I. Grundlagen des Vergaberechts

A. Europarechtliche Grundlagen

Der Schaffung eines nationalen Vergaberechts gingen zahlreiche europarecht-
liche Rechtsakte voraus, die von den Mitgliedstaaten umzusetzen waren. Nichts-
destotrotz gibt es im Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV), welcher mit Wirkung 1.12.2009 die Griindungsvertrage der Europii-
schen Gemeinschaften (EGV) abloste und eine wesentliche Quelle europarecht-
licher Normen darstellt, keine speziellen Vorschriften iiber die Vergabe von 6f-
fentlichen Auftragen. Art 179 AEUV erwihnt den Begriff des ,,6ffentlichen Auf-
tragswesens®, ohne diesen jedoch néher zu erlautern. Aus dem AEUV ergeben
sich allerdings die europarechtlichen Grundfreiheiten.' Das sind die

Warenverkehrsfreiheit gemif Art 34 AEUV (ex-Art 28 EGV)
Die Warenverkehrsfreiheit ist der Uberbegriff zu Zollunion und Warenver-
kehrsfreiheit im engeren Sinne. Auf Grund der Warenverkehrsfreiheit sind
insbesondere alle mengenmafiigen Aus- und Einfuhrbeschrinkungen von
Waren sowie Binnenzolle oder sonstige derartige Gebithren im EU-Binnen-
raum verboten.
Niederlassungsfreiheit gemifl Art 49 AEUV (ex-Art 43 EGV)
Die Niederlassungsfreiheit stellt die Freiheit des Selbststindigen dar, eine
wirtschaftliche Tatigkeit in einem beliebigen Mitgliedstaat aufzunehmen.
Dienstleistungsfreiheit gemidfl Art 56 AEUV (ex-Art 49 EGV)
Aus der Dienstleistungsfreiheit ergibt sich das Recht eines jeden EU-Biirgers
oder einer juristischen Person im EU-Raum, in einem anderen Mitgliedstaat
der EU Dienstleistungstatigkeiten zu erbringen oder solche Leistungen in An-
spruch zu nehmen.

e sowie das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit gemifl Art 18 AEUV (ex-Art 12 EGV)
Dieses Verbot wird auch als das Gebot der Inldndergleichbehandlung bezeich-
net. Es besagt, dass Staatsangehorige bzw Waren anderer Mitgliedstaaten nicht
schlechter behandelt werden diirfen als inldndische Staatsbiirger bzw Waren.

Diese Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot sind unmittelbar an-
wendbar® und auch bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen zu beachten.

1 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, 115 ff.
2 Berger in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht’, Rz 7.
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Il. Anwendungsbereich

A. Ortlicher Geltungsbereich

Vom ortlichen Geltungsbereich des BVergG 2018 sind nicht nur Vergaben von
Leistungen erfasst, die im Inland zu erbringen sind, sondern auch Vergaben, bei
denen die Leistungserbringung im Ausland erfolgen soll. Der Erfiillungsort selbst
ist somit nicht relevant.

B. Personlicher Geltungsbereich

Offentlicher Auftraggeber in einem Vergabeverfahren ist stets jene juristische
Person, die zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll.'

Handelt es sich bei dieser juristischen Person um einen 6ffentlichen Auftraggeber
oder einen Sektorenauftraggeber, unterliegt der Beschaffungsvorgang bei Vorlie-
gen der sonstigen Voraussetzungen den Bestimmungen des BVergG 2018. Wih-
rend der offentliche Auftraggeber in § 4 BVergG 2018 geregelt ist, wird der Sekto-
renauftraggeber in §§ 166 ff BVergG 2018 definiert.

Die Bezeichnung des 6ffentlichen Auftraggebers hat nur deklarative Bedeutung.
Eine falsche Bezeichnung hat iSd zivilrechtlichen Regel ,,falsa demonstratio non
nocet keine Auswirkungen auf das Zustandekommen des zivilrechtlichen Ver-
trages, solange der tatsichliche offentliche Auftraggeber konkretisierbar ist und
bei diesem der entsprechende Bindungswille vorliegt."”

