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21 MRL. 2017

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem ein Bundesgesetz uber die Vergabe
von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2017 — BVergG 2017) erlassen wird und
das Bundesvergabegesetz 2017 sowie das Bundesvergabegesetz Verteidigung
und Sicherheit 2012 (BVergGVS 2012) geandert werden (Vergaberechtsreform-
gesetz 2017)

Ihr Mail vom 9. Februar 2017, ZI. REP-44.66/17/0001

Seitens der Pensionsversicherungsanstalt (PVA) wird zum o.a. Entwurf nachstehende
Stellungnahme Ubermittelt:

Allgemeine Anmerkungen zum Gesetzesentwurf:

In den Gesetzesmaterialien finden sich erfreulicher Weise umfangreiche Ausfuhrun-
gen zum 4. Teil des BVergG 2017 (Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsge-
richt), selbst zu jenen Gesetzesbestimmungen, welche durch das Vergaberechtsre-
formgesetz inhaltlich keine Anderung erfahren.

Hinsichtlich zahlreicher Bestimmungen der ubrigen Teile des Gesetzes werden hin-
gegen entsprechende Erlauterungen vermisst. Hintergrund und Bedeutung der Ande-
rungen und Neuerungen lassen sich erst nach Abgleich mit dem BVergG 2006, den
mafgeblichen Richtlinienbestimmungen und den Erwagungsgrunden erschlieflen
oder erahnen. Ein Hinweis auf die entsprechenden Regelungen der Richtlinie
2014/24/EU und deren Erwagungsgrunde wiurde die Rechtsanwendung erleichtern.
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Ad § 3 BVergG 2017 — Verfahren, die unterschiedlichen Regelungen unterliegen:

Die Anwendung des BVergG 2017 bzw. der mal3geblichen Bestimmungen im Falle
.gemischter® Vergabeverfahren ist gemafld § 3 im Wesentlichen davon abhangig, ob
die Leistungsteile objektiv trennbar sind oder nicht. Es stellt sich hierbei die zentrale
Frage, unter welchen Gesichtspunkten eine Leistung objektiv trennbar ist.

Im Hinblick auf Erwagungsgrund 11 erster Absatz der dem Gesetzesentwurf zu Grun-
de liegenden Richtlinie (,...es sollte daher klargestellt werden, wie 6ffentliche Auftrag-
geber festzustellen haben, ob eine Trennung der unterschiedlichen Teile méglich ist.”)
und im Interesse der Rechtssicherheit wird eine Erklarung des Begriffes der objekti-
ven Trennbarkeit in den Erlauterungen unter Anfuhrung von Beispielen (wie etwa ,0f-
fentliches Parkhaus® It. Erwagungsgrund 11 zweiter Absatz der Richtlinie) angeregt.

In § 3 BVergG 2017 wird das Bundesgesetz uber die Vergabe von Konzessionen —
BVergGKonz 2017 erwahnt. Das parlamentarische Verfahren zur Erlassung dieses
Gesetzes wurde bis dato allerdings noch nicht eingeleitet. Sofern ein gleichzeitiges
Inkrafttreten beider Gesetze nicht erfolgt, geht der Verweis in § 3 ins Leere. Leider
sind auch den Erlauterungen keine Hinweise darauf zu entnehmen. Im Hinblick auf
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie 2014/23/EU bzw. einzelner
Bestimmungen derselben waren entsprechende Ausfuhrungen in den Gesetzesmate-
rialien wunschenswert.

Ad § 4 BVergG 2017 — Offentliche Auftraggeber und sonstige zur Anwendung von
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes verpflichtete Auftraggeber:

Laut den Erlauterungen enthalt § 4 unverandert die Regelung des personlichen Gel-
tungsbereiches. Bei Vergleich mit dem korrespondierenden § 3 BVergG 2006 ist al-
lerdings festzustellen, dass dessen Absatze 4 und 5 zur Ganze fehlen.

Ad &8 5 bis 8 BVergG 2017 — Auftragsarten:

Auch in diesen Bestimmungen sind Anderungen im Vergleich zur geltenden Regelung
zu erkennen, obwohl in den Erlauterungen von inhaltlich unveranderten Regelungen
die Rede ist. Insbesondere die Definition der Dienstleistungsauftrage gemaf § 6 an-
dert sich malgeblich aufgrund des Entfalls der Unterscheidung zwischen prioritare
und nichtprioritare Dienstleistungen im Sinne der Anhange Il und IV des BVergG
2006. Weiters wird der Rechtsanwender uber die Grunde fur den Entfall der Definition
von Bau- und Dienstleistungskonzessionsvertragen und die geplante Vorgangsweise
im Zusammenhang mit der Umsetzung der Richtlinie 2014/23/EU (mit Ausnahme der
Abgrenzungsregelungen des § 3 und eines Hinweises zum 4. Teil — Rechtsschutz vor
dem Bundesverwaltungsgericht) leider im Unklaren gelassen.
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In diesem Kontext stellt sich in weiterer Folge die Frage, ob gemal der ,neuen” Defi-
nition von Dienstleistungsauftragen (,entgeltliche Vertrage, die keine Bau- oder Lie-
fervertrage sind“) nicht auch Dienstleistungs- oder Baukonzessionsvertrage im Sinne
der Richtline 2014/23/EU als Dienstleistungsauftrage im Sinne des BVergG 2017 ver-
standen werden mussten.

