INFORMATIONSVERANSTALTUNG

Änderung des Landesbautengesetzes

Anwendung der staatlichen Bestimmungen

Rechtliche Gründe der Änderungen

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

Sehr geehrte Damen und Herren!

Meine Aufgabe ist es, die rechtlichen Hintergründe zu erläutern, die zur Änderung bzw. teilweisen Abschaffung des Landesbautengesetzes geführt haben.

Diese Aufgabe ist äußerst schwierig, weil, vor allem letzter Zeit, viele unsachliche Aussagen zu diesem Thema gefallen sind. 

Auf jeden Fall.

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 Landestransparenzgesetzes geregelt.

Dieses Landesgesetz hat unzählige Änderungen erfahren; dies sowohl vor Erlass der europäischen Richtlinien über die Vergabeverfahren aus dem Jahre 2004 bzw. staatlichen Gesetzbuchs 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 europäischen Richtlinien 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 hat Italien die besagten europäischen Richtlinien umgesetzt. Es wurde bereits mehrmals geändert. Von besonderer Bedeutung ist der s.g. „terzo correttivo al Codice sui contratti pubblici“, der unbedingt notwendig war, um ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien abzuwenden.

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

Das Land Südtirol hatte seinerzeit aufgrund der AKB-Regelung auf eine Anfechtung verzichtet. Diese Regelung 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. 

Der Verfassungsgerichtshof geht 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 gibt.

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. 

Die staatliche Regelung überwiegt 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, 

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 die 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 und dass es für diese zweite Phase unerlässlich ist, 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 Vergabegesetzes der Region Sardinien aus dem Jahre 2007 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 gesteckt worden sind. Die Region Sardinien hat nämlich genau die gleichen Zuständigkeit auf diesem Sachgebiet. Praktisch haben die Regionen mit Sonderstatut und die autonomen Provinzen von Trient und Bozen auf dem Sachgebiet öffentliche Arbeiten nur mehr die Möglichkeit, rein organisatorische Aspekte zu regeln.

Es bestand somit dringender Handlungsbedarf, trotzdem damals noch das Urteil des Verfassungsgerichtshofes bezüglich dem Vergabegesetz der Autonomen Provinz Trient aus dem Jahre 2008 ausständig war. Dieses Urteil ist inzwischen ergangen. Auf dieses werde ich später noch genauer eingehen.

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, da der Grundsatz gilt, dass auch nicht verfassungskonforme Bestimmungen solange Anwendung finden, solange sie nicht aufgehoben oder für verfassungswidrig erklärt werden, vorausgesetzt, sie entsprechen dem Gemeinschaftsrecht. 

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, dass verschiedene Bestimmungen des Landesbautengesetzes auch nicht EU-konform waren. Und diesbezüglich gilt der Grundsatz, dass all jene innerstaatlichen Bestimmungen, die mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind, nicht angewandt werden dürfen.

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. Dieser Umstand stellte eine große Belastung dar.

Weiters lief man Gefahr, dass die Europäische Union wegen des Landesbautengesetzes ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien einleiten könnte, was innerstaatlich auf das Land Südtirol abgewälzt worden wäre.

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 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.

In diesem Bericht werden namentlich jene Gemeinden – ganze 6 an der Zahl - angeführt, weswegen aufgrund dieses Umstandes ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien seitens der EU-Kommission eingeleitet wurde.

Auch hat der Rechnungshof bemängelt, dass das Forum des Landes für öffentliche Arbeiten seine am 3. Juli 2009 getroffene Entscheidung, unverzüglich die Art. 2 Abs. 3 Buchst. c) und d); 3bis; 34 Abs. 4; und 51 des Landesbautengesetzes nicht mehr anzuwenden, da sie EU-widrig sind, kurz darauf (22.7.2009) dahin revidiert hat, als dass die Entscheidung nur als Empfehlung zu verstehen ist. 

Weiters verweigerte er Rechnungshof die Registrierung von Dekreten, mit welchen die Durchführungsverordnung zum Landesbautengesetz geändert werden sollte, um die Rechtsvorschriften des Landes den gemeinschaftlichen Bestimmungen und den staatlichen Grundsatzbestimmungen anzupassen.

