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» EuGH zur Héchstmenge bei Rahmenvereinbarungen

= OGH zur Haftung des Auftragnehmers bei Nichteinhaltung der
Ausschreibungsbedingungen

= Neues aus der Judikatur zum Thema Nachreichen von Referenzen
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= Alternative Bauvertrage als Vehikel in der aktuellen Krise
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NACHHALTIGKEIT UND ESG IN DER
BESCHAFFUNG



REGIERUNGSPROGRAMM 2020-2024

Férderung der Beschaffung von

Nachhaltigkeit von "innov_ationsft')rdernde emissionsfrei betriebenen
Produkten offentliche Beschaffung Fahrzeugen

Erhalt und Ausbau von Umstellung der

Innovationskraft,
Nachhaltigkeit und A S A Starkung der Regionalitat

Wettbewerbsfahigkeit der okologischen und sozialen und der Qualitatskriterien
osterreichischen Mindeststandards

Wirtschaft

hhaltiakeit mi K Mit Initiativen in der

N"’}CE altig eIIEt mit chl) - Beschaffung in Richtung Nachhaltige 6ff Vergabe
auf Energie, Entwickiung 100 % Nachhaltigkeit in sicherstellen

und Climate Diplomacy der Verwaltung
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ESG UND NACHHALTIGKEIT

= S G
Environmental Social Governance
Energieeffizienz Arbeitssicherheit Whistleblowing
Umweltschutz Gesundheitsschutz Unternehmenswerte
Ressourcenschonung Diversity Kontrollprozesse
Klimaschutz Anti-Diskriminierung nachhaltiges Management
Regionalitat gesellschaftliches Engagement  Transparenz

Nachhaltigkeit

,Nachhaltige Entwicklung ist eine Entwicklung, die gewahrt, dass kunftige Generationen nicht

schlechter gestellt sind, ihre Bedurfnisse zu befriedigen als gegenwartig lebende.”
- Hauff 1987

Das Konzept der Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen ist sehr weitreichend und umfasst neben den
urspringlichen Ansatzen der Kreislaufwirtschaft und Materialeffizienz nunmehr samtliche
umweltbezogenen wie auch sozialen Aspekte.
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RAHMENBEDINGUNGEN

Diverse Akte auf nationaler als auch auf EU-Ebene (nur teilweise auch normativer
Charakter):

+ EntschlielBung des Nationalrates 24. * Entwurf von Schlussfolgerung des Rats vom
November 2000: 17. Mai 2022 zur Entwicklung eines
- Schaffung eines einheitlichen Vergaberechts — Rat - Entwurf zur Nachhaltigkeit.pdf
mit Bertcksichtigung ua sozial- und — Anstrengungen zur Schaffung eines

nachhaltigen Beschaffungswesens sollen
beschleunigt und intensiviert werden
* Mitteilung EK ,Umweltorientiertes offentliches

Beschaffungswesen®, 2008
— Handbuch umweltorientierte Beschaffung, 3.
Auflage 2016
https://ec.europa.eu/environment/gpp
— Leitlinien ,Offentliche Auftragsvergabe zur
Forderung der Kreislaufwirtschaft®, 2017
* Verordnung (EG) Nr. 66/2010 tiber das EU-

Umweltzeichen

umweltpolitischer Belange)
* Beschluss Ministerrat betreffend Anwendung
naBe vom 23.06.2021:
- Aktionsplan & Kernkriterien fiur die

Beschaffung nachhaltiger Produkte und
Leistungen (,naBe®), Stand Juli 2021

* Regierungsprogramm 2020-2024
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BEISPIELHAFTE THEMENKREISE

. Verordnung (EU) 2020/852 — Taxonomie Verordnung
- Regelungen zur Klassifizierung, ob eine Wirtschaftstatigkeit als 6kologisch nachhaltig anzusehen ist.

- Als 0kologisch nachhaltig gilt eine Wirtschaftstatigkeit, wenn

* sie einen Beitrag zur Verwirklichung eines oder mehrerer Umweltziele (Klimaschutz; Anpassung an den
Klimawandel; die nachhaltige Nutzung und der Schutz von Wasser- und Meeresressourcen; der Ubergang zu
einer Kreislaufwirtschaft; Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung; der Schutz und
Wiederherstellung der Biodiversitat und der Okosysteme) leistet,

« sie den anderen Umweltzielen keine signifikante Beeintrachtigung zufugt und
* sie bestimmte Mindestkriterien und technische Bewertungskriterien (vgl. delegierte Rechtsakte) einhalt.
Taxonomie Compass der EU: https://ec.europa.eu/sustainable-finance-taxonomy/tool/index_en.htm

. Lieferkettengesetz

- Deutschland: umgesetzt als Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz (BGBI 2021 Teil | Nr. 46), welches am
01.01.2023 in Kraft tritt

- EU-Ebene: Vorschlag der EU-Kommission vom 23.02.2022 fir eine Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit

. Sustainable Development Goals (SDGs) der Vereinten Nationen
- Agenda 2030 (17 Ziele fur nachhaltige Entwicklung)
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NACHHALTIGKEIT IM NATIONALEN VERGABERECHT |

. Bundesvergabegesetz 1993
- Gebot der Bedachtnahme auf die ,Umweltgerechtheit” der Leistung

. Bundesvergabegesetz 2002

- zusatzlich Ansatze von Nachhaltigkeit durch Berticksichtigung von umweltrelevanten Aspekten wie etwa
Lebenszykluskosten

. Bundesvergabegesetz 2006
- Umwelteigenschaften als zuldssige Zuschlagskriterien

. Bundesvergabegesetz 2018 (8 20 Abs 5)

- ,Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu nehmen. Dies kann
insbesondere durch die Beriicksichtigung 6kologischer Aspekte (wie etwa Energieeffizienz,
Materialeffizienz, Abfall- und Emissionsvermeidung, Bodenschutz) oder des Tierschutzes bei der
Beschreibung der Leistung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, durch die Festlegung
konkreter Zuschlagskriterien oder durch die Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag erfolgen.*

11

. Beabsichtigte Bundesvergabegesetz-Novelle 2022

- Im Regierungsprogramm fur die XXVII. Legislaturperiode wird der Bereich des Vergaberechts in
verschiedenster Hinsicht angesprochen, insbesondere soll eine nachhaltige und innovationsfreundliche
offentliche Vergabe sichergestellt werden.
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NACHHALTIGKEIT IM NATIONALEN VERGABERECHT Il

Aktionsplan & Kernkriterien fur die Beschaffung nachhaltiger Produkte und

Leistungen vom 23. Juni 2021

= https://www.nabe.gv.at

»  Selbstverpflichtung des Bundes und
Empfehlung der Anwendung fur Lander

= enthalt Kriterien fur die Beschaffung von
Produkten, Dienst- und Bauleistungen
aus 16 Beschaffungsgruppen

= Beispiel Leistungsbeschreibung
Gebaudetechnik (S. 107):
LAIs Heizsystem dlirfen keine
Systeme mit festen, flissigen oder
gasformigen fossilen Brennstoffen
(Ol- und Gasheizungen etc.)
geplant und eingebaut werden.”

