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Gesetz vom ... , mit dem das Burgenléandische Vergaberechtsschutzgesetz
gedndert wird

Der Landtag hat beschlossen:

Das Burgenldndische Vergaberechtsschutzgesetz - Bgld. VergRSG, LGBI. Nr. 66/2006, wird wie folgt
gedndert:

1. Im Inhaltsverzeichnis wird

a) der Eintrag zu 8 5 durch folgenden Eintrag ersetzt:
»35 Inhalt und Zuléssigkeit des Nachpriifungsantrags®

b) der Eintrag zu § 16 durch folgenden Eintrag ersetzt:
,»§ 16 Feststellung von RechtsverstoBen, Nichtigerklarung und Verhdngung von Sanktionen*

c) nach dem Eintrag zu § 16 (neu) folgender Eintrag eingefiigt:
8 16a  Unwirksamerklarung des Widerrufs*

d) nach dem Eintrag zu § 18 folgender Eintrag eingefiigt:
»$ 18a  Zustellungen

2.In § 2 Abs. 3 Z 2 entféllt im Klammerausdruck die Wortfolge ,, , BGBI. I Nr. 17

3.8 2 Abs. 4 und 5 lautet:

»(4) Nach Zuschlagserteilung ist der Unabhéngige Verwaltungssenat zustandig

1. im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte
zur Feststellung, ob gegen bundesgesetzliche Vorschriften auf dem Gebiet des offentlichen
Auftragswesens oder die dazu ergangenen Verordnungen oder wegen eines VerstoBes gegen
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht der Zuschlag nicht gemidB den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
giinstigsten Angebot erteilt wurde;

2. in einem Verfahren gemall Z 1 auf Antrag der Auftraggeberin oder des Auftraggebers zur Feststellung,
ob die Antragstellerin oder der Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen
keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hitte;

3. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw.
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde;

4. zur Feststellung, ob der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
gemil den §§ 131 bzw. 272 des Bundesvergabegesetzes 2006 erteilt wurde;

5. zur Feststellung, ob der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung
oder eines dynamischen Beschaffungssystems wegen eines VerstoBes gegen § 152 Abs. 4 bis 6, § 158
Abs. 2 bis 5 oder § 290 Abs. 2 bis 5 des Bundesvergabegesetzes 2006 rechtswidrig war;

6. in einem Verfahren gemaf3 den Z 3 bis 5 zur Nichtigerkldrung oder Aufthebung des Vertrags;

7. in einem Verfahren gemaf3 den Z 3 bis 5 zur Verhdngung von Sanktionen gemil3 § 16 Abs. 7.

(5) Nach Erkldrung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens ist der Unabhéngige Verwaltungssenat zusténdig

1. im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte
zur Feststellung, ob der Widerruf gegen bundesgesetzliche Vorschriften auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragswesens oder die dazu ergangenen Verordnungen oder wegen eines Verstofes
gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war;

2. in einem Verfahren gemifB Z 1 auf Antrag der Auftraggeberin oder des Auftraggebers zur Feststellung,
ob die Antragstellerin oder der Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen
keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hitte;

3. zur Feststellung, ob der Widerruf rechtswidriger Weise ohne Mitteilung oder Bekanntmachung der
Widerrufsentscheidung geméal den §§ 140 bzw. 279 des Bundesvergabegesetzes 2006 erklért wurde;

4. in einem Verfahren geméf Z 3 zur Unwirksamerklarung des Widerrufs.*

4. 8 4 lautet:

84
Fristen fur Nachprifungsantrage

(1) Antriige auf Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Ubermittlung der
Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung der Entscheidung



binnen zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist
beginnt mit der Absendung der Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung.

(2) Bei der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich verkiirzt sich die Frist - aufler
im Fall der Anfechtung einer gemifl den § 55 Abs.5 oder § 219 Abs. 5 des Bundesvergabegesetzes 2006
freiwillig bekannt gemachten Entscheidung - auf sieben Tage.

(3) Bei der Durchfiihrung einer Direktvergabe betrdgt die Frist sieben Tage ab dem Zeitpunkt, in dem die
Antragstellerin oder der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder
erlangen hitte konnen.

(4) Antriage auf Nachpriifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrags konnen {iber die in den Abs. 1 und 2 genannten Zeitrdume hinaus bis spétestens
siecben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der
Teilnahmefrist eingebracht werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betrdgt. Wenn die Ausschreibungs- oder
Wettbewerbsunterlagen bzw. die Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags auf brieflichem Weg
iibermittelt werden, tritt die Verlangerung der Nachpriifungsfrist erst ein, wenn die Angebotsfrist, die Frist zur
Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder die Teilnahmefrist mehr als 22 Tage betragt.*

5. Die Uberschrift zu § 5 lautet:
»Inhalt und Zulassigkeit des Nachprifungsantrags*

6.8 5 Abs. 1 Z 2 lautet:

,»2. die genaue Bezeichnung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers und der Antragstellerin oder des
Antragstellers einschlieBlich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse;"

7. Dem § 5 wird folgender Abs. 3 angefiigt:

»(3) Enthalten die Ausschreibungsunterlagen oder die Bekanntmachung eine unrichtige Angabe iiber die
zustindige Vergabekontrollbehorde, ist der Antrag auch dann innerhalb der in § 4 genannten Fristen gestellt,
wenn er bei der in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung angegebenen
Vergabekontrollbehorde eingebracht wurde. Enthalten die Ausschreibungsunterlagen oder die Bekanntmachung
keine Angabe iiber die zustindige Vergabekontrollbehdrde, ist der Antrag auch dann innerhalb der in § 4
genannten Fristen gestellt, wenn er bei einer nicht offenkundig unzustindigen Vergabekontrollbehorde
eingebracht wurde.*

8. In 8 6 Abs. 3 wird die Wortfolge ,,zwei Wochen* jeweils durch die Wortfolge ,,zehn Tagen* ersetzt.
9.In§ 7 Abs. 1 Z 1 wird das Wort ,,gesonderte” durch das Wort ,,gesondert* ersetzt.

10. § 8 Abs. 2 Z 1 lautet:

,»1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung
sowie der Auftraggeberin oder des Auftraggebers und der Antragstellerin oder des Antragstellers
einschlieBlich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse;*

11. In 8 9 erster Satz wird nach der Wortfolge ,,Erteilung des Zuschlags,” die Wortfolge ,,die Untersagung des
Abschlusses einer Rahmenvereinbarung, eingefligt.

12. In 8 9 Z 1 wird nach der Wortfolge ,,Zuschlag nicht erteilen” die Wortfolge ,,oder die Rahmenvereinbarung
nicht abschlieBen‘ eingefligt.

13. In § 11 erhalten die bisherigen Abs. 2 bis 4 die Absatzbezeichnungen ,,(3)* bis ,,(5); folgender Abs. 2 (neu)
wird eingefugt:

»(2) Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfiigung erteilter Zuschlag, erfolgter Abschluss
einer Rahmenvereinbarung bzw. erkldrter Widerruf des Vergabeverfahrens ist absolut nichtig bzw. unwirksam.*

14. In § 11 Abs. 3 zweiter Satz wird nach dem Wort ,,jedoch die Wortfolge ,,sechs Wochen, oder eingefligt.
15. § 12 Abs. 1 lautet:

»(1) Eine Unternehmerin oder ein Unternchmer, die oder der ein Interesse am Abschluss eines den
bundesgesetzlichen oder gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften auf dem Gebiet des offentlichen Auf-
tragswesens unterliegenden Vertrags hatte, kann, sofern ihr oder ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist, die Feststellung beantragen, dass

1. der Zuschlag wegen eines VerstoBes gegen bundesgesetzliche Vorschriften auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragswesens oder die dazu ergangenen Verordnungen oder wegen eines Verstofles
gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht geméfl den Angaben in der Ausschreibung
dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot
erteilt wurde, oder



2. die Durchfithrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoBes gegen bundesgesetzliche Vorschriften auf dem Gebiet
des offentlichen Auftragswesens oder die dazu ergangenen Verordnungen oder wegen eines VerstoB3es
gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war, oder

3. die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemal den §§ 131 bzw. 272 des
Bundesvergabegesetzes 2006 wegen eines VerstoBes gegen bundesgesetzliche Vorschriften auf dem
Gebiet des oOffentlichen Auftragswesens oder die dazu ergangenen Verordnungen oder wegen eines
Verstofles gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war, oder

4. der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines
dynamischen Beschaffungssystems wegen eines Verstofles gegen § 152 Abs. 4 bis 6, § 158 Abs. 2 bis 5
oder § 290 Abs. 2 bis 5 des Bundesvergabegesetzes 2006 rechtswidrig war, oder

5. die Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens wegen eines Verstofles gegen bundesgesetzliche
Vorschriften auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens oder die dazu ergangenen Verordnungen
oder wegen eines Verstofles gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war.

Die Antragstellerin oder der Antragsteller kann in einem Antrag mehrere Feststellungen gemdl3 § 2 Abs. 4 Z 1
bis 4 beantragen. Bei einem Antrag auf Feststellung geméf Z 1 kann die Auftraggeberin oder der Auftraggeber
oder die Zuschlagsempfiangerin oder der Zuschlagsempfinger die Feststellung beantragen, dass die
Antragstellerin oder der Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte
Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hétte. Bei einem Antrag auf Feststellung geméf Z 2 bis 4 kann die
Auftraggeberin oder der Auftraggeber beantragen, von der Nichtigerkldrung des Vertrags abzusehen oder den
Vertrag frithestens mit dem Zeitpunkt der behdrdlichen Entscheidung aufzuheben.*

16. 8§ 13 lautet:

,»8 13
Fristen

(1) Antrdge gemiB3 § 12 Abs.1 Z 1 und 5 sowie Abs. 4 sind binnen sechs Wochen ab dem Zeitpunkt
einzubringen, in dem die Antragstellerin oder der Antragsteller vom Zuschlag bzw. vom Widerruf Kenntnis
erlangt hat oder Kenntnis hitte erlangen konnen, lingstens jedoch innerhalb eines Zeitraums von sechs
Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen wurde.

