INFORMATIONSVERANSTALTUNG

Änderung des Landesbautengesetzes – Anwendung der staatlichen Bestimmungen

Beitrag von RA Dr. Renate von Guggenberg, Direktorin der Abteilung Anwaltschaft des Landes, zu folgendem Thema

Rechtliche Gründe der Änderungen

Sehr geehrte Damen und Herren!

Meine Aufgabe ist es, kurz die rechtlichen Hintergründe zu erläutern, die zur Änderung bzw. teilweisen Abschaffung des Landesgesetzes vom 17. Juni 1998, Nr. 6, dem s.g. Landesbautengesetz, geführt haben.

Dieses Landesgesetz, mit welchem die zweite europäische Richtlinie auf diesem Gebiet aus dem Jahre 1993 auf Landesebene umgesetzt wurde, wurde in Ausübung der dem Land Südtirol aufgrund von Art. 8 Abs. 1 Ziff. 17 des Autonomiestatuts zuerkannten ausschließlichen Gesetzgebungsbefugnisse auf dem Sachgebiet öffentliche Arbeiten von Landesinteresse erlassen.

Das Landesbautengesetz regelt nur die öffentlichen Arbeiten.
Was allgemein die Lieferungen und Dienstleistungen angeht, werden einige rein organisatorische Aspekte hingegen von Art. 6 und ff. des Landesgesetzes 22. Oktober 1993, Nr. 17, dem s.g. Landestransparenzgesetz, geregelt.

Dieses Landesgesetz hat unzählige Änderungen erfahren; dies sowohl vor Erlass der Richtlinie 2004/18/EG über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträge und der Richtlinie 2004/17/EG im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung und der Postdienste aus dem Jahre 2004 bzw. des Gesetzesvertretenden Dekret vom 12. April 2006, Nr. 163, das staatliche Gesetzbuch über öffentliche Bau-, Dienstleistungs- und Lieferverträge, kurz Vergabegesetzbuch, als auch nach deren Erlass, ohne dass jedoch eine organische Regelung im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht, heute Unionsrecht, und dem staatlichen Vergabegesetzbuch geschaffen wurde; und dies obwohl die Richtlinien aus dem Jahre 2004 bis spätestens 31. Jänner 2006 hätten umgesetzt werden müssen. Es wurden zwar mehrere Versuche gestartet, die jedoch aus verschiedenen Gründen, auf welche ich heute nicht eingehen möchte, gescheitert sind.
Mit dem staatlichen Vergabegesetzbuch aus dem Jahre 2006, welches bereits mehrmals geändert wurde, hat Italien eben diese beiden Richtlinien umgesetzt.

Von besonderer Bedeutung ist der s.g. „terzo correttivo al Codice sui contratti pubblici“ (Gv.D. Nr. 152 von 2008), das unbedingt notwendig war, um ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien abzuwenden.

Der Verfassungsgerichtshof hat sich bereits im Jahre 2007 mit dem staatlichen Vergabegesetzbuch befasst.
Es wurde nämlich von verschiedenen Regionen mit Normalstatut (Toskana, Veneto, Piemont, Latium, Abruzzen), aber auch von der Autonomen Provinz Trient, also einer Provinz mit Sonderstatut, angefochten.

Das Land Südtirol hatte seinerzeit aufgrund der AKB-Regelung auf eine Anfechtung verzichtet. Diese Regelung ist von Art. 2 des Gesetzesvertretenden Dekrets vom 16. März 1992, Nr. 266, vorgesehen und sieht vor, dass die Landesgesetzgebung den Grundsätzen und Bestimmungen, die in einem Gesetzgebungsakt des Staates enthalten sind, innerhalb von 6 Monaten nach Veröffentlichung im Gesetzblatt der Republik oder innerhalb der darin festgelegten längeren Frist angepasst werden muss und dass bis dahin die bestehenden Gesetzesbestimmungen des Landes weiterhin Anwendung finden, solange sie nicht vom Verfassungsgerichtshof aufgrund einer staatlichen Klage für verfassungswidrig erklärt werden, auf eine Anfechtung verzichtet.

