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Abteilung fur rechtliche Fragen der europai schen
I ntegration und Referat fur Vergabeangel egenheiten

Das neue Bundesver gabegesetz 2002

Nach zwei Jahren intensiver Verhandl ungen zwi schen Bund und
Landern i st es gelungen, ein einheitliches Gesetz fir Bund,
Lander und Genei nden auf dem Cebi et des offentlichen
Auftragswesens zu erarbeiten. Der Weg fir den unfassenden
Ei nsat z el ekt roni scher Kommuni kati onst echnol ogi e wur de
bereitet. Auch ei ne Konpetenzbesti mmung neuen Typs wurde
geschaffen, die ein Mdell fir einen nodernen kooperativen
Foder al i sus auf zei gt .

|. Der Hi ntergrund

Auf grund des vielfaltigen Anpassungsbedarfs i m Bereich des
Ver gaberechts, der sich vor allem auf die Rechtsprechung
des Europai schen Cerichtshofes (EuGH) und des

Ver f assungsgeri cht shofes (VfGH) zurickfthren | dsst, hat die
Bundesr egi erung bereits i m Okt ober 2000 eine

Regi erungsvorl age fir ein Bundesvergabegesetz 2000 sant
Begl ei t geset z beschl ossen. Di ese Regi erungsvorl| age wurde
zuruckgestellt, da von den im Nationalrat vertretenen
politischen Parteien eine Vereinheitlichung des

Ver gaberechtes in Gsterreich als prioritares Anliegen
angesehen wurde. Di e Bundesregi erung wurde mt

Ent schl i eBung des National rates vom 24. Novenber 2000
ersucht, in Abstimung mt den im Nationalrat vertretenen
Parteien in Verhandl ungen mt den Landern und Genei nden mt
dem Zi el einzutreten, bis |&angstens 1. Septenber 2002 ein
zei t gemalRes ei nheitliches Vergabegesetz fiur Bund, Lander
und Genei nden in Kraft setzen zu kénnen. Dabei sollen gemal3
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di eser Entschliellung auch ei ne Rei he besonderer Anliegen

(v. a. frauen-, behinderten-, sozial-, beschaftigungs- und
umael t politi sche Bel ange) geprift werden. Bislang waren die
wesent | i chsten Berei che des Vergabewesens in Gsterreich
durch insgesant zehn Gesetze (ein Bundes- und neun
Landesver gabegeset ze) geregelt.

I m Zuge der parl anentari schen Behandl ung ei ni gte man sich
daher lediglich auf eine ,Runpfnovelle” (die ihrerseits
bemer kenswert erscheint, da sie zum Anl ass der ersten

Auf hebung ei ner Verfassungsbesti nmung durch den

Ver f assungsgeri cht shof wurde).

I'1. Die Einigung

H nsichtlich der materiellen vergaberechtlichen Regel ungen
konnte i m Rahnen der genei nsam ei ngeri chteten Bund-Lander
Arbei t sgruppe, die ab dem Februar 2001 regel maRdi g
zusammentraf, und unter Ei nbi ndung der w chtigsten

I nt eressensvertretungen eine di eser Entschlielung

ent sprechende Ei nigung erzielt werden, die auch den in

ei nem G undl agenpapi er festgehal tenen Anliegen der L&ander,
Rechnung tragt - Beschrankung der Unsetzung auf die

ver fassungs- und europarechtlichen Vorgaben, nbglichst

ei nheitliche Verfahren fir den Bereich ober- und unterhalb
der europai schen Schwel | enwerte, Eroffnung der Miglichkeit
von el ektroni schen Vergabeverfahren — e-procurenent,

Pr akl usi onsfri sten, Festlegung gesondert und nicht
gesondert anfechtbarer Entschei dungen, dezentraler

Recht sschutz. Das Ergebnis dieser Ei nigung findet sich in
der Regi erungsvorl age zum Bundesver gabegeset z 2002 (BVer gQ
wi eder, die am 16. April 2002 von der Bundesregi erung
beschl ossen wurde.



