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Erliduterungen

A. Allgemeiner Teil

1. Ausgangslage und Zielsetzung

1.1

1.2.

Mit dem am 28. Mérz 2014 publizierten Legislativpaket der Europdischen Union wird das
gemeinschaftliche Vergaberecht auf eine neue rechtliche Basis gestellt. Dieses Legislativpaket
besteht aus drei Richtlinien (Richtlinie 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU), die das bisherige
Regelungswerk ablosen. Die Umsetzungsfrist fiir die genannten Richtlinien ist am 18. April 2016
abgelaufen. Inhaltliche Schwerpunkte des Legislativpaketes sind die Modernisierung und
Adaptierung des rechtlichen Rahmens fiir die Vergabe von Auftrigen durch 6ffentliche Auftraggeber
und Sektorenauftraggeber. Dazu zéhlen unter anderem die Einfiihrung neuer Vergabeverfahren, die
Beriicksichtigung neuer Formen der Beschaffung in den Mitgliedstaaten, insbesondere in Form der
grenziiberschreitenden  gemeinsamen  Auftragsvergaben, die Moglichkeit der verstdrkten
Bertiicksichtigung o6kologischer, sozialer und innovativer Aspekte bei der Durchfithrung von
Vergabeverfahren, die Verpflichtung zur elektronischen Durchfithrung von Vergabeverfahren und
die Beriicksichtigung bestimmter Ausnahmen gemdf der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes (EuGH).

Aufgrund der Vielzahl der erforderlichen Adaptionen wurde einer Totalrevision der Vorzug vor
einer Einzelnovellierung gegeben. Ziel der Revision des Gesetzes ist die Anpassung an das neu
gestaltete Sekundirrecht auf Unionsebene und die Modernisierung des Vergabewesens in Osterreich,
unter gleichzeitiger Ausnutzung des groftmoglichen Regelungsfreiraumes zur Reduktion der
Transaktionskosten bei Wahrung des Niveaus an Rechtssicherheit.

2. Abstimmung mit den Lindern

2.1.

2.2.

Aufgrund des Art. 14b Abs. 4 B-VG hat der Bund den Lidndern Gelegenheit zu geben, an der
Vorbereitung von Gesetzesvorhaben in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens
mitzuwirken (vgl. dazu auch die Erlduterungen in AB 1118 BIgNR XXI.GP). Dies erfolgt in Form
der bereits seit dem Jahr 2002 eingerichteten Bund-Lander-Arbeitsgruppe. Es fanden daher auch bei
der Erstellung des vorliegenden Entwurfes iiber Einladung des Bundeskanzleramtes mehrfach
Gespriche zwischen Vertretern des Bundes und der Lander statt.

Das Ergebnis dieser Bemiithungen stellt der vorliegende Entwurf dar.

3. Regelungstechnik und Inhalt

3.1.

3.2

Der vorliegende Entwurf setzt die Regelungen der EU-Vergaberichtlinien 2014/24/EU und
2014/25/EU unter Wahrung eigenstéindiger Wesensziige des Osterreichischen Rechtssystems in das
innerstaatliche Recht um. Entsprechend dem geltenden Bundesvergabegesetz 2006 ist weiterhin im
Oberschwellenbereich eine grundsitzliche Beschrinkung der bundesgesetzlichen Regelung auf die
Umsetzung von Unionsrecht vorgesehen (vgl. dazu auch das Rundschreiben des
Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst GZ 600.824/011-V/2/01 und Art.1 §1 Abs. 1 des
Deregulierungsgesetzes 2001, BGBI. I Nr. 151/2001).

Eine derartige Vorgangsweise bringt es mit sich, dass Begriffe, die aus dem Unionsrecht
iibernommen wurden, nicht mehr nach dem osterreichischen Rechtsverstidndnis, sondern vielmehr
»autonom®, d.h. unter Beriicksichtigung der Ziele des Gemeinsamen Marktes und unter
Heranziehung der authentischen Sprachfassungen des jeweiligen Rechtsaktes, ausgelegt werden
miissen (etwa EuGH Rs C-287/98, Linster, Rz 43).

Obwohl dies zu Rechtsunsicherheiten fiihren kann, lehnte sich das BVergG (bereits seit dem

Stammgesetz, BGBI Nr. 462/1993) stets eng an den Text der umzusetzenden Richtlinien vor allem
aus folgenden Griinden an: Osterreich war schon aufgrund des Art. 6 EWRA verpflichtet, EG-
Rechtsakte ,,im Einklang mit den einschldgigen Entscheidungen® auszulegen, ,,die der Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Abkommens
erlassen hat“. Seit dem Beitritt zur Européischen Union ist fiir Osterreich die gesamte einschligige
Judikatur des EuGH unmittelbar von Bedeutung. Die Verwendung einer vom Wortlaut der Unions-
Richtlinien abweichenden Terminologie wiirde jedoch gerade in wichtigen Abgrenzungsfragen dazu
fiihren, dass Aussagen des EuGH zur Interpretation von Richtlinienbegriffen fiir Osterreich entweder
héufige Novellierungen des Umsetzungsaktes erforderlich machen wiirden oder den
Gesetzeswortlaut europarechtlich problematisch erscheinen lieen (vgl. dazu § 10 Z 7 und § 175 Z 6
BVergG 2006 und die Judikatur des EuGH zur sog. ,,in-house* — Ausnahme, insbesondere Rs C-
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26/03, Stadt Halle, C-231/03, CONAME, und C-458/03, Parking Brixen). Eine abweichende
Terminologie konnte sogar dazu fiihren, dass der Umsetzungsakt nachtraglich als liickenhaft
anzuschen wére, mit der Konsequenz, dass die Richtlinienbestimmungen unmittelbar anzuwenden
wiren (vgl. dazu VfSlg 15.311/1998). Im Ubrigen hat auch der Verfassungsgerichtshof festgehalten,
dass die Osterreichischen Begriffe im Lichte der einschldgigen Rechtsprechung auszulegen sind.
Ferner hat gerade im Bereich des Vergaberechts der innerstaatliche Gesetzgeber sehr oft keinen
Spielraum fiir die inhaltliche Gestaltung der nationalen Regelung, sodass die Ubernahme der
unionsrechtlichen Terminologie bzw. Systematik die einzig verbleibende Moglichkeit darstellt (vgl.
V1Slg. 18.642/2008, VIGH 15.06.2016, G 25/2016, VfGH 02.12.2016, G 497/2015).

Dartiiber hinaus belegt die bisherige Erfahrung, dass die Europdische Kommission (Kommission) bei der

3.3.

Aus

Im

3.4.

3.5.

Konformitatspriifung aus naheliegenden Griinden am Wortlaut des Unionsaktes ankniipft. Fiir eine
an der unionsrechtlichen Terminologie orientierte Umsetzung sprachen und sprechen daher auch
Praktikabilititserwéagungen.

Der Verfassungsgerichtshof hilt in stdndiger Rechtsprechung (vgl. bereits V{Slg 16.027/2000) fest,
dass es dem Gleichheitssatz widerspricht, das bei der Vergabe offentlicher Auftrige einzuhaltende
Verfahren nur im Oberschwellenbereich in umfassender Weise zu regeln. Das Fehlen von
aullenwirksamen gesetzlichen Regelungen, durch die unmittelbare subjektive Rechtspositionen auf
Einhaltung vergabegesetzlicher Vorschriften eingerdumt wiirden, kénne nicht dadurch substituiert
werden, dass die zivilgerichtliche Judikatur ohnehin auch bei Fehlen gesetzlicher Regelungen unter
bestimmten Voraussetzungen Anspriiche von Bewerbern und Bietern anerkannt habe. Es liegt daher
nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes nicht im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers, festzusetzen, in welchen Bereichen er die Garantien eines durchnormierten
Vergabeverfahrens gewidhren mochte. Das schlieBt jedoch nach Auffassung des VfGH nicht aus,
dass der Gesetzgeber im Unterschwellenbereich vereinfachte Vorschriften vorsehen und so auf ein
aufwendiges Vergabeverfahren verzichten kann. Bietern im Unterschwellenbereich aber nicht
einmal ein Minimum an gesetzlichen Verfahrensgarantien zu gewihrleisten, ist nach Ansicht des
V{GH sachlich nicht zu rechtfertigen. Dariiber hinaus ist es nach Auffassung des VfGH aber auch
verfassungswidrig, einen vergabespezifischen Rechtsschutz nur oberhalb gewisser Schwellenwerte
zur Verfligung zu stellen und sich bei wertméBig kleineren Vergaben mit einem gerichtsformigen,
jedoch vergaberechtlich nicht so effektiven Rechtsschutz zu begniigen.

dieser Judikatur des VfGH folgt, dass — falls der Gesetzgeber spezifische vergaberechtliche
Regelungen sowohl im materiellrechtlichen Bereich wie auch im Bereich des Rechtsschutzes
einfiihrt (im Oberschwellenbereich ist dies unionsrechtlich geboten) — es verfassungsrechtlich
geboten ist, ein, wenn auch zuldssiger Weise vereinfachtes, vergabespezifisches Regime fiir den
Unterschwellenbereich zur Verfiigung zu stellen.

Unterschwellenbereich gelten nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH (vgl. dazu Rs C-59/00, Bent
Mousten Vestergaard, Rz 19 und 21; Rs C-324/98, Telaustria, Rz 57 und 60 bis 62 mit Hinweis auf
die Rs C-275/98, Rs C-92/00, HI Hospital, Rz 45 bis 47) die unionsrechtlichen Grundsitze des
AEUV. Der EuGH hilt dazu fest, dass die Grundsitze des AEUV und insbesondere das
Diskriminierungsverbot eine Verpflichtung zur Transparenz einschlieen. Kraft dieser Verpflichtung
zur Transparenz muss der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter einen angemessenen Grad von
Offentlichkeit sicherstellen, der den betreffenden Markt (Lieferungen, Bau- oder Dienstleistungen)
dem Wettbewerb offnet und die Nachpriiffung ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefiihrt wurden. Aus diesen unionsrechtlichen Verpflichtungen resultiert daher bereits ein
gewisser Mindeststandard fiir Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich in Bezug auf
Veroffentlichungen, Wahl von transparenten Vergabeverfahren, Setzen angemessener Fristen u.a.m.
Dariiber hinaus sind aber auch grundsitzliche Transparenzregelungen fiir Leistungsvergaben iwS
erforderlich, um den unionsrechtlichen Anforderungen Gentige zu tun.

Im Sinne der Transparenz und Ubersichtlichkeit der Vorschriften, die fiir die Vergabe offentlicher
Auftrage einschlédgig sind und aufgrund der unter Punkt 3.3. erwdhnten Rechtsprechung des VIGH
und des EuGH, beinhaltet das BVergG selbst — wie bereits bisher — sédmtliche in diesem
Zusammenhang relevanten Regelungen sowohl fiir den Oberschwellen- wie auch fiir den
Unterschwellenbereich.

Im Lichte der Ergebnisse der im Jahre 2003 erfolgten Evaluierung des BVergG 2002 (vgl. dazu die
Aussendung des Bundeskanzleramtes vom 25.4.2003, GZ 600.883/029-V/A/8/2003) und der daraus
folgenden Neustrukturierung im Rahmen des BVergG 2006 (vgl. dazu die Ausfiihrungen in 1171
BIgNR XXII. GP, S. 5 ff) und angesichts der Uberlegung, dass sich die diesbeziiglichen Grundlagen
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nicht seitdem gedndert haben, wird die bisherige Struktur und Regelungstechnik des Gesetzes
(insbesondere die tunliche Vermeidung von Verweisketten) beibehalten.

Die Anhdnge wurden den Richtlinien entsprechend gestaltet und zT sprachlich neu gefasst. Dariiber
hinaus wurde in Anhang III die Liste der zentralen offentlichen Auftraggeber (nicht: zentrale
Beschaffungsstellen, um eine Verwechslung mit den neu definierten zentralen Beschaffungsstellen
im Sinne der Richtlinien zu vermeiden) in ihrer derzeit aktuellen Version in das BVergG
aufgenommen.

Auf Grund der Vielzahl der neu zu fassenden Bestimmungen und zur Wahrung der Ubersichtlichkeit
sieht der vorliegende Entwurf eine Neuerlassung des BVergG anstatt einer Einzelnovellierung vor.

Da verschiedene Bestimmungen betreffend die Verpflichtung zur elektronischen Durchfiihrung von
Vergabeverfahren erst im Oktober 2018 in Kraft treten, werden die entsprechenden Anderungen als
Novellierung bereits jetzt als Artikel 2 des vorliegenden Vergaberechtsreformgesetzes vorgelegt.
Des Weiteren ergibt sich ein legistischer Anpassungsbedarf im Bundesvergabegesetz Verteidigung
und Sicherheit (BVergGVS 2012), das in mehreren Bestimmungen auf das BVergG 2006 verweist.
Dieser Anpassungsbedarf findet sich in Artikel 3 des vorliegenden Vergaberechtsreformgesetzes.

4. Kompetenzgrundlage

Die Zustindigkeit des Bundes zur Erlassung der in diesem Bundesgesetz enthaltenen zivilrechtlichen
Bestimmungen ergibt sich aus Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG. Die Zustindigkeit zur Erlassung der {ibrigen
Regelungen dieses Bundesgesetzes ergibt sich aus Art. 14b Abs. 1 B-VG sowie —hinsichtlich der
Gebiihrenregelungen — aus § 7 Abs. 1 F-VG 1948.

5. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens
Gemal Art. 14b Abs. 4 B-VG bedarf die Kundmachung des Gesetzes der Zustimmung der Léander.
6. Umzusetzende bzw. zu beriicksichtigende EU-Rechtsvorschriften:

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

Verordnung (EWG, EURATOM) Nr. 1182/71 zur Festlegung der Regeln fiir die Fristen, Daten und
Termine, ABL Nr. L 124 vom 08.06.1971 S. 1.

Richtlinie 89/665/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftrige (Rechtsmittelrichtlinie), ABI. Nr. L 395 vom 30.12.1989 S. 33, zuletzt gedndert durch
die Richtlinie 2014/23/EU iiber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94 vom 28.03.2014 S. 1.

Richtlinie 92/13/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften {iber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(Sektorenrechtsmittelrichtlinie), ABL. Nr. L 76 vom 23.03.1992 S. 14, zuletzt gedndert durch die
Richtlinie 2014/23/EU iiber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94 vom 28.03.2014 S. 1.

Richtlinie 94/22/EG iiber die Erteilung und Nutzung von Genehmigungen zur Prospektion,
Exploration und Gewinnung von Kohlenwasserstoffen, ABI. Nr. L 164 vom 30.06.1994 S. 3.

Verordnung (EG) Nr. 2195/2002 tiber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffentliche Auftrage (CPV),
ABI. Nr. L 340 vom 16.12.2002 S. 1, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 569/2009 zur
Anpassung einiger Rechtsakte, fiir die das Verfahren des Artikels 251 des Vertrags gilt, an den
Beschluss 1999/468/EG in Bezug auf das Regelungsverfahren mit Kontrolle; Anpassung an das
Regelungsverfahren mit Kontrolle — Vierter Teil, ABI. Nr. L 188 vom 18.07.2009 S. 14.

Richtlinie 2007/24/EG zur Aufhebung der Richtlinie 71/304/EWG zur Aufhebung der
Beschriankungen des freien Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet der 6ffentlichen Bauauftrige
und bei Offentlichen Bauauftrigen, die an die Auftragnehmer iiber ihre Agenturen oder
Zweigniederlassungen vergeben werden, ABI. Nr. L 154 vom 14.06.2007 S. 22.

Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e
und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70, ABI. Nr. L 315
vom 03.12.2007 S. 1.

Entscheidung 2008/585/EG zur Freistellung der Erzeugung von Strom in Osterreich von der
Anwendung der Richtlinie 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI.
Nr. L 188 vom 16.07.2008 S. 28.
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6.9. Richtlinie 2009/33/EG {iiber die Forderung sauberer und energieeffizienter Stralenfahrzeuge, ABL
Nr.L 120 vom 15.05.2009 S.5, zuletzt gedndert durch die Berichtigung ABI. Nr.L 37 vom
11.02.2011 S. 30.

6.10.  Richtlinie 2009/52/EG iiber Mindeststandards fiir Sanktionen und MaBnahmen gegen
Arbeitgeber, die Drittstaatsangehdrige ohne rechtméfigen Aufenthalt beschéftigen, ABI. Nr. L 168
vom 30.06.2009 S. 24, in der Fassung der Berichtigung ABI. Nr. L 208 vom 03.08.2012 S. 22.

6.11.  Richtlinie 2009/81/EG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftriige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung
der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, ABI. Nr. L 216 vom 20.08.2009 S. 76, zuletzt gedndert
durch die Verordnung (EU) 2015/2340 zur Anderung der Richtlinie 2009/81/EG im Hinblick auf die
Schwellenwerte fiir Auftragsvergabeverfahren, ABI. Nr. L 330 vom 16.12.2015 S. 14.

6.12.  Beschluss 2010/142/EU zur Ausnahme bestimmter Dienste des Postsektors in Osterreich von der
Anwendung der Richtlinie 2004/17/EG, ABI. Nr. L 56 vom 06.03.2010 S. 8.

6.13.  Richtlinie 2011/7/EU zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr, ABIL. Nr. L 48
vom 23.02.2011 S. 1.

6.14.  Richtlinie 2012/27/EU zur Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und
2010/30/EU und zur Authebung der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG, ABIL Nr. L 315 vom
14.11.2012 S.1, in der Fassung der Richtlinie 2013/12/EU zur Anpassung der Richtlinie
2012/27/EU zur Energieeffizienz aufgrund des Beitritts der Republik Kroatien, ABI. Nr. L 141 vom
28.05.2013 S. 28, in der Fassung der Berichtigung ABI. Nr. L 113 vom 25.04.2013 S. 24.

6.15.  Richtlinie 2013/16/EU zur Anpassung einiger Richtlinien im Bereich der Vergabe offentlicher
Auftrige aufgrund des Beitritts der Republik Kroatien, ABI. Nr. L 158 vom 10.06.2013, S. 184.

6.16.  Richtlinie 2014/23/EU {iber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94 vom 28.03.2014 S. 1, in der
Fassung der Delegierten Verordnung (EU) 2015/2172, ABI. Nr. L 307 vom 25.11.2015 S. 9, in der
Fassung der Berichtigung ABI. Nr. L 114 vom 05.05.2015 S. 24.

6.17.  Richtlinie 2014/24/EU iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG, ABI. Nr. L 94 vom 28.03.2014 S. 65.

6.18.  Richtlinie 2014/25/EU iiber Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG, ABIL. Nr. L 94 vom 28.03.2014 S. 243.

6.19.  Richtlinie 2014/55/EU {iiber die elektronische Rechnungsstellung bei 6ffentlichen Auftrdgen,
ABI. Nr. L 133 vom 06.05.2014 S. 1.

6.20.  Durchfithrungsverordnung (EU) 2015/1986 zur Einfiihrung von Standardformularen fiir die
Veréffentlichung von Vergabebekanntmachungen fiir 6ffentliche Auftrige und zur Authebung der
Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 842/2011, ABI. Nr. L 296 vom 12.11.2015 S. 1.

6.21.  Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/7 zur Einfithrung des Standardformulars fiir die
Einheitliche Européische Eigenerklarung, ABIL. Nr. L 3 vom 06.01.2016 S. 16.

6.22.  Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2016/1804 {iber die Durchfiihrungsmodalititen fiir die
Anwendung der Artikel 34 und 35 der Richtlinie 2014/25/EU iiber die Vergabe von Auftrigen durch

Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI.
Nr. L 275 vom 12.10.2016 S. 39.

Besonderer Teil
Zu Artikel 1

Bundesvergabegesetz 2017
Zum 1. Teil (§§ 1 bis 3, Regelungsgegenstand und Begriffsbestimmungen):

Der 1. Teil enthdlt — wie schon bisher — die allgemeine und programmatische Umschreibung des
Geltungsbereiches des BVergG und Definitionen. Dariiber hinaus enthélt er eine Regelung tiber die
Behandlung ,,gemischter Vergabeverfahren, das sind Verfahren, die Leistungsteile umfassen, die
ihrerseits unterschiedlichen Regelungsregimen (zB dem BVergGVS bzw. iiberhaupt keinen Regelungen)
unterliegen.
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Zu § 4 (Offentliche Auftraggeber):
§ 4 enthélt unverandert die Regelung des personlichen Geltungsbereiches.
Zu den §§ 5 bis 8 (Auftragsarten):

Die §§5 bis 8 enthalten inhaltlich unverdndert die Bestimmungen betreffend dic dem BVergG
unterliegenden Auftragsarten und die Abgrenzungsregeln bei gemischten Auftragen.

Zu den §§ 9 bis 11 (Ausnahmen vom Geltungsbereich):

Die §§9 bis 11 enthalten Ausnahmen vom sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes. Diese
Ausnahmebestimmungen sind gemdl der stdndigen Judikatur des EuGH (vgl. etwa Rs C-318/94,
Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland, Rz 13) eng und im Einklang mit den ihnen zugrunde
liegenden unionsrechtlichen Bestimmungen auszulegen. Die Beweislast dafiir, dass die
aullergewohnlichen Umstidnde, die die Inanspruchnahme der Ausnahmebestimmung rechtfertigen,
tatsdchlich  vorliegen, obliegt demjenigen, der sich auf die Bestimmung berufen will.
Ausnahmetatbestédnde, welche die Anwendung des Unionsrechts ausschlielen, sind insbesondere vor dem
Hintergrund der dadurch bewirkten Einschrinkung der Grundfreiheiten eng auszulegen. Der Ausschluss
unionsrechtlicher Verpflichtungen muss daher durch zwingende Erfordernisse gerechtfertigt und geeignet
sein, das gewiinschte Ergebnis herbeizufiihren, sowie die gelindeste MaBinahme im Hinblick auf die
Zielerreichung darstellen. Die angefiihrten Ausnahmetatbestéinde sind taxativ (und kdnnen daher auch —
ausgenommen durch die Judikatur des EuGH — nicht ergédnzt werden).

§ 9 enthidlt den Katalog der gemall Art. 7 ff der RL 2014/24/EU ausgenommenen Auftragsvergaben,
wobei die Ausnahme betreffend in-house-Vergaben und offentlich-6ffentliche Kooperationen (vgl.
Art. 12 der RL) in § 10 gesondert umgesetzt wird. § 11 enthilt eine neue Bestimmung betreffend eine
gemeinsame grenziiberschreitende Auftragsvergabe mehrerer oOffentlicher Auftraggeber bzw. die
grenziiberschreitende Nutzung von zentralen Beschaffungsstellen. Im ersten Fall haben die beteiligten
Offentlichen Auftraggeber vertraglich die internen Zustdndigkeiten fiir die Durchfithrung des
Vergabeverfahrens und ebenso auch das auf die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens anwendbare
(nationale) Recht festzulegen. Sofern mehrere 6ffentliche Auftraggeber zur gemeinsamen Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens einen eigenen Rechtstrager griinden, sind analoge Festlegungen hinsichtlich des
anwendbaren Rechts zu treffen.

Gesondert hingewiesen wird auf §9 Abs.1 Z 18; Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen
Sozialversicherung (wie zB Kur- und Rehableistungen) sind im Sinne dieser Bestimmung vom
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen.

Zu den §§ 12 bis 19 (Schwellenwerte, Berechnung des geschiitzten Leistungswertes):

In § 12 wird der fiir die weiteren Bestimmungen des BVergG jeweils giiltige Oberschwellen- bzw.
Unterschwellenbereich definiert. Die Relevanz dieser Unterscheidung liegt in einem differenzierten
Regime (vgl. zB hinsichtlich der Bekanntmachungsbestimmungen). Neu ist der in § 12 Abs. 1 Z2
enthaltene Schwellenwert von 750 000 Euro fiir bestimmte, in Anhang XVI taxativ aufgelistete
Dienstleistungsauftrage (die sog. ,,besonderen Dienstleistungsauftrige* geméal § 151).

Die §§ 13 bis 18 enthalten die Regelungen zur Berechnung des geschétzten Auftragswertes in Umsetzung
von Art.5 der RL 2014/24/EU. § 19 enthélt entsprechend der bisherigen Rechtslage eine
Verordnungserméchtigung fiir den Bundeskanzler zur Festsetzung anderer Schwellen- oder Loswerte,
soweit dies aufgrund von vdlkerrechtlicher Verpflichtungen Osterreichs oder von unionsrechtlichen
Vorschriften erforderlich bzw. zuldssig bzw. im Interesse einer einheitlichen oder wirtschaftlicheren
Vorgangsweise bei der Vergabe von Auftragen zweckmaBig ist.

Zu den §§ 20 bis 30 (Grundsiitze des Vergabeverfahrens und allgemeine Bestimmungen):

§ 20 regelt die im Vergleich zur bisherigen Rechtslage grofteils unverdnderten Grundsétze des
Vergabeverfahrens; hervorzuheben ist allerdings die Neuformulierung des Abs. 1 sowie das allgemeine
Umgehungsverbot des Abs. 8. Der Abschnitt enthilt dariiber hinaus — in Umsetzung der RL 2014/24/EU
— einige ginzlich neue Bestimmungen (betreffend die Markterkundung vor Einleitung eines
Vergabeverfahrens, die Vorarbeitenproblematik oder die Vermeidung von Interessenkonflikten).

Zu den §§ 31 bis 47 (Arten und Wahl der Vergabeverfahren):

Das vorliegende 2. Hauptstiick des 2. Teiles beschreibt im 1. Abschnitt die grundsitzlich verfiigbaren
Verfahrensarten, wobei die Wettbewerbsarten gesondert aufgezdhlt werden. Der 2. Abschnitt zdhlt die
Wahlmoglichkeiten hinsichtlich Verfahrensarten und Teilabschnitten derselben (elektronische Auktion)
im Ober- und Unterschwellenbereich auf, wiahrend der 3. Abschnitt die nur im Unterschwellenbereich
zuldssigen Verfahrensarten nennt, wozu auch die formlosen Verfahren der Direktvergabe und der
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Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung zdhlen. Die genaueren Regelungen zur Durchfithrung
einzelner Vergabeverfahren sind wie bisher im BVergG 2006 gesondert geregelt: in den §§ 112ff.
hinsichtlich des offenen Verfahrens, des nicht offenen Verfahrens, des Verhandlungsverfahrens, des
wettbewerblichen Dialoges und der Innovationspartnerschaft, und in den §§ I51ff. in Hinblick auf
besondere Auftrige und besondere Verfahren. Die Direktvergabe und die Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung sollen weiterhin zentral an einer Stelle mit einer Verweisbestimmung geregelt werden.

Die Verfahrensarten als solche sind zum weit iiberwiegenden Teil bereits aus dem BVergG 2006 bekannt
und haben sich inhaltlich nicht in einem wesentlichen Ausmalf} verdndert. Neu ist insbesondere, dass beim
dynamischen Beschaffungssystem ein nicht offenes Verfahren (statt wie bisher eines offenen Verfahrens
mit indikativen Angeboten) vorgeschaltet ist, was zur leichteren Handhabbarkeit dieses Verfahrens fiihren
soll. Daneben wird mit der Innovationspartnerschaft auch ein génzlich neues Vergabeverfahren geregelt,
welches nach der Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens zur Entwicklung eines Produktes mit
anschlieBendem Erwerb desselben fiihren soll.

Nicht gesondert bei den Verfahrensarten definiert sind die besonderen Dienstleistungsauftrige gemal
§ 151, da es sich hierbei um ein unter Beachtung der vergaberechtlichen Grundsétze (vgl. § 20) im
Wesentlichen frei gestaltbares Vergabeverfahren handelt, das nicht abschlieBend beschriecben werden
kann.

Zum Verhandlungsverfahren ist zu beachten, dass sich hier die Tatbestinde im Verhiltnis zum
BVergG 2006 aufgrund geédnderter Richtlinienbestimmungen teilweise gedndert haben.

Zu den §§ 48 und 49 (Wege der Informationsiibermittlung, Dokumentation):

Die verpflichtende elektronische Kommunikation zwischen Unternechmer und 6ffentlichem Auftraggeber
stellt eine der wesentlichen Neuerungen der Richtlinie 2014/24/EU dar, die zur Effizienz und Transparenz
von Vergabeverfahren beitragen soll (vgl. etwa Erwigungsgrund (EG) 52 der genannten Richtlinie).
Dabei wird besonderes Augenmerk auf die allgemeine Verfiigbarkeit der Kommunikationsmittel gelegt,
um den Zugang zum Vergabeverfahren nicht zu erschweren; daneben ist auch die Sicherheit der
Dateniibermittlung ein wichtiger Teilaspekt der vorliegenden Regelung. Die elektronische
Kommunikation ist nur im Oberschwellenbereich verpflichtend; dariiber hinaus wurde auch die von
Art. 90 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU eingerdumte Aufschiebung der Verpflichtung zur Nutzung von
elektronischen Kommunikationsmitteln im Vergabeverfahren bis Oktober 2018 in Anspruch genommen
(vgl. dazu Art. 2 des vorliegenden Entwurfs eines Vergaberechtsreformgesetzes 2017).

Im Kontext mit der elektronischen Durchfithrung von Vergabeverfahren, aber auch bei ,,Papierverfahren®,
soll die Dokumentation der wesentlichen Entscheidungen und Vorgidnge ausreichend dokumentiert
werden, was zur Nachvollziehbarkeit von Entscheidungen und schlussendlich zu deren Transparenz
beitragen soll; auch in Hinblick auf etwaige spitere Nachpriifungs- bzw. Feststellungsverfahren ist eine
Dokumentation essentiell.

Zu den §§ 50 bis 66 (Bekanntmachungen):

Der 2. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des 2. Teiles enthdlt Regelungen zur Umsetzung der
unionsrechtlichen Bekanntmachungs- und Bekanntgabevorschriften (mit Ausnahme der Bekanntgabe der
Anderung von Vertrigen gemiB § 366 Abs.4) wie auch die entsprechenden Bestimmungen fiir
Bekanntmachungen bzw. Bekanntgaben in Osterreich. Dieser Abschnitt wurde in folgender Weise
systematisch gestaltet:

1. Der 1. Unterabschnitt enthélt allgemeine Regelungen, die sowohl fiir den Oberschwellenbereich als
auch fiir den Unterschwellenbereich gelten.

2. Der 2. Unterabschnitt enthélt die Bekanntmachungs- und Bekanntgabebestimmungen fiir den
Oberschwellenbereich sowohl auf Unionsebene als auch in Osterreich.

3. Der 3.Unterabschnitt regelt die Bekanntmachung und Bekanntgabe in Osterreich im
Unterschwellenbereich.

Die Angaben in der Bekanntmachung sollen es potenziellen Interessenten ermdglichen, zu priifen, ob ein
bestimmtes Vergabeverfahren fiir sie von Interesse sein kann. Das Unterbleiben jeglicher
Bekanntmachung bewirkt, dass potenziell interessierten Unternehmern von vorne herein die Teilnahme
am Vergabeverfahren verwehrt wird, wodurch der Wettbewerb unwiederbringlich und fundamental
beeintrachtigt wird. Die durch das Unterbleiben jeglicher Form von Publizitdt bewirkte Beseitigung der
Transparenz verursacht eine inhdrente Ungleichbehandlung zwischen den potenziell interessierten
Unternehmern. Erfolgt die Auftragsvergabe unter AuBerachtlassung jeglicher
Bekanntmachungsvorschriften ohne dass eine sachliche Rechtfertigung besteht bzw. ein entsprechender
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Ausnahmetatbestand erfiillt ist, stellt dies eine wesentliche Verletzung der Vergabevorschriften dar (vgl.
etwa EuGH Rs C-359/93, C-231/03).

In § 50 wird festgelegt, was bekannt zu machen ist, wiahrend die §§ 51 ff. allgemeine Regelungen wie die
freiwillige Bekanntmachung auf Unionsebene, die Berichtigung, das Beschafferprofil und die technische
Beschaffenheit wie auch die Verwertung der Kerndaten betreffen (dazu sogleich).

Im Oberschwellenbereich ist die Bekanntmachung auf Unionsebene liber das Amt fiir Verdffentlichungen
der Europdischen Union (Amt fiir Veroffentlichungen) verpflichtend; dabei sind jene Standardformulare
zu verwenden, die mit der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.2015/1986 zur Einfiihrung von
Standardformularen fiir die Verdffentlichung von Vergabebekanntmachungen fiir 6ffentliche Auftrége
und zur Aufhebung der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 842/2011, ABI. Nr. L 296 vom 12.11.2015
S. 1, eingefiihrt wurden. Die Standardformulare konnen auf
http://simap.ted.europa.eu/web/simap/standard-forms-for-public-procurement gefunden werden.

