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Jahre 5
Wir bewegen Wirtschaft

CHG Newsletter Vergaberecht

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mandantinnen und Mandanten sowie
Interessierte zum Vergaberecht!

Offentliche Auftrage sind ein wesentlicher
Wirtschaftsfaktor. Gerade in konjunktur-
schwachen Zeiten, wie wir sie gerade er-
leben, kommt &ffentlichen Auftragen be-
sondere Bedeutung zur Ankurbelung der
Wirtschaft zu. Auf Infrastrukturprojekte
mag dies auch gegenwartig zutreffen, von
Grof3bautstellen wie dem Brenner Basis-
tunnel und dem Koralmtunnel, der an-
stehenden Sanierung der Luegbriicke am
Brenner bis hin zu kleinen kommunalen
Bauvorhaben. Der Hochbau steckt hin-
gegen in der Krise und ist eingebrochen.
Die Ursachen sind vielfaltig. Gestiegene
Zinsen erschweren es Privaten, Immobi-
lien zu finanzieren. Strengere Vorgaben
bei der Vergabe von Krediten kommen
hinzu. Die hohe Inflation der letzten Jah-
re hat Baukosten steigen lassen und Er-
sparnisse entwertet. Auch die Kassen der
offentlichen Hand fir Hochbauvorhaben
zu gestiegenen Kosten und bei teureren
Krediten sind angespannt. Viele Projekte
verzdgern sich oder werden gar gestoppt.
Ausbleibender leistbarer Wohnraum bringt
wiederum finanziell Schwache zusétzlich
unter Druck und kénnte Preissteigerun-
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gen bei Mietwohnungen weiter hochhal-

ten. Eine Wohnbauoffensive ware somit
ein Puzzlestein, um Osterreich von den
letzten Platzen in der EU bei Inflation und
Wirtschaftswachstum rauszuholen.

Hier setzen wir bei unserem vierten News-
letter in diesem Jahr zum Vergaberecht an.
In dieser Ausgabe bieten wir lhnen einen
Uberblick iiber aktuelle Entwicklungen wie
der HDV-Verordnung der EU zur Beschaf-
fung von Stadtbussen und Dienstleis-
tungen mit solchen Bussen. Spannende
jungste Entscheidungen der Vergabekon-
trollbehérden haben wir wieder zusam-
mengefasst. Eine Entscheidung befasst
sich mit der Frage, ob auch gemeinnutzige
Wohnbautrager als 6ffentliche Auftragge-
ber zu qualifizieren sind und dem Vergabe-
recht unterliegen.

Wir hoffen, dass Sie in diesem Newsletter
wertvolle Informationen und praxisrele-
vante Hinweise finden. Sollten Sie Fragen
oder Anregungen haben, stehen wir lhnen
gerne zur Verfiigung.

Viel Freude bei der Lektiire!
Ihre Praxisgruppe Vergaberecht

von CHG Rechtsanwaélte
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LEITARTIKEL

Neue HDV-Verordnung der EU fur die Beschaffung
von Stadtbussen — Was (offentliche) Auftraggeber
wissen mussen

Die CO2-Emissionen von schweren Nutz-
fahrzeugen, einschlieBlich Bussen, sind in
der EU fir rund 6 % der CO2-Gesamtemis-
sionen und rund 25 % der CO2-Emissionen
aus dem StraBenverkehr verantwortlich.
Mit der Verabschiedung des europdéischen
Klimaschutzgesetzes (VO [EU] 2021/1119)
wurden das Unionsziel der Klimaneutrali-
tat und das Zwischenziel, die Nettotreib-
hausgasemissionen in der EU bis 2030 um
mindestens 55 % gegeniiber 1990 zu redu-
zieren, zu einer rechtlichen Verpflichtung.
Mit den neuen Vorschriften der EU-Ver-
ordnung 2024/1610 (Heavy-Duty Vehicles
Regulation, HDV-VO) wird nun die Zielvor-
gabe einer 100 %-igen Emissionsfreiheit
fur neue Stadtbusse bis 2035 eingefiihrt,
mit einem Zwischenziel von 90 % fiir 2030.
Seitdem 1. Juli 2024 gelten die neuen, un-
mittelbar anwendbaren Vorschriften fur
die Beschaffung von Stadtbussen und die
Vergabe von damit verbundenen Dienst-
leistungs- und Konzessionsvertragen.
Diese neuen Regelungen haben auch das
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Vergaberecht fur 6ffentliche Auftragge-
ber im Zusammenhang mit solchen Vorha-
ben grundlegend verandert.

Bislang richteten sich die Vorgaben zur
Reduktion von CO2-Emissionen im Stra-
Benverkehr hauptséchlich an die Herstel-
ler von schweren Nutzfahrzeugen. Durch
die HDV-VO wurden diese Regelungen um
neue sondervergaberechtliche Bestim-
mungen erganzt, die &ffentliche Auftrag-
geber sowohl bei der Vergabe von Liefer-
auftragen Uber den Kauf, das Leasing,
die Miete oder den Mietkauf von neuen
und (laut Justizministerium) gebrauchten
emissionsfreien Stadtbussen als auch
von Dienstleistungsauftragen und -kon-
zessionsvertragen Uber die Verwendung
der entsprechenden Stadtbusse zu be-
achten haben.

Als Stadtbusse im Sinne der Verordnung

gelten alle Niederflurfahrzeuge der Klasse
M3, die eine technisch zulassige Gesamt-
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Neue HDV-Verordnung der EU fur die Beschaffung
von Stadtbussen — Was (offentliche) Auftraggeber

WISSen mussen

masse von Uber 7,5 t im beladenen Zu-
stand haben. Dies schlief3t Eindeck-, Dop-
peldeck- als auch Gelenkfahrzeuge und
alle offenen Eindeck- und Doppeldeck-
fahrzeuge mit ein. Unter emissionsfreien
Stadtbussen sind etwa batterieelektri-
sche Busse, Busse mit Brennstoffzellen-
antrieb sowie Wasserstoffbusse zu ver-
stehen.

