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Vorwort

In herausfordernden Zeiten zahlen Beratung und Information, auf die Sie sich verlassen
kénnen. Das Vergaberechtsteam von WOLF THEISS steht bei der Begleitung von
Vergabeverfahren, der Durchfihrung von Nachprifungsverfahren und generell bei der
Beratung zu vergaberechtlichen Problemstellungen jederzeit zuverlassig an Ihrer Seite. Unser
Anspruch ist es, Probleme zu erkennen, bevor Sie schlagend werden und lhnen Lésungen zu
bieten, die Sie stets in sicherem Fahrwasser halten.

Damit Sie bei jedem Projekt von Anfang an Uber die wichtigsten Informationen zum
Vergaberecht verfligen, haben wir unseren “kleinen Vergabeknigge” fir Sie zusammengestellt.
Nichts kann eine persénliche Beratung ersetzen, aber dennoch sollten Sie die wesentlichen
Eckdaten des Vergaberechts jederzeit griffbereit haben.

Schwerpunkt der diesjahrigen Ausgabe ist die Bundesvergabegesetz-Novelle mit den fir die
Vergabepraxis relevantesten Neuerungen und den sich daraus ergebenden Konsequenzen,
auf die Sie achten sollten.

In diesem Sinne hoffen wir, dass Sie diese kurze Ubersicht iber die grundlegenden Themen des
Vergaberechts nutzlich finden werden. Wir unterstiitzen Sie jederzeit gerne dabei, sich den

Herausforderungen des Vergaberechts zu stellen und die Mdéglichkeiten des Vergaberechts
optimal zu nutzen.

Ihr WOLF THEISS Vergaberechtsteam

Wien im Dezember 2023
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2.1

Sachlicher Anwendungsbereich

GemaR § 1 Bundesvergabegesetz 2018 (idf “BVergG 2018”) werden nur jene
Auftrdge von dessen sachlichem Anwendungsbereich umfasst, die in Form eines
privatrechtlichen und entgeltlichen Vertrages vergeben werden. Umfasst sind daher
Konstellationen (“Einkaufs-Situationen”), bei denen der 6ffentliche Auftraggeber
bzw Sektorenauftraggeber als Nachfrager von Leistungen auftritt. Das Gesetz
unterscheidet dabei:

Vergabeverfahren im “klassischen” Bereich:

° Vergabe von o6ffentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen sowie
° die Durchfihrung von Wettbewerben durch 6ffentliche Auftraggeber und

) die Vergabe bestimmter Bau- und Dienstleistungsauftrage, die nicht von
offentlichen Auftraggebern vergeben, aber von diesen subventioniert werden.

Vergabeverfahren im Sektorenbereich:

° Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen durch Sektoren-
auftraggeber sowie

° die Durchfiihrung von Wettbewerben durch Sektorenauftraggeber.
Neben der Durchfiihrung von Vergabeverfahren regelt das BVergG 2018 den
Rechtsschutz im Zusammenhang mit Vergabeverfahren, die Vorgangsweise im

Zusammenhang mit der aullerstaatlichen Kontrolle von Vergabeverfahren und die
grenziiberschreitende Zusammenarbeit bei Vergabeverfahren.

Persénlicher Anwendungsbereich

Klassischer Auftraggeber

Zu den klassischen Auftraggebern zéahlen gemaR § 4 BVergG 2018 neben dem Bund,
Landern, Gemeinden und Gemeindeverbénden auch (6ffentliche) Einrichtungen, die

) zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen,



2.2

. zumindest teilrechtsfahig sind und

— Uberwiegend durch andere offentliche Auftraggeber bzw Einrichtungen
finanziert werden oder

— deren Leitung durch andere 6ffentliche Auftraggeber bzw Einrichtungen
beaufsichtigt wird oder

— deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgane mehrheitlich durch
andere 6ffentliche Auftraggeber bzw Einrichtungen ernannt worden sind.

Diese o6ffentlichen Einrichtungen werden ebenfalls als Auftraggeber angesehen, da
sie eng mit der 6ffentlichen Hand verbunden sind und daher angenommen wird, dass
ihre Entscheidungen nicht (nur) aus unverfalschten wirtschaftlichen Uberlegungen
getroffen werden.

Zumeist handelt es sich hierbei um Einrichtungen, die von den Gebietskoérperschaften
finanziert und kontrolliert werden (ausgegliederte Rechtstrager).

Sektorenauftraggeber

Der 3. Teil des BVergG 2018 regelt den Bereich der Vergabe von Auftragen im
sogenannten Sektorenbereich. Umfasst sind hier neben klassischen 6ffentlichen
Auftraggebern und 6ffentlichen Unternehmen auch private Unternehmen, die jeweils
im Sektorenbereich tatig werden.

Bei Vergaben im Sektorenbereich wird zwischen folgenden Auftraggebertypen
unterschieden, fir die zT auch leicht variierende Vorgaben gelten:

. Offentliche Auftraggeber, die (bzw insoweit sie) eine Sektorentatigkeit
ausfiihren (6ffentliche Sektorenauftraggeber);

. Offentliche Unternehmen, die eine Sektorentatigkeit ausiiben (aber nicht als
dffentlicher Auftraggeber gemaR § 4 BVergG 2018 zu qualifizieren sind);

. Private Unternehmen, die eine Sektorentatigkeit auf der Grundlage besonderer
oder ausschlielRlicher Rechte austiben.
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Als Sektorentatigkeiten definiert das BVergG 2018 folgende Bereiche:

. Gas, Warme und Elektrizitat (Energieversorgung),

. Wasserversorgung,

° Verkehrsleistungen (Eisenbahn, StraRenbahn, Bus oder Seilbahn),
. Postdienste,

° Férderung von Erdol und Gas sowie die Exploration oder Férderung von Kohle
und anderen festen Brennstoffen sowie

) Hafen und Flughéafen.

Bei der Vergabe im Sektorenbereich unterliegen die Auftraggeber grundsatzlich
einem gegeniber dem klassischen Bereich gelockerten Vergaberechtsregime. Im
Sinne der einfacheren Lesbarkeit beschrénken sich die folgenden Ausfiihrungen auf
den klassischen Bereich.

Schwellenwerte und Auftragswertschatzung

Das BVergG 2018 unterscheidet zwischen Auftragen mit einem geschatzten
Auftragswert im Ober- und Unterschwellenbereich (§ 12 BVergG 2018). Die Héhe der
Schwellenwerte wird laufend (zumeist jahrlich) durch die européische Kommission
angepasst. Seit 1.1.2022 sind dies folgende Schwellenwerte bzw werden fir 2024
und 2025 folgende geénderte Schwellenwerte gelten:



Klassischer Bereich

Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage

Bauauftrage

Sektorenbereich

Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage

Bauauftrage

Schwellenwerte
2022/2023

EUR 215.000'

EUR 5.382.000

Schwellenwert
2022/2023

EUR 431.000

EUR 5.382.000

Schwellenwert
2024/2025

EUR 221.000?

EUR 5.538.000

Schwellenwert
2024/2025

EUR 443.000

EUR 5.538.000

Ob der geschatzte Auftragswert im Ober- oder Unterschwellenbereich liegt, ist
insbesondere fur die Bekanntmachungspflichten und Fragen der Verfahrenswahl
malRgeblich.

Die Grundlage fir die Berechnung des geschéatzten Auftragswertes ist gemaR
§ 13 BVergG 2018 der “Gesamtwert” (ohne Umsatzsteuer), der vom Auftraggeber
voraussichtlich zu zahlen sein wird. Bei der Berechnung sind alle zum Vorhaben
gehérenden Leistungen (einschlieBlich etwaiger Vertragsverlangerungen und
sonstiger Optionen) miteinzubeziehen. Auch vorgesehene Pramien oder sonstige
Zahlungen sind zu beriicksichtigen.

Der maRgebliche Zeitpunkt fir die Ermittlung des Auftragswertes ist die Einleitung
des Verfahrens. Bei einem Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ist
dies der Zeitpunkt der Absendung der Bekanntmachung. Gibt es keine vorherige
Bekanntmachung, ist der Zeitpunkt der ersten nach auBen tretenden Entscheidung
(zB Einladung der Bieter zur Angebotslegung) maBgeblich.

Stellt sich im Laufe des Verfahrens heraus, dass der Auftragswert tatsachlich héher
als die Schatzung liegt, schadet dies nicht, solange die Schatzung sachgerecht und
angemessen erfolgt ist und ordnungsgemaR dokumentiert wurde.

1 Fir zentrale 6ffentliche Auftraggeber EUR 140.000.
2 Fir zentrale 6ffentliche Auftraggeber EUR 143.000.
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4.1

Ablauf Vergabeverfahren

Bekanntmachungspflichten

GemaR §§ 50 ff BVergG 2018 sind 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, beabsichtigte
Vergaben von Leistungen o6ffentlich bekannt zu machen.