Zur Bekanntmachung auf Unionsebene kommt die ebenso verpflichtende Bekanntmachung in Osterreich.
Diese ist in jenem Publikationsmedium vorzunehmen, das fiir den Vollzichungsbereich des jeweiligen
offentlichen Auftraggebers mit Verordnung festgelegt wurde. Ab Oktober 2018 und somit gleichzeitig
mit der Einfithrung der verpflichtenden elektronischen Kommunikation bei Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich soll auf die Bekanntmachung iiber Open Government Data (OGD) umgestellt
werden. Dabei werden vom Auftraggeber Metadaten zur Verfligung gestellt, die zu sogenannten
Kerndaten (vgl. dazu den 1. Abschnitt des Anhanges VIII) der einzelnen Verfahren verkniipfen; aufgrund
des offenen und maschinenlesbaren Formats unter freier Lizenz konnen diese Kerndaten von
Unternehmen, aber auch von der Zivilgesellschaft aufgegriffen werden, was zur besseren Zugénglichkeit
von Informationen iiber Vergabeverfahren fiihren soll. Vor Oktober 2018 kann die Bekanntmachung nach
diesem System freiwillig zusdtzlich zur Bekanntmachung im Wege des Publikationsmediums erfolgen.
Ab Oktober 2018 (vgl. dazu § 378 Abs.2) wird dieses Modell auf Bekanntgaben in Osterreich
ausgedehnt (im Unterschwellenbereich nur im Vollzichungsbereich des Bundes mit einer De-minimis-
Grenze).

Die Bekanntmachung im Unterschwellenbereich, welche vor dem Hintergrund des primérrechtlichen
Transparenzgebotes zu sehen ist (vgl. dazu insbesondere EuGH Rs C-324/98, C-231/03), soll ebenso bis
Oktober 2018 in dem jeweiligen Publikationsmedium und ab diesem Zeitpunkt {iber Metadaten und
Kerndaten erfolgen.

Neu ist die Mdoglichkeit fiir nicht in Anhang III genannte 6ffentliche Auftraggeber, bei nicht offenen
Verfahren und bei Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung eine Bekanntmachung im
Wege einer Vorinformation vorzunehmen; fiir die besonderen Dienstleistungsauftrige steht diese
Moglichkeit allen 6ffentlichen Auftraggebern offen.

Zur freiwilligen Bekanntmachung bei Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich ist auf das Urteil des EuGH in der Rs C-19/13, Fastweb SpA, zu verweisen.

Zu den §§ 67 bis 77 (Fristen):

Die Berechnung der materiellrechtlichen Fristen (z.B. Teilnahmeantragsfrist oder Angebotsfrist) hat im
Anwendungsbereich des Gesetzes geméll der Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1182/71 zur Festlegung
der Regeln fiir die Fristen, Daten und Termine zu erfolgen.

Demzufolge gelten folgende Grundsitze: Als Arbeitstage gelten alle Tage auBler Samstagen, Sonntagen
und gesetzlichen Feiertagen.

Fristen, die in Tagen ausgedriickt sind, beginnen um 00.00 Uhr des Tages, an dem die Frist zu laufen
beginnt. Ist fiir den Beginn einer nach Tagen bemessenen Frist der Zeitpunkt maf3gebend, in welchem ein
Ereignis eintritt oder eine Handlung vorgenommen wird, so wird bei der Berechnung dieser Frist der Tag
nicht mitgerechnet, in den dieses Ereignis oder diese Handlung fillt. Eine nach Tagen bemessene Frist
endet mit Ablauf der letzten Stunde des letzten Tages der Frist. Bei einer Frist von 30 Tagen und einem
fristauslosenden Ereignis am 1. Mérz 2016 wiirde die Frist daher am 31. Médrz 2016 um 24:00 Uhr
ablaufen.

Fristen, die in Wochen, Monaten oder Jahren ausgedriickt sind, beginnen um 00.00 Uhr des Tages, an
dem die Frist zu laufen beginnt. Eine nach Wochen, Monaten oder Jahren bemessene Frist endet an dem
Tag der letzten Woche, des letzten Monats oder des letzten Jahres der Frist, der dem Tag, an dem die Frist
zu laufen beginnt, nach seiner Bezeichnung oder nach seiner Zahl entspricht. Wenn ein entsprechender
Tag bei einer nach Monaten bemessenen Frist fehlt, endet die Frist am letzten Tag des letzten Monats.
Fristen, die in Wochen, Monaten oder Jahren ausgedriickt sind, enden um 24.00 Uhr des Tages, an dem
die Frist ablauft.
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Fristen, die in Stunden ausgedriickt sind, beginnen am Anfang der ersten Stunde, zu der die Frist zu
laufen beginnt. Ist fiir den Beginn einer nach Stunden bemessenen Frist der Zeitpunkt maf3igebend, in
welchem ein Ereignis eintritt oder eine Handlung vorgenommen wird, so wird bei der Berechnung dieser
Frist die Stunde nicht mitgerechnet, in die dieses Ereignis oder diese Handlung fillt. Eine nach Stunden
bemessene Frist endet mit Ablauf der letzten Stunde der Frist.

Féllt der letzte Tag einer Frist auf den Karfreitag, einen Samstag, Sonntag oder gesetzlichen Feiertag, so
endet die Frist um 24.00 Uhr des folgenden Arbeitstages.

§ 68 enthdlt die Grundsétze fir die Fristberechnung und beinhaltet den in diesem Zusammenhang
besonders relevanten VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz.

Die §§ 70 bis 77 beinhalten die aus der RL iibernommenen Fristenregelungen, wobei das System insofern
umgekehrt ist, als in Osterreich als Grundsatz die (nach den RL) verkiirzte Angebotsfrist gilt, die bei nicht
elektronisch durchgefiihrten Vergabeverfahren um fiinf Tage zu verldngern ist (die RL sieht hier als
Grundsatz die ldngere Frist vor, die bei elektronischen Angeboten um fiinf Tage verkiirzt werden kann).
Zu betonen ist, dass die im Gesetz festgelegten Fristen Mindestfristen sind, die allenfalls aufgrund des
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes (vgl. dazu § 68) verldngert werden miissen.

Zu den §§ 78 bis 87 (Eignung der Unternehmer):

Zum Begriff der ,,Eignung® ist anzumerken, dass Eignung in der Uberschrift als Oberbegriff iiber das
Nicht-Vorliegen eines Ausschlussgrundes sowie das Vorliegen der geforderten Befugnis, Zuverldssigkeit
und Leistungsfahigkeit zu verstehen ist.

Allgemein ist anzumerken, dass bei der Anwendung dieses Hauptstiickes insbesondere auch die
einschldgige Judikatur des Europidischen Gerichtshofes (vgl. etwa Rs 27 bis 29/86, 31/87, C-103/88,
C-272/91, C-76/81, C-71/92, C-389/92, C-5/97, C-176/98 und C-94/99) zu beachten ist.

Das grundsitzliche System, wonach die Leistung nur von einem Unternehmer erbracht werden soll, der
befugt, zuverldssig und leistungsfdhig (somit geeignet) ist, wird in den vorliegenden Regelungen
beibehalten. Auch die taxative Aufzéhlung der Nachweise, die vom Unternehmer verlangt werden diirfen
(mit Ausnahme der Nachweise der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, die demonstrativ
angefiihrt sind), ist beibehalten. Neu ist insbesondere die Einfiihrung der Einheitlichen Europdischen
Eigenerkldrung mit der Durchfithrungsverordnung (EU) 2016/7 zur Einfithrung des Standardformulars fiir
die Einheitliche Europdische Eigenerkldrung, ABI. Nr.L3 vom 06.01.2016 S.16, welches den
grenziiberschreitenden (indikativen) Nachweis der Eignung erleichtern soll, da dieses Dokument in allen
Amtssprachen der EU zur Verfiigung steht. Im Unterschwellenbereich soll jedoch weiterhin auch die
Vorlage der bisher bekannten Eigenerklarung moglich sein. Auch das sogenannte ,,Only-Once-Principle®,
wonach dem offentlichen Auftraggeber bereits vorgelegte und weiterhin aktuelle Nachweise vom
Unternehmer nicht wieder vorgelegt werden miissen, sollen zu einer Entlastung von Verwaltungsaufwand
beitragen.

Zu § 78 Abs. 1 Z 6 lit. b wird angemerkt, dass unter einer anderen geeigneten Art des Nachweises etwa
die Einholung eines Nachweises durch den 6ffentlichen Auftraggeber selbst (somit nicht Abverlangen
vom Unternechmer) zu verstehen ist (zB Nachweis iliber nicht entrichtete kommunale Gebiihren). Mit
dieser Bestimmung soll Art. 57 Abs. 2 zweiter UAbs. der RL 2014/24/EU umgesetzt werden.

Beziiglich § 78 Abs. 1 Z 9 wird auf EG 101 der RL 2014/24/EU verwiesen, welcher erhebliche Méngel
ndher beschreibt: ,,[...] Es sollte ihnen auch moglich sein, Bewerber oder Bieter auszuschlieBBen, deren
Leistung bei fritheren offentlichen Auftrigen im Hinblick auf wesentliche Anforderungen erhebliche
Mangel aufwies, zum Beispiel Lieferungsausfall oder Leistungsausfall, erhebliche Defizite der gelieferten
Waren oder Dienstleistungen, die sie fiir den beabsichtigten Zweck unbrauchbar machen, oder
Fehlverhalten, das ernste Zweifel an der Zuverldssigkeit des Wirtschaftsteilnehmers aufkommen ldsst.

[...]"
Zu den §§ 88 bis 102 (Allgemeine Bestimmungen betreffend die Ausschreibung):

§ 88 enthélt die allgemeinen Grundsitze der Ausschreibung (zum Begriff der Ausschreibung vgl § 2 Z 7).
§ 89 enthélt den Grundsatz, dass Ausschreibungsunterlagen grundsitzlich nur elektronisch zur Verfligung
gestellt werden diirfen. Der Begriff des zur Verfligung stellen bedeutet (im gesamten Anwendungsbereich
des Gesetzes), dass diese Dokumente kostenlos, direkt, uneingeschrinkt und vollstindig auf
elektronischem Weg zuginglich zu machen sind. Nur ausnahmsweise kann von diesem Grundsatz
Abstand genommen werden (vgl. dazu Abs. 3 und § 90).

§ 91 regelt den Inhalt der Ausschreibung. Dabei sind insbesondere die Regelungen betreffend das
Zuschlagsprinzip hervorzuheben. Das BVergG 2017 basiert, wie auch schon seine Vorgéngerregelungen,
auf dem Grundsatz der Priaferenz des Bestangebotsprinzips (herkémmlich auch als ,,Bestbicterprinzip®
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bezeichnet; vgl. dazu schon 1171 BlgNR XXII. GP, 68). Eine Fokussierung auf einen reinen
Preiswettbewerb (,,Billigstbieterprinzip®, dh. Zuschlag auf den niedrigsten Preis) ist nur dann zuléssig,
wenn der Qualitatsstandard in der Leistungsbeschreibung so klar und eindeutig in technischer,
wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht festgelegt wurde, dass die Einreichung vergleichbarer Angebote
auf einem definierten (Qualitdts-)Niveau gewdhrleistet ist (vgl. dazu schon ausfiihrlich 1171 BIgNR
XXII. GP, 67, zum — damaligen — § 80 und die ,,authentische Interpretation* des Fachnormenausschusses
(FNA) 018 des Osterreichischen Normungsinstitutes zu Punkt 7.6. der ONORM A 2050: 2000-03 vom
3.Mai 2000). Hinzuweisen ist, dass gemidl dem Ansatz der RL eine Entscheidung iiber den Zuschlag
nicht ausschlielich aufgrund preis- oder kostenfremder Kriterien erfolgen darf.

Vor diesem Hintergrund soll, dem Ansatz des BVergG 2006 idF der Novelle BGBI. I Nr. 7/2016 folgend,
fiir bestimmte Vergabeverfahren verpflichtend das Bestangebotsprinzip (,,Bestbieterprinzip®) verankert
werden. Es handelt sich dabei um jene typischen Konstellationen, in denen die Qualitdt der angebotenen
Leistung besondere Bedeutung hat. In diesen Féllen soll der Zuschlag aufgrund eines
Qualitdtswettbewerbes erfolgen und demgemél der (niedrigste) Preis als das allein ausschlaggebende
Kriterium ausgeschlossen sein. Die verpflichtende Verankerung des Bestangebotsprinzips bedeutet, dass
in jedem Fall neben dem Preis als Zuschlagskriterium zumindest ein weiteres Zuschlagskriterium (vgl.
dazu § 2 Z 22 lit. d sublit. aa) vom o6ffentlichen Auftraggeber festgelegt werden muss, oder — falls der
Angebotspreis fix vorgegeben worden ist — dass die Auswahl des erfolgreichen Angebotes auf der Basis
zumindest eines Zuschlagskriteriums neben der Anzahl der angebotenen Leistungseinheiten zu erfolgen
hat. Die unionsrechtliche Zuldssigkeit des Ausschlusses des ,Billigstbieterprinzips® fiir bestimmte
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich folgt aus Art. 67 Abs. 2 letzter Unterabsatz RL 2014/24/EU
und fiir Auftrage im Unterschwellenbereich aus der nationalen Regelungszustandigkeit im Rahmen des
priméren Unionsrechtes.

Durch die Einhaltung der oben beschriebenen Grundsdtze soll insbesondere auch der Gefahr
entgegengetreten werden, dass bei Vergaben, bei denen die Leistungsqualitiit durch den Wettbewerb im
Rahmen der Angebotsbewertung optimiert werden soll, durch eine Fokussierung allein auf den Preis (als
Zuschlagskriterium) ein hoher Preisdruck aufgebaut wird, der in weiterer Folge in der Kette der
ausfiihrenden Unternehmen (insbesondere im Rahmen des Einsatzes von Subunternehmen) weitergereicht
wird und in letzter Konsequenz zu Lohn- und Sozialdumping fiihren kann.

Das Gesetz subsumiert — dhnlich der RL — unter das Zuschlagsprinzip ,technisch und wirtschaftlich
giinstigstes Angebot™ zur Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses nunmehr zwei Ansétze:
einerseits die Nutzung eines Kostenmodells und andererseits das ,,klassische® Bestangebotsprinzip zur
Ermittlung des besten Angebotes anhand mehrerer Zuschlagskriterien.

Zum ,klassischen Bestangebotsprinzip“: Damit die Gleichbehandlung gewéhrleistet ist, miissen die
Zuschlagskriterien einen Vergleich und eine objektive Bewertung der Angebote ermdglichen. Wenn diese
Voraussetzungen erfiillt sind, versetzen die wirtschaftlichen und qualitativen Zuschlagskriterien wie auch
die Kriterien iiber die Erfiillung der Umwelterfordernisse den 6ffentlichen Auftraggeber in die Lage, auf
Bediirfnisse der betroffenen Allgemeinheit, so wie es in der Leistungsbeschreibung festgelegt ist,
einzugehen. Unter denselben Voraussetzungen kann ein Offentlicher Auftraggeber auch Kriterien zur
Erfillung sozialer Anforderungen anwenden, die insbesondere den — in den vertraglichen Spezifikationen
festgelegten — Bediirfnissen besonders benachteiligter Bevdlkerungsgruppen entsprechen, denen die
Nutzniefer/Nutzer der Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen angehoren. Hinsichtlich der
Definition der Zuschlagskriterien, deren Charakteristika (enge Verbindung mit dem Auftragsgegenstand)
und deren Auswahl und Zuldssigkeit wird wiederum auf § 2 Z 22 verwiesen.

Dieser Regelungsansatz fiihrt zu folgenden Konsequenzen: Das Gesetz geht, wie schon bisher (vgl. dazu
1171 BlgNR XXII. GP, 68), von einer Priferenz zugunsten des Zuschlages auf das technisch und
wirtschaftlich giinstigste Angebot aus. Nur unter der Voraussetzung, dass der Qualitdtsstandard einer
Leistung in technischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht klar und eindeutig auf definiertem
Niveau beschrieben wird, kann der oOffentliche Auftraggeber zwischen dem Zuschlagsprinzip des
technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebotes oder dem des Angebotes mit dem niedrigsten Preis
wihlen. Der solcherart festgelegte Qualititsstandard ist ein Mindeststandard, dessen Uberschreitung
seitens des Unternehmers moglich und zuldssig ist, sich im Falle der Vergabe auf den niedrigsten Preis
jedoch bei der Bewertung des Angebotes nicht auswirkt, da definitionsgemaf allein der Preis relevant ist.
Als Beispiel fiir Leistungen, hinsichtlich derer der Zuschlag auf ein Angebot mit dem niedrigsten Preis
erteilt werden konnte, kdnnen etwa bestimmte Arten von standardisierten Leistungen im StraBenbau,
Lieferungen von Waren mit einem hohen Standardisierungsgrad und hoch standardisierte
Dienstleistungen angefiihrt werden. Der Preis als einziges Zuschlagskriterium ist daher nur dann sachlich
gerechtfertigt, wenn ein Vergleichsstandard existiert (der durch die Festlegungen des offentlichen
Auftraggebers fixiert wird) und die Leistungsangebote dementsprechend vergleichbar sind. In allen
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anderen Fillen hat ausnahmslos das Bestangebotsprinzip als Zuschlagsprinzip zur Anwendung zu
kommen; in den im Gesetz angefiihrten Féllen ist dieses Zuschlagsprinzip ex lege vorgesehen. In der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen ist eindeutig festzulegen, nach welchem Prinzip
der Zuschlag erteilt werden soll. Die Wahl des Zuschlagsprinzips ist zusammen mit der Ausschreibung zu
bekampfen.

Sofern das Bestangebotsprinzip zur Anwendung kommt (entweder weil der Qualititsstandard nicht klar
und eindeutig definiert wird oder weil dies durch das Gesetz verpflichtend vorgesehen ist), sind
Ausschreibungen, die keine Zuschlagskriterien oder nur den Preis bzw. — bei fixiertem Angebotspreis
(Auftragssumme, vgl. dazu §2 Z 26 lit. a) — allein die Leistungseinheiten als Zuschlagskriterium
beinhalten, rechtswidrig und bekdmpfbar. Dariiber hinaus sind aber auch Ausschreibungen bekédmpfbar,
die formal zwar mehrere Zuschlagskriterien beinhalten, de facto aber allein der Preis bzw. — bei fixiertem
Angebotspreis — allein die Leistungseinheiten ausschlaggebend sind. Damit der Zuschlag geméall den
Vorgaben des Gesetzes tatsidchlich auf das technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot erteilt werden
kann, miissen mehrere Kriterien festgelegt worden sein, die eine vergleichende Bewertung des
Leistungsniveaus jedes einzelnen Angebotes (gemessen am Auftragsgegenstand) ermdglichen; dabei darf
der Preis nicht das allein ausschlaggebende Kriterium sein (siehe dazu schon 1171 BIgNR XXII. GP,
68f.).

Wie bisher gilt, dass, falls der Auftraggeber im Rahmen des ,Bestbicterprinzips® vergisst, die
Gewichtung oder Reihung der Zuschlagskriterien anzugeben, ein Zuschlag nicht rechtskonform erfolgen
kann; im Ubrigen wire bereits die Ausschreibung rechtswidrig und bekampfbar.

Um bei der Zuschlagserteilung die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes sicherzustellen, ist die
— in der Rechtsprechung anerkannte — Verpflichtung zur Sicherstellung der erforderlichen Transparenz
vorgesehen, damit sich jeder Bieter angemessen iiber die Kriterien und Modalitdten unterrichten kann,
anhand deren das technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot ermittelt wird. Der offentliche
Auftraggeber hat daher die Zuschlagskriterien und deren jeweilige Gewichtung anzugeben, und zwar so
rechtzeitig, dass diese Angaben den Bietern bei der Erstellung ihrer Angebote bekannt sind. Der
Auftraggeber kann in begriindeten Ausnahmefillen, die zu rechtfertigen er in der Lage sein muss, auf die
Angabe der Gewichtung der Zuschlagskriterien verzichten, wenn diese Gewichtung insbesondere
aufgrund der Komplexitit des Auftrages nicht im Vorhinein vorgenommen werden kann. In diesen Fillen
muss er diese Kriterien in der absteigenden Reihenfolge ihrer Bedeutung angeben (vgl. Abs. 7 Z 2).

Grundsitzlich sind die Zuschlagskriterien gewichtet anzugeben, wobei die Gewichtung auch in Form
einer Marge (Bandbreite der gewichteten Kriterien, innerhalb der sich der Wert eines Kriteriums befinden
muss) moglich ist, um dem Auftraggeber unter bestimmten Voraussetzungen einen gewissen Spielraum
zu ermdglichen. Die Grofle der Marge wird abhéngig von der Art der auszuschreibenden Leistung
festzusetzen, in der Regel jedoch sehr klein sein. Wenn die Gewichtung auch im Wege einer Marge aus
nachvollziehbaren Griinden nicht moglich ist, kann sich der Auftraggeber auf eine bloBe Reihung
beschrinken; beweispflichtig fiir das Vorliegen solcher Griinde ist der Auftraggeber.

Zum ,Kostenmodell“: Dieses soll die Ermittlung des ,besten Angebotes auf der Basis eines
Lebenszykluskostenmodells ermoglichen. Dabei werden die vom o6ffentlichen Auftraggeber festgelegten
internen Kosten (zB durchzufiihrende Forschung, Entwicklung, Produktion, Transport, Nutzung, Wartung
und Entsorgung) oder externen Kosten (zB externe Effekte auf die Umwelt) bewertet. Die Methoden, die
von den Offentlichen Auftraggebern fiir die Bewertung der externen Effekten auf die Umwelt
zugeschriebenen Kosten verwendet werden, miissen in einer objektiven und nichtdiskriminierenden
Weise im Voraus festgelegt und allen interessierten Parteien zugénglich gemacht werden. Solche
Methoden konnen auf nationaler, regionaler oder lokaler Ebene festgelegt werden, um jedoch
Wettbewerbsverzerrungen durch speziell zugeschnittene Methoden zu vermeiden, sollten sie allgemein in
dem Sinne gehalten werden, dass sie nicht speziell fiir ein bestimmtes 6ffentliches Vergabeverfahren
festgelegt werden sollten (vgl. § 92).

§ 91 Abs. 6 verpflichtet den offentlichen Auftraggeber, bei bestimmten, im Gesetz taxativ aufgezihlten
Féllen im Vergabeverfahren qualititsbezogene Aspekte geméll § 20 zu implementieren: qualititsbezogen
bedeutet im vorliegenden Kontext, dass es sich hierbei nicht um ausschlieBlich preisliche Kriterien
handeln darf, der Verweis auf §20 stellt klar, dass insbesondere soziale Aspekte in die
Leistungsbeschreibung oder in Ausfiihrungsbedingungen einflieBen konnen (z.B. Beschiftigung von
Auszubildenden, élteren  Arbeitnehmerlnnen oder Langzeitarbeitslosen im  Rahmen der
Auftragsausfithrung), die von den Unternehmen bei der Ausarbeitung der Angebote zwingend zu
beachten sind.

§ 94 iVm Anhang XIII enthdlt unverdndert die Bestimmung betreffend die Umsetzung der RL
2009/33/EG, §95 iVm Anhang XIV ebenfalls unverdndert die Umsetzung der vergaberechtlich
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relevanten Bestimmung des Art.6 der RL 2012/27/EU. Gemidl der RL 2014/24/EU sind
Alternativangebote nunmehr auch beim Zuschlagsprinzip des niedrigsten Preises zuléssig, der 6ffentliche
Auftraggeber kann sie zulassen bzw. kann die Einreichung von Alternativangeboten sogar vorschreiben.
§ 98 enthilt die Regelungen iiber Subunternehmerleistungen, insbesondere die Verpflichtung des Bieters
Subunternehmer bereits im Angebot bekannt zu geben. § 98 Abs.4 regelt die Moglichkeiten des
offentlichen Auftraggebers, die Subvergabe einzuschrinken: dies ist einerseits bei vom Auftraggeber als
Hkritisch® festgelegten Leistungsteilen im Zusammenhang mit Bau- oder Dienstleistungsauftrigen
moglich (vgl. dazu auch Art. 63 Abs.2 der RL) und andererseits sofern dies durch den
Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt und angemessen ist (vgl. dazu EuGH Rs C-27/15, Pippo
Pizzo, Rz 28 mwN der Rspr: ,,Der Gerichtshof hat allerdings festgestellt, dass es Arbeiten geben mag,
deren Besonderheiten eine bestimmte Kapazitit erfordern, die sich durch die Zusammenfassung der
kleineren Kapazititen mehrerer Wirtschaftsteilnehmer moglicherweise nicht erlangen ldsst. So hat er
eingerdumt, dass der Auftraggeber in einem solchen Fall berechtigt wire, zu verlangen, dass ein einziger
Wirtschaftsteilnehmer die Mindestanforderung hinsichtlich der betreffenden Kapazitét erfiillt oder auf
eine begrenzte Anzahl von Wirtschaftsteilnehmern zuriickgreift, soweit dieses Erfordernis mit dem
fraglichen Auftragsgegenstand zusammenhdngt und ihm angemessen ist. Der Gerichtshof hat jedoch
klargestellt, dass dieser Fall eine Ausnahme darstellt und das innerstaatliche Recht die fraglichen
Erfordernisse nicht als allgemeine Regeln aufstellen kann.*)

§ 100 enthdlt unverdndert die Bestimmungen betreffend den Zahlungsverzug im Kontext der
Ausschreibung. § 102 enthélt die Verpflichtung des offentlichen Auftraggebers zur Angabe, ob
elektronische Kataloge im Rahmen der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens genutzt werden sollen und
welche technische Spezifikationen gegebenenfalls zu beachten sind.

Zu den §§ 103 bis 111 (Leistungsbeschreibung, Bestimmungen iiber den Leistungsvertrag):

Die §§ 103 bis 109 beinhalten die Regelungen iiber die Leitungsbeschreibung. Hervorzuheben sind die
dabei zu beachtenden Grundsétze (§ 102) und die Regelungen {iber die technischen Spezifikationen
(§ 106). § 107 enthilt eine gegeniiber der bisherigen Rechtslage modifizierte Regelung betreffend die
Barrierefreiheit: nunmehr sollen bei allen Leistungen, die dem BVergG unterliegen,
Barrierefreiheitsanforderungen im Rahmen der technischen Spezifikationen verpflichtend zu beachten
sein. Ausnahmen von diesem Grundsatz sieht nur § 107 Abs.2 vor. Neu ist, dass der offentliche
Auftraggeber hinkiinftig explizit eine Auszeichnung der angebotenen Leistung mit einem bestimmten
Giitezeichen verlangen kann. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass das verwendete Giitezeichen
bestimmte Bedingungen erfiillt (siche § 108 Abs. 1 Z 1 bis 5). Unabhdngig davon muss der offentliche
Auftraggeber andere, gleichwertige Giitezeichen anerkennen.

§ 110 enthélt, im Wesentlichen unverdndert, die ,,Checkliste” jener Vertragsbestimmungen, die der
offentliche Auftraggeber erforderlichenfalls im Leistungsvertrag festzulegen hat. § 111 enthélt
unverdndert die Regelungen des Zahlungsverkehrs im Kontext der Vertragsbestimmungen.

Zu den §§ 112 bis 124 (Ablauf einzelner Vergabeverfahren und Teilnehmer im Vergabeverfahren):

Der 6. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des 2. Teiles gliedert sich in vier Unterabschnitte: Der
1. Unterabschnitt regelt den Ablauf des offenen Verfahrens, des nicht offenen Verfahrens und des
Verhandlungsverfahrens. Der 2. Unterabschnitt regelt den Ablauf des wettbewerblichen Dialoges. Der
wettbewerbliche Dialog ist somit nicht mehr als Sonderverfahren am Ende des 2. Teiles des Gesetzes
geregelt, sondern — und dies entspricht auch den nunmehr gelockerten Zuléssigkeitsvoraussetzungen des
§ 34 — als ein neben dem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung stehendes Verfahren.
Der 3. Unterabschnitt regelt den Ablauf der Innovationspartnerschaft, einem Spezialverfahren mit dem
Ziel der Entwicklung einer innovativen Ware, Bau- oder Dienstleistung sowie dem anschlieBenden
Erwerb der entwickelten Waren bzw. Leistungen. Die Innovationspartnerschaft beruht auf dem
Verhandlungsverfahren, der Unterabschnitt enthidlt jedoch dariiber hinaus Bestimmungen insbesondere
zum Ablauf der F&E-Phase sowie den Voraussetzungen der Erwerbsphase. Der 4. Unterabschnitt enthalt
schlieBlich die Teilnehmerbestimmungen fiir alle vorgenannten Verfahren.

Zu den §§ 125 bis 131 (Das Angebot):

Die §§ 125 bis 131 regeln insbesondere die Anforderungen, denen Angebote (etwa beziiglich Form,
Inhalt oder im Hinblick auf eine etwaige funktionale Leistungsbeschreibung) zu entsprechen haben, sowie
die Zuschlagsfrist. Auf Grund der horizontalen (und damit auch fiir die Ubermittlung von Angeboten
geltenden) Regelung der elektronischen Kommunikation in § 48 konnen die im BVergG 2006 noch
enthaltenen Spezialbestimmungen betreffend die elektronische Ubermittlung von Angeboten entfallen.
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Zu den §§ 132 bis 145 (Das Zuschlagsverfahren):

Die §§ 132 und 133 regeln die Entgegennahme und Offnung der Angebote. Im Gegensatz zur bisherigen
Rechtslage ist eine formale 6ffentliche Angebotsoffnung in keinem Verfahren mehr vorgesehen. An ihre
Stelle tritt einerseits eine freiwillige offentliche Angebotsoffnung: in diesem Fall hat der offentliche
Auftraggeber allen Bietern die Moglichkeit zur Teilnahme (zB elektronisch via Skype) zu bieten.
Andererseits hat der 6ffentliche Auftraggeber jedenfalls ein Angebotsoffnungsprotokoll zu verfassen, in
dem die wichtigsten Angaben zu den einzelnen Angeboten zu dokumentieren sind und das allen Bietern
zu libermitteln bzw. bereitzustellen ist.

Die §§ 134 bis 140 enthalten im Wesentlichen unverdndert die Bestimmungen iiber die Priifung der
Angebote und das Ausscheiden von Angeboten. Bei ungewdhnlich niedrigen Angeboten trifft den
offentlichen Auftraggeber eine Priifpflicht (vgl. dazu auch aus unionsrechtlicher Sicht EuGH Rs C-
568/13, Data Medical Services). § 141 enthdlt taxativ jene Tatbestinde bei deren Vorliegen der
offentliche Auftraggeber Angebote auszuscheiden hat.

§ 141 Abs. 1 Z 11 sicht vor, dass Angebote von jenen Bietern auszuscheiden sind, die nachweislich
Interessen haben, die die Ausfilhrung des Auftrages beeintrdchtigen konnen. Damit sind jene Félle
angesprochen, bei welchen der Bieter Interessen hat, die die Ausfithrung des Auftrages zu beeintrichtigen
geeignet sind. Als Beispiel zu nennen ist etwa die Ausschreibung der Kontrolle einer Baustelle, wenn der
Bieter zugleich Bauherr der gegenstdndlichen Baustelle ist (Selbstkontrolle).

Die §§ 142 bis 144 regeln den Zuschlag und das dabei einzuhaltende Verfahren. Wie bisher hat der
Offentliche Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung den verbliebenen Bietern mitzuteilen; von dieser
Verpflichtung kann nur unter bestimmten Umstdnden Abstand genommen werden. Nach Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung (inklusive der Mitteilung der Griinde, warum Bieter nicht erfolgreich sind) ist die
Stillhaltefrist bei sonstiger absoluter Nichtigkeit der Zuschlagserteilung zu beachten. Die Stillhaltefrist
betriigt einheitlich 10 Tage bei Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf elektronischem Weg (dies bildet in
der Praxis den Regelfall) bzw. 15 Tage bei einer Ubermittlung auf dem Postweg. § 145 regelt Zeitpunkt
und Form des Vertragsabschlusses: ausgenommen im Bereich der Direktvergabe ist im
Anwendungsbereich des Gesetzes der Zuschlag in schriftlicher Form zu erteilen (vgl. in diesem
Zusammenhang auch § 2 Z 31).

Zu den §§ 146 bis 150 (Beendigung des Vergabeverfahrens):

Ein Vergabeverfahren wird entweder durch Zuschlag oder durch Widerruf beendet. Uber das Ergebnis
des Vergabeverfahrens ist ein Vergabevermerk zu verfassen (§ 147). Der 6ffentliche Auftraggeber kann
ein Vergabeverfahren stets aus sachlichen Griinden widerrufen. Die Mitteilung iber die
Widerrufsentscheidung ist, analog zum Zuschlag, den verbliebenen Bietern bekannt zu geben oder
bekannt zu machen. Innerhalb einer Stillhaltefrist von 10 Tagen (bei Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf
elektronischem Weg — dies bildet in der Praxis den Regelfall) bzw. 15 Tagen (bei einer Ubermittlung auf
dem Postweg) darf der Widerruf nicht erklart werden. Im Unterschwellenbereich kann der 6ffentliche
Auftraggeber den Widerruf unmittelbar und ohne Abwarten einer Stillhaltefrist erklaren.

