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Bundesvergabegesetz 2002 Vorwort

Vorwort

Fast ein Jahrzehnt nach der Schaffung einer 6sterreichischen Rechtsgrundlage fir das Vergabe-
wesen, welche durch die europaische Integration erforderlich geworden war, konnte zwischen
Bund und Landern Einvernehmen dartber gefunden werden, dass ein einheitliches Vergabege-
setz sowohl fur die 6ffentlichen Auftraggeber als auch fir die Wirtschaft eine Entlastung dar-
stellen kann. Zwar wurde mit dem Bundesvergabegesetz 2002 dieses Ziel noch immer nicht zur
Ganze erreicht, doch ist mit der nunmehrigen Rechtslage ein sehr gro3er Schritt in diese Rich-
tung getan worden. Mit langstens 30. Juni 2003 werden die Stadte und Gemeinden mit Aus-
nahme der Regelungen des Rechtsschutzes, welche nach wie vor in der Kompetenz der Lander
liegen, bei der Auftragsvergabe ein bundesweit gultiges Gesetz anzuwenden haben.

Die Stadte und Gemeinden sind in Osterreich der gréRte Investor und vergeben alljghrlich groke
Volumina an offentlichen Auftragen. Da aufgrund der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
die Neuregelung des Vergabewesens Uber die Umsetzung der europdischen Normen hinaus
auch fur den Bereich unterhalb der Schwellenwerte zu erfolgen hatte, unterliegen auch Auftrage
mit geringem Auftragswert dem Bundesvergabegesetz 2002. Die Stadte und Gemeinden sind
daher viel starker als bisher von der Neuregelung betroffen und muissen eine weit gréRere An-
zahl von Verfahren durchfiihren. Mit dieser Verbreiterung des Anwendungsbereiches vergrofliert
sich auch die Gefahr, dass Vergaben wegen kleiner Fehler angefochten werden. Der Oster-
reichische Stadtebund hat sich deshalb entschlossen, die Erarbeitung eines Leitfadens zum Bundes-
vergabegesetz in Auftrag zu geben. Der vorliegende Leitfaden informiert eingehend Uber die neue
Rechtslage und hilft durch praktische Hinweise Fehler und damit aufwandige Rechtsmittelver-
fahren zu vermeiden.

Herr RA MMag. Dr. Claus CASATI, der einer Reihe von Mitgliedsgemeinden im Zusammenhang
mit dem Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO) bekannt ist, und Univ. Prof. Mag. Dr. Michael
HOLOUBEK, mit dem schon seit einigen Jahren eine fruchtbare Zusammenarbeit besteht, konn-
ten fUr diese Arbeit gewonnen werden.

Dieser Leitfaden war auch Anlass, die in den letzten Jahren etwas in den Hintergrund getretene
Schiene der vertiefenden Information im Form der Schriftenreihe des Osterreichischen Stadte-
bundes wieder aufzunehmen und diese auch in einem neuen Kleid erscheinen zu lassen. Wir
hoffen, dass diese Initiative von den Mitgliedsgemeinden des Osterreichischen Stadtebundes
positiv im wahrsten Sinne des Wortes ,aufgenommen® wird, und hilft, neue Materien leichter zu
verstehen und die Administration zu erleichtern.

Wien, April 2003

Dkfm. Dr. Erich Prambéck Bgm. Dr. Michael Haupl
Generalsekretar Prasident
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EINHEITLICHES VERGABEGESETZ FUR BUND, LANDER UND
GEMEINDEN

Mittlerweile ist das Bundesvergabegesetz (BGBI | 2002/99; kurz: BVergG 2002) nahezu fur alle
offentlichen Auftraggeber in Kraft getreten.

e FirdenBund, die von ihm beherrschten Unternehmen, Stiftungen, Fonds und Anstalten sowie
bundesgesetzlich eingerichtete Selbstverwaltungskorper (Abwasserverbande nach dem WRG)
gilt das BVergG 2002 bereits seit 1. 9. 2002.

e Furdie Lander, Gemeinden und deren jeweiligen Unternehmungen und Stiftungen, Anstalten
und Fonds gilt das BVergG 2002 ab In-Kraft-Treten des jeweiligen Landes-Vergabe-Nach-
prufungsgesetzes, die in der Mehrzahl — mit Ausnahme von Burgenland, Karnten, Steiermark
und Wien — bereits in Kraft getreten sind.” Das Nachprifungsverfahren bzw. der vergabe-
spezifische Rechtsschutz wird von den Landes-Vergabe-Nachpriifungsgesetzen zwar eigens
geregelt, ist aber wegen der Vorgaben des BVergG 2002 weitgehend gleich.

DAS BVERGG 2002 ERFASST ALLE ARTEN OFFENTLICHER AUFTRAGE

Das BVergG 2002 erfasst jeden Beschaffungsvorgang unabhangig von der Form und vom Auf-
tragswert, sofern nicht eine der in § 6 Abs. 1 BVergG 2002 taxativ aufgezahlten Ausnahmen an-
zuwenden ist: Ein Auftrag mit einem geschatzten Auftragswert von ,,einem Cent” unterliegt eben-
so dem BVergG 2002 (auch wenn selbstverstandlich z. T. flexiblere Vorschriften anzuwenden
sind). Gleiches gilt fir Bau- oder Dienstleistungskonzessionsauftrage. Dagegen gilt das BVergG
2002 nicht fir den Verkauf oder die Verwertung von Gegenstanden oder Rechten durch 6ffent-
liche Auftraggeber. Diese sind keine Beschaffungsvorgange.

Kurz: Das BVergG 2002 regeltjede Art eines Beschaffungsvorgangs unabhangig vom geschatzten
Auftragswert.

NEU GEREGELTER RECHTSSCHUTZ

Der vergabespezifische Rechtsschutz gilt — so wie das BVergG 2002 — fur alle Vergabeverfah-

ren mit Ausnahme der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen?, d. h. insbesondere auch fir
die Vergabe von Auftragen mit einem geringen Auftragswert. Zivilgerichte sind im Zusammen-

" NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz (LGBI 2003/20; Gliederungszahl 7200-0);
00 Vergabe-Nachpriifungsgesetz (LGBI 2002/153);
Tiroler Vergabe-Nachpriifungsgesetz 2002 (LGBI 2002/123);
Salzburger Vergabekontrollgesetz 2002 (LGBI 2002/103);
Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz (LGBI 2003/1).

2 Zumindest dem Wortlaut des BVergG 2002 ist nicht zu entnehmen, dass Dienstleistungskonzessionen dem vergabe-
spezifischen Rechtsschutz unterliegen. Diese Auffassung teilt derzeit auch das Bundesvergabeamt.
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hang mit Vergabeverfahren nur noch zur Festsetzung des Schadenersatzes nach erfolgtem Zu-
schlag bzw. Widerruf zustandig. Im Hinblick auf diesen erweiterten vergabespezifischen Rechts-
schutz schafft das BVergG 2002 erstmals formale Hirden:

* Bieter/Bewerber haben ihre Beschwerden innerhalb kurzer Praklusionsfristen geltend zu machen.

¢ Nichtjede Entscheidung des Auftraggebers kann Gegenstand eines Vergabekontrollverfahrens
sein.

Diese neu geschaffenen Hiirden geben den Auftraggebern erhebliche Rechtssicherheit. Nach
Ablauf der jeweiligen Antragsfristen kdnnen die Auftraggeber damit rechnen, dass ihre bisheri-
gen Vergabeentscheidungen (z. B. Ausschreibungsunterlagen, Wahl des Verfahrens) richtig sind.
Sie mussen nichtmehr beflrchten, dass am Ende eines Vergabeverfahrens (z.B. bei der Zuschlags-
entscheidung) Bieter die Ausschreibungsunterlagen oder sonstige altere Entscheidungen bekamp-
fen. Auch Schadenersatzanspriiche sind insoweit ausgeschlossen, als Bieter VergabeverstoRe
bereits wahrend des Vergabeverfahrens geltend machen hatten kdnnen.

RECHTSGRUNDLAGEN FUR E-PROCUREMENT

Das BVergG 2002 schafft die Rechtsgrundlage fiir die papierlose Beschaffung. Auftraggeber
kdnnen — miissen aber nicht — Vergabeverfahren elektronisch abwickeln. Voraussetzung ist je-
doch, dass die Auftraggeber Uber die technischen Voraussetzungen, insbesondere Uber eine
elektronische Signatur und Uber Einrichtungen verfigen, die sicherstellen, dass die elektroni-
schen Angebote nicht vor der Angebotseroffnung gedffnet werden (elektronischer Notar).

Sofern die Ausschreibungsunterlagen keine Regelungen Uber E-Procurement enthalten, ist die
Abgabe eines Angebots auf elektronischem Weg ausgeschlossen. Dagegen kann der sonstige
Informationsaustausch zwischen Auftraggebern und Bietern/Bewerbern — einschliel3lich der
Ubermittiung der Ausschreibungsunterlagen — auch elektronisch erfolgen, sofern nichts Gegen-
teiliges in den Ausschreibungsunterlagen bestimmt ist. Die Ubermittlung von Ausschreibungs-
unterlagen hat unter Verwendung einer sicheren elektronischen Signatur zu erfolgen.

NEUE VERFAHRENSARTEN IM UNTERSCHWELLENBEREICH

a) Elektronische Auktion

Bis zu einem geschatzten Auftragswert von EUR 40.000,— kdnnen standardisierte Leistungen
mittels E-Auktion vergeben werden. E-Auktionen kdénnen als ,Quasi-Preisverhandlungen® zur
Beschaffung von standardisierten Leistungen auf elektronischem Weg bezeichnet werden. Der
Auftraggeber hat eine Auktionsordnung festzusetzen. Die E-Auktion kann innerhalb kurzer Frist
(binnen 1 Woche) durchgefuhrt werden und ermdglicht eine besonders 6konomische und dem
Industriestandard fur Beschaffungen entsprechende Beschaffung.
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b) Rahmenvereinbarung

Anders als bei einem Rahmenvertrag (verbindlicher Vertrag Gber Erbringung bestimmter Lei-
stungen) ist eine Rahmenvereinbarung eine Vereinbarung ohne Abnahmeverpflichtung mit
einem oder mehreren Unternehmen, die die Bedingungen fir Auftrage wahrend eines bestimm-
ten Zeitraums (maximal 5 Jahre) festlegen. Diejenigen, mit denen die Rahmenvereinbarung ab-
geschlossen wurde, kénnen auf kurzem Weg (E-Auktion oder Anfrage zur kurzfristigen
Angebotskonkretisierung) —ohne Bekanntmachung —vergeben werden. Insbesondere kann dabei
auf technische Neuerungen eingegangen werden.

BEKANNTMACHUNG

Die beabsichtigte Vergabe eines offentlichen Auftrags ist — sofern keine Ausnahme bestimmt ist
— bekannt zu machen. Bei diesen Bekanntmachungen ist der Auftragsgegenstand auch in Form
eines statistischen Codes (CPV-Code) zu bezeichnen. Offentliche Auftrage im Oberschwellen-
bereich sind unter zwingender Verwendung des von der EU-Kommission herausgegebenen Be-
kanntmachungsformulars im EU-Amtsblatt bekannt zu machen. Sonstige Publikationsmedien —
insbesondere flr den Unterschwellenbereich — bestimmt die Landesregierung.

ERGANZUNG BESTBIETERPRINZIP DURCH BILLIGSTBIETERPRINZIP

Soweit standardisierbare Leistungen ausgeschrieben werden, bei denen die Ausschreibungs-
unterlagen so gestaltet werden kdnnen, dass ein Qualitatswettbewerb nicht méglich ist, wie z.B.
der Ausschreibung von Kanal-, StralRen- oder Hochbauten, ist neben dem Bestbieterprinzip auch
das Billigstbieterprinzip zulassig. Der Zuschlag kann in diesen Fallen an das Angebot mit dem —
nach rechnerischer Priifung — niedrigsten Gesamtpreis erteilt werden. Eingeschrankt wird die
nunmehrige Zulassigkeit des Billigstbieterprinzips jedoch dadurch, dass das Billigstbieterprinzip
im Zusammenhang mit Alternativangeboten ausgeschlossen ist.

GLEICHWERTIGKEIT OFFENES UND NICHT OFFENES VERFAHREN

Das Primat des offenen Verfahrens wurde aufgegeben. Nunmehr ist ein nicht offenes Verfahren
— ohne weitere Begrindung — ebenso zulassig wie ein offenes Verfahren.

SONSTIGE ANPASSUNGEN IM BVERGG 2002

Technische Alternativangebote kdnnen weiterhin nur aus wichtigen Griinden ausgeschlossen
werden. Dagegen kénnen nunmehr — ohne Begriindung — auch rechtliche Alternativangebote

ausgeschlossen werden. Soweit zu Recht nach dem Billigstbieterprinzip ausgeschrieben wird,
sind Alternativangebote auszuschlief3en.
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Den offentlichen Auftraggebern wird vdllige Entscheidungsfreiheit im Zusammenhang mit
Rechenfehlern eingerdumt. Enthalten die Ausschreibungsunterlagen keine gegenteiligen Be-
stimmungen, gilt Folgendes: Ein Rechenfehler groRer als 2% ist unbeachtlich und fuhrt nicht zum
Ausscheiden des Angebots. Dagegen sind Rechenfehler, die eine Umreihung zur Folge haben,
zu beachten. Angebote mit einem derartigen Rechenfehler, der zu einer Umreihung fihrt, sind
auszuscheiden.

Nunmehr ist ein Widerruf — zusatzlich zu zwingenden Griinden — auch aus schwerwiegenden
Griinden gerechtfertigt.

Die Preisangemessenheitsprifung ist klarer geregelt. Insbesondere ist auf vergleichbare Erfah-
rungswerte und die Marktverhaltnisse abzustellen.

Entgegen der Rechtsprechung des Bundesvergabeamts bestatigt das BVergG 2002, dass die
Weitergabe von Auftrdgen zur Ganze oder in Bezug auf wesentliche Teile an Subunternehmer
unzulassig ist. Auch Subunternehmer missen Uber die erforderliche Befugnis verfligen.

Zulassig ist auch eine so genannte funktionale Ausschreibung, bei der der Leistungsgegen-
stand nicht bis ins Detail zu beschreiben ist, sondern ausschlieRlich das Ziel und die Aufgabe
vorgegeben wird. Diese Mdglichkeit einer funktionalen Ausschreibung reduziert die Anforderun-
gen an die Ausschreibungsunterlagen und den damit verbundenen Aufwand fiir den Auftrag-
geber. Umfangreiche, bis ins Detail ausgearbeitete Spezifikationen sind bei einer funktionalen
Ausschreibung nicht erforderlich. Es genlgt eine klare Aufgabenstellung mit Leistungs- und Funk-
tionsanforderungen, bei denen alle mafigeblichen Bedingungen und Umstande erkennbar sind.
Bei einer funktionalen Ausschreibung ist das Bestbieterprinzip geboten.
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OFFENTLICHE AUFTRAGGEBER UND SEKTORENAUFTRAGGEBER
2.1.1 Offentliche Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber sind unzweifelhaft Bund, Lander, Gemeinden und Gemeindeverbande.
Darlber hinaus sind auch Einrichtungen o&ffentliche Auftraggeber, die

¢ zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu
erfillen, die nicht gewerblicher Art sind,

e zumindest teilrechtsfahig sind und
* von einem Offentlichen Auftraggeber beherrscht oder Gberwiegend finanziert werden.

Nur wenn alle diese drei Kriterien zutreffen, ist eine (ausgegliederte) Einrichtung ein &ffentlicher
Auftraggeber. Vor allem ist zu prifen, ob eine Gemeindeeinrichtung unter anderem — d. h. auch
nur zu einem geringfiigigen Teil! — eine im Allgemeininteresse gelegene Aufgabe erflllt, fur
die es faktisch kaum einen Wettbewerb gibt und kaufmannische Zielrichtungen untergeordnet
sind. Zu beachten ist auch, wer das wirtschaftliche Risiko tragt. Folgende Gemeindeeinrichtun-
gen, die in Form eines eigenen Rechtstragers betrieben werden (z.B. GmbH), sind in der Regel
offentliche Auftraggeber: Millsammeleinrichtungen, Schwimmbadbetreiber, Kanalbetreiber, Be-
treiber von sozialen Wohnbaueinrichtungen, fiir die die Gemeinde eine Ausfallshaftung Uber-
nommen hat.?

2.1.2 Sektorenauftraggeber

Neben diesen klassischen 6ffentlichen Auftraggebern unterliegen auch 6ffentliche Unternehmen
(Beherrschung durch 6ffentliche Hand) insoweit dem BVergG 2002, als sie fiir die offentliche
Trinkwasser-, Strom-, Gas- oder Warmeversorgung im weitesten Sinn sorgen (ein diesbezlg-
liches Netz bereitstellen bzw. diese Leistungen erzeugen, beférdern oder verteilen) oder 6ffent-
liche Verkehrsleistungen auf der Schiene, mit der Strallenbahn, mit Bus, Oberleitungsbussen
oder Kabel erbringen, d. h. durch Verkehrsnetze bereitstellen und/oder Verkehrsleistungen an-
bieten. Im Wesentlichen kdénnen Einrichtungen der kommunalen Wasser- und Energieversor-
gung den etwas flexibleren Vergaberegeln des BVergG 2002 unterliegen. Denkbar sind auch
kommunale/stadtische Verkehrsbetriebe oder kommunale/stadtische Fernwarmeeinrichtungen.
Fir diese Unternehmen gelten etwas weniger strenge Bestimmungen. Insbesondere sind die EU-
Schwellenwerte fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage hoher (EUR 400.000,— anstatt EUR
200.000,—)* und Verhandlungsverfahren ohne weiterer Begriindung zulassig.

® Der EuGH hat nunmehr vor mehr als 2 Jahren in der Rechtssache C-237/99 entschieden, dass franzdsische Sozial-
wohnungseinrichtungen 6ffentliche Auftraggeber sind.

¢ Der EU-Schwellenwert fur Bauauftrage betragt, so wie fiir normale 6ffentliche Auftraggeber, EUR 5 Mio.
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WELCHE AUFTRAGE SIND INWIEWEIT GEREGELT?

Das BVergG 2002 regelt jedes offentliche Beschaffungsvorhaben, sofern § 6 Abs. 1 BVergG
2002 keine Ausnahme bestimmt.

Nicht erfasst sind die Verwertung oder der Verkauf von Rechten und Gegenstéanden des 6f-
fentlichen Auftraggebers. Nicht erfasst ist auch die Vergabe von Férderungen. Der Verkauf, die
Verwertung von Rechten und die Vergabe von Férderungen haben aber entsprechend den haus-
haltsrechtlichen Vorschriften und vor allem entsprechend den EG-Beihilfenvorschriften (Art. 87 ff
EGV) zu erfolgen. Soll der Vorwurf vermieden werden, dass im Zusammenhang mit dem Ver-
kauf eines Rechts (z.B. Liegenschaft) eine Beihilfe im Sinn des EGV erteilt wird, empfiehlt sich
ein Offentliches Verwertungsverfahren, fir das freilich nicht das BVergG 2002 gilt.

Auch wenn das BVergG 2002 fiir jede Art der Beschaffung gilt, gelten je nach Art des Auftrags
unterschiedliche Bestimmungen:

e strenge Vergaberegeln fur Bau- und Lieferauftrdge sowie prioritare Dienstleistungsauftrage
(sie werden in dieser Schriftenreihe naher beschrieben; vgl. auch Punkt 9.1);

e flexible Sonderregeln fiir Baukonzessionen (geregelt sind: Bekanntmachung, Grundsatze,
Rechtsschutz und Sonderregeln [§§ 107 bis 110 BVergG 2002));

e vereinzelte Bestimmungen flr nicht-prioritdre Dienstleistungen (geregelt sind: Grundsatze,
Rechtsschutz, Vorgabe bestimmter Verfahrensarten);

e wenige Regeln fir Wettbewerbe (§§ 111 bis 115 BVergG 2002 mwN);

e wenige Regeln fur Dienstleistungskonzessionen (6ffentliche Bekanntmachung und Einhaltung
der Vergaberechtsgrundsatze, nicht aber Rechtsschutz).

Die Qualifikation eines zur Vergabe anstehenden Auftrags richtet sich nach seinem Gegenstand
und der Form des Entgelts. Bei Mischvertragen, die zum Teil aus prioritaren, zum Teil aus nicht-
prioritdren und zum Teil aus Lieferauftragen bestehen, gelten die Vergaberegeln jenes Teils,
dessen geschatzter Auftragswert der hohere ist.

Die Unterscheidung zwischen ,normalen” Auftragen und so genannten Konzessionsauftragen
richtet sich danach, ob der Auftragnehmer neben dem Ublichen Leistungsrisiko auch noch das
Verwertungsrisiko seiner Leistung tragt. Erhalt der Auftragnehmer — wie in den meisten Fallen —
eine seine Kosten deckende Zahlung, liegt ein normaler Auftrag vor. Erhalt er dagegen das Recht,
seine Leistung selbst zu verwerten und von Dritten in diesem Zusammenhang Einnahmen zu
erzielen, spricht man von einer Konzession. Konzessionen sind denkbar im Zusammenhang mit
Infrastrukturprojekten (z. B. Autobahnen), der Revitalisierung von Gebauden, der Millsammlung
und dem Betrieb eines Schwimmbads. Vorteile einer Konzession sind die relativ flexiblen Ver-
gaberegeln und — aus haushaltsrechtlicher Sicht — dass nicht der Auftraggeber (Gemeinde) das
Risiko der Deckung eines allfalligen Betriebsabgangs zu tragen hat.
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AUSNAHMEN VOM ANWENDUNGSBEREICH DES BVERGG 2002

Das BVergG 2002 gilt fir jede Beschaffungsart unabhangig von der Héhe des Auftragswerts,
sofern nicht eine der in § 6 Abs. 1 BVergG 2002 taxativ aufgezahlten Ausnahmen zutrifft. Von
den im § 6 Abs. 1 BVergG 2002 aufgezahlten 17 Ausnahmen seien folgende fur die Stadte und
die von ihr beherrschten Einrichtungen wichtigen Ausnahmebedingungen herausgegriffen:

* Auftrage, fur deren Ausfihrung besondere SicherheitsmalRnahmen erforderlich sind oder der
Schutz wesentlicher Interessen der Staatssicherheit geboten ist, sind vom BVergG 2002 aus-
genommen. In Betracht kommt diese Ausnahmebestimmung im kommunalen Bereich zwar
theoretisch bei jenen Kommunen, die Uber eine ortliche Sicherheitspolizei bzw. diesbeztgliche
Wachkdrper verfigen. Faktisch ist aber kein Beispiel vorstellbar, bei der eine Beschaffungsak-
tion einer Kommune so geheim ist, dass das BVergG 2002 nicht zur Anwendung kommen soll.

¢ (Klassische) Inhouse-Auftrage sind Auftrage innerhalb eines Auftraggebers; also Auftrage,
die der Burgermeister an stadteigene Stellen wie z.B. das (nicht ausgegliederte) Bauamt erteilt.
Derartige Inhouse-Auftrage sind auch bei zivilrechtlicher Betrachtung keine Auftrage und
unterliegen nicht dem BVergG 2002.

¢ Quasi-Inhouse-Auftrage an ein von einem Auftraggeber beherrschtes Unternehmen, das
seine Leistungen im Wesentlichen flr den oder die Auftraggeber erbringt, in dessen/deren Ei-
gentum es steht. Organisatorische Einheiten, die in den vergangenen Jahren ausgegliedert
wurden, sollen weiterhin vergaberechtlich so behandelt werden kénnen, als wéaren sie Teil der
Gemeinde oder eines anderen Auftraggebers. Voraussetzung ist freilich, dass die Gemeinde
oder ein anderer Auftraggeber gegenuber der Geschaftsfihrung des ausgegliederten Rechts-
tragers eine Weisungsbefugnis hat und der ausgegliederte Rechtstrager seine Leistungen im
Wesentlichen fir die Gemeinde erbringt, also privaten Unternehmen auf dem Markt faktisch
keine Konkurrenz macht.

Zulassige Inhouse-Vergaben sind z.B. Bauauftrage an den in Form einer GmbH ausgeglieder-
ten Bauhof, Planungs- und Beratungsauftrage an die gemeindeeigene Tourismusagentur GmbH,
Planungsauftrage an die ausgegliederte Planungs- und Baumanagementabteilung, wie z.B. die
IMB GmbH fiir den Hochbau des Bundes bzw. vergleichbare Einrichtungen in den Landern; auch
kann der Betrieb stadtischer Einrichtungen (stédtische Badeeinrichtungen, Abfallentsorgungs-
stellen, Friedhdfe, Verkehrslinien) an eine von einer Gemeinde zu 100% beherrschte GmbH tber-
tragen werden, sofern die GmbH alle Einnahmen im Zusammenhang mit diesen stadtischen Ein-
richtungen im Namen und auf Rechnung der Stadt erzielt und letztlich diese an die Stadt ab-
fuhren muss.

Dagegen liegt keine Inhouse-Vergabe vor, wenn die ,gemeindeeigene GmbH* eigenstandig gegen-
Uber den Nutzern dieser Einrichtungen auftritt und die damit erzielten Erl6se behalt. In diesem
Fall kann nicht davon gesprochen werden, dass diese ,Stadt-GmbH®“ im Wesentlichen fur den
Auftraggeber tatig ist. Es bietet sich jedoch die Vergabe einer Dienstleistungskonzession an oder
der Abschluss einer Fordervereinbarung. Letztere ist beihilfenrechtlich zu beurteilen und — so
keine Ausnahme vorliegt — der Kommission zu notifizieren.
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Entscheidend ist, dass beide Bedingungen der Inhouse-Vergabe erflillt sind und die Inhouse-
Vergabe nicht zur Umgehung des BVergG 2002 benutzt wird. Unzulassig und damit zum Schei-
tern verurteilt sind Projekte, nach denen zunachst mit einem Privaten eine gemeinsame Inhouse-
Gesellschaft gegriindet wird und diese Inhouse-Gesellschaft den Auftrag im Wesentlichen als
Subauftrag an einen Privaten weitervergibt. Wenn diese Inhouse-Gesellschaft nicht ohnehin selbst
ein offentlicher Auftraggeber ist, sind beide Transaktionen (Griindung einer Gesellschaft miteinem
Privaten und Subauftrag an Privaten) als Einheit zu sehen, die selbstverstandlich dem BVergG
2002 unterliegt. In diesem Sinn ist die Vergabe eines Mullentsorgungsauftrags an eine stadtische
Mdllentsorgungs-GmbH nur nach vorangegangenem Ausschreibungsverfahren zulassig, wenn
an dieser stadtischen Millentsorgungs-GmbH ein Privater beteiligt ist und diese stadtische Mull-
entsorgungs-GmbH die Millentsorgungsaktivitaten nicht selbst durchflhrt, sondern an Dritte (z.B.
ihren privaten Gesellschafter) weitergibt.

¢ Dienstleistungsauftrage, die an einen 6ffentlichen Auftraggeber vergeben werden, der Gber
ein ausschlieBliches Recht verfiigt, das dem EG-Vertrag entspricht. Dies trifft auf Auftrage
an gesetzlich eingerichtete bzw. zumindest durch Gesetz vorbestimmte Gesellschaften zu,
die selbst Auftraggeber sind, wie z.B. Dienstleistungen von Verkehrsverbundorganisationen
fur Bund, Lander oder Gemeinden, Dienstleistungsauftrage von Gemeinden an Abwasser-
verbande oder sonstige nach dem Wasserrechtsgesetz gegriindete Verbande. Weiters gilt
dies fur Auftrage, die eine dazu per Gesetz berufene Gesellschaft (meistens ausgegliederte,
staatlich beherrschte Gesellschaft) erbringt. So sind z.B. die OBB per Ubertragsverordnung
des BMVIT mit der Instandhaltung, Erhaltung und Erneuerung bestimmter Bahn-/Infrastruktur-
projekte, die Austro-Control GmbH mit der Flugsicherung fir das Verteidigungsministerium,
die Bundesrechenzentrum GmbH mit zahlreichen EDV-Dienstleistungen fir Bundesdienst-
stellen (z.B. mit den Aufgaben einer Ubermittlungs- und Verrechnungsstelle fiir elektronische
Abfragen von Gebietskorperschaften) beauftragt.

e Kauf von Grundstiicken, Gebauden oder anderem unbeweglichen Vermdgen. Zu beachten
ist jedoch das Umgehungsverbot. Die Errichtung eines Amtshauses bzw. einer Klaranlage
durch einen privaten Errichter und deren VerauRerung an eine Gemeinde unterliegt dem BVergG
2002. Beide Transaktionen sind als einheitlicher Vorgang anzusehen.

* Auch echte Mietvertrage iber Immobilien (bestehende Gebaude bzw. Raumlichkeiten) unter-
liegen nicht dem BVergG 2002. Dagegen unterliegen ,Immobilienleasingvertrage” der 6ffent-
lichen Hand dem BVergG 2002. Im Unterschied zu ,echten Mietvertragen® gibt der 6ffentliche
Auftraggeber (Gemeinde) die zu erbringende Bauleistung vor (das Gebaude wird erst auf-
grund bzw. entsprechend den Anforderungen der Gemeinde errichtet). Es liegt ein Bauauf-
trag vor. Soweit kein Bauauftrag vorliegt, liegt zumindest eine ausschreibungspflichtige
Finanzdienstleistung vor. Finanzierungsleasing (im Unterschied zum ,Operation Leasing®) un-
terliegt dem BVergG 2002. In diesem Sinn unterliegen auch Mietvertrage dem BVergG 2002,
die die Finanzierung eines von der Gemeinde vorgegebenen Amtsgebaudes, Ortskanals oder
einer sonstigen kommunalen Infrastruktureinrichtung zum Gegenstand haben.

Mietvertrage Uber bewegliche Giiter, wie z.B. Fahrzeuge, Maschinen oder EDV-Anlagen, sind
Lieferauftrage und unterliegen zur Ganze dem BVergG 2002.
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¢ Arbeitsvertrage
Von Arbeitsvertragen sind jedoch Werkvertrage zu unterscheiden, wie z.B. Beratungsvertrage
mit selbstandigen Beratern, die ihre Leistungen auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko
erbringen. Diese Beratungsleistungen unterliegen den strengen Regeln des BVergG 2002.
Auch Personalleasing/-verleihung unterliegt zwar dem BVergG 2002, aber den weniger ein-
schrankenden Regeln fir nicht-prioritare Dienstleistungen.

e Vertrage uber finanzielle Dienstleistungen, die im Zusammenhang mit einer Wertpapier-
transaktion oder dem ,Public Debt Management® stehen (vgl. Punkt 2.4).

e Auftrage von Wasserversorgungsunternehmen zur Beschaffung von Wasser.

e Auftrage von Energie- und Fernwarmeversorgungsunternehmen fir die Lieferung von Energie,
Warme oder Brennstoffen zur Energie- oder Warmeerzeugung.

¢ Auftrage, die zum Zweck der WeiterverauBerung oder Vermietung an Dritte vergeben werden,
sofern die Verdullerung oder Vermietung an Dritte unter Wettbewerbsbedingungen erfolgt. In
diesem Sinn ist die Beschaffung von Badeutensilien, wie z.B. Badehaube, Schwimmfllgeln,
Schwimmbrille oder Sonnenschirme und Liegestihle durch stadtische Badeeinrichtungen vom
BVergG 2002 ausgenommen, wenn diese Gegenstande an die Badebesucher verkauft oder
vermietet werden. Dagegen ist die Beschaffung von Drucksorten, Prospektmaterialien und
Werbegeschenken, die an die Burger unentgeltlich verteilt werden, nicht ausgenommen und
nach dem BVergG 2002 zu vergeben.

¢ Ausgenommen sind alle Auftrage, die flr die Bereitstellung oder das Betreiben eines 6ffent-
lichen Telekommunikationsnetzes erforderlich sind. Diese Ausnahme betrifft vordergriindig
nicht die Gemeinden, da diese keine offentlichen Telekommunikationsbetreiber sind.

e Dagegen wurden — im Vergleich zu den alten Vergaberegeln — Fernsprechdienstleistungen,
Telexdienste, Funkrufdienste, Mobilfunk- und Satellitenkommunikation in den Anwendungs-
bereich des BVergG 2002 aufgenommen. Das bedeutet, dass der Abschluss von Vertragen
Uber solche Telekommunikationsleistungen dem BVergG 2002 unterliegt; und zwar den strengen
Vergaberegeln.

Zubeachtenist, dass die Ausnahmebestimmungen eng auszulegen sind und nichtin Umgehungs-
absicht angewendet werden durfen. Zu prifen gilt, ob der hinter einer Ausnahmebestimmung
liegende Zweck tatsachlich nur dadurch erreicht werden kann, dass das BVergG 2002 nicht an-
gewandt wird. ,Geklnstelte* Interpretationen, weshalb eine Ausnahmebestimmung anzuwenden
sein soll, schlagen meist fehl. Das Vorliegen einer Ausnahmebestimmung hat der Auftraggeber
nachzuweisen.® Beschaffungsaktionen, die bei Gesamtbetrachtung als eine Lieferung, Bauleistung
oder Dienstleistung seitens eines Privaten an den 6ffentlichen Auftraggeber zu sehen sind, kdnnen

* In diesem Sinn haben der EuGH und das Bundesvergabeamt Argumente der Auftraggeber, dass ein Ausschreibungs-
verfahren wegen besonderer Sicherheitsanforderungen oder wegen des Schutzes wesentlicher Interessen der Staats-
sicherheit ausgeschlossen sei, zuriickgewiesen.
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nicht durch Zwischenschaltung von Inhouse-Gesellschaften, Errichtungsgesellschaften oder son-
stigen die Ausnahmeregeln nutzende Konstruktionen umgangen werden.

