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Wir bewegen Wirtschaft

CHG Newsletter Vergaberecht

Ein neues Jahr hat begonnen und auch im Bereich des Vergaberechts gleich weitere

Neuerungen mit sich gebracht. So gelten seit dem 01.01.2024 neue Schwellenwerte
(kundgemacht in BGBI Il 2023/374). Die neuen Schwellenwerte stammen aus europa-
ischen Vorgaben und betreffen die Abgrenzung zwischen Ober- und Unterschwellen-

bereich. Die nunmehr giiltigen Schwellenwerte (unter Ausklammerung des Verteidi-

gungs- und Sicherheitsbereichs) sind:

AUFTRAGTYP

Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Wettbewerbe

(§ 12 Abs 1 Z3 und Abs 2 Z 2 BVergG)

Liefer- und Dienstleistungsauftréage von zentralen

SCHWELLENWERT

221.000 Euro

143.000 Euro

Beschaffungsstellen gemaf Anhang Ill zum BVergG

(§ 12 Abs 1Z 1 und Abs 2 Z 1 BVergQG)

Bauauftrage
(§ 12 Abs 1 Z 4 BVergQ)

Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Wettbewerbe

im Sektorenbereich
(§ 185 Abs 1 Z 2 und Abs 2 BVergG)

Bauauftrége im Sektorenbereich
(§ 185 Abs 1 Z 3 BVergG)

Konzessionsvergabeverfahren
(§ 11 Abs 1 BVergGKonz)

Weiters wurde die urspringlich bis
31.12.2023 befristete Schwellenwerte-
verordnung 2023 (BGBL Il 2023/34 idF
BGBL Il 2023/405) bis zum 31.12.2025 ver-
langert. Das bedeutet, dass auch in den
kommenden zwei Jahren vor allem Di-
rektvergaben bis netto EUR 100.000 und
die Vergabe von Bauauftragen bis netto
EUR 1.000.000 in nicht offenen Verfahren
ohne vorherige Bekanntmachung méglich
sind.
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5.538.000 Euro

443.000 Euro

5.538.000 Euro

5.538.000 Euro

Die Verlangerung der Schwellenwer-
teverordnung 2023 mit den erhdhten
Wertgrenzen stellt ein entscheiden-
des Instrument zur lokalen Vergabe und
Wirtschafsankurbelung dar und bietet
offentlichen Auftraggebern die Méglich-
keit, rasch und unbirokratisch Auftrage

andieregionalen Wirtschaft zu vergeben.
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NEUERUNGEN

Neuerungen zum Jahresanfang

Auch abseits der Schwellenwerte bringt das Jahr 2024 bereits zu seinem Beginn et-

liche Neuerungen. Mit Blick auf das Vergaberecht und das thematisch angrenzende

Beihilferecht seien folgende Entwicklungen hervorgehoben:

Dashboard

Nach dem erniichternden Bericht des Eu-
ropaischen Rechnungshofes zum Ruck-
gang des Wettbewerbs auf dem EU-Ver-
gabemarkt hat der EU-Rechnungshof nun
ein Dashboard zu den Trends des Verga-
bemarkts verdéffentlicht. Das Dashboard
lasst rasche, Ubersichtliche und interes-
sante Vergleiche der verschiedenen na-
tionalen Beschaffungsmarkte zu und ist
under folgendem Link abrufbar:

ZUM DASHBOARD
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Neue Vorschriften fiir de-minimis-Bei-
hilfen

Die Europaische Kommission hat zwei Ver-
ordnungen zur Anderung der allgemeinen
Vorschriften fur geringfiige Beihilfen (De-
minimis-Verordnung) und der Vorschriften
fur geringfiigige Beihilfen fiir Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse (sogenannte ,,DAWI“) wie Leis-
tungen im 6ffentlichen Verkehr und in der
Gesundheitsversorgung (DAWI-De-mini-
mis-Verordnung) erlassen.

Mit den Uberarbeiteten Verordnungen
werden geringfiigige Beihilfen von der eu-
ropaischen Beihilfekontrolle ausgenom-
men. Argument fur die Ausnahme ist, dass
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Neuerungen zum Jahresanfang

davon ausgegangen wird, dass derartige
Kleinbeihilfen keine Auswirkungen auf den
Wettbewerb und den Handel im Binnen-
markt haben. Die beiden Verordnungen
sind bis zum 31. Dezember 2030 befristet
und erméglichen die unkomplizierte Ab-
wicklung von de-minimis-Beihilfen.