Mit dem Urteil Nr. 401/2007 wurden praktisch alle aufgeworfenen Verfassungsmäßigkeitsfragen für unzulässig erklärt bzw. als unbegründet abgewiesen.

Nur Art. 5 Abs. 2, der vorsieht, dass mit der Verordnung zum Vergabegesetzbuch auch festgelegt wird, welche ausführenden Bestimmungen auch auf die Regionen und autonomen Provinz anzuwenden sind, wurde beschränkt auf die Worte „autonome Provinzen“ für verfassungswidrig erklärt.

Art. 84 über die Zusammensetzung der Bewertungskommission bei Verfahren des wirtschaftlich günstigsten Angebotes wurde für jenen Teil für verfassungswidrig erklärt, in welchem nicht vorgesehen ist, dass diese Bestimmungen für die Verträge in Bereichen von regionaler Zuständigkeit nur ergänzenden und nachgiebigen Charakter haben.

Schließlich wurde Art. 98 Abs. 2, der vorsieht, dass die Genehmigung der endgültigen Projekte durch den Gemeinderat die Änderung des Bauleitplans bewirkt, für verfassungswidrig erklärt. 

In diesem Urteil geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass die Bestimmungen des Vergabegesetzbuches angesichts der Vielfalt der verfolgten Interessen und der davon betroffenen Gebiete nicht einem einzigen Sachgebiet zuzuordnen sind.

Dabei verweist er auf sein Urteil Nr. 303/2003, worin er bereits festgestellt hat, dass es weder ein Sachgebiet von nationalen öffentlichen Arbeiten noch ein Sachgebiet für die öffentlichen Arbeiten von regionalem Interesse.

Die gesamte Vertragstätigkeit der öffentlichen Verwaltung stellt eine Tätigkeit dar, die mit den einzelnen Sachgebieten zusammenhängt, in denen sie ausgeübt wird. 

Der Schutz des Wettbewerbs besteht an erster Stelle darin, allen Wirtschafttreibenden die weitmöglichste Öffnung des Markts unter Wahrung der Gemeinschaftsgrundsätze

· des freien Warenverkehrs,

· der Niederlassungsfreiheit und

· der Dienstleistungsfreiheit

zu gewährleisten.

Es müssen einheitliche Verfahren mit Öffentlichkeitscharakter bei der Wahl des Vertragspartners vorgesehen werden, die die Einhaltung der Grundsätze der

· Gleichbehandlung, 

· Nichtdiskiminierung, 

· Verhältnismäßigkeit,

· gegenseitige Anerkennung und 

· Transparenz 

gewährleisten. 

Laut Verfassungsgerichtshof überwiegt die staatliche Regelung über alle anderen Rechtsquellen, sofern die Verhältnismäßigkeit und die Angemessenheit stimmen, was zur Folge hat, dass die Phase des Verfahrens mit Öffentlichkeitscharakter, also 

· die Qualifizierungsverfahren, 

· die Auswahlverfahren, 

· die Vergabeverfahren, 

· die Zuschlagskriterien, 

· die Weitervergabe und 

· die Aufsicht über den Markt der öffentlichen Verträge, die auf den Wettbewerbsschutz zurückzuführen ist, 

vollständig vom staatlichen Gesetzgeber geregelt werden kann.

Mit dem Abschluss des Vertrages begibt sich die Verwaltung tendenziell auf die gleiche Ebene mit dem Vertragspartner und handelt nicht in Ausübung von Verwaltungsbefugnissen, sondern in Ausübung ihrer Vertragsautonomie. Diese Phase umfasst die gesamte Regelung der Ausführung des Vertrags, Abnahme inbegriffen. Die Beziehungen sind privater Natur und fallen somit in die Zivilgesetzgebung. Das heißt aber nicht, dass der öffentlichen Verwaltung keine öffentlichen Befugnisse bezüglich spezifischer organisatorischer Aspekte bleiben.