Fiir Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich (OSB) besteht dabei die Pflicht
zur europaweiten Auftragsbekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der
Européischen Union. Von praktischer Bedeutung ist hierbei allerdings vor allem die
zusatzliche Veroffentlichung in der elektronischen Datenbank “Tender Electronics
Daily” (TED), worin grundséatzlich sdmtliche europaweiten Ausschreibungen zu
finden sind. Die Bekanntmachung erfolgt durch Mitteilung an die Europaische
Kommission, wobei die gingigen Vergabeplattformbetreiber in Osterreich
durchwegs Kommunikationsschnittstellen zur Kommission zur Verfligung stellen. Bei
unionsweiten Bekanntmachungen ist insbesondere eine einheitliche Beschreibung
der Auftrage sicherzustellen, was anhand des sogenannten Common Procurement
Vocabulary (CPV) zu erfolgen hat (Achtung: Die Verwendung eines falschen
CPV-Codes kann gemalR der Rechtsprechung von BVwG und VwGH uU zur
Nichtigerklarung von Vertragen fihren!).

Nebenderunionsweiten Bekanntmachunghatim OSBzusatzlicheine Bekanntmachung
auf nationaler Ebene zu erfolgen. Dies geschieht durch Bereitstellung der sogenannten
Kerndatendes Vergabeverfahrensim Unternehmensserviceportal (USP). Hierbeistellen
wiederum samtliche géngigen Vergabeplattformen Kommunikationsschnittstellen
zum USP zur Verfiigung. Die nationale Bekanntmachung darf grundséatzlich nicht vor
der Bekanntmachung auf Unionsebene erfolgen, es sei denn, die Absendung an die
Européaische Kommission liegt zumindest 48 Stunden zuriick.

Im Unterschwellenbereich (USB) ist die beabsichtigte Auftragsvergabe nur national
im USP bekannt zu machen, auBer es besteht ein (potentielles) grenziiberschreitendes
Interesse am Auftrag.

National Unionsweit
OSB Ja (USP) Ja (TED)
USB Ja (USP) Nein (Ausnahme — grenziiber-

schreitender Sachverhalt)

1"



4.2

4.2.1

4.2.2

Ausschreibungsunterlagen

Allgemeines

Zentrales Element jeder Ausschreibung sind die sogenannten
Ausschreibungsunterlagen. Diese sind mit erstmaliger Verfugbarkeit der
Bekanntmachungen auf elektronischem Wege grundsatzlich kostenlos,
uneingeschrankt, direkt und vollstandig zur Verfigung zu stellen.

In den Ausschreibungsunterlagen beschreibt der Auftraggeber einerseits die zu
beschaffende Leistung und andererseits die “Spielregeln” fir das Vergabeverfahren
in rechtlicher, technischer und wirtschaftlicher Hinsicht. Das umfasst insbesondere
die Festlegung von durch die Bieter zu erfiillenden Eignungskriterien (finanzielle und
wirtschaftliche sowie technische), die Definition des Zuschlagsprinzips (Billigst- oder
Bestbieter) sowie ggf die Festlegung von Zuschlagskriterien.

Die Ausschreibungsunterlagen sind nach ihrem objektiven Erklarungswert auszulegen
und so zu gestalten, dass

° die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und

. die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken und ohne umfangreiche
Vorarbeiten von den Bietern ermittelt werden kénnen (ausgenommen
funktionale Leistungsbeschreibungen).

Der Auftraggeber und die Bieter sind grundsatzlich an die in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegten Bedingungen gebunden (selbst wenn diese
fur sich betrachtet rechtswidrig waren). Ein Abweichen von den Bedingungen durch
den Auftraggeber stellt eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dar.
Weichen Bieter mit ihren Angeboten von den Bedingungen ab, ist deren Angebot
gemal § 141 BVergG 2018 auszuscheiden.

Leistungsbeschreibung
Um eine hinreichende Information der Bieter und deren Gleichbehandlung zu

gewsihrleisten, sieht das BVergG 2018 eine eindeutige, vollstandige und neutrale
Leistungsbeschreibung vor (§§ 103 ff).

12
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4.2.3

4.2.4

Die Art der Leistungsbeschreibung kann funktional oder konstruktiv — teilweise auch
in einer “Mischform” aus beiden Varianten — erfolgen.

Wird eine konstruktive Leistungsbeschreibung gewahlt, muss die Leistung eindeutig
und vollstédndig beschrieben werden. Zumeist wird hierfir ein Leistungsverzeichnis,
welches die Leistungen in einzelne Teilleistungen aufgliedert und beschreibt,
verwendet.

Bei der funktionalen Leistungsbeschreibung gibt der Auftraggeber nur das zu
realisierende Ziel vor. Die Art und Weise, wie dieses zu erreichen ist, wird nicht
ndher definiert. Daher erfolgt die Leistungsbeschreibung durch die Festlegung
von Leistungs- oder Funktionsanforderungen derart, dass der Leistungszweck
und die an die Leistung gestellten Anforderungen in technischer, wirtschaftlicher,
gestalterischer, funktionsbedingter und sonstiger Hinsicht erkennbar sind.

Bestimmungen iiber den Leistungsvertrag

Ergeben sich die Vertragsbestimmungen nicht schon aus der Leistungsbeschreibung,
mussen diese gemaR § 110 BVergG 2018 so eindeutig und umfassend festgelegt
werden, dass ein eindeutiger Leistungsvertrag zustande kommen kann.
Dazu werden typischerweise sonstige zivilrechtliche Regelungen, welche fir
einen Vertrag Voraussetzung sind, festgelegt. Diese umfassen zB Regelungen zu
Abruf- und Zahlungsmodalitaten, Vertragsstrafen, Sicherstellungen, Laufzeiten und
Rucktrittsrechte.

Bestehen fir die Vertragsbestimmungen geeignete Leitlinien, wie ONORMEN oder
standardisierte Leistungsbeschreibungen, muss auf diese Bedacht genommen
werden.

Anforderungen an die Eignung der Bieter

Gemal den allgemeinen Bestimmungen (ber Bewerber und Bieter in
§ 21 BVergG 2018, dirfen 6ffentliche Auftrage nur an befugte, leistungsfahige und
beruflich zuverlassige Unternehmer vergeben werden. Um diesem Grundsatz zu
entsprechen, missen Auftraggeber in ihren Ausschreibungsunterlagen die von den
Bietern zu erfiillenden Eignungskriterien festlegen.



4.3

4.4

Ob ein Unternehmen (ber eine ausreichende Befugnis zur Leistungserbringung
verfligt, bestimmt sich anhand dessen vorhandener Befugnis(se) in Zusammenschau
mit der ausgeschriebenen Leistung.

Die Anforderungen an die Leistungsfahigkeit sind vom Auftraggeber in finanzieller
und wirtschaftlicher (Mindestumsatz, Versicherungsdeckung, Bonitat etc) sowie in
technischer Hinsicht (Personalausstattung, Referenzen, Schliisselpersonen etc) im
Hinblick auf den jeweiligen Leistungsinhalt zu bestimmen (vgl Anhang X und XI zum
BVergG 2018).

Beruflich zuverldssig sind Unternehmen dann, wenn gegen sie kein Ausschluss-
grund gemaR § 78 BVergG 2018 (zB bestimmte rechtskraftige Verurteilungen der
Organe) vorliegt.

Elektronische Vergabe

Seit Oktober 2018 besteht die Verpflichtung, Vergabeverfahren im OSB elektronisch
abzuwickeln (im USB kdnnen Vergabeverfahren nach wie vor als “Papierverfahren”
abgewickelt werden). Bei der elektronischen Vergabe (e-Vergabe) wird das
gesamte Vergabeverfahren unter Nutzung elektronischer Informations- und
Kommunikationsmittel abgewickelt. Davon umfasst sind,

o die verpflichtende Ubermittlung der Bekanntmachung in elektronischer Form,
. die elektronische Zurverfiigungstellung von Ausschreibungsunterlagen sowie
° die elektronische Kommunikation zwischen Auftraggeber und Unternehmen

in allen Verfahrensstufen.
Ausnahmen von dieser Verpflichtung bestehen nur sehr eingeschrankt; etwa dort,
wo eine elektronische Kommunikation untunlich wére (zB der Abgabe von physischen
Wettbewerbsmodellen).
Teilnahme- und Angebotsfristen
Neben der Leistungsbeschreibung haben die Ausschreibungsunterlagen auch den

weiteren zeitlichen Ablauf des Vergabeverfahrens zu bestimmen. Dabei werden
seitens des BVergG 2018 gewisse Mindestfristen vorgegeben, die idR nicht

14
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unterschritten werden durfen. Die Fristen mlssen aber jeweils immer angemessen
sein, weshalb uU auch langere Fristen als die gesetzlichen Mindestfristen erforderlich
sein kénnen:

° Die Angebotsfrist gibt die Zeitspanne vor, in welcher der Bieter ein Angebot
legen kann. Sie muss so bemessen sein, dass den Bietern eine angemessene
Zeit zur Erstellung der Angebote zur Verfligung steht.

