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Das Vergabegesetz bildet das Fundament fiir faire 6ffentliche Auftragsvergaben und feiert
heuer 25. Geburtstag.
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25 Jahre Bundesvergabegesetz

Der Zeitpunkt, um diese Sonderausgabe dem
Thema Vergaberecht zu widmen, ist bewusst
gewdhlt. Zum einen wird das Bundesvergabe-
gesetz heuer ein Vierteljahrhundert alt. Zum
anderen wird in Kiirze eine weitere Novelle in
Kraft treten — im Ubrigen eine von vielen Novellen
in wenigen Jahren, wie ein Blick auf die Geschichte
(<& Seiten 4 und 5) zeigt. Das Vergabegesetz ist
mittlerweile sehr umfangreich, wurde es doch mit
Jjeder Novelle erweitert. Kritiker meinen, dass
dadurch auch die Teilnahme an ¢ffentlichen
Vergaben nicht einfacher wurde.

Wir haben das Vergabegesetz in diesem Heft
genauer unter die Lupe genommen und zeigen auf;
welche fiir Bauunternehmen wesentliche Themen
— Stichwort Antragslegitimation und Normen-
bindung — immer noch fehlen (< Seiten 10-15)
Fazit: Es gibt noch viel zu tun!

Als Interessenvertretung sehen wir das 2016 ein-
gefiihrte verpflichtende Bestbieterprinzip bei
bestimmten dffentlichen Bauauftrdgen als wesent-
lichen Meilenstein. Den Anstof dafiir gab die
Sozialpartner-Initiative , Faire Vergaben“. Sie war
es auch, welche die iffentlichen Auftraggeber mit
einem eigens konzipierten ,, Bestbieterkriterien-
katalog “ unterstiitzte ( & Seiten 22-24). So
konnten sich die Auftraggeber mit der neuen
Rechtsmaterie rasch vertraut machen. Erste
Einschdtzungen aus Sicht der Auftraggeber lesen
Sie auf den Seiten 20 und 21.

Als Interessenvertretung gilt fiir uns mehr denn je:
Nach der Novelle ist vor der Novelle! Wir werden
auch weiterhin daran arbeiten, dass die Anliegen
der Bauwirtschaft im Vergaberecht bestmdglich
beriicksichtigt werden.

Senator h. c. KR Ing.

Hans-Werner Frommel
Bundesinnungsmeister
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Eine kurze Geschichte des

osterreichischen Vergaberechts

Wenn man aus der Geschichte eines fiir die Zukunft des Vergaberechts in Osterreich lernen kann,
dann das: Nach der Novelle ist vor der Novelle.

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

Einer Legende zufolge wurden bei der Errichtung der Mauer rund um den Lainzer Tiergarten in Wien
die Grundsteine zum heutigen Vergaberecht gelegt.

eine verniinftige Recherche hin-
sichtlich des Osterreichischen Ver-
gaberechts kommt ohne die Ge-
schichte vom armen Schlucker aus. Sie
handelt von einem Baumeister mit diesem
schonen Namen, der im 18. Jahrhundert
angeblich die Mauer rund um den Lainzer
Tiergarten zum Dumpingpreis erbauen
durfte und damit je nach Quelle reich (we-
gen der lukrativen Ausbesserungsarbeiten)
oder eben zur Redewendung wurde. Egal
wie wahr die Geschichte ist, wir sehen:
Offentliche Bauauftrige werden schon seit
einiger Zeit vergeben. Und dieser Beitrag

wurde ordentlich recherchiert.
In der Papierform kommt

1909 ..

Osterreich aber erst 1909 mit dem soge-

Vergabewesen in

nannten Submissionsregulativ (,,Verord-
nung des Gesamtministeriums betreffend die
Vergebung staatlicher Leistungen und Arbei-
ten“) in Schwung. Natiirlich gab es auch
dazu umfangreiche jahrelange Vorarbei-
ten. Interessanter aber ist, dass sich in
dem Dokument bereits Verfahrensregeln
finden, die auch heute noch diskutierte
Grundfragen ansprechen: Inhalt der Aus-
schreibung, Art der Preiserstellung, Auf-
gliederung der Leistung in Teilleistungen,
Fristen, Form und Inhalt der Angebote,

Zuschlagserteilung.

19 5 1957 erscheint als ndchs-
ter Meilenstein die

ONORM A 2050 ,Vergebung von Leis-

tungen®, ihrerseits aufbauend auf bereits

bestehenden einschlidgigen Normen, pra-

gend fiir die Zeit bis zum ersten Bundes-
vergabegesetz und inhaltlich bei genauerer
Betrachtung bis heute duflerst einflussreich.

19 6 Das Jahr 1963 bringt darauf

aufbauend Vergabericht-
linien fiir 6ffentlichen Dienststellen. Man
beachte hier die vielleicht etwas gemach-

lichere Geschwindigkeit, mit der sich die
Materie zu der Zeit entwickelt hat.

EU-Beitritt forciert Schaffung
eines Vergabegesetzes

Die wirkliche Zidsur bei langjdhriger Be-
trachtung stellt aber das Bundesvergabe-
gesetz (BVergG) 1993 dar. Der absehbare
Beitritt Osterreichs zur Europiischen
Union wirft schon seine Schatten voraus.
Damit verbunden steigt der Druck, ein

MeBner
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Bundesvergabegesetz zu schaffen. Auch
hier reichen die Bemiithungen weit zurtick.
Erste nachweisbare Versuche datieren in
dasJahr 1969. Der damalige Entwurf findet
iibrigens mit schlanken 30 Paragrafen das
Auslangen und zeigt, wie sehr die in der
Materie schlummernde Komplexitit offen-
bar unterschitzt wurde.

19 8 ren Gesetzesinitiative

Jahr 1982 konnte die Bauwirtschaft ihr
nach wie vor aktuelles Anliegen kommu-

Im Rahmen einer weite-

im

nizieren, dass das Vergaberecht auch dem
Ausgleich der unterschiedlichen ©kono-
mischen Macht von Auftraggebern und
Auftragnehmern dienen muss und nicht
nur einen juristischen Aspekt hat, sondern
auch betriebswirtschaftliche, technische
sowie volkswirtschaftliche Uberlegungen
beriicksichtigen muss. Noch in der Vor-
bereitungsphase fiir das bereits erwdhnte
BVergG im Jahr 1993 wurden grundle-
gende Fragen diskutiert, etwa jene, ob die
Regelungen nur fiir Vergaben {iber dem
EU-Schwellenwert
sollen und ob das Gesetz nur im Bundes-

Anwendung finden

bereich gelten soll.

Dass man sich schliefflich auf einen
breiten Anwendungsbereich geeinigt und
auch die Vergaben der Bundesldnder ein-
bezogen hat, ist aus Sicht der Wirtschaft
sicherlich zu begriiflen. Dies wurde aber
mit weitreichenden Mitbestimmungs-
rechten (de facto Vetorechten) der Linder
im Gesetzgebungsverfahren ,erkauft” und
bedeutet auch den Luxus einer féderalen
Organisation des Rechtsschutzes inklu-
sive entsprechender Gesetzgebung in den
Bundeslindern.

199 Ab dem Jahr 1993 wurde

die Schlagzahl in diesem
Rechtsgebiet spiirbar erhdht, die Materie
wurde damit laufend deutlich umfang-
reicher und komplexer — was zur Sicher-
heit der Rechtsanwender nicht unbedingt
beigetragen hat.

Dem BVergG 1993 (108 Paragrafen und
elf Anhinge) folgt das BVergG 1997 (130

Paragrafen und 18 Anhinge), dann das
BVergG 2002 (192 Paragrafen und zehn
Anhinge) und schlieflich das BVergG
2006 (351 Paragrafen und 19 Anhinge).

200 grafenanzahl im BVergG

von 2006 erkldrt sich hauptsdchlich dar-
aus, dass Verweise aufgeldst wurden, indem

Die ,Explosion® der Para-

man zwei getrennte Bereiche fiir 6ffentliche
Auftraggeber und Sektorenauftraggeber
mit zahlreichen identen beziehungsweise
sehr dhnlichen (,Doppel“-)Bestimmungen
geschaffen hat.

2007-2015

zwischen den Bundesvergabegesetzen
2006 und 2018 hat der Gesetzgeber mit
erwihnenswerten Novellen in den Jahren
2007, 2010, 2011, 2013 und 2015 gefiillt,
wobei vor allem die Novelle 2015 heraus-

Die lin-

gere Pause

zuheben ist, in Fachkreisen als ,Bestbieter-
Novelle“ bekannt.

BVergG mit Verzug

201

ten des BVergG 2018 ist das Ergebnis einer

Das nun fiir Sommer 2018
zu erwartende Inkrafttre-

verspdteten Umsetzung der einschldgigen
EU-Richtlinien aus dem Jahr 2014. Diese
wiren demnach mit der {iblichen Umset-
zungsfrist bis spatestens 2016 umzusetzen
gewesen.

Beim BVergG aus dem Jahr 2018 bremst
sich das zuvor festgestellte Paragrafen-
wachstum wieder etwas ein (382 Paragrafen
und 21 Anhinge), allerdings hat sich mitt-
lerweile die Familie der Vergabegesetze um
ein Spezialvergabegesetz fiir sicherheits-
relevante und militdrische Beschaffungen
(BVergGVS) sowie das mit Sommer gel-
tende neue Bundesgesetz {iber die Vergabe
von Konzessionsvertrigen (BVergGKonz)
erweitert.

Und es zeigt sich, dass das BVergG
an den falschen Stellen zunimmt, nim-
lich durch eine Expansion der zivilrecht-
lichen Bestimmungen, wo man vollig

systemwidrig und meist ohne den beab-

Tuned_In/iStock/thinkstock
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sichtigten Erfolg glaubt, Defizite anderer
Rechtsgebiete (Stichwort: Sozialbetrugs-
bekidmpfung bei Subunternehmern) wett-
machen zu miissen.

Aus der bisherigen Geschichte des
Osterreichischen Vergaberechts kann man
relativ risikolos zwei Erwartungen fiir
die Zukunft ableiten: Zum einen ist eher
nicht zu erwarten, dass das Vergaberecht
einfacher, unbiirokratischer und weniger
umfangreich wird. Zum anderen sollte
man sich unmittelbar nach der Lektiire
einer Vergabenovelle oder eines neuen
Vergabegesetzes darauf gefasst machen,
dass die nichste Novelle unmittelbar
bevorsteht. O
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Was lange wahrt,
wird endlich fertig

Zu Redaktionsschluss ist das Bundesvergabegesetz 2018
zumindest inhaltlich bereits absehbar. Tritt es wie geplant
in Kraft, dann bringt der Sommer 2018 einige Anderungen
fiir die Vergabe offentlicher Bauauftrage.

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

ange lie sie auf sich warten, nun

steht sie ante portas: Mit der Novelle

des Bundesvergabegesetzes (BVergG)
2018 setzt Osterreich die EU-Vorgaben fiir
Vergaben der 6ffentlichen Hand mit mehr
als zweijdhriger Verspatung um. Der fol-
gende Beitrag analysiert die wesentlichen
Punkte:

Normenbindung neu

Schade ist aus Sicht der Interessenvertre-
tungen der Osterreichischen Bauwirtschaft
zundchst einmal, dass das BVergG 2018 die
sogenannte Normenbindung ein weite-
res Mal abschwicht (& dazu auch den aus-
fiihrlichen Beitrag auf den Seiten 12 und 13 in die-
ser Ausgabe). Die §§ 105 Abs 3 und 110 Abs 2
BVergG 2018 schreiben dem offentlichen
Auftraggeber nunmehr vor, auf vorhan-
dene geeignete Leitlinien ,Bedacht zu neh-
men“, Es stellt sich die Frage, welcher in der
Baupraxis spiirbare Unterschied zwischen
einem Offentlichen und einem privaten
Auftraggeber normiert werden soll. Auf
geeignete Leitlinien ,Bedacht nehmen®
(was immer das bedeutet) diirfen Private
sicherlich auch und sowohl private als auch
Offentliche Auftraggeber auch jetzt schon.
Die Anderung bedeutet vielmehr eine
nicht nachvollziehbare Aufgabe einer
objektivierbaren Qualitdtssicherung.
Denn mit der vergaberechtlichen Normen-
bindung soll ein fairer Interessenausgleich
durch die konstruktive Mitwirkung von

Vertretern aller betroffenen Kreise bei der
Entstehung von Normen und sonstigen
Leitlinien und damit ein hoher Standard
bei der Auftragsausfithrung sichergestellt
werden.
Widhrend die
wird und Abldufe zunehmend standardi-

Bauwelt digitalisiert
siert werden, muss auch in Zukunft jeder
Bieter bei 6ffentlichen Ausschreibungen
Vertragstexte und Leistungspositionen mit
groflem Aufwand und bei jeder Ausschrei-
bung wieder von vorn nach Eigenkrea-
tionen findiger Auftraggeber durchforsten.

Ausweitung des
Anwendungsbereichs des
Verhandlungsverfahrens

Der Anwendungsbereich fiir das Verhand-
lungsverfahren mit vorheriger Bekanntma-
chung wird auf den gesamten Unterschwel-
lenbereich ausgedehnt (§ 44 BVergG 2018),
und die entsprechenden Tatbestinde wer-
den deutlich erweitert (§ 34 BVergG 2018).

Anderungen wihrend
der Laufzeit

Den europdischen Vorgaben folgend, sieht
das BVergG 2018 in § 365 vor, dass ,, wesent-
liche Anderungen von Vertrigen ... nur nach einer
erneuten Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
zuldssig “sind. Auf etwas mehr als einer Seite
listet die Gesetzesbestimmung — ebenfalls
den Vorgaben aus Briissel folgend — aus-
fiihrlich auf, wann eine Anderung jeden-

falls wesentlich ist bzw. wann sie jedenfalls

unwesentlich ist. Wer das nicht auf Anhieb
versteht, kann auf fiinf Seiten Erlduterun-
gen zurilickgreifen. Fiir die Baupraxis wird
schlussendlich entscheidend sein, was
genau Anderungen sind, ,die unabhdngig
von ihrem Wert in den urspriinglichen Ausschrei-
bungsunterlagen in klar, prdzis und eindeutig for-
mulierten Vertragsdnderungsklauseln vorgesehen
sind“, Sind damit Anderungen im Rahmen
des in der ONORM B 2110 festgehaltenen
Leistungsdnderungsrechts jedenfalls un-
wesentliche Anderungen im Sinne des
BVergG, weil sie alle dort genannten Vor-
aussetzungen erfiillen?

Um eine Neuausschreibungspflicht
wegen zu umfangreicher Anderungen zu
vermeiden, bliebe dem Baupraktiker auch
noch die Berufung auf ,zusdtzliche Leis-
tungen des urspriinglichen Auftragnehmers,
die erforderlich geworden sind und nicht in den
urspriinglichen Ausschreibungsunterlagen vor-
gesehen waren, wenn ein Wechsel des Aufirag-
nehmers aus wirtschaftlichen oder technischen
Griinden nicht erfolgen kann und mit erheblichen
Schwierigkeiten oder betrdchtlichen Zusatz-
kosten fiir den Auftraggeber verbunden wire:
allerdings nur, wenn ,der Gesamtwert der
zusdtzlichen Leistungen 50 Prozent des Wertes
des urspriinglichen Auftrages nicht iibersteigt “.

Es ist abzusehen, dass die Regelung —
geeignete Anlassfille vorausgesetzt — der
Rechtsprechung ausreichend Gelegenheit
zur Konkretisierung bieten wird.

3D-Sparrow/iStock/Thinkstock
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Der Prokurist als
Ausschlussgrund

Der Auftraggeber hat Unternehmen von
der Teilnahme am Vergabeverfahren auszu-
schlieffen, wenn diese aufgrund bestimm-
ter Straftatbestdnde rechtskrdftig verurteilt
wurden. Dies gilt auch, wenn die Voraus-
setzungen in Bezug auf natiirliche im
Unternehmen vertretungsbefugte Personen
erfiillt sind. Daher haben seit einem VwGH-
Erkenntnis aus dem Herbst 2016 auch alle
Prokuristen eines Unternehmens einen
Strafregisterauszug vorzulegen.

Das neue BVergG verpasst die Gele-
genheit, diese vollig iber das Ziel hinaus-
schieflende Praxis zu beenden. Die vor-
ist hinsichtlich
der Betroffenheit von Prokuristen ebenso

geschlagene Regelung

unklar formuliert wie die derzeit geltende
und fiihrt zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit. In dieser Form bleibt es bei einem
enormen administrativen Mehraufwand
sowohl fiir die Bieter- als auch Auftrag-
geberseite. Eine Pridzisierung der gesetz-
lichen Regelung in § 78 BVergG oder zumin-
dest eine Klarstellung in den Erlduternden
Bemerkungen ist leider unterblieben.

Der neue Ausschlussgrund
»bisherige Erfahrungen*

Ein Unternehmer ist gemif} § 78 BVergG
von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieflen, wenn

er ,bei der Erfiillung einer

wesentlichen Anforderung
im Rahmen eines friiheren

Sashkinw/iStock/ Thinkstock

Auftrages oder eines friiheren Konzessionsver-
trages erhebliche oder dauerhafte Mdngel erken-
nen lassen hat, die die vorzeitige Beendigung
dieses friiheren Auftrages oder Konzessionsver-
trages, Schadenersatz oder andere vergleichbare
Sanktionen nach sich gezogen haben“.

Esist den Anregungen aus der Bauwirt-
schaft im Rahmen des Begutachtungs-
verfahrens zu verdanken, dass die in den
Erwdgungsgriinden der Richtlinie bei-
spielhaft angefiihrten Anlassfille zur Klar-
stellung auch in den Erlduterungen zu fin-
den sind. Nicht jeder Mangel berechtigt
damit zum Ausschluss eines Bieters, son-
dern beispielsweise ,Lieferungsausfall oder
Leistungsausfall, erhebliche Defizite der gelie-
ferten Waren oder Dienstleistungen, die sie fiir
den beabsichtigten Zweck unbrauchbar machen,
oder Fehlverhalten, das ernste Zweifel an der
Zuverldssigkeit des Wirtschaftsteilnehmers auf-
kommen ldsst“. Zudem ist der Grundsatz der
Verhiltnismdfigkeit zu beachten.

Baustellendatenbank

Das neue BVergG sieht in § 367 bei Auftrd-
gen iiber 100.000 Euro eine Meldepflicht
des offentlichen Auftraggebers in die
Baustellendatenbank vor. Diese Bestim-
mung ist zu begriifen, sofern dadurch
kein zusdtzlicher Aufwand fiir die Bieter
entsteht. Die Meldepflicht sollte jeden-
falls ausschlieflich beim Auftraggeber lie-
gen, da nur dieser aufgrund der zwingen-
den gesetzlichen Vorgaben des BVergG
iiber alle Informationen iiber die zur Auf-
tragsabwicklung eingesetzten Unterneh-
men verfiigt und die Meldung an die Bau-
stellendatenbank durch den Auftraggeber
somit lediglich die EDV-mifige
Erfassung der Daten in einem

Das neue Bundesvergabegesetz
ist aus Sicht der Bauwirtschaftim
GroB3en und Ganzen zu begriilen.
Die Lockerung der Normen-
bindung ist hingegen auflerst
kritisch zu betrachten.

V\/V\/V\/,BAU.OR,AT‘

Onlineformular erforderlich macht und
mit einem sehr geringen Zeitaufwand ver-
bunden ist.

Bekanntgabepflichten
von Subunternehmern

Im Vergaberecht ist es fiir die Interessen-
vertretung manchmal auch ein Erfolg,
wenn sich nach langwierigen Diskus-
sionen an einer Bestimmung gar nichts
idndert — auch dann, wenn die Anwender
von den dahinterstehenden Bemiihungen
nichts bemerken.

So konnte erreicht werden, dass die
sogenannte Zustimmungsfiktion im § 363
BVergG unverdndert erhalten geblieben ist.

Hitte man die Zustimmungsfiktion —
wie zwischenzeitig vorgesehen — gestri-
chen, dann wire ein nachgenannter Sub-
unternehmer, zu dem sich der Auftraggeber
nicht duflert, nicht genehmigt worden. Es
wdre stets die Haftung nach § 10 LSD-BG
eingetreten. Der Auftragnehmer hitte bei
einem nachgenannten Subunternehmer
(der zum Beispiel erforderlich wird, weil
der wurspriingliche Subunternehmer in
Konkurs gegangen ist) nur noch die the-
oretische Wahl gehabt, zu haften oder die
Leistung nicht zu erbringen.

Auf Basis der letztlich erfolgreichen
Argumentation der Interessenvertretung
der Bauwirtschaft ist es zu keinerlei wei-
teren im BVergG verankerten Haftungen
des Generalunternehmers fiir Gehalts-
anspriiche der Arbeitnehmer der Sub-
unternehmer gekommen. Weitere Ver-
schidrfungen gegeniiber der in den ver-
gangenen Jahren laufend verschirften
Gesetzeslage sind an dieser Stelle unserer
Ansicht nach auch nicht zielfithrend.

