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ie vorhersehbar muB fur einen
WBieter die Bestbieterermittiung

sein? Dieser Frage ging in der
,Osterreichischen Bau-Zeitung“
Nr. 44/1999, Seite 2 ff., 0. Univ.-Prof.
Dipl.-Ing. Dr. techn. Wolfgang Obern-
dorfer nach. Im Newsletter Nr. 5 und
Nr. 6/2000 des TCA — Tender Club
Austria beschéftigt sich ein Gastkom-
mentator sehr ausfuhrlich und griind-
lich mit der in der ,Osterreichischen
Bau-Zeitung* publizierten Meinung
des Autors, wobei der Kommentator
zu der (fur ihn als Mitglied der Ge-
schaftsstelle der BVKK [Bundesverga-
bekontrollikommission] und des BVA
[Bundesvergabeamtes] vorhersehba-
ren) SchluBfolgerung kommt, daB die
Gewichtung der Zuschlagskriterien als
Ergebnis einer teleologischen
(= zweckhaften) Auslegung zwingend
ist. Nachstenend eine Prézisierung
und Differenzierung der Meinung von
o. Univ.-Prof. Dipl.-Ing. Dr. techn.
Wolfgang Oberndorfer.
Ein sorgfaltiges Studium des Gast-
kommentars und — erganzend — der
einschlagigen BVA-Urteile und BVKK-
Empfehlungen enthdillt drei Grinde flr
den angeblichen vergaberechtlichen
Zwang der Angabe der Gewichtung
der Zuschlagskriterien.
Erstens sei nur mit der Angabe der
Gewichtung die objektive Nachvoll-
ziehbarkeit gewahrleistet. Dem ist ent-
gegenzuhalten, daB Nachvollziehbar-
keit kein mathematischer Begriff ist
und nicht Nachrechenbarkeit bedeu-
tet. In aller Regel wird sich aus der An-
gabe der Reihenfolge der Bedeutung
der Zuschlagskriterien und der Befol-
gung des Sachlichkeitsgebotes leicht
feststellen lassen, ob die der Bestbie-
terermittlung zu Grunde gelegte Ge-
wichtung nachvollziehbar ist oder
nicht.
(Wenn beispielsweise drei Kriterien in
der Reihenfolge Preis — Folgekosten —
Lehrlingsausbildung angegeben sind
und diese dann 1 : 1 : 1 gewichtet
werden, wird die Nachvollziehbarkeit
wahrscheinlich nur unter einem dem
Vergaberecht fremden Aspekt gege-
ben sein.)
Zweitens folge aus der Pflicht der Rei-
hung die Pflicht des Auftraggebers, je-
denfalls Angaben zur relativen Bedeu-
tung der Kriterien im Verhéltnis zuein-
ander machen zu mussen. Diese
Pflicht ergébe sich daraus, daB es fur
die einzelnen Bieter ersichtlich sein
misse, inwieweit eine weniger gute
Erfullung eines Kriteriums durch eine
pessere Erfullung eines anderen Krite-
riums ausgeglichen werden koénne.
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Zur zwingenden Gewichtung
der Zuschlagskriterien

EIN BEITRAG VO
DR. TECHN. WOL

Die Bekanntgabe der Gewichtung der
Kriterien entsprache dem Gedanken
der Publizitat besser als die Ranqu-
nung. Dieses Argument wird apodik-
tisch in den Raum gesetzt, geht an
der bewuBten Nichtforderung einer
zwingenden Gewichtung der an(enen
in BVergG und ONORM yorpa und
mangels Nachvollziehbarl;ial:] wird dar-
icht weiter eingegangeri. ;
aDl:ifttr;gs raume die bloBe Angabe einer
Rangordnung dem Auftraggeber ei-
nen kaum determinierbgren Ermes-
sensspielraum ein. Dem ist entgegen-
zuhalten, daB3 angesichts des Ermes-
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sensspielraumes, der dem Auftragge-
ber zweifellos bei der Beurteilung der
Erfullung der Kriterien zusteht, und an-
gesichts der obigen Ausflhrungen zu
den Randbedingungen fur die Nach-
vollziehbarkeit (vorgegebene Reihen-
folge, Sachlichkeitsgebot) eine weitere
Einengung grundsatzlich nicht not-
wendig, in manchen Fallen, wie unten
gezeigt wird, jedoch sinnvoll ist.

