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AUSGANGSSITUATION

Die Européische Union hat das europaische Vergaberecht grundlegend durch eine
Totalrevision geéndert. Diese Revision ist durch folgende EU-Richtlinien erfolgt:
Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU, Vergaberichtlinie 2014/24/EU und Sektorenricht-
linie 2014/25/EU. Fir die Geltung von EU-Richtlinien ist es erforderlich, dass die
Mitgliedstaaten die Richtlinien durch entsprechende nationale Gesetze umsetzen.
Die Frist fur die Umsetzung dieser EU-Richtlinien ist im Wesentlichen bereits am
18.4.2016 abgelaufen. Mit erheblicher Verspéatung ist am 21.8.2018 nunmehr das
Vergaberechtsreformgesetz 2018 auch in Osterreich in Kraft getreten (Bundesge-
setz, mit dem ein Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftragen [Bundesvergabe-
gesetz 2018 - BVergG 2018] und ein Bundesgesetz Uber die Vergabe von Konzes-
sionsvertrdgen [Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 - BVergGKonz 2018] er-
lassen wird sowie das Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 ge-
andert wird [BVergGVS]). Alle Vergabeverfahren, die vor diesem Inkrafttretedatum
eingeleitet wurden, sind nach der alten Rechtslage fortzusetzen und abzuschlieZen.
Fur alle Vergabeverfahren, die ab diesem Inkrafttretedatum eingeleitet wurden, gel-

ten die neuen Vorschriften des Vergaberechtsreformgesetzes 2018.

Aus diesem Vergaberechtsreformgesetz 2018 ergeben sich in Osterreich folgende

grundlegenden Anderungen im Bereich des Vergaberechts:

a. Durch die Totalrevision wird das bisherige BVergG 2006 aufgehoben und ein
neues Vergabegesetz (BVergG 2018) erlassen (Art1 des Vergaberechtsre-

formgesetzes 2018).

b. Das BVergG 2018 enthélt bereits jene Anderungen, die aufgrund der zwin-
genden elektronischen Vergabe fiir 6ffentliche Auftraggeber gelten; diese An-
derungen sind also derzeit bereits im BVergG 2018 enthalten. Diese Vorschrif-
ten treten aber erst am 18.10.2018 in Kraft (Art 2 des Vergaberechtsreformge-
setzes 2018).

C. Das Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 wird im Hinblick
auf elektronische Kommunikation angepasst (Art 3 des Vergaberechtsreform-

gesetzes 2018).
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d. Die Umsetzung der Konzessionsvergaberichtlinie erfolgt dadurch, dass die
bisher fir Konzessionen im BVergG 2006 enthaltenen Vorschriften herausge-
I6st und in einem eigenen Bundesgesetz Uber die Vergabe von Konzessions-
vertrdgen (BVergGKonz 2018) geregelt werden (Art 4 des Vergaberechtsre-

formgesetzes 2018).

Inhaltlich wurden im BVergG 2018 weite Teile des bisherigen BVergG 2006 samt
seinen Novellen nahezu unverdndert ibernommen. Daneben gibt es aber einige
grundlegende Anderungen mit véllig neuen Vorschriften fiir den Rechtsanwender,
die unten in Punkt 2 dargestellt sind. Letztlich enthélt das BVergG 2018 zum Teil
auch sehr diffizile Anderungen, bei denen nur einzelne Satze oder auch nur Satztei-
le geéndert wurden. Gerade in diesen Fallen werden die damit verbundenen Anpas-
sungserfordernisse in der Praxis vermutlich erst im Laufe der Zeit in vollem Umfang
zu Tage treten. Das bewirkt Rechtsunsicherheit fir die Rechtsanwender, weil bei
gewissen Fragestellungen erst die Rechtsprechung entsprechende Klarheit schaffen
wird mussen.

Vor diesem Hintergrund bringt das BVergG 2018 fir den Rechtsanwender neue
Herausforderungen, die bei Umsetzung von Beschaffungsvorhaben zu bewaltigen
sind. Vielfach wird es auch erforderlich sein, die von den Praktikern verwendeten
Ausschreibungsmuster an das neue Gesetz anzupassen. Dieser Prozess wird die
Beschaffungspraktiker vermutlich noch mehrere Monate beschaftigen, weil — wie be-
reits ausgefiihrt wurde — die Reichweite einzelner Anderungen und die damit konk-
ret verbundenen Rechtsfolgen sich erst im Laufe der Zeit zeigen werden. Die vorlie-
gende Darstellung der wesentlichen Anderungen durch das BVergG 2018 soll den
Rechtsanwender bei diesem Prozess begleiten und unterstitzen.

WESENTLICHE ANDERUNGEN DURCH DAS BVergG 2018
Ausnahmetatbestand fiir Kredite und Darlehen

Fur Auftrdge Uber Kredite und Darlehen wurde in 8 9 Abs 1 Z 15 ein neuer Ausnah-
metatbestand geschaffen. Dieser Ausnahmetatbestand gilt unabhéngig davon, ob
der Kredit oder das Darlehen im Zusammenhang mit der Ausgabe, dem Verkauf,

dem Kauf oder der Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumen-
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ten stehen oder nicht. Vielmehr ist die Aufnahme von Krediten und Darlehen durch

Auftraggeber generell von den vergaberechtlichen Ausschreibungspflichten befreit.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 178 Abs 1 Z 15).

Eckpunkte fur ausschreibungsfreie Inhouse-Verga  ben

Fur eine ausschreibungsfreie Inhouse-Vergabe missen die vom Gerichtshof der
Européischen Union entwickelten Inhouse-Kriterien erfillt sein. Diese Inhouse-
Kriterien wurden nunmehr im BVergG 2018 im Vergleich zum bisherigen
BVergG 2006 deutlich ausfihrlicher geregelt (8 10 Abs 1, 2 und 4). Wenn die fol-
genden Voraussetzungen erfillt sind, kommt ein direkter Vertragsabschluss ohne
offentliche Ausschreibung im Rahmen einer Inhouse-Vergabe in Betracht. Fir die
Beurteilung, ob diese Voraussetzungen erfillt sind, ist jeweils eine vergaberechtli-

che Einzelfallbeurteilung erforderlich:

a. Der beauftragende Auftraggeber muss Uber den zu beauftragenden Auftrag-
nehmer eine dhnliche Kontrolle wie liber seine eigenen Dienststellen ausiben.
Diese Voraussetzung ist dann erfillt, wenn der Auftraggeber einen aus-
schlaggebenden Einfluss sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die
wesentlichen Entscheidungen des kontrollierten Rechtstragers ausibt. Eine
solche Kontrolle kann auch mittelbar durch einen anderen Rechtstrager aus-

geubt werden, der vom Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert wird.

b. Der zu beauftragende Auftragnehmer muss mehr als 80% der zu erbringen-

den Tatigkeiten fir den kontrollierenden Auftraggeber erbringen.

