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Kurzfassung

Alternativangebote  stellen  eine  Mdglichkeit  innerhalb  des
Vergabeprozesses dar, alternative Lésungsvorschlage seitens der Bieter
(der  Bauunternehmer) zu  beriicksichtigen. Das  europaweit
vorherrschende Vergaberegime steht diesen Alternativangeboten
skeptisch gegenlber, weshalb sich o6ffentliche Auftraggeber vermehrt
gegen die Zulassung von Alternativangeboten entscheiden. Aber gerade
in der Baubranche, in der Leistungen vorrangig und im Hintergrund der
Wirtschaftskrise immer stérker vom Billigstbieterprinzip gepragt sind,
versuchen Bauunternehmer mit innovativen Lésungen aus der breiten
Masse der Bieter herauszustechen und Bauausschreibungen nicht
ausschlieBlich Uber den Preis zu entscheiden. Von Alternativ(angeboten)
kénnen beide Vertragsparteien (sowohl der Auftraggeber als auch der
Auftragnehmer) und nicht zuletzt auch die Volkswirtschaft profitieren.
Daher wird im Zuge dieser Arbeit auch nach Alternativen gesucht, die
statt eines Alternativangebots ebenfalls innovative Losungsvorschlage in
ein Bauprojekt einzubringen geeignet sind. Neben der Md&glichkeit von
Bieterllicken, funktionalen Ausschreibungen und Pauschalpreisvertragen
werden auch relativ neue Methoden der Bauwirtschaft, ndmlich das
Value Engineering und der wettbewerbliche Dialog untersucht und deren
Eignung als Alternative zu Alternativangeboten sowie deren konkreter
Anwendungsbereich definiert.

Abstract

Alternative offers provide tenders with the opportunity to submit
proposals deviating to the tender requirements, within the bidding
process. The European-wide sceptical tendency to these alternative
offers has driven many public clients to reject alternative tenders.
However in times of financial crises and in particular in the building
sector, where the lowest bidder principle prevails, contractors try to rise
above the masses by implementing innovative solutions and tender
assessment, that is not solely based on cost. Both parties of a contract
(the client as well as the supplier) can benefit from alternative tenders, as
consequently the national economy itself. Therefore in this thesis,
alternatives to alternative tenders will be presented and analysed, in
accordance to the suitability of implementation of innovative solutions.
Apart from ,Bieterlicken®, functional tender descriptions and lump-sum
contracts, new practices in the building sector, like Value Engineering
and competitive dialog, will be researched, critically evaluated and their
field of incorporation defined.
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1 Einleitung

In dieser Masterarbeit soll ein Uberblick iiber den Umgang mit und die
Bewertung von Alternativangeboten bei der Ausschreibung von
Bauleistungen gegeben werden. Ziel der Arbeit ist einen Uberblick tiber
die Zulassigkeit von Alternativangeboten und den Handlungsspielraum
der Auftraggeber und Auftragnehmer bei der Vergabe von Bauleistungen
zu geben, sowie deren konkreten Anwendungsmoglichkeiten im
Bauprozess aufzuzeigen.

In einem ersten Schritt werden die fiir die vorliegende Arbeit
wesentlichen allgemeinen Grundlagen erarbeitet und die Begriffe
Abanderungsangebot, Alternativangebot und Variantenangebot definiert.
Die Zuléssigkeit von Alternativangeboten wird anschlieBend bei
Ausschreibungen  von  Offentlichen  Auftraggebern, die dem
Vergaberegime des BVergG unterliegen, untersucht, weiters die
zwingenden Normen, die von allen Auftraggebern (sowohl von
offentlichen wie auch privaten Auftraggebern) zu beachten sind und die
dispositiven Regelungen, die wahlweise Teil einer Ausschreibung sein
kénnen.

Darauf aufbauend werden, getrennt in Offentliche und private
Ausschreibungen, die Beurteilungskriterien (der Spielraum) fir
Alternativ-, Ab&nderungs- und Variantenangeboten definiert. Dabei
sollen folgende Fragestellungen behandelt werden:

e Welche Leistungen kdnnen Uberhaupt alternativ beschrieben
werden (konstruktive bzw. funktionale Ausschreibung)?

e In welchen Bereichen sind Alternativangebote sinnvoll in welchen
Bereichen eher nicht (Spezialtiefbau, Briickenbau, Standard-
Hochbau)?

e Welche Alternativen sollen zugelassen werden? Wie weit darf die
Alternative von der urspriinglichen Ausschreibung abweichen?

e Welche Kriterien kénnen herangezogen werden, um die
Gleichwertigkeit einer Alternative sicherzustellen?

e Inwieweit ist dabei der rechtliche Rahmen eingehalten? Was
dirfen Ausschreibungstexte (z.B. Mindestanforderungen flr
Alternativangebote) bzw. Alternativangebote?

e Was kann ein Planer/Ausschreiber unternehmen, um die
Diskussion rund um Alternativangebote und deren Zulassung zu
verbessern?

Da das dsterreichische Vergaberecht den Alternativangeboten
durchwegs kritisch gegenubertritt, ist im Zuge dieser Arbeit auch zu
untersuchen, inwieweit Alternativen von Alternativangeboten bestehen.
Hier geht es um die Frage, welche Madglichkeiten bereits in der
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Ausschreibungsphase bestehen, die Bieter zu veranlassen, Alternativen
anzubieten, ohne dass es zu einer Ausformulierung eines
Alternativangebotes kommt (z.B. Pauschalausschreibung,
Verrechnungseinheiten als LV-Position, Positionstext ,nach Wahl AN®,
funktionale Ausschreibung, etc.). Es werden auch neue Ldsungsansétze
untersucht, die als Mdglichkeit der alternativen Leistungserbringung
hergezogen werden koénnen (Value Engineering, wettbewerblicher
Dialog, etc.).

In einem finalen Kapitel wird eine Conclusio gezogen und die Vor- und
Nachteile von Alternativangeboten sowie den Anwendungsbereich der
maoglichen Alternativen zu Alternativangeboten bewertet, erdrtert und
zusammenfassend dargestellt.

Als Quellen stehen zur Beschreibung des rechtlichen Rahmens
insbesondere die einschlagigen Normen (in Osterreich das BVergG,
sowie die ONORM A 2050, in Deutschland die VOB, unionsweit die
Vergabe-RL, weltweit die FIDIC-Vertrage, etc.), zur Verfigung. Zur
Konkretisierung dient auch zu diesem Thema ergangene Judikatur
(VwGH, BVA, EuGH, etc.) sowie Fachliteratur.
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2 Allgemeine Grundlagen

Bauleistungen werden in Form von Ausschreibungen vergeben. In
diesen wird das Leistungsziel genau definiert und die Bieter aufgefordert,
ihre Preise fur die zu erflllende Bauleistung bekannt zu geben. Die
Vergabe von Leistungen kann in Form von funktionalen oder
konstruktiven Ausschreibungen erfolgen. Bei konstruktiven
Ausschreibungen bildet ein standardisiertes, nach Positionen
gegliedertes Leistungsverzeichnis die Basis der Ausschreibung.
Funktionale Ausschreibungen bedienen sich demgegenlber einer
allgemeinen und zusammenfassenden Beschreibung des Leistungsziels,
die genaue Leistungsausfihrung wird vom Auftragnehmer festgelegt.
Basis jeder Ausschreibung — egal ob konstruktiv oder funktional — sollten
Plane und Skizzen des zu errichtenden Objekts sein.

Die Systematik der Ausschreibung von Bauleistungen ist davon geprégt,
dass jeder Bieter ein Angebot abgibt, welches mit den Angeboten der
anderen Bieter (kostenmaBig) verglichen werden kann. Es kann aber
auch vorkommen, dass es Bietern erlaubt ist, mehrere Angebote
abzugeben. Dies kann entweder von Auftraggeberseite in Form von
Variantenangeboten oder von Bieterseite durch die Einreichung
sogenannter Alternativ- bzw. Abanderungsangebote erfolgen.’

Das Themengebiet der Alternativangebote ist dem Rechtsgebiet
Vergaberecht zugehorig. Das Vergaberecht regelt das
Beschaffungswesen der o6ffentlichen Hand, welches, ob seiner
6konomischen Bedeutung fir die Volkswirtschaft (jahrliches
Auftragsvolumen umfasst knapp 20 % des BIP der gesamten EU), somit
als bedeutender Wirtschaftszweig angesehen werden muss.? Nicht allein
nur aufgrund dessen 6konomischen Reichweite ist das Vergaberecht
von vielen unterschiedlichen normativen und fakultativen Bestimmungen
gepragt. In das aktuelle Vergaberecht wirken sowohl unionsrechtliche
und verfassungsrechtliche Bestimmungen als auch zivilrechtliche
Vorgaben ein. Aufgrund der teilweise sich widersprechenden
unterschiedlichen Rechtsmaterien sind auch die zahlreich dazu
ergangenen Gerichtsurteile und Entscheidungen fir die Auslegung des
Vergaberechts maBgebend. Der Grund fir die sehr detaillierte
gesetzliche Normierung des Vergaberechts besteht darin, dass
offentlichen Auftraggebern in vielen Bereichen eine marktbeherrschende
Stellung zukommt und damit die Gefahr einhergeht, dass Unternehmern
bei Auftragsvergabe groblich benachteiligt werden.?

' Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abanderungsangebote. In: Handbuch
Vergaberecht, 3. Auflage. S. 432; Siehe auch § 2 Z 2 BVergG.

2 Vgl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 1.

% Vgl. KARASEK, G.: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 66.
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In den folgenden Kapiteln werden vorab einige Begriffe erértert, die fur
das Verstandnis des behandelnden Themas notwendig sind.

2.1 Alternativ-, Abdanderungs-, Variantenangebote

Die einschlagigen Rechtsmaterien des Vergaberechts (in Osterreich
vorrangig das BVergG, in Deutschland die VOB/A, europaweit die
Vergaberichtlinien und international die FIDIC-Vertrage) bedienen sich
unterschiedlicher Begriffe. Zur allgemeinen Ubersicht werden die
Begriffe des 0&sterreichischen BVergG herangezogen, welches die
Begriffe ,Alternativangebot”, ,Abanderungsangebot und ,Varianten-
angebot” verwendet.

2.1.1 Alternativangebote

Ein Alternativangebot ist ein ,Angebot auf Grund eines alternativen
Leistungsvorschlages des Bieters“.* Auch das BVergG definiert den
Begriff Alternativangebot in gleicher Weise, namlich als ein ,Angebot
Uber einen alternativen Leistungsvorschlag des Bieters”. Auch der BVA
hat sich in einer Entscheidung an eine Definition gewagt. Ein
Alternativangebot ist demnach ,ein von der Ausschreibung
abweichendes,  technisch  fortschrittlicheres  oder  wirtschaftlich
glnstigeres Angebot eines Bieters, welches zwingend von den

festgelegten Ausschreibungsbestimmungen abweichen muss*’

Aus den verschiedenen Definitionen des Alternativangebots ist als
Kernaussage herauszulesen, dass Alternativangebote notwendigerweise
von der Ausschreibung abweichen und dem Auftraggeber alternative
(bessere, effizientere bzw. billigere) Lésungen anbieten.® Die Alternative
kann sich dabei sowohl auf technische Kriterien, als auch auf
wirtschaftliche oder rechtliche Kriterien (z.B. Abweichungen bei den
Konditionen der Leistungserbringung) beziehen.” Ein Alternativangebot
kann sich dariiber hinaus gemaB § 106 Abs. 4 BVergG auf die gesamte
Leistung, wie auch auf nur bestimmte Teile der (Bau-)Leistung beziehen.

Die vom Bundesgesetzgeber gewahlte Definition ist sehr weit gefasst,
sodass auch Abanderungsangebote unter den Begriff der
Alternativangebote subsumiert werden kénnen.® Abanderungsangebote®

*  BODNER, E.: Normen und Begriffe im Verdingungswesen. S. 22.

® BVA 20.07.2009, N/0060-BVA/03/2009-35.
® Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abanderungsangebote. a.a.0. S. 3.

7 Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. In: ZVB 2006/31 (digital
abgerufen Gber www.rdb.at am 20.09.2013, 12:50 Uhr).

Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abdnderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.

Zu den Abanderungsangeboten, siehe unten, Kapitel 2.1.2.
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kénnen somit als eine Sonderform des Alternativangebots betrachtet
werden. In weiterer Folge wird zwischen Alternativangeboten im weiteren
Sinne (das sind sowohl Alternativangebote als auch Abanderungs-
angebote) und Alternativangeboten im engeren Sinne (das sind alle
Alternativangebote, die keine Abanderungsangebote darstellen)
unterschieden.

Alternativangebote sind einerseits von Abanderungsangeboten und
andererseits vom sogenannten Aliud abzugrenzen.' Von einem Aliud
spricht man, wenn etwas Anderes als die vereinbarte Leistung geleistet
wird, wenn ein Bieter beispielsweise ein Carport anbietet, der
Auftraggeber aber eine Garage ausgeschrieben hat.

Ein Alternativangebot, welches nur hinsichtlich des (Gesamt-)Preises
differenziert, bei dem zwei idente Angebote mit unterschiedlichen
Preisen von einem Bieter angeboten werden, stellt kein
Alternativangebot dar. In diesem Fall liegt keine Alternative vor, weshalb
man von zwei Hauptangeboten ausgehen muss.'' Dies ist nach den
vergaberechtlichen Bestimmungen verboten und fihrt beim &ffentlichen
Auftraggeber zum Ausschluss des Bieters.

2.1.2 Abéanderungsangebote

Nach der Legaldefinition des § 2 Z 1 BVergG bezeichnet man ein
Abanderungsangebot, als ein ,Angebot eines Bieters, das in Hinblick auf
die ausgeschriebene Leistung eine lediglich geringfligige technische,
jedoch gleichwertige Anderung, etwa bei der Materialwahl, auf
Positionsebene, beinhaltet, das von der ausgeschriebenen Leistung aber
nicht in einem so weitgehenden AusmalB wie ein Alternativangebot
abweicht.” § 106 Abs. 5 BVergG bestimmt, dass Abanderungsangebote
nur hinsichtlich technischer Varianten zulédssig sind und sich nur auf
Teile der Leistungen beziehen dirfen.

Die Abgrenzung zu einem Alternativangebot fallt unter Umsténden
schwer, da die allgemeine Definition der Alternativangebote (,alternativer
Leistungsvorschlag des Bieters”) auch auf Ab&nderungsangebote
zutrifft."® Als Kriterium der Abgrenzung ist der Umfang der Anderung zur
eigentlichen (origindren) Ausschreibung heranzuziehen. Lediglich
geringfligige technische Anderungen zielen auf ein Ab&nderungsangebot
ab. Betreffen die Anderungen nicht nur technische Details bzw. sind die

 vgl. 1513 XXIV. GP, EB zum BVergG 2006, Zu § 3 Z 2 (S. 14 f); abrufoar unter:
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/I/I_01513/fname_235535.pdf, Datum des Zugriffs: 22.09.2013, 09:50 Uhr.

" vgl. BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39.
® Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.
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Anderungen umfangreicher, so muss man von einem Alternativangebot
sprechen.

Die erlauternden Bemerkungen (EB) zum BVergG geben Aufschluss
dariiber, wie die Grenze zwischen Alternativ- und Abanderungs-
angeboten zu ziehen ist. Abzustellen ist auf eine Einzelfallbetrachtung,
wobei ein strenger MaBstab heranzuziehen ist, der sowohl die Quantitat
(z.B. Anzahl der betroffenen Positionen) als auch die Qualitat der
Alternativen (Ab&nderungsangebote sind nur hinsichtlich technischer
Alternativen zulassig) berticksichtigt. So liegt beispielsweise bei einer
alternativen Materialwahl an einzelnen Positionen (geringflgige und rein
technische Alternative) ein Abanderungsangebot vor. Jedenfalls darf es
durch ein Abanderungsangebot nicht dazu kommen, dass der
Auftraggeber seine Planung dndern muss.

2.1.3 Variantenangebote

Im Gegensatz zu Alternativ- und Abé&nderungsangeboten sind
Variantenangebote, Angebote ,auf Grund einer Ausschreibungsvariante
des Auftraggebers” (§ 2 Z 39 BVergQG). Initiator der Alternative ist hierbei
der Auftraggeber, der in seiner Ausschreibung genau definiert, an
welchen Positionen er Varianten, in welchem konkreten Umfang, zu-
lassen will. Variantenangebote missen demnach ausdricklich vom
Auftraggeber zugelassen werden indem sie in den Ausschreibungs-
unterlagen angegeben werden.'* Neben dem Hauptangebot bestehen
sogenannte Ausschreibungsvarianten, die von den Bietern wahlweise
erganzt werden kénnen."

Setzt der Bieter eine Ausschreibungsvariante ein, so ersetzt die Variante
das Hauptangebot. '® Die Varianten koénnen sich, gleich wie
Alternativangebote, auf technische, wirtschaftliche und rechtliche
Kriterien beziehen, sie kénnen sowohl die ganze Leistung als auch nur
bestimmte Teile der Leistung betreffen.'” Inwieweit die Legung eines
Hauptangebotes ohne Variantenangebots zulassig ist, ist in der Lehre
umstritten. Varianten sind nach Meinung von Kaufmann/Schnabel
grundsatzlich auf freiwilliger Basis, der Auftraggeber kann die Bieter
demnach nicht zum Anbot der Variante (ggf. neben dem
ausschreibungskonformen  Hauptangebot)  zwingen. '®  Auch

s Vgl. 1513 XXIV. GP, EB zum BVergG 2006, Zu § 3 Z 1 (S. 14.); abrufbar unter:
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/I/I_01513/fname_235535.pdf, Datum des Zugriffs: 22.09.2013, 09:50 Uhr.

“ Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 433.
" Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abénderungsangebote. a.a.O. S. 432.

© Vgl. GAST, G.: Das offentliche Vergabewesen in Osterreich. S. 229; ebenso: KAUFMANN, A.; SCHNABEL, K.:
Vergaberecht in der Praxis, 2. Auflage. S. 100.

v Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 432.

