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Seminarinhalt

= Erkundung des Marktes

= Definition von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen
= Schwellenwerte im Ober- und Unterschwellenbereich
= Ermittlung des geschétzten Auftragswertes

= \ergabe von Losen samt Kleinlos-Regelungen

= Uberblick tiber die wichtigsten Verfahrensarten

= Uberblick zu den Fristen

= Eignungs-, Auswahl- und Zuschlagskriterien

= Billigstbieter- versus Bestbieterprinzip

= \ergabe von Subunternehmer-Leistungen

= Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
Ausschreibungspflichten bei Vertragsanderungen

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH

| | OBEROSTERREICH

Markterkundung vor Verfahrenseinleitung

= vor Verfahrenseinleitung kann Markterkundung durchg eftihrt
und potentiell interessierte Unternehmen tber gepla  ntes
Vorhaben und Anforderungen informiert werden (8§ 24, 197)

= Informationen der Markterkundungen kénnen fur Planu ng und
Durchfiihrung des Verfahrens genutzt werden

= keine Wettbewerbsverzerrung und VerstoR3 gegen
Vergaberechtsgrundsatze
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Auftragsarten

Beschaffung von Leistungen im 6ffentlichen Bereich umfassen
immer eine der drei folgenden Auftragsarten

= Lieferauftrag
= Bauauftrag

= Dienstleistungsauftrag

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH

Lieferauftrag

Erwerb von Waren (, bewegliche Sachen *“) einschlieflich von
Nebenarbeiten (Verlegen, Installation etc) unabhang  ig vom
Rechtsgeschéft

= Kauf
= Leasing
= Miete

= Pacht

= Ratenkauf
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Bauauftrag

= Bauleistungen (§52Z1)
= Ausflihrung oder Ausfiihrung und Planung
= Bauleistungen gemaf Anhang | (Erdbewegungsarbeiten, HT-
Installationen, Abbrucharbeiten, Bohrungen etc)

= Bauvorhaben (85Z2)
= Bauwerke : Gesamtheit von Hoch- und/oder Tiefbauarbeiten mit
einer wirtschaftlich/technischen Funktion (Gebaude, Strale,
Bauabschnitt einer StraRe, Briicke etc)
= andere Bauleistungen : Revitalisierungen, Umbauten,
Instandsetzungen, Reparaturen etc
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Bauauftrag

= Erbringung von Bauleistungen durch Dritte
§5Z 3:, Erbringung einer Bauleistung durch Dritte geméaR den
vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernis sen,
gleichgdiltig mit welchen Mitteln dies erfolgt, sofern der
offentliche Auftraggeber einen entscheidenden Einfl uss auf
die Art und die Planung des Vorhabens hat .“

= Einschrankung neu eingefiigt durch BVergG 2018

= Beispiele: Immobilienleasing, Bautragervertrag, PPP-Projekt
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Dienstleistungsauftrag

= Dienstleistungsauftrag als  Auffangtatbestand:
jeder Auftrag eines offentlichen Auftraggebers,
der kein Liefer- oder Bauauftrag ist

= Einfuhrung besonderer Vorschriften fir soziale und andere
besondere Dienstleistungen (8§ 151, Anhang XVI)
= umfassender Gestaltungsspielraum
= Direktvergabe bis € 100.000
= Direktvergabe mit Bekanntmachung bis € 150.000
= EU-Schwellenwert ab € 750.000 (Sektoren ab € 1 Mio)

= mdglicher Vorbehalt fiir partizipatorischer Organisat ionen (§ 152:
Gemeinwohl, Re-Investition von Gewinnen, partizipato rische
Organisationsstruktur)
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Oberschwellenbereich

= Inkrafttreten der EU-Verordnung seit ~ 1.1.2018 (unmittelbare
Geltung in den Mitgliedstaaten)

= Oberschwellenbereich fir klassische Auftraggeber

= Lieferauftrag €221.000 (alt € 209.000)
= Bauauftrag € 5.548.000 (alt € 5.225.000)
= Dienstleistungsauftrag €221.000 (alt € 209.000)
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Unterschwellenbereich

= Schwellenwerteverordnung 2018 des Justizministers f ur den
Unterschellenbereich

= Dauer der zeitlichen Geltung derzeit bis 31.12.2020

= Direktvergabe € 100.000
= Nicht offenes Verfahren oB fiir Bauauftrag €1 Mio
= Nicht offenes Verfahren oB fiir Lieferung und

Dienstleistung € 100.000
= Verhandlungsverfahren oB € 100.000
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Ermittlung des Auftragswertes
= Schwellenwerte

= entscheiden dariiber, welche  Vergabebestimmungen im Detail
anwendbar sind

= entscheiden Uiber europaweite oder osterreichweite
Ausschreibungspflicht

= MaBstab ist der geschatzte Auftragswert ...