20.07.2022 Folie 9

Allgemeine
Anforderungen

Wirtschaftlichkeit

Umweltfreundliche
Baustoffe

asserspartechnologie

Baustellenabwicklung

Hochbau

Schadstoffarme
Bauprodukte
Ruckbaubarkeit

Baustellenabwicklung
Gebaudemanagement

Gebéaudetechnik
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NACHHALTIGKEIT IM NATIONALEN VERGABERECHT IV

Aktionsplan & Kernkriterien fir die Beschaffung nachhaltiger Produkte und
Leistungen — Kategorisierung der 16 Beschaffungsgruppen

Kategorie A Kategorie B Kategorie C

Blromaterial, kleinere Veranstaltungen,
Hygienepapier, Kopier- und grafisches Papier,
Lampen, Lebensmittel, Strom, Reinigungsmittel- und
Dienstleistungen

Beispiele fr Zuschlagskriterien

» Zusétzliche Punkte kbnnen vergeben werden fiir
Strom, der die Anforderungen des Osterreichischen
Umweltzeichens, Richtlinie 46 ,Griiner Strom*, oder
gleichwertige Anforderungen erfillt*

» Zusétzliche Punkte kbnnen vergeben werden fiir
tierische Lebensmittel, die von Tieren stammen, bei
deren Haltung anspruchsvollere Tierwohl-Kriterien
berticksichtigt wurden, z. B. grof3ere Gesamtflachen
pro Tier.“

20.07.2022

Elektrogerate, Fahrzeuge, Hochbau, Tiefbau
Gartenbauprodukte- und

Dienstleistungen, IT-Gerate,

Mobeln, Textilien

» Zusétzliche Punkte kbnnen vergeben werden,
wenn Bieter bei Leistungsbeginn ein zertifiziertes
Umweltmanagementsystem entsprechend ISO
14001:2015252 oder EMAS253 implementiert
haben.”

» Zusétzliche Punkte kénnen vergeben werden flir
Gerate, deren Akkumulatoren leicht mit
Standardwerkzeug auswechselbar sind.*

- SCWP
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NACHHALTIGKEIT IM NATIONALEN VERGABERECHT V

Wie kann Regionalitat im Vergabeverfahren berticksichtigt werden?

. Grundsatz: mittelbare Berticksichtigung (Verbot der Diskriminierung beachten)

. Wabhl des Verfahrens
- Rahmenvereinbarung mit regionalen Unternehmen
— Ausrichtung der Leistungsfahigkeit von KMU
— Losregel

. Zuschlagskriterien
— Mittelbare Bertcksichtigung
— z.B. Reaktionszeit fir Reparaturen oder Transportkilometer

. Verschicken von Informationen an regionale Unternehmen
. BIEGE und Subunternehmer
. Zulassen von Alternativangeboten
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NACHHALTIGKEIT IM NATIONALEN VERGABERECHT VI

Stral3enfahrzeug-Beschaffungsgesetz BGBI. | Nr. 163/2021

. Umsetzung der Richtlinie 2019/1161/EU lber die Forderung sauberer und energieeffizienter
StralRenfahrzeuge (,Clean Vehicles Directive®)

. in Kraft getreten am 28.07.2021
. Sieht Kriterien vor, welche Fahrzeuge als ,saubere StralRenfahrzeuge® gelten

. Offentlicher AG und Sektoren-AG hat bei der Beschaffung von Fahrzeugen gewisse
Mindestquoten an sauberen StralRenfahrzeugen zu erflillen (Bezugszeitraum)

= leichtes StraRenfahrzeug (PKW) 38,5%
= schweres StralRenfahrzeug Klasse N2 oder N3 (LKW) 10%
= schweres StralRenfahrzeug Klasse M3 (Busse) 45%

. Sanktionssystem und GeldbuRen (8 9):

- Lfur jedes vom Auftraggeber im Bezugszeitraum beschaffte bzw. eingesetzte nicht saubere Strallenfahrzeug, an dessen
Stelle ein sauberes StralBenfahrzeug beschafft bzw. eingesetzt werden hétte miissen” :

= leichtes StraRenfahrzeug (PKW) EUR 25.000
= schweres StralRenfahrzeug Klasse N2 oder N3 (LKW) EUR 125.000
= schweres StralRenfahrzeug Klasse M3 (Busse) EUR 125.000
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GREEN PUBLIC PROCUREMENT- KRITERIEN

Beispiele fur GPP-Kriterien Stralenbau

. Leistungsanforderung.

- ,Die Strallenentwésserungssysteme sind nicht an die Kanalisation anzuschliel3en. Das
Entwasserungssystem muss Entwasserungskomponenten enthalten, die helfen,
Sedimente und Feststoffe aus dem Regenwasser zu entfernen.*

n Eignungs-/Auswahlkriterium:

— ,Der Projektmanager, Ingenieure, Architekten, der Berater und/oder das Planungsteam
mussen Uber relevante Kompetenz und Erfahrung beispielsweise im Bereich
umweltvertraglicher Baustoffe, Systeme zur Minderung des Stral3enldrms und Bewertung
der umweltbezogenen Qualitat der Stral3e unter Verwendung von Multikriterienanalysen
und Zertifizierungssystemen verfiigen.*

=  Zuschlagskriterium:

— ,Die Vergabebehdrde vergibt Punkte an Bieter, bei denen der Anteil an
Recyclingmaterialien und/oder Nebenprodukten gewichtsmal3ig mindestens 15 % der
Summe der in Tabelle [x] aufgeflihrten wesentlichen Stral3enbauelemente ausmacht.”
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GEPLANTE NEUERUNGEN |

Bundesvergabegesetz-Novelle 2022

_ aktuelle Fassung geplante Neuerung

8§ 20 (5) —
klassischer
Bereich

8193 (5) -
Sektorenbereich

§ 91 (4)

20.07.2022

Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtheit der
Leistung Bedacht zu nehmen. Dies kann insbesondere
durch die Berlcksichtigung o©kologischer Aspekte (wie
etwa Energieeffizienz, Materialeffizienz, Abfall- und
Emissionsvermeidung, Bodenschutz) oder des
Tierschutzes bei der Beschreibung der Leistung, bei der
Festlegung der technischen Spezifikationen, durch die
Festlegung konkreter Zuschlagskriterien oder durch die
Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag
erfolgen.

In den Ausschreibungsunterlagen ist anzugeben, ob der
Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glnstigsten
Angebot oder — sofern der Qualitatsstandard der Leistung
durch den offentlichen Auftraggeber in technischer,
wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht klar und eindeutig
definiert ist — dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
erteilt werden soll. Die Ermittlung des aus der Sicht des
offentlichen Auftraggebers technisch und wirtschaftlich
gunstigsten Angebotes erfolgt aufgrund der Ermittlung des
besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses entweder anhand
eines Kostenmodells oder anhand von bekannt gegebenen
Zuschlagskriterien.

Folie 15

Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtheit und Nachhaltigkeit
der Leistung Bedacht zu nehmen. Dies kann durch die Beriicksichtigung
Okologischer Aspekte (wie etwa Energieeffizienz, Materialeffizienz, Abfall-
und Emissionsvermeidung, Bodenschutz, Reduktion der
Flacheninanspruchnahme, Prioritdt der Lebenszykluskosten) oder
des Tierschutzes bei der Beschreibung der Leistung, der Festlegung der
technischen  Spezifikationen, durch die Festlegung konkreter
Zuschlagskriterien oder von Bedingungen im Leistungsvertrag erfolgen.

In den Ausschreibungsunterlagen ist anzugeben, ob der Zuschlag dem
technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot oder dem Angebot mit
dem niedrigsten Preis erteilt werden soll. Der Zuschlag ist grundsatzlich
dem aus der Sicht des offentlichen Auftraggebers technisch und
wirtschaftlich guinstigsten Angebot zu erteilen, das aufgrund des besten
Preis-Leistungs-Verhaltnisses entweder anhand eines Kostenmodells oder
anhand von bekannt gegebenen Zuschlagskriterien zu ermitteln ist. Ein
Zuschlag auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis ist nur zuléssig,
sofern es sich um eindeutig und vollstdndig beschriebene,
standardisierte Leistungen handelt. Der 6ffentliche Auftraggeber hat
in den Ausschreibungsunterlagen die Grunde fir die zulassige Wahl
des Zuschlages auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis

darzulegen.
SCWP
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GEPLANTE NEUERUNGEN I

- aktuelle Fassung geplante Neuerung

§ 91 (5)

20.07.2022

Der Zuschlag ist bei der Vergabe folgender Leistungen
dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot
zu erteilen:

1. bei Dienstleistungen — insbesondere bei geistigen
Dienstleistungen —, die im Verhandlungsverfahren
gemaf § 34 Z 2 bis 4 vergeben werden sollen, oder

2. wenn die Beschreibung der Leistung im
Wesentlichen funktional erfolgt, oder

3. bei Bauauftragen, deren geschatzter Auftragswert
mindestens 1 Million Euro betréagt, oder

4. wenn es sich um eine Auftragsvergabe im Wege
eines wettbewerblichen Dialoges handelt, oder

5. wenn es sich um eine Auftragsvergabe im Wege
einer Innovationspartnerschaft handelt.