PRIORITARE VERSUS NICHT-PRIORITARE DIENSTLEISTUNGEN

Bei Dienstleistungsauftragen werden prioritare Dienstleistungen und nicht-prioritare Dienstlei-
stungen unterschieden. Fur prioritare Dienstleistungen gelten die strengen Regeln des BVergG
2002 (vgl. dazu Punkt 3, 4, 5 und 6), wohingegen nicht-prioritdre Dienstleistungen geringen
Beschrankungen unterliegen. Fir letztere gelten folgende Bestimmungen:

e Vergabegrundsatze,

e richtige Wahl der Vergabeverfahrensart,

e Bekanntmachung der zu vergebenden Leistungen, sofern Direktvergabe oder Verhand-
lungsverfahren ohne Bekanntmachung unzulassig ist,

* Verbotdiskriminierender Spezifikationen und Gebot der Absendung einer Zuschlagsentscheidung
an alle Bieter unter Beachtung einer Sperrfrist,

e Bekanntmachung vergebener Auftrage,

e vergabespezifischer Rechtsschutz.

Jede Dienstleistung ist entweder der Kategorie der prioritaren oder der nicht-prioritaren Dienst-
leistungen zuzuordnen, eine dritte vergaberechtliche Kategorie gibt es nicht. Setzt sich die aus-
zuschreibende Dienstleistung aus mehreren Dienstleistungen zusammen, die sowohl prioritarer
als auch nicht-prioritdrer Natur sind (so genannte Mischauftrage), kommt es darauf an, welche
Dienstleistungsgruppen (die prioritaren oder die nicht-prioritdren Dienstleistungen) wertmaRig
Uberwiegen. Es kommt nicht auf einen—moglicherweise im Vordergrund stehenden—Hauptgegen-
stand des Auftrags an. In diesem Sinn kann die Krankentransportbeférderung mit Sanitater letzt-
lich eine prioritére Dienstleistung (Transportleistung) sein, auch wenn die Sanitaterdienstleistung
im Vordergrund steht. Umgekehrt kann die Ubersiedlung von Biiromébeln eine nicht-prioritdre
Dienstleistung sein, wenn darlber hinaus auch Lagerungs- und Umladedienste zu erbringen sind.
Bei derartigen Mischauftragen sind somit alle Dienstleistungselemente auf die Ebene der CPC-
Codes herunterzubrechen und ist ein jeder Auftragsteil zu bewerten. Uberwiegen danach die Ele-
mente, die der nicht-prioritaren Dienstleistungskategorien zuzuordnen sind, gelten die Bestim-
mungen fir nicht-prioritére Dienstleistungen fiir den gesamten Auftrag.

Die prioritéaren Dienstleistungen sind im Anhang Il zum BVergG 2002 (vgl. Punkt 9.1) und die
nicht-prioritdren Dienstleistungen im Anhang IV zum BVergG 2002 aufgezahlt. Zu beachten sind
die zu jeder verbalen Beschreibung aufgelisteten CPC-Referenznummern. Soweit nicht einmal
einzelne Dienstleistungselemente, aus denen sich eine Dienstleistung zusammensetzt, in der
CPC-Liste aufgezanhlt sind, handelt es sich um eine nicht-prioritare Dienstleistung (Kategorie 27
Sonstige Dienstleistungen).®

® Angemerkt sei, dass sich die derzeitige Zuordnung von einzelnen Leistungen zu den einzelnen Dienstleistungskatego-
rien nach den derzeit in Diskussion stehenden Vergaberichtlinienentwirfen der Kommission im Detail verandern dirfte.
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Auf der Website ,simap-eu.int” finden sich eine aktuelle CPC-Liste und folgende weitere ver-
gaberechtlich relevante Codes: CPA-Code; NACE-Code; NUTS-Code sowie Tabelle der Uber-
einstimmungen zwischen Dienstleistungskategorien, CPC-Code und CPV-Code. In Anbetracht
dieser zahlreichen Codes ist nochmals hervorzuheben, dass der CPC-Code fiir die Auslegung
der Dienstleistungskategorien gemaf} Punkt 9.1 von primarer Bedeutung ist.

Folgende wesentliche prioritare Dienstleistungen seien beispielhaft erklart:

¢ Instandhaltung und Reparatur erfassen Instandhaltungs- und Reparaturarbeiten von Kraft-
fahrzeugen, Haushaltsgutern, wie z.B. Kiichengerate, Reparatur von Textilien, Fahrzeugwasche,
Reparatur von Mdébel, Radio und Fernseher, Maschinen und Instrumente.

e Landtransporte, ausgenommen solche mit Schienenverkehrsfahrzeugen, erfassen insbeson-
dere Kurierdienste, Taxidienstleistungen, Mietwagendienstleistungen, stadtische/inner-
stadtische Beférderung per Bus oder Stralienbahn und Bustransporte, wie z.B. Schulbustrans-
porte.

¢ Finanzdienstleistungen einschliellich Versicherungsleistungen und Leistungen von Pensions-
kassen, Feuer- und sonstige Vermdgensschadensversicherungen, Haftpflichtversicherungen
und Versicherungsbrokern.

Ausgenommen sind Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit Wertpapiertransaktionen
oder sonstigen Finanzinstrumenten und Kredit- bzw. Darlehensaufnahmen und sonstige Finanz-
dienstleistungen, die im Zusammenhang mit dem ,,Public Debt Management® stehen. Dazu
zahlen Darlehensaufnahmen der Gemeinden, sofern sie nach den Maastricht-Kriterien den
offentlichen Schuldenstand beeinflussen. In diesem Sinn gilt das BVergG 2002 nicht fir Finanz-
dienstleistungen, die im Zusammenhang mit der Finanzierung des 6ffentlichen Schuldenstands
(der Schulden der Gemeinden) stehen wie z.B. die Fihrung diesbezlglicher Konten, diesbe-
zlgliche Darlehensvertrage oder sonstige Finanzierungsvertrage.

Dagegen unterliegen Darlehensaufnahmen fiir Betriebe mit marktbestimmter Tatigkeit, die nicht
dem offentlichen Schuldenstand gemafl den Maastricht-Kriterien zuzurechnen sind, sowie Dar-
lehensaufnahmen fir von den Gebietskorperschaften selbstandige Rechtstrager, dem BVergG
2002. Dem BVergG 2002 unterliegen auch Finanzberatungsdienstleistungen, sofern diese nicht
im Zusammenhang mit dem ,Public Dept Management® stehen, Kreditkartendienstleistungen,
Finanzleasingdienstleistungen (im Gegensatz zu Operation Leasingvertragen bzw. Mietvertra-
gen).’

¢ Telekommunikationsleistungen erfassen vor allem alle Fernsprechdienstleistungen, Telex-
dienste, Funkrufdienste, Mobilfunkdienste und Satellitenkommunikationsdienstleistungen,

7 Das BVergG 2002 spricht von der Ausnahme der ,6ffentlichen Kreditpolitik“, worunter das ,Public Debt Management*
verstanden wird. Die Darlehensaufnahme der Gemeinden ist — unabhangig ob fur Hoheitsverwaltung oder Privatwirt-
schaftsverwaltung — ausgenommen, sofern sie den o6ffentlichen Schuldenstand nach den Maastricht-Kriterien beein-
flusst.
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Datennetzwerkdienstleistungen, Fernsprechdienstleistungen im Zusammenhang mit lokalen,
regionalen und auslandischen Telefonaten, Telekommunikation innerhalb eines ,Firmen-
netzwerks". Wie bereits oben dargelegt, fehlt dem BVergG 2002 die Ausnahmebestimmung,
wonach Sprachtelefonie, Telexdienste, Satellitenkommunikation und Mobilfunk ausgenom-
men sind. Ab In-Kraft-Treten des BVergG 2002 mussen die Fernsprechdienstleistungen der
offentlichen Auftraggeber, wie z.B. der Gemeinden, entsprechend dem BVergG 2002 verge-
ben werden.

Datenverarbeitung und verbundene Tatigkeiten sind Beratungsleistungen im Zusammen-
hang mit der Installation einer Computerhardware, Softwareimplantierungsleistungen, Soft-
wareprogrammierung, Softwareanalyse und -wartung und Softwareberatungsleistungen, Da-
tenbankleistungen, Wartung und Service der Hardware und Datenverarbeitungsdienstleistungen
(Rechenzentrumsleistungen).

Unternehmensberatung und verbundene Tatigkeiten erfassen Unternehmensberatungs-
dienstleistungen im weitesten Sinn, wie z.B. allgemeine Managementberatungsleistungen,
Finanzmanagementdienstleistungen, Marketingmanagementleistungen, Personalberatungs-
dienstleistungen, Produktmanagementdienstleistungen, PR-Dienstleistungen und sonstige
Beratungsleistungen.

Architektur-, technische Beratungs- und Planungsdienstleistungen erfassen alle Ingenie-
urleistungen, technischen und architektonischen Beratungs- und Planungsdienstleistungen,
Stadt- und Landschaftsplanungsdienstleistungen, Vermessungsdienstleistungen, geologische
Dienstleistungen, chemische, biologische und sonstige Analyse- und technische Leistungen.

Werbedienstleistungen erfassen Ankauf von Werbeflachen, Werberaum und -zeit in
Zeitungen, Zeitschriften und Fernsehprogrammen, Werbeagenturleistungen.

Gebaudereinigung, Reinigung von Schulen, Biroreinigung und Hausverwaltung erfassen im
Wesentlichen das so genannte ,Facility-Management®.

Abfall- und Abfallbeseitigungsdienstleistungen erfassen insbesondere die Abwasserbe-
seitigung und -behandlung, Strandreinigung, Stadtreinigung, Parkplatzreinigung, Reinigung
von Klargruben und Faulbecken, Entleerung von Klargruben und Faulbecken, Reinigung von
Abwasserkanalen, Verwaltung von Kanalisationsnetz und Abwasseranlagen, Mullentsorgung,
Mullabfuhr, Einsammeln von kommunalem Miill, wie z.B. Altpapiersammlung, Mullbehand-
lung, Hausmudllbeseitigung, Beseitigung von Kommunalm{ll, Mullverbrennung, Aschenbesei-
tigung, Aufbereitung und Entsorgung von flissigen Abfallen, Sondermdilldienstleistungen, Dienst-
leistungen flr verseuchten Boden, Abtragen, Beseitigung und Sanierung von verseuchtem
Boden, Einsammlung, Beseitigung von Krankenhausabfallen, Schlammverarbeitung, Schlamm-
beseitigung, Schlammférderung, StralRenreinigung, Strallenkehrdienste, Schneerdumung, Glatt-
eisbekampfung, Erstellung von Umweltvertraglichkeitsstudien, Umweltiberwachungssysteme,
Emissionsmessungen und die Abfallsammlung und -verwertung, wie z.B. Verbrennung oder
Recycling.
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Folgende nicht-prioritare Dienstleistungen seien beispielhaft erklart:
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Dienstleistungen der Gaststatten und des Beherbergungsgewerbes erfassen Dienstleistun-
gen von Hotels, Campingplatzen, Dienstleistungen von Kinderferienlagern, Vermietung von
mdblierten Unterkunften flr Kurzaufenthalte, Dienstleistungen in Verbindung mit Schlafwagen,
Dienstleistungen von Frihstiickspensionen, Restaurant mit Bedienung, Lieferung von Schul-
mahlzeiten, Verpflegungsdienst fur Privathaushalte, Essen auf Radern, Verpflegungsdienste
fur sonstige Unternehmen oder andere Einrichtungen, Betrieb von Kantinen und 6ffentlichen
und nicht 6ffentlichen Restaurants.

Eisenbahnverkehrsdienstleistungen erfassen die Personenbeférderung per Bahn, Guter-
transport per Bahn, Postbeférderung per Bahn und Personenbeférderung per Bahn innerhalb
von Stadten einschliellich U-Bahnen (nicht aber per StralRenbahnen).

Dienstleistungen der Schifffahrt erfassen Personenbeférderung zu Wasser, Fahrtransporte
und Guterbeférderung zu Wasser.

Die Dienstleistungen der Neben- und Hilfstatigkeiten des Verkehrs erfassen keine Ver-
kehrsleistungen. Diese sind gesondert geregelt (vgl. Dienstleistungen Landverkehr, Dienst-
leistung Postbeférderung, Dienstleistung mit Eisenbahnen und Schifffahrt). Dagegen erfasst
diese Kategorie Dienstleistungen, wie z.B. Lagerung und Lagerhaltung, Gepackabholdienste,
Passagiergepackabfertigung, Containerumschlag, Frachtumschlag und -lagerung, Lagerung,
Betrieb von StralRen, Betrieb von Zahlstellen von StralRenbenltzungsgebuhren, Betrieb von
Briicken und Tunneln, Betrieb von Busbahnhoéfen, Betrieb von Parkplatzen und Parkhausern,
Betrieb von Briickenwaagen, Dienstleistungen von Reisebulros und dhnlichen Diensten, Reise-
veranstaltern, Touristeninformation, Dienstleistungen von Reiseflihrern und Logistikdienste.

Rechtsberatung erfasst die Vertretung vor Gericht, sonstigen gerichtsahnlichen Einrichtun-
gen, wie z.B. vergabespezifischen Kontrolleinrichtungen, Erstellung von Dokumenten und die
Beratung in rechtlichen Angelegenheiten.

Dienstleistungen der Arbeits- und Arbeitskraftevermittlung erfassen sowohl die Vermitt-
lung von Arbeitskraften einschlief3lich Biropersonal und Zeitarbeitskraften als auch die zur
Verfiigungstellung von Arbeitskraften (Krankenschwestern, Haushaltspersonal, Biropersonal
oder Arbeiter) sowie Headhunting-Dienstleistungen.

Auskunfts- und Schutzdienste (ohne Geldtransport) erfassen Dienstleistungen von Detek-
tiven, Sicherheitsberatung, Bewachung, Kontrolle und Wartung von Alarmanlagen.

Dienstleistungen des Unterrichtswesens und Berufsausbildung erfassen den Grundschul-
unterricht, den Vorschulunterricht, Unterricht im Sekundarbereich, Unterricht in technischen
und berufsbildenden weiterfiUhrenden Schulen, Unterricht fir Behinderte, Dienstleistungen
von Hochschulen, Jugendbildung, Ausbildung in medizinischen Bereichen, Ausbildung im Be-
reich Sicherheit, Sonderausbildung, Erwachsenenausbildung und sonstiger Unterricht, Aus-
bildung in Fahrschulen, Ausbildung des Personals, Managementausbildung, Computerkurse,
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Ausbildung in Gesundheitsschutz und Erster Hilfe, Ausbildung in der Persdnlichkeitsentwick-
lung, Veranstaltung von Sprachkursen.

e Dienstleistungen im Bereich des Gesundheits-, Veterinar- und Sozialwesens erfassen ins-
besondere Dienstleistungen von Krankenhdusern, arztliche Versorgung in Krankenhausern,
RehabilitationsmalRnahmen im Krankenhaus, psychiatrische Versorgung im Krankenhaus, Unter-
stitzung von Krankenhausern, Lieferung von Bettwasche fir Krankenhauser, Dienstleistung
von Arztpraxen, praktischen Arzten, Fachérzten, Chirurgen, Zahnérzten, Dienstleistungen von
Hebammen, Dienstleistungen von Krankenpflegepersonal, medizinische Hausbehandlung,
Dialysedienste, Beratungsleistungen von Krankenpflegepersonal, Psychotherapiedienste,
Homoopathische Versorgung, Dienstleistungen von medizinischen Laboratorien, Dienstleis-
tungen von Blutbanken, betriebliche Gesundheitsvorsorge, Dienstleistungen im pharmazeu-
tischen Bereich, Altenfirsorgeleistungen, Behindertenflirsorgeleistungen, Kinder- und Jugend-
fursorgeleistungen, Dienstleistungen der Sozialflirsorge ohne Unterbringung, Betreuung in
Tagesstatten, Betreuung von Behinderten in Tagesstatten, Familienplanung, nicht in Heimen
erbrachte Fursorgeleistungen, Rehabilitation, berufliche Wiedereingliederung, Dienstleistung
im Sozialwesen, kommunaler Gesundheitsdienst.

e Dienstleistungen im Bereich Erholung, Kultur und Sport erfassen u. a. Dienstleistungen im
Bereich Film und Videofilm, Herstellung von Werbe-, Reklame-, Informations- und Videofilm,
Herstellung von Werbefilmen, Herstellung von Informationsvideofilmen, Verleih von Filmen
und Videofilmen, Filmvorfiihrung, Dienstleistungen in Verbindung von Rundfunk- und Fernseh-
programmen, Ausstrahlung von Rundfunksendungen, Kabel, Rundfunk und Fernsehen, Unter-
haltungsdienste, kunstlerische und schriftstellerische Tatigkeiten und Darbietungen, Kunst-
werke, kuinstlerische Dienstleistungen, Unterhaltungsdienstleistungen von Theaterregisseuren,
Choren, Musikkapellen und Orchestern, Dienstleistungen von Schriftstellern, Komponisten,
Bildhauern, Entertainern und sonstigen Kinstlern, Betrieb von kulturellen Einrichtungen, Dienst-
leistungen in Verbindung mit Jahrméarkten und Vergnlgungsparks, Zirkusvorstellungen,
Dienstleistung von Tanzschulen, Dienstleistungen des Spiel- und Wettbetriebs, Dienstleistungen
des Nachrichten- und Pressedienstes, Dienstleistungen von Bibliotheken, Archiven, Museen
und anderen kulturellen Einrichtungen, Konservierung von Exponaten und Ausstellungsob-
jekten, Dienstleistungen im Bereich Denkmalschutz, MalRnahmen zur Erhaltung von historisch
bedeutsamen Statten, Dienstleistung von botanischen, zoologischen Garten sowie Natur-
schutzgebieten, Betrieb von Sportanlagen, Dienstleistungen im Sport, Férderung von Sport-
veranstaltungen.

* Die Kategorie sonstige Dienstleistungen |asst sich nicht abschlieRend beschreiben. Sie ist
die offene RestgroRe. Freilich darf nicht Gbersehen werden, dass Mischvertrage nicht als ,,son-
stige Dienstleistungen® zu qualifizieren sind, sondern dass sie nach ihren einzelnen Dienst-
leistungselementen zu bestimmen sind.

Sonstige Dienstleistungen erfassen u. a. Reparaturen und Wartung in Verbindung mit Gebauden
(elektro- und maschinentechnische Gebaudeunterhaltung, Instandhaltung von éffentlichen Toiletten,
Wohnungen, Zentralheizungen und Heizanlagen), Reparatur und Wartung von Rolltreppen, Was-
serversorgung, Klaranlagenbetrieb, Betrieb von Wasserversorgungsunternehmen, Betrieb von Gas-
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versorgungsunternehmen, Betrieb von elektrischen Anlagen, Zahlerablesung, Betrieb von einem
Elektrizitatswerk, Marketing (Achtung: Werbedienste, Werbeberatung und Werbeverwaltung sind
prioritdre Dienstleistungen), Dienstleistungen des fotografischen Gewerbes, Restauration, Foto-
kopierdienste, Ubersetzungsdienste, Dolmetscherdienste, Schreib-, Textverarbeitungs- und Desk-
toppublishingarbeiten, Innenausstattungsdienste, Mdbeldesign, Gebihrenerhebung, Dienstleistung
von Inkassoagenturen, Veranstaltungen von Ausstellungen, Messen und Kongressen, Unterneh-
mensorganisation, Dienstleistungen der o6ffentlichen Verwaltung, Verteidigung und Sozial-
versicherung, Verwaltungsdienstleistungen bei Gericht undim Justizwesen, Bewahrungshilfe, Dienst-
leistungen im Bereich der offentlichen Sicherheit, der Polizei, Gerichtsvollzieherdienste, Dienstlei-
stungen der Feuerwehr, Rettungsdienste, Brandverhitung, Dienstleistungen von Waschereien und
chemischen Reinigungen, Verwaltung von Parkplatzen und -hdusern, Bestattungsdienste, Beerdi-
gungs- und Feuerbestattungsdienste, Pflege von Friedhofsanlagen.

DER AUFTRAGSWERT
2.5.1 Unterscheidung Oberschwellen- und Unterschwellenbereich

Der Auftragswert bestimmt die anwendbaren vergaberechtlichen Bestimmungen und die jeweils
zulassigen Vergabeverfahren: Bei einem Auftragswert, der héher als der von der EU vorgege-
bene Schwellenwertist, gelten strengere Vergaberegeln. Indiesem Sinn unterscheidet das BVergG
2002 zwischen den Vorschriften fiir den ,Oberschwellenbereich® und den Vorschriften fur den
sUnterschwellenbereich®. Die fur Gemeinden malRRgeblichen Schwellenwerte der EU sind:

¢ EUR 200.000,— fiur Liefer- und Dienstleistungsauftrage und
¢ EUR 5,000.000,- fir Bauauftrage.

Bei Auftragen, die unterhalb dieser Schwelle gelegen sind, gelten erheblich flexiblere Regeln.

Der Auftragswert ist vom Auftraggeber vor Beginn des Vergabeverfahrens zu schatzen. Es kommt
nicht auf den Ausgang des Vergabeverfahrens an, sondern auf die anfangliche Kostenschatzung.
Diese Kostenschatzung muss plausibel sein (durch Erfahrungswerte vergleichbarer Leistungen
oder vorangegangener Ausschreibungen belegbar sein).

2.5.2 Schwellenwertberechnung

a) Allgemein

Es sind alle Lose eines Auftrags zusammenzurechnen ebenso wie allfallige Optionsrechte (zum
Begriff ,Los* vgl. lit. d). Es gilt der Grundsatz, dass Auftrage nicht zu dem Zweck geteilt oder so
gestaltet werden dirfen, dass strenge Regeln des BVergG 2002 umgangen werden.

b) Bauwerk/Bauleistungen

Ein Bauwerk ist eine wirtschaftlich und technisch funktionale Einheit. Die GréRRe eines Vorha-
bens hat keinen Einfluss darauf, ob Leistungen zu ein und demselben Bauwerk zahlen. Es kommt
allein darauf an, ob bei objektiver Betrachtung Leistungen fiir eine einzige wirtschaftliche oder
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funktionelle Einheit erbracht werden oder fiir mehrere Einheiten, die voneinander insoweit trenn-
bar sind, als sie technisch und wirtschaftlich eigenstandig sind. In diesem Sinn sind Wasser- und
Kanalanlagen zwei getrennte Bauwerke, sofern sie nicht in einem Zuge errichtet werden. Sie die-
nen unterschiedlichen Zwecken (namlich der Wasserversorgung und der Abwasserentsorgung).
Je nach Konzept kann die Klaranlage ein eigenes Bauwerk sein und ist als solches getrennt von
den Transportkanalen zu bewerten. Selbstverstandlich sind auch Amtsgebaude jeweils eigene
Bauwerke. Entscheidend ist, inwieweit nach dem jeweiligen Konzept eine Verbindung zwischen
den einzelnen Teilen besteht und ob getrennte Teile eigenstandig wirtschaftlichen Sinn machen.

In diesem Sinn zahlen zu ein und demselben Bauwerk die damit verbundenen Bauleistungen
einschliel3lich der Baunebengewerbe und des Einbaus von technischen Anlagen, die nicht ohne
erheblichen Aufwand bzw. Wertverlust fir die Anlagen wieder entfernt werden kénnen (z.B. Hei-
zungs- und Klimaanlagen, Maschinentechnik bei Klaranlagen, Ton-, Licht- und sonstige Prasen-
tationsanlagen, die in einem Konferenzsaal eingebaut werden). Dagegen zahlt die Lieferung von
Blromoébeln, Haushaltsgeraten (z.B. Waschmaschinen, Fernseher) nicht zum Bauwerk, sofern
es sich dabei um keine besonderen Maf3anfertigungen handelt. Bei der EDV-Hardware wird die
Leerverrohrung fur die Kabeln Teil des Bauauftrags sein, wahrend Computerserver, Bildschirme,
PCs und Drucker selbststandige Lieferauftrage sind.

Bei Bauauftragen bzw. bei Baukonzessionsauftragen gilt der geschatzte Auftragswert des ge-
samten Bauwerks. Einzurechnen sind somit nicht nur die eigentlichen Bauauftrage, sondern auch
die mit der Errichtung eines Bauwerks verbundenen Leistungen von Baunebengewerben (z.B.
Installateur, Fliesenleger, Elektriker, allenfalls einzubauende Maschinentechnik [z.B. bei Klaran-
lagen]).

c) Lieferauftrag und Dienstleistungsauftrag
Dariliber hinaus gelten folgende — relativ komplizierte — Regeln zur Berechnung des Auftrags-
wertes von Liefer- oder Dienstleistungsauftragen:

* bei befristeten Vertragen der Gesamtbetrag der wahrend der Vertragsdauer voraussichtlich
zu leistenden Entgelte,

e bei unbefristeten Vertragen oder bei unklarer Vertragsdauer das Vierfache des voraussicht-
lich zu leistenden Jahresentgelts und

* bei regelmallig wiederkehrenden Auftrdgen oder ,Dauerauftragen®® (Beschaffung von Ver-
bandsmaterial fir Krankenhauser, Treibstoff fir Fuhrpark, Kopierpapier) entweder der tatsach-

8 Widerspruchlich ist die deutsche Fassung der EG-Vergaberichtlinien in Bezug auf die Schwellenwertberechnung von
,Dauerauftrdgen"und damit auch das BVergG 2002: Bei unbefristeten Dienstleistungsauftragen ist der 48fache Monats-
wert als geschatzter Auftragswert heranzuziehen, bei ,Dauerauftragen” der Wert des vorangegangenen Finanz- bzw.
Haushaltsjahres. Der Begriff ,Dauerauftrag" ist jedoch nicht im Sinne des 6sterreichischen Zivilrechts zu verstehen,
sondern bezieht sich auf Dienstleistungsauftrage, die innerhalb einer bestimmten Zeit erneuert werden missen. Der
englische Richtlinientext lautet in diesem Punkt wie folgt: ,/n the case of regular contracts or of contracts which are to
be renewed within a given time ...” Daraus folgt, dass unbefristete Vertrage, welche ebenfalls Dauerauftrage sind, mit
dem 48fachen Monatsentgelt zu berechnen sind.
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liche Wert der entsprechenden Auftrage im vergangenen Haushaltsjahr oder der geschatzte
Gesamtwert der auf die erste Lieferung folgenden 12 Monate.

Bei Versicherungsleistungen ist die monatliche Versicherungspramie — je nach Laufzeit — mit
dem Faktor von maximal 48 zu multiplizieren.

Bei Bankdienstleistungen ist auf das monatliche Entgelt, Gebihren, Provisionen und Zinsen ab-
zustellen und die Summe mit dem bis zum 48fachen Wert zu multiplizieren.

Bei Planungsauftragen ist auf das Honorar und die sonstigen Vergiitungen abzustellen. Bei einem
unbefristeten Vertrag sind die monatlichen Vergutungen — je nach Laufzeit — mit dem bis zum
48fachen Wert zu multiplizieren.

BEISPIEL:

Eine Gemeinde beabsichtigt fiir all ihre Vertragsbediensteten einen Pensionskassenvertrag
auf unbestimmte Zeit abzuschlieBen. Der vergaberechtlich malBgebende Auftragswert be-
stimmt sich aus dem fiir alle Vertragsbediensteten in einem Monat zu leistenden Pensions-
kassenbeitrag multipliziert mit 48.

d) Lose

Ein Los ist ein Auftragsteil, den der Auftraggeber zwar gesondert vergibt, aber der mit anderen
Auftragsteilen eine wirtschaftlich/technische Einheit bildet, weswegen auch die Gesamtheit aller
Lose bei der Schwellenwertberechnung zu berlcksichtigen ist. Ein Los kann sowohl in mehre-
ren Bauabschnitten/gleichartigen Leistungen bestehen (also faktisch in der Wiederholung an-
derer ausgeschriebener Leistungen) als auch in komplementaren Tatigkeiten, die die Ubrigen
Leistungen zu einem Gesamten erganzen (z.B. Heizungsinstallationen, Glasarbeiten und Fliesen-
legerarbeiten und vor allem Baumeisterarbeiten bilden regelmaRig eigenstandige Lose zur Errichtung
eines Bauwerks).

Die Errichtung/Erweiterung einer Gemeindekanalanlage erfolgt meist in Losen, die Teil ein und
desselben Bauwerks (Kanalanlage) sind und bei der Schwellenwertberechnung selbstverstand-
lich zusammenzurechnen sind; eine Bauwerkserweiterung wie z.B. eine Kanalanlagenerweite-
rung bzw. Erweiterung von Strallen ist dagegen als eigenstandiger Auftrag und nicht als Los des
Gesamtbauwerks Kanalanlagenerrichtung zu werten, wenn sie nicht Teil ein und derselben An-
fangsplanung sind. Wenn also zu einem spateren Zeitpunkt weitere Gebiete erschlossen wer-
den sollen, die bei der urspriinglichen Planung nicht bertcksichtigt waren, ist dies als eigen-
standiger Auftrag und nicht als Los des urspriinglichen Projekts zu werten. Bei der Beurteilung,
ob ein Los eines Gesamtbauwerks gegeben ist oder ein eigenstandiger Auftrag vorliegt, ist auf
die Gesamtplanung zum Zeitpunkt des Projektbeginns abzustellen. Ob zu diesem Zeitpunkt schon
die budgetare Bedeckung gegeben ist, mag ein Indiz fiir ein Gesamtbauwerk sein, ist aber nicht
alleinentscheidend.

Bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen ist der zeitliche Zusammenhang der einzelnen Lose
zueinander in der Regel relativ kurz: Die Schwellenwertberechnung bei Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen stellt bei wiederkehrenden Auftragen bzw. in Dauerauftragen auf den geschatzten
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Auftragswert im vorangegangenen Finanz- bzw. Haushaltsjahr ab. Wenn gleichartige Lieferun-
gen in unterschiedlichen Jahren bei der Schwellenwertberechnung nicht zusammenzurechnen
sind, bedarf es einer sachlich besonderen Begriindung, weshalb Liefer- bzw. Dienstleistungs-
auftrage, die in unterschiedlichen Jahren erbracht werden, Lose eines ,Gesamtauftrags” sein
sollen und zusammenzurechnen sind. Bei Bauauftragen ist dagegen auf die urspringliche Pla-
nung abzustellen. Danach kdnnen Baulose durchaus auch in unterschiedlichen Jahren erbracht
werden.

Kurz: Der Begriff eines ,Loses” ist in Verbindung mit dem Begriff eines ,Bauwerks” bzw. eines
Gesamtauftrags zu sehen. Soweit ein technischer/wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen
den einzelnen Auftragsteilen besteht und diese Auftragsteile (Lose) bereits Gegenstand
der Anfangsplanung/Projektierung sind, sind diese Auftrage Teile eines Gesamtbauwerks.
Entscheidend ist — wie bereits unter lit. b) dargelegt — das Konzept/die Anfangsplanung.
Bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen bedarf es dagegen einer besonderen sachlichen
Begriindung, wenn in unterschiedlichen Jahren zu erbringende Lieferungen/Leistungen
Lose eines Gesamtauftrags sein sollen.

AUSGLIEDERUNG KOMMUNALER AUFGABEN

Ausgliederungen kommunaler Aufgaben sind nicht zuletzt wegen der anhaltenden Bestrebun-
gen um einen im Hinblick auf Maastricht-Kriterien optimierten Haushalt Gegenstand kommunaler
Entscheidungen. Bei jeder angedachten Ausgliederung, wie z.B. der Ausgliederung sozialer,
kommunaler Einrichtungen (Kindergarten, Jugendeinrichtungen, Bader) oder Ver- und Entsor-
gungseinrichtungen (z.B. Mullabfuhr, Klaranlagenbetrieb, Stralenreinigung) istdas BVergG 2002
zu beachten. Zu berlcksichtigen ist die zukinftige vertragliche Gestaltung zwischen dem Auf-
traggeber (Kommune) einerseits und dem ausgegliederten Aufgabentrager andererseits. Dabei
ist zwischen einer gemeindeinternen Reorganisation, die in die Ausgliederung einer gemeinde-
eigenen Tochtergesellschaft mindet, und einer echten Aufgabenprivatisierung, die die Beauf-
tragung Privater zur Folge hat, zu unterscheiden.

2.6.1 Ausgliederung an gemeindeeigene Tochtergesellschaft

Ist bloR an eine gemeindeinterne Reorganisation mit der Schaffung einer eigenen, durch die Ge-
meinde beherrschte Tochtergesellschaft gedacht, bedarf es —in den meisten Fallen — keiner Aus-
schreibung. Es kann die Ausnahme der ,Quasi-Inhouse-Vergabe“ (vgl. Punkt 2.3) beansprucht
werden. Voraussetzung ist jedoch, dass diese gemeindeeigene Tochtergesellschaft ihre Leis-
tungen vorwiegend fur die Gemeinde erbringt, also insbesondere in keiner vertraglichen Leis-
tungsbeziehung zu den Nutzern der Einrichtung steht. Soll dagegen die gemeindeeigene Toch-
tergesellschaft in vertragliche Beziehung mit Nutzern oder Dritten in erheblichem Ausmalf treten,
scheidet die ,Quasi-Inhouse-Vergabe“ aus. Sofern keine sondergesetzliche Verankerung dieser
Aufgabenibertragung an die gemeindeeigene Tochtergesellschaft besteht, bedarf es einer dem
BVergG 2002 entsprechenden Vergabe (vgl. Punkt 2.6.2 lit. a).
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In jenen Fallen, in denen die gemeindeeigene Tochtergesellschaft tatsachlich ihre Leistungen
ausschliel3lich bzw. vorwiegend flr die Kommune erbringt, ist diese gemeindeeigene Tochter-
gesellschaft selbst ein offentlicher Auftraggeber, der all seine Beschaffungen entsprechend dem
BVergG 2002 zu vergeben hat.