1. Offentliche Auftraggeber

Der offentliche Auftraggeber ist in § 4 BVergG 2018 definiert. Diese Bestimmung
lautet wie folgt:

§ 4 (1) Dieses Bundesgesetz gilt mit Ausnahme seines 3. Teiles fiir Vergabeverfahren
von Offentlichen Auftraggebern (im Folgenden: Auftraggeber), das sind
1. der Bund, die Linder, die Gemeinden und Gemeindeverbiande, oder
2. Einrichtungen, die
a) zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erfiillen nicht gewerblicher Art zu erfiillen,

16 ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 12.
17 Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, §2 Z 8 Rz 4;
BVA 22.12.2009, 03F-22/98-62.
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Il. Anwendungsbereich

Werte fiir den Oberschwellenbereich finden sich in den Bestimmungen des § 12
Abs1Z2bzw § 185 Abs 1 Z 1 BVergG 2018.

Zu den besonderen Dienstleistungsauftrigen zéhlen all jene Dienstleistungen, die
im Anhang XVI zum BVergG 2018 aufgezahlt sind. Dabei handelt es sich um fol-
gende angefiihrte Dienstleistungskategorien:

A | Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens und zugehdorige Dienstleistungen

B | Administrative Dienstleistungen im Sozial-, Bildungs-, Gesundheits- und kulturellen
Bereich

C | Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung

Beihilfen, Unterstiitzungsleistungen und Zuwendungen

E |Sonstige gemeinschaftliche, soziale und personliche Dienstleistungen, einschlieflich
Dienstleistungen von Organisationen

F | Dienstleistungen von religiosen Vereinigungen

G | Gaststitten und Beherbergungsbetriebe

H | Dienstleistungen im juristischen Bereich, sofern sie nicht nach den §§ 9 Abs 1 Z 9 bzw
178 Abs 1 Z 9 ausgeschlossen sind

I | Sonstige Dienstleistungen der Verwaltung und fiir die 6ffentliche Verwaltung

~—

Kommunale Dienstleistungen

~

Dienstleistungen fiir Haftanstalten, Dienstleistungen im Bereich der 6ffentlichen Sicher-
heit und Rettungsdienste, sofern sei nicht nach den §§ 9 Abs 1 Z 17 bzw 178 Abs 1 Z 17
ausgeschlossen sind

Dienstleistungen von Detekteien und Sicherheitsdiensten

Internationale Dienstleistungen

Postdienste

olzlz]r

Verschiedene Dienstleistungen

4. Abgrenzungsregelungen

Die Regelungen {iber die Abgrenzungen der einzelnen Auftragsarten sind in § 8
BVergG 2018 enthalten. Dieser normiert grundsitzlich die Anwendung der Re-
gelungen des Hauptgegenstandes des Auftrages, sofern ein vorliegender Auftrag
mehr als eine Leistungsart umfasst.

a) Abgrenzung von Lieferauftragen und Dienstleistungsauftragen

Grundsitzlich gilt bei der Abgrenzung von Liefer- und Dienstleistungsauftragen
eine wertméflige Uberwiegensregel. Demnach gelten Auftriige, die sowohl Liefe-
rungen als auch Dienstleistungen umfassen, als Dienstleistungsauftrige, sofern
der Wert der vom Auftrag erfassten Dienstleistungen hoher ist als der Gesamt-
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Il. Anwendungsbereich

keit eines Bauwerkes erforderlich ist. Ist dies der Fall, liegt ein Bauauftrag vor, wie
zB bei der Lieferung und Montage von maschinellen, elektrotechnischen, haus-
technischen oder elektronischen Anlagen oder Anlagenteilen, die entsprechend
dem wirtschaftlichen und technischen Zweck der baulichen Anlage erforderlich
sind.®®

5. E-Vergabe

Seit dem 18.10.2018 ist die elektronische Vergabe verpflichtend im Oberschwel-
lenbereich anzuwenden. Ab diesem Zeitpunkt sind die Regelungen zur E-Ver-
gabe durch alle 6ffentlichen Auftraggeber anzuwenden. Die dafiir relevanten Be-
stimmungen finden sich fiir 6ffentliche Auftraggeber in §§ 48 ff BVergG 2018
und fiir Sektorenauftraggeber in §§ 217 ff BVergG 2018. Ausnahmen sind nur in
wenigen, sehr spezifischen Fillen vorgesehen (zB Bedarf an physischen, maf3-
stabsgetreuen Modellen).

