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Einheitliche Richtlinie
fUr die 6ffentliche
Auftragsvergabe

Anwendungsbereich

Europaisches Vergaberecht: neuer Rechtsrahmen fiir die
offentliche und die Sektorenauftragsvergabe

Am 29. Janner 2004 hat das Europaische Parlament den im Vermittlungsausschuss
erarbeiteten Text fiir eine einheitliche Richtlinie betreffend die 6ffentliche Bau-, Lie-
fer- und Dienstleistungsvergabe sowie fiir eine neue Sektorenrichtlinie angenom-
men. Die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten haben 21 Monate Zeit, die nicht unerheb-
lichen Neuerungen in nationales Recht umzusetzen. Im Folgenden werden die wich-
tigsten Neuerungen des neuen Rechtsrahmens erlautert.

Rainer Roniger und Florian Neumayr

Bereits seit den frithen 90er-Jahren, verstirkt in den letzten Jahren, wurden Forderungen nach
Vereinfachung, Modernisierung und Konsolidierung der EG-Vergaberichtlinien laut. Die neue
Vergaberichtlinie! kodifiziert die bislang auf drei Richtlinien verteilten Regelungen sowie Ver-
gaberechtsprechung des EuGH in 84 zumeist sehr umfangreichen Artikeln und 12 Anhingen.
Nicht einbezogen in die Reform wurde die Rechtsmittelrichtlinie. Zudem bringt die Richtlinie
einige wesentliche Neuerungen mit sich, die jedenfalls teilweise zur Modernisierung des Verga-
berechts beitragen (siehe im Einzelnen unten).

Der Anwendungsbereich des sekundiren EG-Vergaberechts hat sich kaum gedndert. Die neue
Vergaberichtlinie regelt die Vergabe von Bau-, Baukonzessions-, Liefer- und Dienstleistungs-
auftriagen durch offentliche Auftraggeber oberhalb bestimmter Schwellenwerte. Dienstleis-
tungskonzessionen wurden zwar erstmalig (in Anlehnung an die bereits bestehende Definition
fir Baukonzessionen) im sekundidren Gemeinschaftsrecht definiert. Sie sind jedoch ausdriick-
lich vom Anwendungsbereich spezifischer Vergaberegeln ausgenommen. Lieferkonzessionen
finden nach wie vor iiberhaupt keine ausdriickliche Erwihnung.

Bemerkenswert ist jedoch die Klarstellung im zweiten Erwdgungsgrund der neuen Richtlinie,
wonach - in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH zu Art 12 EG (Nicht-Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit) und den Grundfreiheiten? - jede Vergabe
»auf Rechnung” der 6ffentlichen Hand insbesondere den Prinzipien der Gleichbehandlung und
Transparenz geniigen muss. Dies hat etwa zur Folge, dass grundsitzlich auch unterhalb der
Schwellenwerte oder bei Dienstleistungskonzessionsvergaben nicht-diskriminierende Zu-
schlagskriterien festzulegen sind, ein Mindestmafd an Publizitit zu gewahrleisten ist, etc.?

Die neuen Schwellenwerte, oberhalb derer die in der Richtlinie vorgesehenen Vergabeverfahren
durchzufiihren sind, betragen 6.242.000 EUR fiir 6ffentliche Bauauftriage (bisher 5 Mio. ECU
bzw 5 Mio. SZR im Falle sog. ,zentraler Beschaffungsstellen4) und fiir Liefer- sowie Dienstleis-
tungsauftrage 249.000 EUR bzw 162.000 EUR bei Vergaben durch zentrale Beschaffungsstellen
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Neues Vergabeverfahren

Rahmenvereinbarungen
und sog. ,,dynamische
Beschaffungssysteme”

(bisher 200.000 ECU bzw 130.000 SZR). Damit diirfte sich die Diskussion um die vor allem in
Deutschland oft als ,,Zweiteilung des Vergaberechts® bezeichnete stark unterschiedliche Rege-
lungsdichte ober- und unterhalb der Schwellenwerte weiter verschirfen.

