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Jahre 5
Wir bewegen Wirtschaft

CHG Newsletter Vergaberecht

Zu Beginn des neuen Jahres zeichnen

sich am Himmel des Vergaberechts -
freilich noch in weiterer Ferne — neue
Entwicklungen ab. Die Europdische Kom-
mission fiihrt noch bis 07. Marz 2025 eine
offentliche Konsultation zu den aktuel-
len Vergaberichtlinien durch. Nach lber
10 Jahren seit der letzten groBBen Novelle
des europadischen Vergaberechts wird so
ein wichtiger Prozess der Neuerung ein-
geleitet. Die in diesem Zeitraum gesam-
melten Erfahrungen sollten im Sinne ei-
ner Verbesserung des Rechtsgebiets auf
die Bedirfnisse der Beteiligten jeden-
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falls rickgemeldet werden. Nur so kon-
nen die in der Praxis vielfach hinsichtlich
auch nur kleiner Stellschrauben geéu-
Berten Kritikpunkte aufgegriffen und ei-
ner Verbesserung zugefihrt werden. lhre
Praxisgruppe Offentliches Wirtschafts-
recht und Vergaberecht hat von dieser
Chance der Teilhabe bereits Gebrauch
gemacht und unsere Vergaberechts-Ex-
pertise in den Gesetzwerdungsprozess
eingebracht.

Wir wiinschen eine aufschlussreiche
Lektlire unseres aktuellen Newsletters!
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Befugnis im Vergaberecht:

Wichtige Grundlagen und praktische Hinweise

In einem kiirzlich ergangenen Erkenntnis
(VWGH 19.04.2024, Ra 2023/04/0054) hat
sich der Verwaltungsgerichtshof (VWGH)
mit der vergaberechtlichen Befugnis be-
schéftigt. Wir méchten dieses Erkenntnis
zum Anlass nehmen, das Bewusstsein fiir
dieses Eignungskriterium zu schérfen.

Als einen der Grundséatze des Vergabe-
verfahrens sieht das BVergG bekanntlich
vor, dass die Auftragsvergabe an befugte,
leistungsfahige und zuverlassige — also
geeignete — Unternehmer zu erfolgen hat.
Neben der Zuverlassigkeit und Leistungs-
fahigkeit bildet die Befugnis damit einen
Bestandteil der Eignung.

Das BVergG enthalt jedoch keine spezifi-
schen Anforderungen an die Befugnis des
Bewerbers bzw Bieters. Stattdessen ver-
weist es auf die entsprechenden Bestim-
mungen des Berufsausibungsrechts. Ob
ein Unternehmen Uber die entsprechende
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vergaberechtliche Befugnis verfigt, ist

somit anhand des einschlagigen Berufs-
ausiubungsrechts zu beurteilen.

In der Praxis bildet die Gewerbeord-
nung (GewO) die relevanteste gesetzliche
Grundlage zum Nachweis der Befugnis.
Deren Bedeutung ist insbesondere durch
die Generalklausel zugunsten der GewO
begriindet, wonach diese flr alle gewerbs-
maéBig ausgeubten und nicht gesetzlich
verbotenen Tatigkeiten gilt, sofern nicht
eine ausdrickliche Ausnahme vom Gel-
tungsbereich der GewO vorgesehen ist
(vgl § 1 Gew0). Entstammt die Befugnis
des Bewerbers bzw Bieters der GewO,
so ist vom Auftraggeber der Umfang der
Gewerbeberechtigung zu ermitteln. Dazu
ist der Wortlaut der Gewerbeberechti-
gung in Verbindung mit den einschlagigen
Rechtsvorschriften mafigebend. Lassen
diese Kriterien keine eindeutige Klarung
des Umfangs der Gewerbeberechtigung
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Befugnis im Vergaberecht:

Wichtige Grundlagen und praktische Hinweise

zu, kdnnen etwa die einschlagigen Auf-
fassungen und Vereinbarungen in den be-
troffenen gewerblichen Kreisen herange-
zogen werden (vgl § 29 GewO).

Weiters steht allen Gewerbeberechtigten
das Recht zur Auslibung der Nebenrech-
te des § 32 Abs 1 und Abs 1a GewO zu,
welche somit bei der Priifung der Befug-
nis durch den Auftraggeber ebenfalls zu
berlcksichtigen sind. Nach dem Neben-
recht des § 32 Abs 1a GewO haben Ge-
werbetreibende das Recht, Leistungen
anderer Gewerbe zu erbringen, sofern
diese die eigene Tatigkeit wirtschaftlich
sinnvoll ergénzen. Zusatzlich dirfen die
ergédnzenden Leistungen insgesamt 30%
des im Wirtschaftsjahr vom Gewerbetrei-
benden erzielten Gesamtumsatzes nicht
Ubersteigen. Werden ergdnzende Leistun-
gen reglementierter Gewerbe erbracht,
so dirfen diese bis zu 15% der gesamten
Leistung ausmachen. Der VwWGH hat zu
diesem Nebenrecht festgestellt, dass die
Beurteilung, ob die ,15%-Schranke” er-
fullt ist, anhand des prozentuellen Anteils
des Wertes der ergdnzenden Leistung
an der Auftragssumme vorgenommen
werden kann. Ist die Erbringung der aus-
schreibungsgegenstandlichen Leistungen
vom Umfang der Gewerbeberechtigung
allenfalls unter Berufung auf die Neben-
rechte umfasst, so ist die Befugnis des
Bieters gegeben.