Ebenfalls sind Teilbereiche des Unterschwellenbereiches von der E-Vergabe be-
troffen, insbesondere bei Ausschreibungen, die die Bekanntmachung und die
Zurverfigungstellung von Ausschreibungsunterlagen betreffen.

In § 48 BVergG 2018 findet sich eine abschliefSende Aufzéhlung, in welchen Fil-
len die E-Vergabe verpflichtend anzuwenden ist:

»[..-]

(2a) Die Kommunikation zwischen Unternehmer und zentraler Beschaffungsstelle hat
im Oberschwellenbereich nach Mafigabe der folgenden Absitze elektronisch zu erfol-
gen. [...]

(6) Die Kommunikation muss insoweit nicht elektronisch erfolgen, als

1. die elektronischen Kommunikationsmittel aufgrund der besonderen Art des Auf-
trages bzw. des Wettbewerbes spezifische Instrumente, Vorrichtungen oder Datei-
formate erfordern wiirde, die nicht allgemein verfiigbar sind oder nicht von allge-
mein verfiigbaren Anwendungen unterstiitzt werden, oder

2. die fiir die Kommunikation verwendete Anwendung Dateiformate unterstiitzt, die
sich fiir die Beschreibung des Angebotes bzw. der Wettbewerbsarbeit eigenen, je-
doch selbst Dateiformate verwendet, die
a) nicht mittels anderer allgemein verfiigbarer Anwendungen verarbeitet werden

konnen oder
b) durch Lizenzen geschiitzt sind und nicht vom 6ffentlichen Auftraggeber iiber-
mittelt bzw. bereitgestellt werden konnen, oder

3. die Nutzung der elektronischen Kommunikationsmittel spezielle Biirogerite erfor-
dern wiirde, die fiir offentliche Auftraggeber [Sektorenauftraggeber] nicht allge-
mein verfiigbar sind, oder

4. in den Ausschreibungs-oder Wettbewerbsunterlagen die Einreichung von physi-
schen oder mafistabsgetreuen Modellen verlangt wird, die nicht elektronisch tiber-
mittelt werden konnen, oder

88  Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 4 Rz 26.

40 Breitenfeld, Vertrage des Vergaberechts?



D. Auftragsarten

5. dies aufgrund einer Verletzung der Sicherheit der elektronischen Kommunikation
erforderlich ist oder

6. dies zum Schutz besonders sensibler Informationen erforderlich ist. Diese Infor-
mationen miissen ein so hohes Schutzniveau erfordern, dass dies durch elektroni-
sche Instrumente und Vorrichtungen, die fiir den Unternehmer allgemein verfiig-
bar sind oder diesem geméaf} Abs. 10 bereitgestellt werden konnen, nicht angemes-
sen gewahrleistet werden kann.

Die Griinde fiir die Verwendung anderer Kommunikationsmittel sind im Vergabever-
merk anzugeben.