Die Anderungen an den De-minimis-
Verordnungen

Nach der geltenden allgemeinen De-mi-
nimis-Verordnung sind geringfiigige Bei-
hilfen freigestellt, da davon ausgegangen
wird, dass sie keine Auswirkungen auf den
Wettbewerb und den Handel im Binnen-
markt haben. Die wichtigsten angenom-
menen Anderungen an dieser Verordnung
werden sein (vgl die Entwurfsfassung vom
13.12.2023 - C(2023) 9700 final):

¢ die Anhebung des Hdchstbetrags
pro Unternehmen Uber drei Jahre von
(dem seit 2008 geltenden Héchstbe-
trag) 200.000 Euro auf 300.000 Euro;

¢ die Einfuhrung einer Verpflichtung fiir
die Mitgliedstaaten, De-minimis-Bei-
hilfen ab dem 1. Januar 2026 in einem
auf nationaler oder EU-Ebene einge-
richteten zentralen Register zu erfas-
sen, wodurch die Berichtspflichten

fir Unternehmen verringert werden;

¢ die Einfihrung von ,Safe Harbours*

fir Finanzintermediare, um Bei-
hilfen in Form von Darlehen und
Garantien weiter zu erleichtern.

In der geltenden DAWI-De-minimis-Ver-
ordnung ist festgelegt, bis zu welcher
Héhe ein Ausgleich fir Erbringer von
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Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse als von den EU-
Beihilfevorschriften ausgenommen gilt.
Die wichtigsten Anderungen an dieser Ver-
ordnung werden sein (vgl die Entwurfsfas-
sung vom 13.12.2023 - C(2023) 9701 final):
¢ die Anhebung des Hochstbetrags
pro Unternehmen Uber drei Jahre von
(dem seit 2012 geltenden Hoéchstbe-
trag) 500.000 Euro auf 750.000 Euro;

¢ die Einfihrung einer Verpflichtung fir
die Mitgliedstaaten, De-minimis-Bei-
hilfen ab dem 1. Januar 2026 in einem
auf nationaler oder EU-Ebene einge-
richteten zentralen Register zu erfas-
sen, wodurch die Berichtspflichten fir
Unternehmen verringert werden.
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Aktuelle Rechtsprechung

Sicherheitsinteressen begriinden nicht

automatisch eine Ausnahme vom Verga-
berecht

EuGH 07.09.2023, C-601/21, Kommission/
Polen

Die Richtlinie 2014/24/EU ist nur in den
Fallen unanwendbar, die in ihr selbst aus-
driicklich und abschlieBend aufgefiihrt
sind. Es ist festzustellen, dass die Richt-
linie 2014/24/EU, wie sich aus ihrem Art
15 Abs 2 [vgl § 9 Abs 1 Z 4 BVergG] ergibt,
fur 6ffentliche Auftrége nicht gilt, soweit
der Schutz wesentlicher Sicherheitsinte-
ressen eines Mitgliedstaats nicht durch
weniger einschneidende Mafinahmen,
zum Beispiel durch Anforderungen, die
auf den Schutz der Vertraulichkeit der In-
formationen abzielen, die der 6ffentliche
Auftraggeber im Rahmen eines Vergabe-
verfahrens im Sinne dieser Richtlinie zur
Verfligung stellt, gewahrleistet werden

kann.
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Ein Mitgliedstaat, der die in diesen Be-
stimmungen vorgesehenen Ausnahmen
geltend macht, muss daher nachweisen,
dass eine Ausschreibung, wie sie nach
dieser Richtlinie vorgesehen ist, dem Er-
fordernis des Schutzes solcher Interes-
sen nicht hatte gerecht werden kénnen.

Mit dieser Entscheidung bestéatigt der
EuGH seine bisherige Rechtsprechung,
wonach Ausnahmen von der RL 2014/24/
EU eng auszulegen sind. Dies gilt selbst-
verstandlich auch fir Auftrage, welche
die Sicherheitsinteressen eines Mitglied-
staates tangieren. Erst wenn die Wahrung
der Sicherheitsinteressen nicht durch
weniger einschneidende MaBBnahmen ge-
wahrleistet werden kann, ist der Anwen-
dungsbereich der Ausnahme eréffnet.
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Aktuelle Rechtsprechung

Klarstellungen des VWGH zur o6ffentli-
chen-o6ffentlichen Kooperation
VwGH 17.04.2023, Ra 2020/04/0045

Bei der 6ffentlich-6ffentlichen Koopera-
tion handelt es sich grundsétzlich jeweils
um offentliche Auftrage - also um Leis-
tungsbeziehungen -, die wegen ihrer spe-
zifischen inhaltlichen Ausgestaltung von
der Anwendung des Vergaberechts aus-
genommen sind, weil der Sache nach eine
staatliche Eigenleistung vorliegt.

