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Vorwort der Herausgeber

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

Bei der Wahrnehmung ihrer nationalen gesetzlichen Verpflichtungen mussen Bund,
Lander und Gemeinden sowie deren Gesellschaften Beschaffungen durchfihren. Sie tun
dies etwa bei der Sicherung und Zurverfligungstellung von Infrastruktureinrichtungen,
der Gesundheitsvorsorge, der Schulbildung, der Umsetzung der alltaglichen
Hoheitsverwaltung und vielem mehr. Bei der Realisierung dieser Leistungen erwarten
sich die Birgerinnen und Birger zu Recht, dass diese transparent entsprechend den
Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmaBigkeit erfolgen.

Auf europdischer Ebene haben die Mitgliedstaaten der Europaischen Union durch die
Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes die wirtschaftlichen Voraussetzungen in

Europa innerhalb der letzten 50 Jahre wesentlich verandert.
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Auf der Grundlage der freien Marktwirtschaft bekennen sich die EU-Mitgliedstaaten zur
Freiheit von Liefer- und Dienstleistungen in diesem gemeinsamen Markt. Die 6ffentliche
Hand, die ca 16 % des Bruttoinlandproduktes an Auftrdgen vergibt, ist dabei ein
wichtiger wirtschaftlicher Faktor, deren Auftrdge nach bestimmten Grundséatzen
abzuwickeln sind. Die Transparenz der Auftragsvergabe, der Grundsatz der Gleich-
behandlung und Nichtdiskriminierung der Bieter und Bewerber, die faire Gestaltung der
Vertrage und der Vergabeverfahren sind Eckpunkte einer marktwirtschaftlich orientierten

6ffentlichen Beschaffung.

Beschaffungsvorgange sind fiur Auftraggeber keine einfache Angelegenheit. Durch die
EU-weit geltenden, verbindlichen Normen haben die Lander, Gemeinden und
Mitgliedstaaten ein Regelungswerk zu vollziehen, das manchmal auf Unverstandnis
st6Bt und nur als Hemmschuh einer birgernahen Politik verstanden wird. Viele
Regelungen entstammen jedoch nationalen Ausflhrungen der wesentlichen EG-

Richtlinien.

Mit 30. 4. 2004 traten neue EG-Richtlinien zur 6ffentlichen Beschaffung in Kraft, welche
bis langstens 31. Janner 2006 umzusetzen waren. Zwei statt bisher vier Richtlinien
gelten flr Beschaffungen im klassischen Bereich und fiir die so genannten Sektoren-
auftraggeber. Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich entschlossen, die Umsetzung
dieser neuen EU-Richtlinien zum Anlass zu nehmen, ein neues Bundesvergabegesetz
(BVergG 2006) zu beschlieBen, um Mangel des alten Gesetzes auszubessern.

Die verfassungsrechtlichen Kompetenzbestimmungen blieben gleich: So wie bisher
haben Gemeinden, Léander und der Bund die inhaltlichen Bestimmungen des — nunmehr
neuen — BVergG 2006 anzuwenden, hinsichtlich der Zusténdigkeit von zehn

verschiedenen Rechtsschutzbehérden erfolgte noch keine Bereinigung.

Der vorliegende Leitfaden ist fir alle, die mit éffentlichen Auftragsvergaben beschaftigt
sind, ein praxisorientierter Behelf, um sich schnell und kompetent einen Uberblick zu
verschaffen. Neben der Darstellung der wichtigsten Bestimmungen werden konkrete
Hinweise fiir die Handhabung dieser Normen geboten. Tipps und Anleitungen finden sich
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ebenso wieder wie nitzliche Informationen (zB Adressen, Internet-Links) und weiter-
fihrende Literatur. Angeboten wird auch konkrete Hilfestellung fur Veroffentlichung und
Abwicklung von Ausschreibungen, elektronische und zentrale Beschaffung sowie
Projektfinanzierung.

Unser Dank gilt den Autoren dieses Leitfadens: Dr. Katharina Hahnl, RAA in der
Rechtsanwaltskanzlei KWR, Wien, und Dr. Michael Sachs, Vorsitzender des Bundes-
vergabeamtes. l|hre berufliche Erfahrung und zahlreich erschienene Publikationen
garantierten die praxisorientierte, lesefreundliche, aktuelle und Verstandnis férdernde
Aufbereitung einer schwierigen Rechtsmaterie. Ergénzt wird der Leitfaden durch Bei-
trage von Mag. Andreas Nemec, Bundesbeschaffung GmbH, Uber zentrale Beschaffung,
Stefan Szmolyan, Wiener Zeitung, Uber Verdéffentlichungspflichten und Internet-Zugéange
sowie von Dr. Johannes Seiringer, PublicPrivate, Uber Projektfinanzierung und PPP-
Modelle.

Generalsekretar Generaldirektor Préasident
Vortr. Hofrat Dr. Reinhard Platzer Bgm. Helmut Médlhammer
Dr. Robert Hink

Wien, Janner 2006
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1.1 Die europaische Dimension

1. EINFUHRUNG IN DIE OFFENTLICHE BESCHAFFUNG

1.1 DIE EUROPAISCHE DIMENSION
1.1.1 Anwendungsbereich

1.1.1.1 Die ,klassische” Auftragsvergabe

Die Europaische Gemeinschaft hat Richtlinien erlassen, die den Bereich der 6ffentlichen
Beschaffung regeln. Diese Vergaberichtlinien sind in &sterreichisches Recht umzu-

setzen, was mit dem BVergG erfolgt.

Unter 6ffentlicher Beschaffung werden privatrechtliche Vorgéange verstanden, die die
Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen betreffen und von bestimmten,
zumeist Offentlichen Auftraggebern zu verantworten sind. Diese Auftraggeber sind
beispielsweise Gebietskdrperschaften, wie Staaten, Lander und Gemeinden, oder auch

Selbstverwaltungskérper (zB Universitaten, Gebietskrankenkassen, Kammern).

Bedienen sich derartige offentliche Auftraggeber privatrechtlicher Formen, wie etwa
Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaft, GmbH) dann unterliegen diese ebenfalls den
Bestimmungen der EU-Vergaberichtlinien. Wesentlich fir die Beurteilung der Zuordnung
zum 6ffentlichen Bereich® sind die konkreten Einflussméglichkeiten (zB Eigentimer-

funktion, Anteils-, Aufsichts-, Kontrollrechte, etc).

1.1.1.2 Der Sektorenbereich

Neben der ,klassischen“ Vergaberichtlinie kommt auch die ,Sektorenrichtlinie” zum
tragen. Das bedeutet, dass Tatigkeiten, die dem Sektorenbereich zuzurechnen sind,
ebenfalls den Vergaberichtlinien unterliegen, auch wenn diese Tatigkeiten nur innerhalb
eines Landes oder einer Gemeinde ausgetibt werden.
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1. Einfihrung in die 6ffentliche Beschaffung

Diese Wirtschaftsbereiche betreffen

Gas, Warme, Elektrizitat

Wasser

Verkehrsleistungen

Postdienste

Erddl, Gas, Kohle, feste Brennstoffe

Hafen und Flughafen

Auftraggeber, die in diesen Wirtschaftsbereichen tatig sind, werden ,Sektorenauftrag-

geber” genannt.

Beispiele zur Anwendung der Sektorenrichtlinie:

die Versorgung der Bevolkerung (und das Betreiben fester Netze) mit Gas,
Warme oder Elektrizitat (zB Stadtwerke, Elektrizitdtswerke, FernwarmeGmbH)

die Wasserversorgung einschlieBlich Abwassermanagement (zB Abwasser-

verband)

die Bereitstellung und der Betrieb von Verkehrsleistungen in Verkehrsnetzen auf
der Schiene (zB StraBenbahn, Landesbahnen), Busdienste (zB Stadtbus, aber
auch Landesbusdienste, Oberleitungsbusse), oder mit Kabel (zB Seilbahnen)

Postdienste; Aufsuchen und Férderung von Erddl, Gas, Kohle und anderen
Brennstoffen

der Betrieb von Luft- und Seehéafen und anderen Verkehrseinrichtungen fur den
Luft-, See- und Binnenschiffsverkehr (zB Regionalflughafen, Seeschifffahrts-

gesellschaft, Hafenbetriebsgesellschaft an Flissen).

Unabhangig von der Eigentimerstruktur unterliegen diese Auftraggeber — somit auch

private Betreiber (!) — der EG-Vergaberichtlinie fir Sektorenauftraggeber. Es kann

daher vorkommen, dass auch private Unternehmen, die nicht im Eigentum der

offentlichen Hand stehen, die in der Sektorenrichtlinie enthaltenen Bestimmungen zur

10
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1.2 Die Umsetzung der EG-Richtlinien

Vergabe von Auftrdgen beachten missen, wenn sie Bau-, Liefer- und Dienstleistungs-

auftrage vergeben.

Sollte die éffentliche Hand, auch in der Form privatrechtlich organisierter Gesellschaften
(zB VersorgungsGesmbH, StadtwerkeAG) im Sektorenbereich tatig sein, dann unterliegt
dies, so ferne sich die Auftragsvergabe auf den Sektorenbereich bezieht, der
Sektorenrichtlinie, so ferne es nicht den Sektorenbereich betrifft, den klassischen
Vergabebestimmungen.

1.1.1.3 Ausnahmen vom Geltungsbereich

Ausnahmen von der Anwendung der EG-Richtlinien sind nur in den in den Richtlinien
genannten Fallen zulédssig (zB geschitzte Werkstétten, aber auch Grinde der Staats-
sicherheit, militdrische Beschaffung) und duBerst restriktiv zu beurteilen. Gegebenenfalls
hat der Auftraggeber begriindet und nachvollziehbar darzulegen, weshalb die Richtlinien

nicht anzuwenden sind.

1.2 DIE UMSETZUNG DER EG-RICHTLINIEN

Die Umsetzung der EG-Richtlinien obliegt den jeweiligen Mitgliedstaaten.

In Osterreich war bis zum 1. September 2002 die Zustandigkeit zur Umsetzung der
vergabespezifischen Richtlinien zwischen Bund und Lé&ndern geteilt. Sowohl die
materiellen, inhaltlichen Bestimmungen der Vorschriften zum 6éffentlichen Beschaffungs-
wesen als auch die Vorschriften hinsichtlich des Rechtsschutzes lagen, soweit es den
Bund (im weiteren Sinn, dh also auch Gesellschaften, Fonds, Selbstverwaltungs-
kérperschaften etc) als auch Lander und Gemeinden (ebenfalls im weiteren Sinn) betraf,
bei den jeweiligen Gebietskdrperschaften.

Mit dem in Kraft treten des Art 14b Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) im Jahr 2002
kam es zur Neuregelung der verfassungsrechtlichen Kompetenzen: vereinfacht darge-
stellt gelten die materiell-rechtlichen Bestimmungen des BVergG sowohl fiir den
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Bund als auch fiir die Lander und Gemeinden, wahrend der Rechtsschutz
weiterhin geteilt bleibt.

Die Organisation als auch die anzuwendenden Vorschriften hinsichtlich des Rechts-
schutzes ist, soweit es nicht die Bundesebene betrifft, Angelegenheit des jeweiligen

Landes.

Die Lander haben deshalb nach dem in Kraft treten des BVergG 2002 landesgesetzliche
Vorschriften erlassen. Diese Normen sind (ACHTUNG: Stand: 31.12.2005):

Burgenland: Burgenlandisches Vergabe-Nachpriifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2003/34 vom 1. 7. 2003

Kérnten: Karntner Vergaberechtsschutzgesetz,
Landesgesetzblatt 2003/17 vom 10. 6. 2003

Niederdsterreich:  Niederdsterreichisches Vergabe-Nachprifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2003/03 vom 13. 2. 2003.

Oberdsterreich: Oberdsterrreichisches Vergabenachprifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2002/153

Salzburg: Salzburger Vergabe-Nachpriifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2002/103

Steiermark: Steiermarkisches Vergabe-Nachpriifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2003/43 vom 1. 7. 2003

Tirol: Tiroler Vergabe-Nachprifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2002/123 vom 6. 11. 2002

Vorarlberg: Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz,
Landesgesetzblatt 2003/1 vom 9. 1. 2003

Wien: Wiener Vergaberechtsschutzgesetz,
Landesgesetzblatt 2003/25 vom 30. 6. 2003
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In der Regel haben die Lander die Unabhéangigen Verwaltungssenate (UVS) als
Rechtsschutzeinrichtungen fir das 6ffentliche Beschaffungswesen betraut, in Salzburg
und Wien wurden eigene Vergabekontrollsenate (VKS) eingerichtet. Die Verfahrens-
vorschriften sind im Wesentlichen den Rechtsschutzbestimmungen, wie sie im BVergG
2002 enthalten sind, nachgebildet.

1.2.1.1 Das neue BVergG 2006

Da keine Anderung der verfassungsrechtlichen Kompetenzlage beschlossen wurde,
gelten die materiell-rechtlichen Bestimmungen des BVergG 2006 ab 1. Februar 2006 in
ganz Osterreich firr alle &ffentlichen bzw Sektoren-Auftraggeber. Die éffentlichen
Auftraggeber und die Sektoren-Auftraggeber sind verpflichtet, das BVergG 2006
(mit Ausnahme des 4. Teils, Rechtsschutz, der nur fiir den Bund gilt) anzuwenden,
dies gilt somit auch fiir die Lander und Gemeinden.

Um den Landern die Umsetzung zu erleichtern hat der Gesetzgeber hinsichtlich
einzelner Bestimmungen besondere Ubergangsregelungen geschaffen:

In jenen Angelegenheiten, in denen die Vollziehung nach Art 14b Abs 2 Z 2

Landessache ist, gelten folgende Sonderbestimmungen:

o FOr den Abschluss von Rahmenvereinbarungen gelten bis zum 31. Dezember
2006 die Bestimmungen des BVergG 2002. Die Bestimmungen des BVergG 2006
betreffend den Abschluss von Rahmenvereinbarungen treten mit 1. Janner 2007
in Kraft.

. Auftrdge kdnnen auf Grund eines dynamischen Beschaffungssystems (§ 25 Abs
8, § 192 Abs 8) und im Wege eines wettbewerblichen Dialogs (§ 25 Abs 9) mit 1.

Janner 2007 vergeben werden.

. Die Bestimmungen Uber die Verpflichtung zur Verstédndigung lber das Aus-
scheiden eines Bieters (§ 129 Abs 3, § 269 Abs 4 und § 270 Abs 6) treten mit 1.
Janner 2007 in Kraft.
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. Die §§ 141 und 280 treten mit 1. Janner 2007 in Kraft. FUr die Vergabe nicht
prioritarer Dienstleistungsauftrage gelten bis zum Ablauf des 31. Dezember 2006
die Bestimmungen des BVergG 2002.

° § 2 Z 16 tritt, mit Ausnahme der Festlegung der Widerrufsentscheidung als ge-
sondert anfechtbare Entscheidung, mit 1. Janner 2007 in Kraft. § 20 Z 13 des
BVergG 2002 bleibt bis zum Ablauf des 31. Dezember 2006 in Kraft.

Ansonsten gelten generell folgende Ubergangsbestimmungen:

FOr die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten
Verfahren gelten der 1. bis 3. Teil (das sind: Regelungsgegenstand und Begriffbestim-
mungen, Vergabeverfahren fir éffentliche Auftraggeber, Vergabeverfahren fir Sektoren-
auftraggeber) nicht, diese Vergabeverfahren sind nach den bisherigen Bestimmungen
(das ist das BVergG 2002) zu Ende zu fihren.

Da der 4. Teil — Rechtsschutz — des BVergG 2006 nur fir den Bund gilt, sind hinsichtlich
des vergabespezifischen Rechtsschutzes auf Landesebene die jeweiligen Landes-
gesetzgeber angehalten, entsprechende Bestimmungen fir ihren Bereich zu erlassen
bzw anzupassen. So lange eine landesgesetzliche Anderung nicht kundgemacht wurde,

gelten die bisherigen landesgesetzlichen Vorschriften weiter.

WICHTIGER HINWEIS:

Da derzeit einige Lander Anpassungen der landesgesetzlichen Vorschriften im Bereich
der Rechtsschutznormen durchfiihren, ist es unbedingt erforderlich, sich tber den aktuell
geltenden Stand zu informieren. Auch wenn diese Anpassungen sich am geltenden
BVergG 2006 orientieren, sollte man sich aus Griinden der Rechtssicherheit bei den
Landesbehérden, insb den Landesvergabekontrollbehdrden, Kenntnis verschaffen!
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2. DAS BVERGG 2006

2.1 GLIEDERUNG

Mit dem BVergG 2006 wurden nicht nur die beiden neuen Vergaberichtlinien umgesetzt,
sondern erfolgte insofern eine Totalrevision, als zB die aufgrund der Judikatur erforder-

lichen Adaptionen nicht einzeln novelliert werden sollten.

Auch stand im Vordergrund, die Lesbarkeit des BVergG zu verbessern und damit
Rechtssicherheit sicherzustellen. Aus diesem Grunde wurde dem sog Sektorenbereich,
fir welchen gegenlber dem sog klassischen Bereich ein erleichtertes Vergaberegime
gilt, ein eigener Abschnitt gewidmet. Es finden sich daher an einigen Stellen beinahe
inhaltsgleiche Bestimmungen, einmal fir 6ffentliche Auftraggeber, einmal fir Sektoren-
auftraggeber.

Um ein leichteres ,Zurechtfinden® im BVergG zu erméglichen, ist es sinnvoll sich an der
grundsétzlichen Gliederung des BVergG zu orientieren:

1. Teil §§1und2 Regelungsgegenstand und Begriffsbestimmungen
2. Tell §§ 3 bis 162 Vergabeverfahren fir 6ffentliche Auftraggeber

3. Tell §§ 163 bis 290 Vergabeverfahren flr Sektorenauftraggeber

4. Teil §§ 291 bis 334 Rechtsschutz

5. Teil §§ 335 bis 343 AuBerstaatliche Kontrolle und zivilrechtliche

Bestimmungen

6.Tell §§ 344 bis 351 Straf-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen
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2.2 REGELUNGSGEGENSTAND

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

Beziiglich der Entscheidung, ob der Staat als Auftraggeber eine Leistung selbst
erbringen mdchte oder ob er sich diese erst auf dem Markt beschafft ist er grundsétzlich
frei. Entscheidet 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 privat-
rechtlichen Vertragsabschluss. Der Staat tritt dabei nicht als Trager seiner hoheitlichen
Befugnisse auf, sondern bedient sich der Rechtsformen, die auch den Rechtsunter-
worfenen zur Verfligung stehen. Die Beschaffung bendtigter Sach- und Dienstleistungen,
die Vergabe offentlicher Auftrage auf dem freien Markt zahlt daher zur nichthoheitlichen,
privatrechtsférmigen Verwaltungstatigkeit, zur Privatwirtschaftsverwaltung.

Wahrend private Personen als Ausfluss der Privatautonomie ihre Auftrage prinzipiell frei
~vergeben“ kdnnen, soll hingegen dem Staat die Vergabe von Auftrdgen nur unter
Einhaltung bestimmter Vorschriften méglich sein.

Die Summe dieser besonderen Regelungen ist im BVergG enthalten.

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

Nicht erfasst werden grundsatzlich VerduBerungsgeschafte, durch welche sich fiir den
Staat weitere Einnahmequellen auftun (zB VerauBerung einer Liegenschaft) oder in
denen der Staat im Wettbewerb mit privaten Dritten Leistungen anbietet. Die Frage, ob
ein derartiges VerauBerungsgeschaft vorliegt wird jedoch eher restriktiv zu handhaben
sein. Allein in den Fallen, in denen unstrittig feststeht, dass der Auftraggeber lediglich
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zusétzliche Einnahmen zu erzielen beabsichtigt, wird von einem VerauBerungsgeschaft

auszugehen sein.

Aber selbst in den Fallen, in denen kein ,Beschaffungsvorgang” vorliegt, der dem
Vergaberecht unterliegt, ist der Staat rechtlich nicht véllig frei: Zum einen hat sich dieser
an das Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV, die Grundfreiheiten und die Vorschriften
des Art 86 EGV zu halten. Auch eine Bindung an die verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Rechte ist in einem solchen Fall gegeben (,Fiskalgeltung der Grundrechte®).

Regelungsgegenstand des BVergG sind somit gem §1 BVergG Verfahren zur
Beschaffung von Leistungen im &ffentlichen Bereich durch 6ffentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber.

2.3 ANWENDUNGSBEREICH BVERGG 2006

2.3.1 Personlicher Anwendungsbereich — Auftraggebereigenschaft

Das BVergG unterscheidet wie auch die Vergaberichtlinien zwischen zwei Arten von
Auftraggebern, namlich

o 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
anwendbar.

2.3.1.1 Allgemeines

Der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers geht auf die Vergaberichtlinien zuriick und ist
als gemeinschaftsrechtlicher Begriff, autonom zu verstehen.
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Das BVergG enthélt auch keinen taxativ aufgezahlten Katalog der Auftraggeber, sondern
insb in § 3 Abs 1 Z 2 BVergG eine weit zu verstehende Definition von Einrichtungen des

offentlichen Rechts.

Offentliche Auftraggeber sind gem § 3 Abs 1 Z 1 BVergG der Bund, die Lander, die
Gemeinden und Gemeindeverbéande, aber auch gem Z 3 leg cit jeder Verband aus
derartigen offentlichen Auftraggebern.

Nach § 3 Abs 1 Z 2 BVergG werden auch ausgegliederte Rechtstrager zB von Gemein-
den erfasst, namlich sog Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts. Es handelt sich
dabei um Einrichtungen, die a) zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erflllen, die nicht gewerblicher Art sind, und b)
zumindest teilrechtsfahig sind und c) Uberwiegend von Auftraggebern gem Z 1 oder
anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer
Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gem Z 1

oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind.

2.3.1.2 Einrichtung des o6ffentlichen Rechts

a. Aufgaben im Allgemeininteresse
Weder die einschlagigen Europaischen Vergaberichtlinien noch das BVergG enthalten
eine Definition des Begriffes ,,Allgemeininteresse®.

Der EuGH hat bisher Aufgaben im Allgemeininteresse ,als eng mit dem institutionellen
Funktionieren des Staates verknlpfte Aufgaben® beschrieben und dass es sich um
Aufgaben handle, die der Staat selbst erflllen oder bei denen er sich einen entscheiden-

den Einfluss behalten machte.

' Vgl Generalanwalt Alber Schlussantrage 11. 7. 2002, Rs C-180/02 (Arkkitehtuuritiomisto Riitto Korhonen Oy ua/
Varkauden Taitotalo Oy), Rz 55.
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Als Aufgaben im Allgemeininteresse wurde vom EuGH qualifiziert, zB die Herstellung
amtlicher Druckerzeugnisse (zB Reisepéasse, Flhrerscheine), das Abholen und Behan-

deln von Hausmdill, das Betreiben einer Universitat, der Sozialwohnbau, etc.

b. Aufgaben nicht gewerblicher Art
Was das Kriterium der ,nicht gewerblichen Art“ anbelangt, so prazisiert dieses den

Begriff der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben.

Wie insb der EuGH judizierte gelangen die vergaberechtlichen Bestimmungen auch zur
Anwendung, selbst wenn Privatunternehmen die gleichen Aufgaben erflllen oder erflllen

kénnten.?

Vielmehr sind anhand einer Gesamtbetrachtung® jene Aufgaben abzuwigen, die

typischerweise zu den Tatigkeiten eines gewerblichen Unternehmens zahlen.*

Nach den Erlauterungen zum BVergG spricht etwa die fehlende Gewinnerzielungs-
absicht fir das Vorliegen einer ,Aufgabe nicht gewerblicher Art“, wie auch die

Méglichkeit 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-,
Effizienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien arbeitet. Trage das Unternehmen das
finanzielle Risiko ihrer Entscheidungen nicht (zB aufgrund eines Ausgleichs finanzieller
Verluste durch die 6ffentliche Hand), so spreche dies fir die Wahrnehmung von
Aufgaben gewerblicher Art.’

27B EuGH 10. 11. 1998, Rs C-360/96 (Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden/BFI Holding BV).

®1171 BIgNR 22. GP 24. .

4 Vgl Korinek, Vergaberecht, in Raschauer, Osterreichisches Wirtschaftsrecht®.

® EuGH 10. 5. 2001, Rs 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.
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SchlieBlich ist auch die ,Wettbewerbsausgesetztheit®, die Teilnahme am reguldren
Wirtschaftsleben ohne die Beeinflussung der Unternehmensgebarung ,nach

w7/

staatsspezifischen Kriterien“’ ein Indiz fiir eine gewerbliche Aufgabe.

Zu beachten ist jedoch, dass es nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache
Mannesmann nicht darauf ankommt, ob eine Einrichtung neben den im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art noch andere Tatigkeiten ausliben
darf.?2 Wie der EuGH zudem in der Rechtssache Gemeente Arnhem judizierte sei auch
nicht von Bedeutung, ob die Erflllung der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nur
einen relativ geringen Teil der Tatigkeiten der Einrichtung ausmacht, solange sie weiter-

hin die Aufgaben wahrnimmt, die sie als besondere Pflicht zu erfiillen hat.®

c. Teilrechtsféhigkeit
Die Erfiullung des Erfordernisses einer zumindest teilrechtsféahigen Einrichtung wird

idR nicht auf groBe Schwierigkeiten stoBen.

d. Beherrschung
Unter dem Tatbestandsmerkmal der Giberwiegenden Finanzierung ist nicht nur eine

mehrheitliche Kapitalbeteiligung eines 6ffentlichen Auftraggebers zu verstehen, sondern

ob die Unternehmung ,Finanzhilfe ohne spezifische Gegenleistung*'°

«ll

erhalt. Der Begriff

des ,Uberwiegens” ist im Sinne von ,mehr als die Halfte*'' zu verstehen.

Die Einstufung einer Einrichtung als &ffentlicher Auftraggeber hat auf einer jahrlichen
Basis zu erfolgen, wobei fur Einrichtungen, die zum Zeitpunkt der Einleitung eines
Vergabeverfahrens o6ffentlicher Auftraggeber waren, dies bis zum Abschluss des
Verfahrens gilt."

6 Vgl Gnittke/Siederer, Ausschreibungspflicht im Zusammenhang mit gemischtwirtschaftichen Entsorgungs-
unternehmen, ZVgR 2000, 240.

71171 BIgNR 22. GP 24.

8 EUGH 15. 1 1998, Rs C-44/96 (Mannesmann Anlagenbau Austria AG ua/Strohal Rotationsdruck GmbH), Rz 26.
® EuGH 10. 11. 1998, Rs C-360/96 (Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden/BFI Holding BV), Rz 40.

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

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

2 EuGH 3. 10. 2000, Rs C-380/98 (The Queen/H.M. Treasury, ex parte: The University of Cambridge), Rz 44.
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Stammen somit die Finanzzuwendungen an die betreffende Einrichtung — trotzt
Privatisierung — zu Uber 50 % von o6ffentlichen Auftraggebern, wird von einer Gber-

wiegenden Finanzierung zu sprechen sein.

Das Erfordernis der Leistungsaufsicht ist nach der Judikatur des EuGH nur dann erf(llt,
wenn die Aufsicht ,eine Verbindung mit der éffentlichen Hand schafft, die der Verbindung
gleichwertig ist, die besteht, wenn eines der beiden anderen alternativen Merkmale erfLillt

ist“.13

Weiters erflllt eine bloBe nachprifende Kontrolle nicht das Tatbestandsmerkmal der
Aufsicht Uber die Leitung. In der Rechtssache Truley bejahte der EuGH jedoch das
Kriterium, da ,die Offentliche Hand nicht nur die Jahresabschliisse der betreffenden
Einrichtung kontrolliert, sondern auch ihre laufende Verwaltung im Hinblick auf ihre

ziffernméBige Richtigkeit, OrdnungsméBigkeit, Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckméBigkeit, und die dffentliche Hand berechtigt ist, die Betriebsrdume und Anlagen

dieser Einrichtung zu besichtigen und (ber das Ergebnis dieser Priifung einer

Gebietskdrperschaft zu berichten, die Uber eine andere Gesellschaft das Kapital der in
“14

Rede stehenden Einrichtung hélt.

Sind damit der éffentlichen Hand Steuerungsméglichkeiten' der Leitung der Einrichtung
eingeraumt, die Uber eine aufsichtsbehérdliche RechtmaBigkeitskontrolle hinausgehen,
so wird die Leitungsaufsicht zu bejahen sein.

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

wahrgenommen werden.

Als Beispiele fir Einrichtungen des 6ffentichen Rechts in Osterreich lassen sich nennen:
ASFINAG, BIG, BRZ GmbH, Osterreichische Bundesforste AG, Austro Control GmbH, etc.

'3 EuGH 1. 2. 2001, Rs C-237/99 (Kommission/Frankreich), Rz 48 f.
" EuGH 27. 2. 2003, Rs C-373/00 (Adolf Truley GmbH/Bestattung Wien GmbH).
'® Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 7, Rz 78.
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2.3.2 Auftraggeber, die zur Anwendung des BVergG zu verpflichten sind

Dartber hinaus beinhalten § 3 BVergG im klassischen Bereich Félle, in denen Auftrag-

geber, die keine o6ffentlichen Auftraggeber sind, verpflichtet sind trotzdem die Bestim-

mungen des BVergG bei Beschaffungen im Oberschwellenbereich zu beachten, namlich

bei subventionierten Bauauftragen: private Férderungsnehmer;

bei Baukonzessionen: Baukonzessionare, die kein 6ffentlicher Auftraggeber sind,
sind dazu zu verpflichten bei der Vergabe von Bauauftrdgen an Dritte, die
spezifischen Bestimmungen des BVergG zu beachten;

Einrichtungen, die kein 6ffentlicher Auftraggeber sind und denen Sonder- oder

Alleinrechte zur Ausfihrung einer Dienstleistung zuerkannt wurden: Diese sind zu
verpflichten, bei der Vergabe von Lieferauftragen den Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung aus Grinden der Staatsangehdérigkeit zu beachten.

2.3.3 Sachlicher Anwendungsbereich — Auftragsarten

2.3.3.1 Auftragsarten

Vom BVergG erfasst werden nur bestimmte Auftragstypen, namlich nach den §§ 4 bis 8

BVergG folgende:

22

Bauauftrage (§ 4 BVergG)

Bauauftradge sind entgeltliche Auftrdge, deren Vertragsgegenstand
1. die Ausfiihrung oder die gleichzeitige Ausfilhrung und Planung
von Bauvorhaben im Zusammenhang mit einer der in Anhang I
genannten Tatigkeiten, oder

2. die Ausfiihrung eines Bauwerkes, oder

3. die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gemdR den wvom
Auftraggeber genannten Erfordernissen, gleichgliltig mit welchen
Mitteln dies erfolgt,

ist.
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Lieferauftrage (§ 5 BVergG)

Lieferauftrdge sind entgeltliche Auftrdge, deren Vertragsgegen-—
stand der Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder der
Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption, wvon Waren, einschlieBlich

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 Anhange III (prioritdre Dienst-—
leistungsauftrdge) oder IV (nicht prioritdre Dienstleistungs-—

auftrage) sind.

Baukonzessionsvertrage (§ 7 BVergG)

Baukonzessionsvertrdge sind Vertrdge, deren Vertragsgegenstand
von Bauauftrdgen nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung
fir die Bauleistungen ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung
des Bauwerkes oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines

Preises besteht.

Dienstleistungskonzessionsvertrage (§ 8 BVergG)

Dienstleistungskonzessionsvertrdge sind Vertrdge, deren Ver-
tragsgegenstand von Dienstleistungsauftrdgen nur 1insoweit ab-
weicht, als die Gegenleistung filir die Erbringung der Dienst-
leistungen ausschliefBlich in dem Recht zur Nutzung der Dienst-—
leistung oder 1in diesem Recht zuziliglich 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 Z 3
enthaltenen Gegenstédnde zum Inhalt haben. Auch diese Vertrdage missen entgeltlich
und schriftlich sein.
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Bauwerk gem §2 Z 11 BVergG ,ist 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 gem den vom o6&ffentlichen
Auftraggeber 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 Leasingvertrage
gemeint, ,bei denen der Auftraggeber nicht selbst baut, sondern fiir seine Zwecke (und
nach seinen Vorgaben) bauen l4sst.”

2.3.3.3 Lieferauftrag

Ein Auftrag muss zwingend folgende Kriterien aufweisen, um als Lieferauftrag iSd § 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.

Vertragsparteien sind Auftraggeber und Auftragnehmer iSd BVergG, wobei die Leis-
tung flr den Auftraggeber zu erbringen ist.

Vertragsart muss eine der in § 5 BVergG genannten sein, namlich: Kauf, Leasing,
Miete, Pacht oder Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption.
2.3.3.4 Dienstleistungsauftrag

Dienstleistungsauftrdge sind entgeltliche Auftrage, deren Vertragsgegenstand Dienst-
leistungen iSd Anhange Ill und IV sind. Die darin enthaltenen Dienstleistungen sind

taxativ aufgezahit.
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Diesbezlglich ist zwischen prioritdaren (Anhang Ill) und nicht-prioritaren (Anhang 1V)

Dienstleistungen zu unterscheiden.

Nach Anhang Il sind prioritdre Dienstleistungen zB Instandhaltung und Reparatur,
Landverkehr, Postbeférderung im Landverkehr- sowie Luftpostbeférderung, Fernmelde-
wesen, Finanzielle Dienstleistungen (Versicherungsleistungen, Bankenleistungen und

Wertpapiergeschéfte), F & E, Datenverarbeitung, Unternehmensberatung, etc.

Nicht-prioritédre Dienstleistungen iSd Anhang IV sind zB solche im Zusammenhang mit
Gaststatten und Beherbergungsgewerbe, Schifffahrt, Rechtsberatung, Arbeits- und

Arbeitskraftevermittlung, Gesundheits-, Veterinar- und Sozialwesen, etc.

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

Hingegen sind auf nicht-prioritdre Dienstleistungen nach Anhang IV und auf Vertrage,
deren Gegenstand Dienstleistungen gem Anhang Il und IV sind, wenn der Wert der
Dienstleistung gem Anhang IV gr6Ber als derjenige der Dienstleistung gem Anhang Il
lediglich § 141 und § 280 BVergG und jene Bestimmungen auf die Abs 1 Bezug nimmt

anwendbar.