(2) Antrdge gemall § 12 Abs. 1 Z2 bis 4 sind binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung
folgenden Tag einzubringen. Abweichend vom ersten Satz ist
1. ein Antrag gemal § 12 Abs. 1 Z 2 bis 4 - wenn es sich bei der Antragstellerin oder beim Antragsteller
um eine oder einen im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin oder verbliebenen Bieter handelt - binnen
30 Tagen ab dem Tag der Absendung der Mitteilung gemél den § 132 Abs. 2 oder § 273 Abs. 2 des
Bundesvergabegesetzes 2006 bzw.
2. ein Antrag gemal3 § 12 Abs. 1 Z 2 - wenn es sich bei der Antragstellerin oder beim Antragsteller nicht
um eine oder einen im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin oder verbliebenen Bieter handelt - binnen
30 Tagen ab dem Tag der erstmaligen Verfiigbarkeit einer Bekanntmachung geméal § 54 Abs. 6, § 55
Abs. 6, § 217 Abs. 7 oder § 219 Abs. 6 des Bundesvergabegesetzes 2006

einzubringen.*

17. 8§14 Abs. 1 Z 2 lautet:

,»2. die genaue Bezeichnung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers und der Antragstellerin oder des
Antragstellers einschlielich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse;™

18. In § 14 erhalten die bisherigen Abs. 2 und 3 die Absatzbezeichnungen ,,(3)“ und ,,(4)“; folgender Abs. 2
(neu) wird eingefigt:

»(2) Enthalten die Ausschreibungsunterlagen oder die Bekanntmachung eine unrichtige Angabe iiber die
zustindige Vergabekontrollbehorde, ist der Antrag auch dann innerhalb der in § 13 genannten Fristen gestellt,
wenn er bei der in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung angegebenen
Vergabekontrollbehdrde eingebracht wurde. Enthalten die Ausschreibungsunterlagen oder die Bekanntmachung
keine Angabe liber die zustdndige Vergabekontrollbehdrde, ist der Antrag auch dann innerhalb der in § 13
genannten Fristen gestellt, wenn er bei einer nicht offenkundig unzustindigen Vergabekontrollbehorde
eingebracht wurde.*

19. Dem § 14 wird folgender Abs. 5 angefligt:

»(5) Ein Antrag gemil3 § 12 Abs. 1 Z 2 ist ferner unzuléssig, wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber
die Entscheidung gemil §49 Abs.2, §55 Abs.5, §210 Abs.2 oder §219 Abs.5 des
Bundesvergabegesetzes 2006 bekannt gegeben oder bekannt gemacht hat und der Zuschlag nach Ablauf einer
Frist von zehn Tagen nach der erstmaligen Verfiigbarkeit der Bekanntmachung erteilt worden ist.



20. Die 88 15 und 16 lauten:

»815
Parteien des Verfahrens

Parteien eines Feststellungsverfahrens nach § 2 Abs. 4 und 5 sind die Antragstellerin oder der Antragsteller,
die Auftraggeberin oder der Auftraggeber und eine allfillige Zuschlagsempfiangerin oder ein allfilliger
Zuschlagsempfinger. Parteien eines Feststellungsverfahrens nach § 2 Abs. 6 sind die Antragstellerin oder der
Antragsteller, die Auftraggeberin oder der Auftraggeber sowie alle im Vergabeverfahren verbliebenen
Bieterinnen und Bieter.

8§16
Feststellung von Rechtsverstden, Nichtigerklarung und Verhdngung von Sanktionen

(1) Der Unabhéngige Verwaltungssenat hat eine Feststellung gemi3 § 2 Abs. 4 Z 1 und 5 und Abs. 5 Z 1
und 3 nur dann zu treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss war.

(2) Soweit in diesem Absatz und in den Abs.4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat der Unabhingige
Verwaltungssenat im Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemél § 2 Abs. 4
Z 3 bis 5 fiir absolut nichtig zu erkldren. Der Unabhingige Verwaltungssenat hat von einer Nichtigerklarung des
Vertrags oder einer Authebung des Vertrags geméll den Abs. 4 oder 5 abzusehen, wenn die Auftraggeberin oder
der Auftraggeber dies beantragt hat und zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den
Vertrag aufrechtzuerhalten. Wirtschaftliche Interessen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
betreffenden Vertrag stehen, konnen die Aufrechterhaltung des Vertrags nicht rechtfertigen, andere
wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die Nichtigkeit in Ausnahmeféllen unverhéltnisméBige Folgen hétte.

(3) Soweit in den Abs. 4 bis 6 nicht anderes bestimmt ist, hat der Unabhingige Verwaltungssenat im
Unterschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung geméll § 2 Abs. 4 Z 3 bis 5 fiir absolut
nichtig zu erkléren, wenn die festgestellte Vorgangsweise der Auftraggeberin oder des Auftraggebers auf Grund
bundesgesetzlicher Vorschriften auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens oder den dazu ergangenen
Verordnungen oder auf Grund von unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht offenkundig unzuldssig war.

(4) Kann die erbrachte Leistung oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertvermindert
riickgestellt werden, so hat der Unabhingige Verwaltungssenat, sofern Abs. 5 nicht zur Anwendung kommt, im
Anschluss an eine Feststellung gemi3 § 2 Abs.4 Z3 bis 5 auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit
aufgehoben wird, als Leistungen noch ausstdndig oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertverminderung
riickstellbar sind.

(5) Der Unabhingige Verwaltungssenat kann im Anschluss an eine Feststellung gemdl3 § 2 Abs. 4 Z 3 bis 5
aussprechen, dass der Vertrag mit dem Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung oder einem spiteren Zeitpunkt
aufgehoben wird, wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber dies beantragt hat. Der Unabhingige
Verwaltungssenat hat dafiir das Interesse der Auftraggeberin oder des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung
bestimmter vertraglicher Rechte und Pflichten, das Interesse der Antragstellerin oder des Antragstellers an der
Aufhebung des Vertrags sowie allfillige betroffene 6ffentliche Interessen gegeneinander abzuwégen.

(6) Der Unabhingige Verwaltungssenat hat von einer Nichtigerklirung des Vertrags gemi3 Abs. 3 oder
einer Aufhebung des Vertrags gemidfl den Abs.4 oder 5 im Unterschwellenbereich abzusehen, wenn die
Auftraggeberin oder der Auftraggeber dies beantragt hat und das Interesse der Auftraggeberin oder des
Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertragsverhéltnisses das Interesse der Antragstellerin oder des
Antragstellers an der Beendigung des Vertragsverhéltnisses - auch unter der Beriicksichtigung der jeweils
betroffenen offentlichen Interessen - iiberwiegt.

(7) Wenn der Unabhingige Verwaltungssenat von der Nichtigerkldrung des Vertrags gemdBl Abs. 2 erster
Satz oder Abs. 3 abgesehen hat, dann ist eine Geldbufe iiber die Auftraggeberin oder den Auftraggeber zu
verhingen, die wirksam, angemessen und abschreckend sein muss. Die Hochstgrenze fiir eine GeldbuBle betragt
20 vH, im Unterschwellenbereich 10 vH, der Auftragssumme. Geldbuflen flieBen dem Burgenlédndischen
Okoenergiefonds, welcher mit dem Burgenlindischen Okoforderungsgesetz eingerichtet wurde, LGBI.
Nr. 40/2007, zu.

(8) Der Unabhéngige Verwaltungssenat hat bei der Verhdngung der GeldbuBe die Schwere des Verstof3es,
die Vorgangsweise der Auftraggeberin oder des Auftraggebers sowie sinngemifl die Erschwerungs- und
Milderungsgriinde gemill § 5 des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), BGBI. I Nr. 151/2005, in der
Fassung des Gesetzes BGBI. I Nr. 112/2007, heranzuziehen und zu beriicksichtigen, in welchem Ausmal} der
Vertrag aufrecht erhalten wird.*



21. Nach § 16 wird folgender § 16a eingefligt:

.8 16a
Unwirksamerklarung des Widerrufs

Der Unabhidngige Verwaltungssenat hat im Anschluss an eine Feststellung gemdBl §2 Abs.5 Z3 den
Widerruf fiir unwirksam zu erklaren, wenn
1. die Antragstellerin oder der Antragsteller dies beantragt hat und
2. das Interesse der Bieterinnen oder der Bieter an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens das Interesse
der Auftraggeberin oder des Auftraggebers - auch unter der Beriicksichtigung der allfilligen
betroffenen 6ffentlichen Interessen - an der Beendigung des Vergabeverfahrens iiberwiegt.

22. In § 18 Abs. 6 wird nach der Wortfolge ,,Erteilung des Zuschlages,“ die Wortfolge ,,die Untersagung des
Abschlusses einer Rahmenvereinbarung,* eingefiigt.

23. Nach § 18 wird folgender § 18a eingefligt:

.8 18a
Zustellungen

Soweit dem Unabhéingigen Verwaltungssenat die im Vergabeverfahren bekannt gegebene Faxnummer oder
elektronische Adresse einer Partei bekannt ist, hat der Unabhéngige Verwaltungssenat schriftliche Erledigungen
an diese Adresse zuzustellen.*

24. In 8 20 Abs. 1 wird die Wortfolge ,,aber zwei Monate“ durch die Wortfolge ,,sechs Wochen* ersetzt und dem
Abs. 1 wird folgender Satz angefugt:

,Die Zustellung der schriftlichen Ausfertigung eines miindlich verkiindeten Bescheids hat unverziiglich,
spétestens zwei Monate nach Verkiindung zu erfolgen.*

25. In 8 20 Abs. 2 wird die Wortfolge ,,binnen einer Woche“ durch die Wortfolge ,,binnen sieben Werktagen*
ersetzt.

26. Dem 8 20 wird folgender Abs. 3 angefiigt:

,(3) Uber Antriige auf Feststellung gemiiBl § 12 Abs. 1 und 2 ist unverziiglich, spitestens sechs Wochen nach
Einlangen des Antrags zu entscheiden. Die Zustellung der schriftlichen Ausfertigung eines miindlich
verkiindeten Bescheids hat unverziiglich, spétestens zwei Monate nach Verkiindung zu erfolgen.*

27.1m 8§ 22 Abs. 2 letzter Satz wird vor dem Wort ,,Bieter-*“ die Wortfolge ,,Bieterinnen- oder* eingefiigt.

28.824 7 1 und 2 lautet:

,»1. Richtlinie 89/665/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung
der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige
(Rechtsmittelrichtlinie), ABL. Nr. L 395 vom 30.12.1989 S 33, in der Fassung der Richtlinie 92/50/EWG
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Dienstleistungsauftrage, ABI. Nr. L 209
vom 24.07.1992 S 1, und der Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich
der Vergabe o6ffentlicher Auftrige, ABL Nr. L 335 vom 20.12.2007 S 31;

2. Richtlinie 92/13/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung
der Gemeinschaftsvorschriften iiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeberin oder Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(Sektorenrechtsmittelrichtlinie), ABl. Nr. L 76 vom 23.03.1992 S 14, in der Fassung der Richtlinie
2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG im Hinblick auf die
Verbesserung der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher
Auftrage, ABI. Nr. L 335 vom 20.12.2007 S 31.%

29. Dem 8 25 wird folgender Abs. 3 angefiigt:

»(3) Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes LGBI. Nr. xx/xxxx beim Unabhdngigen Verwaltungssenat
anhéngige Verfahren sind vom Unabhingigen Verwaltungssenat nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren.
Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes bereits beendet sind,
richtet sich die Durchfiihrung von Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.*

30. Der hisherige Text des 8§ 26 erhalt die Absatzbezeichnung ,,(1)*; folgender Abs. 2 wird angefigt:

,(2) Die Anderungen des Inhaltsverzeichnisses und des § 2 Abs. 3 Z 2, § 2 Abs. 4 und 5, § 4, der Uberschrift
zu § 5, des § 5 Abs. 1 Z2,§5 Abs. 3, §6 Abs.3,8§7 Abs. 1 Z1,§8 Abs.27Z1,§9,§ 11 Abs.2 bis 5, § 12
Abs. 1,§13,§ 14 Abs. 1 Z2, § 14 Abs. 2 bis 5, der §§ 15, 16 und 16a, des § 18 Abs. 6, § 18a, § 20 Abs. 1 bis 3,



§22 Abs.2, § 24 Z 1 und 2 sowie des § 25 Abs. 3 in der Fassung des Gesetzes LGBI. Nr. xx/xxxx treten mit
dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft.



