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FEINTUNING”

Geht es nach der EU-Kommission, soll das VERGABERECHT

effizienter, 6kologischer und sozialer werden. Die EuGH-Rechtsprechung
bringt ebenfalls frischen Wind.

ie EU-Kommission plant
eine Modernisierung des
Vergaberechts. Um al-
le Probleme und Verbes-
serungsvorschlidge auf den Tisch zu
bringen, hat sie ein Griinbuch vor-
gelegt, das zu mehr als hundert The-
menbereichen einen Konsultations-
prozess in Gang setzen soll. Ob dabei
letztlich eine Rundumerneuerung
des europdischen Vergaberegimes
oder ein blofles Feintuning heraus-
kommen wird, ist noch unklar.

Okologisch & sozial. Stephan
Denk, Rechtsanwalt bei Freshfields

Bruckhaus Deringer, erkennt zwei
Stofirichtungen bei den Reformbe-
strebungen: Zum einen soll das Ver-
gaberecht durch Ankurbelung des
Wettbewerbs effizienter werden -
ein Gedanke, der nicht unbedingt
neu ist. Zum anderen soll die Strate-
gie ,Europa 2020 die die Wirtschaft
in der EU auf das nichste Jahrzehnt
vorbereiten will, in das Vergaberecht
einfliefen und bewirken, dass 6kolo-
gische und soziale Aspekte auch bei
offentlichen Auftragsvergaben be-
riicksichtigt werden. Konkret konnte
das laut Denk zu einer Verpflichtung
offentlicher Auftraggeber fiithren, im

TEXT: STEPHANIE DIRNBACHER UND CHRISTINE KARY

Rahmen ihrer Beschaffungen einen
bestimmten Anteil an nachhaltigen
Wirtschaftsgiitern einzukaufen. Dem
Vergaberecht konnte somit ein ge-
wisser Steuerungseffekt zukommen.
Rechtsanwalt Hermann Hansmann
von PHH Rechtsanwilte findet die-
se Zielrichtung grundsitzlich posi-
tiv. Er gibt jedoch zu bedenken, dass
die Verankerung nachhaltiger Krite-
rien in oOffentlichen Ausschreibun-
gen letztlich das Vergabeverfahren
wieder komplexer machen wiirde.
Und das sei etwas, was man sowohl
auf EU- als auch auf nationaler Ebene
verhindern will.
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» Ein weiterer wichtiger Punkt, der im
Griinbuch thematisiert wird, sind
Vertragsanderungen bei 6ffentlichen
Auftragen (siehe auch Artikel Seite
14). ,Gerade bei lingerfristigen Ver-
trdgen erfolgen oft Vertragsanpas-
sungen’, weifl Denk. Wann solche
Anpassungen eine neue Ausschrei-
bung erforderlich machen, ist derzeit
auf EU-Ebene nicht eindeutig gere-
gelt. Eine kiinftige Richtlinie konnte
diesbeziiglich Abhilfe schaffen.
Ebenso wird diskutiert, ob Sektoren-
auftraggeber aus dem Vergaberegime
entlassen werden sollen. Dabei han-
delt es sich um Unternehmen in netz-
gebundenen Wirtschaftszweigen, wie
zum Beispiel Wasser-, Energie- oder

Der Wettbewerb um
ffentliche Auftrége
soll durch eine Verga-
berechtsreform belebt
werden.
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Verkehrsversorgung. Diese Unter-
nehmen fallen nur aufgrund ihrer T4-
tigkeit unter das Vergaberegime und
sind zum Teil Privatunternehmen,
die im echten Wettbewerb stehen.
Dabher stellt sich die Frage, ob fiir sie
iiberhaupt Vergabevorschriften not-
wendig sind.

Der offentliche Konsultationspro-
zess zu diesen und anderen Themen
lauft noch bis 18. April 2011. Bis da-
hin kann jeder, der sich an der Dis-
kussion beteiligen mochte, eine
Stellungnahme abgeben. Bis die Vor-
schldge letztlich in eine Richtlinie ge-
gossen werden, wird aber noch einige
Zeit vergehen.

