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Dr. Walter Leiss Bgm. Helmut Médlhammer
Generalsekretdr Gemeindebund Président Gemeindebund

Vorwort

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser!

Die Entwicklungsdynamik im Bereich 6ffentlicher Auftragsvergabe ist ungebrochen. Mit
1. 1. 2014 ist eine weitere Novelle zum Bundesvergabegesetz 2006 in Kraft getreten. Als
Herausgeber der Schriftenreihe des Osterreichischen Gemeindebundes sehen wir uns
verpflichtet, moglichst rasch und aktuell auf Anderungen im Vergabewesen, die unmittel-
baren Auswirkungen auf die Gemeinden und Lander haben, zu reagieren und zu infor-
mieren.

Aber nicht nur die Veranderungen durch die Novelle zum Bundesvergabegesetz sind im
vorliegenden Leitfaden berlcksichtigt, sondern auch die rechtlichen Konsequenzen, die
sich im Zuge der gréB3ten Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit seit fast 100 Jahren er-
geben haben. Die Einrichtung von Landesverwaltungsgerichten sowie des Bundesver-
waltungsgerichtes, verbunden mit der Auflésung der UVS/VKS und des Bundesverga-
beamtes, haben unmittelbare Auswirkungen auf den vergabespezifischen Rechtsschutz.

Der vorliegende Leitfaden, der nunmehr in einer vierten, Uberarbeiteten Auflage vorliegt,
ist far alle, die mit &ffentlichen Auftragsvergaben beschéftigt sind, ein praxisorientierter
Behelf, um sich schnell und kompetent einen Uberblick zu verschaffen. Neben der Dar-
stellung der wichtigsten Bestimmungen werden konkrete Hinweise fir die Handhabung
dieser Normen geboten. Tipps und Anleitungen finden sich ebenso wie nultzliche Infor-
mationen (zB Adressen, Internetlinks) und weiterfuhrende Literatur. Angeboten wird auch
konkrete Hilfestellung fur Veréffentlichung und Abwicklung von Ausschreibungen, elekt-
ronische und zentrale Beschaffung sowie Projektfinanzierung.

Unser Dank gilt den Autoren dieses Leitfadens: Dr. Katharina Trettnak-Hahnl, Rechts-
anwaltin in der Kanzlei KWR Karasek Wietrzyk Rechtsanwélte GmbH, und Dr. Michael
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Sachs, Vizepréasident des Bundesverwaltungsgerichtes. lhre berufliche Erfahrung und
zahlreich erschienenen Publikationen garantieren die praxisorientierte, lesefreundliche
und Verstandnis férdernde Aufbereitung einer schwierigen Rechtsmaterie. Wertvoll er-
ganzt wird der Leitfaden durch einen Beitrag von Mag. Wolfgang Pointner, Bundesbe-
schaffung GmbH.

Generalsekretdr Gemeindebund Président Gemeindebund
Dr. Walter Leiss Bgm. Helmut Médlhammer

Wien, Februar 2014

2 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



Inhaltsverzeichnis |

Inhaltsverzeichnis
1. Einfuhrung in die 6ffentliche Beschaffung ...l 9
1.1 Die europ@ische DIMENSION .......ooiiiiiiii e 9
1.1.1 AnwendungsbereiCh ... ..o e 9
1.1.1.1 Die ,klassische® Auftragsvergabe ...............cccvvviiiiinn 9
1.1.1.2 Der Sektorenbereich .........ccooiiiiiiiiiiii i 9
1.1.1.3 Ausnahmen vom Geltungsbereich .....................oas. 10
1.2 Die Umsetzung der EU-Richtlinien ...... ... 10
2. Das BVergG ..ot 12
2.1 GlBOBIUNG . e 12
2.2 Regelungsgegenstand ..........oooiiiiiiiii e 13
2.3 Anwendungsbereich BVergG ..........ooiiiiiiiiii i 14
2.3.1 Personlicher Anwendungsbereich — Auftraggebereigenschaft ......... 14
2.3.1.1 AlIgEmMEINES ... 14
2.3.1.2 Einrichtung des o6ffentlichen Rechts ....................ooei. 14
2.3.2 Auftraggeber, die zur Anwendung des BVergG zu verpflichten sind .. 17
2.3.3 Sachlicher Anwendungsbereich — Auftragsarten ......................... 17
2.3.3.1 Auftragsarten ...... ... 17
2.3.3.2 Bauauftrag ......cooiiiii 18
2.3.3.3 Lieferauftrag ......ccoeeeiiiiiiii 18
2.3.3.4 Dienstleistungsauftrag ..........ccooiiiiiiiiiiii e 18
2.3.3.5 Baukonzessionsverrage .........cccooviiiiiiiiiiiiiiie s 19
2.3.3.6 Dienstleistungskonzessionsvertrdge ............ccoeviiiiiinnnn. 20
2.3.3.7 Gemischte Vertrdge ..........ccoooviiiiiiiiiiiiiiiii e, 20
2.3.4 Sachlicher Anwendungsbereich — Schwellenwerte ...................... 21
2.3.4.1 AllgEmMEINES ....uiiiie 21
2.3.4.2 Begriff ..o 21
2.3.4.3 HONEe . 21
2.3.4.4 BereChNUNQG ......uuiiiiiii i 22
2.3.4.5 Umgehungsverbot ........ ..o 23
2.3.4.6 Losweise Vergabe ........ ..o 24
2.3.5 Ausnahmen vom Anwendungsbereich des BVergG ..................... 24
2.3.5.1 In-House Privileg .......cooiiiiii e 25
2.4 GrUNASAIZE ... e 28
2.4.1 Wettbewerbsgrundsatz ..........ccooiiiiiiiiiiii 28
2.4.1.1 Beteiligung subventionierter Bieter ..................coooiiinnt. 28
2.4.1.2 Mehrfachbeteiligung eines Unternehmers ....................... 29
2.4.1.3 Abgabe zweier Angebote .......c.c.eiiiiiiiiiiiii 29
2.4.2 Vergabe zu angemessenen Preisen ............cooiiiiiiiiiiiiiiiieens 29
2.4.3 Vergabe an geeignete Unternehmer ..., 29

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 3



| Inhaltsverzeichnis

2.5

2.6

2.7

2.8

2.4.4 Vorarbeiten-Problematik ........ ... 30
2.4.5 Vergabeabsicht .........coiiii 30
Vergabeverfahren ........ ..o 31
2.5.1 Arten von Vergabeverfahren ... 31
2.5.2 AllgEMEINES ...utiiiiii it 31
2.5.3 Verfahren mit und ohne Bekanntmachung ....................cooent. 32
2.5.4 Ein-, zwei- und dreistufige Verfahren ..., 33
2.5.5 E-Procurement ... .. ...ooiii e 34
2.5.6 Elektronische AUKLION ... e 34
2.5.7 Offenes Verfahren ....... ..o e 34
2.5.8 Nicht offenes Verfahren ... 36
2.5.9 Verhandlungsverfahren ....... ... 37
2.5.10 Rahmenvereinbarung ... 39
2.5.11 Dynamische Beschaffungssysteme ............cooiiiiiiiiii ... 40
2.5.12 Wettbewerblicher Dialog .........c.cooiiiiiiiiii e 40
2.5.13 Direktvergabe ....... ..o 40
1] (= o 41
2.6.1 Mindestfristen im Oberschwellenbereich: Klassischer Bereich und
SektorenbereiCh ... 42
2.6.2 Mindestfristen Unterschwellenbereich: Klassischer Bereich und
SeKIOreNbEreiCh ... ..o 45
Wahl der Verfahrensart ... e 47
2.7.1 Klassischer BereiCh ..........ooiiiiiii i e 47
2.7.1.1 Oberschwellenbereich ... 47
2.7.1.2 Unterschwellenbereich .......... .o 47
2.7.2 SektorenbereiCh ....... ..o 48
Die AUSSCNIEIDUNG ... 48
2.8.1 Grundsétze der Ausschreibung ... 48
2.8.2 Preise e 49
2.8.3 Leistungsbeschreibung ..........oooiiiiii i 49
2.8.4 Gesamtvergabe, getrennte Vergabe und Teilvergabe ................... 50
2.8.5 Alternativ-, Abdnderungs- und Variantenangebote ...................... 51
2.8.5.1 Begriff ..o 51
2.8.5.2 Allgemeines zu Alternativ- und Abanderungsangeboten ...... 51
2.8.6 Subunternehmerleistungen ............oooiiiiiiiii i 52
2.8.7 Bewerber-, Bieter- und Arbeitsgemeinschaften .......................... 53
2.8.8 Eignungskriterien und -nachweise ........... ..o, 54
2.8.8.1 Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung ..........ccovviiiinnn... 54
2.8.8.2 Nachweis der Eignung .........oooeiiiiiii i 54
2.8.8.3 Befugnis ... 56
2.8.8.4 Technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahig-
KT 57
2.8.8.5 Berufliche Zuverlassigkeit ... 58

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



Inhaltsverzeichnis |

2.8.8.6 Substitution fehlender Eignung durch andere Unternehmer

und in einer Bieter- und Arbeitsgemeinschaft ................... 60
2.8.9 AuswahlKriterien ....... ... 60
2.8.10 Zuschlagskriterien ...........ooiiiiiii e 60
2.8.10.1 Begriff ..o 60
2.8.10.2 Zuschlagskriterien und Bewertungssystem .................... 61
2.8.10.3 Wahl zwischen den Bewertungssystemen ..................... 61
2.8.10.4 Bekanntgabe der Zuschlagskriterien .............ccc.ooiinnnee. 61
2.8.10.5 Wahl der Zuschlagskriterien ............ccooiiiiiiiiiiiiiinn... 61
2.8.10.6 Grundsétzliches bei der Festlegung der Zuschlagskriterien 62
2.8.11 LeiStuNgSVerrag ....ooovie e 63
2.9 Das ANgebot ... e 64
2.10 Das Zuschlagsverfahren ........ ..o 64
2.10.1 Angebotséffnung (§§ 118 und 264 BVergG) ......cccevvviviviiiinnnnnn. 64
2.10.2 Eignungsprufung und Ausscheiden geméaB § 129 Abs1 Z1 und 2
BV ergG .o e 66
2.10.3 Angebotsprifung und Ausscheiden gemaB § 129 und § 269
BV eI G e 66
2.10.3.1 Angebotsprifung ..........ccooiiiiiiiii 66
2.10.3.2 Unklarheiten und Mangelhaftigkeit von Angeboten ........... 66
2.10.3.3 Vertiefte Angebotsprifung (§ 125 und § 268 BVergG) ...... 67
2.10.3.4 Ausscheiden gemafi § 129 Abs 1 und § 269 Abs 1 BVergG 68
2.10.3.5 Angebotsmangel ..........ooiiiiiiiii 69
2.10.4 Angebotsbewertung und Best-/Billigstbieterermittlung ................. 70
2.11 Vertragsabschluss (Zuschlag) ..........ccooiiiiiiii e 70
2.11.1 Zuschlagsentscheidung .........ccoooiiiiiiiiiii e 70
2.11.2 Zuschlagsereilung .........c.cooiiiiiii e 71
2.2 WU e 72
2.12.1 Widerruf = Ende des Vergabeverfahrens ................ccooiiiiinne. 72
2.12.2 Widerrufsgrinde ........cooueiiiiiii 72
2.12.3 Widerrufsentscheidung und Widerrufserklarung ......................... 73
2.12.4 Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung, Stillhaltefrist und Unwirk-
SAMKEIE .. e 73
2.12.5 Widerrufserklarung und Mitteilung ... 74
3. Der Rechtsschutz ......... ... 75
3.1 Organisation des nationalen Rechtsschutzes ..............cccooiiiiiiiiinn, 75

3.1.1 Die Verwaltungsgerichte auf Landes- und Bundesebene (Landesver-
waltungsgerichte [LVwWG] bzw Bundesverwaltungsgericht [BVwG]) ... 75

3.1.2 Der Verfassungsgerichtshof (VIGH) ..., 76
3.1.3 Der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) .............cooiiiiiiiin. 76
3.2 Européischer Rechtsschutz ... 76
3.2.1 Das Mahnverfahren der Europdischen Kommission (EK) .............. 76
3.2.2 Die Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) ............. 77

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 5



1.2 Die Umsetzung der EU-Richtlinien |

etc) als auch Lander und Gemeinden (ebenfalls im weiteren Sinn) betraf, bei den jeweili-
gen Gebietskdrperschaften.

Mit dem In-Kraft-Treten des Art 14 b Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) im Jahr 2003
kam es zur Neuregelung der verfassungsrechtlichen Kompetenzen: Vereinfacht darge-
stellt gelten die materiell-rechtlichen Bestimmungen des BVergG sowohl fiir den
Bund als auch fiir die Lander und Gemeinden, wahrend der Rechtsschutz weiter-
hin geteilt bleibt.

Die Organisation als auch die anzuwendenden Vorschriften hinsichtlich des Rechtsschut-
zes ist, soweit es nicht die Bundesebene betrifft, Angelegenheit des jeweiligen Landes.

Die Lander haben deshalb nach dem In-Kraft-Treten des BVergG 2006 teilweise neue
landesgesetzliche Vorschriften erlassen. Diese Normen sind zum 1. 1. 2014:

Burgenland: Burgenléndisches Vergaberechtsschutzgesetz, Bgld VergRSG, LGBI
2006/66 idF LBGI 2013/79.
Kérnten: Kérntner Vergaberechtsschutzgesetz, K-VergRG 2014, LGBI 2003/

17 idF LGBI 2013/95.

Niederdsterreich: Niederdsterreichisches Vergabe-Nachprifungsgesetz, LGBl 7200-0
idF 7200-3.

Oberdsterreich:  Oberdsterreichisches Vergaberechtsschutzgesetz 2006, LGBI 2006/
130 idF LGBI 2013/90.

Salzburg: Salzburger Vergabekontroligesetz, S.VKG 2007, LGBI 2007/28 idF
LGBI 2013/106.

Steiermark: Steiermérkisches Vergaberechtsschutzgesetz, StVergRG, LGBI
2006/154 idF LGBI 2013/87.

Tirol: Tiroler Vergabenachprifungsgesetz 2006, LGBI 2006/70 idF LGBI
2013/130.

Vorarlberg: Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetz, LGBl 2003/1 idF LGBI
2013/44.

Wien: Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007, WVRG 2007, LGBI 2006/

65 idF LGBI 2013/37.

Mit der Verwaltungsgerichtsreform 2014 haben die Lander die Landesverwaltungsge-
richte als Rechtsschutzeinrichtungen mit dem o6ffentlichen Beschaffungswesen betraut.
Die Verfahrensvorschriften sind im Wesentlichen den Rechtsschutzbestimmungen, wie sie
im BVergG 2006 enthalten sind, nachgebildet. Zur Nachprifung von Beschaffungen des
Bundes ist das Bundesverwaltungsgericht (BVwG) berufen. Besondere Abweichungen
in den Landesgesetzen werden im Kapitel Rechtsschutz (vgl Punkt 3) hervorgehoben.

In Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG trat fir Beschaffungen im Verteidigungs- und
Sicherheitsbereich ein eigenes Bundesgesetz in Kraft, das Bundesgesetz Uber die Ver-
gabe von Auftragen im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich — BVergVS 2012, BGBI |
2012/10 idF BGBI | 2013/128).

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 11



| 2. Das BVergG

2. DAS BVERGG

2.1 Gliederung

Mit dem BVergG 2006 wurden nicht nur die beiden Vergaberichtlinien umgesetzt, son-
dern erfolgte auch eine gewisse Totalrevision.

Im Vordergrund der Novelle 2006 stand die Lesbarkeit des BVergG zu verbessern und
damit Rechtssicherheit sicherzustellen. Aus diesem Grunde wurde dem sogenannten
Sektorenbereich, fur welchen gegenlber dem sogenannten klassischen Bereich ein
erleichtertes Vergaberegime gilt, ein eigener Abschnitt, der 3. Teil des BVergG gewid-
met. Es finden sich daher an einigen Stellen beinahe inhaltsgleiche Bestimmungen, ein-
mal fur 6ffentliche Auftraggeber, einmal flir Sektorenauftraggeber.

Um ein leichteres ,Zurechtfinden im BVergG zu ermdglichen, ist es sinnvoll sich zu-
néchst an der grundsatzlichen Gliederung des BVergG zu orientieren:

1. Teil: §§ 1 und 2 Regelungsgegenstand und Begriffsbestimmungen

2. Teil: §§ 3 bis 162 Vergabeverfahren fur 6ffentliche Auftraggeber

3. Teil: §§ 163 bis 290 Vergabeverfahren fur Sektorenauftraggeber

4. Teil: §§ 291 bis 334 Rechtsschutz

5. Teil: §§ 335 bis 343 AuBerstaatliche Kontrolle und zivilrechtliche Bestimmungen
6. Teil: §§ 344 bis 351 Straf-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen

Mit der Novelle 2007, welche am 1. 1. 2008 in Kraft trat, wurde das BVergG 2006 inso-
fern modifiziert, als einige Klarstellungen im materiell-rechtlichen Bereich sowie Anpas-
sungen im Rechtsschutzteil erfolgten.

