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Heinz Peter Rill

Bundesvergabegesetz 2002

Wesentliche Inhalte und Neuerungen

I. Die neue Kompetenzrechtslage

Vor fast genau zwei Jahren habe ich in Ihrem Kreise unter dem Titel „Zehn Vergabegesetze - Chancen und Möglichkeiten der Vereinheitlichung“ ein Plädoyer für eine Vereinheitlichung des Vergaberechts gehalten
. Dabei habe ich die Schaffung eines Kompetenz​tatbestandes in Art 10 B-VG vorgeschlagen, nach welchem das Vergabewesen in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache sein sollte. Sicherlich nicht meines Vortrags wegen, er war ja nur eine Stimme unter vielen, beschloss der Nationalrat wenig später, nämlich am 24. November 2000, einstimmig die Entschließung, die Bundesregierung möge, in Abstimmung mit den im Nationalrat vertretenen Parteien mit den Ländern und Gemeinden verhandeln, um bis längstens 1. September 2002 ein zeitgemäßes einheitliches, für alle öffentlichen Vergaben geltendes Bundesvergabegesetz in Kraft setzen zu können, das über die Einheitlichkeit hinaus eine Reihe von politischen Forderungen berücksichtigen soll. 

Der Entschließungsantrag wurde von der Abgeordneten Dr. Ulrike Baumgartner-Gabitzer des Näheren so begründet, ich zitiere: „Die Vergabe von Aufträgen durch öffentliche Auftraggeber ist ... von besonderer Bedeutung für die Wirtschaft. Vergaberechtliche Normen sind zur Objektivierung des öffentlichen Auftragswesens und somit zur Förderung der Wettbewerbsfähigkeit der Unternehmen von größter Wichtigkeit. Die österreichische Rechtslage ist diesbezüglich nicht zufriedenstellend, da die vergaberechtlichen Normen des Bundes und der Länder in materiellen Bereichen sowie im Bereich der Rechtskontrolle unterschiedliche Regelungen aufweisen und sich dadurch die Auftragnehmer unterschiedlichsten Anforderungen beim Vergabeverfahren gegenüber sehen. Dieser Umstand stößt in zunehmendem Maß auf Kritik und ist geeignet, die Wettbewerbsfähigkeit der Unternehmen zu verhindern und dadurch negative Auswirkungen auf die Beschäftigung und den Wirtschaftsstandort Österreich hervorzurufen. Ein einheitliches Vergaberecht könnte diese unbefriedigende Situation beenden.“ 

Obgleich eine solche Vereinheitlichung wohl als der einstimmige Wunsch des Nationalrats anzusehen ist, ist es der Bundesregierung nicht gelungen, wie es die Entschließung verlangt, für die Inkraftsetzung eines zeitgemäßen einheitlichen Vergabegesetzes zu sorgen. Denn dem Entschließungsantrag war nur ein Teilerfolg beschieden. Auf die verfassungsrechtlichen Grundlagen dieses Teilerfolgs möchte ich als Erstes eingehen. 

Von Teilerfolg spreche ich, weil der Bundesverfassungsgesetzgeber die Wünsche, die erklärtermaßen hinter dem erwähnten Entschließungsantrag standen, nur zum Teil erfüllt hat
. Es wurde ein neuer Artikel, nämlich Art 14b, in das B‑VG eingebaut, der nur hinsichtlich des materiellen Teils des Vergaberechts die Grundlage für eine Vereinheitlichung legt, die mit etlichen hemmenden Kautelen zugunsten der Länder belastet ist. Hinsichtlich des Rechtsschutzes bleibt die Rechtszersplitterung in Gesetzgebung und Vollziehung weiterhin aufrecht. Trotz dieser Kritik besteht Anlass zu bescheidener Freude; zieht man Bilanz, so überwiegen die Vorteile, die Kompliziertheit der neuen Rechtslage bildet freilich mehr als bloß einen Tropfen Wermut. 