Die HDV-VO, welche auf Vergabeverfahren
im Oberschwellenbereich anzuwenden
ist, sieht zwingend ein modifiziertes Be-
stangebotsprinzip vor und schlie3t das
Billigstangebotsprinzip von vornherein
aus. Das beste Preis-Leistungs-Verhaltnis
ist dabei anhand mehrerer Zuschlagskri-
terien zu ermitteln.

In diesem Zusammenhang schréankt die
HDV-VO das freie Ermessen der Auftrag-
geber bei der Wahl der Qualitat des Leis-
tungsgegenstandes und der Zuschlags-
kriterien ein. Die Verordnung verpflichtet
die Auftraggeber, zwei von in Art 3e Abs 2
HDV-VO bestimmte ,Kriterien“ als tech-
nische Spezifikationen oder Zuschlags-
kriterien in den Vergabeverfahren zu ver-
wenden.

Ob der Auftraggeber die Kriterien als
technische Spezifikationen oder als Zu-
schlagskriterien im Vergabeverfahren
verwendet, steht ihm grundsatzlich frei.
Sofern mindestens eines der Kriterien in
(Konzessions-)Vergabeverfahren in der
Form von Zuschlagskriterien implemen-
tiert wird, so ist bzw. sind diese wiederum
zwingend in Summe mit 15 bis 40 % zu ge-

wichten.

Mit der HVO-VO wird erstmals auf Unions-
ebene vom Grundsatz, wonach Auftrag-
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geber bei der Gewichtung der gewahlten
Zuschlagskriterien frei sind, abgewichen
und es werden zwingende Vorgaben ge-
macht.

Praxistipp

Offentliche Auftraggeber, die im Anwen-
dungsbereich der HDV-VO agieren, sollten
frihzeitig eine Strategie zur Umsetzung
dieser neuen Vorgaben insbesondere im
Lichte ihrer Vorgangsweise im Bereich des
StraB3enfahrzeug-Beschaffungsgesetzes
(SFBG) entwickeln. Dabei bietet die Ver-
ordnung Flexibilitédt: Einerseits kdnnen
sehr ambitionierte Standards im Hinblick
auf Versorgungssicherheit und Nachhal-
tigkeit festgelegt werden, andererseits
ermoglicht die Verordnung auch eine mi-
nimalistische Umsetzung der Kriterien.
Eine sorgfaltige und vor allem rechtzeitige
Abstimmung und Planung der Vergabe-
strategie ist daher unerlésslich, um den
Anforderungen gerecht zu werden und
gleichzeitig optimale Ergebnisse im Be-
schaffungsprozess zu erzielen.

Gerne unterstiitzen wir Sie bei der Um-
setzung dieser Anforderungen und helfen
lhnen, lhre individuelle Vergabestrategie
zu entwickeln.
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EUROPAISCHER
GERICHTSHOF -
EUGH

Aktuelle Rechtsprechung

Zulassigkeit von transparentem Rangfol-
genmodell zur Wettbewerbsférderung
EuGH 13.06.2024, C-737/22

Die zentrale Beschaffungsstelle Dane-
marks schrieb eine Rahmenvereinbarung
in mehreren Losen zur Lieferung von Bi-
bliotheksmaterialien im offenen Verfah-
ren nach dem Billigstbieterprinzip aus.
Die Beschaffung von Blichen und Noten-
blattern wurde in zwei Losen nach ei-
nem ,Ost/West Modell“ ausgeschrieben.
Zweck dieser geografischen Aufteilung in
zwei Lose war die Sicherung des Wettbe-
werbs, wobei der Preis letztlich sowohlim
Osten und Westen der gleiche sein sollte.
So wurde in den Ausschreibungsunterla-
gen festgehalten, falls ein Bieter ein An-
gebot fir eines der beiden Lose abgibt,
dass damit automatisch ein Angebot fiir
beide Lose vorliegt.

Der Zuschlag sollte in Westdanemark
dem Billigstbieter erteilt werden. In Ost-
danemark sollte der zweitbilligste Bieter
hingegen die Méglichkeit haben, densel-
ben Preis wie der Billigstbieter des gré6-
Beren Westddnemark-Loses anzubieten.
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Im Erfolgsfall sollte dieser den Zuschlag
erhalten, um damit den Wettbewerb best-
moglich zu férdern.

Der EuGH stellte fest, dass diese Rege-
lungen den Grundsatzen der Gleichbe-
handlung und Transparenz nicht wider-
sprechen. Wesentliche Punkte waren:

1. Wettbewerbsforderung
Die Regelung beglinstigt den Wettbe-
werb in wirtschaftlich schwéacheren
Bereichen, da kleinere Lose an ver-
schiedene Bieter vergeben werden
kénnen.

2. Fehlende Verhandlung
Der zweitbilligste Bieter erhdlt den
Zuschlag fir das kleinere Los nur,
wenn er den Preis des giinstigsten
Bieters akzeptiert. Dadurch wird kei-
ne Verhandlung gefiihrt und es gibt
keine Angebotsanderung.

Anmerkung
Diese Entscheidung verdeutlicht die Re-
levanz von Transparenz und Fairness in

Vergabeverfahren und zeigt, dass diffe-

Seite 4/21



Aktuelle Rechtsprechung

renzierte Zuschlagskriterien dazu bei-
tragen kénnen, einen lebendigen Wettbe-
werb zu fordern. Der EuGH erdffnet dabei
unterlegenen Bietern eine zweite Chance
auf den Auftrag, namlich dann, wenn sie
den Preis des Bestbieters akzeptieren
(,Rangfolgenmodell”). Damit werde auch
nicht gegen das Verhandlungsverbot im
offenen Verfahren verstofien.