Zu den §§ 151 und 152 (Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftrigen):

Die besonderen Dienstleistungen (vgl. dazu Art. 74 bis 77 der Richtlinie 2014/24/EU zu sozialen und
anderen besonderen Dienstleistungen) ersetzen die bisher im BVergG 2006 bestehende Unterscheidung
zwischen prioritdren und nicht prioritidren Dienstleistungen. Alle Dienstleistungen, die nicht unter die in
Anhang XVI genannten CPV-Codes fallen, unterliegen den sonstigen Regelungen des vorliegenden
Entwurfes, wihrend auf die Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftrigen nur die in § 151 Abs. 1
genannten Bestimmungen und der vorliegende Abschnitt anwendbar sind. Die Richtlinie regelt in diesem
Bereich kein bestimmtes Verfahren, sondern sicht nur rudimentire Regeln vor; insbesondere die
primérrechtlichen Vorgaben der Transparenz und der Gleichbehandlung sollen aber jedenfalls Beachtung
finden. Um diese von der Richtlinie eingerdumte Freiheit in der Verfahrensgestaltung so weit wie
moglich auch innerstaatlich zur Geltung kommen zu lassen, beschrianken sich die Regelungen zu den
besonderen Dienstleistungsauftragen auf die jedenfalls notwendigen Regelungen, die insbesondere in
Hinblick auf den Rechtsschutz von Bedeutung sind. Dartiber hinaus wird aufgrund der in diesem Bereich
héheren Schwelle von 750 000 Euro die Anwendbarkeit des Verfahrens der Direktvergabe und der
Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung bis zu hdheren geschitzten Auftragswerten von
100 000 Euro respektive 150 000 Euro grundsétzlich (unter Beachtung der primérrechtlichen Vorgaben)
zugelassen. Dazu kann auf EG 114 der Richtlinie 2014/24/EU verwiesen werden, welcher ausfiihrt, dass
bestimmte Dienstleistungskategorien aufgrund ihrer Natur nach lediglich eine begrenzte
grenziiberschreitende Dimension hétten. Dies gelte insbesondere fiir die sogenannten personenbezogenen
Dienstleistungen. Solche Dienstleistungen mit einem unter dem genannten Schwellenwert liegenden
Auftragswert wiren in der Regel fiir Dienstleister aus anderen Mitgliedstaaten nicht von Interesse, sofern
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nicht konkrete Anhaltspunkte vorldgen, die das Gegenteil vermuten lieBen, wie etwa eine Finanzierung
grenziiberschreitender Projekte durch die Union.

Hingewiesen wird darauf, dass der Katalog der Dienstleistungen in Anhang XVI sehr heterogen ist; es
sind verschiedenste Dienstleistungen erfasst, die etwa nicht alle ohne weiteres als ,soziale“
Dienstleistungen bezeichnet werden konnen. Die Dienstleistungen, die partizipatorischen Organisationen
vorbehalten werden konnen und in Anhang XVII angefiihrt sind, bilden eine Untergruppe der besonderen
Dienstleistungen.

Eine weitere Besonderheit ergibt sich schlieflich aus der Mdglichkeit, bestimmte Dienstleistungen den
eben genannten partizipatorischen Organisation vorbehalten zu konnen. Diese sind Rechtstriger, deren
Ziel die Erfiillung einer Gemeinwohlaufgabe ist, die ihre Gewinne fir diese Ziele reinvestieren,
Gewinnausschiittungen unter partizipatorischen Uberlegungen ausschiitten und die partizipatorisch
organisiert sind. Die Laufzeit solcher Auftrage darf drei Jahre nicht {iberschreiten.

Zu den §§ 153 bis 155 (Bestimmungen iiber Rahmenvereinbarungen):

Die Rahmenvereinbarung wurde durch das BVergG 2002 als neues Instrument der Beschaffung
eingefiihrt. Dadurch sollte zB ermdglicht werden, dass der offentliche Auftraggeber in der Lage ist,
Leistungen von sich schnell entwickelnden bzw. verdndernden Mirkten zu den besten jeweils aktuellen
Bedingungen zu beziehen.

Die Bestimmung der Partei bzw. der Parteien der Rahmenvereinbarung erfolgt nach Durchfiihrung eines
»reguldaren®, allerdings fiktiven Vergabeverfahrens gemif3 den allgemeinen Bestimmungen des Gesetzes
fir die Durchfilhrung eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung oder eines Verhandlungsverfahrens (mit oder ohne vorherige Bekanntmachung). Die
Zulassigkeit der Wahl des jeweiligen Verfahrens zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung richtet sich
nach den allgemeinen Bestimmungen zur Zuldssigkeit der Wahl bestimmter Verfahrensarten im Ober-
bzw. Unterschwellenbereich. Das Vergabeverfahren ist insofern fiktiv, als kein Zuschlag erfolgt, sondern
die Rahmenvereinbarung abgeschlossen wird; eine Vergabe eines Auftrages erfolgt erst in weiterer Folge.
Zu betonen ist, dass die Rahmenvereinbarung den 6ffentlichen Auftraggeber nicht bindet, die von der
Rahmenvereinbarung erfassten Leistungen oder Leistungsgruppen jedenfalls von den Parteien der
Rahmenvereinbarung fiir die Dauer derselben zu beziehen (arg. ,,ohne Abnahmeverpflichtung™ in § 31
Abs. 7).

Bei der Vergabe von offentlichen Auftragen aufgrund von Rahmenvereinbarungen kann der 6ffentliche
Auftraggeber den Auftrag ohne erneuten Aufruf zum Wettbewerb, nach erneutem Aufruf zum
Wettbewerb und teilweise ohne und teilweise mit erneutem Aufruf zum Wettbewerb vergeben, wobei die
Wahl von den Festlegungen der Bedingungen fiir die Vergabe des Auftrages abhingig ist. Die Vergabe
kann auch unter Verwendung von elektronischen Katalogen erfolgen.

Die standardmédfBige Laufzeit von Rahmenvereinbarungen darf, sofern dies ausnahmsweise nicht sachlich
gerechtfertigt werden kann, vier Jahre nicht iiberschreiten.

Aus § 155 Abs.2 zweiter Satz folgt, dass, sofern eine Rahmenvereinbarung fiir mehrere 6ffentliche
Auftraggeber abgeschlossen werden soll, alle aus der Rahmenvereinbarung abrufberechtigten 6ffentlichen
Auftraggeber festzulegen sind. Nach Ansicht der Kommission bildet die Rahmenvereinbarung ein sowohl
auf Auftraggeber- wie auch auf Auftragnehmerseite ,,geschlossenes System®. Ausschlielich jene
offentlichen Auftraggeber und jene Unternehmer, die von Beginn an Parteien der Rahmenvereinbarung
waren, konnen daraus Leistungen abrufen. Neu ist die Moglichkeit, die abrufberechtigten 6ffentlichen
Auftraggeber generisch zu bestimmen, EG 60 der Richtlinie 2014/24/EU fiihrt dazu aus: ,,Das Instrument
der Rahmenvereinbarungen findet breite Anwendung und wird europaweit als eine effiziente
Beschaffungsmethode angesehen. Daher sollte daran weitgehend festgehalten werden. Bestimmte
Aspekte bediirfen jedoch der Prézisierung, insbesondere, dass Rahmenvereinbarungen nicht durch
offentliche Auftraggeber in Anspruch genommen werden sollten, die in diesen nicht genannt sind. Zu
diesem Zweck sollten die offentlichen Auftraggeber, die von Anfang an Partei einer bestimmten
Rahmenvereinbarung sind, eindeutig angegeben werden, entweder namentlich oder durch andere Mittel,
wie beispielsweise eine Bezugnahme auf eine bestimmte Kategorie von offentlichen Auftraggebern
innerhalb eines klar abgegrenzten geografischen Gebiets, so dass die betreffenden oOffentlichen
Auftraggeber ohne Weiteres und eindeutig identifiziert werden konnen. AufBlerdem sollten nach dem
Abschluss einer Rahmenvereinbarung keine neuen Wirtschaftsteilnehmer aufgenommen werden kdnnen.
Dies bedeutet beispielsweise, dass eine zentrale Beschaffungsstelle, die ein Gesamtverzeichnis
Offentlicher Auftraggeber oder ihrer Kategorien — wie lokaler Gebietskorperschaften in einem
bestimmten geografischen Gebiet — verwendet, die auf Rahmenvereinbarungen zuriickgreifen konnen,
die die zentrale Beschaffungsstelle geschlossen hat, dabei dafiir sorgen sollte, dass nicht nur die Identitit
des betreffenden offentlichen Auftraggebers nachpriifbar ist, sondern auch der Zeitpunkt, ab dem dieser
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offentliche Auftraggeber die von der zentralen Beschaffungsstelle geschlossene Rahmenvereinbarung
nutzen kann, da durch diesen Zeitpunkt bestimmt wird, welche konkreten Rahmenvereinbarungen dieser
offentliche Auftraggeber nutzen darf.*

Zu den §§ 156 bis 159 (Bestimmungen betreffend die Durchfithrung von elektronischen
Auktionen):

Die Beschaffung im Wege einer elektronischen Auktion eignet sich vor allem bei atomistisch
strukturierten Mérkten und hat den Vorteil, dass der 6ffentliche Auftraggeber in kiirzester Zeit ohne
groBen Aufwand eine Vielzahl von Unternehmern im wirtschaftlichen Wettbewerb gegeneinander
antreten lassen kann.

Bei der elektronischen Auktion handelt es sich nicht um einen vollstdndigen Verfahrenstyp, sondern um
einen Teil des Vergabeverfahrens (Ermittlung des Bestangebotes). Daher ist auch nicht zu regeln, welche
Bestimmungen fiir eine elektronische Auktion anwendbar sind. Dies richtet sich ndmlich danach, welches
Verfahren vor einer elektronischen Auktion durchgefiihrt wurde. Die vorliegenden Bestimmungen zur
elektronischen Auktion beinhalten daher nur mehr die fiir diese maf3igeblichen Sonderbestimmungen.

Zu den §§ 160 bis 162 (Bestimmungen iiber dynamische Beschaffungssysteme):

Wie sich bereits der Definition des § 31 Abs. 8 entnehmen lédsst, handelt es sich beim dynamischen
Beschaffungssystem um ein vollelektronisches Vergabeverfahren. Es darf daher nur auf elektronischem
Weg eingerichtet und betrieben werden; sdmtliche Verstdndigungen haben auf elektronischem Weg zu
erfolgen. Zuldssig ist die Einrichtung eines dynamischen Beschaffungssystems nur fiir die Beschaffung
von Leistungen, bei denen die allgemein auf dem Markt verfiigbaren Merkmale den Anforderungen des
offentlichen Auftraggebers geniigen (sog. ,,Off-the-shelf-Produkte®).

Der Abschluss eines dynamischen Beschaffungssystems folgt den allgemeinen Regelungen des
vorliegenden Entwurfes tiber die Durchfithrung eines nicht offenen Verfahrens; wahrend der Laufzeit des
dynamischen Beschaffungssystems bleibt dieses offen, sodass alle fiir geeignet befundenen Unternehmer
zur Teilnahme am System zugelassen sind. Ein neuer Aspekt ist die Moglichkeit der Unterteilung des
dynamischen Beschaffungssystems in Kategorien von Leistungen. Art.34 Abs. 1 der Richtlinie
2014/24/EU fiihrt zu diesen Kategorien weiter aus: ,,Diese Merkmale konnen eine Bezugnahme auf den
hochstzuldssigen Umfang spéterer konkreter Auftrige oder auf ein spezifisches geografisches Gebiet, in
dem spéter konkrete Auftrage auszufiihren sind, enthalten.*

Zu den §§ 163 bis 165 (Bestimmungen iiber Wettbewerbe):

Die Definition der verschiedenen Wettbewerbsarten findet sich in § 32, wihrend im vorliegenden
Abschnitt die Regeln zur Durchfiihrung von Wettbewerben festgelegt werden. Dabei sollen nur die
wesentlichen Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten, die in § 163 festgelegt sind, und die
Bestimmungen des vorliegenden Abschnittes. Die Teilnahme am Wettbewerb und die Durchfiihrung von
Wettbewerben orientieren sich an den Grundsétzen der Transparenz und der Gleichbehandlung. Wird im
Anschluss an einen Realisierungswettbewerb ein  Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages gemal3 § 37 Abs. 1 Z 7 durchgefiihrt, dann
richtet sich ein solches Verfahren nach den dafiir mafigeblichen Bestimmungen und nicht nach diesem
Abschnitt.

Zu den §§ 166 bis 169 (Personlicher Geltungsbereich):

Die §§ 166 bis 169 regeln den persdnlichen Anwendungsbereich im Sektorenbereich. Das Gesetz erfasst
in Umsetzung der RL 2014/25/EU offentliche Auftraggeber, offentliche Unternehmen und private
Auftraggeber sofern diese eine Sektorentitigkeit ausiiben. Private Sektorenauftraggeber unterliegen
iiberdies nur dann dem Gesetz, wenn sie die Sektorentitigkeit auf der Grundlage von besonderen oder
ausschlieBlichen Rechten ausiiben (letztere werden in § 169 Abs. 2 definiert; Rechte, die in einem in
Anhang XVIII genannten Verfahren erteilt werden, stellen keine besonderen oder ausschlieBlichen
Rechte dar).

Zu den §§ 170 bis 177 (Sektorentitigkeiten, Auftragsarten):

Die §§ 170 bis 175 enthalten im Wesentlichen unveréndert die Definition der Sektorentitigkeiten. § 176
regelt welche Vorschriften Anwendung finden, wenn ein Vergabeverfahren der Durchfiihrung mehrerer
Sektorentétigkeiten dient. Letzteres ist insbesondere dann von Relevanz, wenn eine der dabei involvierten
Sektorentétigkeiten nicht mehr dem Gesetz unterliegt (vgl. dazu § 178 bzw. § 184).

§ 177 verweist zur Definition und zur Abgrenzung der Auftragsarten auf die entsprechenden
Bestimmungen des klassischen Teiles.
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Zu den §§ 178 bis 184 (Ausnahmen und Freistellungen vom Geltungsbereich):

Die §§ 178 bis 181 und 183 enthalten Ausnahmen vom sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes. Diese
Ausnahmebestimmungen sind gemiB der stindigen Judikatur des EuGH (vgl. etwa Rs C-318/94,
Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland) eng und im Einklang mit den ihnen zugrunde liegenden
unionsrechtlichen Bestimmungen auszulegen. Die Beweislast dafiir, dass die auflergewohnlichen
Umsténde, die die Inanspruchnahme der Ausnahmebestimmung rechtfertigen, tatsdchlich vorliegen,
obliegt demjenigen, der sich auf die Bestimmung berufen will. Ausnahmetatbestinde, welche die
Anwendung des Unionsrechts ausschlieBen, sind insbesondere vor dem Hintergrund der dadurch
bewirkten Einschrankung der Grundfreiheiten eng auszulegen. Der Ausschluss unionsrechtlicher
Verpflichtungen muss daher durch zwingende Erfordernisse gerechtfertigt und geeignet sein, das
gewiinschte Ergebnis herbeizufiihren, sowie die gelindeste Mafnahme im Hinblick auf die Zielerreichung
darstellen. Die angefiihrten Ausnahmetatbestidnde sind taxativ (und konnen daher auch — ausgenommen
durch die Judikatur des EuGH — nicht ergédnzt werden).

§ 178 enthélt den Katalog der geméf Art. 18 ff der RL 2014/25/EU ausgenommenen Auftragsvergaben,
wobei die Ausnahme betreffend in-house-Vergaben und offentlich-6ffentliche Kooperationen (vgl.
Art. 28 der RL) in § 179 gesondert umgesetzt wird. § 178 Abs.1 Z27 und 28 enthalten die
Ausnahmeregelungen betreffend die derzeit fiir Osterreich geltenden Freistellungsentscheidungen der
Kommission. § 180 enthilt eine neue Bestimmung betreffend eine gemeinsame grenziiberschreitende
Auftragsvergabe mehrerer Sektorenauftraggeber bzw. die grenziiberschreitende Nutzung von zentralen
Beschaffungsstellen. Im ersten Fall haben die beteiligten Sektorenauftraggeber vertraglich die internen
Zustandigkeiten fiir die Durchfithrung des Vergabeverfahrens und ebenso auch das auf die Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens anwendbare (nationale) Recht festzulegen. Sofern mehrere Sektorenauftraggeber
zur gemeinsamen Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens einen eigenen Rechtstrdger griinden, sind
analoge Festlegungen hinsichtlich des anwendbaren Rechts zu treffen. § 181 enthilt unverdndert die
Ausnahmebestimmung betreffend verbundene Unternehmen. § 183 setzt die Regelung des Art. 33 der RL
2014/24/EU um.

§ 184 regelt das neue Freistellungsverfahren. Ein Freistellungsantrag hat die in Anhang I des
Durchfiihrungsbeschlusses (EU) 2016/1804 genannten Angaben zu enthalten; er ist an ein zu diesem
Zweck eingerichtetes elektronisches Postfach auf der Website der EK zu iibermitteln (,, GROW-ART-
34@ec.europa.cu®). Ausnahmsweise konnen diese Antrage gemal Art. 1 Abs. 4 auch brieflich iibermittelt
werden (Adresse: Europédische Kommission, Generaldirektion Binnenmarkt, Industrie, Unternehmertum
und KMU, Direktion G: Binnenmarkt der offentlichen Verwaltungen, B-1049 Briissel). Diese (und
allenfalls aktualisierte) Informationen sind auch unter der Webadresse ,,http://ec.europa.eu/growth/single-
market/public-procurement/rules-implementation/exempt-markets en‘ verfiigbar.

Zu den §§ 185 bis 192 (Schwellenwerte, Berechnung des geschiitzten Leistungswertes):

Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 4. Abschnitt des 1. Hauptstiickes des 2. Teiles (§§ 12 bis 19). Der
Schwellenwert fiir besondere Dienstleistungsauftrige (vgl. § 312 iVm Anhang XVI) liegt im
Sektorenbereich bei 1 000 000 Euro.

Zu den §§ 193 bis 202 (Grundsiitze des Vergabeverfahrens und allgemeine Bestimmungen):
Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 5. Abschnitt des 1. Hauptstiickes des 2. Teiles (§§ 20 bis 30).
Zu den §§ 203 bis 216 (Arten und Wahl der Vergabeverfahren):

Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum 2. Hauptstiick des 2. Teiles (§§ 31 bis 47).

Der Unterschwellenbereich enthilt abweichend vom 3. Abschnitt des 2. Hauptstiickes des 2. Teiles in
§ 212 eine allgemeine Grundregel fiir die Wahl der Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich. Er
normiert die freie Wahl zwischen den in § 203 vorgesehenen Vergabeverfahrenstypen fiir
Auftragsvergaben im Unterschwellenbereich (mit Ausnahme der Direktvergabe und der Direktvergabe
mit vorheriger Bekanntmachung, die nur unter den in den §§ 213 und 214 genannten Voraussetzungen
gewdhlt werden darf). Freie Wahl des Verfahrens bedeutet, dass die Bestimmungen, die die Wahl eines
Verfahrens an bestimmte Voraussetzungen kniipfen, nicht anwendbar sind. Freie Wahl zwischen den
vorgesechenen Verfahrensarten bedeutet aber nicht, dass vollige Formfreiheit besteht; der
Sektorenauftraggeber kann eine Auftragsvergabe daher nicht vollig losgeldst von formalen Vorgaben
vergeben, er hat sich vielmehr fiir eines der in § 203 vorgesehenen Verfahren zu entscheiden und dieses
Verfahren dann nach den dafiir vorgesehenen Bestimmungen fiir den Sektorenbereich durchzufiihren.

Eine Einschrinkung der freien Wahl ergibt sich aus der Grundsatzbestimmung des zweiten Satzes,
wonach ein angemessener Grad von Offentlichkeit sicherzustellen ist, soweit dies auf Grund des Wertes
und des Gegenstandes des Auftrages erforderlich erscheint. Die Formulierung des zweiten Satzes, durch
den dem primérrechtlich gebotenen Transparenzgebot entsprochen werden soll, lehnt sich an das Urteil
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des EuGH in der Rs C-324/98, Telaustria, Rz 62 an (vgl. dazu ferner EuGH Rs C-231/03, CONAME).
Zur Klarstellung legt der dritte Satz fest, dass insbesondere bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung im Oberschwellenbereich
(vgl. dazu die Tatbestidnde in § 206) von einer Bekanntmachung Abstand genommen werden kann. Durch
den Ausdruck ,,insbesondere wird ferner verdeutlicht, dass von einer Bekanntmachung auch in anderen
Féllen abgesehen werden kann.

Zu den §§ 217 und 218 (Wege der Informationsiibermittlung, Dokumentation):

Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 1. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des 2. Teiles (§§ 48 und 49).
Zu den §§ 219 bis 237 (Bekanntmachungen):

Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 2. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des 2. Teiles (§§ 78 bis 87).

Zusitzlich besteht fiir Sektorenauftraggeber weiterhin die Mdoglichkeit, eine Bekanntmachung im Wege
einer Bekanntmachung tiber das Bestehen eines Priifsystems vorzunehmen (zum Priifsystem vgl. § 256).

Zu den §§ 238 bis 247 (Fristen):

Die Berechnung der materiellrechtlichen Fristen (z.B. Teilnahmeantragsfrist oder Angebotsfrist) hat im
Anwendungsbereich des Gesetzes geméll der Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1182/71 zur Festlegung
der Regeln flir die Fristen, Daten und Termine zu erfolgen. Auf die Ausfithrungen zu § 67 wird
verwiesen.

§ 239 enthdlt die Grundsitze fiir die Fristberechnung und beinhaltet den in diesem Zusammenhang
besonders relevanten VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz.

Die §§ 241 bis 246 beinhalten die aus der RL iibernommenen Fristenregelungen, wobei das System
insofern umgekehrt ist, als in Osterreich als Grundsatz die (nach den RL) verkiirzte Angebotsfrist gilt, die
bei nicht elektronisch durchgefiihrten Vergabeverfahren um fiinf Tage zu verldngern ist (die RL sieht hier
als Grundsatz die ldngere Frist vor, die bei elektronischen Angeboten um fiinf Tage verkiirzt werden
kann). Zu betonen ist, dass die im Gesetz festgelegten Fristen Mindestfristen sind, die allenfalls aufgrund
des  VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes (vgl. dazu §239) verlingert werden miissen. Im
Unterschwellenbereich gelten allein die allgemeinen Grundsétze im Zusammenhang mit den Fristen.

Zu den §§ 248 bis 258 (Eignung der Unternehmer):

Die Bestimmungen des 3. Teiles iiber die Eignung bzw. die Eignungspriifung schen fiir
Sektorenauftraggeber Vereinfachungen gegeniiber den fiir offentliche Auftraggeber im Sinne des
2. Teiles maB3geblichen Vorschriften vor.

Gemil §248 Abs.1 gilt grundsétzlich, dass Sektorenauftraggeber objektive Eignungskriterien
festzulegen haben. § 248 Abs.2 legt die Verpflichtung des Sektorenauftraggebers fest, nicht geeignete
Unternehmer vom Vergabeverfahren auszuschlie3en.

Hingewiesen wird hinsichtlich der Ausschlussgriinde darauf, dass strafrechtliche Verurteilungen des
Unternehmers bzw. der in § 249 Abs.1 genannten Personen von allen Sektorenauftraggebern zu
berticksichtigen sind, der Unternehmer somit auszuschlieBen ist. Bei den {ibrigen Ausschlussgriinden sind
nur private Sektorenauftraggeber zum Ausschluss des Unternehmers verpflichtet, sofern ein solcher
Ausschlussgrund vorliegt.

Die Moglichkeit, ein Priifsystem einzurichten und somit ein ,,Praqualifikationsverfahren vorzusehen, ist
eine weitere Erleichterung fiir Sektorenauftraggeber gegeniiber den Regelungen des fiir offentliche
Auftraggeber geltenden 2. Teiles. Der Vorteil der Einrichtung eines Priifsystems liegt darin, dass der
Sektorenauftraggeber das Priifsystem fiir eine Bekanntmachung niitzen kann. In diesem Fall ist bei nicht
offenen und Verhandlungsverfahren die erste Phase, das sog. ,,short-listing*, insofern einfacher gestaltet,
als der Sektorenauftraggeber die Auswahl der Teilnehmer an derartigen Verfahren (ohne erneute
Bekanntmachung) nur unter den sich im Rahmen des Priifsystems qualifizierten Unternehmern
vornehmen kann.

Zu den §§ 259 bis 271 (Allgemeine Bestimmungen betreffend die Ausschreibung):

§ 259 enthilt die allgemeinen Grundsitze der Ausschreibung (zum Begriff der Ausschreibung vgl § 2
Z 7). § 260 enthilt den Grundsatz, dass Ausschreibungsunterlagen grundsétzlich nur elektronisch zur
Verfiigung gestellt werden diirfen. Der Begriff des zur Verfiigung stellen bedeutet (im gesamten
Anwendungsbereich des Gesetzes), dass diese Dokumente kostenlos, direkt, uneingeschrinkt und
vollstédndig auf elektronischem Weg zuginglich zu machen sind. Nur ausnahmsweise kann von diesem
Grundsatz Abstand genommen werden (vgl. dazu Abs. 3 und § 261).
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§ 262 regelt den Inhalt der Ausschreibung. Dabei sind insbesondere die Regelungen betreffend das
Zuschlagsprinzip hervorzuheben. Grundsétzlich wird dazu auf die einschldgigen Ausfithrungen zu § 91
verwiesen. Anders als im klassischen Bereich gilt (gemdf3 den Vorgaben der RL) der gesetzliche Zwang
zum technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot (im Wege eines Kostenmodells oder mehrerer
Zuschlagskriterien) allein fiir die Innovationspartnerschaft und den wettbewerblichen Dialog. § 292
Abs. 5 verpflichtet den Sektorenauftraggeber jedoch, bei bestimmten, im Gesetz taxativ aufgezdhlten
Féllen im Vergabeverfahren qualititsbezogene Aspekte gemidB § 193 zu implementieren:
qualititsbezogen bedeutet im vorliegenden Kontext, dass es sich hierbei nicht um ausschlieBlich
preisliche Kriterien handeln darf; der Verweis auf § 193 stellt klar, dass insbesondere soziale Aspekte in
die Leistungsbeschreibung oder in Ausfiihrungsbedingungen einflieen konnen (z.B. Beschdftigung von
Auszubildenden, é&lteren  Arbeitnehmerlnnen oder Langzeitarbeitslosen im  Rahmen der
Auftragsausfithrung), die von den Unternehmen bei der Ausarbeitung der Angebote zwingend zu
beachten sind.

§ 265 iVm Anhang XIII enthdlt unverindert die Bestimmung betreffend die Umsetzung der RL
2009/33/EG. Gemal3 der RL 2014/25/EU sind Alternativangebote nunmehr auch beim Zuschlagsprinzip
des niedrigsten Preises zuldssig, der Sektorenauftraggeber kann sie zulassen bzw. kann die Einreichung
von  Alternativangeboten  sogar  vorschreiben.  § 268  enthdlt die  Regelungen  iiber
Subunternehmerleistungen, insbesondere die Verpflichtung des Bieters Subunternehmer bereits im
Angebot bekannt zu geben. § 268 Abs. 4 regelt die Mdglichkeiten des Sektorenauftraggebers, die
Subvergabe einzuschrinken: dies ist einerseits bei vom Auftraggeber als ,kritisch® festgelegten
Leistungsteilen im Zusammenhang mit Bau- oder Dienstleistungsauftrigen moglich (vgl. dazu auch
Art. 79 Abs. 3 der RL) und andererseits sofern dies durch den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt
und angemessen ist (vgl. dazu EuGH Rs C-27/15, Pippo Pizzo, Rz 28 mwN der Rspr). § 269 enthalt
unverdndert die Bestimmungen betreffend den Zahlungsverzug im Kontext der Ausschreibung. § 271
enthélt die Verpflichtung des Sektorenauftraggebers zur Angabe, ob elektronische Kataloge im Rahmen
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens genutzt werden sollen und welche technische Spezifikationen
gegebenenfalls zu beachten sind.

Zu den §§ 272 bis 278 (Leistungsbeschreibung, Bestimmungen iiber den Leistungsvertrag):

Die §§ 272 bis 278 beinhalten die Regelungen iiber die Leitungsbeschreibung. Hervorzuheben sind die
dabei zu beachtenden Grundsétze (§ 273) und die Regelungen iiber die technischen Spezifikationen
(§ 274). § 275 enthilt eine gegeniiber der bisherigen Rechtslage modifizierte Regelung betreffend die
Barrierefreiheit: nunmehr sollen bei allen Leistungen, die dem BVergG unterliegen,
Barrierefreiheitsanforderungen im Rahmen der technischen Spezifikationen verpflichtend zu beachten
sein. Ausnahmen von diesem Grundsatz sieht nur § 275 Abs.2 vor. Neu ist, dass der
Sektorenauftraggeber hinkiinftig explizit eine Auszeichnung der angebotenen Leistung mit einem
bestimmten Giitezeichen verlangen kann. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass das verwendete
Giitezeichen bestimmte Bedingungen erfiillt (siche § 276 Abs. 1 Z 1 bis 5). Unabhéngig davon muss der
Sektorenauftraggeber andere, gleichwertige Giitezeichen anerkennen.

§ 278 enthélt unverdndert die Regelungen des Zahlungsverkehrs im Kontext der Vertragsbestimmungen.

Zu den §§279 bis 291 (Ablauf einzelner Vergabeverfahren und Teilnehmer in diesen
Vergabeverfahren):

Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 6. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des 2. Teiles (§§ 112 bis 124). Da
nach dem System der RL 2014/25/EU alle im Bereich des ,klassischen Vergaberechts™ zur Verfiigung
stehenden Vergabeverfahren nunmehr auch fiir Sektorenauftraggeber zur Verfiigung stehen sollen,
enthalten die §§ 279 bis 291 nunmehr auch Bestimmungen iiber den Ablauf des wettbewerblichen
Dialoges sowie der Innovationspartnerschaft. Hinzuweisen ist weiters darauf, dass die Bestimmungen
zum Ablauf des Verhandlungsverfahrens (vgl. § 281) weitgehend an die Regelungen des klassischen
Teiles angeglichen wurden, um Unklarheiten sowie Diskrepanzen zwischen dem Verhandlungsverfahren
im klassischen Bereich und dem Sektorenbereich einerseits sowie zwischen dem Verhandlungsverfahren
und der Innovationspartnerschaft innerhalb des Sektorenbereiches andererseits zu vermeiden.
Unionsrechtlich zuldssige Abweichungen (vgl. etwa § 281 Abs. 9 betreffend Kaskadenverhandlungen)
wurden beibehalten.

Zu den §§ 292 bis 297 (Das Angebot):
Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 7. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des 2. Teiles (§§ 125 bis 131).

Da es sich bei den §§ 292 bis 297 weitgehend um allgemeine oder aufgrund der unionsrechtlichen
Grundsitze ohnehin geltende Bestimmungen handelt, erscheint eine abweichende Regelung fiir den
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Unterschwellenbereich nicht zielfithrend. Der 7. Abschnitt betreffend das Angebot gilt daher fiir Ober-
und Unterschwellenbereich; die bisherige Sonderreglung fiir den Unterschwellenbereich soll entfallen.

Zu den §§ 298 bis 307 (Das Zuschlagsverfahren):

§ 298 regelt die Entgegennahme und Offnung der Angebote. Eine formale Angebotsoffnung ist nicht
vorgesehen. Der Sektorenauftraggeber hat jedenfalls ein Angebotsoffnungsprotokoll zu verfassen, in dem
die wichtigsten Angaben zu den einzelnen Angeboten zu dokumentieren sind und das allen Bietern zu
iibermitteln bzw. bereitzustellen ist.

Die §§ 299 bis 302 enthalten im Wesentlichen unverdndert die Bestimmungen iiber die Priifung der
Angebote und das Ausscheiden von Angeboten. Bei ungewdhnlich niedrigen Angeboten trifft den
Sektorenauftraggeber eine Priifpflicht (vgl. dazu auch aus unionsrechtlicher Sicht EuGH Rs C-568/13,
Data Medical Services). §302 enthdlt taxativ jene Tatbestdinde bei deren Vorliegen der
Sektorenauftraggeber Angebote auszuscheiden hat. § 303 enthidlt unveridndert die Regelung iiber das
verpflichtende Ausscheiden bestimmter Angebote von Drittstaaten.

Die §§ 304 bis 307 regeln den Zuschlag und das dabei einzuhaltende Verfahren. Wie bisher hat der
Sektorenauftraggeber die Zuschlagsentscheidung den verbliebenen Bietern mitzuteilen; von dieser
Verpflichtung kann nur unter bestimmten Umstéinden Abstand genommen werden. Nach Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung (inklusive der Mitteilung der Griinde, warum Bieter nicht erfolgreich sind) ist die
Stillhaltefrist bei sonstiger absoluter Nichtigkeit der Zuschlagserteilung zu beachten. Die Stillhaltefrist
betriigt einheitlich 10 Tage bei Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf elektronischem Weg (dies bildet in
der Praxis den Regelfall) bzw. 15 Tage bei einer Ubermittlung auf dem Postweg. § 307 regelt Zeitpunkt
und Form des Vertragsabschlusses: ausgenommen im Bereich der Direktvergabe ist im
Anwendungsbereich des Gesetzes der Zuschlag in schriftlicher Form zu erteilen (vgl. in diesem
Zusammenhang auch § 2 Z 31).