Was ich damit meine, wird sofort klar, wenn ich auf Art 14b B-VG des Näheren eingehe. Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung sind danach die Angelegenheiten des öffentlichen Auftragswesens insoweit, als es – wie man verkürzt sagen kann – um die Auftragsvergabe im Bundesbereich geht. Der Bundesbereich ist durch eine taxative Aufzählung der vergebenden Rechtsträger abgegrenzt. In Angelegenheiten des öffentlichen Auftragswesens im Landesbereich, der gleichfalls durch eine taxative Aufzählung der vergebenden Rechtsträger abgegrenzt ist, sind die Gesetzgebung und – soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist – die Erlassung von Durchführungsverordnungen nur hinsichtlich des Vergabeverfahrens, also des den vergebenden Rechtsträgern vorgeschriebenen Procedere, Bundessache. In den Angelegenheiten der Nachprüfung im Rahmen der Vergabe von Aufträgen im Landesbereich ist die Gesetzgebung und Vollziehung Landessache.

Die dem Bund durch Art 14b eingeräumte Kompetenz zur Gesetzgebung und zur Erlassung von Durchführungsverordnungen wird einer nicht unempfindlichen Ausübungsschranke unterworfen. Der Bund hat nämlich den Ländern Gelegenheit zu geben, an der Vorbereitung von Regelungsvorhaben in Angelegenheiten der öffentlichen Auftragsvergabe mitzuwirken. Bundesgesetze und Durchführungsverordnungen des Bundes in Angelegenheiten der Auftragsvergabe im Landesbereich dürfen nur mit Zustimmung der Länder kundgemacht werden. Das ist keine kleine Hürde, wie die Erfahrung mit dem Verwaltungsreformgesetz nur zu deutlich gezeigt hat
. 

Schließlich reagiert der Bundesverfassungsgesetzgeber auf die Rechtsprechung des VfGH
, nach der weisungsgebundene Verwaltungsbehörden Vergaben durch oberste Organe der Bundes- oder Landesverwaltung, soweit nicht bundesverfassungs​gesetzlich vorgesehen, nicht überprüfen dürfen. Nach Gemeinschaftsrecht müssen unabhängige Organe zur Vergabekontrolle berufen werden. Um zu ermöglichen, dass Kollegialbehörden nach Art 133 Z 4 B-VG oder sonstige unabhängige Verwaltungsbehörden zur Vergabekontrolle herangezogen werden können, legt Art 14b Abs 6 B-VG fest, dass zur Nachprüfung von Vergabevorgängen zuständige Verwaltungs​behörden auch zur Kontrolle von Vergaben oberster Organe der Vollziehung gesetzlich herangezogen werden dürfen. Gleiches bestimmt der genannte Absatz für Vergaben der Gemeinden und Gemeindeverbände und von Privaten, Letzteres wohl, um die Betrauung der Unabhängigen Verwaltungssenate mit den in Rede stehenden Kontrollaufgaben zu ermöglichen. 

