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Zur Vergabe von Kanalbauleistungen durch
Gemeinden
Ein vergaberechtlicher Hinweis zur Daseinsvorsorge”

RA Dr. Michael E. Sallinger, LL. M., Innsbruck. Geboren wurde der Autor 1965 in Oberdsterreich; Studium der Rechts-
wissenschaften an der Leopold-Franzens-Universitét in Innsbruck; Promotion (1988). Postgraduale Ausbildung Euro-
parecht (LL. M.). Rechtsanwalt in Innsbruck seit 1993. Mitherausgeber der Reihe ,Tiroler Landesrecht", die im Studien-
verlag in Innsbruck erscheint (bisher zehn Bande). Zahlreiche Versffentlichungen (Rechtswissenschaften, Rechtspoli-
tik, Literatur und Literaturgeschichte, Philosophie, essayistische Prosa). 2005 Konzeption des Jahrbuches der Tiroler
RAK (Rubriken — Anwaltliche Bestandsaufnahmen). Mitglied des Ausschusses der Tiroler Rechtsanwaltskammer.

Anhand einer spezifischen vergaberechtlichen Problemstellung — der Vergabe von Kanalbauleistungen (Ablei-
tung oder Klérung von Abwissern) durch Gemeinden — wird auf die Problemlage zwischen Beschaffungswesen
und Daseinsvorsorge aufmerksam gemacht. Die nachstehenden Uberlegungen, die keine rechtswissenschaftli-
che Untersuchung, sondern eine rechtspolitische Miszelle sind, versuchen (erneut) einer essentiellen Vereinfa-
chung der vergaberechtlichen Bestimmungen das Wort zu reden. Sie kniipfen hier an jiingst geiuRerte Stimmen

der Praxis an.

I. Vergabe infrastruktureller
Leistungen (,Daseinsvorsorge")

Vor siebzig Jahren und in einem durchaus zu hinterfra-
genden Kontext hat Ernst Forsthoff den Begriff der ,,Da-
seinsvorsorge” als Begriff der Verwaltungslehre ge-
prigt.? Er gelangt zum Ergebnis, Daseinsvorsorge wi-
ren ,diejenigen Veranstaltungen, die zur Befriedigung des
Appropriationsbediirfnisses getroffen wurden”. Begriff und
Standort der so genannten ,leistenden Verwaltung®
wurden nach 1945 unter Einbindung der grundrechtli-
chen Gewihrleistungen, vor allem jener des Bonner
Grundgesetzes, neu definiert; bei der Zuweisung der
Daseinsvorsorge an den Staat im weitesten Sinne ist
es geblieben.”» Wenn heute der Staat auch weitgehend
erodiert ist und an seine Stelle mitunter die supranatio-
nale Einheit der europiischen Gemeinschaften getre-
ten ist, so ist den dezentralen, regionalen Einheiten,
vor allem den Gemeinden, im Rahmen der Daseinsvor-
sorge ein wesentlicher Platz zugewiesen.

Daseinsvorsorge ist nicht voraussetzungslos denkbar:
ihre andere Seite ist die Beschaffung. Dieser Aspekt,
nidmlich der der Verkniipfung von Vergaberecht und
Daseinsvorsorge, zeigt auch effektiv, weshalb Beschaf-
fung als Akt funkdonalen Verwaltungshandelns der
strengen Gesetzesbindung bedarf.? Diese wurde im
Wege von ,Umsetzungsrecht” geschaffen. Aus der
»Doppelbindung® des Gesetzgebers — und des vollzie-
henden Organs - ist mittlerweile ein einheitlicher Gel-
tungsgrund des vergaberechtlichen Fairness-, Gleich-
heits- und materiellen Gesetzesbindungsprinzips er-
wachsen.

Daseinsvorsorge ist multifunktional und damit in-
haltlich weit aufgefichert: sie ist ohne Sachkunde nicht
zu gewihrleisten. Bei verfahrenférmig komplexen Pro-
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zessen schligt immer auch die Stunde des Sachverstin-
digen.” Im Bereich des Vergabeverfahrens sind das ne-
ben den beratenden Juristen vor allem auch die Zivilin-
genieure.