(7) Die Kommunikation kann miindlich erfolgen, soweit diese keine wesentlichen Be-
standteile des Vergabeverfahrens betrifft und ihr Inhalt ausreichend dokumentiert
wird. Als wesentliche Bestandteile gelten jedenfalls die Ausschreibungs- oder Wettbe-
werbsunterlagen, der Teilnahmeantrag, die Interessensbestitigung, das Angebot und
die Wettbewerbsarbeit. [...]“

6. Offentlich-6ffentliche Verhaltnisse
a) In-house-Vergabe

§ 10 BVergG 2018 erweitert die bisherige EuGH-Judikatur. Mehrere Formen der
In-house-Vergabe sind nunmehr zuldssig. Nachfolgende Varianten sind nach
den gesetzlichen Bestimmungen méglich:

e ,klassische“ In-house-Vergabe (§ 10 Abs 1 Z 1 BVergG 2018)
o ,umgekehrte“ + In-house-Vergabe (§ 10 Abs 1 Z 2 BVergG 2018)
o In-house-Schwesternvergabe (§ 10 Abs 1 Z 3 BVergG 2018)

Die Auftrage zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einer anderen Ein-
richtung sind gemaf3 § 10 Abs 1 Z 1 bis Z 3 BVergG 2018 von der Anwendung der
vergaberechtlichen Vorschriften befreit, wenn die Voraussetzungen fiir In-house-
Vergaben wie folgt vorliegen:

o Der offentliche Auftraggeber bzw die o6ffentlichen Auftraggeber gemeinsam
tibt/iben eine dhnliche Kontrolle wie iiber seine/ihre eigenen Dienststellen
aus;

o Mehr als 80 % der Tatigkeiten des kontrollierten Rechtstragers dienen der
Ausfithrung der Aufgaben, mit denen er von dem die Kontrolle ausiibenden
offentlichen Auftraggeber/n oder von anderen von diesem offentlichen Auf-
traggeber/n kontrollierten Rechtstrigern betraut wurde, (Achtung, dies gilt
nicht bei der ,,umgekehrten“ In-house-Vergabe) und

e es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung am kontrollierten Rechts-
trager, mit Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbe-
teiligung (von Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritit),
die jeweils in Ubereinstimmung mit dem AEUV durch gesetzliche Bestim-
mungen eines Mitgliedstaates vorgeschrieben sind und keinen ausschlagge-
benden Einfluss auf den kontrollierten Rechtstrager vermitteln.
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Il. Anwendungsbereich

und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden Kriterien, nach
welchen das fiir den Auftraggeber technisch und wirtschaftlich giinstigste An-
gebot ermittelt wird; die Zuschlagskriterien diirfen dem Auftraggeber keine
uneingeschrankte Wahlfreiheit iibertragen und miissen die Moglichkeit eines
wirksamen Wettbewerbes gewahrleisten und mit Spezifikationen einhergehen,
die eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern iibermittelten Informatio-
nen gestatten, damit bewertet werden kann, wie gut die Angebote die Zu-
schlagskriterien erfiillen, oder
bb) ist bei der Wahl des Angebotes mit dem niedrigsten Preis der Preis.

Zuschlagskriterien stehen gemaf3 sublit aa) mit dem Auftragsgegenstand in Ver-
bindung, wenn sie sich in irgendeiner Hinsicht und in irgendeinem Stadium des
Lebenszyklus iSd § 2 Z 23 auf die gemif3 dem Auftrag zu erbringenden Leistun-
gen beziehen. Dies schliefit Faktoren ein, die mit dem bestimmten Prozess der
Herstellung oder der Bereitstellung der zu erbringenden Leistung oder des Han-
dels damit oder einem bestimmten Prozess in Bezug auf ein anderes Stadium des
Lebenszyklus zusammenhéngen, auch wenn derartige Faktoren sich nicht auf die
materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.

2. Eignungskriterien

Nach § 20 Abs 1 BVergG 2018 diirfen Auftrage nur an geeignete, dh nur an be-
fugte, leistungsfihige und zuverldssige (geeignete) Unternehmen vergeben
werden. Die Eignung der Bieter haben Auftraggeber danach anhand folgender
Kriterien zu beurteilen:*

anhand der allgemeinen Ausschlusskriterien;

der beruflichen Befugnis;

der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit;
der technischen Leistungsfihigkeit und

der beruflichen Zuverlassigkeit.

