DAS NEUE RECHT DES ÖFFENTLICHEN VERGABEWESENS

I. Allgemeines

Am 2. März 2004 ist das Gesetz vom 29. Januar 2004 - Vergabegesetz - in Kraft getreten. Das Gesetz ist in Dziennik Ustaw Nr. 19 vom 9. Februar 2004 unter Position 1113 veröffentlicht worden. Die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes eingeleiteten Vergabe-, Berufungs- und Kontrollverfahren werden nach den bisher geltenden Vorschriften des Vergabegesetzes vom 10. Juni 1994 durchgeführt. Die Vorschriften über die Übermittlung der nicht verbindlichen Bekanntmachung sowie der Bekanntmachung über die Auftragsvergabe an das Amt für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Gemeinschaft treten erst am 1. Mai 2004 in Kraft.

Die rechtliche Regulierung der öffentlichen Auftragsvergabe ist in Polen erstmals durch das Vergabegesetz vom 10. Juni 1994 eingeführt und seit dieser Zeit mehrfach geändert worden. Den Gesetzesänderungen lagen die Umwandlungsprozesse in der Wirtschaft wie auch die Entwicklung des Marktes für öffentliche Auftragsvergaben und der damit zusammenhängende Wandel im Verständnis der Problematik des öffentlichen Vergabewesens zugrunde. In Folge dieser Gesetzesänderungen ist das Recht der öffentlichen Auftragsvergabe unübersichtlich, inkohärent, unpräzise und in der Praxis schwer anwendbar geworden. Im Zusammenhang damit hat die Idee einer komplexen, einheitlichen, modernen und an die neusten Entwicklungen des Vergabewesens angepassten gesetzlichen Regelung des Vergabewesens immer mehr an Bedeutung gewonnen. Auch im Hinblick auf den Beitritt Polens zur EU am 1. Mai 2004 hat sich die Änderung des polnischen Vergaberechts durch dessen Anpassung an das Recht der EU über öffentliche Vergaben als notwendig erwiesen. Für das Wirtschaften mit an Polen vergebenen Geldmitteln aus Strukturfonds der Europäischen Union bedarf es mit dem EU-Recht kohärenter Rechtsvorschriften über öffentliche Vergaben, wozu auch die Aufhebung der Präferenzen für polnische Unternehmer im Verfahren um die Vergabe eines öffentlichen Auftrags gehört.

Zum Zwecke der Harmonisierung des polnischen Systems der öffentlichen Auftragsvergaben mit dem EU-Recht sind mit dem Vergabegesetz Bestimmungen folgender Rechtsakte in das polnische Recht der Auftragsvergaben umgesetzt worden:

1. Richtlinie des Rates 93/37/EWG vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Prozeduren zur Vergabe von Bauleistungsaufträgen (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 199 vom 9. August 1993, S. 54),

2. Richtlinie des Rates 93/36/EWG vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Prozeduren zur Vergabe von Lieferaufträgen (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 199 vom 9. August 1993, S. 1),

3. Richtlinie des Rates 92/50/EWG vom 18. Juni 1992 zur Koordinierung der Prozeduren zur Vergabe von Dienstleistungsaufträgen (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 209 vom 9. Juli 1992, S. 1),

4. Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates 97/52/WE vom 13. Oktober 1993 zur Änderung der Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/EWG, 93/37/EWG zur Koordinierung der Prozeduren zur Vergabe von Dienstleistungs-, Liefer- und Bauleistungsaufträgen (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L vom 28. November 1997, S. 1),

5. Richtlinie des Rates 89/665/EWG vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend Anwendung der Berufungsprozeduren bei Auftragsvergaben (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 395 vom 30. Dezember 1989, S. 33),

6. Richtlinie des Rates 92/13/EWG vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend Anwendung der Grundsätze der Gemeinschaft auf die Prozedur zur Auftragsvergabe durch Auftraggeber, die in den Sektoren Wasser- und Energiewirtschaft, Transport und Telekommunikation tätig sind (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 76 vom 23. März 1992, S.13),

7. Richtlinie des Rates 93/38/EWG vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Prozeduren zur Auftragsvergabe in den Sektoren Wasser- und Energiewirtschaft, Transport und Telekommunikation (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr L 101 vom 1. April 1998, S.1),

8. Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates 98/4/WE vom 16. Februar 1998 zur Änderung der Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung der Prozeduren zur Auftragsvergabe durch Auftraggeber, die in den Sektoren Wasser- und Energiewirtschaft, Transport und Telekommunikation tätig sind 93/38/EWG (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 101 vom 1. April 1998, S. 1),

9. Richtlinie der Kommission 2001/78/WE vom 13. September 2001 zur Änderung des Annexes zur Richtlinie des Rates 93/36/EWG, der Annexe IV, V, VI zur Richtlinie des Rates 93/37/EWG, der Annexe III, IV zur Richtlinie des Rates 92/50/EWG geändert durch Richtlinie 97/52/WE, und der Annexe von XII bis XV und von XVII bis XVIII zur Richtlinie des Rates 93/38/EWG, geändert durch die Richtlinie 98/4/EWG (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 285, vom 29. Oktober 2001),

10. Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates Nr 2195/2002/WE vom 5. November 2002 in der Angelegenheit des Gemeinsamen Wörterbuchs der Vergaben (CPV) (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaft Nr. L 340 vom 16. Dezember 2002).

Bei dem Erlass des Vergabegesetzes wurden ferner der Entwurf der Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung der Prozeduren zur Vergabe der Liefer-, Dienstleistungs- und Bauleistungsaufträge (COM2000/275) sowie der Entwurf der Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung der Prozeduren zur Vergabe der Aufträge durch Auftraggeber, die in den Sektoren Wasser- und Energiewirtschaft, Transport und Postdienstleistungen tätig sind (COM2000/276), berücksichtigt.

Im Zuge der Angleichung des polnischen Vergaberechts an das Vergaberecht der EU wurde das System des Vergabewesens grundlegend geändert. Die wesentlichen Änderungen bestehen:

1. in der Abschaffung der nationalen Präferenzen, nach denen die polnischen Lieferanten und Unternehmer besondere Präferenzen bei der Auftragsvergabe genossen haben,

2. in der Gewährung des Rechtsschutzes gegen die Entscheidungen des Auftraggebers unabhängig von dem Wert des zu vergebenden Auftrages,

3. in der Verschaffung einer Möglichkeit zur Auswahl einer Prozedur des Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber nach gesetzlichen Regeln und ohne Einholung der Zustimmung des Präsidenten des Vergabeamtes zu der getroffenen Wahl,

4. in der Erweiterung des Katalogs der Vergabeverfahren um die elektronische Auktion,

5. in der Einführung der Baukonzessionsverträge und der Eingliederung der Planungsarbeiten in Bauleistungsverträge und

6. in der Verstärkung der Aufsicht über die Aufträge mit großem Auftragswert.

Ähnlich wie bisher sieht das neue Vergabegesetz die Möglichkeit vor, dass in  bestimmten gesetzlich genannten Fällen auf die Anwendung der Vorschriften des Vergabegesetzes verzichtet werden kann; es handelt sich hier insbesondere um Vergaben, bei denen Auftragsgegenstand unter anderen die Rüstungsgüter im Sinne des Gesetzes vom 29. November 2000 über Auslandsverkehr mit Waren, Technologien und Dienstleistungen mit strategischer Bedeutung für die Staatssicherheit (Dz. U. 200, Nr. 119, Pos. 1250) sind oder um Vergaben, die unter das Staatsgeheimnis im Sinne der Vorschriften über den Schutz der nicht öffentlichen Informationen fallen, oder auch um Vergaben, die grundlegende Interessen der Staatssicherheit betreffen. Die diesbezüglichen Vorschriften entsprechen im wesentlichen den Richtlinien 93/36/EWG, 93/37/EWG und 92/50/EWG.

II. Gegenstand und Anwendungsbereich des Gesetzes

Das Gesetz regelt die Grundsätze und das Verfahren zur Vergabe von öffentlichen Aufträgen, die Mittel des Rechtsschutzes, die Kontrolle über das öffentliche Vergabewesen sowie die für den gesetzlichen Geltungsbereich zuständigen Organe.

Die Auftragsvergabe im Sinne dieses Gesetzes ist der zwischen dem Auftraggeber und dem Unternehmer abgeschlossene entgeltliche Vertrag, dessen Gegenstand Dienstleistungen, Lieferungen oder Bauleistungen bilden. Diese von der bisherigen abweichende Definition der Auftragsvergabe bezieht sich auf den EU-rechtlichen Begriff der Auftragsvergabe, nach dem der Schwerpunkt auf den entgeltlichen Leistungsvertrag als formaler Rechtsgrundlage für die Vergabe des Auftrages verlegt worden ist.

