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AUFSATZE

Die Neuerungen des BVergG 2018 — Ein Uberblick

Nach langem Warten beschloss der Nationalrat am 20. 4. 2017 das Vergaberechtsreformpaket.
Mit iiber zwei Jahren Verzug wurden damit endlich die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU

und 2014/25/EU umgesetzt.

Deskriptoren: Vergaberechtsreformpaket, BVergG 2018,
BVergGKonz 2018.
Normen: BVergG 2018; BVergGKonz 2018.

Von Beatrix Lehner

1. Einleitung

In diesen Wochen kommt es zu einer Totalrevision des
osterreichischen Vergaberechts. Am 20. 4. 2018 wur-
de im Nationalrat das Vergaberechtsreformpaket be-
schlossen, im Bundesrat erfolgte die Beschlussfassung
am 26. 4. 2018. In den nichsten Wochen werden vor-
aussichtlich auch die Landtage der Gesetzesvorlage zu-
stimmten. Im Gesetzespaket enthalten sind das Bundes-
vergabegesetz 2018 sowie das Bundesvergabegesetz zur
Konzessionsvergabe. Mit Inkrafttreten des BVergG 2018
wird das BVergG 2006 aufgehoben.

Diese grundlegende Uberarbeitung und Neufassung des
osterreichischen Vergaberechts war aus drei Griinden er-
forderlich:

Hauptgrund sind die bereits am 28. 3. 2014 im Amts-
blatt der Europiischen Union kundgemachten neu-
en Richtlinien iiber die Auftragsvergabe, die Sektoren-
vergabe und iiber die Konzessionsvergabe', die bis zum
18. 4. 2016 hatten umgesetzt werden sollen. Der oster-
reichische Gesetzgeber lief§ diese Frist jedoch ohne Vor-
lage eines Gesetzesentwurfes verstreichen. Bereits vor
einem Jahr wurde dann ein Gesetzesentwurf vorgelegt,
der einige legistische Schwichen zeigte und dem auch
recht diirftige Erlauterungen beigefiigt waren. Er schei-
terte an den Modalititen zur Vergabe von Schienenper-
sonenverkehrsdienstleistungen. Nun wurde ein weite-

rer iberarbeiteter Entwurf vorgelegt, der inhaltlich dem
vorherigen im Wesentlichen entspricht, wobei die frag-
lichen Passagen des Erstentwurfes tiberarbeitet wurden.
Dem Entwurf sind nunmehr auch umfangreiche Erldute-
rungen beigelegt.

Neben der Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU wur-
den im jetzt weitgehend beschlossenen Gesetzesentwurf
zum BVergG 2018 auch die EuGH-Entscheidungen zum
Vergaberecht beriicksichtigt. Insofern wurde das Gster-
reichische Vergaberecht wieder einem gemeinschafts-
rechtlichen Judikatur-Update unterzogen.

Ein weiterer Teil der Neuerungen ist letztlich der inten-
dierten Vereinfachung im Unterschwellenbereich ge-
schuldet.

2. Einschrinkung des sachlichen Geltungsbereichs —
Erweiterung der Ausnahmetatbestinde

In § 9 BVergG 2018 sind die Ausnahmetatbestinde da-
hingehend geregelt, dass nunmehr auch Auftrige iiber
Dienstleistungen des Rechtsanwaltes im Zusammenhang
mit der Vertretung vor Gerichten (auch Schiedsgerich-
ten) und Behérden umfasst sind, wobei es irrelevant ist,
ob es sich hierbei um 6sterreichische, sonstige nationale
oder internationale Einrichtungen handelt (Z 9 leg cit').
Die Beratung durch einen Rechtsanwalt sowie Vorberei-
tungsarbeiten fiir eines der soeben angefithrten Verfah-
ren fithrt ebenfalls zu keinem ausschreibungsrelevanten
Sachverhalt, solange der Konnex zwischen Vertretung
vor den Gerichten, Behdrden und Vorbereitungsarbeiten
nachvollziehbar sind. Es ist jedoch nicht zwingend erfor-
derlich, dass es tatsichlich zu einem Verfahren kommt,
in dem ein Rechtsanwalt vertritt. Es mussen lediglich
konkrete Anhaltspunkte bzw eine hohe Wahrscheinlich-

1 Richtlinie 2014/23/EU des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABI L 94
v 28. 3. 2014, S 1 (KonzRL); Richtlinie 2014/24/RL des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 26, Februar 2014 iiber
die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2004/18/EG, ABI L 94 v 28. 3. 2014, S 65 (VergRL); Richtli-

nie 2014/24/RL des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung so-
wie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG,
ABI L 94 v 28. 3. 2014, S 243 (SektorenRL).
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keit gegeben sein, dass es zu einem solchen Verfahren vor
einem Gericht oder einer Behorde kommt.

Ein weiterer Ausnahmetatbestand ist die Vergabe von
Krediten und Darlehen (Z 8 leg cit).
Dienstleistungsauftrage fiir Verkehrsdienstleistungen
sind gemiff § 151 BVergG 2018 einem vereinfachten
Vergaberechtsregime unterworfen. In diesem Bereich soll
die Vergabe primir nach den Regelungen der PSO-VQ?
erfolgen.

Des Weiteren wurde mit der Neufassung der Richtli-
nie — und in deren Umsetzung - des BVergG eine An-
passung der Regelung hinsichtlich der Ausnahme fiir
In-house-Vergaben (§ 10 Abs 3 BVergG 2018) vorge-
nommen, die auf Grund der EuGH Judikatur der letzten
Jahre erforderlich geworden war. Dementsprechend
war auch eine Klarstellung hinsichtlich vertraglich ver-
einbarter Kooperationen von zwei oder mehr 6ffent-
lichen Kérperschaften erforderlich, womit nunmehr
gesetzlich die Ausdehnung auf solche Vertragsverhalt-
nisse verankert ist.

Das BVergG konkretisiert ebenso wenig wie die Richt-
linie die Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses, das zwi-
schen den offentlichen Auftraggebern bestehen muss.
Vielmehr wird auf die tatsichliche Zusammenarbeit der
Vertragsparteien abgestellt. Finer Kooperation entspre-
chend miissen in so einem Vertragsverhiltnis alle Par-
teien einen Beitrag leisten, wobei dieser iiber eine allen-
falls vorgesehene, schlichte Entgeltzahlung hinausgehen
muss. (§ 10 Abs 3 Z 1 BVergG 2018). Ein Vertragsver-
haltnis, das vorsieht, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber
fir einen anderen offentlichen Auftraggeber Leistungen
gegen Entgelt erbringt, wire nicht als Kooperation iSd
§ 10 Abs 3 BVergG 2018 zu qualifizieren.

§ 11 BVergG 2018 erginzt die bereits bestehenden Kol-
lisionsnormen fiir das auf grenziiberschreitende Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht’ schlieRlich auch auf
die gemeinsame grenziiberschreitende Auftragsvergabe
mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber.

Die Ausnahmen fiir bestimmte Konstellationen von &f-
fentlichen-6ffentlichen Rechtsverhiltnissen vom Gel-
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tungsbereich des Bundesvergabegesetzes bleibt auch auf
grenziiberschreitende Vertragsverhaltnisse anwendbar.
Daher ist in diesemn Zusammenhang auf die entsprechen-
den Bestimmungen des § 9 Abs 1 Z 20 bis Z 22 BVergG
2018 zu verweisen.

