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Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabe-
gesetz 2006 geandert wird (BVergG-Novelle
2008); Entwurf - Stellungnahme
(Zu GZ  600.883/0044-V/8/2008  vom
23. Oktober 2008)

Sehr geehrte Damen und Herren!

Das Amt der O4. Landesregierung halt eingangs fest, dass sich die vorliegende Stellungnahme auf
Bestimmungen bezieht, welche sowohl den Bereich des materiellen Vergaberechts als auch den
Bereich des Rechtsschutzes in Vergabesachen erfassen. Wir sind uns dessen bewusst, dass
letztere - wenn sie tatsachlich in das BVergG aufgenommen werden sollten - fir die Vergabe von
Auftragen durch das Land Oberdsterreich und die weiteren mit ihm gemaf Artikel 14b Abs. 2 Z. 2
B-VG in Beziehung stehenden Rechtstrager keine rechtliche Wirkung entfalten wirden. Da die
bundesrechtliche Regelung des Rechtsschutzes jedoch bei der Erlassung der landesrechtlichen
Vergaberechtsschutzgesetze nicht vollig auer Acht gelassen werden kann und sie unzweifelhaft
eine gewisse Signalwirkung ausstrahlt, erlauben wir uns, auch zu diesen Punkten inhaltlich
Stellung zu nehmen. Wir teilen daher zum vorliegenden Entwurf Folgendes mit:

Zu Z. 19 (§ 70):

Die Moglichkeit, dass Bewerber oder Bieter kinftig ihre Befugnis, Zuverlassigkeit und
Leistungsfahigkeit auch durch die Vorlage einer Eigenerklarung belegen kénnen, wird vom Amt der
06. Landesregierung vom Gesichtspunkt der Verwaltungskostenreduktion her grundsatzlich
begriufRt. Allerdings darf in diesem Zusammenhang nicht ganzlich die Gefahr aus den Augen
verloren werden, dass Bieter bewusst oder - auf Grund der diffizilen Eignungsanforderungen im
Vergaberecht nicht unwahrscheinlich - unbewusst irrefiihrende bzw. falsche Eigenerklarungen
Uber ihre Eignung abgeben. Um daraus entstehende mogliche unliebsame Uberraschungen
vorzubeugen, wird jeder Auftraggeber bestrebt sein, die Vorlage von Nachweisen zumindest vom
in Aussicht genommenen Zuschlagsempfanger zu verlangen. Wahrend eine solche Regelung flr
Auftragswerte Uber 120.000,00 EUR (Bauauftragen) bzw. tGber 80.000,00 EUR (Liefer- und
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Dienstleistungsauftrage) sinnvollerweise getroffen wurde, ist eine vergleichbare Bestimmung bei
Auftragen unter den genannten Subschwellenwerten unterblieben. Unterhalb dieser Werte kann
der Auftraggeber die Vorlage von Nachweisen Uber die Eignung nur dann verlangen, wenn dies
nach seiner Auffassung "im Einzelfall erforderlich" ist. Diese Regelung ist nach unserer Ansicht
dazu geeignet, insofern Probleme aufzuwerfen, als ein Auftraggeber damit einem gewissen
Rechtfertigungsbedarf unterliegt und dadurch einem zusatzlichen Anfechtungsrisiko in jenen Fallen
ausgesetzt ist, wo er einen Bieter mangels Vorlage geforderter Nachweise ausscheidet. Es ist
nicht vollig ausgeschlossen, dass Letzterer in einem solchen Fall behauptet, dass das
entsprechende Nachweisverlangen nicht "erforderlich" im Sinne des § 70 Abs. 3 war. Aus diesem
Grund wird vorgeschlagen, § 70 Abs. 3 nach Vorbild des § 70 Abs. 4 so umzuformulieren, dass der
Auftraggeber vom voraussichtlichen Zuschlagsempfanger vor Erteilung des Zuschlages in jedem
Fall (und nicht bloR bei Uberschreitung der genannten Subschwellenwerte) die Vorlage der
festgelegten Nachweise zu verlangen hat. Das Verlangen der Vorlage der festgesetzten
Eignungsnachweise sollte jedem Auftraggeber freistehen und nicht an eine gesetzlich verankerte
einzelfallspezifische Erforderlichkeit gebunden sein.