Bei der Vergabe folgender Leistungen hat der 6ffentliche Auftraggeber
qualitatsbezogene umweltgerechte, nachhaltige oder soziale Aspekte im Sinne
des 8 20 Abs. 5 und 6 bei der Beschreibung der Leistung, der Festlegung der
technischen Spezifikationen, der Eignungskriterien oder der Zuschlagskriterien
oder bei der Festlegung der Bedingungen fur die Ausfuhrung des Auftrages
festzulegen und in den Ausschreibungsunterlagen gesondert als solche zu
bezeichnen:

1. bei Dienstleistungen — insbesondere bei geistigen Dienstleistungen —die im
Verhandlungsverfahren gemafi3 § 34 Z 2 bis 4 vergeben werden sollen, oder

2. bei Bauauftragen, deren geschatzter Auftragswert mindestens 1 Million Euro
betragt, wobei hier jedenfalls 6kologische Aspekte zu berlicksichtigen sind, oder
3. bei unmittelbar personenbezogenen besonderen Dienstleistungen im
Gesundheits- und Sozialbereich gemald Anhang XVI, oder

4. bei Verkehrsdiensten im 6ffentlichen StraBenpersonenverkehr gemafl dem
Offentlichen Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 —

OPNRV-G 1999, BGBI. | Nr. 204/1999, wobei hier soziale Aspekte zu
berticksichtigen sind, oder

5. bei der Beschaffung von Lebensmitteln, oder

6. bei Gebaudereinigungsdienstleistungen, oder

7. bei Bewachungsdienstleistungen.

Folie 16
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GEPLANTE NEUERUNGEN Il

- aktuelle Fassung geplante Neuerung

§ 262 (3) -
Sektorenbereich

§ 262 (5)/(4)-
Sektorenbereich

20.07.2022

In den Ausschreibungsunterlagen ist anzugeben, ob der Zuschlag dem
technisch und wirtschaftlich guinstigsten Angebot oder — sofern der
Qualitatsstandard der Leistung durch den Sektorenauftraggeber in
technischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht klar und eindeutig
definiert ist — dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden soll.
Die Ermittlung des aus der Sicht des Sektorenauftraggebers technisch
und wirtschaftlich gliinstigsten Angebotes erfolgt aufgrund der Ermittlung
des besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses entweder anhand eines
Kostenmodells oder anhand von bekannt gegebenen
Zuschlagskriterien.

Bei der Vergabe folgender Leistungen hat der Sektorenauftraggeber
qualitdtsbezogene Aspekte im Sinne des § 193 bei der Beschreibung
der Leistung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, der
Eignungskriterien oder

der Zuschlagskriterien oder bei der Festlegung der Bedingungen fur die
Ausfuhrung des Auftrages festzulegen und in den
Ausschreibungsunterlagen gesondert als solche zu bezeichnen:

1. wenn die Beschreibung der Leistung im Wesentlichen funktional
erfolgt, oder

2. bei unmittelbar personenbezogenen besonderen Dienstleistungen im
Gesundheits- und Sozialbereich gemaR Anhang XVI, oder

3. bei Verkehrsdiensten im 6ffentlichen StraRenpersonenverkehr geman
dem OPNRV-G 1999, wobei hier soziale Aspekte zu beriicksichtigen
sind, oder

4. bei der Beschaffung von Lebensmitteln, oder

5. bei Gebaudereinigungs- und Bewachungsdienstleistungen.

Folie 17

In den Ausschreibungsunterlagen ist anzugeben, ob der Zuschlag dem technisch und
wirtschaftlich ginstigsten Angebot oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt
werden soll. Der Zuschlag ist grundsatzlich dem aus der Sicht des
Sektorenauftraggebers technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot zu erteilen,
das aufgrund des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses entweder anhand eines
Kostenmodells oder anhand von bekannt gegebenen Zuschlagskriterien zu ermitteln
ist. Ein Zuschlag auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis ist nur zul&ssig,
sofern es sich um eindeutig und vollstandig beschriebene, standardisierte
Leistungen handelt. Der Sektorenauftraggeber hat in den
Ausschreibungsunterlagen die Griinde fur die zulassige Wahl des Zuschlages auf
das Angebot mit dem niedrigsten Preis darzulegen.

Bei der Vergabe folgender Leistungen hat der Sektorenauftraggeber

qualititsbezogene umweltgerechte, nachhaltige oder soziale Aspekte im Sinne des 8§
193 Abs. 5 und 6 bei der Beschreibung der Leistung, der Festlegung der technischen
Spezifikationen, der Eignungskriterien oder der Zuschlagskriterien oder bei der
Festlegung der Bedingungen fir die Ausfuhrung des Auftrages festzulegen und in den
Ausschreibungsunterlagen gesondert als solche zu bezeichnen:

1. bei geistigen Dienstleistungen, oder

2. bei Bauauftrdgen, deren geschatzter Auftragswert mindestens 10 Million Euro
betragt, wobei hier jedenfalls 6kologische Aspekte zu

berilicksichtigen sind, oder

3. bei unmittelbar personenbezogenen besonderen Dienstleistungen im Gesundheits-
und Sozialbereich gemafl Anhang XVI, oder

4. bei Verkehrsdiensten im 6ffentlichen StraRenpersonenverkehr gemér dem OPNRV-
G 1999, wobei hier soziale Aspekte zu berticksichtigen sind, oder

5. bei der Beschaffung von Lebensmitteln, oder

6. bei Gebaudereinigungsdienstleistungen, oder

7. bei Bewachungsdienstleistungen.
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GEPLANTE NEUERUNGEN IV

_ aktuelle Fassung geplante Neuerung

8§93 (3) Derzeit noch nicht vorhanden Der 6ffentliche Auftraggeber hat in der Ausschreibung, soweit

vgl. §264 (3) - vorhanden und sachgerecht, zumindest die Anforderungen von zum
Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens anwendbaren

Osterreichischen Umweltzeichen

zu berlicksichtigen.

Sektorenbereich
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BEISPIEL UMWELTZEICHEN

Osterreichisches Umweltzeichen

» Staatliches Gutesiegel fur 6kologische Wirtschaft

» Zustandig: Bundesministerium fur Klimaschutz, Umwelt,
Energie, Mobilitat, Innovation und Technologie (BMK), Antrag
einzureichen beim VKI
(vgl. https://www.umweltzeichen.at/de/home/start)

= Zertifizierung von Produkten und Dienstleistungen anhand von
Richtlinien (Prtfung durch qualifizierte Prufstelle - Erhalt eines
Zeichennutzungsvertrags, Listing auf Website des
Umweltzeichens)

= Sektoren Produkte, Tourismus, Bildung (zB moglich bei
Bildungseinrichtungen, Matratzen, Schuhen,
FulRbodenbelagen, Heizungen, Dammsystemen, Strom,
Transportsystemen, Schmierstoffen, Diingemitteln etc)
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UMGANG MIT POTENTIELLEN INTERESSENKONFLIKTEN

Rechtslage BVergG:

Vermeidung von Interessenkonflikten

8 26. (1) Der offentliche Auftraggeber hat geeignete Mal3hahmen zur wirksamen Verhinderung,
Aufdeckung und Behebung von sich bei der Durchflihrung von Vergabeverfahren ergebenden
Interessenkonflikten zu treffen, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und eine
Gleichbehandlung aller Unternehmer zu gewahrleisten.