3. Relevanter Auftragswert und Neuordnung der
Schwellenwerte

Fiir die Berechnung des fiir die Schwellenwertermittlung
erforderlichen Auftragswert ist bei Organisationseinhei-
ten nunmehr festgelegt, dass diese getrennt zu betrach-
ten sind, sofern diese Organisationseinheir selbstindig
fir die Auftragsvergaben oder bestimmte Kategorien
der Auftragsvergaben zustindig ist (§ 13 Abs 4 BVergG
2018).

Der Verfassungsausschuss fasste zuletzt hinsichtlich der
Bestimmung des § 16 Abs 4 BVergG 2018 einen Fest-
stellungsbeschluss, da ihm die Erlauterungen zu die-
ser Bestimmung missverstandlich erschienen und auch
unter den Wirtschaftstreibenden fiir Unruhe gesorgt
hartten.

So lief§ die Bestimmung den Schluss zu, dass hinkiinf-
tig Dienstleistungsauftrige wie Architektur- und Fach-
planung, Projektsteuerung, rechtliche Beratungsleistun-
gen oder Vermessungsleistungen bei der Ermittlung des
mafigeblichen Auftragswertes gemeinsam betrachtet
werden miissen. Dies hitte zur Folge gehabrt, dass auch
verhaltnismafig kleine Auftrige, durch die Zusammen-
rechnung mit anderen Auftrigen, dennoch nach den Re-
gelungen des Oberschwellenbereichs auszuschreiben ge-
wesen wiren. Diese Interpretation hitte durchaus der
vom EuGH entwickelten funkrtionalen Betrachtungs-
weise von Dienstleistungsauftrigen entsprochen.® Die
Betrachtungsweise orientiert sich daran, ob ein einheit-
licher Charakter in Bezug auf die wirtschaftliche und
technische Funktion besteht.

Diese Rechtsansicht wurde allerdings nicht in den RL
abgebildet. Es wire bei einer solchen Auslegung somit
zu einer Ubererfiillung der Vorgaben der RL gekommen

2 Verordnung (EG) 1370/2007 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und StraRe und zur Aufhebung der Verordnun-
gen (EWG) 1191/69 und (EWG) 1107/70 des Rates, ABl L 315
v 3.12.20017, S 1, idF VO (EU) 2016/2338 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der
Verordnung (EG) 1370/2007 hinsichtlich der Offnung des Mark-
tes fiir inlindische Schienenpersonenverkehrsdienste, ABl L 354
v23.12. 2016, 5 22.

3 Ua EuGH 15. 10. 2009, C-196/08, Acoset. Slg 2009, 1-9913 = FJ
2010, 118 = RAW 2009/827 = RPA 2010, 22 (Reisner); 9. 6. 2009,
C-480/06, Kommission/Deutschland - Stadtreinigung Hamburg,
Slg 2009, 1-4747 = RAW 2009/825 = RPA 2009, 272 (Hajek);
13.11. 2008, C-324/07, Coditel Brabant, Slg 2008, 1-8457 = RdW
2009/97 = RPA 2009, 43 (Reisner) = whl 2009/48; 19. 4, 2007,
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C-295/05, Asemfo, Slg 2007, 1-2999 = RPA 2007, 152 (Reisner) =
wbl 2007/147 = ZER 2007/107 = ZVB 2007/54 (Harrer) = ZVB-
LSK 2007/52; 18. 1. 2007, C-220/05, Jean Auroux ua, Slg 2007,
1-385 = RPA 2007, 41 (Reisner) = wbl 2007/56 = ZER 2007/16 =
ZVB 2007/46 (Gutknecht) = ZVB-LSK 2007/45; 11. 5. 2006,
C-340/04, Carbotermo und Consorzio Alisei, Slg 2006, 1-4137 =
RPA 2006, 175 (Bauer) = wbl 2006/160 = ZER 2007/168 = ZVB
2006/63 (Harrer) = ZVB-LSK 2006/67 = ZVB-LSK 2006/68.

4 Art 39 RL 2014/24 EU.

5 Verordnung (EG) 593/2008 des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom 1), ABIL 177 v 4. 7. 2008, S 6.

6 EuGH 15. 3. 2012, C-574/10, Kommission/Deutschland — LAutal-
halle”, RAW 2012/229 = RPA 2012, 226 (Heid) = VIL-SIg 2012/36
= ZVB 2012/75 (Elsner).
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und ein solches ,golden plating® war mit dem Geset-
zesentwurf nicht intendiert. Daher hielt der Ausschuss
fest, dass die Bestimmung des § 16 Abs 4 BVergG 2018
dahingehend zu verstehen sei, dass nur Auftrige tiber
Dienstleistungen desselben Fachgebietes bei der Berech-
nung des geschitzten Auftragswertes zusammenzurech-
nen sind.

4. Differenzierung in einfache und besondere Dienstleis-
tungen

Die Klassifizierung in einfache und besondere Dienst-
leistungen lést die bisher bestehende Differenzierung
in prioritire und nicht prioritire Dienstleistungen ab
(§ 312 Abs 1 iVm Anh XVI BVergG 2018).

Bei besonderen Dienstleistungen fallt ein Auftrag erst ab
einem geschitzten Auftragswert von € 750.000 in den
Oberschwellenbereich. Im Unterschwellenbereich gelten
bei der Vergabe solcher Auftrage bereits gesetzlich hohe-
re Schwellenwerte als bei einfachen Dienstleistungen. So
ist eine Direktvergabe bis € 100.000 zulassig, eine Di-
rektvergabe mit Bekanntmachung bis zu einem geschitz-
ten Auftragswert von bis zu € 150.000.

Nachdem diese Werte bereits im BVergG 2018 vorgese-
hen sind, ist dafiir keine gesonderte Verordnung durch
den Bundeskanzler erforderlich.

5. Neue Verfahrensart: Innovationspartnerschaft

In § 31 BVergG 2018 fithrt der Gesetzgeber eine Ab-
wandlung des Verhandlungsverfahrens ein, mit der die
innovative Beschaffung gefordert werden soll. Auftrags-
gegenstand kann bei einer Innovationspartnerschaft
nicht ein bereits vorhandenes Produkt sein, sondern die
Entwicklung eines solchen und anschliefender Eigen-
tumserwerb durch den Auftraggeber. Hierbei ist es nicht
relevant, ob es sich um die Entwicklung einer Bau- oder
Dienstleistung handelt oder auch die Beschaffung von zu
liefernden — noch zu entwickelnden — Waren.

Das Verfahren zur Vergabe einer Innovationspartner-
schaft stellt im Wesentlichen eine abgewandelte Form
des Verhandlungsverfahrens dar. Es ist ein zweistufiges
Verfahren, bei dem die Bewerber in der ersten Stufe Teil-
nahmeantrige legen. Die in der Ausschreibung vorge-
sehene Anzahl der geeigneten Unternehmer wird in der
zweiten Stufe zur Angebotslegung eingeladen. Auf Basis
der eingelangten ausschreibungskonformen Angebote,
tritt der Auftraggeber in Verhandlungen mit den Bietern.
Die Besonderheit bei diesem Vergabeverfahren liegt je-
doch darin, dass in der Ausschreibung Regelungen ent-
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halten sind, die den Zeitpunkt nach der Zuschlagsertei-
lung betreffen, also die Entwicklungs- und Erwerbsphase.