° Die Teilnahmefrist ist jene Zeitspanne, innerhalb der bei zweistufigen Verfahren
mit vorheriger Bekanntmachung die Teilnahmeantrédge eingehen missen.

Ubersicht Fristen gemaR BVergG 2018

Verfahrens- Teilnahme- Ange- Teilnahme-
art antragsfrist botsfrist antragsfrist Angebotsfrist
OSB USB
Offenes — 30 Tage® — 20 Tage
Verfahren (angemessene
Fristim
Sektorenbereich)
Nicht offenes 30 Tage* Einver- 14 Tage 10 Tage
Verfahren bzw (15 Tage nehmlich (angemessene (angemessene
Verhandlungs- Sektoren- bzw mind.  Fristim Fristim
verfahren mvB bereich) 10 Tage Sektorenbereich) Sektorenbereich)
Nicht offenes — — — 10 Tage
Verfahren ovB (angemessene
Fristim
Sektorenbereich)
3 Verkirzte Frist 15 Tage bei Schaltung einer Vorinformation bzw bei besonderer Dringlichkeit.
4 Verkirzte Frist 15 Tage bei Schaltung einer Vorinformation bzw bei besonderer Dringlichkeit.



4.5

4.6

Alternativ-, Abdnderungs- und Variantenangebote

Alternativangebote sind Angebote Uber einen alternativen Leistungsvorschlag
(technische, wirtschaftliche oder rechtliche Alternativen) des Bieters. Die
Alternativangebote kénnen sich auf die Gesamtleistung oder einen Teil der Leistung
beziehen und sind nur bei der Vergabe nach dem Bestbieterprinzip zulédssig, da
sonst keine objektive Beurteilung des Alternativangebotes moglich ware. Ob und
inwieweit Alternativangebote zulassig sind, muss in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegtwerden. Gibteskeine Festlegung zur Zulassigkeit von Alternativangeboten,
sind diese nicht zuldssig. Um die Vergleichbarkeit von Alternativangeboten
sicherzustellen, sind Auftraggeber verpflichtet, Mindestanforderungen fir
alternative Leistungsvorschldge festzulegen. Erfolgt dies nicht oder nicht
ausreichend, darf auf Alternativangebote nicht zugeschlagen werden.

Abianderungsangebote beinhalten bloR eine geringfligige, gleichwertige und
nur technische Anderung von der ausgeschriebenen Leistung. Diese Anderungen
weichen jedoch im Vergleich zu Alternativangeboten nur in einem sehr geringen
Ausmal von der ausgeschriebenen Leistung ab. Legt der Auftraggeber nichts
anderes fest, sind Ab&nderungsangebote zuldssig. BeschlieBt der Auftraggeber,
Abénderungsangebote auszuschlieBen, bedarf dies keiner Rechtfertigung.

Variantenangebote sind Angebote, die (nur) aufgrund einer ausdriicklichen
Ausschreibungsvariante des Auftraggebers gelegt werden kénnen. Den Bietern
wird hier die Moglichkeit gegeben, ihr Angebot aufgrund von technischen oder
vertraglichen Spezifikationen/Varianten zu erweitern und so das Hauptangebot
durch das Variantenangebot zu ersetzen. Die Ausschreibung kann Varianten fir die
ganze Leistung oder fiir Teile der Leistung vorsehen. Variantenangebote basieren auf
Vorgaben der Auftraggeber.

Das Angebot

GemaB § 125 BVergG 2018 missen die abgegebenen Angebote den
Ausschreibungsunterlagen entsprechen (Grundsatz der Kongruenz). Nur in
wenigen Fallen, etwa im Fall von zuldssigen Abanderungsangeboten, wird diese
Grundregel eingeschrankt.

Das Angebot muss sich grundséatzlich auf die ausgeschriebene Gesamtleistung

beziehen, es sei denn, es besteht die Méglichkeit einer Losvergabe und damit der
Abgabe von Teilangeboten.

16
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Die inhaltlichen Vorschriften fiir Angebote werden in § 127 BVergG 2018 normiert.
Demnach hat etwa jedes Angebot den Namen und den Geschéftssitz des Bieters zu
enthalten. Bei einer Arbeitsgemeinschaft muss ein zum Abschluss und zur Abwicklung
des Vergabeverfahrens und Vertrages bevollmachtigter Vertreter genannt werden.
Allfallige Subunternehmer sind ebenfalls verpflichtend anzufiihren.

Bis zum Ende der Angebotsfrist hat der Bieter die Moglichkeit, ein bereits
abgegebenes Angebot zu &dndern oder zu ergédnzen bzw ist auch ein Ricktritt in
dieser Frist noch méglich. Nach Ende der Angebotsfrist ist der Bieter bis zum Ende
der Zuschlagsfrist an sein Angebot gebunden.

Checkliste tber den Inhalt der Angebote gemalR § 127 BVergG 2018:

. Name (Firma, Geschaftsbezeichnung) und Geschéftssitz des Bieters;

) Bei Arbeitsgemeinschaften die Nennung eines zum Abschluss und zur
Abwicklung des Vergabeverfahrens und des Vertrages bevollmachtigten
Vertreters unter Angabe seiner (elektronischen) Adresse; die (elektronische)
Adresse jener Stelle, die zum Empfang der das Vergabeverfahren betreffenden
Kommunikation berechtigt ist;

. Bekanntgabe aller Subunternehmer, auf deren Kapazitaten sich der Bieter zum
Nachweis seiner Eignung stiitzt, samt Nachweis, dass der Bieter liber deren
Kapazitaten (der Subunternehmer) tatsichlich verfiigt und der &ffentliche
Auftraggeber die zur Durchfihrung des Gesamtauftrages erforderlichen
Sicherheiten Gber die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit hat;

° Bekanntgabe aller Teile des Auftrages, die durch Subunternehmer ausgefiihrt
werden sollen samt Nennung der jeweiligen Subunternehmer;

° Gegebenenfalls den Nachweis, dass ein gefordertes Vadium erlegt wurde;

° Die Preise samt allen geforderten Aufgliederungen und den allenfalls
notwendigen Erlauterungen; im Leistungsverzeichnis sind die Preise an den
hierzu bestimmten Stellen einzutragen; wird fir eine Position kein Preis
angegeben, so ist dies im Angebot zu erldutern;

° Sonstige fur die Beurteilung des Angebotes geforderte Erlduterungen oder
Erklarungen;

° Die Aufzdhlung der dem Angebot beigeschlossenen sowie gesondert
Ubermittelten Unterlagen;

° Allfallige Alternativ-, Abédnderungs- oder Variantenangebote;

. Rechtsgiiltige (idR elektronische) Unterfertigung des Angebots durch den Bieter.
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4.7

4.8

Angebots6ffnung

Die Offnung der Angebote darf erst nach Ende der Angebotsfrist stattfinden. Bei
der Offnung ist vom Auftraggeber jeweils zu priifen, ob das Angebot fristgerecht
eingelangt ist, das Angebot vollsténdig ist, das Angebot vor unbefugten Zugriffen
geschltzt wurde bzw ungedffnet ist und ob die sonstigen Formerfordernisse gemaR
den Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen erfullt werden.

Bei einem elektronischen Verfahren erfolgt die Angebotséffnung auf der fur die
Ausschreibung gewahlten Vergabeplattform. Hier kénnen Angebote idR technisch
gar nicht verspitet abgegeben werden bzw ist eine Offnung vor Ablauf der
Angebotsfrist fir den Auftraggeber ebenfalls technisch unmoglich. Vor diesem
Hintergrund ertbrigt sich bei elektronischen Verfahren die weitergehende
Uberpriifung der Rechtzeitigkeit und Unversehrtheit der Angebote.

Mit dem BVergG 2018 entfiel auch die grundsatzliche Verpflichtung der
kommissionellen Offnung von Angeboten. Eine solche ist gemaR § 133 BVergG 2018
nur noch bei nicht elektronisch durchgefiihrten Vergabeverfahren verpflichtend. In
einem solchen Fall muss sie jedoch durch mindestens zwei sachkundige Vertreter
des offentlichen Auftraggebers durchgefiihrt werden. Ebenso entfallen ist die
verpflichtende Durchfiihrung einer (Bieter-)6ffentlichen Angebotséffnung bei offenen
und nicht offenen Verfahren.

