VERGABERECHT

Offentliche Auftriige kontra Verfassung

Expertenbedenken gegen erhohte Schwellenwerte fiir Direktvergaben.

VON HERMANN WENUSCH

WIEN. Das Bundevergabegesetz
2006 (BVergG), das die Vergabe von
yOffentlichen Auftrdgen“ (ein un-
gliicklicher Begriff, weil es nicht
um die Erteilung von Auftragen,
sondern um Vertragsabschliisse
geht) regelt, sieht eine Grenze vor,
bis zu der vereinfachte Vergabever-
fahren zuldssig sind. Diese sind —
grob gesprochen - Interessenten
nicht so leicht zuginglich, wie
wenn der geschitzte Auftragswert
dariiber liegt. Mit Verordnung des
Bundeskanzlers (BGBL. II 125/2009
»Schwellenwerteverordnung 2009%)
wurde diese Grenze nun nicht un-
erheblich angehoben: Fiir Bauleis-
tungen etwa ist ein nicht offenes
Verfahren ohne Bekanntmachung
nun statt bis 120.000 Euro bis zu
einem geschdtzten Auftragswert
von 1 Mio. Euro zuldssig. Begriin-
det wurde diese Verordnung — de-
ren auf die §§ 18 bzw. 186 BVergG
gestlitzte Zuldssigkeit iibrigens
durchaus verfassungsrechtlich be-
zweifelt werden kann — damit, dass
durch raschere Vergaben die Kon-
junktur angekurbelt werden soll.
Damit wird freilich in Kauf genom-
men, dass moglicherweise durch
»schlampige“ Vergaben (mikro-
und makrodkonomisch) subopti-
male Ergebnisse erzielt werden:
Geld wird dadurch verschleudert,
dass nicht der Bestbieter ermittelt

wird; oder es wird zu einem subop-
timalen Zeitpunkt investiert (ein
Bauwerk zu sanieren, obwohl dies
noch gar nicht notwendig ist, ist
undkonomisch). Dass das jetzt
ausgegebene Geld allenfalls spater
fehlt und damit nur zu einer zeitli-
chen Verlagerung der Probleme
fithrt, sei hier nicht weiter erortert.

Der Verordnungsgeber hat aber
offenbar auch ein rechtliches Pro-
blem nicht bedacht: Vergaberecht
besteht auch auflerhalb des BVergG.
Der OGH kam wiederholt ,zum
Schluss, dass Bund, Liander und Ge-
meinden in Vergabeverfahren zwin-
gend zur Einhaltung des durch ver-
fassungsrechtliche Erwdgungen ge-
stiitzten Gleichheitsgrundsatzes
und damit jener Vergabenormen
(...) verpflichtet sind, die das
Gleichbehandlungsgebot im vorde-
finierten Sinne zur Durchsetzung
bringen und dessen Einhaltung ge-
wahrleisten sollen® (10 Ob 212/98v).

0-Norm als MaRstab

Besondere Bedeutung kommt dabei
den O-Normen zu, die nach herr-
schender Auffassung als Mal3stab
fiir die Sorgfaltspflichten angesehen
werden, die den Ausschreibenden
im Rahmen seiner vorvertraglichen
Pflichten treffen (vgl z.B. 3 Ob
564/94). Beachtlich ist in diesem Zu-
sammenhang die O-Norm A 2050,
die bestimmt: ,Auftrage iiber Leis-
tungen sind (. ..) entsprechend den

Grundsétzen des freien und laute-
ren Wettbewerbs und der Gleichbe-
handlung aller Bewerber und Bieter
(...) zu vergeben“. Das spiegelt wi-
der, ,dass die Vergabevorschriften
gerade dem Schutz der Bieter vor
unlauterer Vorgangsweise dienen”
(3 Ob 211/04g), wobei als Bieter
nicht nur jene anzusehen sind, die
bereits ein Angebot abgegeben ha-
ben, sondern auch alle, die ein In-
teresse an der Teilnahme am Verga-
beverfahren haben.

Bekanntmachung geboten

Gerade die Zuldssigkeit von Verga-
beverfahren ohne Bekanntmachung
widerspricht diesem — nach Auffas-
sung des OGH bestehenden - ver-
fassungsrechtlichen Schutz. Ein ge-
schitzter Auftragswert von 1 Mio.
Euro ist nun keinesfalls ein Bagatell-
betrag, fiir den aus Griinden der
»Sparsambkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmaRigkeit der Gebarung”
(Art. 127 B-VG) eine Beschneidung
der Rechte potenzieller Bieter allen-
falls hingenommen werden konnte.

Die Schwellenwerteverordnung
2009 — die zudem dazu verleitet,
europarechtliche  Implikationen
zu libersehen (auch ein Vergabe-
verfahren, das nach dem BVergG
zuldssig ist, kann europarechts-
widrig sein!) - ist daher unzweifel-
haft verfassungswidrig.
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