Aufschlussreich ist schliefflich auch,
was sich im BVergG (noch immer) NICHT
findet:

Antragslegitimation der
Interessenvertretungen

Nach wie vor fehlt dem Vergabegesetz
eine Antragslegitimation der Interessen-
vertretungen zur Nachpriifung von Aus-

schreibungsunterlagen vor Ende der
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Angebotsfrist (& dazu auch den ausfiihr-
lichen Beitrag auf Seiten 10 und 11).

Um eine effiziente Uberwachung der Ein-
haltung des Vergaberechts sicherzustellen,
ist die Einrdumung von Parteirechten fiir
Interessenvertretungen fiir bestimmte Fille
von anfechtbaren Entscheidungen notwen-
dig, ndmlich um vor Angebotséffnung ein
Nachpriifungsverfahren hinsichtlich der
Ausschreibungsunterlagen beantragen und
diese auf Gesetzmdfigkeit priifen lassen zu
konnen.

Dies gewdhrleistet einen effektiven
Vergaberechtsschutz in Féllen von grund-
legender Bedeutung, baut auf bereits vor-
handenen Strukturen auf, ist fiir die
offentliche Hand kostenneutral und kann
legistisch ohne umfangreiche Anderun-
gen in das bestehende System des Vergabe-
rechtsschutzes eingefiigt werden.

Normierung klarer Vorgaben fiir
die vertiefte Angebotspriifung

Es findet sich noch immer keine genauere
Festlegung im BVergG, in welchen Fidllen
der Auftraggeber zu einer vertieften Ange-
botspriifung verpflichtet ist. Zwar existie-
ren Vorschldge, wonach eine solche Ver-
pflichtung dann festgelegt werden soll,
wenn von einer auffallenden Abweichung
ausgegangen werden kann, also etwa dann,
wenn der Preis des erstgereihten Bieters

um mehr als zehn Prozent unter dem des

zweitgereihten Bieters oder um mehr als
15 Prozent unter dem Mittelwert der ande-
ren Bieter liegt. Mit der Festlegung solcher
konkreten Schwellenwerte soll sicherge-
stellt werden, dass lediglich die tatsdch-
lichen ,Ausreifler” {iberpriift werden,
die aber jedenfalls. Im Gesetz finden sich
solche klaren Grenzen aber nicht.

In einem weiteren Schritt wire in das
BVergG aufzunehmen, was ein Auftrag-
geber im Rahmen der vertieften Angebots-
priifung zu priifen hat. Auch wenn viele
Auftraggeber bei der Preisangemessen-
heitspriifung sehr sachkundig vorgehen,
zeigen die Erfahrungen aus der Praxis,
dass weniger routinierten Auftraggebern
mit klaren Vorgaben zur Preisangemessen-

heitspriifung sicherlich geholfen ware.

Eignungskriterien

Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungsfihigkeit eines
Bieters steht eine Reihe von Kriterien zur
Verfiigung, die vom Auftraggeber zwar ver-
langt werden kdnnen, vom BVergG aber
nicht verpflichtend vorgesehen sind:

o Mindestratingzahlen

Ratingzahlen haben bereits Eingang in die
Judikatur gefunden und werden auch von
zahlreichen o6ffentlichen Auftraggebern
bereits in der Praxis erfolgreich gelebt. Das
BVergG weist zwar auf die Moglichkeit hin,
Ratingzahlen als Eignungskriterien heran-
zuziehen, nennt aber selbst in den Erliu-
terungen nicht einmal beispielhaft die
vorhandenen Ratingsysteme bzw. Empfeh-
lungen fiir Mindestratingwerte, wie sie in
der Praxis bereits bekannt sind (zum Bei-
spiel KSV-Rating geringer als 400).

e Zumindest positive Eigenkapitalquote
Die EU-Vergaberichtlinie sieht ausdriick-

Leider noch immer nicht im BVergG
enthalten: die Antragslegitimation
fiir Interessenvertretungen sowie
die Normierung klarer Vorgaben
fiir die vertiefte Angebotspriifung.

lich vor: ,Das Verhltnis z. B. zwischen Vermd-
gen und Verbindlichkeiten kann beriicksichtigt
werden ...“ Der Osterreichische Gesetzgeber
sieht zwar im Unternehmensreorganisa-
tionsgesetz bereits bei einer Eigenmittel-
quote von weniger als acht Prozent ein
Anzeichen fiir Reorganisationsbedarf, das
Bundesvergabegesetz kennt aber keine
Einschrankungen in Bezug auf die Eigen-
kapitalquote der Bieter.

Ausschliefllich Bieter mit positivem
Eigenkapital bezihungsweise ohne Reor-
ganisationsbedarf bei offentlichen Auf-
trdgen anbieten zu lassen ware auch wirt-
schaftlich sinnvoll. Die Eigenmittel haben
neben der Haftungsfunktion auch eine Ver-
lustausgleichsfunktion und zeigen damit
die Reservenausstattung eines Unter-
nehmens an.

Hieraus folgt unmittelbar, dass die
Gefahr einer durch Uberschuldung ausge-
16sten Insolvenz mit wachsenden Eigen-
mitteln geringer wird. Auch vor dem
zweiten Konkurstatbestand, der Zahlungs-
unfdhigkeit, schiitzt eine hinreichende
Eigenmitteldecke, weil die Beschaffung
von Fremdkapital erleichtert wird. Die
Bedeutung der Eigenmittelquote zur Friih-
erkennung von Unternehmenskrisen wird
letztlich durch eine Vielzahl von Untersu-
chungen zu den Insolvenzursachen bestd-
tigt.

In der Regel sollte die Forderung nach
einer ausreichenden Eigenkapitalausstat-
tung mit der Erreichung eines bestimmten
Mindestratingswertes (<& mittlere Spalte)
erfiillt sein.

o Mindestjahresumsatz

Wie in der EU-Richtlinie vorgesehen, sollte
von den Bietern ein Mindestjahresumsatz
verlangt werden, der grundsdtzlich das
Zweifache des geschdtzten Auftragswerts
betragt.

Im Sinne eines fairen Wettbewerbes soll-
ten Auftraggeber von der Festlegung von
iiberschieflenden respektive sachlich nicht
gerechtfertigten Eignungskriterien Abstand
nehmen. O
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25 Jahre Bundesvergabegesetz

Wie schon ausfiihrlich gezeigt, ist das Bundesvergabegesetz erst 25 Jahre alt,
das Osterreichische Vergaberecht aber viel alter. Was macht das Jahr 1993 mit dem
ersten BVergG dann so bedeutend?

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

ach vielen Jahrzehnten mehr oder
weniger intensiver Diskussionen
(< auch Beitrag zur Geschichte des
Vergaberechts auf Seite 4 und 5) hat das Jahr
1993 die Urfassung des BVergG gebracht.
Mit ein Grund war sicherlich der wachsen-
de Druck auf den Gesetzgeber aufgrund des
bevorstehenden EU-Beitritts.
25 Jahre spater, findet man sowohl genii-

Heute,

gend Kritiker des BVergG als auch durchaus
besonnene und kompetente Anwender auf-
seiten der Auftraggeber wie Auftrag-
nehmer.

Verrechtlicht” und damit von der Praxis
entfernt habe sich das Gesetz. Immer mehr
nichtgenuin vergaberechtliche Themen
wiirden in das Gesetz integriert. ,Viel Auf-
wand mit wenig Effekt, sagen kritische
Stimmen, mit denen man sich jedenfalls
auseinandersetzen sollte.

Aus Bietersicht sollte man aber auch
nicht vergessen, dass die Verrechtlichung
des Vergabewesens mit dem BVergG ab 1993
auch eine Verbesserung der Transparenz,
eine  Objektivierung der Angebots-
beurteilung und schliefflich bis heute funk-
tionierende und effiziente Rechtsschutz-
instrumente und -einrichtungen gebracht
hat.

Transparenz und Rechtsschutz

Mit dem BVergG 1993 wurden das Bundes-

vergabeamt und die Bundesvergabe-
Kontrollkommission ins Leben gerufen.
Letztere wurde —aus Bietersicht leider — mit
1. 2. 2006 abgeschafft, das Bundesvergabe-
amt mit 1. 1. 2014 in das neue Bundesver-
waltungsgericht (BVwG) integriert.
Gemdfl aktuellem Tdtigkeitsbericht
beschiftigt sich das BVwG in sechs Prozent
aller Fille mit wirtschaftlichen Fragen,
wovon wiederum elf Prozent Vergabe-

rechtsschutzverfahren ausmachen. Circa

Der damals bevorstehende EU-Beitritt Osterreichs war fiir die Entstehung
eines Bundesvergabegesetzes eine wesentliche Motivation.

190 neue Rechtsschutzverfahren aus
Vergabeverfahren von Bundeseinrichtun-
gen wurden im Jahr 2016 vor dem BVwG
anhdngig gemacht. Daneben hat jedes
Bundesland ein Landesverwaltungsgericht,
das unter anderem fiir den Vergaberechts-
schutz zustindig ist, wenn das Vergabe-
verfahren von einem Bundesland oder
einer Gemeinde durchgefiihrt wurde. Wien
und Niederdsterreich haben dazu noch
sogenannte Schlichtungsstellen.

Neben berechtigter Kritik an einzelnen
Entscheidungen muss man mit Blick auf
das grofle Ganze feststellen, dass die ver-
gleichsweise knappen Fristen fiir Entschei-
dungen im Regelfall eingehalten werden
und die Qualitit der Entscheidungen
durchwegs sehr hoch ist. Was im Bundes-
bereich auch daran liegt, dass sowohl die
Vorsitzenden als auch die fachkundigen
Laienrichter mit der Materie bestens ver-
traute Experten sind.

Im Vergaberechtsschutz ist man in den
vergangenen 25 Jahren schon ein gutes
Stiick vorwartsgekommen, was nicht aus-
schliefit, dass man auch in Zukunft vor-
handenes Verbesserungspotenzial erkennt.

Hohe Gebiihren

Ein Schonheitsfehler des aktuellen Vergabe-
rechtsschutzes —und deswegen ist die mar-
ginale Rolle einer gut durchgefithrten
Schlichtung so bedauerlich — sind ndm-
lich die sehr hohen Gebiihren. Bei einem
Bauauftrag im Oberschwellenbereich wer-
den schnell etwa 10.000 Euro allein an
Pauschalgebiihren fillig, bevor das Gericht
tdtig wird. Dieser Gebiithrensatz kann sich
abhingig vom Auftragswert noch bis zu
versechsfachen, was selbst dann einen
ordentlichen Anteil an den Kosten dar-
stellt, wenn der in Vergaberechtssachen fiir
Bieter fast immer notwendige Anwalt nicht
ganz billig sein sollte.

Will man die Ausschreibungsunter-
lagen auf deren Vergaberechtsmifigkeit
priifen lassen, kann der Bieter in kompli-
zierteren Fillen schon mit Kosten von
etwa 40.000 Euro rechnen - und das,
ohne einen Auftrag in Aussicht zu haben.
Was wiederum klarmacht, warum die
Antragslegitimation der Interessen-
vertretungen (<& Seite 10 und 11) ein so
grofler und wichtiger Schritt in die rich-
tige Richtung ware. O
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Was konnen wir fur Sie tun?

In der Theorie gibt es keinen Unterschied zwischen Theorie und Praxis. In der Praxis schon.
In der Theorie kann ein Bieter Ausschreibungen nachpriifen lassen. In der Praxis gibt es dazu
kaum Verfahren. Eine Antragslegitimation fiir Interessenvertretungen ware deshalb naheliegend.

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

ber immer der Reihe nach: Bei Bau-

leistungen sind fast immer Risiken

zu berticksichtigen, die zum Zeit-
punkt der Ausschreibung weder dem Auf-
traggeber noch den Bietern bekannt sind.
Bei der Leistungserbringung kommt es
regelmiflig zu Leistungsinderungen durch
den Auftraggeber oder zu Stérungen
(zum Beispiel abweichende Baugrundver-
hdltnisse, auflergewShnliche Witterungs-
verhiltnisse oder Naturereignisse).

Die einschldgigen Normen versuchen
diese Vorab-Risiken fair zwischen Auftrag-
geber und Auftragnehmer aufzuteilen. Bei
der Ausschreibung von Bauleistungen
sind aber viele offentliche Auftraggeber
versucht, diese Risiken durch eine Uber-
wilzung auf die Bieter zu minimieren und
gleichzeitig die in der Ausschreibung ver-
langte Preisangabe der Bieter (die auf
Basis der Angaben des Auftraggebers und

\ %

mit dem Kenntnisstand vor Ausfithrung
kalkuliert werden miissen) mdoglichst
abzusichern. Es kommt ihnen dabei
zugute, dass Vorbehalte der Bieter nicht
zuldssig sind.

Enthilt eine Ausschreibung vergabe-
rechtswidrige Festlegungen, dann steht
den Bietern ein rechtliches Mittel zur Ver-
fligung, um sich dagegen wehren zu kon-
nen: Antrdge auf Nachpriifung der Aus-
schreibung kénnen von jedem Bieter bis
spdtestens sieben Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist bei der zustindigen Vergabe-
kontrollbeho6rde eingebracht werden.

In der Praxis funktioniert das aber nur
suboptimal — und zwar aus zwei Griinden:

1. Der Bieter weify vor Angebotseroff-
nung noch nicht, ob er iiberhaupt eine
Chance auf den Auftrag hat. Soll er jetzt Geld
in die Hand nehmen, um Recht zu bekom-

men, aber dann keinen Auftrag zu haben?

Enthilt eine Ausschreibung vergaberechtswidrige Festlegungen, kann ein Bieter
einen Antrag auf Nachpriifung der Ausschreibung einbringen. In der Praxis wird jedoch
selten davon Gebrauch gemacht.

Oder soll er die Vertragsbedingungen ver-
bessern und damit gar einem Konkurrenten
»in die Hinde spielen‘?

2. Der Bieter muss mit dem Priifungs-
antrag offen gegen seinen potenziellen Auf-
traggeber vorgehen und mdglicherweise
eine Verschlechterung des Geschiftsklimas
in Kauf nehmen, bevor er das Geschift
iiberhaupt abgeschlossen hat.

Also verzichten viele Bieter auf eine
Nachpriifung der Ausschreibungsunter-
lagen. Und die Ausschreibungsbedingun-
gen werden ,bestandsfest”, das heift, spa-
ter nicht mehr bekdmpfbarer Vertrags-
bestandteil.

Um welche Ausschreibungs-
bedingungen handelt es sich?

Auch wenn sich viele offentliche Auftrag-
geber um stindige Verbesserung ihrer Ver-
tragsmuster bemiihen, ergeben sich naturge-
maf} ganz unterschiedliche Qualitdtsniveaus
bei offentlichen Ausschreibungen und —
stark verkiirzt — folgende Problemfelder:

@ Unvollstindige Leistungsbeschreibung
Ein offentlicher Auftraggeber ist verpflich-
tet, die ausgeschriebene Leistung eindeu-
tig, vollstdndig und neutral zu beschreiben.
Dennoch wird oftmals versucht, sich gegen
Risiken abzusichern, die sich aus einer
unvollstindigen oder unkorrekten Leis-
tungsbeschreibung ergeben kénnen oder die
aufgrund unzureichender Vorarbeiten nicht
genau abzuschidtzen sind.

Hiufig wird von den Bietern die Uber-
nahme der Vollstindigkeitsgarantie hin-
sichtlich der vom Auftraggeber erstellten
Ausschreibungsunterlagen verlangt, auch
wenn einen Auftragnehmer vorvertragliche
Hinweispflichten nur sehr eingeschrinkt
treffen.Risiken wie etwa die Beschaffen-
heit des Baugrunds werden in den Aus-
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schreibungsunterlagen pauschal iiberbun-
den. Oder risikobehaftete Arbeiten (zum
Beispiel Wasserhaltung) in einer Pauschal-
ohne

position ausreichend genaue

Angaben ausgeschrieben.

e Vorbehalte hinsichtlich des Bauablaufs
Zusdtzlich dazu sichern sich offentliche
Auftraggeber durch Formulierungen in
den Ausschreibungsunterlagen die Mog-
lichkeit, ohne ndhere Angaben und ohne
Abgeltung von sich daraus ergebenden
allfdlligen Mehrkosten in den Bauablauf
einzugreifen. Der Auftraggeber will die
Auftragsausfithrung damit so weit wie
moglich ,in der Hand behalten®, ohne die
damit verbundenen Auswirkungen tragen
zu miissen wie zum Beispiel: ,,Der AG kann
Arbeitsunterbrechungen bzw. eine Anderung der
Reihenfolge der Arbeiten in begriindeten Fallen
verfiigen, wenn seiner Ansicht nach die Quali-
tdt der Arbeiten nicht mehr gewdhrleistet ist
oder ungiinstig beeinflusst wird. Die sich daraus
ergebenden Erschwernisse, Stehzeiten von Gerd-
ten, Mehraufwand usw. werden nicht vergiitet.

e Einschrinkung der Vergiitung bei

Leistungsinderungen
Die Vergiitung wird im Gegenzug so weit
wie moglich abgesichert, wozu beispiels-
weise folgende Festlegungen dienen kon-
nen, die durchwegs den einschligigen
Regelungen zur Behandlung von Mehr-
kostenforderungen in der ONORM B 2110
widersprechen: ,Vergiitungsmehrforderungen,
aus welchem Grund auch immer, werden vom AG
nicht erfiillt werden konnen.“ Oder: ,Der Auf-
tragnehmer ist nicht berechtigt, aufgrund einer
aus welchen Griinden auch immer auftreten-
den Verzdgerung des Leistungsbeginns und/oder
Leistungsendes Anspriiche gleich welcher Art zu
stellen.“

Wie konnte die Losung lauten?

Ausschreibungen, die nicht den gesetz-
lichen Vorgaben entsprechen und eine
unfaire Risikoverteilung zulasten des
Bieters beinhalten, sind nicht nur unmit-
telbar fiir Auftraggeber und Unternehmen,

sondern langfristig auch fiir die 6sterreich-

V\/V\/V\/,BAU.OR,AT‘

Gegen vergaberechtswidrige Ausschreibungsbestimmungen sollte stirker vorgegangen
werden - die Einrdumung von Parteirechten fiir Interessenvertretungen konnte dabei helfen.

ische Volkswirtschaft schiddlich. Denn

unklare beziehungsweise unausgewo-
gene Ausschreibungsbedingungen fiihren
zu Risikozuschldgen und unnétigem Auf-
wand sowie hdufig zu Streitigkeiten in der
Vergabe- und Ausfithrungsphase.

Um ein frithzeitig wirkungsvolles
Mittel gegen rechtswidrige Ausschrei-
bungsbedingungen zu schaffen, kénnte
man gesetzlichen Interessenvertretungen
ein Parteirecht fiir Antrdge zur Priifung
der Gesetzmifigkeit von Ausschreibungs-
unterlagen vor Angebotséffnung ein-
rdumen. Das hitte wohl primar priventi-
ven Charakter und wiirde schon allein
durch die blofle Existenz zur Hebung der
Ausschreibungsqualitdt beitragen. Im
Anlassfall wiirden damit fragwiirdige
Ausschreibungsbedingungen vor Ablauf
der Angebotsfrist, das heifit in der Frith-
phase des Vergabeverfahrens, auf Antrag
eines Verbands von den Vergabekontroll-
behorden gepriift.

Die Einrdumung von Parteirechten fiir
Interessenvertretungen der  Auftrag-
nehmerseite wire legistisch relativ einfach
umsetzbar, wiirde einen effektiven
Vergaberechtsschutz in Féllen von grund-
legender Bedeutung gewdhrleisten und
dabei fiir die offentliche Hand kosten-
neutral auf bereits vorhandenen Struktu-

ren aufbauen.

Und wenn man das nicht will?

Wie man am inzwischen jahrelangen
erfolglosen Kampf der Interessenvertre-

tungen um die Antragslegitimation sieht,
ist ganz offensichtlich nicht Jeder mit
solchen Ideen gliicklich. Fiir den wahr-
scheinlichen Fall, dass auch in den ndchs-
ten Jahren keine Antragslegitimation im
Bundesvergabegesetz vorgesehen wird,
ergeben sich drei mdgliche Zukunfts-
szenarien:

1. Es wird alles gut. Aus anderen
Griinden werden ausschliefflich geeig-
nete Leitlinien zur Erstellung der Aus-
schreibungsunterlagen herangezogen, und
Abweichungen erfolgen nur noch dort, wo
projektspezifisch unbedingt notwendig. In
keiner Ausschreibung steht mehr: , Mehr-
oder Minderleistungen bzw. Verdnderungen der
Massenansdtze innerhalb der Position oder des
Auftragsvolumens berechtigen zu keiner Ande-
rung der Einheitspreise.“

2. Es wird trotzdem funktionieren. Die
Praxis wird sich der Theorie annihern,
wenn Bieter die oben beschriebenen Beden-
ken geringer gewichten als die Risiken, die
sie mit aus ihrer Sicht immer schlechter
werdenden Ausschreibungen iibernehmen
miissen. Denn dann werden einzelne Bieter
vermehrt die gesetzlichen Moglichkeiten in
Anspruch nehmen und sich gegen vergabe-
rechtswidrige Ausschreibungsbestimmun-
gen wehren (miissen).

