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Vorwort

Das Vergaberecht regelt das Beschaffungswesen der 6ffentlichen Hand im gesamten
Bereich der Europaischen Union und ist damit in den Mitgliedstaaten von enormer
okonomischer Bedeutung, weshalb es auch als relativ junges Rechtsgebiet einen
wichtigen Stellenwert im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht erlangt hat.

Charakteristisch fiir diese Rechtsmaterie ist, dass am Ende eines (erfolgreichen)
vergaberechtlichen Beschaffungsvorganges der Abschluss eines Vertrages zwi-
schen einem offentlichen Auftraggeber und einem Auftragnehmer steht, wodurch
die vertragsrechtliche Bedeutung des Vergaberechts untermauert wird.

Zur Frage, wie die ausgeschriebenen Vertrige auszugestalten sind, geben die ein-
schldgigen Normen ein enges Korsett vor. Aber auch die verwendeten Ausschrei-
bungsunterlagen wirken in weiterer Folge auf den abzuschlieenden Vertrag ein
und sind daher von vertragsrechtlicher Bedeutung.

Aufgrund der Vielfalt der vergaberechtlich zu beschaffenden Leistungen und damit
auch der erforderlichen Vertrége ist eine abschlieBende Darstellung der maB3geb-
lichen Vertragstypen im Rahmen dieses Praxisleitfadens nicht mdglich. Ziel der
folgenden Darstellungen ist es aber, die vergaberechtlichen Fragestellungen heraus-
zuarbeiten, die auf die Vertragsgestaltung besonders stark einwirken.

Das Hauptaugenmerk wurde bei der Erarbeitung der gegenstdndlichen Abhandlung
auf die Praxisrelevanz ihres Inhalts gelegt.

Wien, im Oktober 2021 Michael Breitenfeld
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I. Grundlagen des Vergaberechts

A. Europarechtliche Grundlagen

Der Schaffung eines nationalen Vergaberechts gingen zahlreiche europarechtliche
Rechtsakte voraus, die von den Mitgliedstaaten umzusetzen waren. Nichtsdestotrotz
gibt es im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), welcher
mit Wirkung 1.12.2009 die Griindungsvertrage der Europdischen Gemeinschaften
(EGV) abloste und eine wesentliche Quelle europarechtlicher Normen darstellt,
keine speziellen Vorschriften {iber die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen. Art 179
AEUYV erwihnt den Begriff des ,,0ffentlichen Auftragswesens*, ohne diesen jedoch
ndher zu erldutern. Aus dem AEUV ergeben sich allerdings die europarechtlichen
Grundfreiheiten.! Das sind die

® Warenverkehrsfreiheit gemifl Art 34 AEUV (ex-Art 28 EGV)

® Die Warenverkehrsfreiheit ist der Uberbegriff zu Zollunion und Warenverkehrs-
freiheit im engeren Sinne. Auf Grund der Warenverkehrsfreiheit sind insbeson-
dere alle mengenméBigen Aus- und Einfuhrbeschrankungen von Waren sowie
Binnenzolle oder sonstige derartige Gebiihren im EU-Binnenraum verboten.

® Niederlassungsfreiheit gemifl Art 49 AEUV (ex-Art 43 EGV)

® Die Niederlassungsfreiheit stellt die Freiheit des Selbststdndigen dar, eine wirt-
schaftliche Tatigkeit in einem beliebigen Mitgliedstaat aufzunehmen.

® Dienstleistungsfreiheit gemifl Art 56 AEUV (ex-Art 49 EGV)

® Aus der Dienstleistungsfreiheit ergibt sich das Recht eines jeden EU-Biirgers
oder einer juristischen Person im EU-Raum, in einem anderen Mitgliedstaat der
EU Dienstleistungstitigkeiten zu erbringen oder solche Leistungen in Anspruch
zu nehmen.

® sowie das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
gemill Art 18 AEUV (ex-Art 12 EGV)

® Dieses Verbot wird auch als das Gebot der Inldndergleichbehandlung bezeich-
net. Es besagt, dass Staatsangehorige bzw Waren anderer Mitgliedstaaten nicht
schlechter behandelt werden diirfen als inlédndische Staatsbiirger bzw Waren.