Ei ni gung i m Par| anment ernbglich Vereinheitlichung

Ei ne LOosung der konpetenzrechtlichen Aspekte der

Ver ei nheitlichung des Vergaberechts konnte hi ngegen erst
auf parlanmentari scher Ebene erzielt werden. Diese L6sung
wurde unter Einsatz eines speziell eingerichteten
.political steering commttee* ernbglicht, nachdem sich
einerseits die imNR vertretenen Parteien auf eine
konpet enzrecht | i che Anderung einigten sowi e di e Lander

di eser zugesti mt haben. Di e Regi erungsvorlage wurde in der
Fol ge i m Nati onal rat entsprechend angepasst. Der

Geset zesbeschl uss wurde am 28. Juni 2002 im
Bundesgeset zbl att kundgenmacht (vgl. BGBI. | Nr.99/2002).

I11. Der Inhalt

1. Di e Konpetenzbesti nmung

Ein neu in das Bundes- Verfassungsgesetz (B-VG eingeflgter
Artikel 14b regelt die Konpetenzverteilung zw schen Bund
und Landern in den Angel egenheiten des o6ffentlichen

Auf t ragswesens.

Bundessache i st die Gesetzgebung und Vol | zi ehung auf
di esem Gebi et, wobei das M tw rkungs- und

Zust i nmungsrecht der Lander vor der Kundmachung zu
beachten i st.

Landessache bl ei bt in Gesetzgebung und Vol | zi ehung die
Angel egenhei ten der Nachpridfung (Rechtsschutz), soweit
di e Vergabe Landessache i st.

Sel bstverstandlich ist der Bund weiterhin zur Regel ung des
Recht sschut zes der in seinen Vollziehungsbereich fallenden
Recht st rager zustandig.

Di e Abgrenzung der Vol | zi ehungsberei che des Bundes und der
Lander in diesen Angel egenheiten richtet sich nach dem



Kreis der in Betracht konmmenden Auftraggeber. ImB-VG wrd
abstrakt festgelegt, welche Rechtstrager als Auftraggeber
in den jeweiligen Voll zugsbereich der Gebietskérperschaften
fallen kdnnen. Ob es sich hierbei jedoch umdffentliche
Auftraggeber oder um Sektorenauftraggeber handelt, ergibt
sich erst aus der Definition des persdnlichen

Gel tungsberei ches des BVergG das nur jene Auftraggeber
erfasst, deren Ei nbeziehung in das Regi ne des BVergG

genei nschaftsrechtlich geboten ist.

2. Das materielle Vergaberecht

a) Die neue Struktur

Das BVergG i st vom Auf bau her neu strukturiert, orientiert
sich am Abl auf des Vergabeverfahrens so wi e es auch der

Ri chtlini enentwurf der Européai schen Konm ssion zu den neuen
Ver gaberichtlinien der Geneinschaft vorsieht.

I m Zusamrenhang mt der vorhin erwdhnten Konpetenzanderung
wer den i nsbesondere di e Bestinmungen Uber den persoénlichen
Cel tungsberei ch des CGesetzes neu gefasst und damt unter
anderem der teilweise in der Literatur ge&dufBerten Kritik
Rechnung get ragen.

Weiters wurde di e Judi katur des VfCGH bericksichtigt, wonach
es dem @ ei chheitssatz wi derspricht, nur im

Qber schwel | enberei ch das bei der Vergabe o6ffentlicher

Auf tréage ei nzuhal tende Verfahren in unfassender Wise zu
regel n. Bislang wiurde im Unterschwel | enbereich auf die
Besti mmungen der ONORM A 2050 verwi esen und der

Recht sschutz von den Zivilgerichten gewahrl ei stet.



I m Si nne der Transparenz und Ubersichtlichkeit der
Vorschriften, die fur die Vergabe o6ffentlicher Auftrage

ei nschl agi g si nd und aufgrund der erwdhnten Rechtsprechung
des Vf GH, beinhaltet das BVergG sel bst nunnehr santliche in
di esem Zusanmenhang rel evant en Regel ungen sowohl fur den
Qoer schwel I en- wi e auch fur den Unterschwel | enbereich. Um
ei ne praxi sgerechte Anwendbarkeit zu gewahrl ei sten, sol

ei n nbgl i chst honbgenes Regel ungswerk, sowohl fiur den Qoer-
wi e auch den Unterschwel | enberei ch, geschaffen werden.