" Vgl. KAUFMANN, A.; SCHNABEL, K.: Vergaberecht in der Praxis, 2. Auflage. S. 100.
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Schiefer/Feuchtmuller argumentieren in dieselbe Richtung und sehen bei
Abgabe eines Haupt- und eines Variantenangebots einen zuldssigen
Wettbewerbsvorteil fiir Bieter.'® Saladin hingegen sieht eine Pflicht des
Bieters Varianten soweit sie vorgesehen sind auch anzubieten, als
gegeben an, ansonsten das Angebot unvollstindig ist.?°

Als ein Sonderfall von Variantenangeboten kénnen sowohl Bieterllicken
als auch Wahlpositionen?' angesehen werden. Mit Bieterliicken kann der
Auftraggeber zulassen, dass die Bieter, die in der Ausschreibung
angegebenen Produkte abandern, bzw. die vom Auftraggeber bewusst
leer gelassenen Angaben Uber das zu verwendende Produkt, die zu
verwendende Handlungsweise oder dgl. selbst festlegen. § 98 Abs. 7
BVergG bestimmt, dass Bieterllicken nur ausnahmsweise, ndmlich wenn
.der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein
verstédndlich beschrieben werden kann*zulassig sind. Im Widerspruch zu
§ 98 Abs. 7 leg cit sind in den standardisierten Leistungsbeschreibungen
unzéhlige Médglichkeiten von Bieterlicken vorgesehen. Allein in der
Leistungsgruppe 11 — Estricharbeiten der LB-HB # finden sich 12
Bieterllcken.

2.1.4 Zusammenfassung

Obwohl erst in weiterer Folge die genauen Bezeichnungen und Grund-
lagen von Alternativangeboten aller einschlagigen Normen (Vergabe-RL,
VOB, ONORM A 2050, FIDIC-Vertrage) beschrieben werden, soll hier
eine kurze Zusammenstellung und grafische Darstellung aller
verwendeten Begriffe gegeben werden:

Als Ausgangspunkt wurden die Begriffe des BVergG gewahlt, die sich
folgendermaBen darstellen lassen:

N
Alternativangebote iwS Variantenangebote
J
[
~
Alternativ- Abéanderungs-
angebote ieS angebote
J

© Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.0. S. 433 f.

2 Vgl. SALADIN, A.: Varianten und Optionen. In.: ZVB, 2007/35 S. 142 (digital abgerufen Uber www.rdb.at am
20.09.2013, 14:53 Uhr).

2" Wahlpositionen ist ,die Beschreibung einer Leistung, die vom Auftraggeber als Teil einer Variante zur

Normalausfiihrung vorgesehen ist”. (§ 2 Z 43 BVergG).

2 Zur der LB-HB und weiteren standardisierten Leistungsbeschreibungen siehe Kapitel 5.4.
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Die von den einschlagigen Normen verwendeten Begriffe lassen sich
folgendermaBen zusammenfassen:

BVergG / ONORM A 2050 Vergabe-RL VOB FIDIC
Alternativangebot Variante Nebenangebot Variation
Abénderungsangebot Abénderungsangebot
Variantenangebot

Tabelle 1 - Ubersicht der Begriffe "Alternativangebot”

Aus dieser Zusammenstellung ist ersichtlich, dass es zum
Variantenangebot iS des BVergG kein europarechtliches bzw. deutsches
Pendant gibt. Sowohl die Vergabe-RL als auch die VOB und die FIDIC-
Vertrdge kennen keine Alternativangebote, die vom Auftraggeber im
Zuge der Ausschreibung initiiert wird. Das bedeutet in weiterer Folge,
dass das BVergG hier Gber die unionsrechtlichen Vorgaben hinausgeht,
dabei auch nicht an Vorgaben der EU gebunden ist.

2.2 Eignungs-, Auswahl- und Zuschlagskriterien

Bei der Vergabe nach dem BVergG sind spezielle Kriterien von den
Bietern bzw. ihren Angeboten einzuhalten, ansonsten werden sie vom
weiteren Vergabeverfahren ausgeschlossen. Insgesamt bestehen drei
unterschiedliche Kriterien, die entweder auf den Bieter persénlich oder
auf das von ihm erstellte Angebot abzielen.

2.2.1 Eignungskriterien

Mithilfe der Eignungskriterien soll sichergestellt werden, dass nur
geeignete Bieter an einem Vergabeverfahren teilnehmen. Die Eignung
kann sich dabei auf finanzielle, wirtschaftliche und technische Belange
sowie auf die erforderlichen Befugnisse beziehen.?®

GemaB § 2 Z 20 lit ¢ BVergG sind Eignungskriterien ,[...] die vom
Auftraggeber  festgelegten, nicht  diskriminierenden, auf den
Leistungsinhalt abgestimmten Mindestanforderungen]...]* an den Bieter.
Die Eignungskriterien sind vom Auftraggeber in der Bekanntmachung
bzw. in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben und missen von den
Bietern erflllt werden um am Vergabeprozess mitwirken zu dirfen (§ 46

2 ygl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 107.
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Abs. 3 BVergG). Als Mindestanforderungen sind die Eignungskriterien
als ,K.O.-Kriterien“ zu werten, die von den Bietern erflllt sein miissen,
ansonsten sie nicht am Wettbewerb teilnehmen kénnen.?*

2.2.2 Auswahlkriterien

Als Auswahlkriterien definiert der 6sterreichische Gesetzgeber ,/[...] die
vom Auftragnehmer in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten,
nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt abgestimmten,
unternehmerbezogenen Kriterien, nach welchen die Qualitdt der
Bewerber beurteilt wird [...]“*

Auswahlkriterien kébnnen von den Bietern besser oder schlechter erflllt
werden, woraus sich ein ,short-listing” aller beteiligten Bieter ergibt.
Deshalb kommen Auswahlkriterien nur bei zweistufigen Vergabe-
verfahren (nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw.
nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum
Wettbewerb, nicht offener Wettbewerb oder wettbewerblicher Dialog)
vor.?®

2.2.3 Zuschlagskriterien

Anders als Eignungs- und Auswabhlkriterien, die unternehmensbezogen
sind, sind die Zuschlagskriterien auftragsbezogen. ?’ Das BVergG
unterscheidet in § 2 Z 20 lit d BVergG zwei Zuschlagskriterien, namlich
das des technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebots
(Bestbieterprinzip) und das des niedrigsten Preises (Billigstbieterprinzip).
Beim Bestbieterprinzip kénnen als Zuschlagskriterien beispielsweise
herangezogen werden: Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitat,
Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw.
Ausflhrungsfrist (§ 2 Z 20 lit d lit a BVergG). Daneben kdnnen auch
noch andere Zuschlagskriterien wie beispielsweise die Gewahr-
leistungsfrist oder die gewahrte Garantie, die Zahlungskonditionen sowie
die Referenzprojekte relevant sein.

Die im Gesetz aufgezahlten mdglichen Zuschlagskriterien lassen den
Anwender jedoch vor der schwierigen Frage, wie die ,Qualitat*, der
Ltechnische Wert* oder die ,Asthetik* einer Leistung beurteilt werden soll.

# vgl. STEINER, D.; ROBLREITER, K.; WINDISCH, M.: Bundesvergabegesetz 2006. S. 85.
% §22720lita BVergG.
% Vgl. § 2Z 20 lit a BVergG.

27 Vgl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 109.
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Die Qualitat kann beispielsweise Uber Lebenszykluskosten oder Uber
bestimmte Kennwerte (U-Wert, Energieausweis, etc.) bewertet werden.
Fraglich ist dann aber auch, wie handhabbar diese Kriterien sind. So ist
beispielsweise die Erstellung eines Energieausweises immer auch mit
hohem Zeitaufwand und damit hohen Kosten verbunden (die unter
Umstanden gar nicht vergitet werden, wenn das Angebot nicht den
Zuschlag erhalt), die Herleitung der Lebenszykluskosten sind teilweise
nicht transparent nachvollziehbar.

Jedenfalls missen sich Zuschlagskriterien an der zu vergebenden
Leistung orientieren und gewahrleisten, dass durch die Zuschlags-
kriterien tatséchlich das beste Angebot ausgewahlt wird.?®

Welches Zuschlagsprinzip in einem Vergabeverfahren Anwendung
findet, ist geméaB § 79 Abs. 3 BVergG in der Bekanntmachung bzw. in
den Ausschreibungsunterlagen bekanntzugeben. Das Billigstbieter-
prinzip kann vom Auftraggeber dann ausgewéahlt werden, wenn der
Qualitatsstandard der Leistung klar und eindeutig definiert ist. Soll das
Bestbieterkriterium angewendet werden, hat der Auftraggeber die von
ihm gewahlten Zuschlagskriterien (Qualitat, Preis, Asthetik, etc.) im
Verhaltnis ihrer Gewichtung fir die Entscheidung der Vergabe
bekanntzugeben (§ 79 Abs. 3 BVergG). Dabei sollten aus Griinden der
Gleichbehandlung aller Bieter, die Zuschlagskriterien Vergleiche und
objektive Bewertungen der abgegebenen Angebote ermdglichen.?