In der Praxis wird, vor allem bei kleinen und mittle-
ren kommunalen Vorhaben, den Zivilingenieuren hiu-
fig die Gestaltung des gesamten Vergabeprozesses von
der Wahl der Vergabebekanntmachung und der Aus-
schreibung bis hin zur Erstattung des so genannten
Vergabevorschlages iibertragen.

Immer wieder stellen sich in diesem Zusammenhang
konkrete rechtliche Fragen, wie etwa jene der Wahl des
geeigneten Verfahrens und dergleichen.9

Am Beispiel der Vergabe von Kanalbauleistungen
durch Gemeinden soll gezeigt werden, welche rechtli-
chen Fragestellungen sich hier ergeben kénnen:

1) Ohne weitere Angaben zitierte Gesetzesstellen sind jene des BVergG
2006 in der geltenden Fassung.

2) Ernst Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager (1938).

3) Siehe dazu nur zB Pernthaler, Uber Begriff und Standort der leisten-
den Verwaltung in der Gsterreichischen Rechtsordnung, JBL 1965, 57.

4) Vorziiglicher Ausdruck dieser Gesetzesbindung ist § 19 BVergG
2006, der ,vergaberechtliche Fairnessgrundsatz als besondere Aus-
pragung des Gleichheitssatzes".

5) Man kénnte hier lange dariiber diskutieren, wie sich der Aspekt deren

Beiziehung verschoben hat: von der materialen Legitimation des Ver-

fahrens hin zu einem Schwergewicht formaler Rechtfertigung.

Es darf nicht bersehen werden, dass mit dieser Tatigkeit qualifi-

zierte zivilrechtliche Fragen verbunden sind, die im Einzelnen hier

nicht dargestellt werden; sie betreffen Befugnis, Befugnisumfang,

Versicherungsschutz und dergleichen. Vor allem die — wechselseitige

~ Grenziberschreitung der jeweiligen Befugnis des Technikers wie je-

ner des Juristen fithrt mitunter zu sachlichen und rechtlichen Kolli-

sionen.

(%)
~

Osterreichisches Anwaltsblatt 2009/01



Il. Vergabe von Kanalbauleistungen
durch Gemeinden

Immer wieder stellen sich in diesem Zusammenhang
Fragen, die kontrovers beurteilt werden und doch von
erheblicher praktischer Bedeutung sind: so unter ande-
rem jene, welches ,,Vergaberechtsregime® auf die Ver-
"gabe von Kanalbauleistungen durch Gemeinden anzu-
wenden sei.

Auf den ersten Blick erscheint diese Frage allenthal-
ben entlegen; wenn man niher hinsieht, wird man dem-
gegeniiber erkennen, dass es sich um eine Frage nicht
geringer praktischer Relevanz handelt. Die Vergabe
von Bauleistungen im Umfeld der unmittelbaren infra-
strukrurellen Daseinsvorsorge zihlt zu jenen kommu-
nalen Aufgaben, denen gemeinwirtschaftlich erhebli-
che Bedeutung zukommt.

Dass fiir Gemeinden der personliche Anwendungs-
bereich des Bundesvergabegesetzes 20067 regelmifig
auch dann eréffnet ist, wenn sie in der Rechtsform
des Privatrechts agieren,® steht aufler Frage: Vergabe-
recht wirkt funktional und kennt — als Umsetzungsrecht
des Gemeinschaftsrechts — die Unterscheidung zwi-
schen hoheitlichem und nicht hoheitlichem Handeln
der 6ffentlichen Hand nicht.

Nach § 3 sind Gemeinden zunichst 6ffentliche Auf-
traggeber im klassischen Vergaberechtsbereich.

lll. Unterscheidung zwischen
klassischem und
Sektorenauftraggeberbereich

Die hier gestellte Frage hat einen zentralen verfahrens-
rechtlichen Aspekt: Werden Kanalbauleistungen im so
genannten klassischen Bereich als Bauauftrige verge-
ben oder aber handelt es sich dabei um Sektorenauftri-
ge?