Abwei chende Regel ungen exi stieren nur fur wenige

Regel ungsberei che (z. B. Sektorenbereich) bzw dort, wo
etwa europarechtlich gebotene Besti mmungen fir den

Unt er schwel | enber ei ch unangenessen waren (z. B

Fri stenregel ungen, Bekannt machungen) oder Sonderregel ungen
far eine praxisgerechte Vorgangswei se sachlich erforderlich
sind (vgl. etwa die 88 26 und 27).

Un di e Ubersichtlichkeit fur den Anwender zu wahren,

enthalt das Gesetz einen ,Wgweiser“ (88 16 bis 19), der
genau festhéalt, welche Bestinmungen des Gesetzes jeweils im
Qber schwel | enberei ch bzw. i m Unterschwel | enbereich
anwendbar si nd.

b) D e neuen Inhalte
Definitionskatal og mt neuen Vergabenet hoden

Betréachtlich an Unfang zugenommen hat der
Definitionskatal og (8 20), in den auch neue Vergabenet hoden
Ei ngang gefunden haben, wie z. B. el ektroni sche Auktionen
und Rahnenverei nbarungen. Mt di esen neuen

Ver gabei nstrunentarien fur den Unterschwel | enberei ch sollen
kinftige Entw ckl ungen auf européischer Ebene im Sinne

ei ner Erprobung vorweggenomren werden. Ei ne Verankerung der
el ekt roni schen Aukti onen und der Rahnenverei nbarungen i m



Qber schwel | enberei ch i st aufgrund der derzeitigen

Texti erung der Vergaberichtlinien, die diese
Beschaf f ungsf ormen ni cht zul assen, genei nschaftsrechtlich
(noch) nicht ndglich. Al lgenein werden aber i m gesanten
Anwendungsberei ch des Gesetzes di e Voraussetzungen fur die
Nut zung der el ektroni schen Medien und fur die el ektroni sche
Abwi ckl ung von Ver gabeverfahren geschaffen (vgl. dazu auch
die Definition von ,schriftlich® im§8 20 Zi 28 BvergQ

Umnnel t gerechtigkeit und sozial politische Bel ange der
Lei stungser bri ngung.

Neu formuliert wirde die Besti mung Uber die Gundséatze des
Ver gabever fahrens, unter anderem um jenen politischen
Anl i egen Rechnung tragen zu konnen, deren Verw rklichung
auch i m Rahnen der Vergabe von Auftragen gerechtfertigt
erscheint. Neben den schon bisher zur Beachtung

angef thrten, aus dem Genei nschaftsrecht abl eitbaren
Grundséat zen der Berucksichtigung der vier Gundfreiheiten
sowi e des Diskrimnierungsverbotes wurde di e Bedacht nahne
auf Umnel t gerechtigkeit der Leistung sow e sozial politische
Bel ange auf genonmen.

Regel ung fidr Dienstl ei stungskonzessi onen — Transparenz
gef ordert

Das Gesetz enthalt auch G undsatzbesti mmungen fir aul3er hal b
des geneinschaftlich geregelten Vergaberechts |iegende
Vertragskonstruktionen (we z. B

Di enst| ei stungskonzessi onen), fur die jedoch die

genei nschaftlichen Gundsatze des EG Vertrages gelten. Der
EuGH halt dazu in standi ger Rechtsprechung fest, dass die
Grundséat ze des EG Vertrages und insbesondere das

Di skri m ni erungsverbot eine Verpflichtung zur Transparenz
ei nschl i elRen. Kraft dieser Verpflichtung zur Transparenz
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nmuss der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter einen

angenessenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen, der den
betref f enden Markt (Lieferungen, Bau- oder

Di enst| ei stungen) dem Wettbewerb o6f fnet und di e Nachpr if ung
ernbglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch

dur chgef tthrt wur den.