(Der guten Ordnung halber wird zuge-
geben, daB die Planer in den Aus-
schreibungen tatséchlich viele Fehler
machen [Vermischung Eignungs- und
Zuschlagskriterien, unsinnige Reihen-




folge] und die Bestbieterermittiung
tats&chlich oft alles andere als nach-
vollziehbar ist und daB der Spruch-
praxis des BVA in Richtung einer star-
keren Reglementierung durchaus Ver-
stdndnis entgegen gebracht werden
kann.)

Zusammenfassend lassen sich also
die beiden ersten Griinde fiir die zwin-
gende Angabe einer Gewichtung aus
bauwirtschaftlicher Sicht nicht recht-
fertigen, wahrend der 3. Grund durch-
aus beachtenswert ist. Das dahinter
stehende Problem ist das Problem der
Abgrenzung zwischen dem zuldssigen
Ermessensspielraum und der Inan-
spruchnahme einer unzulassigen Will-
kUr des Auftraggebers.

Die Position des Autors wird nun hier
aus bauwirtschaftlicher Sicht differen-
ziert.

Vorausgeschickt wird, daB bei be-
kannter Spruchpraxis des BVA weder
in der neuen A 2050, Ausgabe
1.3.2000, Pkt. 5.1.6, noch im Entwurf
des BVergG 2000, § 55 Abs. (3), eine
Gewichtung der Zuschlagskriterien
ausdrUcklich erwahnt wird.

Die Differenzierung erfolgt hinsichtlich
der fUr die Bauwirtschaft relevanten,
dem BVergG unterliegenden Leistun-
gen in einer bauwirtschaftiichen Glie-
derung:

(1) Bauleistungen ausgeschrieben auf
Basis einer konstruktiven Leistungs-
beschreibung

(2) Bauleistungen ausgeschrieben auf
Basis einer funktionalen Leistungs-
beschreibung

(3) Geistig-schopferische Dienst-
leistungen

Ad (1): Konstruktive Leistungs-

beschreibung fiir Bauleistungen

In dem Zeitraum, in dem die derzeiti-
gen Vergabekontrollorgane bei einer
Vergabe nach dem Bestbieterprinzip
die Anwendung von mindestens zwei
Zuschlagskriterien, auch bei Verwen-
dung einer konstruktiven Leistungsbe-
schreibung, zwingend vorschrieben,
war es tatsachlich so, daB neben dem
Preis ein vergabefremdes Kriterium als
2. Kriterium angegeben werden muB-
te und daB ohne Angabe einer Ge-
wichtung der Auftraggeber durch eine
im nachhinein festgelegte Gewich-
tung die Bestbieterermittiung beein-
flussen hétte kdnnen. Das von ihm zu
beachtende Gebot der Sachlichkeit
und VerhaltnismaBigkeit bei der Fest-
legung der Zuschlagskriterien reicht
sicher nicht dazu aus, ihm z. B. zu ver-
bieten, die Tatsache der Existenz einer
Lehrlingsausbildung im Unternehmen