C. Es darf keine direkte private Kapitalbeteiligung am kontrollierenden Rechtstra-
ger bestehen; zuldssig sind allerdings bestimmte nicht beherrschende Formen
der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung
ohne Sperrminoritat, sofern dadurch kein ausschlaggebender Einfluss vermit-

telt wird.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 179 Abs 1 und 2).
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Eckpunkte fur ausschreibungsfreie Interkommunal e Zusammenarbeit

Ausgehend von den Inhouse-Kriterien hat der Gerichtshof der Européischen Union
die dabei zu berlcksichtigenden Vorgaben in der Vergangenheit weiterentwickelt
und dadurch mit der Interkommunalen Zusammenarbeit einen neuen Ausnahmetat-
bestand entwickelt. Diese von der Rechtsprechung formulierten Kriterien wurden
nunmehr im BVergG 2018 unter dem Titel offentlich-6ffentliche Verhéltnisse gere-
gelt (8 10 Abs 3 und 4). Wenn die folgenden Voraussetzungen erfillt sind, kommt
ein direkter Vertragsabschluss ohne 6ffentliche Ausschreibung im Rahmen einer In-
terkommunalen Zusammenarbeit (6ffentlich-6ffentliche Kooperation) in Betracht. Fur
die Beurteilung, ob diese Voraussetzungen erflillt sind, ist jeweils eine vergaberecht-

liche Einzelfallbeurteilung erforderlich:

a. Der Ausnahmetatbestand der interkommunalen Zusammenarbeit kommt unter
anderem dann nicht in Betracht, wenn Pflichten und Gegenpflichten zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer in einem Austauschverhéltnis (,synallagma-
tisches Geschéaft") stehen. Daher missen alle Beteiligten einen Beitrag zur
gemeinsamen Ausfuhrung der betreffenden offentlichen Dienstleistung erbrin-
gen, der Uber eine allfdllig vorgesehene Entgeltszahlung hinausgeht. Diese
Voraussetzung wird dann nicht erfullt, wenn einer der beteiligten 6ffentlichen

Auftraggeber als reiner Leistungsbeschaffer (,Geld gegen Leistung®) auftritt.

b.  An der interkommunalen Zusammenarbeit dirfen sich ausschlie3lich &ffentli-
che Auftraggeber beteiligen. Die Beteiligung von Privaten an einer interkom-

munalen Zusammenarbeit ist jedenfalls nicht zulassig.

C. Der Leistungsaustausch muss sich auf ,6ffentliche Dienstleistungen® im Sinne
des BVergG 2018 beziehen. Sollten daher davon auch Bau- und / oder Liefer-
leistungen betroffen sein, ist eine interkommunale Zusammenarbeit ohne 6f-

fentliche Ausschreibung unzulassig.

d. Die Zusammenarbeit muss ausschlief3lich durch Uberlegungen des ,0offentli-
chen Interesses” bestimmt sein. Dabei muss ausgeschlossen sein, dass pri-

vate Unternehmen besser oder schlechter gestellt werden.
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e. Die beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber missen auf dem offenen Markt weni-
ger als 20% der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten erbringen. In
Absatz 4 ist zwar geregelt, wie diese 20% ermittelt werden. Weder aus dem
BVergG 2018 samt Gesetzesmaterialien, noch aus der EU-Vergabe-Richtlinie
ergeben sich aber Hinweise fir die Auslegung dieses Kriteriums des ,offenen
Marktes”. In der Praxis ist damit ohne klarstellende Judikatur eine entspre-

chende Rechtsunsicherheit verbunden.

Diese Ausfuihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 179 Abs 3 und 4).

Ermittlung des geschéatzten Auftragswertes

Bei Ermittlung des geschatzten Auftragswertes hat der Auftraggeber ein allgemei-
nes Umgehungsverbot (Auftragsplitten) zu beriicksichtigen (8 13 Abs 5). MaRRgeb-
lich fir die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes ist bei Liefer- und Dienstleis-
tungen unter anderem der potentielle Bieterkreis und bei Bauauftragen das jeweilige
Bauvorhaben. Der Verfassungsausschuss hat im Gesetzwerdungsprozess aus-
dricklich klargestellt, dass bei Lieferungen und Dienstleistungen der potentielle Bie-
terkreis relevant ist. Daher besteht eine Zusammenrechnungspflicht beispielsweise
bei Planungsleistungen nur fir dasselbe Fachgebiet. Dies bedeutet, dass beispiels-
weise die geschatzten Honorare fiir die einzelnen Fachplanungen (Architektur, Hau-
stechnik, Elektrotechnik, Statik, Bauphysik), die fur die Errichtung eines Gebaudes
erforderlich sind, bei Ermittlung des geschéatzten Auftragswertes nicht zusammenge-

rechnet werden missen.

Besteht der Auftraggeber aus mehreren Organisationseinheiten, sind bei Ermittlung
des geschatzten Auftragswertes die einzelnen Auftragswerte fir alle Organisations-
einheiten grundsatzlich zusammenzurechnen. Abweichend davon kann jedoch der
Auftragswert ausschlieBlich auf Ebene einer eigenstandigen Organisationseinheit
geschatzt werden, wenn die betreffende Einheit selbstandig fur ihre Auftragsverga-
ben oder bestimmte Kategorien von Auftragsvergaben zusténdig ist; unter diesen
Voraussetzungen muss daher der Auftragswert mehrerer eigenstandiger Organisa-

tionseinheit nicht zusammengerechnet werden (8 13 Abs 4).
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Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 186 Abs 4 und 5).

Erkundung des Marktes

Vor der Einleitung eines Vergabeverfahrens kann der Auftraggeber eine Markter-
kundung durchfihren und potentiell interessierte Unternehmen Uber ein geplantes
Vorhaben und die dabei relevanten Anforderungen informieren (§ 24). Die dabei
vom Auftraggeber gewonnenen Informationen der Markterkundung kénnen fir die
Planung und Durchfiihrung des Vergabeverfahrens genutzt werden. Der Auftragge-
ber hat dabei aber strikt darauf zu achten, dass dadurch keine Wettbewerbsverzer-

rungen und Verstol3e gegen die allgemeinen Vergaberechtsgrundsatze erfolgen.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8§ 197).

Preisabschlags- und Preisaufschlagsverfahren

Der Auftraggeber hat nunmehr die freie Wahl zwischen Preisangebotsverfahren
einerseits sowie dem Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren andererseits
(8 29 Abs 1). Nach dem BVergG 2006 war das Preisaufschlags- und Preisnachlass-
verfahren nur in begrindeten Ausnahmeféllen zuldssig. Im Rahmen des Preisauf-
schlags- und Preisnachlassverfahrens kann der Auftraggeber bestimmte (Einheits-)
Preise im Leistungsverzeichnis verbindlich vorgeben. Die Bieter haben dann bei der
Angebotsabgabe nur die Moglichkeit, entweder einen Aufschlag oder einen Ab-
schlag nach den Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen anzubieten. In der
Praxis wird aus der Sicht des Auftraggebers dabei in den meisten Fallen wohl nur

ein Preisabschlagsverfahren in Betracht kommen.

