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VORWORT

Eine Diplomarbeit Uber ein rechtliches Thema im Zuge des Abschlusses eines
Technikstudiums zu verfassen, mag auf manche Leser verbliffend wirken. Auf andere
vielleicht auch anmaBend. Fir wieder andere ist es vielleicht beides in derselben Weise.

Zugegeben, es ist etwas ungewdhnlich und zutiefst auf ein inneres Spannungsfeld
zurickzuftihren, dem ich zum Abschluss meines Studiums Tribut zollen wollte. Fir alles
interessiert, oder flr nichts abschlieBend zu begeistern? Eine Frage, die mich stets und
zuverlassig begleitet und mich wach halt fir Neues.

Umso willkommener ist die Erkenntnis, dass es Bereiche wie das Vergaberecht gibt, die viele
meiner Interessen gleichermaBen ansprechen. Wie kaum eine andere Materie bewegt sich
das offentliche Auftragswesen in einem Spannungsfeld aus Politik, Wirtschaft, Recht und
Technik — eine Mischung, die mich seit Jahren fasziniert und fesselt.

Ich danke daher zu allererst Herrn Univ.Prof. Dipl.-Ing. Dr.techn. Andreas Kropik flr die
Maoglichkeit, dieses Thema im Rahmen meiner Diplomarbeit sowie in Verbindung mit meinem
Auslandsaufenthalt bearbeiten zu durfen. Des Weiteren gilt ihm mein groBer Dank dafar,
dass er mir die Begeisterung fir das Vergaberecht vermittelt hat, und mir stets Freiraum fur
selbststandiges und eigenverantwortliches Arbeiten lief3.

Ein wichtiger Dank geht auch an meine beiden Betreuer, Frau Univ.Ass. Dipl.-Ing. Livia
Prestros und Herrn Univ.Ass. Dipl.-Ing. Jérg Ehgartner, die mich stets mit Rat und Tat
unterstitzten, und mir durch ihre groBe Flexibilitdt den erfolgreichen Abschluss dieser Arbeit
erst ermdglichten.

Zudem bedanke ich mich herzlichst bei Herrn Prof. Eugenio Arbizzani, der mir durch seinen
Einsatz die Recherche wahrend meines Aufenthaltes in Rom wesentlich erleichterte, und mir
Zugang zu hilfreichen Unterlagen gewahrte.

Dank gilt auch meinen beiden Vorgesetzten, Herrn Alexander Hofmann und Herrn Peter-
René Jamin, die mir die Fertigstellung dieser Arbeit nach meinem Berufseinstieg und somit
neben der vollzeitigen Berufstatigkeit ermdglichten, und mir stets groBes Verstandnis und
Vertrauen entgegen brachten.



Ein dankendes Wort gebihrt auch den Firmen Nescafé, Lavazza und llly, deren Produkte mir
manche Durststrecke zu Uberwinden halfen, und mir die Erarbeitung der nicht immer

einfachen italienischen Rechtslehre so schmackhaft wie méglich machten.

Kaum in Worte zu fassenden Dank schulde ich zudem meinen Eltern, GroBeltern,
Geschwistern, Tauf- und Firmpaten mit deren Familien sowie meinen Freunden und
Kollegen Roberto Alessi, Yvonne Bachlein, Leonardo Braconi, Tanja Eder, Katharina Fuchs,
Markus Gmoser, Thomas Hauer, Selma Joldzo, Johannes Kirchhofer, Thomas Koller,
Manuel Krenn, Viktoria Lorenz, Natalie Pendelin, Sylvia Ruhm, Robert Rzeszut, Kristan
Schneider, René Spérr, Christoph Sternat, Michael Vogl und Alexander Zaczkiewicz. lhre
Unterstitzung reichte von unerschitterlicher Freundschaft in den verschiedensten
Lebenslagen bis hin zum Korrekturlesen einzelner Teile dieser Arbeit. Jeder einzelne von
ihnen weil3 am besten selbst, woflr und in welcher Form ich ihm zu Dank verpflichtet bin.

Ein ganz spezieller Dank geht zu guter Letzt an Herrn Ing. Klaus Sandberger, in dessen
Ingenieurburo ich wahrend des GroBteils meines Studiums tétig sein konnte. Er hat mich
stets geférdert und unterstitzt und ihm verdanke ich im Zusammenhang mit meinem
Studium beziehungsweise mit meiner Ausbildung im Gesamten mehr, als ich mit dankenden

Worten auszudriicken vermag. Ihm sei diese Diplomarbeit gewidmet.

Anmerkung: Samtliche in dieser Arbeit enthaltenen Ubersetzungen vom ltalienischen ins Deutsche wurden vom
Verfasser selbst vorgenommen. Die Richtigkeit der Ubersetzung ist ohne Gewéhr.



KURZFASSUNG

Eignung, Bestbieterermittlung und Zuschlag bei der Vergabe von Bauauftragen
analysiert anhand der Staaten Osterreich und ltalien

Im Lichte der aktuellen weltweiten Finanzmarktkrise und der als GegenmaBnahme weltweit
geschnirten Infrastrukturpakete wird die Bedeutung des 6&ffentlichen Beschaffungswesens
als Wirtschaftsfaktor besonders deutlich. Dabei ist dessen Einfluss auf die Wirtschaft schon
seit Jahren betréchtlich und betrdgt nach Schatzung der Européischen Kommission
zwischen 15 und 20 Prozent des Bruttosozialproduktes der Europaischen Union.

Die Bereitstellung einer derart groBen Menge an o6ffentlichem Kapital erfordert klare
rechtliche Vorgaben und gewisse Prinzipien, die fur alle Wirtschaftsteilnehmer Gultigkeit
haben missen. Dies gilt in besonderer Weise fir die Europédische Union mit ihrem freien
Binnenmarkt und dem ausgepragten grenziberschreitenden Handel. Daher wurden im Laufe
der Zeit mehrere europaische Vergaberichtlinien erlassen, um das 6ffentliche Auftragswesen
in den Mitgliedsstaaten weitgehend zu vereinheitlichen. Dennoch bestehen nach wie vor
nationale Spezifika im Bereich des Vergaberechts.

Gegenstandliche Arbeit unternimmt den Versuch, die wichtigen Kernbereiche des
offentlichen Auftragswesens, bestehend aus der Eignung der Bieter, den Anforderungen an
die eingereichten Angebote, der Ermittlung des besten Angebotes und der Erteilung des
Zuschlages, in den beiden EU-Mitgliedsstaaten Osterreich und Italien zu beleuchten und

einer vergleichenden Analyse zu unterziehen.

Fir den Bereich der Eignung des Bieters bestehen weitreichende und tiefgehende Vorgaben
der Européischen Union. Daher ist die Regelungsfreiheit der Mitgliedsstaaten betreffend dem
Umfang der beizubringenden Eignungsnachweise &uBerst beschrankt. Unterschiede
bestehen jedoch in der Kontrolle der beigebrachten Nachweise. In Osterreich wird die
geforderte Qualifikation der Bieter bei jedem Projekt von der zustandigen Vergabestelle
Uberprtft. In ltalien hingegen erfolgt die Prifung weitestgehend durch eine private, vom Staat
Uberwachte Gesellschaft, der ,Societa organismi di attestazione* (SOA).

Die Uberpriffung der eingereichten Angebote erfolgt in beiden Mitgliedsstaaten in &hnlicher
Weise, wobei das italienische Vergaberecht gegeniiber dem &sterreichischen als restriktiver
erscheint, da insbesondere die Behebbarkeit von Méngeln kaum ermdglicht wird. Zudem darf
in ltalien jeder Bieter nur ein Angebot — entweder ein ausschreibungskonformes Angebot
oder ein Alternativangebot — einreichen, wohingegen in Osterreich die Einreichung von
Alternativangeboten neben einem ausschreibungskonformen Angebot zumindest unter



bestimmten Voraussetzungen mdglich ist. Erhebliche Unterschiede bestehen auch im
Spezialbereich der Preisangemessenheitspriifung, da diese in Italien — anders als in
Osterreich — nach einem mathematischen Algorithmus erfolgt.

Die Ermittlung des erfolgreichen Bieters wurde durch die européischen Vorgaben mittlerweile
stark vereinheitlicht, sodass in beiden Staaten sowohl die Zuschlagsphilosophie des
technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebotes (sogenanntes Bestbieterprinzip) als auch
des niedrigsten Preises (Billigstbieterprinzip) verwirklicht ist. Unterschiede bestehen jedoch
in deren bevorzugter Anwendung. Wahrend in Osterreich eine Praferenz fir das
Bestbieterprinzip besteht, wird in ltalien nach wie vor das Billigstbieterprinzip mehrheitlich
angewandt.

Far die Erteilung des Zuschlages existieren weitreichende Formvorschriften seitens der
Europédischen Union. Ein wesentlicher Unterschied besteht jedoch in der Lange der
Stillhaltefrist. Diese betragt in Osterreich 14 Tage und ist in Italien mit in der Regel 60 Tagen
mehr als viermal so lang. Der Grund hierfir liegt darin, dass in Italien die
Eignungsbescheinigung des Bieters, der den Zuschlag erhalten soll, durch die Vergabestelle
kontrolliert wird. Die Eignungsprifung gliedert sich somit in Italien in zwei Phasen: der
Eignungsprifung durch die SOA vor Erstellung der Bescheinigung und gegebenenfalls der
Kontrolle durch die Vergabestelle wahrend der Stillhaltefrist.

Trotz der weitreichenden europédischen Vorgaben, die es allen Rechtsunterworfenen
erleichtert, sich in der Vergabeordnung eines anderen Mitgliedsstaates rasch zu Recht zu
finden, bestehen nach wie vor Unterschiede im Vergaberecht der Mitgliedsstaaten Osterreich
und ltalien. Die nationalen Akzente setzt der jeweilige Gesetzgeber dabei naturgemaR in
jenen Bereichen, die sich in der Vergangenheit als besonders problematisch erwiesen
haben. In ltalien ist dies insbesondere die Bekdmpfung von Korruption und Amtsmissbrauch.
In Osterreich hingegen die Sorge, dass das Steuergeld nicht effizient genutzt werden kénnte.
Die daraus resultierende Hauptkritik ist in beiden Staaten ident: mangelnde Effizienz des
Vergaberechts.

Stefan Weissenbdck



ABSTRACT

Comparative analysis of the bidder qualification, best bidder selection and award of
contract in the field of construction in Austria and Italy

In the context of the worldwide banking crisis and the counteractive stimulus measures in
terms of infrastructural programs, which were put in place by many governments, the
relevance of the public procurement sector as a significant economic criterion is obvious. But
the influence of public tenders on the economy has already been notable for many years and
mounts up to be 15 to 20 percent of the gross national product (GDP) of the European
Union.

The allocation of such a high amount of public funds requires clear legal regulations and
certain principles, which are mandatory for every participant in any tendering procedure. This
applies particularly to the European Union with its convention of one domestic market place
and its distinctive cross-border trade. Therefore, several European Directives were enacted
over the course of time to harmonize a wide area of the public procurement sector.
Nevertheless, there are still national specifications in every member state of the European
Union.

This Master’s Thesis compares and analyzes the key topics of the tender procedure of two
European Union members, Austria and Italy. “Key topics” in this regard are the bidder
qualification, evaluation of bids, best bidder selection and award of contract.

Concerning the bidder qualification and notably the proof of suitability, far-reaching
regulations of the European Union already exist. Therefore and because of the reason that
European Directives are binding for all member states, the possibilities of constituting further
regulations are rather narrow. Nevertheless, differences regarding the examination of the
bidder qualification still persist. In Austria, the responsible tendering authority is required to
check if a candidate is appropriate. In Italy, the most important parts of the qualification test
are inspected by a private association, which is monitored by the government. This
association is called “SOA”.

The evaluation of bids in Austria and ltaly occurs similarly, even though the ltalian public
procurement law is a bit more restrictive. In Italy, for example, there is a scarce possibility to
rectify an existing defect for a bid. Furthermore, every bidder is allowed to submit just one bid
(either a bid which is compliant with the tender procedure or an alternative offer). In Austria,
however, both the submission of a compliant offer and one or more alternative offers are

possible under ascertain conditions. Meaningful differences also exist in the field of
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controlling the appropriateness of costs, which is done in ltaly through a mathematical
algorithm, unlike in Austria.

The selection of the best bidder was standardized through the European Directive
18/2004/EC. The two “philosophies of the award of the contract”, the selection of the most
economically advantageous tender as well as the selection of the tender with the lowest
price, only had to be implemented by Austria and Italy. Differences still exist concerning the
preferred execution of the two possibilities mentioned above. As in Austria, the selection of
the most economically advantageous tender is common; in ltaly the selection of the tender
with the lowest price is more usual.

Regarding the award of contract, far-reaching formal requirements on part of the European
Union were made. However, an essential difference exists concerning the length of the
standstill period. This period lasts for 14 days in Austria, whereas in ltaly it stretches four
times longer, usually with a length of 60 days. The tendering authority checks the
qualification-certificate of the chosen bidder, which was issued by the SOA (vide supra). One
could say that the examination of the bidder qualification consists of two separated phases.

As of today, far-reaching European regulations make it easier to understand the public
procurement law of the various member states for all parties involved. However, there are
still many differences between the provisions in Austria and ltaly. The respective national
legislative body by nature focuses on areas that have turned out to be problematic in the
past. In Italy, the public procurement law tries in particular to avoid corruption and the abuse
of authority. In Austria, the worry about a non-efficient usage of taxes governs the public
procurement law. Notwithstanding all differences, the main point of criticism aims at the
same point: the poor efficiency of public procurement law in both countries.

Stefan Weissenbbdck
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1 EINLEITUNG

Selten wurde der Materie des Vergaberechts eine dermaBen groBe mediale Prasenz zuteil,
wie dies im Moment der Fall ist. Bislang war das Offentliche Auftragswesen zumeist einem
erlauchten Kreis von interessierten und kundigen Lesern vorbehalten, die in (durchaus nicht
sparlicher) einschlagiger Literatur oder in Fachzeitschriften findig werden konnten. Im
Moment (September 2009) reicht jedoch ein Blick in eine beliebige Tageszeitung, um mit
dem Thema des Vergabewesens konfrontiert zu werden. Die derzeitige Situation auf den
Finanzmarkten und die als Reaktion darauf weltweit geschnlrten Konjunkturpakete machen
es moglich. Horrende Summen werden genannt, die zur Stabilisierung der Wirtschaft
beitragen sollen. Etwa zwei Billionen Dollar sollen nach Medienberichten' zur Stiitzung der
Wirtschaft weltweit investiert werden.

Die wirtschaftliche Bedeutung des 6ffentlichen Auftragswesens lasst sich aber noch weiter
dokumentieren. Nach einer Schatzung der Européischen Kommission aus dem Jahr 2002
betragt das Vergabevolumen der 6ffentlichen Hand 16,3 Prozent des Bruttosozialproduktes
der Europaischen Union, oder — in absoluten Zahlen ausgedriickt — etwa 1,5 Billionen Euro.?

Auch die in Fachkreisen haufig geduBerte Kritik am Vergaberecht wird im Moment in Teilen
Offentlich  diskutiert. Haufig wird die trdge und borokratische Umsetzung der
Konjunkturprogramme beklagt, sodass die von SCHWARTZ (2005, S. 142) aufgeworfene
und etwas provokant formulierte Frage ,Alles vergeben(s)?”, mit der die Sinnhaftigkeit des
Vergaberechts im Allgemeinen in Frage gestellt wird, durchaus berechtigt erscheint. Aber
auch SCHWARTZ (2005, S. 142f) kommt letztlich zum Schluss, dass das o6ffentliche
Auftragswesen ohne rechtliche Ordnung nicht denkbar ist, auch wenn es — wie bei allen
Rechtsbereichen — Verbesserungspotenziale gibt.

Allzu haufig wird jedoch Ubersehen, dass das Vergaberecht nicht nur die Bieter vor einer
willkirlichen Beschaffungspraxis der o6ffentlichen Hand schitzen soll, sondern in
besonderem MafBe auch dem Schutz des Auftraggebers (und damit aller Steuerzahler) dient.
SchlieBlich ist doch eine der Kernaufgaben des Vergaberechts sicherzustellen, dass mit den
zur Verfigung gestellten 6ffentlichen Mitteln (und diese sind, wie oben gezeigt wurde,
durchaus betrachtlich) sorgsam umgegangen wird. Im konkreten Fall des o6ffentlichen
Vergabewesens bedeutet dies, dass nur das beste/billigste Angebot den Zuschlag erhalten

soll.®

! Frankfurter Allgemeine Zeitung, 31.03.2009
? JURKA, 2005, S. 8
3 SCHWARTZ, 2005, S. 144
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Aber wie kann aus allen abgegebenen Angeboten das beste Angebot ,herausgefiltert
werden? Eine insb bei komplexen Auftragen, bei denen nicht nur der Preis als Kriterium
herangezogen wird, nicht immer einfach zu I6sende Aufgabe. SchlieBlich missen bei der
Auswahl des erfolgreichen Bieters eine Reihe von rechtlichen Grundlagen und
Grundprinzipien gewahrt werden. Das Gebot der Transparenz und die Gleichbehandlung
aller Bewerber sind hier etwa zu nennen.

Um diese und andere Gebote zu wahren, gibt das Vergaberecht dem éffentlichen
Auftraggeber ,Werkzeuge® in Form von Eignungskriterien und Zuschlagskriterien in die
Hand. Diese helfen der Vergabestelle dabei den Kreis der Bewerber sukzessive zu
verringern, sodass am Ende schlieBlich nur mehr ein erfolgreicher Wirtschaftsteilnehmer
Ubrig bleibt, der dann den Zuschlag erhélt.

Genau diese eben genannten ,Werkzeuge“ werden in gegenstandlicher Arbeit anhand der
Staaten Osterreich und ltalien naher analysiert und verglichen.

Da die praktische Umsetzung des offentlichen Auftragswesens durch Gesetze erfolgt,
werden auch juristische Grundlagen in den beiden betrachteten Staaten in der notwendig
erscheinenden Tiefe behandelt.

Des Weiteren soll durch Beleuchtung der historischen Entwicklung des Vergaberechts in den
beiden L&ndern ein gewisses Verstandnis flr die Ausgestaltung der heute gultigen
Regelungen geschaffen werden.

Als Mitglieder der Europdischen Union sind Osterreich und ltalien zudem verpflichtet, die
gemeinschaftlichen Regelungen des Vergaberechts, die in besonderer Weise zur
Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes beitragen sollen, entsprechend zu
berlicksichtigen. Die Bedeutung des Europarechts kann daher in gegenstandlicher Arbeit
keinesfalls vernachlassigt werden. Dieser Tatsache wird durch ein eigenes Kapitel Rechnung
getragen.

Zur weiteren Eingrenzung der Aufgabenstellung sei angemerkt, dass das Vergaberecht
zwischen einem klassischen Bereich und einem Sektorenbereich* unterscheidet. Auch wird
anhand von Schwellenwerten® zwischen einem Unterschwellen- (USB) und einem
Oberschwellenbereich (OSB) abgegrenzt, was mitunter betrachtliche Konsequenzen auf die
Abwicklung des Vergabeverfahrens hat.

Vorliegende Diplomarbeit behandelt vorrangig die Auftragsvergabe oberhalb des
Schwellenwertes im klassischen Bereich. Auf den USB wird nur in begrindeten

* Unter »Sektorenbereichen” versteht man Tatigkeitsfelder, die beispielsweise den Bereichen Energie-
versorgung, Wasserver- und -entsorgung, Post, Verkehr etc zuzuordnen sind.

> Der Schwellenwert fir &ffentliche Bauauftrage liegt seit 01.01.2008 gem EG-Schwellenwert-Verordnung
bei EUR 5.150.000.
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Ausnahmefallen eingegangen. Der Sektorenbereich wird aus Grinden der Klarheit und
Ubersichtlichkeit ganzlich ausgeklammert.

Ziel des Verfassers war es im Besonderen, einem fachlich dem technisch-
naturwissenschaftlichen Bereich zuzuordnendem Leser in méglichst komprimierter und
verstandlicher Weise die Grundlagen der nationalen (dh in diesem Zusammenhang der
Osterreichischen und der italienischen) politischen und rechtlichen Systeme sowie des
Europarechts zu vermitteln, und darauf aufbauend die genannten Kernthemen® des
Vergaberechts zu behandeln. Dabei wurde auch bei der Bearbeitung nationaler Regelungen
stets versucht, den Kontext zu den europaischen Vorgaben im Auge zu behalten.

® Gemeint sind in diesem Zusammenanhang die Eignung, die Bestbieterermittlung und der Zuschlag.



Seite | 4

2 DIE POLITISCHEN SYSTEME IN OSTERREICH UND ITALIEN

Bei der Analyse und dem Vergleich von Rechtsnormen, im hier vorliegenden Fall des
Osterreichischen Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI | 2006/17 (unter Bericksichtigung der
Novelle 2007, BGBII12007/86) und des italienischen Vergabegesetzes D.Lgs.
12 aprile 2006 n. 163 (unter Berlicksichtigung der Uberarbeitungen (ital. decreti corretivi)
D.Lgs. 26 gennaio 2007 n. 6, D.Lgs. 31 luglio 2007 n. 113 sowie D.Lgs. 11 settembre 2008
n. 152) ist es notwendig, zuerst die Grundlagen der politischen Systeme in den beiden
Landern Osterreich und ltalien zu beleuchten.

Wichtigste Rechtsgrundlage eines modernen Staates ist dessen Verfassung. Sie hat die
Aufgabe, grundlegende Regeln fir den Staat und das Zusammenleben der Menschen im
Staatsverband festzulegen.” Das Verfassungsrecht I&sst sich daher durch seine Stellung
innerhalb der Rechtsordnung eines Staates charakterisieren. Die rechtstheoretische
Grundlage hierfur liefert die Lehre vom ,Stufenbau der Rechtsordnung®, die iW auf die
beiden Rechtstheoretiker Julius MERKL (1890-1970) und Hans KELSEN (1881-1973) zuriick
geht.

Wesentlich bei dieser rechtstheoretischen Betrachtung ist, dass die gesamte Rechtsordnung
als ein hierarchisch gegliedertes System von Uber- und untergeordneten Regeln
(Rechtsnormen) gesehen werden kann. In dieser Hierarchie kommt dem Verfassungsrecht
die Stellung der hdchstrangigen Rechtsnorm zu, die zugleich den Geltungsgrund fir alle
weiteren Rechtsnormen und Rechtsakte bildet.® Da beide betrachteten Staaten Mitglied der

Européischen Union (EU)

Grundprinzipien der

sind, ist auch die osterreichischen Bundesverfassung
europaische Rechts- Européisches Gemeinschaftsrecht primares

. sekundéres
setzung im Stufenbau der

.. Bundesverfassung
Rechtordnung zu berlck-
sichtigen, wie neben- Landesverfassung
stehende Abbildung am Bundesgesetz Landesgesetz
Beispiel Osterreich zeigt.
Verordnung

Urteil, Bescheid, Akt unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt

Abb 1 Stufenbau der Rechtsordnung nach
GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 84

" FUNK, 2007, S. 1
® FUNK, 2007, S. 10



2 Die politischen Systeme in Osterreich und ltalien Seite | 5

Genauere Informationen zur Stellung des europadischen Rechts gegentiber dem nationalen
Recht finden sich unter Kapitel 3.2.3 der vorliegenden Arbeit.

Um zum besseren Versténdnis beizutragen, und eine Einordnung des Vergaberechts in die
Hierarchie des Normenwesens und der einzelnen Rechtsbereiche zu ermdglichen,

beschéftigen sich die Kapitel 2.2 und 2.4 etwas genauer mit den unterschiedlichen Arten von

Rechtsnormen und deren Entstehung.

Einer der wesentlichsten Grundséatze der Verfassung in den Staaten, deren Vergaberecht
hier ndher untersucht werden soll, ist der Grundsatz der Gewaltentrennung. Daher wird in
den nachfolgenden Unterkapiteln neben der Gesetzgebung auch auf die Stellung der

Verwaltung und der Gerichtsbarkeit eingegangen.

2.1 Grundlagen der dsterreichischen Bundesverfassung

Unter der ,6sterreichischen Bundesverfassung® ist die Gesamtheit aller Verfassungsgesetze
und Verfassungsbestimmungen des Bundesrechts zu verstehen. Aufgrund der Vielzahl von
Gesetzen im Verfassungsrang zeichnet sich die &sterreichische Bundesverfassung durch
eine relativ groBe Unidbersichtlichkeit aus. Im Rahmen dieser Arbeit werden daher nur die fur
das Verstandnis wichtigen Regelungen des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) naher
erlautert.

2.1.1 Zur Vielfalt der verfassungsrechtlichen Regelungen in Osterreich

In Osterreich ist auf Bundesebene zwischen dem Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) vom
01.10.1920 idgF und etlichen weiteren bundesverfassungsrechtlichen Regelungen zu
unterscheiden. Zudem stehen noch die neun Verfassungsrechte der Bundeslander in
Geltung, die hier nicht naher behandelt werden, da es sich auch beim Bundesvergabegesetz
2006 - wie der Name schon sagt - um Bundesrecht handelt, und somit die Verfassungen der
Lander nicht von Bedeutung sind.

Das B-VG kann als Stammgesetz oder zentrale Verfassungsurkunde in Osterreich betrachtet
werden.

Bei den Ubrigen Gesetzen im Verfassungsrang handelt es sich gréBtenteils um
Rechtsnormen, die der Gesetzgeber mit Verfassungsrang (also mit erhéhten Préasenz- und
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Konsensquoren) erlassen hat, und die mehr oder weniger (oder auch in keinerlei Hinsicht, sh
unten) einen grundsatzrechtlichen Charakter aufweisen. Eine Besonderheit des
Osterreichischen  Verfassungsrechts, die in erster Linie zur oben genannten
UnUlbersichtlichkeit fihrt, ist die Tatsache, dass gerade in Zeiten einer groBen Koalition
Detailfragen von untergeordneter Bedeutung als Verfassungsgesetze erlassen wurden, um
sie langfristig in der Osterreichischen Rechtsordnung zu zementieren oder, um sie einer
weiteren Uberpriifung (oder Aufhebung) durch den VIGH zu entziehen.®

Da durch diese MaBnahmen das Verfassungsrecht als Grundordnung in Mitleidenschaft
gezogen wird, wurde am 30.06.2003 der Osterreich-Konvent zur Staatsreform ins Leben
gerufen. Er hatte das Ziel, einen neuen Verfassungstext zu schaffen, der in knapper aber
verstandlicher Form samtliche Verfassungsbestimmungen enthalt.”® Er endete am
31.01.2005 ohne die gesteckten Ziele erreicht zu haben. Im Anschluss daran tagte ein
Jbesonderer Ausschuss zur Vorberatung des Berichts des Osterreich-Konvents* in zehn
Sitzungen, um vorrangig Themen zu behandeln, in denen eine rasche politische Einigung
und Umsetzung mdglich schien. Seit Februar 2007 tagt eine Expertengruppe, deren
Vorschlage teilweise Uber Regierungsvorlagen im Parlament eingebracht und beschlossen
wurden."

Auch wenn dem Osterreich-Konvent der groBe Wurf in der Neugestaltung des
Osterreichischen Rechts versagt blieb, so wurden doch MaBnahmen verabschiedet, die auch
Auswirkungen auf das Vergaberecht in Osterreich hatten. Beispielsweise ist die
Einschrankung der L&nderkompetenzen im o&ffentlichen Auftragswesen mitunter auch auf
den Osterreich-Konvent zuriick zu filhren. Die Vereinheitlichung des derzeit noch im Bereich
der Lander angesiedelten Rechtsschutzes (vgl Kapitel 4.2) wéare daher, wie SACHS (2005,
S.141) ausfihrt, nur ,...die logische und konsequente Weiterentwicklung einer bereits seit

Jahren bestehenden Tendenz.“'2

2.1.2 Die sechs Grundprinzipien der dsterreichischen Verfassung

Dem B-VG lassen sich sechs Grundprinzipien entnehmen, die auch als ,Baugesetze” der
Verfassung bezeichnet werden. Drei dieser Grundprinzipien sind im B-VG namentlich zu
finden. Die Ubrigen drei Grundprinzipien sind aufgrund ihrer systematischen Stellung und
ihres Gewichts interpretativ ermittelbar und haben daher verbreitet Anerkennung gefunden. *®

® FUNK, 2007, S. 14

' RASCHAUER, 2003, S. 62

"' INTERNETPORTAL DES OSTERREICHISCHEN PARLAMENTES, 2008

2 SACHS, Der Osterreich-Konvent und seine moglichen Auswirkungen auf das Vergaberecht - Eine Analyse
zum Entwurf einer neuen Bundesverfassung, 2005, S. 141

> RASCHAUER, 2003, S. 49
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Die im Zusammenhang mit der gegenstandlichen Arbeit wesentlichen Grundprinzipien (hier
ist insb der Grundsatz der Gewaltentrennung zu nennen, sh Kapitel 2.1.2.6) werden in der

Folge etwas n&her beleuchtet. Die Ubrigen Prinzipien werden der Vollstandigkeit halber
ebenfalls angefihrt und mit wenigen Worten erlautert.

2.1.2.1 Demokratisches Prinzip
“Osterreich ist eine demokratische Republik. Ihr Recht geht vom Volk aus.” (Art 1 B-VG).
Das Volk ist demnach Ausgangspunkt fir die Staatswillensbildung (Gesetze), wie auch

folgende Grafik verdeutlicht:'*

Staatswillensbildung (Gesetz)

Legalitatsprinzip, Ministerverantwortlichkeit

Mandatare Verwaltung

Wahlen Volliziehung

Volk

Abb 2 Regelkreis der parlamentarischen Demokratie nach RASCHAUER, 2003, S. 50

2.1.2.2 Republikanisches Prinzip

“Osterreich ist eine demokratische Republik.“ (Art 1 B-VG). Dieser Passus gibt Auskunft
iber das hdochste Regierungsamt des Staates, welches in Osterreich der Bundesprasident
inne hat. Er wird von den wahlberechtigten Bundesbiirgern auf sechs Jahre gewahlt, wobei

eine Wiederwahl zulassig ist."

2.1.2.3 Bundesstaatliches Prinzip

Nach Art 2 B-VG ist Osterreich ein Bundesstaat. Neben der Bundesgesetzgebung und der
Bundesverwaltung existieren in den neun Bundeslandern eigene Landesgesetzgebungen
und Landesverwaltungen. Die Gerichtsbarkeit ist ausschlieBlich Bundessache.

Die Staatsaufgaben sind in der Kompetenzverteilung (Artt 10-15 B-VG) aufgeteilt, wobei dem
Bund nur die ausdriicklich genannten Angelegenheiten zukommen. Die Lander sind fir alle
Ubrigen Staatsaufgaben zustandig (sog taxative Enumeration mit Generalklausel). An dieser

 RASCHAUER, 2003, S. 49
> RASCHAUER, 2003, S. 50
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Stelle ist jedoch anzumerken, dass viele Angelegenheiten des Bundes als ,mittelbare
Bundesverwaltung® von den Landesorganen vollzogen werden. Die Landesorgane im

organisatorischen Sinn werden in diesem Fall als Bundesorgane im funktionellen Sinn tatig.'®

2.1.2.4 Rechtsstaatliches Prinzip

Dieses Grundprinzip des B-VG besagt, dass die Staatstatigkeit nur aufgrund der Verfassung
erfolgen darf. Des Weiteren darf die Verwaltung nur im Rahmen der glltigen Gesetze
ausgelbt werden (Legalitéatsprinzip) und far die Betroffenen muissen Mdéglichkeiten des
Rechtsschutzes bestehen.'”’

Dieses Prinzip lasst sich anhand des Vergaberechts wunderbar nachvollziehen. Die
Vergabestelle fuhrt das Verfahren anhand der in den Vergabegesetzen getroffenen
Regelungen durch. Zudem existieren Bestimmungen des Rechtsschutzes (vgl_Kapitel 4.5).

2.1.2.5 Liberales Prinzip

Dem Biirger sind durch die Grundrechte sowie durch die Begrenzung staatlicher Befugnisse
,Staatsfreie Raume* gewdhrleistet. RASCHAUER (2003, S. 55) formuliert dies wie folgt: ,Der
Osterreichische Staat ist ein im Interesse der Freiheitssicherung limitierter.”

2.1.2.6 Grundsatz der Gewaltentrennung

Der Grundsatz der Gewaltentrennung entwickelte sich vor allem im Staatsdenken des
17. und 18. Jahrhunderts, das wiederum maBgebend vom franzdsischen Schriftsteller und
Staatstheoretiker MONTESQUIEU (1689-1755) gepragt wurde. Es richtete sich insb gegen
die Machtfillle der absolutistisch regierenden Monarchen, die die drei Staatsgewalten
Gesetzgebung, Gerichtsbarkeit und Verwaltung in einer Hand vereinten. Genau diese drei
Gewalten sollten getrennt und unabh&ngig sein, und einander gegenseitig kontrollieren,
wodurch fiir den Einzelnen ein Schutz vor Willkiir und vor den Ubergriffen politischer
Machthaber gewéhrleistet werden sollte.'®

Wie in Abb 3 dargestellt, bestehen in Osterreich Einrichtungen der

e Gesetzgebung (Legislative) (vgl Kapitel 2.1.2.6.1), der

e Verwaltung (Exekutive) (vgl Kapitel 2.1.2.6.2) und der
e Gerichtsbarkeit (Judikative) (vgl Kapitel 2.1.2.6.3).

¢ RASCHAUER, 2003, S. 52f
Y RASCHAUER, 2003, S. 55
¥ FUNK, 2007, S. 101
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Mischorganisationen und wechselseitige Anordnungsbefugnisse und Instanzenziige sind
unzuléssig (Art 94 B-VG). Dennoch existiert keine vollstdndige Trennung der Gewalten, da
zwischen den einzelnen Bereichen Verschrankungen (sog checks and balances) in Form
von Ernennungs- und Abberufungsrechten, Mitwirkungsrechten und Kontrollrechten
bestehen. Beispielsweise ist der Bundesprasident zur Ernennung der Mitglieder des
Verfassungsgerichtshofes und zur Auflésung des Nationalrates befugt und unterliegt die
Bundesregierung der Kontrolle durch den Nationalrat.'®

f—— Wahl
. Entsendung / Mitgliedschaft
| Bundeskanzler - = = Ernennung / Angelobung
1- IBundesprEsident ]- --
| Bundesminister |[&----' T /n \ v | I Exclive
1 1 [ | Legislative
1 1" ! [ ] Judikative
1 1 L
1 1" [
i ] [
1 1 I
1 1" [
C o Y
i 1"
I ] I
Bundesversammlung - Landeshauptmann
: * i Landesrate
Bundesrat }{ ----- ; Verfassungs- | !

§ gerichtshof .
| Nationalrat | ¢ | £ s Landtag
_ ]
X Verwaltungs- € - A
gerichtshof :

Ordentliche Landesebenen

Gerichtsbarkeit «---

Bundesebene

Wahlberechtigte Burger (ab 16)

Abb 3 Politisches System und Gewaltentrennung nach WIKIPEDIA, Politisches System Osterreichs, 2008

Im Folgenden wird auf die drei einzelnen Staatsgewalten Legislative, Exekutive und

Judikative etwas genauer eingegangen. Zuvor zeigt Tab 1 einen groben Uberblick iiber die
Einrichtungen und Organe innerhalb der einzelnen Staatsgewalten in Osterreich.

¥ RASCHAUER, 2003, S. 53f
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Burgermeister
Gemeinde Gemeindevorstand
Gemeinderat

Tab 1 Uberblick Gewaltentrennung und Organe nach WIKIPEDIA, Politisches System Osterreichs, 2008

2.1.2.6.1 Legislative

Unter dem haufig verwendeten Begriff ,Legislative” ist die Gesetzgebung zu verstehen. Sie
wird in Osterreich auf Bundesebene durch den Nationalrat und den Bundesrat
wahrgenommen. Des Weiteren verfligt die Legislative Uber Kontrollrechte gegeniber der
Bundesregierung.

In Osterreich ist das in vielen europdischen Staaten (wie beispielsweise auch in ltalien, vgl
Kapitel 2.3.2.5.1) anzutreffende Zwei-Kammernsystem nur teilweise verwirklicht, da die

beiden Kammern des Parlaments nicht gleichwertig nebeneinander stehen.

Der Nationalrat (NR) ist die erste Kammer (sog Abgeordnetenkammer) des Parlaments. Die
183 Abgeordneten werden im Normalfall alle funf Jahre (sofern nicht vorher Neuwahlen
ausgerufen werden) von den Wahlberechtigten gewahlt. Die Grundsatze fir die Wahl sind in
Art 26 Abs 1 B-VG festgelegt. Detailregelungen bzgl der Nationalratswahl finden sich zudem
in der Nationalratswahlordnung (NRWO). In Osterreich findet das Proportionalwahlrecht
(Verhaltniswahlrecht) unter Einfiihrung von Mindestlimits (,4%-Hirde®) Anwendung.?® Dieses
System wird auch haufig als ,modifiziertes Verhaltniswahlrecht* bezeichnet.

Die Abgeordneten verfigen Uber das sog .freie Mandat‘. Sie sind daher bei der
Stimmabgabe im Parlament unabh&ngig von der jeweiligen Partei, und nicht an den Auftrag

22 FUNK, 2007, S. 165ff
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der Wahler gebunden. Sie sollen demnach frei nach bestem Wissen und Gewissen

entscheiden, was im Interesse des Bundes bzw des Landes gelegen ist.?'

Der Bundesrat (BR) ist die zweite Kammer (Landerkammer) des Parlaments und Ubt
gemeinsam mit dem NR die Gesetzgebung des Bundes aus. Seine Mitglieder werden im
Anschluss an die einzelnen Landtagswahlen von den Landern entsandt. Die Anzahl der
Mitglieder ist flexibel und wird nach jeder Volksz&hlung (im Abstand von zehn Jahren) vom
Bundesprasidenten festgelegt. Die Anzahl der Abgeordneten je Bundesland spiegelt die
Einwohnerzahl des Landes wieder, wobei jedes Land Uber mindestens drei Abgeordnete
verfugt. Die meisten Abgeordneten stellt Niederdsterreich mit zwolf Mandataren. Insgesamt
setzt sich der Bundesrat im Moment aus 62 Mitgliedern zusammen.

Das politische Gewicht des Bundesrates ist nicht sonderlich groB, da sich seine Mitwirkung
an der Bundesgesetzgebung auf die Mdglichkeit des Einspruches gegen Gesetzes-
beschlisse des NR beschréankt. In den meisten Fallen haben etwaige Einspriche nur
aufschiebende Wirkung (sog suspensives Veto) und kénnen durch Wiederholung des
Beschlusses im NR (Beharrungsbeschluss) Uberwunden werden. Nur in wenigen Bereichen
(zB Kompetenzverteilung zw Bund und L&ndern) kommt dem BR ein absolutes Vetorecht

zu.2

Ein weiteres gesetzgebendes Gremium ist die sog Bundesversammlung. Sie wird durch
das Zusammentreten des NR und des BR zu einer gemeinsamen Sitzung gebildet (vgl
Art 38 B-VG). lhre Aufgaben beziehen sich zum GroBteil auf das Amt des
Bundesprasidenten. So ist die Bundesversammlung beispielsweise fir die Angelobung des
Bundesprasidenten und die Einleitung von Verfahren fir dessen Absetzung zustandig. Auch
die Beschlussfassung Uber Kriegserklarungen obliegt der Bundesversammlung.

Weitere Informationen zum Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens in Osterreich finden sich
unter Kapitel 2.2.

2.1.2.6.2 Exekutive

Die Verwaltung darf nur auf Grundlage der Gesetze und unter Bindung an diese ausgeubt
werden (sog Legalitatsprinzip). Die obersten Verwaltungsorgane sind gegendber den
betreffenden gesetzgebenden Korperschaften fiir ihre Amtsfilhrung verantwortlich.?
Beispielsweise hat der NR Fragerechte gegeniber der Bunderegierung, kann
Untersuchungsausschisse beschlieBen, ein Misstrauensvotum durchfiihren etc.

! RASCHAUER, 2003, S. 51
22 FUNK, 2007, S. 180-182
2 RASCHAUER, 2003, S. 51
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Zur Verwaltung gehéren die Tatigkeiten der obersten Verwaltungsorgane und der ihnen
unterstellten Amtswalter. Oberste Verwaltungsorgane auf Bundesebene sind der Bundes-
prasident, die Bundesregierung (als Kollegialorgan) und die einzelnen Bundesminister (als
monokratische Organe) (vgl Art 69 Abs 1 B-VG). Die Staatssekretare zéhlen nicht zu den
obersten Organen der Bundesverwaltung und sind keine Regierungsmitglieder, sondern
Organe zur Unterstiitzung und Vertretung der Bundesminister.?*

Der Bundesprasident wird vom Volk auf sechs Jahre gewahlt. Zu seinen Aufgaben zahlt die
Ernennung und Entlassung der Mitglieder der Bundesregierung, die Ernennung der (hohen)
Richter und Verwaltungsbeamten, die Vertretung der Republik nach auBen und der
Oberbefehl liber das Bundesheer.?

Die Bundesregierung besteht aus dem Bundeskanzler, dem Vizekanzler sowie den
Bundesministern.”® Die wichtigste Aufgabe der Bundesregierung ist der Beschluss von
Gesetzesvorlagen, denen alle Minister zustimmen muissen, um sie an den NR zur
Abstimmung weiterzuleiten. Die Mitglieder der Bundesregierung sind von Gesetzeswegen
gleichberechtigt. Der Bundeskanzler fungiert also — anders als in Deutschland, wo der
Bundeskanzler tber ein Weisungsrecht gegentiber den Ministern verflgt — als ,primus inter
pares” (lat. Erster unter Gleichen). Da er jedoch die Minister zur Ernennung und Abberufung
dem Bundesprasidenten vorschlagt, ist seine Stellung in der politischen Praxis hdher
einzustufen als die der Bundesminister.?’

Die Bundesminister (zu denen auch der Bundeskanzler zu z&hlen ist, vgl oben) sind mit der
Leitung je eines Bundesministeriums betraut.®® Zur Unterstiitzung kdnnen ihnen
Staatssekretare beigegeben werden, die den Ministern gegeniber weisungsgebunden sind.
Die drei obersten Verwaltungsorgane auf Bundesebene sind gleichrangig, jedoch kommt
dem Bundesprasidenten insoweit ein ,Vorrang“ zu, als er die Bundesminister ernennt.

Jedes Verwaltungsorgan verfligt Gber einen eigenstandigen Wirkungsbereich. Kein Organ
der obersten Hierarchieebene kann einem anderen der beiden obersten Bundes-

verwaltungsorgane Weisungen erteilen.

In Unterordnung unter die Bundesminister werden zwei Arten der Bundesverwaltung unter-
schieden:
e die Unmittelbare Bundesverwaltung (durch bundeseigene Organe, zB Sicherheits-
polizei, Finanzverwaltung, Denkmalschutz) und
e die Mittelbare Bundesverwaltung (durch den Landeshauptmann und die ihm unter-
stellten Landesbehérden, zB Gewerbe-, Wasser-, Forstrecht).

* FUNK, 2007, S. 283

> RASCHAUER, 2003, S. 67

% RASCHAUER, 2003, S. 67

7 WIKIPEDIA, Politisches System Osterreichs, 2008
*® RASCHAUER, 2003, S. 67
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Im letztgenannten Fall werden ,Landesorgane im organisatorischen Sinn“ als ,Bundesorgane
im funktionellen Sinn“ tatig. Dh ihr Handeln im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung
wird rechtlich dem Bund zugerechnet. Der Bundespréasident und die Bundesregierung haben
keine nachgeordneten Organe, wie auch aus nachfolgender Abbildung deutlich wird.?

Bundesprasident Bundesregierung Bundesminister
Finanzlandesdirektion Landeshauptmann
Finanzamt Bezirksverw.behdrde
Unmittelb. BdVerw. Mittelb. BdVerw.

Abb 4 Organe der Bundesverwaltung nach RASCHAUER, 2003, S. 67

Verwaltungstatigkeiten kénnen des Weiteren in die hoheitliche und die nicht-hoheitliche
Verwaltung unterteilt werden.

Unter der hoheitlichen Verwaltung sind éffentlich-rechtliche, einseitige Anordnungen und
Entscheidungen der Behérden (zB der Erlass von Bescheiden und Verordnungen) zu
verstehen.

Davon zu unterscheiden ist die nicht-hoheitliche Verwaltung, die auch gerne als
Privatwirtschaftsverwaltung bezeichnet wird. Unter ihr sind samtliche privatrechtlichen
Aktivitdten der Verwaltungsbehérden, wie etwa der Abschluss von Vertragen, zu verstehen.®
Allerdings ist die ,Privatrechtsfahigkeit des Staates” durch die sogenannte Fiskalgeltung der
Grundrechte®' begrenzt. Dem Staat kommt somit (anders als Privatpersonen) keine
umfassende, sondern nur eine verfassungsrechtlich begrenzte Privatrechtsfahigkeit zu.*?

Auch die Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen z&hlt zur nicht-hoheitlichen
Verwaltung. Aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte ist der 6ffentliche Auftraggeber im
Rahmen des Vergabeverfahrens an die gesetzméaBigen Grundrechte der Gleichbehandlung
aller Bieter, der Transparenz, des Diskriminierungsverbotes uam gebunden.

** RASCHAUER, 2003, S. 67f

** RASCHAUER, 2003, S. 70

! Anm: Darunter versteht man die Festlegung, dass der Staat auch dann an die Grundrechte gebunden ist,
wenn er privatrechtlich handelt.

2 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 90



2 Die politischen Systeme in Osterreich und ltalien Seite | 14

2.1.26.3 Judikative

Wie aus Tab 1 ersichtlich, wird in Osterreich die gesamte Judikative vom Bund
wahrgenommen. Somit sind alle Gerichte Bundesgerichte. Die Oberlandes-, Landes- und
Bezirksgerichte sind ausschlieBlich lokale Einrichtungen des Bundes.

In Osterreich gibt es drei Hdchstgerichte (Verfassungsgerichtshof, Verwaltungsgerichtshof,
Oberster Gerichtshof), die als oberste Kontrollinstanzen fur Gesetzgebung, Verwaltung und
Gerichtsbarkeit fungieren.®® Die Gerichte sind zwar in der Hierarchie vierstufig angeordnet,
es besteht aber nur ein zwei- oder dreistufiger Instanzenzug.

Organe der Gerichtsbarkeit sind neben den ernannten Richtern die Mitwirkenden aus dem
Volk (Geschworene und Schéffen, vgl Art 91 Abs 1 B-VG), Laienrichter (nur in speziellen
Zweigen der Gerichtsbarkeit) sowie Hilfsorgane (Rechtspfleger, Schriftflihrer, Kanzlei- und
Vollstreckungspersonal, Exekutivorgane der Polizei).**

Die Richter genieBen die besonderen verfassungsrechtlichen Garantien der richterlichen
Unabhangigkeit (Weisungsfreiheit, weitgehende Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit etc).
Auch ein lbergeordnetes Gericht hat keinerlei Weisungsbefugnis an ein untergeordnetes
Gericht.®

Die Unabhangigkeit der Richter bedeutet jedoch keine Freistellung der Gerichtsbarkeit vom
Grundsatz der Gesetzesbindung. Das Legalitatsprinzip gilt daher fir die Judikative ebenso

wie fiir die Verwaltung.®

2.2  Osterreichische Rechtsnormen und ihre Entstehung

In diesem Kapitel wird das Gesetzgebungsverfahren in Osterreich beschrieben und auf die

einzelnen Arten von Gesetzen naher eingegangen.

Das Verfahren zur Gesetzgebung im NR ist zum Teil durch das B-VG, zum gréBeren Teil
aber durch das Geschéftsordnungsgesetz (GeoG 1975) geregelt. Hierbei handelt es sich
zwar um ein ,einfaches” Gesetz, flr dessen Beschlussfassung gelten jedoch die gleichen

Quoren wie fiir Verfassungsgesetze.*’

> GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 73
* FUNK, 2007, S. 293

> GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 86
*®* FUNK, 2007, S. 293

*” FUNK, 2007, S. 169f
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2.2.1 Formeller Ablauf der Gesetzesentstehung auf Bundesebene3®

Das Gesetzgebungsverfahren im NR beginnt mit einem Gesetzesvorschlag (sog
Gesetzesantrag oder auch Gesetzesinitiative). Gesetzesinitiativen kénnen vom Nationalrat
als Initiativantrag, von der Bundesregierung in Form einer Regierungsvorlage und vom
Bundesrat kommen. Zudem kdénnen Gesetzesantrdge vom Bundesvolk (durch ein
Volksbegehren, das von wenigstens 100.000 Stimmberechtigten oder je einem Sechstel der
Stimmberechtigten aus drei verschiedenen Bundeslandern unterzeichnet wurde) gestellt
werden.

Die meisten Gesetzesvorschlage an den NR werden als Regierungsvorlage® von der
Bundesregierung eingebracht. An zweiter Stelle kommen die Initiativantrdge von
Ausschiissen und Abgeordneten. Antrage des BR und des Bundesvolkes sind eher selten.
Jeder Gesetzesantrag wird im NR in drei Lesungen behandelt. In der ,Ersten Lesung® wird
Uber den Inhalt des Gesetzesantrages und Uber seine Zuweisung in einen Ausschuss
beraten. Die Ausschiisse kénnen Kraft ihres Initiativrechts Anderungsantrage an den NR
richten. Des Weiteren erstattet der Ausschuss dem Plenum des NR Bericht Uber die
Ergebnisse seiner Beratungen. Daran anschlieBend berat das Plenum in einer ,Zweiten
Lesung®, die eine General- und eine Spezialdebatte beinhaltet. In der ,Dritten Lesung®
kommt es nur mehr zur etwaigen Behebung von Widerspriichen, sowie zur Behebung von
Schreibfehlern und stilistischen Méangeln. Wird der Gesetzesantrag in keiner der drei
Lesungen abgelehnt, so kommt es zur Abstimmung Uber das Gesetz im NR. Fir die
Abstimmung ist es entscheidend, um welche Art von Gesetz es sich handelt, da die H6he
der Quoren in unmittelbarem Zusammenhang mit der Gesetzesart steht (sh hierzu
Kapitel 2.2.2).

Wird ein Gesetz im NR beschlossen, ist es gem Art 44 Abs 1 B-VG unverzilglich dem BR zu
Ubermitteln, der die Mdglichkeit hat, binnen acht Wochen Einspruch zu erheben. Allerdings
haben derartige Einspriiche meist nur eine aufschiebende Wirkung (sog suspensives Veto),
da der NR in diesem Falle bei erhbhtem Prasenzquorum (mindestens die Halfte der
Mitglieder muss anwesend sein, die Konsensquoren bleiben unverandert) nur seinen
Beschluss zu  wiederholen  braucht  (Beharrungsbeschluss). Bei  manchen
Gesetzesbeschlissen ist die Mitwirkung des BR ausgeschlossen. In anderen Sonderféllen
ist auch die unbedingte Zustimmung des BR erforderlich. Stimmt der BR dem Gesetz zu,
oder lasst er die achtwdchige Einspruchsfrist verstreichen, so gilt das Gesetz als
beschlossen, ohne dass der NR noch einen Beharrungsbeschluss fassen muss.

** FUNK, 2007, S. 170ff

* Zum Schlagwort ,,Regierungsvorlage” fiihrt Funk (2007, S. 170) folgendes an: ,Regierungsvorlagen sind
zumeist das Produkt eines vorausgegangen Prozesses der Meinungs- und Willensbildung unter Beteiligung
der politischen Parteien, der Wirtschafts- und Sozialpartnerverbdnde und anderer Interessensvertretungen
(...), der Ldnder und der Gemeinden und sonstiger von der Sache betroffener (...) Institutionen.”



2 Die politischen Systeme in Osterreich und ltalien Seite | 16

Im Anschluss an das Verfahren im NR und im BR hat der Bundesprasident das
verfassungsmaBige Zustandekommen des Gesetzes durch seine Unterschrift zu
bestatigen.** Die Beurkundung des Bundesprasidenten ist vom Bundeskanzler
gegenzuzeichnen (Kontrasignatur). Danach ist der Gesetzesbeschluss vom Bundeskanzler
im BGBI kundzumachen. Sofern im Gesetz nichts anderes bestimmt wird, tritt es mit dem
Ablauf des Tages seiner Kundmachung in Kraft.

Im Folgenden wird der Ablauf der Gesetzesentstehung stichpunktartig zusammengefasst:
1. Gesetzesvorschlag,

drei Lesungen im NR,

Gesetzesbeschluss des NR,

Verfahren im BR,

Beurkundung durch den Bundesprasidenten,

Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler und schlieBlich

S - R

Kundmachung im BGBI.

2.2.2 Arten von Rechtsnormen und Beschlussfassungserfordernisse

Wie oben schon beim Stufenbau der Rechtsordnung (vgl Kapitel 2) erwahnt, gibt es
verschiedene Arten von Gesetzen. Der Stellung der betreffenden Norm im hierarchischen
System der Rechtsordnung wird auch durch erhdhte Beschlussfassungserfordernisse
(Quoren) Rechnung getragen. Nachfolgend werden die verschiedenen Arten von
Rechtsnormen auf Bundesebene aufgelistet. Bei den von der Legislative beschlossenen
Rechtsnormen werden zusétzlich die zur Erlassung des jeweiligen Gesetzes notwendigen
Quoren im NR angegeben. Hierbei ist zwischen der erforderlichen Anwesenheit von
Abgeordneten (Prasenzquorum) und der Anzahl der erforderlichen Daflir-Stimmen
(Konsensquorum) zu unterscheiden.