(2) Ein Interessenkonflikt liegt jedenfalls dann vor, wenn Mitarbeiter eines offentlichen Auftraggebers
oder einer vergebenden Stelle, die an der Durchflihrung des Vergabeverfahrens beteiligt sind oder
Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen kdnnen, direkt oder indirekt ein finanzielles,
wirtschaftliches oder sonstiges personliches Interesse haben, das ihre Unparteilichkeit und
Unabh&ngigkeit im Rahmen des Vergabeverfahrens beeintrachtigen konnte.
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UMGANG MIT POTENTIELLEN INTERESSENKONFLIKTEN

JInteressenkonflikt"

. Jedenfalls, sofern Mitarbeiter eines AG oder einer vergebenden Stelle, die an Durchfihrung des
Vergabeverfahrens beteiligt sind oder Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen
kénnen, direkt oder indirekt ein finanzielles, wirtschaftliches oder sonstiges personliches
Interesse haben, das ihre Unparteilichkeit und Unabhangigkeit beeintrachtigen kénnte

. Mitarbeiter: weit auszulegen — zB. Personen in einem privat- oder 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis zum AG, sonstige Organe und Personen des Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsgremiums, aber auch externe Dienstleister wie Ziviltechniker oder Rechtsanwalte,
sofern diese im Namen des Auftraggebers handeln.

. Beteiligung an oder Moglichkeit des Einflusses auf Ausgang des Verfahrens: insb.
Sachbearbeiter und Entscheidungstrager (zB. auch Bewertungskommission)

. Moglichkeit der Beeintrachtigung der Unparteilichkeit: Begriff des ,Interesses” beinahe uferlos.
. Auslegungshilfe fur ,sonstiges personliches Interesse” — EU-Haushaltsordnung (2018/1046)

- § 26 BVergG als Gefahrdungsverbot mit dem Ziel der Verhinderung (Entstehung) einer
Gefahrensituation — tatsachliche Verwirklichung der Gefahr ist nicht erforderlich
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UMGANG MIT POTENTIELLEN INTERESSENKONFLIKTEN

Beispiele fur Vorliegen eines Interessenkonflikts:

. Eine Person besitzt Anteile an einem Unternehmen, das sich an einer Ausschreibung beteiligt,
und gehort gleichzeitig dem Bewertungsausschuss an.

. Der Ehepartner eines fir ein Vergabeverfahren zustandigen Sachbearbeiters arbeitet bei einem
Bieter in leitender Position.

. Der Geschaftsfuhrer des 6ffentlichen Auftraggebers und ein Mitarbeiter des Bieters sind beide
Funktionstrager derselben politischen Partei.

= BVA vom 23.12.2010, N/0095-BVA/08/2010-90: Kontakt des mit der Durchfiihrung der
Ausschreibung beim 6ffentlichen Auftraggeber betrauten Mitarbeiters mit einer Bieterin im Zuge
der Erstellung der Fragen fur das Bewertungshearing als ,beratende Beiziehung®“ der
Reprasentanten dieses Bieters; ,Befangenheit” des Mitarbeiters; Rechtswidrigkeit fur den
Ausgang des Verfahrens ausschlaggebend, da Bewertung ,bietersturzrelevant®.

Beispiele fur Nichtvorliegen eines Interessenkonflikts:

. BGH vom 03.06.2020, XIIl ZR 22/19: Organmitglied des o6ffentlichen Auftraggebers ist mit
Mitarbeiter eines Bieters verheiratet. ->,schwacher” Interessenkonflikt; gelindere Mittel verfugbar
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UMGANG MIT POTENTIELLEN INTERESSENKONFLIKTEN

BGH 12.10.2021, EnZR 43/20

Deutsche Stadt Bargteheide schrieb die Vergabe des kommunalen Wegenetzes zur
leitungsgebundenen Energieversorgung aus

Bieter des Vergabeverfahrens war unter anderem eine Eigengesellschaft der Stadt; der GF der
Eigengesellschaft war parallel dazu in leitender Position der Stadt tatig. Die Sachbearbeiterin im
Vergabeverfahren unterstand diesem unmittelbar

Ergebnis des Vergabeverfahrens: Vergabe an Eigengesellschaft - Klage eines unterlegenen
Bieters gg diese Entscheidung

Rechtliche Beurteilung

Interessenkonflikt vorliegend! Keine organisatorische und personelle Trennung zwischen
Vergabestelle und der Eigengesellschaft

Informationsaustausch aufR3erhalb des Vergabeverfahrens zwischen Vergabestelle und der
Eigengesellschaft hatte mittels vollstandiger Trennung der Organisationsstruktur verhindert
werden mussen (,chinese walls®)

Blof3es Fernbleiben von Sitzungen ist nicht ausreichend
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UMGANG MIT POTENTIELLEN INTERESSENKONFLIKTEN

. AG hat geeignete Mal3nhahmen zur wirksamen Verhinderung, Aufdeckung und Behebung zu
ergreifen

— Vorbeugende Aufklarungskampagnen des AG tber Meldepflichten
— Einrichtung eines Compliance-Systems, eines internen Revisions- oder Controlling-Systems
— Anonyme Meldesysteme betreffend Verdachtsfalle

— Einholung von Unparteilichkeitserklarungen / Offenlegung von Geschaftsbeziehungen mit
(potentiellen) Bietern

— Neudurchfiihrung von Teilen des Vergabeverfahrens (zB. des Bewertungsverfahrens)
— Personelle Durchgriffsrechte (Suspendierungen, Versetzungen usw)
— ultima ratio: Ausschluss des Unternehmens
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UMGANG MIT POTENTIELLEN INTERESSENKONFLIKTEN

Fazit:
. Auslegungshilfen:

- Leitfaden EK ,Aufdeckung von Interessenkonflikten in 6ffentlichen
Vergabeverfahren fur StrukturmalRnahmen® der EK (OLAF)

- Bekanntmachung der Kommission ,Leitlinien zur Vermeidung von und zum
Umgang mit Interessenkonflikten gemal’ der Haushaltsordnung® als
Auslegungshilfen

. Grundséatzliches weites Verstandnis durch bewusst offen gehaltene Definition des
Begriffs
=  Vermeidung von ausufernder Interpretation durch Eingrenzung erforderlich — Ziel:

Schutznorm zur Gewahrleistung eines unverfalschten und transparenten
Wettbewerbs im Vergabeverfahren

=  Ausschlussgrund gem. 878 Abs 1 Z 7 BVergG

| SCWP
20.07.2022 Folie 26 @ SCHINDHELM



EUGH ZUR HOCHSTMENGE BE|
RAHMENVEREINBARUNGEN —
RS C-23/20, SIMONSEN & WEEL



EUGH — RS C-23/20, SIMONSEN & WEEL

Ursprungsentscheidung: EuGH C-216/17, Antitrust und Coopservice

" Verpflichtende Angabe einer Hochstmenge der abrufbaren Leistungen erforderlich (basierend auf Richtlinie
2004/18/EG)

" Verlust der Wirkung einer Rahmenvereinbarung bei Erreichen dieser Héchstmenge

Entscheidung EuGH Rs C-23/20, Simonsen & Weel

. Zwei danische Regionen flihrten ein off. Verfahren zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung tiber den Erwerb
von Ausristung fur kinstliche Ernéhrung durch (Lieferauftrag)

. Bekanntmachung: keine Angabe einer Schatzmenge oder eines Schatzwert noch einer Hochstmenge oder eines
Hochstwerts

" Zuschlagsentscheidung zugunsten Nutricia; dagegen erhob Simonsen & Weel Beschwerde beim danischen
Gericht; dieses legte den Fall dem EuGH vor

. Vorlagefragen:

- Verst6l3t es gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung und Transparenz, wenn AG nicht die geschatzte
Menge oder den geschatzten Wert der RV angeben?

- Sind AG auch bezogen auf die neue VergabeRL verpflichtet, eine Hochstmenge anzugeben?
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EUGH — RS C-23/20, SIMONSEN & WEEL

Entscheidung EuGH:

. Allein der Wortlaut der anwendbaren vergaberechtlichen Bestimmungen lasst keinen
eindeutigen Schluss dartber zu, ob in einer Bekanntmachung die Schatzmenge/-wert und/oder
Hochstmenge/-wert anzugeben sind.