Zu den §§ 308 bis 311 (Beendigung des Vergabeverfahrens):

Ein Vergabeverfahren wird entweder durch Zuschlag oder durch Widerruf beendet. Uber das Ergebnis
des Vergabeverfahrens ist ein Vergabevermerk zu verfassen (§ 309). Der Sektorenauftraggeber kann ein
Vergabeverfahren stets aus sachlichen Griinden widerrufen. Die Mitteilung iiber die
Widerrufsentscheidung ist, analog zum Zuschlag, den verbliebenen Bietern bekannt zu geben oder
bekannt zu machen. Innerhalb einer Stillhaltefrist von 10 Tagen (bei Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf
elektronischem Weg — dies bildet in der Praxis den Regelfall) bzw. 15 Tagen (bei einer Ubermittlung auf
dem Postweg) darf der Widerruf nicht erkldart werden. Im Unterschwellenbereich kann der
Sektorenauftraggeber den Widerruf unmittelbar und ohne Abwarten einer Stillhaltefrist erklaren.

Zu den §§ 312 bis 326 (Bestimmungen iiber besondere Auftrige und fiir besondere Verfahren):
Vgl. dazu die Ausfithrungen zum 4. Hauptstiick des 2. Teiles (§§ 151 bis 165).

Abweichend von den Bestimmungen im 2. Teil ist die Regelung iiber den Abschluss von
Rahmenvereinbarungen und die Vergabe von Auftragen aufgrund von Rahmenvereinbarungen (vgl. die
§§ 314 bis 316). Wie bisher soll die Regelung nur die notwendigen Regelungen erfassen. Auch im
Sektorenbereich ist der erneute Aufruf zum Wettbewerb moglich, dieser ist jedoch nicht so detailliert
geregelt wie im klassischen Teil (und dort von der Richtlinie 2014/24/EU vorgegeben, vgl. Art. 33 dieser
Richtlinie).

Zum 4. Teil (Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht):

Der vierte Teil enthdlt die insbesondere flir die Umsetzung der unionsrechtlichen Anforderungen
zentralen gesetzlichen Regelungen eines Rechtsschutzverfahrens in Vergabeangelegenheiten. Die
Abfolge der Gliederungsebenen entspricht der Systematik des BVergG 2006.

Der Rechtsschutzteil iibernimmt im Kern das mit dem BVergG 2002 eingefithrte und durch das
BVergG 2006 fortgefiihrte System. Insbesondere wird die Unterscheidung in gesondert und blof8
»verbunden (nicht-gesondert) anfechtbarer Entscheidungen (diese Regelung erfolgt im materiellen Teil
in § 2 Z 15) aufrechterhalten sowie Fristen flir die Anfechtung festgelegt und die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen von der vorherigen Erlangung einer Feststellung abhéngig gemacht. Die
Anderungen ergeben sich aus der Notwendigkeit der Anpassung an die Vorgaben der neuen
Vergaberichtlinien (die Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG (RMRL) bzw. die Richtlinie 92/13/EWG
(Sektoren-RMRL) wurden nicht gedndert; Art. 46 und 47 der RL 2014/23/EU enthalten lediglich eine
Erstreckung des Geltungsbereiches auf Konzessionsvergaben und Zitatanpassungen) und an verschiedene
Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH. Es wird sohin weitgehend mit dem bisher geltenden
Rechtsschutzsystem im Vergaberecht fortgesetzt.
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Neu sind Regelungen zur Verfahrenshilfe, die die erforderlichen Abweichungen vom VwGVG
normieren.

Eine wesentliche Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage ergibt sich durch die Vereinheitlichung
der Fristen im Nachprifungsverfahren auf zehn Tage im Oberschwellen- wie auch im
Unterschwellenbereich. Weiters kommt es aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben zu wesentlichen
Anderungen der Passivlegitimation im Rechtsschutzverfahren. Wenn im 4. Teil vom ,,Auftraggeber die
Rede ist, meint dies im Falle der gemeinsamen Auftragsvergabe gemall § 22 bzw. § 195 den bzw. die in
der gemeinsamen Ausschreibung angefiihrten Auftraggeber, da diese Parteien im Rechtsschutzverfahren
sein sollen; im Feststellungsverfahren sind es alle beteiligten Auftraggeber.

Weiters werden in Folge der Entscheidung des EuGH vom 26. November 2015, Rs C-166/14, MedEval,
die Fristen im Feststellungsverfahren angepasst.

Die verfassungsrechtlich gebotene Erstreckung des vergabespezifischen Rechtsschutzes auf den
Unterschwellenbereich (vgl. V{Slg. 16.027/2000) hat zur Folge, dass auch im Unterschwellenbereich die
Beschreitung des Zivilrechtswegs wie bisher unzuldssig ist. Daher kann vor Zuschlagserteilung eine
rechtswidrige Vergabeentscheidung auch im Unterschwellenbereich nur durch Antrag auf
Nichtigerkldarung und auf einstweilige Verfligung an das BVwG, nicht jedoch durch Klage vor dem
Zivilgericht verhindert werden. Ebenso gilt im Unterschwellenbereich das vergaberechtliche
Sonderschadenersatzrecht. Schadenersatzklagen bediirfen daher auch im Unterschwellenbereich der
vorherigen Feststellung der Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung durch das BVwG.

Zu § 327:

Mit dieser Bestimmung soll fiir den Bereich der Bundesvollziehung weiterhin von der Erméchtigung des
Art. 130 Abs. 2 Z 2 B-VG Gebrauch gemacht werden, wonach durch Bundes- oder Landesgesetz sonstige
Zustindigkeiten der Verwaltungsgerichte zur Entscheidung liber Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit
eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des Offentlichen Auftragswesens
vorgesehen werden konnen. Die Zustindigkeit des BVwG besteht nur hinsichtlich jener Auftraggeber, die
in den Vollzichungsbereich des Bundes fallen (Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG).

Gegen die Entscheidung des BVwG kann (ordentliche oder auBlerordentliche) Revision beim VwGH
erhoben werden. Eine solche Revision bewirkt im Allgemeinen keine Verzdgerung des zugrunde
liegenden Vergabeverfahrens, da ihr grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung zukommt.

Zu § 328:

Das BVwG soll in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens grundsdtzlich durch Senate
entscheiden. Abs. 1 enthélt eine Aufzdhlung von Angelegenheiten, in denen abweichend von diesem
Grundsatz die Entscheidung durch einen Einzelrichter erfolgen kann. Auch die gemif § 9 BVwGG dem
Vorsitzenden obliegenden Entscheidungen bleiben unbertihrt.

Hinsichtlich der Antrige auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ist darauf hinzuweisen, dass
Entscheidungen {iber diese Antrdge nicht die Rechtssache an sich erledigen und deshalb in Form eines
Beschlusses erfolgen sollen. Abs. 2 regelt die Senatszusammensetzung. Wie bisher soll der Senat aus
einem Berufsrichter und zwei fachkundigen Laienrichtern bestehen.

Zu § 329:

Die vorgeschlagene Bestimmung entspricht dem geltenden § 293 BVergG 2006. Aus dem systematischen
Zusammenhang ergibt sich, dass diese Bestimmung nicht allgemein, sondern nur fiir die fachkundigen
Laienrichter in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens gelten soll. Die Bestellung aller
Laienrichter obliegt gemél3 § 12 Abs. 3 BVwWGG dem Bundeskanzler.

Zu § 330:

Die Regelung entspricht — von terminologischen Anpassungen abgesehen — dem bisherigen § 294
BVergG 2006. Grundsitzlich sind den fachkundigen Laienrichtern alle entscheidungsrelevanten
Dokumente zu iibermitteln. Aufgrund des Umfanges gewisser Dokumente bzw. des Umfanges der
Unterlagen eines Nachpriifungsverfahrens an sich kann es jedoch in gewissen Fillen untunlich sein, alle
entscheidungsrelevanten Dokumente zu ibermitteln, da dies zu einem unverhéltnismédfBigen
verwaltungstechnischen Aufwand beim BVwG fithren wiirde (Einscannen und Ubermittlung von
umfangreichen Ordnern oder postalische Ubermittlung von Ordnerkopien, da eine Ubermittlung per E-
Mail aufgrund technischer Vorkehrungen wie zB einer Postfachbeschrinkung nicht moglich ist). In
diesen Fillen miissen die entscheidungsrelevanten Dokumente fiir die fachkundigen Laienrichter lediglich
bereitgehalten werden (d.h. Bereithaltung zur Einsichtnahme beim BVwQ). Letzteres kommt auch dann
zur Anwendung, wenn im Rahmen der Durchfithrung eines Verfahrens beim BVwG hochsensible (zB
klassifizierte) Informationen den fachkundigen Laienrichtern zur Kenntnis gebracht werden miissen. Die
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Tatsache, dass alle Verfahrensunterlagen von den fachkundigen Laienrichtern grundsitzlich vertraulich
zu behandeln sind (wegen Geschifts- oder Berufsgeheimnissen, Informationen iiber Kalkulationen, Preise
usw.) rechtfertigt fiir sich aber noch keine Ausnahme vom oben genannten Grundsatz.

Zu § 331:

§ 331 enthilt die Unvereinbarkeitsregelungen hinsichtlich der fachkundigen Laienrichter und entspricht
dem geltenden § 295 BVergG 2006. Aus dem systematischen Zusammenhang ergibt sich, dass diese
Bestimmung nicht allgemein, sondern nur fiir die fachkundigen Laienrichter in den Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens gelten soll. Die Regelungen betreffend die Unvereinbarkeiten der Mitglieder
des BVwG finden sich bereits in Art. 134 Abs. 5 B-VG.

Zu § 332:

Die fachkundigen Laienrichter sollen in jenen Verfahren ex lege von der Mitwirkung an einer
Entscheidung ausgeschlossen sein, in welchen eine Auftragsvergabe jener Institution tiberpriift wird, die
sie entsendet hat oder auf deren Vorschlag die Bestellung zum fachkundigen Laienrichter erfolgt ist.
Auch das Ablehnungsrecht des Abs.2 entspricht dem geltenden Recht und ergénzt insoweit die
Befangenheitsregelung des § 6 VWGVG.

Zu § 333:

Gemdl § 17 VwWGVG sind nur auf das Verfahren iiber Beschwerden geméll Art. 130 Abs. 1 B-VG das
Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 — AVG und andere verfahrensrechtliche Bestimmungen
im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht anzuwenden. Insofern ist es erforderlich, eine analoge
Regelung betreffend die subsididre Anwendung der genannten Bestimmungen des AVG auch fiir das
Verfahren vor dem BVwG in den Angelegenheiten des dffentlichen Auftragswesens vorzusehen. Dabei
ist hinsichtlich des Fristenlaufes klarzustellen, das nach den Regelungen des AVG der Tag des
fristauslosenden Ereignisses nicht zur Frist zdhlt. Dieses Verstindnis setzen die Fristen des
Rechtsschutzteiles voraus. Auch nach der Verordnung (EWG, EURATOM) Nr. 1182/71 zur Festlegung
der Regeln fiir die Fristen, Daten und Termine, ABIL. L Nr. 124 vom 08.06.1971 S. 1, gilt diese Regel
(vgl. § 67).

Zu § 334:

Die Zustindigkeiten des BVwG werden beibehalten. Unterschieden wird weiterhin terminologisch
zwischen dem Nachpriifungsverfahren (vor der Zuschlagserteilung) und dem Feststellungsverfahren
(nach Beendigung des Vergabeverfahrens). Die Aufzdhlung der Sonderzustdndigkeiten des BVwG ist
abschlieBend. Unberiihrt bleiben die aus dem VwGVG erflieBenden Kompetenzen, etwa
verfahrensrechtliche Entscheidungen zu treffen, zB {iber eine Wiederaufnahme des Verfahrens oder iiber
einen Kostenersatz zu entscheiden. Ebenso ist das BVwG dazu zustdndig, mit den im vorgeschlagenen
§ 335 verfiigten Abweichungen nach MalBgabe der Bestimmungen des VwGVG iiber
Verfahrenshilfeantrige betreffend Feststellungsantrage zu entscheiden. Im zweiten Satz des Abs. 1 wird
ausdriicklich angeordnet, dass sdmtliche Antrige unmittelbar beim BVwG einzubringen sind, da die
Regelungen der §§ 12 und 20 VwGVG fiir Verfahren in den Angelegenheiten des offentlichen
Auftragswesens nicht einschligig sind.

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss die Moglichkeit der Erlassung einer einstweiligen Verfligung
auch schon vor (und daher unabhingig von) der Stellung eines Antrages auf Nichtigerklarung einer
Auftraggeberentscheidung  bestehen (vgl. EuGH vom 19. September 1996, Rs C-236/95,
Kommission/Griechenland, und vom 15. Mai 2003, Rs C-214/00, Kommission/Spanien). Die Regelung
fir die Erlassung einstweiliger Verfiigungen ist daher wie schon bisher von jener fiir das
Nachpriifungsverfahren getrennt.

Die in Abs. 2 geregelte Befassung zur Nachpriifung ist nur bis zum Zeitpunkt des erfolgten Zuschlages
bzw. Widerrufs zuldssig und entspricht den unionsrechtlichen Vorgaben auf Grund der RMRL und
Sektoren-RMRL.

Der vorliegende Entwurf hélt an der durch das BVergG 2002 eingefiihrten und durch das BVergG 2006
fortgefiihrten Unterscheidung zwischen gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen fest.
Nach diesem Konzept kdnnen nur die gesondert anfechtbaren Entscheidungen mit einem eigenstandigen
Nachpriifungsantrag angefochten und fiir nichtig erkldrt werden; die Rechtswidrigkeit der jeweils
vorangehenden nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen ist im Wege der Anfechtung der jeweils
nichstfolgenden gesondert anfechtbaren Entscheidung geltend zu machen und hat allenfalls zur
Nichtigerkldrung der gesondert anfechtbaren Entscheidung zu fithren. Eine zusitzliche ausdriickliche
Anfechtung oder Nichtigerkldrung der nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen ist in diesem System
nicht zuldssig.
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Der chemals verwendete Begriff der ,,Beschwerdepunkte* soll entfallen. Beschwerden an die
Verwaltungsgerichte miissen solche Beschwerdepunkte nicht enthalten (vgl. zB VwGH vom 17.
Dezember 2014, Ro 2014/03/0066). Vielmehr hat sich das Verwaltungsgericht sowohl mit den
Beschwerdegriinden als auch mit dem Begehren auseinanderzusetzen.

Die Priifungsbefugnis des BVwG ist auf die jeweils geltend gemachten Beschwerdegriinde beschréinkt
(vgl. demgegeniiber zum VwGVG-Regime etwa VwWGH vom 27. Janner 2016, Ra 2014/10/0003, wonach
das VwG innerhalb des abgesteckten Rahmens ,,der Sache® auch mit anderer Begriindung als die
Beschwerde zum gleichen Ergebnis gelangen kann). Der Antragsteller ist verpflichtet zu prézisieren, in
welchen Rechten er sich als verletzt erachtet. Andere als die geltend gemachten Rechtswidrigkeiten kann
das BVwG daher nicht aufgreifen. Dies bertihrt jedoch nicht die Frage der amtswegigen Ermittlung des
entscheidungsrelevanten Sachverhaltes.

Die Feststellungskompetenzen des BVwG nach Zuschlagserteilung werden in Abs. 3 abschlieBend
angefiihrt und entsprechen jenen des § 312 Abs. 3 BVergG 2006. Sie setzen die Vorgaben der RMRL und
Sektoren-RMRL um.

Nach der vorgeschlagenen Z 1 hat das BVwG im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdegriinde
festzustellen, ob wegen eines VerstoBes gegen dieses Bundesgesetzes, die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht der Zuschlag nicht gemifl den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten
Angebot erteilt wurde.

Auf Antrag des Auftraggebers kann das BVwG weiters feststellen, ob auch bei Einhaltung der
entsprechenden Bestimmungen der Antragsteller keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt
hitte. Einer derartigen Feststellung kommt besondere Bedeutung fiir einen allfélligen
Schadenersatzprozess zu. Sie dient insbesondere auch der Entlastung der ordentlichen Gerichte in
Vergabeangelegenheiten.

Das Vorliegen einer ,,echten Chance® wird vom BVwG danach zu beurteilen sein, ob der Antragsteller in
den engeren Auswahlkreis hinsichtlich der Auftragsvergabe gekommen wire. Auf Grund der konkreten
Umstdnde des Einzelfalles wird zu entscheiden sein, ob eine echte Chance, d.h. eine konkrete
Maglichkeit der Zuschlagserteilung vorgelegen ist. In der Praxis hat es sich erwiesen, dass eine negative
Feststellung (zB ob jemand den Zuschlag keinesfalls erhalten hétte) einfacher zu treffen ist als eine
positive Feststellung, die oft aufwendige Sachverstdndigengutachten erfordert. Im Interesse der
Effektivitit des Rechtsschutzes soll daher das BVwG auf Antrag zur Feststellung zusténdig sein, ob der
Antragsteller keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages hatte. Der Terminus ,.echte Chance*
entstammt der Terminologie der Sektoren-RMRL.

Aus Griinden der Einfachheit soll in § 334 Abs. 3 Z 2 und Abs. 4 Z 2 lediglich von den ,,entsprechenden
Bestimmungen* gesprochen werden; darunter sind die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, der hierzu
ergangenen Verordnungen oder des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts, hinsichtlich derer ein
Versto3 behauptet wird und dies Gegenstand eines Verfahrens gemél der jeweiligen Z 1 ist.

Die Z 3 bis 5 des vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 enthalten die geméf Art. 2d Abs. 1 lit. a bis ¢ der RMRL
und der Sektoren-RMRL vorzusehenden Kompetenzen der Vergabekontrollbehérde. Gemall diesen
unionsrechtlichen Vorgaben miissen folgende Fille grundsitzlich eine Unwirksamkeit des Vertrages nach
sich ziehen:

1. Unzuldssige Durchfithrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Verdffentlichung einer
Bekanntmachung: Dies wird durch den vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 3 umgesetzt. Durch den Wortlaut
wird u.a. auch die Fallkonstellation eines offenkundig unzuldssigen Zuschlags direkt an einen
Unternehmer erfasst, ohne dass andere Unternehmer an diesem Vergabeverfahren beteiligt waren. Im
Rahmen der Z 3 ist festzustellen, ob ,ein Vergabeverfahren® rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde. Wenn daher statt
des gewihlten Verfahrens (zB Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) ein anderes
Verfahren ohne Bekanntmachung (zB ein nicht offenes Verfahren ohne Bekanntmachung) zuldssig
gewesen wire, so wurde nicht im Sinne der Z 3 ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne
vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt.

2. Verstol gegen Art. 2a Abs. 2 der RMRL und der Sektoren-RMRL: Die genannten Bestimmungen
sehen vor, dass der Auftraggeber im Anschluss an die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung eine
Stillhaltefrist einzuhalten hat, in der der Zuschlag nicht erteilt werden darf. Aus Griinden der Klarheit
werden die materiell darin zum Ausdruck kommenden VerstdBe (Unterbleiben der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung, wodurch iiberhaupt keine Stillhaltefrist ausgelost wird, sowie Missachtung der
Stillhaltefrist) getrennt ausgewiesen. Die Unwirksamkeit als Folge des erstgenannten Verstofes
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(Unterbleiben der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung) wird durch den vorgeschlagenen § 334 Abs. 3
Z4 umgesetzt. Zur Frage, wann von einer Zuschlagserteilung ohne Mitteilung einer
Zuschlagsentscheidung auszugehen ist, ist auf die Definition des § 2 Z 49 zu verweisen, wonach es sich
bei der Zuschlagsentscheidung um die an Bieter iibermittelte bzw. fiir diese bereitgestellte nicht
verbindliche Absichtserklarung handelt, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Wenn daher die
im vorgeschlagenen § 143 Abs.1 zweiter Satz enthaltenen Vorgaben in der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung nicht (oder nicht ausreichend) enthalten sind, kann dies zur Anfechtbarkeit der
(rechtswidrigen) Zuschlagsentscheidung fithren, begriindet aber keinen Anwendungsfall des
vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 4.

Die Missachtung der Stillhaltefrist hat wie bisher die absolute Nichtigkeit zur Folge (vgl. die
vorgeschlagenen § 144 Abs. 1, § 151 Abs. 7, § 154 Abs. 3, § 306 Abs. 1, § 312 Abs. 7, § 315 Abs. 2);
eine entsprechende Feststellungskompetenz der Vergabekontrollbehérde muss daher nicht vorgesehen
werden.

3. Verstol3 gegen Art. 2 Abs. 3 der RMRL und der Sektoren-RMRL: Die genannten Bestimmungen sehen
vor, dass der Auftraggeber nach einem Antrag auf Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung den Vertrag
so lange nicht abschlieBen darf, bis die Nachpriifungsstelle ihre Entscheidung (in der Hauptsache oder
iiber eine vorldufige MaBnahme) getroffen hat. Da die Missachtung des Suspensiveffekts (eines Antrags
auf einstweilige Verfiigung, mit dem die Untersagung der Erteilung des Zuschlags begehrt wird) wie
bisher die Nichtigkeit zur Folge hat (vgl. §350 Abs.5 Z1), muss eine entsprechende
Feststellungskompetenz der Vergabekontrollbehorde nicht vorgesehen werden.

4. Erfolgt der Zuschlag rechtswidrigerweise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung, ist gemif
Art. 2b der RMRL und der Sektoren-RMRL die Unwirksamkeit eines derart abgeschlossenen Vertrages
vorzusehen: Dies erfolgt durch den vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 5.

Nach den Bestimmungen der RMRL und der Sektoren-RMRL muss aber nicht nur iiber die
Unwirksamkeit selbst, sondern auch iiber den Zeitpunkt ihres Eintretens abgesprochen werden. Weiters
besteht nach der RMRL und der Sektoren-RMRLdie Moglichkeit — trotz des Vorliegens eines (im
Regelfall) die Unwirksamkeit des Vertrages nach sich ziehenden Verstofles — von der Unwirksamkeit
abzusehen und stattdessen so genannte ,,alternative Sanktionen zu verhdngen. Aus diesem Grund soll das
BVwG wie bisher Vertrdge unter bestimmten Voraussetzungen fiir nichtig erkldren kénnen sowie — wenn
von der Nichtigerklarung abgesehen wird — Sanktionen verhdngen (siche die vorgeschlagenen Z 6 und 7
des § 334 Abs. 3).

Die vorgeschlagenen Z 6 und 7 des § 334 Abs. 3 enthalten Kompetenzen, die nicht selbstindig, sondern
nur in einem Verfahren gemall den Z 3 bis 5 ausgeiibt werden konnen. Die ndheren Regelungen
hinsichtlich der Ausiibung dieser Kompetenzen finden sich im vorgeschlagenen § 356 Abs. 2 bis 8.

Wenn dem BVwG die Kompetenz eingerdumt wird, Vertrdge bei Vorliegen bestimmter Verstdfe ex tunc
fiir nichtig zu erkldren, dann soll es gleichermaflen die Kompetenz haben, einen Widerruf fiir unwirksam
zu erkléren; dies dann, wenn es festgestellt hat, dass der Widerruf wegen eines Versto3es gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht
rechtswidrig war, oder wenn es festgestellt hat, dass der Widerruf rechtswidriger Weise ohne Mitteilung
oder Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung erklért worden ist.

Zu § 335:

Die Regelungen zur Verfahrenshilfe sind aufgrund der Einfihrung des § 82 VwGVG in Folge der
Rechtsprechung des VfGH erforderlich. Nach der vorgeschlagenen Bestimmung soll ein Antrag auf
Bewilligung der Verfahrenshilfe nur fiir die Einbringung eines Feststellungsantrages zuldssig sein. Dies
deshalb, da die Gewéhrung von Verfahrenshilfe fiir die Einbringung eines Nachpriifungsantrages (sowie
eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung) denkunmoglich erscheint: Nur
wirtschaftlich leistungsfiahige Unternehmen sollen an einem Vergabeverfahren teilnehmen. Unternehmen,
denen diese Bonitit fehlt, sind nach der expliziten Anordnung des vorgeschlagenen § 78 zwingend vom
Vergabeverfahren auszuschlieBen bzw. ist ihr Angebot auszuscheiden (§ 141 Abs. 1 Z 2). Der EuGH hat
diese Sichtweise in mehreren Urteilen bestitigt (vgl. zB das Urteil vom 6. Oktober 2015, Rs C-61/14,
Orizzonte Salute, Rz 64). Es wire daher ein Widerspruch, einem mittellosen Unternechmen
Verfahrenshilfe zu gewéhren, obwohl dieses aufgrund des Mangels an wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
nicht in die Situation kommen kann, den Auftrag (auch nur theoretisch) zu bekommen. Der Antragsteller
wiirde mit dem Nachweis seiner Mittellosigkeit geradezu belegen, dass er im Vergabeverfahren
auszuscheiden ist. Anders kann sich die Situation denkmdglich nur in einem Feststellungsverfahren
gestalten: Némlich dann, wenn der Antragsteller wiahrend des Vergabeverfahrens noch leistungsfihig
war, er diese Leistungsfahigkeit jedoch zu einem spiteren Zeitpunkt — indem die Einleitung eines
Feststellungsverfahrens noch moglich war — verloren hat. Fiir diese duflerst selten zu erwartenden Félle ist
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es erforderlich, entsprechende Abweichungen vom sonst geltenden § 8a VWGVG, und zwar hinsichtlich
dessen Abs. 1, 3, 4, 6 und 7 zu treffen.

Zu § 336:

Die Auskunftspflicht entspricht jener des geltenden § 313 BVergG 2006. Die Verpflichtung zur Auskunft
gilt ungeachtet aller Verpflichtungen zur Wahrung der Vertraulichkeit oder Geheimhaltung.

Die vorgeschlagene Bestimmung erfasst auch die Auskunft bzw. Vorlage im Hinblick auf einen Antrag
auf Bewilligung der Verfahrenshilfe, vgl. § 8a Abs. 6 erster Satz VwGVG. Hinzuweisen ist darauf, dass
eine Verletzung der Auskunftspflicht eine Verwaltungsiibertretung geméaB § 377 begriindet.

Zu § 337:

Da die Regelung des § 21 VwGVG im Zusammenhang mit Rechtsschutzverfahren im Bereich des
offentlichen Auftragswesens unzureichend ist (so wird etwa der Situation von schutzwiirdigen Interessen
von beteiligten Unternehmern nicht Rechnung getragen), soll eine entsprechende Bestimmung fiir die
Akteneinsicht geschaffen werden. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auch auf den Bereich der
Rechtsschutzverfahren gemédl BVergGVS hinzuweisen. Wie der EuGH in der Entscheidung vom
14. Februar 2008, Rs C-450/06, Varec, betonte, wiirde die praktische Wirksamkeit der
Richtlinienbestimmungen betreffend den Schutz von vertraulichen Informationen ernsthaft gefdhrdet
werden, ,,wenn im Rahmen der Klage gegen eine Entscheidung des dffentlichen Auftraggebers iiber ein
Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags alle dieses Vergabeverfahren betreffenden Angaben
dem Kléger, ja sogar anderen Personen, wie etwa Streithelfern, uneingeschrénkt zur Verfiigung gestellt
werden miissten. In einem solchen Fall wiirde schon durch die Erhebung einer Klage der Zugang zu
Informationen erdffnet, die dazu verwendet werden konnten, den Wettbewerb zu verfalschen oder den
legitimen geschiftlichen Interessen von Wirtschaftsteilnehmern zu schaden, die sich an der betreffenden
Ausschreibung beteiligt haben. Eine solche Moglichkeit konnte Wirtschaftsteilnehmer sogar dazu
verleiten, Klagen allein mit dem Ziel zu erheben, Zugang zu den Geschiftsgeheimnissen ihrer
Wettbewerber zu erhalten” (Rz 39/40). Vor diesem Hintergrund hob der Gerichtshof hervor, dass ,.die
Nachpriifungsinstanz {iber samtliche Informationen verfiigen kénnen [muss], die erforderlich sind, um in
voller Kenntnis der Umstidnde entscheiden zu konnen, also auch iiber vertrauliche Informationen und
Geschéftsgeheimnisse” (Rz 53). Der EuGH betonte, dass ,,die Nachpriifungsinstanz im Rahmen einer
Klage im Bereich des offentlichen Auftragswesens entscheiden konnen [muss], dass die in der ein
Vergabeverfahren betreffenden Akte enthaltenen Angaben nicht an die Parteien und deren Anwilte
weitergegeben werden, wenn dies erforderlich ist, um den vom Gemeinschaftsrecht vorgeschriebenen
Schutz des lauteren Wettbewerbs und der legitimen Interessen der Wirtschaftsteilnehmer sicherzustellen®
(Rz 43).

Das BVwG muss im Ergebnis abwigen, ob es die Unterlagen tatsdchlich von der Akteneinsicht
ausnimmt, vgl. V{SIg. 19.996/2015.

Die vorgeschlagene Bestimmung wurde an den geltenden § 314 BVergG 2006 angelehnt, jedoch
geringfiigig neu formuliert, und verdeutlicht, welche der Parteien bzw. Beteiligten welche
Interessenslagen geltend machen kénnen. So soll sich nur der Auftraggeber auf zwingende Griinde des
Allgemeininteresses berufen konnen, nicht jedoch sonstige Parteien und Beteiligte.

Zu § 338:

Gegeniiber dem geltenden § 315 BVergG 2006 entfllt die Zustellung per Faxgerit. Unter elektronischer
Adresse ist auch die Ubermittlung mittels elektronischen Rechtsverkehrs zu verstehen.

Der vorgeschlagene § 338 enthélt folgende Abweichungen vom Zustellgesetz (ZustG) BGBIL
Nr. 200/1982: Zum einen wird ein Vorrang der elektronischen Zustellung unmittelbar von der Behorde an
die Partei vorgesehen, wenn das BVwG Kenntnis von einer elektronischen Zustelladresse der Partei hat
oder sie dem BVwWG von einer Partei zu diesem Zweck (Zustellung im Rechtsschutzverfahren) bekannt
gegeben wurden. Dieser Vorrang ist erforderlich, da im Bereich des offentlichen Auftragswesens zum
einen sehr kurze Entscheidungsfristen fiir die Behdrde bestehen und daher eine rasche Zustellung geboten
ist. Zum anderen kniipft § 350 Abs. 5 an die Ubermittlung eines Antrages an den Auftraggeber bestimmte
Rechtsfolgen (zB Verbot der Zuschlagserteilung), was ebenfalls eine rasche Ubermittlung erforderlich
macht. Abweichend von der Definition der elektronischen Zustelladresse in § 2 Z 5 ZustG kommt es
dabei nicht darauf an, dass diese Adresse der Behorde vom Empfanger im anhidngigen Verfahren bekannt
gegeben worden ist, sondern geht es um die Bekanntgabe an das BVwG. Allerdings muss es sich dabei
um die im Zuge des konkreten Vergabeverfahrens bekannt gegebene elektronische Adresse handeln.

Die abweichende Festlegung hinsichtlich der Bekanntgabe der elektronischen Zustelladresse dndert nichts
daran, dass es sich um eine Zustellung nach § 37 ZustG handelt. Wann ein Dokument als zugestellt gilt,
richtet sich somit nach § 37 Abs. 1 zweiter und dritter Satz ZustG. Hat das BVwG keine Kenntnis von
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einer elektronischen Adresse einer Partei oder kann an die bekannt gegebene elektronische Adresse
faktisch nicht zugestellt werden (zB Storung des Servers), ist mangels einer diesbeziiglich abweichenden
Regelung nach dem 2. Abschnitt des Zustellgesetzes (physische Zustellung) zuzustellen.

Zu § 339:

Die Regelung iiber die Pflicht zur Durchfiihrung einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung entspricht
jener des § 316 BVergG 2006.

Die gegeniiber dem § 24 VwGVG vorgeschlagene kiirzere Frist von einer Woche rechtfertigt sich aus
dem Erfordernis einer moglichst raschen Entscheidung in den Angelegenheiten des offentlichen
Auftragswesens. Im Ubrigen ist auf die Bestimmungen des § 24 Abs. 4 und 5 VwWGVG hinzuweisen, die
weitere Regelungen betreffend die miindliche Verhandlung enthalten.

Das BVwG ist auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. 1 oder bei Fehlen eines Parteiantrages
nicht gehindert, eine Verhandlung durchzufiihren; bei Ausiibung des dem BVwG damit eingerdumten
Ermessens ist aber auf die Anforderungen des Art. 6 EMRK Bedacht zu nehmen. Dariiber hinaus sind bei
der Ausilibung dieses Ermessens selbstverstdndlich auch die unionsrechtlichen Anforderungen zu
berticksichtigen, insbesondere Art. 47 der Grundrechtecharta.

Eine Verhandlung ist nicht nur in Nachpriifungs-, sondern auch in Feststellungsverfahren durchzufiihren.
In Abs. 1 Z 3 wird der Entfall der Verhandlung auch dann vorgesehen, wenn auf Grund der Aktenlage
ersichtlich ist, dass der Nachpriifungs- oder Feststellungsantrag abzuweisen ist. Dies ist auf die
Rechtsprechung des EGMR zuriickzufiihren, wonach Art. 6 EMRK eine offentliche Verhandlung vor
dem Tribunal erster und letzter Instanz dann nicht zwingend fordert, wenn keine Ermittlungen
durchgefiihrt werden miissen und es sich nur um Rechtsfragen geringer Schwierigkeit handelt (EGMR
vom 1. Juni 2004, Valova, Slezak und Slezak, Appl. 44.925/98).

Durch den Einleitungssatz des Abs. 1 ist klargestellt, dass auch im Falle der Zuriickweisung eines Antrags
die Verhandlung nur entfallen darf, wenn dem Art. 6 EMRK nicht entgegensteht.