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.

Nachdem festgestellt wurde, dass solche Aufträge nach wie vor vielfach direkt an lokale Anbieter ohne jede Ausschreibung vergeben werden, obwohl der Europäische Gerichtshof im Rahmen seiner Rechtsprechung klargestellt hat, dass die Binnenmarktregeln des EG-Vertrags auch für Aufträge gelten, die nicht unter die Vergaberichtlinien fallen, hat die EU-Kommission in einer „Mitteilung Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das für die Vergabe öffentlicher Aufträge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen“ vom 24.07.2006 dargelegt, welche Folgerungen sich nach ihrer Rechtsauffassung aus dem Transparenzgebot und dem Diskriminierungsverbot ergeben, mit dem Ziel, für eine transparente Auftragsvergabe zu sorgen und die Diskriminierung von Anbietern zu vermeiden.

Darin festgehalten, dass Auftraggeber aus den Mitgliedstaaten bei der Vergabe öffentlicher Aufträge, die in den Geltungsbereich des EG-Vertrags fallen, an die Vorschriften und Grundsätze dieses Vertrags gebunden sind. Nach der Rechtsprechung des EuGH schließt der Gleichbehandlungsgrundsatz und das Verbot der Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit eine Transparenzpflicht ein, wonach der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter einen angemessenen Grad von Öffentlichkeit sicherstellen muss.
Grundanforderung für die Vergabe von Aufträgen mit Binnenmarktrelevanz ist die grundsätzliche Verpflichtung zur Sicherstellung einer angemessenen Bekanntmachung (Veröffentlichung einer hinreichend zugänglichen Bekanntmachung vor der Auftragsvergabe mit dem Ziel, den Auftrag auf der Grundlage echten Wettbewerbs zu vergeben; Wahl des für die Vergabebekanntmachung am besten geeigneten Mediums; Kurzbeschreibung der wesentlichen Punkte des zu erteilenden Auftrags und des Vergabeverfahrens mit Aufforderung zur Kontaktierung des Auftraggebers ohne Verpflichtung zu einer förmlichen Ausschreibung; bei Begrenzung der Zahl der Bewerber, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden, Informationen über Vorauswahl.

Verfahren ohne vorherige Veröffentlichung einer Bekanntmachung sind die Ausnahme, die nur unter bestimmten Bedingungen zulässig sind, wie Situationen, in denen aufgrund nicht voraussehbarer Ereignisse dringendes Handeln geboten ist, sowie Aufträge, die aus technischen oder künstlerischen Gründen oder aufgrund des Schutzes von Ausschließlichkeitsrechten nur von einem bestimmten Wirtschaftsteilnehmer ausgeführt werden können.

Bei der Auftragsvergabe besteht die Pflicht zur Gewährleistung eines fairen und unparteiischen Verfahrens, d.h. für alle am Auftrag interessierten Wirtschaftsteilnehmer müssen faire Wettbewerbsbedingungen gelten. Es besteht die Möglichkeit die Zahl der Bewerber, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden, auf ein angemessenes Maß zu beschränken, sofern dies auf transparente und diskriminierungsfreie Weise geschieht (objektive Kriterien, Auslosung, …).

In jedem Fall müssen aber nach der Vorauswahl so viele Bewerber übrig bleiben, dass ein angemessener Wettbewerb gewährleistet ist.

Es können auch Prüfungssysteme in Betracht gezogen werden, bei denen im Rahmen eines hinreichend bekannt gemachten, transparenten und offenen Verfahrens ein Verzeichnis der geprüften Wirtschaftsteilnehmer erstellt wird und aus denen auf nicht diskriminierende Weise (z. B. im Rotationsverfahren) Akteure ausgewählt werden, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden.

Wichtig ist, dass die letztendliche Entscheidung über die Vergabe des Auftrags den zu Anfang festgelegten Verfahrensregeln entspricht und dass den Grundsätzen der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung voll und ganz Rechnung getragen wird. 

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, die am 25. November 2009 in Kraft getreten ist, 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.

Schon zuvor waren mehrere Versuche unternommen worden, um die Landesgesetzgebung dem Gemeinschaftsrecht und dem staatlichen Vergabegesetzbuch anzupassen.