Der Verfassungsgerichtshof fügt hinzu, dass auch die Streitsachen in die ausschließliche Zuständigkeit des Staates fallen. 

Was die Anfechtung der Autonomen Provinz Trient betrifft, wurde diese unter Berufung auf Art. 2 der AKB-Regelung als unbegründet abgewiesen bzw. dieser zum Teil stattgegeben; dies mit der Begründung, dass Art. 4 Abs. 5 des Vergabegesetzbuches die s.g. „clausola di salvaguardia“ vorsieht.

Durch dieses Urteil hätte man in der Überzeugung bekräftigt werden können, das Land Südtirol hätte, wie die Autonome Provinz Trient, nach wie vor uneingeschränkte ausschließliche Gesetzgebungsbefugnisse auf dem Sachgebiet öffentliche Arbeiten.

Heute kann gesagt werden, dass die Tragweite dieses Urteils seinerzeit unterschätzt wurde.

Jedenfalls hätte dieses Urteil stutzig machen müssen, um so mehr, als dass sich der Verfassungsgerichtshof bereits im Jahre 2006 mit dem Landesbautengesetz bezüglich Preisrevision befasst hat.

Mit Urteil Nr. 447/2006 wurde die entsprechende Bestimmung für verfassungswidrig erklärt, mit der Begründung, dass der Landesgesetzgeber damit einen Aspekt der Vertragsausführung, der mit der Festlegung des Auftragspreises zusammenhängt, geregelt hat.

Kurz nach dem Urteil Nr. 401/2007 wurden mit dem Urteil Nr. 431/2007 Bestimmungen der Region Kampanien und der Region Abruzzen aus dem Jahre 2006 im Bereich Vergabewesen für verfassungswidrig erklärt.

In diesem wurde wiederum bekräftigt, dass die Vertragstätigkeit der öffentlichen Verwaltung bezüglich öffentlicher Vergaben aus zwei Phasen besteht, Vergabeverfahren bzw. Abschluss und Durchführung des Vertrags.

Für diese zweite Phase ist es unerlässlich, eine Gleichbehandlung auf dem gesamten Staatsgebiet zu gewährleisten. 
Insbesondere wird festgehalten, dass die Abnahme auch dem Wettbewerbsschutz dient, da dadurch auch die Wettbewerbsfähigkeit auf dem Markt gewährleistet wird.

Von besonderer Bedeutung für die Gesetzgebung des Landes Südtirol im Bereich öffentliche Arbeiten war jedoch das Urteil des Verfassungsgerichthofes Nr. 411/2008.

Damit wurden verschiedene Bestimmungen des Gesetzes der Region Sardinien aus dem Jahre 2007 über die Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträge für verfassungswidrig erklärt, da sie auf den Sachgebieten des Wettbewerbschutzes und der Zivilgesetzgebung, die in die Zuständigkeit des Staates fallen, eine Regelung vorsehen, die sich von jener auf nationaler Ebene unterscheidet.

Auch wenn die Region Sardinien ausschließliche Gesetzgebungsbefugnisse auf dem Sachgebiet öffentliche Arbeiten von regionalem Interesse hat, gehören dazu nicht die Bestimmungen bezüglich Vergabeverfahren und Durchführung des Vertragsverhältnisses.

Schließlich sei auch noch das Urteil Nr. 160/2009 erwähnt, mit welchem jene Bestimmungen eines Gesetzes der Region Kampanien aus dem Jahre 2008 für verfassungswidrig erklärt wurden, die die Nutzung der Kapazitäten Dritter, den Ausschluss übertrieben niedriger Angebote, das Verhandlungsverfahren und die Qualifikation der Bewerber anders regeln, als sie vom Vergabegesetzbuch geregelt sind.
Laut Verfassungsgerichtshof müssen auch für Aufträge unter EU-Schwelle die im Gründungsvertrag niedergelegten Grundsätze eingehalten werden, damit die Gewalten, unter anderem, entsprechend den Regeln der Gleichbehandlung, Transparenz und Öffentlichkeit ausgeübt werden. Somit ist auch die Unterscheidung in Verträge ober EU-Schwelle und unter EU-Schwelle kein Kriterium für die Zuordnung der Zuständigkeiten zwischen Staat und Regionen. Dabei wird auf den zweiten Erwägungsgrund der Richtlinie 2004/18/EG verwiesen, welcher vorsieht, dass alle öffentlichen Vergaben von Aufträgen an die Einhaltung der im Vertrag niedergelegten Grundsätze sowie der davon abgeleiteten Grundsätze gebunden sind. 