Der offentliche, wie auch der private Auftraggeber, ist bei der Wahl der
Zuschlagskriterien grundséatzlich frei und wird nur von dem aus dem
Gleichheitssatz abgeleiteten Sachlichkeitsgebot begrenzt.*® Nach einer
Entscheidung des BVA st ,ein Zuschlagskriterium, das einen
Offentlichen Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrages [...] eine
uneingeschrdnkte  Entscheidungsfreiheit  einrdumt® mit  dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar, andererseits sind auch
Zuschlagskriterien, die als leere Worthllsen oder als allgemeine Begriffe
ohne besonderen Sprachgebrauch formuliert sind, unzulassig. *'

28 Vgl. STEINER, D.; ROBLREITER, K.; WINDISCH, M.: Bundesvergabegesetz 2006. S. 87.
2 vgl. STEINER, D.; ROBLREITER, K.; WINDISCH, M.: Bundesvergabegesetz 2006. S. 88.

% vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittiung bei Alternativangeboten und funktionaler Leistungsbeschreibung. In:
Vergaberecht und PPP. S. 56.

%" BVA 29.03.2004, 15N-06/04-29.
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2.3 Die Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung ist Teil der Ausschreibung, mithilfe dessen
das zu erbringende Bau-Soll** definiert wird (was soll errichtet werden,
mit welchen Materialen, in welcher Quantitat und Qualitat, wann soll die
Leistung fertig sein, mit welchen verbindlichen Zwischenterminen,
welche allgemeine Vertragsbestimmungen und technische Vorschriften
sind einzuhalten, etc.). Die Ausschreibung ist ,die an eine bestimmte
oder unbestimmte Zahl von Unternehmen gerichtete Erkldrung des
Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistungen er zu welchen
Bestimmungen erhalten méchte“* Die Bieter miissen allein anhand der
Ausschreibungsunterlagen die Aufgabenstellung des Auftraggebers
bestimmen kénnen.**

GemaB § 96 Abs. 2 BVergG haben technische Spezifikationen das
Leistungsziel so hinreichend genau und neutral zu beschreiben, dass
alle fiir die Erstellung des Angebots maBgebenden Bedingungen und
Umstande erkennbar sind.

Die Leistungsbeschreibung kann nach § 95 Abs. 1 BVergG wahlweise
konstruktiv oder funktional erfolgen. Der Auftraggeber ist bei seiner
diesbezliglichen Entscheidung frei, er kann eine Leistung entweder
konstruktiv oder funktional ausschreiben. Konstruktive Ausschreibungen
werden dort sinnvoll sein, wo bereits umfangreiche Planungsleistungen
seitens des Auftraggebers (z.B. durch einen bereits beauftragten Planer)
vorliegen. Voraussetzung fur beide Arten der Ausschreibung ist jedoch,
dass der Auftraggeber das Leistungsziel®® exakt definieren kann.*

2.3.1 Konstruktive Leistungsbeschreibung

Bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind die zu erbringenden
Leistungen in einem Leistungsverzeichnis in Teilleistungen aufzugliedern
(§ 95 Abs. 2 BVergQG).

GemaB § 96 Abs. 1 BVergG sind die Leistungen so eindeutig, vollstéandig
und neutral zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote
gewahrleistet ist. Einer konstruktiven Leistungsbeschreibung liegt eine
umfangreiche Planung seitens des Auftraggebers zugrunde, welche

% Als Bau-Soll definiert ONORM B 2110 Pkt. 3.8 ,alle Leistungen des Auftragnehmers (AN), die durch den Vertrag, z.B.
bestehend aus Leistungsverzeichnis, Pldnen, Baubeschreibung, technischen und rechtlichen Vertragsbestimmungen,
unter den daraus abzuleitenden, objektiv zu erwartenden Umstédnden der Leistungserbringung, festgelegt werden®.

% §2710 BVergG.

o4 HAHNL, K.; MULLER, W.: Die konsruktive Ausschreibung mit integrierten funktionalen Elementen aus vergabe- und

zivillrechtlicher Sicht. In: Tagungsband zum Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium 07.04.2006. S. 11.

% GemaR ONORM B 2110 Pkt. 3.9 ist das Leistungsziel ,der aus dem Vertrag objektiv ableitbare vom Auftraggeber (AG)

angestrebte Erfolg der Leistungen das Auftragnehmers (AN)“.

@ Vgl. HEID, S.; KURZ, T.: Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen. In: Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage. S. 379.
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Ausgangspunkt far das Leistungsverzeichnis ist. Das
Leistungsverzeichnis bildet die zu erbringende Leistung im Detail anhand
von Teilleistungen ab, sodass nur mehr wenig Raum fir eigene
Lésungsvorschlage seitens der Bieter bleibt.

Eine konstruktive Leistungsbeschreibung weist den Vorteil auf, dass die
von den Bietern eingereichten Angebote aufgrund des positionsweise
gegliederten Leistungsverzeichnisses leicht miteinander vergleichbar
sind und die Angebotsbearbeitung bei den Bietern geringeren Aufwand
in zeitlicher und finanzieller Hinsicht erfordert. Aus diesem Grund werden
(Bau-)Auftrage vorrangig mithilfe einer konstruktiven Leistungs-
beschreibung vergeben. ¥ Nachteilig ist, dass bei konstruktiven
Leistungsbeschreibungen der Planungsaufwand beim Auftraggeber inkl.
des Vollstandigkeitsrisikos der Planung um ein Vielfaches hoher ist.*

2.3.2 Funktionale Leistungsbeschreibung

Funktionale Leistungsbeschreibungen zeichnen sich dadurch aus, dass
die Leistungen als Aufgabenstellung durch Festlegung von Leistungs-
oder Funktionsanforderungen beschrieben werden.*® Die Bauaufgabe
wird — anders als bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung — nicht
durch ein positionsweise gegliedertes Leistungsverzeichnis, sondern
nach Funktion und Qualitdt, ohne konkrete Mengenangaben,
beschrieben.*?

Sowohl aus der konstruktiven, wie auch aus der funktionalen
Leistungsbeschreibung missen sowohl der Zweck der fertigen Leistung
als auch die an die Leistung gestellten Anforderungen (in technischer,
wirtschaftlicher, gestalterischer und funktionaler Hinsicht) erkennbar
sein, sodass die Angebote vergleichbar miteinander sein kénnen. § 109
Abs. 1 BVergG legt fest, dass Angebote aufgrund einer funktionalen
Ausschreibung so zu erstellen sind, dass Art und Umfang der Leistung
eindeutig bestimmt, die Erflllung der Anforderungen nachgewiesen, die
Angemessenheit der Preise beurteilt und nach Abschluss der Leistung
die vertragsgemaBe Erflllung zweifelsfrei Uberprift werden kann.

In der Praxis kommen die beiden Varianten allerdings nicht immer in
Reinform vor, sondern es finden sich viele Beispiele fiir Mischformen der
beiden Ausschreibungstypen. So kénnen sich sowohl in konstruktiven

& Vgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. In: ZVB, 2006/84 (digital abgerufen
Gber www.rdb.at am 20.09.2013, 13:09 Uhr).

% vgl. LECHNER, H.: Vorlesungsskript zur LV-Nr. 218.461 Ausschreibung, Vergabe und Abrechnung. S. 84.
% Vgl. § 95 Abs. 3 BVergG.

“ Vgl. LECHNER, H.: Vorlesungsskript zur LV-Nr. 218.461 Ausschreibung, Vergabe und Abrechnung. S. 79.
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Leistungsbeschreibungen an einzelnen Teilleistungen
Ausschreibungselemente finden, als auch vice versa.*’

M

und zivilrechtlicher Sicht. a.a.0. 13.

funktionale

Vgl. HAHNL, K.; MULLER, W.: Die konstruktive Ausschreibung mit integrierten funktionalen Elementen aus vergabe-
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3 Zulassigkeit von Alternativangeboten

Im folgenden Kapitel, das sich mit der Zulassigkeit von Alternativ-
angeboten auseinandersetzt, wird eine Unterscheidung zwischen —
jedenfalls fur den offentlichen Auftraggeber — zwingenden Normen
(Stichwort: BVergG, VOB, ONORM A 2050) und Normen, die sowohl fiir
Offentliche als auch private Auftraggeber gelten (Stichwort:
vorvertragliches Schuldverhéltnis) bzw. dispositiven Charakter aufweisen
(Stichwort: ONORM B 2110, Fidic-Vertrage) getroffen.

\3.1 Zwingende Normen fiir 6ffentliche Auftraggeber \

Wie bereits eingangs erwahnt, ist die Vergabe offentlicher (Bau-)
Leistungen in Osterreich vorrangig im BVergG geregelt. Daneben
bestehen europarechtliche Rechtsvorschriften sowie mehrere Normen,
die sich mit der Vergabe beschéftigen (beispielsweise die ONORM A
2050 und die VOB-DIN 1960).