Unter den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen also nicht die Verträge, die unentgeltliche Dienstleistungen, Lieferungen oder Bauleistungen zum Gegenstand haben, ferner auch nicht Aufträge, die in einer anderen Art und Weise als aufgrund eines Vertrages vergeben werden. Die gesetzliche Unterscheidung bei öffentlichen Aufträgen zwischen Dienstleistungs-, Liefer- und Bauleistungsaufträgen war schon dem alten Vergaberecht bekannt. Das neue Gesetz modifiziert lediglich die Begriffe der Liefer- und Bauleistungsaufträge und führt in dem letztgenannten Bereich den neuen, bisher dem polnischen Vergabegesetz nicht bekannten Begriff des Baukonzessionsvertrages ein.

Bei den Lieferaufträgen handelt es sich um den entgeltlichen Erwerb von Sachen, von Rechten sowie von anderen Gütern, insbesondere aufgrund eines Kauf-, Liefer-, Miet-, Pacht- oder Leasingvertrages. Das Vergabegesetz bedient sich dabei einer eigenen, für die Zwecke des Vergaberechts geschaffenen Definition der Lieferung, die sich von dem Begriff des Liefervertrages gemäß dem polnischen Zivilgesetzbuch wesentlich unterscheidet. Der zivilrechtliche Liefervertrag ist ein Vertrag, aufgrund dessen sich der Lieferant zur Herstellung von nur der Gattung nach bestimmten Sachen und zu deren Lieferung und der Empfänger sich zur Abnahme der Sachen und zur Kaufpreiszahlung verpflichten. Die Lieferung im Sinne des neuen Vergabegesetzes erstreckt sich dagegen nicht nur auf einen zivilrechtlichen Liefervertrag, sondern auch auf einen Miet-, Pacht- oder Leasingvertrag im zivilrechtlichen Sinne. Ein weiterer Unterschied betrifft den Gegenstand des Lieferauftrags. Der Lieferauftrag im Sinne des Vergabegesetzes hat den Erwerb von Sachen, aber auch den Erwerb von Rechten (z.B. von Urheberrechten oder Lizenzen) oder von anderen Gütern als Sachen und Rechten im zivilrechtlichen Sinne zum Gegenstand.

Bei den Bauleistungsaufträgen handelt es sich um die Ausführung oder um die Ausführung und  Planung von Bauvorhaben wie auch um die Erbringung von Bauleistungen im Sinne des Gesetzes vom 7. Juli 1994 – das Baurecht (einheitliche Fassung - Dz. U. vom 2003 Nr. 207, Pos. 2016 mit späteren Änderungen) durch Dritte gemäß den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen. Demgemäß fallen unter den Begriff der Bauleistung nach dem Gesetz vom 7. Juli 1994 sowohl die auf das Bauen als auch die auf Umbau, Montage, Reparatur oder Abbruch eines Bauobjektes bezogenen Bauarbeiten.

Bei Dienstleistungsaufträgen handelt es sich um sämtliche Leistungen, deren Gegenstand nicht Bauarbeiten oder Lieferungen sind. Die gesetzliche Definition des Dienstleistungsauftrages hat sich gegenüber der Defintion der Dienstleistung nach dem alten Vergabegesetz nicht geändert.

Die zur Anwendung der gesetzlichen Vorschriften über die Vergabe von Lieferungs-, Dienstleistungs- und Bauleistungsaufträgen verpflichteten Auftraggeber sind Institutionen des öffentlichen Rechts im Sinne der EU-Richtlinien, darunter insbesondere staatliche Organisationseinheiten, Einheiten der Selbstverwaltung, Stiftungen des öffentlichen Rechts und andere Institutionen, Vereinigungen und Organisationseinheiten, die sich aus einer oder mehreren staatlichen Organisationseinheiten oder Selbstverwaltungseinheiten zusammensetzen. Auftraggeber des Privatrechts sind verpflichtet, die im Recht des öffentlichen Vergabewesens vorgesehenen Prozeduren anzuwenden, wenn mehr als 50% des Wertes des durch sie zu vergebenden Auftrags mit öffentlichen Mitteln finanziert werden.

Die zur Teilnahme am Vergabeverfahren Berechtigten sind Unternehmer. Unternehmer kann eine natürliche Person (z.B. ein Unternehmer, der seine Wirtschaftstätigkeit aufgrund der Anmeldung im Register der Wirtschaftstätigkeiten betreibt, ein Rechtsanwalt oder ein Architekt, der zur Ausübung seines Berufes nach dem Gesetz befugt ist), eine juristische Person (z.B. eine Gesellschaft mit beschränkter Haftung oder eine Aktiengesellschaft) oder eine Organistionseinheit ohne Rechtspersönlichkeit (z. B. eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts) sein. Die Beurteilung des rechtlichen Status eines Bewerbers erfolgt nach dem Recht des Wohn- oder des Firmensitzes dieses Bewerbers. Der rechtliche Status ist im Vergabeverfahren regelmässig durch Vorlage entsprechender Unterlagen nachzuweisen.

III. Grundsätze der Auftragsvergabe

Das Gesetz bestimmt folgende Grundsätze der Auftragsvergabe:

-
Grundsatz der Generalität – durch diesen Grundsatz wird gewährleistet, dass die Vorschriften des Gesetzes auf alle Fälle der Auftragsvergabe durch die im Gesetz genannten Auftraggeber des öffentlichen Rechts oder auf die Auftragsvergaben, die aus gesetzlich bestimmten öffentlichen Geldmitteln finanziert werden, Anwendung finden;

-
Grundsatz der Dezentralisierung – durch diesen Grundsatz wird gewährleistet, dass der Auftraggeber bei der Auftragsvergabe selbständig handelt; nur ausnahmsweise ist der Eingriff des Verwaltungsorgans - des Präsidenten des Vergabeamtes in Form einer Verwaltungsentscheidung z.B. der Genehmigung oder der Zustimmung, erlaubt;

-
Grundsatz der Öffentlichkeit – durch diesen Grundsatz wird gewährleistet, dass die Prozeduren zur Auftragsvergabe öffentlich geführt werden und sowohl die Ausschreibungsdokumentation als auch der Leistungsvertrag öffentlich zu behandeln sind. Eine Beschränkung des Zugriffs auf die Informationen über die Organisation und den Verlauf des Vergabeverfahrens kann nur in den im Gesetz bestimmten Fällen erfolgen. Der Öffentlichkeit des Vergabeverfahrens dienen unter anderen die Vorschriften über die Transparenz des Vergabeverfahrens, über die Bekanntmachungen der Auftragsvergabe und über die Übermittlungs- und Informationspflichten, die dem Auftraggeber auferlegt werden;

-
Grundsatz des lauteren Wettbewerbs – gemäß diesem Grundsatz wird der Auftraggeber verpflichtet, das Vergabeverfahren in einer Art und Weise zu organisieren und durchzuführen, die den lauteren Wettbewerb gewährleistet. Hier sind insbesondere die Vorschriften über die Beschreibung der Leistung, der Teilnahmebedingungen am Vergabeverfahren, über die Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen sowie über das Ausscheiden von Angeboten, deren Abgabe einen Vorgang des unlauteren Wettbewerbs darstellt, zu nennen;

-
Grundsatz der Gleichbehandlung – durch diesen Grundsatz wird gewährleistet, dass der Auftraggeber alle sich um die Auftragsvergabe bewerbenden Unternehmer gleich, ohne Präferenzen und Ermäβigungen zu behandeln hat. Der Grundsatz der Gleichbehandlung bedeutet auch die Gewährleistung gleichen Zugangs zu den Informationen sowie die einheitliche Festlegung der Teilnahmebedingungen (Zulassungskriterien) für alle sich um den Auftrag bewerbenden Unternehmer;

-
Grundsatz der Unbefangenheit und der Objektivität – durch diesen Grundsatz wird gewährleistet, dass der Auftraggeber das Vergabeverfahren unbefangen und objektiv, nach guten kaufmännischen Sitten und nach den Regeln des lauteren Wettbewerbs zu führen und die Auswahl des Unternehmers ausschliesslich gemäß dem Gesetz zu treffen hat. Die Handlungen im Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren werden durch Personen, die Gewähr für Unbefangenheit und Objektivität geben, vorgenommen;

- Grundsatz der Schriftlichkeit – nach diesem Grundsatz ist die gesamte Dokumentation des Ausschreibungsverfahrens schriftlich zu führen. Aufgrund des Grundsatzes der Schriftlichkeit ist sowohl der Auftraggeber als auch der Unternehmer verpflichtet, Willenserklärungen schriflich abzugeben und andere Informationen sowie Bekanntmachungen schriftlich zu übermitteln. 