2.6.2 Vergabe entsprechend BVergG 2002 an Private

Soll es zu einer echten Aufgabenprivatisierung kommen, also private Unternehmer diese Leis-
tungen erbringen, ist nach dem BVergG 2002 vorzugehen: Je nach dem, wer diese Dienstleis-
tungen im Ergebnis zahlt (unmittelbarer Nutzer oder Gemeinde), wer das wirtschaftliche Risiko
tragt (privater Unternehmer oder Gemeinde) und was Gegenstand der Leistungen sein soll, gelten
die Regeln

e flr einen prioritdren Dienstleistungsauftrag,
¢ einen nicht-prioritaren Dienstleistungsauftrag oder
¢ eine Dienstleistungskonzession.

a) Vergabe Dienstleistungskonzession

Die Vergabe einer Dienstleistungskonzession empfiehlt sich gerade bei der Ausgliederung kom-
munaler Einrichtungen an Private. In diesem Fall wird — schon aus haushaltsrechtlichen Uber-
legungen — das wirtschaftliche Risiko von Privaten zu tragen sein und diese selbst fir die Ver-
wertung seiner Leistungen gegenuber den Nutzern verantwortlich sein. Die Vergabe einer solchen
Dienstleistungskonzession unterliegt wenigen vergaberechtlichen Einschrankungen. Sie ist in
nationalen Medien entsprechend dem Anhang VIII BVergG 2002 (vgl. Punkt 9.2) bekannt zu
machen. Daruber hinaus sind blo3 die Vergabegrundsatze zu beachten. Selbst der vergabe-
spezifische Rechtsschutz gilt — zumindest nach dem Wortlaut des BVergG 2002 — nicht.

b) Vergabe nicht-prioritarer Dienstleistungen

Soweit dagegen die Gemeinden das Gestaltungsrecht Uber die Erbringung der Leistungen aus-
Uben wollen, primar selbst Leistungsempfanger sind und das Entgelt dem Privaten entsprechend
dessen Leistung zahlen, scheidet eine Dienstleistungskonzession aus. Zur Entscheidung, welche
Vergaberegeln zur Anwendung gelangen, ist die in Punkt 2.4 beschriebene Differenzierung vor-
zunehmen. Ein GroRteil der von Kommunen auszugliedernden Aufgaben wird dabei dem so ge-
nannten nicht-prioritdren Bereich zuzuordnen sein. So zahlen z. B. nahezu ein jeder Betrieb einer
(kommunalen) Einrichtung (z.B. Klaranlage, Parkplatz, Betrieb von Wasserversorgungsunter-
nehmen, Betrieb von Stralen, Tunnel), soziale Leistungen wie z.B. das Flhren von Alten- und
Behindertenheimen, Essen auf Radern sowie der Betrieb bzw. die Fihrung von Kindergarten,
Jugendeinrichtungen und Sportstatten zu den nicht-prioritaren Dienstleistungen.

Auch fir diese gelten relativ wenige Bestimmungen des BVergG 2002: Neben der Geltung der
Vergabegrundsatze und des vergabespezifischen Rechtsschutzes hat der Auftraggeber eines
der im BVergG 2002 vorgesehenen Verfahren zu wahlen, das Gebot der Nichtdiskriminierung
und Spezifikation und der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung unter Einhaltung der gefor-
derten Sperrfrist zu beachten.
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c) Vergabe prioritarer Dienstleistungen

Gegenstand einer Ausgliederungsentscheidung kénnen u. a. folgende prioritare Dienstleistun-
gen sein: Transporte wie z.B. Schilertransporte, Behindertentransporte, der Betrieb einer Bus-
linie, Buchhaltung und EDV-Leistungen. Fir derartige prioritéare Dienstleistungen gilt das BVergG
2002 uneingeschrankt.

BESCHAFFUNG VON BERATUNGSLEISTUNGEN DURCH GEMEINDEN

Auch wenn die Gemeinde bzw. ihre Organe (Biurgermeister, Magistrat) Beratungsleistungen in
Anspruch nehmen wollen, gilt das BVergG 2002. Je nach geschatztem Auftragswert und Art der
Beratungsleistung gelten strengere oder flexiblere Vergabevorschriften. Zumindest ab einem Auf-
tragswert von mehr als EUR 200.000,— (meistens jedoch bereits ab EUR 60.000,-) fir Werbe-
oder Unternehmensberatungsleistungen gelten die strengen Regeln des BVergG 2002. Dage-
gen kdnnen Rechtsanwaltsleistungen bis zu einem Auftragswert von EUR 200.000,—in den meis-
ten Fallen® direkt vergeben werden. Bei der Berechnung der Auftragswerte ist zu berticksichtigen,
dass bei unbefristeten Auftragen der 48fache Monatsbetrag heranzuziehen ist.

Zwar unterliegen Finanzdienstleistungen grundsatzlich den strengen Bestimmungen des BVergG
2002, insbesondere Finanzierungsleasingleistungen. Ausgenommen sind aber die Finanzie-
rungsdienstleistungen im Zusammenhang mit dem ,Public Debt Management®, insbesondere
also Darlehensaufnahmen zur Bedeckung der &ffentlichen Schulden (vgl. Punkt 2.4 dieser Bro-
schire). Soweit Geld veranlagt wird und in diesem Zusammenhang keine Beratungsleistung er-
folgt, die gesondert entgolten wird, unterliegt dies ebenfalls nicht dem BVergG 2002. Der Ver-
kauf bzw. die Verwertung von Rechten ist vom BVergG 2002 nicht erfasst. Umgekehrt sind neben
der normalen Kredit- und Darlehensaufnahme auch sonstige Finanzierungsinstrumente bzw. Wert-
papiertransaktionen vom BVergG 2002 ausgenommen. Dagegen unterliegen die von ausge-
gliederten Rechtstragern vergebenen Finanzierungsleistungen dem BVergG 2002.

° Dies trifft auf jene Falle zu, in denen es einer (raschen) Vertretung vor Gericht oder gerichtlichen Behérden bedarf. Wenn
Stellungnahmen/Klagebeantwortungen innerhalb kurzer Frist (bis 4 Wochen) abzufertigen sind, ist die Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens unméglich bzw. unzweckmaRig (§ 27 Abs. 1 Z 3 BVergG 2002).
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BEDEUTUNG VERGABEGRUNDSATZE

Die Vergabegrundsatze gelten fir alle Auftragsarten und Entscheidungen im Zusammenhang mit
einem Vergabeverfahren. Sie gelten fur klassische Auftraggeber und Sektorenauftraggeber bei
der Vergabe von normalen Auftrdgen sowie bei so genannten Konzessionsauftragen und auch
bei einem Auftrag unabhangig vom Auftragswert (also auch bei einem Auftrag Uber 1 Cent). § 21
BVergG 2002, welcher die wesentlichen Vergabegrundsatze zusammenfasst, ist die einzige ma-
terielle Vergabevorschrift, die immer und tberall im Vergabeverfahren zu bertcksichtigen ist.

Die Vergabegrundsatze gelten auch bei der zuldssigen Anwendung eines Verhandlungsverfah-
rens ohne Bekanntmachung oder bei der Direktvergabe. In diesem Sinn hat eine Gemeinde bei
der Auswahl des Unternehmens, mit dem es einen Direktauftrag abschlief3t, den Grundsatz der
Gleichbehandlung und des freien und fairen Wettbewerbs zu beachten. Schon aus diesem Grund
ist die Gemeinde auch bei der Direktvergabe zu einer objektiven Auswahl des Unternehmens
verpflichtet. Sie darf lokale Unternehmen nicht bewusst bevorzugen und hat immer wieder an-
dere Unternehmer zur Angebotsabgabe einzuladen.

GEBOT DER BEACHTUNG DER GEMEINSCHAFTSRECHTLICHEN
GRUNDSATZE

Das BVergG 2002 stellt klar, dass bei allen Vergabeentscheidungen die gemeinschaftsrecht-
lichen Grundsatze zu beachten sind. Das bedeutet, dass bei allen Vergabeentscheidungen, ins-
besondere auch bei der Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung oder
bei der Direktvergabe, aber auch bei der Anwendung vergabefremder Aspekte zumindest fol-
gende Grundsatze zu bericksichtigen sind:

e Grundsatz der Gleichbehandlung (d. h. insbesondere, dass von den eigenen Vorgaben/Aus-
schreibungsunterlagen nicht abgegangen werden darf und Leistungsbeschreibungen neutral
zu formulieren sind);

¢ Nichtdiskriminierung (EWR-Auslander dirfen nicht schlechter gestellt werden als Inlander);

¢ keine unverhaltnismafige Beeintrachtigung des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs
und

¢ Transparenz (sofern keine sachlich gerechtfertigte Ausnahme beansprucht werden kann).
GRUNDSATZ DES FREIEN, FAIREN UND LAUTEREN WETTBEWERBS
UND DER GLEICHBEHANDLUNG

Dieser altbekannte Grundsatz ist von zentraler Bedeutung. Das BVergG 2002 bezweckt den

Schutz des freien und lauteren Wettbewerbs. In diesem Sinn ist bei jeder Entscheidung zu be-
achten, inwieweit der freie und lautere Wettbewerb geschitzt ist.
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»Frei“ fordert den ungehinderten Zugang von Bietern zu einer Ausschreibung.

,Lauter® gebietet, dass Unternehmen bzw. Bieter keine wettbewerbswidrigen Absprachen treffen.
~Wettbewerbswidrige Absprachen® sind aber nicht nur geheime Absprachen zwischen Unter-
nehmen, sondern kénnen auch solche zwischen Bietergemeinschaften sein.

e Zwar sind Bietergemeinschaften grundsatzlich zulassig, sie kdnnen jedoch unzuldssig sein,
wenn sie von mehreren groRen Unternehmen ohne sachliche Notwendigkeit™ und ohne Kartel-
lanmeldung gebildet wurden.

e Unzuldssigist auch, dass ein Unternehmer bei ein und derselben Ausschreibung an mehreren
Bietergemeinschaften teilnimmt. Folge einer unzuldssigen Absprache — sei sie geheim, sei
sie in Form einer Bietergemeinschaft — ist das Ausscheiden der davon betroffenen Bieter bzw.
Bietergemeinschaft; dies unbeschadet weiterer kartell- und strafrechtlicher Sanktionen.

e Zulassig ist dagegen die Teilnahme eines Unternehmers an einer Ausschreibung einerseits
als Bieter bzw. Mitglied einer Bietergemeinschaft und andererseits als Subunternehmer, so-
fern keine sonstigen Umstande ein wettbewerbswidriges Verhalten dieses Bieters nahe legen.
So ist es durchaus Ublich, wenn ein Unternehmer in Bezug auf eine bestimmte Leistung an-
deren Bietern ein Angebot als deren ,Subunternehmer legt und gleichzeitig fir die gesamte
Leistung selbst ein Angebot als Bieter legt. Wettbewerbswidrige Absprachen sind dabei —
ohne weiteren Anhaltspunkt—nicht zu vermuten. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ware jedoch
bedenklich, wenn der Bieter, der gleichzeitig Subunternehmer bei anderen Bietern ist, fur ein
und dieselbe Leistung ohne sachliche Rechtfertigung (wie z.B. langjahrige Geschaftsbezie-
hung zu einem Bieter) unterschiedlichen Bietern unterschiedliche Konditionen gewahrt. Dass
der Bieter selbst sich glinstigere Konditionen gewahrt als Dritten, ist zumindest so lange un-
bedenklich, als dieser Bieter nichtin Bezug auf sein Produkt als ,marktbeherrschend” gewertet
werden kann und diese Differenzierung nicht sachlich gerechtfertigt ist.

Das Gebot der Fairness richtet sich primar an den Auftraggeber. Der Auftraggeber darf seine
Position als Verfasser des fir die Leistungsbeziehung maf3geblichen Vertrages nicht dazu aus-
nutzen, um von den Bietern sittenwidrige Vertragsbedingungen zu fordern. Das Gebot der Fair-
ness verscharft sich dort, wo sogar die Moglichkeit von rechtlichen Alternativangeboten ausge-
schlossen wird. In diesem Fall sind Bieter den rechtlichen Vorgaben des Auftraggebers unterwor-
fen. Den Auftraggeber allzu sehr begunstigende Vertragsklauseln sind sittenwidrig und nichtig.

1 Sachlich gerechtfertigt ist eine Bietergemeinschaft, wenn ein Einzelunternehmer die ausgeschriebene Leistung selbst
nicht erbringen kann, wie bei GroRvorhaben (z. B. der Bau des Semmering-Basis-tunnels oder des Armelkanaltunnels).
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VORARBEITENPROBLEMATIK - INTERESSENVERQUICKUNG

Die Teilnahme von Unternehmen, die an Vorarbeiten beteiligt waren, ist weiterhin grundsatz-
lich" unzulassig. Klargestellt wurde jedoch, dass der Ausschluss der an Vorarbeiten beteiligten
Unternehmer nur insoweit gerechtfertigt ist, als das an Vorarbeiten beteiligte Unternehmen da-
durch tatsachlich einen Wettbewerbsvorteil erlangt hat, der nicht mehr korrigierbar ist. BloR mar-
ginale Wettbewerbsvorteile (z.B. Durchflihrung von nicht reprasentativen Bodenproben vor meh-
reren Jahren) schlieBen die Teilnahme des Unternehmers fir Planungsauftrage nicht automa-
tisch aus. Ausgeschlossen ist nunmehr der kategorische Ausschluss von Unternehmen. Zu pri-
fen ist im Einzelfall der tatsachlich gewonnene Wettbewerbsvorteil und die dadurch ausgeloste
Gefahrdung des fairen und lauteren Wettbewerbs, insbesondere auch die Mdglichkeit, ob diese
Gefahrdung durch flankierende Ausschreibungsbedingungen faktisch ausgeschlossen werden
kann. Soweit Unternehmer zur Teilnahme an einer Ausschreibung zugelassen werden sollen, an
der diese mitgewirkt haben, hat der Auftraggeber alles zu unternehmen, um den Wettbewerbs-
vorsprung dieses Unternehmers auszugleichen, insbesondere

e langere Angebotsfristen vorzusehen und

¢ sicherzustellen, dass alle Informationen, die dieser Unternehmer erreicht hat, weitergegeben
werden (zumindest beim Auftraggeber einsehbar sind).

Dagegen ist weiterhin die Teilnahme eines Unternehmers an einer Ausschreibung unzulassig,
deren Ausschreibungsunterlagen er oder ein mit ihm verbundenes Unternehmen (Tochter- oder
Schwesterunternehmen) zur Ganze oder zum Teil erstellt hat. In diesem Sinn sind auch Bau-
meister von der Ausfiihrung eines Bauwerks ausgeschlossen, fir das sie zunachst die Planung
erstellt haben, sofern die Planung uber ein Mindestmal} an Komplexitat hinausgeht. In diesem
Fall Iasst sich der Wettbewerbsvorsprung des Planers gegenuber allen anderen Unternehmern
kaum beheben. Unzulassig ist auch die Teilnahme eines Unternehmers an einer Ausschreibung,
wenn es oder ein mit ihm verbundenes Unternehmen den Auftraggeber bei der Erstellung der
Ausschreibungsunterlagen beraten oder sonstige erhebliche kostenrelevante Faktoren/Umsténde
ermittelt hat. In letztem Fall kann jedoch die Unzulassigkeit der Beteiligung an der Ermittlung
kostenrelevanter Umstande durch langere Angebotsfristen und vor allem durch Ubermittlung aller
diesbezlglichen Informationen an die Ubrigen Bewerber/Bieter saniert werden. Letztlich ist dies

jedoch eine Einzelfallentscheidung.

" Die Ausnahme, dass in begriindeten Fallen auf die Teilnahme dieses Unternehmens nicht verzichtet werden kann, ist
aulerst eng auszulegen und trifft nur dann zu, wenn weltweit nicht gentigend Unternehmen zur Sicherstellung eines
Wettbewerbs um die konkrete Vergabe zur Verfligung stehen. Diese Ausnahmebestimmung bezieht sich auf jene Falle,
bei denen es fir den Auftraggeber wesentlich ist, dass das an Vorarbeiten beteiligte Unternehmen teilnimmt. Das Inter-
esse des an den Vorarbeiten beteiligten Unternehmens hat hier unberiicksichtigt zu bleiben. Bei zahlreichen Mitbewer-
bern im In- und Ausland wird ein solches besonderes Interesse des Auftraggebers an der Teilnahme gerade dieses spe-
zifischen Unternehmens kaum nachzuweisen sein. Nicht zuletzt muss dieses Interesse des Auftraggebers die Beden-
ken an einem fairen und geordneten Wettbewerb berwiegen. Dies ist — bei realistischer Betrachtung — nur dann der
Fall, wenn gerade durch die Teilnahme des an den Vorarbeiten beteiligten Unternehmens der Wettbewerb vergrofRert
und ad absurdum gefuihrt wird.
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Zur Nachprufbarkeit, wer an der Erstellung der Ausschreibungsunterlagen mitgewirkt hat, ge-
bietet nunmehr das BVergG 2002, dass alle externen Experten, die an der Erstellung der
Ausschreibungsunterlagen mitgewirkt haben, in den Vergabeunterlagen festzuhalten sind.

Darlber hinaus sind Interessenverquickungen zwischen Bietern und Auftraggeber unzulassig.
Das heil3t, dass beim Auftraggeber und beim Bieter nicht ein und dieselbe Person in entschei-
dender Funktion mitwirken darf. In diesem Sinn wurde eine Vergabeentscheidung fur nichtig er-
klart, weil die an der Vergabeentscheidung mitwirkende Stadtratin gleichzeitig Mitglied des Auf-
sichtsrats des Auftragnehmers war. Unbeachtlich war, inwieweit die Stadtratin tatsachlich in ihrer
Funktion als Mitglied des Aufsichtsrats an der Angebotslegung des Auftragnehmers mitgewirkt
hatte.

VERGABEFREMDE ASPEKTE

Das BVergG 2002 Iasst — seinem Wortlaut nach — die Berlicksichtigung vergabefremder Aspekte
(z.B. 6kologische Gesichtspunkte, Beschaftigung von Lehrlingen oder Langzeitarbeitslosen, Ein-
haltung sozialer Anforderungen, Gleichbehandlung von Mann und Frau) weitgehend zu. Vergabe-
fremde Aspekte kénnen insbesondere berlcksichtigt werden

e bei der Formulierung des Leistungsgegenstandes (z.B. kénnen besonders 6kologische
Produkte ausgeschrieben werden),

e beiden Leistungsbedingungen (z. B. kann gefordert werden, dass bei der Durchflihrung eines
Bauauftrags eine bestimmte Anzahl von Langzeitarbeitslosen beschaftigt werden muss) und

e bei der Bestimmung der Leistungsfahigkeit (so ist vom Auftraggeber zu prifen, ob der Bieter
gegen das Auslanderbeschaftigungsgesetz verstof3en hat; darliber hinaus kann die Einhal-
tung des Gleichbehandlungsgesetzes als wesentliche Voraussetzung verlangt werden).

Darlber hinaus kénnen vergabefremde Aspekte aber auch als Auswahl- und Zuschlagskriterien
verwendet werden. Dies freilich nur insoweit, als sie in einem unmittelbaren Zusammenhang mit
dem gegenstandlichen Auftragsgegenstand stehen. Unzuldssig sind dagegen Zuschlags- oder
Auswahlkriterien, die in keinem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen (z.B. allge-
meiner Schadstoffemission der Betriebsanlagen eines Bieters; Anzahl von Lehrlingen oder Lang-
zeitarbeitslosen, die ein Unternehmer allgemein beschaftigt; Einhaltung besonderer sozialer
Bedingungen). Zulassig sind dagegen Zuschlagskriterien wie z.B. Anzahl der bei der Durch-
fuhrung des ausgeschriebenen Auftrags eingesetzten Lehrlinge, Langzeitarbeitslosen bzw. der
Schadstoffemissionen in Bezug auf die Durchflihrung eines konkreten Auftrags (z.B. Schadstoff-
und Stickstoffemissionen bei einer ausgeschriebenen Busleistung).
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WESENTLICHE SONSTIGE VERGABEGRUNDSATZE

Ein Vergabeverfahren darf nicht zu Markterkundungszwecken durchgefiihrt werden. Ein Verga-
beverfahren darf nur dann 6ffentlich bekannt gemacht werden, wenn alle Voraussetzungen, die
ein solches Vergabeverfahren erfordert, erfillt sind. In diesem Sinn muss bereits vor Bekannt-
machung einer Ausschreibung fiir die notwendige budgetare Bedeckung gesorgt sein. Uberle-
gungen, wie ,Schauen wir einmal, wie viel die Sache kostet” sind unzulassig.

Der Auftrag darf ausschlieBlich an zuverlassige und leistungsfahige Unternehmer erteilt werden.
In diesem Sinn ist bei jeder Auftragsvergabe zumindest zu priifen, ob das Unternehmen, das den
Zuschlag erhalt, Gber eine aufrechte Befugnis verfigt und zur Durchfiihrung der vergebenen
Leistung auch geeignet ist. Das gilt auch fur Direktvergaben.

Angebote und in diesem Zusammenhang Ubermittelte sonstige Ausarbeitungen der Bieter sind
vertraulich zu behandeln. Sie dirfen nicht gegenuber Dritten, insbesondere den Mitbewerbern
des Bieters, offen gelegt werden. Selbstverstandlich dirfen und missen (auf Anforderung) alle
Angebote und damit zusammenhangenden Ausarbeitungen dem jeweils zustandigen Gericht
bzw. der vergabespezifischen Nachpriufungsbehorde tbermittelt werden. Die Amtsverschwie-
genheit der Gerichte bzw. Nachprifungsbehdrde stellt sicher, dass der Grundsatz der Vertrau-
lichkeit auch auf der Ebene der Gerichte gewahrt bleibt.

TRANSPARENZGEBOT

Grundsatzlich ist jede beabsichtigte Auftragsvergabe im Voraus bekannt zu machen. Der Um-
fang des Transparenzgebots ist nunmehr im BVergG 2002 festgehalten. Die Absicht der Verga-
be eines Auftrags ist auBer in folgenden Fallen zumindest in dem von der Landesregierung be-
stimmten Medium (im Oberschwellenbereich: auch EU-Amtsblatt) bekannt zu machen:

¢ in den Fallen, in denen das nicht offene Verfahren und das Verhandlungsverfahren ohne
Bekanntmachung zulassig sind (vgl. dazu Kapitel 4); und

¢ beiderDurchfiihrung eines Wettbewerbs im Unterschwellenbereich, sofern dem Auftraggeber
eine ausreichende Anzahl an geeigneten Wettbewerbern bekannt ist.

Das Transparenzgebot hat im Kernbereich des Vergaberechts dartiber hinaus noch weitere Kon-
kretisierungen erfahren: So sind vergebene Auftrage im Oberschwellenbereich dem EU-Amts-
blatt ebenso bekannt zu machen, wie das EU-Amtsblatt von der Absicht einer Auftragsvergabe
am Beginn eines Haushaltsjahres bei Auftragen mit einem Auftragswert von zumindest

e EUR 750.000,— (Liefer- und Dienstleistungsauftrage) und

e EUR 5,000.000,- (Bauauftrage)

vorab zu informieren ist. Auch sind die nicht zum Zuschlag vorgesehenen Bieter tUber den Um-
stand zu informieren, dass sie nicht den Zuschlag erhalten sollen. Ihnen ist auf Anfrage auch be-
kannt zu geben, weshalb sie nicht den Zuschlag erhalten.
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ALLGEMEINES

Die jeweils zulassigen Verfahrensarten, die jeweils gebotenen Bekanntmachungspflichten und
Mindestfristen richten sich nach

¢ dem konkreten Auftragsgegenstand (Bauauftrag, Lieferauftrag, Art des Dienstleistungsauf-
trags),

¢ dem geschatzten Auftragswert und
e (allenfalls) sonstigen Umstanden™ im Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren.

In der Evaluierungsphase (vor Bekanntmachung) hat ein 6ffentlicher Auftraggeber zumindest die
ersten beiden genannten (und allenfalls auch den dritten genannten) Aspekte festzustellen und
darUber zumindest einen Aktenvermerk bzw. eine Niederschrift zu verfassen. Aufgrund dieser
Feststellungen ergeben sich der Rahmen der zulassigen Verfahrensarten, die gebotene Be-
kanntmachungspflicht und die Mindestfristen. Es liegt im Ermessen des Auftraggebers, die flr
ihn jeweils gunstigste Verfahrensart aus den jeweils zuldssigen Verfahrensarten zu wahlen. Bei
dieser Wahl wird er aber vor allem den verfassungsgesetzlich gebotenen Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmaRigkeit (Art 51a B-VG) zu beachten haben.

MOGLICHE VERFAHRENSARTEN
4.2.1 Einstufige Verfahren

Einstufige Vergabeverfahren zeichnen sich dadurch aus, dass jedermann ein Angebot fiir die
ausgeschriebene Leistung abgeben kann. Der interessierte Unternehmer/Bieter hat zusammen
mit seinem Angebot alle zusatzlich geforderten Unterlagen, insbesondere die Eignungsnach-
weise, vorzulegen. Der Auftraggeber prift die Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit der Bieter
erst nach Angebotserdffnung, trifft also keine Vorauswahl, wen er zur Angebotsabgabe einladt.

In Anbetracht dessen, dass einstufige Verfahren eben nur einen Verfahrensschritt umfassen und
nur eine ,Auswahlentscheidung® seitens des Auftraggebers erforderlich ist, n@mlich die Entscheidung,
wem der Zuschlag zu erteilen ist, sind einstufige Verfahren in der Regel einfacher, weniger zeit-
intensiv und dkonomischer. Dagegen kann weder der Kreis der Bieter eingeschrankt noch der
Leistungsgegenstand im Zuge des Vergabeverfahrens konkretisiert werden. In diesem Sinn eig-
nen sich einstufige Verfahren fir weniger komplexe Ausschreibungen und fir Ausschreibungen,
bei denen der Kreis der Bieter im Vorfeld nicht absehbar ist. Folgende einstufige Verfahren stehen
zur Auswahl:

2 Dies sind Umstande, die besondere Vergabeverfahren rechtfertigen, wie z. B. Folgeauftrag zu einem bereits ausge-
schriebenen Auftrag, besondere Dringlichkeit einer Beschaffung, Ausschliefllichkeitsrechte eines bestimmten Unter-
nehmers, die einer Ausschreibung entgegenstehen, 6konomische Sinnhaftigkeit der Durchfiihrung eines Beschaffungs-
verfahrens im Verhaltnis zum Auftragswert und zur Eigenheit des Auftrags.
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a) Offenes Verfahren

Das offene Verfahren istdas Standardverfahren. Es ist grundsatzlichimmer zulassig, ausgenommen
wenn die Leistung nicht beschreibbar, sondern erst im Zuge von Verhandlungen konkretisierbar
ist.

b) Offener Wettbewerb

Der Wettbewerb ist ein Auslobungsverfahren, das noch nicht den Abschluss eines Beschaf-
fungsvertrages, sondern die Ermittlung eines moéglichst passenden Plans zum Gegenstand hat.
Die eingelangten Wettbewerbsprojekte sind anhand der vorgegebenen Wettbewerbsbedingun-
gen von einer fachkundigen Jury zu beurteilen. Ublicherweise werden Preisgelder oder Ver-
gltungen gezahlt. Mit dem Sieger des Wettbewerbs kann — ohne vorangehende Bekanntma-
chung — ein entsprechender Vertrag Uber die Durchfiihrung der Dienstleistung abgeschlossen
werden. Wettbewerbe eignen sich insbesondere auf den Gebieten der Architektur, der sonstigen
Planung, der Werbung oder der Datenverarbeitung, also Uberall dort, wo es zunachst um die
Auswahl eines ,Losungskonzepts® geht. Beim offenen Wettbewerb ist jeder leistungsfahige
Unternehmer zur Abgabe der/des jeweils geforderten Planung/Konzepts aufgerufen.

c) E-Auktion ohne beschrankte Teilnehmeranzahl

Sie ist ein Verhandlungsverfahren auf elektronischem Weg, bei dem entweder bloR? der Preis
oder mathematisch konkret vorgegebene sonstige Kriterien Zuschlagskriterien sind. Der Auf-
traggeber hat eine Auktionsordnung zu erlassen und zu veréffentlichen. Fur die E-Auktion gelten
alle Anforderungen des E-Procurements (vor allem sichere Signatur und elektronischer Notar),
sie kann sehr rasch erfolgen (innerhalb von 7 Tagen) und ist faktisch ein transparentes ,Preis-
verhandeln“in Form eines Auktionsverfahrens. Aber: E-Auktionen sind nur bis zu einem Schwellen-
wert von EUR 40.000,— zulassig.

4.2.2 Zweistufige Verfahren

Im Unterschied zu den einstufigen Verfahren steht die Abgabe eines Angebots nicht jedem leistungs-
fahigen Unternehmer offen, sondern nur jenen Unternehmen, die einen Teilnahmeantrag frist-
gerecht abgegeben haben, deren Leistungsfahigkeit festgestellt wurde (erfillen der Mindest-
kriterien) und die zur Abgabe eines Angebots bzw. den Verhandlungen ausgewahlt wurden; all
dies erfolgt in der ersten Stufe. Anders als bei den einstufigen Verfahren ist die Priifung der Zuver-
I&ssigkeit und Leistungsfahigkeit der interessierten Unternehmen Gegenstand eines eigenen Ver-
gabeverfahrensschritts, namlich der ersten Stufe. In diesem Sinn haben interessierte Unterneh-
mer zunachst Teilnahmeunterlagen abzugeben, aufgrund derer die Leistungsfahigkeit festge-
stellt und die Auswahlentscheidung getroffen wird und die am besten geeigneten Unternehmer
zur Angebotsabgabe oder zu den Verhandlungen eingeladen werden.

a) Nicht offenes Verfahren

Nach dem BVergG 2002 zahlt das nicht offene Verfahren ebenfalls zu den Standardverfahren,
die grundsatzlich immer zulassig sind, ausgenommen wenn Leistungen nicht beschreibbar sind.
Es sind — je nach Auftragsgegenstand — zumindest flinf Unternehmer zur Angebotsabgabe ein-
zuladen.
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b) Verhandlungsverfahren

Gegenstand des Verhandlungsverfahrens sind Leistung und Gegenleistung. Reine Preisver-
handlungen sind verboten! Das Verhandlungsverfahren ist bei Bau- und Dienstleistungsauftragen
dann zuldssig und geboten, wenn ob ihrer Eigenheiten eine globale Preisgestaltung nicht mog-
lich ist oder eine vertragliche Spezifikation nicht hinreichend genau festgelegt werden kann. Im
Unterschwellenbereich sind Verhandlungsverfahren allgemein zulassig, sofern die vertraglichen
Spezifikationen nicht hinreichend genau festgelegt werden kénnen. Darlber hinaus sind Ver-
handlungsverfahren bei Auftragsvergabe durch so genannte Sektorenauftraggeber ohne weitere
Begriindung zulassig. Es sind — je nach Auftragsgegenstand — zumindest drei Unternehmer zu
Verhandlungen einzuladen.

c) Nicht offener Wettbewerb

Es gilt das unter Punkt 4.2.1 b) Ausgefuhrte. Wer zur Abgabe eines Projekt- bzw. Lésungsvor-
schlags eingeladen wird, ist Gegenstand der ersten Stufe des Verfahrens. Anhand der einge-
reichten Teilnahmeunterlagen und derin Wettbewerbsbedingungen vorgegebenen Auswahlkriterien
werden jene Wettbewerber ermittelt, die zur Abgabe eines Projekt- bzw. Lésungsvorschlags ein-
geladen werden. Es missen zumindest drei Wettbewerber eingeladen werden. Auch wenn die-
ses Verfahren etwas aufwendiger ist als der offene Wettbewerb, empfiehlt sich zumindest der
nicht offene Wettbewerb. Andernfalls muss mit der Einreichung zahlloser Projekt- bzw.
Lésungsvorschlage gerechnet werden, die bewertet und entgolten werden mussen.

d) geladener Wettbewerb

Dies ist ein Wettbewerb im Sinn des unter Punkt 4.2.1 b) Ausgefihrten, bei dem der Auftragge-
ber die Unternehmer direkt einladt, die zur Abgabe eines Plans/Lésungsvorschlags aufgefordert
werden. Es kommt also zu keiner vorangegangenen Bekanntmachung. Der Auswahlprozess
(erste Stufe) ist verkurzt. Er beschrankt sich — rein gedanklich — auf die interne Ermittlung der lei-
stungsfahigen Wettbewerber, die eingeladen werden. Es sind zunachst drei Wettbewerber ein-
zuladen. Ein geladener Wettbewerb ist im Unterschwellenbereich zulassig, wenn der Auftrag-
geber eine ausreichende Anzahl an geeigneten Unternehmen kennt.

e) E-Auktion mit beschrankter Teilnehmeranzahl

Dies ist eine E-Auktion im Sinn des unter Punkt. 4.2.1 c) Ausgefiihrten, an der ausschlieRlich
Unternehmer teilnehmen dirfen, die aufgrund einer zuvor erfolgten Bekanntmachung und Aus-
wahlentscheidung dazu eingeladen wurden.

4.2.3 Rahmenvereinbarung

Die Rahmenvereinbarung ist eine unverbindliche Vereinbarung zwischen dem Auftraggeber
und einem oder mehreren Unternehmern, eine bestimmte Leistung zu erbringen. Der verbindli-
che Auftrag kann entweder dem Bestbieter nach der Rahmenvereinbarung unmittelbar bei Be-
darf oder dem jeweiligen Unternehmer erteilt werden, der das ginstigste Angebot infolge eines
erneuten Aufrufs zum Wettbewerb abgegeben hat.

Die Rahmenvereinbarung eignet sich insbesondere bei jenen Leistungen, die einem standigen
Wechsel, insbesondere technologischen Erneuerungen, unterliegen, oder bei Reparaturleistungen,
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deren Anforderungen je nach Umstand zu konkretisieren sind. So kann z.B. EDV-Hardware oder
Software tGber Rahmenvereinbarungen beschafft werden.

Die Rahmenvereinbarung kann ausschlieRlich im Unterschwellenbereich abgeschlossen werden.
Je nach Vertragsgegenstand kann sie in Form eines offenen, eines nicht offenen Verfahrens oder
eines Verhandlungsverfahrens abgeschlossen werden, wofiir die diesbeztglichen Vorschriften
gelten. Maximale Laufzeit ist 5 Jahre.™ Eine Rahmenvereinbarung kann entweder mit bloR3 einem
Unternehmer oder mit mehreren Unternehmern abgeschlossen werden. Wurde eine Rahmen-
vereinbarung mit mehreren Unternehmern abgeschlossen, kann der konkrete Auftrag,

e wenn es keiner weiteren Konkretisierung bedarf, unmittelbar dem Bestbieter fur die
Rahmenvereinbarung oder

» wenn es Konkretisierungen oder Anderungen bedarf, dem infolge einer per E-Auktion oder
einer sonstigen (kurzfristigen) Angebotseinladung aus den Vertragspartnern der Rahmen-
vereinbarung ermittelten Bestbieter

erteilt werden.