Eine Verwaltungskooperation kann nur
zwischen zwei 6ffentlichen Auftraggebern
geschlossen und nur als solche angese-
hen werden, wenn die in § 10 Abs 3 Z 1 bis
3 BVergG genannten Voraussetzungen ku-
mulativ vorliegen. § 10 Abs 3 BVergG stellt
angesichts der dort kumulativ geforder-
ten Voraussetzungen fir die Anwendung
der Ausnahmebestimmung schon dem
Wortlaut zufolge nicht darauf ab, dass die
betroffene - sicherzustellende - Aufgabe
ausschlieBlich auf dem durch die 6ffent-
lich-6ffentliche Kooperation gewahlten
Weg ausgefiihrt werden kénne.

Dass mit der Zusammenarbeit laut § 10
Abs 3 Z 1 BVergG ,sichergestellt“ werden
soll, dass von den beteiligten 6ffentlichen
Auftraggebern zu erbringende 6ffentliche
Dienstleistungen im Hinblick auf die Er-
reichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt
werden kénnen, kann nicht dahingehend
ausgelegt werden, dass die gewahlte Vor-
gehensweise ,die einzig“ mogliche dar-
stellt, um die Zielerreichung zu gewéhr-
leisten.

Der Tatbestand des § 10 Abs 3 Z 3 BVergG
ist dann als erfiillt anzusehen, wenn jeder
der an der Kooperation beteiligten 6ffent-
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lichen Auftraggeber bezogen auf diejenige
Leistung, die von ihm im Rahmen der Ko-
operation erbracht werden soll, weniger
als 20 % dieser Tatigkeit auf dem offenen
Markt erbringt. Dies fihrt dazu, dass hin-
sichtlich jedes an der Kooperation betei-
ligten Auftraggebers sichergestellt ist,
dass es sich bei den in die Kooperation
eingebrachten Leistungen um (liberwie-
gend) staatliche Eigenleistungen handelt
und nicht um Leistungen, mit welchen
der betreffende 6ffentliche Auftraggeber
auf dem offenen Markt konkurriert. Die
Berechnung des am offenen Markt er-
brachten Anteiles der fir die Kooperati-
on relevanten Tatigkeit richtet sich dabei
nach § 10 Abs 4 BVergG und ist von den-
jenigen Parteien darzulegen, die die Aus-
nahmebestimmung fiir sich ins Treffen
fuhren. Diese tragen auch die Beweislast
dafir, dass das am offenen Markt von der
Kooperationspartei erbrachte Ausmaf
der relevanten Tatigkeit im Verhéltnis zur
gesamten von der Kooperationspartei er-
brachten betreffenden Tatigkeit einen An-
teil von 20 % nicht Gbersteigt.

Der VWGH schafft mit diesem klarenden
Erkenntnis mehr Rechtssicherheit bei der
Umsetzung von oOffentlich-6ffentlichen
Kooperationen und knlpft dabei an die
bisherige Rechtsprechungslinie nahtlos
an.

Gebuhrenersatz bei Zuriicknahme einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung
vor Einleitung eines Nachprifungsver-
fahrens

VwGH 09.05.2023, Ra 2021/04/0126

Mit dem Zeitpunkt der Einbringung des
Nachprifungsantrags liegt ein ,anhangi-
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VERWALTUNGS-
GERICHTSHOF -
VWGH

Aktuelle Rechtsprechung

ges“ Verfahren im Sinn des § 15 Abs 1 so-
wie Abs 2 Z 1 Wr LVergRG 2020 [vgl § 341
Abs 1 und Abs 2 Z 1 BVergG] vor. Fiir einen
Ersatz der entrichteten Pauschalgebih-
ren kommt es unter anderem darauf an,
dass der Antragsteller wéhrend des an-
héngigen Nachprifungsverfahrens klag-
los gestellt wird, der Nachprifungsantrag
somit ursachlich fir die Klaglosstellung
war.

In Konstellationen, in denen der Zeit-
punkt der Zuriicknahme der anzufechten-
den Entscheidung und der Zeitpunkt der
Kenntnisnahme davon auseinanderfallen,
und der Nachprifungsantrag zwischen
diesen Zeitpunkten erhoben wird, tragt
der Antragsteller das Kostenrisiko.