Gemeinniitze Wohnbautrager als 6ffent-
liche Auftraggeber?
VwGH 05.10.2023, Ra 2020/04/0086

Ein gemeinnitziger Wohnbautréger in
Tirol hat im Jahr 2019 einen einstufigen
geladenen Realisierungswettbewerb fiir
ein Neubauprojekt durchgefiihrt, den
eine ARGE gewann. Aufgrund nachfol-
gender erfolgloser Verhandlungen Uber
den Architektenvertrag teilte der Wohn-
bautrdger mit, das Bauvorhaben nicht
mit der Wettbewerbssiegerin umsetzen
zu wollen. Die ARGE bekampfte die Ent-
scheidung mit Nachprifungsantrag beim
LVwG Tirol. Mit Beschluss wies das Ge-
richt den Antrag als unzuldssig zuriick,
da der Wohnbautrager kein 6ffentlicher
Auftraggeber sei. Er stehe mit anderen
gemeinnutzigen Wohnbauvereinigungen
in Wettbewerb und wirde bei Vergabe-
entscheidungen nur auf wirtschaftliche
Uberlegungen abstellen, insofern sei von
einer gewerblichen Tatigkeit auszugehen,
welche einen o6ffentlichen Auftraggeber
ausschlieBBe (LVwWG Tirol 17.07.2019, LVwWG

2019/52/1370 5).
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Entscheidungen zu Vergabeverfahren aus
anderen Landern zeigen manchmal Ansat-
ze, die in Osterreich noch nicht verwendet
werden. Aus dieser Entscheidung kénnten
Vorgaben fur Auftragsvergaben in landli-
chen Bereichen Osterreichs (ibernommen
werden, um gerade dort den Wettbewerb
zu fordern und Preisnachteile in struktur-
schwachen Gebieten auszugleichen.

Der VWGH hob die angefiihrte Entschei-
dung auf. Nach der Rechtsprechung des
EuGH lasse allein das Vorhandensein ei-
nes entwickelten Wettbewerbs nicht den
Schluss zu, dass keine im Allgemeininter-
esse liegende Aufgabe nicht gewerblicher
Art vorliege (vgl. EuGH C-567/15). Zudem
lasse sich den Feststellungen des LVwG
nicht entnehmen, worauf die Beurteilung
der Frage gestutzt werden kann, inwie-
fern das Vorhandensein des unterstellten
Wettbewerbs zwischen den gemeinnutzi-
gen Wohnbaugesellschaften dazu fuhren
wirde, dass sich diese bei ihren Vergabe-
entscheidungen von keinen anderen als
wirtschaftlichen Uberlegungen leiten las-
sen (vgl. C-18/01). Demgegeniiber stehe
fest, dass die verfahrensgegenstandlich
relevante Tatigkeit des Wohnbautragers
eine Aufgabe betreffe, deren Erfullung im
Allgemeininteresse liege (vgl. auch OGH 6
Ob 236/01a).

Anmerkung

Die Frage, ob gemeinnitzige Wohnbautra-
ger 6ffentliche Auftraggeber sind und dem
beschaftigt

Vergaberecht unterliegen,
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Aktuelle Rechtsprechung

die Baubranche seit langem. Oberstge-
richtliche Entscheidungen dazu wurden
bislang weitgehend vermieden. Die ein-
zelnen erstinstanzlichen Entscheidun-
gen der Vergabekontrollbehdrden quali-
fizierten gemeinnitzige Wohnbautrager
nicht als 6ffentliche Auftraggeber. Eine
solche Entscheidung wurde nun héchst-
gerichtlich aufgehoben. Das LVwG Tirol
hat sich im zweiten Rechtsgang vertieft
mit der Frage zu beschéftigen, ob ein sol-
cher Wettbewerb zwischen gemeinnit-
zen Wohnbautragern und allenfalls auch
privaten Bautragern vorliegt, dass sich
die Gemeinnitzen bei ihren Vergabeent-
scheidungen von keinen anderen als wirt-
schaftlichen Uberlegungen leiten lassen.
Nur dann sind sie nicht als 6ffentliche
Auftraggeber zu qualifizieren. Die Beant-
wortung dieser Frage, bei der wohl ein
strenger Maf3stab anzulegen sein wird, ist
mit Spannung zu erwarten.

Erfahrungswerte in der Preispriifung
VwGH 09.04.2024, Ra 2023/04/0056

Die Auftraggeberin vergab die ,Beglei-
tende Kontrolle® eines Bauvorhabens.
Ein Angebot einer Bieterin lag unter der
Halfte des geschatzten Auftragswertes,
woraufhin ein Team von Bautechnikern
die Angebotssumme samt der fiir die Auf-
tragsausfihrung erforderlichen Mindest-
stunden anhand ihrer Erfahrungswerte

ermittelte.

Auf Aufforderung rechtfertigte die Biete-
rin ihren Preis, indem sie erklarte, dass
keine ,linearen Aufwandspositionen
vorliegen. lhre kalkulierten Werte seien
Durchschnittswerte, die auf ihrer Erfah-

rung basierten. Ihr Angebot wurde in Fol-
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ge aufgrund der nicht plausiblen Preiszu-
sammensetzung ausgeschieden.

Der VWGH erortert zwar, dass Erfahrungs-
werte in der Preisprifung bertcksichtigt
werden dirfen, ein unbegriindeter allge-
meiner Verweis auf diese reicht jedoch
nicht aus, um die Kalkulation einzelner
Preispositionen zu klaren. Da die Bieterin
trotz mehrfacher Nachfrage nicht schliis-
sig darlegen konnte, wie sie mit ihrem
angenommenen Zeitaufwand die erfor-
derlichen Teilleistungen erbringen wollte
bzw. konnte, bestdtige somit der VwWGH
die Ausscheidensentscheidung der Auf-
traggeberin.