Vorblatt

Problem:

Die Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick
auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe 6ffentlicher Auftrige,
ABI. Nr. L 335 vom 20.12.2007 S 31, ist bis 20. Dezember 2009 in Burgenléndisches Landesrecht umzusetzen.

Ldsung:
Novellierung des Burgenldndischen Vergaberechtsschutzgesetzes - Bgld. VergRSG.

Alternativen:

Keine. Die Beibehaltung der bisherigen Rechtslage wiirde zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
durch die Européische Kommission fiihren.

Kosten:

Auf Grund der neuen Kompetenzen des Unabhingigen Verwaltungssenats im Bereich der Feststellungs-
verfahren kann es zu einem Anstieg an Verfahren und damit zu finanziellen Belastungen kommen. Da nicht
abgeschitzt werden kann, inwieweit von den neuen Antragsmoglichkeiten Gebrauch gemacht wird bzw.
inwieweit die Auftraggeberinnen oder Auftraggeber iiberhaupt zu derartigen Antragstellungen Anlass geben,
konnen diese Mehraufwendungen nicht quantifiziert werden. Da die neuen Zusténdigkeiten auf das Vorliegen
elementarer RechtsverstoBe abstellen, ist allerdings davon auszugehen, dass die Verfahrenszahlen jedenfalls
nicht iiberméBig ansteigen werden.

EU - Konformitat:

Die vorliegende Regierungsvorlage dient der Umsetzung der beiden ,,Rechtsmittelrichtlinien” 89/665/EWG, ABI.
Nr. L 395 vom 30.12.1989 S 33, und 92/13/EWG, ABI. Nr. L 76 vom 23.03.1992 S 14, jeweils in der Fassung der
Richtlinie 2007/66/EG, ABI. Nr. L 335 vom 20.12.2007 S 31 (CELEX-Nr. 32007L0066).



Erlauterungen
A. Allgemeiner Teil

l. Anlass und Inhalt

Die Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie) und 92/13/EWG
(Sektorenrechtsmittelrichtlinie) des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrage, ABL Nr. L 335 vom 20.12.2007 S 31, ist
bis spétestens 20. Dezember 2009 umzusetzen.

Im Hinblick auf die starke Verflechtung von Bundes- und Landesrecht im Vergabewesen und die praktische
Handhabung durch die Rechtsanwender ist eine enge Anlehnung der landesrechtlichen Rechtsschutzgesetze an
die entsprechenden bundesrechtlichen Regelungen geboten. Die vorliegende Regierungsvorlage bezweckt eine
Anpassung an die in der Regierungsvorlage des Bundes vorgesehenen Anderungen der entsprechenden
Regelungen des Bundesvergabegesetzes 2006.

Die Umsetzung der Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie)
und 92/13/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie) des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit
der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrige erfordert eine Novellierung des
Burgenléndischen Vergaberechtsschutzgesetzes. Um elementare VerstoBle gegen das Vergaberecht wirksam
hintanhalten zu konnen, sehen die beiden genannten Richtlinien in ihren gednderten Fassungen eine zwingende
Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrags in bestimmten Féllen vor. Daher sind nicht nur die bestehenden
Kompetenzen des Unabhdngigen Verwaltungssenats zu erweitern, sondern es ist ihm auch die Kompetenz
einzurdumen, Vertrdge unter gewissen Voraussetzungen fiir nichtig zu erkldren sowie allenfalls sogenannte
alternative Sanktionen zu verhingen.

Wie schon die Stammfassung des Burgenldndischen Vergaberechtsschutzgesetzes folgt auch die gegen-
standliche Regierungsvorlage im Wesentlichen dem Bundesvergabegesetz 2006. Die Kompetenzverteilung in
den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens bringt eine enge Verschrinkung bundesrechtlicher
Bestimmungen mit landesrechtlichen Vorschriften mit sich. Aus ihr folgt, dass im Rahmen der
Landesvergaberechtsschutzgesetze an das Bundesvergabegesetz und die bundesvergaberechtlichen
Durchfithrungsverordnungen angekniipft werden muss. Im Interesse der beteiligten Wirtschaftskreise werden
die Bestimmungen iiber den Rechtsschutz moglichst homogen formuliert.

Die vorliegende Regierungsvorlage enthilt keine Verfassungsbestimmungen und sieht keine Mitwirkung von
Bundesorganen im Sinne des Artikel 97 Abs. 2 B-VG vor.

1. Kompetenzgrundlagen

Gemal Artikel 14b Abs.1 und 3 B-VG ist die Gesetzgebung in Angelegenheiten des oOffentlichen
Auftragswesens Bundessache, soweit es sich nicht um die Gesetzgebung ,,in den Angelegenheiten der
Nachpriifung im Rahmen der Vergabe von Auftrdgen® durch das Land, die Gemeinden und diesen zurechenbare
Auftraggeberinnen oder Auftraggeber handelt. Die vorliegende Regierungsvorlage hat seine
kompetenzrechtliche Grundlage daher in Artikel 14b Abs. 3 B-VG.

Im Verhéltnis zwischen Artikel 14b Abs. 3 B-VG und der Bedarfsgesetzgebungskompetenz des Bundes gemaf
Artikel 11 Abs.2 B-VG und der Bundeskompetenz zur Regelung des Verfahrens der Unabhingigen
Verwaltungssenate (Artikel 129b Abs. 6 B-VG) sind nicht alle Fragen restlos geklart. Einerseits betonen die
Materialien (1118 BlgNR XXI. GP), dass ,,vom AVG abweichende oder dieses ergidnzende™ Vorschriften fiir
das Nachpriifungsverfahren zu den Angelegenheiten gemdBl Artikel 14b Abs. 3 gehoren; andererseits halt
derselbe Ausschussbericht fest, dass die Bedarfskompetenz des Bundes nach Artikel 11 Abs. 2 B-VG (sowie der
vor dem Hintergrund dieser Bestimmung betrachtete Artikel 129b Abs. 6 B-VG) von der Einfithrung des
Kompetenztatbestandes des Artikels 14b Abs. 3 B-VG ,unberiihrt* bleiben soll. Der Verfassungsgerichtshof hat
sich offenbar die aus Sicht des Landesgesetzgebers restriktivere Auffassung zu Eigen gemacht und misst vom
AVG abweichende landesgesetzliche Regelungen betreffend das vergaberechtliche Rechtsschutzverfahren am
Mafstab der ,,Erforderlichkeit™ im Sinne des Artikels 11 Abs. 2 B-VG (VfGH 23.6.2005, B 1478/03). Dabei hat
der Gerichtshof jedenfalls in Bezug auf die im Vergleich zum AVG eingeschrinkte Verpflichtung zur
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung festgestellt, dass eine solche Abweichung schon durch die
Besonderheiten des Vergabekontrollverfahrens, das sich in mehrerlei Hinsicht von den von einem unabhéngigen
Verwaltungssenat iiblicherweise durchzufiihrenden Verfahren unterscheide, gerechtfertigt seien. Damit diirfte es
dem Landesgesetzgeber gestattet sein, Abweichungen vom AVG immer dann vorzusehen, wenn dies auf Grund
der Besonderheiten des Vergabekontrollverfahrens zweckméaBig bzw. ,,erforderlich ist.



I11. Finanzielle Auswirkungen

Auf Grund der neuen Kompetenzen des Unabhidngigen Verwaltungssenats im Bereich der Feststellungs-
verfahren kann es zu einem Anstieg an Verfahren und damit zu finanziellen Belastungen kommen. Da nicht
abgeschitzt werden kann, inwieweit von den neuen Antragsmoglichkeiten Gebrauch gemacht wird bzw.
inwieweit die Auftraggeberinnen oder Auftraggeber {iberhaupt zu derartigen Antragstellungen Anlass geben,
konnen diese Mehraufwendungen nicht quantifiziert werden. Da die neuen Zusténdigkeiten auf das Vorliegen
elementarer RechtsverstoBe abstellen, ist allerdings davon auszugehen, dass die Verfahrenszahlen jedenfalls
nicht iberméBig ansteigen werden. Gleichzeitig mit einem allfélligen Anstieg der Verfahren werden auch die
Einnahmen aus den Antragsgebiihren steigen.

Auf Grund der gemeinschaftlichen Rechtsgrundlagen hat der Unabhdngige Verwaltungssenat kiinftig in
bestimmten Fallkonstellationen Geldbuflen zu verhdngen (vgl. dazu § 16). Die vom Unabhédngigen Ver-
waltungssenat verhingten GeldbuBen flieBen dem Burgenlindischen Okoenergiefonds, welcher mit dem
Burgenlindischen Okoférderungsgesetz eingerichtet wurde, LGBI. Nr. 40/2007, zu. Die daraus entstehenden
Mehreinnahmen konnen aus heutiger Sicht nicht quantifiziert werden, da die Verhdngung dieser Geldbuflen
teilweise von der Stellung eines Antrags abhéngt bzw. davon abhéngt, ob eine génzliche Riickabwicklung nicht
(mehr) moglich ist. Es ist weder absehbar, in welchem AusmalBl Auftraggeberinnen oder Auftraggeber bereit
sein werden, diesen Antrag zu stellen, um die ex tunc Nichtigkeit von Vertragen abzuwenden, und inwieweit der
Unabhingige Verwaltungssenat derartigen Antrdgen im Einzelfall auf Grund des Vorliegens zwingender
Griinde eines Allgemeininteresses stattgeben wird, noch ist absehbar, in welchen bzw. in wie vielen Féllen eine
GeldbufBle verhdngt wird, weil eine ganzliche Riickabwicklung des Vertrags nicht (mehr) moglich ist.

1V. EU-Konformitat

Die vorliegende Regierungsvorlage dient der Umsetzung der Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der
Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe oOffentlicher Auftrige, ABL. Nr. L 335 vom 20.12.2007 S 31
(CELEX-Nr. 32007L0066).



B. Zu den einzelnen Bestimmungen:

Zu Z 1 (Anderung des Inhaltsverzeichnisses):

Die Anderungen im Inhaltsverzeichnis waren auf Grund der Neubezeichnung der §§5 und 16 und der
Einfligung der §§ 16a und 18a notwendig.