Diese Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot sind unmittelbar anwend-

bar? und auch bei der Vergabe von offentlichen Auftrigen zu beachten.

' Arndi/Fischer/Fetzer, Europarecht, 115 ff.
2 Berger in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht’, Rz 7.
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Grundlagen des Vergaberechts

Beispiel aus der Judikatur

,,Nach stdndiger Rechtsprechung verlangen ferner das sich aus dem AEU-Vertrag
ergebende Diskriminierungsverbot und insbesondere die Grundfreiheiten nicht nur
die Beseitigung jeder Diskriminierung des Erbringers von Bauleistungen bzw. des
Dienstleistenden aufgrund seiner Staatsangehdrigkeit, sondern auch die Authebung
aller Beschrankungen — selbst wenn sie unterschiedslos fiir inldndische Dienst-
leistende wie fiir solche aus anderen Mitgliedstaaten gelten —, sofern sie geeignet
sind, die Tétigkeiten des Leistungserbringers, der in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen ist und dort rechtméBig vergleichbare Dienstleistungen erbringt, zu
unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen (vgl. in diesem Sinne
Urteil des Gerichtshofs vom 25. Juli 1991, Sédger, C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, Rand-
nr. 12). (BuG 29.5.2013, Rs T-384/10, Spanien/Kommission)’

Nach dem Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union im Jahr 1995 waren zahl-
reiche europarechtliche Richtlinien mit Regelungsinhalten iiber die Vergabe von
offentlichen Auftriagen® in nationales Recht umzusetzen.

Dadurch kam es einerseits zu einer allméhlichen Harmonisierung der einzelnen
nationalen Vergabegesetze (beispielsweise das Osterreichische BVergG 2006 oder
das deutsche Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen [GWB]) in Europa, ande-
rerseits wurden dadurch die Moglichkeiten und Freiheiten nationaler Gesetzgeber
bei der Schaffung und inhaltlichen Ausgestaltung vergaberechtlicher Regelungen
beschrinkt.

Auf Grund der unterschiedlichen Standards im Rechtsschutz der Mitgliedstaaten
wurden auch Richtlinien erlassen, die den Rechtsschutz und die Rechtsdurchset-
zung im Zusammenhang mit subjektiven Rechten des Vergaberechts regeln.

Wihrend die europarechtlichen Richtlinien zum Vergaberecht lediglich im Ober-
schwellenbereich (der geschitzte Auftragswert liegt iber den in § 12 BVergG 2018
normierten Schwellenwerten) zur Anwendung kommen, sind die europarechtli-
chen Grundfreiheiten sowie das strenge europarechtliche Diskriminierungsverbot
sowohl auf den Unterschwellenbereich (der geschétzte Auftragswert liegt unter
den in § 12 BVergG 2018 normierten Schwellenwerten) als auch auf Vorgénge, die
in der Regel nicht dem Vergaberegime unterliegen (nichtprioritidre Dienstleistun-
gen — beispielsweise Eisenbahnen, Gaststittenund Beherbergungsgewerbe, Rechts-
beratung —, Vorgénge, auf die ein Ausnahmetatbestand des BVergG 2018 anzuwen-
den ist — beispielsweise Finanzdienstleistungen,Arbeitsvertrage, Auftrage tiber den
Kauf, die Entwicklung oder Produktion von Programmen, die zur Ausstrahlung
durch Fernseh- oder Rundfunkanstalten bestimmt sind), anzuwenden.

3 EuG 29.5.2013, Rs T-384/10, Spanien/Kommission; Reisner, EuG: Was vergaberechtlich zusammen
gehort, darf der Auftraggeber nicht trennen, RPA 2013, 287 (295) = RPA 2013, 287 (Reisner).