3. Eswird sich nicht verhindern lassen.
Bleibt die Problematik gleich oder wird
sie schlimmer, werden sich Umgehungs-
konstruktionen finden und etwa Vereine
in Vertretung ihrer Mitglieder Antrige
stellen. O
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Bindungsangste

Fehlende verbindliche Vorgaben fiir faire
Vertragsstandards bei 6ffentlichen Bau-
Ausschreibungen werfen das Vergabewesen
um Jahrzehnte zuriick.

Fur manchen Auftraggeber ist die Normenbindung das vergaberechtliche Schreckgespenst
schlechthin. Was dadurch nicht besser wird, ist, dass sie Missverstandnisse provoziert.
Was dadurch weiters nicht besser wird, ist, dass sie sich standig andert.

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

ie Normenbindung - das unbe-

kannte Wesen. Nicht einmal das

Geburtsdatum ist genau festzu-
stellen. Im Bundesvergabegesetz taucht sie
ausdriicklich erst im Jahr 2002 auf. Der § 76
»Erstellung eines Leistungsverzeichnisses”
verlangt: ,,Sind fiir die Beschreibung oder Auf-
gliederung bestimmter Leistungen geeignete Leit-
linien, wie ONORMen oder standardisierte Leis-
tungsbeschreibungen, vorhanden, so sind eigene
Ausarbeitungen auf ein MindestmafS zu beschrdn-
ken.“ § 80 ,Grundsitzliches“ sagt: ,Bestehen
fiir die sonstigen Bestimmungen des Leistungs-
vertrages geeignete Leitlinien, wie ONORMen
oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, so
sind eigene Ausarbeitungen auf ein Mindestmaf
zu beschranken.“

Was schon einmal die Frage aufwirft:
Was sind geeignete Leitlinien? Vorweg: Es
gibt dazu keine einheitliche Meinung der
befassten Experten, sehr wohl aber ein Gut-
achten von Univ.-Prof. Krejci aus dem Jahr
2006, wonach geeignete Leitlinien darum
bemiiht sind, die gegenldufigen Interessen
der potenziellen Vertragspartner moglichst
ausgewogen zu beriicksichtigen. Leitlinien
sind demnach Produkte einer Zusammen-
arbeit zwischen Auftraggeber- und Auf-
tragnehmerseite mit dem Ziel, einen aus-
gewogenen standardisierten Vertragsinhalt
sicherzustellen. Etwas, das Werkvertrags-
ONORMen ebenso wie die diversen Stan-
dard-Leistungsbeschreibungen fiir sich
reklamieren.

Abnehmende Relevanz

Zuriick zur sogenannten Normenbindung:
Kaum im BVergG angekommen, beginnt der
zwar nur schrittweise, dafiir aber rasante
Abstieg. Im BVergG 2006 verlangen die
Nachfolgebestimmungen in den §§ 97 bzw.
99 nur noch, dass bestehende , geeignete Leit-
linien, wie ONORMen oder standardisierte Leis-
tungsbeschreibungen ... heranzuziehen® sind.
Aber: ,Der Auftraggeber kann in den Ausschrei-
bungsunterlagen in einzelnen Punkten davon
abweichende Festlegungen treffen. Die Griinde
fiir die abweichenden Festlegungen sind vom Auf-
traggeber festzuhalten und den Unternehmern auf
Anfrage unverziiglich bekannt zu geben.

Die gesetzliche Vorgabe entfernt sich
damit endgiiltig von der Praxis. Und die

DI —
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Normenbindung wird zur Beschiftigung
vornehmlich fiir Juristen. Wie weit darf
man nun von geeigneten Leitlinien abwei-
chen? Muss man das qualitativ oder quan-
titativ betrachten? Bei der Auftragsvergabe
in der Wirklichkeit bringt uns das nicht
weiter.

Falls es geeignete Leitlinien gibt, dann
ist mit einem neuen BVergG ab 2018 (§§ 105
und 110) ,,...auf diese Bedacht zu nehmen®. Die
Erlduterungen zum Gesetzestext verlangen:
»Wird von geeigneten Leitlinien abgewichen, so
ist dies vom dffentlichen Auftraggeber intern mit
den dafiir mafigeblichen Griinden zu dokumen-
tieren.“ Na immerhin. Der Gesetzgeber wird
sich schwertun, das in kommenden Novel-
len noch zu unterbieten.

Wir kennen jetzt den Todestag im
Jahr 2018, die Geburt liegt aber natiirlich
weit vor 2002. Die ersten Bundesvergabe-
gesetze (§ 30 BVergG 1993 bzw. § 43
BVergG 1997) verweisen noch direkt auf
die ONORM A 2050:1993, Pkt 2.2.4: ,,Sind
fiir die Beschreibung und/oder Aufgliede-
rung bestimmter Leistungen geeignete Richt-
linien, wie ONORMen und/oder standardisierte
Leistungsbeschreibungen, vorhanden, so sind
diese bei Erstellung des Leistungsverzeichnis-
ses in erster Linie anzuwenden.“ Bzw. Pkt 2.3:
»Bestehen fiir die sonstigen Bestimmungen des
Leistungsvertrages ONORMen und/oder stan-
dardisierte Leistungsbeschreibungen, so sind
eigene Ausarbeitungen auf ein Mindestmaf§ zu
beschréinken.

Aber die heute so genannte Normen-
bindung reicht viel weiter zuriick. Schon in
der Urfassung der ONORM A 2050 aus dem
Jahr 1957 (!) wurde fiir den Auftraggeber
verbindlich festgelegt: ,Die Ausfiihrung der
Leistung ist soweit médglich nach ONORMen
und, so solche nicht bestehen, nach anderen Nor-
men vorzuschreiben. Bestehen fiir die sonsti-
gen Vertragsbestimmungen passende Vorlagen
wie ONORMen, Bedingnishefte und dgl., so soll
auch hier von eigenen Ausarbeitungen abgesehen
werden.

Rechtliche und technische
Leitlinien

Die lange und weit in die Geschichte
zuriickreichende Einleitung zeigt etwas,

das in der Diskussion viel zu wenig beach-
tet wird und auch Anlass fiir die schon
erwdhnten Missverstindnisse liefert. Es
wurde von Beginn an ein Unterschied zwi-
schen technischen und rechtlichen Leit-
linien gemacht.

Das erklart sich daraus, dass die Rege-
lungen zwei verschiedene Zielsetzungen
verfolgen.

e In technischer Hinsicht — bei den
Leistungsverzeichnissen — soll die Verwen-
dung von Standard-Leistungsbiichern Feh-
lerpotenzial minimieren und unnétigen
Aufwand auf beiden Seiten vermeiden.

Gibt es zur Erstellung eines konkre-
ten Leistungsverzeichnisses geeignete
Standard-Leistungsbeschreibungen, dann
sollen in erster Linie dieses angewendet
werden. Soll der Auftraggeber auf pro-
jektspezifische Bedingungen reagieren
konnen? Ja, natiirlich! Soll er statt der schon
existierenden passenden Standard-Positi-
onen eigene erfinden? Nein! Und warum
nicht? Weil Standard-Positionen auf bei-
den Seiten Aufwand ersparen und die Qua-
litdt der Ausschreibung erhéhen, indem
sie Fehlerpotenzial und damit spatere
Streitigkeiten in der Abwicklung verrin-
gern. Der Kommentar zur schon erwahn-
ten Regelung in der ONORM A 2050 aus
dem Jahr 1993 sagt dazu: ,Standardisierte
Leistungsbeschreibungen ... entheben den Auf-
traggeber der Gefahr, durch selbst erstellte Texte
von Leistungsbeschreibungen Leistungsinhalte
und Bedingungen zu formulieren, die zu Miss-
verstdndnissen (Unklarheiten, Widerspriichen)
Anlass geben.“

e In rechtlicher Hinsicht — bei den
Vertragsbestimmungen — soll die Verwen-
dung von Werkvertrags-ONORMen die im
Vergabeverfahren regelmiflig vorhandene
Ungleichgewichtslage zwischen Auftrag-
geber und Auftragnehmer abmildern.

Gibt es zur Erstellung des Vertra-
ges geeignete Leitlinien, so sind eigene
Ausarbeitungen auf ein Mindestmafl zu
beschrianken. Soll der Auftraggeber auf
projektspezifische Bedingungen reagie-
ren konnen? Ja, natiirlich! Soll er statt der
schon existierenden konsensual erarbei-
teten Vertragsbedingungen eigene erfin-
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den? Nein! Und warum nicht? Weil das
den Auftraggeber von der Versuchung
befreit, eventuell bestehende Marktmacht
in unausgewogene Vertragsbedingungen
umzumiinzen. Auflerdem wird auf beiden
Seiten Aufwand erspart und die Qualitit
der Ausschreibung erhoht, indem das
Fehlerpotenzial und damit spdtere Strei-
tigkeiten in der Abwicklung verringert
werden.

(Leider) zuriick an den Start

Im Jahr 2018 schreiben wir zwar Zielbestim-
mungen zur Férderung von KMUs in der
offentlichen Auftragsvergabe ins BVergG.
Aber die Bieter miissen jedes offentliche
Angebot komplett durcharbeiten, weil
weder im Leistungsverzeichnis noch in den
Vertragsbestimmungen bestehende geeig-
nete Leitlinien vom AG herangezogen wer-
den miissen, man sich also auf keine vor-
handenen Standards verlassen kann. Und
selbst wenn es einem KMU gelingen sollte,
die Unterlagen durchzuarbeiten und die
darin enthaltenen Risiken zu bewerten,
wird manch einer nach genauer Priifung in
vielen Fillen sagen miissen: Die Projektri-
siken sind zu intransparent oder zu einsei-
tig beim Auftragnehmer, da kann ich nicht
anbieten.

Die grundsitzlich lobenswerten Ansdtze
der Politik, unnétige Biirokratie und Gold
Plating zu beseitigen, werden in der Bau-
wirtschaft durch fehlende wverbindliche
Vorgaben fiir faire und ausgewogene Ver-
tragsstandards offentlicher Auftraggeber —
leider im negativen Sinne — mehr als wett-
gemacht.

Wir schreiben das Jahr 2018: Die Welt
digitalisiert sich und standardisiert
Abldufe, wo dies mdglich ist. In der Gster-
reichischen Vergabepraxis gehen wir
zuriick vor den Start. Jeder Auftraggeber
kann seine eigenen Vertragstexte und Leis-
tungspositionen erfinden. Viele Mannjahre
verschwinden in Diskussionen und unpro-
duktiven Differenzen rund um Vergabe und
Auftragsabwicklung.  Vertragstechnisch
befindet sich unser (Bau-)Ausschreibungs-
wesen irgendwo in der ersten Hilfte des
letzten Jahrhunderts. O
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Verstarkte Berucksichtigung
von Eignungskriterien

Was ein gutes Vergabeverfahren sicher leisten soll, ist, die Spreu vom Weizen zu trennen.
Ein denkbarer Weg ist ein starker Fokus auf Eignungskriterien.

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

as BVergG 2006 zihlt demonstra-

tiv die Nachweismittel auf, mit de-

nen Bewerber oder Bieter ihre wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfihig-
keit je nach Festlegung des Auftraggebers
nachweisen konnen. Inhaltliche Mindest-
anforderungen werden dabei nicht genannt.
Die muss der Auftraggeber vorgeben.
Es ist sicherlich weder volks- noch
betriebswirtschaftlich und weder aus Sicht
der Auftraggeber noch aus Sicht der Bieter
sinnvoll, dass Bieter mit nicht ausreichen-
der

dank Unterpreisstrategie Auftrige an Land

wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit
ziehen, die sie dann nicht ordnungsgemaf
ausfithren konnen und dabei systematisch
leistungsfdhige und serios kalkulierende

Unternehmen aus dem Feld schlagen.

Dabei ist unbestritten, dass Insolvenzen zu
erheblichen Schiden beim Auftraggeber
fiihren kdnnen.

Kennzahlen fiir wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit?

Trotzdem iiberldsst es das BVergG dem Auf-
traggeber, von den Bietern Kennzahlen zu
verlangen, deren Erfiillung die wirtschaft-
liche Leistungsfdhigkeit vermuten ldsst
— und zwar nicht nur, welche Kennzah-
len verlangt werden, sondern auch die
Entscheidung, ob iiberhaupt Kennzahlen
herangezogen werden sollen.

Der Anhang X des neuen BVergG 2018
lautet ,Nachweis der finanziellen und wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit. Hier wer-
den beispielhaft und nicht abschliefend

jene Nachweise aufgelistet, die der Auf-
traggeber zum Nachweis der finanzi-
ellen und wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit verlangen kann. Es wird auf eine
»entsprechende Bankenerklirung“, eine ,ent-
sprechende Berufshaftpflichtversicherung “ oder
die , Angabe des Verhdltnisses etwa zwischen
Vermogen und Verbindlichkeiten (=
negatives Eigenkapital?) Bezug genom-

keine

men. Der Auftraggeber kdnnte demnach
die , Einstufung der Bonitdt des Unternehmers
gemdfS einem anerkannten Ratingsystem“ her-
anziehen oder ,den Nachweis eines Mindest-
gesamtjahresumsatzes und gegebenenfalls eines
Mindestjahresumsatzes fiir den Titigkeitsbe-
reich, in den die gegenstindliche Vergabe fillt
fordern. Die einzelnen Punkte werden im
Gesetz aber nicht ndher konkretisiert.

Konkrete Eignungskriterien

Im Sinne eines fairen Wettbewerbs soll-
ten Auftraggeber selbstverstindlich von
der Festlegung von iiberschieflenden bzw.
sachlich nicht gerechtfertigten Eignungs-
kriterien Abstand nehmen. Zumindest drei
Kriterien sollten zur Beurteilung der wirt-
schaftlichen und finanziellen Leistungs-
fahigkeit eines Bieters jedoch konkretisiert
werden:

o Mindestrating

Die Beriicksichtigung von Ratingzahlen
sollte vor allem deshalb in das BVergG
aufgenommen werden, weil die Heran-

Ein mogliches Eignungskriterium ware eine
positive Eigenkapitalquote.

wk[ol A



— e

VERGABERECHT AUF DEM PRUFSTAND

Bauinnung Spezial |15

V\/V\/V\/,BAU.OR,AT‘

Derzeit entscheidet der Auftraggeber selbst, welche - und ob liberhaupt - Kennzahlen zum Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
eines Bieters herangezogen werden. Dabei waren aber konkrete vom BVergG vorgegebene Eignungskriterien sinnvoll. (Bild: Das KSV1870-
RatingDisplay ldsst Bonitat und Risiko in einer libersichtlichen grafischen Darstellung rasch erkennen.)

ziehung der Ratingzahlen ohnehin Ein-
gang in die Judikatur gefunden hat und
auch von zahlreichen offentlichen Auf-
traggebern bereits in der Praxis erfolgreich
gelebt wird.

Bei einer Umsetzung waren im BVergG
(bzw. in den Erlduterungen zum Gesetzes-
text) sinnvollerweise bereits vorhandene
Ratingsysteme beispielhaft zu nennen
bzw. auch Empfehlungen fiir praxistaug-
liche Mindestratingwerte abzugeben (zum
Beispiel KSV-Rating geringer als 400).

e Zumindest eine positive Eigenkapi-
talquote
Die Bedeutung der Eigenmittelquote zur
Fritherkennung von Unternehmenskrisen
wird durch eine Vielzahl von Untersu-
chungen zu den Insolvenzursachen besta-
tigt. Nur Bieter mit positivem Eigenkapi-
tal bzw. ohne Reorganisationsbedarf bei
offentlichen Auftrigen anbieten zu las-
sen ist wirtschaftlich sinnvoll. Die Eigen-
mittel haben neben der Haftungsfunk-
tion auch eine Verlustausgleichsfunktion
und zeigen damit die Reservenausstat-
tung eines Unternehmens an. Hieraus
folgt unmittelbar, dass die Gefahr einer
durch Uberschuldung ausgeldsten Insol-

venz mit wachsenden Eigenmitteln gerin-
ger wird. Auch vor dem zweiten Konkurs-
tatbestand, der
schiitzt eine hinreichende Eigenmittel-

Zahlungsunfihigkeit,

decke, weil die Beschaffung von Fremd-
kapital erleichtert wird. In der Regel sollte
die Forderung nach einer ausreichenden
Eigenkapitalausstattung mit der Errei-
chung eines bestimmten Mindestratings-
wertes (siehe oben) erfiillt sein.

® Mindestjahresumsatz

Es sollte von den Bietern ein Mindestjahres-
umsatz verlangt werden, wobei ein Ver-
hidltnis Mindestjahresumsatz zu geschitz-
ter Jahresauftragssumme von zwei zu eins
angestrebt werden sollte. ,Jahresauftrags-
summe”“ bedeutet, dass bei mehrjihrigen
Auftrigen der jeweilige Jahresanteil in Rela-
tion zum Jahresumsatz heranzuziehen ist.

Stoff fiir Diskussion

Das Thema der Eignungskriterien ist
ungleich heikler als das der Zuschlags-
kriterien. Und schon diese werden — Stich-
wort ,Bestbietervergabe“ — leidenschaft-
lich diskutiert, wobei die Novelle 2015
mit der Verpflichtung zu einem weiteren
Zuschlagskriterium neben dem Preis ab

einem gewissen Auftragswert sicherlich
ihren Teil dazu beigetragen hat.

Anders als Zuschlagskriterien, die
einem Bieter je nach Erfiillungsgrad im
Bestbieterverfahren mehr oder weniger
Punkte fiir den Zuschlag bringen, ihn aber
im Vergabeverfahren belassen, kénnen
Eignungskriterien vom Bieter nur ent-
weder erfiillt oder nicht erfiillt werden,
was ihn in letzterem Fall aus dem Vergabe-
verfahren wirft.

Uberlegung: Projektklassen

Weitergehende Uberlegungen zum Thema
beschiftigen sich daher — auch auf Basis
bisheriger Erfahrungen mit einzelnen
Grofiprojekten — mit der Uberlegung,
sogenannte ,Projektklassen“ zu erarbei-
ten. Projekte sollen demnach anhand einer
Handvoll
ten in eine vordefinierte Projektklasse 1-5

objektivierbarer Eigenschaf-
eingeordnet werden koénnen. Je hSher die
Projektklasse, desto anspruchsvoller wer-
den die Eignungskriterien. Wobei natiir-
lich darauf zu achten ist, dass das System
ausreichend durchldssig ist und die Eig-
nungskriterien stets in einem sinnvollen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegen-
stand stehen. O

KSV 1870
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Die ab Oktober 2018 verpflich-
tende elektronische Vergabe
soll die 6ffentliche Auftrags-
vergabe rascher, einfacher
und sicherer machen.

e-Vergabe nach BVergG 2018

Spatestens ab Oktober 2018 missen Auftraggeber Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
elektronisch abwickeln, was neue Chancen fiir alle Stakeholder bringt.

TEXT: DR. ANNEMARIE MILLE, WKO, ABTEILUNG FUR RECHTSPOLITIK

m 20. April 2018 hat der National-

rat das Vergaberechtsreformgesetz,

bestehend aus einer vollstindigen
Neufassung des Bundesvergabegesetzes
(BVergG 2018), ein neues Bundesgesetz
iiber die Vergabe von Konzessionsvertrigen
(BVergG Konz 2018) und eine Novellierung
des Bundesvergabegesetzes fiir den Bereich
Verteidigung und Sicherheit (BVergGVS)
beschlossen. Damit wird die Europdische
Kommission ihr Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen Osterreich einstellen. Osterreich
setzt bekanntlich die EU-Vorgaben fiir einen
zeitgemdfen modernen Einkauf der 6ffent-
lichen Hand mit mehr als zweijdhriger Ver-
spdtung um.

Zu den wesentlichsten Neuerungen
zdhlen die Vereinfachung und Flexibili-
sierung von Vergabeverfahren, bei denen
der Gesetzgeber Anlehnung an den Ein-
kauf der Privatwirtschaft genommen hat
und unter groéftmoglicher Ausnutzung
von europarechtlichen Spielrdumen elek-
tronische Vergabeverfahren forciert. Abge-

sehen von eng gesteckten Ausnahmen
verpflichtet das neue BVergG 2018 die Auf-
traggeber ab spdtestens 18. Oktober 2018
zu elektronischen Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich, das heifit, fiir Bau-
auftrige ab einem Auftragsvolumen von
5.548.000 Euro (exkl. USt.).