Im Sektorenregime sind Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren nicht aus-
driicklich geregelt. Da es also keine einschrankenden gesetzlichen Vorschriften gibt,
ist davon auszugehen, dass der Sektorenauftraggeber diese Verfahren ebenso frei

wéahlen darf.
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Elektronische Vergaben im Oberschwellenbereich

Ab 18.10.2018 missen gemal § 48 im Oberschwellenbereich alle Vergabeverfah-
ren vollelektronisch durchgefihrt werden; dies betrifft insbesondere die Bekanntma-
chung, die Ausschreibungsunterlagen, die Kommunikation zwischen Auftraggeber
und Bieter, die Angebotsabgabe, die Angebotsprifung etc. Im Unterschwellenbe-
reich missen auch kinftig Vergabeverfahren nicht elektronisch abgewickelt werden,

sondern dirfen — wie bisher — auch konventionell durchgefihrt werden.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8§ 217).

Vorinformation ersetzt Bekanntmachung

Eine Vorinformation kann beim nicht offenen Verfahren und Verhandlungsverfahren
jeweils mit vorheriger Bekanntmachung eine regulére 6ffentliche Bekanntmachung
ersetzen; dies gilt allerdings nur fir einen Auftraggeber, der nicht in Anhang Il zum
BVergG 2018 genannt ist. Dieser Anhang enthdlt die Liste der zentralen 6ffentlichen
Auftraggeber (Ministerien, AIT Austrian Institute of Technology GmbH, Bundesbe-
schaffung GesmbH, Bundesrechenzentrum GesmbH). Durch eine solche Verwen-
dung der Vorinformation kann der Auftraggeber zum einen die Verfahrensdauer ver-
kirzen; zum anderen ist der Auftraggeber nicht verpflichtet, auch tatsachlich ein
verbindliches Vergabeverfahren einzuleiten, weil die Vorinformation unverbindlich ist
(88 57 Abs 2 und 60 Abs 2).

Diese Ausfihrungen gelten im Wesentlichen auch im Sektorenregime (88 226 und
203). Anstelle der Vorinformation hat allerdings der Sektorenauftraggeber die M6g-

lichkeit, regelmafige nichtverbindliche Bekanntmachungen zu veréffentlichen.

Bekanntmachung vergebender Auftrage

Nach dem BVergG 2006 mussten vergebene Auftrage nur im Oberschwellenbereich
offentlich bekannt gemacht werden. Nunmehr muss auch im Unterschwellenbereich
ab einem Auftragswert von EUR 50.000,00 netto eine Bekanntmachung unter

www.data.gv.at verdffentlicht und fur funf Jahre zur Verfigung gestellt werden
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(8 66); dies gilt allerdings nur fur Auftraggeber im Vollziehungsbereich des Bundes.
Diese Bekanntmachung muss bei Auftrégen im Oberschwellenbereich zusatzlich zur

europaweiten Bekanntmachung Gber vergebene Auftréage veroffentlicht werden.

2.9.2 Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 232).

2.10 Verkirzung der Mindestfristen fur Teilnahmeant  rage und Angebote

2.10.1 Die Mindestfristen fir die Abgabe von Teilnahmeantrdgen und Angeboten wurden
zum Teil gekirzt; dies betrifft insbesondere den Oberschwellenbereich (88 70 ff). Da
diese gesetzlichen Mindestfristen nunmehr zum Teil relativ kurz sind, ist zusatzlich
der Angemessenheitsgrundsatz im Besonderen zu bertcksichtigen. Ist namlich mit
dem Erstellen eines Teilnahmeantrages oder Angebotes ein erhéhter Aufwand ver-
bunden, wird es nach dem Angemessenheitsgrundsatz erforderlich sein, auch (deut-

lich) langere Fristen festzulegen.

Im Konkreten gelten im Oberschwellenbereich die nachstehenden gesetzlichen
Mindestfristen fur die wichtigsten Verfahrensarten; das BVergG enthalt fur die restli-
chen Verfahrensarten zusatzlich weitere Fristen. Diese Fristen kdnnen bei Vorliegen
entsprechender Voraussetzungen auch noch verkiirzt werden (88 73 und 74). Bei
Festlegung der Fristen hat der Auftraggeber die allgemeinen Grundsatze gemaRi
den 88 67 und 68 zu berucksichtigen; dies betrifft im Besonderen den Angemes-
senheitsgrundsatz. Demnach missen die Fristen jeweils so angemessen sein, dass
den Bietern ausreichend Zeit zur Verfligung steht, um die in den Teilnahme- oder
Ausschreibungsunterlagen geforderten Aufgabenstellungen zu erflllen. Die im Fol-

genden angegebenen Tage gelten jeweils als Kalendertage:

a. Teilnahmefristen (8 70)

a.l Verhandlungsverfahren 30 Tage

a.2 Nicht offenes Verfahren 30 Tage

b.  Angebotsfristen (§ 71)

b.1 Offenes Verfahren 30 Tage
b.2 Nicht offenes Verfahren 25 Tage*
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b.3 Verhandlungsverfahren 25 Tage*
b.4 Nicht offenes Verfahren 10 Tage**
b.5 Verhandlungsverfahren 10 Tage**

* Diese Fristen gelten fir Auftraggeber gemaf Anhang lll.
* Diese Fristen gelten fir Auftraggeber, die nicht in Anhang Ill genannt sind.

Im Konkreten gelten im Unterschwellenbereich  die nachstehenden gesetzlichen
Mindestfristen fur die wichtigsten Verfahrensarten; das BVergG enthalt fur die restli-
chen Verfahrensarten auch entsprechende Fristen. Die im Folgenden angegebenen

Tage gelten jeweils als Kalendertage:

a. Teilnahmefristen (§ 75)

a.l Verhandlungsverfahren 14 Tage
a.2 Nicht offenes Verfahren 14 Tage

b.  Angebotsfristen (§ 76)

b.1 Offenes Verfahren 20 Tage
b.2 Nicht offenes Verfahren 10 Tage
b.3 Verhandlungsverfahren 10 Tage

2.10.2 Im Sektorenregime gelten im Oberschwellenbereich die nachstehenden gesetzli-
chen Mindestfristen fur die wichtigsten Verfahrensarten; das BVergG enthélt fur die
restlichen Verfahrensarten zusatzlich weitere Fristen. Diese Fristen kdnnen bei Vor-
liegen entsprechender Voraussetzungen auch noch verkirzt werden (88 245 und
246). Bei Festlegung der Fristen hat der Sektorenauftraggeber die allgemeinen
Grundsatze gemal den 88 238 und 239 zu berucksichtigen; dies betrifft wiederum
im Besonderen den Angemessenheitsgrundsatz. Demnach missen die Fristen je-
weils so angemessen sein, dass den Bietern ausreichend Zeit zur Verfligung steht,
um die in den Teilnahme- oder Ausschreibungsunterlagen geforderten Aufgaben-
stellungen zu erfillen. Die im Folgenden angegebenen Tage gelten jeweils als Ka-

lendertage:

a. Teilnahmefristen (8 242)

a.1 Verhandlungsverfahren 15 Tage

a.2 Nicht offenes Verfahren 15 Tage
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b.  Angebotsfristen (§ 243)

b.1 Offenes Verfahren 30 Tage
b.2 Nicht offenes Verfahren 10 Tage
b.3 Verhandlungsverfahren 10 Tage

Im Sektorenregime gibt es fir den Unterschwellenbereich  keine konkreten Vorga-
ben fur die gesetzlichen Mindestfristen (8 247). Bei Festlegung der Fristen hat der
Sektorenauftraggeber lediglich die allgemeinen Grundsatze gemaf den 88 238 bis
240 zu bertcksichtigen; dies betrifft im Besonderen den Angemessenheitsgrund-

satz.