1. Verfassungsgesetze
Bei Verfassungsgesetzen handelt es sich um an einen generellen Adressatenkreis
gerichtete und abstrakt formulierte Rechtsnormen, die ausschlieBlich von der
Legislative mit folgenden Quoren erlassen werden kénnen:
e Prasenzquorum: die Halfte der Mitglieder des NR (also min 92)

e Konsensquorum: mehr als zwei Drittel der abgegebenen Stimmen

“© Anm: Dem Bundesprasidenten kommt kein materielles Prifungsrecht zu. Er hat ausschliefRlich die
VerfassungsmaRigkeit der Gesetzesentstehung zu bestéatigen.
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2. (Bundes-)Gesetze
Bei Gesetzen handelt es sich um an einen generellen Adressatenkreis gerichtete und
abstrakt formulierte Rechtsnormen, die ausschlieBlich von der Legislative mit
folgenden Quoren erlassen werden kénnen:
e Prasenzquorum: ein Drittel der Mitglieder des NR (also min 61)

e Konsensquorum: mehr als die Halfte der abgegebenen Stimmen

3. Verordnungen
Verordnungen sind ebenfalls an einen generellen Adressatenkreis gerichtete und
abstrakt formulierte Rechtsnormen, die (im Unterschied zu Gesetzen) von
Verwaltungsbehdrden (Bundesregierung, Ministerien etc) erlassen werden. Da sie
gem dem Stufenbau der Rechtsordnung unterhalb der Gesetze angeordnet sind und
zudem die Exekutive an das Legalitatsprinzip gebunden ist, dirfen sie Gesetze nur

weiter prazisieren, aber nicht abandern.

4. Urteile und Bescheide
Urteile und Bescheide werden von der Gesetzesvollziehung (Judikative, Exekutive)
erlassen. Sie sind — anders als die drei oben genannten Rechtsnormen — individuell
und konkret, also auf den Einzelfall bezogen, formuliert.

Im Stufenbau der Rechtsordnung werden oft auch Akte der unmittelbaren Befehls- und
Zwangsgewalt (Verhaftung eines Verdachtigen etc) angefuhrt (vgl Abb 1). Hierbei handelt
es sich allerdings nicht um Rechtsnormen. Die Rechtsnorm entsteht erst durch den

Urteilsspruch oder die Erlassung eines Bescheides.

In  Ausnahmefédllen (zB GeoG) sind auch fir einfache Gesetze erhdhte
Beschlussfassungserfordernisse (Quoren fir Verfassungsgesetze) zu erfillen.

Zudem ist bei Anderungen von Grundbausteinen der Verfassung (vgl Kapitel 2.1.2)
zusétzlich zur Beschlussfassung im Parlament eine Volksabstimmung erforderlich.*’

*1 FUNK, 2007, S. 173
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2.3 Grundlagen der italienischen Verfassung

2.3.1 Allgemeines

Das italienische Verfassungsrecht ist in seinem Umfang wesentlich Ubersichtlicher als das
Osterreichische und umfasst tatsachlich in erster Linie Regelungen von grundlegender
Bedeutung.

Wird in Italien von ,der Verfassung“ gesprochen, so ist idR das Gesetz ,Costituzione della
Repubblica Italiana“ (dt. Verfassung der italienischen Republik) (G.U. 27 dicembre
1947 n. 298) idgF gemeint, das sozusagen das ,Grundgesetz” des heutigen ltaliens bildet
und seit 01.01.1948 in Kraft ist. Hinzu kommt eine Uberschaubare Anzahl von
Verfassungsdnderungen und erganzenden Gesetzen.*?

Die Verfassungen vieler Lander sind von einem starken historischen Einfluss gepréagt. Dies
trifft in besonderer Weise fur die Verfassung ltaliens zu. Insb der Widerstand gegen den
Faschismus (ital. resistenza), der gemeinsam von katholischen, kommunistischen, liberalen
und sozialistischen Gruppen geflhrt wurde, spiegelt sich in der Verfassung wider. Da es
auch diese Gruppierungen waren, die gemeinsam die neue Verfassung ausarbeiteten, finden
sich immer wieder Passagen, die mehr oder weniger deutlich einer bestimmten Strémung
zuzuordnen sind.”* Des Weiteren ist die italienische Verfassung von auffallend vielen
Mechanismen der Machtbeschrankung und Kontrolle gekennzeichnet, was das gemeinsame
Bestreben verdeutlicht, aus den Erfahrungen des Faschismus zu lernen und
Machtkonzentration in Zukunft méglichst zu vermeiden.**

Bevor ndher auf die italienische Verfassung eingegangen wird, sollten noch einige
Besonderheiten des politischen Systems ltaliens erlautert werden.

2.3.1.1 ,Erste” und ,Zweite“ Republik*

Bei der Auseinandersetzung mit dem italienischen Recht st6Bt der Leser immer wieder auf
die Begriffe ,Erste Republik®, ,Zweite Republik sowie , Transition®.

Unter dem Schlagwort der ,Ersten Republik” wird Ublicherweise der Zeitraum vom Ende der
Monarchie und der Wahl der verfassungsgebenden Versammlung (1946) bis zum Beginn
des Umbruches im Parteiensystem (1991) verstanden.

Daran anschlieBend folgt die Transitionsphase (1991-1996), die die Aufdeckung
zahlreicher Korruptionsskandale, den Zusammenbruch der vorherrschenden GroBparteien,

* Ein guter Uberblick Gber das geltende italienische Verfassungsrecht findet sich beispielsweise unter
folgenden Quellen: CONSULTA ONLINE, 2008 sowie INTERNETPORTAL DER ITALIENISCHEN REPUBLIK,
2008.

* WIKIPEDIA, Politisches System Italiens, 2008

* KOPPL, 2007, S. 30

** KOPPL, 2007, S. 49
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die Grindung neuer Parteien, den Beschluss eines neuen Wabhlrechts, zwei sogenannte

,Technikerregierungen“*

sowie die erste Regierung Berlusconi beinhaltet. Die richterlichen
Untersuchungen unter der Fihrung von Antonio Di Pietro in der ersten Halfte der 1990er
Jahre gingen auch unter dem Namen ,Mani pulite® (dt. Saubere Hande, sinngemas , WeiBe
Weste*) in die Annalen ein.

Die ,Zweite Republik® beginnt 1996 mit der erstmaligen Regierungsibernahme einer Mitte-
Links-Koalition, die wieder einigermaBen Stabilitét in das politische System Italiens brachte.
Auch die groBen Umwalzungen im Parteiensystem sind ab Beginn der ,Zweiten Republik*

weitgehend abgeschlossen.

Es ist an dieser Stelle festzuhalten, dass es — anders als Ublich, wenn Begriffe wie ,Erste”
und ,Zweite Republik verwendet werden — kaum zu Anderungen der Verfassung kam (nur
geringflgige Anpassungen wurden vorgenommen). Allerdings &nderte sich durch die
aufgedeckten Korruptionsskandale die politische Situation so grundlegend, dass sich diese
Terminologie im Sprachgebrauch festgesetzt hat.

2.3.1.2 Instabilitat, Korruption und Kriminalitat

Das Bild das hierzulande von den politischen und wirtschaftlichen Verhaltnissen Italiens
vermittelt wird, ist haufig eines von groBer Instabilitat, Korruption, Bestechung, Kriminalitat,
Dauerkrise und Chaos.

All das kommt nicht von ungefahr. Tatsachlich gab es seit Grindung der Republik 1946
insgesamt 62 verschiedene Regierungen, auch wenn die Personen in den Kabinetten hierbei
oft dieselben blieben. Der Umbruch des Parteiensystems aufgrund zahlreicher Korruptions-

t.47 Zudem ist

und Bestechungsskandale zu Beginn der 1990er Jahre wurde bereits erwahn
das organisierte Verbrechen vor allem im Stden des Landes so weit verbreitet, dass von
einer parallelen Machtstruktur zur Staatsmacht gesprochen werden kann. Auch wenn in den
letzten beiden Jahrzehnten die Bemihungen zur Einddmmung der Mafia verschérft wurden
besagen Schatzungen, dass es sich bei der Mafia um das zweitgréBte,*® wenn nicht sogar

(wie aktuelle Medienberichte zeigen)*® um das gréBte ,Unternehmen* ltaliens handelt.

All diesen Umstdnden wird in der Gesetzgebung ltaliens im Allgemeinen und im
Vergaberecht im Speziellen verstarkt Rechnung getragen. So wurde etwa als Reaktion auf

*® Darunter sind Regierungen zu verstehen, die vom Prasidenten der Republik eingesetzt werden und die
aus parteilosen Fachleuten bestehen. Sie dienen in Italien in erster Linie als Ubergangslésung in
turbulenten Zeiten.

*’ Dieser Skandal findet sich in der Literatur oft auch unter dem Begriff ,, Tangentopoli” (wortlich Gbersetzt:
»,Schmiergeld-Stadt”).

* KOPPL, 2007, S. 239

* INTERNETPORTAL DES WIRTSCHAFTSBLATT OSTERREICH, 2008
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die Skandale das als sehr streng und formalistisch geltende Merloni-Gesetz erlassen, um
das offentliche Auftragswesen neu zu regeln (vgl Kapitel 4.3.2).

2.3.2 Wichtige Bausteine der italienischen Verfassung

In Osterreich wird im Zusammenhang mit der Verfassung oft von den ,sechs
Grundprinzipien“ gesprochen, die unter Kapitel 2.1.2 behandelt wurden. In Italien sind zu
Beginn des Verfassungsgesetzes (artt 1-12 Cost) die Grundsétze der Verfassung numerisch
aufgelistet. Grundlegende Rechte und Pflichten der Birger sind zudem im ersten Teil
(artt 13-53 Cost) der Verfassung geregelt. Regelungen betreffend die staatliche Ordnung
(Gewaltentrennung, Legislative, Exekutive, Judikative) finden sich im Zweiten Teil (artt 54-
139 Cost) der Verfassung. Im Folgenden wird hier kurz auf wichtige Grundsatze der
italienischen Verfassung sowie auf den Grundsatz der Gewaltentrennung eingegangen.
Hierbei finden auch der Aufbau des Parlaments, Grundzlige der Verwaltung sowie
grundlegendes Uber die Judikative ihre Berlcksichtigung.

2.3.2.1 Demokratisches und Republikanisches Prinzip

Ebenso wie Osterreich ist auch ltalien eine demokratische Republik. Die ersten beiden
Satze von art 1 Cost lauten: “L’ltalia € una Repubblica democratica, fondata sul lavoro. La
sovranita appartiene al popolo...”, was Ubersetzt bedeutet: ,ltalien ist eine demokratische,
auf die Arbeit gegriindete Republik. Alle Staatsgewalt geht vom Volk aus...“.*

Das Wort ,demokratisch“ spiegelt hierin wider, dass das Volk Ausgangspunkt fur die
Staatswillensbildung ist.

Das Wort ,Republik” gibt Auskunft Uber das hdchste Regierungsamt des Staates, welches in
Italien seit der Volksabstimmung von 02.06.1946 (54,3% fur die Republik, 45,7% fur die
Monarchie)®' der Prasident der Republik (ital. Presidente della Repubblica) inne hat.
Interessant ist die Beiflgung ,auf die Arbeit gegriindet®. Das Recht und die Pflicht auf Arbeit
wird auch in art 4 Cost nochmal angesprochen und ist ein besonderes Charakteristikum der
italienischen Verfassung.”? Es spiegelt die Idee von der Verankerung sozialer Grundrechte
wider, die in ihrer Rechtspraxis jedoch relativ wenig Bedeutung hat, da der Staat
beispielsweise schwer fur die Anzahl von Arbeitslosen verantwortlich gemacht werden kann.
Insofern handelt es sich hier eher um eine gutgemeinte Absicht zum Schutz des Birgers als

um tatsachlich exekutierbares Recht.>

> INTERNETPORTAL DER ITALIENISCHEN REPUBLIK, 2008
1 KOPPL, 2007, S. 116

>2 PALADIN, 1998, S. 663

> PALADIN, 1998, S. 664
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2.3.2.2 Italien: Ein ,,dezentralisierter Einheitsstaat"

In der Verfassung von 1948 wurde ltalien als Einheitsstaat und unteilbar beschrieben. Seit
damals ist der Ubergang zu mehr Féderalismus anhaltendes Thema in den poltischen
Auseinandersetzungen, weshalb es auch immer wieder zu Gesetzesanderungen kam.
Tiefgreifende Anderung brachte die Verfassungsreform von 2001.> Seither lautet art 5 Cost
wortlich: “La Repubblica, una e indivisibile, riconosce e promuove le autonomie locali, attua
nei servizi che dipendono dallo Stato il pit ampio decentramento amministrativo..., was sich
wie folgt Ubersetzen l&sst: ,Die Republik ist unteilbar. Sie anerkennt und férdert die
Gebietskérperschaften. Sie verwirklicht in den vom Staat abhdngigen Dienstbereichen eine
weitestgehende Dezentralisierung der Verwaltung...”. Seither sind die Regionen, Provinzen,
Hauptstadtgemeinden® und Gemeinden auch nicht mehr bloBe territoriale Untereinheiten,
sondern konstitutive Bestandteile der Republik (art 14 Cost) und stehen ,de jure* auf einer
Ebene. Wie in Osterreich auch, sind die Bereiche, die unter die Gesetzgebungsbefugnis des
Staates fallen, taxativ aufgelistet. Den Regionen bleibt die Gesetzgebungskompetenz in allen
Bereichen, die nicht ausdriicklich dem Zentralstaat zugesprochen werden.*

Die Kompetenzverteilung zwischen Staat und Regionen fUhrt in der Praxis zu groBen
Problemen, die sich am Beispiel des Vergaberechts besonders deutlich zeigen (vgl Kapitel
4.4.1).

Innerhalb der Regionen ist zwischen ,Regionen mit Normalstatut (ital. Regioni di diritto
comune) und ,Regionen mit Sonderstatut” (ital. Regioni a statuto speciale) zu unterscheiden.
Bei den funf Regionen mit Sonderstatut handelt es sich um Regionen, die aufgrund
besonderer Gegebenheiten (zB ethnisch-sprachliche Minderheiten) eigens in der Verfassung
verankert und aufgelistet wurden (art 116 Cost). Es handelt sich hierbei um die Regionen

Aostatal, Trentino-Stidtirol,%’

Friaul - Julisch Venetien, Sizilien und Sardinien (sh Abb 5). Sie
besitzen weitreichendere Gesetzes- und Verwaltungskompetenzen als die Ubrigen 15
Regionen und kénnen beispielsweise auch im Zivilrecht, im Schul- und Transportwesen, im

Gesundheitsbereich und vor allem im Bereich der Finanzen eigene Regelungen erlassen.>®

** KOPPL, 2007, S. 176ff
>> Anm: Die Hauptstadtgemeinden bestehen nur am Papier und wurden bislang nicht eingerichtet.
**KOPPL, 2007, S. 179
>’ Die Region Trentino-Stdtirol besteht aus den beiden ,, autonomen Provinzen” Trient und Bozen
(art 116 Abs 2 Cost). lhnen kommen dhnliche Befugnisse zu wie den autonomen Regionen. Man spricht
daher auch von ,,Provinzen mit Sonderstatut”. Da die Region Aostatal nur aus einer Provinz besteht, wird
hier sowohl die Bezeichnung ,, Region mit Sonderstatut” als auch ,,Provinz mit Sonderstatut” verwendet.
*® POLICE, 2004, S. 45
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Abb 5 Regionen ltaliens nach KOPPL, 2007, S. 178

Trotz allem ist die Dezentralisierung in Italien noch nicht so weit voran geschritten, dass
bereits von einem Bundesstaat gesprochen werden kdnnte. Flr viele eigentlich den
Regionen zugeteilte Aufgaben gibt es staatliche Rahmengesetze, die eingehalten werden
mussen. Zudem gibt es politische Stromungen, die sich wieder fir mehr Zentralismus
aussprechen. Da viele Regelungen der Verfassungsreform von 2001 noch nicht in konkrete
Gesetze gegossen, geschweige denn in Praxis umgesetzt wurden, bleibt abzuwarten, wie

sich der Féderalismus in ltalien zukiinftig entwickelt.*

2.3.2.3 Das Legalitatsprinzip

Ebenso wie in Osterreich gilt auch in ltalien das Legalitatsprinzip. Die Administration des
Staates darf also nur auf Grundlage der Gesetze ausgetibt werden. PALADIN (1998, S. 174)
formuliert dies treffend wie folgt: ,...la legalita pud dunque definirsi come un limite della

funzione amministrativa...”, oder sinngemaf ins Deutsche Ubersetzt ,...die Verwaltung ist
eine im Rahmen des Gesetzes limitierte...". Des Weiteren missen Verwaltungsorgane die
Prinzipien der Gleichbehandlung und der Unparteilichkeit einhalten.®®

Die Gesetzgebung (Legislative) wird durch das Legalittsprinzip klarerweise nicht

beschranki.

>* KOPPL, 2007, S. 185f
0 pALADIN, 1998, S. 174



2 Die politischen Systeme in Osterreich und ltalien Seite | 23

2.3.2.4 Liberale, soziale und religiése Aspekte

In den ersten zwélf Artikeln der Verfassung werden unter anderem auch die
Menschenwirde, das Recht auf freie Religionsauslibung, das Verhéltnis zwischen Staat und
katholischer Kirche (das im Detail in den Lateran-Vertragen von 1929 geregelt ist, und
historisch bedingt in Italien eine groBe Bedeutung besitzt), der Schutz von Minderheiten und
andere Grundrechte festgeschrieben. Der Staat gewéahrleistet dem Einzelnen also ebenso
wie in Osterreich Freiheiten und autonome Bereiche.

2.3.2.5 Grundsatz der Gewaltentrennung

Wie in jedem modernen, demokratischen Land ist auch in ltalien der Aufbau des Staates
ganz wesentlich vom Grundsatz der Gewaltentrennung gepragt. Allgemeines zu diesem
Grundsatz wurde bereits in Kapitel 2.1.2.6 genannt, und gilt in &hnlicher Weise wie in

Osterreich auch fir ltalien.
Im Folgenden wird genauer auf die Ausgestaltung der ,drei Gewalten” Legislative, Exekutive
und Judikative (vgl Kapitel 2.3.2.5.1 bis 2.3.2.5.3) in ltalien eingegangen. Gem der

italienischen Verfassung werden das Parlament mit seinen beiden Kammern (Legislative),
der Prasident der Republik und die Regierung (héchste Exekutivorgane), sowie der
Verfassungsgerichtshof (ein Organ der Judikative) zusammenfassend als ,Verfassungs-

organe“ bezeichnet.®’

2.3.2.5.1 Legislative

Das italienische Parlament gliedert sich in zwei Kammern. Es sind dies die
Abgeordnetenkammer (ital. Camera dei Deputati) und der Senat (ital. Senato). Die
Abgeordnetenkammer besteht aus 630 Abgeordneten. Der Senat setzt sich aus 315

t2 hinzu

gewdhlten Abgeordneten zusammen, zu denen noch die Senatoren auf Lebenszei
kommen. Die beiden Kammern verfigen Uber dieselben Kompetenzen und sind absolut
gleichberechtigt. Daher wird dieses System in der italienischen Literatur auch als
,oicameralismo perfetto“ bezeichnet. Die Tagungen finden unabhangig voneinander statt. Es
gibt jedoch Ausnahmen, wie beispielsweise die Wahl des Staatsprasidenten, die in
gemeinsamer Sitzung vollzogen wird. Beide Kammern werden am selben Wabhltag fir fiinf
Jahre gewahlt, wobei unterschiedliche Erfordernisse fir das aktive und passive Wahlrecht

gelten. Wahlbar ist jeder Wahlberechtigte, der am Tag der Abstimmung das 25. Lebensjahr

*' POLICE, 2004, S. 38

®2 Laut Verfassung diirfen maximal fiinf Senatoren auf Lebenszeit vom Prasident der Republik ernannt
werden. Es muss sich hierbei um Personen handeln, ,,...che hanno illustrato la Patria per altissimi
meriti...”, was Ubersetzt so viel bedeutet wie, Personen die ,,...sich um Wohl des Landes besonders
verdient gemacht haben...” (art 59 Cost). Zusatzlich bekommen alle noch lebenden ehemaligen
Prasidenten der Republik einen Sitz im Senat. Derzeit setzt er sich aus 322 Personen zusammen (315
gewahlte Senatoren + 4 ernannte Senatoren auf Lebenszeit + 3 ehemalige Prasidenten).
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(Abgeordnetenkammer) oder das 40. Lebensjahr (Senat) Gberschritten hat. Wahlberechtigt
sind alle Birger, die das 18. Lebensjahr (Abgeordnetenkammer) bzw das 25. Lebensjahr
(Senat) Uberschritten haben.®®

Zum Beschluss eines Gesetzes missen beide Kammern exakt demselben Gesetzesentwurf
zustimmen. Der Senat hat also, anders als in Osterreich der Bundesrat, absolutes Vetorecht.
Aus diesem Grunde zieht sich ein normales Gesetzgebungsverfahren auch oftmals in die
Lange. Insb in Zeiten, in denen in den beiden Kammern unterschiedliche Machtverhéltnisse
zwischen den Parteien bzw den politischen Lagern herrschten, kam es vor, dass einzelne
Entwurfe oft jahrelang zwischen den beiden Kammern des Parlaments hin und her
geschoben wurden, bevor diese in Kraft treten konnten. Aus diesem Grund wurden neben
dem reguldrem Gesetzgebungsverfahren auch gesonderte Verfahren, wie beispielsweise
Gesetzesdekrete, eingeflhrt, um eine Beschleunigung in der Legislative zu bewirken.
Hierauf wird in Kapitel 2.4 néher eingegangen.

2.3.25.2 Exekutive

Wie schon bei den Prinzipien der Verfassung erwdhnt, gilt auch in Italien das
Legalitatsprinzip. Die Verwaltung darf also nur auf Grundlage der Gesetze vollzogen werden.
Zudem verfugt die Legislative (Parlament) Gber starke Kontrollrechte gegeniber der
Exekutive. Diese kommen beispielsweise darin zum Ausdruck, dass die Regierung das
Vertrauen von beiden Kammern des Parlaments bendtigt, um Gesetzesantradge im normalen
Wege beschlieBen zu kdnnen. Andererseits fihrt die Aussprache des Misstrauens in einer
der beiden Kammern bereits zum Sturz der Regierung.®* Die Stellung der Regierung ist in
Italien, verglichen mit anderen europaischen Landern wie zB Deutschland, somit relativ

gering.®® Im Folgenden wird etwas genauer auf die héchsten Exekutivorgane eingegangen.

An der Spitze des Staates steht formal der Prasident der Republik (ital. Presidente della
Repubblica), der in den Medien oft auch als ,Capo dello Stato” (dt. Staatschef) bezeichnet
wird, was dem Wortsinn nach eine groBe Machtfllle suggeriert. Tatséchlich werden dem
Prasidenten It Verfassung weitreichende Rechte zugesichert. In der Praxis kommen diese
jedoch in erster Linie in Zeiten von Regierungskrisen zur Geltung. Verglichen mit dem
Osterreichischen Bundespréasidenten sind die Rechte des italienischen Présidenten der
Republik aber sowohl in der Rechtstheorie als auch in der politischen Praxis umfangreicher.
Der Prasident der Republik wird in gemeinsamer Sitzung der beiden Parlamentskammern
(Abgeordnetenkammer und Senat) unter Einbeziehung von jeweils drei Vertretern aller
Regionen auf sieben Jahre gewahlt, wobei eine Wiederwahl zuléssig ist. Bisher hat aber kein

% KOPPL, 2007, S. 120ff
% KOPPL, 2007, S. 121
® WIKIPEDIA, Politisches System Italiens, 2008
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Prasident fir eine zweite Amtszeit kandidiert. Wahlbar ist jeder italienische Staatsbirger, der
das 50.Lebensjahr (iberschritten hat.?® Nach art 74 Cost kommt dem Prasidenten der
Republik im Gesetzgebungsverfahren ein aufschiebendes Vetorecht zu, wobei er zur
Beanspruchung dieses Rechts sowohl formale als auch inhaltliche Grinde heranziehen
kann. Des Weiteren ist er zur Verkindung von Gesetzen, der Ernennung hoher
Staatsbeamter, der Ernennung der Senatoren auf Lebenszeit, der Anberaumung von
Parlamentswahlen, der vorzeitigen Auflésung der Parlamentskammern und far den Auftrag
der Regierungsbildung®” an den Regierungschef zustandig. Auch der Oberbefehl {iber die
Streitkrafte und das Begnadigungsrecht fallt unter den Aufgabenbereich des Prasidenten der
Republik.®®

Als weiteres hohes Exekutivorgan ist die Regierung zu nennen, die in der Terminologie der
Verfassung genau genommen Ministerrat (ital. Consiglio dei Ministri) heiBt. Er umfasst den
Regierungschef,®® die Minister und die Staatssekretdre. Um die vielen Forderungen und
Wiinsche der an den Regierungsbindnissen beteiligten Parteien befriedigen zu kdnnen,
wurden im Laufe der Zeit immer mehr Minister-, Vizeminister- und Staatssekretérsposten
geschaffen. Die letzte Regierung (Kabinett Prodi Il) bestand beispielsweise aus 102
Mitgliedern.”® Aufgrund der geringeren Anzahl an Parteien im derzeit regierenden
Machtbindnis von Silvio Berlusconi ist die Anzahl der Regierungsbeteiligten mittlerweile
wieder auf 61 zurlick gegangen. Die aktuelle Regierung besteht aus dem Regierungschef,
21 Ministern und 39 Staatssekretdren”' (zum Vergleich: die derzeitige Osterreichische
Regierung (Stand 30.04.2009) besteht aus insgesamt 18 Mitgliedern; davon sind 14 Minister
und vier Staatssekretare). Bei den Ministern ist in Italien zwischen Ministern mit und ohne
Portefeuille zu unterscheiden. Minister ohne Portefeuille (dzt neun) haben zwar einen
bestimmten Aufgabenbereich, ihnen ist aber kein Ministerium unterstellt. Die Minister mit
Portefeuille sind hingegen Leiter eines eigenen Ministeriums (dzt zwdlf). Wichtigste Aufgabe
der Regierung ist — wie auch in Osterreich — die Vorbereitung von Gesetzesentwiirfen. Wie
Kapitel 2.4 zeigt, kann die Regierung unter gewissen Voraussetzungen aber auch eine Form
von Gesetzen (sog Dekrete) und nicht bloB Verordnungen erlassen.

Die Verwaltung hat sich zumindest am Papier in den letzten Jahren (insb durch die

Verfassungsreform von 2001) vom Zentralismus immer weiter hin zum Fdderalismus

*® KOPPL, 2007, S. 139

%’ Dies hat insb in Zeiten groBer Regierungskrisen Bedeutung, da der Prasident auch die Moglichkeit hat,
parteiunabhéangige Fachleute Gbergangsweise mit der Bildung von Regierungen zu beauftragen. Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von ,Technikerregierungen®, von denen bisher zwei in der sog
Transitionsphase (vgl Kapitel 2.3.1.1) eingesetzt wurden.

*® KOPPL, 2007, S. 140ff

* Die verfassungsmafig korrekte Bezeichnung lautet ,Prasident des Ministerrats“ (ital. Presidente del
Consiglio).

® KOPPL, 2007, S. 143ff

"' INTERNETPORTAL DER ITALIENISCHEN REGIERUNG, 2008
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entwickelt (vgl Kapitel 2.3.2.2). In art 118 Cost heiBt es sinngeméaB, die Verwaltungsfunktion

steht den Gemeinden zu, es sei denn, dass sie aus besonderen Grinden (Einheitlichkeit etc)
von héher stehenden Gebietskdrperschaften Gbernommen werden soll. Die Zuweisung von
Zustandigkeiten an die einzelnen Apparate erfolgt durch ein Staatsgesetz bzw die jeweiligen
Regionalgesetze.”? Im Allgemeinen ist die italienische Verwaltung von groBer
Uberreglementierung gepragt, die den Birger eigentlich vor Willkiir schiitzen soll. In der
Praxis sind jedoch Mehrfachregelungen in einer Sache keine Seltenheit, was dem einzelnen
Beamten einen groBen Handlungsspielraum von Gesetzeswegen gibt. Dies wiederum fiihrt
zur Versuchung, den Beamten durch Bestechung glnstig zu stimmen und so die oft
langwierigen Verwaltungsakte zu beschleunigen.”

2.3.25.3 Judikative

Neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit (ital. magistratura ordinaria) existieren noch einige
Gerichte mit besonderen Zustandigkeiten, von denen der Verfassungsgerichtshof (ital. Corte
Costituzionale) und die Verwaltungsgerichtsbarkeit, an deren Spitze der Staatsrat (ital.
Consiglio di Stato) steht, als wichtigste zu nennen sind.

Die Justiz zeichnet sich in ltalien durch eine weitreichende Unabhangigkeit von den anderen
Staatsgewalten aus und ist in keiner Form an die Weisungen der Exekutivorgane
gebunden.” Verbindungen zwischen den Gewalten gibt es im Wesentlichen nur bei der
Ernennung der Richter und Staatsanwélte,”” jedoch wird auch diese mehrheitlich vom
richterlichen Selbstverwaltungsorgan, dem ,Obersten Rat des Richterstandes” (ital. Consiglio
Superiore della Magistratura) vollzogen. Die Tatigkeit der Richter und Staatsanwalte erfolgt
ausschlieBlich in Bindung an das Gesetz (Legalitétsprinzip).

Das gréBte Problem der italienischen Justiz ist zweifellos ihre heillose Uberlastung. Nach
Daten des Justizministeriums dauert ein Zivilprozess durchschnittlich fast dreieinhalb Jahre.
Beim Gang bis zur héchsten Instanz sind es bereits neun Jahre.” Da die Fristen wéhrend
des laufenden Verfahrens weder unterbrochen noch gehemmt werden, kommt es haufig vor,
dass Delikte im Zuge der langen Verfahrensdauer verjahren.”” Der groBe Reformbedarf der
italienischen Justiz ist folglich nahezu unbestriten und haufig Thema der politischen
Debatten.”

"2 POLICE, 2004, S. 47f

> KOPPL, 2007, S. 170

" Hierin zeigt sich wiederum der historische Einfluss in der Verfassung. Zur Zeit des Faschismus war die
Justiz weitgehend der Exekutive unterworfen. Die Verfassung wurde — wie eingangs erwahnt —von
Gegnern des faschistischen Regimes verfasst, was sich im Speziellen in der sehr strikten Trennung von
Exekutive und Judikative zeigt (vgl KOPPL, 2007, S. 209).

> Wenn man in Italien von den ,Richtern” (ital. magistrati) spricht, sind liblicherweise die Richter und die
Staatsanwdlte gemeinsam gemeint.

’® KOPPL, 2007, S. 216

"7 WIKIPEDIA, Politisches System Italiens, 2008

"8 KOPPL, 2007, S. 215



2 Die politischen Systeme in Osterreich und ltalien Seite | 27

2.4 [ltalienische Rechtsnormen und ihre Entstehung

In diesem Kapitel werden die verschiedenen Gesetzgebungsverfahren in Italien beschrieben

und auf die einzelnen Arten von Gesetzen eingegangen. Die Aufzahlung beschrénkt sich
hierbei auf die Gesetzgebung des Staates und geht nicht ndher auf die Regionen bzw
Provinzen ein.

Die Gesetzgebung wird in der italienischen Verfassung in Teil ll, Kapitel Il (,Zustande-
kommen von Gesetzen®, artt 70-82 Cost) geregelt.

2.4.1 Verfassungsgesetze’

Wie in der Einleitung von Kapitel 2 beschrieben, stehen Verfassungsgesetze (ital. leggi
costituzionali) an der Spitze des Stufenbaues der Rechtsordnung. In ltalien steht die
Verfassung dber allen anderen nationalen Gesetzen. Allerdings sind in der
Verfassungsurkunde von 01.01.1948 einige Bereiche festgelegt, die durch weiterfihrende
Verfassungsgesetze genauer zu regeln sind. Beispielsweise sind nach art 116 Cost
besondere Autonomierechte durch ein weiteres Verfassungsgesetz anzuordnen.

Natiirlich sind auch Anderungen in der Verfassungsurkunde méglich, allerdings darf die
Staatsform der Republik nie Gegenstand einer Verfassungsénderung sein, was in ltalien zu
heftigen juristischen Diskussionen flhrt.

Art 138 Cost legt fest, dass Uber Verfassungsgesetze in beiden Kammern des Parlamentes
zweimal abzustimmen ist, wobei zwischen den Abstimmungen ein Zeitraum von mindestens
drei Monaten liegen muss. Zudem sind Uber Verfassungsanderungen und Verfassungs-
gesetze Volksabstimmungen abzuhalten, wenn, wie es im Originaltext heiBt, “..entro tre
mesi dalla loro pubblicazione, ne facciano domanda un quinto dei membri di una Camera o
cinquecentomila elettori o cinque Consigli regionali.”, was Ubersetzt bedeutet, wenn
».-.binnen drei Monaten nach ihrer Veréffentlichung ein Fiinftel der Mitglieder einer Kammer,
finfhunderttausend  Wéhler oder finf Regionalversammlungen dies begehren.”
(art 138 Cost). Einer Volksabstimmung wird nicht stattgegeben, wenn die zweite

Abstimmung in beiden Kammern mit Zweidrittelmehrheit angenommen wurde.

7 PALADIN, 1998, S. 158ff
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2.4.2 (Staats-)gesetze®

Wie schon in Kapitel 2.3.2.5.1 erwéhnt, bedarf ein Staatsgesetz (ital. legge statale) der

Zustimmung in beiden Kammern. Das Recht einen Gesetzesantrag zu stellen hat jeder
Abgeordnete bzw jeder Senator, die Regierung, das Volk mit 50.000 Unterschriften, sowie
diverse Regional- und Interessensvertretungen.®’

Alle bei einer Kammer eingebrachten Gesetzesinitiativen werden zuerst von einem
zustandigen Ausschuss und dann von der Kammer selbst beraten. Die Abstimmung in den
beiden Parlamentskammern erfolgt einzeln Uber jeden Regelungspunkt und am Ende Uber
den gesamten Gesetzesentwurf. Nach jeder Anderung, die eine der beiden Kammern am
Entwurf vornimmt, muss der geénderte Entwurf der jeweils anderen Kammer zur
Abstimmung vorgelegt werden. Nur wenn jede einzelne Abstimmung Uber das Gesetz in
beiden Kammern angenommen wird, kommt das Gesetz zustande. Nach dem Beschluss des
Gesetzes wird es vom Prasidenten der Republik verkindet und im Amtsblatt (ital. Gazzetta

Ufficiale) kundgemacht.®

Allerdings verfligt der Prasident der Republik nach art 74 Cost Gber
ein Vetorecht, das sich sowohl auf das Gesetzgebungsprozedere als auch auf inhaltliche
Grinde stitzen kann. Legt der Prasident ein Veto ein, geht das betroffene Gesetz neuerlich
zurick an das Parlament. Nehmen die beiden Kammern das Gesetz erneut an, ist der
Prasident zur Unterzeichnung verpflichtet. Das Veto des Prasidenten der Republik hat somit

nur aufschiebende Wirkung.®®

2.4.3 Dekrete als Verordnungen mit Gesetzeskraft

In art 70 Cost wird zwar festgehalten, dass die Gesetzgebung von den beiden Kammern des
Parlamentes — also von der Legislative — zu vollziehen ist. Dennoch bestehen Ausnahmen,
wo es zu einer Regierungsgesetzgebung kommen kann.®* Da sich das gewdhnliche
Gesetzgebungsverfahren aufgrund des restriktiven Beschlussvorganges oft lange hin zieht,
wird hiervon in der italienischen Gesetzgebung haufig Gebrauch gemacht. Die
Wahrnehmung von Legislativrechten durch die Exekutive erfolgt dann in Form von sog
,Dekreten”, derer es in ltalien zweierlei gibt. Diese sind sinngemaB in den artt 76-
77 Abs 1 Cost geregelt. Da die Exekutive Ublicherweise nur zum Erlass von Verordnungen
befugt ist, findet in diesem Zusammenhang oft auch die Bezeichnung ,Verordnung mit
Gesetzeskraft® Anwendung.

% talienische Staatsgesetze sind mit Bundesgesetzen in Osterreich zu vergleichen. Es handelt sich somit um
Gesetze, die vom italienischen Staat erlassen wurden.

L WIKIPEDIA, Politisches System Italiens, 2008

%2 POLICE, 2004, S. 9f

¥ KOPPL, 2007, S. 140

* PALADIN, 1998, S. 180
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2.4.3.1 Legislativ-Dekrete

Verabschiedet das Parlament ein entsprechendes Erméachtigungsgesetz (ital. legge delega),
so wird die Regierung beauftragt, in einem durch das Ermachtigungsgesetz festgelegten
Bereich und gegebenenfalls auf einen beschrankten Zeitraum ein sogenanntes Legislativ-
Dekret (ital. decreto legislativo) zu erlassen. Das Dekret muss den Grundsatzen und
Richtlinien der Ermachtigung entsprechen, da es ansonsten gegen die Verfassung
verstoBt.®

Der Vorteil der Regierung far die Einbringung eines Erméchtigungsgesetzes als
Regierungsvorlage besteht darin, dass dadurch — sofern das Ermé&chtigungsgesetz
angenommen wird — einem unter Umstédnden langwierigen Gesetzgebungsprozess
entgangen werden kann. Allerdings geben, wie KOPPL (2007, S. 164) ausfiihrt, ,...die
Parlamentarier ihre Entscheidungskompetenzen nur ungern aus der Hand...". Daher werden

viele der beantragten Ermachtigungsgesetze im Parlament nicht angenommen.

Sehr verbreitet ist die Anwendung von ,Decreti Legislativi“ (abgekirzt D.Lgs.) bei der
Umsetzung von Richtlinien der Europaischen Union.®” So wurden auch die beiden EG-
Richtlinien betreffend das Vergaberecht (2004/17/EG sowie 2004/18/EG) durch ein
Legislativ-Dekret (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163) umgesetzt. Die Regierung wurde hierzu vom

Parlament durch das Gesetz n. 62/2005 erméchtigt.®®

2.4.3.2 Gesetzesdekrete®

Des Weiteren besteht fur die italienische Regierung die Mdglichkeit, in Féllen
»<auBergewodhnlicher Notwendigkeit und Dringlichkeit® (art 77 Cost) in eigener Verantwortung
provisorische Anordnungen mit Gesetzeskraft zu erlassen. In diesem Zusammenhang wird
von sog ,Gesetzesdekreten® (ital. decreti-legge) gesprochen. Da diese Dekrete nur als
Provisorium gedacht sind, mlssen sie noch am Tage ihrer Verabschiedung den Kammern
zur Beschlussfassung vorgelegt und binnen 60 Tagen in ,normale“ Gesetze umgewandelt
werden, wobei auch Anderungen der Gesetzesdekrete méglich sind. Passiert dies nicht,
verlieren sie ruckwirkend ihre Gultigkeit.

In Italien wurde aus der Not oft eine Tugend gemacht, wie die enorme Flut an
Gesetzesdekreten in den 1990er Jahren belegt (vgl KOPPL, 2007, S. 165). Beispielsweise
wurden von 1992 bis 1996 zirka 1000 Gesetzesdekrete erlassen. Allerdings werden meist
nur etwa die Halfte der Gesetzesdekrete vom Parlament in Gesetze umgewandelt.

 PALADIN, 1998, S. 180ff

8 KOPPL, 2007, S. 164f

 INTERNETPORTAL DES ITALIENISCHEN PARLAMENTS, 2008

88 GRECO & MASSARI, Il nuovo codice dei contratti pubblici, 2007, S. 9
¥ KOPPL, 2007, S. 165f
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2.4.4 Verordnungen ohne Gesetzeskraft

Bei Verordnungen ohne Gesetzeskraft (ital. regolamenti) handelt es sich um Verordnungen,
die im Stufenbau der Rechtsordnung unterhalb der Gesetze einzuordnen sind. Sie werden
von Verwaltungsorganen erlassen und sind mit den Verordnungen in Osterreich zu
vergleichen. Meist dienen sie der Préazisierung, Durchfihrung bzw Komplettierung von

Gesetzen.*

2.4.5 Urteile und Bescheide

Wie in Osterreich, so existieren auch in ltalien Urteile und Bescheide, die von der
Gesetzesvollziehung (Judikative, Exekutive) erlassen werden kénnen. Sie sind — anders als
Verordnung und Gesetze — an einen individuellen Adressatenkreis gerichtet und beziehen
sich somit auf den Einzelfall.

*® WIKIPEDIA, Politisches System Italiens, 2008
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2.5

Zusammenfassung

Da in gegenstandlicher Arbeit die Unterschiede zweier Rechtsnormen aus unterschiedlichen

Staaten verglichen werden, wurde etwas naher auf die verfassungsmaBigen Grundziige in

Osterreich und ltalien eingegangen. In nachfolgender Tabelle werden die wichtigsten

Gemeinsamkeiten (gekennzeichnet mit ,=) und Gegensétze (gekennzeichnet mit ,#)

gegentiber gestellt.

Beschreibung Osterreich Italien Vergleich
Herrschaftsform Demokratie Demokratie =
Staatsform Republik Republik =
Legalitatsprinzip — ) )
. wesentlicher wesentlicher
Gesetzesbindung der =
Verfassungsgrundsatz Verfassungsgrundsatz
Vollzugsorgane
. o in der Theorie verankert,

. . bundesstaatliches Prinzip als ) ) o
Foderalismus praktisch ein ,dezentralisierter £
Verfassungsgrundsatz o

Einheitsstaat"
. i ) manche Regionen/Provinzen
Lander/Regionen haben die neun Bundeslénder haben . . .
. ) ) verflgen Uber weitgehende £
gleiche Rechte weitgehend gleiche Rechte )
Autonomierechte
wesentlicher wesentlicher
Gewaltentrennung =
Verfassungsgrundsatz Verfassungsgrundsatz
Legislative, Exekutive, Legislative, Exekutive,
Staatsgewalten o o =
Judikative Judikative
. verglichen mit anderen verglichen mit anderen
Stellung der Regierung o o =
Staaten relativ niedrig Staaten relativ niedrig
Regierungsgesetzgebung nicht vorhanden in Form von Dekreten mdglich £
) ) mit erhbhten Abstimmungs-
. mit erhéhten Abstimmungs- ) L
Verfassungsanderungen ) L erfordernissen mdglich =
erfordernissen moglich
(Ausnahme: Staatsform)
Judikative weitgehend unabhéangig weitgehend unabhangig =
Einfluss des Staats- Bestatigung des verfassungs- | der Prasident der Republik hat
oberhauptes auf die maBigen Zustandekommens suspensives Vetorecht auch £
Gesetzgebung durch den Bundesprasidenten | aus inhaltlichen Griinden
Kontinuitat in der ) " . . .
L stabile politische Verhéltnisse | haufige Regierungswechsel £
politischen Landschaft
Minister verfiigen liber ein ) nur teilweise (Minister mit und =
ja

Ministerium

ohne Portefeuille)

Mitglied der EU

ja, seit 01.01.1995

ja, seit Griindung (23.07.1952)

Tab 2 Vergleich wesentlicher Verfassungsregelungen in Osterreich und ltalien
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3 DIE EUROPAISCHE UNION UND IHRE EINFLUSSE AUF DAS
VERGABERECHT

Wie unter Kapitel 2.5 bereits erwahnt und auch hinlanglich bekannt, sind sowohl Osterreich
(seit 01.01.1995) als auch ltalien (seit in Kraft treten des ersten Vertrages Uber eine
,Europdische Gemeinschaft' am 23.07.1952) Mitglieder der Européischen Union (EU).

Heute nimmt die EU in vielen Bereichen vormals staatliche Aufgaben wahr und beeinflusst
das in den Mitgliedsstaaten geltende Recht weitreichend.? Da die EU (oder genauer gesagt
die EG, die die erste Saule der EU bildet, vgl Kapitel 3.1.2.1) auch den Bereich des
offentlichen Auftragswesens regelt, trifft dies auch auf das Vergaberecht zu. So setzen die

derzeit glltigen Vergabegesetze in Osterreich und ltalien die beiden europaischen
Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG in nationales Recht um. Zudem stehen im Bereich
des Rechtsschutzes noch die beiden Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG in Geltung,
die ebenfalls entsprechend in nationales Recht transferiert werden mussten.*®

Schon hieraus wird die Bedeutung der Europaischen Union im Zusammenhang mit der
vorliegenden Aufgabenstellung deutlich, weshalb im Folgenden einige naheliegende Fragen
genauer behandelt werden sollen.

Folgende Punkte werden etwa erlautert:
e Was ist die Europaische Union und wie ist sie aufgebaut?
e Wie hat sie sich in der Vergangenheit entwickelt?

e Was sind die wichtigsten Ziele der Union?

Zudem drangt sich natdrlich die Frage auf, ob sich der Vergleich von Rechtsnormen zweier
Mitgliedsstaaten der EU lohnt, wenn doch offensichtlich beide nationalen Vergabegesetze
auf dieselben européischen Richtlinien zuriick gehen und somit eigentlich ,gleich® sein
mussten. Hieraus ergibt sich eine fir die Sinnhaftigkeit vorliegender Arbeit essenzielle Frage:
e Inwiefern bestehen nationale Regelungsfreiheiten, die Uber die europaische
Regelung hinaus gehen?

! Genau genommen handelt es sich hierbei, wie unter Kapitel 3.1.1 erldutert wird, um die Europdische
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS).

% GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 97

% KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 12
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3.1 Die Europaische Union: Aufbau, Entwicklung, Ziele

Die Européische Union ist in ihren Mitgliedsstaaten omnipréasent. Es ist moglich, in 16 EU-
Mitgliedsstaaten und sechs weiteren Landern®* mit dem Euro zu bezahlen. Die Grenz-
kontrollen zu den Nachbarstaaten fallen durch die Verwirklichung des Schengen-Raumes
mehr und mehr weg, und der haufig angesprochene europaische Binnenmarkt wird langsam
Realitat. Dies sind nur einige Punkte, in denen der Unionsbirger die Europaische Union
,hautnah® erlebt. All das wurde selbstverstandlich nicht ,von heute auf morgen“ umgesetzt.

Die folgenden Seiten bieten einen kurzen Abriss Uber die Geschichte des gemeinsamen

Europas, und zeigen den Aufbau und die Ziele der Européischen Union.

3.1.1 Geschichtliche Entwicklung der Europaischen Union

Der Ausgang des zweiten Weltkrieges fiihrte zu einer grundlegenden Anderung der
Krafteverhéltnisse in Europa. Die tatsachlichen Kriegsgewinner waren die USA und die
Sowjetunion. Diese beiden Staaten beanspruchten aus ihrer militdrischen Uberlegenheit
heraus Uber die Teilung Deutschlands und das Schicksal Europas zu entscheiden.
Geschwacht durch die beiden Weltkriege und die Weltwirtschaftskrise biBten die
europdischen GroBmachte ihre fuhrende weltpolitische Rolle ein. Nun stellten sich aus
diesen Gesichtspunkten zwei Aufgaben flir die europadischen Staaten: die Vermeidung
kriegerischer Auseinandersetzungen und die Rickgewinnung von politischem Gewicht in der
Welt.%®

Als erster politischer AnstoB fir die Einigung Europas wird h&ufig die Rede Winston
Churchills am 19.09.1946 Uber die ,Neugriindung der europaischen Familie“ genannt.*

Im Jahre 1950 wurde die Einigung Europas konkreter, als der damalige franzdsische
AuBenminister Robert Schumann und sein Mitarbeiter Jean Monnet vorschlugen, die
Gesamtheit der deutsch-franzdsischen Produktion der kriegswichtigen Rohstoffe Kohle und
Stahl unter die Aufsicht einer Ubernationalen Organisation zu stellen. Aus dieser Idee
entstand nach mehrmonatigen Verhandlungen am 18.04.1951 der Verirag Uber die
Europaische Gemeinschaft fir Kohle und Stahl (EGKS), auch Montanunion genannt, an
der sich sechs Grindungsstaaten (Belgien, Bundesrepublik Deutschland, Frankreich, Italien,

Luxemburg und die Niederlande) beteiligten. Der Vertrag trat nach dessen Ratifizierung in

% Es sind dies Andorra, der Kosovo, Monaco, Montenegro, San Marino und die Vatikanstadt.
% STREINZ, 2005, S. 7
% STREINZ, 2005, S. 7
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den Mitgliedsstaaten am 23.07.1952 in Kraft.®” Da die Geltungsdauer des Vertrages von
Beginn an auf 50 Jahre festgelegt wurde, hérte die EGKS am 23.07.2002 auf zu existieren.*®

Nachdem 1954 der Versuch zur Errichtung einer Européischen Verteidigungsgemeinschaft
(EVQG) scheiterte, war auch den Planen zur Griindung einer umfassenden Européischen
Politischen Gemeinschaft (EPG) die Grundlage entzogen. Allerdings flhrten die positiven
Erfahrungen der funktionierenden EGKS zum Entschluss, auf funktional begrenzter Ebene
die européische Integration voranzutreiben. Aus diesem Grund wurde ab 1955 an
Vertragsentwirfen fir einen gemeinsamen Markt und eine gemeinsame Atompolitik
gearbeitet. Die Arbeiten miindeten schlieBlich in den sogenannten ,R6mischen Vertragen®,
mit denen am 25.03.1957 die Europaische Atomgemeinschaft (EURATOM) und die
Europaische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) geschaffen wurden. Die Vertrage traten

t.99

nach Ratifizierung in den sechs Mitgliedsstaaten am 01.01.1958 in Kraft.”™ Wesentlicher

Inhalt des EWG-Vertrages war die Vereinbarung einer Zollunion ohne Importsteuern und

Exportsubventionen, die abschnittsweise verwirklicht werden sollte.'®

Die Idee der europaischen Zusammenarbeit war flr die meisten Staaten Westeuropas
verlockend, aber nicht alle Staaten konnten oder wollten von Anfang an teilnehmen. Daher
versuchten einige Lander, die den damals bestehenden drei europdischen Gemeinschaften
EGKS, EURATOM und EWG nicht beigetreten waren, ebenfalls die Vorteile eines freieren,
grenziberschreitenden Handels zu erlangen, ohne dadurch eine tiefergehende européische
Integration voranzutreiben. Vor allem durch das Bestreben von GroBbritannien bildete sich
daher im Jahr 1960 die Europaische Freihandelszone, in der zwar die Zblle zwischen den
Mitgliedsstaaten abgebaut, die AuBenhandelszdlle aber aufrecht bleiben sollten.
Grundungsstaaten dieser ,European Free Trade Organisation“, kurz EFTA, waren neben
GroBbritannien auch Danemark, Norwegen, Island, Osterreich, Portugal, Schweden und die
Schweiz."®" Im Laufe der Zeit traten zwar noch mehrere Staaten der EFTA bei, auf lange
Sicht war aber die Sogwirkung der EU und der Wunsch nach grdBerer europaischer
Integritat zu stark, sodass immer wieder Lander austraten. Derzeit besteht die EFTA nur
mehr aus vier Mitgliedern (Island, Norwegen, Liechtenstein, Schweiz).

Mit den Brusseler Fusionsvertragen von 1965 wurden der Rat und die Kommission der
drei Europaischen Gemeinschaften (EGKS, EURATOM, EWG)'® zusammen gelegt. Die

* NAGEL, 2003, S. 21

*® STREINZ, 2005, S. 9

** HARATSCH, KOENIG, & PECHSTEIN, 2006, S. 7

' NAGEL, 2003, S. 22

LORENZMEIER & ROHDE, 2005, S. 34f

Es handelte sich nach wie vor um drei eigenstandige Gemeinschaften, lediglich deren Organe wurden
fusioniert.

101
102
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Versammlung (heute das Europaische Parlament) und der EuGH waren bereits zuvor
zusammen gefihrt worden.'®

In den Folgejahren wurden wichtige Einigungsziele der europdaischen Union erreicht. Die
Verwirklichung der Zollunion ab 01.07.1968, die Finanzierung des Haushaltes durch eigene
Mittel der Gemeinschaft ab 21.04.1970 sowie die Direktwahl des europaischen Parlaments
ab 1979 sind hier zu nennen.

Wesentliche Anderungen des Vertrages (in erster Linie war der EWG-Vertrag betroffen)
brachte die Unterzeichnung der ,Einheitlichen Europaischen Akte“ in Den Haag am
28.02.1986, mit der die Kompetenzen der Gemeinschaft und die Rolle des Parlaments
gestarkt wurden.'%

Zur Grindung der Europaischen Union (EU) kam es schlieBlich durch den Vertrag von
Maastricht, der am 07.02.1992 unterzeichnet wurde. Die EU ist aber keine neue
Gemeinschaft, sondern vielmehr ein politisches Konstrukt, das als Dach fir die haufig
genannten ,drei Saulen” EG (1. Saule), GASP (Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik,
2. Séule) und PJZS (Polizeiliche und Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen, 3. Saule)
fungiert (vgl Kapitel 3.1.2).® In Wahrheit handelte es sich beim Vertrag von Maastricht um
ein Bindel an Vertragen, das bedeutsame Anderungen fiir den ,Vertrag der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft® brachte, der ab diesem Zeitpunkt in ,Vertrag tber die Européische
Gemeinschaft* umbenannt wurde. Im Maastrichter Vertragswerk sind etwa Regelungen Uber
gemeinsame Kompetenzen im Bereich der Forschung und technischen Entwicklung, der
Umweltpolitik, des Wettbewerbes, der Verkehrs- und Energiewirtschaft, der
Unionsbiirgerschaft oder ein Fahrplan fir die gemeinsame Wahrungsunion enthalten.'®

Seit dem 01.01.1993 ist der Europaische Binnenmarkt mit den vier Grundfreiheiten freier
Waren-, Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehr Realitdt. Er bildet eines der
Herzstiicke der Europaischen Union.'”” Die Verwirklichung des Binnenmarktes soll mitunter
auch durch ein einheitliches Vergaberecht in allen Mitgliedsstaaten erreicht werden.