Mit der Novelle 2009 erfolgte zunéchst die Anpassung des BVergG an die geénderten
Rechtsmittelrichtlinien. Hervorzuheben ist, dass dem Bundesvergabeamt (BVA) die
Kompetenz eingerdumt wurde, Vertrage flur nichtig zu erklaren und BufBBgelder zu ver-
héngen. Die Stillhalte- und Anfechtungsfristen wurden teilweise verkirzt. Neben beson-
dere Bestimmungen fur die Beschaffung von StraBenfahrzeugen wurden die Regelungen
des BVergG betreffend die Anerkennung von beruflichen Qualifikationen von Staatsan-
gehorigen eines EU-Mitgliedstaates an die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen und
die novellierte Gewerbeordnung angepasst. Auch das bisherige System der Vorlage von
Eignungsnachweisen wurde neu geregelt.

Die Novelle 2012 brachte mit 1. 4. 2012 ua geénderte Schwellenwerte im Unterschwel-
lenbereich betreffend die Wahl der Verfahrensart sowie eine neue Verfahrensart, die Di-
rektvergabe mit vorheriger Bekanntmachung.
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Die jungste Novelle 2014 setzte mit 1. 1. 2014 ua die Verwaltungsgerichts-Reform auch
im Vergaberecht um. Auch wurden mit 12. 7. 2013 neue Regelungen betreffend den
Zahlungsverzug aufgenommen.

2.2 Regelungsgegenstand

Der Staat — im weitesten Sinne — benétigt, um seine Aufgaben zu erfillen, zahlreiche
Leistungen. Kann oder will er diese nicht selbst leisten, so muss er sich diese auf dem
Markt (von privaten Unternehmungen) ,beschaffen®.

Bei der Entscheidung, ob der Staat als Auftraggeber eine Leistung selbst erbringen
md&chte oder ob er sich diese erst auf dem Markt beschafft, ist er grundsatzlich frei. Ent-
scheidet sich aber die 6ffentliche Hand zur Fremdbeschaffung, so regelt den Weg bis
zum Vertragsabschluss das BVergG, genauer der 2. und 3. Teil des BVergG.

Rechtlich erfolgt ein derartiger Beschaffungsvorgang in Osterreich durch privatrechtli-
chen Vertragsabschluss. Der Staat tritt dabei nicht als Trager seiner hoheitlichen Be-
fugnisse auf, sondern bedient sich der Rechtsformen, die auch den Rechtsunterworfe-
nen zur Verfigung stehen. Die Beschaffung benétigter Sach- und Dienstleistungen, die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage auf dem freien Markt zahlt daher zur nichthoheitlichen, pri-
vatrechtsférmigen Verwaltungstatigkeit, zur Privatwirtschaftsverwaltung.

Wéhrend private Personen als Ausfluss der Privatautonomie ihre Auftréage prinzipiell frei
,vergeben“ kénnen, soll hingegen dem Staat die Vergabe von Auftrdgen nur unter Ein-
haltung bestimmter Vorschriften méglich sein. Die Summe dieser besonderen Regelun-
gen ist im BVergG enthalten.

Gegenstand des ,Vergaberechts” sind somit alle Beschaffungsvorgénge des Staates im
weitesten Sinne, dh jene Falle, in denen der Staat als ,Einkaufer® von Leistungen auf
dem Markt auftritt.

Nicht erfasst werden grundsétzlich VerauBerungsgeschéfte, durch welche sich fur den
Staat weitere Einnahmequellen auftun (zB VeraduBerung einer Liegenschaft) oder in de-
nen der Staat im Wettbewerb mit privaten Dritten Leistungen anbietet. Die Frage, ob ein
derartiges VerauBerungsgeschéft vorliegt wird jedoch restriktiv zu handhaben sein. Allein
in den Fallen, in denen unstrittig feststeht, dass der Auftraggeber lediglich zuséatzliche
Einnahmen zu erzielen beabsichtigt, wird von einem VerduBerungsgeschaft auszugehen
sein.

Aber selbst in den Fallen, in denen kein ,Beschaffungsvorgang“ vorliegt, der dem Verga-
berecht unterliegt, ist der Staat rechtlich nicht véllig frei: Zum einen hat sich dieser an
das Diskriminierungsverbot des Art 18 AEUV, die Grundfreiheiten und die Vorschriften
des Art 106 ff AEUV zu halten. Zum anderen ist auch eine Bindung an die verfassungs-
gesetzlich gewéhrleisteten Rechte in einem solchen Fall gegeben (,Fiskalgeltung der
Grundrechte®).

Regelungsgegenstand des BVergG sind somit geman § 1 BVergG Verfahren zur Be-
schaffung von Leistungen im o&ffentlichen Bereich durch 6ffentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber.
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2.3 Anwendungsbereich BVergG

2.3.1 Personlicher Anwendungsbereich — Auftraggebereigenschaft

Wie auch die Vergaberichtlinien unterscheidet das BVergG zwischen zwei Arten von Auf-
traggebern, namlich

» offentlichen Auftraggebern (,Klassischer Bereich®; § 3 Abs 1 BVergG) und
» Sektorenauftraggebern (vgl dazu Punkt 1.1.1.2).

Nur auf Beschaffungen derartiger Auftraggeber sind die Bestimmungen des BVergG an-
wendbar.

2.3.1.1 Aligemeines

Der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers geht auf die Vergaberichtlinien zurtick und ist
als gemeinschaftsrechtlicher Begriff autonom zu verstehen.

Das BVergG enthélt auch keinen taxativen Katalog der Auftraggeber, sondern insbeson-
dere in § 3 Abs 1 Z 2 BVergG eine weit zu verstehende Definition von Einrichtungen (des
offentlichen Rechts).

Offentliche Auftraggeber sind gemaB § 3 Abs 1 Z 1 BVergG der Bund, die Lander, die
Gemeinden und Gemeindeverbéande, aber auch geman Z 3 leg cit jeder Verband be-
stehend aus derartigen 6ffentlichen Auftraggebern.

Nach § 3 Abs 1 Z 2 BVergG werden auch ausgegliederte Rechtstrager zB von Gemein-
den, ndmlich sogenannte Einrichtungen (des 6ffentlichen Rechts), erfasst. Es handelt
sich dabei um Einrichtungen, die a) zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfullen, die nicht gewerblicher Art sind, und
b) zumindest teilrechtsféhig sind und c) tberwiegend von Auftraggebern gemaf3 Z 1 oder
anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Lei-
tung der Aufsicht durch letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern geman Z 1
oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind.

2.3.1.2 Einrichtung des 6ffentlichen Rechts
» Aufgaben im Allgemeininteresse

Weder die einschlagigen Europaischen Vergaberichtlinien noch das BVergG enthalten
eine Definition des Begriffes ,,Allgemeininteresse*.

Der EuGH hat Aufgaben im Allgemeininteresse ,als eng mit dem institutionellen Funktio-
nieren des Staates verknlipfte Aufgaben” beschrieben und dass es sich um Aufgaben
handle, die der Staat selbst erflllen oder bei denen er sich einen entscheidenden Ein-
fluss behalten méchte.3

3 Vgl Generalanwalt Alber Schlussantrage 11. 7. 2002, C-180/02 (Arkkitehtuuritiomisto Riitto Korhonen Oy ua/Varkau-
den Taitotalo Oy), Rz 55.
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Als Aufgaben im Allgemeininteresse wurde vom EuGH qualifiziert, zB die Herstellung
amtlicher Druckerzeugnisse (zB Reisepasse, Fiuhrerscheine), das Abholen und Behan-
deln von Hausmdill, das Betreiben einer Universitat, der Sozialwohnbau, etc.

» Aufgaben nicht gewerblicher Art

Was das Kriterium der ,,nicht gewerblichen Art“ anbelangt, so prazisiert dieses den
Begriff der ,,im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben”.

Wie insbesondere der EuGH judizierte, gelangen die vergaberechtlichen Bestimmungen
zur Anwendung, selbst wenn Privatunternehmen die gleichen Aufgaben erflllen oder er-
fallen kénnten.4

Vielmehr sind anhand einer Gesamtbetrachtung?® jene Aufgaben abzuwégen, die typi-
scherweise zu den Tétigkeiten eines gewerblichen Unternehmens z&hlen.b

Nach den Erlauterungen zum BVergG spricht etwa die fehlende Gewinnerzielungsab-
sicht fur das Vorliegen einer ,Aufgabe nicht gewerblicher Art“, wie auch die Mdéglichkeit
einer Liquidation der Entitat aus Grinden des 6ffentlichen Interesses.

Weiters sei auf die Erbringung einer wirtschaftlichen Tatigkeit abzustellen, die auf
dem Markt angeboten wird und die betreffende Unternehmung nach Leistungs-, Effi-
zienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien arbeitet. Trage das Unternehmen das finanziel-
le Risiko ihrer Entscheidungen nicht (zB aufgrund eines Ausgleichs finanzieller Verluste
durch die 6ffentliche Hand), so spreche dies fur die Wahrnehmung von Aufgaben ge-
werblicher Art.”

SchlieBlich sind auch die ,Wettbewerbsausgesetztheit“®, die Teilnahme am reguléren
Wirtschaftsleben ohne die Beeinflussung der Unternehmensgebarung ,,nach staats-
spezifischen Kriterien*“?® ein Indiz fir eine gewerbliche Aufgabe.

Zu beachten ist jedoch, dass es nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Man-
nesmann nicht darauf ankommt, ob eine Einrichtung neben den im Allgemeininteresse
liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art noch andere Tatigkeiten austuben darf.’® Wie
der EuGH zudem in der Rechtssache Gemeente Arnhem judizierte, sei auch nicht von
Bedeutung, ob die Erfullung der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nur einen re-
lativ geringen Teil der Tatigkeiten der Einrichtung ausmacht, solange sie weiterhin die
Aufgaben wahrnimmt, die sie als besondere Pflicht zu erflllen hat.!

ZB EuGH 10. 11. 1998, C-360/96 (Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden/BF| Holding BV).

1171 BIgNR 22. GP 24.

Vgl Korinek, Vergaberecht, in Raschauer, Osterreichisches Wirtschaftsrechtz.

EuGH 10. 5. 2001, C-223/99 und C-260/99 (Agora Srl/Ente Autonomo Fiera Internazionale die Milano und Excelsior

Snc di Pedrotti Bruna & C/Ente Autonoma Fiera Internazionale di Milano, Ciftat soc coop Arl), Rz 40 und 42; vgl auch

1118 BIgNR 21. GP 17.

8 Vgl Gnittke/Siederer, Ausschreibungspflicht im Zusammenhang mit gemischtwirtschaftlichen Entsorgungsunterneh-
men, ZVgR 2000, 240.

9 1171 BIgNR 22. GP 24.

10 EuGH 15. 1. 1998, C-44/96 (Mannesmann Anlagenbau Austria AG ua/Strohal Rotationsdruck GmbH), Rz 26.

1 EuGH 10. 11. 1998, C-360/96 (Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden/BFI Holding BV), Rz 40.

N o o b
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> Teilrechtsfahigkeit

Die Erfullung des Erfordernisses einer zumindest teilrechtsfahigen Einrichtung wird
idR nicht auf gro3e Schwierigkeiten stof3en.

» Beherrschung

Unter dem Tatbestandsmerkmal der liberwiegenden Finanzierung ist nicht nur eine
mehrheitliche Kapitalbeteiligung eines 6ffentlichen Auftraggebers zu verstehen, sondern
ob die Unternehmung ,Finanzhilfe ohne spezifische Gegenleistung“? erhalt. Der Begriff
des ,Uberwiegens® ist im Sinn von ,mehr als die Halfte“13 zu verstehen.

Die Einstufung einer Einrichtung als 6ffentlicher Auftraggeber hat auf einer jahrlichen
Basis zu erfolgen, wobei fir Einrichtungen, die zum Zeitpunkt der Einleitung eines Ver-
gabeverfahrens 6ffentlicher Auftraggeber waren, dies bis zum Abschluss des Verfahrens
gilt.™

Stammen somit die Finanzzuwendungen an die betreffende Einrichtung — trotz Privatisie-
rung — zu Uber 50% von o6ffentlichen Auftraggebern, wird von einer Uberwiegenden Fi-
nanzierung zu sprechen sein.

Das Erfordernis der Leistungsaufsicht ist nach der Judikatur des EuGH nur dann erfullt,
wenn die Aufsicht ,eine Verbindung mit der éffentlichen Hand schafft, die der Verbindung
gleichwertig ist, die besteht, wenn eines der beiden anderen alternativen Merkmale erfillt
ist*.15

Weiters erflllt eine bloBe nachprifende Kontrolle nicht das Tatbestandsmerkmal der
Aufsicht Uber die Leitung. In der Rechtssache Truley bejahte der EuGH jedoch das Krite-
rium, da ,die 6ffentliche Hand nicht nur die Jahresabschliisse der betreffenden Einrich-
tung kontrolliert, sondern auch ihre laufende Verwaltung im Hinblick auf ihre ziffern-
méBige Richtigkeit, OrdnungsméBiigkeit, Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmé-
Bigkeit, und die éffentliche Hand berechtigt ist, die Betriebsrdume und Anlagen dieser
Einrichtung zu besichtigen und liber das Ergebnis dieser Priifung einer Gebiets-
kérperschaft zu berichten, die liber eine andere Gesellschaft das Kapital der in Rede
stehenden Einrichtung hélt.“16

Sind damit der 6ffentlichen Hand Steuerungsmdglichkeiten'” der Leitung der Einrichtung
eingerdumt, die Uber eine aufsichtsbehdérdliche RechtméaBigkeitskontrolle hinausgehen,
so wird die Leitungsaufsicht zu bejahen sein.

Die Ernennung der mehrheitlichen Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgans der entsprechenden Entitat spricht ebenfalls fir eine enge Verbindung
mit dem Staat. Eine solche Befugnis kann von der 6ffentlichen Hand auch nur mittelbar
wahrgenommen werden.

2 EuGH 3. 10. 2000, C-380/98 (The Queen/H.M. Treasury, ex parte: The University of Cambridge).

18 EuGH 10. 11. 1998, C-360/96 (Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden/BFI Holding BV), Rz 33.

14 EuGH 3. 10. 2000, C-380/98 (The Queen/H.M. Treasury, ex parte: The University of Cambridge), Rz 44.

5 EuGH 1. 2. 2001, C-237/99 (Kommission/Frankreich), Rz 481.

16 EuGH 27. 2. 2003, C-373/00 (Adolf Truley GmbH/Bestattung Wien GmbH).

17 Vgl Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar — Bundesvergabegesetz 2006, § 7 Rz 77 ff.
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Als Beispiele fiir Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts in Osterreich lassen sich zB nen-
nen: ASFINAG, BIG, BRZ GmbH, Osterreichische Bundesforste AG, Austro Control
GmbH.

2.3.2 Auftraggeber, die zur Anwendung des BVergG zu verpflichten sind

Daruber hinaus beinhaltet § 3 BVergG Falle, in denen Auftraggeber, die keine o6ffentli-
chen Auftraggeber sind, verpflichtet sind trotzdem die Bestimmungen des BVergG bei
Beschaffungen im Oberschwellenbereich zu beachten, nadmlich

» bei subventionierten Bauauftragen: Private Férderungsnehmer;

» Einrichtungen, die kein 6ffentlicher Auftraggeber sind und denen Sonder- oder Allein-
rechte zur Ausflhrung einer Dienstleistung zuerkannt wurden: Diese sind zu ver-
pflichten, bei der Vergabe von Lieferauftragen den Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung aus Grunden der Staatsangehoérigkeit zu beachten.

2.3.3 Sachlicher Anwendungsbereich — Auftragsarten

2.3.3.1 Auftragsarten

Vom BVergG erfasst werden nur bestimmte Auftragstypen, ndmlich nach den §§ 4 bis 8
BVergG Folgende:

» Bauauftrage (§ 4 BVergQ)

Bauauftrédge sind entgeltliche Auftrdge, deren Vertragsgegenstand

1. die Ausflihrung oder die gleichzeitige Ausfiihrung und Planung von Bauvorhaben im
Zusammenhang mit einer der in Anhang | genannten Tétigkeiten, oder

2. die Ausfiihrung eines Bauwerkes, oder

3. die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte geméi3 den vom Auftraggeber genann-
ten Erfordernissen, gleichgliltig mit welchen Mitteln dies erfolgt,

ist.
» Lieferauftrage (§ 5 BVergQ)

Lieferauftrdge sind entgeltliche Auftrdge, deren Vertragsgegenstand der Kauf, das Lea-
sing, die Miete, die Pacht oder der Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption, von Waren,
einschlieB3lich von Nebenarbeiten wie dem Verlegen und der Installation, ist.

» Dienstleistungsauftrage (§ 6 BVergG)

Dienstleistungsauftrdge sind entgeltliche Auftrdge, die keine Bau- oder Lieferauftrdge
sind und deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der Anhénge Ill (priorité-
re Dienstleistungsauftrdge) oder IV (nicht prioritdre Dienstleistungsauftrdge) sind.

> Baukonzessionsvertrage (§ 7 BVergG)

Baukonzessionsvertrdge sind Vertrdge, deren Vertragsgegenstand von Bauauftrdgen
nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung fiir die Bauleistungen ausschlie3lich in dem
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Recht zur Nutzung des Bauwerkes oder in diesem Recht zuzliglich der Zahlung eines
Preises besteht.

» Dienstleistungskonzessionsvertrage (§ 8 BVergG)

Dienstleistungskonzessionsvertrage sind Vertrdge, deren Vertragsgegenstand von
Dienstleistungsauftrdgen nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung fur die Erbringung
der Dienstleistungen ausschlie3lich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in
diesem Recht zuzuglich der Zahlung eines Preises besteht.