Fiir Auftragsvergaben im Unter-
schwellenbereich, das heifdit fiir Bauauf-
trige unter einem Auftragsvolumen von
5.548.000 Euro, besteht keine gesetzliche
Verpflichtung zur elektronischen Vergabe.
Es ist aber zu erwarten, dass offentliche
Auftraggeber die Vorteile der e-Vergabe
auch fiir den Unterschwellenbereich nut-
zen und daher ihre Beschaffungen auch
unterhalb der Schwellenwerte rasch auf
e-Vergabe umstellen werden, um Parallel-
systeme und damit eine erhghte Fehler-
anfilligkeit zu vermeiden.

Werden Auftrige mittels dynami-
scher Beschaffungssysteme (DBS), elekt-
ronischer Auktionen oder elektronischer

Kataloge vergeben, sind diese stets, das

heifit, unmittelbar mit Inkrafttreten des
Gesetzes, elektronisch abzuwickeln. Zent-
rale Beschaffungsstellen trifft die Verpflich-
tung zur e-Vergabe ebenfalls schon direkt
mit Inkrafttreten des neuen BVergG 2018.

Was bedeutet e-Vergabe?

Durch die Digitalisierung der Vergabe-
verfahren &dndert sich die Kommunika-
tion zwischen dem Auftraggeber und
den Auftragnehmern, da alle Vorginge
medienbruchfrei vollkommen automati-
siert und zumeist auf Single-Sign-on-Basis
abgewickelt und dokumentiert werden.
Unter elektronischer Vergabe (e-Ver-
gabe, ,e-procurement”) versteht man die
Abwicklung von Vergabeverfahren unter
Nutzung elektronischer Informations-
und Kommunikationsmittel. Fordert das
Vergaberecht ,Schriftlichkeit, so wird
gemadf § 2 Z 31 BVergG 2018 darunter auch
elektronisch iibermittelte, bereitgestellte
bzw. zur Verfiigung gestellte Information

verstanden.

wk[ol A



W K 0|5

HILFSMITTEL BEI AUFTRAGSVERGABEN

Bauinnung Spezial |17

Durch die e-Vergabe dndern sich die
Abldufe: Der Unternehmer sucht auf Inter-
netplattformen Ausschreibungen. Fiir den
Download der Unterlagen ist eine Registrie-
rung erforderlich, damit der Auftraggeber
den interessierten Unternehmer bei Bieter-
anfragen oder sonstigen Informationen
jederzeit erreichen kann. Der Unternehmer
erstellt sein Angebot bzw. gibt die Daten
direkt in die Webseiten des Auftraggebers
ein. Allfillige Bieteranfragen kdnnen eben-
falls direkt an den Auftraggeber gestellt
und von diesem auch direkt iiber die Platt-
form beantwortet werden. Abschlieffend
werden die unterzeichneten Unterlagen
vom Bieter hochgeladen, verschliisselt und
elektronisch signiert. Das Angebot wird
beim Eingang am Server mit einem Zeit-
stempel versehen und die Signatur wird
gepriift. Erst nach Ablauf der Abgabefrist
kann der Auftraggeber die Angebote vom

Server abrufen, diese priifen und bewerten.

Was bedeutet e-Rechnung?

Gemdf § 2 Z 14 BVergG 2018 ist eine elek-
tronische Rechnung eine Rechnung, die
in einem strukturierten elektronischen
Format, das ihre automatische und elek-
tronische Verarbeitung ermdglicht, {iber-
mittelt und empfangen wird. Bei Vergabe-
verfahren hat der Auftraggeber — allerdings
nur — im Oberschwellenbereich elektron-
ische Rechnungen, die gewissen EU-
Vorgaben entsprechen, entgegenzunehmen
und zu verarbeiten. Die Verpflichtung zur
technischen Entgegennahme von e-Rech-
nungen heiflt jedoch nicht, dass der Auf-
traggeber damit auch die e-Rechnung
inhaltlich akzeptiert.

Die Regelung in § 368 ermdglicht es
Unternehmen, e-Rechnungen vorerst nur
im Oberschwellenbereich zu legen, die der
Auftraggeber anzunehmen hat; sie enthilt
keine Verpflichtung fiir den Unternehmer,
e-Rechnungen verwenden zu miissen.

Was bringt die e-Vergabe?

Die Europdische Kommission sowie der
Osterreichische Gesetzgeber gehen davon
aus, dass die elektronische Vergabe wesent-
lich zur Vereinfachung von Vergabeverfah-
ren, zu mehr Transparenz, zur Senkung

von Transaktions- und Prozesskosten fiir

Auftraggeber wie Auftragnehmer und zur
Verbesserung der Beschaffungsergebnisse
beitragen kann. Einsparungspotenziale
konnen aber nur realisiert werden, wenn
standardisierte Softwareldsungen auf brei-
tester Basis eingesetzt werden. Aus die-
sem Grund strebt das BMVRD]J eine abge-
stimmte Vorgangsweise zwischen Bund und
Lindern an. Die Erfahrungen in Deutsch-
land haben gezeigt, dass im Falle des Ein-
satzes unterschiedlicher Beschaffungssys-
teme bei Offentlichen Auftraggebern den
Unternehmen hohe Kosten drohen. Wei-
ters zeigte die von der Kommission einge-
setzte Expertengruppe fiir elektronische
Beschaffung (e-TEG) in ihrem Abschluss-
bericht schon 2014 den Trend vom doku-
mentenzentrierten Modell (d. h. Hochladen
von PDF-Dateien) zum Arbeiten mit struk-
turierten Informationen, wobei die Bieter
ihre Angebote auf der Vergabeplattform in
einer zur Weiterverarbeitung geeigneten
Form verfassen (z. B. XML).
Vergabeplattformen erleichtern Bietern
die Angebotslegung, weil der Bieter durch
das gesamte Vergabeverfahren geleitet wird
und bereits im Zuge des Verfassens der
Angebote durch automatisierte Plausibili-
tdtspriiffungen allfdllige Versdumnisse oder
Fehler des Bieters aufgezeigt werden. Priif-
routinen stellen auch die Vollstdndigkeit
der oft sehr umfangreichen Dokumente
beim Upload sicher. Bei zahlreichen e-Ver-
gabeplattformen werden auch innerhalb der
Dokumente fehlerhafte Eingaben verhin-
dert bzw. aufgezeigt. Auftraggeber profitie-
ren dariiber hinaus davon, dass sie Angebote
automatisiert verarbeiten und evaluieren

kénnen (z. B. automatisierter Preisspiegel).

Welche Voraussetzungen
braucht ein Unternehmer?

Um sich an einem vollelektronischen
Vergabeverfahren erfolgreich beteiligen zu
konnen, benétigt der Bieter eine leistungs-
fihige Internetverbindung (mindestens
5 MB Download und 2 MB bis 3 MB Upload),
einen PC bzw. ein Notebook mit Internetzu-
gang (mindestens 2 GB RAM-Speicher und
50-GB-Festplatte, WLAN-fihig), aktuelle
Betriebssysteme und Software (im Zwei-
felsfall vorab mit dem jeweiligen Portal-
betreiber abzukliren und zu testen) und
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eine qualifizierte elektronische Signa-
tur. Das Angebot kann grundsitzlich mit-
tels ONORM-Datentriger, Excel-Datei bzw.
durch Direkteingabe am Portal abgegeben
werden.

Empfehlenswert ist es, sich bereits im
Vorfeld mit den am Markt verfiigbaren
Beschaffungsplattformen auseinanderzu-
setzen. Mittels eines Testaccounts kann
der Unternehmer vorab den Umgang mit
dem jeweiligen Portal testen und insbeson-
dere die Funktionsweise der elektronischen
Signatur sowie den Upload von (umfang-
reichen) Dateien proben.

Beschaffungsplattformen

Zurzeit verwenden 6ffentliche Auftraggeber

beispielsweise folgende Beschaffungsplatt-

formen fiir ihre (Bau)Auftragsvergaben:

® http://provia.at (Ausschreibungsplattform
von ASFINAG und OBB)

e http://ankoe.at

® https://www.auftrag.at/

® http://vemap.at

Zusitzlich hat auch die WKO eine Test-

seite eingerichtet, wo jeder Interessierte

unabhdngig von einer konkreten Aus-

schreibung an einem elektronischen Ver-

fahren probeweise teilnehmen kann:

www.wko.at > Themen -> Innovation,

Technologie und Digitalisierung =

e-Rechnung & e-Vergabe.

Angebote miissen auch bei der e-Ver-
gabe rechtzeitig und vollstindig beim Auf-
traggeber einlangen. Erfahrungen haben
gezeigt, dass bei zeitweiser Uberlastung
des Portals von Betreibern, durch System-
updates oder aufgrund technischer Gebre-
chen beim Unternehmer (z.B. Strom-
ausfillen) die Abgabe eines Angebots
erheblich verzdgert oder sogar verhindert
wird. Daher sollten Unternehmer elek-
tronische Angebote keinesfalls im letz-
ten Augenblick vor Ende der Angebotsfrist
abgeben. Durch Verschliisselung der aus-
getauschten Dokumente, die qualifizierte
elektronische Signatur sowie Zeitstempel
werden unautorisierte Zugriffe und Mani-
pulation der Dokumente durch unbefugte
Dritte de facto verhindert, was einen wei-
teren Anreiz fiir Unternehmen zur friih-
zeitigen Abgabe der Angebote darstellen
sollte. O
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Mit den ANKO-Services einfach zum
offentlichen Auftrag

Viel wurde zuletzt Giber die 6ffentliche Vergabe diskutiert. Trotz einiger Veranderungen zeigt
sich nun fiir Unternehmen: Mit den richtigen Werkzeugen ist die Teilnahme an Vergabeverfahren
einfach und komfortabel moglich.

TEXT: MAG. WOLFGANG DRUCKER, AUFTRAGNEHMERKATASTER OSTERREICH (ANKO®)

er Trend ist eindeutig: Offentliche
Ausschreibungen werden fiir die
Wirtschaft
wichtiger. Egal ob in der Jahresstatistik,

heimische immer
beim Blick auf den vergangenen Monat
oder auch auf die investierten Summen:
Die Steigerungen sind in vielen Bereichen
deutlich zu sehen. Im April 2018 hat die
Anzahl der europdischen Ausschreibun-
gen ebenso zweistellig zugelegt wie im Jah-
resvergleich zwischen 2016 und 2017. In
Osterreich wurden im vergangenen Jahr
erstmals mehr als 10.000 Ausschreibungen
ver6ffentlicht. Spatestens mit Blick auf die
Investitionssummen ist klar: Fiir Unter-
nehmen sind oOffentliche Auftrige ein
wichtiger Faktor. Uber 60 Milliarden Euro
werden von der 6ffentlichen Hand pro Jahr
hier investiert, das entspricht rund 18 Pro-
zent des heimischen BIP.

»Fir Unternehmen wird der Zugang zu
diesem Markt nun vereinfacht', sagt ANKO-
Geschiftsfithrer-Stv. Ing. Mag. Rudolf
Maier. Denn im Zuge der Umsetzung der
EU-Vergaberichtlinien wurden nun auch in
Osterreich die Rahmenbedingungen fiir
Offentliche Vergabeverfahren gesetzlich
neu geregelt. Konkret bedeutet dies unter
anderem, dass Unternehmen in Zukunft
ihre Angebote hiufiger elektronisch abge-
ben werden. Denn mit der Verpflichtung
zur e-Vergabe fiir grofle Vergabeverfahren
nutzen Auftraggeber auch fiir kleinere Pro-
jekte Plattformen wie die ANKO eVergabe+.

»Sowohl fiir Auftraggeber als auch fiir
Bieter bringt die elektronische Durchfiih-
rung eine deutlich hohere Effizienz und
somit Kosteneinsparungen®, sagt Maier.
Das gilt sogar fiir Direktvergaben, wie ein
Auftraggeber aus der Praxis berichtet.
Dauerte die Durchfithrung einer Direkt-
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VIDED: S0 funkuioniert die ANKO e-Vergabe
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RoyFWylam/iStock/Thinkstock, ANKO

Auftrige finden und Angebote abgeben leicht gemacht: auf dem ANKO-Vergabeportal.at.

vergabe friither mindestens eine Stunde,
hat sich die Bearbeitungszeit elektronisch
auf rund 30 Minuten halbiert.

e-Vergabe ist gelebte Realitat

Mit Blick auf die Nutzungszahlen zeigt
sich: Die e-Vergabe ist in Osterreich lingst
gelebte Realitit. Allein beim ANKO wurden
bereits {iber 4.500 e-Verfahren mit mehr
als 14.000 Angeboten abgewickelt. ,Wie
sich gezeigt hat, ist der Umstieg fiir Bieter
unproblematisch®, so Rudolf Maier. Wur-
den die Ausschreibungsunterlagen ent-
sprechend erarbeitet und ausgefiillt, ist die
Abgabe selbst mit wenigen Klicks durch-
fithrbar.

Die ersten Auswirkungen sind auch
Wurde frither recht
knapp vor Ende der Abgabefrist abge-

schon erkennbar:

schickt, geben Unternehmen nun auch

frither ab. Dies ist auch zu empfehlen: So
lassen sich stressige Situationen bei der
Abgabe leicht vermeiden. Durch die elek-
tronische Plattform ist zudem gesichert,
dass erst mit der Offnung die angebotenen
Preise eingesehen werden konnen. Zuvor
bleibt das Angebot fiir den Auftraggeber,
aber auch fiir den Plattformbetreiber ver-
schliisselt.

Einzige Voraussetzung fiir den Bieter ist
ein Computer mit Internetanbindung und
eine elektronische Signatur. Maier: ,Aus
unserer Erfahrung gibt es hier kaum Pro-
bleme. Fiir die Unternehmen ist die
Abgabe auch mit unserem Support leicht
machbar.” Besonders positiv werden dabei
Funktionen wie die Einladung zur Signa-
tur, aber auch die ibersichtliche Erinne-
rung an bevorstehende Angebotsfristen
aufgenommen.

DI —
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Den gesamten Vergabeprozess
meistern

Elektronisch profitieren Unternehmen
aber nicht nur von kiirzeren Wegen bei
der Abgabe, sondern auch von der Ver-
zahnung zu anderen Services im Vergabe-
bereich: angefangen bei der Suche nach
neuen Ausschreibungen bis hin zum Eig-
nungsnachweis in der ANKO-Liste geeig-
neter Unternehmer. Der ANKO hat sich
seit seiner Griindung 1999 schrittweise zu
einem Komplettanbieter entwickelt und
hat Osterreichs einziger Once-only-Daten-
bank fiir Eignungsnachweise gestartet.
»Wir bilden den gesamten Vergabeprozess
fiir Unternehmen und fiir Auftraggeber
ab‘, so Maier.

Fiir die Wirtschaft beginnt dies bei der
Suche nach passenden Ausschreibungen
iiber das ANKO-Vergabeportal.at. Tig-
lich konnen bis zu 2.500 neue Bekannt-
machungen aus Osterreich, der EU und
international auf der Suche nach dem inte-
ressantesten Auftrag durchforstet werden.
Dabei ist sichergestellt, dass nicht nur alle
Ausschreibungen aus Osterreich, sondern
auch unterschwellige Ausschreibungen
aus Bayern und die Bekanntmachungen
TED-System
(Tenders Electronic Daily) enthalten sind.

iber das europdische

Noch komfortabler funktioniert die
Suche nur mithilfe des automatischen
Benachrichtigungsservice. Das bedeutet:
Wurden die Suchparameter einmal schon
ideal angepasst und in einem Profil abge-
speichert, informiert die Plattform kiinf-
tig automatisch iiber neue Ausschreibung
mittels E-Mail-Service.

Schnittstellen fiir Eignungs-
nachweise als Kernservice

»Bleibt nur noch der Bereich des Eignungs-
nachweises®, sagt Maier bei der Vorstel-
lung des ANKO-Leistungsspektrum. Dies
funktioniert komfortabel {iber die ANKO-
Liste geeigneter Unternehmer (LgU). Pro
Unternehmen gibt es allein in diesem
Bereich im Durchschnitt ein Einsparungs-
potenzial von rund 1.400 Euro pro Jahr.
Denn anstatt bei jedem Vergabeverfahren
wieder von neuem Eignungsnachweise
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mitzusenden, konnen Unternehmen den
ANKO als Once-only-Datenbank nutzen.
Eignungsnachweise werden an einem zen-
tralen Ort hinterlegt und sind hier nur
fiir berechtigten Auftraggeber einsehbar.
Rund 10.000 Unternehmen aus Osterreich
nutzen diesen Service, um ihren Vergabe-
alltag zu erleichtern.

Das Einsparungspotenzial ergibt sich
dabei aber vor allem aufgrund der vielen
automatischen Schnittstellen. Technolo-
gisch wird das Unternehmen von vielen
Standardaufgaben freigespielt. So kdnnen
iiber die ANKO-LgU Daten aus dem Firmen-
buch, dem Gewerbeinformationssystem
GISA, aber auch von der Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK),
dem KSV1870 oder dem Hauptverband der
Sozialversicherungstriger automatisch und
immer am aktuellsten Stand {ibernommen
werden. Fiir Unternehmen gilt es nur noch,
betriebswirtschaftliche Kennzahlen, die
Anzahl der Arbeitskrifte oder auch Refe-
renzen aktuell zu halten, bzw. miissen auch
die Strafregisterbescheinigungen von Fiih-
rungskriften selbst zur Verfligung gestellt
werden, und zu Stellen wie dem Finanzamt
kann einmal ein Zugang von der Firma zum
automatischen Abruf von Riickstandsbe-
scheinigungen freigeschalten werden.

Wird beim Eignungsnachweis auf die
ANKO-LgU zuriickgegriffen, ist auch dieser
Punkt schnell erledigt: Im e-Angebot wird
der ANKO-Firmencode ausgefiillt, somit kén-
nen Auftraggeber leicht die Priifung durch-
fithren. Die Unternehmen hingegen kdnnen
sich auf das konzentrieren, was sie am besten
konnen: den Auftrag ausfithren. O

WWV\/,BAU.OR,AT‘

2 KURZ GEFRAGT

Im Gesprich mit ANKO-Geschiftsfiihrer-
Stv. Ing. Mag. Rudolf Maier

Herr Mag. Maier, welche Bedeutung hat die
e-Vergabe in Osterreich?

In Osterreich gibt es bereits seit einigen Jahren
die Moglichkeit, Ausschreibungen elektro-
nisch durchzufiihren. Das wird auch immer
stérker genutzt: Beim ANKO wurden zum
Beispiel bereits mehr als 4.500 Verfahren

mit iiber 14.000 Angeboten elektronisch
abgewickelt. Die Beschaffung wird fiir alle
Teilnehmer dadurch nicht nur giinstiger,
sondern die Teilnahme speziell fiir kleinere
Unternehmen auch einfacher. Elektronisch
sind Ausschreibungen leichter auffindbar

— zum Beispiel iiber das ANKO-Vergabeportal.
Fiir die Unternehmer bedeutet das, sie kénnen
sich auf ihr Kerngeschdft und auf ihre Ange-
bote konzentrieren, nicht auf die Abgabe.

Wie wird sich das Thema e-Vergabe ent-
wickeln?

Die e-Vergabe ist eindeutig auf dem Vor-
marsch. Das zeigen nicht nur die Nutzungs-
zahlen, sondern auch die gesetzlichen Rege-
lungen. Mit dem Bundesvergabegesetz 2018
werden die elektronische Durchfiihrung und
die elektronische Kommunikation mit Bietern
fiir dffentliche Auftraggeber mit 18. 10. 2018
bei EU-weiten Ausschreibungen verpflich-
tend. Fiir Unternehmen bedeutet das, je friiher
und je besser sie sich darauf vorbereiten, desto
eher gelingt der Weg zu dffentlichen Auftrd-
gen. Der ANKO ist dafiir ein starker Partner

— das heifst, wir haben unsere Applikationen
so gestaltet, dass die Abgabe nicht nur in
wenigen Schritten, sondern auch intuitiv
handhabbar ist.

Wie kénnen Unternehmen sich auf

die e-Vergabe vorbereiten?

Probieren Sie die neuen Werkzeuge aus.
Nach einer kurzen Eingewéhnung steht Ihnen
so ein interessanter Markt zur Verfiigung.
Dabei kénnen Sie auf die Services des ANKO
setzen. Das beginnt bei der Suche nach Aus-
schreibungen, geht iiber die Abgabe und endet
bei den Eignungsnachweisen, die Unterneh-
men komfortabel in der ANKO , Liste geeig-
neter Unternehmer“ biindeln konnen.

(1 RUDOLF MAIER,

2 g GESCHAFTSFUHRER-
g STV., ANKO
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Vom Billigstbieterprinzip

zum Qualitatswettbewerb

Als einer der grofRten offentlichen Auftraggeber der Republik beschaftigte sich die ASFINAG
bereits mit dem Bestbieterprinzip, bevor dieses gesetzlich verpflichtend verankert wurde.

Ein Erfahrungsbericht.