Durch den Vertrag von Amsterdam vom 02.10.1997 (in Kraft seit 01.05.1999) sowie den
Vertrag von Nizza vom 26.02.2001 (in Kraft seit 01.02.2003) kam es zu weiteren
Anderungen und Ergéanzungen des Vertragswerkes. So wurde 1997 in Amsterdam der haufig
in den Medien genannte Stabilitatspakt, der einen Richtwert flr das héchstzulassige Defizit
in den Staatshaushalten der Mitgliedsstaaten vorsieht, vereinbart. Im Vertrag von Nizza

193 FISCHER, KOCK, & KAROLLUS, 2002, S. 35

NAGEL, 2003

LORENZMEIER & ROHDE, 2005

NAGEL, 2003, S. 22f

INTERNETPORTAL DER EUROPAISCHEN UNION, 2008
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wurde die Erweiterung der EU auf insgesamt 27 Mitgliedsstaaten ermdglicht und die
Stimmgewichtung sowie die Zusammensetzung des Parlaments neu geregelt.'®

Ein wichtiges Datum fir die EU stellt auch der 01.01.2002 dar, als der Euro in zwdlf der
damals flinfzehn Mitgliedsstaaten als gemeinsame Wahrung in Umlauf gebracht wurde.
Derzeit ist die Ratifizierung des am 13.12.2007 unterzeichneten Vertrages von Lissabon in
aller Munde, durch den die geltenden Vertrage grundlegend gedndert werden sollen.’® 23
der 27 Mitgliedsstaaten''® haben den Vertrag bereits durch nationale Abstimmungen
angenommen, allerdings ging in Irland die Volksabstimmung negativ aus. Es bleibt daher

abzuwarten, ob bzw wann und in welcher Form der Vertrag von Lissabon umgesetzt wird.

AbschlieBend zur Geschichte der Européischen Union werden deren mittlerweile 27
Mitglieder sowie in Klammer das Jahr des Beitritts aufgefihrt:

Belgien (1952), Deutschland (1952), Frankreich (1952), Italien (1952), Luxemburg (1952),
Niederlande (1952), GroBbritannien (1973), Danemark (1973), Irland (1973),
Griechenland (1981), Spanien (1986), Portugal (1986), Finnland (1995), Schweden (1995),
Osterreich (1995), Estland (2004), Lettland (2004), Litauen (2004),  Polen (2004),
Tschechische Republik (2004),  Slowakei (2004), Ungarn (2004),  Slowenien (2004),
Malta (2004), Zypern (2004), Bulgarien (2007), Ruméanien (2007).

3.1.2 Aufbau der Europaischen Union

Wie schon unter Kapitel 3.1.1 erldutert, wurde die Europaische Union durch den Maastrichter
Vertrag (genaue Bezeichnung: Vertrag Uber die Europaische Union (EUV)) von 1992 ins
Leben gerufen.

In Art 1 EUV werden die Idee und die grobe Architektur der Union festgelegt.
Art 1 Abs 3 leg cit lautet etwa wie folgt: ,Grundlage der Union sind die Européischen

1

Gemeinschaften,’’ ergdnzt durch die mit diesem Vertrag eingefiihrten Politiken und

Formen''? der Zusammenarbeit*

108

NAGEL, 2003, S. 24f

INTERNETPORTAL DER EUROPAISCHEN UNION, 2008

Stand vom 10.08.2009

Die Europdischen Gemeinschaften sind hierin die EG (vormals als EWG bezeichnet), die EURATOM sowie
die EGKS, wobei die EGKS seit 2002 nicht mehr existiert.

"2 Hiermit sind die zweite und dritte Saule (GASP und PJZS) der EU gemeint, die durch den Vertrag von
Maastricht geschaffen wurden.
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In nachstehender Abbildung ist der Aufbau der EU grob skizziert.

Die Abbildung

veranschaulicht, dass — wie oben erwahnt — die Européische Union das ,Dach*” Gber den drei
Saulen Europaische Gemeinschaften, GASP und PJZS bildet.

EUROPAISCHE UNION

Europidische Gemeinschaften
(EG, Euratom)

Politikbereiche:

- Zollunion und Binnenmarkt

- Wettbewerbspolitik

- Visa-, Asyl- und Einwanderungs-
politik

- justizielle Zusammenarbeit in
Zivilsachen

- Wirtschafts- und Wahrungsunion

- Agrarpolitik

- Handelspolitik

- Sozial- und Beschaftigungspolitik

- Bildung und Kultur

- Gesundheitswesen

- Verbraucherschutz

- Regionalpolitik, wirtschaftlicher

Gemeinsame Aufen-
und Sicherheitspolitik

Politikbereiche:

- AulRenpolitik: Koordination
der nationalen Politiken,
Erhaltung des Friedens,
Foérderung von Demokratie
und Menschenrechten
durch gemeinsame
Strategien, Standpunkte
und Aktionen

- Sicherheitspolitik:
schrittweise Festlegung
einer gemeinsamen
Verteidigungspolitik,
rastungspolitische

Polizeiliche und
Justizielle
Zusammenarbeit

Politikbereiche:

- Justizielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen
(Eurojust)

- Polizeiliche
Zusammenarbeit (Europol)

Gemeinschaftsvertrage:
EGV, EuratomV

(Intergouvernemental)

und sozialer Zusammenhalt Zusammenarbeit,
- Forschung Krisenbewaltigung
- Umwelt
Gemeinschaftspolitik
(supranational) Regierungs- Regierungs-
Zusammenarbeit Zusammenarbeit

(Intergouvernemental)

Vertrag iiber die Europdische Union (EUV)

Abb 6 Aufbau der EU gem INTERNETPORTAL DER BUNDESZENTRALE FUR POLITISCHE BILDUNG, 2003

Im Folgenden wird etwas genauer auf die drei Saulen der EU eingegangen, wobei das

Hauptaugenmerk auf den meist als ,erste Saule” bezeichneten Gemeinschaften EG und

EURATOM liegen wird, da insb die EG im Zusammenhang mit dem Vergaberecht von

grundlegender Bedeutung ist.
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3.1.2.1 1. Saule: Europaische Gemeinschaften (EG, EURATOM)
Die erste Saule der EU wird, wie aus Abb 6 ersichtlich, durch die beiden Europaischen

Gemeinschaften gebildet. Diese beinhalten zum einen die EG, die 1992 durch den Vertrag
von Maastricht aus der EWG hervorgegangen ist, und zum anderen die Europaische
Atomgemeinschaft (EURATOM).""® Die Europaische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(EGKS) als vormals dritte Gemeinschaft ist mit Wirkung vom 23.07.2002 erloschen.'"

Die EURATOM kontrolliert die Forschung, Entwicklung und Sicherheitsiberwachung im
Bereich der Kernenergie. Zudem kontrolliert sie die Versorgung mit spaltoarem Material.'"®

Die EG ist bezlglich ihres Aufgabenbereiches sicherlich die umfassendste und auch
wichtigste Gemeinschaft auf europdischer Ebene. Im Mittelpunkt steht dabei die
Verwirklichung des europdischen  Binnenmarktes mit seinen  Grundfreiheiten
(Warenverkehrsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit, Personenverkehrsfreiheit sowie Kapital- und

Zahlungsverkehrsfreiheit) und seinem Wettbewerbsrecht.''®

Im Folgenden werden exemplarisch einige Bereiche aufgelistet, in denen die EG Uber
Regelungskompetenzen verflgt:

e Wirtschafts-, Wettbewerbs- und Wahrungspolitik,

e gemeinsame Handelspolitik,

e Agrarpolitik,

e Visa-, Asyl- und Einwanderungspolitik,

e Verkehrspolitik,

e Beschéftigungspolitik,

e Forschungs-, Technologie- und Umweltpolitik,

e Industriepolitik sowie in der

e Politik des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts.'"”

Das offentliche Auftragswesen ist dabei wesentlicher Bestandteil der Wirtschafts- und
Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft.

3 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 102

STREINZ, 2005, S. 34

GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 100

Es ist an dieser Stelle anzumerken, dass die Grundfreiheiten sich nur auf grenziiberschreitende
Tatigkeiten beziehen (vgl GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 155f). Sie haben aber
insofern Auswirkungen auf die nationale Gesetzgebung im Vergaberecht, da der grenziiberschreitende
Handel ohne Benachteiligung fiir auslandische Bieter gemaR EG-RL ermoglicht werden muss (Schlagwort
,Diskriminierungsverbot”).

"7 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 100f
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Das besondere an den beiden Gemeinschaften der ersten Saule ist, dass sie — anders als
die zweite und dritte Saule — supranationale Organisationen sind. Das bedeutet, dass
Rechtsnormen, die von den supranationalen Gemeinschaften ausgehen, die
Mitgliedsstaaten auch gegen ihren Willen binden kénnen. Es kbnnen also durch
Mehrheitsbeschlisse fur alle Mitgliedsstaaten verbindliche Regelungen getroffen werden.
Wie einleitend schon angesprochen ist die EG auch fir den einzelnen Unionsbirger
durchaus spiir- und greifbar. Diese ,Spurbarkeit” fir den Einzelnen kommt auch dadurch
zum Ausdruck, dass nicht nur die Mitgliedsstaaten den supranationalen Rechtnormen
unterworfen sind, sondern diese auch fiir die einzelnen Biirger gelten.'”® In diesem
Zusammenhang wird daher auch gerne von der ,Durchgriffswirkung des EG-Rechts®
gesprochen. Dem EG-Recht ist darliber hinaus der Vorrang gegeniber entgegenstehenden
nationalem Recht (vgl Kapitel 3.2.3) einzuraumen.

3.1.2.1.1 Die wichtigsten EG-Organe im Uberblick
Derzeit wird zwischen finf Hauptorganen und weiteren, hier nicht genannten, Nebenorganen
der EG unterschieden. Die Hauptorgane sind:
1. der Rat (haufig auch ,Rat der Europaischen Union“ genannt),
die Kommission,
das Européische Parlament,
der Europaische Gerichtshof und

o &~ D

der Europaische Rechnungshof.

Zudem gibt es ein einziges Organ, das direkt der EU zuzuordnen ist, namlich den
Europaischen Rat. Er bildet das oberste politische Steuergremium der EU. Ansonsten

119

bedient sich die Union der Organe der EG (sog Organleihe).

Die Organe ahneln in Aufbau und Funktion sehr stark ihren Pendants in den jeweiligen
Mitgliedsstaaten und machen die Union handlungsfahig. Wichtigstes Rechtssetzungs- und
Leitungsorgan ist hierbei der Rat, der sich je nach Themengebiet aus den am nachsten
betroffenen Ministern der Mitgliedsstaaten zusammen setzt (zB Rat der Verkehrsminister).
Jedem Staat kommt hierbei je nach GréBe ein gewisses Stimmgewicht zu. In manchen

Materien ist Einstimmigkeit, in anderen nur Stimmenmehrheit erforderlich.'®

118 |n diesem Punkt unterscheidet sich supranationales Recht von herkdmmlichem Vélkerrecht, da dieses

nur die Mitgliedsstaaten bindet.
19 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 103f

120 RASCHAUER, 2003, S. 80
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Da der EuGH insb auch fur die vorliegende Materie von auBerordentlicher Bedeutung ist und
durch seine Entscheidungen eine groBe Dynamik im Vergaberecht bewirkt, wird er im
folgenden Unterkapitel als einziges Organ etwas naher erldutert. Weiterfihrende

Informationen zu den Organen der Europaischen Union finden sich in guter Ubersicht zB
unter folgender Quelle: GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 103ff.

3.1.2.1.2 Der Européische Gerichtshof (EuGH) und dessen Urteile

Der EuGH hat insgesamt groBe Bedeutung fir die europédische Gesetzgebung, da seine
Urteile das abstrakt formulierte Europarecht interpretieren und ihm somit seine ,Kontur®
verleihen. So gibt es eine Reihe von sehr bekannten und haufig zitierten Entscheidungen
(Cassis de Dijon, Bosman-Urteil uvam), die die weitere Entwicklung des Europarechts bzw
dessen Umsetzung in den einzelnen Mitgliedsstaaten wesentlich beeinflusst haben.'
Gelegentlich wird daher in der Rechtslehre auch von der ,richterlichen Rechtsfortbildung®
seitens des EuGH gesprochen, auch wenn dieser die Kompetenz zur Weiterentwicklung des
Gemeinschaftsrechts nie fiir sich in Anspruch genommen hat.'??

In der Praxis besitzt das Vorabentscheidungsverfahren (vgl Art 234 EGV) groBe Bedeutung.
Dieses gibt nationalen Gerichten die MdJglichkeit, aktuell anhangige Verfahren zu
unterbrechen und beim EuGH anzufragen, wie bestimmte europdische Rechtsnormen
auszulegen sind. Das nationale Gericht ist dann an die Auslegung seitens des EuGH
gebunden.'® Wie bereits angesprochen sind die Entscheidungen des EuGH auch im Bezug
auf das Vergaberecht von immenser Bedeutung. Gerade im Bereich der Angebotsprifung,
des Bestbieterprinzips und des Zuschlags lasst das europdische Recht groBe
Interpretationsspielraume flr die Mitgliedsstaaten offen. Diese Spielrdume werden haufig —
wie in_der Folge zu sehen sein wird — durch Urteile des EuGH deutlich dezimiert, was
mitunter auch eine Anpassung der nationalen Regelungen nach sich zieht.

3.1.2.2 2. Saule: Gemeinsame AuBen- und Sicherheitspolitik (GASP)

Durch Schaffung der GASP moéchte die Europaische Union ihrem Gewicht als
Welthandelsmacht auch in den Fragen der AuBen- und Sicherheitspolitik Ausdruck verleihen.
Durch den Vertrag von Amsterdam wurde ein ,hoher Vertreter” installiert, der fir die EU, wie
GRABENWARTER, GRILLER und HOLOUBEK (2008, S. 101) schreiben, mit ,...einer
Stimme spricht, (...) also ein sogenannter Mister GASP.". Diese Position wird derzeit durch
Javier Solana bekleidet.

121 | ORENZMEIER & ROHDE, 2005, S. 134

FISCHER, KOCK, & KAROLLUS, 2002, S. 394
RASCHAUER, 2003, S. 82
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Die AuBen- und Sicherheitspolitik gehért nach wie vor zu jenen Bereichen, in denen die
einzelnen Mitgliedsstaaten ihre Eigenstandigkeit nicht aufgeben mdchten (Stichwort
,Neutralitdt“ am Beispiel Osterreich). Entscheidungen der GASP werden daher gegenwartig
noch hauptsachlich im Rahmen zwischenstaatlicher (sog intergouvernementaler®)
Zusammenarbeit getroffen, auch wenn mittlerweile eigenstandige Instrumentarien der GASP
geschaffen wurden, die Grundsatz- und Rahmenbeschllisse erlassen kdnnen. Diese
bedirfen jedoch — wie im Volkerrecht Ublich — der Zustimmung aller Mitgliedsstaaten
(Einstimmigkeitsprinzip).'?*

Dennoch waéchst in Europa die Bestrebung, auch in diesem Gebiet als ,Weltmacht*
aufzutreten. Durch den Vertrag von Lissabon will die EU dem oben angesprochenen Ziel ,mit

einer Stimme nach auBen aufzutreten® einen entscheidenden Schritt naher kommen.'®

3.1.2.3 3. Saule: Polizeiliche und Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS)
Durch die PJZS wird versucht, die organisierte und Ubernational agierende Kriminalitéat (insb
im Bereich des Terrorismus, des Menschen-, Drogen- und Waffenhandels sowie des
Rassismus) zu bekdmpfen und weitgehend zu unterbinden. Dieses Ziel soll durch eine
engere Zusammenarbeit von Polizei und Justiz unter den einzelnen Mitgliedsstaaten sowie
durch die Schaffung des europédischen Polizeiamtes (Europol) erreicht werden. Die
Kooperation erfolgt hierbei in derselben intergouvernementalen Art und Weise wie oben bei
der GASP beschrieben, allerdings besteht zudem eine beschrankte Kontrollimdglichkeit
durch den EuGH."*®

3.1.3 Ziele der europaischen Union

Die fUnf Ziele der Union werden in Art 2 EUV allgemein festgeschrieben und hier gekirzt und
sinngemaB wieder gegeben. Es sind dies: '
e die Schaffung eines Wirtschaftsraumes ohne Binnengrenzen sowie einer Wirtschafts-
und Wahrungsunion,
e die Behauptung einer europaischen ldentitat auf internationaler Ebene, insb durch
eine gemeinsame AuBen- und Sicherheitspolitik,

e die Einflihrung einer Unionsblrgerschaft,

124 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 101

Anm: Die Ratifizierung des Lissabon-Vertrages ist zum Zeitpunkt der Drucklegung dieser Arbeit noch
nicht abgeschlossen und deren tatsachlicher Abschluss durch das Veto Irlands vom 12.06.2008 ungewiss.
Eine neuerliche Volksabstimmung in Irland ist fiir den 02.10.2009 geplant.

'?° GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 101f

LORENZMEIER & ROHDE, 2005, S. 81f
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e die Erhaltung und Weiterentwicklung der Union als Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, in dem durch Bekd&mpfung der Kriminalitdt der freie Personen-
verkehr gewébhrleistet ist und

e die Wahrung des gemeinschaftlichen Besitzstandes.'?®

In der Formulierung der Ziele spiegelt sich der Aufbau der EU wieder. Wie immer bei
abstrakten und grob formulierten ,Visionen“ sollen diese eine Richtschnur fir weitere
Vertrage, Richtlinien und Verordnungen sein. Insofern I&sst sich das europdische
Vergaberecht als ein wichtiger Schritt zur Verwirklichung des Binnenmarktes deuten.

3.2 Europarechtliche Grundlagen

Der Sammelbegriff ,Europarecht® umfasst das Recht der Vielzahl an européischen
Organisationen. Hierbei handelt es sich zum einen um Rechtsnormen, die in den
Grundungsvertragen der jeweiligen Organisation enthalten sind (sog Priméarrecht), und zum
anderen um Regelungen, die erst aufgrund der in den Vertrdgen festgelegen
Verfahrensregeln durch Organe der jeweiligen Organisationen erlassen werden konnten (sog
Sekundarrecht).

Im engeren Sinn sind unter dem Begriff des ,Europarechts® aber jene Rechtsmaterien
gemeint, die im Zusammenhang mit der ersten Saule der EU stehen, und darin wiederum in
erster Linie jenes Recht, das von der EG ausgeht. Im Folgenden wird daher ausschlieBlich
auf EG-Rechtsvorschriften Bezug genommen.'®® Als Orientierung und grober Uberblick
dient zunachst nachstehende Abbildung.

%8 Anm: Mit dem »gemeinschaftlichen Besitzstand” meint man die Summe aller giltigen europdischen

Rechtsnormen.
122 UARATSCH, KOENIG, & PECHSTEIN, 2006, S. 1
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Priméres Gemeinschaftsrecht
Insbesondere EGV (Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten), allgemeine Rechtsgrundsatze, Gemeinschaftsgrundrechte

Sekundidres Gemeinschaftsrecht

Gemeinschafts- Richtlinie ‘ Verordnung ‘ ‘ Entscheidung

rechtsordnung
\
i \4
Mitgliedstaatlicher Vollzug Direkter Vollzug |
(durch Behorden der Mitgliedstaaten) (z.B. Kommission)
Merkmale des Gemeinschaftsrechts: Wird durch
- autonome und unmittelbare nationales Gesetz
- Geltung in den Mitgliedstaaten umgesetzt
- Unmittelbare Anwendbarkeit
- Vorrang vor nationalem Recht " ¥ Nationale
(Anwendungsvorrang) Bescheid, Urteil Rechtsordnung

Abb 7 Uberblick Gemeinschaftsrecht nach GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 116

3.2.1 Primarrecht

Wird von ,primdarem Gemeinschaftsrecht® gesprochen, so sind in erster Linie die
Grindungsvertrage der Europaischen Gemeinschaften (also der EG-Vertrag und der
EURATOM-Vertrag) und deren spatere Anderungen und Ergdnzungen gemeint. Zudem
zahlen auch (teils ungeschriebene) allgemeine Rechtsgrundsatze (zB Vertrauensschutz,
Prinzip der VerhaltnismaBigkeit, Legalitatsprinzip) sowie die Grundrechte (zB
Gleichheitssatz, Berufsfreiheit) zum Primérrecht.®® Auch die Beitrittsvertrage der einzelnen
Mitgliedsstaaten sind dem Priméarrecht zuzuordnen.'

Aus dem Grundsatzcharakter des Primérrechts heraus, und wegen seiner Stellung in der
Hierarchie der européaischen Normen, wird dieses auch haufig als ,Verfassungsrecht der EU®
bezeichnet, auch wenn dies (insb aufgrund der aktuellen Diskussion rund um den Vertrag
von Lissabon) héchst umstritten ist.'*

130 HARATSCH, KOENIG, & PECHSTEIN, 2006, S. 130f

GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 109
GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 117
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3.2.2 Sekundarrecht

Von ,sekundarem Gemeinschaftsrecht wird in erster Linie im Zusammenhang mit von den
Organen der EG (Rat, Européisches Parlament) erlassenen Rechtsakten gesprochen. Wie
auch in den beiden bereits niher behandelten Staaten Osterreich und ltalien, lauft auch die
Gesetzgebung auf Europaischer Ebene im Wesentlichen in drei Schritten ab: der Initiative
(=Gesetzesvorschlag), der Beratung und der Beschlussfassung. Das Monopol fir
Gesetzesinitiativen kommt hierbei alleine der Kommission zu. Die Beratung und die
Beschlussfassung liegen hingegen beim Rat und beim Européischen Parlament, wobei dem

Rat meist die tragende Rolle zukommt.'®

In der Rechtssetzung werden mehrere Arten des Sekundarrechts unterschieden, namlich die
Verordnungen, die Richtlinien, die Entscheidungen sowie die Empfehlungen und
Stellungnahmen. Auf die drei erstgenannten wird in der Folge etwas n&her eingegangen.

3.2.2.1 Verordnungen™*

EG-Verordnungen gelten unmittelbar fir die Mitgliedsstaaten und missen daher nicht in
nationales Recht Ubernommen werden um giltig zu sein. Vielmehr verdrangen sie sogar ihm
entgegenstehende nationale Regelungen und sind (wie ein nationales Gesetz) auch fir den
einzelnen Burger verbindlich.

Da die EG auf nationaler Ebene Uber keine Verwaltungseinrichtungen verfigt, werden
Verordnungen durch materiell zustédndige Behérden des jeweiligen Staates vollzogen.

3.2.2.2 Richtlinien

Richtlinien der Europaischen Union (zumeist entstammen diese der ersten Saule der EU,
weshalb in diesem Fall korrekterweise auch von EG-Richtlinien gesprochen wird) sind nicht
direkt an den einzelnen Birger, sondern an die Mitgliedsstaaten adressiert. Sie missen
daher durch Erlass oder Anderung von Gesetzen in den einzelnen Mitgliedsstaaten binnen
einer gewissen Frist in nationales Recht umgesetzt werden.'®

Dies war auch im Bereich des Vergaberechts der Fall. Das 6ffentliche Auftragswesens wird
auf europaischer Ebene durch die beiden Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG geregelt.
Sie wurden in Osterreich durch das Bundesvergabegesetz 2006 (BGBI | 2006/17) sowie in
Italien durch das Legislativ-Dekret D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163 (,Codice dei contratti pubblici
relativi a lavori, servizi e forniture®, Ubersetzt: ,Gesetz lber 6ffentliche Vertrdge im Bereich

von Arbeiten, Dienstleistungen und Lieferungen®) in nationales Recht umgesetzt.

133 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 111

RASCHAUER, 2003, S. 83
RASCHAUER, 2003, S. 83
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Werden Richtlinien gar nicht, nicht fristgerecht oder nicht korrekt in nationales Recht
transferiert, droht dem betreffenden Staat ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem
EuGH."*

Erstes Mittel der Abhilfe gegen mitgliedsstaatliche S&umigkeit ist It Urteil des EuGH die
unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinienbestimmungen.'®” Hierunter ist das Recht des
einzelnen Unionsbirgers zu verstehen, sich gegenlber dem saumigen Staat auf die
Richtlinie zu berufen und daraus Anspriche geltend zu machen, sofern das geltende
Gemeinschaftsrecht ein nationales Gesetz Uberlagert. Im Fall der ,unmittelbaren Wirkung®
erlangen Richtlinien also ahnlich wie Verordnungen unmittelbare Giltigkeit. Der Staat wird
aber dennoch nicht von der richtlinienkonformen Umsetzung befreit und hat diese ehestens
nachzuholen.'®

Neben zu entrichtenden Geldstrafen (allgemeines Vertragsverletzungsverfahren nach
Art 226 bzw Art 228 EGV) an die EU kénnen die Folgen fir den Mitgliedsstaat aufgrund der
nicht bzw mangelhaften Umsetzung einer Richtlinie bis hin zu Schadenersatzanspriichen
eines Biirgers gegeniiber dem sdumigen Staat reichen. Diese werden It Urteil des EuGH'*®
dann geltend, wenn dem Einzelnen Schaden durch die nicht fristgerechte Umsetzung einer
Richtlinie entstehen und wenn die Ubrigen Mittel zur Bestrafung der Saumigkeit (zB
unmittelbare Wirkung) nicht greifen. Sie dient sozusagen als letzte Pdnalisierungs-
maBnahme.'*

Die Absicht hinter den genannten Strafen besteht darin, dass sdumige Staaten nicht aus
ihnrem Fehlverhalten Vorteile ziehen sollen (sog Estoppel-Prinzip).

3.2.2.3 Entscheidungen

Bei Verordnungen und Richtlinien handelte es sich um abstrakt formulierte und an einen
generellen Adressatenkreis gerichtete Rechtsnormen. Entscheidungen hingegen richten sich
in konkreter Form an eine natdrliche oder juristische Person (zB Unternehmen) bzw an einen
Mitgliedsstaat und sind fiir den Empfénger verbindlich.™’

Entscheidungen sind mit den Verwaltungsverfahren auf nationaler Ebene zu vergleichen. Da
der Vollzug des Gemeinschaftsrechts der Kommission obliegt, entspringen dieser auch die
meisten Entscheidungen. Zudem sind das Europaische Parlament und der Rat befugt,

Entscheidungen zu erlassen.'*

136 RASCHAUER, 2003, S. 83f

EuGH: Unmittelbare Wirkung einer Richtlinie - Fall Van Duyn, 1974

FISCHER, KOCK, & KAROLLUS, 2002, S. 628ff

EuGH: Schadenersatzanspruch des Einzelnen - Fall Francovich, 1991

FISCHER, KOCK, & KAROLLUS, 2002, S. 636f

Das unterscheidet , Entscheidungen” von den hier nicht ndher behandelten ,,Empfehlungen” und
,Stellungnahmen®, die zwar ebenfalls an einen individuellen Adressatenkreis gerichtet, allerdings nicht
verbindlich sind (vgl LORENZMEIER & ROHDE, 2005, S. 165).

2 STREINZ, 2005, S. 168
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3.2.3 Bindewirkung des Europarechts fiir die Mitgliedsstaaten

Die Mitgliedsstaaten haben durch Grindung oder Beitritt zu den Européaischen
Gemeinschaften ihre ausschlieBliche Kompetenz zur Gesetzgebung teilweise zu Gunsten
der Europdischen Gesetzgebung aufgegeben, weshalb in Osterreich auch eine
Volksabstimmung tiber den EU-Beitritt erforderlich war.'*®
Das Gemeinschaftsrecht gilt in den Mitgliedsstaaten neben dem nationalen Recht. Somit
haben auf demselben Territorium zwei Rechtsordnungen verbindlichen Charakter.'**
Wie oben erwahnt ist zwischen EG-Richtlinien, die in nationales Recht umgesetzt werden,
und EG-Verordnungen, die unmittelbare Geltung haben, zu unterscheiden. Aus diesem
Grunde stellen sich folgende zwei Fragen:
1. Welche Rechtsnorm hat bei Normenkollisionen zwischen EG-Verordnungen und
nationalem Recht Vorrang?
2. In wieweit kann der Staat von Richtlinien abweichen und hat selbst noch Spielraum in
der Umsetzung bzw Auslegung der Richtlinien?

Insb die zweite Frage soll im Folgenden etwas genauer behandelt werden, da nur im Falle
eines Spielraumes in der Umsetzung von Richtlinien Unterschiede zwischen
Osterreichischem und italienischem Vergaberecht bestehen kénnen (Anm: beide mit
gegenstandlicher Arbeit behandelten, nationalen Vergaberechte gehen auf dieselben
europdischen Vergaberichtlinien zurtck). Die Mdoglichkeit von Auslegungs- und
Umsetzungsspielraumen ist also Bedingung fur die weitere Behandlung des vorliegenden
Diplomarbeitsthemas.

ad 1.:

Soweit sich die Zustandigkeitsbereiche nationaler Rechtsnormen und europdischer
Vorgaben nicht Gberschneiden sind Konflikte klarerweise ausgeschlossen. Da Richtlinien
zudem in die nationale Rechtsordnung Ubernommen werden mussen, kénnen Kollisionen
nur zwischen EG-Verordnungen und nationalem Recht entstehen. Zu dieser Problemstellung
hat der EuGH im sehr populéren Costa/E.N.E.L.-Fall'*® entschieden, dass nationales Recht,
das unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht widerspricht, nicht angewendet werden
darf. Dementsprechend missen nationale Organe bei ihrer Entscheidungsfindung
Uberprifen, ob es in der betroffenen Materie auch europaische Regelungen gibt, denen der

Vorrang einzurdumen ware. "

13 GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 113

RASCHAUER, 2003, S. 84
EuGH: Autonome Geltung des Gemeinschaftsrechts - Fall Costa/E.N.E.L., 1964
GRABENWARTER, GRILLER, & HOLOUBEK, 2008, S. 115
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ad2.:

Die Mitgliedsstaaten sind verpflichtet, Richtlinien der Européischen Union vollstandig, genau
und innerhalb der angegebenen Frist umzusetzen. Dabei dirfen sie jene Rechtsformen und
-mittel ergreifen, die die Umsetzung am besten gewéhrleisten.”” Zudem fordert der EuGH
eine unzweifelhafte und verbindliche Umsetzung der Richtlinien.'*® Die Umsetzung kann nur
dann unterbleiben, wenn bereits die bestehenden nationalen Bestimmungen

richtlinienkonform ausgelegt werden kénnen.'*

Alles bislang Genannte deutet darauf hin, dass kaum Spielrdume und somit kaum
Unterschiede unter den einzelnen nationalen Umsetzungen von EG-Richtlinien bestehen.
Allerdings wurde bislang die Regelungstiefe der europaischen Richtlinien auBer Acht
gelassen.

Betreffend ihre Konzeption sollen EG-Richtlinien keine abschlieBenden Regelungen sein,
sondern lediglich Ziel- und Rahmenvorgaben fir die Mitgliedsstaaten enthalten und, wie
FISCHER, KOCK und KAROLLUS (2002, S. 624) ausfilhren, ,...der Koordinierung der
nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften und nicht der Schaffung von EU-weit
einheitlichem Recht...” dienen. Dies ergibt sich schon alleine aus der Zweistufigkeit der
Rechtssetzung. Da sie der Umsetzung in nationales Recht bedlrfen, beschneiden RL den
Handlungsspielraum weniger stark als die unmittelbar giiltigen EG-VO."™° Aufgrund dieser
etwas ,sanfteren* Form der Rechtsbindung ist die Richtlinie auch die bevorzugte Form der
EU-Gesetzgebung.

Flr das europaische Vergaberecht sei vorweg genommen, dass bestimmte Bereiche (zB die
Eignung des Bieters, vgl Kapitel 5.2) dennoch sehr prazise geregelt wurden, was den
Spielraum der Mitgliedsstaaten stark einengt. Dort, wo die Richtlinien keine oder nur
grundsatzliche Regelungen getroffen haben, sind mitunter auch strengere nationale
Regelungen zulassig, die beispielsweise im Bereich der Prifung des Angebotes (vgl
Kapitel 5.3) sehr weitreichend genutzt wurden. '’

Bei der Herausarbeitung von Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen dem
dsterreichischem und dem italienischem Vergaberecht auf den Gebieten der Eignung, der
Bestbieterermittlung und des Zuschlags wird aufgrund der Umsetzungsverpflichtung von EG-
Richtlinien zu Beginn jedes Hauptkapitels auf die europédische Regelung eingegangen.
Darauf aufbauend werden die detaillierteren nationalen Regelungen behandelt und

Y7 EG-Richtlinien miissen also nicht zwingend durch Gesetze umgesetzt werden, weshalb es in Italien auch

Ublich ist, die Umsetzung mittels Legislativ-Dekreten zu vollziehen.
Y8 EUGH: Umsetzung von Richtlinien - Fall Dillenkofer, 1996
HARATSCH, KOENIG, & PECHSTEIN, 2006, S. 133f
FISCHER, KOCK, & KAROLLUS, 2002, S. 624
HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 22
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aufgezeigt, in welcher Form die verbleibenden Freirdume von den beiden Mitgliedsstaaten

genutzt werden.

3.3 Das Europaische Vergaberecht

Wie unter Kapitel 3.1.3 beschrieben, ist die Realisierung des Binnenmarktes eines der
Hauptziele der Europaischen Union. Unter dem ,Binnenmarkt“ versteht der Vertag Uber die
Europaische Gemeinschaft gem Art 14 Abs 2 leg cit einen Raum, indem die freie und
grenziberschreitende Zirkulation von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital
moglich ist. Kurzum, es soll ein Raum ohne Binnengrenzen entstehen, indem die vier

Grundfreiheiten der Union verwirklicht werden.

Gerade im Bereich des offentlichen Auftragswesen zeigte die Vergangenheit, dass es
aufgrund protektonischer Verhaltensweisen der Mitgliedsstaaten sowie unterschiedlicher
Regelungen und Gepflogenheiten zu einer ,...Abschottung nationaler Mérkte...” (vgl
HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 18) kam, was der Weiterentwicklung der
europdischen Integration und der Verwirklichung des Binnenmarktes entgegen stand. Lange
Zeit waren die im Primérrecht verankerten Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot
die einzigen europédischen Regelungen, denen der 6ffentliche Auftragssektor unterworfen
war."*?

Aufgrund der mangelnden Effektivitdt des Primarrechts (Anm: die Grundfreiheiten beziehen
sich nur auf grenziberschreitenden Handel und nicht auf den rein innerstaatlichen) kam es in
den 1970er Jahren zu den ersten sekundarrechtlichen Regelungen, die in erster Linie auf die
europaweite Ausschreibung o6ffentlicher Auftrage abzielten. Im Jahr 1985 verdéffentlichte die
Kommission schlieBlich das ,WeiBbuch (...) zur Vollendung des Binnenmarktes®, das die
Vereinheitlichung des 6ffentlichen Auftragswesens als Hauptpunkt beinhaltete. In den Jahren
1992 und 1993 wurden vier Richtlinien erlassen, die die Vergabe o6ffentlicher Auftrage
regelten. Fir o6ffentliche Bauauftrage war die RL 93/37/EWG fiir den ,klassischen® Bereich
sowie die RL 93/38/EWG fiir den Sektorenbereich'*® maBgebend.'*

2 HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 18

Zum Sektorenbereich zahlen im Wesentlichen 6ffentliche Vergaben in der Infrastruktur (Gas, Warme,
Elektrizitdt, Wasser, Postdienste etc). Eine genaue Aufstellung der zum Sektorenbereich zahlenden
Tatigkeiten findet sich unter Art 3ff RL 2004/17/EG. Alle nicht zum Sektorenbereich zdhlenden
offentlichen Auftrage sind dem klassischen Bereich zuzuordnen.

"** HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 18
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Diese Richtlinien wurden 1997/98 durch die RL 97/52/EG Uberarbeitet."™ Aus ,....Grinden
der Klarheit...*, wie es in der Begriindung der letzten umfassenden Vergaberichtlinie flr den
Jklassischen Bereich“ heiBt, wurden im Jahr 2004 zwei neue Richtlinien erlassen. Eine flr
den Sektorenbereich (RL 2004/17/EG), sowie eine fir den gesamten'® klassischen Bereich
(RL 2004/18/EG). In der Zwischenzeit wurden diese Richtlinien durch die EU-
Schwellenwertverordnungen (VO 2083/2005/EG bzw VO 1422/2007/EG) sowie durch die
Richtlinien 2006/32/EG  (Energieeffizienz) und 2006/97/EG (freier Warenverkehr;
Abanderung aufgrund des EU-Beitritts von Rumanien und Bulgarien) Uberarbeitet. Die
genannten Rechtsnormen stellen zusammen mit den Richtlinien des Rechtsschutzes
(89/665/EWG sowie 92/13/EWG) den aktuellen europdischen Regelungsbestand des
offentlichen Auftragswesens dar.'’

Durch die europaischen Regelungen kommt es jedoch — und das ist in gewissem MaBe
durchaus beabsichtigt — zu keiner Voll-, sondern nur zu einer Teilharmonisierung des
Vergaberechts in den Mitgliedsstaaten. Dies lasst sich zum einen durch die Freirdume in der
Umsetzung (vgl Kapitel 3.2.3) der Richtlinien und zum anderen durch den begrenzten
materiellen Anwendungsbereich (Einfihrung von Schwellenwerten) erklaren. Unterhalb der
Schwellenwerte muissen die Richtlinien nicht angewandt werden. Hier bleiben dem
nationalen Gesetzgeber also umfassende rechtliche Freirdume flr eigene staatliche
Regelungen.

Die primarrechtlichen Vorgaben (Grundfreiheiten, Diskriminierungsverbot, Verpflichtung zu
Transparenz, Grundsatz der Gleichbehandlung etc) sind wunabhangig von der
Auftragssumme einzuhalten. Da die Richtlinien den Unterschwellenbereich nicht regeln,
kommt hier dem Priméarrecht seitens des europdischen Gesetzgebers unumschrankte

Geltung zu.™®

Innerhalb des Geltungsbereiches der Richtlinien (also CUber den
Schwellenwerten) ist aus europarechtlicher Sicht zu beachten, dass das Sekundéarrecht iA
der Konkretisierung des Primarrechts dient. Allerdings geben umgekehrt die
primarrechtlichen Regelungen teilweise die Auslegung der Richtlinien vor. Hierzu schreibt
HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 19 treffend: ,Die Richtlinien sind im Lichte

der Bestimmungen und Ziele des EGV auszulegen.” Hieraus lasst sich eine Wechselwirkung

155 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 12

Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage werden gemeinsam in einer Richtlinie behandelt und nicht, wie
bis zu diesem Zeitpunkt, getrennt.

7 PACHNER, Einfilhrung in das materielle Bundesvergaberecht (inkl. Novelle 2007), 2007

HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 18
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zwischen Primar- und Sekundarrecht ablesen, von der auch der EuGH in seiner
Entscheidungsfindung'*® haufig Gebrauch macht.'®°

Als Uberblick zu den europaischen Regelungen betreffend das Vergaberecht und gleichzeitig
zur Abrundung des ,Europakapitels“ dient nachfolgende Abbildung:
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Abb 8 Uberblick tiber das europdische Vergaberecht nach HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 25

¥ m Vergaberecht kommt das vor allem im Bereich des Diskriminierungsverbotes zu tragen, da sich der

Grundsatz des Diskriminierungsverbotes zum einen im Primarrecht wieder findet, aber auch in den
sekundarrechtlichen Vergaberichtlinien angefihrt wird.
' HOLOUBEK, FUCHS, & WEINHANDL, 2005, S. 21
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4 GRUNDLAGEN DES VERGABERECHTS IN OSTERREICH UND ITALIEN

4.1 Geschichtliche Entwicklung des Vergaberechts in Osterreich

4.1.1 Von den Anfiangen bis zum EWR-Beitritt am 01.01.1994®"

Die erste eigenstédndige Regelung der 6ffentlichen Vergabe datiert aus dem Jahre 1909.
Damals wurde in Osterreich die sogenannte Submissionsordnung erlassen, die bis 1963
Gultigkeit hatte. In ihr kommt die Beglnstigung innerstaatlicher Betriebe, insb von
Kleinunternehmern, noch sehr stark zum Ausdruck. Dennoch waren bereits
Bekanntmachungspflichten sowie gewisse Eignungskriterien (zB  entsprechender
Arbeitnehmerschutz) enthalten.

In weiterer Folge wurde das Vergaberecht vor allem durch das Normungswesen
vorangetrieben. Hierbei ist insb die ONORM A 2050 vom 30.03.1957 zu nennen. Da den
Normen grundsatzlich nur Empfehlungscharakter zukommt, wurden 1963 einzelne Teile
durch Ministerratsbeschluss mit Rechtsverbindlichkeit ausgestattet. Auch die ONORM A
2050 sprach sich noch deutlich far inlandische Materialien und Betriebe aus. Der Zuschlag
war bereits nach dem Bestbieterprinzip vorgesehen.

Zu Beginn der 1980er Jahre wurde der Ruf nach einer gesetzlichen Regelung der Vergabe
aufgrund verschiedener Bauskandale lauter. Es folgten umfassende Diskussionen in den
gesetzgebenden Gremien, die Beteiligten konnten sich jedoch nicht zur Umsetzung eines
der vorliegenden Entwurfe durchringen. In der Folge kam es lediglich zu einzelnen
Verbesserungen, beispielsweise durch die Vergabeordnung fir o6ffentliche Bauauftrage
(VOO6B) aus dem Jahre 1989.

4.1.2 Das osterreichische Vergaberecht seit dem EWR-Beitritt

Eine erste, umfassende gesetzliche Regelung des Vergabewesens in Osterreich wurde
schlieBlich im Zuge des Osterreichischen Beitritts zum Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR)'® erlassen. Auch hier kam der ONORM A 2050 eine Vorreiterrolle zu, da diese

te1 MAVYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 50ff

Der EWR ist keine (Teil-)Organisation der EU, sondern eine eigenstandige Organisation, die von den
Mitgliedern der EFTA und der EU gegriindet wurde. Da im Wesentlich das Recht der Union zur
Anwendung kommt, war der Beitritt zum EWR haufig eine Vorstufe zum EU-Beitritt. Dies war auch bei
Osterreich der Fall. Der Beitritt zur EU erfolgte am 01.01.1995, also ein Jahr nach dem Beitritt zum EWR.
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bereits vorab an die EG-Vergaberichtlinien angepasst wurde und schon am 01.01.1993 in
Kraft trat. Am 01.01.1994, also gleichzeitig mit dem Inkrafttreten des EWR-Abkommens, trat
schlieBlich auch das Bundesvergabegesetz 1993 (BGBI. 1993/462) in Kraft."® Um
Divergenzen zwischen europdischer und nationaler Gesetzgebung und somit einer
oftmaligen Novellierung vorzubeugen, wurden die EG-Richtlinien (betreffend das Bauwesen
die Richtlinie 93/37/EWG (=Baukoordinierungsrichtlinie)) inhaltsgetreu und in vielen Teilen
auch im selben Wortlaut libernommen.'®*

Da die Regelungen des BVergG 1993 den Anforderungen der Praxis nicht genigten, im
BVergG 1993 die Dienstleistungskoordinierungs- und die Sektoren-Rechtsmittelrichtlinie
nicht enthalten waren, was zu einigen Problemen fiihrte, und zudem Anderungen im EG-
Recht vorgenommen wurden (Erlass der RL 97/52/EG), wurde das nationale Vergaberecht
umfassend neu geregelt. Dies fuhrte schlieBlich zum Erlass des Bundesvergabegesetzes
1997 (BGBI. 156/1997). In diesem wurde der Rechtsschutz schlieBlich auf den
Sektorenbereich ausgedehnt und auch die Dienstleistungsauftrage mit einbezogen. In der
Folge kam es aufgrund von Gerichtsentscheidungen (Okopunkteregelung etc), der
Lehrlingsinitiative, der EURO-Einfihrung uam zu mehreren Novellierungen des BVergG
1997."% Von spezieller Bedeutung sind in diesem Zusammenhang auch die Erkenntnisse
des VIGH G 110/99 vom 30.11.2000, G 43/00 vom 26.02.2001 bzw G 10/01 vom
09.10.2001. Diese besagten, dass die Schwellenwertregelungen des BVergG gegen den
Gleichheitsgrundsatz der Verfassung verstoBen, da im Unterschwellenbereich keine
Verfahrensgarantien und kein spezifischer Rechtsschutz bestehen.'®

Da somit eine Adaptierung des BVergG aus verfassungsmaBigen Griinden geboten war,
wurde schlieBlich das Bundesvergabegesetz 2002 erlassen, das mit 01.09.2002 in Kraft
trat. Dieses beinhaltete ein einheitliches materielles Vergaberecht auch fir die
Auftragsvergaben von Landern und Gemeinden. Des Weiteren fanden sich im BVergG 2002
Regelungen fir den Unterschwellenbereich. Neu waren zudem die Einfihrung elektronischer
Medien (elektronische Auktion) ins Vergabeverfahren sowie die Rahmenvereinbarung und
die Direktvergabe.'®’

Die letzte groBe Anderung erfuhr das nationale Vergaberecht schlieBlich durch das
Bundesvergabegesetz 2006, das samt seiner Anhange am 01.02.2006 in Kraft getreten ist
und die beiden EG-Richtlinien 2004/17/EG (Sektorenrichtlinie) sowie 2004/18/EG (klassische
Vergaberichtlinie) in nationales Recht umsetzt."® Genaueres zum aktuellen
Regelungsbestand des dsterreichischen Vergaberechts findet sich im nachfolgenden Kapitel.

163 MAVYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 53f

INTERNETPORTAL DES BUNDESVERGABEAMTES, 2006
INTERNETPORTAL DES BUNDESVERGABEAMTES, 2006
MAYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 56
MAYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 57
INTERNETPORTAL DES BUNDESVERGABEAMTES, 2006
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4.2 Uberblick Giber das aktuelle Vergaberecht in Osterreich

Durch das BVergG 2006 werden die beiden EG-Vergaberichtlinien umgesetzt. Es wurde
durch die Gesetzesnovelle 2007, BGBI | 2007/86 Uberarbeitet und gilt seither in dieser
Fassung.

Beim BVergG 2006 handelt es sich, wie der Name schon sagt, um ein Bundesgesetz (vgl
Kapitel 2.2.2). Es regelt das Vergabewesen aus materieller Sicht und (durch den 4. Teil des
Gesetzes) den Rechtsschutz auf Bundesebene.

Wie in Kapitel 2.1.2.3 angesprochen, sind in Osterreich auch die Lander in verschiedenen

Bereichen mit Gesetzgebungskompetenzen ausgestattet. Dies trifft auch auf den Bereich
des Vergaberechts zu. Jedoch wurde bereits 2002 mit der bis dahin groBen Rechts-
zersplitterung aufgeraumt. Seither regelt auch auf Landesebene das BVergG die 6ffentliche
Auftragsvergabe in materieller Hinsicht.'®® Lediglich im Bereich des Rechtsschutzes gelten
nach wie vor die Landesvergabegesetze.'”® Der grobe Aufbau des BVergG 2006 sowie eine
allgemein gehaltene Gegenuberstellung mit dem italienischen Vergabegesetz finden sich
unter den Kapiteln 4.5 und 4.6.

Folgende Auflistung zeigt einen Uberblick tber die aktuell (Stand: Juli 2009) geltenden

vergaberechtlichen Regelungen in Osterreich:'"

Materielles Vergaberecht auf Bundes- und Landesebene

e Bundesvergabegesetz 2006 idgF

Rechtsschutz auf Bundesebene

e Bundesvergabegesetz 2006 idgF

Rechtsschutz auf Landesebene
e Burgenlandisches Vergabenachprifungsgesetz
e Karntner Vergaberechtsschutzgesetz
¢ Niederosterreichisches Vergabenachprifungsgesetz
e Oberosterreichisches Vergabenachprifungsgesetz
e Salzburger Vergabekontrollgesetz

e Steiermarkisches Vergabe-Nachprifungsgesetz

' 1n den Landesvergabegesetzen finden sich aus materieller Sicht folgende oder ahnlich lautende

Regelungen: ,Es gilt das Bundesvergabegesetz 2006 idgF von §... bis §.... . Zusatzlich gilt....“

% SCHWARZ, Seminar Vergabe- und Verdingungswesen - Vergaberecht bei 6ffentlichen Bauauftragen,
2006, S. 1f

Y1 INTERNETPORTAL DES BUNDESKANZLERAMTES, 2008
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e Tiroler Vergabe-Nachprifungsgesetz
e Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz

e Wiener Vergaberechtsschutzgesetz

4.3 Geschichtliche Entwicklung des Vergaberechts in ltalien

Italien ist seit 1952, also seit Griindung, Mitglied der Europaischen Gemeinschaften. Somit
geht der gemeinschaftliche Einfluss auf das Vergaberecht in Italien wesentlich weiter zurlick
als dies in Osterreich der Fall ist und samtliche bereits unter Kapitel 3.3 umrissenen
europdischen Regelungen hatten bereits Einfluss auf die nationale und regionale
Gesetzgebung in Italien.

Da die Regelungstiefe im Vergaberecht in den Anfédngen eines gemeinsamen Europas mit
der heutigen nicht vergleichbar ist, kam es zu den tiefgehendsten Anderungen im
italienischen Vergaberecht nicht in Folge der Griindung der européischen Gemeinschaften,
sondern insb als Folge der politischen Wirren zu Beginn der 1990er Jahre. Diesem Umstand
wird in nachfolgend gewahlter Gliederung Rechnung getragen.

4.3.1 Die vergaberechtlichen Regelungen von den Anfingen bis 199472

Die ersten rechtlichen Regelungen im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens gehen in
Italien auf das Grundgesetz von 1865 (L. 20 marzo 1865 n. 2248) zurtck. In diesem wurden
die materiellen Befugnisse des Ministeriums fur 6ffentliche Arbeiten und die Regeln fir die
wirtschaftliche und administrative Abwicklung von o6ffentlichen Beschaffungs-vorgéangen
festgelegt. Weitere vergaberechtliche Regelungen wurden schlieBlich im Jahr 1895 im
Rahmen  mehrerer Verordnungen (25 marzo 1895 n. 350, 28 marzo 1895 und
29 marzo 1895) erlassen, die im Wesentlichen die Ausschreibung, die Abwicklung, die
Vertragsbedingungen sowie die Abnahme und Uberpriifung von &ffentlichen Bauauftragen
zum Inhalt hatten. Da das o6ffentliche Auftragswesen Hand in Hand mit der Buchhaltung des
Staates geht, fand es auch Eingang in diverse buchhalterische Regelungen aus den
Jahren 1923 und 1924 (18 novembre 1923 n. 2440 sowie 23 maggio 1924 n. 827). Die
genannten Gesetze wurden laufend (das letzte Mal bislang 1994) verandert und angepasst.
Jedoch kam es nach den im Vergleich mit Osterreich relativ frihen Regelungen in der
zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts bzw in der Zwischenkriegszeit langere Zeit zu keinen

2 pOLICE, 2004, S. 124f



4 Grundlagen des Vergaberechts in Osterreich und ltalien Seite | 55

nennenswerten Neuerungen im Regelungsbestand. Erst in den 1960er und 1970er Jahren
wurden (bereits unter dem Einfluss der europaischen Gemeinschaften) mehrere Gesetze
erlassen, die zum einen der Beschleunigung der Vergabeverfahren dienen sollten und zum
anderen den Ablauf des Verfahrens vor allem hinsichtlich seiner Transparenz
(Bekanntmachungspflichten etc) genauer regelten. Zudem wurde ein nationales
Auftragnehmerverzeichnis (ital. Albo Nazionale Costruttori) eingefiihrt. Folgende Gesetze
sind im Zusammenhang mit den eben angefihrten Inhalten zu nennen: L. 10 febbraio 1962
n. 57, L. 3 febbraio 1973 n. 14, L. 3 gennaio 1978 n. 1 sowie das zu Beginn der 1980er Jahre
erlassene Gesetz L. 10 dicembre 1981 n. 741.

In der Folge kam es zu mehreren Anderungen und Anpassungen im geltenden Regelwerk,
bis schlieBlich 1994 ein grundlegend neues Vergaberecht beschlossen wurde. Dieses
entstand unter dem Einfluss eines im Zusammenhang mit dem Vergaberecht Italiens immer
wiederkehrenden Leitgedankens: Der Bekampfung von Korruption und Amts-
missbrauch. So wurde bereits 1965 das Antimafia-Gesetz (L. 31 maggio 1965 n. 575)
erlassen, um gegen die illegalen Machenschaften im 6ffentlichen Vergabewesen
vorzugehen. Zu weitreichenderen legislatorischen MaBnahmen zur Korruptionsbekampfung
kam es aber erst in der Transitionsphase (vgl Kapitel 2.3.1.1) im Lichte der ,Tangenti-

Skandale“'”® und der darauffolgenden ,Mani Pulite“'"* Initiative.

4.3.2 Die Veranderung des Vergaberechts als Reaktion auf die
aufgedeckten Korruptionsskandale (Merloni-Gesetz: 1994 — 2006)

Die Aufdeckung zahlreicher Korruptions- und Bestechungsskandale zu Beginn der 1990er
Jahre fiihrte in ltalien zu grundlegenden Anderungen. Neben den personellen Konsequenzen
auf politischer Ebene und der Einsetzung von zwei ,Technikerregierungen® (vgl Kapitel
2.3.1.1) kam es auch zu zahlreichen Gesetzesanderungen, die Korruption und Bestechung
zukinftig zu unterbinden suchten. Auch speziell das Vergaberecht wurde starken
Anderungen unterzogen. Sehr bekannt und fast symbolhaft fiir die Gesetzesénderungen ist
hierbei das vom damaligen Minister fir Arbeit Francesco Merloni ins Leben gerufene
Rahmengesetz L. 11 febbraio 1994 n. 109 Uber die Vergabe Offentlicher Arbeiten im
Bauwesen. Dieses wird nach seinem ,Schépfer sowohl in der Literatur als auch im
Sprachgebrauch meist als ,Merloni-Gesetz® bezeichnet. Neben diesem Rahmengesetz

7 Unter »,Tangenti“ werden in Italien umgangssprachlich ,,Bestechungsgelder” verstanden. Das korrupte

Parteien- und Verwaltungssystem am Ende der ersten Republik wird daher gern auch als ,Tangentopoli“
bezeichnet.

174 »Mani Pulite” heiSt wortlich libersetzt ,saubere Hande“ bzw sinngemal so viel wie ,,Weille Weste”. Im
Zusammenhang mit den Korruptionsskandalen, die schlieflich zum Ende der ersten Republik fiihrten,
steht diese Bezeichnung fiir die juristischen Untersuchungen gegen Korruption, Amtsmissbrauch und
illegale Parteienfinanzierung.
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existierten weitere Gesetze, in welchen o6ffentliche Dienstleistungsauftrage, o6ffentliche
Lieferauftrage sowie der Sektorenbereich separat geregelt wurden. Wie auch in Osterreich
war das Vergaberecht in Italien stark zersplittert, was sich erst durch die Umsetzung der
aktuellen europaischen Vergaberichtlinien &nderte.