Nichtige Ausschreibungsunterlagen bei
Fehlen des geschatzten Auftragswertes
VwGH 01.02.2024, Ro 2020/04/0020 bis 0022-5

Die Auftraggeberin fiihrte ein Vergabever-
fahren fir ambulante Rehabilitationsleis-
tungen durch. In den Teilnahmeunterlagen
war eine Anderungsklausel vorgesehen,
die es der Auftraggeberin und den be-
teiligten Sozialversicherungstragern er-
moglichte, das Leistungsbild wahrend der
Leistungserbringung anzupassen oder
zu erweitern. Diese Anderungen konnten
aufgrund gesundheitspolitischer Ziele so-
wie externer Faktoren (wie der demografi-
schen Entwicklung) erfolgen. Dariiber hin-
aus sahen die Ausschreibungsunterlagen
keine Informationen Uber den geschéatz-
ten Gesamtwert der Leistungen vor.

Gemaf § 365 Abs 1 BVergG 2018 sind we-
sentliche Anderungen von Vertragen wéah-
rend ihrer Laufzeit nur nach einem neuen
Vergabeverfahren zuldssig. Anderungen
sind unwesentlich, wenn sie in klaren und
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Aktuelle Rechtsprechung

prazisen Klauseln festgehalten sind. For-
mulierungen, welche auf gesundheitspoli-
tische Ziele und externe Faktoren verwei-
sen, sind nicht ausreichend konkretisiert.

Die mangelnde Angabe eines geschatzten
Gesamtwerts in der Ausschreibung kann
fur sich genommen nicht bestandfest
werden. Entsprechend stellte der VWGH
klar, dass auch im zweistufigen Verga-
beverfahren der geschatzte Gesamtwert
der zu erbringenden Dienstleistungen
in den Teilnahmeunterlagen angegeben
werden muss. Die Angabe des geschéatz-
ten Auftragswertes ist entscheidend,

damit interessierte Unternehmer ihre
Leistungsfahigkeit zur Erflllung der Ver-
tragsverpflichtungen einschatzen kon-
nen. Das Fehlen dieser Angabe verst6ft
gegen den Transparenzgrundsatz und
kann dazu fihren, dass Zuschlagsemp-
fanger haftbar gemacht werden, wenn sie

die geforderten Mengen nicht liefern.

Eine Streichung einzelner Bestimmun-
gen (anstelle der Nichtigerklarung der
gesamten Ausschreibung) kommt dann

nicht in Betracht, wenn danach kein Aus-
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die
Ausschreibung dadurch einen génzlich

schreibungsgegenstand verbliebe,
anderen Inhalt bekdme oder ein anderer
Bieterkreis angesprochen werden wirde.
Daderfehlenden Angabe keine Festlegung
in den vorliegenden Teilnahmeunterlagen
zu erkennen war, die gestrichen werden
konnte, konnte dieser Verstof3 gegen den
Transparenzgrundsatz nur durch Nichti-
gerkldrung der gesamten Ausschreibung
beseitigt werden.

Anmerkung

In vielen Ausschreibungen wird kein ge-
schatzter Auftragswert angegeben. Auf-
traggeber begriinden die Nichtangabe des
geschatzten Auftragswertes héaufig da-
mit, ein geschétzter Auftragswert kénnte
als erwarteter Angebotspreis oder eine
Art Mindestpreis ausgelegt werden und
dieser kénnte den freien Wettbewerb ein-
schranken. Mit Blick auf diese Entschei-
dung birgt die Nichtangabe des geschéatz-
ten Auftragswertes aber die Gefahr, dass
die Ausschreibungsunterlage nichtig sein
und das gesamte Vergabeverfahren auf-
gehoben werden kénnte.
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BUNDESVER-
WALTUNGS-
GERICHT - BVWG

Aktuelle Rechtsprechung

Bundesverwaltungsgericht in Wien, dem man nicht ansieht, welche wichtigen Causen hier verhandelt werden

Wann ist ein Feststellungsantrag zulas-
sig? Zur Subsidiaritat gegeniiber Nach-
priifungsantréagen

BVwWG 12.01.2024, W187 2273764-1/48E

Das BVwG setzte sich in einer aktuellen
Entscheidung mit Feststellungsantra-
gen, insbesondere deren Subsidiaritat zu
Nachprifungsantragen und dem genauen
Wortlaut der Antragstellung auseinander.

§ 353 Abs 1 BVergG 2018 enthélt die ab-
schlieBende Liste moglicher Feststel-
lungsantrage. Entsprechend kann eine
mangelhafte Antragstellung weder korri-
giert noch ein unrichtiges Begehren in ei-
nen richtigen Antrag umgedeutet werden.
Das BVwG stellt jedoch klar, dass bei der
Antragstellung auf den objektiven Erkla-
rungswert abzustellen ist. Gegenstand-
lich konnte der gestellte Antrag ,,als gera-
de noch ausreichend angesehen werden".

