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CZERNICH
RECHTSANWALTE

Wir bewegen Wirtschaft.

CHG Newsletter Vergaberecht

Das Vergaberecht war auch im Frihjahr
2023 von dynamischen Entwicklungen ge-
pragt. Noch im letzten Newsletter haben
wir vom Auslaufen der Schwellenwerte-
verordnung 2018 mit 31.12.2022 berichtet.
Am 06.02.2023 war es schlief3lich so weit:
nach Zustimmung samtlicher Bundeslan-
der konnte die Schwellenwerteverordnung
2023 im Bundesgesetzblatt veréffentlicht
werden (vgl dazu das BGBL. Il Nr. 34/2023).
Die bekannten Schwellenwerte gelten da-
mit weiterhin, jedoch wiederum mit einem
(sehr kurzen) Ablaufdatum, namlich im
Zeitraum vom 07.02.2023 bis 30.06.2023.

Eine Aufstellung der aktuell mafigebli-
chen Schwellenwerte finden Sie auf unse-
rer Website unter folgendem Link:

Schwellenwerteverordnung 2023

Aktuell deuten die Zeichen darauf hin,
dass keine weitere Verlangerung dieser
vergaberechtlichen  Erleichterung er-
folgen wird. Dies hat zur Folge, dass be-
reits ab 01.07.2023 schon ab vergleichs-
weise geringen Schwellenwerten ein
aufwandig(er)es
bestimmte Beschaffungsvorhaben durch-

zufiihren sein wird. Um bevorstehende

Vergabeverfahren fir

Vergabeprozesse bestmoglich zu steuern,
ist Auftraggebern daher zu empfehlen,
den Beschaffungsbedarf fir dieses Jahr
bereits jetzt zu evaluieren und allenfalls
notwendige Vergabeverfahren im von der
Schwellenwerteverordnung 2023 erfass-
ten Auftragswertbereich frihzeitig einzu-
leiten.

Es bleibt damit weiterhin spannend im
Vergaberecht.
Rechtslage bleiben jedenfalls zu beob-

Die Entwicklungen der

achten.

Zu diesem und allen weiteren vergaberechtlichen Themen steht lhnen unsere Praxis-

gruppe auch in diesem Jahr zur Verfigung. Wir freuen uns auf die Zusammenarbeit und

winschen lhnen eine aufschlussreiche und spannende Lektiire unseres Newsletters.

CHG-Praxisgruppe Vergaberecht
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https://www.chg.at/neue-schwellenwerteverordnung-2023-in-kraft/

Bietverfahren und Beihilferecht

Bietverfahren und Beihilferecht

2012 wurde der Nirburgring von einer In-
solvenz erschiittert, die im Jahr 2014 zur
Privatisierung der bis dahin in staatlicher
Hand befindlichen Rennstrecke fuhrte.
Nach jahrelangem Rechtsstreit befasste
sich jungst der Gerichtshof der Europa-
ischen Union (,EuGH“) mit den beihilfe-
und vergaberechtlichen Implikationen der
Privatisierung (Rs C-647/19 P ua) und trifft
in seinem Urteil wichtige Aussagen zum
Verhaltnis zwischen Beihilfe- und Verga-
berecht. Diese Entscheidungist Grund ge-
nug, dem beihilferechtliche Bietverfahren
eine kurze Vorstellung zu widmen.

Staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewdahrte Beihilfen sind bekanntlich unter
den Tatbestandsvoraussetzungen des Art
107 AEUV mit dem Binnenmarkt unverein-
bar, soweit keine besondere Ausnahme

besteht. Auch Transaktionen der 6ffent-
lichen Hand werden regelmafig vom eu-
ropaischen Beihilferecht erfasst und sind
an den unionsrechtlichen Maf3stédben zu
prifen.

(Teil-)Privatisierungen 6ffentlicher Unter-
nehmen oder VerdauBerungen 6ffentlicher
Vermogenswerte gelten idR' nur dann als
beihilferechtlich unbedenklich, wenn die
offentliche Hand ein ihr gehdrendes Un-
ternehmen oder Vermdégen im Wege eines
offenen, transparenten und bedingungs-
freien Ausschreibungsverfahrens (auch
»Bietverfahren“) verkauft. Die Anforde-
rungen an das beihilferechtliche Bietver-

1 Abgesehen von besonderen Konstellationen wie soge-
nannte pari-passu-Vergleiche oder Benchmarking.
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Bietverfahren und Beihilferecht

fahren klingen dem vergaberechtsaffinen
Leser zwar vertraut, entspringen jedoch
einem anderen Regelungskomplex als das
Vergaberecht:

e Das Beihilfeverbot entstammt dem
Wettbewerbsrecht,

¢ das Vergaberegime wird den europai-
schen Grundfreiheiten zugeschrieben.

Die Regelungsbereiche stehen insoweit
unabhangig nebeneinander und sind je-
weils beachtlich. Dies fiihrt dazu, dass die
Vorgaben an das beihilferechtliche Biet-
verfahren autonom anhand der Vorgaben
der Europadischen Kommission und der
Rechtsprechung des EuGH auszulegen
sind. Es handelt sich dabei also um ein
~vergaberecht sui generis“, das nicht die
staatliche Beschaffungstatigkeit,
dern Verkaufe durch die 6ffentliche Hand

son-

im Fokus hat.

Bei einem derartigen Bietverfahren wird
nur dann angenommen, dass der Markt-
preis dem héchsten Angebot entspricht
und damit keine beihilferechtlich relevan-
te Begunstigung vorliegt, wenn die entwi-
ckelten Kriterien eingehalten werden.

Uberblickshaft lassen sich die Anforde-
rungen folgendermaBen zusammenfas-
sen:

* Das Kriterium der Offenheit meint ein
Bietverfahren, das samtlichen, auch
branchenfremden, Interessenten of-

fensteht.