Dass das Merloni-Gesetz stark vom Lichte der damaligen Skandale getrieben war, ist in
seinen Regelungen deutlich ersichtlich. Es zeichnete sich durch groBe Strenge und
Formalitidt aus,’” die deutlich (ber die gemeinschaftlichen Anforderungen der damals
gultigen EG-Richtlinie 89/440/EWG hinaus ging. Dies war auch durchaus die Absicht seines
Verfassers, der dies selbst, wie CALARCO (2006, S. 306) zitiert, fir einen ,...passaggio
ineludibile nell’ottica della libera concorrenza tra imprese®, Ubersetzt flr einen ,...unaus-
weichlichen Weg aus Sicht eines freien Wettbewerbs zwischen den Unternehmen*hielt.'”
Das Merloni-Gesetz in seiner urspringlichen Fassung aus dem Jahre 1994 musste dennoch
oder gerade wegen seiner strikten Regelungen mehrmals modifiziert werden, da es nicht mit
anderen Gesetzen, wie beispielsweise dem Antimafia-Gesetz, mit Anderungen in der
italienischen Verfassung oder mit den neuen europdischen Richtlinien (insb 93/37/EWG und
97/52/EG) im Einklang stand. Tiefgreifende Anderungen wurden insb im Jahre 1998 durch
das Anderungsgesetz L. 18 novembre 1998 n. 415 und im Jahre 2002 aufgrund des
Gesetzes L. 1 agosto 2002 n. 166 vorgenommen.

Die oben angesprochene Strenge und Formalitdt des Merloni-Gesetzes wurde auBerdem,
wie VEZZOSO (2006, S.2) schreibt, ,...mit der Zeit als unnétige(s) Laster bei der effizienten

“@

Vergabe und Durchfiihrung &ffentlicher Auftrdge empfunden...”. Auch das Fehlen des
Bestbieterprinzips beim offen und nicht offenen Verfahren wurde aufgrund mangelnder
Wirtschaftlichkeit zunehmend kritisiert und verstie3 schlieBlich auch gegen das europaische
Vergaberecht, wie die populdre Sintesi-Entscheidung des EuGH'"’ zeigt.

Aus diesen Griinden wurde das Merloni-Gesetz schlieBlich im Zuge der Umsetzung der
beiden EG-Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG abgeschafft,'”® was fiir das italienische
Vergaberecht, wie wiederum VEZZOSO (2006, S.1) ausfihrt, ,...einen fast symbolischen

Stellenwert hat..."

17> \EZZ0S0, 2006, S. 2

CALARCO, 2006, S. 306

EuGH: Sintesi-Entscheidung, 2004
Bei der Sintesi-Entscheidung handelte es sich um ein Vorabentscheidungsverfahren, in dem der EUGH um
Auslegung von Art 30 Abs 1 RL 93/37/EW gebeten wurde. In diesem heiRt es: ,,Bei der Erteilung des
Zuschlags wendet der 6ffentliche Auftraggeber folgende Kriterien an: a) entweder ausschliefRlich das
Kriterium des niedrigsten Preises b) oder — wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich glinstigste Angebot
erfolgt — verschiedene auf den jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien, wie z. B. Preis, Ausfiihrungsfrist,
Betriebskosten, Rentabilitdt oder technischer Wert.”
In dem zu diesem Zeitpunkt geltenden italienischen Vergaberecht war beim offenen und nicht offenen
Verfahren nur das Billigstbieterprinzip zulassig. Daher hatte diese Entscheidung groRe Auswirkungen auf
das Vergaberecht in Italien, wie auch Kapitel 6.4.1 zeigt.

'8 VEZZ0S0, 2006, S. 2
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4.4 Uberblick liber das aktuelle Vergaberecht in Italien

Das aktuelle Vergaberecht in Italien entstand, wie auch in Osterreich, durch die Umsetzung
der beiden europaischen Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG. Zudem existieren
einzelne Vergaberechte in den Regionen.

Kapitel 4.4.2 liefert einen Uberblick Gber den aktuellen Regelungsbestand des
Vergaberechts auf staatlicher Ebene sowie in den einzelnen Regionen ltaliens. Zuvor
beschaftigt sich jedoch Kapitel 4.4.1 mit dem italienspezifischen Problem der

Kompetenzverteilung zwischen dem Staat, den Regionen und den autonomen Provinzen.

4.4.1 Das Problem der Kompetenzverteilung

In Kapitel 2.3.2.2 wurde bereits unter dem Schlagwort des ,dezentralisierten

Einheitsstaates®, wenn auch von einem sehr allgemeinen und politischen Standpunkt
ausgehend, auf das Problem der Kompetenzverteilung in Italien hin gewiesen. In diesem
Kapitel wird die Problematik am Beispiel des Vergaberechts — in der diese offensichtlich wird
— dargestellt.

Anders als in Osterreich, wo durch das neue BVergG 2006 weitgehend mit der
Rechtszersplitterung aufgeraumt und, abgesehen vom Rechtsschutz, die Gesetzgebungs-
kompetenz alleine dem Bund Ubertragen wurde (vgl Kapitel 4.2), hat sich der
,Regelungsdschungel” in ltalien nur geringfligig gelichtet. Aber wie kam es Uberhaupt zu
dieser Vielfalt an unterschiedlichen Regelungen?

4.4.1.1 Das Problem der Kompetenzverteilung im Lichte der Zeit und der aktuellen
politischen Debatte
In Anlehnung an die artt 117-118 Cost'”® wurden ab 1972 den Regionen in diversen
Bereichen  (darunter unter anderem auch das Offentliche  Auftragswesen)
Gesetzgebungskompetenzen Ubertragen. Die Regionen nutzten diese ,Féderalismusreform*
und erlieBen zahlreiche Gesetze um das starke Instrument des 6ffentlichen Auftragswesens
moglichst gut und zum eigenen Vorteil zu nutzen. Dies fuhrte schlieBlich zu einer groBen
Anzahl an vergaberechtlichen Grundlagen sowie zu einer gewissen UnUbersichtlichkeit, die
bis heute besteht. Im Laufe der Zeit wurden jedoch immer wieder Anderungen in der

Y In artt 117-118 der italienischen Verfassung wird die Kompetenzverteilung zwischen Staat und Regionen

geregelt. Diese beiden Artikel wurden in der Vergangenheit mehrmals angepasst. Die aktuelle Fassung
stammt aus dem Jahr 2001 und wurde durch zahlreiche Urteile des italienischen Verfassungs-
gerichtshofes weiter konkretisiert.
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Kompetenzverteilung vorgenommen, meist mit dem Ziel, den Einfluss des Staates wieder zu
erweitern, die bestehenden Regelungen weitgehend zu harmonisieren und damit auch die
Umsetzung von EG-Richtlinien zu vereinfachen. So wurden seitens des Staates
Rahmengesetze (beispielsweise das Gesetz Nr. 142/1990 oder auch das Merloni-Gesetz)
erlassen, die von allen Regionen entsprechend berlcksichtigt werden mussten. Diese
Rahmengesetze regelten im Wesentlichen die grundlegenden Prinzipien der Vergabe. Es
wurde zudem ausdricklich erklart, dass bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen in einer
Region auch die Interessen des Staates und der librigen Regionen zu wahren sind.'®
Wesentliche Anderungen zu Gunsten der Regionen brachte schlieBlich die
Verfassungsanderung im Jahr 2001 (L.Cost. 18 ottobre 2001 n. 3), die zu Anpassungen im
Abschnitt 5 der Verfassung flihrte und unter anderem auch die artt 117-118 Cost
(Kompetenzverteilung) novellierte. Seither wird zwischen taxativ aufgezahlten Bereichen, fir
die ausschlieBlich der Staat zustandig ist, zwischen ebenso taxativ aufgezéhlten Bereichen
konkurrierender Gesetzgebung zwischen Staat und Regionen, sowie allen Ubrigen
Bereichen, in denen ausschlieBlich die Regionen und autonomen Provinzen selbst fir die
Gesetzgebung zustandig sind, unterschieden.®’

Das Vergaberecht war urspringlich in der Verfassung gesondert erwahnt, kommt seit der
Novellierung aber nicht mehr explizit in art 117 Cost vor.'®® Somit fallt die
Gesetzgebungskompetenz in diesem Bereich eigentlich ausdriicklich den Regionen zu,
regelt doch genau dieser art 117 Cost woértlich, dass die ,...Regioni la potesta legislativa in
riferimento ad ogni materia non espressamente riservata alla legislazione dello Stato..."
Ubersetzt die ,...Regionen das Gesetzgebungsrecht in Bezug auf alle Bereiche, die nicht
ausdriicklich der Staatsgesetzgebung vorbehalten sind...“ inne haben.'®®

Diese zumindest auf den ersten Blick eindeutige gesetzliche Regelung hatte im italienischen
Recht nur kurzen Bestand. Bereits im Dezember 2001, also zwei Monate nach Anderung der
Verfassung, wurde nach Loewahrter” Tradition ein Gesetz erlassen
(L. 21 dicembre 2001 n. 443), das auch als sogenanntes ,Sachgesetz” (ital. ,legge obiettivo®)
bekannt wurde. Dieses besagt, dass die Regierung'®* fiir Regelungen in Bereichen der
Infrastruktur, der Ansiedlung strategischer Produktionen und anderer Interventionen fiir den
wirtschaftlichen Aufschwung zusténdig sei. Hiermit verdeutlichte der Staat den Regionen,
wie CALARCO (2006, S.317) schreibt, dass es ein ,...requisito della preminenza
dellinteresse nazionale®, Ubersetzt ein ,...allgemeines Erfordernis fir die Bevorzugung
staatlicher Interessen” gibt. Kritiker des ,Sachgesetzes” betonen jedoch, dass sich hier ein
.einfaches* Staatsgesetz Uber ein Verfassungsgesetz erhebt. Dies flhrte zu einer heftigen

80 poLICE, 2004, S. 125

POLICE, 2004, S. 128

POLICE, 2004, S. 128

CALARCO, 2006, S. 315

Gemeint ist hier die staatliche Regierung, die dieses Gesetz auch erlassen hat.
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Debatte Uber die GesetzmaBigkeit dieser Regelung und zu Klagen mehrerer Regionen vor
dem italienischen Verfassungsgerichtshof. Dieser entschied jedoch meist zugunsten des
Staates. Die Urteile wurden haufig dadurch begriindet, dass der Bereich der grdBeren
Infrastrukturnetze als ein Bereich konkurrierender Gesetzgebung in der Verfassung genannt
wird. Insofern hat der Staat hier auch Gesetzgebungskompetenz fiir den Vergabebereich.

Des Weiteren lasst die aktuelle Fassung des art 117 Cost die sachliche Interpretation zu,
dass dem Staat in grundlegenden politischen Zielen der Vorrang einzurdumen ist. Diese
Auffassung teilte wiederum der Verfassungsgerichtshof in seinem Urteil vom 26.Juni 2002
(decisione 26 giugno 2002 n. 282), in dem festgehalten wurde, dass die regionale
Gesetzgebung stets die grundlegenden Prinzipien der glltigen staatlichen Gesetze zu
befolgen hat.'® Zusatzlich halt der Verfassungsgerichtshof fest, dass das Vergaberecht nicht
als ,Sache* an sich zu sehen ist, sondern vielmehr als Mittel dient, um eine Sache
umzusetzen. Es lgsst sich somit aus dem Umstand, dass das Vergaberecht nicht mehr
wortlich in der Verfassung erwahnt ist, nicht ableiten, dass das Vergaberecht komplett in den
Gesetzgebungsbereich der Regionen lbergegangen ist. Vielmehr ist bei jedem Vorhaben zu
beachten, zu welchem Sachbereich der 6ffentliche Auftrag zu z&hlen ist. Daraus lasst sich
dann in weiterer Folge ableiten, ob rein das regionale Vergaberecht anzuwenden ist, ob es
sich um einen Bereich konkurrierender Gesetzgebung handelt, oder ob rein das

Vergaberecht des Staates anzuwenden ist.'®®

4.4.1.2 Die aktuell angewandte Praxis in der Kompetenzverteilung

Konkrete Bereiche, in denen nur das staatliche Vergaberecht anzuwenden ist, werden in
art 4 des staatlichen Vergabegesetzes (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163) angefihrt und sind flr
die vergaberechtliche Praxis letztlich relevant.

Unter art 4 Zif 3 leg cit werden Bereiche und Regelungsinhalte genannt, die ausschlieBlich
dem Staat vorbehalten sind. Unter diesen finden sich auch die flr diese Arbeit wichtigen
Punkte der Eignungs- und der Zuschlagskriterien. Aus diesem Grund wird beim Vergleich
der Vergaberechte zwischen Osterreich und ltalien in den Bereichen der Eignung, der
Bestbieterermittlung und des Zuschlag nur auf die staatlichen Vorschriften in ltalien Bezug

genommen.

4.4.1.3 Ausblick und Conclusio

Bei den unter art4 Zif 3 D.Lgs. 163/2006 angefihrten Punkten handelt es sich im
Wesentlichen um Bereiche, die auch seitens der Europaischen Union bereits verbindlich
vorgegeben werden. Daraus lasst sich die Folgerung ableiten, dass sich im italienischen

185 CALARCO, 2006, S. 315

188 CALARCO, 2006, S. 319
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Vergaberecht aufgrund des immer hdheren Konkretisierungsgrades in den europaischen
Regelungen eine stetige Harmonisierung vollziehen wird.

Zudem gestaltet sich in Italien die Umsetzung von européischen Richtlinien im Bereich des
offentlichen Auftragswesens zunehmend als trage und aufwendig, da alle existierenden
Gesetze an die europaischen Vorgaben anzupassen sind. Auch dieser Umstand wird mE
aus Grinden der Praktikabilitdt langfristig zu einer klareren Strukturierung im
Regelungsbestand flhren. An dieser Stelle ist jedoch anzumerken, dass das Problem der
aufwendigen Umsetzung von europdischen Richtlinien keines ist, das das italienische
Vergaberecht exklusiv flr sich gepachtet hat, sondern vielmehr eines, das alle Bereiche
betrifft, in denen das Europarecht in nationale Gesetzgebungen eingreift.

Aufgrund der starken politischen und wertemaBigen Pragung der Auseinandersetzung um
die Kompetenzverteilung (Féderalismus vs Zentralismus) bleibt dennoch abzuwarten, wie die
genaue Entwicklung zukinftig von Statten geht. Denn auch wenn wie erwahnt der eigene
Spielraum aufgrund des europdaischen Einflusses abnimmt: Die jingste Entwicklung zeigt
deutlich, dass die Regionen im Kampf um die Rechtshoheit im 6ffentlichen Auftragswesen
nicht muide geworden sind und noch versuchen, ihre Autonomie vor dem
Verfassungsgerichtshof zu verteidigen bzw auszuweiten. Auch wenn die letzten
Rechtsprechungen des Verfassungsgerichtshofes in dieser Materie eine deutliche Sprache
zu Ungunsten der Regionen sprechen, wie die Urteile ,Sentenza 17 dicembre 2008 n. 411
sowie ,Sentenza 1 agosto 2008 n. 322° am Beispiel der Regionen Sizilien und Veneto

zeigen.'®

4.4.2 Der aktuelle Regelungsbestand

Wie im vorangehenden Kapitel dargestellt, fihrt die Kompetenzverteilung zwischen Staat,

Regionen und autonomen Provinzen zu einer groBen Flut an Gesetzen. Auf staatlicher
Ebene kam es durch Umsetzung der aktuellen EG-Vergaberichtlinien zu einer weitgehenden
Bereinigung und Harmonisierung des Regelungsbestandes. Beispielsweise wurden, wie
auch in Osterreich, die einzelnen Regelungen fiir Bauleistungen, Lieferungen und

Dienstleistungen in einem einzelnen Gesetz zusammen gefuhrt. Die in Kapitel 4.4.2.1

gemachten Angaben kdénnen daher auch als aktuell und vollstandig betrachtet werden.

Die Aufzéhlung aller relevanten Regelungen fir das 6ffentliche Auftragswesen in den 20
Regionen ist hingegen um ein Vielfaches schwieriger. Die Gesetzgebung ist schon alleine

187 OSSERVATORIO APPALTI / Universitit Trient - Abteilung fiir Rechtswissenschaften, 2008
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durch die oben genannten Urteile des italienischen Verfassungsgerichtshofes einer
stdndigen Dynamik unterworfen, die es zusatzlich erschwert, den aktuellen
Regelungsbestand ausfindig zu machen.

Die in Kapitel 4.4.2.2 genannten Regelungen kénnen daher zwar als wesentliche

vergaberechtliche Regelungen in den betreffenden Gebietskdrperschaften angesehen
werden, jedoch stellt die Aufzahlung keinen Anspruch auf umfassende Vollstandigkeit und
soll vielmehr zur Verdeutlichung der Regelungsvielfalt dienen.

4.4.2.1 Der aktuelle Regelungsbestand auf staatlicher Ebene'®
Da das aktuelle Vergabegesetz in Italien bereits mehrmals novelliert wurde, werden aus
Griinden der Ubersichtlichkeit in nachfolgender Tabelle sowohl das aktuelle italienische

Vergabegesetz aus dem Jahr 2006 (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163) als auch alle bisher
vorgenommenen Novellierungen in chronologischer Reihenfolge dargestellt.

Es ist an dieser Stelle nochmal anzumerken, dass die nachfolgend genannten Regelungen
diejenigen sind, die in den Kapiteln 5-7 der vorliegenden Arbeit dem &sterreichischem
BVergG 2006 idgF gegentiber gestellt werden.

Gesetzesdekret (Nummer) Titel (italienisch) Titel (deutsche Ubersetzung) /
(Anmerkung)

D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163 Codice dei contratti pubblici relativi | Vergabegesetz fiir Bauwesen, Liefer-
a lavori, servizi e forniture in ungen und Dienstleistungen zur
attuazione delle direttive Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG
2004/17/CE e 2004/18/CE und 2004/18/EG / (aktuelles

Vergabegesetz; vergleichbar mit dem
Osterr. BVergG 2006)

D.Lgs. 26 gennaio 2007 n. 6 Disposizioni correttive ed Korrekturvorschriften und Ergénzungen
integrative del decreto legislativo zum Gesetzesdekret vom 12. April 2006
12 aprile 2006 n. 163 Nr. 163/ (1. Novelle)

D.Lgs. 31 luglio 2007 n. 113 Disposizioni correttive ed Korrekturvorschriften und Ergénzungen
integrative del decreto legislativo zum Gesetzesdekret vom 12. April 2006
12 aprile 2006 n. 163 Nr. 163 / (2. Novelle)

D.Lgs. 11 settembre 2008 Disposizioni correttive ed Korrekturvorschriften und Ergénzungen

n. 152 integrative del decreto legislativo zum Gesetzesdekret vom 12. April 2006
12 aprile 2006 n. 163 Nr. 163 / (3. Novelle)

Tab 3 Das aktuelle italienische Vergaberecht auf staatlicher Ebene inkl. seiner Novellierungen

188 | AVORI PUBBLICI - Grafill s.r.l. - Palermo, 2009
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4.4.2.2 Der aktuelle Regelungsbestand in den Regionen und autonomen Provinzen

Wie oben schon erwahnt, kann nachfolgende Darstellung des aktuellen Regelungsbestandes

in den Regionen nur als Uberblick und nicht als vollumfingliche Auflistung betrachtet

werden.

Da in Kapitel 4.4.1.3 die Klagen einiger Regionen vor dem Verfassungsgerichtshof

angesprochen wurden, werden diese in nachfolgender Tabelle ebenfalls mit aufgefihrt.

Angabe der Rechtsquelle

Titel (italienisch)

Titel (deutsche Ubersetzung)

Region Abruzzen

R.R. n.1 del 22/01/1997

Regolamento Regionale per
I'esecuzione dei lavori, forniture e

servizi

Regionale Verordnung fir die
Durchfiihrung von Arbeiten,
Lieferungen und Dienstleistungen

Ricorso per legittimita
costituzionale 22/07/2005 n. 73

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Region Aostatal

Ricorso per legittimita
costituzionale 14/11/2005 n. 91

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Legge Regionale Valle d'Aosta
5/8/2005 n. 19

Modificazioni alla legge regionale
20 giugno 1996 n. 12

Anpassung des regionalen Gesetzes
vom 20.Juni 1996, Nr. 12

Ricorso Valle d'Aosta 18/10/2003

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Legge Regionale Valle d'Aosta
20/6/1996 n. 12

Legge regionale in materia di lavori
pubbilici

Regionales Gesetz flir den Bereich
des o6ffentlichen Auftragswesens

Region Apulien

Ricorso per legittimita
costituzionale 20/8/2008

Ricorso depositato in cancelleria il
20 agosto 2008

Berufung in Fragen des
Verfassungsrechts, abgegeben in der
Gerichtskanzlei am 20.August 2008

Legge Regionale Puglia
25/10/2004 n. 16

Modifiche alla legge regionale 11
maggio 2001 n. 13

Anpassung des regionalen Gesetzes
vom 11.Mai 2001, Nr. 13

Legge Regionale Puglia 11/5/2001
n. 13

Norme regionali in materia di opere

e lavori pubblici

Regionale Regelungen im Bereich von
Gewerken und 6ffentlichen Auftragen

Region Basilicata

Legge Regionale Basilicata
27/1/2005 n. 4

Misure per lo snellimento delle
procedure per la realizzazione delle
Opere Pubbliche

MaBnahmen flr die Beschleunigung
der Abldufe in der Umsetzung von
offentlichen Bauwerken

Legge Regionale Basilicata
19/5/2004 n. 9

Aggiornamento delle norme in
materia di trasporto pubblico locale
ed avvio delle procedure di gara

Aktualisierung der Normen im Bereich
des o6ffentlichen Regionalverkehrs und
Einleitung des Vergabeverfahrens

Corte Costituzionale 21/4/2005
n. 161

Divieto di smaltimento rifiuti
provenienti da altre ragioni o

nazioni; lllegittimita costituzionale

Verbot der Entsorgung von Abfall, der
aus anderen Regionen oder Nationen
stammt; Widerspruch gegen die
Verfassung
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Angabe der Rechtsquelle

Titel (italienisch)

Titel (deutsche Ubersetzung)

Region Emilia-Romagna

Legge Regionale Emilia Romagna
30/6/2008 n. 10

Misure per il riordino territoriale,
I'autoriforma dell'amministrazione e

la razionalizzazione delle funzioni

MaBnahmen flr die territoriale
Neuordnung, die Reform der
Verwaltung und die Rationalisierung
von Aufgaben

Legge Regionale Emilia Romagna
21/12/2007 n. 28

Disposizioni per I'acquisizione di

beni e servizi

Bestimmungen fiir die Anschaffung
von Gutern und Dienstleistungen

Legge Regionale Emilia Romagna
6/9/1999 n. 25

Delimitazione degli ambiti territoriali
ottimali e disciplina delle forme di
cooperazione tra gli enti locali per
I'organizzazione del servizio idrico
integrato e del servizio di gestione
dei rifiuti urbani

Optimale Abgrenzung der territorialen
Gebiete und Bildung von
Kooperationen zwischen den lokalen
Kérperschaften zur Regelung der
gemeinsamen Wasserversorgung und
zur Verwaltung der stadtischen
Mullentsorgung

Region Friaul-Julisch Venezien

Legge Regionale Friuli Venezia
Giulia 3/2/2009 n. 48

Modifiche urgenti alla legge
regionale 14/2002 (Disciplina dei
lavori pubblici), alla legge regionale
5/2007

Dringliche Uberarbeitung des
regionalen Gesetzes 14/2002 (Bereich
offentlicher Auftrage) und des
regionalen Gesetzes 5/2007

Decreto Presidente della Regione
Friuli Venezia Giulia 27/10/2006
n. 327

Modifiche al regolamento di
attuazione della legge regionale n.
14/2002 in materia di lavori pubblici

Anpassungen an der Uberarbeiteten
Verordnung zum regionalen Gesetz Nr.
14/2002 im Bereich 6ffentlicher
Arbeiten

Decreto Presidente della Regione
Friuli Venezia Giulia 27/10/2006
n. 328

Modifiche al regolamento tipo per la
selezione dei candidati da invitare

Anpassungen an der Muster-
Vorordnung tber die Auswahl der

einzuladenden Bewerber

Decreto Presidente della Regione
Friuli Venezia Giulia 11/11/2004
n. 374

Regolamento tipo per la selezione
dei candidati da invitare alla
procedura ristretta

Muster-Verordnung Uber die Auswahl
der einzuladenden Bewerber fiir das
eingeschrankte Verfahren

Decreto Presidente della Regione
Friuli Venezia Giulia 5/6/2003,
n. 166

Capitolato generale d’appalto per i
lavori pubblici

Die allgemeinen Vergabe-
bestimmungen flr 6ffentliche Auftrage

Decreto Presidente della Regione
Friuli Venezia Giulia 5/6/2003
n. 165

Regolamento di attuazione previsto
dalla legge regionale 14/2002
«Disciplina organica dei lavori
pubblici».

Verordnung Uber die vorgesehene
Anpassung des regionalen Gesetzes
14/2002 ,Organisatorische Gestaltung
des Bereiches 6ffentlicher Arbeiten®

Legge Regionale Friuli Venezia
Giulia 30/4/2003 n. 12

Acquisto di beni e servizi

Beschaffung von Guitern und
Dienstleistungen

Ricorso 12/8/2002 n. 48

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Legge Regionale Friuli Venezia
Giulia 31/5/2002 n. 14

Disciplina organica dei lavori
pubbilici

Organisatorische Gestaltung des
Bereiches 6ffentlicher Arbeiten
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Angabe der Rechtsquelle

Titel (italienisch)

Titel (deutsche Ubersetzung)

Region Kalabrien

Legge Regionale Calabria
7/12/2007 n. 26

Istituzione dell'autorita regionale
denominata "Stazione Unica
Appaltante" e disciplina della
trasparenza in materia di appalti
pubblici di lavori, servizi e forniture

Einrichtung einer regionalen Behdrde
mit dem Namen ,einheitliche Vergabe-
stelle” und Regelungen zum Fach-
gebiet der Transparenz im Bereich der
Vergabe 6ffentlicher Auftrage,
Dienstleistungen und Lieferungen

Ricorso per legittimita
costituzionale Calabria 21/7/2007
n. 33

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Ricorso per legittimita
costituzionale Calabria 07/03/2005
n. 33

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Region Kampanien

Legge Regionale Campania
27/2/2007 n. 3

Disciplina dei lavori pubblici, dei

servizi e delle forniture in Campania

Der Bereich der 6ffentliche Arbeiten,
der Dienstleistungen und der
Lieferungen in Kampanien

Region Latium

Deliberazione della Giunta
Regionale Lazio 6/9/2008 n. 458

Modalita e criteri per la
realizzazione di opere pubbliche
derivate da processi di
partecipazione

Bestimmungen und Kriterien fur die
Umsetzung von &ffentlichen
Bauwerken und Vorgangsweise bei
der Bekanntmachung

Legge Regionale Lazio 4/4/2007
n.5

Disposizioni relative alla Societa
Lazio Service SpA

Bestimmungen betreffend das
Unternehmen Lazio Service AG

Region Ligurien

Legge Regionale Liguria 11/3/2008
n.5

Disciplina delle attivita contrattuali
regionali in attuazione del decreto
legislativo 12 aprile 2006 n. 163

Aufgaben des regionalen
Vertragswesens aufgrund der
Umsetzung des Dekretes 12.April
2006, Nr. 163

Ricorso per legittimita
costituzionale 29 agosto 2003

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Regione Liguria - D.D.L. 215/2006

Organizzazione della Regione per la
trasparenza e la qualita degli appalti
e delle concessioni

Organisation der Regionen fiir
Transparenz und Qualitat bei der
Auftragserteilung und der Bewilligung

Region Lombardei

Ricorso per legittimita
costituzionale 5/8/2008

Ricorso per questione di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Legge Regionale Lombardia
26/5/2008 n. 15

Infrastrutture di interesse

concorrente statale e regionale

Infrastrukturprojekte mit konkurrieren-
der Bedeutung firr Staat und Regionen

Legge Regionale Lombardia
14/3/2008 n. 4

Ulteriori modifiche e integrazioni
alla legge regionale 11 marzo 2005
n. 12

Zusétzliche Anpassungen und
Erganzungen am regionalen Gesetz
vom 11.Mérz 2005, Nr. 12
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Angabe der Rechtsquelle

Titel (italienisch)

Titel (deutsche Ubersetzung)

Region Marken

Proposta di legge regionale ad
iniziativa della Giunta Regionale

Vorschlag fUr ein regionales Gesetz
auf Antrag des Regionalrates

Legge Regionale Marche 49/1992

Contratti di lavori, forniture e servizi

Vertrége Uber Arbeiten, Lieferungen
und Dienstleistungen

Region Molise

Legge Regionale Molise 19/1979

Opere pubbliche di interesse
regionale

Offentliche Bauwerke mit regionaler
Bedeutung

Region Piemont

Legge Regionale Piemonte
4/2/2008 n. 6

Soppressione del Comitato
regionale per le opere pubbliche

Aufhebung des regionalen Komitees
Uber offentliche Bauwerke

Legge Regionale Piemonte
6/8/2007 n. 19

Costituzione della Societa di
committenza Regione Piemonte
SpA

Griindung des Unternehmens aller
Auftraggeber der Region Piemont AG

Region Sardinien

Legge Regionale Sardegna
7/8/2007 n. 5

Procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di lavori, forniture e

servizi

Das Zuschlagsverfahren bei
offentlichen Auftrdgen bei Arbeiten,
Lieferungen und Dienstleistungen

Ricorso per legittimita
costituzionale 16/10/2007 n. 46

Ricorso per questioni di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Legge Regionale Sardegna
9/8/2002 n. 14

Nuove norme in materia di
qualificazione delle imprese per la
partecipazione agli appalti di lavori
pubblici

Neue Regelungen im Bereich der
Eignung von Unternehmungen fir die
Teilnahme an der Beauftragung
offentlicher Arbeiten

Corte Costituzionale 29/1/2005
n. 65

Ricorso per questioni di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Region Sizilien

Legge Regionale Sicilia 21/8/2007
n. 20

Modifiche lavori pubblici e nuove

norme sulla sicurezza

Anderungen im Bereich &ffentlicher
Arbeiten und Regelungen zum Thema
Sicherheit

Legge Regionale Sicilia 5/12/2006
n. 23

Accelerazione delle procedure di
gara per I'appalto di lavori pubblici

Beschleunigung der Ablaufe in der
Umsetzung von &ffentlichen
Bauwerken

Legge Regionale Sicilia 29/11/2005
n.16

Modifiche ed integrazioni alla
normativa regionale in materia di
appalti

Anderungen und Erganzungen der
regionalen Gesetzgebung im Bereich
von Auftrdgen

Legge Regionale Sicilia 3/8/2005
n.9

Disposizioni urgenti per consentire
I'espletamento delle gare di appalto
di lavori pubblici

Dringliche Anderungen um die
Durchflihrung von Ausschreibungen
offentlicher Bauten zu ermdglichen

Legge Regionale Sicilia 2/8/2002
n.7

Norme in materia di opere
pubbliche. Disciplina degli appalti di
lavori pubblici,

Regelungen im Bereich 6ffentlicher
Bauten. Fachgebiet von Auftragen
Uber offentliche Arbeiten
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Angabe der Rechtsquelle

Titel (italienisch)

Titel (deutsche Ubersetzung)

Region Toskana

Decreto Presidente Giunta
Regionale Toscana 7/8/2008 n. 45

Regolamento di attuazione della
legge regionale 13 luglio 2007 n. 38

Verordnung zur Durchfiihrung des
regionalen Gesetzes vom 13.Juli
2007, Nr. 38

Legge Regionale Toscana
29/2/2008 n. 13

Modifiche alla legge regionale 13
luglio 2007 n. 38

Anderungen im regionalen Gesetz
vom 13.Juli 2007, Nr. 38

Legge Regionale Toscana
13/7/2007 n. 38

Norme in materia di contratti
pubblici e sicurezza

Regelungen fiir die Bereiche
offentlicher Vertrage und Sicherheiten

Region Trentino-Siidtirol

Legge Provinciale Trento
24/7/2008 n. 10

Modificazioni della legge
provinciale 10 settembre 1993 n.
26, in materia di lavori pubblici

Anpassung des Provinz-Gesetzes
vom 10.September 1993, Nr. 26 im
Bereich o6ffentlicher Arbeiten

Region Umbrien

Legge Regionale Umbria 19/1986

Disciplina opere pubbliche

Fachgebiet 6ffentliche Bauwerke

Region Venetien

Legge Regionale Veneto 16/8/2007|
n. 20

Disposizioni di riordino e
semplificazione normativa in
materia di difesa del suolo, lavori
pubblici e ambiente

Bestimmungen fir die Neuordnung
und Vereinfachung von Regelungen in
den Bereichen Bodenverschmutzung,
offentliche Auftrége und Umwelt

Legge Regionale Veneto 3/11/2006
n. 23

Norme per la promozione e lo

sviluppo della cooperazione sociale

Normen flr die Férderung und das
Wachstum der Sozialgemeinschaft

Legge Regionale Veneto 7/11/2003
n. 27

Disposizioni generali in materia di
lavori pubblici di interesse regionale

Allgemeine Bestimmungen im Bereich
des o6ffentlichen Auftragswesens mit
Bedeutung fir die Regionen

Autonome Provinz Bozen

Ricorso per legittimita
costituzionale Provincia Autonoma
di Bolzano 23/12/2005 n. 98

Ricorso per questioni di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Legge Provinciale Bolzano
19/5/2003 n. 8

Modifica della legge provinciale in
materia di appalto e di esecuzione
di lavori pubblici

Anpassung der Provinz-Gesetze im
Bereich der Ausschreibung und der
Durchfiihrung 6ffentlicher Arbeiten

Legge Provinciale Bolzano
17/6/1998 n. 6

Norme per I'appalto e I'esecuzione
di lavori pubblici

Normen flr die Ausschreibung und
Durchfiihrung von 6ffentlichen
Arbeiten

Autonome Provinz Trient

Decreto Presidente della Provincia
Trentino Alto Adige 16/2/20086,
n. 56

Procedure telematiche di acquisto

di beni e di servizi.

Elektronisches Beschaffungssystem
far Guter und Dienstleistungen

Ricorso per legittimita
costituzionale 21/1/2006 n. 2

Ricorso per questioni di legittimita

costituzionale

Berufung wegen Fragen der
verfassungsrechtlichen Legitimitat

Tab 4 Das Vergaberecht in den italienischen Regionen und den autonomen Provinzen
APPALTI E CONTRATTI - Maggioli S.p.a in Zusammenarbeit mit Comuni.it, 2009
APPALTI IN LINEA - Alessandro Boso, 2009
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4.5

Osterreich und ltalien

Struktureller Vergleich der (staatlichen) Vergabegesetze in

Folgende Tabelle stellt den strukturellen Aufbau der Vergabegesetze in Osterreich (BVergG

2006 idgF) und in ltalien (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163) gegenuber. Es sei an dieser Stelle
nochmal betont, dass beide Gesetze auf dieselben europaischen Richtlinien (2004/17/EG
und 2004/18/EG) zurtick gehen.

Teil Osterreich ltalien
ei
(BVergG 2006) (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163)
Teil 1/ Regelungsgegenstand und Prinzipien und gemeinschaftliche
ei
Begriffsbestimmungen Bestimmungen
Parte 1
(§§ 1-2) (artt 1-27)
o _ Offentliche Auftrage in Bezug auf
_ Vergabeverfahren fiir 6ffentliche . . .
Teil 2/ Bauarbeiten, Lieferungen und Dienst-
Auftraggeber _ _ _ _
Parte 2 leistungen im klassischen Bereich
(§§ 3-162)
(artt 28-205)
) Offentliche Auftrage in Bezug auf
_ Vergabeverfahren far . .
Teil 3/ Bauarbeiten, Lieferungen und Dienst-
Sektorenauftraggeber _ _ _
Parte 3 leistungen im Sektorenbereich
(§§ 163-290)
(artt 206-238)
Teil 4/ Rechtsschutz Rechtsschutz
Parte 4 (§§ 291-334) (artt 239-246)
Teil 5/ AuBerstaatliche Kontrolle und Schluss- und Ubergangs-
ei
Parte 5 zivilrechtliche Bestimmungen bestimmungen — Aufhebungen
arte
(§§ 335-343) (artt 247-257)
Straf-, Schluss- und
Teil 6/ . _ o
Parte 6 Ubergangsbestimmungen Anm: das italienische Vergabegesetz
arte

(§§ 344-351)

besteht nur aus flinf Teilen

Tab 5 Struktureller Vergleich des Gsterreichischen und des italienischen Vergaberechts
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Da die oben gezeigte Tabelle keine Aussage zu den im Rahmen gegenstandlicher Arbeit

verwendeten Paragrafen und Regelungen trifft, wird dies nachfolgend gesondert dargestellt.

Dabei wird auch die EG-Richtlinie 2004/18/EG in die Gegenlberstellung mit einbezogen.

. Italien
. Europaische Union Osterreich .
Bereich (D.Lgs. 12 aprile 2006,
(RL 2004/18/EG) (BVergG 2006)
n. 163)
art 11
Eignung des § 2 Zif 20 it c artt 34-52°)
Bieters §§ 68-78
*) zusétzlich sind die
Regelungen der Verordnung
DPR 34/2000 zu beachten
. Art 24 §§ 80-82 art 11
»Eignung“ des
Art 51 §§ 85-86 artt 74-76
Angebotes
Art 55 §§ 122-129 artt 86-89
Begriindung Nr. 46 §2zif20litd art 11, art 53
Zuschlags-
o Art 24, Art 29 §§ 80-81 artt 55-60, art 76
kriterien
Art 53 § 100, § 130, § 159 artt 81-83
artt 11-12
Zuschl Art §§ 130-134 t 48
uschla - ar
g Art 41
artt 77-79

Tab 6 Gegentiiberstellung der fiir gegenstandliche Arbeit relevanten Bestimmungen
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4.6 Grundlegende inhaltliche Unterschiede 2zwischen dem

Osterreichischen und dem italienischen Vergabegesetz

® wesentlichsten inhaltlichen

(BVergG 2006)
Lieferungen und Dienstleistungen zur

In nachfolgender Tabelle werden die aus Sicht des Autors'®

Unterschiede des Osterreichischen Bundesvergabegesetzes und des

italienischen Vergabegesetzes fur Bauwesen,
Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163)

gegeniber  gestellt. Wesentliche Unterschiede in den Bereichen Eignung,

Bestbieterermittlung und Zuschlag werden hier bereits vorweg genommen und in den

nachfolgenden Kapiteln 5-7 genauer erlautert.

Bereich

Osterreich
(BVergG 2006)

ltalien
(D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163)

Gesetzlich bevorzugtes
Vergabeverfahren?

offenes und nicht offenes

Verfahren

offenes und nicht offenes

Verfahren

In der Praxis bevorzugtes

Vergabeverfahren?

offenes Verfahren

nicht offenes Verfahren

Wann sind Rahmenvertrage

erlaubt?

Grundséatzlich immer, sofern die
Vergabe im offenen, nicht
offenen oder im Verhandlungs-

verfahren erfolgt.

Rahmenvertrage sind nur bei
Liefer- und Dienstleistungs-
auftragen (ausgenommen
Planungen und geistige

Dienstleistungen) mdglich.

Ist der Austausch von
Mitgliedern eines

Konsortiums moglich?

Ein Austausch von Mitgliedern
des Konsortiums wird nicht
grundsatzlich ausgeschlossen,
ist jedoch rechtlich nicht
unproblematisch; die konkreten
Regelungen der Vergabestelle

sind zu beachten.

Nach der Einreichung des
Angebotes ist kein Austausch
von Mitgliedern des

Konsortiums mehr méglich.

Wie wird die Eignhung der
Bieter Giberpriift?

189

Die Eignung der Bieter wird von
der Vergabestelle auf
Grundlage der Festlegungen
des BVergG 2006 und der
Angaben in der Ausschreibung

Uberpruft.

Der Uiberwiegende GroBteil der
Eignungserfordernisse wird von
einer privaten, vom Staat Gber-
wachten Gesellschaft, der sog
~S0cieta organismi di attest-
azione” (Abk SOA) Uberpruft.

Neben der Sicht des Autors wurden auch die in PRIESS, 2009 veréffentlichten Erfahrungen einer

international renommierten Anwaltskanzlei in der Aufstellung beriicksichtigt.
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Bereich

Osterreich
(BVergG 2006)

Italien
(D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163)

Welche Zuschlagskriterien
gibt es?

Der Zuschlag kann an das
technisch und wirtschaftlich
glnstigste Angebot oder das
Angebot mit dem niedrigsten

Preis erteilt werden.

Der Zuschlag kann an das
technisch und wirtschaftlich
gunstigste Angebot oder das
Angebot mit dem niedrigsten

Preis erteilt werden.

Welches Zuschlagskriterium

wird bevorzugt?

Rechtlich wird das Bestbieter-
prinzip bevorzugt, da eine
Vergabe zum niedrigsten Preis
nur bei exakt beschreibaren

Leistungen méglich ist.

Rechtlich sind beide Zuschlags-
kriterien gleichwertig. Praktisch
dominiert eindeutig das Billigst-
bieterprinzip. Eine Vergabe an
den Bestbieter ist erst seit der
sog Sintesi-Entscheidung (vgl
Kapitel 6.4) mdglich und hat
sich bislang nicht etabliert.

Sind Alternativangebote

zulassig?

Alternativangebote sind bei der
Vergabe gem dem Kriterium
des technisch und wirtschaftlich

gunstigsten Angebotes moglich.

Alternativangebote (ital.
varianti)'®® sind bei der Vergabe
gem dem Kriterium des
technisch und wirtschaftlich
gunstigsten Angebotes mdglich.
Jeder Bieter kann jedoch nur

ein Angebot einreichen.

Bestehen Unterschiede
zwischen einer Vergabe im
Oberschwellen- und im

Unterschwellenbereich?

Far die Vergabe im
Unterschwellenbereich sind
weitreichende Verfahrens-

erleichterungen vorgesehen.

Fir eine Vergabe im Unter-
schwellenbereich gelten bis auf
wenige Ausnahmen (beispiels-
weise bei der Eignung der
Bieter, vgl Kapitel 5.2.3.2.4)

dieselben Regeln wie fir den

Oberschwellenbereich. ™

Wie lange ist die
Stillhaltefrist?

190

14 Tage

60 Tage

Der italienische Gesetzgeber hat hier den Begriff aus der RL 2004/18/EG ibernommen und spricht

ebenso von ,Varianten”, wohingegen das 6sterreichische BVergG in diesem Zusammenhang von
LAlternativen” spricht (vgl Kapitel 5.3.3.1).

191

VEZZOSO (2006, S. 4) fuhrt hierzu folgendes an: , Der italienische Gesetzgeber hat (...) die grundsdtzliche

Entscheidung getroffen, die EU-Vorschriften nicht nur fiir Grofsprojekte gelten zu lassen. Bei unterhalb der
EU-Schwellenwerte liegenden Auftréigen werden, bis auf einzelne (...) Ausnahmen, die gleichen
Bestimmungen wie an EU-relevanten Projekten angewendet. (...) Gegen diese unabhdéngig vom
Auftragswert weitgehend einheitliche Regelung von Vergabeverfahren hatten sich sowohl Vertreter von
kleinen und mittelgrof3ien Unternehmen als auch einzelne Gemeinden und Regionen ausgesprochen,
welche die Starrheit und libermdfige Biirokratie als Folge der Gleichstellung éffentlicher Auftrége
beklagten. Die Notwendigkeit, fiir den Unterschwellenbereich ,flexiblere” Regeln vorzusehen, hielt der
italienische Gesetzgeber dennoch als nicht ausreichend bewiesen.”
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Bereich Osterreich Italien
(BVergG 2006) (D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163)
Kann es innerhalb der Nein Ja, allerdings friihestens nach

Stillhaltefrist zum
Vertragsabschluss kommen?

30 Tagen.

Wie lange dauern Verfahren
des Rechtsschutzes?

Uber Antrage auf Nichtig-
erklarung ist binnen sechs
Wochen zu entscheiden (vgl
§ 326 BVergG). Andere
Verfahren dauern idR nur

geringfligig langer.

Ein Nachprifungsverfahren
dauert in der ersten Instanz idR
zwischen 6 und 18 Monaten.
Bei einem Einspruch Ublicher-
weise zusatzlich ein bis

eineinhalb Jahre.

Wie haufig kommt es zu
Verfahren des
Rechtsschutzes?

Die Nummer an Einspriichen ist
seit dem BVergG 2002 deutlich
zuriick gegangen. Im Mittel
kommt es zu 130 Nach-

prufungsverfahren pro Jahr.

Aufgrund der langen
Einspruchsfristen und der
restriktiven Vergabeverfahren
kommt es haufig zu Ein-
sprichen. Fast 40 Prozent der
Falle des Verwaltungsgerichts-
hofes beschaftigen sich mit
Nachprifungsverfahren des

Vergaberechts.

Tab 7 Grundlegende Unterschiede zwischen dem é&sterreichischen und dem italienischen Vergabegesetz
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5 EIGNUNG VON BIETER UND ANGEBOT

Will eine naturliche Person beispielsweise ein Haus errichten, so kann sie sich aufgrund der
ihr zustehenden Privatautonomie das Unternehmen, das sie bei der Verwirklichung dieses
Projektes unterstitzen soll, frei aussuchen. Der Staat hingegen besitzt wegen der unter
Kapitel 2.1.2.6.2 beschriebenen ,Fiskalgeltung der Grundrechte* keine uneingeschrankte

Privatautonomie und ist daher auch bei der Auswahl seiner Auftragnehmer an Regeln
gebunden. Dennoch muss es fir den Staat die Méglichkeit geben, bestimmte Anforderungen
an einen kinftigen Auftragnehmer zu stellen, zumal, wie MAYR (2002, S. 145) zu Recht
anmerkt, ,...zwischen zwei Vertragspartnern ein erhebliches Vertrauensverhéltnis bestehen
soll...“.'%
Die vom offentlichen Auftraggeber im Zusammenhang mit einem Auftrag gestellten
Anforderungen kénnen sich auf zweierlei Dinge beziehen,

1. den Bieter bzw Bewerber und

2. das von diesem unterbreitete Angebot.

Wird im Zusammenhang mit dem &ffentlichen Auftragswesen von der ,Eignung“ gesprochen,
wird darunter Ublicherweise der Nachweis des Bieters oder Bewerbers verstanden, dass er
nach rechtlichen, finanziellen, wirtschaftlichen und technischen Gesichtspunkten in der Lage
ist, den betreffenden Auftrag abzuwickeln. GemaB dem in obiger Aufz&hlung verwendeten
Terminus meint der Begriff der ,Eignung“ also rein die Anforderungen, die an das jeweilige
Unternehmen gestellt werden. Da in gegenstandlicher Arbeit jedoch der ,Weg“ von allen
einlangenden Angeboten hin zu dem einen Angebot des erfolgreichen Bieters analysiert
werden soll, wird in diesem Kapitel beiderlei behandelt, also sowohl die Eignung des

Unternehmens als auch die Konformitat von dessen Angebot.

Um die angesprochenen Begriffe Eignung, Prifung des Angebotes und Zuschlag in die
Chronologie des gesamten Vergabeverfahrens einordnen zu kénnen bzw um den wichtigen

Begriff ,Kriterien“ zu erldutern, dient das anschlieBende Unterkapitel.

Kapitel 6 erlautert schlieBlich, wie aus allen geeigneten und somit noch im Verfahren
befindlichen Angeboten das Beste ausgewahlt werden kann.

92 MAYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 145
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5.1 Allgemeines zum ublichen Ablauf und zu den ,Kriterien
eines Vergabeverfahrens

5.1.1 Der Ablauf eines Vergabeverfahrens'®

Das offentliche Vergabeverfahren, wie es Ublicherweise zur Anwendung kommt, lasst sich
hinsichtlich seines zeitlichen Ablaufs in elf Verfahrensschritte gliedern. Die in
gegenstandlicher Arbeit behandelten Punkte sind in npachfolgender Aufzdhlung fett
dargestellt.

Planung und Ausarbeitung des Projektes inkl fundierter Kostenschatzung,

2. Vorinformationen gem Art 35 RL 2004/18/EG (unter Umstanden auch durch
Veréffentlichung eines sog Beschafferprofiles durch den Auftraggeber),

3. Bekanntmachung des Vergabeverfahrens,

4. Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen,

5. Entgegennahme und Offnung der Angebote,

6. Uberpriifung der Eignung des Bewerbers oder Bieters, } Kaphtel 5

7. Angebotspriifung,

8. Ermittlung des besten Angebotes (Zuschlagsverfahren), } Kapitel 6

9. Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung, } Kapitel 7

10. Zuschlag und

11. Bekanntgabe an die EU Uber die erfolgte Zuschlagserteilung sowie statistische

Verpflichtungen.

5.1.2 Arten von ,Kriterien“ im Vergaberecht

Im Rahmen eines Vergabeverfahrens wird ein zu Beginn idR uneingeschrankter'®*

Bewerberkreis, der durch die Bekanntmachung auf die zu vergebende Leistung aufmerksam
gewordenen Unternehmen, auf letztlich einen erfolgreichen Bieter, der den Zuschlag erhalt,
reduziert. Es ist leicht nachvollziehbar, dass die sukzessive Verringerung von Teilnehmern,

13 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 30ff

Die GrolRe des Bewerberkreises ist vom Vergabeverfahren abhangig. Beim (iblicherweise verwendeten
offenen Verfahren und beim nicht offenen Verfahren bzw beim Verhandlungsverfahren, jeweils mit
vorheriger Bekanntmachung, ist der Bewerberkreis zu Beginn des Verfahrens uneingeschrankt.

Ein guter Uberblick tiber alle derzeit bestehenden Vergabeverfahren findet sich beispielsweise fiir
Osterreich unter KROPIK, MILLE & SACHS, 2006, S. 34ff bzw fir Italien unter VEZZOSO, 2006, S. 5f. Beide
Staaten halten sich hier jedoch sehr strikt an die in Artt 28-33 RL 2004/18/EG getroffenen, europdischen
Vorgaben.

194
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die sich um einen Auftrag bewerben, nach gewissen Regelungen und nicht nach purer
Willkiir von Statten gehen darf.

Der Ausschluss der Willkiir und das Gebot nach Gleichbehandlung und Transparenz werden
auch in der aktuell glltigen EG-Richtlinie 2004/18/EG festgehalten. Hier regelt etwa
Art 2 leg cit betreffend die ,,Grundsétze fiir die Vergabe von Auftrdgen” wértlich folgendes:
,Die Offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und nicht
diskriminierend und gehen in transparenter Weise vor.*“

Um diesen Grundprinzipien im Rahmen des Vergabeverfahrens zu entsprechen, sind fir die
einzelnen Auswahlschritte Kriterien festzusetzen, nach denen der Auftraggeber bei seiner

Entscheidung vorzugehen hat.'®

Die aktuelle EG-Richtlinie 2004/18/EG unterscheidet dabei zwei verschiedene Kriterien, die
auch in gegensténdlicher Arbeit ndher behandelten werden sollen. Es sind dies

1. die Eignungskriterien und

2. die Zuschlagskriterien.

Im &sterreichischen Vergaberecht kommen neben den oben genannten Kriterien noch die
sog Auswahlkriterien und die Beurteilungskriterien zur Anwendung.'®’

Im italienischen Vergaberecht kommen neben den Eignungskriterien (ital. criteri di selezione
qualitativa) und den Zuschlagskriterien (ital. criteri di aggiudicazione dell’appalto) ebenso wie
in Osterreich die Auswahlkriterien (ital. criteri selettivi) und die Beurteilungskriterien (ital.
criteri di valutazione delle offerte) zur Anwendung.

Folgende Aufstellung liefert eine kurze Definition der eben genannten Begrifflichkeiten.

Eignungskriterien'®®

Sie dienen zur Uberpriifung, ob ein Unternehmen aus rechtlicher, wirtschaftlicher, finanzieller
und technischer Sicht in der Lage ist, den zu vergebenden Auftrag auszufiihren. Bei den
Eignungskriterien handelt es sich um sog ,K.O.-Kriterien“ oder ,Mindestkriterien®, die absolut
wirken und bei Nichterflllung zum Ausschluss flhren. Die Vergabestelle prift, wie
STEINER/WINDISCH (2004, S.13) schreiben, ,...im Rahmen einer ja-oder-nein-
Entscheidung®, ob die aufgestellten Kriterien erfillt sind. Eine quantitative Bewertung erfolgt
im Rahmen dieser Kriterien nicht: Es ist fiir das weitere Verfahren nicht von Relevanz, ob der
Bieter A die Eignungskriterien besser erflllt als der Bieter B, wenn beide die
Mindestanforderungen erreichen.”

195 STEINER & WINDISCH, 2004, S. 137

STEINER & WINDISCH, 2004, S. 137
GRUBER-HIRSCHBRICH, 2008, S. 49
STEINER & WINDISCH, 2004, S. 137f
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Zuschlagskriterien

Sie dienen zur Auswahl des nach wirtschaftlichen und technischen Kriterien besten
Angebotes (sog Bestbieterprinzip) aus allen glltig abgegebenen Offerten, die die Hiirde der
Eignungsprifung Uberstanden haben. Unter Umstédnden kann auch der Preis als einziges
Beurteilungskriterium heran gezogen werden (sog Billigstbieterprinzip) (vgl Kapitel 6). Die
(verbliebenen) Angebote werden, anders als bei der Uberpriifung der Eignung, einer
quantitativen Bewertung unterzogen.'®

Schon alleine aus dem bisher genannten ergibt sich ein wesentlicher inhaltlicher Unterschied
zwischen Eignungs- und Zuschlagskriterien, der auch rechtlich in der haufig zitierten
Beentjes-Entscheidung®® des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) verankert ist. In dieser
fordert der EuGH eine grundsatzliche inhaltliche und nicht bloB formale Trennung von
Eignungs- und Zuschlagsverfahren.?"