Dabei hat der Auftraggeber in der Ausschreibungsbekanntmachung oder in
den Ausschreibungsunterlagen die Bedingungen bekannt zu geben, die ein Be-
werber erfiillen muss bzw nicht erfiillen darf, damit er fiir die Auftragserfiillung
geeignet ist (siche auch Pkt 2. des Musters 1 [einstufiges Verfahren] in Anhang
1 und Pkt 4. des Musters 2 [zweistufiges Verfahren: Teilnahmeantrag] in An-
hang 1).

Entspricht ein Unternehmer nicht den festgelegten Eignungskriterien, wird er
nicht zur Teilnahme am Vergabeverfahren zugelassen oder aus dem Vergabever-
fahren ausgeschlossen. Eignungskriterien werden daher auch als ,KO-Kriterien®
bezeichnet.

95  Eilmansberger/Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 19
Rz 48.
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lll. Planung und Ablauf von Vergabeverfahren

Praxistipp

Die Durchfiihrung von Vergabeverfahren (im Ubrigen auch das gesamte Vergabe-
recht) ist hochst formalistisch. Schon geringfiigige Fehler konnen zum Ausscheiden des
Angebots eines Bieters oder unter Umstanden zur Nichtigerkldrung eines Vergabever-
fahrens fithren. Vor diesem Hintergrund ist es wichtig, bei der Ausarbeitung der Aus-
schreibungsunterlagen durch den Auftraggeber, aber auch bei der Erstellung von An-
geboten durch Bieter besonders sorgfiltig vorzugehen.

Die Ausschreibungsunterlagen bestehen meist aus einem vergaberechtlichen,
einem vertragsrechtlichen und einem technischen Teil.

Praxistipp

Die Bedeutung der Ausschreibungsunterlagen und insbesondere die vergaberechtli-
chen Auswirkungen ihres Inhalts diirfen nicht unterschétzt werden. In der Praxis zeigt
sich immer wieder, dass es unumgénglich ist, fiir die Erstellung der Ausschreibungsun-
terlagen Juristen und gegebenenfalls auch Techniker zu Rate zu ziehen.

Nach den ErldutRV soll die Ausschreibung Bieter im Wesentlichen ,,éiber den In-
halt des spiteren Leistungsvertrages maoglichst eingehend informieren®.'” In der
Praxis wird in den Ausschreibungsunterlagen beschrieben, was sich der Auftrag-
geber einerseits in technischer und unternehmerischer Hinsicht von den Bietern
erwartet. Andererseits werden darin jene rechtlichen Bedingungen festgelegt, die
dem spiteren Vertragsverhiltnis zugrunde liegen sollen."**

Die Auslegung der Ausschreibungsunterlagen erfolgt nach stindiger Judikatur
gemifl den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen der §§ 914 ff ABGB.'*” Die
Ausschreibungsunterlagen sind deshalb so zu verstehen, wie diese nach dem ob-
jektiven Erklarungswert fiir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei An-
wendung der tiblichen Sorgfalt auszulegen sind."?®* Demnach darf ein Unterneh-
mer etwa davon ausgehen, dass ein Auftraggeber seine Festlegungen in den Aus-
schreibungsunterlagen im Rahmen des Gesetzes trifft."*’

Als der fiir die Praxis wesentliche Grundsatz, der vom Auftraggeber bei der Aus-
arbeitung der Ausschreibungsunterlagen zu beachten ist, gilt das Gebot, diese so
zu gestalten, dass die auf Basis der Ausschreibungsunterlagen kalkulierten Ange-
bote vergleichbar sind.”*® Auflerdem ist der Auftraggeber verpflichtet, die Leis-

133 ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 66.

134 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 99 Rz 3.

135 ZB VwGH 25.1.2011, 2006/04/0200, Schlosserarbeiten im Zuge der Sanierung einer Wohnhausanlage,
JusGuide 2011/08/1885 (VwGH) = JusGuide 2011/08/1886 (VwGH) = RAW 2011/224 = RPA 2011,
132 (Binder) = ZfVB 2011/1070 = ZVB 2011/62 (Moick/Gfdhler); VwGH 22.11.2011, 2006/04/0024,
RPA-Slg 2012/31 = ZVB 2012/46 (G. Gruber); BVA 4.2.2011, N/0099-BVA/11/2010-18, RPA-Slg
2011/33 = ZVB 2011/85 (Rosenkranz); BVA 30.11.2012, N/0093-BVA/02/2012-17, VIL-Slg 2013/8 =
ZVB-LSK 2013/6 = ZVB-LSK 2013/8.

