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Einleitung

Die Vergabe der Auftrige durch die 6ffentlichen Auftraggeber ist zweifellos als eine
der bedeutsamsten Rechtsproblematik in den EU Mitgliedslindern anzusehen. In zahlreichen
Publikationsmedien wurde mehrmals bewiesen, dass die Auftragsvergabe einen erheblichen
Teil des Bruttoinlandsproduktes bildet und einen wichtigen Baustein fiir die Verwirklichung
des gemeinsamen Markts darstellt. Ferner wird darauf hingewiesen, dass ohne bestimmte
Rechtsrahmen die Vergabe der 6ffentlichen Auftrage oft missbrauchlich erfolgen wiirde und
vorzugsweise zur Forderung der inldndischen Auftragnehmer eingesetzt werden konnte.

In der vorliegenden Arbeit sollen die Rechtsrahmen der Auftragsvergabe in Osterreich
und Polen untersucht und anschlieBend verglichen werden. Die durch Rechtsvergleiche
gewonnenen Einblicke in die Vergaberegime sollen dem Leser ermoglichen, das Wesen der
einzelnen Institutionen des Vergaberechts besser zu verstehen. Eine der grundlegenden
Regeln der Rechtsvergleichung sieht vor, dass das Gleiche mit dem Gleichen verglichen
werden sollte.' Die Problematik der Auftragsvergabe in Osterreich und in Polen eignet sich
besonders gut zu diesem Zweck, weil in beiden Lindern das Recht des Beschaffungswesens
von dem EU Recht, vor allem durch die Vergaberichtlinie, stark geprédgt ist. Daraus ergibt
sich aber noch die Notwendigkeit die entsprechenden Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
darzustellen.

In Anlehnung an die Systematik des Osterreichischen Vergabegesetzes. werden in der
vorliegenden Dissertation die ausgewéhlten Aspekte der Auftragsvergabe in beiden Landern
niher erldutert. Zuerst sollen die Rechtsgrundlagen der Auftragsvergabe in Osterreich und in
Polen sowie der Regelungsgegenstand entsprechender Vergabegesetzte beschrieben werden.
Ferner wird insbesondere auf folgende Aspekte eingegangen:

* QGrundsitze der Auftragsvergabe,

= Teilnahme an dem Vergabeverfahren,
= Vorbereitung des Vergabeverfahrens,
= Arten der Auftragsvergabe,

= Ablauf einzelner Vergabeverfahren,

= Angebot,

= Auswahl des Angebotes,

= Rechtsschutz im Vergabeverfahren.

' Gutteridge, Comparative Law. An Introduction to the Comparative Method of Legal Study and Research
(1971), S.73.



AbschlieBend ist zu erkldren, dass die vorliegende Dissertation nicht eine ausfiihrliche
Darstellung der Auftragsvergabe in beiden Lindern anstrebt sondern einen Uberblick iiber das
polnische und Osterreichische Vergabegesetz liefern sollte. Aus diesem Grund werden einige
Fragenkomplexe nicht detailliert erldutert und es wird auf die Beschreibung der anderen wie
z.B. der Beschaffungen im Sektorenbereich verzichtet. Uberdies muss darauf hingewiesen
werden, dass die oben erwédhnten Punkte hauptsichlich anhand der entsprechenden
Vergabevorschriften dargestellt werden. Die Rechtsliteratur und die Rechtsprechung zur
Auftragsvergabe werden selbstverstindlich beriicksichtigt, vor allem aber dann, wenn die

Vergabevorschriften an sich das Anstellen eines Rechtsvergleiches nicht ermdglichen.



1. RECHTSGRUNDLAGEN

1.1. Das 0Osterreichische Recht

Osterreich ist ein Bundesstaat, in dem die Staatsaufgaben zwischen dem Bund und den
Landern aufgeteilt sind. Die Gesetzgebung in den Angelegenheiten des Offentlichen
Auftragswesens ist Bundessache. Die Landessache ist die Gesetzgebung und die Vollziehung
in den Angelegenheiten der Nachpriifung von Auftragsvergaben, in denen der Auftraggeber
das Land oder ein ,,Jandesnaher* Rechtstrager ist.?

Die Kompetenzverteilung im Bereich der Vollziehung ist in Art. 14 b Abs. 2 Z1 und
Z2 B-VG kasuistisch gestaltet, um moglichst jeden Kompetenzkonflikt zu vermeiden. In
jedem Fall der Landessache geschieht die Vollziehung bei Auftragsvergabe durch:

1) das Land, die Gemeinde und die Gemeindeverbénde;

2) die landesgesetzlich eingerichteten Selbstverwaltungskdrperschaften;

3) Stiftungen, Fonds und Anstalten, die von Organen eines Landes, einer Gemeinde bzw.
eines Gemeindeverbandes oder von Personen verwaltet werden, die von diesen
Organen bestellt sind.

Hingegen Bundessache ist jedenfalls die Vollziehung bei Auftragvergabe durch:

1) den Bund;

2) die bundesgesetzlich eingerichteten Selbstverwaltungskorperschaften;

3) Stiftungen, Fonds und Anstalten, die von Organen des Bundes oder von Personen
verwaltet werden, die von Organen des Bundes bestellt sind.

In allen andern Fillen muss festgestellt werden, ob der Bund oder die Lander iiber den
tiberwiegenden finanziellen oder organisatorischen Einfluss auf den Auftraggeber verfiigen.
Wenn der Anteil des Bundes und der Anteil der Léndern gleich grof3 ist, fallt solche
Auftragsvergabe in den Vollziehungsbereich des Bundes. Bei Auftrigen, die durch den Bund
und die Lander gemeinsam erteilt werden, ist das Bundesvergabeamt (sieche ndher unter 5.1)
zustdandig, wenn der Anteil des Bundes am geschétzten Auftragswert zumindest gleich hoch
ist wie der Anteil der Lander. AuBBerdem fallen in den Vollziehungsbereich des Bundes alle
Auftraggeber, die nicht ausdriicklich unter einen der in Art. 14 b Abs. 2 Z 2 B-VG zugunsten

der Landeskompetenz genannten Tatbestinde eingeordnet werden konnen.

2 Art 14b Abs. 1 und 2 des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG), BGBL. Nr. 1/1930 zuletzt gedndert durch
BGBIL. I Nr. 127/2009.
? Schiefer in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 24.



Wenn mehrere Linder an einer Auftragsvergabe beteiligt sind, richtet sich die
Zustandigkeit zur Vollziehung nach den entsprechenden Abgrenzungsregeln zwischen dem
Bund und den Léndern, dann nach dem Sitz des Auftraggebers, dann nach dem Schwerpunkt
der Unternehmenstétigkeit des Auftraggebers, dann nach dem Sitz (Hauptwohnsitz) der
vergebenden Stelle. Kann jedoch auch danach die Zusténdigkeit nicht bestimmt werden, so ist
dasjenige beteiligte Land zustdndig, das im Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens
zum Vorsitz im Bundesrat berufen ist oder zuletzt war.*

Als Ergebnis der Kompetenzverteilung ist das Osterreichische Vergaberecht in das
materielle Recht und den Rechtsschutz unterteilt. Sowohl fiir den Bund als auch fiir die
Linder bestehen einheitliche materielle Regelungen im BVergG 2006.° Darunter auch die
Vorschriften des 5. Teils des BVergG 2006 tber auBerstaatliche Kontrolle und die
zivilrechtlichen Bestimmungen.

Der Rechtschutz wird in Bezug auf die Vollziehung in den Angelegenheiten der
Nachpriifung im Rahmen der Auftragsvergabe auf der Bundesebene im 4. Teil des BVergG
2006 geregelt und auf der Landerebene in den einzelnen Landesvergabegesetzen, die zum Teil
vom BVergG 2006 und auch untereinander abweichend sind. Derzeit gelten in Osterreich

folgende Landesvergabegesetze:

1) Wien: Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007;°

2) Burgerland: Burgenlindisches Vergaberechsschutzgesetz;’
3) Niederosterreich: NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz;”®

4) Oberdsterreich: O8. Vergaberechtschutzgesetz 2006;’

5) Salzburg: Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007;"

6) Steiermark: Steiermirkisches Vergaberechtsschutzgesetz;''

7) Tirol: Tiroler Vergabenachpriifungsgesetz;'>

*Art. 14b Abs. 2 Z 2 lit. f B-VG

> Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006), BGBI. I Nr.
17/2006 zuletzt gedndert durch BGBI. II Nr. 326/2008 und BGBL. II Nr. 125/2009 (Betragsanpassung durch V).
® Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007(WVRG 2007), 22/12/2006 LGBI. Nr. 65/2006, 25/02/2009 LGBI. Nr.
18/20009.

"Gesetz vom 14. Dezember 2006 iiber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der Vergabe von
offentlichen Auftragen (Burgenlédndisches Vergaberechtsschutzgesetz - Bgld. VergRSG), LGBI. Nr. 66/2006.

¥ NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, LGBI 7200-1, Gliederungszahl 7200-1.

Landesgesetz iiber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der Vergabe von offentlichen
Auftrigen (O6. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - O6. VergRSG 2006), LGBI. Nr. 130/2006.

' Gesetz vom 7. Februar 2007 iiber die Kontrolle der Vergabe von &ffentlichen Auftrigen (Salzburger
Vergabekontrollgesetz 2007- S.VKG 2007), LGBl Nr 28/2007, Anderungen: LGBI. Nr 24/2009, LGBI Nr
58/20009.

"' Gesetz vom 17. Oktober 2006 iiber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der Vergabe von
Offentlichen Auftragen (Steiermérkisches Vergaberechtsschutzgesetz - StVergRG), LGBI. Nr. 154/2006.



8) Kirnten: Kérntner Vergaberechtsschutzgesetz;'

9) Vorarlberg: Vergabenachpriifungsgesetz.'

Das erste Vergabegesetz in Osterreich stammt aus dem Jahr 1993 und wurde im Zuge
des Beitritts Osterreichs zum EWR erlassen. Durch das BVergG 1993 wurden die
vergaberechtlichen Regelungen der EG umgesetzt. Zu dieser Zeit war die ONORM A 2050
die einzige Grundlage des Vergaberechts in Osterreich. Fiir den Bundesbereich wurde diese
ONORM durch Ministerratsbeschluss fiir verbindlich erklirt. Die Linder haben eigene
,,Vergebungsvorschriften® erlassen, die sich auf die ONORM A 2050 stiitzten.'® Trotz des
Inkrafttretens des BVergG 1993, war die ONORM A 2050 weiter im Unterschwellenbereich

" Im Jahr 1996 wurde das BVergG 1993 novelliert und wegen einer

anzuwenden.
Wiederverlautbarung'® anschlieBend als BVergG 1997'° herausgegeben. Einige Jahre spiter
stellte das VfGH fest, dass die gesetzliche Ungleichbehandlung der Auftragsvergaben
oberhalb und wunterhalb der EU-Schwellenwerte sowie die Rechtschutzinstanzen
verfassungswidrig  seien.”® Somit wurde eine  wesentliche Anderung  des
Bundesvergabegesetztes erforderlich und an die Stelle des BVergG 1997 ist das BVergG
2002%" getreten.” Zuletzt wurde auch BVergG 2002 durch das BVergG 2006 ersetzt. Ziel der
Neuerlassung des Bundesvergabegesetzes war die Anpassung der nationalen Rechtslage an
das Gemeinschaftsrecht (Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG) und an die Judikatur des
EuGH, des VfGH sowie des VwGH.*

Das BVergG 2006 enthilt eine Reihe von Verordnungserméchtigungen, wobei nicht

von allen Gebrauch gemacht wurde. Auf der Bundesebene gelten: die

Publikationsmedienverordnung 2006** und die Bescheinigungsverordnung® sowie die

12 Gesetz vom 5. Juli 2006 iiber die Nachpriifung im Rahmen der Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen in Tirol
(Tiroler Vergabenachpriifungsgesetz 2006), LGBI. Nr. 70/2006.

' Gesetz iiber die Nachpriifung der Vergabe von Auftrigen (Kirntner Vergaberechtsschutzgesetz - K-VergRG),
LGBI Nr 17/2003, zuletzt gedndert durch: LGBI1 Nr 68/2009.

'* Gesetz iiber die Nachpriifung der Vergabe von Auftragen, LGBI. Nr. 1/2003, 53/2006.

' Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz —-BVergG), BGBI. Nr. 462/1993.

1 Pfeiler in Kandhofer/Seyfried (Hrsg.), Interne Revision und Vergaberecht (2008), S. 1.

17 Pfeiler in Kandhofer/Seyfried (Hrsg.), Interne Revision und Vergaberecht (2008), S. 5.

'8 Pfeiler in Kandhofer/Seyfried (Hrsg.), Interne Revision und Vergaberecht (2008), S. 6.

' Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 1997-BVergG), BGBI. 56/1997.

O VFGH 30.11. 2000, G110/99 ua, RIS Slg. 16027.

2! Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2002-BVergG), BGBI. I Nr. 99/2002.
22 Pfeiler in Kandhofer/Seyfried, Interne Revision und Vergaberecht (2008), S. 7.

21171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien.

# Verordnung des Bundeskanzlers iiber die Festlegung des Publikationsmediums fiir Bekanntmachungen gemiB
dem Bundesvergabegesetz 2006 — Publikationsmedienverordnung 2006, BGBI. 11 Nr. 300/2006.

2 Verordnung der Bundesregierung, mit der die ONORM-EN 45503 fiir Bescheinigungen im
Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes 1997 fiir verbindlich erklart wird (Bescheinigungsverordnung),
BGBI. II Nr. 251/1997.



Schwellenwerteverordnung 2006°° und die Schwellenwerteverordnung 2009°7. Auf der
Landesebene gelten eigene Publikationsmedien- und Pauschalgebiihrenverordnungen der
Léander.

Ergidnzend ist zu erwédhnen, dass bei der Anwendung des BVergG 2006 unter anderem
folgende Gesetze zu beriicksichtigen sind: AVG?, SigG29, GewO 1994 VStG*!, VVG*?,
ZPO™*, Dienstnehmerhaftpflichtgesetz**, ABGB™.

1.2. Das polnische Recht

Polen ist ein einheitlicher Staat, der als Ganzes die volle und ausschliefliche
Souverdnitdt besitzt. Die territorialen Selbstverwaltungseinheiten verfiigen {tiber keine
Eigenschaften, die fiir einen foderativen Staat charakteristisch sind. Deswegen gelten die
Gesetze sowie Verordnungen ohne Einschrankungen auf dem ganzen Gebiet des Staates. Das
Vergaberecht ist in Polen durch das Gesetz liber das Recht der 6ffentlichen Auftragen (Prawo
zaméwien publicznych, infolge PZP genannt) vom 29. Januar 2004°° geregelt. Dieses Gesetz
hat das Vergabegesetz vom 10. Juni 1994 ersetzt. Der vorherigen Regulierung sind
unbestrittene Verdienste fiir die Erschaffung des Systems der 6ffentlichen Auftragsvergabe in
Polen anzurechnen. Dennoch ist das Gesetz vom 10. Juni 1994 mehrfach gedndert worden.
Den Gesetzesdnderungen lagen die Umwandlungsprozesse in der polnischen Wirtschaft sowie
Entwicklung des Marktes der oOffentlichen Auftragsvergabe zugrunde. In Folge dieser

Anderungen ist das vorherige Vergabegesetz uniibersichtlich, inkohdrent und in der Praxis

*® Verordnung des Bundeskanzlers betreffend die Anpassung der im Bundesvergabegesetz 2006 festgesetzten
Schwellenwerte —Schwellenwerteverordnung 2006, BGBL. II Nr. 193/2006.

" Verordnung des Bundeskanzlers betreffend die Anpassung von im Bundesvergabegesetz 2006 festgesetzten
Schwellenwerten —Schwellenwerteverordnung 2009, BGBL. II Nr. 125/2009.

% Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG, BGBL. Nr. 51/1991, zuletzt gedndert durch BGBI. I
Nr. 135/20009.

% Bundesgesetz iiber elektronische Signaturen - Signaturgesetz — SigG, BGBL. INr. 190/1999, zuletzt geéindert
durch BGBI. I Nr. 59/2008.

3% Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994, BGBI. Nr. 194/1994, zuletzt geéindert durch BGBI. I Nr. 135/2009.

! Verwaltungsstrafgesetz 1991 — VStG, BGBI. Nr. 52/1991, zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 135/2009

32 Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1991 — VVG, BGBI. Nr. 53/1991, zuletzt geéndert durch BGBI. I Nr.
3/2008.

» Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten - Zivilprozessordnung — ZPO,
BGBI. Nr.113/1895, zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 137/2009.

** Bundesgesetz vom 31. Mirz 1965 iiber die Beschrinkung der Schadenersatzpflicht der Dienstnehmer
(Dienstnehmerhaftpflichtgesetz), BGBI. Nr. 80/1965, zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 169/1983.

¥ Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch (ABGB), JGS Nr. 946/1811, zuletzt geindert durch BGBIL I Nr.
135/2009.

36 Dz. U. 2004, Nr. 19 Pos. 177 zuletzt gedndert durch Dz.U. 2008, Nr. 220 Pos. 1420; die Ubersetzung vom
Gesetzestext in dieser Arbeit stiitzt sich zum Teil auf Glowcka/Kwasnik/Franken, Prawo zamoéwien publicznych.
Recht des offentlichen Auftragswesens. Zweisprachige Textausgabe. Polnisch-Deutsch (2004), S: VII.



schwer anwendbar geworden.”” Mit dem Beitritt Polens zur EU am 1. Mai 2004 entstand
ansonsten die Notwendigkeit einer Anpassung des polnischen Vergaberechts an aquis
communitare.”® Folglich wirkte der EU Beitritt als Katalysator zum Verabschieden des neuen
Gesetzes. Im Lichte des oben Geklirten bezweckt also die neue Regelung neben der
Harmonisierung des polnischen Systems der 6ffentlichen Auftragsvergabe mit dem EG-Recht
auch die Einflihrung transparenter und besser an den Markt angepassten Vergabevorschriften.
Abgesehen davon ist zu erwédhnen, dass auch das neu erlassene Gesetz nicht vollkommen war,
so dass PZP seit ihrem Inkrafttreten mehrmals geéndert werden musste.

Neben PZP sind fiir das System des Vergabewesens in Polen auch verschiedene
Verordnungen von Bedeutung. Zu den wichtigsten Ausfiihrungsvorschriften z&hlt man:

1) Verordnung des Prisidenten des Ministerrates vom 19. Dezember 2007 iiber den
mittleren Wechselkurs des Ztoty’s im Verhéltnis zum EURO als Grundlage der
Umrechnung des Wertes 6ffentlicher Auftrige;’”

2) Verordnung des Prédsidenten des Ministerrates vom 19. Dezember 2007 tiber Werte
der Auftrige und Wettbewerbe, von denen Pflicht zur Ubermittlung der
Bekanntmachungen auf das Amt fiir amtliche Veroffentlichungen der Europdischen
Gemeinschaften;*

3) Verordnung des Présidenten des Ministerrates vom 16. Oktober 2008 {iiber das
Protokoll des Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags;*!

4) Verordnung des Présidenten des Ministerrates vom 2. Oktober 2007 tiber Ordnung des
Verfahrens beim Verhandeln der Berufungen;42

5) Verordnung des Prdsidenten des Ministerrates vom 25. August 2006 iiber die
Jahresinformationen, die im Jahresbericht iiber vergebene Auftrige enthalten sind,
iiber ihre Vorlage und die Ubermittlungsart;*

6) Verordnung des Ministerprisidenten vom 9. Juli 2007 iiber Hohe und Art der
Gebiihrenerhohung vom  Widerruf und {iber die Kostenarten in den

Berufungsverfahren sowie iiber die Art ihrer Berechnung;**

T Glowcka/Kwasnik in Glowcka/Kwasnik/Franken, Prawo zaméwien publicznych. Recht des offentlichen
Auftragswesens. Zweisprachige Textausgabe. Polnisch-Deutsch (2004), S. VIIL.

¥ Rzadowy projekt ustawy - Prawo zaméwien publicznych, Druk sejmowy nr 2218.

*Dz. U. 2007 Nr. 241, Pos. 1763.

“Dz.U. 2007 Nr. 241, Pos. 1762.

“'Dz. U. 2008 Nr. 188, Pos. 1154.

“Dz.U. 2007 Nr. 187, Pos. 1327, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2008 Nr. 188, Pos.1156.

“Dz.U. 2006 Nr. 155, Pos. 1110.

“Dz.U. 2007 Nr. 128, Pos. 886, zuletzt geindert durch Dz.U. 2008 Nr 182, Pos. 1122.



7) Verordnung des Prisidenten des Ministerrates vom 16. Oktober 2008 {iber die Muster

fiir die im Bulletin der Offentlichen Ausschreibungen vorzunehmenden

Bekanntmachungen;*

8) Verordnung des Présidenten des Ministerrates vom 18. Mai 2006 iiber Unterlagen,

welche der Auftraggeber von den Auftragnehmern verlangen kann und {iber Formen,

in denen die Dokumente eingereicht werden kénnen.*®

Ergdnzend ist hinzuzufiigen, dass bei der Anwendung und Auslegung des PZP,

folgende Gesetze zu beriicksichtigen sind:

1)
2)
3)

4)
5)
6)
7)
8)
9

Gesetz vom 9. Januar 2009 iiber Bau- und Dienstleistungskonzessionsauftrige;*’

Gesetz vom 23. April 1964 - Zivilgesetzbuch®® (weiter als ZGB gennant);

Gesetz vom 30. Juni 2005 iiber die dffentlichen Finanzen®’ (weiter als FinanPublU

genannt);

Gesetz vom 17. November 1964 - Gesetzbuch des Zivilverfahrens™ (weiter als ZVG);

Gesetz vom 16. April 1993 iiber Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs;”'
Gesetz vom 7.07.1994 — Das Baurecht;52

Gesetz vom 5. Juli 2001 iiber Preise;53

Gesetz vom 6. September 2001 iiber Zugang zur 6ffentlichen Information;™*

Gesetz vom 22. Januar 1999 iiber den Schutz der nicht 6ffentlichen Informationen;5 5

10) Gesetz vom 17. Dezember 2004 iiber die Haftung fiir die Verletzung der Disziplin

offentlicher Finanzen.>®

Y Dz.U.
4 Dz.U.
Y Dz.U.
®DzU.
¥ Dz.U.
S Dz.U.
SIpzU.
2 Dz.U.
3 Dz.U.
* Dz.U.
3 Dz.U.
% Dz.U.

2008 Nr.
2006 Nr.
2009 Nr.
1964 Nr.
2005 Nr.
1964 Nr.
1993 Nr.
1994 Nr.
2001 Nr.
2001 Nr.
1999 Nr.
2005 Nr.

188, Pos. 1153.

87, Pos. 605, zuletzt gedndert durch Dz.U. Nr. 188, Pos.1155.

19; Pos.101, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 223, Pos. 1778.
16 Pos. 93, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 131, Pos.1075.
249, Pos. 2104, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 161, Pos. 1227.
43, Pos. 296, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 69, Pos.593.

47, Pos. 211, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 201, Pos. 1540.
89, Pos. 414, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 161, Pos. 1279.
97; Pos. 1050, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 118, P0s.989.
112, Pos. 1198, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2005 Nr. 132, Pos.1110.
11, Pos. 95, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 178, Pos.1375.

14, Pos. 114, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 223, Pos.1778.



1.3. Das europaische Recht

Der AEUV”’ enthilt keine ausdriicklichen Regeln iiber die Vergabe von Auftrigen
durch Staaten, Gebietskorperschaften und andere Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts in der
Europdischen Gemeinschaft. Dennoch fiihrt der AEUV Grundsitze ein, die unmittelbare
Anwendung im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe finden. Zu den Grundlagen des
AEUV gehoren: der Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
(Art. 18 AEUV), Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV), die Warenverkehrsfreiheit (Art.
34 AEUV), die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 Art. 56 AEUV) sowie die
davon abgeleiteten Grundsitze wie z. B. der Grundsatz der Gleichbehandlung, der Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung, der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit und der Grundsatz
der Transparenz.”® In diesem Kontext ist zu bedenken, dass die Bestimmungen des AEUV
grundsitzlich auf alle Vergaben von offentlichen Auftraggebern Anwendung finden, also
auch auf solche, welche sich wegen ihres Auftragswerts auBlerhalb des Anwendungsbereiches
der Vergaberichtlinien befinden.” Zu beachten ist jedoch, dass diese Bestimmungen nur auf
grenziiberschreitende und nicht auf rein nationale Sachverhalte anwendbar sind.”

Ergénzend ist zu erwédhnen, dass die einschldgige Rechtsprechung des EuGH als
Bestandteil des gemeinschaftsrechtlichen Besitzstandes zu qualifizieren ist®' und zusammen
mit oben genannten Grundsitzen und Grundfreiheiten als primérrechtliche Rechtsquelle des
EG-Vergaberechts anzusehen ist.

Das Vergaberecht ist in der Europdischen Union vor allem in der Form von
Richtlinien geregelt. Primédrziel dieser Richtlinien ist, die Praktiken zu unterbinden, die der
Vergabe der offentlichen Auftrige an Angehdrige anderer EU-Lénder entgegenstehen und
somit zu einer Einschrinkung des Wettbewerbs fithren.”” Gegenwirtig gelten im Bereich der

offentlichen Auftragsvergabe die folgenden Richtlinien:

1) Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der

Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste;®

>7 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Amtsblatt Nr. C 115 vom 9 Mai 2008.

*¥ Erwigung Nr. 2 der Richtlinie 2004/18/EG.

> Arrowsmith, The Application of the E.C. Treaty Rules to Public and Utilities Procurement, PPLR 1996, 255 ff.
% EuGH 10.11.1992, Rs C-3/91 Exportur, EuGH 9.09.1999, Rs C-108/98 RI.SAN. Srl /Comune di Ischia.

5 Glaesner in Schwarze (Hrsg.), EU Kommentar (2000), Art 56, Rz 3.

82 Schnitzer, Internationales Vergaberecht (2007), S. 101.

% ABL. L 134 vom 30.4.2004, S. 1-113.



2)

3)

4)

5)

6)

Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-, Liefer- und

Dienstleistungsauftréige64;

Richtlinie 2005/51/EG der Kommission vom 7. September 2005 zur Anderung von
Anhang XX der Richtlinie 2004/17/EG und von Anhang VIII der Richtlinie
2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates iiber 6ffentliche Auftrige;®

Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts - und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren

im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer - und Bauauftrige;*

Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschafsvorschriften iiber
die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und

Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor;®’

Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im
Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich
der Vergabe 6ffentlicher Auftrige.®®

AuBerdem gelten in diesem Bereich die folgenden Verordnungen:

1) Verordnung (EG) Nr. 2195/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5.

November 2002 iiber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffentliche Auftrige (CPV);”

2) Verordnung (EG) Nr. 2151/2003 der Kommission vom 16. Dezember 2003 zur

Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2195/2002 des Europidischen Parlaments und des
Rates iiber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffentliche Auftrige (CPV);"

3) Verordnung (EG) Nr. 1564/2005 der Kommission vom 7. September 2005 zur

Einfihrung  von  Standardformularen  fiir die = Verdffentlichung  von

Vergabebekanntmachungen im Rahmen von Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher

% ABL. L 134 vom 30.4.2004, S. 114-240.
% ABI. L 257 vom 1.10.2005, S. 127-128.
% ABIL. L 395 vom 30.12.1989, S. 33-35.
7 ABL. L 76 vom 23.3.1992, S. 14-20.

% ABL. L 335 vom 20.12.2007, S. 31-46.
% ABI. L 340 vom 16.12.2002, S. 1-562.
" ABI. L 329 vom 17.12.2003, S. 1-270.
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Auftrige gemil der Richtlinie 2004/17/EG und der Richtlinie 2004/18/EG des

Europiischen Parlaments und des Rates;’'

4) Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4. Dezember 2007 zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Europiischen Parlaments

und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Auftragsvergabeverfahren;’”

5) Verordnung (EG) Nr. 1150/2009 der Kommission vom 10. November 2009 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1564/2005 zur Einfilhrung von
Standardformularen fiir die Veroffentlichung von Vergabebekanntmachungen im

Rahmen von Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige gemiB3 den Richtlinien

89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates.”

Die Richtlinien sollen die Offnung des offentlichen Beschaffungswesens fiir den
Wettbewerb gewihrleisten” und sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen
Wettbewerbsbedingungen bewertet werden”. AuBerdem sollen sie garantieren, dass die
Zuschlagserteilung auf der Grundlage objektiver Kriterien und bei der Einhaltung der
Transparenzgrundsitze, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung erfolgt.”® Zuletzt
bezwecken die Richtlinien die Gewéhrleistung, dass die Einhaltung der Vergabevorschriften
einer Kontrolle unterliegt und dass ein wirksamer und moglich rascher Rechtschutz in jedem
Mitgliedstaat der EU besteht. ”’

Die Richtlinien sind nur hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich und die
volle und ganzheitliche Vereinheitlichung des Vergaberechts in der EG wird nicht
beabsichtigt. Die Richtlinien haben zum Ziel vor allem die Koordinierung von verschiedenen
nationalen Rechtsystemen.”® AuBerdem bezwecken die Richtlinien die Einfiihrung der
Mindestregeln beziiglich der Vergabe der offentlichen Auftrige in EG-Mitgliedstaaten nur

7 Im Ubrigen und

dann, wenn die bestimmten Schwellenwerte tiiberschreiten werden.
unbeschadet der anderen verbindlichen Bestimmungen des EG Rechts, wird den
Mietgliedstaaten iiberlassen, wie sie ihre nationalen Vergabeverfahren normieren.®’ Die

polnischen und Osterreichischen Gesetzgeber haben auch bei der Rechtsetzung der

" ABL L 257 vom 1.10.2005, S. 1-126.

72 ABL. L 317 vom 5.12.2007, S. 34-35.

7 ABL. L313 vom 18.11.2009 S. 3-26.

™ Erwigung Nr. 2 der Richtlinie 2004/18/EG.

> Erwigung Nr. 46 der Richtlinie 2004/18/EG und Erwigung Nr. 55. und der Richtlinie 92/13 EWG.

76 Erwigung Nr. 46 der Richtlinie 2004/18/EG und Erwigung Nr. 55. und der Richtlinie 92/13 EWG.

"7 Erwigungen der Richtlinie 89/665 EWG und der Richtlinie 92/13 EWG.

® Erwigungen Nr. 2 und 3 der Richtlinie 2004/18/EG und Erwégungen Nr. 2 und 3 der Richtlinie 2004/17/EG.
7 Art. 7 der Richtlinie 2004/18/EG und Art. 16 der Richtlinie 2004/17/EG.

% Erwigung Nr. 9 der Richtlinie 2004/17/EG.
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Auftragsvergabe im Unterschwellenbereich auf den Text der Richtlinien Riicksicht
genommen.

Die Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG bestimmen welche Auftrige und welche
Auftraggeber von dem gemeinsamen Vergaberecht erfasst sind und welche Arten von
Vergabeverfahren zuldssig sind sowie die Bekanntmachungs- und Informationspflichten der
Auftraggeber. Uberdies stellen sie die Grundsitze der Abfassung technischer Spezifikationen
zur Leistungsbeschreibung, Eignungskriterien zur Teilnahme am Vergabeverfahren und
Zuschlagskriterien  fest. Die  Richtlinien 89/665/EWG  und  2007/66/EG
(Rechtsmittelrichtlinie) sowie 92/13/EWG  (Sektorenrechtsmittelrichtlinie) regeln die
Mechanismen, die Einhaltung der Gemeinschaftsvorschriften bei den Vergabeverfahren

offentlicher Auftrage durch wirksame Rechtsinstrumente gewahrleisten sollen.

1.4. Internationale Abkommen

Die Europdische Gemeinschaft hat eine Vielzahl der Vereinbarungen iiber das
Vergaberecht abgeschlossen. Darunter kann grundsitzlich nach dem Regelungsziel zwischen
drei Abkommenskategorien unterschieden werden.®' Auf der ersten Ebene befinden sich die
Abkommen der EG mit verschiedenen europédischen Handelspartnern, in denen der rdumliche
Anwendungsbereich des EG-Vergaberegimes ausgeweitet wird (Typ I Abkommen). Zu
diesem Typ zdhlt man: das EWR-Abkommen,* das EG-Mazedonien-,* sowie das EG-
Albanien-Abkommen®*. Abkommen Typ II stellen die bilateralen Abkommen im Rahmen des

WTO dar, die den Anwendungsbereich des multilateralen GPA® spezifisch ausweiten. Hierzu

81 Schnitzer, The External Sphere of Public Procurement Law: Bi-regional Trade Relations from the Perspective
of the European Community, PPLR 2005, 14(2), S. 87; Arrowsmith, The Law of Public und Ultilities
Procurement (2005), Rz 20.8.

82 94/1/EG, EGKS: Beschluss des Rates und der Kommission vom 13. Dezember 1993 iiber den AbschluB des
Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum zwischen den Europdischen Gemeinschaften und ihren
Mitgliedstaaten sowie der Republik Osterreich, der Republik Finnland, der Republik Island, dem Fiirstentum
Liechtenstein, dem Konigreich Norwegen, dem Konigreich Schweden und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft L1 vom 3.01.1994, S-1-1.

8 2004/239/EG.Euratom: Beschluss des Rates und der Kommission vom 23. Februar 2004 iiber den Abschluss
des Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommens zwischen den Europidischen Gemeinschaften und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der ehemaligen jugoslawischen Republik Mazedonien andererseits, ABl. L 84
vom 20.3.2004, S. 1-2.

% Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen zwischen den Europidischen Gemeinschaften und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der Republik Albanien andererseits, ABL. L 107 vom 28.4.2009, S. 166-502.

% 80/271/EWG: Beschluss des Rates vom 10. Dezember 1979 iiber den Abschluss der multilateralen
Ubereinkommen, die im Zuge der Handelsverhandlungen von 1973-1979 ausgehandelt wurden, ABI. L 281 vom
3.10.1981, S. 19.
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zihlen: das EG-USA Abkommen®® sowie das Allgemeine EG-Isracl-Abkommen®” und das
EG-Korea-Abkommen®®. Abkommen Typ III bilden eigenstindige Abkommen, welche die
EG mit Nicht-GPA-Vertragspartnern geschlossen hat und die auch keine Ausweitung des EG-
Regimes darstellen (das EG-Mexiko-Abkommen® und das EG-Chile Abkommen’). *'
Sonstige Abkommen (Typ-IV-Abkommen) bilden unter anderem EG-Schweiz-Abkommen®
und EG-Tiirkei-Abkommen™.** Das EG-Schweiz-Abkommen erweitert einerseits den
Anwendungsbereich des GPA, anderseits bezweckt die gegenseitige Offnung der nicht vom
GPA erfasster Sektoren.”

Beziiglich des EWR-Abkommens (Abkommen {iber den Europiischen
Wirtschaftsraum) ist zu erwdhnen, dass es im Jahr 1992 unterzeichnet wurde und seit dem
Jahr 2007 ganz 27 Mitgliedstaaten der EU und drei EFTA Staaten:”® Island, Lichtenstein und
Norwegen, umfasst. Im Wesen betrifft das Abkommen die Verpflichtung der EFTA-
Mitgliedstaaten zur Ubernahme des acquis communautaire der EG’’ und bezweckt die
weitgehende gegenseitige Offnung der Mirkte fiir die Vertragspartner. In Bezug auf das
Vergaberecht resultiert das EWR-Abkommen in der Schaffung eines offenen, auf den

gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen basierenden Marktregim.”®

%693/323/EWG: Beschluss des Rates vom 10. Mai 1993 iiber den Abschluss eines Abkommens in Form einer
Vereinbarung fiir die Zusammenarbeit zwischen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und den Vereinigten
Staaten von Amerika iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, ABI. L 125 vom 20.5.1993, S. 1-53.
¥7.97/474/EG: Beschluss des Rates vom 24. Februar 1997 iiber den Abschluss zweier Abkommen zwischen der
Europdischen Gemeinschaft und dem Staat Israel iiber die Beschaffungen der Betreiber von
Telekommunikationsdiensten bzw. iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, ABI. L 202 vom 30.7.1997, S. 72—
73.

% 97/784/EG: Beschluss des Rates vom 22. April 1997 iiber den Abschluss des Abkommens iiber die
Beschaffung im Telekommunikationssektor und des Abkommens in Form eines Memorandums iiber die
Beschaffung durch private Betreiber von Telekommunikationsdiensten zwischen der FEuropdischen
Gemeinschaft und der Republik Korea, ABI. L 321 vom 22.11.1997, S. 30-31.

¥ Beschluss Nr. 1/2000 des Gemischten Rates EG-Mexiko vom 23. Mirz 2000 eingesetzt mit dem
Interimsabkommen iiber Handel und handelsbezogene Fragen zwischen der Europidischen Gemeinschaft
einerseits und den Vereinigten Mexikanischen Staaten andererseits vom 8. Dezember 1997 zur Festlegung seiner
Geschiftsordnung - Geschiftsordnung des Gemischten Ausschusses, Amtsblatt Nr. L 157 vom 30/06/2000 S.
0006 — 0009.

“Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der Republik Chile andererseits — Schlussakte, ABIL. L 352 vom 30.12.2002, S. 1-
1450.

! Schnitzer, Internationales Vergaberecht, S. 159

%22002/309/EG,Euratom: Beschluss des Rates und — beziiglich des Abkommens iiber die wissenschaftliche und
technische Zusammenarbeit — der Kommission vom 4. April 2002 {iber den Abschluss von sieben Abkommen
mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft, ABL. L 114 vom 30.4.2002, S. 1-5.

% Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Republik Tiirkei, ABI. 217 vom 29.12.1964, S. 3687-3688.

94Schnitzer, Internationales Vergaberecht, S. 204 und 218.

95 Schnitzer, Internationales Vergaberecht, S. 205.

% http://www.efta.int/content/publications/fact-sheets/eea-factsheets/FS_Enlargement

7 Herrnfeld in Schwarze(Hrsg.), EU-Kommentar (2000), Art 310 Rz 10.

% Schnitzer, Internationales Vergaberecht, S. 161; Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement
(2005), Rz 20.21.
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Hinsichtlich des Ubereinkommens iiber das &ffentliche Beschaffungswesen ,,WTO* ist
anzugeben, dass es mit dem Beschluss 94/800/EG des Rates vom 22. Dezember 1994 {iber
den Abschluss der Ubereinkiinfte im Rahmen der multilateralen Verhandlungen der Uruguay

Runde (1986-1994) im Namen der EG genehmigt wurde. Das WTO-Ubereinkommen hat

zum Ziel, ausgewogene Rechte und Pflichten im 6ffentlichen Beschaffungswesen festzulegen,
um den Welthandel zu liberalisieren und auszuweiten. Aufgrund der internationalen Rechte
und Pflichten, die sich fiir die EG aus der Annahme des WTO-Ubereinkommens ergeben, sind
auf Bieter und Erzeugnisse aus Drittlindern, die dieses Ubereinkommen unterzeichnet haben,
die darin enthaltenen Regeln anzuwenden. Da das WTO-Ubereinkommen keine unmittelbare
Wirkung hat, ist es daher angebracht, dass die unter das Ubereinkommen fallenden
offentlichen Auftraggeber, die der Richtlinie 2004/18/EG nachkommen und sie auf die
Wirtschaftsteilnehmer aus Drittlindern anwenden, welche das Ubereinkommen unterzeichnet
haben, sich damit im Einklang mit dem Ubereinkommen befinden.”

Wichtig ist noch zu erwdhnen, dass gemil3 Art. 5 der Richtlinie 2004/18/EG bei der
Vergabe oOffentlicher Auftrige durch die oOffentlichen Auftraggeber die Mitgliedstaaten
untereinander Bedingungen anwenden miissen, die ebenso glinstig wie diejenigen sind, die sie

gemiB dem WTO- Ubereinkommen den Wirtschaftsteilnehmern aus Drittlindern einrdumen.

% Erwigungsgrund Nr. 7 der Richtlinie 2004/18/EG.
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2. REGELUNGSGEGENSTAND

2.1. Das osterreichische Recht

2.1.1. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich richtet sich danach, welche Auftragsart vergeben
wird, ob die Vergabe im klassischen Bereich oder im Sektorenbereich erfolgt und ob
bestimmte Schwellenwerte iiberschritten werden.'” Die Vorschriften des BVergG 2006 in
Bezug auf den Sektorenbereich sowie in Hinblick auf die Abgrenzung des Sektorenbereiches
von dem klassischen Bereich, sind kein Gegenstand der vorliegenden Ausarbeitung.

Die Leistungsbeschaffung unterliegt dem BVergG 2006 sofern dies in Form von
Vertrag erfolgt und wenn die Gegenleistung des Auftraggebers das von ihm zu entrichtende
Entgelt ist. Sowohl der Vertrags- wie auch der Entgeltsbegriff in BVergG 2006, sind in
Osterreich europarechtskonform weit auszulegen.'”' Somit sind unter dem Vertrag nicht nur
die privatrechtlichen sondern auch offentlichrechtlichen Vertrige zu verstehen.'” Fiir die
Entgeltlichkeit ist nicht entscheidend, ob fiir die erbrachte Leistung ein Entgelt vom
Auftraggeber bezahlt wird. Wichtig ist vielmehr, ob ein geldwerter Vorteil als Gegenleistung
vom Auftraggeber erwirkt wird. Uberdies ist das Erfordernis der Entgeltlichkeit auch dann
erfiillt, wenn der Unternechmer durch Einrdumung eines Rechtes vom Auftraggeber fiir die
von ihm erbrachten Leistungen das Entgelt vom Dritten erhalt.'”

Beziiglich der vertraglichen Beauftragung ist zu bemerken, dass nicht alle Auftrage
unter dem Begriff ,,Beschaffung von Leistungen* zu subsumieren sind. Das Vergaberecht
findet keine Anwendung bei der hoheitlichen Vergabe der Berechtigungen'™ (weil

vertragliche Beauftragung fallt'®

), wenn ein Auftraggeber das Vermdgen verduBBert oder als
ein Leistungserbringer auftritt'*®. Uberdies ist die Einrdumung von Nutzungsrechten sowie die
Griindung von Gesellschaften mit privaten Mitgesellschaften als vergabepflichtige
Rechtsgeschifte grundsitzlich nicht anzusehen.'”” Dennoch diirfen diese Situationen nicht zur

Umgehung des Vergaberechts fiihren und muss immer gepriift werden, ob diese Vorginge

1% Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 33.

Y dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.41.
12 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.43.
19 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.44.
1% Holoubek/Fuchs in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002 (2004), S. 65
195 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.41.
"% Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 53-54.

"7 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.47.
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einen beschaffungsrechtlichen Bezug haben.'®

Wenn z. B. Verpachtung von Grundstiicken
mit einer Leistung des Pachters gegeniiber dem 6ffentlichen Auftraggeber verbunden ist, dann
ist die Vergabe dieser Leistung dem Vergaberecht nicht entzogen.

Nach Meinung von OGH sind Beschaffungsgegenstinde der offentlichen
Auftraggeber Gegenstand des Vergaberechts. Kein Beschaffungsvorgang kann angenommen
werden, wenn das Schwergewicht eines Vertrags auf der Erzielung von Einnahmen (z.B.
durch VerduBerungsgeschifte) fiir den 6ffentlichen Auftraggeber liegt.'”

SchlieBlich findet das BVergG 2006 keine Anwendung, wenn ein vertraglicher
Leistungsaustausch nicht unmittelbar zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einem
privaten Auftragnehmer besteht. Es handelt sich um eine Situation, wo der Auftragnehmer
auftragsgemiB nicht dem Auftraggeber, sondern einem Dritten eine Leistung erbringt.!'® Es
kann jedoch sein, dass solche Auftrige als Konzessionsauftrige dem BVergG 2006
unterliegen werden.

Am Ende ist noch zu bemerken, dass das BVergG 2006 eine Reihe von expliziten

Ausnahmen vom seinen Geltungsbereich enthélt, die im § 10 vollstindig aufgezéhlt sind.

2.1.1.1. Auftragsarten

Das BVergG 2006 normiert die Vergabe von Ooffentlichen Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftragen sowie die Vergabe von Bau- und
Dienstleistungskonzessionsvertrigen durch Offentliche Auftraggeber, die Vergabe von
Bauauftragen an Dritte durch Baukonzessionire, die nicht 6ffentliche Auftraggeber sind und
die Vergabe von bestimmten Bau- und Dienstleistungsauftragen, die nicht von 6ffentlichen

Auftraggebern vergeben, aber von diesen subventioniert werden.

Unten werden lediglich
die 6ffentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftriagen, die die 6ffentlichen Auftraggeber

vergeben, ausfiihrlich besprochen.

Bauauftrage sind entgeltliche Auftrige, deren Vertragsgegenstand die Ausfiihrung
bzw. die gleichzeitige Ausfiihrung und Planung von Bauvorhaben im Zusammenhang mit

einer der in Anhang I des BVergG 2006 genannten Titigkeiten ist.''> Uberdies gilt als

1% Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 54.

19 OGH 7.8.2008, 5 Ob 146/08a, RIS..

% ygl. UVS Bgld 6.08.2002, 085/06/02001= RPA 2002, 213, zitiert nach Heid in Heid/Presimayr (Hrsg)
Handbuch Vergaberecht (2005), S. 55.

'"'§1 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006

11284 7 1 BVergG 2006
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Bauauftrag die Ausfithrung eines Bauwerkes''? oder die Erbringung einer Bauleistung durch
Dritte gemill den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen, gleichgiiltig mit welchen
Mitteln dies erfolgt''*. Das Bauwerk ist nach gesetzlicher Definition das Ergebnis einer
Gesamtheit von Tief- und Hochbauarbeiten, das seinem Wesen nach eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfiillen soll.''> Das Bauwerk umfasst die Herstellung eines
funktionsfdhigen Ganzen (z. B. ein Gebdude, ein Bauabschnitt eine Strafle), das bis zu der
letzen Ausbau- und Installationsphase vollendet ist.''® Als Bauleistungen bezeichnet man die
Leistungen, die zur Herstellung dieses Ganzen erforderlich sind.''” Der Begriff des
Bauvorhabens wurde in BVergG 2006 nicht definiert. Er umfasst neben der Erstellung eines
Bauwerks auch andere Bauleistungen wie z. B. Umbauten, Instandsetzungen und
Reparaturen.''® Somit stellt jede Erstellung eines Bauwerks ein Bauvorhaben dar, aber nicht
jedes Bauvorhaben besteht in Erstellung eines Bauwerkes.

Fernerhin ist zu erkldren, dass sich die Worte ,,Ausfiihrung™ und ,,die gleichzeitige
Ausfithrung und Planung* auf Tétigkeiten und nicht auf das Bauvorhaben beziehen. Somit gilt
als Vertragsgegenstand des Bauauftrags die Ausfiihrung oder die gleichzeitige Ausfiihrung
und Planung der Bauleistungen in Verbindung mit einer der im Anhang I genannten

Titigkeiten fiir ein Bauvorhaben.'"”

Ferner weist die Verwendung des Wortes ,,gleichzeitig®
darauf hin, dass eine einheitliche gemeinsame Vergabeverfahren sowohl fiir die Planung als
auch fiir die Ausfithrung eines konkreten Bauprojekts durchgefiihrt werden darf. Die
Qualifikation als Bauauftrag gilt in diesem Fall auch wenn die GroBe der Leistung fiir die
Bauausfiihrung geringer als die Planungsleistung ausfallt.'?

Erbringung einer Bauleistung durch Dritte laut dem §4 Z3 BVergG 2006 bedeutet,
dass ein Auftraggeber nicht selbst einen Bauauftrag erteilt, sondern ein Auftragnehmer. Der
Auftraggeber ldsst dem Dritten mit Hilfe von z. B. Bautrdger-, Mietkauf- oder
Leasingvertrigen bauen.'”' Der Bau wird somit durch einen Dritten gemiB den Zwecken des
offentlichen Auftraggebers oder nach seinen Angaben und auf dessen Rechnung und
wirtschaftliches Risiko ausgefiihrt. Fiir die Erbringung der Leistung durch Dritte ist

122

entscheidend, inwieweit der Auftraggeber die Gestaltung des Bauwerks beeinflusst. “~ Wenn

11384 7 2 BVergG 2006

11484 73 BVergG 2006

1382 7 11 BVergG 2006

91171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 27

171171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 27

"8 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 27

91171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 27

120 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.65.
2! dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.61.
122 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 62.
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es nur eine allgemeine Gestaltung des Bauwerks gegeben hat, der nicht den Erfordernissen
des Auftraggebers entspricht, dann liegt kein Bauauftrag gemdll §4 Z3 BVergG 2006 vor.
Somit errichtet der private Auftragnehmer im eigenen Namen und auf eigene Rechnung das
Bauwerk und vergibt zu diesem Zweck die Subauftriage. Diese Subauftrage unterliegen jedoch
dem BVergG 2006 nicht.

Gemeinschaftsrechtlich ist der Bauauftragsbegriff sehr weit auszulegen.'”
Zivilrechtlich fallen die Bauauftrige unter den Begriff des Werkvertrags im Sinne der §§
1165 f ABGB."

Lieferauftrage sind gemafl §5 BVergG 2006 entgeltliche Auftriage, deren
Vertragsgegenstand der Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder der Ratenkauf - mit oder
ohne Kaufoption - von Waren, einschlieBlich von Nebenarbeiten wie dem Verlegen und der
Installation, ist. Der Wortlaut des §5 weist auf eine abschlieBende Aufzidhlung der
Vertragstypen hin. Dennoch ist in Osterreich von einem weiten Begriff des Lieferauftrags
auszugehen und der Lieferauftrag ist funktionell zu betrachten.'” Somit ist der zivilrechtliche
Vertragstypus, die Eigentumsiibertragung und Dauer der Beschaffung fiir Qualifikation als
Lieferauftrag im Sinne des BVergG 2006 nicht entscheidend.'* Lieferauftrag wird also in
Osterreich grundsitzlich als Vertrag zur Beschaffung von Waren definiert und die Aufzihlung
der Vertragstypen wird als nicht abschlieBend betrachtet. Der Begriff ,der Waren® ist
gemeinschaftsrechtlich zu interpretieren.'?’

Dienstleistungsauftrége sind nach §6 BVergG 2006 entgeltliche Auftrige, die keine
Bau- oder Lieferauftrige sind und deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne des
Anhangs III (prioritdre Dienstleistungsauftrage) oder des Anhangs IV des BVergG 2006
(nicht prioritdre Dienstleistungsauftrage) sind. Aus dieser Definition ist zu entnehmen, dass
der Dienstleistungsbegriff gegeniiber dem Begriff der Bau- und Lieferleistungen als subsidiér

zu betrachten ist. Somit kommt den Dienstleistungsauftrigen eine Auffangfunktion zu.'*®

2.1.1.2. Abgrenzungsregeln

Das BVergG 2006 enthilt keine Abgrenzungsregeln fiir Bau- und Lieferauftrige. Im

Fall einer Mischung von Bau- und Lieferleistungen schldgt die Lehre vor, die Lieferung von

12 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 59.
124 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 63.
125 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.54.
126 ficher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.54.
271171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 28.
128 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 28.
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Waren - die fest mit einem Bauwerk verbunden sind und fur die Funktion des Bauwerks

notwendig sind - den Bauauftrigen zuzuordnen.'*’

Die Abgrenzung zwischen den Bau- und
Dienstleistungsauftragen regelt §9 Abs. 2 BVergG 2006. Somit gelten als
Dienstleistungsauftrage diese Auftrige, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen
im Sinne des Anhanges I umfassen, dennoch die Bauleistungen als Nebenarbeiten im
Verhiltnis zum Hauptauftragsgegenstand zu betrachten sind.

Wenn Lieferauftrige im Sinne des §5 BVergG 2006 eine gewisse
Dienstleitungselemente beinhalten (z. B. das Verlegen und die Installation), die als
Nebenarbeiten eine Hilfsfunktion fiir die bestimmungsgemédfe Verwendung der Ware
erfiillen, dann werden diese Dienstleistungen vom Lieferauftrag umfasst."”° Entgeltliche
Auftrige, die sowohl Lieferungen im Sinne des §5 als auch Dienstleistungen im Sinne des §6
umfassen gelten als Dienstleistungsauftrige, wenn der Wert der vom Auftrag erfassten

Dienstleistungen hoher als der Gesamtwert der Waren ist. Andernfalls gelten derartige

Auftrige als Lieferauftrage."

2.1.1.3. Schwellenwerte

Im Bezug auf sachlichen Geltungsbereich ist noch hinzuzufiigen, dass das BVergG
2006 grundsatzlich fur alle Auftragsarten im Oberschwellenbereich (OSB) sowie im
Unterschwellenbereich (USB) gilt. GemaB §12 Abs. 1 des BVergG 2006 erfolgen Verfahren
von Auftraggebern zur Vergabe von Auftrigen im OSB, wenn der geschitzte Auftragswert
ohne Umsatzsteuer:

1) bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen, die von zentralen 6ffentlichen Auftraggebern
vergeben werden,'”> mindestens 133 000 Euro betrégt; bei Lieferauftrigen, die im
Bereich des Bundesministeriums fiir Landesverteidigung vergeben werden, gilt dies
betreffend Waren nur fiir Auftréige im Bereich der Verteidigung,'

2) bei allen iibrigen Liefer- und Dienstleistungsauftrigen mindestens 206 000 Euro
betrigt;

3) bei offentlichen Bauauftrigen und Baukonzessionsvertrdgen mindestens 5 150 000

Euro betrigt.

12 Pachner, zitiert nach Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar
(2005), S. 67.

B0 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.54-55.

13189 Abs. 1 BVergG 2006

132 Sie sind in Anhang V des BVergG 2006 genannt.

'3 Sie sind in Anhang VI des BVergG 2006 genannt.
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Laut dem Abs. 3 § 12 des BVergG 2006 erfolgt die Vergabe von Auftrigen im USB, wenn
der geschitzte Auftragswert die entsprechenden Betridge fiir OSB nicht erreicht. Fiir den USB

gibt es in BVergG 2006 viele Vereinfachungen, wie beispielsweise in der Wahl des
Verfahrens (§§ 37 BVergG 2006) oder bei der Bekanntmachungen (§§ 55 BVergG 2006).

2.1.2. Personlicher Geltungsbereich

Unter dem Begriff 6ffentlicher Auftraggeber sind: der Bund (im Sinne von Art 2 B-
VG), die Lander (im Sinne von Art 3 B-VG), die Gemeinden (im Sinne von Art 116 B-VG)
und die Gemeindeverbinde (im Sinne von Art 116a B-VG), zu verstehen.* Im
Bundesbereich handelt es sich vor allem um die Bundesministerien, aber auch um die
Gerichte oder das Parlament. Uberdies umfasst dieser Bergriff alle ihnen zugeordneten
Einheiten ohne eigene Rechtspersonlichkeit. Wenn jedoch eine von diesen Einheiten
zumindest teilrechtsfahig ist, dann fillt sie unter den §3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006."° Alle
Einrichtungen, die unter der Auftraggeberkategorie gemill §3 Abs.1 Z 1 BVergG 2006 fallen,
sind als 6ffentliche Auftraggeber im engeren Sinn zu betrachten' .

Als offentliche Auftraggeber gelten auch Verbinde, die aus einem oder mehreren
Auftraggebern geméll Z1 oder 2 bestehen. Damit sind jene Einheiten erfasst, die z. B. vom
Land zusammen mit einer Gemeinde finanziert oder beherrscht werden (§3 Abs. 1 Z 3
BVergG 2006).

SchlieBlich unter der Auftraggeberkategorie sind noch nach §3 Abs 1 Z 2 BVergG
2006 (6ffentliche Auftraggeber im weiteren Sinn'’’) alle Einrichtungen 6ffentlichen Rechts
als auch privaten Rechts zu subsumieren, die zur Erfiillung von im Allgemeininteresse
liegenden Aufgaben gegriindet wurden und die dem Einfluss offentlicher Auftraggeber
unterliegen oder unterliegen konnen. Sie sind zumindest teilrechtsfahig und die fraglichen
Aufgaben sind nicht von gewerblicher Art. Alle diese Prdmissen miissen kumulativ erfiillt
werden.

Bei der ersten Voraussetzung handelt es sich um die Einrichtungen, die ,,zu dem

besondern Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen,

13483 Abs 1 Z 1 BVergG 2006

135 Heid in Heid/ Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 37.

3¢ Werschitz/Ragofinig, Das &sterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der o6ffentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 60.

BT Werschitz/Ragofnig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der &ffentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 60.
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die nicht gewerblicher Art sind“.*®* BVergG 2006 enthilt keine Definition des Begriffes
»Allgemeininteresse. Dieser Begriff ist als ein den EU-Vergaberichtlinien entnommenes
Merkmal gemeinschaftsrechtlich auszulegen.'*’

Unter den ,,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben® sind die Aufgaben zu
verstehen, die im Interesse des Gemeinwohles vom Staat als Triger des Interesses der
Gesamtheit besorgt werden. Es ist also berechtigt zu vermuten, dass ein Handeln in
hoheitlicher Rechtsform einen 6ffentlichen Zweck hat und damit der Erfiillung einer Aufgabe
im Allgemeininteresse dient. Diese Vermutung gilt hingegen in Bezug auf die Handlungen in
privatrechtlichen Formen nicht. In diesem Fall um festzustellen, dass eine Einrichtung das
Allgemeininteresse im Sinne des BVergG 2006 verwirklicht, muss sie eine urspriinglich
staatliche (von der Zwecksetzung der anderen Marktteilnehmer unterscheidbare) und

gesetzlich zugewiesene Aufgabe ausfithren.'*

Es handelt sich vor allem um Tétigkeiten, die
traditionellerweise von staatlichen Einrichtungen durchgefiihrt wurden, wie z. B. das
Betreiben von Spitilern, Altersheimen, Museen, Sportanlagen und Bildungseinrichtungen.'*!
Eine weitere Voraussetzung fiir die Feststellung, dass ein Auftraggeber als
,offentlicher Auftraggeber” im Sinne des BVergG gilt, ist die Besorgung von ,,Aufgaben
nicht gewerblicher Art“. Die Wortfolge ,,gewerbliche Art“ stammt aus der Richtlinie
2004/18/EG. Die deutsche Ubersetzung dieses Ausdrucks unterscheidet sich von der
englischen und franzosischen Version der Richtlinie, worin auf den nicht kommerziellen bzw.
industriellen Charakter der Aufgaben abgestellt wird.'** Diese Formulierung ist jedoch nicht
im Sinne der dsterreichischen Gewerbeordnung, sondern gemeinschaftsrechtlich also autonom

143

und einheitlich auszulegen.*’ Uberdies ist dieses Kriterium nicht mit dem Begriff des

»Allgemeininteresses zu vermischen, sondern als selbstindiges Tatbestandsmerkmal zu
priifen.'*

Die zweite Voraussetzung, die die Zurechnung zur Kategorie der offentlichen
Auftraggebern in weiterem Sinn ermdglicht, ist ,,die Teilrechtsfihigkeit“'*. Anders als in
Osterreich verwendet die Richtlinie 2004/18/EG den Begriff ,,die Rechtspersdnlichkeit®, die

sich eher auf die Vollrechtsfdhigkeit bezieht.

1% 8 3 Abs. 1 Z 2 lit a BVergG 2006

9 vgl. EuGH 16.10.2003, Rs C-283/00 Kommission/Spanien; EuGH 12. 12.2002, Rs C-470/99, Universale-
Bau; EuGH 27.02.2003, Rs C 373/00, Adolf Truley; Heid in Heid/ Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005),
S. 40.

191171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S. 23.

! Heid in Heid/ Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 40.

"2 Werschitz/Ragofinig, Das &sterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der o6ffentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 61.

31171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S.23.

'** Heid in Heid/ Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 42.

143§ 3 Abs. 1 Z 2 lit. B BVergG 2006
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Die dritte Voraussetzung betrifft die Beherrschungstatbestinde'*®,  die

gemeinschaftsrechtlich weit auszulegen sind'*’. Somit ist eine Einrichtung als ein Sffentlicher
Auftraggeber im weiteren Sinn zu kategorisieren, wenn sie liberwiegend vom offentlichen
Auftraggeber im engeren Sinn finanziert wird oder hinsichtlich ihrer Aufsichtsleitung diesem
Auftraggeber unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich
aus Mitgliedern besteht, die vom Offentlichen Auftraggeber im engeren Sinn ernannt worden
sind. Diese Kriterien sind als alternative Tatbestéinde verfasst.

Als ,Finanzierung® sind die finanziellen Mittel zu verstehen, die nicht im
wirtschaftlichen Wettbewerb durch die fragliche Entitit erwirtschaftet wurden.'*® Bei
»uberwiegender* Finanzierung handelt es sich um Zuwendungen, die mehr als 50% aller
Mittel der Einrichtung ausmachen. Wenn das Ausmal} der staatlichen Unterstiitzung labil ist,
dann ist es auf der Basis des Budgetjahres zu bestimmen. Der Status als Offentlicher
Auftraggeber besteht fiir das entsprechende Budgetjahr. Sofern die Finanzierung die Schwelle
von 50% tiberschreiten wird, fallen alle Beschaffungen des betreffenden Budgetjahres in den
Anwendungsbereich des Vergabegerechtes. '*

Um festzustellen, dass die Voraussetzung ,,Aufsicht hinsichtlich der Leitung* erfiillt
wird, miissen die iibrigen Beherrschungstatbestinde beriicksichtigen werden.'”® Wenn es sich
aus einer Gesamtbetrachtung ergibt, dass direkt oder indirekt die Leitung einer Einrichtung
der Aufsicht durch den offentlichen Auftraggeber im engeren Sinn untersteht und er ihre
Entscheidungen hinsichtlich der Offentlichen Auftrige beeinflusst, dann ist diese
Voraussetzung erfiillt. Bei der Gesamtbetrachtung sind die folgenden Punkte zu beachten:

- selbststindiger Entscheidungsspielraum der beaufsichtigten Einrichtung;

- Recht ,,des offentlichen Auftraggebers* auf die Auflosung der Einrichtung;

- Befugnis ,,des 6ffentlichen Auftraggebers®, die Leitungsorgane vorldufig ihres Amtes
zu entheben;

- Moglichkeit ,,des offentlichen Auftraggebers”, dem Rechtstriger ein bestimmtes

Geschiéftsfiihrungsprofil vorzugeben;

- Recht auf Kontrolle oder Untersuchung ,,des 6ffentlichen Auftraggebers®;

1468 3 Abs. 1 Z 2 lit. C BVergG 2006

71171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S.25; EuGH 17.12.1998, Rs C-306/97,
Connemara Machine Turf.

8 1171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S.25; EuGH 3.10.2000. Rs C-380/98, The
University of Cambridge.

91171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S.25.

191171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S.25; EuGH 1.02.2001, Rs C-237/99,
Kommission/Frankreich.

22



- Moglichkeit Empfehlungen dazu zu machen, was in Untersuchungs- oder
Kontrollbereiche geschehen soll, inklusive Sicherstellung der UmsetzungsmalBnahmen
durch den kontrollierten Rechtstréiger;

- Kontrolle iiber die Gesellschafter. '*!

Im § 3 Abs. 2 bis 5 des BVergG 2006 sind noch andere Einrichtungen genannt, die zur
Einhaltung der einzelnen Bestimmungen des BVergG 2006 verpflichtet sind. Diese
Einrichtungen sind jedoch nicht als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs. 1 BVergG
2006 zu kategorisieren.

AbschlieBend ist noch zu bemerken, dass fiir die Abgrenzung der
Vollziehungsbereiche von Bund und Lédndern von Bedeutung ist, dass als oOffentlicher
Auftraggeber jene Person anzusehen ist, mit der der zivilrechtliche Vertrag zustande kommen

soll.!*?

2.2. Das polnische Recht

2.2.1. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich richtet sich danach, welche Auftragsart vergeben wird,
ob die Vergabe im klassischen Bereich oder im Sektorenbereich erfolgt und ob bestimmte
Schwellenwerte iiberschritten werden. Die Vorschriften des PZP in Bezug auf den
Sektorenbereich sowie in Hinblick auf die Abgrenzung des Sektorenbereiches von dem
klassischen Bereich, sind kein Gegenstand der vorliegenden Ausarbeitung.

Unter dem Begriff offentliche Auftragsvergabe sind entgeltliche Vertrige zu
verstehen, die zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer abgeschlossen werden
und deren Gegenstand die Dienst-, Liefer- und Bauleistungen bilden. Demzufolge gehoren zu
den essentialia negotii des Vertrags liber den offentlichen Auftrag: (1) Entgeltlichkeit, (2)
Auftraggeber und Auftragnehmer als Parteien des Vertrags, (3) Dienst-, Liefer- und

Bauleistungen als Gegenstand des Vertrags.'>

Unter dem Anwendungsbereich des PZP fallen
also nicht die unentgeltlichen Vertrage (z. B. Schenkung, Leihe), obwohl sie als Gegenstand

die Dienst-, Liefer- oder Bauleistungen haben. Die Entgeltlichkeit bedeutet, dass fiir die

311171 der Beilagen XXII. GP-Regierungsvorlage-Materialien, S.25.
152 Sundstrom, Neuere Rechtsprechung zu ausgewihlten Fragen des Vergaberechts, ecolex 2009, 20; Vgl.
VwGH 25.2.2005, 2001/04/0215; VIfGH 12.6.2001, B 1035/99; VfGH 9.11.2001, B 659/98; VfGH 9.10.2001, G
10/01; VfGH 13.10.2005, K 1-2/05-20, K 1-3/05-14, B 573/05-11, RIS.
'3 Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 25.
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Leistung nicht nur das Geld sondern irgendein Vermogensvorteil erlangt wird.">* PZP umfasst
nicht die Fille von Leistungserbringung, wenn jemand Andere als Auftraggeber fiir die

13 Uberdies fallen darunter auch nicht Auftrige, die in einer anderen Art und

Leistung bezahlt.
Weise als aufgrund eines Vertrags vergeben werden.

Abschliefend ist noch zu bemerken, dass PZP im Art. 4 eine Vielzahl von
AusschlieBungen vom seinem Geltungsbereich nennt, die eine Ausnahme von dem Grundsatz

der Allgemeinheit der offentlichen Auftragsvergabe darstellen.'™

Die Befreiung vom
Geltungsbereich des PZP betrifft vor allem den Auftragsgegenstand. Somit bestimmt Art. 4

PZP welche Auftrige von der Anwendung des Vergabegesetzes ausgeschlossen sind.

2.2.1.1. Auftragsarten

Bauleistungsauftrage sind gemall Art. 2 Z 8 PZP Auftrige zur Ausfiihrung oder
Ausfiihrung und Planung von Bauvorhaben (roboty budowlane) im Sinne des Gesetzes liber
das Baurecht vom 7. Juli 1994, wie auch zur Erbringung des Bauwerks (obiekt budowlany)
im Sinne dieses Gesetztes gleichgiiltig mit welchen Mitteln gemi3 den vom Auftraggeber
genannten Erfordernissen. Entsprechend dem Art. 3 Z 7 des Baurechts fallen unter dem
Bauvorhabenbegriff sowohl die auf das Bauen als auch auf Umbau, Montage, Reparatur oder
Abbruch eines Bauobjekts bezogenen Bauarbeiten. Der Begriff des Bauwerkes umfasst laut
dem Art. 3 Z 1 des Baurechts: Gebdude mit Installationen und technischen Anlagen sowie
einen Bau, der eine technische und nutzbare Gesamtheit mit Installationen wie technischen
Anlagen darstellt, und weitere Anlagen der kleinen Architektur einschlief3t.

Art. 3 des Baurechts definiert auch die anderen Begriffe, die die Zuordnung zu den
Bauleistungen ermoglichen wie z. B. des Baus (budowla), der Reparatur (remont), des
Umbaus (przebudowa) sowie des Gebdudes (budynek). Weiters ist zu bemerken, dass die
Bauleistungsauftrage drei Arten von Auftrigen umfassen: Ausfiilhrung von Bauvorhaben,
Ausfiihrung und Planung von Bauvorhaben, Erbringung des Bauwerkes durch Dritte gemal
den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen. Die dritte Art der Auftrdge betrifft in Polen
zweil Situationen: (1) der Auftragnehmer verpflichtet sich zur Ausfiihrung des Bauwerkes

oder (2) es ist ein Bauwerk gemdfl den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen zu

3% Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 25; andere Meinung vertreten

Baehr/Kwiecinski/Stawicki in  Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Lysakowski, Prawo Zamoéwien
Publicznych. Komentarz (2007), S. 34.

155 Baehr/Kwieciniski/Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zamoéwien
Publicznych. Komentarz (2007), S. 34.

1% Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 43.
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erbringen, aber das Grundstiick gehort dem Auftraggeber nicht und deswegen miissen das
Eigentum sowie andere Rechte, die mit der Bauanlage verbunden sind, auf den Auftraggeber
ibertragen werden. Dies bedeutet, dass der Erwerb von Liegenschaft mit dem Bauwerk, die
jedoch nicht gemidB den Erfordernissen des Auftraggebers errichtet wurde, von dem
Geltungsbereich des PZG ausgeschlossen ist."”’

Lieferauftrage sind Auftrage zum Erwerb von Sachen, von Rechten sowie von
anderen Giitern, insbesondere aufgrund eines Kauf-, Liefer-, Miet-, Pacht- oder

Leasingvertrags.'”

PZP bedient sich einer eigenen, fiir die Zwecke des Vergaberechts
geschaffenen Definition der Lieferung. Diese Definition unterscheidet sich wesentlich von
dem Begriff des Liefervertrags gemdl dem ZGB, weil sie neben dem zivilrechtlichen
Lieferauftrag auch einen Miet-, Pacht- oder Leasingvertrag umfasst und die Lieferung kann
auch einmalig erfolgen.”” Uberdies, weil die Aufzihlung der Vertrige nur beispielhaft ist,
haben die Parteien mehr Raum fiir die Gestaltung des Rechtsgeschéfts. Ferner entscheidend
ist nicht die Bezeichnung des Vertrags sondern der Auftragsgegenstand.'® Anders als im
ZGB betrifft der Lieferauftrag nicht nur Erwerb von Sachen sondern auch von Rechten und
von anderen Giitern als Sachen und Rechte.

Dienstleistungsauftrage sind samtliche Auftriage fiir Leistungen, deren Gegenstand
keine Bauarbeiten oder Lieferungen sind, und die im Anhang II der Richtlinie 2004/18
genannt sind.'®' Diese Definition ist verneinend formuliert, so dass alle Leistungen, die nicht
als Bau- oder Lieferleistungen zu bezeichnen sind, unter den Dienstleistungsbegriff fallen. An
dieser Stelle unterscheidet PZP zwischen den Dienstleistungen gemi3 Anhang II Teil A und
Teil B der Richtlinie 2004/18/EG nicht. Die Dienstleistungen gemi3 Anhang II Teil B sind
jedoch bei den Einschrankungen von dem Geltungsbereich des PZP beriicksichtigt.'®*

Dariiber hinaus ist zu erwidhnen, dass Art. 750 des ZGB eine allgemeine Norm
beziiglich der Dienstleistungsvertrdge enthélt. Demzufolge finden zu diesen nicht woanders
geregelten Vertrdgen die Vorschriften des ZGB {iiber den Auftragsvertrag (zlecenie) ihre
Anwendung. Obwohl die Regelung der Dienstleistungsvertrige in PZP als eine spezielle
Regelung gegeniiber dem Zivilgesetzbuch zu sehen ist, wird zu den nicht in PZP normierten

Angelegenheiten Art. 750 verwendet.'®

7 Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 29.

"% Art. 2 Z 2 PZP

159 Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
21.

10 Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 12.

"' Art. 2 Z 10 PZP

12 Art. 5 PZP

' Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 22.
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2.2.1.2. Abgrenzungsregeln

Beziiglich der Abgrenzungsregelns ist zu erwidhnen, dass wenn der Auftrag sowohl
Lieferungen als auch Dienstleistungen oder sowohl Bauleistungen als auch Dienstleistungen
erfasst, dann sind auf Vergabe dieses Auftrags die Vorschriften anzuwenden, die auf den
Auftrag Anwendung finden, dessen wertmédfiger Anteil an dem betreffenden Auftrag am

1% Uberdies nennt PZP drei Fille wenn die Feststellung der Auftragsart

165

groften ist.
unabhingig vom Wert jedes einzelnen Auftrags erfolgt. ” Wenn der Auftrag sowohl
Lieferungen als auch Dienstleistungen erfasst, die lediglich in der Verteilung oder Installation
der gelieferten Sache oder eines anderen Gutes bestehen, so sind auf die Vergabe dieses

166 Erfasst der

Auftrags die Vorschriften iiber die Vergabe von Lieferauftrige anzuwenden.
Auftrag sowohl Bauleistungen als auch die zu deren Ausfiihrung unerldssliche Lieferungen,
so sind auf Vergabe dieses Auftrags die Vorschriften iiber die Vergabe von Bauleistungen
anzuwenden.'®” SchlieBlich, wenn den Auftrag sowohl Dienstleistungen als auch zu deren
Ausfiihrung unerldssliche Bauleistungen erfasst, so sind die Vorschriften {iber die Vergabe

. - 168
von Dienstleistungen anzuwenden.

2.2.1.3. Schwellenwerte

Das PZP ist auf die Vergabe von Auftrigen anzuwenden, deren Wert in Zloty den

189 Der Schwellenwert von

ausgedriickten Gegenwert des Betrags von 14 000 Euro iibersteigt.
14 000 Euro 16st die Anwendung des Gesetzes aus.

Uberdies ist zu erwiihnen, dass Art. 11 Abs. 8 PZP eine Verordnungsermichtigung zur
Bestimmung der Schwellenwerte fiir die einzelnen Auftrage enthilt. Somit gemél §§ 1 und 2
der Verordnung des Ministerprasidenten vom 19.12.2007 iiber Werte der Auftrige und
Wettbewerbe, von denen Pflicht zur Ubermittlung der Bekanntmachungen auf das Amt fiir
amtliche Veroffentlichungen der Europdischen Gemeinschaften wurden die folgenden
Schwellenwerte festgestellt:

1) mindestens 133 000 Euro - bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen, die von

Einrichtungen des Sektors des 6ffentlichen Finanzwesens im Sinne der Vorschriften

164 Art. 6 Abs. 1 PZP

195 Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 52.
166 Art. 6 Abs. 2 PZP

167 Art. 6 Abs. 3 PZP

18 Art. 6 Abs. 4 PZP

19 Art. 4 Z 8 PZP
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iiber oOffentliche Finanzen sowie von anderen staatlichen Einrichtungen ohne
Rechtspersonlichkeit vergeben werden, mit Ausschluss von staatlichen Hochschulen,
Entwicklungs- und Forschungseinheiten, staatlichen Institutionen der Kultur und dem
kommunalen Untersektor;
2) mindestens 206 000 Euro - bei allen iibrigen Liefer- und Dienstleistungsauftriagen;
3) mindestens 5 150 000 FEuro - bei Offentlichen Bauauftrigen und
Baukonzessionsvertragen;
Diese Schwellenwerte bestimmen die Grenze zwischen dem Oberschwellenbereich (OSB)
und Unterschwellenbereich (USB). OSB fingt ab der Erreichung der oben genannten
Auftragwerten an. Fiir den USB gibt es in PZP viele Vereinfachungen, wie beispielsweise in
der Sicherstellung'”’ und in der Wahl des Verfahrens oder bei den Bekanntmachungen.
Am Ende ist zu erwédhnen, dass im Falle von Bauleistungsauftrigen, deren Wert den in
Ztoty ausgedriickten Gegenwert des Betrages von 20 000 000 Euro (bei Liefer- und
Dienstleistungsauftrigen 10 000 000 Euro) {ibersteigt, einige Verschiarfungen in PZP

vorgesehen sind.'”!

2.2.2. Personlicher Geltungsbereich

Laut PZP sind in der ersten Linie die Einheiten des Sektors der 6ffentlichen Finanzen
verpflichtet dieses Gesetz anzuwenden.'” Dem Art. 4 Abs.1 FinanPublU zufolge zihlen zum
Sektor der 6ffentlichen Finanzen:

1) Organe der offentlichen Gewalt, darunter die Organe der Regierungsverwaltung, die

Organe der Staatskontrolle und Organe des Rechtschutzes, Gerichte und Tribunale;

2) Gemeinden (gminy), Kreise (powiaty), die Selbstverwaltung der Woiwodschaft

(samorzgd wojewodztwa) und ihre Verbande;

3) Haushaltseinheiten (jednostki budzetowe), Haushaltsanstalten (zakfady budzetowe),
und Hilfsbetriebe der Haushaltseinheiten;

4) Staatliche und kommunale zweckméaBige Fonds;

5) Staatliche Hochschulen;

6) Entwicklungs- und Forschungseinheiten;

7) Selbststindige 6ffentliche Betriebe der Gesundheitsfiirsorge;

170 Art, 45 Abs. 1 und 2 PZP

17 Art. 40 Abs. 4, Art 85 Abs. 1 Punkt 2, Art 98 Abs. 4, Art 137 Abs. 3, Art 162 Abs. 2, Art 201 Abs. 2 Punkt 3
PZP

172 Art. 3 Abs. 1 Punkt 1 PZP
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8) Staatliche und kommunale Institutionen der Kultur;

9) Sozialversicherungsanstalt, Landwirtschaftliche Sozialversicherungskasse und die
Fonds, die von ihr verwaltet werden;

10) Nationaler Gesundheitsfond;

11) Polnische Akademie der Wissenschaften;

12) Andere staatliche oder kommunale juristische Personen, die auf Grund von
besonderen Gesetzen eingerichtet werden, mit dem Ziel der Erfiillung der 6ffentlichen
Aufgaben, mit Ausschluss von Unternehmen, Banken und Gesellschaften des

Handelsrechts.

Beziiglich des Punktes 12 (andere staatliche oder kommunale juristische Personen) ist
zu bemerken, dass der Wortlaut ,die Erfiillung der offentlichen Aufgaben™ keine
gemeinschaftsrechtliche Bedeutung hat und sich auf das polnische Recht bezieht. Unter
diesem Begriff versteht man laufendes und ununterbrochenes Befriedigen von kollektiven
Bediirfnissen auf einem bestimmten Gebiet, das sich nicht an Gewinn orientiert.'”® Einen
Katalog der offentlichen Aufgaben enthélt der Art. 7 des Gesetzes iiber die kommunale
Selbstverwaltung'”* und Art. 6 Abs. 1 des Gesetzes iiber die staatlichen Unternehmen,'” das
den Begriff ,,des Unternehmens der 6ffentlichen Niitzlichkeit* (przedsiebiorstwa uzytecznosci
publicznej) definiert.

AuBlerdem gelten als Einrichtungen, die verpflichtet sind, das PZP anzuwenden, auch
andere staatliche Einrichtungen, die keine Rechtspersonlichkeit besitzen (andere als Einheiten
des Sektors der offentlichen Finanzen, die im Art. 4 Abs. 1 Punkt 1 FinanPublU genannt
sind).'”® Zu dieser Gruppe zihlt man alle neu eingerichteten Organisationseinheiten, die die
hoheitlichen Organe mit Aufgaben beauftragten, die traditionell zum Teil von
Regierungsverwaltung und Selbstverwaltung erfiillt wurden. Beispielsweise sind darunter die
Staatlichen Forstbetriebe zu verstehen, sowie Institut des Nationalen Gedéichtnisses — die
Kommission des Verfolgens der Verbrechen gegen das Polnische Volk, der Generalinspektor
fiir den Datenschutzes und der Sprecher des Kinderrechtes.

SchlieBlich gilt dieses Gesetz fiir andere als die im Art. 3. Abs. 1 Punkt 1 PZP
genannten juristischen Personen, die zu dem besonderen Zweck gegriindet sind, die

Bediirfnisse von allgemeinem Charakter zu erfiillen, die weder industrieller noch

'3 Norek, Prawo Zaméwien publicznych. Komentarz (2005), S. 26.

74 Dz. U. 1990, Nr. 16, Pos. 95, zuletzt gedndert durch Dz. U. 2009, Nr.157, Pos. 1241.
"> Dz. U. 1981, Nr. 24, Pos. 122, zuletzt geéindert durch Dz.U. 2009, Nr. 157, Pos. 1241,
176 Art. 3 Abs. 1 Punkt 2 PZP
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kommerzieller Art sind, wenn die in dieser Vorschrift sowie unter den Punkten 1 und 2 des
Art. 3 Abs. 1 genannten Einrichtungen allein oder gemeinsam, unmittelbar oder mittelbar,
durch eine andere Einrichtung

1) diese mir einem tiber 50%-igen Anteil finanzieren und/oder

2) mehr als die Hélfte der Anteile oder Aktien halten, und/oder

3) die Aufsicht iiber das geschéftsfithrende Organ ausiiben und/oder

4) das Recht auf Benennung von mehr als der Hilfte der Mitglieder des Aufsichts-

und/oder des geschiftsfithrenden Organs haben.'”’

Zu diesen Einrichtungen zdhlt man die Einheiten des offentlichen Radio- und
Fernsehsenders und andere Gesellschaften des regionalen Rundfunks, die auf Grund des
Gesetzes iiber 6ffentlichen Rundfunk und Fernsehen agieren.'”® AuBerdem gehoren zu dieser
Kategorie die Polnische Nationalbank, das Unternehmen der 6ffentlichen Niitzlichkeit ,,die
Polnische Post“,'” die Fonds, deren Griinder der Fiskus ist und die auf Grund des Gesetzes

«81 ynd verschiedene

iber die Fonds agieren,'™ Staatliches Unternchmen . .Flughifen
Agenturen der regionalen oder lokalen Entwicklung.'®

Die Auftraggeber von Art. 3 Abs. 1 Punkt 3 PZP werden in der polnischen
Rechtsliteratur auch als ,,abhéngige Subjekte* bezeichnet (podmioty zalezne).'™ Unter diesem
Begriff versteht man die Gesellschaften des Handelsrechts (Aktiengesellschaften und
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung) sowie Genossenschaften, die von Ober- und
Zentralorganen der staatlichen Verwaltung und den Einheiten der Selbstverwaltung berufen
wurden, wenn mehr als 50% des Griindungsvermdgens den Griindern gehdrt oder sie das
Recht auf die Ernennung von mehr als der Haélfte der Verwaltungs- und/oder
Leitungsmitglieder haben. Zu diesen ,,abhéngigen Subjekten* zihlen beispielsweise staatliche
Unternehmen, die auf Grund des Gesetzes iiber Kommerzialisierung und Privatisierung der

staatlichen Unternehmen'®*

in Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschrankten
Haftung umgewandelt wurden. Uberdies gehdren zu dieser Kategorie kommunale und

juristische Personen (in Form von Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschrénkter

"7 Art. 3 Abs 1 Punkt 3 PZP

78 Dz. U. 1993 Nr. 7, Pos. 34, zuletzt gedndert durch Dz.U.2009 Nr. 201, Pos.1540.

17 Pierég, Prawo Zaméwien publicznych. Komentarz (2004), S. 31- 32.

0Dz, U. 1984 Nr. 21 Pos. 97, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2005, Nr. 175 Pos. 1462.

81 SA w Warszawie, V SA/ Wa 496/07, Zugang zum Text unter:
http://noweprzetargi.pl/index.php?mod=page&kat=74&id=1962

182" Baehr/Kwieciniski/Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zamoéwien
Publicznych. Komentarz (2007), S. 40.

'3 Norek, Prawo Zaméwien publicznych. Komentarz (2005), S. 28.

'8 Dz. U. 1996, Nr. 118, Pos. 561, zuletzt gedndert durch Dz.U.2009 Nr 157, Pos.1241.
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Haftung), die von Gemeinden oder anderen kommunalen juristischen Personen oder
kommunalen Unternehmen eingerichtet wurden (auf Grund von Art. 43 des Gesetzes iiber die
kommunale Selbstverwaltung.'®

Als Einrichtungen, die gemi3 Art. 3 Abs. 1 Punkt 3a PZP verpflichtet sind dieses
Gesetz anzuwenden, gelten auch Verbinde, die aus einem oder mehreren Auftraggebern
gemidll Punkte 1 und 2 oder/und 3 bestehen. Fraglich ist, ob solche Verbdnde eigene
Rechtspersonlichkeiten besitzen miissen. Es scheint, dass die Antwort bejahend sein soll:
Denn wenn die Einrichtungen, die den Verband bilden, auf Grund -eigener
Rechtspersonlichkeit agieren wiirden, wiirde diese Regelung keinen Sinn haben. Dann wiren
lediglich die entsprechenden Vorschriften dieser Einrichtungen anwendbar (also Art. 3 Abs. 1
Punkte 1-3 PZP). Ungewiss ist, ob die Verbdnde, die unter anderem aus Einrichtungen
bestehen, die den Status des Auftraggebers im Sinne des PZP nicht besitzen, verpflichtet sind,
das PZP anzuwenden. Die Antwort sollte auch in diesem Fall bejahend sein. Andernfalls
wiirde diese Vorschrift einen guten Anlass zur Umgehung des PZP bieten.'*

Im Art. 3 Abs. 1 Punkte 4-7 PZP sind noch andere Einrichtungen genannt, die zur
Einhaltung der einzelnen Bestimmungen des PZP verpflichtet sind (darunter die
Sektorenauftraggeber, Konzessionsinhaber und die Einrichtungen, deren Auftrige aus
offentlichen Mitteln oder durch die in den Punkten 1-3- genannten Einrichtungen finanziert
werden). Hinsichtlich Art. 3 Abs. 1 Punkt 6 PZP ist zu bemerken, dass diese Vorschrift eine
Ausnahme von der Regel ist, dass nur das Gesetz bestimmt, wer verpflichtet ist, das PZP
anzuwenden'®’. Laut dieser Vorschrift muss bei allen Einrichtungen (auBer Art. 3 Abs. 1
Punkt 1 und 2) das PZP Anwendung finden, wenn fiir die Finanzierung des Auftrags diese
Mittel eingesetzt werden, deren Vergabe von der Anwendung des in PZP genannten

Vergabeverfahrens abhéngig ist.

185Dz, U. 1990 Nr 16, Pos. 95, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr 157, Pos.1241.

18 Baehr/Kwiecinski/Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zamowien
Publicznych. Komentarz (2007), S. 45.

87 Pierég, Prawo Zamowien publicznych. Komentarz (2004), S. 38
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2.3. Das europaische Recht

2.3.1.Sachlicher Geltungsbereich

Laut Richtlinie 2004/18/EG sind die offentlichen Auftrige die in Schriftform
verfassten entgeltlichen Vertrdge iiber die Ausfiihrung von Bauleistungen, die Lieferung von
Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, welche- im Sinne dieser Richtlinie-
zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren 6ffentlichen
Auftraggebern geschlossen wurden.'® An das Vertragserfordernis sind keine strengen
Anforderungen zu stellen und das Tatbestandsmerkmal ,,Vertrag® darf nicht ausschlielich im

Lichte des jeweiligen nationalen Rechts interpretiert werden.'®

2.3.1.1. Auftragsarten

Offentliche Bauauftrage sind o6ffentliche Auftriige iiber entweder die Ausfiihrung
oder gleichzeitig iiber die Planung und die Ausfithrung von Bauvorhaben im Zusammenhang
mit einer der in Anhang I (Aufteilung von Baugewerben) genannten Tatigkeiten oder eines
Bauwerks oder der Erbringung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgiiltig mit welchen
Mitteln, gemidB den vom Offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen. Ein Bauwerk
ist das Ergebnis einer Gesamtheit von Tief- oder Hochbauarbeiten, das seinem Wesen nach
eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll.'”

Offentliche Lieferauftrage sind andere 6ffentliche Auftriige als die Bauauftriige; sie
betreffen den Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder den Ratenkauf - mit oder ohne

. 191
Kaufoption - von Waren."

Mangels eigener Definition der ,,Waren™ in der Richtlinie
2004/18/EG ist auf den Warenbegriff des AEUV und nicht auf den Begriff ,,bewegliche
Sache im Zivilrecht der einzelnen Mitgliedstaaten zuriickzugreifen.'”> Unter dem Begriff
»Ware“ sind somit korperliche Gegenstinde zu verstehen, die Geldwert haben und
Gegenstand von Handelsgeschiften sein konnen.'” Sie miissen jedoch nicht

notwendigerweise in das Eigentum der 6ffentlichen Hand iibergehen.'**

188 Art. 1 Abs. 2 a Richtlinie 2004/18

'8 Egoer, Europdisches Vergaberecht (2008), S. 156.

190 Art. 1 Abs. 2 b Richtlinie 2004/18

T Art. 1 Abs. 2 ¢ Richtlinie 2004/18

192 Eoger, Europdisches Vergaberecht (2008), S. 186.

'3 EuGH 10. 12.1968, Rs C-7/68, Kommission/Italien; EuGH 9. 07.1992, Rs C-2/90, Kommission/Belgien.
14 EuGH 26.4.1994, Rs C-272/91, Kommission/Italien.
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Immaterielle Giiter und Dienstleistungen stellen keine Waren dar.'”” Im Bezug auf
Abgrenzung von Waren und Dienstleistungen ist die Rechtsprechung des EuGH sehr
kasuistisch, so dass keine generelle Regeln augestellt werden kénnen. '

Offentliche Dienstleistungsauftrage sind 6ffentliche Auftrige iiber die Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne von Anhang II der Richtlinie 2004/18/EG, die keine
6ffentlichen Bau- oder Lieferauftrige sind.'”’ Die Vergaberichtlinie teilt die Dienstleistungen
in prioritdre (Anhang II Teil A) und nicht-prioritire (Anhang II Teil B) Dienstleistungen ein.
Auf die prioritdre Dienstleistungen findet die Richtlinie 2004/18/EG volle Anwendung. Fiir
die nicht-priorititeren wurde ein erleichtertes Sonderregime vorgesehen.'”®
Ergénzend ist noch hinzuzufiigen, dass die Richtlinie 2004/18/EG noch die 6ffentliche

Baukonzessionen und Dienstleitungskonzessionen definiert und anschlieBend normiert. Diese

Vertrdge werden aber unten nicht besprochen.

2.3.1.2. Abgrenzungsregeln

Im Falle von gemischten Auftrdgen muss als Erstes gepriift werden, ob die Pflicht zur
getrennten Vergabe besteht (wenn eine Zusammenfassung von nicht zusammengehorenden
Auftragsgegenstinden zur Umgehung der Schwellenwerteregelungen fiihrt) oder ein
Vergabevorgang als eine einzige Vergabe zu betrachten ist.”” In dem zweiten Fall ist
zundchst festzustellen, ob eine der ausdriicklichen Zuordnungsregeln Anwendung findet.

Laut Richtlinie 2004/18/EG gilt ein oOffentlicher Auftrag iiber die Lieferung von
Waren, der das Verlegen und Anbringen lediglich als Nebenarbeiten umfasst, als 6ffentlicher
Lieferauftrag.® Ein offentlicher Auftrag, der sowohl Waren als auch Dienstleistungen im
Sinne von Anhang II umfasst, gilt als 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag, wenn der Wert der
betreffenden Dienstleistungen den Wert der in den Auftrag einbezogenen Waren iibersteigt.
Ferner gilt als 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag ein 6ffentlicher Auftrag tiber die Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne von Anhang II, der Tatigkeiten im Sinne von Anhang I

(Aufteilung von Baugewerbe) lediglich als Nebenarbeiten im Verhiltnis zum

15 EuGH 14. 07.1977, Rs C-1/77, Robert Bosch, Rn 4.

19 Sachs in Gruber/Gruber/Sachs, Europdisches Vergaberecht (2005), S. 205
7 Art 1 Abs. 2 d Richtlinie 2004/18/EG

198 Egger, Europdisches Vergaberecht (2008), S. 187.

' Egger, Europiisches Vergaberecht (2008), S. 194- 195.