Aber auch auf3erhalb der GewO sind ein-
schlagige Regelungen zu Befugnissen zu
finden. Zu nennen ist hier etwa das Zivil-
technikergesetz (ZTG), mit den berufs-
rechtlichen Vorschriften der Ziviltechni-
ker, oder die Rechtsanwaltsordnung (RAO),
mit den berufsrechtlichen Vorschriften
der Rechtsanwalte. Insbesondere die da-
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rin enthaltenen Berufsvorschriften soll-
ten von Auftraggebern bereits bei der Er-
stellung von Ausschreibungsunterlagen
berucksichtigt werden. So dirfen etwa
Rechtsanwalte aufgrund ihrer standes-
rechtlichen Vorschriften eine GesbR (also
eine Bieter- oder Arbeitsgemeinschaft)
insbesondere nur mit anderen Rechts-
anwalten (vgl § 21c RAO) griinden. Beab-
sichtigt ein Auftraggeber die Vergabe von
Leistungen eines Rechtsanwaltes und ei-
nes Gewerbetreibenden in einem Verga-
beverfahren (zB die Beauftragung recht-
licher und technischer Beratung in einem
Zuge), so ist zu beriicksichtigen, dass die
Griindung einer Bietergemeinschaft nicht
zuldssig sein wird.

Fir die erfolgreiche Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens sollte die Befugnis be-
reits im Rahmen der Erstellung der Aus-
beriicksichtigt
werden. Dabei ist kritisch zu hinterfragen,

schreibungsunterlagen

ob einer ausreichenden Anzahl von Un-
ternehmern der Nachweis der Befugnis
gelingen wird oder ob Bewerber bzw Bie-
ter unbeabsichtigt von der Teilnahme am
Vergabeverfahren ausgeschlossen wer-
den. Auch Bewerber bzw Bieter sollten
rechtzeitig sicherstellen, dass sie Uber
die erforderliche Befugnis verfiigen. Dazu
ist eine fruhzeitige Auseinandersetzung
mit den Bedingungen einer Ausschreibung
erforderlich. Fehlt diese Befugnis, sollte
frihzeitig nach einer Losung gesucht wer-
den, um ein Ausscheiden zu vermeiden.
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FRAGEBOGEN

Aktuelle Entwicklungen auf dem

Gebiet des Vergaberechts

Open Public Consultation zur Revision der Vergaberichtlinien — Jetzt Feedback geben!

Die Europdische Kommission hat eine
»,0pen Public Consultation® (OPC) zur Re-
vision der Vergaberichtlinien 2014/24/EU,
2014/25/EU und 2014/23/EU eréffnet. Alle
Interessierten kénnen bis zum 7. Méarz
2025 ihr Feedback zu den geltenden Rege-
lungen abgeben. Die Konsultation ist on-
line verfigbar und bietet die Méglichkeit,
durch das Ausflllen eines Fragebogens an
der Uberarbeitung der Vergaberichtlinien
mitzuwirken.
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Weitere Informationen und den Fragebo-
gen finden Sie auf dem ,Have your say“-
Portal der Europaischen Kommission.

zum Fragebogen

https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/

have-your-say/initiatives/14427-Public-procure-
ment-directives-evaluation_en
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EUROPAISCHER
GERICHTSHOF -
EUGH

Aktuelle Rechtsprechung

Kein Recht auf Gleichbehandlung im Ver-
gabeverfahren fiir Wirtschaftsteilnehmer
aus Drittstaaten

EuGH 22.10.2024, C-652/22, Kolin Insaat
Turizm Sanayi ve Ticaret AS

Die Entscheidung ging auf ein Voraben-
tscheidungsverfahren zurlck, das uber
Ersuchen eines kroatischen Verwaltungs-
gerichts eingeleitet wurde. In diesem Fall
hatte eine tlrkische Gesellschaft gegen
die Vergabe eines Auftrags fir den Bau
von Eisenbahninfrastruktur an eine Bie-
tergemeinschaft bestehend aus 6sterrei-
chischen, kroatischen und tschechischen
Gesellschaften geklagt. Die turkische Ge-
sellschaft beméngelte, dass eine von der
Bietergemeinschaft nachtraglich einge-
reichte Referenz in die Entscheidung ein-
bezogen wurde und dies einen Verstof3 ge-
gen den Grundsatz der Gleichbehandlung
darstellen wiirde.

Der EuGH kam im Rahmen der Prifung der
Zulassigkeit zum Ergebnis, dass sich das

tirkische Unternehmen als Wirtschafs-
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teilnehmerin aus einem Drittstaat, nam-
lich der Republik Tiirkei, nicht auf die Be-
stimmungen der RL 2014/25/EU berufen
kann.

Der Gerichtshof stellte fest, dass die EU
gegeniiber Drittstaaten, die internationa-
le Ubereinkiinfte wie das GPA unterzeich-
net haben, den Zugang zu o6ffentlichen
Auftragen wechselseitig garantiert. Wirt-
schaftsteilnehmer aus diesen Staaten
haben das Recht auf gleiche Behandlung
gemafl der RL 2014/25/EU. Fir Unter-
nehmen aus Drittstaaten, die keine sol-
che Ubereinkunft mit der EU haben, wird
zwar ihre Teilnahme an Vergabeverfahren
nicht ausgeschlossen, aber sie kdnnen
sich nicht auf die Richtlinie berufen und
ein Recht auf Gleichbehandlung fordern.
Insbesondere besteht kein Recht dieser
Wirtschaftsteilnehmer auf eine ,,nicht un-
glnstigere” Behandlung. Die Tirkei gehort
zu diesen Staaten, da sie kein entspre-
chendes Abkommen mit der EU unter-
zeichnet hat.
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EUROPAISCHER
GERICHTSHOF -
EUGH