Fir die Zulassigkeit eines Feststellungs-
antrags sind dariiber hinaus zwei weitere
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Bedingungen zu erfiillen: Erstens muss
ein Interesse am Vertragsabschluss be-
stehen und zweitens muss dem Antrag-
steller durch die behauptete Rechtswid-
rigkeit ein Schaden entstanden sein oder
drohen. Der Feststellungsantrag ist als
subsidiarer Rechtsbehelf konzipiert, was
bedeutet, dass ein Antragsteller zuvor
einen Nachpriifungsantrag stellen muss,
wenn ihm dies méglich ist. Die Antrag-
stellerin begriindete die Einbringung des
Feststellungsantrags ausschliefilich da-
mit, dass sie erst nach Abschluss der
Rahmenvereinbarung ,,Kenntnis von den
angebotenen Leistungen“ der Rahmen-
vereinbarungspartnerin erlangt habe und
verabsdumte daher die Bekdmpfung der
Auswahlentscheidung mittels Nachpri-
fungsantrag. Der Feststellungsantrag
wurde vom BVwG wegen der versdumten
Méglichkeit eines eingebrachten Nach-
prifungsantrages als unzuldssig zuriick-
zuweisen.
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Aktuelle Rechtsprechung

Anmerkung

In Vergabeverfahren gilt es, rasch zu re-
agieren. Gesondert anfechtbare Ent-
scheidungen sind mittels Nachprifungs-
antrag zu bekdmpfen, in der Regel binnen
zehn Tagen. Wird die Frist versdumt, kann
nicht nach Vertragsabschluss ein Fest-
stellungsantrag erhoben und der abge-

schlossene Auftrag bekdmpft werden.

Schutzunwiirdige Bieter und absolut
nichtige Rahmenvereinbarungen

BVwG 11.01.2024, W131 2247310-1

Gemaf Art 1 der Richtlinie 89/665/EWG
und § 353 Abs 1 BVergG 2018 hat ein Bie-
ter keinen Anspruch auf Schadenersatz,
wenn er gegen Ausschreibungsbedingun-
gen offentlicher Auftrdge verstéfit. Ein
nicht vergaberechtskonform handelnder
Bieter ist somit nicht schitzenswert.

Im Méarz 2021 wurden ohne vorherige Mit-
teilung der Auswahlentscheidung und
Ablauf einer Stillhaltefrist mit 76 Bietern
Rahmenvereinbarungen abgeschlossen.
Darunter auch der Unternehmer, welcher
nun mit Feststellungsantrag beanstande-
te, dass ein Abruf aus der Rahmenverein-
barung zugunsten einer Zuschlagsemp-
fangerin rechtswidrig erteilt wurde, da
diese nicht Uber erforderliche Zertifizie-

rungen verfliigen wiirde.

Das BVwG stellte im vorliegenden Fest-
stellungsverfahren erneut klar, dass auch
Rahmenvereinbarungen als Auftrage iSd
Art 1 Abs 1 RL 89/665/EWG anzusehen
sind, womit die Auswahlentscheidung,
mit welchen Unternehmern die Rahmen-
vereinbarung abgeschlossen werden soll,
als Zuschlagsentscheidung zu verstehen
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ist. Da gegenstandlich eine Mitteilung der
Auswahlentscheidung unterblieb, sind die
abgeschlossenen Rahmenvereinbarungen
ex tunc unwirksam.

Weiters befasste sich das BVwG mit der
Frage, inwieweit einem Bieter ein Scha-
den durch einen unzuléssigen Abruf ent-
stehen konnte, dem seinerseits verga-
berechtswidriges Verhalten vorgeworfen
werden kann. Das BVwG verweist in die-
sem Zusammenhang auf die einschlagige
Rechtsprechung des VwWGH, die sich dahin
zusammenfassen lasst, dass nur derjeni-
ge Bieter schutzwirdig ist, der selbst ver-
gaberechtskonform agiert. Ein Bieter, der
selbst gegen die Regeln verstdft, verliert
daher seine Antragslegitimation und sind
Schadenersatzanspriiche grundsétzlich
ausgeschlossen.

Anmerkung

Es war eine in Einzelfallen eingeschli-
chene Unsitte, eine ausgeschriebene
Rahmenvereinbarung mit allen Bietern
abzuschlief3en. Bekanntlich gibt es keine
Abnahmepflicht aus Rahmenvereinba-
rungen. Somit konnten die Bieter um ihre
Uber-

prifung des Abschlusses einer Rahmen-

Rechtsschutzméglichkeiten zur
vereinbarung gebracht werden, wenn mit
allen Bietern diese Rahmenvereinbarung
abgeschlossen wurde, nachdem in die-
sem Fall keinem Bieter mitzuteilen ist,
mit ihm keine Rahmenvereinbarung ab-
zuschlieBen. Gemaf dieser Judikaturlinie
sind jedoch Rahmenvereinbarungen nich-
tig, wenn nicht zuvor mitgeteilt wird, mit
welchen Bietern die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll. Damit wirft
die Entscheidung weitere Fragen auf...
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BUNDESVER-
WALTUNGS-
GERICHT - BVWG

Aktuelle Rechtsprechung

Kommissionsbewertungen und deren Be-
griindung
BVwG 11.04.2023, W187 2267022-2

Gemaf § 143 Abs 1 BVergG 2018 muss der
Auftraggeber den Bietern das Ende der
Stillhaltefrist, die Grinde fir die Ableh-
nung ihres Angebotes, den Gesamtpreis
sowie die Merkmale und Vorteile des er-
folgreichen Angebotes bekannt geben.
Wenn eine Zuschlagsentscheidung zu 70
% auf der Ubernahme der Kommissions-
bewertung basiert, muss die Bewertung
der Kommission selbst entsprechend
begriindet sein. Enthalt die Ausschrei-
bung keine Vorgaben fir die Bewertung
durch die Kommission, ist an die allge-
meinen Grundséatze der Begriindung der
Zuschlagsentscheidung zu kniipfen, wo-
nach eine verbale Begriindung der Punk-
tevergabe geboten ist. Die Angebotsbe-
wertung muss letztlich soweit begriindet
sein, dass nachzuvollziehen ist, warum
die Kommission das Angebot entspre-
chend bewertet hat.