290 Art. 1 Abs. 2 ¢ Richtlinie 2004/18/EG

32



Hauptauftragsgegenstand umfasst.”*'In iibrigen Fillen ist als Kriterium der Abgrenzung der

Hauptzweck des Auftrags heranzuziehen (sein wesentlicher Gegenstand).”*

2.3.1.3. Schwellenwerte

Ob ein Beschaffungsvorgang dem Regime der Richtlinie 2004/18/EG unterliegt, hdngt
vom sachkundig geschitzten Auftragswert ab. Somit gilt ab dem 1. Januar 2008 diese
Richtlinie fiir die Vergabe oOffentlicher Auftrige, deren geschitzter Nettowert ohne
Mehrwertsteuer die folgenden Schwellenwerte erreicht oder {iberschreitet:

a) 133 000 EUR bei offentlichen Liefer- und Dienstleistungsauftragen, die von den im
Anhang IV genannten =zentralen Regierungsbehdrden als den Offentlichen
Auftraggebern vergeben werden,

b) 206 000 EUR bei offentlichen Liefer- und Dienstleistungsauftrigen, die von anderen
als die im Anhang IV genannten 6ffentlichen Auftraggebern vergeben werden,

c) 5150000 EUR bei 6ffentlichen Bauauftragen.
2.3.2.Personlicher Geltungsbereich

Offentliche Auftraggeber sind: der Staat, die Gebietskdrperschaften, die Einrichtungen
des offentlichen Rechts und die Verbinde, die aus einer oder mehreren dieser Korperschaften

2% Unter dem Begriff Staat sind alle

oder Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts bestehen.
Organe zu verstehen, die die gesetzgebende, die vollziehende und die rechtsprechende Gewalt
ausiiben.’”” In Bezug auf die Bundesstaaten gilt das gleiche fiir die Organe, die diese
Gewalten auf der Ebene der Einzelstaaten ausiiben.’”® Somit ist der in der Richtlinie
2004/18/EG verwendete Begriff des Staates im funktionellen Sinn zu verstehen ist**” und eine
rein formelle, auf die Organisationsform reduzierte Betrachtungsweise relativiert wird.*"®

Als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts gilt jede Einrichtung, die

U Art. 1 Abs. 2 d Richtlinie 2004/18/EG

22 Egoer, Europiisches Vergaberecht (2008), S. 195.

23 Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte
fiir Auftragsvergabeverfahren, ABI. L 317 vom 5.12.2007, S. 34-35.

% Art. 1 Abs. 9 Richtlinie 2004/18/EG

295 Sachs in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 132

26 EuGH 17.09.1998, Rs C 323/96, Kommission/Belgien.

27 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87, Beentjes.

2% Sachs in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 132
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a) zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, die im Allgemeininteresse liegenden

Aufgaben®” nicht gewerblicher Art *'°

zu erfullen,

b) Rechtspersonlichkeit besitzt®'' und

c) tuberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen
des Offentlichen Rechts finanziert wird®'?, hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht
durch Letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan

mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat, von den Gebietskorperschaften

oder von anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind.?"?

Hinsichtlich des Begriffes der Einrichtung des offentlichen Rechts ist darauf
hinzuweisen, dass er im Sinne der Ziele der Richtlinie 2004/18/EG weit auszulegen ist.*'* Die
Erfiillung von den im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art wird
meistens zum einen auf eine historische Betrachtungsweise der dffentlichen Einrichtungen
abgestellt, zum anderen auf die Betrachtung des jeweiligen (potenziellen) Marktes unter
Beriicksichtigung der damit verbundenen Auswirkungen auf die Verletzung der
Grundfreiheiten der EG.*"’ Fernerhin unterliegt die 6ffentliche Einrichtung auch dann der
Richtlinie 2004/18, wenn die entsprechenden Aufgaben nur einen relativ geringen Teil der
Titigkeiten bilden®'°.

AbschlieBend ist noch zu erwihnen, dass die nicht erschopfenden Verzeichnisse der
Einrichtungen und Kategorien von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die diese Kriterien

erfiillen, in Anhang III der Richtlinie 2004/18 enthalten sind.

29 Siche niher EuGH 19.2.1998, Rs C-360/96 Gemeente Arnhem und Gemeente Rheden; EuGH 10.12.1991, Rs
C-179/90 Merci convenzionali porto di Genova; EuGH 15.01.1998, Rs C-44/96, Mannesmann; EuGH
3.10.2000, Rs C-380/98, University of Cambridge; EuGH 1.2.2001, Rs C-237/99 Kommission/Frankreich;
EuGH 12.12.2002, RS C-470/99 Universale-Bau; EuGH 16.10.2003, RS C-283/00 Kommission/ Spanien; EuGH
27.2.2003, RS C-373/00, Adolf Truley.

210 Sjehe naher EuGH 10.12.1991, Rs C-179/90 Genova; EuGH 22.5.2003, Rs C-18/01 Korhonen.

21 Siehe niher EuGH 24.4.1994, Rs C-272/91, Kommission/Italien.

212 Sjehe nidher EuGH 13.1.2.2007, Rs C-337/06, Bayerischer Rundfunk.

213 Art. 1 Abs. 9 Richtlinie 2004/18/EG

24 EuGH 15.05.2004, Rs C-214/00 Kommission/Spanien; EuGH 27.2.2003, Rs C-373/00 Adolf Truley; EuGH
16.10. 2003, Rs C 283/00 Kommission/Spanien.

1 Sachs in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 133.

21 EuGH 15.01.1998, Rs C-44/96, Mannesmann; EuGH 22.5.2003, Rs C-18/01, Korhonen.
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2.4. Rechtsvergleich

BVergG 2006 und PZP sind sich in Bezug auf den sachlichen sowie den personlichen
Geltungsbereich sehr #hnlich. Diese weitgehende Ahnlichkeit der Vergabegesetze konnte
wegen der Umsetzung der Richtlinie 2004/18 in Osterreich und Polen erwartet werden.

Die Richtlinie 2004/18/EG definiert im Art. 1 Abs. 2a den Begriff des 6ffentlichen
Auftrags. Diese Definition ist im PZP Art. 2 Z 13 zu finden. Sie entspricht groBtenteils der
Definition von Richtlinie 2004/18/EG. Die Abweichung liegt darin, dass Art. 2 Z 13 PZP
keine Voraussetzung enthilt, dass die Vertrage in schriftlicher Form abzuschlieen sind. Dies
wurde jedoch im Art. 139 Abs. 2 PZP vorgesehen (somit bedarf der Leistungsvertrag
zwingend der schriftlichen Form, es sei denn, dass andere Vorschriften eine besondere Form
verschreiben).

BVergG 2006 enthdlt hingegen keine Definition des oOffentlichen Auftrags. Um
festzustellen, was der 6ffentliche Auftrag ist, miissen mehrere Vorschriften zusammengestellt
werden, ndmlich §§ 4 bis 6 und §2 Abs. 8 bis 9 BVergG 2006. Entgeltlichkeit ergibt sich aus
den Definitionen der einzelnen Auftrigen (§§ 4 bis 6 BVergG 2006), Entgeltlichkeit und
Vertraglichkeit aus der Definition des Auftraggebers und Auftragnehmers (§2 Abs 8 bis 9
BVergG 2006).

Die Begriffe Entgeltlichkeit und Vertraglichkeit sind &hnlich in BVergG 2006 und
PZP zu wverstehen. Beide stammen aus der Richtlinie 2004/18/EG wund sind
europarechtskonform weit auszulegen. Entgeltlichkeit bedeutet, dass fiir die Leistung nicht
nur das Geld sondern irgendein Vermogensvorteil erlangen wird. Entgeltlichkeit ist mit dem
Auftraggeberbegriff verbunden, in dem die Vergabegesetzte nur die Félle von
Leistungserbringung umfassen, wenn der Auftraggeber fiir die Leistung bezahlt. Die
Vertraglichkeit bedeutet, dass die Auftrdge nicht in einer anderen Art und Weise als aufgrund
eines Vertrags zu vergeben sind. Dennoch diirfen nicht andere Rechtsgeschifte zur
Umgehung des Vergaberechts fithren und es muss immer gepriift werden, ob die bestimmten
Vorgénge einen beschaffungsrechtlichen Bezug haben.

Die Definitionen des Bauauftrags- und des Bauwerksbegriffes im BVergG 2006 sind
mit dem Wortlaut entsprechender Definitionen in Richtlinie 2004/18/EG iibereinstimmend.
Der Begriff des Bauvorhabens wurde in BVergG 2006 nicht definiert. Es wurde aber
festgestellt, dass er neben der Erstellung eines Bauwerks auch andere Bauleistungen umfasst,
wie z. B. Umbauten, Instandsetzungen und Reparaturen. In Polen wurde den

Bauauftragsbegriff abweichend definiert. Erstens wurden die Begriffe Bauvorhaben und
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Bauwerk durch das Verweisen auf die Definitionen, die im Gesetz iiber das Baurecht vom 7.
Juli 1994 bestimmt wurden, definiert. Zweitens, bezieht sich die Ausfiihrung sowie die
Ausfiihrung und Planung nicht auf die in einem Anhang genannten Tatigkeiten sondern auf
das Bauvorhaben. Drittens, umfasst PZP nicht die Erbringung einer Bauleistung sondern eines
Bauwerks durch Dritte gemi3 den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

In Bezug auf die Begriffe des Bauvorhabens und des Bauwerks ist festzustellen, dass
sie in Polen und Osterreich groBtenteils die gleiche Bedeutung haben. Die Definition des
Bauwerkes hebt hervor, dass das Bauwerk die Herstellung eines funktionsfdhigen Ganzen
umfasst. In Osterreich wurde dies anhand einer allgemeinen, funktionellen Definition erreicht,
in Polen hingegen durch die Aufzdhlung der drei Arten des Bauwerkes. Das Bauvorhaben
umfasst in BVergG 2006 sowie in PZP neben dem Bauen (z. B. Erstellung eines Bauwerks)
auch andere Bauleistungen (z. B. Umbauten, Reparaturen).

Der wesentliche Unterschied zwischen den Begriffen des Bauauftrags besteht darin,
dass in Osterreich die Erbringung einer Bauleistung und in Polen die Erbringung eines
Bauwerkes als 6ffentlicher Bauauftrag zu qualifizieren ist. Definition in PZP sei enger als die
Definition in BVergG 2006 zu sein und stimmt mit der Richtlinie 2004/18/EG nicht iiberein.
Es kann vermutet werden, dass die Schuld an der Ubersetzung der Richtlinie 2004/18/EG in
die polnische Sprache liegt. Die polnische Version der Richtlinie 2004/18/EG enthélt anstatt
(als in deutscher Version) des Begriffes Bauleistung (usfugi budowlane) den Begriff des
Bauwerkes (obiekt budowlany).

SchlieBlich ist zu bemerken, dass die Festlegung des Bauvorhabens- und des
Bauwerkbegriffes in PZP durch das Verweisen auf das polnische Baurecht sehr niitzlich
erscheint. Die Begriffe des Baurechtes sind seit dem Jahr 1994 im Gebrauch und wurden
seitdem durch die polnische Rechtslehre und Judikatur gut bearbeitet.

BVergG 2006 sowie PZP setzen den Begriff des 6ffentlichen Lieferauftrags fast Wort
fiir Wort nach dem Wortlaut der Richtlinie 2004/18/EG um. Einige wichtige Abweichungen
betreffen den Warenbegriff. In PZP wurden anstatt Ware (die beweglichen Sachen) mehrere
Bezeichnungen angewendet, ndmlich Sachen, Rechte und andere Giiter. Folglich scheint die
polnische Definition der Lieferauftriige weiter als die dsterreichische zu sein. Uberdies, hebt
der polnische Gesetzgeber durch das Wort ,,insbesondere®, dass die Aufzihlung der Vertrige
beispielhaft ist. Dennoch, obwohl der oOsterreichische Gesetzgeber dieses Wort nicht
ausdriicklich verwendet, wird diese Aufzdhlung auch als nicht abschlieend betrachtet. Nach
Meinung der Rechtslehre ist von einem weiten Begriff des Lieferauftrags auszugehen und der

Lieferauftrag ist funktionell auszulegen.
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Die Definition der 6ffentlichen Dienstleistungsauftriage stellt in PZP die Wiederholung
der Richtlinie 2004/18/EG dar. Wichtig ist, dass PZP keine Liste der Dienstleistungsauftriage
enthilt und unmittelbar auf den Anhang II der Richtlinie 2004/18/EG verweist. BVergG 2006
enthilt hingegen die eigene Liste von Dienstleistungsauftrigen und unterscheidet zwischen
den prioritdren und nicht-prioritiren Dienstleistungsauftrigen. Die Abgrenzung zwischen dem
prioritdren und nicht-prioritdren Dienstleistungen ist von Bedeutung, weil auf die prioritire
und nicht-prioritdre Dienstleistungen verschiedene Regelungsregime des BVergG 2006
anzuwenden sind. PZP unterscheidet an dieser Stelle zwischen den Dienstleistungen gemif3
Anhang II Teil A und Teil B der Richtlinie 2004/18/EG nicht. Die Dienstleistungen gemif
Anhang II Teil B wurden aber bei den Einschrankungen des Geltungsbereichs des PZP
beriicksichtigt.

Abschliefend ist zu bemerken, dass den Begriff der Offentlichen
Dienstleistungsvertragen in PZP sowie BVergG 2006 gegeniiber dem Begriff der Bau- und
Lieferleistungen als subsididr zu betrachten ist. Somit kommt den Dienstleistungsauftrigen in
den beiden Landern eine Auffangfunktion zu.

Hinsichtlich der Abgrenzungsregeln ist zu bemerken, dass sie in PZP groBtenteils
abweichend von Richtlinie 2004/18/EG und dem 0sterreichischen Vergaberecht bestimmt
sind. Die Abgrenzungsregeln decken sich im Bezug auf Auftriage, die sowohl Lieferungen als
auch Dienstleistungen umfassen und in Bezug auf Auftrage - die sowohl Lieferungen als auch
Dienstleistungen - die lediglich in der Verteilung oder Installation der gelieferten Sache oder
eines anderen Gutes bestehen. Das BVergG 2006 sowie die Richtlinie 2004/18/EG enthalten
keine Abgrenzungsregel flir Bau- und Lieferauftrage. Im Fall einer Mischung von Bau- und
Lieferleistungen schldgt die Osterreichsche Rechtslehre Lehre vor, die Warenlieferungen,
welche fest mit einem Bauwerk verbunden sind und fiir die Funktion des Bauwerks
notwendig sind, den Bauauftrigen zuzuordnen. In Polen sieht das PZP ausdriicklich vor, dass
wenn der Auftrag sowohl Bauleistungen als auch die zu deren Ausfiithrung unerlésslichen
Lieferungen umfasst, dann sind auf Vergabe dieses Auftrags die Vorschriften liber die
Vergabe von Bauleistungen anzuwenden.

Im Allgemeinen muss jedoch hervorgehoben werden, dass PZP eine Mdoglichkeit
zuldsst, dass ein Auftrag gleichzeitig Lieferungen und Dienstleistungen oder gleichzeitig
Bauleistungen und Dienstleistungen erfassen kann. In diesem Fall sind auf Vergabe des
Auftrags grundsétzlich die Vorschriften anzuwenden, die auf den Auftrag dessen wertméBiger
Anteil an dem betreffenden Auftrag am grofiten ist, Anwendung finden. Die iibrigen

Abgrenzungsregelungen, darunter die oben erwidhnten Regelungen, die sich mit dem
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Osterreichischem Vergaberecht und der Richtlinie decken, sind nur unter bestimmten
Umstinden zu beriicksichtigen.

SchlieBlich ist zu bemerken, dass PZP eine zusitzliche Abgrenzungsregel enthilt, die
in BVergG 2006 und Richtlinie 2004/18/EG nicht zu finden ist. Es handelt sich um die
Auftriage, die sowohl Dienstleistungen als auch die zu deren Ausfithrung unerlésslichen
Bauleistungen umfassen. In diesem Fall sind die Vorschriften iiber die Vergabe von
Dienstleistungen anzuwenden.

In Hinsicht auf sachlichen Geltungsbereich ist noch hinzuzufligen, dass sowohl
BVergG 2006 als auch PZP grundsitzlich fiir alle Auftragsarten im OSB sowie im USB
gelten und die Schwellenwerte fiir die Abgrenzung der beiden Bereiche der Richtlinie
2004/18/EG und der Verordnung Nr. 1422/2007/EG entsprechen. Auflerdem sehen sowohl
BVergG 2006 als auch PZP viele Vereinfachungen im USB vor (z. B. in der Wahl des
Vergabeverfahrens und bei den Bekanntmachungen). Der wichtigste Unterschied liegt darin,
dass PZP nur auf die Vergabe von Auftrigen anzuwenden ist, deren Wert in Zloty den
ausgedriickten Gegenwert des Betrages von 14 000 Euro iibersteigt und das im Falle von
Bauleistungsauftragen, deren Wert den in Zloty ausgedriickten Gegenwert des Betrages von
20 000 000 Euro (bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen 10 000 000 Euro) iibersteigt,
einige Verscharfungen in PZP vorgesehen sind.

Beziiglich des personlichen Geltungsbereiches ist zu sagen, dass BVergG 2006 und
PZP stark von der Richtlinie 2004/18/EG und der Rechtsprechung des EuGH geprégt sind.
Die beiden Regelungen sind einander dhnlich, indem sie den Begriff des offentlichen
Auftraggebers und der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts von der Richtlinie 2004/18 EG
iibernehmen. Demzufolge umfassen die entsprechenden Vorschriften des BVergG 2006 und
des PZP die gleichen Einrichtungen, die sich zwar in Name und Form unterscheiden,
funktionell jedoch als dquivalent bezeichnet werden konnen.

Der wichtigste Unterschied zwischen dem polnischen und dem Osterreichischen
Vergabegesetz im Bezug auf den personlichen Geltungsbereich liegt in der Technik der
Regelung. Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich an dem funktionellen Verstindnis des
Auftraggeberbegriffes orientiert. Aus diesem Grund enthélt §3 Abs. 1 Punkt 2 BVergG 2006
keine umfassende Liste Offentlicher Auftraggeber in weiterem Sinn, sondern viele
unbestimmten Gesetzesbegriffe, anhand derer die funktionelle Zurechnung zu dieser
Kategorie vorzunehmen ist. In Polen ist der Art. 3 Abs. 1 Punkt 3 PZP dem §3 Abs 1 Z 2
BVergG 2006 sehr dhnlich, umfasst jedoch inhaltlich weniger Einrichtungen. Denn dem Art.
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3 Abs. 1 Punkt 1 und 2 PZP sind fast alle Organisationseinheiten gesetzlich zugeschrieben,
die theoretisch auch dem Art. 3 Abs. 1 Punkt 3 unterliegen konnten.

AbschlieBend ist noch zu bemerken, dass theoretisch in Polen mehr Einrichtungen als
in Osterreich der Vergabeordnung unterliegen kénnen. Denn dem Art. 3 Abs. 1 Punkt 6 PZP
zufolge gibt es liberdies Einrichtungen, die das PZP bei der Vergabe der Auftrige anwenden
miissen, wenn fiir die Finanzierung des Auftrags solche Mittel eingesetzt werden, deren

Vergabe von der Anwendung des in PZP genannten Vergabeverfahrens abhéngig ist.
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3. Grundsatze des Vergabeverfahrens

3.1. Das osterreichische Recht

Im 5. Abschnitt des BVergG 2006 sind im § 19 die Grundsétze des Vergabeverfahrens
normiert. Die vergaberechtlichen Grundsitze sind programmatisch vorangestellt, so dass eine
ndhere Ausgestaltung erfahren sie durch die einzelne Bestimmungen des BVergG 2006 und

die Rechtsprechung der Vergabekontrollanrichtungen sowie EuGH.?"

Gleichzeitig sind diese
Grundsdtze zur Auslegung der Bestimmungen des BVergG 2006 beziiglich sédmtlichen
Verfahren heranzuzichen”® und bilden in der Praxis eine Orientierungshilfe fiir die
Beurteilung der Rechtskonformitit einer Handlung im Rahmen des Vergabeverfahrens®'’. Sie
haben jedoch keinen selbstindig justiziablen Charakter. Dies bedeutet, dass bei Fehlen einer
entsprechenden Bestimmung in BVergG 2006 eine konkrete Handlung oder Unterlassung des

Auftraggebers nicht allein aus diesen Grundsitzen abgeleitet werden kann.**°

Wichtig ist noch
hinzuzufiigen, dass die einzelnen Grundsdtze nicht isoliert nebeneinander, sondern
miteinander in unmittelbarer Verbindung stehen und dementsprechend anzuwenden sind.?'
§19 Abs. 1 BVergG 2006 enthilt einen Uberblick allgemeiner Grundsitze fiir die
Vergabe von Offentlichen Auftrigen und weist explizit auf die Anwendung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten hin. Auf diese Weise wird ansonsten zum
Ausdruck gebracht, dass diese Freiheiten den Mallstab fiir die Auslegung des
vergaberechtlichen Normtatbestands bilden.””” GemaB Abs. 1 sind Vergabeverfahren unter
Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes
entsprechend den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Laut Abs. 2 bleibt dennoch die

volkerrechtlich zuldssige unterschiedliche Behandlung von Bewerbern und Bietern aus

Griinden ihrer Staatsangehorigkeit oder des Warenursprungs von Abs.1 unberiihrt.

' Fink/Heid inHeid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 177.

1% Erlduterungen zu §19, Hoffer/Barbist/Innerhofer, Bundesvergabegestz 2006 (2006), S. 73; BVA 8.4.2009,
N/0016- BVA/04/2009-15; BVA 12.05.2009, N/0026-BVA/02/2009-15, RIS.

2 Werschitz/ Ragofnig, Das Osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der 6ffentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.42

20 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
516.

2V Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 42.

222 Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.42.
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3.1.1. Gleichbehandlungsgebot

Das vergaberechtliche Gleichbehandlungsgebot ist im gemeinschaftsrechtlichen

Diskriminierungsverbot gewurzelt.”” Uberdies, wurde dieses Gebot in Osterreich durch
verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz beeinflusst.”** Das
Gleichbehandlungsgebot gebietet eine Gleichstellung aller Bieter eines Vergabeverfahrens
und fordert, dass die Vergabeentscheidung auf einem objektiven Vergleich der Angebote
beruht.”?
Das Gebot der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter beinhaltet zwei
wesentliche Komponente: das Verbot der volkerrechtlichen Diskriminierung (bei Bietern aus
unterschiedlichen Landern) sowie der Inlinderdiskriminierung”®**’ Die erste Komponente
betrifft vor allem Anbieter innerhalb der EU. Sie kommt auch in Frage wenn das GPA der
WTO oder andere internationale Ubereinkommen zur Anwendung gelangen. Die zweite
Komponente bezieht sich auf die Situation, wenn Inldnder im Verhéltnis zu anderen EU
Biirgern benachteiligt werden wiirden.*®

Das Gleichbehandlungsgebot findet seine Konkretisierung in Vorschriften des
BVergG 2006 beziiglich Unzuléssigkeit einer gebietsmdfligen Beschrinkung oder einer
Beschrinkung der Teilnahme an dem Vergabeverfahren auf einzelne Berufsstinde,™”
Kommunikationsmittelauswahl ~ zur  Informationsiibermittlung,”®  Ausschluss  wegen

31

Beteiligung an der Erarbeitung der Unterlagen,”' Verbot von Lokalpriferenzen,”?

23 Beschrinkung der  Erorterungen bei  Alternativ-  und

Abinderungsangeboten®*.

Verhandlungsverbot,

2 Holoubek/Fuchs/ Weinhandl, Vergaberecht (2005), S.75.

22 Holoubek/Fuchs/ Weinhandl, Vergaberecht (2005), S.75.

23 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
518.

226 yg]. BVA 28.1.2002, N-127/01-29, ZVB 2002, 102.

21 Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.45.

2% Werschitz/ Ragofnig, Das Osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der o6ffentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.45.

229°8 19 Abs. 3 BVergG 2006

2308 43 Abs. 2 BVergG 2006

21820 Abs. 5 BVergG 2006

2.8 19 Abs. 3 BVergG 2006

2338 101 Abs. 3 und §104 Abs.2 BVergG 2006

3% 8 127 Abs. 2 BVergG 2006
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3.1.2. Wettbewerbsgrundsatz

Der Wettbewerbsgrundsatz griindet sich auf der Annahme, dass wenn im
Vergabeverfahren eine moglichst grole Anzahl von Teilnehmern miteinander konkurriert,

25 Somit  sollte das

dann wird dadurch ein moglichst glinstiges Angebot erzielt.
Vergabeverfahren unter den gleichen Bedingungen fiir alle Bewerber verlaufen und es sollte
fiir jeden die Mdglichkeit bestehen, das fiir seine Verhéltnisse das beste Angebot zu legen.

Der freie Wettbewerb betrifft das Verhiltnis Auftraggeber - Bewerber/Bieter und setzt
die Schaffung gleicher Bedingungen aller Teilnehmer an Vergabeverfahren voraus. Somit ist
der Auftraggeber verpflichtet, den Auftrag nur nach objektiven Kriterien zu vergeben und darf
keine ungerechtfertigten Beschrinkungen (z. B. hinsichtlich der Zugangs- oder
Ausiibungsrestriktionen) einfiihren, so dass kein Bieter bevorzugt oder diskriminiert wird.”*
Der lautere Wettbewerb betrifft hingegen das Verhéltnis zwischen den Bewerbern/Bieter und
ist dann nicht gegeben, wenn ein Unternehmer z. B. durch Bestechung, Preisabsprache mit
bestimmten Mitkonkurrenten, einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu erlangen
sucht.”’

Wettbewerb in Vergabeverfahren kann verzerrt werden, wenn durch Beteiligung an
Vorarbeiten einer spiteren Auftragsleistung ein Unternehmen Informationsvorsprung erhielt.
Folglich, sind Unternehmer, die an der Erarbeitung der Unterlagen fiir das Vergabeverfahren
unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren grundsitzlich von der Teilnahme am
Vergabeverfahren um  diese Leistung  auszuschlieBen.®  Weiter  findet  der

Wettbewerbsgrundsatz seine Konkretisierung durch Vorschriften des BVergG 2006 beziiglich

der Ausschreibungsgestaltung, ™’ eindeutiger, vollstindiger und neutraler Beschreibung der

0 1

Leistung,”* des Verhandlungsverbotes,”*' der Erorterungsbeschrinkung® und des
Ausscheidens von Angeboten*®.
Nicht zu vergessen ist auch, dass das Wettbewerbsprinzip mit dem Thema

Geheimhaftungspflicht verbunden ist. Gemél §23 Abs. 1 BVergG 2006 haben Auftraggeber,

35 Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.43.

B8 Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.43.

37 Erlauterungen zu § 19, Hoffer/Barbist/Innerhofer, Bundesvergabegestz 2006 (2006), S. 73.

238§ 20 Abs. 5 BVergG 2006

2398 79 Abs. 3 BVergG 2006

240 8 96 Abs. 1 und 3 BVergG 2006

218 101 Abs.3 und §104 Abs. 2 BVergG 2006

2.8 127. Abs. 2 BVergG 2006

38129 Abs.1 Z 1, Z 3 und 8 BVergG 2006
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Bewerber und Bieter den vertraulichen Charakter aller den Auftraggeber als auch die
Bewerber und Bieter und deren Unterlagen betreffenden Angaben zu wahren.”**
Grundsatzlich diirften Auftraggeber keine ihnen von Unternehmern iibermittelten und von
diesen als vertraulich bezeichneten Informationen weitergeben. Dies betrifft insbesondere

technische Geheimnisse, Betriebsgeheimnisse sowie vertrauliche Aspekte der Angebote.**

3.1.3. Vergabe nur an geeignete Bieter

Die Auftragsvergabe soll nur an geeignete Bicter also befugte®®®, leistungsfahige und
zuverldssige Unternehmer erfolgen.247 Dennoch die volkerrechtlich zuldssige unterschiedliche
Behandlung von Bewerbern und Bietern aus Griinden ihrer Staatsangehorigkeit oder des
Warenursprungs bleibt von dieser Vorschrift unberiihrt.”** Eine Konkretisierung von diesem
Grundsatz ist in §§ 68-76 des BVergG 2006 zu finden. Dementsprechend kann der
Auftraggeber von Teilnehmern des Vergabeverfahrens bestimmte Nachweise verlangen, dass
ihre berufliche Befugnis, berufliche Zuverldssigkeit, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit, sowie technische Leistungsfihigkeit gegeben ist.**

Die berufliche Befugnis orientiert sich an gewerbliche Berechtigungen sowie die

Befihigung zur Ausiibung bestimmter Freiberufe.””

Die berufliche Zuverlassigkeit
bedeutet, dass keine Ausschlussgriinde geméB § 68 Abs.1 BVergG 2006 vorliegen.”' Somit
hat der Auftraggeber die Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieen, wenn:

1. der Auftraggeber Kenntnis von einer rechtskriftigen Verurteilung gegen sie oder —
sofern es sich um juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts,
eingetragene Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt — gegen in
deren Geschiéftsfiihrung titige physische Personen hat, die einen der folgenden

Tatbestinde betrifft: Mitgliedschaft bei einer kriminellen Organisation (§278a
StGB**%), Bestechung (§§302, 307, 308 und 310 StGB; §10 UWG>), Betrug (§§146

*Vgl. auch BVA 19.3.2001, N-12/01-32; N-16/01-23; N-17/01-21, RAW 2001/239.

458 23 Abs. 2 BVergG 2006

%6 Siehe ndher VwGH 10.12.2009, 2009/04/0250, RIS.

7.8 19 Abs. 1 BVergG 2006

2% 8 19 Abs. 2 BVergG 2006

29°8 70 Abs. 1 BVergG 2006

20 Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.47.

21872 Abs. 1 BVergG 2006

2 Bundesgesetz vom 23.01.1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch -
StGB), BGBI. Nr. 60/1974, zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 142/2009.
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ff StGB), Untreue (§153 StGB), Geschenkannahme (§153a  StGB),
Forderungsmissbrauch (§153b StGB) oder Geldwéscherei (§165 StGB) bzw. einen
entsprechenden Straftatbestand gemdf den Vorschriften des Landes in dem der
Unternehmer seinen Sitz hat;

gegen sie ein  Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein  gerichtliches
Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich eingeleitet
oder die Erdffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens
abgewiesen wurde;

sie sich in Liquidation befinden oder ihre gewerbliche Tatigkeit einstellen oder
eingestellt haben;

gegen sie oder — sofern es sich um juristische Personen, Personengesellschaften des
Handelsrechts, eingetragene Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften
handelt — gegen physische Personen, die in der Geschéftsfiihrung tétig sind, ein
rechtskréftiges Urteil wegen eines Deliktes ergangen ist, das ihre berufliche
Zuverléssigkeit in Frage stellt;

sie im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere
gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts, begangen haben, die
vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde;**

sie ihre Verpflichtungen zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge oder der Steuern
und Abgaben in Osterreich oder nach den Vorschriften des Landes, in dem sie
niedergelassen sind, nicht erfiillt haben, oder

sie sich bei der Erteilung von Auskiinften betreffend der Befugnis, die berufliche
Zuverléssigkeit, die technische Leistungsfahigkeit sowie die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit in erheblichem MafBe falscher Erkldrungen schuldig

gemacht oder diese Auskiinfte nicht erteilt haben.

Erlduternd ist noch hinzuzufiigen, dass im Bezug auf die genannte Ausschlussgrunde

BVergG 2006 einige Ausnahmen von vorerwihnten enthilt.”>> Sie werden jedoch hierher

nicht besprochen.

Das BVergG 2006 spricht noch von Nachweisen der finanziellen, wirtschaftlichen und

technischen Leistungsfahigkeit. Folglich kann der Auftraggeber fiir die Bestitigung der

23 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG, BGBILNr. 448/1984, zuletzt geéndert durch
BGBI. I Nr. 79/2007.

24 ygl. VwGH 18.03.2009, 2007/04/0234, RIS.

33 8 68 Abs. 2 und 3 BVergG 2006
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finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit insbesondere folgendes_verlangen: eine
entsprechende Bankerklarung, einen Nachweis einer entsprechenden
Berufshaftpflichtversicherung, die Vorlage von Bilanzen oder Bilanzausziigen, eine Erklarung
{iber den Gesamtumsatz.”>° Als Nachweis fiir die technische Leistungsfihigkeit kann der
Auftraggeber laut §75 Abs. 1 BVergG 2006 je nach Art, Menge oder Umfang und
Verwendungszweck der zu liefernden Waren, der zu erbringenden Bau- oder
Dienstleistungen, die in Abs. 5 bis 7 dieses Paragraphen angefiihrten Nachweise verlangen.
Bei Lieferauftrdgen handelt es sich z. B. um eine Liste wesentlicher in den letzten drei Jahren
erbrachter Lieferungen; eine Beschreibung der technischen Ausriistung, der MaBBnahmen des
Unternehmers zur Qualitédtssicherung, Angaben iiber die technischen Fachkrifte oder die
technischen Stellen. Bei Bauauftragen kann der Auftraggeber als Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit unter anderem eine Liste der in den letzten fiinf Jahren erbrachten
Bauleistungen, Angaben {iiber die technischen Fachkrifte oder die technischen Stellen,
Ausbildungsnachweise iiber die berufliche Befihigung des Unternehmers und der
Fiihrungskrifte des Unternehmers verlangen. Als Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit kdnnen bei Dienstleistungsauftragen beispielsweise folgende Unterlangen
verlangt werden: eine Liste wesentlicher in den letzten drei Jahren erbrachter
Dienstleistungen; eine Beschreibung der technischen Ausriistung; Angaben iiber die
technischen Fachkriafte oder die technischen Stellen, die Bescheinigung, dass der
Unternehmer die fiir die Erbringung der Dienstleistung erforderliche berufliche Befdhigung,

Fachkunde und Erfahrung besitzt.

3.1.4. Vergabe zu angemessenen Preisen

Ferner sieht BVergG 2006 vor, dass die Vergabe zu angemessenen Preisen zu erfolgen
hat. Dieser Grundsatz ist mit dem Bestbieterprinzip verbunden.”’ Nach § 130 BVergG 2006
ist von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden {iibrig bleiben, der Zuschlag gemil3 den
Angaben in der Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot oder
dem Angebot mit dem niedrigsten Preis zu erteilen. Obwohl sich aus dieser Vorschrift freie

Wahlmoglichkeit zwischen den beiden Zuschlagsprinzipien ergibt, wird sie an anderer Stelle

236 8 74 Abs. 1 BVergG 2006
3T Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S.47.
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eingeschrinkt.”® Denn gemif § 80 Abs. 3 BVergG in der Bekanntmachung oder in den
Ausschreibungsunterlagen anzugeben ist, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot oder — sofern der Qualitétsstandard der Leistung in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist
— dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden soll. Dies bedeutet also, dass eine
Vergabe ausschlieBlich nach dem Kriterium niedrigster Preis nur unter bestimmten
Voraussetzungen moglich ist.

Ferner ist zu erwdhnen, dass Angebote, die eine nicht plausible Zusammensetzung des
Gesamtpreises (z.B. spekulative Preisgestaltung) aufweisen, noch vor der Wahl der Offerte
fir die Zuschlagsentscheidung ausgeschieden werden miissen.””’ Die Angemessenheit der
Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und unter
Beriicksichtigung aller Umstinde, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu priifen.”** Bei
dieser Priifung ist von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen

" Ansonsten sieht das

und von den jeweils relevanten Marktverhiltnissen auszugehen.’
BVergG 2006 vor, dass der Auftraggeber eine Aufkldrung iiber die Positionen des Angebotes
verlangen und sie vertieft priifen muss, wenn Angebote einen im Verhéltnis zur Leistung
ungewohnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen, oder zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise
in wesentlichen Positionen aufweisen, oder begriindete Zweifel an der Angemessenheit von

Preisen bestehen.”®® Bei einer vertieften Angebotspriifung ist zu priifen ob die Preise

betriebswirtschaftlich erklirbar und nachvollziehbar sind.>®

3.1.5. Tatsachliche Vergabeabsicht

§19 Abs. 4 BVergG 2006 betrifft die tatsdchliche Vergabeabsicht des Auftraggebers.
Demzufolge sind Verfahren zur Vergabe von Auftrigen nur dann durchzufiihren, wenn die
Absicht besteht, die Leistung auch tatsdchlich zur Vergabe zu bringen. Es handelt sich nicht
nur um ein subjektives Wollenselement, sondern auch um die objektive Mdglichkeit, das
beabsichtige Vergabeverfahren durchzufiihren.”**Somit ist dem Auftraggeber insbesondere

untersagt, Vergabeverfahren nur zu dem Zweck durchzufiihren, sich durch das Verfahren

238 Schwarz, Der Sinn des Bestbieterprinzips, ZVB 2002/98.
29°8129 Abs.1 Z 3 BVergG 2006

260 8125 Abs.1 BVergG 2006

61 8125 Abs. 2 BVergG 2006

62 8125 Abs. 3 BVergG 2006

263 8125 Abs. 4 BVergG 2006

24 BVA 3.04.2003, 10F-14/02-25, RIS.
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2 . .
% Dariiber hinaus muss

Losungsvorschlidge zu beschaffen oder Preisvergleiche anzustellen.
die tatsdchliche Durchfiihrung mit der Vorsorge fiir technische und finanzielle Abwicklung
verbunden sein. Dies heiflt, dass der Auftraggeber fiir den Projekt iiber ausreichende
budgetire und personelle Ressourcen verfiigen muss. >

Abschliefend ist noch zu bemerken, dass der Grundsatz der tatsdchlichen
Vergabeabsicht nicht bedeutet, dass der Auftraggeber verpflichtet ist, ein Vergabeverfahren
durch Zuschlag zu beenden. Das Verfahren muss vor allem zu Ende gefiihrt werden, so dass

es mit dem Zuschlag oder Widerruf beendet wird.*®’

3.1.6. Umweltgerechtheit der Leistung und Beriicksichtigung sozialpolitischer Belange

§19 Abs. 5 BVergG 2006 beziehet sich auf die Umweltgerechtheit der Leistung.
Demzufolge ist im Vergabeverfahren auf die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu
nehmen. Dies kann insbesondere durch die Beriicksichtigung 6kologischer Aspekte bei der
Beschreibung der Leistung, bei der Festlegung technischer Spezifikationen oder durch die
Festlegung konkreter Zuschlagskriterien mit 6kologischem Bezug erfolgen. In Abs. 5 wurden
einige Phasen des Vergabeverfahrens genannt, in denen eine Verwirklichung der
okologischen Beschaffung besonders vielversprechend ist. Dennoch miissen schon bei
Festlegung des Auftragsgegenstands (bei der Ausschreibung) okologische Aspekte
ausreichend berticksichtigt werden. Andernfalls kann dieser Mangel nicht oder kaum mehr in
weiteren Phasen (z. B. bei Zuschlagskriterien) korrigiert werden.”®

Ferner konnen die offentliche Auftrige unter Berlicksichtigung sozialpolitischer

Belange erteilt werden.””

Folglich, kann unter anderem auf die Beschiftigung von Frauen,
von Personen im Ausbildungsverhiltnis, von Langzeitarbeitslosen, von Menschen mit
Behinderung und dlteren Arbeitnehmern Bedacht genommen werden. Dies kann insbesondere
durch die Beriicksichtigung derartiger Aspekte bei der Beschreibung der Leistung, bei der
Festlegung der technischen Spezifikationen, durch die Festlegung konkreter
Zuschlagskriterien oder durch die Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag

verwirklicht werden.

265 Erlauterungen zu §19, Hoffer/Barbist/Innerhofer, Bundesvergabegestz 2006 (2006), S. 74.
266 Erlauterungen zu §19, Hoffer/Barbist/Innerhofer, Bundesvergabegestz 2006 (2006), S. 74.
7 BVA 20.4.2002, N-136/01-41, ZVB 2002/94, 253.

268 Erlauterungen zu §19, Hoffer/Barbist/Innerhofer, Bundesvergabegestz 2006 (2006), S. 74.
2698 19 Abs. 6 BVergG 2006
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Die Grundsitze der Bedachtnahme auf Umwelt- und Sozialbelange finden ihre
Konkretisierung durch einzelne Vorschriften des BVergG 2006 (z. B. durch: § 68 Abs. 1 Z 6,
§ 72, § 96 Abs. 4, § 98 Abs. 6, § 99 Abs. 1 Z 13).

Abschlieffend ist zu bemerken, dass sowohl die Beriicksichtigung der Umwelt- als
auch Sozialfaktoren nur unter Bedachtnahme der vorangegangenen Grundsétzen erfolgen

kann, weil sie als sekundére Ziele zu betrachten sind.””°

3.1.7. Vertraulichkeits-Prinzip

Das Vertraulichkeits-Prinzip ist ein vom Wettbewerbsprinzip abgeleiteter Grundsatz
und sein Wesen besteht darin, dass dem Auftraggeber sowie den an dem Vergabeverfahren
Beteiligten, die Wahrung der Vertraulichkeit von schutzwiirdigen Angaben und Unterlagen
geboten ist.””'

des BVergG 2006. Von Bedeutung sind z. B. folgende Vorschriften: §101 Abs. 2

Die Konkretisierung dieses Prinzips erfolgt durch verschiedene Bestimmungen

(Geheimhaltung der am offenen Verfahren interessierten Unternehmen), §103 Abs. 5
(Beschrankung der Einsicht in die Niederschrift iiber die Priifung der Teilnahmeantriage),
§§104 Abs. 3, 105 Abs. 6 (Geheimhaltung der zur Angebotsabgabe eingeladenen Bietern),
§23 Abs. 3 (Beschriankung der Weitergabe von Ausarbeitungen von Bietern oder Bewerbern),
§117 Abs. 2 (Verschwiegenheit iiber eingelangte Angebote), §118 Abs. 5 (Beschrinkung der
Vorlesung von Angaben aus Angeboten), §128 Abs. 3 (Beschrinkung der Ansicht in der

Niederschrift tiber die Priifung von Angeboten).

3.1.8. Transparenzgebot

Das Transparenzgebot ist nicht im § 19 genannt, aber das BVergG 2006 wird diesem
Grundsatz durch Bekanntmachungs- und Dokumentationsverpflichtungen bei sédmtlichen
Verfahrensarten weitestgehend gerecht.”’” Dieses Gebot ergibt sich auch aus dem allgemeinen

Gleichbehandlungsgebot bzw. dem Diskriminierungsverbot.””” Bei dem Transparenzgebot

20 Erlduterungen zu §19, Hoffer/Barbist/Innerhofer, Bundesvergabegestz 2006 (2006), S. 74-75;
Holoubek/Fuchs/ Weinhandl, Vergaberecht (2005), S.85.

2 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
524.

22 Werschitz/ Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 48.

" Holoubek/Fuchs/Weinhandl, Vergaberecht (2005), S.80.
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handelt es sich um einen angemessenen Grad an Offentlichkeit zugunsten potentieller Bieter,

der den Markt dem Wettbewerb 6ffnet und eine objektive Nachpriifung fordert.*”

3.2. Das polnische Recht

Grundsdtze des Vergabeverfahrens stellen die Hauptregelen des PZP dar, die
weitgehenden Auswirkungen aufweisen und das gesamte Vergabeverfahren durchdringen

(alle Arten der Auftragsvergabe sowie alle Arten der Auftrige).””

Im Zweifelsfall beziiglich
Auslegung der einzelnen Vorschriften des PZP, sind diese Grundsitze zu beriicksichtigen.
Anders ausgedriickt, jede Unklarheiten sollen so interpretiert werden, dass kein von den
Grundsitzen verletzt wird.*"®

Zu den grundlegenden Grundsitzen des polnischen Vergabeverfahrens zéhlt man den
Grundsatz des lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller Auftragnehmer.””’ Sie
fordern die Verwirklichung der Ziele des PZP; eine effektive und wirtschaftliche Verfiigung
iiber offentliche Mittel sowie die Gewihrleistung allen Unternehmen den Zugang zu den
offentlichen Auftrége.

In Polen sind Grundsitze des Vergabeverfahrens im 2. Abschnitt des PZP geregelt.
Laut Art. 7 Abs. 1 PZP ist das Leistungsvergabeverfahren durch den Auftraggeber
entsprechend den Grundsédtzen des lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller

Unternehmer vorzubereiten und durchzufiihren.

3.2.1. Grundsatz des lauteren Wettbewerbs

Die Verpflichtung des Auftraggebers, sich an den Grundsatz des lauteren Wettbewerbs
zu halten, kommt in einzelnen Institutionen und Losungskonzepten des PZP zum Ausdruck.
Es handelt sich insbesondere um Vorschriften iiber die Beschreibung der Leistung®’®, iiber die

Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen,”” und iiber die Teilnahmebedingungen

2™ Holoubek/Fuchs/Weinhandl, Vergaberecht (2005), S.80.

5 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 75.

2% Winiarz in Hartung/Landanski/Stodolak/Streciwilk/Winiarz, Zaméwienia publiczne po nowelizacji (2007), S.
109.

27 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 75.

*7S Art. 29 Abs. 2 PZP

" Art. 36 PZP
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2
am Vergabeverfahren™

. Der Gewdbhrleistung des lauteren Wettbewerbs dienen Vorschriften
des PZP, die den Zugang zu der Information iiber die Einleitung des Vergabeverfahrens
regeln sowie das Verbot der Modifizierung der Spezifikationen der wesentlichen
Auftragsbedingungen einfithren.”®' Weiter ist dieser Grundsatz durch Vorschriften iiber das
Ausschliefen von Bewerbern, die nicht die Abgabe der lauteren und soliden Angebote
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sicherstellen konnen,” iiber das Ausscheiden von Angeboten, deren Abgabe einen Vorgang

des unlauteren Wettbewerbs darstellt*®’

sowie liber das Ausscheiden von Angeboten, die
einen ungewdhnlich niedrigen Preis aufweisen™* gewéhrleistet.

Neben den Vorschriften des PZP, die den Grundsatz des lauteren Wettbewerbs
gewihrleisten sollen, sind die Auftraggeber auch verpflichtet das Gesetz vom 16. April 1993
tiber Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs zu beachten (unmittelbar im Falle von Art. 8
Abs. 3 und Art. 89 Abs. 1 Punkt 2 PZP). Dieses Gesetz definiert den Akt des unlauteren
Wettbewerbs als Handlung, die gegen Recht und/oder gute Sitten verst6ft und zugleich
Interesse eines anderen Unternehmers oder Kunden gefdhrdet oder verletzt. Das Gesetz iiber
Bekdmpfung des wunlauteren Wettbewerbs enthdlt der Katalog der exemplarischen
Handlungen unlauteren Wettbewerbs. Es handelt sich beispielsweise um: irrefiihrendes
Kennzeichen eines Unternehmens, irrefiihrendes Kennzeichen der Waren und/oder
Leistungen, Verletzung von Unternehmensgeheimnissen, Veranlassen zum Aufldsen und/oder
zur Nichtausfiihrung eines Vertrags, fdlschliches Beschuldigen und/oder unlauteres
Anpreisen, Erschweren des Marktzugangs und Bestechung von Bediensteten.

Im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe sind vor allem zwei Handlungen von
Bedeutung: das Erschweren des Marktzugangs und die Verletzung von
Unternehmensgeheimnissen. Um festzustellen, ob es sich ums Erschweren des Marktzugangs
durch einen ,,ungew6hnlich niedrigen Preis* handelt, ist der Auftraggeber verpflichtet, die
Angebote der Auftragnehmer zu priifen. Anders gesagt, muss er priifen, ob die Waren
und/oder Leistungen unter den Herstellung- oder Leistungskosten zum Zweck der
Eliminierung anderer Unternehmer angeboten wurden (Art. 89 Abs. 1 Punkt 3 und Art. 90
PZP).

280 Art. 22 Abs. 2 PZP

21 Art. 35 Abs. 5 PZP

282 Art. 24 Abs. 1 und 2 PZP

283 Art. 89 Abs. 1 Punkt 3 PZP

284 Art. 89 Abs. 1 Punkt 4 und Art. 90 PZP
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3.2.2. Gleichbehandlungsgebot

Der Grundsatz der Gleichbehandlung in PZP bedeutet, dass der Auftraggeber alle sich
um den Auftrag bewerbenden Unternehmer gleich, also ohne Praferenzen und ErméBigungen

285

zu behandeln hat und dass er keine diskriminierende Kriterien einsetzen darf. Der

Grundsatz der Gleichbehandlung bedeutet, dass alle Bewerber und Bieter, die sich in gleicher

oder dhnlicher Situation befinden, gleich zu behandeln sind.**®

Dies bedeutet jedoch nicht,
dass ihre Teilnahmeantrige oder Angebote identisch beurteilt werden sollen. AuBerdem
gewihrleistet dieser Grundsatz den gleichen Zugang zu den Informationen sowie die
einheitliche Festlegung der Teilnahmebedingungen fiir alle, die sich um den Auftrag
bewerben wollen. Obwohl der Gesetzgeber die Bedingungen der Teilnahme nicht
konkretisiert, miissen sie so gestellt werden, damit die Gleichbehandlung aller Auftragnehmer
sichergestellt wird. Der Grundsatz der Gleichbehandlung bedeutet aber nicht, dass jeder
Bewerber zu der Teilnahme an dem Vergabeverfahren zugelassen wird.

Die Anforderung der Gleichbehandlung ergidnzt den Grundsatz des lauteren
Wettbewerbs.”®” Sie sollte in jeder Phase des Vergabeverfahrens gewihrleistet werden, unter
anderem im Bezug auf Rechtsstatus und Form des Handelns eines Auftragnehmers; Wohnort,
Firmensitz oder Ort der Auftragsausfiihrung sowie Eigenschaften eines Auftragnehmers.”

Das Gesetz ldsst keine Moglichkeit zu, die lokalen oder regionalen Priferenzen zu
beriicksichtigen.”® Demzufolge diirfen die Zuschlagskriterien ausschlieBlich der Preis und

andere Auftragsbezogene Kriterien betreffen.””

Verbot der Auftragnehmerdiskriminierung
auf Grund von ihren Eigenschaften wurde expressis verbis im Art. 91 Abs. 3 formuliert, so
dass die Zuschlagskriterien nicht auf die Eigenschaften des Unternehmens, insbesondere auf

seine wirtschaftliche, technische oder finanzielle Bonitdt bezogen werden diirfen.

% Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 54.

26 Koba, Zaméwienia na dostawy i ustugi. Poradnik (2004), S.17.

7 Winiarz in Hartung/Landariski/Stodolak/Streciwilk/Winiarz, Zamdwienia publiczne po nowelizacji (2007), S.
112.

28 Winiarz in Hartung/Landanski/Stodolak/Streciwilk/Winiarz, Zaméwienia publiczne po nowelizacji (2007), S.
112.

9 Kwieciniski in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/ELysakowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz (2006), S. 64.

*0 Art. 91 Abs. 2 PZP
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3.2.3. Grundsatz der Unbefangenheit und der Objektivitat

Gemdll Art. 7 Abs. 2 PZP sind die Handlungen im Zusammenhang mit der
Vorbereitung und Durchfiihrung des Vergabeverfahrens durch Personen vorzunehmen, die
Unparteilichkeit und Objektivitdt gewihrleisten.

Die institutionelle Garantie der Unbefangenheit und der Objektivitit bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung des Vergabeverfahrens sind im Art. 17 PZP genannt. Somit
sind die Personen, die im Zuge des Verfahrens der Auftragsvergabe Handlungen vornehmen,
von der Mitwirkung im Verfahren ausgeschlossen, wenn sie sich um die Vergabe des
Auftrags bewerben oder in einem bestimmten Verhéltnis mit dem Auftragnehmer stehen oder
in den letzten drei Jahren vor der Einleitung des Vergabeverfahrens in einem Arbeits- oder
Auftragsverhdltnis mit dem Auftragnehmer standen oder mit dem Auftragnehmer in einem
derartigen rechtlichen oder faktischen Verhiltnis stehen, dass eine begriindete Besorgnis der
Befangenheit dieser Person besteht oder wenn sie rechtskréftig in Zusammenhang mit dem
Vergabeverfahren begangene Straftat, fiir eine Straftat der Bestechung oder eine Straftat in
Wirtschaftsverkehr oder eine andere zur Erlegung von Vermdgensvorteilen begangene

Straftat verurteilt worden sind.

3.2.4. Auftragsvergabe an den gemaRl dem Vergaberecht ausgewahlten Auftragnehmer

Gemdll Art. 7 Abs. 3 PZP darf der Auftrag ausschlieBlich an den gemdfl den
Vorschriften des Vergaberechts ausgewéhlten Unternehmer vergeben werden. Dies bedeutet,
dass die Auftragsvergabe nur an solchen Auftragnehmer erfolgen darf, der in richtiger
Verfahrensart und nach Durchfithrung aller im Vergaberecht vorgesehenen Tétigkeiten
ausgewihlt wurde. Uberdies bringt dieser Grundsatz mit sich, dass die im Rahmen des
Vergabeverfahrens abgeschlossenen Vertrdge nicht in Bezug auf den Auftragnehmer
verdndert werden diirfen. Anders ausgedriickt ist die Abtretung auf einen anderen
Auftragnehmer nicht moglich. Laut dem Obersten Gerichtshof ist der Personenwechsel im
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Leistungsvertrag iiber den offentlichen Auftrag als ungiiltig zu betrachten.” Dies bedeutet

jedoch nicht, dass der Personenwechsel auf Auftraggeberseite unzuldssig ist, vorausgesetzt,

1 SN 13.01. 2004, V CK 97/03 zitiert nach Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo
zamowien publicznych (2007), S. 78.
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dass der neue Auftraggeber die Vorschriften iiber die Vergabe von 6ffentlichen Auftriagen in

derselben Weise wie seine Vorginger anwenden muss.*’>

3.2.5. Grundsatz der Offentlichkeit

Art. 8 PZP statuiert den Grundsatz der Offentlichkeit in Bezug auf das
Vergabeverfahren. Im Hinblick auf das Dokumentieren des Vergabeverfahrens und auf
Zugang zu den Unterlagen in Vergabeverfahren ergibt sich der Grundsatz der Offentlichkeit
aus Art. 96 Abs. 3 PZP und in Hinsicht auf Leistungsvertrdge {iber den 6ffentlichen Auftrag,
setzt ihn Art. 139 Abs. 3 PZP fest.

GemilBl Art. 8 Abs. 1 und 2 PZP ist das Vergabeverfahren offentlich und der
Auftraggeber kann den Zugang zu den mit dem Vergabeverfahren in Zusammenhang
stehenden Informationen nur im Gesetz genannten Fillen begrenzen. Der Auftraggeber darf
aber keine Informationen {ibermitteln, die das Unternehmensgeheimnis im Sinne des
Vorschriften {liber die Bekidmpfung des unlauteren Wettbewerbs darstellen, wenn der
Auftragnehmer nicht spéter als in der Zeit der Angebotslegung oder der Legung des Antrags
iiber Zulassung zur Teilnahme an Vergabeverfahren vorbehilt, dass diese Informationen nicht

2% Dies betrifft nicht die Informationen, die im Art. 86 Abs. 4

weitergegeben werden diirfen.
PZP genannt sind und die bei der Offnung der Angebote auf jeden Fall anzugeben sind.

Der Offentlichkeit des Vergabeverfahrens dienen unter anderem die Vorschriften iiber
die Bekanntmachungen der Auftragsvergabe und Berichtsverpflichtungen des Auftraggebers,
iiber Ubermittlungs- und Informationspflichten des Auftraggebers, iiber Offnung der
Angebote sowie iiber die Gewdhrleistung des 6ffentlichen Zugangs zu den Informationen iiber
das Vergabeverfahren. In diesem Zusammenhang wichtig ist noch zu erwéhnen, dass der
Grundsatz der Offentlichkeit die Verwirklichung des Grundsatzes der lauteren Wettbewerbs
und der Gleichbehandlung der Auftragnehmer fordert.”*

Trotz alldem ist nicht zu vergessen, dass der Grundsatz der Offentlichkeit einigen
wichtigen Einschrinkungen unterliegt. Der Auftraggeber kann den Zugang zu den
Informationen, die das Vergabeverfahren betreffen, in gesetzlich bestimmten Fillen

einschriinken. Uberdies, ist - auBer der unbeschriinkten und beschriinkten Ausschreibung - die

Vertraulichkeit in anderen Arten der Vergabeverfahren die Regel. Die Parteien diirfen in

2 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 78.
% Art. 8 Abs. 3 PZP
% Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 80.
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Verhandlungen mit vorherigen Bekanntmachung ohne Zustimmung der anderen Partei die
technischen und kaufménnischen Informationen in Zusammenhang mit den Verhandlungen
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nicht bekannt geben.”> Das gleiche gilt fir den wettbewerblichen Dialog”® und

Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung.””’ AuBerdem ist der Grundsatz der
Offentlichkeit durch Vorschriften iiber das Unternehmensgeheimnis eingeschrénkt.””®

Als Unternehmensgeheimnis definiert Art. 11 Abs.4 des Gesetzes iiber Bekdmpfung
des unlauteren Wettbewerbs die technischen, technologischen, organisatorischen oder andere
Informationen, die einen wirtschaftlichen Wert aufweisen und die nicht 6ffentlich bekannt
gegeben sind und den gegeniiber die nodtigen MaBnahmen zum Zweck der
Vertraulichkeitsbewahrung ergriffen wurden. Dennoch ist es weitgehend unklar, welche
Informationen in Vergabeverfahren als vertraulich durch den Unternehmer kennzeichnet
werden  konnen.  Ein  unrichtiger  Vorbehalt der Informationen, die kein
Unternehmensgeheimnis darstellen, flihrt dazu, dass sie durch den Auftraggeber mitgeteilt
werden miissen. Denn nicht zu vergessen ist, dass angesichts des Grundsatzes der
Offentlichkeit die Bewahrung der Unternehmensgeheimnisse als Ausnahme von diesem
Grundsatz zu betrachten ist und der Schutz des Unternehmensgeheimnisses nicht iiber diesen
Grundsatz hinausgehen darf. >

SchlieBlich ist zu bemerken, dass es unklar ist, ob Art. 8 Abs. 3 PZP nur das Verfahren
iiber die Vergabe des offentlichen Auftrags oder auch die Verfahren im Bereich des
Rechtschutzes, insbesondere der Berufungsverfahren vor der Landesberufungskammer sowie
vor dem Zivilgericht, betrifft. **°

Am Rande ist noch zu erwihnen, dass der Grundsatz der Offentlichkeit mit dem
verfassungsrechtlichen Anspruch auf den Zugang zu den Informationen iiber die Tatigkeiten
der Organe Offentlicher Gewalt, 6ffentlicher Funktionire, der Einheiten der Selbstverwaltung
und anderen Personen sowie Einheiten, die die Offentlichen Mitteln bewirtschaften,
verbunden ist (Art. 61 Abs. 1 der Verfassung der Polnischen Republik™'). Dieser

verfassungsrechtliche Anspruch ist im Gesetz vom 6. September 2001 iiber den Zugang zu

der offentlichen Information konkretisiert. Da die Regelungen des PZP in Bezug auf

% Art. 58 Abs. 3 PZP

% Art. 60d Abs. 7 PZP

*7 Art. 65 PZP

% Art. 8 Abs. 3 PZP

2 Winiarz in Hartung/Landariski/Stodolak/Streciwilk/Winiarz, Zamdwienia publiczne po nowelizacji (2007), S.
110.

39 Kwiecinski in: Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Eysakowski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz (2006), S. 69.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej vom 17. April 1997, Dz.U. 1997 Nr 78, Pos. 483, zuletzt gedndert
durch Dz.U. 2009 Nr 114 Pos.946.

54



Zuginglichkeit der Informationen {iber die Vergabeverfahren sich mit dem
Regelungsgegenstand des Gesetzes iiber den Zugang zu der 6ffentlichen Information zum Teil
{iberschneiden, kénnte PZP als lex specialis gegeniiber diesem Gesetz betrachtet werden.’”
Nach Meinung von Kwiecinski enthdlt PZP keine allgemeine Verweisung auf das Gesetz iiber
den Zugang zu der oOffentlichen Information. Nur im Art. 139 Abs. 3 verweist PZP
hinsichtlich der Vertrdage in Angelegenheiten der Auftragsvergabe auf die Vorschriften dieses

303
Gesetzes.

3.2.6. Grundsatz der Schriftlichkeit

Art. 9 Abs. 1 PZP sieht vor, dass das Vergabeverfahren vorbehaltlich der im Gesetz
bestimmten Ausnahmeféllen unter Einhaltung der schriftlichen Form durchzufiihren ist.

Der Grundsatz der Schriftlichkeit betrifft alle Teilnehmer an dem Vergabeverfahren,
aber aus dem Wortlaut dieser Vorschrift (,,durchzufiihren ist*) geht hervor, dass die
schriftliche Form vor allem die Auftraggeber bewahren miissen. Die Handlungen der

Auftragnehmer sollen jedoch auch in dieser Form erfolgen.’®

Die Abweichung von dem
Grundsatz der Schriftlichkeit ist nur in gesetzlich vorgesehenen Situationen zuldssig.

In Bezug auf die Folgen der Nichtbewahrung der schriftlichen Form, muss zwischen
den Rechtsgeschiiften und den iibrigen Titigkeiten in Vergabeverfahren (z. B. das Ubersenden
dem abwesenden Auftragnehmer der Informationen, die bei der Eréffnung der Angebote
mitgeteilt wurden) zu unterscheiden. Fiir die Rechtsgeschifte ist im PZP eine einfache
Schriftform im Sinne des Art. 74 ff ZGB vorgesehen. Die Einhaltung einer besonders
qualifizierten Form ist danach nicht erforderlich. Bei der einfachen Schriftform handelt es
sich um eine Schriftform fiir die Beweiszwecke (ad probationen), deren Nichteinhaltung im
Prozess den Zeugenbeweis sowie den Beweis durch Parteivernehmung hinsichtlich der
Vornahme des Rechtsgeschifts ausschlieft. Im Hinblick auf das Angebot wird die
Schriftform zwingend vorgeschrieben (ad solemnitatem)®” sowie auf  Vertrige in
Angelegenheiten der Auftragsvergabe®”. Die Abgabe eines Angebots in miindlicher Form ist
danach unwirksam. Bei den {brigen Téatigkeiten in den Vergabeverfahren kann die

Nichtbewahrung der schriftlichen Form dazu fiihren, dass das Vergabeverfahren fiir nichtig

392 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 80.

39 Kwiecinski in: Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Eysakowski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz (2006), S. 67.

3% Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S. 60.

5 Art. 82 Abs. 2 PZP

% Art.139 Abs. 2 PZP
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erklart wird (ein Mangel, der das AbschlieBen des giiltigen Vertrags verhindert) oder der
abgeschlossene Vertrag als null und nichtig betrachtet wird (wegen der gravierenden
Verletzung der PZP Vorschriften oder einen anderen Verstol, der Einfluss auf das
Verfahrensergebnis hatte). %’

Der Grundsatz der Schriftlichkeit dient der Verwirklichung des Grundsatzes der
Offentlichkeit sowie der Bewahrung der Transparenz im Vergabeverfahren. Wichtig ist zu
bemerken, dass der Auftraggeber selbst entscheidet, wie Erkldrungen, Antrige, Mitteilungen
und Informationen iibermittelt werden konnen. Somit kann er die schriftliche Form anordnen
sowie das Zuschicken der Unterlagen auf elektronischen Weg oder per Fax verlangen.’” Der
Gesetzgeber hat jedoch vorbehalten, dass durch die gewihlte Art der Ubermittlung der
Unterlagen oder Informationen der Wettbewerb nicht behindert werden darf und dass die
schriftliche Form immer zuléssig ist, wenn nicht anders vorbehalten wurde.”

Wenn der Auftraggeber keine Form gewihlt hat, dann ist die schriftliche Form
anzuwenden. In Anbetracht dessen kann es nicht angenommen werden, dass eine Zustimmung
des Auftraggebers auf die andere Form der Ubermittlung der Unterlagen und Informationen

mutmaBlich ist.>'°

3.2.7. Grundsatz der polnischen Sprache

Der Grundsatz der polnischen Sprache stellt eine Ergénzung des Grundsatzes der
Offentlichkeit dar. Auf dieser Weise wird gewihrleistet, dass alle Biirger den Zugang zu den
Informationen iiber offentliche Auftrige erhalten und, sie die Angaben verstehen kénnen.’!
Angesichts der Vertrdge tiber die offentlichen Auftrige wird fernerhin das Gesetz vom 7.
Oktober 1999 iiber die polnische Sprache angewendet.’'? Dieses Gesetz sieht vor, dass auf
dem Gebiet Polens die Einheiten, die im Art. 4 des Gesetzes genannt sind, im Rechtsverkehr

ohne Beteiligung der Verbraucher, die polnische Sprache verwenden miissen. Das PZP und

das Gesetz iiber die polnische Sprache iiberschneiden sich in Bezug auf personlichen

7 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zamowien publicznych (2007), S. 84.

% Art. 27 Abs. 1 PZP

%% Art. 27 Abs. 3 PZP

30 Kwieciniski in Baehr/ Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo zamowien publicznych,
Komentarz (2006), S.70.

W Winiarz in Hartung/Landanski/Stodolak/Streciwilk/Winiarz, Zaméwienia publiczne po nowelizacji (2007), S.
120.

312 Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim, Dz. U. 1999, Nr.90, Pos. 999, zuletzt geindert durch
Dz.U. 2009 Nr 161, Pos. 1280.
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Geltungsbereich. Somit sind einige Auftraggeber verpflichtet, die Vertrdge in
Angelegenheiten der Auftragsvergabe auf polnisch abzuschlie3en.

In Bezug auf einige Unterlagen, die in fremder Sprachen verfasst sind, weisen die
Verordnungen zu dem PZP wie ihre Ubersetzung angefertigt sein soll (unter anderem die
Verordnung des Ministerprasidenten vom 18. Mai 2006 {iber Dokumente, die der
Auftraggeber von den Auftragnehmern verlangen kann und iiber Formen, in denen die
Dokumente eingereicht werden konnen).

Beziiglich der Zulédssigkeit der fremden Sprachen in den Vergabeverfahren ist
anzumerken, dass nur in besonders begriindeten Fillen der Auftraggeber genehmigen darf,
dass die Stellung des Antrags auf Zulassung zur Teilnahme am Vergabeverfahren, die Abgabe
von Erkldrungen oder die Vorlage anderer Unterlagen auch in einer der im internationalen
Handel allgemein benutzten Sprachen oder in der Sprache des Landes, in das der Auftrag

vergeben wird, erfolgt.*'

Es gibt jedoch keine einheitlichen Kriterien, welche Sprachen zu
den im internationalen Handel benutzen Sprachen gehoren. Als Hinweis konnten die
Unterlagen der WTO dienen, den gemal3 als amtliche Sprachen dieser Organisation Englisch,
Franzdsisch und Spanisch zu betrachten sind.*'* Es scheint jedoch, dass diese Aufzihlung in
Bezug auf offentliche Auftrige nicht umfassend ist und die internationale Praxis beziiglich

des Auftragsgegenstands beriicksichtigt werden sollte.’"

3.2.8. Anwendung der im PZP vorgesehenen Arten des Vergabeverfahrens

Zu den Grundsdtzen des Vergabeverfahrens zdhlt das PZP noch den Grundsatz der
Anwendung der im PZP vorgesehenen Arten des Vergabeverfahrens. Die unbeschrinkte
Ausschreibung (przetarg nieograniczony) und die beschrinkte Ausschreibung (przetarg
ograniczony) sind Hauptverfahren zur Vergabe von Auftrigen (so genannte Grundarten des
Vergabeverfahrens).”'® Nur in gesetzlich zugelassen Fillen darf der Auftraggeber den Auftrag
in Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung, im wettbewerblichen Dialog, in
Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung, im Verfahren der freihdndigen Vergabe,

im Vergabeverfahren der Preisnachfrage oder auf dem Wege einer elektronischen Auktion

> Art. 9 Abs. 3 PZP

3 Kwiecinski in Baehr/ Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Lysakowski, Prawo zaméwien publicznych,
Komentarz (2006), S. 72.

1 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 87.

*1° Art. 10 Abs. 1 PZP
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vergeben.’'” Auf dieser Weise setzt das PZP numerus clausus der Arten des Verfahrens iiber
die Vergabe der o6ffentlichen Auftrige in Polen fest.

Die Grundarten des Vergabeverfahrens konnen immer, also nicht nur aufgrund von
besonderen Umstdnden, eingesetzt werden. Die iibrigen Arten des Vergabeverfahrens diirfen
nur im gesetzlich vorgesehenen Fillen angewendet werden. Am Rande ist jedoch zu
erwahnen, dass in USB die Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung mit Grundarten
des Vergabeverfahrens gleichgestellt wurden.

SchlieBlich ist zu duBern, dass nach Ansicht der polnischen Judikatur, die in PZP
vorgesehenen Voraussetzungen fiir den Wahl der {ibrigen Arten des Vergabeverfahren eng
auszulegen sind,”'® weil sie eine Ausnahme von dem Grundsatz der Vergabe der Auftrige

durch eine Ausschreibung darstellen.*"”

3.3. Das europaische Recht

Die Grundsitze des Gemeinschaftsrechts in Bezug auf die Vergabe von offentlichen
Auftragen sind im Erwédgungsgrund Nr. 2 der Richtlinie 2004/18/EG zusammengefasst. Somit
ist die Auftragsvergabe in den Mitgliedstaaten an die Einhaltung der im EGV (derzeit AEUV)
niedergelegten Grundsdtzen gebunden, insbesondere des Grundsatzes des freien
Warenverkehrs, des Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit und des Grundsatzes der
Dienstleistungsfreiheit sowie der davon abgeleiteten Grundsétzen, wie z. B. des Grundsatzes
der Gleichbehandlung, des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung, des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung, des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit und des Grundsatzes
der Transparenz.

In diesem Zusammenhang ist zu erwidhnen, dass die genannten allgemeinen
Grundsétze bei der Auslegung der Koordinierungsbestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG
sowie der nationalen Gesetze zu beriicksichtigen sind. AuBerdem ist zu betonen, dass sie
unabhingig vom Wert der ausgeschriebenen Leistung gelten und daher anders als die
Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG auch in USB zu beachten sind. SchlieBlich ist
hinzuzufiigen, dass die Vergaberichtlinie neben Gewdhrleistung der Wirksamkeit dieser
Grundsitze auch die Offnung des offentlichen Beschaffungswesens fiir den Wettbewerb

bezweckt.

317 Art. 10 Abs. 2 PZP
% Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (20079, S. 63.
19 ygl. SN 6.7.2001, ITI RN 16/01, OSNAiUS 2001, Nr. 22, Pos. 657.
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Die fundamentalen Grundsdtze der Richtlinie 2004/18/EG stellen Wettbewerb,
Gleichbehandlung und Transparenz dar. Der Wettbewerbsgrundsatz bildet die zentralste
Aussage des EuGH in Bezug auf die Koordinierungsfunktion aller Richtlinien’® Die
Richtlinie 2004/18/EG nennt ausdriicklich als Grundsédtze der Auftragsvergabe nur den

' Dem

Grundsatz der Gleichbehandlung und den Grundsatz der Transparenz.”
Wettbewerbsgrundsatz  dienen in der  Vergaberichtlinie unter anderem die
Bekanntmachungsvorschriften und die Regelungen iiber die technische Spezifikationen und
ist er.***Uberdies ist er bei der Auslegung der Vorschriften iiber das Zuschlagskriterium zu
beriicksichtigen.**

Das Diskriminierungsverbot untersagt eine unmittelbare sowie ungerechtfertigte
mittelbare Ungleichbehandlung aus Griinden der Staatsangehoérigkeit. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden sollten, sofern eine solche

Behandlung nicht nach objektiven Kriterien zu gerechtfertigen ist.***

Beziiglich der
offentlichen Auftragsvergabe wurde dieses Gebot mit der Anforderung verbunden, dass die
Auftraggeber sich grundsitzlich von wirtschaftlichen Uberlegungen bei der Auftragsvergabe

leiten lassen sollen.’?

Folglich wurde bei der Wahl des Angebotes der Grundsatz des
wirtschaftlich glinstigsten Angebotes anerkannt, der jedoch durch Zulassung einiger
,vergabefremden Aspekte relativiert wurde (z. B. Sicherheit der Versorgung,*®
Umweltschutzkriterien®?’). ***

SchlieBlich ist zu betonen, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung die
Ungleichbehandlungen wihrend aller Phasen eines Vergabeverfahrens verbietet, insbesondere
im Bezug auf die Leistungsbeschreibung, die Wahl des Publiaktionsmediums, die
Anwendung der Fristen gegeniiber allen Unternehmen, sowie im Bezug auf die Kontakten mit
Unternehmen, die Priifung der Ausschlussgriinden und Widerruf des Verfahrens.*”

Der Grundsatz der Transparenz ist aus dem Gleichbehandlungsgebot ableitbar und

neben der Gewdhrleistung des Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes soll die

20 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 88.
321 Art. 2 der Richtlinie 2004/18/EG

22 Egoer, Europiisches Vergaberecht (2008), S. 212.

323 EuGH 7.10.2004, Rs C-247/02, Sintesi SpA.

324 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 88.
32 EuGH 22.5.2003, Rs C-18/01, Korhonen.

326 EuGH 28.03.1995, Rs C-324/93, Evans Medica.

327 BEuGH 17.09.2002.,Rs C-513/99, Concordia Bus Finland;, Rn 55; EuGH 26.09.2000, Rs C-225/98,
Kommission/Frankreich.

2 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 89.
¥ Egoer, Europiisches Vergaberecht (2008), S. 213.
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Uberpriifbarkeit der Einhaltung der Vergaberegeln ermdglichen.™ Der Begriff der
Transparenz umfasst eine Bekanntmachungs- und Dokumentierungsverpflichtung,*' was in
weiterer Folge bedeutet, dass sich aus dem Grundsatz der Transparenz die Notwendigkeit

ergibt, einen angemessen Grad an die Offentlichkeit des Vergabeverfahrens sicherzustellen®.

3.4. Rechtsvergleich

Die Grundsitze des Vergabeverfahrens sind sowohl in Polen als auch in Osterreich
programmatisch vorangestellt. Durch einzelne Bestimmungen des PZP (bzw. anderer
Rechtsvorschriften) sowie des BVergG 2006 erfahren sie eine néhere Ausgestaltung. Folglich
haben sie keinen selbstindig judiziablen Charakter. Uberdies sind diese Prinzipien zur
Auslegung des PZP sowie BVergG 2006 heranzuziehen. Vor allem sollen die
Vergabevorschriften im Zweifelsfall so interpretiert werden, dass kein Grundsatz dabei
verletzt wird. Ferner ist zu bemerken, dass einige Grundsitze miteinander verbunden sind, so
dass sie sich einerseits durchdringen und andererseits einschranken.

Zu den fundamentalen Grundsitzen der Auftragsvergabe zihlt man in Osterreich
sowie in Polen den Grundsatz der Gleichbehandlung und den Grundsatz des lauteren
Wettbewerbs (in Osterreich als Wettbewerbsgrundsatz bezeichnet). Das Verstehen der beiden
Prinzipien ist in Osterreich und Polen im Wesen gleich. Dennoch, im Bezug auf die
gesetzliche Konkretisierung dieser Grundsitze, liegt die Betonung an manchen Stellen
woanders. Vor allem bei dem Wettbewerbsgrundsatz wird in Polen der Aspekt des lauteren
Wettbewerbs hervorgehoben. Dies ergibt sich aus der Bezeichnung dieses Grundsatzes sowie
aus dem Verweisen an zahlreichen Stellen im PZP auf das nicht Erschweren des lauteren
Wettbewerbs und auf die unmittelbare Anwendung des Gesetzes iiber Bekdmpfung des
unlauteren Wettbewerbs. Der zweite Aspekt des Wettbewerbsgrundsatzes, namlich der freie
Wettbewerb wird in PZP vielmehr unter dem Grundsatz der Gleichbehandlung erfasst.

Neben dem Grundsatz der Gleichbehandlung und dem Grundsatz des lauteren
Wettbewerbs erkennen beide Rechtssysteme den Grundsatz der Transparenz (in Polen als
Grundsatz der Offentlichkeit bezeichnet). Dieses Prinzip wurde weitgehend #hnlich in PZP
sowie in BVergG 2006 in Form von Bekanntmachungen und Dokumentationsverpflichtungen

verwirklicht. In diesem Zusammenhang ist zu erwédhnen, dass diese drei Grundsitze auch die

3% Braun, A Matter of Principle(s)- The Treatment of Contracts Falling Outside of the Scope of the European
Public Procurement Directives, PPLR 2000, 43; EuGH vom 25.4.1996, Rs C-87/94 Kommission/Belgien.

31 Schnitzer, Internationales Vergaberecht (2007), S. 92

*2 EuGH 7.12.2000, Rs C-324/98, Telaustria.
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fundamentalen Grundsitze des EG Vergaberechts darstellen und sowohl in Polen als auch in
Osterreich gemeinschaftsrechtskonform auszulegen sind.

Alle iibrigen Grundsitze, die im einen Vergabegesetz ausdriicklich genannt sind oder
durch die Rechtslehre anerkannt sind, finden kein Aquivalent im anderen Vergaberecht. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass alle iibrigen Grundsitze in PZP sowie in BVergG 2006 nicht
berticksichtigt wurden. Einige Grundsédtze des PZP sowie des BVergG 2006 finden ihre
Ausgestaltung in entsprechenden Bestimmungen anderer Gesetze. Wobei diese eigenartige
Bedeckung der Grundsitze eines Vergabegesetzes durch einzelne Vorschriften des anderen
Vergabegesetzes nicht immer vollstindig ist. Beispielsweise findet der Grundsatz der Vergabe
nur an geeignete Bieter seine nahezu vollstindige Ausgestaltung in Art. 22 und 24 bis 25 PZP.
Hingegen die Umweltgerechtigkeit der Leistung ist nur bis zu einem gewissen Grad im Art.
91 Abs. 2 PZP (bei der Zuschlagskriterien) zu beriicksichtigen.

In Bezug auf den Grundsatz der Unbefangenheit und der Objektivitit (PZP)**, den
Grundsatz der polnischen Sprache (PZP) sowie den Grundsatz der Beriicksichtigung
sozialpolitischer Belange (BVergG 2006), konnen keine entsprechenden Vorschriften in
anderem Vergabegesetz aufgefunden werden.

SchlieBlich - hinsichtlich des Osterreichischen Vergabegrundsatzes zu angemessenen
Preisen- muss hervorgehoben werden, dass das PZP im Unterschied zum BVergG 2006 zwei
gleichrangige Zuschlagskriterien kennt: der Preis oder der Preis und anderen
auftragsbezogenen Auswahlkriterien,”* deren Anwendung an keine zusitzliche Bedingungen

gekoppelt ist.

333879 Abs. 7 und 8 BVergG 2006 betrifft zum Teil diese Problematik, normiert sie aber abweichend von PZP.
34 vgl. Art. 91 Abs. 2 PZP
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4. \ergabeverfahren

4.1. Teilnahme an Vergabeverfahren

4.1.1. Das osterreichische Recht

Das BVergG 2006 unterscheidet im Bezug auf die Teilnahme an dem
Vergabeverfahren zwischen Bewerber- und Bieterbegriff. Ab der Zeit der vertraglichen
Vereinbarung bedient sich der dsterreichische Gesetzgeber dem Auftragnehmerbegriff.

Bewerber ist ein Unternehmer oder ein Zusammenschluss von Unternehmern, der
sich an einem Vergabeverfahren beteiligen will und dies durch einen Teilnahmeantrag oder
eine Anforderung bzw. das Abrufen von Ausschreibungsunterlagen bekundet hat.*** Mit dem
Bewerberstatus sind verschiedene Rechtsfolgen verbunden, z.B. es besteht gegeniiber dem
Bewerber das Gleichbehandlungsgebot, die Geheimnishaltungspflicht sowie die Pflicht zur
Mitteilung der Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen. Vor einer Bekundung seines
Beteiligungswillens ist der Bewerber lediglich ein Unternehmer mit einem Interesse an einem
Sffentlichen Auftrag,*® spiter, mit Abgabe eines Angebotes wird er zu einem Bieter. Die
Bekundung der Absicht einer Partizipation an einem Vergabeverfahren erfolgt entweder
durch die Stellung eines Teilnahmeantrags (bei nicht offenen Verfahren,
Verhandlungsverfahren, wettbewerblichem Dialog) oder durch die Anforderung bzw. das
Abrufen von Ausschreibungsunterlagen (bei offenen Verfahren).

Bieter ist ein Unternehmer oder ein Zusammenschluss von Unternehmern, der ein
Angebot eingereicht hat.”*” Das wichtigste Unterscheidungsmerkmal des Bieters ist somit die
Abgabe eines Angebotes in einem Vergabeverfahren. Der Bieterstatus hingt nicht davon ab,
ob ein ausschreibungskonform oder ausschreibungswidriges Angebot eingereicht wurde.**®
Mit der Erlangung des Bieterstatus entstehen zahlreiche Pflichten seitens des Auftraggebers.

Hinsichtlich des Auftragnehmerbegriffes ist anzufiihren, dass gemdl3 §2 Z 9 BVergG
2006 der Auftragnehmer jeder Unternehmer ist, mit dem vertraglich vereinbart wird, dem

Auftraggeber eine Leistung gegen Entgelt zu erbringen. Dieser Begriff impliziert, dass die

335§ 2 7 12 BVergG 2006

38 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 396.

337§ 2 7 12 BVergG 2006

3% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 397.
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vertragliche Vereinbarung bereits erfolgte. Vor diesem Zeitpunkt existieren nur Bieter.”
Uberdies ergibt sich dies von der Zusammensetzung des §133 und §134 Abs. 1 BVergG 2006.
Somit ,.kommt das Vertragsverhdltnis zu dem Zeitpunkt zustande, zu dem der Bieter die
schriftliche Verstindigung von der Annahme seines Angebotes erhdlt. Nach dem
Zustandekommen des Vertrags kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer eine unterfertigte
Auftragsbestitigung(Gegenschlussbrief) verlangen®.

Alle oben besprochenen Bezeichnungen nehmen Bezug auf den Unternehmerbegriff.
BVergG 2006 enthédlt im §2 Z 36 seine Legaldefinition. Somit sind Unternehmer
Rechtstriger wie natilirliche oder juristische Personen, offentliche Einrichtungen oder
Zusammenschliisse dieser Personen und/oder Einrichtungen, Personengesellschaften des
Handelsrechts, eingetragene Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften und
Bietergemeinschaften, die auf dem Markt die Ausfiihrung von Bauleistungen, die Lieferung
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen anbieten. Diese Definition umfasst also
Rechtspersonen und Gruppen von Rechtspersonen. Die Rechtspersonen umfassen
Rechtstrager sowohl des privaten als auch des 6ffentlichen Rechts. Unternehmer gemal §2 Z
36 BVergG 2006 konnen neben den dsterreichischen auch die ausldndischen Rechtspersonen
sein.

Am Rande ist noch zu erwihnen, dass der Zusammenschluss von Bewerbern nicht
ausdriicklich im §2 Z 36 genannt ist. Dennoch wird in der Rechtsprechung ein
Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die in einem Vergabeverfahren gemeinsam
auftreten aber noch kein Angebot gelegt haben, als Bewerbergemeinschaft bezeichnet. Somit
ist Bewerbergemeinschaft ein Zusammenschluss von Unternehmern, die sich an einem
Vergabeverfahren beteiligen wollen und dies durch einen Teilnahmeantrag oder eine
Anforderung bzw. das Abrufen von Ausschreibungsunterlagen bekundet haben.’*® Nach
Meinung von Pock ist den "Bewerberbegriff' sowohl fiir einen Unternehmer zu verwenden
als auch fiir eine Gemeinschaft von Unternehmern, die sich insbesondere zum Zweck der
Einreichung eines gemeinsamen Teilnahmeantrages in der ersten Stufe eines zweistufigen

341
Vergabeverfahrens zusammengeschlossen haben.

339 Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 379.

0 vgl. VIGH 22.09.2003, B 1725/01; VwGH 24.02.2006, 2004/04/0083, VwGH 29.06. 2005, 2002/04/0180,
VwGH 21.12.2004, 2002/04/0140; VwGH 30.06. 2004, 2002/04/0011; BVA 17.03.2006, N/0007-BV A/05/2006;
BVA 20.01.2006, 03N-131/05-23; BVA 29.09.2005, 11N-89/05-7; BVA 08.09.2006, N/0070-BV A/05/2006-24,
RIS.

! Pock in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 331.
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Es wurde bereits vorstehend erwihnt, dass an dem Vergabeverfahren in Osterreich
sich Zusammenschlusse von Unternechmern beteiligen kénnen. Diesbeziiglich unterscheidet
das BVergG 2006 zwischen Bietergemeinschaften (BIEGE) und Arbeitsgemeinschaften
(ARGE). BIEGE stellt einen Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum Zweck des
Einreichens eines gemeinsamen Angebotes dar.’*** ARGE ist ein Zusammenschluss mehrerer
Unternehmer, die sich unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen
bestehenden  Innenverhéltnisses, dem  Auftraggeber gegeniiber solidarisch  zur
vertragsgemdflen Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener
Fachrichtungen verpflichten.’*

BIEGE ist von ARGE im Bezug auf die Haftung ihrer Mitglieder zu unterscheiden.
Anders als bei ARGE entsteht bei BIEGE eine solidarische Haftung ihrer Mitglieder erst mit
der Auftragserteilung. Nachdem den Auftrag BIEGE erteilt ist, wird BIEGE kraft Gesetzes in
eine ARGE transformiert und somit schuldet sie gemdl3 §20 Abs. 2 BVergG 2006 wie eine
ARGE. BIEGE 16st sich im Falle von Widerruf des Vergabeverfahrens oder
Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter auf, weil ihren Zweck — die Abgabe eines
gemeinsamen Angebotes und die Umwandlung in eine ARGE- nicht mehr erreichbar ist
(§1205 ABGB). *** In diesem Zusammenhang ist zu erkliren, dass BIEGE als Gesellschaft zu
einem gemeinschaftlichen Erwerb nach §§1175 ff ABGB anzusehen ist und besitzt somit
keine Rechtspersonlichkeit.’* AuBerdem ist BIEGE im Gegensatz zu ihren einzelnen
Mitglieder nicht als Triger von Rechten und Pflichten zu betrachten (eine Ausnahme stellt die

346

Parteifdhigkeit dar).”™ ARGE sind Gesellschaften, die auf ein bestimmtes Geschéft gerichtet

sind; ndmlich auf gemeinsame Abgabe eines Angebotes und - im Falle der Zuschlagserteilung
- auf die gemeinsame Ausfiihrung des Auftrags.’*’ Sie besitzen keine Rechtspersonlichkeit**®
und sind wie BIEGE als GesBR gemiBl §§1175 ff ABGB zu betrachten®®. Zu den

wesentlichen Merkmalen einer GesBR gehoren: das Erreichen des gemeinsamen Nutzens

2§27 14 BVergG 2006

3827 7 BVergG 2006

3 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 398 und 400.

5 Gruber/Keznicki, Auswirkungen des KartG 2005 und des BVergG 2006 auf Arbeits- und
Bietergemeinschaften, ZVB 2006, 21; VwGH 30.7.2004, 2002/04/0011, AB 1118 BIgNR 21.GP 24.

38 Gruber/Keznicki, Auswirkungen des KartG 2005 und des BVergG 2006 auf Arbeits- und
Bietergemeinschaften, ZVB 2006, 21.

37 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 372.

¥ VwGH 30.7.2004, 2002/04/0011, VEGH B 3203/96, VfSlg 15.406; VwGH 22.3.2001, 2000/04/0029; AB
1118 Blg NR 21. GP 23.

* VwGH 22.3.2000, 2000/04/0031, RIS.
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3% Wichtig ist noch zu

oder Zwecks und die Beitragsleistung durch alle Gesellschafter.
erwdhnen, dass nur eine BIEGE oder eine ARGE als solche und nicht die einzelnen
Unternehmer parteifdhig zur Geltendmachung der ihnen durch BVergG 2006 eingerdumten
Rechte sind.”' SchlieBlich ist zu erwihnen, dass die berufliche Zuverlissigkeit durch alle
Mitglieder der ARGE oder BIEGE nachgewiesen werden miissen.”>” Die Nachweise fiir die
finanzielle und wirtschaftliche sowie die technische Leistungsfahigkeit sind hingegen von
BIEGE und ARGE insgesamt zu erfiillen.”> Im Hinblick auf die berufliche Befugnis sicht das
BVergG 2006 vor, dass jedes Mitglied einer ARGE oder einer BIEGE die Befugnis fiir den
ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen hat.>>*

BIEGE und ARGE koénnen Angebote oder Teilnahmeantrdge einreichen, sofern nicht
in der Ausschreibung aus sachlichen Griinden die Teilnahme oder die Bildung von ARGE
oder BIEGE fiir unzuldssig erkliart wurde. Sachliche Griinde bestehen dann, wenn in einem
Marktsegment nur eine begrenzte Anzahl von Bietern existiert und zur Gewdhrleistung des
Wettbewerbs eine Beschrinkung der Teilnehmeranzahl am Vergabeverfahren durch Bildung
von ARGE oder BIEGE nicht erfolgen soll.*Uberdies kann der Auftraggeber in der
Ausschreibung aus sachlichen Griinden eine Beschrankung der Mitgliederanzahl oder der
Zusammensetzung von ARGE oder BIEGE vorsehen (ein  Verbot  der
Mehrfachbeteiligung™°). Auftraggeber kann aber BIEGE und ARGE nicht verpflichten -
zwecks Einreichens eines Angebotes oder eines Teilnahmeantrages - eine bestimmte
Rechtsform anzunehmen. Nur dann, wenn einer ARGE oder einer BIEGE der Zuschlag erteilt
worden ist, kann der Auftraggeber verlangen, dass sie eine bestimmte Rechtsform annimmt,

sofern dies fiir die ordnungsgemiBe Durchfithrung des Auftrages erforderlich ist.”>’

In diesem Zusammenhang ist abermals auf den Fragenkomplex der Eignung der
Unternehmer zur Teilnahme an Vergabeverfahren aufmerksam zu machen. Unter
Eignungsanforderungen sind in Osterreich berufliche Befugnis und Zuverlissigkeit sowie
finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit zu verstehen. Die

Eignungsanforderungen wurden bereits im Kapitel 3 dieser Arbeit bei dem Grundsatz der

30 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 372.

31820 Abs. 2 BVergG 2006

32 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
753 und 757.

353 Vgl. auch § 76 Abs. 2 BVergG 2006.

334870 Abs. 5 BVergG 2006

35 Gruber/Keznicki, Auswirkungen des KartG 2005 und des BVergG 2006 auf Arbeits- und
Bietergemeinschaften, ZVB 2006, 21; EB 1171 BIgNR 22.GP 40.

%6 Erlauterungen zu §20, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S.41.

3378 20 Abs. 2 BVergG 2006
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Vergabe nur an geeignete Bieter’

ausfiihrlich besprochen. Hierher ist zu erginzen, dass
BVergG 2006 den Zeitpunkt des Vorliegens der Eignungsnachweise bestimmt. Folglich muss
die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit spétestens:

1. beim offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotsoffaung,”

2. beim nicht offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe,

3. beim Verhandlungsverfahren grundsitzlich zum Zeitpunkt der Aufforderung zur

Angebotsabgabe,
4. beim wettbewerblichen Dialog zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe,

5. bei einer Direktvergabe zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

vorliegen.*®

Beziiglich der Eignungsnachweise ist zu erwéhnen, dass sie nur so weit verlangt
werden diirfen, wie es durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt ist.’®' Anders
ausgedriickt, kommt dem Auftraggeber ein beschrinkter Ermessenspielraum zu, so dass die
Eignungsnachweise fiir den Auftragsgegenstand unentbehrlich oder zumindest bedeutsam

sein miissen.>®?