Durch eine gesetzliche Regelung (analog § 9 Abs 1 Z 1 BVergG 2017 betreffend Auf-
trage im Versicherungs- und Sicherheitsbereich), wonach die Bestimmungen des
BVergG 2017 nicht fir Konzessionsvertrage gemall BVergGKonz 2017 bzw. der
Richtlinie 2014/23/EU (bzw. allenfalls in eingeschranktem Ausmal}) gelten, kdnnte
Rechtssicherheit erzielt werden.

Ad §§ 9 bis 11 BVergG 2017 — Ausnahmen vom Geltungsbereich:

Vom Geltungsbereich des BVergG 2017 ausgenommen sind gemafl § 9 Abs 1 Z 18
Dienstleistungsauftrédge uber nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse.

Gemal Anhang XVI Punkt C. (in Ubereinstimmung mit der FuRRnote 1 zu Anhang XIV
der Richtlinie 2014/24/EU) unterliegen Dienstleistungen dann nicht dem Anwen-
dungsbereich des BVergG 2017 (bzw. der genannten Richtlinie), wenn sie als nicht-
wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse organisiert sind.

Lediglich in den Erlauterungen findet sich der Hinweis, dass Dienstleistungen im
Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung (z.B. Kur- und Rehableistungen) als
Dienstleistungsauftrage uber nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse gelten.

Der Gesetzgeber geht sohin scheinbar davon aus, dass Kur- und Rehableistungen als
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse organisiert sind. Er-
wagungsgrund 114 folgend steht es den Mitgliedstaaten und Behorden auch kunftig
frei, ,diese Dienstleistungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleistungen in einer
Weise zu organisieren die nicht mit der Vergabe éffentlicher Auftrége verbunden ist,
beispielsweise durch die Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen — ohne Be-
schrénkungen oder Festsetzung von Quoten — fiir alle Wirtschaftsteilnehmer, die die
vom offentlichen Auftraggeber vorab festgelegten Bedingungen efflillen; Vorausset-
zung ist hierbei allerdings, dass ein solches System eine ausreichende Bekanntma-
chung gewébhrleistet und den Grundsétzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung
gentgt.”

Erlauterungen zur Begrundung der Qualifikation von Kur- und Rehableistungen als
nicht wirtschaftliche, von allgemeinem Interesse organisierte Dienstleistungen werden
leider vermisst.

In den Erwagungsgrinden 5 und 6 der dem gegenstandlichen Gesetzesentwurf zu-
grunde liegenden Richtlinie 2014/24/EU wird ua darauf hingewiesen, dass die Mit-
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gliedstaaten nicht verpflichtet werden, die Erbringung von sozialen Dienstleistungen
durch andere Mittel als 6ffentliche Auftrage im Sinne der Richtlinie zu organisieren.

Dabei werden ua als ein Anwendungsfall die Dienstleistungen der gesetzlichen Sozi-
alversicherung genannt. Zudem wird festgehalten, dass es den Mitgliedstaaten frei
steht, gesetzliche soziale Dienstleistungen als Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse oder als nicht wirtschaftliche Dienstleistungen von allge-

meinem Interesse oder als eine Mischung davon zu organisieren.

Der Erwagungsgrund 114 der RL 2014/24/EU erwahnt ua als eine Form der Organi-
sation von Dienstleistungen, die nicht mit der Vergabe von offentlichen Auftragen ver-
bunden ist, die bloRe Finanzierung solcher Dienstleistungen — ohne Beschrankungen
oder Festsetzungen von Quoten — fur alle Wirtschaftsteilnehmer, die die vom Auftrag-
geber vorab festgelegten Bedingungen erflllen, sofern bei einem solchen System die
Grundsatze der Transparenz (Bekanntmachung) und Nichtdiskriminierung eingehal-
ten werden.

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass mittels der gegenstandlichen Bestim-
mung von dem in der RL 2014/24/EU eingeraumten Regelungsspielraum, namlich
Dienstleistungen von nicht wirtschaftlichem Interesse aus dem Geltungsbereich des
BVerG 2017 auszunehmen, Gebrauch gemacht werden soll, jedoch der Wortlaut der
Norm selbst keine Aussage dazu trifft, welche Dienstleistungen als nicht wirtschaftli-
che Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gelten bzw. wie sie als solche orga-
nisiert werden. Dieser Umstand wiegt umso schwerer, als in den allgemeinen Erlaute-
rungen zum § 9 die standige Judikatur des EuGH ausgefuhrt wird, wonach die Aus-
nahmetatbestande, welche die Anwendung des Unionsrechtes ausschlieen, insbe-
sondere im Hinblick auf die dadurch bewirkte Einschrankung der Grundfreiheiten eng
auszulegen sind und die Beweislast dafiir, dass eine solche Ausnahme vorliegt, bei
demjenigen liegt, der sich darauf beruft. Demgemal ist die Regelungstechnik des
Entwurfes mit dem Ziel, die Dienstleistungen der gesetzlichen Sozialversicherung aus
dem Anwendungsbereich des Gesetzes herauszunehmen, dieses Vorhaben jedoch
nur in einem Satz in den Erlauterungen zu den Ausnahmetatbestanden zu erwahnen,
als zu unbestimmt und im Lichte der dort zitierten EuGH Judikatur als auch der vor-
stehend erwahnten Erwagungsgrinde der RL 2014/24/EU, als nicht ausreichend an-
zusehen. Sollte daher die Normierung eines solchen Ausnahmetatbestandes vom
Gesetzgeber gewiinscht sein, wird die Aufnahme der beabsichtigten Ausnahme fur
Dienstleistungen der Sozialversicherung im Rahmen von Dienstleistungen von nicht
wirtschaftlichem Interesse in der erforderlichen Determinierung im Gesetzestext selbst

empfohlen.