2.3.3.2 Bauauftrag

Bei Bauauftragen handelt es sich um entgeltliche Vertrage, welche die in § 4 Z 1 bis 3
BVergG enthaltenen Gegenstande zum Inhalt haben. Auch diese Vertrage missen ent-
geltlich und schriftlich sein.

Bauwerk ist gemal §2 Z 11 BVergG ,das Ergebnis einer Gesamtheit von Tief- und
Hochbauarbeiten, das seinem Wesen nach eine wirtschaftliche oder technische Funktion
erftillen soll.”

Auch die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gema3 den vom &ffentlichen Auf-
traggeber genannten Erfordernissen, gleichgultig mit welchen Mitteln dies erfolgt, wird
nach § 4 Z 3 BVergG vom Begriff des ,Bauauftrags” erfasst. Nach den Materialien zum
BVergG 2006 zu § 4 werden hier Bautrager-, Mietkauf- oder Leasingvertrdge gemeint,
,bei denen der Auftraggeber nicht selbst baut, sondern fiir seine Zwecke (und nach sei-
nen Vorgaben) bauen ldsst.”

2.3.3.3 Lieferauftrag

Ein Auftrag muss zwingend folgende Kriterien aufweisen, um als Lieferauftrag im Sinn
des § 5 BVergG qualifiziert zu werden:

» Es muss sich um einen Vertrag handeln. Siehe dazu neben den allgemeinen Regeln
des Zivilrechts Uber den Vertragsabschluss etwa zur Form des Vertragsabschlusses
§ 134 und § 274 BVergG.

Der Vertrag muss entgeltlich sein.

vy

Vertragsparteien sind Auftraggeber und Auftragnehmer im Sinne des BVergG,
wobei die Leistung fir den Auftraggeber zu erbringen ist.

» Vertragsart muss eine der in § 5 BVergG Genannten sein, ndmlich: Kauf, Leasing,
Miete, Pacht oder Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption.

2.3.3.4 Dienstleistungsauftrag

Dienstleistungsauftrage sind entgeltliche Auftrage, deren Vertragsgegenstand Dienst-
leistungen im Sinn der Anhéange Ill und 1V sind. Die darin enthaltenen Dienstleistungen
sind taxativ aufgezanhlt.

Diesbezlglich ist zwischen prioritaren (Anhang lll) und nicht-prioritaren (Anhang V)
Dienstleistungen zu unterscheiden.
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Nach Anhang Il sind prioritdre Dienstleistungen zB Instandhaltung und Reparatur, Land-
verkehr, Postbeférderung im Landverkehr- sowie Luftpostbeférderung, Fernmeldewesen,
Finanzielle Dienstleistungen (Versicherungsleistungen, Bankenleistungen und Wertpa-
piergeschafte), F & E, Datenverarbeitung, Unternehmensberatung.

Nicht-prioritdre Dienstleistungen im Sinn des Anhang IV sind zB solche im Zusammen-
hang mit Gaststatten und Beherbergungsgewerbe, Schifffahrt, Rechtsberatung, Arbeits-
und Arbeitskraftevermittiung, Gesundheits-, Veterinar und Sozialwesen.

Der Unterschied ist deshalb von Bedeutung, da auf die Vergabe von prioritaren Dienst-
leistungen und auf Vertrage, deren Gegenstand Dienstleistungen geméf Anhang Il und
IV sind, wenn der Wert der Dienstleistung geman Anhang Il gréBer als derjenige der
Dienstleistung gemafR Anhang IV ist, ,das gesamte” BVergG anzuwenden ist.

Hingegen sind auf nicht-prioritdre Dienstleistungen nach Anhang IV und auf Vertrage,
deren Gegenstand Dienstleistungen gemafl3 Anhang lll und IV sind, wenn der Wert der
Dienstleistung geméaB Anhang IV gréBer als derjenige der Dienstleistung geman An-
hang lll lediglich § 141 (6ffentliche Auftraggeber) und § 280 (Sektorenauftraggeber)
BVergG und jene Bestimmungen, auf die der jeweilige Abs 1 der §§ 141 und 280
BVergG Bezug nimmt, anwendbar.

2.3.3.5 Baukonzessionsvertrage

Entsprechend § 7 BVergG besteht das wesentliche Merkmal einer Baukonzession dar-
in, dass als Gegenleistung das Recht zur Nutzung eines Bauwerks gewahrt wird. Dies
ist auch das wesentliche Unterscheidungskriterium zu einem Bauauftrag. Der Konzessi-
onar erhalt sein Entgelt somit nicht direkt vom Konzessionsgeber, sondern erst durch die
Nutzung des entsprechenden Bauwerks, also mittelbar.

Fir Baukonzessionen gelten die besondere Bestimmungen der §§ 142 bis 145 BVergG,
die erleichterte Vergaberegeln vorsehen: Dem Auftraggeber steht es frei zwischen dem
offenen, nicht offenen Verfahren oder Verhandlungsverfahren zu wahlen.

Hinweis: Nach § 142 Abs 3 BVergG ist auch der Konzessionér bei der Vergabe
von Auftrdge an weitere Unternehmer an bestimmte Mindeststandards gebun-
den, obwohl dieser als Auftragnehmer des O&ffentlichen Auftraggebers idR
selbst nicht dem Vergaberecht unterliegt. Der Konzessiondr muss etwa die Ab-
sicht, einen Bauauftrag an Dritte zu vergeben, bekannt geben, unabhéngig da-
von, ob er selbst éffentlicher Auftraggeber im Sinn des § 7 BVergG ist.

Grund fir diese Sonderstellung der Baukonzession gegeniber Bauauftrdgen ist, dass
der Konzessionar ,wesentliche Bereiche an Risikotragung (bernimmt, die bei einem
Bauauftrag (. . .) dem Auftraggeber zufallen*.'®

8 Gdlles, Vergabe von Konzessions- und PPP-Modellen nach dem BVergG 2002, ZVB 2002/88, 232.
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2.3.3.6 Dienstleistungskonzessionsvertrage

Wie auch bei Baukonzessionen ist wesentliches Merkmal der Dienstleistungskonzession
die EinrAumung des Nutzungsrechts an der Dienstleistung.

Daraus ergibt sich aber wiederum, dass der Konzessionar mit dem Ubertragenen Nut-
zungsrecht auch die Risiken, die sich eben aus dieser Nutzung ergeben, tragt. Die
Européische Kommission ist der Ansicht, dass es sich um keine Konzession mehr hand-
le, wenn durch eine zulassige Gegenleistung das ,ungewisse sich aus der Natur der Nut-
zung ergebende Risiko beseitigt werde”. In welchem Verhaltnis dieses Nutzungsrecht
und Entgelt aus der Nutzung durch Dritte zu einem eventuell vom Konzessionsgeber
auch zu zahlenden Preis stehen muss, ist nicht geregelt.

Dienstleistungskonzessionen (derzeit) werden nicht von den Vergaberichtlinien, aber
vom BVergG erfasst.

Grund fur die Aufnahme im BVergG war ua das Urteil des EuGH in der Rechtssache Te-
laustria. Auch wenn die Vergaberichtlinien fur Dienstleistungskonzessionen nicht gelten
wirden, so haben 6éffentliche Auftraggeber dennoch ,die Grundregeln des Vertrags im
Allgemeinen und das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehé-
rigkeit im Besonderen zu beachten®1®

Hervorzuheben ist weiters, dass insbesondere nur die Bestimmungen Uber die Be-
kanntmachung der Vergabeabsicht, die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie
des Diskriminierungsverbots, nicht jedoch der vergabespezifische Rechtsschutz zur An-
wendung gelangen. Zur Uberpriifung der Rechtskonformitat der Vergabe einer Dienst-
leistungskonzession sind damit die Zivilgerichte berufen.

Neu aufgenommen wurde in § 11 BVergG eine gewisse Einschrankung der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen im Unterschwellenbereich insofern, als eine Direktvergabe
nur bis zu einem geschatzten Auftragswert von € 50.000,— (bis 31.12. 2014: bis
€ 100.000,-) ohne USt zuléssig ist.

2.3.3.7 Gemischte Vertrage

» Dienstleistungen und Lieferungen

Auftrage, die sowohl Lieferungen als auch Dienstleistungen zum Gegenstand haben,
gelten als Dienstleistungsauftrage, wenn der Wert der vom Auftrag erfassten Dienstleis-
tungen hoéher ist als der Gesamtwert der Waren. Andernfalls gelten derartige Auftrage
als Lieferauftrage (§ 9 Abs 1 BVergQ).

» Dienstleistungen und Bauleistungen

Hinsichtlich Vertrage, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen beinhalten,
gibt es nunmehr in § 9 Abs 2 BVergG eine entsprechende Regelung:

19 EuGH 7. 12. 2000, C-324/98 (Telaustria Verlags GmbH und Telefonadress GmbH/Telekom Austria AG, Beteiligte:
Herold Business Data AG), Rz 57, 60 bis 62; vgl auch die Mitteilung der Kommission vom 23. 6. 2006 zu Ausle-
gungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur
teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen.
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Entgeltliche Auftrdge, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen im Sinne des
Anhanges | als Nebenarbeiten im Verhéltnis zum Hauptauftragsgegenstand umfassen,
gelten als Dienstleistungsauftréage.

» Dienstleistungen gemaB Anhang Il und Anhang IV

Bei gemischten Dienstleistungsauftragen (dh solchen, die nicht-prioritare und priorita-
re Dienstleistungen beinhalten) ist ebenfalls auf das finanzielle Uberwiegen abzustellen
(§ 9 Abs 3 BVergQ).

» Lieferungen und Bauleistungen

Offen bleibt jedoch eine gesetzliche Abgrenzungsregelung fur gemischte Vertrage, die
teils Lieferungen teils Bauleistungen beinhalten. Aber auch hier wird eine Abgrenzung
nach dem wertméaBigen Uberwiegen nahe liegen.

2.3.4 Sachlicher Anwendungsbereich — Schwellenwerte

2.3.4.1 Aligemeines

Das BVergG erfasst samtliche Beschaffungen, sei es im sogenannten Ober-, sei es im
sogenannten Unterschwellenbereich. Die Schwellenwerte gehen auf die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben zuriick, da die Vergaberichtlinien nur ab bestimmten mone-
tdren Grenzen anwendbar sind.

Die Unterteilung in den sogenannten ,,Ober- und Unterschwellenbereich® ist fir die
Frage des anwendbaren Regimes von Bedeutung. Aus diesem Grunde hat der Auftrag-
geber in der Ausschreibung anzugeben, welche Regelungen des BVergG zur Anwen-
dung gelangen (§ 80 Abs 1 BVergQG).

Zu beachten ist, dass es auch im Unterschwellenbereich Schwellenwerte gibt (vgl zB die,
fir die Wahl der Verfahrensarten im Unterschwellenbereich relevanten §§ 37 ff BVergQG).

2.3.4.2 Begriff
Schwellenwert = geschatzter Auftragswert (ohne USt)

2.3.4.3 Hohe

Die H6he der Schwellenwerte werden in §§ 12 und 180 BVergG normiert, welche mit der
Verordnung (EG) Nr 1117/2009 der Kommission wieder gedndert wurden:

geschatzter
Auftragswerte ohne USt
(ab 1. 1. 2014)

Vergabe durch in Anhang V genannte Auftraggeber von € 134.000,-
Dienstleistungs- und Lieferauftrdgen (§ 12 Abs 1 Z 1)

Lieferauftrage im Bereich des BM fir Landesverteidigung nur € 134.000,—
fir Waren nach Anhang VI (§ 12 Abs 1 Z 1)
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geschatzter
Auftragswerte ohne USt
(ab 1. 1. 2014)

Durchfihrung von Wettbewerben, die zu einem Dienstleistungs- € 134.000,-
auftrag fuhren sollen (§ 12 Abs 2 Z 1)

Lieferauftrage

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 1 Z 2) € 207.000,-
Sektorenauftraggeber (§ 180 Abs 1 Z 1) € 414.000,-
Bauauftrage

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 1 Z 3) € 5.186.000,—
Sektorenauftraggeber (§ 180 Abs 1 Z 2) € 5.186.000,—
Baukonzessionsvertrage

Klassischer Bereich (§ 12 Abs 1 Z 3) € 5.186.000,—
Dienstleistungsauftrage

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 1 Z 2) € 207.000,-
Sektorenbereich (§ 180 Abs 1 Z 1) € 414.000,-

Durchfiihrung von Wettbewerben,
die zu einem Dienstleistungsauftrag fuhren sollen

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 2 Z 2) € 207.000,-
Sektorenauftraggeber (§ 180 Abs 2) € 414.000,-

2.3.4.4 Berechnung

Die §§ 13ff und §§ 181 ff BVergG sehen bestimmte Berechnungsregelungen des ge-
schéatzten Auftragswertes vor:

Relevanter Zeitpunkt fur die Berechnung des Schwellenwertes ist die Einleitung des
Vergabeverfahrens. Der geschatzte Auftragswert ist vor der Einleitung zu berechnen,
sohin ex ante zu ermitteln. Hat der Auftraggeber die Berechnungsvorschriften eingehal-
ten, so schadet es nicht von vornherein, dass der Auftragswert — was sich im Zuge des
Vergabeverfahrens ja erst herausstellen kann — héher ist.

Im Speziellen ist auf Folgendes hinzuweisen:

» Wiederkehrende Auftrage

RegelmaBig wiederkehrende Auftrage liegen vor, wenn Uber mehrere aufeinander fol-
gende Beschaffungszeitrdume hinweg in jedem Beschaffungszeitraum eine in etwa
gleich bleibende Menge von Gutern beschafft wird.

Es ist ausreichend, dass es sich bei den durch die einzelnen Auftrdge beschafften Gu-
tern um gleichartige Leistungen handelt. Gleichartige Leistungen liegen vor, wenn von
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einem im Wesentlichen einheitlichen Bieterkreis nach den gleichen Fertigungsmethoden
aus vergleichbaren Stoffen Erzeugnisse hergestellt werden, die einem im Wesentlichen
einheitlichen oder gleichen oder &hnlichen Verwendungszweck dienen.

» Option

Eine Option ist ein Vertrag, durch den die Partei das Recht erhélt, ein inhaltlich voraus-
bestimmtes Schuldverhéltnis in Geltung zu setzen. Die Option gibt — im Unterschied zum
Vorvertrag — ,nicht blo3 ein Recht auf Abschluss eines Hauptvertrags; ihre Austbung
begriindet schon unmittelbar die vertraglichen Pflichten*.2°

Wird eine Leistung optional gefordert, so werden mit dem Auftragnehmer zwei unter-
schiedliche Schuldverhaltnisse eingegangen:

1. der konkret ausgeschriebene Vertrag wird abgeschlossen,
2. wird ein Optionsvertrag abgeschlossen.

Problematisch ist inwieweit Optionen in einem konkreten Vergabeverfahren zulassig
sind. So wird etwa die Ansicht vertreten, dass die Abfrage von optionalen Alternativ- oder
Eventualpositionen unzuléssig sei, wenn Optionen, deren Ziehung ungewiss sei, im Ver-
héltnis zu den bestimmt zu vergebenden Leistungen groBes oder gar gréBeres Gewicht
im Bewertungsschema zukomme, dadurch gleichsam die Haupt- oder Grundposition fiir
die Zuschlagsentscheidung verdréngen.

Aufgrund des Grundsatzes, Vergabeverfahren nur dann durchzufihren, wenn die Ab-
sicht besteht, die Leistung auch tatsachlich zur Vergabe zu bringen (§ 19 Abs 4, § 187
Abs 4 BVergG), ist eine optional geforderte Leistung dann unzuléssig, wenn sie in Wahr-
heit etwa nur deshalb erfolgt, um eine Kalkulationsgrundlage fir die weiteren Auftragge-
berentscheidungen zu schaffen.

Die Inanspruchnahme eines rechtswirksam vereinbarten Optionsrechts stellt grundséatz-
lich kein neues Vergabeverfahren dar, weshalb das BVergG in einem solchen Fall nicht
zur Anwendung kommt. Dieser Vorgang ist einem zuvor durchgefihrten Vergabeverfah-
ren zuzurechnen. Wesentliche Anderungen des Optionsvertrags sind jedoch nicht mehr
dem vorangegangenen Vergabeverfahren zuzurechnen, weshalb wiederum das BVergG
zur Anwendung kommt.

2.3.4.5 Umgehungsverbot

Nach den Materialien zum BVergG wirkt das Umgehungsverbot, welches zB in § 13
Abs 4 BVergG normiert wird, in zweifacher Hinsicht:

» Erstens darf die Aufteilung eines Auftrages (Vorhabens) nicht in der Absicht erfolgen,
die gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen (zB Bekanntmachung im Amtsblatt) zu
umgehen, und

20 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht', Bd | (2006) 143.

21 Vgl zur Diskussion, ob die Optionsausiibung im Ermessen des Auftraggebers siehe Hackl, Ausiibung von Optionen
durch o&ffentliche Auftraggeber — Muss die Auslbung der Option an weitere Voraussetzungen geknipft sein? ZVB
2012/16, 49f.
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» zweitens darf durch ein unzuldssiges Splitting auch im Unterschwellenbereich nicht
eine Umgehung der Vorschriften bewirkt werden (Wahl von Sonderverfahren mit
vereinfachten Regeln wie insbesondere der Direktvergabe).