eines Bieters mit 1 % oder 3 % zu ge-
wichten und damit den preislich 1.
oder 2. zum Bestbieter zu macher_L
Bei dieser Spruchpraxis machte die
zwingende  Gewichtung der Zu-
schlagskriterien Sinn. .
Mit der authentischen Interpretation
des FNA 018 zu A 2080, Ausgabe
1.3.2000, Pkt. 7.6 und mit dem Erjt-
wurf zu BVergG 2000, § 97 Abg. (2) ist
obiges Erfordernis, welcbem eine Ver-
kennung des Wesens einer konstruk-
tiven Leistungsbeschreibung zu Grun-
de lag, obsolet geworden. .
Natirlich gibt es konstruktive Lei-
stungsbeschreibungen in "der Haus-_
technik und Gebaudeausristung, bei
denen die Produktwahl der Bl_eter eine
Auswirkung auf die Sicherheit, Folge-
kosten, Ersatzteilhaltung usw. haben
kann. Hier ist selbstverst'anthh das
Bestbieterprinzip sinnvoll. Bgl derarti-
gen Ausschreibungen liegt eine detail-
lierte Planung vor, de( Auftraggeber
weiB genau, was er will, und es be-
steht bei der vorauszusetzgnden Pro-
blempenetration durch die Planung
kein sachlicher Grund, die Festset-
zung der Gewichtung als Ergebnis der
Planung nicht schon vor delr Aus_-
schreibung  durchzuflhren. Dies gnt
auch hinsichtlich etwaiger A|ternat|y-
angebote, da diese dem Erfordern!s
der Gleichwertigkeit unterllegen. Dle
Angabe der Gewichtung Qer Kriterien
bringt dem Bieter hinsichtlich der'Aus-
arbeitung seines Angebotes wenig bis
nichts, da er sein Angebot entspre-
chend den in seinem Unternehmen
vorhandenen Kapazitéten und Know-
how legt. Sie bringt ihm JeFJoch etwas
hinsichtlich der Sicherheit, daB der
Auftraggeber nicht d_urch Herum-
schrauben an den Gewichten das bn!-
ligste Angebot oder das Angebot ei-
nes spezifischen Bieters zum Bestan-
gebot macht. Zur Verhinderung derar-
tiger Praktiken ist die Angabe der G_.e-
wichtung in der Ausschreibung geeig-
net. Fur einen Auftraggeber, d‘er die
Gebote der Nachvollz@ehb_arkelt und
Transparenz beachtet, ist sie nicht er-
forderlich. Ob das MiBtrauen dgm Agf-
traggeber gegentiber al_leln die zwin-
gende Angabe der Ggwmhtung recht-
fertigt, ist keine bauwirtschaftliche Fra-
ge, sondern eine Rechtsfrage.

Ad (2): Funktionale Leistungs-

beschreibung fir Baulelstqngen

Insoweit die Ausfuhrungen im Gast-
kommentar auf diese Art von Verga-
ben angewandt werden, Iieggn lh.nen
zwei grundsétzliche Mtierstandms;;e
zu Grunde, die zunachst aufgeklart

werden, um dann zu den Konsequen-
zen zu kommen.

Das 1. MiBverstandnis liegt darin, dai
auch bei noch so sorgféltiger Vorbe-
reitung einer funktionalen Leistungs-
beschreibung Vorgaben unndtig de-
tailliert sein kdénnen oder umgekehrt
fehlen konnen. Der Grund liegt darin,
daB bei einer funktionalen Leistungs-
beschreibung der Auftraggeber we-
sentlich weniger planen 1aBt und pla-
nen lassen muB (. d. R. nur Pla-
nungsgrundlagen und Raum- und
Funktionsprogramm im  Hochbau
bzw. Linienflhrung im Tiefbau) und
daher der Projektpenetrationsgrad der
Planung vergleichsweise gering ist.
Die Festlegung von Zuschlagskriterien
und deren Gewichtung muB nicht,
aber kann — angesichts der Unmaog-
lichkeit, die Kreativitat der Bieter vor-
herzusehen — dazu fuhren, daB nicht
das technisch und wirtschaftlich gtin-
stigste Angebot das Bestangebot
wird.

Das 2. MiBverstandnis ist die dem Bie-
ter unterschobene Grundtendenz,
sein Angebot bestmoglich entspre-
chend den Bedlrfnissen des Auftrag-
gebers auszurichten. Bei einer funktio-
nalen Leistungsbeschreibung ver-
sucht ein Bieter, sein Know-how, sei-
ne Kreativitat, seine geistigen, perso-
nellen und materiellen Kapazitaten in
einer derartigen Art und Weise dem
Ausschreiber anzubieten, daB fur bei-
de groBtmoglicher Nutzen entsteht.
Eine weitgehende Detaillierung der
Praferenzen, die w. o. ausgefihrt
sachlich nicht optimal sein mussen,
hindert den Bieter an der Entfaltung
seiner Ideen und Ubertragt eigentlich
nur einen Planungsvorgang auf den
Bieter zu dessen Kostennachteil.