Folglich darf der Auftraggeber nur so viel Eignungsnachweise verlangen, als
zur Priifung eines durch konkreten Auftragsgegenstand bestimmten Standard der Eignung,
notwendig ist.*®> Ferner ist zu bemerken, dass BVergG 2006 einen umfassenden Katalog der
Nachweise enthidlt, die der Auftraggeber fiir die Priifung der Eignung verlangen kann.
Folglich stellen die Vorschriften des BVergG 2006 beziiglich der Eignungsnachweise den
Maximalrahmen dar. SchlieBlich ist noch anzugeben, dass der Auftraggeber beim Verlangen
der Nachweise die berechtigten Interessen des Unternehmers am Schutz seiner technischen
oder handelsbezogenen Betriebsgeheimnisse zu beriicksichtigen hat.***

AuBerdem wird in Osterreich im Hinblick auf die Eignungsnachweise (vor allem die
Leistungsfahigkeit) zwischen allgemeiner und spezieller Eignung der Unternehmer

unterscheidet.*®

Die allgemeinen Anforderungen an Eignung des Bieters konnen bei jedem
Auftrag gefordert werden (z.B. das Referenzenverzeichnis der in den letzten 3 Jahren

erbrachten Bau- oder Dienstleistungen). Die projekt - bzw. leistungsspezifischen

338 819 Abs. 1 BVergG 2006

%% Siehe nidher VwGH vom 11.01.2009, 2009/04/0203, RIS.

360 8 69 BVergG 2006

361 870 Abs. 2 BVergG 2006

362 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
747.

383 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
747-748.

364870 Abs. 2 BVergG 2006

%5 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
747.
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Eignungsanforderungen nur wenn die spezielle Eignung nachgewiesen werden muss (z.B. die
Referenzenliste iiber auftragsspezifische Bauleistungen).”*® Uberdies ist anzugeben, dass
BVergG 2006 ausfiihrlich bestimmt, was der Auftraggeber als Nachweis fiir das Vorliegen
der einschldgigen beruflichen Be’fugnis,367 als Nachweis fiir die berufliche Zuverléissigkeit368,

als Nachweis fiir die Feststellung der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit’®,

sowie als Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit’”®

verlangen kann.

Am Ende ist zu bemerken, dass im USB bei der Vergabe von Bauauftrigen, deren
geschitzter Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, und bei der Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungsauftragen, deren geschitzter Auftragswert 80 000 Euro nicht erreicht, von
einem Nachweis der Befugnis, Zuverldssigkeit und Leistungsfihigkeit abgesehen werden
kann. Dies ist jedoch nur dann zuldssig, wenn auf Grund einer Einschitzung des

Auftraggebers keine Zweifel am Vorliegen der Eignung eines Bieters oder Bewerbers

bestehen.*”!

4.1.2. Das polnische Recht

In PZP wird zwischen dem Begriff des Auftragnehmers, des Bewerbers und des
Bieters nicht unterschiedet. Das Gesetz enthdlt lediglich die Legaldefinition des
Auftragnehmerbegriffes. Somit ist Auftragnehmer eine natiirliche Person, eine juristische
Person oder eine Organisationseinheit ohne Rechtspersonlichkeit, die sich um die Vergabe
des oOffentlichen Auftrags bewirbt, ein Angebot abgibt oder einen Leistungsvertrag
abschlieBt.”’> Daraus ergibt sich, dass das polnische Vergabegesetz nicht vorsicht, dass zu
dem Vergabeverfahren nur die Unternehmer zugelassen werden diirfen. Ferner ist
festzustellen, dass PZP sich dem dynamischen ,,Auftragnehmerbegriff fiir die Bezeichnung
der Personen, die sich um den Auftrag bewerben, zum Vergabeverfahren zugelassen werden
und das Angebot abgeben sowie den Leistungsvertrag abschlieBen, bedient. Dies hat
Konsequenzen in Vergabeverfahren; um den Auftraggeberstatus zu behalten, muss die sich

um den Auftrag bewerbende Einheit zu den nachfolgenden Phasen des Verfahrens gelangen.

366 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
747.

367°§ 71 BVergG 2006

368 8 72 BVergG 2006

3698 74 BVergG 2006

370 875 BVergG 2006

3718 78 BVerG 2006

2 Art. 2 Z 11 PZP
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In Polen kénnen sich Auftragnehmer gemeinschaftlich um die Vergabe des
Auftrags bewerben®? In der Rechtsliteratur wird das gemeinsame Bewerben um
Auftragsvergabe als Konsortium genannt. Obwohl der Konsortiumsvertrag nicht in dem
polnischen ZGB geregelt ist, ist dieser Vertrag wegen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit
zulissig.’” Ferner wird auf die Ahnlichkeit des Konsortiumsvertrags und des Vertrags der
Zivilgesellschaft, der in Art. 860 und folgenden ZGB normiert ist, hingewiesen. *”> Das
Wesen des Konsortiums duflert sich in Verpflichtung zur Zusammenarbeit an dem Erzielen
des wirtschaftlichen Zwecks durch die Aufnahme der im Vertrag bestimmten Handlungen.
Gemidll ZGB verpflichten sich die Gesellschaften in dem Vertrag der Zivilgesellschaft zum
Erreichen durch die bestimmte Handlung des gemeinsamen Ziels, insbesondere durch
Erbringen der Einlage. Dennoch stellt das Konsortium eine besondere Gesellschaft des
Zivilrechts, weil in der Regel das Erreichen des gemeinsamen Ziels nicht durch Erbringen der
Einlage erfolgt. Folglich gibt es kein Konsortiumsvermogen, was typisch bei
Zivilgesellschaften ist.’’®

Im Fall eines Konsortiums muss ein Bevollméachtigter bestellt werden, der es im
Verfahren zur Vergabe des Auftrags oder im Vergabeverfahren sowohl zur Vergabe des
Auftrags als auch beim Abschluss des Leistungsvertrags vertritt.’’’ Ziel dieser Bestellung ist
Schutz des Interesses des Auftraggebers.”’ In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass
das Konsortium als solche und nicht die einzelnen Mitglieder parteifihig zum Ausnutzen der
im PZP vorgesehenen Mitteln des Rechtsschutzes sind.>””.

Weiter, wenn das Angebot eines Konsortiums ausgewihlt wird, kann der Auftraggeber
von den Auftragnehmern (Mitglieder des Konsortiums) vor der AbschlieBung des
Leistungsvertrags den Vertrag fordern, der ihre Zusammenarbeit regelt.’® In diesem
Zusammenhang scheint es wichtig zu betonen, dass der Inhalt des Vertrags zwischen den

Mitglieder des Konsortiums keine Auswirkungen gegeniiber dem Auftraggeber im Bezug auf

°7> Art. 23 Abs.1 PZP

3 Sledziewska, Formy wspolpracy podmiotow zainteresowanych wspélng realizacja zamowien publicznych.
Konsorcja. Podwykonawstwo, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci (2004), S. 5.

3 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
126.

376 Sledziewska, Formy wspolpracy podmiotow zainteresowanych wspélng realizacja zamowien publicznych.
Konsorcja. Podwykonawstwo, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci (2004), S. 6.

77 Art. 23 Abs. 2 PZP

38 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.
126.

39 Vgl. ZA 30.06.2005 r., UZP/Z0/0-1579/05, http://stare-www.uzp.gov.pl/odwolania/wyroki/pdf/2005/0-1579-
05.pdf.

0 Art. 23 Abs. 4 PZP
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31 Denn die

den Inhalt des ausgewidhlten Angebotes sowie auf den Leistungsvertrag hat.
Auftragnehmer gesamtschuldnerisch fiir die Ausfiihrung des Leistungsvertrags sowie fiir
Sicherstellung des Vertrags haften.**?

PZP sieht auerdem vor, dass die auf einen Auftragnehmer bezogenen Vorschriften
auch auf die sich gemeinschaftlich um die Vergabe des Auftrags bewerbenden
Auftragnehmer entsprechende Anwendung finden.*® Folglich sollten solche Auftragnehmer
wie die selbstandig handelnden Auftragnehmer behandelt werden
(Gleichbehandlungsgebot).*® Daraus ergeben sich jedoch Schwierigkeiten im Bezug auf die
Erfillung von Teilnahmeerfordernissen. Laut Stachowiak konnen die Mitglieder des
Konsortiums gemeinsam die Bedingungen vom Art. 22 Abs. 1 Punkt 2 PZP erfiillen (Besitz
des erforderlichen Wissens und der Erfahrung sowie Verfligung iiber das technische Potential

385 Das finanzielle und

und Personen, die zur Durchfilhrung des Auftrags befdhig sind).
wirtschaftliche Potential®® ist seiner Ansicht nach auch kumulativ zu beurteilen. Das gleiche
gilt fiir die fachlichen Befugnisse,”®’ die in Polen alle Mitglieder eines Konsortium
gemeinsam besitzen miissen.”® Ferner ist laut Baehr der Auslegungsregel des Art. 23 Abs. 3
PZP zu entnehmen, dass jedes Mitglied des Konsortiums als Auftragnehmer zu betrachten ist

und somit darf bei jedem Mitglied des Konsortiums kein Ausschlussgrund®® vorliegen .**°

Um die Vergabe des o6ffentlichen Auftrags konnen sich in Polen die Auftragnehmer
bewerben, die gemél Art 22 Abs. 1 PZP:

1. fachliche Befugnisse fiir die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit oder einer

Handlung besitzen, sofern solche Befugnisse zwingend durch Gesetze vorgeschrieben

sind;

31 Baehr in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
(2006), S.100.

2 Art. 141 PZP

*** Art. 23 Abs. 3 PZP

3 Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
125.

¥ Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S.
127.

¢ Art. 22 Abs. 1 Punkt 3 PZP

¥ Erfordernis des Art. 23 Abs. 1 Punkt 1 PZP

38 Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
127 sowie Baehr in: Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Lysakowski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz (2006), S. 98;Vgl. auch ZA 20.01.2005, UZP/Z0/0-34/05, LEX Nr. 171813; KIO 18.01.2008,
KIO/UZP 86/07, LEX Nr. 393563; Andere Meinung vertritt Pierog, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
(2007), S.104.

7 Art. 24 Abs. 1 Punkt 1-10 PZP

**Baehr in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciniski/Eysakowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
(2006), S.99; Vgl. auch ZA 20.01.2005, UZP/Z0/0-34/05, LEX Nr. 171813.
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2. das erforderliche Wissen und die Erfahrung haben sowie iiber das technische
Potential und Personen verfligen, die zur Durchfiihrung des Auftrags befdhig sind
oder die schriftliche Verpflichtung anderer Einheiten beziiglich der Gewéhrung des
Zugangs zum technischen Potential und Personen, die zur Durchfithrung des Auftrags
befahig sind, vorlegen;

3. sich in einer finanziellen und technischen Lage befinden, die die Durchfiihrung des
Auftrags gewihrleisten;

4. nicht dem Ausschluss vom Vergabeverfahren unterliegen.

Die Teilnahmeerfordernisse sind durch den Auftraggeber im Rahmen des Art. 22
Abs. 1 PZP festzulegen.’®' Sie bezwecken die Zulassung zum Vergabeverfahren nur die
gepriiften Auftragnehmer, die den Leistungsvertrag richtig ausfithren konnen. Der
Auftraggeber darf keine zusitzlichen oder iibermiBigen Teilnahmebedingungen stellen.*** Er
muss sie ausfiihrlich beschreiben, weil diese Bedingungen fest mit dem Auftragsgegenstand

3% Dies betrifft vor allem die Erfordernisse von Punkt 2 und 3 des

verbunden sein miissen.
Art. 22 Abs. 1 PZP, die als Blankettvorschriften zu betrachten sind.>* Die
Teilnahmebedingungen von Art. 22 Abs. 1 Punkt 1 und 4 sind objektiv auszulegen und ihr
Inhalt ist durch entsprechende Gesetze zu bestimmen.

Wichtig ist zu betonen, dass auler dem Fall von Punkt 2 Art. 22 Abs. 1 PZP
(technisches Potential und potentielle Arbeitskrifte) die Teilnahmebedingungen durch die
Auftragnehmer selbst erfiillt werden miissen. Um die Teilnahmebedingungen vom Art. 22
Abs. 1 Punkt 1, 3 und 4 zu erfiillen, ist die Vorlage eines Vertrages mit einem
Subauftragnehmer, der iiber entsprechende fachliche Befugnisse verfiigt™®” und sich in einer
finanziellen und technischen Lage befinden, die die Durchfithrung des Auftrags gewéhrleistet,
nicht ausreichend.

Von Bedeutung ist noch, dass die Teilnahmebedingungen durch den Auftraggeber
nicht in einer Weise festgelegt werden diirfen, die den lauteren Wettbewerb erschweren

396

konnten.”” Dies bedeutet, dass der Auftraggeber sich auf objektive Kriterien bei

1 Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S.
119.

392 7ZA 13.6.2006, UZP/Z0/0-1667/06 zitiert nach Elzanowska/ Sledziewska, Prawo zamodwien publicznych.
Zbiory orzecznictwa Becka (2007), S. 13; ZA 16.8.2006,UZP/Z0/0-2255/06 zitiert nach Elzanowska/
Sledziewska, Prawo zaméwien publicznych. Zbiory orzecznictwa Becka (2007), S. 26.

3% Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S.101.

3% Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S.101.

35 7ZA 26.7.2006, UZP/Z0/0-2136/06 zitiert nach Elzanowska/ Sledziewska, Prawo zamoéwien publicznych.
Zbiory orzecznictwa Becka (2007), S. 21.

¢ Art. 22 Abs. 2 PZP
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Bestimmung dieser Bedingungen stitzen sollte und Mindestanforderungen beziiglich des
technischen, wirtschaftlichen Potentials sowie des Humankapitals und der noétigen

37 Uberdies muss bei der Festlegung der

Erfahrungen an Auftragnehmer stellen sollte.
Teilnahmebedingungen der Auftragsgegenstand und sein Wert im Bezug auf den betroffenen
Markt beriicksichtigt werden. Aus dem Art. 22 Abs. 2 PZP ergibt sich weiterhin, dass die
Teilnahmebedingungen eindeutig beschrieben werden mussen. Andernfalls konnten sie als

398
Ferner

Erschweren des lauteren Wettbewerbs durch den Auftraggeber betrachtet werden.
kann die Ausfiihrlichkeit der Teilnahmebedingungen als Hindernis fiir den lauteren
Wettbewerb erachtet werden, es sei denn, dass dies den komplexen Auftragsgegenstand
rechtfertigt. **° In diesem Fall wird durch diese Ausfiihrlichkeit gewihrleistet, dass der

Auftrag nur durch professionelle Auftragnehmer ausgefiihrt wird.

Die Grunde fur die Ausschlielfung der Auftragnehmer sind in Art. 24 PZP zu
finden. Somit muss der Auftraggeber von dem Vergabeverfahren ausschlieflen:

1. Auftragnehmer, die einen Schaden durch nicht oder fehlerhafte Ausfiihrung des
offentlichen Auftrags eingerichtet haben, wenn dieser Schaden in der rechtskréftigen
Entscheidung des Gerichtes festgestellt wurde, die innerhalb der letzten drei Jahre vor
der Einleitung des Vergabeverfahrens ergangen wurde;

2. Auftragnehmer, die sich in Konkurs oder Liquidation befinden; mit Ausnahme von
Auftragnehmern, die nach Bekanntmachung des Konkurses die Abmachung
abgeschlossen gaben, die durch den Beschluss des Gerichts bestitigt wurde und die
Befriedigung der Glaubigen nicht durch Liquidation des Auftragnehmers Vermogens
voraussieht;

3. Auftragnehmer, die sich mit der Entrichtung von Steuern, Gebiihren oder Beitrdgen
fiir Sozial- und Krankenversicherung im Riickstand befinden, ausgenommen den Fall,
dass eine rechtlich vorgesehen Befreiung, ein Aufschub oder eine Teilzahlung der
rickstindigen Zahlungen oder die vollstindige Einstellung der Vollziehung der
Entscheidung des zustdndigen Organs erlangt worden ist;

4. natiirliche Personen, die fiir eine in Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren

begangene Straftat, eine Straftat gegen den Rechten der Personen die Erwerbstatigkeit

397 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S.
124.

% ZA 2452006, UTP/Z0/0-1442/06 zitiert nach Elzanowska/ Sledziewska, Prawo zamoéwien publicznych.
Zbiory orzecznictwa Becka (2007), S. 9. )

* SO w Warszawie 12.5.2006, V Ca 110/06 zitiert nach Elzanowska/ Sledziewska, Prawo zamoéwief
publicznych. Zbiory orzecznictwa Becka (2007), S. 9
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ausiiben, eine Straftat der Bestechung, eine Straftat im Wirtschaftsverkehr oder eine
andere zur Erlangung eines Vermogensvorteils begangene Straftat, sowie eine
Steuerstraftat oder eine Straftat der Teilnahme an einer organisierten Gruppe oder an
einem Verband, die als Ziel das Begehen einer Straftat und/oder einer Steuerstraftat
hat, rechtskriftig verurteilt worden sind;

5. Personengesellschaften  (offene  Handelsgesellschaften,  Partnergesellschaften,
Kommanditgesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien), deren
Gesellschafter bzw. Partner bzw. Komplementire fiir eine im Zusammenhang mit dem
Vergabeverfahren begangene Straftat, eine Straftat gegen den Rechten der Personen
die Erwerbstétigkeit ausiiben, eine Straftat der Bestechung, eine Straftat im
Wirtschaftsverkehr oder eine andere zur Erlangung eines Vermdgensvorteils
begangene Straftat, sowie eine Steuerstraftat oder eine Straftat der Teilnahme an einer
organisierten Gruppe oder an einem Verband, die als Ziel das Begehen einer Straftat
und/oder einer Steuerstraftat hat, rechtskréftig verurteilt worden sind;

6. Juristische Personen, deren amtierende Geschiftsfiihrer fiir eine im Zusammenhang
mit dem Vergabeverfahren begangene Straftat, eine Straftat gegen den Rechten der
Personen die Erwerbstitigkeit ausiiben, eine Straftat der Bestechung, eine Straftat im
Wirtschaftsverkehr oder eine andere zur Erlangung eines Vermdgensvorteils
begangene Straftat, sowie eine Steuerstraftat oder eine Straftat der Teilnahme an einer
organisierten Gruppe oder an einem Verband, die als Ziel das Begehen einer Straftat
und/oder einer Steuerstraftat hat, rechtskriftig verurteilt worden sind;

7. Gesamtsubjekte,*” gegen die ein Gericht aufgrund der Vorschriften iiber die Haftung
der Gesamtsubjekte fiir Straftaten ein Verbot ausgesprochen hat, sich um einen
offentlichen Auftrag zu bewerben;

8. Auftragnehmer, die in Art. 22 Abs. 1 Punkt 1-3 genannten Teilnahmebedingungen fiir

das Vergabeverfahren nicht erfiillen.

Gemal Abs. 2 Art. 24 PZP werden von dem Vergabeverfahren auch ausgeschlossen:

40 Gesamtsubjekte sind laut Art. 2 des Gesetzes vom 28. Oktober 2002 iiber die Haftung der Gesamtsubjekte
fiir Straftaten (Dz. U. 2002, Nr. 197, Pos. 1661, zuletzt gedndert durch Dz. U. 2009, Nr. 201, Pos.1540) unter
anderem juristische Personen, Organisationseinheiten ohne Rechtspersonlichkeit ausgenommen Staatschatz,
Organisationseinheiten der territorialen Selbstverwaltung, Organe der Staatsverwaltung und der territorialen
Selbstverwaltung. Das Gesamtsubjekt haftet fiir Straftaten der natiirlichen Personen, die im Namen oder im
Interesse des Gesamtsubjekts handeln, wenn infolge einer solchen Straftat dem Gesamtsubjekt
Vermdgensvorteile verschafft werden; die Ubersetzung stiitzt sich auf Glowcka/Kwasnik/Franken, Prawo
zamowien publicznych. Recht des offentlichen Auftragswesens. Zweisprachige Textausgabe. Polnisch-Deutsch
(2004).
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1. Auftragnehmer, die die Téatigkeiten im Zusammenhang mit der Vorbereitung des
gefiihrten Verfahrens unmittelbar ausgeiibt haben oder sich im Zusammenhang mit der
Vorbereitung des Angebotes Personen bedient haben, die sich an solchen Tétigkeiten
beteiligt haben, es sei denn die Teilnahme dieser Auftragnehmer an Vergabeverfahren
den lauteren Wettbewerb nicht erschweren wird; dies betrifft nicht den Fall wenn der
Bau- oder Dienstleistungsauftrag nur durch einen Auftragnehmer ausgefiihrt werden
kann,401

2. Auftragnehmer, die falsche Informationen libermittelt haben, die das Ergebnis des
gefiihrten Verfahrens beeinflusse,

3. Auftragnehmer, die keine Erklarung iiber die Erfiillung der Teilnahmebedingungen fiir
das Verfahren abgegeben oder keine Nachweise dafiir vorgelegt haben und/oder der
vorliegende Unterlagen die Fehler enthalten,

4. Auftragnehmer, die keine Sicherstellung (wadium), gegebenenfalls einschlieBlich

derjenigen fiir die verldngerte Zuschlagsfrist, erbracht haben oder der Verlingerung

der Zuschlagsfrist nicht zugestimmt haben.

Der Katalog der Ausschlussgriinden von Art. 24 ist umfassend und darf nicht durch
den Auftraggeber erweitert werden. Beim Eintritt eines Ausschlussgrundes ist der
Auftraggeber verpflichtet, den Auftragnehmer auszuschlieBen. Bemerkenswert ist, dass die
Kriterien des Art. 24 Abs. 2 PZP im Gegenteil zu dem Ausschlussgrund von Abs. 1
unmittelbar mit dem durchgefiihrten Vergabeverfahren verbunden sind.

Im Bezug auf Art. 24 Abs. 2 Punkt 2 muss hinzugefiigt werden, dass allein die
Tatsache, dass der Auftragnehmer an der Vorbereitungsphase des Vergabeverfahrens
teilgenommen hat, nicht das Ausschlusskriterium erfiillt. Es kommt dazu nur dann, wenn der
Auftragnehmer die Beschreibung des Auftragsgegenstands oder die Feststellungen der
Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen beeinflussen konnte und dadurch den
Vorzug gegeniiber dem anderen Auftragnehmer verdient hat.*’? Die Unterstiitzung des

Auftraggebers bei den anderen Vergabeverfahren stellt hingegen keinen Ausschlussgrund dar.

In Polen darf im Vergabeverfahren der Auftraggeber von den Auftragnehmern

ausschlieBlich die Erkldrungen und Unterlagen verlangen, die fiir die Durchfiihrung des

“Ol Art. 67 Abs. 1 Punktl PZP
492 Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
136.
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Verfahrens unerlisslich sind;*”® namlich die Erklirungen und Unterlagen, die Erfiillung der
Teilnahmebedingungen bestitigen (so genannten personengebundene Unterlagen) sowie
Erklarungen und Unterlagen, die bestdtigen, dass angebotene Lieferungen, Bau- und
Dienstleistungen die von dem Auftraggeber bestimmten Anforderungen erfiillen (so genannte
gegenstandliche Unterlagen). Somit ist im Vergabeverfahren zwischen den Unterlagen, die
Eigenschaften der Auftragnehmer betreffen und den Unterlagen, die sich auf den
Angebotsgegenstand beziehen, zu unterscheiden. Die personengebundenen Unterlagen
werden im nahstehenden Textteil ausfiihrlicher beschrieben. In diesem Zusammenhang ist
noch  hinzuzufiigen, dass Erklirungen wund Unterlagen die Erfiillung der
Teilnahmebestimmungen nicht spiter als am Ablauftag der Abgabefrist der Teilnahmeantrage
oder der Angebotslegung bestitigen miissen.***

Die Arten und Formen der Nachweise fur die Erfullung der
Teilnahmebedingungen am Vergabeverfahren, die durch Auftraggeber von den
Auftragnehmern verlangt werden konnen, wurden von dem Prisident des Ministerrates in
Verordnung vom 18.05.2006 iiber Dokumente - welche der Auftraggeber von den
Auftragnehmern verlangen kann und iiber Formen, in denen die Dokumente einreichen
werden konnen*”® - bestimmt. Der Auftraggeber darf nur die Unterlagen auffordern, die in
dieser Verordnung genannt sind, weil die Verordnung eine umfassende Katalog der

Unterlagen enthalt.**®

Wichtig ist noch zu erwéhnen, dass im OSB auf die Forderung dieser
Nachweise nicht verzichtet werden darf*”’ Im USB kann der Auftraggeber jeweils
entscheiden, ob er sie verlangen wird.**®

Die Verordnung nennt in § 1 die Unterlagen, die die Teilnahme an Vergabeverfahren
bedingen, also die personengebundenen Unterlagen und in §3 die so genannte
gegenstdndlichen Dokumente. Die Nachweise fiir die Bestéitigung, dass der Auftragnehmer
die Befugnisse fiir die Ausiibung einer bestimmten Tétigkeit oder einer Handlung besitzt und
von dem Vergabeverfahren nicht auszuschlieBen ist, sind im §1 Abs. 1 der Verordnung
genannt. Im §1 Abs. 2 sind die Nachweise aufgezihlt, die der Auftraggeber zum Zweck der
Bestitigung, dass der Auftragnehmer das erforderliche Wissen und die Erfahrung hat, sowie

tiber das technische Potential und Personen verfiigt, die zur Durchfiihrung des Auftrags

befdhig sind, fordern kann. SchlieBlich, im §1 Abs. 3 der Verordnung sind die Nachweise

403 Art. 25 Abs. 1 PZP

404 Art 26 Abs. 3 PZP

405 Dz.U. 2006 Nr. 87, Pos. 605.

4% pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.119.
407 Art 26 Abs.1 PZP

498 Art. 26 Abs. 2 PZP
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enthalten, die der Auftraggeber zum Zweck der Bestétigung, dass der Auftragnehmer sich in
einer finanziellen und technischen Lage befindet, die die Durchfiihrung des Auftrags

gewdhrleisten, fordern kann.

4.1.3. Das europdische Recht

Die Richtlinie 2004/18/EG unterscheidet im Art. 1 Abs. 8 zwischen den Begriffen:
Bewerber, Bieter und Wirtschaftsteilnehmer. Der Begriff ,,Wirtschaftsteilnehmer* umfasst
sowohl Unternehmer als auch Lieferanten und Dienstleistungserbringer. Er dient
ausschlieBlich der Vereinfachung des Textes. Die Begriffe ,,Unternehmer®, ,Lieferant” und
,Dienstleistungserbringer bezeichnen natiirliche oder juristische Personen, offentliche
Einrichtungen oder Gruppen dieser Personen und/oder Einrichtungen, die auf dem Markt die
Ausfithrung von Bauleistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren
bzw. die Erbringung von Dienstleistungen anbieten.

Ein Wirtschaftsteilnehmer, der ein Angebot vorgelegt hat, wird als ,Bieter
bezeichnet. Derjenige, der sich um eine Aufforderung zur Teilnahme an einem nichtoffenen
Verfahren, einem Verhandlungsverfahren oder einem wettbewerblichen Dialog beworben hat,
wird als ,,Bewerber* bezeichnet. Uberdies wird stellenweise (bei dem Vergabevermerk und
in Fillen, die das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung rechtfertigen) der
Begriff des Auftragnehmers verwendet, der jedoch nicht definiert wurde. Der Grund dafiir
liegt meiner Ansicht nach darin, dass die Richtlinie 2004/18/EG die Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage nur bis zum Zuschlagsverfahren koordiniert und zu dieser Zeit gibt es
keine Auftragnehmer.

Weiter sieht die Richtlinie 2004/18/EG vor, dass Bewerber oder Bieter nicht allein
deshalb zuriickgewiesen werden, weil sie eine natiirliche oder juristische Person sein
miissen'” und, dass Angebote oder Teilnahmeantrige auch von Gruppen von
Wirtschaftsteilnehmern eingereicht werden konnen. Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen
nicht verlangen, dass nur Gruppen, die eine bestimmte Rechtsform haben, ein Angebot oder
einen Antrag auf Teilnahme einreichen konnen; allerdings kann von der ausgewdhlten Gruppe
von Wirtschaftsteilnehmern verlangt werden, dass sie eine bestimmte Rechtsform annimmt,
wenn ihr der Zuschlag erteilt worden ist, sofern dies fiir die ordnungsgemifle Durchfiihrung

des Auftrags erforderlich ist. *'° Diese Vorschrift enthilt keine Bestimmung iiber die

49 ygl. EuGH18.12.2007, Rs C-357/06, Frigerio Luigi.
19 Art. 4 der Richtlinie 2004/18/EG
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Zusammensetzungvon  Gruppen von  Wirtschaftsteilnehmern. Die Regelung der
Zusammensetzung fallt deshalb in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten*'".

In diesem Zusammenhang muss hervorgehoben werden, dass die Regelung der
Zusammensetzung der Wirtschaftsteilnehmer in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallt.*?
Dies bedeutet unter anderem, dass die Frage der Zuléssigkeit der Beschrinkung der
Mitgliederzahl durch den Auftraggeber ausschlielich nach nationalem Recht zu beurteilen
ist.*® Aus der Rechtsprechung des EuGH geht noch hervor, dass Gruppen von
Wirtschaftsteilnehmern iiber eine Teilrechtsfdhigkeit verfiigen und die Aktivlegitimation im
Bezug auf das prozessuale Recht besitzen miissen.*'*

Gemal} Art. 44 Abs. 1 Richtlinie 2004/18/EG erfolg die Auftragsvergabe nachdem die
offentlichen Auftraggeber die Eignung der Wirtschaftsteilnehmer, die nicht aufgrund von
Art. 45 und 46 der Richtlinie ausgeschlossen wurden, gepriift haben. Diese Eignungspriifung
erfolgt nach den in den Art. 47 bis 52 Richtlinie 2004/18 genannten Kriterien der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit sowie der beruflichen und technischen
Fachkunde. Die oOffentlichen Auftraggeber konnen Mindestanforderungen an die
Leistungsfahigkeit stellen, denen die Bewerber und Bieter geniigen miissen. Der Umfang der
Informationen sowie die fiir einen bestimmten Auftrag gestellten Mindestanforderungen an
die Leistungsfahigkeit miissen mit dem Auftragsgegenstand zusammenhingen und ihm
angemessen sein.’"’

Ein Bewerber oder Bieter ist von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren

auszuschlieRen (,,Muss-Bestimmungen*),*'®

wenn der oOffentliche Auftraggeber Kenntnis
davon hat, dass dieser Bewerber oder Bieter aus einem der nachfolgenden Griinde
rechtskriftig verurteilt worden ist:
1. Beteiligung an einer kriminellen Organisation im Sinne von Art. 2 Abs.1 der
gemeinsamen MalBnahme 98/773/J1 des Rates (1),
2. Bestechung im Sinne von Artikel 3 des Rechtsakts des Rates vom 26. Mai 1997 und
von Art. 3 Abs. 1 der gemeinsamen Mallnahme 98/742/J1 des Rates,

3. Betrug im Sinne von Artikel 1 des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen

Interessen der Europdischen Gemeinschaften,

I EuGH 23.01.2003, Rs C-57/01, Makedoniko Metro.

412 EuGH 23.01.2003, Rs C-57/01, Makedoniko Metro.

3 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 367.

1% Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 367; EuGH 14.04.1994. Rs C-389/92,
Ballast Nedam Groep; EuGH 23.01.2003, Rs C-57/01, Makedoniko Metro; EuGH 8. 09.2005, Rs C-129/04,
Espace Trianon.

415 Art. 44 Abs. 4 Richtlinie 2004/18

418 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 349.
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4. Geldwische im Sinne von Art. 1 der Richtlinie 91/308/EWG des Rates vom 10. Juni
1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwische. *”

Wobei die Mitgliedstaaten die Bedingungen fiir die Anwendung dieses Absatzes im
Einklang mit ihren nationalen Rechtsvorschriften und wunter Beachtung des
Gemeinschaftsrechts festlegen konnen. Zwecks Anwendung dieses Absatzes verlangen die
offentlichen Auftraggeber ggf. von den Bewerbern oder Bietern die Vorlage der bestimmten
Unterlagen und konnen die nach ihrem Ermessen erforderlichen Informationen {iber die
personliche Lage dieser Bewerber oder Bieter bei den zustdndigen Behorden einholen, wenn
sie in Bezug auf die personliche Lage dieser Bewerber oder Bieter Bedenken haben.

Ferner sieht die Richtlinie 2004/18/EG vor, dass von der Teilnahme am
Vergabeverfahren jeder Wirtschaftsteilnehmer ausgeschlossen werden kann (,,Kann-
Bestimmungen®)*'®,

1. der sich im Insolvenz-/Konkursverfahren oder einem  gerichtlichen
Ausgleichsverfahren oder in Liquidation befindet oder seine gewerbliche Téatigkeit
eingestellt hat oder sich in einem Vergleichsverfahren oder Zwangsvergleich oder
aufgrund eines in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehenen
gleichartigen Verfahrens in einer entsprechenden Lage befindet;

2. gegen den ein  Insolvenz-/Konkursverfahren  oder ein  gerichtliches
Ausgleichsverfahren oder ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsvergleich erdffnet
wurde oder gegen den andere in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehene
gleichartige Verfahren eingeleitet worden sind;

3. die aufgrund eines nach den Rechtsvorschriften des betreffenden Landes
rechtskréftigen Urteils wegen eines Deliktes bestraft worden sind, das ihre berufliche
Zuverlassigkeit in Frage stellt;

4. die im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit eine schwere Verfehlung begangen haben,
die vom o6ffentlichen Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde;

5. die ihre Verpflichtung zur Zahlung der Sozialbeitrige nach den Rechtsvorschriften
des Landes, in dem sie niedergelassen sind, oder des Landes des offentlichen
Auftraggebers nicht erfiillt haben;

6. die ihre Verpflichtung zur Zahlung der Steuern und Abgaben nach den
Rechtsvorschriften des Landes, in dem sie niedergelassen sind, oder des Landes des

offentlichen Auftraggebers nicht erfiillt haben;

‘7 Art. 45 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG
8 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 349.
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7. die sich bei der Erteilung von Auskiinften, die geméll diesem Abschnitt eingeholt
werden konnen, in erheblichem Mafle falscher Erklarungen schuldig gemacht oder

diese Auskiinfte nicht erteilt haben.*"

Wobei zu bemerken ist, dass die Mitgliedstaaten die Bedingungen fiir die Anwendung
dieses Absatzes nach Mal3gabe ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften und unter Beachtung
des Gemeinschaftsrechts festlegen konnen. Nicht zu vergessen ist, dass im Abs. 3 Art. 45 die
Nachweise genannt sind, die vom Auftraggeber zur Feststellung der Zuverldssigkeit
eingefordert werden konnen. Sie sind in der Richtlinie 2004/18 abschlieBend aufgezahlt und
diirfen nicht durch andere Nachweise erginzt werden.*”’

SchlieBlich ist zu erwihnen, dass die in der Richtlinie 2004/18/EG genannten Kriterien
und Nachweise fiir die Feststellung der Zuverldssigkeit dem Auftraggeber ausreichende
Moglichkeit bieten, die ordnungsgemiBe Abwicklung des Auftrags zu gewéhrleisten. Die
einheimischen Klassifikationen der Unternehmen, die den Nachweis ihrer Zuverldssigkeit
erbringen, sind daher nicht zulissig.**!

Art. 46 Richtlinie 2004/18/EG betrifft die Befahigung zur Berufsausiibung. Unter
Befdhigung versteht man eine bestimmte Berechtigung oder Mitgliedschaft bei einer
bestimmten Organisation eines Wirtshaftsteilnehmers, die durch die Eintragung in ein Berufs-
oder Handelsregister seines Herkunftslandes bestitigt ist. Zur Priifung der Befiahigung zur
Berufsausiibung kann der Auftraggeber jeden Wirtschaftsteilnehmer auffordern
nachzuweisen, dass er im Berufs- oder Handelsregister seines Herkunftslandes
vorschriftsméBig eingetragen ist, bzw. eine Erkldrung unter Eid oder eine Bescheinigung
vorzulegen; nach der Mallgabe der Bedingungen, die im Mitgliedstaat seiner Niederlassung
gelten. Wenn Bewerber oder Bieter eine bestimmte Berechtigung besitzen oder Mitglieder
einer bestimmten Organisation sein miissen, um die betreffende Dienstleistung in ihrem
Ursprungsmitgliedstaat erbringen zu kdnnen, so kann der 6ffentliche Auftraggeber Nachweis
threr Berechtigung oder Mitgliedschaft verlangen. Nach der Rechtsprechung des EuGH
verbietet die Richtlinie einem Mitgliedstaat, von einem Bieter eines anderen Mitgliedstaats zu
verlangen, dass er den Nachweis hinsichtlich seiner beruflichen Befdhigung mit anderen als

den in der Richtlinie genannten Mitteln erbringen muss.**

419 Art. 45 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG

20 EuGH 10.2.1982, Rs 76/81, Transporoute.

1 EuGH 17.11.1993, Rs C-71/92, Kommission/Spanien.

2 EuGH 10.2.1982, Rs 76/81, Transporoute; EuGH 26.9.2000, Rs C-225/98, Kommission/Frankreich.
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Ferner bestimmt Art. 47 Richtlinie die Nachweise die die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers in der Regel belegen kénnen.
Nach Rechtsprechung des EuGH ist den Mitgliedstaaten gestattet, andere als die in Art. 47 der

Richtlinie genannten Nachweise zu fordern.**

Die Nachweise fiir die Bewertung und Priifung
der technischen und/oder beruflichen Leistungsféhigkeit des Wirtschaftsteilnehmers sind
im Art. 48 Richtlinie 2004/18/EG genannt. Der Katalog dieser Nachweise ist abschliefend
und darf nicht durch die andere als im Art. 48 genannte Nachweise erginzt werden.** Gemf
Art. 47 Abs. 2 und Art. 48 Abs. 2 kann sich ein Wirtschaftsteilnehmer fiir einen bestimmten
Auftrag auf die Kapazititen anderer Unternehmen ungeachtet des rechtlichen Charakters, der
zwischen ithm und diesen Unternehmen bestehenden Verbindungen stiitzen, sich also etwa

. . 425
eines Subunternehmers zu bedienen.

Wichtig ist, dass in diesem Fall nachgewiesen werden
muss, dass den Unternehmen die erforderlichen Mittel zur Verfligung stehen, indem sie

beispielsweise die diesbeziiglichen Zusagen dieser Subunternehmen vorlegen. **°

4.1.4. Rechtsvergleich

Die Teilnehmer des Vergabeverfahrens sind in BVergG 2006 in zwei Gruppen
aufgeteilt: Bewerber und Bieter. Mit dem Bewerber- und Bieterstatus selbst sind verschiedene
Rechtsfolgen verbunden. Von Bedeutung ist, dass alle Teilnehmer Unternehmer oder ein
Zusammenschluss von Unternehmern sein miissen. BVergG 2006 enthdlt die eigene
Definition des Unternehmerbegriffes. Diese Definition umfasst verschiedene Kategorien der
Rechtstréiger, die auf dem Markt die Ausfiihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen anbieten; setzt also voraus, dass die Rechtstrager

auf dem Markt seit einige Zeit agieren.

In Polen dagegen wurde anstelle von Bewerber- und Bieterbegriff ein und derselbe
Begriff des Auftragnehmers eingefiihrt. Wobei der Auftragnehmerstatus und damit

verbundene Rechtsfolgen davon abhingen, in welcher Phase des Verfahrens sich der

2 EuGH vom 10.2.1982, Rs 76/81, ;SA Transporoute et travaux/Ministere des travaux publics EuGH vom
9.7.1987, Rs 27 bis 29/86 CEI und Bellini.

424 EuGH vom 10.2.1982, Rs 76/81,S4 Transporoute et travaux/Ministere des travaux publics; EuGH vom
26.9.2000, Rs C-225/98, Kommission/Frankreich.

25 Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S.375.

26 GeméB Art. 47 Abs. 3 und Art. 48 Abs. 3 Richtlinie 2004/18 konnen sich unter denselben Voraussetzungen
Gemeinschaften von Wirtschaftsteilnehmern nach Artikel 4 auf die Kapazititen der Mitglieder der
Gemeinschaften oder anderer Unternehmen stiitzen.
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Auftragnehmer befindet. Anders ausgedriickt ist fiir die Feststellung von Rechten und
Pflichten des konkreten Auftragnehmers nicht der Auftragnehmerstatus selbst, sondern der
Auftragnehmerstatus und das sich Befinden in konkreter Phase des Vergabeverfahrens
entscheidend. AuBerdem miissen die Auftragnehmer in Polen im Gegensatz zu Osterreich
nicht auf dem Markt die Ausfithrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen anbieten und diirfen keine Unternehmer sein.

Hinsichtlich der Zusammenschliisse von Unternechmern ist festzustellen, dass sie in
beiden Léander erlaubt sind. Wobei das Osterreichische Vergabegesetz die Teilnahme an dem
Vergabeverfahren bestimmter Zusammenschliisse von natiirlichen oder juristischen Personen
und/oder 6ffentlichen Einrichtungen ausdriicklich zuldsst, was in PZP hingegen nicht der Fall
ist.

Unter Bezugnahme auf die Richtlinie 2004/18/EG ist zu bemerken, dass die
Definitionen der Teilnehmer des Vergabeverfahrens in BVergG 2006 am néchsten dem
Wortlaut der Richtlinie entsprechen. BVergG 2006 unterscheidet zwischen den Bewerber-
und Bieterbegriff und definiert den Katalog der Rechtstrager, die Bewerber oder Bieter sein
diirfen gemdf der Definition der Wirtschaftsteilnehmer in der Richtlinie. Auf den ersten Blick
weich die PZP in diesem Bereich von der Richtlinie ab. Dennoch fiihrt die genaue
Betrachtung der Definitionen zu dem Ergebnis, dass dieser Bereich in PZP lediglich auf

andere Weise gestaltet wurde und der Sinn der Richtlinie wiedergegeben wurde.

Sowohl in Osterreich als auch in Polen konnen im Einklang mit der Richtlinie
2004/18/EG Angebote und Teilnahmeantréige von Gruppen der
Unternehmen/Auftragnehmern  eingereicht werden. In BVergG 2006 unterscheidet man
zwischen BIEGE und ARGE, in Polen bezeichnet man das gemeinschaftliche Bewerben um
die Vergabe des Auftrags als ein Konsortium. Wichtig ist, dass sich in beiden Léndern diese
Formen der Zusammenarbeit auf die Institution des biirgerlichen Rechts (Zivilrechts) stiitzten,
ndmlich GesBR gemiB §1175 ABGB in Osterreich und Zivilgesellschaft gemiB §§860 ff
ZGB in Polen und dass sie keine juristischen Personen sind. Uberdies, sind ihre Einzelne
Mitglieder als Triager der Rechten und Pflichten, die sich aus dem BVergG 2006 sowie PZP
ergeben, zu betrachten. Ferner sind sie als solche und nicht einzelne Mitglieder parteifahig zur
Geltendmachung der ihnen durch das Vergabegesetz eingerdumten Rechte. Das Konsortium
dhnelt der ARGE in Osterreich im Bezug auf die Haftung seiner Mitglieder, weil es nach der
Auswahl seines Angebots gesamtschuldnerisch fiir die Ausfiihrung des Leistungsvertrags und

Sicherstellung des Vertrags gegeniiber dem Auftraggeber haftet. Im Falle von Widerruf des
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Vergabeverfahrens oder Zuschlagserteilung an einen anderen Bieter, wird das Konsortium
sowie die BIEGE und die ARGE aufgelost, weil sein/ihr Zweck - die Abgabe eines
gemeinsamen Angebots und die Ausfiihrung des Auftrags - nicht mehr erreichbar ist.

Hinsichtlich der Zulissigkeit der BIEGE/ARGE ist zu bemerken, dass in Osterreich
anders als im Falle des Konsortiums in Polen, aus sachlichen Griinden die Teilnahme oder die
Bildung von ARGE oder BIEGE fiir unzuldssig erklart werden kann, was vermutlich in der
Anfangphase des Vergabeverfahrens im Widerspruch zu der Richtlinie 2004/18/EG steht.
Laut Art. 4 der Richtlinie 2004/18/EG konnen Angebote oder Teilnameantrige auch von
Gruppen der Wirtschaftsteilnehmern eingereicht werden und die 6ffentlichen Auftraggeber
nicht verlangen konnen, dass nur Gruppen, die eine bestimmte Rechtsform haben, ein
Angebot oder einen Antrag auf Teilnahme einreichen kdnnen. Es kann von der ausgewihlten
Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern lediglich verlangt werden, dass sie eine bestimmte
Rechtsform annimmt, wenn ihr der Zuschlag erteilt worden ist, sofern dies fiir die
ordnungsgemédfe Durchfiihrung des Auftrags erforderlich ist.

Ferner, kann der Auftraggeber in Osterreich anders als der Auftraggeber in Polen aus
sachlichen Griinden eine Beschrinkung der Mitgliederanzahl oder der Zusammensetzung von
ARGE oder BIEGE vorsehen. Diese Regelung scheint jedoch nicht der Richtlinie 2004/18/EG
zu widersprechen. SchlieBlich, siecht BVergG 2006 vor, dass wenn einer ARGE oder einer
BIEGE der Zuschlag erteilt worden ist, der Auftraggeber verlangen kann, dass sie eine
bestimmte Form annimmt, sofern dies fiir die ordnungsgeméfe Durchfiihrung des Auftrags
erforderlich ist. PZP sieht in diesem Fall lediglich vor, dass der Auftraggeber von den
Auftragnehmern (Mitglieder des Konsortiums) vor der AbschlieBung des Leistungsvertrags
einen Vertrag fordern kann, der ihre Zusammenarbeit regelt. Aus dem Gesagten geht hervor,
dass PZP anders als BVergG 2006 der Gleichbehandlungsgebot des Konsortiums (des
kollektiven Auftragnehmers) und des selbstindig handelnden Auftragnehmern besser zur
Geltung bringt.

SchlieBlich, im Bezug auf die Erfiillung von Teilnahmeerfordernissen durch die
Gruppen von Unternehmen/Auftragnehmern ist hinzuzufiigen, dass die berufliche
Zuverldssigkeit durch alle Mitglieder dieser Gruppen nachgewiesen werden muss. Die
Nachweise fiir die finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfihigkeit sind
hingegen von den Mitgliedern der BIEGE/ARGE oder des Konsortiums insgesamt zu
erfiillen. Im Hinblick auf die beruflichen/fachlichen Befugnisse wurde festgestellt, dass in
Osterreich anders als in Polen jedes Mitglied einer ARGE oder BIEGE die Befugnis fiir den
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ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen hat. In Polen diirfen alle Mitglieder eines

Konsortium gemeinsam iiber alle erforderlichen Befugnisse verfiigen.

Gemdll PZP und BVergG 2006 und im Einklang mit der Richtlinie 2004/18/EG
miissen die Teilnehmer des Vergabeverfahrens bestimmte Eignungsanforderungen erfiillen.
PZP nennt unmittelbar diese Erfordernisse. BVergG 2006 hingegen bestimmt die
Eignungsanforderungen eher indirekt, ndmlich durch die Angabe der Nachweise, die die
Erfillung dieser Anforderungen belegen. Der Grund fiir diesen Unterschied kann ohne
Schwierigkeit erklart werden. Der polnische Gesetzgeber musste in PZP die
Eignungsanforderungen fiir die Nachweise der Eignung ausdriicklich nennen, weil in Polen
diese Nachweise nicht in PZP sondern in Verordnung zu bestimmen sind (wegen
Verordnungsermichtigung in Art. 25 Abs. 2 PZP).

Die Eignungsanforderungen fiir die Teilnahme an dem Vergabeverfahren in Osterreich
entsprechen grofenteils den Teilnahmeerfordernissen des Vergabeverfahrens in Polen. Dies
kann auf die Umsetzung der entsprechenden Vorschriften der Richtlinie 2004/18/EG
zuriickgefiihrt werden. Die berufliche/fachliche Befugnis und die berufliche Zuverléssigkeit
sind hauptsichlich anhand von anderen Gesetzen zu bestimmen. Die finanzielle,
wirtschaftliche und technische Leistungsfihigkeit in Osterreich sowie das erforderliche
Wissen und die Erfahrung, das technische Potential und die potentiellen Arbeitskréfte in
Polen miissen durch den Auftraggeber selbst bestimmt werden. Die Leistungsfdhigkeit und
die berufliche/fachliche Befugnis sind strikt mit dem Auftragsgegenstand verbunden. Meiner
Ansicht nach ist das auch der Grund warum die Richtlinie 2004/18/EG sowie das BVergG
2006 und PZP (einschlieBlich Verordnung des Priasidenten des Ministerrates vom 18.05.2006
tiber Dokumente) keine Liste der Umstdnden enthélt, die bei der Priifung der Erfiillung dieser
Anforderungen immer beachtet werden miissen.

Der wesentliche Unterschied betrifft im Bezug auf die Eignungsanforderungen den
Zeitpunkt ihres Vorliegens. Die Befugnis, Leistungsfiahigkeit und Zuverldssigkeit miissen in
Osterreich (auBer Direktvergabe) spiitestens entweder zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung
oder zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorliegen. In Polen miissen die
Erklarungen und Unterlagen die Erfiillung der Teilnahmebedingungen nicht spiter als am Tag
des Fristablaufs flir die Abgabe von Teilnahmeantragen oder der Angebotslegung bestétigen.

Hinsichtlich der Nachweise ist festzustellen, dass BVergG 2006 in Osterreich sowie
die Verordnung des Prisidenten des Ministerrates vom 18.05.2006 iiber Dokumente in Polen

ausfiihrlich bestimmen, welche Eignungsnachweise der Auftraggeber auffordern kann. Der
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Auftraggeber darf nur die Unterlagen auffordern, die in diesen Vorschriften genannt sind,
weil sie die Maximalrahmen darstellen, die fiir die Priifung der Eignung in Frage kommen.
Uberdies darf der Auftraggeber in Osterreich die Nachweise nur so weit verlangen, wie es
durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt ist und in Polen nur soweit, wie es fiir die
Durchfiihrung des Verfahrens unerldsslich ist. SchlieBlich ist zu bemerken, dass in beiden
Léandern auf die Forderung dieser Nachweise im OSB nicht verzichtet werden darf. Im USB
in Polen kann der Auftraggeber jeweils entscheiden, ob er sie verlangen wird. In Osterreich
betrifft dies nur der Vergabe von Auftrigen, deren geschitzter Auftragswert bestimmte

Betrége nicht erreicht, die aber niedriger als die Betrige fiir den USB sind.
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4.2. Vorbereitung des Vergabeverfahrens

4.2.1. Das osterreichische Recht

4.2.1.1. Bekanntmachungen

Ein Auftraggeber hat die beabsichtige Beschaffung den potentiellen Bewerber oder
Bieter bekannt zu machen. Nur wenn diese Kenntnis von einer bestimmten Auftragsvergabe
erlangen, konnen sie bewerten, ob eine Teilnahme an dem Vergabeverfahren fiir sie von
Interesse sein kann. Nicht jede Vergabe ist bekannt zu machen. Gemall §46 miissen die

folgenden Vergaben verkiindet werden:

1. Vergabe eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages im offenen Verfahren, im
nicht offenen  Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder im
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung;

2. Durchfiihrung eines offenen oder nicht offenen Wettbewerbes;

3. Vergabe eines Baukonzessionsvertrages oder eines Bauauftrages, der von einem
Baukonzessionér, der selbst kein Auftraggeber ist, vergeben werden soll;

4. Abschluss einer Rahmenvereinbarung;

5. Einrichtung eines dynamischen Beschaffungssystems;

6. Vergabe eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages im Wege -eines

wettbewerblichen Dialoges.

Bei den Bekanntmachungen ist zwischen der Vergabe in OSB und Vergabe in USB zu
unterscheiden. Im OSB ist ein erhohtes Mall an Transparenz erfordert. Die Auftrdge miissen
europaweit verkiindet werden.*”” Im OSB hat der Auftraggeber Bekanntmachungen und
Mitteilungen der Kommission unter Verwendung der einschldgigen Standardformulare zu
{ibermitteln. Die Ubermittlung hat auf elektronischem Weg, in Ausnahmefillen auch per Fax,
zu erfolgen. Dabei haben die Auftraggeber zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes die
Bezeichnungen und Codes des Gemeinsamen Vokabulars fiir das 6ffentliche Auftragswesen

(CPV) zu verwenden.”® Uberdies miissen die Auftrage in Osterreich bekannt gemacht

7§ 50 BVergG 2006
4% § 51 BVergG 2006
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werden. Der Bundeskanzler*”’

und die Landesregierungen haben fiir den jeweiligen
Vollziehungsbereich durch Verordnung festgelegt, in welchen Publikationsmedien zusitzliche
Bekanntmachungen im OSB jedenfalls zu ver6ffentlichen sind. Dariiber hinaus stehen dem
Auftraggeber weitere Bekanntmachungen in sonstigen geeigneten Publikationsmedien frei.**
Dennoch diirfen die Bekanntmachungen in Osterreich und sonstigen Publikationsmedien nicht
vor dem Tag der Absendung der europaweiten Bekanntmachung an die Kommission

431 . . . .
Ferner durfen sie keine Informationen

verdffentlicht werden (zeitliche Beschrinkung).
enthalten, die {iber die an die Kommission abgesendeten Bekanntmachungen oder die als
Vorinformation in einem Beschafferprofil veroffentlicht wurden, hinausgehen (inhaltliche
Beschrinkung®?).*

Wenn der Auftraggeber von der Moglichkeit der Verkiirzung der Angebotsfrist gemif
§61 BVergG 2006 im OSB Gebrauch machen mochte, muss er eine Vorinformation

bekanntmachen.**

Die Vorinformation wird durch Ubermittlung der Vorinformation an die
Europdische Kommission und durch Verodffentlichung der Vorinformation im
Beschafferprofil des Auftraggebers erfolgen. Wobei die Vorinformation nicht im
Beschafferprofil verdffentlicht werden darf, bevor der Auftraggeber eine entsprechende
Bekanntmachung {iiber die Verdffentlichung der Vorinformation an die Kommission
abgesendet hat. Erwéhnenswert ist noch, dass der Auftraggeber nicht verpflichtet ist, die in
einer Vorinformation angekiindigte Auftragsvergabe tatsdchlich bekannt zu machen und zu
vergeben.**’

Im USB besteht hingegen keine Verpflichtung zur europaweiten
Bekanntmachung. Der Bundeskanzler”® und die Landesregierungen haben fiir den
jeweiligen Vollziehungsbereich durch Verordnung festgelegt, in welchen Publikationsmedien
Auftraggeber Bekanntmachungen im USB jedenfalls zu verdffentlichen haben. Weitere
Bekanntmachungen in sonstigen geeigneten Publikationsmedien stehen den Auftraggebern

. 4
frei. ¥’

% publikationsmedienverordnung 2006

4308 52 Abs. 3 BVergG 2006

“! Pock in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht (2005), S. 253.
2 Pock in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht (2005), S. 253.
433 8 52 Abs. 4 BVergG 2006

434 8 53 BVergG 2006

5 Pock in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht (2005), S. 254.
36 publikationsmedienverordnung 2006

7§ 55 Abs. 4 BVergG 2006
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Am Ende ist noch zu erwdhnen, dass der Auftraggeber an die in der Bekanntmachung
bekannt gegebene Angaben gebunden ist und sie nur anhand der Institution der Berichtigung

. e 438
dndern oder vervollstdndigen kann.

4.2.1.2. Ausschreibung*®

In der Anfangsphase eines Vergabeverfahrens hat der Auftraggeber die von ihm
beabsichtige Leistung in einer Ausschreibung darzustellen und diese dann bekannt zu
machen. Laut der im §2 Z 10 BVergG 2006 dargestellten Legaldefinition der Ausschreibung,
ist sie die an eine bestimmte oder unbestimmte Zahl von Unternehmern gerichtete Erklarung
des Auftraggebers, in der Auftraggeber festlegt, welche Leistung er zu welchen
Bestimmungen erhalten mochte. Dies heifit, dass solche formfreie Verfahren wie die
Direktvergabe oder auch das Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmen, nicht als
Ausschreibung zu bezeichnen sind.**® Die Leistungen kénnen gemeinsam oder getrennt
ausgeschrieben werden*!' Es besteht daher weder der Grundsatz der ungeteilten Vergabe noch

442 .
Die wesentlichen

ein gesetzlicher Vorbehalt zugunsten einer getrennten Vergabe.
Grundsitze und der wesentliche Inhalt einer Ausschreibung wurden in den §§79 ff BVergG
2006 normiert, wobei fiir elektronisch einzureichende Angebote die besonderen
Bestimmungen gelten.**

Gemadl §79 Abs. 1 miissen die Leistungen sofern nicht ein Vergabeverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung zur Anwendung kommt, rechtzeitig bekannt gemacht werden, so
dass die Vergabeverfahren nach BVergG 2006 ermdoglicht werden.

Ferner, sind die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die
Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die Preise ohne Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risken und — sofern nicht eine funktionale Leistungsbeschreibung erfolgt -
ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern ermittelt werden kénnen.*** In Bezug auf das
offene und nicht offene Verfahren ist zu bemerken, dass die Leistungsbeschreibung und die

sonstigen Bestimmungen — mit Ausnahme von einer konstruktiven Leistungsbeschreibung -

so abzufassen sind, dass sie in derselben Fassung sowohl flir das Angebot als auch fiir den

3% § 47 BVergG 2006

9 In Falle von dem wettbewerblichen Dialog handelt es sich entsprechend um eine ,,Beschreibung®.

0 pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 836.
#1822 Abs.1 BVergG 2006

2 AB zu § 22 Abs.1, zitiert nach Breitenfeld/Edlinger/Pock, BVergG 2006 (2006), S.120.

38§ 91 ff BVergG 2006

#4879 Abs. 3 BVergG 2006
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Leistungsvertrag verwendet werden kénnen** (die Detailliertheit der

Ausschreibungsunterlagen

446
).

Die Ausschreibungsunterlagen haben zu enthalten bzw. der Auftraggeber hat zu

bestimmen (§80 BVergG 2006):

1.

10.

11.

eine Bezeichnung des Auftraggebers oder des Auftraggebers und der vergebenden
Stelle;

die als erforderlich erachteten oder die auf Aufforderung durch den Auftraggeber
nachzureichenden Nachweise (soweit sie nicht bereits in der Bekanntmachung
angefiihrt waren);

technische Spezifikationen;

ob die Vergabe nach den Bestimmungen des OSB oder USB erfolgt;

welche Vergabekontrollbehdrde fiir die Kontrolle dieses Vergabeverfahrens zustéindig
ist;

ob der Zuschlag nach dem Best- oder nach dem Billigstangebotsprinzip erfolgen soll
(Wenn der Zuschlag nach dem Bestangebotsprinzip erteilt werden soll, hat der
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen bzw. in der Bekanntmachung alle
Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, im Verhéltnis der ihnen
zuerkannten Bedeutung anzugeben. Wenn die Festlegung der Zuschlagskriterien im
Verhiltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung nicht moglich ist, so sind alle
Zuschlagskriterien in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.),
ob rechnerisch fehlerhafte Angebote ausgeschieden werden,;

ob eine Vorreihung infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers zuldssig ist;

wenn der Auftraggeber die Alternativeangebote zuldsst, ob und welche Art von
Alternativangeboten zugelassen sind, ferner die Mindestanforderungen, die
Alternativangebote im Hinblick auf ihre Vergleichbarkeit mit der ausgeschriebenen
Leistung erfiillen miissen, sowie in welcher Art und Weise diese Angebote
einzureichen sind;

wenn Abédnderungsangebote zuldssig sind, in welcher Art und Weise diese Angebote
einzureichen sind;

ob nur die wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder
moglicherweise im Wege von Subauftrigen an Dritte zu vergeben beabsichtigt,

bekannt zu geben sind;

#5879 Abs. 4 BVergG 2006
8 Estermann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 266.
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12. dass die Erstellung des Angebots fiir die in Osterreich zu erbringenden Leistungen
unter Beriicksichtigung der in Osterreich geltenden arbeits- und sozialrechtlichen
Vorschriften zu erfolgen hat und dass sich der Bieter verpflichtet, bei der
Durchfiihrung des Auftrages in Osterreich diese Vorschriften einzuhalten;

13. wenn ein Mittel zur Sicherstellung verlangt wird, ist in den Ausschreibungsunterlagen
vom Auftraggeber als ein derartiges Mittel eine Bankgarantie festzulegen;

14. wenn ein Vadium verlangt wird, die Hohe des Vadiums;

15. ob die Abgabe elektronischer Angebote zuldssig ist, und wenn ja, ob diese Angebote
ausschlieBlich auf elektronischem Weg oder sowohl auf elektronischem Weg als auch
in Papierform abgegeben werden kénnen;

16. die Art des Preises (ein Einheitspreis, ein Pauschalpreis oder ein Regiepreis);

17. ob der Preis nach dem Preisangebotsverfahren oder nach dem Preisaufschlags- und
Preisnachlassverfahren zu erstellen ist;

18. ob ein Bieter einen Variantenangebotspreis bilden kann;

19. Dauer der Zuschlagsfrist.

Beziiglich der Subunternehmerleistungen ist kurz zu erwédhnen, dass —
ausgenommen von Kaufvertrigen - die Weitergabe des gesamten Auftrages unzuldssig ist.
Der Auftraggeber hat in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen, ob nur die wesentlichen
Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder moglicherweise im Wege von Subauftragen
an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu geben sind. Die Weitergabe von Teilen der
Leistung ist nur insoweit zuléssig, als der Subunternehmer die fiir die Ausfilhrung seines
Teiles erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
sowie die berufliche Zuverlissigkeit besitzt.**’

In diesem Zusammenhang ist noch zu bemerken, dass ein Bieter und nicht ein
Subunternehmer sich gegeniiber dem Auftraggeber zur Erfiillung des Auftrags im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung verpflichtet. Subunternehmer sind gemif3 §1313a ABGB
lediglich als Erfiillungsgehilfen anzusehen und stehen in keinem Vertragsverhiltnis zum
Auftraggeber. Infolgedessen bleibt die Haftung des Bieters gegeniiber dem Auftraggeber von

den Subauftrigen unberiihrt.***

In der Vergabepraxis ist zwischen Ausschreibungsunterlagen in engerem Sinn (bei

»einstufigem® Verfahren wie insbesondere einem offenen Verfahren oder einem nicht offenen

#7°8 83 BVergG 2006
8 Pock in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 325.
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Verfahren ohne Bekanntmachung) und ,,Bewerbungsunterlagen (bei ,,zweistufigem®
Verfahren wie insbesondere einem nicht offenen Verfahren mit Bekanntmachung,
Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung) zu unterscheiden. Uberdies, teilt man die
Ausschreibungsunterlagen in Themenbereiche (allgemeine Ausschreibungsbestimmungen,
Leistungsverzeichnis bei konstruktiven Ausschreibungen bzw. Beschreibung der Projektziele
bei funktionalen Ausschreibungen, Vertragstext, Mustererklirungen der Bieter etc.).**
Weiters ist zu sagen, dass Ausschreibungsbestimmungen nach den fiir die Auslegung
rechtsgeschiftlicher Erklarungen zivilrechtlichen Grundsitzen (§§914 ff ABGB) zu deuten
sind.* Folglich, neben dem Wortsinn dieser Bestimmungen ist noch die dem Bieter bzw.
Bewerber erkennbare Absicht des Auftraggebers von Bedeutung.””' Anders ausgedriickt
handelt es sich um den objektiven Erklirungswert und dabei ist die Ubung des redlichen
Verkehrs  heranzuziehen.””  Wichtig ist, dass im  Zweifellsfall undeutliche

Ausschreibungsbestimmungen zu Lasten des Auftraggebers auszulegen sind. **°

Denn geht
das Osterreichische Vergaberecht davon aus, dass der Auftraggeber fachkundig ist, so dass er
entweder eine erforderliche Fachkunde besitzt oder einen unbefangenen Sachverstindiger
beizuziehen hat***®  SchlieBlich ist zu erwihnen, dass die sittenwidrige
Ausschreibungsbedingungen®® sowie Scheinausschreibungen (um z.B. Wert einer Leistung
zu ermitteln) in Osterreich unzulissig sind.*’

Die Unternchmer kénnen in Osterreich die zusatzliche Auskinfte Uber die
Ausschreibungsunterlagen ersuchen. Laut §58 Abs. 2 muss das Ersuchen zeitgerecht gestellt
werden. Der Auftraggeber hat dann jedenfalls aber spétestens sechs Tage, bei nicht offenen
Verfahren oder beschleunigten Verhandlungsverfahren spitestens vier Tage, vor Ablauf der
Frist fiir den Eingang der Angebote die Auskiinfte zu erteilen.

Nach Ablauf der Frist fiir die Abgabe der Teilnahmeunterlagen/Angebote und
wihrend der Zuschlagsfrist ist der Auftraggeber an die Ausschreibungsunterlagen
gebunden. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung, wonach alle Bieter

darauf vertrauen konnen miissen, dass die Auftraggeber sich an ihre eigenen

9 Estermann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2004),S. 263.

% Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1.

“1BVA 13.12.1994, S-4/94-33=WBI 1996, 413; BVA 5.6.2003, 09N-37/03-6; BVA 9.2.2004, 10N-137/03-20;
OGH 20.1.2000, 6 Ob 69/99m, RIS.

2 BVA 7.4.2000, N-45/99-74, N-46/99, N-3/00-44; VwGH 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157, BVA
11.1.2008, N/0112-BVA14/14/2007-20; BVA 10.10.2007, F/0003-BV A/04/2007-21u, RIS.

3 BVA 14.1.2003, BVA 09N-100/03-19=RPA 2004, 48; BVA 5.1..2003, 08N-94/03-192=RPA-Slg 2004/53.
#4879 Abs. 9 BVergG 2006

5 Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 837.

6 OGH 25.2.1999, 6 Ob 320/98, zitiert nach Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 839.

7 Pachner, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 839.
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Ausschreibungsunterlagen halten werden.*® Am Rande ist zu erwihnen, dass die Bindung an
die Ausschreibungsunterlagen im Verhandlungsverfahren abgeschwécht ist, weil der
Auftraggeber einen gewissen Spielraum genoss, so dass die Auftragsbedingungen in diesen
Grenzen geindert werden konnen.*>

Die Ausschreibungsunterlagen koénnen berichtigt werden, wenn wihrend der
Angebotsfrist irgendwelche Anderungen der Ausschreibung erforderlich werden.** In diesem
Fall ist die Angebotsfrist erforderlichenfalls entsprechend zu verlingern. Uberdies, muss eine
Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen allen Bewerbern oder Bietern nachweislich
iibermittelt werden. Ist dies nicht mdglich, muss die Berichtigung in gleicher Weise wie die

Ausschreibung bekannt gemacht werden.**!

Die Zuléssigkeit der Berichtigung ist unabhingig
davon, aus welchem Grund die Anderung erforderlich wird. Entscheidend ist allein die
sachliche Unverzichtbarkeit, die Ausschreibung zu modifizieren.*®> Wichtig ist aber zu
betonen, dass die Berichtigung der Ausschreibung nicht nach Ablauf der Angebotsfrist
zuldssig ist (die Bieter sind dann an ihre Angebote gebunden).*®

Einige Anderungen konnen jedoch nicht berechtigt werden. Wenn Umstéinde
bekannt werden, die schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen wiren,
eine Ausschreibung ausgeschlossen haben oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung gefiihrt hitten, ist ein Vergabeverfahren vor Ablauf der Angebotsfrist zu
widerrufen.** In der Praxis fallt die Unterscheidung zwischen der zum Widerruf fiihrenden
Anderung und der die Modifizierung ermdglichenden Berechtigung #uferst schwer. Nach
Meinung von Pock ist dabei zu beachten, ob die Berechtigung eine Anderung des potentiell in
Betracht kommenden Bieterkreises verursachen kann (z.B. Anderung der Verfahrensart oder
der Zuschlagskriterien).*®

Abschlieend ist zu sagen, dass §106 Abs. 6 BVergG 2006 eine Rigeobliegenheit der
interessierten Unternehmer gegeniiber dem Auftraggeber vorsieht. Wenn ein interessierter
Unternehmer der Ansicht ist, dass eine Berichtigung der Ausschreibung oder der
Ausschreibungsunterlagen erforderlich ist, muss er dies umgehend dem Auftraggeber

mitteilen, der wiederum erforderlichenfalls eine Berichtigung durchzufiihren hat.

8 BVA 9.2.2004, 10 N-137/03-20 (verstirkter Senat), RIS.

9 Estermann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005),S. 264.

460°8 90 Abs. 1 BVergG 2006

4618 90 Abs. 2 BVergG 2006

2 Pock in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 364.

43 Vgl. BVA 20.6.1996, F-1/96-17=WBL 1997, 86; VwGH 4.9. 2002, 2000/04/0181 zitiert nach Pock in
Heid/Preslimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 364-365.

464 8 139 Abs. 1 BVergG 2006

95 Pock in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 364.
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4.2.1.3. Leistungsbeschreibung

Die Festlegung des Leistungsgegenstands bildet einen wesentlichen Bestandteil der
Ausschreibung. In der Leistungsbeschreibung sind die Mindestanforderungen an die zu
erbringende Leistung festzustellen, so dass sie ,,dem vom Auftraggeber anzustrebenden
Standard Rechnung tragen, ohne diskriminierend oder unverhiltnismiBig zu sein®.**®
Uberdies, ist die Leistung so abzufassen, dass es einem Bieter ermdglichen muss die
Anforderungen des Auftraggebers zu erkennen, ohne seit ldngerer Zeit mit diesem in
Geschiftsbeziehungen zu stehen.*®” Der Auftraggeber sollte also verhindern, dass einzelne
Bieter, insbesondere die bisherigen Vertragspartner, einen Informationsvorsprung bei dem
bestimmten Verfahren genielen werden.

Die Leistung kann wahlweise konstruktiv oder funktional beschrieben werden.*®® Bei
einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind die Leistungen nach zu erbringenden
Teilleistungen in einem Leistungsverzeichnis aufzugliedern.*” Die Leistungen sind so
eindeutig, vollstindig und neutral zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote
gewdhrleistet wird. Ferner, hat eine konstruktive Leistungsbeschreibung technische
Spezifikationen zu enthalten und ist erforderlichenfalls durch Pline, Zeichnungen, Modelle,
Proben, Muster und dergleichen zu erginzen.*”

Bei einer funktionalen Leistungsbeschreibung werden die Leistungen als
Aufgabenstellung durch Festlegung von Leistungs- oder Funktionsanforderungen

"' Eine funktionale Leistungsbeschreibung muss folgende Anforderungen

beschrieben.’
erfillen:

1. die technischen Spezifikationen haben das Leistungsziel so hinreichend genau und
neutral zu beschreiben, dass alle fiir die Erstellung des Angebotes maB3gebenden
Bedingungen und Umsténde erkennbar sind;

2. aus der Leistungsbeschreibung miissen sowohl der Zweck der fertigen Leistung als
auch die an die Leistung gestellten Anforderungen in technischer, wirtschaftlicher,
gestalterischer und funktionsbedingter Hinsicht soweit erkennbar sein, dass die

Vergleichbarkeit der Angebote im Hinblick auf die vom Auftraggeber vorgegebenen

Leistungs- oder Funktionsanforderungen gewahrleistet ist;

6 Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 847.
*TBVA 2.7. 1997, N-4/97-17, zitiert nach Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz
2002. Kommentar (2005), S. 996.

468 § 95 Abs. 1 BVergG 2006

469°8 95 Abs. 2 BVergG 2006

4708 96 Abs. 1 BVergG 2006

4718 95 Abs. 3 BVergG 2006
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3. die Funktionen und Ziele miissen prézis genug definiert werden, um sicherzustellen,
dass den Bewerbern und Bietern eine klare Vorstellung iiber den Auftragsgegenstand
vermittelt wird und folglich die Vergabe des Auftrages ermoglicht wird.

4. eine funktionale Leistungsbeschreibung hat technische Spezifikationen zu enthalten
sowie Pline, Zeichnungen, Modelle, Proben, Muster und dergleichen, soweit diese
beim Auftraggeber vorhanden sind.*’

Beziiglich beider Arten der Leistungsbeschreibung ist zu bemerken, dass bei der
Erstellung der Leistungsbeschreibung und der Aufgabenstellung auch mit der Leistung im
Zusammenhang stehende allfdllige zukiinftige laufende bzw. anfallende kostenwirksame
Faktoren aufzunehmen sind, falls deren Kosten ein Zuschlagskriterium bilden.*”> Uberdies,
sind in der Leistungsbeschreibung und der Aufgabenstellung alle Umstinde anzufiihren, die
fiir die Ausfithrung der Leistung und damit fiir die Erstellung des Angebotes von Bedeutung
sind.’* SchlieBlich ist noch hervorzuheben, dass sowohl die Leistung als auch die
Aufgabenstellung nicht so umschrieben werden darf, dass bestimmte Bieter von vornherein
Wettbewerbsvorteile genieBen.*”

Sowohl eine konstruktive als auch eine funktionale Leistungsbeschreibung haben
technische Spezifikationen zu enthalten. Technische Spezifikationen sind bei Bauauftragen
samtliche, insbesondere in den Ausschreibungsunterlagen enthaltene technische
Anforderungen an einen Bauauftrag, mit deren Hilfe der Auftragsgegenstand so beschrieben
werden kann, dass er seinen durch den Auftraggeber festgelegten Verwendungszweck
erfillt.’® Bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen sind die Spezifikationen in einem
Schriftstiick enthalten, der die Merkmale fiir ein Erzeugnis oder eine Dienstleistung
vorschreibt.*”” Sie miissen fiir alle Bewerber und Bieter gleichermaBen zuginglich sein und
diirfen den Wettbewerb nicht auf ungerechtfertigte Weise behindern.”’”® Gemi Abs. 2 § 98
BVergG 2006 kann die Leistungsbeschreibung durch technische Normen erfolgen (Z 1),
wobei das Gesetz die Reihenfolge der Normen festsetzt. Uberdies kann die
Leistungsbeschreibung in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen (Z 2)
erfolgen, oder in Mischform von technischen Normen sowie Leistungs- oder
Funktionsanforderungen (Z 3 und 4). Die Leistungsbeschreibung mit Hilfe von Leistungs-

und Funktionsanforderungen ist zu empfehlen, wenn der Auftraggeber lediglich das Ziel der

4728 96 Abs. 2 BVergG 2006
73 § 96 Abs. 5 BVergG 2006
474 896 Abs. 6. BVergG 2006
475 8 96 Abs. 3 BVergG 2006
476 8 2 7 34 a BVergG 2006

4778 2 7 34 b BVergG 2006

478 8 98 Abs. 1 BVergG 2006
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Unternehmung prizis beschreiben kann, die Wege zu deren Realisierung jedoch nicht kennt
oder von Unternehmern innovative Losungsmdglichkeiten angeboten erhalten mochte.*”

Die Auslegung technischer Spezifikationen richtet sich nach einen ,,durchschnittlichen
Angehorigen angesprochenen Adressatenkreis (hier: der potentiellen Bewerber und
Bieter).”” Dabei geht man davon aus, dass es sich bei den Spezifikationen um bedungene
oder gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaften handelt (im Einklang mit §922 ABGB).*!
Folglich, wenn der Auftraggeber in Osterreich die besonderen Anforderungen an die Leistung
stellen wird, muss er darauf ausdriicklich hinweisen.

Abschliefend 1ist noch zu bemerken, dass soweit es nicht durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in technischen Spezifikationen nicht auf eine
bestimmte Produktion, die Herkunft, ein besonderes Verfahren oder auf Marken, Patente,
Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion verwiesen werden, wenn
dadurch bestimmte Unternehmer oder bestimmte Produkte begiinstigt oder ausgeschlossen
werden. Solche Verweise sind jedoch ausnahmsweise zulédssig, wenn der Auftragsgegenstand
nicht hinreichend genau und allgemein verstindlich beschrieben werden kann. Solche
Verweise sind ausnahmslos mit dem Zusatz ,oder gleichwertig zu versehen."™ Die

mafgeblichen Kriterien fiir die Beurteilung der Gleichwertigkeit sind in der Beschreibung der

Leistung anzugeben.*®’

4.2.1.4. Bestimmungen fiir einen Leistungsvertrag

In der Ausschreibung sind noch zivilrechtliche Bestimmungen fiir einen
Leistungsvertrag anzugeben.”® Dem § 99 Abs. 1 BVergG 2006 zufolge, soweit sich die
Vertragsbestimmungen nicht aus der Beschreibung der Leistung ergeben, sind sie eindeutig
und so umfassend festzulegen, dass ein eindeutiger Leistungsvertrag zustande kommen kann.
Weiters enthdlt diese Vorschrift eine exemplarische ,,Checkliste“*® der Angaben, die
erforderlichenfalls im Leistungsvertrag festzulegen sind, wie z.B. die Erfiillungszeiten und

allfillige Fixgeschifte, Vertragsstrafen, Sicherstellungen, Arten der Preise, Mehr- oder

“EB zu § 98, RV 1171 BIgNR. XXI. GP 136.

0 pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 1007.

481 Vgl. OGH 24.10.2000, 10b 140/00, zitiert nach Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S. 1007.

482 § 98 Abs. 7 BvergG 2006

43§ 98 Abs. 8 BVergG 2006

¥ Werschitz/Ragofnig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der &ffentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 133.

5 Estermann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 279-280; EB zu § 99 BVergG 2006, 1171
der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 136.
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Minderleistungen, anzuwendendes Recht und Gerichtsstand, Erfiillungsort, Gewahrleistung
und Haftung, Versicherungen.

Der Auftraggeber kann gemél §99 Abs. 2 BVergG 2006 weitere Festlegungen fiir den
Leistungsvertrag treffen. Wenn jedoch die fiir die Vertragsbestimmungen geeigneten
Leitlinien bestehen, wie ONORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, sind diese
heranzuziehen. Der Auftraggeber kann in den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten
(nicht pauschal) davon abweichende Festlegungen treffen. Die Griinde fiir die abweichenden
Festlegungen muss der Auftraggeber festhalten und den Unternehmern auf Anfrage
unverziiglich bekannt geben. Uberdies diirfen die Abweichungen von Leitlinien, nicht zu den
missbriuchlichen bzw. sittenwidrigen Festlegungen fithren.”*® Die Abweichung von der
Leitlinien sachlich gerechtfertigt werden muss.*®” Denn gemiB §879 Abs. 3 ABGB ist eine
Abweichung vom dispositiven Recht durch einseitig festgelegte Vertragsbestimmungen, die
nicht die Hauptleistungspflichten betreffen, als unzuldssige grobliche Benachteiligung des
anderes Vertragspartners zu betrachten. In den Féllen von §879 Abs. 3 ABGB deutet das
Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung der Abweichung von Leitlinien auf die
Unwirksamkeit der Abweichung hin.**®

Erginzend ist noch hinzuzufiigen, dass die Vorschriften hinsichtlich Riicktritt des
Auftraggebers vom Vertrag®™ und der Nichtigkeit der Zuschlagserteilung*”® die absolut
zwingenden Vorschriften darstellen und miissen somit in dem Leistungsvertrag nicht

wiederholt werden.

4.2.2. Das polnische Recht

4.2.2.1. Bekanntmachungen

Die Bekanntmachungen leiten das Vergabeverfahren in Polen ein. Je nach Art des
Vergabeverfahrens und dem Auftragswert ist die Bekanntmachung in verschiedenen Medien

zu veroffentlichen und soll verschiedene Angaben enthalten. Diese Angaben sind jeweils bei

48 Erlauterungen zu § 99 Abs. 2 BVergG 2006, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien,
S. 136.

“TBVA 21.06.2006, N/0033-BVA/13/2006-28, RIS.

“8 Krejci, Muss ein Abweichen von ONORMEN bei Ausschreibungen nach dem BvergG 2006 sachlich
gerechtfertigt sein? RPA 2006, 70.

9§ 339 BVergG 2006

490 8 132 BVergG 2006
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den Vorschriften beziiglich einzelner Verfahrensarten zu finden. Im PZP ist zwischen
folgenden Arten der Bekanntmachungen zu unterscheiden:*”!
1. Bekanntmachungen iiber die fiir die néchsten 12 Monate beabsichtigen Auftrige oder
Rahmenvertrige;*”
2. Bekanntmachungen iiber Einleitung des Verfahrens iliber Auftragsvergabe auf dem
Wege von unbeschriankter Ausschreibung,®” beschrinkter Ausschreibung,** der
Verhandlungen mit Bekanntmachung,*”®>  wettbewerbliches Dialogs,”® und

elektronischer Versteigerung;497

498 9

3. Bekanntmachungen iiber Wettbewerbe*® und Konzessionen®”;
4. Bekanntmachungen beziiglich den Rahmenvertrigen®® und das dynamische

Beschaffungssystems™ .

Der Auftraggeber ist grundsitzlich verpflichtet, in einer unbeschrinkten
Ausschreibung, einer beschrankten Ausschreibung, in Verhandlungen mit Bekanntmachung
sowie in ecinem wettbewerblichen Dialog die Bekanntmachung an zuganglicher
offentlicher Stelle am Standort des Auftraggebers und unter seiner Internetadresse
bekannt zu geben. Uberdies muss er sie in offiziellen Publikationsmedien verdffentlichen.
Zu diesen Medien gehoren: das Bulletin der offentlichen Auftragsvergaben, das auf der
Internetseite des Vergabeamtes zuginglich ist™"> und, wenn die Bekanntmachungen dem Amt
fiir amtliche Veroffentlichungen der Europdischen Gemeinschaft zu {ibermitteln sind, das
Amtsblatt der Europiischen Union.””

Im USB sind die Bekanntmachungen iiber Einleitung unbeschrankter und beschriankter
Ausschreibung, der Verhandlungen mit Bekanntmachung, des wettbewerblichen Dialogs, der

elektronischen Versteigerung im Bulletin der 6ffentlichen Auftragsvergaben bekannt zu

geben. Wobei der geschitzte Auftragswert mindestens 14 000 Euro betragen muss.”** Die

Y1 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciniski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 75-76.
2 Art.13 PZP

493 Art. 40 PZP

94 Art. 48 PZP

495 Art. 56 PZP

4% Art. 60c PZP

Y7 Art. 75 PZP

48 Art. 115 PZP

499 Art. 128 PZP

300 Art. 99 PZP

0L Art. 102 PZP

92 Art. 11 Abs.1 Z 1 PZP

39 Art. 11 Abs.1 Z2

394 Att. 4 Punkt 4 PZP
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Vergabeverfahren, die aufgrund ihres Auftragswerts im Bulletin nicht obligatorisch zu
veroffentlichen sind, kdnnen auf Antrag des Auftraggebers jeweils dort bekannt gegeben
werden.’” Im OSB sind die Bekanntmachungen dem Amt fiir amtliche Veroffentlichungen
der Européischen Gemeinschaften zu iibermitteln. Die Bekanntmachungen sind diesem Amt
anhand von Mustern, die in der Verordnung der EU Kommission Nr. 1564/2005/EG
bestimmt sind, zu iibermitteln.””® Im Falle der europaweiten Bekanntmachung entféllt die
Pflicht der Verdffentlichung im polnischen Bulletin der dffentlichen Auftragsvergaben.””’

Ferner ist anzugeben, dass im Falle von Bauleistungsauftrigen, deren Wert den in
Ztoty ausgedriickten Gegenwert des Betrags von 20 000 000 Euro oder - im Falle eines
Liefer- oder Dienstleistungsauftrags - den in Ztoty ausgedriickten Gegenwert des Betrags von
10 000 000 Euro tibersteigt, hat der Auftraggeber den Auftrag auch in einer Tageszeitung oder
in einer iiber die Landesweite hinausreichenden Zeitschrift bekannt zu machen.’®

Die Bekanntmachungen im Bulletin 6ffentlicher Auftragsvergaben sind auf
elektronischem Weg unter Verwendung der unter der Internetadresse des Vergabeamtes
verfiigbaren Formulars zu iibermitteln.’” Der Auftraggeber fiigt, anhand der Webadresse des
Vergabeamtes, die Bekanntmachung im Bulletin selbst bei. Nach dem Amt fiir amtliche
Veroffentlichungen der Europdischen Gemeinschaft, sind die Bekanntmachungen schriftlich,
per Telefax oder auf elektronischem Weg zu {ibermitteln, und in gesetzlich vorgesehenen
Féllen - auf dem elektronischen Weg im Einklang mit der Form und den Prozeduren, die auf
der Internetseite gemiB Abs. 3 Anhang VII der Richtlinie 2004/18 EG bestimmt sind.’'® Der
Auftraggeber muss nachweisen, dass die Bekanntmachung im Bulletin der 6ffentlichen
Auftragsvergaben und/oder dem Amtsblatt der Europiischen Union verdffentlicht wurde."!

Der Auftraggeber ist an die in der Bekanntmachung bekannt gegebene Informationen
gebunden. Die Anderungen der Bekanntmachung sind unter Beachtung bestimmter
Voraussetzungen zulissig.’'?

Am Ende ist noch zu erwdhnen, dass fiir Bauleistungen im OSB und wenn der
geschitzte, summierte Wert der Lieferungen sowie einiger Dienstleistungen dem in Zloty
ausgedriickten Gegenwert des Betrages von 750 000 Euro gleich ist oder ihn iibersteigt,

konnen die Auftraggeber nach der Bestitigung oder dem Beschluss iiber den Finanzplan

05 Art. 11 Abs. 5 PZP

06 Art. 11 Abs. 7 PZP

7 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 91.

308 Art. 40 Abs. 4 PZP in Zusammenhang mit Art. 48 Abs. 1 PZP, Art. 56 Abs. 1 PZP, Art. 60 ¢ Abs. 1 PZP.
0% Art. 12 Abs. 1 PZP

310 Art. 12 Abs. 2 PZP

S'U Art. 12 Abs. 3 PZP

312 Art. 12a PZP
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gemil den Vorschriften, an die sie gebunden ist, laut der Satzung oder gemill dem Vertrag
oder - wenn sie keinen Finanzplan erstellen einmal im Jahr - eine Vorbekanntmachung tiber
die fiir die nichsten 12 Monate beabsichtigen Auftrige oder Rahmenvertrige

veroffentlichen.’"

Die Vorbekanntmachung ist dem Amt fiir amtliche Ver6ffentlichungen der
Européischen Gemeinschaft zu iibermitteln und/oder auf Internetseite des Auftraggebers auf
der fiir die Auftragsvergabe abgesonderten Stelle (Beschafferprofil) bekannt zu machen.
Nichtsdestoweniger darf diese Information in dem Beschafferprofil erst nach ihrer
Ubermittlung dem Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der Europiischen Gemeinschaft,
bekannt gemacht werden. Um das Vergabeverfahren einzuleiten, ist der Auftraggeber nicht
verpflichtet die Vorbekanntmachung zu verdffentlichen. Die Verodffentlichung einer

Vorbekanntmachung ermdglicht die Verkiirzung der Angebotsfristen in einigen

Vergabeverfahren.”"*

4.2.2.2. Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen (SIW2Z)

Das fundamentale Schriftstiick im Vergabeverfahren stellt die Spezifikation der
wesentlichen Auftragsbedingungen (SIWZ) dar. Anhand der SIWZ bereiten die
Auftragnehmer die Angebote vor. Sie ist in allen Vergabeverfahren aufler elektronischer
Versteigerung und der Direktvergabe abzufassen. Dennoch ist SIWZ in verschiedenen
Vergabeverfahren den Auftragnehmern in anderem Stadium zu iibermitteln. Die Zeit der
Ubermittlung der SIWZ bestimmt PZP in der Vorschriften beziiglich einzelner Vergabearten.
Die Bedingungen und Unterlagen, die in SIWZ enthalten sind, miissen mit den Bedingungen,
die in Bekanntmachung angegeben wurden, iibereinstimmend sein.”"

Der Auftraggeber ist seit der Gewédhrung der SIWZ daran gebunden. Laut Art. 14 PZP
finden die Vorschriften des ZGB auf die durch die Auftraggeber und Auftragnehmer im Zuge
des Vergabeverfahrens vorgenommenen Handlungen Anwendung, sofern die Vorschriften des
PZP nichts anderes bestimmen. Gemill Art. 70'§4 ZGB, ist der Organisator der
Ausschreibung verpflichtet, ab dem Zeitpunkt der Gewidhrung der Bedingungen, und der
Bieter ab der Zeit der Angebotstellung im Einklang mit der Bekanntmachung der Auktion

oder der Ausschreibung, gemill der Bekanntmachung sowie den Bedingungen der Auktion

> Art. 13 Abs. 1 PZP

> Diese Vorschrift findet keine Anwendung im Bezug auf beabsichtige Dienstleistungsauftrige gemiB Art. 5
Abs. 1 PZP und auf beabsichtige Auftrage, die nicht im Wege einer unbeschrankten Ausschreibung, einer
beschriankten Ausschreibung, Verhandlungen ohne Bekanntmachung oder eines wettbewerblichen Dialogs zu
vergeben sind (Art. 13 Abs.3 PZP).

°' Stawicki in in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Lysakowski, Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 131.
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oder Ausschreibung zu handeln. Folglich ist SIWZ als die Bedingungen der Ausschreibung
im Sinne des ZGB zu verstehen.’'°

Art. 36 Abs. 1 PZP bestimmt die Mindestanforderungen einer SIWZ. Uberdies kann
der Auftraggeber weitere Bedingungen hinzufiigen. Sie sind im Abs. 2 genannt, wobei einige
von ihnen unter bestimmten Umstinden obligatorisch sein konnen (z. B. die Beschreibung der
Teilleistung, sofern die Abgabe von Teilangeboten durch den Auftraggeber zugelassen wird).
Weiter ist zu sagen, dass der Katalog der Bedingungen geméall Abs. 2 im Unterschied zu dem

Katalog gemiB Abs. 1 nicht vollstindig ist.”"’

Die SIWZ muss mindestens folgende Angaben enthalten:

1. den Namen (die Firma) und die Anschrift des Auftraggebers;
die Art des Vergabeverfahrens;
die Beschreibung der Leistung;

die Frist fiir die Ausfiihrung des Auftrags;

A

die Beschreibung der Teilnahmebedingungen des Vergabeverfahrens und die

Beschreibung der Art und Weise, in der die Erfiillung dieser Bedingungen gewertet

wird;

6. Verzeichnis der Erklarungen und Unterlagen, die von den Unternehmern zum Zweck
des Nachweises der Erfiillung der Teilnahmebedingungen des Vergabeverfahrens
vorzulegen sind;

7. Informationen iiber die Art und Weise, in der sich der Auftraggeber mit den
Unternehmern verstindigt und iiber Ubermittlung der Erklirungen und Unterlagen,
sowie Angaben {iber die befugte Personen die mit den Auftragnehmer kommunizieren
werden;

8. die Anforderungen an die Sicherstellung;

9. die Zuschlagsfrist (termin zwigzania ofertqg);

10. die Beschreibung der Art und Weise, in der das Angebot erstellt werden sollte;

11. den Ort und Termin fiir das Einreichen und die Offnung der Angebote;

12. die Beschreibung der Preisberechnung (darunter muss der Auftraggeber angeben, ob

die Vergiitung pauschal oder als Einheitspreis zu berechnen ist °'*);

316 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 172.
317 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 129.

>'8 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 177.
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13.

14.

15.
16.

17.

die Beschreibung der Kriterien nach denen sich der Auftraggeber bei der Wahl des
Angebotes richten soll, samt der ihnen zuerkannten Bedeutung sowie auch der Art und
Weise, in der das Angebot gewertet wird;

Informationen {iber Formalititen, die nach der Auswahl eines Angebotes erledigt
werden sollen, um den Leistungsvertrag fiir den 6ffentlichen Auftrag zu schlie3en;

die Anforderungen an die Sicherstellung des Leistungsvertrags;

die fir die Parteien wesentlichen Bestimmungen, die in den zu schlieRenden
Leistungsvertrag einbezogen werden, oder allgemeine Vertragsbedingungen oder ein
Vertragsmuster, sofern der Auftraggeber von dem Unternehmer verlangt, dass der
Leistungsvertrag nach diesen Bedingungen abgeschlossen wird;

Belehrung tiber die dem Unternehmer im Zuge des Vergabeverfahrens zustehenden

Rechtsmittel.”"’