Zudem ist im Sinne der Rechtssicherheit erforderlich, dass die gesetzlichen Rahmen-
bedingungen dafur geschaffen werden, dass die Dienstleistungen der Sozialversiche-
rung im Sinne der RL 2014/24/EU als nicht wirtschaftliche von allgemeinem Interesse
organisiert werden (kdnnen). Ob dies vor dem Hintergrund der vom EuGH dazu ent-
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sens unter den Kategorien 85312500-4 — Rehabilitation und 85111400-4 — Rehabilita-
tionsmalRnahmen im Krankenhaus.

Eine dem Punkt C. des Anhangs XVI entsprechende Festlegung, wonach diese
Dienstleistungen nicht dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegen,
wenn sie als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse organi-
siert sind, ist dem Punkt A. nicht zu entnehmen und wurde eine solche wohl auch der
Richtlinie 2014/24/EU widersprechen, da sich die in der FuRnote 1 des Anhangs XIV
der Richtlinie normierte ,Ausnahmeregelung betreffend nichtwirtschaftliche Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse” ausschlieBlich auf die Gruppe 75300000-9 —
Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung bezieht.

Bei Kur- und Rehabilitationsleistungen im Sinne des ASVG handelt es sich zwar sehr
wohl um Leistungen der gesetzlichen Sozialversicherung, jedoch sind fur die Abgren-
zung des Anwendungsbereiches dieses Bundesgesetzes gemal § 30 BVergG 2017
die jeweils aktuellen Bezeichnungen und Codes des CPV zu verwenden. Im Hinblick
darauf, dass zudem die Ausnahmetatbestande, die die Anwendung des Unionsrechts
ausschlieen, eng auszulegen sind, erscheint in rechtlicher Hinsicht eine Zuordnung
von Kur- und Rehabilitationsleistungen unter Punkt A. anstelle von Punkt C. des An-
hangs XVI geboten, wodurch jedoch eine Ausnahme dieser Leistungen vom Gel-
tungsbereich des BVergG 2017 bzw. der Richtlinie 2014/24/EU nicht begrundet wer-
den konnte.

Im Hinblick auf die Widersprichlichkeiten bzw. Doppelgleisigkeiten wird schlie3lich
eine Anpassung der CPV-Nomenklatur an die Systeme der Sozialen Sicherheit der
einzelnen Mitgliedstaaten angeregt.

Ad § 13 BVergG 2017 — Allgemeine Bestimmungen betreffend die Berechnung des
geschatzten Auftragswertes:

Im Hinblick auf die praktische Relevanz der Neuerung des § 13 Abs 4, wonach die
Auftragswertschatzung auch auf der Ebene eigenstandiger Organisationseinheiten
erfolgen kann, wenn die betreffende Einheit selbstandig fur ihre Auftragsvergaben
oder bestimmte Kategorien von Auftragsvergaben zustandig ist, werden entsprechen-
de Konkretisierungen angeregt. Da sich nahere Ausfihrungen dazu in der Richtlinie
2014/24/EU finden, wirden Erlauterungen in den Gesetzesmaterialen die Rechtsan-
wendung erleichtern.

Ad § 20 Abs 8 BVergG 2017 — Grundsatze des Vergabeverfahrens:

Gemal dieser Bestimmung soll die Konzeption und Durchfiuhrung eines Vergabever-
fahrens nach Moglichkeit so erfolgen, dass kleine und mittlere Unternehmen am Ver-
gabeverfahren teilnehmen konnen.
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wickelten Rechtsprechung (z.B. EuUGH Rs C-157/99 Smits und Peebooms) maoglich
ist, darf dahingestellt bleiben.

Nicht unerwahnt bleiben sollen an dieser Stelle die mit dem Vereinbarungsumset-
zungsgesetz 2017, BGBL. 1/2017/26, in dessen Artikel 2 erfolgten Anderungen des
Bundesgesetzes uber Krankenanstalten und Kuranstalten (kurz KAKuG), konkret die
Bestimmungen der §§ 3 Abs 2 und 3a Abs 2 KAKuG (jeweils Schlusssatze) bilden.
Darin halt der Gesetzgeber (erstmals) im Zusammenhang mit Verfahren zur Erteilung
von Errichtungsbewilligungen fur stationare oder ambulante Krankenanstalten fest:

L.S0fern ein Vertragsvergabeverfahren der Sozialversicherung liber den verfahrensge-
gensténdlichen Leistungsumfang anh&ngig ist oder innerhalb von drei Monaten nach
Zustellung der Entscheidung Uber den Bedarf eingeleitet wird, ist Voraussetzung fir
die Erteilung der Errichtungsbewilligung dartiber hinaus auch eine Vertragszusage der
Sozialversicherung auf Grund dieses Vertragsvergabeverfahrens.”