Nun mag man einwenden, dass die Beantwortung
dieser Frage nur von akademischem Interesse wiire:
Dem ist zu entgegnen, dass im so genannten Sektoren-
bereich ein um einiges elastischeres Vergaberecht zur
Verfiigung steht, als in dem starreren klassischen Be-
reich.

Beispiele hiefiir lassen sich leicht anfiihren: etwa die
Erleichterungen bei der Verfahrenswahl.”

Erwihnenswert ist, dass bestimmte Besonderheiten
bei der Rahmenvereinbarung bestehen!® und — mitun-
ter eine ,Erleichterung® des betroffenen Auftraggebers
— Direktvergaben bis zu einem erhshten Wert von
€ 60.000,~ zulissig sind.'V

Die vom Gesetzgeber geschaffene erhhte Elastizitit
des Verfahrens im Sektorenbereich folgt aus der Tatsa-
che, dass Sektorenauftraggeber — im Wesentlichen die
Bereitsteller und die Betreiber infrastruktureller Netze
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—anderen Marktanforderungen und Erfordernissen ge-
geniiberstehen als klassische Aufiraggeber. Im Gegen-
zug wurde der persénliche Anwendungsbereich des
Vergaberechts im Bereich der Sektorenauftrige uU
auch auf so genannte echte Private ausgedehnt,

Die Beantwortung der hier interessierenden Frage
betreffend das ,richtige” Verfahren zur Vergabe von
Kanalbauleistungen ist im Ubrigen strittig bzw vor
dem Rechtsstand des BVergG 2006 strittige gewe-

sen.!?

IV. Sektorentatigkeit ,Wasser"

Mit Erlassung des BundesvergabeG 2006 hat der Bun-
desgesetzgeber das Vergabeverfahren fiir Sektorenauf-
traggeber und Sektorenauftrige in einem eigenen drit-
ten Teil des Gesetzes geregelt.

Damit hat der Bundesgesetzgeber eine verdeutli-
chende Unterscheidung zwischen dem so genannten
»klassischen Vergaberechtsbereich“ und dem Vergabe-
verfahren fiir Sektorenauftraggeber vorgenommen.

Soweit ein 6ffentlicher Auftraggeber — worunter Ge-
meinden und Gemeindeverbinde fallen — eine Sekto-
rentitigkeit ausiibt, gilt er gem § 3 Abs 1 iVm §§ 163,
164 als Sektorenauftraggeber.

Offentliche Unternehmen sind Sektorenauftragge-
ber, wenn die Voraussetzungen des § 165 zutreffen;
fiir private Unternehmer kommt eine Einbeziehung
in diesen Regelungsbereich des Bundesvergaberechts
dann in Betracht, wenn die Voraussetzungen des § 166
erfiillt sind. In jedem Fall liegt die Eigenschaft als Sek-
torenauftraggeber aber immer nur dann vor, wenn eine
konkrete Sektorentitigkeit ausgeiibt wird.

Die Sektorenauftraggebertitigkeiten im Bereich
»Wasser” sind gem § 168 Abs 1:

a) die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze
zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang
mit der Gewinnung, Fortleitung und Abgabe von
Trinkwasser;

b) die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze.

Das gilt in allen jenen Fillen, in denen die Bereichs-
ausnahme nach § 168 Abs 2 nicht einschligig ist.

7) In der Fassung BGBI | 2007/86.
8) Art 17 B-VG.
9) § 194 fiir den Oberschwellenbereich, § 200 fiir den Unterschwellen-
bereich.
10) § 197 Abs 7.
11) §201.
12) Vgl etwa die Stellungnahme des Landes Oberdsterreich im Gesetz-
gebungsverfahren betreffend die Erlassung des BVergG 2006, GZ
BKA — 600.883/0050-V/A8/2005.
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V. Sonderregelung fiir Kanalbauten —
Ableitung und Klarung von
Abwissern (§ 168 Abs 3 Z 2)