Di r ekt ver gaben

Er wahnenswert erscheint, dass der Cesetzgeber dennoch bis
zu einem Auftragswert von 20.000 Euro (also relativ
grofzugi g) die Auftraggeber generell ermachtigt,

Di r ekt ver gaben (,frei handi ge Vergaben®) durchzuf dhren. For
gei stig-schopferische D enstlei stungen kann unter
besti nmt en Vorausset zungen bis zu ei nem Auftragswert von
unger echnet ca. 162. 000 Euro ein Verhandl ungsverfahren ohne
vor heri ge Bekannt machung mt nur ei nem Unternehner

dur chgef thrt wer den.

Neu i st die Festlegung von gesondert und nicht gesondert
anf echt baren Auftraggeberentschei dungen fir jeden

Ver f ahrenst ypus i m Rahnen des Definitionenkatal oges, die in
ei nem engen Zusanmenhang mt der Ei nfdhrung von

Pr akl usi onsfri sten i m Rahnen der Neufassung des

Recht sschut zver f ahrens stehen (Stichwort:

Ver f ahrenseffi zi enz).

G eichstellung of fenes und nicht offenes Verfahren mt
Bekannt machung

Das of fene und nicht offene Verfahren mt Bekanntmachung
wer den gl ei chgestellt. D e Aufgabe des bisher geltenden
Pri mates des offenen Verfahrens erfol gte aufgrund der
Uber | egung, dass das nicht offene Verfahren mit



Bekannt machung ein transparentes Verfahren ist, das

al | erdi ngs auf grund sei ner zwei stufigen Struktur vie

konpl exer gestaltet ist als das offene Verfahren. Es
erfordert vom Auftraggeber eine genaue Kenntnis der
rechtli chen Rahnmenbedi ngungen des Vergabeverfahrens sow e
ei ne genaue Kenntnis des betreffenden Marktes der
auszuschrei benden Lei stung. I m Qoerschwel | enberei ch sind
dar iber hi naus | angere Fristen als bei moffenen Verfahren
ei nzuhal ten und Unt ernehnmen kénnen di e Bewer ber auswahl
gesondert anfechten, weshal b ein fachkundi ger Auftraggeber
nur in jenen Fallen ein nicht offenes Verfahren mt
Bekannt machung durchfidhren wird, wenn di e Urst &nde des

Ei nzel fall es di e I nanspruchnahnme di eses Verfahrenstypus als
vorteil hafter gegenuber dem of fenen Verfahren erschei nen

| assen.

Zuschl agsprinzi p des niedrigsten Preises

Auf traggebern wird nunnehr auch in ei nem ei ngeschr ankten
Ausmald di e Moglichkeit eroffnet, das Zuschl agsprinzip des
ni edrigsten Preises zu wahlen, né&mich unter der

Vor ausset zung, dass der Qualitéatsstandard ei ner Leistung
kl ar beschrei bbar ist und deswegen qualitativ gleichwertige
Angebot e sichergestellt sind. In der Bekannt machung oder in
den Ausschrei bungsunterl agen ist eindeutig festzul egen,
nach wel chem Prinzip der Zuschlag erteilt werden soll. D e
Wahl des Zuschl agsprinzips ist zusammen mt der

Ausschrei bung al s nicht gesondert anfechtbare Entschei dung
zu bekéanpfen

Bekannt gabe der Zuschl agsent schei dung

Di e Bestimungen uber di e Bekannt gabe der
Zuschl agsent schei dung und die Erteilung des Zuschl ages
wur den neu gefasst. Di e Zuschl agsentschei dung ist die an



di e Bi eter abgegebene, nicht verbindliche

Absi cht serkl & ung des Auftraggebers, welchem Bi eter der
Zuschlag erteilt werden soll. Sie begrindet kei nen Anspruch
des Bieters, den Zuschlag auch tatséchlich zu erhalten. D e
Pflicht zur Bekanntgabe der Zuschl agsent schei dung best eht
aus verfassungsrechtlichen Erwdgungen auch i m

Unt er schwel | enberei ch. Wahrend einer Stillhaltefrist von 14
Tagen ab Bekannt gabe der Zuschl agsent schei dung darf der
Zuschl ag bei sonstiger N chtigkeit nicht erteilt werden
(ein so zustande gekonmmener Vertrag ware zivilrechtlich

ni chtig). Ausnahnen hiervon bestehen lediglich in sachlich
begr tiindbaren Fall en, beispielsweise, falls ein

Ver handl ungsverfahren mt ei nem Unternehnmer durchgefihrt
wur de oder in den Fallen der D rektvergabe.