Zu Z 3 (82 Abs. 4 und 5):

Die Feststellungskompetenzen des Unabhingigen Verwaltungssenats nach Zuschlagserteilung bzw. nach
Widerruf sind an den neuen Art. 2d der Rechtsmittelrichtlinie und der Sektorenrechtsmittelrichtlinie (beide im
Folgenden: RMRLen) anzupassen.

Die Z 1 und 2 des vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 entsprechen inhaltlich weitgehend der geltenden Regelung des
§ 2 Abs. 4 Z 1 und 2 Bgld. VergRSG.

Die Z 3 bis 5 des vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 enthalten die gemal3 Art. 2d Abs. 1 lit. a bis ¢ der RMRLen
vorzusehenden Kompetenzen der Vergabekontrollbehdrde. Gemél diesen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
miissen folgende Félle grundsétzlich eine Unwirksamkeit des Vertrags nach sich ziehen:

1. Unzuldssige Durchfilhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Veréffentlichung einer Be-
kanntmachung: Dies wird durch den vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3 umgesetzt. Durch den Wortlaut wird
u.a. auch die Fallkonstellation des bisherigen §2 Abs.4 Z3 erfasst (offenkundig unzuldssige
Zuschlagserteilung direkt an eine Unternehmerin oder einen Unternehmer, ohne dass andere Unter-
nehmerinnen oder Unternehmer an diesem Vergabeverfahren beteiligt waren). Klarzustellen ist, dass im
Rahmen der Z 3 festzustellen ist, ob ,ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde. Wenn daher statt des
gewihlten Verfahrens (zB Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) ein anderes Verfahren
ohne Bekanntmachung (zB ein nicht offenes Verfahren ohne Bekanntmachung) zuldssig gewesen wére, so
wurde nicht im Sinne der Z 3 ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefiihrt.

2. VerstoB gegen Art.2a Abs.2 der RMRLen: Die genannten Bestimmungen sehen vor, dass die
Auftraggeberin oder der Auftraggeber im Anschluss an die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung eine
Stillhaltefrist einzuhalten hat, wihrend der der Zuschlag nicht erteilt werden darf. Aus Griinden der
Klarheit werden die materiell darin zum Ausdruck kommenden Verstoe (Unterbleiben der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung, wodurch iiberhaupt keine Stillhaltefrist ausgelost wird, sowie Missachtung der
Stillhaltefrist) getrennt ausgewiesen.

Die Unwirksamkeit als Folge des erstgenannten Verstoes (Unterbleiben der Mitteilung der Zu-
schlagsentscheidung) wird durch den vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 4 umgesetzt. Zur Frage, wann von
einer Zuschlagserteilung ohne Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung auszugehen ist, ist erneut auf die
Definition des §2 Z 48 des Bundesvergabegesetzes 2006 zu verweisen, wonach es sich bei der
Zuschlagsentscheidung um die an die Bieterin oder den Bieter abgegebene Absichtserkldrung handelt,
welcher Bieterin oder welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Wenn daher die gesetzlichen
Vorgaben in der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nicht (oder nicht ausreichend) enthalten sind, kann
dies zur Anfechtbarkeit der (rechtswidrigen) Zuschlagsentscheidung fiithren, begriindet aber keinen
Anwendungsfall des vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 4.

Die Missachtung der Stillhaltefrist hat wie bisher die absolute Nichtigkeit zur Folge; eine entsprechende
Feststellungskompetenz der Vergabekontrollbehdrde muss daher nicht vorgesehen werden.

3. VerstoB gegen Art.2 Abs.3 der RMRLen: Die genannten Bestimmungen sehen vor, dass die Auf-
traggeberin oder der Auftraggeber nach einem Antrag auf Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung den
Vertrag so lange nicht abschlieen darf, bis die Nachpriifungsstelle ihre Entscheidung (in der Hauptsache
oder iiber eine vorldufige MalBinahme) getroffen hat. Da die Missachtung des Suspensiveffekts (eines
Antrags auf einstweilige Verfligung, mit dem die Untersagung der Erteilung des Zuschlags begehrt wird)
wie bisher die Nichtigkeit zur Folge hat, muss eine entsprechende Feststellungskompetenz der
Vergabekontrollbehorde nicht vorgesehen werden.

4. Da der Bund durch die in seiner Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 131 Abs. 2 Z 3 sowie § 272 Abs. 2
Z 2 und 3 des Bundesvergabegesetzes 2006 die Ausnahmebestimmung des Art. 2b lit. ¢ erster Unterabsatz
der RMRLen in Anspruch nimmt, sind in Entsprechung der weiteren Unterabsitze dieser Bestimmung
Regelungen tiber die Unwirksamkeit eines derart abgeschlossenen Vertrags vorzusehen: Dies erfolgt durch
den vorgeschlagenen §2 Abs.4 Z6. Der Anwendungsbereich der Nichtigkeit als Folge eines
Feststellungsbescheids des Unabhéngigen Verwaltungssenats wird somit im Ergebnis erweitert.

Das Bgld. VergRSG kennt derzeit noch keine Kompetenz einer Vergabekontrollbehorde, Vertrdge fiir
nichtig zu erkldren. Auf Grund der Neuerungen durch die Rechtsmittelrichtlinien sind im Zusammenhang
mit der Unwirksamkeit von Vertrigen weitere Befugnisse vorzusehen. So muss nicht nur iiber die



Unwirksamkeit selbst, sondern auch iiber den Zeitpunkt ihres Eintretens abgesprochen werden. Weiters
besteht nach den RMRLen die Moglichkeit - trotz des Vorliegens eines (im Regelfall) die Unwirksamkeit
des Vertrags nach sich ziehenden Verstoes - von der Unwirksamkeit abzusehen und stattdessen
sogenannte ,alternative Sanktionen* zu verhdngen. Aus diesem Grund scheint es nicht sinnvoll, das
Konzept der ex lege Nichtigkeit innerstaatlich beizubehalten. Da es ebenso wenig zweckmiBig ist, die
dargelegten Befugnisse auf verschiedene Behdrden aufzuteilen, soll dem Unabhingigen Verwaltungssenat
unmittelbar die Kompetenz eingerdumt werden, Vertrdge unter bestimmten Voraussetzungen fiir nichtig zu
erkldren sowie - wenn von der Nichtigerklarung abgesehen wird - Sanktionen zu verhingen (siche die
vorgeschlagenen Z 6 und 7 des § 2 Abs. 4).

Die vorgeschlagenen Z 6 und 7 des § 2 Abs. 4 enthalten Kompetenzen, die nicht selbstéindig, sondern nur in
einem Verfahren gemill den Z 3 bis 5 ausgeiibt werden konnen. Die ndheren Regelungen hinsichtlich der
Ausiibung dieser neu einzurdumenden Kompetenzen finden sich im vorgeschlagenen § 16 Abs. 2 bis 8.

Wenn dem Unabhéingigen Verwaltungssenat unmittelbar die Kompetenz eingerdumt wird, Vertrdge bei Vorliegen
bestimmter Verstdfe ex tunc fiir nichtig zu erkldren, dann soll er gleichermaflen die Kompetenz haben, einen
Widerruf fiir unwirksam zu erkléren; dies dann, wenn er festgestellt hat, dass der Widerruf rechtswidriger Weise
ohne Mitteilung oder Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung erklért worden ist. Die ndheren Vorgaben fiir
die Ausiibung dieser Kompetenz finden sich im vorgeschlagenen § 16a.

ZuZ4(84):
Die Regelung der Fristen fiir Nachpriifungsantrége ist an den neuen Art. 2c der RMRLen anzupassen.

In Anlehnung an den durch die RMRLen eingerdumten Spielraum soll die Regelfrist von 14 auf zehn Tage
reduziert werden. Nur wenn die angefochtene Entscheidung weder auf elektronischem Weg oder mittels Telefax
iibermittelt noch verdffentlicht worden ist, verldngert sich die Frist auf 15 Tage.

Umgekehrt kann die bislang fiir einzelne Fille (zB beschleunigtes Verfahren wegen Dringlichkeit,
Durchfiihrung einer elektronischen Auktion) vorgesehene Fristverkiirzung auf sieben Tage auch im
Oberschwellenbereich - mangels gemeinschaftsrechtlicher Grundlage - nicht beibehalten werden. Es wird davon
ausgegangen, dass eine zehntégige Frist ausreichend ist, um einen Nachpriifungsantrag auszuformulieren.

Die Verkiirzung der Frist im Unterschwellenbereich auf sieben Tage soll ebenso beibehalten werden, wie die
Regelung betreffend die Direktvergabe (da die Wahl der Verfahrensart Direktvergabe weder mitgeteilt noch
bekannt gemacht wird, beginnt die Frist mit dem Zeitpunkt, zu dem von dieser Entscheidung Kenntnis erlangt
wurde oder erlangt werden hétte konnen).

Neu geregelt wird auch der Sonderfall der Bekdmpfung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen sowie
der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags, wobei von Folgendem auszugehen ist:

Die gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Mindestfristen diirfen nicht unterschritten werden, weshalb
vorgesehen wird, dass entsprechende Nachpriifungsantriage iiber die in den Abs. 1 und 2 bestimmten Fristen
hinaus eingebracht werden konnen.

Wenn die Mindestfrist von zehn Tagen nicht unterschritten werden darf, ist eine Beibehaltung des bisherigen
§ 4 Abs. 2 Z 1 aber tiberfliissig. Da bei einer Angebotsfrist von weniger als 15 Tagen der Antrag spitestens drei
Tage vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen ist, so wére nur im Fall einer 14-tdgigen Angebotsfrist eine
Verlidngerung der Antragsfrist um einen Tag - von zehn auf elf - denkbar; diese Konsequenz rechtfertigt eine
Beibehaltung der genannten Bestimmung aber nicht. Vorgesehen wird daher, dass ein Antrag auf Nachpriifung
der Ausschreibungsunterlagen bis spitestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist eingebracht werden
kann. Da die Mindestfrist von zehn Tagen nicht unterschritten werden darf, kommt diese Ausweitung erst dann
in Betracht, sofern ,,diese Frist” - gemeint sind damit die im ersten Halbsatz angefiihrten Fristen, ndmlich die
Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw. die Teilnahmefrist - zumindest 18 Tage
betrigt. Betriigt die Regelantragsfrist auf Grund einer Ubermittlung auf brieflichem Weg 15 Tage, kommt eine
Ausweitung erst bei einer Angebotsfrist bzw. einer Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw. einer
Teilnahmefrist von zumindest 23 Tagen in Betracht.

Wenn die im vorgeschlagenen Abs. 4 normierten Bedingungen nicht erfiillt werden (also etwa die Angebotsfrist
nur 17 Tage oder weniger betrdgt) dann kommt es zu keiner Fristverldngerung, maf3geblich sind dann allein die
Antragsfristen gemdf3 den vorgeschlagenen Abs. 1 und 2.