Sektorenvergaberecht gilt dariiber hinaus nach § 168

Abs3 Z 1 und 2 auch fiir die Vergabe von Auftrigen

und die Durchfiihrung von Wettbewerben durch Auf-

traggeber, die Sektorentitigkeiten iSd § 168 Abs 1 aus-

itben, wenn diese Auftrige oder Wettbewerbe

» (Z 1) mit Wasserbauvorhaben sowie Be- und Ent-
wisserungsvorhaben im Zusammenhang stehen und
die dabei erzeugte oder zur Trinkwasserversorgung
bestimmte Wassermenge mehr als 20 vH der mit
den entsprechenden Vorhaben zur Verfigung ge-
stellten Gesamtwassermenge ausmacht oder

» (Z 2) mit der Ableitung oder Klirung von Abwissern

im Zusammenhang stehen.

Damit wird der Anwendungsbereich der Bestim-
mungen des ,Sektorenvergaberechts* iiber die eigent-
liche Sektorentitigkeit hinaus vergrofiert.!

Diese Erstreckungsbestimmungen betreffen aber le-
diglich Auftraggeber, die jedenfalls Sektorentitigkeiten
im Sinne des § 168 Abs 1 ausiiben; fehlt dieser Ankniip-
fungspunkt, entfillt auch der , Ankniipfungspunkt” iSd
§ 168 Abs 3 und damit die Mglichkeit der Anwendung
der Sektorenbestmmungen.

VL. Ergebnis in verfahrensmafiger
Hinsicht

a) Soweit also Gemeinden selbst feste Netze zur Ver-
sorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang mit
der Gewinnung, Fortleitung und Abgabe von Trink-
wasser bzw mit der Einspeisung von Trinkwasser in
diese Netze betreiben, sind auch deren Kanalbautitig-
keiten (Auftrige und Wettbewerbe im Zusammenhang
mit der Ableitung oder Klirung von Abwissern) iSd
§ 168 Abs 3 Z 2 Sektorentitigkeiten und unterliegen da-
her den Bestimmungen des BVergG 2006 iiber Sekto-
renauftrige (§§ 163 ff).

b) Soweit die Gemeinden mittelbar durch andere
Rechtstriger feste Netze zur Versorgung der Allge-
meinheit im Zusammenhang mit der Gewinnung, Fort-
leitung und Abgabe von Trinkwasser bzw mit der Ein-
speisung von Trinkwasser in djese Netze betreiben und
jeweils durch diese iSd § 168 Abs 3 Z 2 Auftrige ertei-
len und Wettbewerbe durchfithren, ist nach den Be-
stimmungen der §§ 163, 165 und 166 zu untersuchen,
ob auch diese Rechtstriger in den Sektorenauftragge-
berbereich fallen; das wird hiufig der Fall sein.' Er-
hebliche Rechtsfragen im Einzelfall stellen sich aber
dann, wenn die Vergabe solcher Planungs- und Ausfiih-
rungsleistungen im Rahmen des PPP, von In-House-
Vergaben und dergleichen erfolgen sollen.!?
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¢) Naturgemif} ist in jedem Finzelfall eine genaue
und vorgingige auch rechtliche Untersuchung des
Sachverhalts vorzunehmen; das ist besonders deshalb
zu empfehlen, weil ein 6ffentlicher Auftraggeber nur
dann in den Genuss der Anwendung der Bestimmung
des § 168 Abs 3 Z 2 gelangen kann, wenn er rechtlich
zurechenbar auch andere Sektorentitigkeiten im Be-
reich Wasser ausiibt.!® Das entspricht der gesetzlich
angeordneten GeltungserWeiterung, die man als ,An-
nex-Ermichtigung® ansehen kann.

In jedem Einzelfall aber sind entsprechende rechtli-
che Abwigungen vorzunehmen, die nicht nur die Ver-
fahrenswahl, sondern auch die Verfahrensdurchfiih-
rung nachhaldg beeinflussen.