Ausschlussgrinde wegen fehlender Eignung

Die Ausschlussgrinde wegen fehlender vergaberechtlicher Eignung im Zusammen-
hang mit der Zuverlassigkeit der Bieter wurden zum einen aus dem BVergG 2006 im
Wesentlichen Gbernommen; zuséatzlich wurden aber auch neue Ausschlusstatbe-
stande geschaffen (8§ 78 Abs 1). Als neuer Tatbestand kommt etwa ein Ausschluss
dann in Betracht, wenn ein Bieter bei Erfullung wesentlicher Anforderungen eines
friheren Auftrages erhebliche oder dauerhafte Mangel verursacht hat, die zu einer
Vertragskiindigung oder einem Schadenersatz gefiuihrt haben (Ziffer 9). Daruber
hinaus kommt ein Ausschluss als neuer Tatbestand dann in Betracht, wenn ein Bie-
ter falsche (schwerwiegende) Erklarungen im Zusammenhang mit seiner Befugnis,
Zuverlassigkeit oder Leistungsfahigkeit abgegeben hat; dies gilt auch dann, wenn
der Bieter solche Erklarungen im Rahmen der Angebotsprifung nicht abgegeben
hat, obwohl er dazu vom Auftraggeber aufgefordert wurde (Ziffer 10). Als weiterer
neuer Tatbestand kommt ein Ausschluss in Betracht, wenn der Bieter versucht, die
Entscheidungsfindung Uber die Auftragsvergabe zu beeinflussen. Ferner kommt ein
neuer Tatbestand dann in Betracht, wenn der Bieter versucht, vertrauliche Informa-
tionen in einem Vergabeverfahren zu erlangen. Letztlich kommt ein neuer Aus-
schlusstatbestand auch dann in Betracht, wenn der Bieter fahrlassig irrfihrende In-

formationen dem Auftraggeber Gbermittelt (Ziffer 11).

Im Hinblick auf diese neuen Ausschlusstatbestande ist jeweils zu bericksichtigen,

dass die dabei vom Gesetzgeber verwendeten Begriffe aul3erst schwammig sind
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und erheblichen Interpretationsspielraum beinhalten. Der Auftraggeber tragt aber
bei einer Inanspruchnahme allfélliger Ausschlussgriinde jeweils die volle Beweislast.
Daher muss der Auftraggeber das Vorliegen der einzelnen Tatbestandsmerkmale
auch jeweils nachweisen, wenn er einen solchen Ausschlussgrund in Anspruch
nehmen will. Da mit diesen Ausschlusstatbestdnden auch ein zum Teil erheblicher
Vorwurf gegentiber dem Bieter verbunden ist, ist die Wahrscheinlichkeit in den
meisten Féllen vermutlich sehr hoch, dass der Bieter einen darauf gestitzten Aus-
schluss mit einem Nachprifungsantrag bekampft. Daher sollten diese Ausschluss-
grinde nur in Ausnahmeféllen in Anspruch genommen werden und zwar dann,
wenn dem Auftraggeber tatsédchlich belastbare Anhaltspunkte fiir entsprechende

Verfehlungen des Bieters nachweisbar vorliegen.

Diese Ausfuhrungen gelten im Wesentlichen auch im Sektorenregime (§ 249); aller-
dings begrinden unter anderem die oben angefiihrten neuen Tatbestande keinen
zwingenden Ausschluss. Vielmehr berechtigen diese Tatbestdnde den Auftraggeber
nur zu einem Ausschluss. Diese Tatbestande sind also ausdruckliche Kann-Bestim-

mungen.

Einheitliche Europaische Eigenerklarung

Im Oberschwellenbereich steht es dem Bieter frei, die Einheitliche Européische Ei-
generklarung (EEE) fur den Nachweis der vergaberechtlichen Eignung zu verwen-
den (8 80 Abs 2). Im Oberschwellenbereich darf also der Auftraggeber den Bieter
nicht zwingen, vom Auftraggeber selbst vorgegebene Formulare fir den Nachweis
der vergaberechtlichen Eignung zu verwenden. Diese EEE umfasst europaweite
standardisierte Formulare, die der Bieter fir eine Eigenerklarung zum Nachweis der
vergaberechtlichen Eignung verwenden kann. Bei Verwendung der EEE ist jedoch
zu bertcksichtigen, dass die EEE aul3erst allgemein gehalten ist und damit in einem
konkreten Vergabeverfahren wenige Informationen fir eine effektive Eignungs- und
insbesondere Auswahlprifung liefert. Aus diesen Grinden empfiehlt es sich, den
Bietern zwar die Mdoglichkeit einer freiwilligen Verwendung der EEE einzurdaumen;
ein allfalliger Ausschluss der EEE in den Ausschreibungsunterlagen ware vergabe-
rechtlich nicht zulassig. Zusatzlich sollte den Bietern aber auch die Moglichkeit auf-

gezeigt werden, freiwillig die vom Auftraggeber vorgegebenen Formulare zu ver-
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wenden; diese Formulare enthalten in der Praxis deutlich detailliertere Informatio-
nen, sodass dadurch eine bessere Eignungs- und insbesondere Auswahlpriifung

maglich ist.

2.12.2 Im Sektorenregime kann der Bieter seine Eignung ebenso mit der EEE belegen.
Allerdings ist der Sektorenauftraggeber auch berechtigt, selbst verfasste Erklarun-
gen in den Ausschreibungsunterlagen vorzusehen, die der Bieter verwenden kann,

um seine Eignung zu belegen (§ 251 Abs 2).