Aktuelle Rechtsprechung

Anmerkung

Aus der Entscheidung lassen sich im Rah-
men der Angebotspriifung vom jeweiligen
Auftraggeber ergdnzend vorzunehmende
Prifschritte bei Drittstaatsbezug ablei-
ten. In Ermangelung von Rechtsakten der
Union ist es ndmlich Sache des Auftrag-
gebers zu beurteilen, ob Wirtschaftsteil-
nehmer aus einem Drittland, das keine
internationale Ubereinkunft mit der Union
Uber die Gewahrleistung des gleichen und
wechselseitigen Zugangs zu 6ffentlichen
Auftragen geschlossen hat, zu einem Ver-
fahren fur die Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags zuzulassen sind. Falls der Auf-
traggeber dies bejaht ist weiters zu beur-
teilen, ob eine Bewertungsanpassung bei
den Angeboten dieser Wirtschaftsteil-
nehmer im Vergleich zu jenen, die andere
Wirtschaftsteilnehmer abgegeben haben,
vorzusehen ist.

Zustandigkeit der
bei grenziiberschreitender zentraler Be-
schaffung

EuGH 23.11.2023, C-480/22, EVN Business
Service u. a.

Nachprifungsstelle

Der EuGH befasste sich in diesem aus Os-
terreich stammenden Fall mit der Ausle-
gung der Kollisionsnorm des Art 57 Abs 3
RL 2014/25/EU [§ 180 Abs 2 BVergG 2018],
welche die grenzlberschreitende zentra-
le Beschaffung regelt.

Eine zentrale Beschaffungsstelle mit Sitz
in Osterreich, fiihrte ein Vergabeverfah-
ren fur eine bulgarische Auftraggeberin
durch. Beide Einrichtungen gehdéren stan-
den mittelbar im 100%-igen Eigentum
desselben &sterreichischen Mutterkon-
zerns (EVN AG). Bulgarische Unternehmen
beantragten beim LVwG Niederdsterreich
die Nichtigerklarung der Mitteilung lber
die Nichtberiicksichtigung ihrer Ange-
bote. Diese Antrage wurden in der Folge
mangels Zustandigkeit zuriickgewiesen.
Das Verwaltungsgericht begriindete sei-
ne Unzustandigkeit mit der Souveranitat
Bulgariens und dem Territorialitatsprin-
zip. Gegen die Zurickweisung der Nach-
prifungsantrége brachten die Unterneh-
men eine Revision beim VwGH ein. Der
VwGH stellte eine Vorabentscheidungs-

ersuch an den EuGH. Dabei ging es insbe-
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chtung

Staatsgrenze
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Aktuelle Rechtsprechung

sondere um die Frage, unter welchen Be-
dingungen eine zentrale Beschaffung als
grenziberschreitend einzustufen ist und
welche Verfahrensvorschriften sowie Zu-
standigkeiten fiir die Uberpriifung solcher
Vergaben gelten.

Der EuGH legte Art 57 Abs 3 RL 2014/25/
EU dahingehend aus, dass eine zentrale
Beschaffung im Rahmen der gemeinsa-
men Auftragsvergabe durch Auftragge-
ber aus verschiedenen Mitgliedstaaten
von einer zentralen Beschaffungsstelle
»Mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat*”
durchgefihrt wird, wenn der Auftragge-
ber seinen Sitzin einem anderen Mitglied-
staat als dem des Sitzes der zentralen
Beschaffungsstelle hat, gegebenenfalls
auch unabhangig vom Sitz einer dritten
Stelle, die den Auftraggeber oder die zen-
trale Beschaffungsstelle beherrscht. Die-
se Bestimmung regelt dabei nicht nur das
materielle Vergaberecht, sondern auch
das Nachpriufungsverfahren, wodurch
das Recht des Staates, in dem die zent-
rale Beschaffungsstelle ihren Sitz hat, fur
das gesamte Verfahren einschlief3lich der

Nachprifung maBgeblich ist.

Anmerkung

DasVerfahren fihrtzu dem Ergebnis, dass
im konkreten Fall ésterreichisches Recht
sowohl flr das Vergabeverfahren als auch
fur das Rechtsmittelverfahren gilt, auch
wenn der Auftraggeber in einem anderen
Mitgliedstaat anséssig ist. Das Urteil hebt
die Bedeutung des territorialen Anknip-
fungskriteriums hervor. Die gemeinsame
Beherrschung durch einen anderen 6f-
fentlichen Auftraggeber ist weder fir die
Beurteilung der Zustandigkeit noch fur
das Vorliegen einer grenziberschreiten-
den Beschaffung ein relevantes Kriterium.
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Prazisierung des EuGH zur 6ffentlichen-
o6ffentlichen Kooperation

EuGH 22.12.2022, C-383/21 und C-384/21,
Sambre & Biesme

In der Entscheidung setzt sich der EuGH
mit einem Themenkomplex zur Inhouse-
Vergabe auseinander und prazisiert dabei
die Vorgaben an die gemeinsame Kont-
rolle durch mehrere 6ffentliche Auftrag-
geber sowie die gemeinschaftlichen Di-
mensionen einer Offentlich-6ffentlichen
Kooperation.