6. Neuer Ausschlussgrund: Verfehlungen bei vorherigen
Auftrigen

Dic Ausschlussgriinde aus dem Vergabeverfahren sind
nunmehr in § 78 BVergG 2018 geregelt. Neben redak-
tionellen Anpassungen wie zB in Abs 1 Z 1 leg cit wur-
de in Umsetzung des Art 57 Abs 4 lit g der RL 2014/24/
EU ein neuer Umstand aufgenommen, der grundsitz-
lich zum zwingenden Ausschluss eines Unternehmers
aus dem Vergabeverfahren fithren soll. Fiir die Verwirk-
lichung desselben ist das Vorliegen zweier Aspekte er-
forderlich: Zuniichst muss es bei vergangenen Auftrigen
zu schweren oder dauerhaften Mangeln gekommen sein.
Des Weiteren miissen diese dem entsprechenden Unter-
nehmer, der sich nunmehr auch am neuen Vergabever-
fahren beteiligt, zuzurechnen sein und dies kann nur
dann als gesichert vorausgesetzt werden, wenn als Kon-
sequenz dieser Verfehlungen Schadenersatz geleistet wer-
den musste, bzw eine gleichwertige Sankrionierung er-
folgt ist (zB Vergleich).

Dies hat zur Folge, dass eine reine Mingelriige durch
den Auftraggeber anlisslich des vorherigen — mangel-
haft erfiillten — Auftrages nicht ausreicht. Sehr wohl ist
es jedoch ausreichend, wenn auf Grund des bestehenden
Leistungsvertrages hinsichtlich des damaligen Auftra-
ges ein pauschalierter Schadenersatz im Sinne einer Ver-
tragsstrafe geleistet wurde.

Hinzuweisen ist darauf, dass eine Interpretation des Be-
griffes der ,schweren und dauerhaft Mingel“ im Sinne
des § 922 ABGB ausscheidet, da es sich um einen Termi-
nus handelt, der ebenso im Text der Richtlinie verwendet
wird und daher ist die Auslegung dieses Begriffes auch
anhand von unionsrechtlichen Regeln und Mafstiben
zu interpretieren.

Ebenso bleibt einem Unternehmer die Moglichkeit zur
Selbstreinigung, indem er nachweislich Mafnahmen
setzt, die eine neuerliche mangelhafte Ausfihrung der
Arbeiten verhindern sollen. Ein solcher Freibeweis ist
ebenso wie bei den sonstigen Ausschlussgriinden mit
grofBer Skepsis zu betrachten, da der Bieter seine Maf-
nahmen nur nachvollziehbar darzulegen hat und der
Gegenbeweis dann wiederum durch den Auftraggeber
zu erbringen ist. Damit engt dies die tatsichliche Mog-
lichkeir eines Ausschlusses aus dem Vergabeverfahren er-
heblich ein. Dennoch bleibt diese Priifung beim Auftrag-
geber, weshalb der Bieter die Selbstreinigung glaubhaft
und iiberzeugend machen muss.”

7 EuGH 20. 12. 2017, C-178/16, Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani und Guerrato, RPA 2018, 121 (Reisner).

© Verlag Osterreich 2018



138 B. Lehner, Die Neuerungen des BVergG 2018 - Ein Uberblick

7. Verpflichtende Elektronische Beschaffung

Die zentralen Beschaffungsstellen iSd § 2 Z 47 BVergG
2018 haben im Oberschwellenbereich verpflichtend ein
elektronisches Vergabeverfahren durchzufihren (§ 48
Abs 2a BVergG 2018).

Sonstigen offentlichen Auftraggebern raumt das Gesetz
noch bis zum 18.10.2018 Zeit ein, sich auf diese Rege-
lung einzustellen.

Mit der Einfithrung der verpflichtenden elektronischen
Abwicklung soll ein Mehr an Transparenz und Effizienz
bewirkt werden. Des Weiteren soll es den Unternehmern
in den Mitgliedsstaaten durch die elektronische Kom-
munikation mit dem Auftraggeber, aber auch durch die
elektronische Einreichung von Teilnahmeantrigen oder
Angeboten erleichtert werden, sich an Ausschreibungen
im Gebiet des gesamten Binnenmarktes zu beteiligen.
Die verpflichtende elektronische Durchfithrung betrifft
nicht die interne Kommunikation beim Auftraggeber,
ebenso wenig hat die Bestimmung Auswirkungen auf
die Zeit nach der Zuschlagserteilung oder Abschluss der
Rahmenvereinbarung bzw der zu erfolgenden Bekannt-
machung dieser Entscheidung. Es bleibt dem Auftragge-
ber also nach wie vor iiberlassen, zu entscheiden, ob er
in der Phase der Vertragserfiillung die Kommunikation
elektronisch weiterfithrt, oder sie fortan postalisch fithrt.
Die Regelung hinsichtlich der elektronischen Kommuni-
kation zwischen Auftraggeber und Unternehmern findet
sich im 3. Hauptstiick betreffend Bestimmung fir die
Durchfithrung von Vergabeverfahren in § 48 BVergG
2018%. Diese gesetzliche Festlegung stellt die Auftragge-
ber in Hinblick auf die Unterfertigung durch digitale Si-
gnatur aber auch in Hinblick auf die Datenintegritit vor
einige Herausforderungen.

Hinzuweisen ist auf die Unterscheidung, die der Gesetz-
geber basierend auf der Richtlinie in Abs 4 leg cit tatigt:
Es ist zu unterscheiden, ob ein Auftraggeber Unterlagen
zu ibermitteln hat oder ob es ausreichend ist, wenn er
diese blof3 elektronisch verfiigbar macht.

Auch im Zuge von elektronischen Vergabeverfahren
steht es dem Auftraggeber frei, Mitteilungen deren In-
halt minder bedeutsam ist, miindlich zu kommunizieren,
wobei zur miindlichen Kommunikation auch die Kor-
respondenz per Telefon zu verstehen ist. Da eine sol-
che Kommunikation schwerlich nachvollziehbar ist und
demnach nicht den Anforderungen der Transparenz ent-
spricht, sollte diese Kommunikationsart tatsichlich auf
fiir das Verfahren nahezu unbedeutende Mitteilungen
beschrinkt bleiben und auf eine entsprechende Doku-
mentation (zB Aktenvermerk) dem Vergabeakt — elek-
tronisch oder auch auf Papier — angeschlossen werden.
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Ab 18. 4. 2019 (zentrale Beschaffungsstellen) bzw
18. 4. 2020 (6ffentliche Auftraggeber)® besteht des Wei-
teren die Verpflichtung zur Annahme von elektronischen
Rechnungen (§ 368 BVergG 2018).

8. Billigsangebots- vs Bestangebotsprinzip

Nach wie vor kann sich der Auftraggeber bei der Er-
stellung der Ausschreibungsunterlagen entscheiden, ob
der Zuschlag auf das Angebot mit dem niedrigsten An-
gebotspreis oder jenem mit dem besten Preis-Leistungs-
verhiltnis erfolgen soll (§ 91 Abs 4 BVergG 2018). In
Relation zur Novelle des BVergG 2006 im Jahr 2016
wurde das Primat des Bestangebotsprinzips wieder auf-
geweicht, dafiir jedoch weitergehende verpflichtende
Anwendungsfille fiir das Bestangebotsprinzip festgelegt.
Die RL kennt neben der Unterscheidung nach billigsten
und besten Angebot des Weiteren noch die Unterteilung
in niedrigsten Preis oder niedrigste Kosten. Diese Drei-
teilung wurde im BVergG 2018 zu Gunsten der Beibe-
haltung der Einteilung in Billigst- und Bestangebotsprin-
zips nicht iibernommen. Bei einem Zuschlagssystem zu
Gunsten des niedrigsten Angebotspreises konnen auch
Kostenmodelle bewertet werden.