Art 14b B-VG tritt gemäß Art 151 Abs 27 B-VG am 1. Jänner 2003 in Kraft. Art 150 Abs 2 B-VG erlaubt allerdings schon vor dem In-Kraft-Treten einer Verfassungsänderung, Gesetze auf Grundlage dieser Änderung zu erlassen, die jedoch nicht vor dem In-Kraft-Treten der Verfassungsänderung ihrerseits in Kraft treten. Wenn nun die einfachgesetzliche Bestimmung des § 188 Abs 6 Z 1 BVergG 2002
 dieses mit 1. September 2002 ohne Einschränkung in Kraft setzt, so begegnet dies nicht leicht zu zerstreuenden verfassungsrechtlichen Bedenken
. Denn zum 1. September 2002 war der Bund in den Angelegenheiten der öffentlichen Auftragsvergabe in Gesetzgebung und Vollziehung nur hinsichtlich des Bundesbereiches zuständig. Hinsichtlich des Landesbereichs durfte das Vergabeverfahrensrecht für die Landesbereiche nicht bereits mit 1. September 2002 in Kraft gesetzt werden. Aber auch ein In-Kraft-Treten mit 1. Jänner 2003 ist nach den einschlägigen verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht ohne Einschränkung zulässig. Denn in Art 151 Abs 27 folgen auf die Festlegung des In-Kraft-Tretens des Art 14b mit 1. Jänner 2003 im Satz 1 als Sätze 2 und 3 folgende Anordnungen: „§ 2, § 4 Abs. 1, § 5 und § 6 Abs. 1 und 2 des Übergangsgesetzes, BGBl. Nr. 368/1925, gelten sinngemäß. Ein gemäß dem zweiten Satz mit 1. Jänner 2003 zu einem Bundesgesetz gewordenes Landesgesetz tritt mit dem In-Kraft-Treten eines auf Grund des Art 14b Abs. 3 ergehenden Landesgesetzes, spätestens jedoch mit Ablauf des 30. Juni 2003 außer Kraft; gleichzeitig treten die entsprechenden Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 ... in Kraft.“ Das heißt, altes Landesrecht soll zunächst weitergelten, wenn nicht schon bis 1. Jänner 2003 die landesgesetzliche Anpassung erfolgt ist. Die alten landesgesetzlichen Regelungen werden, soweit sie das Vergabeverfahren betreffen, Bundes-, soweit sie den Rechtsschutz betreffen, Landesrecht. Sobald ein der neuen Verfassungslage angepasstes Landesgesetz, also ein Landesvergabekontrollgesetz in Kraft tritt, spätestens aber mit 30. Juni 2003, tritt das Bundesvergabegesetz 2002 hinsichtlich des Vergabeverfahrens auch für den Landesbereich in Kraft. Der Versuch Fruhmanns
, diese verfassungsrechtlichen Festlegungen in einer verfassungskonformen Auslegung der In-Kraft-Tretensbestimmung des Bundesvergabegesetzes 2002 zu imputieren, ist mE ein fragwürdiges Unternehmen. Wie immer das Problem gelöst werden sollte, bleibt kritisch zweierlei festzuhalten: Zum einen liegt in der In-Kraft-Tretensregelung des Bundesvergabegesetzes 2002 ein eklatanter legistischer Missgriff vor. Im Übrigen frage ich mich, ob man dem Bundesstaat wirklich etwas Gutes tut, wenn man derartig komplizierte Übergangsregelungen schafft, wie ich sie aus Art 151 Abs 27 B​​​-VG referieren musste.

Noch unbefriedigender verhält es sich mit dem Problem der anhängigen Verfahren. Welch schwierige Auslegungsprobleme die Frage, ab wann und für welche Vergabeverfahren die Zuständigkeit des neuen Bundesvergabeamtes gilt, aufwirft, hat Latzenhofer
 ausführlich aufgezeigt.

II. Das Bundesvergabegesetz 2002

Wenn wir uns nun dem Inhalt des Bundesvergabegesetzes 2002 zuwenden, so ist der Systematik des Gesetzes entsprechend als auch im Hinblick auf die bereits vorgetragenen kompetenzrechtlichen Differenzierungen zwischen den vergabeverfahrensrechtlichen Bestimmungen und den Rechtsschutzbestimmungen zu unterscheiden. Die vergabeverfahrensrechtlichen Bestimmungen legen fest, wie die öffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe von Aufträgen vorzugehen haben und welche Rechte und Pflichten den an einem Auftrag interessierten Bewerbern bzw Anbietern zukommen. Diese Regelungen gelten spätestens ab 30. Juni 2003 in ganz Österreich. Die Rechtsschutzbestimmungen regeln die im Dienste der Sicherung der Rechtmäßigkeit des Vergabeverfahrens stehenden Verfahren vor der Bundesvergabekontrollkommission und dem Bundesvergabeamt. Die Rechtsschutzbestimmungen des Bundesvergabegesetzes gelten nur für Vergaben im Bundesbereich. Für die Bereiche der Länder wird es weiterhin neun verschiedene Gesetze, nämlich neun Landesvergabekontrollgesetze geben.

A. Die wichtigsten Neuerungen im Vergabeverfahrensrecht

1. Grundsätze des Vergabeverfahrens

Was die Allgemeinen Grundsätze des Vergabeverfahrens anbelangt, so waren schon bisher kraft primären Gemeinschaftsrechts im Zuge der Auftragsvergabe die Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot zu beachten. Dieses Gebot wird nunmehr auch in § 21 Abs 1 ausdrücklich ausgesprochen. 