Wenn die PZP - Vorschriften nicht anders bestimmen, ist auch die SIWZ zu enthalten:

1.

die Beschreibung der Teilleistung, sofern die Abgabe von Teilangeboten durch den
Auftraggeber zugelassen wird;
die maximale Anzahl der Auftragnehmer, mit den der Auftraggeber den
Rahmenvertrag abschlieBen wird, wenn der Auftraggeber die AbschlieBung des
Rahmenvertrags beabsichtigt;
Information iiber beabsichtigte zusitzliche Auftrige wenn der Auftraggeber die
Vergabe solcher Auftrige voraussieht;
die Beschreibung der Art und Weise, in der die Variantenangebote vorgelegt werden,
sowie die Mindestanforderungen, denen die Variantenangebote entsprechen sollen,
sofern ihre Abgabe durch den Auftraggeber zugelassen wird;
die elektronische Adresse oder Internetadresse des Auftraggebers, sofern die
Verstidndigung auf elektronischem Wege durch den Auftraggeber zugelassen wird;
Informationen iiber Fremdwihrungen, in denen die Abrechnungen zwischen dem
Auftraggeber und den Unternechmern abgewickelt werden konnen, sofern der
Auftraggeber die Abrechnung in Fremdwéhrungen voraussieht;
wenn der Auftraggeber die Durchfiihrung der elektronischen Auktion beabsichtigt:

a) die Information iiber die beabsichtige Auswahl des giinstigsten Angebots durch

die elektronische Auktion,
b) die Anforderungen beziiglich der Registrierung und Identifizierung der

Auftragnehmer, darunter technische Anforderungen der EDV Gerite,

> Im Falle von Auftrigen in USB miissen in der SIWZ die Angaben gemiB Art. 36 Abs. 1 Punkt 6 und 8 und
15 nicht enthalten werden (Art. 36 Abs. 3 PZP).
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c) die Information, welche Kriterien der Angebotsbeurteilung wahrend der
elektronischen Versteigerung verwendet werden;
8. die Hohe der Riickerstattung der Teilnahmekosten im Verfahren, wenn der

Auftraggeber dies beabsichtigt.”*

Dieser Katalog enthdlt die Bestimmungen, die je nach Vergabeverfahren durch den
Auftraggeber in der SIWZ einzubeziehen sind. Wenn der Auftraggeber keinen Bezug auf
diese Bedingungen nimmt, dann ist dies mit Mangel an Einverstindnis seitens des
Auftraggebers gegeniiber diesen Mdoglichkeiten (z.B. zu Teilangeboten oder Abrechnungen in

Fremdwihrungen) gleichbedeutend.™'

Der Auftraggeber verlangt in SIWZ vom Auftragnehmer die Angabe, welche
Auftragsteile er den Subauftragnehmern (Subunternehmern) zur Ausfiihrung anvertrauen
wird.? Er darf nicht diec Namen (Firmen) und andere Angaben beziiglich der
Subunternehmer verlangen. Nichtsdestoweniger kann anhand entsprechender Bestimmungen
in dem Leistungsvertrag der Zugang zu den Informationen iiber Subunternehmer
gewihrleistet werden.”” Grundsitzlich darf der Auftragnehmer mit der Ausfithrung des
Auftrags den Subauftragnehmer beauftragen, es sei denn, dass der Auftraggeber aufgrund
der Besonderheit des Auftragsgegenstands in der SIWZ bestimmt, dass der ganze Auftrag
oder ein Teil des Auftrags nicht den Subauftragnehmern anvertraut werden darf.”** Am Ende
ist noch zu erwdhnen, dass geméll Art. 474 ZGB (im Zusammenhang mit Art. 139 Abs. 1
PZP) die vertragliche Haftung gegeniiber dem Auftraggeber durch den Auftragnehmer und
nicht durch den Subauftragnehmer zu tragen ist. SchlieB3lich ist festzustellen, dass in Polen die
Zulassigkeit der Weitergabe von Teilen der Leistung nicht davon abhingig gemach wird, ob
der Subauftragnehmer die Teilnahmebedingungen an dem Vergabeverfahren erfiillt. PZP sieht
ndmlich vor, dass der Auftraggeber keine Angaben iiber die Subauftragnehmer fordern

darf.>?*

2% Art. 36 Abs. 2 PZP

521 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 129.

22 Art. 36 Abs. 4 PZP

33 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 182.
% Art. 36 Abs. 5 PZP

> Vgl. auch KIO 17.07.2008, KIO/UZP 680/08, LEX Nr. 443405.
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Der Auftragnehmer kann den Auftraggeber ersuchen, den Inhalt der SIWZ zu
erlautern. Diese Forderung ist als Befugnis des Auftragnehmers **°und nicht als seine Pflicht
zu betrachten. Der Auftraggeber ist verpflichtet, die Erlduterungen unverziiglich zu erteilen,
es sei denn, dass das Ersuchen auf die Erteilung der Erlduterungen dem Auftraggeber weniger
als sechs Tage vor dem Ablauf der Frist fiir die Angebotsabgabe zugegangen ist, oder im
Falle der unbeschrankten Ausschreibung oder der Verhandlungen mit Bekanntmachung, wenn
ein dringender Bedarf besteht, weniger als vier Tage vor dem Ablauf der Frist fiir die
Angebotsabgabe.”*” Die Beweislast, dass ein dringender Bedarf besteht und die Erteilung von

Erlduterungen verweigert werden muss, trigt der Auftraggeber.’®

Der Auftraggeber hat den
Inhalt der Anfragen mit Erldauterungen allen Auftragnehmern, denen die SIWZ zugestellt
worden ist, ohne Angabe der Anfragequelle zu iibermitteln. Wenn die SIWZ auf der
Internetseite verdffentlicht wurde, sind die Erlduterungen auf dieser Seite bekannt zu

geben.””

Die Erlduterungen der SIWZ sind als authentische Auslegung der Auftraggeber zu
betrachten und beide Seiten sind daran gebunden, sowohl der Auftraggeber als auch der
Auftragnehmer.”® Gegen die Erlduterungen oder ihre nicht unverziigliche Erteilung kann ein
Protest gemil art. 180 PZP eingelegt werden.

Der Auftraggeber kann eine Versammlung aller Auftragnehmer einberufen, um den
Inhalt der SIWZ zu erldutern; in einem solchen Falle hat der Auftraggeber eine Information
zu erstellen, in der die in der Versammlung angemeldeten Anfragen zu dem Inhalt der SIWZ
sowie ihre Beantwortung ohne Angabe der Anfragequelle enthalten sein miissen. Die
Information aus der Versammlung wird den Auftragnehmern unverziiglich zugestellt, denen

die SIWZ iibermittelt worden ist. Wenn die SIWZ auf der Internetseite verdffentlicht wurde,

ist die Information auch auf dieser Internetseite bekannt zu geben.>

In begriindeten Fillen kann der Auftraggeber zu jeder Zeit vor Ablauf der

Angebotsfrist den Inhalt der SIWZ modifizieren.>**

Das Gesetz definiert den Begriff
,begriindete Félle* nicht. Sie werden also durch Lehre und Judikatur ndher bestimmt. Der
Auftraggeber sollte vor allem diese Bestimmungen der SIWZ dndern, die begriindete Zweifel

der Auftragnehmer hervorgerufen haben und die den Gegenstand der Antrige auf

326 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 137.

7 Art. 38 Abs. 1 PZP

528 Art. 6 ZGB im Zusammenhang mit Art. 14 PZP

32 Art. 38 Abs. 2 PZP

3050 w Warszawie 18.12.2002 zitiert nach Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych (2007), S. 185.

>l Art. 38 Abs. 3 PZP

2 Art. 38 Abs. 4 PZP
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Erlduterungen darstellten.>® Denn der Zweck der Modifizierung der SIWZ ist die
Verbesserung ihrer Transparenz und FEindeutigkeit ihrer Bestimmungen. Die
Modifizierungsgrenze setzen diese Bestimmungen der SIWZ, die ihr Wesen ausmachen.”*
Uberdies darf der Auftraggeber die Bestimmungen der SIWZ nicht #ndern, wenn dadurch die
Grundsitze des Vergabeverfahrens (z.B. der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Auftragnehmer oder der Grundsatz der Offentlichkeit) oder andere Vorschriften des PZP
verletzt oder nicht eingehalten werden kénnen.”

Die Beschrankung der SIWZ - Modifizierung betrifft alle Verfahrensarten, in denen
SIWZ abzufassen ist. Nur im Fall der Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung darf
der Auftraggeber die SIWZ nach Abschluss der Verhandlungen prizisieren und/oder
vervollstindigen, wobei dies nicht zur Anderung des Auftragsgegenstands und urspriinglichen
Auftragsbedingungen fiihren darf.**®

Die vorgenommene Modifizierung muss allen Auftragnehmern, denen die SIWZ
iibermittelt worden ist, unverziiglich zugesandt werden, und wenn die Spezifikation auf der
Internetseite veroffentlicht wurde, ist die Modifizierung auch auf dieser Internetseite bekannt
zu geben.™’

Falls die Modifizierung der SIWZ zur Anderung des Bekanntmachungsinhaltes fiihrt,
muss im Falle der unbeschrinkten Ausschreibung die Bekanntmachung iiber die Anderung
der Bekanntmachung im Bulletin der 6ffentlichen Auftragsvergabe veroffentlicht werden (im
USB) oder dem Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der Europédischen Gemeinschaft

{ibermittelt werden (OSB).>*®

Mit Vorbehalt der im PZP vorgesehenen Ausnahmen, ist die
Modifizierung der SIWZ, die zur Anderung des Bekanntmachungsinhaltes fiihrt, nach dem
Ablauf der Frist fiir die Abgabe der Teilnahmeantrége in der unbeschrinkten Ausschreibung
und im Verhandlungen mit Bekanntmachung unzulissig.”*’

Der Auftraggeber hat die Angebotsfrist zu verldngern, sofern im Zusammenhang mit
der Modifizierung der SIWZ (wenn dadurch der Inhalt der Bekanntmachung nicht gedndert
wurde) die zusitzliche Zeit fiir die Anpassung der Angebote erforderlich ist. Die

Verldngerung der Angebotsfrist wird durch den Auftraggeber allen Auftragnehmern, denen

die SIWZ iibermittelt worden ist, unverziiglich mitgeteilt, und wenn die SIWZ auf der

>33 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 138.

334 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 138.

335 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 187.
% Art. 59 Abs. 1 und 2 PZP

7 Art. 38 Abs. 4 PZP

% Art. 38 Abs. 4a PZP

> Art. 38 Abs. 4b PZP
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Internetseite verOffentlicht wurde, ist die Information auf dieser Internetseite bekannt zu

geben.”*
4.2.2.3. Leistungsbeschreibung

Das Beschreiben der Leistung ist eine der wesentlichsten Aufgaben, die der
Auftraggeber im Vergabeverfahren ausfiihren muss und stellt den grundsitzlichen Bestandteil
der SIWZ dar. Der Auftraggeber ist verpflichtet, die Leistung eindeutig und vollsténdig unter
Verwendung von ausreichend prézisen und verstindlichen Begriffsbestimmungen und unter
Beriicksichtigung von sdmtlichen Anforderungen und Umsténden, die fiir die Erstellung des
Angebotes einen Einfluss haben kénnen, zu beschreiben.”*' Die Richtigkeit ihrer Abfassung

2 Die ,Eindeutigkeit“ der

ist von der Perspektive des Auftragnehmers zu beurteilen.
Leistungsbeschreibung ist unter konkreten Umsténden eines Tatbestands zu bewerten. Fiir die
Auslegung der unklaren Begriffe ist von grolen Bedeutung, dass die Leistungsbeschreibung
vor allem an Fachleute gerichtet ist.’*

Weiters darf die Leistung nicht auf eine Weise beschrieben werden, die den lauteren
Wettbewerb behindern kénnte.>** Somit verbietet PZP eine Leistungsbeschreibung, die nicht
nur den Wettbewerb behindert, sondern ihn auch potentiell behindern konnte.* Ferner sicht
PZP vor, dass in der Leistungsbeschreibung nicht auf Warenzeichen, Patente oder Herkunft
hingewiesen werden darf, sofern dies nicht durch den Leistungsgegenstand gerechtfertigt ist
oder sofern der Leistungsgegenstand durch den Auftraggeber andernfalls nicht hinreichend
genau beschrieben werden kann. Derartige Hinweise sind mit dem Zusatz ,,oder gleichwertig*
oder mit anderen gleichbedeutenden Zusitzen zu versehen.’*® Uberdies lasst die Judikatur die
Moglichkeit der Leistungsbeschreibung anhand der Warenzeichen, Patente oder Herkunft zu,
wenn ohne diese Bezeichnungen, die Beschreibung schwer und nicht rational sein wiirde.>"’
Dabei sollte der Auftraggeber in Lage sein diese ,,Schwierigkeit“ und ,,Unrationalitét™

nachzuweisen.

Art. 38 Abs. 6 PZP

1 Art. 29 Abs. 1 PZP

42 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 151.

>3 Stawicki in Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2006), S. 111.

34 Art. 29 Abs. 2 PZP

5 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 151.; Pierdg,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 134.

¢ Art. 29 Abs. 3 PZP

47 Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 112.
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Die Leistung ist durch den Auftraggeber unter Verwendung der technischen
Eigenschaften und der Qualititsmerkmale, unter Beachtung der Normen zu beschreiben.’*®
Wobei das Gesetz die Reihenfolge der Normen festsetzt (Art. 30 Abs. 2 und 3 PZP). Dariiber
hinaus kann der Auftraggeber auf die Beschreibung der Leistung unter Berlicksichtigung der
Vorschriften Art. 30 Abs. 1-3 PZP verzichten, sofern eine genaue Leistungsbeschreibung
durch die Beschreibung der funktionalen Anforderungen der Leistung gewihrleistet wird.>*’
Somit sieht der polnische Gesetzgeber zwei Arten der Leistungsbeschreibung vor: durch
Angabe der technischen und qualitativen Eigenschaften der Leistung oder Angabe der
funktionellen Anforderungen. Nach Meinung von Stachowiak sind beide Arten der
Leistungsbeschreibung gleichwertig. Zuldssig ist auch die Mischlosung. Dennoch miissen alle
diese Arten der Leistungsbeschreibung die Anforderungen des Art. 29 PZP erfiillen.”*® Nach
Meinung von Stawicki ist die Leistung grundsétzlich gemiB3 Abs. 1-3 des Art. 30 PZP
abzufassen. Aus dem Wortlaut des Art. 30 Abs. 6 PZP geht hervor, dass die funktionale
Leistungsbeschreibung eine Ausnahme darstellt, die eng auszulegen ist.”' Auf die
Beschreibung der Leistung sind die im Gemeinsamen Worterbuch fiir Vergaben bestimmten
Begriffsbestimmungen und Codes (CPV) anzuwenden.’**

PZP enthélt eine Sonderbestimmung beziiglich der Beschreibung der Bauleistung.
Der zufolge beschreibt der Auftraggeber die Bauleistung anhand der Projektdokumentation
und technischer Spezifikationen der Ausfiihrung und Abnahme von Bauarbeiten.”>> Wenn die
Leistung sowohl in der Planung als auch in der Erbringung der Bauarbeiten im Sinne des
Gesetzes vom 7. Juli 1994 des Baurechtes bestehen, hat der Auftraggeber die Leistung anhand

33 Mit dem Funktions- und

eines Funktions- und Nutzungsprogramms zu beschreiben.
Nutzungsprogramm wird die Beschreibung des Bauvorhabens unter Angabe der
Zweckbestimmung der erbrachten Bauarbeiten sowie der darauf bezogenen technischen,
wirtschaftlichen, architektonischen, funktionalen und Materialanforderungen erfasst.” Der
detaillierte Umfang und die Form der Planungsdokumentation, der technischen Spezifikation

der Ausfiihrung und Abnahme von Bauarbeiten sowie des Funktions- und

> Art. 30 Abs. 1 PZP

34 Art. 30 Abs. 6 PZP

>0 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 156.
! Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2006), S. 115.

32 Art. 30. Abs. 7 PZP

3 Art. 31 Abs. 1 PZP

* Art. 31 Abs. 2 PZP

*Art. 31 Abs. 3 PZP
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Nutzungsprogramms. wurden in der Verordnung des Ministers der Infrastruktur vom 2. Mai

2004 bestimmt.

4.2.2.4. Bestimmungen fiir einen Leistungsvertrag

Beziiglich der wesentlichen Bestimmungen des zuklnftigen Leistungsvertrags ist
zu erwihnen, dass der Auftraggeber bei der Abfassung dieser Bestimmungen der Grundsatz
der Aquivalenz der Leistungen sowie der Grundsatz des lauteren Wettbewerbs
beriicksichtigen muss. Sonst werden die fundamentalen Grundsétze des Vergabeverfahrens
verletzt.”>” Ferner ist zu bemerken, dass der Leistungsvertrag in dem Teil nichtig ist, der iiber
die in der STWZ beschriebene Leistung hinausgeht.”

AuBerdem finden auf die Leistungsvertrage gemdll Art. 139 Abs. 1 PZP das ZGB die
Anwendung, es sei denn, die Vorschriften des PZP bestimmen etwas anderes. Folglich,
werden die durch den Auftraggeber vorgelegten Bestimmungen des Leistungsvertrags, die
allgemeinen Vertragsbedingungen oder Vertragsmuster laut Art. 384 §1 ZGB als allgemeine
Vertragsbedingungen betrachtet. Uberdies ist zu sagen, dass die wesentlichen Bedingungen
eines Vertrags die Klauseln enthalten sollten, die konstitutive Merkmale eines bestimmten
Vertrags (seinen wesentlichen Inhalt) bestimmt. Die Leistungsvertrdge im Bereich der
offentlichen Auftragsvergabe sind als gegenseitige und zugleich entgeltliche Vertrige gemaf
Art. 487 ZGB und folgende zu betrachten.””’

In diesem Zusammenhang ist noch anzugeben, dass der Leistungsvertrag grundsétzlich
als befristeter Vertrag zu schlieBen ist.”® Unbefristet konnen nur im Art. 143 Abs. 1 PZP
genannte Leistungsvertrage abgeschlossen werden (deren Gegenstand z.B. die Lieferungen
von Elektrizitit oder Gas sind). Uberdies, sind im Art. 147 Abs. 3 PZP die Umstiinde genannt,
unter denen der Auftraggeber Sicherstellung der Leistung in dem Vertrag zu verlangen hat.
Die zuldssigen Formen der Sicherstellung sind im Art. 148 PZP bestimmt, wobei Abs. 1
vorsieht, dass der Auftragnehmer die Sicherstellung in einer oder in mehreren Formen, die in
diesem Absatz genannt sind, erbringen kann (der Auftraggeber kann den Auftragnehmer

561

keine von dieser Formen aufzwingen™ ). AbschlieBend ist noch zu erwéhnen, dass PZP

>% Dz.U.2004 Nr. 130 Pos. 1389.

>7 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 178.
% Art. 140 Abs. 3 PZP

5% Stawicki in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwiefi Publicznych.
Komentarz (2006), S. 133.

0 Art. 142 Abs. 1 PZP

%! Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 425.
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absolut zwingende Vorschriften beziiglich des Riicktritts vom Vertrag™®* und der Nichtigkeit

des Leistungsvertrags’® enthilt.

4.2.3. Das europdische Recht

Laut Erwdgungsgrund 36 der Richtlinie 2004/18/EG sind die Bekanntmachungen
durch die Offentlichen Auftraggeber der Mitgliedstaaten gemeinschaftsweit zu
verdffentlichen, um sicherzustellen, dass auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens ein
wirksamer Wettbewerb entsteht. Die Bekanntmachungen miissen den in der Gemeinschaft
ansdssigen Unternehmen beurteilen erlauben, ob die vorgeschlagenen Auftrige fiir sie von
Interesse sind. Zu diesem Zweck sollten sie hinreichend iiber den Auftragsgegenstand und die
Auftragsbedingungen informiert werden. Im Falle von dem nicht offenen Verfahren sollte die
Bekanntmachung es den Wirtschaftsteilnehmern auch ermdglichen, ihr Interesse an den
Auftragen dadurch zu bekunden, dass sie sich bei den 6ffentlichen Auftraggebern um eine
Aufforderung zur Angebotsabgabe bewerben.

Die Bestimmungen iiber die Bekanntmachungen sind in dem Abschnitt 1, Kapitel VI
der Richtlinie 2004/18/EG (Art. 35 bis 37) enthalten. Diese Vorschriften miissen eingehalten
werden, wenn der geschitzte Wert der Auftrige bestimmte Schwellenwerte erreicht oder

.. . 564
uberschreitet

und die Auftrdge nicht aufgrund der Ausnahmen nach den Art. 10 und 11 und
nach den Art. 12 bis 18 von der Geltungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen sind. Uberdies
miissen sie eingehalten werden, wenn die Auftriage, die zu mehr als 50 % von 6ffentlichen

3% Der ausfiihrliche

Auftraggebern subventioniert werden, bestimmte Mindestwerte erreichen.
Inhalt der Bekanntmachung (darunter auch einer Vorinformation) der 6ffentlichen Auftrige
ist im Anhang VII Teil A (Angaben, die in den Bekanntmachungen fiir 6ffentliche Auftrage
enthalten sein miissen) der Richtlinie 2004/18/EG normiert. Anhang VIII der Richtlinie
2004/18 regelt einige Merkmale fiir die Verdffentlichung der Bekanntmachungen und
zusitzliche Informationen.

In Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH ist zu erwidhnen, dass er den

Bekanntmachungen die zentrale Bedeutung fiir das EG-Vergaberecht und fiir den

gemeinsamen Markt zugeschrieben hat.’®® Die unterlassene Bekanntmachung stellt einen

362 Att, 145 PZP

363 Att. 146 PZP

364 Art. 7 Richtlinie 2004/18/EG

365 Art. 8 Richtlinie 2004/18/EG

366 Pock in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 247.
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schwerwiegenden Vergabeversto dar. Die unvollstindige oder diskriminierende

Bekanntmachung wird in der Regel als ein gravierender Verfahrensmangel betrachtet.’®’

Ferner bestimmt die Richtlinie 2004/18/EG in Kapitel IV (Art. 23 bis 27) einige
Anforderungen in Bezug auf den Inhalt der Auftragsunterlagen. Gemiall Art. 23 Abs. 2
miissen die technischen Spezifikationen allen Bietern gleichermalBlen zuginglich sein und
diirfen die Offnung oOffentlicher Beschaffungsmirkte fiir den Wettbewerb nicht in
ungerechtfertigter Weise behindern. Nach Abs. 3 sind diese Spezifikationen, unbeschadet
zwingender einzelstaatlicher Vorschriften, soweit diese mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbart sind, wie folgt zu formulieren:

1. entweder unter Bezugnahme auf die in Anhang VI definierten technischen
Spezifikationen; wobei jede Bezugnahme auf diese Spezifikationen mit dem Zusatz
»oder gleichwertig® zu versehen ist;

2. oder in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen. Die Anforderungen sind
jedoch so genau zu fassen, dass sie den Bietern ein klares Bild vom
Auftragsgegenstand vermitteln und dem offentlichen Auftraggeber die Erteilung des
Zuschlags ermoglichen;

3. oder in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen geméal Ziffer 2 unter
Bezugnahme auf die Spezifikationen gemal3 Ziffer 1 als Mittel zur Vermutung der
Konformitdt mit diesen Leistungs- oder Funktionsanforderungen;

4. oder mit Bezugnahme auf die Spezifikationen gemaf3 Ziffer 1 hinsichtlich bestimmter
Merkmale und mit Bezugnahme auf die Leistungs- oder Funktionsanforderungen

gemdl Ziffer 2 hinsichtlich anderer Merkmale.

Wenn der 6ffentliche Auftraggeber von der Moglichkeit Gebrauch macht, auf die in
Abs. 3 genannten Spezifikationen (Ziffer 1) zu verweisen, so kann er ein Angebot nicht mit
der Begriindung ablehnen, die angebotenen Waren und Dienstleistungen entsprechen nicht
den durch ihm herangezogenen Spezifikationen, sofern der Bieter in seinem Angebot dem
offentlichen Auftraggeber mit geeigneten Mitteln nachweist, dass die von ihm
vorgeschlagenen Losungen den Anforderungen der technischen Spezifikation, auf die Bezug

genommen wurde, gleichermaBen entsprechen.’®®

7 Pock in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 248; EuGH 4.1.1995, Rs C-359/93,
Kommission/Niederlande; EuGH 26.9.2000, Rs C-225/98, Kommission/Frankreich, Rn 81.
368 Art. 23 Abs. 4 Richtlinie 2004/18/EG
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Wenn wiederum der offentliche Auftraggeber von der Mdglichkeit nach Ziffer 3
Gebrauch macht, die technischen Spezifikationen in Form von Leistungs- oder
Funktionsanforderungen zu formulieren, so darf er Angebote, die den technischen
Spezifikationen nach Anhang VI Nr. 1 der Richtlinie 2004/18/EG entsprechen, nicht
zuriickweisen, wenn diese Spezifikationen die von ihm geforderten Leistungs- oder
Funktionsanforderungen betreffen. Der Bieter muss in seinem Angebot mit allen geeigneten
Mitteln dem offentlichen Auftraggeber nachweisen, dass die der Norm entsprechende
jeweilige  Bauleistung, = Ware  oder  Dienstleistung, den  Leistungs-  oder
Funktionsanforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers entspricht.’®

Hinsichtlich der technischen Spezifikation ist noch zu bemerken, dass soweit es nicht
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf der Auftraggeber nicht auf eine
bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken,
Patente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion verweisen, wenn
dadurch bestimmte Unternechmen oder bestimmte Produkte begiinstigt oder ausgeschlossen
werden. Solche Verweise sind jedoch ausnahmsweise zulédssig, wenn der Auftragsgegenstand
nicht hinreichend genau und allgemein verstdndlich beschrieben werden kann. Solche
Verweise miissen jedoch mit dem Zusatz ,,oder gleichwertig® versehen werden.””® In diesem
Zusammenhang ist zu ergénzen, dass der EuGH nicht nur offensichtliche Diskriminierung der
ausldandischer Bieter anhand von Lokalpriferenzen in technischen Spezifikationen fiir
unzulissig erklrt,’”! sondern auch versteckte Formen der Diskriminierung in diesen, die
auslindischen Bieter von dem Vergabeverfahren abschrecken’. Diese Fille der
Diskriminierung stellen nach der Rechtsprechung des EuGH eine Beschriankung des freien
Dienstleistungsverkehrs dar und verletzen somit den Art. 56 AEUV.

SchlieBlich im Bezug auf die technischen Spezifikationen ist zu erwédhnen, dass die
Richtlinie 2004/18/EG nicht verwehrt, Unterkriterien eines zuvor festgelegten
Zuschlagskriteriums dadurch besonders zu gewichten, dass die vom O&ffentlichen
Auftraggeber bei der Erstellung der Verdingungsunterlagen oder der Bekanntmachung des
Auftrags fiir dieses Kriterium vorgesehenen Punkte auf die Unterkriterien verteilt werden,
sofern eine solche Entscheidung:

— die in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung des Auftrags

bestimmten Zuschlagskriterien fiir den Auftrag nicht dndert,

389 Art. 23 Abs. 5 Richtlinie 2004/18/EG

370 Art. 23 Abs. 8 Richtlinie 2004/18/EG

Sl Siehe ndher: EuGH 16.05.1991, Rs 263/85, Kommission/ltalien; EuGH 3.07.1992, Rs C-360/89
Kommission/Italien; EuGH 22. 07.1993, Rs C-243/89, Kommission/Ddnemark .

72 BuGH 26.09. 2000,Rs C-225/98, Kommission/Frankreich.
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— nichts enthélt, was, wenn es bei der Vorbereitung der Angebote bekannt gewesen
wire, diese Vorbereitung hétte beeinflussen konnen, und
— nicht unter Beriicksichtigung von Umstidnden erlassen wurde, die einen der Bieter

diskriminieren konnten.>”?

Weiter normiert die Richtlinie in Art. 25 die Frage der Unterauftrige. Laut dieser
Vorschrift kann der oOffentliche Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen den Bieter
auffordern oder er kann von einem Mitgliedstaat verpflichtet werden, den Bieter aufzufordern,
ihm in seinem Angebot den Teil des Auftrags, den der Bieter gegebenenfalls im Wege von
Unterauftrigen an Dritte zu vergeben gedenkt, sowie die bereits vorgeschlagenen
Unterauftragnehmer bekannt zu geben. Die Haftung des hauptverantwortlichen
Wirtschaftsteilnehmers bleibt von dieser Bekanntgabe unberiihrt. Ein Verbot oder einer
Einschriankung der Subvergabe fiir die Ausfithrung wesentlicher Teile des Auftrags steht nicht
der Richtlinie 2004/18/EG entgegen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber bei der Priifung der
Angebote und der Auswahl des Bestbieters die technische und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der Subunternehmer nicht hat priifen kénnen.””*

Ferner, ldsst die Richtlinie 2004/18/EG in dem Art. 26 den Auftraggeber zu,
zusitzliche Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auftrags vorzuschreiben, sofern diese mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in den
Verdingungsunterlagen angegeben werden. Laut Richtlinie konnen die Bedingungen fiir die
Ausfithrung eines Auftrags insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen.

Am Ende ist noch zu ergénzen, dass sich die Richtlinie 2004/18/EG auch an anderen
Stellen auf Auftragsunterlagen beruft. Beispielsweise regelt Art. 39 die Ubermittlung der
Verdingungsunterlagen und die Auskiinfte zu diesen Unterlagen im offenen Verfahren. Art.
53 Abs. 2 normiert wiederum welche Angaben hinsichtlich der Zuschlagskriterien in
Verdingungsunterlagen zu enthalten sind. Die Zersplitterung von diesen Bestimmungen in der
Richtlinie 2004/14/EG begriindet ihre Besprechung bei den folgenden Phasen des

Vergabeverfahrens.

3 BEuGH 24.11.2005, Rs C-331/04. ATI EAC.
" BEuGH 18.03.2004, Rs C-314/01, Siemens und ARGE Telekom.
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4.2.4. Rechtsvergleich

Die beabsichtigen Beschaffungen in OSB miissen sowohl in Polen als auch in
Osterreich europaweit bekannt gemacht werden. Diese Pflicht ergibt sich aus der Richtlinie
2004/18/EG und ist ein Ergebnis der Vereinheitlichung nationaler Vorschriften mit den der
Richtlinie. In beiden Léndern konnen die offentliche Auftraggeber von der Mdglichkeit der
Verkiirzung der Angebotsfrist Gebrauch machen und eine Vorinformation bekannt machen.
Der wesentliche Unterschied in Bezug auf die Bekanntmachungen im OSB betrifft die Pflicht
zusitzlicher  Bekanntmachungen auf der Landesebene und in  unoffiziellen
Publikationsmedien. Laut BVergG 2006 miissen die dffentlichen Auftriige in Osterreich in
OSB bekannt gemacht werden. In Polen hingegen entfdllt bei den europaweiten
Bekanntmachungen die Pflicht der Verdffentlichung auf der Landesebene. Uberdies ist in
Polen die Bekanntmachung einer unbeschrinkten und einer beschrinkten Ausschreibung,
Verhandlungen mit Bekanntmachung, eines wettbewerblichen Dialogs (in OSB und in USB)
neben der Verdffentlichung in offiziellen Publikationsmedien auch an zuginglicher
offentlicher Stelle am Standort des Auftraggebers und unter seiner Internetadresse, bekannt zu
machen.

Hinsichtlich der Bekanntmachungen in USB ist noch zu bemerken, dass sie gemif
BVergG 2006 und PZP in offiziellen Publikationsmedien an der Landesebene verdffentlicht
werden miissen. Wobei in Polen diese Pflicht die Auftrige betrifft, deren geschétzter

Auftragswert mindestens 14 000 Euro betrigt.

In der Anfangsphase eines Vergabeverfahrens miissen die éffentlichen Auftraggeber
die beabsichtige Leistung in einer Ausschreibung (in Osterreich) oder in einer SIWZ (in
Polen) darstellen und bekannt machen. In Polen ist der Auftraggeber seit der Gewéahrung der
SIWZ daran gebunden und in Osterreich erst nach Ablauf der Frist fiir die Abgabe der
Teilnahmeunterlagen/Angebot. In beiden Lédndern endet wiederum diese Bindefrist
grundsdtzlich mit dem  Ablauf der  Zuschlagsfrist. Die  Auslegung  der
Ausschreibungsbestimmungen in Osterreich sowie der Bedingungen der SIWZ in Polen
erfolgt anhand entsprechenden zivilrechtlichen Bestimmungen des ABGB oder ZGB.

In Bezug auf den Inhalt der Ausschreibungsunterlagen und den Inhalt der SIWZ ist zu
erwahnen, dass sie zum Teil abweichende Bestimmungen enthalten. Es kann unter anderem
auf Mangel entsprechender Regulierung in der Richtlinie 2004/18/EG zuriickgefiihrt werden.

Uberdies ergeben sich diese Unterschiede aus den iibrigen Vorschriften des BVergG 2006
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und PZP, die abweichend einige Aspekte des Vergabeverfahrens normieren. Ferner kann
vermutet werden, das die Auswahl der Bestimmungen, die in den Ausschreibungsunterlagen
oder in der SIWZ zu enthalten sind, mit der Bewertung ihrer Wichtigkeit fiir die
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens verbunden ist. Das Ergebnis dieser Bewertung ist dann
in Polen und Osterreich zum Teil anders ausgefallen.

Laut BVergG 2006 konnen die Unternehmer die zusdtzlichen Auskiinfte iiber die
Ausschreibungsunterlagen ersuchen und laut PZP konnen die Auftragnehmer Erlduterungen
tiber den Inhalt der SIWZ auffordern. In beiden Lindern ist das Ersuchen/Auffordern
zeitgerecht zu stellen und der Auftraggeber muss die Auskiinfte bzw. Erlauterungen erteilen.
Wobei nur in Polen alle Auftragnehmer sowie der Auftraggeber an die Erlduterungen
gebunden sind und nur in Polen konnen sie durch die Auftragnehmer angefochten werden.
Von Bedeutung ist noch, dass PZP im Gegensatz zu BVergG 2006 vorsieht, dass der
Auftraggeber eine Versammlung aller Auftragnehmer einberufen kann, um den Inhalt der
SIWZ zu erldutern.

Wenn die Anderungen der Ausschreibungsunterlagen erforderlich sind, kénnen sie
gemidl BVergG 2006 berichtigt werden. In Polen kann die Modifizierung der SIWZ in
begriindeten Fillen erfolgen. Die Auslegung des Wortlautes ,erforderlich® und ,,in
begriindeten Féllen* weicht nicht wesentlich voneinander ab. Folglich wird die Zuléssigkeit
der Anderungen/Modifizierung in beiden Lindern in #hnlichen Fillen bejaht. Einige
Anderungen kénnen jedoch sowohl in Osterreich als auch in Polen nicht berichtigt werden.
Die Umstinde, die eine Anderung/Modifizierung der Ausschreibungsunterlagen/SIWZ
ausschlieen, sind verschiedener Art und konnen in einiger Féllen {ibereinstimmen. In Polen
spricht man iiber das Wesen der SIWZ und iiber die Grundsdtze des Vergabeverfahrens, in
Osterreich iiber Umstinde, die wiren sie schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt
gewesen, hitten sie eine Ausschreibung ausgeschlossen oder wiirden zu einer inhaltlich
wesentlich anderen Ausschreibung fiihren. In diesem Zusammenhang ist noch zu erwéhnen,
dass nur BVergG 2006 die Riigeobliegenheit der Unternehmer gegeniiber dem Auftraggeber
normiert.

Einen grundsétzlichen Bestandteil der Ausschreibungsuterlagen/SIWZ stellt die
Leistungsbeschreibung dar. Geméfl BVergG 2006 und PZP ist sie eindeutig, vollstindig und
neutral (in nicht diskriminierender Weise) abzufassen. In beiden Lindern unterscheidet man
zwischen zwei dhnlichen Arten der Leistungsbeschreibung. Die Mischform ist in beiden
Lindern ebenso zuldssig. Wobei in Osterreich der Auftraggeber zwischen den beiden Arten

der Leistungsbeschreibung frei wéhlen kann. In Polen hingegen ist die funktionale
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Leistungsbeschreibung eher als eine Ausnahme zu betrachten. Ferner ist zu bemerken. dass
BVergG 2006 die Anforderungen an Anfertigung der Leistungsbeschreibung umfassender
bestimmt. In Polen sind hingegen diese Anforderungen vage und miissen durch Rechtslehre
und Judikatur ergénzt werden. Von Bedeutung ist, dass PZP anders als BVergG 2006 eine
Sonderbestimmung beziiglich der Bauleistungsbeschreibung enthilt.

Aullerdem ist festzustellen, dass im Einklang mit der Richtlinie 2004/18/EG darf in
der Leistungsbeschreibung sowohl in Osterreich als auch in Polen nicht auf eine bestimmte
Produktion, Warenzeichen, Patente oder Herkunft hingewiesen werden, es sei denn den
Leistungsgegenstand durch den Auftraggeber nicht hinreichend genau beschrieben werden
kann. In Polen muss =zusidtzlich diese Moglichkeit durch den Leistungsgegenstand
gerechtfertigt werden und in Osterreich - auBer der Genauigkeit — muss noch die allgemeine
Verstindlichkeit beeintriichtig werden. Uberdies, lisst in Polen die Judikatur diese Hinweise
zu, wenn in anderem Fall die Beschreibung schwer und nicht rational sein wiirde. Wichtig ist
noch zu erinnern, dass in beiden Léndern derartige Hinweise mit dem Zusatz ,,oder
gleichwertig® zu versehen sind. In Bezug auf die Auslegung technischer Spezifikationen in
Osterreich und die Begriffsbestimmungen der Leistungsbeschreibung in Polen ist zu
bemerken, dass sie sich in Osterreich nach einen ,,durchschnittlichen Angehérigen
angesprochenen Adressatenkreis® (Bewerber, Bieter) und in Polen nach Fachleuten richtet.

Im  Hinblick auf die Zuldssigkeit  der Subunternehmerleistungen/
Subauftragnehmerleistungen ist festzustellen, dass in Osterreich nur die Weitergabe des
gesamten Auftrages (ausgenommen sind Kaufvertrige) unzuléssig ist. Ein Teil des Auftrags
kann grundsitzlich immer weitergegeben werden, wobei Subunternehmer die fiir die
Ausfiihrung seines Teiles erforderliche Befugnis aufweisen, die technische, finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverldssigkeit auch besitzen miissen.
In Polen wird hingegen die Zuldssigkeit der Weitergabe von Teilen der Leistung nicht davon
abhingig gemach, ob der Subauftragnehmer die Teilnahmebedingungen an dem
Vergabeverfahren erfiillt. Ferner gemidl PZP kann der Auftraggeber aufgrund der
Besonderheit des Auftragsgegenstands bestimmen, dass der ganze Auftrag oder ein Teil des
Auftrags nicht den Subauftragnehmern anvertraut werden darf. Somit kann in Polen einerseits
der Gesamtauftrag weitergegeben werden und andererseits darf ein Teil des Auftrags wegen
Bestimmung des Auftraggebers nicht dem Subauftragnehmer anvertraut werden. Uberdies,
ergibt sich aus den Bestimmungen des BVergG 2006 und des PZP ein wichtiger Unterschied
in Bezug auf die Bekanntmachung der Weitergabe der Leistung. In Osterreich miissen die

Bieter, je nachdem was in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt wurde, alle oder nur die
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wesentlichen Auftragsteile, die sie im Wege von Subauftrigen an Dritte zu vergeben
bebsichtigen, bekannt geben. In Polen miissen die Auftragnehmer immer angeben, welche
Teile des Auftrags sie den Subauftragnehmern zur Ausfithrung anvertrauen. SchlieBlich ist zu
bemerken, dass die vertragliche Haftung gegeniiber dem Auftraggeber in beiden Lidndern
durch die Auftragnehmer und nicht durch die Subauftragnehmer zu tragen ist.

Am Ende sind noch wesentlichen Bestimmungen fiir einen Leistungsvertrag zu
vergleichen. In beiden Léndern sind die zivilrechtlichen Bestimmungen eines
Leistungsvertrags in der Ausschreibung/SIWZ anzugeben. Wobei in Polen die Auftraggeber
iiber viel mehr Freiheit in Bezug auf die Abfassung dieser Bestimmungen als in Osterreich
verfiigen. Das PZP sieht lediglich vor, dass die Bestimmungen des Leistungsvertrags nicht
tiber die in der SIWZ beschriebenen Leistungen hinausgehen diirfen, dass er grundsétzlich als
befristeter Vertrag abzuschlieBen ist und dass er unter bestimmten Umstdnden die
Feststellungen beziiglich der Sicherstellung enthalten muss. Uberdies muss der Auftraggeber
bei der Abfassung des Leistungsvertrags die Vorschriften beziiglich des Riicktritts vom
Vertrag und Nichtigkeit des Leistungsvertrags einhalten. In Osterreich hingegen miissen die
Auftraggeber fiir die Vertragsbestimmungen eine Menge der geeigneten Leitlinien
heranziehen (falls sie bestehen) und diirfen nur in einzelnen Punkten (nicht Pauschal) davon
abweichende Festlegungen treffen. AuBBerdem miissen sie die Griinde fiir diese abweichenden
Festlegungen festhalten und den Unternehmern auf Anfrage bekannt geben. Ansonsten
miissen sie die zwingenden Vorschriften hinsichtlich des Riicktritts vom Vertrag und der

Nichtigkeit der Zuschlagserteilung dhnlich wie in Polen einhalten.
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4.3. Arten und Wahl des Vergabeverfahrens

4.3.1. Das osterreichische Recht

Arten und Wahl des Vergabeverfahrens sind im 2. Hauptstiick des BVergG 2006
normiert. Zum Einen regelt das Vergabegesetz jene Verfahrensarten, die sowohl im USB als
auch im OSB den o6ffentlichen Auftraggebern offen stehen (§27- 36 BVergG 2006); zum
Anderen werden in einem eigenen Abschnitt des BVergG 2006 (§37 — 42 BVergG 2006) jene

Vergabeverfahren angefiihrt, die ausschlieBlich im USB zugelassen sind.
4.3.1.1. Arten des Vergabeverfahrens

Aus der Systematik des BVergG 2006 geht hervor, dass in Bezug auf die
Vergabeverfahrensarten, zwischen den Verfahrensarten zur Vergabe von Auftragen und den
Wettbewerbsarten zu unterscheiden ist. Der Wettbewerb stellt jedoch kein Vergabeverfahren
dar, weil er nicht mit einem Vertragsabschluss endet.’” BVergG 2006 bestimmt, dass die
Auftragsvergabe im Wege eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit oder
ohne vorheriger Bekanntmachung, eines Verhandlungsverfahrens entweder mit oder ohne
vorheriger =~ Bekanntmachung, einer = Rahmenvereinbarung, eines  dynamischen
Beschaffungssystems, eines wettbewerblichen Dialoges oder einer Direktvergabe zu erfolgen
hat. Diese Aufzidhlung ist abschlieBend und somit taxativ (numerus clausus der
Verfahrensarten).””® Uberdies, diirfen die Verfahrensarten nicht vermischt werden und der
Auftraggeber darf die gewihlte Verfahrensart nicht wechseln.””’

Nachstehend werden die zur Vergabe von Auftrigen vorgesehenen selbstindigen
Vergabeverfahren erldutert. Rahmenvereinbarung und dynamisches Beschaffungssystem sind
keine selbstindigen Arten der Auftragsvergabe. Auftrige konnen auf Grund einer
Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystem vergeben werden, sofern
die Rahmenvereinbarung nach Durchfithrung eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen

Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung oder eines Verhandlungsverfahrens

" Werschitz/Ragofinig, Das osterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 79; Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz
2002. Kommentar (2005), S. 547.

76 Werschitz/Ragofinig, Das sterreichische Vergaberecht. Grundziige des Verfahrens der offentlichen
Auftragsvergabe (2005), S. 79; Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz
2002. Kommentar (2005), S. 547.

*77 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht. Leitfaden fiir Linder und Gemeinden. Novelle 2007 - geiinderte
Schwellenwerte - Projektfinanzierung — Finanzkontrolle (2008), S. 30.
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abgeschlossen wurde’” und sofern das dynamische Beschaffungssystem nach Durchfiihrung

eines offenen Verfahrens eingerichtet wurde®”.

Im §25 BVergG 2006 sind die einzelnen Verfahrensarten definiert. Beim offenen
Verfahren wird eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmern 6ffentlich zur Abgabe von

580

Angeboten aufgefordert.” Wihrend dieses Verfahrens darf mit den Bietern iiber eine

Angebotsinderung nicht verhandelt werden.”®'

Da die Eignungspriifung der Bieter sowie die
Angebotsbewertung nicht in unterschiedlichen Verfahrensabschnitten erfolgt, ist das offene
Verfahren als einstufiges Verfahren zu bezeichnen.’®

Im nicht offenen Verfahren wird eine beschrinkte Anzahl von Unternehmern

383 Wihrend dieses Verfahrens darf mit den Bietern

offentlich zur Angebotsabgabe eingeladen.
iiber eine Angebotsinderung nicht verhandelt werden.”® Wenn eine vorherige
Bekanntmachung erfolgt, werden nach offentlicher Aufforderung einer unbeschriankten
Anzahl von Unternehmern zur Abgabe von Teilnahmeantrigen nur ausgewéhlte Bewerber zur
Angebotslegung aufgefordert.”® Somit ist diese Verfahrensart als zweistufig zu betrachten.’™
Anders sieht dies bei einem nicht offenen Verfahren ohne vorheriger Bekanntmachung aus.
Hier wird eine beschrinkte Anzahl von geeigneten Unternehmern zur Angebotslegung
eingeladen.”® Folglich ist es als ein einstufiges Verfahren zu klassifizieren.

Beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung werden
ausgewdihlte Bewerber, nachdem eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmern 6ffentlich zur

588 1y -
Beim

Abgabe von Teilnahmeantriagen aufgefordert wurde, zur Angebotsabgabe eingeladen.
Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung wird eine beschrankte Anzahl
von geeigneten Unternchmern zur Abgabe von Angeboten eingeladen. Im
Verhandlungsverfahren kann iiber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt werden.’®

Folglich darf iiber den Auftragsgegenstand samt den damit verbundenen Bedingungen der

378 § 32 BVergG 2006

°7'§ 33 BVergG 2006

380 & 25 Abs. 2 BVergG 2006

18101 BVergG 2006

%82 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht. Leitfaden fiir Linder und Gemeinden. Novelle 2007 - geinderte
Schwellenwerte - Projektfinanzierung — Finanzkontrolle (2008), S.32.

%3 Vgl. BVA 25.3.2009, N/008-BVA/12/2009-17, RIS.

38§ 104 BVergG 2006

>%5°8 25 Abs. 3 BVergG 2006

%% Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht. Leitfaden fiir Linder und Gemeinden. Novelle 2007 - geinderte
Schwellenwerte - Projektfinanzierung — Finanzkontrolle (2008), S. 32.

%78 25 Abs. 4 BVergG 2006

388 § 25 Abs. 5 BVergG 2006

%98 25 Abs. 6 BVergG 2006
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Leistungserbringung sowie allein iiber eine Anderung der Preise, die nicht auf eine inhaltliche
Anderung des Auftragsgegenstands zuriickgeht, verhandelt werden.>”

Beim wettbewerblichen Dialog fiihrt der Auftraggeber, nachdem eine unbeschrénkte
Anzahl von Unternehmern 6ffentlich zur Abgabe von Teilnahmeantridgen aufgefordert wurde,
mit ausgewihlten Bewerbern einen Dialog tiber alle Auftragsaspekte durch. Ziel des Dialogs
ist es, eine oder mehrere den Bediirfnissen und Anforderungen des Auftraggebers
entsprechende Losung oder Ldsungen zu ermitteln, auf deren Grundlagen die jeweiligen

591

Bewerber zur Angebotslegung eingeladen werden.”” Es ist eine dreistufige Verfahrensart,

weil zwischen der Teilnahme- und Angebotsphase noch eine Dialogphase stattfindet.””?

SchlieBlich, wird bei der Direktvergabe cine Leistung formfrei unmittelbar von einem
ausgewihlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen.™”

In diesem Zusammenhang ist zu erwéhnen, dass es vorkommen kann, dass der
Auftraggeber keine Wahl zwischen den Verfahrensarten vom § 25 BVergG 2006 trifft und
den Auftrag an einen Unternchmer ,,freihdndig® vergibt (de facto Vergabe).””* In Osterreich
wird diese Auftragsvergabe den Regelungen der Direktvergabe untergestellt.””> Wenn jedoch
der Auftraggeber mehrere Unternehmer zur Verhandlungen iiber eine Auftragserteilung
einlddt, ist diese Vergabe als das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

einzustufen .>°

4.3.1.2. Wahl des Vergabeverfahrens im OSB und im USB

Die Auftraggeber konnen bei der Auftragsvergabe zwischen dem offenen Verfahren
und dem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung frei wihlen.””’ Diese
Verfahrensarten sind also sowohl im OSB als auch USB immer zuldssig. Erwdhnenswert ist
noch, dass die Auftraggeber die Wahl des offenen sowie des nicht offenen Verfahrens nicht

begriinden miissen. Die Wahl anderer Verfahrensarten darf hingegen nur in gesetzlich

% Holoubek/Fuchs/Weinhandl, Vergaberecht (2005), S. 94.

91§ 25 Abs. 9 BVergG 2006

2 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht. Leitfaden fiir Léander und Gemeinden. Novelle 2007 - geinderte
Schwellenwerte - Projektfinanzierung — Finanzkontrolle (2008), S.32.

> § 25 Abs. 10 BVergG 2006

% Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
548.

%5 UVS Tir 9.2.2004, 2004/K 11/002-2; UVS Tir 20.8.2003, 2003/21/117-3; VKS Wien 7.11.2003, VKS
7732/03, zitiert nach Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002.
Kommentar (2005), S. 549.

396 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
549.

%97 § 27 BVergG 2006
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vorgesehenen Ausnahmefillen erfolgen. Folglich sind sie als Ausnahmeverfahren zu

betrachten und die Ausnahmetatbestinde sind eng auszulegen.’”®

Wichtig ist noch zu
erwdhnen, dass wenn sich der Auftraggeber fiir die Durchfiihrung eines bestimmten
Vergabeverfahrens entschiedet hat, dann muss er dieses Verfahren gemél den fiir diese Art
des Verfahrens geltenden Vorschriften zu Ende fiihren. Er darf den Verfahrenstypus wéhrend

des Verfahrens nicht mehr indern.””’

Das Verhandlungsverfahren kann nur beim Vorliegen bestimmter, taxativ
aufgezahlter Umstdnde durchgefiihrt werden. Die Griinde, die die Wahl dieser Verfahrensart
rechtfertigen sind in zwei Gruppen unterteilt: Fille, in denen eine vorherige Bekanntmachung
erforderlich ist und Fiélle, in den die vorherige Bekanntmachung entfillt. Innerhalb dieser
Gruppen sind die Ausnahmetatbestinde weiters aufgrund der Auftragsart gegliedert. Wichtig
ist, dass die fiir die Durchfilhrung eines Verhandlungsverfahrens mafgeblichen Griinde
schriftlich festgehalten werden miissen.*”

Im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung kénnen Bauauftriage
(§28 Abs. 1 BVergG 2006), Lieferauftrige (§29 Abs. 1 BVergG 2006) sowie
Dienstleistungsauftrage (§30 Abs. 1 BVergG 2006) vergeben werden, wenn im Rahmen eines
durchgefiihrten offenen oder nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder
eines durchgefiihrten wettbewerblichen Dialoges keine ordnungsgemiflen Angebote oder nur
Angebote abgegeben worden sind, die nach den Vorschriften des BVergG 2006 unannehmbar
sind, und die urspriinglichen Bedingungen fiir den Bau-, Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrag
nicht grundlegend gedndert werden. Dariiber hinaus konnen diese Auftragsarten im
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden, wenn es sich um
Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen handelt, die ihrer Natur nach oder wegen den mit der
Leistungserbringung verbundenen Risiken, eine vorherige globale Preisgestaltung nicht
zulassen.

Ferner, konnen in diesem Verfahren Bauauftrige vergeben werden, wenn die
Bauleistungen ausschlieBlich zu Forschungs-, Versuchs- oder Entwicklungszwecken und
nicht mit dem Ziel der Gewihrleistung der Rentabilitdt oder der Deckung der Forschungs-
und  Entwicklungskosten —durchgefithrt werden.®”’  Schlieflich koénnen noch die

Dienstleistungsauftrige in diesem Verfahren vergeben werden, wenn die zu erbringenden

% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
587.

Y BVA 25.3.2009, N/0008-BVA/12/2009-17, RIS:

690 & 36 BVergG 2006

01 8 28 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
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Dienstleistungen, insbesondere geistige Dienstleistungen wie Bauplanungsdienstleistungen
und Dienstleistungen der Kategorie 6 des Anhanges III BVergG 2006, so dargestellt sind,
dass vertragliche Spezifikationen nicht so genau festgelegt werden konnen, dass der Auftrag
durch die Wahl des besten Angebotes im offenen oder nicht offenen Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung vergeben werden kann.**

Im Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung konnen
Bauauftrage (§28 Abs. 2 BVergG 2006), Lieferauftrage (§29 Abs. 2 BVergG 2006) sowie
Dienstleistungsauftriage (§30 Abs. 2 BVergG 2006) vergeben werden, wenn:

1. im Rahmen eines durchgefiihrten offenen oder nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung kein oder im Sinne des BVergG 2006 kein geeignetes
Angebot abgegeben oder kein Teilnahmeantrag gestellt worden ist, die
urspriinglichen Bedingungen fiir den Bau-, Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrag nicht
grundlegend gedndert werden und — falls sich die Kommission es wiinscht — ihr ein
Bericht vorgelegt wird, oder

2. der Bauauftrag bzw. der Lieferauftrag bzw. der Dienstleistungsauftrag aus
technischen oder kiinstlerischen Griinden oder auf Grund des Schutzes von
AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem bestimmten Unternehmer ausgefiihrt
werden kann, oder

3. dringliche, zwingende Griinde, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers
zuzuschreiben sind, im Zusammenhang mit Ereignissen, die der Auftraggeber nicht
voraussehen konnte, es nicht zulassen, die im offenen oder im nicht offenen
Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemill Abs. 1

durchzufiihrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten.

Uberdies kénnen die Bauauftrige in diesem Verfahren vergeben werden, wenn
1. zusitzliche Bauleistungen, die weder in dem der Vergabe zugrunde liegenden
Entwurf noch im urspriinglichen Bauauftrag vorgesehen sind, die aber wegen eines
unvorhergesehenen Ereignisses zur Ausfithrung des darin beschriebenen Bauauftrages
erforderlich sind, sofern der Auftrag an den Unternehmer vergeben wird, der den
ersten Auftrag ausfiihrt, der Gesamtwert der zusitzlichen Bauleistungen 50 vH des
Wertes des urspriinglichen Bauauftrages nicht {iberschreitet, und entweder eine
Trennung dieser zusitzlichen Bauleistungen vom urspriinglichen Bauauftrag in

technischer oder wirtschaftlicher Hinsicht nicht ohne wesentlichen Nachteil fir den

6028 30 Abs. 1 Z 3 BVergG 2006
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Auftraggeber moglich ist, oder eine Trennung vom urspriinglichen Bauauftrag zwar
moglich wire, die zusdtzlichen Bauleistungen aber fiir dessen Vollendung unbedingt
erforderlich sind, oder
neue Bauleistungen in der Wiederholung gleichartiger Bauleistungen bestehen, und
a) der Auftrag von demselben Auftraggeber an den Auftragnehmer, der bereits
den urspriinglichen Auftrag erhalten hat, vergeben wird,
b) der urspriingliche Auftrag im offenen oder nicht offenen Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung vergeben wurde,
c) die Bauleistungen einem Grundentwurf entsprechen und dieser Entwurf
Gegenstand des urspriinglichen Auftrages war,
d) die Moglichkeit der Anwendung eines derartigen Verhandlungsverfahrens
bereits in der ersten Ausschreibung vorgesehen war,
e) die Vergabe binnen drei Jahren nach Abschluss des urspriinglichen Vertrages
erfolgt und
f) der fiir die Fortsetzung der Bauleistungen in Aussicht genommene
Gesamtauftragswert bei der Berechnung des geschitzten Auftragswertes

zugrunde gelegt wurde.®”

Uberdies konnen die Lieferauftriige im Verhandlungsverfahren ohne vorherige

Bekanntmachung vergeben werden, wenn:

1.

der Lieferauftrag ausschlieBlich zu Forschungs-, Versuchs-, Untersuchungs- oder
Entwicklungszwecken vergeben wird, wobei der Lieferauftrag jedoch nicht einer
Serienfertigung zum Nachweis der Marktfahigkeit des Produktes oder der Deckung
der Forschungs- und Entwicklungskosten dienen darf, oder

fiir frilher durchgefiihrte Lieferungen des urspriinglichen Unternehmers zusétzliche
Lieferungen notwendig werden, die entweder zur teilweisen Erneuerung von
gelieferten marktiiblichen Waren oder Einrichtungen oder zur Erweiterung von
Lieferungen oder bestehenden Einrichtungen bestimmt sind, und ein Wechsel des
Auftragnehmers dazu fiihren wiirde, dass der Auftraggeber die Waren mit
unterschiedlichen technischen Merkmalen kaufen miisste und dies eine technische
Unvereinbarkeit oder unverhdltnisméfige technische Schwierigkeiten bei Gebrauch
und Wartung mit sich bringen wiirde; die Laufzeit dieser Auftrige sowie der

Dauerauftrige darf in der Regel drei Jahre nicht iiberschreiten, oder

603 8 28 Abs. 2 Z 4 und 5 BVergG 2006
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wenn:

es sich um die Lieferung von Waren handelt, die an Borsen notiert und gekauft
werden, oder

es sich um die Lieferung von Waren handelt, die zu besonders giinstigen
Bedingungen von Unternehmern gehort, die ihre Geschiftstéitigkeit endgiiltig
einstellen, oder von Verwaltern oder Liquidatoren im Rahmen eines Insolvenz-,
Konkurs-, Vergleichs- oder Ausgleichsverfahrens oder eines in den Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften der EWR-Vertragsparteien vorgesehenen gleichartigen

604
Verfahren erworben werden.

SchlieBlich konnen in diesem Verfahren Dienstleistungsauftrige vergeben werden,

zusitzliche Dienstleistungen, die weder in dem der Vergabe zugrunde liegenden
Entwurf noch im urspriinglichen Dienstleistungsauftrag vorgesehen sind, die aber
wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses zur Ausfithrung des darin beschriebenen
Dienstleistungsauftrages erforderlich sind, sofern der Auftrag an den Unternehmer
vergeben wird, der den ersten Auftrag ausfiihrt, der Gesamtwert der zusétzlichen
Dienstleistungen 50 vH des Wertes des urspriinglichen Dienstleistungsauftrages nicht
iiberschreitet, und entweder eine Trennung dieser zusitzlichen Dienstleistungen vom
urspriinglichen Dienstleistungsauftrag in technischer oder wirtschaftlicher Hinsicht
nicht ohne wesentlichen Nachteil fiir den Auftraggeber moglich ist, oder eine
Trennung vom urspriinglichen Dienstleistungsauftrag zwar moglich wire, die
zusitzlichen Dienstleistungen aber fiir dessen Vollendung unbedingt erforderlich
sind, oder
neue Dienstleistungen in der Wiederholung gleichartiger Dienstleistungen bestehen,
und
a) der Auftrag von demselben Auftraggeber an den Auftragnehmer, der bereits
den urspriinglichen Auftrag erhalten hat, vergeben wird,
b) der urspriingliche Auftrag im offenen oder nicht offenen Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung vergeben wurde,
c) die Dienstleistungen einem Grundentwurf entsprechen und dieser Entwurf
Gegenstand des urspriinglichen Auftrages war,
d) die Moglichkeit der Anwendung eines derartigen Verhandlungsverfahrens

bereits in der ersten Ausschreibung vorgesehen war,

6048 29 Abs. 2 Z 4-7 BVergG 2006
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e) die Vergabe binnen drei Jahren nach Abschluss des urspriinglichen Vertrages
erfolgt und

f) der fiir die Fortsetzung der Dienstleistungen in Aussicht genommene

Gesamtauftragswert bei der Berechnung des geschitzten Auftragswertes
zugrunde gelegt wurde, oder

3. im Anschluss an einen Wettbewerb der Auftrag gemdll den einschligigen

Bestimmungen an den Gewinner oder an einen der Gewinner des Wettbewerbes

vergeben werden muss. Im letzteren Fall miissen alle Gewinner des Wettbewerbes zur

Teilnahme an den Verhandlungen aufgefordert werden.®

Im Wege des wettbewerblichen Dialoges konnen Auftrage vergeben werden, wenn es
sich um besonders komplexe Auftrdge handelt und die Vergabe im Wege eines offenen oder

nicht offenen Verfahrens nach Ansicht des Auftraggebers nicht moglich ist.**

Ein Auftrag
gilt als besonders komplex, wenn der Auftraggeber objektiv nicht in der Lage ist, die
technischen Spezifikationen, mit denen seine Bediirfnisse und Anforderungen erfiillt werden
konnen anzugeben, oder die rechtlichen oder finanziellen Konditionen des Vorhabens

nennen. 607

4.3.1.3. Nur im USB zugelassene Vergabeverfahren

Gemil §37 BVergG 2006 konnen im USB Auftrage im nicht offenen Verfahren
ohne vorheriger Bekanntmachung vergeben werden, sofern dem Auftraggeber geniigend
geeignete Unternehmer bekannt sind, um einen freien und lauteren Wettbewerb
sicherzustellen, und wenn bei Bauauftrigen, der geschitzte Auftragswert 120 000 Euro®®
nicht erreicht, oder bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen, der geschitzte Auftragswert 80
000 Euro®” nicht erreicht. Die Wahl dieser Verfahrensart ist abschlieBend normiert.®'

Beziiglich der Wahl des Verhandlungsverfahrens nach vorheriger
Bekanntmachung ist zu erwdhnen, dass im USB auf diese Weise Liefer- und

Dienstleistungsauftrige immer vergeben werden konnen und Bauauftrige, wenn der

6958 30 Abs. 2 Z 4-6 BVergG 2006

696 & 34 Abs. 1 BVergG 2006

6978 34 Abs. 2 BVergG 2006

698 Zurzeit gemiB Schwellenwerteverordnung 2009 bis zum Abaluf des 31. Dezember 2010 — 1 000 000 Euro.

899 Zurzeit gemiB Schwellenwerteverordnung 2009 bis zum Abaluf des 31. Dezember 2010 — 100 000 Euro.

819 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
614.
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geschitzte Auftragswert 350 000 Euro nicht erreicht.®'!

Im Verhandlungsverfahren ohne
vorheriger Bekanntmachung kénnen Auftriage vergeben werden, wenn:
1. bei Bavauftrigen, der geschitzte Auftragswert 80 000 Euro®'? nicht erreicht, oder
2. bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen, der geschitzte Auftragswert 60 000 Euro®"”
nicht erreicht, oder
3. auf Grund einer besonders giinstigen Gelegenheit, die sich fiir einen sehr kurzen
Zeitraum ergeben hat, Waren oder Dienstleistungen zu einem Preis beschafft werden
konnen, der erheblich unter den marktiiblichen Preisen liegt, oder
4. im Rahmen eines durchgefiihrten Vergabeverfahrens kein oder im Sinne des BVergG
2006 kein geeignetes Angebot abgegeben oder keine oder keine im Sinne des
BVergG 2006 geeignete Wettbewerbsarbeit oder Losung eingereicht oder kein

Teilnahmeantrag gestellt worden ist und die urspriinglichen Bedingungen fiir den

Auftrag nicht grundlegend geéindert werden.®'*

Uberdies, konnen Auftrige iiber geistige Dienstleistungen in einem
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit nur einem Unternehmer
vergeben werden, sofern die Durchfithrung eines wirtschaftlichen Wettbewerbes auf Grund
der Kosten des Beschaffungsvorganges fiir den Auftraggeber wirtschaftlich nicht vertretbar
sind und der geschitzte Auftragswert S0vH des jeweiligen Schwellenwertes fiir OSB nicht

615

erreicht.” ” Die Zuldssigkeit der Wahl des Verhandlungsverfahrens mit oder ohne vorheriger

Bekanntmachung ist im USB abschlieBend geregelt.®'®

Nur im USB ist die Vergabe von Auftrigen durch die Auftraggeber im Wege der
Direktvergabe zulissig. Dennoch miissen bestimmte Voraussetzungen erfiillt werden.®'” Der
geschitzte Auftragswert darf nicht 40 000 Euro®'® erreichen, oder wenn es sich um ein aus
Gemeinschaftsmitteln kofinanziertes Projekt handelt, darf der geschitzte Auftragswert die
Schwellenwerte fiir den OSB nicht erreichen, und

1. erfolgte eine Einladung zur Vorlage von Projekten oder Projektideen im Wege einer

offentlichen Interessentensuche, oder

611 & 38 Abs. 1 BVergG 2006

812 Zurzeit gemiB Schwellenwerteverordnung 2009 bis zum Abaluf des 31. Dezember 2010 — 100 000 Euro.

813 Zurzeit gemiB Schwellenwerteverordnung 2009 bis zum Abaluf des 31. Dezember 2010 — 100 000 Euro.

614§ 38 Abs. 2 BVergG 2006

615 8 38 Abs. 3 BVergG 2006

816 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
614.

6178 41 Abs. 2 BVergG 2006

618 Zurzeit gemiB Schwellenwerteverordnung 2009 bis zum Abaluf des 31. Dezember 2010 — 100 000 Euro.
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2. wurden transnationale Lenkungsgremien eingerichtet bzw. sind mehrere
Mitgliedstaaten an der Verwirklichung des Projektes beteiligt, oder
3. wurden diese Projekte von der Kommission nach Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens akzeptiert.
AbschlieBend ist zu bemerken, dass diese Tatbestinde taxativ aufgezdhlt und als

Ausnahmefille eng auszulegen sind.®"’

4.3.2. Das polnische Recht

Der 3. Abschnitt des 2. Teils des PZP betrifft die Arten der Auftragsvergabe. Unter
diesem Abschnitt werden die folgenden Verfahrensarten ausfiihrlich geregelt: die
unbeschrinkte Ausschreibung, die beschrinkte Ausschreibung, die Verhandlungen mit
vorheriger Bekanntmachung, die Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung, der
wettbewerbliche Dialog, die freihdndige Vergabe, das Vergabeverfahren der Preisnachfrage
und die elektronische Versteigerung. Diese Aufzihlung ist abschlieBend.®* Uberdies, diirfen
die Verfahrensarten nicht vermischt werden und der Auftraggeber darf die ausgewéhlte
Verfahrensart nicht dndern.

Ein Rahmenvertrag, ein dynamisches Beschaffungssystem sowie ein Wettbewerb, sind
laut PZP als besondere Institutionen der Auftragsvergabe zu betrachten. Sie sind im 3. Teil
des PZP unter dem Titel ,,Besondere Vorschriften des Vergabeverfahrens und nicht im 2.

Teil des PZP iiber die Arten der Auftragsvergabe geregelt.

4.3.2.1. Arten der Auftragsvergabe

Bei der unbeschrankten Ausschreibung konnen die Angebote in Beantwortung der
offentlichen Bekanntmachung des Auftrags durch eine unbeschrinkte Anzahl von
interessierten Auftragnehmern abgegeben werden.®”! Da die Eignungspriifung der Bieter
sowie die Angebotsbewertung nicht in unterschiedlichen Verfahrensabschnitten erfolgt, ist die
unbeschrinkte Ausschreibung als einstufiges Verfahren zu bezeichnen.

Bei der beschréankten Ausschreibung beantragen die Auftragnehmer in

Beantwortung der 6ffentlichen Bekanntmachung des Auftrags die Zulassung zur Teilnahme

819 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
621.

620 Szczepanski, Zaméwienia publiczne (2004), S.124.

! Art. 39 PZP
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an dem Vergabeverfahren. Angebote kdnnen nur durch die zur Angebotsabgabe zugelassenen

> Somit ist diese Verfahrensart als zweistufiges

Auftragnehmer abgegeben werden.®
Verfahren zu betrachten; der erste Abschnitt bezweckt die Auswahl der zu der Erfiillung des
Auftrags befdhigten Auftragnehmer und der zweite die Auswahl des giinstigsten
Angebotes.®” Erwihnenswert ist noch, dass diese Verfahrensart nur mit vorheriger
Bekanntmachung einzuleiten ist.

Bei den Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung fordert der Auftraggeber,
nach der Verdffentlichung der Bekanntmachung des Auftrags, die zu der Teilnahme an
Vergabeverfahren zugelassenen Auftragnehmer zur Abgabe der Vorangebote ohne Preis auf,
fiihrt mit ihnen die Verhandlungen durch und lidt sie daraufthin zur Angebotsabgabe ein.®**

625 Der erste Abschnitt bezweckt die

Diese Verfahrensart ist als eine vierstufige zu betrachten.
Auswahl der zu der Erfiillung des Auftrags befdhigten Auftragnehmer, der zweite Abschnitt
betrifft die Bewertung von Vorangeboten. In der dritten Phase verhandelt der Auftraggeber
mit dem Auftragnehmer iiber die Leistungsbeschreibung und/oder die Bedingungen des
Leistungsvertrags und schlieBlich, in der vierten Phase, wéhlt er das giinstigste Angebot aus.

Bei den Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung verhandelt der
Auftraggeber iiber die Bedingungen des Leistungsvertrages mit den durch ihn gewihlten
Auftragnehmern und fordert sie daraufhin zur Angebotsabgabe auf.®*® Folglich ist diese
Verfahrensart als eine zweistufige zu betrachten.®?’

Bei dem wettbewerblichen Dialog fiihrt der Auftraggeber nach der Veréffentlichung
der Bekanntmachung des Auftrags mit den durch ihn gewéhlten Auftragnehmern den Dialog
durch und 14dt sie daraufhin zur Angebotsabgabe ein.”® Diese Verfahrensart unterscheidet
sich wenig von den Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung.”” Im Wege des
wettbewerblichen Dialogs kann jedoch iiber alles verhandelt werden, unter anderem iiber den
Inhalt der SIWZ. In den Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung handelt es sich
wiederum lediglich um Préizisierung und/oder Vervollstindigung der Leistungsbeschreibung
oder der Bedingungen des Leistungsvertrags. Der wettbewerbliche Dialog ist in drei Etappen

unterteilt. Die erste Etappe bezweckt die Auswahl der zu der Erfiillung des Auftrags

%22 Art. 47 PZP

823 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
211.

24 Art. 54 PZP

823 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.
222.

%20 Art. 61 PZP

827 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
248.

%25 Art. 60 a PZP

629 Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 225.
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befdhigten Auftragnehmer. Dann, in der zweiten Etappe, fiihrt der Auftraggeber mit den
ausgewdhlten Auftragnehmern den Dialog (Art der Verhandlung) und schlieBlich, in der
dritten Phase, wihlt er die giinstigsten Angebote aus.**

Bei der freihdndigen Vergabe wird der Auftrag durch den Auftraggeber nach den

631

Verhandlungen mit nur einem Auftragnehmer vergeben.””" Es ist eine wettbewerbsunfahige

Verfahrensart, weil es weder zur Angebotsvergleichung noch zur Auswahl des giinstigsten

Angebots kommt.*

Wichtig ist zu bemerken, dass die freihdndige Vergabe dem in der
Vergaberichtlinie beschriebenen Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
entspricht. Diese Verfahrensart unterscheidet sich jedoch von den im PZP geregelten
Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung darin, dass an der freihdndigen Vergabe nur
ein Auftragnehmer teilnimmt. Weiters ist zu sagen, dass in Bezug auf die Art des
Vertragsabschlusses die freihdndige Vergabe den Verhandlungen vom Art. 72 § 2 ZGB
entspricht.*® Somit kommt der Leistungsvertrag zustande, wenn der Auftraggeber und der
Auftragnehmer in Folge der Verhandlungen zur Eignung beziiglich aller Bestimmungen
kommen, die den Verhandlungsgegenstand darstellten. Der Leistungsvertrag wird also nicht
aufgrund der Angebotslegung und seiner Annahme abgeschlossen. Bei der freihdndigen
Vergabe gibt es kein Angebot.

Bei dem Vergabeverfahren der Preisnachfrage werden von dem Auftraggeber die
durch ihn gewidhlten Auftragnehmer nach dem Preis gefragt und von ihm zur Angebotsabgabe

634 Eg ist die einfachste wettbewerbliche Verfahrensart. Dennoch ist der

aufgefordert.
Wettbewerb weitgehend eingeschrinkt, weil der Auftraggeber nur den durch ihn gewihlten
Auftragnehmer zu diesem Verfahren zuldsst. Als Angebot werden die Antworten der
Auftragnehmer betrachtet, die die Information iiber den Preis enthalten.

Bei der elektronischen Versteigerung (licytacja elektroniczna) werden der Reihe
nach aufgerufene, fiir den Auftraggeber immer giinstigere Angebote (Angebotsstufen
betreffend den Preis) durch die Auftragnehmern in dieser Weise abgegeben, dass die Eingabe
der erforderlichen Daten anhand des unter der elektronischen Adresse bereitgestellten

Ausschreibungsformulars durch den direkten Anschluss an diese elektronische Adresse

erfolgt; die Angebote werden nach Eingang selbsttitig klassifiziert.”> Die elektronische

830 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.
238.

Sl Art. 66 PZP

832 Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S. 243.

833 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
257.

4 Art. 69 PZP

3 Art. 74 PZP
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Versteigerung kann ein- oder mehrstufig sein.®® Erginzend ist hinzuzufiigen, dass die
elektronische Versteigerung von der elektronischen Auktion, die zur Auswahl des
Bestangebotes im Rahmen der unbeschrinkten Ausschreibung, der beschriankten
Ausschreibung oder der Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung eingesetzt werden

7

kann®’, zu unterscheiden ist.

4.3.2.2. Wahl des Vergabeverfahrens

Wie anbei der Grundsatzen von Vergabeverfahren schon bemerkt wurde, ist die
Vergabe von Auftridgen grundsitzlich anhand der unbeschriankten und der beschrinkten

Ausschreibung zu erfolgen.®*®

Nur in den gesetzlich zugelassenen Fillen darf der
Auftraggeber in Rahmen von Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung,
Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung, dem wettbewerblichen Dialog, im
Verfahren der freihdndigen Vergabe, im Vergabeverfahren der Preisnachfrage oder im Wege
einer elektronischen Versteigerung, den Auftrag vergeben.®*’

Die Vergabe des Auftrags kann durch den Auftraggeber im Rahmen der
Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung nur in taxativ aufgezdhlten Féllen
erfolgen. Es muss mindestens einer der nachfolgend genannten Griinde vorliegen:

— in der durchgefithrten unbeschrinkten Ausschreibung oder beschrankter
Ausschreibung oder wettbewerblichen Dialog sind alle Angebote ausgeschieden
worden und die urspriinglichen Bedingungen des Auftrags wurden nicht grundlegend
gedndert worden,;

— in Ausnahmefillen, wenn die Eigenschaften der Lieferungen, Dienstleistungen oder
der Bauvorhaben und das mit ihnen verbundene Risiko die frithere Preisfestsetzung
nicht ermdglichen;

— die zu erbringenden Dienstleistungen sind dergestalt, dass die besonderen
Eigenschaften der Dienstleistungen nicht von vornherein festgelegt werden konnen,
um die Auswahl des giinstigsten Angebotes in unbeschrinkter Ausschreibung oder

beschrinkter Ausschreibung zu ermdoglichen;

83 Art. 79 Abs. 1 PZP
97 Art. 91 a PZP

38 Art. 10 Abs. 1 PZP
3 Art. 10 Abs. 2 PZP
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— die betreffenden Bauvorhaben werden nur zur Forschungs-, Versuchs- oder
Entwicklungszwecken und nicht mit dem Ziel der Gewihrleistung der Rentabilitét

oder der Deckung der Forschungs- und Entwicklungskosten durchgefiihrt.**"

Im USB diirfen die Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung immer (also ohne

Riicksicht auf die oben aufgezihlten Griinde) durchgefithrt werden.®*!

Beziiglich der
Voraussetzung, dass die urspriinglichen Auftragsbedingungen nicht grundlegend geéndert
werden diirfen, ist zu erwihnen, dass diese Bedingungen vor allem den Leistungsgegenstand
und seine Ausfithrung betreffen. Die Verfahrensregeln (z.B. Teilnahmebedingungen an
Vergabeverfahren oder Verzicht auf inadidquate Kriterien der Angebotsbewertung) konnen

modifiziert werden.**?

Der Auftrag kann durch den Auftraggeber im Rahmen von Verhandlungen ohne
vorheriger Bekanntmachung nur in abschlieend aufgezédhlten Fillen vergeben wird. Es
muss mindestens einer der folgenden Griinde vorliegen:

— in einer durchgefiihrten unbeschrinkten Ausschreibung oder beschrinkten
Ausschreibung ist kein Antrag auf Zulassung zu der Teilnahme an Verfahren
eingegangen, es sind keine Angebote eingegangen oder alle eingegangenen Angebote
wurden aufgrund der Nichtiibereinstimmung mit der Beschreibung des
Leistungsgegenstands ausgeschieden, und die urspriinglichen Auftragsbedingungen
sind nicht grundlegend gedndert worden; der Aufraggeber muss der Européischen
Kommission eine Information iiber die Erkldrung des Vergabeverfahrens - wenn sie
dies wiinscht - fiir nichtig iibermitteln, oder

— ein Wettbewerb ist durchgefiihrt worden, in dem als Preis die Einladung von
mindestens zwei Verfassern der ausgewdhlten Wettbewerbsarbeiten zu
Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung gilt;

— den Leistungsgegenstand bilden Gegenstdnde, die nur zu Forschungs-, Versuchs- oder
Entwicklungszwecken und nicht mit dem Ziel der Gewihrleistung der Rentabilitét
und der Deckung der Forschungs- und Entwicklungskosten hergestellt werden;

— die festgesetzten Fristen fiir die unbeschriankte und beschriankte Ausschreibung oder

fiir das Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung konnen wegen

9 Art. 55 Abs. 1 PZP

! Art. 55 Abs. 1 Punkt 5 PZP

42 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.
224,
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dringlichem Bediirfnis nicht eingehalten werden; dabei muss es sich um Griinde
handeln, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben sind und die nicht

643
vorausgesehen werden konnten.

Unter dem Wortlaut ,nicht vorausgesehenen Griinden“ sind vor allem
Schicksalsereignisse zu verstehen wie z.B. Katastrophe, Storung, aber auch das dringliche
Bediirfnis einer Auftragsvergabe im Falle einer durch den Auftraggeber nicht verschuldeten

Verlidngerung eines Verfahrens.***

Ferner ist zu erwdhnen, dass der Auftraggeber im OSB den
Priasidenten des Vergabeamtes innerhalb von drei Tagen benachrichtigen muss, dass er das
Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung eingeleitet hat. Dabei ist die

tatsichliche und rechtliche Begriindung anzugeben.**

Im Wege des wettbewerblichen Dialoges konnen Auftrige vergeben werden, wenn
die Vergabe im Wege einer unbeschriankten oder beschriankten Ausschreibung nicht moglich
ist, weil aufgrund der besonders komplexen Eigenschaft des Auftrags die Beschreibung des
Leistungsgegenstandes und/oder die Bestimmung der rechtlichen oder finanziellen
Konditionen der Auftragsausfiihrung unmoglich ist und zugleich der Preis nicht das einzige

Kriterium fiir Auswahl des giinstigsten Angebotes ist.**°

Der Auftraggeber kann auf ein Verfahren der freihandigen Vergabe zuriickgreifen,
wenn mindestens einer der nachgenannten Griinde vorliegt:
1. Liefer-, Dienstleitungs- oder Bauleistungen konnen nur von einem bestimmten
Auftragnehmer:
a) wegen ihrer objektiven technischen Besonderheiten,
b) wegen des Schutzes der ausschlieBlichen Rechten, die sich aus anderen
Vorschriften ergeben,
c) wenn der Auftrag im Bereich der schopferischen oder kiinstlerischen
Tatigkeiten vergeben wird,

durchgefiihrt werden;

3 Art. 62 Abs. 1 PZP

8 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
252.

3 Art. 62 Abs. 2 PZP

¢ Art. 60 b PZP
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es wurde der Wettbewerb veranstaltet, in dem als Preisvergabe der Verfasser der
ausgewahlten Wettbewerbsarbeit zu den Verhandlungen im Wege des Verfahrens der
Freihdndigen Vergabe eingeladen worden ist;

die Ausfiihrung des Auftrags ist dringlich im Hinblick auf besondere Umsténde, die
der Auftraggeber nicht zu vertreten hat und nicht voraussehen konnte und, die fiir die
anderen Arten des Vergabeverfahrens festgesetzten Fristen konnen nicht eingehalten
werden;

in den nacheinander durchgefiihrten Vergabeverfahren, von denen mindestens ein
Vergabeverfahren im Wege der unbeschrinkten oder beschrinkten Ausschreibung
durchgefiihrt worden ist, ist kein Antrag auf Zulassung zu der Teilnahme an
Verfahren eingegangen, es sind keine Angebote eingegangen oder alle eingegangenen
Angebote wurden aufgrund der Nichtiibereinstimmung mit der Beschreibung des
Leistungsgegenstands ausgeschieden, und die urspriinglichen Auftragsbedingungen
sind nicht grundlegend gedndert worden;

. Vergabe von zusitzlichen Auftrigen an den bisherigen Auftragnehmer von
Dienstleitungs- oder Bauleistungsauftragen, die im zunéchst vergebenen Hauptauftrag
nicht vorgesehen waren, insgesamt 50% des Wertes des ausgefiihrten Hauptauftrags
nicht iiberschreiten, zur ordentlichen Ausfiihrung des Hauptauftrages notwendig sind,
die wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses erforderlich geworden sind, wenn
aus technischen und/oder wirtschaftlichen Griinden die Trennung des zusitzlichen
Auftrags von dem Hauptauftrag einen ungewohnlich hohen Kostenaufwand erfordern
wiirde und/oder die Ausfiilhrung des Hauptauftrags von der Ausfilhrung des
zusitzlichen Auftrags abhédngig ist (so genannte Zusatzauftrage);

die Vergabe erfolgt innerhalb von drei Jahren ab der Vergabe des Hauptauftrages
zugunsten des  bisherigen  Auftragnehmers des Dienstleistungs-  oder
Bauleistungsauftrages, wobei es sich um Ergdnzungsauftrige handelt, die 50 % des
Auftragswertes des Hauptauftrages nicht iiberschreiten und in der Wiederholung der
gleichartigen Auftrige bestehen, wenn der Hauptauftrag im Wege der unbeschriankten
oder beschrankten Ausschreibung vergeben worden ist und der Ergénzungsauftrag in
der Bekanntmachung fir den Hauptauftrag vorgesehen wurde und dem
Leistungsgegenstand entspricht (so genannte Ergdnzungsauftrage);

es handelt sich um die innerhalb von 3 Jahren ab der Vergabe des Hauptauftrages
zugunsten des bisherigen Auftragnehmers eines Lieferauftrags erfolgte Vergabe von

Erginzungsauftrigen, die 20% des Auftragswertes des Hauptauftrages nicht
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iiberschreiten und in der Erweiterung der Lieferung bestehen, wenn ein Wechsel des
Auftragnehmers dazu fiihren wiirde, dass Material anderartiger technischer Merkmale
gekauft werden miisste und dies eine technische Unvereinbarkeit oder
unverhéltnisméfBige technische Schwierigkeiten bei Gebrauch oder Wartung
verursachen wiirde, sofern der Hauptauftrag im Wege der unbeschrinkten oder
beschrinkten Ausschreibung vergeben worden ist und der Ergdnzungsauftrag durch
die SIWZ fiir den Hauptauftrag vorgegeben war und auf die in ihr vorgesehene
Leistung bezogen ist (so genannte Erganzungsauftrage);

8. die Vergabe des Lieferauftrags ist im Zusammenhang mit der Liquidation der
Tatigkeiten einer anderen Person, dem Exekutionsverfahren oder dem Konkurs zu
besonders glinstigen Bedingungen moglich;

9. die Vergabe der Lieferauftrige auf Warenborsen im Sinne der Vorschriften iiber
Warenbdrsen, darunter auf Warenborsen der anderen EWR-Staaten erfolgt;

10. der Auftrag wird im USB von der Auslandsstelle (placowka zagraniczna) im Sinne
der Vorschriften iiber das Auslandspersonal vergeben.**’

Alle oben genannte Griinde sind eng auszulegen.®*®

Die Voraussetzung, dass der
Auftrag dringlich im Hinblick auf besondere Umstande auszufiihren ist, ist strenger als die
Voraussetzung des dringlichen Bedurfnisses im Falle von Verhandlungen ohne vorheriger
Bekanntmachung auszulegen. Diese Voraussetzung betrifft die Situation, wo der Auftrag
nicht nur unverziiglich zu erteilen ist, sondern auch sofort ausgefiihrt werden muss.** Dies
bedeutet weiter, dass der Auftrag im Rahmen der freihdndigen Vergabe nur in Bezug auf die
sofort auszufithrenden Auftrige, erteilt werden darf. Die Leistungen, die funktionell mit der
dringlichen Leistung verbunden sind, diirfen nicht in Folge dieser Vergabe vorgenommen
werden. Es konnte sich z.B. um Vorbeugen der Bauschdden und nicht um umfassende
Reparatur des Bauobjekts handeln.®®” Ferner, in Bezug auf Punkt 4 ist zu erldutern, dass die
urspriinglichen Auftragsbedingungen nicht nur zwischen vorheriger Verfahrensarten und der

freihdndigen Vergabe grundlegend gedndert werden diirfen, sondern auch zwischen den

nacheinander durchgefiihrten Ausschreibungen.

%7 Art. 67 Abs. 1 PZP

% SN 6.07.2001, III RN 16/01, OSNCP 2001, Nr. 22, Pos. 657.

8 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.
264,

850 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
265.
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Bei der freihdndigen Vergabe st zwischen Zusatzauftrdgen und
Erganzungsauftragen zu unterscheiden. Beide koénnen mehrmals vergeben werden
vorausgesetzt, dass die Prozentlimite nicht liberschreiten werden. Die Prozentlimite beziehen
sich jedoch auf andere Werte. Bei den Zusatzauftragen handelt es sich um den Wert des
ausgefiihrten Hauptauftrags (der in Leistungsvertrag bestimmt ist) und bei den
Erginzungsauftrigen um den geschitzten Auftragswert des Hauptauftrages. Uberdies, diirfen
die Zusatzauftrige nur dann anhand der freihdndigen Vergabe vergeben werden, wenn sie zur
ordentlichen Ausfithrung des Hauptauftrages wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses
notwendig sind. Ferner ist zu erldutern, dass die Erginzungsauftrige innerhalb von drei
Jahren ab der Vergabe des Hauptauftrages erteilt werden diirfen. Hingegen die
Zusatzleistungen nur wihrend der Durchfithrung des Hauptauftrags, weil sie ,,zur ordentlichen
Ausfiihrung des Hauptauftrages notwendig* sind.®’

Abschliefend ist noch anzugeben, dass der Auftraggeber im OSB in Bezug auf
Liefer- oder Dienstleistungsauftrige den Préisidenten des Vergabeamtes innerhalb von drei
Tagen benachrichtigen muss, dass er das Verfahren der Freihdndigen Vergabe eingeleitet hat.
Dabei ist die tatsachliche und rechtliche Begriindung anzugeben.®> Ausgenommen sind die
Fille, die in Abs. 3 Art. 67 PZP genannt sind, wie z.B. die Vergabe dieser Auftrige, deren
Gegenstand die Versorgung mit Trinkwasser mittels Wasser- und Abwissernetzen oder die
Versorgung mit Strom aus dem Stromnetz darstellt.

Der Auftrag kann im Vergabeverfahren der Preisnachfrage vergeben werden, wenn
der Auftragsgegenstand die Offentlich zuginglichen Lieferungen und/oder Dienstleistungen
bilden, die dazu standarisierte Qualititsmerkmale besitzen, und im USB erfolgt. Unter den
offentlich standarisierten Lieferungen und Dienstleistungen sind die wiederholbaren und
typischen Waren und Dienstleistungen zu verstehen. Erwerb der Rechten ist anhand dieser
Vergabearten eher unzuldssig, weil sie nicht Offentlich zuginglich sind und keine
standarisierte Qualititsmerkmale (die relativ bestindig und genau bestimmt sind) besitzen.®>
Als Unterscheidungsmerkmal gilt der Preis, der bei der Wahl des Auftraggebers entscheidend
sein sollte®”.

Im Wege der elektronischen Versteigerung konnen alle Auftrige im USB vergeben

werden.®

01 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
268.

%2 Art. 67 Abs. 2 PZP

553 Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz (2007), S. 259.

8% Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 259 und 284.

055 Art. 74 Abs. 2 PZP
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4.3.3. Das europdische Recht

Zuallererst bestimmt die Richtlinie 2004/18/EG in Art. 1 die fiir ihre Zwecke
geltenden Definitionen. In Abs. 11 wurde die Bedeutung der einzelnen Vergabeverfahren
festgelegt. Somit ist offene Verfahren ein Verfahren, bei denen alle interessierten
Wirtschaftsteilnehmer ein Angebot abgeben koénnen. Nichtoffene Verfahren zeichnet sich
dadurch aus, dass sich alle Wirtschaftsteilnehmer um die Teilnahme an dem Verfahrens
bewerben konnen, aber nur die vom Offentlichen Auftraggeber aufgeforderten
Wirtschaftsteilnehmer ein Angebot abgeben konnen. Ferner definiert die Richtlinie
2004/18/EG den wettbewerblichen Dialog als ein Verfahren, bei dem sich alle
Wirtschaftsteilnehmer um die Teilnahme bewerben konnen und bei dem der offentliche
Auftraggeber einen Dialog mit den zu diesem Verfahren zugelassenen Bewerbern fiihrt, um
eine oder mehrere seinen Bediirfnissen entsprechende Losungen herauszuarbeiten, auf deren
Grundlage bzw. Grundlagen die ausgewihlten Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert
werden. Wobei ein offentlicher Auftrag als ,,besonders komplex* gilt, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber objektiv nicht in der Lage ist, die technischen Mittel anzugeben, mit denen seine
Bediirfnisse und seine Ziele erfiillt werden konnen und/oder objektiv nicht in der Lage ist, die
rechtlichen und/oder finanziellen Konditionen eines Vorhabens anzugeben. Zuletzt bestimmt
die Richtlinie 2004/18/EG im Bezug auf Verhandlungsverfahren, dass bei dieser Verfahren
der offentliche Auftraggeber sich an Wirtschaftsteilnehmer seiner Wahl wendet und mit
einem oder mehreren von ihnen iiber die Auftragsbedingungen verhandelt.

Ansonsten enthdlt die Richtlinie 2004/18/EG die Vorschriften beziiglich der
Anwendung dieser Verfahrensarten (Kapitel V, Art.28 bis 34). Die fundamentale Bestimmung
ist in Art. 28 enthalten. Dieser Vorschrift zufolge sind fiir die Vergabe der offentlichen
Auftrige die einzelstaatlichen Verfahren in einer fiir die Zwecke dieser Richtlinie angepassten
Form anzuwenden. Ferner wurde eingefiihrt, dass die 6ffentlichen Auftrige grundsatzlich im
Wege des offenen oder des nichtoffenen Verfahrens zu vergeben sind. Nur unter den
besonderen in Art. 29 der Richtlinie 2004/18/EG ausdriicklich genannten Umstdanden konnen
die offentlichen Auftraggeber ihre Offentlichen Auftrige im Wege des wettbewerblichen
Dialogs vergeben. In den Fillen und unter den Umsténden, die in den Artikeln 30 und 31
ausdriicklich genannt sind, konnen sie auf ein Verhandlungsverfahren mit oder ohne
Veroftentlichung einer Bekanntmachung zuriickgreifen.