BEKANNTMACHUNG
4.3.1 Grundsatze

Es gilt der Grundsatz der Transparenz (vgl. Punkt 3.7). Soweit das BVergG 2002 keine aus-
drickliche Ausnahme regelt, ist die Vergabe eines Auftrags bekannt zu machen. Die Sicherstel-
lung einer Mindesttransparenz (d. h. grundsatzliches Verbot der Vergabe eines Auftrags unter
Ausschluss der Offentlichkeit) ist — unabhéngig von der Geltung der Vergaberichtlinien — gebo-
ten. Die folgenden Ausnahmen sind eng auszulegen:™

® Grundsatzlich darf die Laufzeit einer Rahmenvereinbarung 3 Jahre nicht Uberschreiten. Die maximale Laufzeit von 5
Jahren ist nur dann zulassig, wenn dies (aufgrund des Gegenstandes der Rahmenvereinbarung) sachlich gerechtfertigt
ist.

" Zu hinterfragen ist, ob es eine vergleichbare Vergabeverfahrensalternative gibt, die mehr Wettbewerb zuldsst. Vor allem
hat in einem allfalligen Vergabekontrollverfahren der Auftraggeber nachzuweisen, dass die Voraussetzungen fir diese
Ausnahmebestimmung vorlagen, insbesondere dass keine alternativen Vergabeverfahren méglich waren. So hat der
EuGH in mehreren Verfahren, in denen es um die Rechtfertigung der Dringlichkeit ging, unmissverstandlich dargelegt,
dass die dringliche Situation nicht vom Auftraggeber selbst verursacht werden durfte (insbesondere nicht durch dessen
verspatete Einleitung eines Vergabeverfahrens) und immer zu prufen ist, inwieweit weniger einschneidende Bedingun-
gen moglich sind (z. B. Wahl des beschleunigten Verfahrens). So kann ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung
aus Griinden der Dringlichkeit nur gerechtfertigt werden, wenn nicht in der Sphare des Auftraggebers gelegene Umstande
eine sofortige Auftragsvergabe erfordern. Dies ist insbesondere bei Umweltkatastrophen wie z. B. Beseitigung der Hoch-
wasserschaden oder Schaden infolge von Lawinenabgangen der Fall. Auch MalRnahmen zur Verhinderung einer Epide-
mie bzw. Tierseuche (z. B. MaBnahmen im Zusammenhang mit Rinderwahnsinn und BSE) konnten aufgrund dieses
Dringlichkeitstatbestandes im Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung vergeben werden.



49

Bundesvergabegesetz 2002 Kapitel 4

4.3.2 Bekanntmachungsvorschriften bei den einzelnen Verfahren

!

a) Offenes Verfahren immer bekannt zu machen
b) Nicht offenes Verfahren — grundsatzlich immer bekannt zu machen

Ausnahme: Dienstleistungs- oder Lieferauftrage bis EUR 60.000,— sowie Bauauftrage bis EUR
120.000,-. In diesen Fallen kann ein Auftraggeber ihm bekannte leistungsfahige Unternehmer
zur Angebotsabgabe direkt einladen.

c) Offener und nicht offener Wettbewerb - immer bekannt zu machen
d) Geladener Wettbewerb — nicht bekannt zu machen
e) Verhandlungsverfahren - grundsatzlich bekannt zu machen

Ausnahmsweise ist ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung zulassig:

¢ ohne weitere Begriindung bei einem Auftragswert unterhalb folgender Schwellenwerte:

Bauauftrag bis EUR 80.000,—
Geistig-schdpferische Dienstleistung bis EUR 60.000,—
Dienstleistungs-/Lieferauftrag bis EUR 40.000,-

¢ wenn ein durchgeflihrtes offenes oder nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
kein geeignetes Angebot erbracht hat;

e wenn aus technischen, kiinstlerischen Griinden oder aufgrund des Schutzes von Ausschliel3-
lichkeitsgrinden nur einem bestimmten Unternehmer der Auftrag erteilt werden kann;

¢ wenn dringliche, zwingende Griinde, die nicht im Verhalten des Auftraggebers gelegen
sind, und die fuir den Auftraggeber nicht vorhersehbar waren, der Durchfiihrung einer Bekannt-
machung entgegenstehen;

¢ wenn zur Ausflhrung eines bestehenden Auftrags zusatzliche Leistungen erforderlich sind,
deren Gesamtwert 50% des urspringlichen Auftrags nicht Gberschreitet, sofern der Auftrag
an den Unternehmer vergeben wird, der den ersten Auftrag ausgefuhrt hat und eine Trennung
von diesem Auftrag technisch oder wirtschaftlich nicht sinnvoll ist;

¢ wenn neue Auftrage in der Wiederholung gleichartiger Leistungen bestehen, sofern der Auf-
trag von demselben Auftraggeber an den Auftragnehmer, der bereits den ersten Auftrag erhalten
hat, vergeben wird, der erste Auftrag im offenen oder nicht offenen Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung vergeben wurde, sie einem Grundentwurf entsprechen und dieser Entwurf
Gegenstand des Auftrags war, hiefiir die Moglichkeit eines derartigen Verhandlungsverfah-
rens bereits in der ersten Ausschreibung vorgesehen war, die Vergabe binnen 3 Jahren nach
Abschluss des ersten Vertrages erfolgt und die Fortsetzung des Auftrags bereits bei der Ge-
samtauftragswertberechnung mitbertcksichtigt wurde.
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f) E-Auktionen — sind immer im Internet (z.B. Homepage Gemeinde)
bekannt zu machen.
g) Direktvergabe

Die Direktvergabe ist der Abschluss eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrags mit nureinem
einzigen Unternehmer. Bei einer Direktvergabe kommt es zu keiner vorangehenden Bekannt-
machung. Die Direktvergabe ist zulassig

e im Allgemeinen blof3 bis zu EUR 20.000,—,
* Dbei geistig-schdpferischen Dienstleistungen bis zu EUR 30.000,— und

e bei nicht-prioritaren Leistungen bis zu EUR 200.000,—, wenn die Durchflihrung eines Wett-
bewerbs im Hinblick auf Eigenart der Leistung und des in Frage kommenden Bieterkreises
nicht zweckmalig ist (z.B. Auftrag an Rechtsanwalt, eine Klagebeantwortung zu entwerfen
und die Gemeinde in diesem Rechtsstreit zu vertreten).

4.3.3 Sonstige wesentliche Grundsitze

Auch bei der Direktvergabe oder bei dem Verhandlungsverfahren ohne vorangehende Bekannt-
machung sind die Vergaberechtsgrundsatze zu berticksichtigen, insbesondere der Grundsatz
der Gleichbehandlung. Auftraggeber sind verpflichtet, die Unternehmen, die sie zu den Verhand-
lungsverfahren bzw. zum nicht offenen Verfahren ohne Bekanntmachung einladen, zu wechseln.
Die Bevorzugung lokaler Unternehmer ist unzuldssig. In diesem Sinn empfiehlt sich eine allge-
meine statistische Aufstellung dartber, welche Unternehmer zur Angebotsabgabe bei einem nicht
offenen Verfahren ohne Bekanntmachung bzw. bei einem Verhandlungsverfahren ohne Bekannt-
machung bzw. bei einer Direktvergabe eingeladen wurden.

Darlber hinaus ist der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Zweckmafigkeit (Art
51a B-VG) zu beachten. In diesem Sinn mag zwar aus vergaberechtlicher Sicht der Abschluss
eines Kaufvertrages tber Computer-Hardware im Wert von EUR 19.000,— zul&ssig sein, ob aber
die unterlassene Einholung weiterer Konkurrenzangebote dem Gebot der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit entspricht, ist fraglich.

Sofern es zu keiner Bekanntmachung eines Vergabeverfahrens kommt, ist das Risiko, einem
Ubergangenen Bieter den entgangenen Gewinn als Schadenersatz zu zahlen, erheblich héher
als bei durchgeflihrter Bekanntmachung. In diesem Fall geniel3t der Auftraggeber nicht die durch
die Praklusionsfristen eingeflhrte Rechtssicherheit in Bezug auf die gewahlte Verfahrensart!

4.3.4 Sonstige Bekanntmachungspflichten

Bei Auftrdgen im Oberschwellenbereich sind noch folgende Bekanntmachungspflichten zu
beachten:
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e Gebot zur Vorinformation: Bei Bauauftragen mit einem Auftragswert > EUR 5,000.000,— und
bei Liefer- und Dienstleistungen bei einem Auftragswert > EUR 750.000,—, haben Auftrag-
geber dem EU-Amtsblatt die voraussichtlichen Leistungen, die im folgenden Jahr beschafft
werden sollen, bekannt zu geben. Diese Bekanntgabe ist blof3 informativ, erfordert also noch
nichttatsachlich eine Aus-schreibung. Vorteil einer solchen Vorinformation ist, dass das eigent-
liche Vergabeverfahren erheblich verklrzt werden kann. Die Angebotsfristen kdnnen faktisch
halbiert werden.

¢ Der Umstand, dass ein Auftrag im Oberschwellenbereich vergeben wurde, ist dem EU-Amts-
blatt samt Auftragnehmer und Vergabesumme bekannt zu geben.

* Die Auftraggeber haben bis zum 31. 8. jedes Jahres dem Bundesminister fir Wirtschaft und
Arbeit statistische Aufstellungen Uber die im vergangenen Jahr vergebenen Auftrage zu Gber-
mitteln. Details Uber diese statistischen Aufstellungen werden von der Bundesregierung per
Verordnung festgelegt (wurde leider noch nicht erlassen!).

4.3.5 Art der Bekanntmachung
4.3.5.1 Bekanntmachung im Oberschwellenbereich

Auftrage im Oberschwellenbereich sind vor allem im EU-Amtsblatt der Europaischen Union (kurz:
EU-Amtsblatt) bekannt zu machen (E-Mail: mp-ojs@opoce.cec.eu.int; Fax: +352/2929-44619;
+352/2929-44623; +352/2929/42670). Als erstes hat die Absendung der Bekanntmachung an
das EU-Amtsblatt zu erfolgen.

Erst danach hat die Bekanntmachung auch in einem nationalen Medium zu erfolgen. Dieses
nationale Medium wird fir Gemeinden und den von ihnen beherrschten Rechtstragern von der
jeweiligen Landesregierung bestimmt. Aus den bisherigen Informationen Iasst sich Folgendes
ableiten™:

* Auftraggeber, die dem Bund zuzuordnen sind, haben den Auftrag im Amtlichen Lieferanzeiger,
der als Teil des ,Amtsblatts zur Wiener Zeitung“ erscheint, bekannt zu geben;

¢ Auftraggeber, die dem Land Niederdsterreich zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest
in den amtlichen Nachrichten der Niederdsterreichischen Landesregierung bekannt zu geben;

* Auftraggeber, die dem Land Steiermark zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest in der
Grazer Zeitung bekannt zu geben;

¢ Auftraggeber, die dem Land Oberdsterreich zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest
in der Linzer Zeitung bekannt zu geben;

> Die diesbezliglichen Verordnungen wurden mit Ausnahme der Verordnungen der Vorarlberger und Tiroler Landesre-
gierung zum Zeitpunkt der Drucklegung noch nicht erlassen. Die folgenden Angaben (auf3er Vorarlberg und Tirol) stit-
zen sich auf die bisherige Praxis.
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e Auftraggeber, die dem Land Tirol zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest im Boten
fur Tirol bekannt zu geben;

e Auftraggeber, die dem Land Karnten zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest in der
Karntner Landeszeitung bekannt zu geben;

* Auftraggeber, die dem Land Salzburg zuzuordnen sind, haben den Auftrag bis 31.12. 2003
zumindestinder Salzburger Landeszeitung, ab 1. 1. 2004 elektronisch unter ,www.salzburg.gv.at"
bekannt zu geben;

e Auftraggeber, die dem Land Burgenland zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest im
Landesamtsblatt flr das Land Burgenland bekannt zu geben;

e Auftraggeber, die dem Land Vorarlberg zuzuordnen sind, haben den Auftrag zumindest im
Amtsblatt fir das Land Vorarlberg oder im Internet bekannt zu geben.

Im Oberschwellenbereich ist zur Bekanntmachung das EU-Formblatt zu verwenden. Dieses ist
im Internet abrufbar unter ,www.simap.eu.int“ und wird formell von der jeweils zustandigen Landes-
regierung fur verbindlich erklart. Darlber hinaus ist der Leistungsgegenstand auch in Form des
CPV-Codes und bei Dienstleistungen durch den CPC-Code zu beschreiben. Sowohl die Ver-
wendung dieses EU-Formblattes als auch dieses CPV-Codes ist von wesentlicher Bedeutung.
Sie dienen der faktischen Realisierung des Binnenmarkts, weil es dadurch auslandischen Bietern
erleichtert wird, die wesentlichen Ausschreibungen herauszufiltern.

4.3.5.2 Hinweis auf die Anwendbarkeit des GPA-Abkommens

Bei Bekanntmachungen im Oberschwellenbereich haben Auftraggeber anzugeben, ob das GPA-
Abkommen anzuwenden ist. Dieses Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(bekannt gemacht unter ABI C-256 vom 3. 9. 1996) wurde von der Europédischen Union abge-
schlossen und gilt mittelbar (d. h. in Form der EG-Vergaberichtlinien und des BVergG 2002) auch
fur osterreichische Auftraggeber. Im Wesentlichen wird der Kreis der Staaten, deren Unterneh-
men in Vergabeverfahren mit inlandischen Unternehmern gleich zu behandeln sind, auf die Mit-
glieder dieses GPA-Ubereinkommens erstreckt. Das GPA-Ubereinkommen gilt u. a. auch fiir fol-
gende Beschaffungen der Gemeinden und der von ihnen beherrschten Einrichtungen (vgl. Punkt
2.1) und zwar fur

e Lieferauftrage ab Auftragswert SZR 200.000,— (= ca. EUR 249.000,-),
e Bauauftrage mit Auftragswert SZR 5 Mio. (= ca. EUR 6,23 Mio.) und

e prioritdre Dienstleistungen mit Ausnahme der Sprachtelefonie und der Mobilfunktelefonie ab
einem Schwellenwert von SZR 200.000,- (= ca. EUR 249.000,-).

Daraus folgt, dass Gemeinden bei Bekanntmachungen im Oberschwellenbereich grundsatzlich
immer auch die Anwendbarkeit des GPA-Abkommens zu bejahen haben. Dies ist nur dann nicht
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der Fall, wenn es sich um die Vergabe nicht-prioritarer Dienstleistungen, die Vergabe der Sprach-
telefonie bzw. der Mobilfunktelefonie oder Auftrage handelt, deren Auftragswerte unterhalb der
GPA-Schwellen liegen (z.B. bei Lieferauftragen unter EUR 249.000,-).

4.3.5.3 Bekanntmachung im Unterschwellenbereich

Im Unterschwellenbereich genugt die Bekanntmachung ausschlieRlich in den unter 4.3.5.1 ge-
nannten nationalen Medien. Bei der Bekanntmachung einer E-Auktion kann dies ausschlieRlich
aufder Internetseite des Auftraggebers erfolgen. In einzelnen Fallen ist sogar die Bekanntmachung
auf der Amtstafel zulassig. Die Bekanntmachung hat zumindest die in Anhang VIl des BVergG
2002 geforderten Angaben zu enthalten (vgl. Punkt 9.2).

MINDESTFRISTEN

Je nach gewahlter Verfahrensart, nach Auftragswert und den sonstigen Umstanden (Dringlich-
keit; bereits bekannt gemachte Vorinformation) gelten folgende Mindestfristen fur die Abgabe
eines Teilnahmeantrags (= erste Stufe bei zweistufigen Verfahren; TN) und die Abgabe eines

Angebots (n. a. = nicht anwendbar; T = Tage):

a) Fristen Oberschwellenbereich

Art des Verfahrens Abgabe TN Abgabe Angebot
offenes Verfahren — normal n. a. 52T
offenes Verfahren — dringlich n. a. 52T
offenes Verfahren — Vorinfo n. a. 22T

nicht offenes Verfahren — normal 37T 40T

nicht offenes Verfahren — dringlich 15T 10T

nicht offenes Verfahren — Vorinfo 37T 26T
Verhandlungsverfahren — normal 37T angemessen
Verhandlungsverfahren — dringlich 15T angemessen
Verhandlungsverfahren — Vorinfo 37T angemessen

b) Fristen Unterschwellenbereich

Art des Verfahrens Abgabe TN Abgabe Angebot
offenes Verfahren n. a. 22T

nicht offenes Verfahren 14T 22T
Verhandlungsverfahren 14T angemessen
Dringlichkeit betreffend alle angemessen angemessen
Verfahrensarten

Wie in den obigen Tabellen dargelegt, stehen den Auftraggebern je gewahlter Verfahrensart bis zu
drei ,Verfahrensgeschwindigkeiten” offen. Die Fristen, die unter der Kategorie ,als normal“ angege-
ben werden, kommen grundsatzlich zur Anwendung, sofern nicht beschleunigte Verfahren wegen
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e bereits bekannt gegebener Vorinformation oder
e besonderer Dringlichkeit der Auftragsvergabe

beansprucht werden.

Voraussetzung fur ein beschleunigtes Verfahren bei Vorinformation ist, dass schon in der Vor-
information alle bei einem nicht offenen Verfahren bekannt zu gebenden Informationen bekannt
gegeben wurden. Das heildt, dass nicht eine jede Vorinformation ein beschleunigtes Verfahren
rechtfertigt, sondern nur jene Vorinformationen, in denen bereits alle Angaben, wie sie im nicht
offenen Verfahren bekannt zu geben sind, enthalten waren.

Ein beschleunigtes Verfahren bei Dringlichkeit ist bereits in der Bekanntmachung kurz zu be-
grinden. Die besondere Dringlichkeit ist ausschlieRlich durch sachliche, d. h. nicht allein in der
Sphare des Auftraggebers gelegene Umstande gerechtfertigt.

ECKPUNKTE VERHANDLUNGSVERFAHREN
4.5.1 Definition und Abgrenzung

Das Verhandlungsverfahren (vormals: freihandige Vergabe) ist ein Vergabeverfahren, bei dem
mit einem oder mehreren ausgewahlten Unternehmern tber den gesamten Auftragsinhalt ver-
handelt wird."® Das Verhandlungsverfahren besteht aus folgenden 2 Stufen:

* Auswahl der einzuladenden Bieter,
* Verhandlungsverfahren im eigentlichen Sinn (Abgabe von mehreren Angeboten im Zuge von
Verhandlungen bis zur Abgabe des ,Last and best offer*).

Die Auswahl der Bieter hat grundsatzlich infolge einer 6ffentlichen Bekanntmachung des Ver-
handlungsverfahrens und dem damit verbundenen Aufruf zur Abgabe von Teilnahmeantragen
zu erfolgen. Dieser Auswahlprozess ist vergleichbar zu jenem im nicht offenen Verfahren. Gegenstand
der Auswahlentscheidung der einzuladenden Bieter ist die Zuverlassigkeit, Eignung und Lei-
stungsfahigkeit der Bewerber in Bezug auf den Ausschreibungsgegenstand. Die Auswahlent-
scheidung ist im Voraus (der Bekanntmachung oder den Teilnahmeunterlagen) durch Bekannt-
gabe von Auswabhlkriterien und eines Auswahlmodus zu objektivieren.

Ausnahmsweise kann dieser nach auf’en hin bekannt zu machende Auswahlprozess entfallen;
und zwar in den unter Punkt 4.5.2 noch naher beschriebenen ,,Verhandlungsverfahren ohne
Bekanntmachung“. Aber auch bei Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
hat die vergebende Stelle eine Auswahl dariiber zu treffen, wer zur Angebotsabgabe einzuladen
ist. Sie hat sicherzustellen, dass blo3 befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zur
Angebotsabgabe aufgefordert und die Vergabegrundsatze (vgl. Kapitel 3), insbesondere der Gleich-
behandlungsgrundsatz, beachtetwerden. Die typische Auspragung dieses Verhandlungsverfahrens

'® Das blof3e Preisverhandeln ist unzulassig.
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ohne vorherige Bekanntmachung ist das Einholen von mehreren Angeboten/Kostenvoran-
schlagen. Zu bericksichtigen ist vor allem, dass befugte, zuverlassige und leistungsfahige Unter-
nehmer auch zur Angebotsabgabe aufgefordert werden und dass nicht bestimmte Unternehmer
(insbesondere lokale Unternehmer) unsachlich bevorzugt werden. In diesem Sinn sollte der Auf-
traggeber intern eine Aufzeichnung darlber fihren, wen er in den unterschiedlichen Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeladen hat. Soweit dies sinnvoll und mdg-
lich ist, sind auch auslandische Unternehmer bei Verhandlungsverfahren ohne vorherige Be-
kanntmachung einzuladen.

Vom Verhandlungsverfahrenist zunachst das offene und nicht offene Verfahren zu unterscheiden.
Wesentlicher Unterschied ist, dass im Verhandlungsverfahren tUber den gesamten Auftrag ver-
handeltwerden kann, wohingegen im offenen/nicht offenen Verfahren ein strenges Verhandlungsverbot
gilt. Wahrend im offenen und nicht offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotseréffnung der
Bestbieter ermittelbar sein soll, kommt es im Verhandlungsverfahren zu keiner formalisierten An-
gebotserdffnung. Mit den Bietern wird der Auftrag verhandelt, bis alle Details feststehen. Erst dann
kommt es zur Bestbieterermittlung.

Vom Verhandlungsverfahren ist auch der Wettbewerb zu unterscheiden. Wahrend Gegenstand
des Verhandlungsverfahrens der gesamte Auftragist, ist Gegenstand des Wettbewerbs die Suche
nach einer optimalen ,Problemlosung®. Im Wettbewerb geht es um die Auswahl der geeignet-
sten/besten Projekte, Entwirfe oder Plane, nicht aber um das Verhandeln des Angebotspreises
und sonstige Vertragsbedingungen. Wettbewerbe sind Auslobungsverfahren auf den Gebieten
der Architektur, der Planung, des Ingenieurwesens, der Werbung oder der Datenverarbeitung.
Sie haben die Auswahl eines oder mehrerer geeigneter Plane/Projekte und meist auch deren
Pramierung mit Preisgeldern zum Ziel. An einen Wettbewerb kann — so der Auftraggeber die Rea-
lisierung des ausgewahlten Planes/Entwurfes/Projektes wiinscht — ein Verhandlungsverfahren
ohne Bekanntmachung mitdem siegreichen Wettbewerberangeschlossen werden. Fir die Durch-
fuhrung der Wettbewerbe gelten besondere Bestimmungen des BVergG 2002 (insbesondere Be-
stimmungen Uber Anwendungsbereich des BVergG 2002, Vergabegrundsatze, Bekanntmachungs-
vorschriften und die in den §§ 111 f BVergG 2002 geregelten Sonderbestimmungen).

Bei der Direktvergabe kommt es nicht einmal zu Verhandlungen mit dem Auftragnehmer. Der
Auftraggeber bezieht die Leistungen in einem formfreien Verfahren. Zwischen Direktvergabe und
Verhandlungsverfahren ohne vorangehende Bekanntmachung mit blo einem Unternehmen be-
stehen jedoch rechtlich keine wesentlichen Unterschiede.

4.5.2 Anwendungsbereich Verhandlungsverfahren
Es gilt der Grundsatz des offenen oder nicht offenen Verfahrens. Davon kdnnen normale Auf-

traggeber' nur abweichen, wenn der auszuschreibende Leistungsgegenstand, der geschatzte
Auftragswert oder die konkreten Umstande'® ein Verhandlungsverfahren erfordern. Wie bereits

7 Sektorenauftraggeber kdnnen nach eigenem Ermessen das Verhandlungsverfahren wahlen.

'® z. B. besondere Dringlichkeit der Auftragsvergabe, flr die ausgeschriebene Leistung kommt aus Griinden des Schutzes
von AusschlieRlichkeitsrechten bloR3 ein bestimmtes Unternehmen in Frage oder Vergabe eines Folgeauftrags.
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unter Punkt 4.5.1 dargestellt, kann zwischen folgenden Verhandlungsverfahren unterschieden
werden: ,Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung®; ,Verhandlungsverfahren ohne Bekannt-
machung mit mehreren Unternehmen® und “Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung mit
einem Unternehmen®. Diese Verhandlungsverfahrensarten sind unter folgenden Umstanden zu-
lassig:

a) Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung

Im Wesentlichen sind Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung nicht nur zulassig, sondern
sogar in folgenden Fallen geboten:

* DerAuftragsgegenstandistderart, dass eine vertragliche Spezifikation nicht hinreichend genau
vorgenommen werden kann, d. h. eine konstruktive Ausschreibung unter Vorgabe eines aus-
zupreisenden Leistungsverhaltnisses unmaglich ist. Dies trifftimmer dann zu, wenn trotz sorg-
faltiger Vorbereitung der Ausschreibung die Ausschreibungsunterlagen nicht in einer Form
erstellt werden kdnnen, dass die abgegebenen Angebote miteinander vergleichbar sind. Ge-
rade im Verhandlungsverfahren soll diese Vergleichbarkeit der Angebote hergestellt werden.
Diese Ausnahmebestimmung gilt uneingeschrankt im Unterschwellenbereich und fur Dienst-
leistungsauftrage.

¢ Wenndie Eigenheitvon Bauauftragen oder Dienstleistungsauftragenim Oberschwellenbereich
eine globale Preisgestaltung nicht ermdglichen oder die mit der Leistungserbringung verbun-
denen Risiken eine globale Preisgestaltung verhindern.

Bei beiden Ausnahmebestimmungen geht es im Wesentlichen darum, dass ein offenes oder nicht
offenes Verfahren zur Vergabe des konkreten Ausschreibungsgegenstandes nicht geeignet ist.
Zu naherer Auslegung sind das offene und nicht offene Verfahren, insbesondere das Verhand-
lungsverbot vor Augen zu halten. Bei manchen Ausschreibungsgegenstanden ist trotz noch so
sorgfaltiger Vorbereitung entweder dem Auftraggeber (Fallgruppe 1) oder dem Bieter (Fallgruppe
2) unmoglich, ein ,Last and best offer” zu bewerten bzw. abzugeben, ohne Detailverhandlungen
zu fuhren. Dies trifft auf Leistungsgegenstande zu, die sich entweder durch eine besondere Eigen-
heit/Originalitéat oder durch eine besondere Grofie bzw. Risikogestaltung auszeichnen. In diesem
Sinn kénnen geistig-schopferische Dienstleistungen (vgl. Punkt 4.6), Finanzdienstleistungen, ins-
besondere der Abschluss von Pensionskassenvertragen, nicht-prioritare Dienstleistungen (vgl.
Punkt 9.1) im Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung vergeben werden (Fallgruppe 1).
Auch GroRprojekte mitvielen Schnittstellen, die zahlreichen technischen Neuerungen und Unwég-
barkeiten unterliegen, kdnnen im Verhandlungsverfahren vergeben werden (Fallgruppe 2).

Kurz: Es kommt darauf an, inwieweit der Auftragsgegenstand im Voraus trotz sorgfaltiger Aus-
schreibungsvorbereitung standardisierbar ist und ein bestimmtes Leistungsverzeichnis
vorgegeben werden kann (Fallgruppe 1) oder Bieter ohne Verhandlungen ein Angebot
ohne erhebliche Risiken/Spekulationen abgeben kdnnen (Fallgruppe 2). Zu beachten ist
vor allem die konkrete Form der Ausschreibung im Verhandlungsverfahren. Ein Ver-
handlungsverfahren, bei dem alle wesentlichen Punkte, insbesondere das Leistungs-
verzeichnis im Detail vorgegeben wird, beweist, dass ein offenes oder nicht offenes Ver-
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fahren durchfiihrbar ware. Bei allen Ausschreibungsunterlagen im Zusammenhang mit einem
Verhandlungsverfahren ist die Frage zu stellen, weshalb diese Ausschreibungsunterlagen nicht
Gegenstand eines offenen oder nicht offenen Verfahrens hatten sein konnen.

b) Vergabeverfahren mit mehreren Unternehmern ohne vorangehende Bekanntmachung

Ein solches Verhandlungsverfahren ohne vorangehende Bekanntmachung istin folgenden Féllen
zulassig:

aa) Unterschwellenbereich:

e Geistig-schdpferische Dienstleistungen mit einem geschatzten Auftragswert bis zu
EUR 60.000,—;

e Bauauftrage mit einem geschatzten Auftragswert bis zu EUR 80.000,—;

¢ Liefer- und Dienstleistungsauftrage mit einem geschatzten Auftragswert bis zu EUR 40.000,—;

bb) Oberschwellenbereich:

e wenn dringliche, zwingende Griinde, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschrei-
ben sind, ein solches Verfahren erfordern;

¢ im Anschluss an einen Wettbewerb Verhandlung mit allen Gewinnern des Wettbewerbes.

c) Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung mit einem Unternehmer

aa) Unterschwellenbereich:
¢ Bei Gelegenheitskaufen aufgrund besonders gunstiger Gelegenheit zu einem erheblich unter
dem normalerweise marktublichen Preis.

BloR eine Sonderaktion eines Unternehmers rechtfertigt die Anwendung dieser Ausnahme nicht.
Zu berucksichtigen ist bei dieser Auslegung auch die Bestimmung, wonach der Kauf aus dem
Konkurs- und Massevermégen im Verhandlungs-verfahren ohne Bekanntmachung gerechtfer-
tigt ist. Um eine ahnliche Situation misste es sich bei den zitierten Gelegenheitskaufen handeln
(z.B. echter Ausverkauf eines Unternehmers, weil dieser seinen Betrieb bzw. Betriebsteil tatsach-
lich schlieRt; Versteigerung von Gegenstanden infolge eines Konkurs- oder Exekutionsverfah-
rens). Gelegentliche Werbeaktionen von Unternehmern erfiillen selten die Voraussetzung einer
.besonders giinstigen Gelegenheit* und eines ,erheblich unter dem normalerweise marktiblichen
Preises®. Vor allem fehlt es am Tatbestand einer sich blof3 fir einen sehr kurzen Zeitraum bie-
tenden, besonders gunstigen Gelegenheit. Derartige Werbeaktionen werden — es liegt in der
Natur von Werbeaktionen — von allen Unternehmen der Branche gelegentlich durchgefiihrt. Bei
Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens sollten diese bei Werbeaktionen gewahrten glnstigen
Bedingungen ebenfalls erzielt werden kdnnen, weil sich die Kostensituation der relevanten Bie-
ter nicht wesentlich &ndert.

* Die Vergabe von geistig-schopferischen Dienstleistungen mit einem Auftragswert bis zu SZR
130.000,— (= EUR 162.000,-), wenn im Hinblick auf die Eigenart der Leistung und die Kosten
des Beschaffungsvorgangs ein solcher wirtschaftlich nicht vertretbar ist.
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Dies trifft zum Beispiel auf Planungs- und Ingenieurleistungen zu, die fur die Erstellung von kom-
plexen Ausschreibungsunterlagen und damit verbundenen Planungen erforderlich sind. In An-
betracht des Gebots einer sorgfaltigen Ausschreibung und der Beiziehung von Sachverstandi-
gen kann nichtjede Sachverstandigenleistung ausgeschrieben werden. Der erste Sachverstandige®
kann nur im Verhandlungsverfahren ohne vorige Bekanntmachung bestellt werden. Gleiches gilt
fur Planungs- und Ingenieurleistungen, Datenverarbeitungsleistungen oder Auftrége zur Erstel-
lung eines Werbekonzepts, die nach ihrem Auftragswert zwar klein sind, deren Ausschreibung
aber erhebliche Vorleistungen, insbesondere die Beiziehung eines entsprechend fachkundigen
Sachverstandigen erfordern wiirde.

bb) Oberschwellenbereich:

* wenndie Leistung aus technischen oder kiinstlerischen Grinden oder aufgrund des Schutzes
von AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem bestimmten Unternehmer ausgefuhrt wer-
den kann.

Diese Ausnahmebestimmung ist im Zusammenhang mit dem Verbot zu lesen, bestimmte Pro-
dukte, bestimmte Marken oder Patente auszuschreiben. Das heif3t, ein Leistungsgegenstand darf
nicht so eng umschrieben werden, dass nur ein Unternehmer aufgrund seiner Ausschlief3lich-
keitsrechte diesen erbringen kann, weswegen nur ein Verhandlungsverfahren ohne Bekannt-
machung zulassig ware. Entscheidend ist nicht das Vorliegen von AusschlieRRlichkeitsrechten
(diese gibt es unzahlig im Wirtschaftsleben), sondern die anhand der konkreten Umstéande zu
beantwortende Frage nach der sachlichen Abgrenzung des Leistungsgegenstandes. So ist bei
der Ausschreibung einer Standardsoftware die Ausschreibung einer bestimmten Marke/Firmen-
software unzuldssig und rechtfertigt um so weniger ein Verhandlungsverfahren ohne Bekannt-
machung mit diesem Unternehmen. Ist bei einem Auftraggeber aber bereits eine Individualsoft-
ware installiert worden und soll diese Individualsoftware bearbeitet werden, stehen einem trans-
parenten und mehreren Unternehmern zuganglichen Vergabeverfahren die Verwertungsrechte
des Unternehmens entgegen, das diese Individualsoftware installiert hat™.

Zulassig ist weiters das Engagement bestimmter Kiinstler im Verhandlungsverfahren ohne Be-
kanntmachung. Auch wenn moglicherweise argumentiert werden kann, dass der Sanger A durch-
aus auch ersetzbar ware durch den Sanger B und somit blo Gesangsleistungen auszuschrei-
ben waren, darf der kiinstlerische Gesichtspunkt nicht (ibersehen werden. Bei der Kunst kommt
es eben darauf an, dass bestimmte Personen das Werk auffiihren/errichten. Insoweit ist der Kunst
der Vorrang vor den vergaberechtlichen Einschrankungen zu geben.