Auswahlkriterien®”

Sie dienen dazu, in einem mehrstufigen Vergabeverfahren (zB beim nicht offenen Verfahren
oder beim Verhandlungsverfahren, jeweils mit vorheriger Bekanntmachung, oder auch bei
dem durch die RL 2004/18/EG neu eingeflhrten wettbewerblichen Dialog) unter den die
Eignungskriterien erflllenden Unternehmen jene auszuwahlen, die an der nachsten Stufe
des Verfahrens teilnehmen durfen. Sie regeln somit die Auswahl der am besten geeigneten
Unternehmen und unterscheiden sich von den Eignungskriterien dadurch, dass sie auch eine

quantitative Bewertung vornehmen.

Beurteilungskriterien®®
Sie dienen im Rahmen eines Wettbewerbes zur Ermittlung des besten Bewerbers. Es
handelt sich somit um jene Kriterien, nach denen ein Preisgericht seine Entscheidung trifft.

%% STEINER & WINDISCH, 2004, S. 137f

EuGH: Beentjes-Entscheidung, 1988
PLATZER, 2005, S. 179

STEINER & WINDISCH, 2004, S. 137
GRUBER-HIRSCHBRICH, 2008, S. 49
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5.2 Die Eignung des Bieters

5.2.1 Vorgaben seitens der Europaischen Union

In der aktuellen Vergaberichtlinie fir den klassischen Bereich (RL 2004/18/EG) werden der
Uberpriifung der Eignung des Bieters oder Bewerbers bzw den Eignungskriterien zwei
eigene Abschnitte gewidmet. Die europaischen Vorgaben weisen daher in diesem Bereich
bereits eine sehr groBe Regelungstiefe auf. Der in Kapitel VII, Abschnitt 1 enthaltene
Art 44 leg cit (,Uberpriifung der Eignung und Auswahl der Teilnehmer...") sowie die in
Kapitel VIl, Abschnitt 2 (,Eignungskriterien”; Artt 45-52 leg cit) enthaltenen Bestimmungen
werden im Folgenden genauer unter die Lupe genommen und anschlieBend mit den aktuell
in Osterreich und ltalien gliltigen Regelungen verglichen.

Es sei an dieser Stelle nochmal darauf hingewiesen, dass die EG-Richtlinien im
Vergabewesen nur fir den OSB gelten (vgl Kapitel 3.3).

5.2.1.1 Die Eignungspriifung nach RL 2004/18/EG

Aus Art 44 Zif 1 leg cit geht hervor, dass der Zuschlag erst nach Durchfihrung der
Eignungsprifung erfolgen darf. Die Eignungsprifung ist somit, wie auch unter Kapitel 5.1.1
dargestellt, zeitlich der Zuschlagsentscheidung voranzustellen. Der Zuschlag kann dann
idR®* nur an Unternehmen erfolgen, die die Eignungspriifung erfolgreich bestanden haben.
Des Weiteren regelt Art 44 Zif 1 leg cit, dass die Eignungsprifung nur nach den in Kapitel
5.2.1.2 beschriebenen Eignungskriterien erfolgen darf.

Die ,Mindestkriterien”, denen die Bieter im Rahmen der Eignungsprifung entsprechen
mussen, missen mit dem Auftrag zusammen hangen und angemessen sein. Sie sind in der
Bekanntmachung des Auftrages anzugeben.?®

Art 44 Zif 3 leg cit regelt die Begrenzung der Anzahl geeigneter Bewerber beim nicht offenen
Verfahren, beim Verhandlungsverfahren und beim wettbewerblichen Dialog. In den
Vergabegesetzen der beiden in gegenstandlicher Arbeit betrachteten Lander wird dieser
Punkt unter dem Begriff der ,Auswahlkriterien* behandelt (sh oben).

5.2.1.2 Die Eignungskriterien/-nachweise nach RL 2004/18/EG
Die Eignungskriterien werden in Kapitel VII, Abschnitt2 der genannten EG-Richtlinie
ausfuhrlich geregelt. Folgende wesentlichen Kriterien werden dabei genannt:

2% Die EG-Richtlinie 2004/18/EG regelt unter Art 44 Zif 3 Abs 3 leg cit, dass, sofern ,,...die Zahl von

Bewerbern, die die Eignungskriterien und Mindestanforderungen erfiillen, unter der Mindestzahl liegt, (...)
der Auftraggeber das Verfahren fortfiihren (kann), indem er den oder die Bewerber einlddt, die iiber die
geforderte Leistungsfdhigkeit verfiigen.”

2% Art 44 7if 2 Abs 2f RL 2004/18/EG
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e Persénliche Lage des Bewerbers bzw Bieters,**
e Befahigung zur Berufsausibung,
e Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit,

e Technische und/oder berufliche Leistungsfahigkeit.

5.2.1.2.1 Persénliche Lage des Bieters - Ausschlussgriinde
a. Ausschluss aus rechtlichen Griinden
Art 45 Zif 1 RL 2004/18/EG nennt strafrechtliche Tatbestande, die bei rechtskraftiger
Verurteilung des Bieters idR*’ zu dessen Ausschluss aus dem Vergabeverfahren fiinren.
Straftatbestande mit dieser Konsequenz sind:

e die Beteiligung an kriminellen Organisationen,

e Bestechung,

e Betrug und

e Geldwéasche.

b. Ausschluss aus Griinden, die mit der beruflichen Tatigkeit des Wirtschafts-
teilnehmers in unmittelbarem Zusammenhang stehen

Neben den rechtlichen Ausschlussgriinden kénnen auch wirtschaftliche Gegebenheiten bzw

Verfehlungen des Bieters, die unmittelbar mit dessen beruflicher Tatigkeit in Zusammenhang

stehen, zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren fihren. Nach Art 45 Zif 2 leg cit ist es

daher méglich,?*®

einen Wirtschaftsteilnehmer aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden,
wenn:
e ein Insolvenz-/Konkursverfahren bzw ein gerichtliches Ausgleichsverfahren gegen
diesen er6ffnet wurde,
e dieser sich in Liquidation befindet oder seine gewerbliche Tatigkeit eingestellt hat,
e ein Vergleichsverfahren bzw ein Zwangsvergleich gegen den Bieter eréffnet wurde,
e er wegen eines Deliktes rechtskraftig verurteilt wurde, der seine berufliche

Zuverlassigkeit in Frage stellt,

% pie Unterscheidung zwischen den Begriffen ,Bewerber” und , Bieter” ist auf das gewahlte Vergabe-

verfahren bzw auf den Stand des Verfahrens zuriick zu fihren. Da das offene Verfahren den Regelfall
darstellt und in gegenstandlicher Arbeit erst das Verfahren nach Einreichung der Angebote behandelt
wird, ist in der Folge nur vom ,Bieter” die Rede. Grundsatzlich sind aber beide Begriffe zulassig.

27 bie Mitgliedsstaaten der Europaischen Union konnen nach Art 45 Zif 1 Abs 7 RL 2004/18/EG ,,...aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses...” Ausnahmen zulassen. Zwingende Griinde des
Allgemeininteresses liegen gemaR MAYR (2009, Ausschlussgriinde, S.38) dann vor, wenn ,,...eine dringend
bendétigte (und unaufschiebbare) Leistung nur von einem Unternehmer erbracht werden kann, bei dem ein
Ausschlussgrund vorliegt.”

2% Diese »,Kann-Bestimmung*“ greift in erster Linie dann, wenn sich die Vergabestelle auf die in FN 207
angesprochenen Griinde des Allgemeininteresses bezieht. Im Wesentlichen handelt es sich ansonsten
aber um zwingende Ausschlusskriterien.
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e der Bieter im Rahmen der beruflichen Tétigkeit eine schwere Verfehlung begangen
hat, die vom 6éffentlichen Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde,

e dieser der Verpflichtung zur Zahlung der Sozialbeitrdge nicht nachgekommen ist,

e die Verpflichtung zur Zahlung der Steuern und Abgaben nicht eingehalten wurde,
sowie wenn

e der Bieter bei der Erteilung von Ausklnften zu den oben genannten Punkten in
erheblichem MaBe falsche Angaben gemacht oder hat keine Auskinfte erteilt.

Als Nachweis, dass die in beiden obigen Aufzdhlungen genannten Tatbestande nicht
gegeben sind, akzeptiert der 6ffentliche Auftraggeber gem Art 45 Zif 3 RL 2004/18/EG einen
Auszug aus dem Strafregister (oder gleichwertig) sowie, betreffend Steuern und
Sozialabgaben, Nachweise der im jeweiligen Land zustandigen Behérden.

5.2.1.2.2 Befdhigung zur Berufsaustibung
Nach Art 45 RL 2004/18/EG kann ,....jeder Wirtschaftsteilnehmer, der sich an einem Auftrag
beteiligen mdchte, (...) aufgefordert werden, nachzuweisen, dass er im Berufs- oder

“

Handelsregister seines Herkunftslandes vorschriftsméBig eingetragen ist...". Existiert
darUber hinaus im Herkunftsland des Bewerbers die Verpflichtung, sich zur Austbung einer
Tatigkeit einer bestimmten Organisation anzuschlieBen, so kann vom 6&ffentlichen
Auftraggeber auch ein Nachweis Uber die Mitgliedschaft in dieser Organisation verlangt

werden.

5.2.1.2.3 Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfdhigkeit

Die bisher angesprochenen Punkte zielen auf die formelle Befugnis eines
Wirtschaftsteilnehmers ab, einen konkreten Auftrag ausfihren zu dirfen.

Die in diesem und nachfolgendem Kapitel geforderten Nachweise dienen hingegen zur

Einschéatzung der Leistungsfahigkeit, die ein Unternehmen besitzen muss, um einen Auftrag
auch tatsachlich umsetzen zu koénnen. Dadurch soll vermieden werden, dass sich
beispielsweise ein lokaler Zehn-Mann-Betrieb an einem internationalen GroBauftrag in
fuhrender Rolle beteiligt, obwohl dieser Auftrag sowohl seine personellen als auch
finanziellen bzw technischen Ressourcen bei Weitem Ubersteigt. Der 6ffentliche
Auftraggeber versucht, um genau diesen Szenarien vorzubeugen, anhand konkreter, nicht-
diskriminierender Kriterien festzustellen, ob er ohne groBes Risiko einem Wirtschafts-
teilnehmer zutrauen kann, einen Auftrag erfolgreich abzuwickeln.
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Art 47 RL 2004/18/EG regelte die Art der Nachweise, durch die der Bewerber oder Bieter
seine finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit belegen kann. Derartige Nachweise
sind geman dieser Richtlinie:

e entsprechende Bankerklarungen oder ggf Berufshaftpflichtversicherungen,

e Bilanzen oder Auszlige aus der Unternehmensbilanz und

e ceine Erklarung Uber den Gesamtumsatz und ggf zum Umsatz im relevanten

Leistungsbereich in den letzten maximal drei Jahren.

Seitens der Vergabestelle kann einer oder mehrere der genannten Nachweise verlangt
werden. Die geforderten Nachweise sind jedoch in der Bekanntmachung oder in der
Aufforderung zur Angebotsabgabe anzugeben. Kénnen die konkret geforderten Nachweise
nicht beigebracht werden, so kann die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit auch
durch Vorlage von anderen, durch die Vergabestelle als geeignet erachtete, Unterlagen

nachgewiesen werden.

Nach Art 47 Ziff 2ff leg cit besteht zudem erstmals®® die Méglichkeit, sich zur Umsetzung
eines Auftrages auf die Kapazitdten eines anderen Unternehmens (Subunternehmer) zu
beziehen. Allerdings ist in diesem Fall eine verbindliche Erklarung Uber die Zusagen des
Unternehmens vorzulegen, das an der Seite eines Unternehmens in die Bewerbung
einbezogen werden soll (Erklarung Uber die solidarische Haftung des Subunternehmers).
Bewerben sich mehrere Unternehmen gemeinsam um einen Auftrag, so kdnnen die
Nachweise der Mitglieder dieser Gemeinschaft kumuliert bertcksichtigt werden. Auch hier
gilt wiederum die Solidarhaftung.

5.2.1.2.4 Technische und/oder berufliche Leistungsféhigkeit

Zum Nachweis der technischen und/oder beruflichen Leistungsfahigkeit kénnen vom
Auftraggeber je nach Art, Menge oder Umfang und Verwendungszweck der Bau-, Liefer- und
Dienstleistungen unterschiedliche Nachweise gefordert werden, die in Art48 Zif2 RL
2004/18/EG genannt werden. Im Folgenden werden die unter Umstanden zu liefernden
Atteste fUr die technische und/oder berufliche Leistungsféhigkeit bei Bauleistungen gem
genannter Richtlinie zusammengefasst:

e Der 6ffentliche Auftraggeber kann eine Liste der in den letzten finf Jahren erbrachten
Bauleistungen mit Auskunft Gber die ordnungsgemaBe und fachgerechte Ausfiihrung
fordern. Die einzelnen ausgefihrten Auftrdge sind Ublicherweise durch den
Auftraggeber des jeweiligen Referenzprojektes zu bestatigen. Die Liste hat des

299 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 47
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Weiteren Angaben zum Wert der Bauleistung sowie zu Ort und Zeit der
Bauausfuhrung zu enthalten.

e Die Vergabestelle kann gem Art 48 Zif 2 lit b und e RL 2004/18/EG auch Angaben
zum Personal, das fir den Auftrag vorgesehen ist, verlangen. Dabei sind insb
Aussagen zu den technischen Fachkraften, zu den fir Qualitatskontrolle zustandigen
Personen und zu den Flhrungskraften zu treffen. Die Qualifikation des Personals
kann durch Studiennachweise und Bescheinigungen nachgewiesen werden. Es spielt
dabei keine Rolle, ob das Personal dem Unternehmen angehért oder nicht. Somit
kénnen auch Leiharbeiter etc eingesetzt werden, um die Leistung zu erbringen.

e Angaben zu den UmweltmanagementmaBnahmen, die der Wirtschaftsteilnehmer im
Zuschlagsfall bei der Realisierung des Auftrages ergreifen will.

e Angaben zur durchschnittlichen jahrlichen Beschaftigungszahl und zur Anzahl der
FOhrungskrafte.

e Eine Erklarung Uber die vorhandenen Geratschaften sowie zur technischen
Ausstattung des Unternehmens.

Auch beim Nachweis der technischen und/oder beruflichen Leistungsféhigkeit besteht, wie
schon bei der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsféhigkeit (vgl Kapitel 5.2.1.2.4), die

Mdéglichkeit, sich auf andere Unternehmen zu stitzen. Die Art des Rechtsverhaltnisses
zwischen dem Wirtschaftsteilnehmer und dem Unternehmen spielt dabei keine Rolle, es ist
jedoch nachzuweisen, dass die zugesagten Mittel im Auftragsfall auch tatséachlich zur
Verflgung gestellt werden (vgl Art 48 Zif 3 RL 2004/18/EG). Ebenso sind Bieter-
gemeinschaften zuléssig. Ihre Eignungsnachweise werden kumuliert berticksichtigt.

Welche Eignungsnachweise vom Bieter beizubringen sind, muss von der Vergabestelle in
der Bekanntmachung oder in der Aufforderung zur Angebotsabgabe angegeben werden
(Art 48 Zif 5 leg cit).

5.2.1.25 Weitere Nachweise sowie Ausklinfte

In den Artt 49-51 RL 2004/18/EG sind weitere mdgliche Nachweise genannt, die der
Auftragnehmer unter Umstanden beizubringen hat. Hierbei handelt es sich um
Qualitatssicherungsnormen, Zertifizierungen und Normen fiir das Umweltmanagement.

Eine gewisse praktische Bedeutung hat zudem die Regelung, dass die Vergabestelle zu den
in Kapiteln 5.2.1.2.1 bis 5.2.1.2.5 genannten Nachweisen Auskinfte und Erlduterungen

verlangen kann. Unter Umsténden ist sogar die Konkretisierung und Vervollstandigung von
Bescheinigungen und Dokumenten mdéglich.
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Diese Regelung birgt bereits einen Ansatz zu der in Kapitel 5.3.1.3 behandelten Thematik
der Behebbarkeit von Mangein.

5.2.1.3 Die Einfiihrung von Auftragnehmerverzeichnissen nach RL 2004/18/EG

Um den Nachweis der Eignung fir Unternehmen zu erleichtern, sieht Art52 der
Vergaberichtlinie 2004/18/EG entweder die Einrichtung eines amtlichen Verzeichnisses flr
zugelassene Bauunternehmer, Lieferanten und Dienstleistungserbringer oder die
Zertifizierung durch 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Stellen vor.

In diesen Auftragnehmerverzeichnissen sollen sowohl die oben genannten Eignungs-
nachweise hinterlegt werden kdénnen, als auch die Mdglichkeit zur Berufung auf die
Leistungsfahigkeit von Subunternehmern bestehen.

Die Eintragung in einen Kataster soll grundsétzlich freiwillig sein. Insb bei auslandischen
Bewerbern darf gem Art 52 Zif 5 Abs 2 leg cit die Inskription nicht zu einer Bedingung fir die
Teilnahme am Verfahren gemacht werden.

5.2.2 Die Eignung des Bieters gem osterreichischem Vergaberecht

Regelungen zur Eignung der Unternehmer fiir den klassischen Bereich?' finden sich unter
§§ 68-78 BVergG 2006.

Da das BVergG 2006 die Regelungen der europaischen Richtlinie 2004/18/EG in nationales
Recht umsetzt (vgl Kapitel 3.2.2.2), missen sich in der ésterreichischen Regelung die bereits

in relativ hohem Detailierungsgrad vorliegenden, europédischen Regelungen wieder finden.
Einzelne Textpassagen wurden sogar wértlich Gbernommen. Jedoch besteht, wie in Kapitel
3.2.3 beschrieben, die Méglichkeit, die europadischen Regelungen im Sinne der Richtlinie
bzw gemaB den Auslegungen des EuGH zu konkretisieren. In der Folge werden daher nur
Osterreichische Spezifika und weiterfihrende Regelungen genannt. Ansonsten gelten die in
Kapitel 5.2.1 gemachten Angaben sinngemas.

5.2.2.1 Die Eignungspriifung nach BVergG 2006

Die in Art44 RL 2004/18/EG enthaltenen, sehr allgemeinen Regelungen zur Eignungs-
prifung finden sich in der Form nicht im BVergG 2006 wieder, sind jedoch entsprechend in
den §§68-78 enthalten. Eine Definition der Eignungskriterien gibt zudem
§ 2 Zif 20 lit c leg cit. Die dort getroffene Begriffsbestimmung weist ausdricklich darauf hin,

20y gegenstandlicher Arbeit wird, wie in Kapitel 1 beschrieben, nur der klassische Bereich behandelt.

Bestimmungen fur den Sektorenbereich werden daher bewusst ausgeklammert.
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dass die verwendeten (Mindest-)kriterien nicht diskriminierend sein dirfen und auf den
Auftragsinhalt abgestimmt sein missen (vgl Kapitel 5.1.2).

Wesentlich konkreter regelt das BVergG 2006 den Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung.
Die européaische Regelung beinhaltet hierzu lediglich die Aussage, dass die
... Auftragsvergabe (...) aufgrund (...) festgelegte(r) Kriterien..." zu erfolgen hat,
....nachdem die Offentlichen Auftraggeber die Eignung der Wirtschaftsteilnehmer (...)
geprtft haben.” (vgl Art 44 Zif 1 RL 2004/18/EG).

In § 69 BVergG 2006 ist, unterschieden nach den einzelnen Vergabeverfahren, genau
festgehalten, wann die Eignung vorzuliegen hat. Folgende Regelungen werden hierbei vom
Gesetzgeber getroffen:

Verfahren Zeitpunkt

offenes Verfahren Angebotsbffnung
nicht offenes Verfahren Aufforderung zur Angebotsabgabe
Verhandlungsverfahren Aufforderung zur Angebotsabgabe

Direktvergabe Zuschlagserteilung (Vertragsabschluss)
Rahmenvereinbarung und erneuter Aufruf _

2um Wettbewerb Ablauf der Angebotsfrist

wettbewerblicher Dialog Aufforderung zur Angebotsabgabe

Tab 8 Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung nach SACHS & HAHNL, 2006, S. 74

Vom Zeitpunkt des Vorliegens der Eignungsnachweise ist der Zeitpunkt der Beibringung
dieser Nachweise zu unterscheiden. Dieser ist weder in den europaischen Richtlinien noch
im BVergG 2006 normiert. Es bleibt also die Frage, ob die Eignung mit Abgabe des
Angebotes bzw Teilnahmeantrages oder auch erst wéahrend Prifung derselben
nachzuweisen ist.?"

Die gultigen Regelungen zur Eignung lassen vielmehr sogar die Interpretation zu, dass, wie
SACHS/HAHNL (2006, S.74) ausfihren, ,, ...eine Beibringung auch erst im Zuge der Prifung
der Teilnahmeantrdge oder des Angebotes zuldssig ist.“ Dies geht insb aus den unter Kapitel
5.2.1.2.5 genannten Regelungen der RL 2004/18/EG bzw aus § 70 Abs 3 BVergG hervor,

wo es heiBt: ,Der Auftraggeber kann den Unternehmer auffordern, erforderliche Nachweise

211 SACHS & HAHNL, 2006, S. 74
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binnen einer angemessenen Frist vorzulegen bzw vorgelegte Bescheinigungen binnen einer
angemessenen Frist zu vervollstdndigen oder zu erldutern.”

Oft bestimmen jedoch, wie wiederum SACHS/HAHNL (2006, S.74) anmerken,
... Auftraggeber in der Ausschreibung, dass die Eignungsnachweise (zB ,bei sonstigem
Ausscheiden®, (...)) zwingend mit dem Angebot oder dem Teilnahmeantrag abzugeben sind.*
Die Nichtabgabe oder nicht vollstandige Abgabe der geforderten Unterlagen kann dann zum

Ausscheiden des Angebotes fiihren.?'?

5.2.2.2 Die Eignungskriterien/-nachweise nach BVergG 2006

Die Bestandteile der Eignung gliedern sich im BVergG 2006 (wenngleich diese auch nicht
mehr, wie noch im BVergG 2002, in eigenen Abschnittsiiberschriften vorkommen) in die
Bereiche Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsféahigkeit, wobei die Leistungsfahigkeit, wie
auch in der europdischen RL 2004/18/EG, in die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit einerseits und die technische Leistungsfahigkeit andererseits, unterteilt

werden kann.?'

5.2.2.2.1 Zuverldssigkeit (persénliche Lage) des Bewerbers — Ausschlussgriinde
Die unter Kapitel 5.2.1.2.1 genannten Ausschlussgrinde der RL 2004/18/EG finden sich in
ahnlicher Weise in § 68 BVergG wieder. Auch die Regelung, dass unter bestimmten Fallen

von einem Ausschluss Abstand genommen werden kann, ist enthalten. Zuséatzlich zu den in
der RL hierzu angeflhrten Grinden des ,Allgemeininteresses® (vgl FN 207) regelt
§ 68 Zif 3 Pkt 2 leg cit, dass von einem Ausschluss auch dann Abstand genommen werden
kann, wenn  ,..nur ein  geringfiigige'*  Rickstand  hinsichtlich  der
Sozialversicherungsbeitrdge oder der Steuern und Abgaben besteht.”

Wesentlich genauere Regelungen als die RL 2004/18/EG trifft das BVergG bzgl der
beruflichen Zuverlassigkeit. Die européische Richtline fir den klassischen Bereich merkt
unter diesem Begriff nur an, dass Unternehmen, die wegen eines Deliktes, der die berufliche
Zuverlassigkeit in Frage stellt, aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kénnen

12 GACHS & HAHNL, 2006, S. 74f

MAVYR, Ausschlussgriinde, 2009, S. 5

Zur Geringfligigkeit von Riickstanden schreibt MAYR (Ausschlussgriinde, 2009, S. 38) wie folgt: , Wann
Beitragsriicksténde als geringfligig anzusehen sind, ist letztlich eine vom Auftraggeber zu beantwortende
Wertungsfrage, wobei wiederum die Umsténde des Einzelfalles zu beachten sind. Dabei kann etwa darauf
abgestellt werden, wann die Riickstdnde entstanden sind bzw wie sich die Riickstandshéhe im Verhdltnis
zum Umsatz (zur gesamten Steuerlast) bemisst. Die Geringfligigkeitsgrenze kann daher auch zw
verschiedenen Unternehmen — je nach Umsatzzahlen — divergieren.”
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(vgl Art 45 Zif 2 litb RL 2004/18/EG). Ansonsten spricht die RL nicht von Zuverlassigkeit,
sondern von der ,personlichen Lage” des Bieters.?"

Das dsterreichische Vergabegesetz idgF enthélt zwar keine explizite Definition dessen, was
unter Zuverlassigkeit zu verstehen ist, es geht jedoch aus den beiden Paragrafen zum
,Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit® (§ 72 BVergG) bzw zur ,Beurteilung der
beruflichen Zuverlassigkeit* (§ 73 BVergG) hervor, dass diese, wie MAYR (Nachweis der
beruflichen Zuverlassigkeit, 2009, S2f) treffend schreibt, ... nicht auf die Ausstattung eines
Unternehmers abstellt, sondern auf Eigenschaften in der Person (bzw auf Einstellungen der
Person).”

Der Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit wird insb dadurch erbracht, dass keiner der
Ausschlussgriinde nach § 68 BVergG vorliegt (sh oben bzw vgl Kapitel 5.2.1.2.1). Hierzu hat

die Vergabestelle von den fir die Zuschlagserteilung in Frage kommenden Bietern und
deren ev in das Angebot einbezogenen Subunternehmern eine Auskunft (nicht alter als
sechs Monate) aus der zentralen Verwaltungsstrafevidenz des Finanzministeriums
einzuholen.

Der Nachweis, dass keine Ausschlussgriinde gem § 68 Abs 1 Ziff 1-4 leg cit*'®

vorliegen,
kann zudem durch Vorlage eines Auszuges aus dem Berufs- und Handelsregister, dem
Strafregister oder einer gleichwertigen Bescheinigung einer  Gerichts- oder
Verwaltungsbehérde des Herkunftslandes des Unternehmers erfolgen.?'’

Das Nichtvorliegen der Ausschlussgriinde gem § 68 Abs 1 Zif 6 BVergG?'® ist durch Vorlage
des jeweils letztglltigen Kontoauszuges der Sozialverssicherungsanstalt bzw durch eine
Riickstandsbescheinigung (oder gleichwertig) zu belegen.?®

Sollte die Vorlage dieser Unterlagen nicht mdglich sein, so kann auch eine eidesstaatliche

Erklarung, dass keiner der Ausschlussgrinde vorliegt, beigebracht werden.

Die Beurteilung der Zuverlassigkeit erfolgt auf Grundlage der eben genannten Nachweise
und unter Einbeziehung aller Kenntnisse, die die Vergabestelle tiber den Bieter besitzt. Sind
in diesen Nachweisen Verurteilungen oder Verfehlungen enthalten oder der Vergabestelle
derartige Verst6Be bekannt, so ist der Bieter als nicht zuverldssig einzustufen und aus dem
Verfahren auszuscheiden. Es sei denn, er kann glaubhaft machen, dass er trotz dieses

Umstandes zuverlassig ist.

215 MAYR, Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit, 2009, S. 2

Hiermit sind folgende Tatbestande erfasst: Mitgliedschaft in einer kriminellen Organisation, Bestechung,

Untreue, Geschenkannahme, Férderungsmissbrauch, Geldwé&scherei bzw Insolvenz-/Konkursverfahren,

Ausgleichsverfahren, Vergleichsverfahren, Zwangsausgleich, Liquidation, Verurteilung wegen eines

Deliktes, der die berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt.

7 vgl § 72 Zif 2 Pkt 1 BVergG

218 Ausstandige Zahlungen der Sozialversicherungsbeitrage oder der Steuern und Abgaben gem den
Vorschriften des Landes, in dem das betreffende Unternehmen angesiedelt ist.

2% \gl § 72 Zif 2 Pkt 1 BVergG
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Die Mbglichkeit, trotz des Anscheines der Unzuverlassigkeit die eigene Zuverlassigkeit
glaubhaft zu machen, ist auf bestimmte Tatbestdnde beschrankt. Beispielsweise kann ein
Bieter, gegen den ein Insolvenz-/Konkursverfahren erbffnet wurde, oder der sich in
Liquidation befindet, keinesfalls als zuverlassig gelten und ist zwingend auszuschlieBen.
Auch die Abgabe von falschen Erklarungen gegenlber der Vergabestelle stellt idR einen so
schweren VerstoB dar, dass der Bieter die Zuverlssigkeit nicht wiedererlangen kann.?°
In jedem Fall ist dem Bieter das Recht auf Stellungnahme zu den festgestellten
Verurteilungen und Verfehlungen einzurdumen. Dabei geht es nicht darum, dass sich dieser
rechtfertigt oder die Vorwirfe bestreitet. Vielmehr soll er die Mdglichkeit erhalten,
darzulegen, welche MaBnahmen er gesetzt hat, um derartige Vorfélle in Zukunft zu
vermeiden. Als Beispiele fir derartige MaBnahmen nennt das BVergG (vgl § 73 Zif 2 leg cit)
drei Punkte:
1. die Einflhrung eines qualitativ hochwertigen Berichts- und Kontrollwesens,
2. die Einschaltung eines Organs der inneren Revision zur regelmaBigen Uberpriifung
der Einhaltung der maBgeblichen Vorschriften und
3. die Einfllhrung von internen Haftungs- und Schadenersatzregelungen®' zur
Einhaltung der maBgeblichen Vorschriften.

Letztendlich hat die Vergabestelle bei der Beurteilung der Zuverlassigkeit die festgestellten
Verfehlungen und die vom Unternehmer gesetzten MaBnahmen gegeneinander abzuwagen.
Wie das BVA in seiner Entscheidung vom 24.06.2004°% festhalt, kann die Beurteilung der
beruflichen Zuverlassigkeit letztendlich immer nur eine Prognose darstellen. Eine absolut
sichere Aussage ist nie mdglich. Wichtig ist jedoch, dass der Auftraggeber selbst
Ermittlungen vornimmt und die Aussagen des Unternehmers kritisch prift. Auf Grundlage
dieser mdglichst breiten Informationsbasis hat die Vergabestelle schlieBlich ihre
Entscheidung zu treffen, ob sie einen Bieter trotz Verfehlungen als zuverlassig einstuft oder

nicht.??

5.2.2.2.2 Befugnis zur Berufsausibung

Die gesetzlichen Regelungen zum Nachweis der Befahigung bzw der Befugnis zur
Berufsaustibung findet sich im BVergG unter § 71 und entsprechen iW den Vorgaben der
europaischen Richtlinie (vgl Art 46 RL 2004/18/EG bzw Kapitel 5.2.1.2.2).

220 MAVYR, Beurteilung der beruflichen Zuverlassigkeit, 2009

Als konkrete MaBnahme nennt MAYR (Beurteilung der beruflichen Zuverlassigkeit, 2009, S. 5) hierzu
beispielsweise die Trennung von demjenigen Mitarbeiter, der fir die Bestrafung bzw Verfehlung
verantwortlich war.

222 BVA: Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, 2004

MAYR, Beurteilung der beruflichen Zuverlassigkeit, 2009, S. 5ff
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5.2.2.2.3 Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféhigkeit

Der Nachweis der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsféahigkeit ist unter § 74 BVergG
geregelt. Die dort getroffenen Festlegungen entsprechend W den Vorgaben der RL
2004/18/EG (vgl Kapitel 5.2.1.2.3).

5.2.2.2.4 Technische und/oder berufliche Leistungsfédhigkeit
Der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit ist unter § 75 BVergG geregelt. In der
Folge werden auch hier, wie schon in Kapitel 5.2.1.2.4, nur die fir Bauauftrage relevanten

Normierungen naher beleuchtet.

Im Wesentlichen {bernimmt das &sterreichische Vergabegesetz die europaischen
Regelungen. Einzelne Festlegungen werden jedoch etwas genauer geregelt. Von
besonderer Bedeutung ist hier mE die Konkretisierung, die § 75 Abs 2 legcit an der
Forderungen von Art 48 Zif 2 lit a RL 2004/18/EG Uber die Beibringung von Bescheinigungen
durch den Auftraggeber vornimmt. Das &sterreichische BVergG unterscheidet demnach, ob
es sich beim Kunden des Referenzprojektes um einen o6ffentlichen oder einen privaten
Auftraggeber handelte.

War der Leistungsempfanger ein Offentlicher, so ist der Nachweis iiber erbrachte Leistungen
(Referenzen) in Form einer von diesem ausgestellten oder beglaubigten Bescheinigung
beizubringen. War der Leistungsempfanger ein privater Auftraggeber, so ist der Nachweis
Uber die erhaltenen Leistungen in Form einer von diesem ausgestellten Bescheinigung oder,
falls eine derartige nicht erhéltlich ist, durch eine einfache Erklarung des Unternehmers zu
erbringen.®*

Interessant ist hierbei insb auch der Begriff des Leistungsempfangers. Dieser stellt klar, dass
im Falle des Auseinanderfallens von Auftraggebereigenschaft und Leistungsempfang nur der
tatsachliche Leistungsempfanger als Referenzgeber in Frage kommt.?

Leistungen, die der Bieter nur als Subunternehmer erbracht hat, oder an denen er als
Mitglied einer ARGE beteiligt war, kénnen ebenfalls angefiihrt werden. Zulassig ist auch die

Zurechnung von Referenzen von verschmolzenen?® und verbundenen Unternehmen.??’

Trotz dieser bereits sehr tiefgehenden Regelungen zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit, fehlt im BVergG eine Aussage zum Ausstellungsdatum der vorgelegten
Referenzen. Daher ist wohl, wie JAEGER (Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit,
2009, S. 14) ausfihrt, ,...davon auszugehen, dass neben aktuell eingeholten

2% \gl § 75 Abs 2 BVergG

225 JAEGER, Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit, 2009, S. 13
Hiermit sind Unternehmen gemeint, die in der Vergangenheit ibernommen wurden.
JAEGER, Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit, 2009, S. 14
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Bescheinigungen auch geeignete é&ltere Dokumente zuldssig sind (zB fir frihere
Vergabeverfahren eingeholte Referenzen® (...) udgl).*
Allerdings darf, wie schon die RL 2004/18/EG bestimmt, die Referenz nicht alter sein als fiinf

5°2° aber befunden,

Jahre. FUr zulassig hat der VWGH in seiner Entscheidung vom 20.12.200
dass Bieter nur Referenzen fur die letzten zwei Jahre vorlegen, obgleich in der

Ausschreibung ein Funfjahreszeitraum festgelegt wurde.

5.2.22.5 Sonstige Regelungen des BVergG 2006 betreffend die Eignung

Neben den auch in der RL 2004/18/EG enthaltenen Regelungen zur Qualitatssicherung und
zum Umweltmanagement, die klarerweise auch in nationales Recht umgesetzt werden
mussten (vgl § 77 BVergG), finden sich im &sterreichischen Vergaberecht insb auch
Regelungen zum Unterschwellenbereich (USB).

Wie in Kapitel 3.3 erlautert, sind von europaischer Seite nur die im Primarrecht verankerten
Regelungen fir den USB von Bedeutung, da sich die Vergaberichtlinien nur auf den
Oberschwellenbereich erstrecken. Insofern bestehen hier weitreichende Regelungs-
kompetenzen fur den einzelnen Mitgliedsstaat.

Das 0sterreichische Vergaberecht nutzt diese Regelungsfreiheit im BVergG erstmals und
sieht deutliche Erleichterungen fiir den Eignungsnachweis von Auftrdgen im USB vor. Im
Konkreten heiBt das flr Bauauftrage, deren geschatzter Auftragswert 120.000 Euro nicht
erreicht oder Ubersteigt, dass gem § 78 leg cit die Mdglichkeit geschaffen wurde, von einem
Nachweis der Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit abzusehen, sofern
»...aufgrund der Einschétzung des Auftraggebers keine Zweifel am Vorliegen der Eignung
eines Bieters (...) bestehen.*”

Allerdings handelt es sich hier, wie JAEGER (M&glichkeit des Absehens vom Nachweis der
Befugnis, 2009) ausflihrt, ,,...um eine fakultative Regelung zugunsten des Auftraggebers; ein
subjektives Recht des Bieters auf ein Absehen von der Vorlage auftragsrelevanter
Eignungsnachweis kann daraus (...) keinesfalls erwachsen.”

Der fakultative Charakter dieser Regelung lasst auBerdem die Schlussfolgerung zu, dass der
Auftraggeber auf einzelne Bestandteile der Eignungsprifung verzichten kann, sofern die
Grundsatze des Vergaberechts (insb die Gleichbehandlung der Bieter) eingehalten
bleiben.?*

% Diese Regelung ist mE insb fiir groRe, international tatige Konzerne von grolRem Vorteil, da es in vielen

Landern, gerade aulRerhalb des europdischen Kontinents, nicht einfach und mit einem erheblichen
Zeitaufwand verbunden ist, eine Bestadtigung von Auftraggebern zu erhalten.
2% ywGH: Nachweismittel betreffend die technische Leistungsfahigkeit, 2005

230 JAEGER, Moglichkeit des Absehens vom Nachweis der Befugnis, 2009, S. 2ff



5 Eignung von Bieter und Angebot Seite | 88

5.2.2.3 Der Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO)
In Art 52 RL 2004/18/EG wird die Einrichtung eines amtlichen Verzeichnisses oder einer
Zertifizierungsstelle fir zugelassene Wirtschaftsteilnehmer gefordert (vgl Kapitel 5.2.1.3).

Diese Forderung musste in Osterreich in der Praxis nicht mehr umgesetzt werden, da schon
seit Dezember 1999, als der Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO) ins Leben gerufen
wurde, eine geeignete Plattform besteht. Die allgemeinen, rechtlichen Festlegungen zum
ANKO finden sich unter § 70 Abs 4 BVergG.

Der ANKO ist, wie KROPIK, MILLE & SACHS (2006, S. 47f) festhalten, ,....ein einschldgiges,
allgemein zugéngliches Verzeichnis einer neutralen Stelle (...), in das sich der Unternehmer
eintragen lassen kann, um dadurch den Nachweis der beruflichen Befugnis, der beruflichen
Zuverlassigkeit sowie der finanziellen wirtschaftlichen und der technischen Leistungsfédhigkeit

zu erbringen.”

Zur Abfrage des ANKO sind folgende Vergabestellen berechtigt:
o (Offentliche Auftraggeber,
e Sektorenauftraggeber,
e Auftraggeber, die 6ffentliche Férdermitteln in Anspruch nehmen und

e Wohnbaugenossenschaften.

Die Eintragung in den ANKO ist fiir Unternehmen nicht verpflichtend, jedoch sprechen die
deutliche Zeit- und Kostenersparnis gegenlber eines gesonderten und individuellen
Eignungsnachweises bei jedem einzelnen Auftrag fiir eine Registrierung.?'

Aufgrund dessen erfreut sich der Kataster auch bereits groBer Beliebtheit. Auf die Liste
,geeigneter Unternehmen®"“ greifen rund 4.000 namentlich berechtigte, o&ffentliche
Auftraggeber zu. Jahrlich werden rund 40.000 Zugriffe getatigt.?® Dadurch garantiert die
ANKO-Datenbank, wie wiederum KROPIK, MILLE & SACHS (2006, S. 48) anmerken,
»-..hicht nur mehr Effizienz, sondern auch optimale wirtschaftliche Prdsenz.”

5.2.3 Die Eignung des Bieters gem italienischem Vergaberecht

Regelungen zur Eignung der Unternehmer fiir den klassischen Bereich?*® finden sich unter
Teil 2, Kapitel 2 (,Requisti dei partecipanti alle procedure di affidamento”, Ubersetzt:
.Anforderungen an die Teilnehmer am Vergabeverfahren®), artt 34-52 des italienischen

21 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 48

KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 48
In gegenstdndlicher Arbeit wird, wie in Kapitel 1 beschrieben, nur der klassische Bereich behandelt.
Bestimmungen fur den Sektorenbereich werden daher bewusst ausgeklammert.
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Vergabegesetzes D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163 (idF kurz: D.Lgs. 163/2006). Zudem ist bei
Anwendung des nicht offenen Verfahrens, beim Verhandlungsverfahren und beim
wettbewerblichen Dialog der art62legcit zu beachten, der die Mindestanzahl der
einzuladenden Bewerber regelt. Fir die Vergabe von Bauauftragen sind insb die artt 38-
40 leg cit sowie die artt 48-50 leg cit von besonderer Bedeutung.

Da D.Lgs. 163/2006, wie auch das o&sterreichische BVergG 2006, die Regelungen der
europdischen Richtlinie 2004/18/EG in nationales Recht umsetzt (vgl Kapitel 3.2.2.2),

mussen sich in der italienischen Regelung die bereits in relativ hohem Detailierungsgrad
vorliegenden, europaischen Regelungen wieder finden. Einzelne Textpassagen wurden auch
hier wiederum wortlich Gbernommen bzw wird auch das ein oder andere Mal auf die
europdischen Regelungen verwiesen. Wie in Kapitel 3.2.3 beschrieben, besteht die
Mdéglichkeit, die europdischen Vorgaben im Sinne der Richtlinie bzw gemaB den
Auslegungen des EuGH zu konkretisieren. In_der Folge werden daher nur italienische
Besonderheiten und weiterfihrende Regelungen genannt. Ansonsten gelten die in Kapitel
5.2.1 gemachten Angaben sinngemas.

5.2.3.1 Die Eignungspriifung nach D.Lgs. 163/2006

Der bedeutendste Unterschied zwischen der Eignungspriifung in ltalien und in Osterreich
besteht darin, dass nicht die Vergabestelle, sondern eine private, vom Staat Uberwachte
Gesellschaft, die sog ,Societa organismi di attestazione* (Abk SOA, dt. Gesellschaftliche
Organe fiir Bescheinigungen) die Eignung der Unternehmen in groBen Teilen®* (iberpriift.
Nach erfolgter Prifung werden seitens der SOA Zertifikate an die Unternehmen ausstellt, die
Auskunft Ober deren Qualifikation geben und im Zuge der Bewerbung um einen Auftrag
vorgelegt werden miissen.?®* Die einzelnen Vergabestellen dirfen die damit abgedeckten
Teile des Eignungsnachweises nur bedingt (sh _unten) Gberprifen, und missen die SOA-
Bestatigung iW hinnehmen. Die einzigen Kriterien, die von der Vergabestelle selbst Gberprift
werden, sind jene der ,Persénlichen Lage“ eines Unternehmens (in Osterreich wird in
diesem Zusammenhang von der ,Zuverlassigkeit* gesprochen, vgl Kapitel 5.2.3.2.1).% Die

Regelungen betreffend die ,persénliche Lage“ werden im italienischen Vergaberecht unter
den ,Requisiti di ordine generale”, Ubersetzt den , Allgemeinen Voraussetzungen® (vgl art 38
D.Lgs. 163/2006) gesetzlich geregelt. Sie werden in gegenstandlicher Arbeit unter Kapitel
5.2.3.2.1 naher erlautert. Die Ubrigen, von der SOA Uberpriften Bereiche der Eignung,

2% Welche Befugnisse der SOA genau zukommen, ist in art 40 Zif 4 D.Lgs. 163/2006 geregelt.

POLICE, 2004, S. 152

Die aus Osterreichischer Sicht ungewdhnliche Regelung, dass nicht ausschlieBlich die Vergabestelle selbst
das Vorliegen der Eignung Uberprift, wird dadurch ermdglicht, dass die RL 2004/18/EG nicht ausdriicklich
regelt, wer die Eignungsprifung durchzufiihren hat. Die europaische Regelung gibt diesbzgl nur vor, dass
im Zuge der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages eine Eignungsprifung durchzufihren ist.
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werden ,Requisti speciali®, Ubersetzt ,spezielle Voraussetzungen* genannt. Sie sind in den
artt 40 und 49 D.Lgs. 163/2006 geregelt und werden in den Kapiteln 5.2.3.2.2 und 5.2.3.2.3
beschrieben. %

Bei den von der SOA gepruften Bereichen hat die Vergabestelle nur die Mdglichkeit,
stichprobenartige Kontrollen durchzufiihren. In art 48 D.Lgs. 163/2006 sind diese ,Controlli
sul possesso dei requisitl*, sinngeman Ubersetzt: ,Kontrollen (ber das Vorhandensein der
Eignungsvoraussetzungen®, geregelt. Die Durchflihrung der Prifungen muss demnach noch

vor der Offnung der Angebote erfolgen und zehn Prozent®*®

aller Bewerber, die per Los
ausgewahlt wurden, umfassen. Des Weiteren wird in einem zweiten Prifungslauf, der
wahrend der Stillhaltefrist stattfindet (vgl Kapitel 7.3.2), die Eignung des Bieters, der den
Zuschlag erhalten soll, sowie jene des zweitgereihten Bieters, einer genaueren Kontrolle
unterzogen, sofern diese nicht schon per Losentscheid im Vorfeld der Angebotséffnung zur
Prifung ausgewahlt wurden. Diese Kontrollen werden insb unter dem Schlagwort der
,<autocertificazione®, also der Selbstausstellung von entsprechenden Bescheinigungen,
durchgefuhrt. Hierdurch soll vermieden werden, dass gefalschte oder inhaltlich falsch
ausgefertigte Nachweise im Tausch gegen Schmiergeld ausgestellt werden.?*
Zusammengefasst erfolgt die Eignungsprifung in Italien somit in zwei zeitlich getrennten
Phasen:

e Phase 1: Eignungsprifung durch die SOA und Ausstellung von Zertifikaten,

e Phase 2: Kontrolle der Zertifikate jener Bieter, die fir den Zuschlag in Frage kommen,

durch die jeweilige Vergabestelle innerhalb der Stillhaltefrist.

Wie unter Kapitel 5.2.2.1 angesprochen, ist der Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung in der
RL 2004/18/EG nicht genau festgelegt. Das italienische Vergabegesetz Ubernimmt diese
unprazise Regelung weitgehend und legt — anders als das 6sterreichische BVergG — ebenso
wenig exakt fest, wann die Eignung bei den einzelnen Vergabeverfahren gegeben sein
muss. Art 11 D.Lgs. 163/2006 Uber die ,Fasi delle procedure di affidamento®, Ubersetzt die
~<Abschnitte des Vergabeverfahrens” bestimmt lediglich die einzelnen Verfahrensschritte und
die dabei zu beachtenden Grundprinzipien, beginnend von der Ausschreibung bis hin zur
Ausfertigung des Vertrages. Hieraus geht hervor, dass die Prifung Uber die Einhaltung aller
Eignungskriterien vor der Ermittlung des besten Angebotes zu erfolgen hat. Zudem dirfen
nach italienischem Vergaberecht de facto keine Unterlagen nachgereicht werden, was in der
Praxis die Konsequenz hat, dass die Eignung mit Abgabe des Angebotes vorliegen muss.

27 gl art 40 Abs1-3 D.Lgs. 163/2006

2% Es ist hier jeweils auf eine gerade Zahl an Bewerbern aufzurunden (vgl art 48 Ziff 1 D.Lgs. 163/2006).

2 GRECO & MASSARI, 2007, S. 266f
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Die Regelung, dass eine zentrale und insb private Gesellschaft die Eignung Uberprifen soll,

geht auf das Merloni-Gesetz**°

zurlick und ist mE ein weiterer Beleg dafiir, dass das Merloni-
Gesetz als legislatorische Reaktion auf die damals aufgedeckten Korruptionsskandale zu

verstehen ist (vgl Kapitel 4.3.2).

5.2.3.2 Die Eignungskriterien/-nachweise nach D.Lgs. 163/2006

Das italienische Vergaberecht unterscheidet, wie oben angesprochen, betreffend der
Eignungsprifung bzw der Eignungskriterien zwischen ,Requisti di ordine generale® (dt.
»2Allgemeinen Voraussetzungen®) und ,Requisti speciali“ (dt. ,Speziellen Voraussetzungen®).
Die sog ,Allgemeinen Voraussetzungen* sind hierbei vom konkreten Auftrag unabhéngig und
gehen auf die ,Persénliche Lage” des Bieters insb hinsichtlich seiner Zuverlassigkeit ein.

Die ,Speziellen Voraussetzungen“ hingegen regeln die fir den konkreten Auftrag
erforderliche Befugnis sowie die wirtschaftliche, finanzielle, berufliche und technische
Leistungsfahigkeit.

5.2.3.2.1 Allgemeine Voraussetzungen - Ausschlussgriinde

Die ,Allgemeinen Voraussetzungen“ fur die Eignung eines Bieters sind unter art 38
D.Lgs. 163/2006 geregelt und beinhalten alle Vorgaben, die in Art45 RL 2004/18/EG
genannt sind. Sie werden von der Vergabestelle selbst Uberprift.

Zu den Ausschlussgrinden ist vorab anzumerken, dass der Passus, wonach vom
Ausschluss ,...aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses...**'
kann (vgl Kapitel 5.2.1.2.1), in D.Lgs. 163/2006 nicht enthalten ist. Somit fihrt das Vorliegen

von Ausschlussgrinden gem art38 D.Lgs. 163/2006 zwingend zum Ausschluss des

abgesehen werden

Bewerbers aus dem Vergabeverfahren. Zudem ist das italienische Vergabegesetz auch
hinsichtlich der darin enthaltenen Ausschlussgriinde weiter gefasst und insgesamt deutlich
restriktiver als die europaische Regelung.

Als zusatzlicher Ausschlussgrund im Vergleich mit der RL 2004/18/EG ist etwa die
Bestimmung des art38litb zu nennen, nach der auch Tatbestdénde des ,Antimafia-
Gesetzes” (L. 31 maggio 1965 n. 575) zum Ausschluss aus dem Verfahren flhren. Bei
dieser Regelung handelt es sich, wie GRECO (2007, S.13) schreibt, um eine ,...misura di

prevenzione..., Ubersetzt: ,...eine VorsichtsmaBnahme...”, die der Gesetzgeber hier
einflieBen lasst und die zur Bekdmpfung der Mafia beitragen soll. Gem ,Antifmafia-Gesetz*
reicht schon der begriindete Verdacht einer strafbaren Handlung, um einen Bieter aus dem

Verfahren auszuschlieBen.?*

9 ygl art 8, L. 11 febbraio 1994 n. 109

' vgl Art 45 Ziff 1 Abs 3 RL 2004/18/EG
2 GRECO, 2007, S. 13

24
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Auch in anderen Punkten ist das italienische Vergabegesetz deutlich ,strenger als der
européische Gesetzgeber: Die Regelung, dass Unternehmen wegen Verfehlungen, die ihre
berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellen (Art 45 Ziff 2 litc RL 2004/18/EG), aus dem
Vergabeverfahren auszuschlieBen sind, ist in der italienischen Regelung weiter gefasst®*
und berticksichtigt ,....ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavori...“, Gbersetzt: ,...jede
weitere Pflicht, die aus dem Zusammenhang mit der Tétigkeit ableiten ldsst...” (vgl
art 23 Ziff 1 lit e D.Lgs. 163/2006).

Auch muss sich der bewerbende Unternehmer im Zusammenhang mit Auskinften
gegentber der Vergabestelle nicht, wie in Art 45 Zif 2 lit g RL 2004/18/EG beschrieben, ,,...in
erheblichem MaBe falscher Erkldrungen schuldig gemacht...” haben. Die Schwere der
Verfehlung ist im italienischen Vergaberecht nicht weiter spezifiziert. Somit sind auch bereits
geringfiigige Falschauskiinfte mit dem Ausschluss bedroht.?**

Eine weitere bemerkenswerte Regelung findet bzw fand sich zudem in art34
D.Lgs. 163/2006. Dieser Artikel bestimmte in Form einer Aufzdhlung, welche
Wirtschaftsteilnehmer (berhaupt an einem Vergabeverfahren partizipieren durfen.
Erwahnenswert ist diese Regelung vor allem deshalb, da in der Erstfassung des Gesetzes
nicht genau geregelt wurde, wie mit ausléandischen Bewerbern zu verfahren ist. Die
getroffenen Festlegungen mussten daher seit Inkrafttreten des neuen Vergabegesetzes
D.Lgs. 163/2006 bereits zweimal angepasst werden, letztmalig durch Novelle 3
(D.Lgs. 152/2008, vgl Kapitel 4.4.2.1). Hier wurde die Regelung aufgenommen, dass auch

Unternehmen aus anderen Mitgliedsstaaten der EU, die nach den im betreffenden Land
glltigen Gesetzen gegriindet wurden, zum Vergabeverfahren in ltalien zugelassen werden

mussen (vgl Kapitel 5.2.4.2). Zuvor war rechtlich gesehen ein Firmensitz in Italien notwendig,

um an Vergabeverfahren partizipieren zu kénnen, was eindeutig den Grundsatzen des freien

Binnenmarktes widersprach.

5.2.3.2.2 Befdhigung zur Berufsausibung

Die gesetzlichen Regelungen zum Nachweis der Befahigung bzw der Befugnis zur
Berufsausubung finden sich unter art 39 D.Lgs. 163/2006 und entsprechen iW den Vorgaben
der europaischen Richtlinie (vgl Art46 RL 2004/18/EG bzw sh Kapitel 5.2.1.2.2). Die
Befahigung zur Berufsausibung gehért zu den ,Speziellen Voraussetzungen® und wird

mittels einer Bescheinigung der SOA bestatigt, die den Angebotsunterlagen beizufligen ist.

3 GRECO, 2007, S. 14

% GRECO, 2007, S. 15
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5.2.3.2.3 Wirtschaftliche, finanzielle, berufliche und technische Leistungsfdhigkeit

Die Regelungen zur wirtschaftlichen und finanziellen sowie zur beruflichen und technischen
Leistungsfahigkeit bei Bauauftragen sind im italienischen Vergabegesetz in artt 40 und 49
D.Lgs. 163/2006 enthalten, wobei in den beiden genannten Artikeln nur die Zustandigkeit
und die Regelungsbefugnis der SOA festgeschrieben wird. Zudem verweist art 40 Zif 3 lit b
D.Lgs. 163/2006 auf die in der RL 2004/18/EG angegebenen Eignungserfordernisse.