Das Protokoll der Angebotséffnung mit dem Geschéftssitz der Bieter, dem
Gesamtpreis, wesentlichen Erklarungen der Bieter, sonstigen in Zahlen
ausgedrickten Bieterangaben, Vermerk Uber allfallige Angebotsmangel und die
Namen der bei der Offnung anwesenden Personen ist jedem Bieter zu ibermitteln
bzw bereitzustellen. Eine Ausnahme davon besteht nur bei Verhandlungsverfahren,
bei welchen das Ergebnis der Offnung geheim bleiben muss sowie beim Abschluss
von Rahmenvereinbarungen mit mehreren Partnern (zum Schutz des Wettbewerbs
innerhalb der Rahmenvereinbarung).

Eignungspriifung

Um dem Grundsatz der Vergabe an ausschlieBlich geeignete Unternehmen zu
entsprechen, muss die Eignung von sich am Vergabeverfahren beteiligenden
Unternehmen entsprechend geprift werden. Abhéngig von der Verfahrensart muss
die Eignung spéatestens zum folgenden Zeitpunkt vorliegen und darf in weiterer
Folge auch nicht mehr verloren gehen:
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Verfahrensart Zeitpunkt der Eignung
Offenes Verfahren Angebotséffnung
Nicht offenes Verfahren und Ende der Teilnahmefrist

Verhandlungsverfahren mvB

Nicht offenes Verfahren und Auftraggeber darf ausschlief3lich geeignete Un-
Verhandlungsverfahren ovB ternehmen zur Angebotslegung einladen.

Bei der Eignungspriifung hat der Auftraggeber folgende Kriterien anhand der
Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen zu prifen:

° Befugnis,

° finanzielle und wirtschaftliche Leistungsféahigkeit,
° technische Leistungsfahigkeit und

) berufliche Zuverlassigkeit.

Der Auftraggeber hat jedoch bei der Eignungspriifung verhéltnismaRig vorzugehen
und darf nur jene Nachweise verlangen, die das Gesetz normiert und die fiir den
Auftrag angemessen sind. Welche Nachweise erbracht werden missen, ist vom
Auftraggeber bereits in den Ausschreibungsunterlagen verbindlich festzulegen.

Im Sinne der VerhiltnismaRigkeit besteht fur Bieter die Mdglichkeit, ihre Eignung
(vorerst) durch Vorlage einer Eigenerklarung zu belegen. Im OSB ist dafir eine
sogenannte Einheitliche Européische Eigenerklarung (EEE) zu verwenden. Im USB
kann auch eine eigene Erklarung vorgelegt werden, in der bestéatigt wird, dass die
festgelegten Eignungskriterien erfiillt werden und jederzeit ein Nachweis dartber
erbracht werden kann.

Im OSB muss der Auftraggeber, auch bei Vorliegen einer Eigenerklarung, die Vorlage
der erforderlichen Nachweise (zumindest) vom préasumtiven Zuschlagsempfinger
verlangen.

Dartiber hinaus besteht fiur Bieter die Moglichkeit, zum Nachweis ihrer Eignung auf
fir den Auftraggeber kostenlos zugangliche Datenbanken zu verweisen, bei denen die
geforderten Nachweise hinterlegt sind. Im OSB muss der Bieter zudem keine Nachweise
vorlegen, die dem Auftraggeber in einem friiheren OSB-Verfahren bereits GUbermittelt
wurden und nach wie vor geeignet sind, den geforderten Nachweis zu erbringen.
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Abschnitte der
Eignungspriifung

Befugnis

Priifung der
beruflichen
Zuverlassigkeit

Priifung der fi-
nanziellen und
wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit

Prifung der
technischen
Leistungsfahigkeit

Prifungsgegenstand

Ist der Bieter zur
Erbringung der ausge-
schriebenen Leistung
befugt?

Bestehen Aus-
schlussgriinde gemafR
§ 78 BVergG 2018?

Verfluigt der Bieter tber
ausreichende finanzielle
Mittel, um die ausge-
schriebene Leistung zu
erbringen?

Verfligt der Bieter tiber
ausreichende technische
Ausstattung bzw Fahig-
keiten, um die ausge-
schriebene Leistung zu
erbringen?

20

Beispiele fiir Nachweise:

e Gewerberegisterauszug
(GISA)

e Nachweis Mitgliedschaft
in einer gesetzlichen
Interessensvertretung
(ZT-Kammer, RA-Kammer etc)

e Dienstleistungsanzeige (bei
auslandischen Bietern)

e Firmenbuchauszug

e Strafregisterbescheinigungen
der Organe

e Rickstandsbescheinigung
Finanzamt

e Auskunft Insolvenzdatei

e Unbedenklichkeits-
bescheinigung
Sozialversicherung

e Verbandsregisterauskunft

e Bonitatsnachweis
(zB KSV-Rating)

e Umsatzbestatigung

e Versicherungsnachweis

e Referenzprojekte
Mindestpersonalausstattung

e SchllUsselpersonen

Technische
Mindestausstattung
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4.9

4.9.1

4.9.2

Angebotspriifung

Allgemeines

Nach der Offnung der Angebote sind diese im Zuge der sogenannten
Angebotsprifung in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht gem&aR den in
den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Kriterien zu prifen. Im Sinne der
VerhaltnismaRigkeit verlangt das BVergG 2018 allerdings nur, dass jene Angebote
einer Prifung unterzogen werden mussen, die fir den Zuschlag infrage kommen.

Bei der Prufung sind unter anderem die Formrichtigkeit und Vollstindigkeit, die
rechnerische Richtigkeit und die Angemessenheit der Preise zu prifen. Die
Prafung der Angebote und die Umsténde fir die jeweilige Bewertung der Angebote
sind schriftlich in einem Prifprotokoll festzuhalten (siehe § 140 BVergG 2018).

Bestehen Zweifel an der Angemessenheit der Preise (zB auffillig niedriger
Gesamtpreis, hohe oder niedrige Einheitspreise), ist gemaR § 137 BVergG 2018 eine
vertiefte Angebotspriifung vorzunehmen. Ziel dieser Angebotsprifung ist die
Klarung, ob die angebotenen Preise des Bieters betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar sind. Fir diesen Zweck muss keine minutiése Priifung der gesamten
Kalkulation erfolgen, sondern es ist ausreichend, wenn diese auf ihre Plausibilitat
hin Gberprift wird.

Bei der Prifung der Angemessenheit der Preise kénnen vom Auftraggeber
Erfahrungswerte und bekannte Marktverhaltnisse herangezogen werden (zB ergibt
sich nach der Judikatur bei einem Preisunterschied von tGber 30 % zwischen erst-
und zweitgereihtem Bieter grundsétzlich eine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer
vertieften Angebotspriifung). GemaR der Judikatur des EuGH hat eine vertiefte
Angebotsprifung kontradiktorisch zu erfolgen. Dh, es muss dem jeweiligen
Bieter grundséatzlich die Moglichkeit gegeben werden, seine Preise bzw die
Preisauffalligkeiten zu erklaren.

Maiangelbehebung

Der Bieter ist ab dem Ablauf der Angebotsfrist an sein Angebot gebunden.
Nachtragliche Anderungen bzw die Behebung von Maingeln kénnen dann nicht
mehr uneingeschrankt vorgenommen werden. Bei Angebotsméngeln wird zwischen
behebbaren und unbehebbaren Mingeln unterschieden. Ob es sich um einen
behebbaren Mangel handelt, hat der Auftraggeber anhand eines objektiven, den
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4.9.3

Vergabegrundsatzen entsprechenden MaRstabes zu beurteilen. Ein Mangel ist
zumeist dann verbesserungsfahig, wenn die Behebung zu keiner nachtraglichen
Verénderung der Wettbewerbsstellung fihrt.

Art des Mangels Beispiele

Behebbarer e Vorlage einer zu alten Rickstandsbescheinigung des
Mangel Finanzamtes

e Nichtvorlage einer Vollmacht zur
Angebotsunterfertigung

o Nichtvorlage eines GISA-Auszuges
Unbehebbarer e Nichtausfillen von echten Bieterliicken
Mangel . . S .
9 e Anbieten eines Einheitspreises anstelle von
Pauschalpreisen

e Verweis auf die Geltung eigener AGB

Ausscheiden von Angeboten

Vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber
aufgrund des Ergebnisses der Prifung unter anderem folgende Angebot
auszuscheiden:

° Angebote von Bietern, deren Eignung nicht gegeben ist;

° Angebote mit einer — durch vertiefte Angebotsprifung festgestellten — nicht
plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises (zB spekulative Preisgestaltung);

° Angebote, die verspatet abgegeben wurden;

o den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote (zB fehlerhafte
und unvollstandige Angebote, deren Mangel nicht behoben werden kann).