2.13 Verscharfung bei Nachweisen von vertrauensbild ~ enden Malinahmen

2.13.1 Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes wegen fehlender vergaberechtlicher Zuver-
lassigkeit kommt in den meisten Fallen ein sofortiger Ausschluss des Bieters nicht in
Betracht. Der Auftraggeber muss dem betreffenden Bieter gemaf § 83 Abs 2 und 3
den Nachweis ermdglichen, dass der Bieter vertrauensbildende MalRRnahmen ge-
setzt hat, die den nochmaligen Eintritt eines Ausschlussgrundes unwahrscheinlich
machen. Der Bieter muss also die Mdéglichkeit erhalten, vertrauensbildende Mal3-
nahmen nachzuweisen. Solche vertrauensbildenden MaRnahmen setzen zum Ers-
ten voraus, dass der Bieter in der Vergangenheit jeglichen von ihm zu vertretenden
Schaden ausgeglichen hat. Zum Zweiten muss der Bieter eine aktive Zusammenar-
beit mit entsprechenden Ermittlungsbehdrden nachweisen. Zum Dritten muss eine
effektive Mallinahme vom Bieter nachgewiesen werden, um kiinftig den Eintritt wei-
terer Ausschlussgriinde zu vermeiden; fir diese effektiven Malinhahmen kommt ent-
weder die Einfihrung eines qualitativ hochwertigen Berichts- und Kontrollwesens
oder die Einschaltung eines Organs der inneren Revision zur regelmaRigen Uber-
prifung oder die Einfihrung interner Haftungs- und Schadenersatzregelungen in
Betracht. Die konkreten Mafinahmen muissen verhaltnismafRig im Hinblick auf die

Schwere der Rechtsverletzung (Dauer, Anzahl der illegal Beschéftigten etc) sein.

2.13.2 Diese Ausfihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 254 Abs 2 und 3).
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Nachweise fur die finanzielle und wirtschaftli ~ che Leistungsfahigkeit

Die Nachweise fir die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sind in § 84
mit Verweis auf Anhang X zum Teil neu geregelt worden. Gemal Absatz 2 dieses
Anhangs darf grundsétzlich kein héherer Mindestgesamtjahresumsatz als der ge-
schatzte zweifache Auftragswert in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt wer-
den; diese Begrenzung darf nur in begrindeten Ausnahmeféllen im Einzelfall Gber-
schritten werden. Der Auftraggeber hat die wichtigsten Grinde fir eine solche
Uberschreitung in den Ausschreibungsunterlagen oder im Vergabevermerk anzuge-

ben.

Die oben stehenden Ausfihrungen gelten nicht im Sektorenregime (8§ 248 ff).
Vielmehr ist der Sektorenauftraggeber berechtigt, die fur ihn jeweils passend er-
scheinenden Eignungskriterien und -nachweise in den Ausschreibungsunterlagen
festzulegen, sofern diese durch den Gegenstand des Auftrages sachlich gerechtfer-
tigt sind. Der Sektorenauftraggeber ist also gegeniber dem klassischen Auftragge-

ber durch das BVergG 2018 in diesem Zusammenhang deutlich weniger gebunden.

Nachweise fur die technische Leistungsfahigkei  t

Die Nachweise fir die technische Leistungsfahigkeit sind in § 85 mit Verweis auf
Anhang Xl zum Teil grundlegend neu geregelt worden. Wie bisher unterscheidet
dieser Anhang bei den in Betracht kommenden Nachweisen zwischen Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftragen. Die dabei zur Verfliigung stehenden Nachweise sind
zwar fur die drei Auftragsarten im Wesentlichen gleich geregelt; im Detail kénnen
sich die zuldssigen Nachweise aber doch voneinander unterscheiden. Da die Auf-
zahlung dieser Nachweise taxativ (abschlieend) ist, muss jeweils pro Auftragsart
stets darauf geachtet werden, dass tatsachlich nur jene Nachweise in den Aus-
schreibungsunterlagen gefordert werden, die fur die betreffende Auftragsart auch

tatsachlich vorgesehen sind.

Daruber hinaus ist in 8 85 ausdricklich geregelt, dass zum Nachweis von Referen-
zen folgende Angaben gefordert werden dirfen: Name und Sitz des Leistungsemp-

fangers; Name der Auskunftsperson; Zeit und Ort der Leistungserbringung; Angabe,
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ob Leistung ordnungsgeman ausgefihrt wurde. Demnach ist weder in § 85 noch in
Anhang Xl zum BVergG eine Auftraggeber-Bestatigung Uber die ordnungsgemalie
Leistungserbringung als Eignungsnachweis vorgesehen. Aufgrund der taxativen
Aufzdhlung der zulassigen Eignungsnachweise fur die technische Leistungsfahigkeit
kénnte daher argumentiert werden, dass Auftraggeber-Bestatigungen, mit denen
der seinerzeitige Auftraggeber die ordnungsgemale Leistungserbringung bei einer
Referenz bestétigt, vergaberechtlich nicht mehr zuldssig sind. Da solche Auftragge-
ber-Bestatigungen fur den Nachweis einer Referenz von grundlegender Bedeutung
sind, sollte in den Ausschreibungsunterlagen zumindest die Méglichkeit vorgesehen
werden, dass die Bieter freiwillig solche Auftraggeber-Bestatigungen vorlegen kon-
nen. Zusatzlich sollte festgelegt werden, dass der Auftraggeber berechtigt ist, von
sich aus entsprechende Auftraggeber-Bestatigungen einzuholen, wenn der betref-
fende Bieter auf die freiwillige Vorlage von Auftraggeber-Bestéatigungen verzichten

sollte.

Im Hinblick auf den zuldssigen Referenzzeitraum ist fur Liefer- und Dienstleistungen
eine Dauer von drei Jahren und fir Bauleistungen eine Dauer von finf Jahren vor-
gesehen. Allerdings kdnnen auch Referenzen mit einem langeren Referenzzeitraum
zugelassen werden, sofern dies fir die Gewahrleistung eines ausreichenden Wett-

bewerbs erforderlich ist.

Die oben stehenden Ausfuhrungen gelten nicht im Sektorenregime (88 248 ff). Es
gibt insbesondere keine taxative Aufzdhlung von Eignungskriterien und -nach-
weisen. Vielmehr ist der Sektorenauftraggeber berechtigt, die jeweiligen Eignungs-
kriterien und -nachweise in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen, sofern diese
durch den Gegenstand des Auftrages sachlich gerechtfertigt ist. Dies bedeutet unter
anderem, dass der Sektorenauftraggeber von den Bietern auch — wie bisher — ent-

sprechende Auftraggeber-Bestéatigungen fordern darf.

Zurverfugungstellung von Ausschreibungsunterla gen

Gemal 8§ 89 Abs 1 sind Ausschreibungsunterlagen zur Verfiigung zu stellen, sobald
die jeweilige Bekanntmachung erstmals verfuigbar ist. Nach diesem Wortlaut konnte

die Ansicht vertreten werden, dass die finalen Ausschreibungsunterlagen der zwei-
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ten Stufe bereits am Beginn der ersten Stufe allen Interessenten zur Verfigung zu
stellen sind. Ein solches Verstandnis wirde den bisherigen praktischen Umfang mit
zweistufigen Verfahrensarten grundlegend in Frage stellen. In der Praxis werden
namlich bis dato die finalen Ausschreibungsunterlagen ausschlief3lich jenen geeig-
neten Unternehmen zur Verfligung gestellt, die aufgrund der Eignungs- und Aus-
wahlprifung in der ersten Stufe als geeignet bewertet und zur Angebotsabgabe zur

zweiten Stufe zugelassen wurden.