Genauere Festlegungen zu den Eignungskriterien und zu den erbringenden Nachweisen
werden in der Verordnung DPR 25 gennaio 2000 n. 34 (,Regolamento recante istituzione del
sistema di qualificazione per gli esecutori di lavori pubblici, sinngemaB Ubersetzt:
,Verordnung fur die vollziehende Stelle bei Eignungsprifungen im Bereich des 6ffentlichen
Vergabewesens®; kurz: DPR 34/2000) getroffen. Art 3 leg cit gibt hierbei vor, dass es
betreffend die Leistungsfahigkeit unterschiedliche Arten von SOA-Bestéatigungen gibt. Die Art
der Bestatigung hangt von der Art des Bauwerkes, von der Art des Auftrages und von der
Hohe des geschatzten Auftragswertes ab.?*
Bzgl der Art des Bauwerkes bzw der ausgeschriebenen Aufgabe unterscheidet Anhang A,
DPR 34/2000 zwischen insgesamt 47 Kategorien. Dabei gibt es 13 allgemein gefasste
Kategorien, die rein auf die Art des Bauwerkes (beispielsweise ,Offentliche Hochbauten“ etc)
abzielen und 34 spezielle Kategorien, die genauer auf die jeweilige Aufgabe (beispielsweise
,Stahlbauaufgaben* etc) eingehen.?*
Bei der Art des Auftrages wird zudem zwischen Bauauftragen und Auftragen fir Planung und
Bau unterschieden.
Bzgl des geschatzten Auftragswertes wird zwischen acht verschiedenen Kategorien
unterschieden:?*’
l. < 258.228 Euro
Il.  <516.457 Euro
. < 1.032.913 Euro
IV. <2.582.284 Euro
V. <5.164.569 Euro
VI.  <10.329.138 Euro
VII. < 15.493.707 Euro
VIIl. > 15.493.707 Euro

23 VALLETTI, 2006, S. 91

VALLETTI, 2006, S. 93-101
VALLETTI, 2006, S. 91

246
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Die Vergabestelle gibt in der Ausschreibung an, um welchen Auftrag bzw welches Volumen
es sich handelt und fur welche Kategorien die Eignung nachgewiesen werden muss. Verflgt
ein Unternehmen Uber die fur einen Auftrag erforderlichen Kriterien, so wird dies von der
SOA bestatigt und die entsprechenden Bescheinigungen dem Angebot beigefligt. Wie unter
Kapitel 5.2.3.1 beschrieben, hat die Vergabestelle selbst nur geringfligige Méglichkeiten, die
Eignung selbst noch zu Gberprifen und muss die den Bescheinigungen zu entnehmenden

Informationen praktisch als gegeben hinnehmen.

Bislang wurden nur auf den Nachweis der SOA gegentber der Vergabestelle eingegangen.
Im Folgenden wird daher erlautert, wie die SOA die wirtschaftliche und finanzielle bzw die
berufliche und technische Leistungsfahigkeit eines Unternehmens Uberpriift.

a. Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

Die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit, wie sie bei der SOA nachgewiesen
werden muss, ist in art 15 Ziff 2-4, DPR 34/2000 geregelt. Die dort getroffenen Festlegungen
entsprechen iW den Vorgaben der RL 2004/18/EG (der Nachweis erfolgt demnach durch
Bankauskunfte, Jahresabschlisse, Angabe von Umsatzen etc; vgl Kapitel 5.2.1.2.3).

Einzelne Passagen sind unter DPR 34/2000 etwas genauer geregelt und an das in ltalien
glltige Recht angepasst. So ist etwa in art15 Zif 3legcit festgeschrieben, dass
Unternehmen, die nicht zur Vorlage eines Jahresabschlusses verpflichtet sind, ihre jahrliche
Umsatzsteuererklarung (ital. dichiarazione annuali IVA) beibringen kdénnen. Zudem ist
anzugeben, in welchen Bereichen die jeweiligen Umséatze gemacht wurden und wie viele

Personen in den einzelnen Unternehmensbereichen beschéftigt sind.**®

b. Technische und/oder berufliche Leistungsfahigkeit

Im Wesentlichen Gbernimmt das italienische Vergaberecht die europaischen Regelungen.
Die technische Leistungsfahigkeit ist gegeniber der SOA durch Bescheinigungen von
befugten Auftraggebern Uber die ausgefihrten Tatigkeiten nachzuweisen. Dabei ist zu
beschreiben, um welche Téatigkeit es sich handelte und diese den 47 verschiedenen
Kategorien (sh_oben) zuzuordnen.?*® Auch Angaben zum Personal, zur Gerateausstattung
uam werden seitens der SOA gefordert.

5.2.3.2.4 Sonstige Regelungen des D.Lgs. 163/2006 betreffend die Eignung
Neben den in der RL 2004/18/EG enthaltenen Regelungen zur Qualitatssicherung und zum

Umweltmanagement, die auch in Italien in nationales Recht umgesetzt werden mussten (vgl

8 POLICE, 2004, S. 153

% ygl Art 18 Zif 5, DPR 34/2000
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artt 43-44 D.Lgs. 163/2006), finden sich im italienischen Vergaberecht, wie auch in
Osterreich, Regelungen fir einen Unterschwellenbereich (USB). Fiir diesen gelten von
europaischer Seite nur die primarrechtlichen Vorgaben (vgl Kapitel 3.3). Die sich daraus
ergebende Regelungsfreiheit nltzt der italienische Staat und legt eigene Regelungen fest.
Der Schwellenwert fur offentliche Auftrdge in Italien liegt betreffend die Eignung bei
150.000 Euro. Fir Auftrage mit geringerem Volumen sind Erleichterungen vorgesehen, die
jedoch nur bzgl der ,Speziellen Voraussetzungen®, also jener, die im OSB durch eine
Bescheinigung der SOA nachgewiesen werden, von Bedeutung sind. Bei den ,Allgemeinen
Voraussetzungen“ wird nicht zwischen einem USB und einem OSB unterschieden.?®® Die in
Kapitel 5.2.3.1 gemachten Angaben gelten daher auch fir den USB in vollem Umfang.

Die gesetzlichen Regelungen fiir die ,Speziellen Voraussetzungen“ der Eignung finden sich
in art 28, DPR 34/2000. Nach art 28 Zif 1 lit a leg cit darf etwa der Umfang der in den letzten

funf Jahren®!

im betreffenden Bereich durchgefiihrten Arbeiten nicht kleiner sein als der zu
vergebende Auftrags nicht kleiner sein als 15 Prozent des Auftragswertes aller
durchgefuhrten Auftrdge. Auch die technische Ausstattung muss in angemessener Form
verfligbar sein.?*?

Die Uberpriifung der Eignungserfordernisse wird hier von der Vergabestelle selbst

vorgenommen. Eine SOA-Bestétigung muss somit fir den USB nicht beigebracht werden.

5.2.3.3 Die Societa organismi di attestazione (SOA)
In Art 52 RL 2004/18/EG wird die Einrichtung eines amtlichen Verzeichnisses oder einer
Zertifizierungsstelle fir zugelassene Wirtschaftsteilnehmer gefordert (vgl Kapitel 5.2.1.3).

Wie bereits in den vorangehenden Kapitel gezeigt wurde, hat der italienische Gesetzgeber

dieser Regelung bereits vorgegriffen und im Jahr 2000 die sogenannte SOA ins Leben
gerufen. Bei dieser handelt es sich um eine Gesellschaft des birgerlichen Rechts, also eine
an sich privatrechtliche Organisation, die jedoch vom Staat Uberwacht wird. Die fir die
Aufgabenbereiche der SOA relevanten rechtlichen Regelungen finden sich in der
Verordnung DPR 34/2000, die zur Konkretisierung des Merloni-Gesetztes geschaffen wurde
und nach wie vor Giltigkeit besitzt.?*®

Da die SOA-Anmeldung zum Nachweis der Eignung im OSB, also fur Auftrdge mit einem
geschatzten Wert Uber 150.000 Euro, verpflichtend ist, hat diese eine wesentlich
weitgehendere Kompetenz als der Auftragnehmerkataster in Osterreich, der als freiwilliges
Hilfsinstrument konzipiert ist.

20 ALLETTI, 2006, S. 85ff

Gemeint sind hierbei nicht die Geschaftsjahre, sondern die letzten 5 Jahre vor dem Datum der
Bekanntmachung.

2 VALLETTI, 2006, S. 92

POLICE, 2004, S. 152
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Wie 5.2.3.1
Voraussetzungen® Zertifikate aus, die dem Angebot beigefligt werden. Die Vergabestelle hat

in Kapitel beschrieben, stellt die SOA zum Nachweis der ,Speziellen

in den von der SOA Uberpriften Bereichen somit kaum Beurteilungskompetenzen und wird
durch die Einschatzung der SOA faktisch ,geknebelt”. Insb hinsichtlich der Tatsache, dass
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ein erhebliches Vertrauensverhaltnis bestehen
soll, ist es mE nach kritisch zu beurteilen, dass die vergebende Stelle in den mM nach
wichtigsten Bereichen der Eignung keine Mdglichkeit hat, sich selbst umfénglich von der
Qualitat eines Bieters zu Uberzeugen.

Ein Aspekt, der bislang im Zusammenhang mit der SOA noch nicht angesprochen wurde, ist
die zeitliche Gulltigkeit der Atteste. Wie art 40 Zif 4 litf D.Lgs. 163/2006 festhalt, gilt die
Bestatigung fir jeweils flnf Jahre, wobei nach drei Jahren eine Zwischeniberprifung
erforderlich ist. Einzelne Nachweise, wie beispielsweise Bilanzen, missen jahrlich von den
Unternehmen zur Verfigung gestellt werden.

Zahlreiche Informationen fir Unternehmen betreffend die Zertifizierung und die Anmeldung
sowie Uber gegenwartig ausgeschriebene Projekte und die aktuellen gesetzlichen

Grundlagen finden sich im Internet unter der Seite www.attestazione.net.

5.2.4 Gegenuberstellung und Analyse

5.2.4.1 Gegeniberstellung der Regelungen betreffend die Eignung des Bieters
In nachfolgender Tabelle werden die in Osterreich und ltalien relevanten Regelungen

betreffend die Eignung des Bieters gegenlber gestellt. Vorschriften, die direkt aus der RL
2004/18/EG Ubernommen wurden, sind in blauer Schrift angegeben.

Fragestellung Regelung in Osterreich Regelung in ltalien

Die Eignungspriifung im Aligemeinen

Werden Aussagen zum Zeitpunkt

des Vorliegens der Eignung

gemacht?

Der Zeitpunkt des Vorliegens der
Eignung ist fur jedes einzelne
Vergabeverfahren genau geregelt.
Der Zeitpunkt des Beibringens der
Eignung ist im Gesetz nicht
festgelegt, wird jedoch haufig in der

Ausschreibung angegeben.

Der Zeitpunkt des Vorliegens der
Eignung ist nicht explizit geregelt.
Da in der Praxis jedoch keine
Unterlagen nachgereicht werden
dirfen, muss mit der Abgabe des
Angebotes die Eignung faktisch
gegeben sein.
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Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in Italien

Wer Uberprift die Eignung?

die zusténdige Vergabestelle

Die
Eignungsnachweises werden von
SOA Nur die

allgemeinen Voraussetzungen

wichtigsten Teile  des

der Uberprift.
(personliche Lage) werden von der
Vergabestelle beleuchtet.

In einem zweiten Prifungsschritt
die
stichprobenartig die von der SOA
Zertifikate bei
an Bietern.

kontrolliert Vergabestelle

erstellten einer
ausgelosten Anzahl
Zudem werden wahrend der
Stillhaltefrist die Zertifikate jener
Bieter, die fir den Zuschlag in

Frage kommen, kontrolliert.

Eignungskriterium persénliche Lage / Zuverlassigkeit

Welche Ausschlussgriinde werden
gesetzlich festgelegt?

-Beteiligung an einer kriminellen
Organisation

-Bestechung

-Betrug

-Geldwasche

-Insolvenz-/ Konkursverfahren
-Liquidation
-Vergleichsverfahren,  Ausgleichs-
verfahren oder Zwangsausgleich
-rechtskraftige Verurteilung wegen
eines Deliktes, der die berufliche
Zuverlassigkeit in Frage stellt
-schwere Verfehlungen im Rahmen

der beruflichen Tatigkeit

-der Bieter ist den Zahlungen der
Sozialversicherungsbeitrdge  oder
der Steuern und Abgaben nicht
nachgekommen

-Erteilung von falschen Auskinften
gegeniiber der Vergabestelle in

erheblichem MaBe

-Beteiligung an einer kriminellen
Organisation

-Bestechung

-Betrug

-Geldwasche

-VerstéBe gegen das Antimafia-
Gesetz; hier reicht der Verdacht
aus

-Insolvenz-/ Konkursverfahren
-Liquidation

-Vergleichsverfahren oder Zwangs-
vergleich

-rechtskréftige Verurteilung wegen
eines Deliktes, der die berufliche
Zuverlassigkeit in Frage stellt
-schwere Verfehlungen im Rahmen
der beruflichen Tatigkeit; hierbei ist
jede Pflicht,
beruflichen Tatigkeit

die sich aus der
ergibt  mit
umfasst (Bsp Arbeitssicherheit)
-der Bieter ist den Zahlungen der
Sozialversicherungsbeitrdge oder
der Steuern und Abgaben nicht
nachgekommen

-jede falsche Auskunft gegeniber

der Vergabestelle
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Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in Italien

Wer Uberprift das Vorhandensein

von Ausschlusskriterien?

Vergabestelle

Vergabestelle

FOhrt die Nichteinhaltung eines

Ausschlussgrundes in
zum  Ausschluss

Vergabeverfahren?

jedem Fall

aus dem

idR

Allgemeininteresses

ja; aus Grinden des

oder der
Geringflgigkeit der Verfehlung kann
von einem Ausschluss abgesehen

werden

Es handelt sich in jedem Fall um
zwingende Ausschlusskriterien.
Ausnahmebestimmungen sind nicht

vorgesehen.

Eignungskriterium der Befugnis zur Berufsausiibung

Wie wird die Befugnis zur | Eintragung in das betreffende | Eintragung in das betreffende

Berufsauslibung erbracht? Berufs- oder Handelsregister des | Berufs- oder Handelsregister des
Herkunftslandes Herkunftslandes

Werden die geforderten Unterlagen | ja nein; es wird nur eine

dem Angebot direkt beigefligt?

Bescheinigung der SOA beigefligt

Wer Uberpriift das Vorliegen der

Befugnis zur Berufsausiibung?

Vergabestelle

SOA

Eignungskriterium der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit

Wodurch wird die wirtschaftliche

und finanzielle Leistungsféhigkeit

-Bankerklarung

-Bilanzen oder Bilanzausziige

-Bankerklarung

-Bilanzen oder Bilanzauszlige

nachgewiesen? -Gesamtumsatz und Umsatz im |-Gesamtumsatz und Umsatz im
relevanten Leistungsbereich relevanten Leistungsbereich

Ist die Berufung auf die | ja ja

Leistungsfahigkeit anderer

Unternehmen mdoglich?

Werden die geforderten Unterlagen | ja nein; es wird nur eine Be-

dem Angebot direkt beigefligt?

scheinigung der SOA beigefiigt

Wer Uberprift die wirtschaftliche

Leistungsféhigkeit?

Vergabestelle

SOA

Eignungskriterium der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit

Wodurch wird die

technische

Leistungsféhigkeit nachgewiesen?

-Vorlage von Referenzen mit
Bestatigung durch den Auftrag-
geber

-Angabe Uber techn. Fachkrafte

-Ausbildungsnachweise

-Vorlage von Referenzen mit
Bestatigung durch den Auftrag-
geber

-Angabe Uber techn. Fachkrafte

-Ausbildungsnachweise

-Beschreibung der techn. Au- |-Beschreibung der techn. Aus-
srustung ristung
-UmweltmanagementmaB- -UmweltmanagementmaB-
nahmen nahmen
-MaBnahmen der Qualitéts- | MaBnahmen  der  Qualitats-
sicherung sicherung

Ist die Berufung auf die | ja ja

Leistungsféahigkeit anderer

Unternehmen mdoglich?
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Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in Italien

Werden die geforderten Unterlagen
dem Angebot direkt beigefligt?

ja

nein; es wird nur eine Be-
scheinigung der SOA beigefligt,
dass die fir die den jeweiligen
Auftrag (Anm: Einteilung in 47
Kategorien) notwendige techn-

ische Eignung gewéhrleistet ist.

Wer die
Leistungsfahigkeit?

Uberprift technische

Vergabestelle

SOA

Sonstige Regelungen betreffend die Eignung des Bieters

Gibt es einen sog ,Schwellenwert*?

ja; dieser liegt fur Bauauftrage bei
120.000 Euro

ja; dieser liegt fir Bauauftrage
bei 150.000 Euro

Sind Erleichterungen  betreffend
den Eignungsnachweis fir Auftrage
unterhalb des Schwellenwertes

vorgesehen?

ja; unter Umstédnden kann von
einem Nachweis der Befugnis, der
Zuverlassigkeit und der Leistungs-

fahigkeit abgesehen werden.

ja; allerdings wird nicht ganzlich

auf  Eignungsnachweise ver-
zichtet; die Uberpriifung der Eig-
nung erfolgt unterhalb des
Schwellenwertes ausschlieBlich

durch die Vergabestelle

Auftragsnehmerverzeichnisse

Existiert ein Auftragnehmer-

verzeichnis?

1999 in
Auftragnehmerkatasters Osterreich
(ANKO)

ja, seit Form des

ja, seit 2000 in Form der sog
~Societa
attestazione” (SOA)

organismi di

Ist die Eintragung verpflichtend?

Tab 9 Gegeniiberstellung der Eignung des Bieters in Osterreich und Italien

nein; es handelt es sich nur um ein

freiwilliges ~ Angebot an  die

Unternehmen

5.2.4.2 Analyse der Eignung des Bieters

ja; fur die Teilnahme an Auf-
trdgen oberhalb des Schwellen-
wertes (>150.000 Euro) ist die
Eintragung obligatorisch

Auffallend beim Vergleich der 6sterreichischen und der italienischen Regelungen im Bereich

der Eignung des Bieters sind mE der wesentlich gréBere Formalismus und die grdoBere

Strenge der italienischen Regelungen. In Osterreich ist eine weitgehende inhaltliche ,Nahe*

zu den europaischen Richtlinien festzustellen. In ltalien wurden die Regelungen der RL
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2004/18/EG zwar gesetzeskonform®* (ibernommen. Jedoch beinhaltet auch das neue
Vergabegesetz D.Lgs. 163/2006 noch viele Bestimmungen des Merloni-Gesetzes und
versucht durch zahlreiche Bestimmungen, wie etwa die ,Auslagerung“ weiter Teile der
Eignungsprifung an eine private Organisation (SOA), die Mdglichkeit der Bestechung
weitestgehend auszuschlieBen. Allerdings entsteht durch den sich daraus ergebenden
groBen Formalismus der Eindruck, dass der Boden flr Korruption und Bestechung nur noch
weiter genahrt wird, da gerade die strikten Regelungen den Anreiz, diese zu umgehen,

wesentlich verstarken.?*®

Das italienische Vergaberecht zeichnet sich zudem nach wie vor durch einen gewissen
Protektionismus aus, der ausléandischen Bewerbern die Teilnahme an Vergabeverfahren zu
erschweren sucht. Alleine die sprachliche Hiirde am Beispiel der SOA®® zeigt, dass es fiir
auslandische Unternehmen nicht gerade einfach ist, die italienischen Vorgaben
vollumfanglich zu erfassen. Auch die in Kapitel 5.2.3.2.1 angesprochene und mittlerweile

gestrichene Regelung, dass auslandische Unternehmen gem den italienischen Gesetzen
gegrindet sein mussten um an einem Vergabeverfahren partizipieren zu darfen ist mE
Ausdruck des Schutzes des Heimatmarktes. Allerdings tragen die Umsetzung der
Européischen Vorgaben und die vielen Urteile des EuGH zum sukzessiven Abbau der
nationalen Schranken bei und die Realisierung des europédischen Binnenmarktes wird auch
in ltalien (wenn auch durch Zwang seitens der EU) vorangetrieben. Die bisherigen drei
Novellen zum italienischen Vergabegesetz D.Lgs. 163/2006 machen diese Tendenz
besonders deutlich.

Bemerkenswert erscheint auch die in der RL 2004/18/EG neu geschaffene Mdglichkeit,?*’
sich zum Nachweis der Eignung auf Subunternehmer zu stitzen. Diese Regelung zielt mE
darauf ab, insb bei sehr groBen oder duBerst speziellen Auftragen eine héhere Anzahl an
geeigneten Wettbewerbsteilnehmer zur Abgabe von Angeboten zu motivieren. Dadurch
ergibt sich eine verschéarfte Wettbewerbssituation zwischen den Unternehmen, was mE
tendenziell zu niedrigeren Preisen flhren wird.

Die Tatsache, dass bei groBen Projekten sich bislang nur wenige Unternehmen am
Wettbewerb beteiligen, lasst sich durch eine aktuelle Studie des Bundesrechnungshofes in
Deutschland eindrucksvoll belegen. An der ersten Staffel der groBen deutschen PPP-
Infrastrukturprojekte (sog A-Modelle), die insgesamt vier Auftrage umfasste, bewarben sich

>* Um die Gesetzeskonformitit zu erlangen, waren bereits mehrere Novellierungen erforderlich (vgl Kapitel

4.4.2.1).

5 KOPPL, 2007, S. 228

26 Ubersetzungen aus dem Italienischen ins Englische oder Deutsche sind duBerst sparlich und teilweise
auch inhaltlich falsch (Anm des Autors), vgl BOSO, 2009.

7 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 47
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insgesamt nur acht verschiedene Teilnehmer. Bei allen Wettbewerbern handelte es sich
hierbei um Bietergemeinschaften.®® Ein einzelnes Unternehmen ohne Konsortialpartnern
beteiligte sich an keinem der vier Vergabeverfahren, was neben dem groBen finanziellen
Risiko auch darauf zurlickzufihren ist, dass es selbst flir GroBkonzerne schwer gewesen
wadre, die erforderlichen Eignungsnachweise beibringen zu kénnen.

Die steigende Komplexitat von Auftragen erfordert — wie das genannte Beispiel zeigt —
geradezu die Moglichkeit, sich zum Nachweis der Eignung auf andere Unternehmen zu
stltzen. Von dieser Méglichkeit werden mE in Zukunft immer mehr Unternehmen Gebrauch
machen, was zu einer Belebung des Wettbewerbes beitragen wird.

5.3 Die ,,Eignung” des Angebotes - Angebotspriifung

Im vorangehenden Kapitel 5.2 wurde die Eignung der bietenden Unternehmen beleuchtet.
Jedoch ist die Tatsache, dass ein zuverldssiges, leistungsstarkes und befugtes
Unternehmen ein Angebot unterbreitet, nicht gleichzeitig eine Garantie, dass auch dessen
Offert den Anforderungen der Vergabestelle entspricht. Aus diesem Grund hat die

Vergabestelle nach Priifung der Bieter auch deren Angebote®*®

zu beleuchten und ggf aus
dem Vergabeverfahren auszuschlieBen. Da der Ausschluss eines Angebotes ebenso wie der
Ausschluss eines Bieters ,...einen massiven Eingriff in das Vergabeverfahren und in die
Beziehung des Auftraggebers mit dem (den) betroffenen Bieter(n)...” (SCHRAMM, 2004, S.
36) darstellt, handelt es sich hier ebenso wie bei der unter Kapitel 5.2 beschriebenen
Eignung der Unternehmen um ,...einen heiklen und sensiblen Teil des Vergabe-

verfahrens...” (KROPIK, MILLE & SACHS, 2006, S. 68).

Welche Punkte des Angebotes genau zu Uberprifen sind und inwieweit ein etwaiger Mangel
behebbar ist oder in jedem Fall zum Ausschluss fihrt, wird auf den folgenden Seiten

dargestellt. Dabei werden zunachst die europédischen Vorgaben betrachtet und daran
anschlieBend auf deren Umsetzung und Detaillierung in Osterreich und ltalien eingegangen.

28 ENGELS, 2009, S. 28

Unter dem ,, Angebot” wird in diesem Zusammenhang der rein auf die ausgeschriebene Leistung Bezug
nehmende Teil der eingereichten Unterlagen verstanden. Hierauf wird insb deswegen hingewiesen, da in
der Praxis falschlicherweise oft die Summe aller eingereichten Unterlagen (also Eignungsnachweise etc
inkl der sich auf den konkreten Auftrag beziehenden Unterlagen) als Angebot tituliert wird.

259



5 Eignung von Bieter und Angebot Seite | 102

5.3.1 Vorgaben seitens der Europaischen Union

Aufgrund der in den einleitenden Bemerkungen angesprochenen Bedeutung der
Angebotsprufung ist es verwunderlich, dass sich hierzu in der RL 2004/18/EG nur sehr
sparliche Regelungen finden lassen. Nur zwei Aspekten der Angebotsprifung werden in der
genannten Richtlinie eigene Artikel gewidmet (Art 24 leg cit , Varianten* sowie Art 55 leg cit
,Ungewdhnlich niedrige Angebote®). Die dort getroffenen Regelungen werden in den
nachfolgenden Unterkapiteln néher beleuchtet. Zudem wird ein wichtiger Punkt unter Art 51

RL 2004/18/EG (,Zusétzliche Unterlagen und Auskiinfte®) aufgegriffen, dem ebenfalls ein
gesondertes Unterkapitel zugestanden werden soll, ndmlich der in der Praxis &uBerst
bedeutsamen Frage nach der Behebbarkeit von Mangeln.

Neben den genannten Punkten, die zumindest im Ansatz konkrete Vorgaben beinhalten,
muss die Uberwiegende Mehrheit betreffend der Anforderungen an das Angebot interpretativ
aus den europdischen Vergaberichtlinien ermittelt werden. So regelt beispielsweise Anhang
7 RL 2004/18/EG die Angaben, die in der Vergabebekanntmachung unbedingt enthalten sein
mussen. Hierin wird etwa das einzuhaltende Abgabedatum des Angebotes als wesentlicher
Bestandteil der Bekanntmachung genannt. Daraus lasst sich ableiten, dass ein nicht
zeitgerecht eingereichtes Angebot nicht weiter zu berlicksichtigen ist. Auch muss der Bieter
in seinem Angebot gem Art 23 Zif 5 Abs 2 leg cit nachweisen, dass die angebotene Leistung
den Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers genligt. Diese Formulierung lasst die
Schlussfolgerung zu, dass die Nichterbringung dieses Nachweises einen Angebotsmangel
darstellt.

Vergleichbare Formulierungen finden sich in groBer Zahl in der europaischen
Vergaberichtlinie. Da es jedoch bei diesem wichtigen Punkt des Vergabeverfahrens in der
Vergangenheit oft zu Problemen kam und nach wie vor kommt, wird die Angebotspriifung in
den nationalen Regelungen wesentlich konkreter festgelegt und ausjudiziert, sodass hier die
weitere interpretative Ermittlung von gestellten Anforderungen an das Angebot als nicht

sinnvoll erscheint.

Der Vollstandigkeit halber und zur wiederholten Klarstellung sei jedoch an dieser Stelle
nochmals auf die unter Kapitel 5.2.1 behandelten Regelungen zur Eignung des Bieters
hingewiesen, die in der RL 2004/18/EG wesentlich umfangreicher festgelegt sind. Wird ein
Bieter aufgrund fehlender Eignung aus dem Verfahren ausgeschlossen, so verbleibt —
logischerweise — auch dessen mit den Eignungsnachweisen eingereichtes Angebot nicht
langer im Verfahren. In der Praxis wird hier falschlicherweise haufig vom Ausschluss eines
Angebotes gesprochen, vielmehr ist der Ausschluss des Angebotes aber nur eine
Konsequenz, die der Ausschluss des Bieters mit sich fihrt. Im gegenstandlichen Kapitel wird
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somit (fast) ausschlieBlich®®® von Angeboten von geeigneten Bietern die Rede sein, da die
Uibrigen bereits in der vorangegangen Verfahrensstufe ausgeschlossen wurden.?’

5.3.1.1 Varianten

Art 24 RL 2004/18/EG trifft Festlegungen zu Variantenangeboten. Unter diesen sog
,varianten“ versteht die européische Vergaberichtlinie ein Angebot (ber einen alternativen
Leistungsvorschlag des Bieters.?®? Hierbei sind die Ziff 1-3 leg cit vor allem in Kapitel 6 von
Bedeutung und legen fest, dass die Bieter bei Auftragen, die nach dem Kriterium des
wirtschaftlich ginstigsten Angebotes vergeben werden, ,Varianten“ vorlegen kénnen.
Art 24 Ziff 4 leg cit ist hingegen in Bezug auf die hier behandelte Prifung der Angebote zu
nennen und regelt, dass der Auftraggeber nur Varianten bericksichtigt, die die von ihm
verlangten Mindestanforderungen erflllen. Angebote, die diesen Mindestanforderungen nicht
genugen, sind demnach — so lasst sich zumindest interpretativ ermitteln — aus dem

Verfahren auszuschlieBen.

5.3.1.2 Ungewdhnlich niedrige Angebote
Gem Art 55 RL 2004/18/EG sind Angebote, die den Eindruck erwecken im Verhaltnis zur
angebotenen Leistung ungewdéhnlich niedrig zu sein, nicht von vornherein abzulehnen. Die
Vergabestelle ist vielmehr verpflichtet, Aufklarung zu einzelnen Punkten zu verlangen. Nur
wenn diese Aufklarung nicht zur gewunschten Klarheit fihrt, kann es zu einem Ausschluss
des betreffenden Angebotes kommen.
Die betreffenden Erlduterungen, die die Vergabestelle anzufordern hat, kénnen sich gem
Art 55 Zif 1 Abs 2 lit a-e RL 2004/18/EG insb auf folgende Punkte beziehen:

a. die Wirtschaftlichkeit des Bauverfahrens oder Fertigungsverfahrens,

b. die gewahlten technischen Ldsungen und/ oder alle auBergewdhnlich gunstigen

Bedingungen, Uber die der Bieter bei der Durchflihrung der Bauleistungen verfligt,

2%0 pACHNER (2005, S. 37ff) hat darauf hingewiesen, dass der formale Ablauf der Priifung aus Griinden der

Sinnhaftigkeit in der Praxis nicht immer eingehalten werden wird. So wird ein verspatet eingereichtes
Angebot (Anm: die Prifung des Einreichzeitpunktes ist Teil der Angebotspriifung) a priori ausgeschlossen
und nicht einer aufwendigen und formal zeitlich vorgeschalteten Eignungspriifung unterzogen werden.
PACHNER (2005, S.38) weist jedoch darauf hin, dass nach deutscher Vergabejudikatur (die in diesem Fall
auch als allgemein giiltig angesehen werden kann) ein verquickter Ablauf der Prifungsschritte
(beispielsweise vorziehen einzelner Teile der Angebotsprifung vor die Eignungsprifung des Bieters)
...keine in Nachpriifungsverfahren bekémpfbare Rechtswidrigkeit...“ darstellt. Es ist somit moglich, dass
Angebote vorab ausgeschlossen werden, obwohl diese von einem geeigneten Bieter beigebracht worden
wadren.

201 vgl PACHNER, Prifung der Angebote, 2005, S. 37 bzw MAYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im
Vergaberecht, 2002, S. 153

262 Hier ist zu beachten, dass der Begriff ,Varianten”, wie er in der RL 2004/18/EG verwendet wird, in
Osterreich dem Begriff der , Alternativen” entspricht. Gem 6sterreichischem Vergaberecht handelt es sich
bei einer ,Variante” um ein Angebot aufgrund einer Ausschreibungsvariante des Auftraggebers (vgl
§ 2 Zif 38 BVergG).
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die Originalitat der angebotenen Bauleistungen,

d. die Einhaltung der Vorschriften Uber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen, die am
Ort der Leistungserbringung gelten und

e. die etwaige Gewahrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter.

Nach erfolgter Erlduterung des betreffenden Bieters hat der o6ffentliche Auftraggeber die
eingelangten Nachweise in Rlucksprache mit dem Bieter zu prifen. Erscheint ihm dabei der
niedrige Preis nach wie vor als nicht plausibel, so ist das Angebot auszuschlieBen (vgl
Art 55 Ziff 2 RL 2004/18/EG).

Stellt sich im Zuge der Prifung heraus, dass der betreffende Bieter staatliche Beihilfen
ungerechtfertigter Weise erhalten hat und nur dadurch in der Lage war, ein derart niedriges
Angebot abzugeben, so ist dessen Angebot auszuschlieBen, wenn der Bieter nicht binnen
einer angemessenen Frist doch noch glaubhaft machen kann, dass ihm die Beihilfe
rechtmaBig gewahrt wurde (vgl Art 55 Ziff 3 RL 2004/18/EG).

5.3.1.3 Behebbarkeit von Mangeln

In Art 51 RL 2004/18/EG halt der européische Gesetzgeber folgendes fest: ,Der dffentliche
Auftraggeber kann Wirtschaftsteilnehmer auffordern, die (...) vorgelegten Bescheinigungen
und Dokumente zu vervollstdndigen oder zu erldutern.”

Aus dieser sehr allgemein gehaltenen Formulierung geht zwar nicht hervor, welche Méangel
ggf behebbar sein sollen und welche unmittelbar zum Ausschluss des Angebotes fihren,
jedoch l&sst sich hieraus klar ablesen, dass in der Umsetzung der Richtlinien eine
Ma&glichkeit zur Behebung von Angebotsmangeln geschaffen werden soll.

Wie die oben genannten und im GroBen und Ganzen sehr allgemein gehaltenen Vorgaben
der Europaischen Gemeinschaft in den Staaten Osterreich und ltalien umgesetzt wurden und
welche Regelungen im Zusammenhang mit der Angebotsprifung, der Behebung von
Rechenfehlern, der vertieften Angebotsprifung, der Behebbarkeit von Mangeln und dem

Ausschluss von Angeboten anzutreffen sind, wird in den nachfolgenden Kapiteln 5.3.2 und
5.3.3 erlautert.
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5.3.2 Die ,LEignung“ des Angebotes gem Osterreichischem
Vergaberecht

Das o&sterreichische Vergaberecht tragt der Bedeutung der Angebotsprifung auch in der
Fille an gesetzlichen Regelungen Rechnung und widmet diesem heiklen Bereich des
Vergabeverfahrens einen eigenen Unterabschnitt (§§ 122-129 BVergG). Neben diesen
Regelungen sind mE auch die Festlegungen der §§80-82legcit (,/nhalt der
Ausschreibungsunterlagen® bzw ,Alternativangebote®) und der §§ 85-86 leg cit (,Arten und
Mittel zur Sicherstellung” bzw ,Vadium®) im Zusammenhang mit der Angebotsprifung von
besonderer Bedeutung.

Thematisch lasst sich die Angebotspriifung in sechs Bereiche gliedern, die sich in &hnlicher
Weise auch aus der Abhandlung im &sterreichischen Vergabegesetz entnehmen lassen. Die
Bereiche (1) Allgemeine Angebotsprifung, (2) Behebbarkeit von Rechenfehlern, (3)
Preisangemessenheit — vertiefte Angebotspriifung, (4) Angebotsmangel, (5) Aufklarung,
Erdrterung, Niederschrift und (6) Ausscheiden von Angeboten werden daher auch in der
Folge zur Strukturierung dieses Kapitels herangezogen.

5.3.2.1 Allgemeine Angebotspriifung

Die wesentlichen Regelungen der allgemeinen Angebotsprifung werden in den §§ 122-123
BVergG behandelt. § 122 legcit héalt hierbei eine Selbstverstéandlichkeit nochmals
regulatorisch fest und besagt, dass die Prifung der eingegangenen Angebote nur von
Personen durchzufuhren ist, welche ,...die fachlichen Voraussetzungen hierfir erfillen.“
Sollte dies erforderlich sein, was insb bei GroBauftrdgen mit umfangreichen funktionalen
Ausschreibungen haufig der Fall ist, kann die Vergabestelle zusatzlich unbefangene und
unabhéngige Sachverstandige beiziehen.

§ 123 BVergG regelt schlieBlich das Vorgehen bei der Prifung der Angebote. Demnach sind,
unter Einhaltung der in der Ausschreibung festgelegten Kriterien, folgende Punkte zu
Uberprtfen:
a. ob die Vergabegrundsitze®?® eingehalten wurden,
b. ob die Befugnis, die Leistungsfahigkeit und die Zuverlassigkeit des Bieters sowie der
namhaft gemachten Subunternehmer gegeben sind,
ob das Angebot rechnerisch richtig ist,
d. ob die Preise angemessen sind und

%83 Unter den Grundsitzen des Vergabeverfahrens sind hier die unter § 19 Abs 1 BVergG genannten

gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, der Grundsatz des Diskriminierungsverbotes sowie der
Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung der Bieter zu verstehen.
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e. ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insb ob
es formrichtig und vollstandig ist.

Lit b dieser Aufzahlung wurde bereits im Rahmen der Eignungsprifung des Bieters
ausfahrlich erlautert (vgl Kapitel 5.2.1.2).

Die Aufzahlungspunkte ¢ und d werden aufgrund ihrer Komplexitéat, die sich insb aus der
Frage nach der Behebbarkeit von Rechenfehlern bzw der Frage ,Wann ist ein Preis
angemessen?” ergibt, in gesonderten Unterkapiteln (vgl Kapitel 5.3.2.2 bzw Kapitel 5.3.2.3)
behandelt.

Die Aufzahlungspunkte a (Einhaltung der Vergabegrundséatze) und e (Einhaltung der
Ausschreibungsbestimmungen, Formrichtigkeit und Vollstandigkeit) werden in der Folge —
noch vor Erlauterung aller weiteren Aspekte der Angebotsprifung — kurz beschrieben, was
auch im Zusammenhang mit dem chronologischen Prifablauf im Vergabeverfahren
durchaus passend ist. In der Praxis wird namlich Ublicherweise, wie oben schon angedeutet,
zumindest die Einhaltung gewisser Gesichtspunkte der Ausschreibung bzw der
Vergabegrundséatze bereits unmittelbar nach Angebotséffnung kontrolliert. Dies héangt insb
damit zusammen, dass sich einige dieser Punkte sehr rasch Uberprifen lassen und es
sinnlos ware, Angebote, bei denen offensichtliche und nicht behebbare Mangel vorliegen,

einer aufwendigen Eignungsiiberpriifung zu unterziehen.?**

5.3.2.1.1 Einhaltung der Vergabegrundsétze

Im Hinblick auf die Einhaltung der Vergabegrundsatze, wird insb Gberprift, ob alle Bieter
dieselben Voraussetzungen hatten um am Vergabeverfahren teilzunehmen und somit dem
Grundsatz des lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bieter entsprochen
wurde.

In der Praxis stellt hierbei, wie die zahlreich vorhandene Judikatur®® zu diesem Thema zeigt,
insb die Frage nach der Beteiligung eines Unternehmens an Vorarbeiten zur Ausschreibung
eine Rolle. Nach Auffassung des VfGH?® ist jedoch nicht jedes Unternehmen, das an
Vorarbeiten beteiligt war, kategorisch auszuschlieBen. Vielmehr hat die vergebende Stelle zu
prifen, ob dem betreffenden Unternehmen durch die geleistete Vorarbeit auch ein
tatsachlicher Wettbewerbsvorteil erwachsen ist. Auch hat die Vergabestelle, wie PACHNER
(Profung der Angebote, 2005, S. 40) treffend ausfihrt, ,...fir einen weitest gehenden
Ausgleich des aus diesen Vorarbeiten resultierenden Wissensvorsprung dieses Bieters zu

24 PACHNER, Priifung der Angebote, 2005, S. 38

> vgl beispielsweise VfGH: Aufsicht Chemie Fischer-Deponie, 2001 bzw OGH: Stadtische Betriebskiichen
Graz, 2000
266 \/fGH: Aufsicht Chemie Fischer-Deponie, 2001

26!
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sorgen...”. Konkret bedeutet das, dass seitens der Vergabestelle folgende MaBnahmen
ergriffen werden sollten:
e ausreichende Ausstattung aller Bewerber mit allen zuganglichen Informationen aus
den geleisteten Vorarbeiten,
e eine ausreichend lange Angebotsfrist, die es allen Bietern ermdglicht, sich verstarkt
mit dem Auftrag auseinanderzusetzen,
e Bereitstellung eines ausreichend qualifizierten Dritten als neutrale Auskunftsperson
sowie

e Einrichtung mindestens einer Frage-/Antwortrunde bis etwa zur halben Angebotsfrist.

Somit hat die Vergabestelle nicht nur zu beurteilen, ob alle Bieter die gleichen
Voraussetzungen hatten um am Vergabeverfahren teilzunehmen. Vielmehr hat sie diese
gleichen Voraussetzungen in erheblichem MaBe selbst zu schaffen.?®’

Dennoch kommt es nach mE und bisherigen Erfahrung in der Praxis immer wieder zu
Problemen. Bei sehr speziellen Leistungen mit einem von vornherein eingeschrankten
Wettbewerb ist es schwer, auf einen qualifizierten Bieter zu verzichten. Diese Problematik
wird durch eine mitunter starke Marktbereinigung und vernetzte Beteiligungsverhaltnisse
zwischen den Unternehmen weiter verscharft. Wie ist beispielsweise mit einem
Unternehmen zu verfahren, das Anteile an jenem Unternehmen hélt, das an der Erstellung
der Ausschreibungsunterlagen beteiligt war? Im Zweifel werden diese Fragen immer im
konkreten Einzelfall zu klaren sein. Zu einer erhdhten Rechtssicherheit tragt in jedem Fall
eine frihzeitige Information aller Wettbewerber bei, die um Zusendung der
Ausschreibungsunterlagen gebeten haben. Denn je weitreichender die in obiger Aufzahlung
genannten MaBnahmen seitens der Vergabestelle umgesetzt werden, desto schwerer wird
es ggf fir einen Klager sein, der Vergabestelle in einem Nachprifungsverfahren die
Ungleichbehandlung der Bieter zu unterstellen.

5.3.2.1.2 Einhaltung der Bestimmungen der Ausschreibung

Im Rahmen der Prifung der Ausschreibungskonformitat eines Angebotes hat die
Vergabestelle zu untersuchen, ob die angebotene Leistung in Art und Umfang der
gewulnschten Leistung entspricht. Zudem hat die Vergabestelle zu prufen, ob unter
Umstanden unzuldssige Teil- und Alternativangebote oder nicht gleichwertige
Alternativangebote eingereicht wurden. Letztgenannte PrlUfung ergibt sich aus Umsetzung
der in den EG-Vergaberichtlinien geforderten Festlegungen (vgl Kapitel 5.3.1.1).

27 PACHNER, Priifung der Angebote, 2005, S. 39ff
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Durch diese Bestimmungen wird in erster Linie festgehalten, dass der Auftraggeber nicht zur
Annahme einer Leistung, die er in der Form nicht zur Ausschreibung gebracht hat,
verpflichtet ist.  Vielmehr kann er gem §129Abs1Zif7 BVergG den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote und nicht zugelassene Teil-,
Alternativ- und Abanderungsangebote sowie nicht gleichwertige Alternativ- und

Abanderungsangebote aus dem Vergabeverfahren ausschlieBen (vgl Kapitel 5.3.2.5).2%®

Ein Bieter ist bei der Erstellung seines Angebotes, wie MAYR (Eignungs- und
Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 136) festhalt, ,....grundsétzlich (...) an den Text
der Ausschreibung gebunden; dieser darf weder ergdnzt noch verédndert werden.” Eine
Anderung der Ausschreibung liegt nach Auffassung des BVA®®® bereits dann vor, wenn der
Bieter nur einzelne rechtliche Vertragsbedingungen abandert. Zudem muss das eingereichte
Angebot alle vom Auftraggeber verlangten Informationen beinhalten und sich, sofern die
Mdéglichkeit von Teilnahmeangeboten nicht ausdriicklich vorgesehen wurde, auf den

gesamten Leistungsumfang beziehen.

Die Formulierung ,unzuldssige Teil- und Alternativangebote® wurde nun bereits mehrmals
verwendet, ohne dabei naher zu erlautern, wann die Einreichung von Teil-, Alternativ- und
Abanderungsangeboten zuldssig ist.

Alternativangebote®”

sind grundsatzlich nur bei Auftrdgen, die nach dem Kriterium des
technisch und wirtschaftlich gunstigsten Angebotes vergeben werden, zulassig (vgl
§ 81 Abs 1 BVergG). Da sich Abanderungsangebote nur auf geringfligige technische
Anderungen”' — idR auf Positionsebene — beziehen, und sich somit nicht in einem so
weitgehenden AusmaB von der ausgeschriebenen Leistung unterscheiden, wie dies bei
Alternativangeboten der Fall ist, gilt diese Einschrankung fir Abanderungsangebote nicht.
Sie sind demnach auch bei einem nach dem Kriterium des niedrigsten Preises
ausgeschriebenem Auftrag zulassig. Allerdings muss der Auftraggeber gem § 81 Abs 1
BVergG in der Ausschreibung angeben, ob Alternativangebote gestattet sind. Macht er
diesbeziiglich keine Angaben, so sind Alternativangebote nicht zuldssig. Zudem hat die

Vergabestelle anzugeben, ob ein etwaiges Alternativangebot auch ohne Abgabe eines

%% MAVYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 136

° vgl BVA: Widersprechendes Angebot, 1999

% Das »Alternativangebot” gem BVergG entspricht den sog ,Varianten“ gem RL 2004/18/EG, sh oben;
unter einem Alternativangebot ist gem § 2 Zif 5 BVergG ein vom Hauptangebot unterschiedlicher
Leistungsvorschlag des Bieters zu verstehen, wogegen Abanderungsangebote nur geringfligige
technische(!) Anderungen der ausgeschriebenen Leistungen aufweisen (vgl § 2 Zif 1 leg cit).

! Wie KROPIK, MILLE & SACHS (2006, S. 57) ausfiihren, sind auch solche Leistungen als Abdnderungs-

angebote anzusehen, bei denen sich nur das Bauverfahren, nicht aber die Bauleistung selbst dndern. Als

Beispiel wird unter angegebener Quelle etwa die Anderung eines geschachtelten Aushubes durch den

Auftragnehmer in einen gebdschten Aushub genannt.

26!
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ausschreibungsgemaBen Angebotes Gultigkeit besitzt. Auch hat der Auftraggeber gem
§ 81 Abs 2 leg cit in seiner Ausschreibung festzulegen, welche Mindestanforderungen er an
Alternativangebote stellt.?”? Eine juristisch schwierige Frage stellt in der Praxis die
Beurteilung der Gleichwertigkeit von Alternativangeboten dar. Den selbst wenn
Alternativangebote zugelassen und von den abgegebenen Alternativen auch die festgelegten
Mindestanforderungen erfillt wurden, muss das Alternativangebot noch immer mit der
ausgeschriebenen Leistung vergleichbar sein. Der Bieter ist somit, wie MAYR (Eignungs-
und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 137) treffend ausfihrt ...beweispflichtig
(...), dass sein Alternativangebot der ausgeschriebenen Leistung gegenliiber gleichwertig
ist.” Hierbei kommt es in erster Linie auf den vom Auftraggeber in der Ausschreibung
festgelegten Leistungszweck an, womit der Vergabestelle auch ein gewisser Freiraum
Uberlassen wird. SchlieBlich soll der Auftraggeber nicht, wie wiederum MAYR (Eignungs-
und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 137) schreibt ,....dazu verpflichtet werden,
eine Leistung anzunehmen, die nicht der von ihm erwlinschten entspricht.” Klarerweise ist
aber auch bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit von Alternativangeboten auf die
Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbes und der Nichdiskriminierung von Bietern
Bedacht zu nehmen. In der Praxis erfolgt die Prifung eines Alternativangebotes
konsequenterweise nicht dahingehend, ob es mit der Ausschreibung in allen Punkten
konform ist, sondern ob die Lésung des Bieters gegenltber dem vorgegebenem Lésungsweg
der Vergabeunterlagen equivalent ist.?”

Beziglich der Abanderungsangebote gilt ebenso, dass der Auftraggeber sie in der
Ausschreibung ausschlieBen bzw eine Einschrankung auf bestimmte Positionen festlegen
und Mindestanforderungen verlangen kann. Anders als Alternativangebote, die ohne
ausdriicklicher ~ Anmerkung  der  Vergabestelle  nicht  gestattet sind, sind
Abanderungsangebote ohne expliziter Einschrankung der Vergabestelle zuldssig (vgl
§ 82 Abs 1 BVergG).?"*

5.3.2.1.3 Vollstdndigkeit und unklar formulierte Angebote®”

Im Zuge der allgemeinen Angebotsprifung hat die Vergabestelle zu kontrollieren, ob die
eingereichten Angebote vollstandig sind. Ein Offert ist dann als vollstandig zu bezeichnen,
wenn es im Umkehrschluss keine Merkmale aufweist, die es als unvollstédndig erscheinen

lassen. Unvollstandige Angebote sind jedenfalls:

272 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 57

MAVYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 137f
KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 57
PACHNER, Prifung der Angebote, 2005, S. 53
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e Angebote, bei denen ein oder mehrere Einheitspreis(e) fehlt bzw fehlen,
e Angebote, bei denen Teile fehlen®®, die fiir den Leistungsumfang oder die Preise
relevant sind sowie

e nicht zulassige Teilangebote.

Probleme kénnen sich im Zuge der Angebotsprifung auch bei unklar formulierten Angeboten
ergeben. Wie PACHNER (Prifung der Angebote, 2005, S. 53) ausflihrt, kbnnte ein Bieter
mitunter versuchen, sich ein ,...“Hintertiirchen“ gegeniiber seinen Konkurrenten offen

“

halten...” zu wollen. Haufig geschieht dies mittels mehrdeutiger Formulierungen im
Begleitschreiben des Angebotes, die insb dann zum Ausschluss fihren kénnen, wenn diese
keine Nebenséchlichkeiten betreffen. Auch unklare Formulierungen betreffend Nachlasse
oder Skonti sind in der Praxis immer wieder anzutreffen, wobei dann idR nicht das gesamte
Angebot zwingend auszuscheiden sein muss, sondern die Nachlass- oder
Skontobedingungen, die nach Auffassung von PACHNER (Prifung der Angebote, 2005, S.

54) in diesem Fall wie ein Alternativangebot zu betrachten sind.

5.3.2.1.4 Formrichtigkeit””
Neben den inhaltlichen Erfordernissen, die an ein Angebot gestellt werden, ist bei der
Angebotsprufung auch auf die Einhaltung gewisser formaler Grundsatze zu achten. Rein
formale Anforderungen an das Angebot sind:
a. die Angabe aller geforderten Bieterangaben, insb der Firmenwortlaut, das Datum, die
Bindungserklarung und die rechtsgiiltige Unterschrift des Bieters,?’
b. das zeitgerechte Einlangen des Angebotes,
c. bei Angeboten, bei denen in der Ausschreibung ein Vadium verlangt wurde, ist ein
Nachweis iiber den Erlag des Vadiums dem Angebot beizufiigen,?”

%7 Diese Regelung scheint auf den ersten Blick sehr konkret zu sein, jedoch kénnen sich auch hier in der
Praxis durchaus Probleme ergeben. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn einige Seiten eines
Vertrages fehlen, das Angebot aber rechtsgliltig unterzeichnet wurde. Besteht hier der Verdacht, dass der
Bieter absichtlich Seiten weggelassen hat und somit gezielt manipulieren wollte, so ist das Angebot
auszuschlieRen.

277 MAVYR, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 142ff bzw KROPIK, MILLE, & SACHS,
2006, S. 68f

7% Ein Angebot ohne Unterschrift kann It MAYR (Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S.
142) nicht als rechtsverbindlich angesehen werden. (vgl hierzu auch BVA: Nicht unterfertigtes Angebot,
1997. In der genannten Rechtssache fiihrt das BVA wie folgt aus: ,,Angebote ohne rechtsverbindliche
Unterschrift sind keine Angebote im Rechtssinn und schon aus diesem Grund auszuscheiden.”)

”® Gem § 86 BVergG ist, sofern ein Vadium verlangt wird, dessen Hohe in der Ausschreibung festzulegen,
wobei diese idR flinf Prozent des geschatzten Auftragswertes nicht ibersteigen darf. Durch diese
Regelung wird der Vergabestelle ein gewisser Gestaltungsspielraum dahingehend tbertragen, dass sie
beeinfluBen kann, welche Unternehmen am Vergabeverfahren teilnehmen werden. Denn praktisch wird
es insb kleinen Unternehmen mitunter schwer fallen, ein hohes Vadium zu hinterlegen (vgl MAYR,
Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht, 2002, S. 143).
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d. Arbeits- und Bietergemeinschaften haben ggf dem Angebot eine Erklarung gem
§ 20 Abs 2 BVergG beizufiigen,*®

e. Angebote, bei denen der Bieter keine Preise angibt sondern nur erklart, das billigste
Angebot um einen gewissen Prozentsatz oder Wert zu unterbieten.

Wiirde man einem Bieter, der ein formal mangelhaftes Angebot abgegeben hat, gestatten,
die formalen Erfordernisse nachzureichen, wirde dieser in die Lage versetzt, nachtraglich
Uber die Gultigkeit seines Angebotes zu disponieren. Da dies im erheblichen Widerspruch
zum Wettbewerbsgrundsatz stehen wirde, sind Angebote, die den formalen Anforderungen
nicht gendigen, auszuscheiden (vgl Kapitel 5.3.2.5).

5.3.2.2 Behebbarkeit von Rechenfehlern

Gem § 123 Abs 2 Zif 3 BVergG hat die Vergabestelle zu Uberprifen, ob das Angebot
rechnerisch richtig ist. Genauere Festlegungen zu ,zweifelhaften Preisangaben® ftrifft
schlieBlich § 124 leg cit, in Form eines festgelegten Korrekturlogarithmus. Demnach ist im
Falle einer Diskrepanz zwischen Positionspreis und dem Produkt aus Menge und
Einheitspreis, die angegebenen Menge und der angegebene Einheitspreis zu verwenden
und der Positionspreis entsprechend zu korrigieren. Eine Ausnahme stellen hierbei Angebote
mit Pauschalpreisen dar. Hierbei gilt ausschlieBlich die angebotene Pauschale ohne
Riicksicht auf eine etwaige angegebene Preisaufgliederung (vgl § 124 Abs 3 BVergG).?®'
Wirde eine Korrektur von Rechenfehlern zu einer besseren Platzierung des Angebotes im
Rahmen des Wettbewerbes flhren, so wird dies durch das Vorreihungsverbot des § 126
Abs 4 leg cit unterbunden. Zudem kann die Vornahme von Korrekturen auf einen gewissen
Umfang beschrénkt werden. Ubersteigt die Summe der Absolutbetréage aller Berichtigungen,
unabhangig davon, ob sich diese erhéhend oder vermindernd auswirken, die Hiirde von zwei
Prozent der Angebotssumme, so kann (!) das Angebot wegen zu groBer Fehlerhaftigkeit
ausgeschlossen werden.