Grundsitzlich soll ein Auftraggeber dem Bieter mit dem
giinstigsten Angebot den Zuschlag erteilen. Um auch bei
Anwendung des Billigstangebotsprinzips ein qualitativ
gutes Produkt zu einem moglichst niedrigen Preis zu er-
halten, sollte der Auftraggeber in der Ausschreibung An-
forderungen an die Leistung festlegen. Diese Anforde-
rungen hat die angebotene Leistung dann mindestens zu
erfiillen. Eine hohere Qualitit des Produkts fiihrt jedoch
beim Billigstangebotsprinzip zu keiner besseren Bewer-
tung im Zuge der Angebotspriifung.

Abs 5 leg cit determiniert die verpflichtende Anwendung
des Bestangebotsprinzips fiir bestimmte Leistungen. So
hat der Auftraggeber den Zuschlagsempfinger an Hand
von Qualitats- und Preiskriterien zu ermitteln, sofern
ein Bauauftrag mit einem geschétzten Auftragswert von
tiber € 1 Mio zur Vergabe gelangt.

Wie bisher schon betrifft diese Verpflichtung zur Anwen-
dung des Bestangebotsprinzips Dienstleistungen, die im
Rahmen eines Verhandlungsverfahrens vergeben wer-
den sollen aber auch jene Vergabeverfahren, in denen die
Leistungsbeschreibung im Wesentlichen funktional er-
folgt. Des Weiteren hat das Bestangebotsprinzip Anwen-
dung zu finden, sofern die Vergabe der Leistung im Wege
eines wettbewerblichen Dialogs oder einer Innovations-
partnerschaft erfolgen soll (§ 91 Abs 5 BVergG 2018).
Auch im Sektor ist das Billigstprinzip nur zuldssig, sofern
der Qualititsstandard der Leistung in den Ausschrei-

§  Art 22 RL 2014/24/EU.
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bungsunterlagen im Hinblick auf technische, rechtliche
und wirtschaftliche Aspekte der Leistung klar definiert
werden kann.

Wie bislang kann ein Sektorenauftraggeber eine Dienst-
leistung im Verhandlungsverfahren gemafl dem Prinzip
des niedrigsten Angebots vergeben, bei Bauleistungen ist
das Bestangebotsprinzip erst ab einem Auftragswert von
€ 10 Mio anzuwenden (§ 262 Abs 5 BVergG 2018).

9. Entfall der 6ffentlichen Angebotsoffnung

Mit In-Kraft-Treten des BVergG 2018 entfillt die Ver-
pflichtung zur Durchfithrung einer offentlichen Ange-
botséffnung im offenen und im nicht-offenen Verfahren
(§ 133 Abs 4 bzw § 298 Abs 5 BVergG 2018). Fiihrt
der Auftraggeber freiwillig eine offentliche Angebots-
6ffnung durch, kann er den Bietern nicht nur wie bis-
her vor Ort eine Teilnahmemaglichkeit bieten, sondern
diese auch elektronisch (etwa via Videotelefonie, Skype
udgl) an der Angebotsoffnung teilnehmen lassen. Denk-
bar wire auch ein Live-Stream, der nur fur die Bieter
verfiigbar ist. Dies fiihrt dazu, dass Fehler im Zuge der
Angebotsoffnung nicht wie bisher zu unbehebbaren Feh-
lern im Vergabeverfahren fithren. Relevant ist das Ange-
botséffnungsprotokoll. Dieses ist den Bietern zwingend
zu iibermitteln bzw bereitzustellen (Abs § leg cit). Eine
Unterlassung von verpflichtenden Verlesungen bei der
Angebotsoffnung fithrte bislang zur Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung, sofern der antragstellende
Bieter nicht im Zuge der Angebotspriifung zur Riige die-
ses Fehlers verpflichtet war.!® Solche Falle sind in Zu-
kunft auf Grund der Optionalitit der 6ffentlichen Ange-
botsoffnung ausgeschlossen.

10. Geiinderte Bekanntmachungsvorschriften
10.1 Vorinformation

Hinkiinftig ist es beim nicht-offenen Verfahren und
einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekannt-
machung moglich, auf die Bekanntmachung zu ver-
zichten, sofern eine Vorinformation (unverbindliche
Bekanntmachung, § 56 BVergG 2018) erfolgt ist (§ 57
Abs 2 BVergG 2018). Dies setzt jedoch voraus, dass der
Auftraggeber bereits in der Vorinformation mitgeteilt
hat, auf eine gesonderte Bekanntmachung des Vergabe-
verfahrens zu verzichten. Nach wie vor hat die Vorinfor-
mation sich auf den konkreten Leistungsgegenstand zu
bezichen, der hiernach tatsichlich ausgeschrieben wird
und darf die Aufforderung zur Angebotslegung friihes-
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tens 35 Tage und spatestens 12 Monate nach Absendung
der Vorinformation erfolgen.

Nachdem die Veroffentlichung einer Vorinformation
den Auftraggeber nicht zur Einleitung des Bezug haben-
den Beschaffungsvorganges verpflichtet, entsteht durch
diese Regelung eine Moglichkeit zur Zeitersparnis fiir
den Auftraggeber auf Grund der geltenden verkiirzten
Fristen. Auf der anderen Seite wird dadurch, dass kei-
ne Verpflichtung zur Ausschreibung besteht, die Mog-
lichkeit einer flexibleren Planung von Vergabeverfahren
geschaffen. Dies kann etwa von Vorteil sein, wenn ein
Beschaffungsvorgang zwar fiir die nachsten 12 Monate
geplant, aber die budgerire Abdeckung noch nicht ge-
kldrr ist.

Mit der Veroffentlichung der Vorinformation hat der
Auftraggeber auch alle Unternehmer zur Abgabe von In-
teressensbestirigungen aufzufordern, wenn er die Leis-
tung tatsichlich vergeben will (§ 124 BVergG 2018).

10.2 Bekanntmachung iiber vergebene Auftrige

Entsprechend der neuen gesetzlichen Regelung hat nun-
mehr auch im Unterschwellenbereich ab € 50.000 eine
Bekanntmachung iiber vergebene Auftrage zur erfol-
gen, wobei hier umfangreiche Daten auf der Internetsei-
te www.data.gv.at fur fiinf Jahre zur Verfiigung zu stel-
len sind.

Ab 1. 3. 2019 indern sich auch die Fristen fur die Ver-
pflichtung zur Veréffentlichung einer Bekanntmachung
iiber vergebene Auftrige. Diese hat hinkiinftig langs-
tens 30 Tage nach Zuschlagserteilung zu erfolgen (§§ 61
Abs 1, 63 Abs 1 sowie 66 Abs 1 BVergG 2018).
Ebenfalls gesetzlich geregelt ist nunmehr, dass die Ver-
offentlichung im EU Amtsblatt vor der nationalen Ver-
offentlichung zu erfolgen hat bzw die nationale Ver-
offentlichung der Bekanntmachung im Amtsblatt erst
frithestens 48 Stunden nach Absendung der europawei-
ten Bekanntmachung zulissig ist (§§ 59 Abs 6 und 230
Abs 6 BVergG 2018).