2.3.3.5 Baukonzession

Entsprechend § 7 BVergG besteht das wesentliche Merkmal einer Baukonzession
darin, dass als Gegenleistung das Recht zur Nutzung eines Bauwerks gewahrt wird.
Dies ist auch das wesentliche Unterscheidungskriterium zu einem Bauauftrag. Der
Konzessionar erhélt sein Entgelt somit nicht direkt vom Konzessionsgeber, sondern erst
durch die Nutzung des entsprechenden Bauwerks, also mittelbar. Daraus ergibt sich
aber wiederum, dass der Konzessionadr mit dem Ubertragenen Nutzungsrecht auch die
Risiken, die sich eben aus dieser Nutzung ergeben, tragt. Die Europdische Kommission
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ist der Ansicht, dass es sich um keine Konzession mehr handle, wenn durch eine
zulassige Gegenleistung das ,ungewisse sich aus der Natur der Nutzung ergebende
Risiko beseitigt werde”. In welchem Verhéltnis dieses Nutzungsrecht und Entgelt aus der
Nutzung durch Dritte zu einem eventuell vom Konzessionsgeber auch zu zahlenden

Preis stehen muss, ist nicht geregelt.

Flr 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.

ACHTUNG:

Nach § 142 Abs 3 BVergG ist auch der Konzessionar bei der Vergabe von Auftradgen an
weitere Unternehmer an bestimmte Mindeststandards gebunden, obwohl dieser als
Auftragnehmer des o6ffentlichen Auftraggebers idR selbst nicht dem Vergaberecht
unterliegt. Der Konzessiondr muss etwa die Absicht, einen Bauauftrag an Dritte zu
vergeben, bekannt geben, unabhangig davon, ob er selbst éffentlicher Auftraggeber iSd
§ 7 BVergG ist.

Grund fir diese Sonderstellung der Baukonzession gegeniber Bauauftragen ist, dass
der Konzessionar ,wesentliche Bereiche an Risikotragung (bernimmt, die bei einem

Bauauftrag [...] dem Auftraggeber zufallen“'®

2.3.3.6 Dienstleistungskonzession

Wie auch bei Baukonzessionen ist wesentliches Merkmal der Dienstleistungskonzession
die Einrdumung des Nutzungsrechts an der Dienstleistung und die dadurch bedingte
Ubernahme des wirtschaftlichen Risikos.

Diese werden nicht von den Vergaberichtlinien, aber vom BVergG erfasst.

16 Golles, Vergabe von Konzessions- und PPP-Modellen nach dem BVergG 2002, ZVB 2002/88, 232.
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Grund fir die Aufnahme im BVergG war ua das Urteil des EuGH in der Rechtssache
Telaustria. Auch wenn die Vergaberichtlinien fir Dienstleistungskonzessionen nicht
gelten wirden, so haben o6ffentliche Auftraggeber dennoch ,die Grundregeln des
Vertrages im Allgemeinen und das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der

Staatsangehérigkeit im Besonderen zu beachten“'’

Zu beachten ist weiters, dass insb nur die Bestimmungen Uber die Bekanntmachung der
Vergabeabsicht, die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminie-
rungsverbotes, nicht jedoch der vergabespezifische Rechtsschutz zur Anwendung
gelangen. Zur Uberpriifung der Rechtskonformitit der Vergabe einer Dienstleistungs-

konzession sind damit die Zivilgerichte zustandig.

Neu aufgenommen wurde in § 11 BVergG eine gewisse Einschrankung der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen im Unterschwellenbereich, als eine Direktvergabe nur bis
zu einem geschatzten Leistungswert von € 40.000 ohne USt zulassig 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
Dienstleistungen héher ist als der Gesamtwert der Waren. Andernfalls gelten derartige
Auftrage als Lieferauftrage (§ 9 Abs 1 BVergG).

Dienstleistungen und Bauleistungen
Hinsichtlich Vertrage, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen beinhalten,

gibt es nunmehr in § 9 Abs 2 BVergG eine entsprechende Regelung:

" EuGH 7. 12. 2000, Rs C-324/98 (Telaustria Verlags GmbH und Telefonadress GmbH/Telekom Austria AG,
Beteiligte: Herold Business Data AG), Rz 57, 60 — 62.
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Entgeltliche Auftrdge, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen im Sinne des
Anhanges | als Nebenarbeiten im Verhdltnis zum Hauptauftragsgegenstand umfassen,

gelten als Dienstleistungsauftrage.

Dienstleistungen gem Anhang Ill und Anhang IV

Bei gemischten Dienstleistungsauftragen (dh solchen, die nicht-prioritdre und
prioritire Dienstleistungen beinhalten) ist ebenfalls auf das finanzielle Uberwiegen
abzustellen (§ 9 Abs 3 BVergQG).

Lieferungen und Bauleistungen
Offen bleibt jedoch eine gesetzliche Abgrenzungsregelung fir 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 Allgemeines

Das BVergG erfasst sdmtliche Beschaffungen, sei es im sog Ober-, sei es im sog
Unterschwellenbereich. Die Schwellenwerte gehen auf die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben zurlick, da die Vergaberichtlinien nur ab bestimmten monetaren Grenzen

anwendbar sind.

Die Unterteilung in den sog ,Ober- und Unterschwellenbereich® ist fir die Frage des
anwendbaren Regimes von Bedeutung. Aus diesem Grunde hat der Auftraggeber in der
Ausschreibung anzugeben, welche Regelungen des BVergG zur Anwendung gelangen
(§ 80 Abs 1 BVergQ).

Zu beachten ist, dass es auch im Unterschwellenbereich Schwellenwerte gibt (vgl zB
den fir die Wahl der Verfahrensarten im Unterschwellenbereich relevanten § 38
BVergG).
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2.3.4.2 Begriff

Schwellenwert = geschéatzter Auftragswert ohne USt

2.3.4.3 Hohe

Die Héhe der Schwellenwerte werden in §§ 12 und 180 BVergG idF der EG-Schwellen-

werteV Nr 2005/2083, ABI L 333/28 vom 20. 12. 2005 normiert.

geschatzter
Auftragswert ohne USt

Vergabe durch in Anhang V genannte Auftraggeber von ...

Dienstleistungs- und Lieferauftrage (§ 12 Abs 1 Z 1) € 137.000

Lieferauftréage im Bereich des BM fiir Landesverteidigung nur far € 137.000

Waren nach Anhang VI (§ 12 Abs 1 Z 1) )

Durchfiihrung von Wettbewerben, die zu einem € 137.000

Dienstleistungsauftrag fiihren sollen (§ 12 Abs 2 Z 1) ’

Lieferauftrage

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 1 Z 2) €211.000

Sektorenauftraggeber (§ 180 Abs 1 Z 1) € 422.000

Bauauftrage

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 1 Z 3) € 5.278.000

Sektorenauftraggeber (§ 180 Abs 1 Z 2) € 5.278.000

Baukonzessionsvertrige

Klassischer Bereich (§ 12 Abs 1 Z 3) € 5.278.000

Dienstleistungsauftrage

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 1 Z 2) €211.000
€ 422.000

Sektorenbereich (§ 180 Abs 1 Z 1)

Durchfiihrung von Wettbewerben, die zu einem Dienstleistungsauftrag fiihren sollen

Klassischer Auftraggeber (§ 12 Abs 2 Z 2) €211.000
Sektorenauftraggeber (§ 180 Abs 2) € 422.000
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2.3.4.4 Berechnung

Die §§13ff und §§ 181 ff BVergG sehen bestimmte Berechnungsregelungen des
geschéatzten Auftragswertes vor:

Relevanter Zeitpunkt fir 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 einge-
halten, so schadet es nicht, dass der Auftragswert — was sich im Zuge des Vergabe-
verfahrens ja erst herausstellen kann — héher ist.

Im speziellen ist auf Folgendes hinzuweisen:

Wiederkehrende Auftrdge
RegelmaBig wiederkehrende Auftrage liegen vor, wenn Uber mehrere aufeinander
folgende 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
Gultern um gleichartige Leistungen handelt. Gleichartige Leistungen liegen vor, wenn
von einem im Wesentlichen einheitlichen Bieterkreis nach den gleichen Fertigungs-
methoden aus vergleichbaren Stoffen Erzeugnisse hergestellt werden, die einem im
Wesentlichen einheitlichen oder gleichen oder ahnlichen Verwendungszweck dienen.

Option

Eine Option ist ein Vertrag, durch den die Partei das Recht erhalt, ein inhaltlich voraus-
bestimmtes Schuldverhaltnis in Geltung zu setzen. Die Option gibt — im Unterschied zum
Vorvertrag — nicht bloB ein Recht auf Abschluss eines Hauptvertrages; die Ausibung der
Option begriindet schon unmittelbar die vertragliche Pflicht.”

'8 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'?, Bd | (2002), 127 f.
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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 unzuldssig sei, wenn Optionen, deren Ziehung ungewiss sei, im
Verhéltnis zu den bestimmt zu vergebenden Leistungen groBes oder gar grdBeres
Gewicht im Bewertungsschema zukomme, dadurch gleichsam die Haupt- oder Grund-
position fur die Zuschlagsentscheidung verdrangen.

Aufgrund des Grundsatzes, Vergabeverfahren nur dann durchzufihren, wenn die Ab-
sicht besteht, die Leistung auch tatsadchlich zur Vergabe zu bringen (§ 19 Abs 4
BVergQ), ist eine optional geforderte Leistung dann unzuldssig, wenn sie in Wahrheit
etwa nur deshalb erfolgt, um eine Kalkulationsgrundlage fiir die weiteren Auftraggeber-
entscheidungen zu schaffen.

Die Inanspruchnahme eines rechtswirksam vereinbarten Optionsrechts stellt jedenfalls
grundsétzlich kein neues Vergabeverfahren dar, weshalb das BVergG in einem solchen
Fall nicht zur Anwendung kommt. Dieser Vorgang ist einem zuvor durchgeflihrten
Vergabeverfahren zuzurechnen. Wesentliche Anderungen des Optionsvertrages sind
jedoch nicht mehr als dem vorangegangenen Vergabeverfahren zuzurechnen, weshalb
wiederum das BVergG zur Anwendung kommt.

2.3.4.5 Umgehungsverbot

Nach den Materialien zum BVergG wirkt das Umgehungsverbot zB gem § 13 Abs 5
BVergG in zweifacher Hinsicht:

. Erstens darf die Aufteilung eines Lieferauftrages nicht in der Absicht erfolgen, die
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen (zB Bekanntmachung im Amtsblatt) zu
umgehen, und
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. zweitens darf durch ein unzulassiges Splitting auch im Unterschwellenbereich
nicht eine Umgehung der Vorschriften bewirkt werden (Wahl von Sonderverfahren

mit vereinfachten Regeln wie insb die Direktvergabe).

2.3.4.6 Losweise Vergabe

Das Umgehungsverbot wirkt insofern fort, als einer losweisen Vergabe eines Gesamt-
projektes aus diesem Grunde zwar nichts entgegensteht, doch ist als geschatzter
Auftragswert der Gesamtwert aller Lose anzusetzen.

Bei kleineren Losen eines Gesamtauftrages gilt Folgendes:

° Bauauftrage und Baukonzessionsvertrage: Erreicht oder Ubersteigt der Wert
aller Lose den Schwellenwert von € 5.278.000 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 ausgewdahlten Lose 20 % des
geschatzten Auftragswertes 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
€ 211.000 oder € 422.000 erreicht oder Uberschreitet. Betragt aber der geschéatzte
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.

2.3.5 Ausnahmen vom Anwendungsbereich des BVergG

Zentrale Bestimmungen sind hier fir den klassischen Bereich va § 10 BVergG, fir den
Sektorenbereich § 175 BVergG.
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So gilt das BVergG etwa nicht far

o sog In-house-Beschaffungen
. Auftrage Uber Schiedsgerichts- und Schlichtungstéatigkeiten,
. Arbeitsvertrage,

o Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, auB3er deren Ergebnisse sind aus-
schlieBlich Eigentum des Auftraggebers flir seinen Gebrauch bei der Ausibung
seiner eigenen Tatigkeit und die Dienstleistungen werden vollstdndig durch den
Auftraggeber vergutet,

o die Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen durch Auftraggeber von
einer zentralen Beschaffungsstelle (vgl § 2 Z 47 BVergG, zB BB-GmbH), sofern
die zentrale Beschaffungsstelle bei der Beschaffung dieser Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungen die Bestimmungen des 2. Teiles dieses Bundesgesetzes
eingehalten hat,

. die Beauftragung einer zentralen Beschaffungsstelle durch Auftraggeber mit der
Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen flr diese Auftraggeber, so-
fern die zentrale Beschaffungsstelle bei der Beschaffung dieser Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungen die Bestimmungen des 2. Teiles dieses Bundesgesetzes einhalt.

Infolge wird auf das sog In-house-Privileg ndher einzugehen sein:

2.3.5.1 In-house-Privileg

Urteil ,Teckal”
Vom Geltungsbereich des BVergG ausgenommen sind sog In-house Auftrage nach § 10
Z7und § 175 Z 6 BVergG:

Das BVergG qilt nicht .fir Auftrdge, die ein Offentlicher Auftraggeber durch eine
Einrichtung erbringen ldsst, a) Uber die der dffentliche Auftraggeber/der Sektoren-
auftraggeber eine Aufsicht wie Uber eine eigene Dienststelle ausibt, und b) die ihre
Leistungen im Wesentlichen fir den oder die oOffentlichen Auftraggeber/den oder die
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Sektorenauftraggeber (§§ 164 bis 166) und déffentliche Auftraggeber (§ 3 Abs 1) erbringt,

die ihre Anteile innehaben oder aus denen sie sich zusammensetzt”.

Diese Bestimmungen gehen primér auf ein Urteil des EuGH in der Rechtssache Teckal
zurlck, in welcher judiziert wurde, dass die Vergaberichtlinien nicht anwendbar sei, wenn
Ldie Gebietskérperschaft tber die fragliche Person eine Kontrolle ausibt wie Uber ihre
eigenen Dienststellen und wenn diese Person zugleich ihre Tétigkeit im wesentlichen fir
die Gebietskérperschaft oder die Gebietskbrperschaften verrichtet, die ihre Anteile

innehaben*®

Dies bedeutet, dass nach genanntem Urteil des EuGH zwei Kriterien kumulativ vorliegen

mussen, um eine In-house Beschaffung bejahen zu kénnen:

. die Kontrolle der Tochtergesellschaft durch die Leistung beziehende(n) Mutter-

gesellschaft(en) wie lber eine eigene Dienststelle und

o die Erbringung der Leistungen der Tochtergesellschaft im Wesentlichen fir die
Muttergesellschaft(en).

Urteil ,Stadt Halle*

In Prazisierung seiner oa Rsp flhrte jedoch der EUGH in seinem jlingsten Urteil in der
Rechtssache Stadt Halle aus, dass keine Kontrolle wie uber eine eigene
Dienstleistung vorliege, wenn ein Privater am Kapital der Gesellschaft beteiligt ist.

Begrindet wurde dies damit, dass die Anlage von privatem Kapital in einem Unter-
nehmen auf andersartigen Uberlegungen beruhe, als sie in einer Beziehung zwischen
einem offentlichen Auftraggeber und seinen Dienststellen vorherrschen. Zum anderen
wirde die Vergabe eines Auftrages an ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen ohne
Ausschreibung dem beteiligten privaten Unternehmen jedenfalls einen Wettbewerbs-

"YEuGH 18. 11. 1999, Rs C-107/98 (Teckal Srl/Gemeinde Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC)
Reggio Emilie), Rz 50.
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vorteil verschaffen und den Grundsatz der Gleichbehandlung der Interessenten beein-

trachtigen.®

Dieses Urteil hat insb Auswirkungen auf den Einsatz sog PPP-Modelle.

Urteil ,,Parking Brixen*
Mit diesem weiteren Urteil fiihrte der EuGH seine Judikatur zum sog In-house-Privileg
fort.

Insb prazisierte er das Tatbestandsmerkmal einer ,Beherrschung wie Uber eine eigene
Dienststelle” insofern, als er diese beim Verhéltnis 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 fiir Fremdkapital,
. die Ausweitung der geografischen Tétigkeitsbereiche der Gesellschaft auf ganz

ltalien und das Ausland,

° die betrachtlichen dem Verwaltungsrat Ubertragenen Vollmachten, die praktisch
ohne Kontrolle der Geschaftsflihrung durch die Gemeinde ausgetibt werden.

Auf die Argumentation der Generalanwéltin Kokkot in ihren Schlussantragen®' 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 sprache, ging der EuGH nicht naher ein.

2 EuGH 11. 1. 2005, Rs C-26/03 (Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH/ARGE Thermische Restabfall-
und Energieverwertungsanlage TREA Leuna), Rz 50 und 51.
# Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott vom 1. 3. 2005, Rs C-458/03 (Parking Brixen GmbH), Rz 59 ff.
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Zusammenfassend flhrte der EuGH seine strenge Judikatur, dass Ausnahmen vom

Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien eng auszulegen sind, fort.

2.4 GRUNDSATZE

In § 19 und § 187 BVergG werden die allgemeinen Grundsétze von Ausschreibungen

normiert, die sich kurz wie folgt auflisten lassen:

o Freier und lauterer Wettbewerb

. Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter

. Beachtung der Grundfreiheiten und des gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbots
. Transparenzgebot

° Vergabe an geeignete Unternehmer

. Vergabe zu angemessenen Preisen

. Absicht des Auftraggebers, die Leistung tatséchlich zu vergeben

o Vertraulichkeit

. Umweltgerechtheit der Leistung

. Méglichkeit der Berticksichtigung sozialer Belange

2.4.1 Wettbewerbsgrundsatz

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

Als Klarstellung wird explizit normiert, dass Auftrage unter Beachtung der gemein-
schaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes zu ver-

geben sind.

Wettbewerb ist Grundlage als auch Ziel des BVergG.

36 Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



2.4 Grundsitze |

2.4.1.1 Beteiligung subventionierter Bieter

Wie der EuGH aber ausfiihrte, stellt die Tatsache allein, dass ein o6ffentlicher
Auftraggeber ein Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage zulésst, die
entweder von ihm selbst oder von anderen o6ffentlichen Auftraggeber Zuwendungen
gleich welcher Art erhalten, die es ihnen ermdglichen, zu Preisen anzubieten, die
erheblich unter denen ihrer Mitbewerber liegen, die keine solche Zuwendung erhalten,
weder eine versteckie Diskriminierung noch eine mit Art59 EGV unvereinbare
Beschrankung dar.??

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 den Wettbewerb
verfélschende und behindernde Wirkung zukommt. Hingegen soll die Doppelfunktion
als Bieter und Subunternehmer nur dann eine wettbewerbswidrige Abrede darstellen,
wenn es zur Einflussnahme auf den Angebotsinhalt eines Bieters oder zur Kenntnis von
im Rahmen der Angebotsbewertung wesentlichen Inhalten eines anderen Angebotes
gekommen ist und auch ohne die Teilnahme des in Mehrfachfunktion auftretenden
Bieters/Subunternehmers eine ausreichende Anzahl von Angeboten zu erwarten ist.?®

2.4.2 Vergabe zu angemessenen Preisen

Dieser Grundsatz wird durch § 125 und § 268 BVergG (Prifung der Angemessenheit der
Preise — vertiefte Angebotspriifung) und § 129 Abs 1 Z 3 und § 269 Abs 1 Z 3 BVergG

prazisiert.

2 EuGH 7. 12. 2000, Rs C-94/99 (ARGE Gewasserschutz/Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft).
?® Siehe BVA 2. 10. 2001, N-80/01-19.
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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 leistungsfahig und zuverldssig, somit
geeignet sein.

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

2.4.4 Vorarbeiten-Problematik

Bisher im Rahmen der Grundsatze des Vergabeverfahrens (§ 20 BVergG 2002), nun-
mehr in einer Aligemeinen Bestimmung Uber Bewerber und Bieter (§ 20 Abs 5 und § 188
Abs 5 BVergG) wird festgelegt, dass Unternehmer, die an den Vorarbeiten flr 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 ware.

Ist ein Unternehmer unzuldssigerweise an Vorarbeiten beteiligt, so zieht dies nach
§ 129 Abs 1 Z 1 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 Vor-
arbeiten beteiligt sind, irgendwelche etwa zeitlichen, technischen oder wirtschaftlichen
Vorteile, allgemein 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 Unter-
nehmens an der Erarbeitung der Unterlagen ein fairer und lauterer Wettbewerb
ausgeschlossen wire.
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Nach der Judikatur des VfGH treffen den Auftraggeber bei Beteiligung eines Unter-
nehmens an den Vorarbeiten zu einer Ausschreibung mindestens folgende Pflichten:

o Er hat alle erhobenen Daten unaufgefordert allen Bewerbern gemeinsam mit
den Ausschreibungsunterlagen zur Verfiigung zu stellen. Er darf sich dabei
insb 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 Uberprifbar erhoben werden. Dazu ist es notwendig, eine von dem an
den Vorarbeiten beteiligten Unternehmen unabhéangige Instanz zur Datener-
hebung und -sammlung einzurichten. Soweit er dies nicht aus eigenem vermag,
hat er einen geeigneten Dritten damit zu betrauen, um sicherzustellen, dass das

beauftragte Unternehmen keine Daten oder Erfahrungswerte zuriickhalten kann?.

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 gefihrt 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
unzulassige Beendigung des Vergabeverfahrens durch Widerruf kann nicht nur zur
Nichtigerklarung, sondern auch zu Schadenersatzanspriichen gegen den Auftraggeber

fuhren.

Der Auftraggeber soll durch diese Bestimmung in einem gewissen AusmafB gezwungen
sein, bereits bei Konzeption der Ausschreibung Kapazitaten aufzutun, die er gerade

durch die externe Vergabe der Leistung nicht selbst aufwenden méchte oder kann.

24 ViGH 20. 6. 2001, B 1560/00.
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2.5 VERGABEVERFAHREN

2.5.1 Arten von Vergabeverfahren

In §25 und § 192 BVergG werden die zuldssigen Arten der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage angeflhrt.

Es handelt sich dabei um folgende Verfahrensarten:

o offenes Verfahren

. nicht offenes Verfahren

° Verhandlungsverfahren

o Rahmenvereinbarung

. Dynamisches Beschaffungssystem
° wettbewerblicher Dialog

. Direktvergabe

2.5.2 Allgemeines

Die taxativ angeflhrten Arten der Vergabeverfahren dirfen weder vermischt werden,
noch darf zwischen den einzelnen Formen gewechselt werden (,,numerus clausus®).

Bieter haben ein durchsetzbares Recht auf ordnungsgemalBe, dh rechtskonforme Wahl
und auch Durchfihrung des Vergabeverfahrens. Dies ergibt sich bereits aus § 19 Abs 1
BVergG, wonach ,Auftrdge dber Leistungen (...) nach einem in diesem Bundesgeseiz
vorgesehenen Verfahren (...) zu vergeben” sind.

Wirde etwa ein Auftraggeber im Rahmen eines offenen Verfahrens zB zunachst eine
technische Priifung vornehmen und aufgrund dieser Prifung entscheiden, welche
Angebote gebdffnet werden kdnnen, so handelt er jedenfalls vergaberechtswidrig.
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Unter dem Begriff des Wettbewerbes hingegen werden zwei Arten zusammengefasst:

Der Ideenwettbewerb und der Realisierungswettbewerb.

Ideenwettbewerbe sind gem §26 Abs2 und § 193 Abs2 BVergG Auslobungs-
verfahren, die dazu dienen, dem Auftraggeber / Sektorenauftraggeber insb 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
Durchfihrung eines derartigen Auslobungsverfahrens ein Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages durchgefihrt
wird (§ 26 Abs 3 und § 193 Abs 3 BVergQ).

Wettbewerbe sind, da diese nicht mit einem Vertragsabschluss enden, nicht zu den
genannten Vergabeverfahren zu zahlen, sie kdnnen jedoch einem Vergabeverfahren
vorgeschalten werden.

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

2.5.3 Verfahren mit und ohne Bekanntmachung

Grundsatzlich lassen sich die Verfahrensarten in jene mit und ohne Vergabe-
bekanntmachung unterteilen.

Eine zwingende Bekanntmachung hat beim offenen Verfahren zu erfolgen. Beim nicht
offenen und beim Verhandlungsverfahren kann eine Bekanntmachung nur ausnahms-

weise unterbleiben.
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Bei Beschaffungen im Oberschwellenbereich erfolgen die entsprechenden Bekannt-

machungen im Supplement S des Amtsblattes der Europaischen Gemeinschaften.?®

Auftraggeber haben fir diese sog Standardformulare zu verwenden und bei der Be-

schreibung der Leistung die CPV#-Nomenklatur heranzuziehen.?’

Bekanntmachungen in &sterreichischen Publikationsmedien dirfen nicht vor dem Tag
der Absendung an 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, vgl

Exkurs 1):
Burgenland: Landesamtsblatt fiir das Burgenland
Kérnten: »Karntner Landeszeitung — Amtsblatt fir das Land Karnten" oder

im Internet

Niederésterreich:  Amtliche Nachrichten der Niederdsterreichischen Landesregie-

rung oder im Internet

Oberdsterreich: Amtliche Linzer Zeitung, amtlicher Teil oder im Internet

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

Steiermark: ,arazer Zeitung — Amtsblatt fir die Steiermark™” oder im Internet

Tirol: Boten fir Tirol

Vorarlberg: Amtsblatt fir das Land Vorarlberg oder im Internet

Wien: im Internet unter der Adresse www.gemeinderecht.wien.at

Bund: Amtlicher Lieferanzeiger als Teil des ,Amisblattes zur Wiener
Zeitung*“

% Abrufbar unter http:/ted.publications.eu.int.
% CPV = Common Procurement Vocabulary.
27 \/gl VO (EG) Nr 2002/2195, ABI Nr L 340 vom 16. 12. 2002 idgF.
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Die Verbdffentlichungen innerhalb Osterreichs haben den Tag der Absendung an die
Kommission anzugeben und dlrfen keine Informationen enthalten, die Uber die gemein-
schaftsweite Bekanntmachung hinausgehen.

Auch Berichtigungen von Bekanntmachungen sind so bekannt zu machen wie die

urspringliche Bekanntmachung.

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

Im Unterschwellenbereich hat keine gemeinschaftsweite Ver6ffentlichung zu erfolgen.
Es genlgt eine nationale Bekanntmachung. Der Mindestinhalt der Bekanntmachung
ergibt sich aus Anhang XV des BVergG.

Dem Auftraggeber steht es offen vor Einleitung eines konkreten Vergabeverfahrens im
Oberschwellenbereich eine Vorinformation®® oder ein Beschafferprofil zu veroffent-
lichen. Diese Bekanntmachungen ersetzen nicht die erforderliche Vergabebekannt-
machung fir das Vergabeverfahren selbst, sondern kann etwa die fir die Angebotsfrist

vorgesehene gesetzliche Mindestfrist verkiirzt werden:

Im offenen und im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung besteht die
Méglichkeit die Angebotsfrist von mindestens 52 Tagen oder 40 Tagen auf 22 Tage zu
verklrzen, wenn mindestens 52 Tage aber héchstens 12 Monate vor dem Zeitpunkt der

konkreten Vergabebekanntmachung eine Vorinformation erfolgte.

Stellt der Auftraggeber alle fir ein Vergabeverfahren relevanten Unterlagen im
Beschafferprofil, welches der Auftraggeber im Internet verdffentlicht hat (vgl § 48 und
§ 209 BVergG), zur Verfligung, besteht die Mdglichkeit Angebots- und Teilnahmefristen
gem § 62 und § 225 BVergG zu verklrzen.

% |m Sektorenbereich regelmaBige, nicht verbindliche Bekanntmachung.
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2.5.4 Ein-, zwei- und dreistufige Verfahren

Weiters lassen sich die Verfahrensarten nach den durchzufilhrenden 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 Bekannt-
machung erfolgt in der 1. Stufe die Uberpriifung der Eignung der Bieter, erst in einem 2.

Schritt werden die ,am Besten“ geeigneten Bieter zur Angebotsabgabe aufgefordert.

Mit dem BVergG 2006 wurde mit dem sog wettbewerblichen Dialog ein dreistufiges
Vergabeverfahren eingeflhrt. Zwischen der Teilnahme- und der Angebotsphase ist eine
Dialogphase eingebettet, in welcher der Auftraggeber einen Dialog mit dem Ziel flhrt,
Lésungen zu ermitteln, wie seine Bedirfnisse und Anforderungen am besten erflllt

werden kdénnen.

2.5.5 E-Procurement

Beim sog E-Procurement (elektronische Auftragsvergabe) handelt es sich nicht um eine
besondere Verfahrensart, sondern es wird darunter die elektronische Abwicklung eine
der genannten Verfahrensarten verstanden. Zentral sind dabei va §§ 113 ff BVergG,
welche besondere Bestimmungen flr 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 verfligbar, so missen diese nach wie vor als Hardcopy abgegeben
werden.

Zu beachten ist, dass der Bieter die Vollstandigkeit, Echtheit und Unverfalschtheit des
Angebotes ,mit der Qualitat einer sicheren elektronischen Signatur® sicherzustellen hat,
was auch durch eine sichere Verkettung der Angebotsbestandteile gem § 115 BVergG
erfolgen kann.
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2.5.6 Elektronische Auktion

Mit dem BVergG 2002 wurde erstmals die Mdglichkeit vorgesehen eine sog
elektronische Auktion durchzuflihren, bis dato jedoch nur flr den Unterschwellen-
bereich. Das BVergG 2006 weitet die Wahl der Auftragsvergabe im Wege einer
elektronischen Auktion auch auf den Oberschwellenbereich aus.

Nach der in §31 Abs1 und § 196 Abs 1 BVergG festgelegten Definition ist eine
elektronische Auktion ein iteratives Verfahren zur Ermittlung des Angebotes, 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 ermdéglicht.

Zu unterscheiden ist zwischen der einfachen elektronischen Auktion und der
sonstigen elektronischen Auktion. Bei ersterer ist der Zuschlag dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis zu erteilen; bei zweiter dem technisch und wirtschaftlich ginstigsten
Angebot. Auf die Besonderen Bestimmungen §§ 146 ff und §§ 281 ff BVergG wird

hingewiesen.

2.5.7 Offenes Verfahren

Beim offenen Verfahren richtet sich der Auftraggeber an eine unbeschrénkte Anzahl
von Unternehmern. Jeder kann sich damit an einem offenen Vergabeverfahren
beteiligen. GebietsmaBige Beschrankungen sind unzuléssig und der Auftraggeber hat an
Unternehmer, die vor Ablauf der Angebotsfrist dem Auftraggeber gegenuber ihr Inter-
esse an einem bestimmten offenen Verfahren bekunden, die Ausschreibungsunterlagen
unverzlglich abzugeben. Anzahl und Namen der eingeladenen Unternehmer sind bis zur

Angebotseréffnung geheim zu halten.

FOr das offene Verfahren ist damit charakteristisch, dass jeder beliebige Anbieter teil-

nehmen darf und nicht von vornherein Beschrankungen auferlegt werden dirfen.
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Der Ablauf eines offenen Verfahrens |asst kurz wie folgt darstellen:

° eventuell Vorinformation, regelméBige Bekanntmachungen
o Bekanntmachung
. Anforderung der Ausschreibungsunterlagen durch interessierte Unternehmer,

zusétzliche Auskiinfte Uber die Ausschreibungsunterlagen
o wahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote

. Offnung der Angebote

o PrGfung der Angebote und Ausscheiden

° Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien

. Zuschlagsentscheidung und Bekanntmachung

. Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf

. 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 BVergG verwehrt ist,
wahrend des offenen, aber auch des nicht offenen Verfahrens mit dem Bieter tiber eine
Angebotsanderung zu verhandeln. Aber auch der Bieter ist wahrend der Zuschlagsfrist
an sein Angebot gebunden (§ 112 Abs 2 BVergG), welchem unveréandert zugeschlagen
werden soll. Dadurch soll sichergestellt 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 Angebotserdffnung verlesen wurde.

Zuléssig sind gem § 127 Abs 1 BVergG hingegen Aufklarungsgesprache zur Einholung
von Auskilnften zB Uber die wirtschaftliche und technische Leistungsféhigkeit sowie
Ausklnfte, die zur Prifung der Preisangemessenheit und Gleichwertigkeit von Alternativ-
angeboten erforderlich sind. Prinzipiell dirfen aber auch diese Aufklarungen des Bieters
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nicht zu einer inhaltlichen Ab&nderung des urspringlichen Angebotes flhren, die diesem

Bieter einen Wettbewerbsvorsprung einrdumen wirden.

Zur Angebotsfrist siehe Punkt 2.6.

2.5.8 Nicht offenes Verfahren

Beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung werden, nachdem eine
beschrankte Anzahl von Unternehmer 6ffentlich zur Abgabe von Teilnahmeantréagen auf-
gefordert wurde, ausgewdahlte Bewerber zur Abgabe von Angeboten aufgefordert,
wohingegen beim nicht offenen Verfahren ohne vorheriger Bekanntmachung direkt —
ohne Zwischenschaltung einer formalisierten ersten Phase zur Prufung 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: Zunéchst sind die Bewerber aufgefordert, inre Eignung fur den
konkreten Auftrag mittels eines sog Teilnahme- oder Bewerbungsantrages aufgrund der
vom Auftraggeber festgelegten Eignungsnachweise gem §§ 68 bis 78 BVergG darzutun.
Gem § 103 Abs 9 BVergG sind sodann die ausgewéahlten Bewerber zur Angebotsabgabe
einzuladen.

Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung entféllt diese
formalisierte 1. Stufe. Jedoch darf die Einladung zur Angebotsabgabe nur an befugte,
leistungsféhige und zuverlassige Unternehmer erfolgen und hat dies der Auftraggeber
vorab zu prifen und festzuhalten (§ 102 Abs 1 BVergQG).

Die Eignung eines potentiellen Bieters muss jedenfalls zum Zeitpunkt der Einladung zur
Angebotsabgabe vorliegen, weshalb zB ein spéaterer Erwerb der Befugnis unbeachtlich
ist. Prinzipiell ist die Anzahl der einzuladenden Unternehmer entsprechend der Leistung
zu wahlen (§ 102 Abs 3, § 103 Abs 6 BVergG), jedenfalls sind aber mindestens flnf
Unternehmer einzuladen.

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 47



2. Das BVergG 2006

Im Zuge eines nicht offenen Verfahrens findet schon auf der 1. Stufe ein Wettbewerb
unter den interessierten Bewerbern statt. Zwar geht es in dieser Phase noch nicht um
den eigentlichen Auftrag, sondern lediglich um die Eignungsprifung, doch ist diese
Phase des Verfahrens ausschlaggebend dafiir, ob Uberhaupt eine Chance auf den
Zuschlag in der nachsten Stufe besteht.

Ab dem Zeitpunkt der Einladung zur Angebotsabgabe |auft 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 BVergG zu beachten ist.