* Die Transparenz eines Bietverfahrens
dient der Gleichbehandlung aller Bieter.
Demnach miissen alle interessierten
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Bieter in jeder Phase des Ausschrei-
bungsverfahrens in gleicher Weise ord-
nungsgemaf informiert sein.

* Eine Ausschreibung ist bedingungsfrei,
wenn es potenziellen Kaufern unabhan-
gig davon, ob sie bestimmte Unterneh-
men betreiben, grundsatzlich freisteht,
die zum Verkauf stehenden Vermdégens-
werte, Waren oder Dienstleistungen zu
erwerben und fir ihre eigenen Zwecke
Zu nutzen.

Hinzu treten ua die Voraussetzungen der
Verbindlichkeit und Verlasslichkeit, wel-
che die Transaktionssicherheit sowie die
regulatorische Sicherheit umfassen. In
den Details sind die Anforderungen kom-
plex und bedirfen einer eingehenden Be-
trachtung im Einzelfall.

Im Ergebnis zeigt sich, dass nicht nur der
Einkauf durch den Staat (sohin 6ffentli-
che Auftraggeber) einem eigenen Rechts-
rahmen unterliegt, sondern auch staatli-
che VeraufBerungen und Privatisierungen.
Die Rechtsfolgen bei der Nichtbeachtung
des Beihilferechts sind umfassend und
reichen bis hin zu Nichtigkeiten der Ge-
schéfte.
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Aktuelle Rechtsprechung

Vertraulichkeit von Angebotsinhalten
EuGH 17.11.2022, C-54/21, ANTEA POLSKA
ua

Im Zweifel muss der Auftraggeber vom
Bieter einen Nachweis verlangen, dass
der Bieter an der Vertraulichkeit von Infor-
mationen ein berechtigtes geschéftliches
Interesse hat.

Besteht ein berechtigtes geschaftliches
Interesse an der Geheimhaltung der Infor-
mation, so ist die Information (ersatzwei-
se) in einer allgemeinen, neutralen Weise
zu geben.

Erfahrungen und Referenzen, die fir die
Bewertung des Angebots relevant waren,
kénnen nicht insgesamt als vertraulich
eingestuft werden.

Anmerkung: Aus dieser EuGH-Entschei-
dung geht hervor, dass der EuGH von
sehr weitgehenden Mitteilungspflichten
betreffend die Merkmale und Vorteile
eines erfolgreichen Angebots ausgeht.

Dem zufolge diurfen Auftraggeber etwa-

ige Winsche von Bietern nach Vertrau-
lichkeit nicht ungeprift Ubernehmen.
Eine etwaige Praxis dahingehend, dass
Auftraggeber die von den Bietern als ver-
traulich gekennzeichneten Informationen
»Systematisch” als vertraulich behandeln
wirden, ware unzulassig. Vielmehr haben
Auftraggeber zu prifen, ob und inwieweit
tatsachlich berechtigte Geheimhaltungs-
interessen des Bieters bestehen. Setzt
sich ein Angebot bei der Bewertung durch,
weil der Bieter bei den einschlagigen Er-
fahrungen und Referenzen entsprechend
gut bewertet wird, so dirfen diese Er-
fahrungen und Referenzen grundsatzlich
nicht als vertraulich eingestuft werden.
Sogar die ldentitat der Fachleute, auf die
sich ein Bieter stiitzt, kann offenzulegen
sein. Auch bei den nicht personenbezoge-
nen Daten ist das Erkenntnis hinsichtlich
etwaiger Geschafts- und Betriebsgeheim-
nisse sehr restriktiv, zumal ,technische
oder methodische Lésungen als solche”
grundsatzlich nicht geschitzt sind.
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Aktuelle Rechtsprechung

Unterscheidung zwischen Dienstleis-
tungskonzession und o6ffentlichem Auf-
trag

EuGH 10.11.2022, C-486/21, Sharengo

Der Unterschied zwischen einer Dienst-
leistungskonzession und einem o6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrag ist der, dass
bei ersterer dem Konzessionsnehmer ein
Recht zur Verwertung der Dienstleistun-
gen gewahrtwird. Der Konzessionsnehmer
verfliigt dabei Uber eine wirtschaftliche
Freiheit im Rahmen des geschlossenen
Vertrags, um die Bedingungen festzu-
legen, unter denen er die Ubertragenen
Dienstleistungen verwertet. Auch ist we-
sentlich, dass der Konzessionar seine
Einnahmen nicht vom Konzessionsge-
ber erhélt, sondern von den Nutzern der
Dienstleistung. AuBerdem bedeutend ist
das Risiko, das nach Ansicht des EuGH der
Konzessionér nicht ganz auf den Auftrag-
geber oder Konzessionsgeber Uberwalzt,
sondern tragen muss.

Der EuGH hatte sich auflerdem mit der
Frage auseinander zu setzen, was dem
geschéatzten Wert der Konzession zugrun-
de zu legen ist. Art 8 RL 2014/23/EU legt
in diesem Zusammenhang fest, dass der
Wert der Konzession dem geschéatzten
Gesamtumsatz ohne MwSt, den der Kon-
zessionsnehmer wahrend der Vertrags-
laufzeit erzielt, entspricht. Dieser Umsatz
sind also die Einnahmen, die der Konzes-
sionsnehmer fur die Inanspruchnahme
seines Bauwerks oder seiner Dienstleis-
tung erzielt. Auch eine ,,Anschubfinanzie-
rung” seitens des Auftraggebers istin den
geschatzten Wert einzurechnen.
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Bestéatigung von Ersatzteilen
EuGH 27.10.2022, C-68/21 und C-84/21,
Iveco Orecchia

Ausgangspunkt dieses Verfahrens war ein
italienisches Vergabeverfahren lber den
Abschluss eines Rahmenvertrages Uber
die Lieferung von lveco-Originalersatztei-
len oder gleichwertigen Ersatzteilen fir
Autobusse. Der EuGH stellte in diesem Ver-
fahren fest, dass eine Ausschreibung so
gestaltet sein muss, dass der Auftragge-
ber sicher sein kann, dass die angebotenen
Ersatzteile den Originalersatzteilen zumin-
dest gleichwertig sind, damit er den Be-
trieb seiner Autobusse sicherstellen kann.
Es ist einem Auftraggeber zu verwehren,
Angebote ohne Beilage einer Bescheini-
gung eines Herstellers lber die Gleichwer-
tigkeit des Ersatzteils anzunehmen.