Zu Z. 23 (§ 83 Abs. 3);

Gemal den Erlduterungen verfolgt diese Bestimmung das Ziel, die Beteiligung von kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) an Auftragsvergaben zu férdern. Dieses Ziel ist unterstitzenswert,
das Amt der O0. Landesregierung bezweifelt jedoch, ob das im § 83 Abs. 3 gewahlte Mittel in der
Lage ist, eine solche Forderung zu gewahrleisten. Unsere Erfahrungen aus der Praxis zeigen,
dass sich gerade bei Bauleistungen immer mehr groRe Firmen zu Arbeitsgemeinschaften
zusammenschliefen. Wird nun vom Auftraggeber die Weitergabe einer Teilleistung an
Subunternehmer vorgeschrieben, so ist es den in diesen zusammengeschlossenen Firmen ein
Leichtes, einen Partner der Arbeitsgemeinschaft als Subunternehmer zu prasentieren. Dies gilt in
noch erhohtem Mafe auch fiir in einem Konzern verbundene Unternehmen; da auch solche nach
den Erlauterungen als Dritte im Sinne der gegenstandlichen Bestimmung gelten, kann dem Zwang
zur Subvergabe leicht durch die Weitergabe an ein verbundenes Konzernunternehmen
entsprochen werden. Die intendierte Férderung einer Beteiligung von KMU wird daher wohl in den
meisten Fallen nicht erreicht werden. Gleichzeitig ist zu bedenken, dass eine solche Pflicht zur
Subvergabe naturgemal auch KMU selbst treffen wirde, die an einem Vergabeverfahren
teilnehmen. In diesem Fall wirde sich sogar eine Benachteiligung von KMU gegeniiber grofen
Unternehmen ergeben, da letztere wie geschildert eine ungleich leichtere Méglichkeit haben, auf
verbundene Unternehmen im Konzern zuriickzugreifen - eine Moéglichkeit, welche den KMU fehlt.
Die Bestimmung des § 83 Abs. 3 wird daher zusammenfassend als nicht vorteilhaft angesehen; im
Falle eines Verbleibs dieser Bestimmung ware jedenfalls ein erhohter Bestimmtheitsgrad -
insbesondere bezuglich des festzulegenden Mindest- bzw. Maximalprozentsatzes sowie der
Definition des Dritten - wiinschenswert.

Zu Z. 41 (§ 132) und Z. 75 (§ 321):

Gegen die hierin getroffene Festlegung der Stillhalte- bzw. Praklusionsfristen von zehn
Kalendertagen bei elektronischer bzw. Faxibermittiung bzw. 15 Kalendertagen bei brieflicher
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Ubermittlung sowie gegen die Fristverkirzung auf sieben Tage im Unterschwellenbereich
bestehen angesichts der damit durchgeflihrten Mindestumsetzung der Rechtsmittelrichtlinie keine
Bedenken.

Zu Z. 81 (§ 334):

Die von der Richtlinie 2007/66/EG vorgesehene ex tunc wirkende Nichtigkeitserklarung von
Vertragen, die unter den im § 312 Abs. 3 Z. 3 bis 5 genannten Umstanden zustande gekommen
sind, durch das Bundesvergabeamt stellt eine massive Sanktion dar, die Uber die bisher im § 132
Abs. 3 geregelte ex-lege-Nichtigkeit bei offenkundig unzulassigen Direktvergaben hinausgeht. Auf
die massiven zivilrechtlichen Folgen, die an eine solche Nichtigerklarung geknupft sind, wird in
diesem Zusammenhang hingewiesen. Auf Grund der Schwere dieser Sanktion sollte die
Ausgestaltung der gemal Art. 2e Richtlinie 2007/66/EG zu schaffenden, unter bestimmten
Umstanden zum Tragen kommenden alternativen Sanktionen mit Augenmal erfolgen. Aus diesem
Grund und angesichts der Tatsache, dass es bei der Verhdngung solcher Sanktionen auf ein
Verschulden nicht ankommt, wird die Normierung sowohl einer prozentuellen als auch
zahlenmaRig bestimmten Hoéchstgrenze fir eine mogliche dem Auftraggeber aufzuerlegende
Geldbulde fur notwendig erachtet. Im vorgeschlagenen Gesetzestext wird zu einer nominellen
Hochstgrenze keine Festlegung getroffen; die im Vorfeld des Begutachtungsverfahrens
angedeutete Summe von 70.000,00 EUR wird vom Amt der O6. Landesregierung jedenfalls als
absolute Obergrenze angesehen.