Dabei sind folgende Schritte einzuhalten:

Nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung

. eventuell Vorinformation, regelméBige Bekanntmachungen

o Bekanntmachung

. Eingang der Teilnahmeantrage

o Eignungsprifung und Auswahl geeigneter Unternehmer

o Benachrichtigung nicht qualifizierter Bewerber und Einladung zur Angebots-
abgabe

o wahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote

. Offnung der Angebote

. Prifung der Angebote und Ausscheiden

. Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien

° Zuschlagsentscheidung und Bekanntgabe

. Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf

. Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabe-
verfahrens

° Vergabevermerk und Bekanntmachung
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Nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung

° Vorinformationen, regelmaBige Bekanntmachungen

o Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und Versand an qualifizierte Bewerber,

Aufforderung zur Angebotsabgabe
o wéahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote

. Offnung der Angebote

° Prifung der Angebote und Ausscheiden

. Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien

° Zuschlagsentscheidung und Bekanntgabe

° Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf

. Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabe-
verfahrens

° Vergabevermerk und Bekanntmachung

Zur Angebots- und Bewerbungsfrist siehe unter Kapitel 2.6.

2.5.9 Verhandlungsverfahren

Nach § 103 BVergG handelt es sich beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung ebenso wie beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekannt-

machung um ein zweistufiges Verfahren.

Hingegen sind beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nach
§ 102 Abs 1 BVergG direkt von den in Aussicht genommenen Unternehmern Angebote

einzuholen.

Anders als bei den zuvor genannten Vergabeverfahren, ist es beim Verhandlungs-

verfahren gerade zulassig mit einem oder mehreren ausgewahlten Unternehmern Uber
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den gesamten Auftragsinhalt zu verhandeln, wobei aber va die Grundsatze des fairen

und lauteren Wettbewerbs und des Diskriminierungsverbots zu beachten sind.

Insb ist iSd Gleichbehandlungsgebotes darauf zu achten, dass die Gegenstéande aller mit
den Bietern gefuhrten Verhandlungen gleich sind. In § 105 und § 254 BVergG wurde
nunmehr — im Gegensatz zu § 96 Abs 2 BVergG 2002 — der Ablauf von Verhandlungen
insofern detaillierter geregelt, als nunmehr die Méglichkeit die Stufe der Verhandlungen
in mehreren Phasen abzuwickeln gesetzlich normiert wurde. Das Verbot bloBer
Preisverhandlungen wurde nicht mehr aufgenommen. Auch ist darauf hinzuweisen, dass
der Auftraggeber nach Angebotsabgabe und wahrend der Verhandlungsphase grund-
satzlich die Zuschlagskriterien nicht andern darf. Gem § 105 Abs 5 BVergG soll eine
Anderung der Zuschlagskriterien wahrend des Verhandlungsverfahrens dann zuléssig
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

o Eignungsprifung und Auswahl geeigneter Unternehmer

o Benachrichtigung nicht qualifizierter Bewerber und Einladung zur Angebots-
abgabe

o wéahrend der Angebotsfrist Entgegennahme und Verwahrung der Angebote

. Offnung der Angebote

o PrGfung der Angebote und Ausscheiden

. Verhandlung

° Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien
. Zuschlagsentscheidung und Bekanntgabe
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Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf

Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabe-

verfahrens

Vergabevermerk und Bekanntmachung

Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

Vorinformationen, regelmaBige 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 und Ausscheiden

Verhandlung

Bewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien
Zuschlagsentscheidung und Bekanntgabe

Stillhaltefrist, innerhalb welcher der Zuschlag nicht erteilt werden darf

Zuschlag, damit gleichzeitig Vertragsabschluss und Beendigung des Vergabe-

verfahrens

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 Rahmenver-

einbarungen nunmehr auch bei Beschaffungen im Oberschwellenbereich abschlieBen.
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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 Auftrage, die wahrend eines bestimmten Zeitraums
vergeben werden sollen, festzulegen, insb in Bezug auf den in Aussicht genommenen
Preis und gegebenenfalls die in Aussicht genommene Menge. Auf Grund einer Rahmen-
vereinbarung wird nach Abgabe von Angeboten eine Leistung von einer Partei der
Rahmenvereinbarung mit oder ohne erneuten Aufruf zum Wettbewerb bezogen (§ 25
Abs 7 BVergQ).

Das Verfahren zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung l&sst sich wie folgt skizzieren
(vgl §§ 150 ff BVergG®):

° Bekanntmachung des beabsichtigen Abschlusses einer Rahmenvereinbarung

° Ermittlung der Parteien der Rahmenvereinbarung nach Durchflhrung eines
sreguldren, allerdings fiktiven Vergabeverfahrens mit einem oder mit mehreren

Unternehmen®

° Unverzigliche Verstandigung der nicht berlicksichtigten Unternehmer, jedenfalls
aber 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

Rahmenvereinbarung ,abrufen”, somit die Einzelauftrage vergeben.

2.5.11 Dynamische Beschaffungssysteme

Aufgrund der neuen EG-Vergaberichtlinien wurde neben dem sog wettbewerblichen
Dialog als neue Verfahrensart das dynamische Beschaffungssystem eingeflihrt. Es

handelt sich dabei um ein vollelektronisches Verfahren zur Beschaffung von Leistungen.

2 Zur Vergabe einer Rahmenvereinbarung im Sektorenbereich siehe § 197 BVergG.
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Auftrage sollen im Wege eines dynamischen Beschaffungssystems dann vergeben
werden kdnnen, wenn das dynamische Beschaffungssystem nach Durchfihrung eines
offenen Verfahrens eingerichtet wurde (vgl va §§ 156 bis 158 BVergG).

2.5.12 Wettbewerblicher Dialog

Im Rahmen dieses neuen Vergabeverfahrens flhrt der Auftraggeber mit ausgewahlten
geeigneten Bewerbern einen Dialog Uber alle Aspekte des Auftrags. Ziel des zwischen
der ersten und zweiten Phase eines zweistufigen Verfahrens eingebetteten Dialogs ist
es, eine oder mehrere den Bedirfnissen und Anforderungen des Auftraggebers
entsprechende L&sung oder Ldsungen zu ermitteln, auf deren Grundlage oder

Grundlagen die jeweiligen Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert werden.

Nach Durchfihrung einer ersten Phase kénnen Auftrage im Wege des wettbewerblichen
Dialogs vergeben werden, wenn es sich um besonders komplexe Auftrdge handelt und
die Vergabe im Wege eines offenen oder nicht offenen Verfahrens nach Ansicht des
Auftraggebers nicht méglich ist. Ein Auftrag gilt als besonders komplex, wenn der
Auftraggeber objektiv nicht in der Lage ist, die technischen Spezifikationen, mit denen
seine Bedirfnisse und Anforderungen erflillt werden kénnen, oder die rechtlichen oder
finanziellen 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 ausgewahlten
Unternehmer gegen Entgelt bezogen. Zuléssig ist das Einholen unverbindlicher Preis-
auskuinfte.

Diese Verfahrensart ist nur im Unterschwellenbereich zudem nur in bestimmten Aus-

nahmeféllen oder bis zu bestimmten Schwellenwerten zuldssig.
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Eine Direktvergabe ist im klassischen Bereich nur bis zu einem geschatzten Auftragswert
ohne USt von € 40.000 zulassig; im Sektorenbereich bis zu einem Auftragswert von
€ 60.000.

Auf Direktvergaben gelangt ein gelockertes Vergaberegime zur Anwendung: Einzuhalten
sind die Grundséatze des Vergabeverfahrens wie jener der Nichtdiskriminierung. Auch
darfen lediglich geeignete Unternehmer beauftragt werden.

2.6 FRISTEN

Im Folgenden werden die im BVergG normierten Teilnahme- und Angebotsfristen
dargestellt (zur Zuschlagsfrist siehe §§ 112, 260 BVergG; zu Ubermittlungs- und
Auskunftsfristen siehe §§ 58, 223 BVergG). Es handelt sich dabei um zwingend
einzuhaltende Mindestfristen, die jedoch in bestimmten Ausnahmefallen verklrzt

werden kdnnen.
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2.6.1 Mindestfristen im Oberschwellenbereich: Klassischer Bereich und

Sektorenbereich

§§ 59 bis 63 und §§ 224 bis 226 BVergG

OFFENES VERFAHREN

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 62 Abs 1)

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 62 Abs 2)

FRISTEN

mind 52 Tage

um 7 Tage auf mind

45 Tage

um 5 Tage auf
mind 47 Tage

BEGINN / BERECHNUNG

mit Tag der Absendung der Bekannt-
machung oder in der Bekanntmachung
genannter anderer Tag

Sektorenbereich

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 225 Abs 1)

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 225 Abs 2)

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien
(§ 225 Abs 1 und 2)

mind 52 Tage

um 7 Tage auf
mind 45 Tage

um 5 Tage auf
mind 47 Tage

mind 15 Tage

mit Tag der Absendung der
Bekanntmachung

mit Tag der Absendung des Aufrufs zum
Wettbewerb

b) Beschleunigte Verfahren
Klassischer Bereich
nach Vorinformation

Verkiirzung bei Verwendung

22 Tage

um 7 Tage auf

elektronischer Medien mind 15 Tage
Sektorenbereich
nach regelmaBiger nicht 22 Tage

verbindlicher Bekanntmachung

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 225 Abs 1)

um 7 Tage auf
mind 15 Tage
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NICHT OFFENES VERFAHREN
MIT VORHERIGER
BEKANNTMACHUNG / NACH
VORHERIGEM AUFRUF ZUM
WETTBEWERB

Teilnahmefrist
a) normales Verfahren

Klassischer Bereich

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 62 Abs 1)

Verkirzung bei Verwendung

FRISTEN

mind 37 Tage

um 7 Tage auf
mind 30 Tage

um 5 Tage auf

BEGINN/BERECHNUNG

mit Tag der Absendung der Bekannt-
machung

elektronischer Medien (§ 62 Abs 2)  mind 32 Tage
Sektorenbereich
Rzlslie;a:ntmachung gem § 213 mind 15 Tage mit Absendung der Bekanntmachung
bei Aufforderung zur . .
Interessensbestatigung mind 22 Tage mit Absendung der Aufforderung
bei Aufforderung zur
Interessensbestéatigung per E-Mail mind 15 Tage mit Absendung der Aufforderung
oder Telefax
b) Beschleunigte Verfahren
Klassischer Bereich: bei Dringlichkeit mind 15 Tage mit Tag der Absendung der Bekannt-

Angebotsfrist

machung

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich

Sektorenbereich

mind 40 Tage

wird einvernehmlich
festgelegt; bei ein-
seitiger Festsetzung

mit Tag der Absendung der Aufforderung
zur Abgabe von Angeboten

mit Absendung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe

mind 10 Tage
b) Beschleunigte Verfahren
Klassischer Bereich
22 Tage mit Tag der Absendung der Aufforderung
nach Vorinformation zur Abgabe von Angeboten
mind 10 Tage mit Tag der Absendung der Aufforderung

bei Dringlichkeit
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VERHANDLUNGSVERFAHREN

MIT VORHERIGER BEKANNT-

MACHUNG / NACH FRISTEN BEGINN / BERECHNUNG
VORHERIGEM AUFRUF ZUM

WETTBEWERB

Teilnahmefrist

a) normales Verfahren
mit Tag der Absendung der Bekannt-

Klassischer Bereich mind 37 Tage machung
Verkirzung bei Verwendung um 7 Tage auf
elektronischer Medien (§ 62 Abs 1)  mind 30 Tage
Sektorenbereich
Rzlslie;arntmachung gem § 213 mind 15 Tage mit Absendung der Bekanntmachung
bei Aufforderung zur mind 22 Tage mit Absendung der Aufforderung

Interessensbestatigung

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

b) Beschleunigte Verfahren
Klassischer Bereich

mit Tag der Absendung der

bei Dringlichkeit mind 15 Tage Bekanntmachung

Angebotsfrist

Klassischer Bereich Keine

wird einvernehmlich

festgelegt, bei
Sektorenbereich einseitiger Fest-

setzung mind

10 Tage

mit Absendung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe
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Verhandlungsverfahren ohne
vorheriger Bekanntmachung

Beginn / Berechnung

Angebotsfrist
Klassischer Bereich Keine
Sektorenbereich Keine

Wettbewerblicher Dialog

(nur im klassischen Bereich) ARG Beginn / Berechnung

Teilnahmefrist

ab Tag der Absendung der Bekannt-

mind 37 Tage machung
Verkirzung bei Verwendung um 7 Tage auf
elektronischer Medien (§ 62 Abs 1) mind 30 Tage

Angebotsfrist

Tag der Absendung der Bekannt-
mind 52 Tage machung oder in der Bekanntmachung
genannter friherer Tag
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2.6.2 Mindestfristen Unterschwellenbereich: Klassischer Bereich und

Sektorenbereich

§§ 64 bis 67 und § 227 BVergG:

OFFENES VERFAHREN

Angebotsfrist

FRISTEN BEGINN / BERECHNUNG

a) normales Verfahren
Klassischer Bereich

Verkirzung bei Verwendung
elektronischer Medien (§ 65 Abs 1)

aus Grlnden der Dringlichkeit (§ 67)

mit der erstmaligen Verflgbarkeit der
Bekanntmachung oder in der Bekannt-
machung genannter anderer Tag

mind 22 Tage

um 3 Tage auf mind
19 Tage

um 5 Tage auf

mind 47 Tage

Sektorenbereich keine

NICHT OFFENES VERFAHREN

MIT VORHERIGER FRISTEN

BEKANNTMACHUNG
Teilnahmefrist

BEGINN / BERECHNUNG

a) normales Verfahren

Klassischer Bereich mind 14 Tage

Sektorenbereich Keine

mit der erstmaligen Verflgbarkeit der
Bekanntmachung

Angebotsfrist
Klassischer Bereich mind 22 Tage

Verkirzung bei Verwendung um 3 Tage auf

mit Tat der Absendung der Aufforderung
zur Abgabe von Angeboten

elektronischer Medien (§ 65 Abs 1)  mind 19 Tage
aus Griinden der Dringlichkeit (§ 67)
Sektorenbereich Keine

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]

59



2. Das BVergG 2006

NICHT OFFENES VERFAHREN
OHNE VORHERIGER
BEKANNTMACHUNG

FRISTEN BEGINN / BERECHNUNG

Angebotsfrist

Klassischer Bereich

Verkirzung bei Verwendung

mit Tag der Absendung der Aufforderung

mind 22 Tage zur Abgabe von Angeboten

um 3 Tage auf mind

elektronischer Medien (§ 65 Abs 1) 19 Tage
aus Griinden der Dringlichkeit (§ 67)
Sektorenbereich keine

VERHANDLUNGSVERFAHREN
MIT VORHERIGER

BEKANNTMACHUNG

Teilnahmefrist

Klassischer Bereich

FRISTEN BEGINN / BERECHNUNG

mit erstmaliger Verfugbarkeit der

mind 14 Tage Bekanntmachung

Sektorenbereich

keine

Angebotsfrist
Klassischer Bereich keine
Sektorenbereich keine
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VERHANDLUNGSVERFAHREN

OHNE VORHERIGER FRISTEN BEGINN / BERECHNUNG
BEKANNTMACHUNG

Angebotsfrist

Klassischer Bereich Keine

Sektorenbereich keine

WETTTBEWERBLICHER
DIALOG

(NUR IM KLASSISCHEN
BEREICH)

FRISTEN

Teilnahmefrist mind 14 Tage

Angebotsfrist keine
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2.7 WAHL DER VERFAHRENSART

Die Wahl der richtigen Verfahrensart ist abhangig von

o der Art der Leistung
o dem Schwellenwert (Ober- oder Unterschwellenbereich)

. 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 ist nur im Unterschwellen-
bereich zuldssig.

Verhandlungsverfahren mit und ohne vorherige Bekanntmachung sind im klas-
sischen Bereich nur ausnahmsweise und nur in den in §§ 28 bis 30 BVergG angefiihrten
Fallen zuldssig. Die dort festgelegten Voraussetzungen sind restriktiv auszulegen, da
es sich beim Verhandlungsverfahren, um ein Ausnahmeverfahren handelt. Die Beweis-
last fur 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 Ausflihrungen.
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Erleichtert wird die Wahl der Verfahrensarten durch den leichteren Zugang zu nicht
offenen Verfahren und Verhandlungsverfahren. Diesbezlglich wurden Schwellen-

werte im Unterschwellenbereich eingeflhrt.

o Nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
- Bavauftrage: <€ 120.000
- Liefer- und Dienstleistungsauftrage: <€ 80.000
° Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung
- Liefer- und Dienstleistungsauftrage: <€211.000
- Bavauftrage: < € 350.000
° Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
- Bavauftrage: <€ 80.000
- Liefer- und Dienstleistungsauftrage: € 60.000

Zur Zulassigkeit von Direktvergaben siehe unter Punkt 2.5.13.

2.7.2 Sektorenbereich

Im Gegensatz zum ,klassischen Bereich® wird im Sektorenbereich kein Vorrang des
offenen und des nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung festgelegt.
Grundsatzlich kann der Sektorenauftraggeber frei wahlen zwischen dem offenen
Verfahren, dem nicht offenen Verfahren und dem Verhandlungsverfahren. Voraus-
setzung 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 BVergG).

Wie auch im klassischen Bereich sind Verfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wett-

bewerb nur ausnahmsweise und nur in den gesetzlich vorgesehenen Fallen zulassig.
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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
Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistung er zu welchen Bestimmungen erhalten
mdchte (Bekanntmachung, Aufruf zum Wettbewerb, Ausschreibungs-, Wettbewerbs- und
Auktionsunterlagen, Beschreibung der Bedlrfnisse und Anforderungen beim wett-
bewerblichen Dialog).

2.8.1 Grundsatze der Ausschreibung

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

Die wesentlichen Grundsatze und der wesentliche Inhalt einer Ausschreibung werden in
den §§ 79 ff BVergG normiert.*

Sofern nicht zulassigerweise eine sog ,funktionale Leistungsbeschreibung” erfolgt, sind
die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Ange-
bote sichergestellt ist und die Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne Uber-
nahme nicht kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden kénnen (§ 79
Abs 3 BVergG).

Die Beschreibung der Leistung und die sonstigen Bestimmungen sind so abzufassen,
dass sie in derselben Fassung sowohl fiir das Angebot als auch fiir den Leistungsvertrag
verwendet werden kénnen (§ 79 Abs 4 BVergG).

In den Ausschreibungsunterlagen ist grundsatzlich nur eine Stelle fir die rechtsgultige
Unterfertigung des Angebotes durch den Bieter vorzusehen (§ 79 Abs 7 BVergG).

% Zu den Fragen der Preisgestaltung siehe ua § 24 BVergG.
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Nach Ablauf der Frist fir die Teilnahmeunterlagen und wahrend der Zuschlagsfrist ist der
Auftraggeber an die eigenen Teilnahme- oder Ausschreibungsunterlagen gebunden. Ein
einseitiges Abgehen wiirde den Grundsatzen der Transparenz und uU Gleichbehandlung
aller Bewerber und Bieter widersprechen.

Méglich sind jedoch Berichtigungen der Ausschreibung wahrend 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
Bekanntmachung (§ 47 iVm § 57 Abs 2 BVergG) 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 Rigeobliegenheit der interessierten Unternehmer gem § 106 Abs 6 BVergG ist

hinzuweisen.

2.8.2 Preise

Auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen ist (vgl § 24 BVergQG)

. zu Einheitspreisen, wenn sich eine Leistung nach Art und Gute genau, nach

Umfang zumindest anndhernd bestimmen I&sst;

. zu Pauschalpreisen, wenn Art, Gite und Umfang einer Leistung sowie die Um-
stdnde, unter denen sie zu erbringen ist, zur Zeit der Ausschreibung hinreichend
genau bekannt sind und mit einer Anderung wahrend der Ausfilhrung nicht zu

rechnen ist;

o zu Regiepreisen nur dann, wenn Art, Gite und Umfang der Leistung oder die
Umstande, unter denen sie zu erbringen ist, nicht so genau erfasst werden

kénnen, dass eine Vergabe nach Einheits- oder Pauschalpreis méglich ist und nur
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nach dem tatsachlichen Stunden- oder Materialaufwand abgerechnet werden

kann.

Zu beachten ist weiters, dass Festpreise nur dann vorzusehen sind, wenn den
Vertragspartnern nicht durch langfristige Vertrdge oder durch den Preis bestimmende
Kostenanteile, die einer starken Preisschwankung unterworfen sind, unzumutbare
Unsicherheiten entstehen. Diesfalls ist nach veranderlichen Preisen auszuschreiben.
Zudem darf der Zeitraum fir die Geltung fester Preise die Dauer von zwglf Monaten nicht

Ubersteigen.

2.8.3 Leistungsbeschreibung

Mit dem BVergG wurde dem Auftraggeber die Mdglichkeit eingerdumt frei zwischen einer

konstruktiven oder einer funktionalen Leistungsbeschreibung zu wéahlen.

Bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind die Leistungen nach zu er-
bringenden Teilleistungen in einem Leistungsverzeichnis aufzugliedern, wohingegen bei
einer funktionalen Leistungsbeschreibung die zu beschaffende Leistung als Auf-
gabenstellung durch Festlegung von Leistungs- oder Funktionsanforderungen be-
schrieben wird.

Der Auftraggeber hat beide Arten der Leistungsbeschreibungen eindeutig, vollstandig
und neutral zu gestalten und zu verfassen. Die Leistung darf nicht so umschrieben

werden, dass bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile genieBen.

Sind fiir die konstruktive Leistungsbeschreibung ONormen oder standardisierte Leis-
tungsbeschreibungen vorhanden, so sind diese heranzuziehen. Es bleibt dem Auftrag-
geber aber nach — dem neu formulierten — § 97 Abs 2 BVergG unbenommen ab-
weichende Festlegungen zu treffen. Eine sachliche Rechtfertigung fur die einzelnen Ab-
weichungen soll es nach den Materialien zum BVergG nicht bedlrfen. Grenze sei
lediglich Missbrauchsverbot. Die Grinde fiur die abweichende Festlegung, mégen sie
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auch (zuldssigerweise?) unsachlich sein, sind dem Unternehmer auf Anfrage aber

immerhin mitzuteilen.

Bei einer funktionalen Leistungsbeschreibung ist es zudem besonders wichtig, die
technischen Spezifikationen so zu beschreiben, dass alle fur die Erstellung des Ange-
botes maBgebenden Bedingungen und Umstande erkennbar sind. Dem Unternehmer
muss eine klare Vorstellung Gber den Auftragsgegenstand vermittelt werden.

Bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung und Aufgabenstellung sind auch mit der
Leistung in Zusammenhang stehende allfdllige zukinftige laufende und anfallende
kostenwirksame Faktoren (zB Betriebs- und Erhaltungsarbeiten, Serviceleistungen,
erforderliche Ersatzteil-Lagerhaltung, Entsorgung) aufzunehmen, falls deren Kosten ein
Zuschlagskriterium bildet (§ 96 Abs 5 BVergG).

SchlieBlich sind alle Umstande anzufiihnren (zB o6rtliche oder zeitliche Umstédnde bzw
besondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung), die
fir die AusfOhrung der Leistung und damit fir die Erstellung des Angebotes von
Bedeutung sind. Dies gilt ebenso fir besondere Erschwernisse oder Erleichterungen
(§ 74 Abs 6 BVergQ).

Zu den Technischen Spezifikationen®' siche § 98 BVergG.

Zur Erstellung des Leistungsverzeichnisses siehe § 97 BVergG.

2.8.4 Gesamtvergabe, getrennte Vergabe und Teilvergabe

In § 22 BVergG werden zwei grundsétzliche Fragestellungen geregelt

. Kann der Auftraggeber Leistungen gemeinsam vergeben oder muss er diese

getrennt vergeben?

%"Vgl die Definition in § 2 Z 34 BVergG. Es handelt sich dabei va um technische Anforderungen an eine
Bauleistung und Merkmale fiir ein Erzeugnis oder eine Dienstleistung.
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o 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
Auftraggeber 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 Ausflihrung wie auch eine
eindeutige Gewabhrleistung. Der Auftraggeber wird unter den Grundsatzen des § 19
Abs 1 BVergG, insb dem Wettbewerbsgrundsatz einzuschatzen haben, ob nicht eine

Gesamtausschreibung den Wettbewerb unter den Bietern reduziert oder gar ausschlieBt.

Der Auftraggeber kann vorsehen, dass die sodann ausgeschriebenen Leistungen in
Teilen vergeben werden kénnen. Diesfalls hat der Auftraggeber den Bietern die Mdglich-
keit einzurdumen auch nur einzelne Teile (Los, Gewerk) anzubieten. Ein bloBer Vor-
behalt allfélliger Teilleistungen ist unzuldssig, genauso wie ein Zuschlag in Teilen einer
ausgeschriebenen Gesamtleistung (§ 22 Abs 2 iVm § 129 Z 7 BVergQ).

2.8.5 Alternativ-, Abanderungs- und Variantenangebote

2.8.5.1 Begriff

Alternativangebot ist ein Angebot Uber einen alternativen Leistungsvorschlag des
Bieters (§ 20 Z 2 BVergG). Ein Variantenangebot ist hingegen ein Angebot auf Grund
einer Ausschreibungsvariante des Auftraggebers (§ 2 Z 38 BVergG).

Mit dem BVergG 2006 neu eingefiihrt wurde der Begriff des sog Abdnderungsangebot.
Dies ist ein Angebot eines Bieters, das im Hinblick auf ausgeschriebene Leistung eine
lediglich geringfiigige technische, jedoch gleichwertige Anderung, etwa bei der Material-
wabhl, in der Regel auf Positionsebene, beinhaltet, das von der ausgeschriebenen Leis-
tung aber nicht in einem so weitgehenden Ausmal wie ein Alternativangebot abweicht.
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Eine Abgrenzung zwischen Alternativ- und Abanderungsangeboten kann sich in Einzel-
fallen als durchaus schwierig herauskristallisieren. Wann weicht ein Angebot nicht ,in
einem so weitgehenden Ausmal wie ein Alternativangebot” von der Ausschreibung ab?

Alternativangebote kénnen sich im Gegensatz zu Abanderungsangeboten auch auf
wirtschaftliche und rechtliche Belange beziehen. Abanderungsangebote betreffen nur
technische Anderungen.

2.8.5.2 Allgemeines zu Alternativ- und Abanderungsangeboten

Alternativangebote sind nur beim Zuschlagsprinzip auf das technisch und wirtschaftlich
glnstigste Angebot (,,Bestbieterprinzip®) zulassig. Diese in § 81 Abs 1 BVergG vorge-
sehene Einschrankung wird in § 82 BVergG, welche Abanderungsangebote betrifft, nicht
normiert. Derartige Angebote sind daher auch beim Billigstbieterprinzip zulassig.

Alternativangebote kdénnen sich nach § 106 Abs 4 BVergG auf die Gesamtleistung, auf
Teile der Leistung, auf die wirtschaftlichen oder die rechtlichen Bedingungen der Leis-
tungserbringung beziehen. Abanderungsangebote dirfen sich nur auf technische
Aspekte der Leistung beziehen (§ 106 Abs 5 BVergG).

Beide Angebotsarten miissen zur ausgeschriebenen Leistung gleichwertig sein, sind als
solche zu kennzeichnen und in einer eigenen Ausarbeitung einzureichen. Fir jedes
Alternativangebot ist je ein Gesamt-Alternativangebotspreis, fiir jedes Ab&nderungs-
angebot ein Gesamt-Abanderungsangebot zu bilden.

Der Bieter hat bei beiden Angebotsarten den Nachweis der Gleichwertigkeit zu fihren.

Zur Vergleichbarkeit von Alternativangeboten mit der ausgeschriebenen Hauptleistung
hat der Auftraggeber Mindestanforderungen vorzuschreiben. Bei Ab&nderungsange-
boten kann der Auftraggeber die Erfillung bestimmter Mindestanforderungen vor-
schreiben.

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 69



2. Das BVergG 2006

Bisher durften technische Alternativangebote nur aus wichtigen Griinden nicht zuge-
lassen werden und war der Ausschluss auf jene Teilleistungen zu beschrénken, fir die
eine sachliche Notwendigkeit bestand. Ein genereller Ausschluss war rechtswidrig.

Eine § 69 BVergG vergleichbare Regelung findet sich in § 81 BVergG nicht mehr:
Vielmehr hat der Auftraggeber nur mehr anzugeben, ob und welche Art von Alternativ-
angeboten zugelassen sind. Enthalt die Ausschreibung keine derartige Angabe, sind

Alternativangebote nicht zugelassen.

Bei Abanderungsangeboten ist dies genau umgekehrt: Abanderungsangebote sind zu-

lassig, auBer der Auftraggeber legt anderes fest.

Alternativ- und Abanderungsangebote sind, soweit in der Ausschreibung nicht aus-
driicklich anderes festgelegt wurde, nur neben einem ausschreibungsgemaBen Angebot

zulassig.

2.8.6 Subunternehmerleistungen

Zentrale Bestimmungen sind hier ua § 83 und § 240 BVergG:

Der Unternehmer kann einzelne Tatigkeiten an Subunternehmer (Nachunternehmer)
selbst weitergeben. In den Ausschreibungsunterlagen sind Bestimmungen Uber die
Zulassigkeit von Subunternehmerleistungen zu treffen, wobei ein generelles Verbot wohl

unzulassig ist.

Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzuldssig, ausgenommen hiervon sind

Kaufvertrage.

Der Auftraggeber hat in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen, ob nur die
wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder méglicherweise im Wege
von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu geben sind.
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Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zulassig, als der Subunter-
nehmer die fir die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische,
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit
besitzt.

Dies hat der Auftraggeber gem § 123 Abs 2 Z 2, Abs 3 BVergG zu prifen.

Der Bieter wiederum hat in seinem Teilnahmeantrag oder Angebot den Teil des
Auftrages anzugeben, den er mdglicherweise im Wege von Subauftrdgen an Dritte zu

vergeben beabsichtigt.

In der Praxis als problematisch erwies sich das Erfordernis, die Subunternehmer
namentlich bereits im Angebot oder Teilnahmeantrag benennen zu missen, da dies
ansonsten einen unbehebbaren Mangel iSd § 98 Z8 BVergG darstellen und zum
Ausscheiden fuhren wirde. Zudem ist sicherzustellen, dass der Bieter oder Bewerber im
Auftragsfall tatsachlich Uber die Kapazitaten des Subunternehmers verfiigt.® Diesfalls
wurde nicht zwischen solchen Subunternehmer unterschieden, welche der anbietende
Unternehmer heranzieht, weil er die erforderliche Eignung nicht besitzt (,lebensnot-

wendige Subunternehmer”) und jene, die er aus anderen Griinden benennt.

Nunmehr bringen die §§ 103 Abs 3 und §108 Abs1 Z2 BVergG insofern eine
differenzierte Regelung, als nur mehr jene Subunternehmer zwingend mit dem
Teilnahmeantrag oder dem Angebot zu benennen sind, deren Leistungsfahigkeit fir den
Nachweis der Leistungsféahigkeit des Bieters erforderlich ist. Auch wird weiterhin die
Mehrfachnennung von Subunternehmern je Leistungsteil als zulassig qualifiziert.

2.8.7 Bewerber- und Bietergemeinschaften

Arbeits- und Bietergemeinschaften kénnen sich am Vergabeverfahren beteiligen, wobei
Bietergemeinschaften gem § 20 Abs 2 BVergG nicht verpflichtet sind zwecks Ein-
reichung eines Angebotes eine bestimmte Rechtsform anzunehmen. Erst nach

% Vgl nur VWGH 24. 9. 2003, 2003/04/0093.
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Zuschlagserteilung kann der Auftraggeber verlangen, dass eine bestimmte Rechtsform
angenommen wird, sofern dies flr die ordnungsgeméaBe Durchfiihrung des Auftrages
erforderlich ist.

Jedenfalls aber kann der Auftraggeber aus sachlichen Griinden eine Beschrankung der
Mitgliederanzahl oder der Zusammensetzung von Arbeits- oder Bietergemeinschaften
vorsehen.

Unterscheide gem § 2 BVergG:

o Bewerber ist ein Unternehmer oder ein Zusammenschluss von Unternehmern,
der sich an einem Vergabeverfahren beteiligen will und dies durch einen
Teilnahmeantrag oder eine Anforderung bzw das Abrufen von Ausschreibungs-
unterlagen bekundet hat.

° Bieter ist ein Unternehmer oder ein Zusammenschluss von Unternehmern, der

ein Angebot eingereicht hat.

o Bietergemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum

Zweck des Einreichens eines gemeinsamen Angebotes.

o Arbeitsgemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich
unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden
Innenverhéltnisses dem Auftraggeber gegenilber solidarisch zur vertragsgemaBen
Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fach-

richtungen verpflichten.

Beim nicht offenen Verfahren und beim Verhandlungsverfahren haben die einge-
ladenen Bewerber dem Auftraggeber die Bildung einer Bieter- oder Arbeitsgemeinschaft
vor Ablauf der halben Angebotsfrist mitzuteilen (§ 20 Abs 2 BVergG; vgl auch die in § 98
Z 10 BVergG normierte Ausscheidenssanktion). Im Auftragsfall schulden Bietergemein-
schaften als Arbeitsgemeinschaften dem Auftraggeber die solidarische Leistungs-
erbringung.
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Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass nach der Spruchpraxis des BVA die
Beteiligung eines Bieters an mehreren Bietergemeinschaften, eine unzuldssige
Bieterabsprache darstellt, der eine den Wettbewerb verfalschende und behindernde

Wirkung zukommt.®

2.8.8 Eignungskriterien und -nachweise

Bieter und Bewerber missen, um mit ihnrem Angebot fir einen Zuschlag in Betracht zu
kommen die erforderliche Befugnis, wirtschaftliche und technische Leistungsféahig-
keit und Zuverlassigkeit (= Eignung) aufweisen.

Eignungskriterien sind die vom Auftraggeber festgelegten unternehmerbezogenen
Mindestanforderungen (zB bestimmte Bonitét, bestimmte Erfahrungen des potentiellen
Auftragnehmers, etc). Die Erflllung dieser Anforderungen hat der interessierte Unter-
nehmer durch — ebenfalls vom Auftraggeber festgelegte — Eignungsnachweise darzu-

tun und ist vom Auftraggeber die Eignung des interessierten Unternehmers zu priifen.

In § 78 BVergG wurde eine erleichterte Prifregelung fir Beschaffungen im Unter-
schwellenbereich festgelegt, welche aber nichts an dem Grundsatz &ndert, dass nur an
geeignete Bieter vergeben werden darf:

Im Unterschwellenbereich kann der Auftraggeber bei der Vergabe von Bauauftragen,
deren geschétzter Auftragswert € 120.000 nicht erreicht, und bei der Vergabe von Liefer-
und Dienstleistungsauftragen, deren geschatzter Auftragswert € 80.000 nicht erreicht,
von einem Nachweis der Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit absehen,
sofern auf Grund einer Einschatzung des Auftraggebers keine Zweifel am Vorliegen der
Eignung eines Bieters oder Bewerbers bestehen.