Die Regelung des vorgeschlagenen § 4 Abs. 4 (anders als dessen Abs. 1) normiert keine Frist im Sinne des
AVG, sondern legt lediglich einen Endzeitpunkt fest, bis zu dem eine bestimmte Verfahrenshandlung
spatestens gesetzt werden muss (vgl. die diesbeziigliche Diskussion in der Lehre bei Hengstschlager/Leeb,
AVG §32 Rz 1). Damit sind insbesondere die Regelungen des § 33 AVG auf diese Bestimmung nicht
anzuwenden. Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des bisherigen § 4 Abs. 2 letzter Satz aber iiberfliissig.
Grundsétzlich gilt daher, dass der Unabhdngige Verwaltungssenat gemdf3 § 13 Abs. 5 AVG nur wihrend der
Amtsstunden verpflichtet ist, schriftliche Anbringen entgegenzunehmen oder Empfangsgerite empfangsbereit
zu halten.



ZuZ6(§5Abs.1Z2),Z10(§8Abs.2Z 1) und Z 17 (§ 14 Abs. 1 Z 2):

Ungeachtet dessen, dass Auftraggeberinnen oder Auftraggeber gemill § 43 Abs. 6 erster Satz bzw. § 204 Abs. 6
erster Satz des Bundesvergabegesetzes 2006 ohnehin eine Faxnummer bzw. eine elektronische Adresse bekannt
zu geben haben, soll die Bezeichnung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers in einem Nachpriifungs- oder
Feststellungsantrag bzw. einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung um die Bezeichnung der
Antragstellerin oder des Antragstellers einschlieSlich der Faxnummer oder der elektronischen Adresse der
Auftraggeberin oder des Auftraggebers und der Antragstellerin oder des Antragstellers ergidnzt werden. Damit
wird eine vereinfachte elektronische Ubermittlung von Erledigungen ermoglicht.

ZUuZ7(85Abs.3)und Z 18 (§ 14 Abs. 2):

Durch diese Bestimmung wird nunmehr sichergestellt, dass die Frist fiir Nachpriifungsauftrage auch dann
gewahrt ist, wenn ein Feststellungsantrag bei einer in der Ausschreibung angegebenen - allerdings unzu-
standigen Behorde - eingebracht wird. Die Gefahr der Fristversdumung soll aber auch im Fall des Fehlens einer
Angabe der zustindigen Vergabekontrollbehdrde hintan gehalten werden. Die Antragstellerin oder der
Antragsteller kann sich allerdings in diesem Fall nur dann auf diese Bestimmung beziehen, und einer
Zuriickweisung seines Nachpriifungsantrags in Folge Fristversdumnis entgehen, wenn der Nachpriifungsantrag
nicht bei einer offenkundig unzustandigen Vergabekontrollbehdrde eingebracht wurde. Es ist davon auszugehen,
dass eine offenkundig ,,nicht unzustidndige* Vergabekontrollbehdrde dann vorliegt, wenn die Zustindigkeit
einer bestimmten Vergabekontrollbehorde plausibel erscheint, was dann der Fall sein wird, wenn es sich um
eine in den Gesetzen vorgesehene Vergabekontrollbehorde handelt (wie zZB um das Bundesvergabeamt, einen
unabhingigen Verwaltungssenat oder die Vergabekontrollkommission Wien). Ist dies nicht der Fall und sind
beispielsweise Zivilgerichte oder Bezirkshauptmannschaften oder Landesregierungen vorgesehen, so ist von
einer offenkundig nicht zustidndigen Vergabekontrollbehérde auszugehen.

Zu Z 8 (86 Abs. 3):

Durch die Umstellung auf Werktage soll vor dem Hintergrund des § 13 Abs. 5 letzter Satz AVG (dieser tritt
gemal § 82 Abs. 16 BGBI. I Nr. 5/2008 mit Ablauf des 31. Dezember 2010 aufler Kraft) dem Unabhéngigen
Verwaltungssenat ausreichend Zeit zur Bearbeitung des Antrags eingerdumt werden.

ZuZ1lund Z 12 (8 9) und Z 22 (8 18 Abs. 6):

Damit die Effektivitdit des Rechtsschutzsystems im Zusammenhang mit Rahmenvereinbarungen nicht
unterlaufen wird (zB durch Abschluss einer Rahmenvereinbarung und sofortigem Abruf der Leistungen bzw.
eines Leistungsteils), wird analog zur Regelung betreffend den Zuschlag bei einer ,,reguléren” Auftragsvergabe
vorgesehen, dass dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gegen den Abschluss einer
Rahmenvereinbarung aufschiebende Wirkung zukommt, bzw. die Auftraggeberin oder der Auftraggeber bei
sonstiger Nichtigkeit die Rahmenvereinbarung nicht bis zur Entscheidung iiber einen derartigen Antrag
abschliefen darf.

Zu Z 13 (8 11 Abs. 2):

§ 9 sieht vor, dass in den Fillen, in denen ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung auf die
Untersagung der Zuschlagserteilung oder des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung gerichtet ist, ein vor der
Entscheidung iiber diesen Antrag erteilter Zuschlag oder Abschluss einer Rahmenvereinbarung nichtig ist.
Gleiches gilt sinngemilB fiir die Untersagung der Erklérung des Widerrufs eines Verfahrens. Nicht geregelt ist
hingegen die Konsequenz einer Zuschlagserteilung oder eines Abschlusses einer Rahmenvereinbarung entgegen
einem mittels einstweiliger Verfiigung verhidngtem Verbot der Zuschlagserteilung oder des Abschlusses einer
Rahmenvereinbarung. Durch den vorgeschlagenen neuen Abs. 2 in § 11 soll zum Ausdruck gebracht werden,
dass auch eine derartige Zuschlagserteilung bzw. ein Abschluss einer Rahmenvereinbarung absolut nichtig ist.

Zu Z 15 (8 12 Abs. 1):

Auf Grund der neuen Feststellungskompetenzen des Unabhéngigen Verwaltungssenats sind die Regelungen
betreffend die Einleitung eines Feststellungsverfahrens anzupassen:

1. Der vorgeschlagene § 12 Abs. 1 Z 1 entspricht inhaltlich dem geltenden § 12 Abs. 1 Z 2.
2. Der vorgeschlagene § 12 Abs. 1 Z 2 entspricht inhaltlich weitgehend dem geltenden § 12 Abs. 1 Z 1.

3. Die neu vorgeschlagene Z 3 des § 12 Abs. 1 resultiert aus der in Art. 2d Abs. 1 lit. b der RMRLen grundgelegten
neuen Kompetenz des Unabhéngigen Verwaltungssenats (umgesetzt durch den vorgeschlagenen § 2 Abs. 4
Z4).

4. Die neu vorgeschlagene Z 4 des § 12 Abs. 1 resultiert aus der in Art. 2d Abs. 1 lit. ¢ der RMRLen grundgelegten
neuen Kompetenz des Unabhéngigen Verwaltungssenats (umgesetzt durch den vorgeschlagenen § 2 Abs. 4
Z53).

5. Die vorgeschlagene Z 5 des § 12 Abs. 1 entspricht inhaltlich dem geltenden § 12 Abs. 1 Z 3.

Da in der Praxis ein Bediirfnis danach bestehen kann, Antrage etwa gemal den vorgeschlagenen Z 3 oder 4 mit
einem Antrag gemdB der vorgeschlagenen Z 1 zu verbinden, es aber nicht gerechtfertigt scheint, in diesen Féllen
eine zweifache Gebiihr einzuheben, soll durch den vorgeschlagenen zweiten Satz des § 12 Abs. 1 klargestellt



werden, dass im Fall einer ,,Antragskumulierung“ ein Antrag gestellt werden kann, in dem mehrere
Feststellungen begehrt werden, fiir den aber - da es sich eben nur um einen Antrag handelt - auch nur eine
Gebiihr zu entrichten ist.

Aus systematischen Erwédgungen ist es zweckmiBig, auch die im vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 2 grundgelegte
Moglichkeit der Antragstellung durch die Auftraggeberin oder den Auftraggeber (Antrag auf Feststellung, dass
die Antragstellerin oder der Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte
Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hétte) in diese Bestimmung aufzunehmen (vorgeschlagener dritter
Satz).

Zu Z 16 (8 13):

Die neuen Kompetenzen des Unabhingigen Verwaltungssenats erfordern auch eine Anderung der Regelungen
iiber die Fristen fiir die Einleitung eines Feststellungsverfahrens sowie iiber die Voraussetzungen fiir die
Zuldssigkeit eines solchen Antrags. Hinsichtlich der Unbedenklichkeit der Fristen ist auf das Erkenntnis des
V{GH vom 5. Dezember 2008, G 113/08-11, zu verweisen.

Der vorgeschlagene § 13 Abs. 1 entspricht inhaltlich weitgehend dem geltenden § 13 Abs. 1. Die Bezugnahme
auf die Feststellung der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens entfdllt. Stattdessen sieht der
vorgeschlagene § 12 Abs. 1 Z2 die Bekdmpfung der rechtswidrigen Wahl eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb vor.

Der vorgeschlagene § 13 Abs. 2 erster Satz setzt die Grundregel des Art. 2f Abs. 1 lit. b der RMRLen um,
wonach ein auf die Nichtigkeit des Vertrags gerichteter Antrag binnen sechs Monaten, ,,gerechnet ab dem Tag,
der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde®, einzubringen ist.

Davon abweichend enthilt der vorgeschlagene § 13 Abs.2 zweiter Satz zwei Moglichkeiten einer Frist-
verkiirzung auf 30 Tage (wie dies auf Grund des Art. 2f Abs. 1 lit. a der RMRLen gemeinschaftsrechtlich
zuléssig ist):

1.  Wenn es sich bei der Antragstellerin oder beim Antragsteller um eine im Vergabeverfahren verbliebene
Bieterin oder um einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter handelt, dann kommt es zu einer
Fristverkiirzung, wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber diesem gemifl dem in der entsprechenden
Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 132 Abs. 2 (bzw. § 273 Abs. 2) des Bundesvergabegesetzes 2006
mitgeteilt hat, welcher Bieterin oder welchem Bieter der Zuschlag erteilt wurde.

2. Im Fall der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung hat zusétzlich eine
Bekanntmachung gemall dem in der entsprechenden Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 54 Abs. 6 des
Bundesvergabegesetzes 2006 oder dem in der entsprechenden Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 55
Abs. 6 des Bundesvergabegesetzes 2006 (bzw. der entsprechenden Sektorenregelung) zu erfolgen. (Bei
einem Antrag gemdB dem vorgeschlagenen §12 Abs.1 Z3 oder 4 [Rechtswidrigkeit der
Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung bzw. Rechtswidrigkeit der
Zuschlagserteilung bei Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines
dynamischen Beschaffungssystems] ist eine Bekanntmachung nicht vorgesehen und daher auch fiir eine
Fristverkiirzung nicht Voraussetzung). Wenn es sich um einen Antrag gemall dem vorgeschlagenen § 12
Abs. 1 Z 2 (Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung)
handelt und keine Bieterin oder kein Bieter im Vergabeverfahren verblieben ist, ist fiir eine Fristverkiirzung
allein die Bekanntmachung geméf dem in der entsprechenden Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 54
Abs. 6 des Bundesvergabegesetzes 2006 oder dem in der entsprechenden Regierungsvorlage
vorgeschlagenen §55 Abs.6 des Bundesvergabegesetzes 2006 (bzw. der entsprechenden
Sektorenregelung) ausreichend.

Wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber im Fall der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung sicher gehen will, dass es zu einer Verkiirzung der grundsétzlich
sechsmonatigen Frist auf 30 Tage kommt, dann muss sie oder er jedenfalls eine Bekanntmachung gemaf
dem in der entsprechenden Regierungsvorlage vorgeschlagenen §54 Abs.6 des Bundes-
vergabegesetzes 2006 oder dem in der entsprechenden Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 55 Abs. 6 des
Bundesvergabegesetzes 2006 (bzw. der entsprechenden Sektorenregelung) vornehmen und zusétzlich der
oder den im Vergabeverfahren verbliebenen Bieterinnen oder Bietern (sofern es solche gibt) mitteilen,
welcher Bieterin oder welchem Bieter der Zuschlag erteilt worden ist.

3. Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass der Fall eines Antrags gemidll dem vorgeschlagenen § 12
Abs. 1 Z3 verbunden mit der Tatsache, dass keine Bieterin oder kein Bieter im Vergabeverfahren
verblieben ist, nicht eintreten kann, da bei einem Fehlen weiterer verbleibender Bieterinnen oder weiterer
verbleibender Bieter die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nicht rechtswidrig
sein kann.



Zu Z 19 (8 14 Abs. 5):

Durch den vorgeschlagenen § 14 Abs. 5 wird Art. 2d Abs. 4 der RMRLen umgesetzt (sieche dazu ausfiihrlich die
Erlduterungen zu den in der entsprechenden Regierungsvorlage vorgeschlagenen § 49 Abs. 2, § 55 Abs. 5, § 210
Abs. 2 und § 219 Abs. 5 des Bundesvergabegesetzes 2006).

Zu Z 20 (88 15 und 16):

Zu § 15:

Es wird lediglich eine Differenzierung hinsichtlich der Parteien des Feststellungsverfahrens durchgefiihrt.
Zu § 16:

Auf Grund der erweiterten Zustdndigkeiten der Vergabekontrollbehdrden im Zusammenhang mit der
Nichtigkeit von Vertragen ist § 16 neu zu gestalten.

Der Inhalt des geltenden § 16 wird im vorgeschlagenen § 16 Abs. 1 iibernommen. Die folgenden Abséitze
enthalten Regelungen betreffend die Nichtigerklarung von Vertrdgen bzw. den Umfang der Aufhebung des
Vertrags, das Absehen von der Nichtigerklirung und die Verhdngung von GeldbuBlen. Aus Griinden der
Ubersichtlichkeit werden die Grundsatzregelungen betreffend die Nichtigkeit von Vertrigen fiir den
Oberschwellen- und den Unterschwellenbereich getrennt geregelt (Abs. 2 und 3). Die Regelungen betreffend die
GeldbuBe finden sich (fiir beide Bereiche) in den Abs. 7 und 8.

Fir den Oberschwellenbereich wird folgendes Regelungsregime vorgeschlagen: Aus dem vorgeschlagenen
Abs. 2 ergibt sich, dass im Oberschwellenbereich eine Feststellung gemél dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3
bis 5 grundsitzlich zur Nichtigerklarung des Vertrags durch den Unabhdngigen Verwaltungssenat fiihrt, wobei
der Vertrag fiir absolut nichtig - somit ex tunc nichtig - zu erkldren ist. Eines besonderen Antrags auf
Nichtigerklarung durch die Antragstellerin oder den Antragsteller im Feststellungsverfahren bedarf es hierzu
nicht.

Durch den vorgeschlagenen zweiten und dritten Satz des Abs. 2 wird Art. 2d Abs. 3 der RMRLen umgesetzt.
Soweit zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten, ist von
der Nichtigerkldrung abzusehen.

Zusétzlich wird dafiir aber auch noch ein diesbeziiglicher Antrag der Auftraggeberin oder des Auftraggebers
verlangt. Art. 2d Abs. 3 sowie Art. 2e Abs. 1 der RMRLen sehen zwar vor, dass trotz Vorliegens eines die
Unwirksamkeit nach sich ziehenden Verstoles die vertraglichen Wirkungen bei zwingenden Griinden eines
Allgemeininteresses aufrechterhalten werden konnen, in diesem Fall sind allerdings sogenannte ,,alternative
Sanktionen zu verhdngen. Da eine Antragstellerin oder ein Antragsteller in einem Verfahren nach dem
vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3 bis 5 kein Interesse daran haben kann, dass von der Nichtigerklarung abgesehen
wird, es aber Konstellationen geben kann, in denen auch eine Auftraggeberin oder ein Auftraggeber eher die ex
tunc Nichtigerkldrung des Vertrags in Kauf nehmen wird als die Verhdngung von Sanktionen, soll eine
Verhdngung von Sanktionen (in diesem Fall) nur dann in Betracht kommen, wenn die Auftraggeberin oder der
Auftraggeber beantragt, von einer Nichtigerkldirung abzusehen. Dabei kann die Auftraggeberin oder der
Auftraggeber auch primir beantragen, von der ex tunc Nichtigerklarung génzlich abzusehen, und subsidiér
beantragen, den Vertrag erst zu einem spéteren Zeitpunkt aufzuheben (vgl. dazu auch Abs. 5). Der Unabhéngige
Verwaltungssenat ist an diesen Antrag nicht gebunden; er hat somit auch bei Vorliegen eines entsprechenden
Antrags (aber bei Fehlen der zwingenden Griinde eines Allgemeininteresses bzw. bei Uberwiegen der Antrag-
stellerinneninteressen oder Antragstellerinteressen) den Vertrag ex tunc fiir nichtig erklaren. Umgekehrt kann
der Unabhingige Verwaltungssenat aber - eine Feststellung geméf dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3 bis 5
vorausgesetzt - ohne einen entsprechenden Antrag gemél Abs. 2 nicht von der Nichtigerkldrung absehen (vgl.
aber auch Abs. 4). Durch diese Antragsbediirftigkeit wird letztlich vermieden, dass der Unabhingige Verwal-
tungssenat auch dann priifen muss, ob von der Nichtigkeit abgesehen werden soll, wenn keine der Parteien dies
begehrt. Es obliegt somit der Auftraggeberin oder dem Auftraggeber, dafiir zu sorgen, dass Interessen an der
Aufrechterhaltung des Vertrags in die Entscheidung des Unabhéngigen Verwaltungssenats einflieBen konnen.

Im dritten Satz des vorgeschlagenen § 16 Abs. 2 wird weiters ausgefiihrt, dass wirtschaftliche Interessen an der
Wirksamkeit des Vertrags nur dann als zwingende Griinde gemidB Abs.2 gelten diirfen, wenn die
Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen unverhéltnismifige Folgen hitte. Wirtschaftliche Interessen in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag diirfen jedoch keinesfalls als zwingende Griinde
eines Allgemeininteresses gelten. Als derartige wirtschaftliche Interessen in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Vertrag werden in der diesbeziiglichen Richtlinienregelung des Art. 2d Abs. 2 dritter Unterabsatz der
RMRLen unter anderem die durch die Verzogerung bei der Ausfithrung des Vertrags verursachten Kosten
genannt, die durch die Einleitung eines neuen Vergabeverfahrens verursachten Kosten, die durch den Wechsel
der Wirtschaftsteilnehmerin oder des Wirtschaftsteilnehmers, der den Vertrag ausfiihrt, verursachten Kosten
sowie die Kosten, die durch rechtliche Verpflichtungen auf Grund der Unwirksamkeit verursacht werden.
Derartige Kosten kdnnen es somit unter keinen Umstédnden rechtfertigen, von der Unwirksamkeit des Vertrags
abzusehen.



Der vorgeschlagene § 16 Abs. 2 zweiter und dritter Satz regelt somit die Konsequenzen einer Feststellung, dass
rechtswidriger Weise ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt oder der Zuschlag
rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt worden ist oder eine Leistungsvergabe
auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems mit einem materiell-
rechtlichen Verstofl verbunden war, in gleicher Weise.

Fiir den Unterschwellenbereich wird folgendes grundsétzliches Regelungsregime vorgeschlagen:

Eingangs ist festzuhalten, dass der Verfassungsgerichthof in seiner Judikatur zum vergaberechtlichen
Rechtsschutz im Unterschwellenbereich (zuletzt V{Slg. 17.867/2006) ausfiihrt, dass keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen Regelungen bestiinden, die bei Verfahren unterhalb bestimmter Wertgrenzen
Verfahrensvereinfachungen und Verfahrensbeschleunigungen vorsehen oder denkbare Rechtsziige beschrénken.
Vor diesem Hintergrund soll das Konzept der Nichtigkeit von Vertrigen als Folge bestimmter Verstofie
zwischen Ober- und Unterschwellenbereich differenziert ausgestaltet werden.

Der vorgeschlagene Abs. 3 sieht daher fiir den Unterschwellenbereich als Grundregel vor, dass eine Feststellung
gemif} dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3 bis 5 nur dann zur ex tunc Nichtigerklarung des Vertrags durch den
Unabhéngigen Verwaltungssenat fiihrt, wenn die festgestellte Vorgangsweise der Auftraggeberin oder des
Auftraggebers auf Grund des Gesetzes ,offenkundig unzuldssig“ war. Abs.3 beschrinkt daher das
Nichtigkeitsregime des  Unterschwellenbereichs auf die gravierendsten Verstole gegen das
Bundesvergabegesetz 2006 (und die Richtlinien), wobei zusétzlich diese VerstoBe als ,,offenkundig® zu
qualifizieren sind. War hingegen die Vorgangsweise der Auftraggeberin oder des Auftraggebers nicht
offenkundig unzuldssig, so kommt das gesamte Regime der Abs. 3 bis 6 (und in weiterer Folge auch nicht die
Abs.7 und 8) im Unterschwellenbereich von Vornherein nicht zur Anwendung. Zum Konzept der
Offenkundigkeit wird wiederum (vgl. schon RV 1171 BIgNR XXII. GP, 87) auf die -einschldgige
Rechtsprechung verwiesen: Der Begriff ,,offenkundig®™ ist im Sinne der Judikatur des EuGH zur Staatshaftung
(vgl. Rs C-224/01: ,Bei der Entscheidung dariiber, ob der Verstol hinreichend qualifiziert ist, muss das
zustindige nationale Gericht ... priifen, ob dieser VerstoB3 offenkundig ist.) und der Judikatur des VwGH
auszulegen (vgl. VWGH 27.4.1993, 90/04/0265: ,,Offenkundig ... ist eine Tatsache dann, wenn sie entweder
allgemein bekannt [notorisch] oder der Behdrde im Zuge ihrer Amtstétigkeit bekannt und dadurch ,,bei der
Behorde notorisch® [,,amtsbekannt™] geworden ist.”“; mit Hinweis auf das Erkenntnis des VWGH vom
23.1.1986, 85/02/0210). Offenkundig bedeutet somit, dass der Rechtsversto3 evident (gleichsam ,,ins Auge
springend*) ist (ebenso auch schon BVA 5.8.2008, F/0003-BVA/10/2008-42) und nicht erst auf Grund von
Erhebungen, komplexen rechtlichen Abwigungen bzw. Beurteilungen, Sachverstindigengutachten usw.
feststeht. Als Beispiel fiir derartige offenkundige Rechtsverstofe ist die Direktvergabe hoch standardisierter
Leistungen oberhalb der entsprechenden Schwellenwerte zu nennen. Kein ,,offenkundiger Rechtsversto3
liegt daher dann vor, wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber iiber das Vorliegen eines Tatbestandes,
der die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens mit nur einer Bieterin oder einem Bieter rechtfertigt,
einem entschuldbaren Irrtum unterlegen ist.