Der VwGH stellt in diesem Erkenntnis klar,
dass es hinsichtlich des Gebuhrenersat-
zes bei einer Zuriicknahme der Entschei-
dung des Auftraggebers ausschliellich
auf den Zeitpunkt der Zuriicknahme — und
nicht auf den Zeitpunkt der Kenntnisnah-
me des Antragstellers von der Zurilicknah-
me — ankommt.

Friihere ,,Gepflogenheiten“ des Auftrag-
gebers sind bei der Auslegung der Aus-
schreibungsunterlagen irrelevant

VwGH 26.05.2023, Ra 2020/04/0147

Nach der Rechtsprechung des VWGH stellt
die Prifung der Ausschreibungskonfor-
mitat eines Angebotes stets eine jeweils
im Einzelfall vorzunehmende Beurteilung
dar. Ob ein Angebot einen zum Ausschei-
den fihrenden Mangel aufweist, ist am
Maf3stab der Ausschreibungsbestimmun-
gen zu messen. Bei der Auslegung von
Willenserklarungen des Auftraggebers ist
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nach der Rechtsprechung der objektive

Erklarungswert fir einen durchschnitt-
lich fachkundigen Bieter bei Anwendung
der Ublichen Sorgfalt mafigebend. Auf
den vermuteten Sinn und Zweck der Aus-
schreibungsbestimmungen kommt es
nicht an. Ebenso wenig spielen allfallige
abweichende Gepflogenheiten des Auf-
traggebers aus der Vergangenheit dabei
eine Rolle. MaBgeblich ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschrei-

bungsbestimmungen.

Dieses Erkenntnis bestatigt die Recht-
sprechung des VwGH (etwa VwGH
08.08.2018, Ra 2015/04/0102) betreffend
die Auslegung von Ausschreibungsunter-
lagen. Nachdem hierflr der objektive Er-
klarungswert fir einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der
Ublichen Sorgfalt maBigeblich ist, sind von
den Ausschreibungsunterlagen abwei-
chende Gepflogenheiten des Auftragge-
bers bei deren Auslegung unbeachtlich.
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VERWALTUNGS-
GERICHTSHOF -
VWGH

Aktuelle Rechtsprechung

Die Beschaffung von Forschungsgeréaten

ist nicht zwingend ein Forschungsauftrag
VwGH 27.06.2023, Ra 2020/04/0027

Gemaf3 § 36 Abs 1 Z5BVergG konnen Liefer-
auftrage im Wege eines Verhandlungsver-
fahrens ohne vorherige Bekanntmachung
vergeben werden, wenn es sich um Waren
handelt, die ausschlief3lich zu Forschungs-,
Versuchs-, Untersuchungs- oder Entwick-
lungszwecken hergestellt werden, wobei
der Lieferauftrag jedoch nicht die Serien-
fertigung zum Nachweis der Marktfahigkeit
der Ware oder zur Deckung der Forschungs-
und Entwicklungskosten umfassen darf.

Fur die Inanspruchnahme der Ausnahme-
bestimmung des § 36 Abs 1 Z 5 BVergG
reicht es nicht aus, dass die zu beschaf-
fende Ware als Pilotprojekt oder fir For-
schungszwecke eingesetzt werden soll.
Vielmehr ist anhand des Inhalts des Auf-
trags auch zu prifen, ob die zu liefernde
Ware eine solche darstellt, die aufgrund
der Spezifikationen nicht auch von ande-
ren Anbietern am Markt erbracht werden
kénnte, etwa weil die entsprechenden Vor-
gaben in dem Auftrag bereits vom Auftrag-
geber detailliert festgeschrieben sind.
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Dass das angeschaffte Gerat im Rahmen
von Forschungsarbeit eingesetzt werden
soll und aus diesem Grund Forschungs-
zwecken dient, macht den Lieferauftrag
alleine noch nicht zu einem, dessen ei-
gener Gegenstand ein Forschungsobjekt
bildet. Vielmehr muss der Gegenstand der
Lieferung selbst einer sein, der den Cha-
rakter eines Forschungsobjekts aufweist,
was die Inanspruchnahme der Ausnahme
nach § 36 Abs 1 Z 5 BVergG rechtfertigt.