Sehen die
eine Bewertung durch eine Kommission

Ausschreibungsunterlagen

vor, kommt es dem BVwG im Zuge eines
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Nachprifungsantrages nicht zu, die An-
gebote selbst zu bewerten. Das Gericht
kann nur Uberprifen, ob bei der Prifung
und Bewertung der Angebote durch die
Kommission die Vorgaben der Ausschrei-
bung eingehalten wurden und allfalliges
Ermessen iSd der Grundsatze des Ver-
gaberechts, insbesondere des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ausgelibt wurde.
Auch kann es prifen, ob die Entscheidung
der Kommission nachvollziehbar ist. Al-
lerdings kommt der Kommission dabei ein
gewisser Freiraum zu.

Praxistipp fiir Auftraggeber

Um die Anfechtung und Aufhebung von
Zuschlagsentscheidungen zu vermeiden,
ist es essenziell, dass den Kommissi-
onsmitgliedern verdeutlicht wird, welche
Kriterien zur Angebotsbewertung heran-
zuziehen sind. Wesentlich ist dabei, dass
die genauen Bewertungsmafistdbe den
Bietern zuvor in den Ausschreibungsun-
terlagen mitgeteilt wurden. Sowohl die
Belehrung der Kommission als auch der
Ablauf der Kommissionssitzung selbst
samt Begriindung der Angebotsbewer-
tung muss nachvollziehbar dokumentiert
werden.
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Aktuelle Rechtsprechung

Unzureichende Aufklarung von Positions- In der Praxis ist die Priifung der Angemes-
preisen als Ausscheidenstatbestand senheit von Preisen weder fur Auftragge-
VwG Wien 11.03.2024, VWW-123/077/1731/2024 ber noch fur Bieter einfach. Auftraggeber
orientieren sich haufig an Preisspiegeln
Ein Bieter kann gemaf3 § 141 Abs 2 BVergG auf Basis aller Angebote und verlangen
2018 ausgeschieden werden, wenn er es vom erstgereihten Bieter Aufklérung zu
unterlassen hat, fristgerecht die verlang- Preispositionen mit gré3eren Abweichun-
ten Aufklarungen — vollstédndig und nach- gen im Verhéltnis zu anderen Angeboten.
vollziehbar begriindet — zu erstatten. Fir einen Bieter kann ein solcher Aufkla-
rungsauftrag nicht nachvollziehbar sein,
Gegenstandlich hatte der Bieter die vom wenn er wie immer kalkuliert. Eine Be-
Auftraggeber erbetene Aufkldrung zu kraftigung der Richtigkeit seiner Kalkula-
seinem Angebot, insbesondere zu seiner tion ist allerdings keine Aufklarung einer
Angebotskalkulation, nicht erstattet. Der Preisposition. Der Bieter muss mehrin die
Bieter hatte lediglich bestatigt, dass seine Tiefe gehen und die Kalkulation der hin-
Lohnkostenkalkulation (konkret fiir ,,un- terfragten Positionspreise erklaren.
produktives Personal®) in einzelnen Posi-
tionen korrekt sei und er hatte auf Erfah-
rungswerte verwiesen, ohne ausreichende Keine Auswahlspielraume bei der Ange-
Details oder Erklarungen zur Verfiigung zu botsbewertung
stellen. Eine Bekréaftigung der Kalkulation vwG Wien 21.11.2023, VGW-123/046/12529/2023
stellt gemaB der Entscheidung des VwG
Wien aber insoweit keine Aufklarung iSd In einer aktuellen Entscheidung stellt
Aufklarungsersuchens dar, als sich diese das Verwaltungsgericht Wien erneut klar,
der Nachprifbarkeit entzieht. dass die Angebotsbewertung durch die
Auftraggeber nachvollziehbar und im Ein-
Insbesondere hangt die Einordnung von klang mit den vergaberechtlichen Grund-
Lohnkosten fiir ,unproduktives Personal“ sédtzen zu erfolgen hat. Bei der Angebots-
stark von den spezifischen Gegebenheiten bewertung darf es keinen Spielraum fur
des Unternehmens ab. Nichtsdestotrotz Auftraggeber geben, die Punktevergabe
haben Bieter — soweit die Ausschreibung zu beeinflussen.
und die ONORM B 2061 dem nicht entge-
genstehen — grundsatzlich die Mdéglich- Laut den Ausschreibungsunterlagen war
keit, die Gegebenheiten ihres Betriebes es flr ein Zuschlagskriterium ,Qualitat
bei der Kostenzuordnung mitzuberiick- Hausgutachten“ erforderlich, ein kon-
sichtigen. Entspricht ein Bieter einer ein- kretes Referenzprojekt vorzulegen. Eine
deutigen (auch einmaligen) Aufforderung Bietergemeinschaft hatte auf einen Pool
nicht, kann und muss ein Auftraggeber von Projekten verwiesen, die bereits beim
diesen ohne weitere Aufkldrung ausschei- Auftraggeber vorlagen. Den Auftraggeber
den, zumal sonst ein Verstof3 gegen den brachte dieser Umstand in eine Position,
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bie- in welcher er sich flr die zu bewertenden
ter vorliegen kénnte. Projekte und somit die zu vergebenden
Anmerkung Punkte selbst entscheiden hatte kén-
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VERWALTUNGS-
GERICHTE DER
LANDER

Aktuelle Rechtsprechung

nen. Aufgrund seines Auswahlspielraums
vergab der Auftraggeber letztlich keine
Punkte fur dieses Zuschlagskriterium.

Das Verwaltungsgericht Wien bestéatigt
diese Vorgehensweise des Auftraggebers.
Wirde der Auftraggeber selbst die Aus-
wahl des Projektes zur Bewertung des Zu-
schlagskriteriums treffen, wiirde dies zu
einer willkirlichen Punktevergabe fiihren.
Entsprechend hatte die Bietergemein-
schaft die Anforderungen nicht erfillt,
indem sie auf mehrere Projekte verwies,
anstatt ein spezifisches Projekt zu be-
nennen.