11. Verkiirzung der Teilnahme- und Angebotsfristen

Die Teilnahme- und Angebotsfrist wird im Oberschwel-
lenbereich auf 30 Tage verkiirzt. Im Unterschwellenbe-
reich erfolgt eine Verkiirzung auf 14 bzw 20 Tage. Die
Anwendung dieser Fristen setzt eine elektronische Uber-
mittlung bzw das Bereitstellen der Unterlagen durch den
Auftraggeber voraus (§ 70 BVergG 2018). Generell ist
jedoch darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber eine
angemessene langere Teilnahme- bzw Angebotsfrist zu

10 VwGH 17. 9. 2010, 2009/04/0289, Vollwartung der Rohbrpostanlage im Krankenbaus Hietzing, RPA 2011, 16 (Etlinger).

© Verlag Osterreich 2018



140 B. Lehner, Die Neuerungen des BVergG 2018 - Ein Uberblick

setzen hat, falls Angebote nur nach erfolgter Ortsbesich-
tigung oder Einsicht in weitere Unterlagen vor Ort ge-
legt werden konnen. Die Frist ist so zu verlingern, dass
gesichert ist, dass alle Unternehmer die Méglichkeit ha-
ben vor Erstellung des Angebotes die hierfiir erforderli-
chen Informationen zu bekommen (§ 78 Abs 7 BVergG
2018).

12. Ubermittlung von Ausschreibungsunterlagen

Der Begriff der Ausschreibungsunterlagen ist im BVergG
2018 selbst erneut nicht definiert. Die RL verwenden le-
diglich den Begriff und differenzieren nicht weiter. Das
BVergG 2018 seinerseits enthilt den Begriff der Aus-
schreibung als solche und den Begriff der Ausschrei-
bungsunterlagen. Gemifl § 2 Z 7 BVergG 2018 umfasst
die Ausschreibung jene Erklirungen des Auftraggebers,
in denen dieser festlegt, zu welchen Bedingungen er die
konkrete Leistung erhalten mochte. Von diesem Begriff
sind die Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen
ebenso umfasst, wie die Bekanntmachung. Zu beach-
ten ist hierbei, dass sich der Begriff »Ausschreibung in
der Richtlinie und somit auch im BVergG geindert hat.
Nach dieser weiten Definition der Ausschreibung sind
nunmehr wohl auch die Teilnahmeunterlagen umfasst,
was nach bisheriger Gesetzeslage nicht der Fall war.

Mit Inkrafttreten des BVergG 2018 sind Auftraggeber
nunmehr verpflichtet, die Ausschreibungsunterlagen be-
reits zum Zeitpunkt der Bekanntmachung fiir die Unter-
nehmer bereit zu stellen oder zu iibermitteln (§ 89 Abs 1
BVergG 2018). Diese Bestimmung verwendet ausschlief-
lich den Begriff der Ausschreibungsunterlagen und auch
dic erlauternden Bemerkungen beziehen sich ausschlief3-
lich auf diesen Terminus. Eine Auslegung dahingehend,
dass im zweistufigen Verfahren nur die Teilnahmeunter-
lagen bereit zu halten sind dh der Begriff der Ausschrei-
bung synonym zu den Ausschreibungsunterlagen zu ver-
wenden ist, ist somit nicht zu rechtfertigen.

Im Gegensatz zu den Ausschreibungsunterlagen, die den
inhaltlichen Anforderungen des § 91 BVergG 2018 zu
geniigen haben, fehlt eine solche Bestimmung hinsicht-
lich des Inhaltes von Teilnahmeunterlagen. Die Teilnah-
meunterlagen haben im Wesentlichen jene Angaben zu
beinhalten, aus denen der interessierte Unternehmer ab-
leiten kann, inwiefern eine Beteiligung am Verfahren fiir
ihn attraktiv ist bzw ob er die fiir den Auftrag erforder-
liche Eignung besitzt.

Bei Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
hat die Bereitstellung oder Ubermittlung der Ausschrei-
bungsunterlagen mit der Aufforderung zur Angebotsab-
gabe zu erfolgen. Die Unterlagen miissen grundsitzlich
elektronisch zur Verfiigung gestellt bzw iibermittelt wer-
den, wobei es im Falle von besonderen Vertraulichkeits-
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anforderungen (vgl hierzu § 27 Abs 3 BVergG 2018)
oder mangelnder Verpflichtung des Auftraggebers zur
Nutzung elektronische Kommunikationsmittel geregel-
te Ausnahmen gibt (§§ 89 Abs 3 bzw 90 Abs 2 BVergG
2018).

In zweistufigen Verfahren mit Bekanntmachung hat
die Bereitstellung ebenfalls bereits mit der Bekanntma-
chung des Verfahrens zu erfolgen. Ausgenommen sind
nur jene Fille, in denen eine Vorinformation veroffent-
licht wird. In einer solchen Konstellation miissen die
Unterlagen erst mit dem Tag der Aufforderung zur Be-
statigung des Interesses aufliegen. Weder die RL noch
das BVergG 2018 sicht eine Beschrankung jenes Per-
sonenkreises vor, denen die Ausschreibungsunterlagen
zugénglich zu machen sind. Der Gesetzgeber hat den
Auftraggeber daher zur Bereitstellung der Ausschrei-
bungsunterlagen verpflichtet und nicht unternehmer-
seitig einen Anspruch auf Zugang zu denselben. Al-
lerdings ergibt dies im zweistufigen Verfahren, dass
die Ausschreibungsunterlagen auch solchen Unterneh-
mern zuganglich sind, die noch keinen Teilnahmean-
trag gestellt haben, da bei solchen Verfahren der Bieter-
kreis zum Zeitpunkt der Bekanntmachung schlieflich
noch nicht feststeht. Im Gegensatz zur Rechtslage des
BVergG 2006, bei der die Ausschreibungsunterlagen
nur einer begrenzten Anzahl von Wirtschaftsteilneh-
mern, jenen, die sich in der ersten Stufe als geeignet
erwiesen haben, zugdnglich gemacht wurden, ist der
Kreis jener, die Einsicht in die Unterlagen nehmen kén-
nen, somit prinzipiell unbegrenzt.

Beim zweistufigen Verhandlungsverfahren verdeutlicht
sich die fragliche Sinnhaftigkeit dieser Regelung in be-
sonderem Ausmaf. In der zweiten Stufe eines Verhand-
lungsverfahren sind die Ausschreibungsunterlagen bis
zu einem gewissen Grad potentiell einer inhaltlichen
Wandlung unterworfen. Ein Mehrwert aus der Uber-
mittlung der gesamten Ausschreibungsunterlagen schon
zum Zeitpunkt der Bekanntmachung ist somit nicht er-
kennbar. Dem gegeniiber steht der Umstand, dass in den
Ausschreibungsunterlagen beim nicht-offenen und beim
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
nicht wie bisher bereits eine genaue Leistungsbeschrei-
bung enthalten sein muss. Das Gesetz determiniert als
Mindestinhalt der Ausschreibungsunterlagen bei diesen
Verfahrensarten lediglich die unverinderlichen Mindest-
anforderungen an die Leistung und die Bekanntgabe der
Zuschlagskriterien.

