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Die Bundesvergabegesetznovelle 2012

Dr. Bernhard Kall

Das Bundeskanzleramt hat am 02.08.2011
die Bundesvergabegesetznovelle 2011 in Be-
gutachtung gegeben. Ziel dieser Gesetzesini-
tiative ist eine Neuregelung des Unterschwel-
lenbereiches sowie eine Nachfolgeregelung
fiir die derzeit geltende und bis 31.12.2011
befristete Schwellenwertverordnung. Zwi-
schenzeitlich wurde die Schwellenwertver-
ordnung um ein weiteres Jahr bis Ende 2012
verldngert. Weiters hat die Bundesregierung
eine neue Bundesvergabegesetznovelle 2012
vorgelegt. Die Bundesvergabegesetznovelle
2011 wurde daher nicht beschlossen, son-
dern wird von der Bundesvergabegesetzno-
velle 2012 kassiert. Aus derzeitiger Sicht ist
davon auszugehen, dass die Bundesverga-
begesetznovelle 2012 im Mérz 2012 in Kraft
treten wird.

Direktvergabe nur mehr bis € 50.000,- mog-
lich, allerdings Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung bis € 500.000,- zulassig

Die Bundesvergabegesetznovelle 2012 sieht
unter anderem vor, dass die Direktvergabe
offentlicher Auftrage nach einem ,,Auslau-
fen“ der bis Ende 2012 verldngerten Schwel-
lenwertverordnung nur mehr bis zu einem
geschitzten Auftragswert von € 50.000,— (im
Sektorenbereich bis € 75.000,—) moglich
sein soll. Als quasi Ersatz fiir die bisherige
Schwellenwertregelung soll es in Zukunft
die Moglichkeit geben, Auftrige im Wege
einer Direktvergabe mit vorheriger Bekannt-
machung zu vergeben. Eine Direktverga-

be mit vorheriger Bekanntmachung ist bei
Bauauftrdgen bis zu einem geschéitzten Auf-
tragswert von € 500.000,— moglich (bei Lie-
fer- und Dienstleistungsauftragen betrdgt der
maximale Auftragswert € 130.000,—.) Im Sek-
torenbereich wurde als neue Vergabeart die
Direktvergabe nach vorherigem Aufruf zum
Wettbewerb eingefiihrt, die bei Bauauftrdagen
bis zu einem Auftragswert von € 500.000,—
(bei Liefer- und Dienstleistungsauftrdgen be-
triagt der maximale Auftragswert € 130.000,—)
zuléssig ist.

Mit der Direktvergabe mit vorheriger Be-
kanntmachung soll ein neues Verfahren ge-
schaffen werden, das die Vorteile einer mog-
lichst formfreien Vergabe mit der gesetzlich
gebotenen Transparenz verbindet. Begriindet
wird dieser Schritt damit, dass der EuGH in
seiner stdndigen Rechtsprechung festhalt,
dass die Grundsédtze des Gemeinschaftsrech-
tes, insbesondere der Grundsatz der Gleich-
behandlung und das Verbot der Diskrimi-
nierung, eine Verpflichtung zur Transparenz
beinhalten. Das vdllige Fehlen einer Aus-
schreibung steht daher mit den Grundsitzen
des Unionsrechts nicht im Einklang. Diese
Verpflichtung zur Transparenz, das heilit zur
vorherigen Ausschreibung einer geplanten
Auftragsvergabe, besteht nach der Judikatur
des EuGH auch fiir wertmiBig kleine Auftra-
ge. Mit der neu vorgesehenen Direktvergabe
mit vorheriger Bekanntmachung soll dieser
Judikatur Rechnung getragen werden. Grund-
sédtzlich ist das Verfahren der Direktverga-



be mit vorheriger Bekanntmachung fiir den
Auftraggeber frei gestaltbar. Es handelt sich
um eine Direktvergabe, die erh6hte Transpa-
renzvorschriften vorsieht, aber dennoch ein
weitgehend formfreies Verfahren fiir kleinere
Auftrdge darstellen soll.