Zu den grundsätzlichen Fragen der Leistungsvergabe rechnete der Gesetzgeber schon bisher, ob Unternehmer, die an der Erarbeitung von Unterlagen für das Vergabeverfahren unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren, am Vergabe​verfahren teilnehmen dürfen. Dem Wortlaut der bisherigen Regelung nach waren solche Unternehmer, soweit ihre Beiziehung in begründeten Ausnahmefällen nicht unverzichtbar war, von der Teilnahme am Vergabeverfahren absolut ausgeschlossen. Der VfGH hat jedoch in seinem Erkenntnis vom 20.6.2001, B 1560/00, eine einschränkende Auslegung dahingehend für geboten erachtet, dass nur eine Beteiligung, durch die spezifische Kenntnisse erworben werden, die einen Wettbewerbsvorteil vermitteln, den Ausschluss von der Teilnahme zur Folge hat. Diese Auslegung ist nun expressis verbis in den § 21 Abs 3 des neuen Bundesvergabegesetzes aufgenommen worden.

Ein grundlegendes Problem bei der Erteilung öffentlicher Aufträge stellen die sog vergabefremden Kriterien dar. Mit dieser Bezeichnung wird nicht ganz unzutreffend auf das Konzept des europäischen Vergaberechts Bezug genommen, das darauf ausgerichtet ist, im fairen Wettbewerb dem wirtschaftlich günstigsten Angebot den Zuschlag zu erteilen. Demgemäß können zB umwelt- oder sozialpolitische Kriterien nur im Rahmen der erwähnten Zielsetzung berücksichtigt werden
. Was diese Kriterien weitgehend ihrer – um bei den Beispielen zu bleiben – umwelt- und sozialpolitischen Relevanz beraubt. Da das Gemeinschaftsrecht an der vorerwähnten Ausrichtung festhält, kommt der Erweiterung der sog vergabefremden Kriterien im Bundesvergabegesetz 2002 nur eine eher bescheidene Bedeutung zu. Wenn nunmehr auch das Bundesvergabegesetz die Bedachtnahme auf die Beschäftigung von Frauen, von Personen im Ausbildungsverhältnis, von Langzeitarbeitslosen, von Behinderten und älteren Arbeitnehmern sowie auf sozialpolitische Belange vorschreibt, so liegt darin kein vergaberechtlicher Paradigmenwechsel. 

2. Veränderungen im Geltungsbereich

Was den Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes 2002 anbelangt, wurden einige neue Ausnahmetatbestände aufgenommen. Gemäß § 6 Abs 1 Z 6 unterliegen In-house-Vergaben nicht dem Gesetz. Unter In-house-Vergaben ist die Erteilung von Aufträgen an ein Unternehmen zu verstehen, das vom Auftraggeber beherrscht wird und das seine Leistungen im Wesentlichen für den Auftraggeber erbringt, in dessen Eigentum es steht. Diese Ausnahme ist nicht in den Richtlinien enthalten, fand aber durch ein EuGH-Urteil (Teckal
) Anerkennung, an dessen Formulierungen sich auch der Gesetzgeber unter Beibehaltung der unbestimmten Formulierungen orientiert hat. Bestimmte Vergaben im Telekommunikationssektor sind im Hinblick auf den erreichten Grad der Liberalisierung des Marktes vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen. Außerdem wurde die bisher nicht geregelte Vergabe von Dienstleistungskonzessionen in das Bundesvergabegesetz 2002 aufgenommen
.

3. Oberschwellen- und Unterschwellenbereich

Die Vergaberichtlinien der EG betreffen öffentliche Auftragsvergaben oberhalb bestimmter Schwellenwerte. Vergaben unterhalb der Schwellenwerte sind im sekundären Gemeinschaftsrecht nicht geregelt, dies heißt aber nicht, dass sie keinen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben unterworfen sind. Das primäre Gemeinschaftsrecht ist selbstverständlich zu beachten. Daraus folgt, dass die Vergaben im Unterschwellenbereich einem Mindeststandard im Hinblick auf die Sicherung des fairen Wettbewerbs, wie im Übrigen auch hinsichtlich der Nachprüfung entsprechen müsse. Bisher war vergabeverfahrensrechtlich für den Unterschwellenbereich die Verbindlicherklärung der ÖNORM A 2050 vorgesehen. Nunmehr enthält das Bundesvergabegesetz selbst vergabe​verfahrens​rechtliche Regelungen für Vergaben unter dem Schwellenwert. Im sog klassischen Bereich erfolgte eine grundsätzliche Gleichstellung. Einige Sonderregelungen sehen jedoch Erleichterungen für die Auftraggeber vor. 