Der EuGH stellte neben der unmittelbaren
Wirkung der Richtlinienbestimmung zur
Inhouse-Vergabe, wenn der betreffende
Mitgliedstaat diese Richtlinie nicht frist-
gemaf in nationales Recht umgesetzt hat,
fest, dass bei Inhouse-Vergaben an einen
von mehreren 6ffentlichen Auftraggebern
gemeinsam kontrollierten Rechtstrager
sichergestellt sein muss, dass jeder be-
teiligte Auftraggeber in den beschluss-
fassenden Organen vertreten ist. Dieses
Erfordernis ist jedoch nicht allein des-
wegen erfullt ist, weil im Verwaltungsrat
einer juristischen Person der Vertreter
eines anderen 6ffentlichen Auftraggebers
sitzt, der auch dem Verwaltungsrat des
weiters beteiligten 6ffentlichen Auftrag-
gebers angehort.

Zudem betonte der EuGH, dass eine 06f-
fentlich-6ffentliche Kooperation nur dann
vorliegt, wenn alle Beteiligten gemeinsa-
me Ziele verfolgen. Einseitige Unterstit-
zung oder der reine Erwerb von Leistungen
gegen Entgelt genigen diesen Anforde-
rungen nicht. Die Zusammenarbeit muss
auf einem Konzept basieren, das von ge-
meinsamen Zielen und dem 6ffentlichen
Interesse getragen wird.
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Aktuelle Rechtsprechung

4

Ein 6ffentlicher Auftraggeber hat daher,
um in den Genuss der Ausnahmebestim-
mung zur &ffentlich-6ffentlichen Koope-
ration zu gelangen, sicherzustellen dass
er bei der Erfullung der Ubertragenen
Aufgaben die Erreichung von Zielen an-
strebt, die er mit den anderen o6ffentli-
chen Auftraggebern teilt. Sich darauf zu
beschranken, zur Erreichung von Zielen
beizutragen, die nur diesen anderen 6f-
fentlichen Auftraggebern gemeinsam
sind, ware nicht ausreichend, um den Vo-
raussetzungen zu 6ffentlich-6ffentlichen

Kooperationen zu entsprechen.
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Anmerkung

Die Entscheidung des EuGH offenbart
Fallstricken bei der Ausgestaltung von
Konstellationen, die ohne Durchfiihrung
eines formlichen Vergabeverfahrens zu
einer Beauftragung fihren sollen. Hier ist
erh6hte Vorsicht geboten, da die Behaup-
tungs- und Beweislast der Erfiillung der
Voraussetzungen fir einen Ausnahme-
tatbestand im Falle einer gerichtlichen
Uberprifung den jeweiligen Auftraggeber
trifft.
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BUNDESVER-
WALTUNGS-
GERICHT - BVWG

Aktuelle Rechtsprechung

Zur Gleichwertigkeit von Zertifikaten im

Vergabeverfahren
BVwG, 08.04.2024, W139 2284136-2/40E

Die Vorlage von Zertifizierungen spielt
im Vergabeverfahren eine wesentliche
Rolle. Auftraggeber kénnen die Vorlage
von Bescheinigungen zum Nachweis be-
stimmter  Qualitdtssicherungsnormen
verlangen, wenn dies durch den Gegen-
stand des Auftrags gerechtfertigt ist und
die Kriterien verhaltnisméaflig sind. Da-
bei sind vom Auftraggeber gleichwertige

Zertifikate zu akzeptieren.

Der Bieter legte dem Angebot ein eigens
erstelltes Nachhaltigkeitskonzept bei.
Der Auftraggeber erachtete das vorge-
legte Konzept als nicht gleichwertig und
forderte den Bieter auf, einen gleich-
wertigen Nachweis zu erbringen. Dar-
aufhin reichte der Bieter ein Schreiben
eines Rechtsanwalts nach, in dem die-
ser bestatigte, dass das Konzept auf
Grundlage des verlangten Nachweises
entwickelt worden sei. In weiterer Folge
wurde der Bieter vom Auftraggeber aus
dem gegenstandlichen Vergabeverfah-
ren ausgeschlossen, da er die erforder-
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liche Zertifizierung bzw. den Nachweis
einer gleichwertigen Zertifizierung nicht
erbracht habe. Dagegen erhob der Bieter
einen Nachprifungsantrag.

Das BVwG verwarf den Nachprifungs-
antrag mit der Begriindung, dass eine
Zertifizierung eine formale Bestatigung
durch eine akkreditierte,
ge Stelle ist, die bescheinigt, dass be-
stimmte Anforderungen erfillt werden.

unabhéangi-

Fur die Anerkennung der Gleichwertigkeit
einer Zertifizierung missen ebenfalls
die formalen Kriterien erfillt sein. Ein
unternehmensinternes Konzept oder ein
Rechtsanwaltsschreiben geniigen diesen
Anforderungen nicht und kénnen weder
als Zertifizierung noch als gleichwertige
Bescheinigung anerkannt werden.

Anmerkung

Bieter kdnnen anstelle einer geforderten
spezifischen Zertifizierung einen gleich-
wertigen Nachweis erbringen. Wichtig
in diesem Zusammenhang ist: Sollte ein
Auftraggeber ein spezifisches Zertifikat
fordern, ist die (grundséatzlich vom Bie-
Gleichwertigkeit
nur dann erfillt, wenn sowohl der for-

ter nachzuweisende)

male Aspekt des Vorliegens eines ,,Zer-
tifikats® als auch die inhaltlichen Anfor-
derungen des geforderten Nachweises
erfillt sind. Selbsterstellte Zertifizie-
rungen sind nach dieser Rechtsprechung
nicht zulassig.
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VERWALTUNGS-
GERICHTE DER
LANDER

Aktuelle Rechtsprechung

Mehr Spielraum bei der Beurteilung von
Angebotspreisen im Sektorenbereich
LVvwG NO, 06.02.2024, LVwG-
VG-16/002-2023