. Im Hinblick auf die Grundsatze der Gleichbehandlung und Transparenz ist es jedoch erforderlich,
dass entsprechende Angaben gemacht werden

. Verweis auf Entscheidung Antitrust und Coopservice zur alten Rechtslage, wonach AG
unbedingt die Gesamtmenge — und daher die Hochstmenge und/oder den Hochstwert —
angeben muss

= Bieter hat Interesse an Bekanntgabe, da er auf Grundlage dieser Schatzung seine
Leistungsfahigkeit zur Erfullung der Verpflichtungen aus der Rahmenvereinbarung beurteilen
kann
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EUGH — RS C-23/20, SIMONSEN & WEEL

Fazit:

Fur AG sind sowohl die Angabe einer Hochstmenge und/oder eines Hochstwerts als auch die
Angabe einer Schatzmenge und/oder eines Schatzwerts verpflichtend

Mit Erreichen der maximalen Hochstmenge oder des maximalen Hochstwerts endet die

Rahmenvereinbarung automatisch — eine Beendigung ist nicht erforderlich

Die Hochstmenge und/oder der Hochstwert und die Schatzmenge und/oder der Schatzwert sind

als Gesamtmenge oder Gesamtwert anzugeben. Blol3e Teilangaben sind nicht ausreichend. Die

Aufnahme zusatzlicher Anforderungen und Aufgliederung ist hingegen zuléssig.

Die Hochstmenge und/oder der Hochstwert und die Schatzmenge und/oder der Schatzwert sind

entweder in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben

Auswirkungen auf die Praxis?

— Bei Vergabeverfahren zum Abschluss von RV - Angabe von H6chstmenge/-wert und
Schatzmenge/-wert in AU oder Bekanntmachung jedenfalls empfohlen

— Vorsicht bei Festlegung der Hochstmenge/des Hochstwerts im Hinblick auf automatische
Beendigung der RV
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HAFTUNG BEI NICHTERFULLUNG VON

AUSSCHREIBUNGSKRITERIEN

Kann es zu einer Haftung des prasumtiven Zuschlagsempfanger gegentiber dem
Auftraggeber kommen, wenn die Ausschreibungsbedingungen nicht erfillt werden?

. Schadenersatzanspriiche wegen schuldhafter Verletzung vorvertraglicher Schutz- und
Sorgfaltspflichten (culpa in contrahendo)

. Grundsatzlich Ersatz des Vertrauensschaden: der Geschadigte ist so zu stellen, wie er stlinde,
wenn er auf das Zustandekommen des Vertragsverhaltnisses von vornherein nicht vertraut hatte
(= Vertrauensinteresse)
- Im Rahmen von Vergabeverfahren zB Aufwendungen fur die Angebotsprifung durch den AG

. Ersatz des Nichterfullungsschadens nur dann, wenn Vertrag ohne die Pflichtverletzung zustande
gekommen ware

- Im Rahmen eines Vergabeverfahrens bestiinde dann ein Schaden in Hohe der Differenz, die dem 6ff. AG
durch eine Deckungsbeschaffung (Vergabe des Auftrages an ,teurere” Bieter) entsteht
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OGH 25.11.2021, 3 OB 131/21T

Sachverhalt:

. Ausschreibung zum Abschluss eines Rahmenvertrags flr Garagentore, Schranken- und
Parkanlagen in den Objekten der Stadt Wien — Wiener Wohnen — Wartungs- und
Reparaturarbeiten von Toren, Schranken- und Parkanlagen in mehreren Losen

- Sicherstellung als Bedingung fir Zuschlagserteilung: Nach den Ausschreibungsbedingungen hatten sich
die Bieter dazu verpflichtet, auf schriftliche Aufforderung des Auftraggebers binnen 14 Kalendertagen ein
Sicherstellungsmittel nach dem Muster der Stadt Wien beim Auftraggeber zu hinterlegen

- Bei nicht rechtzeitiger Hinterlegung des Sicherstellungsmittels kann die Zuschlagsentscheidung
widerrufen werden und zugunsten des nachstgereihten Bieters ergehen

. Beklagte (Zuschlagsempfangerin) wurde tber Zuschlagserteilung informiert und zur
Bankgarantie aufgefordert, konnte Bankgarantie aber nicht vorlegen

. Klagerin (Auftraggeberin) teilte das Ausscheiden des Angebots mit, da die Anforderungen der
Ausschreibung nicht erfillt wurden
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OGH 25.11.2021, 3 OB 131/21T

Sachverhalt:

. Es kam zur neuerlichen Zuschlagserteilung an andere (teurere) Bieter — Deckungskauf flihrte zu
Mehrkosten der Klagerin (AG)

. Klage auf Zahlung der entstandenen Mehrkosten sowie auf Feststellung der Haftung fur alle
kiinftigen Mehrkosten

. Erstgericht: Teilweise Klagsstattgebung
- schuldhafter Verstol3 der Beklagten gegen die Verpflichtung zur Legung einer Bankgarantie
- Kausalitat fur zusatzliche Verwaltungs- und Mehrkosten gegeben

. Berufungsgericht: Abweisung der Klage
- das in der Ausschreibung geforderte Sicherungsmittel war nicht vom BVergG 2006 gedeckt
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OGH 25.11.2021, 3 OB 131/21T

Entscheidung OGH:

Es kam kein Vertrag zwischen den Streitteilen zustande — ABER vorvertraglich Sorgfaltspflichten
sind auch im Vergabeverfahren auf das Verhaltnis zwischen Ausschreibendem und Bietern
anzuwenden (cic)

Bieter erklart mit der Abgabe seines Angebots, dass er die Bestimmungen der Ausschreibung
kennt, dass er Uber die erforderlichen Befugnisse verfligt, 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

Kein Ersatz des Erfullungsinteresses, wegen Einwand rechtmalligen Alternativverhaltens

- RechtmalRiges Alternativverhalten: Beklagte hétte kein Angebot abgegeben, wenn
Ausschreibungskriterien nicht erfillt werden kénnen

- Aber: Klagerin hatte auch ohne Angebot der Beklagten den Zuschlag den teureren Bietern erteilt und
dadurch Mehrkosten erlitten

In casu lediglich Ersatz des Vertrauensschaden, wegen rechtswidriger und schuldhafter

Verletzung vorvertraglicher Verpflichtungen durch Beklagten

- Scheitern der Beibringung der Bankgarantie lag alleine in Sphare der Beklagten — schuldhafte Verletzung
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OGH 25.11.2021, 3 OB 131/21T

Praxistipps:

= Die AG mussen sich dartber bewusst werden, dass sie, wenn sie Schaden durch Bieter
erleiden, Anspriiche gegen diese haben.

. AG sollten die Bieter auch dartiber aufklaren, dass sie schadenersatzpflichtig werden kénnen
und zwar auch bereits im vorvertraglichen Stadium (vor Zuschlagserteilung).

" Schadenersatzanspruiche von Auftraggeberinnen gegen Bieterinnen benétigen kein
Feststellungserkenntnis. Das flr Anspriiche von Bieterinnen gegentber 6ffentlichen
Auftraggeberinnen erforderliche rechtskraftige Feststellungserkenntnis des Verwaltungsgerichts
als Zulassigkeitsvoraussetzung fur eine Schadenersatzklage gilt nur in eine Richtung.