Bei funktionalen Leistungsbeschrei-
bungen tut also der Ausschreiber gut
daran, den Bietern und sich selbst
Freiraume einzuraumen, um die Krea-
tivitat der Ingenieure nicht abzuwUr-
gen. Dies kann durch die Angabe sehr
weniger Globalkriterien erreicht wer-
den, die dann durchaus gewichtet
werden kénnen (weil die Bewertung i.
W. Uber zahlreiche Unterkriterien er-
folgt), wird aber nur in Ausnahmefallen
moglich sein. (Es wird daran erinnert,
daB die ARGE Reichsbriicke mit ihrem
Angebot gegen die Ausschreibungs-
bestimmungen verstoBen hatte und
trotzdem aus technischen und wirt-
schaftlichen Griinden den Auftrag er-
hielt. Es wird weiters daran erinnert,
daB der Taliibergang Schottwien als
Stahltragwerk ausgeschrieben war
und das Tragwerk in Spannbeton,
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entgegen der Ausschreibung, errichtet
wurde. Die Leser mdgen dem Autor
ersparen, weitere Beispiele von funk-
tionalen Leistungsbeschreibungen,
mit denen sich der Ausschreiber sel-
ber fesselte, anzufiihren.)

Warum hier, bei Angabe der Zu-
schlagskriterien in der Reihenfolge ih-
rer Bedeutung, die bloBe Tatsache,
daB sie nicht gewichtet sind - in Hin-
blick auf eine sachlich begrindbare
und nachvollziehbare Flexibilitat der
Bewertung — eine ,klassische Umge-
hung des Verbotes nachtraglicher
Abanderungen der Vorgaben® (wortli-
ches Zitat aus dem Gastkommentar)
sein soll, ist nicht nachvollziehbar.

Bei funktionalen Ausschreibungen
wird gerne auch die Nutzwertanalyse
als Methode zur Bestbieterermittiung
angewandt. In einer sehr oft verwen-
deten Vorgangsweise wird dabei der
sog. Kosten-Nutzen-Quotient (ent-
spricht inhaltlich einem Preis-Lei-
stungs-Quotient) zur Ermittiung des
Bestbieters berechnet. Bei einer zwin-
gend vorgeschriebenen Gewichtung
der Zuschlagskriterien ware diese wis-
senschaftlich anerkannte Methode in
Osterreich bei dieser Art der Vergabe
nicht mehr einsetzbar. Es ist wohl
selbstverstandlich, daB eine Geset-
zesinterpretation, mit der ohne nach-
vollziehbare Argumente der Einsatz
wissenschaftlicher Methoden verhin-
dert wird, von der Wissenschaft und
Lehre bedingungslos abgelehnt wird.

Ad (3): Geistig-schopferische
Dienstleistungen

Die Bedenken des Autors hinsichtlich
einer moglicherweise vermehrt speku-
lativen Gestaltung des Angebotes bei
Kenntnis der Gewichtung der Zu-
schlagskriterien bezog sich auf diese
Art von Leistungen. Die Ausflhrungen
im Gastkommentar hiezu sind wenig
dienlich, weil sie an einem auch vom
Autor (ibersehenen Problem vorbeige-
hen. Es geht um das Problem, daB bei
Angeboten flr geistig-schopferische
Dienstleistungen mangelnde Voraus-
setzungen fiir die Erflillung qualitativer
Zuschlagskriterien manchmal - durch
einen niedrigeren Preis versucht wer-
den auszugleichen.

Erstens ist davon auszugehen, daB
Bieter, die so agieren wollen, dies un-
abhangig davon, ob die Kriterien ge-
wichtet sind oder nicht, tun werden. In
eine derartige spekulative Preisgestal-
tung gehen viele Uberlegungen ein,
sodaB die Angabe von Gewichtungen
darauf einen eher geringen EinfluB
hat.

Zweitens ist bei einer geistig-schopfe-
rischen Leistung, deren Wesen ja ist,
daB sie nicht beschreibbar ist, Qualitat
und Preis in einem sehr engen Zusam-
menhang.

Mangelnde Qualitat der Planung, die
eben oft mit einem niedrigen Preis ein-
hergeht, fiihrt zu schlechter Funktions-
erflllung und unnétig hohen Herstel-
lungs- und Nutzungskosten. Der wah-
re Bestbieter fiir eine geistig-schopfe-
rische Leistung zeichnet sich aus
ganzheitlicher Sicht dadurch aus, daB3
seine Planung dem Auftraggeber opti-
male Funktionserfiillung und minimale
Lebenszykluskosten beschert. Und
das hat seinen Preis. Im Sinne einer
moglichst kostengtinstigen Beschaf-
fungspolitik wird dieser Aspekt gerne
Ubersehen (oder tberhaupt nicht ver-
standen), und der Auftraggeber wahit
eine Gewichtung der Zuschlagskriteri-
en, die den Billigsten zum Bestbieter
macht. Da hier eine dem Sachlich-
keitsgebot entsprechende Gewich-
tung der Kriterien eine (aus bauwirt-
schaftlicher Sicht) nicht begehbare
Gratwanderung zwischen Ermessen
und Willkiir darstellt, macht im Sinne
der Nachvollziehbarkeit der Vergabe-
entscheidung eine zwingende Angabe
der Gewichtung der Zuschlagskriteri-
en Sinn.