* Beispielsweise RL 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014 iiber
die 6ffentliche Auftragsvergabe sowie RL 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom26.2.2014 iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste.
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Ziel und Zweck des Vergaberechts

Relevanz der vergaberechtlichen Judikatur

Angesichts der skizzierten europarechtlichen Grundlagen kommt es auch im Os-
terreichischen Vergaberecht durch die Judikatur des Europédischen Gerichtshofs
(EuGH) zu einer starken Weiterentwicklung.

Da dies auch auf die osterreichischen Gerichtshofe des offentlichen Rechts, den
Verfassungsgerichtshof (VEGH) und den Verwaltungsgerichtshof (VWGH), sowie
die nationalen Vergabekontrollbehdrden (Bundesverwaltungsgericht — BVwG,
Landesverwaltungsgerichte — LVwG) und in manchen Teilbereichen des Verga-
berechts sogar auf den Obersten Gerichtshof (OGH) zutrifft, ist es fiir den Anwender
des Vergaberechts in der Praxis von zentraler Bedeutung, die (aktuelle) Judikatur so-
wie die Entscheidungen dieser Gerichte zu kennen und zu beachten.

Praxistipp

Aktuelle Judikatur zum Vergaberecht finden Sie beispielsweise auf der Homepa-
ge tiber die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs unter curia.europa.
eu/jurisp/ cgi-bin/form.pl?lang=de, im Rechtsinformationssystem des Bundes-
kanzleramtes unter www.ris.bka.gv.at, auf der Homepage des Bundesverwal-
tungsgerichts unter www.bvwg.gv.at und auf den Homepages diverser Landes-
verwaltungsgerichte der Bundeslinder.’

B. Ziel und Zweck des Vergaberechts

Die ,,6ffentliche Hand* tritt am freien Markt nach wie vor anders auf als private
Wirtschaftstreibende. Sie ist immer noch ein tibermédchtiger Vertragspartner, der
iiber einen groflen Anteil der Auftragsvolumina am Markt verfiigen kann. Durch das
Vergaberecht sollen 6ffentliche Auftraggeber ,,zur sparsamen und nicht diskrimi-
nierenden Vergabe und damit Verwendung offentlicher Mittel verpflichtet “ werden.®
Daher sind rechtliche Rahmenbedingungen, Normen und Regeln iiber die Vergabe
von offentlichen Auftrégen fiir einen gut funktionierenden Staatshaushalt essentiell.

Letztlich ist zu berticksichtigen, dass die 6ffentliche Hand tendenziell korruptions-
anfillig wire, sofern ihr Handlungsspielraum nicht durch gesetzliche Spielregeln
und Normen beschrinkt wiirde.

Aus § 1 Abs 1 BVergG 2018 ergibt sich, dass durch das Vergaberecht Beschaffungs-
vorgange (Waren und Dienstleistungen) durch 6ffentliche Auftraggeberund Sekto-
renauftraggeber geregelt werden sollen.

Die Bestimmung lautet wie folgt:

§ 1 (1) Dieses Bundesgesetz regelt insbesondere

1. die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabeverfahren) im 6f-
fentlichen Bereich, das sind die Vergabe von 6ffentlichen Bau-, Liefer- und

5 Zum Beispiel: www.verwaltungsgericht.wien.gv.at; www.lvwg.noe.gv.at.
¢ VfGH 9.3.2007, G 174/06.
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Grundlagen des Vergaberechts

Dienstleistungsauftrigen sowie die Durchfithrung von Wettbewerben
durch 6ffentliche Auftraggeber und die Vergabe von bestimmten Bau- und
Dienstleistungsauftrigen, die nicht von 6ffentlichen Auftraggebern verge-
ben, aber von diesen subventioniert werden (2. Teil),

2. die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabeverfahren) im Sek-
torenbereich, das sind die Vergabe von Liefer-, Bau- und Dienstleistungs-
auftragen durch Sektorenauftraggeber sowie die Durchfithrung von Wett-
bewerben durch Sektorenauftraggeber (3. Teil),

3. den Rechtsschutz im Zusammenhang mit Vergabeverfahren im Sinne der
Z 1 und 2, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen (4. Teil), sowie

4. die Vorgangsweise im Zusammenhang mit der auflerstaatlichen Kontrol-
le von Vergabeverfahren und der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit
von Auftraggebern und zustéindigen Stellen sowie bestimmte zivilrecht-
liche Konsequenzen (5. Teil).