Der wesentliche Unterschied zur ,klassi-
schen” Direktvergabe liegt darin, dass die
beabsichtigte Vergabe eines Auftrages mit-
tels Direktvergabe mit vorheriger Bekannt-
machung in den vom Bundeskanzler bezie-
hungsweise der jeweiligen Landesregierung
festgelegten elektronischen Publikations-
medien bekannt gemacht werden muss. Die
Bekanntmachung hat zumindest die Bezeich-
nung des Auftraggebers, den Gegenstand der
Leistung sowie den Erfiillungsort und die
Leistungsfrist, einen Hinweis darauf, wo ni-
here Informationen {iber die zu vergebende
Leistung sowie iiber den weiteren Verfah-
rensablauf verfiighar sind, sowie ausdriick-
lich die Bezeichnung als Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung zu enthalten.
Der Auftraggeber muss objektive, nicht dis-
kriminierende und mit dem Auftragsgegen-
stand zusammenhédngende Kriterien festle-
gen, anhand derer die allenfalls vorgesehene
Auswahl der Unternehmer fiir die Angebots-
legung erfolgt und anhand derer das erfolg-
reiche Angebot bestimmt wird. Unabhéngig
von den Bekanntmachungsvorschriften ist
der Auftraggeber weiters verpflichtet, jenen
Unternehmen, die sich um eine Teilnahme
an der Direktvergabe mit vorheriger Bekannt-
machung beworben oder ein Angebot gelegt
haben, unverziiglich mitzuteilen, welchem
Unternehmer der Zuschlag erteilt wurde. In
dieser Mitteilung ist der Gesamtpreis anzu-
geben. Eine Verpflichtung zur Bekanntgabe
einer Zuschlagsentscheidung besteht nicht.

Wie diese neue Vergabeart in der Vergabepra-
xis gehandhabt werden wird, ist fraglich. Of-
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fensichtlich will der Gesetzgeber, dass eine
Priqualifikation erfolgt. Gleichzeitig muss
der Auftraggeber aber auch Kriterien festle-
gen, anhand derer das erfolgreiche Angebot
bestimmt wird. Als Zuschlagskriterien sieht
das BVergG das Billigst- und das Bestbieter-
prinzip vor. Wenn der Auftraggeber auf das
Billigst- und das Bestbieterprinzip zuriick-
greifen muss, wiirde dies dem Sinn und
Zweck einer Direktvergabe widersprechen.
Bei einer Direktvergabe soll es dem Auftrag-
geber ja vorbehalten bleiben, wem er den Auf-
trag erteilt. Miisste der Auftraggeber festle-
gen, dass er den Auftrag an den Billigst- oder
Bestbieter erteilt, so wiirde die Direktvergabe
mit vorheriger Bekanntmachung letztendlich
im Wesentlichen einem offenen Verfahren
entsprechen. Die Einfithrung der Direktver-
gabe mit vorheriger Bekanntmachung hétte
in diesem Fall keinen Sinn. Unterstellt man
dem Gesetzgeber, dass dies nicht so gewollt
sein kann, hat bei der Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung im Vergleich
zur klassischen Direktvergabe lediglich eine
Bekanntmachung und eine Priqualifikati-
on zu erfolgen. Anschlieffend kann sich der
Auftraggeber aussuchen, an wen er von den
préqualifizierten Unternehmen den Auftrag
erteilt. Ob dieses Ergebnis vom Gesetzgeber
gewollt ist, ist zwar ebenfalls fraglich, aller-
dings spricht das Wesen einer Direktvergabe
fiir diese Auslegung des Gesetzesentwurfes.
Auch die Definition der Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung spricht fiir die-
se Auslegung. § 25 Abs. 11 BVergG 2012 lautet
niamlich wie folgt: Bei der Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung wird, nachdem
einer unbeschriankten Anzahl von Unterneh-
men die beabsichtigte Vergabe eines Bau-, Lie-
fer- oder Dienstleistungsauftrages bekannt ge-
macht wurde, und nach Einholung von einem
oder mehreren Angeboten, eine Leistung form-
frei von einem ausgewdhlten Unternehmer ge-
gen Entgelt bezogen. Auftraggeber kénnen da-
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her zukiinftig mit einer minimalen Erh6hung
ihres Verwaltungsaufwandes Bauauftrdge bis
€ 500.000,— sowie Liefer- und Dienstleistungs-
auftrdge bis € 130.000,— freihdndig vergeben.