Zusammenfassend wird also festge-
halten, daB die Angabe von Gewich-
tungen bei Vergabe von konstruktiv
beschriebenen Leistungen und gei-
stig-schopferischen Leistungen, inso-
weit das Bestbieterprinzip angewandt
wird, aus bauwirtschaftlicher Sicht
Sinn macht. Bei Vergabe von funktio-
nal ausgeschriebenen Leistungen
kann sie dann, wenn die im Angebot
steckende kreative Idee wegen Spren-
gung der Kriterien nicht entsprechend
bewertet werden kann, dazu fihren,
daB dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot nicht der Zu-
schlag erteilt werden darf, was gene-
rell bewirkt, daB a) der Auftraggeber
seine Beschaffungsbediirfnisse nicht
mehr sachadéquat befriedigen kann
und b) in der Privatwirtschaftsver-
waltung der Gebietskorperschaften
der Grundsatz der ZweckmaBigkeit,
Wirtschaftiichkeit und  Sparsamkeit
verletzt werden kénnte.

Die im eingangs zitierten TCA Gast-
kommentar vorgetragene teleologi-
sche Begriindung  ist ein Beisplgal
dafiir, wie auf Grund einer Interpretati-
on einer gesetzlichen Bestimmung él-
ne Tatsachengrundlage  (pauwirt-
schaftlicher Sachverhalt) —postuliert
wird, die gar nicht gegeben ist. »
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BVergG 2000

Welche Anderungen
bringt das im Entwurf
vorliegende Gesetz fiir
das Vergaberecht?

EIN BEITRAG VON
DIPL.-ING. REINHOLD
LINDNER, ABTEILUNG
FUR EUROPAISCHE
INTEGRATION/DONAU-
UNIVERSITAT KREMS

Europaischen Gemeinschaften in

der Rechtssache  C-81/98,
Alcatel (im sogenannten Okopunkte-
urteil hat der EuGH ausgesprochen,
daB die dem VertragsschluB3 vorange-
hende Entscheidung des Auftragge-
bers dartiber, mit welchem Bieter ei-
nes Vergabeverfahrens er den Vertrag
schlieBt, in jedem Fall einem Nachprii-
fungsverfahren zugénglich gemacht
werden muB, in dem der Antragsteller
unabhangig von der Maglichkeit, nach
dem VertragsabschluB Schadenersatz
zu erlangen, die Aufhebung der Ent-
scheidung erwirken kann, wenn die
Voraussetzungen hierfir erfllt sind),
sowie die Neufassung der ONORM A
2050 aus 1993, die am 1. 3. 2000 in
Kraft getreten ist und die Erkenntnis
des \Verfassungsgerichtshofes vom
30. September 1999, daB der § 6
Abs. 1 Z.1 des BVergG 1993, BGBI.
Nr. 462/1993 verfassungswidrig war,
und daB der gleichlautende § 11 Abs.
1 Z 1 des BVergG 1997, BGBI. Nr. |
56/1997 mit Ablauf des 31. 12. 2000
als  verfassungswidrig aufgehoben
wird (im genannten Erkenntnis wurde
im wesentlichen angefihrt, daB das
Bundesvergabeamt in der derzeit be-
stehenden Form als kollegiale Verwal-
tungsbehérde mit richterlichem Ein-
schlag  verfassungsrechtlich  nicht
zulassig ist), haben den Gesetzgeber
zu einer Neufassung des BVergG
1997 veranlaBt. -
Welche wesentlichen Anderungen
sieht der Entwurf der Neufassung des
Gesetzes, das nunmehr der Verpflich-
tung zur volisténdigen Umsetzung der
EU-Richtlinien zum  Vergaberecht
nachkommen soll, vor?
Trennung der Zuschlagsentschei-
dung von der Zuschlagserteilung
Im BVergG 2000 wird erstmals ge-
setzlich auf Bundesebene die organi-

Das Urteil des Gerichtshofes der