Hinsichtlich der oftmals ebenfalls als ,,zentrale Beschaffungsstellen® bezeichneten gemeinsamen
Beschaffungsgesellschaften, wie sie etwa in Osterreich bereits in Form der Bundesbeschaffung
GmbH bestehen, stellt die Richtlinie klar, dass 6ffentliche Auftraggeber diese einsetzen konnen,
sofern dies durch den betreffenden nationalen Gesetzgeber zugelassen wird.

Eine generelle Regelung von ,,In-House“-Vergaben ist nicht erfolgt. Nach wie vor ist u.E. davon
auszugehen, dass bei Vorliegen der Teckal-Kriterien®> Vergaberecht nicht zur Anwendung
kommt. Zwar enthielt der gednderte Kommissionsvorschlag® eine ausdriickliche Ausnahme.
Aus deren Nichtiibernahme kann jedoch u.E. ohne entsprechenden Hinweis im Richtlinientext
nicht geschlossen werden, dass ,In-House“-Vergaben nunmehr dem Anwendungsbereich des
sekunddren EG-Vergaberechts unterldgen.”

Im Anwendungsbereich der neuen Richtlinie steht Auftraggebern nunmehr zusitzlich zu den
bekannten Vergabeverfahren (offenes und nicht offenes Verfahren sowie Verhandlungsverfah-
ren mit und ohne vorheriger Bekanntmachung) der sog. ,wettbewerbliche Dialog® bei objektiv
besonders komplexen Vorhaben zur Verfiigung.

Ein wettbewerblicher Dialog beginnt mit der Veroffentlichung einer Bekanntmachung, in wel-
cher der Auftraggeber seine ,,Bediirfnisse und Anforderungen“ formuliert. Anhand der eben-
falls zu veréffentlichen Eignungskriterien werden mindestens drei Unternehmen ausgewahlt,
mit denen der Auftraggeber in einen umfassenden projektbezogenen Dialog eintritt. Dieser ist
durch strikt voneinander getrennte Einzelverhandlungen gekennzeichnet.

Ziel der Verhandlungen ist anders als im Rahmen eines ,klassischen“ Verhandlungsverfahrens
nicht unmittelbar die Auftragsvergabe, sondern die Ermittlung jener Losung(en), die den
Bediirfnisse des Auftraggebers am besten gerecht werden. Auf diese Losung(en) hin legen die
beteiligten Bieter anschliefend ihre Angebote. Der Zuschlag ist dem wirtschaftlich giinstigsten
Angebot (Unzuléssigkeit des Billigstbieterprinzips) zu erteilen.

Haarmann Hiigel hat in der Vergangenheit bereits erfolgreich bei der Durchfiihrung eines Verga-
beverfahrens nach Vorbild des wettbewerblichen Dialoges beraten (damals auflerhalb des Anwen-
dungsbereiches des dsterreichischen Bundesvergabegesetzes). Die Praxis beweist, dass es durch
diese Ausschreibungstechnik moglich ist, in komplexen Situationen, fiir die keine altbewéhrten
Losungen zur Verfiigung stehen, zunichst eine Art Ideenwettbewerb unter den interessierten
Unternehmen durchzufiihren, auf dessen Ergebnis konkrete Modelle verhandelt werden kénnen.

Neu ist weiters, dass auch auflerhalb der geschiitzten Sektoren auf Rahmenvereinbarungen
(nicht zu verwechseln mit dem Rahmenvertrag im Sinne des Zivilrechts, bei dem grundsitzli-
che eine Abnahmepflicht des Auftraggebers besteht) sowie auf dynamische Beschaffungssyste-
me zuriickgegriffen werden kann, sofern der nationale Gesetzgeber dies vorsieht. wird. Unter-
halb der Schwellenwerte ist die Moglichkeit eine Rahmenvereinbarung zu schliefen bereits im
Bundesvergabegesetz vorgesehen.