Laut Art. 29 konnen bei besonders komplexen Auftrigen die Mitgliedstaaten

vorsehen, dass der Offentliche Auftraggeber, falls seines Erachtens die Vergabe eines
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offentlichen Auftrags im Wege eines offenen oder nichtoffenen Verfahrens nicht moglich ist,

den wettbewerblichen Dialog durchfiihren kann. Die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags darf

ausschlieBlich nach dem Kriterium des wirtschaftlich giinstigsten Angebots erfolgen. Ferner

bestimmt diese Vorschrift, dass die oOffentlichen Auftraggeber mit den ausgewihlten

Bewerbern einen Dialog erdffnen, dessen Ziel ist, die Mittel, mit denen ihre Bediirfnisse am

besten erfiillt werden kénnen, zu ermitteln und festzulegen. Bei diesem Dialog kénnen sie mit

den ausgewdhlten Bewerbern alle Aspekte des Auftrags erortern.

Art. 30 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG bestimmt, dass der 6ffentliche Auftraggeber

in folgenden Féllen Auftrige im Verhandlungsverfahren nach Bekanntmachung vergeben

kann:

1.

wenn im Rahmen eines offenen oder nichtoffenen Verfahrens oder -eines
wettbewerblichen Dialogs keine ordnungsgemidBlen Angebote oder nur Angebote
abgegeben worden sind, die nach den innerstaatlichen, mit den Art. 4, 24, 25 und 27
der Richtlinie 2004/18/EG sowie mit Kapitel VII zu vereinbarenden Vorschriften
unannehmbar sind, sofern die urspriinglichen Auftragsbedingungen nicht grundlegend
gedndert werden. Die o6ffentlichen Auftraggeber brauchen keine Bekanntmachung zu
verdffentlichen, wenn sie in das betreffende Verhandlungsverfahren alle Bieter und
nur die Bieter einbeziehen, die die Kriterien der Art. 46 bis 52 der Richtlinie
2004/18/EG erfiillen und die im Verlauf des vorangegangenen offenen oder
nichtoffenen Verfahrens oder des wettbewerblichen Dialogs diese Angebote
eingereicht haben, die den formalen Voraussetzungen fiir das Vergabeverfahren
entsprechen;

in  Ausnahmefillen, wenn es sich um Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen handelt, die ihrer Natur nach oder wegen der damit verbundenen

Risiken eine vorherige globale Preisgestaltung nicht zulassen;

. bei Dienstleistungen, insbesondere bei Dienstleistungen der Kategorie 6 von Anhang

IT Teil A der Richtlinie 2004/18/EG, und bei geistig-schopferischen Dienstleistungen
wie Bauplanungsdienstleistungen, sofern die zu erbringende Dienstleistung so
beschaffen ist, dass vertragliche Spezifikationen nicht so genau festgelegt werden
kénnen, dass der Auftrag durch die Wahl des besten Angebots in Ubereinstimmung
mit den Vorschriften liber offene und nichtoffene Verfahren vergeben werden kann;

bei Offentlichen Bauauftrdgen, wenn es sich um Bauleistungen handelt, die

ausschlieBlich zu Forschungs-, Versuchs oder Entwicklungszwecken und nicht mit
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dem Ziel der Gewihrleistung der Rentabilitit oder der Deckung der Forschungs- und

Entwicklungskosten durchgefiihrt werden.

Uberdies sieht die Richtlinie 2004/18/EG vor, dass in Verhandlungsverfahren nach

Bekanntmachung der offentliche Auftraggeber mit den Bietern iiber die von diesen

unterbreiteten Angeboten verhandelt, um sie entsprechend den in der Bekanntmachung, den

Verdingungsunterlagen und etwaigen zusitzlichen Unterlagen angegebenen Anforderungen

anzupassen und das beste Angebot zu ermitteln.

Schliellich bestimmt der Art. 31 der Richtlinie 2004/18/EG die Fille, die das

656

Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung einer Bekanntmachung rechtfertigen. Die

offentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige konnen im Verhandlungsverfahren

ohne Bekanntmachung vergeben werden:

1.

wenn im Rahmen eines offenen oder nichtoffenen Verfahrens keine oder keine
geeigneten Angebote oder keine Bewerbungen abgegeben worden sind, sofern die
urspriinglichen Auftragsbedingungen nicht grundlegend geédndert werden; der
Kommission muss in diesem Fall ein Bericht vorgelegt werden, wenn sie dies
winscht;

wenn der Auftrag aus technischen oder kiinstlerischen Griinden oder aufgrund des
Schutzes von  AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem  bestimmten
Wirtschaftsteilnehmer ausgefiihrt werden kann;

soweit dies unbedingt erforderlich ist, wenn dringliche, zwingende Grinde im
Zusammenhang mit Ereignissen, die die betreffenden o6ffentlichen Auftraggeber
nicht voraussehen konnten, es nicht zulassen, die Fristen einzuhalten, die fiir die
offenen, die nichtoffenen oder die in Art. 30 genannten Verhandlungsverfahren nach
Bekanntmachung vorgeschrieben sind. Die angefiihrten Umstdnde zur Begriindung
der zwingenden Dringlichkeit diirfen auf keinen Fall den 6ffentlichen Auftraggebern

zugeschrieben sein.

Die offentlichen Lieferauftrage konnen im Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung

vergeben werden:

1.

wenn es sich um Erzeugnisse handelt, die ausschlieBlich zu Forschungs-, Versuchs-,
Untersuchungs- oder Entwicklungszwecken hergestellt werden, wobei unter dieser
Bestimmung nicht eine Serienfertigung zum Nachweis der Marktfahigkeit des

Erzeugnisses oder zur Deckung der Forschungs- und Entwicklungskosten fallt;

3 Art. 30 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG
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2. bei zusitzlichen Lieferungen des urspriinglichen Unternehmers, die entweder zur

Die

teilweisen Erneuerung von gelieferten marktiiblichen Waren oder Einrichtungen oder
zur Erweiterung von Lieferungen oder bestehenden Einrichtungen bestimmt sind,
wenn ein Wechsel des Unternchmers dazu fiihren wiirde, dass der oOffentliche
Auftraggeber Waren mit unterschiedlichen technischen Merkmalen kaufen miisste
und dies eine technische Unvereinbarkeit oder unverhiltnismidfige technische
Schwierigkeiten bei Gebrauch und Wartung mit sich bringen wiirde; die Laufzeit
dieser Auftrige sowie der Dauerauftrige darf in der Regel drei Jahre nicht
iiberschreiten;

bei auf einer Warenbdrse notierten und gekauften Waren;

wenn Waren zu besonders giinstigen Bedingungen bei Lieferanten, die ihre
Geschiftstitigkeit endgiiltig einstellen, oder bei Insolvenz/Konkursverwaltern oder
Liquidatoren im Rahmen eines Insolvenz/Konkurs-, Vergleichs oder
Ausgleichsverfahren oder eines in den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften eines

Mitgliedstaats vorgesehenen gleichartigen Verfahren erworben werden.

Offentlichen  Dienstleistungsauftrige konnen im Verhandlungsverfahren nach

Bekanntmachung vergeben werden, wenn im Anschluss an einen Wettbewerb der Auftrag

gemil den einschldgigen Bestimmungen an den Gewinner oder an einen der Gewinner des

Wettbewerbs vergeben werden muss; im letzteren Fall miissen alle Gewinner des

Wettbewerbs zur Teilnahme an den Verhandlungen aufgefordert werden.

Uberdies konnen die offentlichen Bau- und Dienstleistungsauftrige im Wege von

Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung vergeben werden:

1.

fiir zusétzliche Bau- oder Dienstleistungen, die weder in dem der Vergabe zugrunde
liegenden Entwurf noch im urspriinglich geschlossenen Vertrag vorgesehen sind, die
aber wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses zur Ausfithrung der darin
beschriebenen Bau- oder Dienstleistung erforderlich sind, sofern der Auftrag an den
Wirtschaftsteilnehmer vergeben wird, der diese Bau- oder Dienstleistung erbringt:
— wenn sich diese zusitzlichen Bau- oder Dienstleistungen in technischer und
wirtschaftlicher Hinsicht nicht ohne wesentlichen Nachteil fiir den 6ffentlichen

Auftraggeber vom urspriinglichen Auftrag trennen lassen oder
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— wenn diese Bau- oder Dienstleistungen zwar von der Ausfithrung des
urspriinglichen Auftrags getrennt werden konnen, aber fiir dessen Vollendung
unbedingt erforderlich sind; der Gesamtwert der Auftriage fiir die zusitzlichen
Bau- oder Dienstleistungen darf jedoch 50 % des Wertes des urspriinglichen
Auftrags nicht {iberschreiten;

2. bei neuen Bau- oder Dienstleistungen, die in der Wiederholung gleichartiger Bau-
oder Dienstleistungen bestehen, die durch den gleichen 6ffentlichen Auftraggeber an
den Auftragnehmer vergeben werden, der den urspriinglichen Auftrag erhalten hat,
sofern sie einem Grundentwurf entsprechen und dieser Entwurf Gegenstand des
urspriinglichen Auftrags war, der nach einem offenen oder einem nichtoffenen

Verfahren vergeben wurde.

Die Richtlinie 2004/18/EG sieht in Bezug auf die in Punkt 1 und 2 genannten Fillen
noch vor, dass das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nur binnen drei
Jahren nach Abschluss des urspriinglichen Auftrags angewandt werden darf.

Hinsichtlich der Rechtsprechung des EuGH ist zu erwihnen, dass sie groBtenteils die
Ausnahmen betrifft, die die Wahl eines Verhandlungverfahrens ohne vorheriger
Bekanntmachung rechtfertigen. Es handelt sich vor allem um den Umstand, dass der Auftrag
nur von einem bestimmten Unternehmer ausgefiihrt werden kann,*’ sowie um die Tatsache,
dass wegen dringlichen, zwingenden Griinden im Zusammenhang mit unvorhesehbaren
Ereignissen die im Vergabeverfahren zu beriicksichtigenden Fristen nicht eingehalten werden

658

konnen.”" In Bezug auf alle Ausnahmetatbestéinde stellte der EuGH fest, dass sie eng

auszulegen sind”’ und dass die Beweislast im konkreten Fall bei demjenigen vorliegt, der

sich darauf berufen will®®’.

87 Siehe ndher: EuGH 3.05.1994, Rs C-328/92, Kommission/Spanien, EuGH 28.03.1995, Rs C-324/93 Evans
Medical; EuGH 18.05.1995, Rs C-57/94, Kommission/Italien; EuGH 10.04. 2003, Rs C-20/01 und 28/01,
Kommission/Deutschland; Rs C-394/02, Kommission/Griechenland.

58 Siehe dazu niher: EuGH 18.03.1992, Rs C-24/91, Kommission/Spanien; EuGH 28.03.1996, Rs C-318/94,
Kommission/Deutschland; EuGH 2.08.1993, Rs C-107/92, Kommission/Italien; EuGH 18.11. 2004, Rs C-
126/03, Kommission/Deutschland; EuGH 14.09. 2004, Rs C-385/02, Kommission/Italien; EuGH 2.07.2005, Rs
C-394/02, Kommission/Griechenland.

9 EuGH 16.10.1997, Rs C-304/96, Hera.

60 EuGH 10.3.1987, Rs 199/85, Kommission/Italien; EuGH 10.4.2003, Rs C-20/01 und C- 28/01
Kommission/Deutschland; EuGH 28.3.1996, Rs C-318/94, Kommission/Deutschland; EuGH 18.5.1995, Rs C
57/94, Kommission/Italien; EuGH vom 28.3.1995, Rs C-324/93 EvansMedical.
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4.3.4. Rechtsvergleich

Die offentlichen Auftrige sind in Osterreich und Polen im Rahmen von
Vergabeverfahren zu vergeben. In beiden Léndern unterscheidet man zwischen offenem
Verfahren/unbeschriankter ~ Ausschreibung, nicht  offenem  Verfahren/beschrinkter
Ausschreibung, dem wettbewerblichen Dialog, dem Verhandlungsverfahren mit vorherigen
Bekanntmachung/Verhandlungen mit Bekanntmachung und Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Bekanntmachungen/Verhandlungen ohne Bekanntmachung. Wobei in PZP nur die
unbeschrinkte Ausschreibung mit vorheriger Bekanntmachung geregelt ist und das BVergG
2006 in einigen Fillen noch ein nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
zuldsst. Dartiber hinaus zdhlt PZP zu den Arten der Auftragsvergabe die freihdndige Vergabe,
Vergabeverfahren der Preisnachfrage und die elektronische Versteigerung. BVergG 2006
zahlt wiederum zu den Arten des Vergabeverfahrens eine Direktvergabe, ein dynamisches
Beschaffungssystem und eine Rahmenvereinbarung. Das dynamische Beschaffungsystem und
der Rahmenvertrag sind auch im PZP genannt. Sie sind aber als besondere Formen der
Auftragsvergabe eingestuft. In beiden Léndern stellen sie kein selbstindiges Verfahren dar
und miissen durch die andere Verfahrensarten vorangegangen werden.

Ferner ist zu bemerken, dass die Definitionen des offenen Verfahrens/der
unbeschriankten  Ausschreibung, des nicht offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung/der beschrinkten Ausschreibung sowie des wettbewerblichen Dialogs in
beiden Ladndern nahezu identisch sind. Die Begriffe der Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung in Osterreich und der Verhandlungen mit Bekanntmachung in
Polen sind wiederum abweichend definiert. Der wichtigste Unterschied betrifft das
Vorangebot, das gemiB PZP dem endgiiltigen Angebot vorangehen muss. In Osterreich
werden die Unternehmer nur zu Abgabe endgiiltiger Angebote eingeladen. Uberdies kann in
Osterreich iiber den gesamten Auftragsinhalt und in Polen iiber die Leistungsbeschreibung
und/oder die Bedingungen des Leistungsvetrags verhandelt werden. Hinsichtlich der
Definition des Verhandlungsverfahrens ohne vorheriger Bekanntmachung nach BVergG 2006
und der Verhandlungen ohne Bekanntmachung nach PZP ist zu erwihnen, dass sie dem ersten
Augenschein nach abweichend lediglich in Bezug auf Inhalt der Verhandlungen definiert
sind. SchlieBlich muss festgestellt werden, dass die Direktvergabe in Osterreich sowie das
Verfahren der freihdndigen Vergabe, das Vergabeverfahren der Preisnachfrage und die

elektronische Versteigerung in Polen, kein gesetzliches Aquivalent im anderen Land finden.
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Sowohl in Polen als auch in Osterreich kénnen in OSB und USB die 6ffentlichen
Auftraggeber frei zwischen dem offenen Verfahren/der unbeschriankten Ausschreibung und
dem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung/der beschrinkten
Ausschreibung wéhlen. Die Wahl dieser Verfahrensarten bendtigt keine Begriindung seitens
des Auftraggebers. Andere Arten der Auftragsvergabe konnen nur beim Vorliegen
bestimmter, taxativ aufgezéhlter Umstdnde durchgefiihrt werden. Die Ausnahmeverfahren
sind im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH in beiden Léndern als
Ausnahmetatbestinde eng auszulegen.

Die Umstinde, die die Wahl des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung/der Verhandlungen mit Bekanntmachung im OSB rechtfertigen, sind im
Einklang mit der Richtlinie 2004/18/EG in beiden Léndern nahezu identisch bestimmt. Die
sprachlichen Verschiedenheiten sind fiir die Auslegung dieser Umstdnde ohne Belang. Im
USB konnen die 6ffentlichen Auftraggebern im Rahmen dieser Verfahrensart die Liefer- und
Dienstleistungsauftrige in beiden Léndern jederzeit vergeben. Die Bauauftrige kdnnen im
USB anhand dieser Verfahrensart nur in Polen stets vergeben werden; in Osterreich ist dies
zuldssig unter der Bedingung, dass der geschitzte Auftragswert 350 000 Euro nicht erreicht.

In Bezug auf die Ausnahmetatbestinde, die im OSB die Wahl des
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nach BVergG 2006 rechtfertigen,
ist festzustellen, dass sie den Ausnahmen fiir die Begriindung der Verhandlungen ohne
Bekanntmachung und des Verfahrens der freihdndigen Vergabe nach PZP entsprechen. Diese
Umstédnde sind der Richtlinie 2004/18/EG zu entnehmen. Denn die Richtlinie sieht im Art. 28
vor, dass fiir die Vergabe des offentlichen Auftrags die einzelstaatlichen Verfahren in einer
fiir die Zwecke dieser Richtlinie angepassten Form anzuwenden sind. Folglich wurden in
Polen zwei  Arten des  Vergabeverfahrens dem  gemeinschaftsrechtlichen
Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung untergestellt.

Die Bestimmungen des BVergG 2006 hinsichtlich der Wahl des
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung entsprechen im OSB fast
buchstdblich dem Wortlaut der Art. 31 der Richtlinie 2004/18/EG. Die wesentliche
Abweichung von der Richtlinie betrifft die Einfiihrung der zusétzlichen Voraussetzungen fiir
die Wahl dieser Verfahrensart im Falle von Wiederholung gleichartiger Bau- und
Dienstleistungen. Die Umstinde, die im PZP die Wahl der Verhandlungen ohne
Bekanntmachung rechtfertigen, entsprechen groftenteils den in BVergG 2006 und Richtlinie
2004/18/EG  genannten Ausnahmen. Die wesentlichsten Abweichungen von der

Vergaberichtlinie und folglich BVergG 2006 betreffen einige Vorschriften des PZP, die die
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Wahl des Verfahrens der freihdndigen Vergabe begriinden. Meiner Ansicht nach sind diese
Bestimmungen gemeinschaftsrechtswidrig. Erstens ist das Verfahren der freihdndigen
Vergabe weniger wettbewerbsfdhig als die Verhandlungen ohne Bekanntmachung, weil der
Auftrag durch den Auftraggeber nach den Verhandlungen mit nur einem Auftragnehmer
vergeben wird. Zweitens sind die Ausnahmefille von der Richtlinie 2004/18/EG eng
auszulegen. Drittens sind zusédtzliche Ausnahmeregelungen fiir die Wahl der besonderen
Verfahrensarten laut Vergaberichtlinie unzuléssig. Strittig sind vor allem zwei Ausnahmen:

— Dringlichkeit der Auftragsausfiilhrung im Hinblick auf besondere Umsténde, die der
Auftraggeber nicht zu vertreten hat und nicht voraussehen konnte, wenn die fiir
andere Arten des Vergabeverfahrens festgesetzten Fristen nicht eingehalten werden
konnen, sowie

— der Umstand, dass in den nacheinander durchgefiihrten Vergabeverfahren, von denen
mindestens ein Vergabeverfahren im Wege der unbeschrinkten oder beschriankten
Ausschreibung durchgefiihrt worden ist, kein Antrag auf Zulassung zu der Teilnahme
an Verfahren eingegangen ist, sind keine Angebote eingegangen oder alle Angebote
ausgeschieden wurden, und die urspriinglichen Auftragsbedingungen sind nicht

grundlegend gedndert worden.

SchlieBlich, hinsichtlich der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorheriger
Bekanntmachung ist zu erwihnen, dass in Osterreich anders als in Polen das Vergabegesetz
im USB diese Verfahrensart auch unter viel milderen Voraussetzungen zulésst.

Der wettbewerbliche Dialog wird sowohl in Osterreich als auch in Polen zugelassen,
wenn die Komplexitdt des Auftrags die Vergabe im Wege eines offenen oder nicht offenen
Verfahrens/einer unbeschrinkten oder beschrinkten Ausschreibung unmoglich macht. Der
Beurteilung dieser ,,Unmoglichkeit* scheint auf den ersten Blick mehr subjektiv im BVergG
2006 als im PZP bestimmt zu sein; §34 Abs. 1 bezieht sich auf die Ansicht des
Auftraggebers. Allerdings §34 Abs. 2 BVergG 2006 zerstreut diese Bedenken und stellt fest,
dass ein Auftrag als besonders komplex gilt, wenn Auftraggeber objektiv nicht in der Lage ist
die technischen Spezifikationen, mit denen seine Bediirfnisse und Anforderungen erfiillt
werden konnen anzugeben, oder die rechtlichen oder finanziellen Konditionen des Vorhabens
nennen.

Am Ende ist noch zu bemerken, dass PZP die Wahl des wettbewerblichen Dialogs nur
dann zulésst, wenn die Auftragsvergabe ausschlieBlich nach dem Kriterium des wirtschaftlich

giinstigsten Angebots erfolgen wird. BVergG 2006 (dhnlich wie die Richtlinie 2004/18/EQG)
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bezieht sich auf diese Voraussetzung nicht bei den Bestimmungen hinsichtlich der Wahl des

wettbewerblichen Dialogs sondern bei den Regelungen fiir die Durchfiihrung dieses Dialogs.
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4.4 Ablauf einzelner Vergabeverfahren®!

4.4.1.Das osterreichische Recht

4.4.1.1. Ablauf des offenen Verfahrens

Am Anfang fordert der Auftraggeber einen unbeschrinkten Kreis an Unternehmern
durch eine Offentliche Bekanntmachung zur Angebotslegung (Nédheres unter 4.2.1.1.) Mit
dieser Bekanntmachung gilt das offene Verfahren als eingeleitet.®®”

Sofern der Auftraggeber nicht die Ausschreibungsunterlagen und alle zusétzlichen das
Vergabeverfahren betreffende Unterlagen ab der erstmaligen Verfligbarkeit der jeweiligen
Bekanntmachung auf elektronischem Weg frei, direkt und vollstindig zugédnglich gemacht
hat, sind an Unternehmer, die ihr Interesse an diesem Verfahren bekundet und rechtzeitig vor
Ende der Angebotsfrist die Ausschreibungsunterlagen angefordert haben, die
Ausschreibungsunterlagen und alle zusdtzlichen Unterlagen unverziiglich, jedoch spitestens
innerhalb von sechs Tagen nach Eingang des Antrages, zu {ibermitteln oder nach
entsprechender Verstindigung elektronisch zur Verfiigung zu stellen.” Wenn diese Frist aus
Griinden, die dem Unternehmer nicht zugerechnet werden kénnen, nicht eingehalten werden
kann, so ist die Angebotsfrist entsprechend zu verlingern.®®* Die Anzahl und die Namen de r
Unternehmer, die ihr Interesse an der Teilnahme an dem Verfahren bekundet haben, sind bis
zur Angebotsoffaung geheim zu halten.’® Die interessierten Unternehmer haben Anspruch
auf Ubergabe der Ausschreibungsunterlagen.®®

Alle an dem offenen Verfahren interessierten Unternehmer konnen ihre Angebote
innerhalb der Angebotsfrist einreichen. Sie haben Anspruch auf Entgegennahme des

Angebotes.’” Im OSB betrigt die vom Auftraggeber festzusetzende Frist fiir den Eingang

%! Das offene und nicht offene Verfahren in Osterreich, die unbeschrinkte und beschrinkte Ausschreibung in
Polen sowie den wettbewerblichen Dialog werden bis zur Angebotsabgabe beschrieben. Die Direktvergabe
gemill BVergG 2006, die freihdndige Vergabe gemil PZP und die elektronische Versteigerung gemifl PZP
werden bis zum Vertragsabschluss dargestellt. Die Verhandlungen in Polen sowie der wettbewerblichen Dialog
werden bis zur endgiiltigen Angebotsgabe und die Verhandlungsverfahren in Osterreich bis zu der letzten
Verhandlungsrunde/zu einer letztmaligen Abgabe eines Angebotes beschrieben.

52 Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 185.

663 § 58 Abs. 1 BVergG 2006

664 8 58 Abs. 3 BVergG 2006

6658 101 Abs. 2 BVergG 2006

666 OGH 22.11.1994, 4 Ob 573/94=ecolex 1995, 328; OGH 29.11.1989, 1 Ob 663/89=JB1 1990, 520=ecolex
1990, 144; BVA 8.2.1996, N-1/96-4=wbl 1997, 83.

6678 117 Abs. 1BVergG 2006
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der Angebote mindestens 52 Tage.®®® Im Falle von beschleunigtem Verfahren kann diese
Frist - nach Vorinformation - auf 22 Tage verkiirzt werden.®” Sofern Bekanntmachungen
unter Verwendung des einschligigen Standardformulars elektronisch erstellt und auf
elektronischem Weg nach den vom Bundeskanzler gemél §50 kundgemachten Verfahren fiir
die Ubermittlung von Bekanntmachungen und Mitteilungen®”® {ibermittelt werden, kann die
regulire Angebotsfrist oder die verkiirzte Angebotsfrist um sieben Tage verkiirzt werden.®’!
Abgesehen davon, konnen die Angebotsfristen um fiinf Tage verkiirzt werden, wenn der
Auftraggeber ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Verfligbarkeit der jeweiligen
Bekanntmachung die Ausschreibungsunterlagen und alle zusdtzlichen Unterlagen auf
elektronischem Weg verfiigbar gemacht hat.®”?

Im USB betriigt die Frist fiir den Eingang der Angebote mindestens 22 Tage®” und bei
Verwendung elektronischer Medien kann sie um drei Tage verkiirzt werden, wenn der
Auftraggeber ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Verfligbarkeit der jeweiligen
Bekanntmachung die Ausschreibungsunterlagen und alle zusdtzlichen Unterlagen auf

67 Uberdies kann der Auftraggeber in besonders

elektronischem Weg verfiigbar gemacht hat.
begriindeten Féllen, insbesondere aus Griinden der Dringlichkeit, die Mindestangebotsfristen
verkiirzen.®”

Falls in der Bekanntmachung nicht ein Tag fiir die friiheste mogliche Abholung der
Ausschreibungsunterlagen angegeben ist, beginnt die Angebotsfrist im OSB mit dem Tag
der Absendung der Bekanntmachung®® und im USB mit dem Tag der erstmaligen
Verfiigbarkeit der Bekanntmachung®”’. Sie endet mit dem Zeitpunkt, bis zu dem die Angebote
spétestens eingehen miissen.

Mit der Abgabe seines Angebotes erklirt der Bieter, dass er die Bestimmungen der

Ausschreibungsunterlagen kennt und dass er {iber die erforderlichen Befugnisse zur

Ausfiihrung des Auftrages verfiigt.””® Uberdies muss der Bieter die in der Bekanntmachung

668 & 60 Abs. 1 und § 61BVergG 2006

6698 61 Abs. 1 BVergG 2006

67 Kundmachung des Bundeskanzlers betreffend die Verfahren fiir die Ubermittlung von Bekanntmachungen
und Mitteilungen auf Grund des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. II Nr. 36/2006. StF: BGBI. II Nr. 36/2006
718 62 Abs. 1 BVergG 2006

672°§ 62 Abs. 2 BVergG 2006

673 § 65 Abs. 1 BVergG 2006

67 8 66 BVergG 2006

675 8 67 BVergG 2006

676 8 60 Abs. 1 BVergG 2006

8778 64 BVergG 2006

678 § 108 Abs. 2 BVergG 2006
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genannten Nachweise vorlegen, es sei denn sie auf Aufforderung des Auftraggebers

nachzureichen sind.®”

4.4.1.2. Ablauf des nicht offenen Verfahrens

Das nicht offene Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung zeichnet sich durch
Beschriankung der Teilnehmeranzahl aus. Dies erfolgt anhand einer Auswahlstufe. Mittels
offentlicher Bekanntmachung werden interessierte Unternehmer aufgefordert, die Antrage auf
Teilnahme am Vergabeverfahren zu stellen. Unternehmern, die auf Grund der
Bekanntmachung rechtzeitig Teilnahmeantrige gestellt haben und die als befugt,
leistungsfiahig und zuverldssig anzusehen sind, ist die Gelegenheit zur Beteiligung am

Verfahren zu geben.®*

Somit miissen die Unternehmer in Verbindung mit einem
Teilnahmeantrag die in der Bekanntmachung namhaft gemachten Leistungsnachweise
vorzulegen.®®

Die vom Auftraggeber festzusetzende Frist fir den Eingang der Teilnameantrage
betragt im OSB mindestens 37 Tage. Sie beginnt mit dem Tag der Absendung der

Bekanntmachung.®*

Sofern Bekanntmachungen unter Verwendung des einschlidgigen
Standardformulars elektronisch erstellt und auf elektronischem Weg nach den vom
Bundeskanzler gemiB § 50 kundgemachten Verfahren fiir die Ubermittlung von
Bekanntmachungen und Mitteilungen libermittelt werden, kann die Frist fiir den Eingang der

Teilnahmeantrige im OSB um sieben Tage verkiirzt werden.®®

Der Auftraggeber kann,
sofern aus Griinden der Dringlichkeit die Einhaltung der reguldren oder der verkiirzten Fristen
nicht moglich ist, im OSB folgende Fristen flir den Eingang der Teilnahmeantriage vorsehen:
mindestens 15 Tage, gerechnet vom Tag der Absendung der Bekanntmachung oder
mindestens 10 Tage, gerechnet vom Tag der Absendung der Bekanntmachung, sofern die
Bekanntmachung unter Verwendung des einschldgigen Standardformulars -elektronisch
erstellt und auf elektronischem Weg nach den vom Bundeskanzler gemal3 §50 BVergG 2006

kundgemachten Verfahren fiir die Ubermittlung von Bekanntmachungen und Mitteilungen®®*

685

tibermittelt wurde.”” Im USB betrdgt die vom Auftraggeber festzusetzende Frist fiir den

679°§ 46 Abs. 3 BVergG 2006

%0 £103 Abs. 4 BVergG 2006

1 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht (2006), S. 79.

682 8 59 BVergG 2006

683§ 62 Abs. 1 BVergG 2006

6% Kundmachung des Bundeskanzlers betreffend die Verfahren fiir die Ubermittlung von Bekanntmachungen
und Mitteilungen auf Grund des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBL. 11 Nr. 36/2006.

685 8 63 BVergG 2006
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Eingang der Antrige auf Teilnahme am Vergabeverfahren mindestens 14 Tage.®® Der
Auftraggeber kann in besonders begriindeten Féllen, insbesondere aus Griinden der
Dringlichkeit, die Mindestangebotsfristen und die Teilnahmefristen verkiirzen.®*’

Der Auftraggeber darf vom Inhalt der Teilnahmeantridge erst nach Ablauf der Frist fiir
deren Einreichung Kenntnis erhalten. Uber die Prifung der Teilnahmeantrage ist eine
Niederschrift zu verfassen, in welcher alle fiir die Beurteilung der Teilnahmeantrage
wesentlichen Umsténde festzuhalten sind. Auf Verlangen ist dem Bewerber Einsichtnahme in
den seinen Teilnahmeantrag betreffenden Teil der Niederschrift, zu gewihren.®*®

Die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer ist entsprechend der Leistung
festzulegen, darf aber nicht unter finf liegen. Die festgelegte Anzahl muss einen echten
Wettbewerb gewdhrleisten und ist in der Bekanntmachung angeben. Die objektiven und nicht
diskriminierenden Auswahlkriterien haben den besonderen Erfordernissen der zur
Ausfiihrung gelangenden Leistung Rechnung zu tragen und sind in der Bekanntmachung
bekannt zu geben.®® Auswahlkriterien miissen in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegt
werden und diirfen nicht diskriminierenden Inhaltes sein.*’

Langen in der Folge mehr Teilnahmeantrige als die vom Auftraggeber festgelegte
Anzahl von aufzufordernden Unternehmern ein, so hat der Auftraggeber unter den befugten,
leistungsfahigen und zuverldssigen Unternehmern (also nach Priifung der Eignungskriterien)
und anhand der Auswahlkriterien die besten Bewerber auszuwihlen. Auswahlkriterien sind
in Vorhinein festzulegen und den interessierten Unternehmern mitzuteilen, weil fiir die
Bewerber erkennbar sein muss, welche Aspekte zu einer Einladung zur Angebotsabgabe

691

filhren konnen.””" Die fiir die Auswahl maf3igeblichen Griinde sind in nachvollziehbarer Form

festzuhalten. Wichtig in diesem Zusammenhang ist die Unterscheidung zwischen Auswahl-

692

und Zuschlagskriterien. Erste miissen ,unternehmerbezogen® sein,” -~ zweite hingegen

miissen sich am Auftrag bzw. an der ausgeschriebenen Leistung orientieren®. Uberdies
miissen Auswahlkriterien im Gegensatz zu den Zuschlagskriterien nicht gewichtet werden. Es

reicht, wenn der Auftraggeber sie in der Reihenfolge ihrer Bedeutung angibt.®**

6% 864 BVergG 2006

687 8 67 BVergG 2006

688 103 Abs. 5 BVergG 2006

6898103 Abs. 6 BVergG 2006

% Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht (2006), S. 79.

' Fink/Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2004), S. 185; Schwartz, BVergG-Kurzkommentar
(2003) § 38 Rz 8.

6928 2 7 20 lit a BVergG 2006

693§ 2 7 20 lit d aa) BVergG 2006

84 EB zu § 2 Z 20 BVergG 2006 RV 1171 BIgNR. XXI. GP 16.
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Der Auftraggeber hat die nicht zur Angebotsabgabe aufgeforderten Bewerber von der
Entscheidung unverziiglich, jedenfalls aber eine Woche (bei der Durchfiihrung eines
beschleunigten Verfahrens drei Tage) nach Abschluss der Auswahl und unter Bekanntgabe
der Griinde fiir die Nicht-Zulassung zu verstdndigen. Die Griinde der Nicht-Zulassung sind
nicht bekannt zu geben, sofern die Bekanntgabe dieser Informationen den offentlichen
Interessen oder den berechtigten Geschéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder
dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirden.*”

Wenn weniger Teilnahmeantrage von befugten, leistungsfdhigen und zuverldssigen
Unternehmern als die vom Auftraggeber festgelegte Anzahl von aufzufordernden
Unternehmern einlangen, darf der Auftraggeber im OSB keine zusitzlichen Unternehmer in
das Vergabeverfahren einbeziehen. Im USB hingegen konnen diese Unternehmer zum
Vergabeverfahren zugelassen werden.®”®

Der Auftraggeber hat die ausgewdhlten Bewerber gleichzeitig schriftlich zur
Angebotsabgabe aufzufordern. Sofern die Unterlagen nicht im Internet bereitgestellt
werden, sind der Aufforderung die Ausschreibungsunterlagen und allfdllige zusitzliche
Unterlagen beizufiigen.®’

Die Bewerber konnen ihre Angebote innerhalb der Angebotsfrist einreichen. IThre
Anzahl und Namen sind bis zur Angebotséffnung geheim zu halten.®”® Die Angebotsfrist
betrdgt im OSB mindestens 40 Tage. Sie beginnt mit dem Tag der Absendung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe und endet mit dem Zeitpunkt, bis zu dem die Angebote
spitestens eingehen miissen.®”” Diese Frist kann im OSB auf 22 Tage verkiirzt werden, sofern
der Auftraggeber mindestens 52 Tage - hochstens aber zwdlf Monate vor dem Zeitpunkt der
Absendung einer Bekanntmachung der Europdischen Kommission - die Vorinformation

{ibermittelt hat.”®

Weiters kann der Auftraggeber im OSB, sofern aus Griinden der
Dringlichkeit die Einhaltung der reguldren oder der verkiirzten Fristen nicht moglich ist,
mindestens 10 Tage fiir den Eingang der Angebote, gerechnet vom Tag der Absendung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe vorsehen.”!

Im USB betrigt die Angebotsfrist 22 Tage’** und kann um drei Tage verkiirzt werden,

wenn der Auftraggeber ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Verfligbarkeit der jeweiligen

6958103 Abs. 7 BVergG 2006
6% §103 Abs. 8 BVergG 2006
97.§103 Abs. 9 BVergG 2006
6% 8104 Abs. 3 BVergG 2006
699°8 60 Abs. 2 BVergG 2006
790 & 61 BVergG 2006

01 & 63 BVergG 2006

702°8 65 Abs. 2 BVergG 2006
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Bekanntmachung die Ausschreibungsunterlagen und alle zusitzlichen, das Vergabeverfahren
betreffenden Unterlagen, auf elektronischem Weg verfiigbar gemacht hat.”*®

Hinsichtlich des nicht offenen Verfahrens ohne vorheriger Bekanntmachung ist
anzugeben, dass die Aufforderung zur Angebotsabgabe nur an befugte, leistungsfiahige und
zuverlédssige Unternehmer zu erfolgen hat. Diese Voraussetzungen sind vorab zu priifen und
festzuhalten. ** Die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer hat in nicht diskriminierender
Weise stattzufinden. Der Auftraggeber hat sie so hdufig wie moglich zu wechseln. Nach
Moglichkeit sind insbesondere kleine und mittlere Unternehmer am Vergabeverfahren zu

beteiligen. Die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer ist entsprechend der Leistung

festzulegen. Sie darf jedoch nicht unter fiinf liegen.””

4.4.1.3. Ablauf des Verhandlungsverfahrens

Beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung werden — ebenso wie
beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung — geeignete Unternehmer
anhand von Eignungs- und Auswahlkriterien ausgewihlt und dann zur Angebotslegung

aufgefordert.”*

Die Vorschriften beziiglich der Bekanntmachung, der Teilnahmeantrige
(darunter Teilnahmefristen), der Priifung der Teilnahmeantrige sowie der Auswahl der
aufzufordernden Unternehmer, der Aufforderung zur Angebotsabgabe und der
Angebotsfristen, die bei der nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung schon
erlautert wurden, finden ihre Anwendung auch bei dem Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung.””’

Im Falle von Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung wird sofort
eine beschrinkte Anzahl von Unternechmern zur Abgabe von Angeboten aufgefordert.””®
Diese Aufforderung hat, so wie bei dem nicht offenen Verfahren ohne vorheriger
Bekanntmachung, nur an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer gemal3 §102
Abs. 1 BVergG 2006 zu erfolgen. Die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer hat in nicht
diskriminierender Weise stattzufinden und der Auftraggeber hat die aufzufordernden

709

Unternehmer so héufig wie moglich zu wechseln.”~ Die Anzahl der aufzufordernden

Unternehmer ist entsprechend der Leistung festzulegen. Sie darf bei Verhandlungsverfahren

38 66 BVergG 2006

" Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 200.
705 8 102 Abs. 3 BVergG 2006

796 8 25 Abs. 5 BVergG 2006, § 103 Abs. 4 und 5 BVergG 2006.

078 103 und § 59 BVergG 2006

708 & 25 Abs. 6 BVergG 2006

79°8 102 Abs. 2 BVergG 2006
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ohne vorheriger Bekanntmachung, sofern nicht die Leistung nur von einem bestimmten
Unternehmer erbracht werden kann oder dringliche, zwingende Griinde vorliegen, bei
Existenz einer hinreichenden Anzahl von befugten, leistungsfihigen und zuverldssigen
Unternehmern nicht unter drei liegen.”"*

Die Angebote werden unter Beriicksichtigung der in der Ausschreibung festgelegten
Zuschlagskriterien gepriift und bewertet. Wesentlichster Unterschied zu den bisher
vorgestellten Verfahrensarten besteht in der Moglichkeit mit den Unternehmern iiber deren
Angebote zu verhandeln. Gemdll §105 Abs. 1 BVergG 2006 hat der Auftraggeber bei der
Durchfiihrung von Verhandlungsverfahren mit mehreren Bietern iiber den gesamten
Leistungsinhalt (Auftragsinhalt laut §25 Abs. 5 und 6 BVergG 2006) zu verhandeln, um das
fiir ihn beste Angebot gemdll den bekannt gemachten Zuschlagskriterien zu ermitteln. Nach
der Meinung von BVA darf im Verhandlungsverfahren iiber den gesamten Leistungsinhalt
verhandelt werden, wobei die Grenze des Verhandlungsspielraumes der jeweilige

Auftragsgegenstand ist.”"

Der Auftraggeber kann auf die Verhandlungen mit allen Bietern
nur verzichten (bei dem Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung im OSB
und bei jedem Verhandlungsverfahren im USB), wenn in den Ausschreibungsunterlagen
vorbehalten wurde, dass im Fall der Abgabe von vollstindig ausgearbeiteten und
vergleichbaren Angeboten Verhandlungen nur mit dem Bieter des bestgereihten Angebots
gefiihrt werden und mit den iibrigen Bietern Verhandlungen nur dann gefiihrt werden, wenn
die Verhandlungen mit dem Bieter des bestgereihten Angebots nicht erfolgreich
abgeschlossen wurden.”'?

Ein Verhandlungsverfahren kann in verschiedenen aufeinander folgenden Phasen
durchgefiihrt werden. Die vom Auftraggeber gewéhlte Vorgangsweise ist in der
Aufforderung zur Angebotsabgabe oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu
geben.””® Gemif §103 Abs. 6 BVergG 2006 ist die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer
entsprechend der Leistung festzulegen, darf aber bei Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung bei Existenz einer hinreichenden Anzahl von befugten, leistungsfdhigen und
zuverldssigen Unternehmern nicht unter drei liegen. Die festgelegte Anzahl muss einen echten
Wettbewerb gewéhrleisten und ist in der Bekanntmachung anzugeben.

Die Verhandlungsphase wird kaum einer Regelung unterzogen. Dies fiihrt jedoch

dazu, dass den Grundsitzen des Vergabeverfahrens eine besondere Bedeutung zukommt. Im

7198 102 Abs. 3 BVergG 2006

T BVA 3.06.2008, N/0049-BV A/12/2008-23, http://www.bva.gv.at/NR/rdonlyres/DC0876 EE-D4D4-4992-
82D4-1A68DDAE0C39/32775/RS03N0049BV A 12200823 .pdf

7128 105 Abs. 4 BVergG 2006

7138 103 Abs. 5 BVergG 2006)
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Verhandlungsverfahren legen die Osterreichischen Vergabekontrollbehdrden das grof3e
Gewicht vor allem auf das Gebot der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter.”'*
Uberdies, weist das BVergG 2006 ausdriicklich bei dieser Verfahrensart darauf hin, dass der
Auftraggeber Informationen nicht in solcher Weise diskriminierend weitergeben darf, dass
bestimmte Bieter gegeniiber anderen Bietern begiinstigt werden konnen.”"” In diesem
Zusammenhang ist nicht zu vergessen, dass geméfl §105 Abs. 6 BVergG 2006 die Anzahl und
die Namen der zur Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmer, bis zur Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung geheim zu halten sind.

Der Auftraggeber hat bei dieser Verfahrensart den Verhandlungsspielraum
festzulegen, was durch eine Auflistung von ,,Kann-Kriterien* und ,,Muss-Kriterien* erfolgen

soll.”'®

Dann darf der Bieter bei der Erstellung des ersten Angebotes in den vom
Auftraggeber festgelegten Grenzen von der Ausschreibung abweichen.”'” Wenn diese
Auflistung der Kriterien unterlassen wird, ist von weitgehenden Verhandlungsmdglichkeiten
auszugehen. Denn anders als bei dem offenen oder nicht offenen Verfahren, muss sich der
Bieter an die Ausschreibungsunterlagen nicht halten und darf den vorgeschrieben Text der
Ausschreibungsunterlagen dndern oder erginzen.”"® Beziiglich der bekannt gegebenen
Zuschlagskriterien ist zu sagen, dass - sofern in den Ausschreibungsunterlagen nicht anderes
festgelegt wurde - wihrend des Verhandlungsverfahrens keine Anderungen vorgenommen
werden diirfen.’"”

Bei den Verhandlungsverfahren ist keine formalisierte Offnung der Angebote
erforderlich und den Bietern ist die Teilnahme an der Offnung nicht zu gestatten. Das
Ergebnis der Offnung ist geheim zu halten.”*

Nach der Angebotsoffnung werden die Verhandlungen durchgefiihrt. Unter dem
Begriff der Verhandlung sind sowohl schriftliche Anfragen als auch miindliche Erorterungen
zu verstehen.””’ Die mindlichen Verhandlungen konnen anhand verschiedener
Kommunikationsmittel erfolgen und miissen nicht, vorbehalten Aufklarungsgespriache und
Erdrterungen hinsichtlich des Letztangebotes, kommissionell durchgefiihrt werden.””? Der

Auftraggeber kann die Anzahl der Angebote anhand der bekannt gegebenen

"% Fink/Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 205.

7158 105 Abs. 1 BVergG 2006

716 Fink/Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 208.

"7 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
572.

1.8 106 Abs. 1 BVergG 2006 a contrario.

198 105 Abs. 5 BVergG 2006

7208 118 Abs. 2

2 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
563.

722§ 127 Abs. 3 bezieht sich auf offenes und nicht offenes Verfahrens sowie die Aufkldrungsgespréche.
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Zuschlagskriterien verringern und hat jene Bieter, deren Angebote nicht weiter beriicksichtigt

723

werden, unverziiglich von dieser Entscheidung zu verstindigen.” Gemal Erlduterungen zu

§§101-105 unbeschadet der Pflicht zu ersten Verhandlungsrunde bleibt dem Auftraggeber

iiberlassen, wann diese Verringerung stattfinden soll.”**

In der Schlussphase eines
Verhandlungsverfahrens mit mehreren Bietern miissen, sofern eine ausreichende Anzahl von
geeigneten Bietern verbleibt, noch so viele Angebote vorliegen, dass ein echter Wettbewerb
gewihrleistet ist. Sofern auf Grund der Verringerung der Angebotsanzahl nur ein geeigneter
Bieter verbleibt, sind Verhandlungen mit nur einem Bieter in der Schlussphase des
Verhandlungsverfahrens zuldssig.”*

Die Verhandlungen konnen in einer Runde oder in mehreren Runden durchgefiihrt
werden. Nach jeder Runde kann der Auftraggeber die Bieter zu Nachbesserung des Angebots
auffordern.””® Auf die Teilnahme an den nachfolgenden Phasen kénnen die Bieter verzichten,
wenn sie z.B. die gewiinschte technische Leistung oder die rechtlichen Rahmenbedingungen
nicht nachkommen kénnen oder wollen.””” Weiters ist zu sagen, dass der Auftraggeber zu
entscheiden hat, ob nach dem Erstangebot alle andere Angebote oder nur das letzte Angebot
als verbindlich betrachtet werden.”*®

Der Auftraggeber hat den am Verhandlungsverfahren teilnehmenden Bietern den
Abschluss der Verhandlungen vorab bekannt zu geben. Dies kann dadurch geschehen, dass
eine Verhandlungsrunde als letzte Verhandlungsrunde bekannt gegeben wird oder dass der
oder die verbliebenen Bieter zu einer letztmaligen Abgabe eines Angebotes aufgefordert

werden.””
4.4.1.4. Ablauf des wettbewerblichen Dialogs
Anhand der offentlichen Bekanntmachung werden die interessierten Unternehmer

aufgefordert, die Antrige auf Teilnahme an dem wettbewerblichen Dialog zu stellen. Die

Teilnahmeantrage konnen brieflich oder elektronisch gestellt werden. Interessenbekundungen

73§ 105 Abs. 2 BVergG 2006

2% Erlauterungen zu §§ 101-105 BVergG 2006, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 79.
2.8 105 Abs. 2 BVergG 2006

726 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
566.

21 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
566.

28 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
566.

729§ 105 Abs. 3 BVergG 2006
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auf Teilnahme kénnen auch telefonisch oder mittels Telefax iibermittelt werden.”*® Die vom
Auftraggeber festzusetzende Frist fur den Eingang der Teilnahmeantréage betragt im OSB

731
In

mindestens 37 Tage und beginnt mit dem Tag der Absendung der Bekanntmachung.
USB betrédgt diese Frist mindestens 14 Tage und beginnt mit der erstmaligen Verfiigbarkeit
der Bekanntmachung.”*?

Bewerber, die auf Grund der Bekanntmachung rechtzeitig Teilnahmeantrige gestellt
haben und die als befugt, leistungsfdhig und zuverldssig anzusehen sind, sind zur Teilnahme

3 Uber die Priifung der Teilnahmeantrige ist eine

am wettbewerblichen Dialog einzuladen.
Niederschrift zu verfassen, in welcher alle fiir die Beurteilung der Teilnahmeantrige
wesentlichen Umstdnde festzuhalten sind. Dem Bewerber ist auf Verlangen Einsichtnahme in
den seinen Teilnahmeantrag betreffenden Teil der Niederschrift zu gewéhren.”**

Die Anzahl der einzuladenden Bewerber ist entsprechend der Leistung festzulegen,
darf aber nicht unter drei liegen. Die festgelegte Anzahl muss einen echten Wettbewerb
gewdhrleisten. Die objektiven und nicht diskriminierenden Auswahlkriterien haben den
besonderen Erfordernissen des den Gegenstand des Dialogs bildenden Vorhabens Rechnung
zu tragen.73 >

Wenn mehr Teilnahmeantrige als die vom Auftraggeber festgelegte Anzahl von
einzuladenden Bewerber einlangen, hat der Auftraggeber unter den geeigneten Bewerbern
anhand der Auswahlkriterien die besten Bewerber auszuwéhlen. Die malBigeblichen Griinde
fiir die Auswahl sind in nachvollziehbarer Form festzuhalten. Der Auftraggeber hat die nicht
zur Teilnahme am Dialog aufgeforderten Bewerber von dieser Entscheidung unverziiglich,
jedenfalls aber eine Woche nach Abschluss der Auswahl unter Bekanntgabe der Griinde fiir
die Nichtberiicksichtigung zu verstindigen. Die Griinde der Nichtberiicksichtigung sind nicht
bekannt zu geben, sofern die Bekanntgabe dieser Informationen 6ffentlichen Interessen oder
den berechtigten Geschéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem freien und
lauteren Wettbewerb schaden wiirden.”*

Wenn die Zahl der Teilnahmeantrige von geeigneten Bewerbern unter der vom

Auftraggeber festgelegten Mindestanzahl von Teilnehmern liegt, kann der Auftraggeber das

Verfahren mit den geeigneten Bewerbern fortfiihren. Der Auftraggeber kann Bewerber, die

308 160 Abs. 3 BVergG 2006
31§ 59 BVergG 2006

32 8 64 BVergG 2006

33 8 160 Abs. 4 BVergG 2006
3% 8 160 Abs. 5 BVergG 2006
7358 160 Abs. 6 BVergG 2006
736 8 160 Abs. 7 BVergG 2006
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nicht tiber die erforderliche Eignung verfligen oder die keinen Teilnahmeantrag gestellt
haben, nicht zur Teilnahme am Dialog einladen.”’

Der Auftraggeber hat die ausgewidhlten Bewerber gleichzeitig und schriftlich zur
Teilnahme am wettbewerblichen Dialog aufzufordern. Der Aufforderung sind, sofern die
Unterlagen nicht im Internet bereitgestellt werden, die Beschreibung und allfillige
zusitzliche Unterlagen beizufiigen. Sie hat zumindest die Angaben, die im §160 Abs. 9 Z 1
bis 9 BVergG 2006 genannt sind zu enthalten (unter anderem die Gewichtung oder ggf. die
Reihenfolge der Bedeutung der Zuschlagskriterien, den Termin bis zu dem die Bewerber
ithren Losungsvorschlag oder ihre Losungsvorschlige vorzulegen haben, und den
Beginntermin und -Ort der Dialogphase sowie die verwendete Sprache).

Der Auftraggeber fiihrt mit den Teilnehmern einen Dialog mit dem Ziel, die Losung
oder die Losungen zu ermitteln, mit der oder mit denen seine Bediirfnisse und Anforderungen
am besten erfiillt werden konnen. Bei diesem Dialog kann der Auftraggeber mit den
Teilnehmern alle Aspekte des Auftrags erortern und ggf. auf Grund der Erorterungen die
Beschreibung seiner Bediirfnisse und Anforderungen anpassen. Sofern die Beschreibung der
Bediirfnisse und Anforderungen des Auftraggebers angepasst wird, ist dies allen

Dialogteilnehmern bekannt zu geben.”*®

Der Auftraggeber hat sich jeder diskriminierenden
Weitergabe von Informationen zu enthalten, durch die bestimmte Teilnehmer gegeniiber
anderen begiinstigt werden konnten.””” Im Zuge dieses Dialogs erdrtert der Auftraggeber mit
jedem Teilnehmer nur die von diesem vorgelegte Losung oder die von diesem vorgelegten

Lésungen.”

Der Auftraggeber darf Losungen, Teile von Losungen oder vertrauliche
Informationen eines Teilnehmers nur mit dessen Zustimmung an die anderen Teilnehmer
weitergeben. !

Wenn der Auftraggeber von der Moglichkeit Gebrauch macht, das Verfahren in
mehreren aufeinander folgenden Phasen abzuwickeln, dann kann er die Zahl der zu
erorternden Losungen anhand der in der Bekanntmachung oder der Beschreibung
angegebenen Zuschlagskriterien wihrend der Dialogphase verringern. Der Auftraggeber hat
die Teilnehmer, deren Losung nicht weiter beriicksichtigt wird, von dieser Entscheidung
unverziiglich, jedenfalls aber eine Woche nach Abschluss der jeweiligen Phase unter

Bekanntgabe der Griinde fiir die Nichtberiicksichtigung zu verstindigen. Die Griinde der

Nichtberiicksichtigung sind nicht bekannt zu geben, sofern die Bekanntgabe dieser

378 160 Abs. 8 BVergG 2006
38 8 161 Abs. 1 BVergG 2006
98 161 Abs. 2 BVergG 2006
708 161 Abs. 3 BVergG 2006
1§ 161 Abs. 4 BVergG 2006
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Informationen Offentlichen Interessen oder den berechtigten Geschiftsinteressen von
Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirde.”*

Der Auftraggeber setzt den Dialog so lange fort, bis er die Losung oder die Losungen
ermittelt hat, die zur Erfiillung seiner Bediirfnisse und Anforderungen am besten geeignet ist
oder sind. Sofern eine ausreichende Anzahl von Losungen vorliegt, miissen zum Abschluss
der Dialogphase noch so viele Losungen vorliegen, dass ein echter Wettbewerb gewéhrleistet
ist.”* Der Auftraggeber hat den Abschluss der Dialogphase und die Grundziige der
ausgewdhlten Losung oder Losungen allen Teilnehmern am Dialog unverziiglich bekannt zu
geben.”*

Der Auftraggeber hat den oder die verbliebenen Teilnehmer aufzufordern, auf der
Grundlage der von ihnen vorgelegten und in der Dialogphase niher ausgefiihrten Losung oder

™ Ein Angebot muss alle zur Ausfiihrung des

746

Losungen sein bzw. ihr Angebot zu legen.
Vorhabens erforderlichen Elemente enthalten.”™ Der Bieter kann auf Verlangen des
Auftraggebers sein Angebot klarstellen, prazisieren, fein abstimmen und ergéinzen, sofern dies
nicht zu einer Anderung der grundlegenden Elemente des Angebots oder der Beschreibung

fuhrt, die den Wettbewerb verfialschen oder sich auf ihn diskriminierend auswirken konnte.”*’

4.4.1.5. Ablauf der Direktvergabe

Diese Verfahrensart wird dadurch eingeleitet, dass der Auftraggeber einen
Unternehmer entweder zur Angebotsabgabe einlddt oder selbst ein konkretes Angebot an ihn
stellt.””® Die Leistung wird formfrei unmittelbar von dem ausgewihlten Unternchmer
bezogen.”*® Zulissig ist das Einholen unverbindlicher Preisauskiinfte, die dann entsprechend
zu dokumentieren sind.””” Wenn der Auftraggeber mehrere Unternehmer einlddt, dann hat er
nach den Grundsétzen des fairen und lauteren Wettbewerbs sowie der Gleichbehandlung aller
Bieter Vorzugehen.751 Nichtsdestoweniger, wenn er mindestens einen Unternehmer einladt,

dann muss er befugt, leistungsfahig und zuverldssig sein und die Vergabe soll zu

72§ 161 Abs. 5 BVergG 2006

3§ 161 Abs. 6 BVergG 2006

7§ 161 Abs. 7 BVergG 2006

™58 162 Abs. 1 BVergG 2006

746 8 162 Abs. 2 BVergG 2006

7§ 162 Abs. 3 BVergG 2006

™8 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
582.

9.8 25 Abs. 10 BVergG 2006

7308 41 Abs. 3 BVergG 2006

71§ 41 Abs. 1 im Zusammenhang mit § 19 Abs. 1 BVergG 2006; Vgl. auch UVS Tir 20.8.2003, 2003/21/117-3,
RPA 2003, 297 ff. 235.
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angemessenen Preisen erfolgen.””” Diese Eignungskriterien miissen spitestens zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses vorliegen.”” Bei der Direktvergabe ist, sofern der
Dokumentationsaufwand wirtschaftlich vertretbar ist, der Gegenstand und Wert des Auftrags
sowie der Name des Auftragnehmers festzuhalten.”*

Der Vertrag kommt entweder mit dem Zugang der Annahmeerklirung des
Auftraggebers beim Unternehmer (im Falle von Einladung zur Angebotsabgabe) oder mit
dem Zugang der Annahmeerklirung beim Auftraggeber (wenn er selbst ein konkretes
Angebot stellt) zustande. Der Vertragsabschluss richtet sich nach allgemeinem Zivilrecht.”>
Zuschlagsentscheidung muss nicht (auch bei einer Mehrzahl von Bietern) bekannt gegeben
werden (gemidB §41 Abs. 1 BVergG 2006 gelten fiir diese Vergabeart zwar einzelne
Vorschriften des 2. Teils des BVergG 2006, aber nicht §131 beziiglich Bekanntgabe der

Zuschlagsentscheidung).

4.4.2. Das polnische Recht

4.4.2.1. Ablauf der unbeschrankten Ausschreibung

Der Auftraggeber leitet die unbeschrinkte Ausschreibung durch Bekanntmachung des
Auftrags. Ab dem Tag der Veroffentlichung der Bekanntmachung bis zum Ablauf der

Angebotsfrist wird die SIWZ auf der Internetseite des Auftraggebers zuginglich gemacht.”

Auf Antrag des Auftraggebers ist die SIWZ nicht spiter als binnen 5 Tagen zu iibermitteln.”’

Als Beantwortung der Bekanntmachung und unter Beriicksichtigung der
Bestimmungen der SIWZ legen die Auftragnehmer die Angebote vor. Im USB setzt der
Auftraggeber die Frist fiir die Angebotsabgabe mit Riicksicht auf die flir die Anfertigung und
das Einreichen des Angebotes erforderliche Zeit fest, wobei die Frist nicht kiirzer als 7 Tage
im Falle von Liefer- und Dienstleistungen und 20 Tage im Falle von Bauleistungen ab dem

Tag der Veroffentlichung der Bekanntmachung in dem Bulletin der 0Offentlichen

Auftragsvergaben, sein darf.””® Im OSB betrigt die Frist mindesten 40 Tage ab der

2.8 41 Abs. 1 im Zusammenhang mit § 19 Abs. 1 BVergG 2006

7538 41 Abs. 4 BVergG 2006

548 42 Abs. 2 BVergG 2006

33 Schramm/Ohler, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegestz 2002. Kommentar (2005), S.
583.

56 Art. 42 Abs. 1 PZP

77 Art. 42 Abs. 2 PZP

7% Art. 43 Abs. 1 PZP
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Ubermittlung der Bekanntmachung auf dem elektronischen Weg an das Amt fiir amtliche
Verdffentlichungen der EG und mindesten 47 Tage wenn die Ubermittlung auf andere Weise
erfolgen wird.”® Wenn im OSB ein Auftrag mindestens innerhalb von 52 Tagen vor der
Ubergabe der Bekanntmachung an das Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der EG
verdffentlicht wurde, kann die Angebotsfrist auf 29 Tage (Ubermittlung auf dem
elektronischen Weg) oder 36 (andere Ubermittlungsart) verkiirzt werden.”®® Wichtig ist noch
zu bemerken, dass weitere Bestimmungen {iber Fristen (darunter die Regeln beziiglich des
Ablaufs und der Berechnung der Fristen) sind in ZGB enthalten.

Mit dem Angebot ist durch den Auftragnehmer eine Erklérung tiber die Erfiillung der
Teilnahmebedingungen am Vergabeverfahren vorzulegen und sofern der Auftraggeber die

Nachweise dafiir anfordert, auch diese Nachweise.”®!

Anhand der abgegebenen Angebote ist
die Erfiillung der Teilnahmebedingungen an dem Verfahren zu priifen und die inhaltliche

Bewertung der Offerte durchzufiihren.

4.4.2.2. Ablauf der beschrankten Ausschreibung

Der Auftraggeber leitet die beschrinkte Ausschreibung durch Bekanntmachung des

2

Auftrags.””® In der Bekanntmachung sollten unter anderem die Beschreibung der

Teilnahmebedingungen samt Angabe ihrer Bedeutung, sowie die Beschreibung der Art. und
Weise der Bewertung dieser Bedingungen enthalten sein.”®

In Beantwortung der Bekanntmachung legen die Auftragnehmer nicht die Angebote
sondern die Antrage auf die Zulassung zum Vergabeverfahren vor. Der Antrag ist anhand der
Bekanntmachung vorzubereiten. Das Vergaberecht enthélt jedoch keine Vorschriften
beziiglich der Art und Weise der Bearbeitung und der Vorlage der Teilnahmeantrdge. Die
Vorschriften iiber das Angebot finden zu den Zulassungsantrigen keine Anwendung.’®
Wichtig ist, dass mit dem Antrag auf Zulassung zur Teilnahme an dem Verfahren eine
Erkldrung tiber die Erfiilllung der Teilnahmebedingungen und sofern die Nachweise
angefordert wurden, auch die Nachweise einzureichen sind.”®

Im USB setzt der Auftraggeber die Frist fiir Beantragung der Zulassung zum

Vergabeverfahren unter Beriicksichtigung der fiir die Anfertigung und das Einreichen des

73 Art. 43 Abs. 2 PZP

7" Art. 43 Abs. 3 PZP

7o' Art. 44 PZP

762 Art. 48 Abs. 1 im Zusammenhang mit Art. 40 Abs. 1 PZP

7% Art. 48 Abs. 2 Punkt 6 PZP

7% Pierig, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.201.
7% Art. 50 PZP
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Angebotes erforderlichen Zeit fest, wobei die Frist nicht kiirzer als 7 Tage ab dem Tag der
Veroftentlichung der Bekanntmachung in dem Bulletin der offentlichen Auftragsvergaben
sein darf. Im OSB betrigt diese Frist mindestens 30 Tage ab der Ubermittlung der
Bekanntmachung auf dem elektronischen Weg an das Amt fiir amtliche Verdffentlichungen
der Europiischen Gemeinschaft und mindesten 37 Tage, wenn die Ubermittlung auf andere
Weise erfolgen wird. Falls im OSB die Vergabe des offentlichen Auftrags dringend
erforderlich sein wird, kann der Auftraggeber kiirzere Fristen fiir die Beantragung der
Zulassung zur beschrinkten Ausschreibung festsetzen, die aber entsprechend nicht kurzer als
10 oder 15 Tage sein diirfen.”®®

Der Auftraggeber fordert zur Angebotsabgabe diejenige Auftragnehmer, die die
Anforderungen zur Teilnahme an dem Vergabeverfahren erfiillen und aus dem Verfahren
gemidl Art. 24 PZP nicht auszuschlieBen sind, in der Anzahl auf, die den Wettbewerb
gewihrleistet und die nicht unter 5 und nicht iiber 20 liegen darf; die Anzahl der
Auftragnehmer ist in der Bekanntmachung anzugeben. Sofern in der Folge mehr
Teilnahmeantrdge von Auftragnehmern, die die Teilnahmeanforderungen fiir das
Vergabeverfahren erfiillen, als die vom Auftraggeber in der Bekanntmachung angegebene
Anzahl eingehen, hat der Auftraggeber diejenigen Auftragnehmer zur Angebotsabgabe
einzuladen, die die beste Wertung hinsichtlich der Erfiillung der Teilnahmebedingungen
erhalten haben. Sofern in Folge weniger Teilnahmeantrige von Auftragnehmern, die die
Anforderungen an die Teilnahme an dem Vergabeverfahren erfiillen, als die vom
Auftraggeber in der Bekanntmachung angegebene Anzahl eingehen, hat der Auftraggeber alle
Auftragnehmer zur Angebotsabgabe einzuladen, die diese Anforderungen erfiillen.”®’

Uber die Ergebnisse der Bewertung der Erfiillung der Teilnahmeanforderungen muss
der Auftraggeber die Auftragnehmer, die die Teilnahmeantrige abgegeben haben,
informieren.”®® Die Auftragnehmer, die zur Angebotslegung nicht eingeladen wurden, sind als
aus dem Verfahren ausgeschlossen zu betrachten.”®

Mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe hat der Auftraggeber den Auftragnehmern
die SIWZ zu iibermitteln und den Tag und den Ort der Verdftentlichung der Bekanntmachung
des Auftrags anzuzeigen.”””

Im USB setzt der Auftraggeber die Frist fiir die Abgabe der Angebote unter
Beriicksichtigung der fiir die Anfertigung und das Einreichen des Angebotes erforderlichen

76 Art. 49 Abs. 1 bis 3 PZP
77 Art. 51 Abs.1 bis 3 PZP
78 Art. 51 Abs. 1a PZP

78 Art. 51 Abs. 2 PZP

710 Art. 51 Abs. 4 PZP
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Zeit fest, wobei die Frist nicht kiirzer als 7 Tage im Falle von Liefer- und Dienstleistungen
und 14 Tage im Falle von Bauleistungen ab dem Tag der Ubermittlung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe sein darf. Im OSB betriigt die Frist mindestens 40 Tage ab der Ubermittlung
der Aufforderung zur Angebotsabgabe. Sollte die Vergabe des Auftrags im OSB dringend
erforderlich sein, kann der Auftraggeber eine kiirzere Frist fiir die Angebotsabgabe festsetzen,
sie aber nicht kiirzer als 10 Tage sein darf. Wenn der Auftraggeber die SIWZ auf der
Internseite ab den Tag der Veroffentlichung der Bekanntmachung im Amitsblatt der
Europiischen Union verfiigbar macht, dann darf die Frist um 5 Tage verkiirzt werden. Wenn
im OSB ein Auftrag in der Vorbekanntmachung mindestens 52 Tage vor der Absendung der
Bekanntmachung an das Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der EG veroffentlicht wurde,

kann die Angebotsfrist auf 36 Tage verkiirzt werden.””!

4.4.2.3. Ablauf der Verhandlungen mit Bekanntmachung

Der Auftraggeber leitet diese Verfahrensart durch die Bekanntmachung des Auftrags.
Zuerst legen die Auftragnehmer die Antrdge auf Zulassung zu den Verhandlungen vor. Die
Fristen fiir die Abgabe der Teilnahmeantrage sind mit den Fristen fiir die Beantragung der
Zulassung im Falle der beschriinkten Ausschreibung identisch.”> Mit dem Antrag auf
Zulassung zur Teilnahme an den Verhandlungen sind durch den Auftragnehmer eine
Erkldrung {iber die Erfiillung der Teilnahmebedingungen und sofern die Nachweise

angefordert wurden, auch die Nachweise einzureichen.””

Der Auftraggeber bewertet dann die
Teilnahmeantrége und qualifiziert die Auftragnehmer fiir die Teilnahme an dem Verfahren.
Der Auftraggeber muss die Auftragnehmer, die die Teilnahmeantrdge abgegeben haben,
unverziiglich {iber die Ergebnisse der Bewertung der Erfiillung der Teilnahmeanforderungen
informieren.””

Die Auftragnehmer, die die Teilnahmebedingungen erfiillen, werden zur Abgabe der
Vorangebote ohne Preisauskiinfte in der Anzahl aufzufordern, die in der Bekanntmachung
angegeben ist und die den Wettbewerb gewdhrleistet und nicht unter 3 liegt. Im OSB darf die
Anzahl der eingeladenen Auftragnehmern nicht unter 5 liegen. Sofern in der Folge mehr
Teilnahmeantrige von Auftragnehmern, die die Teilnahmeanforderungen fiir das

Vergabeverfahren erfiillen, als die vom Auftraggeber in der Bekanntmachung angegebene

7' Art. 52 Abs. 1 bis 5 PZP

72 Art. 56 im Zusammenhang mit Art. 49 PZP

73 Art. 56 Abs. 1 im Zusammenhang mit Art. 50 PZP
77 Art. 57 Abs. 1 PZP
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Anzahl eingehen, hat der Auftraggeber diejenigen Auftragnehmer zur Angebotsabgabe
einzuladen, die die beste Wertung hinsichtlich der Erfiillung der Teilnahmebedingungen
erhalten haben. Sofern in der Folge weniger Teilnahmeantrige von Auftragnehmern, die die
Anforderungen an die Teilnahme an dem Vergabeverfahren erfiillen, als die vom
Auftraggeber in der Bekanntmachung angegebene Anzahl eingehen, hat der Auftraggeber alle
Auftragnehmer zur Angebotsabgabe einzuladen, die diese Anforderungen erfiillen. Die
Auftragnehmer, die zur Angebotslegung nicht eingeladen wurden, sind als aus dem Verfahren

775

ausgeschlossen zu betrachten.”” Mit der Aufforderung zur Abgabe der Vorangeboten hat der

Auftraggeber den Auftragnehmern die STWZ zu iibermitteln.”’®

Der Auftraggeber setzt die Frist zur Abgabe der Vorangeboten unter Beriicksichtigung
der fiir die Anfertigung und das Einreichen des Vorangebotes erforderlichen Zeit fest, wobei
die Frist nicht kiirzer als 10 Tage ab dem Tag der Einladung zur Abgabe der Vorangeboten
sein darf.””’

Zur Vorangeboten finden einige Vorschriften der 2 Teil und 4 Abschnitt des PZP {iber
Auswahl des giinstigsten Angebotes die entsprechende Anwendung.””® Dies bedeutet, dass

779

jeder Auftragnehmer nur ein Vorangebot abgeben kann.”” Ferner heiit dies, dass das

Vorangebot nur wirksam ist wenn es schriftlich, oder nach Zustimmung des Auftraggebers
auf elektronischem Weg eingereicht wird und wenn es der SIWZ entspricht.”*® AuBerdem
kann der Auftraggeber Varianten und Teilangebote zulassen.”®! Uberdies kann der

Auftragnehmer sein Vorangebot wihrend der Angebotsfrist dndern oder von demselben

82

zuriicktreten.”™ Ein nach Ablauf der Angebotsfrist eingegangenes Vorangebot ist

783

zuriickzugeben.™” Das Vorangebot ist auszuscheiden, wenn es dem Gesetz widerspricht oder

der SIWZ nicht entspricht, sowie wenn dessen Abgabe eine Handlung des unlauteren
Wettbewerbs im Sinne des Gesetzes iiber Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs bildet.”*
Weiter ist es auszuscheiden, wenn es durch einen Auftragnehmer eingereicht wurde, der aus
dem Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde oder zum Einreichen des Angebotes nicht
eingeladen worden ist oder das Vorangebot aufgrund anderer Vorschriften nichtig ist.”*

SchlieBlich, geméR der Vorschriften iiber die Auswahl des giinstigsten Angebotes erklért der

7" Art. 57 Abs. 3 PZP

77 Art. 57 Abs. 2 bis 5 PZP

77 Art. 57 Abs. 6 PZP

77 Art. 57 Abs. 2 PZP

7 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 82 Abs. 1 PZP

80 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 82 Abs. 2 und 3 PZP

81 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 83 Abs. 1 und 2 PZP

82 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 84 Abs. 1 PZP

8 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 84 Abs. 2 PZP

78 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 89 Abs. 1 Punkt 1.3 PZP
785 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 89 Abs. 1 Punkt 5 und 8 PZP
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Auftraggeber das Vergabeverfahren fiir nichtig, wenn alle eingereichten Vorangebote
ausgeschieden sind oder sich die Umstédnde unvorhersehbar derart gedndert haben, dass das
Vergabeverfahren nicht mehr im 6ffentlichen Interesse liegt oder das Verfahren mit einem
Fehler behaftet ist, der den Abschluss des Leistungsvertrages liber den 6ffentlichen Auftrag
unmdglich macht.”®

Nach Bewertung der Vorangebote sind die Auftragnehmer, deren Vorangebote nicht
zuriickgewiesen wurden, zur vertraulichen Verhandlungen einzuladen und der Auftraggeber
informiert sie liber den Tag und den Ort der Verdffentlichung der Bekanntmachung des
Auftrags.”®’ Es besteht keine Informationspflicht gegeniiber den Auftragnehmern, deren
Vorangebote ausgeschieden wurden.

Der Auftraggeber fithrt die Verhandlungen zwecks der Prézisierung und/oder
Vervollstindigung der Beschreibung des Auftragsgegenstandes und/oder Bedingungen des

Leistungsver‘[rags.788

Der Begriff ,,Beschreibung des Auftragsgegenstands® ist weit
auszulegen und umfasst die Gesamtheit der Bedingungen, die die zukiinftige Leistung des
Auftragnehmers bilden.”® Der Verhandlungsgegenstand darf nicht beliebig sein, sondern soll

auf dem Inhalt der Vorangebote beruhen.”

Die Reihenfolge der Verhandlungsdurchfiihrung
sowie die Anzahl der Besprechungen mit jedem Auftragnehmer diirfen durch den
Auftraggeber beliebig bestimmt werden.””' Die Verhandlungen sind vertraulich und folglich
missen sie mit jedem Auftragnehmer getrennt gefiihrt werden. Keine der Parteien darf ohne
Zustimmung der anderen Partei die technischen und kaufminnischen Informationen im
Zusammenhang mit den Verhandlungen bekannt geben.””” Simtliche Anforderungen,
Erklarungen und Informationen sowie Unterlagen im Zusammenhang mit den
Verhandlungen, werden den Auftragnehmern nach gleichen Grundsitzen iibermittelt.””?

Nach Abschluss der Verhandlungen - aber vor der Einladung zur Angebotsabgabe -
kann der Auftraggeber die SIWZ in Bezug auf die Angelegenheiten, die den Gegenstand der

Verhandlungen bildeten, prizisieren.””*

Da, wie bereits erwdhnt, den Gegenstand der
Verhandlungen nur die Prizisierung und Vervollstindigung der Beschreibung des

Auftragsgegenstandes und/oder Bedingungen des Leistungsvertrags sein darf, ist die

786 Art. 57 Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 93 Abs. 1 Punkt 1, 6-7 PZP

ST Art. 58 Abs. 1 PZP

755 Art. 58 Abs. 2 PZP

8 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S.
233.

™ Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 221.

! Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 221.

72 Art. 58 Abs. 3 PZP

™ Art. 58 Abs. 4 PZP

7* Art. 59 Abs. 1 PZP
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Moglichkeit der Priizisierung der SIWZ sehr eingeschrinkt. Uberdies diirfen die Anderungen
der SIWZ nicht zur wesentlichen Anderung der Auftragsgegenstandes oder zu urspriinglichen
Auftragsbedingungen fithren.””

Zur endgiiltigen Angebotsabgabe werden die Auftragnehmer eingeladen, die an den
Verhandlungen mit dem Auftraggeber teilgenommen haben. Die Aufforderung zur
Angebotsabgabe enthidlt die Informationen iiber den Tag und Ort des Einreichens und der
Offnung der Angebote, iiber die Zuschlagsfrist. Der Auftraggeber setzt die Frist fiir das
Einreichen des Angebotes unter Beriicksichtigung der fiir die Erstellung und das Einreichen
des Angebotes erforderlichen Zeit fest, wobei diese Frist nicht kiirzer als zehn Tage ab dem
Tag der Ubermittlung der Aufforderung zur Angebotsabgabe sein darf. Sofern die SIWZ
gedndert wurde, ist die gednderte SIWZ mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe zu

{ibermitteln oder auf der Internetseite des Auftraggebers zu veroffentlichen.”

4.4.2.4. Ablauf der Verhandlungen ohne vorheriger Bekanntmachung

Diese Verfahrensart wird von dem Auftraggeber durch die Ubermittlung der
Einladung zu Verhandlungen an die von ihm frei ausgewihlten Auftragnehmer eingeleitet.”’
Die Aufforderung enthédlt unter anderem die Beschreibung der Teilnahmebedingungen an dem
Vergabeverfahren sowie die Beschreibung der Art und Weise, in der die Erfiillung dieser
Bedingungen gewertet wird.””®

Gemdl Art. 63 Abs. 3 PZP fordert der Auftraggeber die Auftragnehmer zu
Verhandlungen in der Anzahl auf, die den Wettbewerb gewéhrleistet und nicht unter fiinf
liegen darf, es sei denn, im Hinblick auf die besonderen Eigenschaften der Leistung ist die
Anzahl der leistungsfihigen Unternehmer kleiner, jedoch keinesfalls unter zwei. Wenn in
einer durchgefiihrten unbeschrdankten oder beschridnkten Ausschreibung kein Antrag auf
Zulassung zu der Teilnahme an Verfahren eingegangen ist, keine Angebote eingegangen sind
oder alle eingegangenen Angebote aufgrund der Nichtiibereinstimmung mit der Beschreibung

des Leistungsgegenstands ausgeschieden sind und die urspriinglichen Auftragsbedingungen

nicht grundlegend gedndert worden sind, dann fordert der Auftraggeber zur Angebotslegung

7% Art. 59 Abs. 2 PZP

7 Art. 60 Abs. 1 bis 4 PZP

"7 Art. 63 Abs. 1 PZP mit der Ausnahme vom Art. 62 Abs. 1 Punkt 1 PZP also wenn in einer durchgefiihrten
beschrinkten oder wunbeschrinkten Ausschreibung alle eingegangenen Angebote aufgrund der
Nichtiibereinstimmung mit der Beschreibung des Leistungsgegenstands ausgeschieden wurden (Art. 89 Abs. 1
Punkt 2 PZP), und die urspriinglichen Auftragsbedingungen nicht grundlegend geéndert worden sind. Dann muss
der Auftraggeber alle Auftragnehmer einladen, die die Angebote abgegeben haben.

7% Art. 63 Abs. 2 PZP
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mindestens diese Auftragnehmer, die die Angebote in der unbeschrinkten oder beschrénkten
Ausschreibung abgegeben haben; wobei Art. 63 Abs. 3 PZP hierzu die entsprechende
Anwendung findet. "

Die Verhandlungen sind vertraulich und miissen mit jedem Auftragnehmer getrennt

durchgefiihrt werden.®”

Keine der Parteien darf ohne Zustimmung der anderen Partei die
technischen und kaufminnischen Informationen im Zusammenhang mit den Verhandlungen
bekannt geben.*' Simtliche Anforderungen, Erkldrungen und Informationen sowie auch
Unterlagen im Zusammenhang mit den Verhandlungen, miissen den Auftragnehmern nach
gleichen Grundsitzen iibermittelt werden.**

Zur Angebotsabgabe werden durch den Auftraggeber die Auftragnehmer eingeladen,

die an den Verhandlungen mit dem Auftraggeber teilgenommen haben.*”’

Die Aufforderung
zur Angebotsabgabe enthilt die Informationen tliber den Tag und Ort des Einreichens und der
Offnung der Angebote, iiber die Zuschlagsfrist.** Dem Aufforderung wird die SIWZ

%3 Der Auftraggeber setzt die Frist zur Angebotsabgabe unter Beriicksichtigung der

beigelegt.
fir die Erstellung und das Einreichen des Angebotes erforderlichen Zeit fest.*” In diesem
Zusammenhang ist noch zu bemerken, dass die Erfiillung der Teilnahmebedingungen in

dieser Verfahrensart erst mit der Bewertung der Angebote gepriift wird. *”’

4.4.2.5. Ablauf des wettbewerblichen Dialogs

Der wettbewerbliche Dialog ist durch Bekanntmachung des Auftrags einzuleiten.** I

n
Beantwortung der Bekanntmachung konnen die interessierten Unternehmer die Antridge auf
Zulassung zum Vergabeverfahren stellen. Im USB setzt der Auftraggeber die Frist fiir
Beantragung der Zulassung zum Vergabeverfahren unter Beriicksichtigung der fiir die
Anfertigung und das Einreichen des Angebotes erforderlichen Zeit fest, wobei die Frist nicht
kiirzer als 7 Tage ab dem Tag der Verdffentlichung der Bekanntmachung in dem Bulletin der

ffentlichen Auftragsvergaben sein darf.*” Im OSB betrigt diese Frist mindesten 30 Tage ab

7% Art. 63 Abs. 4 PZP

80 pierig, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 240.
0 Art. 65 im Zusammenhang mit Art. 58 Abs. 3 PZP

%02 Art. 65 im Zusammenhang mit Art. 58 Abs. 4 PZP

%03 Art. 65 im Zusammenhang mit Art. 60 Abs. 1 PZP

%04 Art. 65 im Zusammenhang mit Art. 60 Abs. 2 PZP

0% Art. 64 Abs. 3 PZP

9 Art. 64 Abs. 1 PZP

807 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
255.

%08 Pierg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 227.
809 Art. 60 ¢ Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 49 Abs. 1
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die Ubermittlung der Bekanntmachung auf den elektronischen Weg an das Amt fiir amtliche
Veroftentlichungen der Europdischen Gemeinschaft und mindestens 37 Tage, wenn die
Ubermittlung auf andere Weise erfolgen wird.*'° Mit dem Antrag auf Zulassung zur
Teilnahme an dem Verfahren sind durch den Auftragnehmer eine Erkldrung {iber die
Erfiillung der Teilnahmebedingungen und sofern die Nachweises angefordert wurden, auch
die Nachweise einzureichen.®"

Der Auftraggeber muss den Auftragnehmern, die die Teilnahmeantrige abgegeben
haben, umgehend die Bewertungsergebnisse der Erfiillung der Teilnahmeanforderungen und
die erhaltenen Bewertungen mitteilen. Zu dem wettbewerblichen Dialog werden diese
Auftragnehmer eingeladen, die die Teilnahmeanforderungen erfiillen. Die Teilnehmeranzahl
ist in der Bekanntmachung anzugeben und darf nicht unter 3 (im OSB unter 5) liegen. Sofern
in der Folge mehr Teilnahmeantrage von Auftragnehmern, die die Teilnahmeanforderungen
fiir das Vergabeverfahren erfiillen, als die vom Auftraggeber in der Bekanntmachung
angegebene Anzahl eingehen, hat der Auftraggeber diejenigen Auftragnehmer zur
Angebotsabgabe einzuladen, die die beste Wertung hinsichtlich der Erfiillung der
Teilnahmebedingungen erhalten haben. Wenn hingegen weniger Teilnahmeantrdge von
Auftragnehmern, die die Teilnahmeanforderungen erfiillen, als die vom Auftraggeber in der
Bekanntmachung angegebene Anzahl eingehen, hat der Auftraggeber alle Auftragnehmer zur
Angebotsabgabe einzuladen, die diese Anforderungen erfiillen.®'

In der Einladung zu dem wettbewerblichen Dialog sind die folgenden Informationen
bekannt zu geben: der Tag und der Ort der Veroffentlichung der Bekanntmachung des
Auftrags sowie der Tag und Ort des Beginns des wettbewerblichen Dialog, die Beschreibung
der Bediirfnisse und Anforderungen des Auftraggebers, die den Auftragnehmern ermoglichen
wird, sich zu der Teilnahmen an dem Dialog vorzubereiten bzw. die Information wie sie diese
Beschreibung erlangen konnen. Sédmtliche Anforderungen, Erkldrungen und Informationen
sowie auch Unterlagen im Zusammenhang mit dem wettbewerblichen Dialog sind den
Auftragnehmern nach gleichen Grundsétzen zu libermitteln. Der gefiihrte Dialog darf alle
Aspekte des Auftrags betreffen. Uberdies ist er vertraulich und soll mit jedem Auftragnehmer
separat durchgefiihrt werden. Keine der Parteien darf ohne Zustimmung der anderen Partei die
technischen und kaufméinnischen Informationen im Zusammenhang mit den Verhandlungen

bekannt geben. '

810 Art. 60 im Zusammenhang mit Art. 49 Abs. 2
11 Art. 60 ¢ Abs. 2 im Zusammenhang mit Art. 50
$12 Art. 60d Abs. 1 bis 4 PZP

$1% Art. 60d Abs. 5 bis 7 PZP
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Der Auftraggeber setzt den Dialog so lange fort, bis er in der Lage ist, infolge des
Losungsvergleichs, der durch die Auftragnehmer vorgeschlagen wurden, die Losung oder die
Losungen zu bestimmen, die zur Erfiillung seiner Bediirfnisse am besten geeignet ist oder
sind.*'* PZP sieht nicht vor, dass der Auftraggeber nur die einigen Auftragnehmer zur allen
Phasen zulassen darf. Alle eingeladenen Auftragnehmer diirfen an jedem Abschnitt des
Dialogs teilzunehmen.*’> Doch ist der Auftraggeber nicht verpflichtet mit allen
Auftragnehmern die gleiche Anzahl der Besprechungen anzusetzen. Wenn die Ldsungen
einiger Auftragnehmer die Bediirfnisse des Auftraggebers nicht erfiillen, dann besteht keine
Pflicht so viele Sitzungen mit ihnen abzuhalten wie die mit den Auftragnehmern, die die
geeigneten Losungen vorgeschlagen haben.®'® Der Abschluss des Dialogs ist allen
Teilnehmern unverziiglich bekannt zu geben.®"’

Vor der Einladung zur Angebotsabgabe kann der Auftraggeber die Anforderungen, die
den Dialogsgegenstand bilden (die eine zukiinftige SIWZ bilden werden®'®) dndern.®"® Auf
der Grundlage der in dem Dialog vorgelegten Losungen, ist mit der Aufforderung zur
Angebotsabgabe die SIWZ zu iibermitteln.*® In der SIWZ ist die Losung oder sind die
Losungen zu bestimmen, die die Bediirfnisse des Auftraggebers erfiillen und auf deren

Grundlage die Angebote der Auftragnehmer beruhen konnen.*”!

Es scheint, dass der
Auftraggeber alle Teilnehmer an dem wettbewerblichen Dialog zur Angebotslegung
auffordern soll.**> PZP enthilt diesbeziiglich keine Regelung, aber der Wortlaut des Art. 60 ¢
PZP weist darauf indirekt hin.

Der Auftraggeber setzt die Frist fiir die Abgabe der Angebote unter Beriicksichtigung
der fiir die Anfertigung und das Einreichen des Angebotes erforderlichen Zeit fest, wobei die
Frist nicht kiirzer als 10 Tage ab dem Tag der Ubermittlung der Aufforderung zur

Angebotsabgabe sein darf.**

$'* Art. 60 e Abs. 1 PZP

815 Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 232.
816 Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 232.
$17 Art. 60 e Abs. 1

818 Stachowiak in: Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
247.

1% Art. 60 e Abs. 2 PZP

520 Art. 60 e Abs. 3 PZP

821 pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 233.
%22 Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 233.
52 Art. 60 e Abs. 4 PZP
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4.4.2.6. Ablauf der freihandigen Vergabe

Bei dieser Verfahrensart wird der Auftrag durch den Auftraggeber nach den
Verhandlungen nur an einen Auftragnehmer vergeben.*** Der Ausdruck ,,Verhandlungen* hat
die gleiche Bedeutung wie der Begriff ,,Verhandlungen* gemill Art. 72 Abs. 1 des ZGB.
Folglich miissen die Verhandlungen zur AbschlieBung des Vertrags iiber die Vergabe des
offentlichen Auftrags nicht filhren und es ist kein Angebot gemidB ZGB sowie PZP

anzufertigen.*”

. Da in Rahmen der Verhandlungen keine Angebote abzugeben sind, finden zu
diesem Verfahren die Vorschriften des PZP iiber Bewertung des Angebotes sowie andere, die
mit dem Angebot verbunden sind, keine Anwendung.®*°

Mit der Einladung zur Verhandlungen {iibermittelt der Auftraggeber die fiir die
Durchfiihrung des Verfahrens notwendigen Informationen, darunter die fiir die Parteien
wesentlichen Feststellungen des Leistungsvertrags, allgemeine Vertragsbedingungen und/oder
Vertragsmuster.””’ Die SIWZ wird ungeachtet des Auftragswerts nicht angefertigt.*”®

Der Auftragnehmer gibt spatestens im Abschlusszeitpunkt des Leistungsvertrages eine
Erklarung iiber die Erfiillung der Teilnahmebedingungen an dem Vergabeverfahren ab und im
OSB, auch die Unterlagen, die die Erfiillung dieser Bedingungen bestdtigen. Die Vorschriften
iiber die erforderlichen Erkldrungen und Unterlagen, die der Auftraggeber verlangen kann,
finden hierzu entsprechende Anwendung.*”® Gemi$ Art. 24 Abs. 2 Punkt 3 PZP wird vom
Vergabeverfahren der Auftragnehmer ausgeschlossen, der keine Erklarung iiber die Erflillung
der Teilnahmebedingungen oder keine Nachweise daflir vorgelegt hat. Im Falle der

freihdndigen Vergabe bedeutet das jedoch, dass das Vergabeverfahren flir nichtig erklart

werden muss, und dass der Auftraggeber einen neuen Auftragnehmer aussuchen muss.**°

4.4.2.7. Ablauf des Vergabeverfahrens der Preisnachfrage

Bei dieser Verfahrensart werden von dem Auftraggeber die durch ihn frei gewidhlten

Auftragnehmer nach dem Preis gefragt und von ihm zur Angebotsabgabe aufgefordert.**! Das

2 Art. 66 PZP

825 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
257.

826 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
258.

527 Art. 68 Abs. 1 PZP

525 Art. 68 Abs. 1 PZP

52 Art. 68 Abs. 2 PZP

30 pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 257.

S Art. 69 PZP
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Vergabeverfahren der Preisnachfrage wird durch Aufforderung zur Angebotsabgabe
eingeleitet. Der Auftraggeber kann frei zwischen den Auftragnehmern wihlen und ist nur
durch zwei Anforderungen eingeschrinkt. Erstens, darf er nur die Auftragnehmer einladen,
die im Rahmen des von ihnen betriebenen Geschifts Lieferungen oder Dienstleistungen
erbringen,die den Leistungsgegenstand bilden. Zweitens muss die Anzahl der einzuladenden
Auftragnehmer den Wettbewerb und die Auswahl des giinstigsten Angebotes gewéhrleisten

832

und darf nicht unter 5 liegen.”” Das Verfahren wird jedoch fiir nichtig erkldrt, wenn weniger

als 2 nicht auszuscheidende Angebote eingereicht worden sind.**

834

Mit der Aufforderung zur Angebotsangabe ist die SIWZ zu libermitteln.”" Die Frist

zur Angebotslegung ist unter Berlicksichtigung der fiir die Erstellung und das Einreichen des
Angebotes erforderlichen Zeit festzusetzen.**

Jeder Auftragnehmer kann nur einen Preis anbieten (also nur ein Angebot legen), der
von ihm nicht gedndert werden darf. Uber den Preis werden keine Verhandlungen gefiihrt.**
Dies schlief3t aber nicht die Verhandlungen in Bezug auf andere Feststellungen des Angebotes

nach dem Ablauf der Angebotsfrist.**’

Mit dem Angebot ist durch den Auftragnehmer eine
Erklarung iiber die Erfiillung der Teilnahmebedingungen am Vergabeverfahren abzugeben

und sofern der Auftraggeber die Nachweise dafiir anfordert, auch diese Nachweise.**®

4.4.2.8. Ablauf der elektronischen Versteigerung

Die elektronische Versteigerung wird in der Weise eingeleitet, dass neben der
Bekanntmachung im Bulletin der 6ffentlichen Auftragsvergabe und unter der Internetadresse
des Auftraggebers der Auftrag zusétzlich unter der Internetadresse, unter der die elektronische

Versteigerung durchgefiihrt wird, bekannt gemacht werden muss.**’

Dies bedeutet, dass diese
Verfahrensart nur den Auftraggebern zur Verfiigung steht, die iiber eigene Internetadresse
verfiigen.**’ Da die SIWZ nicht angefertigt wird,*"' sind die Angaben iiber den Auftrag und

die Teilnahmebedingungen an dem Verfahren in der Bekanntmachung zu finden.

2 Art. 71 Abs. 1 PZP

5 Art. 93 Abs. 1 Punkt 2 PZP

34 Art. 71 Abs. 2 PZP

835 Art. 64 Abs. 1 im Zusammenhang mit Art. 73 PZP

3 Art. 72 Abs. 1 PZP

7 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
281.