Zur vollstandigen (abschlieBenden) Liste der Ausscheidensgriinde siehe
§ 141 BVergG 2018.
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4.10

Zuschlagsverfahren (Kriterien und Zuschlagsprinzip)

Im Zuschlagsverfahren gemaR §§ 142 ff BVergG 2018 wird das Angebot ermittelt,
welches den Zuschlag erhalten soll. Der Zuschlag wird entsprechend den
Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen entweder nach dem Billigstbieter-
oder dem Bestbieterprinzip erteilt.

Wurde das Bestbieterprinzip gewahlt, erhdlt das anhand der Zuschlagskriterien
ermittelte technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot den Zuschlag. Bei einem
Vorgehen nach dem Billigstbieterprinzip erhélt das Angebot mit dem niedrigsten
Preis den Zuschlag.

Die definierten Zuschlagskriterien missen angebots- bzw auftragsbezogen sein.
Zuschlagskriterien miissen den unionsrechtlichen Grundsatzen des Vergaberechts
entsprechen und folglich effektiv Gberprifbar sein und einen wirksamen und fairen
Wettbewerb ermdéglichen. Zu diesem Zweck missen die Zuschlagskriterien mit
naheren Spezifikationen einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von den
Bietern Gbermittelten Informationen gestatten, damit bewertet werden kann, wie gut
die Angebote die Zuschlagskriterien erfiillen. Grundséatzlich diirfen Zuschlagskriterien
keine willkirlichen Auswahlelemente enthalten und missen erméglichen, dass der
Auftraggeber sein Beurteilungsermessen nach objektiven Gesichtspunkten ausibt.
In diesem Sinn flhrt auch der EuGH in seiner stRsp aus, dass Zuschlagskriterien
dem Auftraggeber keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumen duirfen.
Folglich ist der Auftraggeber bei der Festlegung der Zuschlagskriterien an folgende
Grundsatze gebunden:

° Wirtschaftlichkeitsgebot

° Konkretisierungsgebot

. Gewichtungs- und Reihungsgebot

. Transparenzgebot

° Objektivitats- bzw Nichtdiskriminierungsgebot

Die unternehmensbezogenen Eignungs- bzw Auswahlkriterien und die

auftragsbezogenen Zuschlagskriterien sind grundsatzlich zu trennen, weshalb eine
Doppelverwertung von Eignungskriterien idR unzuldssig ist.

23



Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung

Gemal § 143 Abs 1 BVergG 2018 ist der Auftraggeber verpflichtet, allen im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt werden soll (dies stellt noch keine Zuschlagserteilung dar). In dieser
Zuschlagsentscheidung muss der Auftraggeber den verbliebenen Bietern zumindest
folgende Informationen zukommen lassen:

. das Ende der Stillhaltefrist,
° die Griinde fiur die Ablehnung des eigenen Angebots und

° der Gesamtpreis sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots,

sofern die Bekanntgabe dieser Informationen nicht 6ffentlichen Interessen oder den
berechtigten Geschaftsinteressen eines Unternehmers widersprechen oder dem
freien und lauteren Wettbewerb schaden (zB die Nichtbekanntgabe des Namens
des erstgereihten Bieters, beim Abschluss von Rahmenvereinbarungen mit mehreren
Partnern, um Bieterabsprachen zu verhindern). In Ausnahmeféllen kann die Mitteilung
der Zuschlagsentscheidung jedoch unterbleiben (zB wenn nur ein einziger Bieter im
Vergabeverfahren verblieben ist).

Die Zuschlagsentscheidung stellt keinen zivilrechtlichen Vertragsabschluss, sondern
lediglich eine Absichtserklarung des Auftraggebers dar, mit wem er nach Ablauf
der Stilhaltefrist beabsichtigt, den Vertrag zu schlieBen.

Mit einer rechtskonformen Zuschlagsentscheidung beginnt die Stillhaltefrist zu
laufen, die seit dem BVergG 2018 in nahezu allen Fallen zehn Tage betragt (vgl
§ 144 BVergG 2018).

Erst nach Ablauf der Stillhaltefrist darf der Auftraggeber den Zuschlag erteilen.
Mit der Zuschlagserteilung nimmt der Auftraggeber das Angebot des Bieters
zivilrechtlich an; der Vertrag wird geschlossen. Die Zuschlagserteilung bedarf der
Schriftlichkeit.

Der Zuschlag hat grundsatzlich auf die gesamte ausgeschriebene Leistung zu

erfolgen. Wurden die Leistungen getrennt in Losen ausgeschrieben, kann es jedoch
zu einer Teilvergabe kommen.
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Widerruf

Neben der Zuschlagserteilung stellt der Widerruf die zweite Beendigungsmaoglichkeit
eines Vergabeverfahrens dar.

Vor Ablauf der Angebotsfrist ist ein Verfahren zu widerrufen, wenn Umsténde
bekannt werden, die, wenn sie schon vorher bekannt gewesen waren, eine
Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung geflihrt hatten. Darlber hinaus kann ein Auftraggeber zu diesem
Zeitpunkt ein Vergabeverfahren widerrufen, wenn dafiir sachliche Griinde bestehen.

Nach Ablauf der Angebotsfrist ist ein Vergabeverfahren aus folgenden Griinden
zu widerrufen:

) Bei Bekanntwerden von Umstanden, die eine Ausschreibung ausgeschlossen
hatten, waren diese friher bekannt gewesen;

° Bei Bekanntwerden von Umstanden, die zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung geflhrt hatten;

° Wenn kein Angebot rechtzeitig eingelangt ist;

° Wenn kein geeignetes Angebot nach der Angebotsprifung verbleibt.

Dariber hinaus kann ein Vergabeverfahren nach Ablauf der Angebotsfrist aus
folgenden Grinden widerrufen werden:

° Wenn nur ein geeignetes Angebot eingelangt ist;
) Wenn nach dem Ausscheiden von Angeboten nur ein Angebot verbleibt;
° Wenn fir einen Widerruf sachliche Griinde bestehen.

ACHTUNG: Unabhéngig von der Frage der vergaberechtlichen Zulassigkeit eines
Widerrufs ist — gerade bei fakultativen Widerrufsgriinden — die Frage allfalliger
zivilrechtlicher (insbesondere schadenersatzrechtlicher) Konsequenzen zu beurteilen.

Die Bieter sind gemaR § 150 BVergG 2018 vom Auftraggeber (ber einen
beabsichtigten Widerruf zu verstédndigen. Mit Absendung der Mitteilung des
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4.13

Widerrufs (Widerrufsentscheidung) beginnt abermals eine Stillhaltefrist zu laufen
(idR zehn Tage). Wahrend der Stillhaltefrist darf kein erneutes Vergabeverfahren
Uber den gleichen Auftragsgegenstand eingeleitet werden, sofern die Beschaffung
nicht aus zwingenden Griinden erforderlich ist. Sind bereits Angebote eingelangt,
dirfen diese nicht gedffnet werden.

Nach dem Ablauf der Stillhaltefrist hat der Auftraggeber den Bietern die
Widerrufserkliarung zu tibermitteln. Das Vergabeverfahren ist mit Ubermittlung der
Widerrufserklarung beendet.

Bekanntgabe vergebener Auftrage

Im OSB hat die europaweite Bekanntgabe (ber einen vergebenen Auftrag gemafR
§ 61 BVergG 2018 durch Ubermittlung an das Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Kommission (wie auch bei der Auftragsbekanntmachung, vgl Punkt
4.1) innerhalb von 30 Tagen nach Abschluss des Vertrages zu erfolgen. Zusatzlich
missen national die Kerndaten eines jeden vergebenen Auftrages (ebenfalls wie bei
der Auftragsbekanntmachung) bekanntgegeben werden.

Im USB miissen die Kerndaten von vergebenen Auftragen nur bekanntgeben werden,
wenn der Auftraggeber dem Vollziehungsbereiches des Bundes zuzuordnen ist und
der Auftragswert mindestens EUR 50.000 betragt.

Die Verletzung dieser Bekanntgabeverpflichtungen kann gemalk

§ 375 Abs 1 BVergG 2018 bei nicht weisungsgebundenen Auftraggebern mit
Verwaltungsstrafen iHv bis zu EUR 50.000 geahndet werden.
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Vertragsanderungen

Ob Anderungen von Vertragen wahrend ihrer Laufzeit zuldssig sind, hingt davon
ab, ob es sich um eine wesentliche oder unwesentliche Anderung handelt. Wahrend
wesentliche Anderungen zu einer Neuausschreibungspflicht beim Auftraggeber
fihren, sind unwesentliche Anderungen vergaberechtlich zulassig.

Eine wesentliche Vertragsinderung liegt beispielsweise vor, wenn die Anderung
— hatte sie bereits im urspriinglichen Vergabeverfahren gegolten — zu folgenden
Situationen gefiihrt hatte:

. eine Anderung des relevanten Bieterkreises;

. die Zulassung anderer Bewerber zum Verfahren;

. die Annahme eines anderen Angebotes (“Bietersturz”);

° einer Anderung des wirtschaftlichen Gleichgewichts zugunsten des
Auftragnehmers;

° eine erhebliche Ausweitung oder Verringerung des Umfangs des Vertrages;

° ein neuer Vertragspartner ersetzt den bezuschlagten Auftragnehmer.