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Ermittlung des Auftragswertes
= Auftragswert allgemeine Berechnungsregeln

= geschatzter Auftragswert

= sachkundige Ermittlung (allenfalls Beiziehung von SV)

Schatzung nach Erfahrungswerten

= Dokumentation der Ermittlung des Auftragswertes vor Einleitung
des Verfahrens im Vergabeakt

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Ermittlung des Auftragswertes

= Bauauftrage (8§ 14, 187)
= Oberschwellenbereich
= Bauvorhaben besteht aus mehreren ~ Gewerken (Lose)
= Auftragswerte aller Lose sind zwingend ~ zusammenzurechnen

= Unterschwellenbereich
= keine Zusammenrechnung der Einzelgewerke

= kleine bis mittelgroBe Bauvorhaben kénnen geladen, verhandelt oder
direkt vergeben werden

= Nicht offenes Verfahren ohne BK bis € 1.000.000
= Verhandlungsverfahren mit BK bis € 1.000.000
= Direktvergabe mit Bekanntmachung bis € 500.000
= Direktvergabe bis € 100.000
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Ermittlung des Auftragswertes
= Lieferauftrage (8§ 15, 188)

= Dauerschuldverhéltnisse
= befristet bis 12 Monate ~ Entgelt fur 12 Monate
= befristet > 12 Monate Entgelt fir  Vertragslaufzeit + Restwert
= unbefristet/unklare Dauer 48-facher Monatswert

= regelmaRig wiederkehrende Auftrage
= Gesamtwert &hnlicher Leistungen der  letzten 12 Monate oder
= Gesamtwert der folgenden 12 Monate oder wéhrend des folgenden
Finanz- bzw Haushaltsjahres, wenn langer als 12 Monate
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Ermittlung des Auftragswertes
= Dienstleistungsauftrage (88 16, 189)

= Dauerschuldverhaltnisse
= unter 4 Jahre Entgelt fur  Vertragslaufzeit + Restwert
= (ber 4 Jahre / unbefristet  48-facher Monatswert

= regelmaRig wiederkehrende Auftrage
= Gesamtwert &hnlicher Leistungen der  letzten 12 Monate oder

= Gesamtwert der folgenden 12 Monate oder wéhrend des folgenden
Finanz- bzw Haushaltsjahres, wenn langer als 12 Monate

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Ermittlung des Auftragswertes

= Bauauftrage: fur mehrere Lose im Oberschwellenbereich gilt
Kleinlosregel
= Kleinlos weniger als € 1 Mio
= Kleinlose kumuliert weniger als 20% aller Lose
- Vergabe der Kleinlose nach Regeln fiir Unterschwelle

= Bauauftrage: fur mehrere Lose im Unterschwellenbereich
= keine Kleinstlosregel
= keine Kumulierung der Lose
= Vergabe nach Auftragswert der einzelnen Lose
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Ermittlung des Auftragswertes

= Lieferungen und Dienstleistungen:  flir mehrere Lose im
Oberschwellenbereich gilt  Kleinlosregel
= Kleinlos weniger als € 80.000
= Kleinlose kumuliert weniger als 20% aller Lose
- Vergabe der Kleinlose nach Regeln fiir Unterschwelle

= Lieferungen und Dienstleistungen:  fir mehrere Lose im
Unterschwellenbereich gilt ~ Kleinstlosregel
= Kleinstlos weniger als € 50.000
= Kleinstlose kumuliert weniger als 50% aller Lose
- Vergabe der Kleinlose nach Regeln fiir Unterschwelle
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Ermittlung des Auftragswertes

= Beachtung des Umgehungsverbots (Auftragssplitten)
= Mafgeblich ist im Wesentlichen der potentielle Bieterkreis
= Keine Pflicht zur gemeinsamen  Ausschreibung

= Vorhabensbegriff ist fir Umgehungsverbot mafRgeblich
= Planungsleitungen fur Bauvorhaben wurden zeitlich ve rsetzt
vergeben und getrennt betrachtet
= Unzulassiges Auftragssplitten und daher Zusammenrech nung
erforderlich (EuGH vom 15.3.2012, C-574/10)

= Klarstellung durch  Verfassungsausschuss : Zusammen-
rechnungspflicht nur fur Dienstleistungen desselben
Fachgebietes
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Ermittlung des Auftragswertes

= Auftraggeber besteht aus mehreren  eigenstandigen
Organisationeinheiten , dann gilt keine zwingende
Zusammenrechnung aller Auftragswerte (§ 13 Abs 4)

= isolierte Betrachtung der Organisationseinheiten zu lassig,
wenn diese selbststandig flr Auftragsvergaben oder
Kategorien von Auftragsvergaben zusténdig ist
= Vergabeverfahren werden unabhangig durchgefiihrt
= Kaufentscheidungen werden unabhéangig getroffen
= getrennte Haushaltslinien und eigene Budgetmittel
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Direktvergabe

= Verfahrenswahl nur im Unterschwellenbereich (§ 46)
= klassischer Auftraggeber: bis € 50.000 bzw € 100.000
= Schwellenwerteverordnung 2018 (21.8.2018 bis 31.12.  2020)
= mafgeblich ist der ,geschatzte Auftragswert

= Leistung darf vollig formfrei beschafft werden
= Einholung verbindlicher  Vergleichsangeboten ist zulassig

Eignung des Bieters spatestens bei Zuschlagserteilung,
allerdings ist beispielsweise § 81 (LSD-BG) nicht ge  nannt

Dokumentation der eingeholten  Vergleichsangebote

Auftrag an Unternehmenim  Insolvenzverfahren oder in
Liquidation ist méglich, sofern Leistungsfahigkeit hinreicht

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Direktvergabe

= Dokumentationspflicht  Uber allféllige Angebote oder
unverbindliche Preisauskinfte
= Auftragsgegenstand und Auftragswert
= Name des Auftragnehmers

Prufung der Preisangemessenheit , sofern der Aufwand
wirtschaftlich vertretbar (pauschale Beurteilung is t ausreichend)