* Folgeauftrage, fir die bei der urspriinglichen Ausschreibung nicht vorgesorgt wurde, kénnen
an den urspringlichen Auftragnehmer bis zu 50% des Auftragswertes vergeben werden, so-
fern eine Trennung vom bestehenden Auftrag entweder technisch oder wirtschaftlich nicht sinn-
voll ist. Zu beachten ist hierbei vor allem die 50%ige Wertgrenze. Wird diese Wertgrenze ber-
schritten, muss der Folgeauftrag, auch wenn die Vergabe an einen anderen Unternehmer zu

® In Anbetracht der mit dieser Monopolstellung fiir Softwareentwickler verbundenen Verhandlungsposition des Auftragnehmers
ist aber anzuraten, bei der Erstellung von Individualsoftware ausdrucklich zu vereinbaren, dass diese auch von Dritten
verarbeitet/bearbeitet werden kann.
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Komplikationen an den Schnittstellen flhrt, einem neuen Vergabeverfahren zugefihrt werden. Un-
terhalb dieses Schwellenwertes sollte dagegen mit einer entsprechenden technischen/wirtschaft-
lichen Begriindung der Folgeauftrag an den urspriinglichen Auftraggeber erteilt werden kénnen.

* Folgeauftrage, die bereits Gegenstand des Entwurfs der Ausschreibung waren und auf deren
Vergabe im Verhandlungsverfahren bereits hingewiesen wurde, kbnneninnerhalb von 3 Jahren
nach Abschluss des ersten Vertrages an den urspriinglichen Auftragnehmer vergeben werden.
Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, dass bei der Ausschreibung von Auftragen immer auch
an die Moglichkeit von Folgeauftragen zu denken und die Méglichkeit dieser Folgeauftrage
bereits der Ausschreibung zugrunde zu legen ist. Fehlt ein solcher Hinweis in der Ausschrei-
bung, kann von dieser Mdéglichkeit nicht Gebrauch gemacht werden, auch wenn dies wirt-
schaftlich/technisch sinnvollware. Dass Folgeauftrage ad infinitum an denselben Auftragnehmer
vergeben werden, verhindert die 3-Jahres-Frist. Nach Ablauf dieser 3-Jahres-Frist konnen
Folgeauftrage auch dann nicht vergeben werden, wenn sie in den Ausschreibungsunterlagen
vorgesehen sind.

e Schranke fiir Folgeauftrage sind somit einerseits die urspriinglichen Ausschreibungsunter-
lagen und andererseits die 3-Jahres-Frist nach Vergabe des ersten Auftrags bzw. 50% des
Auftragswertes. Soweit diese Voraussetzungen erfiillt sind, lasst sich die Vergabe von Folge-
auftragen an den urspringlichen Auftragnehmer rechtfertigen. Voraussetzung ist freilich, dass
der Auftrag, zu dem der Folgeauftrag erteilt werden soll, Gegenstand eines dem Vergabe-
recht entsprechenden Vergabeverfahrens war.

Die Vergabe von Folgeauftragen kommt nahezu bei allen Auftragsarten in Frage. Bei Bauauf-
tragen wird des Ofteren die eine oder andere Leistung zu erbringen sein, die nicht Gegenstand
des ursprunglichen Auftrags gewesen ist. Es kann — im Rahmen des 50%igen Schwellenwerts
— ein Folgeauftrag erteilt werden. Auch bei der Vergabe nicht absehbarer Erweiterungen des
Bauwerks (z.B. Kanalanlage bzw. Kanalleitung) bieten sich Folgeauftrage an. Auch bei der Lie-
ferung von Gegenstanden wie z.B. Maschinen oder Fahrzeugen bieten sich Folgeauftrage an,
wenn ein Wechsel des im Zuge eines Vergabeverfahrens beschafften Materials/Fahrzeugs unver-
haltnismaRige Schwierigkeiten schafft. Auch hier gilt die Beschrankung des Folgeauftrags mit 3
Jahren. Gleiches gilt fir Dienstleistungsauftrage. Sind zum Beispiel zusatzliche Flachen zu reini-
gen, die bei Ausschreibungsbeginn nicht vorhersehbar waren, kann ein Folgeauftrag an den ge-
wabhlten Auftragnehmer erteilt werden, wenn die Schwelle von 50% nicht tberschritten wird. Auch
kann ein Unternehmensberatungsvertrag um weitere 3 Jahre verlangert werden, wenn dies bei
der urspringlichen Ausschreibung vorgesehen wurde oder der bestehende Unternehmensbera-
tungsvertrag um weitere Aspekte ausgeweitet wird, sofern der Schwellenwert von 50% nicht Gber-
schritten wird.

Kurz: Der Anwendungsbereich fiir Folgeauftrage ist weit. Seine Einschrankung besteht vor allem
in der Voraussetzung einer vorangegangenen Ausschreibung, ein maximaler Zusatzauf-
trag in Héhe von 50% des urspriinglichen Auftragswertes, wenn dies im Voraus nicht in
den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen wurde, und die Vergabe des Folgeauftrags
innerhalb von 3 Jahren nach Abschluss des ersten Auftrags, wenn darauf in den Aus-
schreibungsunterlagen hingewiesen wurde.
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4.5.3 Rahmenbedingungen fiir die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens

Fir das Verhandlungsverfahren gelten grundsatzlich dieselben Bestimmungen wie fiir das offene
und nicht offene Verfahren. Im Wesentlichen sieht es jedoch folgende Anderungen vor:

e Bekanntmachungsverpflichtung und die damit verbundene Verpflichtung zur Durchfihrung
eines formalisierten Auswahlverfahrens der Bieter nur im Zusammenhang mit den ,Vergabe-
verfahren mit vorangehender Bekanntmachung®; diese Verpflichtung entfallt bei ,Vergabe-
verfahren ohne vorangehender Bekanntmachung®.

e Zur Angebotsabgabe sind zumindest drei leistungsfahige Unternehmer einzuladen.®
e Es besteht keine Mindestfrist zur Abgabe eines Angebots. Die Frist muss angemessen sein.

¢ Es hat keine formalisierte Angebotseroffnung stattzufinden. Bieter diirfen an der Angebots-
eroffnung nicht teilnehmen. Das Ergebnis der Angebotserdffnung ist geheim zu halten.

* Es besteht kein Verhandlungsverbot. Im Gegenteil: wahrend der Zeit zwischen Abgabe des
ersten Angebots bis zur Zuschlagsentscheidung werden mehrere Angebote abgegeben und
sind Gegenstand von Verhandlungen. Diese Verhandlungen haben sich auf den gesamten
Vertragsinhalt, insbesondere den Leistungsgegenstand zu beziehen. Reine Preisverhand-
lungen — d. h. ohne Anderung/Konkretisierung des Leistungsgegenstandes und der iibrigen
Vertragsbedingungen — sind unzulassig.

e Bei Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung betragt die Stillhaltefrist blo 7 Tage. Bei
Verhandlungsverfahren mit einem einzigen Unternehmer entfallt das Erfordernis einer voran-
gehenden Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung. Der Zuschlag kann sofort erteilt werden.

VERGABE GEISTIG-SCHOPFERISCHER DIENSTLEISTUNGEN
4.6.1 Definition

Der Begriff ,geistig-schopferische Dienstleistungen® ist enger als der Begriff der ,immateriellen
Leistungen®. Immaterielle Leistungen, bei denen eine vorherige eindeutige und vollstandige
Leistungsbeschreibung mdglich ist, sind nicht vom Begriff der ,geistig-schdpferischen Dienst-
leistungen® erfasst. Das BVergG 2002 definiert sie als ,Dienstleistungen, die nicht zwingend zum
gleichen Ergebnis fiihren, weil ihr wesentlicher Inhalt in der L6sung einer Aufgabenstellung durch
Erbringung geistiger Arbeit besteht. Flir derartige Leistungen ist ihrer Art nach zwar eine Ziel-
oder Aufgabenbeschreibung, nicht jedoch eine vorherige eindeutige und vollstdndige Beschrei-
bung der Leistung méglich”.

» |m offenen Verfahren besteht keine Beschrankung der Bieterzahl und beim nicht offenen Verfahren sind zumindest
funf Bieter einzuladen.
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Entscheidendes Kriterium ist die Frage, inwieweit die Leistung im Voraus beschreibbar ist und
inwieweit Inhalt dieser Leistungen originare und kreative Elemente sind. So ist zum Beispiel die
reine Ortliche Bauaufsicht in wenig komplexen Bauvorhaben in der Regel wohl keine geistig-
schopferische Leistung. Sie Iasst sich im Voraus beschreiben. Dagegen sind geistig-schopferi-
sche Leistungen z.B. Architektenleistungen (Erstellung von Planen), Erstellung von Gutachten
und Forschungsarbeiten, Softwareentwicklungen, Werbekonzepte, Untersuchungen und Studien
und Unternehmensberatungsleistungen. Schon der Begriff ,geistig-schopferisch“ deutet die wesent-
lichen Elemente an. Es geht nicht um die Verrichtung von standardisierbaren Arbeiten, sondern
um die Schaffung eines geistig-schopferischen Werkes.

Im Unterschied zu geistig-schopferischen Leistungen sind die Ubrigen Dienstleistungen primar
ausgerichtet auf die Erbringung standardisierter und/oder inhaltlich vollstandig beschreibbarer
Tatigkeiten wie z.B. Durchfiihrung von Reparatur- und Instandhaltungsarbeiten, Transportlei-
stungen, Fernmeldeleistungen, finanzielle Dienstleistungen, Facility-Management (Gebaude-
reinigung, Hausverwaltung), Verlegung und Drucken und Abfallbeseitigung sowie Buchflihrung,
-haltung und -priifung. Im Einzelfall bedarf es aber jedenfalls einer eingehenden Interpretation.

4.6.2 Anwendbare Vergabeverfahren

Je nach konkret gesuchter Problemldsung und Auftragsgegenstand sowie dem geschatzten Auf-
tragswert stehen dem Auftraggeber folgende Verfahren alternativ fir die Vergabe geistig-schopfe-
rischer Dienstleistungen zur Verfliigung:

¢ Direktvergabe bei einem Auftragswert bis zu EUR 30.000,—;
¢ Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung bis zum Auftragswert von EUR 60.000,—;

¢ Direktvergabe an ein Unternehmen bis zu einem Auftragswert von SZR 130.000,— (= ca. EUR
162.000,-), wenn die Kosten eines Beschaffungsverfahrens auRer Verhaltnis stehen zu dem
damit verbundenen Nutzen;

* Wettbewerbsverfahren, wenn zunachst der optimale/geeignetste Lésungsvorschlag/Plan
ermittelt werden soll;

e Verhandlungsverfahren nach vorangehender Bekanntmachung (jedenfalls).

Sofern ob des hohen Auftragswertes kein Sonderverfahren (vgl. die ersten drei Aufzahlungs-
zeichen) gewahlt werden kann, stellt sich fur den Auftraggeber oft die Frage, ob er ein Ver-
handlungsverfahren oder einen Wettbewerb durchflihrt. Wettbewerbe eignen sich aber nur flr
jene geistig-schopferischen Dienstleistungen, die einen Lésungsansatz/Plan/Entwurf zum
Gegenstand haben, also z.B. nicht fiir reine Beratungsleistungen. Im Ubrigen werden folgende
Aspekte bei einer Entscheidung zwischen Wettbewerb und Verhandlungsverfahren zu bertick-
sichtigen sein:
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Vorteile Wettbewerb:

e Maoglichkeit, durch eine Fachjury das beste Projekt/Planung/Konzept zu ermitteln;
e sehr problemorientiert; breiter Blickwinkel mdglicher Lésungsvarianten;

* Moglichkeit, externes Know-how zu relativ geringen Kosten zu erwerben;

e wenig restriktive Vergabeverfahrensregeln.

Nachteile Wettbewerbsverfahren:

e Einbindung einer Fachjury, sodass die Entscheidung nicht nur vom Auftraggeber getroffen
wird;

e kostenintensives Vergabeverfahren (Preisgelder fiir Sieger und sonstige Teilnehmer).

Im Vergleich zum Wettbewerb weist das Verhandlungsverfahren kontrare Vor- und Nachteile auf.
Solasst sich im Verhandlungsverfahren die optimalste technische Lésung nicht so leicht ermitteln
wie im Wettbewerbsverfahren. Dagegen ist es in der Regel mit weniger Kosten und Verfahrens-
aufwand verbunden. Vor allem kann auch im Verhandlungsverfahren die Konzeptlésung ein wesent-
licher Bestandteil der Bewertung sein, sodass das Verhandlungsverfahren sowohl Preis- und
Vertragsbedingungen als auch Lésungsansatze zum Gegenstand haben kann.

4.6.3 Skizzierung des Ablaufs eines Verfahrens zur Vergabe
geistig-schopferischer Dienstleistungen

a) Beispiel Vergabe PR-Auftrag

BEISPIEL:

Die Stadtgemeinde Innsbruck beabsichtigt die Vergabe eines PR-Auftrags mit einem geschétzten
Auftragswert von EUR 150.000,—/Jahr fiir die Dauer von 3 Jahren mit der Option, diesen
Auftrag um weitere 3 Jahre zu verldngern.

Es gelten die Vergaberegeln fir den Oberschwellenbereich, weil der Jahresauftragswert (EUR
150.000,—) multipliziert mit 6 Jahren (3 Jahre + Verlangerungsoption um weitere 3 Jahre) den
Schwellenwert von EUR 200.000,— weit Ubersteigt. Dem Auftraggeber stehen als Vergabever-
fahren sowohl der Wettbewerb als auch das Verhandlungsverfahren nach vorangehender
Bekanntmachung offen. Da ein Verhandlungsverfahren rascher und weniger kostenintensiv durch-
gefuihrt werden kann, wird dieses gewahilt.

Die beabsichtigte Vergabe des PR-Auftrags ist entsprechend der Standardformularverordnung
im EU-Amtsblatt und im Boten fur Tirol zu veroéffentlichen. In der Veroffentlichung ist darauf hin-
zuweisen, dass Teilnahmeunterlagen bei der vergebenden Stelle abzuholen sind.
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In den Teilnahmeunterlagen sind — neben den im Kapitel 5 und 6 dargelegten Punkten — vor allem
die geforderte Leistungsfahigkeit und die Auswahlkriterien bekannt zu geben. Anhand dieser be-
kannt gegebenen Auswahlkriterien hat die vergebende Stelle die von den Bewerbern einge-
reichten Teilnahmeunterlagen zu bewerten und zu ermitteln, welche drei Unternehmen zum Ver-
handlungsverfahren im engeren Sinn (Abgabe von Angeboten) eingeladen werden.

In der Aufforderung zur Abgabe von Angeboten wird u. a. das konkrete Verhandlungsverfahren
zu skizzieren sein (wie oft welche Angebote einzureichen sind), wie die Verhandlungen gefiihrt
werden und wann die Verhandlungen beendet sind. Als Zuschlagskriterien sollte vor allem die
»<Qualitatdes vorgeschlagenen Losungskonzepts“ herangezogen werden. Eine Vergabekommission,
an der zumindest vorwiegend sachverstandige Mitglieder mitwirken, sollte das Lésungskonzept
samt Angebot bewerten.

Entsprechend diesen Ausschreibungsunterlagen wird das Verhandlungsverfahren zu fiihren und
die Angebotsbewertung durchzufiihren sein. Allen Bietern ist die Zuschlagsentscheidung im Vor-
aus bekannt zu geben. Der Auftraggeber hat eine Stillhaltefrist von 14 Tagen einzuhalten; dies
bei sonstiger Nichtigkeit.

b) Beabsichtigte Vergabe von Architektenleistungen fiir Planungsleistungen mit einem
geschatzten Auftragswert < EUR 200.000,— im Land Steiermark

Fir die Ermittlung des besten Plans/Entwurfs bietet sich die Durchfiihrung eines geladenen Wett-
bewerbs an, sofern der Auftraggeber genligend geeignete Architekten kennt. Vorteil eines gela-
denen Wettbewerbs ist, dass keine Bekanntmachung erforderlich ist. Der Auftraggeber kann so-
fort zumindest drei leistungsfahige Architekten zur Abgabe eines Plans auffordern.

Der Aufforderung zur Teilnahme am Wettbewerb ist eine Wettbewerbsordnung anzuschlie3en,
die die naheren Bedingungen des Wettbewerbs regelt (Vorgangsweise des Preisgerichts, Preis-
gelder, Verwendungs- und Verwertungsrechte, Ruckstellung von Unterlagen, Beurteilungskrite-
rien, Ausschlussgrinde und Termine). Ein Drittel der Preisrichter muss Uber die Qualifikation
eines Architekten verfliigen. Die Wettbewerbsarbeiten sind anonym vorzulegen.

Die Entscheidung, wer als Gewinner des Wettbewerbs zur Abgabe eines Angebots im Ver-
handlungsverfahren aufgefordert wird, ist binnen 8 Tagen allen Teilnehmern bekannt zu geben.
UBERBLICK UBER ZULASSIGKEIT EINZELNER VERFAHRENSARTEN

¢ Ein offenes Verfahren ist grundsatzlich immer zulassig.

e Ein nicht offenes Verfahren ist grundsatzlich immer zulassig.

¢ Ein offener oder nicht offener Wettbewerb bei der Suche nach den besten Projektvorschlagen
ist grundsatzlich immer zulassig.
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¢ Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung sind zulassig, sofern vertragliche Spezifikatio-
nen nicht hinreichend genau festlegbar sind oder die Eigenart der Leistung/verbundenen Risiken
eine globale Preisgestaltung nicht ermoglichen. Bei Sektorenauftraggebern sind sie immer
zulassig.

* Nicht offenes Verfahren ohne Bekanntmachung:
Dienstleistungs-, Lieferauftrag <EUR 60.000,— bzw.
Bauauftrag < EUR 120.000,—,

e Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung:

Bauauftrag <EUR 80.000,-,
geistig-schopferische Dienstleistung <EUR 60.000,-,
Dienstleistungs-, Lieferauftrag <EUR 40.000,-,

sonstige spezielle Ausnahmen

e E-Auktion bis EUR 40.000,—,

e Direktvergabe:
allgemein bis EUR 20.000,—,
geistig-schopferische Dienstleistungen bis EUR 30.000,—,
nicht-prioritare Dienstleistung, wenn Vergabeverfahren nicht zweckmafRig ist, im Unter-
schwellenbereich
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EVALUIERUNGSPHASE

Vor Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und Bekanntmachung sind die wesentlichen Eck-
punkte einer Ausschreibung (Art der zu beschaffenden Leistung, geschatzter Auftragswert, son-
stige Vorgaben) festzulegen. Dabei kommt dem Auftraggeber ein weites Ermessen zu. Zu bertck-
sichtigen sind aber in dieser Phase die Vergaberechtsgrundsatze, insbesondere das Gebot der
Nichtdiskriminierung und das Gleichbehandlungsgebot.

BEISPIEL 1:
Der Ortskanal einer in der Steiermark gelegenen Gemeinde soll erweitert werden. Geschétz-
ter Auftragswert EUR 1,500.000,-.

Es gelten die Bestimmungen fiir den Unterschwellenbereich. Ublicherweise lassen sich die
Leistung und der Qualitédtsstandard bis ins Detail beschreiben, sodass ein Verhandlungsver-
fahren nicht zulédssig ist. In diesem Fall empfiehlt sich ein offenes Verfahren. Das offene Ver-
fahren ist einfacher als das nicht offene Verfahren.

BEISPIEL 2:

Reinigungsleistungen fiir Amtsgebéude und Schule einer Gemeinde in Salzburg im Wert von
EUR 6.000,—/Monat fiir eine unbestimmte Zeit. Zur Ermittlung des vergaberechtlichen Auf-
tragswertes sind die geschétzten EUR 6.000,—/Monat mit 48 zu multiplizieren, was einen ver-
gaberechtlichen Auftragswert von EUR 288.000,— ergibt. Es sind somit die Vergaberegeln
oberhalb des Schwellenwertes fiir Dienstleistungsauftrdge anzuwenden. Zuléssige Verfahren
sind das offene und das nicht offene Verfahren. Bei dieser Art von Dienstleistung empfiehlt
sich das nicht offene Verfahren, also zun&chst die Ermittlung der zur Angebotsabgabe ein-
zuladenden Reinigungsunternehmen.

ERSTELLUNG AUSSCHREIBUNGSUNTERLAGEN
5.2.1 Konkretisierung des Vergabeverfahrens

Auch wenn das BVergG 2002 zahlreiche Aspekte des Vergabeverfahrens in seinen 192 Paragra-
phen erfasst, bedarf es einer Konkretisierung der Bestimmungen, die fiir das konkrete Vergabe-
verfahren gelten. Insbesondere fordert das BVergG 2002 selbst die eine oder andere Festlegung
durch den Auftraggeber. Vor allem bedarf es Klarstellungen zu folgenden Punkten (bloR beispiel-
hafte Aufzahlung):

a) Hinweis in den Ausschreibungsbedingungen, nach welchen Vergabevorschriften das Ver-
gabeverfahren (Ober- oder Unterschwellenbereich) durchgefiihrt wird.

BEISPIEL 1:
Unterschwellenbereich gemél3 BVergG 2002 iVm StmkNachpriifungsG
BEISPIEL 2:
Oberschwellenbereich gemél3 BVergG 2002 iVm SlbgVergabekontrollG



68

Bundesvergabegesetz 2002 Kapitel 5

b)

c)

d)

Hinweis auf das gewahlte Vergabeverfahren

BEISPIEL 1: offenes Verfahren
BEISPIEL 2: nicht offenes Verfahren

Bei zweistufigen Verfahren (Verhandlungsverfahren und nicht offenen Verfahren) Bestim-
mung der Auswahlkriterien, nach denen die zumindest fiinf Besten (nicht offenes Ver-
fahren) bzw. zumindest drei Besten (Verhandlungsverfahren) zur Angebotsabgabe bzw.
zum Verhandlungsverfahren eingeladen werden.

BEISPIEL 2:

Anzahl der Reinigungsleistungsreferenzen des Bewerbers (Mindestreinigungsflédche je Re-
ferenz 1000 m?); Anzahl der &ffentlichen Reinigungsreferenzen (Reinigungsreferenzen bei
offentlichen Kérperschaften bei einer Reinigungsfldche von > 1000 m?); Anzahl Reinigungs-
referenzen Schllisselperson Projektleiter (zumindest 1000m? Reinigungsfldchen). Alle drei
Auswahlkriterien haben das gleiche Gewicht.

Zuschlagskriterien — Bestbieterermittiung

BEISPIEL 1:
Der Qualitdtsstandard bei Kanalbau ist vorgegeben. Ein Wettbewerb erfolgt ausschliel3lich
liber den Preis, sodass als einziges Zuschlagskriterium der Preis gewéhlt werden darf.

BEISPIEL 2:
Preis (70%,) Umfang abgegebener Reinigungsgarantien (20%), garantierte Reaktionszeit (Reini-
gung vor Ort bei Bedarf; 10%).

Bestimmungen uber die Zulassigkeit von Alternativangeboten

Rechtliche Alternativangebote kdnnen ausgeschlossen werden, wohingegen technische Alter-
nativen grundsatzlich zuldssig sind. Zu beachten ist jedoch, dass das Billigstbieterprinzip
(Zuschlagskriterium: billigster Preis) — nach derzeitiger Auffassung — nur angewendet werden
darf, wenn Alternativangebote ausgeschlossen sind. Der Ausschluss von Alternativangeboten
beim Billigstbieterprinzip Iasst sich damit begriinden, dass Leistung und Qualitatsstandard
vorgegeben und vernlnftige technische Alternativen nicht denkbar sind.

BEISPIEL 1:
Alternativen werden mit der Begriindung ausgeschlossen, dass das Billigstbieterprinzip zu
Recht gewéhlt wurde und der Qualitdts- und Leistungsstandard vorgegeben ist.

BEISPIEL 2:

Rechtliche Alternativen werden ausgeschlossen. Technische Alternativen sind zuléssig, sofern
die vom Auftraggeber noch zu konkretisierenden Mindestbedingungen eingehalten werden.
Im Ubrigen ist der Bieter eines Alternativangebots verpflichtet, die Gleichwertigkeit seines An-
gebots zu begriinden.
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f)

9)

h)

)

k)

Teilvergaben (Lose)

BEISPIEL 1 und 2:
Teilvergaben sind ausgeschlossen

Kennzeichnung der wesentlichen Leistungspositionen (zum Zweck der vertieften Angebots-
prifung und der Verhinderung von Spekulationsangeboten)

BEISPIEL 1:
Baustellengemeinkosten, Einheitspreis Aushub gegliedert nach den einzelnen Boden-
qualitatstypen, Preis Transportkanéle

BEISPIEL2:
Reinigung m? mit Maschine; Reinigung m? hdndisch; Reinigung Fensterflachen

Prif-, Kalkulations- und Warnpflichten Bewerber/Bieter

BEISPIEL 1 und 2:

Hinweis darauf, dass Bewerber/Bieter Kaufleute sind und entsprechend zu kalkulieren haben
und in diesem Sinn allféllig erkennbare Widerspriiche oder sonstige unzumutbare Vertrags-
bestimmungen sofort geltend zu machen haben.

Auskiinfte, Termine

BEISPIEL 1 und 2:

Fragen sind bis zu einem bestimmten Termin zu nennen. Fragebeantwortungen sind in neutra-
lisierter Form all jenen Unternehmen bekannt zu geben, die die Ausschreibungsunterlagen
abgeholt haben. Der Termin, bis zu dem die Teilnahmeunterlagen bzw. Angebotsunterlagen
abzugeben sind und an dem die Angebotseréffnung stattfindet, ist zu nennen.

Eignungsnachweise, die in concreto gefordert werden

BEISPIEL 1:

Aktueller Firmenbuchauszug, aktuelle Referenzliste, Kopie Berufshaftpflichtversicherung iiber
EUR 3,000.000,—, aktuelle Bankauskunft; all diese Nachweise kénnen durch Evidenthaltung
beim Auftragnehmerkataster Osterreich ersetzt werden.

BEISPIEL 2:
Wie Beispiel 1, ergdnzt um genaue Referenzen Unternehmer und Schliisselperson Projektleiter.

Rechenfehler
BEISPIEL 1 und 2:

Es gelten die gesetzlichen Vermutungen (Umreihungsverbot; Unbeachtlichkeit eines Rechen-
fehlers im Ausmal3 von mehr als 2%).
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1)

Zuschlagsfrist
Istin den Ausschreibungsunterlagen dazu nichts enthalten, gilt eine Zuschlagsfrist von 1 Monat.

BEISPIEL 1 und 2:
Zuschlagsfrist 3 Monate

m) Benachrichtigung der Bieter von der Einleitung eines Feststellungsverfahrens

0)

Alle an einem Vergabeverfahren teiinehmenden Unternehmer sind von der Einleitung eines
Feststellungsverfahrens durch die Nachprifungsbehdrde zu informieren. Fur den Fall, dass
eine Bekanntmachung per Telefax oder per E-Mail nicht moglich ist, ist eine alternative Be-
kanntmachungsform in den Ausschreibungsunterlagen vorzusehen.

BEISPIEL 1 und 2:

Alle Bewerber oder Bieter werden von der Einleitung eines Feststellungsverfahrens gemal
§ 164 Abs. 4 BVergG 2002 per Telefax versténdigt. Ist dies nicht méglich, erfolgt die Ver-
standigung durch eine entsprechende Bekanntmachung auf der Homepage des Auftraggebers

(www....).

Vadium

Zur Sicherstellung, dass Bieter ihnrem Angebot auch entsprechen, kann ein Vadium bis 5%
des geschatzten Auftragswerts verlangt werden.

BEISPIEL 1: Vadium: EUR 75.000,—
BEISPIEL 2: Vadium: EUR 14.440,—

Kosten, Beistellung der Ausschreibungsunterlagen

Bei offenen Verfahren kann fiir die Beistellung der Ausschreibungsunterlagen ein die Kopier-
kosten deckendes Entgelt verlangt werden. Sollen die Unterlagen versandt werden, kdnnen
auch die Versandkosten verlangt werden. Bei den Ubrigen Vergabeverfahren darf ein Entgelt
nur in begrindeten Fallen verlangt werden.

BEISPIEL 1:
Kopierkosten EUR ... (0,15 Cent/Seite sind zuldssig) zuziiglich allfélliger Versandspesen.

5.2.2 Vertragsentwurf

Zusatzlich zu der Bestimmung betreffend das Vergabeverfahren ist der Vertragsentwurf unter
maoglichst weitgehender Verwendung einschlagiger Normen zu erarbeiten. § 80 BVergG 2002
zahlt beispielhaft vertragliche Aspekte auf. Es gilt das Gebot, ONORMEN so weit als mdglich zu
verwenden. Zu beachten ist aber, dass die ONORMEN zahlreiche Bestimmungen enthalten, die
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zum Nachteil des Auftraggebers vom geltenden ABGB abweichen. Es empfiehlt sich daher, unter
Beachtung des ABGB die ONORMEN an die konkreten Anforderungen anzupassen. Zu beriick-
sichtigen ist dabei das Gebot der Fairness. Sittenwidrige Vertragsklauseln, d. h. Vertragsklau-
seln, die den Auftragnehmer ,knebeln®, sind zu unterlassen. Derartige Vertragsklauseln waren
nichtig!

BEKANNTMACHUNG

BEISPIEL 1:
Bekanntmachung des offenen Verfahrens entsprechend dem Anhang VIII BVergG 2002 (vgl.
Anlage 2) in der Grazer Zeitung

BEISPIEL 2:
Bekanntmachung des nicht offenen Verfahrens entsprechend EU-Vergabeformularrichtlinie
im EU-Amtsblatt und in der Salzburger Landeszeitung

Wichtig ist der Hinweis in jeder Bekanntmachung auf die jeweils vom Auftraggeber entworfenen
Ausschreibungsunterlagen, die von interessierten Unternehmen beim Gemeindeamt zur Abholung
bereit liegen bzw. gegen Zahlung der Versandkosten Ubermittelt werden.

ABGABE, PRUFUNG UND BEWERTUNG, TEILNAHMEANTRAGE UND
EINLADUNG ZUR ANGEBOTSABGABE

BEISPIEL 1:
Entféllt, weil offenes Verfahren durchgefiihrt wird.

BEISPIEL 2:
Teilnahmeantréage sind bis zu dem in der Bekanntmachung genannten Termin bekannt zu
geben.

Die Ero6ffnung der Teilnahmeunterlagen erfolgt formlos unter Ausschluss der Bewerber. Zunachst
wird — unter Verwendung des Auftragnehmerkatasters Osterreich bzw. der vorgelegten Unter-
lagen — geprift, inwieweit die Bewerber geeignet, zuverldssig und leistungsfahig sind. In einem
zweiten Schritt werden anhand der in den Ausschreibungsunterlagen genannten Auswahlkri-
terien die fuinf besten Bewerber ermittelt, die zur Abgabe eines Angebots bis zu einem bestimmten
Termin eingeladen werden.

ANGEBOTSEROFFNUNG
BEISPIEL 1 und 2:

Im Beisein aller Bieter werden die eingereichten Angebote gedffnet und die Angebotssummen
verlesen. Uber die Angebotseréffnung wird ein Protokoll gefiihrt.
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ANGEBOTSPRUFUNG

Bei einstufigen Verfahren ist die Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit der Bieter zu prifen. Da-
ruber hinaus ist allgemein die formale und die rechnerische Richtigkeit der Angebote zu prifen
und der Bestbieter anhand des in den Ausschreibungsunterlagen vorgegebenen Bestbieterer-
mittlungsmodus zu bestimmen. Die Angebotsprifung kann auf die Angebote beschrankt werden,
die fur den Zuschlag in Betracht kommen.

BEISPIEL 1:

Nach Priifung der Zuverldssigkeit und Leistungsféahigkeit der in Betracht kommenden Bieter
nach formaler und rechnerischer Priifung ist Best- und Billigstangebot jenes Angebot, das den
niedrigsten Preis ausweist.

BEISPIEL 2:
Nach formaler und rechnerischer Priifung ist Bestangebot jenes, das anhand der genannten
Zuschlagskriterien die hchste Punkteanzahl hat.

BEKANNTGABE ZUSCHLAGSENTSCHEIDUNG

Die Bieter, die nicht den Zuschlag erhalten, sind Uber die getroffene Zuschlagsentscheidung zu
informieren. Der Zuschlag darf—bei sonstiger Nichtigkeit! — vor Ablauf einer Sperrfrist von grundsatz-
lich 14 Tagen (bei dringenden Verfahren nach Ablauf von 7 Tagen; bei E-Auktion 3 Tage) nicht
erteilt werden. Auf Anfrage der Bieter sind diesen die Vergabesumme, die Griinde fur Ablehnung
ihres Angebots, die Vor- und Nachteile des Bestangebots sowie die Detailbewertung des Ange-
bots des jeweiligen Bieters bekannt zu geben.

BEISPIEL 1:

Bekanntgabe an jene Bieter, die nicht das niedrigste Angebot gelegt haben, dass ihnen nicht
der Zuschlag erteilt werden kann, weil deren Angebotssumme hdher ist als jene des in Aus-
sicht genommenen Auftragnehmers.

BEISPIEL 2:

Bekanntgabe an nicht zum Zuge kommende Bieter, wem der Auftrag erteilt werden soll. Auf
Nachfrage Ubermittlung der Detailbewertung ihres Angebots sowie Bekanntgabe der Vergabe-
summe, der Gesamtpunkteanzahl des Bestbieters und Bekanntgabe, inwieweit (bei welchen
Kriterien) der Bestbieter besser war als der jeweilige sonstige Bieter.

ERTEILUNG DES AUFTRAGS (ZUSCHLAGSERTEILUNG) -
VERGABEVERMERK

Innerhalb der Zuschlagsfrist ist dem Bestbieter mitzuteilen, dass das Angebot angenommen und
zudeninden Ausschreibungsunterlagen und dem Angebot genannten Bedingungen abgeschlossen
wird. Die Riickibermittlung des Auftragannahmeschreibens hat blo3 deklaratorischen Charakter;
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dies ebenso wie die Unterfertigung einer — aus Griinden der Ubersichtlichkeit mdglicherweise
sinnvollen — einheitlichen Vertragsurkunde (die aber inhaltlich nicht von der Ausschreibung ab-
weichen darf).

Uber den erteilten Auftrag ist ein Vergabevermerk zu verfassen (nicht bei der Direktvergabe),
dem die wesentlichsten Eckpunkte des Auftrags zu entnehmen sind (Name und Anschrift des
Auftraggebers, Gegenstand des Werkauftrags, Griinde fir Auswahl der Bieter und Griinde fir
Ablehnung der nicht zum Zuge gekommenen Bieter).