Unwesentliche Vertragsidnderungen liegen beispielsweise vor, wenn

) sich die Auftragssumme bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen um maximal
10 % und bei Bauauftragen um maximal 15 % der urspriinglichen Auftragssumme
andert und dabei die Schwellenwerte (vgl Punkt 3) nicht tiberschritten werden;

) Anderungen unabhingig von ihrem Wert nicht als wesentliche Anderungen im
Sinne der obigen Ausfihrungen anzusehen sind;

° zusatzliche Leistungen (maximal 50 % der urspriinglichen Auftragssumme)
erforderlich geworden sind und ein Wechsel des Auftragnehmers aus
wirtschaftlichen oder technischen Grinden nicht erfolgen kann und mit
erheblichen Schwierigkeiten oder Zusatzkosten fir den Auftraggeber
verbunden wiére;

° Anderungen aufgrund von Umstinden erforderlich wurden (maximal 50 % der
urspriinglichen Auftragssumme), die ein seiner Sorgfaltspflicht nachkommender
Auftraggeber nicht vorhersehen konnte, und der Gesamtcharakter des
Auftrages dadurch nicht verandert wird.
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Anderungen aufgrund der letzten beiden Aufzdhlungspunkte sind im OSB wie eine
Zuschlagserteilung bekanntzugeben (vgl Punkt 4.13). Etwaige Anderungen aufgrund
dieser Aufzahlungspunkte werdendarlber hinaus nichtzusammengerechnet, weshalb
sogar mehrere Anderungen mit bis zu 50 % der urspriinglichen Auftragssummen
zulsssig sein kdnnen. Diese Anderungen diirfen aber nicht mit dem Ziel vorgenommen
werden, das Vergaberecht zu umgehen.
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Priifschema Vertragsanderungen - § 365 BVergG 2018:

Offnungsklausel Ja
Abs 3 Z 2 )

Nein

Save Haven Ja
Abs 3 Z 1

Nein

AN-Wechsel Ja
Abs3Z3

Nein

Zusatzleistungen Ja
Abs 375

Nein
Unvorhersehbare Ja
Umsténde

Abs 376

Nein Wesentliche

Anderung

[ Abs 2

D Nein
Wesentlich laut

Ja Generalklausel

Abs 1
4 Ja l

Wesentliche Vertragséanderung

N S A

Unwesentliche Vertragsédnderung
Abs 3Z 4
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6.1

6.2

Rechtsschutz

Vorbemerkung

Im Bereich des Bundes ist das Bundesverwaltungsgericht die zustandige
Vergabekontrollinstanz, im Bereich der einzelnen Lénder sind es die
Landesverwaltungsgerichte. Diese Rechtsschutzeinrichtungen entscheiden jeweils
in erster Instanz. Gegen die Entscheidungen der Vergabekontrollbehérden steht
grundsiatzlich eine (ordentliche- oder auBerordentliche) Revision an den VwGH offen.

Die folgenden Ausfihrungen beziehen sich ausschlieflich auf das
Bundesverwaltungsgericht, wobei die in den L&andern gewahlten Regelungen
inhaltlich ahnlich sind.

Die unterschiedlichen Verfahrensarten

Grundsatzlich  wird beim Vergaberechtsschutz zwischen dem Zeitraum
vor Zuschlagserteilung (Nachpriifungsantrag) und dem Zeitraum nach der
Zuschlagserteilung (Feststellungsantrag) unterschieden.

Zur Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes hat der Gesetzgeber die
Moglichkeit zur Erlassung von einstweiligen Verfiigungen vorgesehen. Dadurch
kann dem Auftraggeber (fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens) untersagt
werden, gewisse Handlungen vorzunehmen, zB Angebote zu 6ffnen oder den
Zuschlag zu erteilen.

Das Nachpriifungsverfahren ist in §§ 342 ff BVergG 2018 geregelt und
dient der Durchsetzung subjektiver Rechte der Bewerber und Bieter vor
Ende eines Vergabeverfahrens. Im Nachprifungsverfahren kénnen die in
§ 2 Z 15 lit a BVergG 2018 aufgezahlten “gesondert anfechtbaren Entscheidungen”
angefochten werden. Der Antrag des Unternehmers ist daher auf Nichtigerklarung
dieser gesondert anfechtbaren Entscheidungen gerichtet.

Die Fristfir Nachprifungsverfahren betragtidR zehn Tage ab der jeweiligen gesondert
anfechtbaren Entscheidung. Eine andere Frist sieht § 343 Abs 3 BVergG 2018 bei der
Anfechtung der Ausschreibung selbst und bei bestimmten, nicht auf elektronischem
Weg zur Verfiigung gestellten Unterlagen vor.
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Das Feststellungsverfahren ist in §§ 353 ff BVergG 2018 geregelt und bietet
Rechtsschutz nach Beendigung des Vergabeverfahrens. Dabei kann etwa festgestellt
(bzw die Feststellung beantragt) werden, dass

° der Zuschlag nicht dem Angebot mit dem niedrigsten Preis bzw dem technisch
und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde oder

° ein Vergabeverfahren rechtswidrigerweise ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefiihrt wurde.

Abhangig von der konkret erfolgten Feststellung kann es zur (génzlichen oder

teilweisen) Aufhebung eines Vertrages bzw zur Verhingung einer GeldbuBe tber
den Auftraggeber kommen. Letztere kann bis zu 20 % des Auftragswertes betragen.
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Die Bundesvergabegesetz

A Novelle



Der kleine Vergabeknigge 2024

7.1

7.2

Spezialthema — Die Bundesvergabegesetz-Novelle

Hintergrund

Die schon langer erwartete Bundesvergabegesetz-Novelle 2023, die nun eher zur
Bundesvergabegesetz-Novelle 2024 (idF “BVergG-Novelle 2024”) werden dirfte,
bringt einige interessante Anderungen und Ergénzungen mit sich und spiegelt auch
gesellschaftliche und politische Entwicklungen wider.

Allgemein kann man die Anderungen durch die BVergG-Novelle 2024 in drei
Kategorien zusammenfassen:

° Richtig- bzw Klarstellungen zu vorhandenen Regelungen,
° Umsetzung/Kodifizierung von (europaischer) Judikatur,
. Erganzungen und (echte) Neuerungen.

Letztere Kategorie stellt einen vergleichsweise kleinen Teil der Anderungen dar.
Bei der BVergG-Novelle 2024 handelt es sich somit nicht um eine grundsétzliche
Neuausrichtung; vielmehr umfasst sie absehbare und notwendige Erganzungen
sowie die Kodifizierung von — schon bisher maRgeblicher — Judikatur sowohl auf
europaischer als auch nationaler Ebene. Im GroRen und Ganzen stellt die Novelle
somit eine sinnvolle — in manchen Bereichen auch Uberfallige — “Modellpflege” der
inzwischen gewohnten Systematik des BVergG 2018 dar.

Im Folgenden werden einige aus unserer Sicht besonders relevante Anderungen
bzw Ergénzungen der BVergG-Novelle 2024 — soweit zum Zeitpunkt der Entstehung
dieses Textes absehbar und ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — im Vergleich zur
bisherigen Rechtslage dargestellt und die Auswirkungen auf die Vergabepraxis
erlautert.®

Ergdnzung der Grundséatze des Vergabeverfahrens

In § 20 ff BVergG sind die allgemein gefassten Grundsatze des Vergabeverfahrens
fir alle Auftragsvergaben (unabhingig von Schwellenwerten) festgehalten. Diese
lassen sich wie folgt grob zusammenfassen:

5 Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind nach der Abfolge der Paragraphen im BVergG gereiht.

35



7.3

. Gleichbehandlung aller Bewerber bzw Bieter und Nichtdiskriminierung,
) VerhaltnismaRigkeit,

. Transparenz,

. freier, fairer und lauterer Wettbewerb,

° Wahrung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit.

Neben diesen allgemeinen Grundséatzen sind auch sogenannte Sekundéarzwecke (fur
eine strategische Beschaffung) bei der Vergabe zu beriicksichtigen. Davon umfasst
sind insbesondere die Grundsatze der 6kologischen, sozialen und innovativen
Beschaffung.

Durch die BVergG-Novelle 2024 wurde insbesondere der Grundsatz der 6kologischen
Beschaffung erweitert bzw konkretisiert. So hat bereits das BVergG 2018 festgelegt,
dass im Vergabeverfahren auf die “Umweltgerechtheit” der Leistung Bedacht
zu nehmen ist; durch die Novelle wird dies um den Aspekt der “Nachhaltigkeit”
erweitert. Zudem werden (weitere) konkrete 6kologische Aspekte, wie die Reduktion

der Flacheninanspruchnahme und die Prioritédt der Lebenszykluskosten in den
§ 20 Abs 5 BVergG aufgenommen.