Nach der Rechtsprechung sind Recht-
fertigungsgrinde fir die Durchfiihrung
eines Verhandlungsverfahrens ohne Be-
kanntmachung eng auszulegen (etwa
EuGH 15.10.2009, C-275/08, Kommission/
Deutschland). Dass die zu beschaffenden
Waren fir Forschungszwecke eingesetzt
werden sollen, bedeutet nicht zwangs-
laufig, dass die Lieferung der Ware selbst
einen Forschungsauftrag darstellt. In der
Praxis ist daher ein besonderes Augen-
merk auf jene Griunde zu legen, aufgrund
derer die Durchfiihrung eines Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Bekannt-
machung zuldssig sein kénnte, und soll-
ten diese Grinde sorgfaltig dokumentiert
werden.
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VERWALTUNGS-
GERICHTSHOF -
VWGH

Aktuelle Rechtsprechung

Wahrung von Betriebs- und Geschéaftsge-
heimnissen und das Recht auf Aktenein-
sicht

VwGH 29.06.2023, Ra 2020/04/0026

Im Rahmen des § 17 Abs 3 AVG ist das Inte-
resse der Partei an der Akteneinsicht ge-
gen das Interesse anderer Parteien (ins-
besondere der Zuschlagsempfangerin) im
Einzelfall abzuwéagen bzw ist im Einzelfall
zu beurteilen, inwieweit ein iberwiegen-
des Interesse besteht, einem Bieter be-
stimmte Informationen vorzuenthalten.

Die Behoérde bzw das Verwaltungsgericht
hat die ihrer Vorgangsweise zugrunde-
liegende Abwéagung zwischen Geheim-
haltungsanspruch und dem Recht auf
Akteneinsicht und damit Transparenz der
Entscheidungsgrundlage nachvollziehbar
zu begriinden, sodass die Verfahrenspar-

teien diese zum Gegenstand verwaltungs-
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gerichtlicher Kontrolle bzw einer Revision
an den Verwaltungsgerichtshof machen
kénnen. Die Geheimhaltung ist auf das
unbedingt Erforderliche zu beschranken.

Gerade in Vergabenachprifungsverfah-
ren zeigt sich das Spannungsverhaltnis
zwischen der Wahrung von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen und dem Recht
auf Akteneinsicht sehr deutlich. Offentli-
che Auftraggeber (aber auch mitbeteiligte
Parteien) sollten Unterlagen vor der Vor-
lage an das Verwaltungsgericht insbeson-
dere auf Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse priufen und verlangen, dass solche
mit Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
sen von der Akteneinsicht ausgenommen
werden (vgl auch § 337 BVergG). Es ist
zu empfehlen, diesen gewiinschten Aus-
schluss von der Akteneinsicht zu begriin-
den, sodass das Verwaltungsgericht eine
Interessensabwégung vornehmen kann.
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Aktuelle Rechtsprechung

Verspéatete Nachreichung von Eignungs-
nachweisen
VwGH 03.08.2023, Ra 2020/04/0111

Dem Auftraggeber ist ein Beurteilungs-
spielraum im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung eingeraumt, ob er An-
gebote von Bietern ausscheidet, die es
unterlassen haben, innerhalb der ihnen
gestellten Frist die verlangten Aufkla-
rungen zu geben oder deren Aufklarung
einer nachvollziehbaren Begriindung ent-
behrt. Dieser Beurteilungsspielraum wird
allerdings durch die Grundséatze des Ver-
gabeverfahrens, insbesondere den (sich
bereits aus dem Unionsrecht ergebenden)
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bie-
ter, begrenzt.

Wird in den Ausschreibungsunterlagen
(bestandfest) festgelegt, dass Angebo-
te ausgeschieden werden, wenn der Bie-
ter es unterlassen hat, innerhalb der ihm
gesetzten Frist Aufklarung zu geben oder
die verlangten Unterlagen vorzulegen, so
Uberschreitet der Auftraggeber — beim
Ausscheiden des Bieters aufgrund der
mangelnden Nachreichung — nicht dem
zukommenden

ihm Beurteilungsspiel-

raum.

Dieses Erkenntnis unterstreicht die Bin-
dung o&ffentlicher Auftraggeber an die
bestandfesten Ausschreibungsunterla-
gen. Offentliche Auftraggeber sind ins-
besondere im Rahmen der Angebotspri-
fung an die bestandfesten Vorgaben der
Ausschreibungsunterlagen gebunden.
Dadurch wird der Beurteilungsspielraum
offentlicher Auftraggeber begrenzt und
zugleich sichergestellt, dass die Bieter

gleichbehandelt werden.
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Befugnis bei Bietergemeinschaften
BVwG 01.02.2023, W134 2235201-2

GemaB § 80 Abs 4 BVergG hat jedes Mit-
glied einer Bietergemeinschaft die Be-
fugnis fir den ihm konkret zufallenden
Leistungsteil nachzuweisen. Fiur die Be-
urteilung der Frage, ob es ausreicht, wenn
jedes Mitglied einer Bietergemeinschaft
die Befugnis nur fur den ihm konkret zu-
fallenden Leistungsteil nachzuweisen hat,
ist somit zu prifen, ob es sich beim gegen-
sténdlich beauftragten Leistungsgegen-
stand um einen homogenen oder einen he-
terogenen Leistungsgegenstand handelt.