Anmerkung: Der EuGH stellt in dieser Ent-
scheidung klar, dass eine Bescheinigung
der Gleichwertigkeit des Herstellers be-
reits mit dem Angebot vorgelegt werden
muss, damit der Auftraggeber bei der An-
gebotsprifung prifen kann, ob die angebo-
tenen Ersatzteile den Originalersatzteilen
gleichwertig sind. Diese Aussagen lassen
sich wohl vorbehaltlich anderslautender
Festlegungen in der Ausschreibung auf alle
Nachweise der Gleichwertigkeit Ubertra-
gen, die ein Auftraggeber von den Bietern
beim Ausfillen von Bieterliicken verlangt.
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Aktuelle Rechtsprechung

Getrennte Angebotsabgabe bei (kon-
zern-)verbundenen Unternehmen
EuGH 15.09.2022, C-416/21, J. Sch. Omni-

busunternehmen und K. Reisen

Der Ausschlussgrund der ,wettbewerbs-
beschrankenden Vereinbarungen® um-
fasst gemaB Art 57 Abs 4 lit d RL 2014/24/
EU Situationen,
plausible Anhaltspunkte dafiir vorliegen,

in denen hinreichend

dass Wirtschaftsteilnehmer eine gegen
Art 101 AEUV verstoBende Vereinbarung
getroffen haben. Von diesem Ausschluss-
grund sind allerdings wettbewerbswidri-
ge Vereinbarungen ,gleich welcher Art*
umfasst bzw ist dieser nicht auf wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarungen ge-
maf3 Art 101 AEUV beschrankt.

Bei einer getrennten Angebotsabgabe von
miteinander verbundenen Unternehmen
ist der Grundsatz der Gleichbehandlung
jedenfalls dann verletzt, wenn diese Bie-
ter abgesprochene oder abgestimmte,
weder eigenstandige noch unabhéangige,
und ihnen deshalb gegenliber den anderen
Bietern méglicherweise ungerechtfertigte
Vorteile verschaffende Angebote einrei-
chen. Die blof3e Feststellung des Auftrag-
gebers eines — wie auch immer gearteten
— wechselseitigen Einflusses der Bie-
ter auf die jeweilige Angebotsgestaltung
reicht aus, um die betreffenden Bieter
vom Vergabeverfahren auszuschlief3en.

Zwingende vertiefte Angebotspriifung
EuGH 15.09.2022, C-669/20, Veridos GmbH

Sollte ein Verdacht vorliegen, dass ein An-
gebot ungewdhnlich niedrig ist, hat der
Auftraggeber dieses unter Bericksich-
tigung aller mafigeblichen Aspekte der
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Ausschreibung und der Verdingungsun-
terlagen zu prifen. Was ein ungewd6hn-
lich niedriges Angebot ist, ist insbeson-
dere durch die 6ffentlichen Auftraggeber
selbst in der Ausschreibung festzulegen.
Die Frage, ob ein Angebot ungewdhnlich
niedrig ist oder nicht, soll im Verhéltnis zu
der betreffenden Leistung beurteilt wer-
den — es sind somit sémtliche im Hinblick
auf die Leistung mafigeblichen Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen.

Anmerkung: Offentliche Auftraggeber sind
grundsatzlich dazu verpflichtet, einge-
langte Angebote zu prifen. Unter anderem
besteht eine Verpflichtung, ungewdéhnlich
niedrige Angebote zu identifizieren und das
anbietende Unternehmen zur Aufklarung
aufzufordern. In § 135 BVergG 2018 ist fest-
gelegt, dass der 6ffentliche Auftraggeber
zur Aufklarung auffordern muss, wenn sich
im Zuge der Preisangemessenheitsprifung
herausstellt, dass der Angebotspreis im
Verhaltnis zur Leistung einen ungewdhn-
lich niedrigen Gesamtpreis aufweist. Wie
nun der EuGH abschlief3end feststellte,
ist weder der ausschlielliche Vergleich
mit den weiteren Angeboten noch mit der
Auftragge-
berin ausreichend. Viel eher missen alle

Auftragswertschatzung der

Gesichtspunkte beurteilt werden, die fir
ein ungewdhnlich niedriges Angebot spre-
chen konnten. Sollte die 6ffentliche Auf-
traggeberin nachfolgend der Ansicht sein,
dass das Angebot ungewdhnlich niedrig
sei, ware das anbietende Unternehmen zur
Aufklarung aufzufordern. Besonders her-
vorzuhebenist, dass die Preisangemessen-
heitsprifung als Teil der Angebotsprifung
jedenfalls dokumentiert werden muss, ge-
gebenenfalls auch eine umfassende Darle-
gung der Griinde, weshalb kein ungew6hn-
lich niedriger Gesamtpreis vorliegt.
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RECHT-
SPRECHUNG

Aktuelle Rechtsprechung

Bozner Platz

Erinnert an die Siidtiroler Stadt Bozen.
Nach der Abtrennung Siidtirols als Folge des Ersten Weltkrieges
beschloss der Innsbrucker Gemeinderat 1923 diese Benennung.

Erfordernis der Ansassigkeit bei Verga-
beverfahren fiir soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen

EuGH 14.07.2022, C-436/20, ASADE

Bei Vergaben von Leistungen des Anhang
XIV RL 2014/24/EU (soziale und andere
besondere Dienstleistungen) muss der
nationale Gesetzgeber Regelungen fest-
legen, die die Transparenz und die Gleich-
behandlung der Bieter sicherstellen. Es
darf keine gesetzliche Regelung getroffen
werden, die nur Wirtschaftsteilnehmer
zur Erbringung bestimmter Dienstleistun-
gen zulassen, die bereits einen Standort
am Ort der Leistungserbringung haben.