= Wenn keine Anhaltspunkie bestehen, die auf das
Nichtvorliegen der Eignung schlieRen lassen, kann e  twa der
aulere Anschein eines befugten Gewerbebetriebes fir die
Annahme des Vorliegens der Eignung hinreichend sein (EBRV
Zu § 46 Abs 4)
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Direktvergabe mit Bekanntmachung

= Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung (8§ 47)
= Lieferungen und Dienstleistungen
= Klassische Auftraggeber unter € 130.000
= Sektorenauftraggeber unter € 200.000
= Bauauftrage unter € 500.000

= Definition nach § 31 Abs 12

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

= Bekanntmachung der beabsichtigten Vergabe in regularen
Publikationsmedien erforderlich
= Auftraggeber
= Leistungsgegenstand, Erfullungsort, Leistungsfrist
= Hinweis: néhere Informationen und Verfahrensablauf
= Bezeichnung als Direktvergabe mit Bekanntmachung

= Verwendung von Ausschreibungsunterlagen
= Objektive, nicht diskriminierende  Kriterien

= Auswahl der Bewerber firr die Angebotsabgabe
= Ermittlung des erfolgreichen Angebotes

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Direktvergabe mit Bekanntmachung
= Eignung des Bieters spatestens bei Zuschlagserteilung

= Auftrag an Unternehmen im  Insolvenzverfahren oder in
Liquidation ist moglich, sofern Leistungsfahigkeit hinreicht

= Prufung der Preisangemessenheit , sofern der Aufwand
wirtschaftlich vertretbar (pauschale Beurteilung is t
ausreichend)

= keine Mitteilung der Zuschlagsentscheidung , sondern sofort
Zuschlagserteilung und Mitteilung an alle Bieter mi t
Gesamtpreis

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH




D
OBEROSTERREICH

@)

Offenes Verfahren

= einstufiges Verfahren
(nur Eignungs- und Zuschlagskriterien)

= \Verfahrenswahl : immer, ohne Vorliegen besonderer
Bedingungen zulassig

= striktes Verhandlungsverbot !

= Zwecks Vermeidung hohen Priifaufwandes werden nur fii r die
Zuschlagserteilung ,in Betracht kommende Bieter” ge priift

= Vorteil : rasch, transparent und meist wenig komplex (zB
geringerer Dokumentationsaufwand)

= Nachteil : Bieter kann wegen Einstufigkeit nur grob auf
Qualitatsaspekte gepriift werden

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Offenes Verfahren: Ablauf

Bekanntmachung

Angebotsfrist: 30 (OSB) / 20 (USB) Tage

""""""""" Prékluslonsfiist: -7 Tage

Angebotsdffnung
} Angsbotspriifung
Zuschlagsentscheidung

} Stillhaltefrist 10 Tage
Aklusionsiist 10

Zuschlagserteilung @ )

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Offnung der Angebote

= auch im klassischen Bereich  keine zwingende offentliche
Angebotsoffnung, auch nicht beim offenen Verfahren (8133
Abs 4)

= nur mehr freiwillige 6ffentliche  Angebots6ffnung
= Teilnahme firr Bieter ist zu gewahrleisten
= auch zB durch Skype laut Gesetzesmaterialien

= Empfehlung: Ausschluss der 6ffentlichen Offnung in den
Ausschreibungsunterlagen => unaufgefordert
Angebotsoffnungsprotokoll an alle Bieter

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung

= Zweistufigkeit des Verfahrenswahl

= Ausnahmeverfahren: nur bei Vorliegen der gesetzliche n
Bedingungen zuléssig (restriktive Auslegung)
= Regelverfahren: zwingend bei geistigen Dienstleistun gen

= 1. Stufe: Teilnahmeantrag
= Eignungskriterien = Mindestanforderungen des Bieter s
= Auswabhlkriterien = quantifizierbare Anforderungen an Bieter

= 2. Stufe: Aufforderung zur Angebotsabgabe
= Zuschlagskriterien = Ermittlung des Bestbieters
= Erstangebote mussen ausschreibungskonform sein
= reine Preisverhandlungen zuldssig, sofern keine Diskriminierung

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Verhandlungsverfahren mit Bk: Ablauf

Bekanntmachung

30 (OSB) / 14 (USB) Tage o rage

Ende Teilnamefrist

Bewerberauswahl
+10 (OSB)

Aufforderung zur p
Angebotslegung
10 Tage Angebotsfrist

-7 Tage
Fristende / Angebotséffnung €@
Angebotspriifung + Verhandlungen

Zuschlagsentscheidung 4
} 10 Tage Stillhaltefrist

Zuschlagserteilung +10 (OSB)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Verhandlungsverfahren

= Ausschreibungsunterlagen missen  kalkulierbar sein, gilt beim
Verhandlungsverfahren nur fur Letzt-Angebote (§ 88 A bs 2)

= Mindestanforderungen und Zuschlagskriterien (8§ 114)
= nicht Gegenstand von Verhandlungen
= keine Anderung wahrend des Verhandlungsverfahrens

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Erstellen von Ausschreibungsunterlagen