Die Landesgesetzgeber sind gemall § 65 b Abs 4 KAKuG seit Inkrafttreten mit
18.01.2017 verpflichtet, in den jeweiligen Ausfuhrungsgesetzen binnen 6 Monaten
entsprechende Regelungen zu erlassen. Diese Verpflichtung zu erfillen hatte zur
Folge, dass diese dem Geltungsbereich des BVerG 2017 widersprechen konnten
bzw. die vorgesehenen Regelungen ins Leere gingen. Bei Unterbleiben von Regelun-
gen in der vorgesehenen Frist musste der Bund in Kenntnis der Problematik diese
Ausfuhrungsbestimmungen selbst erlassen oder die Bestimmungen des KAKuG den
Vorgaben des BVerG 2017 entsprechend neu anpassen.

Weiters darf auf folgenden, sich nach der Systematik des Anhangs XVI und der darin
enthaltenen CPV-Nomenklatur ergebenden Widerspruch im Zusammenhang mit der
Zuordnung von Kur- und Rehableistungen unter Punkt C. — Dienstleistungen im Rah-
men der gesetzlichen Sozialversicherung (CPV-Code 75300000-9) — hingewiesen
werden. Unter dieser Gruppe finden sich namlich zwar nachstehende Klassen bzw.
Kategorien

75310000-2 — Beihilfen, Unterstutzungsleistungen und Zuwendungen

75311000-9 — Krankenkassenleistungen

75312000-6 — Mutterschaftsbeihilfe

75313000-3 — Unterstitzung bei Erwerbsunfahigkeit

75314000-0 — Arbeitslosenunterstutzung

75320000-5 — Pensionsregelung fur offentlich Bedienstete

75330000-8 — Familienbeihilfen

75340000-1 — Kindergeld,
nicht jedoch Kur- und Rehabilitationsleistungen.

Die Dienstleistung der Rehabilitation findet sich allerdings explizit unter dem Punkt A.
des Anhangs XVI - 85000000-9 — Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwe-
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In diesem Zusammenhang wird zu bedenken gegeben, dass aufgrund der Bestim-
mungen Uber die Ermittlung des geschatzten Auftragswerts gemall §§ 13 f BVergG
2017 im Zusammenhang mit der Prufung der finanziellen und wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit (beispielsweise anhand von Mindestjahresumsatzen gemafl Anhang X)
KMUs fur die Vergabe von Leistungen oftmals nicht in Betracht kommen, insbesonde-
re wenn eine Vergabe in Losen nicht moglich ist.

§ 13 Abs 4 BVergG 2017 (Auftragswertschatzung auf der Ebene eigenstandiger Or-
ganisationseinheiten) vermag neue Mdglichkeiten in diese Richtung zu erdffnen. Eine
weitergehende effektive Forderung von KMUs ware allenfalls durch die Ermdglichung
einer Auftragswertermittlung nach regionalen Gesichtspunkten durch Ausweitung des
§ 13 BVergG 2017 vorstellbar.

Ad 8§ 43 f BVergG 2017 — nur im Unterschwellenbereich zugelassene Vergabever-
fahren:

Zur konsequenten Fortfuhrung der mit der BVergG Novelle 2012 intendierten Verein-
fachung des Vergaberegimes im Unterschwellenbereich und vor dem Hintergrund der
Schwellenwerteverordnung 2012 wird angeregt, die Wertgrenzen fir die Zulassigkeit
von Verhandlungsverfahren und nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntma-
chung anzupassen. Seit Inkrafttreten der Schwellenwerteverordnung 2009 ist diesen
beiden Verfahrensarten (mit Ausnahme der Madglichkeit der Durchfihrung von nicht
offenen Verfahren bei Bauauftragen) die Relevanz genommen.

Eine Anhebung auf einen EUR 100.000,00 ubersteigenden Wert (EUR 130.000,00)
fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage wirde eine ausgewogene Systematik und An-
wendung der verschiedenen Verfahrensarten sicherstellen.

Gleichzeitig wird eine Ausweitung des transparenten und in der Praxis bewahrten Ver-
fahrens der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung durch Anhebung der
Wertgrenzen gemal § 47 Abs 2 BVergG 2017 (EUR 150.000,00 fur Liefer und Dienst-
leistungsauftrage und EUR 750.000,00 fir Bauauftrage) angeregt.

Daruber hinaus wurde eine gesetzliche Verankerung der seit vielen Jahren bewahrten
Direktvergabe bis zum Wert von EUR 100.000,00 die Legitimation der bisherigen
Vergabepraxis starken. Der Judikatur des EuGH konnte dadurch Rechnung getragen
werden, dass die Unzulassigkeit von Direktvergaben — auch unterhalb dieses Schwel-
lenwertes — fir jene Falle festgelegt wird, welche ein grenzuberschreitendes Interesse
begrunden.

Ad § 48 Abs 13 BVergG 2017 — Elektronische Kommunikation:

Zu bedenken gegeben wird, dass viele offentliche Auftraggeber — wie auch die PVA —
bereits elektronische Vergabeplattformen im Einsatz haben. Durch die verpflichtende
Verwendung einer bestimmten Kommunikationsplattform waren die Aufwendungen im
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Zusammenhang mit der Beschaffung und Implementierung dieser Plattformen — zu-
mindest teilweise — frustriert.