2.3.4.6 Losweise Vergabe

Das Umgehungsverbot wirkt insofern fort, als einer losweisen Vergabe eines Gesamtpro-
jektes aus diesem Grunde zwar nichts entgegensteht, doch ist als geschéatzter Auftrags-
wert der Gesamtwert aller Lose fur die Frage, ob es sich um eine Beschaffung im Ober-
oder Unterschwellenbereich handelt, anzusetzen.

Bei kleineren Losen eines Gesamtvorhabens gilt im Oberschwellenbereich Folgendes:

» Bauauftrage und Baukonzessionsvertrage: Erreicht oder Ubersteigt der Wert aller
Lose den Schwellenwert von € 5.186.000,— so handelt es sich bei der Vergabe aller
Lose um eine Beschaffung im Oberschwellenbereich. Betragt aber der geschatzte
Auftragswert ohne USt von Losen weniger als € 1 Mio und Ubersteigt der kumulierte
Wert der vom Auftraggeber ausgewéahlten Lose 20% des geschatzten Auftragswer-
tes der Summe aller Lose nicht, so sind auf diese ,Kleinlose” die Bestimmungen des
Unterschwellenbereiches anwendbar.

> Liefer- und Dienstleistungsauftrage: Auch diesfalls liegt eine Auftragsvergabe im
Oberschwellenbereich vor, wenn der Wert aller Lose die Schwellenwerte von
€ 207.000,— oder € 414.000,— erreicht oder Uberschreitet. Betragt aber der ge-
schétzte Auftragswert von Kleinlosen weniger als € 80.000,— und Ubersteigt der Wert
aller Kleinlose 20 % des kumulierten Wertes aller Lose nicht, so sind wiederum die
Bestimmungen des Unterschwellenbereiches anwendbar.

Auf die Losregelungen der § 14 Abs 4, § 15 Abs 5, § 16 Abs 5 wie auch § 182 Abs 4,

§ 183 Abs 5, § 184 Abs 6 BVergG, welche fir die Wahl der Verfahrensart von Relevanz

sind, bei Beschaffungen im Unterschwellenbereich wird hingewiesen.

2.3.5 Ausnahmen vom Anwendungsbereich des BVergG

Zentrale Bestimmungen sind hier fur den klassischen Bereich va § 10 BVergG, flur den
Sektorenbereich §§ 175 ff BVergG.

So qilt das BVergG etwa nicht fir

» sogenannte In-House Auftrage,
» Auftrdge Uber Schiedsgerichts- und Schlichtungstéatigkeiten,

» Vertrage Uber Erwerb oder Miete von oder Rechten an Grundstiicken oder vorhan-
denen Geb&uden,

» Arbeitsvertrage,

» Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, auBer deren Ergebnisse sind aus-
schlieBlich Eigentum des Auftraggebers fir seinen Gebrauch bei der Ausibung sei-
ner eigenen Tatigkeit und die Dienstleistungen werden vollstdndig durch den Auf-
traggeber vergutet,
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» die Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen durch Auftraggeber von ei-
ner zentralen Beschaffungsstelle (vgl § 2 Z 48 BVergQ), sofern die zentrale Beschaf-
fungsstelle bei der Beschaffung dieser Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen die Be-
stimmungen des 2. Teiles des BVergG eingehalten hat,

> die Beauftragung einer zentralen Beschaffungsstelle durch Auftraggeber mit der
Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen fur diese Auftraggeber, sofern
die zentrale Beschaffungsstelle bei der Beschaffung dieser Bau-, Liefer- oder Dienst-
leistungen die Bestimmungen des 2. Teiles des BVergG einhalt.

2.3.5.1 In-House Privileg
» Rechtssache Teckal

Vom Geltungsbereich des BVergG sind nach § 10 Z7 und § 175 Z 6 BVergG sogenann-
te In-House Auftrdge ausgenommen:

Das BVergG gilt nicht ,fir Auftrdge, die ein éffentlicher Auftraggeber durch eine Einrich-
tung erbringen lasst,

a) Uuber die der offentliche Auftraggeber/der Sektorenauftraggeber eine Aufsicht wie
liber eine eigene Dienststelle ausibt, und

b) die ihre Leistungen im Wesentlichen fiir den oder die dffentlichen Auftraggeber/den
oder die Sektorenauftraggeber (§§ 164 bis 166) und offentliche Auftraggeber (§ 3
Abs 1) erbringt, die ihre Anteile innehaben oder aus denen sie sich zusammensetzt”.

Diese Voraussetzungen gehen priméar auf ein Urteil des EuGH in der Rechtssache Te-
ckal zurlck, in welcher judiziert wurde, dass die Vergaberichtlinien nicht anwendbar sei-
en, wenn ,die Gebietskérperschaft lber die fragliche Person eine Kontrolle ausiibt wie
uber ihre eigenen Dienststellen und wenn diese Person zugleich ihre Téatigkeit im We-
sentlichen fir die Gebietskérperschaft oder die Gebietskérperschaften verrichtet, die ihre
Anteile innehaben“22

Dies bedeutet, dass nach genanntem Urteil des EuGH zwei Kriterien kumulativ vorliegen
mussen, um eine In-House Beschaffung bejahen zu kdnnen:

— die Kontrolle der Tochtergesellschaft durch die leistungsbeziehende(n) Mutterge-
sellschaft(en) wie Uber eine eigene Dienststelle und

— die Erbringung der Leistungen der Tochtergesellschaft im Wesentlichen fur die
Muttergesellschaft(en).
» Rechtssache Stadt Halle

In Prazisierung seiner oben angefiihrten Rechtsprechung fihrte jedoch der EuGH in der
Rechtssache Stadt Halle aus, dass keine Kontrolle wie Uber eine eigene Dienstleis-
tung vorliege, wenn ein Privater am Kapital der Gesellschaft beteiligt ist.

22 EuGH 18. 11. 1999, C-107/98 (Teckal Srl/Gemeinde Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) Reggio Emilie),
Rz 50.
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Begrindet wurde dies zum einen damit, dass die Anlage von privatem Kapital in einem
Unternehmen auf andersartigen Uberlegungen beruhe, als sie in einer Beziehung zwi-
schen einem offentlichen Auftraggeber und seinen Dienststellen vorherrschen. Zum an-
deren wirde die Vergabe eines Auftrags an ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen
ohne Ausschreibung dem beteiligten privaten Unternehmen jedenfalls einen Wettbe-
werbsvorteil verschaffen und den Grundsatz der Gleichbehandlung der Interessenten
beeintrachtigen.23

Dieses Urteil hat insbesondere Auswirkungen auf den Einsatz sogenannter PPP-Modelle.

» Rechtssache Parking Brixen

Mit diesem weiteren Urteil fihrte der EuGH seine Judikatur zum sogenannten In-House
Privileg fort.

Insbesondere prazisierte er das Tatbestandsmerkmal einer ,Beherrschung wie l(ber ei-
ne eigene Dienststelle” insofern, als er diese beim Verhaltnis Gemeinde Brixen und der
Stadtwerke Brixen AG verneinte, weil

— sich die fehlende Abhangigkeit einer AG bereits aus der Natur dieser Gesell-
schaftsform ergebe,

— die Ausweitung des Gesellschaftszwecks im Anlassfall,
— die vorgeschriebene baldige Offnung der Gesellschaft fir Fremdkapital,

— die Ausweitung der geografischen Tatigkeitsbereiche der Gesellschaft auf ganz
Italien und das Ausland,

— die betrachtlichen dem Verwaltungsrat Ubertragenen Vollmachten, die praktisch
ohne Kontrolle der Geschéftsfihrung durch die Gemeinde ausgeibt werden.

Auf die Argumentation der Generalanwaltin Kokkot in ihren Schlussantrdgen2* aber, dass
es sich bei der Stadtwerke Brixen AG um eine 100%-ige Tochtergesellschaft handle und
noch nicht absehbar sei, zu welchem Zeitpunkt etwa der Verkauf und die Ubertragung
der Gesellschaftsanteile an einen Dritten erfolgen werden, was fir die Anwendbarkeit
des In-House-Privilegs spreche, ging der EuGH nicht naher ein.

Zusammenfassend flihrte der EuGH seine strenge Judikatur, dass Ausnahmen vom An-
wendungsbereich der Vergaberichtlinien eng auszulegen sind, fort.

» Rechtssache Carbotermo

Nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Carbotermo” stellt die Beteiligung des
Auftraggebers allein oder zusammen mit anderen 6ffentlichen Stellen am gesamten
Kapital einer auftragnehmenden Gesellschaft lediglich ein Indiz dar, dass der Auftrag-
geber Uber die Gesellschaft eine Kontrolle wie Uber seine eigenen Dienststellen auslbt.25

23 EuGH 11. 1. 2005, C-26/03 (Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH/ARGE Thermische Restabfall- und E-
nergieverwertungsanlage TREA Leuna), Rz 50 und 51.

24 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott vom 1. 3. 2005, C-458/03 (Parking Brixen GmbH), Rz 59 ff.

25 EuGH 6. 4. 2006, C-410/04 (Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV)/Comune di Bari, AMTAB Ser-
vizio SpA), Rz 36 ff.
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Beinhaltet die Satzung, wie nach dem vom EuGH in der Rechtssache ,Carbotermo* zu
beurteilenden Sachverhalt, keine Kontrollbefugnis und kein besonderes Stimmrecht,
um die den Verwaltungsraten eingerdumte Handlungsfreiheit zu begrenzen, liegt keine
Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle vor.

Ubt der Auftraggeber seinen Einfluss tiberdies nur mittelbar Giber eine Holdinggesell-
schaft aus, so kann dies nach Ansicht des EuGH ,je nach den Umstédnden des Einzel-
falls die Kontrolle schwéchen, die der 6ffentliche Auftraggeber allein aufgrund seiner Ka-
pitalbeteiligung an einer Aktiengesellschaft méglicherweise (ber diese austibt* 25

Auch sprach der EuGH aus, dass die Voraussetzung — das Unternehmen, an das ein
Auftrag direkt vergeben wurde, muss seine Tatigkeit im Wesentlichen flir die Kérper-
schaft verrichten, die seine Anteile innehat — nicht anhand von Art 13 Richtlinie 93/38/
EWG (Sektorenrichtlinie alt) zu beurteilen ist.2

Der EuGH gibt allerdings keine prozentuelle Grenze flr Leistungen vor, die nicht far
den beherrschenden Auftraggeber, sondern fur Dritte erbracht werden dirfen, ohne das
In-House-Privileg zu verlieren. Der Gerichtshof fuhrt einzig aus, dass ,das fragliche Un-
ternehmen seine Tétigkeit im Wesentlichen fir die Kérperschaft verrichtet, die seine An-
teile innehat, wenn das Unternehmen hauptséchlich fiir diese Kérperschaft tétig wird
und jede andere Tétigkeit rein nebenséchlich ist“28

Weiters sind bei der Beurteilung des Vorliegens des zweiten Teckal-Merkmals im Einzel-
fall ,alle Tatigkeiten zu berucksichtigen, die dieses Unternehmen aufgrund einer Verga-
be durch den 6ffentlichen Auftraggeber verrichtet, unabhangig davon, wer diese Tétig-
keit vergutet — sei es der 6ffentliche Auftraggeber selbst oder der Nutzer der erbrachten
Dienstleistungen —, und ohne dass es darauf ankdme, in welchem Gebiet diese Tatigkeit
ausgelbt wird“.2® Es ist daher ausschlieBlich jener Umsatz relevant, den die beherr-
schende Tochtergesellschaft aufgrund von Auftragen des 6ffentlichen Auftraggebers er-
wirtschaftet.s0

» Rechtssache Asemfo?3!

Aus genanntem Urteil des EuGH ergibt sich, dass bei einer rein quantitativen Betrach-
tungsweise ein Umsatz von tber 90% mit seinen Anteilsinhabern fir die Erfullung der
zweiten Voraussetzung, der Leistung im Wesentlichen nur fir den/die ,beherrschenden®
Auftraggeber, ausreicht. Nach Ansicht des Verfassungsdienstes des Bundeskanzleram-

26 EuGH 11. 5. 2006, C-340/04 (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, untersttitzt
durch Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI), Rz 39.

27 EuGH 11. 5. 2006, C-340/04 (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, untersttitzt
durch Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI), Rz 57.

28 EuGH 11. 5. 2006, C-340/04 (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, untersttitzt
durch Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI), Rz 63.

29 EuGH 11. 5. 2006, Rs C-340/04 (Carbotermo SpA, Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, unter-
stlitzt durch Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI), Rz 67.

30 So auch Bauer, EuGH: In-House-Vergabe — Weitere Konkretisierung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen, RPA
2006/3, 152.

31 EuGH 17. 4. 2007, Rs C-395/05 (Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)/Transformacion Agraria SA
(Tragsa), Administracién del Estad).
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tes32 bleibe aber unklar, ob die Grenze bei knapp Uber 90% oder bei knapp 96% liege.
Hervorgehoben wurde, dass die betreffende Gesellschaft Tragsa in einem Ausmalf3 von
2 bis 3,5 % des Gesamtumsatzes ,auf dem Markt“ tatig wird.

Auch das OLG Celle33 entschied, dass beim Umsatzanteil von 7,5% in den Jahren 2003
bis 2005 aus Geschaften mit Dritten nicht mehr von einer ,rein nebensachlichen® Ge-
schéaftstatigkeit mit Dritten auszugehen sei.

2.4 Grundsatze

In § 19 und § 187 BVergG werden die allgemeinen Grundséatze von Ausschreibungen
normiert, die sich kurz wie folgt auflisten lassen:

» Freier und lauterer Wettbewerb,
» Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter,

» Beachtung der Grundfreiheiten und des gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungs-
verbots,

Transparenzgebot,

Vergabe an geeignete Unternehmer,

Vergabe zu angemessenen Preisen,

Absicht des Auftraggebers, die Leistung tatséchlich zu vergeben,
Vertraulichkeit,

Umweltgerechtheit der Leistung,

vVvyvVvyvYyYyyy

Moglichkeit der Berucksichtigung sozialer Belange.

2.4.1 Wettbewerbsgrundsatz

Die in § 19 Abs 1 und § 187 Abs 1 BVergG normierten Grundséatze gelten grundsétzlich
fur alle Verfahren nach dem BVergG (fir Dienstleistungskonzessionen siehe § 11
BVergQG).

Als Klarstellung wird explizit normiert, dass Auftrdge unter Beachtung der gemein-
schaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbots zu vergeben
sind.

Wettbewerb ist Grundlage und Ziel des BVergG.

2.4.1.1 Beteiligung subventionierter Bieter

Wie der EuGH aber ausfiihrte, stellt die Tatsache allein, dass ein 6ffentlicher Auftragge-
ber ein Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage zulasst, die entweder
von ihm selbst oder von anderen 6ffentlichen Auftraggeber Zuwendungen gleich wel-

32 Vgl Rundschreiben des Bundeskanzleramtes — Verfassungsdienst vom 15. 1. 2008, BKA-VA.C-220/06/0010-V7/
2007.
33 OLG Celle 14. 9. 2006, 13 Verg 2/06.
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cher Art erhalten, die es ihnen ermdglichen, zu Preisen anzubieten, die erheblich unter
denen ihrer Mitbewerber liegen, die keine solche Zuwendung erhalten, weder eine ver-
steckte Diskriminierung noch eine mit dem freien Dienstleistungsverkehr unvereinbare
Beschréankung dar.34

2.4.1.2 Mehrfachbeteiligung eines Unternehmers

Im Falle der Beteiligung eines Bieters an mehreren Bietergemeinschaften, liegt nach
Ansicht des BVA eine unzuldssige Bieterabsprache vor, der eine wettbewerbsverfal-
schende und -behindernde Wirkung zukommt. Der NO UVS stellt hingegen auf eine kon-
krete Wettbewerbsbeeinflussung ab.35 Die Doppelfunktion als Bieter und Subunter-
nehmer stellt ebenfalls nur dann eine wettbewerbswidrige Abrede dar, wenn es zur Ein-
flussnahme auf den Angebotsinhalt eines Bieters oder zur Kenntnis von im Rahmen der
Angebotsbewertung wesentlichen Inhalten eines anderen Angebots gekommen ist und
auch ohne die Teilnahme des in Mehrfachfunktion auftretenden Bieters/Subunterneh-
mers keine ausreichende Anzahl von Angeboten zu erwarten ist.36

2.4.1.3 Abgabe zweier Angebote

Problematisch ist nach der Judikatur auch die mehrfache Abgabe von Angeboten. So
hatte etwa der VKS Wien den Fall zu beurteilen, dass eine natirliche Person ein Ange-
bot als Einzelunternehmer und ein Angebot als Geschéftsfuhrer einer GmbH unterfertig-
te. Nach Ansicht der Vergabekontrollbehérde bedinge dies die Kenntnis des Inhalts bei-
der Angebote. Dies stelle einen Versto3 gegen § 19 Abs 1 BVergG dar und fiihre zum
Ausscheiden beider Angebote nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG.?”

2.4.2 Vergabe zu angemessenen Preisen

Dieser Grundsatz wird durch § 125 und § 268 BVergG (Priifung der Angemessenheit der
Preise — vertiefte Angebotsprifung) und § 129 Abs 1 Z 3 und § 269 Abs 1 Z 3 BVergG
préazisiert.