% Vgl Hahnl, BVergG 2002, E.1. zu § 98 Z 9.
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2.8.8.1 Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung

Abhéangig von der Verfahrensart missen die Unternehmer zu unterschiedlichen Zeit-
punkten Gber die erforderliche Eignung verfligen (vgl § 69 BVergG).

Verfahren Zeitpunkt
Offenes Verfahren Angebotséffnung
Nicht offenes Verfahren Aufforderung zur Angebotsabgabe
Verhandlungsverfahren Aufforderung zur Angebotsabgabe
Direktvergabe Zuschlagerteilung (Vertragsabschluss)

Rahmenvereinbarung und erneuter

Aufruf zum Wettbewerb Ablauf der Angebotsfrist

Wettbewerblicher Dialog Aufforderung zur Angebotsabgabe

2.8.8.2 Nachweis der Eignung

Vom Zeitpunkt des Vorliegens sind der Nachweis und der Zeitpunkt der Beibringung der
Nachweise zu unterscheiden:

Zeitpunkt der Beibringung
Im BVergG wird nicht normiert wann (mit dem Angebot/dem Teilnahmeantrag oder aber
erst wahrend der Prifung derselben?) die Eignungsnachweise beizubringen sind.

Vielmehr ist dem BVergG zu entnehmen, dass eine Beibringung auch erst im Zuge der
Prifung der Teilnahmeantréage oder des Angebotes zuléssig ist (vgl § 70 Abs 3 BVergG).

Oft bestimmen jedoch Auftraggeber in der Ausschreibung, dass die Eignungsnachweise
(zB ,bei sonstigem Ausscheiden®, ,ist ein unbehebbarer Mangel“ oder véllig undeutlich)
zwingend mit dem Angebot oder dem Teilnahmeantrag abzugeben sind. In der Aus-
schreibung wird damit ein unbehebbarer Mangel iSd § 129 Z 7 BVergG definiert. Der
Auftraggeber hat sich — so diese Bestimmung unangefochten bleibt und rechtlich nicht
beseitigt wird — nach Abgabe der Unterlagen durch den Unternehmer an diese
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Bestimmung zu halten. Die Nichtabgabe zB eines Firmenbuchauszugs mit dem Angebot

kann daher zum Ausscheiden des Angebotes fihren!

Arten der Nachweise

Nach § 70 Abs 2 BVergG dirfen vom Unternehmer Nachweise nur so weit verlangt
werden, wie es durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt ist. Dabei hat der
Auftraggeber die berechtigten Interessen des Unternehmers am Schutz seiner tech-
nischen oder handelsbezogenen Betriebsgeheimnisse zu berticksichtigen.

Der Unternehmer kann den Nachweis der Eignung auch durch den Nachweis der
Eintragung in einem einschlagigen, allgemein zugénglichen Verzeichnis eines Dritten
fihren, sofern diesem die vom Auftraggeber geforderten Unterlagen vorliegen und vom
Auftraggeber selbst unmittelbar abrufbar sind (zB ANKO — www.ankoe.at). Der Unter-
nehmer kann den Nachweis auch mit anderen als den vom Auftraggeber geforderten
Unterlagen fiihren, sofern die geforderten Unterlagen aus einem gerechtfertigten Grund
nicht beigebracht werden kénnen und die vorgelegten Unterlagen die gleiche
Aussagekraft wie die urspringlich geforderten aufweisen. Der Nachweis der gleichen
Aussagekraft ist vom Unternehmer nach Aufforderung zu erbringen (§70 Abs4
BVergG).

Die §§ 71, 72, 74 und 75 BVergG enthalten abschlieBend alle zuldssigen Nachweise,

welche von einem Unternehmer hinsichtlich seiner Eignung verlangt werden kdnnen.

Der Auftraggeber hat in der Bekanntmachung anzugeben, welcher Nachweis oder
welche Nachweise fir die Befugnis, finanzielle und wirtschaftliche und technische Leis-
ungsfahigkeit vorzulegen oder auf Aufforderung durch den Auftraggeber nachzureichen
sind (§ 46 Abs 3 BVergG).

2.8.8.3 Befugnis

Unter Befugnis sind sowohl allgemeine, als auch spezielle Genehmigungen, Berechti-

gungen, usw. zu verstehen.
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Dieser Berechtigungsnachweis kann zB durch einen Auszug aus dem Zentralen
Gewerbemelderegister, einer Bestatigung der jeweils zustandigen Kammer erfolgen. Auf
die Liste der einschlagigen Berufs- und Handelsregister der einzelnen Mitgliedstaaten
gem Anhang VII wird hingewiesen.

§20Abs 1,§ 129 Abs 1 Z 11 und 269 Abs 1 Z 7 BVergG
Ebenfalls zu beachten ist fur nicht dsterreichische Unternehmer § 20 Abs 1 BVergG:

Bewerber oder Bieter, die im Gebiet einer anderen Vertragspartei des EWR-Abkommens
ansassig sind und die ein Anerkennungs- oder Gleichhaltungsverfahren gem den §§
373c, 373d und 373e der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994) durchfiihren oder eine
Bestatigung gem § 1 Abs 4 der EWR-Architektenverordnung, BGBI 1995/694, oder eine
Bestatigung gem § 1 Abs 4 der EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung, BGBI 1995/695,
einholen missen, haben die entsprechenden Antrdge mdglichst umgehend zu stellen.
Der Bescheid Uber die Erteilung der Anerkennung bzw den Ausspruch der Gleichhaltung
oder eine Bestatigung gem der EWR-Architektenverordnung oder der EWR-Ingenieur-
konsulentenverordnung muss spatestens im Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung vor-
liegen. Sie haben vor Ablauf der Angebotsfrist den Nachweis beizubringen, dass sie
einen Antrag gem den genannten Rechtsvorschriften eingebracht haben.

Der Anerkennungs- oder Gleichhaltungsbescheid muss spéatestens zum Zeitpunkt der
Zuschlagsentscheidung vorliegen. Liegt der entsprechende Bescheid nicht vor, ist das
Angebot auszuscheiden (vgl § 129 Abs 1 Z 11 BVergQ).

In diesem Zusammenhang ist auch § 112 Abs 3 BVergG zu beachten, wonach der
Auftraggeber auf begriindeten Antrag eines Unternehmers, der ein Anerkennungs- oder
Gleichhaltungsverfahren eingeleitet, aber noch keinen entsprechenden Bescheid er-
halten hat, die Zuschlagsfrist um einen Monat zu verlangern hat.

Nach § 53 Abs 5 und § 46 Abs 2 BVergG ist das Erfordernis einer Anerkennung oder
Gleichhaltung bereits in der Vorinformation und in der Bekanntmachung anzugeben.
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Wird vor Ablauf der Angebotsfrist kein Nachweis der Antragstellung beigebracht, fihre
dies nach der Spruchpraxis des BVA nicht zwingend zum Ausscheiden des Angebots,
diesfalls ist eventuell die Zuschlagsfrist gem § 112 Abs 3 BVergG nicht zu verlangern. Es
sind nur Angebote jener Bieter auszuscheiden, bei denen eben zum beabsichtigten
Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung kein Bescheid oder keine Bestatigung vorliegen®.

Befugnis ,einer Bewerber-, Bieter- oder Arbeitsgemeinschaft*
Weiters stellt sich gerade bei Bewerber-, Bieter- und Arbeitsgemeinschaften die
Frage, ob jedes Mitglied lber die erforderliche Befugnis verfigen muss oder aber nur

jene fur den von ihm zu erbringenden Leistungsteil?

Nach der Judikatur des VfGH ist eine differenzierte Betrachtung geboten:

Ist die Leistung homogen, auf eine bestimmte Unternehmergruppe beschrankt und nicht
nach Spartenleistungen zu trennen, haben im Falle der Angebotslegung durch eine
Bietergemeinschaft alle Mitglieder die entsprechende Befugnis nachzuweisen. Ist aber —
zuldssigerweise — eine Gesamtleistung ausgeschrieben, die unterschiedliche Befugnisse
in verschiedenen Fachrichtungen erfordert, ist lediglich darauf abzustellen, dass jedes
Mitglied der Bietergemeinschaft die gewerberechtliche Befugnis fir den ihm konkret

zufallenden Leistungsteil nachzuweisen hat.*®

2.8.8.4 Wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit

Die Forderung des Nachweises der wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit
zielt darauf ab, sicherzustellen, dass Unternehmer den Auftrag auch ,durchstehen” und
uber die fir den Auftrag erforderliche Erfahrung verfugen.

Nach § 74 Abs 1 BVergG kann der Auftraggeber zum Nachweis fir die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gem §70 Abs1 Z3 BVergG insb eine ent-
sprechende Bankerklarung (Bonitatsauskunft) oder einen Nachweis einer ent-

sprechenden Berufshaftpflichtversicherungsdeckung, die Vorlage von Bilanzen oder

% BVA 12. 11. 2004, 15N-98/04-17; BVA 20. 2. 2004, 16N-144/03-36.
% VIGH 21. 6. 2004, B 531/02.
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Bilanzausziigen, eine Erklarung lber den Gesamtumsatz und zB bei Bauauftragen eine
Erklarung Uber den (spartenspezifischen) Umsatz bei der Ausfiihrung von Bauarbeiten
der letzten drei Geschéftsjahre verlangen.

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit wiederum kénnen gem § 75 Abs 6
BVergG zB bei Bauauftragen

° Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen Gber die berufliche Befahigung des
Unternehmers und der Fihrungskrafte des Unternehmers,

o eine Referenzliste der in den letzten flinf Jahren erbrachten Bauleistungen,

. eine Erklarung, aus der hervorgeht, Uber welche Ausstattung, welche Baugerate
und welche technische Ausristung der Unternehmer fir die Ausflhrung des
Bauvorhabens verfligen wird und eine solche aus der das jahrliche Mittel der vom
Unternehmer in den letzten drei Jahren Beschéftigten und die Anzahl seiner
FUhrungskrafte in den letzten drei Jahren ersichtlich sind;

o eine Erklarung, in der die Techniker oder die technischen Stellen anzugeben sind,
Uber die der Unternehmer unabhangig davon, ob sie dem Unternehmen
angehoren oder nicht, bei der Ausfiihrung des Bauvorhabens verfligen wird

verlangt werden.

Zu beachten ist, dass Referenzlisten jedenfalls enthalten missen: Name und Sitz des
Leistungsempfangers sowie Name der Auskunftsperson, Wert der Leistung, Zeit und Ort
der Leistungserbringung und Angabe, ob die Leistung fachgerecht und ordnungsgeman
ausgefuhrt wurde (§ 75 Abs 3 BVergG).

2.8.8.5 Allgemeine und besondere berufliche Zuverlassigkeit

Allgemein berufliche Zuverldssigkeit
Nach § 72 iVm § 68 BVergG (allgemeine berufliche Zuverlassigkeit) hat der Unter-

nehmer nachzuweisen, dass
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. gegen ihn kein Konkursverfahren oder kein gerichtliches Ausgleichsverfahren
eingeleitet oder die Erdffnung eines Konkursverfahrens nicht mangels hin-
reichenden Vermdgens abgewiesen wurde;

o er sich nicht in Liquidation befindet oder seine gewerbliche Tétigkeit eingestellt
hat;
° gegen ihn oder — sofern es sich um juristische Personen, handelsrechtliche

Personengesellschaften, eingetragene Erwerbsgesellschaften oder Arbeits-
gemeinschaften handelt — gegen physische Personen, die in der Geschéfts-
fihrung tatig sind, kein rechtskraftiges Urteil ergangen ist, das ihre berufliche
Zuverlassigkeit in Frage stellt;

. er seine Verpflichtungen zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge oder der
Steuern und Abgaben erfllt hat.

Diese Nachweise kénnen zB durch Vorlage eines Firmenbuchauszuges, Strafregister-
bescheinigung oder einer gleichwertigen Bescheinigung eines Gerichts oder einer
Verwaltungsbehérde des Herkunftslandes des Unternehmers, durch Vorlage des letzt-
glltigen Kontoauszuges der zustdndigen Sozialversicherungsanstalt oder der letzt-
glltigen Lastschriftanzeige der zustandigen Finanzbehérde oder gleichwertiger
Dokumente des Herkunftslandes des Unternehmers erbracht werden.

Neu hinzugekommen ist auch der neue Ausschlusstatbestand des §68 Abs 1 Z1
BVergG, nach welchem Unternehmer jedenfalls auszuschlieBen sind, wenn sie oder ihre
Geschaftsfihrung wegen folgender Delikte rechtskraftig verurteilt wurden: Mitgliedschaft
bei einer kriminellen Organisation (§ 278a StGB), Bestechung (§§ 302, 307, 308 und 310
StGB; § 10 UWG), Betrug (§§ 146 ff StGB), Untreue (§ 153 StGB), Geschenkannahme
(§ 153a StGB), Forderungsmissbrauch (§ 153b StGB) oder Geldwascherei (§ 165 StGB).

Mit In-Kraft-Treten des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG) erfahren § 68
Abs 1 und § 229 Abs 1 BVergG insofern eine Verscharfung, als juristische Personen,
Personenhandelsgesellschaften, Eingetragene Erwerbsgesellschaften und Européische
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Wirtschaftliche Interessenvereinigungen (Verbande) gem § 1 Abs 2 VbVG® ebenfalls

rechtskraftig verurteilt werden kénnen.

Aufgrund der Verantwortlichkeit eines Verbandes unter den in §3 Abs 3 VbVG
genannten Voraussetzungen sind Félle denkbar, in denen Mitgliedern der Geschéafts-
fihrung, Entscheidungstragern iSd §2 Abs 1 VbVG, eines Verbandes strafrechtlich
unbescholten sind, aber trotzdem eine Verurteilung des Verbandes infolge eines ihm
zurechenbaren Organisationsverschuldens erfolgt.

Das VbVG zieht damit die vergaberechtliche Konsequenz nach sich, dass es bei
Verbanden nunmehr nicht mehr einzig auf die Verurteilung der nattrlichen Personen,
denen die Geschéftsfihrung obliegt, ankommt, und bei Implementierung zB einer neuen
Geschéaftsfihrung der Unternehmer wieder als unbescholten iSd § 51 Z 3 BVergG 2002,
§68 Abs1Z1undZ4 und § 229 Abs 1 Z 1 und 4 BVergG 2006 gilt, sondern selbst bei
»2Austausch“ der Geschaftsfihrung der Verband unzuverlassig bleibt.

Beauftragung unzuverldssiger Unternehmer in Ausnahmeféllen

Im Vergleich zum BVergG 2002 neu eingefiihrt wurde die Méglichkeit gem § 68 Abs 3
Z 1 BVergG vom Ausschluss des Unternehmers abzusehen, wenn auf seine Beteiligung
LN begrindeten Ausnahmeféllen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses

nicht verzichtet werden kann*.

Als Beispiel fur einen derart begriindeten Ausnahmefall wird in den Materialien die
Situation genannt, dass ein Auftraggeber dringend eine bestimmte Menge an Impfstoff
beschaffen muss, dieser jedoch in ausreichender Menge nur bei einem Unternehmer

lagernd ist, der wegen Bestechung verurteilt wurde.

Besondere berufliche Zuverldssigkeit

Die Uberpriifung der besonderen beruflichen Zuverlassigkeit (kein VerstoB gegen das
AuslanderbeschaftigungsG) gem § 73 BVergG erfolgt durch den Auftraggeber mittels
Einholung einer Auskunft aus der Zentralen Verwaltungsstrafevidenz bei der Zentralen

% BGBI | 2005/151.
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Koordinationsstelle des Bundesministeriums fir Finanzen®’. Die Zentrale Koordinations-
stelle erteilt auf Verlangen binnen zwei Wochen eine entsprechende Auskunft, ob dem
im Auskunftsersuchen genannten Unternehmen eine rechtskraftige Bestrafung zuzu-

rechnen ist. Diese Auskunft darf nicht alter als sechs Monate sein.

2.8.8.6 Substitution fehlender Eignung durch andere Unternehmer und in einer
Bieter- und Arbeitsgemeinschaft

Nach der Judikatur des EuGH ist es zulassig im Konzernverbund zB auf die Referenzen
einer Tochtergesellschaft zu verweisen, unabhangig von der Art der rechtlichen Be-
ziehung mit den Tochtergesellschaften, sofern der Unternehmer tatsachlich Gber die
diesen zustehenden Mittel verfigen kann, die zur Ausfihrung der Auftrdge erforderlich

sind.®

Diese Rsp fand nunmehr auch ausdrticklich Eingang in das BVergG 2006 (zB §§ 76 und
233 BVergQG):

Zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit kann sich ein Unternehmer auf die Kapazitaten
anderer Unternehmer (insb auch Subunternehmer) ungeachtet des rechtlichen
Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmer bestehenden Verbindungen
stitzen. In diesem Fall muss er den Nachweis erbringen, dass ihm fir die Ausfiihrung
des Auftrages die bei den anderen Unternehmern im erforderlichen AusmafB nachge-
wiesenermaBen vorhandenen Mittel auch tatsachlich zur Verfligung stehen. Unter den
gleichen Voraussetzungen kénnen sich auch Bieter- und Arbeitsgemeinschaften auf die

Kapazitaten ihrer Mitglieder oder anderer Unternehmer stiitzen.

Nach den Materialien zum BVergG wird gerade bei der Substitution der finanziellen
Leistungsfahigkeit Auftraggebern empfohlen, einen strengen MaBstab anzulegen und ist
insb eine ausreichende Risikoabdeckung zB in Form einer unbedingten Bankgarantie
zugunsten des Auftraggebers sicherzustellen.

%7 Vgl http://www.bmf.gv.at/Zoll/KontrolleillegalerA_1583/ZentraleVerwaltungs_1734/_start.htm.
% EuGH 14. 4. 1994, Rs C-389/92 (Ballast Nedam Groep NV/Belgischer Staat), Rz 15, 17; EuGH 18. 12. 1997,
Rs C-5/97 (Ballast Nedam Groep NV/Belgische Staat), Rz 14.
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2.8.9 Auswabhlkriterien

Auswahlkriterien sind die vom Auftraggeber in der Reihenfolge ihrer Bedeutung
festgelegten, nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt abgestimmten, unter-
nehmerbezogenen Kriterien, nach welchen die Qualitat der Bewerber beurteilt wird und
die Auswahl im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw nach
vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekannt-
machung bzw nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, bei nicht offenen Wettbewerben
oder im wettbewerblichen Dialog erfolgt (§ 2 Z 20 lit a BVergG).

Auswabhlkriterien sind im Vorhinein bekannt zu machen.

2.8.10 Zuschlagskriterien

2.8.10.1 Begriff

Zuschlagskriterien (vgl § 2 Z 20 litd BVergG) sind im Gegensatz zu Eignungs- und
Auswahlkriterien auftragsbezogen. Die Zuschlagskriterien dienen der Bewertung der
Angebote (vgl § 130 Abs 1 BVergG) und dienen der Ermittlung des besten Angebotes,
welchem der Zuschlag erteilt werden soll. Auch ermdglichen Zuschlagskriterien die
Angebote objektiv miteinander zu vergleichen.

2.8.10.2 Zuschlagskriterien und Bewertungssystem

Es ist je nach dem gewahlten Bewertungssystem (,Best- oder Billigstbieterprinzip®) zu
unterscheiden: Zuschlagskriterien

. Bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebotes sind
Zuschlagskriterien zB Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaBigkeit,
Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische

Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw Ausfihrungsfrist, und

o bei der Wahl des Angebotes mit dem niedrigsten Preis der Preis.
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2.8.10.3 Wahl zwischen den Bewertungssystemen

Der Zuschlag kann entweder dem technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebot

erteilt werden oder aber jenem mit dem niedrigsten Preis.

Primar hat der Auftraggeber (anders der Sektorenauftraggeber, der frei zwischen den

Bewertungssystemen wéhlen kann) das Bestbieterprinzip zu wahlen.

Nach §80 Abs 3 BVergG ist nunmehr ein Preiswettbewerb (,Billigstbieterprinzip®)

ausnahmsweise unter folgenden Voraussetzung ausdriicklich als zulassig anzusehen:

Ist der Qualitatsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in den Ausschrei-
bungsunterlagen klar und eindeutig definiert, sodass die Festlegung in der Ausschrei-
bung qualitativ gleichwertige Angebote sicherstellt, so kann der Zuschlag auch dem
Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden.

Im BVergG wurde nunmehr ausdrlcklich normiert, dass bei Fehlen von Festlegungen
betreffend das Zuschlagsprinzip oder -system, der Zuschlag dem Angebot mit dem

niedrigsten Preis zu erteilen ist.

2.8.10.4 Bekanntgabe der Zuschlagskriterien

Nach § 80 Abs 3 BVergG hat der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den
Ausschreibungsunterlagen anzugeben, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaft-
lich glinstigsten Angebot oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden soll.
Soll der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebot erteilt werden,
so hat der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungs-
unterlagen alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, im Verhaltnis der

ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.
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2.8.10.5 Wahl der Zuschlagskriterien

Der Auftraggeber ist bei der Wahl der Zuschlagskriterien grundsatzlich frei. Einge-
schrankt wird dieses Ermessen durch das fiir die Privatwirtschaftsverwaltung geltende
Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes und dass sich die ausgewahlten Kriterien auf
den konkreten Auftrag zu beziehen haben und geeignet sein missen, das technisch

und wirtschaftlich glinstigste Angebot zu ermitteln.

Das BVergG enthdlt keinen taxativen Katalog an Zuschlagskriterien. In den Vergabe-
richtlinien und nunmehr auch im BVergG werden einige Kriterien beispielsweise
aufgezahlt: Lieferfristen, Betriebskosten, Rentabilitat, Qualitat, Asthetik, ZweckmaBigkeit,
technischer Wert, Kundendienst, technische Hilfe, Ausfihrungsfrist und -zeitraum, Liefer-
zeitpunkt.

Je nach Art und Umfang der zu beschaffenden Leistung, steht es dem Auftraggeber frei,
die Zuschlagskriterien zu bestimmen. Er darf jedoch dabei keineswegs willkirlich
vorgehen, sondern hat hiebei bestimmte, va von der Rsp entwickelte Grundsatze

einzuhalten:

2.8.10.6 Grundsatzliches bei der Festlegung der Zuschlagskriterien

Die Kriterien missen ein gewisses AusmaB an Genauigkeit aufweisen (Konkretisie-
rungsgebot), damit es allen Beteiligten eines Vergabeverfahrens mdéglich ist, bestimmte

Eigenschaften von Produkten oder Leistungen konkreten Kriterien zuzuordnen.

Die Zuschlagskriterien missen so gefasst werden, dass alle durchschnittlich fach-
kundigen Bieter sie bei der tblichen Sorgfalt in gleicher Weise auslegen kénnen.

Der Auftraggeber hat weiters nur solche Kriterien zu wéhlen, die auch der Ermittlung des
wirtschaftlich glnstigsten Angebots dienen. Die Zuschlagskriterien missen demnach
jedenfalls auftragsbezogen sein. Kriterien, die sich als Eignungskriterien darstellen, also
als unternehmensbezogen zu qualifizieren sind, kommen keinesfalls als Zuschlags-
kriterien in Betracht (Wirtschaftlichkeitsgebot und Gebot der Auftragsbezogenheit).
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Wie der EuGH in der Rechtssache Beentjes® judizierte, miissen die vom Auftraggeber
aufgestellten Kriterien geeignet sein, das dem Auftraggeber zustehende Beurteilungs-
ermessen nach objektiven Gesichtspunkten zu handhaben und dirfen kein willkirliches
Auswahlelement enthalten (Objektivitdtsgebot und Willkiirverbot).

Bereits aus dem in §19 Abs 1 BVergG statuierten allgemeinen Grundsatz der
Gleichbehandlung, folgt im Besonderen auch der bei der Festlegung der Zuschlags-
kriterien zu beachtende Grundsatz der Transparenz. Der Gleichbehandlungsgrundsatz
setzt namlich eine Verpflichtung zur Transparenz voraus, da ansonsten nicht geprift
werden kénnte, ob er beachtet ist. Die Zuschlagskriterien sind im Voraus bekannt zu
geben (Transparenzgebot). Auch darf der Zuschlag nach § 130 Abs 1 BVergG nur gem
den Angaben in der Ausschreibung erteilt werden. Anderungen der Ausschreibung und
damit auch der Zuschlagskriterien nach Angebotséffnung sind jedenfalls unzuldssig (vgl
aber beim Verhandlungsverfahren § 105 Abs 5 BVergG). Damit mlssen auch alle
Angebote den vom Auftraggeber in den Auftragsunterlagen getroffenen Festlegungen
entsprechen, damit ein objektiver Vergleich der Angebote gewahrleistet ist (Sicherstellen
der Vergleichbarkeit der Angebote).

Dem in § 19 Abs 1 BVergG normierten Grundsatz und der Judikatur des EuGH weiters
folgend, gilt hinsichtlich der Anforderungen an die Zuschlagskriterien jedenfalls auch der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung.

Weiters hat der Auftraggeber fir den Fall, dass der Zuschlag dem technisch und
wirtschaftlich glnstigsten Angebot (,Bestbieterprinzip®) erteilt werden soll, in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen alle Zuschlagskriterien, deren
Verwendung er vorsieht, im Verhéltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben
(Reihungs- oder Gewichtungsverpflichtung).

Ist auch die Festlegung einer mdglichen Marge ausnahmsweise auf Grund der Eigenart

der ausgeschriebenen Leistung nicht mdglich, so hat der Auftraggeber in der Bekannt-

% EuGH 20. 9. 1988, Rs 31/87 (Gebroeder Beentjes/Kénigreich Niederlande).
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machung oder in den Ausschreibungsunterlagen alle Zuschlagskriterien, deren Ver-

wendung er vorsieht, in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.

Nach der Rsp der Vergabekontrollinstanzen hat die Reihung jedoch im Rahmen einer
Gewichtung zu erfolgen. Der Auftraggeber hat, um eine abgestufte vergleichende
Bewertung der Angebote zu ermdglichen, ein objektiv hiezu geeignetes System zu
erstellen. Eine bloB punkteméaBige Gewichtung, ohne verbale Darstellung gentigt diesen
Anforderungen nicht.

2.8.11 Leistungsvertrag

Kernstlick der Ausschreibungsunterlagen sind gerade auch die Bestimmungen be-
treffend den Leistungsvertrag, wobei quasi als ,Checkliste” in § 99 Abs 1 BVergG
wesentliche Bestimmungen eines Vertrages angefiihrt werden. Es gelangen die Bestim-

mungen des Zivilrechts zur Anwendung.

Auf § 99 Abs 2 BVergG wird hingewiesen:

Bestehen fiir die Vertragsbestimmungen geeignete Leitlinien, wie ONormen oder
standardisierte  Leistungsbeschreibungen, so sind diese heranzuziehen. Der
Auftraggeber kann in den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon
abweichende Festlegungen treffen. Die Griinde fiir die abweichenden Festlegungen sind
vom Auftraggeber festzuhalten und den Unternehmern auf Anfrage unverziiglich bekannt
zu geben.

Auch hinsichtlich dieser Bestimmung wird in den Materialien zum BVergG festgehalten,
dass eine pauschale Abweichung zB von ONormen unzuldssig sei; nur in einzelnen
Punkten kénnen abweichende Festlegungen getroffen werden. Der Auftraggeber hat
diese Abweichungen in den Ausschreibungsunterlagen offen zu legen und die
Abweichung zu begriinden. Die Begrindungspflicht umfasse aber nicht das Erfordernis
einer ,sachlichen Rechtfertigung“ und muisse der Auftraggeber keine ,sachliche
Notwendigkeit fur die Abweichung“ darlegen. Auf Anfrage ist einem Unternehmen der

Grund fir die Abweichung unverziiglich bekannt zu geben. Die inhaltliche Grenze
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hinsichtlich der Mdglichkeit, von Leitlinien abzuweichen, wirden das Missbrauchsverbot
und die Sittenwidrigkeit bilden.

2.9 DAs ANGEBOT

Bieter haben sich bei der Erstellung ihrer Angebote an die Ausschreibungsunterlagen zu
halten. Abweichungen sind mit dem Ausscheiden gem § 129 Abs 1 Z 7 und § 269 Abs 1
Z 5 BVergG bedroht.

Angebote missen sich auf die ausgeschriebene Gesamtleistung beziehen, auBer es
wurde die Mdglichkeit von Teilangeboten vorgesehen.

Bei Abgabe eines Alternativangebotes oder Abanderungsangebotes hat der Bieter den
Nachweis der Gleichwertigkeit zu fihren. Fir jedes Alternativangebot und fir jedes
Abanderungsangebot ist, auch wenn sich dieses nur auf Teile der Gesamtleistung
bezieht, vom Bieter je ein Gesamt-Alternativangebotspreis oder Gesamt-Abanderungs-
angebotspreis zu bilden.

Auch hat der Bieter bei Anbieten eines bestimmten Erzeugnisses in freien Zeilen
(Bieterliicken) des Leistungsverzeichnisses den Nachweis der Gleichwertigkeit zu
fuhren. Die in den Ausschreibungsunterlagen als Beispiele genannten Erzeugnisse
gelten als angeboten, wenn vom Bieter keine anderen Erzeugnisse in die freien Zeilen
des Leistungsverzeichnisses eingesetzt wurden. Wenn die vom Bieter genannten
Erzeugnisse nach sachverstandiger Prifung den in der Ausschreibungsunterlagen
angeflhrten Kriterien der Gleichwertigkeit nicht entsprechen, gilt das ausgeschriebene
Erzeugnis nur dann als angeboten, wenn der Bieter dies in einem Begleitschreiben
zum Angebot erklart hat (§ 106 Abs 6 BVergG).

Hinsichtlich der Form von Angeboten wird auf § 107 BVergG, des Inhalts ua auf § 108
BVergG verwiesen. Bei Angebotsabgabe ist ua §110 und §§113ff BVergG
(elektronische Angebote) zu beachten, fir den Auftraggeber gelten bestimmte Verwah-
rungspflichten gem § 117 BVergG.
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2.10 DAS ZUSCHLAGSVERFAHREN

2.10.1 Angebotsoéffnung (§§ 118 und 264 BVergQG)

Bei offenen und bei nicht offenen Verfahren sind die Angebote am vom Auftraggeber
in der Ausschreibung bekannt gegebenen Ort und zur festgesetzten Zeit, unmittelbar
nach Ablauf der Angebotsfrist, zu 6ffnen®®. Bei Verhandlungsverfahren ist keine
formalisierte Offnung der Angebote erforderlich. Den Bietern ist die Teilnahme an der

Offnung nicht zu gestatten. Das Ergebnis der Offnung ist geheim zu halten.

Bei Vergabeverfahren von Sektorenauftraggebern ist generell keine formalisierte

Offnung der Angebote erforderlich.

Die Offnung hat durch eine Kommission zu erfolgen, die aus mindestens zwei sach-
kundigen Vertretern des Auftraggebers besteht. Die Bieter sind grundsétzlich berechtigt,
an der Offnung teilzunehmen. Sie diirfen nur aus triftigen Griinden von der Offnung der
Angebote ausgeschlossen werden. In diesem Fall ist die Offnung durch eine aus
mindestens drei sachkundigen Vertretern des Auftraggebers bestehende Kommission

vorzunehmen.

Vor dem Offnen eines Angebotes ist festzustellen, ob es ungedffnet und vor Ablauf der
Angebotsfrist eingelangt ist. Nach Ablauf der Angebotsfrist eingelangte Angebote sind

nicht zu 6ffnen und als verspétet eingelangt zu kennzeichnen.

Die gedffneten Angebote sind in der Reihenfolge, in der sie in das Eingangsverzeichnis
eingetragen wurden, mit fortlaufenden Nummern zu versehen. Es ist festzustellen, ob
das Angebot unterfertigt ist, aus wie vielen Teilen es besteht und ob die als Anlagen
angeflihrten sowie in der Ausschreibung verlangten Bestandteile des Angebotes (zB
Kalkulationsunterlagen, Nachweis des Vadiums) tatsachlich vorhanden sind. Alle bei der
Offnung des Angebotes vorliegenden Teile sind wahrend der Angebotséffnung von der

%0 Zur Offnung elektronischer Angebote siehe § 120 BVergG.
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Kommission eindeutig zu kennzeichnen, zB so zu lochen, dass ein nachtragliches

Auswechseln feststellbar wére.

Aus den Angeboten — auch Alternativangeboten und Abanderungsangeboten — sind
jedenfalls folgende Angaben vorzulesen und in der Niederschrift festzuhalten: Name und
Geschéftssitz des Bieters, der Gesamtpreis oder der Angebotspreis mit Angabe des
AusmafBes allfalliger Nachldsse und Aufschlage und, wenn die Vergabe in Teilen oder
fir die ganze Leistung oder fir Teile derselben Varianten vorgesehen waren, auch die
Teilgesamtpreise oder Teilangebotspreise sowie die Variantenangebotspreise und
wesentliche Erklarungen des Bieters.

Klargestellt wurde in § 118 Abs 5 Z 4 BVergG, dass sonstige im Hinblick auf andere
Zuschlagskriterien als dem Preis relevante in Zahlen ausgedriickte Bieterangaben (zB
Bauzeitverklrzung, Verlangerung der Gewahrleistungsfrist), deren sofortige Verlesung
mdoglich und zumutbar ist und in den Ausschreibungsunterlagen angekindigt wurde, zu

dokumentieren und zu verlesen sind.

Weiters ist eine Niederschrift aufzunehmen, in welche die verlesenen Angaben einzu-

tragen sind wie auch

o Datum und Uhrzeit von Beginn und Ende der Offnung;

. Geschéftszahl, Gegenstand und Hinweis auf die Art des Verfahrens;
o die Namen der Anwesenden,;

. zwingend verlangte, aber nicht vorhandene Beilagen;

. Vermerke Uber offensichtliche Angebotsmangel.

Die Niederschrift ist von den Mitgliedern der Kommission zu unterfertigen. Auf Verlangen
ist den Bietern — so sie an der Offnung teilnahmeberechtigt waren — eine Abschrift der
Niederschrift auszufolgen.
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2.10.2 Eignungsprifung und Ausscheiden gem § 129 Abs 1 Z1 und Z 2
BVergG

Im Rahmen der Eignungsprifung wird Uberprift, ob der Bewerber oder der Bieter Gber
die Befugnis, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
verfugt.

Diese Prifung erfolgt beim nicht offenen Verfahren nach vorheriger Bekanntmachung
wie auch beim Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Rahmen

der 1. Phase des Verfahrens.

Sie erfolgt anhand der vom Auftraggeber festgelegten und den Bietern oder Bewerbern
bekannt gegebenen Eignungskriterien, wobei der Bieter oder Bewerber seine Eignung
durch die vom Auftraggeber geforderten und in der Ausschreibung definierten
Eignungsnachweise darzutun hat.