Vor dem Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union existierte als
rechtliche Grundlage im Bereich der o&ffentlichen Vergabe nur die
ONORM A 2050, die damals noch als reine Dienstanweisung an die
6ffentlichen Stellen gerichtet war und mangels AuBenwirksamkeit keinen
Rechtsschutz fiir die Bieter beinhaltete.*? Erst mit dem EU-Beitritt wurde
in Osterreich ein eigenes Bundesvergabegesetz erlassen, das seitdem
das offentliche Beschaffungswesen gesetzlich normiert.

3.1.1 Europarechtliche Grundlagen

Mit dem Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union wurden die
unionsrechtlichen Vorschriften hinsichtlich Vergabe 6ffentlicher Auftrage
auch in Osterreich relevant. War es bis 1995 (iblich, dass &ffentliche
Auftraggeber Leistungen an regionale Unternehmen bzw. an Unter-
nehmer, mit denen man bereits Projekte zufriedenstellend abgewickelt
hat, vergaben, so wurde das europarechtliche Vergaberegime mit dem
Beitritt im Jahre 1995 verbindlich. Diese, flr das &sterreichische Recht
einschneidenden Veranderungen fuBen auf der Rechtsprechung des
EuGH und auf sekundarrechtliches Europarecht in Form von zwei
einschlagigen Richtlinien, der ,Vergabe-RL" (Richtlinie 2004/18/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage; ABI. 134 vom 30.4.2004, S

2 Vgl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 2.
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114) und der ,Sektoren RL" (Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste; ABI. L 134/1 vom 30.
April  2004) sowie zwei erganzender Richtlinien beziglich des
Rechtsschutzes.

Die Vergabe-RL als zentrale europarechtliche Norm ist nur fir die
Vergabe offentlicher Liefer-, Dienstleistungs- oder Bauauftrdgen
verbindlich, soweit die in Art 7 der Vergabe-RL genannten
Schwellenwerte Uberschritten werden. Auszugehen ist immer vom
geschatzten Auftragswert ohne USt. Fir 6ffentliche Bauauftrage sieht die
Vergabe-RL einen Schwellenwert von finf Millionen Euro (geschatzter
Auftragswert netto) vor, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge sind ab
130.000 bzw. 200.000 Euro (je nach Auftraggeber), im Sektorenbereich
ab 400.000 Euro, von der Vergabe-RL erfasst (Art 7 Vergabe-RL). Der
geschatzte Auftragswert eines Projekts bestimmt sich gemaB Art 9
Vergabe-RL anhand des (voraussichtlichen) Gesamtwertes exklusive
MwSt. Werden Bauleistungen in Losen gleichzeitig vergeben, so
beinhaltet der geschatzte Auftragswert den kumulierten Gesamtwert aller
Lose (Art 9 Abs. 5 lit a Vergabe-RL).

Die EU hat in einer Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008
festgelegt, ** welche Auftraggeber dem Anwendungsbereich der
Vergabe-RL bzw. der Sektoren-RL zu unterwerfen sind. In dieser sind flr
jeden Mitgliedsstaat der EU die Behdérden bzw. staatlichen Stellen
genannt, die entweder als 6ffentliche Auftraggeber unter die Vergabe-RL
bzw. als Sektorenauftraggeber unter die Sektoren-RL fallen. Fiir Oster-
reich legt die Kommission beispielsweise in Anhang IV fest, dass als
Auftraggeber im Bereich der Eisenbahndienste folgende Stellen zu
zahlen sind: die Osterreichische Bundesbahn, die Schieneninfrastruktur-
finanzierungs-Gesellschaft mbH sowie Stellen, gemaB dem EisbG zur
Erbringung von Verkehrsleistungen befugt sind.

Die Vergabe-RL und die Sektoren-RL bedienen sich einer anderen
Terminologie als das &sterreichische Recht. Art 24 der Vergabe-RL und
Art 36 der Sektoren-RL sprechen von ,Varianten®, die — ebenso wie
Alternativangebote im Sinne des BVergG — als alternative Leistungs-
vorschlage der Bieter zu qualifizieren sind. Alternativangebote im Sinne
des BVergG sind als Varianten iS des Art 24 der Vergabe-RL zu
verstehen.**

“ Entscheidung der Kommission vom 9. Dezember 2008 zur Anderung der Anhange der Vergaberichtlinien des

Européischen Parlaments und des Rates 2004/17/EG und 2004/18/EG im Hinblick auf ihre Verzeichnisse der
Auftraggeber und der 6ffentlichen Auftraggeber; Abl. L 349/1 vom 24.12.2008.

“ Vgl. GRUBER, T.: Alternativangebote. In: Europdisches Vergaberecht. S. 445.
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Die Vergabe-RL bestimmt, dass Ausschreibungen anhand zweier
unterschiedlicher Kriterien vergeben werden kénnen: entweder anhand
des Kriteriums des glnstigsten Preises oder anhand des Kriteriums des
wirtschaftlich glnstigsten Angebots. Bei Vergabe an das wirtschaftlich
glnstigste Angebot hat der o6ffentliche Auftraggeber im Vorhinein die
Zuschlagskriterien (z.B. Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitat,
Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder
Ausflhrungsfrist) anzugeben, anhand denen er die Gewichtung und
somit eine Reihung der Angebote vornimmt (Art 53 Vergabe-RL).

Nach Art 24 der Vergabe-RL sind Varianten nur bei Auftrdgen zulassig,
die nach dem Kriterium des wirtschaftlich glnstigsten Angebots
(Bestbieter) vergeben werden. Dies aber nur unter der Voraussetzung,
dass der Auftraggeber die Zuldssigkeit von Varianten in den Bekannt-
machungen angegeben hat. Fehlt eine ausdriickliche Zulassung von
Varianten, so sind diese nicht zuldssig und durfen im Vergabeverfahren
nicht berlcksichtigt werden. Weiters bestimmt Art 24 Abs. 3 der
Vergabe-RL, dass Auftraggeber die Mindestanforderungen, die die
Varianten erflllen mussen, genau zu benennen haben und anzugeben
haben, in welcher Art und Weise die Varianten einzureichen sind.
Auftraggeber haben Varianten auszuschlieBen, die ihren im Vorhinein
definierten Mindestanforderungen nicht erfullen (Art 24 Abs. 4 Vergabe-
RL).

Dass Varianten (die in den vorangegangenen RL als Anderungs-
vorschlage bezeichnet wurden)* nur im Zuge einer Vergabe an den
Bestbieter zulassig sind, begrindet die Europdische Kommission damit,
dass ,eine faire Beurteilung eines Anderungsvorschlags und der
Vergleich mit Angeboten, die den festgelegten technischen Spezifi-
kationen entsprechen, (...) nur dann mdglich [ist], wenn die Angebote
unter verschiedenen Aspekten geprtift werden, weshalb andere Kriterien

als nur das des niedrigsten Preises vorhanden sein miissen“*

3.1.1.1 Die Rechtssache ,, Traunfellner*

Die Systematik des Unionsrechts ist, anders als das 0&sterreichische
Rechtssystem, wesentlich starker von Gerichtsentscheidungen gepréagt.
Insbesondere die Rechtsprechung des EuGH hat erheblichen Einfluss

* Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION: Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften fir die Vergabe von &ffentlichen
Bauauftrdgen. http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/guidelines/services_de.pdf. Datum des
Zugriffs: 22.09.2013, 09:55 Uhr; S. 53.

“ EUROPAISCHE KOMMISSION: Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften tiber offentliche Dienstleistungsauftrage.
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/guidelines/services_de.pdf. Datum des Zugriffs:
22.09.2013, 09:56 Uhr; S. 52. Vgl. auch ELSNER, B.: Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten und funktionale
Leistungsbeschreibung. a.a.0. S. 54.
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auf das Recht der Européischen Union und damit in weiterer Folge auch
auf das innerstaatliche (Vergabe-)Recht.

Richtungsweisend fiir die vergaberechtlichen Bestimmungen der
Europaischen Union — insbesondere die Frage der Beurteilung von
Mindestanforderungen fir Alternativangebote und deren Gleichwertigkeit
mit dem Hauptangebot — war die Rechtssache Traunfellner”’, die im
Folgenden kurz zusammengefasst wird:

Im Zuge eines o6ffentlichen Vergabeverfahrens einer Autobahnsanierung
kam es zu einem Rechtsstreit der ASFINAG als Auftraggeberin und der
Traunfellner GmbH als Bieter. Ausgeschrieben war ein Oberflachenbelag
aus einer zweischichtigen Betondecke mit Oberbetonqualitat ohne einen
Hinweis darauf, dass dies als Mindestanforderung fir Alternativangebote
zu werten sei. Alternativangebote wurden — ohne Angaben von
Mindestanforderungen bzw. Zuschlagskriterien — ausdricklich als
zulassig erklart. Das Alternativangebot der Traunfellner GmbH (welches
insgesamt das billigste aller Angebote war) sah eine bitumindse
Asphaltdecke als StraBenbelag vor. Die Auftraggeberin entschied das
Alternativangebot mangels Gleichwertigkeit in technischer Hinsicht
(Asphaltdecke anstatt Betondecke) zurlickzuweisen und einem anderen
Bieter den Zuschlag zu erteilen.