Im Oberschwellenbereich missen die vergebenen Auftrage entsprechend der Vergabebekannt-
machungsforderung spatestens 48 Tage nach Zuschlagserteilung dem Amt fur amtliche Verdffent-
lichung der Europaischen Gemeinschaften bekannt gegeben werden.

BEISPIEL 1:
Annahmeschreiben an Billigst- bzw. Bestbieter geméald den obigen Anmerkungen.

BEISPIEL 2:
Wie Beispiel 1 und Bekanntgabe des vergebenen Dienstleistungsauftrags binnen 48 Tagen
nach Zuschlagserteilung an EU-Amtsblatt.
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LEISTUNGSDEFINITION

Auch wenn der Leistungsgegenstand relativ einfach (nach Bedarfserhebung bzw. Meldung der
Bedarfstrager) bestimmt werden kann, ist dessen Definition im Detail nicht immer einfach. Die
Leistungen sind eindeutig, vollstdndig und neutral zu beschreiben. Grundsatzlich muss es den
Bietern méglich sein, ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer
Risiken ein Angebot abzugeben, das vergleichbar mit den Angeboten der Mitbewerber ist. Dazu
istdie Ausarbeitung einer Leistungsspezifikation (detaillierte Vorgabe der zu erbringenden Leistun-
gen, Nebenleistungen und zu liefernden Materialien) unter Vorgabe eines Mengengertists erforder-
lich (= konstruktive Ausschreibung). Die Einbindung (externer oder interner) Sachverstandi-
ger ist geboten. Vorteil einer derartigen konkreten Vorgabe der Leistungsbeschreibung bis ins
letzte Detail ist, dass der Qualitétsstandard der Leistung ofters derart klar und eindeutig definiert
ist, dass es keines umfangreichen Bewertungsmodus bedarf, sondern dass der Zuschlag dem
niedrigsten Angebot erteilt werden kann.

Das BVergG 2002 erdffnet alternativ zu einer derartigen konstruktiven Leistungsbeschreibung
nunmehr auch die Mdglichkeit einer funktionalen Ausschreibung, bei der blo3 die Aufgaben-
stellung mit Leistungs- oder Funktionsanforderungen vorgegeben wird, ohne dass es einer detail-
lierten Vorgabe einzelner Leistungspositionen bedurfte. Auch in diesem Fall gilt das Gebot, dass
die technischen Spezifikationen das Leistungsziel so hinreichend klar zu beschreiben haben,
dass alle mafRgeblichen Bedingungen und Umstande erkennbar sind. Die Vergleichbarkeit der
Angebote muss gewahrleistet sein! Funktionale Ausschreibungen werden insbesondere bei den
meisten Dienstleistungsauftrdgen zu empfehlen sein. So sind Beratungsauftrage, Auftrage zum
Betrieb einer Einrichtung, Planungs- und Architektenleistungen und auch ein Grofteil der EDV-
Dienstleistungen und Buchhaltungstatigkeiten funktional auszuschreiben. Auch Transportvertrage
wie z.B. Verkehrsdienstevertrage eignen sich fir eine funktionale Ausschreibung. Dagegen ist
eine funktionale Ausschreibung bei Lieferauftragen und den meisten Bauauftragen kaum denk-
bar. Zur Sicherstellung dieser Vergleichbarkeit wird insbesondere ein entsprechender Bewer-
tungsmodus zur Ermittlung des Bestbieters zu konzipieren sein. Bei einer funktionalen Ausschreibung
ist ein Billigstbieterprinzip nicht denkbar. Die Qualitat und der Umfang des jeweiligen Angebots
der Bieter kann aufgrund einer derartigen funktionalen Ausschreibung erheblich voneinander ab-
weichen, was bei der Bestbieterermittlung und den diesbezliglichen Kriterien zu erfassen ist. Bei
der funktionalen Ausschreibung bedarf es zwar keiner Ausarbeitung der einzelnen Leistungs-
position bis ins letzte Detail, sehr wohl aber eines durchdachten Bewertungsmodus, der die unter-
schiedlichsten Qualitdten im Umfang eines Angebots erfasst. Nur dadurch ist die ebenfalls ge-
forderte Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet.

Sowohl bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung als auch bei einer funktionalen Aus-
schreibung gilt das Gebot einer neutralen Ausschreibung. Das heil3t, so weit technische Spezifi-
kationen verwendet werden, sind vorrangig die europaischen und internationalen Spezifikatio-
nen/Normen und erst in zweiter Linie die nationalen Normen zu verwenden. Vor allem darf in tech-
nischen Spezifikationen nicht auf eine bestimmte Herstellung oder Herkunft oder Leistungen, die
durch bestimmte Verfahren erzielt werden, auf bestimmte Marken, Patente oder Typen verwie-
sen werden. Soweit aber die Beschreibung eines Produkts nicht anders madglich ist als durch Ver-
wendung eines solchen Verweises, ist zwingend der Zusatz ,oder gleichwertig“ zu verwenden.
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In diesem Sinn urteilte der EUGH, dass die Forderung nach einem ,Unix-Mehrplatz-Betriebssy-
stem” (welches zum Zeitpunkt der Ausschreibung Stand der Technik war) unzulassig war. Rich-
tigerweise hatte es zumindest des Zusatzes ,oder gleichwertiger Art“ bedurft.

In den Fallen, in denen zulassiger Weise auf bestimmte Produkte verwiesen wird (z.B. bei der
maschinentechnischen Ausstattung einer Klaranlage auf bestimmte Lifter) und Erzeugnisse mit
dem Zusatz ,oder gleichwertiger Art“ akzeptiert werden, gilt folgende Regelung:

e Fulgt der Bieter kein Produkt in die frei gelassenen Zeilen (= unechte Bieterliicke) ein, gilt
das vorgegebene bestimmte Erzeugnis als angeboten.

e Fugt der Bieter dagegen ein alternatives Produkt ein, hat dieser die Gleichwertigkeit des Er-
zeugnisses nachzuweisen. Misslingt ihm dieser Nachweis, ist sein Angebot auszuscheiden,
sofern der Bieter nicht im Begleitschreiben oder im Angebot ausdricklich darauf hinweist,
dass er alternativ (fir den Fall, dass sein von ihm angebotenes gleichwertiges Produkt nicht
akzeptiert wird) auch das ausgeschriebene Erzeugnis zu liefern bereit ist.

FALLSTRICK 1: Beachte das Gebot der neutralen Leistungsbeschreibung (zumindest je-
weils Hinweis auf Produkt mit ,oder gleichwertiger Art“.)!

EIGNUNGSPRUFUNG - BEI ZWEISTUFIGEN VERFAHREN AUSWAHL
DER ZUR ANGEBOTSABGABE EINZULADENDEN BIETER

Je nach Auftragsgegenstand und Auftragsvolumen sind unterschiedliche Nachweise fur die Eig-
nungsfahigkeit und Leistungsfahigkeit der Bieter zu fordern. Es gilt der Grundsatz, dass ein Auf-
trag ausschlieBlich an zuverlassige und leistungsfahige Unternehmer zu vergeben ist. Dies gilt
auch fur die Direktvergabe!

Zum Nachweis der Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit der Bewerber/Bieter kdnnen die in den
§§ 52 ff BVergG 2002 im Detail aufgezahlten Nachweise gefordert werden. Andere Nachweise
als jene, die im BVergG 2002 aufgezahlt werden, durfen nur im Zusammenhang mit der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit gefordert werden. Zu beachten ist, dass auch Art und Umfang der
Leistungsnachweise dem konkreten Auftragsgegenstand zu entsprechen haben und nicht bei
jeder Ausschreibung alle Nachweise (z. B. Bilanzen, Lastschriftanzeige des Finanzamts, Straf-
registerauszug) gefordert werden sollen. Zumindest sollte (aus praktischen Uberlegungen) bei
jedem Auftrag eingefordert werden:

e aktueller Firmenbuchauszug,

e aktueller Auszug aus Gewerberegister bzw. Vorlage des Gewerbescheins verbunden mit der
Erklarung, dass die Befugnis aufrecht ist,

» Liste einschlagiger Referenzen.
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Zu prufen ist vor allem, ob die Gewerbebefugnis aufrecht ist. Zirka ein Drittel aller Befugnisse
sind ruhend gemeldet, was aus vergaberechtlicher Sicht nicht ausreicht (bereits zum Zeitpunkt
der Angebotseréffnung muss die Gewerbebefugnis aufrecht sein). Zur Uberpriifung der Befug-
nis der Bieter sollte die Gewerbebehdrde bzw. die Wirtschaftskammer/Ingenieur- und Architekten-
kammer konsultiert werden.

Bei auslandischen Unternehmen aus dem EWR-Raum ist spatestens vor der Angebotseroffnung
von diesen ein beim Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit eingebrachter Gleichhaltungsan-
trag bzw. Antrag auf Anerkennung ihrer Befugnis in Osterreich vorzulegen. Der bloRe Umstand,
dass ein Unternehmen im Ausland eine vergleichbare Tatigkeit ausiibt, reicht nicht! Sollte das
auslandische Unternehmen fur den Zuschlag in Frage kommen, muss der Gleichhaltungsantrag
vor Zuschlagserteilung positiv erledigt werden, woflr der Auftraggeber auf Antrag des auslan-
dischen Bieters das Vergabeverfahren bis zu einem Monat zu unterbrechen hat.

Dariliber hinaus sollte bei jedem Vergabeverfahren tberprift werden, ob die fiir den Zuschlag in
Frage kommenden Bieter gegen das Auslanderbeschaftigungsgesetz verstoen haben. Eine
diesbeziigliche Auskunftseinholung kann (iber den Auftragnehmerkataster Osterreich einfach
durchgeflihrt werden.

Daruber hinaus sollte zumindest fir die zum Zuschlag in Frage kommenden Unternehmen eine
Auskunft eines Kreditschutzverbandes (KSV) eingeholt werden. Auch dies lasst sich Gber den
Auftragnehmerkataster Osterreich problemlos durchfiihren.

FALLSTRICK 2: Die Leistungsfahigkeit des Bieters, dem der Zuschlag erteilt werden soll,
wird nicht bzw. nur unzureichend gepruft. So wird z.B. einem Unternehmen
der Auftrag erteilt, der bloR tber eine ruhende Gewerbebefugnis verfugt.

AUSWAHLENTSCHEIDUNG

Bei zweistufigen Verfahren (nicht offenen Verfahren und Verhandlungsverfahren) bedarf es einer
objektiven (d. h. von einer Nachprifungsinstanz nachvollziehbaren) Entscheidung, wer zur An-
gebotsabgabe bzw. zum Verhandlungsverfahren eingeladen wird. Zu diesem Zweck ist in den
Ausschreibungsunterlagen ein objektiv nachvollziehbarer Bewertungsmodus, d. h. Auswahlkriterien,
deren Gewichtung und Bewertungsmodus anzugeben. Eine mathematische Formel muss aber
nicht vorgegeben werden. Das Gebot einer objektiv nachvollziehbaren Auswahlentscheidung,
die bereits durch Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen festgeschrieben sind, bestatigte
der EuGH in der kurzlich publizierten Entscheidung im Zusammenhang mit der Errichtung der
Hauptklaranlage der Stadt Wien. Danach sind alle im Voraus festgelegten Auswabhlkriterien und
Bewertungsmodi in den Ausschreibungsunterlagen zu nennen.

FALLSTRICK 3: Eswerdenkeine Auswahlkriterien bzw. sonstige Bestimmungenin den Aus-
schreibungsunterlagen festgelegt, nach denen die Unternehmer zur Abga-
be eines Angebots bzw. zum Verhandlungsverfahren ausgewahlt werden.
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SERVICE DES AUFTRAGNEHMERKATASTERS OSTERREICH

DerBund, diverse Lander, die Wirtschaftskammer und die Architekten- und Ingenieurkonsulenten-
kammer Osterreich haben den Auftragnehmerkataster Osterreich zum Zweck der Erleichterung
der Vergabeverfahren gegriindet. Der Osterreichische Gemeindebund ist dem Auftragnehmer-
kataster Osterreich infolge des Beschlusses der Landesobmannkonferenz vom 17. 4. 2002 als
auRerordentliches Mitglied beigetreten. Hauptaufgabe des Auftragnehmerkatasters Osterreich
ist die zur Verfligungstellung der fir die Eignungs- und Zuverlassigkeitsprifung erforderlichen
Informationen und Daten. Der Auftragnehmerkataster Osterreich bietet eine Datenbank aller nach
dem BVergG 2002 einforderbaren Nachweise von derzeit mehr als 40.000 Unternehmen. Unter-
nehmen, die beim Auftragnehmerkataster Osterreich registriert werden, missen — soweit dies
der Auftraggeber vorsieht — nicht neuerlich all die Nachweise vorlegen, sondern kdnnen auf ihre
Registrierung beim Auftragnehmerkataster Osterreich verweisen. Dem Auftragnehmerkataster
Osterreich sind neben allen nach dem BVergG 2002 einforderbaren Nachweisen (insbesondere
auch Referenzlisten der Unternehmer) auch eine Bonitatsauskunft des KSV und die Mdéglichkeit
der Einholung einer Bestatigung, dass das Unternehmen nicht gegen das Auslanderbeschafti-
gungsgesetz verstol3en hat, zu entnehmen.

Freilich kann ein Auftraggeber nicht zwingend die Registrierung beim Auftragnehmerkataster
Osterreich von Unternehmen fordern. Er muss alternativ auch die Vorlage der Nachweise akzep-
tieren. Die Registrierung beim Auftragnehmerkataster Osterreich ist bloR eine Erleichterung fiir
Unternehmer und Auftraggeber. Sie ist aber nicht zwingend gefordert.

Der Auftragnehmerkataster Osterreich gibt bloR die von den Unternehmern abgegebenen Nach-
weise in eine Datenbank ein. Er prift diese Nachweise nicht. Insbesondere prift der Auftrag-
nehmerkataster diese Nachweise nicht in Bezug auf die jeweils konkrete Ausschreibung, son-
dern stellt blof3 Informationen und Daten zur Verfiigung. Die Auswahlentscheidung und die Ent-
scheidung, ob ein Unternehmer in Bezug auf eine konkrete Ausschreibung leistungsfahig ist, hat
der jeweilige Auftraggeber zu treffen.

FALLSTRICK 4: Der Auftraggeber darf aus der bloRen Tatsache, dass ein Unternehmen im
Auftragnehmerkataster registriert ist, nicht ableiten, dass dieses in Bezug
auf die konkrete Ausschreibung leistungsfahig ist. So ist zwar z.B. die STRA-
BAG AG im Auftragnehmerkataster Osterreich vollstandig registriert, sie ist
aber kein geeignetes Unternehmen zur Erbringung von Werbeberatungs-
leistungen.

ANGEBOTSEROFFNUNG

Eine formale Angebotserdffnung hat im offenen Verfahren und nicht offenen Verfahren stattzu-
finden. An der Angebotserdffnung haben zumindest zwei Personen bzw. Vertreter des Auftrag-
gebers teilzunehmen. Uber die Angebotserdffnung ist eine Niederschrift zu verfassen. An der An-
gebotseroffnung darf jeder Unternehmer teilnehmen, der ein Angebot gelegt hat. Alle Teilnehmer
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der Angebotseroffnung sind in der Teilnehmerliste festzuhalten. Dartiber hinaus sind zu verlesen
und zu protokollieren:

¢ die Bieter,

¢ die Angebotspreise (Gesamtpreis; Gesamtpreis Alternativangebote, Preise allfalliger Teilan-
gebote, Preise allfalliger Variantenangebote),

¢ allfallige Vorbehalte oder wesentliche Erklarungen eines Bieters (insbesondere Weigerung
eines Bieters, zwingende Vertragsbestimmungen zu akzeptieren),

e Anzahl der Beilagen und
¢ Feststellung, ob das Angebotskuvert ungedffnet ist.

Alle daruber hinausgehenden Erklarungen, insbesondere sonstige Entscheidungen, wie z.B.
bestimmte Alternativen oder Bietergemeinschaften auszuscheiden sind, sind bei der Angebots-
erdffnung zu unterlassen! Diese Entscheidungen sind nach Angebotserdffnung (unter Ausschluss
der Offentlichkeit) zu treffen.

FALLSTRICK 5: Der Preis eines eingereichten Alternativangebots wird nicht verlesen, weil
der Auftraggeber der Auffassung ist, Alternativangebote seien unzulassig.

FALLSTRICK 6: Angebote werden irrtimlich vor Angebotserdffnung in der Kanzlei gedffnet.
Tipp: In den Ausschreibungsunterlagen ist festzuhalten, dass das Angebot
zwingend zu kennzeichnenist mit ,Angebot Ausschreibung ...—nicht 6ffnen*.
Die Kanzlei ist anzuhalten, derartige Kuverts nicht zu 6ffnen.

ANGEBOTSPRUFUNG

Die Angebotsprifung kann sich auf jene Angebote beschranken, die bei der ersten Durchsicht
in die nahere Auswahl kommen. Neben der Leistungsfahigkeit ist die rechnerische und formale
Richtigkeit des Angebots zu priifen. Zu beachten ist, dass sich nach dem BVergG 2002 die
Rechenfehlerregel geadndert hat. Sofern der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen
nichts bestimmt, gilt

e weiterhin das Umreihungsverbot,

* nicht aber das Gebot, ein Angebot, das einen Rechenfehler von mehr als 2% aufweist,
auszuscheiden.

Darlber hinaus sind die Angebotspreise auf ihre Angemessenheit und Plausibilitat zu prifen.
Spekulative Angebotspreise kdnnen durch vertiefte Angebotspriifung im Hinblick auf die in den
Ausschreibungsunterlagen gekennzeichneten wesentlichen Positionen weitgehend vermieden
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werden. Bis zu einem gewissen — geringen — Grad lassen sich aber Spekulationen nicht aus-
schlielRen und sind auch (eingeschrankt) Teil eines zulassigen Wettbewerbs. Letztlich haben
Angebote blof3 die direkt zurechenbaren Kosten abzudecken. Es gentigt, dass ein Bieter mit
seinem Angebot einen Deckungsbeitrag erwirtschaftet, ein Gewinn muss nicht nachgewiesen
werden, sofern das Angebot sich nicht widerspricht.

Sowohl was die Leistungsfahigkeit als auch die Preisangemessenheit betrifft, dirfen Bieter nicht
automatisch ausgeschieden werden. Es ist zwingend ein Aufklarungsgesprach mit den Bietern
zu flhren und den Bietern die Gelegenheit zur Aufklarung zu geben. In diesem Sinn muss den
Bietern die Moglichkeit gegeben werden,

» allfallige gerichtliche/behdrdliche Verurteilungen zu erklaren und
e ein angebliches Preisunterangebot bzw. sonstige Preisunangemessenheit zu erklaren.
Auch die Angebotspriifung hat durch Sachverstandige (intern oder extern) zu erfolgen.

Uber die Angebotspriifung ist eine Niederschrift zu verfassen. Dajedes Vergabeverfahren Gegen-
stand eines Nachprufungsverfahrens sein kann, ist die Niederschrift so zu verfassen, dass alle
einen bestimmten Bieter betreffenden vertraulichen Aussagen in einem eigenen Kapitel zusammen-
gefasst sind, sodass bei einer allfalligen Akteneinsicht diese vertraulichen Aussagen Uber be-
stimmte Bieter/Bewerber von der Akteneinsicht durch andere Bieter/Bewerber ausgenommen
werden kdnnen.

FALLSTRICK 7: Ein Angebot wird — ohne Aufklarungsgesprach — automatisch ausgeschie-
den, weil der Gesamtpreis um einen vorgegebenen Prozentsatz niedriger
ist als der Mittelpreis aller abgegebenen Angebote. Den Bietern ist zwin-
gend die Moglichkeit von Aufklarungsgesprachen zu geben.

VERHANDLUNGSVERBOT VERSUS AUFKLARUNGSGESPRACHE

Bei offenen und nicht offenen Verfahren gilt das Verhandlungsverbot. Weder vor noch nach
Angebotserdffnung darf iber Leistung oder Gegenleistung mit einem oder mehreren Bietern ver-
handelt werden. Dieses Verhandlungsverbot bedingt eine entsprechend genaue und sorgfaltige
Ausschreibung. Aufgrund der Ausschreibung muss es mdglich sein, dass ein Bieter ein derart
klares Angebot legt, dass dieses vom Auftraggeber durch ein bloRes Annahmeschreiben (,Besten
Dank fur Ihr Angebot, das wir hiermit annehmen®) angenommen werden kann. Dort wo der Auf-
tragsgegenstand derart unbeschreibbar ist, dass eben keine vergleichbaren Angebote erstellt
werden konnen und es zur weiteren Konkretisierung Verhandlungen bedarf, ist das Verhand-
lungsverfahren das geeignete und korrekte Verfahren.

Im Vergleich zum Verhandlungsverfahren sind Aufklarungsgesprache (welche kommissionell zu
fuhren sind und Uber die eine Niederschrift anzufertigen ist) in folgenden Fallen zulassig und
sogar geboten:
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* Bei allfalligen Zweifeln hinsichtlich der Leistungsfahigkeit bzw. Zuverlassigkeit eines Bieters,
¢ bei angeblichen Unterpreisen bzw. unangemessenen Preisen und
* Dbei Alternativangeboten.

In letzterem Fall sind sogar Verhandlungen in geringfigigem Umfang hinsichtlich Leistung und
Gegenleistung zulassig. Dies erklart sich daraus, dass auf Alternativangebote in den Ausschrei-
bungsunterlagen nicht vollstandig eingegangen werden kann und es in diesem Zusammenhang
noch weiterer Erklarungen bzw. Konkretisierungen bedarf.

Daruber hinaus sind Bieter aufzufordern, allenfalls behebbare Méngel innerhalb einer gesetzten
Frist zu beheben. Dies gilt fur die Vorlage von Nachweisen oder Erklarungen, sofern dadurch an
der Verbindlichkeit des Angebots und an der Bestbieterermittlung nichts geandert werden kann.
Dort, wo nachtragliche Erklarungen bzw. Ergéanzungen die Bewertung eines Angebots nach dem
konkreten Bestbieterermittiungsmodus zu verandern geeignetist, liegt ein unbehebbarer Mangel
vor. In diesem Fall ist das Angebot auszuscheiden. Unbehebbar sind Mangel,

¢ bei denen das Leistungsverzeichnis nicht vollstandig ausgepreist ist, also der angebotene
Preis nicht die gesamte ausgeschriebene Leistung erfasst, oder

¢ nichtalle ausgeschriebenen Produkte angeboten wurden (echte Bieterliicken nicht ausgefiillt
wurden), wenn die Qualitat des angebotenen Produkts in die Bestbieterermittlung einflief3t.

Anders als bei unechten Bieterllicken kann in einer Ausschreibung die Angabe bestimmter Pro-
dukttypen bzw. Leistungen auch ohne Vorgabe bestimmter Produkte durch den Bieter gefordert
werden (echte Bieterllicke), deren Qualitat dann bei der Bestbieterermittlung bertcksichtigt wird.
Fehlen im Angebot Preisangaben zu ausgeschriebenen Produkten oder Angaben zu nicht naher
vorgegebenen Produkten, liegt ein unbehebbarer Mangel vor.

FALLSTRICK 8: Im offenenoder nichtoffenen Verfahren wird vor bzw. nach Angebotseréffnung
mit einzelnen Bietern Uber Preis oder sonstige wesentliche Leistungsin-
halte ,nachverhandelt.

FALLSTRICK 9: Ein Angebot enthalt keine Angabe zu einer unechten Bieterllicke und wird
deshalb ausgeschieden. In diesem Fall ist ein Ausscheiden nicht gerecht-
fertigt, weil das ausgeschriebene Produkt als angeboten gilt. Es muss nicht
neuerlich in den dafur freigelassenen Zeilen eingetragen werden.

FALLSTRICK 10: Der Zuschlag wird einem Angebot erteilt, das zunachst keine Preisangabe
zu einer Leistungsposition enthalten hat und dessen Preisangabe nach Ange-
botserdffnung ,nachgereicht® wurde.
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ALTERNATIVANGEBOTE UND TEILANGEBOTE

Alternativangebote sind grundsatzlich zulassig und dirfen nur in begriindeten Ausnahmefallen
ausgeschlossenwerden. Rechtliche Alternativen diirfen dagegen begriindungslos ausgeschlossen
werden, was eine entsprechende Anforderung an die Fairness des Auftraggebers stellt. Daraus
folgt, dass technische Alternativen grundsatzlich zulassig sind. Deren Ausschluss ist sachlich
(technisch) zu begriinden und birgt eine erhebliche Gefahr einer Anfechtung. Den Nachweis der
Gleichwertigkeit eines Angebots hat der Bieter zu erbringen. Zu diesem Zweck sind in den Aus-
schreibungsunterlagen die Mindestbedingungen zu nennen, die auch von einem Alternativan-
gebot zu erfillen sind. Die Prifung der Gleichwertigkeit der Angebote kann wesentlich erleich-
tert werden, wenn von den Bietern gefordert wird, dass sie immer dann, wenn sie vom Amtsent-
wurf abweichen, die Gleichwertigkeit ihres Alternativangebots begriinden mussen.

Zu beachten ist, dass — zumindest nach der derzeitigen Auffassung — das Billigstbieterprinzip
ausgeschlossen ist, wenn Alternativangebote zulassig sind. Die Prifung der Gleichwertigkeit hat
— nach Prifung, ob die Mindestbedingungen erfiillt sind — anhand von vom Auftraggeber vorge-
gebenen Kriterien zu erfolgen. Diese sollten Teil der vorgegebenen Zuschlagskriterien sein.

Soweit ein Auftraggeber sich vorbehalten mochte, bloR Teile zu vergeben oder hinsichtlich be-
stimmter Teile jeweils ein Bestangebot auszuwahlen, missen Teilangebote zugelassen werden.
Indiesem Fall muss es zulassig sein, dass Bieter auch nur ein Teilangebot (also kein Gesamtangebot)
legen. Unzulassig sind Klauseln, nach denen sich der Auftraggeber die Vergabe von Teilange-
boten vorbehalt, im Ubrigen aber Bieter zur Abgabe eines Gesamtangebots auffordert. Soweit
Teilangebote zuldssig sind, ist dies auch bei der Bestbieterermittiung zu berlcksichtigen. Zu
bertcksichtigen ist insbesondere, dass die Bestbieterermittlung in zwei Stufen zu erfolgen hat:

e Entscheidung, wer das beste Gesamtangebot und wer hinsichtlich der einzelnen Teile das
beste Teilangebot gelegt hat und

e Entscheidung, ob eine Gesamtvergabe an das beste Gesamtangebot oder Teilvergaben an
die jeweils besten Teilangebote erfolgt bzw. erfolgen.

Die Entscheidung zwischen Gesamtvergabe oder Vergabe in Teilen darf nicht dem Ermessen
des Auftraggebers vorbehalten sein, sondern muss sich aus den Ausschreibungsunterlagen ab-
leiten lassen.

FALLSTRICK 11: Der Auftraggeber behalt sich die Vergabe von Teilangeboten vor, ohne
selbst die Abgabe von Teilangeboten zuzulassen.

FALLSTRICK 12: Die Vergabe in Losen/Teilen ist zulassig, ohne dass ein Bestbieterermitt-
lungsmodus vorgesehen ist, der eine objektive Entscheidung zwischen der
Gesamtvergabe und einer Vergabe an die jeweils besten Teilangebote er-
moglicht.



6.9

6.10

85

Bundesvergabegesetz 2002 Kapitel 6

FALLSTRICK 13: Ein Alternativangebot wird ohne nahere Begrindung ausgeschieden,
obwohl im Alternativangebot ein Gutachten beigelegt ist, das die Gleich-
wertigkeit des Alternativangebots belegt.

FALLSTRICK 14: Alternativangebote sind zulassig, obwohl nach dem Billigstbieterprinzip
ausgeschrieben wird. Billigstbieterprinzip und Alternativangebote sind nicht
kompatibel!

ELEKTRONISCHE AUFTRAGSVERGABE

Das BVergG 2002 erméglicht nunmehr die Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ausschlief3-
lich auf elektronischem Weg. Die diesbeziglichen technischen Voraussetzungen missen aber
vielerorts noch geschaffen werden. Bei einer rein elektronischen Auftragsvergabe ist sicherzustellen

e die Authentizitat von Erklarungen und Angeboten und
* dass Angebote nicht vor dem Zeitpunkt der Angebotseréffnung gedffnet werden kénnen.

In diesem Sinn missen alle Bieter und der Auftraggeber Uber eine elektronische Signatur ver-
fligen und Einrichtungen zur Verfligung stellen, die als so genannter elektronischer Notar fungieren.

Darlber hinaus kann das Vergabeverfahren auch blo3 zum Teil auf elektronischem Weg erfol-
gen. So kdnnen einfache Mitteilungen (aber keine Angebote!) auch auf elektronischem Weg tber-
mittelt werden, wenn nicht Gegenteiliges in den Ausschreibungsunterlagen geregelt ist. Es gilt
die gesetzliche Vermutung, dass einfache Mitteilungen auf elektronischem Weg zulassig sind.

Problem dieser elektronischen Mitteilungen ist der Nachweis, dass eine Mitteilung auf elektroni-
schem Weg einem Bewerber/Bieter tatsachlich zugegangen ist. Nicht immer wird der Empfang
einer Nachricht rickubermittelt.

FALLSTRICK 15: Mitteilung auf elektronischem Weg an alle Bieter. Ein Bieter kann einen
Versto3 der Gleichbehandlung geltend machen, wenn diesem nicht
nachgewiesen werden kann, dass ihm auch die Mitteilung zugegangen ist.

WIDERRUF

Nach einer jingsten Entscheidung des EuGH muss auch der Widerruf selbst mit der Wirkung
bekampfbar sein, dass die Vergabekontrollinstanz den Widerruf aufhebt und der Auftraggeber
zur Fortsetzung des Vergabeverfahrens und zur Zuschlagserteilung gezwungen werden kann.
Dies sieht zwar das BVergG 2002 derzeit nicht vor, wird aber — spatestens aufgrund einer ent-
sprechenden Beschwerde —richtig gestellt werden mussen. Auftraggeber missen jedenfalls damit
rechnen, dass sie zur Zuschlagserteilung an den Bestbieter gezwungen werden kénnen (Kontra-
hierungszwang!). Um so wichtiger sind die Falle, in denen Auftraggeber zulassigerweise ein Ver-
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gabeverfahren ohne Zuschlagserteilung beenden kénnen, also ein Vergabeverfahren widerrufen
dirfen. Dies ist der Fall

e bei zwingenden Grinden (durch Umstande, die, waren sie bereits bei Beginn des Ausschrei-
bungsverfahrens bekannt gewesen, nicht zu dieser Ausschreibung gefuhrt hatten),

e aus schwerwiegenden Griinden oder
¢ nach Angebotseréffnung, wenn blold ein einziges geeignetes Angebot vorliegt.

Auch wenn dem BVergG 2002 nicht vollstandig zu entnehmen ist, was unter schwerwiegenden
Griinden zu verstehen ist, 1asst sich dies zum einen in den jeweiligen Ausschreibungsunterlagen
konkretisieren, zum anderen ist der gesetzliche Hinweis hilfreich, dass ein Widerruf auch aus an-
deren als aus zwingenden Grinden gerechtfertigt ist. In diesem Sinn ist ein Widerruf eines Ver-
gabeverfahrens insbesondere zuldssig, wenn

e das Vergabeverfahren an einem unbehebbaren Mangel leidet,
e das erforderliche Budget nicht (mehr) vorhanden ist *' oder

* der Preis des Bestangebots erheblich tUber der Kostenschatzung liegt (z.B. 15% uber der in-
ternen Kostenschatzung).

Sofern der Auftragswert nicht ohnehin im Vergabebekanntmachungsformular bekannt zu machen
ist, sollte zur Gewahrleistung der Objektivitat die geschatzte Angebotssumme (notariell) hinter-
legt werden.

FALLSTRICK 16: Ein Vergabeverfahren wird widerrufen, weil der ermittelte Bestbieter nicht
den Vorstellungen entspricht oder sich nachtraglich ein Unternehmen gemel-
det hat, dem man auch noch die Chance zur Angebotsabgabe ermdglichen
mochte.

# Die Einleitung eines Vergabeverfahrens erfordert die budgetére Bedeckung. Sollte diese nicht gegeben sein und
auch nichtwahrend des Vergabeverfahrens einholbar sein, istdas Vergabeverfahren zu widerrufen. Selbstverstandlich
wird der Auftraggeber schadenersatzpflichtig. Die nachtragliche Streichung eines bereits genehmigten Budgets recht-
fertigt einen Widerruf nur dann, wenn diese nachtragliche Streichung des Budgets aus besonderen Griinden erfolgt
ist, jedenfalls nicht aus Griinden, um die Auftragsvergabe zu verhindern (z.B. zulassig wegen Naturkatastrophen sind
die fir die Beschaffung erforderlichen Mittel flir andere Zwecke einzusetzen; nicht aber eine bloR politisch motivierte
Abanderung des Budgets).
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EINLEITUNG

Die Nachprifung und Kontrolle von Vergabeverfahren ist kompetenzrechtlich in vielfacher Hinsicht
zergliedert. Neben dem Rechtsschutz durch europaische Instanzen besteht auf innerstaatlicher
Ebene ein ausgebauter vergabespezifischer Rechtsschutz vor unabhangigen Vergabekontroll-
behorden sowie davon zu unterscheiden in bestimmten Fallen auch die Moglichkeit der Anrufung
ordentlicher Zivilgerichte.

Die im BVergG 2002 enthaltenen Regelungen Uiber den vergabespezifischen Rechtsschutz be-
ziehen sich lediglich auf jene Vergabeverfahren, die von Organen des Bundes bzw. von dem
Bund zurechenbaren 6ffentlichen Auftraggebern (z.B. Abwasserverband nach WRG) durchge-
fuhrt werden. DarUber hinaus enthalt das BVergG 2002 zwingende Vorgaben fur die Regelung
des Rechtsschutzes auf Landerebene (z.B. Konzept der Praklusionsfristen und der gesondert
und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen) und ist dartber hinaus ein wesentlicher
.Gedankenspender* fir die Landesgesetzgeber: Vieles aus dem BVergG 2002 findet sich in den
Landesgesetzen wieder.