“« ”

Hinzu kommt, dass diese Aspekte ausdriicklich nicht mehr “nur” bei den
Zuschlagskriterien, sondern bereits bei den Eignungskriterien zu beriicksichtigen
sind.

Die Erganzung stellt im Wesentlichen eine besondere Betonung der schon
bisher verankerten o6kologischen Beschaffung durch den Gesetzgeber dar. Am
ehesten fur die Praxis relevant erscheint der ausdrickliche Hinweis auf die
Reduktion der Flacheninanspruchnahme. Dieser Aspekt kann durchaus eine
Inspiration fur entsprechende Zuschlagskriterien gerade im Bereich der Bau- und
Bauplanungsleistungen sein.

Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung - Innovative
Bau-, Liefer- und Dienstleistungen

Bei dem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung handelt es sich
um ein Sonderverfahren, dessen Durchfiihrung nur bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen zulassig ist; soweit hierzu § 44 Abs 2 BVergG.
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7.4

7.4.1

Die BVergG-Novelle 2024 schafft fur den Unterschwellenbereich hier eine
zuséatzliche Moglichkeit. Die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne

vorherige Bekanntmachung ist nun auch dann zulédssig, wenn der Hauptgegenstand
des Auftrages die Beschaffung

° einer innovativen Bauleistung ist,

— deren geschatzter Auftragswert EUR 1 Mio. nicht Gbersteigt, bzw

° einer innovativen Liefer- oder Dienstleistung ist,

— die Gegenstand einer allgemeinen und transparenten vorerhigen Erkundung
war und

— alle Unternehmen, die ihr Interesse bekundet haben, in das
Verhandlungsverfahren eingebunden werden.

Bei innovativen Bau-, Liefer- und Dienstleistungen handelt es sich um Leistungen, die
auf dem Markt noch nicht verfugbar sind. Die Ergédnzung hat die Erleichterung von
innovativen Beschaffungsvorhaben — zumindest im Unterschwellenbereich — zum Ziel.

Es wird sich zeigen, ob bzw wie haufig diese Regelung tatsdchlich angewendet
werden wird. Sie stellt im Prinzip eine durchaus interessante Erweiterung der
bisherigen Anwendungsfalle fur die Sonderverfahren dar. Aufgrund der letztlich
aber doch engen Eingrenzung auf de facto einmalige und jedenfalls véllig neuartige
Leistungen besteht gleichzeitig eine nicht unbetrédchtliche Wahrscheinlichkeit,
dass die Regelung “totes Recht” bleiben wird (insbesondere auch aufgrund des
eingeschrankten Auftragswerts).

Anderungen iZm Direktvergabe / Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung

Bemiihung um Angebote

Bei der Direktvergabe (§ 46 BVergG) wird eine Leistung formfrei von einem
ausgewahlten geeigneten Unternehmer gegen Entgelt bezogen. Diese Vergabeform
ist nur dann zulassig, wenn der geschatzte Auftragswert EUR 100.000 (gemaR
Schwellenwerteverordnung) nicht tUbersteigt.
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Nach dem BVergG 2018 steht es dem offentlichen Auftraggeber frei, im Rahmen
einer Direktvergabe “Angebote oder unverbindliche Preisauskiinfte von einem oder
mehreren Unternehmen” zu beziehen.

Die BVergG-Novelle 2024 geht in diesem Zusammenhang einen Schritt weiter und
legt ergénzend fest, dass, sofern der Auftragswert EUR 50.000 libersteigt, sich der
offentliche Auftraggeber um zumindest drei Angebote zu bemihen hat.

Die neue Regelung enthélt jedoch den Zusatz “sofern dem nicht sachliche Griinde
entgegenstehen”, wodurch die Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers zur
Angebotseinholung zumindest teilweise wieder entkréftet wird. In jedem Fall hat
der offentliche Auftraggeber sein Vorgehen samt Begriindung entsprechend zu
dokumentieren.

An dieser Stelle sei daran erinnert, dass eine Direktvergabe zwar ein (relativ)
formfreies, aber doch ein nach den Grundsidtzen des BVergG zu fihrendes
Vergabeverfahren ist. Schon bisher — und natirlich auch weiterhin — galt daher
insbesondere, dass Auftrdge nur an geeignete Auftragnehmer zu angemessenen
Preisen vergeben werden dirfen. In vielen Fallen wird es daher ohnedies geboten sein,
zumindest eine Art von Markterkundung durchzufiihren, bevor eine Direktvergabe
erfolgen kann. Viele éffentliche Auftraggeber haben zudem ohnehin (bereits seit
langem) interne Vorgaben, die etwa die Einholung von Vergleichsangeboten schon
bei Auftragswerten weit unter der Direktvergabegrenze vorsehen. Auftraggeber
sind daher auch schon bei geringeren Auftragswerten in der Regel gut beraten,
Vergleichsangebote einzuholen und dies auch zu dokumentieren.

Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung fiir Dienstleistungs- und
Lieferauftrage erleichtert

Bei der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung wird, nachdem einer
unbeschrankten Anzahl von Unternehmern die beabsichtigte Vergabe eines Auftrages
bekannt gemacht wurde, und nach Einholung von einem oder mehreren Angeboten,
eine Leistung formfrei von einem ausgewahlten geeigneten Unternehmer gegen
Entgelt bezogen.
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7.5

Nach dem BVergG 2018 war die Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung fir
Liefer- und Dienstleistungsauftrage nur bis zu einem geschatzten Auftragswert iHv
EUR 130.000,00 zulassig.

Die BVergG-Novelle 2024 differenziert nun:

° handelt es sich bei dem Auftraggeber um einen zentralen o6ffentlichen
Auftraggeber nach Anhang lll (bspw Bundesministerium) liegt der geschéatzte
Auftragswert weiterhin bei EUR 130.000,00,

. fur alle Ubrigen Liefer- und Dienstleistungsauftrage wird der Wert auf
EUR200.000,00 (und bei Sektoren-Auftraggebern auf EUR 250.000) angehoben.

Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung

Grundsétzlich muss die Eignung eines Bewerbers bzw Bieters gemaR § 79 BVergG
2018 je nach Verfahrensart zu einem bestimmten Zeitpunkt vorliegen. Bei einem
offenen Verfahren ist dies etwa der Zeitpunkt der Angebotséffnung, bei einem
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung der Zeitpunkt des Ablaufs
der Teilnahmeantragsfrist und bei einem offenen Wettbewerb der Zeitpunkt der
Vorlage der Wettbewerbsarbeiten.

Oftmals erfilllen Eignungsnachweise (zB Unbedenklichkeits-, Strafregister-,
Riickstandsbescheinigung) nicht die in den Ausschreibungsunterlagen geforderte
Aktualitat. Hierbei handelt sich zwar grundsatzlich um einen verbesserbaren
Mangel, der relevante Zeitpunkt fir den Nachweis der Eignung ist aber in vielen
Fallen bereits Giberschritten (wenn zB der geforderte Nachweis erst nach Ende der
Teilnahmeantragsfrist eingeholt wird).

Die BVergG-Novelle 2024 reagiert in diesem Zusammenhang auf Judikatur des
VwWGH und legt ergénzend fest, dass — mit Ausnahme der Befugnis — die Eignung
vorliegen muss, wenn der 6ffentliche Auftraggeber:
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. Bewerber oder Bieter zur Vorlage oder Vervollstandigung von Nachweisen
(im Falle einer Eigenerkldrung) auffordert, spatestens zum Zeitpunkt der dafiir

gesetzten Frist;

. auf eine Datenbank (bspw ANKO) zugreift, spatestens zum Zeitpunkt des
Zugriffs;

° Bewerber oder Bieter zur Aufklarung von Mangeln betreffend die Eignung
auffordert, spatestens zum Zeitpunkt der fiir die Méangelbehebung gesetzten
Frist (Fall der Méangelbehebung).

Konsequenz  dieser Neuregelung ist, dass es zu unterschiedlichen
“Eignungszeitpunkten” flur unterschiedliche Bewerber bzw Bieter kommen
kann. Offentliche Auftraggeber kénnten zuerst den prasumtiven Bestbieter zur
Mangelbehebung und — falls diese nicht gelingt — den Zweit- bzw Drittgereihten
auffordern. In diesem Zusammenhang ist aber jedenfalls der Grundsatz der
Gleichbehandlung zu beachten, wonach allen Betroffenen gleich angemessene
Fristen zur Vorlage eingerdumt werden missen.