Weiters wird das angestrebte Ziel der Homogenitat der Abwicklung von Vergabever-
fahren durch eine Festlegung unterschiedlicher Plattformen in den einzelnen Bundes-
landern gerade nicht erreicht. Die Frage nach der Zulassigkeit der Festlegung be-
stimmter Kommunikationsplattformen nach europarechtlichen Gesichtspunkten (v.a.
in vergabe- und wettbewerbsrechtlicher Hinsicht) darf dahingestellt bleiben.

Ad § 66 Abs 1 BVergG 2017 — Bekanntgaben in Osterreich:

Der Wert von EUR 50.000,00 scheint sich an der Direktvergabegrenze gemaf
§ 46 Abs 2 BVergG 2017 zu orientieren, und ist daher fur den Zeitraum der Geltung
der Schwellenwerteverordnung 2012, welche eine Direktvergabegrenze von
EUR 100.000,00 vorsieht, nicht stimmig.

Vor allem ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die im vorliegenden Entwurf vorgese-
hene verpflichtende Bekanntgabe von vergebenen Auftragen ab
EUR 50.000,00 einen enormen und kostenwirksamen Anstieg des Verwaltungsauf-
wandes im offentlichen Auftragswesen bewirken wurde.

Ad § 67 BVergG — Berechnung der Fristen:

Im Sinne einer rechtsanwenderfreundlichen Gestaltung wird um Ubernahme der in
den Erlauterungen angefiihrten Fristenberechnungsregelungen in den Gesetzestext —
analog § 56 BVergG 2006 — ersucht. Ein Hinweis in den Erlauterungen auf jene Be-
stimmungen, welche sich im Vergleich zur geltenden Rechtslage andern, ware weiters
hilfreich.

Ad § 78 BVergG 2017 — Ausschlussgriinde:

§ 78 Abs 1 Z 9:
Der Richtlinientext nimmt Bezug auf ,einen fruheren offentlichen Auftrag”, einen fruhe-

ren Auftrag mit einem Auftraggeber oder einen friheren Konzessionsvertrag, wahrend
sich § 78 nur auf einen fruheren Auftrag oder einen fruheren Konzessionsvertrag be-
zieht. Dies lasst darauf schlieRen, dass Mangel bei der Erfullung von Auftragen von
Relevanz sind, unabhangig davon, ob es sich um offentliche Auftrage handelt oder
nicht. Weiters konnte angenommen werden, dass keine Auftraggeberidentitat gege-
ben sein muss. Jegliches ,erhebliche” einmalige Fehlverhalten eines Unternehmens
konnte somit theoretisch zu einem dauerhaften Ausschluss von allen offentlichen Auf-
tragen fuhren, was sehr streng erscheint.

Gleichzeitig darf jedoch angemerkt werden, dass diese Bestimmung grundsatzlich
begruft wird, insbesondere im Hinblick auf eigene ,negative Erfahrungen® eines
offentlichen Auftraggebers.
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Zu Abs 1 Z 11 lit. ¢ wird angemerkt, dass der Nachweis der Fahrlassigkeit einer irre-
fuhrenden Information schwer zu erbringen sein wird. Daruber hinaus stellt sich die
Frage, in wie weit die Begriffe ,Irrefihrung” (unter der Annahme, dass es sich hierbei
um eine bewusst gesetzte Handlung handelt) und ,fahrlassig” einander ausschlie3en.

Zudem ist festzustellen, dass die Ausschlussgrunde der Z 11 laut dem Wortlaut der
Richtlinie (Art. 57 Abs. 4) den Auftraggeber zum Ausschluss von der Teilnahme am
Vergabeverfahren ermachtigen, jedoch nicht verpflichten. Der Gesetzestext schrankt
den von der Richtlinie eingeraumten Ermessensspielraum sohin ein.

Problematisch wird die Festlegung einer Verpflichtung anstelle eines Ermessens vor
allem im Hinblick auf die Frage der Nachweisbarkeit eines (blo3en) Versuches der in
lit. a bis ¢ angefuhrten Handlungen gesehen.

Zu Abs 4 Z 3 ist zu hinterfragen, welcher weitere Anwendungsbereich flr einen ande-
ren als die in den Z 1 und 2 angefuhrten Ausschlussgrunde besteht. Ein Beispiel in
den Erlauterungen wirde eine rechtsrichtige Anwendung dieser Bestimmung erleich-
tern.

Ad § 86 BVergG 2017 — Nachweis der Eignung durch andere Unternehmer:

Im Lichte der Judikatur des EuGH (v.a. C-324/14, Partner Apelski Dariusz) kann nicht
nachvollzogen werden, weshalb sich der zweite Satz dieser Bestimmung nur auf die
berufliche Befahigung gemal Anhang Xl, und insbesondere weiters nur auf dessen
Abs 2 Z 4 und Abs. 3 Z 5 bezieht. Dass sich ein Unternehmer nur auf die Kapazitaten
jener Unternehmer stutzen kann, welche die diesen Kapazitaten entsprechende Leis-
tung tatsachlich erbringen werden, sollte beispielsweise auch fur den Nachweis von
Referenzen und dergleichen gelten.