Anmerkung: Der EuGH beschéftigt sich
hier mit der Zulassigkeit eines Anséassig-
keitserfordernisses in Vergabeverfahren
bei Auftragen fir soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen. Die in diesem
Zusammenhang stehenden Ausfihrun-
gen, genief3en jedoch nicht nur fir Leis-
tungen des Anhang XIV Gultigkeit. Aus
dem Urteil geht hervor, dass es im Hinblick
auf das Gemeinschaftsrecht unzulassig
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ist, von einem Wirtschaftsteilnehmer zu
fordern, dass er eine bestehende Nieder-
lassung in der Nahe des Ortes der Leis-
tungserbringung hat. Die Gleichbehand-
lung der Wirtschaftsteilnehmer erstreckt
sich nach Ansicht des EuGH auf den ge-
samten Bereich des Gemeinschaftsge-
bietes. Kein Wirtschaftsteilnehmer darf
dazu gezwungen werden, eine Niederlas-
sung im Staatsgebiet des o6ffentlichen
Auftraggebers zu unterhalten, um sich an
den dortigen Vergabeverfahren zu beteili-
gen. Sofern ein 6ffentlicher Auftraggeber
Festlegungen in diese Richtung wiinscht,
braucht es hierfiir sachliche Griinde. So
ist es etwa zuldssig bestimmte Reakti-
onszeiten, also Zeitrdume, in denen der
Auftragnehmer seine Leistungen tatsach-
lich nach Aufforderung erbringen kann,
festzulegen. Festzuhalten ist in diesem
Zusammenhang, dass auch die Forderung
nach bestimmten Reaktionszeiten sach-
lich gerechtfertigt sein muss und nicht zu
einer rechtswidrigen Diskriminierung von
Wirtschaftsteilnehmern fihren darf.
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Aktuelle Rechtsprechung

Auslegung der Begriffe gemeinniitzige
Organisationen oder Vereinigungen im
Sinne von Art 10 lit h RL 2014/24/EU

EuGH 07.07.2022, C-213/21 und C-214/21,
Italy Emergenza

Der EuGH war mit der Frage konfrontiert,
wie die Begriffe ,gemeinnitzige Organisati-
onen oder Vereinigungen®im Sinne der Aus-
nahmeregelung fiir besondere Dienstleis-
tungsauftrage in Art 10 lit h RL 2014/24/EU
auszulegen sind. Dabei ist der Begriff auf
Organisationen und Vereinigungen zu be-
schranken, die keine Gewinnabzielungsab-
sicht verfolgen und ihren Mitgliedern weder
unmittelbar noch mittelbar einen Gewinn
verschaffen kdnnen. Daraus ergibt sich,
dass die Organisation allféllige Gewinne nur
in ihre Tatigkeit und die dazu nétigen Mittel
investieren darf. Sobald es die Méglichkeit
gibt, dass sie diese Gewinne auch an Mit-
glieder ausschuttet, verliert sie die Gemein-
nutzigkeit iSd Art 10 lit h RL 2014/24/EU.

Anmerkung: Der Ausnahmetatbestand des
Art 10 lit h RL 2014/24/EU (im BVergG um-
gesetzt in § 9 Abs 1 Z 17) betrifft gewisse
Dienstleistungsauftrage im Bereich des Ka-
tastrophenschutzes, des Zivilschutzes und
der Gefahrenabwehr, die von gemeinnitzi-
gen Organisationen oder Vereinigungen er-
bracht werden. Das Urteil des EuGH starkt
den Vorbehalt von 6ffentlichen Auftragen
an Freiwilligenorganisationen, die es in Os-
terreich nicht nur bei der eigentlichen Ret-
tung, Bergrettung, Wasserrettung oder der
Freiwilligen Feuerwehr gibt. Es muss sich
nur um eine der in Art 10 lit h RL 2014/24/
EU genannten Tatigkeiten handeln, die die-
se Organisation ausubt, dh Katastrophen-
schutz, Zivilschutz oder Gefahrenabwehr,
die unter die in der zitierten Bestimmung
genannten CPV-Codes fallen.
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Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung im Anschluss an ein of-
fenes Verfahren

EuGH 16.06.2022, C-376/21, Obshtina Raz-
log; § 36 Abs 1 BVergG 2018

Eine Auftraggeberin fihrte zur Beschaf-
fung von Einrichtungsgegenstdnden ein
offenes Vergabeverfahren durch. Dabei
langte nur ein Angebot ein, das jedoch
auszuscheiden war. Die Auftraggeberin
widerrief das Vergabeverfahren, leitete
Uber dasselbe Beschaffungsvorhaben ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung ein und forderte nur ein
Unternehmen zur Angebotsabgabe auf.

Der EuGH hatte sich mit der Frage zu be-
fassen, ob die Durchfihrung dieses Ver-
fahrens mit einem einzigen Unternehmer
mit den vergaberechtlichen Grundsétzen
der Gleichbehandlung, der Nichtdiskrimi-
nierung und des freien Wettbewerbs im
Einklang steht.