Zuerst wollte man ein eigenes Landesvergabegesetz ausarbeiten, mit welchem beabsichtigt war, auf Landesebene nicht nur die Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, sondern auch jene zur Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsaufträge zu regeln. Da es sich dabei jedoch um ein sehr umfangreiches Werk handelte, wurde das Vorhaben fallen gelassen. Dies aber auch deshalb, weil man zur Einsicht kam, dass es der Rechtsicherheit nicht dienlich wäre, ein so unfangreiches Werk „in Konkurrenz“ zum staatlichen Vergabegesetzbuch zu stellen, und dass kein Bedürfnis bestand, die Lieferungen und Dienstleistungen auf Landesebene zu regeln.

Dann ging man daran, die gesetzliche Grundlage zu schaffen, um die Richtlinie 18 von 2004 mit Verordnung umzusetzen. Auch dieser Versuch scheiterte.

Auch mit dem Finanzgesetz 2009 wollte man Widersprüche zu EU-Recht und zur staatlichen Gesetzgebung beseitigen, mit dem einzigen Erfolg, dass die Zentralregierung die Bestimmungen auf dem Gebiet der öffentlichen Verträge vor dem Verfassungsgerichtshof angefochten und sich dabei auf die jüngste Rechtssprechung des Verfassungsgerichtshofes in diesem Bereich, insbesondere auf das Urteil Nr. 411/2008, berufen hat. Dadurch war man gezwungen, diese Neuerungen wiederum abzuschaffen.

Obwohl die Entscheidung, bis auf weiteres das staatliche Vergabegesetzbuch anzuwenden, auf starke Kritik gestoßen ist, besteht der Vorteil darin, dass Klarheit geschaffen wurde. Es steht jetzt eindeutig fest, welche Bestimmungen anzuwenden sind.

Diese Verordnung birgt aber auch die Chance, den Markt für die Betriebe in unserem Lande, insbesondere die kleinen und mittleren Betriebe,  zu öffnen und sie dafür zu rüsten, dass sie sich auch im restlichen Italien und im benachbarten Ausland an Vergabeverfahren beteiligen. über die Grenzen hinaus konkurrenzfähig zu machen. Sie vor Konkurrenz schützen zu wollen, bedeutet hingegen sie auf Dauer konkurrenzunfähig zu machen.

Die Öffnung des Marktes und vor allem die Wahrung des Transparenzgebotes bringen auch für die öffentlichen Vergabestellen Vorteile mit sich. Und um die Qualität zu garantieren, besteht die Möglichkeit, die Aufträge entsprechend dem wirtschaftlich günstigsten Angebot zu vergeben. 

Man muss das Ganze von der positiven Seite sehen. In der derzeitigen weltweiten Wirtschafts- und Finanzkrise geht es darum, rasch investitions- und beschäftigungswirksame Maßnahmen auf Landesebene und auf nationaler sowie internationaler Ebene zu setzen, wobei es keine Rolle spielen darf, welche Bestimmungen angewandt werden. Es geht jedoch auch nicht darum, Erleichterungen beim Vergaberecht bei Unterschwellenwertaufträgen vorzusehen, die EU-rechtlich bedenklich, wettbewerbshemmend bzw. –verhindernd und nicht transparent sind.

Dazu sei 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 ist die Anhebung europarechtlich bedenklich. 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 nur eine Verkürzung bei europaweiten Vergaben erlaubt. 

Mit der Inbetriebnahme des elektronischen Beschaffungssystems, das mit Art. 27 des Landesgesetzes Nr. 1 von 2009 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:

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

· durch die elektronische Unterstützung wird eine höhere Rechtssicherheit erreicht,

· es wird eine höhere Transparenz im Vergabeprozess realisiert,

· 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 dadurch 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.

So wurde von den Interessengruppen, die bei der Ausarbeitung des Leitfadens nach den Schwierigkeiten von kleinen und mittleren Unternehmen bei der öffentlichen Auftragsvergabe gefragt wurden, betont, dass nicht so sehr Änderungen der EU-Vergaberichtlinien, sondern vor allem Änderungen der Einstellung der öffentlichen Auftraggeber erforderlich seien, um kleinen und mittleren Unternehmen den Zugang zu öffentlichen Aufträgen zu erleichtern, denn wettbewerbsorientiertere und transparentere öffentliche Vergabeverfahren geben den kleinen und mittleren Unternehmen die Möglichkeit, ihr Wachstums- und Innovationspotenzial zu entfalten, was sich wiederum positiv auf die europäische Gesamtwirtschaft auswirken wird.