Ad 89 Abs 4 BVergG 2017 — Zur-Verfugung-Stellen der Ausschreibungsunterlagen:

Weshalb die |Identitat der Unternehmer, denen die Ausschreibungsunterlagen zur Ver-
fugung gestellt werden, selbst Mitarbeitern des offentlichen Auftraggebers, der verge-
benden Stelle oder eines im Namen des o6ffentlichen Auftraggebers handelnden Be-
schaffungsdienstleisters, die an der Durchfuhrung des Vergabeverfahrens beteiligt
sind, nicht preisgegeben werden darf, ist nicht nachvollziehbar, zumal sich eine ent-
sprechende Bestimmung in der Richtlinie 2104/24/EU nicht findet.

Im Hinblick auf die nicht differenzierte Anwendbarkeit dieser Bestimmung auf alle
Arten von Vergabeverfahren (mit Ausnahme von Direktvergaben), darf darauf hinge-
wiesen werden, dass die Anwendung dieser Regelung in nicht offenen und Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung schlicht unmaoglich ist.

Ad § 91 BVergG 2017 — Inhalt der Ausschreibungsunterlagen:

Dass Alternativangebote nunmehr auch bei Anwendung des Billigstangebotsprinzips
zulassig sind, wird grundsatzlich begrifdt, obwohl die praktische Relevanz von Alter-
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nativangeboten aufgrund der Schwierigkeit der Festlegung von Mindestanforderungen
im Hinblick auf deren Vergleichbarkeit mit der ausgeschriebenen Leistung weiterhin
begrenzt sein wird.

Zu § 91 Abs 9 BVergG 2017 darf angemerkt werden, dass bei elektronischen Ange-
boten Rechenfehler aus technischen Grunden nicht (mehr) auftreten, sodass dieser
Bestimmung mit der vollelektronischen Abwicklung von Vergabeverfahren der prakti-
sche Anwendungsbereich fehlt.

Ad § 92 Abs 4 BVergG 2017 — Berechnung von Lebenszykluskosten:

Der Verweis auf Anhang XlI geht ins Leere, da darin keine Modelle der Lebenszyklus-
kostenberechnung ausgewiesen sind.

Ad § 133 Abs 4 BVergG 2017 — Offnung der Angebote:

Der Entfall der verpflichtenden Angebotsoffnung unter Bieterbeteiligung ist zu begru-
Ren, da die Erfahrung gemacht wurde, dass das Interesse der Bieter, an der Ange-
botsoffnung teilzunehmen, bei elektronisch abgewickelten Vergabeverfahren tenden-
ziell abnimmt.

In der Praxis wird von den Bietern derzeit im Ubrigen in der Regel lediglich eine Ge-
genuberstellung der verlesenen Preise, nicht jedoch des gesamten Offnungsproto-
kolls gewunscht.

§ 114 Abs 2 BVergG 2017 — Ablauf des Verhandlungsverfahrens:

Hinsichtlich des letzten Satzes des Abs 6 wird aus Grunden der Rechtssicherheit um
Konkretisierung ersucht, wie viele Angebote in der Schlussphase noch vorliegen
mussen, damit ein ,echter Wettbewerb® gewahrleistet wird.

Ad § 151 BVergG 2017 — Besondere Dienstieistungsauftrage:

Mit dieser Bestimmung und dem nachfolgenden § 152 BVerG 2017 wird die in den
Artikeln 74 bis 77 sowie dem zugehdrigen Anhang XIV der RL 2014/24/EU geregelte
Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen umgesetzt. Positiv im Unterschied
zum derzeitig geltenden Verweis im § 6 BVerG 2006 auf die Anhange Ill und IV fallt
auf, dass der Entwurf in Aufgabe der Unterteilung in prioritare bzw. nicht prioritare
Dienstleistungen durch den Anhang XVI (Auflistung von CPV-Codes) konkret jene
Dienstleistungen festlegt, fur deren Vergabe das BVerG 2017 nur bezogen auf die im
Absatz 1 genannten Bestimmungen anwendbar ist, wodurch die Subsumtion von Tat-
bestanden fur den Rechtsanwender erleichtert wird.

Im Unterschied zum derzeit noch geltenden BVerG 2006 werden jedoch wesentlich
mehr Bestimmungen aus dem Entwurf, insbesondere hinsichtlich der Eignung der
Unternehmer und die Ausschreibung selbst betreffend, fur die Vergabe von besonde-
ren Dienstleistungsauftragen fir anwendbar erklart. Diese Regelungsfiille kann aus
den Vorgaben der vorstehend genannten Artikel der Richtlinie RL 2014/24/EU nicht
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entnommen werden (es werden dort lediglich die Verodffentlichung der Bekanntma-
chungen und Grundsatze fur die Vergabe von Auftragen geregelt), in den erlautern-
den Bemerkungen selbst wird darauf verwiesen, dass die Richtlinie kein bestimmtes
Verfahren sondern nur rudimentare Regelungen vorsieht und die in der Richtlinie ein-
geraumte freie Verfahrensgestaltung — unter Beachtung primarrechtlicher Vorgaben —
so weit wie moglich auch innerstaatlich zur Geltung kommen soll.

Auch ist festzuhalten, dass der Entwurf — wie auch das BVerG 2006 — entgegen den
Vorgaben der RL 2014/24/EU das fur den Oberschwellenbereich (die RL 2014/24/EU
sieht dazu einen neuen Schwellenwert gemall Artikel 4 lit d in Hohe von
EUR 750.000,00 vor) vorgesehene Regime im Wesentlichen auch fur den Unter-
schwellenbereich fur anwendbar erklart. Als Ausgleich dazu werden im Absatz 5 der
Norm hdéhere Schwellenwerte fir eine Direktvergabe bzw. Direktvergabe mit Be-
kanntmachung vorgesehen.