Jedoch kann der Auftraggeber von diesen Standardvorgaben abweichen und hat nach § 80
Abs 6 BVergG anzugeben, ob rechnerisch fehlerhafte Angebote ausgeschieden werden und
ob eine Vorreihung infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers zulassig ist. Werden zu all
diesen genannten Punkten in den Ausschreibungsunterlagen keine Angaben gemacht, so

%9 pie Vergabestelle kann gem § 20 Abs 2 BVergG die Teilnahme von Arbeits- und Bietergemeinschaften am

Vergabeverfahren unterbinden. Auch eine Einschrankung hinsichtlich der Anzahl an Mitgliedern oder der
Zusammensetzung der Arbeits- und Bietergemeinschaft ist gesetzlich moglich. Insofern hat die
Vergabestelle zuerst zu Giberpriifen, ob die Teilnahme einer Bietergemeinschaft in der bietenden Form
Uberhaupt gestattet ist. Bietergemeinschaften haften gem § 20 Abs 2 letzter Satz BVergG solidarisch fiir
die Leistungserbringung. Eine zusatzliche Erklarung zur solidarischen Leistungserbringung ist gem BVergG
2006 nicht mehr explizit vorgesehen, was nach MAYR (Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht,
2002, S. 143) als ,,...nicht unproblematisch...” einzustufen ist.

?81 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 70
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gilt das oben beschriebene Vorreihungsverbot und rechnerisch fehlerhafte Angebote sind
trotz Rechenfehler (iber zwei Prozentpunkten in der Wertung zu belassen.?®

5.3.2.3 Preisangemessenheit — vertiefte Angebotspriifung

Gem § 123 Abs 2 Zif 4 BVergG hat die Vergabestelle die Angemessenheit der Preise zu
Uberprifen. Hierdurch wird Art 55 RL 2004/18/EG Uber ,Ungewdhnlich niedrige Angebote”
umgesetzt, wobei § 125 BVergG etwas allgemeiner von der ,Prifung der Angemessenheit
der Preise..." spricht.

Wie bereits die Gegeniiberstellung der Uberschriften verrat, ist es nach BVergG nicht
ausreichend zu Uberprifen, ob der Gesamtpreis ungewdhnlich niedrig erscheint. Vielmehr
hat die Vergabestelle allgemein zu beurteilen, ob die Angemessenheit der Preise in Bezug
auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung gewahrleistet ist (vgl § 125
Abs 1 BVergQG).

Bei der Durchfihrung dieser Prifung und der Beurteilung der abgegebenen Preise hat die
Vergabestelle ,...von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonstigen Unterlagen und von
den jeweils relevanten Marktverhédltnissen auszugehen.” (vgl § 125 Art 2, BVergG), was
jedoch in der Praxis haufig zu Problemen fihrt. KROPIK (Die vertiefte Angebotsprifung und
die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen, 2005, S. 153) begriindet das
mitunter damit, dass ,...eine Kalkulation etwas Komplexes ist und eine Beurteilung
ausschlieBlich eines Teils (=Einheitspreis) dieses komplexen Konglomerates scheitern muss.
Die isolierte Betrachtung eines Einheitspreises muss zwangslaufig zu falschen Vorstellungen
fihren.”

Dennoch ist die Vorgangsweise der Uberpriifung einzelner Teile des Angebotes duBerst
gangig. Haufig wird in der Praxis ein sog Preisspiegel erstellt, der aufzeigt, wie die
Einheitspreise der einzelnen Angebote untereinander in Relation stehen. Dadurch kénnen
zwar Besonderheiten einzelner Angebote in Bezug auf andere Angebote sichtbar gemacht
werden, dennoch I&sst diese statistische Uberpriifung keine eindeutige Interpretation zu, wo
der theoretisch angemessene Preis zu liegen kommen misste.®®* KROPIK (Die vertiefte
Angebotsprufung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen, 2005, S.
153) weist in diesem Zusammenhang auch darauf hin, dass ein Vergleich mit anderen
Angeboten nicht ausreichend ist und, ,...im Ergebnis den ékonomischen Fortschritt hemmt
und wirtschaftlich innovative Bieter von der Erlangung Offentlicher Auftrdge ausschlieBen

282

KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 70
KROPIK, Die vertiefte Angebotspriifung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen,
2005, S. 153
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wirde.” Dies gelte, so KROPIK an angegebener Stelle weiter, ,...umso mehr noch fiir den
Einheitspreis..."

Auch der Vergleich mit einer Kostenschatzung oder mit Werten aus Preisdatenbanken wird
in der Praxis haufig angewandt. Die Gegenlberstellung der angebotenen Preise mit in
Datenbanken gesammelten Preisen zurlickliegender Projekte stellt sich vor allem im
Bauwesen als problematisch dar, da die Projekte idR nur schwer vergleichbar sind und jedes
Bauobjekt Ublicherweise einzigartig ist. Eine gewisse Aussagekraft hingegen hat der
Vergleich der angebotenen Gesamtpreise mit dem Gesamtpreis der Kostenschatzung, da
davon ausgegangen werden kann, dass sich Unterschiede in Teilen der Kalkulationen in
gewissem MaBe ausgleichen.?® Dennoch darf, wie wiederum KROPIK (Die vertiefte
Angebotsprufung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen, 2005, S.
154) ausfuhr, ,....dem Ergebnis eines Vergleiches nicht unkritisch gefolgt werden...“.

5.3.2.3.1 Vertiefte Angebotsprifung
Der in den oben angefilhrten Absitzen skizzierten Problematik der Uberpriifung der
Preisangemessenheit versucht der Gesetzgeber durch Festlegung einer vertieften
Angebotsprifung zu begegnen (vgl § 125 Abs 3 BVergG). Diese ist insb dann
durchzufihren, wenn eine Prufung nach den vorgenannten Aspekten eine der folgenden
Schlussfolgerungen zulasst:

e der angebotene Gesamtpreis erscheint ungewdhnlich niedrig,?*®

e einzelne Angebote weisen zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen

Positionen auf, oder

e es besteht begrindeter Zweifel an der Angemessenheit der Preise.

Bei der vertieften Angebotsprifung geht es nach KROPIK, MILLE & SACHS (2006, S. 73)
»---primdr darum, ob die Preise betriebswirtschaftlich erklédrbar und nachvollziehbar sind.*” Sie
sollte daher vor allem Uber die in der Ausschreibung als wesentlich gekennzeichneten
Positionen (vgl § 80 Abs 4 BVergG) durchgefliihrt werden. § 125 Abs 4 BVergG nennt einige
Beispiele, was im Zuge einer vertieften Angebotsprifung unter die Lupe genommen werden
kann. Folgende Punkte kénnen etwa kontrolliert werden:

284 KROPIK, Die vertiefte Angebotsprifung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen,

2005, S. 153f

*%> Dem mit dem Vergaberecht wenig vertrauten Leser erscheint es vielleicht eigenartig, dass im
Zusammenhang mit dem Gesamtpreis haufig nur von ungewéhnlich niedrigen Angeboten gesprochen
wird. Dies ist primar dadurch begriindet, da davon ausgegangen werden kann, dass Angebote mit einem
zu hohen Gesamtpreis ohnehin durch den Wettbewerb eliminiert werden.
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e ob in den wesentlichen Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-,
Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten sind,

e ob Preise fur hdherwertige Leistungen grundsatzlich héher angeboten wurden als
Preise fur geringerwertige Leistungen und

e ob die Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises (insb der Lohnanteile)

sinnvoll und erklarbar ist.

Ergeben sich aus der vertieften Angebotsprifung Unklarheiten lber den angebotenen Preis,
so hat der Auftraggeber Aufklarung zu verlangen (vgl § 125 Abs 3 BVergG). Ohne vorherige
Mdoglichkeit des Bieters seine Preise zu erklaren, kann das Angebot nicht ausgeschieden
werden (vgl § 129 Abs 2 leg cit).

5.3.2.4 Angebotsmangel

Oftmals stellt sich die grundlegende Frage, ob Mangel behebbar sein sollen oder unmittelbar
zu einem Ausschluss des Angebotes aus dem Verfahren fihren. Versteht man diese Frage
im weiteren Sinn, so ergibt sich deren Beantwortung mE aus der reinen Logik. Prinzipiell
lasst sich jeder noch so kleine Rechtschreibfehler innerhalb eines Angebotes als Mangel
deuten. Es versteht sich von selbst, dass unbedeutende Mangel alleine aufgrund der
Aufrechterhaltung eines gewissen Wettbewerbes zwischen mdglichst vielen Bietern nicht
zum Ausschluss fihren kénnen, was sich zudem durch die Festlegungen der EG-RL
bestatigen lasst (vgl Kapitel 5.3.1.3). In den extremen Ausformungen eines absolut

unbedeutenden oder eines enorm schwerwiegenden Mangels erscheint die Antwort daher
klar. Dennoch stellt sich fiir eine Vielzahl an Fallen die Frage, ob der konkrete Mangel als
behebbar eingestuft werden kann oder nicht.

Leider finden sich im BVergG Uber die Behebbarkeit oder die Unbehebbarkeit einzelner
Mangel nur wenige Hinweise. § 126 Abs 1 BVergG ordnet etwa an, dass die Vergabestelle
im Falle von Unklarheiten schriftiche Aufklarung vom Bieter zu verlangen hat.
§ 126 Abs 3 leg cit sieht zudem vor, dass ein Angebot, das solche Mangel aufweist, dass
dem Auftraggeber eine Bearbeitung nicht zugemutet werden kann, auszuscheiden ist.
Konkret sind diese Aussagen natiirlich nicht.?®® Ableiten lasst sich daraus eigentlich nur,
dass grundséatzlich die Méglichkeit der Behebbarkeit von Mangeln besteht, wodurch die
richtlinienkonforme Umsetzung des Art 51 RL 2004/18/EG erreicht wird.

288 KROPIK, MILLE, & SACHS, Das Vergaberecht in Osterreich, 2006, S. 71
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Etwas konkretere Festlegungen finden sich in der einschlagigen Literatur.?®” Hier wird die
Meinung vertreten, dass nur jene Mangel verbesserungsfahig sind, die nicht nach
Angebotséffnung zu einer Veranderung der Wettbewerbsstellung der Bieter flhren. Im
Speziellen bedeutet dies, wie KROPIK (Mangel in Angeboten fir Bauleistungen und ihre
Behebbarkeit, 2001, S. 66) sinngemaB ausfihrt, dass die Behebung eines Mangels nur dann
zulassig ist, wenn ein bindendes Angebot vorliegt, sowie durch die Mangelbehebung weder
Wert noch Preis der angebotenen Leistung geéndert werden.?®

Die Frage nach der Behebbarkeit oder Unbehebbarkeit eines Mangels ist auch deshalb
besonders relevant, da deren Klarung erforderlich ist, um der zwingenden Verpflichtung zur
Ausscheidung eines Angebotes bei Vorliegen eines unbehebbaren Mangels gerecht zu
werden (vgl nachfolgendes Kapitel). Um im Einzelfall Klarheit zu bekommen wird man nach

derzeitiger Gesetzeslage aber nicht um die Analyse der bestehenden Judikatur®®

herumkommen.

5.3.2.5 Ausscheiden von Angeboten

AbschlieBend zur Erlauterung der Angebotspriifung in Osterreich, wird in § 129 BVergG sehr
Ubersichtlich dargestellt, welche Angebote aus dem Vergabeverfahren auszuschlieBen sind.
Da hierbei auch Punkte genannt werden, die mit der Eignungsprifung des Bieters in
Zusammenhang stehen, werden hier viele, in den vorangegangenen Unterkapiteln schon

angeschnittene Punkte, nochmals Uberblicksartig abgebildet. Daher eignet sich dieser, von
seiner Konsequenz fiir den betroffenen Bieter &uBerst wesentliche Punkt,*® mE gut zur
Abrundung alles bisher genannten.

Gem § 129 Abs 1 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fir die
Zuschlagsentscheidung und aufgrund der durchgefiihrten Prifungen folgende Angebote
auszuschlieBen:

1. Angebote von Bietern, gegen die Ausschlussgrinde gem Kapitel 5.2.2.2.1

(Bestechung, Insolvenz etc) vorliegen,
2. Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische
Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit nicht gegeben ist (vgl Kapitel 5.2.2.2.2ff),

287 vgl etwa SCHRAMM, Zur Behebbarkeit von Angebotsmangeln, 2005, S. 72f oder SCHRAMM, Zum

Ausscheiden von Angeboten, 2004, S. 45f

288 SCHRAMM, Zum Ausscheiden von Angeboten, 2004, S. 45f

° vgl exemplarisch etwa VwGH: Erkenntnis, 2004

%0 Erst wenn ein Angebot nach den bisher genannten Prifschritten im Vergabeverfahren verbleiben darf,
wird es tatsachlich dem eigentlichen Wettstreit (vgl Kapitel 6) um den Auftrag zugefihrt.

28!
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3. Angebote, bei denen im Zuge der vertieften Angebotsprifung Ungereimtheiten (zB
nicht plausible Zusammensetzung des Preises) festgestellt wurden (vgl Kapitel
5.3.2.3),

4. Angebote, bei denen keine Preise angegeben werden, sondern nur erklart wird, das
billigste Angebot um einen bestimmten Prozentsatz oder Wert zu unterbieten,

5. Angebote, bei denen eine Bietungsgarantie verlangt wurde, dessen Nachweis bei
Angebotsoéffnung jedoch fehlt (vgl Kapitel 5.3.2.1.4),

6. verspatet eingelangte Angebote (vgl Kapitel 5.3.2.1.4),

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und
Abanderungsangebote (vgl Kapitel 5.3.2.1.2) oder unvollstdndige Angebote, wenn

deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind (vgl Kapitel 5.3.2.4),

8. Angebote von Bietern, die mit anderen Unternehmern Absprachen getroffen haben
oder gegen die guten Sitten bzw gegen den Grundsatz des Wettbewerbes verstoBen
haben,

9. unter Umstanden rechnerisch fehlerhafte Angebote (vgl Kapitel 5.3.2.2) sowie

10. beispielsweise bei Anwendung eines nicht offenen Verfahrens, Angebote von nicht
aufgeforderten Bietern.

5.3.3 Die ,Eignung” des Angebotes gem italienischem Vergaberecht

Das italienische Vergaberecht tragt — wie auch das &sterreichische — der Bedeutung der
Angebotsprufung in einer Fulle an gesetzlichen Regelungen Rechnung und widmet diesem
wichtigen Bereich des Vergabeverfahrens ebenso mehrere Artikel, die sich allerdings etwas
verstreut im Gesetz wieder finden. Von besonderer Bedeutung sind in diesem
Zusammenhang aus meiner Sicht der art 11 D.Lgs. 163/2006, der den Ablauf des gesamten
Vergabeverfahrens wiederspiegelt, die artt 74-76 leg cit, die einige allgemeine Festlegungen
beinhalten, sowie die artt 86-88 leg cit, die auf die vertiefte Angebotsprufung eingehen.

Um dem Aufbau des italienischen Vergabegesetzes Rechnung zu tragen, der sich oftmals an
der Gliederung der RL 2004/18/EG orientiert, wird hier eine etwas andere Struktur gewahlt,
als dies unter Kapitel 5.3.2 der Fall war.

5.3.3.1 Allgemeine Festlegungen zur Angebotsprifung
Allgemeine und grundlegende Festlegungen zur Angebotsprifung finden sich primar unter
art 11 D.Lgs. 163/2006 sowie unter den artt 74-75 leg cit. Demnach ist insb zu kontrollieren

ob:#!

%1 GRECO & MASSARI, Il nuovo codice dei contratti pubblici, 2007, S. 265f
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e jeder Bieter oder jede Bietergemeinschaft tatsachlich nur ein Angebot eingereicht hat
(vgl art 11 Abs 6 D.Lgs. 163/2006 bzw sh Kapitel 5.3.3.2),

e das Angebot entweder in elektronischer Form Ubermittelt wurde und entsprechend

digital unterfertigt ist oder in Form eines Dokumentes auf Papier abgegeben und von
Hand unterschrieben wurde,

e das Angebot, sofern es in analoger Form abgegeben wurde, verschlossen war,

e die Vorgaben der Ausschreibung und der Leistungsverzeichnisse eingehalten
wurden,

e die zwingend geforderten Unterlagen vorhanden sind,

e die wesentlichen Angaben zum Bieter (Adresse, Kontaktdaten) angegeben wurden,

e das Angebot alle geforderten Preisangaben enthalt (vgl art 74 leg cit) und ob

e die geforderten Garantien beigebracht wurden (vgl art 75 leg cit).

Art 74 Abs 6 D.Lgs. 163/2006 héalt zudem ausdricklich fest, dass fehlende Dokumente, die
zwingend gefordert wurden, nicht nachgereicht werden kénnen. Unvollstandige Angebote
sind somit idR auszuschlieBen.

5.3.3.2 Varianten

Wie oben angedeutet, darf gem art 11 Abs 6 D.Lgs. 163/2006 von jedem Bieter oder jeder
Bietergemeinschaft nur ein Angebot eingereicht werden. Dennoch wurden die Vorgaben des
Art 24 RL 2004/18/EG gesetzeskonform umgesetzt und die Mdglichkeit zur Abgabe von
Alternativangeboten (ital. varianti) von Gesetzeswegen ermdglicht. Allerdings missen hierzu
— wie auch in Osterreich — gewisse Voraussetzungen erfllt sein.

Gem art 76 D.Lgs. 163/2006 sind Variantenangebote nur zuldssig, wenn die Auswahl des
erfolgreichen Bieters nach dem Kriterium des wirtschaftlichsten Angebotes erfolgt. Der
Auftraggeber hat zudem in der Ausschreibung anzugeben, ob er die Abgabe von
Variantenangeboten grundsatzlich gestattet und wenn ja, welche Mindestanforderungen an
diese Varianten®? gestellt werden sollen. Trifft die Vergabestelle keine Aussagen zur
Zulassigkeit von Variantenangeboten, so werden nur ausschreibungskonforme Angebote
einer Wertung zugefihrt. Unerlaubt abgegebene Variantenangebote stellen somit einen
VerstoB gegen die Ausschreibung dar und sind auszuschlieBBen.

Ist die Abgabe von Variantenangeboten gestattet, so hat jeder Bieter zu entscheiden, ob er
ein mit der Ausschreibung Ubereinstimmendes Angebot abgibt, oder nur ein
Variantenangebot einreicht. In jedem Fall darf — wie oben angefihrt — von jedem Bieter oder
jeder Bietergemeinschaft nur ein Angebot abgegeben werden.

22 Hier ist wiederum zu beachten, dass der Begriff ,Varianten“, wie er in D.Lgs. 163/2006 verwendet wird,

in Osterreich dem Begriff der ,, Alternativen” entspricht.
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5.3.3.3 Ungewdhnlich niedrige Angebote

Anders als in Osterreich, wo allgemein von der ,Preisangemessenheit* gesprochen wird,
Ubernimmt das italienische Vergaberecht die Formulierung der RL 2004/18/EG und spricht
von ,ungewdhnlich niedrigen Angeboten* (ital. offerte anormalmente basse).

Aber nicht nur hinsichtlich der Titulierung gibt es deutliche Unterschiede in der Prifung der
Preisangemessenheit zwischen Osterreich und ltalien, wie nachfolgende Unterkapitel

zeigen.

5.3.3.3.1  Kriterien zur Ermittlung ungewdhnlich niedriger Angebote

In ltalien erfolgt die Uberpriifung der Preisangemessenheit in erster Linie gem eines
festgelegten mathematischen Schllissels, anhand dessen ein Schwellenwert errechnet wird.
Die angegebenen Angebote werden dann in weiterer Folge gegen diesen Schwellenwert
verglichen.?%®

Die Kriterien, nach denen die ungewdhnlich niedrigen Angebote ermittelt werden, sind in
art 86 D.Lgs. 163/2006 festgelegt, wobei fur das Billigstbieterprinzip ein anderer
Berechnungsschlissel gilt als fur das Bestbieterprinzip.

a. Billigstbieterprinzip

Wie unter Kapitel 6.4.1.2 beschrieben, erfolgt die Angabe der Preise im Billigstbieterprinzip
nur nach dem Preisnachlassverfahren. Die Vergabestelle gibt also Richtpreise vor. Der
Bieter gibt in seinem Angebot daher nur Auf- oder Abschlage zu diesen Richtpreisen an. Der
Grund fir die Festlegung auf das Preisnachlassverfahrens ist in Italien mE vor allem auf die
Vorgangsweise bei der Ermittlung unterpreisiger Angebote zurlckzufihren, da das
Berechnungsverfahren ansonsten nicht in dieser Form anwendbar ware.

Da die Beschreibung des Verfahrens im Gesetz etwas kryptisch erfolgt, wird in der Folge der
in der Praxis gangige Ablauf schrittweise dargestellt:***

1. Reihung aller giiltigen®*®

Angebote, in der Reihenfolge der Abweichung von dem in
der Ausschreibung angegebenem Richtpreis,

2. Errechnung von zehn Prozent der abgegebenen Angebote und ggf Aufrundung auf
eine ganze Zahl (zB 12 Angebote * 0,1 = 1,2 -> aufgerundet 2 Angebote),

3. Ausschluss aus dem Vergabeverfahren der errechneten Anzahl an Angeboten, die

am weitesten vom Richtpreis der Vergabestelle abweichen,?*

2% gl VEZZOSO0, 2006, S. 8

% VALLETTI, 2006, S. 109

Dies ist mE ein konkreter Hinweis darauf, dass die formale Priifung des Angebotes vor der Prifung der
Angemessenheit des Preises zu erfolgen hat.

% Es ist also moglich, dass das billigste Angebot von vornherein ausgeschlossen wird, ebenso wie ein stark
Uberteuertes Angebot sofort ausgeschlossen werden kann.

295
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4. Berechnung des arithmetischen Mittels der Abweichungen aller im Verfahren
verbliebener Angebote,

5. Berechnung der Standardabweichung zwischen dem arithmetischen Mittel (sh oben)
und den positiv abweichenden Angeboten,
Ermittlung des Mittelwertes der Standardabweichungen,
Summation des arithmetischen Mittels gem Punkt 4 und des Mittelwertes der
Standardabweichungen gem Punkt 6.

Als Ergebnis dieser Berechnung erhalt man den Schwellenwert des Preisnachlasses.

Angebote, die einen héheren Nachlass als den so errechneten, fiktiven Nachlass gewahrt

haben, sind eingehender zu Uiberpriifen (vgl Kapitel 5.3.3.3.2).%"

b. Bestbieterprinzip

Beim Bestbieterprinzip kann das oben beschriebene Verfahren nicht in der Form angewandt
werden, da seitens der Vergabestelle keine Richtpreise angegeben werden kdnnen. Es
werden daher anstatt der Richtpreise ,Richtpunkte® fur die einzelnen Leistungen festgelegt
und gegen diese verglichen. Erscheint ein Angebot nach Beurteilung aller Wertungskriterien
um 25 Prozent besser, als dies ein optimales Angebot aus Sicht der Vergabestelle darstellt,
so ist dieses Angebot einer vertieften Priofung zu unterziehen (vgl art 86 Abs 2
D.Lgs. 163/2006).

Dartber hinaus kann es auch zu einer vertieften Prifung des Angebotes nach Kapitel
5.3.3.3.2 kommen, wenn einzelne Positionen — insb im Bereich der Gewahrleistung der
Arbeitssicherheit — auffallend niedrig bepreist sind (vgl art 86 Abs 3 D.Lgs. 163/2006).

5.3.3.3.2  Prifungskriterien fir ungewédhnlich niedrige Angebote

Erscheint ein Angebot gem den oben angegebenen Berechnungsmechanismen als
ungewodhnlich niedrig oder (im Falle des Bestbieterprinzipes) als auBerordentlich
wirtschaftlich, so hat die Vergabestelle Aufklarung seitens des Bieters zu verlangen.?®®

Zudem kann die Vergabestelle die als unterpreisig eruierten und nicht ausgeschlossenen
Angebote ua hinsichtlich folgender Punkte genauer Gberprtfen (vgl art 87 D.Lgs. 163/2006):

7 Wie VEZZOSO (2006, S. 8) hierzu anmerkt, kbnnen im Unterschwellenbereich gem art 122 Abs 9

D.Lgs. 163/2006 alle nach dieser Berechnung als unterpreisig ermittelten Angebote ohne weitere
Uberpriifung ausgeschlossen werden. Gem Merloni-Gesetz war in diesem Fall der Ausschluss sogar
verpflichtend vorgesehen.

% |n diesem speziellen Fall ist also eine Art der Behebbarkeit von Mangeln vorgesehen, was im
italienischen Vergaberecht durchaus nicht tblich ist.
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e Wirtschaftlichkeit der vorgesehenen Herstellungsprozesse,

e technische Umsetzung,

e auBergewdhnliche Umstande, die das Angebot des Bieters rechtfertigen wiirden,

e ob sich der Preis aufgrund einer besonders originellen Lésung erklaren lasst und

e ob der Bieter eine staatliche Unterstitzung erhalt und daher in der Lage ist, derart

kostenglinstig anzubieten.

Lassen sich die niedrigen Preise nicht plausibel erklaren oder kommt der Bieter dem
Ersuchen um Aufklarung nicht in entsprechender Weise nach, so ist das betreffende
Angebot aus dem Verfahren auszuschlieBen (vgl art 88 D.Lgs. 163/2006).

5.3.3.4 Behebbarkeit von Mangeln
Art 51 RL 2004/18/EG sieht die prinzipielle Behebbarkeit von Mangeln vor. Diese ist in Italien
in einigen Detailfragen, wie etwa Kapitel 5.3.3.3.2 gezeigt hat mdglich. Im Allgemeinen

fihren Mangel in Angeboten mE nach tendenziell eher zum Ausschluss aus dem Verfahren,
als dies in Osterreich der Fall ist.

5.3.3.5 Ausscheiden von Angeboten
Anders als im 6&sterreichischen BVergG 2006 findet sich im italienischen D.Lgs. 163/2006
keine Aufzahlung, in der Ausschlussgriinde taxativ aufgelistet werden. Dennoch sei hier der
Versuch gestattet, eine Liste an Fallen anzugeben, die automatisch den Ausschluss des
Bieters als Konsequenz nach sich zieht:

1. Angebote von Bietern, gegen die Ausschlussgrinde gem Kapitel 5.2.3.2.1 (VerstéBe

gegen das Antimafia-Gesetz etc) vorliegen,

2. fehlende oder fUr den gegensténdlichen Auftrag nicht passende SOA-Bescheinigung,

3. die zehn Prozent der Angebote, die am weitesten vom Richtpreis abweichen (vgl
Kapitel 5.3.3.3.1) oder bei denen die vertiefte Angebotsprifung zu einem negativen
Ergebnis fuhrt (vgl Kapitel 5.3.3.3.2),

4. Angebote, die nicht entsprechend ausgepreist wurden (vgl Kapitel 5.3.3.1),

5. Angebote, bei denen eine Bietungsgarantie verlangt wurde, deren Nachweis bei
Angebotsbffnung jedoch fehlt (vgl Kapitel 5.3.3.1),

6. verspatet eingelangte Angebote (vgl Kapitel 5.3.3.1),

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote (vgl Kapitel 5.3.3.1)

oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht
behebbar sind (vgl Kapitel 5.3.3.1 bzw 5.3.3.4),
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8. beispielsweise bei Anwendung eines nicht offenen Verfahrens, Angebote von nicht

aufgeforderten Bietern,

9. Angebote von Bietern, die mehr als ein Angebot eingereicht haben (vgl Kapitel

5.3.3.1) ua.

5.3.4 Gegenuberstellung und Analyse

5.3.4.1 Gegenuberstellung der Regelungen betreffend die ,,Eignung“ des Angebotes

In nachfolgender Tabelle werden die in Osterreich und ltalien relevanten Regelungen

betreffend die ,Eignung® des Angebotes gegenlber gestellt. Da die europadischen Vorgaben

zu diesem Thema &uBerst spérlich sind, finden diese in nachfolgender Tabelle keine

Beriicksichtigung.

Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in Italien

Welche zwingenden Ausschluss-

grinde gibt es ?

- Vorliegen von Ausschluss-
griinden gegen den Bieter

- fehlende Eignung des Bieters

- Ungereimtheiten im Zuge der
vertieften Angebotspriifung
- fehlende Bietungsgarantie

- verspatet eingereichte Angebote

- Angebote, die gegen die
Ausschreibung verstoBen
- Angebote  von  nicht  auf-

geforderten Bietern
- rechnerisch fehlerhafte Angebote

- Vorliegen von Ausschluss-
griinden gegen den Bieter

- fehlende oder far den
gegenstandlichen Auftrag nicht
passende SOA-Bescheinigung

- Angebote, die besonders weit
vom Richtpreis abweichen

- fehlende Bietungsgarantie

- verspatet eingereichte Angebote

- Angebote, die gegen die
Ausschreibung verstoBen
- Angebote  von  nicht  auf-

geforderten Bietern
- Angebote von Bietern, die mehr

als ein  Angebot eingereicht
haben.
Darf ein Bieter mehrere Angebote | ja, sofern dies nicht gegen die | nein
einreichen? Ausschreibung widerspricht
Sind Alternativangebote unter | ja, sofern diese in der | ja, sofern diese in der
Umsténden zulassig? Ausschreibung ausdrlcklich  zu- | Ausschreibung ausdriicklich  zu-
gelassen werden gelassen  werden; auch  bei

Gestattung von Alternativangeboten
darf jeder Bieter nur ein Angebot

einreichen
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Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in Italien

Sind Méngel unter Umstanden

die Behebbarkeit von Mangeln ist

die Behebbarkeit von Mangeln ist

behebbar? moglich, jedoch gibt es auch | moglich, jedoch gibt es auch
unbehebbare Mangel unbehebbare Mangel

Gibt der Bieter in der | eine Ausschreibung nach dem | ja; beim Billigstbieterprinzip ist das

Ausschreibung Preise als | Preisnachlassverfahren ist méglich | Preisnachlassverfahren  zwingend

Richtwerte vor? aber nicht Ublich vorgeschrieben

Wie wird die Preis- | die Prifung erfolgt allgemein durch | es kommt ein mathematischer

angemessenheit Uberprift?

Bildung von Preisspiegeln, unter

Einbeziehung von  Erfahrungs-
werten, durch Vergleich mit Kosten-

schétzungen etc

Algorithmus zum Einsatz um die
Angemessenheit der Gesamtkosten

zu  beurteilen; Angebote  mit

besonders auffélligen Positions-

preisen kdénnen ebenso einer

vertieften Priifung zugefihrt werden

Was wird im Zuge der vertieften
Angebotspriifung kontrolliert?

- ob in wesentlichen Positionen die

direkt  zuordenbaren Kosten
enthalten sind,
- ob Preise fir hoéherwertige

Leistungen grundsatzlich hdéher
angeboten wurden als Preise fir
geringerwertige Leistungen

- ob die Aufgliederung der Preise
oder des Gesamtpreises sinnvoll
und erklérbar ist.

- ob sich der Preis aus dem
Herstellungsprozess oder aus der
technischen Umsetzung erklaren
|asst,

- auBergewdhnliche Umstéande, die
das Angebot des Bieters
rechtfertigen wirden,

- ob sich der Preis aufgrund einer
besonders originellen L&sung
erklaren lasst

- ob der

Unterstltzung erhalt

Bieter eine staatliche

Tab 10 Gegenliberstellung der Regelungen betreffend die ,,Eignung” des Angebotes

5.3.4.2 Analyse der ,.,Eignung“ des Angebotes

Wurde unter Kapitel 5.2.4.2 noch der groBe Formalismus des italienischen Vergaberechts

beméngelt, so zeigen sich im Bereich der Angebotsprifung durchaus Vorteile, die in einer
strengen und exakten Vorgangsweise liegen. Die wesentlichen Vorzige sind hierbei mE insb

in der Klarheit der Formulierungen fir Anwender und Rechtsunterworfene zu suchen.

Besonders deutlich wird der Unterschied zwischen der rigiden Regelungsweise des
D.Lgs. 163/2006 und der eher generellen Formulierung des BVergG in der Frage, wann
Angebote einer eingehenderen Priifung zu unterziehen sind. Wahrend in Osterreich auf
auch subjektiven Entscheidung der

Grundlage einer interpretativen und mitunter

Vergabestelle dartiber disponiert wird, welche Angebote einer vertieften Angebotsprifung
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zugefihrt werden, trifft das italienische Vergaberecht hier ganz klare Regelungen und
ermittelt die Angebote, die einer vertieften Angebotsprifung unterzogen werden mussen, im
Zuge einer mathematischen Berechnung. Aufgrund des Berechnungsergebnisses wird ein
Teil der Angebote sofort aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen. Andere Angebote, die
gem dem Berechnungsergebnis als unterpreisig zu werten sind, missen im Detail Gberprift
werden. Diese detaillierte Angebotsprifung ist dann wiederum durchaus mit jener in
Osterreich vergleichbar, sodass hier auch der Unterschiedlichkeit und den Vorziigen
einzelner Angebote Rechnung getragen wird.

Auffallend ist mE auch die Stellung der Kostenschatzung im italienischen Vergaberecht, da
diese iW als ,benchmark* fir den Vergleich der Angebotspreise heran gezogen wird und als
Grundlage fiir die mathematische Berechnung dient. In Osterreich kann die Kostenschétzung
zwar, wie KROPIK (Die vertiefte Angebotsprifung und die Beurteilung der
Preisangemessenheit von Bauleistungen, 2005, S. 154) ausfuhrt, ,...einen Hinweis auf die

“@

Angemessenheit des Gesamtpreises geben...“, eine besondere Stellung im Zuge der

PrGfung der Angebote kommt ihr jedoch nicht zu.

Nachteilig fur einen breiten und innovativen Wettbewerb ist in Italien mE jedoch die
Regelung, dass jeder Bieter von Gesetzeswegen nur ein Angebot einreichen darf. Hier
macht eine flexiblere Festlegung, wie diese in Osterreich derzeit besteht, nach meiner
Einschatzung mehr Sinn.

Im Allgemeinen finden sich in den Regelungen des italienischen Vergaberechts mM nach
viele begriBenswerte Aspekte. Die Formalitéat in diesem wesentlichen Teil des Verfahrens
tragt erheblich zur Rechtssicherheit aller am Vergabeverfahren Beteiligten bei. Dennoch
bleibt im italienischen Vergabegesetz, wie es zur Zeit im Bereich der Angebotsprifung zur
Anwendung gelangt, ein gewisser Spielraum fir einen breiten und innovativen Wettbewerb
erhalten, was etwa zu Zeiten des Merloni-Gesetzes noch nicht in dieser Form gegeben war.
Insofern zeigt sich, dass eine gekonnte Mischung aus strengen nationalen Regelungen unter
dem Einfluss des Wettbewerbsgedankens der Europaischen Union zu durchaus sinnvollen
und praktikablen Regelungen fihren kann.
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6 ZUSCHLAGSKRITERIEN — VORRANG DES BESTBIETERPRINZIPES?

Wie in Kapitel 5.1.2 bereits erwahnt, handelt es sich bei den Zuschlagskriterien um jene
Kriterien, mit deren Hilfe aus allen abgegebenen Offerten, die die Hiirde der Eignungs- und
Angebotsprifung Uberstanden haben, das Angebot ermittelt wird, das den Zuschlag erhalten
soll. Die (verbliebenen) Angebote werden hier, anders als bei der Uberpriifung der Eignung,
einer quantitativen Bewertung unterzogen und je nach Erfullung der Zuschlagskriterien in
eine Rangfolge gebracht.®*

Wiederholt sei an dieser Stelle auf die &uBerst prominente Beentjes-Entscheidung®®
hingewiesen. In dieser fordert der EuGH auch eine inhaltliche und nicht bloB formale
Trennung zwischen den Eignungs- und den Zuschlagskriterien. Ebenso sind das Verfahren
der Eignungs- und Angebotsprifung und das eigentliche Zuschlagsverfahren klar zu
unterscheiden. Das Vergabeverfahren tritt somit in eine neue Phase ein, wie auch die

Auflistung unter Kapitel 5.1.1 zeigt.

Gem Begrindung Nr. 46 bzw Art 53 Abs 1 der RL 2004/18/EG sind im europaischen

Vergaberecht zwei ,Zuschlagsphilosophien“®”’

zugelassen:
e das des niedrigsten Preises (Billigstbieterprinzip) und

e das des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes (Bestbieterprinzip).

Diese beiden Zuschlagsphilosophien missen gem Kapitel 3.2.2.2 auch in den Mitglieds-

staaten zur Ermittlung des erfolgreichen Bieters zur Verfigung stehen.

Da in den in vorliegender Arbeit behandelten Rechtsrdumen neben den beiden oben
genannten Zuschlagsphilosophien keine weiteren bestehen, und auf diese in _der Folge
immer wieder Bezug genommen wird, lohnt es sich, diese zunachst etwas genauer zu
erlautern. AnschlieBend wird auf die konkreten Regelungen der EG-Vergaberichtlinie bzw
der Vergabegesetze der Staaten Osterreich und ltalien eingegangen.

% STEINER & WINDISCH, 2004, S. 137f

EuGH: Beentjes-Entscheidung, 1988

Im Wortlaut der Richtlinie wird von zwei ,, Zuschlagskriterien” gesprochen, was jedoch insofern
verwirrend ist, da man mit Zuschlagskriterien idR die genauen Kriterien zur Ermittlung des Bestbieters
meint. Aus diesem Grund wird hier in diesem Zusammenhang der in der Literatur haufig anzutreffende
Begriff der ,,Zuschlagsphilosophien” verwendet (vgl etwa PLATZER, 2005).

300
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6.1  Allgemeines zum Best- und Billigstbieterprinzip

6.1.1 Das Bestbieterprinzip

Die Grundlagen fur die Schaffung des Bestbieterprinzipes sind insb im Grundsatz des freien
und lauteren Wettbewerbes und im Wirtschaftlichkeitsgebot, das die 6ffentliche Hand zum
sorgsamen Umgang mit Steuergeldern verpflichtet, zu suchen. Sowohl theoretisch als auch
praktisch kann es, wie nachfolgende Grafik verdeutlicht, durchaus vorkommen, dass das bei

Angebotséffnung glnstigste Angebot Uber den gesamten Lebenszyklus (oder zumindest

mittel- bis langfristig) ein geringeres Nutzen-Kosten-Verhaltnis aufweist als ein anderes, zu

Beginn teureres, Angebot.*%

Nutzen-Kosten-

Verhdltnis

A
|

Angebot A des Bieters A !

Angebot B des BietersB |

- Betrachtungs-
zeitraum

Angebotsoffnung Mittel- bis langfristig

Abb 9 Grafische Darstellung des Bestbieterprinzips nach SCHWARZ, Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 5

Um dem Wettbewerbsprinzip und dem Wirtschaftlichkeitsgebot in der praktischen
Umsetzung méglichst gut zu entsprechen, hat die Vergabestelle besonderes Augenmerk auf
die Formulierung, Auswahl und Anwendung der Zuschlagskriterien zu legen. SchlieBlich soll
am Ende des Vergabeverfahrens auch tatséchlich jenes Angebot den Zuschlag erhalten
kdénnen, das tatsachlich einen mdglichst hohen Nutzen bei vergleichsweise geringen Kosten
aufweist.*® Bei der Ermittlung der gesamten Kosten bzw des gesamten Nutzens, die ein
Angebot verursachen bzw generieren kann, ist der Faktor Zeit ein duBerst wesentlicher.
SCHWARZ (Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S.3) merkt hierzu passend an, dass ,Bei
Investitionsgdtern mit Kkurz- oder mittelfristigen Nutzungsdauern (...) auf die gesamte

32 SCHWAR?Z, Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 3

3% SCHWAR?Z, Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 3
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Nutzungsdauer abzustellen... sei. Hingegen gestaltet sich bei langfristigen
Investitionsgutern eine genaue Prognose als duBerst schwierig warum hier gem SCHWARZ
(Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S.3) nicht auf den gesamten Lebenszyklus, sondern nur
auf einen mittel- bis langfristigen Nutzen-Kosten-Vergleich abzustellen ist.

Bei der Ermittlung des optimalen Nutzen-Kosten-Verhaltnisses flr einen langeren Zeitraum
handelt es sich im Grunde um eine Art Messvorgang. Dabei wird Ublicherweise seitens der
Vergabestelle ein MaBstab (,benchmark®) festgelegt, gegen den dann die angebotenen
Leistungen verglichen werden. FUr die Festlegung dieses Malstabes bieten sich
grundsatzlich zwei Lésungswege an:

1. die MaBstabsfestlegung vor Kenntnis der Angebote (Pradeterminanzverfahren) und

2. die MaBstabsfestlegung nach Kenntnis der Angebote (Ex-post-Verfahren).3*

Beim Ex-post-Verfahren ist es verstandlicherweise wesentlich einfacher, die eingegangenen
Angebote gegeneinander zu vergleichen, da die Angebote der Vergabestelle ja bereits
bekannt sind. Allerdings wird hierbei der subjektive Eindruck der Vergabestelle sehr stark
Einfluss nehmen. Genau aus diesem Grund ist It Urteil des EuGH®*® das Ex-post-Verfahren
untersagt oder, wie PLATZER (2005, S. 168) formuliert, lage genau darin ,...die
vergaberechtliche Todslnde...“, da, so PLATZER (2005, S. 168) weiter, ,Die
Unverdnderbarkeit des einmal festgelegten Zuschlagsverfahrens (...) geradezu der
Wesenskern des Vergabeverfahrens...“ist. Zudem kritisiert der EuGH am Ex-post-Verfahren
seine mangelnde Transparenz sowie die Gefédhrdung des Gleichheitsgrundsatzes. Fir die
Vergabestelle ware es ein Leichtes, den MaBstab zugunsten eines beispielsweise
nationalen, oder aus sonstigen subjektiven Praferenzen der handelnden Personen
bevorzugten Bieters zu verschieben.*

Wegen der genannten Argumente und aufgrund der einschlagigen Judikatur des EuGH,
muss bei allen innerhalb der EU nach dem Bestbieterprinzip ausgeschriebenen Leistungen
das Pradeterminanzverfahren zur Anwendung gelangen. Den Bietern sind daher bereits
vorab (Ublicherweise im Rahmen einer Ausschreibung) die im Bewertungsverfahren
angewendeten Kriterien und das Verfahren zu ihrer Bewertung bekannt zu geben.

Der eindeutige Nachteil des Pradeterminanzverfahrens liegt in den Erschwernissen fur die
vergebende Stelle und in der Einschrankung der methodischen Mdéglichkeiten in der
Bewertung. Es werden vorab zwei Annahmen erforderlich: Zum einen eine Prognose
hinsichtlich der zu erwartenden Angebotsinhalte um einen geeigneten MaBstab festzulegen,
der alle bewertungsrelevanten Aspekte aller Angebote (und eventueller Alternativangebote)

%% PLATZER, 2005, S. 167

EuGH: Universale Urteil, 2002
PLATZER, 2005, S. 167f
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erfasst. Zum anderen ist (insb am Bausektor, wo die Leistungen zum Zeitpunkt der
Ausschreibung zumeist noch nicht existieren) eine Prognose hinsichtlich der méglichen
Qualitdt und des Preises erforderlich. Diese Prognose kann jedoch auch beim Ex-post-
Verfahren zumeist nicht entfallen, da auch hier der MaBstab noch vor Beginn der
Leistungserbringung festgelegt werden muss, um die Angebote zu vergleichen.®”’

Da es, wie oben angedeutet, fir die Vergabestelle duBerst schwer ist vorab Kriterien
festzulegen, nach denen sich das fur den Auftraggeber objektiv beste Angebot auch
tatsachlich als Bestangebot erweist, erscheint es, wie ELSNER (2004, S. 61) ausfihrt,
»...ausnahmsweise sachgerecht, die Zuschlagskriterien zumindest teilweise nicht prézise zu
gewichten, sondern in Margen anzugeben.“Durch diese Vorgangsweise kann sich der Bieter
einerseits ausreichend darauf einstellen, welche Aspekte dem Auftraggeber besonders
wichtig erscheinen, andererseits behalt sich die Vergabestelle einen Weg offen, um letztlich
tatséchlich das Angebot zu bezuschlagen, dass tatsachlich das objektiv beste Nutzen-
Kosten-Verhaltnis ausweist.*® Denn nur allzuoft ist in der Praxis, wie ebenso ELSNER
(2005, S.9) passend ausfihrt, ,...das aufgrund der am Beginn einer Ausschreibung
festgelegten Zuschlagskriterien beste Angebot keineswegs jenes, das der Auftraggeber in
Ansehung der vorliegenden Angebote beauftragen méchte.”

6.1.1.1 Zuschlagskriterien beim Bestbieterpinzip
Nachdem ausfihrlich dargelegt wurde, dass die Schwierigkeit beim Bestbieterprinzip insb in
der Festlegung der Zuschlagskriterien im Zuge der Ausschreibung liegt, werden hier
exemplarisch einige mégliche Zuschlagskriterien angefihrt:

e Preis,

e Betriebskosten,

e Rentabilitat,

e Qualitat,

o Asthetik,

e Technischer Wert,

e Wartungsfreundlichkeit,

e ZweckmaBigkeit,

e Ausfihrungszeitraum,

e Fertigstellungstermin uvam.

37 pLATZER, 2005, S. 168

ELSNER, Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten und funktionaler Leistungsbeschreibung, 2004, S.
61
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Wie eingangs bzw unter Kapitel 5.1.2 angesprochen, ist klar zwischen Eignungs- und
Zuschlagskriterien zu unterscheiden. Gem dem sog GAT-Urteil des EuGH®® ist die
Verwendung von Eignungskriterien als Zuschlagskriterien gar ausdriicklich verboten. Dies
gilt sowohl fir die Eignungsanforderungen, die an den Bieter gestellt werden (vgl Kapitel
5.2), als auch fur die Eignungserfordernisse, die sich auf das Angebot (vgl Kapitel 5.3)
beziehen. Zuschlagskriterien, die beispielsweise auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
eines Unternehmens, auf die Vollstdndigkeit eines Angebotes oder auf die Freiheit von
Rechenfehlern abstellen, sind demnach ausdriicklich untersagt.®'

Allgemein ist bei der Auswahl der Zuschlagskriterien ein mdglichst einfaches und leicht
berechenbares Schema zu entwickeln und der Bandbreite von eingereichten Angeboten im
Wege der Abstraktion moéglichst Rechnung zu tragen. Da diese Bandbreite insb bei der
Maoglichkeit der Abgabe von Alternativangeboten &uBerst weitreichend ausfallen kann, ist es
gem ELSNER (Bestbieterermittlung: Tipps fur die Praxis, 2005, S. 16) unverzichtbar
Mindestanforderungen fur diese Alternativangebote in der Ausschreibung zu verankern.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass es sich bei Anwendung des
Bestbieterprinzipes um ein Verfahren handelt, bei dem mehrere (also mindestens zwei)
Wertungskriterien zur Ermittlung des besten Angebotes herangezogen werden. Dabei soll
jenes Angebot zu guter Letzt den Zuschlag erhalten, das dem vorab festgelegten Zielsystem
am besten entspricht. Es geht hierbei jedoch nicht darum, dass ein Offert eine gewisse
Mindestpunkteanzahl oder einen bestimmten Zielerfullungsgrad erreicht. Es wird
ausschlieBlich bewertet, welches glltig abgegebene Angebot im Vergleich zu den anderen
Angeboten die gréBte Vorteilhaftigkeit gem den festgelegten Kriterien aufweist."

6.1.2 Das Billigstbieterprinzip®'?

Das Billigstbieterprinzip lasst sich als Sonderform des Bestbieterprinzipes interpretieren, da
nur ein einziges Zuschlagskriterium — das des niedrigsten Preises — zur Ermittlung des
erfolgreichen Bieters herangezogen wird.

Somit ist beim Billigstbieterprinzip der Betrachtungszeitraum ein kurzfristiger, da nur auf den
Zeitpunkt der Angebotsoffnung abgestellt wird. Jeder weitere Nutzen sowie alle sonstigen

3% EUGH: GAT-Urteil, 2003

ELSNER, Bestbieterermittlung: Tipps fir die Praxis, 2005
SCHWARZ, Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 7
SCHWARZ, Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 8f
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Kosten werden nicht berlcksichtigt und zwar unabhangig davon, ob sich daraus
Veranderungen im Nutzen-Kosten-Verhéltnis ergeben oder nicht. Einzig der bei
Angebotséffnung vorliegende Preis wird betrachtet und einer Optimierung durch den
Submissionswettbewerb unterzogen. Der Bieter, der die Eignungsprifung erfolgreich
Uberstanden und das giltige Angebot mit dem niedrigsten Preis abgegeben hat, soll den
Zuschlag erhalten.

Unter dem ,niedrigsten Preis” kann aufgrund des bisher genannten einzig der Angebotspreis
verstanden werden. SCHWARZ (Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 8f) begriindet dies
wie folgt: ,Eine Bezugnahme auf den Preis zu Bauende (Abrechnungspreis) ist deshalb
unzuldssig, da sich dieser Preis auBerhalb der zeitlichen Systembegrenzung befindet.” Eine
weitere Folgerung hieraus ist, dass beim Billigstbieterprinzip keine Skonti berlcksichtigt
werden durfen, da sich diese auf den Zahlungsbetrag von Abschlags- und/oder
Schlussrechnungen auswirken wirden und somit einen Preis auBerhalb der zeitlichen
Systemgrenze beeinflussen.

Da, wie unter Kapitel 5.3.1.2 beschrieben, Angebote mit einem unangemessen niedrigen

Angebotspreis oder einem unplausiblen Gesamtpreis aus dem Verfahren ausgeschlossen
werden kénnen, kann das Zuschlagskriterium ,niedrigster Preis“ genauer als ,niedrigster,
noch angemessener und plausibler Angebotspreis“ definiert werden.

6.2 Vorgaben seitens der Europaischen Union

6.2.1 Regelungen der RL 2004/18/EG

Da, wie Kapitel 6.1 gezeigt hat, die Festlegung von Zuschlagskriterien sehr stark vom
konkreten Einzelfall abhangt, ist es fir den Gesetzgeber schwer, fur diesen &auBerst
wesentlichen Teil des Vergabeverfahrens generell gultige, gesetzliche Regelungen
festzuschreiben. Dementsprechend finden sich nur zwei wesentliche Passagen hierzu in der
RL 2004/18/EG. Dies sind die Begriindung Nr. 46 leg cit und der Art 53 leg cit.

Begrindung Nr. 46 RL 2004/18/EG beschreibt in duBerst allgemeiner Form mehrere Aspekte
der Ermittlung des besten Angebotes. Eingangs wird etwa auf die Anwendung der ohnehin
generell giltigen Vergabegrundsatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der
Gleichbehandlung aller Bieter hingewiesen. Von wesentlicher Bedeutung ist schlieBlich
Begrindung Nr. 46 Abs 1 letzter Satz leg cit. Hier hélt der europdische Gesetzgeber als
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Schlussfolgerung aus den genannten Grundsatzen sowie der Voraussetzung von
,wirksamen Wettbewerbsbedingungen® wértlich folgendes fest: ,Dementsprechend sind nur
zwei Zuschlagskriterien zugelassen: das des ,niedrigsten Preises® und das des
Lwirtschaftlich glinstigsten Angebots®. Somit sind, wie anfangs (vgl Einleitung zu Kapitel 6)
beschrieben, auch in den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union nur diese beiden
Zuschlagsphilosophien zugelassen (vgl hierzu auch Art 53 Abs 1 RL 2004/18/EG).

6.2.1.1 Festlegungen der RL 2004/18/EG betreffend das Bestbieterprinzip
Gem Begrindung Nr. 46 Abs 2 RL 2004/18/EG hat die Vergabestelle die Zuschlags-

kriterien®'®

und deren Gewichtung rechtzeitig anzugeben, sodass diese von den Bietern bei
der Erstellung ihrer Angebote berlcksichtigt werden kdnnen. Die Angabe der Gewichtung
kann hierbei auch mittels einer Marge erfolgen, wobei deren gréBte Bandbreite flr den
konkreten Sachverhalt angemessen sein muss.

Von der Angabe einer Gewichtung der Zuschlagskriterien kann ganzlich abgesehen werden,
wenn diese aufgrund der Komplexitat des Auftrages im Vorhinein nicht moéglich ist. In diesem
Fall sind die einzelnen Kriterien in der absteigenden Reihenfolge ihrer Bedeutung
aufzulisten.

Des Weiteren sind nach Begriindung Nr. 46 Abs 3 leg cit die Angebote unter dem
Gesichtspunkt des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses zu bewerten. Die Festlegung der
konkreten Zuschlagskriterien darf dabei vom konkreten Auftragsgegenstand abhangen,
wobei gem Begrindung Nr. 46 Abs 4 RL 2004/18/EG nur dann dem Grundsatz der
Gleichbehandlung ausreichend geniige getan wird, wenn die ,...Zuschlagskriterien einen
Vergleich und eine objektive Bewertung der Angebote ermdglichen.” Die europaische
Vergaberichtlinie weist hier insb auch auf die Bertcksichtigung von Umwelterfordernissen
sowie die Bedirfnisse der betroffenen Allgemeinheit hin. Zudem kdnnen soziale
Anforderungen in den Zuschlagskriterien berlcksichtigt werden (vgl Begrindung
Nr. 46 Abs 4 letzter Satz leg cit).