Haftung ohne Verschulden. Ne-
ben dem Griinbuch hat auch eine
Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) fiir frischen Wind
im Vergaberecht gesorgt. Das
europdische Hochstgericht
stellte vor Kurzem klar, dass
der Schadenersatzanspruch von
iibergangenen Bietern nicht da-
von abhdngig gemacht werden darf,
dass der Auftraggeber schuldhaft ge-
handelt hat. ,Auf dieser Grundlage
hat der Oberste Gerichtshof nun-
mehr ausgesprochen, dass offent-
liche Auftraggeber fiir Vergabe-
verstéfie  verschuldensunabhingig
haften’, so Bernhard Kall, Willheim
Miiller Rechtsanwélte. Der Sorg-

JAls Offentlicher
Auftraggeber
ISt man selbst
Sachverstan-
diger.”

MANFRED ESSLETZBICHLER,
WOLF THEISS

faltsmaf3stab fiir offentliche Auftrag-
geber und sdmtliche Vergabekont-
rollbehérden werde damit erhdht,
gleichzeitig werde es fiir Bieter , inter-
essanter’, Entscheidungen der Nach-
priifungsbehdrden mittels VwGH-
Beschwerde zu bekdmpfen. Denn
habe man damit Erfolg, seien danach
auch Schadenersatzanspriiche leich-
ter durchsetzbar.

Inzwischen gibt es eine weite-
re EuGH-Entscheidung zum selben
Thema, in der manche ein gewisses
,Zurtickrudern” und einen Anlass fiir
neuerliche Verunsicherung sehen.
Als Voraussetzung fiir einen Scha-
denersatzanspruch wird darin ein
yhinreichend qualifizierter Verstof3“
des Auftraggebers gefordert.

Ein solcher ist zwar nicht gleichbe-
deutend mit einem Verschulden im
Sinne des osterreichischen Schaden-
ersatzrechts. Wohl aber ergibt sich
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daraus, dass die Vorgangsweise bei
der Auftragsvergabe in einem allfdl-
ligen spiteren Streitfall nicht belang-
losist.

Hoher SorgfaltsmaBstab. Offent-
liche Auftraggeber sind jedenfalls gut
beraten, im Vergabeverfahren aller-
hochste Sorgfalt walten zu lassen, um
im Fall des Falles beweisen zu kon-
nen, dass sie sich im besonderen Maf§
um die Vermeidung eines moglichen
Schadens bemiiht haben. Dazu ge-
hért es auch, Entscheidungen der
Vergabekontrollbehdrde nochmals
zu iiberpriifen. Denn laut Manfred

Essletzbichler, Leiter der Vergabe-
rechtspraxisgruppe bei Wolf Theiss,
lassen sich Schadenersatzanspriiche
nicht einfach mit dem Argument ab-
wehren, dass blof3 die Entscheidung
der Vergabekontrollbehérde umge-
setzt wurde. ,,Als 6ffentlicher Auftrag-
geber ist man selbst Sachverstdndiger
und muss einen erhhten Sorgfalts-
mafistab einhalten’, betont er.

Das kann sehr mithsam werden. Ess-
letzbichler hilt es unter Umsténden
sogar fiir sinnvoll, externe Gutach-
ter zu beauftragen, um die Richtigkeit
einer von Vergabekontrollbehorden
bereits kontrollierten Zuschlags-

entscheidung zu iiberpriifen. Wenn
man wirklich alles getan hat, um ein
rechtméfiiges Vergabeverfahren zu
gewdhrleisten, wird man sich dem
Vorwurf des ,hinreichend qualifizier-
ten” Verstofles am ehesten entziehen
kénnen.

Sollten die heimischen Hochstge-
richte allerdings der ersten Entschei-
dung des EuGH folgen, ohne dieses
zusdtzliche Kriterium einzubezie-
hen, ist man selbst dann nicht auf der
sicheren Seite und kann trotz mehr-
facher Priifung einer Zuschlagsent-
scheidung einem iibergangenen Bie-
ter schadenersatzpflichtig werden. m

Einblicke ins Gebaude
des EuGH. Hier fielen
knapp hintereinander
zwei Entscheidungen
zum Schadenersatz fiir
iibergangene Bieter,
die den Auftragge-
bern das Leben nicht
leichter machen.
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JNicht jede
Bietergemeinschaft ist bOse