Begriindet wird dies in den Erlauterungen mit der Rechtsprechung des VfGH bzw.
EuGH zum Unterschwellenbereich. Laut VfGH widerspricht das Fehlen jeglicher Re-
gelungen (kein Minimum an Verfahrensgarantien) dem Gleichheitsgrundsatz, der
VfGH schlie3t jedoch nicht die Zulassigkeit von vereinfachten Verfahren in diesem
Bereich aus. Nach Ansicht des EuGH sind auch in diesem Bereich die unionsrechtli-
chen Grundsatze des Arbeitsvertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) einzuhalten. Schon aus dieser Darstellung ware ein Abgehen von der Rege-
lungsdichte des Oberschwellenregimes fur den Unterschwellenbereich begrundbar
(z.B. mittels sinngemafer Beibehaltung der im § 141 Abs 2 BVerG 2006 aufgenom-
menen Formulierung) und nicht noch weitere Regelungen wie die im Absatz 5 vorge-
sehenen neuen Schwellenwerte fir eine Direktvergabe, einzuflihren. Verfahrensga-
rantien werden durch die vorgesehene Verodffentlichung der Bekanntmachungen auch
in diesem Bereich ohnehin gewabhrleistet.

Wie bereits in der Stellungnahme zu § 43 f BVergG angefuhrt, wird somit eine Verein-
fachung des Vergaberegimes im Unterschwellenbereich angeregt. Da der Schwellen-
wert fur Vergaben dieser Leistungen bei EUR 750.000,00 liegt, ist eine Anhebung der
in § 151 Abs 5 angefuhrten Wertgrenzen fur Direktvergaben mit und ohne vorheriger
Bekanntmachung oder ein ganzlicher Entfall dieser Schwellenwerte vorstellbar. Hier-
zu darf begrundend auf die EB zu §§ 151 und 152 verwiesen werden, wonach EG 114
der Richtlinie 2014/24/EU ausfuhrt, dass bestimmte Dienstleistungskategorien auf-
grund ihrer Natur nach lediglich eine begrenzte grenzuberschreitende Dimension hat-
ten und dies insbesondere fur die sogenannten personenbezogenen Dienstleistungen
gelte. Solche Dienstleistungen mit einem unter dem genannten Schwellenwert liegen-
den Auftragswert waren in der Regel fir Dienstleister aus anderen Mitgliedstaaten
nicht von Interesse, sofern nicht konkrete Anhaltspunkte vorlagen, die das Gegenteil
vermuten lieRen, wie etwa eine Finanzierung grenzuberschreitender Projekte durch
die Union.
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Vor diesem Hintergrund wird die Prufung des Vorliegens grenzuberschreitender Inte-
ressen im konkreten Einzelfall zweckmafig sein. Die Festlegung von Schwellenwer-
ten fur Direktvergaben erscheint daher nicht erforderlich.

§ 363 BVergG 2017 — Bekanntgabepflichten im Zusammenhang mit Subunterneh-
mern:

Der Entfall der Zustimmungsfiktion gemaf § 83 Abs 5 BVergG 2006 im Falle der nicht
erfolgten Ablehnung des Subunternehmers binnen 3 Wochen ist sehr zu begruf3en,
da die bisherige Bestimmung auch die Zustimmung zu nicht geeigneten, v.a. beruflich
unzuverlassigen oder unbefugten Subunternehmern impliziert hatte.

Ad § 364 BVergG 2017:
§ 364 BVergG 2017 fehlt; auf § 363 folgt unmittelbar § 365.

§ 366 BVergG 2017 — Anderung von Vertragen wahrend ihrer Laufzeit:

Bei Vergleich der Bestimmung des § 152 Abs 1 (,Bei Vergabe der auf einer Rahmen-
vereinbarung beruhenden offentlichen Auftrage durfen die Parteien keinesfalls sub-
stanzielle Anderungen an den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vornehmen®)
mit § 155 Abs 1 des vorliegenden Entwurfes ist festzustellen, dass die Wortfolge ,kei-
nesfalls substanzielle ...“ durch ,keine wesentliche Anderungen* ersetzt werden soll.

In Zusammenschau mit § 366 des Entwurfes stellt sich die Frage, ob sich § 152 Abs 1
auf wesentliche Anderungen gemal § 366 bezieht. Eine Klarstellung durch Verweis
auf § 366 wird im Interesse der Rechtssicherheit empfohlen.

Zu § 366 Abs 3 Z 5 wird zu bedenken gegeben, dass die aus dem Richtlinientext
ubernommene Formulierung ,,... ein Wechsel des Auftragnehmers a) aus wirtschaftli-
chen oder technischen Grunden nicht erfolgen kann und b) mit erheblichen Schwie-
rigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten fur den Auftraggeber verbunden ware..."
widerspruchlich ist.