Die im Gesetz vorgesehene Schriftform ist eine einfache Schriftform im Sinne des Art. 74 ff ZGB. Die Einhaltung einer besonder qualifizierten Form (z. B. durch notarielle Beurkundung oder durch notarielle Beglaubigung der Unterschriften) ist danach nicht erforderlich. Bei der einfachen Schriftform handelt es sich um eine Schriftform für Beweiszwecke (ad probationem), deren Nichteinhaltung im Prozess den Zeugenbeweis sowie den Beweis durch Parteivernehmung hinsichtlich der Vornahme des Rechtsgeschäftes ausschliesst. Nur im Hinblick auf das Angebot wird die Schriftform zwingend vorgeschrieben (ad solemnitatem). Die Abgabe eines Angebots in mündlicher Form ist danach unwirksam. Diesbezüglich finden die Vorschriften des Zivilgesetzbuches entsprechende Anwendung.

Die Verfahrenssprache ist polnisch. In Polnisch sollen auch sämtliche Unterlagen im Vergabeverfahren erstellt werden. In besonders begründeten Fällen kann der Auftraggeber genehmigen, dass die Stellung des Antrags auf Zulassung zur Teilnahme am Vergabeverfahren, die Abgabe von Erklärungen oder die Vorlage anderer Unterlagen auch in einer der im internationalen Handel allgemein benutzten Sprachen oder in der Sprache des Landes, in das der Auftrag vergeben wird, erfolgt.

In dem neuen Gesetz wurde auf die bisher geltenden Vorschriften über die Präferenzen für polnische Unternehmer verzichtet. Für den polnischen Markt der öffentlichen Auftragsvergabe bedeutet dies mehr Wettbewerb und die Erhöhung der Leistungsfähigkeit der Bewerber. Der Verzicht auf das Präferenzsystem für polnische Unternehmer ist insbesondere für ausländische Unternehmer von Bedeutung, denen sich der Zugang zu einem Markt mit einem Wert von über 40 Milliarden PLN jährlich (5% des Bruttonationaleinkommens im Jahre 2001) öffnet. Niederlassungen ausländischer Unternehmer führen in der EU Aufträge durch, die durchschnittlich 12% des Wertes der lokalen Auftragsvergabe ausmachen. Dagegen würde der Prozentanteil der ausländischen Unternehmer an der öffentlichen Auftragsvergabe in Polen voraussichtlich höher als in den alten EU-Ländern sein; Schätzungen weisen auf einen Anteil der ausländischen Unternehmer am Markt der öffentlichen Auftragsvergaben in Polen von ungefähr 15% hin.

In dem durch das Gesetz geregelten Bereich sind die Vorschriften des Gesetzes zwingend anzuwenden (ius cogens); der Auftraggeber oder die Teilnehmer des Vergabeverfahrens können also nicht nach eigenem Ermessen auf die Anwendung dieser Vorschriften verzichten. Die Freistellung der Auftraggeber oder bestimmter Arten der Aufträge von dem Anwendungsbereich des Gesetzes findet ausschliesslich aufgrund des Gesetzes und in den abschliessend durch das Gesetz bestimmten Fällen statt.

Auf die durch Auftraggeber und Unternehmer im Zuge des Vergabeverfahrens vorgenommenen Handlungen sowie auf den Leistungsvertrag finden die Vorschriften des Zivilgesetzbuches Anwendung, sofern die Vorschriften des Vergabegesetzes nichts anderes bestimmen. Damit sind die Vorschriften des Vergabegesetzes gegenüber den Vorschriften des Zivilgesetzbuches als lex spezialis zu sehen. Die Verweisung auf die Vorschriften des Zivilgesetzbuches deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber die Rechtsverhältnisse zwischen dem Auftraggeber und dem Unternehmer im Zuge des Vergabeverfahrens und nach dessen Beendigung in das System des Zivilrechts eingliedert. Die Besonderheit der zivilrechtlichen Regelung des Vergabegesetzes liegt aber darin, dass das Verfahren zum Abschluss eines Vertrages zwingend vorgeschrieben und die Möglichkeit der beliebigen Vertragsgestaltung (Grundsatz der Vertragsfreiheit) wesentlich eingeschränkt worden ist.

IV. Schwellenwerte, Berechnung des Auftragswertes

Das Gesetz ist anzuwenden auf die  Vergabe von Aufträgen, deren Wert den in Zloty ausgedrückten Gegenwert des Betrages von 6.000,00 Euro übersteigt. Der Schwellenwert von 6.000,00 Euro löst die Anwendung des Vergabegesetzes aus. Die weiteren im Gesetz genannten Schwellenwerte haben nur die Anwendung einer bestimmten Prozedur für die Auftragsvergabe zur Folge.

Sollte der Auftragswert den Schwellenwert von dem in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrages 60.000,00 Euro nicht übersteigen, kann die Vergabe des Auftrags durch den Auftraggeber in dem sog. vereinfachten Verfahren erfolgen. Durch die Anwendung des vereinfachten Verfahrens dürfen aber die Rechte der daran teilnehmenden Unternehmer nicht verletzt werden. Auf das vereinfachte Vergabeverfahren finden alle auf den Schutz der Unternehmer bezogenen Verfahrensgrundsätze, insbesondere der Grundsatz der Gleichbehandlung und des lauteren Wettbewerbs, Anwendung.

Sollte der Auftragswert den Schwellenwert von dem in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrages 60.000,00 Euro übersteigen, werden die Aufträge durch den Auftraggeber im Hauptvergabeverfahren erteilt. Das Hauptvergabeverfahren ist vollständig gemäß den Bestimmungen des sekundären EU-Rechts über die formalen Anforderungen an Vergabeverfahren gestaltet worden. Hierfür ist insbesondere auf die Pflichten des Auftraggebers zur Bekanntmachnung der Auftragsvergabe im Bulletin der öffentlichen Vergaben und im Amtsblatt für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Gemeinschaft hinzuweisen. Im Rahmen des Hauptvergabeverfahrens dürfen die Aufträge aber nicht im Wege von in EU-Richtlinien nicht vorgesehenen Prozeduren zur Auftragsvergabe erteilt werden; hier handelt es sich insbesondere um die Auftragsvergabe in dem Vergabeverfahren der Preisanfrage und der elektronischen Auktion.

Sollte der Wert des Dienstleistungs- oder des Lieferauftrages den Schwellenwert von 5.000.000,00 Euro oder der Wert des Bauleistungsauftrages den Schwellenwert von 10.000.000,00 Euro übersteigen, werden die Aufträge unter Anwendung der sog. verschärften Prozedur vergeben. Die Besonderheit dieser Prozedur besteht unter anderen darin, dass das Vergabeverfahren der Aufsicht eines unabhängigen Beobachters unterworfen wird, und die Informationspflichten des Auftraggebers durch die Pflicht zur Bekanntmachung der Auftragsvergabe in der Presse erweitert werden. Weitere Besonderheit der verschärften Prozedur zur Auftragsvergabe ist, dass der Leistungsvertrag bis zur Entscheidung durch das zuständige Bezirksgericht über die Beschwerde gegen die Aufhebung des Urteils des Schiedsgerichtes nicht geschlossen werden darf. Diese Vergabeverfahren unterliegen auch der obligatorischen Kontrolle des Präsidenten des Vergabeamtes (Vorkontrolle).

Grundlage für die Berechnung des Auftragswertes bildet die gesamte geschätzte Vergütung des Unternehmers ohne Mehrwertsteuer (VAT), die durch den Auftraggeber mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns festgelegt wird. Der Begriff der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns ist ein fester Begriff des Handels- und des Zivilrechts. Danach bestimmt sich die Sorgfalt des Auftraggebers als eines professionellen Teilnehmers am Wirtschaftsverkehr unter Berücksichtigung des Charakters seiner beruflichen Tätigkeit. Sollte durch den Auftraggeber die Vergabe zusätzlicher Aufträge vorgesehen werden, ist bei der Festlegung des Auftragswertes der Wert der zusätzlichen Aufträge zu berücksichtigen. Sollte der Auftraggeber die Möglichkeit der Abgabe von Teilangeboten zulassen oder sollte er den Auftrag in Teilen vergeben, von denen jeder Teil den Gegenstand eines getrennten Vergabeverfahrens bildet, wird der Auftragswert nach dem Gesamtwert der einzelnen Teile des Auftrags berechnet. 