Ausgehend von den Schwierigkeiten, auf die die kleinen und mittleren Unternehmen und ihre Vertreter nach eigenen Angaben heute in erster Linie stoßen, zeigt der Leitfaden den Mitgliedstaaten und ihren öffentlichen Auftraggebern Lösungsmöglichkeiten für folgende Bereiche auf:

1. Überwindung von Problemen, die durch den Auftragsumfang bedingt sind, durch

· Aufteilung von Aufträgen in Lose unter Berücksichtigung der gemeinschaftsrechtlichenGrundsätze,

· Nutzung der Möglichkeit, Bietergemeinschaften zu bilden und gemeinsame Wirtschafts- und Finanzkraft bzw. technische Fähigkeiten einzusetzen oder sich auf Kapazitäten anderer Unternehmen zu stützen,

· Nutzung der Möglichkeit, Rahmenvereinbarungen mit mehreren Wirtschafteilnehmern zu schließen,

· die Möglichkeit zur Vergabe von Unteraufträgen stärker publik machen und gleiche Bedingungen für Unterauftragnehmer gewährleisten,

2. Gewährleistung des Zugangs zu einschlägigen Informationen, durch

· Verbesserungen durch eProcurement (elektronische Beschaffung),

· Auskunftstellen zwecks individueller Unterstützung der kleinen und mittleren Unternehmen,

· Rückmeldung an die Bieter,

3. Verbesserung der Qualität und des Verständnisses der vorgelegten Informationen, durch Schulungen und Leitfäden

4. Festlegung angemessener Qualifikationsniveaus und finanzieller Anforderungen, durch

· angemessene Auswahlkriterien,

· wiederum Nutzung der Möglichkeit, dass Wirtschaftsteilnehmer und Bietergemeinschaften ihre gemeinsame Wirtschafts- und Finanzkraft bzw. technischen Fähigkeiten unter Beweis stellen, wobei sich die KMU auf die wirtschaftlichen und finanziellen Kapazitäten sowie die technischen Mittel anderer Unternehmen stützen,

· angemessene Finanzgarantien,

5. Entlastung von Bürokratieaufwand
6. Ausrichtung auf das Preis-Leistungs-Verhältnis anstatt nur auf den Preis, 

7. genügend Zeit für die Erstellung von Angeboten
8. Gewährleitung pünktlicher Zahlungen
Würde man sich diese Vorschläge, zumindest zum Teil beherzigen, wäre den kleinen und mittleren Unternehmen in unserem Lande sehr geholfen.

Und nun zum Urteil des Verfassungsgerichtshofs Nr. 45/2010 über das Vergabegesetz der Autonomen Provinz Bozen, das große Novum, das leider eigentlich gar keines ist.
Aber der Reihe nach.

Bevor der Verfassungsgerichtshof auf die einzelnen Rügen eingegangen ist, hat er sich mit der Zuständigkeit der Provinz Trient in Sachen öffentliche Arbeiten beschäftigt. 
Dabei ist er zum Schluss gekommen, dass das Autonomiestatut den Autonomen Provinzen von Trient und Bozen zwar ausdrücklich die ausschließliche Zuständigkeit auf dem Sachgebiet öffentliche Arbeiten von Landesinteresse zuerkennt, also eine größere Autonomie als den Regionen mit Normalstatut, was aber nicht bedeutet, dass der Landesgesetzgeber frei ist und dass die grundlegenden Bestimmungen des staatlichen Vergabegesetzbuches keine Anwendung finden, da ja auch der ausschließlichen Gesetzgebungsbefugnis durch Art. 4 des Autonomiestatuts Grenzen gesetzt sind. Diese Grenzen sind die italienische Verfassung, die Grundsätze der Rechtsordnung der Republik, die internationalen Verpflichtungen und die nationalen Interessen sowie die grundlegenden Bestimmungen der wirtschaftlich-sozialen Reformen der Republik.
Unter den internationalen Verpflichtungen sind versteht man auch die Einhaltung der Grundsätzes des Unionsrechts und des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union, insbesondere jene, die den freien Wettbewerb schützen.
Und Bestimmungen, die vom europäischen Rahmen abweichen, verletzen sowohl die vom Unionsrecht geschützten Werte, als auch die entsprechenden staatlichen Bestimmungen, die in Ausübung der Zuständigkeit laut Art. 117 Abs. 2 Buchst. e) der Verfassung (Schutz des Wettbewerbs) erlassen wurden.