Gemaf § 20 Abs 1 bzw § 193 Abs 1 BVergG
2018 darf eine Auftragsvergabe nur an
befugte, leistungsfahige und geeignete
Unternehmen zu angemessenen Preisen
erfolgen. Bei Angeboten, die aufgrund
eines auffallend niedrigen Preises nicht
als plausibel anzusehen sind, ist eine ver-
tiefte Angebotsprifung durchzufiihren. In
der Judikatur werden Preisabweichungen
in drei Kategorien unterteilt: geringe Ab-
weichungen (bis 5 %), tolerierbare Abwei-
chungen (bis 15 %) und grobe Abweichun-
gen (ab 15 %). Bei groben Abweichungen
ist eine vertiefte Angebotspriifung zwin-
gend vorzunehmen, da widrigenfalls eine
unvollstédndige Angebotspriufung vorliegt.
Mangels vertiefter Angebotsprifung kann
nicht abschlieflend festgestellt werden,
ob ein spekulativer Angebotspreis vorliegt
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und folglich das Angebot aus dem Verga-
beverfahren auszuscheiden ist.

Das LVwG NO stellte in diesem Erkennt-
nis ua fest, dass die Judikatur zur vertief-
ten Angebotsprifung fir den klassischen
Bereich auch auf den Sektorenbereich
anwendbar ist. Im Gegensatz zum klas-
sischen Bereich ist im Sektorenbereich
allerdings keine vollstandige betriebs-
wirtschaftliche Erklar- und Nachvollzieh-
barkeit der Preise gefordert, sodass fur
Auftraggeber eine gréflere Kalkulations-
freiheit und ein weitergehender Spielraum
im Hinblick auf die Beurteilung der Ange-
messenheit der Angebotspreise besteht.

Anmerkung

Der Zweck des Vergabeverfahrens be-
steht zwar darin, eine wirtschaftlich effi-
ziente Leistungsbeschaffung zu gewahr-
leisten. Dennoch erfordern besonders
niedrige Angebotspreise, so attraktiv sie
auch erscheinen mogen, die im BVergG
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VERWALTUNGS-
GERICHTE DER
LANDER

Aktuelle Rechtsprechung

niedergelegte Vorsicht. In der Praxis ist
dem Auftraggeber jedenfalls - bei auf-
fallig niedrigen Angebotspreisen- zu
empfehlen stets eine vertiefte Angebot-
spriufung durchzufiihren, um die Recht-
maéfigkeit des Vergabeverfahrens zu ge-
wahrleisten und nicht Gefahr zu laufen,
drohende Nachtrage und Mehrkosten zu
Ubersehen.

Zur Notwendigkeit klarer und préaziser
Ausschreibungen, insbesondere in Zu-
sammenhang mit Bewertungskommis-
sionen

LVwG NO,
VG-1/002-2024

26.02.2024, LVwG-

Nach § 91 Abs 4 letzter Satz BVergG wird
das technisch und wirtschaftlich giins-
tigste Angebot aus Sicht des 6ffentlichen
Auftraggebers entweder anhand eines
Kostenmodells oder mithilfe bekannt

gegebener Zuschlagskriterien ermittelt,

¥
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um das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis
zu bestimmen. Ergdnzend dazu sieht §
135 Abs 1 BVergG vor, dass die Bewer-
tung der Angebote auf Grundlage der in
der Ausschreibung festgelegten Kriteri-
en erfolgt. Diese Anforderungen kénnen
jedoch nur dann erfillt werden, wenn
die Zuschlagskriterien fur einen durch-
schnittlich fachkundigen Bieter eindeutig
verstandlich sind und keine unterschied-
lichen Auslegungen zulassen und somit
dem vergaberechtlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung und dem daraus erflie-
Benden Transparenzgebot entsprochen
wird.

In der gegenstindlichen Entscheidung
stellte das LVwG gravierende Vergabe-
rechtswidrigkeiten fest, die zu einem
Durchbruch der Bestandsfestigkeit der
Ausschreibungsunterlagen in Zusam-
menhang mit einer Bewertungskom-
mission fuhrten. Darunter die Tatsache,

dass von der in der Ausschreibung fest-
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gelegten Zahl der Mitglieder der Bewer-
tungskommission nach freiem Ermes-
sen abgewichen wurde. Zudem wurde
die Punktevergabe fir die Zuschlags-
erteilung den Mitgliedern der Bewer-
tungskommission im freien Ermessen
Uberlassen sowie fachfremde Mitglieder
in die Bewertungskommission einge-
setzt. Sohin wurde den zuvor aufgezeig-
ten vergaberechtlichen Anforderungen
nicht entsprochen. Die Bewertung nach
den Zuschlagskriterien wurde damit
auf Grund einer nicht nachvollziehba-
ren Ausschreibung vorgenommen. Damit
kann die vom 6ffentlichen Auftraggeber
vorgenommene Reihung auch nicht als
Argument daflr dienen, dass die Antrag-
stellerin ohnehin fir die Zuschlagsertei-
lung nicht in Betracht gekommen wére.
Letztlich kam es durch das Vorgehen des
Auftraggebers zur Verletzung elementa-
rer vergaberechtlicher Grundséatze (fai-
rer Wettbewerb, Gleichbehandlung aller
Bieter und Nichtdiskriminierung). Die Zu-
schlagsentscheidung wurde vom Verwal-
tungsgericht fir nichtig erklart.