Das BVA in erster Instanz wies den Antrag der Traunfellner GmbH ab
und begriindete dies insbesondere damit, dass das Angebot der
Traunfellner GmbH ,in einem solchem MaBe von den Vorgaben der
Ausschreibung ablweiche], dass es sich nicht mehr um ein allenfalls
zuldssiges Alternativangebot handle, sondern jedenfalls auszuscheiden
sei“*® Der daraufhin von der Traunfellner GmbH angerufene VIGH stellte
eine Verletzung des verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Rechts auf
Gleichheit vor dem Gesetz fest und verwies die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an das BVA zurlck, welches daraufhin ein
Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH einbrachte.

Kernaussage des EuGH im Fall Traunfellner war einerseits die
Feststellung, dass ein Auftraggeber (soweit Anderungsvorschlage
zulassig sind) verpflichtet ist, in den Verdingungsunterlagen die fir die
Anderungsvorschlage  verbindlichen Mindestanforderungen zu
erlautern, *° andererseits aber auch, dass dem Erfordernis der
Festlegung von Mindestanforderungen nach ex-Art 19 (jetzt Art 24) der
Vergabe-RL nicht entsprochen ist, soweit ,die Verdingungsunterlagen
lediglich auf eine nationale Rechtsvorschrift verweisen, die das Kriterium
aufstellt, dass mit dem Alternativvorschlag die Erbringung einer qualitativ

“7 EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner.
“ EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner, RZ 17.

“ EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner*, RZ 27.
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gleichwertigen Leistung wie derjenigen sichergestellt ist, die Gegenstand
der Ausschreibung ist.“° Es reicht somit nicht, lediglich auf nationale
Rechtsvorschriften zu verweisen (im konkreten Fall ein Verweis auf § 42
BVergG), sondern der Auftraggeber hat die Mindestanforderungen als
solche in den Verdingungsunterlagen explizit zu nennen. Dies ist
insbesondere deshalb wichtig, damit alle Bieter in gleicher Weise
Kenntnis von den Mindestanforderungen erlangen kénnen.®'

Weiters legte der EuGH fest, dass vom Auftraggeber die Vorschriften
bezlglich Zuschlagskriterien im Sinne des ex-Art 30 (jetzt Art 53) der
Vergabe-RL nur auf Alternativangebote anwendbar sind, die ,im
Einklang® mit ex-Art 19 (jetzt Art 24) der Vergabe-RL, also nur bei
vorheriger Bekanntgabe der Mindestanforderungen der Alternativ-
angebote, ausgeschrieben wurden.”® Wurden vom Auftraggeber keine
Mindestanforderungen an Alternativangebote gestellt, so diirfen dennoch
eingereichte Alternativangebote im weiteren Vergabeverfahren nicht
beriicksichtigt werden.>®

Inwieweit ein Verweis auf technische Normen (z.B. auf Werkvertrags-
normen etc.) zuldssig sind, kann mit der Aussage des EuGH nicht
hinreichend geklart werden. Bei Verweis auf ONORMEN und dgl.
missen jedenfalls die in der Randzahl 29 des Urteils Traunfellner
angefihrten Grundséatze bezlglich Transparenz und Gleichbehandlung
aller Bieter bei Angaben von Mindestanforderungen eingehalten werden.
Soweit die Normen fir jedermann zugéanglich sind und sich aus den
Normen die Mindestanforderungen flr Alternativangebote zweifelsfrei
ablesen lassen kénnen, ware ein Verweis auf technische Normen nach
Meinung des Verfassers zulassig.

3.1.2 Exkurs: Normenbindung

ONORMEN sind keine Gesetze im normativen Sinn. Sie werden nicht
von einer staatlichen Autoritat (Nationalrat, zustdndiger Bundesminister,
Landtag, Burgermeister, etc.) erlassen, sondern sind privatrechtliche
Normen, die vom Osterreichischen Normungsinstitut auf Grundlage des
Art 10 Abs. 1 Z 5 B-VG bzw. des NormG 1971 verdffentlicht werden.**
ONORMEN  bediirfen deshalb einer besonderen gesetzlichen
Erméchtigung, sodass sie auch fur 6ffentliche Auftraggeber verbindlich
sind.

% EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner*, RZ 30.
5 EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner*, RZ 29.
2 EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner, RZ 31.
% EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner*, RZ 33.

o4 Vgl. KARASEK, G.: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 2.
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Im Bereich des &sterreichischen Vergaberechts regelt § 97 Abs. 2
BVergG, wenn bei Erstellung eines Leistungsverzeichnisses geeignete
Leitlinien fir die Beschreibung oder Aufgliederung von Leistungen
vorhanden sind, diese vom Auftraggeber herangezogen werden missen.
Als geeignete Leitlinien versteht der Gesetzgeber ONORMEN und
standardisierte Leistungsbeschreibungen. Von diesen geeigneten
Leitlinien kann der Auftragnehmer nur in einzelnen Punkten
abweichende Festlegungen treffen und die Grinde fir die abweichenden
Festlegungen sind festzuhalten und den Bietern auf Anfrage
mitzuteilen.® § 99 Abs. 2 BVergG bestimmt dar(iber hinaus, dass auch
bezlglich Vertragsbestimmungen des Leistungsvertrags in erster Linie
geeignete  Leitlinien  (ONORMEN, standardisierte  Leistungs-
beschreibungen) heranzuziehen sind und nur ausnahmsweise vom
Auftraggeber dazu abweichende Festlegungen getroffen werden dirfen.
Die Bindung an geeignete Leitlinien besteht allerdings nicht far
Sektorenauftraggeber, da gemaB § 163 BVergG der zweite Teil des
BVergG (und damit auch die §§ 97 und 99 leg cit) keine Anwendung
finden und in den Spezialbestimmungen der Sektorenauftraggeber keine
gleichlautenden Bestimmungen zu finden sind. Trotzdem haben auch die
Sektorenauftraggeber die Grundsatze des Vergaberechts einzuhalten
und Leistungen vollstandig zu beschreiben.>®

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2010 legte der VWGH fest, dass
die Begrindungspflicht fir ein Abweichen von einer geeigneten Leitlinie
iS des § 97 Abs. 2 BVergG (im konkreten Fall ein Abweichen von der
standardisierten Leistungsbeschreibung Hochbau, kurz LB-HB, derart,
dass 59 von insgesamt 186 Positionen frei formuliert wurden) nicht
sachlich rechtfertigt werden muss. ,Die inhaltliche Grenze hinsichtlich
der Mdéglichkeit des Abweichend von Leitlinien bildet das Missbrauchs-
verbot bzw. die Sittenwidrigkeit.”” Die Bindungswirkung von Leitlinien fiir
offentliche Auftraggeber darf — nach Meinung des VwGH im soeben
zitierten Urteil — jedenfalls nicht Gberspitzt werden.

ONORMEN gelten aber nicht automatisch, sondern bedirfen einer
besonderen gesetzlichen Normierung, wie es beispielsweise § 5 NormG
vorsieht. Nach dieser Bestimmung kénnen ONORMEN durch Gesetz
oder Verordnung flur verbindlich erklart werden, sodass diese
Bestimmungen dann fur alle (auch fir o6ffentliche Auftraggeber)
verbindlich sind. Daneben wurden bestimmten ONORMEN von der
Rechtsprechung, aufgrund deren besonderen Relevanz fiur das
Wirtschaftsleben, *® eine gesetzesahnliche Stellung zuerkannt, *° so

% Vgl. § 97 Abs. 2 BVergG.
% Vgl. KARASEK, G.: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 66.
¥ VwGH 22.04.2010 2008/04/0077.

% S0 wurden aufgrund tatsachlicher Ubung der beteiligten Verkehrskreise bestimmte Einzelpunkte von ONORMEN zum

Handelsbrauch bzw. zur Verkehrssitte.
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beispielsweise auch der ONORM A 2050 als ein ,Quasi-

Vergabegesetz“.®°

Soweit ONORMEN oder anderen Leitlinien nicht aufgrund von § 5
NormenG bzw. aufgrund gefestigter Rechtsprechung verbindliche
Wirkung zukommt, kann sich der o6ffentliche Auftraggeber (wie auch
private Auftraggeber) selbst der Bindung gewisser ONORMEN
unterziehen, soweit er in seinen Unterlagen (Ausschreibungsunterlagen,
etc.) bekanntgibt, dass gewisse Normen im konkreten Fall Anwendung
finden (sogenannte ,Selbstbindung®).®’ Dies gilt auch im Fall der §§ 97
Abs. 2 und 99 Abs. 2 BVergG, der nach einhelliger Meinung ebenfalls
keine ,ex lege“-Geltung der betroffenen ONORMEN beinhaltet.®

3.1.3 ONORM A 2050

Bis 1994 regelte die ONORM A 2050 als einzige Norm die Vergabe von
Leistungen und war aufgrund ihrer Normenbindung (Bindungswirkung
der offentlichen Hand in Form einer Verordnung) auch far die
dffentlichen Auftraggeber verbindlich.®®

Die Vorbemerkungen der ONORM A 2050 bestimmen, ebenso wie Pkt. 1
ONORM A 2050, dass die Norm die Vergabe von Auftrdgen Uber
Leistungen (ausgenommen die Schaffung und Vermittlung von Kunst-
werken) regelt, die nicht den einschlagigen Bestimmungen des BVergG
unterliegen.