TEXT: ING. CHRISTIAN ALBRECHT UND DI CHRISTIAN SAUER, ASFINAG

m Laufe des Beschaffungsprozesses stellt

sich wohl fiir jeden Auftraggeber die

Frage, wie das Optimum zwischen der
bestmoglichen Ausfithrungsqualitit und
einem ausgewogenen Angebotspreis er-
zielt werden kann. Nach dem Prinzip ,,Man
bekommt letztendlich das, was man bereit ist zu
zahlen“ wird sich auch die tatsichliche Qua-
litdt der Leistung an dem dafiir zustehen-
den bzw. vertraglich vereinbarten Entgelt
orientieren. Daher hat der Auftraggeber
besonderes Augenmerk auf die Beschrei-
bung der erforderlichen Qualitdtsmerk-
male zu legen. Hier besteht jedoch die Ge-
fahr, dass bei fehlender Sorgfalt bzw.
Marktanalyse diese Merkmale produktein-
schrinkend definiert werden und als Fol-
gewirkung den Angebotspreis in die Hohe
schnellen lassen. Zur Gewihrleistung ei-
nes freien, fairen und lauteren Wettbewerbs
miissen die Qualititsmerkmale neut-
ral formuliert werden, sodass keine Wett-
bewerbseinschrankung vorgenommen wird.

Um ein ausgewogenes Verhaltnis zwi-
schen Qualitit und Preis zu erhalten, kann
der Auftraggeber daher bereits im Rah-
men des Beschaffungsprozesses fiir die
Bewertung der Angebote auch preisfremde
Kriterien anwenden, sodass auch die qua-
litative Zielvorstellung des Auftraggebers
bei der Ermittlung des technisch und wirt-
schaftlich giinstigsten Angebotes (Best-
bieter) eingeht. Fiir die Vergabe von Bau-
leistung stand dem Auftraggeber gemif
BVergG grundsitzlich schon bisher die
Moglichkeit offen, den Zuschlag an das
technisch und wirtschaftlich giinstigste
Angebot zu erteilen, d. h. neben dem Preis
wurden hier auch preisfremde Kriterien
(z.B. Qualitit) bewertet. Die gesetzlichen
Festlegungen dazu sahen hier vor, dass

diesem Prinzip der Vorrang gegeniiber
dem Billigstbieterprinzip gegeben werden
sollte. In der Praxis wurde die darin zu
definierende Qualitit meist sehr ein-
fach - z. B. Bauzeitverkiirzung, Verldnge-
rung der Gewdhrleistung etc. — ausgestal-
tet, wodurch kein bzw. kaum ein ,echter”
Qualitdtswettbewerb stattgefunden hat.

Der Beginndes
Bestbieterprinzips

Mit der Vergaberechtsnovelle 2015 wurde
das Bestbieterprinzip — Bewertung von Preis
und preisfremden Kriterien — verpflichtend
festgeschrieben. Das betrifft unter anderem
auch Bauauftrige ab einem Wert von einer
Million Euro. Der Gesetzgeber wollte mit
dieser Anderung wohl die verstirkte Bewer-
tung von Qualitdtsaspekten bei der Vergabe
von Offentlichen Auftrigen férdern. Die
inhaltliche Ausgestaltung des Bestbieter-
prinzips iiberldsst der Gesetzgeber wiede-
rum dem Adressatenkreis.

In der ASFINAG hat Qualitit einen
hohen Stellenwert. Als Infrastruktur-
Errichter und -Betreiber haben wir eine Ver-
antwortung gegeniiber unseren Kunden,
Anrainern und letztendlich auch unserem
sozialen und &kologischen Umfeld. Dem-
gemdfl muss die Umsetzung unserer Pro-
jekte effizient, nachhaltig und im Einklang
mit unserem sozialen und 6kologischen
Umfeld erfolgen.

Um dieser Verantwortung bestmoglich
gerecht zu werden, wurde das Bestbieter-
prinzip bereits im September 2015 in unse-
rem Beschaffungsprozess fiir Bauleistun-
gen implementiert.

Aufgrund der hohen Qualitdtsanforde-
rungen unserer Normen und Richtlinien

koénnen wir hier von einer sehr guten Basis

ausgehen und wollen mit unserem Best-
bieterprinzip zusitzlich einen Anreiz zur
Qualitdtssteigerung schaffen. Fiir einen
Zuwachs an Qualitit sind wir auch bereit,
mehr auszugeben, wobei die angebotene
hohere Qualitit im addquaten Verhdltnis —
das von uns in der Ausschreibung festge-
setzt wird — teurer sein darf.

Eine Erh6hung der Qualitit um jeden
Preis ist aus 6konomischen Aspekten nicht
vertretbar und wirtschaftlich keinesfalls
nachhaltig.

Daher definieren wir konkret in der
Qualitats-
anforderungen wir wie viel bereit sind,

Ausschreibung, fiir welche
mehr auszugeben, bzw. wie hoch die einzel-
nen Qualititskriterien (Zuschlagskriterien)
bei der Bestbieterermittlung bewertet wer-
den. In weiterer Folge wird es den Markt-
teilnehmern {iberlassen, ob die entspre-
chende Qualitit zu den vom Auftraggeber
definierten Wertvorstellungen angebo-
ten wird. Die Qualitdt wird in Abhingig-
keit der jeweiligen Leistung mit bis zu zehn
Prozent bewertet. Die jeweiligen Projekt-
verantwortlichen kénnen dazu aus unse-
rem Standardkatalog an Qualitdtskriterien
projektspezifisch bis zu rund zehn Kriterien
in Abhdngigkeit der Art und des Umfanges
der Leistung zuordnen.

Die Entwicklung des
Bestbieterprinzips

Zu Beginn standen uns fiir den Start
des Bestbieterprinzips im Herbst 2015
18 Standardzuschlagskriterien (Qualitdts-
kriterien) zur Verfiigung. Im ersten Anwen-
dungsjahr wurde verstirktes Augenmerk auf
die Akzeptanz und organisatorische Umset-
zung dieser Kriterien gelegt. Dazu war eine
umfangreiche Evaluierung des Bestbieter-
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prinzips erforderlich. Aber auch die Wei-
terentwicklung unserer Standardkriterien
war uns ein grofles Anliegen. Bereits mit
Ende 2016 konnten wir den Standard-
katalog von den bereits 18 bestehenden
Kriterien auf 31 Kriterien erweitern. Fiir
ein gut funktionierendes Bestbieterprinzip
bzw. zur Gewdihrleistung des gewiinsch-
ten Qualititswettbewerbes ist die laufende
Evaluierung unserer Standardkriterien von
enormer Bedeutung. Das Ergebnis dieser
Evaluierung wird generell mit Jahresende
in unseren Standards entsprechend bertick-
sichtigt. Mit Stand 1.1.2018 stehen uns
nunmehr 29 Qualititskriterien und 27 Sub-
kriterien fiir unsere Ausschreibungen zur
Verfiigung. Im Wesentlichen kénnen diese
Kriterien in den vier Kategorien Anrainer-/
Umwelt/Nachhaltigkeit,
Ausfiihrungsqualitdt sowie Energieeinspa-

Kundennutzen,

rung zusammengefasst werden.

Die Erfolgsfaktoren

Die Erfolgsfaktoren eines gut funktionieren-
den Bestbieterprinzips liegen in einer mog-
lichst breiten Akzeptanz, der klaren und
unmissverstdndlichen Beschreibung, der
projektspezifischen Zuordnung, der Gewich-
tung der Kriterien sowie der laufenden
Marktanalyse. Zur Vermeidung von Wett-
bewerbsstérungen ist die Nichteinhaltung
der angebotenen Qualititskriterien entspre-
chend zu sanktionieren. Fiir den Fall der
Nichteinhaltung wird in unseren Vertrigen
eine Ponale mit dem -eineinhalbfachen
Vergabevorteil festgelegt. Damit wird der
jeweilige Bieter verpflichtet, die angebotene
Qualitdt auch tatsdchlich zu erbringen.

All diese Faktoren nehmen aber auch
groflen Einfluss auf die Funktionsweise der
Kriterien und in letzter Konsequenz auch
auf die Tatsache, ob diese Kriterien auch
tatsdchlich von den Bietern angeboten wer-
den. Zur Erzielung einer breiten Akzeptanz
haben wir uns daher eng mit den einzel-
nen Interessenvertretungen (VIBC'), WKO,
Gestrata etc.) abgestimmt, um hier den
Bietermarkt an das ,neue“ Vergabeprinzip

heranzufiihren.

Unsere Zwischenbilanz

Im Zeitraum von September 2015 bis Ende
2017 wurden 236 Vergabeverfahren bei Bau-
leistungen mit einem geschdtzten Auftrags-
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Die Tabelle soll veranschaulichen, wie oft die jeweiligen Kriterien in der Ausschreibung seitens
der ASFINAG aufgenommen wurden und in wie vielen aller dazu eingegangenen Angebote
diese vom jeweiligen Bieter auch angeboten wurden.

L. In Ausschreibung Eingelangte Angebote, die das
1 4
Zuschlagskriterium beinhaltet? Angebote Kriterium enthielten
Gewabhrleistungsfristverlingerung 145 (61%) 574 290 (51%)
Bauzeitverkiirzung 128 (54 %) 251 287 (58%)
Asplfall'tbau-/Betonembau-/Erdbau- 70(30% 166 124(75%)
qualitit
Schliisselpersonal 64 (27 %) 262 244 (93%)
Arbeitssicherheit 63 (27 %) 214 201 (94 %)
Altere Arbeitnehmer (neu seit Y )
1.1.2017) 49(21%) 200 159 (80%)
Facharbeiter 45(19%) 188 162 (86 %)
Verlangerung Beweislastumkehr
. 159 17 9
(neu seit1. 1. 2017) 3615%) 0 120(71%)
Lehrlinge (neu seit 1. 1. 2017) 28(12%) 83 54 (65 %)
Sonstige (projektspezifisch) 15(6%) 105 88(84%)
EM-Kriterien 14(6%) 56 37(66%)
Reduktion Sperrzeiten 7(3%) 9 8(89%)
Ausstattung Fahrzeuge/Gerate/
. . 2(<1% 14 11(79%
Maschinen (neu seit 1. 1. 2017) (<1%) (79%)
Verkiirzung Rahmenarbeitszeit 1(<1%) 7 3(43%)

%) Zur iibersichtlicheren Darstellung wurden einige Kriterien zusammengefasst.
%) Prozentsétze beziehen sich auf 236 Verfahren im Zeitraum 09/2015 - Ende 2017.

volumen in der Hohe von 1,64 Milliarden
Euro mit dem Bestbieterprinzip durchge-
fiihrt. Bei 225 dieser Vergabeverfahren war
die Angebots6ffnung erfolgt, und es langten
hierzu in Summe 1.008 Angebote ein. Das
Evaluierungsergebnis dieser Verfahren ist
fiir uns sehr erfreulich. Hier zeigte sich, dass
dieses Prinzip sowohl auf Auftraggeber- als
auch auf Auftragnehmerseite eine hohe
Akzeptanz geniefdt. Von Bietern wird iiber-
wiegend die Moglichkeit genutzt, die jewei-
ligen Qualitdtskriterien auch anzubieten.
Vor
Kriterien wurden zwischen 65 Prozent

allem die sozial nachhaltigen
und 94 Prozent in jenen Vergabeverfahren,
die dieses Kriterium beinhalteten, auch
tatsdchlich von den Bietern angeboten
(siehe Tabelle).

Die monetdre Auswirkung des Bestbieter-
prinzips zeigt, dass die Zuschlagskriterien
nur in wenigen Fillen dazu fiihrten, dass der
billigste Bieter nicht gleichzeitig auch der
Bestbieter war. Dies ist darauf zuriickzufiih-
ren, dass sehr oft jene Bieter, die ein preis-
lich optimiertes Angebot vorlegen, auch im

Bereich der Zuschlagskriterien nach einem
optimal durchdachten Angebot trachten.
Konkret wurde bei den 225 ausgewerteten
Vergabeverfahren aufgrund der Qualitits-
bewertung bei acht Verfahren nicht das
preislich billigste Angebot beauftragt. Dies
fiihrte bei einer Vergabesumme von rund
netto 1,48 Milliarden Euro zu einer Erho-
hung der Vergabesumme gegentiber den bil-
ligsten Angebotspreisen um ca. 1,1 Million
Euro bzw. 0,074 Prozent.

Zusammenfassend kénnen wir festhal-
ten, dass die Anwendung des Bestbieter-
prinzips ein durchdachtes, nicht diskrimi-
nierendes Zuschlagssystem bedingt. Die
Akzeptanz und Transparenz der einzelnen
Kriterien, aber auch deren Ausgestaltung
bis hin zu den vertraglichen Sanktionen
bei Nichteinhaltung spielen dabei eine sehr
wesentliche Rolle. Das Angebotsverhalten
der Marktteilnehmer sowie auch unsere
Dialoge mit den einzelnen Interessen-
vertretungen zeigen, dass das Bestbieter-
prinzip der ASFINAG sehr positiv unter den
Marktteilnehmern angenommen wird. O
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Der Bestbieter im Bauwesen -
eine Frage des Prinzips

Die Einfuihrung des verpflichtenden Bestbieterprinzips bei 6ffentlichen Bauauftragen liber eine
Million Euro hat zu Beginn teilweise zu Unsicherheiten bei der Auftragsvergabe gefiihrt.
Bestbieterkriterienkataloge bieten den Auftraggebern nunmehr aber eine praxisnahe Hilfe-
stellung bei der Anwendung qualitativer Zuschlagskriterien.

TEXT: DR. STEPHAN HEID, HEID SCHIEFER RECHTSANWALTE

ur Vermeidung eines exzessiven

Preiswettkampfs in der Baubranche,

zur Einddmmung von damit haufig
verbundenem Lohn- und Sozialdumping
sowie zur Stirkung der regionalen Wert-
schopfung wurde nach langen und zum
Teil hitzigen Diskussionen mit der Novelle
2015 zum Bundesvergabegesetz' erstmals
ein gesetzlicher Katalog verankert, der 6f-
fentliche Auftraggeber in neun angefiihr-
ten Fillen bei der Auftragsvergabe zum Ein-
satz des sogenannten ,Bestbieterprinzips®
(vom Gesetzgeber als ,Bestangebotsprinzip®
bezeichnet) verpflichtet. Einer dieser ge-
setzlich festgelegten Fille betrifft Bauauf-
trdge mit einem geschitzten Auftragswert
von mehr als einer Million Euro (exkl. USt).
Diese Regelung bleibt auch in dem — am
20. 4. 2018 im Nationalrat beschlossenen —
Bundesvergabegesetz 2018 fiir klassische
Offentliche Auftraggeber bestehen (wobei
im Sektorenbereich die Grenze fiir das ver-
pflichtende Bestangebotsprinzip bei Bau-
auftrigen auf zehn Millionen Euro [exkl.
USt] angehoben wurde).

Mehrwert von qualitativen
Zuschlagskriterien

Bemerkenswert ist, dass bereits das
Bundesvergabegesetz 2006 (noch vor der
Novelle 2015) den hohen Stellenwert bzw.
den Mehrwert von qualitativen Zuschlags-
kriterien kannte und somit auf dem Grund-
satz der Prdferenz des Bestangebotsprinzips
beruhte. Konkret konnte der Auftragge-
ber das Billigstangebotsprinzip gemifd
§ 79 Abs 3 BVergG 2006 nur dann wih-
len, wenn , der Qualitdtsstandard der Leistung
in der Bekanntmachung oder in den Ausschrei-

bungsunterlagen so klar und eindeutig festge-

neben dem Be
MaBga

Die Partner der Initiative ,,Faire Vergaben" priasentierten im Juli 2016 den gemeinsam
erarbeiteten Bestbieterkriterienkatalog fiir 6ffentliche Bauauftrige: Stephan Heid,
Josef Muchitsch, Hans-Werner Frommel und Joe Witke (v. I.).

legt wurde, dass die Einreichung vergleichba-
rer Angebote auf einem definierten (Qualitdts-)
Niveau gewdhrleistet ist“2. Das vom Gesetz-
geber damit festgelegte bzw. beabsichtigte
Regel-Ausnahme-Prinzip zugunsten des
Bestangebotsprinzips wurde allerdings von
der Praxis im Rahmen von Bauauftrdgen
in der Regel nur wenig beachtet, sodass
im Ergebnis dem Billigstangebotsprinzip
beinahe ausnahmslos der Vorzug gegeben
wurde. Dariiber hinaus wurde im eher sel-
tenen Fall der tatsdchlichen Anwendung
des Bestangebotsprinzips oftmals nur mit
sogenannten ,Feigenblattkriterien® gear-
beitet, das heiflt, die Qualititskriterien
wurden so gering gewichtet, dass weiter-
hin ausschlieflich der angebotene Preis
zuschlagsentscheidend war. Gerade diese
schd-

missbrduchliche Vorgehensweise

digte den Ruf von Qualitdtskriterien und

hat sie in der Anwendung weiter zuriick-
gedrdngt. Auftraggeberseitig wurde diese
Vergabepraxis {iberwiegend damit begriin-
det, dass die Ausfithrungsqualitit ohne-
hin bereits durch die Festlegung von hohen
Eignungskriterien und hohen qualitativen
Anforderungen im Leistungsverzeich-
nis abgesichert sei. Das gesetzliche Regel-
Ausnahme-Prinzip zugunsten des Best-
angebotsprinzips wurde daher von der
Praxis zu einem Ausnahme-Regel-Prinzip
zugunsten des Billigstangebotes verkehrt.

Weitreichende Folgen

In der Baubranche hatte dieser massive
Einsatz des Billigstangebotsprinzips weit-
reichende Folgen: Der reine Preiswettbewerb
im Vergabeverfahren fiihrte zu einem
extremen Preisdruck und oftmals auch
unter seriésen Bietern zu wirtschaftsschadi-

DI —
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gendem und vergaberechtlich unzuldssigem
»Preisdumping”. Gegen diese Fehlentwick-
lung hat auch die gesetzlich vorgesehene
vertiefte Angebotspriifung”bei Verdacht auf
eine nicht plausible bzw. spekulative Preis-
gestaltung den Bietern keinen ausreichen-
den Schutz geboten. Tatsdchlich wurden in
der Praxis unterpreisige Angebote viel zu
selten ausgeschieden, da diese Vorgehens-
weise fiir 6ffentliche Auftraggeber einerseits
aufwendig (,kontradiktorisches Verfahren®)
und andererseits auch risikobehaftet ist.
Auferdem haben ausgeschiedene Bieter —
gerade bei lukrativen Auftrigen — eine Aus-
scheidensentscheidung unter Berufung auf
dasVorliegen eines unterpreisigen Angebots
regelmdfig angefochten und waren damit —
nicht zuletzt aufgrund von Schwachen in der
vergaberechtlichen Rechtsprechung — haufig
erfolgreich.

Der durch die aufgezeigte Vergabepraxis
und das wunzureichende Instrument
der vertieften Angebotspriifung somit
erzeugte hohe Preisdruck samt seinen Fol-
gen wurde auch vom Gesetzgeber erkannt.
In den Gesetzesmaterialien zur BVergG-
Novelle 2015 wies er ausdriicklich auf die
Weitergabe des Preisdrucks in der Kette
der ausfithrenden Unternehmen (Sub-
unternehmer) hin und auf die damit hiu-
fig verbundenen Folge von Lohn- und
Sozialdumping?.

Griindung der ,,Faire
Vergaben“-Initiative

Diese Fehlentwicklung in der Baubranche
fiihrte zur Griindung der Sozialpartner-
Initiative ,Faire Vergaben®, die sich seit
Februar 2014 unter Beteiligung von drei
Fachgewerkschaften, elf Bundesinnungen
und zwei Fachverbinden vehement fiir
eine Stirkung des fairen Wettbewerbs, die
Bekdmpfung des Lohn- und Sozialdum-
pings und fiir eine Steigerung der regio-
nalen Wertschépfung einsetzt. Die Initia-
tive ,Faire Vergaben“ war daher von Anfang
an ein wesentlicher Initiator der gesetz-
lichen Stirkung des Bestangebotsprinzips

im Baubereich und eine treibende Kraft des
— seit der Novelle 2015 — nunmehr klaren
gesetzlichen Bekenntnisses zum Quali-
tatswettbewerb. Diese positive Entwick-
lung hat die Vergabepraxis jedoch vor neue
Herausforderungen gestellt, da sich 6ffent-
liche Auftraggeber nunmehr bei Bauauftra-
gen iber eine Million Euro (bzw. im Sek-
torenbereich bei Bauauftrigen iiber zehn
Millionen Euro) verpflichtend iiberlegen
miissen, welche qualitativen Zuschlags-
kriterien zur Bestbieterermittlung im Ein-
zelfall herangezogen werden sollen und
insbesondere in welchem Verhiltnis diese
zueinander gewichtet werden. Der Gesetz-
geber hat nimlich — um den Auftraggebern
einen ausreichenden Ermessensspielraum
fiir eine effiziente Umsetzung des Best-
angebotsprinzips zu ermdglichen — bewusst
keine Regelungen dariiber vorgesehen, wel-
che Qualititskriterien in welchem Gewich-
tungsverhiltnis konkret eingesetzt werden
miissen.