Mit dem Urteil Nr. 411/2008 war endgültig klar, welche Grenzen dem Land Südtirol auf diesem Sachgebiet, gerechtfertigter- oder ungerechtfertigtermaßen, begründeter- oder unbegründetermaßen, gesteckt worden sind. Die Region Sardinien hat nämlich genau die gleichen Zuständigkeit auf diesem Sachgebiet. Die Regionen mit Sonderstatut und die autonomen Provinzen von Trient und Bozen haben auf dem Sachgebiet öffentliche Arbeiten nur mehr die Möglichkeit haben, rein organisatorische Aspekte zu regeln.

Es bestand somit Handlungsbedarf, trotzdem noch das Urteil des Verfassungsgerichtshofes bezüglich dem Vergabegesetz der Autonomen Provinz Trient aus dem Jahre 2008 (LG vom 24. Juli 2008, Nr. 10) ausständig war und ist, zumal die Hoffnungen, dass der Verfassungsgerichthof in diesem Fall anders entscheidet, gering sind.
Man stand nämlich vor dem Problem, dass viele Bestimmungen des Landesbautengesetzes nicht den grundlegenden Bestimmungen des nationalen Vergabegesetzbuches angepasst worden sind und somit als verfassungswidrig eingestuft werden mussten, weiterhin angewandt hätten werden müssen. 

Es gilt nämlich der Grundsatz, dass auch nicht verfassungskonforme Bestimmungen solange Anwendung finden, solange sie nicht aufgehoben oder für verfassungswidrig erklärt werden. Voraussetzung ist allerdings, dass sie dem Gemeinschaftsrecht entsprechen. 

Es stimmt zwar, dass die Verfassungswidrigkeit nur auf indirektem Wege geltend gemacht werden kann, z. B. im Rahmen eines Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht. Es stimmt aber auch, dass sich eine allfällige Verfassungswidrigkeit auf alle noch nicht endgültig abgeschlossenen Verfahren und nicht nur auf jenes, in welchem die Verfassungsmäßigkeitsfrage aufgeworfen wurde, auswirkt. Und das bedeutet, dass zwar nicht die Beamten, wohl aber die öffentlichen Auftraggeber Gefahr laufen, sich Schadensersatzansprüchen auszusetzen.

Hinzu kam auch die EU-Konformitätsfrage verschiedener Bestimmungen des Landesbautengesetzes.
Bekanntlich gilt ja der Grundsatz, dass die innerstaatlichen Bestimmungen nicht angewandt werden dürfen, die mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind.

Und laut Verfassungsgerichtshof und Verwaltungsgerichtsbarkeit sind alle Subjekte, die aufgrund unserer Rechtsordnung zuständig sind, Gesetze und Akte mit Gesetzeskraft durchzuführen, gesetzlich verpflichtet, die mit dem unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrecht unvereinbaren Bestimmungen nicht anzuwenden.

Verwalter und Bedienstete, welche innerstaatliche, nicht EU-konforme Bestimmungen anwenden, können zur Rechenschaft gezogen werden.

Auch der Rechnungshof Bozen hat immer wieder auf diese Pflicht hingewiesen.