Das neue Vergabegesetz enthält eine neue umfassende Regelung über die Berechnung des Auftragswertes bei Bauleistungsaufträgen sowie bei einigen Dienstleistungs- und Lieferaufträgen. Der Leistungswert wird bei Bauleistungsaufträgen aufgrund des Kostenvoranschlages für den Bau, der in der Phase der Bearbeitung der Planungsdokumentation erstellt wird, oder nach den beabsichtigten Kosten der Bauarbeiten, die im Funktions- und Nutzungsprogramm bestimmt werden, berechnet. Besteht die Leistung sowohl in der Planung als auch in der Erbringung der Bauleistung, wird der Leistungswert nach den beabsichtigten Kosten der Planungsarbeiten und der beabsichtigten Kosten der im Funktions- und Nutzungsprogramm bestimmten Bauarbeiten berechnet. Bei Berechnung des Auftragswertes von Bauleistungsaufträgen wird auch der Wert der Lieferungen, die im Zusammenhang mit der Erbringung der Bauleistung den Unternehmern durch den Auftraggeber zur Verfügung gestellt werden, mitberechnet.

Der Auftragswert bei Dienstleistungsaufträgen sowie bei regelmäßig wiederkehrenden Lieferaufträgen wird berechnet nach Wahl des Auftraggebers aufgrund des Gesamtwertes der Aufträge auf Dienstleistungen aus derselben Kategorie oder Lieferungen aus derselben Gruppe gemäß dem Gemeinsamen Wörterbuch der Vergaben, die in den vorangegangenen 12 Monaten oder im vorangegangenen Haushaltsjahr vergeben worden sind oder aufgrund des Gesamtwertes der Aufträge auf Dienstleistungen, deren Vergabe der Auftraggeber in der Zeitspanne von 12 Monaten ab der ersten Dienstleistung oder Lieferung oder während der Ausführung des Leistungsvertrages für den öffentlichen Auftrag, sofern die Ausführungsfrist länger als 12 Monate beträgt, beabsichtigt.

Bei Dienstleistungs- oder bei regelmäßig wiederkehrenden Lieferaufträgen, die unbefristet vergeben werden, ist als Auftragswert das 48fache der monatlichen Zahlung anzusetzen.

Bei Liefer- und Dienstleistungsaufträgen erfolgt die Berechnung des Auftragswertes nicht früher als drei Monate vor dem Tage der Einleitung des Vergabeverfahrens, bei Bauleistungsaufträgen nicht früher als sechs Monate vor der Einleitung des Vergabeverfahrens. Werden die Umstände, die für die Berechung des Auftragswertes von Bedeutung sind, nach der erfolgten Berechnung geändert, hat der Auftraggeber den Auftragswert entsprechend anzupassen.

V. Das Verfahren zur Vergabe eines öffentlichen Auftrags

Die Aufträge können in folgenden Vergabeverfahren vergeben werden:

1.
im offenen Vergabverfahren,

2)
im nichtoffenen Vergabeverfahren,

3)
im Verfahren der Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung,

4)
im Verfahren der Verhandlungen ohne vorherige Bekanntmachung,

5)
im Verfahren der Preisanfrage,

6)
im Verfahren der freihändigen Vergabe,

7)
im Verfahren der elektronischen Auktion.

Den öffentlichen Auftrag im Wege eines anderen als den oben vorgenannten Vergabeverfahren zu vergeben, ist unzulässig.

Das offene Vergabeverfahren ist neben dem nicht offenen Vergabeverfahren das Hauptverfahren zur Auftragsvergabe, in dem Angebote bzw. Anträge auf Zulassung zum Vergabeverfahren alle interessierten Unternehmer abgeben bzw. einreichen können. Die Anwendung des offenen oder des nichtoffenen Verfahrens zur Auftragsvergabe liegt im Ermessen des Auftraggebers und ist insofern nicht von der Erfüllung zusätzlicher gesetzlicher Bedingungen für die Wahl einer bestimmten Prozedur zur Auftragsvergabe abhängig. Dagegen müssen für die Anwendung übrigen Formen des Vergabeverfahrens die jeweils gesetzlich genannten Bedingungen erfüllt sein.

Die auf das offene Vergabeverfahren bezogenen gesetzlichen Änderungen bestehen in der Erweiterung der Informationspflichten des Auftragsgebers, differenziert nach dem Wert des zu vergebenen Auftrages, ferner in der Neuregelung der Fristen zur Abgabe des Angebotes und in der Neudefinierung der Formen der Sicherstellung. Regelmässig wird das offene Vergabeverfahren von dem Auftraggeber durch die Bekanntmachung des Auftrags an der öffentlich zugänglichen Stelle an seinem Sitzort und unter seiner Internetadresse, sofern eine solche verfügbar ist, eingeleitet. Die Bekanntmachung ist die erste Handlung im Zuge des offenen Vergabeverfahrens, mit der das Verfahren formalrechtlich eingeleitet wird. Ab diesem Zeitpunkt unterliegt das Verfahren den strengen Verfahrensregeln nach dem Vergabegesetz. Sollte der Auftragswert den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrags von 60.000,00 Euro übersteigen, hat der Auftrageber die Bekanntmachung des Auftrags dem Präsidenten des Vergabeamtes zu übermitteln. Wenn hingegen der Wert des Bauleistungsauftrags den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrags von 5 000 000 Euro oder im Falle eines Liefer- oder Dienstleistungsauftrags den in Zloty ausgedrückten Gegenwert des Betrags von 130 000 Euro übersteigt, hat der Auftraggeber die Bekanntmachung dem Amt für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Gemeinschaft zu übermitteln. Unverzüglich nach der Absendung an das Amt für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Gemeinschaft hat der Auftraggeber die Bekanntmachung des Auftrags dem Präsidenten des Vergabeamtes zu übermitteln. Sollte schliesslich der Wert des Bauauftrags den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrags von 10 000 000 Euro oder im Falle eines Liefer- oder Dienstleistungsauftrags den in Zloty ausgedückten Gegenwert des Betrags von 5 000 000 Euro übersteigen, hat der Auftraggeber den Auftrag auch in einer Tageszeitung oder in einer landesweiten Zeitschrift bekannt zu machen. Die Bekanntmachung der Auftragsvergabe hat die wichtigsten Informationen über die Modalitäten der Auftragsvergabe, darunter über die Art des Vergabeverfahrens, über Art und Weise, in welcher die Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen abgerufen werden kann, über ihren Preis, über den Auftragsgegenstand samt Beschreibung und Angabe der Größe und des Umfangs des Auftragsgegenstandes, die Möglichkeit der Angabe von Varianten- und Teilangeboten, die Frist zur Ausführung der Leistung, die Sicherheitsleistung sowie über die Wertungskriterien und ihnen zuerkannter Bedeutung.

Die Erbringung einer Sicherheitsleistung ist bei den Aufträgen, deren Auftragswert den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrages von 60.000 Euro übersteigt, obligatorisch. Die Regeln zur Erbringung der Sicherheitsleistung sind in der Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen anzuführen.

Die Sicherheitsleistung kann in einer oder in mehreren der nachfolgenden Formen erbracht werden:

1. in Geld;

2. in Bankbürgschaften; 

3. in Bankgarantien; 

4. in Versicherungsgarantien; 

5. in Bürgschaften, die in Art. 6 Abs. 3 Punkt 4 Buchstabe b des Gesetzes vom 9. November 2000 über die Errichtung der Polnischen Agentur für die Unternehmensentwicklung
 (Dz. U. Nr. 109, Pos. 1158 und vom 2002 Nr. 25, Pos. 253, Nr. 66, Pos. 596 und Nr. 216, Pos. 1824) aufgeführt sind.

Die letztgenannte Form der Sicherheitsleistung wurde im Hinblick auf die Förderung von kleinen und mittleren Unternehemern eingeführt, da der Kostenfaktor bei den Bürgschaften im Sinne des zitierten Gesetzes vom 9. November 2000 viel kleiner als bei den Bank- oder Versicherungsgarantien ist. Das Gesetz bestimmt nicht, ob die Bankgarantien oder –bürgschaften sowie die Versicherungsgarantien durch polnische Banken oder Versicherungen oder auch durch ausländische Finanzinstitutionen gewährt werden können. Diese Frage müsste deshalb in der Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen geregelt oder im Wege der Erläuterungen zu der Spezifikation geklärt werden.