= Fur die Bieter ist es ratsam, dass sie sich vor Stellung eines Angebotes mit den
Ausschreibungskriterien sorgfaltig auseinandersetzen, da sie mit Konsequenzen rechnen
missen, wenn nach Angebotsstellung die Kriterien fir die Zuschlagserteilung nicht erfillt werden
kbnnen.
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PREISPLAUSIBILITAT



PREISPLAUSIBILITAT — ALLGEMEINE PRUFUNG

Allgemeine Preisangemessenheitsprifung:

. Untersucht wird die Hohe der angebotenen Preise, nicht aber die Kalkulation oder die preisbildende Motivation
der Bieter

- Die Beurteilung der Preisangemessenheit ist noch keine vertiefte Angemessenheitsprifung. Sie ist eine
"AufRenschau" auf die Preise, im Gegensatz zur vertieften Angebotsprifung, die dann die "Innenschau" ist und sich
auf die Kalkulation der Preise bezieht

" Ist der angebotene Preis angemessen - Zuschlag kann erteilt werden
" Ist der angebotene Preis unangemessen > vertiefte Angebotsprifung

" Gepruft wird, ob ein Fall des § 137 Abs 2 BVergG 2018 vorliegt:

- Ungewohnlich _niedriger Preis — wird idR Uber Abweichungen zur Auftragswertschatzung des AG und
Gesamtpreisen der Mitbieter begriindet

- Zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen — Abweichungen bis zu 19% erfordern laut
VWGH keine vertiefte Angebotsprifung (VwWGH 2004/04/0090)

- Sonstige begrindete Zweifel an Preisangemessenheit — Auffangtatbestand. ZB fir zu hohe oder niedrige
Einheitspreise in unwesentlichen Positionen

" Dokumentation iSd 8 140 Abs 1 BVergG 2018 erforderlich

- Begrindung, warum eine vertiefte Angebotsprifung eingeleitet wurde bzw warum eine vertiefte Angebotspriifung
ausblieb
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PREISPLAUSIBILITAT — VERTIEFTE PRUFUNG

Vertiefte Angebotsprifung:

" Tatbestand des § 137 Abs 2 BVergG 2018 wurde erfullt

" Feststellung der Preisangemessenheit durch betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit
" Berlcksichtigung des gesamten Erklarungsvorbringens des Bieters inkl Kalkulation

" Zu prifen ist gem § 137 Abs 3 BVergG 2018:

Sind im Preis alle zuordenbaren Kosten enthalten? — Kostendeckung muss vorliegen (zumindest teilweise)

Sind die Aufwands- und Verbrauchsansatze nachvollziehbar?

Sind die Personalkosten in Hinsicht auf die KollV nachvollziehbar? — K3-Blatt

Sind Einheits-, Pauschal- oder Regiepreis fur hoherwertige Leistungen hdher angeboten als fir geringerwertige?

Ist die Aufgliederung der Preise aus Erfahrung erklarbar?

" Kann eine nachvollziehbare betriebswirtschaftliche Erklarung der Preisgestaltung gefunden werden, wozu auch
die Erfahrungswerte zahlen (VwGH 16.05.2018, Ra 2017/04/0152; aber bloRes ,Gespur® zu wenig BVwG
05.02.2020, W 120 2226204-2/27E), wird ein unangemessener Preis zu einem angemessenem Preis -
Zuschlag moglich!

" Ist der Preis nach vertiefter Priifung unangemessen, ist Angebot auszuscheiden.

20.07.2022

- SCWP
Folie 39 @SCHINDHELM



PREISPLAUSIBILITAT — NULL-POSITIONEN ZULASSIG?

EuGH 10.09.2020, RS C-367/19

. Gesamtpreis des Angebots der Bieterin betrug null Euro
. AG schied Angebot aus, weil in Widerspruch zu den Vergabebestimmungen
. EuGH entschied:

Ausscheiden erfolgte zu Unrecht!

Art 2 Abs 1 Nr. 5 der RL 2014/24 kann keine Rechtsgrundlage sein, auf die die Ablehnung eines Angebots
mit vorgeschlagenem Preis von null Euro gestitzt werden kann

Gesamtpreis iHv null Euro ist ungewohnlich niedriger Preis iSd Art 69 RL 2014/24

Offentlicher AG muss bei einem ungewohnlich niedrigen Preis den Bieter zur Abgabe von Erlauterungen
auffordern - nur weil Preis null Euro betragt, darf Angebot nicht automatisch abgelehnt werden

Ablehnung nur, wenn Preise nicht zufriedenstellend erklart werden kénnen

. Fazit der Entscheidung :

20.07.2022

Wird Null-Position angeboten, ist Plausibilitat dennoch zu prifen
Die Bieterin ist zur Erlauterung der Null-Position aufzufordern
Der Zugang zu einem neuen Markt oder zu Referenzen kann eine geeignete Rechtfertigung fur Null-

Position sein
- SCWP
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PREISPLAUSIBILITAT — NULL-POSITIONEN ZULASSIG?

Gold-Plating

. UberschieRende Umsetzung von Richtlinien in der EU durch die Mitgliedstaaten iSe Uberregulierung zulasten
der nationalen Rechtsordnung

. Die Osterreichische Herangehensweise in Bezug auf die Nachvollziehbarkeit der Kalkulation bei Angeboten geht

Uber die Anforderungen auf EU-Ebene hinaus

- Auf Bundesebene gilt ein auffallend formalistischer Zugang — bei Null-Positionen wird rasch auf Widerspruch zu
Ausschreibung geschlossen

- Landes-Vergabekontrollbehtrden sehen immer wieder die Mdoglichkeit der Plausibilisierung von Null-Positionen
(insbesondere iZm Preisverschiebungen)

- Hochstgerichtliche Rsp fehlt

BVwG 20.02.2014, W138 2000166-1 (Bsp fur strengen Zugang)

. Anbieten einer Reihe von Positionen des Leistungsverzeichnisses mit null Euro weist schon fir sich allein
genommen in Richtung spekulative Preisgestaltung

" Wenn spekulative Preisgestaltung, dann Ausscheiden des Angebots § 141 Abs 1 Z 3 BVergG
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PREISPLAUSIBILITAT — LVWG-840248/22/KPE / LVWG-

840248/11/KPE — HOHER NACHLASS AUF GESAMTPREIS

Sachverhalt:

. Ausschreibung eines Bauauftrages Deck- und Tragdeckschichten flur Glterwege in mehreren
Losen (nicht offenes Verfahren im USB)

- Zuschlag soll an das Unternehmen mit dem niedrigsten Gesamtpreis gehen
. Einladung zur Angebotsstellung an sechs geeignete Unternehmen

" AG hat die Angebote gepruft — Innerhalb Stillhaltefrist Nachprtfungsantrag hinsichtlich mehrerer
Lose durch den jeweils zweitgereihten Bieter

. Nachprufungswerber behauptet, Preis des pras. Zuschlagsempfangers sei nicht angemessen -
ungewohnlich niedrig
- Preisnachlass iHv 46% auf Gesamtpreis
- Preisdifferenz zum Angebot des Zweitgereihten rund 50%

. Laut Nachprifungswerber hat der AG keine vertiefte Angebotspriifung vorgenommen
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PREISPLAUSIBILITAT —

LVWG-840248/22/KPE | LVWG- 840248/11/KPE

Entscheidung des LVWG:

. Angebote wurden ausreichend gepruft, keine Zweifel an der Angemessenheit des Preises des
pras. Zuschlagsempfangers

. Kostendeckung wurde festgestellt

. Ein besonderes Interesse an einem Auftrag ist eine zuldssige betriebswirtschaftlich
nachvollziehbare Erklarung

" Im Rahmen der Preisprifung festgestellte blof3e Unterdeckung berthrt lediglich die geschitzten
Interessen des oOffentlichen AG (Art 69 RL 2014/24)

= Soweit Unterdeckung betriebswirtschaftlich nachvollziehbar ist und die Leistungen auf Basis der
wirtschaftlichen und finanziellen Lage auch erbracht werden kann, ist AG nicht zum Ausscheiden
berechtigt

= Daher Abweisung des Nachprifungsantrages
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PREISPLAUSIBILITAT

Praxistipps:

. Leistungsbeschreibung so genau wie moglich

- Obliegt die Erstellung der Leistungsbeschreibung dem offentlichen AG, so ist sie so genau wie moglich zu
erstellen — dadurch wird der vorhandene Interpretationsspielraum fur Bieter kleiner und die Einheitspreise
lassen sich untereinander besser vergleichen.