2.4.3 Vergabe an geeignete Unternehmer

Der Auftragnehmer muss nach dem in § 19 Abs 1 und § 187 Abs 1 BVergG normierten
Grundsatz befugt, wirtschaftlich und technisch leistungsféhig sowie zuverlassig, somit
geeignet sein.

Ist ein Unternehmer nicht geeignet, so ist sein Angebot geméai § 129 Abs1 Z1 und 2
wie auch § 269 Abs 1 Z 1 und 2 BVergG auszuscheiden oder ist dieser im Rahmen ei-
nes zweistufigen Vergabeverfahrens eben nicht zur Angebotsabgabe einzuladen.

34 EuGH 7. 12. 2000, C-94/99 (ARGE Gewésserschutz/Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft).

3 UVS NO 7. 3. 2002, Senat-AB-02-1004.

36 Siehe BVA 2. 10. 2001, N-80/01-19; BVA 19. 10. 2009, N/0098-BVA/13/2009-25. Vgl auch zur Mehrfachbeteiligung
und der Mdglichkeit des Freibeweises EuGH 23. 12. 2009, C-376/08 (Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili Scrl/
Comune di Milan).

37 VKS Wien 25. 11. 2010, VKS-10684/10.
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2.4.4 Vorarbeiten-Problematik

Im Rahmen der allgemeinen Bestimmung Uber Bewerber und Bieter (§ 20 Abs 5 und
§ 188 Abs 5 BVergG) wird festgelegt, dass Unternehmer, die an den Vorarbeiten fur eine
Ausschreibung unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind, sowie mit diesen verbundene
Unternehmer, von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen sind, soweit
durch ihre Teilnahme ein fairer und lauterer Wettbewerb ausgeschlossen waére.

Ist ein Unternehmer unzuldssigerweise an Vorarbeiten beteiligt, so zieht dies nach
§ 129 Abs 1 Z1 und § 269 Abs 1 Z 1 BVergG zwingend das Ausscheiden des Angebots
des beteiligten Bieters nach sich.

Zweck der Vorarbeitenregelung ist, dass Unternehmer nicht dadurch, dass sie an Vorar-
beiten beteiligt sind, etwa zeitlichen, technischen oder wirtschaftlichen Vorteile, allge-
mein Wettbewerbsvorteile erlangen sollen.

Nicht jede Teilnahme an Vorarbeiten fir eine Ausschreibung wird aber mit dem Aus-
scheiden ,sanktioniert®, sondern nur dann, wenn durch die Beteiligung eines Unterneh-
mens an der Erarbeitung der Unterlagen ein fairer und lauterer Wettbewerb ausge-
schlossen ware.

Nach der Judikatur des VfGH treffen den Auftraggeber bei Beteiligung eines Unterneh-
mens an den Vorarbeiten zu einer Ausschreibung mindestens folgende Pflichten:

» Er hat alle erhobenen Daten unaufgefordert allen Bewerbern gemeinsam mit
den Ausschreibungsunterlagen zur Verfigung zu stellen. Er darf sich dabei ins-
besondere nicht darauf verlassen, dass die Bewerber die Informationen auf anderen
Wegen erhalten kénnten.

» Er hat sicherzustellen, dass die Daten eines solchen Versuches vollstandig und
objektiv Uberpriufbar erhoben werden. Dazu ist es notwendig, eine von dem an
den Vorarbeiten beteiligten Unternehmen unabhéngige Instanz zur Datenerhebung
und -sammlung einzurichten. Soweit er dies nicht aus eigenem vermag, hat er einen
geeigneten Dritten damit zu betrauen, um sicherzustellen, dass das beauftragte Un-
ternehmen keine Daten oder Erfahrungswerte zurtickhalten kann.38

Nach § 79 Abs 8 und § 236 Abs 4 BVergG ist auch jede Mitwirkung von Dritten an der
Vorbereitung einer Ausschreibung zu dokumentieren.
2.4.5 Vergabeabsicht

Vor der Bekanntmachung der Absicht, einen Auftrag vergeben zu wollen, muss definitiv
feststehen, dass dieser auch tatsachlich zur Vergabe gefuhrt werden soll.

Ab dem Beginn der Angebotsfrist kann eine Ausschreibung nur mehr, gesetzlich vorge-
geben, nach den Regeln der §§ 138 f und 278 BVergG widerrufen werden. Eine unzulas-
sige Beendigung des Vergabeverfahrens durch Widerruf kann nicht nur zur Nichtigerkla-
rung, sondern auch zu Schadenersatzverpflichtungen des Auftraggebers flhren.

38 VfGH 20. 6. 2001, B 1560/00.
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Der Auftraggeber soll durch diese Bestimmung in einem gewissen Ausmaf3 gezwungen
sein, bereits bei Konzeption der Ausschreibung Kapazitdten aufzutun, die er gerade
durch die externe Vergabe der Leistung nicht selbst aufwenden méchte oder kann.

2.5 Vergabeverfahren

2.5.1 Arten von Vergabeverfahren

In § 25 und § 192 BVergG werden die zulassigen Arten der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage angefuhrt.

Es handelt sich dabei um folgende Verfahrensarten:
offene Verfahren,

nicht offene Verfahren,

Verhandlungsverfahren,

Rahmenvereinbarung,

Dynamische Beschaffungssysteme,

vvyyvyvyyy

wettbewerblicher Dialog,
» Direktvergabe.

2.5.2 Allgemeines

Die abschlieBend angefihrten Arten der Vergabeverfahren dirfen weder vermischt wer-
den, noch darf zwischen den einzelnen Formen gewechselt werden (,,numerus clau-
sus®).

Bieter haben ein durchsetzbares Recht auf ordnungsgeméne, dh rechtskonforme Wahi
und auch Durchfihrung des Vergabeverfahrens. Dies ergibt sich bereits aus § 19 Abs 1
BVergG, wonach ,Auftrdge lber Leistungen (. ..) nach einem in diesem Bundesgesetz
vorgesehenen Verfahren (. . .) zu vergeben®sind.

Wiirde etwa ein Auftraggeber im Rahmen eines offenen Verfahrens zB zunéchst eine
technische Prifung vornehmen und aufgrund dieser Prufung entscheiden, welche Ange-
bote gedffnet werden kénnen, so handelt er jedenfalls vergaberechtswidrig.

Unter dem Begriff des Wettbewerbes hingegen werden zwei Arten zusammengefasst:
Der Ideenwettbewerb und der Realisierungswettbewerb.

Ideenwettbewerbe sind gemaf § 26 Abs 2 und § 193 Abs 2 BVergG Auslobungsverfah-
ren, die dazu dienen, dem Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber insbesondere auf
den Gebieten der Raumplanung, der Stadtplanung, der Architektur und des Bauwesens,
der Werbung oder der Datenverarbeitung einen Plan oder eine Planung zu verschaffen,
dessen oder deren Auswahl durch ein Preisgericht auf Grund vergleichender Beurteilung
mit oder ohne Verteilung von Preisen erfolgt.

Realisierungswettbewerbe hingegen sind Wettbewerbe, bei denen im Anschluss an die
Durchfuhrung eines derartigen Auslobungsverfahrens ein Verhandlungsverfahren ohne
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vorherige Bekanntmachung zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrags durchgefuhrt wird
(§ 26 Abs 3 und § 193 Abs 3 BVergG).

Wettbewerbe sind, da diese nicht mit einem Vertragsabschluss enden, nicht zu den ge-
nannten Vergabeverfahren zu zahlen, sie kénnen jedoch einem Vergabeverfahren vor-
geschalten werden (vgl § 30 Abs 2 Z 6, § 195 Z 12 BVergQ).

Nach §§ 153 ff und 285 ff BVergG bestehen auch hier gewisse Verpflichtungen des po-
tentiellen Auftraggebers, die vom einzelnen Wettbewerbsteilnehmer durchsetzbar sind.

2.5.3 Verfahren mit und ohne Bekanntmachung

Grundsétzlich lassen sich die Verfahrensarten in jene mit und ohne Vergabebekannt-
machung unterteilen.

Eine zwingende Bekanntmachung hat beim offenen Verfahren zu erfolgen. Beim nicht of-
fenen und beim Verhandlungsverfahren kann eine Bekanntmachung nur ausnahmsweise
unterblieben.

Bei Beschaffungen im Oberschwellenbereich erfolgen die entsprechenden Bekannt-
machungen im Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Gemeinschaften.3?

Auftraggeber haben fur diese sogenannte Standardformulare zu verwenden und bei
der Beschreibung der Leistung die CPV4°-Nomenklatur heranzuziehen.*!

Bekanntmachungen in 6sterreichischen Publikationsmedien dirfen nicht vor dem Tag
der Absendung der gemeinschaftsweiten Bekanntmachung veréffentlicht werden.

Nach den jeweiligen landesspezifischen Verordnungen und der PublikationsmedienVO
des Bundeskanzlers haben Bekanntmachungen in folgenden Medien zu erfolgen (auf die
Méglichkeit der Bekanntmachung Uber www.lieferanzeiger.at wird hingewiesen):

Burgenland: Landesamtsblatt fir das Burgenland
Kéarnten: Kérntner Landeszeitung — Amtsblatt fir das Land K&arnten® oder im
Internet

Niederdsterreich:  Amtliche Nachrichten der Niederdsterreichischen Landesregierung
oder im Internet

Oberdsterreich: Homepage des Landes Oberdsterreich
(www.landoberoesterreich.gv.at)

Salzburg: im Internet unter der Adresse www.salzburg.gv.at

Steiermark: Grazer Zeitung — Amtsblatt fir die Steiermark” oder im Internet

Tirol: Bote fur Tirol

Vorarlberg: Amtsblatt fur das Land Vorarlberg oder im Internet

39 Abrufbar unter http://ted.publications.eu.int.
40 CPV = Common Procurement Vocabulary.
41 ygl VO (EG) Nr 2195/2002, ABI Nr L 340 vom 16. 12. 2002 idgF.
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Wien: im Internet unter der Adresse www.gemeinderecht.wien.at

Bund: Online-Ausgabe des Amtlichen Lieferungsanzeigers als Teil des
»~Amtsblattes zur Wiener Zeitung*“

Die Verbffentlichungen innerhalb Osterreichs haben den Tag der Absendung an die
Kommission anzugeben und dirfen keine Informationen enthalten, die Uber die gemein-
schaftsweite Bekanntmachung hinausgehen.

Auch Berichtigungen von Bekanntmachungen sind so bekannt zu machen wie die ur-
sprungliche Bekanntmachung.

Die Festlegung der maBgeblichen 6sterreichischen Publikationsmedien erfolgte durch
Verordnungen des Bundeskanzlers und der Landesregierungen.

Im Unterschwellenbereich hat keine gemeinschaftsweite Veroffentlichung zu erfolgen.
Es genugt eine nationale Bekanntmachung. Der Mindestinhalt der Bekanntmachung er-
gibt sich aus Anhang XV des BVergG.

Dem Auftraggeber steht es offen vor Einleitung eines konkreten Vergabeverfahrens im
Oberschwellenbereich eine Vorinformation42 oder ein Beschafferprofil zu veréffentli-
chen. Diese Bekanntmachungen ersetzen nicht die erforderliche Vergabebekanntma-
chung fur das Vergabeverfahren selbst. Es kann etwa die fir die Angebotsfrist vorgese-
hene gesetzliche Mindestfrist verklirzt werden:

Im offenen und im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung besteht die
Moglichkeit die Angebotsfrist von mindestens 52 Tagen oder 40 Tagen auf 22 Tage zu
verklrzen, wenn mindestens 52 Tage, aber hdchstens 12 Monate vor dem Zeitpunkt der
konkreten Vergabebekanntmachung eine Vorinformation erfolgte.

Stellt der Auftraggeber alle flr ein Vergabeverfahren relevanten Unterlagen im Beschaf-
ferprofil, welches der Auftraggeber im Internet veréffentlicht hat (vgl § 48 und § 209
BVergG), zur Verfligung, besteht die Mdglichkeit, Angebots- und Teilnahmefristen ge-
man § 62 und § 225 BVergG zu verkiirzen.

2.5.4 Ein-, zwei- und dreistufige Verfahren

Weiters lassen sich die Verfahrensarten nach den durchzufiihrenden Schritten einteilen.

Das offene Verfahren ist als einstufiges Verfahren konzipiert: Die Eignungsprifung und
die Angebotsbewertung erfolgen zwar rechtlich getrennt in zwei Schritten, doch nicht in
unterschiedlichen Verfahrensabschnitten.

Beim nicht offenen Verfahren und beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Be-
kanntmachung erfolgt in der ersten Stufe die Uberpriifung der Eignung der Bieter, erst in
einem zweiten Schritt werden die ,am besten® geeigneten Bieter zur Angebotsabgabe
aufgefordert.

42 |m Sektorenbereich regelmaBige nicht verbindliche Bekanntmachung.
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Mit dem BVergG 2006 wurde mit dem sogenannten wettbewerblichen Dialog ein drei-
stufiges Vergabeverfahren eingefuhrt. Zwischen der Teilnahme- und der Angebotsphase
ist eine Dialogphase eingebettet, in welcher der Auftraggeber einen Dialog mit dem Ziel
fuhrt, L6sungen zu ermitteln, wie seine Bedurfnisse und Anforderungen am besten erflillt
werden kénnen.

2.5.5 E-Procurement

Beim sogenannten E-Procurement (,elektronische Auftragsvergabe®) handelt es sich
nicht um eine besondere Verfahrensart, sondern wird darunter die elektronische Abwick-
lung eine der genannten Verfahrensarten verstanden. Zentral sind dabei va §§ 113 ff
BVergG, die besondere Bestimmungen fiir elektronisch Ubermittelte Angebote enthalten:
So darf ein Bieter bei Abgabe von Angeboten auf elektronischem Wege kein weiteres
Angebot in Papierform abgeben. Sind die Eignungsnachweise Angebotsbestandteil und
elektronisch nicht verfuagbar, so missen diese nach wie vor als Hardcopy abgegeben
werden.

Zu beachten ist, dass der Bieter die Vollstandigkeit, Echtheit und Unverfalschtheit des
Angebots ,mit der Qualitédt einer sicheren elektronischen Signatur” sicherzustellen hat,
was auch durch eine sichere Verkettung der Angebotsbestandteile geman § 115 BVergG
erfolgen kann.

2.5.6 Elektronische Auktion

Mit dem BVergG 2002 wurde erstmals die Mdglichkeit vorgesehen, eine sogenannte
elektronische Auktion durchzufiihren, bis dato jedoch nur fir den Unterschwellenbe-
reich. Das BVergG 2006 weitete die Wahl der Auftragsvergabe im Wege einer elektroni-
schen Auktion auch auf den Oberschwellenbereich aus.

Nach der in § 31 Abs 1 und § 196 Abs 1 BVergG festgelegten Definition ist eine elektro-
nische Auktion ein iteratives Verfahren zur Ermittlung des Angebots, dem der Zuschlag
erteilt werden soll, bei dem mittels einer elektronischen Vorrichtung nach einer ersten
vollstdndigen Bewertung der Angebote jeweils neue, nach unten korrigierte Preise
und/oder neue, auf bestimmte Komponenten der Angebote abstellende Werte vorgelegt
werden, und das eine automatische Klassifikation dieser Angebote erméglicht.

Zu unterscheiden ist zwischen der einfachen elektronischen Auktion und der sons-
tigen elektronischen Auktion. Bei ersterer ist der Zuschlag dem Angebot mit dem nied-
rigsten Preis zu erteilen; bei zweiter dem technisch und wirtschaftlich gunstigsten An-
gebot. Auf die Besonderen Bestimmungen §§ 146 ff und §§ 281 ff BVergG wird hinge-
wiesen.

2.5.7 Offenes Verfahren

Beim offenen Verfahren richtet sich der Auftraggeber an eine unbeschrankte Anzahl
von Unternehmern. Jeder kann sich damit an einem offenen Vergabeverfahren beteili-
gen. GebietsméBige Beschréankungen sind unzuldssig. Der Auftraggeber hat an Unter-
nehmer, die vor Ablauf der Angebotsfrist dem Auftraggeber gegenlber ihr Interesse an
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einem bestimmten offenen Verfahren bekunden, die Ausschreibungsunterlagen unver-
zuglich abzugeben. Anzahl und Namen der eingeladenen Unternehmer sind bis zur An-
gebotseroffnung geheim zu halten.

Fir das offene Verfahren ist damit charakteristisch, dass jeder beliebige Anbieter teil-
nehmen darf und nicht von vornherein Beschrankungen auferlegt werden durfen.

Der Ablauf eines offenen Verfahrens lasst kurz wie folgt darstellen:

» eventuell Vorinformation, regelméBige Bekanntmachungen,
» Bekanntmachung,

» Anforderung der Ausschreibungsunterlagen durch interessierte Unternehmer, zu-
satzliche Auskunfte Uber die Ausschreibungsunterlagen,

wahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote,
Offnung der Angebote,

Prifung der Angebote,

Ausscheiden von Angeboten und Bekanntgabe,

Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien,
Zuschlagsentscheidung und Mitteilung,

Stillhaltefrist innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf,

vVvyvVvyVvyYVYyYVYYVYy

Zuschlag, gleichzeitig Vertragsabschluss und Benachrichtigung der Ubrigen Bieter,
Beendigung des Vergabeverfahrens,

» Vergabevermerk und Bekanntmachung.