136 VwGH 13.9.2013, 2010/04/0066, VIL-Slg 2014/5; VwGH 1.7.2010, 2006/04/0139, RPA-Slg 2010/25.

137 BVA 24.11.2008, N/0141-BVA/05/2008-16.

138 BVA 24.1.2013, N/0113-BVA/12/2012-27, Rahmenvereinbarung iiber Mobilfunkleistungen, RPA
2013, 163 (Lehner) = VIL-Slg 2013/20 = ZVB 2013/43 (T. Gruber) = ZVB-LSK 2013/19 = ZVB-LSK
2013/21 = ZVB-LSK 2013/23; BVwG 5.2.2014, W123 2000167-1/33E.
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D. Vergabeverfahren

eigenen Stufe vorgeschaltet. In dieser Praqualifikationsstufe werden auch die am
besten fiir den Auftrag geeigneten Unternehmer ausgewdhlt und nur von diesen
Unternehmern Angebote eingeholt.

1. Einstufiges Vergabeverfahren

Im einstufigen Vergabeverfahren werden potentiell interessierte Unternehmen
vom Auftraggeber zur Legung eines Angebotes aufgefordert.'* Als Unterneh-
men, die ein Angebot legen, werden sie ,,Bieter” genannt. Der Bieter reicht bis
zum Ende der entsprechenden Frist ein Angebot ein. Diesem Angebot sind die
Eignungsnachweise oder eine Einheitliche Européische Eigenerklarung gemaf3
der Durchfithrungsverordnung (EU) 7/2016 beizulegen. Nach Ablauf der Ange-
botsfrist 6ffnet der Auftraggeber die Angebote und priift diese.

Es obliegt dem Auftraggeber, zu entscheiden, ob er zunéchst die Eignung der Bie-
ter feststellt und danach anhand des Best- oder Billigstbieterprinzips das tech-
nisch und wirtschaftlich giinstigste oder das billigste Angebot ermittelt oder ob er
- bei Vorliegen einer Eigenerklirung - die Eignungsnachweise vom Zu-
schlagsempfinger und die Vorlage der festgelegten Nachweise verlangt und des-
sen Eignung priift. Wurde eine Eigenerklarung vorgelegt, ist die Anforderung der
Eignungsnachweise bei der Vergabe von Auftrigen im Oberschwellenbereich
verpflichtend. Bei Verfahren im Unterschwellenbereich kann der Auftraggeber
von einem solchen Vorgehen absehen (§ 80 Abs 2 BVergG 2018).

Abschlieflend kommt es zur Zuschlagserteilung.

2. Zweistufiges Vergabeverfahren

Das zweistufige Vergabeverfahren unterteilt sich in das Teilnahmeverfahren und
das Angebotsverfahren.'®®

Zunichst fordert der Auftraggeber potentiell interessierte Unternehmen nicht
zur Legung eines Angebotes auf, sondern gibt Unternehmen die Moglichkeit,
sich an einem bereits umschriebenen Vergabeverfahren mit Hilfe von Teilnah-
meantragen zu beteiligen. Unternehmen, die einen Teilnahmeantrag legen und
sich dadurch fiir die Teilnahme am Verfahren ,bewerben®, werden ,Bewerber®
genannt. Den Teilnahmeantrigen legen Bewerber zumindest die Eigenerklarung
oder die entsprechenden Nachweise bei. Der Auftraggeber hat eine (Mindest-
bzw Hochst-)Anzahl an aufzufordernden Unternehmern in der Bekanntma-
chung bzw in den Teilnahmeunterlagen bekannt zu geben.'*

164  Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 101 Rz 3.

165  Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 102 Rz 6.