Z. B. im Bericht der Kontrollsektion Bozen des Rechnungshofs über die „Überwachungstätigkeit der Autonomen Provinz Bozen bezüglich der Organismen mit Beteiligung von örtlichen Körperschaften“ wird nahe gelegt, die Gemeinden Südtirols als Organismen öffentlichen Rechts anzuhalten, auf dem Sachgebiet der öffentlichen Arbeiten, aber auch bei Dienstleistungen und Lieferungen, die nationalen und gemeinschaftlichen Verpflichtungen einzuhalten, da es immer wieder vorkommt, dass sie unter anderem bei Bauaufträgen, deren Wert den EU-Schwellenwert überschreitet, eine Gliederung in Baulose vornehmen, obwohl dies offenkundig den gemeinschaftlichen Bestimmungen und Grundsätzen zuwiderläuft.

Dazu kommt, dass der Europäische Gerichtshof in mehreren aktuellen Entscheidungen klargestellt hat, dass auch außerhalb des Anwendungsbereichs der EG-Vergaberichtlinien das Diskriminierungsverbot und das Transparenzgebot als allgemeine Grundsätze des EG-Vergaberechts gelten; dies insbesondere dann, wenn an einem bestimmten Auftrag wegen seiner Eigenarten ein eindeutiges grenzüberschreitendes Interesse bestehen kann. Der Auftragswert ist nicht das alleinige Kriterium zur Beurteilung der Binnenmarktrelevanz. Oft spielt die örtliche Lage eine große Rolle. Das Diskriminierungsverbot gebietet eine Gleichbehandlung aller Bieter; eine Bevorzugung der ortsansässigen Bieter ist verboten. Offene, transparente und wettbewerbsorientierte Vergabeverfahren sprechen eine größere Zahl potenzieller Bieter an, wodurch der öffentliche Auftraggeber interessantere Angebote erzielen kann. Auch bekämpfen sie Korruption und Günstlingswirtschaft.

Um all diesen Problematiken ein Ende zu setzen, wurde mit Dekret des Landeshauptmanns vom 26. Oktober 2009, Nr. 48, die Verordnung über vorübergehende Bestimmungen im Bereich der öffentlichen Arbeiten von Landesinteresse erlassen. 
Diese Verordnung sieht vor, dass bis zum Erlass einer neuen und organischen Landesregelung, unter Wahrung der Gemeinschaftsgrundsätze, die Bestimmungen des staatlichen Vergabegesetzbuches Anwendung finden, soweit mit  den organisatorischen und buchhalterischen Vorgaben  laut Landesbautengesetz vereinbar.

Dieses Dekret ist am 25. November 2009 in Kraft getreten.

Obwohl die Entscheidung, bis auf weiteres das staatliche Vergabegesetzbuch anzuwenden, auf starke Kritik gestoßen ist, besteht der Vorteil darin, dass Klarheit geschaffen wurde. 

Diese Verordnung birgt auch die Chance, die Betriebe in unserem Lande, insbesondere die kleinen und mittleren Betriebe, über die Grenzen hinaus konkurrenzfähig zu machen.
Die Öffnung des Marktes und vor allem die Wahrung des Transparenzgebotes bringen auch für die öffentlichen Vergabestellen Vorteile mit sich, da die Kosten gesenkt werden und das Angebot verstärkt wird. Und um die Qualität zu garantieren, besteht die Möglichkeit, die Aufträge entsprechend dem wirtschaftlich günstigsten Angebot zu vergeben. 

In der derzeitigen weltweiten Wirtschafts- und Finanzkrise geht es darum, rasch investitions- und beschäftigungswirksame Maßnahmen sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene zu setzen, und nicht darum, Erleichterungen beim Vergaberecht bei Unterschwellenwertaufträgen vorzusehen, die EU-rechtlich bedenklich, wettbewerbshemmend bzw. –verhindernd und nicht transparent sind.

Dazu wird bemerkt, dass z. B. die in Deutschland mit dem Konjunkturpaket II gesetzten Maßnahmen zur Krisenbewältigung, wodurch die Vergabeverfahren gelockert und Erleichterungen bei Unterschwellenwertaufträgen vorgesehen wurden, z.T. auf das Heftigste kritisiert wurden.
Die Dachorganisation der deutschen Industrie- und Handelskammern, der Bundesverband der deutschen Industrie und die Bundesvereinigung mittelständischer Bauunternehmen haben sich gegen die Vereinfachung des Vergaberechts ausgesprochen.