Es gibt jedoch gute Argumente, den Begriff ,Ausschreibungsunterlagen” in § 89
Abs 1 nicht wortlich im Sinne des herkdbmmlichen Verstandnisses von Ausschrei-
bungsunterlagen, die in der zweiten Stufe offenzulegen sind, zu verstehen, sondern
als Teilnahmeunterlagen. Diese Argumente lassen sich sowohl auf einzelne Vor-
schriften des BVergG 2018 selbst stitzen als auch auf einzelne Bestimmungen der
EU-Vergabe-Richtlinie. Folgt man diesen Argumenten, besteht auch nach dem
BVergG 2018 keine Verpflichtung, die Ausschreibungsunterlagen der zweiten Stufe
bereits am Beginn der ersten Stufe allen Interessenten offenzulegen. Dennoch
muss darauf hingewiesen werden, dass es dafur auch Gegenargumente gibt und

daher eine entsprechende Rechtsunsicherheit besteht.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 260 Abs 1).

Einschrankung fur zwingendes Bestbieterprinzip

Bereits durch die Novelle 2016 wurde klargestellt, dass auch im Unterschwellenbe-
reich keine freie Wahl zwischen Billigst- und Bestbieterprinzip mehr zuléssig ist; die-
se Regelung wird auch im BVergG 2018 beibehalten. Dennoch ist das Billigstbieter-
prinzip nicht génzlich unzuléssig. Das Billigstbieterprinzip kommt namlich dann in
Betracht, wenn der Qualitatsstandard der Leistung durch den Auftraggeber in tech-
nischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht klar und eindeutig definiert ist. In
diesen Féllen ist sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich das Billigstbie-
terprinzip zulassig. Daneben regelt § 91 Abs 5 bestimmte Ausschreibungsgegen-
stande, die — unabhéngig vom Qualitatsstandard — jedenfalls und zwingend immer
nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden missen. Diese Ausschreibungsge-

genstande, die ein Bestbieterprinzip erfordern, sind: (geistige) Dienstleistungen, die
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im Verhandlungsverfahren vergeben werden; Ausschreibungsgegenstéande mit einer
funktionalen Leistungsbeschreibung; Bauauftrdge mit einem Auftragswert von
EUR 1,0 Mio netto oder mehr; Ausschreibungsgegensténde, die im wettbewerbli-
chen Dialog oder als Innovationspartnerschaft vergeben werden. Alle anderen Aus-
schreibungsgegenstande, fur die zum Teil nach der Novelle 2016 noch das Bestbie-
terprinzip erforderlich war, wurden mit dem BVergG 2018 aus dem zwingenden
Bestbieterprinzip entlassen. Fir diese Ausschreibungsgegenstdnde missen nur
mehr sonstige Qualitatsaspekte entweder in Eignungs-, Auswahl oder Zuschlagskri-
terien oder im Vertrag oder in der Leistungsbeschreibung oder im Leistungsver-
zeichnis berlcksichtigt werden. Da aber in diesen Ausschreibungsbestandteilen oh-
nehin immer auch — zumindest gewisse — Qualitatsaspekte geregelt werden, ist mit
dieser neuen Regelung keine besondere Einschrankung fur den Auftraggeber ver-

bunden.

Diese Ausfiihrungen gelten im Wesentlichen auch im Sektorenregime (8 262 Abs 4);
allerdings begrinden (geistige) Dienstleistungen, die im Verhandlungsverfahren
vergeben werden, und Ausschreibungsgegenstdnde mit einer funktionalen Leis-
tungsbeschreibung kein zwingendes Bestbieterprinzip. Sofern daher fir solche Auf-
tragsvergaben ein Qualitatsstandard in technischer, wirtschaftlicher und rechtlicher
Hinsicht klar und eindeutig definiert ist, ist in diesen Fallen auch das Billigstbieter-

prinzip zulassig.

Verwenden von Lebenszykluskosten

Bei der Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses kann der Auftraggeber
im Rahmen der Bestbieterermittlung entsprechende Lebenszykluskosten bertick-
sichtigen (8 92). Dies betrifft beispielsweise Anschaffungs-, Nutzungs- und War-
tungskosten etc; ferner konnen Effekte der Umweltbelastung entsprechend berick-
sichtigt werden. Die konkrete Berechnung der Lebenszykluskosten muss in den
Ausschreibungsunterlagen offengelegt werden. Dabei hat der Auftraggeber das Dis-

kriminierungsverbot zu berlcksichtigen.

Diese Ausfuihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 263).
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Erweiterung der Mdglichkeit von Sub-Verboten

Der Auftraggeber kann bei Bau- und Dienstleistungsauftragen sowie bei Verlege-
und Installationsdienstleistungen im Zusammenhang mit Lieferauftrdgen in den
Ausschreibungsunterlagen ein so genanntes Subunternehmerverbot festlegen (8 98
Abs 4). Gegebenenfalls missen kritische Aufgaben des Ausschreibungsgegenstan-
des vom Bieter selbst durchgefiihrt werden und durfen daher nicht auf einen Subun-
ternehmer Ubertragen werden. Zusatzlich kommt ein solches Subunternehmerverbot

auch allgemein dann in Betracht, sofern dies sachlich gerechtfertigt ist.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8§ 268 Abs 4).

Elektronische Kataloge

Mit § 102 wird die Verwendung elektronischer Kataloge eingefiihrt. Die praktischen
Anwendungsbereiche dieser Kataloge sind vdllig unklar, weil dazu weder im Gesetz

noch in den Gesetzesmaterialien entsprechende Anhaltspunkte enthalten sind.

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8§ 271).

Keine Anderung von Mindestanforderungen und Zu  schlagskriterien

Die Mindestanforderungen und Zuschlagskriterien sind kein Gegenstand von Ver-
handlungen; dartber hinaus dirfen Mindestanforderungen und Zuschlagskriterien
wahrend eines Verhandlungsverfahrens nicht gedndert werden (8§ 114 Abs 2 und 5).
Diese Einschrankungen beziehen sich ausdrtcklich nur auf das Verhandlungsver-
fahren. Allerdings sind damit deutliche Einschrankungen beim Verhandlungsverfah-
ren verbunden. Dem Auftraggeber wird es damit — zumindest teilweise — untersagt,
allfallige Innovationen oder sonstige Expertise der Bieter, die in den Verhandlungs-
runden erortert werden, im weiteren Verhandlungsverfahren auch tatsachlich zu
nutzen. Wesentlich in diesem Zusammenhang ist jedoch, dass nicht jegliche Festle-
gung in den Ausschreibungsunterlagen eine Mindestanforderung im Sinne dieser
Vorschrift ist, die nicht gedndert werden darf und lber die Verhandlungen unzulds-

sig sind. Fir eine maglichst prazise Abgrenzung von Mindestanforderungen, fir die
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keine Anderungen und keine Verhandlungen zulassig sind, und sonstigen Anforde-
rungen, fur die Anderungen und Verhandlungen zuléassig sind, sollten entsprechen-

de Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen berticksichtigt werden.