Mit dieser Neuregelung sollte insbesondere die in der Praxis besonders unerfreuliche
Problematik beseitigt werden, dass va nachgeforderte Strafregisterbescheinigungen
oft einfach zu “aktuell” bzw zu neu waren und Bieter dann streng genommen den
Nachweis der beruflichen Zuverlassigkeit nicht erbringen konnten. Dies wurde zwar
von den meisten Auftraggebern pragmatisch gehandhabt, brachte aber immer eine
gewisse Rechtsunsicherheit mit sich, die nun endgiiltig Geschichte sein sollte.

Ausscheiden von “eignungsleeren” Angeboten

Allgemein gilt, dass im Falle bestehender Unklarheiten Giber das Angebot oder tber
die geplante Art der Durchfiihrung der Leistung oder im Fall des Vorliegens von
Mangeln vom Bieter eine verbindliche Aufklarung zu verlangen ist. Weist aber ein
Angebot solche Méangel auf, dass eine Bearbeitung nicht zumutbar ist, ist dieses aus
dem Vergabeverfahren auszuscheiden (vgl § 138 Abs 4 BVergG 2018).

Die BVergG-Novelle 2024 ergéanzt diesbezliglich, dass der 6ffentliche Auftraggeber —
bei Fehlen jeglicher Bezugnahme auf die Eignung — den Bieter nicht zur Verbesserung
auffordern muss, sondern das Angebot sofort ausscheiden kann.
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7.7

Die “Bezugnahme auf die Eignung” umfasst auch Eigenerkldrungen oder Verweise
auf Datenbanken. Nur wenn diese Bezugnahme der Eignung zur Génze fehlt, kann
der 6ffentliche Auftraggeber sofort ausscheiden.

Ziel dieser Erganzung ist es, sogenannte “eignungsleere” Angebote von vornherein
zu verhindern.

Nachteilige Abreden zwischen Unternehmen

Grundsatzlich hat ein 6ffentlicher Auftraggeber Bewerber bzw Bieter jederzeit von der
Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieRen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
Uber “hinreichend plausible Anhaltspunkte” verfigt, dass der Unternehmer

) mit anderen Unternehmern fir den o6ffentlichen Auftraggeber nachteilige
Abreden getroffen hat, die gegen die guten Sitten verstoRen, oder

° mit anderen Unternehmern Abreden getroffen hat, die auf eine Verzerrung des
Wettbewerbes abzielen.

Das Vergaberecht kennt aber keine allgemeine und erst recht keine “ewige” Vergabe-
bzw Auftragssperre. Das betroffene Unternehmen hat daher stets die Méglichkeit,
eine sogenannte Selbstreinigung durchzufihren bzw die Wiederherstellung der
beruflichen Zuverlassigkeit nachzuweisen und somit trotz (friiherer) Erfiillung des
Ausschlusstatbestandes an Vergabeverfahren teilzunehmen. Das Unternehmen
muss dazu nachweisen, dass es technische, organisatorische, personelle oder
sonstige MaRnahmen getroffen hat, die geeignet sind, das nochmalige Begehen der
betreffenden strafbaren Handlungen bzw Verfehlungen zu verhindern.

Ua muss das betroffene Unternehmen nachweisen, dass es

. einen Ausgleich fir jeglichen durch eine Straftat oder eine Verfehlung
gegebenenfalls verursachten Schaden gezahlt oder sich zur Zahlung eines
Ausgleiches verpflichtet hat sowie

° mit den Ermittlungsbehdérden zur Klarung aller Tatsachen und Umsténde
betreffend die Straftat oder Verfehlung aktiv zusammenarbeitet.
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Die BVergG-Novelle 2024 erweitert in diesem Zusammenhang (zumindest nach dem
reinen Wortlaut) die diesbeziiglichen Verpflichtungen von betroffenen Unternehmen.
So soll die Zusammenarbeit nun grundsétzlich auch mit dem Auftraggeber und auch
hinsichtlich der verursachten Schaden verpflichtend sein. Dabei handelt es sich um

eine der am heftigsten diskutierten — und kritisierten — Neuerungen im Rahmen der
BVergG-Novelle 2024, wobei die Finalfassung des Novellentextes zum Zeitpunkt der
Erstellung dieses Textes noch nicht vorgelegen hat.

Dazu folgende Anmerkungen:

o Unbestritten wird Unternehmer mit entsprechenden Verfehlungen eine
Verpflichtung treffen, mit allenfalls geschéadigten Auftraggebern auch
dahingehend zu kooperieren, dass Umstéande aufgearbeitet werden, die fir
die Feststellung eines (allfalligen) konkreten Schadens relevant sind, wenn sie
rasch ihre berufliche Zuverlassigkeit wiedererlangen méchten.

° Es besteht aber ein starkes Spannungsverhaltnis zum Kartellgesetz, das die
nach (novellierten) BVergG offenzulegenden Informationen grundsétzlich
schitzt (die also nach dem KartellG nicht ohne Weiteres offengelegt werden
missen).

° Generelldarfdie Verpflichtung zur Zusammenarbeit bei der Ermittlung allfalliger
Schaden nicht Gberspannt werden; auch die betroffenen Unternehmen werden
in den meisten Fallen den Schaden nicht beziffern kénnen.

. SchlieBlich verweisen die Materialien zur BVergG-Novelle 2024 darauf, dass
die von Bietern zu fordernden MaBBnahmen darauf zu beschranken sind, was
fur die Prifung der Wiedererlangung der beruflichen Zuverlassigkeit unbedingt
erforderlich ist. Eine lGberschieRende “Selbstbezichtigung” wird man da von
Bietern nicht verlangen kénnen.

Zuschlagsentscheidung bei Abschluss einer Rahmenvereinbarung

Eine Rahmenvereinbarung ist eine Vereinbarung ohne Abnahmeverpflichtung
zwischen dem o6ffentlichen Auftraggeber und einem oder mehreren Unternehmern
(Rahmenvereinbarungspartner), die zum Ziel hat, die Bedingungen fir die Auftrage,
die wahrend eines bestimmten Zeitraumes vergeben werden sollen, festzulegen,
insbesondere in Bezug auf den in Aussicht genommenen Preis und gegebenenfalls
die in Aussicht genommene Menge.
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7.9

Die Ermittlung des bzw der Rahmenvereinbarungspartner/s erfolgte gemal BVergG
2018 nach Durchfiihrung eines ,reguldren®, allerdings fiktiven Vergabeverfahrens
gemall den allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen fiur die Durchfiihrung eines
offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung

oder eines Verhandlungsverfahrens.

Die Vergabe war insofern fiktiv, als kein Zuschlag erfolgte, sondern die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen wurde; eine Vergabe des konkreten Auftrages
erfolgte in weiterer Folge erst auf Basis der abgeschlossenen Rahmenvereinbarung.

Durch die BVergG-Novelle 2024 ist nun auch im Verfahren zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung eine Zuschlagsentscheidung sowie eine Zuschlagserteilung
vorgesehen. Somit endet ein Vergabeverfahren zum Abschluss einer
Rahmenvereinbarung nun auch mit Zuschlag. Diese Anderung wurde durch
den Zusatz “Entscheidung (ber den Abschluss einer Rahmenvereinbarung
(Zuschlagsentscheidung)” gesondert kenntlich gemacht.

Konsequenz dieser “Systemumstellung” ist, dass das reguldre Regime des
Bundesvergabegesetzes nun auch fir den Abschluss einer Rahmenvereinbarung gilt,
was va die bisher teilweise verwirrende unterschiedliche Terminologie fiir faktisch
gleichartige Entscheidungen beseitigt.

Allgemeiner Hinweis

Die obigen Ausfihrungen stellen eine kurze Zusammenfassung der wesentlichen
Anderungen durch die BVergG-Novelle 2024 dar und geben einen Uberblick tber
die Auswirkungen auf die Vergabepraxis.

Sowohl offentliche Auftraggeber als auch Auftragnehmer sind gut beraten,
sich aktiv mit den Neuerungen, die mit der BVergG-Novelle 2024 einhergehen,
auseinanderzusetzen. Durch Kenntnis der neuen Regelungen kann sichergestellt
werden, dass Beschaffungsvorgange den aktuellen Standards entsprechen und
dadurch reibungslose und rechtskonforme Vergabeverfahren gewahrleistet sind.
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in Vergabeverfahren, bis hin zur Vertretung im
Rahmen des Vergaberechtsschutzes ab.

Wolf Theiss berat Mandanten aus verschiedensten
Sparien, von Verkehrsinfrastrukturunternehmen
und Elektrizititsunternehmen, iiber Einrichtungen
aus dem Gesundheitssektor bis hin zu Kultur-
einrichtungen und Unternehmen der Baubranche.

Learn more about us
— wolftheiss.com

Sign up
to receive our
latest updates
and insights
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