Anmerkung

Ganz allgemein gesprochen darf dem Auf-
traggeber bei der Bewertung von Angebo-
ten kein Spielraum bleiben. Einerseits be-
trifft dies die Bepunktung von Angeboten
anhand der Eignungskriterien. Die Bewer-
tung muss den klaren Vorgaben der Aus-
schreibung entsprechen. Andererseits
betrifft dies geméafl dieser Entscheidung
auch die Auswahl eines Referenzprojek-

tes, das es konkret zu bewerten gilt. Ein
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A

Bieter darf diese Entscheidung nicht dem

Auftraggeber liberlassen, frei nach dem
Motto: such dir das beste Projekt aus.
Hier flihrte das zur denkbar schlechtesten
Bewertung: 0 Punkte.

Ein Nachpriifungsantrag setzt ein Inter-
esse am Vertragsabschluss voraus
VwG Wien 23.04.2024, VGW-123/095/16230/2023

Mit einem Nachprifungsantrag und noch
vor Ablauf der Angebotsfrist beantragte
eine Bietergemeinschaft Ausschreibungs-
bestimmungen aufgrund von Mangeln fir
nichtig zu erklaren.

Das Verwaltungsgericht Wien prifte dar-
aufhin die Antragslegitimation der Bieter-
gemeinschaft. Gemal § 18 Abs 1 WVRG
2020 kénnen nur Unternehmer, die tat-
séchlich ein Interesse am Abschluss ei-
nes Vertrags haben, einen Nachprifungs-
antrag stellen. Die Bietergemeinschaft
konnte trotz Aufforderung hierzu nicht
plausibel darlegen, dass sie selbst oder
durch Subunternehmer die erforderlichen
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VERWALTUNGS-
GERICHTE DER
LANDER

Aktuelle Rechtsprechung

Eignungskriterien erfillen wiirden, um die
ausgeschriebene Leistung erbringen zu
kénnen. Mangels entsprechendem Inte-
resse an der ausgeschriebenen Leistung
war der Nachprifungsantrag somit zu-
rickzuweisen.

Anmerkung

Hinter diesem nachvollziehbaren Rechts-
satz verbirgt sich ein spannender Anlass-
fall. Beim Auftrag handelte es sich um
sInfrastrukturelle Impulse - Wandelbares
Dach - Totalunternehmer® fir das Ernst
Happel Stadion, also um einen Bauauf-
trag einschlief3lich Planung in einem offe-
nen Verfahren im Oberschwellenbereich.
Die Bietergemeinschaft bestand aus Zi-

viltechnikern, die geméaf Ziviltechniker-
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gesetz nicht zu ausfiihrenden Tatigkeiten
berechtigt sind. Folglich durften sie auch
nicht mit Subunternehmern, die in der
Ausschreibung eingeschrankt waren, am
Verfahren teilnehmen. Das Gericht wies
mangels Mdéglichkeit zur Leistungserbrin-
gung den Nachprifungsantrag zurick.
Offen blieb der Kern der Frage, ob die Vor-
gabe der Umsetzung eines Bauprojektes
mittels Totalunternehmer (also Planung
und Bau aus einer Hand) zuléssig ist, an-
stelle der gewerksweisen Vergabe der
Planung und der einzelnen Bauauftrage.
Dies wird in der Regel wohl der Fall sein.
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OBERSTER
GERICHTSHOF -
OGH

Aktuelle Rechtsprechung

Exkurs zum Bauvertragsrecht: Rechts-
missbrauchlicher Garantieabruf
OGH 27.05.2024, 1 Ob 44/24 p

Ein Auftraggeber kann eine abstrakte
Bankgarantie des Auftragnehmers zu ei-
nem Bauvorhaben grundsatzlich auch
dann abrufen, wenn Mangel vorliegen
oder ein Ricktritt des Vertragspartners
erfolgt ist, da die Garantie unabhangig
von der Hauptschuld besteht. Im Fall einer
rechtsmissbrauchlichen Inanspruchnah-
me hat der Garant die Bankgarantie je-
doch nicht zu leisten, der OGH geht ndm-
lich davon aus, dass die Schutzwiirdigkeit
des Beglinstigten (der Auftraggeber) dann
wegfallt.

Rechtsmissbrauch liegt dann vor, wenn
der Beglinstigte (der Auftraggeber) eine

Leistung in Anspruch nimmt, obwohl

schon eindeutig feststeht, dass er kei-
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nen derartigen Anspruch gegen den Drit-
ten hat und diesen bei Erhalt wieder her-
auszugeben hatte. Dies ist etwa der Fall,
wenn bereits geleistete Zahlungen und
Ersatzvornahmekosten den urspringli-
chen Werklohn tbersteigen.

Anmerkung

Abstrakte Bankgarantien sind ein Ub-
liches Instrument zur Absicherung der
Vertragserfillung oder von Gewahrleis-
tungsanspriichen. Nach dieser Entschei-
dung kann die Ziehung einer Bankgarantie
aber scheitern, wenn gar keine Anspriiche
mehr gegen den Auftragnehmer bestehen
kénnen. Der OGH hat klargestellt, dass
es bei der Beurteilung eines méglichen
rechtsmissbrauchlichen Garantieabrufs
auf den Wissensstand und die Beweisla-
ge im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der
Garantie ankommt.
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NEWS

CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

Marcel Miiller als Rechtsanwalt angelobt

Wir freuen uns aufBerordentlich bekannt
zu geben, dass Marcel Miilleram 2.10.2024
von Prasidentin Birgit Streif in den Rdum-
lichkeiten der Tiroler Rechtsanwaltskam-
mer als Rechtsanwalt angelobt wurde.