Das Recht, eine Verhandlung zu beantragen, kommt den jeweiligen Parteien des Verfahrens zu;
»Antragsteller ist derjenige, der den verfahrenseinleitenden Nachpriifungs- oder Feststellungsantrag
gestellt hat. ,,Antragsgegner™ sind der Auftraggeber und jene Unternehmer (Bewerber oder Bieter), die
durch die beantragte Entscheidung in ihren rechtlichen Interessen negativ betroffen waren. Den Parteien —
einschlieBlich des Antragstellers — steht es frei, eine Verhandlung zu beantragen oder einen solchen
Antrag zu unterlassen. Der erste Satz des Abs. 2 ist daher nicht dahin zu verstehen, dass der Antragsteller
jedenfalls eine Verhandlung beantragen muss, sondern bedeutet nur, dass — wenn ein solcher Antrag
gestellt — er schon im Nachpriifungs- oder Feststellungsantrag enthalten sein muss und daher spiter nicht
mehr gestellt werden kann.

Zu § 340:
Die Regelung entspricht dem bisherigen § 318 BVergG 2006.

Bei der Gebithr nach § 340 handelt es sich um eine besondere Eingabegebiihr &hnlich den
Eingabegebiihren in Verfahren vor dem VwGH und V{GH; es ist eine ausschlieBliche Bundesabgabe
nach § 8 Z 2 FAG 2017.

Die Gebiihr nach § 340 ist auch dann zu entrichten, wenn sich der — auf ecine der genannten
Bestimmungen gestiitzte — Antrag in weiterer Folge als unzuléssig erweist oder wenn er in weiterer Folge
zurlickgezogen wird; es handelt sich um eine Pauschalgebiihr, die den durchschnittlichen Aufwand der
Geschéftsbehandlung abdecken soll, sodass es sachlich gerechtfertigt ist, auch in diesen Fillen — in denen
der Aufwand vielleicht etwas geringer ist — eine Gebiihrenpflicht vorzusehen.

Nach dem Wortlaut der Z 1 sollen die Gebiihren nicht die beim BVwG entstehenden Kosten zur Génze
abdecken, sondern die Gebiihren sind so festzusetzen, dass ein ausgewogenes Verhéltnis des durch den
Antrag bewirkten Verfahrensaufwandes mit dem fiir den Antragsteller zu erzielenden Nutzen erzielt wird.

Die durch Verordnung der Bundesregierung festzusetzenden Gebiihrensidtze konnen nach objektiven
Merkmalen gestaffelt werden. Einzelne mogliche Merkmale, die fiir eine Abstufung herangezogen
werden konnen, werden im Gesetz demonstrativ genannt: Auftragsgegenstand, Verfahrensart, Art der
gesondert  anfechtbaren  Entscheidung,  Verfahren im  Oberschwellenbereich  oder  im
Unterschwellenbereich. Zu diesen Merkmalen ist anzumerken, dass Antrige im Zusammenhang mit
Bauauftrigen zumindest im Regelfall einen komplexeren Verfahrensgegenstand nach sich ziehen als dies
bei Lieferungen oder Dienstleistungen der Fall ist, wobei geistige Dienstleistungen wiederum als
komplexer anzusehen sind als ,sonstige“ Dienstleistungen. Weiters kann man bei einer
Durchschnittsbetrachtung davon ausgehen, dass sogenannte beschrinkte Verfahren mit weniger
Teilnehmern und daher weniger umfangreichen Unterlagen einen geringeren Verfahrensaufwand mit sich
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bringen als offene Verfahren. Schlielich ist zu beachten, dass der Nutzen eines Rechtsschutzverfahrens
bei einem Verfahren im Oberschwellenbereich (auf Grund der regelméBig hoheren Gewinne bzw.
Deckungsbeitrdge) fir den Antragsteller groBer ist als bei einem Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich. Die Ermichtigung zur Festsetzung der Gebiihrensdtze beinhaltet auch eine
Ermichtigung zur Abidnderung der Gebiihrensitze, wenn eine Anderung objektiver Merkmale dies
geboten erscheinen lésst (vgl. etwa V{Slg. 19.914/2014 mwN, wonach eine Differenzierung zulésst).

Neben einer Anderung der Gebiihrensitze auf Grund einer Anderung der zugrunde liegenden Parameter
ist eine jdhrliche Anderung der Gebiihrensitze aufgrund der Anderung der Indexzahl des
Verbraucherpreisindex 2015 vorgesehen, die vom Bundeskanzler im BGBI. zu verlautbaren ist (Z 2).

Die vorgeschlagene Z 3 enthélt die zuldssigen Zahlungsformen.

Sonderregelungen finden sich zur Gebiihrenhéhe fiir einen Antrag auf einstweilige Verfiigung (Z 4), fiir
eine wiederholte Antragstellung (Z 5), fiir die Vergabe eines Loses im Unterschwellenbereich (Z 6) und
fiir die Antragszuriickziehung vor Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung (Z 7).

§ 340 Abs. 1 Z 7 sieht eine Reduktion der Gebiihrenschuld bei Antragsriickziehung in Bezug auf die
festgesetzte Gebiihr oder die ,,gemil} Z 5 reduzierte Gebiihr* vor. Durch die Einbeziehung der Z 5 wird
die Reduktion bei Antragszuriickziehung auch auf die Félle der wiederholten Antragstellung (und der
dadurch gemil Z 5 reduzierten Gebiihrensétze) erstreckt. Die Zuriickziehung eines Antrages erfolgt ,,vor
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung“, wenn die Zuriickziehung vor dem tatséchlichen Beginn
der miindlichen Verhandlung beim BVwG eingelangt ist.

Zu § 341:

Die Regelung iiber den Gebiihrenersatz ibernimmt grundsétzlich die Inhalte des § 319 BVergG 2006 und
wird um eine Klarstellung ergénzt. § 341 ibertragt wie bisher dem BVwG die Kompetenz, iiber den
Ersatz der Gebiihren zu entscheiden. Es wird ausdriicklich geregelt, dass ein Gebiihrenersatz auch dann
zu erfolgen hat, wenn der Antragsteller wihrend eines anhidngigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Das
ist insbesondere dann der Fall, wenn der Auftraggeber die bekdmpfte Entscheidung beseitigt.

Im Falle der erfolgreichen Gegenantragstellung des Auftraggebers im Rahmen eines
Feststellungsverfahrens iSd § 334 Abs. 3 Z 2 ist der Antragsteller nicht als obsiegend im Sinne des Abs. 1
anzuschen. In diesen Fillen hat das BVwG den Feststellungsantrag abzuweisen. Ein Gebiihrenersatz des
Antragstellers kommt daher in dieser Konstellation nicht in Betracht.

Unbeschadet der bestehenden Moglichkeit, eine einstweilige Verfiigung eigenstindig (unabhéngig von
der Stellung eines Nachpriifungsantrages) zu beantragen, ist in Abs. 2 geregelt, dass ein Ersatz der
Gebiihr nur dann zu erfolgen hat, wenn dem Hauptantrag stattgegeben oder wenn der Antragsteller
wahrend des Verfahrens klaglos gestellt wird (vgl. VWGH vom 17. September 2014, 2013/04/0082) und
die einstweilige Verfiigung entweder gewéhrt wurde bzw. im Falle der Klaglosstellung vor Entscheidung
iiber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung zu gewihren gewesen wiére oder blof3
aufgrund einer Interessenabwigung abgewiesen wurde bzw. im Falle der Klaglosstellung vor
Entscheidung tiber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung abzuweisen gewesen wire.
Der Antragsgegner soll nicht gezwungen sein, die Kosten zu tragen, wenn sich nachtriglich herausstellt,
dass der behauptete Sicherungsanspruch des Antragstellers nicht berechtigt war. Mit dieser Klarstellung
in Abs. 2 wird der Rechtsprechung des VwGH Rechnung getragen (vgl. VwGH vom 21. Dezember 2016,
Ra 2016/04/0045).

Zu § 342:

Die Antragsvoraussetzungen entsprechen der bisherigen Rechtslage. Das Nachpriifungsverfahren dient —
wie bisher — der Durchsetzung subjektiver Rechte der Bewerber und Bieter im Vergabeverfahren, nicht
der Kontrolle der objektiven RechtméBigkeit des Vergabeverfahrens. Dies wird daraus deutlich, dass das
Nachpriiffungsverfahren nur auf Antrag eines Unternehmers eingeleitet werden kann und die
Priifungsbefugnis sich darauf beschrénkt, ob die in den Beschwerdegriinden geltend gemachte Verletzung
von Rechten des Unternehmers vorliegt.

Das — in Ubereinstimmung mit der RMRL und der Sektoren-RMRL — als Voraussetzung der
Antragslegitimation geforderte Interesse am Vertragsabschluss setzt in der Regel die Beteiligung am
Vergabeverfahren durch Abgabe eines Angebotes voraus. Dies gilt aber nicht ausnahmslos: so setzt nach
Auffassung des EuGH die Anfechtung diskriminierender Bedingungen in einer Ausschreibung durch
einen Unternechmer, der diese Bedingungen nicht erfiillt, nicht voraus, dass dieser Unternechmer vorher ein
(aussichtsloses) Angebot gelegt hat (EuGH vom 12. Februar 2004, Rs C-230/02, Grossmann Air Service).
Gleiches muss auch gelten, wenn ein Unternehmer, der dem Verfahren nicht beigezogen wurde, die Wahl
eines nicht offenen Verfahrens oder eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
anfechten will. Die Antragslegitimation ist daher nicht auf ,,Bieter* oder ,,Bewerber* im technischen Sinn
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beschrankt. Wie sich auBlerdem aus §21 Abs.2 ergibt, sind Arbeitsgemeinschaften und
Bietergemeinschaften als solche parteifdhig zur Geltendmachung der ihnen durch dieses Bundesgesetz
eingerdumten Rechte und daher auch antragslegitimiert im Nachpriifungsverfahren.

Nach der Judikaturlinie des EuGH in den Rs C-100/12, Fastweb und C-689/13, PFE, kommt auch einem
auszuscheidenden (aber noch nicht ausgeschiedenen) Bieter Antragslegitimation zu, wenn er das
Ausscheiden eines Mitkonkurrenten im selben Vergabeverfahren geltend macht. Dieser Grundsatz ist
nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rs C-355/15, Caverion) aber nicht auf Fille anzuwenden, in
denen der Antragsteller bereits rechtskréftig vom Auftraggeber ausgeschieden worden ist und in einem
weiteren Rechtszug auch das Ausscheiden der verbliebenen Konkurrenten durchsetzen mdchte.

Der im Gesetz (und somit auch im 4. Teil) verwendete Begriff ,,Vergabeverfahren® ist in einem weiten
Sinn zu verstehen und umfasst auch alle nach dem vorliegenden Gesetz durchgefiihrten Verfahren, die
vor einem auf eine konkrete Auftragsvergabe gerichteten Verfahren liegen; dazu gehdren insb.:
Wettbewerbe; Priifsysteme; regelméBige Bekanntmachungen, die als Aufforderung zum Wettbewerb
dienen; Rahmenvereinbarungen. Im Falle der Anfechtung von Entscheidungen in diesen Verfahren kann
naturgemal noch kein Angebot vorliegen; fiir die Antragslegitimation reicht es in diesen Fillen aus, dass
der betreffende Unternehmer sein Interesse durch Beteiligung am betreffenden Verfahren kundgetan hat
oder — soweit das nicht moglich ist — in anderer Weise plausibel macht.

Die Bestimmung schliet es nicht aus, dass mehrere Unternehmer dieselbe gesondert anfechtbare
Entscheidung des Auftraggebers anfechten (auch wenn es sich um die Zuschlagsentscheidung handelt),
allerdings ist das BVwG zumindest grundsétzlich verpflichtet, in diesem Fall die Verfahren zu verbinden
(Abs. 4). Diese Regelung lehnt sich an §39 Abs.2a AVG an. Damit wird eine einfache
verfahrensokonomische Losung getroffen.

Zur Vermeidung von Rechtsschutzliicken rdumt Abs.2 auch einem ausgeschiedenen Bieter die
Moglichkeit ein, die Zuschlagsentscheidung bzw. die Widerrufsentscheidung anzufechten, wenn die
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw. der Widerrufsentscheidung vor Ablauf der fiir die
Anfechtung des Ausscheidens vorgesehenen Frist erfolgt. Der ausgeschiedene Bieter kann diesfalls das
Ausscheiden seines Angebotes in einem — auch nur einmal zu vergebiihrenden — Antrag mit der
Zuschlagsentscheidung bzw. der Widerrufsentscheidung anfechten. Der Fristenlauf beginnt erst mit
Kenntnis von der Zuschlags- bzw. Widerrufsentscheidung.

Hinsichtlich der aufschiebenden Wirkung von Antrigen im Bereich der Nachpriifung ist § 22 VwGVG
nicht einschldgig. § 342 Abs. 3 normiert ausdriicklich, dass Nachpriifungsantrdgen keine aufschiebende
Wirkung zukommt. Hingegen kommt einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung in
bestimmten Fillen eine aufschiebende Wirkung zu (vgl. dazu § 350 Abs. 5).

Zu § 343:

Der Entwurf behilt das System der Priklusionsfristen bei. Die bisherigen — zwischen dem Unter- und
Oberschwellenbereich differenzierenden — Fristen werden aufgegeben und stattdessen einheitliche
Anfechtungsfristen normiert. Bei den Antragsfristen handelt es sich um verfahrensrechtliche Fristen,
deren Berechnung nach den §§ 32 f AVG (iVm § 17 VwGVG) zu erfolgen hat.

Die Notwendigkeit der Vereinheitlichung der Fristen im Ober- und Unterschwellenbereich wurde
insbesondere vor dem Hintergrund einer Entscheidung des UVS Tirol vom 14. Mérz 2013 (UVS-
2012/K4/2499-12) notwendig: Die Entscheidung betraf einen Fall, in dem unzuldssiger Weise ein
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich durchgefiihrt wurde (Direktvergabe), obwohl offensichtlich
ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich durchzufiihren gewesen wére. Dennoch galten nach
Auffassung der Nachpriifungsinstanz  die  (verkiirzten) Fristen flir ein Verfahren im
Unterschwellenbereich, da sich die Fristen alleine danach richten wiirden, welches Verfahren tatsdchlich
gewdhlt wurde. Da dies nach Auffassung der Kommission jedoch einen Verstol gegen die RMRL
bedeutet (VerstoB gegen Art. 2¢c der RMRL, der eine Mindestfrist von 10 Tagen vorsieht), wurden die
Fristen fiir die Einbringung eines Nachpriifungsantrages vereinheitlicht (und folglich auch die
Stillhaltefristen im materiellen Teil angepasst).

Um den unionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Anforderungen an einen effektiven Rechtsschutz
ausreichend Rechnung zu tragen, wird im Regelfall eine Frist von zehn Tagen vorgesehen. Nur wenn die
angefochtene Entscheidung weder auf elektronischem Weg iibermittelt bzw. bereitgestellt noch
bekanntgemacht worden ist, verlédngert sich die Frist auf 15 Tage.

Die Nachpriifungsfrist bei Durchfiihrung einer Direktvergabe (ohne vorherige Bekanntmachung) beginnt
mit dem Zeitpunkt, zu dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung (das ist die
Wahl des Verfahrens) Kenntnis erlangt hat oder erlangen hétte konnen. Die Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung fallt unter das Regime gemil3 Abs. 1.
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Eine Sonderregelung enthdlt Abs.3 fiir Nachpriifungsantrige betreffend die Ausschreibung (zur
Definition der Ausschreibung vgl. § 2 Z 7), da hier ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung
bzw. Ubermittlung/Bereitstellung in der Praxis hiufig dazu fiihren wiirde, dass bei der (iiblicherweise erst
gegen Ende der Angebotsfrist stattfindenden) Angebotserstellung entdeckte Probleme im Zusammenhang
mit den Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen von den Unternehmern wegen der zwischenzeitig
eingetretenen Praklusion nicht mehr releviert werden kdnnten. Daher wird in § 343 Abs. 3 keine Frist, die
ab einem bestimmten Zeitpunkt zu laufen beginnt, normiert, sondern ein Endzeitpunkt, bis zu dem eine
bestimmte Handlung spitestens gesetzt werden muss. Vorgesehen wird daher, dass ein Antrag auf
Nachpriifung der Ausschreibung bis spétestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist eingebracht
werden kann. Da die Mindestfrist von zehn Tagen nicht unterschritten werden darf, kommt diese
Ausweitung erst dann in Betracht, sofern ,diese Frist® — gemeint sind damit die im ersten Halbsatz
angefiihrten Fristen, ndmlich die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw. die
Teilnahmefrist — zumindest 18 Tage betriigt. Betrigt die Regelantragsfrist auf Grund einer Ubermittlung
auf brieflichem Weg 15 Tage, kommt eine Ausweitung erst bei einer Angebotsfrist bzw. einer Frist zur
Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw. einer Teilnahmefrist von zumindest 23 Tagen in Betracht. Wenn
die im vorgeschlagenen Abs. 3 normierten Bedingungen nicht erfiillt werden (also etwa die Angebotsfrist
nur 17 Tage oder weniger betrdgt) dann kommt es zu keiner Fristverldngerung, maligeblich sind dann
allein die Antragsfristen gemif3 dem vorgeschlagenen Abs. 1.

Bei einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung ist nur die Bekanntmachung gesondert
anfechtbar. Die genauere Kenntnis der in Abs.3 genannten Ausschreibungs- bzw.
Wettbewerbsunterlagen ist dafiir nicht notwendig (bzw. sind solche nicht vorhanden), sodass die
Anwendbarkeit des Abs. 3 fiir die Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung ausgeschlossen wird.

Die Regelung des vorgeschlagenen § 343 Abs. 3 (anders als dessen Abs. 1) normiert keine Frist im Sinne
des AVG sondern legt lediglich einen Endzeitpunkt fest, bis zu dem eine bestimmte Verfahrenshandlung
spitestens gesetzt werden muss (vgl. die diesbeziigliche Diskussion in der Lehre bei
Hengstschldger/Leeb, AVG § 32 Rz 1). Damit sind insbesondere die Regelungen des § 33 AVG auf diese
Bestimmung nicht anzuwenden. Grundsétzlich gilt daher, dass das BVwG gemal} § 13 Abs. 5 AVG nur
wiahrend der Amtsstunden verpflichtet ist, schriftliche Anbringen entgegenzunehmen oder
Empfangsgerite empfangsbereit zu halten. Fiir elektronische Anbringen gelten jedoch Sonderregelungen:
Elektronische Anbringen auflerhalb der Amtsstunden gelten nach der Judikatur des VwGH nur dann erst
als am nichsten Tag eingebracht, wenn diese Wirkung im Internet bekanntgemacht wurde (vgl. § 13
Abs. 2 AVG; zB auf der Homepage des VwG). Stehen hingegen empfangsbereite Geréte zur Verfiigung
und erfolgte keine entsprechende Bekanntmachung, gelten elektronische Anbringen als am Tag der
tatsichlichen Ubermittlung als eingebracht (vgl. zB VWGH vom 14. Oktober 2015, Ra 2015/17/0039).

Die Versdumung der Frist fiihrt zur endgiiltigen Priklusion, die betreffende gesondert anfechtbare
Entscheidung (und die ihr vorangehenden nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen) konnen in
weiterer Folge nicht mehr angefochten werden; sie werden gewissermal3en ,,bestandskriftig®. Es ist dem
BVwG auch verwehrt, die Rechtswidrigkeit derart bestandskriftiger Entscheidungen im Zuge der
Anfechtung spaterer Entscheidungen inzident in Priifung zu ziehen.

Solche Préklusionsfristen sind auch aus unionsrechtlicher Sicht zuldssig (vgl. insb. EuGH vom
12. Dezember 2002, Rs C-470/99, Universale Bau). Im Falle einer allfilligen Versdumung einer Frist —
zB wegen irrefiihrenden Verhaltens eines Auftraggebers gegeniiber dem potenziellen Antragsteller (vgl.
den der Entscheidung des EuGH vom 27. Februar 2009, Rs C-327/00, Santex, zu Grunde liegenden
Sachverhalt) — besteht die Moglichkeit einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

Die Antragsfrist beginnt in dem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren
Entscheidung tatsidchlich Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis erlangen hitte konnen; dabei ist davon
auszugehen, dass in jenen Féllen, in denen die Entscheidung offentlich bekannt zu machen ist, der
Unternechmer jedenfalls die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat und die Antragsfrist daher mit der
Bekanntmachung zu laufen beginnt. Solange die Mdglichkeit einer Kenntnisnahme nicht besteht —
insbesondere weil eine Entscheidung nicht bekannt gegeben wird — beginnt die Frist nicht zu laufen.

In diesem Zusammenhang ist auf die Rechtsprechung des EuGH vom 28. Janner 2010, Rs C-406/08,
Uniplex, hinzuweisen, wonach es fiir die Auslosung des Fristenlaufs nicht geniigt, dass ein Bewerber oder
Bieter erfdhrt, dass seine Bewerbung oder sein Angebot zuriickgewiesen worden ist. Solche
Informationen gentigen fiir einen Bewerber oder Bieter nicht, um gegebenenfalls einen anfechtbaren
Rechtsversto3 erkennen zu kdnnen. Ein betroffener Bewerber oder Bieter kann sich erst dann dartiber klar
werden, ob etwa ein Versto gegen die anwendbaren Vorschriften vorliegt und die Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens angebracht ist, nachdem er von den Griinden in Kenntnis gesetzt worden ist, aus
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denen seine Bewerbung oder sein Angebot in dem Verfahren zur Vergabe eines Offentlichen Auftrags
abgelehnt wurde (Rz 30 f des Urteils).

Hingegen muss es etwa bei der Anfechtung der Wahl des Vergabeverfahrens geniigen, wenn der
Antragsteller von der Wahl der entsprechenden Verfahrensart Kenntnis erlangt hat. Es bedarf hier nicht
der Kenntnis genauerer ,,Griinde”, wie dies bei einer Ausscheidensentscheidung der Fall ist. Fiir die
Bekdmpfung des Ausscheidens eines Angebots ist eine Begriindung ndmlich Voraussetzung dafiir, dass
das Gegenteil (etwa die Erfillung aller Eignungskriterien) bewiesen werden kann. Eine Verfahrensart
wiahlt der Auftraggeber hingegen deshalb, weil er der Meinung ist, dass die gesetzlichen Voraussetzungen
dafiir vorliegen; dies braucht er nicht (ndher) zu begriinden. Der Maf3stab, der an das ,,Kennenkénnen*
gesetzt wird, ist also je nach Art der gesondert anfechtbaren Entscheidung ein anderer.

Zu § 344:

Die Regelung entspricht im Wesentlichen — mit Ausnahme des vorgeschlagenen Abs. 3 — dem bisherigen
§ 322 BVergG 2006.

Abs. 1:

Z 1: Wie bisher ist das betreffende Vergabeverfahren so genau wie moglich zu bezeichnen und die
gesondert anfechtbare Entscheidung zu nennen. Bei der Bezeichnung der gesondert anfechtbaren
Entscheidung ist die Rechtsprechung des BVwG eher streng (vgl. etwa BVwG vom 29. Juli 2015, W134
2109092-2), wohingegen nach der Rechtsprechung des VwGH bei der Interpretation des Begehrens durch
die Nachpriifungsinstanz kein iibertriebener Formalismus angewendet werden darf (VwGH 30. Juni 2004,
2004/04/0028). Letztere Auffassung soll durch die Formulierung der Z 1 zum Ausdruck gebracht werden.

Z2: Die Bezeichnung des Auftraggebers und des Antragstellers soll um die Bezeichnung der
vergebenden Stelle ergénzt werden, soweit eine solche titig wurde und diese dem Antragsteller bekannt
ist.

Der 4. Teil spricht vom ,,Auftraggeber. Dies meint im Falle der gemeinsamen Vergabe gemal § 22 bzw.
§ 195 immer den bzw. die in der gemeinsamen Ausschreibung angefithrten Auftraggeber, da diese
Parteien im Rechtsschutzverfahren sind. Der Nachpriifungsantrag hat daher den Angaben in der
Ausschreibung entsprechend den bzw. die Auftraggeber anzufithren, mangels Angaben in der
Ausschreibung jedoch alle an der gemeinsamen Beschaffung beteiligten Auftraggeber. Falls bei einer
gemeinsamen Beschaffung aufgrund der dem Antragsteller zur Verfiigung stehenden Informationen nicht
alle Auftraggeber im Antrag angefiihrt worden sind, soll der Antrag nicht zuriickgewiesen werden,
sondern es wire ein Verbesserungsauftrag zu erteilen.

Z 3: Die Pflicht, bei Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung den fiir den Zuschlag in Aussicht
genommenen Bieter zu bezeichnen, resultiert daraus, dass dieser Bieter jedenfalls personlich von der
Verfahrenseinleitung zu verstdndigen ist (§ 345 Abs. 4); damit soll vermieden werden, dass das BVwG
schon zur Verstindigung dieses Bieters Ermittlungen anstellen muss. Da dieser Bieter in der
Zuschlagsentscheidung zu bezeichnen ist, ist es fiir den Antragsteller kein Aufwand, ihn im
Nachpriifungsantrag zu benennen.

Z 5: Anstelle der Bezeichnung des Rechts, in dem sich der Antragsteller als verletzt erachtet, sind
nunmehr (nur noch) die Griinde anzugeben, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt. Dies
ist darauf zuriickzufiihren, dass das Erfordernis der Nennung von Beschwerdepunkten entfallen ist (vgl.
die Erlauterungen zu § 334).

Durch das Wort ,jedenfalls im einleitenden Satz des Abs.2 wird klargestellt, dass die folgende
Aufzdhlung der Griinde fiir die Unzulédssigkeit des Nachpriifungsantrages nicht abschlieBend ist.
Unzuldssig ist ein Nachpriifungsantrag insbesondere auch bei Fehlen der in § 342 Abs. 1 umschriebenen
Antragsvoraussetzungen oder wenn einem Verbesserungsauftrag nach § 13 Abs.3 AVG nicht
nachgekommen wurde.

Ein zulédssiger Nachpriifungsantrag kann sich ausschlieflich gegen eine gesondert anfechtbare
Entscheidung richten und nur deren Nichtigerkldrung beantragt werden; die Nichtigerklarung nicht
gesondert anfechtbarer Entscheidungen kann nicht beantragt werden, und zwar auch nicht gemeinsam mit
einem Antrag auf Nichtigerkldrung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung. Dies galt schon auf
Grund der bisherigen Rechtslage; dies wird dadurch verdeutlicht, dass Abs. 1 Z 1 und Z 6 ausdriicklich so
formuliert werden, dass im Nachpriifungsantrag (nur) die angefochtene gesondert anfechtbare
Entscheidung zu bezeichnen ist. Soll im Wege der Anfechtung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung die Rechtswidrigkeit einer vorangehenden nicht gesondert anfechtbaren Entscheidung
geltend gemacht werden, hat dies im Rahmen der Beschwerdegriinde zu erfolgen.
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Der vorgeschlagene Abs.3 enthdlt eine neue Regelung: Wird ein Nachpriifungsantrag nach
Zuschlagserteilung oder nach dem Widerruf des Vergabeverfahrens gestellt, dann ist dieser in einen
Feststellungsantrag umzudeuten, wenn der Antragsteller von der Zuschlagserteilung bzw. vom Widerruf
nicht wusste oder wissen konnte und der Antrag innerhalb der Frist fiir die Stellung eines
Feststellungsantrages (§ 354 Abs. 2) eingebracht wurde. Damit soll es etwa in Fillen, in denen ein
Antragsteller zwar von (der Wahl) einer Direktvergabe erfahren hat, diesem jedoch nicht bekannt ist, dass
der Zuschlag bereits erteilt wurde, nicht notwendig sein, einen erneuten Antrag beim BVwG zu stellen.
Die notwendigen Angaben werden schon aus dem Nachpriifungsantrag klar ersichtlich sein; das
gesonderte Feststellungsbegehren (§ 352 Abs. 1 Z7) kann entfallen, da ohnehin schon aus dem
Nachpriifungsantrag klar hervorgehen wird, was der Antragsteller begehrt. Allenfalls erforderliche
Angaben (die moglicherweise schon im Nachpriifungsantrag gefehlt haben) hat das BVwG mittels
Verbesserungsauftrag einzuholen.

§91 Abs.1 und §262 Abs.1 sehen vor, dass in der Ausschreibung anzugeben ist, welche
Vergabekontrollbehorde fiir die Kontrolle des Vergabeverfahrens zustdndig ist. Eine unrichtige Angabe
ist allerdings nicht zustidndigkeitsbegriindend (wird seitens eines Auftraggebers aus dem
Vollziehungsbereich des Bundes etwa ein LVwG als zustdndige Vergabekontrollbehorde angegeben, so
andert das nichts daran, dass das BVwG zustindige Vergabekontrollbehdrde ist). Allerdings kann eine
unrichtige Angabe dazu fiihren, dass ein Antrag bei einer unzustdndigen Vergabekontrollbehdrde
eingebracht wird und erst — auf Gefahr des Antragstellers — an das zustindige Verwaltungsgericht
weitergeleitet werden muss, was wiederum zu einer Fristversdumung fithren kann. Fiir den Fall, dass
(rechtswidriger Weise) keine Angabe iiber die zustindige Vergabekontrollbehdrde in der Ausschreibung
enthalten ist, soll die zuldssige Einbringung des Antrages bei einer offenkundig nicht unzustdndigen
Vergabekontrollbehdrde die Gefahr der Fristversaumung hintanhalten. ,,Offenkundig nicht unzustandig*
ist eine Vergabekontrollbehdrde etwa dann, wenn aufgrund der Unterlagen oder des Verlaufes des
Vergabeverfahrens die Zustindigkeit einer bestimmten Vergabekontrollbehdrde plausibel scheint. Aus
diesem Grund sehen die §§ 344 Abs. 4 und 354 Abs. 3 vor, dass die Fristen flir Nachpriifungs- bzw.
Feststellungsantrdge auch dann gewahrt sind, wenn ein Antrag bei einer — allerdings unzustindigen —
Behorde eingebracht wird. Die vorgeschlagene Regelung lehnt sich an § 61 Abs. 4 AVG an.

Zu § 345:

Um allfdlligen anderen Unternehmern, denen Parteistellung im Nachpriifungsverfahren zukommen
konnte, die Erhebung von Einwendungen — und damit die Beibehaltung ihrer Parteistellung — zu
ermdglichen, wird das BVwG zu bestimmten Verstindigungen verpflichtet: Im Falle der Bekdmpfung der
Zuschlagsentscheidung muss jedenfalls der fiir den Zuschlag in Aussicht genommene Bieter
Parteistellung haben. Dieser ist dem BVwG auch schon aus den Angaben im Nachpriifungsantrag
bekannt. Dieser Bieter ist daher jedenfalls personlich von der Einleitung des Verfahrens zu verstindigen
(Abs. 4). Ebenso ist auch der im Nachpriifungsantrag bezeichnete Auftraggeber (bei einer
Auftraggebergemeinschaft sind das alle in der Ausschreibung genannten Auftraggeber) und
gegebenenfalls die vergebende Stelle vom Nachpriifungsantrag personlich zu verstandigen (Abs. 3).

Daneben kommen — insbesondere wenn andere Entscheidungen als die Zuschlagsentscheidung
angefochten werden — allerdings auch andere Unternehmer als Parteien in Betracht. Da diese dem BVwG
nicht bekannt sein miissen und deren Ermittlung zeitlich nicht vertretbare Nachforschungen erfordern
wiirden, enthdlt § 345 Abs.1 wie bisher schon § 323 BVergG 2006 eine Verpflichtung zur
unverziiglichen Bekanntmachung des Einganges eines Nachpriifungsantrages im Internet.
ZweckmiBigerweise sollte diese Bekanntmachung auf der Homepage des BVwG erfolgen. Die
Bekanntmachung hat ,,unverziiglich® zu erfolgen, d.h. das BVwG hat dafiir Vorsorge zu treffen, etwa
durch Einrichtung eines entsprechenden elektronischen Publikationssystems.

Um zeitaufwindige Erhebungen vor Einleitung weiterer Verfahrensschritte zu vermeiden, reicht es aus, in
der Bekanntmachung die Bezeichnung des Vergabeverfahrens, des Auftraggebers, gegebenenfalls der
vergebenden Stelle und der angefochtenen Entscheidung aus dem Nachpriifungsantrag zu {ibernehmen;
wenn infolge mangelhafter Bezeichnung ein anderer Unternehmer nicht in der Lage ist, rechtzeitig
Einwendungen zu erheben, um seine Parteistellung zu wahren, kann er unter Umstdnden einen Antrag auf
,»Quasi-Wiedereinsetzung* stellen (vgl. die Erlduterungen zu § 346 am Ende).