Zu beachten ist, dass es dem Auftraggeber nach § 101 Abs 4, § 104 Abs 2, § 249 Abs 4,
§ 253 Abs 2 BVergG verwehrt ist, wahrend des offenen, aber auch des nicht offenen
Verfahrens mit dem Bieter Uber eine Angebotsanderung zu verhandeln. Aber auch der
Bieter ist wahrend der Zuschlagsfrist an sein Angebot gebunden (§ 112 Abs 2, § 260
Abs 2 BVergG), welchem unveréandert zugeschlagen werden soll. Dadurch soll sicherge-
stellt werden, dass jeder Bieter die gleiche Chance auf den Zuschlag hat und dass der
Zuschlag auf ein Angebot nur zu jenem Preis erteilt wird, der auch bei der Angebotser-
6ffnung verlesen wurde.

Zulassig sind gemal § 127 Abs 1 BVergG hingegen Aufklarungsgespréache zur Einho-
lung von Auskiinften zB Uber die wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit sowie
Auskunfte, die zur Prifung der Preisangemessenheit und Gleichwertigkeit von Alterna-
tivangeboten erforderlich sind. Prinzipiell dirfen aber auch diese Aufklarungen des Bie-
ters nicht zu einer inhaltlichen Ab&nderung des urspringlichen Angebots flhren, die die-
sem Bieter einen Wettbewerbsvorsprung einrAumen wurden.

Zur Angebotsfrist siehe Punkt 2.6.
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2.5.8 Nicht offenes Verfahren

Beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung werden, nachdem ei-
ne beschrénkte Anzahl von Unternehmer 6ffentlich zur Abgabe von Teilnahmeantréagen
aufgefordert wurde, ausgewahlte Bewerber zur Abgabe von Angeboten aufgefordert,
wohingegen beim nicht offenen Verfahren ohne vorheriger Bekanntmachung direkt — oh-
ne Zwischenschaltung einer formalisierten ersten Phase zur Prifung der Eignung — eine
beschrankte Anzahl von geeigneten Unternehmern zur Angebotsabgabe eingeladen
wird.

Beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung handelt es sich um ein
zweistufiges Verfahren: Zunachst sind die Bewerber aufgefordert, ihre Eignung fir den
konkreten Auftrag mittels eines sog Teilnahme- oder Bewerbungsantrags aufgrund der
vom Auftraggeber festgelegten Eignungsnachweise gemaf §§ 68 bis 78 BVergG darzu-
tun. GemaB § 103 Abs 9 BVergG sind sodann die ausgewdahlten Bewerber zur Ange-
botsabgabe einzuladen.

Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung entféllt diese forma-
lisierte erste Stufe. Jedoch darf die Einladung zur Angebotsabgabe nur an befugte, leis-
tungsfahige und zuverlassige Unternehmer erfolgen und hat dies der Auftraggeber vorab
zu prufen und festzuhalten (§ 102 Abs 1, § 250 Abs 1 BVergQ).

Die Eignung eines potentiellen Bieters muss jedenfalls zum Zeitpunkt der Einladung zur
Angebotsabgabe vorliegen, weshalb ein spéaterer Erwerb zB der Befugnis unbeachtlich
ist. Prinzipiell ist die Anzahl der einzuladenden Unternehmer entsprechend der Leistung
zu wahlen (§ 102 Abs 3, § 103 Abs 6, § 250 Abs 3 BVergG). Bei Durchfihrung eines
nicht offenen Verfahrens (mit oder ohne vorherige Bekanntmachung) sind im Unter-
schwellenbereich zumindest drei Unternehmer zur Angebotsabgabe einzuladen. Bei
Durchfuhrung eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung im Ober-
schwellenbereich darf die Zahl nicht unter finf liegen (vgl § 102 Abs 3, § 103 Abs 6
BVergG; zu den Regelungen fir den Sektorenbereich siehe § 250 Abs 3 BVergQ).

Im Zuge eines nicht offenen Verfahrens findet schon auf der ersten Stufe ein Wettbe-
werb unter den interessierten Bewerbern statt. Zwar geht es in dieser Phase noch nicht
um ein Angebot far den eigentlichen Auftrag, sondern um die Eignungsprifung, doch ist
diese Phase des Verfahrens ausschlaggebend dafir, ob Gberhaupt eine Chance auf den
Zuschlag in der nachsten Stufe besteht.

Ab dem Zeitpunkt der Einladung zur Angebotsabgabe lauft das nicht offene Verfahren
mit und ohne vorherige Bekanntmachung im Wesentlichen gleich dem offenen Verfahren
ab, wobei auch hier das Verhandlungsverbot nach § 104 Abs 2, § 253 Abs 2 BVergG zu
beachten ist.

Dabei sind folgende Schritte einzuhalten:
Nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung

» eventuell Vorinformation, RegelméaBige Bekanntmachungen,
» Bekanntmachung,
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VvyVyVVYyYVYyVVYYVYYVYY

>

Eingang der Teilnahmeantrage,

Eignungsprufung und Auswahl geeigneter Unternehmer,

Benachrichtigung nicht qualifizierter Bewerber und Einladung zur Angebotsabgabe,
wahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote,
Offnung der Angebote,

Prufung der Angebote,

Ausscheiden von Angeboten und Bekanntgabe,

Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien,

Zuschlagsentscheidung und Mitteilung,

Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf,

Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabeverfah-
rens,

Vergabevermerk und Bekanntmachung.

Nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung

>
>

vVvyvVvyvVvyYVYyYVYYVY

>

Vorinformationen, RegelméaBige Bekanntmachungen,

Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und Versand an qualifizierte Bewerber,
Aufforderung zur Angebotsabgabe,

wahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote,
Offnung der Angebote,

Prifung der Angebote,

Ausscheiden von Angeboten und Bekanntgabe,

Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien,
Zuschlagsentscheidung und Mitteilung,

Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf,

Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabeverfah-
rens,

Vergabevermerk und Bekanntmachung.

Zur Angebots- und Bewerbungsfrist siehe unter Punkt 2.6.

2.5.9 Verhandlungsverfahren

Nach §§ 103, 252 BVergG handelt es sich beim Verhandlungsverfahren mit vorheri-
ger Bekanntmachung ebenso wie beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Be-
kanntmachung um eine zweistufiges Verfahren.

Hingegen sind beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nach
§ 102 Abs 1, § 250 Abs 1 BVergG direkt von den in Aussicht genommenen Unterneh-
mern Angebote einzuholen.
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Anders als bei den zuvor genannten Vergabeverfahren, ist es beim Verhandlungsverfah-
ren gerade zulédssig mit einem oder mehreren ausgewahlten Unternehmern tber den ge-
samten Auftragsinhalt zu verhandeln, wobei aber va die Grundsatze des fairen und lau-
teren Wettbewerbs und des Diskriminierungsverbots zu beachten sind.

Insbesondere ist im Sinn des Gleichbehandlungsgebots darauf zu achten, dass die Ge-
gensténde aller mit den Bietern gefuhrten Verhandlungen gleich sind. In § 105 und § 254
BVergG wird der Ablauf von Verhandlungen insofern detailliert geregelt, als die Méglich-
keit besteht, Verhandlungen in mehreren Phasen abzuwickeln. Das Verbot bloBer Preis-
verhandlungen wurde nicht mehr aufgenommen. Auch ist darauf hinzuweisen, dass der
Auftraggeber nach Angebotsabgabe und wahrend der Verhandlungsphase die Zu-
schlagskriterien grundsatzlich nicht &ndern darf. GemaB § 105 Abs 5, § 254 Abs5
BVergG soll eine Anderung der Zuschlagskriterien wahrend des Verhandlungsverfahrens
dann zul&ssig sein, wenn dies in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt wurde.

Der Auftraggeber hat kurz folgende Schritte einzuhalten:
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung

eventuell Vorinformation, RegelméBige Bekanntmachungen,
Bekanntmachung,

Eingang der Teilnahmeantrage,

Eignungsprufung und Auswahl geeigneter Unternehmer,

Benachrichtigung nicht qualifizierter Bewerber und Einladung zur Angebotsabgabe,
wéahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote,
Offnung der Angebote,

Prifung der Angebote,

Ausscheiden von Angeboten und Bekanntgabe,

Verhandlung(en),

Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien,
Zuschlagsentscheidung und Mitteilung,

Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf,

VVYyVYVVYVYyVYVVYyYVYyYVYVYYVYY

Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabeverfah-
rens,

» Vergabevermerk und Bekanntmachung.

Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

» Vorinformationen, RegelméaBige Bekanntmachungen,

» Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und Versand an qualifizierte Bewerber,
Aufforderung zur Angebotsabgabe,

» wahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote,
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Offnung der Angebote,

Prifung der Angebote und Ausscheiden,

Verhandlung,

Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien,
Zuschlagsentscheidung und Mitteilung,

Stillhaltefrist innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf,

vVvyvVvyvVyvVvyYyy

Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabeverfah-
rens,

» Vergabevermerk und Bekanntmachung.
Zur Angebots- und Bewerbungsfrist siehe unter Punkt 2.6.

2.5.10 Rahmenvereinbarung

Auch die Mdglichkeit der Vergabe von Rahmenvereinbarungen ist mit dem BVergG
2002 eingefuhrt worden. Seit dem BVergG 2006 kénnen Auftraggeber Rahmenvereinba-
rungen nunmehr auch bei Beschaffungen im Oberschwellenbereich abschlie3en.

Eine Rahmenvereinbarung ist eine Vereinbarung ohne Abnahmeverpflichtung zwischen
einem oder mehreren Auftraggebern und einem oder mehreren Unternehmern, die zum
Ziel hat, die Bedingungen flr die Auftrdge, die wahrend eines bestimmten Zeitraums
vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere in Bezug auf den in Aussicht ge-
nommenen Preis und gegebenenfalls die in Aussicht genommene Menge. Auf Grund ei-
ner Rahmenvereinbarung wird nach Abgabe von Angeboten eine Leistung von einer Par-
tei der Rahmenvereinbarung mit oder ohne erneuten Aufruf zum Wettbewerb bezogen
(§ 25 Abs 7 BVergQ).

Das Verfahren zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung lasst sich wie folgt skizzieren
(vgl §§ 150 ff BVergG*3):
» Bekanntmachung des beabsichtigen Abschlusses einer Rahmenvereinbarung;

» Ermittlung der Parteien der Rahmenvereinbarung nach Durchfiihrung eines ,regula-
ren, allerdings fiktiven Vergabeverfahrens mit einem oder mit mehreren Unterneh-

“,

men*

» Unverzigliche Verstandigung der nicht bertcksichtigten Unternehmer, jedenfalls a-
ber zehn Tage nach Abschluss der Bewertung der Angebote;

» Laufzeit einer Rahmenvereinbarung maximal drei Jahre, in Ausnahmeféllen aber funf
Jahre.

AnschlieBend kann der Auftraggeber Leistungen aufgrund der abgeschlossenen Rah-
menvereinbarung ,abrufen®, somit die Einzelauftrage vergeben.

43 Zur Vergabe einer Rahmenvereinbarung im Sektorenbereich siehe § 197 BVergG.
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2.5.11 Dynamische Beschaffungssysteme

Aufgrund der neuen EU-Vergaberichtlinien wurde neben dem sog wettbewerblichen Dia-
log als neue Verfahrensarten das dynamische Beschaffungssystem eingeflihrt. Es han-
delt sich dabei um ein vollelektronisches Verfahren zur Beschaffung von Leistungen.

Auftrage sollen im Wege eines dynamischen Beschaffungssystems dann vergeben wer-
den kénnen, wenn das dynamische Beschaffungssystem nach Durchfihrung eines offe-
nen Verfahrens eingerichtet wurde (vgl va §§ 156 bis 158, §§ 288 bis 290 BVergG).

2.5.12 Wettbewerblicher Dialog

Im Rahmen dieses Vergabeverfahrens fuhrt der Auftraggeber mit ausgewéhlten geeigne-
ten Bewerbern einen Dialog Uber alle Aspekte des Auftrags. Ziel des zwischen der ers-
ten und zweiten Phase eines zweistufigen Verfahrens eingebetteten Dialogs ist es, eine
oder mehrere den Bedurfnissen und Anforderungen des Auftraggebers entsprechende
Lésung oder Lésungen zu ermitteln, auf deren Grundlage oder Grundlagen die jeweili-
gen Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert werden.

Nach Durchfihrung einer ersten Phase kénnen Auftrdge im Wege des wettbewerblichen
Dialogs vergeben werden, wenn es sich um besonders komplexe Auftrage handelt und
die Vergabe im Wege eines offenen oder nicht offenen Verfahrens nach Ansicht des Auf-
traggebers nicht moéglich ist. Ein Auftrag gilt als besonders komplex, wenn der Auftrag-
geber objektiv nicht in der Lage ist, die technischen Spezifikationen, mit denen seine Be-
durfnisse und Anforderungen erflillt werden kénnen, oder die rechtlichen oder finanziel-
len Konditionen des Vorhabens anzugeben. Auf die besonderen Bestimmungen der
§§ 159 ff BVergG wird verwiesen.

2.5.13 Direktvergabe

Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei unmittelbar von einem ausgewéhlten
Unternehmer gegen Entgelt bezogen. Zulassig ist das Einholen unverbindlicher Preis-
auskunfte, aber — seit Klarstellung durch die Novelle 2012 — auch das Einholen von An-
geboten.

Diese Verfahrensart ist nur im Unterschwellenbereich und nur in bestimmten Ausnahme-
fallen oder bis zu bestimmten Schwellenwerten zuléssig. Eine Direktvergabe ist im klas-
sischen Bereich nur zuldssig, wenn der geschéatzte Auftragswert ohne USt € 50.000,—
(bis 31.12. 2014: € 100.000,-), im Sektorenbereich € 75.000,— (bis 31.12. 2014:
€ 100.000,-) nicht erreicht. Auf Direktvergaben gelangt ein gelockertes Vergaberegime
zur Anwendung: Einzuhalten sind die Grundsétze des Vergabeverfahrens wie jener der
Nichtdiskriminierung. Auch durfen lediglich geeignete Unternehmer beauftragt werden.

Mit der Novelle 2012 wurde die Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung (vgl
§§ 41 a, 201 a BVergG) als neue Verfahrensart vorgesehen: Eine Direktvergabe mit vor-
heriger Bekanntmachung ist im Unterschwellenbereich nur zuldssig, wenn der geschatz-
te Auftragswert
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» bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen € 130.000,— und
» bei Bauauftrdgen € 500.000,— nicht erreicht.

Wie bei der ,klassischen® Direktvergabe nach § 41 BVergG hat die Berechnung des ge-
schatzten Auftragswerts nach den §§ 13 ff BVergG zu erfolgen.

Wesentlicher Unterschied zur genannten Verfahrensart ist, dass der Auftraggeber die
beabsichtigte Vergabe eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages gemaR § 55
Abs 2 und 3 BVergG bekannt zu machen hat.

Diese Bekanntmachung hat dabei zumindest folgende Angaben zu enthalten:

» Bezeichnung des Auftraggebers,
» Gegenstand der Leistung sowie Erflllungsort und Leistungsfrist,

» Hinweis, wo nahere Informationen Uber die zu vergebende Leistung sowie Uber den
weiteren Verfahrensablauf verfligbar sind und

» ausdrickliche Bezeichnung als Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung.

Der Auftraggeber hat objektive, nicht diskriminierende und mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhangende Kriterien fir die Auswahl des Unternehmers bzw der Unternehmer,
von dem bzw denen Angebote eingeholt werden, und anhand derer das erfolgreiche An-
gebot bestimmt wird, festzulegen.

Die jeweilige Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Unternehmers, an
welchen ein Auftrag mittels einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung verge-
ben werden soll, muss spéatestens zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegen und
ist anhand von Eignungsnachweisen iSd §§ 70 ff BVergG zu prifen. Eignungsnachweise
sind nur dann nicht zu verlangen und zu Uberprufen, wenn aufgrund der Einschatzung
des jeweiligen Mitarbeiters keine Zweifel am Vorliegen der Eignung eines Bieters beste-
hen.

Der Auftraggeber kann weiters das Verfahren seinen Bedurfnissen entsprechend ein-
oder zweistufig gestalten. Nach Zuschlagserteilung hat der Auftraggeber den am Verga-
beverfahren beteiligten Unternehmen (dh jene Unternehmer, die sich aufgrund der Be-
kanntmachung beworben haben und/oder ein Angebot gelegt haben) unverziiglich mitzu-
teilen, welchen Unternehmer zu welchem Gesamtpreis der Zuschlag erteilt wurde.