Vergabeleitfaden mit zwolf
qualitativen Zuschlagskriterien

Fiir die 6ffentliche Hand liegt demnach die
Herausforderung in der gezielten Wahl von
passenden Qualititskriterien bzw. in deren
konkreten Ausgestaltung und Gewichtung,
damit der Zuschlag auch tatsdchlich dem
fir den jeweiligen Auftragsgegenstand
besten Angebot erteilt wird. Auftraggeber-
seitig wurde somit sehr rasch der Ruf nach
einem tauglichen ,Handwerkszeug® fiir
die effiziente Abwicklung von Vergabe-
verfahren nach dem Bestangebotsprinzip
laut. Die Initiative ,Faire Vergaben“ ist die-
sem Ruf gefolgt und hat einen ,Bestbie-
terkriterienkatalog” entwickelt, der den
Einsatz von Qualitdtsaspekten in der Bau-
praxis erleichtern soll.

Dieser Bestbieterkriterienkatalog
der Initiative ,Faire Vergaben“ ist unter
www.faire-vergaben.at abrufbar® und enthilt
13 beispielhafte Vorschlidge fiir qualitative
Zuschlagskriterien fiir Bauauftridge. Die
vorgeschlagenen Kriterien werden zur bes-
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Der gesamte Bestbieterkriterienkatalog
inklusive Mustertextbausteinen kann auf
der Homepage der Geschiftsstelle Bau
heruntergeladen werden:

www.bau.or.at > Navigation-> Recht >
Vergaberecht.

seren Handhabbarkeit in acht wirtschaft-
liche, drei soziale und zwei Skologische
Kriterien unterteilt. Bei der Lektiire dieses
Kriterienkatalogs wird deutlich, welches
Potenzial in der Anwendung von Quali-
tdtskriterien steckt und wie durch deren
ausgewdhlten Einsatz durch den jewei-
ligen Auftraggeber wichtige und wirk-
same Impulse fiir die Auftragsabwicklung
gesetzt werden konnen. So kann zum Bei-
spiel mit der Bewertung des Anteils von
Facharbeitern auf der Baustelle einerseits
eine qualitdtsvollere Ausfithrungsleistung
und andererseits ein besseres Lohnniveau
fiir die Beschiftigten auf der Baustelle
erreicht werden. Durch die Bewertung der
Reaktionszeit bei Wartungsleistungen und
im Storfall kann wiederum die regionale
Wertschépfung gesteigert werden.

Als wirtschaftliche Qualititskriterien
konnen zum Beispiel die ErhShung der
Qualitétssicherung, die Optimierung der
Bau- und/oder Betriebsphase sowie die
fachliche Qualifikation des Schliissel-
personals herangezogen und somit weitere
Impulse in Richtung Qualitdtserh6hung
gesetzt werden. Werden zum Beispiel
die Transportkilometer auf die Baustelle
oder der verstirkte Einsatz von umwelt-
freundlichen Fahrzeugen bewertet, kann
ein positiver Effekt auf die Gkologische
Nachhaltigkeit und den biologischen Fuf3-
abdruck erzeugt werden. Ein stdrkerer
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Ip weitere

neben dem Besthiet
B e, die ef

hen Auftrd

Fokus auf der — tiber das gesetzliche Maf}
hinausgehenden — ErhShung der Arbeits-
sicherheit auf der Baustelle kann weiters
zu einer Verringerung des Unfallrisikos
und der Verletzungsgefahr auf der Bau-
stelle beitragen. Das Bekenntnis zur bes-
seren Bewertung von Unternehmen, die
dltere Arbeitnehmer oder Lehrlinge auf
der Baustelle beschiftigen, ist aus sozialen
und volkswirtschaftlichen Uberlegungen
begriifenswert.

Die im Bestbieterkriterienkatalog for-
mulierten Vorschlige fiir Ausschreibungs-
texte miissen fiir den konkreten Auftrags-
gegenstand zwar jeweils noch verfeinert
und angepasst werden, zeigen aber bereits
deutlich einen ersten sehr konkreten
Handlungsspielraum bei der Ausgestal-
tung der Qualitdtskriterien auf. Eine tiber-
wiegend mathematische Bewertung die-
ser  beispielhaften = Zuschlagskriterien
erleichtert zusdtzlich die Beurteilung fiir
die Auftraggeber. Hervorzuheben ist, dass
bei der Verfassung des Bestbieterkriterien-
katalogs auch auf Vorarbeiten Dritter
zuriickgegriffen wurde (insbesondere der
OBB, der ASFINAG und der &sterreich-
ischen Forschungsgesellschaft Strafle -
Schiene - Verkehr [FSV]).

Von denVertretern der OBB und ASFINAG
wurden bereits Ende 2015 sogenannte
»Bestbieterklauseln“ in den jeweiligen Aus-
schreibungsunterlagen ausgearbeitet und
auch laufend iiberarbeitet. Diese bauen zum
Teil wiederum auf der (mittlerweile mit
1.6.2017 erlassenen) Richtlinie der FSV auf
(RVS 10.2.2012 — Zuschlagskritierien fiir
Bauauftrige — Verkehrswegebau).

VERGABEN

\ 1

Katalog fiir Gemeinden

Da die Bediirfnisse von kleineren und mitt-
leren Gemeinden nicht mit jenen grofler
offentlicher Auftraggeber verglichen werden
kénnen (einerseits aufgrund der regelmiflig
geringeren Gréfle von kommunalen Bauvor-
haben und andererseits aufgrund der oftmals
geringeren Anzahl an zur Verfligung stehen-
den Mitarbeitern mit vergaberechtlichem
Know-how), wurde in Zusammenarbeit zwi-
schen der Initiative ,Faire Vergaben“ und

N\ Osterreichischer
(0) Gemeindebund

VERG ABE
EOAN‘BB\UEAUFTRAGEN
g '

EN,V\ATALOG

o EsTBlE'E'RKRﬂER\
FUR GEMEINDEN

Fiir die Gemeinden wurde ein eigener
Kriterienkatalog erarbeitet, der im Janner
2017 erstmals prasentiert wurde.

dem Osterreichischen Gemeindebund ein
reduzierter Katalog speziell fiir die Vergabe
von kommunalen Bauauftrigen entwickelt
(abrufbar unter www.gemeindebund.at und
www.faire-vergaben.at). Dieser Katalog umfasst
insgesamt sechs Beispiele fiir qualitative
Zuschlagskriterien inklusive Mustertexten,
welche aufgrund der bisherigen praktischen
Erfahrungen fiir die Vergabe von Bauleis-
tungen von Gemeinden als besonders geeig-
net erscheinen und durch die mathemati-

NR-Abg. Josef Muchitsch, Gemeindebund-
Prasident Helmut M6édlhammer, Dr. Stephan
Heid (Heid-Schiefer Rechtsanwilte) und
Bundesinnungsmeister Hans-Werner
Frommel (v. I.) prasentierten bei einer
Pressekonferenzim Janner 2017 den
gemeinsam erarbeiteten Kriterienkatalog
fiir Gemeinden.

sche Bewertungsstruktur und Ausgestaltung
jenen zum umfassenden Bestbieterkriterien-
katalog dhnlich sind.

Parallel dazu haben auch andere 6ffent-
liche Auftraggeber ihre eigenen Best-
bieterkriterienkataloge entwickelt bezie-
hungsweise weiterentwickelt. Bekannte
Beispiele sind (neben den OBB und der
ASFINAG) der ,Fairnesskatalog“ des Landes
Salzburg, die ,Neuen Spielregeln bei dffentli-
chen Auftrigen”in Kirnten oder die ,Richtlinie
iiber die Vergabe von Bauauftrdgen“ vom Haupt-
verband der O&sterreichischen Sozialver-
sicherungstrager.

Die Entwicklung vom Billigst- zum
Bestangebotsprinzip ist damit in der Praxis
angekommen. Das ist uneingeschriankt zu
begriifien, auch wenn in der Umsetzung
noch da und dort Fehler passieren bezie-
hungsweise Luft nach oben besteht. Der
manchenorts prognostizierte Ansturm auf
die Vergabekontrollgerichte hat nicht statt-
gefunden. Der ersten Aufregung ist viel-
mehr eine pragmatische Umsetzung der
gesetzlichen Vorgaben gefolgt, die durch
den Bestbieterkriterienkatalog der Initia-
tive ,Faire Vergaben“ — und andere Kataloge
— unterstiitzt wird. Von der Zweckmifigkeit
des Einsatzes von qualitativen Zuschlagskri-
terien im Baubereich sind heute, mehr als
zwei Jahre nach Inkrafttreten der BVergG-
Novelle 2015, so gut wie alle Beteiligten
iiberzeugt. O

QUELLEN:

1 BGBII7/2016.

2 vgl. EBRV 776 BIgNR XXV. GP 6 mwN.
3 vgl. EBRV 776 BIgNR XXV. GP 6.

4 Stand 20.6.2016.
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An der Schwelle zur Verwirrung

Uber die Schwellenwerte im Vergaberecht Bescheid zu wissen ist nicht unbedeutend. Meist ist
dies eine der ersten Fragen, die bei konkreten Vorhaben auftaucht. Folgend der Versuch einer
kurzen zusammenfassenden Erklarung.

TEXT: MAG. MATTHIAS WOHLGEMUTH, GESCHAFTSSTELLE BAU

s gibt EU-Schwellenwerte und na-

tionale Schwellenwerte (manch-

mal auch als Subschwellenwerte
bezeichnet). Die EU-Schwellenwerten be-
rechnen sich aus den sogenannten Sonder-
ziehungsrechten (SZR). Muss man im
Detail nicht kennen, hat aber in der Praxis
den unangenehmen Effekt, dass man sich
die EU-Schwellenwerte nicht gut mer-
ken kann, weil die Summen aufgrund der
Berechnungsgrundlage selten rund sind.
Aktuell (seit 1.1.2018) liegt der Schwellen-
wert flir Bauauftrige aller Auftraggeber
beispielsweise bei 5.548.000 Euro und fiir
die Vergabe von Dienstleistungen durch
klassische oOffentliche Auftraggeber bei
221.000 Euro.

Andererseits braucht man sich die
EU-Schwellenwerte aber auch gar nicht
zu merken, weil sie sowieso alle zwei
Jahre neu berechnet werden. Da sie mit
EU-Verordnung festgelegt werden, gel-
ten sie unmittelbar (und die aktuellen
EU-Schwellenwerte, wie der aufmerksame
Leser jetzt schon weify, damit voraussicht-
lich bis 31.12.2019), werden aber in Oster-
reich sicherheitshalber auch noch im
Bundesgesetzblatt kundgemacht. Die in
den §§ 12 bzw. 180 BVergG 2006 genann-
ten Schwellenwerte sind daher entweder
korrekt oder nicht, je nachdem, ob die
jeweils letzte EU-Verordnung berticksich-
tigt werden konnte.

Wozu gibt es nun die
EU-Schwellenwerte?

Antwort: Sie grenzen den Oberschwellen-
bereich vom Unterschwellenbereich ab.
Uber den Schwellenwerten beschiftigen
den Auftraggeber Themen wie europaweite
Ausschreibung, lingere Mindestfristen fiir
Vergabeverfahren und héhere Anforderun-

R
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Die Subschwellenwerte werden national festgelegt und markieren jene Betrage, bis zu welchen
bestimmte Vergabeverfahren (zum Beispiel eine Direktvergabe) méglich sind.

gen an die Dokumentation des Vergabever-
fahrens (Bekanntgabe vergebener Auftrige,
Statistik). Vor allem aber ist die Anzahl der
moglichen Vergabeverfahren umso gréfer,
je niedriger der fachkundig geschitzte Auf-
tragswert (immer netto) ist. Und hier kom-
men die nationalen Schwellenwerte — oder
auch Subschwellenwerte — ins Spiel.

Im Unterschwellenbereich nutzt ndm-
lich der G&sterreichische Gesetzgeber die
Freiheit, um mittels (§sterreichischer) Ver-
ordnung deutlich hohere Subschwellen-
werte festzulegen, ab denen — abweichend
von den zum Beispiel in den §§ 37 und 41
BVergG 2006 genannten Subschwellen-
werten — vereinfachte Vergabeverfahren
zuldssig sind. Die Verordnung wurde seit
2009 ohne Unterbrechung allerdings stets
nur kurzfristig verlingert. Aktuell gilt die
Osterreichische Verordnung (verwirren-
derweise als ,Schwellenwerteverordnung*
bezeichnet) bis 31. 12. 2018.

Fiir die Vergabe von Bauauftrdgen ist hier
zusammenfassend wesentlich, dass durch

die Verordnung eine Direktvergabe und
ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung bis zu einem geschitz-
ten Auftragswert von 100.000 Euro und
ein nichtoffenes Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung bis zu einem geschatz-
ten Auftragswert von 1.000.000 Euro még-
lich sind.

Rechtsinformationssystem
bietet Hilfestellung

Die gleiche Bezeichnung fiir zwei verschie-
dene Dinge, stindige Anderungen ver-
bunden mit der Unsicherheit, ob iiber-
haupt und wenn ja, wie sich die Werte
dndern, und eine erhebliche Auswirkung
auf die Wahl des Vergabeverfahrens. Zum
Gliick gibt es fiir den Vergabepraktiker als
verlissliche, aktuelle und ubersichtliche
Quelle das Rechtsinformationssystem des
Bundes (www.ris.bka.gv.at), das zu den ent-
sprechenden Gesetzesstellen im BVergG
Anmerkungen mit den jeweils ,richtigen®
Schwellenwerten enthdlt. O
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Der angemessene Preis als Voraussetzu

ein zuschlagsfahiges Angebot

Die Prufung, ob Preise ,angemessen" sind, ist gesetzliche Voraussetzung einer korrekten
Auftragsvergabe. Die Preispriifung stellt auch einen wesentlichen Baustein bei der Bekampfung

von Preisdumping dar.

TEXT: UNIV.-PROF. DI. DR. ANDREAS KROPIK, TU WIEN, INSTITUT FUR INTERDISZIPLINARES BAUPROZESSMANAGEMENT
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ie Vergabe hat zu angemesse-

nen Preisen zu erfolgen. Die-

sen Grundsatz gibt § 19 BVergG
2006 vor. Eine Orientierung, was unter der
Preisangemessenheit im Sinne des BVergG
zu verstehen ist, bietet § 125. Dieser Para-
graf regelt die Priifung der Angemessen-
heit der Preise und das Vorgehen im Rah-
men einer vertieften Angebotspriifung.

Gesetzliche Anforderungen

Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug
auf die ausgeschriebene oder alternativ
angebotene Leistung und unter Beriick-
sichtigung aller Umstdnde, unter denen
sie zu erbringen sein wird, zu priifen. So
sieht es § 125 BVergG Abs 1 vor. Diese Prii-
fung hat der 6ffentliche Auftraggeber (AG)
jedenfalls vorzunehmen. Das Gesetz ver-
pflichtet dazu.

Diese ,Angemessenheit der Preise“ darf
nicht mit dem ,angemessenen Entgelt*
gemifl § 1152 ABGB verwechselt werden.

Nach Paragraf 1152 gilt eine Vermutung
einer Entgeltlichkeit fiir Dienst- und Werk-
vertrdge, fiir die keine explizite Entgeltab-
rede vorliegt und auch eine Unentgeltlich-
keit der Leistung nicht vereinbart ist.

Die Hohe
gelts richtet sich nach dem, was unter

des angemessenen Ent-

Beriicksichtigung aller Umstinde und
unter Bedachtnahme darauf, was unter
dhnlichen Umstdnden verdient wor-
den wdre. Der angemessene Preis gemdf}
BVergG orientiert sich zwar ebenfalls
an den ,relevanten Marktverhiltnissen®
(§ 125 Abs 2), darf aber offenbar auch weni-
ger sein, weil er (zumindest) die direkt
zuordenbaren Kosten decken soll (§ 125
Abs 4 Z 1). Hier 16st sich das BVergG vom
Marktpreis als Vergleichsmaflstab und
schwenkt auf eine Kostenbetrachtung um.

Wenn Zweifel an der Angemessen-
heit von Preisen bestehen, insbesondere
wenn der Gesamtpreis im Verhiltnis zur
Leistung ungewdhnlich niedrig erscheint

oder in wesentlichen Positionen ,zu hohe
oder zu niedrige Einheitspreise® vorliegen,
ist eine sogenannte vertiefte Angebots-
priifung vorzunehmen.

Wann allerdings ein ,zu hoher® oder ein
»zu niedriger Einheitspreis vorliegt, ist
offenbar wohl wieder am angemessenen
Preis zu messen. Die vertiefte Angebots-
priifung muss schliefilich feststellen, ob
Preise betriebswirtschaftlich erkldr- und
nachvollziehbar sind. Fiir so niedrig ange-
botene Preise, die nicht einmal die direkt
zuordenbaren Kosten abdecken, kann
wohl eine betriebswirtschaftliche Erkli-
rung grundsdtzlich ausgeschlossen wer-
den, weil Unternehmertum mit Gewinn-
absicht untrennbar verbunden ist.

Bei der vertieften Angebotspriifung
kann insbesondere gepriift werden, ob im
Positionspreis alle direkt zuordenbaren
Personal-, Material-, Gerite-, Fremdleis-
tungs- und Kapitalkosten enthalten sind
und ob die Aufwands- und Verbrauchs-
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ansidtze sowie die Personalkosten nach-
vollziehbar sind. Eine weitere Priifung
beinhaltet die Feststellung, ob hdoher-
wertige Leistungen auch grundsitz-
lich teurer angeboten wurden als gering-
wertige Leistungen. Schlieflich kann auch
die Aufgliederung der Preise, insbeson-
dere der Lohnanteile, gepriift werden.
Einen direkten Zusammenhang zwi-
schen dem Ergebnis der vertieften Ange-
botspriifung und dem Ausscheiden von
Angeboten wird zwar formal, nicht jedoch
inhaltlich im Bundesvergabegesetz herge-
stellt. Nach § 129 Abs 3 Z 3 sind ,,Angebote,
die eine — durch eine vertiefte Angebotspriifung
festgestellte — nicht plausible Zusammenset-
zung des Gesamtpreises (z. B. spekulative Preis-
gestaltung) aufweisen®, auszuscheiden. Die
Judikatur neigt allerdings dazu, diesen
Tatbestand bereits dann als erfiillt anzu-
sehen, wenn Teilpreise (und somit auch
Einheitspreise in wesentlichen Positio-

nen) nicht plausibel sind, da diese zu einer

olegGr/iStock/thinkstock
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Das BVergG sieht vor, dass Preise betriebswirtschaftlich erklar-
und nachvollziehbar sein miissen. Die vertiefte Angebotspriifung

ist das Instrument der besonderen Preispriifung.

nicht plausiblen Zusammensetzung des
Gesamtpreises fithren'. Somit kommt der
Feststellung, ob der Preis jeder (wesent-
lichen) Position zumindest die direkt
zuordenbaren Kosten beinhaltet, eine
besondere Bedeutung zu.

Die Bestimmung dieser Kosten ist aber
gar nicht so einfach, weil erst die Kosten-
rechnung eines Unternehmers Kosten
zu direkten (das sind die sogenannten
Einzelkosten) oder indirekten Kosten (die
Gemeinkosten) macht, Kosten also nicht
quasi bereits mit dem Attribut direkt oder
indirekt entstehen?.

Instrumente der Preispriifung

Die

erfolgt auf zwei Ebenen. Es erfolgt eine Prii-

Priifung der Preisangemessenheit
fung des Gesamtpreises, und es erfolgt eine
Priifung von (allfillig vorliegenden) Ein-
zelpreisen. Weiters erfolgt die Priifung in
zwei Intensitdtsstufen: zundchst in einer
allgemeinen Form und danach die vertiefte
Preisangemessenheitspriifung. Diese spezi-
elle Priifung muss allerdings nicht in jedem
Fall zur Anwendung kommen.

An Wertungsmaf3stiben fiir die Beur-
teilung der Preisangemessenheit nennt
§ 125 Abs 2 Erfahrungswerte, sonst vorlie-
gende Unterlagen und die jeweils relevan-
ten Marktverhiltnisse. Diese sind der Prii-
fung zugrunde zu legen. Damit schafft das
BVergG den Bezug zu einem marktwirt-
schaftlichen Denkansatz. In einer freien
Marktwirtschaft bilden sich Preise auch
im Wettbewerb und nicht mittels Preis-
bildungsvorschriften.