3% Art. 44 im Zusammenhang mit Art. 73 PZP

% Art. 75 Abs. 1 PZP

¥0° Pierég, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz (2007), S. 268; Dzierzanowski in Stachowiak/
Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz (2007), S. 286.

41 Art. 81 PZP
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Der Auftraggeber setzt die Frist fiir die Beantragung der Zulassung zur Teilnahme an
der elektronischen Versteigerung fest, die nicht kiirzer als 7 Tage ab dem Tag der
Bekanntmachung  sein  darf®? Ferner, ldsst er alle Auftragnehmer, die den
Teilnahmeanforderungen entsprechen, zur Teilnahme an der elektronischen Versteigerung zu,
fordert sie zur Angebotsabgabe auf und bestimmt in dieser Aufforderung die Zuschlagsfrist

fiir das Angebot des Auftragnehmers, der den niedrigsten Preis anbietet.**?

Wenn weniger als
zwel Antrage auf Zulassung zur Teilnahme an der Versteigerung oder Angebote von weniger
als zwei nicht aus dem Verfahren ausgeschlossenen Auftragnehmern eingegangen sind muss
das Verfahren fiir nichtig erklirt werden.***

Die elektronische Versteigerung im engeren Sinn (also die Phase der Versteigerung im
Internet) beginnt an dem in der Bekanntmachung angegebenen Zeitpunkt, allerdings nicht vor
Ablauf von fiinf Tagen ab dem Tag, an dem den Auftragnehmern die Einladung zur

85 Ab der Offnung der elektronischen Versteigerung

Angebotsabgabe iibermittelt worden ist.
im engeren Sinn bis zu ihrer Beendigung tibermitteln Auftraggeber und Auftragnehmer auf
elektronischem Weg Antrige, Erklarungen und andere Informationen.* Fiir die Wirksamkeit
des Angebotes bedarf es der Abgabe auf elektronischem Weg, versehen mit einer sicheren
elektronischen, durch ein giiltiges Qualifikationszertifikat feststellbaren Signatur.**’ Die durch
die Auftragnehmer abgegebenen Angebote werden selbsttitig im Hinblick auf den Preis
eingeordnet.**® Der Auftraggeber darf die Angebote nicht selbst bewerten. Dabei ist zu
erwédhnen, dass die allgemeinen Vorschriften des PZP beziiglich der Auswahl des glinstigsten
Angebotes (Art. 82 bis 92 PZP) auf die elektronische Versteigerung keine Anwendung
finden.*® Ein in der elektronischen Versteigerung abgegebenes Angebot ist solange bindend,
bis ein anderer Auftragnehmer ein giinstigeres Angebot abgegeben hat.**® Infolgedessen kann
ein Auftragnehmer zwei nacheinander folgende Angebotsstufen betreffend den Preis nicht
machen.®"

Die elektronische Versteigerung kann ein- oder mehrstufig sein. Sofern dies in
Bekanntmachung vorbehalten worden ist, kann der Aufraggeber nach Abschluss einer jeden

Verfahrensrunde der elektronischen Versteigerung die Auftragnehmer, die keine neuen

54> Art. 76 Abs.1 PZP

* Art. 76 Abs. 2 PZP

54 Art. 93 Abs. 1 Punkt 3 PZP
54 Art. 76 Abs. 4 PZP

%4 Art. 77 PZP

47 Art. 78 Abs. 1 PZP

5% Art. 78 Abs. 2 PZP

54 Art. 81 PZP

5% Art. 78 Abs. 3 PZP

8 Dzierzanowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007),
S. 299.
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Angebotsstufen betreffend den Preis gemacht haben, von der Teilnahme an der nichsten
Verfahrensrunde ausschlieen, indem er sie dariiber unverziiglich benachrichtigt. Im Zuge
jeder Verfahrensrunde hat der Auftraggeber allen Auftragnehmern Informationen {iber den
Rang der durch ihn abgegebenen Angebote (also nicht liber den Rang der konkurrierenden
Angebote) die Anzahl der Teilnehmer an einer jeden Verfahrensrunde sowie auch iiber die
angebotenen Preise laufend zu iibermitteln, wobei bis zum Zeitpunkt der Beendigung der
elektronischen Versteigerung die Daten, die die Identifizierung des Auftragnehmers
ermdglichen, geheim zu halten sind.**

Der Auftraggeber beendet das Verfahren entweder zu dem in der Bekanntmachung
festgelegten Zeitpunkt oder wenn keine neuen Angebote betreffend den Preis binnen einer in
der Bekanntgabe festgelegten Zeitspanne oder nach Abschluss der letzten in der
Bekanntmachung festgelegten Runde abgegeben werden. Unverziiglich nach der Beendigung
des Verfahrens hat er den Namen (die Firma) und die Anschrift des Auftragnehmers, dessen
Angebot ausgewihlt worden ist, unter der in der Bekanntmachung genannten Internetadresse
anzugeben. Danach vergibt er den Auftrag an den Auftragnehmer, der den niedrigsten Preis

angeboten hat. **

4.4.3. Das europaische Recht

Die Bestimmungen hinsichtlich des Ablaufs einzelner Verfahren sind vor allem im
Kapitel V und VI der Richtlinie 2004/18/EG zu finden. Der Kapitel VII ist zwar als ,,Ablauf
des Verfahrens* betitelt, aber in Bezug auf die Phase des Verfahrens bis zu Angebotsabgabe
enthidlt er lediglich Vorschriften, welche die Eignung der Wirtshaftsteilnehmer und die
Priifung dieser Eignung normieren.

Die Bestimmungen von Kapitel V betreffen zwei Verfahrensarten, die in der Richtlinie
genannt sind, ndmlich den wettbewerblichen Dialog und das Verhandlungsverfahren nach
Verdffentlichung einer Bekanntmachung.

Gemdl Art. 29 der Richtlinie 2004/18/EG leitet der offentliche Auftraggeber den
wettbewerblichen Dialog durch die Veréffentlichung einer Bekanntmachung ein. Das Ziel
des Dialoges ist es die Mittel zu ermitteln und festzulegen, mit denen die Bediirfnisse des
offentlichen Auftraggebers am besten erfiillt werden kdnnen. Nach der Auswahl der Bewerber

fiir dieses Verfahren fiihrt der 6ffentliche Auftraggeber mit ihnen den Dialog durch. Wéhrend

82 Art. 79 Abs. 1 bis 3 PZP.
853 Art. 80 Abs. 1 bis 3 PZP
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des Dialoges kdnnen mit den Bewerbern alle Aspekte des Auftrags erdrtert werden. Uberdies
konnen die oOffentlichen Auftraggeber vorsehen, dass das Verfahren in verschiedenen
aufeinander folgenden Phasen abgewickelt wird, um so die Zahl der in der Dialogphase zu
erorternden Losungen anhand der in der Bekanntmachung oder in der Beschreibung
angegebenen Zuschlagskriterien zu verringern. Der Dialog ist so lange fortzusetzen, bis die
Losung bzw. die Losungen ermittelt werden, mit denen die Bediirfnisse des offentlichen
Auftraggebers erfiillt werden konnen. Nachdem der Dialog fiir abgeschlossen erklart wurde
und die Teilnehmer entsprechend informiert wurden, fordert der 6ffentliche Auftraggeber
diese auf, auf der Grundlage der eingereichten und in der Dialogphase ndher ausgefiihrten
Losungen ihr endgiiltiges Angebot einzureichen. Auf Verlangen des 6ffentlichen
Auftraggebers konnen Klarstellungen, Prézisierungen und Feinabstimmungen zu diesen
Angeboten gemacht werden. Diese Préizisierungen, Klarstellungen, Feinabstimmungen oder
Ergiinzungen diirfen jedoch keine Anderung grundlegender Elemente des Angebots oder der
Ausschreibung zur Folge haben, die den Wettbewerb verfalschen oder sich diskriminierend
auswirken konnte.

Hinsichtlich des  Verhandlungsverfahrens mit  Veroffentlichung  einer
Bekanntmachung stellt die Richtlinie 2004/18/EG im Art. 30 fest, dass der offentliche
Auftraggeber mit den Bietern {iber die von diesen unterbreiteten Angebote verhandelt, um sie
entsprechend den in der Bekanntmachung, den Verdingungsunterlagen und etwaigen
zusitzlichen Unterlagen angegebenen Anforderungen anzupassen und das beste Angebot zu
ermitteln. Ferner bestimmt diese Vorschrift, dass er 6ffentliche Auftraggeber vorsehen kann,
dass das Verhandlungsverfahren in verschiedenen aufeinander folgenden Phasen abgewickelt
wird, um so die Zahl der Angebote, iiber die verhandelt wird, anhand der in der
Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegebenen Zuschlagskriterien zu
verringern. In der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen ist anzugeben, ob
diese Moglichkeit in
Anspruch genommen wird.

In diesem Zusammenhang ist noch anzugeben, dass wen die 6ffentlichen Auftraggeber
von der in Art. 29 und in Art. 30 vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch, die Zahl der zu
erorternden Losungen oder der Angebote, iiber die verhandelt wird, zu verringern, so tun sie
dies aufgrund der Zuschlagskriterien, die sie in der Bekanntmachung, in den

Verdingungsunterlagen oder in der Beschreibung angegeben haben. In der Schlussphase
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miissen noch so viele Angebote vorliegen, dass ein echter Wettbewerb gewaihrleistet ist,

sofern eine ausreichende Anzahl von Losungen oder geeigneten Bewerbern vorliegt.*>*

Im Kapitel VI Abschnitt 1 ist die Einleitung der in Richtlinie 2004/18/EG genannten
Verfahrensarten anhand der Bekanntmachung geregelt. Die Bestimmungen iiber Fristen fiir
den Eingang der Teilnahmeantrdge und Angebote (Art. 38) sind im Abschnitt 2 zu finden.

Gemadll Art. 38 der Vergaberichtlinie miissen die offentlichen Auftraggeber bei der
Festsetzung der Fristen fiir den Eingang der Teilnahmeangebote und Antrdge unbeschadet
der in dieser Richtlinie festgelegten Mindestfristen insbesondere die Komplexitit des
Auftrags und die Zeit, die fiir die Ausarbeitung der Angebote erforderlich ist, berticksichtigen.
Ferner sieht diese Vorschrift vor, dass Frist fiir den Eingang der Angebote bei offenen
Verfahren mindestens 52 Tage betrdgt, gerechnet ab dem Tag der Absendung der
Bekanntmachung. Bei nichtoffenen Verfahren, den Verhandlungsverfahren mit
Verdffentlichung einer Bekanntmachung und dem wettbewerblichen Dialog

1. betragt die Frist fir den Eingang der Antridge auf Teilnahme mindestens 37 Tage,
gerechnet ab dem Tag der Absendung der Bekanntmachung;

2. betrdgt die Frist fir den Eingang der Angebote bei den nichtoffenen Verfahren
mindestens 40 Tage, gerechnet ab dem Tag der Absendung der Aufforderung zur

Angebotsabgabe.

Wenn der 6ffentliche Auftraggeber eine Vorinformation veroffentlicht, kann die Frist
fiir den Eingang der Angebote auf 36 Tage, jedoch auf keinen Fall auf weniger als 22 Tage,
verkiirzt werden. Diese Frist beginnt an dem Tag der Absendung der Bekanntmachung bei
offenen Verfahren und wird ab dem Tag der Absendung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe bei nichtoffenen Verfahren gerechnet.

Bei Bekanntmachungen, die gemif3 dem Muster und unter Beachtung der Verfahren
bei der Ubermittlung nach Anhang VIII Nr. 3 elektronisch erstellt und versandt werden, kann
in offenem Verfahren die regulére Frist sowie die verkiirzte Frist nach Bekanntmachung einer
Vorinformation fiir den Eingang der Angebote und in den nichtoffenen und
Verhandlungsverfahren sowie beim wettbewerblichen Dialog die Frist fiir den Eingang der
Antrige auf Teilnahme um 7 Tage verkiirzt werden. Ferner konnen die reguldre
Angebotsfristen im offenen und nichtoffenen Verfahren um 5 Tage verkiirzt werden, wenn

der Offentliche Auftraggeber ab der Verodffentlichung der Bekanntmachung die

854 Art. 44 Abs. 4 Richtlinie 2004/18/EG
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Verdingungsunterlagen und alle zusétzlichen Unterlagen entsprechend den Angaben in
Anhang VIII auf elektronischem Wege frei, direkt und vollstdndig verfiigbar macht. Die zwei
letzte Moglichkeiten der Fristenverkiirzung konnen kumuliert werden kann.

Die Richtlinie 2004/18/EG bestimmt noch im Art. 38, dass wenn aus welchem Grund
auch immer, die Verdingungsunterlagen und die zusétzlichen Unterlagen oder Auskiinfte,
obwohl sie rechtzeitig angefordert wurden, nicht innerhalb der in den Art. 39 und 40
festgesetzten Fristen zugesandt bzw. erteilt werden oder konnen die Angebote nur nach einer
Ortsbesichtigung oder Einsichtnahme in Anlagen zu den Verdingungsunterlagen vor Ort
erstellt werden, so sind die Fristen entsprechend zu verldngern, und zwar so, dass alle
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer von allen Informationen, die fiir die Erstellung des
Angebotes notwendig sind, Kenntnis nehmen kénnen.

SchlieBlich sieht die Vergaberichtlinie im Art. 38 vor, dass bei nichtoffenen Verfahren
und den Verhandlungsverfahren mit Verdffentlichung einer Bekanntmachung wenn wegen
Dringlichkeit die Einhaltung der Mindestfristen unmoglich ist, der 6ffentliche Auftraggeber
folgende Fristen festlegen kann:

1. mindestens 15 Tage fiir den Eingang der Antrige auf Teilnahme, gerechnet ab dem
Tag der Absendung der Bekanntmachung, bzw. mindestens 10 Tage, wenn die
Bekanntmachung gemi3 dem Muster und unter Beachtung der Modalititen nach
Anhang VIII Nummer 3 elektronisch {ibermittelt wurde,

2. bei nichtoffenen Verfahren mindestens 10 Tage fiir den Eingang der Angebote,
gerechnet ab dem Tag der Absendung der Aufforderung zur Angebotsabgabe.

In Bezug auf den Ablauf des Verfahrens enthilt die Richtlinie 2004/18/EG noch die
Bestimmungen tiiber die zusitzlichen Auskiinfte im offenen Verfahren (Kapitel VI Abschnitt
3, Art. 39 Abs. 2). und iiber Mitteilungen von Informationen (Kapitel VI Abschnitt 4, Art. 42)
Die Vorschriften liber Aufforderung zur Angebotsabgabe, zur Teilnahme am Dialog oder zur
Verhandlung, sind im Abschnitt 3 des Kapitels VI (Art. 40) zu finden.

Laut Art. 40 der Richtlinie 2004/18/EG muss der Offentliche Auftraggeber bei
nichtoffenen Verfahren, beim wettbewerblichen Dialog und bei Verhandlungsverfahren mit
Verdffentlichung einer Bekanntmachung die ausgewidhlten Bewerber gleichzeitig schriftlich
auffordern, ihre Angebote einzureichen oder zu verhandeln oder — im Falle des
wettbewerblichen Dialogs - am Dialog teilzunehmen. Die Vergaberichtlinie bestimmt
ansonsten, was die Aufforderung zur Angebotsabgabe, zur Verhandlung bzw. - im Falle

des wettbewerblichen Dialogs - zur Teilnahme am Dialog mindestens enthalten muss.
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SchlieBlich, sieht diese Vorschrift vor, dass die zusdtzlichen Informationen iiber die
Verdingungsunterlagen, die Beschreibung bzw. die zusétzlichen Unterlagen vom 6ffentlichen
Auftraggeber spitestens 6 Tage vor Ablauf der fiir die Einreichung von Angeboten
festgelegten Frist iibermittelt werden sollen, sofern die Anfrage rechtzeitig eingegangen ist.
Bei nichtoffenen Verfahren oder beschleunigten Verhandlungsverfahren betragt diese Frist 4
Tage.

AbschlieBend ist noch im Bezug auf den Ablauf der Vergabeverfahren Art. 44 Abs. 3
der Richtlinie 2004/18/EG zu erortern. Dieser Vorschrift zufolge konnen die offentlichen
Auftraggeber bei den nichtoffenen Verfahren, beim Verhandlungsverfahren mit
Veroftentlichung einer Bekanntmachung und beim wettbewerblichen Dialog die Zahl an
Bewerbern, die sie zur Abgabe von Angeboten auffordern bzw. zu Verhandlungen oder zum
wettbewerblichen Dialog einladen werden, begrenzen, sofern geeignete Bewerber in
ausreichender Zahl zur Verfiigung stehen. In diesem Fall miissen die Auftraggeber in der
Bekanntmachung die von ihnen vorgesehenen objektiven und nicht diskriminierenden
Kriterien oder Vorschriften angeben, die die vorgesehene Mindestzahl und ggf. auch die
Hochstzahl der einzuladenden Bewerbern. Bei nichtoffenen Verfahren betrdgt die Anzahl
mindestens 5 Bewerber. Beim Verhandlungsverfahren mit Ver6ffentlichung einer
Bekanntmachung und beim wettbewerblichen Dialog betrigt die Anzahl mindestens drei
Bewerber. In jedem Fall muss die Zahl der eingeladenen Bewerber ausreichend hoch ein,
damit ein echter Wettbewerb gewihrleistet ist.

Uberdies bestimmt diese Vorschrift, dass die 6ffentlichen Auftraggeber eine Anzahl
von Bewerbern einlade, die zumindest der im Voraus bestimmten Mindestzahl an Bewerbern
entspricht. Sofern die Zahl von Bewerbern, die die Eignungskriterien und
Mindestanforderungen erfiillen, unter der Mindestzahl liegt, kann der Offentliche
Auftraggeber das Verfahren fortfithren, indem er den oder die Bewerber einlédt, die iiber die
geforderte Leistungsfahigkeit verfiigen. Der Offentliche Auftraggeber kann andere
Wirtschaftsteilnehmer, die sich nicht um die Teilnahme beworben haben, oder Bewerber, die

nicht iiber die geforderte Leistungsfihigkeit verfligen, nicht zu demselben Verfahren zulassen.

4.4.4. Rechtsvergleich

Das offene Verfahren in Osterreich und die unbeschrankte Ausschreibung in Polen
werden durch die Verdffentlichung der Bekanntmachung eingeleitet. Auf diese Weise wird

ein unbeschriankter Kreis der Unternehmer/Auftragnehmer zur Angeboteslegung aufgefordert.
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Die Ausschreibungsunterlagen/SIWZ konnen gemal BVergG 2006 und miissen laut PZP auf
elektronischem Weg zuginglich gemacht werden. Unabhingig davon konnen sie den
Unternehmern/Auftragnehmern auf ihren Antrag tibermittelt werden.

Die Mindestfristen fiir den Angebotseingang unterscheiden sich in beiden Léndern
dem ersten Augenschein nach wesentlich voneinander. Die meisten Angebotsfristen sind in
Polen deutlich kiirzer als in Osterreich. Wobei in Polen im Gegensatz zu Osterreich sie nicht
verkiirzt werden konnen (auBBer dem Fall der Fristenverkiirzung nach Bekanntmachung einer
Vorinformation). Bei der genauen Betrachtung kann aber festgestellt werden, dass im OSB
die Angebotsfristen gemill PZP die Moglichkeit ihrer Verkiirzung nach Art. 38 Richtlinie
2004/18/EG beinhalten. Uberdies ist zu erwihnen, dass in beiden Lindern die Fristen fiir die
Angebotsabgabe zu einem anderen Zeitpunkt beginnen: im OSB ab dem Tag der Absendung
(laut BVergG 2006)/Ubergabe (laut PZP) der Bekanntmachung und im USB ab dem Tag der
erstmaligen Verfligbarkeit nach BVergG 2006 oder der Verdffentlichung der
Bekanntmachung nach PZP. Ferner konnen die offentlichen Auftraggeber in Osterreich ein
Tag fiir die fritheste mogliche Abholung der Ausschreibungsunterlagen in der
Bekanntmachung bestimmen, und dieser Tag wird als Anfang der Angebotsfrist betrachtet.

Sowohl in Polen als auch in Osterreich sind im offenen Verfahren/in unbeschrinkter
Ausschreibung bei der Abgabe der Angebote die entsprechende Erkldrungen und sofern
Nachweise aufgefordert wurden, auch Nachweise beizulegen.

Hinsichtlich des nicht offenen Verfahrens (mit Bekanntmachung) in Osterreich und
der beschrankten Ausschreibung in Polen ist festzustellen, dass in beiden Landern die
Unternehmer/Auftragnehmer anhand der 6ffentlichen Bekanntmachung aufgefordert werden,
die Antrige auf Teilnahme an diesem Verfahren zu stellen. Die Mindestfristen fiir den
Eingang der Teilnahmeantrage im OSB sind sowohl in BVergG 2006 als auch in PZP mit der
Richtlinie 2004/18/EG vereinheitlich und diirfen aus Griinden der Dringlichkeit verkiirzt
werden. Im USB sind die Mindestfristen hingegen abweichend geregelt, so dass in Polen
diese Frist um die Hélfte von der entsprechenden Frist gema3 BVergG 2006 kiirzer ist, darf
aber im Gegensatz zu Osterreich nicht verkiirzt werden.

Laut BVergG 2006 ist iiber die Priifung der Teilnahmeantrige eine Niederschrift zu
verfassen. In Polen wird wiederum keine besondere Niederschrift beziiglich dieser Priifung
angefertigt. Trotzdem wird diese Phase der beschrinkten Ausschreibung geméfl Art. 96 PZP
in der Niederschrift des gesamten Verfahrens dokumentiert.

Die Anzahl der Bewerber/Auftragnehmer, die zur Angebotsabgabe aufgefordert
werden, darf in beiden Léndern im Einklang mit der Richtlinie 2004/18/EG nicht unter 5
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liegen. Wobei in PZP im Gegensatz zu den Bestimmungen des BVergG 2006 und der
Richtlinie 2004/18/EG noch die Hochstgrenze der aufzufordernden Auftragnehmer bestimmt
wurde.

Wenn mehr Teilnahmeantrige als die vom Auftraggeber festgelegte Anzahl
eingegangen sind, hat die Auswahl der besten Bewerber in Osterreich und der besten
Auftragnehmer in Polen zum Teil anhand anderer Kriterien zu erfolgen. In beiden Léndern
muss unbedingt die Erflillung der Eignungskriterien/Teilnahmebedingungen gepriift werden.
Danach werden die Bewerber in Osterreich anhand dieser Auswahlkriterien bewertet, die als
zusitzliche und auf den Leistungsinhalt abgestimmte, unternehmensbezogene Kriterien zu
betrachten sind. In Polen werden keine zusidtzlichen Merkmale der Auftragnehmer
beriicksichtigt. Die endgiiltige Auswahl wird in Bezug auf die beste Wertung hinsichtlich der
Erfiillung der Teilnahmebedingungen getroffen. Nach der Auswahl sind sowohl in Osterreich
als auch in Polen die nicht ausgewihlten Bewerber/Auftragnehmer {iber die Griinde fiir nicht
Zulassung/die Ergebnisse der Bewertung zu benachrichtigen. Wobei nur in Polen der
offentliche Auftraggeber alle Auftragnehmer, die die Teilnahmeantrdge abgeben haben, {iber
diese Resultate informieren muss.

Wenn hingegen weniger Teilnahmeantrige von Bewerber/Auftragnehmer einlangen,
die die Eignungskriterien/ Teilnahmebedingungen erfiillen, sind im OSB sowohl in Polen als
auch in Osterreich keine zusitzlichen Bewerber/Auftragnehmer in das Vergabeverfahren
einzubeziehen. Im USB kann der 6ffentliche Auftraggeber zusétzliche Bewerber lediglich in
Osterreich zur Angebotsabgabe einladen.

Nach der Auswahl der Bewerber/Auftragnehmer sind sie schriftlich und gleichzeitig
(was in Polen aus dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbs hervorgeht) zur Angebotsabgabe
aufzufordern. Gleichzeitig miissen ihnen auch die Ausschreibungsunterlagen/SIWZ
zuginglich gemacht werden.

Die Angebotsfristen im nicht offenen Verfahren/in beschrankter Ausschreibung sind
im BVergG 2006 und im PZP zum Teil dhnlich und zum Teil anders geregelt. Laut BVergG
2006 und PZP betriagt im OSB die grundsdtzliche Mindestfrist fiir den Angebotseingang 40
Tage und sie darf bei Dringlichkeit auf 10 Tage verkiirzt werden. Ubrige Mindestfristen im
OSB und USB sowie die Moglichkeiten der Fristenverkiirzung sind in Polen und Osterreich
anders normiert. In diesem Zusammenhang ist nicht zu vergessen, dass nach PZP im USB

noch verschiedene Mindestfristen in Bezug auf die Auftragsarten gelten.
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Die Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung sowie die
Verhandlungen mit Bekanntmachung werden in beiden Léndern anhand der 6ffentlichen
Bekanntmachung eingeleitet. Die interessierten Unternehmer/Auftragnehmer werden wie bei
dem nicht offenen Verfahren/der beschrinkten Ausschreibung zur Abgabe der
Teilnahmeantrége aufgefordert. Die Mindestanzahl der zur Angebotsabgabe aufzufordernden
Unternehmer/Auftragnehmer darf in Osterreich nicht unter 3, in Polen unter 3 im USB und
unter 5 im OSB liegen. Falls mehr Antrige auf Teilnahme an dem Vergabeverfahren
eingegangen sind, dann sind die besten Bewerber/Auftragnehmer in Osterreich anhand von
Eignungs- und Auswahlkriterien und in Polen in Bezug auf die beste Wertung hinsichtlich der
Erfiillung der Teilnahmebedingungen zu wihlen. Wenn wiederum weniger Teilnahmeantrage
vorgelegt werden, dann miissen alle geeignete Bewerber/ Auftragnehmer zur Verhandlungen
eingeladen werden.

Im Falle von Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung/
Verhandlungen ohne Bekanntmachung ist zu erwihnen, dass in Osterreich die vom
Auftraggeber ausgewdhlten Unternehmer unmittelbar zur Angebotsabgabe aufgefordert
werden. Die Eignung der Unternehmer muss vorab gepriift werden. In Polen werden
wiederum die Auftragnehmer erst zur Verhandlungen und danach zur endgiiltigen
Angebotsabgabe eingeladen. In der Aufforderung zur Verhandlungen miissen die
Teilnahmebedingungen sowie die Art und Weise, in der die Erfiillung dieser Bedingungen
gewertet wird, beschrieben werden. Dies bedeutet, dass in Polen die Erfiillung der
Teilnahmebedingungen erst bei der Priifung der endgiiltigen Angebote erfolgt. Die
Mindestanzahl der in Osterreich zur Angebotsabgabe aufzufordernden Unternehmer darf nicht
unter 3 liegen. In Polen wiederum darf die Anzahl der zu Verhandlungen eingeladenen
Auftragnehmer nicht unter 5 liegen. BVergG 2006 und PZP sehen jedoch vor, dass unter
bestimmten Umstinden diese Anzahl vermindert werden kann; in Osterreich zu einem
Unternehmer und in Polen zu den zwei Auftragnehmern.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass Verhandlungsverfahren ohne vorheriger
Bekanntmachung nach BVergG 2006 und die Verhandlungen ohne Bekanntmachung nach
PZP wesentlich anders verlaufen. Die grundsitzlichen Anderungen betreffen die Umstiinde,
dass in Polen im Gegensatz zu Osterreich kein Angebot vor den Verhandlungen abzugeben ist
und dass die Eignung der Auftragnehmer erst nach der Abgabe des endgiiltigen Angebotes
gepriift werden kann. Ferner ist zu bemerken, dass die Verhandlungen ohne vorheriger
Bekanntmachung auch wesentlich anders von den Verhandlungen mit Bekanntmachung

verlaufen. Das Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung ist hingegen nach
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BVergG 2006 ab der Abgabe des ersten Angebotes wie das Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung durchzufiihren.

Im Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung und in den
Verhandlungen mit Bekanntmachung sind verschiedene Angebotsfristen fiir den Eingang der
ersten Angebote vorgesehen, wobei die Angebotsfrist nach PZP deutlich kiirzer als die Fristen
nach BVergG 2006 ist. In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass die Richtlinie
2004/18/EG keine Mindestfristen fiir die Angebotsabgabe im Verhandlungsverfahren ohne
vorheriger Bekanntmachung festsetzt.

Hinsichtlich des ersten Angebotes/des Vorangebotes ist festzustellen, dass in
Osterreich die Bieter bei ihrer Erstellung in den vom Auftraggeber festgelegten Grenzen von
der Ausschreibung abweichen konnen. In Polen wiederum miissen die Vorangebote der SIWZ
entsprechen und die Abweichung von der SIWZ zum Ausscheiden vom Vergabeverfahren
fuhren wird. Weiter ist zu bemerken, dass bei diesen Verfahrensarten keine formalisierte
Offnung der Angebote erforderlich ist und den Bietern /Auftragnehmern die Teilnahme an der
Offnung nicht zu gestatten ist. SchlieBlich muss hingewiesen werden, dass nach dem ersten
Angebot in Osterreich noch andere Angebote vor der Abgabe des endgiiltigen Angebotes
eingereicht werden konnen. In Polen darf wiederum nach dem Vorangebot nur das letzte
Angebot vorgelegt werden. Beziiglich des letzen Angebots ist zu vermerken, dass in PZP
anders als in BVergG 2006 eine Mindestfrist fiir das Einreichen vorgesehen ist.

Die Verhandlungsphase wird sowohl in Osterreich als auch in Polen kaum einer
Regelung untergezogen. Die Grundsitze des Vergabeverfahrens miissen jedoch in beiden
Landern berticksichtigt werden; vor allem der Grundsatz der
Gleichbehandlung/Nichtdiskriminierung aller Bieter/Auftragnehmer. Uberdies sind die
Verhandlungen als vertraulich zu betrachten und miissen mit den Bietern/Auftragnehmern
getrennt gefiihrt werden. Wobei in Osterreich diese Vertraulichkeit indirekt ausgedriickt wird;
ndmlich anhand der Bestimmung, dass die Anzahl und die Namen der zur Angebotsabgabe
aufgeforderten Unternehmer bis zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung geheim zu
halten sind.

In Bezug auf die Verhandlungsphase ist ferner festzustellen, dass ein wesentlicher
Unterschied den Verhandlungsspielraum betrifft. In Osterreich darf iiber den gesamten
Leistungsinhalt verhandelt werden. In Polen ist lediglich die Prizisierung und/oder die
Vervollstdndigung der Beschreibung des Auftragsgegenstands und/oder der Bedingungen des
Leistungsvertrags zulissig. Weiter ist zu vermerken, dass in Osterreich nach der ersten

Verhandlungsrunde nur einige Unternehmer zu anderen Runden oder zur Schlussphase der
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Verhandlungen zugelassen werden konnen. In Polen hingegen hat der Auftraggeber allen
Auftragnehmern, die vorschriftsméfige Vorangebote vorgelegt haben, die Teilnahme an allen
Verhandlungsrunden zu gestatten und sie alle zur Abgabe der letzten Angebote aufzufordern.
Im BVergG 2006 wurde also entsprechend der Richtlinie 2004/18/EG die Moglichkeit in
Anspruch genommen, die Angebotszahl {iber die verhandelt wird, anhand der angegebenen
Zuschlagskriterien zu verringern. In diesem Zusammenhang ist noch zu erwihnen, dass
gemidl BVergG 2006 sofern auf Grund der Verringerung der Anzahl der Angebote nur ein
geeigneter Bieter verbleibt, Verhandlungen mit nur einem Bieter in der Schlussphase des
Verhandlungsverfahrens zuldssig sind. In Polen konnen die Verhandlungen nur mit einem
Auftragnehmer durchgefiihrt werden, wenn die Vorangebote aller {ibrigen Auftragnehmer
ausgeschieden werden mussten.

Der Ablauf des wettbewerblichen Dialogs wird in Polen und Osterreich im Einklang
mit der Richtlinie 2004/18/EG nur zu einem gewissen Grad vereinheitlicht. Diese
Verfahrensart wird in beiden Landern anhand der 6ffentlichen Bekanntmachung eingeleitet
um alle interessierte Unternehmer/Auftragnehmer zur Vorlage der Teilnahmeantrige
aufzufordern. Im OSB betrigt die Mindestfrist fiir den Eingang der Teilnahmeantrdge 37 Tage
ab dem Tag der Absendung der Bekanntmachung nach BVergG 2006 und ab dem Tag der
Ubermittlung der Bekanntmachung nach PZP. Bei Ubermittlung der Bekanntmachung auf
dem elektronischen Weg kann diese Frist um 7 Tage verkiirzt werden. Im USB sind wiederum
abweichende Mindestfristen fiir den Eingang der Teilnahmeantrige in beiden Lindern
vorgesehen. Wobei hervorzuheben ist, dass in Polen diese Frist die Hélfte der entsprechenden
Antragsfrist in Osterreich betrigt.

Ferner ist zu sagen, dass in beiden Lindern nur die geeigneten
Bewerber/Auftragnehmer zum wettbewerblichen Dialog aufgefordert werden kénnen. Die
Auftraggeber miissen in Osterreich also priifen, ob sie befugt, leistungsfihig und zuverlissig
sind und in Polen, ob sie die Teilnahmebedingungen erfiillen. Uber die Priifung der
Teilnahmeantriige ist in Osterreich eine besondere Niederschrift zu verfassen. In Polen wird
wiederum keine besondere Niederschrift beziiglich dieser Priifung angefertigt. Dennoch wird
diese Phase des wettbewerblichen Dialogs in der Niederschrift des gesamten Verfahrens
dokumentiert.

Die Anzahl der zum Dialog eingeladenen Bewerber/Auftragnehmer kann sowohl in
Osterreich als auch in Polen eingeschriinkt werden, darf aber gemid BVergG nicht unter 3
und gemdl PZP unter 5 liegen. Wenn mehr Teilnahmeantrige als die vom Auftraggeber

festgelegte Anzahl eingereicht wurden, dann ist die Auswahl unter den geeigneten
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Bewerber/Auftragnehmern anhand der Auswahlkriterien in Osterreich und in Bezug auf die
beste Wertung hinsichtlich der Erfiillung der Teilnahmebedingungen zu treffen. Uber die
Ergebnisse der Antragsbewertung sind in Osterreich nur die nicht zur Teilnahme am Dialog
zugelassenen Bewerber und in Polen alle Auftragnehmer unverziiglich zu benachrichtigen.
Wobei auf diese Verstindigung nach BVergG 2006 verzichtet wird, sofern dies den
berechtigten Geschiftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem freien und
lauteren Wettbewerb schaden wiirde. PZP enthilt keine entsprechende Regelung. Wenn
weniger Teilnahmeantridge eingegangen sind, miissen alle geeignete Bewerber/Auftragnehmer
zur Dialogphase eingeladen werden.

Die ausgewihlten Teilnehmer/Auftragnehmer werden zur Teilnahme am Dialog
aufgefordert. In Osterreich muss die Aufforderung gleichzeitig allen Bietern iibermittelt
werden. In Polen sind alle Informationen im Zusammenhang mit dem Dialog den
Auftragnehmer nach gleichen Grundsitzen zu iibermitteln. Wichtig ist zu bemerken, dass in
Osterreich anders als in Polen, nicht immer alle Bewerber mit ihren Losungen zur allen
Phasen des Dialogs zugelassen werden miissen. Denn der Gsterreichische Auftraggeber kann
richtliniengeméf von der Moglichkeit Gebrauch machen und die Zahl der zu erorternden
Losungen anhand der Zuschlagskriterien wahrend der Dialogsphase verringern.

Der Dialog darf in beiden Landern im Einklang mit den Bestimmungen der Richtlinie
2004/18/EG alle Aspekte des Auftrags betreffen. Wenn auf Grund des Dialogs die
Beschreibung der Bediirfnisse und Anforderungen des Auftraggebers gedndert wird, ist dies
laut BVergG 2006 allen Teilnehmern bekannt zu geben. Gemidll PZP werden die Losungen,
die zur Erfiillung der Bediirfnisse des Auftraggebers am besten geeignet sind, sowie die
gednderte Anforderungen hinsichtlich des Dialogsgegenstands mit der Aufforderung zur
Angebotsabgabe (folglich allen Auftragnehmer) in Form von SIWZ zu {ibermitteln.

Ferner ist der Dialog vertraulich und soll mit jedem Bewerber/Auftragnehmer separat
durchgefiihrt werden. Wobei das BVergG 2006 weiter als PZP geht und ausdriicklich
feststellt, dass der Auftraggeber mit jedem Teilnehmer nur die von diesem vorgelegte Losung
oder die von diesem vorgelegten Losungen erdrtern darf. Uberdies ist zu bemerken, dass in
Polen keine der Parteien ohne Zustimmung der anderen Partei die technischen und
kaufménnischen Informationen im Zusammenhang mit dem Dialog bekannt geben darf. In
Osterreich ist die Einschrinkung hinsichtlich der Weitergabe der Informationen weiter, weil
der Auftraggeber nicht nur vertrauliche Informationen eines Teilnehmers aber auch Losungen

und deren Teile ohne dessen Zustimmung nicht weitergeben darf.
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Sowohl in Polen als auch in Osterreich setzt der Auftraggeber den Dialog so lange
fort, bis er die Losung oder Losungen ermittelt hat, die zur Erfiillung seiner Bediirfnisse und
Anforderungen am besten geeignet ist oder sind. Den Abschluss der Dialogphase ist den
Teilnehmern/Auftragnehmern unverziiglich bekannt zu geben. Danach werden die
Teilnehmer/Auftragnehmer zur Angebotslegung aufgefordert. Aus dem BVergG 2006 und
dem PZP ergeben sich jedoch grundlegende Unterschiede in Bezug auf den Bieterkreis und
die Losungen, auf deren Grundlage dessen Angebote beruhen diirfen. In Osterreich hat der
Auftraggeber den oder die verbliebenen Teilnehmer aufzufordern, auf der Grundlage der
von ihnen vorgelegten und in der Dialogphase ndher ausgefiihrten Losungen sein bzw. ihr
Angebot zu legen. In Polen wird oder werden wiederum die Losung oder die Lésungen im
SIWZ bestimmt, auf deren Grundlage die Angebote der an dem Dialog teilnehmenden
Auftragnehmer berithren konnen. Die Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG lassen
meiner Ansicht nach beide Regelungen zu, weil die Richtlinie im Art. 29 nicht ausdriicklich
bestimmt wird, auf der Grundlage wessen Losungen die Dialogteilnehmer ihr endgiiltiges
Angebot einzureichen haben.

Abschlieflend ist noch zu erwéhnen, dass in PZP im Gegensatz zu dem BVergG 2006
die besonderen Fristen fiir den Angebotseingang im wettbewerblichen Dialog vorgesehen
sind. Die in Osterreich vorgesehene Moglichkeit der Klarstellungen, Prizisierungen und
Feinabstimmungen zu diesen Angeboten wurde wiederum in PZP nicht normiert. Folglich
sind diese Klarstellungen, Prizisierungen und Feinabstimmungen der Angebote nicht

zuldssig.
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4.5. Angebot

4.5.1. Das osterreichische Recht

4.5.1.1. Begriff des Angebotes

Das Angebot ist die Erkldrung eines Bieters, eine bestimmte Leistung gegen Entgelt

unter Einhaltung festgelegter Bedingungen erbringen zu wollen.®

Die allgemeinen
Regelungen fiir das Angebot finden sich in den §§106 ff BVergG 2006. In der Terminologie
des oOsterreichischen Zivilrechtes entspricht das vergaberechtliche Angebot dem ,,Antrag®
gemiB §862 ABGB.*® Folglich ist ein Angebot als eine empfangsbediirftige
Willenserkldrung zu betrachten, die der Bieter dem Auftraggeber abzugeben hat. Uberdies
muss diese Erklirung zwingende Anforderungen des Zivilrechts hinsichtlich des Angebots
beriicksichtigen. Das Angebot muss daher ausreichend bestimmt sein, so dass der Vertrag
durch bloBe Zustimmung des Annehmenden abgeschlossen werden kann, und muss den
ausreichenden Bindungswillen des Bieters ausdriicken.*”” SchlieBlich ist zu bemerken, dass
sowohl das Zivilrecht als auch BVergG 2006 noch weitere Voraussetzungen hinsichtlich der
Gltigkeit des Angebotes enthalten, wie z. B. dass das Angebot Irrtumsfrei sein muss und
durch eine vertretungsbefugte Person seitens des Bieters abzugeben ist, sowie dass es in
bestimmter Form vorzulegen ist™".

Am Ende ist noch zu erwdhnen, dass wenn BVergG 2006 in Bezug auf das Angebot
von dem ABGB abweichende Regelungen enthélt, dann haben sie Vorrang vor diesen

zivilrechtlichen Bestimmungen. Beispielsweise gilt nach §112 Abs.2 BVergG 2006 die

Bindung des Bieters an sein Angebot erst ab Beginn der Zuschlagsfrist.
4.5.1.2. Erstellung und Form des Angebotes

Bei offenen oder nicht offenen Verfahren haben sich Bieter bei der Erstellung des

Angebotes an die Ausschreibungsunterlagen zu halten. Der vorgeschriebene Text der

#5582 7 3 BVergG 2006

836 Erlauterungen zu § 2 Z 3, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S.11.

87 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 368.

88 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar
(2004), S. 369.
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Ausschreibungsunterlagen darf weder gedndert noch erginzt werden,” denn die den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote vor der Wahl des Angebotes fiir
die Zuschlagsentscheidung auszuscheiden sind.** Sofern in den Ausschreibungsunterlagen
nicht anderes festgelegt wird, ist das Angebot mit sdmtlichen dazugehdérenden Unterlagen in
deutscher Sprache und in Euro zu erstellen.®'

Im Verhandlungsverfahren gilt der Grundsatz des ausschreibungsgemédflen Angebotes
nicht, weil bei dieser Verfahrensart iiber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt werden darf
und daher einige Bestimmungen von Ausschreibungsunterlagen geédndert werden konnen.
Hinsichtlich des wettbewerblichen Dialogs ist zu erwidhnen, dass das Angebot anhand der
Beschreibung der Bediirfnisse und Anforderungen des Auftraggebers anzufertigen ist. Denn
in dieser Verfahrensart sind keine Ausschreibungsunterlagen sondern diese Beschreibung zu
{ibermitteln. Die Ubergabe der Beschreibung erfolgt mit der Aufforderung zur Teilnahme an
dem Dialog. Wobei der Auftraggeber im Zuge der Aufforderung zur Angebotsabgabe die
Moglichkeit hat, die Beschreibung entsprechend den Ergebnissen der Erorterungen wihrend
der Dialogphase anzupassen.

Angebote miissen sich auf die ausgeschriebene Gesamtleistung beziehen, es sei denn,

862
In

dass in der Ausschreibung die Moglichkeit von Teilangeboten vorgesehen wurde.
diesem Zusammenhang ist kurz zu erldutern, dass gemill §22 Abs. 1 BVergG 2006 die
Leistungen gemeinsam oder getrennt vergeben werden konnen. Es besteht weder der
Grundsatz der ungeteilten Vergabe noch ein gesetzlicher Vorbehalt zugunsten dieser

Vergabe.*®

Eine getrennte Vergabe kann in Ortlicher oder zeitlicher Hinsicht, nach Menge
und Art der Leistung oder im Hinblick auf Leistungen verschiedener Handwerks- und
Gewerbezweige oder Fachrichtungen erfolgen. Geméfl Abs. 2 ist ein bloBer Vorbehalt
allfélliger Teilleistungsvergabe unzuldssig. Soll die Mdglichkeit fiir eine Vergabe in Teilen
gewahrt bleiben, sind sowohl die Gesamtleistung als auch die allenfalls getrennt zur Vergabe
gelangenden Leistungsteile auszuschreiben. In diesem Fall ist dem Bieter auch die
Moglichkeit einzurdumen, nur einzelne Teile der Leistung anzubieten.

Wihrend der Angebotsfrist kann der Bieter durch eine zusétzliche, rechtsgiiltig

unterfertigte Erklarung sein Angebot dndern, ergéinzen oder von demselben zuriicktreten. Die

$59°8 106 Abs. 1 BVergG2006

860 & 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006

861 & 106 Abs. 2 BVergG 2006

%62 8 106 Abs. 3 BVergG 2006

863 Erlduterungen zu § 22 Z 3, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S.41.
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Angebotsdnderung oder -Ergéinzung ist nach den fiir Angebote geltenden Vorschriften dem
Auftraggeber zu iibermitteln und von diesem wie ein Angebot zu behandeln.***
Ferner miissen Angebote, die in den Ausschreibungsunterlagen vorgeschriebene Form

85 Der Bieter

aufweisen und vollstindig, ohne Zahlen- und Rechenfehler, abgegeben werden.
hat lose Bestandteile des Angebotes mit dem Namen zu versehen, als zum Angebot gehdrend
zu kennzeichnen und mit diesem abzugeben.*®® SchlieBlich ist festzustellen, dass Angebote so
ausgefertigt sein miissen, dass Verdnderungen bemerkbar oder nachweisbar wiren.
Korrekturen von Bieterangaben miissen eindeutig und klar sein und so durchgefiihrt werden,

dass zweifelsfrei feststeht, dass die Korrektur vor der Angebotsabgabe erfolgt ist. Sie miissen

unter der Datumsangabe durch eine rechtsgiiltige Unterschrift bestitigt werden.®’

4.5.1.3. Inhalt des Angebotes

Jedes Angebot muss gemil §108 Abs. 1 BVergG 2006 insbesondere enthalten:

1. Name (Firma, Geschiftsbezeichnung) und Geschiftssitz des Bieters; bei ARGE die
Nennung eines zum Abschluss und zur Abwicklung des Vergabeverfahrens und des
Vertrages bevollmichtigten Vertreters unter Angabe seiner Adresse; schlieBlich die
(elektronische) Adresse jener Stelle, die zum Empfang der Post berechtigt ist;

2. Bekanntgabe der Subunternehmer, deren Leistungsfahigkeit fiir den Nachweis der
Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich ist, unter Beilage der erforderlichen
Bescheinigungen und dem Nachweis, dass der Bieter iiber deren Kapazititen bzw. bei
der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Auftraggeber iiber die zur
Durchfithrung des Gesamtauftrages erforderlichen Sicherheiten verfiigt. Bekanntgabe
aller Teile oder — sofern der Auftraggeber dies in den Ausschreibungsunterlagen
vorgesehen hat — nur der wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls
oder moglicherweise im Wege von Subauftrigen an Dritte zu vergeben beabsichtigt.
Die in Frage kommenden Subunternehmer sind unter Nachweis ihrer Befugnis und
der beruflichen Zuverldssigkeit bekannt zu geben. Die Nennung mehrerer
Subunternehmer ist zuldssig je Leistungsteil.

3. den Nachweis, dass ein allenfalls gefordertes Vadium erlegt wurde;

864 §106 Abs. 8 BVergG 2006
8658 107 Abs. 1 und 2 BVergG 2006
866 8 107 Abs. 3 BVergG 2006
%7 8107 Abs. 4 BVergG 2006
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4. die Preise samt allen geforderten Aufgliederungen und den allenfalls notwendigen
Erlauterungen; im Leistungsverzeichnis oder im Kurzleistungsverzeichnis sind die
Preise an den hierzu bestimmten Stellen einzutragen; wird fiir eine Position kein Preis
ausgeworfen, so ist dies im Angebot zu erldutern;

5. ggf. bei verdnderlichen Preisen die nach §99 Abs. 1 Z 4 BVergG 2006 erforderlichen
Angaben;

6. sonstige fiir die Beurteilung des Angebotes geforderte oder vom Bieter fiir notwendig
erachtete Erlduterungen oder Erklérungen;

7. die Aufzdhlung der dem Angebot beigeschlossenen Unterlagen, der Nachweise fiir
die Befugnis, die Zuverldssigkeit, die finanzielle und wirtschaftliche sowie die
technische Leistungsfdhigkeit, die verlangt wurden, sowie jener Unterlagen, die
gesondert eingereicht werden (z. B. Proben, Muster);

8. allfillige Alternativ- oder Abdnderungsangebote;

9. Datum und rechtsgiiltige Unterfertigung des Bieters.

Mit der Abgabe des Angebotes erkldrt der Bieter, dass er die Bestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er iiber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfiihrung
des Auftrages verfiigt, dass er die ausgeschriebene Leistung zu diesen Bestimmungen und den
von ihm angegebenen Preisen erbringt, und dass er sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an

sein Angebot bindet.*®

BVergG 2006 bestimmt aullerdem, was Angebotsbestand- und Angebotshauptteil ist.
Laut §2 Z4 BvergG 2006 ist Angebotsbestandteil jeder gesonderte Teil eines aus mehreren
Teilen bestehenden Angebotes (wie z. B. eigenstidndige Unterlagen, Nachweise, Erkldrungen,
Dokumente, eigenstidndige Dateien). Der Angebotshauptteil ist jener Angebotsbestandteil, der
zumindest folgende Angaben enthélt:

1) Name (Firma, Geschiftsbezeichnung) und Geschiftssitz des Bieters; bei
Arbeitsgemeinschaften die Nennung eines zum Abschluss und zur Abwicklung des
Vergabeverfahrens und des Vertrages bevollméchtigten Vertreters unter Angabe
seiner Adresse,

2) die elektronische Adresse jener Stelle, die zum Empfang der Post berechtigt ist,

3) den Gesamtpreis oder den Angebotspreis mit Angabe des Ausmales allfdlliger

Nachldsse und Aufschlige und, wenn die Vergabe in Teilen oder fiir die ganze

868 §108 Abs. 2 BVergG 2006
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Leistung oder fiir Teile derselben Varianten vorgesehen waren, auch die
Teilgesamtpreise oder Teilangebotspreise sowie die Variantenangebotspreise,

4) bei verinderlichen Preisen — sofern nicht entsprechende ONORMen fiir anwendbar
erklart worden sind — die Regeln und Voraussetzungen, die eine eindeutige
Preisumrechnung ermoglichen,

5) allfdllige Alternativ- oder Abdnderungsangebotspreise sowie

6) das Angebotsinhaltsverzeichnis.

Angebotsinhaltsverzeichnis ist die vollstindige Aufzdhlung der dem Angebotshauptteil

beigeschlossenen oder gesondert eingereichten weiteren Angebotsbestandteilen.®®

Am Ende ist noch zu erwdhnen, dass das BVergG 2006 eine besondere
Bestimmungen Uber den Inhalt der Angebote bei funktionaler Leistungsbeschreibung
enthdlt. Dem §109 zufolge sind diese Angebote so zu erstellen, dass die Art und den Umfang
der Leistung eindeutig bestimmt, die Erflillung der Anforderungen der Aufgabenstellung
nachgewiesen, die Angemessenheit der geforderten Preise beurteilt und nach Abschluss der
Leistung die vertragsgeméBe Erfiillung zweifelsfrei gepriift werden kann. Weiter hat das
Angebot grundsitzlich ein vom Bieter zu erstellendes Leistungsverzeichnis mit Mengen- und
Preisangaben fiir alle Teile der funktional beschriebenen Leistung zu umfassen, dem
erforderlichenfalls Pldne und sonstige Unterlagen, auf denen das Leistungsverzeichnis beruht,
samt eingehender Erlduterung, beizufiigen sind. Das Angebot hat die Erkldrung zu enthalten,
dass der Bieter die Vollstindigkeit seiner Angaben, insbesondere die von ihm selbst
ermittelten Mengen, entweder ohne FEinschrinkung oder in einer in den
Ausschreibungsunterlagen anzugebenden Mengentoleranz verantwortet. Bei der funktionalen
Leistungsbeschreibung sind im Angebot auch die Annahmen, zu denen der Bieter in
besonderen Fillen gezwungen ist, weil zum Zeitpunkt der Angebotsangabe einzelne
Teilleistungen nach Art und Menge noch nicht bestimmt werden kdnnen, erforderlichenfalls
an Hand von Pldnen und Mengenermittlungen, zu begriinden. Ergénzend ist zu bemerken,
dass die Anforderungen beziiglich Inhalt der Angebote, die im § 109 BVergG 2006 genannt
sind, nicht fiir Angebote gelten, die in jenen Phasen eines Verhandlungsverfahrens abgegeben

wurden, fiir die der Auftraggeber noch kein vollstindig ausgearbeitetes Angebot verlangt.*”

Das BVergG 2006 enthélt die besonderen Bestimmungen flr die elektronisch
Ubermittelten Angebote (§§113 ff BVergG 2006). Wichtig bei dieser Art des Angebots ist,

869°§ 3 Z 6 BVergG 2006
¥70 8109 Abs. 5 BVergG 2006
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dass die Zuldssigkeit ihrer Abgabe spétestens in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu
geben ist. Falls ein Auftraggeber keine Angabe iiber die Zuldssigkeit der Abgabe
elektronischer Angebote gemacht hat, so ist die Abgabe von Angeboten auf elektronischem
Weg nicht zugelassen.*”" Wenn hingegen diese Ubermittlungsart zugelassen ist, so darf ein
Bieter neben seinem elektronisch eingereichten Angebot kein Angebot in Papierform
abgeben. Angebotsbestandteile, wie die Eignungsnachweise, konnen jedoch in Papierform

abgegeben werden, sofern sie nicht elektronisch verfiigbar sind.

4.5.1.4. Alternativ-, Abanderungs- und Variantenangebote

Alternativangebot ist ein Angebot iiber einen alternativen Leistungsvorschlag des
Bicters,”’? also ein vom ausgeschricbenen Vertragsinhalt abweichendes Angebot. Der
Auftraggeber hat in der Ausschreibung ausdriicklich anzugeben, ob und welche Art von
Alternativangeboten zugelassen sind. Wenn in der Ausschreibung nicht ausdriicklich anderes
festgelegt wurde, ist ein Alternativangebot nur neben einem ausschreibungsgeméfBen Angebot
zuldssig. Falls der Auftraggeber keine Angabe iiber die Zuléssigkeit von Alternativangeboten

gemacht hat, so sind Alternativangebote nicht zugelassen.®”

Wobei der Auftraggeber
Alternativangebote nur bei Auftrigen zulassen kann, die nach dem Kriterium des technisch
und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes vergeben werden sollen.

Der Auftraggeber hat in den Ausschreibungsunterlagen die Mindestanforderungen
angeben, die Alternativangebote im Hinblick auf ihre Vergleichbarkeit mit der
ausgeschriebenen Leistung erfiillen miissen, ansonsten zu erldutern und zu bezeichnen, in
welcher Art und Weise sie einzureichen sind. Der Auftraggeber darf nur jene
Alternativangebote im  Vergabeverfahren  berlicksichtigen, die die festgelegten

Mindestanforderungen erfiillen.®”

Dariiber hinaus haben diese Angebote die Erbringung einer
gleichwertigen Leistung sicherzustellen. Den Nachweis der Gleichwertigkeit hat der Bieter zu
fiihren. Alternativangebote konnen sich auf die Gesamtleistung, auf Teile der Leistung, auf
die wirtschaftlichen oder die rechtlichen Bedingungen der Leistungserbringung beziehen. Sie
sind als solche zu kennzeichnen und in einer eigenen Ausarbeitung einzureichen. Fiir jedes

Alternativangebot, auch wenn es sich nur auf Teile der Gesamtleistung bezieht, ist vom Bieter

je ein Gesamt-Alternativangebotspreis zu bilden.®”

716 91 Abs. 1 BVergG 2006
872.§ 2 7 2 BVergG 2006

873 § 81 Abs.1 BVergG 2006
§74§ 81 Abs. 2 BVergG 2006.*™
875§ 106 Abs. 4 BVergG 2006
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Das Abanderungsangebot ist ein Angebot eines Bieters, das im Hinblick auf die
ausgeschriebene Leistung eine lediglich geringfiigige technische, jedoch gleichwertige
Anderung - in der Regel auf der Positionsebene - beinhaltet, die von der ausgeschriebenen
Leistung, aber nicht in einem so weitgehenden Ausmafl wie ein Alternativangebot,
abweicht.”’® Ansonsten haben Abinderungsangebote die Erbringung einer gleichwertigen
Leistung sicherzustellen, wobei den Nachweis der Gleichwertigkeit der Bieter zu fiihren hat.
Ferner miissen sie als solche gekennzeichnet und in einer eigenen Ausarbeitung eingereicht
werden. Fiir jedes Abénderungsangebot ist vom Bieter je ein Gesamt-
Abinderungsangebotspreis zu bilden.*”’

Wichtig ist noch zu erwidhnen, dass sofern der Auftraggeber in der Ausschreibung
nicht anderes festlegt, sind Abénderungsangebote zuldssig. In diesem Fall sind
Abidnderungsangebote nur neben einem ausschreibungsgemifBen Angebot zuldssig. Wobei der
Auftraggeber die Zuldssigkeit von Abdnderungsangeboten auf bestimmte Positionen
beschrinken kann und die Erfiillung bestimmter Mindestanforderungen vorschreiben. *'®

Hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einem an sich zuldssigen
Abidnderungsangebot und einem an sich unzuldssigen Alternativangebot ist zu bemerken, dass
diese Abgrenzung Einfach ist, wenn wirtschaftliche oder rechtliche Bedingungen der
Ausschreibung gedndert werden, weil in solchen Fillen eindeutig kein Abdnderungsangebot
vor liegt. Das gleiche gilt fiir eine Abdnderung, die sich auf die Gesamtleistung bezieht. Wenn
hingegen eine technische Abdnderung Positionen oder Positionsgruppen betrifft, dann kann
sowohl ein Abédnderungsangebot als auch ein dariiber hinaus gehendes Alternativangebot
vorliegen.?”” Bei dieser Priifung wird in Osterreich ein besonders strenger MaBstab anzulegen.
Im Zweifelsfall soll kein Abdnderungsangebot, sondern ein Alternativangebot vorliegen.**

Variantenangebot ist ein Angebot auf Grund einer Ausschreibungsvariante des

Auftraggebers.®!

Das Variantenangebot kommt in Frage dann, wenn der Auftraggeber fiir die
ganze Leistung oder fiir Teile derselben Varianten vorsieht.** Im Gegensatz zum Alternativ-

und Abdnderungsangebot ist hier eine unterschiedliche Ausfiihrungsart zugelassen.

¥76.$ 2 7 1 BVergG 2006

8778106 Abs. 5

878 § 82 Abs. 1 BVergG 2006

879 Kropik, Alternativangebote und Abinderungsangebote im Lichte des BVergG 2006, ZVB 2006/31.
880 Erlauterungen zu § 82, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage — Materialien, S. 71.
81§27 38 BVergG 2006

#82°§ 79 Abs. 6 BVergG 2006
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4.5.2. Das polnische Recht

4.5.2.1. Begriff des Angebotes

»Angebot” (oferta) ist ein Begriff aus dem Bereich des materiellen Zivilrechts. Art. 66
ZGB enthélt die Legaldefinition des Angebotes. Gemal dieser Vorschrift ist ,,Angebot™ eine
Erkldrung des Willens des Vertragsabschlusses gegeniiber einer anderen Person, wenn diese
Erklirung die wesentlichen Vertragsbedingungen bestimmt (essentialia negotii).*® Das
Angebot stellt eine feste Entscheidung des Bieters dar, den Vertrag mit einem bestimmten
Inhalt abzuschlieBen.*®* Aus der Zusammensetzung des Art. 68 und Art. 70 §1 ZGB geht noch
hervor, dass es so bestimmt sein muss, dass der Vertrag durch bloBe Zustimmung des
Annehmenden abgeschlossen werden kann,

Von der zivilrechtlichen Institution des Angebots wird im Verfahren liber Vergabe des
offentlichen Auftrags Gebrauch gemacht. Dies ist auf Mangel an der Definition des
Angebotes in PZP* und auf Art. 14 PZP beziiglich der Anwendung der Vorschriften des
ZGB zuriickzufithren. Der Auftraggeber ist als Angebotsempfinger zu betrachten und die
SIWZ bestimmt die wesentlichen Vertragsbedingungen, die der Auftragnehmer in dem
Angebot berticksichtigen muss. Die zivilrechtliche Verankerung des Angebotsbegriffes ruft
jedoch einige Schwierigkeiten hervor, die aus dem Mangel seiner Legaldefinition in PZP
entstehen. Beispielhaft musste sich der Oberste Gerichtshof aussprechen, ob das Angebot nur
das Angebot sensu stricto (Angebotsformular) oder das Angebot sensu largo
(Angebotsformular samt Erkldrungen und Unterlagen geméf Art. 25 Abs. 1 und Art. 26 Abs.
1 PZP) konstituiert. Nach seiner Meinung, sind die Informationen beziiglich Erfiillung der in
SIWZ bestimmten Anforderungen als Teil des Angebotes zu betrachten, weil die SIWZ die
Pflicht der Vorlage der Erkldarungen und Unterlagen als Beweis fiir die Erfiillung dieser
Anforderungen vorsieht und der Inhalt des Angebotes der SIWZ entsprechen muss.**®

SchlieBlich ist zu bemerken, dass wenn PZP in Bezug auf das Angebot von dem ZGB
abweichende Regelungen enthilt, hat er geméd3 Art. 14 PZP Vorrang vor zivilrechtlichen
Bestimmungen. Beispielsweise bestimmt Art. 85 PZP anders als ZGB die Zeit der Bindung

des Bieters an sein Angebot.®’

$% K10 07.07.2008, KIO/UZP 614/08; KIO/UZP 623/08, LEX Nr. 443455.

$84 K10 25.01.2008, KIO/UZP 109/07, LEX Nr. 374345.

85 Baehr in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski, Prawo Zaméwief Publicznych.
Komentarz (2007), S. 288

86 Begriindung des Beschlusses SN 21.10.2005, III CZP 74/05, Biuletyn SN 2005/10/7; hinsichtlich der
Unterlagen siehe anders: KIO 26.08.2008, KIO/UZP 830/08, LEX Nr. 448641

87 Vgl. KIO, KIO/UZP 246/08, LEX Nr. 395937.
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4.5.2.2. Erstellung und Form des Angebotes

Der Inhalt des Angebotes muss der SIWZ entsprechen.®™® Wichtig ist, dass der Inhalt
des Angebotes in jeder Verfahrensart mit der SIWZ {ibereinstimmen muss. Wobei zu
bemerken ist, dass die SIWZ in dem Verhandlungsverfahren und dem wettbewerblichen
Dialog erst mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe iibermittelt wird. Im Falle von
Verhandlungen mit Bekanntmachung muss die SIWZ nach der Abgabe der Vorangebote, falls
die SIWZ in der Verhandlungsphase prézisiert oder vervollstindigt wurde, in der korrigierten
Fassung dem Auftragnehmer iibergeben werden.

Die SIWZ bestimmt die Art und Weise, in der das Angebot zu erstellen ist.**’ Die
Nichterfiillung der Erfordernisse der SIWZ hinsichtlich der Form des Angebotes wird jedoch
nur in einigen Fillen zum Ausscheiden des Angebotes fiihren. Es handelt sich um die
Anforderungen, die der Auftraggeber gemifl PZP zu bestimmten hat und die dann zwingend
eingehalten werden miissen (z.B. hinsichtlich der Sprache in der das Angebot anzufertigen ist
oder der Zulissigkeit der auf elektronischem Weg eingereichten Angebote). **° Denn laut Art.
89 Abs. 1 Punkt 1 PZP ist das Angebot auszuscheiden, wenn es dem Gesetz widerspricht.
Die Nichteinhaltung der iibrigen Erfordernissen der SIWZ in Bezug auf die Form des
Angebotes (wie z. B. die Art der Nummerierung der Angebotsseiten, die Abgabe des
Angebotes in zwei Kuverten) wird keine negative Konsequenzen fiir die Auftragnehmer mit
sich bringen.

Gemil Art. 85 Abs. 1 Punkt 2 PZP ist das Angebot auszuscheiden wenn sein Inhalt
der SIWZ nicht entspricht. Wenn hingegen die Form des Angebotes der SIWZ nicht
entspricht, darf es nicht anhand Art. 85 Abs. 1 Punkt 2 PZP, sondern anhand Art. 89 Abs. 1
Punkt 1 PZP in oben besprochenen Fillen ausgeschieden werden. *!

Da die Verfahrenssprache polnisch ist*? sind die Angebote grundsitzlich in polnischer
Sprache anzufertigen. Nur in besonders begriindeten Fillen kann der Auftraggeber
genehmigen, dass die Angebotsabgabe auch in einer der im internationalen Handel allgemein
benutzten Sprachen oder in der Sprache des Landes, in der der Auftrag vergeben wird,

893

erfolgen kann.”” Ferner muss das Angebot in schriftlicher Form angefertigt werden. Gemif

888 Art. 82 Abs. 3 PZP

889 Art. 36 Abs. 1 Punkt 10 PZP

0 Stachowiak in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S.
177.

¥1 Vgl. KIO 13.05.2008, KIO/UZP 405/08, LEX Nr. 428347; KIO 7.11.2008, KIO/UZP 1164/08, LEX Nr.
466706.

892 Art. 9 Abs. 2 PZP

893 Art. 9 Abs. 3 PZP
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Art. 82 Abs. 2 PZP ist das Angebot wirksam, wenn es schriftlich oder - nach Zustimmung des
Auftraggebers - auf elektronischem Weg, versehen mit der sicheren elektronischen Signatur,
die durch ein giiltiges Qualifizierungszertifikat festgestellt werden kann, eingereicht wird. Das
nicht Bewahren der schriftlichen Form fiihrt zur Ungiiltigkeit des Angebotes ab initio (Art. 73
§ 1 ZGB im Zusammenhang mit Art. 14 PZP). ¥* SchlieBlich, in Bezug auf die Wihrung ist
zu bemerken, dass die SIWZ Informationen {iiber Fremdwidhrungen in denen die
Abrechnungen zwischen dem Auftraggeber und Auftragnehmer abgewickelt werden koénnen
enthilt, sofern dies durch den Auftraggeber vorgesehen wird.®”

Am Rande ist noch zu erwdhnen, dass jeder Auftragnehmer grundsétzlich nur ein
Angebot abgeben darf.**® Die Abgabe einer groBeren Anzahl als ein Angebot fiihrt zur
Zuriickweisung aller Angebote, weil es dem Gesetz widerspricht (Art. 89 Abs. 1 Punkt 1

PZP).

4.5.2.3. Varianten- und Teilangebote

Das Variantenangebot ist ein Angebot, das gemiB der SIWZ eine andere von der
durch den Auftraggeber beschriebenen abweichende Art der Ausfithrung der Leistung
vorschligt.*” Dabei handelt es sich um die Art der Auftragsausfiihrung was vor allem die
technischen Losungskonzepte betrifft und nicht um das Angeben im Angebot zwei oder
mehrerer Losungen zur Auswahl des Auftraggebers.*”® Laut Art. 83 Abs. 1 PZP kann der
Auftraggeber Variantenangebote zulassen, sofern der Preis nicht das einzige
Zuschlagskriterium ist. Wenn der Auftraggeber die Abgabe der Variantenangebote vorsieht,
ist in der SIWZ die Beschreibung der Art und Weise in der diese Angebote vorgelegt werden
sollen sowie die Mindestanforderungen, denen Variantenangebote entsprechen sollen, zu
enthalten.®”’

Teilangebot ist ein Angebot, das gemiB der SIWZ auf eine Teilleistung bezogen ist.””

901

Teilangebote konnen zugelassen werden, sofern der Auftragsgegenstand teilbar ist™ und

sofern ihre Abgabe durch den Auftraggeber zugelassen wird. In diesem Fall enthélt die SIWZ

¥4 Baehr in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Eysakowski, Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz (2007), S. 289.

%3 Art. 36 Abs. 2 Punkt 6 PZP

896 Art. 82 Abs. 1 punkt 1 PZP

7 Art. 2 Punkt 7 PZP

88 Baehr in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Lysakowski, Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz (2007), S. 291.

%% Art. 36 Abs. 2 Punkt 4 PZP

% Art. 2 Punkt 6 PZP

" Art. 83 Abs. 2 PZP
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die Beschreibung der Teilleistung.”’”

Die Auftragnehmer konnen auf eine oder mehrere Teile
der Auftrige bezogene Teilangebote abgeben, es sei denn, dass die maximale Anzahl der
Auftragsteile, auf die ein Auftragnehmer ein Angebot abgeben kann, durch den Auftraggeber
fest bestimmt worden ist.”** Ergidnzend ist noch hinzuzufiigen, dass gemil Art. 379 §2 ZGB
eine Leistung teilbar ist, sofern es geteilt werden kann ohne dass die wesentliche Anderung
des Leistungsgegenstands oder seines Leistungswertes eintreten wird.

Das PZP ldsst keine Alternativ- und Abédnderungsangebote zu, in dem es keine
Vorschriften beziiglich dieser Angebotsart enthilt. Uberdies hat das Angebot SIWZ zu
entsprechen’ und das PZP gestattet dem Auftraggeber keine Moglichkeit die Abgabe der
Alternativ- und Abédnderungsangebote in SIWZ vorzusehen. Am Ende ist noch kurz

anzugeben, dass in Polen der Auftragnehmer sein Angebot nur wihrend der Angebotsfrist

dndern oder vom demselben zuriicktreten kann.”®

4.5.3. Das europaische Recht

Die Richtlinie 2004/18/EG enthélt keine Regelung hinsichtlich der Erstellung, der
Form, und dem Inhalt von Angeboten. Sie bedient sich an zahlreichen Stellen dem
Angebotsbegriff, definiert ihn aber nicht. Ein Mangel an Regelung dieser Institution konnte
darauf hinweisen, dass die Bestimmungen, die das Verstindnis dieses Begriffes europaweit
vereinheitlichen wiirden, fiir die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftriage nicht unabdingbar sind.

In Bezug auf die Angebotsarten ist hervorzuheben, dass die Richtlinie 2004/18 im Art.
24 die Variantenangebote ausdriicklich zuldsst. Sie enthilt wiederum keine Angabe iiber die
Zulissigkeit von Alternativ- und Abanderungs’ - und Teilangeboten. Lediglich im Hinblick
auf den wettbewerblichen Dialog stellt die Richtlinie in Art. 29 fest, dass die Prédzisierungen,
Klarstellungen, Feinabstimmungen oder Ergéinzungen des Angebotes keine Anderung der
grundlegenden Elemente des Angebots oder der Ausschreibung zur Folge haben diirfen, die

den Wettbewerb verfalschen oder sich diskriminierend auswirken konnte.

2 Art. 36 Abs. 2 Punkt 1 PZP

% Art. 83 Abs. 2 PZP

% Art. 82 Abs. 3 PZP

% Art. 84 Abs. 1 PZP

% Hinsichtlich der Alternativangeboten ist zu erwihnen, dass die Richtlinie 2004/18/EG im Anhang VII Teil A
bestimmt, dass die Bekanntmachung fiir offentliche Auftrige die Angabe enthalten sein muss, ob die
Anderungsvorschlige zuldssig oder verboten sind. AuBerdem hat die Richtlinie 2004/18/EG nicht den Art. 19
der Richtlinie 93/37 iibernommen. Geméal dieser Vorschrift konnten bei Auftridgen, die nach dem Kriterium des
wirtschaftlich gilinstigsten Angebots vergeben werden sollen, die Auftraggeber von Bietern vorgelegte
Anderungsvorschlige beriicksichtigen, wenn diese den vom Auftraggeber festgelegten Mindestanforderungen
entsprechen.
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Gemdl Art. 24 der Richtlinie 2004/18/EG konnen bei Auftrigen, die nach dem
Kriterium des wirtschaftlich giinstigsten Angebots vergeben werden, die Offentlichen
Auftraggeber es zulassen, dass die Bieter Varianten vorlegen. Die 6ffentlichen Auftraggeber
miissen schon in der Bekanntmachung angeben, ob Varianten zuldssig sind. Wenn eine
entsprechende Angabe in der Bekanntmachung fehlt, so sind keine Varianten zugelassen.
Uberdies sieht die Vergaberichtlinie vor, dass sofern die dffentlichen Auftraggeber Varianten
zulassen, miissen sie in den Verdingungsunterlagen die Mindestanforderungen angeben, die
Varianten erfiillen sollen, sowie in welcher Art und Weise sie einzureichen sind.

SchlieBlich bestimmt den Art. 29, dass die offentlichen Auftraggeber nur Varianten
berticksichtigen sollen, die die von ihnen verlangten Mindestanforderungen erfiillen. Wobei
bei den Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Liefer- oder Dienstleistungsauftrige die Varianten
nicht allein deshalb zuriickgewiesen werden diirfen, weil sie - wenn sie den Zuschlag erhalten
sollten - entweder zu einem Dienstleistungsauftrag anstatt zu einem 6ffentlichen Lieferauftrag
bzw. zu einem Lieferauftrag anstatt zu einem offentlichen Dienstleistungsauftrag fiihren

wiirde.

4.5.4. Rechtsvergleich

BVergG 2006 enthdlt im Gegensatz zu PZP eine eigene Definition des
Angebotsbegriffes. Dessen ungeachtet ist diesen Begriff in beiden Lidndern grundsétzlich
anhand entsprechender Institutionen des materiellen Zivilrechts zu deuten; des Antrags gemaf
§862 ABGB in Osterreich und des Angebotes gemiB Art. 66 ZGB in Polen. Im Allgemeinen
ist das Angebot sowohl im Osterreichischen als auch im polnischen Vergaberecht als eine
feste und empfangsbediirftige Willenserklarung zu verstehen. Es muss ausreichend bestimmt
sein, so dass den Vertrag durch blofe Zustimmung des Auftraggebers abgeschlossen werden
kann. Von wesentlicher Bedeutung ist jedoch, dass in beiden Lédndern die zwingend
anwendbaren Vorschriften des PZP oder BVergG 2006 hinsichtlich des Angebotes Vorrang
von Bestimmungen des ZGB oder des ABGB haben.

In Bezug auf die Erstellung des Angebotes lisst sich sagen, dass sowohl in Osterreich
als auch in Polen die Bieter/Auftragnehmer sich an die Ausschreibungsunterlagen bzw.
Beschreibung der Bediirfnisse und Anforderungen/SIWZ halten miissen. Wobei in den
Verhandlungsverfahren in  Osterreich die  Anderungen und Ergénzungen der
Ausschreibungsunterlagen grundsitzlich zuldssig sind und in Polen hingegen nicht. Dies
ergibt sich aus der Tatsache, dass in Polen die SIWZ in dieser Verfahrensart entweder nach

der Verhandlungsphase in einer korrigierten Fassung wieder iibermittelt wird (bei
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Verhandlungen mit Bekanntmachung) oder erst nach der Verhandlungsphase iibergeben
werden muss (bei Verhandlungen ohne Bekanntmachung).

Weiter ist zu bemerken, dass PZP im Gegensatz zu BVergG 2006 keine
Bestimmungen iiber die Form des Angebotes enthélt. Der Auftraggeber muss also selbst die
Art und Weise in der das Angebot zu erstellen ist unter Bedachtnahme auf die iibrigen
Vorschriften des PZP in SIWZ bestimmen. Von Bedeutung ist, dass in Osterreich den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote auszuscheiden sind, was auch die
Form des Angebotes betrifft. In Polen hingegen sind die Angebote grundsitzlich dann
auszuscheiden wenn ihr Inhalt der SIWZ nicht entspricht. Die mit der SIWZ unvereinbare
Angebotsform wird das Ausscheiden des Angebotes nur im Falle der Nichtlibereinstimmung
mit den anderen Vorschriften des PZP bewirken.

SchlieBlich, in Bezug auf die Erstellung des Angebotes ist zu erwdhnen, dass in beiden
Lindern wihrend der Angebotsfrist das Angebot gedndert wie ergdnzt werden kann oder der
Bieter/Auftragnehmer von ihm zuriicktreten kann.

Was den Inhalt des Angebotes betrifft ist zu bemerken, dass das PZP im Gegensatz zu
dem BVergG 2006 keine Aufzdhlung der Angaben enthilt, die jedes Angebot beinhalten
muss. Uberdies sieht das PZP keine besondere Bestimmungen fiir die elektronisch
ibermittelten Angebote und fiir die Angebote, die sich auf die funktionelle
Leistungsbeschreibung beziehen.

Ferner muss festgestellt werden, dass in Polen anders als in Osterreich keine
Alternativ- und Abédnderungsangebote zuldssig sind. In diesem Zusammenhang muss darauf
hingewiesen werden, dass die Richtlinie 2004/18/EG diese Arten der Angebote nicht
ausdriicklich zuldsst. Sie verbietet jedoch diese Angebotsarten auch nicht. Die Zulédssigkeit
der Abdnderungs- und Alternativangebote in allen Verfahrensarten kann jedoch Zweifel an
die Ubereinstimmung entsprechender Bestimmungen BVergG 2006 mit der Richtlinie
hervorrufen.

In beiden Léandern ist wiederum die Abgabe von Teil- und Variantenangeboten
grundsétzlich erlaubt. Wobei diese Angebotsarten nur dann abgegeben werden diirfen, wenn
der Auftraggeber sie ausdriicklich zuldsst. Die Variantenangebote sollen den
Bietern/Auftragnehmern ermoglichen, eine von der durch den Auftraggeber beschriebenen
Art abweichende Auftragsausfiihrungs- oder Leistungsausfiihrungsart vorzuschlagen. Die
Teilangebote beziehen sich auf die einzelnen Teile der ausgeschriebenen Leistung. Folglich

konnen die Bieter/Auftragnehmer nur einzelne Teile der Leistung anbieten. In Polen kann
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aber der Auftraggeber anders als in Osterreich die maximale Anzahl der Auftragsteilen

bestimmen, auf die ein Auftragnehmer ein Angebot abgeben kann.
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4.6. Wahl des Angebotes und Widerruf/Nichtigkeitserklarung

des Vergabeverfahrens

4.6.1. Das osterreichische Recht

4.6.1.1. Zuschlagsfrist

Nach dem Ablauf der Angebotsfrist beginnt die Zuschlagsfrist. Die Zuschlagsfrist
umfasst den Zeitraum, innerhalb dessen die Erteilung des Zuschlages vorgesehen ist. Sie ist
kurz zu halten und darf grundsétzlich fiinf Monate nicht {iberschreiten, sofern nicht in
Einzelfillen aus zwingenden Griinden bereits in den Ausschreibungsunterlagen ein langerer
Zeitraum angegeben war; dieser darf sieben Monate nicht iiberschreiten. Ist in der
Ausschreibung keine Zuschlagsfrist angegeben, so betrigt sie einen Monat.””” In diesem
Zusammenhang ist zu erginzen, dass der Fortlauf der Zuschlagsfrist fiir die Dauer eines
Nachpriifungsverfahrens’® gehemmt wird.

Wihrend der Zuschlagsfrist ist der Bieter an sein Angebot gebunden. Wobei auf
Ersuchen eines Auftraggebers ein Bieter die Bindungswirkung seines Angebotes erstrecken
kann und auf Ersuchen eines Bieters, dessen Angebot fiir eine Zuschlagserteilung nicht in

Betracht kommt, der Auftraggeber diesen aus der Bindung an sein Angebot entlassen kann.””
4.6.1.2. Verhandlungsverbot

Ferner ist zu bemerken, dass im offenen und nicht offenen Verfahren der Auftraggeber
nicht berechtigt ist, mit den Bietern iiber deren Angebote zu verhandeln.”'® Ob dieses Verbot
auch nach der Abgabe des endgiiltigen Angebotes im Verhandlungsverfahren und im
wettbewerblichen Dialog gilt, ist nicht offensichtlich. Denn das BVergG 2006 enthilt keine
besondere Regelung beziiglich der endgiiltigen Angebote, die in Rahmen von
Verhandlungsverfahren abgegeben werden. §25 Abs. 5 und Abs. 6 BVergG 2006 sieht nur
vor, dass nach der Angebotsabgabe iiber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt werden

kann. Es handelt sich also um die Frage, ob nach der Einladung zur Abgabe eines endgiiltigen

%78 112 Abs. 1 BVergG 2006
% Siche niher in Kapitel 5.

%9°8 112 Abs. 2 BVergG 2006
198 101 Abs. 4 BVergG 2006
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Angebotes weitere Verhandlungen zuléssig sind. Gegen ein Weiterverhandeln kann gefiihrt
werden, dass laut §139 Abs. 2 Z3 BVergG 2006 den Widerruf eines Vergabeverfahrens (nach

Ablauf der Angebotsfrist) aus sachlichen Griinden moglich ist.”"!

Wenn sich jedoch der
Auftraggeber fiir die Wiederaufnahme von Verhandlungen entscheidet, scheint es unerheblich
zu sein, ob er sich schon in den Ausschreibungsunterlagen ausbedungen hat, trotz des
Schlusses der Verhandlungen/der Abgabe des endgiiltigen Angebotes noch weiter zu
verhandeln oder ob im Einklang mit §105 Abs. 3 BVergG 2006 den am
Verhandlungsverfahren teilnehmenden Bietern den Abschluss der Verhandlungen vorab
bekannt gegeben wird. In beiden Fillen ist die Wiederaufnahme der Verhandlungen aber nur
dann zulissig, wenn dafiir sachliche Griinde bestehen.”'?

In Bezug auf den wettbewerblichen Dialog ist festzustellen, dass der Bieter auf
Verlangen des Auftraggebers sein Angebot lediglich klarstellen, prizisieren, fein abstimmen
und ergiinzen kann, und sofern dies nicht zu einer Anderung der grundlegenden Elemente des
Angebots oder der Beschreibung fiihrt, die den Wettbewerb verfalschen oder sich auf ihn

diskriminierend auswirken konnte.”!

4.6.1.3. Aufklarungsgesprache

Ferner ist hinzuzufiigen, dass die Bieter mit Ablauf der Angebotsfrist grundsétzlich

%% Dennoch sind

nicht mehr berechtigt sind, ihre Angebote ,materiell* zu &ndern.
Aufklarungsgesprache zum Einholen von Auskiinften iiber die finanzielle und
wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Auskiinfte, die zur Priifung der
Preisangemessenheit, der Erfiillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von
Alternativ- oder Abanderungsangeboten erforderlich sind, zuldssig.”’” In Bezug auf das
Verhandlungsverfahren und den wettbewerblichen Dialog ist anzunehmen, dass die
Aufkliarungsgespriche hinsichtlich der abgegebenen Angebote auch andere als im § 127 Abs.

1 genannten Angaben betreffen konnen (die Folgerung a contrario vom §127 Abs. 1 BVergG

2006).

' Miiller, Zur Frage der Zulissigkeit der Wiederaufnahme von Verhandlungen, RPA 2007, 116.

2 Miiller, Zur Frage der Zulissigkeit der Wiederaufnahme von Verhandlungen, RPA 2007, 116; Vgl. auch
BVA 2. 1.2007, N/0093-BVA/05/2006-57; BVA 26. 1. 2007, N/0105-BVA/07/2006-42, www.ris.bka.gv.at.
%13 8 162 Abs. 3 BVergG 2006

914 VwGH 25.2.2004, 2003/04/0186=RPA 2004, 92=ZVB 2004, 189=RdW 2004, 345 und VwGH 24.9.2003,
2000/04/0106=ZVB 2004, 55.

%15 8§ 127 Abs. 1 BVergG 2006
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4.6.1.4. Offnung der Angebot

Die Offnung der Angebote erfolgt bei offenen und nicht offenen Verfahren am
festgesetzten Ort und zur festgesetzten Zeit, unmittelbar nach Ablauf der Angebotsfrist. Erst
nach Ablauf dieser Frist darf der Auftraggeber vom Inhalt der Angebote Kenntnis erhalten.’'®
Ferner ist zu bemerken, dass zu diesem Zeitpunkt die Auskiinfte iiber die einlangenden
Angebote, insbesondere iiber die Bieter oder iiber die Anzahl der abgegebenen Angebote,
nicht erteilt werden diirfen.”"”

Die Offnung hat durch eine Kommission zu erfolgen, die aus mindestens zwei
sachkundigen Vertretern des Auftraggebers besteht. Die Bieter sind grundsitzlich berechtigt,
an der Offnung teilzunehmen. Sie diirfen nur aus triftigen Griinden von der Offnung der
Angebote ausgeschlossen werden. Vor dem Offnen eines Angebotes ist festzustellen, ob es
ungedffnet und vor Ablauf der Angebotsfrist eingelangt ist. Die nach dem Ablauf der
Angebotsfrist eingelangte Angebote sind nicht zu 6ffnen und als ,,verspétet eingelangt” zu
kennzeichnen. Die geo6ffneten Angebote sind in der Reihenfolge, in der sie in das
Eingangsverzeichnis eingetragen wurden, mit fortlaufenden Nummern zu versehen. Es ist
festzustellen, ob das Angebot unterfertigt ist, aus wie vielen Teilen es besteht und ob die als
Anlagen angefiihrten sowie in der Ausschreibung verlangten Bestandteile des Angebotes
tatsichlich vorhanden sind. Alle bei der Offnung des Angebotes vorliegenden Teile miissen
wihrend der Angebotséffnung so eindeutig gekennzeichnet werden, dass ein nachtrigliches
Auswechseln feststellbar wére. Ferner sind aus den Angeboten bestimmte Angaben
vorzulesen und in der Niederschrift festzuhalten. Ein nicht verlesenes Angebot ist
vergaberechtlich nicht zuschlagsfahig.”'® Andere Angaben diirfen den Bietern nicht zur
Kenntnis gebracht werden. Die Niederschrift ist von den Mitgliedern der Kommission zu
unterfertigen und auf Verlangen den Bietern — falls sie an der Offnung teilnahmeberechtigt
waren — eine Abschrift der Niederschrift auszufolgen. Nach dem Abschluss der Offnung sind
die Niederschrift, die Angebote und deren Umschldge so zu verwahren, dass sie Unbefugten
unzuginglich sind.”"’

Bei Verhandlungsverfahren und bei dem wettbewerblichen Dialog ist keine
formalisierte Offnung der Angebote erforderlich. Im Falle von Verhandlungsverfahren sieht

das Gesetz noch vor, dass den Bietern die Teilnahme an der Offnung nicht zu gestatten ist und

%168 117 Abs. 4 BVergG 2006

178 117 Abs. 2 BVergG 2006

o8 BVA 9.4. 1997, F-18/96-29 zitiert nach Pachner in Schramm/Aicher /Fruhmann/Thienel (Hrsg.),
Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S. 1111.

198 118 BVergG 2006
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dass das Ergebnis der Offnung geheim zu halten ist.”*" Formfreie Offnung der Angebote
bedeutet unter anderem, dass die Offnung nach Ablauf der Angebotsfrist nicht in einem
einzigen Vorgang erfolgen muss und dass die oben festgelegte Abfolge des Verlesens und der

Aufnahme in die Niederschrift nicht angehalten werden muss.”*!

4.6.1.5. Prufung der Angebote

Die Prufung der Angebote hat in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den
in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen. Im Einzelnen ist zu priifen, ob das
Angebot den Grundsitzen des BVergG 2006 entspricht, ob das Angebot rechnerisch richtig ist
und ob es den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht. Weiter ist noch die
Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit des Bieters bzw. — bei der Weitergabe von
Leistungen — der namhaft gemachten Subunternehmer sowie die Angemessenheit der Preise
zu verifizieren. Wobei die Priifung von Angeboten, die fiir eine Zuschlagserteilung nicht in
Betracht kommen, auf einzelne Kriterien beschriankt werden kann.”*

Hinsichtlich der Angemessenheit der Preise ist zu erwéhnen, dass sie in Bezug auf
die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und unter Beriicksichtigung aller
Umstiinde, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu priifen ist. Uberdies, ist bei der Priifung
der Angemessenheit der Preise von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden
Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhéltnissen auszugehen. Der Auftraggeber
muss eine Aufklarung liber die Positionen des Angebotes verlangen und sie vertieft priifen,
wenn

1) Angebote einen im Verhiltnis zur Leistung ungewohnlich niedrigen Gesamtpreis
aufweisen,

2) Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen
aufweisen, oder

3) begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.”*

Bei einer vertieften Angebotsprifung ist zu prifen, ob die Preise
betriebswirtschaftlich erkldr- und nachvollziehbar sind. Im Zuge dieser Priifung muss der

Auftraggeber vom Bieter eine verbindliche schriftliche — bei minder bedeutsamen

920 8 118 Abs. 2 BVergG 2006

2! Pachner in Schramm/Aicher /Furhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S.
1113.

922 8 123 BVergG 2006

923 8125 BVergG 2006
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Unklarheiten auch miindliche oder telefonische — Aufklidrung verlangen. Die anschlieBende
Priifung hat unter Beriicksichtigung der eingegangenen Erlduterungen bzw. der vom Bieter
allenfalls vorgelegten Nachweise zu erfolgen. Der Auftraggeber hat insbesondere
Erlduterungen in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des gewdhlten Fertigungs- oder
Bauverfahrens bzw. der Erbringung der Dienstleistung, die gewihlten technischen Losungen,
auBergewohnlich giinstige Bedingungen, {iber die der Bieter bei der Erbringung der Leistung
verfiigt, die Originalitit der vom Bieter angebotenen Leistung, die am Ort der
Leistungserbringung geltenden arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen oder die etwaige
Gewihrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter bei der Uberpriifung entsprechend zu
beriicksichtigen. Sofern der geschitzte Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, kann von
dieser Vorgehensweise abgesehen werden.”**

Wenn sich bei der Priifung der Angebote Unklarheiten {iber das Angebot ergeben oder
Mingel festgestellt werden, so ist - sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der Angebote
von Bedeutung sind - vom Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen.’®
Andernfalls, wenn ein Angebot solche Miéngel aufweist, dass dem Auftraggeber eine
Bearbeitung nicht zugemutet werden kann, so ist es auszuscheiden. Rechnerisch fehlerhafte
Angebote sind nicht weiter zu beriicksichtigen, sofern dies in der Ausschreibung festgelegt
wurde und wenn die Summe der Absolutbetrige aller Berichtigungen — erhdhend oder
vermindernd — 2 vH oder mehr des urspriinglichen Gesamtpreises ohne Umsatzsteuer betragt.
Unberticksichtigt bleiben dabei Berichtigungen von Seiteniibertrigen der Zwischensummen
im Angebot, mit denen nicht weitergerechnet wurde.”*

Uber die Prifung der Angebote und ihr Ergebnis ist eine Niederschrift zu
verfassen, in welcher alle fiir die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstidnde
festzuhalten sind. Auf Verlangen ist dem Bieter Einsichtnahme in den sein Angebot
betreffenden Teil der Niederschrift zu gewihren. Bei der Gestaltung der Niederschrift ist

darauf Bedacht zu nehmen.’?’

924 8125 Abs. 5 BVergG 2006

92 Mehr zum Thema Aufklirungen: Gélles, Die vergaberechtliche Aufklirung als Instrument der Behebung von
Angebotsméngel, ZVB 2007/36.

926 8 126 BVergG 2006

927 8 128 BVergG 2006
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4.6.1.6. Ausscheiden von Angeboten

Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat der

Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Priifung folgende Angebote auszuscheiden
(§129 Abs. 1 BVergG 2006):

1)

2)

3)

4)

5)

6)
7)

8)

9

Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemif3 §20 Abs.5
(Erarbeitung der Unterlagen fiir das Vergabeverfahren) gemiB §68 Abs.l
(Ausschlussgriinde) BVergG 2006 auszuschlieBen sind;

Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische
Leistungsfahigkeit oder Zuverldssigkeit nicht gegeben ist;

Angebote, die eine - durch eine vertiefte Angebotspriifung festgestellte - nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen;

Angebote, bei denen der Bieter keine Preise angibt, sondern nur erklért, das billigste
Angebot um einen bestimmten Prozentsatz oder Wert zu unterbieten;

Angebote, bei denen ein Vadium verlangt wurde, dessen Nachweis bei
Angebotsdffnung jedoch fehlt;

verspitet eingelangte Angebote;

den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und
Abidnderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige
Alternativ- oder Abédnderungsangebote und Alternativangebote, die die
Mindestanforderungen nicht erfiillen, sowie fehlerhafte oder unvollstindige Angebote,
wenn deren Méngel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind;

Angebote von Bietern, die mit anderen Unternechmern fiir den Auftraggeber
nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbes
verstof3ende Abreden getroffen haben;

rechnerisch fehlerhafte Angebote, die gemill den Festlegungen in der Ausschreibung

nicht weiter zu beriicksichtigen sind;

10) Angebote von nicht aufgeforderten Bietern;

11) Angebote von auslidndischen Bietern, bei welchen dem Auftraggeber im Zeitpunkt der

Zuschlagsentscheidung bzw. des Ablaufes der gemdfl §112 Abs. 3 gesetzten Nachfrist
kein Bescheid iiber die Erteilung der Anerkennung bzw. den Ausspruch der
Gleichhaltung nach den gewerblichen Bestimmungen oder keine Bestitigung gemal

der EWR-Architektenverordnung oder der EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung
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vorliegt oder die keinen Nachweis beigebracht haben, dass sie vor Ablauf der

Angebotsfrist einen Antrag gemil §20 Abs. 1 BVergG 2006 eingebracht haben.

Vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung kann der Auftraggeber
Angebote von Bietern ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten
Frist die verlangten Aufkldrungen zu geben oder deren Aufkldrung einer nachvollziehbaren
Begriindung entbehrt. Der Auftraggeber hat den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes

unter Angabe des Grundes nachweislich elektronisch oder mittels Telefax zu verstindigen.”®
4.6.1.7. Zuschlag

Von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden {ibrig bleiben, ist der Zuschlag gemal3
den Angaben in der Ausschreibung (bzw. in der Beschreibung im Falle des wettbwerblichen
Dialogs) dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot oder dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis, zu erteilen. Die Griinde fiir die Zuschlagsentscheidung sind schriftlich
festzuhalten.”®

Der Auftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziiglich und
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll (Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung). Diese Mitteilung hat elektronisch oder mittels Telefax zu erfolgen.
Sofern eine nachweisliche Ubermittlung elektronisch oder mittels Telefax nicht méglich ist,
ist die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung brieflich zu iibermitteln. In dieser Mitteilung
sind den verbliecbenen Bietern das jeweilige Ende der Stillhaltefrist, die Griinde fiir die
Ablehnung ihres Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser
Informationen Offentlichen Interessen oder den berechtigten Geschiftsinteressen von
Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirde.
SchlieBlich ist zu erwdhnen, dass von der grundsétzlichen Verpflichtung zur Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung einige im Gesetz taxativ aufgezihlten Ausnahmen bestehen.’*’

Der Zuschlag darf bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht innerhalb einer
Stillhaltefrist von 14 Tagen erteilt werden. Die Stillhaltefrist beginnt bei einer Ubermittlung

auf elektronischem Weg oder mittels Telefax mit der Bekanntgabe der Mitteilung der

Zuschlagsentscheidung, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg mit der Absendung der

928 8 129 Abs. 2 und 3 BVergG 2006
9298130 und § 162 Abs. 4 BVergG 2006
939 8 131 BVergG 2006
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Mitteilung der Zuschlagsentscheidung. Im Falle der Vergabe von Auftrigen nach
Durchfiihrung eines beschleunigten Verfahrens wegen Dringlichkeit oder nach Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens im USB. verkiirzt sich die Stillhaltefrist auf 7 Tage. '

In diesem Zusammenhang ist zu erwidhnen, dass ein unter Verstol gegen die
Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erfolgter Zuschlag absolut nichtig
ist. Wenn durch eine Vergabekontrollbehorde festgestellt wird, dass eine Zuschlagserteilung
direkt an einen Unternehmer erfolgte, ohne dass andere Unternehmer an diesem
Vergabeverfahren beteiligt waren, und dies auf Grund der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes offenkundig unzuléssig war, so wird das Vertragsverhdltnis zum Zeitpunkt
der rechtskriftigen Feststellung nichtig.”**

Wihrend der Zuschlagsfrist kommt das Vertragsverhiltnis zwischen dem
Auftraggeber und dem Bieter zu dem Zeitpunkt zustande, zu dem der Bieter die schriftliche
Verstdndigung von der Annahme seines Angebotes erhdlt. Wird die Zuschlagsfrist
iiberschritten, so entsteht das Vertragsverhiltnis erst mit der schriftlichen Erkldrung des
Bieters, dass er den Auftrag annimmt. Zur Abgabe dieser Erkldrung ist dem Bieter eine
angemessene Frist zu setzen.”>

Der Zuschlag ist durch das Auftragsschreiben, den Bestellschein oder den Schlussbrief
zu erteilen. Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer eine unterfertigte
Auftragsbestitigung verlangen. Sofern sich der Inhalt des Vertrags aufler dem Angebot auch
aus anderen Zusatzvereinbarungen enthaltenden Schriftstiicken ergibt, sind sédmtliche
Schriftstiicke im Auftragsschreiben, Bestellschein oder Schlussbrief und, wenn eine

Auftragsbestitigung verlangt wurde, auch in dieser anzufiihren.”

4.6.1.8. Widerruf des Vergabeverfahrens

Mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrags endet das Vergabeverfahren
(§135 Abs. 1 BVergG 2006). AuBerdem endet das Verfahren im Falle von seinem
Widerruf.”>> Das Bundesvergabegesetz nennt die Griinden fiir den Widerruf eines
Vergabeverfahrens und unterscheidet zwischen Fillen vor Ablauf der Angebotsfrist und nach

Ablauf der Angebotsfrist. Somit ist ein Vergabeverfahren vor Ablauf der Angebotsfrist zu

%18 132 BVerG 2006

32 8 132 Abs. 3 BVerG 2006

933 8 133 BVergG 2006

934 8 134 BVergG 2006

%35 Im Falle des wettbewerblichen Dialogs gelten die §§ 138-140 BVergG 2006 (Griinde fiir den Widerruf eines
Vergabeverfahrens, Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung, Stillhaltefrist, Unwirksamkeit des Widerrufs) nicht
unmittelbar sondern sinngemaf (§ 162 Abs. 8 BVergG 2006).
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widerrufen, wenn Umstinde bekannt werden, die schon vor Einleitung des
Vergabeverfahrens bekannt gewesen wéren, eine Ausschreibung ausschliefen wiirden oder zu
einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefiihrt hitten. Der Auftraggeber kann ein
Vergabeverfahren widerrufen, wenn dafiir sachliche Griinde bestehen (§138 BVergG 2006).
Nach Ablauf der Angebotsfrist ist ein Vergabeverfahren zu widerrufen, wenn
1) Umstidnde bekannt werden, die schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt
gewesen wiren, eine Ausschreibung ausgeschlossen hétten, oder
2) Umstdnde bekannt werden, die schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt
gewesen wiren, zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefiihrt hitten,
oder
3) kein Angebot eingelangt ist, oder
4) nach dem Ausscheiden von Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren
verbleibt.”*°
Uberdies, kann ein Vergabeverfahren widerrufen werden, wenn
1) nur ein Angebot eingelangt ist, oder
2) nach dem Ausscheiden von Angeboten nur ein Angebot bleibt, oder

3) dafiir sachliche Griinde bestehen.”®’

Der Auftraggeber muss unverziiglich und nachweislich mitteilen, dass er beabsichtigt,
das Vergabeverfahren zu widerrufen. Die Mitteilung der Widerrufsentscheidung hat
elektronisch oder mittels Telefax zu erfolgen. Sofern dies nicht moglich ist, ist sie brieflich zu
iibermitteln. In dieser Mitteilung sind den Bietern das jeweilige Ende der Stillhaltefrist sowie
die Griinde fiir den beabsichtigten Widerruf bekannt zu geben.”®

Vor Ablauf der Angebotsfrist ist die Widerrufsentscheidung in derselben Art
bekannt zu machen wie die Ausschreibung. So weit dies moglich ist, hat der Auftraggeber
Bewerbern, an welche die Ausschreibungsunterlagen abgegeben wurden, oder den Bietern
unverziiglich und nachweislich elektronisch oder mittels Telefax mitzuteilen, dass er
beabsichtigt, das Vergabeverfahren zu widerrufen. In der Bekanntmachung und in der
Mitteilung sind die Griinde fiir den beabsichtigten Widerruf und das jeweilige Ende der
Stillhaltefrist bekannt zu geben. Dennoch nach Ablauf der Teilnahmefrist in einem nicht

offenen Verfahren oder einem Verhandlungsverfahren kann der Auftraggeber von einer

936 8139 Abs. 1 BVergG 2006
%37 8139 Abs. 2 BVergG 2006
3% 8140 Abs. 1 BVergG 2006
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Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung absehen und die Widerrufsentscheidung den im
Verfahren verbliebenen Unternehmern nachweislich mitteilen.”*’

Der Widerruf darf bei sonstiger Unwirksamkeit nicht innerhalb einer
Stillhaltefrist von 14 Tagen erklart werden. Die Stillhaltefrist beginnt bei einer
Ubermittlung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax mit der Bekanntgabe der
Mitteilung der Widerrufsentscheidung, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg mit der
Absendung der Mitteilung der Widerrufsentscheidung. Im Falle einer Bekanntmachung der
Widerrufsentscheidung darf der Widerruf nicht innerhalb einer Stillhaltefrist von 14 Tagen ab
erstmaliger Verfiigbarkeit dieser Bekanntmachung erkldrt werden. Die Stillhaltefrist verkiirzt
sich in den im §140 Abs. 4 BVergG 2006 genannten Fille auf sieben Tage. Eine
Verpflichtung zur Mitteilung der Widerrufsentscheidung besteht nicht, falls kein Angebot
eingelangt ist.”*

Vor Ablauf der Stillhaltefrist darf ein neues Vergabeverfahren tber den gleichen
Auftragsgegenstand nicht eingeleitet werden, soweit die Beschaffung nicht aus dringlichen
und zwingenden Griinden erforderlich ist. Die zum widerrufenen Verfahren bereits
eingelangten Angebote diirfen nach der Mitteilung oder der Bekanntmachung der
Widerrufsentscheidung nicht gedffnet werden. Nach Ablauf der Stillhaltefrist hat der
Auftraggeber die Widerrufserkldrung in derselben Art wie die Widerrufsentscheidung
mitzuteilen oder, sofern dies nicht moglich ist, im Internet bekannt zu machen.”!

Mit der Widerrufserklarung gewinnen Auftraggeber und Bieter ihre
Handlungsfreiheit wieder. Bereits eingelangte Angebote sind auf Verlangen
zuriickzustellen. Wenn durch eine Vergabekontrollbehorde rechtskriftig festgestellt wird,
dass nach erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfrist und entgegen dem Ersuchen des
Bieters um Fortfiihrung des Verfahrens der Auftraggeber ein Verfahren zur Vergabe eines
Auftrages weder durch eine Widerrufserkldrung oder eine Zuschlagserteilung beendet noch
das Verfahren in angemessener Weise fortgefiihrt hat, dann gilt dies als Erkldrung des
Widerrufs im Sinne des BVergG 2006.*

Abschlieflend ist noch zu bemerken, dass im USB der Auftraggeber von der oben
dargelegten Vorgangsweise (Mitteilung der Widerrufsentscheidung, Stillhaltefrist und
Mitteilung der Widerruferklarung) absehen und den Widerruf unmittelbar und ohne Abwarten

einer Stillhaltefrist erkldren kann. Der Auftraggeber hat die im Vergabeverfahren

939 8140 Abs. 2 BVergG 2006

940 8 140 Abs. 3 bis 5 BVergG 2006
%1 8140 Abs. 6 und 7 BVergG 2006.
%42 8140 Abs. 9 und 10 BVergG 2006
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verbliebenen Unternehmer, soweit dies moglich ist, unverziiglich und nachweislich zu

verstindigen oder die Widerrufserkldrung im Internet bekannt zu machen.”*?

4.6.2. Polen

4.6.2.1. Zuschlagsfrist

Die Zuschlagsfrist beginnt mit dem Ablauf der Angebotsfrist. Ab dieser Zeit ist der
Auftragnehmer an sein Angebot gebunden. Die Dauer der Bindung (die Zuschlagsfrist) ist in
der SIWZ festzusetzen, wobei sie nicht langer als:

1) 30 Tage im USB;

2) 90 Tage, wenn der Wert des Bauleistungsauftrags den in Ztoty genannten Gegenwert
des Betrags von 20 000000 Euro oder im Falle eines Liefer- oder
Dienstleistungsauftrags den Gegenwert des Betrages von 10 000000 Euro iibersteigt;

3) 60 Tage, wenn der Auftragswert ein anderer als der Punkt 1 und 2 genannte Wert ist,

betragen darf. ***

Der Auftragnehmer kann selbst oder auf Antrag des Auftraggebers die Zuschlagsfrist
verlingern, wobei der Auftraggeber nur einmal und mindestens 3 Tage vor Ablauf der
Zuschlagsfrist die Auftragnehmer auffordern kann, einer Verldngerung der Zuschlagsfrist um
eine festgesetzte Frist, die nicht linger als 60 Tage betragen darf, zuzustimmen.”* Uberdies
ist anzugeben, dass die Einlegung des Protests’*® die Aussetzung des Verlaufes des

Zuschlagsfrist bewirken wird.”"’

4.6.2.2. Offnung der Angebote

Die Angebote sind offentlich und unmittelbar nach Ablauf der Angebotsfrist zu
offnen, wobei zu beachten ist, dass die Offnung der Angebote an dem Tage zu erfolgen hat,

an dem der Termin fiir ihr Einreichen ablduft. Zu dieser Zeit ist der Inhalt der Angebote

%3 8140 Abs. 8 BVergG 2006
9 Art. 85 Abs. 1 PZP

95 Art. 85 Abs. 2 PZP

%46 Siche niher in Kapitel V.
%7 Art. 181 Abs. 2 PZP
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geheim zu halten.”*® Hinsichtlich der Offentlichkeit der Offaung der Angebote ist zu
bemerken, dass sie nicht auf die Auftragnehmer eingeschrinkt ist, die ihre Angebote
abgegeben haben. Alle, die eine Information iiber die Titigkeit der Offnung bekommen
haben, kénnen an der Offnung der Angebote teilnehmen.’*’

Unmittelbar vor der Offnung der Angebote wird von dem Auftraggeber der Betrag
angegeben, der fiir die Finanzierung des Auftrages bestimmt wird (Art. 86 Abs. 3 PZP). Die
Offnung der Angebote umfasst die den Angeboten entnommene Verlesung der Namen
(Firmen) und Anschriften der Auftragnehmer sowie des Angebotspreises, der Frist fiir die
Ausfithrung des Auftrags, der Garantiefrist und der Zahlungsmodalititen (Art. 86 Abs. 4
PZP). Der Auftraggeber ist verpflichtet die Informationen anzugeben, wenn sie in den

% Im Falle von Unterlassung der Informationsangabe gemif

Angeboten enthalten wurden.
Abs. 3 und Abs. 4 durch den Auftraggeber, kann ein Protest gemédfl Art. 180 Abs. 1 PZP
eingelegt werden. Bis zur endgiiltigen Entscheidung {iber den Protest darf der
Leistungsvertrag durch den Auftraggeber nicht abgeschlossen werden.”'

Im Zuge des Vergabeverfahrens ist durch den Auftraggeber eine Niederschrift des
Verfahrens iiber die Vergabe des Auftrags zu verfassen, die zumindest folgendes enthilt:
Beschreibung des Leistungsgegenstandes, Information iiber das Verfahren zu Vergabe des
Auftrags, Information {iber  Auftragnehmer, Preis und andere wesentliche

%2 Die Niederschrift samt Anlagen

Angebotsbestandteile, Hinweis auf das gewédhlte Angebot.
(darunter Angebote, Erklirungen) ist o6ffentlich’ und ist vier Jahre ab Beendigung des

Vergabeverfahrens derart zu verwahren, dass jegliche Eingriffe in ihren Inhalt ausgeschlossen

sind.”*
4.6.2.3. Prufung und Wertung von Angeboten
Wihrend der Priifung und Wertung der Angebote konnen die Auftragnehmer vom

Auftraggeber zu den auf den Inhalt der Angebote bezogenen Aufklarungen aufgefordert

werden. Uber das eingereichte Angebot darf zwischen dem Auftraggeber und dem jeweiligen

948 Art. 86 Abs. 1 und 2 PZP

"9 Dzierzanowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz (2007),
S.316.

90 K10 18.3.2008, KIO/UZP 197/98, LEX Nr. 396165.

%1 Art. 182 Abs. 1 PZP

%2 Art. 96 Abs. 1 PZP

93 Art. 96 Abs. 3 PZP

9% Art. 97 Abs. 1 PZP
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3 {Uberdies darf der Angebotsinhalt nicht geéndert

Auftragnehmer nicht verhandelt werden
werden. Wéhrend der Priifung der Angebote im Rahmen des wettbewerblichen Dialogs, kann
der Auftraggeber den Auftragnehmern auffordern, seine Angebote zu prézisieren und zu
vervollstindigen sowie die zusdtzlichen Informationen vorzulegen. Die wesentlichen
Anderungen des Inhalts der Angebote sowie die Anderungen in Bezug auf die in SIWZ
enthaltenen Anforderungen sind unzuldssig. Offensichtliche Schreibfehler und Rechenfehler
im Angebot sowie andere Fehler, die in Unstimmigkeiten zwischen dem Angebot und der
SIWZ bestehen und keine wesentliche Anderung des Angebotes hervorrufen, werden durch
den Auftraggeber korrigiert, woriiber der Auftragnehmer, dessen Angebot korrigiert wurde,
unverziiglich zu unterrichten ist.”®

Die Auswahl des giinstigsten Angebotes erfolgt durch den Auftraggeber aufgrund
der in der SIWZ bestimmten Zuschlagskriterien. Zuschlagskriterien sind der Preis oder
der Preis samt anderen auftragsbezogenen Kriterien, insbesondere Qualitdt, Funktionalitét,
technische Merkmale, Verwendung der besten verfligbaren umweltbezogenen Technologien,
Instandhaltungskosten, Wartung sowie die Frist fiir die Ausfithrung des Auftrags.””’

Die Zuschlagskriterien diirfen nicht auf die Eigenschaften des Auftragnehmers,
insbesondere auf seine wirtschaftliche, technische oder finanzielle Bonitdt bezogen werden.
Sollte die Wahl des giinstigsten Angebotes aus dem Grunde nicht moglich sein, dass zwei
oder mehrere Angebote das gleiche Ergebnis der Preise und anderer Zuschlagskriterien
darstellen, so wird von diesen Angeboten durch den Auftraggeber das Angebot mit dem
niedrigsten Preis gewédhlt. Sollte in einem Vergabeverfahren, in dem das einzige
Zuschlagskriterium der Preis ist, kein Angebot aus dem Grunde gewé#hlt werden, weil die
eingereichten Angebote die gleichen Preise aufweisen, so werden die Auftragnehmer dieser
Angebote durch den Auftraggeber aufgefordert, innerhalb einer von ihm festgesetzten Frist,
zusitzliche Angebote abzugeben. Die Auftragnehmer konnen beim Einreichen der

zusitzlichen Angebote keine hoheren als die bereits in den abgegeben Angeboten genannten

Preise anbieten.”®

5 Im Falle der Verhandlungen und des wettbewerblichen Dialogs betrifft dies das letzte und verbindliche
Angebot.

¢ Art. 87 PZP

%7 Im Verfahren der Preisnachfrage ist der Auftrag an den Auftragnehmer, der den niedrigsten Preis anbietet
(Art. 72 Abs. 2) zu vergeben.

% Art. 91 PZP
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4.6.2.4. Ausscheiden von Angeboten

Der Auftraggeber hat das Angebot auszuscheiden, wenn:

1) es dem Gesetz widerspricht;

2) es dem Inhalt der SIWZ nicht entspricht,

3) dessen Abgabe eine Handlung des unlauteren Wettbewerbs im Sinne des Gesetzes
iber die Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs bildet;

4) im Verhiltnis zu dem Auftragsgegenstand einen ungew6hnlich niedrigen Preis
aufweist;

5) es durch einen Auftragnehmer eingereicht wurde, der aus dem Vergabeverfahren
ausgeschlossen oder zum Einreichen des Angebotes nicht eingeladen worden ist;

6) es Fehler in der Berechnung des Preises aufweist;

7) der Auftragnehmer binnen drei Tagen ab dem Tag des Zugangs der Mitteilung die
Behebung der Fehler, die in Unstimmigkeiten zwischen dem Angebot und der
SIWZ bestehen und keine wesentliche Anderung des Angebotes hervorrufen, nicht
genehmigt hat;

8) es aufgrund anderer Vorschriften nichtig ist.”>’

Um festzustellen, ob das Angebot einen ungewoOhnlich niedrigen Preis aufweist, hat
der Auftraggeber zu verlangen, dass der Auftragnehmer binnen einer bestimmten Frist eine
entsprechende Aufklarung in Bezug auf diese Teile des Angebots, die einen Einfluss auf den
Preis haben, gibt. Der Auftraggeber hat die Erlduterungen in Bezug auf die objektiven
Merkmale, insbesondere auf die Wirtschaftlichkeit des Fertigungsverfahren des Auftrags, die
gewdhlten technischen Losungen, auBergewohnlich giinstige Bedingungen, iiber die der
Auftragnehmer bei der Erbringung der Leistung verfiigt, Originalitit des Vorhabens des
Auftragnehmers sowie den Einfluss der aufgrund anderer Vorschriften gewihrten 6ffentlichen
Beihilfen bei der Priifung, entsprechend zu beriicksichtigen. Der Auftraggeber scheidet das
Angebot desjenigen Auftragnehmers aus, der es unterlassen hat, die verlangte Autklarung zu
geben oder, wenn es sich aufgrund der Priifung der Erlduterungen und der gelieferten Beweise
erweist, dass das Angebot einen ungewoOhnlich niedrigen Preis im Verhiltnis zu dem

Leistungsgegenstand aufweist.”®

9% Art. 89 PZP
%0 Art. 90 PZP
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4.6.2.5. Auswahl des besten Angebotes

Unverziiglich nach der Auswahl des Angebotes benachrichtigt der Auftraggeber die
Auftragnehmer, die die Angebote abgegeben haben von:

1) der Auswahl des besten Angebotes und gibt den Namen (Firma), Sitz und Anschrift
des Auftragnehmers an, dessen Angebot gewéhlt wurde sowie die Begriindung der
Angebotsauswahl, schlieBlich gibt der Auftraggeber die Namen (Firmen) der
Auftragnehmer an, die die Angebote abgegeben haben samt Kurzfassung der
Bewertungen und Vergleiche der abgegebenen Angebote;

2) dem Auftragnehmer, deren Angebote ausgeschieden wurden und gibt die faktische
sowie die rechtliche Begriindung des Ausscheiden an;

3) den Auftragnehmern, die aus dem Verfahren iiber Auftragsvergabe ausgeschlossen
wurden und gibt die faktische und rechtliche Begriindung an, wenn das Verfahren in
der Art des offentlichen Verfahrens, der Verhandlungen ohne Bekanntmachung oder

Preisnachfrage durchgefiihrt wurde.

Unverziiglich nach der Auswahl des besten Angebotes hat der Auftraggeber die oben
genannten Auskiinfte auf seiner Internetseite sowie an einem 6ffentlichen Ort in seinem Sitz
bekannt zu machen.”®' Ferner hat er den Leistungsvertrag iiber den 6ffentlichen Auftrag
innerhalb einer Frist von mindestens 10 Tagen ab dem Tag, an dem die Auswahl des
Angebotes tlibermittelt wurde zu publizieren. Im USB betrégt diese Frist mindestens 7

%2 Falls nur ein Angebot eingereicht wurde, da kann der Auftraggeber den

963

Tage.
Leistungsvertrag vor dem Ablauf dieser Fristen abschliefen.”” Wenn der Leistungsvertrag

vor dem Ablauf dieser Fristen abgeschlossen wird, dann ist der Leistungsvertrag nichtig.”**

4.6.2.6. Nichtigkeitserklarung des Vergabeverfahrens

Mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrags endet das Vergabeverfahren. Wobei
darf nicht vergessen werden, dass der Leistungsvertrag wihrend der Zuschlagsfrist zustande
kommen sollte. Wenn diese Frist iiberschreitet wird, dann ist der Auftragnehmer nicht mehr

verpflichtet den Vertrag abzuschlieBen. Seine Zustimmung zu dem Vertragsabschluf3 kann

%1 Art. 92 PZP

%2 Art. 94 Abs. 1 PZP

%3 Art. 94 Abs. 1a PZP

%4 Art. 146 Abs. 1 Punkt 7 PZP
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jedoch diese Einschrinkung aufheben’®. AuBerdem endet das Verfahren im Falle von
seiner Nichtigkeitserklarung. Der Auftraggeber erkldrt das Vergabeverfahren fiir nichtig,
wenn:

1) alle eingereichten Angebote ausgeschieden oder alle eingereichten Antrige auf
Zulassung zur Teilnahme an dem Vergabeverfahren durch die Auftragnehmer
gestellt worden sind, die aus dem Vergabeverfahren unter Beriicksichtigung der
Punkte 2 und 3 ausgeschlossen wurden;

2) im Falle des Vergabeverfahrens der Preisnachfrage weniger als zwei nicht
auszuscheidende Angebote eingereicht worden sind;

3) im Falle des Vergabeverfahrens der elektronischen Versteigerung weniger als zwei
Antrdge auf Zulassung zur Teilnahme an der Versteigerung oder kein Angebot
eingegangen ist;

4) der Preis des giinstigsten Angebotes hoher als der Betrag ist, den der Auftraggeber
fiir die Finanzierung des Auftrages bestimmen darf;

5) in den in Art. 91 Abs. 5 genannten Fillen’® zusitzliche Angebote eingereicht
wurden, die die gleichen Preise aufweisen;

6) sich die Umstinde unvorhersehbar derart geéndert haben, dass das
Vergabeverfahren oder die Ausfithrung des Auftrags nicht mehr im 6ffentlichen
Interesse liegt;

7) das Vergabeverfahren mit einem Fehler behaftet ist, der den Abschluss des

Leistungsvertrages iiber den 6ffentlichen Auftrag unmdglich macht.”®’

Der Katalog der Voraussetzungen, die die Nichtigkeitserklarung des
Vergabeverfahrens bewirken, ist geschlossen. Uberdies ist diese Vorschrift zwingendes
Recht, was bedeutet, dass das Auftreten mindestens einer der oben genannten Umsténde zur
Nichtigkeitserklirung fithren muss.”®® Die Erklirung der Ungiiltigkeit des Vergabeverfahrens
ist vor dem Ablauf der Angebotsfrist unter Angabe der rechtlichen und faktischen Griinden
gleichzeitig an alle Auftragnehmer, die sich um die Vergabe des offentlichen Auftrags

beworben haben, zu {ibermitteln. Nach dem Ablauf der Angebotsfrist hat der Auftraggeber

%5 Dzierzanowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz (2007),
S. 365.

%% In einem Vergabeverfahren, in dem das einzige Zuschlagskriterium der Preis ist, kein Angebot gewihlt
wurde, weil die eingereichten Angebote die gleichen Preise aufwiesen. Die Auftragnehmer dieser Angebote
wurden also durch den Auftraggeber aufgefordert zusétzliche Angebote abzugeben.

%7 Art. 93 Abs. 1 PZP

%% Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (2007), S. 314.
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diese Informationen an alle Auftragnehmer die die Angebote abgegeben haben zu

{ibermitteln.”®

4.6.3. Das europdische Recht

Gemadl der Richtlinie 2004/18/EG erfolgt die Auftragsvergabe aufgrund der in den
Art. 53 und 55 festgelegten Kriterien und unter Beriicksichtigung des Art. 24.”7° Laut Art. 53
wendet der Offentliche Auftraggeber unbeschadet die fiir die Vergiitung von bestimmten
Dienstleistungen geltenden einzelstaatlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften bei der
Erteilung des Zuschlags folgende Kriterien an:

1) entweder- wenn der Zuschlag auf das aus Sicht des oOffentlichen Auftraggebers
wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt - verschiedene mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhiingende Kriterien, z.B. Qualitit, Preis, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaifBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst
und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder Ausfiihrungsfrist

2) oder ausschlielich das Kriterium des niedrigsten Preises.

Wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu erfolgen hat, muss der
offentliche Auftraggeber in der Bekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen oder —
beim wettbewerblichen Dialog — in er Beschreibung angeben, wie er die einzelnen Kriterien
gewichtet hat, um das wirtschaftlich gilinstigste Angebot zu ermitteln. Diese Gewichtung kann
mittels einer Marge angegeben werden, deren gro3te Bandbreite angemessen sein muss. Kann
nach Ansicht des offentlichen Auftraggebers die Gewichtung aus nachvollziehbaren Griinden
nicht angegeben werden, so sind die Kriterien in der absteigenden Reihenfolge ihrer
Bedeutung anzugeben.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die Zuschlagskriterien ausdriicklich
zu bestimmen sind’’' und dabei dem offentlichen Auftraggeber keine unbeschrinkte

. (972

Wahlfreiheit einzurdumen ist”’“. Nach der Rechtsprechung des EuGH miissen die

Zuschlagskriterien nicht zwingendermaflen rein wirtschaftlicher Art sein. Denn aus der

%9 Art. 93 PZP

970 Art. 44 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG

! Erwigungsgrund 1 der Richtlinie 2004/18/EG

7 Hinsichtlich der nicht uneingeschriinkten Entscheidungsfreiheit siehe auch EuGH 20.09.1988, Rs 31/87,
Beentjes, Rn 26; EuGH 18.10. 2001, Rs 19/00, SIAC Construction, Rn 37; EuGH 17.09.2002, Rs C-513/99,
Concordia Bus Finland, Rn 61; EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN und Wienstrom, Rn 37.
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Verwendung des Ausdrucks ,,zum Beispiel* geht hervor, dass die Kriterien flir die Erteilung
des Zuschlags an das wirtschaftlich giinstigste Angebot nicht abschlieBend aufgezihlt sind.””
Uberdies sind sie so abzufassen, dass bei Anwendung der iiblichen Sorgfalt alle
durchschnittlich fachkundigen Bieter sie in gleicher Weise auslegen konnen.”’* Die
offentlichen Auftraggeber miissen bei der Bewertung der Angebote diese Kriterien objektiv
und einheitlich auf alle Bieter anwenden.””

Weiter ist zu bemerken, dass laut Erwdgungsgrund Nr. 46 die Zuschlagserteilung auf
der Grundlage objektiver Kriterien erfolgen sollte, die die Einhaltung der Grundsitze der
Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewaihrleisten und
sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden.
Die Zuschlagskriterien konnen jedoch im Prinzip auch so gefasst sein, dass sie nur von einer
kleinen Zahl von Unternechmen erfiillt werden.”’® Sofern der Zuschlag dem wirtschaftlich
giinstigsten Angebot zu erteilen ist, sind die Angebote unter dem Gesichtspunkt des besten
Preis-Leistungs-Verhéltnisses zu bewerten. Zu diesem Zweck sollten die o6ffentlichen
Auftraggeber die wirtschaftlichen und qualitativen Kriterien festlegen, anhand deren
insgesamt das fiir den 6ffentlichen Auftraggeber wirtschaftlich giinstigste Angebot bestimmt
werden kann. Die Festlegung dieser Kriterien hdngt insofern vom Auftragsgegenstand ab, als
sie es ermoOglichen miissen, das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhéltnis zu
dem in den technischen Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewerten
sowie das Preis-Leistungs-Verhéltnis jedes Angebots zu bestimmen.

SchlieBlich sieht der Erwdgungsgrund Nr. 46 vor, dass damit die Gleichbehandlung
gewihrleistet ist, sollten die Zuschlagskriterien einen Vergleich und eine objektive Bewertung
der Angebote ermoglichen. Wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, versetzen die
wirtschaftlichen und qualitativen Zuschlagskriterien wie auch die Kriterien iiber die Erfiillung
der Umwelterfordernisse den offentlichen Auftraggeber in die Lage, auf Bediirfnisse der
betroffenen Allgemeinheit einzugehen. Unter denselben Voraussetzungen kann ein
offentlicher Auftraggeber auch Kriterien zur Erfiillung sozialer Anforderungen anwenden, die
insbesondere den Bediirfnissen besonders benachteiligter Bevolkerungsgruppen entsprechen,
denen die NutznieBer/Nutzer der Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen

angehoren.

9 EuGH 17.09.2002, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland; EuGH 19.07.2003, Rs C-315/01 GAT.

9% EuGH 18.10. 2001, Rs C-19/00, SIAC Construction, Rn 41; EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN und
Wienstrom, Rn 57.

7 EuGH 18.10. 2001, Rs C-19/00, SIAC Construction

97 EuGH 18.10. 2001, Rs C-19/00, SIAC Construction
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Art. 55 der Richtlinie 2004/18/EG betrifft die ungewdhnlich niedrigen Angebote.
Dieser Vorschrift zufolge sofern Angebote den Eindruck erwecken, im Verhéltnis zur
Leistung ungewodhnlich niedrig zu sein, muss der offentliche Auftraggeber vor Ablehnung
dieser Angebote schriftlich Aufklarung iiber die Einzelposten des Angebots verlangen, wo er
dies fiir angezeigt hilt. Die betreffenden Erlduterungen konnen insbesondere Folgendes
betreffen:

1) die Wirtschaftlichkeit des Bauverfahrens, des Fertigungsverfahrens oder der
Erbringung der Dienstleistung,

2) die gewihlten technischen Losungen und/oder alle auBergewohnlich giinstigen
Bedingungen, tiber die der Bieter bei der Durchfiihrung der Bauleistungen, der
Warenlieferung oder der Erbringung der Dienstleistung verfiigt,

3) die Originalitdt der Bauleistungen, der Lieferungen oder der Dienstleistungen wie vom
Bieter angeboten,

4) die Einhaltung der Vorschriften tiber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen, die am
Ort der Leistungserbringung gelten,

5) die etwaige Gewéhrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter.

Ferner sieht diese Vorschrift vor, dass der 6ffentliche Auftraggeber - in Riicksprache
mit dem Bieter - die betreffende Zusammensetzung priifen und dabei die gelieferten
Nachweise beriicksichtigen muss. Auch wenn nach Auffassung des Auftraggebers das
Angebot eines Bieters im Verhidltnis zu der erbringenden Leistung offensichtlich
ungewdhnlich ist, ist der Auftraggeber ohnehin verpflichtet den Bieter aufzufordern, einen
Beleg fiir sein Preisangebot beizubringen und eine angemessene Frist flir zusétzliche Angaben
einzurdumen.’”’

Weiter ist hervorzuheben, dass nach Meinung von EuGH in der Richtlinie ein genaues
und detailliertes Verfahren zur Uberpriifung der Angebote, die ungewdhnlich niedrig
erscheinen, vorgesehen wurde, um es den Bietern die besonders niedrige Angebote
eingereicht haben, es zu nachzuweisen ermdglichen, dass diese Angebote serids sind. Auch
wenn die Angebote offensichtlich ungewohnlich niedrig sind, diirfen sie ohne weitere

Uberpriifung nicht ausgeschieden werden. Denn die Richtlinie gewihrleistet den Bietern, dass

sie unabhéngig davon welcher Schwellenwert fiir die Auslosung dieses Verfahrens besteht,

7" EuGH 10.2.1982, Rs C-76/81 Transporoute.
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sicher sein konnen, dass sie nicht von dem ausgeschriebenen Auftrag ausgeschlossen werden,
ohne Gelegenheit zu haben, die Seriositit ihrer Angebote darzutun. °’®

Erginzend ist anzugeben, dass in Fillen Lombardini’”® und Mantovani’™™® eine
Vorgangsweise bei der Priifung der Angemessenheit der Preise vorgeschlagen wurde. Erstens
muss der Auftraggeber den Bietern die zweifelhaften Angebote ermitteln, zweitens es den
betroffenen Unternechmen ermoglichen, deren Seriositit darzutun, in dem er von ihnen
Aufklirung verlangt, wo er dies fiir angezeigt hélt, drittens die Stichhaltigkeit der von ihnen
eingereichten Erkldarungen beurteilen und viertens iiber die Zulassung oder die Ablehnung
dieser Angebote zu entscheiden.

SchlieBlich im Bezug auf den Art. 55 der Richtlinie 2004/18/EG ist zu erwihnen, dass
einige Anhaltspunkte, die diese Priifungsdurchfiihrung anbelangen, koénnen noch aus der
Rechtsprechung des EuGEI beziiglich des Verfahrens gegen Gemeinschaftsorgane abgeleiten
werden.”®' Daraus ergibt sich, dass diejenige, die ein Angebot priifen oder bewerten miissen
zumindest identifiziert werden kénnen”. Ferner ist dem Urteil des EuGEI im Falle von Scan
Office Design’® zu entnehmen, dass den Verdingungsunterlagen widersprechende Angebote
auszuscheiden sind und dass eine Verldngerung der Frist zur Angebotsabgabe nach Ablauf
dieser Frist nicht mehr moglich ist. SchlieBlich wurde noch festgestellt, dass der Auftraggeber

grundsétzlich bei der Bewertung der Angebote iiber ein weites Ermessen verfiigt.

Im Hinblick auf die Méglichkeit der Anderung der Angebote und auf die
Zulassigkeit der Aufklarungsgesprache nach dem Ablauf der Angebotsfrist ist zu
bemerken, dass die Richtlinie 2004/18/EG diese Problematik nicht unmittelbar betrifft. Die
Judikatur des EuGH und des EuGEI behandelt wiederum diese Thematik unter dem
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter und dem Grundsatz der Transparenz des
Vergabeverfahrens. Nach Meinung des Gerichtshofes darf die Berilicksichtigung der
Anderung des urspriinglichen Bieters, dieser gegeniiber seinen Konkurrenten nicht
begiinstigen, weil dadurch diese Grundsitze verletzt wiirden.”®* Ferner geht aus den Urteilen

des EuGEI hervor, dass die Aufklirungsgespriche, die nicht zur Anderung und zum Risiko

978 EuGH 22.6.1989, Rs C-103/88, Fratelli Costanzo.

97 EuGH 27.11. 2001, Rs C-285/99 Lombardini.

%0 BuGH 27.11.2001, Rs C-286/99, Mantovani.

%1 Gruber/Gruber/Sachs, Europiisches Vergaberecht (2005), S. 453.
%2 BEuGEI 6.07.2000, Rs T-139/99, AICS/Parlament.

%3 EuGEI 28. 11.2002, Rs T-40/01 Scan Office Desing.

% EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94, Kommission/Belgien.
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einer Verdnderung des Angebotes fiihren, keine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes
darstellen.’™

Erwédhnenswert ist noch, dass in Art. 41 der Richtlinie 2004/18/EG eine Pflicht
vorgesehen wurde, die Griinde fiir die ablehnenden Entscheidungen des Auftraggebers
bekannt zu geben. Gemal diese Vorschrift teilt der 6ffentliche Auftraggeber den Bewerbern
und Bietern schnellstmoglich, auf Antrag auch schriftlich, seine Entscheidungen iiber die
Zuschlagserteilung mit, einschlieBlich der Griinde, aus denen beschlossen wurde, auf die
Vergabe eines Auftrags, fiir den eine Ausschreibung stattgefunden hat, zu verzichten und das
Verfahren erneut einzuleiten. Auf Verlangen der betroffenen Partei unterrichtet der
offentliche Auftraggeber unverziiglich:

1) jeden nicht erfolgreichen Bewerber iiber die Griinde fiir die Ablehnung seiner
Bewerbung,

2) jeden nicht beriicksichtigten Bieter iiber die Griinde fiir die Ablehnung seines
Angebots; dazu gehort in den Fillen des Art. 23 Abs. 4 und 5 der Richtlinie
2004/18/EG eine Unterrichtung {iber die Griinde fiir seine Entscheidung, dass keine
Gleichwertigkeit vorliegt oder dass die Bauarbeiten, Lieferungen oder
Dienstleistungen nicht den Leistungs- oder Funktionsanforderungen entsprechen,

3) jeden Bieter, der ein ordnungsgeméfles Angebot eingereicht hat, {iber die Merkmale
und Vorteile des ausgewidhlten Angebots sowie {iiber den Namen des

Zuschlagsempfangers.

Der Beantwortungszeitraum darf auf keinen Fall eine Frist von 15 Tagen ab Eingang
der schriftlichen Anfrage {iiberschreiten. Die 06ffentlichen Auftraggeber koénnen jedoch
beschlieBen, bestimmte Angaben iiber die Zuschlagserteilung nicht mitzuteilen, wenn die
Offenlegung dieser Angaben den Gesetzesvollzug behindern, dem offentlichen Interesse
zuwiderlaufen, die berechtigten geschéftlichen Interessen oOffentlicher oder privater
Wirtschaftsteilnehmer schddigen oder den lauteren Wettbewerb zwischen ihnen
beeintrachtigen wiirden.

AbschlieBend ist noch kurz die Problematik der Zuldssigkeit des Widerrufs des
Vergabeverfahrens im europdischen Recht darzustellen. Aus dem Art. 41 Abs. 1 der
Richtlinie 2004/18/EG geht unmittelbar hervor, dass der Auftraggeber auf die Vergabe eines
Auftrags, fiir den eine Ausschreibung stattgefunden hat, verzichten kann und das Verfahren

erneut einleiten darf. Der Auftraggeber ist somit nicht verpflichtet, dass Verfahren zu Ende zu

%85 EuGEI 8.05.1996,T-19/95 Adia/Interim/Kommission, EuGEI 26.02.2002, T-169/00 Esedra/Kommission.
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fihren’™ und den Leistungsvertrag abzuschlieBen”™ sowie dem einzigen Bieter, der fiir

geeignet gehalten wurde an dem Verfahren teilzunchmen, den Auftrag zu erteilen’®. Zuletzt

ist festzustellen, dass ein Widerruf auch grundsitzlich zuldssig ist, wenn er aufgrund von

Fehlern des Auftraggebers verursach wurde”™

0

und auch geboten werden kann, wenn z.B. die
Zuschlags-"° oder Eignungskriterien in einem Nachpriifungsverfahren fiir nichtig erklart

werden.

4.6.4. Rechtsvergleich

Nach dem Ablauf der Angebotsfrist beginnt in Polen sowie in Osterreich die
Zuschlagsfrist. Ab dieser Zeit ist der Auftraggeber an sein Angebot gebunden. Die Dauer der
Zuschlagsfrist unterscheidet sich in beiden Léndern. Ferner hidngt sie in Polen anders als in
Osterreich davon ab, ob die Auftragsvergabe in OSB oder in USB erfolgt, weiter vom
Auftragswert sowie von der Auftragsart. Weiter ist zu bemerken, dass die Moglichkeit der
Verldngerung der Zuschlagsfrist (die Erstreckung der Bindungswirkung des Angebotes) auf
unterschiedliche Art und Weise zu beantragen ist. Wichtig ist, dass nur in Polen der
Auftragnehmer selbst die Zuschlagsfrist verlingern kann (in Osterreich nur auf Ersuchen des
Auftraggebers) und dass eine gewisse Hochstgrenze der Verldngerung nicht iiberschreitet
werden darf. In Osterreich wurde wiederum die Mdglichkeit der Entlassung aus der Bindung
an das Angebot vorgesehen. SchlieBlich ist in Bezug auf die Zuschlagsfrist zu erwédhnen, dass
in beiden Lindern der Fortlauf dieser Frist fiir die Dauer eines Nachpriifungsverfahrens/des
Protestverfahrens gehemmt wird.

Im Hinblick auf die Offnung der Angebote muss festgestellt werden, dass sie in beiden
Lander unmittelbar nach Ablauf der Angebotsfrist zu 6ffnen sind. Zu diesem Zeitpunkt darf
der Inhalt der Angebote nicht bekannt werden. Wobei in Polen anders als in Osterreich
untersagt das PZP den Auftraggeber nicht das Bekanntgeben der Auskiinfte {iber die Anzahl
der abgegebenen Angebote. Ein wichtiger Unterschied zwischen dem PZP und dem BVergG
2006 betrifft die Moglichkeit der Teilnahme an der Offnung der Angebote. In Polen sind die

Angebote offentlich aufzumachen und alle die eine Information iiber die Tatigkeit der

%6 EuGH 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure II; EuGH 16. 10.2003, Rs C-244/02, Kauppatalo Hansel,
EuGEI 17.12.1998, Rs T-203/96, Embassy Limousines & Services.

%7 EuGEI 17.12.1998, Rs T-203/96, Embassy Limousines & Service.t

%8 BuGH 16.09.1999, Rs C-27/98 Fracasso und Leischutz.

% EuGH 16. 10.2003, Rs C-244/02, Kauppatalo Hansel

%0 EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN und Wienstrom
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Offnung bekommen haben, kénnen an der Offnung der Angebote teilnehmen. In Osterreich
sind nur Bieter und die noch lediglich grundsitzlich Berechtigten, an der Offnung
teilzunehmen. Denn sie diirfen aus triftigen Griinden von der Offnung der Angebote
ausgeschlossen werden. Ferner ist noch zu bemerken, dass in Polen diese Offnung weniger
formalisiert als in Osterreich ist. Sie erfolgt durch keine Kommission und es muss keine
besondere Niederschrift iiber diese Tétigkeit angefertigt werden. SchlieBlich ist im Bezug auf
die Offnung der Angebote hervorzuheben, dass das nicht Vorlesen der bestimmten Angaben
das Abschlielen des giiltigen Leistungsvertrags in beiden Léndern verhindern kann.

Von wesentlicher Bedeutung ist, dass in Fillen des offenen und nicht offenen
Verfahrens/der unbeschrinkten und beschrinkten Ausschreibung iiber das eingereichte
Angebot in beiden Landern nicht verhandelt werden darf. Im Hinblick auf die Verhandlungen
und auf den wettbewerblichen Dialog in Polen betrifft diese Aussage noch das letzte und
verbindliche Angebot. In Osterreich ist die Wiederaufnahme der Verhandlungen im
Verhandlungsverfahren (nicht aber im wettbewerblichen Dialog) nach der Abgabe des
endgiiltigen Angebotes unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig. Ferner ist zu bemerken,
dass in beiden Léndern die Bieter/Auftragnehmer nach Ablauf der Angebotsfrist
grundsétzlich nicht berechtigt sind ihre Angebote zu @ndern. Nur im Falle von dem
wettbewerblichen Dialog ldsst der Osterreichische und polnische Gesetzgeber einige
Anderungen unter bestimmten Bedingungen zu. Zuletzt muss noch erldutert werden, dass die
Aufklarungen und Aufklirungsgesprache/ Aufklarungen hinsichtlich der eingereichten
Angebote in beiden Lindern erlaubt sind. Wobei der Umfang der Informationen, die eingeholt
werden diirfen sowie die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Institution zum Teil
abweichend geregelt sind.

In Bezug auf die Priifung der Angebote muss hervorgehoben werden, dass im PZP
anders als im BVergG 2006 keine besondere Regelung iiber diese Priifung zu finden ist. Dem
PZP zufolge werden die Angebote anhand der Griinde fiir ihr Ausscheiden gepriift. In
Osterreich sind wiederum neben den Vorschriften iiber die Priifung der Angebote noch
Griinde fiir das Ausscheiden der Angebote normiert. Ergéinzend ist noch zu erwédhnen, dass
infolgedessen in Polen im Gegensatz zu Osterreich keine besondere Niederschrift iiber die
Priifung zu verfassen ist.

Einige Griinde fiir das Ausscheiden von Angeboten sind in beiden Landern dhnlich
normiert. Folglich sind in Osterreich und in Polen die Angebote auszuscheiden wenn sie
durch die Bieter/Auftragnehmer eingereicht wurden, die aus den Vergabeverfahren

ausgeschlossen worden sind oder zum Einreichen des Angebotes nicht aufgefordert worden
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sind. Uberdies scheidet man in beiden Lindern die Angebote aus, die den
Ausschreibungsbestimmungen/dem Inhalt der SIWZ nicht entsprechen und die als
Handlungen des unlauteren Wettbewerbs zu betrachten sind. Wobei den Katalog dieser
Handlungen laut PZP breiter als der Osterreichische ist, weil er alle Handlungen des
unlauteren Wettbewerbs umfasst, die das Gesetz iliber die Bekdmpfung des unlauteren
Wettbewerbs normiert. Das BVergG 2006 spricht lediglich iiber Angebote von Bietern, die
mit anderen Unternehmern fiir den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder
gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstolende Abreden getroffen haben. SchlieBlich ist
anzugeben, dass in beiden Léndern die Angebote auszuscheiden sind, die im Verhéltnis zu
dem Auftragsgegenstand/Leistungsgegenstand einen ungewohnlich niedrigen Preis aufweisen.

Einige Griinde, die zur AusschlieBung der Angebote fiihren, finden keine unmittelbare
Entsprechung in anderem Gesetz. Sie decken sich zu einem Gewissen Grad miteinander, weil
das PZP ein umfassendes Kriterium enthdlt, dass der Auftraggeber das Angebot
auszuscheiden hat, wenn es dem Gesetz (PZP) widerspricht. Die Unterschiede ergeben sich
meiner Ansicht nach aus der abweichenden oder keiner Regulierung bestimmter Aspekte in
anderem Gesetz. Ferner ist zu bemerken, dass der Katalog der Griinde die zur AusschlieBung
der Angebote gemil3 PZP fiihrt, breiter als der dsterreichische zu sein scheint, weil das PZP
zwel Griinde nennt, die eine Menge von weiterer Ursachen des Ausscheidens 6ffnen: das
Ausscheiden der Angebote wenn sie dem PZP widersprechen oder aufgrund anderer
Vorschriften nichtig sind. Endlich ist noch anzugeben, dass in Osterreich im Gegensatz zu
Polen neben den ,,Muss-Kriterien* noch ,,Kann-Kriterien fiir die Ausscheidung der Angebote
geregelt sind.

Wie schon oben erwidhnt wurde, muss in beiden Landern gepriift werden, ob ein
Angebot einen im Verhéltnis zur Leistung/Leistungsgegenstand ungewohnlich niedrigen Preis
aufweist. In diesem Fall miissen die Auftraggeber sowohl in Polen sowie in Osterreich
Aufkldrungen von Bietern/Auftragnehmern verlangen. Die Aufklarungen miissen sich auf die
objektiven Merkmale beziehen, die den Preis beeinflussen kénnen. PZP und BVergG 2006
enthalten die beispielhaften Kataloge dieser Umsténde, die fast identisch sind und dem
Wortlaut des Art. 55 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG entsprechen. Bei der anschlieBenden
Priifung sind neben den eingegangenen Erlduterungen bzw. die vom Bieter/Auftragnehmer
vorgelegten Nachweise zu berticksichtigen.

Von Angeboten, die nach dem Ausscheiden iibrig bleiben, ist der Zuschlag (die Wahl
des besten Angebotes) aufgrund der in der Ausschreibung bzw. Beschreibung/ SIWZ

bestimmten Zuschlagskriterien/ Bewertungskriterien der Angebote zu erteilen. In beiden
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Léandern ist zwischen zwei gleichwertigen und &hnlichen Kriterien zu unterscheiden: 1) der
niedrigste Preis des Angebotes und 2) das technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot/der
Preis und andere Auftragsbezogene Kriterien wie z.B. Qualitdt, Funktionalitét, technische
Merkmale. Diese Ahnlichkeiten ergeben sich aus der Umsetzung des Art. 53 der Richtlinie
2004/18/EG. Ergdnzend ist noch hinzuzufiigen, dass die Eigenschaften des
Bieters/Auftragnehmers diese Kriterien nicht ausmachen diirfen. Sowohl in Polen wie in
Osterreich sind sie in Bezug auf die Erfiillung der Teilnahmebedingungen zu priifen. Die
ungeeigneten Bieter/Auftragnehmer sowie ihre Angebote sollen ausgeschieden und nicht
bewertet werden.

In Osterreich ist den verbliebenen Bietern und in Polen den Auftragnehmern, die die
Angebote eingereicht haben, unverziiglich mitzuteilen, wem der Zuschlag erteilt werden
soll/mit wem der Leistungsvertrag abgeschlossen werden soll. In diesem Zusammenhang ist
zu erwihnen, dass das BVergG 2006 im Gegensatz zu dem PZP besondere Regelung
hinsichtlich Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung enthiilt. Bemerkenswert ist noch, dass
das PZP anders als das BVergG 2006 neben der Benachrichtigung der Auftragnehmer noch
eine Verdffentlichung dieser Entscheidung auf der Internetseite sowie an einem Offentlichen
Ort im Sitz des Auftraggebers vorsieht. Folglich sind in Polen die Auskiinfte iiber die
Auswahl des besten Angebotes der breiten Offentlichkeit zugénglich.

Die Stillhaltefrist in Osterreich und ihre Entsprechung in Polen beginnt mit der
vorschriftsméBigen Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung/Entscheidung iiber die Wahl des
besten Angebotes. Die Dauer dieser Frist hangt in beiden Landern davon ab, ob die Vergabe
im OSB oder im USB erfolgt. Wobei in Osterreich die Durchfiihrung eines beschleunigten
Verfahrens wegen Dringlichkeit und in Polen die Abgabe nur eines Angebot die Verkiirzung
dieser Fristen bewirken wird. Ferner ist festzustellen, dass geméfl BVergG 2006 die Dauer der
Stillhaltefrist im OSB lénger als die Dauer der entsprechenden Frist gemdf3 PZP ist. Im USB
sind hingegen die Fristen identisch. Zuletzt ist noch zu bemerken, dass in Osterreich die
Erteilung des Zuschlags wihrend der Stillhaltefrist ihre absolute Nichtigkeit bewirkt. In Polen
ist nicht der Zuschlag sondern ein vor dem Ablauf dieser Frist abgeschlossener
Leistungsvertrag als nichtig zu betrachten.

Mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrags endet das Vergabeverfahren. In
diesem Zusammenhang ist nicht zu vergessen, dass in beiden Landern das Vertragsverhéltnis
zwischen dem Auftraggeber und dem Bieter/Auftragnehmer wihrend der Zuschlagsfrist
zustande kommen muss. Wenn diese Frist Giberschreitet wird, entsteht dieses Verhéiltnis erst

mit der Erklarung des Bieters/Auftragnehmers, dass er den Auftrag annimmt.
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Uberdies endet das Vergabeverfahren im Falle von seiner Nichtigkeitserklirung laut
PZP und im Falle seines Widerrufes gemiB BVergG 2006. Beachtlich ist, dass in Osterreich
vor dem Ablauf der Angebotsfrist nur einige Umstinde zum Widerruf des Verfahrens fiihren.
In Polen diirfen theoretisch alle Griinde, die die Nichtigkeitserkldrung bewirken, vor und nach
dem Ablauf der Angebotsfrist, einberufen werden. Uberdies muss hervorgehoben werden,
dass das Auftreten mindestens einen von diesen Griinde in Polen zur Autfhebung des
Verfahrens fithren muss. Das BVergG 2006 sieht wiederum noch die Fille, die den Widerruf
des Verfahrens bewirken konnen, aber nicht miissen.

Hinsichtlich der Umsténde selbst, die den Widerruf/die Nichtigkeit des Verfahrens
hervorrufen, ist anzumerken, dass sie wesentlich anders geregelt sind. Lediglich zwei
Umsténde finden eine Entsprechung in anderem Vergabegesetz. Es handelt sich um den Fall
wenn kein Angebot eingelangt ist oder um die Situation wenn nach dem Ausscheiden von
Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren verbleibt.

AbschlieBend miissen noch die Unterschiede in Bezug auf die Mitteilung und die
Wirksamkeit des Widerrufes/ der Nichtigkeit des Vergabeverfahrens erldautert werden. Erstens
ist die Widerrufsentscheidung anders als die Nichtigkeitserklirung vor Ablauf der
Angebotsfrist in derselben Art bekannt zu machen wie die Ausschreibung. In Polen miissen
dariiber nur die Auftragnehmer informiert werden, die sich um die Vergabe des Auftrags
beworben haben. Zweitens darf der Widerruf bei sonstiger Unwirksamkeit nicht innerhalb
bestimmter Stillhaltefrist erkldrt werden. In Polen gibt es keine Nichtigkeitsentscheidung vor
der Nichtigkeitserklarung und keine Stillhaltefrist. Drittens darf gemdf BVergG 2006
grundsétzlich vor Ablauf der Stillhaltefrist ein neues Vergabeverfahren iiber den gleichen
Auftragsgegenstand nicht erteilt werden. In Polen ist dies hingegen mdglich, auch wenn ein
Protest bei dem Auftraggeber eingereicht wurde. Denn das PZP verbietet die Einleitung eines

neuen Verfahrens liber den gleichen Auftragsgegenstand in diesem Fall nicht.
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5. Mittel des Rechtschutzes

5. 1. Rechtschutz vor dem Bundesvergabeamt in Osterreich

Beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit wurde ein Bundesvergabeamt
(BVA) mit Sitz in Wien -eingerichtet. Das BVA {iibt seine Befugnisse gegeniiber
Auftraggebern im Sinne des BVergG 2006 aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die

in den Vollziechungsbereich des Bundes fallen.”"

Das BVA iibt die ihm zugewiesenen
Zustindigkeiten in erster und letzter Instanz aus.””?

In diesem Zusammenhang ist kurz zu bemerken, dass fiir den Rechtschutz in Bezug
auf die Entscheidungen der Auftraggeber, die in den Vollziehungsbereich der Lénder oder der
Gemeinden fallen, sind die Unabhingigen Verwaltungssenate (UVS) und - in Wien sowie in
Salzburg - die Vergabekontrollesenate (VKS) zustindig. Die Regeln hinsichtlich der
Kompetenzverteilung zwischen dem BV A und der UVS/VKS wurden eingehend im Kapitel 1

erortert. Die Vorschriften iiber die Zustindigkeit und das Verfahren vor diesen

Vergabekontrolleinrichtungen werden nachstehend nicht geschildert.

5.1.1. Zustandigkeit und Verfahren

Das BVA ist auf Antrag zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren, zur Erlassung
einstweiliger Verfiigungen und zur Durchfiihrung von Feststellungsverfahren zustindig.””

Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist
das BVA zum Zwecke der Beseitigung von Verstden gegen das BVergG 2006 und der
hierzu ergangenen Verordnungen oder von VerstdBen gegen unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht (weiter als ,,Vergabevorschriften”) zur Erlassung einstweiliger
Verfiigungen zustindig, sowie zur Nichtigerkldrung gesondert anfechtbarer Entscheidungen
des  Auftraggebers in Rahmen der vom  Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte.”*

Nach Zuschlagserteilung ist das BVA zustandig:

1) im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur

Feststellung, ob wegen eines VerstoBBes gegen die Vergabevorschriften der Zuschlag

P! Art. 14b Abs. 2 B-VG

992 .8 292 Abs. 1 BVergG 2006
993 8§ 312 Abs. 1 BVergG 2006
9% 8 312 Abs. 2 BVergG 2006
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nicht gemill den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten
Preis oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde;

2) auf Antrag des Auftraggebers oder des Zuschlagsempfiangers im oben erwdhnten
Verfahren zur Feststellung, ob der Antragsteller auch bei Einhaltung der
entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages
gehabt hitte;

3) im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur
Feststellung, ob bei Direktvergaben und bei Vergabeverfahren ohne vorheriger
Bekanntmachung die Wahl des Vergabeverfahrens nicht zu Recht erfolgte, oder eine
Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt an
einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen der Vergabevorschriften

offenkundig unzulissig war.””

Nach Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens ist das BVA zustindig

1) im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur
Feststellung, ob der Widerruf wegen eines VerstoBBes gegen die Vergabevorschriften
rechtswidrig war, bzw.

2) auf Antrag des Auftraggebers im oben erwdhnten Verfahren zur Feststellung, ob der
Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte

Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hitte.””

Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Erklarung des Widerrufs eines
Vergabeverfahrens ist das BVA zur Feststellung zustindig, ob der Auftraggeber nach
erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfrist und entgegen dem Ersuchen des Bieters um die
Verfahrensfortfilhrung, das Verfahren weder durch eine Widerrufserkldrung oder eine
Zuschlagserteilung beendet noch das Verfahren in angemessener Weise fortgefiihrt hat.””’

In Verfahren vor dem BVA sind die §§ 67e, 67f Abs. 1 und 67g AVG sowie § 22 des

. 998 - . 999
Mediengesetzes — sinngemél anzuwenden.

9958 312 Abs. 3 BVergG 2006

9% & 312 Abs. 4 BVergG 2006

%7 8 312 Abs. 5 BVergG 2006

9% Bundesgesetz vom 12. Juni 1981 iiber die Presse und andere publizistische Medien (Mediengesetz MedienG),
BGBI. Nr. 314/1981 zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 8/2009.
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5.1.2. Nachprufungsverfahren

Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die
Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Abschluss
eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, und
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht."” Nach Ansicht des VfGH diirfte die Voraussetzung, dass der Antragsteller sein
Interesse am Vertragsabschluss hat, dahin zu interpretiert sein, dass lediglich die
Populdrantrage ausgeschlossen werden sollten. Also jene Auftriage, die offenkundig ohne
subjektiv-vergaberechtlichen Bezug des Antragstellers zu einem Vergabeverfahren gestellt
werden. Denn ein Nachpriifungsverfahren soll dem Schutz der subjektiven Interessen dienen,
nicht aber der Gewihrleistung objektiver RechtsmiBigkeit des Vergabeverfahrens.'™'
Hinsichtlich des Schadensbegriffes ist kurz zu erldutern, dass er jene Nachteile umfasst, die in
der Moglichkeit der Beeintrachtigung der Moglichkeiten eines Bieters/Bewerbers an einem

Vergabeverfahren teilzunehmen liegen'*.

Gemdl dem §2 Z 16 des BVergG 2006 stellt die Entscheidung jede Festlegung eines
Auftraggebers im Vergabeverfahren dar. Gesondert anfechtbar sind folgende, nach auflen in
Erscheinung tretende Entscheidungen:

1) im offenen Verfahren: die Ausschreibung; sonstige Festlegungen wéhrend der
Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die
Zuschlagsentscheidung;

2) im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw. nach vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb: die Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages); die Nicht-Zulassung zur Teilnahme; die Aufforderung zur
Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wiahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden
eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

3) im nicht offenen Verfahren ohne vorheriger Bekanntmachung bzw. ohne vorherigem

Aufruf zum Wettbewerb: die Aufforderung zur Angebotsabgabe; sonstige

1000 ¢ 320 BVergG 2006
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(Hrsg), Handbuch Vergaberecht (2005), S. 474.
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4)

S)

6)

7)

Festlegungen wihrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die
Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

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

im Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung bzw. ohne vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb: die Aufforderung zur Angebotsabgabe; sonstige
Festlegungen wihrend der Verhandlungsphase bzw. wihrend der Angebotsfrist; das
Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die
Zuschlagsentscheidung;

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

bei der Direktvergabe: die Wahl des Vergabeverfahrens.

Nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen sind alle {iibrigen, den gesondert

anfechtbaren Entscheidungen zeitlich vorhergehende Entscheidungen. Diese konnen nur in

dem gegen die ihnen ndchst folgende gesondert anfechtbare Entscheidung gerichteten

Nachpriifungsantrag angefochten werden.

1003

Antrdge auf Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind

1)

2)

3)

bei beschleunigten Verfahren wegen Dringlichkeit gemdll §63 BVergG 2006 binnen
sieben Tagen,

bei Verfahren, in denen die Angebotsfristen gemiBl §61 und gleichzeitig gemal §62
BVergG 2006 kumuliert verkiirzt wurden, sieben Tage,

im Falle der Bekdmpfung der Widerrufsentscheidung bei den in den §§140 Abs. 4 und
279 Abs. 4 BVergG 2006 genannten Féllen binnen sieben Tagen,

10038 2 7 16 lit. b BVergG 2006
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4) im Falle der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im USB geméfl den

Bestimmungen des 2. oder des 3. Teiles dieses Bundesgesetzes binnen sieben Tagen,

5) im Falle der Durchfiihrung einer Direktvergabe binnen sieben Tagen,

6) in allen iibrigen Féllen binnen 14 Tagen
ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren
Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder hitte erlangen kénnen.'**

Antrage auf Nachpriifung der Ausschreibungsunterlagen sowie der Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages sind, sofern die Angebotsfrist oder die Teilnahmefrist
weniger als 15 Tage betrdgt, spétestens drei Tage vor Ablauf der Angebotsfrist oder der
Teilnahmefrist einzubringen. In allen {ibrigen Féllen sind diese Antrdge spitestens sieben
Tage vor Ablauf der Angebotsfrist oder der Teilnahmefrist einzureichen.'”

In Bezug auf die Fristen fiir die Beantragung des Nachpriifungsverfahrens ist
abschliefend zu erwdhnen, dass die nach Ablauf dieser Fristen eingereichten Antrige als

. . 11006
unzuldssig zu verwerfen sind.

Parteien des Nachprifungsverfahrens vor dem BVA sind jedenfalls der

%7 und der oder die Antragsteller'*®. Parteien des Nachpriifungsverfahrens sind

Auftraggeber
ferner jene Unternehmer, die durch die vom Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar
in ihren rechtlichen geschiitzten Interessen nachteilig betroffen sein konnen (Antragsgegner).
Wobei der in einer Zuschlagsentscheidung fiir den Zuschlag in Aussicht genommene Bieter
seine Parteistellung verliert, wenn er seine begriindeten Einwendungen gegen die vom
Antragsteller begehrte Entscheidung nicht binnen zwei Wochen ab Zustellung der
persénlichen Verstindigung iiber die Einleitung des Nachpriifungsverfahrens erhebt.'"”
Andere Antragsgegner verlieren ihre Parteistellung, wenn sie ihre begriindeten Einwendungen
gegen die vom Antragsteller begehrte Entscheidung nicht binnen zwei Wochen ab
Bekanntmachung der Verfahrenseinleitung erheben werden. Sofern eine miindliche
Verhandlung vor Ablauf dieser Fristen stattfindet, konnen die Einwendungen spétestens in der

miindlichen Verhandlung erhoben werden.'*'’

1004 £ 321 Abs. 1 BVergG 2006
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Das BVA hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert
anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Bescheid fur nichtig zu erklaren,
wenn sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den
Antragsteller in dem von ihm geltend gemachten Recht verletzt, und die Rechtswidrigkeit fiir
den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.'’’! GemiB dem BVA
kann die Nichtigkeitserkldrung der Entscheidung des Auftraggebers auch dann bewirkt
werden, wenn bei der ordnungsgemdflen Handlung des Auftraggebers ein anderer Ausgang

des Vergabeverfahrens denkbar ware.'*'

5.1.3. Einstweilige Verfligungen

Dem Antrag auf Nachpriifung kommt keine aufschiebende Wirkung fiir das

betreffende Vergabeverfahren zu.'"

Um die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung oder unmittelbar drohende Schiddigung von Interessen des
Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern muss ein Unternehmer - dem die
Antragsvoraussetzungen fiir das Nachpriifungsverfahren offensichtlich nicht fehlen - bei dem
BVA einen Antrag auf die Erlassung der einstweiligen Verfiigung stellen. Anhand
einstweiliger Verfiigung werden unverziiglich vorldufige MaBnahmen angeordnet, die notig
und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schiadigung von Interessen

des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.'**

Wenn noch kein Nachpriifungsantrag
zur Bekdmpfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nur zulédssig, wenn er vor Ablauf der Frist flir die
Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird."*"

Wird ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zwar rechtzeitig gestellt,
in weiterer Folge aber bis zum Ablauf dieser Frist kein zuldssiger Nachpriifungsantrag zur
Bekdmpfung der im Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung bezeichneten
Rechtswidrigkeit gestellt oder ein bereits gestellter Nachpriifungsantrag nach Ablauf der

Antragsfrist wieder zuriickgezogen, ist das Verfahren zur Erlassung der einstweiligen

Verfiigung formlos einzustellen. Eine allenfalls erlassene einstweilige Verfiigung tritt in

10118 325 BVergG 2006
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diesem Fall mit Ablauf der Frist fiir die Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit
bzw. mit dem Zeitpunkt der Zuriickziehung des Nachpriifungsantrages auller Kraft.

Antragen auf einstweilige Verfiigung, die die Untersagung der Erteilung des
Zuschlages, die die Untersagung der Erklirung des Widerrufs oder die Unterlassung der
Angebotsoffnung begehren, kommt ab Zugang der Verstindigung vom Einlangen des
Antrages bis zur Entscheidung iiber den Antrag, eine aufschiebende Wirkung zu. Der
Auftraggeber darf bis zur Entscheidung iiber den Antrag bei sonstiger Nichtigkeit den
Zuschlag nicht erteilen, bzw. bei sonstiger Unwirksamkeit das Vergabeverfahren nicht
widerrufen, bzw. die Angebote nicht 6ffnen.'*'®

Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat das Bundesvergabeamt die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fiir alle moglicherweise geschéidigten
Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers
sowie ein allfdlliges besonderes Offentliches Interesse an der Fortfilhrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Abwigung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf ihre Erlassung
abzuweisen. Mit einer einstweiligen Verfligung kdnnen das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des BVA iiber eine
allfallige Nichtigerkldrung voriibergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Mallnahmen
angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorldufige
MalBnahme zu verfiigen. Ferner muss in einer einstweiligen Verfiigung die Zeit, fiir welche
diese Verfiigung getroffen wird, bestimmt werden. Die einstweilige Verfligung tritt nach
Ablauf der bestimmten Zeit, spitestens jedoch mit der Entscheidung des BVA iiber den
Antrag auf Nichtigerkldrung auBer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird. Uberdies ist zu erwéhnen, dass sie das BVA unverziiglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufheben muss, sobald die zu ihrer Erlassung filhrenden Voraussetzungen,
weggefallen sind bzw. sie zu erstrecken hat, wenn die zu ihrer Erlassung fiihrenden
Voraussetzungen, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen. Einstweilige Verfiigungen

sind sofort vollstreckbar.'®!’
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5.1.4. Feststellungsverfahren

Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des
BVergG 2006 unterliegenden Vertrages hatte, kann - sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist - die Feststellung beantragen, dass

1) die Wahl der Direktvergabe oder eines Vergabeverfahrens ohne vorheriger
Bekanntmachung wegen eines VerstoB3es gegen Vergabevorschriften rechtswidrig war,
oder

2) wegen eines VerstoBes gegen Vergabevorschriften der Zuschlag nicht gemiB3 den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem
technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde, oder

3) die Erkldarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens wegen einem Verstol gegen
Vergabevorschriften rechtswidrig war, oder

4) eine Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt
an einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen des BVergG 2006

offenkundig unzulissig war.'"'®

Ein Antrag auf Feststellung ist jedenfalls unzuléssig, sofern der behauptete Verstofl im
Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens hitte geltend gemacht werden kénnen.'*"

Das Recht auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlages, des Widerrufs oder
der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens erlischt, wenn der Antrag nicht binnen 6
Wochen ab dem Zeitpunkt gestellt wird, in dem der Antragsteller vom Zuschlag, vom
Widerruf bzw. von der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens Kenntnis erlangt hat oder
Kenntnis hitte erlangen konnen, ldngstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von 6 Monaten,
nachdem der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen wurde.'®® Das Recht auf
Feststellung, dass eine Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer
Unternehmer direkt an einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen des
BVergG 2006 offenkundig unzuldssig war, erlischt, wenn der Antrag nicht binnen einer Frist

von 30 Tagen erfolgt, ab dem Zeitpunkt der Kenntnis von der rechtswidrigen

Zuschlagserteilung, oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hiervon Kenntnis hétte haben
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konnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem der
Zuschlag erteilt wurde.'*!

Ein Bieter, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des
BVergG 2006 unterliegenden Vertrages hatte und dem durch das Vorgehen des Auftraggebers
ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, kann die Feststellung beantragen, dass der
Auftraggeber nach erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfrist und entgegen dem Ersuchen
des Bieters um Fortfilhrung des Verfahrens, ein Verfahren weder durch eine
Widerrufserkldrung oder Zuschlagserteilung beendet noch das Verfahren in angemessener
Weise fortgefiihrt hat.'***

Wird wéhrend eines anhdngigen Nachpriifungsverfahrens der Zuschlag erteilt oder das
Vergabeverfahren widerrufen, ist das Verfahren vor dem BVA auf Antrag des Unternehmers,
der den Nachpriifungsantrag gestellt hat, als Feststellungsverfahren weiterzufiihren. Dies gilt
auch, wenn ein Bescheid des BVA iiber den Antrag auf Nichtigerkldrung einer
Auftraggeberentscheidung vom VfGH oder durch den VwWGH aufgehoben wurde und vor der
Entscheidung des VfGH oder des VwWGH der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren
widerrufen worden ist.'’*

Die Parteien eines Feststellungsverfahrens nach Zuschlagserteilung und nach
Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens sind der Antragsteller, der Auftraggeber
und ein allfélliger Zuschlagsempfinger. Die Parteien eines Feststellungsverfahrens bis zur
Zuschlagserteilung bzw. bis zur Erkldrung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens sind der
Antragsteller, der Auftraggeber und alle im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter.

Das BVA hat eine Feststellung, die nach dem Zuschlagserteilung und nach Erklérung
des Widerrufs eines Vergabeverfahrens gemiall BVergG 2006 zuldssig ist, nur dann zu treffen,
wenn die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem

. 1024
Einfluss war.
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5.2. Rechtschutz vor dem Préasidenten des Vergabeamtes und der

Landesberufungskammer in Polen

In Polen ist fiir die Angelegenheiten der offentlichen Auftragsvergabe der Président
des Vergabeamtes zustindig. Das Vergabeamt sichert die Betreuung des Prisidenten des
Vergabeamtes.'"” Uberdies, wurde im Dezember 2007 beim Prisidenten des Vergabeamtes
gemiB Art. 172 PZP eine Landesberufungskammer eingerichtet'®, die fiir die Berufungen
gegen Entscheidungen iiber den Protest zustdndig ist. Der Landesberufungskammer ist die

Institution der Schiedsrichter (Zespo? Arbitrow) vorangegangen.

5.2.1. Kontrolle Gber die Auftragsvergabe

Der Président des Vergabeamtes fiihrt die Kontrolle iiber die Auftragsvergabe durch.
Ziel des Kontrollverfahrens ist die Vereinbarkeit des Vergabeverfahrens mit den Vorschriften
des Gesetzes zu priifen. Der Einleitung der Kontrolle kann das Aufkldrungsverfahren
vorangehen. Das Ziel des Aufklidrungsverfahrens ist die Feststellung, ob im Vergabeverfahren
zu einem Verstol3 gegen das Gesetz kam, der ein Einfluss auf das Verfahrensergebnis haben
konnte. '
Prasident des Vergabeamtes kann vom Amt oder auf Antrag die Schnellkontrolle
durchfithren. Sie wird dann eingeleitet, wenn eine begriindete Vermutung besteht, dass im
Verfahren iiber die Auftragsvergabe zum Versto3 gegen Gesetzvorschriften kam, der einen
Einfluss auf das Verfahrensergebnis haben konnte. Die Einleitung der Schnellkontrolle ist
innerhalb von 4 Jahren ab der Beendigung des Vergabeverfahrens zu erfolgen.'*®

Der Prisident des Vergabeamtes hat ein Kontrollverfahren in Bezug auf die zu
vergebenden Auftrige noch vor dem Abschluss des Leistungsvertrages durchzufiihren
(Vorkontrolle), wenn die Auftrige oder die Rahmenvereinbarungen durch Mittel der
Europdischen Union kofinanziert sind und wenn der Wert des Auftrags oder der
Rahmenvereinbarung:

1) bei Bauleistungen den in Zioty ausgedriickten Gegenwert des Betrages von 20 000
000 Euro iiberstiegt;

1925 Art. 152 PZP
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2) bei Liefer- und Dienstleistungen den in Zloty ausgedriickten Gegenwert des Betrages

von 10 000 000 Euro iibersteigt.'**

Durch die Einleitung der Vorkontrolle wird der Lauf der Zuschlagsfrist bis zur
Beendigung der Vorkontrolle ausgesetzt.'”” Die Vorkontrolle endet im Zeitpunkt der
Zustellung einer Information liber das Ergebnis der Vorkontrolle an den Auftraggeber. Diese
Information muss unter anderem eine Auskunft iiber Bestehen oder Nichtbestehen von
Gesetzesverstolen sowie die Kontrollempfehlungen wenn im Rahmen der Kontrolle
festgestellt wurde, dass die Nichtigerklirung des Verfahrens und/oder die Beseitigung des
VerstoBes begriindet ist, enthalten.'™' Zur Zeit der Zustellung der Information darf den

1032

Leistungsvertrag nicht abgeschlossen werden. Auf Antrag des Prisidenten des

Vergabeamtes hat der Leiter des Auftraggebers schriftlich iliber die Ausfiihrung der
Kontrollempfehlungen zu informieren.'®*?

AbschlieBend ist noch anzugeben, dass wenn die VerstoBe gegen PZP festgestellt
werden, kann der Préisident des Vergabeamtes:

1) den zustdndigen Sprecher fiir Disziplin bei den offentlichen Finanzen iiber die
Disziplinverletzung bei den 6ffentlichen Finanzen benachrichtigen oder den Antrag
auf Bestrafung wegen der Verletzung der Disziplin bei den o6ffentlichen Finanzen
einreichen;

2) dasin Teil VII des PZP genannte BuB3geld auferlegen;

3) eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des ganzen oder eines Teils des

Leistungsvertrags bei Gericht einbringen.'***

5.2.2. Protest

Gegen den Inhalt der Bekanntmachung {iber die Auftragsvergabe, gegen die SIWZ
sowie gegen die durch den Auftraggeber im Zuge des Verfahrens vorgenommenen
Handlungen und gegen Unterlassung einer Handlung durch den Auftraggeber, zu deren
Vornahme er nach dem PZP verpflichtet ist, kann ein Protest bei dem Auftraggeber

1035

eingereicht werden. ~~ Im OSB ist der Protest binnen 10 Tagen (im USB binnen 7 Tagen) ab
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dem Tag, an dem von Umstédnden Kenntnis genommen wurde oder bei Einhaltung der nétigen
Sorgfalt genommen werden konnte, die die Einlegung des Protests begriinden, zu erheben.
Der Protest gilt als in dem Zeitpunkt eingelegt, in dem der Protest dem Auftraggeber in einer

Weise zugegangen ist, die es ihm ermdglicht, von seinem Inhalt Kenntnis zu nehmen.'**°

Der den Inhalt der Bekanntmachung betreffende Protest oder im Falle von der
unbeschrinkten Ausschreibung die SIWZ betreffende, ist im USB nicht spéter als 7 Tage ab
dem Tag der Verdffentlichung der Bekanntmachung im Bulletin der o6ffentlichen
Auftragsvergabe oder der Verdffentlichung der SIWZ auf der Internetseite einzulegen. Im
OSB betrigt diese Frist 14 Tage und beginnt mit dem Tag der Verdffentlichung der
Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union oder der Veroffentlichung der SIWZ
auf der Internetseite. Der die SIWZ betreffende Protest ist in anderen Verfahrensarten im
USB binnen 7 Tagen ab dem Tag der Zustellung der SIWZ aber nicht spéter als 3 Tage vor
dem Ablauf der Angebotsfrist einzulegen. Im OSB betrigt diese Frist 10 Tage und beginnt
mit dem Tag der Zustellung der SIWZ.'%’

Die Einlegung des Protests ist nur bis zum Abschluss des Leistungsvertrages
zuléssig. Der Auftraggeber hat den Protest, der nach Ablauf der Frist oder durch eine
unberechtigte Person eingelegt worden ist oder gemall Art. 181 Abs. 6 PZP unzulidssig ist, zu
verwerfen. Der Protest soll die angefochtene Handlung oder die Unterlassung des
Auftraggebers bezeichnen sowie das Protestbegehren enthalten. AuBBerdem soll er eine knappe
Darstellung der Einwendungen sowie die faktischen und rechtlichen Griinde, auf die sich der

Protest stiitzt, enthalten.'**

Wird der Protest nach Ablauf der Angebotsfrist eingelegt, wird der Lauf der
Zuschlagsfrist bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber den Protest ausgesetzt. Bis zur
endgiiltigen Entscheidung iiber den Protest darf der Leistungsvertrag durch den Auftraggeber

1039

nicht abgeschlossen werden . "~ Der Protest gilt als endgiiltig entschieden:

1) wenn keine Berufung zusteht - gleichzeitig mit der Entscheidung des Auftraggebers

iiber den Protest oder dem Ablauf der Frist zum Entscheidungsfassen;

2) wenn keine Berufung eingelegt wird, nach Ablauf der Frist zur Berufungseinlegung;

1036 Art. 180 Abs. 2 PZP
137 Art. 180 Abs. 4 PZP
1038 Art. 180 Abs. 6 bis 8 PZP
1039 Art. 182 Abs. 1 PZP
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3) wenn eine Berufung eingelegt wird - am Tag des Erlasses des Beschlusses, der das

Verfahren vor der Landesberufungskammer beendet oder des Urteils der Kammer.'**

Auf Antrag des Auftraggebers kann die Landesberufungskammer das Verbot des
Abschlusses des Leistungsvertrags vor der endgiiltigen Entscheidung durch einen Protest
aufheben. Die Kammer darf dies nur dann genehmigen, wenn Fehlen von Leistungsvertrags
sich negativ auf das 6ffentliche Interesse auswirken kdnnte und somit die gesellschaftlichen
Kosten des nicht zustande kommenden Leistungsvertrags hoher sein konnten als die Vorteile
in Bezug auf den Schutz anderer Interesse, die dabei den Abbruch erleiden konnen. Die

Entscheidung der Kammer ist in diesem Fall endgiiltig und nicht verklagbar.'®"!

Der Auftraggeber hat gemifl Art. 183 PZP die Entscheidung iiber den Protest binnen
bestimmter Fristen zu treffen. Wird der Protest binnen dieser Fristen nicht entschieden, so gilt
er als zuriickgewiesen. Wird den allen Forderungen des Protests stattgegeben, muss der
Auftraggeber unverziiglich die angefochtene Handlung wiederholen bzw. die Handlung
vornehmen, die er gesetzeswidrig unterlassen hat. Wenn mindestens einer Forderung des
Protests nicht stattgegeben wird, wiederholt der Auftraggeber die angefochtene Handlung
bzw. nimmt die Handlung vor, die er nach der endgiiltigen Entscheidung iiber den Protest

gesetzeswidrig unterlassen hat.

Der Protest sowie die anderen Rechtsmittel stehen den Auftragnehmern wie auch
anderen Personen zu, sofern infolge von VerstoBen des Auftraggebers gegen die
Vorschriften des PZP'®** in ihrer Rechtsinteresse an der Auftragsvergabe ein Nachteil
(uszczerbek) entstanden ist oder entstehen konnte. Vor Ablauf der Angebotsfrist stehen bei
VerstoBBen des Auftraggebers gegen PZP- Vorschriften die Rechtsmittel auch den die
Auftragnehmern vereinigenden Organisationen zu, die in die beim Présidenten des
Vergabeamtes gefiihrte Liste der zur Einlegung von Rechtsmitteln berechtigten

ot . . 11043
Organisationen eingetragen sind.

Nach Angaben von Pierog weisen die Erfahrungen in der
Anwendung des PZP darauf hin, dass die Auftragnehmer sehr selten den Protest bei dem
Auftraggeber vor dem Ablauf der Frist flir die Angebotsabgabe einlegen. Sie befiirchten, dass

dies sich auf die Angebotsbewertung negativ auswirken konnte. Deswegen diirfen diese

1040 Art 182 Abs. 2 PZP

1041 Art. 182 Abs. 3 und 4 PZP

1042 K10 9.04.2008, KIO/UZP 268/08 LEX Nr. 395897.
1043 Art. 179 Abs. 1 PZP.
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Organisationen das Beanstanden rechtswidriger Handlungen der Auftraggeber ohne

Beteiligung interessierter Unternehmer vor Ablauf der Angebotsfrist iibernehmen'**.

Uberdies ist zu bemerken, dass der Wortlaut ,,wie auch anderen Personen“ sich auf
jene Einheiten bezieht, die berechtigt sind an dem Vergabeverfahren teilzunehmen, die aber
ohne Grund durch den Auftraggeber in ithrem Recht eingeschrinkt wurden und denen der
Zugang zu dem Vergabeverfahren oder zu einer nachfolgenden Phase des Verfahrens nicht
gestattet wurde. Dies ist auf den dynamischen ,,Auftragnehmerbegriff zuriickzufithren, was
ndher unter Punkt 4.1.2. erkldart wurde. Dies bedeutet, dass um den Auftraggeberstatus zu
behalten, miissen die sich um den Auftrag bewerbende Einheiten stets zu den darauffolgenden

Phasen des Verfahrens gelangen.

Ferner ist zu erwéhnen, dass die Beifligung des Wortes ,,Rechts” zu dem Begriff
nInteresse™ bedeutet, dass die Grundlage des Interesses an der Auftragsvergabe stets eine

Rechtsnorm ausmachen muss.'®

Nach Angaben von Zysakowski vertraten die
Landesgerichte in ihrer bisherigen Rechtsprechung die Ansicht, dass das Rechtsinteresse des
Antragstellers dann vorliegt, wenn im fraglichen Vergabeverfahren die Mdoglichkeit, dass
sein Angebot als das beste erklirt wird, verloren wurde.'®*® Diese Aussage gilt auch fiir die
Landesberufungskammer'*"’, die in ihrer Spruchpraxis noch mehrmals feststellte, dass das
Rechtsinteresse nicht den zukiinftigen Auftrag betreffen darf.'®*® Erginzend ist noch
hinzuzufiigen, dass die Landesberufungskammer zwischen dem Rechtsinteresse sensu stricto
und dem sensu largo unterscheidet. In dem ersten Fall handelt es sich um die Moglichkeit,
dass das Angebot eines Auftragnehmers als das beste Angebot betrachtet wird. In dem
zweiten geht es um die Gewihrleistung, dass das Vergabeverfahren den PZP-Vorschriften

entspricht und dadurch der Leistungsvertrag rechtsmiBig abgeschlossen wird.'*’

AbschlieBend ist noch kurz hervorzuheben, dass sich der Begriff des Nachteils auf die

Moglichkeit den Auftrag zu bekommen bezieht, und nicht auf irgendeines Rechtsinteresse des

Auftragnehmers im Vergabeverfahren.'*

194 Pierég, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz (2007) S. 484.

195 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zamdwien publicznych (2007),S. 650.

1% Fysakowski in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Eysakowski, Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz (2007), S. 504. Der Autor gibt jedoch gleichzeitig zu, dass diese Rechtsprechung nicht Vollstindig
der Rechtsprechung des EuGH entspricht und korrigiert werden sollte.

1947 K10 5.05.2008, KIO/UZP 372/08, LEX Nr. 428559; KIO 23.04.2008, KIO/UZP 329/08, LEX Nr. 408931;
KIO 18.03.2008, KIO/UZP 197/08, LEX Nr. 393501.

1% K10 5.05.2008, KIO/UZP 372/08, LEX Nr. 428559; KIO 10.01.2008, KIO/UZP 46/07, LEX Nr. 393501;
KIO 2.04.2008, KIO/UZP 242/08, LEX Nr. 395951.

'™ K10 16.04.2008, KIO/UZP 296/08, KIO/UZP 303/08, LEX Nr. 409587.

1930 Jerzykowski in Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzonowski, Prawo zaméwien publicznych (2007), S. 649.
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Die an dem Vergabeverfahren beteiligten Auftragnehmer, die das Rechtsinteresse
daran haben, dass der Protest zugunsten einer der Partien entschieden wird, werden
Teilnehmer des Protestsverfahrens, wenn sie das Protestverfahren binnen 3 Tagen ab dem

Empfang der Kopie zum Protests beitreten.'”'

Im Falle von Protest gegen die SIWZ oder
gegen den Inhalt der Bekanntmachung, sind die Fristen fiir das Betreten des Protestverfahrens
im Art. 180 Abs. 3 PZP bestimmt. Der Auftragnehmer, der den Protest erhoben hat sowie die
Auftragnehmer, die Kopien des Protests bekommen haben, konnen hiernach keinen Gebrauch
von den Mitteln des Rechtschutzes gegen die Handlungen des Auftraggebers machen, die der

1052+ . . .
952 Uberdies koénnen die

endgiiltigen Protestentscheidung des Auftraggebers entsprechen.
oben erwidhnten Auftragnehmer hiernach keinen Protest einlegen, der auf den gleichen

Umstédnden wie den vorherigen Protest beruht.

5.2.3. Berufung

Die Berufung kann nach der Entscheidung iiber den Protest geltend gemacht
werden.'” Auf das Berufungsverfahren finden die Vorschriften des ZVG iiber das
Schiedsgericht entsprechende Anwendung, es sei denn, das PZP bestimmt etwas anderes.'**
Die Berufung ist beim Prisidenten des Vergabeamtes spitestens 5 (im USB) oder 10 Tage (im
OSB) nach der Protestentscheidung bzw. nach Ablauf der Entscheidungsfrist einzureichen
und wird durch die Landesberufungskammer beim Prisidenten des Vergabeamtes behandelt.
Dennoch steht im USB die Berufung nur in Bezug auf bestimmte Protestentscheidungen zu.
Es handelt sich um:

1) Auswahl der folgenden Verfahrensarten: Verhandlungen ohne vorheriger

Bekanntmachung, Direktvergabe oder Verfahren der Preisnachfrage;

2) Beschreibung der Art und Weise der Bewertung der Teilnahmebedingungen;
3) AusschlieBen des Auftragnehmers aus dem Vergabeverfahren;

4)  Ausscheiden vom Angebot'?>.1%%

Jeder Auftragnehmer, der sich dem Protestverfahren angeschlossen hat, kann einem

Berufungsverfahren spétestens bis zur Er6ffnung Kammersitzung beitreten, indem er auf sein

rechtliches Interesse und die beizutretende Partei verweist.'%’

1051 Art. 181 PZP

1052 Art. 181 PZP

1053 Art. 184 PZP

1054 Art. 184 Abs. 6 PZP

1955 Sjehe niher KIO 21.01.2009, KIO/UZP 39/09, LEX Nr. 485683.
1056 Art, 184 Abs. 1a PZP
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Die Landesberufungskammer entscheidet iiber die Zuriickweisung oder die
Beriicksichtigung der Berufung durch Urteil. In allen {ibrigen Angelegenheiten erlésst sie
einen Beschluss. Die Berufung ist zu berticksichtigen wenn festgestellt wird, dass den Versto3
gegen den Rechtsvorschriften einen wesentlichen FEinfluss auf das Ergebnis des
Vergabeverfahrens hatte oder haben kdnnte . Gibt die Kammer der Berufung statt, kann es die
Vornahme oder Wiederholung der betreffenden Handlung des Auftraggeber anordnen oder
die Handlung fiir nichtig erkliren. Uber die im Protest nicht enthaltenden Einwendungen,
kann die Kammer nicht entscheiden. Die Kammer kann nicht den Abschluss des
Leistungsvertrags anordnen.'*>®

Die Landesberufungskammer entscheidet in nichtmiindlicher Verhandlung iiber die
Verwerfung der Berufung wenn sie feststellt, dass

1) die Vorschriften des Gesetzes auf den betreffenden Fall keine Anwendung finden;

2) der Berufung kein Protestverfahren vorangegangen war;

3) der Protest oder die Berufung durch eine nicht berechtigte Person eingelegt worden
ist;

4) der Protest oder die Berufung unter Verletzung der gesetzlich vorgeschriebenen
Fristen eingelegt worden ist;

5) der Berufungsfilhrer die gleichen Griinde anfiihrt, tUber die die
Landesberufungskammer bereits im Zusammenhang mit einer anderen durch
demselben Verfahren eingelegte Berufung entschieden hat;

6) die Berufung die Handlungen betrifft, die der Auftraggeber gemdll der endgiiltigen
Entscheidung iiber den Protest aufgenommen hat;

7) der Berufungsfiihrer dem Auftraggeber keine Kopie der Berufung iibermittelt hat;

8) im USB die Berufung andere als im Art.184 Abs. la genannte Handlungen betrifft.'">

Die Entscheidungen der Kammer nach der Feststellung ihrer Ausfiihrbarkeit durch die
Gerichte iiber die gleiche Kraft wie die Urteile der Gerichte verfiigen.'” Dies bedeutet aber
nicht, dass ihnen vorher die Rechtskriftigkeit entzogen wurde. Die Feststellung der
Ausfiihrbarkeit ist in Polen nur fiir die Vollstreckung eines Urteils erforderlich. Da Art. 193
Abs. PZP lex specialis gegeniiber dem Art. 1212 ZVG darstellt, ist das Ersuchen der

Feststellung seiner Wirksamkeit vor den Zivilgerichten unnétig, was aber in Bezug auf die

1057 Art. 184 Abs. 4 PZP
1058 Art. 191 Abs. 5 PZP
1959 Art. 187 Abs. 4 PZP
1060 Art. 193 Abs. 1 PZP

233



Urteile der anderen Schiedsgerichten notwendig bleibt. Folglich muss festegestellt werden,
dass die Urteile der Landeberufungskammer wirksam, aber nicht vollstreckbar sind. '°'
AbschlieBend ist noch kurz zu erldutern, dass PZP kein Feststellungsverfahren
normiert. Dies schlie8t aber nicht ein Feststellungsverfahren vor den ordentlichen Gerichten
aus. Die endgiiltige Beendigung des Verfahrens, der in Art. 179-198 PZP vorgesehen wurde
(Protessverfahren, Berufungverfahren, Klageverfahren), ist kein res judicata fiir ein
Feststellungsverfahren gemif3 Art. 189 der ZVG, das die Nichtigkeitserklirung des
Leistungsvertrags bezweckt, der durch einen Versto gegen die Vorschriften des PZP

1062
abgeschlossen wurde.'*

Denn gemél dieser Vorschrift kann die Feststellung gefordert
werden, dass ein Rechtsverhiltnis oder ein Recht besteht oder nicht. Die Parteifdhigkeit wird
davon abhéngig sein, ob eine Person in dieser Feststellung das Rechtsinteresse hat. PZP
enthdlt lediglich in Bezug auf den Présidenten des Vergabeamtes eine besondere Regelung.
Dem Art. 168 PZP zufolge kann er eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des ganzen
oder eines Teils des Leistungsvertrags bei Gericht einbringen, wenn infolge einer Kontrolle
iiber die Auftragsvergabe Verstof3e gegen PZP festgestellt wurden. AbschlieBend ist noch
anzumerken, dass die Feststellungsverfahren gemiB Art. 189 ZVG durch keine Frist fiir die

Einbringung der Klage eingeschrinkt werden.