Die Bekanntmachung 16st die Frist fiir die Erhebung von Einwendungen durch andere Verfahrensparteien
nach § 346 Abs.3 aus. Aus rechtsstaatlicher Sicht ist festzuhalten, dass diese Regelungen nur fiir
Unternehmer gelten, die sich an einem Vergabeverfahren in Osterreich beteiligen (wollen). Solchen
Unternehmern ist es zumutbar, sich regelméaBig iiber solche Bekanntmachungen zu informieren. Fiir den
in Aussicht genommenen Zuschlagsempfinger beginnt die Einwendungsfrist hingegen mit der Zustellung
der personlichen Verstindigung von der Verfahrenseinleitung.
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§ 345 Abs. 5 sieht auBerdem flir Nachpriifungsverfahren auch die Bekanntmachung der Anberaumung
einer offentlichen miindlichen Verhandlung im Internet vor. Diese Bekanntmachung sollte zweckméaBiger
Weise auf der Homepage des BVwG erfolgen. Die Kundmachung im Internet hat insbesondere den Sinn,
ausldandischen Unternehmern, die Parteistellung im Nachpriifungsverfahren haben, Kenntnis von der
Verhandlung zu verschaffen, soweit sie nicht personlich zu verstdndigen sind. Die in § 41 Abs. 1 AVG
vorgesehenen Formen der Bekanntmachung (mit Ausnahme der Bekanntmachung im elektronischen
Amtsblatt) sind ausldndischen Unternehmern nur schwer zugénglich.

Im Falle der Bekdmpfung einer Zuschlagsentscheidung ist der fiir den Zuschlag in Aussicht genommene
Bieter jedenfalls auch von der Verhandlung personlich zu verstindigen (Abs. 6). Dies ist
unproblematisch, weil er durch die Bezeichnung im Nachpriifungsantrag dem BVwG bekannt ist.
Abweichend von § 41 AVG ist eine personliche Verstandigung weiterer ,,bekannter Beteiligter™ von der
Verhandlung nicht vorgesehen, um Verzogerungen des Nachpriifungsverfahrens infolge sonst
erforderlicher Nachforschungen zu vermeiden.

Zu § 346:
Die Parteistellung in Nachpriifungsverfahren soll teilweise neu geregelt werden.

Die Parteistellung des Antragstellers bleibt unverdndert. Neu im System ist hingegen die Regelung der
Parteistellung des Auftraggebers, einerseits in den Fillen einer gemeinsamen Auftragsvergabe gemif
§22 oder § 195, andererseits in den Féllen, in denen eine =zentrale Beschaffungsstelle ein
Vergabeverfahren als vergebende Stelle (also nicht im eigenen Namen) durchfiihrt.

Wenn eine zentrale Beschaffungsstelle als vergebende Stelle tatig wird, so handelt sie im Namen und auf
Rechnung des (dahinterstehenden) Auftraggebers. Art. 37 Abs. 2 2. UAbs. der RL 2014/24/EU wie auch
Art. 55 Abs. 2 2. UAbs. der RL 2014/25/EU verlangen von den Mitgliedstaaten vorzusehen, dass der
Auftraggeber seinen Verpflichtungen nach dieser Richtlinie nachkommt, wenn er — vereinfacht
ausgedriickt — mittels einer solchen zentralen Beschaffungsstelle als vergebende Stelle beschafft. Art. 37
Abs. 2 3. UADs. der RL 2014/24/EU sowie Art. 55 Abs. 2 3. UAbs. der RL 2014/25/EU nehmen davon
nur jene Fille aus, in denen der Auftraggeber Teile des Vergabeverfahrens selbst durchfiihrt. Fiir diese
Teile des Verfahrens soll der Auftraggeber selbst verantwortlich sein.

Die Umsetzung dieser Bestimmungen erfolgt im Rechtsschutzteil wie folgt: In den Fillen des Art. 37
Abs. 2 2. UADbs. der RL 2014/24/EU (bzw. Art. 55 Abs. 2 2. UAbs. der RL 2014/25/EU), in denen also
eine zentrale Beschaffungsstelle in fremdem Namen und auf fremde Rechnung titig wird (somit nicht
beim ,,GroBhdndlermodell” — denn dort tritt die zentrale Beschaffungsstelle selbst als Auftraggeber auf),
ist diese — soweit sie das Vergabeverfahren durchfiihrt — Partei des Nachpriifungsverfahrens anstelle des
Auftraggebers. Die Parteistellung erlangt die zentrale Beschaffungsstelle anstelle des Auftraggebers also
nur insoweit, als sie tatsdchlich (faktisch) Teile des Vergabeverfahrens durchgefiihrt hat. In diesem Fall
kann der Auftraggeber dem Verfahren als Nebenintervenient beitreten. Fiir jene Teile, die der
Auftraggeber selbst durchgefiihrt hat (Art. 37 Abs.2 3. UAbs. der RL 2014/24/EU, Art. 55 Abs. 2
3. UAbs. der RL 2014/25/EU) behélt er die Parteistellung. Ausschlaggebend fiir die Parteistellung ist
daher immer die jeweils gesondert anfechtbare Entscheidung: Derjenige, der die bekdmpfte gesondert
anfechtbare Entscheidung gesetzt hat, muss die davor gesetzten unanfechtbaren Entscheidungen
mitverantworten. Fiir die Nebenintervention gelten §§ 17 Abs. 1, 18 Abs.1 und 19 Abs.1 ZPO
sinngemdf. Der Auftraggeber kann dem Verfahren daher bis zur rechtskriftigen Entscheidung als
Nebenintervenient beitreten, indem er die zentrale Beschaffungsstelle und den Antragsgegner
entsprechend verstindigt. Die sonstigen Parteien miissen vom Auftraggeber nicht gesondert verstindigt
werden, da ihm diese moglicherweise nicht bekannt sind.

Wird ein Vergabeverfahren von mehreren Auftraggebern gemeinsam durchgefiihrt, so sind immer jene
Auftraggeber Parteien des Nachpriifungsverfahrens, die in der Ausschreibung genannt sind; sie bilden
eine Streitgenossenschaft. Sind in der Ausschreibung keine Auftraggeber genannt, so sind alle
Auftraggeber Parteien des Nachpriifungsverfahrens (vgl. auch die Erlduterungen zu § 22 und § 195).
Gemil §§ 14 f ZPO bilden die Auftraggeber eine einheitliche Streitpartei, das heif3it jeder Auftraggeber
kann auch alleine wirksam Handlungen fiir alle Streitgenossen setzen. Diese Regelung in § 346 ist auf
Art. 38 RL 2014/24/EU bzw. Art. 56 RL 2014/25/EU zuriickzufithren, die vorsehen, dass alle
Auftraggeber der gemeinsamen Auftragsvergabe gemeinsam verantwortlich sind.

Sukzessive Antrige mehrerer Unternehmer gegen dieselbe gesondert anfechtbare Entscheidung des
Auftraggebers sind bei allen Entscheidungen zuléssig, auch bei der Zuschlagsentscheidung. Abs. 4 sicht
vor, dass den Antragstellern in allen diesen Verfahren Parteistellung zukommt; dies korrespondiert mit
der Verpflichtung, diese Verfahren gemeinsam durchzufiihren (§ 342 Abs. 4), gilt aber auch dann, wenn
diese Verfahren ausnahmsweise getrennt gefiihrt werden. Damit werden allfillige Bindungsprobleme der
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in den Nachpriifungsverfahren ergehenden Entscheidungen vermieden. Ein Verlust dieser Parteistellung
ist — anders als in Abs. 3 — nicht vorgesehen.

Ferner wird ausdriicklich die Parteistellung anderer durch die begehrte Entscheidung betroffener
Unternehmer geregelt; zwar kam diesen Unternehmern schon auf Grund des § 8 AVG Parteistellung zu,
eine ausdriickliche Regelung soll hier fiir mehr Klarheit sorgen. Parteistellung wird nur solchen
Unternehmern eingerdumt, die durch die begehrte Entscheidung in ihren rechtlichen Interessen nachteilig
betroffen sein konnen. Bei der Beurteilung des Vorliegens rechtlich geschiitzter Interessen sind
sinngemal} die in § 342 Abs. 1 umschriecbenen Antragsvoraussetzungen heranzuziechen, d.h. es kommt
darauf an, ob der betreffende Unternehmer ein Interesse am Vertragsabschluss haben kann und durch die
beantragte Entscheidung einen Schaden erleiden konnte (vgl. schon die Erlduterungen zu § 342). Damit
sind jene Fiélle gemeint, in denen sich ein Nachpriifungsantrag gegen die (angeblich) unrichtige
Behandlung eines anderen Unternehmers richtet. Ausdriicklich klargestellt wird insbesondere die
Parteistellung des fiir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieters, wenn ein Konkurrent die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung begehrt. Beantragt ein Unternehmer das Ausscheiden eines
Konkurrenten, hat auch dieser Parteistellung; umgekehrt haben in jenen Féllen, in denen ein Bieter sein
Ausscheiden anficht, auch die Mitbieter Parteistellung, weil sie durch die Nichtigerklarung des
Ausscheidens einen Nachteil erleiden konnen. Weitere Félle sind zB jene Unternehmer, deren Chance auf
Teilnahme an Vergabeverfahren oder deren reelle Chance auf Zuschlagserteilung unmittelbar
beeintrachtigt wird.

Die Parteistellung nach Abs. 2 wird ferner nur dann zu bejahen sein, wenn der betreffende Unternehmer
sein Interesse am Vertragsabschluss bereits durch entsprechende Handlungen (Beteiligung am
Vergabeverfahren) manifestiert hat. Solange ecine solche Manifestation nicht vorliegt, sind die
Beziehungen zum betreffenden Vergabeverfahren zu vage und weitldufig, um eine Parteistellung zu
begriinden. Wird daher zB eine angeblich diskriminierende Ausschreibung angefochten, sind dadurch
begiinstigte Unternehmer, die sich noch nicht am Vergabeverfahren beteiligt haben, nicht Parteien dieses
Verfahrens.

Aus Griinden der Verfahrensokonomie und im Hinblick auf das unionsrechtliche Gebot rascher
Nachpriifungsverfahren (vgl. insb. Art. I Abs. 1 der Rechtsmittel RL) sieht Abs. 3 ferner eine besondere
Praklusionsregelung vor: Die betroffenen Unternehmer miissen begriindete Einwendungen erheben,
ansonsten verlieren sie ihre Parteistellung. Die Regelung ist dem § 42 AVG nachgebildet und soll eine
Straffung des Verfahrens ermoglichen.

Die Einwendungsfrist betridgt zehn Tage; fiir den fiir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieter
beginnt diese Frist mit der Zustellung der personlichen Verstandigung, fiir alle anderen ,,Gegenparteien®
mit der Bekanntmachung der Verfahrenseinleitung nach § 345. Wenn die miindliche Verhandlung schon
vor Ablauf dieser Frist durchgefithrt wird, miissen die Einwendungen allerdings schon in der
Verhandlung erhoben werden. § 345 Abs. 4 und 5 sehen deshalb auch eine gesonderte Bekanntmachung
der Verhandlung im Internet bzw. eine Verstindigung des potenziellen Zuschlagsempfingers vor.

Werden begriindete Einwendungen nicht rechtzeitig erhoben, geht die Parteistellung verloren. Dieser
Verlust setzt eine ordnungsgemdfBe Bekanntmachung der Verfahrenseinleitung bzw. der Verhandlung
voraus, im Falle des potenziellen Zuschlagsempfingers auch eine ordnungsgeméifle personliche
Verstindigung. Kommt das BVwG seinen Mitteilungspflichten nicht nach, kann die Parteistellung der
Unternehmer im Sinne des § 346 Abs. 2 daher nicht untergehen.

Fir den Fall des Verlustes der Parteistellung durch Unterlassung von Einwendungen trotz
ordnungsgeméfer Verstindigung wird § 42 Abs.3 AVG iiber die ,,Quasi-Wiedereinsetzung® fiir
anwendbar erklért.

Zu § 347:

Durch die Formulierung des § 347 wird ausdriicklich klargestellt, dass nur gesondert anfechtbare
Entscheidungen fiir nichtig erkldrt werden konnen, nicht aber nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen.

Die Neuformulierung des Abs. 1 Z 1 korrespondiert mit der in § 334 Abs.2 Z2 und § 344 Abs. 1 Z5
getroffenen Regelung iiber die Beschwerdegriinde und stellt klar, dass die angefochtene Entscheidung nur
dann fiir nichtig zu erkldren ist, wenn die gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend
gemachten Beschwerdegriinde rechtswidrig ist. Beibehalten wird Abs. 1 Z 2, wonach eine gesondert
anfechtbare Entscheidung nur dann fiir nichtig zu erkliren ist, wenn die festgestellte Rechtswidrigkeit
wesentlichen Einfluss auf den Verfahrensausgang hat.

Festzuhalten ist ferner, dass die in § 347 vorgesehene Entscheidungsbefugnis — entgegen vereinzelter
Bedenken in der Literatur — auch dem Unionsrecht ausreichend Rechnung trigt: Wird eine gesondert
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anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers fiir nichtig erklért, und trifft dieser neue Entscheidungen,
konnen diese weiteren gesondert anfechtbaren Entscheidungen neuerlich angefochten werden. Die
Notwendigkeit weitergehender Rechtswirkungen (zB Vollstreckbarkeit) ist auch aus unionsrechtlicher
Sicht nicht gegeben, weil auch die RMRL und die Sektoren-RMRL nur die Nichtigerklirung von
Auftraggeberentscheidungen fordert.

In Abs.3 wird nunmehr normiert, dass der Auftraggeber verpflichtet ist, in dem betreffenden
Vergabeverfahren mit dem ihm zu Gebote stehenden Mitteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des
BVwG entsprechenden Rechtszustand herzustellen, wenn das BVwG eine gesondert anfechtbare
Entscheidung fiir nichtig erklért. Diese Regelung ist an § 28 Abs. 6 VwGG angelehnt.

Zu § 348:

Da sich die zu lI6senden Sach- und Rechtsfragen im Oberschwellen- und Unterschwellenbereich kaum
unterscheiden, wird die maximale Entscheidungsfrist einheitlich mit sechs Wochen festgesetzt. Diese
Entscheidungsfrist gilt nur fiir die Erledigung des verfahrenseinleitenden Antrags auf Nichtigerklarung
einer Entscheidung des Auftraggebers; sie bezieht sich daher nicht auf die Erledigung
verfahrensrechtlicher Antrdge. Der zustindige Senat ist verpflichtet, unverziiglich iiber einen
Nachpriiffungsantrag zu entscheiden; er darf daher nicht automatisch bis zum Ablauf der
Entscheidungsfrist zuwarten, sondern hat so rasch wie moglich zu entscheiden.

Zu § 349:

Die Regelung entspricht jener des § 327 BVergG 2006. Die Regeln des VStG iiber die Strafbemessung
werden fiir anwendbar erklart; damit wird verschiedentlich in der Lehre gedufBerten Bedenken Rechnung
getragen, wonach es im Hinblick auf Art. 18 B-VG problematisch sei, wenn es keine Regelungen tiber die
Bemessung der Mutwillensstrafen gébe.

Zu den §§ 350 bis 352:

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss die Moglichkeit der Erlassung einstweiliger Verfiigungen
unabhingig von der Erhebung eines Nachpriifungsantrages bestehen (vgl. insb. EuGH vom 19. September
1996, Rs C-236/95, Kommission/Griechenland, und vom 15. Mai 2003, Rs C-214/00,
Kommission/Spanien). Die Regelungen iiber einstweilige Verfiigungen werden daher wie bisher in einem
eigenen Unterabschnitt geregelt.

§ 350 Abs.1 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 328 Abs.1 BVergG 2006. Die
Antragslegitimation kann nur einem Unternehmer zukommen, der auch einen Nachpriifungsantrag stellen
kann: Auch wenn es zuldssig ist, eine einstweilige Verfligung schon vor einem Nachpriifungsantrag zu
beantragen, soll sie verhindern, dass der Zweck des Nachpriifungsverfahrens durch zwischenzeitige
Handlungen des Auftraggebers unterlaufen wird. Aus systematischen Griinden konnen mit einer
einstweiligen Verfligung nur solche Maflnahmen angeordnet werden, mit denen die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung verhindert oder beseitigt werden kann. Um
im Hinblick auf die Dringlichkeit einstweiliger Verfiigungen umfangreiche Erhebungen zu vermeiden,
soll vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung allerdings nur eine Grobpriifung der
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs. | stattfinden. Stellt sich nach Erlassung einer einstweiligen
Verfligung im Hauptverfahren heraus, dass der betreffende Unternehmer zu einem Nachpriifungsantrag
nicht legitimiert ist, tritt die einstweilige Verfiigung mit der Zuriickweisung des Nachpriifungsantrages
nach § 351 Abs. 4 auBler Kraft.

§ 350 Abs. 2 entspricht — ergdnzt um die Bezeichnung der vergebenden Stelle in Z 1 — dem bisherigen
§ 328 Abs. 2 BVergG 2006.

§ 350 Abs. 2 Z 1 stellt ausdriicklich klar, dass sich Antrdge auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
ausschlieBlich auf gesondert anfechtbare Entscheidungen beziechen konnen. Nach dem System des
Gesetzes kann die geltend gemachte Rechtswidrigkeit auch aus der Rechtswidrigkeit einer nicht
gesondert anfechtbaren Entscheidung resultieren und vom Antragsteller daher auch geltend gemacht
werden. Gleichfalls kdnnen im Zusammenhang mit der Darlegung der Schiden auch Schiden genannt
werden, die aus einer zeitlich vorgelagerten nicht gesondert anfechtbaren Entscheidung resultieren.
Mangels ZeitgeméaBheit ist die Faxnummer nicht mehr anzugeben sondern nur mehr die elektronische
Adresse.

Die Abs. 3 und 4 tragen dem Umstand Rechnung, dass die einstweilige Verfiigung schon vor Einbringung
des Nachpriifungsantrages beantragt werden kann. Sobald ein Nachpriifungsantrag eingebracht wurde,
kann eine einstweilige Verfligung jederzeit — bis zur Entscheidung iiber den Nachpriifungsantrag —
gestellt werden. Allerdings kann eine einstweilige Verfiigung nur den Sinn haben, Schidden zu verhindern,
die wihrend eines Nachpriifungsverfahrens eintreten konnten. Vor  Einleitung  des
Nachpriifungsverfahrens kann ein Antrag auf einstweilige Verfligung daher nur gestellt werden, solange
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ein Nachpriifungsverfahren zur Bekdmpfung der betreffenden Rechtswidrigkeit noch moglich ist. Aus
diesem Grund sind daher die in § 343 normierten Préklusionsfristen auch fiir die Stellung eines Antrags
auf einstweilige Verfiigung maligeblich: Ist bereits Préaklusion beziiglich einer bestimmten
Rechtswidrigkeit eingetreten, kann auch eine einstweilige Verfiigung nicht mehr beantragt werden. Wenn
eine einstweilige Verfiigung zwar rechtzeitig beantragt, in weiterer Folge aber kein Nachpriifungsantrag
gestellt wird oder ein solcher wieder zuriickgezogen, ist das Verfahren zur Erlassung der einstweiligen
Verfiigung einzustellen, oder sie tritt — wenn sie schon erlassen wurde — wieder aufler Kraft. Die
Verstindigung tiber das AuBlerkrafttreten der einstweiligen Verfligung ist eine blofle Mitteilung und kein
Beschluss oder Erkenntnis (,,formlos®). Es handelt sich daher um eine Abweichung von § 28 Abs. 1 iVm.
§ 31 Abs. 1 VWGVG.

§ 350 Abs.5 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 328 Abs.5 BVergG 2006. Die
Nichteinhaltung der Z 3 des Abs. 5 wird mit einer Sanktion bedroht. Bisher gab es keine Rechtsfolgen,
wenn die Angebote vor Entscheidung iiber den Antrag gedffnet wurden. Nunmehr gilt das
Vergabeverfahren ex lege als widerrufen, wenn die Angebote vor der Entscheidung iiber den Antrag
geoffnet werden. Dies normiert auch § 351 Abs. 2.

In Abs. 7 wird — analog der Regelung bei Nachpriifungsantragen — die Unzuldssigkeit eines Antrags auf
einstweilige Verfiigung normiert, wenn er trotz Aufforderung nicht ordnungsgemal vergebiihrt wird.

§ 351 entspricht dem bisherigen § 329 BVergG 2006; durch die Neuformulierung in Abs. 1 wird
klargestellt, dass bei Fehlen der Voraussetzungen fiir die einstweilige Verfligung der diesbeziigliche
Antrag abzuweisen ist.

In der einstweiligen Verfligung ist ihre Dauer festzulegen. Unverhéltnismafige Nachteile fiir den
Auftraggeber werden dadurch vermieden, dass die einstweilige Verfiigung mit der Entscheidung im
,Hauptverfahren aufler Kraft tritt und schon vorher von Amts wegen oder auf Antrag aufgehoben
werden kann, wenn die Voraussetzungen fiir sie nicht mehr vorliegen. Wenn sich die Geltungsdauer als
zu kurz erweist, kann sie wie bisher auf Antrag oder von Amts wegen verlangert werden. In beiden Fillen
bewirkt eine Antragstellung keine Gebiihrenpflicht, da nur Antridge nach den §§ 342 Abs. 1, 350 Abs. 1
und 353 Abs. 1 zu vergebiihren sind.

In § 352 werden die verfahrensrechtlichen Sonderbestimmungen fiir das Verfahren iiber einstweilige
Verfiigungen zusammengefasst. § 352 Abs. 1 bestimmt, dass keine miindliche Verhandlung durchgefiihrt
werden muss (e contrario kann daraus geschlossen werden, dass — sofern dies ausnahmsweise doch fiir
erforderlich erachtet werden sollte und sofern dies die unverziigliche Entscheidung iiber den Antrag
gemal Abs. 3 nicht verhindert — eine miindliche Verhandlung stattfinden konnte). Zu § 352 Abs. 4 vgl.
die Erlduterungen zu § 349. Abgesehen von den in § 352 normierten Sonderregelungen gelten die
allgemeinen Bestimmungen des VwGVG bzw. des AVG. So folgt zB aus § 13 Abs.2 AVG in
Verbindung mit § 350 Abs. 3, dass Antrdge auf Erlassung einstweiliger Verfligungen schriftlich zu stellen
sind.

Die Parteistellung wird analog zu § 346 Abs. 1 geregelt (vgl. bereits die Erlduterungen zu § 346).

Um dem unionsrechtlichen Gebot eines moglichst raschen einstweiligen Rechtsschutzes Geniige zu tun,
wurde grundsétzlich an der kurzen Entscheidungsfrist festgehalten. Allerdings soll dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass das AVG keine ,,Werktage* kennt. Es soll daher nunmehr anstelle von
sieben Werktagen auf 10 Tage abgestellt werden. Da es im Falle einer Zuriickstellung des Antrags zur
Verbesserung (vgl. § 13 Abs. 3 und 4 AVG sowie § 350 Abs. 7) zu Verzdgerungen kommen kann, die
eine Einhaltung dieser sehr kurzen Frist unmdglich machen kann, wird die Frist fiir den Fall einer
erforderlichen Zurtickstellung zur Verbesserung auf 15 Tage verldngert. Der Senatsvorsitzende wird bei
der Bemessung der Verbesserungsfrist darauf zu achten haben, dass er seine Entscheidung noch innerhalb
dieser Frist treffen kann.

Abweichend von der allgemeinen Regelung des AVG wird zudem bestimmt, dass es zur Einhaltung der
Entscheidungsfrist ausreicht, wenn die Entscheidung vor ihrem Ablauf nachweislich abgesendet wurde.
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass sich selbst bei ziigigem Vorgehen des
Senatsvorsitzenden die Zustellung der einstweiligen Verfiigung aus Griinden verzdgern kann, die nicht in
seiner Sphére liegen (zB bei traditioneller postalischer Zustellung an einen im Ausland ansdssigen
Antragsteller), sodass die Erledigung dem Adressaten erst nach Ablauf der — sehr kurz bemessenen —
Entscheidungsfrist zugeht. Diese Problematik stellt sich bei den iiblichen Entscheidungsfristen nicht in
gleicher Weise wie der hier vorgesehenen zehntdgigen bzw. fiinfzehntdgigen Entscheidungsfrist, sodass
es gerechtfertigt und notwendig erscheint, in diesem Punkt eine Sonderregelung zu treffen.

Die Entscheidungsfrist gilt auch dann, wenn der Antrag auf einstweilige Verfiigung zuriickzuweisen ist.
Auch Zeiten, die fiir die Klarung der Zuldssigkeit eines solchen Antrags erforderlich sind, sind in die Frist
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einzurechnen. Die kurze Entscheidungsfrist gilt nur fiir die Entscheidung iiber die einstweilige
Verfiigung, nicht fiir die Erledigung verfahrensrechtlicher Antrage.

Da aufgrund des § 1 Abs. 1 Z 3 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes 1991 — VVG in der Fassung des
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfithrungsgesetzes 2013 den Bezirksverwaltungsbehorden die
Vollstreckung der von den Verwaltungsgerichten mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes erlassenen
Erkenntnisse und Beschliisse obliegt, bedarf es fiir die Vollstreckung einstweiliger Verfiigungen nicht der
ausdriicklichen Anordnung der Geltung des VVG.

Zu § 353:
§ 353 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 331 BVergG 2006.

Die in Abs. | aufgezéhlten Moglichkeiten von Feststellungsantrdgen entsprechen der Aufzdhlung der
Zustandigkeiten des BVwG in § 334 Abs. 3

Durch den vorgeschlagenen zweiten Satz des § 353 Abs. 1 soll wie bisher klargestellt werden, dass im
Fall einer ,,Antragskumulierung* ein Antrag gestellt werden kann, in dem mehrere Feststellungen begehrt
werden, fiir den aber — da es sich eben nur um einen Antrag handelt — auch nur eine Gebiihr zu entrichten
ist. Aus systematischen Erwigungen ist es zweckmifig, auch die im vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 2
grundgelegte Moglichkeit der Antragstellung durch den Auftraggeber (Antrag auf Feststellung, dass der
Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung
des Zuschlags gehabt hitte) in diese Bestimmung aufzunehmen (vorgeschlagener dritter Satz). Diese
Moglichkeit des ,,Gegenantrages™ soll auch in dem in Abs. 1 Z5 vorgesehen Fall (rechtswidrige
Erklarung des Widerrufes) bestehen. Da das Absehen von der Nichtigerklarung — grundsatzlich — von
einem ,,Gegenantrag® des Auftraggebers abhdngig ist, soll auch diese Antragsmoglichkeit des
Auftraggebers ausdriicklich im vorgeschlagenen § 353 Abs. 1 verankert werden.

Auch fiir Antrdge geméal § 353 Abs. 2 soll der (drohende) Schaden weiterhin Prozessvoraussetzung sein.

Aus verfahrensokonomischen Griinden wird vorgesehen, dass das BVwG bei Vorliegen mehrerer
Feststellungsantrage wegen desselben Vergabeverfahrens diese Verfahren nach Moglichkeit gemeinsam
durchzufiihren hat (Abs. 3).

Gemidl Abs. 4 kann ein Antragsteller in einem Nachpriifungsverfahren, wenn der Zuschlag erteilt oder
die Ausschreibung widerrufen wurde, den Antrag stellen, das Verfahren als Feststellungsverfahren
weiterzufithren (vgl. zum Zuschlag oder Widerruf bereits vor Stellung des Nachpriifungsantrags § 344
Abs. 3). Dasselbe gilt im Falle der Bewilligung oder Verfiigung einer Wiederaufnahme bzw.
Wiedereinsetzung; ein zwischenzeitig durch Zuschlag oder Widerruf abgeschlossenes Vergabeverfahren
soll nicht mehr wiedereréffnet werden, sondern das Nachpriifungsverfahren als Feststellungsverfahren
fortgefiihrt werden. Genauso verhdlt es sich, wenn der VfGH oder der VwWGH eine Entscheidung des
BVwG iiber den Antrag auf Nichtigerkldrung aufgehoben hat und vor der Entscheidung des VfGH oder
VwGH der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen wurde.

Durch Abs. 4 ist jedenfalls klargestellt, dass ein Nachpriifungsverfahren nicht automatisch in ein
Feststellungsverfahren umgewandelt wird, wenn wéhrend des Nachpriifungsverfahrens das
Vergabeverfahren durch Zuschlag oder Widerruf beendet wird. Auch in diesem Fall muss ein formlicher
Feststellungsantrag gestellt werden. Fiir ihn gelten — mit Ausnahme der Fristen — dieselben
Anforderungen wie flir sonstige Feststellungsantrige (dies gilt insbesondere fiir den Inhalt solcher
Antriage sowie die Wirkungen einer diesbeziiglichen Entscheidung, nicht jedoch fiir die Gebiihrenpflicht —
siche dazu schon die Regelung in § 340 Abs. 1). Die Frist fiir die Einbringung betragt wie bisher sechs
Wochen ab Kenntnis vom Zuschlag oder Widerruf, langstens jedoch sechs Monate gerechnet ab dem
Zuschlag oder dem Widerruf. Solange ein solcher Feststellungsantrag nicht gestellt wurde, ruht das —
noch immer anhdngige — Nachpriifungsverfahren. Wird der Feststellungsantrag bis zum Ablauf der dafiir
malgeblichen Frist nicht gestellt, ist das Nachpriifungsverfahren ohne Erlassung eines Beschlusses oder
Erkenntnisses formlos einzustellen (dabei handelt es sich um eine Abweichung von § 28 Abs. 1 iVm § 31
Abs. 1 VwWGVG). Damit werden die Regelungen iiber die Entscheidungspflicht modifiziert; wéhrend
dieser Schwebezeit kann daher auch kein Fristsetzungsantrag beim VwGH gestellt werden.

Durch diese Regelung wird auBlerdem klargestellt, dass ein Unternehmer sein Rechtsschutzbediirfnis
hinsichtlich der Bekdmpfung einer Entscheidung iiber einen Antrag auf Nachpriifung beim VwGH oder
VIGH nicht dadurch verliert, dass nachtréglich das Vergabeverfahren beendet wird; die vom VwGH zu
einer landesrechtlichen Regelung vertretene anders lautende Auffassung (VWGH vom 24. Mirz 2004,
2001/04/0088) kann auf die Regelung nicht iibertragen werden: Wegen der Subsidiaritit des
Feststellungsverfahrens gegeniiber dem Nachpriifungsverfahren (§ 354 Abs. 4) verliert der betroffene
Unternehmer sein Rechtsschutzinteresse auf Uberpriifung einer Entscheidung iiber einen
Nachpriifungsantrag nicht dadurch, dass das Vergabeverfahren mittlerweile beendet worden ist.
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Zu § 354:

Die Anforderungen an den Inhalt des Feststellungsantrages in Abs. 1 entsprechen grofteils jenen des
§ 332 Abs. 1 BVergG 2006.

Die Z 2 wird weiter gefasst. So soll es fiir den Antragsteller moglich sein, die ihm bekannten Akteure zu
bezeichnen, soweit sie ihm bekannt sind; eine genaue Bezeichnung wird gelegentlich nicht mdglich sein,
weshalb diese Voraussetzung (,,genau™) entfdllt. Bei einer Vergabe etwa durch eine zentrale
Beschaffungsstelle ist nicht zwingend der Auftraggeber und die vergebende Stelle anzufiihren, wenn
Informationen fehlen, ob die zentrale Beschaffungsstelle im eigenen oder fremden (und gegebenenfalls
wessen) Namen beschafft hat. Im Falle einer Auftraggebergemeinschaft sind alle in der Ausschreibung
genannten Auftraggeber im Antrag zu nennen (vgl. auch die Erlduterungen zu § 22 und § 195); mangels
einer Ausschreibung die bekannten Auftraggeber. Die Angabe der Faxnummer ist nicht mehr
erforderlich.

Der Antrag hat insbesondere soweit zumutbar auch den Zuschlagsempfanger zu bezeichnen (Z 3). Nicht
zumutbar ist diese Bezeichnung insbesondere dann, wenn der Antragsteller bei Direktvergaben oder
Vergaben ohne Bekanntmachung keine Kenntnis von der Zuschlagsentscheidung erlangen kann.

Fir die ,,Gegenantrige” des Auftraggebers werden keine besonderen Regelungen iiber Inhalt und
Antragsfrist getroffen; der Inhalt solcher Antrdge ergibt sich aus § 334 Abs. 3 Z 2 und Abs. 4 Z 2 leg. cit.,
sie konnen erst nach einem Feststellungsantrag eines Unternehmers wihrend des betreffenden
Feststellungsverfahrens gestellt werden.

Neu ist die einheitliche Regelung der Frist in Abs. 2. Bisher sah § 332 Abs. 3 BVergG 2006 vor, dass
gewisse Arten von Feststellungsantrdgen binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung
folgenden Tag einzubringen sind. Das bedeutete aber, dass nach diesen sechs Monaten ein
Feststellungsantrag auch nicht mehr zum Zwecke der spiteren Geltendmachung von Schadenersatz
beantragt werden konnte. Im Urteil vom 26. November 2015, Rs C-166/14, MedEval, hat der EuGH
ausgesprochen, dass es gegen den Grundsatz der Effektivitdt verstofle, wenn die Geltendmachung von
Schadenersatz im Ergebnis mit einer absoluten Sechsmonatsfrist begrenzt ist, die auch dann zu laufen
beginnt, wenn der Betroffene keine Kenntnis von Schaden und Schidiger haben konnte. Aufgrund des
Anwendungsvorranges des Unionsrechts reduzierte der VWGH (Entscheidung vom 16. Mérz 2016,
2015/04/0004) die Bestimmung des § 332 Abs.3 BVergG 2006 um die absolute sechsmonatige
Ausschlussfrist, sodass Feststellungsantriage ab diesem Zeitpunkt unbefristet eingebracht werden konnten.
Allerdings sei § 334 BVergG 2006 dahingehend anzuwenden, dass von einer Nichtigerklarung des
Vertrages nach Ablauf der Sechsmonatsfrist auf Antrag abzusehen sei, da die unionsrechtlich anerkannte
Rechtssicherheit einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses im Sinne des § 334 Abs. 2 darstelle.