 Fakultativ neben dem traditionellen Vergabeverfahren sieht das Gesetz nunmehr vereinfachte Verfahren und besondere Vergabeinstrumente vor. Einige Beispiele seien angeführt. So ist unter bestimmten Wertgrenzen ein nicht offenes Verfahren ohne Vergabebekanntmachung zulässig. Sind genügend geeignete Unternehmen vorhanden, so kann eine beschränkte Anzahl von geeigneten potentiellen Bietern zur Abgabe von Anboten eingeladen werden. Eine andere Erleichterung ist die Erweiterung der Zulässigkeit des Verhandlungs​​verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung auf Fälle, in denen die zu erbringende Leistung nicht in jenem Maße spezifiziert werden kann, um den Auftrag durch die Wahl des besten Angebots nach den Vorschriften über das offene oder nicht offene Verfahren mit vorheriger Bekanntgabe vergeben zu können. Als neue Vergabearten sind die elektronische Auktion für standardisierte Lieferungen und Dienstleistungen, somit nicht für Bauaufträge, und die Rahmen​vereinbarung vorgesehen. 

4. Wahl des Vergabeverfahrens

Nach dem bisherigen Vergaberecht war im sog klassischen Bereich, also außerhalb der Sektorenregelung, dem offenen Verfahren der Vorrang eingeräumt. Nunmehr stehen auch im klassischen Bereich das offene und das nicht offene Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung zur freien Wahl. 

5. Eignung

Hinsichtlich des Eignungsnachweises
 wurde im Gesetz verankert, dass der Unternehmer den Nachweis seiner Eignung auch durch Nachweis der Eintragung in einem einschlägigen allgemein zugänglichen Verzeichnis eines Dritten erbringen kann, sofern dem Dritten die vom Auftraggeber geforderten Unterlagen vorliegen und vom Auftraggeber selbst unmittelbar abrufbar sind. 

6. Alternativangebote

Was Alternativangebote anbelangt, so bereitet die Beurteilung der Gleichwertigkeit bei rechtlichen und wirtschaftlichen Alternativangeboten ungleich größere Schwierigkeiten als bei technischen Alternativangeboten. Diesem Unterschied trägt der Gesetzgeber nunmehr dadurch Rechnung, dass wirtschaftliche und rechtliche Alternativangebote ohne Begründung ausgeschlossen werden können. Technische Alternativangebote sind nur bei Anwendung des Bestbieterprinzips zulässig und dürfen, wenn in der Ausschreibung nichts anderes bestimmt ist, nur neben einem ausschreibungsgemäßen Angebot eingereicht werden. Der Ausschluss technischer Alternativangebote ist weiterhin begründungspflichtig. 

7. Best- und Billigstbieterprinzip

Bisher war im Bundesvergaberecht für den klassischen Bereich das Bestbieterprinzip verankert, nur im Sektorenbereich wurde die Wahl zwischen Best- und Billigstbieterprinzip eröffnet. Im klassischen Bereich besteht nunmehr ein Vorrang für das Bestbieterprinzip, nach wie vor sind die Zuschlagskriterien in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben und zu reihen. Neu hingegen ist, dass die Zuschlagskriterien auch gewichtet werden müssen. Hat das Bestbieterprinzip den Vorrang, so ist das Billigstbieterprinzip nicht ausgeschlossen, das Bundesvergabegesetz lässt aber die Vergabe nach Billigstbieterprinzip nur zu, wenn der Qualitätsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist, sodass die Festlegungen in der Ausschreibung qualitativ gleichwertige Angebote sicherstellen.

8. Subunternehmer

Hinsichtlich der Zulässigkeit von Subunternehmern hat sich folgendes geändert:

Bisher war die „überwiegende“ Subvergabe verboten, das heißt, die Subvergabe durfte die Eigenausführung nicht überwiegen. Nunmehr ist nach § 70 Abs 1 die Weitergabe der „wesentlichen Teile jener Arbeiten“, die unter die Befugnis des Bieters fallen, verboten. Von diesem Verbot nicht betroffen ist die Weitergabe an mit dem Bieter „verbundene Unternehmen“. Damit ist aber eine überwiegende Subvergabe nicht mehr ausgeschlossen; für „wesentliche Teile“ der Arbeiten muss jedoch eine Eigenausführung erfolgen
. Die notwendige Eignung, die der Subunternehmer erfüllen muss, ist auf ein notwendiges Maß beschränkt worden. Und zwar ist seine Eignung hinsichtlich der erforderlichen Befugnis, der besonderen beruflichen Zuverlässigkeit sowie der technischen Leistungsfähigkeit zu prüfen.