Als Instrumente, quasi als Arbeits-
behelfe, zur Beurteilung von Preisen stehen
im Wesentlichen zur Verfiigung:
® Vergleich mit dem geschdtzten Auf-

tragswert
® Vergleich der Angebotspreise der Bieter

(Angebotspreisvergleich)
® Vergleich der Einzelpreise der Bieter

(Preisspiegel)

® Vergleich mit Preisen aus einer Preis-
datenbank oder mit Richtpreisen
® Vergleich mit eigenen Preisiiberlegun-
gen (Kalkulation des AG).
Dieser Teil der Angebotspriifung erfolgt
somit in einem Auflenverhiltnis zur Kal-
kulation. Auf die konkrete Kalkulation, die
den zu iberpriifenden Preisen zugrunde
liegt, wird in diesem Stadium nicht einge-
gangen, das erfolgt erst im Zuge der (all-
fillig notwendigen) vertieften Angebots-
prifung. Bestehen keine Zweifel an der
Preisangemessenheit, kann diese unter-
bleiben.

Einen wesentlichen Anhaltspunkt zur
Beurteilung der Preisangemessenheit bie-
tet eine fundierte Kostenermittlung des
AGs. Sie ist keine Fleiflaufgabe, weil der
AG ohnehin den geschitzten Auftragswert
vor Einleitung des Vergabeverfahrens zu
ermitteln hat. So hat der VwGH? den Ver-
gleich mit der Kostenermittlung des AGs
sowie den Vergleich der Gesamtpreise
aller Angebote als geeignet angesehen, um
einen ungewoéhnlich niedrigen Gesamt-
preis im Sinne des § 125 Abs 3 Z 1 BVergG
erkennen zu kénnen. Der VWGH verweist
darauf, dass in der Literatur folgende Falle
unterschieden werden: Geringe Abwei-
chung (bis etwa fiinf Prozent), tolerier-
bare Abweichung (bis etwa 15 Prozent)
und grobe Abweichung (ab etwa 15 Pro-
zent).* Unter Bezugnahme auf diese Judi-
katur und Literatur hat unter anderem
auch das Verwaltungsgericht Wien festge-
stellt, dass bei einem Abstand von (beacht-
lichen) 20 Prozent eine vertiefte Angebots-
fiihrung durchzufiihren ist.

Als weiteres Standardinstrument jeder
Preispriifung gilt der Vergleich der Preise
der Bieter untereinander. Das kann ein Ver-
gleich der Gesamtangebotspreise (Angebot-
spreisvergleich) sein oder detaillierter ein
Vergleich der Preise einzelner Leistungs-
gruppen oder sogar einzelner Einheits-
preise bzw. Positionspreise (Preisspiegel).
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Zur Beantwortung der Frage, ob ein
ungewohnlich niedriger Gesamtpreis vor-
liegt, kann ein Angebotspreisvergleich
dienen. Er erlaubt Riickschliisse auf die
Wettbewerbssituation und ldsst auch eine
Beurteilung der relevanten Marktverhdlt-
nisse zu. Eine Abweichung des Angebots-
preises des Billigstbieters vom Mittelwert
(auch der Medianwert ist ein geeigneter
Basiswert) der zwei bis vier nichstteure-
ren Angeboten bis zu fiinf Prozent ist als
unauffillig einzustufen. Eine Abweichung
bis zu 15 Prozent ist, falls keine erhebliche
Abweichung zum geschidtzten Auftrags-
wert vorliegt, ebenfalls noch tolerierbar. So
hat beispielsweise der VFGH® eine vertiefte
Angebotspriifung als nicht verpflichtend
angesehen, wenn der Angebotspreis des
billigsten Angebots blo um 6,7 Prozent
vom Angebotspreis des zweitgereihten Bie-
ters abweicht.

Es verlangt allerdings § 125 Abs 3 Z 2
auch eine Uberpriifung, ob zu hohe oder
zu niedrige Einheitspreise in wesent-
lichen Positionen vorliegen (nach dem
BVergG 2018 wird sich diese Priifung
auf alle Positionen und nicht nur auf die
wesentlichen zu erstrecken haben). Die
Frage, was ein ,zu hoher® oder ,zu nied-
riger® Einheitspreis ist, lisst sich aller-
dings nicht einfach beantworten, weil in
dieser Phase der Preispriifung noch keine
vertiefte Angebotspriifung stattfindet und
daher auf die individuelle Kalkulation des
Unternehmers im Detail noch nicht ein-

zugehen ist. Fiir diese Uberpriifung bie-

tet sich daher ein Preisspiegel an. Dieser
sollte einen Uberblick iiber die relevanten
Marktverhdltnisse verschaffen. Nachdem
die Kalkulation etwas sehr Individuelles
ist und eine Zuordnung von Kosten keinen
naturgesetzlichen Gegebenheiten folgt,
sind Preisabweichungen, auch groéfieren
Umfangs, auf der Ebene von Einheits-
preisen wohl zu tolerieren. Bei dieser Ana-
lyse stellt sich daher die Frage, von wel-
chen Referenzwerten die Feststellung
erfolgen soll, ob ein zu hoher oder zu nied-
riger Einheitspreis vorliegt. Oft wird die
Abweichung zum Mittelwert aller Bieter
herangezogen.

Die Erfahrung zeigt aber, dass bei jedem
Vergabeverfahren auch Unternehmer teil-
nehmen, die gar kein ernsthaftes Interesse
an einer Auftragserlangung haben. Sie
wollen am Markt Prasenz zeigen und wol-
len vor allem die Preise der Konkurrenz
erfahren, die ihnen im Zuge der Angebots-
er6ffnung mitgeteilt werden. Diese Gruppe
von Bietern darf nicht fiir die Bestimmung
des Referenzwerts herangezogen werden,
weil dieser durch die nichtmarktkonfor-
men Preise der Gruppe in die Hohe getrie-
ben wird. Wenn der Gesamtangebotspreis
des Billigstbieters als angemessen beur-
teilt wird, beginnt die Gruppe jener (unin-
teressierten) Bieter in etwa bei einem
Preisabstand von ab 30 bis 50 Prozent.
Wird ohne den Preisen dieser Bieter der
Mittelwert oder der Medianwert gebildet,

Als Instrumente zur Beurteilung
von Preisen stehen eine Reihe von
Arbeitsbehelfen zur Verfiigung.

so kann der ,zu niedrige“ Einheitspreis in
etwa dort festgemacht werden, wenn er
weniger als die Hilfte des Referenzwertes
betrdgt. Betrifft das eine grofle Anzahl von
Positionen, sind Bedenken angebracht.
Das gilt umso mehr fiir den Fall, dass auch
ein Gegenpart, ndmlich Positionen mit
auffillig hohen Einheitspreisen, identifi-
ziert werden kann. Nun beginnt eine Grau-
zone. Ab wann nun eine vertiefte Angebot-
spriifung tatsichlich stattfinden muss, ist
punktgenau schwer dingfest zu machen.
Empfehlenswert ist ihre Durchfiihrung,
wenn die auffilligen Positionen wesent-
liche Leistungsteile betreffen.

Ergdnzend dazu kann noch eine Ana-
lyse mit Richtpreisen, eigenen Erfahrungs-
werten oder Literaturwerten vorgenom-
men werden.

Die vertiefte Angebotspriifung

Die vertiefte Angebotspriifung ist das
Instrument der besonderen Preispriifung.
Die vertiefte Angebotspriifung ist eine
Plausibilitdtspriifung. Nach der Judikatur
muss nicht die gesamte Kalkulation des
Bieters minutids nachvollzogen werden,
sondern nur (grob) gepriift werden, ob ein
serioser Unternehmer die angebotenen
Leistungen zu den angebotenen Preisen
erbringen kann.” Das BVergG sieht nim-
lich vor, dass die Preise betriebswirtschaft-
lich erkldr- und nachvollziehbar sein miis-
sen. Als erkldr- und nachvollziehbar ist
ein Preis dann zu qualifizieren, wenn

graphicsduniad4you/iStock/Thinkstock
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er alle direkt zuordenbaren Kosten ent-
hilt und die Aufwands- und Verbrauchs-
ansdtze sowie Personalkosten nachvoll-
ziehbar sind.

In einer aktuellen Entscheidung des
LVwG Oberdsterreich® wurde ausgefiihrt,
dass ein Angebot sogar trotz nicht voll-
standiger betriebswirtschaftlicher Erklar-
und Nachvollziehbarkeit der Kalkulation
zuschlagsfdhig sein kann. Eine fehlende
Kostendeckung auf Positionsebene ist
nach dieser Entscheidung per se kein
Ausscheidungsgrund. Es waren einzelne
Positionen im Angebot so niedrig kalku-
liert, dass diese Positionspreise betriebs-
wirtschaftlich nicht erkldr- und nachvoll-
ziehbar waren. Uberwiegend betraf das
nicht wesentliche Positionen, es war
jedoch auch eine wesentliche Position dar-
unter.

Ist der Gesamtangebotspreis an sich
kein Unterpreis, ldsst diese Entscheidung
die Praktiker wohl erleichtert aufatmen,
weil Kkleinere Kalkulationsunstimmig-
keiten iibergangen werden konnen. Eine
Kalkulation und Preisbildung folgt kei-
nen naturwissenschaftlichen Gesetzen.
Ein Ergebnis ist nicht reproduzierbar, wie
etwa die Berechnung der Durchbiegung
eines Stahltrdgers.

A

=

Eine dltere Entscheidung® hat den Aus-
weis von negativen Deckungsbeitrigen in
einer offenliegenden Kalkulation dahin-
gehend beurteilt, dass keine plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises vor-
liegen wiirde, obwohl die Summe der nega-
tiven Deckungsbeitrige lediglich rund ein
Prozent vom Angebotspreis betragen hatte
und die positiven Deckungsbeitrige (aus
den anderen Positionen) in ausreichender
Hohe vorhanden waren. Solche Entschei-
dungen miissten unweigerlich, falls Auf-
traggeber diesen strengen Priifmafistab
anlegen, zu Ausscheidungsorgien fithren
(und das noch dazu vor dem Hintergrund,
dass sich direkt zuordenbare Kosten nicht
exakt festmachen lassen). Deshalb ist die
Entscheidung des LVwG OO zu begriifien.

Ausblick auf das BVergG 2018

Fiir die Preispriifung, insbesondere fiir die
vertiefte Angebotspriifung, haben sich die
Regeln inhaltlich nur unwesentlich ver-
dndert, die Paragrafen allerdings verscho-
ben (z. B. wird aus § 125 der § 137). Posi-
tiv ist, dass auf bestehende Judikatur und
Literatur weiterhin zuriickgegriffen wer-
den kann. Negativ ist, dass gewisse Klar-
stellungen weiterhin fehlen. Insbesondere

zeigt sich die vergaberechtliche Judikatur

wutwhanfoto/iStock/Thinkstock
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manchmal sehr formal. Ein formal falsch
ausgefiilltes K3-Blatt zdhlt kaum und fiihrt
zum Ausschluss des Angebots. Es ist nicht
darauf einzugehen, ob das Ergebnis, der
Mittellohnpreis, also der Kalkulations-
ansatz, in angemessener Hohe vorliegt.
Solche Formalfehler sind auch in Zukunft
wohl beachtliche Fehler, und es ist weiter-
hin bei der Angebotslegung und -gestal-
tung vom Bieter daher hochste Sorgsam-
keit gefordert. 0O

QUELLEN:

1 VwGH 2007/04/0102.
2 Vgl. Kropik, Baukalkulation und Kostenrechnung.
3 Entscheidung 2011/04/0011.

4 Verweis auf Kropik, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar [2009] § 125
Rz 28.

VGW-123/072/10276/2014; Beatrix Lehner in ZVB
2014/129).

B 1211/01, RPA 2003, 342.
Siehe etwa VWGH 2007/04/0201.

LVwG-840142/39/KL, LVWG-840144/19/KL; Oppel in ZVB
2018/42.

9 BVwWG W134 2133404-2.
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Baupreise - Baukosten:
Definition und Analyse

Beim Thema ,,steigende
Baupreise" bzw. ,,stei-
gende Baukosten*

werden oft Begriffe ===
vermischt und verzerrt
wiedergegeben bzw.

wird der Eindruck vermittelt, die Bauwirtschaft
wiirde , die Preise nach oben treiben”. Ein von
der Geschéftsstelle Bau verfasster Fachbeitrag
in der Osterreichischen Bauzeitung stellt die
Begriffe klar und vergleicht die Entwicklung
der Baukosten mit jener der Baupreise. Das
Ergebnis: In den vergangenen 20 Jahren sind
samtliche Baukosten-Indizes deutlich hoher
angestiegen als der Baupreis-Index.

Der Beitrag kann auf der Homepage der
Geschaftsstelle Bau heruntergeladen werden:
www.bau.or.at > Navigation -
Preisumrechnung und Indizes.
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Keine Schwarzarbeit mit Steuergeld

Das Vergabeverfahren soll auch sicherstellen, dass 6ffentliche Auftrage nur an
seriose Unternehmen vergeben werden. Gelegentlich wird eine Verscharfung

dieser Bestimmungen gefordert.

TEXT: DR. CHRISTOPH WIESINGER, GESCHAFTSSTELLE BAU

| N |
ffentliche Auftrige werden in

aller Regel mit Geldern bezahlt,

die aus Steuern oder Abgaben
stammen. Daher will der Gesetzgeber auch
sicherstellen, dass nur Unternehmen, die
ihre Steuern und Sozialversicherungs-
beitrdge auch tatsdchlich abfiihren, zum
Zug kommen. Alles andere wire auch
unlogisch, denn die von seriosen Unterneh-
men bezahlten Abgaben sollen nicht dazu
verwendet werden, um im Schwarzmarkt

zu versickern.

Angebotspriifung

Jeder oOffentliche Auftraggeber ist gesetz-
lich dazu verpflichtet, die Bieter zu priifen
und ungeeignete Bieter auszuscheiden. Die
Eignung setzt sich aus mehreren im BVergG
umfassend geregelten Kriterien zusammen,
wie etwa der Befugnis (Gewerbeberech-
tigung), der technischen und wirtschaft-
lichen Leistungsfdhigkeit sowie der beruf-
lichen Zuverldssigkeit. Unter Letzterer ist
zu verstehen, dass der Bieter nicht insol-
vent ist, dass er unbescholten ist, sowie dass
er alle Steuern und Sozialversicherungs-
beitrdge bezahlt hat. Ist auch nur eines die-
ser Elemente nicht erfiillt, muss der Auf-
traggeber diesen Bieter ausscheiden. Bei

den genannten Kriterien wird also aus

einem Verhalten in der Vergangenheit

_

Angebotspriifung: Jeder 6ffentliche Auftraggeber ist gesetzlich dazu verpflichtet, die Bieter

zu priifen und ungeeignete Bieter auszuscheiden.

auf das zukiinftige Verhalten geschlos-
sen. In der Praxis wird fiir den Nachweis
der Zuverldssigkeit oft auf die Liste geeig-
neter Unternehmer des Auftragnehmer-
katasters Osterreich (ANKO) zuriickgegrif-
fen (< Seite 18und 19).

Aus dem im Vergaberecht geltenden
Grundsatz, dass Auftrige zu angemesse-
nen Preisen vergeben werden miissen, sind
aber auch Elemente, die der konkreten Auf-
tragsleistung zugrunde liegen, aber schon
vorab gepriift werden kénnen, zu priifen.
Ein oOffentlicher Auftraggeber darf damit

Der Auftragnehmer
muss alle Subunter-
nehmer bekanntgeben,
damit der Auftraggeber
deren Eignung priifen
kann. Der Einsatz nicht-
genehmigter Subunter-
nehmer kann teure
Rechtsfolgen nach sich
ziehen.

gar nicht dulden, dass ein Auftragnehmer
bei der Auftragserbringung Lohn- und
Sozialdumping begehen kdnnte. Das heifdt
also, dass der Auftraggeber zum Ausschei-
den eines Bieters auch dann verpflichtet ist,
wenn sich aus den Angebotspreisen ergibt,
dass mit diesen die Léhne der Arbeit-
nehmer einschliellich der dem Arbeitgeber
entstehenden Lohnnebenkosten gar nicht
bedeckt werden kénnen.

Leistungsort

Nach der Judikatur des EuGH ist hinsicht-
lich der Mindestlchne auf den Leistungsort
abzustellen. Darunter ist jener Ort zu ver-
stehen, an dem die Arbeitsleistung erbracht
wird, und nicht der zivilrechtliche Erfiil-
lungsort. Dazu folgendes Beispiel: Auftrags-
gegenstand ist die Errichtung eines Bau-
werks in Osterreich, wobei auch individuell
angefertigte Fertigteile verbaut werden.
Wird der Fertigteil in einem Werk aufler-
halb Osterreichs erzeugt, dann kommt fiir
die bei der Erzeugung eingesetzten Arbeit-
nehmer der Gsterreichische Mindestlohn

WK O|&
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nicht zur Anwendung. Sehr wohl haben
aber jene Arbeitnehmer, die diesen Fertig-
teil auf der Baustelle in Osterreich ein-
bauen, Anspruch auf den Gsterreichischen
Mindestlohn.

All diese Grundsitze gelten auch, wenn
die Auftragssumme das einzige Zuschlags-
kriterium ist (,Billigstbieterprinzip“), weil
es hier um die Eignung geht.

Auftragssperre droht

Ein weiteres Element der Sozialbetrugs-
bekdmpfung ist der automatische Verlust
der Zuverldssigkeit, die mit bestimmten
Bestrafungen verbunden ist — namentlich
solchen nach dem Ausldnderbeschafti-
gungsgesetz und solchen nach dem Lohn-
und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz.
Wourde ein Bieter in den vergangenen fiinf
Jahren mehr als einmal nach diesen Bestim-
mungen bestraft, ist er kraft des Gesetzes
unzuverldssig (umgangssprachlich daher
als ,Auftragssperre” bezeichnet).

Dabei kommt es nicht darauf an, ob
die  Verwaltungsiibertretung (illegale
Auslinderbeschiftigung oder Unterent-
lohnung) anlésslich der Erfiillung eines
offentlichen Auftrags begangen wurde
oder nicht. Der Gesetzgeber setzt hier das
Vergaberecht quasi zusdtzlich ein, um die
Ubertretung der beiden genannten Gesetze
besonders unattraktiv zu machen.

Allerdings kann der Bieter vertrau-
ensbildende Maflnahmen setzen, aus
denen auf seine kiinftige Zuverldssigkeit
trotz Unzuverldssigkeit in der Vergangen-
heit geschlossen werden kann. Der ein-
zigen dazu einschldgigen Entscheidung
— sie stammt vom fritheren Bundesvergabe-
amt — lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Ein Bieter — es war eine Gesellschaft — hatte
einen Geschiftsfiihrer und einen Prokuris-
ten. Infolge der Arbeitsiiberlastung der bei-
den Herren kiimmerten diese sich nicht um
die Einhaltung aller Gesetze. Zur Wiederer-
langung der Zuverldssigkeit wurden jeweils
ein zweiter Geschiftsfiihrer und ein zwei-
ter Prokurist eingesetzt. Diese Mafinahme
wurde als ausreichend angesehen.

Subunternehmer

Die bisher genannten Bestimmungen gelten
nicht nur fiir den Auftragnehmer, sondern
auch fiir alle Subunternehmer, die dieser

einsetzt. Der Auftraggeber ist verpflichtet,
die Eignung aller Subunternehmer zu prii-
fen. Damit er dies {iberhaupt kann, muss der
Auftragnehmer daher alle Subunternehmer
bekanntgeben, und zwar im Angebot (sofern
der Auftraggeber in der Ausschreibung nicht
auf die Bekanntgabe verzichtet hat), spates-
tens aber vor deren tatsichlichem Einsatz.
Das bedeutet, dass der Auftraggeber auch
nach Abschluss des Vergabeverfahrens eine
entsprechende Priifpflicht hat. Nach dem
Gesetz hat er drei Wochen Zeit fiir die Prii-
fung. Untersagt er den Subunternehmer-
einsatz in dieser Frist nicht ausdriicklich,
gilt der Subunternehmer kraft gesetzlicher
Fiktion als genehmigt.

Damit kommt der Frage, wer als Sub-
unternehmer zu werten ist, eine emi-
nent wichtige Bedeutung zu, denn neben
dem Subunternehmer gibt es auch Hilfs-
unternehmer und Lieferanten. Wiirde der
Gesetzgeber ndmlich auch die Eignungs-
priffung fiir diese vorsehen, miisste der
Auftraggeber bei jeder Beschaffung alles
bis zur Urproduktion iiberpriifen, was den
Aufwand explodieren lassen und damit
manche Beschaffungen moéglicherweise
iiberhaupt verhindern wiirde. Subunter-
nehmer ist derjenige, an den ein konkre-
ter Leistungsteil weitervergeben wird,
wadhrend andere an der Leistungserbrin-
gung Beteiligte Hilfsunternehmer oder Lie-
feranten sind. Im Planungsbereich waire
etwa ein Haustechnikplaner Subunterneh-
mer des Generalplaners, wohingegen der-
jenige, der das Papier, auf dem der Plan
ausgedruckt wird, herstellt, Hilfsunter-
nehmer ist. Im Bereich der Bauausfithrung
wird die Abgrenzung wohl meist danach
zu treffen sein, ob die Leistungserbringung
auf der Baustelle erfolgt (Einbau) oder nur
eine Sache produziert und angeliefert wird
(z. B. Ziegel, Fertigbeton).