. Uberpriifung der finanziellen Leistungsfahigkeit

- Im Allgemeinen missen Bieter die finanzielle Leistungsfahigkeit bereits im Zuge der Eignungsprifung
nachweisen. Es sollte bereits nach der Uberprifung der finanziellen Leistungsfahigkeit feststehen, dass
nur ein minimales Ausfallrisiko des Bieters besteht und der Bieter die Leistung erbringen kann.

. Deutliche Reduktion der Komplexitat der Preisprifung

- Geht man davon aus, dass die Leistungsbeschreibung so genau wie moglich erstellt wurde und das
Ausfallrisiko der Bieter bereits durch die Uberpriifung der Eignungskriterien als minimal eingeschéatzt
werden kann, wird sich die Komplexitat der Preisprifung deutlich reduzieren. Erstens wird dadurch das
Spekulationspotential drastisch eingeschrankt und zweitens entfallt eine allfallige Prifung der
Kostendeckung. AuRerdem wiirden sich Félle von Lohn- und Sozialdumping leichter aufspiren lassen, da
sich Ausreil3er bei den Einheitspreisen leichter aufsplren lassen.
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NACHREICHUNG VON REFERENZPROJEKTEN ZULASSIG?

. 8138 BVergG 2018: Auftraggeber muss mangelhafte Angebote bei Unklarheiten vom Bieter
aufklaren lassen

. Differenzierung behebbarer/unbehebbarer Mangel (Faustregel gemald der sehr kasuistischen

Judikatur des VwWGH)

- Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung die Mdglichkeit einer nachtraglichen inhaltlichen
Anderung eines Angebots (im offenen und nicht offenen Verfahren) durchwegs verneint. Nach der Rsp
des VWGH zu behebbaren bzw. unbehebbaren Mangeln ist zu unterscheiden, ob im maRgeblichen
Zeitpunkt der nachzuweisende Umstand fehlt (diesfalls liegt ein unbehebbarer Mangel vor) oder ob es
blo3 am Nachweis des bereits bestehenden Umstandes mangelt (im letztgenannten Fall ist der Mangel
behebbar; VWGH 04.07.2016 Ra 2016/04/0015, VwGH 11.11. 2015, Ra 2015/04/0077)

. Nichtvorliegen der Eignung zum relevanten Zeitpunkt ist nicht verbesserbar (unbehebbarer

Mangel) - Ausscheiden des Angebots

= Fehlender Nachweis der Eignung zum relevanten Zeitpunkt ist verbesserungsfahig (behebbarer
Mangel) - Einleitung Mangelbehebungsverfahren
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VWGH 22.12.2020, RA 2020/04/0097

Sachverhalt:

. VvB zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen tber Verkehrsdienstleistungen in 3 Losen

. Die Revisionswerberin hat einen Teilnahmeantrag fur alle 3 Lose abgegeben und flr jedes der 3
Lose dieselben zwei Referenzen vorgelegt. Eine dritte Referenz wurde nicht vorgelegt.

" In den bestandsfest gewordenen Teilnahmeunterlagen wurde festgelegt, dass ein Bieter flr
jedes Los, fur das er einen Teilnahmeantrag abgibt, eine Referenz vorzulegen hat. In den
Ausschreibungsunterlagen zum Teilnahmeantrag wird dafiir ein Beispiel angeftihrt, aus dem sich
eindeutig ergibt, dass, wenn ein Teilnahmeantrag fir drei Lose abgegeben wird, drei
unterschiedliche Referenzen abzugeben sind. Dariber hinaus wurde auch in der
Fragebeantwortung nochmals darauf hingewiesen.

= Die Referenzen dienen als Nachweis daflr, dass der Bewerber die technische Leistungsfahigkeit
besitzt, um die in den einzelnen Losen geforderte Leistung zu erbringen. Aul3erdem werden die
Referenzen als Auswahlkriterium bei der Auswahl jener Bewerber herangezogen, die fur das
jeweilige Los ein Angebot legen sollen.
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VWGH 22.12.2020, RA 2020/04/0097

Entscheidung VWGH:

" Durch die Zuordnung der Referenzen zu bestimmten Losen hétte es der Auftraggeber in der Hand, die Chance
der Antragsteller, zur Angebotslegung ausgewahlt zu werden und den Auftrag zu erhalten, entscheidend zu
beeinflussen, wodurch die Gleichbehandlung der Bewerber gefahrdet ware

. Ware hinsichtlich der Referenzen ein Aufklarungsersuchen erfolgt, hatte die Revisionswerberin einen
Wettbewerbsvorteil gehabt. Sie hatten erst nach Ablauf der Teilnahmefrist eine Entscheidung darlber treffen
mussen, welche Referenz fur welches Los gilt, oder allenfalls eine weitere neue Referenz vorlegen kdnnen

" Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Ausschreibungsbestimmungen nach dem
objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlichen fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt
auszulegen. Im Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung
mit den maf3geblichen Bestimmungen zu verstehen

. Ein allfalliger Wettbewerbsvorteil eines Bieters oder Bewerbers kann nicht nur in einem ,Preisvorteil* bestehen

(bereits VWGH 05.10.2016, Ra 2015/04/0002, Rn. 9, wonach nicht nur Anderungen in Bereichen, die fur die
Bewertung des Angebots ausschlaggebend sind, als unbehebbare Mangel qualifiziert werden kénnen)
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VWGH 22.12.2020, RA 2020/04/0097

Fazit der Entscheidung:

. Bestétigung der bisherigen Rsp, wonach mangelhafte Referenzen, die bei der Auswahlprifung
bertcksichtigt werden sollen, nicht nachgereicht werden dirfen
. Konkretisierung der bisherigen Rsp dahingehend, dass es einen nicht verbesserbaren Mangel
darstellt, wenn die vorgelegten (auswahlrelevanten) Referenzen keinem bestimmten Los
zugeordnet sind
. Wohl aber keine Anderung der bisherigen Rsp durch die Entscheidung
- betreffend Nachreichung von Eignungsreferenzen, die auch weiterhin zulassig sein werden, sofern
Eignung zum relevanten Zeitpunkt vorliegt
- aufgrund Grol3enschlusses wird man auch eine nachtragliche Referenzzuordung als zul&ssig erachten
mussen
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ALTERNATIVE BAUVERTRAGE ALS VEHIKEL IN
DER AKTUELLEN KRISE



WAS SIND ALTERNATIVE MODELLE

Grundsatze der verschiedenen Modelle

Einheitspreisvertrag Alternative Modelle

Vertragsbasis idR ONORM B 2110 und B 2118
Konstruktive LB (Leistungsverzeichnisse)
Einheitspreise pro Teilleistung

Abrechnung nach tatsachlichen Mengen
Klassische Ausschreibungsmodelle:

— Dienstleistungen (Planung, OBA, BK etc) werden
vom AG gesondert von den Bauleistungen vergeben

— Bauleistungen als Einzelvergaben (Gewerke) auf
Basis der Ausfihrungs- bzw.
Ausschreibungsplanung, Teil-GU bzw. GU

Leistungsanderungen (,Guter Preis bleibt guter Preis,

schlechter Preis bleibt schlechter Preis®)

Fur Standardprojekte (planbar und beschreibbar) gut

geeignet

hohe Akzeptanz in Baupraxis

20.07.2022

gemeinsame Risikosphare (,risk-sharing®)

hohe Kostentransparenz (open-book-Basis)
Vergitung auf Basis der tatsachlichen Kosten
vertragliche Anreizsysteme (bonus-malus; Zielkosten)

Mechanismen zur Konfliktlosung- und
Konfliktvermeidung vertraglich geregelt
(Eskalationsebenen; Schiedsgutachten bzw.
Schiedsverfahren)

tendenziell funktionale Leistungsbeschreibung
flexible Projektgestaltung
flexible Abwicklung von Zusatzleistungen

Integrative Zusammenarbeit der Projektpartner
(,Partnering")

Planung als Teil der Partnerschaft
Fur dynamische und komplexe Projekte

SCWP
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ARTEN VON ALTERNATIVEN BAUVERTRAGEN |

Alternative Modelle - Ausgestaltung und Charakteristika

Generalunternehmer plus (,GU+")