Der EuGH entschied, dass Art 32 Abs 2 lita
der RL 2014/24/EU dahin gehend auszule-
genist, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber
im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung nur ei-
nen Wirtschaftsteilnehmer zur Angebots-
abgabe auffordern darf, wenn das Verfah-
ren, das eingestellt worden ist, weil das
einzige abgegebene Angebot ungeeignet
war, die urspringlichen Auftragsbedin-
gungen ohne grundlegende Anderungen
Ubernimmt. Diese Vorgehensweise steht,
so der EuGH, im Einklang mit den verga-
berechtlichen Grundsatzen, da durch das
vorherige offene Verfahren interessierte
Unternehmer die Méglichkeit gehabt hat-
ten, am Vergabeverfahren teilzunehmen.
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Aktuelle Rechtsprechung

Selbstausfiihrungspflicht bei Bieterge-
meinschaften unzuléssig
EuGH 28.04.2022, C-642/20, Caruter

Der EuGH stellte in dieser Entscheidung
fest, dass eine gesetzliche Norm oder
Festlegung in den Ausschreibungsunter-
lagen, die eine mehrheitliche Selbstaus-
fihrung der ausgeschriebenen Leistung
durch den Bevollmachtigten einer BIEGE
vorschreibt, unzuldssig ist.

Anmerkung: Mit dieser Entscheidung
schafft der EuGH Klarheit zur Selbstaus-
fuhrungspflicht bei einer Bietergemein-
schaft und halt ganz grundsétzlich fest,
dass es im Vergaberecht keine allgemeine
Pflicht zur Selbstausfiihrung einer Leis-
tung durch den Auftragnehmer gibt. Der
Ruckgriff auf Kapazitaten Dritter kann als
ein Recht des Bieters angesehen werden,
welches vom Auftraggeber nur in beson-
deren Fallen eingeschrankt werden kén-
nen. Diese besonderen Falle liegen bei
~bestimmten kritischen Aufgaben“ vor.
Unbeantwortet lasst der EuGH in seinem
Urteil jedoch einerseits, in welchem Um-
fang der Auftraggeber kritische Aufgaben
festlegen kann, und andererseits, was
genau unter ,bestimmte kritische Aufga-
ben“ zu verstehen ist.

Widerruf aufgrund von Personalengpés-
sen bei der Auftraggeberin

VwGH 16.11.2022, Ra 2019/04/0056

Eine Sektorenauftraggeberin  schrieb
Bauleistungen in einem offenen Verfah-
ren im Unterschwellenbereich nach dem
Billigstbieterprinzip aus. Nach der Ange-
botséffnung verkiindete die Sektorenauf-

traggeberin die Widerrufsentscheidung
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des Verfahrens. Die Sektorenauftragge-
berin gab hierfiir das Vorliegen sachlicher
Grinde an und hielt dazu fest, das Bau-
vorhaben kénne aus betrieblichen Grin-
den terminlich nicht so umgesetzt werden
wie urspringlich ausgeschrieben; dadurch
hétten sich die kalkulatorischen Grund-
lagen gedndert. Die erstgereihte Biete-
rin hielt die Widerrufsentscheidung fir
rechtswidrig. Im Nachprifungsverfahren
konkretisierte die Sektorenauftraggeberin
den Widerrufsgrund dahingehend, dass es
ihr aufgrund von Personalengpassen nicht
moglich gewesen sei, das fir die Bauar-
beiten notwendige Sicherheitspersonal
bereitzustellen. Dieser Umstand habe sich
erst nach der Angebots6ffnung ergeben.

Der VWGH erachtete den von der Sekto-
renauftraggeberin angegebenen und im
Nachprifungsverfahren konkretisierten
Widerrufsgrund, wonach das fiir die Leis-
tungsausfiihrung zwingend notwendige
Sicherheitspersonal nicht verfligbar sei,
als objektiv gerechtfertigten sachlichen
Grund. Dass die Begrindung der Wider-
rufsentscheidung erst im Nachprifungs-
verfahren konkretisiert wurde, bewirke
nicht deren Nichtigkeit, weil die Wider-
rufsentscheidung aus einem anderen
Grund rechtmafig ist und die mangelhaf-
te Begriindung somit keinen wesentlichen
Einfluss auf den Ausgang des Vergabever-
fahrens hatte.

Vergaberechtsschutz bei Rahmenverein-
barungen
VwGH 26.09.2022, Ra 2021/04/0005

Der rechtswidrige Abschluss einer Rah-

menvereinbarung kann vor dem Bundes-
verwaltungsgericht bekdmpft werden. Es
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muss nicht auch noch der Abruf aus dieser
Rahmenvereinbarung behauptet werden.
Die gegenteilige Auffassung, wonach erst
der Leistungsabruf bekdmpfbar ware,
verstief3e gegen das Gebot des effektiven
und wirksamen Rechtsschutzes.

Anmerkung: Wenn eine auf Basis eines
intransparenten Verfahrens abgeschlos-
sene Rahmenvereinbarung fir unwirksam
zu erklaren ist, muss nicht erst auf den
diesbeziglichen Leistungsabruf gewartet
werden. Die Rechtswidrigkeit muss effek-
tiv bekampfbar sein und der vom BVergG
angestrebte Wettbewerb moglichst rasch
wieder hergestellt werden.

Anforderungen an einen Widerruf
VwGH 21.07.2022, Ro 2020/04/0013

Der VWGH sprach bereits im Jahr 2021 zur

Bestellung von Tabaktrafikanten durch
die Monopolverwaltung GmbH (MVG) aus,
dass der Abschluss des Bestellungsver-
trages nach TabMG 1996 als Dienstleis-
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tungskonzession zu werten ist und dem-
nach die Bestimmungen des BVerGKonz
2018 fir die Bestellung anzuwenden sind
(VWGH 20.07.2021, Ro 2019/04/0231).

Der VWGH fihrte zusammengefasst in
der aktuellen Entscheidung aus, dass
nach stéandiger Rsp des EuGH an die Be-
grindetheit eines Widerrufs kein stren-
ger Maf3stab anzulegen ist. Es kann eine
sachliche Rechtfertigung fir einen Wi-
derruf darstellen, wenn eine Vergabe aus-
schlief3lich an vorzugsberechtigte Perso-
nen im Sinne des Tabakmonopolgesetzes
vorgenommen werden soll und kein Ange-
bot einer vorzugsberechtigten Person fir
die Trafikantenbestellung in Frage kommt.