Handelt es sich um einen homogenen
Leistungsgegenstand; also einen solchen,
bei dem fiir alle Teilleistungen die gleiche
Befugnis notwendig ist, muss jedes Mit-
glied der Bietergemeinschaft lber diese
Befugnis verfiigen. Bei einem heteroge-
nen Leistungsgegenstand ist es hinge-
gen ausreichend, wenn jedes Mitglied der
Bietergemeinschaft Uber die Befugnis fir
den ihm konkret zufallenden Leistungsteil
verfigt.

In diesem Erkenntnis beschéaftigte sich
das BVwG mit der Befugnis bei Bieter-
gemeinschaften und hielt fest, dass im
Einzelfall zu prifen ist, ob ein homogener
oder ein heterogener Leistungsgegen-
stand vorliegt. Bei einem heterogenen
Leistungsgegenstand ist es ausreichend,
dass ein Mitglied der Bietergemeinschaft
Uber die Befugnis fir jenen Teil der Leis-
tung verfiigt, der von dem Mitglied er-
bracht wird; bei einen homogenen Leis-
tungsgegenstand muss hingegen jedes
Mitglied einer Bietergemeinschaft Uber
die entsprechende Befugnis fir den ge-
samten Leistungsgegenstand verflgen.
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Aktuelle Rechtsprechung

Bestandsfestigkeit von Ausschreibungs-
unterlagen

VwG Wien
123/077/5455/2023

07.06.2023, VGW-

Ausschreibungsunterlagen werden man-
gels zeitgerechter Anfechtung auch dann
bestandsfest, wenn diese Vergaberechts-
widrigkeiten enthalten sollten. Der Ver-
waltungsgerichtshof hat bei der Durch-
brechung von Bestandsfestigkeit enge
Grenzen gezogen und wuirde eine Durch-
brechung der Bestandsfestigkeit nur bei
besonders gravierenden Vergaberechts-
widrigkeiten vorliegen.

Die gegenstandliche Entscheidung des
VwG Wien entspricht der hochstgericht-
lichen Rechtsprechung. Ausschreibungs-
unterlagen sind innerhalb der hierfir zur
Verfuigung stehenden Frist anzufechten;
andernfalls werden sie bestandsfest.
Gravierende Vergaberechtswidrigkeiten,
die zur Durchbrechung der Bestandsfes-
tigkeit fuhren, sind vornehmlich solche,
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welchen den Rechtsschutz betreffen
(etwa die Zustandigkeit der Vergabekont-
rollbehérden oder die Anwendbarkeit des
BVergG).

Erhebung eines Nachpriifungsantrages
durch ein Mitglied einer Bietergemein-
schaft

VwG Wien
123/072/7698/2023

13.07.2023, VGW-

Nach der Rechtsprechung des VwGH
handelt es sich bei einer Bietergemein-
schaft im Sinn von § 2 Z 12 BVergG um
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts,
der grundsatzlich die Eigenschaft einer
juristischen Person nicht zukommt. Ihr
kommt jedoch soweit Parteiféhigkeit zu,
als das zu Grunde liegende Materienge-
setz einer solchen Gesellschaft burgerli-
chen Rechts selbstandige, von ihren ein-
zelnen Mitgliedern losgeloste materielle
Rechte oder Verfahrensrechte einrdumt. §
21 Abs 2 BVergG ist eine solche gesetzli-
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Aktuelle Rechtsprechung