In bestmmten Grenzbereichen rechtdicher Zure-
chenbarkeit des kommunalen Handelns, vor allem aber
auch in den Bereichen der so genannten PPP-Model-
le!” und der In-House-Vergaben sind diese Zurech-
nungen nicht selten Denksportaufgaben und iiber-
schreiten das auch im Rahmen der Diligenz Zumutbare
bei weitem.'®

VIi. Ergebnis unter dem Aspekt der
Daseinsvorsorge

Wie gezeigt werden konnte, unterfillt — grundsitzlich -
nicht jede Vergabe im Rahmen von (mittelbaren oder
unmittelbaren) Kanalbauleistungen der Gemeinden
dem so genannten Sektorenbereich; viel eher sind ent-
sprechende Untersuchungen der jeweiligen tatsichli-
chen und rechtlichen Ankniipfungspunkte erforderlich,
um zu einem klaren Ergebnis zur Frage zu gelangen,
nach welchem ,Vergaberechtsregime* auszuschreiben
ist; im Zuge so genannter PPP-Modelle, bei Vergaben
durch ausgegliederte Unternehmen und iz praxi haufig
vorkommenden In-House-Vergaben potenzieren sich

13) Elsner, BundesvergabeG 2006, 309.

14) Siehe dazu etwa auch Wallnéfer, Sektoren-Auftraggebereigenschaft

unter besonderer Beachtung der ,In-House"-Vergabe, Forum Gas

Wasser Wérme 4/2007, 15F.

Siehe dazu ua die Ausfilhrungen von Segalla, Organisation der kom-

munalen Leistungserbringung und EU Recht, Osterreichischer

Stadtetag (2005) www.staedtebund.at/staedtetag/2005/internet/

ak3_segalla_praesentation.pdf

Die Frage der rechtlichen Zurechnung ist eine Kehrseite der zivil-

rechtlichen Fragestellungen rund um die so genannten ,Ausgliede-

rungen"; siehe dazu ua K. Lachmayr, Ausgliederungen und Beleihun-
gen im Spannungsfeld der Verfassung, JBl 2007, 750 ff und Walzel
von Wiesentreu, Die Wirtschaftsfreiheit der Gemeinde — Verfas-
sungsdogmatische Anmerkungen zur Zulassigkeit der Ausgliederung
von Gemeindeaufgaben, in Kah! ua (Hrsg), FS Wimmer (2008) 657 ff.

17) ZVB 2007, 49, 197; 74, 301.

18) Siehe etwa Fruhmann, Der gemeinschaftsrechtliche Vertragsbegriff,
In-House und das Transparenzprinzip, ZVB 2008, 73 ff; allein in der
ZVB 2007 kommt der Begriff der In-House-Vergabe B-mal im Stich-
wortregister und zwei weitere Male unter der Figur ,Quasi-In-Hou-
se-Vergabe" vor.
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nicht nur die Rechtsfragen, sondern auch die mogli-
chen ,Abweichungen® von einem rechtlich richtigen
#~Weg“ iSd zu wihlenden Verfahrens'® und damit er-
neut die Haftungsfragen fiir den beratend Titigen,
oft fir den Zivilingenieur.
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staates” (Klecatsky) an die Stelle der Rechtsauslegung
durch Gerichtshéfe und Nachpriifungsbehérden tritt;
nur so kann die Vorhersehbarkeit als wesentliches Kri-
terium der wirtschaftlichen Planung und damit der
staatlichen Daseinsvorsorge gewahrt bleiben.

Pro futuro ist daher einer einheitlichen gesetzlichen
* Regelung betreffend die Vergabevorginge im Bereich

der Daseinsvorsorge dringend das Wort zu reden.?
In diesem Zusammenhang ist auch entsprechende
Rechtssicherheit dahin gehend zu fordern, dass das Ge-
setz — und sei es auch das europiische Gesetz als die
»Drehscheibe des modernen, demokratischen Rechts-

19) Siehe dazu aktuell den Beitrag von J. Schmid, Anforderunffen an

ge", ,PPP" und ,In-House-Vergaben" eingeht.
20) So auch Schmid, aaO 152 f.

Vergaberecht aus der Sicht der Stadte und Gemeinden, in Schramm/
Aicher, Vergaberecht und PPP V (Tagungsband zum 5. Jahresforum
2007) 149 ff, der ganz explizit auf die Problemlagen ,Daseinsvorsor-
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