5.4. Gerichtliche Kontrolle und Zivilrechtliche Bestimmungen in Osterreich

5.4.1. Uberprufung der Entscheidungen der Vergabekontrolleinrichtungen

Gemadl Art. 131 und 132 B-VG ist der VWGH zur Entscheidung iiber Beschwerden
berufen, soweit die Rechtswidrigkeit von Bescheiden der Verwaltungsbehorde (darunter der
Vergabekontrollbehorde) oder die Verletzung ihrer Entscheidungspflicht behauptet wird.
AuBerdem, sieht §341 Abs. 4 BVergG 2006 vor, dass zur Entscheidung iiber
Schadenersatzpflichten des Auftraggebers das zustindige Zivilgericht eine Beschwerde an
den VwWGH erheben kann. Dies ist nur dann moglich, wenn die Entscheidung des
Rechtsstreites von der Frage der Rechtswidrigkeit eines Bescheids einer

Vergabekontrollbehdrde abhédngig ist. Ist der Bescheid nach Meinung des Gerichtes

191 Szostak, Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajacego —organizatora postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, PZP z 2008, Nr 8.
1% SA w Poznaniu 5.03.2008, I ACa 85/08, LEX nr 446207.
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rechtswidrig, hat es das Verfahren zu unterbrechen und beim VwGH die Beschwerde
beziiglich der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Bescheids einzureichen. Die Priifung vor
dem VwGH kann zu einer Authebung des Bescheids fiihren, wenn die Behorde das Gesetz
falsch angewendet hat.

Dariiber hinaus konnen die Parteien des Verfahrens vor der Vergabekontrollbehdrde
einen Bescheid mit Beschwerde auch beim VfGH anfechten.'’® Dies kann im Rahmen von
einer parallelen Beschwerde oder einer sukzessiven Beschwerde an den VfGH erfolgen.'***
Beschwerdefiihrer kann dieses Verfahren einleiten, wenn er unter anderem behauptet, dass er
durch einen Bescheid in einem verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht oder durch ein
verfassungswidriges Gesetzt in seinen Rechten verletzt wurde.'*®.

Der Beschwerde gegen den Bescheid einer Vergabekontrollbehorde kommt keine
aufschiebende Wirkung zu. (§30 Abs. 1 VwGG'*, §85 Abs. 1 VIGG'). Der
Beschwerdefiihrer kann jedoch einen Antrag stellen, dass seiner Beschwerde -eine
aufschiebende Wirkung zuerkannt wird. VwWGH ebenfalls wie VfGH hat dann mit Beschluss
die aufschiebende Wirkung anzuerkennen, insoweit dem keine zwingenden oOffentlichen
Interessen entgegenstehen und nach Abwégung aller beriihrten Interessen mit dem Vollzug
oder mit der Ausiibung der mit Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fiir

den Beschwerdefiihrer ein unverhiltnisméBiger Nachteil verbunden wére (§30 Abs. 2 VwGG
und §85 Abs. 2 VIGG).

5.4.2. Schadenersatzanspriche

Im Falle von Verletzung der Bestimmungen des BVergG 2006 oder der auf Grund
dieses Gesetzes ergangenen Verordnungen durch Auftraggeber oder vergebende Stelle
gewihrleistet das BVergG 2006 den Teilnehmern des Vergabeverfahrens den Anspruch auf
Schadenersatz, der vor den Zivilgerichten geltend zu machen ist. Die zivilrechtlichen
Bestimmungen finden sich in den §§338 ff BVergG 2006. Die nach anderen
Rechtsvorschriften bestehenden Ersatzanspriiche bleiben von dem BVergG 2006

unberiihrt.'%® Sie werden aber weiter nicht erliutert.

1963 Art. 144 Abs. 1 B-VG

1964 Art 144 Abs. 3 B-VG

1% walter, Mayer, Kucsko- Stadlmayr, Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts (2007), S. 555.
19% Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 — VwGG, BGBLNr. 10/1985, zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr.4/2008.
197 yerfassungsgerichtshofgesetz 1953 — VGG, BGBI.Nr. 85/1953, zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 4/2008.
168 & 340 BVergG 2006
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BVergG 2006 enthédlt sowohl materiell-rechtliche als auch verfahrensrechtliche
Sonderregeln. Die zivilrechtliche Bestimmungen beziiglich der Schadenersatzpflichten des
Auftraggebers gelten sowohl im Bereich des Bundes als auch im Lénder- und
Gemeindenbereich.'” Dariiber hinaus finden diese Vorschriften die Anwendung im OSB
sowie in USB.

Gemal} §338 Abs. 1 des BVergG 2006 bei schuldhafter Verletzung der Bestimmungen
des BVergG 2006 oder der auf Grund dieses Gesetzes ergangenen Verordnungen durch
Auftraggeber hat ein libergangener Bewerber, Bieter oder Bestbieter gegen den Auftraggeber
Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der Kosten der Teilnahme am
Vergabeverfahren. Weiter  gehende,  jedoch  nur alternativ zustehende
Schadenersatzanspriiche des  iibergangenen  Bestbieters werden nach  anderen
Rechtsvorschriften davon nicht bertihrt.

Diese Vorschrift bendtigt einige Erlauterungen. Vor allem ist zu beachten, dass nur
der Auftraggeber verpflichtet ist einen Schaden gutzumachen. Ferner stellt §338 Abs. 1 des
BVergG 2006 Anspruchsgrundlage fiir einen Teil des Vertrauensschadens dar (die Schaden,
die dadurch entstehen, dass jemand sich mit der Giiltigkeit eines Rechtsgeschéftes oder der

Richtigkeit einer Auskunft rechnet und dementsprechend seine Dispositionen trifft' "’

). Ersatz
dieses Schadens steht den Bietern zu, die eine echte Chance auf die Zuschlagserteilung gehabt
hitten (Beteiligungskostenersatz als besonders geregelte culpa in contrahendo Haftung).
Denn das vorvertragliche Schuldverhidltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Bieter
(Bewerber) darauf beruht, dass der letztere vertrauen darf, dass er im Vergabeverfahren eine
echte Chance auf Zuschlagserteilung hat.'”!

Gemdll §338 Abs. 1 BVergG 2006 bleibt das allgemeine Schadenersatzrecht
Anspruchsgrundlage fiir den Nichterfullungsschaden (,,positive Vertragsinteresse®) des
iibergangenen Bestbieters. Es handelt sich um die Schiden, die beim Gliaubiger dadurch
entstehen, dass der Schuldner seiner Leistungspflicht tiberhaupt nicht oder nicht angemessen
nachkommt. Darunter ist der unternehmerische Gewinn zu verstehen, der durch die
Zuschlagserteilung hitte gezogen werden konnen, dem der iibergangene Bestbieter aber

entgeht.'”” Als Bestbieter gilt jener Bieter, der den Zuschlag wegen rechtswidriges Vorgehen

des Auftraggebers nicht erhalten hat, aber bei der gesetzmifligen Vorgehensweise erhalten

1069 Art 10 Abs. 1 Z 6 B-VG

197 Madl/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 646

1971 OGH 28.3.2000, 1 Ob 201/99m=SZ 73/55=JBI 2000, 519=EvBL 2008/166=ecolex 2000, 646.
972 Madl/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005), S. 647.
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hitte (,,Bestbieter” oder ,,Billigstbieter” je nachdem, ob der Auftraggeber das Bestbieter- oder
Billigstbieterprinzip gewdhlt hat).

Anspruch auf Kostenersatz haben Bewerber, Bieter und der iibergangene Bestbieter
und auf Ersatz des Erfiillungsinteresses nur der iibergangene Bestbieter. Dennoch stehen dem
Bestbieter die beiden Anspriiche nur alternativ und nicht kumulativ zu. Er kann also nur einen

Anspruch geltend machen.

Eine Schadenersatzklage ist laut dem §341 Abs. 2 BVergG 2006 nur zulédssig, wenn
zuvor eine Feststellung der jeweils zustindigen Vergabekontrollbehorde erfolgt ist, dass:

= wegen eines VerstoB3es gegen das BVergG 2006, die hierzu ergangenen Verordnungen
oder wegen eines Verstofles gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht der
Zuschlag nicht gemiB3 den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt
wurde, oder

= die Wahl der Direktvergabe oder eines Vergabeverfahrens ohne vorheriger
Bekanntmachung nicht zu Recht erfolgte, oder

1073
3 oder

= die Erkldrung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens rechtswidrig war,

= ecine Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt
an einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen des BVergG 2006
offenkundig unzulissig war, oder

» der Auftraggeber nach erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfrist und entgegen
dem Ersuchen des Bieters um Fortfiihrung des Verfahrens das Verfahren weder durch
eine Widerrufserkldrung oder Zuschlagserteilung beendet noch das Verfahren in

angemessener Weise fortgefiihrt hat.

Ein positiver Feststellungsbescheid ist Prozessvoraussetzung sowohl fiir die Klage auf
Beteiligungskostenersatz sowie Ersatz des Erfiillungsinteresses. Dennoch ist - dem §341 Abs.
3 des BVergG 2006 zufolge - eine Schadenersatzklage ohne einen Feststellungsbescheid
zuldssig, wenn die Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens nicht gegen das BVergG
2006 oder die hierzu ergangenen Verordnungen verstolen hat, aber vom Auftraggeber
schuldhaft verursacht wurde. Grund fiir diese Ausnahmebestimmung ist, dass die

Vergabekontrollbehdrden nur Verstoe gegen das BVergG 2006 sowie Verordnungen

% Fiir die Geltendmachung von Schadenersatz (frustrierte Kosten fiir die Teilnahme an einem

Ausschreibungsverfahren) muss in Falle des rechtméBigen Widerrufs der Ausschreibung keine Feststellung der
Vergabekontrollbehorde vorliegen, OGH 11.6.2008, 70b 56/08y, EvBL 2009/05 (L.Bauer)=RdW 2009/38, 27.
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feststellen. Sie bestimmen jedoch nicht, ob ein Verhalten des Auftraggebers auch aus anderen
Griinden schuldhaft war. Diese Entscheidung obliegt somit den Zivilgerichten.

In diesem Zusammenhang ist noch anzugeben, dass die Zivilgerichte sowie die
Parteien des Schadenersatzverfahrens nach §341 Abs. 2 BVergG 2006 an den
Feststellungsbescheid des BVA gebunden sind, es sei denn, dass die Entscheidung des
Rechtsstreites von der Frage der Rechtswidrigkeit eines Bescheides des BVA abhingig ist
und das Gericht den Bescheid fiir rechtswidrig hélt. Dann hat es das Verfahren zu
unterbrechen und beim VwWGH mit Beschwerde gemal Art. 131 Abs. 2 B-VG die Feststellung

der Rechtswidrigkeit des Bescheides zu begehren.'*”

Der Feststellungsantrag ist fristgebunden. Auf der Bundesebene ist er laut dem §332
Abs. 2 des BVergG 2006 binnen sechs Wochen nach dem Zeitpunkt zu stellen, in dem der
Antragsteller vom Zuschlag, vom Widerruf bzw. von der rechtswidrigen Wahl des
Vergabeverfahrens Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis hitte erlangen konnen, jedenfalls aber
binnen sechs Monaten nach Zuschlagerteilung oder Widerruf. Dennoch endet die Antragsfrist
fiir Feststellungsantrdge nach §331 Abs 1 Z 4 des BVergG 2006 (offenkundig unzuléssige
Direktvergabe) nach 30 Tagen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis von der rechtswidrigen
Zuschlagserteilung, oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hiervon Kenntnis hitte haben
konnen, ldngstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem der
Zuschlag erteilt wurde (§332 Abs. 3 des BVergG 2006). Auf der Landerebene sind die Fristen
in den entsprechenden Vergaberechtsschutzgesetzen der Lénder normiert.

Es besteht kein Anspruch auf Schadenersatz (Beteiligungskosten sowie
Erfullungskosten), wenn nach Zuschlagserteilung oder nach Erkldrung des Widerrufs eines
Vergabeverfahrens durch die jeweils zustindige Vergabekontrollbehorde festgestellt worden
ist, dass der iibergangene Bewerber oder Bieter auch bei Einhaltung der Bestimmungen des
BVergG 2006 und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des
Zuschlages gehabt hitte. Dies bedeutet in der Praxis, dass ein Bieter offenkundig chancenlos
gewesen wire; sein Angebot befand sich auBlerhalb einer preislich nahe zusammenliegenden
Spitzengruppe. Hingegen, wenn diese Feststellung fehlt, dann ist ein Verschulden des
Auftraggebers vorausgesetzt. Dadurch wird der Bieter vom Nachweis befreit, dass er ohne
den Versto3 den Zuschlag erhalten hétte. In diesem Fall kann der Auftraggeber das Fehlen
einer echten Zuschlagschance und damit die fehlende Kausalitit des Verstoes fiir den

Schaden nicht mehr einwenden.

1974°8 341 Abs. 4 BVergG 2006
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Beziiglich des Anspruches auf Ersatz des Erfullungsinteresses, der nur dem
iibergangenen  Bestbieter  zusteht, ist zu bemerken, dass die zustindige
Vergabekontrollbehorde nicht feststellt, wer Bestbieter war bzw. dass es der Antragsteller
war.'’” Gleichfalls wenn sich in der Begriindung des Feststellungsbescheids die Aussage
findet, dass der Schadenersatzkldger Bestbieter war, ist das Zivilgericht daran nicht
gebunden.'””® Uberdies kann der Auftraggeber bei positivem Feststellungsbescheid im
Schadenersatzverfahren nachweisen, dass der Kldger nicht Bestbieter war. Auch dann, wenn
der Antrag des Auftraggebers beziiglich Feststellung, dass der Bieter keine echte Chance auf
Zuschlagserteilung hatte, abgelehnt wurde.'®”’

Dennoch besteht kein Anspruch auf Schadenersatz (Beteiligungskosten sowie
Erfullungskosten), wenn der Geschiddigte den Schaden durch Beantragung einer
einstweiligen Verfligung sowie durch Stellen eines Nachpriifungsantrages hitte abwenden

o 1078
konnen. '’

Dies gilt nicht fiir den Fall, wenn der Antrag auf eine einstweilige Verfiigung
abgewiesen wurde, oder wenn eine Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ausnahmsweise
nicht erforderlich ist.

Fir den Ersatz der Beteiligungskosten sowie des Erfiillungsinteresses muss ein
Verschulden des Auftraggebers bewiesen werden, das nach dem Sorgfaltsmafistab des
Sachverstindigen gemiB §1299 ABGB zu beurteilen ist.'””” Es handelt sich nicht um die
subjektiven Fihigkeiten und Kenntnisse sondern um einen objektiven MaBstab.'”* Der
Auftraggeber muss also laut §1313a in Zusammenhang mit §1298 ABGB beweisen, dass die
Mitarbeiter der vergebenden Stelle iiber die fiir die Auftragsvergabe notwendigen Fihigkeiten
und Kenntnisse verfiigen.

Bei dem Anspruch auf Beteiligungskostenersatz muss die Kausalitit nicht bewiesen
werden. §338 Abs. 2 BVergG 2006 normiert eine Anspruchsgrundlage eigener Art, aufgrund

der eine erweiterte Haftung des Auftraggebers besteht. Nach allgemeinem Schadenersatzrecht

wiirde die Kausalitit fiir den frustrierten Beteiligungsaufwand nur dann bestehen, wenn der

1975 OH 27.6.2001, 7 Ob 200/00p, JBL 2002, 117=ZVB 2001, 143

'Y OGH 28.5.2002 Rd W 2002/658, S. 736.

"7 OGH 28.5.2002 RdW 2002/658, S. 736

1078 & 338 Abs 2 BVergG 2006

1% In der Rechtsache C-314/09 (die ist noch anhingig) betreffend der Vorabentscheidung nach Art.234 EGV
(Art. 267 AEUV) stellte der osterreichische OGH unter anderem die folgende Frage an dem EuGH: ob Art. 1
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 lit ¢ der Richtlinie 89/665/EWG oder andere Bestimmungen dieser Richtlinie einer
nationalen Regelung, wonach Schadenersatzanspriiche aufgrund von Verstolen des Auftraggebers gegen
Gemeinschaftsrecht von der Voraussetzung des Verschuldens abhéngig gemacht werden, auch entgegenstehen,
wenn diese Regelung dahingehend angewendet wird, dass grundsitzlich Verschulden des Auftraggebers zu
vermuten und seine Berufung auf das Fehlen individueller Féahigkeiten und damit auf insofern mangelnde
Vorwerfbarkeit ausgeschlossen ist?

"985 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S
1940.
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Antragsteller beweisen konnte, dass er bei der ordnungsgemifien Vorgangsweise den
Zuschlag erhalten hétte. Der §338 Abs. 2 BVergG 2006 verzichtet jedoch auf Nachweis der
Kausalitdt zugunsten aller Bieter fiir die nicht die Gegenfeststellung der zustindigen
Vergabekontrollbehdrde getroffen wurde, dass sie keine echte Chance auf Zuschlagserteilung
gehabt hitten. '™

Dennoch muss bei der Klage auf den Ersatz des Erfiillungsinteresses der
Kausalzusammenhang zwischen dem rechtswidrigen Verhalten und dem eingetretenen
Schaden bewiesen werden. Der Geschiddigte muss zeigen, dass er der Bestbieter war, also
dass er bei der rechtméBiger Vorgangsweise des Auftraggebers den Zuschlag erhalten hétte.

AbschlieBend ist zu sagen, dass das BVergG 2006 keine ausdriickliche Regelung tiber
die Verjdhrung von Schadensersatzanspriichen wegen rechtswidriger Vergabe enthélt. Nach
Meinung von Feil ist hier §1489 ABGB heranzuziehen, wonach die Verjdhrungsfrist fiir
Schadenersatzanspriiche drei Jahre ab Kenntnis von Schaden und Schidiger betrdgt. Somit
beginnt die Auslosung des Fristenlaufs grundsétzlich mit dem Zeitpunkt der Kenntnis der

Zuschlagsentscheidung zu laufen.'®

5.5. Gerichtliche Kontrolle und Zivilrechtliche Bestimmungen in Polen

5.5.1. Klagenverfahren

Gegen das Urteil oder gegen den das Berufungsverfahren beendenden Beschluss der
Kammer ist die Beschwerde vor dem Gericht zuldssig. Die Beschwerde steht den Parteien und
den Teilnehmern des Berufungsverfahrens zu. In dem Verfahren, das durch die Beschwerde
eingeleitet wird, finden die Vorschriften des ZVG iiber die Appellation - entsprechende
Anwendung, sofern die Vorschriften des PZP nichts anderes bestimmen.'**’

Die Beschwerde ist bei dem fiir den Sitz oder den Wohnsitz des Auftraggebers
zustidndigen Landgericht (Sgd Okregowy) einzureichen. Die Beschwerde ist der Kammer {iber
den Présidenten des Vergabeamtes binnen sieben Tagen ab Zustellung der Entscheidung

einzulegen.'®*

1981 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002. Kommentar (2004), S
1932-1933.

1982 peil, Verjahrung von Schadenersatzanspriichen aus Vergabeverfahren, GesRZ 2005, IX.

'3 Art. 194 PZP

184 Art. 195 PZP
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Die Beschwerde wird durch das Gericht abgewiesen, wenn sie unbegriindet ist. Sollte
der Beschwerde stattgegeben werden, so édndert das Gericht die Entscheidung und entscheidet
durch das Urteil in der Sache. In allen iibrigen Angelegenheiten erldsst das Gericht einen
Beschluss. Sollte die Berufung verworfen werden oder sollte ein Grund fiir die Aussetzung
des Verfahrens vorliegen, so hat das Gericht das Urteil aufzuheben und die Berufung zu
verwerfen oder das Verfahren einzustellen. Uber die Einwendungen, die im Protest nicht
enthalten sind, kann das Gericht nicht entscheiden. Die Kassationsbeschwerde gegen das
Urteil ist auBer dem Présidenten des Vergabeamtes unzulissig.'*®

Der Klage gegen einen Urteil der Landesberufungskammer kommt keine
aufschiebende Wirkung zu. Der Klidger kann jedoch einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung gemdf Art. 730 und folgende ZVG stellen. Das Gericht kann diese

1% Der Antragsteller muss

Sicherung noch vor der Einleitung des Klageverfahrens gewihren.
seinen Anspruch sowie das Rechtsinteresse in der Erlassung der einstweiligen Verfligung
glaubhaft machen.'”’ Bei der Auswahl der Art der Sicherung sind Interessen anderer Parteien
und Teilnehmer des Verfahrens so weit zu beriicksichtigen, um dem Antragsteller einen
richtigen Rechtschutz zu gewihren und seinen Gegner nicht {ibermiBig zu belasten.'**®
Schlieflich ist anzugeben, dass gemid Art. 731 ZVG, die einstweilige Verfligung
grundsitzlich die Befriedigung des Anspruches nicht erzielen darf. Daraus ergibt sich, dass
das Landgericht nicht berechtigt ist, die aufschiebende Wirkung auf das Urteil der
Landesberufungskammer zu erkennen, weil dadurch der Anspruch des Klédgers abgegolten
wiirde.

Am Ende ist noch zu erwdhnen, dass gemil3 Art. 79 Abs. 1 der polnischen Verfassung
jeder, dessen verfassungsrechtliche Freiheiten oder Rechte verletzt wurden die Klagefahigkeit
vor dem Verfassungsgerichtshof besitzt. Die Verletzung dieser Rechte oder Freiheiten muss
durch die Entscheidung eines Gerichts oder Organs der 6ffentlichen Verwaltung eingetreten
sein, die auf der Grundlage des verklagten Normativaktes ergangen ist. Voraussetzung fiir die
Zulissigkeit der Verfassungsklage ist jedoch die Aufschdpfung des Rechtsweges.'™’ Im Falle
des Vergabeverfahrens bedeutet dies, dass das Verfahren vor dem Landgericht durchlaufen

muss. Die Verfassungsklage darf somit grundsétzlich gegen Entscheidung des Landgerichtes

erhoben werden. Wenn jedoch der Prisident des Vergabeamtes das Verfahrens vor dem

%5 Art. 198 PZP

1086 Art. 730§ 2 ZVG

1087 Art. 730181 ZVG

1088 Art. 7301§3 ZVG

1989 Art. 46 Abs. 1 des Gesetzes vom 1. August 1997 iiber den Verfassungsgerichtshof, Dz. U. 1997, Nr 102, Pos.
603, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009, Nr.178, Pos.1375.
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Oberstengerichtshof einleiten wiirde, dann konnte die Verfassungsklage erst nach der
Entscheidung dieses Gerichtshofes angenommen werden, es sei denn, dass das Verfahren vor

dem Landgericht aus bestimmten Griinden aufgehoben wiirde.

5.5.2. Schadenersatzanspriche

Im Fall von Verletzung der Bestimmungen des PZP hat der polnische Gesetzgeber
keine besondere Regelung in Bezug auf Schadenersatzanspriiche in PZP enthalten. Gemal3
Art. 14 PZP finden die Vorschriften des ZGB auf die durch Auftraggeber und Auftragnehmer
im Zuge des Vergabeverfahrens vorgenommenen Handlungen Anwendung, sofern die
Vorschriften des PZP nichts anders bestimmen. Somit miissen die Auftragnehmer ihre
zivilrechtlichen Anspriiche auf allgemeine Vorschriften des ZGB beziiglich der Haftung fiir
die Schiaden oder beziiglich vorvertraglicher Haftung fiir die Pflichtverletzungen stiitzen.
Uberdies kann der Auftragnehmer auf dem Wege des gerichtlichen Verfahrens gemif Art.
189 ZVG die Feststellung anstreben, dass das AbschlieBen des Leistungsvertrags durch einen
RechtsverstoB3 erfolgte (Verletzung durch den Auftraggeber der Verfahrensvorschriften iiber

190 Der Klage auf Schadenersatz muss kein Feststellungsverfahren

die Auftragsvergabe).
vorangehen. Wobei an den rechtskréftigen Urteil des Landgerichtes, der im Klageverfahren
ergangen wurde, ist das mit der Schadenersatzklage befasste Gericht gebunden (Art. 365 §1
ZVG). Das gleiche gilt fiir die Urteile der Landesberufungskammer, die auch ohne
Feststellung ihrer Ausfiihrbarkeit durch die Zivilgerichte wirksam sind.

Hinsichtlich der Art der Haftung fiir die Schédden ist in Polen unter der Haftung ex
contractu (Art. 471 und folgende ZGB) und ex delicto (Art. 415 und folgende) zu
unterscheiden. Fiir diese Schéiden, die durch Verstof3e der Auftraggeber im Rahmen eines
Vergabeverfahrens hervorgerufen wurden, ist der Haftung ex contractu Vorrang zu geben.'®"
Dariiber hinaus ist nach der herrschenden Lehre der Schadenersatzanspruch nur in Bezug auf
das negative Interesse eines Vertrages zuldssig. Diese Schlussfolgerung ist unter anderem auf
den Wortlaut des Art. 93 Abs. 4 PZP zuriickzufilhren, der die einzige Bestimmung
hinsichtlich Schadenersatzanspriiche im PZP enthélt. Dieser Vorschrift zufolge kdonnen nur

negative Schdden zuerkannt werden. Ferner wird darauf hingewiesen, dass die vorvertragliche

Haftung gemédfl ZGB (die der Haftung im Vergabeverfahren entspricht) nicht strenger sein

1990 Fysakowski in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwieciriski/Eysakowski Prawo zaméwiefi publicznych.
Komentarz (2007), S. 529.

191" Szostak, Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajacego — organizatora postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, PZP z 2008, Nr 8.

242



darf, als die Haftung fiir die Nichterfiillung der Pflichten aus dem Vorvertrag (Art. 390 ZGB).
Aullerdem wird in Polen die Haftung fiir die Schdden aus anderen vorvertraglichen Ereignisse
nur zum negativen Interesse eingeschrénkt (Art. 72 §3 und Art 387 §2 ZGB). 1092

Ferner ist zu erwéhnen, dass in Polen zwischen den Schiden in der Einleitungsphase
(vor der Bewertung der Angebote und vor der Zuschlagserteilung) und den spiteren Schiden
unterscheidet wird. Die Schiden der ersten Phase werden gewohnlich niedrig und bestehen
vor allem darin, dass die Auftragnehmer zusétzliche Kosten tragen miissen. In diesem Fall
finden die Vorschriften iiber die Folgen der Nichterfiillung der Verpflichtungen Anwendung
(Art. 471 ZGB und folgende).'™? Art. 417 enthilt eine Vermutung, dass der Schuldner (hier
Auftraggeber) fiir die Nichterfiillung oder die nicht ordnungsgemifle Erfiillung der
Verpflichtungen haftbar ist, es sei denn, dass er beweisen kann, dass die Versto3e gegen seine
Pflichten durch andere Umsténde hervorgerufen wurden, fiir die er nicht haftbar ist. Laut Art.
472 ZGB ist der Auftraggeber fiir die Nichtwahrung der nétigen Sorgfalt haftbar.

Hinsichtlich des Art. 93 Abs. 4 PZP ist zu bemerken, dass diese Vorschrift eine
besondere Art der Haftung im Falle der Ungiiltigkeitserkldrung des Vergabeverfahrens regelt,

die als Gefihrdungshaftung einzustufen ist.'"*

Dieser Vorschrift zufolge steht den
Auftragnehmern, die die giltigen Angebote abgegeben haben, ein Anspruch auf
Riickerstattung begriindeter Kosten der Teilnahme an dem Verfahren zu, insbesondere der
Kosten der Angebotserstellung, wenn die Erkldarung der Nichtigkeit des Vergabeverfahrens
durch die Ursachen seitens des Auftraggebers bewirkt wurde. Die Tatsache, dass diese
Erklarung durch die Ursachen seitens des Auftraggebers verursacht wurde, weicht wesentlich
von dem Wortlaut des Art. 471 und des Art. 472 ZGB ab. Die Haftung der Auftraggeber wird
verschirft, weil er nicht nur gegeniiber dem iibergangenen Best-Auftragnehmer haftbar ist,
sondern gegeniiber allen tibrigen Auftragnehmern, die keine Chance auf den Auftrag gehabt
hitten (auch wenn das Verfahren nicht fiir ungiiltig erklirt wiirde). Uberdies weist der
Wortlaut des Art. 93 Abs. 4 PZP darauf hin, dass die Haftung der Auftraggeber gemif Art.
93 Abs. 4 PZP von dem Grundsatz der Kausalitdt nach der Addquanztheorie unabhingig

gemacht wurde. SchlieBlich ist noch darauf aufmerksam zu machen, dass die Beschrankung

192" §zostak, Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajacego — organizatora postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, PZP z 2008, Nr 8.

1993 Szostak, Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajacego — organizatora postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, PZP z 2008, Nr 8.

1994 Szostak, Przetarg nieograniczony na zaméwienia publiczne - zagadnienia konstrukcyjne (2005), S. 222.
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hinsichtlich der Riickerstattung begriindeter Teilnahmekosten die weitergehenden Anspriiche
ausschlieBt.'*

In Bezug auf die Schadenersatzanspriiche des iibergangenen Best-Auftragnehmers ist
festzustellen, dass die Rechtslage sehr unklar ist und die Intervention des Gesetzgebers
erforderlich ist. Diese Kategorie der Auftraggeber konnte grundsitzlich ihre Klage auf den
allgemeinen Vorschriften des Schadenersatzrechts (Art. 471 und folgende ZGB) stiitzen.
Folglich muss das Verschulden des Auftraggebers und der ursdchliche Zusammenhang
zwischen dem Verhalten des Auftraggebers und dem eingetretenen Schaden vorliegen. Ob
neben den negativen Schaden noch die positiven zuerkannt werden kdnnten ist ungewiss.

Nach Ansicht von Szostek'"’

ist die Schidlichkeit der Auftragsvergabe in Folge der
fehlerhaften Auswahl des Angebotes mit der Schédlichkeit der Ungiiltigkeitserkldarung des
Vergabeverfahrens, die durch Umstinde seitens des Auftraggebers verursacht wurden,
vergleichbar. In dem zweiten Fall kdnnen aber gemél PZP nur die negativen Schidden geltend
gemacht werden.

Ergénzend ist hinzuzufiigen, dass in Polen Schaden als materieller und immaterieller
Schaden zu verstehen ist und umfasst neben dem negativen (damnum emergens) auch den
positiven Schaden (lucrum cessans).'”’ Als damnum emergens ist jedes Verschlechtern der
Vermogenssituation des Auftragnehmers zu betrachten, das durch Verminderung der Aktiva
und/oder Erhohung der Passiva bewirkt wurde.'”® Im Rahmen von lucrum cessans wird die
Antwort auf die Frage gesucht, wie wiirde der Rechts- und Interessenstand des
Auftragnehmers aussehen, wenn das Schadenereignis nicht aufgetreten wiirde. Wobei es sich
um jene Folgen in dem Vermogen des Auftragnehmers handelt, die nach Lebenserfahrung
und in den Umstiinden des konkreten Falls, dieses Vermogens voraussehbar bereichern

1099

wiirden. ~~ Wenn der Auftragnehmer zur Entstehung des Schadens oder zu seiner Erhéhung

beigetragen hat, wird die Verpflichtung zur Wiedergutmachung des Schadens entsprechend
den Umstiinden, vor allem dem Stand des Verschuldens der beiden Parteien, vermindert.''”
SchlieBlich ist zu erwdhnen, dass sich die Schadensersatzanspriiche gemil3 Art. 471 ZGB

grundsétzlich in zehn Jahre verjdhren, wobei fiir die Anspriiche, die mit den gewerblichen

1995 Szostak, Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajacego —organizatora postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, PZP z 2008, Nr 8.

1% Szostak, Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajacego —organizatora postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, PZP z 2008, Nr 8.

197 Art. 360 § 2 ZGB.

198 Zagrobelny in Gniewek (red,), Kodeks cywilny, Komentarz (2008), Kommentar zu Art. 361, IIl Rn 6.
1999 Zagrobelny in Gniewek (red.), Kodeks cywilny, Komentarz (2008), Kommentar zu Art. 361, III Rn 8.
"% Art. 362 ZGB.
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Titigkeiten verbunden sind, die Verjihrungsfrist drei Jahre betrigt.''"!

Diese Frist beginnt am
Tag an welchem der Anspruch fillig ist.''® Wenn die Frist fir die Erfilllung der Leistung
nicht festgesetzt wurde und sich aus den Eigenschaften des Schuldverhéltnisses nicht ergibt,
dann ist die Leistung unverziiglich nach dem Aufruf zur Ausfiihrung der Leistung zu
erfiillen.''”

Am Ende ist noch anzugeben, dass die Auftragnehmer ihre Anspriiche auf die
vorvertragliche Haftung des Auftraggebers wegen Verletzung der guten Sitten (Art. 72 §2
ZGB) stiitzten konnen. Diese Vorschrift regelt die Haftung einer Verhandlungspartei, die
durch Verletzung der guten Sitten (also nicht durch Verletzung der gesetzlichen Vorschriften)
einen Schaden der anderen Partei verursacht hat. Es scheint aber, dass diese Regelung des
PZP iiber culpa in contrahendo nur bei Verstolen wihrend der Verhandlungen oder

Wettbewerblichen Dialog behilflich sein kénnte.''*

5.6. Das europaische Recht

Die Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts - und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe oOffentlicher Liefer- und Bauauftrige (89/665/EWG), die so genannte
Rechtsmittelrichtlinie (RMRL) wurde erlassen, weil die Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich
des offentlichen Auftragswesens keine spezifischen Vorschriften enthielten, mit denen sich
ihre tatsichliche Anwendung sicherstellen lieB. Uberdies, wurden die auf einzelstaatlicher
Ebene und auf Gemeinschaftsebene zu dem Zeitpunkt der Erlasse der RMRL vorhandenen
Mechanismen zur Durchsetzung dieser Regeln nicht immer ausreichend, um die Einhaltung
der Gemeinschaftsvorschriften zu gewéhrleisten. Fiir den Fall von Verstden im Bereich des
offentlichen Auftragswesens mussten daher Moglichkeiten einer wirksamen und raschen

Nachpriifung vorgesehen werden.''®®

Laut den Erwigungsgriinden zu der RMRL bestanden in
einigen Mitgliedstaaten keine wirksamen oder nur unzuldngliche Nachprufungsverfahren,
die die Unternehmen davon abhielten, sich in diesen Staaten um die 6ffentliche Auftrige zu

bewerben. Weiter wurde in diesen Erwagungsgriinden bemerkt, dass angesichts der Kiirze des

O Art. 118 ZGB, was ergibt sich aus dem Urteil des SN vom 29.11. 1999, III CKN 474/98, LEX Nr. 142585.
102 Art. 120 § 1 ZGB.

19 Art. 455 ZGB.

"% Kwecinski in Baehr/Czajkowski/Dzierzanowski/Kwiecinski/Eysakowski Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz (2007), S. 87.

195 Erwigungsgriinde zu der Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts - und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher
Liefer - und Bauauftrige (89/665/EWG).

245



Vergabeverfahrens, die fiir die Nachpriifung zustindigen Stellen vor allem befugt sein
miissen, Vvorlaufige MalRnahmen zu treffen, um das Vergabeverfahren oder die
Durchfiihrung etwaiger Beschliisse der Vergabebehorde auszusetzen. Denn die Kiirze des
Vergabeverfahrens macht eine dringliche Behandlung der genannten Verstofe notwendig.
Uberdies miissen in allen Mitgliedstaaten geeignete Verfahren geschaffen werden, um die
Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen und die Entschadigung der durch einen
Verstoll Geschddigten zu ermdglichen.

Art. 1 und 2 der RMRL erhielten gemdfl Art. 1 der Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit
der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrage (2007/66/EG) eine
neue Fassung. Laut dem Erwédgungsgrund Nr. 3 der Richtlinie 2007/66/EG sollten die mit der
RMRL angestrebten Garantien im Hinblick auf Transparenz und Nichtdiskriminierung
verstarkt werden, um zu gewéhrleisten, dass die positiven Effekte der Modernisierung und
Vereinfachung der Vorschriften iiber das offentliche Auftragswesen im Rahmen der
Richtlinie 2004/18/EG fiir die Gemeinschaft insgesamt voll zum Tragen kommen.

Art. 1 der RMRL bestimmt den Anwendungsbereich dieser Richtlinie und den
Zugang zu Nachpriafungsverfahren. Demzufolge gilt die RMRL fiir Auftrige, die unter
anderem in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallen. Im Hinblick auf diese
Auftrige sollte gewdhrleistet werden, dass die Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber
wirksam und vor allem moglichst rasch auf Verstof3e gegen das EG Vergaberecht oder gegen
die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden konnen.
Ferner sollten die Nachpriifungsverfahren zumindest jeder Person zur Verflgung stehen,
die Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und die durch einen
behaupteten VerstoR ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.''*

AuBlerdem sieht die RMRL vor, dass die Mitgliedstaaten verlangen konnen, dass die
Person, die ein Nachpriifungsverfahren anzustrengen beabsichtigt, den Offentlichen
Auftraggeber iiber den behaupteten Verstofl und die beabsichtigte Nachpriifung unterrichtet.
Sie konnen auch verlangen, dass die betreffende Person zunichst bei dem offentlichen
Auftraggeber eine Nachpriifung beantragt. In diesem Fall ist dafiir Sorge zu tragen, dass die
Einreichung eines solchen Antrags einen unmittelbaren Suspensiveffekt auf den

Vertragsschluss auslost.''"’

106 Art. 1 Abs. 3 RMRL
107 Art. 1 Abs. 4 und 5 RMRL
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In dem Art. 2 der RMRL wurden die Anforderungen an die
Nachprifungsverfahren erneut formuliert. Demnach sollten die Mitgliedstaaten
gewdhrleisten, dass fiir die Nachpriifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen
werden, damit

1) so schnell wie moglich im Wege der einstweiligen Verfligung vorldufige

Maflnahmen ergriffen werden kénnen, um den behaupteten Versto3 zu beseitigen oder

weitere Schadigungen der betroffenen Interessen zu verhindern; dazu gehdren auch

MaBnahmen, um das Vergabeverfahren oder die Durchfilhrung jeder sonstigen

Entscheidung des offentlichen Auftraggebers auszusetzen oder die Aussetzung zu

veranlassen;

2) die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen vorgenommen oder veranlasst
werden kann,;
3) denjenigen, die durch den Verstof3 geschiadigt worden sind, Schadensersatz zuerkannt

werden kann.!'®

Die in Art. 2 Abs. 1 und in Art. 2d und 2e RMRL genannten Befugnisse konnen getrennt
mehreren Stellen {libertragen werden, die fiir das Nachpriifungsverfahren unter verschiedenen
Gesichtspunkten zustindig sind. Wenn eine gegeniiber dem oOffentlichen Auftraggeber
unabhédngige Stelle in erster Instanz mit der Nachpriifung einer Zuschlagsentscheidung befasst
wird, sollten die Mitgliedstaaten dafiir sorgen, dass der Offentliche Auftraggeber den
Vertragsschluss nicht vornehmen kann, bevor die Nachprufungsstelle eine Entscheidung
Uber einen Antrag auf vorlaufige Malinahmen oder eine Entscheidung in der
Hauptsache getroffen hat. Diese Aussetzung darf nicht frithestens als mit Ablauf der
Stillhaltefrist nach Art. 2a Abs. 2 und Art. 2d Abs. 4 und 5 der RMRL enden."'”

Wichtig ist, dass auBer den Féllen nach Art. 2 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 5 der RMRL die
Nachpriifungsverfahren als solche nicht notwendigerweise einen automatischen
Suspensiveffekt auf die betreffenden Vergabeverfahren haben missen.!'"’ Die
Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass die Nachpriifungsstelle die voraussehbaren Folgen der
vorldufigen MaBnahmen im Hinblick auf alle mdglicherweise geschidigten Interessen sowie
das Interesse der Allgemeinheit beriicksichtigen kann und dass sie beschlieBen kann, diese
Mafnahmen nicht zu ergreifen, wenn deren nachteilige Folgen die damit verbundenen

Vorteile {iberwiegen konnten. Die Ablehnung der vorldufigen Mafinahmen darf die sonstigen

108 Art. 2 Abs. 1 RMRL
109 Art. 2 Abs. 3 RMRL
HI0 Art 2 Abs. 4 RMRL
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1111 :
Uberdies kann vorgesehen werden, dass

Rechte des Antragstellers nicht beeintrichtigen.
bei Schadensersatzanspriichen, die auf die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung gestiitzt
werden, diese zundchst von einer mit den dafiir erforderlichen Befugnissen ausgestatteten
Stelle aufgehoben worden sein muss.'''?,

AuBer den in den Art. 2d bis 2f der RMRL genannten Fillen richten sich die
Wirkungen der Ausiibung der Befugnisse auf den nach der Zuschlagsentscheidung
geschlossenen Vertrag nach dem einzelstaatlichen Recht. Abgesehen von dem Fall, in dem
eine Entscheidung vor Zuerkennung von Schadensersatz aufgehoben werden muss, kann ein
Mitgliedstaat ferner vorsehen, dass nach dem Vertragsschluss die Befugnisse der
Nachpriifungsstelle darauf beschrinkt werden, einer durch einen Versto3 geschddigten Person

1113

Schadensersatz anzuerkennen.” ° Wobei die Mitgliedstaaten gewdhrleisten miissen, dass die

Entscheidungen der Nachpriifungsstellen wirksam durchgesetzt werden kénnen.''*

Art. 1 der Richtlinie 2007/66/EG hat einen neuen Art. 2a beziiglich der Stillhaltefrist
in der RMRL eingefiigt. Dieser Vorschrift zufolge miissen die Fristen festgelegt werden, die
sicherstellen, dass die in Art. 1 Abs. 3 genannten Personen gegen Zuschlagsentscheidungen
der offentlichen Auftraggeber wirksame Nachpriifungsverfahren anstrengen konnen.''"” Dem
Abs. 2 zufolge darf der Vertragsabschluss im Anschluss an die Zuschlagsentscheidung fiir
einen Auftrag nicht vor Ablauf einer Stillhaltefrist erfolgen. Diese Frist betragt je nachdem
welche Kommunikationsmittel zur Ubermittlung dieser Entscheidung an die betroffenen
Bieter und Bewerber angewendet wird und je nachdem wann diese Frist zu laufen beginnt,
mindestens 10 oder 15 Kalendertage. Bieter gelten als betroffen, wenn sie noch nicht
endgiiltig ausgeschlossen wurden. Ein Ausschluss ist endgiiltig, wenn er den betroffenen
Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhidngigen Nachpriifungsstelle als
rechtméBig anerkannt wurde oder keinem Nachpriifungsverfahren mehr unterzogen werden
kann. Bewerber gelten als betroffen, wenn der oOffentliche Auftraggeber ihnen keine
Informationen iiber die Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfiigung gestellt hat, bevor die
Mitteilung tiber die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter ergangen ist.

Der Mitteilung Uber die Zuschlagsentscheidung an jeden betroffenen Bieter und

Bewerber wird grundsétzlich eine Zusammenfassung der einschlagigen Griinde geméal Art. 41

M Art. 2 Abs. 5 RMRL
112 Art. 2 Abs. 6 RMRL
113 Art. 2 Abs. 7 RMRL
114 Art. 2 Abs. 8 RMRL
15 Art. 2a Abs. | RMRL
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Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG und eine genaue Angabe der konkreten Stillhaltefrist
beigefiigt.

Der neue Art. 2b der RMRL bestimmt die Ausnahmen von der Stillhaltefrist. Laut
dieser Vorschrift konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die in Artikel 2a Abs. 2
genannten Fristen nicht angewendet werden wenn nach der Richtlinie 2004/18/EG keine
vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union
erforderlich ist und wenn der einzige betroffene Bieter der Bieter ist, dem der Zuschlag erteilt
wird, und wenn es keine betroffenen Bewerber gibt.

Ferner wurden im neuen Art. 2c der RMRL Fristen fir die Beantragung einer
Nachprifung bestimmt. Gemall diesem Artikel wenn ein Mitgliedstaat festlegt, dass alle
Nachpriifungsantrage gegen Entscheidungen eines oOffentlichen Auftraggebers, die im
Rahmen von oder im Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren ergehen, vor Ablauf einer
bestimmten Frist gestellt werden miissen. Diese Frist betrdgt je nachdem welche
Kommunikationsmittel angewendet werden und wann diese Frist zu laufen beginnt
mindestens 10 oder 15 Kalendertage. Der Mitteilung der Entscheidung des offentlichen
Auftraggebers an jeden Bieter oder Bewerber wird eine Zusammenfassung der einschligigen
Griinde beigefligt. Wird ein Antrag auf Nachpriifung in Bezug auf die Aufhebung der
rechtswidrigen Entscheidungen eingereicht, die keiner besonderen Mitteilungspflicht
unterliegen, so betrdgt die Frist mindestens 10 Kalendertage, gerechnet ab dem Zeitpunkt der
Veroffentlichung der betreffenden Entscheidung.

Ferner fligte die Richtlinie 2007/66/EG in RMRL den Art. 2d ein, der die
Unwirksamkeit des Leistungsvertrags betrifft. Laut seinem Abs. 1 ist die Mitgliedstaaten
ein Vertrag durch eine von dem o6ffentlichen Auftraggeber unabhéngige Nachpriifungsstelle
fiir unwirksam zu erkldren oder muss sich seine Unwirksamkeit aus der Entscheidung einer
solchen Stelle ergeben,

a) falls der offentliche Auftraggeber einen Auftrag ohne vorheriger Verdffentlichung
einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union vergeben hat, ohne dass
dies nach der Richtlinie 2004/18/EG zuldssig ist,

b) bei einem VerstoB3 gegen Art. 1 Abs. 5, Art. 2 Abs. 3 oder Art. 2a Abs. 2 der RMRL,
falls dieser Verstol3 dazu fiihrt, dass der Bieter, der eine Nachpriifung beantragt, nicht
mehr die Mdéglichkeit hat, vor Abschluss des Vertrags Rechtsschutz zu erlangen, und
dieser Verstofl mit einem Verstofl gegen die Richtlinie 2004/18/EG verbunden ist,
falls der letztgenannte Versto3 die Aussichten des Bieters, der eine Nachpriifung

beantragt, auf die Erteilung des Zuschlags beeintrachtigt hat.
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Laut Abs. 2 sollten sich die Folgen der Unwirksamkeit eines Vertrags nach
einzelstaatlichem Recht richten. Ferner sieht den Abs. 3 vor, dass die Mitgliedstaaten
bestimmen konnen, dass die von dem Offentlichen Auftraggeber unabhingige
Nachpriifungsstelle einen Vertrag nicht als unwirksam erachten kann, selbst wenn der Auftrag
aus den in Abs. 1 genannten Griinden rechtswidrig vergeben wurde, wenn die
Nachpriifungsstelle nach Priifung aller einschligigen Aspekte zu dem Schluss kommt, dass
zwingende Grunde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, die Wirkung des Vertrags
zu erhalten. In diesem Fall sehen die Mitgliedstaaten alternative Sanktionen im Sinne des
Art. 2e Abs. 2 vor, die stattdessen angewandt werden.

Nach Abs. 4 miissen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Abs. 1 Buchstabe a nicht zur
Anwendung kommt, wenn

— der offentliche Auftraggeber der Ansicht ist, dass die Auftragsvergabe ohne
vorheriger Verdffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen
Union gemif der Richtlinie 2004/18/EG zulissig ist,

— der Offentliche Auftraggeber im Amtsblatt der Europdischen Union eine
Bekanntmachung veroffentlicht hat, wie sie in Art; 3a der RMRL beschrieben ist und
mit der er seine Absicht bekundet, den Vertrag abzuschlieSen, und

— der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens 10 Kalendertagen, gerechnet
ab dem Tag nach der Veroffentlichung dieser Bekanntmachung, abgeschlossen

wurde.

Gemadl dem neuen Art. 2e der RMRL ist durch die Mitgliedstaaten die Unwirksamkeit
gemal Art. 2d Abs. 1 bis 3 oder alternative Sanktionen bei Versté3en gegen Art. 1 Abs. 5,
Art. 2 Abs. 3 oder Art. 2a Abs. 2, die nicht von Art. 2d Abs. 1 Buchstabe b erfasst sind,
vorzusehen. Sie konnen jedoch bestimmen, dass die vom Offentlichen Auftraggeber
unabhingige Nachpriifungsstelle nach Bewertung aller einschlégigen Aspekte entscheidet, ob
der Vertrag als unwirksam erachtet oder alternative Sanktionen verhingt werden sollten.'''®
Die alternativen Sanktionen miissen wirksam, verhéltnismiBig und abschreckend sein. Sie
umfassen Folgendes: die Verhdngung von GeldbuBlen bzw. -strafen gegen den o6ffentlichen

Auftraggeber oder die Verkiirzung der Laufzeit des Vertrags. Wobei die Zuerkennung von

Schadensersatz keine angemessene Sanktion darstellt. Die Mitgliedstaaten konnen der

116 Art. 2a Abs. 1 RMRL
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Nachpriifungsstelle einen weiten Ermessensspielraum einrdumen, damit sie alle relevanten

Faktoren beriicksichtigen kann.''"”

SchlieBlich fiigte die Richtlinie 2007/66/EG in RMRL den Art. 2f ein, der die Fristen
normiert. Demzufolge konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine Nachprufung
hinsichtlich der Unwirksamkeit des Leistungsvertrags innerhalb folgender Fristen
beantragt werden muss:

a) vor Ablauf von mindestens 30 Kalendertagen, gerechnet ab dem Tag, der auf den Tag
folgt, an dem
— der offentliche Auftraggeber eine Bekanntmachung iiber die Auftragsvergabe
gemall Art. 35 Abs. 4 und den Art. 36 und 37 der Richtlinie 2004/18/EG
veroffentlicht hat, sofern darin die Entscheidung des offentlichen
Auftraggebers  begriindet wird, einen Auftrag ohne vorheriger
Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen
Union zu vergeben, oder
— der offentliche Auftraggeber die betroffenen Bieter und Bewerber iiber den
Abschluss des Vertrags informiert hat, sofern diese Information eine
Zusammenfassung einschldgiger Griinde gemal3 Art. 41 Abs. 2 der Richtlinie
2004/18/EG enthilt, vorbehaltlich des Art. 41 Abs. 3 der genannten Richtlinie.
Diese Option findet auch in den in Artikel 2b Buchstabe ¢ der RMRL
genannten Féllen Anwendung;
b) und in jedem Fall vor Ablauf einer Frist von mindestens sechs Monaten, gerechnet
ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde.''"®
In allen anderen Féllen, einschlieBlich der Beantragung einer Nachpriifung gemiB3 Art. 2e
Abs. 1, werden die Fristen fiir die Beantragung einer Nachpriifung vorbehaltlich des Art. 2¢

durch das einzelstaatliche Recht geregelt.

Ergédnzend ist noch hinzuzufiigen, dass die RMRL keine Beschrinkung in Bezug auf
Art und Inhalt der Entscheidungen, die nachpriifbar sein miissen, enthdlt. Im Zweifel ist eine
weite Auslegung vorzunechmen.''"” Die letzte Aussage betrifft auch den Umfang der Kontrolle

im Rahmen der vorgesehenen Nachpriifungsverfahren, der auf den Zweck der RMRL

M7 Art. 2a Abs. 2 RMRL

118 Art. 2f Abs. 1 RMRL

"9 EuGH 28.10.1999,Rs C-81/98, Alcatel Austria; EuGH 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure II;
EuGH 11.01.2005, Rs C-26/03, Stadt Halle.
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abzustellen ist und deren Wirksamkeit nicht beeintrichtigt sollte.'** Zu den nachpriifbaren
Entscheidungen zdhlen unter anderem die Entscheidung, dass ein bestimmter Auftrag nicht in
den Anwendungsbereich einer Vergaberichtlinie fallt,''?! die Zuschlagsentscheidung,''** der

1123

Widerruf des Vergabeverfahrens, die Entscheidung iiber das Ausscheiden -eines

1124 1125

Angebotes " sowie die Aufnahme der Vertragsverhandlungen mit einem Interessenten
Ferner, im Hinblick auf die in der RMRL vorgesehenen Fristen ist festzustellen, dass es
europarechtlich geboten sein kann, dass die Rechtsfolgen der Préklusion nicht eintreten, wenn
dem Bieter die Mdoglichkeit genommen wurde (vor allem durch das Verhalten des
Auftraggebers) Rechtswidrigkeiten des Vergabeverfahrens rechtzeitig geltend zu machen.''*

Wichtig ist noch hervorzuheben, dass die RMRL die Beschleunigungs- und
Effizienzzeile in Bezug auf das Vergabeverfahren verfolgt. Wenn eine Person keine
MaBnahmen gegen die Ausschreibung ergreift (obwohl sie sich durch ihre Bestimmungen
diskriminiert fiihlt oder sie ihre Beteiligung an dem Vergabeverfahren hindern) und die
Mitteilung der Zuschlagserteilung abwartet, um diese erst unter Berufung auf den
diskriminierenden Charakter der Ausschreibung anzufechten, ist ein solches Verhalten als
abtrdglich zu betrachten, weil es geeignet ist, die Nachpriifungsverfahren ohne sachlichem
Grund zu verzdgern. Dieser Person ist kein Interesse an dem fraglichen Auftrag anzuerkennen
und damit kein Zugang zu den in der RMRL vorgesehenen Nachpriifungsverfahren zu
gewihrleisten.''?’

Hinsichtlich der einstweiligen Verfiigung ist kurz zu bemerken, dass die RMRL die
Art und Weise des Erlasses vorldufiger MaBinahme grundsétzlich der einzelnen
Mietgliedstatten {iberlisst. Die nationalen Vorschriften miissen dabei den Aquivalenz- und

1128

den Effektivititsgrundsatz beachten. Dessen ungeachtet darf die Erlassung der

einstweiligen Verfiigungen nicht davon abhédngig gemacht werden, dass zuvor ein
Nachpriifungsverfahren eingeleitet werden muss.''?
AbschlieBend ist noch in Bezug auf die Schadenersatzanspriiche hinzuzufiigen, dass

der EuGEI bei der Priifung der auBlervertraglichen Haftung der Gemeinschaft einige

'20 EuGH 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure II;

121 ByGH 11.01.2005, Rs C-26/03, Stadt Halle.

122 BuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria.

12 EuGH 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure II; EuGH 2.07. 2005; Rs C-15/04, Koppensteiner.
124 EuGH 19. Juni 2003, Rs C-249/01, Hackermiiller.

125 EuGH 11.01.2005, Rs C-26/03, Stadt Halle.

26 Gruber/Gruber/Sachs, Europidisches Vergaberecht (2005), S. 490.

127 BuGH 12.2.2004, Rs C-230/02, Grossmann Air Service.

128 BuGH 9.4.2003, C-424/01, CS Communications.

"YEuGH  19.09.1996, Rs C-236/95, Kommission/Griechenland; EuGH 15.05.2003, Rs C-214/00,
Kommission/Spanien.
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. 11
Voraussetzungen ausgearbeitet hat,''>°

an die die Nachpriifungsinstanzen jedenfalls
ankniipfen konnen. Somit ist einer Schadenersatzklage stattzugeben wenn Rechtswidrigkeit
des dem Auftraggeber vorgeworfenen Verhaltens vorliegt und die Rechtsnorm, die verletzt
worden ist, das Verleihen der Rechte dem Einzelnen zu bezwecken hat. Ferner muss ein
Schaden vorliegen und das Bestehen eines Kausalzusammenhangs zwischen dem Verhalten
des Auftraggebers und dem geltend gemachten Schaden festgestellt werden. ''*'Hinsichtlich
der Voraussetzung des Verschuldens hat der EuGH festgestellt, dass die nationalen
Bestimmungen gemeinschaftsrechtwidrig sind, insofern sie die Gewdhrung von Schadenersatz
an diejenigen, die durch einen Verstol gegen das Gemeinschaftsrecht iiber offentliche
Auftrage oder die dies Recht umsetzenden nationalen Vorschriften geschadigt worden seien,

davon abhiingig macht, dass ein Verschulden oder Arglist nachgewiesen werden muss.''*

5.7. Rechtsvergleich

Zur Uberpriifung der Entscheidungen der Auftraggeber werden in Osterreich sowie in
Polen verschiedene FEinrichtungen eingesetzt. In Osterreich sind fiir diese Kontrolle die
Verwaltungsbehorde wie das BVA und die VKS/UVS zustindig. Folglich wird der
vergaberechtliche Rechtschutz in Osterreich in Anlehnung an Verwaltungsverfahrensrecht
verwirklicht. In Polen wurde die Uberpriifung der Entscheidungen der Auftraggeber der
Landesberufungskammer bei dem Présidenten des Vergabeamtes anvertraut. Wobei dem
Berufungsverfahren vor der Kammer das Protestverfahren vor dem Auftraggeber vorangehen
muss. Anders als in Osterreich wird die Berufung grundsitzlich mittels eines Urteils und
anhand der entsprechend anwendbaren Vorschriften des Zivilverfahrensgesetzes iiber das
Schiedsgericht entschieden. Somit wird in Polen im Bereich des vergaberechtlichen
Rechtschutzes das formelle Zivilrecht angewendet und die Vorschriften des
Verwaltungsverfahrensrechts finden hierher keine Anwendung.

Hinsichtlich des BVA ist zu bemerken, dass in Polen nicht das Vergabeamt sondern
der Prisident des Vergabeamtes liber bestimmte Befugnisse in Bezug auf die Kontrolle des
Vergabeverfahrens verfiigt. Ferner wurde der Umfang dieser Befugnisse ganz anders in
beiden Lindern gestaltet. In Osterreich kontrolliert das Vergabeamt die Vergabeverfahren im

Rahmen von Nachpriifungs- und Feststellungsverfahren sowie bei der Erlassung einstweiliger

30 EuGEI 17.12.1998, Rs T-203/96, Embassy Limousines & Services; EuGEI 6.07.2000,Rs T-139/99, AICS;
EuGEI 28. 11.2002, Rs T-40/01 Scan Office Desing.

"5U Gruber/Gruber/Sachs, Europidisches Vergaberecht (2005), S. 523.

132 EuGH 14.10.2004, Rs C-275/03, Kommission/Portugal; EuGH 10.01.2008, Rs C-70/06,
Kommission/Portugal.
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Verfiigungen um die Verstoe gegen die Vergabevorschriften zu beseitigen oder die
Teilnehmer der Vergabeverfahren vor diesen VerstoBBen zu schiitzen. Die Kontrollverfahren
vor dem Président des Vergabeamtes bezwecken vor allem die Priifung der Vereinbarkeit der
abgeschlossenen Vergabeverfahren mit den Gesetzvorschriften und im Fall von Feststellung
der Verstofe gegen diese Vorschriften eine Art von Bestrafung der Auftraggeber. Der
unmittelbare Schutz der Auftragnehmer wird nicht beabsichtigt. Folglich ist zu konstatieren,
dass die Befugnisse des BVA und des Présidenten des Vergabeamtes abweichend von
einander ausgestaltet sind. Die Befugnisse des Vergabeamtes in Osterreich entsprechen viel
mehr den Befugnissen der Landesberufungskammer, die dem BV A gegeniibergestellt werden
sollte.

In Osterreich teilt man die Zustéindigkeit des BVA in Bezug auf die Phase des
Vergabeverfahrens (bis zur Zuschlagsentscheidung, nach der Zuschlagsentscheidung, nach
der Erkldarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens). In Polen hingt die Zusténdigkeit der
Landesberufungskammer nicht davon ab, in welcher Phase des Vergabeverfahrens das
Berufungsverfahren eingeleitet wurde. PZP sieht nur vor, dass ein Protestverfahren, dem die
Berufungsverfahren vorangehen miissen, bis zum Abschluss des Leistungsvertrags beantragt
werden muss.

Weiter ist zu bemerken, dass in Osterreich ausfiihrlich geregelt wird, welche
Entscheidungen des Auftraggebers gesondert anfechtbar sind und dies unabhéngig davon ob
die Vergabe im OSB oder im USB erfolgt. Alle iibrigen Entscheidungen, die den gesondert
anfechtbaren Entscheidungen vorangehen, zur Nichtigkeitserkldrung der gesondert
anfechtbaren Entscheidungen fiihren konnen nur wenn sie in dem gegen die ihnen nichst
folgende gesondert anfechtbare Entscheidung gerichteten Nachpriifungsantrag angefochten
werden. In Polen wird hingegen sehr allgemein bestimmt, dass im OSB neben dem Inhalt der
Bekanntmachung und der SIWZ alle durch den Auftraggeber im Zuge des Verfahrens
vorgenommenen Handlungen und die Unterlassung der Handlungen, deren Vornahme er nach
dem Gesetz verpflichtet vorzunehmen ist, ein Protest und danach evtl. eine Berufung
eingelegt werden darf. Im USB darf wiederum eine Berufung nur auf bestimmte
Protestentscheidungen geltend gemacht werden. Daraus ergibt sich, dass im OSB den
Entscheidungsumfang des Auftragebers, die unmittelbar angefochten werden kdnnen, in
Polen umfassender als in Osterreich ist. Im USB kann man hingegen konstatieren, dass in
Osterreich im Gegensatz zu Polen grundsitzlich alle Entscheidungen des Auftraggebers,

abgesehen davon ob dies mittelbar oder unmittelbar erfolgt, angeklagt werden diirfen.
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Ferner ist zu erwéhnen, dass laut BVergG 2006 dem Antrag auf Nachpriifung keine
aufschiebende Wirkung fiir das betreffende Vergabeverfahren zukommt. Gema3 PZP wenn
der Protest nach Ablauf der Angebotsfrist eingelegt wird, wird der Lauf der Zuschlagsfrist bis
zur endgiiltigen Entscheidung iiber den Protest ausgesetzt wird. Im Fall von Einlegung der
Berufung wird diese Frist bis zum Tag des Beschlusserlasses, der das Verfahren vor der
Landesberufungskammer beendet oder des Urteils der Kammer ausgesetzt. Uberdies sieht das
PZP vor, dass bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber den Protest, der Leistungsvertrag durch
den Auftraggeber nicht abgeschlossen werden darf. In Osterreich wird das dhnliche Resultat
durch die Beantragung und spéter die Erlassung der einstweiligen Verfiigung erzielt. Wobei
die Erlassung der einstweiligen Verfiigung in Osterreich von der Erfiillung strenger
Voraussetzungen abhingig gemacht wird. In Polen wird wiederum kraft des Gesetzes der
Abschluss eines Leistungsvertrags verhindert und nur auf Antrag des Auftraggebers die
Landesberufungskammer dieses Verbot unter strenger Voraussetzungen autheben kann.
Folglich ist festzustellen, dass das PZP im Gegensatz zu dem BVergG 2006 eine allgemeine
Aussetzung des Abschlusses des Leistungsvertrags vorsieht und dadurch dem Schutz der
Auftragnehmerinteressen gegeniiber den Bediirfnissen des Auftraggebers Vorrang gemacht
wird. Ergdnzend ist hinzuzufiigen, dass der Art. 2 der RMRL beide Arten der Maflnahmen zur
Beseitigung der behaupteten VerstoBe und Verhinderung weiterer Schidigungen im
Vergabeverfahren zulésst.

Hinsichtlich der stattgebenden Entscheidungen des BVA/der Landesberufungskammer
ist zu bemerken, dass sie in Osterreich zur Nichtigkeitserklirung der Entscheidungen des
Auftraggebers fithren und in Polen neben dieser Erklarung die Vornahme oder Wiederholung
der betreffenden Handlung angeordnet werden kann. Einige Unterschiede ergeben sich auch
auf die Voraussetzungen, die erfiillt werden miissen, um eine stattgegebene Entscheidung zu
erlangen. In Polen wird ein fiir den Auftragnehmer giinstiges Urteil fallen, wenn der Versto3
gegen Rechtsvorschriften einen  wesentlichen Einfluss auf das Ergebnis des
Vergabeverfahrens hatte oder haben konnte. Dies bedeutet, dass einige Arten der
Rechtswidrigkeit in sich selbst fiir die Erlangung solcher Entscheidung ausreichend sind. In
Osterreich muss noch nachgewiesen werden, dass die anfechtbare Entscheidung den
fraglichen Antragsteller in dem von ihm geltend gemachten Recht verletzt. In beiden Léndern
wird wiederum die Moglichkeit der Erlangung solcher Entscheidung nicht nur davon
abhingig gemacht, ob ein Rechtsverstol das Ergebnis des Vergabeverfahrens beeinflusst hat

sondern auch ob er den Ausgang dieses Verfahrens potentiell beeinflussen kdnnte.
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Im Bezug auf die Parteistellung in Nachpriifungsverfahren/Protestsverfahren bzw.
Berufungsverfahren muss erstens bemerkt werden, dass sowohl BVergG 2006 sowie PZP
nicht jedem Unternehmer/Auftragnehmer die Antragslegitimation zuerkennen. Es miissen
bestimmte Voraussetzungen erfiillt werden, die aber zum Teil abweichend normiert sind.
Erstens ist in beiden Léndern das Interesse am Abschluss des Leistungsvertrags aufzuweisen.
Dennoch wird in Polen die Antragslegitimation durch die Beifligung des Attributes ,,Rechts*
zu dem Begriff ,,Interesse* und engere Auslegung dieses Begriffes in der Spruchpraxis eine
mehr eingeschrinkte Anzahl der Auftragnehmer als in Osterreich die Antragslegitimation
erhalten. Zweitens ist zu erwdhnen, dass das BVergG 2006 lediglich vorsieht, dass durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Es handelt
sich dabei um jene Nachteile, die in der Moglichkeit der Beeintrdchtigung der Moglichkeiten
eines Bieters/Bewerbers an einem Vergabeverfahren teilzunehmen liegen. In Polen wird
wiederum mit dem starken Nachdruck darauf hingewiesen, dass nicht irgendeinen Nachteil
sondern den Nachteil in der Moglichkeit den Auftrag zu bekommen die Antragslegitimation
rechtfertigt. Es scheint also, dass nicht alle Tatbesténde, die der Begriff des Schadens gemil §
320 BVergG 2006 umfasst, als der der Antragslegitimation gerechtfertigter Nachteil gemaif3
Art. 179 Abs. 1 PZP betrachtet wird. Den Nachteil in der Moglichkeit den Auftrag zu
bekommen wird wiederum stets die Antragslegitimation in Osterreich rechtfertigen. Drittens
ist darauf aufmerksam zu machen, dass in Polen anders als in Osterreich neben den
Unternehmern/Auftragnehmern, also Personen die an einem Vergabeverfahren unmittelbar
beteiligt sind, auch die Organisationen der Auftragnehmer das
Protestverfahren/Berufungsverfahren beantragen konnen, was vor dem Ablauf der
Angebotsfrist sich als sehr vorteilhaft erweisen kann.

Zweitens in  Bezug auf die Parteistellung in  Nachpriifungsverfahren/
Protestsverfahren/Berufungsverfahren muss festgestellt werden, dass in beiden Landern neben
dem Antragsteller und dem Auftraggeber noch andere Personen an diesen
Nachpriifungsverfahren teilnehmen diirfen. Wobei in Osterreich es nur die Antragsgegner sein
diirfen und in Polen neben den Antragsgegnern noch die Personen, die das Rechtsinteresse
daran haben, dass den Protest zugunsten des Antragstellers entscheiden wird. Wobei das
Rechtsinteresse oder das rechtlich geschiitzte Interesse an dem Nachpriifungsverfahren bei
diesen anderen Personen nicht nur geméfl PZP sondern auch gemil BVergG 2006 vorliegen
miissen. Ferner ist anzugeben, dass diese Personen nur binnen bestimmter Fristen die

Nachpriifungsverfahren betreten diirfen. In Polen miissen sie jedoch anders als in Osterreich
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keine begriindeten Einwendungen erheben, wenn sie sich an diese Verfahren anschlie3en
wollen.

Die Fristen fiir die Beantragung des Nachpriifungsverfahrens in Osterreich und des
Protestverfahrens in Polen sind in beiden Landern grofBtenteils abweichend in Bezug auf die
Lange und Art der Aufteilung geregelt . Bemerkenswert ist, dass nur in Polen die Fristenlédnge
davon abhéngig gemacht wird, ob die Auftragsvergabe im OSB oder im USB erfolgt. Ferner
ist zu erwdhnen, dass sowohl in BVergG 2006 als auch in PZP die Fristen fiir die
Nachpriifung der Ausschreibungsunterlagen/SIWZ getrennt von anderen Entscheidungen des
Auftraggebers normiert sind (mit der Ausnahme der Aufforderung zur Abgabe der
Teilnahmeantrige in Osterreich). Uberdies wurde in beiden Lindern eine allgemeine
Bestimmung fiir den Anfang mancher Antragsfristen vorgesehen. Der Antrag ist grundsétzlich
ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der angefochtenen
Entscheidung oder Bekanntmachung, Handlung und Unterlassung Kenntnis erlangen hat.
Wobei in Osterreich noch gepriift werden muss, ab wann der Antragsteller diese Kenntnis
hitte erlangen konnen und in Polen ab wann bei der Einhaltung der nétigen Sorgfalt diese
Kenntnis genommen werden konnte. Folglich wird diese Priifung im PZP auf objektiverer
Kriterien als im BVergG 2006 gestiitzt wird, weil es sich nicht auf den fraglichen sondern
einen sorgfiltigen Antragsteller bezieht. SchlieBlich ist anzugeben, dass in beiden Léndern
alle nach dem Ablauf dieser Fristen eingereichten Antrage/Proteste als unzuldssig verworfen
werden.

Die Feststellungsverfahren in Osterreich und in Polen sind in Hinblick auf mehrere
Merkmale von einander abweichend geregelt. Erstens enthélt das polnische Vergabegesetz im
Gegensatz zu dem Osterreichischen keine Vorschriften beziiglich dieser Verfahrensart.
Zweitens wird in Osterreich fiir dieses Verfahren das BVA und in Polen das ordentliche
Gericht zustindig. Infolgedessen werden auch ganz andere Verfahrensregeln eingesetzt.
Zweitens ist der Umfang der Feststellungen, die durch diese Einrichtungen getroffen werden
kénnen, in beiden Lindern sehr verschieden. In Polen ist er im Vergleich zu Osterreich sehr
eingeschrinkt. Drittens ist zu bemerken, dass im BVergG 2006 anders als in ZVG bestimmte
Fristen fiir die Einleitung des Feststellungsverfahrens vorgesehen wurden. Schlielich muss
noch festgestellt werden, dass die Parteifdhigkeit gemi3 ZVG durch die Voraussetzung des
Rechtsinteresses einen kleineren Kreis der Auftragnehmer als Bewerber/Bieter geméal
BVergG 2006 erlangen kann.

Die Kontrolle iiber die Entscheidungen der Vergabekontrolleinrichtungen wurde in

beiden Lindern auf andersartige Einrichtungen {ibertragen: dem VwGH in Osterreich und den
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Landgerichten in Polen. Daraus ergeben sich offensichtlich zahlreiche Unterschiede in Bezug
auf die Behandlung der Beschwerden/Klagen. Dies ist aber die Konsequenz der Auswahl
unterschiedlicher Wege des Rechtschutzes in beiden Lindern: verwaltungsrechtlicher in
Osterreich und zivilrechtlicher in Polen. Wichtig ist anzumerken, dass der Beschwerde/Klage
gegen den Bescheid/Urteil einer Vergabekontrollbehdrde keine aufschiebende Wirkung
zukommt. In Osterreich kann sie jedoch auf Antrag mit dem Beschluss des VWGH sowie
V{GH eingeraumt werden. In Polen besteht nur die Mdglichkeit eine einstweilige Verfiigung
vor dem Landgericht zu beantragen, die aber keine aufschiebende Wirkung auf das Urteil der
Landesberufungskammer haben darf. Ferner ist zu erwidhnen, dass das Beschwerdeverfahren
vor dem VWGH in Osterreich nur wegen Rechtswidrigkeit eines Bescheides oder Verletzung
der Entscheidungspflicht des BVA erfolgreich sein wird. In Polen wird die Beschwerde dann
abgewiesen wenn sie unbegriindet ist, was einen groferen Spielraum im Vergleich zu
Osterreich fiir die Anfechtung der Entscheidungen der Vergabekontrollbehorde bietet.
SchlieBlich ist noch anzugeben, dass in Polen anders als in Osterreich ein Urteil der
Landesberufungskammer nicht beim Verfassungsgerichtshof angefochten werden darf.

Im Hinblick auf die Regelungsart der Schadenersatzanspriiche ist festzustellen, dass in
Polen anders als in Osterreich das Vergabegesetz keine besondere Vorschriften iiber diese
Anspriiche enthilt (mit einer Ausnahme beziiglich der Riickerstattung der Teilnahmekosten).
Folglich miissen sich die im Vergabeverfahren geschiadigten Auftragnehmer auf die
allgemeinen Schadenersatzbestimmungen des ZGB berufen. PZP enthélt auch im Gegensatz
zu BVergG 2006 keine verfahrensrechtlichen Sonderregeln. In Polen wird also ZVG vor den
Zivilgerichten uneingeschriankt wie bei jeder anderer Schadensersatzklage angewendet.

Hinsichtlich der Riickerstattung begriindeter Kosten der Teilnahme an dem Verfahren
(darunter der Kosten der Angebotserstellung) ist zu bemerken, dass dieser Anspruch in
Osterreich bei jeder schuldhaften Verletzung des BVergG 2006 oder hierzu ergangenen
Verordnung geltend gemacht werden darf und in Polen nur im Fall der Nichtigkeitserklarung
des Vergabeverfahrens und nur wenn dies durch die Ursachen seitens des Auftraggebers
bewirkt wurde. Ferner ist anzumerken, dass in Polen alle Auftragnehmer, die die giiltigen
Angebote abgegeben, diese Riickerstattung fordern konnen, in Osterreich lediglich die Bieter,
die eine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hitten. Uberdies, muss in Polen anders
als in Osterreich der Klage auf den Beteiligungskostenersatz kein Feststellungsverfahren
vorangehen. Auflerdem ist noch anzugeben, dass gemil PZP im Gegensatz zu BVergG 2006
das Protestsverfahren sowie die nachfolgenden Verfahren keine Voraussetzung fiir die

Riickerstattung der begriindeten Kosten der Teilnahme an dem Vergabeverfahren darstellen.
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SchlieBlich muss in beiden Léndern bei dem Anspruch auf den Beteiligungskostenersatz
(auBer dem Fall wenn diese Kosten als positiver Schaden nach allgemeinen Regeln des ZGB
geltend gemacht werden) die Kausalitét nicht bewiesen werden muss.

In Polen, anders als in Osterreich, muss die Klage auf positiven Schaden kein
Feststellungsverfahren vorangehen. An die Urteile der Landgerichte und der
Landesberufungskammer sind die Gerichte im Schadenersatzverfahren gebunden. Diese
Aussage gilt gleichfalls fiir das Verfahren vor den Zivilgerichten in Osterreich, die gemiB
BVergG 2006 an den Feststellungsbescheiden des BVA gebunden sind (auBBer dem Fall, dass
die Entscheidung des Rechtsstreites von der Frage der Rechtswidrigkeit eines Bescheides
abhéngig ist und das Gericht den Bescheid fiir rechtswidrig hélt). In beiden Léndern wird der
Ersatz des Erfiillungsschaden von Verschulden des Auftraggebers, von der Rechtswidrigkeit
seines Verhaltens und von dem Kausalzusammenhang zwischen dem rechtswidrigen
Verhalten und dem eingetretenen Schaden abhéngig gemacht. Die Verjahrungsfristen fiir die
Schadenersatzanspriiche sind wiederum in beiden Léndern abweichend normiert. Obwohl in
Polen die Verjahrungsfrist im Falle von Auftragnehmer, die zugleich Unternehmer sind,
dhnlich wie in Osterreich drei Jahre betriigt, wird der Anfang dieser Frist anders festgelegt.

AuBerdem muss darauf hingewiesen werden, dass dem {ibergangenen Bestbieter in
Osterreich der Anspruch auf Nichterfiillungsschaden nur alternativ mit dem Anspruch auf
Kostenersatz zusteht. In Polen schlieBt der Anspruch auf die Riickerstattung begriindeter
Teilnahmekosten im Fall von Nichtigkeitserklairung des Vergabeverfahrens die
weitergehenden Anspriiche nicht aus. Ob der {iibergangene Best- Auftragnehmer die
Teilnahmekosten, die als damnum emergens betrachtet werden kdnnen, neben dem lucrum
ceassans geltend machen kann, ist ungewiss. Dariiber hinaus ist hervorzuheben, dass in
Osterreich anders als in Polen kein Anspruch auf Schadenersatz besteht, wenn der geschidigte
den Schaden durch Beantragung einer einstweiligen Verfiigung oder eines
Nachpriifungsverfahrens hitte abwenden konnen. In Polen wiederum konnte das nicht
Beantragen eines Protestverfahrens und nicht Ausnutzen der nachfolgenden Rechtswege zu
Verminderung der Entschidigung fiithren.

Abschlieflend ist darauf aufmerksam zu machen, dass der Rechtsvergleich in Bezug
auf die Anspriiche der ilibergangenen Best-Auftragnehmer mit Vorsicht betrachtet werden

muss, weil in diesem Bereich die Rechtslage in Polen unklar ist.
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Schlussbetrachtung

In der vorliegenden Arbeit hatte sich nicht iiberraschend erwiesen, dass die
Auftragsvergabe in beiden Lindern teilweise unterschiedlich und zum Teil &hnlich normiert
wurde. Die Ahnlichkeiten sind vor allem auf die nahezu wortliche Umsetzung der einzelnen
Bestimmungen der EU Vergaberichtlinien zuriickzufiihren. Insbesondere in Bereichen, in
denen kein Platz fiir die Selbstbestimmung vorgesehen wurde, sind die beiden
Vergabegesetzte fast vollig vereinheitlicht. Die Unterschiede betreffen wiederum diese
Aspekte der Auftragsvergabe, die durch die Vergaberichtlinie nicht normiert sind bzw. den
EU Mitgliedstaaten iiberlassen wurden, entweder einige Fragenkomplexe selbst zu bestimmen
oder eine Auswahl zwischen den in der EG Richtlinie vorgeschlagenen Losungen zu treffen.

In beiden Lindern sind die 6ffentlichen Auftrdge im Rahmen von Vergabeverfahren
anhand entsprechender Vergabegesetzte zu vergeben. Das BVergG 2006 in Osterreich und
das PZP in Polen stellen komplexe Rechtsakte dar. Wobei das Osterreichische Vergabegesetz
ausfiihrlicher als das polnische ist, was schon nach oberflachlicher Auswertung der beiden
Regelungen erkennbar ist. Die beiden Vergabegesetzte normieren &hnliche Aspekte der
Auftragsvergabe und bedienen sich der dhnlichen Terminologie, was den Rechtsvergleich
sehr erleichtert hat. Mit Ausnahme der Schadenersatzanspriiche konnten alle fiir die
vorliegende Arbeit ausgewihlten Aspekte der Auftragsvergabe in Osterreich und in Polen
ohne grofle Anstrengung anhand entsprechender Vergabevorschriften gegeniibergestellt
werden.

Aus der angestellten Rechtsvergleichung lassen sich folgende Schlussfolgerungen
ziehen. Die Arten der Verfahren zur Auftragsvergabe, der Moglichkeit ihrer Auswahl sowie
des Ablaufes der Mehrheit der Vergabeverfahren bis zu der Zuschlagserteilung wurden in
beiden Lindern grofBtenteils vereinheitlicht. Den personlichen und den sachlichen
Geltungsbereich des BVergG 2006 sowie des PZP stellen grundsétzlich dhnliche Einheiten
und dhnlichen Auftrige dar. In beiden Landern sind bestimmte Grundsédtze zu beachten,
wobei ihr Schwerpunkt manchmal woanders gelegt wurde. Die Bestimmungen iiber das
Angebot und den Rechtschutz weichen wesentlich voneinander ab.

Einige der festgestellten Unterschiede ergeben sich aus der andersartigen
Staatsorganisation und der Kompetenzverteilung in beiden Léndern sowie aus der
Verankerung im Zivil- oder Verwaltungsrecht. Ferner sind sie auf die abweichende
Auslegung der einigen Begriffen und auf die Einteilung der Problematik in den

entsprechenden Vergabegesetzen (was die systematische Auslegung der einzelnen
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Vorschriften beeinflusst), sowie auf die Art und Ausfiihrlichkeit der Vergabevorschriften
(Regelung der Rechtsmaterie im Vergabegesetz bzw. in einer dazu ergangenen Verordnung,
allgemeiner bzw. kasuistischer Fassung der Tatbestéinde) zurlickzufiihren. Das BVergG 2006
und das PZP unterscheiden sich auch im Hinblick auf die verschiedenen Zielsetzungen der
einzelnen Regelungen und auf zahlreiche unmittelbare oder mittelbare (durch Rechtslehre und
Rechtsprechung festgestellte) Verweisungen auf die anderen einzelstaatlichen Bestimmungen.

AbschlieBend muss angefiihrt werden, dass die vorgenommene Aufzihlung der
Unterscheidungsmerkmalle nicht umfassend ist. Auf diese Weise wurde aber die Vielfalt und
Komplexitdt der Faktoren, die die Auftragsvergabe in beiden Léndern beeinflussen,
dargestellt. Ferner ist hervorzuheben, dass der primidre Zweck der angestellten
Rechtsvergleichung nicht das bloBe Anzeigen der Ahnlichkeiten und Unterschiede bildet. In
der vorliegenden Arbeit wurde zuallererst beabsichtigt anhand der rechtsvergleichenden
Analyse das Wesen der einzelnen Vergabeinstitutionen in Osterreich und in Polen
aufzuzeigen. Dieses Ziel wurde hoffentlich erreicht. Die Besonderheiten des BVergG 2006
und des PZP wurden deutlich zum Ausdruck gebracht. Diese Bemerkung betrifft auch diese
Aspekte der Auftragsvergabe, die groBtenteils vereinheitlicht wurden, denn einige Details

sind ohnehin abweichend geregelt worden.
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Bundesgesetz liber elektronische Signaturen - Signaturgesetz — SigG, BGBI. 1Nr. 190/1999,
zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 59/2008.
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I Nr. 99/2002.
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Verordnung des Bundeskanzlers betreffend die Anpassung der im Bundesvergabegesetz 2006
festgesetzten Schwellenwerte —Schwellenwerteverordnung 2006, BGBI. II Nr. 193/2006.

Verordnung des Bundeskanzlers iiber die Festlegung des Publikationsmediums fiir
Bekanntmachungen gemif3 dem Bundesvergabegesetz 2006 — Publikationsmedienverordnung
2006, BGBI. II Nr. 300/2006.

Verordnung des Bundeskanzlers betreffend die Anpassung von im Bundesvergabegesetz 2006
festgesetzten Schwellenwerten —Schwellenwerteverordnung 2009, BGBI. II Nr. 125/20009.

Kundmachung des Bundeskanzlers betreffend die Verfahren fiir die Ubermittlung von
Bekanntmachungen und Mitteilungen auf Grund des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. 11
Nr. 36/2006. StF: BGBI. II Nr. 36/2006

Landesgesetze

Gesetz  iliber die  Nachprifung der Vergabe von  Auftrdgen  (Kérntner
Vergaberechtsschutzgesetz - K-VergRG), LGBI. Nr. 17/2003, zuletzt geédndert durch: LGBI.
Nr. 68/2009.

Gesetz iiber die Nachpriifung der Vergabe von Auftrigen (Vorarlberg), LGBI. Nr. 1/2003,
53/2006.

Gesetz vom 14. Dezember 2006 {iber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der
Vergabe von offentlichen Auftragen (Burgerldndisches Vergaberechtsschutzgesetz - Bgld.
VergRSG), LGBI. Nr. 66/2006.

Gesetz vom 5. Juli 2006 iiber die Nachpriifung im Rahmen der Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen in Tirol (Tiroler Vergabenachpriifungsgesetz 2006), LGBI. Nr. 70/2006.

Landesgesetz iiber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der Vergabe von
offentlichen Auftrigen (O6. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - 06. VergRSG 2006), LGBI.
Nr. 130/2006.
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Gesetz vom 17. Oktober 2006 iiber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der
Vergabe von Offentlichen Auftrigen (Steiermérkisches Vergaberechtsschutzgesetz -
StVergRG), LGBI. Nr. 154/2006.

Gesetz vom 7. Februar 2007 iber die Kontrolle der Vergabe von offentlichen Auftrégen
(Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007- S.VKG 2007), LGBI Nr 28/2007, Anderungen:
LGBI Nr 24/2009, LGBI Nr 58/2009.

Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007(WVRG 2007), 22/12/2006 LGBI. Nr. 65/2006,
25/02/2009 LGBI. Nr. 18/2009.

NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, LGBl 7200-1, Gliederungszahl 7200-1; CELEX-Nr.
389L0665, 392L0013.
Polen

Verfassung der Polnischen Republik vom 17. April 1997, Dz.U. 1997 Nr. 78, Pos. 483,
zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 114 Pos.946.

Gesetz iiber das Recht der offentlichen Auftragen, Dz. U. 2004, Nr. 19 Pos. 177 zuletzt
gedndert durch .Dz.U. 2008, Nr. 220 Pos. 1420.

Gesetz vom 23. April 1964 — Zivilgesetzbuch, Dz.U. 1964 Nr. 16 Pos. 93, zuletzt gedndert
durch Dz.U. 2009 Nr. 131, Pos.1075.

Gesetz vom 17. November 1964 - Gesetzbuch des Zivilverfahrens, Dz.U. 1964, Nr. 43, Pos.
296, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 69, Pos.593.

Gesetz vom 25. September 1981 iiber die staatlichen Unternechmen, Dz. U. 1981, Nr. 24, Pos.
122, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009, Nr. 157, Pos. 1241.

Gesetz vom 6. April 1984 {iber die Fonds, Dz.U. 1984 Nr. 21 Pos. 97, zuletzt gedndert durch
Dz.U. 2005, Nr. 175 Pos. 1462.

Gesetzes vom 1. August 1997 iiber den Verfassungsgerichtshof, Dz.U. 1997 Nr. 78, Pos. 483,
zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009, Nr.178, Pos.1375.

Gesetz vom 8. Mérz 1990 {iber die kommunale Selbstverwaltung, Dz. U. 1990 Nr. 16, Pos.
95, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 157, Pos.1241.

Gesetz vom 29. Dezember 1993 iiber 6ffentlichen Rundfunk und Fernsehen, Dz.U. 1993 Nr.
7, Pos. 34, zuletzt gedndert durch Dz.U.2009 Nr. 201, Pos.1540.

Gesetz vom 30. Juni 2005 iiber die offentlichen Finanzen, Dz.U. 1994 Nr. 89, Pos. 414,
zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 161, Pos. 1279.

Gesetz vom 16. April 1993 iiber Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs. Dz.U. 1993 Nr.
47, Pos. 211, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 201, Pos. 1540.
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Gesetz vom 7.07.1994 — Das Baurecht, Dz.U. 1994 Nr. 89, Pos. 414, zuletzt gedndert durch
Dz.U. 2009 Nr. 161, Pos. 1279.

Gesetz vom 9. Januar 2009 iiber Bau- und Dienstleistungskonzessionsauftrage, Dz.U. 2009
Nrl9; Pos.101, zuletzt gedandert durch Dz.U. 2009 Nr. 223, Pos. 1778.

Gesetz vom 22. Januar 1999 iiber den Schutz der nicht 6ffentlichen Informationen, Dz.U.
1999 Nr 11, Pos.95, zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 178, Pos.1375.

Gesetz vom 7. Oktober 1999 r. iiber die polnische Sprache, Dz.U. 1999, Nr.90, Pos. 999,
zuletzt gedndert durch Dz.U. 2009 Nr. 161, Pos. 1280.

Gesetz vom 5. Juli 2001 iiber Preise, Dz.U. 2001 Nr. 97; Pos. 1050, zuletzt gedndert durch
Dz.U. 2009 Nr. 118, P0s.989.
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ABSTRACT

In der vorliegenden Dissertation sollen die ausgewahlten Aspekte der Auftragsvergabe in
Osterreich und Polen untersucht und anschlieRend verglichen werden. In beiden Léndern sind
die offentlichen Auftrdge im Rahmen von Vergabeverfahren anhand entsprechender
Vergabegesetzte zu vergeben. Das BVergG 2006 in Osterreich und das PZP in Polen stellen
komplexe Rechtsakte dar, die stark von dem EU Recht, vor allem von der Vergaberichtlinie,
gepragt sind. Folglich normieren diese Gesetzte &dhnliche Aspekte der Auftragsvergabe und
bedienen sich der dhnlichen Terminologie. Daraus ergibt sich aber die Notwendigkeit die

entsprechenden Vorgaben des Gemeinschaftsrechts darzustellen

In Anlehnung an die Systematik des Osterreichischen Vergabegesetzes, werden in beiden
Landern die folgende Aspekte néher erldutert: Regelungsgegenstand, Grundsétze der
Auftragsvergabe, Teilnahme an dem Vergabeverfahren, VVorbereitung des Vergabeverfahrens,
Arten der Auftragsvergabe, Ablauf einzelner Vergabeverfahren, Angebot, Auswahl des

Angebotes, Rechtsschutz im Vergabeverfahren.

Die vorliegende Arbeit sollte nicht eine ausfuhrliche Darstellung der Auftragsvergabe in
beiden Landern sondern einen Uberblick (iber das polnische und Osterreichische
Vergabegesetz liefern. Aus diesem Grund werden einige Fragenkomplexe nicht detailliert
erlautert und es wird auf die Beschreibung der anderen verzichtet. Uberdies werden die oben
erwéhnten Aspekte hauptséchlich anhand der entsprechenden Vergabevorschriften dargestellit.
Die Rechtsliteratur und die Rechtsprechung zur Auftragsvergabe werden bericksichtigt, vor
allem aber dann, wenn die Vergabevorschriften an sich das Anstellen eines Rechtsvergleiches

nicht ermdglichen.