Haftungen

Der Einsatz von nichtgenehmigten Subun-
ternehmen kann auch eine zivilrechtliche
Haftung nach sich ziehen (§ 10 LSD-BG).
Das bedeutet, dass sich ein Unternehmer
von dieser Haftung befreien kann, wenn
er ausschliefflich vom Auftraggeber geneh-
migte Subunternehmer bei der Auftragser-
fiillung einsetzt. Der Auftragnehmer haftet
in diesem Fall fiir das Entgelt der Arbeit-
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Haftung fiir Entgelt

Die Haftungsbestimmungen fiir Entgeltan-
spriiche von Arbeitnehmern des eigenen Auf-
tragnehmers stellen fiir viele Betroffene eine
schwer durchschaubare Materie dar. Selbst
wenn man meint, alles richtig gemacht zu
haben, taucht an unerwarteter Stelle eine
Haftungsbestimmung auf, die teure Folgen
hat. Bei niichterner Betrachtung ist das meiste
allerdings weniger kompliziert, als es auf den
ersten Blick erscheint. Dieses Buch stellt alle
einschldgigen Haftungsbestimmungen mit
einer kurzen - ident auf-
gebauten - Faktenbox
vor und geht in weiter
Folge auch auf Details
ein.

112 Seiten, 29 Euro,
erhéltlich unter
www.lindeverlag.at

nehmer des Subunternehmers, sofern die-
ser weniger bezahlt hat, als dem Arbeit-
nehmer nach Gesetz oder Kollektivvertrag
zustehen wiirde. Die Haftung existiert zwar
grundsdtzlich in der gesamten Subunter-
nehmerkette, doch kann sie der Arbeit-
nehmer immer nur gegeniiber dem direkten
Auftraggeber seines Arbeitgebers geltend
machen. Arbeitnehmer des Subsubunter-
nehmers kénnen also den Subunternehmer,
nicht aber den Generalunternehmer belan-
gen.

Damit der Arbeitnehmer Kenntnis iiber
die tatsdchlich erfolgten Subunterneh-
merbekanntgaben hat, geniefit er gegen-
iber dem oOffentlichen Auftraggeber ein
entsprechendes Auskunftsrecht. Verwei-
gert der Auftraggeber die Auskunft, kann
der Arbeitnehmer den Auftraggeber direkt
in Anspruch nehmen. Alternativ kann der
Arbeitnehmer auch bei der BUAK diese
Auskunft verlangen. Sie wird ihm in der
Praxis allerdings nur etwas niitzen, wenn
die konkreten Subunternehmer in der Bau-
stellendatenbank der BUAK gespeichert
sind. Eine Verpflichtung der Auftragge-
ber, die Subunternehmer in die Baustellen-
datenbank zu melden, besteht derzeit zwar
nicht, doch enthilt der Entwurf zum neuen
BVergG 2018 eine entsprechende Verpflich-
tung fiir Bauauftrige mit einer Summe tiber
100.000 Euro (& Seite7). O
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Der vergabespezifische Rechtsschutz

Wer darf Auftraggeberentscheidungen anfechten und wo konnen Anfechtungen erfolgen?
Der Versuch einer Skizzierung eines Leitfadens.

TEXT: DR. KATHARINA TRETTNAK-HAHNL, KARASEK WIETRZYK RECHTSANWALTE

<

er vergabespezifische Rechtsschutz
ist einer der zentralen Eckpfeiler
des Vergaberechts. Durch die-
sen sollen die den Bietern eingerdumten
Rechte durchsetzbar sein: Es geht um die
Effektivitit und damit um die Durchsetz-
barkeit des Vergaberechts — so die generelle
Intention des (europdischen) Gesetzgebers.
In der Praxis zeigte sich jedoch, dass
diese Grundsdtze nicht durchgingig wir-
ken. Oft gibt es zentrale, inhaltliche
Fragen, die aus formalen Griinden nicht
beantwortet werden konnen. In den ver-
gangenen Jahren konnte eine meritorische
Entscheidung oftmals mangels Antrags-
legitimation nicht ausjudiziert werden.
Die sogenannte Fastweb-Judikatur des
EuGH mit den angeschlossenen Diskussi-
onsfolgen und der durchaus unterschied-
lichen Auslegung durch die nationalen
Gerichte trug durchaus dazu bei.
Aber schon seit Beginn der Implemen-
tierung der europdischen Rechtsschutz-

ety
.

Las

Der vergabespezifische Rechtsschutz hilft Bietern, eine Entscheidung eines Auftraggebers
anzufechten. Zugang zum Rechtsschutz haben ausschlie3lich Unternehmer.

vorgaben in Osterreich gab es zahlreiche
Diskussionen iiber den Zugang zum
Vergaberechtsschutz: Wer muss (um seine
Rechte nicht zu verwirken) und wer darf
die zustdndigen Gerichte und Behdrden
befassen? Sollte es eine allgemeine Stelle
fiir grundlegende Fragestellungen geben?

In der nachstehenden Ubersicht sol-
len ausgewdhlte Fragestellungen tiber den
Zugang zum Vergaberechtsschutz themati-
siert werden.

Rechtsschutz nur iiber Antrag

Nachpriifungs-, aber auch Feststellungs-
verfahren werden von den zustdndi-
gen Verwaltungsgerichten nicht von
Amts wegen eingeleitet. Die Gerichte
werden nur iiber einen Antrag tdtig.
Nach § 342 Abs 1 BVergG 2018, aber
auch nach den inhaltsgleichen Bestim-
mungen der jeweiligen Landesvergabe-
rechtsschutzgesetzen kann etwa die

vergaberechtliche = Nachpriifung  nur

e von einem Unternehmer

@ in einem konkret eingeleiteten Vergabe-
verfahren

® bei Vorliegen einer gesondert anfecht-
baren Entscheidung des Auftraggebers
beantragt werden.

Zudem ist die Antragslegitimation auch

nur dann zu bejahen, wenn

e der Unternehmer ein Interesse am Ver-
tragsabschluss, der dem BVergG unter-
liegt, behauptet und

e ihm durch die behauptete Rechtswidrig-
keit ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht.

Keine ,Musterverfahren*
respektive Verbandsantriage

Aus dieser

Zugangsvoraussetzung ergibt sich zu-

gesetzlich vorgegebenen

ndchst, dass ein konkret eingeleite-
tes Vergabeverfahren vorliegen muss.
Liegt gar kein Vergabeverfahren vor, in

dem zudem eine konkrete Auftraggeber-

WK O] SR
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entscheidung getroffen wurde, besteht
keine Moglichkeit der Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens.!

Musterverfahren zur abschlieflenden
Kldrung allgemein giiltiger Fragestellungen
sind daher nicht vorgesehen. Einzig nach
dem BVergG 1997 war die damalige Bundes-
Vergabekontrollkommission (B-VKK) etwa
»zur Erstellung von Gutachten iiber den
personlichen Geltungsbereich des BVergG®,
aber auch ,nach Zuschlagserteilung zur
Erstellung von Gutachten iiber die Durch-
fihrung des Auftragsvertrages“ zustin-
dig.? Zwar stellte das BVergG 1997 fiir die
Zustdndigkeit der B-VKK grundsitzlich auf
ein konkretes Vergabeverfahren ab, doch
war die Beurteilung iber den personlichen
Geltungsbereich des BVergG von einem
Verfahren entkoppelt; Letztere konnte all-
gemein von der B-VKK ,,abgeklirt“ werden.
Auch sah das BVergG 1997 fiir das Tatigwer-
den der B-VKK die Antragslegitimation der
jeweils in Betracht kommenden Interessen-
vertretung vor. Mit Abschaffung der B-VKK
ist auch diese allgemeine Zugangsmoglich-
keit unter Einbindung der Interessenvertre-
tungen nicht mehr vorgesehen. Diskutiert
wurde vor allem die Antragslegitimation
von Interessenvertretungen in den ver-
gangenen Jahren (@ Seite 10 und 11); eine
gesetzliche Umsetzung erfolgte bisher
nicht. Lediglich in Niederdsterreich und
Wien sind Schlichtungsstellen vorgesehen,
die aber die damals der B-VKK zukommen-
den Kompetenzen nicht mehr haben.

Schlichtung oder Nachpriifung?

Beim Amt der Wiener Landesregierung
wurde die ,Wiener Schlichtungsstelle fiir
Vergabeangelegenheiten® eingerichtet.
Diese kann freiwillig angerufen werden.
Die Zustindigkeit ist jedoch begrenzt: Im
offenen sowie im nichtoffenen Verfahren
als auch im Verhandlungsverfahren jeweils
ohne vorherige Bekanntmachung ist sie
lediglich bis zum Ende der Angebotsfrist
zur Uberpriifung gesondert anfechtbarer
Auftraggeberentscheidungen berufen. Im

nichtoffenen Verfahren und Verhandlungs-
verfahren jeweils mit vorheriger Bekannt-
machung und bei Wettbewerben ist sie bis
zum Ende der Teilnahmefrist zustindig.®
Nach Ansicht des Verwaltungsgerichts
Wien wiirde sich daraus — meines Erachtens
aber unzutreffend — nicht eindeutig erge-
ben, dass die Schlichtungsstelle nicht zur
Uberpriifung von Ausschreibungsunter-
lagen im Rahmen eines zweistufigen Ver-
fahrens berufen sei.*

Unabhéngig davon ist auch ohne vorhe-
rige Befassung der Schlichtungsstelle der
direkte Zugang zum Verwaltungsgericht
Wien offen. Um dies sicherzustellen, wird
die Frist fiir die Einbringung eines dement-
sprechend beim Gericht einzubringenden
Nichtigerkldrungsantrags fiir die Dauer
der Anhingigkeit eines Schlichtungsver-
fahrens gehemmt.® Diese Hemmung kann
aber wohl nur fiir einen zuldssigerweise
eingebrachten Schlichtungsantrag gelten.
Ein unzuldssiger Schlichtungsantrag kann
somit nicht zur Hemmung der Frist fiir die
Einbringung eines Nachpriifungsverfah-
rens fithren.®

Nach dem Wortlaut des NO Vergabe-
Nachpriifungsgesetz (NO VergNPG) hin-
gegen ist die NO Schlichtungsstelle fiir
offentliche Auftrdge zwingend vor Anrufen

des Landesverwaltungsgerichts Nieder-

V\/V\/V\/,BAU.OR,AT‘

Osterreich zu befassen.” In der Praxis wird
oft die Ansicht vertreten, dass zwar die
Regelungen des NO VergNPG anwend-
bar seien, nicht aber die allgemeinen ver-
fahrensrechtlichen Regelungen des AVG.
Dies wiirde faktisch dazu fiihren, dass etwa
kein Austausch der eingebrachten Schrift-
sdtze im Rahmen des Parteiengehors durch
die NO Schlichtungsstelle erfolgt. Nun-
mehr diirfte die zwingende Befassung der
NO Schlichtungsstelle von der Europi-
ischen Kommission als Verstof gegen die
in der RL 89/665/EWG in der durch die
RL 2007/66/EG gednderten Fassung
(Rechtsmittelrichtlinie)
direkte Zugangsmoglichkeit zum Landes-

vorgesehene,

verwaltungsgericht kritisiert werden.?

Antragslegitimation - der
»schiitzenswerte* Bieter?

Ein Dauerbrenner der vergangenen Jahre
war die Problematisierung der Antrags-
legitimation eines Bieters, dessen Ange-
bot eigentlich auszuscheiden wire, aber
vom Auftraggeber zundchst nicht ausge-
schieden wurde; erst im Nachpriifungs-
verfahren — etwa gegen die Zuschlagsent-
scheidung — zeigt sich das Vorliegen eines
Ausscheidenstatbestands. In der Regel
erfolgte eine Zuriickweisung des Nach-
prifungsantrags durch die zustindigen

o

In manchen Bundeslandern gibt es sogenannte ,Schlichtungsstellen fiir Vergabe-
angelegenheiten*, ihre Zusténdigkeiten sind jedoch begrenzt.

BernardaSv/iStock/Thinkstock
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Nachpriifungsinstanzen mangels Antrags-
legitimation infolge fehlenden Schadens:
Der Antragsteller kdme nicht fiir den
Zuschlag in Betracht. Es kénne ihm daher
auch kein Schaden entstehen. Er ist nicht
»schiitzenswert®.

Zunichst kénnte man meinen, dass
die Verneinung der Antragslegitimation
betreffend die
dann unproblematisch ist, wenn dem

Zuschlagsentscheidung

Antragsteller im Rahmen einer miind-
lichen Verhandlung vor den Nachprii-
fungsinstanzen ohnedies die Mdglichkeit
zur Auferung gewihrt wird. Aus diesem
Grunde konnte man zu der Auffassung
gelangen, es bestehe auch kein Rechts-
schutzdefizit, selbst wenn die Ausschei-
densentscheidung in dieser Konstellation
nicht mittels gesonderten Nachpriifungs-
antrags angefochten werden kann.

Ist die Ausgangssituation aber derart
gestaltet, dass nicht nur das Angebot des
Antragstellers auszuscheiden ist, sondern
auch jenes des potenziellen Zuschlags-
empfingers, so diirfte Letzterem nicht der
Zuschlag erteilt werden. Wird dem Antrag-
steller die Antragslegitimation abgespro-
chen, konnte der Auftraggeber (zumin-
dest frither) einem Angebot den Zuschlag
erteilen, das eigentlich selbst zwingend
auszuscheiden wire. Eine Uberpriifbarkeit
dieser Entscheidung entfiel, da es dem
(urspriinglich) anfechtenden Bieter an
Antragslegitimation fehlte. Dieses Rechts-
schutzdefizit wurde vom EuGH jedoch
in der Rechtssache Fastweb® bereits auf-
gegriffen:

Der EuGH hilt in bezeichnetem Urteil
— unter Auslegung des Art 1 Abs 3 der
Rechtsmittelrichtlinie — explizit fest, dass

die Ungeeignetheit des eigenen Ange-
bots nicht automatisch zu einer Abspra-
che der Antragslegitimation in einem
allfdlligen Nachpriifungsverfahren fiih-
ren darf. Dies vor dem Hintergrund, dass
trotz wirksamer Angebotsausscheidung
dennoch ein Rechtsschutzbediirfnis auf-
grund eines drohenden Schadens vor-
liegen kann. Schlieflich kann der vom
Vergabeverfahren ausgeschlossene Bieter
auch ein Interesse daran haben, dass ein
anderer — in diesem Fall der einzig ver-
bliebene — Bieter ebenfalls ausgeschieden
wird. Dieses Interesse ist dadurch begriin-
det, dass das Ausscheiden des (einzig)
im Verfahren verbliebenen Bieters dazu
fiihren kann, dass der Auftraggeber kein
ordnungsgemifles Angebot mehr auswih-
len kann. Die Konsequenz wdre folglich
ein Widerruf des Vergabeverfahrens sowie
eine anschlieflende Neuausschreibung, an
der sich wiederum auch der urspriinglich
ausgeschiedene Bieter beteiligen konnte.
Gerade hierin liegt auch dessen Rechts-
schutzbediirfnis.

Weiterhin ist die Reichweite und die
Frage, ob es sich hier blof um eine beson-
dere, vom EuGH zu beurteilende Konstel-
lation handelte, umstritten. In der Regel
erfolgt eine Beurteilung je Einzelfall — mit
durchaus unterschiedlichen Sichtweisen.!

Wer darf anfechten?

Zusammenfassend: Zur Nachpriifung
berufen sind grundsitzlich die (Landes-)
Verwaltungsgerichte. Der unmittelbare,
direkte Zugang ist nach den Vorgaben
der Rechtsmittelrichtlinie sicherzustel-
len. Vorgelagerte Schlichtungsstellen, die

nicht die Qualititen eines ,Gerichts auf-

Zolnierek/iStock/Thinkstock

Zu Nachpriifungsverfahren sind grund-
satzlich die (Landes-)Verwaltungsgerichte
berufen, die wiederum lediglich iiber Antrag
tatig werden.

weisen, konnen blof zur freiwilligen
Befassung durch Bieter/Bewerber vorgese-
hen werden.

Zugangsberechtigt zum vergabespezi-
fischen Rechtsschutz sind grundsitzlich
nur an einer konkreten Beschaffung inte-
ressierte Unternehmer. Interessenvertre-
tungen etwa ist der Zugang — auch zur
Kldrung allgemeiner Fragen oder Fiihrung
von gleichsamen ,Musterprozessen“ — ver-
wehrt.

Fragen der Antragslegitimation prig-
ten die Judikaturlandschaft der vergan-
genen Jahre. Eine materielle Uberpriifung
der Zuschlagsentscheidung (generell des
Beschaffungsergebnisses) unterblieb oft-
mals, da das Angebot des Antragstellers
auszuscheiden und der anfechtende Bieter
damit nicht ,schiitzenswert war. Die
Fortentwicklung dieser Sicht bleibt abzu-
warten. [O

QUELLEN:

1 Auf die Méglichkeit der Einleitung von Feststellungsver-
fahren z. B. bei bereits abgeschlossenen Vertragen (vgl. §§
353 f BVergG 2018) wird an dieser Stelle lediglich
hingewiesen.

§109 Abs 1 Z 3 und 4 BVergG 1997.
§ 6 Abs 1 Wiener Vergaberechtsschutzgesetz (WVRG).

VWG Wien 4. 1. 2018, VGW-123/072/14424/2017-35.
Oppel ZVB 2018.

§ 6 Abs 3 WVRG.

A WD

o o

Oppel, Vergaberechtsschutz in den Bundeslandern, ZVB
2015/100, 357 FN 16.

Vgl. dazu § 3 Abs 1 NO VergNPG (Arg ... hat...").

Vgl. etwa Heid/Schiefer, ,Sondermodell Schlichtungsstel-
le* in Niederdsterreich im Visier der EU, Vergabe Infoletter
2018,17.

EuGH 4. 7.2013, Rs C-100/12 (Fastweb).

10 Dies wurde auch durch das Urteil des EUGH 5. 4. 2016, Rs

C-689/13 (Airgest), bestétigt. Vgl. auch BVwWG 26. 4. 2016,
W123 2122272-1/34E.

©
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[

Vgl. zur Diskussion etwa Pesendorfer/Schramm, Klarstel-
lungen zur Antragslegitimation und Fastweb, ZVB
2016/73.
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UNSERE KAMPAGNEN

Baumeisterkampagne

Eine auf eine groBe Zielgruppe ausgerichtet Kampagne, die den Baumeister
als zentralen Ansprechpartner rund um ein Bauprojekt positioniert. Von der
Planung, tiber die Ausfiihrung, bis hin zur schliisselfertigen Ubergabe — der
Baumeister als Generalunternehmer gewahrleistet den reibungslosen Ablauf von
Bauprojekten aller Art.

www.deinbaumeister.at

Lehrlingskampagne

Die BauDeineZukunft-Kampagne verfolgt zwei Ziele: Eine Imageverbesserung
der Bauberufe sowie die Sicherstellung einer ausreichenden Zahl an
Fachkraften fur die Baubranche. Die Kampagne richtet sich nicht nur an
Schiiler, sondern auch an Entscheidungstréager, was die Berufswahl von
Jugendlichen betrifft — in erster Linie an Eltern und Lehrer.

DEINE ZUKUNFT.

www.baudeinezukunft.at

BAUTV

Eine Videoplattform, mit welcher die Bundesinnung Bau ihren
Mitgliedsbetrieben komplexe Sachverhalte wie z.B. Gesetzesnovellen
verstandlich erklart und tGber Neuigkeiten aus der Baubranche informiert.

www.bautv.or.at

BAUfair!

Ein mehrfach ausgezeichnetes Public Affairs-Projekt zur Bekdmpfung von
Schattenwirtschaft und Pfusch.

www.baufair.at

)‘\- BAU!MASSIV!

) |
| ] Eine Kampagne, die einer breiten Zielgruppe die Vorteile der massiven
o BAU - MASSIV' Bauweise bzw. von mineralischen Baustoffen kommuniziert.

o
ﬁ p— www.baumassiv.at




ICH WEISS AUS ERFAHRUNG:
NIE WIEDER SELBER BAUEN.

HOLEN SIE SICH
EINEN BAUMEISTER! =

==

»7A :

Ich bin Andreas Steppan. Kennen Sie mich noch von friiher, als Heimwerker? Unter uns,
das war oft ein Desaster und nichts hat funktioniert! Manche Dinge haben nicht einmal
eine Sendung lang gehalten. Damals wurde mir klar: wenn ich irgendwann ein Haus baue,
dann brauche ich einen Profi. Deshalb bin ich auch zu meinem Baumeister gegangen.
Denn ich méchte auch bauen, dass alle schauen! BAUEN HE'SST

VERTRAUEN

www.deinbaumeister.at facebook.com/deinbaumeister