Den Landern verbleibt aber weiterhin die Zustandigkeit zur Schaffung eigener Vergabekontroll-
behdrden flr die in den Vollzugsbereich des jeweiligen Landes fallenden Vergabeverfahren, ins-
besondere der Vergabeverfahren von Gemeinden, Gemeindeverbanden nach Art 116a B-VG
und der von ihnen beherrschten Einrichtungen. Aus diesem Grund haben die Lander unter Berlick-
sichtigung des BVergG 2002 so genannte (Vergabe-)Nachprifungsgesetze beschlossen bzw.
werden solche beschlielRen. Faktisch unterscheiden sich die Landesregelungen nur geringfugig.

Im Folgenden soll zunéchst ein Uberblick tiber den innerstaatlichen Rechtsschutz gegeben wer-
den. Dabei wird zunachst ob dessen Leitcharakter fir die Regelung in den Landern der behoérd-
liche Vergaberechtsschutz des BVergG 2002 fiir den Bundesbereich®, im Anschluss daran wer-
denjeweils die aufLanderebene (geplanten) Regelungen®insoweit dargestellt, als sie vom BVergG
2002 abweichen. Im Weiteren erfolgt dann noch ein Uberblick {iber die Rechtsschutzverfahren
vor ordentlichen Gerichten sowie abschlieend vor europaischen Instanzen.

VERGABESPEZIFISCHER RECHTSSCHUTZ VOR VERGABEKONTROLL-
BEHORDEN

Mit der Neuregelung des Vergaberechtsschutzes auf Bundesebene durch das BVergG 2002 rea-
gierte der Gesetzgeber auf unterschiedliche Anforderungen, die insbesondere die jiingere Recht-

2 Das Schlichtungsverfahren vor der Bundes-Vergabekontrollkommission wird nicht naher dargestellt, weil dieses in
den Landern kaum eine Nachahmung erfahren hat.

#  Ob der Dringlichkeit dieses Vergaberechtleitfadens konnte die Beschlussfassung der einzelnen (Vergabe-)Nach-
prufungsgesetze durch die jeweiligen Landtage nicht abgewartet werden. Dargestellt werden bloR3 die bereits be-
schlossenen Vergabe-Nachpriifungsgesetze (Niederosterreich, Oberdsterreich, Salzburg, Tirol, Vorarlberg) und die
den Landtagen vorgelegten Gesetzesentwirfe (Burgenland, Karnten, Steiermark, Wien) zum Zeitpunkt der Druck-
legung.
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sprechung des Verfassungsgerichtshofes an den vergabespezifischen Rechtsschutz stellte. Ins-
besondere machte die Rechtsprechung des VfGH eine Ausdehnung des Rechtsschutzes vor
spezifischen Vergabekontrollbehérden auch auf Auftragsvergaben unterhalb der gemein-
schaftsrechtlich vorgegebenen Schwellenwerte erforderlich.*

SchlieBlich liegt eine wesentliche Zielsetzung des BVergG 2002 darin, das Vergaberechts-
schutzverfahren insgesamt straffer und effizienter zu gestalten. Verzégerungen etwa durch spat
vorgebrachte Riugen sollten vermieden, erforderliche Verfahrensvereinfachungen insbesondere
fur den Unterschwellenbereich getroffen werden.

7.2.1 Schlichtungsverfahren des Bundes und der Lander

Auf Bundesebene ist die Bundes-Vergabekontrollkommission als Schlichtungsinstanz einge-
richtet. Sie ist ausschliel3lich fakultativ (keine Voraussetzung fiir Einleitung einer Nachprifungs-
instanz) zur Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten zustandig, solange die in Rede ste-
hende Meinungsverschiedenheit noch (Uber die jeweils nachfolgende ,gesondert anfechtbare
Entscheidung®) zum Gegenstand der Anfechtung beim Bundesvergabeamtgemachtwerden kann.

Keine Zustandigkeit der B-VKK besteht im beschleunigten Verfahren wegen Dringlichkeit und im
Unterschwellenbereich unterhalb gewisser ,Bagatellgrenzen, insbesondere auch nicht bei Direkt-
vergaben. Generell istim Unterschwellenwertbereich eine Schlichtung nur zulassig, wenn sowohl
vergebende Stelle als auch Bewerber oder Bieter mit der Schlichtung einverstanden sind.

In den Landern sind grof3tenteils — ausgenommen Steiermark und Oberdsterreich — jeweils vor-
gelagerte Verfahren zu den Nachprifungsverfahren vorgesehen. Mit Ausnahme von Vorarlberg,
Wien und Karnten haben diese Vorverfahren obligatorischen Charakter. In Wien kann der Vergabe-
kontrollsenat einen Schlichtungsversuch vornehmen, der aber nicht Ianger als 2 Wochen dauern
darf. Uber diesen Schlichtungsversuch ist eine Niederschrift aufzunehmen. Zum Teil werden die
Schlichtungsverfahren durch eigens daftir geschaffene Behdrden (Niederdsterreich: Schlichtungs-
stelle beim Amt der NO Landesregierung; Vorarlberg: Schlichtungskommission), zum Teil durch
den Unabhangigen Verwaltungssenat (UVS) bzw. die zur Nachprifung berufenen Vergabekon-
trollsenate (Wien, Salzburg) selbst oder, wie in Karnten, von einem Ombudsmann durchgefihrt.

Das Schlichtungsverfahren ist weitgehend formlos. Soweit es von den Vergabekontrollbehdrden
(UVS bzw. Vergabekontrollsenaten) selbst durchgefihrt wird, ist das Schlichtungsverfahren dem
Nachprifungsverfahren vorgeschalten (z.B. Wien, Salzburg und Tirol). Das Schlichtungsverfahren
vor den eigens geschaffenen Behorden (Vorarlberg, Niederdsterreich und Karnten) unterschei-
det sich von den Verfahren vor den Nachprifungsbehdérden vor allem dadurch, dass sie kosten-
los sind. Ein Schlichtungsverfahren vor diesen besonderen Schlichtungsstellen ist innerhalb von
14 Tagen nach Eingang des Schlichtungsersuchens durchzufiihren.

* Vgl. fur das BVergG 1993 VfSIg 16.027/2000 sowie fur die Rechtslage nach dem BVergG 1997 VfGH Erk vom 26.
2. 2001, G 43/00 und die Folgejudikatur zu den Vergabegesetzen der Lander.
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7.2.2 Nachpriifungs- und Feststellungsverfahren

Im Bundesbereich nimmt das BVA den vergabespezifischen Rechtsschutz wahr (Art 14b Abs. 1
iVm Abs. 2 Z 1 B-VG). Hierbei handelt es sich um eine weisungsfreie Verwaltungsbehdrde, deren
Entscheidungen der nachprifenden Kontrolle durch den VwGH und den VfGH unterliegen. Die
Behorde ist als oberste Kollegialbehdrde eigener Art eingerichtet. Die Mitglieder sind durch die
Verfassungsbestimmung gemal § 139 Abs. 1 BVergG 2002 in Ausubung ihres Amtes unab-
hangig und weisungsfrei. Die Senatsvorsitzenden sind hauptberuflich tatig. Die sonstigen Mit-
glieder des BVA stammen aus dem Kreis der Arbeitgeber und der Arbeithehmer und missen
Uber einschlagige Berufspraxis im Bereich des Vergaberechts verfiigen. Das BVA entscheidet
grundsétzlich in Dreiersenaten. Uber einstweilige Verfiigungen sowie Vergaben im Unter-
schwellenbereich entscheidet der Senatsvorsitzende alleine. Unter bestimmten Voraussetzun-
gen ist die Entscheidung durch einen verstarkten Senat vorgesehen.

Die Einleitung eines Verfahrens vor dem BVA ist neben der Anrufung der B-VKK zulassig, da ein
Schlichtungsverfahren vor der B-VKK den Ablauf des Vergabeverfahrens nicht mehr hemmt. Bis
zur Erteilung des Zuschlags ist das BVA zur Nachprifung der Entscheidungen im Vergabever-
fahren zustandig (,,Nachprifungsverfahren®). Darlber hinaus kann das BVA, um die Wirk-
samkeit des Rechtsschutzes sicherzustellen, auf Antrag eine einstweilige Verfiigung erlassen,
aufgrund derer Entscheidungen des Auftraggebers voriibergehend ausgesetzt werden missen.

Nach Zuschlagserteilung kann Rechtsschutz nur noch aufgrund eines Feststellungsverfahrens
gewahrt werden. Im Zuge dessen kann das BVA feststellen, dass

e der Zuschlag nicht dem Best- oder Billigstbieter erteilt wurde,
* die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgt ist oder
e der Widerruf der Ausschreibung rechtswidrig war.

Die erfolgte Feststellung der Rechtswidrigkeit ist Voraussetzung fur die Geltendmachung eines
zivilrechtlichen Schadenersatzanspruchs.

7.2.2.1 Nachprifungsverfahren

Aufgabe dieses Verfahrens ist es, Entscheidungen des Auftraggebers von der Ausschreibung/
Bekanntgabe bis zur Zuschlagserteilung auf ihre RechtmaRigkeit zu Uberprifen. Bisher war
es den Bewerbern und Bietern mdglich, sdmtliche Entscheidungen des Auftraggebers gesondert
zu bekampfen. Mit der Einfihrung von innerhalb bestimmter Praklusionsfristen gesondert an-
fechtbaren Entscheidungen, der Subsidiaritat des Feststellungsverfahrens und einer Gebuhren-
pflicht verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, das Vergaberechtsschutzverfahren insgesamt straffer
zu gestalten. Die wichtigsten Neuerungen des BVergG 2002 im Bereich des Rechtsschutzes sind
die gesondert anfechtbaren Entscheidungen in Verbindung mit Préklusionsfristen, nach deren
Ablauf eine Bekdmpfung der Entscheidung nicht mehr mdglich ist.

a) Sequenzierung des Vergabeverfahrens durch gesondert anfechtbare Entscheidungen
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§ 20 Z 13 BVergG 2002 enthalt einen abschliefenden Katalog der gesondert anfechtbaren Ent-
scheidungen flr jedes Vergabeverfahren. Alle Gbrigen Entscheidungen des Auftraggebers, wel-
che im Gesetz nicht ausdricklich genannt werden, sind nicht gesondert anfechtbar und kénnen
nur gemeinsam mit der ihnen nachstfolgenden gesondert anfechtbaren Entscheidung in einem
Nachprufungsverfahren vor dem BVA angefochten werden.

Im offenen Verfahren sind grundsatzlich nur die Ausschreibung (und allenfalls sonstige Fest-
legungen wahrend der Angebotsfrist) sowie die Zuschlagsentscheidung gesondert anfechtbar.
Will daher ein Bieter sein Ausscheiden bekampfen, kann er dies nicht mehr wie bisher isoliert
tun, sondern muss die folgende Zuschlagsentscheidung, die die nachstfolgende, gesondert an-
fechtbare Entscheidung darstellt, zum Gegenstand seines Nachprifungsantrags machen.

Fur die wichtigsten Verfahrensarten stellen sich die gesondert anfechtbaren Entscheidungen
jedenfalls wie folgt dar:

e Offenes Verfahren: Ausschreibung, Festlegungen wahrend der Angebotsfrist und Zuschlags-
entscheidung.

* Nicht offenes Verfahren: Bekanntmachung der Moglichkeit zur Teilnahme, Bewerberaus-
wahl, Aufforderung zur Angebotsabgabe, sonstige Festlegungen sowie Zuschlagsentscheidung.

¢ Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung: Bekanntmachung der Mdéglichkeit zur Teil-
nahme, Bewerberauswahl, Aufforderung zur Angebotsabgabe, sonstige Festlegungen wahrend
der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist sowie Zuschlagsentscheidung.

¢ Offener Wettbewerb mit Verhandlungsverfahren: Ausschreibung, Einladung der Wettbewerbs-
gewinner, gegebenenfalls die Zuschlagsentscheidung.

¢ Nicht offener Wettbewerb mit Verhandlungsverfahren: Ausschreibung, Bewerberauswahl,
Einladung der Wettbewerbsgewinner und gegebenenfalls Zuschlagsentscheidung.

¢ Geladener Wettbewerb mit Verhandlungsverfahren: Aufforderung zur Teilnahme am Wett-
bewerb, gegebenenfalls Einladung der Wettbewerbsgewinner und gegebenenfalls Zuschlags-
entscheidung.

Der Widerruf der Ausschreibung und die Zuschlagsentscheidung bei der Direktvergabe stellen
gemal § 20 Z 13 BVergG 2002 keine gesondert anfechtbaren Entscheidungen dar und sind ent-
sprechend dem Wortlaut dieser Bestimmung einer Anfechtung im Zuge des Nachprufungsver-
fahrens nicht zuganglich. Im Lichte der Rechtsprechung des EuGH ist es allerdings gemein-
schaftsrechtswidrig, den Widerruf der Ausschreibung nicht anfechtbar zu machen, weshalb eine
Korrektur dieser Bestimmungen des BVergG 2002 durch den Gesetzgeber erforderlich sein wird.?

#» EuGH 18. 6. 2002, Rs C-92/00 (Hospital Ingenieure); BVA 29. 8. 2002, N-19/02-19 (§ 113 Abs. 2 Z 2 BVergG 1997
bestimmt, richtlinienkonform interpretiert, dass auch der Widerruf der Ausschreibung in einem Nachprifungsverfahren
Uberprifbar sein muss).
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b) Praklusionsfristen

Die Einflihrung von Praklusionsfristen soll verhindern, dass Rechtsverstole, die sich in einem
friheren Verfahrensstadium ereignet haben, erst unmittelbar vor der Zuschlagserteilung geltend
gemacht werden, wie dies bisher praktisch sehr haufig der Fall war. Das Stellen eines Nach-
prufungsantrags ist an Antragsfristen gebunden. Je nach Art der gesondert anfechtbaren Ent-
scheidung bestehen fir die einzelnen Verfahrensarten jeweils unterschiedliche Fristen. Weiters
sind verkurzte Fristen fir das beschleunigte Verfahren sowie unterschiedliche Regelungen fir
den Ober- und Unterschwellenbereich vorgesehen.

Die Fristen betragen — je nach Art des Vergabeverfahrens und der Entscheidung — zwischen 3
und 28 Tagen. Bei Anfechtung der Zuschlagsentscheidung ist die Stellung eines Nachprifungs-
antrags im normalen Verfahren idR innerhalb von 14 Tagen mdglich. Da es sich um verfahrens-
rechtliche Fristen handelt, ist das rechtzeitige Aufgeben des Antrags bei der Post ausreichend.
Das Regelungssystem der Praklusionsfristen ist aul3erst komplex.*

c) Parteistellung

Antragsteller und Auftraggeber sind immer Partei. Im Nachprifungsverfahren betreffend die Nich-
tigerklarung der Zuschlagsentscheidung kommt aulRerdem jenen Bietern Parteistellung zu, deren
rechtliche Interessen durch die Entscheidung des BVA unmittelbar berthrt werden kénnten. Be-
werber, die von der Einleitung des Nachprifungsverfahrens zur Nichtigerklarung der Zuschlags-
entscheidung verstandigt wurden, verlieren ihre Parteistellung, wenn sie nicht spatestens schrift-
lich binnen einer Frist von einer Woche ab Verstandigung oder mindlich in der Verhandlung vor
dem BVA einen Teilnahmeantrag stellen.

Die Parteien des Ausgangsverfahrens sind verpflichtet, sich an einem bereits eingeleiteten Nach-
prufungsverfahren zu beteiligen, um die Parteistellung nicht zu verlieren. Damit sollen sukzessive
Antragstellungen vermieden werden.

In Nachprtfungsverfahren, welche eine andere als die Zuschlagsentscheidung zum Gegenstand
haben, sieht das BVergG 2002 fir die Gbrigen Teilnehmer des Vergabeverfahrens keine Partei-
stellung vor.#

d) Verstandigungspflichten

Spatestens bei Einbringung des Nachprifungsantrags muss der antragstellende Unternehmer
den Auftraggeber Uber die beabsichtigte Einleitung eines Nachprifungsverfahrens verstandigen.
In der Verstandigung ist die behauptete Rechtswidrigkeit darzulegen, was auch durch Beischluss
des Nachprifungsantrags erfolgen kann. Wird ein Nachprifungsverfahren betreffend die Zu-
schlagsentscheidung eingeleitet, korrespondiert die Verstandigungspflicht des Antragstellers mit

% Eine Ubersicht liber die wesentlichsten Praklusionsfristen wird zur Verdeutlichung im Anhang beigeschlossen.

7 Dies ergibt ein Umkehrschluss aus § 165 Abs. 2 BVergG.
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der Pflicht des Auftraggebers zur unverziglichen Verstandigung der unterlegenen Bieter (§ 163
BVergG 2002).

e) Beschwerdepunkte

Nachprifungsantrage haben das konkrete Recht, in dem sich der Antragsteller als verletzt er-
achtet, zu bezeichnen und diese Rechtsverletzung zu begriinden.?® Das BVA ist bei der Priifung
der Antrage an die im Antrag bezeichneten Beschwerdepunkte gebunden. Ein Bieter, der wegen
mangelnder Zuverlassigkeit ausgeschieden wurde, kann sein Ausscheiden (es handelt sich hier-
bei um keine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaf § 20 Z 13 BVergG 2002) erst mit der
nachsten anfechtbaren Entscheidung (z.B. Bewerberauswahl oder Zuschlagsentscheidung) bekamp-
fen. Dabei hat er seine Zuverlassigkeit und in weiterer Folge die Rechtswidrigkeit seines Aus-
scheidens darzulegen.

f) Sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen
Ein gultiger Antrag hat gemaR § 166 Abs. 1 BVergG 2002

¢ die Beschwerdepunkte,

* die Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens und der angefochtenen Entscheidung,
¢ die genaue Bezeichnung des Auftraggebers,

¢ die zur Beurteilung der Fristgerechtigkeit des Antrags erforderlichen Angaben sowie

e eine Sachverhaltsdarstellung zu enthalten.

Darlber hinaus muss der Antragsteller

¢ sein Interesse am Vertragsabschluss und
¢ den durch die Rechtswidrigkeit entstandenen oder drohenden Schaden darlegen.

Ein Nachprufungsverfahren ist unzuldssig, wenn in der Sache bereits ein Schlichtungsverfahren,
das zu einer gutlichen Einigung geflihrt hat, stattgefunden hat. Dies gilt nicht, wenn der Antrag-
steller glaubhaft macht, dass sich der andere Streitteil nicht an die Schlichtungsvereinbarung
gehalten hat.

Eine mindliche Verhandlung vor dem BVA findet statt, wenn das BVA diese fur erforderlich halt
oder wenn ein entsprechender Antrag des Beschwerdefuhrers vorliegt.

g) Entscheidung des BVA
Das BVA kann einen Nachpriifungsantrag ablehnen, wenn bereits aus diesem offensichtlich her-

vorgeht, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt oder keinen Einfluss auf das wei-
tere Verfahren hat oder dass der Antragsteller keinen Schaden hat oder hatte. Kommt das BVA

% Dies gilt auch fur Teilnahmeantrage.
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zum Ergebnis, dass der Antrag begriindet ist, so hat es die im Zuge des Vergabeverfahrens er-
gangene Entscheidung fur nichtig zu erklaren, wenn sie

e im Widerspruch zu den Bestimmungen des BVergG 2002 oder der hierzu erlassenen
Verordnungen steht und

e fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Als Nichtigerklarung kommtinsbesondere auch die Streichung von fir Unternehmer diskriminieren-
den Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen
oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen
Dokument des Vergabeverfahrens in Betracht.

Das BVA muss seine Entscheidung innerhalb von zwei Monaten bzw. einem Monat (im Unter-
schwellenbereich) nach Antragstellung treffen.

Wird wahrend eines anhangigen Nachprifungsverfahrens der Zuschlag erteilt, muss zur Ein-
leitung des Feststellungsverfahrens ein neuer gebihrenpflichtiger Antrag gestellt werden.

h) Vorlaufiger Rechtsschutz

Ein Bewerber oder Bieter, der einen Nachpriifungsantrag auf Nichtigerklarung einer im Zuge des
Vergabeverfahrens ergangenen Entscheidung einbringt, hat die Méglichkeit, vorlaufigen Rechts-
schutz im Wege einer einstweiligen Verfiigung zu erlangen. Der Antrag auf einstweilige Ver-
fugung kann frihestens gleichzeitig mit Einbringen des Nachprifungsantrags beim BVA gestellt
werden. Daraus folgt, dass das BVergG 2002 vorlaufigen Rechtsschutz nur gegen gesondert an-
fechtbare Entscheidungen vorsieht. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat
die gesetzlichen Formalerfordernisse zu erfillen.

Der Senatsvorsitzende pruft die Erforderlichkeit der Mallnahme und nimmt eine Interessenab-
wagung zwischen den Interessen der Offentlichkeit, jenen des Auftraggebers und der Bieter vor.

Grundsatzlich kommt dem Antrag auf einstweilige Verfligung —wie auch dem Nachprifungsantrag
— keine aufschiebende Wirkung zu. Erst mit der stattgebenden Entscheidung des BVA Uiber den
Antrag tritt eine Entscheidungssperre flr den Auftraggeber ein. Wird im Antrag jedoch die Auf-
schiebung der Offnung der Angebote oder die Aufschiebung der Zuschlagserteilung begehrt, ent-
faltet bereits der Antrag auf einstweilige Verfligung bis zur Entscheidung durch den Senatsvorsitzen-
den aufschiebende Wirkung, da andernfalls ein effektiver Rechtsschutz nicht gewahrleistet wer-
den kénnte. Die einstweilige Verfligung wird amtswegig aufgehoben, wenn die Voraussetzungen
nicht mehr vorliegen. Zwei Monate nach Antragstellung tritt sie aber jedenfalls auler Kraft.

7.2.2.2 Feststellungsverfahren

Das Feststellungsverfahren vordem BVA istein subsidiares Verfahren, in welchem Rechtswidrig-
keiten, die wahrend des Vergabeverfahrens passiert sind, festgestellt werden. Im Anschluss daran
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kann zivilgerichtlicher Schadenersatz begehrt werden. Die Einleitung eines Feststellungs-
verfahrens ist erst nach Bekanntgabe der Zuschlagserteilung, der Direktvergabe oder des Wider-
rufs maoglich.

Die Entscheidung des BVA beschrankt sich auf den Ausspruch, dass

¢ der Zuschlag wegen eines Verstolles gegen das BVergG 2002 oder die hierzu ergangenen
Verordnungen nicht gemal den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrig-
sten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde,

e der Widerruf der Ausschreibung wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz
rechtswidrig war® oder

¢ die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte.

Das Feststellungsverfahren ist subsidiarer Natur, d. h. esist nur dann zulassig, wenn die geltend
gemachte Rechtswidrigkeit nicht bereits in einem Nachprutfungsverfahren angefochten hatte
werden kénnen oder wenn in der Sache zwar aufgrund eines Schlichtungsversuchs eine gutliche
Einigung zustande gekommen ist, die gegnerische Partei sich jedoch nicht daran gehalten hat.

Das BVA prift nur im Rahmen der im Antrag genannten Beschwerdepunkte. Voraussetzung fir
die Zulassigkeit des Antrags ist — wie auch im Nachprifungsverfahren —, dass der Antragsteller
sein Interesse am Vertragsschluss geltend macht und ihm durch die Rechtswidrigkeit ein Scha-
den entstanden ist.

Die Antragsfrist betragt 6 Wochen ab Kenntnis des Zuschlags, des Widerrufs oder der Direktver-
gabe. Die Einleitung eines Feststellungsverfahrens ist noch bis zu insgesamt 6 Monaten danach
moglich, sofern die Partei erst innerhalb dieser Zeit Kenntnis von der Rechtswidrigkeit erlangen
konnte. Die Frist bleibt gewahrt, wenn der Antrag innerhalb 6 Wochen bzw. 6 Monaten beim BVA
eingelangt ist.

Gegenantrage des Auftraggebers und des Zuschlagsempfangers auf Feststellung, dass der
Antragsteller auch bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG 2002 und der hierzu ergange-
nen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatte, sindim Feststellungs-
verfahren zur Uberpriifung der Zuschlagserteilung und der RechtmaRigkeit des Widerrufs zulassig.

Die Pflicht zur Verstiandigung von der Einleitung eines Feststellungsverfahrens durch den An-
tragsteller gegentiber dem Auftraggeber 16st eine entsprechende Verpflichtung des Auftragge-
bers gegenliber dem Zuschlagsempfanger (bei der Direktvergabe), den verbliebenen Bietern
(beim Feststellungsverfahren betreffend die Zuschlagserteilung) oder allen Bewerbern und Bie-
tern (im Falle des Widerrufs des Verfahrens) aus. Die Parteien, die von der Einleitung eines Fest-
stellungsverfahrens verstandigt wurden, verlieren ihre Parteistellung, wenn sie keine fristgerechten
Teilnahmeantrage gestellt haben.

2 Zum Widerruf der Ausschreibung siehe FN 25.



98

Bundesvergabegesetz 2002 Kapitel 7

7.2.2.3 Gebiihren

Zur Abdeckung der durch die Neuorganisation des Rechtsschutzes verursachten Mehrkosten hat
der Gesetzgeber eine Gebuhrenpflicht fir die Inanspruchnahme der Rechtsschutzverfahren vor
dem BVA eingefuihrt. Das Schlichtungsverfahren vor der B-VKK ist gebuhrenfrei.

Da es sich um eine Pauschalgebiihr handelt, sind die Art des Auftrags und des Vergabeverfahrens
nicht mafigeblich fur die zu entrichtenden Hohe. In concreto sehen die Gebihrensatze folgender-
malen aus:

Direktvergaben: EUR 200,—

Unterschwellenbereich: Bauauftrage EUR 600,— / EUR 2.500,— Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage EUR 300,— / EUR 350,— / EUR 800,—

Oberschwellenbereich: Bauauftrage EUR 5.000,—; Liefer- und Dienstleistungsauftrage EUR
1.600,— (Anhang X zum BVergG 2002)*

Die Gebuhr fur einen Teilnahmeantrag einer mitbeteiligten Partei betragt 50% des vorgesehenen
GebuUhrensatzes.

Die Gebuhr ist bei Antragstellung fallig. Wird sie trotz erfolgtem Verbesserungsauftrag nicht ent-
richtet, ist der Antrag vom BVA wegen Unzulassigkeit zurickzuweisen.

Die Gebuhrenpflicht kann sich fir 6ffentliche Auftraggeber dann als nachteilig erweisen, wenn
der Antragsteller im Verfahren vor dem BVA obsiegt. § 177 Abs. 5 BVergG 2002 sieht namlich
vor, dass der Antragsteller bereits bei teilweisem Obsiegen Anspruch auf Riickerstattung der
entrichteten Pauschalgeblhr durch den Auftraggeber hat.

7.2.2.4 Landesrechtliche Besonderheiten

Das Schlichtungsverfahren und die Nachprifungs- und Feststellungsverfahren sind in den Lan-
dern groBteils bei einer Behdrde angesiedelt. Die zustandige Vergabekontrollbehdrde ist (mit
Ausnahme von Salzburg und Wien) der UVS im jeweiligen Land. Dieser entscheidet grundsatz-
lich in Dreiersenaten (Wien: Senat aus 7 Mitgliedern), ab 1. 3. 2003 entscheiden die UVS jedoch
in den Angelegenheiten der Nachprifung einschlieRlich der Erlassung einstweiliger Verfligun-
gen im Unterschwellenbereich durch Einzelmitglied.*" Mit dieser MaRnahme soll dem im Zuge
der Erweiterung des vergabespezifischen Rechtsschutzes auf den Unterschwellenbereich zu
erwartenden Anstieg an Nachprifungsverfahren in den Landern Rechnung getragen werden.

Ininhaltlicher Hinsicht (insbesondere Praklusionsfristen, Verstandigungspflichten, nicht gesondert
und gesondert anfechtbare Entscheidungen, einstweiliger Rechtsschutz) haben die Lander die

®  Aufgrund eines technischen Versehens fehlen im BVergG 2002 die Zahlen fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage.
Die Geblhren fir die Inanspruchnahme des BVergG 2002 sind nunmehr vollstandig geregelt in der VO 09/2002 BGBI
11 324/2002.

*  BGBI 117/2002.
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Bestimmungen des BVergG 2002 groRtenteils wortgleich Gbernommen. Abweichungen in den
Landesvergabekontrollgesetzen werden in der untenstehenden Tabelle tibersichtlich dargestellt.

Die darin vorgesehene Verpflichtung zur Entrichtung von Pauschalgebiihren besteht vorbehaltlich
einer finanzausgleichsgesetzlichen Erméachtigung fir die Lander, Geblhren fur die Inanspruch-
nahme der Vergabekontrollbehdrden in Form einer ausschlief3lichen Landesabgabe vorzusehen.

7.2.2.5 Wesentliches fiir Auftraggeber

Sobald die jeweiligen Praklusionsfristen verstrichen sind, ohne dass sich ein Bieter/Bewerber
beschwert hat, kann der Auftraggeber von der Giltigkeit seines diesbezlglichen Vergabeakts
ausgehen. Das bedeutet in Bezug auf die Ausschreibungsunterlagen und alle darin festgelegten
Entscheidungen, dass sie spatestens 1 Woche vor Ende der Frist zur Abgabe der Teilnahme-
unterlagen bzw. Angebote ,anfechtungssicher werden.

Sobald ein Auftraggeber von einem Bieter daruber verstandigt wird, dass dieser gegen die Zu-
schlagsentscheidung ein Nachprifungsverfahren oder gegen einen Widerruf ein Feststellungs-
verfahren beantragt hat, hat er davon alle tbrigen Bieter/Bewerber zu verstandigen.

Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, mit dem die Offnung der Angebote oder
die Erteilung des Zuschlags aufgeschoben wird, entfaltet aufschiebende Wirkung. Die Angebote
dirfen nicht gedffnet werden. Der Zuschlag darf — bei sonstiger Nichtigkeit — nicht erteilt werden.

In einem Feststellungsverfahren hat der Auftraggeber zu beantragen, dass — ungeachtet der Vor-
wurfe des Beschwerdeflihrers — dieser ohnehin keine echte Chance auf Zuschlagserteilung ge-
habt hatte.
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RECHTSSCHUTZ DURCH ORDENTLICHE ZIVILGERICHTE

Offentliche Auftrage sind privatrechtliche Vertrage zwischen éffentlichen Auftraggebern und privaten
Unternehmen. Das Vergabeverfahren an sich regelt den Prozess der Ermittlung von Vertrags-
partner und Vertragsinhalt, wobei mit dem Zuschlag das 6&ffentlich-rechtliche Vergabeverfahren
beendet wird und der zivilrechtliche Vertragsschluss erfolgt. Diese duale Funktion der Zuschlags-
erteilung ist in weiterer Folge auch flr das vergaberechtliche Rechtsschutzsystem bestimmend.

7.3.1 Schadenersatzverfahren

Die Zuerkennung von Schadenersatz an Ubergangene Bieter oder Bewerber fallt in den Zustan-
digkeitsbereich der ordentlichen Zivilgerichte. Das BVergG 2002 enthalt jedoch diesbezlgliche
materiell-rechtliche und verfahrensrechtliche Sonderbestimmungen.

Ein Gbergangener Bewerber, Bieter oder Bestbieter hat bei schuldhafter Verletzung des BVergG
2002 oder der auf dessen Grundlage ergangener Verordnungen gegen den Auftraggeber, dem
das Verhalten dervergebenden Stelle zuzurechnenist, Anspruch auf Schadenersatz. Das BVergG
2002 normiert zunachst nur den Ersatz des Vertrauensschadens, der die Kosten der Anbots-
stellung und die Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren umfasst. Weitergehende, dem tiber-
gangenen Bestbieter jedoch nur alternativ zustehende Schadenersatzanspriiche, bleiben davon
unberthrt und kénnen vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden.

Der 6ffentliche Auftraggeber ist zur Gleichbehandlung der Bieter oder Bewerber und zur Verga-
be nach objektiven Kriterien verpflichtet.* Der Bieter oder Bewerber darf aufgrund des zum Auf-
traggeber bestehenden vorvertraglichen Schuldverhaltnisses darauf vertrauen, zumindest eine
echte Chance auf Erteilung des Zuschlags zu haben. Bei Verletzung der Bestimmungen des
BVergG 2002 ist der Bieter oder Bewerber so zu stellen, als hatte er nie auf eine solche echte
Chance auf Zuschlagserteilung vertraut und es ist ihm somit der Vertrauensschaden (auch ber
die im BVergG 2002 ersatzfahigen Kosten hinaus) zu ersetzen.

Bereits wiederholt hat der Oberste Gerichtshof (OGH) ausgesprochen, dass dem Gibergangenen
Bieter auch das Erfiillungsinteresse zugesprochen werden kann, wenn der Vertrag ohne die
Verletzung vergabegesetzlicher Vorschriften zustande gekommen ware.* Dem Ubergangenen
Bieter muss also der Nachweis gelingen, dass er tatsachlich Bestbieter gewesen ware. Im Zuge
des Ersatzes des Erflullungsinteresses ist grundsatzlich der entgangene Geschéaftsgewinn zu
ersetzen.

Die Verletzung von Vergabevorschriften kann nach der Judikatur des OGH auch direkt aus dem
vorvertraglichen Schuldverhaltnis abgeleitete Unterlassungsanspriiche zur Folge haben. In die-
sen Fallen ist zwecks Schadensvermeidung dem Auftraggeber die Zuschlagserteilung mittels
einstweiliger Verfligung zu untersagen.*

#  OGH 19. 10. 1994, 7 Ob 568/94 = SZ 67/182 und die standige Judikatur.
* OGH 27. 06. 2001, 7 Ob 148/01t; 27. 6. 2001, 7 Ob 200/00p.
* OGH 28. 1. 1997, 4 Ob 2360/96d = WBI 1997, 217 = RdW 1997, 401.
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Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Einbringung einer Schadenersatzklage ist ein Feststellungs-
bescheid des BVA, wonach der Zuschlag entgegen den Bestimmungen des BVergG 2002 nicht
dem Best- oder Billigstbieter erteilt wurde bzw. der Widerruf des Vergabeverfahrens rechtswidrig
war. Stellt das BVA — auf Antrag des Auftraggebers — fest, dass der Geschadigte auch bei Ein-
haltung der Bestimmungen des BVergG 2002 keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags
gehabt hatte, besteht kein Anspruch auf Schadenersatz. Dasselbe gilt fir den Fall, dass der Scha-
den im Zuge eines Rechtsmittels oder einer Beschwerde an den VfGH oder VWGH vom Ge-
schadigten hatte abgewendet werden kdnnen.