Die Erleichterungen im Vergaberecht wurden für unnötig und sogar schädlich eingestuft, da Wertgrenzen von Natur aus wettbewerbshemmend, wenn nicht gar verhindernd sind. Auch könnte die Anhebung europarechtlich bedenklich sein. Das Konjunkturprogramm erreicht damit nur wenige Unternehmen und verfehlt die beabsichtigten ökonomischen Effekte. Unter der durch die Erhöhung der Wertgrenzen herbeigeführte Einschränkung des Wettbewerbs leide die Transparenz der Vergabe insgesamt und reduziere die Möglichkeiten für kleine und mittlere Unternehmen, sich an Ausschreibungsverfahren zu beteiligen. 

Auf europäischer Ebene ist zur Krisenbewältigung ja auch nur eine Verkürzung bei europaweiten Vergaben erlaubt ist. 

Mit der Inbetriebnahme des elektronischen Beschaffungssystems, das mit Art. 27 des Landesgesetzes vom 9. April 2009, Nr. 1, eingeführt wurde, die in Kürze erfolgen wird, dürften auch die letzten Problematiken gelöst werden.

Durch das elektronische Beschaffungswesen wird nämlich der Weg für eine einfachere, offenere und transparentere Vergabe öffentlicher Aufträge geebnet.

Die Vorteile dieses Systems sind:

· es können zahlreiche manuelle Schritte in einen digitalen Arbeitsablauf überführt werden, wodurch interne Prozesskosten eingespart werden können,

· durch die elektronische Unterstützung wird eine höhere Rechtssicherheit erreicht,

· es wird eine höhere Transparenz im Vergabeprozess realisiert, wodurch auch günstigere Beschaffungskonditionen ausgehandelt und Einsparungen erzielt werden können,

· der Zugriff auf Ausschreibungstexte wird beschleunigt und vereinfacht, wodurch der Suchaufwand reduziert und eine wesentliche Teilnahmehürde abgebaut werden,

· auch der restliche Ablauf des Ausschreibungsprozesses wird elektronisch und medienbruchfrei abgewickelt,

· Ausschreibungsunterlagen können direkt angefordert, heruntergeladen, bearbeitet und schließlich versandt werden, 

· das Risiko eines verspäteten Eingangs des Angebots bei der Vergabestelle und damit der Ausschluss aus dem Vergabeverfahren werden reduziert,

· es fällt nur noch die Zeit für die Datenübertragung im Internet an,

· dem Unternehmen bleibt mehr Zeit für das Kalkulieren und Erstellen des Angebots,

· die Nutzung eines Bieter-Moduls trägt schließlich auch zur Vermeidung formaler Fehler bei; somit wird kleinen und mittleren Unternehmen mit begrenzten Personalressourcen die Teilnahme an öffentlichen Ausschreibungen wesentlich erleichtert.

Ein weiteres Hilfsmittel ist sicherlich der „Europäische Leitfaden für bewährte Verfahren (code of best practice) zur Erleichterung des Zugangs kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) zu öffentlichen Aufträgen“, das Arbeitsdokument, das Ende Juni 2008 von den Kommissionsdienststellen der Europäischen Gemeinschaften mit dem Ziel herausgegeben wurde, die Mitgliedstaaten und ihre öffentlichen Auftraggeber in die Lage zu versetzen, sämtliche Möglichkeiten der EU-Vergaberichtlinien zu nutzen, um für alle Wirtschaftsteilnehmer, die sich an öffentlichen Vergabeverfahren beteiligen wollen, gleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen.

Dieses Dokument ist als Orientierungshilfe gedacht, um den EG-Rechtsrahmen so anwenden können, dass den kleinen und mittleren Betrieben die Beteiligung an Vergabeverfahren erleichtert wird.

Danke für Ihre Aufmerksamkeit! 
U:\neu Tagung EURAC.doc
7
Seite 11 von 11 