Dies bedeutet, dass, auch wenn die Autonome Provinz Trient, und somit auch das Land Südtirol, in Ausübung ihrer ausschließlichen Befugnisse Bestimmungen auf dem Sachgebiet erlassen kann, dass sie nicht, insbesondere in der Phase des Verfahrens mit Öffentlichkeitscharakter, die Grundsätze des Wettbewerbs zum Schutz der Gemeinschaftsfreiheiten und folglich die Bestimmungen des staatlichen Gesetzbuches, die die direkte Umsetzung dieser Vorschriften auf Unionsebene sind, nicht einhalten muss.
Eine weitere Grenze des Landeszuständigkeit stellen die Grundsätze der Rechtsordnung der Republik dar, unter denen auch die privatrechtlichen Rechtsinstitute und Verhältnisse fallen, die keine unterschiedliche Regelung auf dem Staatsgebiet dulden.
Da die von den Bestimmungen des staatlichen Vergabegesetzbuches ableitbaren Grundsätze grundlegende Bestimmungen der wirtschaftlich-sozialen Reformen der Republik sind, hat sich die Autonome Provinz an die Bestimmungen des Vergabegesetzbuches bezüglich Auswahl des Auftragsnehmers, Vertragsabschluss, Ausführung desselben sowie gerichtliche Streitigkeiten zu halten.
Das bedeutet, dass, was den Schutz des Wettbewerbs angeht, die Landesregelung nicht anderen Inhalts sein darf, als jener, der auf europäisscher und nationaler Ebene gewährleistet wird. Das heißt somit, dass das von der nationalen Regelung gewährte Niveau nicht negativ verändert werden darf.
Wenn viele Rügen gegen das Vergabegesetz der Autonomen Provinz Trient für unzulässig erklärt wurden, ist das einzig und allein auf eine schlampige Rekursführung der Staatsadvokatur zurückzuführen. Ich zitiere wörtlich: „…il ricorso proposto dallo Stato nei confronti della legge della Provincia autonoma di Trento è, in larghissima parte, apodittico e carente di motivazioni specifiche nei confronti delle singole norme …”
Allein dieser Umstand hat dazu geführt, dass der Großteil der Bestimmungen des Vergabegesetzes der Provinz Trient aufrecht bleiben, was aber keinerlei Aufschluss darüber gibt, ob diese Bestimmungen verfassungswidrig sind oder nicht.
All jene Bestimmungen, die nicht dem staatlichen Vergabegesetzbuch entsprechen und die richtig gerügt wurden, wurden – bis auf wenige Ausnahmen – für verfassungswidrig erklärt, mit der Begründung, dass sie sich sowohl von der europäischen als auch von der staatlichen Regelung unterscheiden. Ich zitiere wörtlich: „Tale diversità altera il livello di tutela della concorrenza assicurato dallo Stato su tutto il territorio nazionale, incidendo negativamente anche sulle libertà comunitarie di circolazione delle persone e delle merci.

Was die beschränkte Ausschreibung betrifft, wurde gerügt, dass daran nur die vom Auftraggeber aufgeforderten Unternehmen und nicht alle Unternehmer, die ihr Interesse bekundet haben, ein Angebot abgeben können, wie hingegen vom staatlichen Gesetzgeber vorgesehen.
Die Bestimmung über die Rahmenvereinbarung wurde deshalb gerügt, weil diese nicht nur für Instandhaltungsarbeiten vorgesehen ist (Art. 59 Vergabegesetzbuch).
Praktisch wurden alle Bestimmungen, die weniger Wettbewerbsschutz als das staatliche Vergabegesetzbuch, das als Parameter genommen wird, gewährleisten, für verfassungswidrig erklärt. 