Nicht offenes Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung bei Bauauftragen bis
€ 300.000,- maglich

Eine weitere Anderung durch die Bundesver-
gabegesetznovelle betrifft den Schwellenwert
fiir das nicht offene Verfahren ohne vorheri-
ge Bekanntmachung. Die insbesondere fiir
kleinere Auftrdge sehr viele Vorteile bieten-
de Vergabe von Auftrdgen im nicht offenen
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung,
welche aufgrund der verldngerten Schwel-
lenwertverordnung nunmehr temporir bis
31.12.2012 fiir Bauauftrdge bis zu einem
geschitzten Auftragswert von € 1.000.000,—
und fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage
bis zu einem geschétzten Auftragswert von
€ 100.000,— moglich ist, wird durch die No-
velle eingeschrdankt. Das nicht offene Ver-
fahren ohne vorherige Bekanntmachung soll
zukiinftig bei Bauauftrdgen bis zu einem ge-
schétzten Auftragswert von € 300.000,— und
bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen wie
vor der Schwellenwertverordnung bis zu ei-
nem geschétzten Auftragswert von € 80.000,—
moglich sein.

MaBnahmen zur Reduktion des Verwaltungs-
aufwandes

Vor dem Hintergrund der Reduktion des Ver-
waltungsaufwandes sieht die Bundesverga-
begesetznovelle vor, dass der Auftraggeber
die Vorlage der Eignungsnachweise erst bei
Auftrdgen im Oberschwellenbereich zwin-
gend einfordern muss. Hier ergibt sich fiir
Auftraggeber im Rahmen der Angebotspri-
fung jedenfalls eine Erleichterung, da im Un-
terschwellenbereich die Eignungsnachweise
nicht mehr angefordert werden miissen. Wei-

ters soll im Lichte der angestrebten Entbiiro-
kratisierung des gesamten Unterschwellenbe-
reichs von einer verbindlichen schriftlichen
Aufkldarung im Zuge der vertieften Angebots-
priifung bzw. bei Mangelhaftigkeit des Ange-
bots abgesehen werden. Zu beriicksichtigen
ist, dass dies nicht so weit gehen darf, dass
der Auftraggeber im Unterschwellenbereich
von jeglicher Aufklarungspflicht befreit
wird. Es ist allerdings nicht eine formale Vor-
gehensweise erforderlich. Es liegt viel mehr
im Ermessen des Auftraggebers, in welcher
Art und Weise er Aufkldrung durch den Bie-
ter verlangt. Bei groBeren Bauauftrdgen im
Unterschwellenbereich ist jedoch anzuraten,
die Aufkldarung durch den Bieter zumindest
schriftlich zu dokumentieren.

Nicht unerwéhnt soll bleiben, dass infolge
eines Urteils des EuGH der darauffolgenden
Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2010,
wonach Auftraggeber verschuldensunabhén-
gig fiir VergabeverstoBe haften, das Bundes-
vergabegesetz dahingehend gedndert werden
soll, dass der iibergangene Bieter bei einem
hinreichend qualifizierten VerstoB des Auf-
traggebers Anspruch auf Schadenersatz hat.

Fazit

Mit der Bundesvergabegesetznovelle 2012,
die aus derzeitiger Sicht im Mérz 2012 in
Kraft treten soll, werden punktuell Ande-
rungen vorgenommen, die wirklich groBen
Anderungen, die notwendig wiren, um die
Unzufriedenheit der Unternehmer und Auf-
traggeber mit dem derzeit geltenden Bundes-
vergabegesetz zu mindern, fehlen allerdings.
Die wesentlichste Anderung betrifft die Ein-
fithrung der Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung, mit der — zumindest ldsst
sich dies aus der derzeit vorliegenden Regie-
rungsvorlage ableiten — letztendlich eine re-
lativ formfreie Direktvergabe von Bauauftra-
gen bis € 500.000,— ermdoglicht wird.