Anmerkung

Die Entscheidung verdeutlicht die Not-
wendigkeit klarer und praziser Aus-
Zuschlags-

kriterien mussen eindeutig formuliert

schreibungsbedingungen.

sein, sodass die Bewertung der Angebote
nachvollziehbar und prifbar ist. Insbe-
sondere bei der Zusammensetzung von
Bewertungsjurys ist auf Fachkunde zu
achten, da diese fiir eine faire und ob-
jektive Bewertung unerlasslich ist. Eine
unzureichend definierte Punktevergabe
oder die Einbindung fachfremder Mitglie-
der kann zu Willkir fihren und die Recht-
maéfigkeit des Verfahrens geféahrden.
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Rechtsprechung zur Bewertungskom-
mission

VwG Wien, 21.03.2024, VGW-
123/046/15228/2023

Das vorliegende Erkenntnis befasste
sich mit der Objektivitat sowie der sub-
jektiv autonomen Bewertung durch eine
Hinsichtlich
des Sachverhalts ist im Wesentlichen

Bewertungskommission.

Folgendes festzuhalten: Das eingeleite-
te Verhandlungsverfahren nach vorheri-
ger Bekanntmachung wurde aus unter-
schiedlichen Grinden bereits zweimal
fur nichtig erkléart. Zudem fand vor der
autonomen Einzelbewertung der Mitglie-
der der Bewertungskommission ein ge-
meinsamer Meinungsaustausch lber die
Bieterprasentationen statt.

Da es fur die in der Praxis haufig durch-
gefuhrte Angebotsbewertung durch eine
Bewertungskommission keine gesetz-
lichen Vorgaben gibt, sind die strittigen
Punkte stets anhand der vergaberecht-
lichen Grundséatze und des konkreten
Einzelfalls zu beurteilen. Unter diesem
Aspekt trifft das VwG Wien nachfolgende
Feststellungen:

* Die Ausschreibungsbedingung,
nach auch Angebotsvorpriferlnnen/

WOo-

Beraterinnen ein Stimmrecht bei der
Angebotsbewertung haben kdnnen ist
zulassig.

¢ Die Nichtigerklarungen von zwei vor-
angegangenen Zuschlagsentscheidun-
gen indiziert nicht den Verlust der Ob-
jektivitat der Bewertungskommission.
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¢ Blof3 aufgrund eines zeitlichen Abstan-
des zwischen den Préasentationen der
Bieterlnnen und der Bewertungssit-
zungvon einem halben Jahr, kann nicht
von einer intransparenten Willensbil-
dung der Kommissionsmitglieder ge-
sprochen werden. Dies insbesondere
dann nicht, wenn nach wie vor auf Do-
kumente der Prasentationen zurlck-
gegriffen werden kann.

* Eine der individuellen Bewertung vo-
rangegangene gemeinsame Beratung
verhindert nicht die subjektiv autono-
me Bewertung durch einzelne Kom-
missionsmitglieder, insbesondere

dann nicht, wenn die Kommissions-

mitglieder im Vorhinein ausdriicklich
weisungsfrei gestellt sowie Uber die
ihnen obliegende subjektiv autonome

Bewertung belehrt wurden.

Anmerkung
Insgesamt verdeutlicht auch diese Ent-
rechtlichen Herausfor-

scheidung die

derungen bei der Einsetzung einer Be-
wertungskommission. Es ist ratsam,
samtliche Regelungen zur Bewertungs-
kommission im Vergabeakt zu doku-
mentieren und die Weisungsfreistellung
sowie die Belehrung der Kommissions-
mitglieder Uber ihre autonome Bewer-
tung vorzunehmen und zu protokollieren,
um die Nachvollziehbarkeit der rechtma-

Bigen Vorgehensweise zu gewahrleisten.

Selbstreinigung scheitert bei ineffekti-
ven Mafinahmen

VwG Wien, 14.02.2024,
123/074/14840/2023

VGW-

In der Entscheidung des VwG Wien ging es
um die vergaberechtliche Selbstreinigung
gemafl § 83 Abs 1 letzter Satz iVm Abs
2 BVergG 2018. § 83 Abs 2 Z 3 lit a bis ¢
BVergG 2018 enthalten eine demonstrati-
ve Aufzahlungvon effektiven Mafinahmen,
die zukunftige Verfehlungen verhindern
sollen. Die vom Unternehmer gewahlten

CHG Newsletter Vergaberecht - Nr. 17 - Jahrgang 2025
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konkreten technischen, organisatori-
schen und personellen Ma3nahmen mis-
sen geeignet sein, weitere Verfehlungen
im Allgemeinen sowie eine Wiederholung
der bereits eingetretenen Verfehlungen

im Besonderen hintanzuhalten.

Im vorliegenden Fall wurde eine Bieterin
von einem Vergabeverfahren fir einen
Bauauftrag ausgeschlossen, da sie bei
friheren Auftragen mehrfach ohne Ge-
nehmigung Subunternehmer einsetzte.
Gegen den Ausschluss richtete sich der
Nachprifungsantrag.

Begriindend fuhrte das Verwaltungs-
gericht aus, dass diese weder geeignet
waren, eine Wiederholung der konkret
begangenen Verfehlungen zu verhindern,
noch enthielten die vorgewiesenen Zerti-
fikate zum Nachweis der Selbstreinigung
auf Subunternehmer bezogene Kontroll-
maBnahmen. Somit wurden die Anforde-
rungen an eine erfolgreiche Selbstreini-
gung nicht erfullt.