In der Praxis lauft diese Verpflichtung zur Ubermittlung
bzw. Bereitstellung der Ausschreibungsunterlagen auch
den Gepflogenheiten vieler Auftraggeber zuwider, die
Unterlagen fiirr die zweite Stufe erst wihrend der Teil-
nahmefrist zu erstellen, was dazu dient, dass Zeitma-
nagement effektiver zu gestalten.
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13. Die einheitliche Europiische Eigenerklarung

Eine selbstgestaltete Eigenerklirung, wie sie bislang in
Osterreich verwendet wurde, ist hinkiinftig nur mehr im
Unterschwellenbereich zulissig. Im Oberschwellenbe-
reich ist die Einheitliche Europdische Einheitserklirung'
(in der Folge ,EEE“) zu verwenden. Es handelt sich hier-
bei um ein Standardformular, dass in allen Sprachen der
Mitgliedsstaaten verfugbar ist. Der Unternehmer befullt
dieses in seiner bevorzugten Sprache und kann diese Er-
klirung in Folge in jedem Mitgliedsstaat in der benétig-
ten Sprache vorlegen. Anstatt fiir jedes Verfahren eine
neue Erklirung fiir das jeweilige Vergabeverfahren aus-
zufiillen, muss der Unternchmer dies — vorbehaltlich all-
falliger erforderlicher Anderungen der Angaben — nur
einmal zu tun.

Im Unterschwellenbereich ist die Vorlage der EEE zu-
lissig, aber die Verwendung dieses Standardformulars
bei Vorlage einer Eigenerklarung nicht erforderlich. Der
Unternchmer kann diese frei gestalten, solange sich aus
der Eigenklirung des Unternehmers ergibt, dass er in
Hinblick auf das konkrete Vergabeverfahren iiber die er-
forderliche Eignung verfiigt. Des Weiteren hat der Unter-
nehmer in dieser Eigenerklirung all jene Befugnisse an-
zufithren, iiber die er verfiigt.

Wird im Oberschwellenbereich eine Eigenerklirung
ohne Verwendung der EEE vorgelegt, sind die Form-
erfordernisse gemdl § 80 Abs 2 BVergG 2018 nicht er-
filllt und es liegt somit keine Eigenerklirung vor. Eine
mangelhafte Eigenerklarung ist keiner Verbesserung zu-
ginglich. Der Unternehmer wird sohin, sofern eine Eig-
nungspriifung erforderlich ist, die entsprechenden Nach-
weise der Eignung vorzulegen haben. Werden hierbei
nicht alle Unterlagen vorgelegt oder sind diese mangel-
haft, hat bei Verbesserungsfahigkeit der Mingel ein ent-
sprechender Auftrag zur Behebung zu erfolgen.

14. Neue Regelungen im Bereich der Subunternchmer

Wie viele andere Bestimmungen ist auch die Erweiterung
des § 98 BVergG 2018 cine Folge des Nachvollziehens
der EuGH-Judikatur in den neuen Richtlinien. In Abs 4
7 1 leg cit ist die Moglichkeit der Beschrinkung fir Sub-
vergaben determiniert, die allerdings nicht im freien Er-
messen des Auftraggebers liegt, sondern vom im Gesetz
geregelte Tatbestinde abhingt.
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So kann der Auftraggeber einen Vorbehalt hinsichtlich ein-
zelner Leistungsteile vorsehen, wonach diese vom Bieter
selbst zu erbringen sind. Zulissig ist dies jedoch nur bei
Lkritischen® Leistungsteilen. Unter solchen sind jene zu
verstehen, bei denen aus Sicht des Auftraggebers besonde-
re Fihigkeiten oder Fachkenntnisse erforderlich sind und
bei denen jene Personen, die im Zuge des Vergabeverfah-
rens hinsichtlich ihrer Kenntnisse gepriift wurden (Schliis-
selpersonal) zum Einsatz kommen sollen, da diese ent-
scheidend fiir die Qualitit der Leistungserbringung sind.
Die Entscheidung, welche Leistungsteile als , kritisch®
zu qualifizieren sind, liegt im Ermessen des Aufrragge-
bers, welches beschrinke ist durch das allgemeine Sach-
lichkeitsgebot und auch durch die einschligige Judikatur
des EuGH, wonach der Riickgriff auf die Kapazititen
Dritter grundsitzlich zu den Rechten eines Unterneh-
mers zihlt, um nicht in seinen Wetthewerbsmoglichkei-
ten beschrinke zu sein. In Einzelfallen ist es zwar zulds-
sig, diese Moglichkeiten einzuschriinken, eine generelle
Beschrinkung wire jedoch jedenfalls nicht zulassig.”
Ebenso gesetzlich zulissig ist hinkiinftig auch ein gene-
reller Ausschluss der Zulissigkeit von Subunternehmern.

15. Lingere Laufzeit von Rahmenvereinbarung

Bislang war der Abschluss ciner Rahmenvereinbarung
mit einer Laufzeit von bis zu drei Jahren zuldssig. Unter
gewissen Umstinden durfte die Laufzeit bis auf finf
Jahre verlingert werden. Mit Inkrafttreten des BVergG
2018 wird die Grundlaufzeit von Rahmenvereinbarun-
gen auf maximal vier Jahre erweitert. Nur in Ausnah-
mefillen darf diese Laufzeit auf fiinf Jahre erstreckt
werden (§ 154 Abs 5 BVergG 2018). Dies ist vor allem
dann der Fall, wenn dies auf Grund des Gegenstandes
der Rahmenvereinbarung sachlich gerechtfertigt ist. Es
ist weiterhin darauf zu achten, dass die Griinde fiir eine
Ausdehnung der Laufzeit auf funf Jahre im Vergabeakt
festzuhalten sind.

16. Elektronische Kataloge

Nach der neuen gesetzlichen Regelung ist es nunmehr
méglich, in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen,
dass Angebote in Form eines elektronischen Kataloges
abzugeben sind bzw ob die Angebote einen solchen ent-
halten miissen (§ 102 BVergG 2018)."

11 Einheitliche Europiische Eigenerkldrung entsprechend der Durch-
fihrungsverordnung (EU) 2016/7 der Kommission vom 5. Januar
2016 zur Einfithrung eines Standardformulars fiir die Einheitliche
Europiische Eigenerklarung, ABIL 3 v 6. 1. 2016 S 16.

12 Art 63 Abs 1 und 2, Art 71 Abs 2 RL 2014/24/EU.

13 EuGH 7. 4. 2016, C-324/14, Partner Apelski Dariusz, RPA 2016,
241 (Vrbouvszky) = VIL-Slg 2016/12 = ZVB 2016/110 (Golles);

FuGH 17. 11. 2015, C-115/14, RegioPost, DRdA-infas 2016/1
{Wagner) = OJZ 2016/35 (Berger/Maderbacher) = RPA 2016,
119 (Vrbouszky) = VIL-Slg 2016/1 = wbl 2016/25 = ZAS-Judi-
katur 2016/17 = ZfRV-LS 2016/3 = ZVB 2016/41 (Wiesinger);
2.6. 2016, C-27/15, Pippo Pizzo, RPA 2016, 305 (Reisner) = VIL-
Slg 2016/18 = ZVB 2017/7 (Salamun).