2.6 Fristen

Im Folgenden werden die im BVergG normierten Teilnahme- und Angebotsfristen darge-
stellt (zur Zuschlagsfrist siehe §§ 112, 260 BVergG; zu Ubermittlungs- und Auskunftsfris-
ten siehe §§ 58, 223 BVergG). Es handelt sich dabei um zwingend einzuhaltende Min-
destfristen, die jedoch in bestimmten Ausnahmeféllen verkilrzt werden kénnen.
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2.6.1 Mindestfristen im Oberschwellenbereich: Klassischer Bereich und
Sektorenbereich

§§ 59 bis 63 und §§ 224 bis 226 BVergG
Offenes Verfahren Fristen Beginn/
Berechnung
Angebotsfrist

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich mind 52 Tage  mit Tag der Absendung
der Bekanntmachung
oder in der Bekannt-
machung genannter

anderer Tag

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 7 Tage auf

(§ 62 Abs 1) mind 45 Tage

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 5 Tage auf

(§ 62 Abs 2) mind 47 Tage

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 12 Tage auf

(§ 62 Abs 1 und 2) mind 40 Tage

Sektorenbereich mind 52 Tage  mit Tag der Absendung

der Bekanntmachung
Verkirzung bei Verwendung elektronischer Medien um 7 Tage auf

(§ 225 Abs 1) mind 45 Tage

Verkirzung bei Verwendung elektronischer Medien um 5 Tage auf

(§ 225 Abs 2) mind 47 Tage

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 12 Tage auf

(§ 225 Abs 1 und 2) mind 40 Tage

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien mind 15 Tage  mit Tag der Absendung
(§ 225 Abs 1 und 2) und nach regelmafiger nicht- des Aufrufs zum Wett-
verbindlicher Bekanntmachung (§ 224 Abs 2) bewerb

b) beschleunigte Verfahren

Klassischer Bereich

nach Vorinformation 22 Tage

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 7 Tage auf
mind 15 Tage

Sektorenbereich

nach regelmaBiger nicht verbindlicher Bekannt- 22 Tage

machung

Verkirzung bei Verwendung elektronischer Medien um 7 Tage auf

(§ 225 Abs 1) mind 15 Tage
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Nicht offenes Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung/
nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb

Fristen Beginn/

Berechnung

Teilnahmefrist

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich

Verklrzung bei Verwendung elektronischer Medien

mind 37 Tage  mit Tag der Absendung
der Bekanntmachung

um 7 Tage auf

(§ 62 Abs 1) mind 30 Tage

Verklrzung bei Verwendung elektronischer Medien um 5 Tage auf

(§ 62 Abs 2) mind 32 Tage

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 12 Tage auf

(§ 62 Abs 1 und 2) mind 25 Tage

Sektorenbereich

bei Bekanntmachung geméan § 213 Abs 1 Z 1 mind 15 Tage  mit Absendung der
Bekanntmachung

bei Aufforderung zur Interessensbestétigung mind 22 Tage  mit Absendung der
Aufforderung

bei Aufforderung zur Interessensbestatigung per mind 15 Tage  mit Absendung der

E-Mail oder Telefax Aufforderung

b) beschleunigte Verfahren

Klassischer Bereich
bei Dringlichkeit

mind 15 Tage  mit Tag der Absendung

der Bekanntmachung

Angebotsfrist

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich mind 40 Tage  mit Tag der Absendung
der Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten

Sektorenbereich wird einver- mit Absendung der

nehmlich fest-
gelegt; bei ein-
seitiger Fest-
setzung mind
10 Tage

Aufforderung zur
Angebotsabgabe

b) beschleunigte Verfahren

Klassischer Bereich
nach Vorinformation

bei Dringlichkeit
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Verhandlungsverfahren mit Fristen Beginn/
vorheriger Bekanntmachung/ Berechnung
nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb

Teilnahmefrist

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich mind 37 Tage  mit Tag der Absendung
der Bekanntmachung

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 7 Tage auf

(§ 62 Abs 1) mind 30 Tage

Sektorenbereich

bei Bekanntmachung gema3 § 213 Abs 1 Z 1 mind 15 Tage  mit Absendung der
Bekanntmachung

bei Aufforderung zur Interessensbestéatigung mind 22 Tage  mit Absendung der
Aufforderung

bei Aufforderung zur Interessensbestatigung per E- mind 15 Tage  mit Absendung der

Mail oder Telefax Aufforderung

b) beschleunigte Verfahren

Klassischer Bereich

bei Dringlichkeit mind 15 Tage  mit Tag der Absendung
der Bekanntmachung

Angebotsfrist

Klassischer Bereich Keine
Sektorenbereich wird einvernehmlich  mit Absendung der
festgelegt bei einsei- Aufforderung zur
tiger Festsetzung Angebotsabgabe
mind 10 Tage
Verhandlungsverfahren ohne Fristen Beginn/
vorheriger Bekanntmachung Berechnung
Angebotsfrist
Klassischer Bereich Keine
Sektorenbereich Keine
Wettbewerblicher Dialog Fristen Beginn/
(nur im klassischen Bereich) Berechnung

Teilnahmefrist

mind 37 Tage ab Tag der Absendung
der Bekanntmachung

Verkirzung bei Verwendung elektronischer Medien um 7 Tage auf
(§ 62 Abs 1) mind 30 Tage
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Angebotsfrist
mind 52 Tage

Tag der Absendung der
Bekanntmachung oder in
der Bekanntmachung
genannter friherer Tag

2.6.2 Mindestfristen Unterschwellenbereich: Klassischer Bereich und Sek-

torenbereich
§§ 64 bis 67 und § 227 BVergG:

Offenes Verfahren Frist Beginn/
Berechnung
Angebotsfrist
Klassischer Bereich mind 22 Tage  mit der erstmaligen

Verkirzung bei Verwendung elektronischer Medien um 3 Tage auf

Verfligbarkeit der
Bekanntmachung oder
in der Bekanntmachung
genannter anderer Tag

(§ 65 Abs 1) mind 19 Tage

aus Grlnden der Dringlichkeit (§ 67) Keine

Sektorenbereich Keine
Nicht offenes Verfahren mit Frist Beginn/
vorheriger Bekanntmachung Berechnung

Teilnahmefrist

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich mind 14 Tage  mit erstmaliger
Verfligbarkeit der
Bekanntmachung
Sektorenbereich Keine
Angebotsfrist
Klassischer Bereich mind 22 Tage  mit Tag der Absendung

Verkurzung bei Verwendung elektronischer Medien um 3 Tage auf

der Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten

(§ 65 Abs 1) mind 19 Tage
aus Grinden der Dringlichkeit (§ 67)
Sektorenbereich Keine
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Nicht offenes Verfahren ohne Frist Beginn/
vorheriger Bekanntmachung Berechnung
Angebotsfrist

Klassischer Bereich

mind 22 Tage  mit Tag der Absendung
der Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten

Verkirzung bei Verwendung elektronischer Medien um 3 Tage auf

(§ 65 Abs 1) mind 19 Tage

aus Grinden der Dringlichkeit (§ 67)

Sektorenbereich Keine
Verhandlungsverfahren mit Frist Beginn/
vorheriger Bekanntmachung Berechnung

Teilnahmefrist

Klassischer Bereich

mind 14 Tage  mit erstmaliger

Verfligbarkeit der
Bekanntmachung
Sektorenbereich Keine
Angebotsfrist
Klassischer Bereich Keine
Sektorenbereich Keine
Verhandlungsverfahren ohne Frist Beginn/
vorheriger Bekanntmachung Berechnung
Angebotsfrist
Klassischer Bereich Keine
Sektorenbereich Keine
Wettbewerblicher Dialog Frist Beginn/
(nur im klassischen Bereich) Berechnung
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Teilnahmefrist

mind 14 Tage  mit erstmaliger
Verfligbarkeit der
Bekanntmachung

Angebotsfrist

Keine
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2.7 Wahl der Verfahrensart
Die Wahl der richtigen Verfahrensart ist abhangig von

» der Art der Leistung,

» dem Schwellenwert (Ober- oder Unterschwellenbereich und damit der Hoéhe des ge-
schéatzten Auftragswerts),

» dem ,Beschaffungsbereich“ (klassischer Bereich oder Sektorenbereich).

2.7.1 Klassischer Bereich

2.7.1.1 Oberschwellenbereich

Der Auftraggeber kann frei zwischen dem offenen Verfahren und dem nicht offenen
Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung wahlen.

Ein nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung wie auch Direktvergaben
sind nur im Unterschwellenbereich zulassig.

Verhandlungsverfahren mit und ohne vorherige Bekanntmachung sind im klassi-
schen Bereich nur ausnahmsweise und nur in den in §§ 28 bis 30, 195 BVergG ange-
fihrten Féllen zuléssig. Die dort festgelegten Voraussetzungen sind restriktiv auszule-
gen, da es sich beim Verhandlungsverfahren um ein Ausnahmeverfahren handelt. Die
Beweislast fir die Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens trifft denjenigen, der sich auf
sie berufen will.

2.7.1.2 Unterschwellenbereich

Auch bei im Hinblick auf den monetaren Umfang geringeren Beschaffungen gelten die
fir den Oberschwellenbereich gemachten Ausfuhrungen.

Erleichtert wird die Wahl der Verfahrensarten durch den leichteren Zugang zu nicht of-
fenen Verfahren und Verhandlungsverfahren. Diesbezlglich wurden Schwellenwerte
im Unterschwellenbereich eingefuhrt44:

» Nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung

— Bauauftrage < € 300.000,— (bis 31. 12. 2014: € 1 Mio)

— Liefer- und Dienstleistungsauftrage < € 80.000,— (bis 31. 12. 2014: € 100.000,-)
» Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung

— Liefer- und Dienstleistungsauftrage < € 207.000,—

— Bauauftrage < € 1 Mio
» Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

— Bauauftrage < € 80.000,— (bis 31. 12. 2014: € 100.000,-)

— Liefer- und Dienstleistungsauftrage < € 60.000,— (bis 31. 12. 2014: € 100.000,-)

44 Siehe in diesem Zusammenhang § 14 Abs 4, § 15 Abs 5, § 16 Abs 6 und § 182 Abs 4, § 183 Abs 5 und § 184 Abs 6
BVergG.
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Zur Zulassigkeit von Direktvergaben mit und ohne vorherige Bekanntmachung siehe
unter Punkt 2.5.13.

2.7.2 Sektorenbereich

Im Gegensatz zum ,klassischen Bereich® wird im Sektorenbereich kein Vorrang des of-
fenen und des nicht offenen Verfahrens mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb festge-
legt. Der Sektorenauftraggeber kann grundsétzlich frei zwischen dem offenen Verfahren,
dem nicht offenen Verfahren und dem Verhandlungsverfahren wahlen. Voraussetzung ist
aber, dass zuvor jeweils ein Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt wurde (§ 194
BVergQG).

Ein sog Aufruf zum Wettbewerb kann zB durch eine konkrete Vergabebekanntmachung
wie auch die Bekanntmachung Uber die beabsichtige Einrichtung eines dynamischen
Beschaffungssystems erfolgen (§ 207 BVergQ).

Wie auch im klassischen Bereich sind Verfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbe-
werb nur ausnahmsweise und nur in den gesetzlich vorgesehenen Fallen zulassig.

2.8 Die Ausschreibung

Nach der in § 2 Z 10 BVergG verankerten Legaldefinition ist eine Ausschreibung die an
eine bestimmte oder unbestimmte Zahl von Unternehmern gerichtete Erklarung des Auf-
traggebers, in der er festlegt, welche Leistung er zu welchen Bestimmungen erhalten
md&chte (Bekanntmachung, Aufruf zum Wettbewerb, Ausschreibungs-, Wettbewerbs- und
Auktionsunterlagen, Beschreibung der Bedurfnisse und Anforderungen beim wettbe-
werblichen Dialog).

2.8.1 Grundsatze der Ausschreibung

Kernstick jedes Vergabeverfahrens sind ua die Leistungsbeschreibung, der Leistungs-
vertrag, die Zuschlags-, Eignungs- und Auswahlkriterien, auf welche im Folgenden noch
naher einzugehen ist.

Die wesentlichen Grundsatze und der wesentliche Inhalt einer Ausschreibung werden in
den §§ 78 ff BVergG normiert.*5

Sofern nicht eine sog ,funktionale Leistungsbeschreibung” erfolgt, sind die Ausschrei-
bungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Angebote sicherge-
stellt ist und die Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden kénnen (§ 78 Abs 3 BVergQ).

Die Beschreibung der Leistung und die sonstigen Bestimmungen sind so abzufassen,
dass sie in derselben Fassung sowohl fir das Angebot als auch flr den Leistungsvertrag
verwendet werden kénnen (§ 78 Abs 4 BVergQ).

45 Zu den Fragen der Preisgestaltung siehe ua § 24 BVergG.
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In den Ausschreibungsunterlagen ist grundsatzlich nur eine Stelle fur die rechtsgultige
Unterfertigung des Angebots durch den Bieter vorzusehen (§ 78 Abs 7 BVergG).

Nach Ablauf der Frist fir die Abgabe des Teilnahmeantrages und wéhrend der Zu-
schlagsfrist ist der Auftraggeber an die eigenen Teilnahme- oder Ausschreibungsunter-
lagen gebunden. Ein einseitiges Abgehen wirde den Grundsatzen der Transparenz und
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter widersprechen.

Méglich sind jedoch Berichtigungen der Ausschreibung wéhrend der Angebotsfrist, die
den Bewerbern und Bietern bekannt zu geben sind (§ 90 BVergG). Ist dies nicht mdglich,
so hat die Berichtigung in gleicher Weise wie die Vergabebekanntmachung zu erfolgen.
Auf das Erfordernis der Verlangerung der Angebotsfrist bei einer Berichtigung der Be-
kanntmachung (§ 47 iVm § 57 Abs 2 BVergQ) ist zu verweisen.

Einige Anderungen sind jedoch einer Berichtigung nicht zugénglich, sondern fiihren vor
Angebotsabgabe zu einem Widerruf der Ausschreibung nach § 138 oder § 278
BVergG.

Auf die Rugeobliegenheit der interessierten Unternehmer geman § 106 Abs 6 BVergG ist
hinzuweisen.

2.8.2 Preise
Auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen ist (vgl § 24 BVergG)

» zu Einheitspreisen, wenn sich eine Leistung nach Art und Gite genau, nach Um-
fang zumindest anndhernd bestimmen lasst;

» zu Pauschalpreisen, wenn Art, Giite und Umfang einer Leistung sowie die Umstan-
de, unter denen sie zu erbringen ist, zur Zeit der Ausschreibung hinreichend genau
bekannt sind und mit einer Anderung wéahrend der Ausfilhrung nicht zu rechnen ist;

» zu Regiepreisen nur dann, wenn Art, Gite und Umfang der Leistung oder die Um-
stdnde, unter denen sie zu erbringen ist, nicht so genau erfasst werden kénnen, dass
eine Vergabe nach Einheits- oder Pauschalpreis mdglich ist und nur nach dem tat-
sachlichen Stunden- oder Materialaufwand abgerechnet werden kann.

Zu beachten ist weiters, dass Festpreise nur dann vorzusehen sind, wenn den Ver-
tragspartnern nicht durch langfristige Vertrdge oder durch preisbestimmende Kostenan-
teile, die einer starken Preisschwankung unterworfen sind, unzumutbare Unsicherheiten
entstehen. Diesfalls ist nach veranderlichen Preisen auszuschreiben. Zudem darf der
Zeitraum fUr die Geltung fester Preise die Dauer von zwdlf Monaten nicht Ubersteigen.

2.8.3 Leistungsbeschreibung

Mit dem BVergG wurde dem Auftraggeber die Méglichkeit eingerdaumt frei zwischen einer
konstruktiven oder einer funktionalen Leistungsbeschreibung zu wéhlen.

Bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind die Leistungen nach zu erbrin-
genden Teilleistungen in einem Leistungsverzeichnis aufzugliedern, wohingegen bei ei-
ner funktionalen Leistungsbeschreibung die zu beschaffende Leistung als Aufgaben-
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stellung durch Festlegung von Leistungs- oder Funktionsanforderungen beschrieben
wird.

Der Auftraggeber hat beide Arten der Leistungsbeschreibungen eindeutig, vollsténdig
und neutral zu gestalten und zu verfassen. Die Leistung darf nicht so umschrieben wer-
den, dass bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile geniel3en.

Sind fiir die konstruktive Leistungsbeschreibung ONormen oder standardisierte Leis-
tungsbeschreibungen vorhanden, so sind diese heranzuziehen. Es bleibt dem Auftrag-
geber aber nach § 97 Abs 2 BVergG unbenommen, in einzelnen Punkten abweichende
Festlegungen zu treffen. Die Grinde fir die abweichende Festlegung sind dem Unter-
nehmer auf Anfrage jedenfalls mitzuteilen.

Bei einer funktionalen Leistungsbeschreibung ist es zudem besonders wichtig, die tech-
nischen Spezifikationen so zu beschreiben, dass alle fur die Erstellung des Angebots
mafgebenden Bedingungen und Umsténde erkennbar sind. Dem Unternehmer muss ei-
ne klare Vorstellung Gber den Auftragsgegenstand vermittelt werden.

Bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung und Aufgabenstellung sind auch mit der
Leistung in Zusammenhang stehende allféllige zuklnftige laufende und anfallende kos-
tenwirksame Faktoren (zB Betriebs- und Erhaltungsarbeiten, Serviceleistungen, erforder-
liche Ersatzteil-Lagerhaltung, Entsorgung) aufzunehmen, falls deren Kosten ein Zu-
schlagskriterium bildet (§ 96 Abs 5 BVergG).

SchlieBlich sind alle Umstande anzuflihren (zB 6rtliche oder zeitliche Umstande oder be-
sondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung), die fur
die Ausfuhrung der Leistung und damit fir die Erstellung des Angebots von Bedeutung
sind. Dies gilt ebenso flr besondere Erschwernisse oder Erleichterungen (§ 74 Abs 6
BVergQG).

Zu den Technischen Spezifikationen4 siehe § 98 BVergG.

Zur Erstellung des Leistungsverzeichnisses siehe § 97 BVergG.