In Art 53 Abs 1 lita RL 2004/18/EG werden schlieBlich — wenn auch nur demonstrativ —
konkrete Beispiel fur Zuschlagskriterien genannt. Folgende Punkte werden hierbei an

genannter Stelle der RL angefiihrt:*'*
e Qualitat,
e Preis,
e technischer Wert,
o Asthetik,

e ZweckmaBigkeit,

313 Wird in der RL 2004/18/EG von den ,,Zuschlagskriterien” gesprochen, so sind hiermit gem dem

verwendeten Terminus gegenstandlicher Arbeit die beiden ,,Zuschlagsphilosophien” des , niedrigsten
Preises” (Billigstbieterprinzip) und des ,wirtschaftlich glinstigsten Angebots” (Bestbieterprinzip) gemeint.

1% ygl auch PLATZER, 2005, S. 179
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e Umwelteigenschaften,

e Betriebskosten,

¢ Rentabilitat,

e Kundendienst und technische Hilfe,

e Lieferzeit und Lieferungs- und Ausfihrungsfrist.

Weitere Regelungen betreffend das Bestbieterprinzip finden sich in den Artt 24 und 29 RL
2004/18/EG. Demnach darf die Vergabestelle Varianten®'® nur bei Auftrdgen, die nach dem
Bestbieterprinzip vergeben werden, zulassen (vgl Art 24 leg cit).

Erfolgt die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages im Rahmen eines wettbewerblichen Dialogs,
darf ausschlieBlich das Kriterium des wirtschaftlich gunstigsten Angebot zur Anwendung
gelangen (vgl Art 29 RL 2004/18/EG).

6.2.1.2 Festlegungen der RL 2004/18/EG betreffend das Billigstbieterprinzip

AuBer der Tatsache, dass neben der Zuschlagsphilosophie des wirtschaftlich glnstigsten
Angebotes auch jene des glnstigsten Preises angewandt werden darf, finden sich keine
detaillierten Regelungen zum Billigstbieterprinzip in der RL 2004/18/EG.

6.2.2 Praferenz fiir das Best- oder Billigstbieterprinzip?

Wie oben beschrieben, ist It RL 2004/18/EG sowohl das Bestbieter- als auch das
Billigstbieterprinzip zulédssig. Eine Praferenz flr eine der beiden Zuschlagsphilosophien Iasst
der européische Gesetzgeber hierbei kaum erkennen, da auBer bei Variantenangeboten und
beim wettbewerblichen Dialog, die nur unter Anwendung des Bestbieterprinzips mdglich
sind, das Kriterium des ,wirtschaftlich gunstigsten Angebotes® und das Kriterium des
,hiedrigsten Preises” gleichberechtigt nebeneinander stehen.

Wie SCHWARZ (Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 2) jedoch treffend anmerkt, ist ,....aus
europdischer Sicht (...) bei einem unvollkommenen Markt grundsétzlich dem Best-
gegeniber dem Billigstbieterprinzip der Vorrang zu geben, da dieses den
Leistungswettbewerb auf Anbieterseite weit mehr férdert und damit die negativen
Auswirkungen, die bei einem reinen Preiswettbewerb entstehen, vermeidet.*

Bezugnehmend auf die reinen, legislatorischen Fakten kénnen das Best- und das
Billigstbieterprinzip auf europaischer Ebene mE dennoch als gleichberechtigt angesehen

werden.

3 Hier ist zu beachten, dass der Begriff ,Varianten”, wie er in der RL 2004/18/EG verwendet wird, in

Osterreich dem Begriff , Alternativen” entspricht. Gem &sterreichischem Vergaberecht handelt es sich bei
einer ,Variante” um ein Angebot aufgrund einer Ausschreibungsvariante des Auftraggebers (vgl § 2 Zif 38
BVergG).
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6.3 Die Ermittlung des erfolgreichen Bieters gem
Osterreichischem Vergaberecht

6.3.1 Regelungen des BVergG 2006

Die zur Ermittlung des erfolgreichen Bieters wesentlichste Rechtspassage findet sich unter
§ 130 Abs 1 BVergG. Hier heiBt es wortlich: ,Von den Angeboten, die nach dem
Ausscheiden (brig bleiben, ist der Zuschlag geméaB den Angaben in der Ausschreibung dem
technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot oder dem Angebot mit dem niedrigsten
Preis zu erteilen.” Durch diese kurze Formulierung wird im &sterreichischen Vergaberecht die
grundsatzliche Wahlmdglichkeit fir die beiden Zuschlagsphilosophien richtlinienkonform
umgesetzt. Interessant ist bei oben genannter Formulierung, dass im Zusammenhang mit
dem Bestbieterprinzip vom ,technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebot“ gesprochen
wird, wohingegen die EG-Vergaberichtlinie nur vom ,wirtschaftlich glinstigsten Angebot® (vgl
Kapitel 6.2.1) spricht. Dies ist mE ein Hinweis darauf, dass in der Formulierung der einzelnen
Kriterien beim Bestbieterprinzip technische Anforderungen zu beriicksichtigen sind.

6.3.1.1 Festlegungen des BVergG 2006 betreffend das Bestbieterprinzip

Wie die RL 2004/18/EG, so trifft auch das 0&sterreichische BVergG 2006 genauere
Regelungen fir das Bestbieterprinzip. § 2 Zif 20 lit d leg cit erldutert etwa die einzelnen
Zuschlagskriterien flr beide Zuschlagsphilosophien. Zudem bestimmt § 80 Abs 3, leg cit in
Konformitdt mit der europdischen Gesetzgebung, dass der Auftraggeber in der
Ausschreibung anzugeben hat, welche Zuschlagskriterien zur Anwendung gelangen.
Betreffend dem Bestbieterprinzip werden im Allgemeinen die inhaltlichen Vorgaben der EG-
Vergaberichtlinie Gbernommen (vgl Kapitel 6.2.1.1).

Auch die Regelungen betreffend Variantenangebote bzw den wettbewerblichen Dialog
werden im dsterreichischen BVergG richtliniengeman umgesetzt, ohne hierbei tiefgehendere
Festlegungen zu treffen. Mdchte ein Auftraggeber Alternativangebote im Vergabeverfahren
zulassen, so hat er — wie im geltenden Europarecht vorgesehen — den Auftrag nach dem
Bestbieterprinzip zu vergeben (vgl § 81 BVergG). Zudem erfordert eine Vergabe nach dem
Verfahren des wettbewerblichen Dialoges zwingend, dass die Auswahl des erfolgreichen
Bieters nach dem Kriterium des technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebots erfolgt
(vgl § 159 BVergG).

Als Uber die Regelungen der RL 2004/18/EG hinausgehend kann daher im Bereich des
Bestbieterprinzipes nur der Unterschwellenbereich angefihrt werden. Hier sind wiederum
beide Zuschlagsphilosophien mdglich und stehen gem § 100 BVergG gleichberechtigt
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nebeneinander. Allerdings sind im Falle einer Anwendung des Bestbieterprinzipes im USB
alle Zuschlagskriterien im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben,
wohingegen dies im OSB nicht zwingend gefordert ist. Durch diese Festlegung tragt der
Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass die genaue Angabe der einzelnen
Zuschlagskriterien bei groBen Auftrdgen wesentlich schwieriger ist als bei vergleichsweise
kleinen Projekten. Zudem wird in der Fachliteratur den Vergabestellen sogar dazu geraten,
im OSB nicht alle Kriterien exakt anzugeben.®'®

6.3.1.2 Festlegungen des BVergG 2006 betreffend das Billigstbieterprinzip

Neben der Festlegung, dass das Billigstbieterprinzip eine Mdéglichkeit der Ermittlung des
besten Angebotes darstellt, wurden in der RL 2004/18/EG keine weiteren Festlegungen
getroffen. Somit entsteht hier auf Grundlage der leichten, européischen Grundtendenz hin
zum Bestbieterprinzip (vgl Kapitel 6.2.2) fur die Mitgliedsstaaten die Mdglichkeit,
Einschrankungen zur Anwendung des Billigstbieterprinzipes zu verankern.

Der Osterreichische Gesetzgeber macht von dieser Mdglichkeit Gebrauch und gestattet die
Anwendung des Kriteriums ,niedrigster Preis® nur unter der Pramisse, dass der
Qualitatsstandard der Leistung in der Ausschreibung klar und eindeutig definiert wurde (vgl
§ 80 Abs 3 BVergG).*" Dadurch soll gewdhrleistet werden, dass samtliche giiltig
abgegebenen Angebote qualitativ gleichwertig sind.

Insofern stellt sich das Billigstbieterprinzip in Osterreich noch deutlicher als in Kapitel 6.1.2
allgemein beschrieben, als Sonderform des Bestbieterprinzips dar, da von vornherein die
Annahme getroffen wird, dass alle Ubrigen Zuschlagskriterien (Qualitat, technische
Spezifikation etc) bei allen Angeboten zum selben Ergebnis fihren wirden und dadurch
ohnehin nur das Kriterium des billigsten Preises zu einer Entscheidung fiihrt.®'® Der
dsterreichische Fachnormenausschuss (FNA) zur ONORM A 2050 hat dies, wie SCHWARZ
(Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 2) treffend zitiert, ausdriicklich festgehalten und
betont, dass ,...unter bestimmten Voraussetzungen (wenn in der Ausschreibung
ausreichende Festlegungen getroffen wurden, die gleichwertige Angebote sicherstellen) der
Preis als einziges Zuschlagskriterium nicht dem Bestbieterprinzip widerspricht.*”

316 vgl hierzu etwa ELSNER, Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten und funktionaler

Leistungsbeschreibung, 2004, S. 60f
37 STEINER & WINDISCH, 2004, S. 151f

3 SCHWARZ, Sinn des Bestbieterprinzips, 2002, S. 1f



6 Zuschlagskriterien — Vorrang des Bestbieterprinzipes? Seite | 134

6.3.2 Praferenz fiir das Best- oder Billigstbieterprinzip?

Aufgrund der unter Kapitel 6.3.1.2 beschriebenen Einschrankungen bezlglich des

Billigstbieterprinzipes, kann man in Osterreich von einer klaren Praferenz zugunsten des
Bestbieterprinzipes sprechen.

Diese Bevorzugung der Zuschlagsphilosophie des ,technisch und wirtschaftlich glinstigsten
Angebotes* ist in Osterreich historisch bedingt. So sprach sich etwa bereits die ONORM A
2050 aus dem Jahr 1957 klar fir das Bestbieterprinzip aus (vgl Kapitel 4.1.1). Der
zustandige Fachnormenausschuss, der in Osterreich lange die Erstellung von
Vergaberegelungen vorangetrieben hat, sieht — wie sich aus dem Zitat unter Kapitel 6.3.1.2
ableiten lasst — im Billigstbieterprinzip gar nur einen speziellen Sonderfall des
Bestbieterprinzipes.

6.4 Die Ermittlung des erfolgreichen Bieters gem italienischem
Vergaberecht

Die Regelungen zur Ermittlung des erfolgreichen Bieters im italienischen Vergaberecht sind
in der Vergangenheit, wie VEZZOSO (2006, S. 6) anflhrt, ,...oft unter die kritische Lupe der
europdischen Richter genommen worden.” Zu vehement wurde aus Sicht des EuGH am
Merloni-Gesetz (L. 11 febbraio 1994 n. 109, vgl Kapitel 4.3.2) festgehalten, das gem
art 21 leg cit das Billigstbieterprinzip als einziges Zuschlagskriterium im offenen oder nicht
offenen Verfahren zugelassen hatte. Die erwartungsgemaBe Begrindung flr diese Regelung
liegt gem italienischem Gesetzgeber im Kampf gegen die Korruption, die unter anderem
durch Einschrénkung des Ermessensspielraumes der Verwaltung bek&ampft werden sollte.®'
Neben anderen, unter Kapitel 4.3.2 schon genannten Griinden, war es schlieBlich aber insb
die sog Sintesi-Entscheidung,®° die zu einer Neufassung des italienischen Vergaberechts
fihrte. Hinter dem eben genannten Urteil steckt ein Vorabentscheidungsverfahren des
EuGH,*' das auf Ersuchen des Lombardischen Verwaltungsgerichtes durchgefiihrt wurde.
Dieses hatte um Auslegung der Frage gebeten, ob die Mitgliedsstaaten im Vergabeverfahren
den Auftraggebern vorschreiben dirfen, den Zuschlag nur nach dem Kriterium des

niedrigsten Preises zu erteilen.®

3% ygl hierzu VEZZ0OSO0, 2006, S. 7

3% EUGH: Sintesi-Entscheidung, 2004

! vgl hierzu auch Kapitel 3.1.2.1.2

22 Anm: In Italien wurde das geltende Europarecht bis zu diesem Zeitpunkt in der Form interpretiert, dass
schon der Gesetzgeber zwischen den beiden Zuschlagsphilosophien wahlen darf. Dementsprechend
wurde das Bestbieterprinzip von vornherein ausgeschlossen.

32
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Der EuGH entschied in seinem Urteil vom 07.10.2004, dass das europaische Vergaberecht
einer nationalen Regelung entgegensteht, die nur das Kriterium des niedrigsten Preises

°2 insb mit

anwendet. Begriindet wird dies neben einem Verweis auf das gultige Europarech
dem Wettbewerbsprinzip. So heiBt es in der Urteilsbegrindung wértlich: ,Damit das Ziel der
Entstehung eines echten Wettbewerbs erreicht wird, sucht die Richtlinie die Vergabe der
Auftrdge so auszugestalten, dass der Offentliche Auftraggeber in der Lage ist, verschiedene
Angebote miteinander zu vergleichen und aufgrund objektiver Kriterien das gunstigste

Angebot auszuwéhlen.”

6.4.1 Regelungen des D.Lgs. 163/2006

In den allgemeinen Regelungen halt art 11 Zif 4 D.Lgs. 163/2006 fest, dass die Auswahl des

‘

erfolgreichen Bieters ,...mediante uno die criteri previsti dal presente codice...”, Ubersetzt:

“@

....nach den im vorliegenden Gesetz vorgesehenen Kriterien...” zu erfolgen habe.
Vorgesehen sind im aktuellen italienischen Vergaberecht infolge der Sintesi-Entscheidung
des EuGH (sh _oben) gem art 53 Zif 9 leg cit bzw art 81 Zif 1 leg cit nun sowohl das Prinzip
des niedrigsten Preises als auch das Prinzip des wirtschaftlich glnstigsten Angebotes.
Welche Zuschlagsphilosophie zur Anwendung kommt muss gem
art 11 Zif 2 D.Lgs. 163/2006 in der Ausschreibung angegeben werden. Dadurch wird die
konforme Umsetzung der RL 2004/18/EG erreicht.

Hinsichtlich des verwendeten Terminus im Zusammenhang mit dem Bestbieterprinzip spricht
das italienische Vergaberecht — wie auch die EG-Richtlinie — vom ,wirtschaftlich glinstigsten
Angebot‘, wohingegen im &sterreichischen Vergaberecht vom ,technisch und wirtschaftlich

gunstigsten Angebot‘ die Rede ist (vgl Kapitel 6.3.1).

6.4.1.1 Festlegungen des D.Lgs. 163/2006 betreffend das Bestbieterprinzip

Konkretere Festlegungen werden mitunter im Zuge der Beschreibung der einzelnen
Vergabeverfahren in den artt 55-60 D.Lgs. 163/2006 getroffen. Demnach sind beim offenen
Verfahren und beim nicht offenen Verfahren (art55 leg cit) ausdriicklich beide
Zuschlagsphilosophien zulassig, wohingegen beim wettbewerblichen Dialog (art 58 leg cit)
nur die Anwendung des Bestbieterprinzipes gestattet ist. Méchte die Vergabestelle die
Vorlage von Varianten gestatten, so muss der Auftrag ebenso gem dem Kriterium des
wirtschaftlich glnstigsten Angebotes vergeben werden (vgl art 76 D.Lgs. 163/2006).

Zudem flhrt art 83 leg cit beispielhaft einige Zuschlagskriterien an, die sich iW mit den
Regelungen der RL 2004/18/EG decken (vgl Kapitel 6.2.1.1). Selbiger Artikel halt auch in

323 Konkret betroffen war zum damaligen Zeitpunkt Art 30 Abs 1 RL 93/37/EWG
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Konformitat mit der europédischen Gesetzgebung fest, dass der Auftraggeber in der
Ausschreibung anzugeben hat, welche Zuschlagskriterien zur Anwendung gelangen und in
welcher Weise deren Gewichtung erfolgt. Die Gewichtung der einzelnen Kriterien zueinander
kann dabei durch unterschiedliche Methoden (exakte Angabe, Angabe von Margen,
absteigende Reihung) erfolgen (vgl art 83 Abs 4-5 D.Lgs. 163/2006), wobei hierbei die
Regelungen weiterfiihrender Verordnungen®* zu beachten sind, auf die hier nicht genauer

eingegangen werden soll.

Fur Auftrdge unterhalb des Schwellenwertes hétte der italienische Gesetzgeber die
Maoglichkeit, von den Vorgaben der EG-Vergaberichtlinie abzuweichen (vgl Kapitel 3.3). Von
dieser Mdglichkeit wurde im Bereich des Bestbieterprinzips kein Gebrauch gemacht. Daher
gelten die oben genannten Regelungen auch fir Auftrage im Unterschwellenbereich.

6.4.1.2 Festlegungen des D.Lgs. 163/2006 betreffend das Billigstbieterprinzip

Die beiden Zuschlagsphilosophien stehen zumindest gem dem Gesetzestext der
D.Lgs. 163/2006 absolut gleichberechtigt nebeneinander. Es finden sich also — anders als
dies im O&sterreichischen BVergG der Fall ist — keine Einschrankungen, wonach das
Billigstbieterprinzip nur unter gewissen Voraussetzungen zur Anwendung gelangen darf.
VEZZOSO (2006, S. 7) hélt jedoch fest, dass ,...sich die Vergabe nach dem
Billigstbieterprinzip eher anbieten wird, wenn die ausgeschriebene Qualitét der Leistung die
Vergleichbarkeit der Angebote ausschlieBlich aufgrund des Preises gewéhrleistet.” Diese
Auffassung wird auch durch die &uBerst aktuelle Bestimmung Nr. 52008 vom 08.10.2008
(ital. determinazione Nr. 5/2008) der italienischen Vergabeaufsichtsbehérde (ital. Autorita per
la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture) geteilt.

Zudem ist im Zusammenhang mit dem Billigstbieterprinzip im Besonderen zu erwahnen,
dass die Angabe der Preise ausschlieBlich im Preisnachlassverfahren erfolgt. Der jeweilige
Bieter gibt also an, um wie viel er den Preisvorschlag der Vergabestelle erhéhen oder
unterbieten méchte.

6.4.2 Praferenz fiir das Best- oder Billigstbieterprinzip?

In Italien war lange Zeit nur das Billigstbieterprinzip zulassig, was sich erst durch Druck von
europaischer Seite (vgl Kapitel 6.4) geandert hat. Mittlerweile gibt es, wie oben genannte
Anmerkungen zeigen, sowohl in der Literatur als auch seitens der Offentlichen Hand

324 Das italienische Vergabegesetz D.Lgs. 163/2006 verweist hier insb auf die Verordnungen ,,Decreto del

Presidente del Consiglio dei Ministri 13 marzo 1999 n. 117 und auf ,Decreto del Presidente del Consiglio
dei Ministri 18 novembre 2005”
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Bestrebungen, eine Tendenz hin zum Bestbieterprinzip zu erzeugen, indem die Zulassigkeit

des Billigstbieterprinzipes eingeschrankt wird.

Dennoch ist bei der Studie des italienischen Vergaberechts splrbar, dass die Aufnahme des

Bestbieterprinzipes nicht aus Eigeninitiative erfolgte und vielmehr sogar unter dem Hinweis

auf die Korruptionsbekampfung lange Zeit unterbunden wurde. Somit besteht nach mE im

Moment noch eine Bevorzugung des Billigstbieterprinzipes, die sich jedoch im Laufe der Zeit

immer weiter verringern wird.

6.5

6.5.1

Gegenuberstellung und Analyse

erfolgreichen Bieters

Gegenuberstellung der Regelungen betreffend die Ermittlung des

In nachfolgender Tabelle werden die in Osterreich und ltalien relevanten Regelungen

betreffend die Ermittlung des erfolgreichen Bieters gegenlber gestellt. Vorschriften, die

direkt aus der RL 2004/18/EG Ubernommen wurden, sind in blauer Schrift angegeben.

Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in ltalien

Gesetzliche Regelungen zur

Ermittlung des erfolgreichen Bieters

Wie lautet die genaue Bezeichnung
des Bestbieterprinzips?

Kriterium des ,wirtschaftlich und

technisch giinstigsten Angebotes”

Kriterium des Lwirtschaftlich

glnstigsten Angebotes” (ital. criterio
piu

dell'offerta economicamente

vantaggiosa)

Wie lautet die genaue Bezeichnung
des Billigstbieterprinzipes?

Kriterium des ,niedrigsten Preises”

Kriterium des ,niedrigsten Preises”

(ital. criterio del prezzo piu basso)

Gibt
Anwendung

es Einschrankungen zur

einer der beiden

Zuschlagsphilosophien?

ja; das Billigstbieterprinzip darf nur

angewandt werden, sofern der

Qualitatsstandard in der
Ausschreibung klar und eindeutig

definiert ist

gem D.Lgs. 163/2006 sind das
Best- und das Billigstbieterprinzip
gleichberechtig;  jingere  Regel-
ungen der italienischen Vergabe-
schrédnken die
Billigst-

bieterprinzipes zusehends auf exakt

aufsichtsbehérde

Anwendbarkeit des

beschreibbare Leistungen ein

Ist bei manchen Vergabeverfahren
das Bestbieterprinzip verpflichtend

anzuwenden?

ja; beim wettbewerblichen Dialog

ja; beim wettbewerblichen Dialog
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Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in ltalien

Ist die Zulassung zur Abgabe von

Alternativangeboten®® an  eine

Zuschlagsphilosophie gekoppelt?

Alternativangebote dirfen nur bei
Auftrdgen, die nach dem Best-

bieterprinzip  vergeben  werden,

zugelassen werden

Alternativangebote dirfen nur bei
Auftrdgen, die nach dem Best-

bieterprinzip  vergeben  werden,

zugelassen werden

Werden Wertungskriterien fir das | nein; eine Vorgabe erfolgt nur | nein; eine Vorgabe erfolgt nur
Bestbieterprinzip von Gesetzes- | exemplarisch  in Form  einer | exemplarisch  in  Form  einer
wegen vorgegeben? Orientierungshilfe Orientierungshilfe

Missen alle Wertungskriterien mit | grundséatzlich nein; die Wertung | grundsatzlich nein; die Wertung

deren exakter Gewichtung

angegeben werden?

kann unter Umstanden auch in
Form von Margen oder aufgrund

einer absteigenden Auflistung in der

kann unter Umstdnden auch in
Form von Margen oder aufgrund

einer absteigenden Auflistung in der

Reihenfolge ihrer Bedeutung | Reihenfolge ihrer Bedeutung
erfolgen erfolgen
Gibt es Einschréankungen fir | ja; kommt im USB  das | fir den USB gelten grundsatzlich

Auftrdge unterhalb der jeweiligen
Schwellenwerte?

Bestbieterprinzip zur Anwendung,
so sind alle Wertungskriterien mit
deren exakter Wertung anzugeben.

dieselben Regelungen wie fir den
OSB

Praferenz fiir das Best- oder

Billigstbieterprinzip

Wird von Gesetzeswegen eine der
beiden Zuschlagsphilosophien

bevorzugt?

die

bieterprinzipes

Anwendung des  Billigst-

ist nur zulassig,

wenn der geforderte Qualitats-
standard in der Ausschreibung klar
und eindeutig definiert wurde; das
Bestbieterprinzip wird insofern gem

BVergG 2006 bevorzugt.

gem D.Lgs. 163/2006 sind die

beiden Zuschlagsphilosophien
gleichberechtigt; in der jlngeren
Vergangenheit setzt sich verstarkt
die Auffassung durch, dass das
Billigstbieterprinzip nur bei genauer
der

Beschreibbarkeit Leistung

sinnvoll einsetzbar ist

Welche Zuschlagsphilosophie wird
aus historischer Sicht bevorzugt?

Bestbieterprinzip

Billigstbieterprinzip

Tab 11 Gegentiberstellung der Regelungen zur Ermittlung des erfolgreichen Bieters in Osterreich und ltalien

6.5.2 Analyse der

Regelungen

betreffend

erfolgreichen Bieters

die Ermittlung des

Wie die Farbgestaltung in obiger Tabelle veranschaulicht, werden die europdischen

Vorgaben im Bereich der Ermittlung des erfolgreichen Bieters rechtskonform umgesetzt und

zudem in den nationalen Gesetzen nur geringflgig tiefgehendere Regelungen getroffen.

Dies liegt insb daran, dass im Bereich des Bestbieterprinzipes konkrete Regelungen schwer

325

wie D.Lgs. 163/2006 in diesem Zusammenhang von ,Varianten®.

Hier wird der Begriff gem Osterreichischem Vergaberecht verwendet. Die RL 2004/18/EG spricht ebenos
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formuliert werden kdnnen. SchlieBlich soll in den generell formulierten Gesetzesvorgaben die
Individualitdt der einzelnen Auftrdge ihre Berilcksichtigung finden und der jeweiligen
Vergabestelle ein gewisser Freiraum erhalten bleiben.

Am Beispiel der Ermittlung des erfolgreichen Bieters zeigt sich aus der Gegenuberstellung
der Regelungen in Osterreich und ltalien die Harmonisierungswirkung der europaischen
Vorgaben besonders deutlich.

War vor wenigen Jahren in ltalien das Billigstbieterprinzip noch die einzige zuléssige
Méglichkeit um den erfolgreichen Bieter zu ermitteln, und hingegen in Osterreich bereits eine
starke Tendenz zum Bestbieterprinzip erkennbar, so stehen diese beiden
Zuschlagsphilosophien in beiden betrachteten Landern nunmehr beinahe gleichberechtigt
nebeneinander. Ein Unterschied in der Ermittlung des erfolgreichen Bieters lasst sich daher
in der Gegenwart kaum mehr ausmachen. In Osterreich ist das Bestbieterprinzip nachwievor
die von Gesetzeswegen bevorzugte Zuschlagsphilosophie, wohingegen sich in Italien der
Eindruck halt, dass das Bestbieterprinzip nur angewandt wird, weil es dies gem der
Vorgaben von europaischer Seite nun einmal muss. Die jungsten Bestrebungen der
Vergabeaufsichtsbehérde sowie der Lehre werden mE aber auch in ltalien die Vorbehalte
gegen das Bestbieterprinzip in absehbarer Zeit soweit erodieren, dass sich hier eine Politik,
die starker vom sinngerechten Einsatz des Steuergeldes als von der Angst vor Korruption
gepragt ist, durchsetzen wird.
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7 ZUSCHLAG

Nach Abschluss der Prifung des Bieters und des Angebotes sowie der Auswahl des besten
Angebotes, steht fir die Vergabestelle fest, wer bzw welches Offert den Zuschlag erhalten
soll. ,Das Vergabeverfahren tritt nun“, wie STEINER/WINDISCH (2004, S. 211) ausflhren,
»,in seine letzte Phase.” In dieser letzten Phase muss den Wettbewerbsteilnehmern mitgeteilt
werden, wer den Zuschlag erhalten soll. Die formale Ausgestaltung dieses Ablaufes wird im
Folgenden erlautert.

7.1  Vorgaben seitens der Europaischen Union

Far die Erteilung des Zuschlages weisen die europaischen Vergaberichtlinien ausdricklich
auf die gebotenen Regelungen des Primarrechtes hin. Auf diese verweist auch Begrindung
Nr. 46 der RL 2004/18/EG ausdriicklich und besagt, dass bei der Zuschlagserteilung die
Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung sichergestellt werden
mussen und der Zuschlag unter der erforderlichen Transparenz vorzunehmen ist.

Konkretere Regelungen trifft schlieBlich Art 41 RL 2004/18/EG Uber die ,Unterrichtung der
Bewerber und Bieter‘. Demnach sind die Bieter schnellstmdglich, auf Antrag auch schriftlich,
{iber die Entscheidung der Vergabestelle zu informieren.3?

Den nicht erfolgreichen Bietern wird zudem die Mdglichkeit eingeraumt, die Grinde fir die
Beauftragung eines anderen Bieters bei der Vergabestelle zu erfragen. Der
Beantwortungszeitraum darf dabei 15 Tage ab Eingang der schriftlichen Anfrage nicht
{iberschreiten.®*’

Die offentlichen Auftraggeber kdnnen jedoch beschlieBen, von bestimmten Angaben zur
Zuschlagserteilung abzusehen, wenn, wie Art41 Zif 3 RL 2004/18/EG ausfihrt, ,...die
Offenlegung dieser Angaben den Gesetzesvollzug behindern, dem d&ffentlichen Interesse
zuwiderlaufen, die berechtigten geschéftlichen Interessen éffentlicher oder privater
Wirtschaftsteilnehmer schadigen oder den lauteren Wettbewerber zwischen ihnen
beintrdchtigen wirde.“ Betreffend den letzten hier genannten Punkt ist auch auf Art 6 RL
2004/18/EG Bezug zu nehmen. Dieser hélt fest, dass die Vergabestelle keine vom Bieter als
vertraulich gekennzeichneten Unterlagen weitergegeben darf.

326 ygl Art 41 Zif 1 RL 2004/18/EG

327 gl Art 41 Zif 2 RL 2004/18/EG
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In der Folge wird die Umsetzung der sehr allgemein gehaltenen, europaischen Regelungen
betreffend den Zuschlag in den Mitgliedsstaaten Osterreich und ltalien erlautert.

7.2 Die Zuschlagserteilung gem osterreichischem Vergaberecht

Der Zuschlag ist im &sterreichischen Vergaberecht in den §§ 130-134 BVergG geregelt.
§ 130 leg cit greift dabei auf die in Kapitel 6 beschriebenen Zuschlagskriterien bzw die in
Kapitel 5 beschriebenen Eignungskriterien zurlick und hélt explizit fest, dass der Zuschlag
gem den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien an ein nach dem
Ausscheidungsvorgang im Wettbewerb verbliebenes Angebot zu erfolgen hat, das entweder
den niedrigsten Preis aufweist oder bei dem es sich um das wirtschaftlich und technisch
glnstigste Angebot handelt. Die Griinde, die letztlich zur Zuschlagsentscheidung flihrten,
sind schriftlich festzuhalten.

7.2.1 Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung

Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ist in § 131 BVergG geregelt. Demnach hat die
Vergabestelle die Zuschlagsentscheidung den verbliebenen Bietern gleichzeitig,
unverziglich, nachweislich und elektronisch oder via Telefax mitzuteilen.*® Eine Mitteilung
auf den Postweg ist nur gestattet, sofern die Information nicht auf elektronischem Weg oder
per Telefax mdglich ist.
Die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung hat dabei mindestens folgende Punkte zu
beinhalten:®*°

e das Ende der Stillhaltefrist (vgl Kapitel 7.2.2),

e die Grinde fir die Ablehnung des Angebotes,

e die Vergabesumme und

e die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes.*®

Die Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung besteht, wie STEINER &
WINDISCH (2004, S. 211) ausfihren, ,...auch gegeniiber Bietern, deren Angebot

328 KROPIK, MILLE, & SACHS, 2006, S. 76

°vgl § 131 Abs 1 BVergG

3% Diese letztgenannten Informationen dirfen allerdings nur dann angegeben werden, wenn die
Bekanntgabe dieser Informationen nicht dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirde und die
Interessen der Offentlichkeit und der betreffenden Unternehmen dadurch nicht verletzt werden (vgl

§ 131 Abs 1 BVergG).

32



7 Zuschlag Seite | 142

ausgeschieden wurde und wohl auch gegeniiber ausgeschlossenen Bietern.” Der Grund
hierfir ist insb in der Effektivitdt des Rechtsschutzes zu suchen, da die ausgeschiedenen
Bieter ansonsten keine Madglichkeit hatten, zeitgerecht gegen die Entscheidung der
Vergabestelle anzuk&dmpfen.®®' Im Falle des Ausschlusses aus Griinden, die sich aus der
Angebotspriifung ergeben, ist die Vergabestelle sogar gesetzlich verpflichtet, den
betreffenden Bieter ,...unter Angabe des Grundes nachweislich elektronisch oder mittels
Telefax zu verstadndigen.” (vgl § 129 Zif 3 BVergG).

Wie sich aus dem oben genannten ableiten I&sst, stelll die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung nur eine Information fir die Bieter dar und gewahrleistet dadurch
den Rechtsschutz. Durch die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung kommt jedoch kein
Vertrag zu Stande. Vielmehr handelt es sich um eine reine Absichtsbekundung.®*

7.2.2 Stillhaltefrist, Nichtigkeit der Zuschlagserteilung

An die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung knipft die Stillhaltefrist nahtlos an. Sie
beginnt demnach — unabhangig von der Art deren Ubermittlung — mit der Absendung der
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung.®**

Wahrend der Stillhaltefrist haben alle Bieter die M®oglichkeit, die Entscheidung der
Vergabestelle vor der zustéandigen Vergabekontrollbehérde anzufechten und von den Mitteln
des Rechtsschutzes Gebrauch zu machen, noch bevor ein rechtsglltiger Vertrag
abgeschlossen wird. Wird der endglltige Zuschlag dennoch innerhalb der Stillhaltefrist
erklart, so ist der dabei abgeschlossene Vertrag absolut nichtig.®**

Die Stillhaltefrist dauert Ublicherweise 14 Tage. Bei einigen Vergabeverfahren, wie etwa bei
dynamischen Beschaffungssystemen, nach Durchfihrung eines beschleunigten Verfahrens
aufgrund gebotener Dringlichkeit, im Wege einer elektronischen Auktion, bei
Rahmenvereinbarungen oder bei Vergabeverfahren im USB verkirzt sich die Stillhaltefrist
auf sieben Tage.?®*

31 STEINER & WINDISCH, 2004, S. 211

STEINER & WINDISCH, 2004, S. 212
® vgl § 132 Zif 1 BVergG
3% STEINER & WINDISCH, 2004, S. 212
> vgl § 132 Zif 1 BVergG
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7.2.3 Wirksamkeit des Zuschlages und Vertragsabschluss

Dem in der Zuschlagsentscheidung benannten, erfolgreichen Bieter, darf der Zuschlag erteilt
werden wenn:%%®
e die Stillhaltefrist abgelaufen ist und
e dem Auftraggeber keine, die Zuschlagserteilung untersagende, einstweilige
Verfligung der zustédndigen Vergabekontrolloehérde zugestellt wurde.

Der Zuschlag ist — anders als die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung — eine
rechtsgeschéftliche Willenserklarung. Somit wird hier nun ein Vertrag geschlossen. Das
Vertragsverhéltnis kommt dabei innerhalb der an die Stillhaltefrist anschlieBenden
Zuschlagsfrist zu dem Zeitpunkt zustande, zu dem der erfolgreiche Bieter die schriftliche
Verstéandigung von der Annahme seines Angebotes erhadlt. Wird die Zuschlagsfrist
Uberschritten, so ist fir das Zustandekommen des Vertrages eine Mitteilung des Bieters
erforderlich, in der er erklart, den Auftrag anzunehmen.®’
Die Formvorschriften des § 134 BVergG sind dennoch, wie STEINER & WINDISCH (2004,
S. 213) ausflhren, ,....bloB als Ordnungsvorschriften zu qualifizieren: Wenn der Auftraggeber
durch eindeutige Willenserkldrung zu verstehen gibt, dass er einem Bieter den Zuschlag
erteilt, ist dies als Zuschlag zu qualifizieren.*
Dessen ungeachtet werden die formellen Vorschriften der §§ 133f BVergG hier genannt, da
diese in der Praxis Ublicherweise Anwendung finden. Ein Zuschlag kommt demnach durch
folgende Schriftstiicke zustande (vgl § 134 BVergG):

e Auftragsschreiben,

e Bestellschein oder

e Schlussbrief.

Der Auftraggeber kann zusatzlich eine ,Antwort® vom erfolgreichen Bieter in Form einer
unterfertigten Auftragsbestatigung (Gegenschlussbrief) verlangen.®®®

7.3 Die Zuschlagserteilung gem italienischem Vergaberecht

Die fur den Zuschlag relevanten Regelungen finden sich im italienischen Vergaberecht in
den artt 11-12, 48 und 77-79 D.Lgs. 163/2006.

33 STEINER & WINDISCH, 2004, S. 212

SACHS & HAHNL, 2006, S. 98
® vgl § 134 Zif 1 BVergG

337
33
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In art11 D.Lgs. 163/2006 wird der chronologische Ablauf eines Vergabeverfahrens
festgelegt. Hieraus geht eindeutig hervor, dass die Zuschlagserteilung erst nach erfolgter
Eignungsprifung (vgl Kapitel 5) und nach der Auswahl des besten Bieters (vgl Kapitel 6)
erfolgen darf.

Als erster Schritt des Zuschlagsverfahrens kann schlieBlich die sog ,vorlaufige
Zuschlagsentscheidung” (ital. aggiudicazione provvisoria, vgl art 11 Zif 5 leg cit) verstanden

werden.

7.3.1 Vorlaufige Zuschlagsentscheidung

Die ,aggiudicazione provvisoria“ (sh oben) ist mit der Bekanntgabe der Zuschlags-
entscheidung in Osterreich vergleichbar. Die Ausgestaltung dieser vorlaufigen
Zuschlagsentscheidung ist in art 79 D.Lgs. 163/2006 festgelegt. Demnach missen die Bieter

und Bewerber®*

von der beabsichtigten Zuschlagsentscheidung der Vergabestelle
unverziglich informiert werden. Nach art 77 D.Lgs. 163/2006 kann die Mitteilung auf
elektronischem Weg, via Telefax oder per Post erfolgen und hat gem art 79 Zif 2 leg cit
mindestens folgende Angaben zu beinhalten:
e flr jeden ausgeschlossenen Bieter die Griinde, die zum Ausschluss fihrten,
e flr jedes ausgeschlossene Angebot die Grinde, die zu dessen Ausscheidung
fUhrten,
e fUr jeden Bieter, der ein eignungskonformes Angebot abgegeben hat, die
Eigenschaften und Vorteile des bevorzugten Angebotes und den Namen des

Unternehmens, das den Zuschlag erhalten soll.

Wie in Osterreich die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung, dient in ltalien die
»=aggiudicazione provvisoria“ als Information flr die Bieter und Bewerber und erméglicht die
Gewabhrleistung des Rechtsschutzes. Sie hat — wiederum vergleichbar mit der Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung in Osterreich — keinen Vertragscharakter.3*°

7.3.2 Stillhaltefrist und Kontrolle der Eignung

Auch das italienische Vergaberecht sieht so etwas wie eine Stillhaltefrist vor. In dieser wird
die unter Kapitel 5.2.3.1 beschriebene Kontrolle Uber das Vorhandensein der Eignung

durchgefiihrt, sofern der betreffende Bieter nicht bereits aufgrund des Losentscheides

339 Wie der Begriff ,,Bewerber” verdeutlicht, sind auch jene Unternehmen und Angebote umfasst, die die

Eignungspriifung nicht bestanden haben.

9 ygl art 11 zif 8f D.Lgs. 163/2006
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geprift wurde. Aus diesem Grund ist die Frist auch wesentlich langer als in Osterreich und
betragt idR*"' 60 Tage.

Somit erfolgt die Eignungsprifung in Italien in zwei zeitlich getrennten Phasen. In der ersten
Phase Uberprift die SOA das Vorhandensein der Eignung und stellt entsprechende Atteste
aus (vgl Kapitel 5.2.3.1). In der zweiten Phase werden im Wege einer Eignungskontrolle die

Bescheinigungen der SOA, die von demjenigen Bieter, der den Zuschlag erhalten soll,
beigestellt wurden, von der Vergabestelle unter die Lupe genommen. Diese Festlegung gilt
jedoch nur fur den OSB. Da fiir den USB keine SOA-Atteste beigebracht werden missen,
werden hier die abgegebenen Eignungsnachweise einer eingehenden Prifung unterzogen.
Zudem wird das Vorstrafenregister (ital. casellario giudiziale) des Bewerbers, der den
Zuschlag erhalten soll, untersucht und auf etwaige Prlfzertifikate gem Antimafia-Gesetz

Bezug genommen.>*?

Im Falle der Feststellung von Ungereimtheiten im Zuge der Eignungskontrolle durch die
Vergabestelle, zieht dies folgende Konsequenzen fiir den Bieter nach sich:3*®

e Ausschluss aus dem Vergabeverfahren,

e Einbehaltung etwaiger geleisteter Birgschaften durch die Vergabestelle und

e Weiterleitung des Vorfalls an die zustandigen Behérden.

Bei den hier genannten Konsequenzen lasst sich aufgrund der Formulierungen im Gesetz
auf zwingend durchzufihrende Regelungen schlieBen. Abschwéchende Bedingungen oder
Worter wie ,idR", ,0blicherweise” etc sucht man sowohl im Gesetzestext als auch in der
Literatur vergebens. Wie auch schon in anderen Bereichen des Vergabeverfahrens (vgl etwa
Kapitel 5.2.3) wird auch hier der strenge Regelungscharakter des italienischen
Vergaberechts deutlich.

7.3.3 Wirksamkeit des Zuschlages und Vertragsabschluss **

Im Fall, dass im Zuge der Eignungskontrolle keine Ungereimtheiten festgestellt wurden, wird
seitens der Vergabestelle ein formloses Schreiben an alle Beteiligten versandt und der
Abschluss des Vergabeverfahrens bekannt gegeben.

1 Die Frist kann bei Vorliegen von Dringlichkeit auch verkurzt werden. (vgl art 11 Zif 9 D.Lgs. 163/2006)

VALLETTI, 2006, S. 115f
VALLETTI, 2006, S. 115f
VALLETTI, 2006, S. 115ff

342
343
344
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Der Vertrag kommt dabei ungeachtet der Stillhaltefrist zustande, allerdings mussten hierzu
mindestens 30 Tage seit der Aussendung der vorlaufigen Zuschlagsentscheidung vergangen
sein. Wahrend dieser 30 Tage haben die anderen Bewerber Zeit, Einspruch gegen den
beabsichtigten Zuschlag der Vergabestelle einzulegen.

Ublicherweise wird zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zusétzlich ein eigener Vertrag

geschlossen, der von beiden Parteien zu unterzeichnen ist. Dieser Vertrag gilt dann
vorbehaltlich der darin enthaltenen Riicktrittsbestimmungen.?*

7.4 Gegeniberstellung und Analyse

7.4.1 Gegenuberstellung der Regelungen betreffend den Zuschlag

In nachfolgender Tabelle werden die in Osterreich und ltalien relevanten Regelungen

betreffend den Zuschlag gegenlber gestellt. Da die europédischen Vorgaben der RL
2004/18/EG sehr allgemein gefasst sind, finden diese in der Aufstellung keine
Beriicksichtigung.

Fragestellung Regelung in Osterreich Regelung in Italien

Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung

Durch welches Medium hat die | elektronisch oder via Telefax; nur | elekironisch, via Telefax oder per
Bekanntgabe  der  Zuschlags- | wenn diese Md&glichkeiten nicht | Post

entscheidung zu erfolgen? zur Verflgung stehen per Post

Wann hat die Bekanntgabe der | unverziiglich; unverziglich;
Zuschlagsentscheidung zu  er- | sobald diese feststeht sobald diese feststeht
folgen?

Wer erhdlt die Bekanntgabe der | idR alle Bieter und Bewerber, die | idR alle Bieter und Bewerber, die
Zuschlagsentscheidung? am Vergabeverfahren teil- | am Vergabeverfahren teil-
genommen haben genommen haben

3% Bei diesen Rucktrittsbestimmungen handelt es sich gem art 11 Zif 11 D.Lgs. 163/2006 idR um etwaige

Erkenntnisse, die sich aus weiteren Prifungen der Vergabestelle oder anderer Organe ergeben.
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Fragestellung

Regelung in Osterreich

Regelung in Italien

Welche Punkte muss die Mitteilung

-das Ende der Stillhaltefrist

-fir jeden ausgeschlossen Bieter die

beinhalten? -die Griinde fir die Ablehnung des | Griinde, die zum Ausschluss
Angebotes fihrten
-die Vergabesumme -fUr jedes ausgeschlossene Angebot
-die Merkmale und Vorteile des | die Griinde, die zum Ausschluss
erfolgreichen Angebotes fihrten
-bei Ausschlissen aus Grinden, | -fir jeden Bieter, der ein eignungs-
die sich aus der Angebots- | konformes Angebot abgegeben
priofung ergeben, sind diese dem | hat, die Eigenschaften und Vorteile
Bieter mitzuteilen des bevorzugten Angebotes und
den Namen des Unternehmens,
das den Zuschlag erhalten soll
Die Stillhaltefrist

Wozu dient die Stillhaltefrist?

zur Anfechtung der beabsichtigten
Entscheidung der Vergabestelle

zur Anfechtung der beabsichtigten
Entscheidung der Vergabestelle

und zur Kontrolle der Eignung

Wie lange ist die Stillhaltefrist?

14 Tage

60 Tage

Kann die Stillhaltefrist verklrzt

werden?

ja; beispielsweise aus Griinden
der Dringlichkeit

ja; beispielsweise aus Griinden der
Dringlichkeit

Der Vertragsabschluss

Ab wann kann es zum Vertrags-

abschluss kommen?

nach Ablauf der Stillhaltefrist

frhestens nach 30 Tagen, danach
auch innerhalb der Stillhaltefrist

Gibt es Formvorschriften fir den

Zuschlag?

ia; der Vertrag kommt

durch

Auftragsschreiben, einen Bestell-

Ublicherweise ein
schein oder einen Schlussbrief
zustande, der ggf durch einen
Gegenschlussbrief bestatigt

werden muss

ja; ublicherweise wird eine eigener
Vertrag zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer geschlossen

Tab 12 Gegentiiberstellung der Zuschlagserteilung in Osterreich und ltalien

7.4.2 Analyse der Regelungen betreffend den Zuschlag

Da es sich bei der Zuschlagserteilung iW um einen formalen Akt handelt, wird der

Formalismus, durch den sich das italienische Vergaberecht auszeichnet, hier wiederum

deutlich. Aber auch in Osterreich unterliegt der Akt des Zuschlages starken formalen

Reglementierungen.
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Insgesamt sind die zur Anwendung kommenden Regelungen in den beiden Staaten
durchaus vergleichbar und mE sinnvoll, da ein hohes MaB an Formalitat an dieser Stelle des
Verfahrens einen wirkungsvollen und zielgerichteten Rechtsschutz gewahrleistet und zur
Effizienz der Rechtsschutzverfahren beitrégt. Letzteres wird insb dann gewahrleistet, wenn
sich aus den Mitteilungen der Vergabestelle konkrete Anfechtungsgrinde fur die
unterlegenen Bieter ableiten lassen. Zudem dient eine umfangreiche Mitteilung Uber die
Absicht der Vergabestelle dem Prinzip der Transparenz in erheblichem MaBe und ist auch
fur die einzelnen Bieter von Vorteil, da diese sich in nachfolgenden Vergabeverfahren an der
Absicht der Vergabestelle orientieren und ihr Angebot gezielter ausrichten kénnen.

Auffallend ist der Unterschied in der Lange der Stillhaltefrist zwischen Ublicherweise 14
Tagen in Osterreich und 60 Tagen in Italien. Diese Frist ist mM nach auBerst lang, obgleich
sie sich aufgrund der durchzufihrenden Eignungskontrolle erklaren und rechtfertigen lasst.
Hier ware mE eine gezielte Anpassung des Eignungsprozesses vorzunehmen, oder eine
Beschleunigung der Kontrolltatigkeiten geboten.
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8 ZUSAMMENFASSUNG SOWIE RUCK- UND AUSBLICK

Zum Abschluss dieser Arbeit ist es mE ratsam, die auf den vorangegangenen Seiten
erarbeiteten Unterschiede des Vergaberechts in Osterreich und ltalien in einen zeitlichen
Kontext zu stellen.

Zu allererst sei ein Blick in die Vergangenheit gestattet. Ware diese Arbeit etwa vor flnf
Jahren geschrieben worden — das Ergebnis wére ein deutlich anderes gewesen. Es hatten
noch vier verschiedene europdische Vergaberichtlinien beachtet werden missen. Zudem
galt in ltalien noch das sog Merloni-Gesetz, indem beispielsweise das Billigstbieterprinzip als
einziges Zuschlagskriterium vorgesehen war, und das die Bekdmpfung von Korruption und
Amtsmissbrauch als Hauptziel Uber die Schaffung eines breit gefacherten Wettbewerbes
stellte. In Osterreich war zum damaligen Zeitpunkt das BVergG 2002 anzuwenden, in dem
etwa die Informationspflichten gegenliber den Bietern weniger ausgepragt waren, als dies
heute der Fall ist.

Auch ohne einer eingehenden Analyse des Rechtsstandes vor finf Jahren erscheint klar —
die Menge an Unterschieden ware deutlich gréBer ausgefallen, als dies gegenstandliche
Arbeit zum Vorschein bringen konnte.

In der rechtlichen Gegenwart sind viele der oben kurz genannten Unterschiede im wahrsten
Sinne des Wortes Geschichte. Das italienische Merloni-Gesetz wurde durch D.Lgs. 163/2006
ersetzt und in Osterreich trat das BVergG 2006 an die Stelle des BVergG 2002. Die
gemeinschaftsrechtliche Grundlage fir beide Gesetze bilden nunmehr nur zwei Richtlinien,
2004/18/EG und 2004/17/EG. Die groBen und wesentlichen Teile des Vergabeverfahrens in
den beiden betrachteten La&ndern sind — soweit die eindeutige Kernaussage der
gegenstandlichen Arbeit — weitgehend harmonisiert, was einerseits auf die gestiegene
Regelungstiefe in den Vergaberichtlinien, zu einem aber nicht minder bedeutenden Teil auch
auf die zahlreichen Urteile und Auslegungen des EuGH zurlckzufiihren ist. Dennoch
bestehen nachwievor Unterschiede und nationale Besonderheiten in den beiden Landern.
Die wesentlichsten Unterschiede, die die Analyse in den Bereichen Eignung,
Bestbieterermittlung und Zuschlag zum Vorschein bringen konnte, sind mE folgende:

Die Uberpriifung der Eignung des Bieters wird in Osterreich ausschlieBlich durch die
Vergabestelle vorgenommen. In ltalien hingegen erfolgt die Eignungsprufung weitestgehend
durch eine private, vom Staat Uberwachte Gesellschaft, der ,Societa organismi di
attestazione” (SOA). Der Vergabestelle bleiben nur eingeschrankte Kontrollméglichkeiten,
die insb fir jenes Angebot gelten, das flr die Erteilung des Zuschlages vorgesehen ist. Die
Eignungsprifung kann daher auch als zeitlich zweigeteilt betrachtet werden, wobei die erste
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Phase (Prafung durch die SOA) fast am Beginn des Verfahrens liegt und die zweite Phase in
den Bereich der Zuschlagserteilung fallt.

Der wichtigste Unterschied, den die Gegenlberstellung im Bereich der Angebotsprifung
ergab, liegt mE darin, dass in ltalien jeder Bieter nur ein Angebot einreichen darf. Dieses
kann unter Umstidnden auch ein Alternativangebot sein. Hingegen ist in Osterreich die
Einreichung von mehreren Angeboten durch ein Unternehmen unter gewissen
Voraussetzungen mdoglich. Erwédhnenswert ist zudem, dass die vertiefte Angebotsprifung in
ltalien nach einem vorgegebenen Schllssel erfolgt. Somit wird die Frage nach der
Angemessenheit der Preise in ltalien sehr pragmatisch und eindeutig geldst, was in
Osterreich nicht immer der Fall ist.

Da nunmehr sowohl in Osterreich als auch in ltalien das Billigstbieter- und das
Bestbieterprinzip zugelassen sind, gibt es rein rechtlich gesehen nur geringe Unterschiede
im Bereich der Ermittlung des erfolgreichen Bieters. Die noch bestehenden Unterschiede
sind meiner Ansicht nach historisch bedingt und fiihren in Osterreich zu einer gewissen
rechtlichen Praferenz zugunsten des Bestbieterprinzipes, wohingegen in ltalien noch (!) das
Billigstbieterprinzip als etablierter anzusehen ist.

Im Bereich des Zuschlags liegt der Hauptunterschied eindeutig in der Lange der
Stillhaltefrist. Diese betragt in Osterreich 14 Tage und fallt in Italien mit idR 60 Tagen deutlich
langer aus. Grund hierflr ist die oben bereits beschriebene Kontrolle der Eignungs-
bescheinigungen der SOA durch die Vergabestelle.

Zu guter Letzt eine Prognose uber die weitere Entwicklung des Vergaberechts in der
Europaischen Union und deren Mitgliedern.

Meiner Meinung nach wird der in Gang gebrachte Harmonisierungsprozess weiter voran
schreiten, sodass die Unterschiede zwischen den nationalen Vergaberechten der einzelnen
Mitgliedsstaaten sukzessive zurlck gehen. Daflir werden neue Regelungsbereiche
entstehen, die dann wiederum auf mitunter entgegenstehende nationale Regelungen treffen.
In diesen Bereichen wird es kurzzeitig auch zu nennenswerten Unterschieden zwischen den
einzelnen nationalen Vergabenormen kommen. Das Vergaberecht im klassischen Bereich
wird sich nach meiner Einschatzung jedoch sehr bald bis auf vernachlassigbare
Unterschiede vereinheitlicht haben. Sinnbildlich gesprochen lasst sich das Vergaberecht der
EU-Mitgliedsstaaten dann durchaus mit den Euro-Miinzen vergleichen: der Wertgehalt ist
einheitlich — eine nationale Pragung bleibt.
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Zugang zum Europarecht
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Bundesvergabeamt
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Rechtsinformationssystem
Vergaberecht

Vergabespezial (Urteile etc)

9.2.3 Iltalien

Fachzeitschrift ,Lavori Pubblici*
Informationen/ Anmeldung SOA
Parlament

Regierung

Regierungschef
Staatspréasident
Verfassungsgerichtshof
Verfassungs — Informationen

Vergaberecht (Univ. Trient)

www.europa.eu

WWW.eur-lex.europa.eu

www.ankoe.at
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