Zu Punkt 2 des Versendungsschreibens (§ 106 Abs. 6):

Aus Sicht des Amtes der O6. Landesregierung ist der Vorschlag eines Entfalls der Verpflichtung
eines Unternehmers zur Mitteilung an den Auftraggeber, wenn er eine Berichtigung der
Ausschreibung oder Ausschreibungsunterlagen fir erforderlich halt, nicht nachvollziehbar. Zum
einen wird der dafur ins Treffen gefuhrte Grund der Kostensenkung fur Unternehmen bezweifelt;
eine Verstandigung des Auftraggebers stellt nach unserer Auffassung keinen erheblichen
Kostenfaktor dar und sein Aufwand muss im Vergleich zu den Gesamtkosten einer Kalkulation als
marginal bezeichnet werden. Zum anderen wiirde eine (bei Entfall der Mitteilungspflicht in Zukunft
wahrscheinlichere) WeiterfUhrung des Vergabeverfahrens mit einer unrichtigen Ausschreibung
bedeutende Mehrkosten fir den Auftraggeber nach sich ziehen, die bei einer rechtzeitigen
Kenntnisnahme der Notwendigkeit einer Berichtigung der Ausschreibung nicht angefallen waren.
Da es unzweifelhaft das Ziel des BVergG ist, eine korrekte Anwendung des Vergaberechts
sicherzustellen, kann es nur im Interesse des Gesetzgebers sein, fehlerhafte Ausschreibungen
frihzeitig einer Berichtigung zuzufiihren. Aus diesem Grund sollte die Mitteilungspflicht nach § 106
Abs. 6 aus unserer Sicht nicht entfallen.

Zu Punkt 3 des Versendungsschreibens (§ 320 Abs. 5):
Eine Antragslegitimation fur gesetzliche Interessensvertretungen wird vom Amt der O6. Landes-

regierung aus folgenden Grinden strikt abgelehnt:
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Das BVergG 2006 ist auch in seiner geltenden Fassung auferst auftragnehmerfreundlich;
die in Diskussion stehende Anderung wiirde die Lastenverteilung im Nachprifungsverfahren
weiter zu Ungunsten der Auftraggeberseite verschieben.

Da es fur den einzelnen Unternehmer durch Aktivierung der Interessensvertretung moglich
ware, anonym und ohne Kostenrisiko die Ausschreibungsunterlagen Uberprifen zu lassen,
muss mit einer erheblichen Zunahme der einschlagigen Nachprufungsantrage gerechnet
werden. Diese wurden nicht nur eine enorme Mehrbelastung der Verwaltung, sondern auch
massive zeitliche Verzégerungen von Vorhaben zur Folge haben, was zweifelsohne
betrachtliche Kosten verursachen wirde.

Ein Anfechtungsrecht fur Interessensvertretungen wirde ein véllig systemfremdes Element
einer objektiven Rechtskontrolle in das vom Prinzip der individuellen Rechtskontrolle
gekennzeichnete Rechtsschutzsystem im Vergabeverfahren einfihren. Ein solches
Anfechtungsrecht fir Interessensvertretungen hatte daher wohl eine Vielzahl von
Nachprifungsantragen zur Folge, die nur aus Prinzip eingebracht werden und ohne dass
einem Bieter durch die konkrete Formulierung der Ausschreibungsunterlagen ein Nachteil
erwachsen wirde.

Die vorgeschlagene Bestimmung wirde sowohl dem Beschluss der Landeshauptleute-
konferenz, Richtlinien der Gemeinschaft nur im notwendigen Ausmal umzusetzen, sowie
der Empfehlung der Prasidenten der Landesrechnungshéfe, den Rechtsrahmen fir
Auftragsvergaben zu vereinfachen, widersprechen.

Uberdies ist festzuhalten, dass ein solches Anfechtungsrecht auch vom Rechtsschutzge-
danken her nicht zwingend nachvollziehbar scheint, da eine Beratung und Unterstiitzung von
kleineren Unternehmen, die Schwierigkeiten mit der Anwendung des Vergaberechts haben,
durch die Interessensvertretungen unverandert besteht. Ein gesondertes Antragsrecht ist
hieflr nicht notwendig.

Mit freundlichen Grifen

Fir die O6. Landesregierung:

Dr. Eduard Pesendorfer
Landesamtsdirektor
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Ergeht abschriftlich an:

1. alle Amter der Landesregierungen

2. die Verbindungsstelle der Bundeslander
3. die Mitglieder der O6. Landesregierung
4. das Prasidium des Nationalrates

Hinweis:
Wenn Sie mit uns schriftlich in Verbindung treten wollen, richten Sie lhr Schreiben bitte an das Amt der O6. Landesregierung, Direktion Verfassungsdienst,
Klosterstrale 7, 4021 Linz, und fiihren Sie das Geschéftszeichen dieses Schreibens an.
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