Umgang mit Betriebs- und Geschéaftsge-
heimnissen
BVwG 21.10.2022, W279 2256889-2/31E

Im Nachprifungsverfahren raumt § 337
BVergG den Parteien die Méglichkeit ein,
auf Verlangen, vorgelegte Unterlagen ver-
traulich zu behandeln. Die Ausgestaltung
der Vertraulichkeit im Nachprifungsver-
fahren richtet sich nach § 333 BVergG, der
wiederum auf § 17 Abs 3 AVG verweist.

Ob Informationen dem Schutz des Be-

triebs- und  Geschaftsgeheimnisses
unterliegen, ist jeweils im Einzelfall zu
beurteilen — dabei ist eine Interessens-
abwagung vorzunehmen. Die Grundrech-
te auf den Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen und auf ein faires
Verfahren sind gegeneinander abzuwa-
gen, damit schitzenswerte Informationen
nicht offengelegt werden, ein faires Ver-
fahren aber trotzdem gewahrleistet wer-

den kann.
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Alternativangebote und deren Zulassig-
keit
BVwG 21.10.2022, W279 2256889-2/31E

Wird von einem Bieter in technischer, wirt-
schaftlicher oder rechtlicher Hinsicht von
den Vorgaben in der Ausschreibung durch
ein Angebot abgewichen, handelt es sich
dabei um ein sogenanntes Alternativan-
gebot. Dabei wird etwa von den Zahlungs-
modalitaten oder sonstigen Konditionen
abgewichen oder andere alternative Leis-
tungen angeboten.

Der Auftraggeber darf Alternativangebote
nur bericksichtigen, wenn diese die fest-
gelegten Mindestanforderungen erfillen.
Die Mindestanforderungen miissen vom
Auftraggeber so beschrieben werden,
dass sie fir einen durchschnittlichen
fachkundigen Bieter bei Anwendung der
Ublichen Sorgfalt verstandlich sind. Es
handelt sich daher um Eigenschaften, die
die ausgeschriebene Leistung kennzeich-
nen und denen die angebotene Leistung
zu genlgen hat.

Der Bieter hat zudem in seinem Alterna-
tivangebot die Gleichwertigkeit mit der
ausgeschriebenen Leistung nachzuwei-
sen (§ 125 Abs 4 BVergG). Der Auftragge-
ber hat die Aufgabe, diese Gleichwertig-
keit zu prufen.

Anmerkung: Voraussetzung fur die Aus-
fuhrungen oben ist, dass die Legung ei-
nes Alternativangebotes grundsatzlich in
der Ausschreibung nicht ausgeschlossen
wurde. Gemaf3 § 96 BVergG steht es dem
Auftraggeber frei, Alternativangebote zu-
zulassen oder nicht.
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Priifung von Angeboten bei Ausschrei-
bung von besonderen Dienstleistungen
iSd § 151 BVergG 2018
BVwG 07.09.2022, W187 2257356-1/55E,
W187 2257361-2/52E

Das BVwG hat sich in dieser Entscheidung
mit mehreren Themenbereichen ausein-
andergesetzt:

Zum einen wurde zur Angebotsprifung bei
besonderen Dienstleistungen (Anhang XVI
des BVergG 2018) ausgefiihrt, dass kei-
ne Verpflichtung des Auftraggebers zur
Durchfiuhrung einer vertieften Angebots-
prifung gemaf § 137 BVergG besteht. Zu
beachten ist lediglich der Grundsatz der
Angemessenheit der Preise (§ 20 BVergG).

Zu den Ausschlussgriinden gemaf § 78
Abs 1Z 1und Z 5 BVergG stellte das BVwG
klar, dass Ermittlungen durch die Kri-
minalpolizei oder blof3e erste Untersu-
chungsschritte durch eine Staatsanwalt-
schaft noch keine schwere Verfehlung und
damit einen Ausschlussgrund iSd § 78 Abs
1 Z 5 BVergG begrinden, da diese ledig-
lich der Klarung dienen, ob Gberhaupt ein
strafbares Verhalten vorliegt.

Anmerkung: Wahrend sich der Prifum-
fang von Angeboten lediglich auf Angebo-
te bei Ausschreibungen von besonderen
Dienstleistungen bezieht, sind die Aus-
fuhrungen zu den Ausschlussgriinden ge-
maf § 78 Abs 1 Z 1 und 5 BVergG auch auf
andere 6ffentliche Auftrage anzuwenden.
Eingeleitete Ermittlungsmafinahmen sind
daher nicht mit einer Verurteilung im Sin-
ne der § 78 Abs 1 Z 1 BVergG gleichzuset-
zen. Der Hintergrund dafir ist der, dass
gemaf Art 6 Abs 2 EMRK der Beschuldigte
oder Angeklagte bis zu einer rechtskraf-
tigen Verurteilung als unbescholten gilt.
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Aktuelle Rechtsprechung

Gegen die Entscheidung des BVwG ist eine
Revision vor dem Verwaltungsgerichtshof
anhéangig. Es bleibt somit noch abzuwar-
ten, wie der Verwaltungsgerichtshof die
Prifpflichten eines Auftraggebers bei
Ausschreibung von besonderen Dienst-
leistungen beurteilt.

Elektronische Angebote — Gefahrtragung
BVwG 05.09.2022, W139 2256350-1/22E

Im Oberschwellenbereich hat die gesam-
te Kommunikation zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern und Bietern elektronisch
zu erfolgen. Bieter haben Informationen
elektronisch zu uUbermitteln und diese
Informationen gelten als Gbermittelt, so-
bald sie in den Verfligungsbereich des
Empféangers gelangt sind.

Die Gefahrtragung unterliegt grundsatz-
lich denselben Regelungen wie im tradi-
tionellen Weg, heif3t das Angebot wird auf
Gefahr des Bieters versendet. Der Bieter
hat auch dafiir zu sorgen, dass das Ange-
bot rechtzeitig abgesendet wird, sodass
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es auf den entsprechenden Servern des
offentlichen Auftraggebers fristgerecht
geladen werden kann. Erlangt der 6ffent-
liche Auftraggeber Kenntnis von der Uber-
sendung beziehungsweise gelangt das
Angebot in seinen Machtbereich, gilt das
Angebot als zugegangen.