Beide Systeme beruhen darauf, dass in einem ,klassischen Vergabeverfahren Bieter (vor-)ausge-
wihlt werden und bei konkretem Bedarf ein stark vereinfachtes Verfahren mit den an der Rahmen-
vereinbarung bzw. dem dynamischen Beschaffungssystem teilnehmenden Unternehmen durchge-
fuhrt wird. Wihrend bei Rahmenvereinbarungen eine fixe Anzahl von Unternehmen ausgewahlt
wird, ist im Falle eines dynamischen Beschaffungssystems ein offenes Verfahren abzufiihren, auf-
grund dessen all jene zum System zugelassen werden, die ein ,unverbindliches Angebot im Einklang
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e-Procurement

Vergabefremde" Kriterien

mit den Verdingungsunterlagen® unterbreitet haben. Wihrend der gesamten, grundsitzlich maxi-
mal vierjahrigen, Laufzeit des dynamischen Beschaffungssystems ist interessierten Unternehmen die
Maoglichkeit zu geben, ebenfalls ein derartiges Angebot zu legen, um zugelassen zu werden. Ein wei-
terer Unterschied zwischen Rahmenvereinbarung und dynamischem Beschaffungssystem besteht
darin, dass letzteres ausschlieSlich unter Verwendung elektronischer Mittel einzurichten ist.

Die neue Vergaberichtlinie versucht generell, dem sog. ,e-Procurement® weiten Raum zu geben.
Eine Vielzahl von Bestimmungen ermoglicht ausdriicklich den Einsatz elektronischer Mittel im
Vergabeverfahren. Insbesondere sieht die neue Richtlinie vor, dass der nationale Gesetzgeber die
Durchfiihrung elektronischer Auktionen ermgglichen kann. Elektronische Auktionen kénnen
dabei ausschlief3lich in den von der Vergaberichtlinie bezeichneten Fillen und nur dann heran-
gezogen werden, wenn die Auftragsspezifikationen ,hinreichend prizise® festlegbar sind und
die Durchfithrung vorher angekiindigt wurde.

Ausgangspunkt einer elektronischen Auktion ist die Einreichung von Angeboten, die vom Auf-
traggeber entsprechend den zuvor bekannt gemachten Zuschlagskriterien gewertet werden. Jene
Bieter, die ein zulidssiges Angebot gelegt haben, werden sodann eingeladen, an der eigentlichen
elektronischen Auktion teilzunehmen. Wihrend dieser Auktion kénnen die Bieter ihre Ange-
bote preislich (,,ich erbringe die selbe Leistung fir weniger Geld“) oder wertmaRig (,,ich erbrin-
ge mehr Leistung fiir das selbe Geld) nachbessern. Alle Bieter sind laufend tiber ihren jeweili-
gen Rang im Verhiltnis zu den anderen Bietern zu unterrichten. Der zu Auktionsschluss Billigst-
bzw Bestbieter erhilt den Zuschlag.

Zweifellos stimulieren - eine hinreichende Anzahl von Interessenten vorausgesetzt - elektroni-
sche Auktionen den Wettbewerb und bieten daher bei gleichzeitig gegebener hoher Transparenz
aus Sicht des Auftraggebers die Moglichkeit, Hochwertiges sehr giinstig zu beschaffen. Ange-
sichts des damit verbundenen Aufwandes (insbesondere Schaffung der technischen Vorausset-
zungen, etc.) bleibt jedoch abzuwarten, wie viele Auftraggeber tatsichlich auf elektronische
Auktionen zurtickgreifen werden.

Nach der neuen Richtlinie kénnen in Fortfithrung der einschligigen EuGH-Judikatur® insbe-
sondere auch okologische Zuschlagskriterien vorgesehen werden, sofern ein Zusammenhang
mit der ausgeschriebenen Leistung besteht. Greift der Auftraggeber nicht auf das Billigstbieter-
prinzip zurtick, droht das Bestbieterprinzip damit noch intransparenter zu werden bzw - posi-
tiv formuliert - wird dieses Prinzip um weitere Facetten bereichert. Vielleicht in dem Versuch,
dies etwas auszugleichen, stellt die neue Vergaberichtlinie ausdriicklich klar, dass die Zuschlags-
kriterien grundsitzlich in ihrer relativen Gewichtung zueinander anzugeben sind.