Di e Anhdnge wurden vereinfacht (Richtlinie betreffend die
zu verwendenden St andar df ormul are, abrufbar auf
http//:simap.eu.int) und sprachlich neu gefasst. Darlber
hi naus wurde in Anhang V die Liste der zentralen
Beschaffungsstellen in ihrer derzeit aktuellen Version in
das BVer gG auf genonmen.

I|V. Der Rechtsschutz

1. Allgeneines

Di e Neuregel ung der Konpetenzverteilung zw schen Bund und
Landern erfordert ein Tati gwerden der Landesgesetzgebung
betreffend di e Angel egenheiten der Nachprif ung i m Rahnen
der Vergabe von Auftragen. In allen Landern, mt Ausnahne
der Lander Wen und Sal zburg werden die UVS als

Ver gabekontr ol | beh6rden fungi eren. Bei der Ausgestaltung
des Rechtsmttel verfahrens sind die Lander grundsatzlich
frei. Einschrankungen ergeben sich beispiel sweise aus dem



10
Genei nschaftsrecht (vgl. z. B. die

Rechtsmttelrichtlinien), der Rechtsprechung des

Verwal t ungsgeri cht shof es und indirekt aus dem BVergG das
besti mt e Syst enent schei dungen vorwegni mmt (gesondert und
ni cht gesondert anfechtbare Entschei dungen). Der finfte
Teil des BVergG (Rechtsschutz) wurde bereits in enger

Absti mmung mt den Landern konzipiert, so dass zu erwarten
ist, dass die Rechtsmttel verfahren der Lander mt jenem
des Bundes vi el fach harnonisiert werden.

2. Der Rechtsschutz des Bundes

Di e ei nschl agi gen Regel ungen des Bundes sind imfunften

Teil des BVergG enthalten und di enen i nsbesondere zur

Urset zung der genei nschaftsrechtlichen Anforderungen eines
Rechtsm ttel verfahrens in Vergabeangel egenheiten. Zu di esem
Zweck werden als freiwillige Mediationsstelle eine Bundes-
Ver gabekontrol | konm ssi on sow e al s Nachpr tf ungsorgan ein
Bundesver gabeant (BVA) im Bereich des Bundesm ni steriuns
far Wrtschaft und Arbeit eingerichtet.

Di e verfassungsrechtlich gebotene Erstreckung des

ver gabespezi fi schen Rechtsschut zes auf den

Unt erschwel | enberei ch hat zur Fol ge, dass nunnehr auch im
Unt er schwel | enberei ch di e Beschreitung des Zivilrechtswegs
unzul ssi g ist.

Das Bundesvergabeant wird als bundesverfassungsrechtlich
abgesi cherte Sonder kontrol | behérde des Bundes mit

haupt beruflich té&tigen Vorsitzenden eingerichtet. D e
Betei | i gung fachkundi ger Laien und die

Ent schei dungsbefugnis in erster und |etzter Instanz wird
bei behal ten. Die Kontroll befugnis des BVA erstreckt sich
auf Auftraggeber im Sinne des BVergG 2002, insoweit diese
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nach der neuen Konpetenzbesti mmung in den Bereich der

Bundesvol | zi ehung fall en.

I m Hi nblick auf die Ausgestaltung des Vergaberechts -

ei nheitliche materielle Regelungen fur Bund und Lander,
aber Bei behal tung des dezentral en Rechtsschutzes — wird
nunnmehr di e Zust andi gkeit des Verwal t ungsgeri cht shof es
vor gesehen, dem ei n Abl ehnungsrecht eingeréaunt wird. Da
zehn verschi edene Kontrollinstanzen Uber die gleichen
mat eri el |l en Regel ungen absprechen werden, ist dies zur
Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung sow e dem
System des B-VG entsprechend erforderlich.

Das Bundesver gabeant entschei det i m OGberschwel | enberei ch
grundsat zlich in Dreiersenaten, imUnterschwel | enbereich
durch ein Einzelmtglied. Neu ist die Mglichkeit der

Bi | dung ei nes verstarkten Senates, beispielswise, wenn die
Ent schei dung ei ner Rechtsfrage von grundsat zli cher

Bedeut ung anst eht.