= §89 Abs 1 BVergG 2018: , Ausschreibungsunterlagen sind ...
zur Verfugung zu stellen, sobald die jeweilige Beka  nnt-
machung erstmals verfiigbar ist  “
= finale Ausschreibungsunterlagen bereits in der ersten Stufe
erforderlich???
Begriff,, Ausschreibungsunterlagen “umfasst meines Erachtens
Teilnahmeunterlagen bzw Ausschreibungsunterlagen
(Argumentation ableitbar aus mehreren Gesetzesbestim  mungen)
= BVergG kennt , Teilnahmeunterlagen “ nicht
Zitat § 114 Abs 1 letzter Satz:,, Die Ausschreibungsunterlagen
milssen so prézise sein, dass ein Unternehmer Art und Umfang
der zu erbringenden Leistung erkennen und entscheide n kann, ob
er einen Teilnahmeantrag stellt. “
Bestatigung: OLG Dusseldorf 17.10.2018, Verg 26/18

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Verhandlungsverfahren oB

= Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens ohne
Bekanntmachung mit einem Bieter (§ 44 Abs 3)

geistige Dienstleistungen

geschatzter Auftragswert erreicht ~ 50% des EU-Schwellenwertes
nicht (€ 221.000)

wirtschaftlicher Wettbewerb ist aufgrund der Kosten des
Beschaffungsvorhabens  wirtschaftlich nicht vertretbar

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Mindestfristen

= Teilnahmefristen im USB (§ 75)
= Verhandlungsverfahren: 14 Tage (14)
= Nicht offenes Verfahren: 14 Tage (14)

= Angebotsfristen im USB (§ 76)
= Offenes Verfahren: 20 Tage (22)
= Nicht offenes Verfahren: 10 Tage (22)
= Verhandlungsverfahren: 10 Tage (keine Vorgabe )

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Mindestfristen

= Teilnahmefristen im OSB (§ 70)
= Verhandlungsverfahren: 30 Tage (37 bzw 30)
= Nicht offenes Verfahren: 30 Tage (37 bzw 30)

= Angebotsfristen im OSB (8§ 71)
= Offenes Verfahren: 30 Tage (52 bzw 45)
= Nicht offenes Verfahren: 10 Tage (40)
= Verhandlungsverfahren: 10 Tage (keine Vorgabe )

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Fristen: Berechnung

= maRgeblich fir den Beginn des Fristenlaufes ist der Tag des
fristauslésenden Ereignisses, etwa

Absendung der Bekanntmachung fiir Teilnahme- bzw
Angebotsfrist OSB

Verfligbarkeit der Bekanntmachung fiir Teilnahme- bzw
Angebotsfrist USB

Ubermittlung bzw Bereitstellung der ~ Zuschlagsentscheidung ~ fir
Stillhaltefrist und Anfechtungsfrist

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Fristen: Berechnung

= Tag des fristauslosenden Ereignisses  z&hlt nicht mit
(Beginn 0:00 Uhr nachster Tag)

= Berechnung in Kalendertagen
(Ende 24:00 Uhr des letzten Tages der Frist)

= keine Unterbrechung durch Samstag, Sonntag oder Feiertag

= Aber: wenn letzter Tag ein Samstag, Sonntag oder Feiert ag:
Fristende am nachsten Arbeitstag, 24:00 Uhr

= bei Fristen des Vergabeverfahrens sind die Tage des Postlaufs
mitzurechnen

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Fristen: Berechnung

= Ricklaufige Fristberechnung bei  Bekampfung der
Ausschreibungs- oder Teilnahmeantragsunterlagen

= volle 7 Tage vor Ende der Angebots- oder Teilnahmeantragsfrist
(VWGH 11.10.2007, 2006/04/0112-6)

Tag der
Anfechtung| 7 6 5 4 3 2 1 |Angebots-
6ffnung

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Definition

= Legaldefinition (§22Z22litc)
., die vom Auftraggeber festgelegten, nicht diskrimini erenden, mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden und zu di esem
verhéltnismaRigen Mindestanforderungen betreffend die Befugnis,
Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit (Eignung) an den Bewerber
oder Bieter, die geméafR den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
nachzuweisen sind “

= Legaldefinition umfasst folgende Merkmale

KO-Kriterien : Ergebnis der Bewertung ist nur JA/ NEIN (kein
.Mehr“ an Eignung und keine Reihung)

unternehmerbezogen und keinesfalls angebotsbezogen
strenge Konkretisierungspflicht
nicht diskriminierend

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien (88§ 78 bis 87)

= Berufliche Befugnis
= Berufsrechtliche Vorgaben
= Vorgaben nach LSD-BG

= Berufliche Zuverlassigkeit
= Allgemeine Zuverlassigkeit
= Besondere berufliche Zuverlassigkeit nach AusiBG

= Leistungsféhigkeit
= Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
= Technische Leistungsfahigkeit

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: berufsrechtliche Befugnis

= Gewerbeordnung erfordert Einzelfallentscheidung
= Umfang der Befugnis grundsatzlich nach  Berufsbildern
= Zusétzlich ist zu berticksichtigen
= gesetzlich normierte Rechte fiir das konkrete Gewerbe
= gewerberechtliche Nebenrechte (§ 32 GewO)

= EU- und EWR-Mitgliedstaaten
= nur fur reglementierte Gewerbe erforderlich ( § 94 GewO)
= Anzeige bei grenziiberschreitender Tatigkeit

= Schweiz
= BMW vertrittdie Ansicht , dass Anzeige nicht nur fir
reglementierte Gewerbe erforderlichist (  § 94 GewO)
= Anzeige bei grenziiberschreitender Téatigkeit
= Begrenzung von maximal 90 Tagen pro Jahr

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Befugnis nach LSD-BG

= Kein rechtskréftige Entscheidung gemaR & 35 LSD-BG
= VerstoRe gegen ASVG
= VerstdlRe gegen Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz
= VerstoRe gegen arbeitsrechtliche Vorschriften  (Gesetz,
Verordnung, Kollektivvertrage)