C. Historische Entwicklung

In Osterreich wurde 1993 das erste Bundesvergabegesetz (BVergG) erlassen, wel-
ches am 1.1.1994 in Kraft trat (BGBI. 1993/462). Neben diesem Bundesvergabege-
setz gab es fiir jedes Bundesland ein eigenes Landesvergabegesetz. Davor gab es keine
vergaberechtlichen gesetzlichen Bestimmungen und die ONORM A 20507 diente
als Rechtsgrundlage fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrégen.

Praxistipp

Die ONORM A 2050 wird auch heute noch fiir Auftragsvergaben verwendet, die
nicht in den Anwendungsbereich des BVergG 2018 fallen. Anders als etwa Gesetze
oder Verordnungen, die der Gesetzgeber erlisst, gelten ONORMEN nicht ,,automa-
tisch*. ONORMEN werden vom Austrian Standards Institute verfasst. Damit sie fiir
einen Vertrag zur Anwendung kommen, miissen sie gesondert vereinbart werden.

Exkurs: Vergaberechtsgesetzgebung in Osterreich

Gemal Art 14b Abs 1 B-VG werden die materiellen Bestimmungen des Vergabe-
rechts, die insbesondere festlegen, wie Vergabeverfahren inhaltlich durchgefiihrt
werden miissen, vom Bundesgesetzgeber erlassen und gelten bundesweit. Die ein-
zelnen Bundeslidnder haben aber ,,Mitspracherechte®.

Die Bestimmungen iiber den spezifischen Rechtsschutz in Vergabeverfahren wer-
den hingegen sowohl von den Bundes- als auch den Landesgesetzgebern erlassen.
Die Bestimmungen des BVergG 2018 zum Rechtsschutz sind lediglich vor dem
BVwG anzuwenden. Verfahren vor den auf landesrechtlicher Ebene zustéindigen

7 Die ONORM A 2050 ist erhltlich iiber https://www.austrian-standards.at/home/.
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Historische Entwicklung

Vergabekontrollbehorden (LVwG) erfolgen nach den Bestimmungen der jeweiligen
Landesgesetze.

Aus der Sicht der Praxis ist darauf hinzuweisen, dass die verschiedenen Gesetze in-
haltliche Unterschiede aufweisen. Im Wesentlichen sind sie aber einheitlich gere-
gelt. Das Studium der jeweiligen Landesgesetze vor Inanspruchnahme des verga-
berechtlichen Rechtsschutzes bleibt allerdings nicht erspart. Beispielhaft werden
nachfolgend die Bestimmungen {iber die Zustdndigkeit sowohl des BVwG als auch
einer Auswahl an Vergabekontrollbehdrden in Bundesldandern wiedergegeben.

Bundesvergabegesetz 2018

§ 334 (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach Mafligabe der Bestim-
mungen dieses Abschnitts {iber Antrdge zur Durchfithrung von Nachpriifungs-
verfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen (3. Abschnitt)
und zur Durchfiihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Derartige An-
trage sind unmittelbar beim Bundesverwaltungsgericht einzubringen.

Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014

§ 2 (1) Die Vergabe von Auftridgen nach dem BVergG 2018 und dem BVergKonz
2018 und dem BVergGVS 2012 durch die in § 1 genannten Auftraggeber und
Auftraggeberinnen unterliegt der Nachpriifung durch das Verwaltungsgericht
Wien.

Salzburger Vergabekontrollgesetz 2018

§ 6 (1) Das Landesverwaltungsgericht ist nach Maf3gabe der Bestimmungen die-
ses Abschnittes zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren [...], zur Erlas-
sung einstweiliger Verfiigungen [...] und zur Durchfiihrung von Feststellungs-
verfahren [...] zustdndig. Darauf gerichtete Beschwerden oder Antrige sind
unmittelbar beim Landesverwaltungsgericht einzubringen.

