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recht recht

ÖFFENTLICHE AUFTRÄGE

Rechtsschutz wird geändert
Gerade mal ein Jahr ist das Bundesverga-

begesetz 2006 (BVergG) alt und schon 

sind einige grundlegende Korrekturen not-

wendig. Für Unternehmer wichtig sind 

geplante Änderungen im Rechtsschutzteil 

des Gesetzes. Die entsprechende Novelle 

ist derzeit in Begutachtung, Unternehmer 

können noch bis 28. Februar dazu Stellung 

nehmen. Nötig ist die Überarbeitung aus 

mehreren Gründen, erklärt Vergaberechts-

spezialist Matthias Öhler: „Neben redakti-

onellen Fehlern im Text müssen auch legis-

tische und terminologische Anpassungen 

vorgenommen werden, etwa an das neue 

Unternehmensgesetzbuch (UGB) und den 

EU-Beitritt Bulgariens und Rumäniens. Vor-

rangig zwingen aber Erkenntnisse des Ver-

fassungsgerichtshofes (VfGH) zu einer 

Änderung der Gebührenregelung. Die Ver-

fassungsrichter hatten im „Vorläufer“-

Gesetz, dem BVergG 2002, Bestimmungen 

kritisiert, die aufgrund hoher Pauschalge-

bühren einem effizienten Rechtschutz 

zuwiderlaufen.“ Diese strittigen Passagen 

wurden auch in das BVergG 2006 über-

nommen. 

Einstweilige Verfügung billiger
Dabei kann es um ansehnliche Beträge 

gehen, wie ein Extrembeispiel aus der 

Kanzlei Schramm Öhler zeigt: die Stadt 

Wien hatte Aufträge über Elektrikerleistun-

gen aufgrund örtlicher Gegebenheiten in 

zwölf Gebietsteilen mit jeweils eigenen Ver-

fahren ausgeschrieben. Für die Bekämp-

fung der Ausschreibung kann eine Einst-

weilige Verfügung beantragt und ein Nach-

prüfungsantrag gestellt werden. Dafür sind 

10.000 Euro fällig – wegen der separaten 

Ausschreibungsverfahren aber pro Gebiets-

teil. Macht in Summe 120.000 Euro an 

Pauschalgebühren. Und das obwohl die 

Ausschreibungsunterlagen nahezu iden-

tisch sind.

Weitere Novellen absehbar
„Diese Regelung ist eindeutig eine Hürde 

für Unternehmer, die jetzt geändert wird“, 

so Öhler. „Da durch die hohen Gebühren 

im BVergG 2002 die Zahl der Nachprü-

fungsverfahren sogar leicht zurückgegan-

gen ist, kommt es mit der Novelle zu einer 

völligen Neuregelung: das bisherige Gebüh-

rensystem wird gestrichen und durch eine 

Gebührenstaffelung ersetzt, die sich insbe-

sondere an der Art des Auftrages und der 

Höhe des Auftragswertes orientiert. Für 

Anträge auf Erlassung einer Einstweiligen 

Verfügung ist künftig jedenfalls nur noch 

die Hälfte der festgesetzten Gebühr zu 

bezahlen. Dies wird zu einer signifikanten 

Verbilligung der Nachprüfungsverfahren 

führen.“ Eine weitere Änderung des 

Gesetzes ist auf ein – für die Fachwelt 

überraschendes – Erkenntnis des VfGH 

zum Widerruf von Vergabeverfahren im EU-

Unterschwellenbereich zurückzuführen. 

Dabei geht es im Wesentlichen um Bauauf-

träge unter fünf Millionen Euro und Liefer- 

und Dienstleistungsaufträgen unter 

137.000 bzw. 211.000 Euro. Öhler: „Laut 

Erkenntnis – und dementsprechend in der 

Novelle – soll es einem Auftraggeber nun-

mehr freistehen, seine Widerrufsabsicht 

allen Bietern vorab bekannt zu geben und 

damit eine Nachprüfungsmöglichkeit zu 

eröffnen oder aber das Vergabeverfahren 

ohne jede vorhergehende Verständigung 

schlicht zu widerrufen. Die Novelle schränkt 

hier den Rechtsschutz der Bieter im Unter-

schwellenbereich ein.“ Übrigens ist die 

vorliegende Novelle nur eine Zwischen-

etappe: „Bereits nächstes Jahr wird eine 

weitere Novelle nötig sein. Dann wird die 

EU-Kommission ihre Kritik am derzeitigen 

Gesetz konkretisiert haben und Ände-

rungen einfordern. 2009 wird dann außer-

dem die überarbeitete EU-Richtlinie zum 

Rechtsschutz ins heimische Vergaberecht 

umgesetzt werden müssen“, erklärt 

Öhler. 