che Bestimmung und sieht vor, dass Bie- sammenarbeit mit den Strafbehérden
tergemeinschaften Angebote einreichen und/oder der BWB - eine aktive Verpflich-
kénnen und ihnen zur Geltendmachung tung zum Nachweis seiner beruflichen
der ihnen durch des BVergG eingerdumten Zuverlassigkeit gegeniiber dem Auftrag-
Rechte Parteifahigkeit zukommt. Das be- geber.
deutet aber auch, dass bei Vorliegen einer
Bietergemeinschaft die Einbringung eines Durch die im Zuge der Aufklarung gege-
Nachprifungsantrags durch ein einzelnes benen irrefiihrenden Informationen Uber
Mitglied der Bietergemeinschaft unzulas- Absprachen und Gebietsaufteilungen bei
sigist. Bauvorhaben hat die Antragstellerin nicht
nur verabsdumt, das verloren gegangene
Das VwG Wien knlpft mit seiner Ent- Vertrauen der Auftraggeberinin die Zuver-
scheidung an die Rsp des VwWGH an (VWGH lassigkeit der Antragstellerin wiederzuer-
20.10.2004, 2004/04/0134), wonach das langen, sondern auch den Ausscheidens-
Recht zu Stellung eines Nachprifungsan- grund des § 141 Abs 2 BVergG verwirklicht.
trag nur der Bietergemeinschaft als sol- Die solcherart unzureichende Aufklarung
cher zukommt. In der Praxis sollten sich gegenuber der Auftraggeberin wirkt umso
Bietergemeinschaften méglichst frihzei- schwerer, als die zur Selbstreinigung ge-
tig hinsichtlich der Bereitschaft zur Er- troffenen MaBnahmen zur Wiedererlan-
hebung eines Nachpriifungsantrages ab- gung der Zuverlassigkeit umso umfassen-
stimmen. der und uberzeugender sein missen, je
schwerer die Straftat bzw. die Verfehlung
wirkt.
Vergaberechtliche Selbstreinigung und
wettbewerbsbeschrankende  Mafinah- In diesem Erkenntnis setzt sich das Ver-
men (insbesondere iZm dem Baukartell) ~ waltungsgericht mit der Selbstreinigung
VwG Wien 04.09.2023, VGW- im Zusammenhang mit dem sog Baukar-
123/046/7901/2023 tell auseinander und trifft fir die Praxis
hilfreiche Klarstellungen zur Selbstreini-
Die Frist des § 83 Abs 5 Z 2 BVergG be- gung.
tragt hochstens drei Jahre und beginnt
im Falle des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG ab dem
Zeitpunkt, indem der Auftraggeber lber Schadenersatzanspruch unter gewissen
gesicherte und belastbare Kenntnisse be- Voraussetzungen auch ohne vorherige
treffend das wettbewerbsbeschrankende Feststellung des Vergaberechtsversto-
Verhalten eines Bieters verfiigt. Mit dem fies
Bekanntwerden eines Anerkenntnisses OGH 25.04.2023, 10 Ob 13/23v
gegeniiber der Bundeswettbewerbsbe-
hérde liegen solche gesicherten und be- Nach § 373 Abs 2 BVergG ist eine Scha-
lastbaren Kenntnisse vor und beginnt die denersatzklage grundsatzlich nur zulés-
Frist zu laufen. sig, wenn die jeweils zustédndige Vergabe-
kontrollbehérde zuvor einen hinreichend
Den Bieter trifft — ungeachtet deren Zu- qualifizierten Vergaberechtsverstof3
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Aktuelle Rechtsprechung

festgestellt hat. Bei dieser Feststellung
handelt es sich um einer Prozessvoraus-
setzung der Einklagung des Schadener-
satzanspruches. Der Gesetzgeber wollte
dadurch einer iberméafligen Arbeitsbelas-
tung der Gerichte vorbeugen und potenti-
elle Widersprichlichkeiten vermieden, die
sich aus divergierenden Rechtsansichten
von Vergabekontrollbehdrden und Zivilge-
richten ergeben kénnen.

Nach § 373 Abs 3 BVergG ist eine Scha-
denersatzklage jedoch unabhéngig von
der Feststellung durch die Vergabekon-
trollbehdérde zulassig, wenn das Verga-
beverfahren vom Auftraggeber aufgrund
eines hinreichend qualifizierten Verga-
berechtsverstoles widerrufen wurde.
Ein Antrag auf Feststellung des in einem
Nachprifungsverfahren geltend gemach-
ten Vergaberechtsverstof3es ist namlich
nach dem Widerruf dieses Vergabeverfah-
rens nicht mehr méglich. Es handelt sich
bei § 373 Abs 3 BVergG daher um eine Aus-
nahme vom Grundsatz der zwingenden

Durchfuhrung eines Feststellungsverfah-

CHG Newsletter Vergaberecht - Nr. 13 - Jahrgang 2024

rens vor der Vergabekontrollbehérde, die
zur Vermeidung der dadurch entstehen-
den Rechtsschutzlicke erforderlich ist.

In dem Beschluss gelangt der OGH zum
Ergebnis, dass eine Schadenersatzklage
eines Bieters in Analogie zu § 373 Abs 3
BVergG zuléssig ist, sofern die Berichti-
gung der Ausschreibungsunterlage durch
einen hinreichend qualifizierten Verstof3
gegen das Vergaberecht verursacht wur-
de. Die Grundregel des § 373 Abs 2 BVergG
wird sohin durchbrochen, wenn die vom
Gesetz geforderte Feststellung nicht
moglich ist.
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CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

NEWS Herzlich Willkommen im CHG-Team

Seit Dezember 2023 verstarkt Fabienne
Schopf als Rechtsanwaltsanwarterin die
Praxisgruppe Offentliches Wirtschafts-
recht und Vergaberecht. Sie absolvierte
berufsbegleitend das Studium der Rechts-
wissenschaften und bringt aufgrund ihrer
jahrelangen Tatigkeit in der Baubranche
einschlagige Erfahrungen mit.