2.21.2 Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 281 Abs 2 und 5).

2.22 Verhandlungen mit dem Bestbieter

2.22.1 Im Unterschwellenbereich kann sich der Auftraggeber gemafR § 114 Abs 9 in den
Ausschreibungsunterlagen vorbehalten, dass er bei vollstdndig ausgearbeiteten und
vergleichbaren Angeboten die Verhandlungen nur mit dem Bieter des bestgereihten
Angebotes fiuhrt. Allféallige Verhandlungen mit den Ubrigen Bietern erfolgen nur
dann, wenn die Verhandlungen mit diesem erstgereihten Bieter nicht abgeschlossen

werden.

2.22.2 Diese Ausfihrungen gelten im Wesentlichen auch im Sektorenregime (8 282 Abs 9).
Allerdings ist dieser Vorbehalt nicht auf den Unterschwellenbereich beschrankt und

kann daher auch im Oberschwellenbereich in Anspruch genommen werden.

2.23 Innovationspartnerschaft als neue Verfahrensar  t

2.23.1 Die Innovationspartnerschaft wurde als neue Verfahrensart in das BVergG 2018
aufgenommen. Diese neue Verfahrensart kommt bei der Entwicklung innovativer
Waren-, Bau- und Dienstleistungen sowie beim Erwerb dieser Innovationsleistungen
in Betracht. Eine Innovationspartnerschaft kann mit einem Partner oder mehreren
Partnern gebildet werden. Im Konkreten ist diese Verfahrensart als besonderes
Verhandlungsverfahren durchzufihren (88 118 ff). Die Vorteile dieser neuen Verfah-
rensart sind nicht wirklich ersichtlich. Da diese Verfahrensarte nach den ausdruckli-
chen Ausfiihrungen des Gesetzgebers im Wesentlichen als Verhandlungsverfahren
durchzufiihren sind, sind damit auch keine spurbaren Vorteile fur den Auftraggeber

gegeniber einem herkdbmmlichen Verhandlungsverfahren verbunden.

2.23.2 Diese Ausfihrungen gelten auch im Sektorenregime (88 285 ff).
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Keine zwingende offentliche Angebotstffnung

Sowohl beim offenen als auch beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Be-
kanntmachung ist gemaf 8 133 Abs 4 keine Offentliche Angebotséffnung mehr er-
forderlich. Vielmehr ist der Auftraggeber berechtigt, in den Ausschreibungsunterla-
gen festzulegen, dass keine 6ffentliche Angebotsoffnung stattfindet; in diesem Fall
muss allerdings der Auftraggeber allen Bietern, die ein Angebot abgegeben haben,
nach der Angebotsdffnung das Angebotsoffnungsprotokoll unaufgefordert Gbermit-

teln.

Im Sektorenregime war bereits nach dem BVergG 2006 keine formalisierte Offnung
der Angebote erforderlich. Diese Regelung wird auch im BVergG 2018 beibehalten
(8 298 Abs 5).

Vereinheitlichung der Stillhaltefristen

Die Stillhaltefrist wird fir den Ober- und Unterschwellenbereich vereinheitlicht und

betragt nunmehr zehn Kalendertage (8 144 Abs 1).

Diese Ausfiihrungen gelten auch im Sektorenregime (8 306 Abs 1).

Soziale und andere besondere Dienstleistungen

Im BVergG 2018 wurde die bisherige Differenzierung zwischen prioritdren und nicht
prioritdren Dienstleistungen aufgegeben. Als Ausgleich dafiir wurden die sogenann-
ten sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen (§ 151) eingefuihrt. Ahnlich
wie bei nicht prioritaren Dienstleistungen hat der Auftraggeber dabei einen umfas-
senden Spielraum bei Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen. Die konkrete De-
finition der sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen ist in Anhang XVI
zum BVergG 2018 geregelt. Diese Definition erfolgt anhand des CPV-Codes, der
auch bei offentlichen Bekanntmachungen zur Verfahrenseinleitung zu verwenden
ist. Obwohl ein umfassender Gestaltungsspielraum und damit entsprechende Flexi-
bilitdt fir den Auftraggeber bei der Vergabe dieser Dienstleistungen besteht, ist

auch in diesen Féllen eine Direktvergabe nur bis EUR 100.000,00 netto zulassig.
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Eine Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung ist bis EUR 150.000,00 netto
zulassig; dieser Sub-Schwellenwert ist also gegentuber konventionellen Dienstleis-

tungen geringfligig héher.

Diese Ausfuhrungen gelten im Wesentlichen auch im Sektorenregime (§ 312); aller-
dings ist fir einen Sektorenauftraggeber eine Direktvergabe bis EUR 150.000,00

netto und eine Direktvergabe mit Bekanntmachung bis 200.000,00 netto zulassig.

Anwendungserweiterung von Rahmenvereinbarungen

Die Laufzeit einer Rahmenvereinbarung darf grundsatzlich vier Jahre nicht tber-
schreiten (8§ 154 Abs 5). Ausnahmsweise ist jedoch aufgrund des Gegenstandes der
Rahmenvereinbarung in sachlich gerechtfertigten Fallen auch eine langere Laufzeit
zulassig; die Grunde fur eine langere Laufzeit missen vom Auftraggeber dokumen-
tiert werden. Wesentlich ist jedoch, dass es keine absolute Obergrenze fur die Dau-
er der Rahmenvereinbarung gibt. (Anmerkung: Nach dem BVergG 2006 durften
Rahmenvereinbarungen grundsatzlich nur auf drei Jahre und in Ausnahmefallen

maximal auf finf Jahre abgeschlossen werden.)

Im Sektorenregime gibt es tUberhaupt keine zeitliche Begrenzung fir die Dauer der
Rahmenvereinbarung (8 208). Dariiber hinaus ist die Vergabe einer Rahmenverein-

barung im Sektorenregime nur aufl3erst rudimentér geregelt.

Lieferung statistischer Daten

Der Auftraggeber ist gemaf? 8 360 verpflichtet, statistische Daten tber die im voran-
gegangenen Jahr vergebenen Auftrdge zu liefern. Diese Datenlieferung muss bis
zum 10. Februar des jeweiligen Folgejahres erfolgen. Ein Auftraggeber, der in den
Vollzugsbereich des Bundes fallt, hat diese statistischen Daten dem Bundesminister
fur Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justiz zu liefern. Bei einem Auftrag-
geber aus dem Vollziehungsbereich eines Landes hat diese Datenlieferung an die
jeweilige Landesregierung zu erfolgen. Inhaltlich sind die zu liefernden Daten in Ab-

satz 5 geregelt.

Seite 22 von 25

&



2.28.2

2.29

2.29.1

2.29.2

ESTERMANN Pock
Rechtsanwédlte GmbH

Da sich diese Ausfuhrungen auf den 5. Teil des BVergG 2018 beziehen, gelten die-

se auch im Sektorenregime.