Gemeinsam statt einsam im Kampf um
OFFENTLICHE AUFTRAGE: Bietergemein-
schaften kénnen aussichtsreich sein, das

Kartellrecht setzt ihnen aber Grenzen.
TEXT: STEPHANIE DIRNBACHER

omplexe Ausschreibun-
gen, hohe Mindestanfor-
derungen und juristische
Formalitdten - die Teil-
nahme an einem offentlichen Ver-
gabeverfahren ist kein Zuckerschle-
cken. Es kann daher oft sinnvoll sein,
sich mit anderen Unternehmen zu
einer Bietergemeinschaft zusam-
menzutun und sich gemeinsam um
den Auftrag zu bewerben. Der Zu-
sammenschluss zu einer Bieterge-
meinschaft hat allerdings auch
seine Tiicken und kann unter Um-
stdnden sogar Strafen nach sich
ziehen - dann namlich, wenn er
gegen das Kartellrecht verstofit.
In einer aktuellen Entscheidung
des Bundesvergabeamts (BVA)
wurde in Osterreich erstmals
eine Bietergemeinschaft we-
gen wettbewerbswidriger Ab-
reden ausgeschlossen. Bei einer
Ausschreibung fiir flussbauliche
Mafinahmen an der Donau hatten
sich vier Unternehmen, die in den
vergangenen fiinf Jahren mehr als
99 Prozent aller einschldgigen Arbei-

ten fiir den Auftraggeber abgewickelt
hatten, gemeinsam um das Projekt
beworben, obwohl die Bildung die-
ser Bietergemeinschaft laut BVA ,,zur
Abgabe eines Angebots nicht unbe-
dingt erforderlich gewesen wire" Die
Unternehmen hétten auch in einem
kleineren Zusammenschluss zu zweit
oder dritt mit Zukauf von Leistungen
von Dritten ein ausreichendes Ange-
bot abgeben kénnen, was den Wett-
bewerb letztlich weniger beeintrdch-
tigt hétte, fand das BVA und hob die
Zuschlagsentscheidung auf.

Laut dem Vergaberechtsanwalt Mat-
thias Ohler, Kanzlei Schramm Oh-
ler Rechtsanwilte, wird die Ent-
scheidung vor allem den Baubereich
treffen. Denn gerade hier gebe es re-
lativ wenige ,grofSe Spieler’, die sich
oft zu Bietergemeinschaften zusam-
menschliefien, ,obwohl es gar nicht
notig ist". Solche Zusammenschliisse
sind wettbewerbsverzerrend und da-
mit rechtswidrig, wenn die Mitglieder
der Bietergemeinschaft gemeinsam
einen hohen Marktanteil haben und
durch ihren Zusammenschluss den
Markt einschranken, weil damit nur
wenige oder gar keine potenziellen
Konkurrenten iibrigbleiben.

,»Die Bieter miissen von sich aus prii-
fen, ob sie durch den Zusammen-
schluss iiber Marktmacht verfiigen.
Ist das der Fall, miissen sie von der
Griindung einer Bietergemeinschaft

Abstand nehmen® stellt Ohler klar.
Diese Entscheidung ist nicht immer
einfach, da man zur Beurteilung des
Marktanteils erst einmal den Markt
nach ortlichen und inhaltlichen Kri-
terien abgrenzen muss. So kann etwa
der Zusammenschluss mehrerer klei-
ner lokaler Unternehmen in einem
europaweiten  Ausschreibungsver-
fahren vollig harmlos sein, wéhrend
er in einem Vergabeverfahren einer
Gemeinde den Mitgliedern Markt-
macht verschafft.

Spiel mit dem Feuer. Nimmt
eine Bietergemeinschaft trotz star-
ker Marktstellung an der Ausschrei-
bung teil, riskiert sie, ausgeschieden
zu werden. Den Auftraggeber trifft
ndmlich die Pflicht, Angebote von
Bietern, die wettbewerbswidrige Ab-
reden getroffen haben, auszuschlie-
fen. Doch auch wenn der Auftragge-
ber dieser Pflicht nicht nachkommt
und die Bietergemeinschaft den Zu-
schlag fiir das Projekt bekommt, kann
die Zuschlagsentscheidung in einem
Nachpriifungsverfahren wegen Wett-
bewerbsverstofies noch fiir nichtig
erklart werden. Dann war der gan-
ze Aufwand fiir die Teilnahme an der
Ausschreibung umsonst.