Beim nichtoffenen Vergabeverfahren beantragen die Unternehmer in Beantwortung der öffentlichen Bekanntmachung des Auftrags die Zulassung zur Teilnahme an dem Vergabeverfahren. Angebote können nur durch die zur Angebotsabgabe zugelassenen Unternehmer abgegeben werden. Die auf das nichtoffene Vergabeverfahren bezogenen Änderungen bestehen hauptsächlich in der Änderung der Verfahrensstruktur und in der neuen Regelung der Fristen. Die Änderungen zielen auf die Verbesserung der Leistungs- und Konkurrenzfähigkeit dieses Verfahrens gegenüber dem offenen Vergabeverfahren und auf die Verschaffung der Transparenz des Verfahrens. In dem neuen Vergabegesetz hat man z.B. auf das sog. Vorverfahren verzichtet, jedoch ist die Konstruktion des Verfahrens als eines zweistufigen Vergabeverfahrens beibehalten worden. Das nichtoffene Vergabeverfahren setzt sich aus zwei Verfahrensstufen zusammen:

1. Die erste Stufe des Verfahrens ist die Auswahl der Unternehmer für die Angebotsabgabe, die anhand der Anträge auf Zulassung zur Teilnahme an dem Vergabeverfahren erfolgt. Der Antrag auf die Zulassung zur Teilnahme an dem Vergabeverfahren ist kein Angebot. Das Gesetz enthält keine Vorschriften über den Inhalt oder die Form eines Zulassungsantrags. Diese Verfahrensstufe endet mit der Aufforderung des Auftraggebers zur Angebotsabgabe; 

2. Die zweite Stufe des Verfahrens ist die Auswahl des günstigsten Angebotes.

Der Verbesserung der Leistungsfähigkeit des Verfahrens dienen die neuen Vorschriften über die Anzahl der zur Verfahrensteilnahme geladenen Unternehmer. Der Auftraggeber hat in der Bekanntmachung die Anzahl der Unternehmer, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden, festzusetzen; diese Anzahl darf nicht unter fünf und nicht über zwanzig liegen. Sollte jedoch die Anzahl der Unternehmer, die die Anforderungen an die Teilnahme an dem Vergabeverfahren erfüllen, die in der Bekanntmachung festgelegte Anzahl überschreiten, hat der Auftraggeber die Unternehmer zur Angebotsabgabe einzuladen, die die beste Wertung für die Erfüllung dieser Bedingungen erhalten haben. Sollte jedoch die Anzahl der Unternehmer, die Anforderungen an die Teilnahme an dem Vergabeverfahren erfüllen, die in der Bekanntmachung festgelegte Anzahl nicht erreichen, hat der Auftraggeber alle Unternehmer zur Angebotsabgabe einzuladen, die diese Anforderungen erfüllen.

Beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung verhandelt der Auftraggeber nach der Veröffentlichung der Bekanntmachung des Auftrags die Bedingungen des Leistungsvertrages über den öffentlichen Auftrag mit den durch ihn ausgewählten Unternehmern und fordert sie daraufhin zur Angebotsabgabe auf. Das Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung entspricht seinem Wesen nach dem sog. zweistufigen Vergabeverfahren nach dem alten Vergabegesetz. Anders als bisher wurden jedoch die Umstände für dessen Anwendung definiert. Hier ist insbesondere auf die Vorschriften über die Vergabe von Aufträgen mit einem Auftragswert, der den Betrag von 60.000,00 Euro nicht übersteigt, hinzuweisen; nach diesen Vorschriften besteht die Möglichkeit ein vereinfachtes Vergabeverfahren anzuwenden, im Rahmen dessen der Auftraggeber nach seinem Ermessen entscheiden kann, ob der Auftrag im Wege des offenen oder des nichtoffenen Vergabeverfahrens oder des Verfahrens der Verhandlungen mit vorheriger Bekanntmachung erteilt.

Das Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung setzt sich aus drei Verfahrensstufen zusammen. In der ersten Verfahrensstufe werden die Unternehmer aufgrund ihrer Anträge auf Zulassung zur Teilnahme an dem Verfahren zu Verhandlungen mit dem Auftraggeber zugelassen. In der zweiten Verfahrensstufe werden zwischen dem Auftraggeber und den Unternehmern Bedingungen des Leistungsvertrages verhandelt. In der dritten Stufe findet die Wertung und die Auswahl des Angebotes statt. Zu den Verhandlungen mit dem Auftraggeber werden Unternehmer aufgefordert, die die Anforderungen an die Teilnahme am Verfahren erfüllen. Die Anzahl der einzuladenden Unternehmer ist in der Bekanntmachung festzulegen; sie muss den Wettbewerb gewährleisten und darf bei Bauleistungsaufträgen mit einem Auftragswert, der den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrages von 10 000 000 Euro übersteigt, nicht unter fünf, und bei Liefer- oder Dienstleistungsaufträgen mit einem Auftragswert, der den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrags von 5 000 000 Euro übersteigt, nicht unter sieben liegen. Wie bisher kann der Auftraggeber bis zur Aufforderung zur Angebotsabgabe die auf den Leistungsgegenstand bezogenen technischen und Qualitätsanforderungen sowie die Bedingungen des Leistungsvertrages über den öffentlichen Auftrag, die in der Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen genannt sind, sowie auch Wertungskriterien und die ihnen zuerkannte Bedeutung ändern.

Beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung verhandelt der Auftraggeber die Bedingungen des Leistungsvertrages über den öffentlichen Auftrag mit den durch ihn ausgewählten Unternehmern und fordert sie daraufhin zur Angebotsabgabe auf. Die gesetzlichen Bedingungen für die Anwendung dieser Prozedur zur Auftragsvergabe entsprechen denjenigen des "Verhandlungsverfahrens unter Gewährleistung des Wettbewerbs" im Sinne des alten Vergabegesetzes. Im Hinblick auf den formlosen Charakter dieser Prozedur zur Auftragsvergabe ist ihre Anwendung bei Aufträgen mit dem Wert von über 60.000 Euro von der in Form einesVerwaltungsbeschlusses ergangenen Zustimmung des Präsidenten des Vergabeamtes abhängig.

Bei der freihändigen Vergabe wird der Auftrag durch den Auftraggeber nach den Verhandlungen nur an einen Unternehmer vergeben. Die Grundlagen für die freihändige Vergabe des Auftrags wurden im neuen Vergabegesetz erweitert, indem der Gesetzgeber die Prozedur der Auftragsvergabe auch auf die Fälle der Vergabe der zusätzlichen oder der Ergänzungsaufträge zu dem bereits vergebenen Auftrag erstreckt hat. Danach findet die freihändige Auftragsvergabe auf folgende Fälle der Auftragsvergabe Anwendung:

1. Die Vergabe erfolgt innerhalb von drei Jahren ab der Vergabe des Hauptauftrages zu Gunsten des bisherigen Auftragnehmers des Dienstleistungs- oder Bauleistungsauftrages, wobei es sich um Ergänzungsaufträge handelt, die 20% des Auftragswertes des Hauptauftrages nicht überschreiten und in der Wiederholung der gleichartigen Leistungen bestehen, wenn der Hauptauftrag im Wege des offenen oder nichtoffenen Vergabeverfahrens vergeben worden ist und der zusätzliche Auftrag durch die Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen für den Hauptauftrag vorgegeben war und auf die in ihr vorgesehene Leistung bezogen ist;

2. es handelt sich um die innerhalb von drei Jahren ab der Vergabe des Hauptauftrages zugunsten des bisherigen Auftragnehmers eines Dienstleistungsauftrags erfolgte Vergabe von Ergänzungsaufträgen, die 20% des Auftragswertes des Hauptauftrages nicht überschreiten und in der Erweiterung der Lieferung bestehen, wenn ein Wechsel des Unternehmers dazu führen würde, dass Material mit andersartigen technischen Merkmalen gekauft werden müsste und dies eine technische Unvereinbarkeit oder unverhältnismässige technische Schwierigkeiten bei Gebrauch oder Wartung verursachen würde, sofern der Hauptauftrag im Wege des offenen oder des nichtoffenen Vergabeverfahrens vergeben worden ist und der zusätzliche Auftrag durch die Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen für den Hauptauftrag vorgegeben war und auf die in ihr vorgesehene Leistung bezogen ist.

Bei den Aufträgen mit einem Auftragwert von mehr als 60.000,00 Euro ist die Anwendung der freihändigen Vergabe von der in Form eines Verwaltungsbeschlusses ergangenen Zustimmung des Präsidenten des Vergabeamtes abhängig.

Bei dem Vergabeverfahren der Preisanfrage werden von dem Auftraggeber die durch ihn gewählten Unternehmer nach dem Preis gefragt und von ihm zur Angebotsabgabe aufgefordert. Diese Prozedur zur Auftragsvergabe ist im EU-Vergaberecht nicht vorgesehen; sie wurde in modifizierter Form aus dem alten in das neue Vergabegesetz übernommen. Das Vergabeverfahren der Preisanfrage findet ausschliesslich bei Aufträgen mit dem Wert von weniger als 60.000 Euro Anwendung und wird durch die Anfrage nach dem Preis, die an mindestens fünf (nicht an vier wie bisher) Unternehmer zu richten ist, eingeleitet.