Niederosterreichisches Vergabenachpriifungsgesetz
§ 4 (1) Die Durchfiihrung des Nachpriifungsverfahrens obliegt dem Landesver-
waltungsgericht im Land Nieder6sterreich.

Steiermiirkisches Vergaberechtsschutzgesetz 2018

§ 2 Das Landesverwaltungsgericht ist zustdndig zur Entscheidung iiber Antrage
im Geltungsbereich dieses Gesetzes. Die Antrage sind unmittelbar beim Landes-
verwaltungsgericht einzubringen.

Tiroler Vergabenachpriifungsgesetz

§ 2 (1) Dem Landesverwaltungsgericht obliegt die Nachpriifung der Vergabe von
Auftrdgen und von Bau- und Dienstleistungskonzessionen nach den vergabe-
rechtlichen Vorschriften des Bundes durch die im § 1 genannten Auftraggeber
einschlieBlich der Erhebung von Gebiihren nach § 24.

Breitenfeld, Vertriage des Vergaberechts 17



Grundlagen des Vergaberechts

D.

Bei der Planung von Vergabeverfahren ist zundchst zu ergriinden, ob der konkrete
Auftrag im Ober- oder Unterschwellenbereich auszuschreiben ist. Danach sollte
die Planung immer unter Bedachtnahme der zentralen Grundsétze des Vergabever-

Grundsiitze von Vergabeverfahren

fahrens erfolgen, die in der Folge dargestellt werden.

Die Grundsitze des Vergabeverfahrens sind in § 20 BVergG 2018 normiert. Die

Bestimmung lautet:

18

§ 20 (1) Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehen
Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundsétze wie insbesondere
der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, der Nichtdiskriminierung, der
VerhéltnismaBigkeit,der Transparenz sowie des freien und lauteren Wettbewer-
bes und unter Wahrung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit durchzufiihren.
Die Vergabe hat an befugte, leistungsfiahige und zuverldssige (geeignete) Unter-
nehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

(2) Die volkerrechtlich zuldssige unterschiedliche Behandlung von Bewerbern
und Bietern aus Griinden ihrer Staatsangehorigkeit oder des Warenursprunges
bleibt vonAbs 1 unberiihrt.

(3) Bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren ist eine gebietsméfige Be-
schrinkung des Teilnehmerkreises oder eine Beschrankung der Teilnahme auf
einzelne Berufsstinde, obwohl auch andere Unternehmer die Berechtigung zur
Erbringung der Leistung besitzen, unzuldssig.

(4) Verfahren zur Vergabe von Auftrdgen und Realisierungswettbewerbe sind
nur dann durchzufiihren, wenn die Absicht besteht, die Leistung auch tatsdchlich
zu vergeben. Der &ffentliche Auftraggeber ist jedoch nicht verpflichtet, ein Ver-
gabeverfahren durch Zuschlag zu beenden.

(5) Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtigkeit der Leistung Bedacht
zu nehmen. Dies kann insbesondere durch die Beriicksichtigung 6kologischer
Aspekte (wie etwa Endenergieeffizienz, Materialeffizienz, Abfall- und Emissions-
vermeidung, Bodenschutz) oder des Tierschutzes bei der Beschreibung der Leis-
tung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, durch die Festlegung
konkreter Zuschlagskriterien oder durch die Festlegung von Bedingungen im
Leistungsvertrag erfolgen.

(6) Im Vergabeverfahren kann auf die Beschéftigung von Frauen, von Perso-
nen im Ausbildungsverhiltnis, von Langzeitarbeitslosen, von Menschen mit
Behinderung undélteren Arbeitnehmern sowie auf Maflnahmen zur Umsetzung
sonstiger sozialpolitischer Belange Bedacht genommen werden. Dies kann ins-
besondere durch die Beriicksichtigung derartiger Aspekte bei der Beschreibung
der Leistung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, durch die Fest-
legung konkreter Zuschlagskriterien oder durch die Festlegung von Bedingun-
gen im Leistungsvertrag erfolgen.