Nunmehr wird in § 354 Abs. 2 vorgesehen, dass Antrdge binnen sechs Monaten ab dem Zeitpunkt
einzubringen sind, in dem der Antragsteller vom Zuschlag Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis erlangen
hitte konnen. Dies gilt fiir alle Arten von Feststellungsverfahren gemi3 § 353 Abs. 1, da eine
Ungleichbehandlung von Z 1 und 5 auf der einen Seite und Z 2 bis 4 auf der anderen Seite sachlich nicht
zu rechtfertigen wére.

Der vorgeschlagene § 354 Abs. 2 iVm § 356 setzt die Grundregel des Art. 2f Abs. 1 lit. b der RMRL und
der Sektoren-RMRL um, wonach ein auf die Nichtigkeit des Vertrages gerichteter Antrag binnen sechs
Monaten, ,,gerechnet ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde®,
einzubringen ist.

Durch die neue Frist des § 354 Abs. 2 wird nunmehr also eine sechsmonatige Frist ab Kenntnis bzw.
Kennen-kénnen des Zuschlags normiert. Diese Frist entspricht auch dem unionsrechtllichen Grundsatz
der Aquivalenz (vgl. die Schlussantrdge der Generalanwiltin Kokott zu C-166/14, MedEval Rz 49).

Diese Frist ist vor allem fiir die Einbringung eines Feststellungsantrages in Hinblick auf die spatere
Erlangung von Schadenersatz von Bedeutung. Hinsichtlich der Nichtigerklirung oder Aufhebung des
Vertrages schriankt der vorgeschlagene § 356 Abs. 7 den Zeitraum der moglichen Antragstellung fiir eine
solche Nichtigerklarung oder Authebung des Vertrages entsprechend den Vorgaben der RMRL und der
Sektoren-RMRL ein (vgl. die Erlduterungen zu § 356).

Die Antragsfrist wird als materiell-rechtliche Frist gestaltet, deren Versdumung zum Erloschen des
Feststellungsanspruches fiihrt; ihre Berechnung richtet sich nach den entsprechenden Bestimmungen des
materiellen Teiles. Eine Wiedereinsetzung wegen Versdumung dieser Frist ist damit nicht moglich. Die
Frist l1duft ab dem Zeitpunkt, in dem der Unternehmer vom Zuschlag bzw. vom Widerruf tatséchlich
Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis hitte erlangen kdnnen; dabei ist davon auszugehen, dass er jedenfalls
durch eine Bekanntmachung dieser Entscheidungen von ihnen Kenntnis erlangen kann.

Zu Abs. 3 vgl. die Erlduterungen zu § 344 Abs. 4.
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Durch Abs. 4 wird das bisherige System beibehalten, wonach Feststellungsantrdge nur zuldssig sind,
soweit die betreffende Rechtswidrigkeit nicht in einem Nachpriifungsverfahren geltend gemacht werden
konnte. Der sekunddre Rechtsschutz durch Feststellungs- und Schadenersatzverfahren bleibt daher weiter
subsididr gegeniiber dem priméren Rechtsschutz durch Nachpriifungsverfahren. Ob ein Verstofl gegen
Vergabevorschriften im Nachpriifungsverfahren hitte geltend gemacht werden kdnnen, richtet sich nach
den Umsténden des jeweiligen Verfahrens. Zur Zuléssigkeit der Verhinderung von Missbrauch durch den
Gesetzgeber vgl. auch EuGH vom 15. Oktober 2015, Rs C-137/14, Kommission/Deutschland, Rz 81.

In Abs.5 wird ferner — wie im Nachpriifungsverfahren — ausdriicklich vorgesehen, dass
Feststellungsantrage gemdll § 353 Abs. 1 und 2 unzulédssig sind, wenn sie trotz Aufforderung nicht
ordnungsgemal vergebiihrt werden.

Zum bisherigen § 332 Abs. 7 vgl. die Erlauterungen zu § 356 Abs. 7 Z 3.
Zu § 355:

Die Regelung iiber die Parteistellung in Feststellungsverfahren wird neu gefasst. Parteistellung wird
ausdriicklich nur dem Antragsteller, dem Auftraggeber und einem allfélligen Zuschlagsempfianger
eingerdumt. Wenn aufgrund einer Feststellungsentscheidung des BVwG das Verfahren ex lege als
widerrufen gilt, entfaltet diese Entscheidung Wirkungen gegeniiber allen Teilnehmern an einem
Verfahren; daher soll auch allen im Verfahren verbliebenen Bietern (das sind jene Bieter, die ihre
Teilnahme noch nicht selbst beendet haben oder deren Teilnahme am Verfahren noch nicht rechtskréftig
beendet worden ist) im Verfahren eingerdumt werden.

Wenn eine zentrale Beschaffungsstelle Teile oder das gesamte Vergabeverfahren tatsdchlich durchgefiihrt
hat, so bildet sie zusammen mit dem Auftraggeber eine Streitgenossenschaft. Die Bestimmungen der
§§ 14 £ ZPO sind sinngemdll anzuwenden. Das bedeutet, dass die zentrale Beschaffungsstelle und der
Auftraggeber eine einheitliche Streitpartei bilden. Der Auftraggeber soll aber weiterhin alleine berechtigt
bleiben, Antrdge iSd § 356 Abs. 2, 5 und 6 zu stellen, da es dabei um die Vernichtung seines Vertrages
geht. Auch bei der gemeinsamen Auftragsvergabe, bilden alle am Verfahren beteiligten Auftraggeber eine
Streitgenossenschaft bzw. einheitliche Streitpartei. Im Unterschied zum Nachpriifungsverfahren sollen
hier alle an der gemeinsamen Auftragsvergabe beteiligten Auftraggeber Parteien des
Feststellungsverfahrens sein und nicht nur jene, die in der Ausschreibung genannt sind. Antrige gemaf
§ 356 kann hier jeder der beteiligten Auftraggeber stellen. Regelungen im Innenverhéltnis (dass etwa nur
ein Auftraggeber die Parteistellung wahrnimmt) sind zuléssig. §§ 14 £ ZPO sind sinngemil3 auch auf die
gemeinsame Auftragsvergabe anzuwenden. Durch den vorgeschlagenen Abs. 1 wird den Anforderungen
von Art. 37 und 38 der RL 2014/24/EU und Art. 55 und 56 der RL 2014/25/EU Rechnung getragen (vgl.
dazu schon die Erlduterungen zu § 346).

Da im materiell-rechtlichen Teil des BVergG an Feststellungen auf Grund von Antrigen bestimmte
Wirkungen ankniipfen, ist es zweckmaBig, fiir derartige Entscheidungen — in Anlehnung an die Regelung
des § 348 fiir Antrdge auf Nichtigerklarung — eine Entscheidungsfrist von ldngstens sechs Wochen
vorzusehen.

Zu § 356:

Wie bisher §334 Abs.1 BVergG2006 stellt §356 Abs.1 klar, dass — ecbenso wie im
Nachpriifungsverfahren — eine Entscheidung des BVwG nur dann getroffen werden kann, wenn die
geltend gemachte Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss
war.

Die folgenden Absitze enthalten Regelungen betreffend die Nichtigerklarung von Vertrdgen bzw. den
Umfang der Aufhebung des Vertrages, das Absehen von der Nichtigerkldrung und die Verhdngung von
GeldbuBen. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit werden die Grundsatzregelungen betreffend die
Nichtigkeit von Vertrdgen fiir den Oberschwellen- und den Unterschwellenbereich getrennt geregelt
(Abs. 2 und 3). Abs. 7 enthdlt eine zeitliche Begrenzung der Nichtigerkldrung bzw. Aufhebung von
Vertrdgen; er ist auf die Rechtsprechung des EuGH in der Rs C-166/14, MedEval zuriickzufiihren (vgl.
dazu die Erldauterungen zu § 354). Die Regelungen betreffend die GeldbuBle finden sich (fiir
Oberschwellen- und Unterschwellenbereich) in den Abs. 8 und 9.

Fir den Oberschwellenbereich wird folgendes Regelungsregime vorgeschlagen: Aus dem
vorgeschlagenen ersten Satz des Abs. 2 ergibt sich, dass im Oberschwellenbereich eine Feststellung
gemil dem vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 3 bis 5 grundsitzlich zur Nichtigerklarung des Vertrages
durch das BVwG fiihrt, wobei der Vertrag fiir absolut nichtig — somit ex tunc nichtig — zu erkléren ist.
Eines besonderen Antrags auf Nichtigerklarung durch den Antragsteller im Feststellungsverfahren bedarf
es hierzu nicht.
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Durch den vorgeschlagenen zweiten und dritten Satz des Abs. 2 wird Art. 2d Abs. 3 der RMRL und der
Sektoren-RMRL umgesetzt. Soweit zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den
Vertrag aufrechtzuerhalten, ist von der Nichtigerklarung abzusehen. Dies soll nach dem vorgeschlagenen
zweiten Satz sowohl fiir die ex tunc Nichtigerkldrung des gesamten Vertrages geméall Abs. 2 als auch fiir
die nur teilweise Authebung des Vertrages wegen mangelnder Riickstellbarkeit gemi dem
vorgeschlagenen Abs. 4 gelten. Dafiir wird zusétzlich (und tiber die RMRL und Sektoren-RMRL hinaus)
auch ein diesbeziiglicher Antrag des Auftraggebers verlangt. Art. 2d Abs. 3 sowie Art. 2e Abs. | der
RMRL und der Sektoren-RMRL sehen zwar vor, dass trotz Vorliegens eines die Unwirksamkeit nach sich
ziehenden Verstofles die vertraglichen Wirkungen bei zwingenden Griinden eines Allgemeininteresses
aufrechterhalten werden konnen, in diesem Fall sind allerdings so genannte ,,alternative Sanktionen zu
verhdngen. Da ein Antragsteller in einem Verfahren nach dem vorgeschlagenen § 334 Abs.3 Z 3 bis 5
kein Interesse daran haben kann, dass von der Nichtigerkldrung abgesehen wird, es aber Konstellationen
geben kann, in denen auch ein Auftraggeber eher die ex tunc Nichtigerkldrung des Vertrages in Kauf
nehmen wird als die Verhdngung von Sanktionen, soll eine Verhdngung von Sanktionen (im Fall des
Abs. 2) bzw. eine Verhdngung von Sanktionen fiir mehr als die nicht-riickabwickelbaren Teile des
Vertrages (im Fall des Abs. 4) nur dann in Betracht kommen, wenn der Auftraggeber gemil3 Abs. 2
beantragt, von einer Nichtigerklarung abzusehen. Dabei kann der Auftraggeber auch primér beantragen,
von der ex tunc Nichtigerklarung bzw. von der teilweisen Vertragsauthebung ginzlich abzusehen, und
subsididr beantragen, den Vertrag erst zu einem spéteren Zeitpunkt aufzuheben (vgl. dazu Abs. 5). Das
BVwG ist an diesen Antrag nicht gebunden; es hat somit auch bei Vorliegen eines entsprechenden
Antrags (aber bei Fehlen der zwingenden Griinde eines Allgemeininteresses bzw. bei Uberwiegen der
Antragstellerinteressen) den Vertrag ex tunc fiir nichtig erkléren bzw. den Vertrag gemél Abs. 4 teilweise
aufzuheben. Umgekehrt kann das BVwG aber — eine Feststellung gemdfl dem vorgeschlagenen § 334
Abs.3 Z3 bis 5 vorausgesetzt — ohne einen entsprechenden Antrag gemdB Abs.2 nicht von der
Nichtigerklarung (geméfl Abs. 2 erster Satz) oder teilweisen Aufhebung gemil (Abs. 4) absehen. Durch
diese Antragsbediirftigkeit wird letztlich vermieden, dass das BVwG auch dann priifen muss, ob von der
Nichtigkeit abgesehen werden soll, wenn keine der Parteien dies begehrt (anders hingegen muss das
BVwG von Amts wegen priifen, ob die Voraussetzungen des § 356 Abs. 4 vorliegen und eine teilweise
Aufhebung geboten ist). Es obliegt somit dem Auftraggeber, dafiir zu sorgen, dass Interessen an der
Aufrechterhaltung des Vertrages in die Entscheidung des BVwG einflieBen kdnnen. In einem Fall des
§ 355 Abs. 1 dritter Satz ist nur der Auftraggeber, nicht jedoch die zentrale Beschaffungsstelle
antragslegitimiert; schlieBlich handelt es sich um den Vertrag des Auftraggebers. Die zentrale
Beschaffungsstelle soll nicht darauf hinwirken kdnnen, dass der Vertrag aufgehoben wird, damit iiber sie
kein BuBlgeld verhdngt wird (vgl dazu Abs. 8). Bei der gemeinsamen Auftragsvergabe kann jeder der
beteiligten Auftraggeber ein Interesse an der Aufrechterhaltung des Vertrages haben, weshalb jeder von
ihnen antragsberechtigt ist.

Im dritten Satz des vorgeschlagenen § 356 Abs. 2 wird weiters ausgefiihrt, dass wirtschaftliche Interessen
an der Wirksamkeit des Vertrages nur dann als zwingende Griinde geméf3 Abs. 2 gelten diirfen, wenn die
Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen unverhiltnisméBige Folgen hitte. Wirtschaftliche Interessen in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag diirfen jedoch keinesfalls als zwingende
Griinde eines Allgemeininteresses gelten. Als derartige wirtschaftliche Interessen in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Vertrag werden in der diesbeziiglichen Richtlinienregelung des Art. 2d Abs. 2
dritter Unterabsatz der RMRL und der Sektoren-RMRL unter anderem die durch die Verzogerung bei der
Ausfiihrung des Vertrages verursachten Kosten genannt, die durch die Einleitung eines neuen
Vergabeverfahrens verursachten Kosten, die durch den Wechsel des Wirtschaftsteilnehmers, der den
Vertrag ausfiihrt, verursachten Kosten sowie die Kosten, die durch rechtliche Verpflichtungen auf Grund
der Unwirksamkeit verursacht werden. Derartige Kosten konnen es somit unter keinen Umstédnden
rechtfertigen, von der Unwirksamkeit des Vertrages abzusehen. Der vorgeschlagene § 356 Abs. 2 zweiter
und dritter Satz regelt somit die Konsequenzen einer Feststellung, dass rechtswidriger Weise ein
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
durchgefiihrt oder der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt
worden ist oder eine Leistungsvergabe auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen
Beschaffungssystems mit einem materiell-rechtlichen Verstol3 verbunden war, in gleicher Weise.

Fir den Unterschwellenbereich wird folgendes grundsétzliches Regelungsregime vorgeschlagen:
Eingangs ist festzuhalten, dass der VfGH in seiner Judikatur zum vergaberechtlichen Rechtsschutz im
Unterschwellenbereich (zuletzt V{Slg. 17.867/2006) ausfiihrt, dass keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen Regelungen bestiinden, die bei Verfahren unterhalb bestimmter Wertgrenzen
Verfahrensvereinfachungen und Verfahrensbeschleunigungen vorsehen oder denkbare Rechtsziige
beschrianken. Vor diesem Hintergrund soll das Konzept der Nichtigkeit von Vertrdgen als Folge
bestimmter Verstoe zwischen Ober- und Unterschwellenbereich differenziert ausgestaltet werden.
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Der vorgeschlagene Abs. 3 sieht daher fiir den Unterschwellenbereich als Grundregel vor, dass eine
Feststellung gemdfl dem vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 3 bis 5 nur dann zur ex tunc Nichtigerklarung
des Vertrages durch das BVwG fiihrt, wenn die festgestellte Vorgangsweise des Auftraggebers aufgrund
des Gesetzes ,,offenkundig unzuldssig war. Abs. 3 beschrinkt daher das Nichtigkeitsregime des
Unterschwellenbereiches auf die gravierendsten VerstoBe gegen das BVergG (und die Richtlinien), wobei
zusitzlich diese VerstdBe als ,,offenkundig™ zu qualifizieren sind. War hingegen die Vorgangsweise des
Auftraggebers nicht offenkundig unzuldssig, so kommt das gesamte Regime der Abs. 3 bis 6 (und in
weiterer Folge auch nicht die Abs. 8 und 9) im Unterschwellenbereich von vornherein nicht zur
Anwendung. Das Verhalten der =zentralen Beschaffungsstelle als vergebende Stelle wird als
Vorgehensweise des Auftraggebers gewertet; sie handelt ja in seinem Namen.

Zum Konzept der Offenkundigkeit wird auf die einschlidgige Rechtsprechung verwiesen: Der Begriff
,offenkundig® ist im Sinne der Judikatur des EuGH zur Staatshaftung (vgl. EuGH vom 30. September
2003, Rs Kobler gegen Osterreich, C-224/01: , Bei der Entscheidung dariiber, ob der VerstoB hinreichend
qualifiziert ist, muss das zustidndige nationale Gericht [...] priifen, ob dieser Verstofl offenkundig ist.”)
und der Judikatur des VwGH auszulegen (vgl. VWGH vom 27. April 1993, 90/04/0265: ,,Offenkundig
[...] ist eine Tatsache dann, wenn sie entweder allgemein bekannt (notorisch) oder der Behorde im Zuge
ihrer Amtstétigkeit bekannt und dadurch ,,bei der Behorde notorisch* (,,amtsbekannt™) geworden ist.”; mit
Hinweis auf das Erkenntnis des VwWGH vom 23. Janner 1986, 85/02/0210). Offenkundig bedeutet somit,
dass der Rechtsverstof3 evident (gleichsam ,,ins Auge springend®) ist (ebenso auch schon BVA 5.8.2008,
F/0003-BVA/10/2008-42) und nicht erst auf Grund von Erhebungen, komplexen rechtlichen
Abwiégungen bzw. Beurteilungen, Sachverstdndigengutachten usw. feststeht. Als Beispiel fiir derartige
offenkundige Rechtsverstofle ist die Direktvergabe hoch standardisierter Leistungen oberhalb der
entsprechenden Schwellenwerte zu nennen. Kein ,,offenkundiger” Rechtsverstof3 liegt daher dann vor,
wenn der Auftraggeber iiber das Vorliegen eines Tatbestandes, der die Durchfithrung eines
Verhandlungsverfahrens mit nur einem Bieter rechtfertigt, einem entschuldbaren Irrtum unterlegen ist
(etwa hinsichtlich des Vorliegens von AusschlieBlichkeitsrechten oder im Zusammenhang mit der
Beurteilung der Frage der technischen Kompatibilitit/Inkompatibilitét).

Der vorgeschlagene Abs. 4 regelt (fiir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) den Fall, dass der
Vertrag bereits in Vollzug gesetzt wurde. Hier sind verschiedene Konstellationen denkbar: Ist die
Leistung zur Génze noch vorhanden und in natura riickstellbar (zB die gelieferten Computer befinden
sich noch in der Originalverpackung in einem Lager des Auftraggebers), so hat das BVwG gemél3 der
Grundregel des Abs. 2 erster Satz bzw. Abs. 3 den Vertrag (bei Vorliegen einer Feststellung gemafl dem
vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 3 bis 5) ex tunc fiir nichtig zu erkldren. Kann die Leistung zur Génze
oder (bei teilbaren Leistungen) ein Leistungsteil nicht mehr riickgestellt werden (etwa weil die Leistung
bereits ganz oder teilweise konsumiert oder gebraucht wurde) oder kann die Leistung oder ein
Leistungsteil nur mehr wertvermindert riickgestellt werden (weil die Leistung/der Leistungsteil ,,nicht
mehr neu ist; zB die gelieferten Computer wurden ausgepackt und Software installiert) so hat das BVwG
— bei Vorliegen einer Feststellung geméll dem vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 3 bis 5 — den Vertrag nur
teilweise und zwar hinsichtlich des noch ausstindigen oder des noch (ohne Wertminderung)
riickstellbaren Leistungsteiles aufzuheben. Der Vertrag bleibt somit hinsichtlich des bereits konsumierten
oder nicht riickstellbaren Leistungsteils bestehen (samt den diesbeziiglichen vertraglichen Rechten). Die
nur teilweise Authebung des Vertrags bedarf keines Antrags des Auftraggebers; das BVwG hat dies von
Amts wegen zu priifen (vgl. schon VWGH vom 18. Mérz 2015, 2012/04/0070). Aus der Formulierung des
Gesetzes (,,auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird™) folgt, dass hinsichtlich des
aufgehobenen Vertragsteiles ein Riickabwicklungsanspruch entsteht. Die Regelung des Abs. 4 (ex nunc
Authebung hinsichtlich des noch ausstindigen oder des noch ohne Wertminderung riickstellbaren
Leistungsteiles) ist nur dann einschldgig, wenn Abs. 5 nicht zur Anwendung kommt — wenn also der
Auftraggeber nicht den Antrag stellt, dass der Vertrag erst mit dem Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung oder einem spédteren Zeitpunkt aufgehoben werden soll und das BVwG die Aufhebung
nicht erst zu einem bestimmten Zeitpunkt verfiigt. Aullerdem sieht Abs.2 die Moglichkeit fiir den
Auftraggeber vor, auch in einem Fall, der nur eine teilweise Authebung des Vertrages gemill Abs. 4
erfordern wiirde, einen Antrag auf (gédnzliches) Absehen von der Authebung zu stellen (vgl. schon die
Erlduterungen zu Abs. 2), was dann aber auch ecine betragsmifig hohere Sanktion bei Stattgabe des
Antrags zur Folge hitte, als dies nur fiir ein teilweises Bestehenbleiben des Vertrages der Fall wire (vgl.
zur Festsetzung der Hohe der GeldbuBe die vorgeschlagenen Abs. 8 und 9)

Der vorgeschlagene Abs. S sieht (fiir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) vor, dass —
abweichend von der Grundregel des vorgeschlagenen Abs. 2 bzw. 3, demzufolge der Vertrag fiir absolut
nichtig (somit ex tunc nichtig) zu erkldren ist — das BVwG auf diesbeziiglichen Antrag des Auftraggebers
aussprechen kann, dass der Vertrag erst mit einem spdteren Zeitpunkt aufgehoben wird (frithestens mit
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dem Zeitpunkt der Entscheidung des BVwG). Die Determinanten fiir das damit eingerdumte Ermessen
(Nichtigerklarung des Vertrages ex tunc trotz Antrag des Auftraggebers oder Authebung des Vertrages zu
einem anderen Zeitpunkt) werden im vorgeschlagenen letzten Satz normiert.

Abs. 6 sicht im Sinne der zuldssigen differenzierten Ausgestaltung des Rechtsschutzes zwischen Ober-
und Unterschwellenbereich eine Sonderregelung allein fiir den Unterschwellenbereich vor. Gemafl Abs. 6
hat das BVwG bei Vorliegen einer Feststellung gemafl dem vorgeschlagenen § 334 Abs. 3 Z 3 bis 5 —
selbst wenn die Vorgangsweise offenkundig unzuldssig war — die vertraglichen Wirkungen
aufrechtzuerhalten, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und eine Interessenabwigung (zwischen
den Interessen des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertrages und den Interessen des
Antragstellers an der Beendigung des Vertrages) zu seinen Gunsten ausféllt. Bei dieser
Interessenabwiégung sind auch allfdllige von der Vertragsbeendigung betroffene offentliche Interessen
zwingend zu beriicksichtigen. Abs. 6 erfasst somit jedenfalls alle Konstellationen gemill Abs. 2
(,,zwingende Griinde eines Allgemeininteresses”) enthdlt aber eine darliber hinausgehende
Beriicksichtigungsregel. Als sachliche Griinde, die fiir eine spitere Authebung des Vertrages sprechen,
konnen etwa die Unzumutbarkeit der (sofortigen) ex nunc Aufhebung von Heizungs- oder
Stromliefervertragen (zB kurz vor oder wihrend einer Heizperiode) genannt werden, wenn die
Versorgung von Amtsgebduden, Schulen usw. nicht mehr gewéhrleistet wéire und der Auftraggeber eine
gewisse Zeit fiir die Durchfithrung eines korrekten Vergabeverfahrens benétigt.

Da nach dem vorgeschlagenen § 354 Abs. 2 fiir die Einbringung eines Feststellungsantrages nur mehr
eine subjektive Frist vorgesehen ist, soll dic Moglichkeit der Nichtigerkldrung in § 356 weiterhin
grundsétzlich auf eine maximale objektive Frist von sechs Monaten ab dem Tag der
Zuschlagsentscheidung begrenzt werden (vgl. die Erlduterungen zu § 354). Damit ist es auch bei einem
erst nach Jahren eingebrachten Feststellungsantrag nicht moglich, den Vertrag oder Teile davon fiir
nichtig zu erkldren. Dies entspricht den Vorgaben der RMRL und der Sektoren-RMRL und dient der
Rechtssicherheit. Voraussetzung fiir die Nichtigerklarung bzw. teilweise Aufhebung des Vertrages ist
nach dem vorgeschlagenen Abs. 7 daher grundsitzlich, dass der Feststellungsantrag binnen sechs
Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag eingebracht wurde. Die Sechsmonatsfrist ist
eine Ausschlussfrist (vgl. VWGH vom 16. Mirz 2016, 2015/04/0004).

Davon abweichend enthilt der vorgeschlagene zweite Satz des Abs. 7 drei Fristverkiirzungen. Diese
entstammen dem chemaligen § 332 Abs. 3 bzw. 7 BVergG 2006 und mussten aufgrund der Rsp des
EuGH in der Rs C-166/2014, MedEval (vgl. schon die Erlduterungen zu § 354) in den nunmehr
vorgeschlagenen § 356 aufgenommen werden. Die genannten Bestimmungen enthielten nédmlich
einerseits (kurze) objektive Fristen, die nicht nur fiir die Nichtigerkldrung, sondern auch fiir die
Geltendmachung von Schadenersatz (aufgrund der Notwendigkeit eines Feststellungsantrages) galten
(§ 332 Abs. 3 BVergG 2006), und andererseits einen Unzuldssigkeitsgrund fiir die Einbringung eines
Feststellungsantrages (§ 332 Abs. 7 BVergG 2006), was die Erlangung von Schadenersatz iiberhaupt von
vorneherein ausschloss. Dies ist in Hinblick auf das genannte Urteil des EuGH nicht mehr zuléssig, da der
Gerichtshof darin verlangt, dass es fiir die Erlangung von Schadenersatz mdglich sein muss, Kenntnis von
Schaden und Schédiger zu haben. Es ist daher auch in den Fillen des vorgeschlagenen Abs. 7 zuléssig,
einen Feststellungsantrag (in Hinblick auf die Erlangung von Schadenersatz) innerhalb der Fristen des
§ 354 Abs. 2 zu stellen; die Nichtigerklarung bzw. Aufhebung von Teilen des Vertrages ist jedoch nur —
entsprechend der Vorgaben der RMRL und Sektoren-RMRL — zuldssig, wenn die Voraussetzungen des
vorgeschlagenen Abs. 7 erfiillt sind.

Der vorgeschlagene Abs. 7 Z 1 enthilt folgende Fristverkiirzung auf 30 Tage (wie dies auf Grund des
Art. 2f Abs. 1 lit. a der RMRL und der Sektoren-RMRL unionsrechtlich zulédssig ist): Wenn es sich beim
Antragsteller um einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter handelt, dann kommt es zu einer
Fristverkiirzung, wenn der Auftraggeber diesem gemdB3 dem vorgeschlagenen § 144 Abs. 2 oder § 306
Abs. 2 mitgeteilt hat, welchem Bieter der Zuschlag erteilt wurde.

Wenn es sich um einen Antrag gemill dem vorgeschlagenen § 353 Abs. 1 Z 2 (Rechtswidrigkeit der
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung) handelt und kein Bieter im
Vergabeverfahren verblieben ist, ist fiir eine Fristverkiirzung zwischen der Rechtslage vor und nach dem
18. Oktober 2018 zu unterscheiden (vorgeschlagene Z 2):

Da auf osterreichischer Ebene erst mit dem 18. Oktober 2018 eine Bekanntgabe mittels Kerndaten
erfolgen soll, soll es bis zu diesem Zeitpunkt nur — aber dies auch im Unterschwellenbereich —
erforderlich sein, eine Bekanntmachung auf Unionsebene (freiwillig) zu schalten, um von der Verkiirzung
auf 30 Tage profitieren zu kdnnen.

Ab dem 18. Oktober 2018 muss bei Vergaben im Oberschwellenbereich sowohl eine Bekanntgabe auf
Unionsebene als auch auf osterreichischer Ebene erfolgen (vgl. den vorgeschlagenen Artikel 2 Z 20). Es
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muss daher eine Bekanntgabe gemil den vorgeschlagenen §§ 61 Abs. 1 oder 2 und (!) 62 Abs. 1 oder 2
bzw. den §§ 231 Abs. | oder 2 und (!) 232 Abs. | oder 2 bzw. im Unterschwellenbereich gemal3 § 66
Abs. 1 oder 2 bzw. § 237 Abs. 1 stattfinden, um die Fristverkiirzung in Anspruch nehmen zu kénnen.

Wenn der Auftraggeber im Fall der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung sicher gehen will, dass es zu einer Verkiirzung der grundsitzlich sechsmonatigen Frist
auf 30 Tage kommt, dann muss er jedenfalls eine Bekanntgabe vornehmen und zusitzlich den im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern (sofern es solche gibt) mitteilen, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt worden ist. Eine Verpflichtung zur nachtraglichen Bekanntgabe derart vergebener Auftrige wird
dadurch nicht normiert. Wenn der Auftraggeber von der eingerdumten Moglichkeit keinen Gebrauch
macht, kann eine Nichtigerklirung oder Authebung des Vertrages stattfinden, wenn der
Feststellungsantrag binnen der sechsmonatigen Frist des ersten Satzes des Abs. 7 eingebracht wurde.

Eine ex-post Bekanntmachung iSd vorgeschlagenen Abs.7 Z2 hat jedenfalls die wesentlichsten
Elemente des vergebenen Auftrages wie Auftraggeber (vergebende Stelle), erfolgreicher Bieter,
Auftragsgegenstand und Auftragswert zu enthalten, die einem Unternehmer die Einschétzung
ermoglichen, ob er ein Interesse am Abschluss dieses Vertrages haben hétte kdnnen bzw. ob die
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung rechtmiflig gewesen sein
konnte. Der Maf@stab, der an die Begriindung der ex-post Bekanntmachung zu legen ist, hat jenem
Sorgfaltsmalistab zu entsprechen, der vom EuGH in seinem Urteil vom 11. September 2014 in der Rs C-
19/13, Fastweb SpA, niedergelegt wurde (vgl. die Erlduterungen zur vorgeschlagenen Z 3). Dies gilt auch
fir Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung; die entsprechenden Ausfithrungen sind daher in das
Standardformular der Kommission aufzunehmen (vgl. dazu das entsprechende, frei befiillbare Feld in
Anhang D1, Pkt. 2 iVm Pkt. 3 des Standardformulars 3,
http://simap.ted.europa.eu/documents/10184/99158/DE_F03.pdf sowie Anhang VI TeilD Z7 des
vorgeschlagenen Gesetzentwurfes). Anderenfalls beginnt die 30 Tagesfrist nicht zu laufen und es gilt die
Sechsmonatsfrist gemél dem ersten Satz des Abs. 7.