Eine neue dem polnischen Vergabegesetz bisher nicht bekannte Prozedur der Auftragsvergabe stellt die Vergabe im Wege der elektronischen Auktion dar. Bei der elektronischen Auktion werden der Reihe nach aufgerufene, für den Auftraggeber immer günstigere Angebote (Angebotsstufen betreffend den Preis) durch die Unternehmer in der Weise abgegeben, dass die Eingabe der erforderlichen Daten anhand des unter der elektronischen Adresse bereitgestellten Ausschreibungsformulars durch den direkten Anschluss an diese elektronische Adresse erfolgt; nach Eingang werden die Angebote selbsttätig klassifiziert. Der Auftrag kann durch den Auftraggeber im Wege einer elektronischen Auktion vergeben werden, sofern den Leistungsgegenstand standardisierte Lieferungen bilden und der Auftragswert den in Złoty ausgedrückten Gegenwert des Betrages von 60.000,00 Euro nicht übersteigt.

Die Beschränkung der gesetzlichen Regulierung des Vergabeverfahrens nur auf die oben genannten allgemein gefassten Verfahrensarten wäre nicht ausreichend. Das breite Spektrum sowie der differenzierte Charakter der zu vergebenden Aufträge erfordern, dass auch besondere Vorschriften für die einzelnen Arten von Aufträgen erlassen werden. Diesem dient die Einführung in das Gesetz neuer Institutionen des Vergaberechts, nämlich des Wettbwerbs, der Baukonzessionsverträge, der Sektorenauftragsvergabe und der Vergabe nach besonderen Grundsätzen.

Ein Wettbewerbsverfahren ist ein öffentliches Auslobungsverfahren, in dem der Auftraggeber in einer öffentlichen Bekanntmachung die Verleihung eines Preises für die Anfertigung und die Verschaffung des Rechts an der durch das Preisgericht ausgewählten Wettbewerbsarbeit verspricht, insbesondere auf den Gebieten der Raumplanung, der Stadtplanung, Planung im Bereich des Architektur- und Bauwesens oder der Datenbearbeitung. Die gesetzliche Definition des Wettbewerbs bezieht sich auf den zivilrechtlichen Begriff der Auslobung, nach dem derjenige, der durch öffentliche Bekanntmachung eine Belohnung für die Vornahme einer bestimmten Handlung verspricht, zur Einhaltung des Versprechens verpflichtet ist. Die Durchführung des Wettbewerbs ist fakultativ. Der Auftraggeber entscheidet nach eigenem Ermessen, ob dem Vergabeverfahren der Wettbewerb vorangehen soll. Wie bisher kann der Wettbewerb ein- oder zweistufig durchgeführt werden.
Das neue Vergabegesetz ist, gemäß der Richtlinie des 93/37/EWG, auf die Baukonzessionsverträge im Sinne des Art. 1 lit. d der Richtlinie des 93/37/EWG anzuwenden. Unter dem Begriff des Baukonzessionsauftrages werden nach der Richtlinie entgeltliche Verträge zwischen dem Auftraggeber und dem Unternehmer verstanden, deren Vertragsgegenstand die Ausführung oder die gleichzeitige Ausführung und Planung von Bauvorhaben, die in der Anlage II zur Richtlinie genannt sind, oder auch die Ausführung eines Bauwerkes oder die Ausführung eines Bauwerkes gemäss den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen, gleichgültig mit welchen Mitteln dies erfolgt, bildet. Die Konzession im Sinne der Rechtlinie ist kein Verwaltungsakt, sondern ein Bauleistungsauftrag, der von sonstigen Bauleistungsaufträgen nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung für die Arbeiten ausschliesslich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht zuzüglich einer Zahlung besteht.

Zum ersten Mal regelt das Vergabegesetz die Problematik der Sektorenauftragsvergabe. Diese gesetzliche Regelung ist Ergebnis der vollständigen Umsetzung in das polnische Vergaberecht der Bestimmungen der Richtlinie Nr. 93/38/EWG, deren Anwendungsbereich sich auf die Tätigkeit in den Sektoren Förderung, der Wasserwirtschaft, der Energiewirtschaft, Transport und Telekomunikation bezieht. Die Vergabe der Sektorenaufträge erfolgt im offenen oder nichtoffenen Vergabeverfahren oder im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung, wobei die Anwendung des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachnung nicht die Erfüllung der gesetzlichen Bedingungen für dieses Vergabeverfahren voraussetzt. Für die Sektorenauftragsvergabe gelten ferner zwei neu eingeführten Rechtsinstitutionen, das Schlichtungsverfahrten und das Attestierungsverfahren. 
VI. Das Angebot und die Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen

Nach dem neuen Vergabegesetz darf der Unternehner nur ein Angebot abgeben. Das Angebot ist unter Einhaltung der Schriftform anzufertigen und abzugeben. Eine Ausnahme betrifft die Angebote, die auf elektronischem Weg abgegeben werden; ein solches Angebot muss aber mit einer sicheren verifizierbaren Signatur versehen werden. Sollte der Preis nicht das einzige Bewertungskriterium für die Auswahl des Angebotes sein, kann der Auftraggeber auch die Abgabe von Variantenangeboten zulassen. Ein Variantenangebot ist ein Angebot über einen alternativen Leistungsvorschlag des Unternehmers. Die Zulassung der Abgabe von Variantenangeboten bedeutet immer noch, dass der Unternehmer nur ein Angebot abgeben kann, das aber eine andere von der durch den Auftraggeber bestimmten abweichende Art und Weise der Ausführung des Auftrags darstellt. Neben Variantenangeboten ist auch die Abgabe von Teilangeboten möglich. Teilangebote beziehen sich jeweils auf einen Teil einer Leistung und werden durch den Auftraggeber zugelassen, wenn der Leistungsgegenstand teilbar ist. In einem solchen Falle kann der Unternehmer sein Angebot für einen oder mehrere Teile der Leistung abgeben. Die Unternehmer, die sich um die Vergabe des Auftrags gemeinsam bewerben, können ein sog. gemeinsames Angebot abgeben. Die Vorschriften über das gemeinsame Angebot verschaffen die Grundlage für die Teilnahme von Gesellschaften des bürgerlichen Rechts, darin von Konsortien am Vergabeverfahren. Der Konsortialvertrag ist nach polnischem Recht kein typisierter Vertrag. Jedoch ist der Abschluss eines solchen Vertrages im Rahmen der Vertragsfreiheit zulässig und unterliegt den Vorschriften des ZGB über die Gesellschaft der bürgerlichen Rechts. Die Abgabe des gemeinsamen Angebotes bedeutet, dass die Unternehmer für die Ausführung der Leistung gesamtschuldnerisch haften. Die gesamtschuldnerische Haftung besteht gemäss dem Zivilgesetzbuch darin, dass der Gläubiger (der Auftragsgeber) die Leistung ganz oder teilweise von sämtlichen Unternehmern, von einigen von ihnen oder von jedem Unternehmer einzeln verlangen kann und die Erbringung der Leistung durch nur einen Unternehmer den Auftraggeber befriedigt. Im Vergleich zum alten Vergabegesetz enthält das neue Gesetz besondere Vorschriften über das Vorgehen bei der Abgabe von gemeinsamen Angeboten. Hier ist insbesondere auf die Vorschriften über die Bennenung eines Bevollmächtigten zur Wahrnehmung der Rechte der übrigen Unternehmer und zu ihrer Vertretung bei der Auftragsvergabe sowie beim Abschluss des Leistungsvertrages hinzuweisen. Die Vorschriften des neuen Vergabegesetzes verzichten auf weitgehende Formalisierung bei der Bewertung der Angebote insofern, als die Möglichkeit der Berichtung von Rechenfehlern im Angebot beschränkt zugelassen wird. Nach den bisher geltenden Vorschriften bildete ein Rechenfehler im Angebot einen Grund für das Ausscheiden des Angebotes aus dem Vergabeverfahren. Ferner hat man auf die bisherige gesetzliche Regelung verzichtet, nach der der Eingang nur eines Angebotes bei dem Auftraggeber die Nichtigkeit des Vergabeverfahrens zur Folge hatte. Werden weniger als zwei Angebote eingereicht, ist das Vergabeverfahren nur im Falle der elektronischen Auktion oder der Preisanfrage für nichtig zu erklären.