Wihrend bei den Zuschlagskriterien zumindest ein Bezug zum Auftragsgegenstand gefordert
wird, sieht die neue Vergaberichtlinie vor, dass 6ffentliche Auftraggeber ,,zusitzliche Bedingun-
gen fiir die Ausfiihrung* vorschreiben konnen, bei denen es sich ,,insbesondere® um soziale und
umweltbezogene Aspekte handeln kann. Weiters ist etwa vorgesehen, dass die Zulassung zu
einem Vergabeverfahren an die Beschiftigung von Personen mit Behinderungen gekntipft wer-
den kann. Zudem stellt die Vergaberichtlinie klar, dass Auftragnehmer nicht nur nationalen son-
dern auch lokalen Vorschriften betreffend Steuern, Umweltschutz, Arbeitnehmerschutz und
Arbeitsbedingungen unterworfen werden kénnen. Die Nichtbeachtung dieser Bedingungen
kann zum Ausschluss des betreffenden Angebots fiithren.?

Die 6ffentliche Hand kann damit Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, in denen ein
geringeres Niveau im Hinblick auf soziale und Umweltschutzaspekte besteht, Wettbewerbsvor-
teile nehmen und damit letztlich im eigenen Land anséssige Unternehmen bevorzugen. Der in
der Vergaberichtlinie enthaltene Hinweis, dass derartige Bedingungen mit Gemeinschaftsrecht
vereinbar sein miissen, diirfte nur in sehr beschrinktem Umfang als Diskriminierungsgrenze
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Neue Sektorenrichtlinie

Neue CPV-Codes

Conclusio

fungieren, zumal auch im primiren Gemeinschaftsrecht Zielsetzungen sozialer und umweltpo-
litischer Art verankert sind.

Auch die neue Sektorenrichtlinie!? bringt nicht unerhebliche Neuerungen mit sich. Zunichst
wurden im Sektorenbereich ebenfalls die Schwellenwerte angehoben, und zwar fiir Bauauftri-
ge auf 6.242.000 EUR (bisher 5 Mio. ECU bzw 5 Mio. SZR im Falle zentraler Beschaffungsstel-
len) und bei Liefer- sowie Dienstleistungsauftragen auf 499.000 EUR (bisher grundsitzlich
400.000 ECU).

Die neue Sektorenrichtlinie nimmt den Telekommunikationssektor ginzlich vom EG-Sekto-
renvergaberecht aus. Als neuer Sektor unterliegt jedoch nunmehr das Postwesen dem Vergabe-
recht. Weiters ist zu beachten, dass jene Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen, die
auch offentliche Auftraggeber (und nicht nur Sektorenauftraggeber) sind, nunmehr bei Auf-
tragsvergaben unter Umstidnden strengere Vorschriften, ndamlich die fiir ,,klassische“ Bau-, Lie-
fer- und Dienstleistungsauftrige geltenden, beachten miissen.

Hinsichtlich der iibrigen Neuerungen kann auf die Erdrterung der neuen Vergaberichtlinie fiir
den offentlichen Bereich verwiesen werden.

Am 16. Dezember 2003 hat die Kommission eine neue CPV-Verordnung erlassen.!! Die darin
festgelegten Codes und Bezeichnungen sind grundsitzlich bei Leistungsbeschreibungen durch
Vergaberecht unterliegende Auftraggeber zu verwenden.

Das Klassifikationssystem umfasst einen Hauptteil und einen vergleichsweise kurzen Zusatzteil.
Die durch den Hauptteil festgelegten Codes bestehen aus neun Ziffern, wobei die neunte Ziffer
von den iibrigen durch einen Bindestrich getrennt ist und lediglich eine Priifziffer darstellt.