Marcel ist seit 2020 wertvoller Teil unse-
res Teams und seitdem fester Bestandteil
unserer Praxisgruppe Offentliches Wirt-
schaftsrecht und Vergaberecht.

Wir sprechet
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-

Er berat unsere Mandanten vorwiegend
bei der Durchfiihrung von Vergabever-
fahren, im Bereich des Gewerbe- und
Wirtschaftsstrafrechts und vertritt in 6f-
fentlich-rechtlichen Verfahren bis zu den
Hoéchstgerichten.

Wir begriBBen Marcel recht herzlich als
weiteren Rechtsanwalt in unserem Team!
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NEWS

CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

Vorstellung der neuen Rechtsanwaltsanwarter:innen

Seit August 2024 verstarkt Erol Alp un-
sere Praxisgruppen Business Law sowie
Offentliches Wirtschaftsrecht und Verga-
berecht als Rechtsanwaltsanwéarter am
Standort Innsbruck. Er sammelte bereits
wertvolle Berufserfahrung in einer Grazer

Rechtsanwaltskanzlei.

Marko Pavlovic verstarkt seit September
die Praxisgruppen Corporate / M&A und
Banking & Finance als Rechtsanwaltsan-
warter am Standort Wien.

1.;\ 1% y,
Mit Oktober startete Michaela Friedl als
Rechtsanwaltsanwarterin in den Praxis-
gruppen Immobilienrecht und Business
Law. Michaela war bereits im Sommer
2021 Praktikantin bei CHG.

Wir heif3en alle herzlich Willkommen und wiinschen einen guten Start.
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CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

NEWS Impulsvortrag Einheimischentarife aus rechtlicher Sicht am 1.10.2024

Vom Schwimmbad Uber Museen bis hinzu ® Welche europarechtlichen Vorgaben
Skiliften und sonstiger Sport- und Freizei- gibt es?

tinfrastruktur:

in vielen Bereichen finden sich Verglins- ® Welchen Spielraum gewahren diese
tigungen fir Einheimische. Aufgrund ak- den Mitgliedsstaaten?

tueller Diskussion informierten Ginther

Gast, Arnold Autengruber und Christoph ¢ Wie kdnnen Tarife schon jetzt rechts-
Haidlen Uber die rechtlichen Rahmenbe- sicher gestaltet werden?

dingungen zu Einheimischentarifen und

beantworteten folgende Fragen:

Die gut besuchte Veranstaltung brachte neben anregenden Diskussionen auch kreative
Lésungsansatze. Das Thema bleibt spannend.

i

i \WWHM MWWW jmufmmummu/////

"\ 1"
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NEWS

CHG News — Praxisgruppe Vergaberecht

Neue Praxisgruppe data & technology

Wir freuen uns zudem, lhnen unsere neue
Praxisgruppe data & technology unter der
Leitung von Clemens Handl vorzustellen.
Diese innovative Praxisgruppe ist darauf
ausgerichtet, die rechtlichen Herausfor-
derungen der digitalen Ara mit héchster
Kompetenz und Weitsicht zu meistern.
In einer Zeit, in der Digitalisierung immer
mehr an Bedeutung gewinnt, bieten wir
Ihnen spezialisierte Unterstiitzung in den
Bereichen IT-Recht, E-Commerce & Digi-
tale Markte, Digitalisierung, Daten- und
Datenschutz sowie Compliance & Cyber
Security und IP-Recht.

DAS TEAM DER
PRAXISGRUPPE
DATA & TECHNOLOGY

Marco Ladner Clemens Handl Stefan Humer

CHG Kanzleiausflug zum Rosenheimer Herbstfest

Trotz schlechten Wetters hatte unsere
Gruppe beim Ausflug zum Rosenheimer
Herbstfest am 13.9. viel Spaf3. Regen und
kihle Temperaturen konnten die festliche
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Stimmung nicht triben, wahrend wir die
verschiedenen Stande und Fahrgeschéfte
erkundeten und késtliche Schmankerl ge-
nossen. Hier ein paar Einblicke!

Seite 18/21



CHG TERMINE

Save the Date!

Innsbrucker
Bankrechtsgesprache

Eine Kooperation von

D " . ey
=" finanzverlag @ LexisNexis

Zeit
16:30 — 18:00 Uhr

Ort

Wirtschaftskammer Tirol,
Sitzungszimmer Z023/Z024 (EG),
Wilhelm-Greil-Strafie 7, 6020 Innsbruck

Anmeldung
bis Montag, 04.11.2024 per E-Mail an:
bankrecht@chg.at

Nahere Informationen finden Sie unter

www.chg.at/bankrechtsgespraeche
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Donnerstag

07. November 2024

Die Bankgarantie im Lichte der aktuellen
Rechtsprechung

Referent
Dr. Benjamin Dobler
Richter des OLG Innsbruck

Die Bankgarantie nimmt als Sicherungs-
instrument im nationalen und internatio-
nalen Geschéaftsverkehr eine bedeutende
Rolle ein.

Dennoch treten aufgrund der Beson-
derheiten des Garantievertrags immer
wieder Unsicherheiten im Umgang mit
diesem Instrument auf. Der Vortrag geht
anhand aktueller héchstgerichtlicher Ju-
dikatur auf diese Praxisprobleme unter
anderem bei der Auslegung von Vertrags-
klauseln und beim Abruf der Bankgaran-
tie sowie auf die Vermeidung méglicher
Haftungsrisiken ein.
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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 Miller

Erol Michael Alexandra Fabienne
Arp Opuhac Petzelbauer Schopf
KONTAKT CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwéalte 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 73 73 « 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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