Nachtragliche Bildung einer Bewerberge-
meinschaft ist unzuléssig
BVwG 06.07.2022, W279 2255210-2/25E

Das Bilden einer Bewerbergemeinschaft
oder Namhaftmachen eines notwendigen
Subunternehmers nach Abgabe des Teil-
nahmeantrages, um die geforderte Eig-
nung zu erfillen, ist nicht zulassig. Die
fehlende Eignung zum Zeitpunkt der Ab-
gabe des Teilnahmeantrages ist kein be-
hebbarer Mangel.

Anmerkung: Unternehmen sind deshalb
angehalten, bereits vor Legen eines Teil-
nahmeantrages bzw eines Angebots die
Bestimmungen der Ausschreibungsunter-

lagen und die dort geforderten Eignungs-
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kriterien, insbesondere die Leistungsfa-
higkeit, genau zu prifen. Eininteressiertes
Unternehmen hat die in den Ausschrei-
bungsbestimmungen wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit grundsatz-

lich zu erfillen. Falls das interessierte

geforderte

Unternehmen die geforderte wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit selbst nicht er-
fullen kann, besteht die Méglichkeit, sich
auf die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit
eines Mitglieds einer vorab zu bildenden
Bietergemeinschaft oder eines notwen-
digen Subunternehmers zu stiitzen. Die-
se Festlegung muss allerdings bereits im
Teilnahmeantrag bzw im Angebot getrof-
fen und die Bewerbergemeinschaft bzw
der notwendige Subunternehmer entspre-
chend den Festlegungen in der Ausschrei-
bungsunterlage namhaft gemacht worden
sein. Die Zulassung einer nachtréaglich ge-
bildeten Bietergemeinschaft oder eines
nachtraglich namhaft gemachten Subun-
ternehmers widerspricht dem BVergG, da
dadurch ein Wettbewerbsvorteil gegen-
tber jenen Bewerbern entstehen kdénnte,
die sich rechtzeitig um das Bilden einer
Bewerbergemeinschaft oder einen allfal-
ligen (notwendigen) Subunternehmer be-
muht hatten.

Einstweilige Verfiigung im Vergabever-
fahren
BVwG 10.06.2022, W139 2255541-1

Das BVwG befasste sich im gegensténdli-
chen Beschluss mit den Voraussetzungen
fur die Erlassung einer einstweiligen Ver-
fugung. Fallbezogen wurde die behaup-
tete rechtswidrige Wahl des Vergabe-
verfahrens (Direktvergabe bzw in eventu
Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung) mit Nachprifungsan-
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trag moniert. Bei der Frage, welche Maf3-
nahme zu erlassen war, fiihrte das BVwG
aus, dass eine Interessensabwéagung aller
moglichen geschadigten Interessen der
Verfahrensbeteiligten, eines allfélligen
besonderen o6ffentlichen Interesses an
der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens
sowie des &ffentlichen Interesses an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an
den tatsachlichen Bestbieter vorzuneh-
men ist, wonach dem primaren Rechts-
schutz Vorrang einzurdumen ist. Dabei ist
jeweils die gelindeste noch zum Ziel fiih-
rende vorldufige Maf3nahme zu wahlen.
Das BVwG kam zu dem Ergebnis, dass die
die Erteilung des Zuschlags zu untersagen
ist.

Anmerkung: Im Rahmen eines Antrags auf
Erlassung einer Einstweiligen Verfligung
sollte ein Rechtsschutzsuchender die ge-
lindeste noch zum Ziel filhrende Maf3inah-
me iSd § 351 Abs 3 BVergG beantragen,
um zu vermeiden, dass der Antrag auf Er-
lassung einer Einstweiligen Verfiigung ab-
gewiesen wird.

Eignungsnachweis mittels Eigenerkla-
rung
BVwG 25.5.2022, W187 2254118-2

Die erstmalige Aufforderung zur Vorlage
der Eignungsnachweise nach zuldssiger
Abgabe einer Eigenerklarung stellt noch
keinen Auftrag zur Verbesserung dar und
kann - ohne weiteren Verbesserungsauf-
trag - der Ausschlussgrund nach § 69 Abs
1Z 1 und 4 BVergGKonz 2018 nicht heran-
gezogen werden.
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NEWS

CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

Erneute Top-Platzierung fiir CHG Czernich Rechtsanwélte im aktuellen JUVE-Ranking!

Wir freuen uns Uber unsere Spitzenplat-
zierung beim Ranking des JUVE-Maga-
zins fir Wirtschaftsjuristen. JUVE be-
wertet jahrlich die besten Kanzleien in
Osterreich nach Regionen. Wir erreich-
ten dabeidie héchstmdgliche Bewertung

JUVE-RANKING

Tirol und Vorarlberg
QOO0

CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Innsbruck
GPK Pegger Kofler & Partner Innshruck
Thumher Wittwer Plefferkom & Partner Dormbim

0000

Binder Grosswang Innsbruck

Qo0

Konzett Kohlhaupt Folie Bludenz
Sutterliity Klagian Brandle Gisinger Lingenhole  Dornbim
UGP Ulimann Geiler & Partner Inngbruck
Dr. Stefan Warbek Innsbruck

00

Kroker Tonini Hoss & Lajlar Innsbruck
Summer Schertler Kaufmann Bregenz

k)

Bmp Legal Feldkirch
Dr. Franz Giesinger Gotzis
Dr. Karl Schelling Dornbim
Martin Walser Innsbruck

salle kaina allgamain giiltge oder objektiv nachpriifbare Bawartung
nthorke zu andeten Froebnissen filhren wilde. Innerhalh der einzelinet

von funf Sternen in Tirol und Vorarlberg.
Als Starke erwahnt das JUVE-Magazin
insbesondere unsere grenziberschrei-
tenden Beratungstatigkeiten sowie die
breite personelle Aufstellung unserer
Kanzlei.

