Jour fixe bei Willheim
Muller Rechtsanwalte

Das Thema: , Update Vergaberecht”

illheim Miiller Rechtsan-

wilte veranstaltet regelma-

Big zu aktuellen Themen

des Bau- und Vergaberech-
tes Jour fixe in ihren Kanzleirdumlichkei-
ten. So auch am 27.06.2013 zum Thema
,Update Vergaberecht”. Dr. Bernhard
Kall, Leiter des Vergaberechtsteams bei
Willheim Miiller Rechtsanwilte, nahm
die in regelméfligen Abstinden vorge-
nommenen Reformierungen des Bundes-
vergabegesetzes sowie die laufend neue
Judikatur im Vergaberecht zum Anlass,
zu aktuellen und fiir die Vergabepraxis
relevanten nationalen und internationa-
len Entscheidungen der Nachpriifungs-
behérden zu referieren.

Dr. Kall erorterte gemeinsam mit den
Teilnehmern sowohl fiir Auftraggeber
als auch Bieter relevante Entscheidun-
gen. Weiters referierte er zur Rolle der
Nachpriifungsbehtérden in Bezug auf
den Umfang ihrer Nachpriifungspflich-
ten sowie zu aktuellen EuGH-Entschei-
dungen.

Der Vortrag beschiftigte sich eingangs
mit der Zuldssigkeit von Exklusiv-
verhandlungen. Das Bundesvergabeamt
(BVA) hat in seiner Entscheidung vom
16.8.2012 (N/0070-BVA/10/2012-39) er-
kannt, dass es im freien Ermessen eines
Sektorenauftraggebers stehe, Verhand-
lungen ausschliellich mit dem bestge-
reihten Bieter durchzufiihren, wenn er
sich dieses Vorgehen in den Ausschrei-
bungsunterlagen vorbehalten hat, und
vollstandig ausgearbeitete und vergleich-
bare Angebote vorliegen. § 251 Abs 1
BVergG sieht im Gegensatz zu § 105
BVergG keine Verhandlungspflicht des
Auftraggebers vor. In diesem Sinn be-
steht keine Verpflichtung des Sektoren-
auftraggebers mit allen Bietern zumin-
dest einmal zu verhandeln.

In einer weiteren Entscheidung des BVA
besprach Dr. Kall die Frage der Zuléssig-
keit eines fliegenden Wechsels des Auf-
traggebers von einer Los- zur Gesamtver-
gabe (BVA — N/0113- BVA/12/2012-27).
Im entscheidungsrelevanten Sachverhalt
berichtigte der offentliche Auftraggeber
seine Ausschreibung mehrmals. Die Be-
richtigungen fiihrten soweit, dass die ur-
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spriinglich in drei Losen ausgeschriebe-
nen Dienstleistungen letztlich nur noch
in einem Los ausgeschrieben wurden.
Das BVA hat entschieden, dass es einen
Unterschied mache, ob aus einer Aus-
schreibung drei verschiedene Unterneh-
men jeweils ein Los gewinnen oder ein
Unternehmen die gesamte geschitzte
Auftragssumme lukriert. Das BVA er-
kannte daher einen , fliegenden” Wechsel
von Los- zur Gesamtvergabe im Wege
einer Berichtigung fiir nicht zuléssig.

Der Vortrag beschéftigte sich aulerdem
mit einem bei Auftragnehmern héaufig
auftretenden Ausscheidungsgrund, nim-
lich dem Nichtausfiillen von Bieterlii-
cken. Dr. Kall zog zu diesem Zweck
die Entscheidung des BVA N/0095-
BVA/04/2012-24 vom 26.11.2012 heran,
in der das BVA bestétigte, dass nicht aus-
gefiillte echte Bieterliicken zum Aus-
scheiden eines Angebotes und somit zum
Verlust der Antragslegitimation fiihren.
Zur Vermeidung dieses Fehlers empfahl
Dr. Kall eine genaue Durchsicht der Aus-
schreibung hinsichtlich Bieterliicken und
die Beachtung der in den Ausschrei-
bungsunterlagen geforderten Angaben
tiber Erzeugnisse und Typen.

Auch die Rolle der osterreichischen Ver-
gabekontrollbehdrden selbst wurde be-
leuchtet. Dr. Kall hob hervor, dass der
Umfang der Priifpflichten einer Nach-
priifungsbehérde danach variiert, ob eine
Antragslegitimation zu priifen oder in
der Sache selbst zu entscheiden ist. Nach-
priifungsbehérden haben in der Sache
selbst geméafs § 39 Abs 2 AVG jedenfalls

eine umfassende amtswegige Ermitt-
lungspflicht. Im Hinblick auf die Priifung
der Antragslegitimation sind die Verga-
bekontrollbehérden hingegen durch den
Inhalt des Vergabeakts begrenzt. Es ist
nicht Aufgabe der Vergabekontrollbehor-
de, bei der Priifung der Antragslegiti-
mation die Plausibilitdt von Bieteran-
gaben zu priifen, wenn dazu die
Heranziehung eines Sachverstindigen
notwendig ist.

Zuletzt wurden aktuelle EuGH-Entschei-
dungen zur europaweiten Vergabepraxis
erortert. Diese Entscheidungen gaben
den Teilnehmern zu bedenken, dass das
Bundesvergabegesetz eine Umsetzung
des Gemeinschaftsrechts ist und daher
auch die nationalen Gesetzgeber z.B.
nicht frei in der Regelung von Verjah-
rungsfristen und Eignungskriterien sind.
Insbesondere stellte der EuGH fest, dass
Auftraggeber den Katalog der Griinde
mangelnder Eignung (§ 68 BVergG)
nicht erweitern, sondern nur nihere Fest-
legungen zur Beurteilung der Eignungs-
griinde festlegen diirfen.

Vergaberecht in standiger
Rechtsfortbildung
Die umfangreiche Judikatur im Vergabe-
recht zeigt, dass sich das Vergaberecht
in stindiger Rechtsfortbildung befindet.
Das Vergaberecht hat sich aus der Ver-
schrankung von Gemeinschaftsrecht,
Verfassungsrecht, Zivilrecht, ONORMEN
sowie der Vielzahl an dazu ergangener
Judikatur zu einer sehr komplexen wie
auch dynamischen Rechtsmaterie entwi-
ckelt. Fiir Bieter und offentliche Auftrag-
geber werden dadurch nicht nur die
Rechtsunsicherheiten, sondern auch die
an sie gesetzten Anforderungen im Rah-
men eines Vergabeverfahrens immer ho-
her. Eine juristische Beratung durch Ex-
perten sowohl fiir Auftraggeber als auch
fiir Bieter wird demnach immer wichti-
ger.
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