Innsbrucker Verfassungsrechtsgespréache

Am 15.01.2024 fanden die von Arno Kahl und Arnold Autengruber gemeinsam mit dem
Verfassungsdienst des Landes Tirol organisierten Innsbrucker Verfassungsrechtsge-
sprache statt. Die Veranstaltung bot spannende Vortrage und Diskussionen zum 6f-
fentlichen (Wirtschafts-)Recht mit zwei Héchstrichtern des Verfassungsgerichtshofs.
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CHG TERMINE

Save the Date!

Corporate Breakfast — Spezial (iber Zoom)

CHG
CORPORATE

BREAKFAST

Thema Die Flexible Kapitalgesell-
schaft — Ein Game-Changer
fir die GmbH?

Referent Mag. Clemens Handl,
Rechtsanwalt und Partner

Datum Freitag, 09.02.202

Zeit 8:15 Uhr bis 9:30 Uhr

Ort Die Veranstaltung findet

ausschlieBlich online (iber
Zoom statt. Live-Stream aus
dem CHG Meeting Center am
Sparkassenplatz.

Anmeldung office@chg.at — Wir senden
Ihnen den Zoom-Link zu.

Im Rahmen der Vortragsreihe ,Corporate
Breakfast — Gesellschaftsrecht fiir Auf-
geweckte” ladt CHG mit freundlicher Un-
terstutzung der Tiroler Sparkasse vier-
mal pro Jahr zu interessanten Vortragen
zu aktuellen Themen des Gesellschafts-
rechts ein.

Bei diesem Termin nur mit virtuellem
Kaffee: -)

www.chg.at/corporate-breakfast

Wettbewerbsrecht am Punkt

Thema Schadenersatz im Kartell-

recht

Referentin CHG-Juristen Florian Miiller

und Mario Kathrein

Donnerstag, 07.03.2024

Ort Wirtschaftskammer Tirol,
Wilhelm-Greil-Strafie 7,
6020 Innsbruck

Anmeldung office@chg.at

Datum

CHG Newsletter Vergaberecht « Nr. 13 - Jahrgang 2024

Diese Veranstaltungsreihe unser Praxis-
gruppe Business Law findet in Koope-
ration mit der Wirtschaftskammer Tirol
und dem LINDE Verlag statt. Im Rahmen
dieser Veranstaltungsreihe werden fir
Unternehmer:innen relevante wettbe-
werbsrechtliche Themen verstandlich,
praxisorientiert und aktuell aufbereitet

und spannende Fragen diskutiert.

Nahere Informationen:

Praxisgruppe Business Law
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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!

o
Y

Gunther Arnold Laura Andreas
Gast Autengruber Gleinser Grabenweger

Marcel Michael Alexandra Fabienne
Maller Opuhac Petzelbauer Schopf
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

IMPRESSUM CHG Newsletter Vergaberecht: Offenlegung gemaf § 25 Mediengesetz:

Herausgeber: Hinweis: Es wird darauf verwiesen, dass alle Angaben in
CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwélte GmbH  dieser Publikation trotz sorgfaltiger Bearbeitung ohne
Bozner Platz 4, Palais Hauser, 6020 Innsbruck, Osterreich Gewaéhr erfolgen und eine Haftung der Herausgeber oder
T+43512567373,F +43 51256 7373 15, E office@chg.at der Autoren ausgeschlossen ist.

Grundlegende Richtung Fotonachweis:
Fachinformationsblatt fir Vergaberecht und 6ffentliches Seiten 2, 6, 10: unsplash.com; Seite 4, 7, 8, 12: pixabay.com;
Wirtschaftsrecht Seiten 13, 15, 16: chg.at
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CZERNICH
RECHTSANWALTE

Wir bewegen Wirtschaft.

Wir bewegen Wirtschaft.
Seit 1999.

2020, 2021, 2022 und 2023 beste Kanzlei auf3erhalb Wiens' sowie 2021 und 2023

in Westdsterreich erstgereiht und mit 5 von 5 Sternen? ausgezeichnet.
"Trend-Anwaltsrankings und 2JUVE-Rankings

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