Anmerkung

Das Thema der Selbstreinigung gewinnt
in Anbetracht der vielen Untersuchungen
und Entscheidungen der Wettbewerbsh-
ter in vergaberechtsnahen Branchen
zusehends an Bedeutung. In der Praxis
stellt der Nachweis der Wiederherstel-
lung der Zuverlassigkeit durch Selbstrei-
nigungsmaBnahmen fir Bieter eine He-
rausforderung dar, zumal die Judikatur
verlangt, dass die gesetzten Ma3nahmen
individuell auf den jeweiligen Einzelfall
abgestimmt sind. Der Bieter muss darle-
gen kdnnen, dass wirksame Maf3nahmen
ergriffen wurden, die Wiederholungen
des monierten Verhaltens zuverléssig
ausschlieflen.
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Fehlende Antragslegitimation von Funk-
tiondren einer Berufsvertretung?
VwG Wien 28.5.2024,
123/095/4248/2024

VGW-

Eine Bietergemeinschaft stellte noch vor
Ablauf der Teilnahmefrist einen Nachpri-
fungsantrag und beantragte die Nichtig-
keit der Ausschreibungsbestimmungen.
Die Antragsteller begrindeten ihren An-
trag damit, dass der Auftragsgegenstand
nicht ausreichend prazise definiert sei
und es nicht moéglich sei, abzuschatzen,
welche notwendendigen Subunterneh-
mer erforderlich wéaren.

Das Verwaltungsgericht lehnte die Be-
handlung des unzuldssigen Antrags der
Bietergemeinschaft ab und begriindete
dies ua damit, dass ein Mitglied der Bie-
tergemeinschaft, welches das Amt des
Présidenten einer gesetzlichen Inter-
essengemeinschaft innehatte, die Uber
eine offentlich einsehbare Webseite von
der Teilnahme am konkreten Vergabever-

fahren abgeraten hatte.

Es sind im Nachprufungsverfahren nur
jene Unternehmer antragslegitimiert, die
den Auftrag erhalten wollen (vgl bereits
VwSlg 17.842 A/2010). Jene Antrage, die
offenkundig ohne subjektiv-vergabe-
rechtlichen Bezug des Antragstellers zu
einem Vergabeverfahren gestellt wer-
den, das heif3t, bei denen aus der Verga-
beentscheidung dem Antragsteller kei-
nesfalls ein Schaden erwachsen kann,
sind unzuléssig. Dahinter steht der Ge-
danke, dass ein Nachprifungsverfahren
der Durchsetzung subjektiver Interessen
und daraus resultierender Teilnahme-
rechte eines Bieters bzw eines Bewer-
bers dienen soll, nicht aber der Siche-

Seite 14/22



VERWALTUNGS-
GERICHTE DER
LANDER

Aktuelle Rechtsprechung

rung der objektiven RechtméafBigkeit des
Vergabeverfahrens.

Im Ergebnis wurde der Antrag als Popula-
rantrag betrachtet.

Anmerkung

Kritisch betrachtet kdnnte die Begriin-
dung des VwG Wien den Eindruck erwe-
cken, dass Personen, die eine Funktion
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in einer Interessensvertretung ausiiben,
kein echtes Interesse an einer Verfah-
rensbeteiligung haben, wenn diese Per-
sonen im Rahmen ihrer Funktion von der
Teilnahme an einem Vergabeverfahren
abraten. Dabei sollte jedoch berick-
sichtigt werden, dass solche Aussagen
grundsatzlich auf3erhalb ihrer unterneh-

merischen Tatigkeit erfolgen.
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Aktuelle Rechtsprechung

Berufliche Befugnis mit Versicherungs-
schutz abgleichen
OGH 23.10.2024, 7 Ob 151/24t

Die aktuelle Entscheidung des OGH hebt
die Bedeutung einer sorgfaltigen Uber-
prifung von beruflichen Befugnissen und
Versicherungsschutz hervor.

Ein Unternehmer mit der Gewerbeberech-
tigung fir ,Handel“ entschloss sich, eine
Luftungs- und Warmegewinnungsanlage
eigenstandig zu planen und zu berech-
nen. Als ein Schaden entstand und der
Kunde die Anlage als unterdimensioniert
bezeichnete, lehnte der Versicherer die
Deckung mit der Begriindung ab, dass die
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planende Tatigkeit nicht vom Handelsge-
werbe umfasst und somit nicht Teil des
Versicherungsschutzes ist, ab.

Anmerkung

Die Klage des Unternehmers auf Deckung
wurde in allen Instanzen abgewiesen. Die
Entscheidung des OGH zeigt, wie wichtig
es ist, die Grenzen der eigenen berufli-
chen Befugnisse zu kennen und sicher-
zustellen, dass alle geplanten Tatigkeiten
vom Versicherungsschutz abgedeckt sind.
In der Praxis empfehlen wir eine genaue
Prifung, ob geplante Tatigkeiten lhrer be-
ruflichen Befugnis entsprechen und vom
Versicherungsschutz erfasst sind.
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NEWS

CHG News — meet CHG

Wir freuen uns, unser neues bzw. altes
Teammitglied Sylvia Riedmann-Flatz
begrifien zu durfen. Sie ist nach einem
Ausflugin die Privatwirtschaft wieder zu-
rick bei CHG und wird die Praxisgruppen
Offentliches Wirtschaftsrecht und Ver-
gaberecht als Rechtsanwaltsanwarterin
unterstitzen.

Das gesamte CHG-Team gratuliert unserer
Rechtsanwaltsanwérterin Giilsah Yanik
zur bestandenen Rechtsanwaltsprifung!
Nach ihrem wohlverdienten Urlaub wird
sie die CHG Praxisgruppen Corporate/
M&A sowie Business Law weiter tatkraftig
unterstitzen.