Durch den vorgeschlagenen § 356 Abs. 7 Z 3 wird Art. 2d Abs. 4 der RMRL und der Sektoren-RMRL
umgesetzt: Der EuGH hat in seinem Urteil vom 11. September 2014 in der Rs C-19/13, Fastweb SpA,
festgehalten, dass im Zusammenhang mit der freiwilligen ex ante Bekanntmachung der
Zuschlagsentscheidung (vgl. dazu Art. 2d Abs. 4 der RMRL bzw. Art. 2d Abs. 4 der Sektoren-RMRL und
die Erlauterungen zur RV 327 BIgNR XXIV. GP 15f) zu beachten ist, dass die im Unionsrecht
vorgesehene Konsequenz (Giiltigkeit des Vertrages) nur dann eintritt, wenn alle in der genannten
Bestimmung der RMRL (bzw. der Sektoren-RMRL) festgelegten Voraussetzungen erfiillt sind. Ein
(6ffentlicher) Auftraggeber muss daher bei der Entscheidung, ein Vergabeverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung durchzufiihren, sorgfiltig handeln und hat zu priifen, ob er zu
Recht davon ausgehen darf (,,der Ansicht sein kann®), dass die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
des Ausnahmeverfahrens vorliegen. In diesem Zusammenhang kommt der Begriindung des (6ffentlichen)
Auftraggebers im Rahmen der ex ante Veroffentlichung besondere Bedeutung zu. Diese Begriindung hat
in klarer und eindeutiger Weise darzulegen, warum der (6ffentliche) Auftraggeber rechtmiBiger Weise
der Ansicht sein kann, dass die — restriktiv auszulegenden — Voraussetzungen fiir ein Verfahren ohne
vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung erfiillt sind. Im Oberschwellenbereich sind daher die
entsprechenden Ausfiihrungen in das Standardformular der Kommission aufzunehmen (vgl. dazu das
entsprechende, frei befiillbare Feld in den Anhdngen D1 und D2 des Standardformulars 15), im
Unterschwellenbereich in die jeweilige innerstaatliche Bekanntmachung. Da nach der stéindigen
Rechtsprechung des EFuGH die Beweislast fiir das tatsdchliche Vorliegen der die Ausnahme
rechtfertigenden Umstdnde zur Inanspruchnahme einer Ausnahmevorschrift (hier: der Anwendbarkeit
eines Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung) denjenigen trifft, der diese Ausnahmevorschrift in
Anspruch  nehmen mochte (vgl. etwa EuGH vom 15.Oktober 2009, Rs C-275/08,
Kommission/Deutschland, Rz 56 mwN der Judikatur), hat der (6ffentliche) Auftraggeber dies sorgfiltig
zu prifen und zu begriinden. Die Begriindung muss es allfilligen interessierten Unternehmen
ermoglichen, die Uberlegungen des (6ffentlichen) Auftraggebers nachvollziehen und die
Rechtskonformitdt der Vorgangsweise beurteilen zu konnen. So geniigt etwa eine blof formelhafte
Begriindung (zB durch Wiedergabe der verba legalia) diesem MaBstab nicht. (Offentliche) Auftraggeber
miissen daher (die ihnen zumutbaren) Erhebungen in sorgféltiger Weise flir die Beurteilung der
Zuléssigkeit der Inanspruchnahme des  Ausnahmetatbestandes  durchfiihren, auf dieser
Bewertungsgrundlage den nachvollziehbaren Schluss ziehen konnen, ein Vergabeverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung durchfiihren zu diirfen und diese Uberlegungen in der Bekanntmachung offen
legen. Hat der (6ffentliche) Auftraggeber diesen subjektiven, jedoch besonderen Sorgfalts- und
BegriindungsmaBstab eingehalten, unterlag er dabei jedoch einem entschuldbaren Rechtsirrtum, so
schadet dies im Kontext der freiwilligen ex ante Bekanntmachung nicht: sofern auch die weitere
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Voraussetzung (Beachtung der Zehn-Tages-Frist ab Veroffentlichung der Bekanntmachung) eingehalten
wird, kann der Vertrag nicht fiir ,,unwirksam* im Sinne der RMRL (bzw. der Sektoren-RMRL) erklart
werden (hingegen ist die Erlangung von Schadenersatz denkbar). Hat hingegen der (6ffentliche)
Auftraggeber diese Vorgaben nicht beachtet oder ist er auffallend sorglos, grob fahrldssig oder gar
willkiirlich vorgegangen, so wére trotz Verdffentlichung einer Bekanntmachung und Einhaltung der
Stillhaltefrist der Vertrag fiir ,,unwirksam* zu erkldren, wenn der Antrag entsprechend der Frist des ersten
Satzes des vorgeschlagenen Abs. 7 eingebracht wurde.

Durch die Formulierung ,,sofern ein dffentlicher Auftraggeber [bzw. Sektorenaufiraggeber] der Ansicht
ist, dass .... zuldssig ist*“ in den Bestimmungen auf die § 356 Abs. 7 Z 3 verweist, soll im Sinne des
zitierten Judikates und in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut der Richtlinien einerseits zum Ausdruck
gebracht werden, dass kein objektiver, sondern ein subjektiver Mafistab heranzuziehen ist (arg. ,,der
Ansicht ist”), und dass andererseits nur bei Einhaltung des oben beschriebenen Sorgfaltsmalistabes bei
der Priifung der Zuldssigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung (bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb) eine ex ante Bekanntmachung
iiberhaupt zuldssig ist. Flankierend dazu sieht § 356 Abs.7 Z 3 vor, dass nur derartige — zuldssige —
Bekanntmachungen auch dazu fiihren, dass — bei einem Zuschlag nach Ablauf einer Frist von zehn Tagen
— der Vertrag nicht fiir ,,unwirksam* iSd RMRL und der Sektoren-RMRL erklart werden kann. Dariiber
hinaus stellt § 356 Abs. 7 Z 3 als weitere Voraussetzung fiir die Unzuldssigkeit der Nichtigerklarung oder
Aufhebung des Vertrages darauf ab, dass die publizierte Entscheidung ,.entsprechend begriindet* war.
Diese Wortfolge greift die im Urteil des EuGH hervorgehobene Voraussetzung auf, wonach nur klare,
eindeutige und nachvollzichbare Begriindungen des (Offentlichen) Auftraggebers in der ex ante
Bekanntmachung die Voraussetzung der RMRL (bzw. der Sektoren-RMRL) erfiillen, dass eine
Bekanntmachung vorliegt, ,,wie sie in Art. 3a der vorliegenden Richtlinie beschrieben ist (vgl. dazu
jeweils Art. 3a lit. ¢ der zitierten Richtlinien und Rz 48 des Urteils: ,,Was diesen letzten Punkt betrifft,
muss diese Begriindung klar und unmissverstindlich die Griinde erkennen lassen, die den offentlichen
Aufiraggeber zu der Auffassung veranlasst haben, den Auftrag ohne vorherige Verdffentlichung einer
Bekanntmachung vergeben zu kénnen, damit die Beteiligten in voller Sachkenntnis entscheiden konnen,
ob sie es fiir niitzlich erachten, die fiir das Nachpriifungsverfahren zustindige Stelle anzurufen, und damit
diese eine wirksame Kontrolle vornehmen kann.“ Nur soweit beide (kumulativen) Voraussetzungen
erfillt werden, zieht die Einhaltung der zehntdgigen Stillhaltefrist gemédB § 356 Abs.7 Z 3 auch die
Unzuldssigkeit der Nichtigerklarung oder Authebung des Vertrages nach sich.

Zur Bekanntmachung an sich wird auf die entsprechenden Vorschriften des materiellen Teils verwiesen.
Die Inhalte der Bekanntmachung miissen bei einer dsterreichischen Bekanntmachung fiir mindestens 10
Tage verfiigbar sein, da der Auftraggeber in dieser Zeit auch mit der Zuschlagserteilung zuwarten muss.
Die Verfiigbarkeit der Bekanntmachung im ABI. der Européischen Union kann durch das nationale Recht
nicht geregelt werden.

Dass eine freiwillige ex-ante-Bekanntmachung nach den Vorgaben des materiellen Teils stattgefunden
hat, muss vom Auftraggeber entsprechend seiner Verpflichtung gemif § 49 bzw. § 218 dokumentiert und
nachgewiesen werden. Dieser hat mit entsprechenden Mitteln (Speicherung iiber Server, Screenshots,
etc.) nachzuweisen, dass, wann und wie lange eine entsprechende Bekanntmachung auf dsterreichischer
Ebene stattgefunden hat, damit das BVwG dies ggf nachpriifen kann.

Ab 18. Oktober 2018, erhalten die verwiesenen Bestimmungen im vorgeschlagenen Abs. 7 Z 3 aufgrund
des AuBerkrafttretens anderer Bestimmungen eine andere Bezeichnung (vgl. Artikel 2 Z 20). Inhaltlich
bleibt der vorgeschlagene Abs. 7 Z 3 jedoch unverandert.

GemiB Art. 2d Abs. 2 der RMRL und der Sektoren-RMRL richten sich die Folgen der Unwirksamkeit
des Vertrages nach einzelstaatlichem Recht. Es kann somit vorgesehen werden, dass alle vertraglichen
Verpflichtungen riickwirkend aufgehoben werden oder dass die Wirkung der Aufhebung auf die
Verpflichtungen beschréinkt ist, die noch zu erfiillen sind. Wenn die Nichtigkeit aber nicht riickwirkend
(ex tunc) eintritt, dann haben sogenannte ,,alternative Sanktionen® im Sinne des Art. 2e Abs. 2 der RMRL
und der Sektoren-RMRL Anwendung zu finden.

Art. 2e Abs. 2 der RMRL und der Sektoren-RMRL nennt die Verkiirzung der Laufzeit des Vertrages als
eine mogliche alternative Sanktion. Dies ist jedoch, wie auch die Kommission bestitigte, insofern
verfehlt, als die Verkiirzung der Laufzeit ohnehin nur in Betracht kommt, wenn der Vertrag nicht ex tunc
vernichtet wird. Als alleinige ,,Sanktion* kommt somit — auch im Einklang mit der Auffassung der
Kommission — die Laufzeitverkiirzung nicht in Betracht.

Vor diesem Hintergrund sieht der vorgeschlagene Abs. 8 GeldbuBlen (als ,,Sanktionen*) fiir alle Félle vor,
in denen abweichend von den Grundregeln der vorgeschlagenen Abs. 2 erster Satz und 3 das BVwG
gemil den zitierten Bestimmungen den Vertrag nicht fiir absolut nichtig erklért und nunmehr auch
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ausdriicklich fiir jene Fille, in denen der Vertrag nur teilweise bestehen bleibt. Wihrend in Bezug auf den
Oberschwellenbereich sich die Regelung des Abs.8 vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen
Rechtslage als notwendig erweist, ergibt sich ein, durch die Anwendungsvoraussetzungen des Abs. 3
ohnehin auf die gravierendsten Verstofle eingeschrinktes, Regelungsbediirfnis im Unterschwellenbereich
durch das Sachlichkeitsgebot. So ist es sachlich nicht zu rechtfertigen, dass in den Fillen, in denen
Vergabeverfahren offenkundig rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefithrt wurden, der Zuschlag offenkundig rechtswidriger
Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt wurde oder die Vergabe einer Leistung auf
Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems offenkundig
rechtswidrig war und in denen dariiber hinaus die Leistung nicht mehr vollstindig oder ohne
Wertverminderung riickgestellt werden kann, ein Auftraggeber lediglich damit ,,sanktioniert* wird, dass
der Vertrag nur teilweise weiterbesteht.

In der Entscheidung des VwGH vom 18. Mérz 2015, 2012/04/0070 (Pkt 4.5.1.) hat der VwGH eine Liicke
in § 334 Abs. 7 BVergG 2006 erkannt. Dieser sei um den Verweis auf Abs. 4 zu ergédnzen. Die teilweise
Authebung eines Vertrags diirfe nicht anders behandelt werden als eine ginzliche Nichtigerkldrung, da
die Richtlinie auch fiir jene Teile des Vertrages, die nicht aufgehoben werden, eine alternative Sanktion
verlange. Da dies aber nicht nur auf Abs. 4, sondern auch auf Abs. 5 und 6 zutrifft, sind auch diese
Bestimmungen im vorgeschlagenen Abs. 8 (chemals § 334 Abs. 7 BVergG 2006) aufzuzédhlen. Eine
spétere Vertragsaufhebung ist nicht anders zu werten als ein nicht riickabwickelbarer Teil des Vertrages
gemdl Abs. 4; auch gemdl Abs. 5 wird ndmlich ein Teil des Vertrages (der erst in der Zukunft liegt) nicht
aufgehoben. Dieser Teil des Vertrags ist aber trotzdem zu missbilligen und daher nach der RMRL auf
andere Weise zu sanktionieren. SinngemidfBles gilt flir Abs. 6: Auch hier wére es sachlich nicht zu
rechtfertigen keine alternative Sanktion vorzusehen.

Im Falle einer gemeinsamen Auftragsvergabe ist die GeldbufBe iiber alle beteiligten Auftraggeber zu
verhidngen. Die interne Aufteilung der GeldbuBle bzw. der Regress ist zwischen den beteiligten
Auftraggebern zu regeln. Hat eine zentrale Beschaffungsstelle ein Vergabeverfahren oder Teile eines
Vergabeverfahrens als vergebende Stelle durchgefiihrt, ist die Geldbulle abweichend vom ersten Satz {iber
sie zu verhidngen, wenn die von ihr gesetzten Handlungen fiir die Feststellung der Rechtsverstdfie von
wesentlichem Einfluss waren. Dies setzt erneut die Vorgaben des Art. 37 und 38 der RL 2014/24/EU und
Art. 55 und 56 der RL 2014/25/EU im Feststellungsverfahren um. Die zentrale Beschaffungsstelle muss
demnach fiir die von ihr faktisch durchgefiihrten Handlungen zur Verantwortung gezogen werden (,,Der
Auftraggeber kommt seinen Verpflichtungen nach][...]“).

Bei der Verhidngung einer GeldbuBe (,,alternative Sanktion®) handelt es sich geméf dem vorgeschlagenen
§ 356 Abs. 8 nicht um eine Verwaltungsstrafe und stellt das diesbeziigliche Verfahren somit kein
Verfahren wegen einer Verwaltungsiibertretung dar (vgl. die Erlduterungen zur BVergG-Novelle 2010
RV 327 BIgNR XXIV. GP sowie VfGH vom 8. Oktober 2015, G 154/2015 ua).

In bestimmten Fillen ist die Verhdngung der Geldbuf3e antragsbediirftig; das BVwG kann gemédf3 Abs. 2
zweiter Satz, 5 und 6 iiberhaupt nur dann eine solche Sanktion verhdngen, wenn der Auftraggeber
beantragt, von der Nichtigerklarung des Vertrages zur Gédnze (oder zumindest teilweise) abzusehen. Die
Regelung weist somit Ziige einer Wahlmdglichkeit desjenigen auf, iiber den die Sanktion verhingt
werden soll.

Allgemein wird festgehalten, dass der grundsétzliche Mafistab fiir die Hohe der GeldbuB3e die in Abs. 8
genannten Kriterien (wirksam, verhéltnismédBig und abschreckend) sind. Diese Vorgaben sind
insbesondere bei der Bemessung der Hohe einer Geldbulle zu beachten. Hinsichtlich der Begrenzung der
Hochstsumme der Geldbufle in Abs. 9 ist folgendes festzuhalten: Da das System der GeldbufBe der
Wiederherstellung des — durch einen Verstol gegen Unionsrecht gestdrten — Wettbewerbs dient, ist es
sachgerecht die Hohe der GeldbuBle an der Auftragssumme zu orientieren. Aus unionsrechtlicher Sicht ist
eine Begrenzung der Hochstsumme (orientiert an der Auftragssumme) (auch nach Auffassung der
Kommission) zuldssig, wobei im Anwendungsbereich der RMRL und der Sektoren-RMRL seitens der
Kommission eine Hochstgrenze von weniger als 20% der Auftragssumme nicht mehr als abschreckend
angesechen wiirde. Im Unterschwellenbereich soll — im Sinne der oben erwéhnten zuldssigen
verfassungsrechtlichen Differenzierung zwischen Ober- und Unterschwellenbereich — die Hochstgrenze
reduziert und mit 10% der Auftragssumme gedeckelt werden. Zum Begriff der Auftragssumme wird auf
die Definition des § 2 Z 26 lit. a verwiesen, wonach der Angebotspreis (Auftragssumme) die Summe aus
Gesamtpreis und Umsatzsteuer ist.

Da es nicht sachgerecht wire, bei einer nur teilweisen oder in der Zukunft liegenden Aufhebung des
Vertrages die Geldbufle jedenfalls von der gesamten Auftragssumme zu berechnen, sieht Abs. 9 vor, dass
die GeldbuBle nach dem Umfang jenes Teiles der Auftragssumme des Vertrages zu bemessen ist, der trotz
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festgestellter Rechtswidrigkeit nicht aufgehoben wird. Ist also etwa ein Auftrag in der Hohe von 400.000
Euro nur mehr zur Hilfte riickabwickelbar, so betridgt die Hochstgrenze fiir die Geldbu3e 40.000 Euro
(20% von 200.000 Euro). Gemdfl dem vorgeschlagenen § 356 Abs. 9 hat das BVwG weiters fiir die
Verhdngung einer Sanktion die Schwere des Verstoles bzw. die Vorgangsweise des Auftraggebers zu
beriicksichtigen. Die verhdngte Sanktion muss daher entsprechend schérfer ausfallen, wenn ein
qualifizierter Versto3 des Auftraggebers vorliegt bzw. seine Vorgangsweise offenkundig unzuldssig war.
Der ebenfalls bezogene § 5 des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes — VbVG, BGBI. I Nr. 151/2005,
nennt in seinem Abs. 2 als Erschwerungsgriinde das Ausmaf} der Schadigung bzw. der Gefahrdung, das
Ausmal des erlangten Vorteils sowie das AusmaB, in dem gesetzwidriges Verhalten der Mitarbeiter
geduldet wurde. In Betracht zu zichende Milderungsgriinde gemif3 § 5 Abs. 3 VbVG sind zB bereits vor
der Tat gesetzte Vorkehrungen zur Verhinderung solcher Taten (Z 1) oder Schritte zur zukiinftigen
Verhinderung éhnlicher Taten (Z 5).

Gemadl der RL 2007/66/EG diirfen Geldbullen nicht an den sanktionierten Auftraggeber selbst entrichtet
werden. Aus diesem Grund wird der Fonds zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung als
Empfinger der GeldbuBlen festgelegt (vgl. § 2 FTFG, BGBI. Nr. 434/1982). Das BVwG hat bei der
Verhangung von Geldbuflen in der diesbeziiglichen Entscheidung gleichzeitig eine Frist zur Zahlung der
Geldbufie festzulegen. Die Geldbuflen sind in einem ersten Schritt an das BVwG zu zahlen und von
diesem an den Fonds weiterzuleiten.

Zu § 357 (Unwirksamerkliarung des Widerrufes):

Der vorgeschlagene § 357 enthdlt die Kompetenz des BVwG, den Widerruf bei Vorliegen eines
bestimmten VerstoBes fiir unwirksam zu erkldren. Voraussetzung dafiir ist, dass der Antragsteller dies
beantragt hat und dass im Rahmen einer Interessenabwigung das BVwG zum Schluss kommt, dass das
Interesse der Bieter an der Fortfilhrung des Verfahrens das Interesse des Auftraggebers an der
Beendigung des Verfahrens liberwiegt.

Zu den §§358 bis 362 (AuBerstaatliche Kontrolle, grenziiberschreitende Zusammenarbeit,
statistische Verpflichtungen):

§ 358 dient zur Umsetzung des in der RMRL (Art. 3) und der Sektoren-RMRL (Art. 8) vorgesehenen
Korrekturmechanismus und stellt eine spezifische Ausformulierung des Grundsatzes des Art. 4 Abs. 3
EUV (Loyalititsgebot) dar. Abs.2 enthdlt die bei Beschwerde- und Auskunftsersuchen sowie bei
Vertragsverletzungsverfahren einzuhaltende Vorgangsweise. Abs. 3 beinhaltet die Verpflichtung der
Auftraggeber und allfillig betroffener Unternehmer, entsprechende Unterlagen fiir die Erstellung der
Stellungnahme der Republik zur Verfligung zu stellen.

Mit § 359 wird Art. 86 der Richtlinie 2014/24/EU bzw. Art. 102 der Richtlinie 2014/25/EU Rechnung
getragen, der die Pflicht zur Verwaltungszusammenarbeit in bestimmten Bereichen (insbesondere in
Zusammenhang mit Nachweisen) vorsieht. Zu diesem Zweck soll nach Moglichkeit das Internal Market
Information System (IMI) genutzt werden.

Die §§ 360 bis 362 sehen die Ubermittlung statistischer Aufstellungen vor, womit im Wesentlichen den
Berichtspflichten gegeniiber der Kommission entsprochen werden soll (vgl. Art. 83 und 85 der Richtlinie
2014/24/EU und Art. 99 und 101 der Richtlinie 2014/25/EU).

Zu den §§363 bis 376 (Verpflichtungen nach Zuschlagserteilung und zivilrechtliche
Bestimmungen):

§ 363 enthélt die Bestimmungen iiber die Bekanntgabe neuer Subunternehmer nach Zuschlagserteilung.
Ziel dieser Bestimmung ist die Erhohung der Transparenz im Rahmen der Auftragsausfiihrung. Die
Zustimmung zu einem neuen Subunternehmer oder dessen allfillige Ablehnung ist ,,unverziiglich“
mitzuteilen; ,,unverziiglich” bedeutet ohne schuldhafte Verzogerung. Teilt der Auftraggeber nicht in
diesem Sinn unverziiglich” die Zustimmung oder Ablehnung mit, wird dies im Rahmen des
zivilrechtlichen Auftragsverhiltnisses entsprechende Beriicksichtigung finden (zB bei Ponalen).

§ 365 bestimmt, dass Vertrdge zumindest fiir die Dauer ihrer Laufzeit aufzubewahren sind. Hinzuweisen
ist darauf, dass andere gesetzlich festgelegte Aufbewahrungspflichten durch § 365 nicht beriihrt werden.

§ 366 setzt die einschldgigen Bestimmungen der RL und die Rechtsprechung des EuGH (vgl. dazu etwa
Rs C-337/98, Kommission gegen Frankreich, C-454/06, pressetext, C-160/08, Kommission gegen
Deutschland, C-91/08, Wall AG, und C-549/14, Finn Frogne A/S) um. Danach fiithren ,,wesentliche
Vertragsanderungen® (vgl. dazu die demonstrative Aufzéhlung in Abs. 2) jedenfalls zur Verpflichtung zur
Neuausschreibung. Abs. 3 enthélt jene Konstellationen, die nicht als ,,wesentliche Vertragsianderungen*
zu qualifizieren sind. § 367 enthélt parallel dazu eine Verpflichtung, unter bestimmten Umstdnden (vgl.
dazu Z 1 und 2) Vertrige ,,unverziiglich* zu kiindigen.
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§ 368 beinhaltet eine neue Meldepflicht im Zusammenhang mit vergebenen Bauauftrigen. Sofern die
Auftragssumme (vgl. dazu § 2 Z 26 lit. a, das ist die Summe aus Gesamtpreis und Umsatzsteuer) eines
Bauauftrages bzw. eines Loses eines Bauauftrages 100 000 Euro iibersteigt, sind bestimmte Daten an die
Baustellendatenbank zu melden. Dies bedeutet im Kontext des BVergG, dass nach Abschluss von
Einzelvertragen, nach Abruf aus einer Rahmenvereinbarung oder aus einem Dynamischen
Beschaffungssystem (der Abschluss einer Rahmenvereinbarung bzw. die Einrichtung eines Dynamischen
Beschaffungssystems ist nicht als Vergabe eines Bauauftrages zu qualifizieren) und nach Abschluss eines
Rahmenvertrages die neue Meldepflicht schlagend wird. Im Kontext von Rahmenvertrigen ist {iberdies
festzuhalten, dass die Abrufe aus derartigen Vertrdgen nicht als ,,Zuschlagserteilungen* anzusehen sind.
Die fiir Auftraggeber vorgeschlagene Ubermittlungspflicht ist in Zusammenhang mit § 31a Abs. la des
Bauarbeiter Urlaubs- und Abfertigungsgesetzes, BUAG, BGBI. Nr. 414/1972 idF BGBI. I Nr. 113/2015,
zu sehen. Nach dieser Bestimmung ist die BUAK (Urlaubs- und Abfertigungskasse) erméchtigt, alle nach
dem BVergG2006 (nunmehr BVergG2017) zu erfassenden Daten zu verarbeiten. Die
Ubermittlungspflicht des Auftraggebers erschopft sich in der Ubermittlung (§4 Z 12 des
Datenschutzgesetzes 2000 — DSG 2000, BGBI. I Nr. 165/1999) der in Abs. 1 und 2 genannten Daten an
die Baustellendatenbank, weshalb es zusitzlicher gesetzlicher Regelungen iiber die Zuldssigkeit der
Verwendung der Daten bedarf. Die datenschutzrechtliche Auftraggebereigenschaft (§ 4 Z 4 DSG 2000)
an den in die Baustellendatenbank tibermittelten Daten richtet sich in der Folge nach den Bestimmungen
des BUAG.

Klarstellend wird festgehalten, dass zuerst eine Meldung nach Abs. 1 zu erfolgen hat, die die in Z 1 bis 3
genannten Daten enthdlt. Zu Abs.1 Z2 und 3 und Abs.2 Z1 und 2 ,Kurzbeschreibung des
Auftragsgegenstandes™ ist klarstellend hinzuzufiigen, dass eine aussagekriftige schlagwortartige
Beschreibung der auszufithrenden Leistung ausreichend ist. In weiterer Folge sind Meldungen nach
Abs. 2 einzubringen, sofern im Angebot mehrere Subunternehmer fiir einen Leistungsteil genannt wurden
(Z 1), ein Subunternehmer gewechselt wird oder ein neuer Subunternehmer herangezogen werden soll
(Z 2) bzw. Berichtigungen oder Ergidnzungen notwendig werden (Z 3). In allen Fillen des Abs. 2 sind die
Daten nach Abs. 1 (insbesondere daher die Daten gemidf Z 1 und 2) nicht mehr zu melden; die
Verkniipfung zum gegenstindlichen Auftrag ergibt sich iiber die Kennzahl des Auftrages, die dem
Auftraggeber nach einer Meldung gemd3 Abs. 1 von der BUAK bekannt gegeben wird (und somit
naturgemél bei der Meldung nach Abs. 1 noch nicht gemeldet werden kann, da sie dem Auftraggeber zu
diesem Zeitpunkt noch nicht zur Verfiigung steht).

Die Daten, die gemil3 Abs. 1 Z 3 sowie Abs.2 Z 1 und 2 zu melden sind, sind solche, die sich auf den
jeweiligen Auftragsteil des betreffenden Subunternehmers beziehen; der Zusammenhang dieser Daten mit
den Daten des Abs. 1 Z 1 und 2 ergibt sich einerseits aus der Kennzahl des Auftrages bzw. im Falle des
Abs. 1 Z 3 aus der gleichzeitigen Einmeldung. Das bedeutet konkret, dass die Auftragssumme, die
Kurzbeschreibung des  Auftragsgegenstandes, der  Ausfilhrungsort, der  voraussichtliche
Ausfiihrungsbeginn und die voraussichtliche Ausfithrungsdauer jeweils des vom Subunternehmer zu
erbringenden Leistungsteiles anzugeben sind, und nicht die Beschreibung des vergebenen Auftrages an
sich.

Zu Abs. 2 Z 3 wird angemerkt, dass damit allgemein Berichtigungen bzw. Ergéinzungen erfasst sind.
Darunter fillt die Lschung von Daten {iber Subunternehmer, die vom Auftragnehmer in weiterer Folge
nicht fiir die Ausfilhrung des jeweiligen Leistungsteiles herangezogen werden (weil etwa der
Auftragnehmer diesen Leistungsteil selbst ausfiihrt). Ebenso erfasst sind z.B. etwaige Adressédnderungen
der Subunternehmer, aber auch des Auftragnehmers selbst (somit Anderungsmeldungen zu Abs. 1 Z 1).

§ 369 setzt die Regelung des Art. 7 der RL 2014/55/EU um (vgl. dazu auch die Inkrafttretensbestimmung
des § 378 Abs. 3). In diesem Zusammenhang ist fiir den Bund auch auf die Bestimmung des § 5 IKT-
Konsolidierungsgesetzes — IKTKonG, BGBI. I Nr. 35/2012, und die e-Rechnungsverordnung, BGBI. 11
Nr. 505/2012, hinzuweisen. Fiir den Vollziehungsbereich des Bundes hat dies zur Konsequenz, dass e-
Rechnungen verpflichtend von den Vertragspartnern des Bundes zu verwenden und gemill §5 e-
Rechnungsverordnung iiber USP/PEPPOL Transport-Infrastruktur einzubringen sind. § 369 ist insofern
sentwicklungsoffen®, als auch zukiinftige Anderungen der Europiischen Norm bzw. der Syntaxlisten
automatisch zu beachten sind. Das Unternehmensserviceportal (USP, www.usp.gv.at) ist das zentrale
Internetportal fiir in Osterreich ansissige Unternehmen bzw. sonstige Vertragspartner von &ffentlichen
Stellen bzw. Auftraggebern. Es bietet eine Authentifizierung und einen direkten Zugang zu zahlreichen E-
Government- Anwendungen sowie unternchmensrelevanten Informationen. Von der Internetseite des
USP erfolgt eine Weiterleitung zur ,,e-Rechnung®-Internetseite der jeweiligen Auftraggeber. Eine von der
Européischen Union bereitgestellte Einrichtung zur Abwicklung elektronischer Beschaffungsvorgédnge
innerhalb der EU ist zB die Pan-European Public Procurement OnLine (PEPPOL)-Transport-
Infrastruktur. Hinzuweisen ist auch darauf, dass Auftragnehmer die Moglichkeit haben, ihre Rechnungen
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durch Nutzung der Dienste eines Dritten RL-konform gestalten zu lassen (vgl. dazu auch EG 35 der RL
2014/55/EG).

Die §§370 bis 376 enthalten — im Wesentlichen unverdndert — die Bestimmungen {iber
Schadenersatzanspriiche, Riickgriffs- und Riicktrittsrechte sowie die diesbeziiglichen Zustandigkeiten und
Verfahren.

Zu den §§ 377 bis 384 (Straf-, Schluss und Ubergangsbestimmungen):

Der 6. Teil enthdlt u.a. die Strafbestimmungen, die Inkrafttretens-, AuBerkrafttretens- und
Ubergangsbestimmungen, die Vollziehungsklausel sowie die Bezugnahme auf die durch das
Bundesvergabegesetz umgesetzten bzw. beriicksichtigten Rechtsakte der Europaischen Union.

Zu Artikel 2

Anderung des Bundesvergabegesetzes 2017

Artikel 2 enthdlt die Adaption jener Bestimmungen betreffend die verpflichtende elektronische
Durchfithrung von Vergabeverfahren, die geméB den Vorgaben der RL 2014/24/EU und 2014/25/EU mit
18. Oktober 2018 in Kraft treten. Dies betrifft insbesondere die Bekanntmachungsvorschriften und die
Bestimmungen betreffend die elektronische Kommunikation.

Zu Artikel 3

Anderung des Bundesvergabegesetzes Verteidigung und Sicherheit 2012
Zu den Z 2 bis 13 und 15:

Aufgrund der Neufassung des BVergG sind die entsprechenden Verweise im BVergGVS auf die neuen
Paragraphenbezeichnungen anzupassen bzw. sind Definitionen des BVergGVS an die aktuelle Rechtslage
anzupassen.

ZuZ1,14 und 16:

Durch die Regelung des § 138a wird die Regelung des Art. 7 der RL 2014/55/EU umgesetzt (vgl. dazu
auch die Inkrafttretensbestimmung des § 145 Abs. 7). In diesem Zusammenhang ist fiir den Bund auch
auf die Bestimmung des § 5 IKT-Konsolidierungsgesetzes — IKTKonG, BGBI. I Nr. 35/2012, und die e-
Rechnungsverordnung, BGBI. II Nr. 505/2012, hinzuweisen. Fiir den Vollziehungsbereich des Bundes
hat dies zur Konsequenz, dass e-Rechnungen verpflichtend von den Vertragspartnern des Bundes zu
verwenden und gemidB §5 e-Rechnungsverordnung {iiber USP/PEPPOL Transport-Infrastruktur
einzubringen sind. § 138a ist insofern ,entwicklungsoffen®, als auch zukiinftige Anderungen der
Européischen Norm bzw. der Syntaxlisten automatisch zu beachten sind. Das Unternehmensserviceportal
(USP, www.usp.gv.at) ist das zentrale Internetportal fiir in Osterreich ansissige Unternehmen bzw.
sonstige Vertragspartner von offentlichen Stellen bzw. Auftraggebern. Es bietet eine Authentifizierung
und einen direkten Zugang zu zahlreichen E-Government- Anwendungen sowie unternehmensrelevanten
Informationen. Von der Internetseite des USP erfolgt eine Weiterleitung zur ,,e-Rechnung®-Internetseite
der jeweiligen Auftraggeber. Eine von der Europdischen Union bereitgestellte Einrichtung zur
Abwicklung elektronischer Beschaffungsvorginge innerhalb der EU ist zB die Pan-European Public
Procurement OnLine (PEPPOL)-Transport-Infrastruktur. Hinzuweisen ist auch darauf, dass
Auftragnehmer die Moglichkeit haben, ihre Rechnungen durch Nutzung der Dienste eines Dritten RL-
konform gestalten zu lassen (vgl. dazu auch Erwédgungsgrund 35 der RL 2014/55/EG).

Zu Z 18 und 19:

Der Bundesminister fiir Landesverteidigung und Sport soll hinkiinftig erméchtigt sein, im Einvernehmen
mit dem Bundeskanzler bestimmte Verwaltungsiibercinkommen (insbesondere Memoranda of
Understanding — MoUs) mit obersten Behdrden im Verteidigungsbereich von anderen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union oder von Drittstaaten abschlieBen zu konnen. Diese Ermichtigung bezieht sich
einerseits auf die Festlegung besonderer Verfahrensregelungen iiber die Durchfiihrung von bestimmten
Vergabeverfahren — somit von bestimmten gemeinsamen Projekten der Vertragsparteien — und
andererseits auf allgemeine MaBnahmen zur Verbesserung der Transparenz bei und des Zuganges zu
Vergabeverfahren der entsprechenden Vertragsparteien. Damit soll einerseits die Ausnahmebestimmung
des §9 Abs.1 Z3 und 4 breiter nutzbar gemacht werden und andererseits der Abschluss von
Kooperationsabkommen im Verteidigungsbereich zur Gewahrleistung des besseren Zuganges von
Unternehmen der Vertragsparteien zu den Riistungsmirkten der Vertragsparteien (vgl. dazu etwa die
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Reciprocal Defense Procurement and Acquisition Policy Memoranda of Understanding, die die USA mit
Drittstaaten abschlielen) ermdglicht werden.
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