Beispiel: 45232142-9. Die ersten beiden Ziffern geben Auskunft iiber die sog. ,,Abteilung® - 45
steht etwa fiir ,Bauarbeiten®. Die dritte Ziffer gibt Auskunft iiber die sog. ,Gruppe® innerhalb
der betreffenden Abteilung - die Gruppe 2 innerhalb der Abteilung 45 steht fiir ,Komplett- oder
Teilbauleistungen im Hochbau sowie Tiefbauarbeiten Die vierte Ziffer verweist auf die sog.
»Klasse® - bei der Klasse 3 handelt es sich um ,,Bauarbeiten fiir Rohrleitungen, Fernmelde- und
Stromleitungen, fiir Autobahnen, Strafen, Flugplitze und Eisenbahnen; Nivellierungsarbeiten®.
Die fiinfte Ziffer bezeichnet schliefllich die sog. ,,Kategorie® - Kategorie 2 steht dabei fiir ,Bau-
arbeiten und zugehorige Arbeiten fiir Rohrleitungen und Kabelnetze®. Die letzten drei Ziffern
dienen dem Auftraggeber dazu, gegebenenfalls die ausgeschriebene Leistung noch niher zu pri-
zisieren - im gewihlten Beispiel fragt der Auftraggeber Bauarbeiten hinsichtlich einer ,,War-
meiibertragungsanlage“ nach.

Der Zusatzteil ermdglicht eine erginzende Beschreibung des Auftragsgegenstandes. Die ergin-
zenden Codes sind fiinfstellig, wobei die erste Stelle ein Buchstabe ist, der auf einen sog .
»Abschnitt verweist, und die letzte Stelle wiederum eine durch einen Bindestrich getrennte
Priifziffer darstellt.

Beispiel: Y033-3. Dieser ergéinzende Code weist darauf hin, dass ein ,,schliisselfertiges Projekt*
nachgefragt wird.

Der neue Rechtsrahmen verlangt jedenfalls grundlegende Novellierungen der Vergabeverfah-
rensregeln in den Mitgliedstaaten. Im Sektorenbereich ist dartiber hinaus mit dem Postwesen
ein ginzlich neuer Sektor den Vergaberegeln zu unterwerfen und die Telekommunikationsin-
dustrie aus dem Sektorenvergaberecht entlassen. Abzuwarten bleibt, inwieweit die Vergabepra-
xis die neuen Moglichkeiten insbesondere des wettbewerblichen Dialogs, von Rahmenverein-
barungen, dynamischen Beschaffungssystemen und e-Procurement wahrnehmen wird.
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Noch nicht im EG-Amtsblatt veroffentlicht; der Text der Richtlinie ist unter http://wwwdb.europarl.eu.int/oeil/
oeil_ViewDNL.ProcViewCTX?lang=2&procid=4357&HighlighType=1&Highlight _Text=procurement abrufbar.
Vgl. insb. Rs C-324/98 TelAustria, SIg 2000 I-10745, Rn 60 ff (wir haben in diesem Verfahren die Europiische
Kommission vertreten) und Rs C-59/00 Bent Mousten, Slg 2001 I-9505, Rn 19 ff.

Vgl. auch die anhingige Rs C-507/03 Kommission / Irland.

Das sind jene offentlichen Auftraggeber, die dem WTO Government Procurement Agreement unterliegen.

Rs C-107/98 Teckal, Slg 1999 I-8121, insb Rn 50.

KOM (2002) 236.

Vgl. auch die Stellungnahme der Kommission zu den Abanderungen des Europdischen Parlaments, KOM (2003) 503.
Insb Rs C-513/99 Concordia Bus Finland, Slg 2002 I-7213, Rz 54 ff und C-448/01 EVN, (noch nicht in SIg
veroffentlicht), Rz 32 ff.

Vgl. auch Knauff, Die Reform des europdischen Vergaberechts, EuZW 2004, 141.

Noch nicht im EG-Amtsblatt veréffentlicht; der Text der Richtlinie ist unter http://wwwdb.europarl.eu.int/oeil/
oeil_ViewDNL.ProcViewCTX?lang=2&procid=4360&HighlighType=1&Highlight _Text=procurement abrufbar.
Verordnung (EG) Nr 2151/2003, ABI 2003 Nr L 329, 1.
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