= Auskunft aus Verwaltungsstrafevidenz der ~ WGKK

= Kompetenzzentrum Lohn- und Sozialdumping Bekdmpfung
(LSDB)

= Zentrale Stelle fir alle Auftraggeber in Osterreich
= Auskunft der Zentralen Koordinationsstelle des BMF fur die
Kontrolle illegaler Beschéftigung
= Erfordernis fur alle Verfahrensteilnehmer (Bieter, Mitglieder
einer Bietergemeinschaft und Subunternehmer)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Ausschlussgriinde

= Auftraggeber hat bei folgenden Umstanden auszuschlieRen (§
78 Abs 1 Z 1 bis 8)

Verurteilung nach aufgezéhlte Tatbestdnde nach ~ StGB

Insolvenzverfahren

Liquidation

hinreichend plausible nachteilige ~ Abreden

schwere Verfehlung nach Arbeits-, Sozial-, Umweltrecht

Sozialversicherung oder Finanzamt

Interessenskonflikt  gemaf § 26 (Unbefangenheit)

Vorarbeitenproblematik  gemaR § 25

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Ausschlussgriinde

= Auftraggeber hat bei folgenden Umstanden auszuschlieRen (§
78 Abs 1 Z 9 bis 11)

bei Erfiillung wesentlicher ~ Anforderungen eines friheren Auftrags

erhebliche oder dauerhafte Méangel verursacht hat, die zur

Vertragskindigung oder Schadenersatz fuhrten

falsche (schwerwiegende) oder fehlende  Erklarungen betreffend

Befugnis, Zuverlassigkeit, Leistungsfahigkeit

Beeinflussung der Entscheidungsfindung

Versuch zur Erlangung  vertraulicher Informationen

fahrlassig irrefiihrende Informationsiibermittlung

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Zuverlassigkeit

= Besondere berufliche Zuverlassigkeit
= lllegale Beschaftigung von Auslandern (rechtswidrig e
Beschéftigung von Inlandern  — allgemeine berufliche
Zuverlassigkeit)

= Nachweis : besondere berufliche Zuverlassigkeit geman
§ 82 durch Auskiinfte aus der zentralen Verwaltungsstr  afevidenz
des Bundesministers fiir Finanzen

= Ausschluss: mindestens 2 x Bestrafungen nach AuslbG

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH

Eignungskriterien: Zuverlassigkeit

= Nachweise der beruflichen Zuverlassigkeit (§ 82 Abs 2)
Strafregisterbescheidung  der Geschéftsfuhrung
Registerauskunft fur juristische Personen bei WKStA
Auszug aus dem Firmenbuch

Auszug aus der Insolvenzdatei
Unbedenklichkeitsbescheinigung der  Sozialversicherung
Rickstandsbescheidung des  Finanzamt

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Zuverlassigkeit

= Aushahme: vertrauensbildende MaRnahmen  (§ 83 Abs 2)
= Ausgleich jeglichen Schadensund__
= aktive Zusammenarbeit mit Ermittlungsbehérden und ____
= effektive MaRnahmen zur kiinftigen Vermeidung
= qualitativ hochwertiges Berichts- und Kontrollwesen oder

= Einschaltung eines Organs der inneren Revision zu
regelméaRigen Uberpriifungen oder

= interne Haftungs- und Schadenersatzregelungen

= VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ~ (§ 83 Abs 3)
= Einfuhrung der MalRnahmen
= Schwere der Rechtsverletzung (Dauer, Anzahl der ille  gal
Beschaftigten)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien:

Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

= Gesamt- oder Sparten-Umsitze fir die letzten  drei Jahre in
Hohe des doppelten Auftragswertes — oder seit Unternehmens-
griindung, sofern in Ausschreibungsunterlagen festge legt

= demonstrativer Nachweiskatalog
= Bankerklarungen (Bonitatsauskunft)
= Berufshaftpflichtversicherung
= Bilanzen

= alternative Mdglichkeiten, wenn oben stehende Nachw  eise aus
glaubhaft zu machenden Grunden  fur Bieter nicht moglich

= Anzahl der beschéftigten Dienstnehmer

= Unternehmensbeteiligungen

= Kapitalausstattung, Anlagevermégen, Grundbesitz

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Technische Leistungsféhigkeit

= Taxativer Nachweiskatalog in § 85 in Verbindung mit Anhang X
= Unternehmens- und Personal referenzen

Personal samt Ausbildung und Berufserfahrung

Ausstattung mit technischen Geréten und Ausriistung

Ausbildungsnachweise

Zertifikate fir das das Unternehmen

= etc

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Technische Leistungsféhigkeit

= Nachweis durch Referenzen missen jedenfalls folgende
Angaben enthalten (8§ 85)
= Name und Sitz des Leistungsempfangers
= Name der Auskunftsperson
Zeit und Ort der Leistungserbringung
Angabe, ob Leistung ordnungsgemafl ausgefiihrt

= Auftraggeber-Bestéatigung ist nicht mehr ausdriicklic h erwahnt

und daher nicht mehr  zulassig ?!
= EU-RL enthélt allerdings Bescheinigung tiber Leistun gs-
erbringung, aber nur fir  Bauauftrage
= entsprechende Formulierung fehltim  BVergG zur Géanze

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungskriterien: Technische Leistungsfahigkeit