Erflllt der Bieter oder der Bewerber die entsprechenden Kriterien nicht, wird sein Ange-
bot gem § 98 Abs 1 Z 1 und 2 wie auch § 269 Abs 1 Z 1 und Z 2 BVergG ausgeschieden

oder dieser nicht zur Angebotsabgabe eingeladen.

Auf die Ausfihrungen in Kapitel 2.8.8. wird verwiesen.

2.10.3 Angebotspriifung und Ausscheiden gem § 129 und § 269 BVergG

2.10.3.1 Angebotsprifung

Der Angebotsprifung kommt eine zentrale Bedeutung im gesamten Vergabeverfahren
zu. Grob lasst sich diese in eine formale und inhaltlich-materielle Priifung untergliedern.

Nach § 123 Abs 2 BVergG ist zu priifen, ob die Grundsatze nach § 19 Abs 1 BVergG
eingehalten wurden, ob die Angebote rechnerisch richtig sind, die Angemessenheit der
Preise und ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht,
insb ob es formrichtig und vollstindig ist, weiters die Befugnis, Leistungsfahigkeit und
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Zuverlassigkeit des Bieters und — bei der Weitergabe von Leistungen — der namhaft
gemachten Subunternehmer.

2.10.3.2 Unklarheiten und Mangelhaftigkeit von Angeboten

Bei Vorliegen von behebbaren Mangeln (vgl § 129 Z 7 BVergG) oder Unklarheiten hat
der Auftraggeber gem § 126 Abs 1 BVergG, sofern die Unklarheiten fir die Beurteilung
der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche schriftliche
Aufklarung zu verlangen. Dafir ist ihm eine angemessene Frist einzurdumen. Die vom
Bieter erteilten schriftlichen Auskinfte sind der Niederschrift Gber die Prifung der
Angebote beizuschlieBen. Im BVergG 2006 wurde folgende Erleichterung fir Auftrag-
geber festgelegt: Bei einer Beschaffung mit einem Auftragswert von weniger als
€ 120.000 kann von der genannten Vorgangsweise abgesehen werden. Zwar kann der
Auftraggeber nicht von einer Aufklarung absehen, aber doch immerhin vom Bieter eine
miindliche Erklarung verlangen.*’

Weist aber ein Angebot solche Méangel auf, dass dem Auftraggeber eine Bearbeitung

nicht zugemutet werden kann, so ist es auszuscheiden.

Rechnerisch fehlerhafte Angebote sind, sofern dies in der Ausschreibung festgelegt
wurde (vgl § 80 Abs 5 BVergG zur Vorreihung), dann nicht weiter zu berlcksichtigen,
wenn die Summe der Absolutbetrdge aller Berichtigungen — erhéhend oder ver-
mindernd — 2 % oder mehr des urspriinglichen Gesamtpreises ohne Umsatzsteuer
betragt.

Berichtigungen von Seiteniibertragen der Zwischensummen im Angebot (Ubertragungs-
fehler), mit denen nicht weitergerechnet wurde, bleiben dabei unberlcksichtigt. Eine
Vorreihung infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers ist, ausgenommen der Auf-
traggeber hat in der Ausschreibung ausdriicklich anderes festgelegt, jedenfalls unzu-
lassig.

“11171 BIgNR 22. GP 84.
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2.10.3.3 Vertiefte Angebotsprifung (§ 125 und § 268 BVergG)

Die Preisangemessenheit ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ ange-
botene Leistung und unter Berlcksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu
erbringen sein wird, zu prifen. Der Auftraggeber hat dabei von vergleichbaren
Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten

Marktverhaltnissen auszugehen.

Eine Aufklarung Uber die Positionen des Angebotes muss verlangt werden und ist eine
sog vertiefte Angebotsprifung durchzufihren, wenn

° Angebote einen im Verhéltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis
aufweisen,

. Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in Positionen aufweisen,

o begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.

Im Rahmen der vertieften Angebotsprifung hat der Auftraggeber zu prifen, ob die
Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind, wobei insb geprift

werden kann, ob

1. im Preis aller wesentlichen Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-,
Geréte-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands- und
Verbrauchsansatze nachvollziehbar sind;

2. der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) flr héherwertige Leistungen grund-
satzlich héher angeboten wurde als fur geringerwertige Leistungen;

3. die geforderte oder vom Bieter vorgenommene Aufgliederung der Preise oder des
Gesamtpreises (insb der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.

Weiters muss vom Bieter eine verbindliche schriftiche — bei minder bedeutsamen

Unklarheiten auch mindliche oder telefonische — Aufklarung verlangt werden.
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Die anschlieBende Prifung hat unter Beriicksichtigung der eingegangenen Erlaute-
rungen und vom Bieter uU vorgelegten Nachweise zu erfolgen. Der Auftraggeber hat
insb Erlauterungen in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des gewahlten Fertigungs- oder
Bauverfahrens oder der Erbringung der Dienstleistung, die gewaéhlten technischen
Lésungen, auBergewodhnlich glnstige Bedingungen, Uber die der Bieter bei der
Erbringung der Leistung verfligt, die Originalitdt der vom Bieter angebotenen Leistung,
die am Ort der Leistungserbringung geltenden arbeits- und sozialrechtlichen Bestim-
mungen oder die etwaige Gewdahrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter bei der
Uberpriifung entsprechend zu beriicksichtigen.

Sofern der geschatzte Auftragswert € 120.000 nicht erreicht, kann von der Durchfiihrung

einer kontradiktorischen Priifung abgesehen werden.

Angebote, die eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen,
sind auszuscheiden (§ 129 Abs 1 Z 3 BVergG).

2.10.3.4 Ausscheiden gem § 129 Abs 1 und § 269 Abs 1 BVergG

Vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf

Grund des Ergebnisses der Priifung ua folgende Angebote auszuscheiden:

o Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszu-
schlieBen sind

. Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische

Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit nicht gegeben ist

o Angebote, die eine — durch eine vertiefte Angebotspriifung festgestellte — nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises (zB spekulative Preisgestaltung)

aufweisen

. Angebote, bei denen der Bieter keine Preise angibt, sondern nur erklart, das
billigste Angebot um einen bestimmten Prozentsatz oder Wert zu unterbieten
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. Angebote, bei denen ein Vadium verlangt wurde, dessen Nachweis bei Angebots-

6ffnung jedoch fehlt
o verspatet eingelangte Angebote

° den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ-
und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleich-
wertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die
Mindestanforderungen nicht erflillen, sowie fehlerhafte oder unvollstidndige Ange-
bote, wenn deren Méngel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind

° Angebote von Bietern, die mit anderen Unternehmern fir den Auftraggeber nach-
teilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbes
verstoBende Abreden getroffen haben

o rechnerisch fehlerhafte Angebote, die gem den Festlegungen in der Ausschrei-

bung nicht weiter zu bertcksichtigen sind
. Angebote von nicht aufgeforderten Bietern

° Angebote von Bietern, bei welchen dem Auftraggeber im Zeitpunkt der Zuschlags-
entscheidung oder des Ablaufes einer gesetzten Nachfrist kein Bescheid Uber die
Erteilung der Anerkennung oder den Ausspruch der Gleichhaltung gem den §§
373c, 373d und 373e GewO 1994 oder keine Bestatigung gem der EWR-
Architektenverordnung oder der EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung vorliegt.

Nunmehr wird es dem Auftraggeber in § 129 Abs 2 BVergG im Gegensatz zum bis-
herigen §98 Z5 BVergG freigestellt, Angebote von Bietern auszuscheiden, die es
unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu
geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begrindung entbehrt.

Wie im BVergG 1997, nicht jedoch im BVergG 2002, hat nach § 129 Abs 3 BVergG der
Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter Angabe des Grundes
nachweislich elektronisch oder mittels Telefax (kein postalischer Versand!) zu

verstandigen. Hintergrund dieser Verstandigungsverpflichtung des Auftraggebers ist,
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dass nunmehr auch das Ausscheiden eines Angebotes bei den Vergabekontroll-

behérden angefochten werden kann (siehe dazu Punkt 3.3.1.3.).

2.10.3.5 Angebotsmangel

Ob ein behebbarer oder unbehebbarer Mangel vorliegt, ist anhand der Grundséatze der

Leistungsvergabe zu beurteilen.

Nur solche Méngel des Angebotes eines Bieters sind verbesserungsfahig, die nicht nach
Angebotserdffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung der Bieter filhren

kdnnen.

Es ist bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln darauf
abzustellen, ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstelle des Bieters gegen-
Uber seinen Mitbieter materiell verbessert wiirde.*?

Die Frage, welche Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung eines Bieters materiell
verbessert, ist nach der Art des Mangels differenziert zu ldsen.

Dies liegt etwa dann vor, wenn die nachtragliche Mangelbehebung den Wert der
angebotenen Leistung beeinflussen wirde. Diesfalls kdnnte namlich der Bieter durch
eine nachtragliche Erganzung seines Angebotes seine eigene Position in Kenntnis der

Angebotspreise seiner Mitbewerber in unzulassiger Weise nachtréglich verbessern.*?

Als unbehebbare Mangel wurden zB qualifiziert:
. Richtigstellung eines Preises von ATS 24.750,- auf ATS 4.950,- ist unzulassig;**

° Nachtragliche Bekanntgabe bei Fehlen der in der Ausschreibung nachgefragten
Projektierungskosten eines Alternativangebotes ist unzulassig;*

2 V\WGH 25. 2. 2004, 2003/04/0186-9.
“3 BVA 27. 9. 1999, N-39/99-18.

“ BVA 23. 1. 1998, F-23/97-13.

“SBVA 1. 4. 1998, N-7/98-10, N-9/98-5.
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o Anbieten (im Hauptangebot) von anderen als fabriksneuen Waren, wenn diese

verlangt waren, ist unzulassig;*®

o Nennung (im Hauptangebot) von anderen als in den Ausschreibungsunterlagen
genannte Zahlungsbedingungen;*’

o Ist der Personaleinsatz ein maBgebendes Zuschlagskriterium, wirde daher eine
nachtréagliche Ergédnzung der urspringlich Uber den Personaleinsatz erstatteten
Angaben jedenfalls den Wert der angebotenen Leistung fiir den Auftraggeber
beeinflussen und ware somit geeignet, die Position des Bieters in unzulassiger

Weise zu verbessern.®®

2.10.4 Angebotsbewertung und Best-/Billigstbieterermittlung

Von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden (brig bleiben, ist der Zuschlag gem den
Angaben in der Ausschreibung entweder dem technisch und wirtschaftlich giinstigstem
Angebot oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis zu erteilen (§ 130 Abs 1 BVergG).

Das ,beste“ Angebot wird anhand der Zuschlagskriterien ermittelt. Vgl Punkt 2.8.10.

2.11 VERTRAGSABSCHLUSS (ZUSCHLAG)

Der Leistungsvertrag kommt durch Annahme (Zuschlag) des Angebotes des Bieters zu
Stande.

2.11.1 Zuschlagsentscheidung

Um diese wichtige Entscheidung des Auftraggebers vor den Vergabekontrollbehérden
einer Nachpriifung zuganglich zu machen, erfolgte die Vorschaltung der sog Zuschlags-
entscheidung. Es handelt sich gem § 2 Z 48 BVergG um die an Bieter abgegebene,

nicht verbindliche Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll.

“6 BVA 8. 1. 2002, N-107/01-23.
“TBVA 21. 11. 1997, N-26/97-6.
“8 BVA 3. 8. 1998, F-3/98-12.
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Diese Zuschlagsentscheidung ist den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern (nicht
mehr jenen Bietern, deren Angebot ,rechtskraftig” ausgeschieden wurden!) gem §§ 131,
272 BVergG bekannt zu geben.

Die Zuschlagsentscheidung ist den Bietern grundsatzlich nachweislich elektronisch
oder mittels Telefax mitzuteilen. Die bisher im BVergG 2002 geforderte Gleichzeitigkeit
der Verstandigungen wurde ersatzlos gestrichen. Ebenfalls wurde nunmehr neu vorge-
sehen, dass ausnahmsweise, ndmlich dann, wenn eine nachweisliche Ubermittlung per
E-Mail oder Telefax nicht mdéglich ist, die Zuschlagsentscheidung brieflich mitgeteilt

werden kann.

In der Mitteilung sind das Ende der Stillhaltefrist, die Grinde fur die Ablehnung des
Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen

Angebotes mitzuteilen.

Ein unter VerstoB gegen diese Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
erfolgter Zuschlag ist absolut nichtig*. Auch ist ein bereits zustande gekommenes
Vertragsverhaltnis dann nichtig, wenn eine Vergabekontrollbehdrde feststellt, dass eine
Zuschlagserteilung direkt an einen Unternehmer erfolgte, ohne dass andere Unter-
nehmer an diesem Vergabeverfahren beteiligt waren (dh bei einer unzulassigen

Direktvergabe) und dies offenkundig unzulassig war.

Bei Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung darf der Zuschlag bei sonstiger Nichtigkeit
nicht innerhalb einer Stillhaltefrist idR von 14 Tagen (bei taxativ angefihrten Verfahren

zB infolge Dringlichkeit innerhalb von 7 Tagen) erteilt werden.

Diese Frist beginnt bei Bekanntgabe per E-Mail oder Telefax mit der Bekanntgabe der
Mitteilung, bei der Ubermittlung auf postalischem Wege mit der Absendung (§ 132
Abs 1 BVergQ).

9§ 132 Abs 2 BVergG.
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2.11.2 Zuschlagserteilung

Erst nach Ablauf der Stillhaltefrist darf der Zuschlag erteilt werden, das Angebot

angenommen werden.

Wéhrend der Zuschlagsfrist kommt das Vertragsverhaltnis zu dem Zeitpunkt zustande,
zu dem der Bieter die schriftliche Verstandigung von der Annahme seines Angebotes
erhalt. Wird die Zuschlagsfrist Uberschritten, so entsteht das Vertragsverhaltnis erst mit
der schriftlichen Erklarung des Bieters, dass er den Auftrag annimmt. Zur Abgabe dieser

Erklarung ist dem Bieter eine angemessene Frist zu setzen (§ 133 BVergG).

Der Auftraggeber hat den Zuschlag durch Auftragsschreiben, Bestellschein oder
Schlussbrief zu erteilen (§ 134 BVergG). Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer

eine unterfertigte Auftragsbestatigung (Gegenschlussbrief) verlangen.

Sofern sich der Inhalt des Vertrages auBer aus dem Angebot auch aus anderen
Schriftstiicken, die Zusatzvereinbarungen enthalten (zB Verhandlungsprotokolle im
Verhandlungsverfahren), ergibt, sind samtliche Schriftsticke im Auftragsschreiben,
Bestellschein oder Schlussbrief und, wenn eine Auftragsbestatigung verlangt wurde,
auch in dieser anzufihren (§ 134 Abs 2 BVergG).

2.12 WIDERRUF

2.12.1 Widerruf = Ende des Vergabeverfahrens

Das Vergabeverfahren endet entweder mit dem Vertragsabschluss (siehe Punkt 2.11.)
oder mit dem Widerruf der Ausschreibung (§ 135 Abs 1 BVergG). Eine andere Beendi-
gungsform ist im BVergG nicht vorgesehen und wére rechtswidrig.

Zur Durchsetzbarkeit einer Beendigung des Vergabeverfahrens wurde in § 135 Abs 8
und § 279 Abs 8 BVergG nunmehr folgendes neu normiert:
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Wird durch eine Vergabekontrollbehérde rechtskraftig festgestellt, dass nach erheblicher
Uberschreitung der Zuschlagsfrist und entgegen dem Ersuchen des Bieters um Fort-
fihrung des Verfahrens der Sektorenauftraggeber ein Verfahren zur Vergabe eines
Auftrages weder durch eine Widerrufserklarung oder Zuschlagserteilung beendet noch
das Verfahren in angemessener Weise fortgefihrt hat, so gilt dies als Erklarung des
Widerrufs iSd Bundesgesetzes.

2.12.2 Widerrufsgrinde

§ 138 BVergG normiert die Widerrufsmaoglichkeiten wahrend der Angebotsfrist, § 139
BVergG den Widerruf wahrend der Zuschlagsfrist.>

Ein Widerruf der Ausschreibung ist nur zulassig, wenn einen solchen sachliche Grinde
rechtfertigen. § 139 Abs 1 nennt jene Félle in denen widerrufen werden muss, Abs 2

enthélt jene Falle in denen widerrufen werden kann.

Der bisher vorgesehene ex lege Widerruf (§ 105 Abs 3 BVergG 2002), wonach die
Ausschreibung automatisch als widerrufen gilt, wenn kein Angebot nach dem Aus-
scheiden Ubrig bleibt, wurde nunmehr als Muss-Widerrufsgrund aufgenommen.

2.12.3 Widerrufsentscheidung und Widerrufserklarung

Entsprechend der Judikatur des EuGH, wonach auch der Widerruf anfechtbar und fir
nichtig erklarbar sein muss (was im BVergG 2002 nicht explizit vorgesehen war) wurde
nunmehr eine Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung (= die an Unternehmer abge-
gebene, nicht verbindliche Absichtserklarung, ein Vergabeverfahren widerrufen zu
wollen) normiert. Es erfolgt daher betreffend den Widerruf ein &hnliches Splitting wie
beim Zuschlag: Zu unterscheiden ist zwischen Widerrufsentscheidung und Widerrufs-
erklarung.

* Nach § 278 BVergG kdnnen Sektorenauftraggeber ein Vergabeverfahren widerrufen, wenn dafir
sachliche Griinde bestehen.
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2.12.4 Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung, Stillhaltefrist und
Unwirksamkeit

Nach § 140 und § 279 BVergG haben Auftraggeber und Sektorenauftraggeber unver-
zuglich und nachweislich allen am Vergabeverfahren teilnehmenden und ihm be-
kannten Unternehmern mitzuteilen, dass beabsichtigt ist, das Vergabeverfahren zu

widerrufen.

Die Mitteilung der Widerrufsentscheidung hat elektronisch oder mittels Telefax zu
erfolgen. Ist ausnahmsweise eine derartige Ubermittlung nicht méglich, so ist diese
brieflich zu Gbermitteln. In dieser Mitteilung sind das jeweilige Ende einer Stillhaltefrist
sowie die Grinde flr den beabsichtigten Widerruf bekannt zu machen.

Ist eine individuelle Mitteilung an alle Unternehmer nicht mdglich, so ist die Widerrufs-
entscheidung in derselben Art bekannt zu machen wie die Ausschreibung.

Der Widerruf darf bei sonstiger Unwirksamkeit nicht innerhalb einer Stillhaltefrist von 14
Tagen erklart werden, bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich verkirzt sich
diese Frist auf 7 Tage. Vor Ablauf der Stillhaltefrist darf auch kein neues Vergabe-
verfahren iber den gleichen Auftragsgegenstand eingeleitet werden, soweit die
Beschaffung nicht aus dringlichen zwingenden Grinden erforderlich ist. Bereits einge-
langte Angebote durfen nach der Mitteilung oder der Bekanntmachung der Widerrufs-
entscheidung nicht gedffnet werden.

Die Stillhaltefrist beginnt bei einer Ubermittlung auf elektronischem Weg oder mittels
Telefax mit der Bekanntgabe der Mitteilung der Widerrufsentscheidung, bei einer
Ubermittlung auf brieflichem Weg mit der Absendung der Mitteilung der Widerrufs-

entscheidung.

2.12.5 Widerrufserklarung und Mitteilung

Nach Ablauf der Stillhaltefrist hat der Sektorenauftraggeber die Widerrufserklarung
(=zist die an Unternehmer abgegebene Erklarung des Auftraggebers, ein
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Vergabeverfahren ohne Zuschlagserteilung zu beenden) in derselben Art wie die
Widerrufsentscheidung mitzuteilen oder, sofern dies nicht mdglich ist, im Internet
bekannt zu machen. Bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich genilgt die
Bekanntmachung der Widerrufserklarung im Internet. Mit der Erklarung des Widerrufes
nach Ablauf der Stillhaltefrist gewinnen Sektorenauftraggeber und Bieter ihre
Handlungsfreiheit wieder. Bereits eingelangte Angebote sind nach Erklarung des
Widerrufs auf Verlangen zurtickzustellen.
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3. DER RECHTSSCHUTZ

3.1 ORGANISATION DES NATIONALEN RECHTSSCHUTZES

3.1.1 Bundesvergabeamt (BVA); Unabhangiger Verwaltungssenat
(UVS)/Unabhéangiger Vergabekontrolisenat (VKS)

Ein Unternehmer kann sich gegen eine Entscheidung (zB Ausschreibungsbedingungen,
Zuschlagsentscheidung) des Auftraggebers (zB Land, Gemeinde) im Vergabeverfahren
mittels eines spezifischen Antrages wehren. Dieser sog ,Nichtigerklarungs- oder
Nachpriifungsantrag* bewirkt die Uberpriifung einer gesondert anfechtbaren Ent-
scheidung des Auftraggebers durch eine Nachprifungsbehérde. Ein derartiger Antrag
kann mit dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung (zB ,Stopp des Ver-

gabeverfahrens®) verbunden werden.

Far Nachprifungsverfahren hinsichtlich der Entscheidungen, die von Landern oder
Gemeinden getroffen werden, sind die Unabhangigen Verwaltungssenate (UVS) bzw —
in Salzburg und Wien — die unabhangigen Vergabekontrollsenate (VKS) zustandig. Die
UVS/VKS prufen die Vergabeverfahren, die von Gesellschaften (zB Marketing GmbH,
Versorgungs-AG) durchgefiihrt werden, die im Einflussbereich (zB durch Eigentums-

anteile, Aufsichtsrechte) der Lander und Gemeinden stehen.

Dartiber hinaus werden auch die Vergabeverfahren, die von Sektorenauftraggebern auf

Landesebene durchgefliihrt werden, von den UVS/VKS kontrolliert.

Sollte der Auftraggeber eine Bundesdienststelle sein (zB Bundesministerium, Ober-
landesgericht), dann ist das Bundesvergabeamt (BVA) als Rechtsschutzbehérde
zustandig. Dies gilt auch fir Gesellschaften des Bundes (zB BIG, BB-GmbH, ASFINAG,
OBB) bzw fiir Kérperschaften, die einer Bundes-Kontrolle unterliegen (zB Universitaten,

Kammern, Gebietskrankenkasse).
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Die organisationsrechtlichen Bestimmungen (zB Einrichtung der UVS/VKS) zu den
einzelnen Rechtsschutzbehérden finden sich in den jeweiligen Landesgesetzen bzw im
BVergG 2006 (fur das BVA) wieder.

Die Rechtsschutzbehdrden sind verfassungsrechtlich abgesichert unabhangig und
weisungsfrei. Das bedeutet, dass die Entscheidungen dieser Rechtsschutzbehérden
nicht durch Weisungen eines Landeshauptmannes oder eines Mitgliedes der Bundes-
regierung beeinflusst werden dirfen. Es sind — neben einzelnen besonderen
Verfahrensvorschriften (siehe die jeweiligen landesgesetzlichen Vergabenormen bzw
BVergG 2006) — insb die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens-

gesetzes (AVG) anzuwenden.

Die Entscheidungen der Rechtsschutzbehérden ergehen mittels Bescheid. Dieser
Bescheid erlangt unmittelbare Rechtskraft. Gegen einen derartigen Bescheid kann
jedoch eine Beschwerde bei den Gerichtshdfen des offentlichen Rechts, somit beim
ViGH bzw beim VwGH eingebracht werden.

3.1.2 Der Verfassungsgerichtshof (VIGH)

Der VIGH entscheidet Uber eine Beschwerde gegen den Bescheid einer Rechts-
schutzbehérde wegen Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rechte
(Grundrechte). Dabei wird Gberprift, ob die Anwendung einfach gesetzlicher Bestim-
mungen dem geltenden Verfassungsrecht widerspricht. Fir die Einbringung einer
Beschwerde besteht Anwaltszwang, ein Verfahren vor dem VfGH dauert mehrere

Monate.

3.1.3 Der Verwaltungsgerichtshof (VwWGH)

Der VWGH Uberprift im Rahmen einer Bescheidbeschwerde die richtige Anwendung
der vergaberechtlichen Bestimmungen durch die Rechtsschutzbehdrde. Diese ,Fein-
prifung” kann zu einer Aufhebung des Bescheides flihren, wenn die Behérde das
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Gesetz falsch angewendet hat. Ein Verfahren vor dem VwGH dauert mehrere Monate

und zur Einbringung einer Beschwerde bedarf es eines Rechtsanwaltes.

3.2 EUROPAISCHER RECHTSSCHUTZ

Da es sich bei den vergaberechtlichen Normen um die Umsetzung von EU-weit
geltenden Richtlinien handelt, haben auch européische Institutionen bestimmte Md&glich-
keiten der Kontrolle 6ffentlicher Beschaffungsvorgange.

3.2.1 Das Mahnverfahren der Europaischen Kommission (EK)

Zum einen hat die EK die Mdglichkeit, ein administratives Beschwerdeverfahren
(Mahnverfahren) durchzuflihren. Jedermann ist berechtigt der EK eine Beschwerde
vorzulegen, die von der EK behandelt werden kann, aber nicht aufgegriffen werden
muss. Eine derartige Beschwerde wird vertraulich behandelt. Die EK kann den
betreffenden Mitgliedstaat auffordern, darzulegen, dass die Umsetzung der Richtlinien im
ausreichenden MaBe gewabhrleistet ist. Sollte die EK letztlich zu dem Schluss kommen,
dass die Richtlinien verletzt werden, kann sie ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem

EuGH beantragen.

Auch wenn sich das Vertragsverletzungsverfahren gegen einen Mitgliedstaat wendet,
so wird letztlich innerstaatlich derjenige, der die EU-Richtlinien verletzt, dies verant-
worten missen. Wenn also 6ffentliche Auftraggeber, wie Gemeinden, Lander oder
Bundesdienststellen, sich nicht an die entsprechenden Richtlinien halten, kann die EK —
unabhéngig von der Durchfliihrung eines nationalen Kontrollverfahrens — dies aufgreifen
und zu einem Fall machen, der europaweit Beachtung findet.
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3.2.2 Die Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof (EuGH)

Vor dem EuGH kénnen zwei verschiedene Rechtsschutzverfahren stattfinden.

Die EK kann nach Durchfihrung eines Mahnverfahrens ein Vertragsverletzungs-
verfahren beim EuGH einbringen; einem einzelnen Bieter/Bewerber ist dies nicht
gestattet. Dabei kann festgestellt werden, dass ein EU-Mitgliedstaat die verbindliche
Anwendung von EU-Richtlinien nicht (ausreichend) umgesetzt und sichergestellt hat.
Dies kann mit Pénalzahlungen des Mitgliedstaates verbunden werden.

Uber Ersuchen der vergabespezifischen Rechtsschutzbehdrden (UVS/VKS, BVA) bzw
der Gerichtshéfe des offentlichen Rechts kann der EuGH in sog ,Vorabent-
scheidungen® darlegen, wie die EG-Vergaberichtlinien anzuwenden und auszulegen
sind. Diese Urteile sind fiir die nationalen Rechtsschutzbehdrden verbindlich und kénnen
bewirken, dass nationale Bestimmungen nicht anzuwenden sind, wenn sie den unmittel-
bar wirkenden EG-Richtlinien nicht entsprechen.

3.3 DAS RECHTSSCHUTZVERFAHREN
3.3.1 Das Verfahren vor dem BVA

3.3.1.1 Verfahrensarten

Einem Unternehmer steht zur Wahrung seiner Interessen die Mdglichkeit offen, sich
gegen die Entscheidungen eines Auftraggebers im Rahmen eines vergabespezifischen

Rechtsschutzverfahren zu wehren. Dazu sind folgende Verfahren vorgesehen:

. das Provisorialverfahren (primar mit einem Nachprifungsverfahren)
o das Nachprifungsverfahren
° das Feststellungsverfahren
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Das Provisorialverfahren dient dazu, dem Bieter/Bewerber einen vorlaufigen Rechts-

schutz zu sichern.

Das Nachpriifungsverfahren soll bestimmte, ,gesondert anfechtbare Entscheidungen
des Auftraggebers kontrollieren. Es kann nur beantragt werden, so lange das Vergabe-
verfahren noch nicht endgultig entschieden ist (dh bis zur Zuschlagserteilung) bzw wenn
das Vergabeverfahren noch nicht widerrufen wurde.

Das Feststellungsverfahren dient dazu, dem Bieter/Bewerber die Madglichkeit zu
geben, dass die Rechtsschutzbehérde feststellt, dass ein Auftrag nicht dem Bestbieter

erteilt wurde oder dass das Vergabeverfahren zu Unrecht widerrufen wurde.

Beachte den Unterschied zwischen Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung. Die
Zuschlagsentscheidung beinhaltet die Absicht eines Auftraggebers, einem bestimmten
Bieter einen Auftrag zu erteilen, die Zuschlagserteilung ist die definitive Auftrags-
erteilung. Die Zuschlagsentscheidung wird im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens
angefochten, die Zuschlagserteilung im Rahmen eines Feststellungsverfahrens kontrol-
liert. Ahnlich auch beim Widerruf: die Widerrufsentscheidung ist als gesondert anfecht-
bare Entscheidung des Auftraggebers mittels Nachprifungsverfahrens bekampfbar, die
Unrichtigkeit des erfolgten Widerrufs hingegen nur mittels Feststellungsantrages.

3.3.1.2 Gesondert anfechtbare Entscheidungen

Im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens (einschlieBlich des Provisorialverfahrens)
kann ein Unternehmer bestimmte Entscheidungen eines Auftraggebers einer nach-
prifenden Kontrolle unterziehen lassen. Es unterliegt somit nicht sofort jede nach auBen
tretende Festlegung eines Auftraggebers einer Kontrolle, sondern nur solche Entschei-
dungen, die im § 2 Z 16 BVergG als ,gesondert anfechtbare Entscheidungen® genannt

werden.

Die Liste der gesondert anfechtbaren Entscheidungen ist lang und variiert nach dem je-

weiligen gewahlten Vergabeverfahren:
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im offenen Verfahren: die Ausschreibung; sonstige Festlegungen wéahrend der
Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die
Zuschlagsentscheidung;

im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw nach
vorherigem Aufruf zum Wettbewerb: die Ausschreibung (Aufforderung zur Ab-
gabe eines Teilnahmeantrages); die Nicht-Zulassung zur Teilnahme; die Auf-
forderung zur Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wahrend der Ange-
botsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die
Zuschlagsentscheidung;

im nicht offenen Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb: die Aufforderung zur Angebots-
abgabe; sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden

eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw nach vor-
herigem Aufruf zum Wettbewerb: die Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe
eines Teilnahmeantrages), die Nicht-Zulassung zur Teilnahme; die Aufforderung
zur Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wéahrend der Verhandlungsphase
bzw wahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die
Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne vor-
herigen Aufruf zum Wettbewerb: die Aufforderung zur Angebotsabgabe;
sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bzw wahrend der Ange-
botsfrist, das Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die
Zuschlagsentscheidung;

im offenen Wettbewerb: die Ausschreibung; die Widerrufsentscheidung; die
Entscheidung Uber die Zuweisung des Preisgeldes bzw der Zahlungen oder die

Nicht-Zulassung zur Teilnahme am anschlieBenden Verhandlungsverfahren;

im nicht offenen Wettbewerb: die Ausschreibung, die Nicht-Zulassung zur Teil-
nahme; die Widerrufsentscheidung; die Entscheidung Uber die Zuweisung des
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Preisgeldes bzw der Zahlungen oder die Nicht-Zulassung zur Teilnahme am

anschlieBenden Verhandlungsverfahren;

. im geladenen Wettbewerb: die Wettbewerbsunterlagen; die Widerrufsentschei-
dung; die Entscheidung Uber die Zuweisung des Preisgeldes bzw der Zahlungen
oder die Nicht-Zulassung zur Teilnahme am anschlieBenden Verhandlungs-

verfahren;

° bei der Rahmenvereinbarung gem § 25 Abs 7: hinsichtlich des zum Abschluss
der Rahmenvereinbarung flhrenden Verfahrens die gesondert anfechtbaren
Entscheidungen gem sublit. aa), bb), dd) oder ee) mit Ausnahme der Zuschlags-
entscheidung; die Entscheidung, mit welchem Unternehmer bzw mit welchen
Unternehmern die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll; bei einer
Rahmenvereinbarung, die mit mehreren Unternehmern abgeschlossen wurde, der
erneute Aufruf zum Wettbewerb; das Ausscheiden eines Angebotes, die Wider-
rufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

o bei der Rahmenvereinbarung gem § 192 Abs 7: hinsichtlich des zum Abschluss
der Rahmenvereinbarung flhrenden Verfahrens die gesondert anfechtbaren
Entscheidungen gem sublit. aa) bis ee) oder nn) mit Ausnahme der Zuschlags-
entscheidung; Entscheidung, mit welchem Unternehmer bzw mit welchen Unter-
nehmern die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll; die Widerrufs-

entscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

° bei dynamischen Beschaffungssystemen: hinsichtlich des zum Abschluss des
dynamischen Beschaffungssystems fiihrenden Verfahrens die gesondert anfecht-
baren Entscheidungen gem sublit. aa) mit Ausnahme der Zuschlagsentscheidung,
die Nicht-Zulassung zur Teilnahme, die gesonderte Aufforderung zur Angebots-
abgabe; das Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die Zu-

schlagsentscheidung;

. beim wettbewerblichen Dialog: die Ausschreibung; die Nicht-Zulassung zur
Teilnahme; die Aufforderung zur Teilnahme; die Nichtberiicksichtigung einer
Lésung in der Dialogphase; den Abschluss der Dialogphase; die Aufforderung zur
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Angebotsabgabe, das Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung;

die Zuschlagsentscheidung;

o im Prifsystem: die Ausschreibung: die Ablehnung des Antrages auf Aufnahme in das

Prifsystem; die Mitteilung Uber die beabsichtigte Aberkennung der Qualifikation;

o bei der Direktvergabe: die Wahl des Vergabeverfahrens.

3.3.1.3 Nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen

Aus dieser Aufzahlung ergibt sich, dass nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen
alle Gbrigen, den jeweiligen gesondert anfechtbaren Entscheidungen zeitlich vorher-
gehenden Entscheidungen sind. Diese kdnnen nur in dem gegen die ihnen n&chst-
folgende gesondert anfechtbare Entscheidung gerichteten Nachprifungsantrag aufge-

griffen werden.

Beachte, dass der Gesetzgeber in jenen Angelegenheiten, die nach Art 14b Abs 2 Z 2
B-VG Landessache sind, besondere Ubergangsfristen normiert hat (§ 345 BVergG).
Dies betrifft auch die gesondert anfechtbaren Bestimmungen. Gem § 345 Abs 3 Z 5 tritt
§2 Z 16 BVergG, mit Ausnahme der Festlegung der Widerrufsentscheidung als
gesondert anfechtbare Entscheidung mit 1. Janner 2007 in Kraft. § 20 Z 13 des BVergG
2002 bleibt bis zum Ablauf des 31. Dezember 2006 in Kraft.