14 Arr36 Abs 1 1. UA, Abs 2 1. UA und Abs 3 RL 2014/24/EU.
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17. Anderung von Vertriigen wihrend der Laufzeit

Nachdem die Frage der Verpflichtung zur Neuausschrei-
bung bei einer Vertragsinderung wahrend der Laufzeit
in den letzten Jahren Gegenstand zahlreicher Judikate
war, enthilt das BVergG 2018 erstmals eine ausdriick-
liche Regelung fiir diese Konstellation.

GemiR der gingigen Judikatur hat eine Neuausschrei-
bung dann zu erfolgen, wenn eine wesentliche Vertrags-
inderung vorliegt."

§ 365 BVergG 2018 regelt nunmehr wann eine wesent-
liche Vertragsinderung vorliegt. Dabei wird auf einen
Prozentsatz der relevanten Schwellenwerte abgestellt. So
liegt cine wesentliche Vertragsanderung nur dann vor,
wenn bei Liefer- und Dienstleistungsvertragen eine Ver-
tragsanderung vorliegt, bei der ein Wert in der Hohe von
10% des Schwellenwertes iiberschritten wird. Bei Bau-
leistungen ist eine wesentliche Anderung ab einem Pro-
zentsatz von 15% des Schwellenwertes gegeben.
Nachdem mit dieser Festlegung der Prozentwerte im
Wesentlichen die Judikatur der letzten Jahre nachvoll-
zogen wurde, raumt § 365 BVergG 2018 dem Auftrag-
geber erstmals ein, Vertragsinderungsklauseln in die
Ausschreibungsunterlagen aufzunehmen. Ist eine sol-
che Klausel vorgesehen, ist selbst eine Anderung tiber 10
bzw 15 % ohne Bedeutung.

Des Weiteren ist nunmehr festgelegt, dass eine Anderung
des Vertragspartners nicht zur neuerlichen Ausschrei-
bungspflicht fithrt, sofern die Anderung des Vertrags-
partners eine Folge einer Unternehmensumstrukturie-
rung wie Ubernahme, Erwerb oder Insolvenz ist.

18. Vorarbeitenregelung — Interessenskonflikte — Markt-
erkundung

Eine gesetzliche Anpassung an die Judikatur wurde auch
im Bereich der Vorarbeitenproblematik vorgenommen
(§ 25 BVergG 2018)."° Es hat sich die Rechtsansicht
durchgesetzt, dass fiir Unternehmer, die schon bei der
Vorbereitung eines Vergabeverfahrens beteiligt waren,
dennoch eine Beteiligung als Bieter am Vergabeverfahren
zulissig ist, sofern es dem Auftraggeber gelingt, allfalli-
ge Wettbewerbsvorteile zu egalisieren.'” In Frage kommt
zB die Ubermittlung oder Bereitstellung der Unterlagen,
die im Zuge der Vorbereitung erstellt bzw zu Verfiigung
gestellt wurden. Wichtig ist in diesem Zusammenhang,
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dass die getroffenen Mafnahmen im Vergabeakt festge-
halten werden.

Konnen die Wettbewerbsvorteile des an den Vorarbeiten
beteiligten Unternehmers nicht ausgeglichen werden und
wiirde durch ihre Teilnahme der faire und lautere Wett-
bewerb unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes verletzt werden, ist eine Beteiligung am Vergabe-
verfahren ausgeschlossen. Beteiligt sich der Unternehmer
dennoch am fraglichen Vergabeverfahren, ist er gemafd
§ 141 Abs 1 Z 1 BVergG 2018 auszuschlieffen.

Um den freien und lauteren Wettbewerb sicherzustellen,
ist nunmehr auch gesetzlich geregelt, dass der Auftrag-
geber sicher zu stellen hat, dass alle Interessenskonflik-
te im Zuge des Vergabeverfahrens ausgeschlossen sind.
Mitarbeiter, bei denen solch ein Konflikt gegeben sein
konnte, sind vom gegenstindlichen Vergabeverfahren
abzuziehen. Des Weiteren sollen die Auftraggeber ange-
halten werden, vorbeugende Mafinahmen (Einrichtung
cines Compliance-Systems, Einfiihrung von Meldeptlich-
ten bei Interessenkonflikten etc) zu treffen.

Geregelt ist nunmehr auch die Zulassigkeit der Markter-
kundung vor Einleitung eines Vergabeverfahrens. Zu die-
sem Zweck darf sich der Auftraggeber auch an potentiell
interessierte Unternchmer wenden und diese iiber das ge-
plante Vergabeverfahren informieren. Der Auftraggeber
kann sich in diesem Stadium auch von dritter Seite bera-
ten lassen. Die so erhaltenen Informationen konnen bei
der Vorbereitung und Gestaltung des Vergabeverfahrens
bzw der Ausschreibungsunterlagen genutzt werden, so-
fern hierbei nicht wiederum der freie und lautere Wett-
bewerb gestort wird und auch nicht andere Grundsitze
des Vergabeverfahrens iSd § 20 BVergG 2018 verletzt
werden (§ 24 BVergG 2018)."

19. Frweiterte Melde- bzw Berichtspflichten

Bauauftrige, die einen Auftragswert von € 100.000
tibersteigen, miissen der Baustellendatenbank der Bau-
arbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse gemeldet wer-
den (§ 367 BVergG 2018)."”

In § 360 BVergG 2018% sind umfangreiche Ubermitt-
lungspflichten fiir Auftraggeber hinsichtlich der von die-
sen vergebenden Auftrigen bzw Preisgeldern vorgeschrie-
ben. Diese sind bis zum 10.2 des jeweiligen Folgejahres
an das Bundesministerium fiir Verfassung, Reformen, De-
regulierung und Justiz bzw im Vollzugsbereich der Lan-

—
wn

EuGH 7. 9. 2016, C-549/14, Finn Frogne, RPA 2017, 44 (Riitzler)
= VIL-Slg 2016/32; 13. 4. 2010, C-91/08, Wall, Slg 2010, I-2815 =
RdW 20107383 = RPA 2010, 216 (Reisner); 19. 6. 2008, C-454/06,
pressetext Nachrichtenagentur, Slg 2008, 1-4401 = RAW 2008/393
- RAW 2008/607 = RPA 2008, 232 (Miiller) = wbl 2008/175 = ZVB
2008166 (Grasbéck) = ZVB-LSK 2008/82 = ZVB-LSK 2008/33.
16 Art41 RL 2014/24/EU.
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17 EuGH 3. 3. 2005, C-21/03 und C-34/03, Fabricom, Slg 2005,
I-1559.

18 Art 40 RL 2014/24 EU.

19 Vgl auch § 31a Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetzes,
BGBI 1972/414.

20 Art 83 Abs 3 sowie Art 85 Abs 2 RL 2014/24/EU bzw Art 99 Abs 3
und Art 101 Abs 2 RL 2014/25/EU.
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der an die jeweilige Landesregierung zu iibermitteln. Die
Landesregierungen haben ihrerseits bis zum 1.4. des je-
weiligen Jahres Zeit, um dem Justizministerium Berichr in
Form einer aggregierten Darstellung zu erstatten.

Auch fiir den VIGH, VwGH und das BVwG wurde eine
statistische Meldepflicht eingefiihrt. Diese haben bis zum
1.3. eines jeweiligen Jahres einen statistischen Bericht an
das Justizministerium zu erstatten. Neben Informationen
iiber Fille von Betrug, Bestechung, Interessenkonflikten
oder anderen schwerwiegenden Unregelmafigkeiten, der
durchschnittlichen Verfahrensdauer und iiber die Fall-
zahlen, hat dieser Bericht Informationen iiber die hdu-
figsten Ursachen emner falschen Anwendung oder Rech-
tunsicherheit in Hinblick auf die vergaberechtlichen
Regelungen zu enthalten.