Der vorgeschlagene Abs. 4 regelt (fiir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) den Fall, dass der
Vertrag bereits in Vollzug gesetzt wurde. Hier sind verschiedene Konstellationen denkbar: Ist die Leistung zur
Ginze noch vorhanden und in natura riickstellbar (zB die gelieferten Computer befinden sich noch in der
Originalverpackung in einem Lager der Auftraggeberin oder des Auftraggebers), so hat der Unabhingige
Verwaltungssenat geméf der Grundregel des Abs. 2 bzw. 3 den Vertrag (bei Vorliegen einer Feststellung gemal
dem vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5) ex tunc fiir nichtig zu erkliren. Kann die Leistung zur Génze oder
(bei teilbaren Leistungen) ein Leistungsteil nicht mehr riickgestellt werden (etwa weil die Leistung bereits ganz
oder teilweise konsumiert oder gebraucht wurde) oder kann die Leistung oder ein Leistungsteil nur mehr
wertvermindert riickgestellt werden (weil die Leistung/der Leistungsteil ,,nicht mehr neu ist*; zB die gelieferten
Computer wurden ausgepackt und Software installiert), so hat der Unabhingige Verwaltungssenat - bei
Vorliegen einer Feststellung gemél dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3 bis 5 - den Vertrag nur teilweise und
zwar hinsichtlich des noch ausstindigen oder des noch (ohne Wertminderung) riickstellbaren Leistungsteils
aufzuheben. Der Vertrag bleibt somit hinsichtlich des bereits konsumierten oder nicht riickstellbaren
Leistungsteils bestehen (samt den diesbeziiglichen vertraglichen Rechten). Aus der Formulierung des Gesetzes
(,,auszusprechen, dass der Vertrag soweit aufgehoben wird“) folgt, dass hinsichtlich des aufgehobenen
Vertragsteils ein Riickabwicklungsanspruch entsteht. Die Regelung des Abs. 4 (ex nunc Aufhebung hinsichtlich
des noch ausstdndigen oder des noch ohne Wertminderung riickstellbaren Leistungsteils) steht unter dem
Vorbehalt, dass die Auftraggeberin oder der Auftraggeber den Antrag stellen kann, dass der Vertrag erst mit
dem Zeitpunkt der behdrdlichen Entscheidung oder einem spiteren Zeitpunkt aufgehoben werden soll und der
Unabhingige Verwaltungssenat nach Durchfiihrung der Interessensabwigung gemill Abs.5 dem Antrag
stattgibt und die Aufhebung erst zu einem bestimmten Zeitpunkt verfiigt.

Der vorgeschlagene Abs. 5 sieht (fiir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) vor, dass - abweichend
von der Grundregel des vorgeschlagenen Abs. 2 bzw. 3, demzufolge der Vertrag fiir absolut nichtig (somit
ex tunc nichtig) zu erkldren ist - der Unabhéngige Verwaltungssenat auf diesbeziiglichen Antrag der
Auftraggeberin oder des Auftraggebers aussprechen kann, dass der Vertrag erst mit einem spiteren Zeitpunkt
aufgehoben wird (frithestens mit dem Zeitpunkt der behdrdlichen Entscheidung). Die Determinanten fiir das



damit eingerdumte Ermessen (Nichtigerkliarung des Vertrags ex tunc trotz Antrag der Auftraggeberin oder des
Auftraggebers oder Aufhebung des Vertrags zu einem anderen Zeitpunkt) werden im vorgeschlagenen letzten
Satz normiert.

Abs. 6 sicht im Sinne der zuldssigen differenzierten Ausgestaltung des Rechtsschutzes zwischen Ober- und
Unterschwellenbereich eine Sonderregelung allein fiir den Unterschwellenbereich vor. Gemél Abs. 6 hat der
Unabhingige Verwaltungssenat bei Vorliegen einer Feststellung gemdB dem vorgeschlagenen § 2 Abs. 4 Z 3 bis
5 - selbst wenn die Vorgangsweise offenkundig unzuldssig war - die vertraglichen Wirkungen
aufrechtzuerhalten, wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber dies beantragt hat und eine
Interessensabwigung (zwischen den Interessen der Auftraggeberin oder des Auftraggebers an der Auf-
rechterhaltung des Vertrags und den Interessen der Antragstellerin oder des Antragstellers an der Beendigung
des Vertrags) zu seinen Gunsten ausfillt. Bei dieser Interessensabwédgung sind auch allfillige von der
Vertragsbeendigung betroffene Offentliche Interessen zwingend zu beriicksichtigen. Abs. 6 erfasst somit
jedenfalls alle Konstellationen gemaf3 Abs. 2 (,,zwingende Griinde eines Allgemeininteresses®), enthélt aber eine
dartiber hinausgehende Beriicksichtigungsregel. Als sachliche Griinde, die fiir eine spétere Aufhebung des
Vertrags sprechen, konnen etwa die Unzumutbarkeit der (sofortigen) ex nunc Aufhebung von Heizungs- oder
Stromliefervertragen (zB kurz vor oder wihrend einer Heizperiode) genannt werden, wenn die Versorgung von
Amtsgebiuden, Schulen usw. nicht mehr gewéhrleistet wére und die Auftraggeberin oder der Auftraggeber eine
gewisse Zeit fiir die Durchfiihrung eines korrekten Vergabeverfahrens bendtigt.

Gemal Art.2d Abs.2 der RMRLen richten sich die Folgen der Unwirksamkeit des Vertrags nach
einzelstaatlichem Recht. Es kann somit vorgesehen werden, dass alle vertraglichen Verpflichtungen riick-
wirkend aufgehoben werden oder dass die Wirkung der Aufhebung auf die Verpflichtungen beschréankt ist, die
noch zu erfiillen sind. Wenn die Nichtigkeit aber nicht riickwirkend (ex tunc) eintritt, dann haben so genannte
Lalternative Sanktionen® im Sinne des Art. 2e Abs. 2 der RMRLen Anwendung zu finden.

Art. 2¢ Abs. 2 der RMRLen nennt die Verkiirzung der Laufzeit des Vertrags als eine mogliche alternative
Sanktion. Dies ist jedoch, wie auch die Kommission bestétigte, insofern verfehlt, als die Verkiirzung der
Laufzeit ohnehin nur in Betracht kommt, wenn der Vertrag nicht ex tunc vernichtet wird. Als alleinige
,Sanktion kommt somit - auch im Einklang mit der Auffassung der Kommission - die Laufzeitverkiirzung
nicht in Betracht. Vor diesem Hintergrund sieht der vorgeschlagene Abs. 7 GeldbuBen (als ,,Sanktionen®) fiir
alle Félle vor, in denen abweichend von den Grundregeln der vorgeschlagenen Abs. 2 erster Satz und 3 der
Unabhéngige Verwaltungssenat gemif3 den zitierten Bestimmungen den Vertrag nicht fiir absolut nichtig erklart
und somit zumindest teilweise bestehen lasst.

Wihrend in Bezug auf den Oberschwellenbereich sich die Regelung des Abs. 7 vor dem Hintergrund der
gemeinschaftlichen Rechtslage als notwendig erweist, ergibt sich ein, durch die Anwendungsvoraussetzungen
des Abs.3 ohnehin auf die gravierendsten VerstoBe eingeschrinktes Regelungsbediirfnis im
Unterschwellenbereich durch das Sachlichkeitsgebot. So ist es sachlich nicht zu rechtfertigen, dass in den
Fillen, in denen Vergabeverfahren offenkundig rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw.
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurden, der Zuschlag offenkundig rechtswidriger Weise
ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt wurde oder die Vergabe einer Leistung auf Grund einer
Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems offenkundig rechtswidrig war und in denen
dariiber hinaus die Leistung nicht mehr vollstdndig oder ohne Wertverminderung riickgestellt werden kann, eine
Auftraggeberin oder ein Auftraggeber lediglich damit ,,sanktioniert” wird, dass der Vertrag nur teilweise
weiterbesteht.

Der vorgeschlagene § 16 Abs. 7 enthilt die Grundlage fiir die Verhidngung von GeldbuBen. Hinzuweisen ist
darauf, dass es sich bei der Verhdngung einer Geldbufle (,,alternative Sanktion*) gemdB dem vorgeschlagenen
§ 16 Abs. 7 nicht um eine Verwaltungsstrafe handelt und dass das diesbeziigliche Verfahren somit kein
Verfahren wegen einer Verwaltungsiibertretung darstellt. Die darin vorgeschlagene neuartige Sanktion stellt
vielmehr - vergleichbar etwa mit den Geldbuflen gemidfl § 29 Kartellgesetz 2005, BGBI. I Nr. 61, - ein neues
Sanktionssystem dar, das zu bestehenden Strafrechtssystemen hinzutritt (vgl. zum kartellrechtlichen
GeldbuBensystem etwa Zeder, Die 6sterreichischen KartellbuBBen am Mafstab des Kriminalrechts, JB12007, 477
[491], Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005 [2007] § 29 KartG Rz 6 f; vgl. auch
die Entscheidung des OGH vom 12.9.2007, 16 Ok 4/07, wonach kartellrechtliche GeldbuBen Mittel des
staatlichen Zwangs sind, um die kartellrechtlich vorgesehene Wirtschaftsordnung durchzusetzen, und somit
nicht Kriminalunrecht, sondern die Verletzung von Wettbewerbsvorschriften ponalisiert wird).