= Referenzzeitraum
= Liefer- und Dienstleistungen: 3 Jahre

= Bauleistungen: 5 Jahre

reichenden

= auch langerer Zeitraum zulassig, sofern dies fur aus
Wettbewerb erforderlich ist

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungsnachweise und Eigenerklarung

= Eignungs kriterien
= Mindest-Anforderungen an die Bieter
= Festlegung in den Teilnahme- / Ausschreibungsunterla  gen

= Eignungs nachweise
= Unterlagen zum Nachweis, dass Eignungskriterien erfi It
= Festlegung in den Teilnahme- / Ausschreibungsunterla  gen

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungsnachweise und Eigenerklarung

= Eigenerklarungen ersetzen zunachst die Vorlage von
Eignungsnachweisen im Angebot oder Teilnahmeantrag

= vorerstnur Erklarung im Angebot oder Teilnahmeantrag, dass die
Eignungskriterien erfillt werden und Angabe der vor liegenden
Befugnisse

= Vorlage von Nachweisen nur nachtréaglich infolge eines
gesonderten Ersuchens des Auftraggebers um Nachreic hung der
betreffenden Unterlagen

= Festlegungen in Teilnahme-/Ausschreibungsunterlagen
= Eignungskriterien
= Eignungsnachweise (88 81 bis 87)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungsnachweise und Eigenerklarung

= Oberschwellenbereich

= kann Auftraggeber bestimmte Nachweise von bestimmten Bie  tern
nachfordern (nicht von bekannten Bietern)

= muss der Auftraggeber bestimmte Nachweise vom prasumtive n
Zuschlagsempfanger nachfordern

= Unterschwellenbereich

= Auftraggeber kann die Nachweise nachfordern, keine
Verpflichtung (auch fiir Bestbieter nicht zwingend)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungsnachweise und Eigenerklarung

= Fristsetzung fir die Nachreichung der Nachweise

= §80Abs 3: binnen einer ,angemessenen “ Frist, keine
Ausfiihrungen zu Lange dieser Fristin EBRV

= Auftraggeber darf keine glltigen Nachweise verlange  n, die fur ihn
direkt gebuhrenfrei in einer  Datenbank erhéltlich sind

= Auftraggeber darf keine glltigen Nachweise verlange  n, die ihm
bereits aus einem fritheren Verfahren vorliegen (Recht zur
Einrichtung einer Datenbank unter Beruicksichtigung des DSG)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Eignungsnachweise und Eigenerklarung

= Rechtsfolgen des nicht (fristgeméf3en) Nachweises
= Grundsatzlich nur eine Verbesserungsmaoglichkeit: daher
verbesserbarer Mangel, wenn Bieter erstmalig zur
Nachweisvorlage aufgefordert wird und diese Aufford erung nicht
fristgerecht / vollstandig beantwortet (BVA 27.2.20 13, N/0123-
BVA/14/2012-35)

Aber: keine Verbesserung , wenn Eigenerklarung mangelhaft war
(BVA 16.12.2011, N/0112-BVA/10/2011-32)

= Referenzen, die im Angebot nicht enthalten waren, d  trfen nach
Ablauf der Angebotsfrist  nicht nachgereicht werden (EuGH
4.5.2017, Rs C-387/14)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Auswahlkriterien: Definitionen

= Legaldefinition (82 2Z22lita)
, die vom Auftraggeber in der Reihenfolge ihrer Bedeu  tung
festgelegten, objektiven, nicht diskriminierenden, mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden und zu di esem
verhéltnismagigen unternehmerbezogenen Kriterien,na  ch welchen
die Qualitat der Bewerber beurteilt wird “

= Legaldefinition umfasst folgende =~ Merkmale

ausschlieBlich in - 2-stufigen Verfahren (nicht offenes Verfahren

und Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung)

= unternehmerbezogene Kriterien zur Beurteilung der
Bewerberqualitat

= nicht diskriminierende

= inder Reihenfolge (?)ihrer Bedeutung festgelegte

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Auswahlkriterien: Festlegung

= im Gesetz keinerlei beispielhafte Anflihrung von
Auswahlkriterien

= daher Orientierung ausschlie3lich anhand der Legald efinition
— sowohl Eignungs- als auch Auswahlkriterien haben
zwingend unternehmerbezogen zu sein

= jedenfalls gilt eine strenge  Konkretisierungspflicht

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Auswahlkriterien: Beispiele

= Uberschreiten des Mindest umsatzes oder anderer finanzieller
Kennzahlen (Grenznutzen!)

= Uberschreiten des Mindest personals (Grenznutzen!)

= Uberschreiten der Mindest geréate (Grenznutzen!)