Die wichtigste Unterlage im Vergabeverfahren ist die Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen. Die vollständige und präzise Beschreibung der Grundsätze, nach denen das Vergabeverfahren durchgeführt wird, darin die Beschreibung der Leistung, liegen sowohl im Interesse des Auftraggebers als auch des Unternehmers. Auf dieser Weise soll die Leistungsfähigkeit des Vergabeverfahrens einerseits sowie der lautere Wettbewerb wie auch die Gleichbehandlung aller Unternehmer, die sich um einen Auftrag bewerben, andererseits gewährleistet werden. Aus diesen Gründen legt das neue Vergabegesetz den Regeln über die Leistungsbeschreibung besonderes Gewicht bei. Danach ist die Leistung eindeutig und vollständig unter Verwendung von ausreichend präzisen und verständlichen Begriffsbestimmungen und unter Berücksichtigung von sämtlichen Anforderungen und Umständen, die für die Erstellung des Angebotes einen Einfluss haben können, zu beschreiben. Insbesondere erfolgt die Beschreibung unter Verwendung der technischen und der Qualitätsmerkmale unter Beachtung der polnischen Normen, mit denen harmoniesierte EU- Normen umgesetzt werden. Die Modifizierung der Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen ist zulässig, wenn besonders wichtige Gründe vorliegen. Die Modifizierung des Inhalts der Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen darf sich aber nicht auf die Bewertungskriterien des Angebots, ferner nicht auf die Teilnahmebedingungen am Verfahren und die Art, in der ihre Erfüllung bewertet wird, beziehen. Sämtliche Modifizierungen der Spezifikation sind unverzüglich allen Unternehmern zu übermitteln.

Im Vergabeverfahren darf der Auftraggeber von den Unternehmern ausschließlich diejenigen für die Durchführung des Verfahrens erforderlichen Erklärungen und Unterlagen verlangen, die in der Bekanntmachung, in der Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen oder in der Einladung zur Angebotsabgabe genannt werden. Dabei sollte es sich gemäss den Durchführungsvorschriften insbesondere um Nachweise der Rechtsfähigkeit des Unternehmers (Abschrift aus dem zuständingen Register), der Befugnis zur Ausführung des Auftrags (Konzession, verwaltungsrechtliche Genehmigung, Lizenz, berufliche Qualifikationen der Geschäfstführer oder anderer Personen des Unternehmers, die den Auftrag ausführen werden), der beruflichen Zuverlässigkeit, der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit (z.B. Unbedenklichkeitsbescheinigung der Steuerbehörde) handeln.

VII. Der Leistungsvertrag

Auf die Leistungsverträge finden die Vorschriften des Zivilgesetzbuches Anwendung, es sei denn, die Vorschriften des Vergabegesetzes bestimmen etwas anderes. Danach können die Vertragsparteien ihr Rechtsverhältnis nach freiem Willen gestalten, soweit dessen Inhalt und Ziel der Natur des Rechtsverhältnisses, dem Gesetz und den Grundsätzen des gesellschaftlichen Zusammenlebens nicht widersprechen. Die zivilrechtliche Vertragsfreiheit wird in Bezug auf den Leistungsvertrag durch die Bestimmungen des Vergabegesetzes wesentlich eingeschränkt. Die Vertragsgestaltung und die Vertragsmodalitäten unterliegen dem Vergabegesetz und sind damit freier Verhandlung entzogen. Die einschlägigen Bestimmungen des neuen Gesetzes zielen darauf, dem Leistungsvertrag mehr Flexibilität zu gewährleisten. Der Leistungsvertrag soll danach ein wirksames und effizientes Instrument zur Realisierung der Vergabepolitik in allen Bereichen des Vergabewesens bilden. Diesem Ziel sind insbesondere die Vorschriften über die Möglichkeit des Abschlusses eines unbefristeten Leistungsvertrages für bestimmte Sektorenauftragsvergaben, die Beschränkung der hoheitlichen Massnahmen durch Abschaffung der obligatorischen Einholung der Zustimmung des Präsidenten des Vergabeamtes für den Abschluss eines jeden Leistungsvertrags mit der Laufzeit von mehr als drei Jahren und die Beschränkung des verwaltungsrechtlichen Ermessens des Präsidenten des Vergabeamtes durch die gesetzliche Festlegung der Entscheidungsrichtlinien bei den Ermessensentscheidungen des Präsidenten gewidmet. Nach wie vor bedürfen Leistungsverträge zwingend der Schriftform. Die Schriftform ist eingehalten, wenn der Vertrag schriftlich erstellt und durch die Vertragsparteien unterschrieben wird. Leistungsverträge sind öffentlich und werden nach den in Vorschriften über den Zugang zur öffentlichen Information bestimmten Regeln offengelegt (das Gesetz vom 6. September 2001, publiziert in Dz. U. 2001 Nr. 112, Pos. 1198).

Die Nichtigkeitsgründe des Leistungsvertrages sind in dem neuen Vergabegesetz im Vergleich zu der alten Regelung breiter, aber präziser gefasst. Die im Gesetz enthaltenen Nichtigkeitsgründe des Leistungsvertrages sind besondere Gründe, die die Anwendung der allgemeinen Vorschriften über die Nichtigkeit eines Rechtsgeschäftes nach dem Zivilgesetzbuch nicht ausschliessen, sondern diese ergänzen.

Änderungen betreffen auch die Sicherheitsleistung im Zusammenhang mit dem Abschluss und der Ausführung des Leistungsvertrages. Die neue Regelung über die Erbringung einer Sicherheitsleistung durch den Unternehmer dient der Gewährleistung der ordentlichen Ausführung des Leistungsvertrages, da der Kostenaufwand im Zusammenhang mit der Behebung der eventuellen Mängel in der Ausführung der Leistung zu Lasten des Auftraggebers geht. Die neue Regelung des Leistungsvertrags berücksichtigt besser als das alte Vergabegesetz die wirtschaftlichen Interessen der Unternehmer, da die Sicherheitsleistung grundsätzlich fakultativ ist, ausgenommen bei Bauleistungsaufträgen mit einem Leistungswert von mehr als 60.000 Euro oder Dienstleistungs- oder Lieferaufträgen mit einem Auftragswert von mehr als 5.000.000 Euro oder Leistungsverträge mit einer Laufzeit von mehr als drei Jahren. Ferner bestehen Erleichterungen in der Erweiterung des Katalogs der Form der Sicherheitsleistung um die für Unternehmer besonders günstigen Bürgschaften im Sinne des Gesetzes vom 9. November 2000 über die Errichtung der Polnischen Agentur für die Unternehmensentwicklung sowie in der Möglichkeit der Umwandlung der Form der Sicherheitsleistung unter den gesetzlich festgelegten Bedingungen.

VIII. Mittel des Rechtsschutzes 

Durch die Gewährung von Mitteln des Rechtsschutze ist die Kontrolle der Richtigkeit des Vergabeverfahrens durch unabhängige Entscheidungsgremien gewährleistet. Wie bisher sieht das Vergabegesetz folgende Rechtsmittel gegen Handlungen und Unterlassungen des Auftraggebers vor: Protest, Berufung und Beschwerde.

Rechtsmittel stehen den Unternehmern und den Teilnehmern des Wettbewerbes wie auch anderen Personen zu, sofern ihr Rechtsinteresse an der Vergabe des Auftrags infolge der Verletzung von Vorschriften des Gesetzes durch den Auftraggeber beeinträchtigt wurde oder werden kann. In den Kreis der zur Einlegung der Rechtsmittel berechtigten Personen wurden auch Drittpersonen, die ihr Rechtsinteresse nachweisen können, einbezogen. Vor Ablauf der Angebotsfrist stehen, im Falle der Verletzung von Vorschriften des Gesetzes durch den Auftraggeber Rechtsmittel auch den die Unternehmer vereinigenden Organisationen zu, die in die bei dem Präsidenten des Vergabeamtes geführte Liste der zur Einlegung von Rechtsmitteln berechtigten Organisationen eingetragen sind. Bei den Organisationen handelt es sich um Einrichtungen, die aufgrund von Vorschriften über die Wirtschaftskammer, das Handwerk, die beruflichen Selbstverwaltungsorganisationen für bestimmte Unternehmer, Organisationen der Arbeitgeber, Berufsselbstverwaltung von Architekten, Bauingenieuren sowie Stadtplanern tätig sind.

Die Inanspruchnahme eines Rechtsmittels setzt den Nachweis des Bestehens eines rechtlichen Interesses voraus. Weder das alte noch das neue Vergabegesetz definiert den Begriff des rechtlichen Interesses. Der Rückgriff auf die einschlägigen Vorschriften des polnischen Zivilrechts oder der polnischen Zivilprozessordnung kann sich in der Praxis angesichts der Vielfalt der Rechtsverhältnisse zwischen den Unternehmern, die sich gemeinsam um die Auftragsvergabe bewerben wollen, als nicht ausreichend erweisen. Im Hinblick darauf muss das rechtliche Interesse des Klägers immer unter Bezugnahme auf seine rechtliche Position gegenüber dem Auftraggeber bewertet werden. Die Verletzung durch den Auftraggeber der ihm obliegenden Pflichten der Gleichbehandlung der Unternehmer, der Unbefangenheit des Auftraggebers sowie der Führung des Vergabeverfahrens unter Einhaltung des lauteren Wettbewerbs bedeutet immer eine Verletzung des rechtlichen Interesses der Unternehmer und begründet die Inanspruchnahme eines Rechtsmittels. Auch andere im Zuge des Vergabeverfahrens vorgenommene Handlungen des Auftraggebers, z.B. Erläuterungen zur Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingungen, die Entscheidung über das Ausscheiden eines Angebotes, oder über den Ausschluss eines Unternehmers können das Rechtsinteresse des Unternehmers verletzen und die Geltendmachung des Rechtsmittels begründen.