Zulassige und unzulassige Vertragsanderungen

Nach Abschluss des Vergabeverfahrens und wahrend der Vertragserfillung dirfen
die urspriinglich ausgeschriebenen Bedingungen nicht in beliebigem Umfang mit
entsprechenden Zusatzvereinbarungen geandert werden. Wesentliche Vertragsan-
derungen bewirken namlich eine neuerliche Ausschreibungspflicht; demnach kén-
nen nur unwesentliche Vertragsanderungen individuell zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer vereinbart werden. Die Abgrenzung von wesentlichen und unwe-
sentlichen Vertragsdnderungen hat daher grundlegende Bedeutung. Fiir diese Ab-
grenzung ist in § 365 Abs 2 zunachst eine Generalregelung fiir wesentliche Ande-
rungen enthalten, die jedenfalls zu einer neuerlichen Ausschreibungspflicht fihren:
Zum Ersten liegt eine wesentliche Anderung vor, wenn diese den relevanten Bieter-
kreis andert oder zu einem anderen Ergebnis des Vergabeverfahrens fiihren wirde.
Zum Zweiten liegt eine wesentliche Anderung vor, wenn das wirtschaftliche Gleich-
gewicht des Vertrages zugunsten des Auftragnehmers gedndert wird. Zum Dritten
liegt eine wesentliche Anderung vor, wenn der Umfang des Vertrages erheblich
ausgeweitet wird. Zum Vierten liegt eine wesentliche Anderung vor, wenn ein ande-
rer Auftragnehmer zur Leistungserbringung beigezogen wird und ein solcher Wech-

sel in den Ausschreibungsunterlagen nicht vorgesehen ist.

Dariiber hinaus regelt § 366 Abs 3 unwesentliche Anderungen, die jedenfalls nicht
ausschreibungspflichtig sind: Zum Ersten ist eine Auftragserweiterung bei Liefer-
und Dienstleistungen bis zu 10% und bei Bauauftrdgen bis zu 15% des ausge-
schriebenen Auftrages jedenfalls unproblematisch. Zum Zweiten sind klare, prézise
und eindeutige Uberpriifungsklauseln, die Umfang und Art der Anderung determinie-
ren (Optionen etc), jedenfalls zuldssig. Zum Dritten kdnnen zusatzliche Bau- oder
Dienstleistungen bis zu 50% des Auftrages ohne neuerliche Ausschreibung verein-

bart werden, wenn ein Wechsel des Auftragnehmers unvertretbar ware.

Da sich diese Ausfuhrungen auf den 5. Teil des BVergG 2018 beziehen, gelten die-

se auch im Sektorenregime.
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2.30.1

2.30.2

2.31

2311

2.31.2

ESTERMANN Pock
Rechtsanwédlte GmbH

Verpflichtung zur Vertragskiindigung

Der Auftraggeber hat gemal § 366 einen bereits geschlossenen Vertrag unverzig-
lich zu beenden, wenn nachtréaglich — also wahrend der Vertragserfillung — entspre-
chende Tatbestande hervorkommen. Ein solcher Tatbestand liegt zum einen dann
vor, wenn der Auftragnehmer zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung gemaf 8§ 78
Abs 1 Z 1 (klassische Auftraggeber) bzw § 249 Abs 1 (Sektorenauftraggeber) vom
Vergabeverfahren auszuschlieRen gewesen ware. Zum anderen liegt ein solcher
Tatbestand dann vor, wenn der Vertrag aufgrund einer schweren Verletzung der
Verpflichtungen gemal dem AEUV, der Verordnung (EG) Nr 1370/2007, der Richtli-
nie 2014/24/EU oder der Richtlinie 2014/25/EU, die der Gerichtshof der Européi-
schen Union in einem Verfahren nach Art 258 AEUV festgestellt hat, nicht an den

Auftragnehmer héatte vergeben werden durfen.

Da sich diese Ausfuhrungen auf den 5. Teil des BVergG 2018 beziehen, gelten die-

se auch im Sektorenregime.

Meldepflichten bei Bauauftragen

Der Auftraggeber hat unmittelbar nach Zuschlagserteilung fur einen Bauauftrag mit
einem Auftragswert von mehr als EUR 100.000,00 netto elektronisch mittels We-
banwendung folgende Daten in die Baustellendatenbank der Bauarbeiter-Urlaubs-
und Abfertigungskasse einzutragen: Name und Anschrift des Auftragnehmers, Auf-
tragssumme, Kurzbeschreibung des Auftragsgegenstandes, Ausflihrungsort und vo-
raussichtlicher Ausfiihrungsbeginn sowie voraussichtliche Ausfiihrungsdauer des
Bauauftrages, Angaben eines allfélligen Subunternehmers (8 367). Diese Meldung
hat zuséatzlich zu den sonstigen Bekanntmachungspflichten vergebener Auftrdge zu

erfolgen.

Da sich diese Ausfuhrungen auf den 5. Teil des BVergG 2018 beziehen, gelten die-

se auch im Sektorenregime.
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2.33

ESTERMANN Pock
Rechtsanwédlte GmbH

Exkurs: EU-Schwellenwerte

Am 1.1.2018 ist die EU-Verordnung mit den neuen EU-Schwellenwerten, die den
Oberschwellenbereich definieren, in Kraft getreten. Diese EU-Verordnung wird alle
zwei Jahre neu veroffentlicht und enthalt derzeit bis 31.12.2019 folgende Schwel-
lenwerte; die Klammerausdricke enthalten die Betrdge, die vor dem Inkrafttreten

der EU-Verordnung gegolten haben:

Bauauftrage € 5.548.000 (€ 5.225.000)
Liefer- / Dienstleistungen € 221.000 (€ 209.000)
Liefer- / Dienstleistungen Sektoren € 443.000 (€ 418.000)
Liefer- / Dienstleistungen zentrale Auftraggeber € 144.000 (€ 135.000)

Exkurs: Schwellenwerteverordnung 2018

Die Schwellenwerteverordnung 2018 wurde vom Bundesminister fur Verfassung,
Reformen, Deregulierung und Justiz betreffend die Anpassung von im Bundes-
vergabegesetzt 2018 festgesetzten Schwellenwerte am 20.8.2018 kundgemacht.
Mit dieser Schwellenwerteverordnung wurde die bisherige Geltung der im Unter-
schwellenbereich geltenden niedrigen Schwellenwerte bis 31.12.2020 verlangert
(BGBI Il 2011/2018). Dies bedeutet unter anderem, dass bis Ende 2020 jedenfalls
auch die Direktvergabe bis EUR 100.000,00 netto zulassig ist. Die Schwellenwerte-

verordnung 2018 enthélt derzeit folgende Schwellenwerte:

Direktvergabe (Klassische/Sektoren) € 100.000

Nicht offenes Verfahren ohne Bekanntmachung fir Bauauftrag € 1 Mio

Nicht offenes Verfahren oB fiur Lieferung und Dienstleistung € 100.000
Verhandlungsverfahren oB € 100.000

Wien, am 24.9.2018 RA Dr. Ralf D. Pock
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