9. Widerruf der Ausschreibung

Der Widerruf der Ausschreibung ist unter bestimmten Voraussetzungen sowohl während der Angebotsfrist als auch nach Ablauf der Angebotsfrist zulässig. Der Rechtsschutz gegen unberechtigten Widerruf ist jedoch unzureichend und gemeinschaftsrechtswidrig ausgestaltet
: § 164 Abs 1 Z 3 ermöglicht nur ein Feststellungsverfahren. Ein Nachprüfungsverfahren zur Nichtigerklärung eines Widerrufs ist nicht vorgesehen. Der EuGH
 hat aber festgestellt, dass das europäische Vergaberecht verlangt, dass die Widerrufsentscheidung in einem Nachprüfungsverfahren überprüft und gegebenenfalls aufgehoben werden kann.

10. Gesondert anfechtbare Entscheidungen

In den  Erläuterungen zur Regierungsvorlage
 heißt es zu § 20 Z 13: „Für die Neugestaltung des Rechtsschutzsystems von besonderer Bedeutung ist die Definition der gesondert und der nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen, die für die jeweiligen Verfahrenstypen gesondert aufgelistet werden. Durch die Unterscheidung zwischen gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen (des Auftraggebers) soll eine Strukturierung des Vergabe​verfahrens und eine effiziente Abwicklung von Rechtsschutzverfahren erreicht werden.“ Mit der doppelten Zielsetzung, Strukturierung des Vergabeverfahrens, Steigerung der Effizienz des Rechtsschutzes, stellt sich hier im Hinblick auf die Kompetenzbestimmungen die Frage, ob es sich bei der Festlegung der in Rede stehenden Unterscheidung um eine vergabeverfahrensrechtliche Bestimmung oder eine Rechtsschutzbestimmung handelt. Stellt man in Rechnung, dass das Bundesvergabegesetz 2002 eine weitestgehende Vereinheitlichung des österreichischen Vergaberechts bringen soll, beachtet man die systematische Stellung der Vorschrift im Gesetz samt dem Hinweis in den Erläuterungen auf die Strukturierung des Vergabeverfahrens, und angesichts des Umstandes, dass die Regelung im Graubereich zwischen materiellem Recht und dem Verfahrensrecht der Hoheitsverwaltung angesiedelt ist, sprechen die besseren Gründe dafür, die Unterscheidung zwischen gesondert anfechtbaren und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen dem Vergabeverfahrensrecht zuzuschlagen, das für Bund und Länder gleichermaßen verbindlich ist. Es würde zu weit führen, die taxative Aufzählung der gesondert anfechtbaren Entscheidungen in diesem Rahmen wiederzugeben. Ich darf zwei Beispiele herausgreifen: Im offenen Verfahren sind die Ausschreibung, sonstige Festlegungen während der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung anfechtbar, im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung die Ausschreibung, mit der zur Bewerbung eingeladen wird, die Bewerberauswahl, die Aufforderung zur Angebotsabgabe, sonstige Festlegungen während der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung. 

B. Die wichtigsten Neuerungen im Rechtsschutz

Neben der Vereinheitlichung des Vergabeverfahrensrechts für alle öffentlichen Aufträge in Österreich ist die Neugestaltung des Rechtsschutzes im Bundesbereich die bedeutendste vergaberechtliche Innovation, die mit dem Bundesvergabegesetz 2002 geschaffen wurde
. Die Notwendigkeit einer Neuregelung des Vergabeverfahrens wurde durch den Verfassungsgerichtshof
 ausgelöst. Er entschied, dass es mit der Stellung der obersten Verwaltungsorgane nicht vereinbar ist, dass eine Art-133-Z-4-Behörde Vergabeentscheidungen solcher obersten Organe überprüft. Eine Neuorganisation des Rechtsschutzes jedenfalls im Bundesbereich war danach kaum zu umgehen, es sei denn, man hätte den Gerichten die nachprüfende Kontrolle übertragen, was wohl auch nach weit überwiegender Einschätzung nicht für praktikabel angesehen wurde.