Stellungnahmen zur Novelle des BVergG 

2006 an: va8@bka.gv.at

Gesetzesentwurf und Erläuterungen 

auf: http://www.bundeskanzleramt.at/ver-

gaberecht
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Kein Anspruch bei vergessenen Leistungen
Ein Bieter, der für den Fall des Vertrags-

abschlusses mit ihm schon bei der 

Legung seines Angebots plant, ein Nach-

tragsangebot für zwingend notwendige 

Arbeiten, die im Leistungsverzeichnis 

aber „vergessen“ wurden, zu legen, hat 

keinen Anspruch auf Nachforderungen.

Die Ausschreibungsunterlagen für ein 

Tiefbauvorhaben hat folgenden Passus 

enthalten: „Kommt der Bieter zu dem 

Schluss, dass zur ordnungsgemäßen 

Leistungserbringung zusätzliche im Leis-

tungsverzeichnis nicht angeführte Leis-

tungen erforderlich sind, so hat er diese 

eindeutig und zweifelsfrei zu beschreiben 

und dem Ausschreibenden ebenfalls bis 

10 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist 

nachweislich zur Kenntnis zu bringen. Aus 

einem diesbezüglichen Versäumnis des 

Angebotslegers können nach Auftragser-

teilung keine Mehrforderungen geltend 

gemacht werden.“

Das Leistungsverzeichnis enthielt Posi-

tionen für das Rammen und Ziehen von 

Spundbohlen, wofür ausdrücklich insge-

samt 35 Tage vorgesehen waren, jedoch 

keine Position für das Vorhalten der 

Spundbohlen, was zudem für weitere 143 

Spundbohlen erforderlich war. Dieser 

Umstand war leicht erkennbar und dem 

Bauunternehmen auch bekannt. Das Bau-

unternehmen dachte schon zum Zeit-

punkt der Ausschreibung daran, den Auf-

traggeber mit einem Nachtragsangebot zu 

überraschen, sobald sie den Zuschlag als 

Bestbieter erhalten habe. 

Der „listige Hintergedanke“ (so der 

Wortlaut der Gerichte!) des Bauunterneh-

mers war, die unklare Ausschreibung aus-

zunützen, das Werk ohne Vorhaltekosten 

für Spundbohlen anzubieten und dann 

den Preis für die Leistung durch ein Nach-

tragsangebot zu erhöhen.

Nachtrag abgelehnt
Alle drei Instanzen bis zum OGH (Ent-

scheidung vom 13. 9. 2006) wiesen das 

Klagebegehren auf Nachtragsforderungen 

zurück. Dies im Wesentlichen mit der 

Begründung, dass gegenständlich ein Bie-

ter keine zusätzlichen Forderungen erhe-

ben kann, wenn er den Ausschreibenden 

vorsätzlich nicht darauf aufmerksam 

machte, dass zur ordnungsgemäßen Leis-

tungserbringung zusätzliche, im Leis-

tungsverzeichnis nicht enthaltene Leis-

tungen, notwendig sind.

Aufgrund der besonderen Formulierung 

in den Ausschreibungsunterlagen – die 

übrigens ausdrücklich als nicht sittenwid-

rig erkannt werden – unterblieb eine tief-

schürfende allgemeine Behandlung des 

Themenkomplexes der „vergessenen“ 

Positionen in einem Einheitspreisvertrag. 

Insbesondere unterblieb eine Erörterung, 

ob die „vergessene“ Position als „Neben-

leistung“ (im Sinn der Ö-Norm B 2110) 

„einzurechnen“ sind. Es unterblieb auch 

eine Erörterung, ob im Leistungsverzeich-

nis nicht enthaltene Positionen jedenfalls 

„einzurechnen“ sind, weil die vorhande-

nen Positionen als Preisausmesser anzu-

sehen sind.