3.3.1.4 Praklusion und Fristen

Das System der Sequenzierung des Vergabeverfahrens, der Aufteilung in einzelne
Abschnitte, die jeweils zu gesondert anfechtbaren Entscheidungen fihren, wird ergénzt
durch Praklusionsregelungen. Diese Bestimmungen verlangen, dass innerhalb bestim-
mter Fristen die gesondert anfechtbaren Entscheidungen des Auftraggebers ange-
fochten werden missen, ansonsten der Bieter/Bewerber keine Méglichkeit mehr hat, die
behaupteten (oder vielleicht auch tatsachlichen) Fehler des Vergabeverfahrens (ber-
prifen zu lassen (Die Lehre ist sich allerdings nicht klar, ob dies auch fiir sog
~Wurzelmangel“ gilt, dh, fir so schwerwiegende Mangel, die auch den absoluten
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Grundséatzen der EG-Richtlinien widersprechen). Der Sinn der Praklusionsregelung ist
die Durchfihrung von Vergabeverfahren innerhalb eines absehbaren Zeitrahmens. So
soll ein Bieter/Bewerber, der sich etwa durch einen Mangel in der Ausschreibung
beschwert erachtet, diesen Mangel méglichst friihzeitig darlegen und nicht erst zu einem
Zeitpunkt, zu dem feststeht, dass er den Auftrag nicht erhalten soll und er deswegen alle
juristischen Mdglichkeiten ausschépft, um dennoch zum Zug zu kommen. Es ist auch
aus der Sicht der Auftraggeber und des fir den Zuschlag vorgesehenen Bieters
unertraglich, wenn andere Unternehmer mit dem Aufzeigen von Mangeln warten, in der
Hoffnung, sich dadurch zu einem spéateren Verfahrenszeitpunkt vielleicht Vorteile zu

verschaffen.

Die Fristen, innerhalb derer gesondert anfechtbare Entscheidungen angefochten werden
mussen, variieren ebenfalls nach dem jeweils gewéahlten Vergabeverfahren. Dies ist Teil
der verfahrensrechtlichen Bestimmungen im BVergG 2006 bzw in den landes-

gesetzlichen Vorschriften.

3.3.1.5 Pauschalgeblhren

Bei Durchfiihrung eines Provisorial-, Nachprifungs- oder Feststellungsverfahrens ist fiir
jeden Antrag gesondert eine eigene Pauschalgebiihr zu entrichten, deren Hohe vom
gewahlten Vergabeverfahren und dem jeweiligen Schwellenwert abhéngt (siehe
Anhang XIX BVergG 2006):

Direktvergaben 200 €
Direkte Zuschlagserteilung (§ 132 Abs 3, § 273 Abs 3) im OSB 600 €
Direkte Zuschlagserteilung (§ 132 Abs 3, § 273 Abs 3) im USB 300 €
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im USB

Bauauftrage 400 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage 300 €
Geistige Dienstleistungen 350 €
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Nicht offene Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung im USB

Bauauftrage 600 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage 350 €
Sonstige Verfahren im USB

Bauauftrage 2.500 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage 800 €
Sonstige Verfahren im OSB

Bauauftrage 5.000 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage 1.600 €

Bezieht sich ein Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses, dessen geschéatzter
Auftragswert den jeweiligen Schwellenwert gem den §§ 12 und 180 BVergG nicht
erreicht, so ist lediglich die Pauschalgebtihr fiir das dem Los entsprechende Vergabe-

verfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten.

Die Entrichtung der Pauschalgebihr kann mittels Barzahlung, Einzahlung mittels Erlag-
scheines, Bankomat- oder Kreditkarte erfolgen. Nuitzliche Hinweise (Kontonummer,
Amtsstunden) sind im Internet bekannt gegeben oder bei den jeweiligen Rechtschutz-
behdérden zu erfragen.

Sollte ein Antragsteller — auch nur teilweise — im Rechtsschutzverfahren obsiegen, dann
hat er Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebiihr durch den Auftraggeber. Er hat diesen
Anspruch auch dann, wenn er wahrend des Verfahrens vom Auftraggeber klaglos
gestellt wird. Ein Anspruch hinsichtlich der Pauschalgebiihr fir den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung besteht allerdings nur, wenn dem Nachprifungsantrag
stattgegeben wird und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung statt-
gegeben oder nur wegen einer Interessensabwégung abgewiesen worden war. Uber den

Ersatz der Gebihren entscheiden die Vergabekontrollbehdrden.
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3.3.2 Das Provisorialverfahren

Das Provisorialverfahren dient der Sicherung des vorlaufigen Rechtsschutzes. Es soll
dem Antragsteller erméglichen, dass seine Anspriiche gewahrt bleiben, ohne dass der
Auftraggeber vollendete Tatsachen schafft, etwa durch die Offnung der Angebote oder
die Erteilung des Auftrages.

Ziel des Provisorialverfahrens ist somit, dass die Rechtsschutzbehdrde vorlaufige MaB-
nahmen verfligt, die das Verfahren in Schwebe halten und eine inhaltliche Uberpriifung

der gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers erméglicht.

3.3.2.1 Der Antrag

Das Provisorialverfahren wird mittels Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Ver-
figung durch einen Bieter/Bewerber an die Rechtsschutzbehdrde eingeleitet. Ein Antrag
ist jedoch unzuldssig, wenn er nicht ordnungsgemaB vergebihrt oder verspatet ein-
gebracht wird.

Ein Antrag hat zu enthalten:

o Die genaue Bezeichnung

- des Antragstellers

- des Auftraggebers

- des betreffenden Vergabeverfahrens

- der gesondert anfechtbaren Entscheidung

- der behaupteten Rechtswidrigkeit

- der begehrten vorlaufigen MaBnahme (= der inhaltliche Antrag)

. Die Darstellung

- des maBgeblichen Sachverhaltes
- des Interesses am Vertragsabschluss

- des durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandenen oder drohenden
Schadens
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o Die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des

Antragstellers sowie eine Glaubhaftmachung der maBgeblichen Tatsachen.

° Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig einge-
bracht wurde.

In der Regel wird auch ein Antrag auf Ersatz der Pauschalgebihren durch den Auftrag-
geber gestellt (siehe Punkt 3.3.1.5.).

Sollte ein Antrag nicht den Bestimmungen entsprechen, dann ist zu unterscheiden
zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln: behebbare Mangel (zB Nachweis
der rechtzeitig eingezahlten Pauschalgebiihr) sind innerhalb einer kurzen Frist (zumeist
drei Tage) Uber Auftrag der Behérde zu verbessern, ansonsten der Antrag zurlck-
zuweisen ist. Unbehebbare Mangel (zB verspatete Einbringung) flhren gleich zur
Zurtckweisung.

3.3.2.2 Das Verfahren

Die Rechtsschutzbehérde hat den betroffenen Auftraggeber vom Einlangen eines
Antrages auf einstweilige Verfigung, mit dem die Untersagung der Angebotseréffnung,
der Zuschlagserteilung oder der Widerrufserklarung begehrt wird, unverziiglich zu
verstandigen. Dementsprechend darf der Auftraggeber die Angebote nicht 6éffnen bzw
bei sonstiger Nichtigkeit den Zuschlag nicht erteilen oder bei sonstiger Unwirksamkeit

das Vergabeverfahren nicht widerrufen.

Der Antragsteller hat innerhalb der gesetzlichen Fristen zusatzlich einen Nach-
prifungsantrag zu stellen, ansonsten das Provisorialverfahren formlos eingestellt wird.
Sollte ein Nachprifungsantrag nicht gestellt werden, tritt eine allenfalls erlassene
einstweilige Verfigung auBer Kraft, der Antragsteller und der Auftraggeber sind davon

von der Rechtsschutzbehérde zu verstandigen.

Die Rechtschutzbehérde muss Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung innerhalb einer Woche entscheiden. Bei ihrer Entscheidung hat die Behérde
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eine Interessensabwagung durchzufiihren. Sie hat zu beurteilen, welche Auswirkungen
die beantragte MaBnahme (zB Untersagung der Angebotséffnung) im konkreten Ver-
fahren bedeutet. Bei ihrer Beurteilung hat sie die Interessen des Antragstellers, des
Auftraggebers sowie die anderen Bieter/Bewerber bzw des in Aussicht genommenen
Bieters zu berlcksichtigen. Dazu kommt noch, dass auch ein besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sprechen kénnte. Je besser und
klarer ein Antragsteller flir bzw ein Auftraggeber gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung argumentieren kann, desto eher wird im Rahmen der Interessensabwagung
seinem (Gegen-)Antrag Rechnung getragen werden. Jedenfalls hat die Rechtschutz-
behérde nur die jeweils Gelindeste zum Ziel fihrende MaBnahme auszusprechen.
Wirden die nachteiligen Folgen der begehrten einstweiligen Verfligung Uberwiegen, ist
der Antrag abzuweisen.

Falls die Behoérde eine einstweilige Verflgung erlasst, hat sie auch den Zeitraum zu
bestimmen, flr den sie gelten soll. In der Regel wird eine einstweilige Verfligung far die
Dauer des Nachprifungsverfahrens, somit langstens fiir sechs Wochen, festgelegt.
Sollte sich die Notwendigkeit der Verlangerung ergeben, so kann dies wiederum (tber
Antrag oder von Amts wegen erfolgen (,Ketten-EV®). Sollte hingegen der Grund, der zur
Erlassung der einstweiligen MaBnahme geflhrt hat, entfallen, so ist sie unverziglich,
wiederum von Amts wegen oder auf Antrag, aufzuheben.

Die Rechtsschutzbehérde entscheidet auf Grund der ihr vorgelegten Unterlagen und
Antrage. Dies bedeutet, dass vor allem Auftraggeber die Vergabeunterlagen im Falle der
Anfechtung innerhalb klrzester Frist (zumeist drei Tage!) der Behérde geordnet und mit
einer Stellungnahme zum Antrag vorzulegen haben. Je besser die Auftraggeber vorbe-
reitet sind, desto mehr Zeit bleibt fir das Eingehen auf die Argumente des Antragstellers.

Es gelten die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes (AVG).
Daneben bestehen jedoch Sonderbestimmungen im BVergG 2006 bzw in den jeweiligen
Landesgesetzen, um dem Charakter des Provisorialverfahrens besser entsprechen zu

kdnnen.
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Im Provisorialverfahren gibt es lediglich zwei Parteien: den Antragsteller und den
Auftraggeber. Die anderen Bieter sind nicht Verfahrensparteien, sie missten gege-
benenfalls eigene Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfligungen stellen. Auf Grund
der kurzen Stellungnahme- und Entscheidungsfristen ist eine mundliche Verhandlung
nicht vorgesehen.

Uber den Antrag entscheidet der jeweilige Senatsvorsitzende des BVA, es gibt
keinen ,Dreier-Senat“. Dies bedeutet, dass der Senatsvorsitzende die alleinige Verant-
wortung der Entscheidung zu tragen hat. Zur Durchsetzung der behdérdlichen An-
ordnungen (zB Vorlage der Vergabeakten innerhalb von drei Tagen) kann er notfalls

auch Mutwillensstrafen (bis zu € 20.000) verhangen.

Die Entscheidung ergeht in Form eines schriftlichen Bescheides, der sofortige Rechts-
kraft erlangt. Zwar kann dieser Bescheid beim VWGH bzw VfGH angefochten werden,
allerdings wird einer Beschwerde gegen einen Provisorialbescheid meistens keine
aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Sollte einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nicht Folge gegeben
worden sein, dann wird der Auftraggeber das Vergabeverfahren (unabhéngig vom
weiteren Nachprifungsverfahren) fortsetzen. In der Praxis bedeutet dies, dass etwa die
Angebote gedffnet werden oder der Zuschlag erteilt wird. Sollte der Zuschlag erteilt
worden sein, ist aber das Nachprifungsverfahren unzuléssig, weil dieses ja nur bis zum
Ende des Vergabeverfahrens angestrengt werden kann; danach wére ein Feststellungs-
verfahren durchzufiihren. Dem Nachprifungsantrag ware deshalb kein Erfolg

beschieden.

Sollte hingegen dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung Folge gegeben
werden, dann erwachst die bescheidmaBig festgesetzte MaBnahme sofort in Rechts-
kraft. Der Auftraggeber hat dann die Anordnung zu befolgen (zB Stopp des
Vergabeverfahrens, Nicht-Offnung der Angebote, Untersagung der Zuschlagserteilung).
Wenn sich der Auftraggeber gegen diesen Bescheid zur Wehr setzen wollte, ware
wiederum eine Beschwerde an den VwGH oder an den VfGH zulassig. Allerdings ist
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dabei zu beachten, dass diesen Beschwerden kaum Erfolgsaussichten einzurdumen
sind, da eine Entscheidung Uber sie regelmaBig erst nach mehreren Monaten getroffen
wird. Innerhalb dieses Zeitraumes verlieren diese Bescheide jedoch, da sie ja (zumeist
mit sechs Wochen) befristet sind, ihre Wirkung und die Beschwerde lauft — mangels
aufrechten Rechtsschutzinteresses — ins Leere.

Diese Beispiele zeigen, welche starke Wirkung die Entscheidungen der jeweiligen
Senatsvorsitzenden haben kdnnen. Innerhalb kirzester Zeit wird Gber Erfolg oder
Misserfolg von Auftragsvergaben oder deren Anfechtung entschieden. Auftraggeber und
Unternehmer sollten sich besonders auf das Provisorialverfahren vorbereiten.

3.3.3 Das Nachpriifungsverfahren

Das Nachprifungsverfahren dient dazu, noch vor dem Ende eines Vergabeverfahrens
bestimmte Entscheidungen des Auftraggebers durch eine Rechtsschutzbehdrde Uber-
prifen zu lassen. Die Idee, die dahinter steht: bevor ein Zuschlag erteilt wird, und damit
ein Rechtsverhiltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer entsteht, soll jeder
Bieter/Bewerber die Chance haben, die gesondert anfechtbaren Entscheidungen des
Auftraggebers nachpriifen zu lassen. Damit werden aufwandige Prozesse (zB Scha-
denersatz, Rickabwicklung etc) nach entstandenem Vertrag vermieden, es herrscht
gréBere Rechtssicherheit. Dieses System der (begleitenden) Kontrolle funktioniert jedoch
nur im Zusammenhang mit einer Praklusion, dh, dass Bieter/Bewerber Entscheidungen
des Auftraggebers nur innerhalb bestimmter Fristen (berprifen lassen kénnen, an-
sonsten sie spater keine Méglichkeit mehr besitzen, spater Einwendungen gegen die
Auftragsvergabe zu erheben und Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Dies entspricht
auch der Zielsetzung, Vergabeverfahren méglichst zligig und ohne hohen Kostenauf-
wand durchzufihren. Ein Interesse an einer rechtssicheren Auftragsvergabe hat neben
dem Auftraggeber letztlich auch der ausgewahlte Auftragnehmer.

Da ein Vergabeverfahren nicht nur mit der Zuschlagserteilung, sondern auch mit dem
Widerruf beendet werden kann, hat der Gesetzgeber nunmehr auch die Mdglichkeit
geschaffen, einen geplanten Widerruf anzufechten.

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 117



| 3. Der Rechtsschutz

3.3.3.1 Der Antrag

Ein Nachprifungsverfahren kann nur tber Antrag eines Bieters/Bewerbers eingeleitet

werden. Damit ein Antrag nicht von vornherein zurlickgewiesen wird, sind bestimmte

Formerfordernisse einzuhalten, insb darf er nicht verspatet eingebracht werden und ist

die Pauschalgebtihr vorher zu entrichten.

Ein Antrag hat zu enthalten:

Die genaue Bezeichnung

des Antragstellers
des Auftraggebers

des in Aussicht genommenen Bieters (nur bei Bekampfung der Zuschlags-
entscheidung)

des betreffenden Vergabeverfahrens
der gesondert anfechtbaren Entscheidung
die behauptete Rechtswidrigkeit

das Antragsbegehren (= Antrag auf Nichtigkeit der gesondert anfechtbaren
Entscheidung)

Die genaue Darstellung

des maBgeblichen Sachverhaltes
des Interesses am Vertragsabschluss

des durch die behauptete Rechtswidrigkeit drohenden oder bereits
entstandenen Schaden

die Grlinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt

Die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des

Antragstellers sowie eine Glaubhaftmachung der maBgeblichen Tatsachen.

Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig einge-

bracht wurde.

Fir den Antragsteller empfiehlt es sich dariiber hinaus das Begehren auf Ersatz der

Pauschalgebtihren zu stellen.
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Ein Antrag ist jedenfalls unzulssig, wenn

° er sich nicht gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung richtet
. er nicht innerhalb bestimmter Fristen eingebracht wird
o er trotz Aufforderung nicht ordnungsgeman vergebuhrt wurde.

Dem Nachprifungsantrag kommt keine aufschiebende Wirkung zu. Sollte der
Antragsteller eine Unterbrechung des Vergabeverfahrens begehren, was in der Regel
sinnvoll ist, um den Auftraggeber abzuhalten, unumkehrbare rechtliche Tatsachen zu
schaffen (zB Offnung der Angebote, Zuschlagserteilung), wére zusétzlich ein Antrag auf

Erlassung einer einstweiligen Verfligung (s. Provisorialverfahren) zu stellen.

Sollte ein Antrag nicht den Bestimmungen entsprechen, dann ist zwischen behebbaren
und unbehebbaren Méangeln zu unterscheiden: behebbare Méangel (zB Nachweis der
rechtzeitig eingezahlten Pauschalgebuihr) sind innerhalb einer kurzen Frist (zumeist drei
Tage) Uber Auftrag der Behdrde zu verbessern, ansonsten der Antrag zurlickzuweisen

ist. Unbehebbare Mangel (zB verspatete Einbringung) fihren gleich zur Zurickweisung.

3.3.3.2 Die Fristen

Der Bieter/Bewerber hat nach Entrichtung der Pauschalgebihren fristgerecht den Antrag
bei der Rechtschutzbehérde einzubringen (beachte die Amtsstunden!).

Die Fristen zur Einbringung von Nachpriifungsantragen sind unterschiedlich ge-
regelt. MaBgeblich ist der Zeitpunkt, zu dem der Antragsteller von der gesondert anfecht-
baren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen héatte kénnen.

Antrage zur Nachpriifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen sind

° sofern die Angebotsfrist bzw die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten
weniger als 15 Tage betragt, binnen drei Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist bzw
der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten,

. in allen Ubrigen Fallen binnen sieben Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist bzw der

Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten einzubringen.
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Ein Unternehmer hat sieben Tage zur Einbringung eines Nachpriifungsantrages:

° bei beschleunigten Verfahren wegen Dringlichkeit gem den §§ 63ff BVergG 2006

o bei Verfahren, in denen die Angebotsfristen gem § 61 und gleichzeitig gem § 62

BVerG 2006 kumuliert verkirzt wurden

° bei der Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung bei der Vergabe von Auftradgen
im Wege einer elektronischen Auktion oder auf Grund eines dynamischen
Beschaffungssystems

o bei der Bekdmpfung der Widerrufsentscheidung im Unterschwellenbereich gem
den Bestimmungen des 2. oder des 3. Teiles des BVergG 2006

. im Falle der Durchflhrung einer Direktvergabe

In allen ubrigen Fallen betragt die Frist flr die Einbringung eines Nachprifungs-

antrages 14 Tage.

Ist die zwischen dem Zugang der Verstandigung Uber das Ausscheiden und der
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw der Widerrufsentscheidung liegende
Zeitspanne kirzer als die in § 321 vorgesehene Frist, ist ein Bieter berechtigt, unter
einem die Nachprifung des Ausscheidens und die Nachprifung der Zuschlags-
entscheidung oder der Widerrufsentscheidung innerhalb der daflir vorgesehenen Fristen
zu beantragen.

3.3.3.3 Das Verfahren

Es gelten die Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes (AVG).
Zusétzlich gibt es noch Sondernormen im BVergG 2006 bzw in den jeweiligen
Landesgesetzen.

Im Verfahren vor dem BVA hat der zustandige Senatsvorsitzende unverziglich im
Internet bekannt zu geben, dass ein Antrag vorliegt und ist der Auftraggeber von der
Einleitung des Nachpriifungsverfahrens zu verstandigen. Darlber hinaus ist, wenn
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es sich um die Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung handelt, der in Aussicht

genommene Bieter zu benachrichtigen.

Sollten mehrere Bieter sich gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung des
Auftraggebers wenden, und sind mehrere Nachprifungsverfahren eingeleitet worden, so
kann der zusténdige Senatsvorsitzende diese Verfahren miteinander verbinden.

Da Nachprufungsverfahren meistens mit einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung eingebracht werden, ist davon auszugehen, dass der Senatsvorsitzende den
Vergabeakt sowie eine Stellungnahme vom Auftraggeber innerhalb kiirzester Frist (drei
Tage) anfordert. Ein Auftraggeber sollte sich daher, bevor er eine gesondert anfechtbare
Entscheidung bekannt gibt, Gber die moéglichen Auswirkungen und allfalliger zeitlicher
Verfahrensabldufe bewusst sein.

Das BVA hat innerhalb von sechs Wochen in der Sache zu entscheiden. In der Regel
wird eine mindliche Verhandlung durchgefihrt, zu der der Antragsteller, der
Auftraggeber sowie im Falle der Bekampfung der Zuschlagsentscheidung auch der in
Aussicht genommene Bieter zu laden sind. DarUber hinaus ist der Verhandlungstermin

im Internet bekannt zu geben.

Parteien des Nachprifungsverfahrens sind jedenfalls der Antragsteller sowie der
Auftraggeber. Darlber hinaus hat auch der in Aussicht genommene Bieter Partei-
stellung, die er jedoch verliert, sollte er nicht innerhalb von zwei Wochen ab Kenntnis des
Nachprifungsverfahrens begrindete Einwendungen gegen die vom Antragsteller
vorgebrachten Argumente erheben. Aber auch andere Unternehmer, die durch die vom
Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar in ihrem rechtlich geschitzten Interesse
nachteilig betroffen sein kbénnten, haben bei sonstigem Verlust ihrer Parteistellung
innerhalb von zwei Wochen Einwendungen vorzubringen. Sollte eine mindliche Ver-
handlung vorher stattfinden, dann sind die Einwendungen im Rahmen der Verhandlung
vorzubringen. Haben mehrere Unternehmer dieselbe gesondert anfechtbare Entschei-
dung des Auftraggebers angefochten, so kommt ihnen in allen Nachprifungsverfahren
zu dieser Entscheidung Parteistellung zu.
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Zur Durchsetzung der behérdlichen Anordnungen (zB Vorlage der Vergabeakten) kdn-

nen notfalls auch Mutwillensstrafen (bis zu € 20.000) verhangt werden.

Wird wahrend eines anhangigen Nachpriifungsverfahrens — etwa mangels ent-
sprechenden Provisorialrechtsschutzes — der Zuschlag erteilt oder das Vergabever-
fahren widerrufen ist das Verfahren vor dem BVA auf Antrag des Unternehmers, der den
Nachprifungsantrag gestellt hat, als Feststellungsverfahren weiterzufiihren. Bis zum
Ablauf der Frist zur Einbringung des Feststellungsantrages ruht das Verfahren, danach
wére es formlos einzustellen.

Das BVA entscheidet in — verfassungsrechtlich abgesichert — weisungsfrei und unab-
hangigen ,Dreier-Senaten®. Diese ,Dreier-Senate bestehen aus einem hauptberuflichen
Senatsvorsitzenden sowie zwei Beisitzern, je einer aus dem Bereich der Auftraggeber
(zB Vertreter eines Bundesministeriums) und der Auftragnehmer (zB Vertreter der
Wirtschaftskammer). Der jeweilige Senatsvorsitzende, der allein Uber die Erlassung einer
einstweiligen Verflgung entscheidet, flihrt das Verfahren und ist innerhalb des Senates
auch Berichterstatter. Er ist auch fir die Ausfertigung des Bescheides verantwortlich.

Sollte es erforderlich sein, kann die Rechtsschutzbehdrde zur Klarung der Auslegung der
europdischen Richtlinien ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH richten. In
diesem Falle wird das Nachprifungsverfahren bis zum Urteil des EuGH unterbrochen,

wobei mit einer langen Verfahrensverzégerung zu rechnen ist.

Der Bescheid hat innerhalb von sechs Wochen zu ergehen und erlangt sofortige
Rechtskraft. Er ist aber vor dem VwWGH und/oder dem VfGH anfechtbar.
3.3.4 Das Feststellungsverfahren

Nach Beendigung des Vergabeverfahrens, also entweder nach Zuschlagserteilung
oder nach erfolgtem Widerruf, kann ein Unternehmer ein Feststellungsverfahren bean-
tragen.
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Ein Feststellungsantrag kann allerdings nur in folgenden Fallen gestellt werden:

. Es muss ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG

unterliegenden Vertrages bestehen,

° Es muss durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden sein.

Die Rechtsschutzbehdrde kann feststellen, dass infolge VerstoBes gegen das BVergG,
einer dazu ergangenen Verordnung oder gegen unmittelbar anwendbares Gemein-

schaftsrecht

. die Wahl der Direktvergabe oder eines Vergabeverfahrens ohne vorherige

Bekanntmachung rechtswidrig war

° der Zuschlag nicht gem den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich gunstigsten Angebot
erteilt wurde

° die Erklarung des Widerrufs rechtswidrig war

o die Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer

direkt an einem Unternehmer erfolgte, offenkundig unzuléssig war.

Aber auch das Unterbleiben jeglicher, das Vergabeverfahren beendender Entscheidung
durch den Auftraggeber kann dazu flhren, dass entsprechende Feststellungen getroffen
werden. Dazu muss der Bieter, nachdem er den Auftraggeber aufgefordert hat, das
Vergabeverfahren fortzusetzen, nach erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfrist eine

Feststellung begehren.

3.3.4.1 Der Antrag

Das Feststellungsverfahren kann nur Uber Antrag eines Unternehmers eingeleitet
werden. Damit ein Antrag nicht von vornherein zurlickgewiesen wird, sind bestimmte
Formerfordernisse einzuhalten, insb darf er nicht verspatet eingebracht werden und ist
die Pauschalgebuihr bei Antragstellung zu entrichten.
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Ein Antrag hat zu enthalten:

o Die genaue Bezeichnung

- des Antragstellers

- des Auftraggebers

- des allfalligen Zuschlagsempfangers (soweit dies zumutbar ist)
- des betreffenden Vergabeverfahrens

- die behauptete Rechtswidrigkeit

- das Antragsbegehren (=Antrag auf Feststellung)

o Die genaue Darstellung

- des maBgeblichen Sachverhaltes

- des Interesses am Vertragsabschluss

- der Angaben Uber den behaupteten eingetretenen Schaden

- das Recht, in dem sich der Antragsteller verletzt erachtet

- der Grinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stlitzen

° Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig

eingebracht wurde.

FOr den Antragsteller empfiehlt es sich dartiber hinaus das Begehren auf Ersatz der

Pauschalgeblhren zu stellen.

Ein Antrag ist jedenfalls unzulssig, wenn

° er nicht innerhalb bestimmter Fristen eingebracht wird;

o der behauptete Versto3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens hatte geltend

gemacht werden kénnen;

o er trotz Aufforderung nicht ordnungsgeman vergebuhrt wurde.

3.3.4.2 Die Fristen

Das Recht auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlages, der Widerrufes oder
der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens erlischt, wenn der Antrag nicht binnen
sechs Monaten ab dem Zeitpunkt gestellt wird, in dem der Antragsteller entsprechende
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Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen. Im Falle der Zuschlagserteilung, die
ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt an einem Unternehmer erfolgte,
betragt die Frist 30 Tage. Jedenfalls kann ein Antrag aber nicht mehr nach sechs
Monaten gestellt werden, nachdem der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren

widerrufen wurde.

3.3.4.3 Das Verfahren

Auch hinsichtlich des Feststellungsverfahrens gelten die Bestimmungen des Allge-
meinen Verwaltungsverfahrensgesetzes (AVG), einzelne Sondernormen sind dem

BVergG 2006 bzw den landesgesetzlichen Vorschriften zu entnehmen.

Verfahrensparteien sind der Antragsteller, der Auftraggeber und ein allfélliger Zu-
schlagsempféanger. Das BVA hat in Form des ,Dreier-Senates” innerhalb von sechs
Monaten zu entscheiden. Die Entscheidung ergeht in Form eines Bescheides und ist
sofort rechtskréftig. Der Bescheid kann beim VwWGH und/oder beim VfGH angefochten

werden.

3.4 SCHADENERSATZ

Der lbergangene Bieter hat bei schuldhafter Verletzung des BVergG Anspruch auf
Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der Kosten der Teilnahme am Vergabe-
verfahren. Weitergehende, jedoch nur alternativ zustehende Schadenersatzanspriiche
des Ubergangenen Bestbieters nach anderen Rechtsvorschriften werden davon nicht
berdhrt.

Kein Anspruch besteht jedoch, wenn nach Zuschlagserteilung oder nach Erklarung des
Widerrufs eines Vergabeverfahrens von der jeweils zustandigen Vergabekontrollbehdrde
festgestellt worden ist, dass der Ubergangene Bieter/Bewerber auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des BVergG keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt
hatte oder wenn der Geschadigte den Schaden durch Beantragung einer einstweiligen
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Verfligung sowie durch das Stellen eines Nachprifungsantrages héatte abwenden

kdnnen.

Zustandig zur Entscheidung Uber schadenersatzrechtliche Anspriiche sind aber nicht
die vergabespezifischen Rechtsschutzbehdrden, sondern die ordentlichen Gerichte.

Das bedeutet: Zur Entscheidung Uber Anspriche gem den §§ 338 und 339 ist ohne
Racksicht auf den Streitwert in erster Instanz der mit der Austbung der allgemeinen
Gerichtsbarkeit in blrgerlichen Rechtssachen betraute Gerichtshof ausschlieBlich zu-
standig, in dessen Sprengel der Auftraggeber seinen Sitz hat. Fehlt im Inland ein solcher
Gerichtsstand, so ist das LG fir ZRS Wien zustandig.

Eine Schadenersatzklage ist nur zuldssig, wenn zuvor eine Feststellung der jeweils
zustandigen Vergabekontrollbehérde (BVA; UVS/VKS) erfolgt ist, dass

. wegen eines VerstoBes gegen dieses Bundesgesetz oder die hierzu ergangenen
Verordnungen oder wegen eines VerstoBes gegen unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht der Zuschlag nicht gem den Angaben in der Ausschreibung
dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot erteilt wurde, oder

° die Wahl der Direktvergabe oder eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung nicht zu Recht erfolgte, oder

. die Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens wegen eines VerstoBes
gegen dieses Bundesgesetz oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder
wegen eines VerstoBes gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht
rechtswidrig war, oder

o eine Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer
direkt an einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes offenkundig unzulassig war, oder

. der Auftraggeber nach erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfrist und ent-

gegen dem Ersuchen des Bieters um Fortfliihrung des Verfahrens das Verfahren
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weder durch eine Widerrufserklarung oder Zuschlagserteilung beendet noch das

Verfahren in angemessener Weise fortgefuhrt hat.

Dies gilt auch fiir die in § 338 Abs 1 letzter Satz genannten Anspriiche sowie flr
Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb. Das Gericht und die Parteien des Verfahrens
vor dem BVA sind an eine solche Feststellung gebunden. Ist die Entscheidung des
Rechtsstreites von der Frage der Rechtswidrigkeit eines Bescheides einer Vergabe-
kontrollbehérde abhangig und halt das Gericht den Bescheid flr rechtswidrig, so hat es
das Verfahren zu unterbrechen und beim VwGH mit Beschwerde gem Art 131 Abs 2 B-
VG die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Bescheides zu begehren. Nach Einlangen
des Erkenntnisses des VwWGH hat das Gericht das Verfahren fortzusetzen und den

Rechtsstreit unter Bindung an die Rechtsanschauung des VwWGH zu entscheiden.

Eine Schadenersatzklage ist auch zuldssig, wenn die Erklarung des Widerrufs eines
Vergabeverfahrens nicht gegen das BVergG verstoBen hat, aber vom Auftraggeber

schuldhaft verursacht wurde (zB mangels Budgetvorsorge).
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4. EXKURS |I: VEROFFENTLICHUNG UND INTERNET

4.1 DIENSTLEISTUNGEN FUR OFFENTLICHE AUFTRAGGEBER
UND FUR DIE WIRTSCHAFT UBER WWW.LIEFERANZEIGER.AT

Die Wiener Zeitung stellt mit www.lieferanzeiger.at allen &éffentlichen Auftraggebern eine
kostenlose, gesetzeskonforme Internetplattform zur Abwicklung von Ausschrei-
bungen zur Verfigung. Alle Bekanntmachungsformulare werden EU-konform darge-
stellt. Der User erfasst in angeleiteten Schritten seine Daten, wéhlt die Publikations-
medien aus und gibt die Bekanntmachung frei. Eine Schaltung im Amtsblatt zur Wiener
Zeitung ist nicht an eine Nutzung gekoppelt. Die kostenlose Abwicklung einer Bekannt-
machung, die nur in einem Landesamtsblatt zu erscheinen hat, ist méglich, nur die
Kosten fir den Druck fallen an. Neben allen Bundesstellen nutzen derzeit bereits die
Steiermark, Salzburg und Niederdsterreich diese Applikation fir die Erstellung und
Publikation von Bekanntmachungen, sowie das elektronische Bereitstellen von Aus-
schreibungsunterlagen.

Wenn eine Veréffentlichung im ,,Amtlichen Lieferungsanzeiger®, der im Amtsblatt zur
Wiener Zeitung erscheint, gesetzlich notwendig ist, werden bei Verwendung von
www.lieferzeiger.at glinstige Pauschalschaltungssatze fir den Druck verrechnet.

Fir das Land Niederésterreich wurde zusatzlich ein vereinfachtes, jedoch gesetzes-
konformes Eingabeformular geschaffen, das in erster Linie von o6ffentlichen Auftrag-

gebern benutzt wird, die selten Ausschreibungen abzuwickeln haben.