Wie sieht nun die Neuordnung des Rechtsschutzes in Vergabesachen des Bundesbereichs aus? Versteht man den Rechtsschutz in einem weiteren Sinne, wie dies ja auch das Bundesvergabegesetz 2002 tut, dann ist zunächst zu erwähnen, dass es nach wie vor eine Bundesvergabekontrollkommission gibt, die zur Erfüllung ihrer Schlichtungsaufgaben in Schlichtungssenaten tätig wird. Während des Vergabeverfahrens, also bis zur Zuschlagsentscheidung oder zur allfälligen Beendigung des Verfahrens durch Widerruf kann ein Schlichtungsverfahren durchgeführt werden. Die Zuschlagsentscheidung selbst kann nicht mehr Gegenstand eines solchen Verfahrens sein. Die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens können die vergebende Stelle, ein Bewerber oder ein Bieter oder die jeweils in Betracht kommende Interessenvertretung beantragen, sofern das strittige Verfahren im sog Oberschwellenbereich liegt. Im Unterschwellenbereich kommt ein Schlichtungsverfahren nur auf beiderseitiges Ersuchen der Beteiligten in Betracht. In bestimmten Bagatellfällen ist ein Schlichtungsverfahren überhaupt unzulässig. Der Schlichtungssenat hat ehestmöglich, längstens jedoch innerhalb von zwei Wochen zwischen den Streitteilen zu vermitteln. Kommt eine gütliche Einigung nicht zustande, so kann der Schlichtungssenat Empfehlungen nur mehr beschließen, wenn sich Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeutung stellen.

Zum Rechtsschutz im engeren Sinne ist das nunmehr neu organisierte Bundesvergabeamt zuständig. Es handelt sich bei diesem um eine durch Verfassungsbestimmung unabhängig gestellte Verwaltungsbehörde, die die Qualität eines Gerichtes im Sinne des Art 234 EGV besitzt. Der Vorsitzende des Bundesvergabeamtes und sein Stellvertreter haben rechtskundig zu sein, werden vom Bundespräsidenten auf unbestimmte Zeit ernannt und sind hauptberuflich tätig. Im Wesentlichen gilt das Gleiche für die Vorsitzenden der Dreiersenate, durch die das Bundesvergabeamt, soweit nicht ausnahmsweise ein Senatsvorsitzender als Einzelorgan zuständig ist, seine Entscheidungen trifft. Die Senatsvorsitzenden werden jedoch zunächst auf fünf Jahre ernannt, nach dreijähriger Funktionsdauer können sie einen Antrag auf unbefristete Ernennung stellen, dem die Vollversammlung des Bundesvergabeamts zuzustimmen hat. Die Ernennung erfolgt durch den Bundespräsidenten. Die übrigen Mitglieder sind auf fünf Jahre aus dem Kreise der Auftraggeber und der Auftragnehmer zu bestellen. Es handelt sich um eine der Laienbeteiligung zB an der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit nachgebildete Konstruktion. Die Entscheidungen des neuen Bundesvergabeamts sind beim Verwaltungsgerichtshof anfechtbar. In Art 131 Abs 3 B-VG wurde ein Ablehnungsrecht des VwGH von Beschwerden gegen Bescheide des BVA eingefügt. Auch kommt dem Bundesvergabeamt die Befugnis zu, verfassungsrechtlich bedenklich erscheinende präjudizielle Gesetze beim Verfassungsgerichtshof anzufechten.

Das Bundesvergabeamt hat folgende Zuständigkeiten. Es ist zur Nachprüfung von Entscheidungen im Vergabeverfahren zwecks allfälliger Nichtigerklärung solcher Entscheidungen und ebenso wie das alte Bundesvergabeamt, allerdings im Rahmen eines erweiterten Zuständigkeitsbereichs, zur Durchführung von Feststellungsverfahren berufen. In beiden Verfahren können auf Antrag einstweilige Verfügungen erlassen werden.