166 BVA 25.3.2009, N/0008-BVA/12/2009-17, Reinigungsdienstleistungen Tirol und Vorarlberg 2009,
RAW 2009/521 = RPA 2009, 190 (Hofer) = ZVB 2009/45 (T. Gruber) = ZVB 2009/67 (Pachner) =
ZVB-LSK 2009/79.
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IV. Standardisierte Vertragsbestimmungen

A. Allgemeines

Bei der Ausgestaltung der vertragsrechtlichen Bestimmungen im Rahmen der
Ausschreibungsunterlagen ist der 6ffentliche Auftraggeber (als Vertragsgestalter)

nicht frei, sondern unterliegt der so genannten ,Normenbindung*.?%

§ 110 Abs 2 BVergG 2018 bestimmt:

Bestehen fiir die Vertragsbestimmungen geeignete Leitlinien, wie ONORMEN oder
standardisierte Leistungsbeschreibungen, so ist auf diese Bedacht zu nehmen.

Die in § 110 Abs 2 BVergG 2018 geregelte ,,Normenbindung* gilt fiir 6ffentliche
Auftraggeber im Sinne des § 4 BVergG 2018. Fiir Sektorenauftraggeber enthalt
das BVergG 2018 dagegen keine vergleichbare Regelung.

Voraussetzungen fiir die Anwendung von ONORMEN

Voraussetzung fiir die Verwendung der im Rahmen der ,,Normenbindung® ge-
forderten Leitlinien ist zundchst, dass derartige Leitlinien fiir den gegenstindli-
chen Sachverhalt existieren. Ist dies aber der Fall, kann der Auftraggeber nur in
einzelnen Punkten von diesen Leitlinien abweichen und hat derartige Abwei-
chungen sachlich zu begriinden und gegeniiber den Auftragnehmern offenzu-
legen.

Eine abschlieflende Aufzéhlung der in Frage kommenden Leitlinien enthélt das
Gesetz nicht, es verweist lediglich beispielhaft auf die ONORMEN.?’ Bei der
Frage, was als geeignete Leitlinie anzusehen ist, muss insbesondere auf das Ziel
der Bestimmung abgestellt werden. Dieses liegt in der Erreichung eines an Rech-
ten und Pflichten ausgewogenen Vertrages, weshalb als Leitlinien insbesondere
solche Bestimmungen anzusehen sind, die das Ergebnis einer Zusammenarbeit
zwischen Auftraggebern und Auftragnehmern sind. Eine Abweichung von derar-
tigen Bestimmungen ist den Auftraggebern - ebenfalls mit Blick auf das Ziel der
Bestimmung - nur dann erlaubt, wenn durch eine solche ein an Rechten und
Pflichten ausgewogenes Vertragsverhiltnis besser erreicht werden kann als durch
die entsprechende Leitlinie.**®® Abweichungen sind zudem dann zuléssig, wenn sie

206  Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 99 Rz 115.
207  Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, § 99 Rz 117.
208 BVA 23.4.2004, 17F-13/03-11.
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Anhang 1:
Beispiele Ausschreibungsunterlagen

Die folgenden Beispiele stellen keine allgemein giiltigen Vorlagen fiir Ausschreibungsun-
terlagen dar, sondern sind lediglich als beispielhafte Fille von Ausschreibungsunterlagen
fiir ausgewidhlte Verfahrensarten anzusehen. Insbesondere die angegebenen beizuschlie-
Benden Unterlagen sind als beispielhaft anzusehen. Je nach Art des Verfahrens und der
ausgeschriebenen Leistungen konnen auch zusitzliche bzw andere Unterlagen erforder-
lich oder sinnvoll sein.

Einstufiges Verfahren

ANGEBOT
Auftraggeber -
Bezeichnung Vergabeverfahren -
Verfahrensart offenes Verfahren geméaB BVergG 2018
Erflllungsort

Auftragsbeginn

Ende der Angebotsfrist (Einlangen)

Auskiinfte bis spatestens  (Einlangen)

Auskiinfte
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