Die ONORM A 2050 unterscheidet Hauptangebote bzw. Normal-
angebote, welche gemaB Pkt. 3.1.1.2 ohne Anderung, Einschrankung
oder Erweiterung der Ausschreibung des Auftraggebers eingereicht
werden, von den Alternativangeboten, den Abanderungsangeboten und
den Variantenangeboten. Die Begriffsbestimmungen der ONORM A
2050 und des BVergG sind dabei einheitlich. Alternativangebote sind
demnach ,Angebote aufgrund eines alternativen Leistungsvorschlages
des Bieters” (Pkt. 3.1.1.1 ONORM A 2050). Als Abanderungsangebote
versteht man Angebote, die lediglich geringflgige technische
Anderungen betreffen (vgl. Pkt. 3.1.1.3). Variantenangebote sind
aufgrund einer Ausschreibungsvariante seitens des Auftraggebers
entstanden (vgl. Pkt. 3.1.1.4).

% OGH 23.01.2001, 7 Ob 265/00x; 27.03.2001, 1 Ob 262/00m.
&0 Vgl. TRAUNER, M.: Osterreichisches Recht. In: Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage. S. 33.
" vgl. TRAUNER, M.: Osterreichisches Recht. a.a.0. S. 33.

2 vgl. GOTZL, P.: Die vergaberechtliche Bindung an geeignete Leitlinien — Klarstellungen zu Anwendbarkeit, Umfang und

Abweichung. In: RPA 2010, 123 (digital abgerufen Gber www.rdb.at am 22.09.2013, 10:00) S. 128 mwN.

% Am 1.1.1994 trat das erste BVergG in Kraft und I6ste damit in weiten Teilen die ONORM A 2050 als gesetzliche
Grundlage fir die Vergabe von Leistungen ab.
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GeméB Pkt. 6.1.1 ONORM A 2050 diirfen die Ausschreibungsunterlagen
weder geandert noch erganzt werden. Ausnahmen davon bilden die
Alternativ-, Abanderungs- bzw. Variantenangebote.

Alternativangebote miissen nach Pkt. 5.1.6. ONORM A 2050 ausdriick-
lich in den Ausschreibungsunterlagen als zuldssig erklart werden. Fehlt
eine solche Angabe, sind Alternativangebote unzuldssig und missen
vom weiteren Verfahren ausgeschlossen werden. Wie auch das BVergG,
sieht die ONORM A 2050 vor, dass in den Ausschreibungsunterlagen die
Mindestanforderungen an ein Alternativangebot anzugeben sind, um die
Gleichwertigkeit mit der ausgeschriebenen Leistung feststellen zu
kénnen. Werden keine Mindestangaben in den Ausschreibungs-
unterlagen gemacht, so gelten die Mindestanforderungen der
ausgeschriebenen Leistung auch flr das Alternativangebot (Pkt. 5.1.6
ONORM A 2050). Die ONORM A 2050 stellt in Pkt. 5.1.6. klar, dass
Alternativangebote auch ohne Abgabe eines Hauptangebotes zulassig
sind, soweit der Auftraggeber dies ausdrlcklich gestattet.

3.1.4 Das Bundesvergabegesetz

Europaische Richtlinien (Vergabe-RL, Sektoren-RL) z&hlen zum
sekundaren Unionsrecht. Richtlinien sind aber nicht automatisch in den
Mitgliedsstaaten der EU anwendbar, sondern bedirfen einer Umsetzung
in innerstaatliches Recht. Der Inhalt einer unionsrechtlichen Richtlinie ist
gemafB Art. 288 AEUV hinsichtlich des zu erreichenden Zieles fir die
Mitgliedsstaaten, an die sie gerichtet ist, verbindlich. Die Mitgliedsstaaten
haben dann die Pflicht, die verbindlichen Ziele der Richtlinie im
innerstaatliches Recht zu verankern, sind hinsichtlich der Wahl der Form
und Mittel dieser Umsetzung aber frei (als eigenes Gesetz, Teil eines
bereits bestehenden Gesetzes, als Verordnung, etc.). Die Vergabe-RL
und die Sektoren-RL wurden in Osterreich im BVergG legistisch
umgesetzt.

Gleichzeit mit der Erlassung eines eigenen Gesetzes, dass die Vergabe
von o6ffentlichen Bauleistungen regelt, war auch die Normenbindung an
die ONORM A 2050 fiir &ffentliche Auftraggeber nicht mehr vonnéten.
Das erstmals erlassene BVergG aus dem Jahr 1993 (in Kraft getreten
am 1.1.1994)% ersetzte zum damaligen Zeitpunkt die ONORM A 2050,
weshalb diese heute nur noch geringe Bedeutung fir Auftraggeber hat —
vor allem fir private bzw. halb-private.

® BGBI | 1993/462.
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3.1.4.1 Anwendungsbereich des BVergG

In den Anwendungsbereich des BVergG fallen gemaB § 1 Abs. 1 Z 1
BVergG Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Bau- und
Dienstleistungskonzessionsvertrage, die von 6ffentlichen Auftraggebern
im Zuge eines Vergabeverfahrens vergeben werden. Auftraggeber ist
jener Rechtstrager, der vertraglich an einen Auftragnehmer einen Auftrag
zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt bzw. zu erteilen
beabsichtigt (§ 2 Z 8 BVergQG).

Welche o6ffentlichen Auftraggeber konkret unter den Anwendungsbereich
des BVergG fallen, definiert § 3 Abs. 1 BVergG. Demnach sind Bund,
Lander, Gemeinden und Gemeindeverbande als 6ffentliche Auftraggeber
zu qualifizieren, die jedenfalls den Bestimmungen des BVergG
unterliegen. Als 6ffentliche Auftraggeber sind weiters Einrichtungen des
offentlichen Rechts zu verstehen, die gegrindet wurden, um im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erflllen,
zumindest teilrechtsféhig sind und Uberwiegend von der 6ffentlichen
Hand finanziert werden bzw. die unter Einfluss von staatlicher Seite
stehen. Dem BVergG unterliegen nur 0&sterreichische o6ffentliche
Auftraggeber.®®

Neben diesem klassischen Bereich® bestehen besondere Regelungen
fir sogenannte ,Sektorenauftraggeber”, die gemaB § 1 Abs. 1 Z 2
BVergG ebenfalls bei der Vergabe von Liefer-, Bau- und Dienstleistungs-
auftragen, bei Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessions-
auftragen sowie bei der Durchflihrung von Wettbewerben dem BVergG
unterliegen.  Sektorenauftraggeber sind zum einen 6ffentliche
Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs. 1 BVergG, die ,Sektorentatigkeit"
ausliben (§ 164 BVergG). Zu den Sektorentatigkeiten zahlen Tatigkeiten
in den Bereichen Gas, Warme und Elekirizitat, Wasser, Verkehrs-
leistungen, Postdienste, Aufsuchen und Férdern von Erdél, Gas, Kohle
und anderen festen Brennstoffen sowie Dienstleistungen im
Zusammenhang mit Hafen und Flughafen. Zum anderen sind auch
offentliche Unternehmen, die Sektorentatigkeit austiben als Sektoren-
auftraggeber zu qualifizieren. Dabei definiert § 165 BVergG 6ffentliche
Unternehmen als Unternehmen, auf das ein o6ffentlicher Auftraggeber
unmittelbar oder mittelbar beherrschenden Einfluss ausiiben kann. Auch
Private kdénnen Sektorenauftraggeber sein, wenn sie namlich
Sektorentatigkeit auf der Grundlage von besonderen bzw.
ausschlieBlichen Rechten auslben, und unterliegen damit zumindest
teilweise dem BVergG.®® Fiir die Vergabeverfahren von Sektoren-
auftraggeber ist der 3. Teil des BVergG (§§163 ff) einschlagig, der

% vgl. HEID, S.: Persénlicher Geltungsbereich. In: Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage. S. 44 mit Verweis auf BVA
21.12.2005, 02N-111/05-24.

% vgl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 28.
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Erleichterungen gegeniiber dem klassischen Bereich vorsieht und im
Wesentlichen durch die Sektoren-RL beeinflusst wird.