Was das Nachprüfungsverfahren anbelangt, so habe ich eine wesentliche Neuerung bereits angesprochen. Im vergabeverfahrensrechtlichen Teil des Bundesvergabegesetzes 2002 sind, wie erwähnt, die gesondert anfechtbaren Entscheidungen taxativ aufgezählt. Nur diese Entscheidungen können Gegenstand eines Nachprüfungsverfahrens sein. Bis zur Zuschlagserteilung, die selbst keine gesondert anfechtbare Entscheidung ist, kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines Vertrages hat und dem durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, einen entsprechenden Antrag stellen. Die Antragstellung ist an differenziert festgelegte verfahrensrechtliche Fristen gebunden. Der Antragsteller hat spätestens gleichzeitig mit Antragstellung den Auftraggeber von dieser zu verständigen. Wird die Zuschlagsentscheidung, dh die an Bieter abgegebene nicht verbindliche Absichtserklärung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll, angefochten, so hat der Auftraggeber unverzüglich die Bieter zu verständigen, denen er die Zuschlagserteilung bekannt gegeben hat. Parteien im Verfahren sind der Antragsteller sowie jene Bieter, deren rechtliche Interessen durch die Entscheidung des Bundesvergabeamts unmittelbar berührt werden können.

Nach Zuschlagserteilung können beim Bundesvergabeamt folgende Feststellungsanträge gestellt werden: 

Erstens kann ein nicht zum Zug gekommener Unternehmer die bescheidmäßige Feststellung begehren, ob wegen eines Verstoßes gegen das Bundesvergabegesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht dem Bestbieter bzw dem Billigstbieter erteilt wurde. In einem solchen Verfahren ist auf Antrag des Auftraggebers oder des Zuschlagsempfängers auch festzustellen, ob der Antragsteller auch bei Einhaltung der bundesrechtlichen Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hätte. Ein Verfahren ist nicht zulässig, wenn der behauptete Verstoß schon im Nachprüfungsverfahren hätte geltend gemacht werden können. Nach wie vor ist die Durchführung eines  Feststellungsverfahrens Voraussetzung für die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs.

Ferner ist das Bundesvergabeamt zuständig festzustellen, ob die Wahl des Verfahrens der Direktvergabe zu Recht erfolgt ist. Dieser Antrag kann unabhängig davon gestellt werden, ob die Wahl der Direktvergabe schon als gesondert anfechtbare Entscheidung hätte bekämpft werden können. Die Feststellungen einer Rechtswidrigkeit in Sachen Direktvergabe ist keine Voraussetzung für eine Schadenersatzklage.

Schließlich hat das BVA auf Antrag festzustellen, ob der Widerruf einer Ausschreibung rechtswidrig war. Wiederum ist das Amt auch berufen, auf Antrag des Auftraggebers festzustellen, ob der Antragsteller auch bei Einhaltung der Rechtsvorschriften kein Chance auf den Zuschlag gehabt hätte.

Sobald ein Nachprüfungs- oder Feststellungsverfahren eingeleitet ist, hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfügung unverzüglich vorläufige Maßnahmen zu ergreifen, die nötig und geeignet sind, um durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schädigungen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern. Vor Erlassung einer solchen Verfügung sind die voraussehbaren Folgen für alle möglicherweise geschädigten Interessen sowie ein allfälliges besonderes öffentliches Interesse an der Fortführung des Vergabeverfahrens abzuwägen. Anträge auf einstweilige Verfügungen haben aufschiebende Wirkung, wenn sie gegen die Erteilung des Zuschlages oder auf Unterlassung der Angebotseröffnung gerichtet sind.

Zuletzt ist hinsichtlich der Neuerungen im Rechtsschutz darauf hinzuweisen, dass das Bundesvergabegesetz 2002 die Rechtschutzverfahren vor dem Bundesvergabeamt gebührenpflichtig stellt. Es sind Pauschalgebühren in fixen Beträgen nach Gegenstand des Verfahrens zu entrichten. Der obsiegenden Partei gebührt der Ersatz der erlegten Gebühr durch die unterlegene Partei. Die Gebührensätze bewegen sich zwischen € 200 und € 5.000. Dass die Gebühr eine wirksame Hürde gegenüber leichtfertig gestellten Anträgen darstellen wird, ist eher zu bezweifeln.
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