Die Wortfolge ,dass der Wechsel des Auftragnehmers aus technischen oder wirt-
schaftlichen Grunden nicht erfolgen kann®, lasst bei wortlicher Interpretation und iso-
lierter Betrachtung (unter AuRerachtlassung der lit. b) auf eine Unmadglichkeit der Leis-
tungserbringung durch einen anderen Auftragnehmer im Sinne eines ausschlieBlichen
Rechts oder eines nicht vorhandenen Wettbewerbs aus technischen Grunden schlie-
Ren. Da es sich in diesen Fallen jedoch um Tatbestandsvoraussetzungen fur ein Ver-
handlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemafR Art. 32 der Richtlinie
handelt, wird hierorts davon ausgegangen, dass § 366 Abs 3 Z 5 lit a) weiter im Sinne
von ,in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nicht zweckmallig“ zu verstehen ist.
Auf diese Interpretation lasst auch EG 108 der Richtlinie 2014/24/EU schliel3en, der
wie folgt lautet:
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,...In solchen Féllen kann eine Anderung des urspriinglichen Auftrags ohne neues
Vergabeverfahren gerechtfertigt sein, insbesondere, wenn die zusétzlichen Lieferun-
gen entweder als Teilersatz oder zur Erweiterung bestehender Dienstleistungen, Lie-
ferungen oder Einrichtungen bestimmt sind und ein Wechsel des Lieferanten dazu
flihren wiirde, dass der Offentliche Auftraggeber Material-, Bau- oder Dienstleistungen
mit unterschiedlichen technischen Merkmalen erwerben mtisste und dies eine Unver-
einbarkeit oder unverhéltnisméllige technische Schwierigkeiten bei Gebrauch und
Wartung mit sich bringen wtirde."

Im Interesse der Rechtssicherheit und einer Erleichterung der Rechtsanwendung wird
eine Anpassung der gesetzlichen Bestimmung vorgeschlagen, wobei bereits der Er-
satz des Wortes ,und” durch ,oder” wie folgt, begleitet von einem Hinweis auf den
EG 108 in den Gesetzesmaterialien, ausreichend erscheint:

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen kann urd-oder
b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten fur den Auf-
traggeber verbunden ware.

§ 367 BVergG 2017 — Verpflichtung zur Kiindigung von Vertragen:

Die Verpflichtung zur Kundigung eines Vertrages sollte nicht an das objektive Vorlie-
gen der genannten Tatbestandsvoraussetzung geknupft werden, sondern an die
Kenntnis (oder zumindest an das Kennen mussen) des Auftraggebers uber deren
Vorliegen, zumal mit einer unterlassenen Kundigung durch den Auftraggeber gemaf
§ 377 eine Verwaltungsubertretung begangen wird, die mit einer Geldstrafe von bis zu
30 % der Auftragssumme geknupft ist!

Weiters erschlief3t sich auch aus den Erldauterungen nicht, ob unter Kundigung eine
Auflosung des Vertrages bzw. ein Vertragsrucktritt aus wichtigem Grund zu verstehen
ist oder eine ordentliche Kundigung unter Einhaltung der vertraglich vorgesehenen
Termine und Fristen.

Zur Durchsetzbarkeit dieser Bestimmung erscheint es zweckmafig, dem Auftragge-
ber ein entsprechendes Recht zur sofortigen Beendigung der Vertrage in den vorge-
sehenen Fallen einzuraumen, unabhangig davon, ob die Vertragsbestimmungen dies
vorsehen.

Ad § 368 BVergG 2017 — Meldepflichten bei Bauauftragen:

Die vermehrten Meldepflichten, wie auch der vorgeschlagene § 368, fihren zu einer
erheblichen und kostenwirksamen Erhohung des Verwaltungsaufwandes im Zusam-
menhang mit der Vergabe von Leistungen. Hinsichtlich Rahmenvereinbarungen sollte
die Meldepflicht jedenfalls auf den Abschluss der Rahmenvereinbarung (und nicht
auch auf die Erteilung jedes Einzelauftrags) eingeschrankt werden. Zur Vermeidung
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von Doppel- und Mehrgleisigkeiten wird weiters vorgeschlagen, diese Meldepflichten
auf Vergaben im Oberschwellenbereich einzuschranken. Zudem konnte sich die Mel-
dung auf die Bekanntmachung des vergebenen Auftrags beschranken, ein gesonder-
tes Eintragen aller in § 368 geforderten Daten ist mit vorhandenen Personalkapazita-
ten nicht zu bewerkstelligen

Ad § 372 BVergG 2017 — Rucktrittsrecht des Auftraggebers vom Vertrag:

Die Uberschrift betitelt mit Riicktrittsrecht, der Wortlaut der Bestimmung spricht hin-
gegen von einem Kundigungsrecht. Dies ist umso mehr verwirrend, als
§ 339 BVergG 2006 ebenfalls ein Ruicktrittsrecht einrdumt. Die Anderung auf die Ter-
minologie ,Kindigung” lasst darauf schliefen, dass sich die rechtliche Qualitat der
neuen Bestimmung (Kundigung) von jener der ,alten Regelung” unterscheidet. Laut
den Erlauterungen sei diese Bestimmung im Wesentlichen unverandert. Eine Klarstel-
lung wird angeregt.

Ad 8§ 378 BVergG 2017 — Inkrafttretens-, AuRerkrafttretens- und Ubergangs-
bestimmungen:

Ungeachtet der bereits verstrichenen Umsetzungsfrist wird ersucht, dem Rechtsan-
wender eine angemessene Vorlaufzeit zwischen Kundmachung und Inkrafttreten der
Bestimmungen des BVergG 2017 einzuraumen, um die gesetzeskonforme Abwick-
lung von Vergabeverfahren sicherzustellen.
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