20. Erweiterte Verhandlungsmdoglichkeit im Unter-
schwellenbereich

Hinkiinftig ist der Auftraggeber berechtigt, mit jenem
Bieter, der in einem Verhandlungsverfahren im Unter-
schwellenbereich das giinstigste Angebot gelegt hat,
weiter Verhandlungsgespriche zu fithren (§ 114 Abs 9
BVergG 2018). Allerdings hat sich der Auftraggeber eine
solche Vorgehensweise in den Ausschreibungsunterlagen
vorzubehalten.

21. Anpassung der Stillhalte- und Anfechtungsfrist

Die Stillhaltefrist bei Ausscheidens-, Widerrufs- und Zu-
schlagsentscheidung wurde nunmehr auch im Unter-
schwellenbereich auf zehn Tage bei elektronischer Uber-
mittlung verlingert (§ 144 Abs 1 BVergG 2018). Damit
ist eine Anpassung des Unterschwellenbereichs an den
Oberschwellenbereich erfolgt.

Dementsprechend wurde auch die Anfechtungsfrist auf
generell zehn Tage festgesetzt (§§ 306 Abs 1?' und § 343
Abs 1 BVergG 2018). Die Antragsfristen sind verfah-
rensrechtliche Fristen. lhre Berechnung erfolgt entspre-
chend den Bestimmungen der §§ 32 f AVG.*

Der Tag des fristauslosenden Ereignisses (Ausscheidens-,
Widerrufs- und Zuschlagsentscheidung ua) ist bei der
Fristberechnung nicht zu bertcksichrigen.

22. Anderungen im Bereich des Rechtschutzes

Die Parteistellung im BVergG 2018 ist nunmehr dahin-
gehend geregelt, dass diese beim Feststellungsverfahren
hinkiinftig nur mehr dem Antragsteller, dem Auftragge-
ber und dem Zuschlagsempfinger zukommt.
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Bei einem Feststellungsantrag gemall § 334 Abs 5
BVergG 2018 wegen Nichtweiterfithrung des Vergabe-
verfahrens, der zu einem ex-lege-Widerruf des bezugha-
benden Verfahrens fithren kann, kommt allein Unterneh-
mern, die zu diesem noch am Vergabeverfahren beteiligt
sind, Parteistellung zu. Diese differenzierte Handhabung
der Parteistellung ergibt sich aus dem Umstand, dass ein
Entscheid iiber einen Feststellungsantrag gemafl § 334
Abs 5 BVergG 2018 allen im Verfahren verblicbenen
Unternehmern gegeniiber Wirkung entfaltet, wahrend
bei den sonstigen Feststellungsantrigen das Vergabever-
fahren bereits beendet ist, somit auch die Bietereigen-
schaft der urspriinglich beteiligten Unternchmer verloren
gegangen ist und sie von der Entscheidung des BVwG di-
rekt nicht mehr betroffen sind.

Durch Verweis auf § 14 f ZPO stellen zentrale Beschaf-
fungsstelle und Auftraggeber in einem Vergabekontroll-
verfahren ex-lege eine Streitgenossenschaft dar. Den-
noch bleibt der Auftraggeber in dem Verfahren allein
berechtigt, einen Antrag auf Absehen von der Nichrig-
erklirung eines Vertrages zu stellen (Alternative Sank-
tionen, § 356 Abs 2 BVergG 2018). Ebenso kann der
Auftraggeber allein den Antrag stellen, dass ein Ver-
trag nicht mit ex-tunc Wirkung aufgehoben wird, son-
dern zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung iiber den
Feststellungsantrag oder auch zu einem im Entscheid
festgelegten spiteren Zeitpunkt (§ 356 Abs 5 BVergG
2018). Wird der Vertrag nicht mit ex-tunc-Wirkung auf-
gehoben, sind allenfalls zusatzliche alternative Sanktio-
nen zu verhingen. Handelt es sich um ein Verfahren im
Unterschwellenbereich, kann das erkennende Gericht
iiber Antrag der Auftraggeberin, ginzlich von der Nich-
tigerklirung des Vertrages absehen (Abs 6 leg cit).

Ein Feststellungsantrag ist unverindert binnen sechs
Monate ab Kenntniserlangung von Zuschlag oder Wi-
derruf bzw ab jenem Zeitpunkt, zu dem der Unternch-
mer Kenntnis von einer solchen hitte erlangen kénnen,
einzubringen (§ 354 Abs 2 BVergG 2018). Da es sich
um eine materiell-rechtliche Frist handelt, erlischt mit
ungenutztem Ablauf der Frist auch der Feststellungsan-
spruch, wobei eine Widereinsetzung bei Versiumung der
Antragsfrist nicht moglich ist.

Die Frist zur Einbringung eines Feststellungsantrages ist
eine subjektive, da der Fristenlauf von der Kenntniserlan-
gung oder der Moglichkeit hierzu abhingt. Um eine iiber
einen lingeren Zeitraum withrende Rechtsunsicherheit zu
vermeiden, ist die Frist fiir den Antrag auf Nichtigerkli-
rung des Vertrages mit sechs Monaten limitiert dies un-
abhingig von einer Kenntnis des Unternehmers. Die Frist
fiir die Nichtigerklirung des Vertrages ist daher eine ob-
jektive Frist.

21 Art 75 Abs 2 lit c und Abs 3 RL 2014/25/EU.

22 Vgl hierzu § 333 BVergG 2018.
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Zusammenfassung

Mit In-Kraft-treten des BVergG 2018 wer-
den die RL 2014/23/EU, RL 2014/24/EU und
RL 2014/25/EU mit tber zweijdhriger Ver-
zbgerung umgesetzt. Zuletzt hatte die Regie-
rungsvorlage im Verfassungsausschuss fiir
Diskussionen gesorgt, da Regelungen enthal-
ten waren, die eine Ubererfiillung der RL-
Vorgaben dargestellt hitten. Im Bericht des
Verfassungsausschusses wurde hinsichtlich
dieses ,golden plating® festgehalten, dass im
Oberschwellenbereich eine grundsatzliche Be-
schrankung der nationalen Regelungen auf
die Anforderungen der EU-Vorschriften er-
folgen solle. So wurde durch eine Ausschuss-
feststellung, die Verpflichtung zur Zusammen-
rechnung von Dienstleistungen entscharft, die
zu einer vermehrten Anzahl von Verfahren im
deutlich stiarker reglementierten Oberschwel-
lenbereich gefithrt hatte.
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In den iiberarbeiteten Richtlinien und darauf
basierend dem BVergG 2018 wurde unter an-
derem die Judikatur der letzten Jahre norma-
tiv nachvollzogen. Hinsichtlich der Vergabe-
verfahren Im Unterschwellenbereich wurden
weitere Vereinfachungen und Anpassungen
vorgenommen, um eine Reduzierung des Auf-
wandes beim Auftraggeber aber auch bei den
Unternehmern zu erreichen.

Das nunmehr beschlossene Vergabereformpa-
ket muss, da es sich um eine Art 14b B-VG
Materie handelt, nunmehr noch von den
Landtagen bestitigt werden. Eine Kundma-
chung im BGBI vor dem Sommer kénnte sich
noch ausgehen.
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