= Qualitat des vertragsspezifischen  Schllsselpersonals
(Ausbildung, Berufserfahrung, Personalreferenzen)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Definition

= Legaldefinition (8§ 2 Z 22 litd sublit aa)
, die vom Auftraggeberim  Verhaltnis oder ausnahmsweise in der
Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht dis kriminierenden
und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen den Kriterien,
nach welchen das fur den Auftraggeber  technisch und wirtschaftlich
gunstigste Angebot  ermittelt wird *

= Legaldefinition umfasst folgende =~ Merkmale
= gewichtet / Reihenfolge ihrer Bedeutung
= nicht diskriminierend
= auftragshezogen (= angebotsbezogen)
= indie Zukunft gerichtet

= strikte Trennung von Eignungs- und Auswahlkriterien
einerseits sowie Zuschlagskriterien andererseits

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Billigst-/Bestbieterprinzip
= Keine freie Wahl zwischen Billigst- und Bestbieterprinzip

= Ober- und Unterschwellenbereich (§ 91 Abs 4)
= Bestbieterprinzip grundsatzlich zwingend
= Billigstbieterprinzip nurin  Ausnahmeféllen zuléssig, wennin
objektiver Hinsicht,, der Qualitatsstandard der Leistung durch den
Auftraggeber in technischer, wirtschaftlicher und r echtlicher
Hinsicht klar und eindeutig definiertist

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Billigst-/Bestbieterprinzip

= nach Novelle 2016 war Bestbieterprinzip zwingend

= geistige Dienstleistungen
Zulassigkeit von Alternativangeboten
Funktionale Leistungsbeschreibung
Kein globale Preisgestaltung und Verhandlungsverfah ren
Abweichung von geeigneten Leitlinien und daher sind keine
vergleichbaren Angebote zu erwarten
Bestbieterermittlung im offenen oder nicht offenen Verfahren
nicht méglich
Beriicksichtigung von Life-Cicle-Costs
Bauauftrag von mindestens € 1 Mio
Lebensmittel (ausgewahlte Produkte nach KN-Code, EU
Warennomenklatur fir den AuRenhandel)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Billigst-/Bestbieterprinzip

= nach BVergG 2018 st Bestbieterprinzip zwingend
= (geistige) Dienstleistungen im Verhandlungsverfahre n
= Funktionale Leistungsbeschreibung
= Bauauftrag von mindestens € 1 Mio
= wettbewerblichem Dialog und Innovationspartnerschaf t

= sonstige Qualitatsaspekte jedenfalls ~ zwingend

= personenbezogene Dienstleistungen im Gesundheits- und
Sozialbereich (Anhang XVI)

= Verkehrsdienste des OPNV gemaR OPNRV-G 1999
= Beschaffung von Lebensmitteln

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Konkretisierungspflicht

= Verwenden gesetzlicher Begriff ohne Konkretisierung ist
unzulassig

= Vermeiden unbestimmter Begriffe
= facheinschlagig (BVA 9.2.2004, 10N-137/03-20)

= schnell, groB, hohe, angemessen (UVS 00 1.6.2007,V wSen-
550327/15/Kii/Hu)

= diversifizierte Angaben (BVwG 21.7.2015, W139 201050 8-2)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Gewichtung (8 91 Abs 7)

= beim Bestbieterprinzip sind alle Zuschlagskriterien im
Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben
(Gewichtung)

= diese Angabe kann auch im Wege einer Marge, deren grof3te
Bandbreite angemessen sein muss, erfolgen (keine
Voraussetzungen dafir erforderlich)

= wenn eine Gewichtung auf diese beiden Arten nicht m  &glich
ist, sind die Zuschlagskriterien in der Reihenfolge der ihnen
zuerkannten Bedeutung anzugeben

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Welche Zuschlagskriterien sind zuléssig?

= Beispiele fur Zuschlagskriterien im
BVergG 2006 (§ 2 Z 20 lit d sublit dd)
= Qualitat
= Preis
= technischer Wert
Asthetik
ZweckmaBigkeit
Umwelteigenschaften
Betriebskosten
Rentabilitat
Kundendienst und technische Hilfe
Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw Ausfiihrungsfrist

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Ermessensentscheidung

= \ergabe eines Dienstleistungsauftrages mit Zuschlag  skriterien
Preis und Qualitat des Angebotes

= Bewertungskommission priifte Qualitat des Angebotes anhand 3-
teiliger Punkteskala

= Frage: Festlegung von Inhalten der Punkteskala vorabin den
Ausschreibungsunterlagen

= EuGH vom 14.7.2016, Rs C-6/16
= keine Veroffentlichungspflicht der Inhalte
= Bewertungskommission hat Ermessensspielraum
= Zuschlagskriterien und Gewichtung dirfen aber nicht geéandert
werden
= Bewertung nach Punktesystem istjedenfalls zulassig (geistige
Dienstleistungen, Nutzerbewertung etc)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterium: Grenzganger Referenzen

= Referenzen eignen sich nicht fur die Ermittlung des technisch
und wirtschaftlich glinstigsten Angebots und kdnnen daher
keine Zuschlagskriterien  sein (VWGH 1.3.2005, 2002/04/0125)

= Auftragsgegenstand war die Erstellung einer Studie durch
einen Sachverstandigen: Verwendung von Referenzena Is
Zuschlagskriterien sind  absolut unzulassig — auch bei
geistigen Dienstleistungen und bei Schllsselpersona | (EuGH
24.1.2008, C-532/06)

= Personalreferenzen des Schliisselpersonals st als
Zuschlagskriterium zulassig (EuGH 26.3.2015, C-601/  13)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Preisverfahren

= freie Wahl zwischen Preisangebotsverfahren und Preis-
aufschlags- und Preisnachlassverfahren (§ 29 Abs 1)

= bis dato war Preisaufschlags- und Preisnachlassverfa hren nur
in zu begrtindenden Ausnahmeféllen zulassig

= keine ausdriickliche Regelung im  Sektorenregime und daher
wobhl zuléssig

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagskriterien: Praxisbeispiele

= Bauleistungen
= Schlusselpersonen und Personalreferenzen
= Bauzeitenplan und Baustelleneinrichtungsplan

= Qualitatskonzept fur Projektvorbereitung, Arbeitssic herheit,
Koordination und Kommunikation