Zu bedenken ist dafiir insbesondere, dass die Geldbule gegeniiber der primédren Sanktion der Unwirksamkeit
des Vertrags subsididr ist und dass das Ziel dieser primédren Sanktion nicht in einem Strafcharakter zu sehen ist,
sondern in der Wiederherstellung des - durch einen Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht gestorten - Wettbewerbs.
Es handelt sich somit primédr um eine MaBnahme zum Schutz des lauteren Wettbewerbs. Auflerdem ist darauf
hinzuweisen, dass zwar fiir die Frage der Hohe der GeldbuBle Aspekte, wie die Schwere des Verstof3es, die
Vorgangsweise der Auftraggeberin oder des Auftraggebers oder bestimmte Erschwerungs- und
Milderungsgriinde einzubeziehen sind (siehe zu diesen gleich unten), dass es aber zu keiner dahingehenden
Verschuldenspriifung kommt, ob die Verhdngung der GeldbuBle auf Grund fehlenden Verschuldens iiberhaupt
unterbleiben kann (auch das Gemeinschaftsrecht sieht zwingend die Verhdngung einer alternativen Sanktion



vor, unabhéngig davon, ob im konkreten Fall ein Verschulden eines Beteiligten vorliegt oder nicht). Schlielich
ist darauf hinzuweisen, dass in bestimmten Féllen die Verhidngung der GeldbuBle antragsbediirftig ist; der
Unabhingige Verwaltungssenat kann geméll Abs. 2 zweiter Satz sowie Abs. 5 und 6 iiberhaupt nur dann eine
solche Sanktion verhdngen, wenn die Auftraggeberin oder der Auftraggeber beantragt, von der Nichtigerklarung
des Vertrags zur Génze (oder zumindest teilweise) abzusehen. Die Regelung weist somit Ziige einer
Wahlméglichkeit derjenigen oder desjenigen auf, {iber der oder den die Sanktion verhéngt werden soll, was
ebenfalls der Annahme des Vorliegens einer Verwaltungsstrafe entgegensteht (siche dazu auch Kohler,
Artikel 129a B-VG, in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, 1. Lfg. [1999] Rz 32). Die Verstdf3e gegen
die genannten vergaberechtlichen Vorschriften werden somit durch die Normierung der Verhidngung einer
GeldbuBe nicht zu Verwaltungsiibertretungen.

Allgemein wird festgehalten, dass der grundsétzliche MaBstab fiir die Hohe der GeldbuBe die in Abs. 7
genannten Kriterien (wirksam, verhéltnisméBig und abschreckend) sind. Diese Vorgaben sind insbesondere bei
der Bemessung der Hohe einer Geldbu3e zu beachten.

Hinsichtlich der Begrenzung der Hochstsumme der Geldbuf3e ist Folgendes festzuhalten: Da das System der
Geldbufle der Wiederherstellung des - durch einen Verstofl gegen Gemeinschaftsrecht gestorten - Wettbewerbs
dient, ist es sachgerecht die Hohe der GeldbuBe an der Auftragssumme zu orientieren. Aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist eine Begrenzung der Hochstsumme (orientiert an der Auftragssumme) (auch
nach Auffassung der Kommission) zuldssig, wobei im Anwendungsbereich der RMRLen seitens der
Kommission eine Hdochstgrenze von weniger als 20 vH der Auftragssumme nicht mehr als abschreckend
angesehen wiirde. Im Unterschwellenbereich soll - im Sinne der oben erwédhnten zuldssigen
verfassungsrechtlichen Differenzierung zwischen Ober- und Unterschwellenbereich - die Hochstgrenze
reduziert und mit 10 vH der Auftragssumme gedeckelt werden.

Zum Begriff der Auftragssumme wird auf die Definition des § 2 Z 26 lit. a des Bundesvergabegesetzes 2006
verwiesen, wonach der Angebotspreis (Auftragssumme) die Summe aus Gesamtpreis und Umsatzsteuer ist.

Gemal der Richtlinie 2007/66/EG diirfen GeldbuBlen nicht an die sanktionierte Auftraggeberin oder den
sanktionierten Auftraggeber selbst entrichtet werden. Aus diesem Grund wird der Burgenlindische Oko-
energiefonds als Empfinger der GeldbuBen festgelegt. Der Burgenlindische Okoenergiefonds wurde mit dem
Burgenlindischen Okoforderungsgesetz, LGBI. Nr. 40/2007, eingerichtet. Der Fonds dient der Férderung von
erncuerbaren Energietriigern, zur Férderung von neuen Technologien zur Okostromerzeugung sowie zur
Steigerung der Energieeffizienz im Burgenland. Zur praktischen Abwicklung ist Folgendes auszufiihren: Der
Unabhéngige Verwaltungssenat hat bei der Verhingung von GeldbuBlen gemiBl § 59 Abs.2 AVG im
diesbeziiglichen Bescheid gleichzeitig eine Frist zur Zahlung der GeldbuBle festzulegen. Die Geldbuflen sind in
einem ersten Schritt an den Unabhédngigen Verwaltungssenat zu zahlen und von diesem an den
Burgenlidndischen Okoenergiefonds weiterzuleiten. Im Falle der Nichtzahlung hat der Unabhingige
Verwaltungssenat die GeldbuBen gemif § 3 VVG einzutreiben.

GemilB dem vorgeschlagenen § 16 Abs. 8 hat der Unabhingige Verwaltungssenat fiir die Verhdngung einer
Sanktion die Schwere des VerstoBes bzw. die Vorgangsweise der Auftraggeberin oder des Auftraggebers und
insbesondere zu beriicksichtigen, in welchem Ausmall der Vertrag aufrechterhalten wird. Die verhédngte
Sanktion muss daher entsprechend schirfer ausfallen, wenn ein qualifizierter Verstofl der Auftraggeberin oder
des Auftraggebers vorliegt bzw. seine Vorgangsweise offenkundig unzuléssig war. Der ebenfalls bezogene § 5
des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), BGBL I Nr. 151/2005, nennt in seinem Abs.2 als
Erschwerungsgriinde das AusmaB der Schiadigung bzw. der Gefdhrdung, das Ausmal} des erlangten Vorteils
sowie das Ausmal, in dem gesetzwidriges Verhalten der Mitarbeiterinnen oder Mitarbeiter geduldet wurde. In
Betracht zu zichende Milderungsgriinde gemdfl §5 Abs.3 VbVG sind zB bereits vor der Tat gesetzte
Vorkehrungen zur Verhinderung solcher Taten (Z 1) oder Schritte zur zukiinftigen Verhinderung &hnlicher
Taten (Z 5).

Zu Z 21 (8 16a):

Auf Grund der erweiterten Zustdndigkeiten der Vergabekontrollbehdrden im Zusammenhang mit der
Unwirksamerklédrung des Widerrufs werden die diesbeziiglichen Kompetenzen des Unabhédngigen Ver-
waltungssenats in einem eigenen Paragraphen neu gefasst.

Der vorgeschlagene § 16a enthélt die Kompetenz des Unabhédngigen Verwaltungssenats, den Widerruf bei
Vorliegen eines bestimmten Verstoes fiir unwirksam zu erkldren. Voraussetzung dafiir ist, dass die
Antragstellerin oder der Antragsteller dies beantragt hat und dass im Rahmen einer Interessensabwégung der
Unabhéngige Verwaltungssenat zum Schluss kommt, dass das Interesse der Bieterinnen oder der Bieter an der
Fortfiihrung des Verfahrens das Interesse der Auftraggeberin oder des Auftraggebers an der Beendigung des
Verfahrens tiberwiegt.

Zu Z 23 (8 18a):

Diese Regelung entspricht inhaltlich § 315 der Regierungsvorlage zum Bundesvergabegesetz 2006 und enthélt -
in Abweichung vom Zustellgesetz - ein Primat der elektronischen Zustellung unmittelbar von der Behdrde an
die Partei, wenn der Unabhéngige Verwaltungssenat Kenntnis von einer elektronischen Zustelladresse der Partei



hat. Dieser Primat ist erforderlich, da im Bereich des oOffentlichen Auftragswesens zum einen sehr kurze
Entscheidungsfristen fiir die Behorde bestehen und daher eine rasche Zustellung geboten ist. Zum anderen
kniipft § 8 an die Ubermittlung eines Antrags an die Auftraggeberin bzw. den Auftraggeber bestimmte
Rechtsfolgen (zB Verbot der Zuschlagserteilung), was ebenfalls eine rasche Ubermittlung erforderlich macht.

Zu Z 24 (8 20 Abs. 1):

GemdB § 67g AVG sind in Verfahren vor den unabhéngigen Verwaltungssenaten der Bescheid und seine
wesentliche Begriindung auf Grund der Verhandlung, und zwar wenn moglich, sogleich nach deren Schluss zu
beschlieBen und offentlich zu verkiinden; den Parteien ist eine schriftliche Ausfertigung des Bescheids
zuzustellen. Das AVG enthilt keine ausdriickliche Regelung iiber die Zeitspanne, binnen derer die schriftliche
Ausfertigung zuzustellen ist, doch ist davon auszugehen, dass dies unverziiglich - ohne unnétige Verzégerung -
zu erfolgen hat. Aus verfahrens6konomischen Griinden und im Sinne eines effizienten Rechtsschutzes und
Herbeifiihrung von Rechtssicherheit wird daher gegenstdndlich eine Frist von zwei Monaten fiir die Zustellung
der schriftlichen Ausfertigung eingerdumt, zumal die Rechtsmittelfristen, insbesondere die Beschwerdefristen fiir
die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes und des Verfassungsgerichtshofes erst mit der Zustellung des
Bescheids zu laufen beginnen. Es ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass der
Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis V{Slg. 17.598/2005 festgestellt hat, dass landesgesetzliche
Regelungen betreffend das vergaberechtliche Rechtsschutzverfahren, die vom AVG abweichen, am Malistab der
Erforderlichkeit im Sinne des Artikel 11 Abs. 2 B-VG zu messen sind. Gegensténdlich wird - in Ergénzung bzw.
abweichend zu § 67g AVG - normiert, dass die Zustellung der schriftlichen Ausfertigung binnen zwei Monaten
zu erfolgen hat. Dies ist auf Grund der Besonderheiten des Vergaberechtsschutzverfahrens zweckmaBig und
erforderlich, um dem speziellen Rechtssicherheitsbediirfnis der Parteien des Nachpriifungsverfahrens
entsprechend Rechnung zu tragen. Dadurch, dass nach Ende der in § 20 Abs. 1 vorgesehenen Frist von zwei
Monaten jedenfalls der schriftliche Bescheid iiber den Nachpriifungsantrag zu ergehen hat, wird der Inhalt des
Bescheids samt seiner gesamten Begriindung in zeitlich relativ unmittelbarem Abstand zum Ende des
Ermittlungsverfahrens in transparenter Weise den Parteien des Verfahrens kundgetan und fangen damit die
Rechtsmittelfristen zu laufen an. Somit wird aus verfahrensdkonomischer Sicht zur Effizienz des
Rechtsschutzes und zur Herbeifiihrung von Rechtssicherheit beigetragen.

Zu Z 26 (8 20 Abs. 3):

Es erfolgte eine Vervollstindigung im Hinblick auf Feststellungsverfahren. Auf die Ausfithrungen zu Z 24 wird
verwiesen.

ZuZ28(824Z1und?2):
Der Umsetzungshinweis ist an die umzusetzende Richtlinie 2007/66/EG anzupassen.