Viele Bundesstellen, die genannten Bundeslander aber auch gréBere Stadte nutzen
unser Service ,,Contentintegration® Unter diesem sperrigem Namen verbirgt sich die
automatische Einbindung von Ausschreibungen in den eigenen Webauftritt. Ohne
Wartungsaufwand durch die eigene EDV-Abteilung runden lhre o&ffentlichen Aus-
schreibungen lhren Webauftritt ab und bieten Firmen so ein erweitertes Service.
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Folgende Grafik soll den Datenfluss veranschaulichen:

lieferanzeiger.at - Datenfluss

@feranzeigenat

Ihre Ausschreibungen online

Bekanntmachungsformular muss nur einmal ausgefiillt werden

BBG
Amtsblatt der EU- Landes- auftrag.at Webseite des
Wiener Zeitung Simap Amtsblatt Datenbank offentlichen
Druck und Online (TED) Auftraggebers

Bei der Einbindung von eigenen Ausschreibungen in lhren Webauftritt (Content-

integration) bietet lieferanzeiger.at zwei Méglichkeiten an:

. FOr kleinere Auftraggeber das Produkt ,Bekanntmachung®, bei dem nur die

Bekanntmachungen gezeigt werden.

o GréBere Auftraggeber, die zuséatzlich auch die Ausschreibungsunterlagen elektro-

nisch verfiigbar machen wollen, wahlen das ,Full-Service-Paket".

Die Kosten fir das Paket ,Bekanntmachung“ betragen einmalig € 250,- (exkl. Mwst),
unabhé&ngig von der Anzahl der Bekanntmachungen, inklusive die laufende Wartung.
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Beispiel fiir das Full-Service-Paket:

Uber www.lieferanzeiger.at werden die Ausschreibungsunterlagen
hochgeladen. Anbei ein Screenshot zur besseren Darstellung:

|@ Lieferanzeiger.at - Microsoft Internet Explorer [:_][ET_'_]Q

Datei Bearbeiten Ansicht FEavoriten Extras 2 'f
A S A - - 3 A

@Zur'ux:k A > ) |ﬂ @ )] /,,Jsuchen 5.{ Favoriten @Medlen {‘) =2 g = .__] ’i:ﬂ ﬁ

Adresse I@j http: /fwww lieferanzeiger.atfindex 1,cfim?CFID =21811999&CFTOKEN =e04de0fth 556 3184-EC039CD0- 14C2-086A-A0F 4500 3CCDFEA438ak el = 1133535069576 IVIWechselnzu Links

Google - | {»] |G| search - | PaseRenk B zgapiocked | A% Check ~ “% Autolik ~ [ Options &

lieferanzeiger.at ! Wiese Zumosem
Ihre Ausschreibungen online &

[Home] Wiener Zeitung

Bekanntmachung

@ In Arbeit

NEU! ab sofort konnen Sie den Download Ihrer Ausschreibungsunterlagen durch Ihre potentiellen Bieter verrechnen. Die
Wiener Zeitung Obernimmt die Weiterverrechnung Ihrer Herstellungskosten und tberweist Thnen monatlich diese Einnahmen -
@ verdffentlicht KOSTENLOS. MNeben jeder E-Mail-Benachrichtigung bei Download erhalten Sie eine dbersichtliche Aufstellung aller
e potentiellen Bieter mit Ihrer Abrechnung. Bitte beachten Sie dabei die Bestimmungen des § 77 (3) BVergG 2002.

@ Auf Threr Website Bitte fiigen Sie nun Ihrer Bekanntmachung die vollstédndigen Ausschreibungsunterlagen hinzu und geben Sie uns Ihre
Bankverbindung sowie den Preis der Ausschreibungsunterlagen bekannt.

@ Meine Bister =

1. pokument auswihlen 4. preis der Ausschreibungsunterlagen
@ Meine Daten E

Kosten fur Download der 7
@ Faq ., . Ausschreibungsunterlagen
: 2. pokument hinzufiigen ohne Umsatzsteuer: | EUR - EURO |

@ Amtsblattarife z = : > _

Bitte laden Sie keine Dokumente hoch, die im Namen Sonderzeichen wie
@ Kontakt (+ % & ! etc) aufweisen.
@ Administration Es kann zu Problemen beim Up- und Download kommen. 5 :

- - Thre Bankverbind
— I Ausgewshltes Dokument hinzufigen 1 bbbtk
ormularverlagen

[Logout] [EIEED Dokumente haben Sie bereits hinzugefugt: Rechnungsempfanger:

Dateiname Grosse Zeit/Datum Wiener Zeitung GmbH & Co. KG - Wiedner Gurtziv]
01.03.05_Angebotsanschreiben fv.doc 93 KB 16:08/02.12.2005

Zum Léschen das Dokument snklicken

& i Wunschen Sie eine Benachrichtigung beim Download der | 3
Unterlagen durch einen potentiellen Bieter? | Ausschreibung fertigstellen | [+

@_1 Fertig tl .-j Lokales Intranet
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Aus Sicht der Firmen stellt sich dies zum Beispiel auf der Webseite der Stadt Salzburg

folgendermaBen dar:

|@ Stadt Salzburg Online - Ausschreibungen - Microsoft Internet Explorer

S

Datei Bearbeiten Ansicht Favoriten Extras 2
3 . A ) < . 2 - | B
Qzuru:k - Iﬂ g W | ) suhen 5 ¢ Favoriten @ veden ) - i 3

adresse | ] http:fwww stadt-salzburg.atfinternet/themen/wirtschaft/t2_01608/t2_64006/t2_155314/p2_155316.him
[v]| [C] search - FPageRank [ 352blocked | A% Check ~ Y Autolink ~ [P options &

[v| B wechseinzu  Link

Google - |

)

STADT : SALZBURG online
-

Die offizielle Website der Stadt Salzburg

£ BiirgerService | # WirtschaftsService | =StadtPolitik | # StadtVerwaltung | feGovernment |

i Die Stadt Salzburg

Home > Wirtschaft > Offentliche Ausschraibungen >

Salzburg fiir
e Ausschreibungen der Stadt Salzburg

% Neue BirgerInnen i
Ausschreibungen
= Kinder & Jugendliche

& Frauen Alle aktuellen Bekanntmachungen der Stadt Salzburg finden Sie unter
i Senioren

£ Besucher / Touristen

Die Ausschreibungstexte und Ausschreibungsunterlagen (inkl. Plane im PDF Format)
kénnen kostenlos heruntergeladen werden.

Einzige Voraussetzung dazu ist die kostenlose Registrierung bei
www.auftrag.at/stadt-salzburg/

Themen

= Bauen, Wohnen &
Stadtplanung

£ Bildung & Forschung

£ Gesellschaft & Soziales Die All Geschiftsbedi der Stadt Salzburg regeln die Vergabe und
Abwicklung von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen.

In den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGE 2004) finden sich einerseits Bestimmungen
Uber die den Bieter treffenden Pflichten bei der Angebotserstellung und -abgabe,
andererseits sind in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen die gesamte Auftragsabwicklung
ab der Zuschlagserteilung sowie die Leistungsstérungen und das Schadenersatzrecht
normiert.

£ Gesundheit

1 Kultur

# Land- & Forstwirtschaft
i Sicherheit & Ordnung
2 Sport & Erholung

£ Steuern & Abgaben Formulare

= Umwelt

i |
Wirtschaft

= Stidtische Betriebe

= Gewerbeausubung

= Gewerbliche
Betriebsanlage

= Marktwesen

» Wirtschaftsfrderung

m Liegenschaftsverwaltung

= Stadtepartnerschaften
und internationale
Zusammenarbeit

Stadtgemeinde

Salzburg
n Kont@ktadresse

Ausschreibungen

= Ausschreibungen der
Stadt Salzburg

I@ All Geschiftsbedi (AGB 2004)
= Verkehr STADT | PLAM
& @ Internet

Bieter/Bewerber kdnnen nach einer Registrierung die Ausschreibungsunterlagen von
der Webseite herunterladen. Die Registrierung ist deshalb sinnvoll, weil diese Firmen
von Erganzungsunterlagen (zB Bieterfragenbeantwortungen, die wiederum hochgeladen
werden) automatisch verstéandigt werden. Ebenso wird in www.lieferanzeiger.at eine in
der Papierwelt durchaus Ubliche Liste der ,potentiellen Bieter/Bewerber”, also eine
Aufstellung welche Firmen sich die Unterlagen besorgt haben, elektronisch gefiihrt. Hier
sind verschiedene Abstufungen mdéglich, namlich soll der Sachbearbeiter diese Liste

sehen kénnen, oder soll sie bis zum Tag der Angebotséffnung verdeckt gefihrt werden.

Das Paket ,Full-Service* kostet einmalig € 2.200,- (exkl. Mwst), ist unabhangig von der

Anzahl der Bekanntmachungen und beinhaltet auch die laufende Wartung.
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Bei folgenden oéffentlichen Auftraggebern wurden ua Contentintegrationen
eingerichtet: Bundesbeschaffung GmbH (BB-GmbH), Bundesimmobilien GmbH (BIG),
Land Niederdsterreich, Land Salzburg, Land Steiermark, Verbund AG, Stadt Salzburg,
Nationalbank, E-Control, Arbeiterkammer Wien, Wiener Gebietskrankenkasse, Ober-

Osterreichische Gebietskrankenkasse.

Flr einige groBe Auftraggeber, wie zB die Bundesbeschaffung GmbH oder die
Bundesimmobiliengesellschaft Gbernimmt die Wiener Zeitung auch den Versand an
Bieter/ Bewerber, die — aus welchen Grinden auch immer — Ausschreibungsunterlagen
nicht elektronisch beziehen wollen. Dies beinhaltet auch die Filhrung der Bieterliste in
www.lieferanzeiger.at. Bei Interesse fir diese Dienstleistung wird ein Angebot gelegt; es
wird je nach Anzahl der abzuwickelnden Ausschreibungen ein moderates Entgelt

verrechnet.

Der Kundendienst unterstiitzt bei technischen Fragen zur Applikation, Gbernimmt nach
Abschluss einer Vereinbarung den Versand von Unterlagen an Bieter/Bewerber und fuhrt
die Liste der potentiellen Bewerber/Bieter.

Uber www.lieferanzeiger.at kann man auch die Versendung der Bekanntmachung an
das Amtsblatt der EU vornehmen, dass die Bekanntmachung dort einlangt wird vom
Kundendienst Uberwacht, da das Datum der Absendung an die EU bei oberschwelligen

Verfahren bekanntermafBen ein entscheidendes ist.

Vor allem das elektronische Bereitstellen von Ausschreibungsunterlagen fihrt
sowohl beim Auftraggeber, als auch beim Bieter/Bewerber zu einem unmittelbaren
Kosten- und Zeitvorteil. Die ausschreibende Stelle erspart sich Kopieren, Erstellen von
Datentragern, Portokosten und das Fihren von manuellen Bieterlisten, Firmen kommen
rascher zu den Unterlagen und haben mehr Zeit fiir die Ausarbeitung der Angebote. Das
neue BVergG 2006 sieht hier zwar vor, dass im Fall, dass Ausschreibungsunterlagen
Uber das Internet bereitgestellt werden, die Fristen verkirzt werden kénnen, es handelt
sich jedoch nicht um eine Muss-Bestimmung.
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Uber www.lieferanzeiger.at kénnen auch mehrstufige Verfahren abgewickelt
werden. Bei einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung kénnen die,
fiir die Offentlichkeit frei zuganglichen Bedingungen der Qualifikation fiir die zweite Stufe
im Internet veroffentlicht werden. Jenen Bewerber, die flr die zweite Stufe ausgewahlt
werden, werden die Ausschreibungsunterlagen in einem kostenlosen auftrag.at Account
bereitgestellt.

Falls ein nicht offenes Verfahren ohne Bekanntmachung zuléssig ist, kénnen die Aus-
schreibungsunterlagen diesen Firmen sofort in einem kostenlosen auftrag.at Account
verflgbar gemacht werden.

4.2 DIENSTLEISTUNGEN FUR OFFENTLICHE AUFTRAGGEBER
UND UNTERNEHMER UBER WWW.AUFTRAG.AT

Neben www.lieferanzeiger.at wird die bieterseitige Web-Plattform www.auftrag.at be-
trieben. Firmen erhalten auf Basis maBgeschneiderter Suchprofile Informationen zu
6ffentlichen und auch privaten Ausschreibungen. Die Datenbank umfasst Ausschrei-

bungen aus derzeit folgenden Quellen:

TED (Tenders European Daily), Amtsblatt der Wiener Zeitung, alle neun Landes-
amtisblatter, die Amtsblatter der Stadte Salzburg, Bregenz, Klagenfurt, Graz und
Linz, Sudtiroler und deutschsprachige schweizerische Ausschreibungen, Daten
der Baumarktforschung Deutschland.

auftrag.at ist ein kostenpflichtiger Dienst, es werden je nach FirmengréBe unterschied-
liche Abos angeboten.

Der Download von Ausschreibungsunterlagen durch Firmen auf Webseiten von &ffent-
lichen Auftraggebern, bei denen die oben erwédhnten Contentintegrationen eingerichtet
wurden ist in der Regel kostenfrei, der Auftraggeber kann jedoch auch einen Kosten-
beitrag verlangen, (zB fur digitalisierte Plane) wobei diese Verrechung als Service durch
die Wiener Zeitung erfolgt. Auf Basis der beim Download von Ausschreibungsunterlagen
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anzugebenden Daten erhalt der potentielle Bieter einen kostenlosen Zugang zu
auftrag.at.

Beispiel fiir einen kostenlosen Download anhand einer Bekanntmachung
des Landes Steiermark:

&1 at - = (=8
'l::
C,ougle-lu "l::i |G| search - B20Rank| b popups okay | A Check = “X Autolink - »
- [v] B wechsenzu  Links
] DOWNLOAD - Microsoft Internet Explorer E]@ — .
auftrag.at| ... ... e e =
g 9 21.12.2005 Uhrzeit:
Vielen Dank fur Ihr Interesse an diesem Vergabeverfahren des Landes 11:00
Lieferung Steiermark. Um Sie als potentiellen Bieter Gber den weiteren Verlauf Land Steiermark - Abteilung
A informieren zu kénnen (z.B. im Falle einer Berichtigung gemaB § 78 BVerG) 3 9 Kultur
missen Sie sich vor dem Download als Landes Steiermark Download User Helene Dully (Zimmer 114)
registrieren. Trauttmansdorffgasse 2
Art des Vertrages: 8010 Graz
; : ; % 20.12.2005 Uhrzeit:
EBeschreibung: Dieses Service wird in Zusammenarbeit mit www.auftrag.at durchgefthrt - 11:00
als auftrag.at Kunde kénnen Sie sich daher mit Threm Benutzernamen und Iand St eienmark
Passwort einloggen. Kanzlei, 2.Stock
Burggasse 2
. 8010 Graz
Vetehismart: Benutzername: 12.12.2005 Uhrzeit:
Vergabebehirde: 12:00
Passwort: Land Steiermark -
Quelle: Fachabteilung 188
Schlusstermin fir den Eingang der (Login] e e
S Falls Sie hier schon einmal Ausschreibungsunterlagen heruntergeladen | Zi. 407
haben, ist eine weitere Registrierung nicht mehr notwendig und wird vom 8010 Graz hezait:
Download Ausschreibungsunterlagel|  System auch nicht akzeptiert. Falls Sie Thr Account und Passwort g._gé.lﬂuﬁ Uhrzeit:
vergessen haben - kein Problem - geben Sie einfach Ihre E-Mail-Adresse -d . K
@ BDB Bewerbungsunterl| hier ein. Sie erhalten Ihre Zugangsdaten umgehend zugesandt. Fanti s e
Fachabteilung 188
Sie sind kein www.auftrag.at Kunde oder laden zum ersten mal hier Landhausgasse 7, 4. Stock,
= " h —_ Ausschreibungsunterlagen herunter: Zi. 407 )
T Bitte registrieren Sie sich hier als Landes Steiermark Download User um die " 8010 Graz 3
Ausschreibungsunterlagen KOSTENLOS herunterzuladen. 12.01.2006 Uhrzeit:
Sie erhalten Ihren Benutzernamen und Passwort via E-Mail. 11:30
Uhrzeit: 0:00
ABSCHNITT I: AUFTRAGGEBER = >

% Lokales Intranet

v
BFra el ™" [ entwirfe - Mcosof... H| §8) Gemeindebund-Sac... | DE@;&I} O MAE 10

el P TE
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5.1 Professioneller Einkauf ist wichtiger Baustein

5. EXKURS Il: BUNDESBESCHAFFUNG GMBH
(BB-GmBH) ALS EINKAUFSDIENSTLEISTER FUR
GEMEINDEN

5.1 PROFESSIONELLER EINKAUF IST WICHTIGER BAUSTEIN
EINER EFFIZIENTEN VERWALTUNG

Steigende Steuerbelastungen zu vermeiden und den Wirtschaftstandort Osterreich im
internationalen Wettbewerb fit zu halten ist die Herausforderung fir die Politik und die
Verwaltung. Der Staat will und muss sparen, Uber die Art und Weise diskutieren die
politischen Parteien.

Einsparen kann man durch Leistungsreduktion, die zumeist vom Birger nicht verstanden
wird, aber auch durch effizientere Verwaltung. Wie in der Privatwirtschaft kauft auch die
Verwaltung Guiter und Dienstleistungen ein, um ihren Auftrag zu erflllen. Dieser
offentliche Einkauf ist durch das BVergG geregelt und wird von Bund, Lander und
Gemeinden in unterschiedlicher Weise organisiert. Basierend auf dem Regierungs-
programm der derzeit amtierenden Koalition, wurde im Parlament die Griindung einer
eigenen Beschaffungsgesellschaft beschlossen und diese hat 2001 ihre Tatigkeit aufge-
nommen. Sie kauft alles was die Bundsverwaltung benétigt, vom Papier bis zum
Polizeiauto, von der Computermaus bis zu komplexen Serversystemen, von Dienst-
leistungen in der Gebaudereinigung bis zu Strom, Heizél und Erdgas. Das jahrliche
Einkaufsvolumen, also jener Betrag um den die Verwaltung aus den von der BB-GmbH
abgeschlossenen Vertragen einkauft betragt ca € 600 Mio und ist weiter steigend, da
immer mehr Guter und Dienstleistungen durch neu errichtete BB-GmbH Vertrage
umfasst werden und Uber den Bund hinaus auch ausgegliederte Gesellschaften der

Bundesverwaltung Nutzen ziehen.

Als eines der Ergebnisses des Verwaltungsreformpaketes, verhandelt zwischen dem

Bund einerseits den Ladndern und Gemeinden andererseits, wird es in Zukunft verstarkt

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 137



5. Exkurs IlI: Bundesbeschaffung GmbH

die Mdglichkeit geben die Bundesbeschaffung als zentrale Beschaffungsstelle der

Republik Osterreich dazu zu nutzen, im Einkauf effizienter und giinstiger zu beschaffen.

Im Folgenden werden die Vorteile und mégliche Grenzen der geblindelten Beschaffung
des Bundes und einer koordinierten Vorgehensweise mit Lander und Gemeinden
dargestellt.

5.2 WARUM ZENTRALE BESCHAFFUNG

Einkaufsgemeinschaften dienen zur besseren Nutzung von Know How, Preisen und
Konditionsgestaltung. Beginnend mit den 80er Jahren hat die Entwicklung der Unter-
nehmen im Handel und in der Industrie in Europa und letztendlich global zu
Konzentrationen geflhrt, 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, basierend auf Businessplanen und finanziert durch inter-
nationale Kapitalaufbringung erst den Rahmen dafir geschaffen haben. Ging es also auf
der Verkaufsseite um die Schaffung von weltumspannenden Marken, so sind auf der
Einkaufsseite die Vorteile der Einkaufsmacht zundchst gesehen und dann realisiert
worden.

Im Handel ist der selbstandige Unternehmer unter Preisdruck gekommen, da er aufgrund
der kleine Einkaufsmengen zu den ékonomischen Prinzipien folgenden Preisen gekom-
men ist, die seine Margen so verringert haben, dass viele von ihnen nicht mehr
Uberlebensfahig waren. Das Ergebnis dieser Bildung von Einkaufsgesellschaften war
einerseits die Bindelung der Einkaufsnachfrage, um die besten Preise zu erhalten und
andererseits eine gewisse Produktbereinigung, die ebenfalls die Mengenerhéhung im
zentralen Einkauf unterstitzte.

Dieser Grundgedanke war vermutlich der entscheidende, warum in den Regierungs-
verhandlungen im Jahr 2000 die Errichtung einer Bundesbeschaffung im Regierungs-
programm festgehalten wurde.
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5.3 ZENTRALE BESCHAFFUNG DER OFFENTLICHEN HAND IN OSTERREICH

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 des BB-GmbH-G*.

Das Beratungsunternehmen AT Kearney hat die Aufgaben in folgendem Prozessschema

zusammengefasst und dem folgen die gesetzlichen Bestimmungen.

@ > Beobachtung Entwicklungen legistischer Rahmen

NN\

@ > Beobachtung Beschaffungsmarkt

@ D Konsolidierung Beschaffungsvolumina

@ DBildung Beschaffungspakete
@ DDeﬁnition Sourcing-Strategien
@ Abwicklung Ausschreibungsverfahren D
@

Abwicklung Bestellverfahren

Abwicklung Abrufverfahren

@ > Durchfiihrung Qualititssicherung

JL

> Durchfiihrung Beschaffungscontrolling

Abbildung 1: Kernprozesse der Beschaffung

51 BGBI 2001/39: Errichtung einer Bundesbeschaffung Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (BB-GmbH-Gesetz)
glz\lR: GP 21 RV 486 AB 546, 61; BR: 6330 AB 6340, 676).

§ 2 (1) BB-GmbH-G: Unternehmensgegenstand der Gesellschaft ist die Wahrnehmung von Aufgaben auf dem
Gebiet des Beschaffungswesens mit dem Ziel einer 6konomisch sinnvollen Volumens- und Bedarfsbindelung zur
Optimierung der Einkaufsbedingungen des Bundes nach wirtschaftlichen und qualitativen Kriterien.
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Die Aufbauorganisation des Unternehmenskonzeptes sah eine kleine, effiziente Ein-
kaufsgesellschaft vor, die im Wesentlichen die strategische Aufgabe der Vertragser-
richtung auf Basis von 6ffentlichen Ausschreibungen in Form einer Agentur zu erfillen
hatte. Die Ablauforganisation definiert das Gesetz> in Form der Kooperation der Gesell-
schaft mit den Ressorts. So spricht es von Mitwirkungspflichten der Bundesdienststellen
beim Beschaffungsprozess, die eine mdglichst effiziente Arbeitsweise zum Ziel hat.
Jedenfalls sollte vermieden werden Parallelorganisation aufzubauen.

Die Ubertragung der Verantwortung fiir den Einkauf der Bundesverwaltung erfolgte in
zwei Verordnungen des Bundesminister flr Finanzen, wozu ihn das Gesetz* ermachtigt.
Ab 2003 ist die BB-GmbH fur 28 obligatorische und vier fakultative Beschaffungsgruppen
Vertragserrichter im Namen der Republik Osterreich. Das betriebswirtschaftliche Ein-

kaufskonzept basiert auf dem Zusammenwirken von sechs Variablen.

Beschaffungsstrategien

« Reduktion der Lieferantenanzahl * Reduktion der Variantenvielfalt

* Volumenkonzentration * Verfolgung von Systemeinkaufs-

alternativen

Vol
konzentration

* Bereinigung der Lieferanten-

Stammsitze * Produktwertanalysen

technischer
Anforderungen

|
* Gesamtkostenvergleich !
I

* Reorganisation gemeinsamer
Prozesse

Optimierung
Gesamt-
beschaffungs-
kette

* Bildung von Zielkosten

"'Bester
Preis"

B\escha'ffungls- .
_ strategien _ * Gemeinsame Nutzung von
; N

Produktivitdtsgewinnen

« Interner Preisvergleich

¢ Aufhebung der
Preisbiindelung

'
' . * Logistikintegration
Restrukturierung

Lieferanten-

beziehungen

Global
Sourcing

* Entwicklung von Schliissellieferanten
« Erweiterung der geographischen

! « Partnerschaftliche Lieferanten-
Bezugsbasis

beziehungen
« "Make-or-buy"-Entscheidungen

* Entwicklung einer integrierten
Versorgungskette

Abbildung 2: Sechs grundsatzliche Beschaffungsstrategien — Quelle AT Kearney

53§ 4 (1): ,Die Dienststellen des Bundes haben an der Bedarfserhebung, an der Standardisierung und
Modularisierung der Bedarfe, an der Implementierung von Normen, an der Einfiihrung neuer Beschaffungs-
methoden sowie am Berichtswesen (§ 10 Abs. 3) mitzuwirken*.

5§ 3 (2): ,Der Bundesminister fiir Finanzen hat durch Verordnung jene Giiter und Dienstleistungen zu
bestimmen, die nach diesem Bundesgesetz zu beschaffen sind".
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Das Konzept empfiehlt ausdrucklich die rasche Realisierung jener drei Ziele, die auf der
linken Seite des Sechseckes definiert sind, da es sich um sog kurzfristige strategische
Ziele handelt. Mittelfristig sollen, den Strategien der Privatwirtschaft entsprechend auch
die restlichen drei Ziele auf der rechten Seite realisiert werden.

Dieses Ausgangskonzept hat in den Erfahrungen und strategischen Uberlegungen der
Privatwirtschaft ihre Wurzeln, st6Bt aber in der Beschaffung der 6ffentlichen Hand auf
Zielkonflikte mit der Politik und vor allem mit den nationalen Interessen der Wirtschatft.

5.3.1 Entwicklung der BB-GmbH im Spannungsfeld zwischen Politik und
betriebswirtschaftlicher Zielsetzung

Das theoretische Konzept der Einkaufsoptimierung durch EinfUhrung einer zentralen
Beschaffung hat schon in den Arbeitgruppen in der Bundesverwaltung zu einer kritischen
Betrachtungsweise geflihrt. Dies war motiviert durch die drohende Umverteilung der
Beschaffungsmacht von den einzelnen Dienststellen zu einer zentralen Organisation. Im
Parlament kam noch die Befiirchtung der wirtschaftsorientierten Abgeordneten dazu, es
werde zu einer Bedrohung der regionalen Klein- und Mittelbetriebe (KMU) durch die

Konzentration des Einkaufes der Bundesverwaltung kommen.

Sind die Beflrchtungen in der konkreten Auspréagung zwar unbegrindet, da die BB-
GmbH in ihrer Nachfragekonzentration in Bezug auf die Osterreichische Wirtschaft
massiv Uberschatzt wird und auch die Praxis gezeigt hat, das mehr als 2/3 der
Unternehmen, die einen Kontrakt mit dem Bund unterzeichnet haben, den KMU
zuzuordnen sind, so ist die Diskussion im Parlament und in den Medien nicht verstummit.

Uber die Konsequenzen und Anforderungen méchte ich weiter unten genauer eingehen.

5.3.2 Organisatorische Anpassung der BB-GmbH seit 2002

Nach dem Aufbau der Organisation, so wie von AT Kearney vorgeschlagen als reine
strategische Einkaufsorganisation, die sich im Wesentlichen auf die Errichtung der
Vertrage auf Basis von Ausschreibungen konzentriert und der Erweiterung der Beschaf-
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fungsgruppen von 8 auf 28, wurde eine Standortbestimmung durchgefuhrt. Diese hat
ergeben, dass neben der strategischen Aufgabe, operative Einkaufsfunktionen zur
Erhéhung der Effektivitdt dbernommen werden missen. Hier wurde vor allem fest-
gestellt, dass die Dienststellen des Bundes und der anderen sich der BB-GMBH
bedienenden o6ffentlichen Auftraggeber Unterstiitzung bei der Umsetzung der Vertrage
bendtigen. Die Einrichtung eines Vertragsberatungscenter mit der Hauptaufgabe die
Informationen Uber Vertragsinhalten, Lieferanten- und Qualitdtsmanagement war die
Folge. Gestitzt durch Internet Homepage mit einer Kundenberechtigungsstruktur und
einem Call-Center konnte die Umsetzung der Vertrdge im operativen Einkauf der
Dienststellen effektuiert werden.

5.3.3 Okonomisch (Volumen und Einsparungen)

Im ersten Jahr der Tatigkeit der BB-GmbH waren der Aufbau der Organisation und das
Recruiting der Mitarbeiter der Schwerpunkt. In Erinnerung sei gerufen, dass die Gesell-
schaft auf keine gegebene organisatorische Basis aufbauen konnte und alle Strukturen

neu geschaffen werden mussten.

Dennoch wurden im Jahr 2001 unter Mitwirkung der Ressorts der Bundesverwaltung
erste Ausschreibungen durchgeflihrt und Vertrage errichtet, sodass mit Anfang 2002 die
Dienststellen des Bundes aus den Veriragen der BB-GmbH beginnen konnten, ihre
Bedarfe zu decken.

Die Entwicklung der Bestellungen aus BB-GmbH Vertradgen zeigt die nachfolgende

Graphik. Die MessgréBe ist Abrufe in tsd Euro.
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Steigerung der Abrufwerte von 2002 bis 2004 in tsd €

600.000 600.000
500.000 | w20 — 1 500.000
400.000 © 1 400.000
27,91%
300.000 + . 1 300.000
200.000 + 1 200.000
100.000 + 1 100.000
0 : : 0
2002 2003 2004

Abbildung 3: Bestellvolumen aus BB-GmbH Vertrégen in tsd €

Die Daten zeigen zweierlei. Zum Ersten ist es gelungen, relativ schnell die geforderte
Leistungsfahigkeit zu erreichen und zum Zweiten ist durch die Entwicklung der Beschaf-
fungsumsétze zu sehen, dass es eine hohe Akzeptanz der Vertrage gibt. Gestiitzt wird
diese Behauptung dadurch, dass die Studie von AT Kearney vor der Grindung der BB-
GmbH ein Beschaffungsvolumen der Bundesverwaltung in den der BB-GmbH Uber-
tragenen Beschaffungsgruppen von € 600 Mio pa ausweist. Da die BB-GmbH im Schnitt
um 10% billiger kontrahiert, als vorher der dezentrale Einkauf der Dienststellen, geht

man von einem Einkaufsvolumen der Bundesverwaltung von € 540 Mio pa aus.

Auch die Anzahl der Vertrage zeigt einen rasanten Anstieg. So wurden 2002 71 Vertrage
auf Basis von Vergabeverfahren errichtet und im Jahr 2004 waren bereits 190 Vertrage
for die Dienststellen des Bundes und andere o6ffentliche Auftraggeber, die mit der BB-
GmbH eine Grundsatzvereinbarung abgeschlossen haben, fiir Abrufe verfiigbar.
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5.4 ERWEITETER AUFGABENBEREICH DER BB-GMBH
ALS EINKAUFSDIENSTLEISTER FUR GEMEINDEN

Die Vorteile einer zentralen Einkaufsorganisation des Bundes kénnen auch fir die Ge-

meinden genltzt werden.

Der Gesetzgeber hat im BB-GmbH-Gesetz bereits die Mbglichkeit gegeben, dass Ge-
meinden aus den Vertragen des Bundes Vorteile generieren kénnen. Dies wird im § 3
Abs 3 geregelt:

.Die Gesellschaft ist berechtigt, im Namen und auf Rechnung von Landern, Gemeinden
und Gemeindeverbdnden sowie von déffentlichen Auftraggebern geméaB § 7 Abs. 1 Z 2
und 3 des Bundesvergabegesetzes 2002, BGBI. | Nr. 99/2002, soweit es sich um
Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen, Vergabe-

verfahren zur Deckung deren Bedarfes an Waren und Dienstleistungen durchzuftihren.*

5.4.1 Nutzung von BB-GmbH Vertragen durch Gemeinden —
Voraussetzung ist eine Grundsatzvereinbarung

Die bisherige Praxis ist, dass Vertrdge der BB-GmbH fir Lieferung von Gitern (zB IT
Hardware, Blromobel, KFZ) aber auch fir die Erbringung von Dienstleistungen (Tele-
kommunikation und Post) auch fiir jene Lander und Gemeinden gedffnet werden
konnten, die mit der BB-GmbH eine Grundsatzvereinbarung abgeschlossen haben. Die
Nutzung dieser Preisvorteile, aber vor allem die Mdglichkeit, aus vergaberechtlich
konform errichteten Vertrdgen abzurufen, ohne selbst ausschreiben zu muissen ist nicht
gratis. Es ist 1 % vom Bestellwert an Servicecharge an die BB-GmbH zu zahlen. Diese
Charge ist reduziert sich je héher der jahrliche Bestellwert ist. Die Vorteile sind jedoch
Uberwiegend und stehen in keinem Verhéltnis zu den Kosten.

Der Gesetzgeber hat allerdings nicht berticksichtigt, dass Gemeinden und La&nder auch
Gesellschaften gegriindet haben, die in ihrem Namen Aufgaben erflllen. Dies ist vor
allem im Gesundheits- und Sozialbereich geschehen. Ein Spital, das direkt von der
Gemeinde betrieben wird, kann aus BB-GmbH Vertragen Nutzen ziehen, ein Spital, das
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von einer ausgegliederten Gesellschaft geflihrt wird, kann dies nicht. Daher wird eine

Novelle des oben zitierten Paragraphen die Ungleichstellung beseitigen.

5.4.2 Errichtung von Einkaufsvertrage fur gemeindespezifischen Bedarf

Die BB-GmbH Vertrage orientieren sich an den Anforderungen der Bundesverwaltung.
Gemeinden haben aber Aufgaben zu erflllen, die einen anderen Charakter haben. Die
Errichtung und Erhaltung der Infrastruktur kann derzeit aus BB-GmbH Vertragen nicht
unterstitzt werden. Da die BB-GmbH keine Bauauftrage ausschreibt, wird der Wirkungs-
bereich beispielsweise auf gemeindespezifische Fahrzeuge (Winterdienst, Reinigung
und Kleintransporte) und Verbrauchsguter wie Streusalz, Chemikalien fur Abwasser-
reinigung konzentriert werden. Hier kdnnen die Vorteile des koordinierten Einkaufes, wie
sie der Bund schon realisieren konnte umgesetzt werden. Die Biindelung der Nachfrage,
schafft Gegengewicht und ermdglicht Preisreduktionen. Die Professionalisierung des
Einkaufes durch Experten ermdglicht Verbesserung der Qualitdt. Vor allem kann mit
einer geplanten Vorgehensweise der Wettbewerb erhéht werden und Alternativen zu
bestehenden Einkaufsstrukturen geschaffen werden. Einkauf direkt beim Erzeuger wird
moglich, sei es nun beim Kfz-Produzenten oder beim Chemikalienhersteller.

Dies ist eine Herausforderung, die einer Vorbereitung bedarf. Geeignete Strukturen
werden aufzubauen sein.

5.5 EU RICHTLINIE UND BVERGG 2006

Nach einer mehrere Jahre andauernden Diskussion Utber die neuen Richtlinien im
Vergabewesen der EU wurde im Mé&rz 2004 der Beschluss im Europaischen Parlament

gefasst. Eine umfangreiche Richtlinie wurde entschieden.