Die Entscheidung des enthält aber 

seltsamer Weise auch Ausführungen, die 

gar nicht erforderlich wären, um zu dem 

– im Ergebnis für den zu entscheidenden 

Einzelfall sicher richtigen – Ergebnis zu 

gelangen. Diese Ausführungen sind 

zudem teilweise irreführend: So etwa, 

dass der Bauunternehmer seine Warn-

pflicht gemäß § 1168a ABGB verletzt hät-

te. Die Warnpflicht betrifft wohl nur tech-

nische (das Gesetz spricht eindeutig vom 

„Misslingen“), jedoch keinesfalls ökono-

mische Aspekte (ein Rechtssatz des OGH 

vom 18. 10. 2006 (sic!) lautet: „Liegen 

die Umstände, die zu Mehraufwendungen 

führen, tatsächlich in der Sphäre des 

Bestellers, dann ist selbst bei einem 

,garantierten‘ Kostenvorschlag die unver-

zügliche Rüge einer unvermeidlichen 

beträchtlichen Überschreitung zur Wah-

rung des Anspruches des Werkunterneh-

mers auf die Mehrkosten entbehrlich.“

Unterstellt man, dass sehr wohl eine 

„technische“ Warnung vor dem Fehlen der 

Teilleistung „Vorhalten der Spundwände“ 

erforderlich gewesen wäre und dass bei 

einer solchen Warnpflichtverletzung der 

Bauunternehmer seinen Entgeltsanspruch 

verliert, so hätte dies weit reichende Aus-

wirkungen auf die Frage der Berechtigung 

von „Sowiesokosten“. Eine entspre-

chende Erörterung würde den Rahmen 

allerdings bei Weitem sprengen.
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Berichtigung von Ausschreibungsunterlagen 
Insbesondere bei komplexen Vergabever-

fahren kommt es häufig vor, dass Auftrag-

geber die bereits versendeten Ausschrei-

bungsunterlagen entweder aus eigener 

Initiative oder häufiger aufgrund von Bieter-

anfragen berichtigen. Für derartige Berich-

tigungen kann aber zweifellos nicht diesel-

be Anfechtungsfrist, wie für die Ausschrei-

bungsunterlagen selbst gelten. Vor allem 

deshalb nicht, weil Ausschreibungsberichti-

gungen theoretisch noch kurz vor Ablauf 

der Angebotsfrist möglich sind, also zu 

einem Zeitpunkt, zu dem die Anfechtungs-

frist für die Ausschreibungsunterlagen 

bereits abgelaufen ist. Berichtigungen der 

Ausschreibungsunterlagen sind daher – 

zumindest im offenen Verfahren und in der 

zweiten Stufe eines Verhandlungsverfahren 

bzw. nicht offenen Verfahrens mit vorhe-

riger Bekanntmachung – als so genannte 

sonstige Festlegungen während der Ange-

botfrist zu qualifizieren. Diese sonstigen 

Festlegungen während der Angebotsfrist 

sind ebenfalls gesondert anfechtbar. Es gilt 

dafür aber nicht die oben beschrieben Frist 

gemäß § 321 Abs 2 BVergG 2006, sondern 

die sieben bzw. 14-tägige Frist gemäß § 

321 Abs 1 BVergG 2006. Diese Frist läuft 

ab Kenntnis bzw. Kennen-Können von der 

Ausschreibungsberichtigung. 7 Tage sind 

dabei insbesondere für den Unterschwel-

lenbereich und einige Sonderfälle (z. B. 

beschleunigtes Verfahren) vorgesehen. In 

allen übrigen Fällen gilt die 14-tägige 

Anfechtungsfrist.

Offen bleibt wieder die anwendbare Frist 

für Berichtigungen von Teilnahmeantrags-

unterlagen. In diesem Fall geht es nämlich 

nicht um eine sonstige Festlegung während 

der Angebotsfrist, sondern um eine sonsti-

ge Festlegung während der Teilnahmean-

tragsfrist. Gesondert anfechtbar sind aber 

nach dem Gesetzeswortlaut nur sonstige 

Festlegungen während der Angebotsfrist 

und – bei Verhandlungsverfahren – wäh-

rend der Verhandlungsphase. Unbeantwor-

tet lässt das Gesetz daher, ob eine solche 

Berichtigung überhaupt gesondert anfecht-

bar ist oder erst mit der nächstfolgenden 

gesondert anfechtbaren Entscheidung (idR 

Bewerberauswahl) bekämpft werden kann 

und muss.

Grenzen der Präklusion 
Seit dem In-Kraft-Treten des BVergG 2002 

und nunmehr des BVergG 2006 ist in der 

Literatur und Judikatur umstritten, ob die 

vergaberechtlichen Anfechtungsfristen 

absolut gelten, oder ob in gewissen Fällen 

die Bekämpfung von Ausschreibungsbe-

stimmungen auch zu einem späteren Zeit-

punkt – insbesondere im Rahmen der 

Anfechtung der Zuschlagsentscheidung – 

möglich ist. In der Praxis tauchen hier 

Schlagwörter wie „Grenzen der Präklusion“ 

oder „Wurzelmängel“ auf. In der Vergan-

genheit hat die Rechtsprechung im Wesent-

lichen für den Bereich der Zuschlagskrite-

rien eine Ausnahme von der Präklusion 

gesehen (siehe dazu insbesondere Infolet-

terausgabe 19). Demnach wurden rechts-

widrige Zuschlagskriterien dann nicht als 

geheilt angesehen, wenn auf Grundlage 

dieser rechtswidrigen Zuschlagskriterien 

keine objektive Bestbieterermittlung mög-