2.8.4 Gesamtvergabe, getrennte Vergabe und Teilvergabe
In § 22 BVergG werden zwei grundséatzliche Fragestellungen geregelt:

» Kann der Auftraggeber Leistungen gemeinsam vergeben oder muss er diese ge-
trennt vergeben?

» Kann der Auftraggeber Teile einer dann ausgeschriebenen Gesamtleistung auch in
Teilen vergeben?

Auf die erste Fragestellung nimmt im Wesentlichen § 22 Abs 1 BVergG Bezug: Dem Auf-
traggeber steht es frei, ob er Leistungen getrennt oder gemeinsam vergibt. Dieses Er-
messen wird jedoch durch wirtschaftliche und technische Aspekte begrenzt. Als Beispiel
nennt das Gesetz die Notwendigkeit einer einheitlichen Ausfiihrung wie auch eine ein-

46 Vgl die Definition in § 2 Z 34 BVergG. Es handelt sich dabei vor allem um technische Anforderungen an eine Bauleis-
tung und Merkmale fur ein Erzeugnis oder eine Dienstleistung.
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Milliarden. Der Anteil der von der Bundesverwaltung aus BBG Vertragen abgerufenen
Leistungen ist stetig steigend, da immer mehr Uber den Bund hinaus auch ausgeglieder-
te Gesellschaften der Bundesverwaltung Nutzen ziehen.

Weitere 6ffentliche Auftraggeber nutzen die BBG als zentrale Einkaufsorganisation. Als
eines der Ergebnisse eines Verwaltungsreformpakets, verhandelt zwischen dem
Bund einerseits und den Landern und Gemeinden andererseits, ist es fir Lander und
Gemeinden mdglich, die Bundesbeschaffung als zentrale Beschaffungsstelle der Repu-
blik Osterreich dazu zu nutzen, im Einkauf effizienter und giinstiger zu beschaffen. Die
gesetzlichen Voraussetzungen dazu regelt einerseits das BB GmbH Gesetz® und ande-
rerseits das BVergGee.

Im Folgenden werden die Vorteile und mégliche Grenzen der geblindelten Beschaffung
des Bundes und einer koordinierten Vorgehensweise mit Ladndern und Gemeinden dar-
gestellt.

1.2 Zentrale Beschaffungsstellen als Einkaufsdienstleister der offent-
lichen Verwaltung

1.2.1 Warum Einkaufsbiindelung

Einkaufsgemeinschaften dienen zur besseren Nutzung von Know-how uber den Ein-
kaufsvorgang im Allgemeinen und Uber Preise und Konditionsgestaltung in den relevan-
ten Markten. Beginnend mit den 80er Jahren hat die Entwicklung der Unternehmen im
Handel und in der Industrie in Europa und letztendlich global zu Konzentrationen gefiihrt,
die wir als Konsument alle erfahren, deren Vorteile wir auch in Anspruch nehmen. Die
Motivation fir diese Konzentrationen war einerseits vom Marketing und andererseits vom
Einkauf getrieben. Begleitet wurde dies von Merger and Akquisition-Banken, die, basie-
rend auf Businessplanen und finanziert durch internationale Kapitalaufbringung, erst den
Rahmen daflir geschaffen haben. Ging es also auf der Verkaufsseite um die Schaffung
von weltumspannenden Marken, so sind auf der Einkaufsseite die Vorteile der Ein-
kaufsmacht zunachst gesehen und dann realisiert worden.

Im Handel ist der selbstandige Unternehmer unter Preisdruck gekommen, da er aufgrund
der kleinen Einkaufsmengen zu den 6konomischen Prinzipien folgenden Preisen ge-
kommen ist, die seine Margen so verringert haben, dass viele von ihnen nicht mehr tber-
lebensfahig waren. Das Ergebnis dieser Bildung von Einkaufsgesellschaften war einer-
seits die Bundelung der Einkaufsnachfrage, um die besten Preise zu erhalten und ande-
rerseits eine gewisse Produktbereinigung, die ebenfalls die Mengenerhéhung im zentra-
len Einkauf unterstitzte.

Dieser Grundgedanke, der in der Privatwirtschaft konsequent umgesetzt wurde, war
vermutlich der entscheidende, warum auch die 6ffentliche Hand eine Einkaufsgesell-
schaft in Form der BBG geschaffen hat.

65 BGBI | 2006/76 § 3 Abs 3.
66 BGBI12010/15§2Z48und § 10 Z 15.
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Die drei wichtigsten Ergebnisse sind:

» Einkaufsgemeinschaften ermdéglichen bessere Nutzung von Know-how, Preisen und
Konditionsgestaltung;

» Spezialisierung schafft bessere Ergebnisse und Optimierung des Einkaufsprozesses;
» Standardisierung schafft bessere Qualitat der Produkte und Dienstleistungen.

1.2.2 Rechtliches Fundament fir zentrale Beschaffungsstellen
1.2.2.1 Grundlage in der Richtlinie 2004/18/EG

Erwégungsgriinde:

(15) In den Mitgliedstaaten haben sich verschiedene zentrale Beschaffungsverfahren
entwickelt. Mehrere 6ffentliche Auftraggeber haben die Aufgabe, fir andere 6ffentliche
Auftraggeber Ankaufe zu tatigen oder 6ffentliche Auftrage zu vergeben/Rahmenverein-
barungen zu schlieBen. In Anbetracht der groBen Mengen, die beschafft werden, tragen
diese Verfahren zur Verbesserung des Wettbewerbs und zur Rationalisierung des 6ffent-
lichen Beschaffungswesens bei. Daher sollte der Begriff der fur 6ffentliche Auftraggeber
tatigen zentralen Beschaffungsstelle im Gemeinschaftsrecht definiert werden. AuBerdem
sollte unter Einhaltung der Grundséatze der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehand-
lung definiert werden, unter welchen Voraussetzungen davon ausgegangen werden
kann, dass Offentliche Auftraggeber, die Bauleistungen, Waren und/oder Dienstleistun-
gen Uber eine zentrale Beschaffungsstelle beziehen, diese Richtlinie eingehalten haben.

(16) Zur Berlcksichtigung der unterschiedlichen Gegebenheiten in den Mitgliedstaaten
sollte es in das Ermessen derselben gestellt werden, zu entscheiden, ob fur die 6ffentli-
chen Auftraggeber die Mdglichkeit vorgesehen werden soll, auf Rahmenvereinbarungen,
zentrale Beschaffungsstellen, dynamische Beschaffungssysteme, elektronische Auktio-
nen und Verhandlungsverfahren, wie sie in dieser Richtlinie vorgesehen und geregelt
sind, zurlckzugreifen.

Artikel 1

Definitionen

(10) Eine ,zentrale Beschaffungsstelle® ist ein 6ffentlicher Auftraggeber, der

» fur 6ffentliche Auftraggeber bestimmte Waren und/oder Dienstleistungen erwirbt oder

» oOffentliche Auftrdge vergibt oder Rahmenvereinbarungen Uber Bauleistungen, Waren
oder Dienstleistungen fur 6ffentliche Auftraggeber schlieft.

Artikel 11

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Abschluss von Rahmenvereinbarungen
durch zentrale Beschaffungsstellen

(1) Die Mitgliedstaaten kénnen festlegen, dass die 6ffentlichen Auftraggeber Bauleistun-
gen, Waren und/oder Dienstleistungen durch zentrale Beschaffungsstellen erwerben
darfen.
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(2) Bei offentlichen Auftraggebern, die Bauleistungen, Waren und/oder Dienstleistungen
durch eine zentrale Beschaffungsstelle geman Artikel 1 Absatz 10 erwerben, wird
vermutet, dass sie diese Richtlinie eingehalten haben, sofern diese zentrale Beschaf-
fungsstelle sie eingehalten hat.

1.2.2.2 Nationale Umsetzung — BVergG 2006
Begriffsbestimmungen in § 2:

48. Zentrale Beschaffungsstelle ist ein 6ffentlicher Auftraggeber, der

a) fur Auftraggeber bestimmte Waren oder Dienstleistungen erwirbt oder

b) Auftrage vergibt oder Rahmenvereinbarungen Uber Bau-, Liefer- oder Dienstleistun-
gen fur Auftraggeber abschlief3t.

Z 48 Ubernimmt diese Definition der Art. 1 Abs. 10 RL 2004/18/EG und Art. 1 Abs. 8 RL
2004/17/EG.

Ausnahmen vom Geltungsbereich
§ 10 (gleichlautend § 175 Sektorenbereich) Dieses Bundesgesetz gilt nicht

14. fir die Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen durch Auftraggeber von
einer zentralen Beschaffungsstelle, sofern die zentrale Beschaffungsstelle bei der Be-
schaffung dieser Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen die Bestimmungen des 2. Teiles
dieses Bundesgesetzes eingehalten hat

15. fur die Beauftragung einer zentralen Beschaffungsstelle durch Auftraggeber mit der
Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen fur diese Auftraggeber, sofern die
zentrale Beschaffungsstelle bei der Beschaffung dieser Bau-, Liefer- oder Dienstleistun-
gen die Bestimmungen des 2. Teiles dieses Bundesgesetzes einhalt

1.2.3 Organisatorische Voraussetzungen fir zentrale Beschaffungsstellen

Geman den diesbezlglich Ubereinstimmenden Definitionen der Richtlinien kénnen aus-
schlieBlich 6ffentliche Auftraggeber im Sinne der Richtlinien (und des BVergG) als zent-
rale Beschaffungsstellen fungieren. Sonstige Auftraggeber (d.h. 6&ffentliche Unterneh-
men oder Private mit besonderen oder ausschlieBlichen Rechten) und private Einrich-
tungen kdénnen daher per definitionem keine zentrale Beschaffungsstellen im Sinne des
Gesetzes sein. Ein 6ffentlicher Auftraggeber ist (nur) dann eine ,zentrale Beschaffungs-
stelle, wenn er die Aufgabe hat, fir andere (6ffentliche oder Sektoren-) Auftraggeber
Leistungen zu beschaffen. Eine unselbstandige Organisationseinheit eines 6ffentlichen
Auftraggebers, die diese Funktion lediglich flr andere Dienststellen desselben Auftrag-
gebers ausibt, ist daher keine ,zentrale Beschaffungsstelle” im Sinne der Z 48.

1.2.4 Die BBG ist zentrale Beschaffungsstelle im Sinne des Vergaberechts

Diesen Grundsétzen folgend ist die Bundesbeschaffung GmbH als eigenstéandige Orga-
nisation rechtlich und organisatorisch die geeignete Dienstleistungsgesellschaft, die als
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zentrale Beschaffungsstelle fir Bund und andere 6ffentliche Auftraggeber tatig werden
kann.

Das BVergG gilt nicht fur die Beauftragung einer zentralen Beschaffungsstelle mit der
Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen fir diese Auftraggeber, sofern die
zentrale Beschaffungsstelle, die Bestimmungen des 2. Teils des BVergG einhalt.

Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass die Leistung einer zentralen Beschaffungsstelle
fir einen anderen 6ffentlichen Auftraggeber nicht ausschreibungspflichtig ist. Ein 6ffentli-
cher Auftraggeber in Osterreich kann die BBG fiir die Durchfilhrung eines Vergabever-
fahrens direkt beauftragen, ohne diese Leistung durch eine Bestbieterermittlung im Sinn
des Vergaberechts zu ermitteln. Der Gesetzgeber meint damit nicht, dass zentrale Be-
schaffungsstellen vom Vergaberegime in ihrer Tétigkeit, Vertrdge zu errichten, ausge-
nommen sind.

Aus den Bestimmungen der EU Richtlinien und des BVergG ergibt sich folgende Definiti-
on, dessen Anforderungen die BBG entspricht:

Die BBG ist:

> eine selbstandig rechtsfahige Einrichtung,
» die ,Offentlicher Auftraggeber” im Sinn des BVergG 2006 ist und

» der privatrechtlich oder gesetzlich eine zentrale Beschaffungsfunktion flir ande-
re Offentliche AG oder Sektorenauftraggeber Ubertragen wurde.

Leistungsbeschaffung in zweifacher Weise:

» Leistungen kénnen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung beschafft werden
und danach an andere Auftraggeber weiterverkauft werden (,GroBhandler”) oder

» Auftrage kénnen im fremden Namen und auf fremde Rechnung vergeben bzw Rah-
menvereinbarungen im Namen anderer Auftraggeber abgeschlossen werden.

1.3 Die BBG als Basis fir Einkaufskooperation der 6ffentlichen Ver-
waltung

Nach der Verabschiedung eines Reorganisationskonzeptes und der Beschlussfassung
des BB-GmbH-G¢” wurde mit der Umsetzung im Juli des Jahres 2001 begonnen. Der
Unternehmensgegenstand ist definiert im § 2 BB-GmbH-G.58

67 BGBL | 2001/39, Bundesgesetz zur Errichtung einer Bundesbeschaffung Gesellschaft mit beschréankter Haftung (BB-
GmbH-Gesetz), NR: GP 21 RV 486 AB 546 S. 61, BR: 6330 AB 6340 S. 676.

68 §2 Abs 1 BB-GmbHG: Unternehmensgegenstand der Gesellschaft ist die Wahrnehmung von Aufgaben auf dem
Gebiet des Beschaffungswesens mit dem Ziel einer 6konomisch sinnvollen Volumens- und Bedarfsbiindelung zur
Optimierung der Einkaufsbedingungen des Bundes nach wirtschaftlichen und qualitativen Kriterien.
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1.3 Die BBG als Basis fur Einkaufskooperation der 6ffentlichen VerwaltungJ

1.3.1 Aufbau- und Ablauforganisation der Bundesbeschaffung GmbH

Prozesslandkarte der BBG
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Abb 1: Kernprozesse der Beschaffung

Die Aufbauorganisation des Unternehmenskonzeptes sieht eine kleine, effiziente Ein-
kaufsgesellschaft vor, die im Wesentlichen die strategische Aufgabe der Vertragserrich-
tung auf Basis von o6ffentlichen Ausschreibungen in Form einer Agentur zu erfillen hatte.
Die Ablauforganisation definiert das Gesetz®® in Form der Kooperation der Gesellschaft
mit den &ffentlichen Auftraggebern. So spricht es von Mitwirkungspflichten der Bundes-
dienststellen beim Beschaffungsprozess, die eine mdéglichst effiziente Arbeitsweise zum
Ziel hat. Jedenfalls sollte vermieden werden Parallelorganisation aufzubauen.

Die Ubertragung der Verantwortung fir den Einkauf der Bundesverwaltung erfolgte
durch Verordnungen des Bundesminister fur Finanzen, wozu ihn das Gesetz’® erméch-
tigt. Seit 2003 ist die BB-GmbH fir 27 obligatorische und vier fakultative Beschaffungs-
gruppen Vertragserrichter im Namen der Republik Osterreich oder anderer 6ffentlicher
Auftraggeber, die die BBG als Einkaufsdienstleister nutzen.

69 § 4 Abs 1: Die Dienststellen des Bundes haben an der Bedarfserhebung, an der Standardisierung und Modularisie-
rung der Bedarfe, an der Implementierung von Normen, an der Einfilhrung neuer Beschaffungsmethoden sowie am
Berichtswesen (§ 10 Abs 3) mitzuwirken.

70§ 3 Abs 2: Der Bundesminister fiir Finanzen hat durch Verordnung jene Guter und Dienstleistungen zu bestimmen,
die nach diesem Bundesgesetz zu beschaffen sind.
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Die BBG als Einkaufsdienstleister |

BUNDESBESCHAFFUNG
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BBG
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Abwicklung e-Shop

Lieferant X

Abb 2: Schematische Darstellung einer méglichen Aufbauorganisation von zentralen Beschaf-
fungsstellen

1.3.2 Das Leistungsportfolio

Kerngeschéft ist selbstverstandlich den Einkauf fir die 6ffentliche Hand zu managen.
Dabei ergeben sich auch Handlungsalternativen. Blindelung und Standardisierung
von Gutern und Dienstleistungen starken die Einkaufsmacht und ermdglichen eine Opti-
mierung des Preises durch die Ausschreibung von groBen Volumina. Wichtig dabei ist,
dass zwar Produkte und allgemeine Vertragsbedingungen modularisiert und vereinheit-
licht werden, dass aber die Logistik und die Lieferbedingungen dennoch dem einzelnen
Kundenwunsch entsprechen. Beispielshaft sei hier angefihrt, dass IT-Hardware vom
Produkt in entsprechenden technischen Kategorien zusammengefasst werden kdnnen,
aber die BestellgréBen und die Lieferbedingungen auftraggeberspezifisch so gestaltet
werden, dass der Lieferant entsprechend kalkulieren kann und auch keine kalkulatori-
schen Risiken hat.

Die BBG fuhrt auch Ausschreibungen auf Wunsch eines einzelnen Auftraggebers
durch. Der Mehrwert, den die Bundesbeschaffung hier leisten kann, ist ihre Projektma-
nagement Kompetenz und ihre Kenntnis der Lieferantenmérkte. Der Kunde profitiert von
Vertrags-Know-how, der Kompetenz der BBG einschatzen zu kénnen, welche Unter-
nehmen geeignet sind zu liefern und von der Routine der Mitarbeiter der Bundesbeschaf-
fung wie man Leistungsverzeichnisse marktkonform erstellt. Die BBG betreibt selbst
e-Procurement Applikationen fir die Durchfihrung von Ausschreibungen und die elekt-
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