Das Gericht ist an die Feststellungen des BVA gebunden. Halt es den Bescheid fiir rechtswidrig,
hat es das Verfahren zu unterbrechen und beim VwGH die Feststellung der Rechtswidrigkeit
gemal Art 131 Abs. 2 B-VG zu begehren.

Zur Entscheidung Uber Schadenersatzanspriiche sind ohne Ruicksicht auf den Streitwert die
Gerichtshofe erster Instanz zustandig, die ortliche Zustandigkeit richtet sich nach dem (Wohn-)
Sitz des Auftraggebers.

In den Landesvergaberechtsschutzgesetzen ist fur die Geltendmachung eines gerichtlichen Schaden-
ersatzanspruchs das Vorliegen einer Entscheidung der Nachprufungsinstanz nicht erforderlich.
Ubergangenen Bietern steht nach Zuschlagserteilung unabhéngig von der Anh&ngigmachung
eines Nachprifungsverfahrens vor den Vergabekontrollbehérden der Lander die Moglichkeit offen,
Schadenersatzklage bei den ordentlichen Zivilgerichten einzubringen. Eine Bindungswirkung der
Gerichte an eine allfallige Entscheidung der Vergabekontrollbehdrde wird von der herrschenden
Lehre bejaht.*

7.3.2 Wettbewerbsrecht

Auch im Verhaltnis der Bieter untereinander entfalten die Vergaberechtsbestimmungen binden-
de Wirkung, schitzen sie doch auch die Bieter vor unlauteren Vorgangsweisen. Das BVergG
2002 selbst enthalt keine dem einzelnen Bieter gegen Mitbieter eingerdumte Anspriche wegen
Verletzung der Vergaberechtsvorschriften. Die gesetzliche Grundlage zur Durchsetzung von Un-
terlassungsanspriichen gegen Mitbieter bildet § 1 UWG.

Ein Unterlassungsanspruch gemal § 1 UWG gegen einen Mitbieter besteht etwa, wenn dieser
selbst an der Ausschreibung mitgewirkt hat und daher von der Teilnahme an dem Vergabever-
fahren ausgeschlossen war; denn der Mitbewerber tragt mit seinem Anbot zum Gesetzesverstoly
des Auftraggebers bei und veranlasst diesen bewusst zu einem gesetzwidrigen Handeln.*

Mit einem Unterlassungsanspruch gemal § 1 UWG kann auch unmittelbar dem Auftraggeber
die Vergabe von Lieferauftragen ohne vorangehende Ausschreibung untersagt werden.*

% Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3, 80 ff.
% OGH 13.9. 1999, 4 Ob 155/99v.
% OGH 12. 3. 1996, 4 Ob 10/96.
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RECHTSSCHUTZ DURCH EUROPAISCHE INSTANZEN

Neben dem Rechtsschutz vor innerstaatlichen Instanzen kann es — parallel oder unabhangig
davon — zu einem Rechtsschutzverfahren vor europaischen Instanzen kommen.

Der Rechtsschutz durch den EuGH wird im Vergaberecht vor allem im Rahmen des Vertrags-
verletzungs- und des Vorabentscheidungsverfahrens gewahrleistet. Dazu bedarf es entsprechender
Antrage der Kommission bzw. nationaler Behdrden. Die Kommission selbst kann auch auf Initia-
tive eines Einzelnen einschreiten.

7.4.1 Kommission der Europaischen Gemeinschaften
7.4.1.1 Korrekturmechanismus

Beieinemklaren und eindeutigen Verstold gegen die im Gemeinschaftsrecht enthaltenen Vergabe-
vorschriften kann die Kommission vor Zuschlagserteilung die Republik Osterreich oder einen Auf-
traggeber zu dessen Beseitigung auffordern. Eine solche Beschwerde kann von jedermann bei
der Kommission eingebracht werden. Die entsprechenden Unterlagen zum bemangelten Ver-
fahren sind gemaf den innerstaatlichen Vorgaben® vom Bundesminister fur auswartige Angele-
genheiten vollstandig an die Kommission weiterzuleiten. Weiters ist der Nachweis der Beseiti-
gung der Rechtswidrigkeit bzw. eine Begriindung fiir deren Nichtbeseitigung oder eine Mitteilung
der Aussetzung des betreffenden Vergabeverfahrens zu erbringen.

Die Nichteinhaltung der Antwortpflicht der Mitgliedstaaten ist im Rahmen des Korrekturmecha-
nismus an keine besonderen Sanktionsmdéglichkeiten geknipft. Die Mitteilungen der Kommission
sind allerdings zugleich auch Mahnschreiben gemaR Art 226 EGV, auf deren Grundlage die Kom-
mission ein Vertragsverletzungsverfahren beim Gerichtshof einleiten kann.

7.4.1.2 Bescheinigungsverfahren

Sektorenauftraggeber kdnnen beiregelmafiger, von einem Attestor oder einer Bescheinigungsstelle
vorzunehmender Untersuchung ihrer Vergabeverfahren und praktiken eine Bescheinigung tber
die Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht und dem BVergG 2002 erlangen.* Dadurch
soll das Vertrauen der Bewerber in eine ordnungsgemaRe Vergabe gestarkt und mogliche Rechts-
widrigkeiten in den Vergabeverfahren der Auftraggeber von vornherein vermieden werden.

7.4.1.3 AuBerstaatliche Schlichtung

Ein Schlichtungsverfahren kann von jedem potentiellen Sektorenauftraggeber, der behauptet,
dass ihm aufgrund rechtswidriger Vorgehensweise im Vergabeverfahren ein Schaden entstanden

® § 178 BVergG dient der Umsetzung der in Art 3 RL 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie), Art 8 RL 92/13/EWG
(Sektorenrichtlinie) vorgesehenen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten.

*  Als Akkreditierungsstelle fungiert gemafR § 8 AkKkG der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit.*”
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ist oder zu entstehen droht, vor der Kommission beantragt werden. Das Schlichtungsverfahren
beruht auf Freiwilligkeit und hat eine gutliche Einigung zum Ziel.

7.4.2 Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften
7.4.2.1 Vertragsverletzungsverfahren

Kommt ein Mitgliedstaat seinen aufgrund des Gemeinschaftsrechts bestehenden Verpflichtungen
nichtnach, kann die Kommission oder ein anderer Mitgliedstaat beim EuGH ein Vertragsverletzungs-
verfahren nach Art 226 EGV einleiten. Eine Pflichtverletzung im Bereich der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe kann in der Schlecht- bzw. Nichtumsetzung insbesondere der Vergaberichtlinien
oderin der Schaffung oder Beibehaltung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Vorschriften be-
stehen. Auch das gemeinschaftsrechtswidrige Vorgehen eines offentlichen Auftraggebers wird
dem betreffenden Mitgliedstaat als Vergabeverstol3 angelastet.

Mit Hilfe einstweiliger Anordnungen kann der EuGH bei drohendem Schadenseintritt die vorlaufige
Aussetzung des Vergabeverfahrens oder der beanstandeten nationalen Ma3nhahme bewirken.

Stellt der EuGH in seinem Urteil einen Vertragsverstol} fest, hat der betreffende Mitgliedstaat den
vertragswidrigen Zustand zu beseitigen und die MalRnahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil
ergeben.

7.4.2.2 Vorabentscheidungsverfahren

Stellt sich in einem bereits laufenden innerstaatlichen Verfahren eine Auslegungsfrage zum Ge-
meinschaftsrecht, ist die entscheidende Vergabekontrollbehdrde berechtigt, diese Frage dem
EuGH vorzulegen, sofern der EuGH Uber eine gleichlautende Frage nicht bereits entschieden
hat oder eine gesicherte Rechtsprechung dazu vorliegt. Entscheidet die innerstaatliche Stelle
hingegen in letzter Instanz, trifft sie eine Verpflichtung zur Vorlage.

Das Vorabentscheidungsverfahren gemaf Art 234 EGV soll die einheitliche Anwendung und Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts gewahrleisten. Zwar hat der Einzelne kein subjektives Recht
auf Vorlage an den EuGH, legt ein vorlageverpflichtetes Gericht jedoch zu Unrecht nicht vor, ver-
letzt diese Vorgehensweise das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf den gesetz-
lichen Richter.

Die Vorlageberechtigung und -verpflichtung verknupft Art 234 EGV mit der Gerichtseigenschaft
der jeweils entscheidenden staatlichen Stelle. Die vom EuGH im Hinblick auf die Gerichtseigen-
schaft entwickelten Kriterien unterscheiden sich von den diesbezliglichen nationalen Merkmalen.

Im Bereich des innerstaatlichen vergabespezifischen Rechtsschutzes ist hinsichtlich ihrer Ge-
richtseigenschaft zwischen den unterschiedlichen Behdrden zu differenzieren. Auf Bundesebe-
ne erfullt das BVA die Gerichtsmerkmale im Sinne des Art 234 EGV. Da die Entscheidungen
einer weiteren Rechtskontrolle durch den VwGH unterliegen, entscheidet es nicht in letzter In-
stanz und ist somit bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen zur Vorlage blof3 berechtigt,
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nicht verpflichtet. Gleiches gilt auf Landerebene: Sowohl der UVS* als auch die besonderen
Vergabekontrollbehérden (Vergabekontrollsenate Salzburg und Wien)*' kdnnen Vorlagefragen
stellen, sind dazu aber nicht verpflichtet. Der B-VKK und den Schlichtungskommissionen der
Lander kommt keine Gerichtseigenschaft zu.

4 EuGH 4. 3. 1999, Rs C-258/97 (UVS Karnten).
" EuGH 4. 2. 1999, Rs C-103/97 (Tiroler Landesvergabeamt).
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KONNEN GRORERE VORHABEN (Z.B. WASSER- UND KANALANLAGEN)
GETRENNT AUSGESCHRIEBEN WERDEN? GELTEN SIE BEI DER
SCHWELLENWERTBERECHNUNG ALS EIN AUFTRAG UND IST EIN
EINHEITLICHER AUFTRAG ZWINGEND?

Es ist zwischen der Schwellenwertberechnung einerseits und der Moglichkeit einer getrennten
Ausschreibung andererseits zu unterscheiden. Leistungen kdnnen grundsatzlich immer getrennt
ausgeschrieben werden. Die Grenze zieht das Gebot der Wirtschaftlichkeit, ZweckmaRigkeit und
Sparsamkeit.

Dagegen ist in die Schwellenwertberechnung alles mit einzurechnen, was Teil eines mdglichen
Gesamtauftrags ist. Bei Bauauftragen ist auf den Bauwerksbegriff abzustellen, also darauf, ob
ein Vorhaben eine wirtschaftliche und technische Einheit ist. Dies ist bei einer Wasser- und Kanal-
anlage grundsatzlich zu verneinen. Sie dienen nicht einem einheitlichen Zweck und werden in
der Regel auch getrennt geflihrt. Wenn dagegen Wasser- und Kanalleitungen in einem verlegt
werden, kdnnen sie Teil desselben Bauwerks sein.

INWIEWEIT UNTERLIEGEN KREDITAUFNAHMEN DEM BVERGG 2002?
WIE WIRD IHR AUFTRAGSWERT BERECHNET?

Soweit Darlehen der Finanzierung der offentlichen Schulden von Gebietskérperschaften (z.B.
Gemeinden) dienen, also Teil des ,Public Debt Management® sind, unterliegen sie nicht dem
BVergG 2002. Dagegen unterliegen Kreditaufnahmen fir Betriebe mit marktbestimmter Tatigkeit
oder Kreditaufnahmen ausgegliederter Rechtstrager dem BVergG 2002.

Der Auftragswert einer auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Finanzdienstleistung ergibt sich
aus der Multiplikation der 4fachen Jahrespramie (bei Versicherungsleistungen) bzw. der 4fachen
Jahresentgelte/Geblhren, Provisionen, Zinsen bei sonstigen Finanzdienstleistungen wie z.B.
Bankleistungen.

WENN EIN BURGERMEISTER Z.B. EINEN BAUAUFTRAG OHNE
GEMEINDERATSBESCHLUSS BZW. GEGEN EINEN GEMEINDERATS-
BESCHLUSS ERTEILT, GIBT ES IN DIESEM FALL EINEN WIDERRUF?

Zu hinterfragen ist zunachst, ob den ubrigen Bietern die Zuschlagsentscheidung 14 Tage vor
Vergabe des Bauauftrags bekannt gegeben wurde. Ist dies nicht der Fall, ist die Erteilung des
.Bauauftrags“ durch den Blrgermeister nichtig. Wurde dagegen die Vergabeentscheidung kor-
rekterweise bekannt gemacht und kannte der Auftragnehmer allféllige (interne) Einschrankun-
gen des Burgermeisters nicht, ist der Auftrag gultig und kann nicht fir nichtig erklart werden.
Selbstverstandlich haftet der Birgermeister fir seine gegen die Gemeindeordnung verstoliende
Handlung.
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INWIEWEIT UNTERLIEGEN BAU- ODER DIENSTLEISTUNGSAUFTRAGE
VON AUSGEGLIEDERTEN RECHTSTRAGERN EINER GEMEINDE DEM
BVERGG 2002? SPIELT DIE BETEILIGUNG DER OFFENTLICHEN HAND
AN DIESEN AUSGEGLIEDERTEN RECHTSTRAGERN EINE ROLLE?

Dem BVergG 2002 unterliegen — neben Bund, L&ndern und Gemeinden — Rechtstrager, die vom
Bund, Land oder Gemeinde beherrscht werden und eine im Allgemeininteresse gelegene Auf-
gabe nicht gewerblicher Art erflllen. Die Beherrschung durch die 6ffentliche Hand kann bereits
bei einer Beteiligung an einem Unternehmen gegeben sein, die geringer ist als 50% (z.B. dann,
wenn die 6ffentliche Hand das Sonderrecht der Bestellung der Geschaftsfiihrer hat). Dagegen
ist eine 100%ige Gemeindegesellschaft vom BVergG 2002 ausgenommen, wenn diese Gesell-
schaft ausschliellich gewerbliche Tatigkeiten, wie z.B. Betrieb eines Installationsunternehmens
durchfihrt. In der Regel ist aber damit zu rechnen, dass ausgegliederte Gemeinde-GmbHs dem
BVergG 2002 unterliegen. Dies gilt insbesondere deshalb, weil es ausreicht, dass diese Ge-
meinde-GmbH zu einem geringfiigigen Teil eine Aufgabe im Allgemeininteresse nicht gewerb-
licher Art erflllt.

UNTERLIEGEN IMMOBILIENLEASINGVERTRAGE MIT GEMEINDEN
EBENFALLS DEM BVERGG 20027?

Esistzu unterscheiden zwischen echten ,Operating Leasingvertragen®, also reinen Mietvertragen
bereits bestehender Gebaude, die nicht entsprechend den Anforderungen der Gemeinde errichtet
wurden. Derartige reine Mietvertréage unterliegen nicht dem BVergG 2002.

Dagegen unterliegen ,Financial Immobilienleasingvertrage” dem BVergG 2002. Dies gilt insbe-
sondere bei jener Art von Leasingvertragen, bei denen die Gemeinde die Errichtung eines Ge-
baudes mitbestimmt. In diesem Fall ist von einem Bauauftrag auszugehen.

WIE IST BEI KUNSTLERISCHEN AUFTRAGSVERGABEN VERGABE-
RECHTLICH VORZUGEHEN (Z.B. ARCHITEKTENLEISTUNGEN)?

Echte kiinstlerische Auftragsvergaben (z.B. Malen eines Gemaldes, Engagement der Wiener
Sangerknaben fur Weihnachtskonzert) kdnnen im Verhandlungsverfahren ohne vorangehende
Bekanntmachung oder mittels Direktvergabe vergeben werden.

Anders ist der Fall bei Auftragsvergaben, bei denen der kiinstlerische Aspekt hinter den funktio-
nellen Aspekt zurtcktritt, wie z.B. Architektenleistungen. In diesem Fall kann die Ausschreibung
im Wettbewerb mdglich sein. Der Wettbewerb hat im Oberschwellenbereich nach Bekanntma-
chung zu erfolgen. Im Unterschwellenbereich ist sogar der geladene Wettbewerb zuldssig, wenn
dem Auftraggeber eine ausreichende Anzahl an geeigneten Wettbewerbern bekannt ist. Beim
Wettbewerb hat eine Sachverstandigenjury das beste Projekt/den besten Plan zu wahlen. Mit
dem Sieger des Wettbewerbs kann ein Dienstleistungsvertrag direkt ausverhandelt werden.
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KONNEN SKONTI ODER SONSTIGE NACHLASSE BEIM VERGLEICH
VON ANGEBOTEN BERUCKSICHTIGT WERDEN?

Dies ist sogar geboten. Auch beim Billigstbieterprinzip sind allfallige Nachlasse oder Skonti zu be-
ricksichtigen, wobei in den Ausschreibungsunterlagen dazu eine ndhere Regelung erforderlich ist.

Soweit ,sonstige Nachlasse* an die Annahme von Bedingungen geknupft sind, die nicht Gegen-
stand der Ausschreibung sind (dartber hinausgehen), liegt in diesem Punkt ein Alternativange-
bot vor. Dieses Alternativangebot (d. h. der sonstige Nachlass) kann nur akzeptiert werden, wenn
diese Bedingung dem ausgeschriebenen Amtsentwurf gleichwertig ist und rechtliche Alternati-
ven zugelassen sind. Jedenfalls zu berlcksichtigen sind dagegen ,sonstige Nachlasse®, die an
keine Bedingungen geknipft sind, sondern pauschal fir den konkreten Auftrag angeboten werden.

Fir den Fall, dass Skonti angeboten werden, sollten die Ausschreibungsunterlagen entsprechen-
de Vorgaben enthalten, also z.B. eine Umrechnung des 6konomischen Vorteils des Skontos im
Vergleich zu der ausgeschriebenen Variante. Wenn dagegen alternative Zahlungsbedingungen
nicht ausgeschrieben sind, liegt ein Alternativangebot vor, fir das das oben Gesagte gilt. Bei der
Gleichwertigkeitsprifung sind die Vor- und Nachteile des Skonti/Nachlasse zu bericksichtigen.

WIE IST DIE BETEILIGUNG EINES BIETERS AN MEHREREN BIETER-
GEMEINSCHAFTEN BZW. EINERSEITS ALS BIETER UND ANDERER-
SEITS ALS SUBUNTERNEHMER ZU WERTEN?

Unzulassig ist die Teilnahme eines Bieters an mehreren Bietergemeinschaften. Er und die Bieter-
gemeinschaft sind auszuscheiden.

Zulassig ist dagegen die Teilnahme eines Unternehmers an einer Ausschreibung einerseits als
Bieter bzw. Mitglied einer Bietergemeinschaft und andererseits als Subunternehmer, sofern keine
sonstigen Umstande ein wettbewerbswidriges Verhalten dieses Bieters nahe legen. Wettbe-
werbswidrige Absprachen sind dabei — ohne weiteren Anhaltspunkt — nicht zu vermuten.

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ware jedoch bedenklich, wenn der Bieter, der gleichzeitig Subunter-
nehmer bei anderen Bietern ist, fiir ein und dieselbe Leistung ohne sachliche Rechtfertigung (wie
z.B. langjahrige Geschéaftsbeziehung zu einem Bieter) unterschiedlichen Bietern unterschiedliche
Konditionen gewahrt. Dass der Bieter sich selbst glinstigere Konditionen gewahrt als Dritten, ist
zumindest so lange unbedenklich, als dieser Bieter nicht in Bezug auf sein Produkt als ,markt-
beherrschend” gewertet werden kann und diese Differenzierung nicht sachlich gerechtfertigt ist.

Kurz: Die Teilnahme eines Bieters an mehreren Bietergemeinschaften ist unzulassig und hat
das Ausscheiden dieser Bietergemeinschaft und jener Bieter, die daran beteiligt sind, zufolge.
Dagegen ist die Abgabe eines Angebots als Bieter und gleichzeitig als Subunternehmer
grundsatzlich zulassig, sofern keine besonderen Umstande hinzutreten (unsachliche Bevor-
zugung einzelner Mitkonkurrenten bzw. unsachliche Diskriminierung der Ubrigen Bieter,
wenn der Bieter ein marktbeherrschendes Unternehmen ist).
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PRIORITARE UND NICHT-PRIORITARE DIENSTLEISTUNGEN
(= ANHANG I11 UND IV BVERGG 2002)

Prioritidre Dienstleistungen

Kategorie Titel CPC-Referenz-Nr.
1 Instandhaltung und Reparatur 6112, 6122, 633, 886
5 Landverkehr' einschlief3lich Geldtransporte 712 (aulRer

und Kurierdienste, ohne Postverkehr 71235), 7512, 87304
Fracht- und Personenbeférderung im
3 Flugverkehr, ohne Postverkehr 73 (aufer 7321)
4 Postbeférdglrung im Landverkehr' sowie 71235, 7321
Luftpostbeforderung
5 Fernmeldewesen 752
Finanzielle Dienstleistungen
. . ex 81,
6 a) Versicherungsleistungen 812 814
b) Bankleistungen und Wertpapiergeschafte? '
7 Datenverarbeitung und verbundene Tatigkeiten 84
8 Forschung und Entwicklung?® 85
9 Buchflihrung, -haltung und -prifung 862
10 Markt- und Meinungsforschung 864
11 U.r.mt.ernghmensberatung und verbundene 865, 866
Tatigkeiten*
Architektur, Technische Beratung und Planung;
integrierte technische Leistungen; Stadt- und
12 Landschaftsplanung; zugehoérige wissenschaftliche 867
und technische Beratung; technische Versuche und
Analysen
13 Werbung 871
14 Gebaudereinigung und Hausverwaltung 874,
82201 bis 82206
15 Verlegen ur.1d Drucken gegen Vergutung oder 88442
auf vertraglicher Grundlage
Abfall- und Abwasserbeseitigung; sanitare und
16 o . . 94
ahnliche Dienstleistungen

Ohne Eisenbahnverkehr der Kategorie 18.

FNEEE TN CHN

Siehe aber § 6 Abs. 1 Z 10.
Siehe aber § 6 Abs. 1 Z 12.
Siehe aber § 6 Abs. 1Z 9.
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Nicht-prioritiare Dienstleistungen

Kategorie Titel CPC-Referenz-Nr.

17 Gaststatten und Beherbergungsgewerbe 64
18 Eisenbahnen 711
19 Schifffahrt 72
20 Neben- und Hilfstatigkeiten des Verkehrs 74
21 Rechtsberatung 861
22 Arbeits- und Schutzdienste 872
23 Auskunfts- und Schutzdienste 873
(ohne Geldtransporte) (auRer 87304)
24 Unterrichtswesen und Berufsausbildung 92
25 Gesundheits-, Veterinar- und Sozialwesen 93
26 Erholung, Kultur und Spor 96
27 Sonstige Dienstleistungen

MINDESTBEKANNTMACHUNGSBEDINGUNGEN IM UNTERSCHWELLEN-
BEREICH (= ANHANG VIII BVERGG 2002)

Die Bekanntmachung hat jedenfalls zu enthalten (zwingende Angaben):

e Bezeichnung des Auftraggebers;

e Gegenstand der Leistung mit moglichst genauer Angabe von Art und Umfang der Leistung
(gegebenenfalls Teilleistung) sowie Erfullungsort und Leistungsfrist; Umstande, die eine beson-
dere Eignung erfordern.

Im offenen Verfahren und bei Durchfilhrung einer E-Auktion ohne beschrankte Teilnehmer-
zahl hat die Bekanntmachung erganzend dazu insbesondere folgende Angaben zu enthalten:

¢ Hinweise, wound wanndie zur Verfassung des Angebots notwendigen Ausschreibungsunterlagen
eingesehen oder beschafft werden kénnen oder dass diese Uber Aufforderung zugesendet
werden; allféllige Kosten der Unterlagen;

e Datum und Ort fur die Einreichung der Angebote;

e Zuschlagsfrist;

e Bestimmung uber den allfalligen Erlag eines Vadiums;

e Zulassigkeit von Teilangeboten;

e Beschrankung oder Unzulassigkeit von Alternativangeboten;

e Hinweise auf automationsunterstiitzte Angebotslegung.
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Im nicht offenen oder im Verhandlungsverfahren und bei Durchflihrung einer E-Auktion mit
beschrankter Teilnehmeranzahl hat die Bekanntmachung weiters insbesondere folgende An-
gaben zu enthalten:

e Termin, bis zu dem die Teilnahmeantrage eingelangt sein missen;

* Angaben, welche Unterlagen dem Teilnahmeantrag beizuschlieen sind;

¢ Stelle, beidergenauere Informationen (Bewerbungsunterlagen) Gber die gewtinschte Leistung
erhaltlich sind;

¢ Begrenzung der Anzahl der auszuwahlenden Bewerber;

e Auswahlkriterien.

Bei der vorherigen Bekanntmachung von Wettbewerben muss erganzend zu A. enthalten
sein:

e Art des Wettbewerbs;
¢ bei offenen Wettbewerben: Frist fir den Eingang von Wettbewerbsarbeiten;
e Dbei nicht offenen Wettbewerben (Wettbewerben mit beschrankter Teilnehmerzahl):
- Begrenzung der Anzahl der auszuwahlenden Teilnehmer,
- gegebenenfalls Namen bereits ausgewahlter Teilnehmer,
- Auswabhlkriterien,
- Frist fir den Eingang von Antragen auf Teilnahme;
e Teilnahmeberechtigung;
e Beurteilungskriterien;
e Absichtserklarung zum weiteren Vergabeverfahren;
¢ Angabe, ob die Teilnehmer Anspruch auf Kostenerstattung haben;
e Termine.
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9.3 PRAKLUSIONSFRISTEN NACH DEM BVERGG 2002
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CHECKLISTEN

9.4.1 Checkliste offenes Verfahren
Anwendungsbereich offenes Verfahren:

Immer, sofern der Ausschreibungsgegenstand es ermdglicht.
Bekanntmachung:

¢ OSW: EU-Amtsblatt; in nationalem Medium entsprechend EU-Formblatt;
e USW: Nationales Medium + Formblatt gemafs Anhang VIII BVergG 2002 (vgl. Punkt 9.2);
¢ Beschreibung Leistungsgegenstand in Form CPV-Code.

Mindestfrist: OSW 52 Tage
USW 22 Tage

Mindestinhalt Ausschreibungsunterlagen:

¢ Hinweis auf gesetzliche Grundlagen und gewahltes Verfahren;

¢ Hinweis, wie Bieter von der Einleitung eines Feststellungsverfahrens informiert werden;

¢ Hinweis auf Zeitpunkt und Ort der Angebotsabgabe und Angebotserdffnung;

» geforderte Eignungsnachweise (angepasst auf den Leistungsgegenstand);

e Bestimmungen Uber Alternativangebote (Mindestanforderungen, Kriterien tUber die Gleich-
wertigkeit);

¢ Teilvergaben (Ja/Nein);

¢ wesentliche Angebotspositionen (vertiefte Angebotsprifung);

¢ in eventu: Bestimmungen Uber Rechenfehler und Zuschlagsfrist;

e Bestimmungen Uber Bestbieterermittlung (Zuschlagskriterien einschliel3lich Gewichtung).

Angebotseroffnung:

¢ formal unter Anwesenheit von Bietern;
e Verlesung aller Angebotssummen;
¢ Niederschrift.

Angebotspriifung/Bestbieterermittlung:

e Beachtung der Ausschreibungsbedingungen;

e Verhandlungsverbot;

e eingeschrankte Zulassigkeit der Verbesserung von Angeboten;

* Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung an alle Bieter unter Beachtung einer Sperrfrist
(grundsatzlich 14 Tage);

¢ bei Bekampfung der Zuschlagsentscheidung Mitteilung an alle Bieter Uber das eingeleitete
Nachprifungsverfahren.
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9.4.2 Nicht offenes Verfahren
Anwendungsbereich: Immer, sofern dies der Ausschreibungsgegenstand ermdglicht.
Bekanntmachung:

e Termin, bis zu dem die Teilnahmeantrage eingelangt sein missen;

e OSW: EU-Amtsblatt; in nationalem Medium entsprechend EU-Formblatt;

e USW: Nationales Medium + Formblatt gemal Anhang VIII BVergG 2002 (vgl. Punkt 9.2);
e Beschreibung Leistungsgegenstand in Form CPV-Code.

Mindestfristen:  OSW: Abgabe Teilnahmeantrag 37 T (normal), 15 T (dringlich)
USW: Abgabe Teilnahmeantrag 14 T (normal), angemessen (dringlich)

OSW: Abgabe Angebot: 40 T (normal), 7 T (dringlich) bzw. 26 T (Vorinfor-
mation)
USW: Abgabe Angebot 22 T (normal), angemessen (dringlich)

Aufforderung zur Abgabe Teilnahmeunterlagen:

e Gesetzesbestimmungen und angewandtes Verfahren;

e Eignungsnachweise (angepasst an den Leistungsgegenstand);

* Modus der Auswahlentscheidung (Mindestkriterien und Auswahlkriterien samt Gewichtung);

e Bestimmungen Uber Alternativangebote (Mindestanforderungen, Kriterien tber die Gleich-
wertigkeit);

e Teilvergaben (Ja/Nein);

e Hinweis, wie Bieter von der Einleitung eines Feststellungsverfahrens informiert werden;

e Hinweis auf Termin und Ort der Abgabe der Teilnahmeunterlagen;

* in eventu: Zuschlagsfrist.

Ermittlung der zur Angebotsabgabe einzuladenden Bieter: Beachtung der Teilnahmeunterlagen
Ausschreibungsunterlagen:

e Hinweis auf Zeitpunkt und Ort der Angebotsabgabe und Angebotseréffnung;

* wesentliche Angebotspositionen (vertiefte Angebotsprifung);

* in eventu: Bestimmungen Uber Rechenfehler und Zuschlagsfrist;

e Bestimmungen Uber Bestbieterermittlung (Zuschlagskriterien einschlieRlich Gewichtung);
e Vertragsentwurf.

Angebotseréffnung:
¢ formal unter Anwesenheit von Bietern;

¢ Verlesung aller Angebotssummen;
* Niederschrift.
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Angebotspriifung/Bestbieterermittlung:

e Beachtung der Ausschreibungsbedingungen;

e Verhandlungsverbot;

e eingeschrankte Zulassigkeit der Verbesserung von Angeboten;

* Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung an alle Bieter unter Beachtung einer Sperrfrist
(grundsatzlich 14 Tage);

¢ bei Bekampfung der Zuschlagsentscheidung Mitteilung an alle Bieter Gber das eingeleitete
Nachprifungsverfahren.

9.4.3 Verhandlungsverfahren
Anwendungsbereich:

Ausnahme, wenn Art des Leistungsgegenstands oder die Umstande des Vergabeverfahrens ein
offenes oder nicht offenes Verfahren ausschlie3en oder wenig sinnvoll machen (Schutz von Aus-
schlieBlichkeitsrechten; Dringlichkeit; Zusatzauftrag an Auftragnehmer, sofern entweder bereits
im Grundentwurf Gegenstand der ersten Ausschreibung war oder der Gesamtwert von 50% des
Auftrags nicht Uberschritten wird und eine Trennung vom bestehenden Auftrag technisch oder
wirtschaftlich wenig Sinn macht; vertragliche Spezifikationen im Voraus nicht hinreichend genau
festgelegt werden kdnnen).

Bekanntmachung:

e OSW: EU-Amtsblatt; in nationalem Medium entsprechend EU-Formblatt;
e USW: Nationales Medium + Formblatt gemafs Anhang VIII BVergG 2002 (vgl. Punkt 9.2);
¢ Beschreibung Leistungsgegenstand in Form CPV-Code.

Mindestfristen:  OSW: Abgabe Teilnahmeantrag 37 T (normal), 15 T (dringlich)
USW: Abgabe Teilnahmeantrag 14 T (normal), angemessen (dringlich)
OSW/USW: Abgabe Angebot angemessen

Aufforderung zur Abgabe Teilnahmeunterlagen:

e Gesetzesbestimmungen und angewandtes Verfahren;

¢ Eignungsnachweise (angepasst an den Leistungsgegenstand);

* Modus der Auswahlentscheidung (Mindestkriterien und Auswahlkriterien samt Gewichtung);

¢ Bestimmungen Uber Alternativangebote (Mindestanforderungen, Kriterien tUber die Gleich-
wertigkeit);

e Teilvergaben (Ja/Nein);

¢ Hinweis, wie Bieter von der Einleitung eines Feststellungsverfahrens informiert werden;

¢ Hinweis auf Termin und Ort der Abgabe der Teilnahmeunterlagen;

¢ in eventu: Zuschlagsfrist.

Ermittlung der zur Angebotsabgabe einzuladenden Bieter: Beachtung der Teilnahmeunterlagen.
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Ausschreibungsunterlagen Verhandlungsverfahren:

e Moglichst genaue Vorgabe der zu erbringenden Leistung/Funktion/Ziel;

e Beschreibung des Ablaufs des Verhandlungsverfahrens im engeren Sinn (wie viele Ver-
handlungsrunden; Gegenstand von Verhandlungen);

* Bestbieterermittlungsmodus (Zuschlagskriterien und deren Gewichtung);

e in eventu: Rechenfehlerregel;

e Vertrag.

Verhandlungsverfahren im engeren Sinn:

* Angebotseroffnungen ohne Beisein von Bietern;

e Ermessen in Ausgestaltung des Verhandlungsverfahrens;

e jedoch Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes;

e zu empfehlen: Am Ende Aufforderung der Bieter zur Abgabe eines ,Last and best offer”, dass
kommissionell (ohne Beisein der Bieter) gedffnet wird;

* Angebotsprifung/Bestbieterermittiung;

e Beachtung der Ausschreibungsbedingungen;

e Zuschlagsentscheidung Bekanntgabe an alle Bieter;

e bei Bekampfung der Zuschlagsentscheidung Mitteilung an alle Bieter;

¢ innerhalb Sperrfrist (grundsatzlich 14 Tage) keine Zuschlagserteilung; bei Verhandlungsverfahren
ohne Bekanntmachung 7 Tage Sperrfrist.
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