Gegen die durch den Auftraggeber im Zuge des Verfahrens vorgenommenen Handlungen sowie gegen die Unterlassung einer Handlung durch den Auftraggeber, zu deren Vornahme er aufgrund des Gesetzes verpflichtet ist, kann ein schriftlicher Protest an den Auftraggeber eingelegt werden. Zwischen der Handlung oder der Unterlassung und der Verletzung des rechtlichen Interesses muss ein Kausalzusammenhang bestehen, der im Protest nachgewiesen werden muss. Die Gesetzesänderungen zielen grundsätzlich auf die Präzisierung der bisherigen Regelung, die modifiziert vollständig in das neue Gesetz übernommen wurde. Neu an der jetzigen Regelung ist die Möglichkeit zur Protesteinlegung bei Vergaben von Aufträgen mit dem Auftragswert, der den Betrag von 60.000,- Euro nicht übersteigt, sowie die Verkürzung der Frist für die Protesteinlegung von sieben auf fünf Tage.

Die am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmer, die binnen zwei Tagen ab Erhalt der in Abs. 3 genannten Mitteilung dem Protest beitreten, werden ebenfalls Teilnehmer des Protestverfahrens. Bis zur endgültigen Entscheidung über den Protest darf der Leistungsvertrag durch den Auftraggeber nicht abgeschlossen werden, es sei denn, dass der Präsident des Vergabeamtes auf Antrag des Auftraggebers im Wege einer Verwaltungsentscheidung den Abschluss des Leistungsvertrages vor der endgültigen Entscheidung des Protestes genehmigt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn im Hinblick auf gesellschaftliche und wirtschaftliche Gründe ein dringliches Bedürfnis der Auftragsvergabe besteht, das nicht vorhergesehen werden konnte und das nicht durch den Auftraggeber verschuldet ist. Im Gegensatz zum alten Vergabegesetz präzisiert das neue Gesetz den Zeitpunkt der endgültigen Entscheidung über den Protest. Der Protest gilt als endgültig entschieden nach Ablauf der Frist zur Einlegung der Berufung oder im Zeitpunkt der Zustellung des Beschlusses, der das Berufungsverfahren endet, oder des Urteils des Schiedsgerichts, wenn eine Berufung eingelegt wurde. Für die wertmäßig größten Auftragsvergaben ist eine besondere Regelung getroffen worden: Bei Bauleistungsaufträgen mit einem Auftragswert von mehr als 10 000 000 Euro oder bei Liefer- oder Dienstleistungsaufträgen mit einem Auftragswert von mehr 5 000 000 Euro gilt der Protest erst am Tage des Erlasses des Urteils oder des das Verfahren endenden Beschlusses durch das zuständige Bezirksgericht oder nach Ablauf der Frist für die Einlegung der Beschwerde als endgültig entschieden.

Gegen die Zurückweisung oder Ablehnung des Protestes findet die Berufung statt. Die Berufung ist an den Präsidenten des Vergabeamtes zu richten und wird durch das Schiedsgericht beim Vergabeamt entschieden. Die Struktur und der Ablauf des Berufungsverfahrens sowie die Bedingungen für die Einlegung einer Beschwerde wurden durch das neue Vergabegesetz nicht geändert. Kleine Modifizierungen betreffen nur die Fristen, die Zusammensetzung des Schiedsgerichts, der Vorgehensweise bei der Nichtentrichtung der Gerichtsgebühr im Falle der Berufung und die Änderung der Gerichtszuständigkeit bei der Einlegung einer Beschwerde. 

IX. Organe im Bereich des öffentlichen Vergabwesens, verwaltungsrechtliche Kontrolle

Nach wie vor bleibt der Präsident des Vergabeamtes das zentrale Organ der Regierungsverwaltung, das für Angelegenheiten der öffentlichen Auftragsvergabe zuständig ist. Durch Änderung der Prozedur der Berufung und Abberufung des Präsidenten des Vergabeamtes erlangt dieses Verwaltungsorgan Unabhängigkeit und Handlungsstabilität. Der Präsident des Amtes wird auf eine fünfjährige Amtszeit berufen und kann nur einmal wiederberufen werden. Eine vorzeitige Abberufung erfolgt nur in den gesetzlich vorgesehenen Fällen. Beim Vergabeamt wird nach dem neuen Gesetz ein Vergaberat gebildet, der anstelle des bisherigen Kollegiums tritt und die Funktionen eines Beratungs- und Begutachtungsorgans wahrnimmt.

Dem Präsidenten des Vergabeamtes kommen besondere Aufsichts- und Kontrollfunktionen im Vergabeverfahren zu. Die Kontrolle kann sowohl vor der Auftragsvergabe und Schliessung des Leistungsvertrages (Vorkontrolle) als auch innerhalb einer Frist von drei Jahren ab Vergabe des Auftrags durchgeführt werden (Nachkontrolle). Das Kontrollverfahren vor Auftragsvergabe und Abschluss des Leistungsvertrages hat einen präventiven Charakter. Ziel dieses Kontrollverfahrens ist, durch die Aufdeckung von Unregelmässigkeiten des Vergabeverfahrens der Eingehung der Rechtsverbindlichkeit durch Vergabe des Auftrags und Abschluss des Leistungsvertrages, der kraft Gesetzes nichtig wäre, vorzubeugen. Bisher haben die Kontrollorgane keine Möglichkeit gehabt, die Kontrolle des Vergabeverfahrens noch vor der Auftragsvergabe durchzuführen. Obligatorisch ist die Vorkontrolle bei Bauleistungsaufträgen, deren Auftragswert den in Zloty ausgedrückten Gegenwert des Betrages von 10 000 000 Euro übersteigt und bei Liefer- oder Dienstleistungsaufträgen, deren Auftragswert den in Zloty ausgedrückten Gegenwert des Betrages von 5 000 000 Euro übersteigt.

Das Kontrollverfahren nach der Auftragsvergabe hat einen repressiven Charakter. Werden Verletzungen von Gesetzesvorschriften festgestellt, kann der Präsident des Vergabeamtes:

1. den zuständigen Sprecher für Disziplin der öffentlichen Finanzen über diese Verletzung der Disziplin der öffentlichen Finanzen benachrichtigen

oder

2. ein im Gesetz genanntes Bußgeld auferlegen

oder 

3. eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des ganzen oder eines Teils des Leistungsvertrages bei Gericht einbringen.

Das neue Vergabegesetz ist ein sehr umfangreiches Werk, das die Problematik des Vergabewesens in Polen komplex regelt. Das Vergabegesetz ist Ergebnis fast zehnjähriger Erfahrung im Bereich des Funktionierens des Vergabesystems in Polen einerseits und Ergebnis der vollständigen Umsetzung der des EU-Vergaberechts in das polnische Rechtssystem andererseits. Es steht ausser Frage, dass das alte Vergaberecht schon im Hinblick auf die Notwendigkeit dessen Anpassung an die tatsächlichen Bedürfnisse des Marktes für Auftragsvergaben einer grundlegenden Reform bedurfte. Es ist aber hervorzuheben, dass die moderne polnische Gesetzgebung im Bereich des Vergabewesens nicht nur die bisherigen Erfahrungen des polnischen Marktes aber auch die Errungenschaften der Gesetzgeber aus den EU-Ländern, die im Bereich des Vergabewesens längere Erfahrung und Praxis haben, berücksichtigen muss. Die Praxis der kommenden Jahren zeigt, ob der polnische Gesetzgeber in der neuen Regelung des Vergabewesens den Ziel erreicht hat, ein solches Vergabesystem zu schaffen, das den Bedürfnissen des polnischen Marktes entsprechen und den polnischen Markt in die Märkte der EU-Ländern integrieren lassen wird.

Andrzej Kwaśnik





Dr. Joanna Głowacka

Rechtsanwalt





Rechtsanwältin

Ausschnitte aus dem Buch „Recht des öffentlichen Vergabewesens”, erschienen im C.H. Beck Verlag, Warschau 2004.

� Die Polnische Agentur für die Unternehmensentwicklung ist staatliche juristische Person mit Sitz in Warschau, deren rechtlichen Status das Gesetz vom 9. November 2000 regelt. Zu den Aufgaben der Agentur gehören die Aufgaben aus dem Bereich der Regierungsverwaltung insbesondere in Bezug auf die Entwicklung kleinen und mittleren Unternehmer in Polen.
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