= Dienstleistungen
= Entwurf mit konzeptiven Losungsvorschlag
= Qualitatskonzept fur Projektmanagement

= Lieferleistungen
= Funktionalititen
= Nutzerbewertung
= Lieferfristen

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Vergabe von Subunternehmer-Leistungen

= Abgrenzungsprobleme von  Subunternehmern und
Hilfsunternehmern  mit erheblichen Rechtsfolgen

= BVwG vom 7.9.2017, W123 2163533-2
= Subunternehmer erbringt Teile des an den Auftragneh ~ mer

vergebenen Auftrags

= Hilfsunternehmer versetzt Auftragnehmer in die Lage, den Auftrag
zu erbringen, ohne selbst Teile des  Ausschreibungsgegenstandes
auszufiihren

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Subunternehmer vs Hilfsunternehmer

= Nominierung von Subunternehmern
grundsétzlich miissen alle Subunternehmer im Angebot oder
Teilnahmeantrag zwingend nominiert werden
Ausnahme: aus sachlichen Griinden kann festgelegtwe  rden,
dass nur die Subunternehmer fiir ~,wesentliche Teile* des
Auftrags zu nominieren sind
Subverbot , sofern sachlich gerechtfertigt
Ausscheidensgrund  fur Subunternehmer

= bei erforderlichen  Sub fiihrt dies zum Ausscheiden des Bieters

= bei zweckmaRigen Sub nur Ablehnungsrecht des Auftraggebers

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagsentscheidung: Mitteilung (8§ 143)
= Mitteilung grundsétzlich nur  elektronisch

= Inhalt der Mitteilung
= prasumtiver Zuschlagsempfanger
= Ende der Siillhaltefrist
= Grinde fur die Ablehnung eines Angebotes
= Gesamtpreis
= Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes  (Gegen-
uberstellung von Zuschlagsempféanger und Adressat)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Zuschlagsentscheidung: Stillhaltefrist

= Oberschwellenbereich (§ 144)
= 10 Tage bei elektronischer Mitteilung
= 15 Tage bei Mitteilung durch Brief im Ausnahmefall

= Unterschwellenbereich (§ 144)
= 10 Tage bei elektronischer Mitteilung
= 15 Tage bei Mitteilung durch Brief im Ausnahmefall

= Zuschlag innerhalb der Stillhaltefrist ist absolut nichtig (kein
Nachpriufungsantrag erforderlich)

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Meldepflicht bei Bauauftragen

= bei Bauauftragen tber € 100.000 ist unmittelbar nach
Zuschlagserteilung eine zusétzliche Verdffentlichun g
erforderlich (§ 367), giltab  1.3.2019

= Eintrag hat in Baustellen-Datenbank der Bauarbeiter Urlaubs-
und Abfertigungskasse zu erfolgen, Benutzerkennung far
eBUAK-Portal (https://portal.buak.at/)

= Eintragung folgender Daten
= Name, Anschrift, Befugnisse des Auftragnehmers

= Auftragssumme, Kurzbeschreibung, Ausfiihrungsort und
Ausfuhrungsdauer

= ebenfalls fir alle beauftragten Subunternehmer

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Ausschreibungspflicht bei Vertragsanderungen

= Anderungen bestehender Vertrage kénnen eine Pflicht zur
Neu-Ausschreibung  begriinden
= ausschreibungs freie Vertrags anpassungen
= ausschreibungs pflichtige Vertrags anderungen

= Anderungen ist wesentlich , wenn erheblicher Unterschied zu
urspriinglichem Vertrag besteht (§ 365 Abs 1)

= unklarer Gesetzesbegriff ...

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Ausschreibungspflicht bei Vertragsdnderungen

= Anderung ist unwesentlich (§ 365 Abs 3)

= Liefer-/Dienstleistungen: bis zu ~ 10% der Auftragssumme
Bauauftrage: bis zu  15% der Auftragssumme
maximal in Hohe des EU-Schwellenwertes (Deckelung)
zusétzlich darf sich  Gesamtcharakter des Vertrages nicht &ndern

= Beispiel: Auftrag einer Dienstleistung betragt € 3 M io.
Wesentlichkeitsgrenze wére € 300.000; aber Begrenzun g ergibt
sich aus EU-Schwellenwertvon € 221.000.

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Ausschreibungspflicht bei Vertragsanderungen

= Anderung ist unabhangig von Wert unwesentlich (8 365 Abs 3
Z 5), wenn zusatzliche Leistungen bis zu 50% des Auftrags
erforderlich und Wechsel des Auftragnehmers

= aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen
kann und

= erhebliche Schwierigkeiten oder betrachtliche Zusat ~ zkosten fur
Auftraggeber

= Anderung bis zu 50% des Auftrags ist unwesentlich
(8 365 Abs 3 Z 6), wenn
= Anderung fiir Auftraggeber  nicht vorhersehbar und
= Gesamicharakter des Auftrags andert sich nicht

= bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen  gelten 50%
fur jede einzelne Anderung

Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
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Danke fiir Ihre Aufmerksamkeit !

y v/ N

RA Dr. Ralf D. Pock
Mobil +43 (676) 34 19 746

Estermann Pock Rechtsanwélte GmbH
A-1030 Wien, Rennweg 17, Stock 5
Tel +43(1)5323151-0

Fax  +43(1)5323151-15

E-Mail office@estermann-pock.at
Web  www.estermann-pock.at
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