= GU+ tUbernimmt neben Ausfuihrungsleistungen ab .
Einreichung (Baubewilligung) auch Planung .
(Ausfiihrungsplanung)

= Einbringung Know-How des AN zur optimierten .
Umsetzung (uU auch friihzeitigere Einbindung)

» jdR Pauschalpreis

= Vertragsbasis: Werksvertragsnormen und/oder
ABGB

= funktionale Leistungsbeschreibung (Bauherr legt
Leistungs- und Funktionsanforderungen fest)

= hohe Kosten- und Terminsicherheit

20.07.2022

Folie 52

Totalunternehmer (,TU“)

Ahnlich GU+, nur noch friihzeitigere Einbindung

Leistungsumfang samtliche Planungs- und
Ausfihrungsleistungen

Beauftragung auf Basis Vorentwurf bzw. Entwurf
Erfordernis klarer Projektziele

Verantwortung fir behdrdliche Genehmigungen
festzulegen

viele Schnittstellen entfallen

Funktions-, Mengen- und Vollstandigkeitsrisiko auf AN
Ubertragen

Einwirkungs- bzw. Mitwirkungsmoglichkeit AG festzulegen
Kinstlerische Oberleitung

SCWP
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ARTEN VON ALTERNATIVEN BAUVERTRAGEN I

Alternative Modelle - Ausgestaltung und Charakteristika

Cost plus Fee Garantierter Maximalpreis (,GMP*)

20.07.2022

Vergutung des AN auf Basis der tatsachlichen Kosten
(Cost) plus Zuschlag (Fee)

Cost: Einzelkosten der Teilleistungen (Personal,
Material, Gerate), Baustellengemeinkosten und Kosten
Nachunternehmer

Fee: Zuschlag fur Geschaftsgemeinkosten, Wagnis
und Gewinn

Fee als prozentueller Aufschlag oder Pauschale
Beteiligung/ Mitbestimmung des Auftraggebers bei
Subvergabe zentral

Kostentransparenz anhand Open-Books
Bonus-/Malus-Regelung (Festlegung Zielkosten; Malus
IdR gedeckelt)

Leistungsumfang kann anhand der Kalkulation

(B 2061) jederzeit flexibel angepasst werden

Geringe Vorlaufzeit, Leistungsstart jederzeit moglich
(keine vollstdndige Beschreibung gefordert)

Folie 53

Ahnlich Cost plus Fee-Vertrag mit Maximalpreis als
Kostenobergrenze (,Cost plus Fee mit Deckel®)
Bonus bei Unterschreitung des Maximalpreises

Malus (Uberschreitung Maximalpreis) zulasten des AN
hohe Kostensicherheit des Auftraggebers
Partnerschaftliche Festlegung des Maximalpreises
Beachte : nur der Leistungsumfang zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses kann relevant sein fur die
Maximalpreisermittlung

Vergutung idR anhand tatsachlicher Kosten plus
Zuschlag; daneben teils auch anhand Pauschal- und
Einheitspreisen

fur grol3ere Bauvorhaben geeignet, sofern weitgehend
berechenbare Risiken

keine gemeinsame Risikosphéare (wie etwa beim

Allianzvertrag)
SCWP
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ARTEN VON ALTERNATIVEN BAUVERTRAGEN Il

Alternative Modelle - Ausgestaltung und Charakteristika

Allianzvertrag

= Allianzvertrag : verschiedenste Ausgestaltungen moglich (mit unterschiedlichen Intensitaten)
= Vergutung auf Basis von 3 Ebenen:
— Tatséachliche Baukosten: tatséachliche (Einzel-)Kosten auf Open-Book-Basis (&hnlich Cost-plus-Fee)
— Zuschlag fur Geschaftsgemeinkosten und Gewinn (idR Pauschalbetrag; Fortschreibung bei sich andernden
Zielkosten)

— Bonus-Malus-Regelung (Festlegung Zielkosten)

= Festlegung gemeinsame Risikosphare: Realisiert sich ein gemeinsames Risiko, erhdéhen sich dadurch die
festgelegten Zielkosten nicht (im Gegensatz zu den Endkosten). Setzt eine umsichtige Festlegung der
Risikopuffer voraus (zB flur geologische Risken)
= Begrenzter Malus: Die tatsédchlichen Baukosten werden dem AN jedenfalls bezahlt
= Unternehmenséahnliche gemeinsame, hierarchische Projektstruktur:
— Allianzvorstand: oberste Instanz, bestehend aus Vertretern AG und AN
— Allianz-Management: Leistung und Management des Projektes
— Projektteam: dem Allianz-Management zur Ausfiihrung des Projektes untergeordnet und verantwortlich
= Frihzeitige Einbindung (Partnering-Phase)
= auch als ,Mehrparteienvertrag*
= Vertraglich festgelegte Eskalations- und Konfliktldsungsprozesse (inklusive Schiedsgerichtsbarkeit)
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WANN SIND ALTERNATIVE VERTRAGE SINNVOLL

Anwendungsbereiche von alternativen Vertragsmodellen

- komplexe und risikobehaftete Projekte

- Projekte mit grolRem Bedarf an Know-how und Kooperation zwischen den
Projektbeteiligten

. keine vollstandige Beschreibbarkeit und Planbarkeit gegeben

. gewinschte Integration der Ausfiihrungskompetenz in Planungsphase
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WIE VERGEBE ICH ALTERNATIVE BAUVERTRAGE

Geeignete Verfahrensarten zur Vergabe von alternativen Bauvertragen

Verhandlungsverfahren Wettbewerblicher Dialog

2-stufig
— Bekanntmachung und Bewerberauswabhl
— Angebots- und Verhandlungsphase

Zulassigkeit idR aufgrund § 34 Z 1 oder Z 3
BVergG 2018

umfassende Judikatur

projektspezifische Ausgestaltung des
Verfahrens, grof3er Spielraum des AG

20.07.2022
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3-stufig

— Bekanntmachung

— Dialogphase

— Angebotsphase und Vergabe

Zulassigkeit idR aufgrund § 34 Z 1 oder Z 3
BVergG 2018

selten(er) praktiziert
hohes Mal3 an Flexibilitat durch Dialogphase

(Abgleich mit den Mdglichkeiten des
Marktes)
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MOGLICHE ZUSCHLAGSKRITERIEN

Zuschlagskriterien fur alternative Bauvertrage

Kompetenz- und

Preisbezogene Kiiterien qualitatsbezogene Kriterien

e A e
|| Zielkosten || PrOJekte.rfahrung und Kompetenzen des
einzusetzenden Personals
\ J \
e \ (

Parameter des o _ _
— Bonus-malus- — Teamfahigkeit (social skills)
Systems

Zuschlagssatze fir
— Gewinn und
Geschaftsgemeinkosten

Konzepte zur Baustellenorganisation,
— Baulogistik, Bauprogramm sowie zu den
Lebenszykluskosten

\
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VIELEN DANK FUR DIE AUFMERKSAMKEIT!



KONTAKT

Oskar Takacs
Mag.iur., M.B.L.
Rechtsanwalt, Partner

Saxinger, Chalupsky & Partner
Rechtsanwalte GmbH

A-4600 Wels, Edisonstral3e 1

Tel. +43 7242 65290-319

Fax +43 7242 65290-333
o.takacs@scwp.com

Edwin Scharf

Mag.iur.
Rechtsanwalt, Partner

Saxinger, Chalupsky & Partner
Rechtsanwalte GmbH

A-4020 Linz, BbhmerwaldstralRe 14
Tel. +43 732 603030-571

Fax +43 732 603030-500
e.scharf@scwp.com

Thomas Rosenthaler
Mag.iur.
Rechtsanwalt

Saxinger, Chalupsky & Partner
Rechtsanwalte GmbH

A-4020 Linz, BohmerwaldstraRle 14
Tel. +43 732 603030-571

Fax +43 732 603030-500
t.rosenthaler@scwp.com

SCWP
SCHINDHELM



AUSTRIA
SCWP SCHINDHELM
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