Dartiber hinaus drohen den Mitglie-
dern der Bietergemeinschaft Geld-
bufien von der Bundeswettbewerbs-
behdrde und sogar strafrechtliche
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Konsequenzen in Form einer Haft-
strafe von bis zu drei Jahren. Laut Mi-
chael Breitenfeld, Rechtsanwalt und
Vergaberechtsspezialist bei Siemer -
Siegl - Fiireder & Partner, deutet ei-
niges darauf hin, dass es kiinftig zu
einer Verschdrfung bei der Verfol-
gung wettbewerbswidriger Abspra-
chen im Vergabeverfahren kommen
wird. Denn solche Absprachen wer-
den von den Nachpriifungsbehorden
vermehrt thematisiert.

Dennoch verwahrt sich Breiten-
feld dagegen, Bietergemeinschaf-
ten zu ,kriminalisieren“ ,Nicht je-
de ist bose’, betont er, vor allem dann
nicht, wenn sie sachlich begriind-
bar ist. Viele Klein- und Mittelunter-
nehmen (KMU) etwa kénnen oft die
Mindestvoraussetzungen fiir ein Ver-
gabeprojekt, wie zum Beispiel den
Mindestumsatz oder die Produk-
tionskapazitdten, allein nicht erfiil-
len und miissten daher von einer
Bewerbung Abstand nehmen. Der
Zusammenschluss zu einer Bieter-
gemeinschalft stellt sich daher fiir sie
als dufSerst attraktive Option dar, um
iiberhaupt am Vergabeverfahren teil-
nehmen zu kénnen.

Doch auch fiir grofiere Unterneh-
men kann ein Zusammenschluss mit
einem Parnter sinnvoll sein, wenn sie

beispielsweise fiir einen Teil des Pro-
jekts keine Gewerbeberechtigung ha-
ben. ,Bei Bauprojekten kann es sein,
dass manchen Bauunternehmen die
Befugnis fiir den Blitzschutz fehlt.
Wenn man diese nicht hat, sie aber
in den Ausschreibungsunterlagen ge-
fordert ist, ist man draufien’, schildert
Breitenfeld.

Die Bietergemeinschaft schafft hier
Abhilfe, die Befugnisse und Umsétze
aller Mitglieder werden zusammen-
gerechnet. Jedes Mitglied muss ledig-
lich die Berechtigung fiir den von ihm
konkret zu erbringenden Leistungs-
teil nachweisen. Die Konsequenz:
Unternehmen, die allein nicht zum
Zug gekommen wéren, kénnen nun
an der Ausschreibung teilnehmen.
,Bietergemeinschaften kénnen also
den Wettbewerb auch erh6hen’) stellt
Breitenfeld fest.

Haftung schreckt ab. In der Re-
gel ist die Griindung einer solchen
Kooperation nicht schwierig. In
den Ausschreibungsunterlagen fin-
det man meistens entsprechende
Formulare dazu.

In diesen Unterlagen kann aber auch
die Zahl der Mitglieder einer Bieter-
gemeinschaft eingeschriankt oder ein
Zusammenschluss iiberhaupt unter-

sagt werden. ,Solche Einschrankun-
gen sind jedoch nur aus sachlichen
Griinden zuldssig’, betont Breiten-
feld.

Jedenfalls sollte, wer sich mit an-
deren Unternehmen auf ein 1:_-.._

Gemeinschaftsprojekt einldsst, sei-
ne Partner gut kennen. Denn in einer
Bietergemeinschaft gilt solidarische
Haftung, frei nach dem Motto ,einer
fiir alle, alle fiir einen ,Wenn ein
Partner Mist baut, haften die ande-
ren dafiir’ warnt Ohler. Er empfiehlt
daher den Mitgliedern einer Bieter-
gemeinschaft, Versicherungen abzu-
schliefSen, um die Haftungsrisken zu
vermindern. Klein- und Mittelunter-
nehmen, die von der solidarischen
Haftung abgeschreckt sind, konnen
als Alternative eine Beteiligung am
Vergabeverfahren als Subunterneh-
mer andenken. m
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