Di e Befassung des Bundesver gabeantes zur NachprGf ung i st
nur bis zum Zei t punkt des erfol gten Zuschl ages zul assi g.
Danach kdnnen nur noch feststell ende Entschei dungen
beant ragt werden.

Nachpr Gf ungsverfahren - gebihrenpflichtig

Eine imVorfeld viel diskutierte Neuerung des vorliegenden
CGesetzes stellt die Einfuhrung von Gebihren fir die

| nanspruchnahnme des Bundesver gabeantes dar, die aber im

H nblick auf die durch die Neuorgani sation des

Recht sschut zes verursachten Mehrkosten unerl asslich ist. Es
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i st ein Gebuhrenersatz zugunsten des obsi egenden

Antragstel |l ers vorgesehen.

V. Begl ei t ende Regel ungen

Abschl i el3end soll en auch die i mZusamenhang mt der
Neuer | assung des Bundesver gabegeset zes erforderlichen
begl ei t enden Regel ungen erwahnt werden.

Abl ehnungsrecht des Verwal t ungsgeri cht shof es

Da nunnehr, wi e bereits vorhin angesprochen, der

Verwal t ungsgeri cht shof fur Beschwerden gegen Beschei de des
Bundesver gabeantes zustandig ist, wird Art. 131 Abs. 3 B-VG
angepasst. Dies ernbglicht dem Verwal t ungsgeri cht shof,
Beschwer den gegen Beschei de des BVA — ebenso wi e bereits
derzeit im H nblick auf Beschei de ei nes unabh&angi gen
Verwal t ungssenates — unter bestimmten Voraussetzungen

abl ehnen zu koénnen.

W r kungsberei ch der Bundesbeschaffungs- GrbH ausgedehnt

In Ansehung des Beschl usses der Bundesregi erung vom 28.
Janner 2002 betreffend die Ursetzung der MalBhahnen zur
Verwal tungsreform erhélt di e Bundesbeschaffung- GrbH di e
Mogl i chkeit, auch Vergabeverfahren fir den

Landesver gabegeset zen unterli egende Auftraggeber abw ckeln
zu konnen. Damt sollen die Einsparpotenzi al e der BB-GrbH
auch four die Lander fruchtbar gemacht werden kdnnen.

I n der Verwal tungsverfahrensnovel |l e 2002 ist vorgesehen,
dass di e unabhéngi gen Verwal tungssenate in den Landern im
Nachpr Gf ungsver fahren betreffend Vergabeverfahren im
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Unt er schwel | enberei ch durch Einzelmtglied entscheiden

sol | en.

Durch ei ne Novel |l e zum Fi nanzausgl ei chsgesetz sollte die
Landesgeset zgebung erméchti gt werden, Cebihren fir die

| nanspruchnahnme der Vergabekontrol | behdrden in Form ei ner
ausschl i el3l i chen Landesabgabe vorzusehen. D ese Regel ung
konnte auf grund der aktuellen politischen Entw ckl ungen
ni cht nmehr beschl ossen werden.

VI . Ausblick

Ei ne Rei he von Bundesl @ndern (z. B. Vorarlberg, Tirol,

Sal zburg und Ober 6sterreich) hat bereits Entwirfe far

ent sprechende Landesver gaber echt sschut zgeset ze zur

al | genei nen Begut achtung versendet, sie werden daher
voraussichtlich in der Lage sein, das neue BVergG ab dem 1.
Janner 2003 anzuwenden. Aufgrund ei ner speziellen

Uber gangsr egel ung haben di e Lander ihre

Ver gaber echt sschut zgeset ze bis spatestens 30. Juni 2003
anzupassen.

Mt einer Novelle des BVergG ist aufgrund ei nes erst
kirzlich ergangenen Urteils des EuGH betreffend den

W derruf eines Vergabeverfahrens in absehbarer Zeit zu
rechnen. Diese wird, wie bereits zuletzt praktiziert, in
enger Abstimung zw schen Bund und Landern zu erarbeiten zu

sei n.