Bezüglich einiger weniger Bestimmungen wurden die Rügen schließlich für unbegründet befunden, zum Teil deshalb, weil es sich um Bestimmungen handelt, die keinen Rechtsbruch zum staatlichen Vergabegesetzbuch darstellen, oder weil sie eigentlich kein Gebot enthalten. Weiters wurde festgestellt, dass auch wenn die Grundsätze des staatlichen Vergabegesetzbuches nicht angeführt sind, dies nicht bedeutet, dass sie nicht angewandt werden müssen. 
Von Bedeutung ist allerdings die Entscheidung bezüglich Art. 6 des Vergabegesetzes von Trient. Dabei geht es um die so genannten “lavori sequenziali”. Diese Bestimmung sieht vor, dass Arbeiten in mehrere Verträge aufgeteilt werden können. Die entsprechende Entscheidung muss begründet werden, insbesondere aus technischer und organisatorischer Sicht sowie aus finanzieller Sicht.
Für uns von großer Bedeutung ist jedoch die Aussage zu Art. 6 “lavori sequenziali”, in welcher ich eine Chance für “unsere”Aufteilung in Gewerke sehe. Der Verfassungsgerichtshof geht nämlich davon aus, dass der Umstand, dass dieses Institut weder von den EU-Bestimmungen noch vom staatlichen Gesetzbuch vorgesehen ist, noch lange nicht bedeutet, dass ein solches nicht zulässig ist. Voraussetzung ist allerdings, dass die Regeln des Wettbewerbs strikt eingehalten werden.

Laut Verfassungsgerichtshof kann die Provinz Trient dies regeln, auch wenn es auf europäischer und nationaler Ebene keine entsprechende Regelung gibt. Die Aufteilung als solche beeinträchtigt den freien Wettbewerb nicht. Sie verlangt aber auf jeden Fall, dass bezüglich jedem einzelnen Vertrag strikt die Regeln über die Auswahl des Auftragnehmers bzw. des Wettbewerbs eingehalten werden. Ich zitiere wörtlich: „L’eventuale frazionamento dell’oggetto del contratto impone, comunque, che, in relazione a ciascun contratto, l’amministrazione rispetti sempre le regole di scelta del contraente poste a tutela della concorrenza. A tale proposito, non è senza rilievo che la stessa disposizione impugnata puntualizzi che debba essere comunque rispettato quanto statuito dall’art. 3 della legge provinciale n. 26 del 1993, come modificata dalla legge n. 10 del 2008, sulla determinazione del valore degli affidamenti ai fini della individuazione della disciplina applicabile. E ciò assicura che l’eventuale suddivisione dei lavori in più contratti non possa, appunto, rappresentare uno strumento per eludere le regole imperative di regolamentazione della procedura di evidenza pubblica.”
Weiters von Bedeutung ist die Entscheidung hinsichtlich dem Art. 20 des Gesetzes von Trient über das technische Dokument der Baustelle. Diesbezüglich hat der Verfassungsgerichtshof bekräftigt, dass es sich um organisatorische Aspekte handelt, für die die Regionen und autonomen Provinzen zuständig sind. Dies gilt auch für die gütliche Streitbeilegung, die nicht in das Sachgebiet der Verwaltungsgerichtsbarkeit fällt.
Damit wird die von der Landesverwaltung vertretene These, dass wir eine große organisatorische Freiheit haben, bekräftigt.

Abschließend kann somit gesagt werden, dass die Landesverwaltung mit ihrer Entscheidung, das Landesbautengesetz – bis auf organisatorische und buchhalterische Aspekte – bis auf Weiteres nicht mehr anzuwenden, richtig gelegen ist und nach wie vor richtig liegt. Das Urteil des Verfassungsgerichtshofes Nr. 45/2010 ist nämlich keineswegs ein Beweis dafür, dass die Entscheidung der Landesregierung auf einer juridisch plumpen oder zumindest undifferenzierten Einschätzung der Rechtslage.
Danke für Ihre Aufmerksamkeit! 
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