Link zum Beitrag im Magazin JUVE

Untersuchung zu ,,kritischen Infrastrukturen®

CHG-Partner Arnold Autengruber und
Of Counsel Arno Kahl haben sich ge-
meinsam mit WIFO-Direktor Gabriel
Felbermayr sowie Michael Béheim und
Susanne Barenthaler-Sieber umfas-
send mit den Verfliigungsméglichkeiten
Uber kritische Infrastrukturen befasst
und die rechtlichen Rahmenbedingun-
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gen fir diese sensiblen Bereiche darge-
stellt. Die Untersuchung ,Evaluierung
der rechtlichen und wirtschaftlichen
Moglichkeiten im Zusammenhang mit
kritischer Infrastruktur am Beispiel Mo-
bilfunksendemasten® wurde vom Oster-
reichischen Institut fir Wirtschaftsfor-
schung veréffentlicht.
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CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

NEWS Personalnews

Mag. Michael Opuhac ist seit April bei
CHG. Er unterstitzt als Rechtsanwalts-
anwarter die Praxisgruppen Offentliches
Wirtschaftsrecht und Vergaberecht so-
wie Business Law/Wirtschaftsrecht.

Wir heif3en Michael im CHG-Team herz-
lich willkommen und wiinschen einen
guten Start.

Webinar ,Vergabe von Dienstleistungsauftragen*

Im Rahmen des Kommunalforums der
Kufgem GmbH haben Gilinther Gast und
Laura Gleinser am 19.04.2023 zum The-
ma Vergabe von Dienstleistungsauftra-
gen vorgetragen.

Das Webinar wurde aufgezeichnet und
steht in der Mediathek der KufGem zum
Aufruf zur Verfiigung:

Webinar, Passwort: forum194 |

Erratum

In der vergangenen Ausgabe des Newsletters hat sich auf der Tabelle auf Seite 1 ein
Fehler eingeschlichen:

Hier hief3 es falschlicherweise in der Uberschrift der ersten Spalte ,,Schwellenwert bis
31.12.2023" — die in dieser Spalte angegebenen Schwellenwerte galten bis 31.12.2022.
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CHG TERMINE

Save the Date! — Veranstaltungen

Innsbrucker Bankrechtsgesprache

Thema Zahlungsverkehr 4.0: Die
zukiinftigen Entwicklungen
im Zahlungsverkehr

Referent Dr. Georg Truder, Senior Of-
ficer, Finanzmarktaufsicht

Datum 04.05.2023

Ort Wirtschaftskammer Tirol,
Parterre, SiZi Z023/72024,
Wilhelm-Greil-Strafie 7,
6020 Innsbruck

Beginn 16:30 Uhr bis 18:00 Uhr

Anmeldung office@chg.at

Corporate Breakfast

CHG
CORPORATE

BREAKFAST

Grenziiberschreitende
Umgriindungen nach dem
EU-Umgriindungsgesetz -
bilanzielle und steuerliche
Aspekte

Univ.-Prof. MMag. Dr. Klaus
Hirschler, WU Wien
16.06.2023

Ort Tiroler Sparkasse, Seminar-

Thema

Referent

Datum

raum 6. Stock, Sparkassen-
platz 1, 6020 Innsbruck
8:00 Uhr bis 9:30 Uhr
Anmeldung office@chg.at

Beginn
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Die von CHG in Kooperation mit LexisNexis
neu ins Leben gerufene Veranstaltungs-
reihe Innsbrucker Bankrechtsgesprache
bietet eine Plattform, bei der aktuelle
bankrechtliche Probleme und Entwick-
lungen aufgegriffen, wichtige Judikatur
dazu erdértert und mit den Teilnehmerin-
nen und Teilnehmern diskutiert werden.
Dazu ist es auch eine hervorragende Még-
lichkeit, sich mit den Referenten und mit
Kolleginnen und Kollegen aus der Bank-
und Finanzwirtschaft auszutauschen.

www.chg.at/bankrechtsgespraeche

Im Rahmen der Vortragsreihe ,Corpo-
rate Breakfast — Gesellschaftsrecht fir
Aufgeweckte” ladt CHG mit freundlicher
Unterstlitzung der Tiroler Sparkasse vier-
mal pro Jahr zu interessanten Vortragen
zu aktuellen Themen des Gesellschafts-
rechts ein. In diesem Jahr widmet sich
die Veranstaltungsreihe dem Thema ,,Um-
grindungen“. Im Rahmen der Veranstal-
tungen werden die Teilnehmer mit einem
Frithstiick verwohnt.

www.chg.at/corporate-breakfast
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Praxisgruppe
Offentliches Wirtschaftsrecht und Vergaberecht

TEAM Das Team unserer Praxisgruppe Offentliches Wirtschaftsrecht und Vergaberecht
steht lhnen fiir lhre Anliegen gerne zur Verfiigung!

Arnold Laura Andreas
Autengruber Gleinser Grabenweger

Simon Marcel Sylvia
Mitterer Maller Riedmann-Flatz
KONTAKT CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwélte GmbH

Bozner Platz 4 « Palais Hauser « 6020 Innsbruck
+43 51256 73 73 « office@chg.at « www.chg.at
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CZERNICH
RECHTSANWALTE

Wir bewegen Wirtschaft.

Wir bewegen Wirtschaft.
Seit 1999.

2020, 2021 und 2022 beste Kanzlei auBerhalb Wiens' sowie 2021 in

Westosterreich erstgereiht und mit 5 von 5 Sternen? ausgezeichnet.
"Trend-Anwaltsrankings und 2JUVE-Ranking

CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwalte GmbH
Innsbruck « St. Johann in Tirol « Wien « Bozen +Vaduz — www.chg.at
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