Unsere Weihnachtsfeier vom 20.12.2024
im Lichtblick wird allen Mitarbeitern
positiv in Er-innerung bleiben. Ganz im
Zeichen des 25-jadhrigen Jubildums gab
es eine kurze Riickschau auf die Mei-
lensteine und Erfolge von CHG durch die
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Managing Partner sowie ein Video mit

einer Zusammenfassung aus 2024. Beim
leckeren Abendessen kamen alle ins
Plaudern, wéhrend der DJ fir gute Stim-
mung sorgte.
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CHG News — meet CHG

CHG Academy

Wir freuen uns, den erfolgreichen Auftakt
unserer CHG Academy bekannt zu geben!
Unser erster Workshop, gehalten von
Dr. Glinther Gast, war ein voller Erfolg.
Mit seinem Thema ,Rechtliche Recher-
che sowie Aufbau und Formulierung von
rechtlichen Inhalten“ hat er uns wertvolle
Einblicke und vor allem praxisnahe Tipps
vermittelt.

ACADEMY

Riickblick auf den Career Day 2025

Am 23. Janner 2025 durften wir viele inte-
ressierte Talente der Fakultat fiir Rechts-
wissen-schaften | Universitat Innsbruck
beim CHG Career Day 2025 in unserem
Meeting Center begrif3en. Bei spannen-
den Gesprachen und Workshops sowie

Die CHG Academy bietet wunseren
Mitarbeiter:innen die Méglichkeit, an viel-
faltigen internen Workshops teilzuneh-
men. Es wird von den Kolleg:innen gelernt
und das Wissen wird erweitert!

wertvollen Einblicken in unsere Kanzlei
konnten wir den Studierenden die Még-
lichkeit bieten, mehr Gber Karrierechan-
cen bei CHG und den Weg in die Anwaltei
im Allgemeinen zu erfahren.
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CHG News — meet CHG

Juve Ranking

Spitzenplatz bestatigt: CHG erhélt Héchstwertung im JUVE-Ranking

Wir freuen uns bekannt zu geben, dass
wir in der neuen Ausgabe des JUVE Maga-
zins die Hochstwertung von 5/5 Sternen
in der Kategorie ,Tirol und Vorarlberg*
erhalten haben. Unser breites Leistungs-
spektrum und unser Engagement fir un-
sere Mandanten haben uns erneut an die
Marktspitze in Tirol und zu einer der fiih-
renden Wirtschaftskanzleien Osterreichs
gebracht.

Ein herzliches Dankeschdn geht an unser
Team, dessen Einsatz diese Auszeichnung
erst moglich gemacht hat. Ebenso méch-
ten wir unseren Mandant:innen fir Ihr
Vertrauen danken — ohne Sie wére dieser
Erfolg nicht méglich.

5]
| Aktuell.
J U = fyklusiv.
s |nabhangig.

*i*t
Boa v

Hochstwertung in der Kategorie
“Tirol & Vorarlberg”

Praxisgruppe Offentliches Wirtschaftsrecht und Vergaberecht

Unsere juristische Mitarbeiterin Veronika
Praxmarer-Breuer unterstitzt die Pra-
xisgruppe Offentliches Wirtschaftsrecht
und Vergaberecht seit 2025 als Rechtsan-
waltsanwarterin. In dieser Funktion hat
sie ihre Rolle als juristische Mitarbeiterin
weiterentwickelt und ist nun in die prak-
tische Ausbildung zur Rechtsanwadltin
Ubergegangen, was ihr ermdglicht, noch
starker in die Beratung und Vertretung
von Mandanten einzutauchen und gleich-
zeitig ihr juristisches Fachwissen weiter

auszubauen.
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Save the Date!

CHG TERMINE Innsbrucker Bankrechtsgesprache

Fraud Prevention in Banken:
Schutz vor Finanzkriminalitat im digitalen Zeitalter

Datum Ort
Donnerstag, 12.06.2025 Wirtschaftskammer Tirol,
Wilhelm-Greil-Straf3e 7, 6020 Innsbruck
Zeit
16:30 — 18:00 Uhr Anmeldung
bis Montag, 09.06.2025 per E-Mail an:
Referenten bankrecht@chg.at
Dr. Kathrin Grief3er-Ambrosi &
Mag. Milenko Petrovic N&here Informationen finden Sie unter
Hypo Tirol Bank AG,
Compliance und Governance www.chg.at/bankrechtsgespraeche

Corporate Breakfast

Einlagenriickgewahr bei der Finanzierung von Unternehmenskaufen
Aktuelle Judikaturlinie des OGH

Datum Ort
Donnerstag, 12.06.2025 Tiroler Sparkasse, Seminarraum 6. Stock,
Sparkassenplatz 1, 6020 Innsbruck
Zeit
wird noch bekannt gegeben Anmeldung
bis Montag, 09.06.2025 per E-Mail an:
Referent office@chg.at
Dr. Georg Kodek
Prasident des Nahere Informationen finden Sie unter
Obersten
Gerichtshofes www.chg.at/corporate-breakfast

Der nachste CHG-Newsletter Business Law wird im Mai 2025 erscheinen — es werden
wieder aktuelle Themen aus dem Bereich Wirtschaftsrecht behandelt.
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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!

Gunther Arnold Laura Marcel
Gast Autengruber Gleinser Maller

Erol Michael Veronika Sylvia

Alp Opuhac Praxmarer-Breuer Riedmann-Flatz
KONTAKT CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwalte GmbH

INNSBRUCK « Bozner Platz 4 « Palais Hauser « 6020 Innsbruck
CHG MEETING CENTER « Sparkassenplatz 2 —5.0G « 6020 Innsbruck
WIEN « Oppolzergasse 6/11 « 1010 Wien

+43 51256 7373 « office@chg.at « www.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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