Die relevanten Punkte fiir die zentrale Beschaffung sind:

. Die Definition der zentralen Beschaffungsstellen als éffentlicher Auftraggeber;

. Die Festlegung, dass zentrale Beschaffungsstellen fir 6ffentliche Auftraggeber

erwerben und/oder Auftrage vergeben kénnen;
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o Rahmenvereinbarungen und dynamische Beschaffungssysteme als Instrumente

des Vergabewesens und im speziellen fiir zentrale Beschaffungsstellen;

Das Osterreichische Vergaberecht ist im Sinne dieser EU Richtlinien adaptiert worden.
Es ist die Basis fur die BB-GmbH ihre Dienstleistung erfolgreich fir Gemeinden zu

erbringen.

5.5.1 Die Definition der zentralen Beschaffungsstellen als 6ffentlicher
Auftraggeber

Derzeit ist die Beteiligung der Gemeinden an den Ausschreibungen des Bundes im
Vergaberecht zwar beriicksichtigt, aber sie schaffen komplizierte Ablaufe. Eigentlich darf
eine Gemeinde, die nicht als Auftraggeber in den BB-GmbH Ausschreibungen genannt
ist zwar abrufen, aber nur bis zu jenen Werten, wo das Vergaberecht ,Direkt-
beschaffung® erlaubt.

Mit der Festlegung, in einer Novelle des BB-GmbH-Gesetzes im § 5 Abs 3, dass die Ge-
sellschaft ,eine zentrale Beschaffungsstelle iSd § 2 Z 47 BVergG 2006 ist, wird eine
Grundvoraussetzung fir mehr Flexibilitdt geschaffen. Es ist dann auch der Einkauf aus
BB-GmbH Vertrdgen durch Gemeinden vergaberechtlich oberhalb der Schwellenwerte
gesichert. Dennoch wird die Bundesbeschaffung so ausschreiben missen, dass die
Lieferanten differenziert nach groBen und kleinen Bestellmengen kalkulieren kénnen.

5.5.2 Dynamische Beschaffungssysteme als Voraussetzung fiir
E-Procurement in der 6ffentlichen Verwaltung

Der offentliche Einkauf hat in den letzten Jahren die Methoden der elektronischen
Beschaffung und deren Anwendbarkeit in der Praxis untersucht und einige
Organisationen haben mit der Umsetzung begonnen. So hat auch die Bundesbe-
schaffung fir die Abwicklung des Vergabeprozesses gemeinsam mit der Wiener Zeitung
einen elektronischen Workflow konzipiert, der von ,auftrag.at, einem Tochterunter-
nehmen der Wiener Zeitung betrieben wird. Darliber hinaus ist bei der BB-GmbH ein
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elektronischer Shop eingefiihrt worden, der die Bestellabldufe effizienter und einfacher

gestaltet.

Die heute in Vergaberecht zur Verfligung stehenden Vergabeverfahren und Vertragser-
richtungsmodelle werden den Ansprichen eines modernen elektronischen Beschaf-
fungssystems nicht hinreichend gerecht. Die Einrichtung von elektronischen Katalogen
ist organisatorisch aufwandig. Auch ist ein wesentlicher Vorteil von elektronischen
Katalogen, dass man den Wettbewerb zwischen Bietern forciert und auch nach der
Errichtung des Vertrages Moglichkeiten zur Aufnahme von technischen Innovationen und
Adaptierung von Preisen durchfihren kann. Dies sollte durch die so genannten

dynamischen Beschaffungssysteme erméglicht werden.

5.6 SCHLUSSFOLGERUNG

Verwaltungsreform und Novellierung des Vergaberechtes aber auch des BB-GmbH-
Gesetzes schaffen die Basis fiir einen professionellen Einkauf fiir Gemeinden. Die BB-
GmbH wird sich hier als Dienstleister um diese neue Kundengruppe bemihen und
neben der Nutzung von Bundesvertrdgen auch gemeinsam mit den Gemeindeverbanden
bedarfsgerechte Vertrdge im Rahmen von koordinierten Ausschreibungen errichten.
Einsparungen sind das wichtigste Ziel, aber durch Standardisierung und Bindelung wird
es auch zur Verbesserung der Qualitat kommen.
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6. EXKURS lll: PROJEKTFINANZIERUNG
FUR UNTERNEHMEN UND BANKEN

6.1 EINLEITUNG

Wenn heute landlaufig von der Finanzierung eines Vorhabens gesprochen wird dann
taucht in diesem Zusammenhang immer wieder der Begriff ,Projektfinanzierung” auf.

Sehr oft meint man damit — falschlicherweise — die Finanzierung von Anschaffungen, be-
ginnend bei der Errichtung einer neuen Lagerhalle oder des Ankaufs einer Maschine fur

ein Unternehmen bis hin zum Bau einer neuen Abfallentsorgungseinrichtung.

Kreditinstitute stellen ihre Kreditentscheidung Ublicherweise auf die ,Bonitat“, dh auf die
(kanftige) wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmens ab. Die fur Investitions-
entscheidungen von Unternehmen erforderlichen Kredite (,Fremdmittel“) werden zwar
,<anlasslich eines entwickelten oder beschafften Vorhabens oder ,Projekis* gegeben,
allerdings stellt die Bank nicht vorwiegend auf die Wirtschaftlichkeit des Investitions-
gutes, sondern vor allem auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens
ab.

Projektfinanzierung ist die Finanzierung eines Wirtschaftsgutes (,Asset"), bei der sich der
Kreditgeber vorwiegend an den Cashflows dieses Assets als Quelle der Rickflhrung der
Finanzierung orientiert. Das Asset selbst stellt die primére Sicherheit dar. Der Kredit-
geber hat dabei keinen oder nur eingeschrankten Ruckgriff auf die Projektsponsoren.
Projektfinanzierungen daher werden auch als ,cashflow-based, limited-recourse (oder

non-recourse) project finance® bezeichnet.
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Gegenuberstellung Unternehmensfinanzierung und Projektfinanzierung

Unternehmensfinanzierung Projektfinanzierung

Bank . Bank

Kein bzw. limitierter .-~ A
Kredit Sicherheiten L e Kredit
27 e |
v e \ 4
Unternehmen | r; : Projekt-
genkapital
Unternehmen gesellschaft
Sponsoren
(Sp ) (SPC)

Projekt

Projekt

Bei klassischen Unternehmensfinanzierungen entsteht das Kreditverhéltnis unmittelbar
zwischen dem Unternehmen und der Bank (bzw im Fall einer Anleihe den Investoren),
mit entsprechendem Ausweis auf der Passivseite der Bilanz (,Mittelherkunft*) des Unter-

nehmens.

Bei Projektfinanzierungen wird die Finanzierungsvereinbarung zwischen der Bank und
der Projektigesellschaft abgeschlossen. Die Finanzierung erfolgt damit auBerhalb der
Bilanzen (,off balance sheet“) der Projektsponsoren, die nicht (,non-recourse”) oder nur

eingeschrankt (,limited recourse®) fur die Finanzierung haften.

6.1.1 Merkmale der Projektfinanzierung

Projektgesellschaft: Die Projekisponsoren grinden zum Zweck der Durchfuhrung des
Public Private Partnerships (PPP) und der Finanzierung eine Projektgesellschaft in Form
einer Ein-Zweck-Gesellschaft (Special Purpose Company). Der Unternehmensgegen-

stand besteht ausschlieBlich in der Realisierung und Bewirtschaftung des dem PPP
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zugrunde liegenden Investitionsvorhabens. Daher ist sie Kredithehmerin der Projekt-

finanzierung.

Risikoallokation: Im Rahmen einer Risikoanalyse werden die mit dem Projekt
verbundenen Risiken identifiziert, umfassend strukturiert und anschlieBend auf die
Projektbeteiligten verteilt.

Kreditfinanzierung auf Cashflow-Basis: Die Ruckflhrung der Finanzierung erfolgt aus
dem Cashflow der Projekigesellschaft (und damit des PPP-Projekis). Die
Rackfuhrbarkeit der Kredite hdngt damit von der Wirtschaftlichkeit des Projekts ab.

Off-balance sheet Charakter: Die Besicherung fir die Finanzierung erfolgt aus den
materiellen und immateriellen Vermdgensgegenstanden der Projektgesellschaft. Die
Projektsponsoren Ubernehmen entweder keine (,non-recourse®) oder nur eingeschrankt
(,limited recourse®) Haftungen fir die Projektkredite. Die Finanzierung erfolgt damit
auBerhalb der Bilanzen der Sponsoren.

Struktur einer Projektfinanzierung

Auftraggeber/ >
Offentliche Hand n |
direkte vertragliche
Konzessions- Regelungen
vertrag ¢

_____ Eigenkapital- a :
| spomoren | fomont Ly Projektgesellschaft — Kt Banken

,—"Y ‘"‘\‘
: ) Eigenkapital-
beteiligung

Elgenkapxta\—-‘ A
.. beteiligung : Turnkey
i Vertrag

Errichterkonsortium

‘ Finanzinvestoren ‘ (Bauunternehmer, Lieferanten)

Betreiber- Eigenkapital-
vertrag i beteiligung

\ Betreiber
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6.1.2 Primare Grinde fur Projektfinanzierungen

Unternehmen wéhlen die Finanzierungsform der Projekifinanzierung vor allem aus zwei

zentralen Grinden:

6.1.2.1 Haftungsbegrenzung

Sponsoren (,shareholder” einer Projektgesellschaft) geben im Rahmen einer Projekt-
finanzierung einen bestimmten Eigenkapitalbeitrag, der gleichzeitig die Haftungs-
begrenzung fir den Sponsor darstellt (,limited recourse®). Der Eigenkapital gebende
Sponsor wird von einem mdglichen Scheitern des Projekts nur bis zur Héhe des Eigen-
kapitals wirtschaftlich berthrt und ,isoliert sich somit juristisch von der Projekt-
gesellschaft.

6.1.2.2 Off — Balance- Sheet- Finanzierung

Die Finanzierung ,auBerhalb® der Unternehmensbilanzen der Projektsponsoren be-
deutet, dass etwaige Eventualverbindlichkeiten fir ein Projekt aus der Unternehmens-
bilanz entfallen. Die fur das Projekt notwendigen Fremdmittel (,Kredite®) werden nicht in
der Bilanz des Sponsors, sondern in der Bilanz der Projektgesellschaft dargestellt, was

insgesamt den Finanzierungsspielraum des Unternehmens erhéht.

6.1.3 Projektrisiken

Zunachst werden die Risiken eines Projekis in der Projektgesellschaft konzentriert.
Nachdem die Projektgesellschaft in den meisten Fallen nicht in der Lage ist diese
Risiken auch wirklich zu beherrschen bzw abzufedern missen sie auf die Projekt-
beteiligten verteilt werden.
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Fertigstellung

Kreditgeber
Betrieb (Banken)
Genehmigung Eigenkapitalgeber:
Bauunternehmen
Finanzinvestoren
€ | Markt (Frequenz, . .
g (Freq ) PrO]ekt- Offentliche Hand, Sonstige
D | preis (Tarif) gesellschaft
o0 Bauunternehmen
& sonstige Lieferanten
Technik
Betreibergesellschaft
Haftungen

Gebietskorperschaften
(Bund, Lander)

Eventualitaten

Die einzelnen Projektbeteiligten sollen jene Risiken tragen,
die sie jeweils am besten beherrschen.

Die Verteilung der einem Projekt immanenten Risiken ist aber nicht nur eine Frage des
Verhandlungsgeschicks der Projektbeteiligten, das darin mindet, dass der eine mehr
und der andere weniger Risiken tragen muss, es somit einen ,Gewinner und einen
LVerlierer” gibt. Risikoallokation bedeutet vor allem die wirtschaftliche Optimierung eines
Projekts dadurch, dass jeder jene Risiken tragen soll, die er am besten beherrschen

kann, wodurch es zu einer ,win-win“ Situation kommen sollte.

So ist es etwa bei der Errichtung einer Autobahn richtig, wenn die 6ffentliche Hand das
Risiko der behérdlichen Verfahren tbernimmt, ebenso wie es Sinn macht, dass die

errichtende Baufirma das Risiko des Baupreises auf sich nimmt.

Die Beherrschbarkeit des jeweiligen Risikos ermdglicht es somit das Projekt insgesamt

wirtschaftlich zu strukturieren.
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Beispiele fir Risikoallokation

. . . . . Finaler Trager des
Risiko Beschrankung des Risikos Risikos
Vertrage mit Bauunternehmen,

Bauunternehmer
Generalunternehmer

Errichtungsrisiko

Lieferant, Software
Hersteller,
Generalunternehmer

Erprobte Technologie, Abnahme

Technisches Risik durch Konzessionsgeber

Rohstoffrisiko Hedging, Einkaufsvertrage Lieferant

Betreiberrisiko Betreibervertrage Externer Betreiber

6.1.4 Erfordernisse fir die Banken und Kreditinstitute

Die Reduzierung der Haftung der Sponsoren auf ihr Eigenkapital in der Projektge-
sellschaft bedeutet gleichzeitig fir die Banken, dass ihnen eben diese Sponsoren als
Basis flr ihre Kreditentscheidung ,abhanden“ kommen und gleichzeitig die Bonitat der
Projektgesellschaft Grundlage fur die Gewahrung von Fremdmitteln wird.

Die Bonitat der Projektgesellschaft wird nun dadurch erhéht, dass es gelingt die wesent-
lichen Risiken durch Vertrdge von der Projektgesellschaft fern zu halten und auf die
verschiedenen Projektbeteiligten zu verteilen. Dies bedeutet, dass etwa die Frage der
Beschaffungskosten von Rohstoffen durch langfristige Vertrdge abgesichert werden
sollten. Ebenso ist es einer Projektfinanzierung férderlich, wenn etwa auf der Absatzseite
bereits Liefervertrage existieren, die den Verkauf des Produkts friihzeitig sichern.

Besonders entscheidend im Rahmen von Projektfinanzierungen ist vielfach auch die
Klarung der technischen Funktionalitdt einer Anlage. Haufig werden Projektfinanzie-
rungen nachgefragt, wenn einzelne Projektsponsoren ihr technisches Know How in einer
neuen Anlage kombinieren wollen, um gemeinsam ein neues Produkt her zu stellen. Hier
stellt sich vielfach das Problem der Definition der Schnitistellen, dh der Frage der
Verantwortlichkeiten der einzelnen Projekiteiinehmer. Bankenseitig wird diesem

Problemen zunachst mit einer Prifung im Rahmen einer ,technical due diligence”
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begegnet. Dariiber hinaus ist vielfach die Definition eines Generalunternehmers not-

wendig, um die Schnittstellenproblematik systematisch hintan zu halten.

Beispiel fiir Ubergang einer Finanzierung von ,,recourse”
auf ,,non recourse“:

Entscheidend fiir die Finanzierbarkeit (,Bankability”) eines Projekts in
Form einer ,Projektfinanzierung” ist die Tatsache, dass nach dem
gewlinschten Auslaufen der Sponsorenhaftung klar definierte Quali-
tdten der Projektgesellschaft darstellbar sein miissen, die es den
Banken ermdglichen ihre Kredite auf diese Projektgesellschaft
abzustellen. In obigem Beispiel kann etwa die Herstellung der
Funktionalitat einer technischen Anlage, die durch die 6ffentliche Hand
in Form einer Konzession vergeben wurde, durch die Abnahme unter
Beweis gestellt werden. Dieser formale Akt der Abnahme in
Verbindung mit entsprechenden Betreiber- und Lieferantenvertrdgen

sind als Grundlage einer ,,Non recourse” Finanzierung denkbar.

6.2 ANWENDUNGSBEISPIELE VON PROJEKTFINANZIERUNGEN

Projektfinanzierungen begegnen uns in der aktuellen politisch-wirtschaftlichen Betrach-
tung vor allem auch im Zusammenhang mit PPP-Modellen, wo im Rahmen einer

Projektgesellschaft Aufgaben der 6ffentlichen Hand erflillt werden.

So wird etwa im ersten Halbjahr 2006 die Vergabe des ersten Abschnitts des Auto-
bahnrings um Wien als Projektfinanzierung mit PPP Charakter erfolgen. Ebenso wird der
Aufbau des Funksystems fur die Blaulichtorganisationen (Polizei, Feuerwehr, Rettung)
durch eine Projektgesellschaft durchgefihrt.

6.3 ABSCHLIEBENDE BETRACHTUNG

Projektfinanzierung ist ein langst etabliertes Finanzierungsmodell, das es Projekt-
sponsoren ermd@glicht, mit limitierter Haftung groBe Projekte in enger Zusammenarbeit
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mit anderen Projektsponsoren, wie etwa der 6ffentlichen Hand, industriellen Partnern,

Lieferanten und den Finanzinstituten zu realisieren.

Die erwlnschte ,non recourse® Finanzierung wird dann erreicht, wenn es gelingt die
Projektgesellschaft — in der zun&chst alle Risiken liegen — so zu stellen, dass es den
Banken mdglich wird die Projektgesellschaft selbst als Basis ihrer Kreditentscheidung zu
akzeptieren. Dies wiederum erscheint nur dann mdglich, wenn es gelingt die
wesentlichen wirtschaftlichen Risiken auf die Lieferanten, die Betreiber, die Sponsoren
oder andere Projektbeteiligten so zu verteilen, dass die Leistungsfahigkeit der
Projektgesellschaft gewahrt bleibt. Insbesondere aufgrund der oftmals langfristig
ausgelegten Zusammenarbeit im Rahmen einer Projektgesellschaft nimmt die Qualitat
eines reibungslosen — und im Rahmen der angesetzten Kosten bleibenden — Betriebes

eine wesentliche Rolle ein.
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7. EXKURS IV: PRAQUALIFIKATION — VERZEICHNIS
QUALIFIZIERTER UNTERNEHMEN

7.1 PRAQUALIFIKATION

Bei Vergaben offentlicher Auftraggeber ist nach den Bestimmungen der EU-Vergabe-
richtlinie RL 2004/17/EG und 2004/18/EG vom 31. 3. 2004 und den Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 die Beibringung einer Fille von Eignungsnachweisen
und Dokumenten, welche Fachkunde, Zuverldssigkeit und Leistungsfahigkeit eines
Unternehmens (Bewerbers, Bieters, Subunternehmers) belegen, bei jeder konkreten
Bewerbung bzw bei jedem konkreten Angebot immer wieder erforderlich. Der 6ffentliche
Auftraggeber hat diese Nachweise anlasslich der Prifung der Bewerbungen bzw
Angebote zu prifen. Kénnen die erforderlichen Eignungsnachweise nicht frist-, sach-
und formgerecht vom Unternehmen besorgt und vorgelegt werden, droht immer der
Ausschluss vom Vergabeverfahren.

Da die wiederholte Erbringung und Priiffung der Eignungsnhachweise mit er-
heblichem Kosten- und Zeitaufwand sowohl fir die Unternehmen als auch fir den
offentlichen Auftraggeber verbunden ist und sohin erhebliche Rationalisierungen erzielt
werden koénnen, besteht gemaB §§70 Abs4 und 231 Abs4 BVergG 2006 die
Méglichkeit fir Unternehmen in einer de facto ,,Praqualifikation® die Eignungsnach-
weise in einem Verzeichnis eines Dritten verwalten zu lassen und auf diese Einrichtung
im Anlassfall zu verweisen. Dies setzt voraus, dass die Eignungsnachweise dort auch in
der erforderlichen Aktualitat vorliegen und vom Auftraggeber selbst unmittelbar abrufbar
sind. Uberdies muss das einschlagige Verzeichnis allgemein zugénglich sein. Der
Unternehmer bestimmt also ein Verzeichnis, auf das er anldsslich der Nachweis-
erbringung seiner vergaberechtlichen Eignung bei 6ffentlichen Auftraggebern verweist.
Der VergabeeXpIorer® der VMC Vergabe-Management-Consulting GmbH ist derzeit
das Verzeichnis, mit dem Unternehmen ihre Eignung gegenlber allen &ffentlichen

Auftraggebern nachweisen kdnnen.
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Das dringende Erfordernis nach Vereinfachung ist auch aus einem aktuellen Entschlie-
Bungsantrag des Verfassungsausschuss an die Bundesregierung dokumentiert,
inwieweit die Nachweiserbringung gemaB §§ 70ff BVergG 2006 insbesondere fir
kleinere und mittlere Unternehmen dadurch erleichtert werden kann, dass bei der
Erbringung der Nachweise verstarkt auf allgemein zugangliche Verzeichnisse zurtck-
gegriffen wird. Dies ist sicher rasch anzustreben und kann - wie beim
VergabeeXpIorer®— durch Einsatz eines bilateral interaktiven webbasierten Online-
Datenbanksystem auch unmittelbar realisiert werden. Voraussetzung hierfur ist der
Abbau von Schwellen zur Anwendung, dh beispielsweise, dass der Zugang fir Unter-
nehmen in das System mdéglichst kostengiinstig, fir 6ffentliche Auftraggeber kostenfrei

zu gestalten ist. Dies ist beim VergabeeXplorer® der Fall.

Seit Inbetriebnahme der Kommunalnet E-Government Solutions GmbH besteht mit
der VMC Vergabe-Managament-Consulting GmbH eine Kooperation zur Unter-
stiitzung des Vergabewesens fir Stiadte und Gemeinden. Nutzer der Site
http://www.kommunalnet.at erhalten kostenfreien Zugang zum VergabeeXpIorer®
sowie eine kostenlose vergaberechtliche Erstberatung.
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Anfang 2006 wurde in Deutschland ein bundesweit einheitlichen Praqualifikations-
sytem zur Prifung der Eignungsnachweise durch akkreditierte privatrechtliche
Praqualifikationsstellen geschaffen. Die VMC Vergabe-Management-Consulting
GmbH praqualifziert seitdem mit dem PQBau-VergabeeXplorer® im Auftrag des
Verein fiir die Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. Bauunternehmen in
Deutschland

wl -

Gougle - [
Canon €asy-WebPrint -

was
PraQualifikationBau?

Leistungsspektrum
ab ung

YL,

Fl -\

P 2 borsky.at)
BT ] [ [ e e

von Walter Taborsky,
VMC Vergabe-Management-Consulting GmbH,
Uber Praqualifikation - Verzeichnisse geeigneter bzw qualifizierter Unternehmen
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7.2 VERGABEEXPLORER® - VERZEICHNIS QUALIFIZIERTER UNTERNEHMEN

Unternehmen kénnen lhre Eignungsnachweise im VergabeeXplorer® bilateral interaktiv
und webbasiert online verwalten und anlasslich von konkreten Bewerbungen und
Angebotsstellungen dem Auftraggeber ein tagesaktuelles Zertifikat iibergeben. Auf
diesem ist ua ersichtlich wem und wie lange (idR auf die Dauer der Zuschlagsfrist) der
Datenzugriff gewahrt wird. Gleichzeitig werden die Zugangsdaten (Benutzeraccount)
dem Auftraggeber mitgeteilt, der sodann die Eignungsnachweise unmittelbar und in einer
Aktualitat, die der dem Unternehmer sichtbaren Datenqualitat zum Zeitpunkt der Abgabe

der Bewerbung oder dem Angebot entspricht, aufrufen kann.

Selbstverstandlich werden Daten aus anderen Datenbanken (zB Firmenbuch, Zentral-
gewerberegister, Ediktdatei, Monitoring des KSV von 1870) automatisiert importiert
sowie die Beschaffung von Nachweisen elektronisch nachhaltig gestiitzt (zB Bank-
erklarung, Auskunft der KIAB, Daten zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, Sozial-
kassen). Der Beschaffungs- und Aktualisierungsaufwand kann daher fiir Unternehmen

maBgeblich und dauernd reduziert werden.

Durch systematische Priifung der Aktualitat der Datenbank werden Unternehmen an
allfallig zu erneuernde Eignungsnachweise erinnert und diese allenfalls urgiert. Sofern
Nachweise im Ausnahmefall trotzdem nicht aktuell aufscheinen, wird das Unternehmen
und der Auftraggeber im Firmenreport auf eventuelle Mangel besonders hingewiesen,
die sodann dem Procedere einer Mangelbehebung im Vergabeverfahren zu unterwerfen

waren.

Die Firmenreports mit den Eignungsnachweisen gemaB BVergG 2006 konnen
sowohl auf Papier als Ausdruck als auch elektronisch zur Verfigung gestellt werden.
Dies erfolgt grundsatzlich im signierten pdf-Format. Zuséatzlich kann der Firmenreport
auch im xml-Format abgerufen werden und steht daher auch fir elektronische Angebote

zur Verfligung.

Die Kosten des VergabeeXplorer® betragen derzeit fiir die Anlage des Accounts
einmalig EUR 29,00. Die Gebiihr fir die Verwaltung der Eignungsnachweise,
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Datenimporte etc. je Vertragsjahr betrédgt einheitlich EUR 58,00. Fiir 6ffentliche
Auftraggeber und Sektorenauftraggeber ist der Zugriff auf den VergabeeXpIorer®
kostenfrei.

Neben dem einfachen Datenabruf von Unternehmer — Eignungsnachweisen kdnnen
Auftraggeber ihre stdndigen Geschéftspartner verwalten und monitoren (zB in einem
Prifsystem), sowie konkret und aktiv Eignungsnachweis von Unternehmen ,nhach-
fragen®. Diese Funktionen erscheinen insbesondere auch fir private Auftraggeber/
Generalunternehmen von groBer Bedeutung, da damit auch die Eignung von Subunter-
nehmen jederzeit gepruft werden kann. Dadurch kann besonders fur Generalunter-
nehmer ein groBer Schritt in Richtung rechtliche und kommerzielle Sicherheit im
Vergabeverfahren im Sinne eines ,,WeiBbuch der Unternehmen® gegangen werden.
Selbstverstandlich wird der Datenaustausch zwischen General- und Subunternehmer
grundsétzlich in der Auspragung eines B2B-Systems unterstitzt.

Der Zugang zum VergabeeXpIorer® — Verzeichnis qualifizierter Unternehmen kann auch
Online unter https://www.vergabeeXplorer.at/VXRun gelést werden. Nahere Details sind

auf der Site http://www.vergabeconsult.at und http://www.vergabeeXplorer.at abrufbar.
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8. TIPPS

8.1 ADRESSEN RECHTSSCHUTZBEHORDEN

Bundesvergabeamt

PraterstraBe 31, 1020 Wien;

Tel 01/21377/200; post@bva.gv.at;
www.bva.gv.at

UVS Burgenland
NeusiedlerstraBe 35-37/8, 7001 Eisenstadt;
Tel 02682/6001-113; post.uvs@bgld.gv.at

UVS Kérnten
FromillerstraBe 20, 9020 Klagenfurt;
Tel 0463/54350; post.uvs@ktn.gv.at

UVS Niederodsterreich

Wiener StraBe 54, 3109 St. Polten;
Tel 02742/9005-15530;
post@uvs.noel.gv.at

UVS Oberosterreich
FabrikstraBe 32, 4020 Linz; Tel
0732/7720-15680; uvs.post@ooe.gv.at

VKS Salzburg
Postfach 527, 5010 Salzburg; Tel
0662/8042-2028; vks@salzburg.gv.at

8.2 WICHTIGE INTERNET-LINKS

UVS Steiermark
Salzamtgasse 3, 8010 Graz; Tel
0316/8029-2028; post@uvs.stmk.gv.at

UVS Tirol

Michael Gaismair StraBe 1, 6020
Innsbruck; Tel 0512/5083-702;
uvs@tirol.gv.at

UVS Vorarlberg
RémerstraBe 22, 6900 Bregenz;
Tel 05574/48442-60195;
edith.vollmer@vorarlberg.at

VKS Wien

WipplingerstraBe 8, 1010 Wien;
Tel 01/53436-0; s-
vgk@m63.magwien.gv.at

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien;
Tel 01/53111; www.vwgh.gv.at

Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien;
Tel 01/53122; www.vfgh.gv.at

Das Intranet fur Osterreichs Gemeinden: www.kommunalnet.at

Veréffentlichung von Ausschreibungen: www.lieferanzeiger.at

Abfrage von Ausschreibungen: www.auftrag.at
Zentrale Beschaffung: www.BB-GmbH.gv.at

Projektfinanzierung: www.publicprivate.at
Osterreichischer Gemeindebund: www.gemeindebund.at
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8.3 LITERATUR

8.3.1

8.3.2

8.3.3

164

Literatur zum neuen BVergG 2006

Kropik/Mille/Sachs, Das Vergaberecht in Osterreich; Das neue BVergG 2006; Kurzdarstellung
mit Gesetzestext; Service GesmbH der Wirtschaftskammer Osterreich, 3. Auflage, Wien 2006;
ISBN 3-902110-51-1

Sachs [Hrsg], Schwerpunkte zum BVergG 2006 — Okonomische und rechtliche Aspekte; 17
Beitrdge verschiedener Autoren zur Diskussion um das BVergG 2006; Verlag Manz, Wien
2005; ISBN 3-214-00326-7

Sachs [Hrsg], Schwerpunkte I zum BVergG 2006 — von der europdischen Idee zur nationalen
Umsetzung; 20 Beitrdge verschiedener Autoren zum Entwurf des BVergG 2006; Verlag Manz,
Wien 2005; ISBN 3-214-00327-5

Literatur zum BVergG 2002

Bundesvergabeamt [Hrsg], Standpunkte zum Vergaberecht — materielles Recht und
Verfahrensrecht; Monografien der Senatsvorsitzenden des BVA zum BVergG 2002; Verlag
Manz, Wien 2003; ISBN 3-214-09112-3

Elsner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich: Kommentierung aller zehn
Vergabenachpriifungsgesetze in systematischer Gesamtdarstellung; Verlag Linde, Wien 2004;
ISBN 3-7073-0544-9

Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002; Kommentar zum BVergG 2002 mit Materialien und
Rechtsprechung; Neuer Wissenschaftlicher Verlag Wien; Wien/Graz 2002; ISBN 3-7083-0098-
X

Hahnl, Vergaberecht und Européische Richtlinien; Normensammlung: Europaische Richtlinien,
BVergG 2002, Landesgesetze; Neuer Wissenschaftlicher Verlag Wien; Wien/Graz 2004; ISBN
3-7083-0115-3

Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002; Umfangreicher Kommentar
zum BVergG 2002; Verlag Springer, Wien 2005; ISBN 3-211-00770-9

Schwartz, Bundesvergabegesetz 2002; Kurzkommentar BVergG 2002; Verlag Manz, Wien
2003; ISBN 3-214-08106-3

Entscheidungssammliung

Sachs/Hahnl, BVergSlg, Entscheidungen zum Bundesvergaberecht, Band |; Systematische
Aufarbeitung von 900 BVA-Bescheiden, 200 VfGH/VwGH-Erkenntnissen sowie EuGH-
Urteilen; Verlag Manz, Wien 2004; ISBN 3-214-07782-1

Sachs/Hahnl, BVergSlg, Entscheidungen zum Bundesvergaberecht, Band II; Aufarbeitung von
300 BVA-Bescheiden, 50 VfGH/VwGH-Erkenntnissen sowie EuGH-Urteilen; Verlag Manz,
Wien 2005; ISBN 3-214-07783-X
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8.3.4 Europaische Richtlinien und Judikatur

o Gruber/Gruber/Sachs, Europaisches Vergaberecht; Darstellung der neuen und alten Richt-
linien sowie der Judikatur des EuGH; Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Wien/Graz 2005;
ISBN-3-7083-0308-3

8.3.4.1 Fachzeitschrift

o Z\V/B — Zeitschrift fir Vergaberecht und Beschaffungswesen, Verlag Manz; Aktuelle Beitrage zu
europaischen Initiativen und Richtlinien, Bundes- und Landesgesetzen, Rechtsprechung BVA,
UVS/VKS, VwGH, VfGH, EuGH; wissenschaftliche Aufarbeitung grundséatzlicher Vergabe-
rechtsprobleme.

Die Fachliteratur kann bezogen werden (ber:

° E-Mail: bestellen@MANZ.at
o Fax: 01/53161-455

L Telefon: 01/563161-100
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Reiheniibersicht |

Schriftenreihe RFG

Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden

Band 3/2003

Flotzinger/Leiss

Gemeindeabgaben im Insolvenzverfahren

IV, 32 Seiten. EUR 9,80 / ISBN 3-214-14475-8

Band 4/2003
Becker/Jager/Kirowitz/Suarez/Trenker
Lenkungseffekte von Abgaben auf
Handymasten

54 Seiten. EUR 15,20 / ISBN 3-214-14476-6

Band 5/2003

Hink/Médlhammer/Platzer (Hrsg)
Auswirkungen des Regierungsprogramms auf
die Gemeinden

126 Seiten. EUR 28,—/ ISBN 3-214-14477-4

Band 1/2004

Achatz/Oberleitner

Besteuerung und Rechnungslegung der
Vereine

76 Seiten. EUR 18,80 / ISBN 3-214-14473-1

Band 2/2004

Huber/Noor/Trieb/Reifberger

Die Gemeinden und ihre straBenpolizeilichen
Aufgaben

88 Seiten. EUR 21,—/ ISBN 3-214-14474-X

Band 3/2004
Colcuc-Simek/Mader/Skala/Viehauser/Zimmerl
Herausforderung Siedlungswasserwirtschaft
80 Seiten. EUR 18,80 / ISBN 3-214-14478-2

Band 4/2004

Kerschner/Wagner/WeiB

Umweltrecht flir Gemeinden

172 Seiten. EUR 36,—/ ISBN 3-214-14479-0

Band 5/2004

Schmied

Facility Management

64 Seiten. EUR 14,80 / ISBN 3-214-14482-0

Band 6/2004

Osterr. Gemeindebund

Katastrophenschutz —Katastrophenbewaltigung
94 Seiten EUR 22,80 / ISBN 3-214-14481-2

Band 1/2005
Hink/Leininger-Westerburg/Rupp
E-Government — Leitfaden fir Blrgermeister
und Gemeindebedienstete

64 Seiten, EUR 14,80 / ISBN 3-214-14483-9

Band 2/2005

Heiss/Dietmar Pilz

Kosten- und Leistungsrechnnung der
Siedlungswasserwirtschaft

Arbeitsbehelf zur Ermittlung und Zuordnung
der Kosten in der Wasserversorgung und
Abwasserbeseitigung fir Gemeinden und
Verbande

78 Seiten, EUR 19,80 / ISBN 3-214-14484-7

Band 3—4/2005

Mitterbacher/Schrittwieser

Kommunales Abgabenstrafrecht

196 Seiten, EUR 38,—/ ISBN 3-214-14487-1

Band 5/2005
Achatz/Hacker-Ostermann/Heiss/Pilz
Betriebsprifung in der Gemeinde

95 Seiten, EUR 24,— / ISBN 3-214-14486-3

Band 1-2/2006

Sachs/Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht 2006 —
Leitfaden fir Lander und Gemeinden

162 Seiten, EUR 36,— / ISBN 3-214-14485-5
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