Auftraggeber im Sinne des § 3 BVergG haben bei der Vergabe von
6ffentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen sowie bei Bau-
und Dienstleistungskonzessionen das BVergG einzuhalten. Das zu
vergebende Auftragsvolumen ist, anders als die Vergaberichtlinien, die
nur im Oberschwellenbereich Giiltigkeit haben, fiir die Anwendbarkeit
des BVergG unerheblich. ® In den §§ 4 ff BVergG definiert der
Osterreichische Gesetzgeber die Begriffe Bauauftrag, Lieferauftrag, etc.
Unter Bauauftrag beispielsweise sind entgeltliche Auftrdge zu verstehen,
deren Vertragsgegenstand entweder die Ausflhrung oder gleichzeitige
Ausfihrung und Planung von Bauvorhaben, die Ausflhrung eines
Bauwerks, oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte zum Inhalt
haben (§ 4 BVergG). Bau- bzw. Dienstleistungskonzessionsvertrage
unterscheiden sich von Bau- bzw. Dienstleistungsauftragen darin, dass
die Gegenleistung in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks bzw. der
Dienstleistung oder in dem Recht zur Nutzung zuzlglich der Zahlung
eines Preises besteht (§§ 7 und 8 BVergG). Baukonzessionsvertrage
haben insbesondere bei PPP-Modellen Relevanz. Als Beispiel eines
Baukonzessionsvertrages sei die Errichtung und der Betrieb eines
Autobahntunnels durch ein Unternehmen genannt, dass sich
tiberwiegend von den Mauteinnahmen der Benutzer refinanziert.®®

3.1.4.2 Zulassigkeit von Alternativangeboten

Nach § 81 Abs. 1 BVergG sind Alternativangebote ieS nur bei Auftragen,
die nach dem Bestbieterkriterium (,Kriterium des technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebotes®) vergeben werden, maéglich. Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass bei Vergaben nach dem
Billigstbieterprinzip  keine Alternativangebote ieS zuldssig sind.
Abanderungsangebote sind auch im Zuge einer Billigstbietervergabe
méglich.® Ein Bieter kann aber nicht von sich aus ein Alternativangebot
anbieten, sondern der Auftraggeber muss Alternativangebote
ausdricklich zulassen. In der Ausschreibung hat der Auftraggeber
ausdricklich anzugeben, ob und in welcher Art Alternativen zugelassen
sind. (§ 81 Abs. 1 Satz 2 BVergG). Fehlt eine ausdrickliche Aussage
bezlglich Alternativangebote, so sind diese unzulassig.

Alternativangebote iS des BVergG sind aber grundsatzlich nur neben
einem ausschreibungsgemaBen Angebot zuldssig. Die Bieter haben

¥ Vgl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 51.
% vgl. KAHL, A.; ROSENKRANZ, S.: Vergaberecht. S. 37.

69 Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abénderungsangebote. a.a.0. S. 442, die darin
einen VerstoB gegen die europarechtlichen Vorgaben (insbesondere im Oberschwellenbereich) sehen.
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demnach zuerst die Ausschreibung ohne Alternativen anzubieten,
daneben — soweit zuldssig — kdnnen sie Alternativangebote einreichen.
Von diesem Grundsatz kann der Auftraggeber abweichen und eine
Alternative auch ohne ausschreibungsgeméaBes Angebots zulassen, er
hat dies aber ausdricklich in den Ausschreibungsunterlagen kundzutun.
(§ 81 Abs. 1 letzter Satz BVergG).

Anderes gilt fir Abanderungsangebote, die gemaB § 82 Abs. 1 BVergG
zuldssig sind, sofern in den Ausschreibungsunterlagen vom
Auftraggeber nichts anderes festgelegt wurde. Der Auftraggeber hat
weiters die Mdoglichkeit, Abanderungsangebote nur bei gewissen
Positionen zuzulassen sowie die Erflllung bestimmter
Mindestanforderungen vorzuschreiben (§ 82 Abs. 1 Satz 2 BVergQG).
Gleich wie bei Alternativangeboten, sind Abanderungsangebote (soweit
in der Ausschreibung nicht ausdriicklich etwas Anderes festgelegt
wurde) nur neben einem ausschreibungsgemaBen Angebot zulassig. (§
82 Abs. 1 letzter Satz BVergG).

Alternativangebote kénnen entweder die Gesamtleistung oder aber auch
Teile der Bauleistung betreffen. Alternativ angeboten kdénnen sowohl
technische Alternativen werden, die sich auf die konkrete Ausfihrung der
Bauleistung beziehen, als auch rechtliche bzw. wirtschaftliche
Alternativen, die sich vom Hauptangebot dadurch unterscheiden, dass
andere Zahlungsmodalitaten, verlangerte Gewdhrleistungsfristen o.A.
angeboten werden. "° Abanderungsangebote diirfen nur technische
Alternativen enthalten (§ 2 Z 1 BVergG).

Von einem Bieter kdnnen auch mehrere Alternativangebote eingereicht
werden, diese dirfen sich aber jeweils nur auf unterschiedliche Teile der
Hauptleistung beziehen. Das (den Zuschlag erhaltende) Alternativ-
angebot ersetzt den entsprechenden Teil des Hauptangebots. '
Unzulassig ist das vom Auftraggeber durchgefiihrte ,Rosinenpicken® in
der er das Hauptangebot mit Teilen eines (oder mehreren)
Alternativangebots nach seinen Winschen kombiniert, da in diesem Fall
nicht mehr der Bieter das betreffende Angebot erstellt hat.”> Anders stellt
sich die Situation dar, wenn mehrere Alternativangebote jeweils Uber
Teile der Leistung bzw. Uber unterschiedliche Bedingungen von einem
Bieter abgegeben wurden. Soweit der Bieter den Auftraggeber dazu
ermachtigt hat, kann der Auftraggeber aus dem durch die Kombination
der unterschiedlichen Teil(alternativ)angeboten ergebenden

™ vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abanderungsangebote. a.a.0. S. 435.
n Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abénderungsangebote. a.a.O. S. 435.

S Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abénderungsangebote. a.a.0. S. 435 mit
Verweis auf BVA, 28.4.1995, F-1/95-14.
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.Positionsmix® frei wahlen und sich so das fir ihn glnstigste Angebot
aussuchen.”

Sowohl fur Alternativangebote als auch flir Abanderungsangebote gilt,
dass diese als solche zu kennzeichnen sind und als eigene Ausarbeitung
eingereicht werden miissen.”* GemaB § 106 Abs. 4 BVergG ist — auch
wenn sich das Alternativangebot nur auf Teile der Leistung bezieht — ein
Gesamt-(Alternativ-)Angebotspreis zu bilden. Auch bei Abanderungs-
angeboten ist ein Gesamt-(Abanderungs-)Angebotspreis anzugeben, der
sowohl die unveranderten (laut Ausschreibung) als auch die
abgeanderten Positionspreise enthélt (Siehe § 106 Abs. 5 letzter Satz
BVergG). Der Auftraggeber hat sich, bei Vorliegen eines
Hauptangebotes und eines (oder mehrerer) Nebenangebote zu
entscheiden, ob er dem Haupt- oder dem Alternativangebot den
Zuschlag erteilt.

3.1.4.3 Der Weg eines Alternativangebots im Vergabeverfahren
nach dem BVergG

Nachfolgend, soll zur besseren Ubersicht ein kurzer schematischer
Uberblick gegeben werden, welche ,Hirden* ein Alternativangebot
nehmen muss, um schlussendlich den Zuschlag zu erhalten.

e [jegt ein Vergabeverfahren im Sinne des BVergG vor?

Zuerst ist die Anwendbarkeit des BVergG zu prifen. Liegen die
Voraussetzungen nach § 1 BVergG (6ffentlicher Auftraggeber, Bau-,
Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrag, etc.) vor, so ist ein Vergabeverfahren
anhand der Bestimmungen des BVergG abzuhandeln, diesbeziiglich
besteht kein Wahlrecht.

e Wird die Ausschreibung anhand des Kriteriums des wirtschaftlich
glnstigsten Angebots vergeben?

Ein Alternativangebot ist nur bei Vergabe nach dem Bestbieterprinzip
zuladssig. Werden Leistungen nur anhand des ginstigsten Preises
bewertet und vergeben, ist eine Alternative nicht madglich.
Abanderungsangebote kénnen auch im Zuge einer Billigstbietervergabe
berlcksichtigt werden.

e Wurden Alternativangebote ausdrticklich _zugelassen bzw.
Abdnderungsangebote nicht ausdrticklich als unzuldssiq erklért?

Dem Auftraggeber kommt nach BVergG das Wahlrecht zu, ob er
Alternativ-  bzw.  Abanderungsangebote  zulassen  will.  Bei

7 Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abénderungsangebote. a.a.O. S. 435.

” Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.0. S. 6.
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Alternativangeboten bedarf es hierbei einer ausdriicklichen Zulassung,
Abanderungsangebote sind grundséatzlich zuldssig, soweit der
Auftraggeber nichts anderes bestimmt.

o Wurde neben einem Alternativangebot auch ein
ausschreibungsgeméBes Hauptangebot abgegeben?

§ 81 Abs. 1 letzter Satz BVergG schreibt vor, dass Alternativangebote
nur neben einem ausschreibungsgeméaBen Hauptangebot abgegeben
werden kdnnen. Bei einem mangelhaften Hauptangebot ist auch das
Alternativangebot auszuscheiden.” Der Auftraggeber kann von dieser
Bestimmung abweichen und Alternativangebote iwS auch ohne Vorlage
eines Hauptangebotes zulassen.

o Wurden vom Auftraggeber in _den Ausschreibungsunterlagen
Mindestanforderungen an Alternativangebote formuliert?

Ganz im Sinne der Entscheidung in der Rechtssache Traunfellner, hat
der Auftraggeber — soweit er Alternativangebote zulassen mdchte —
konkrete Mindestanforderungen an die Alternativangebote in seinen
Ausschreibungsunterlagen anzugeben. Alternativangebote kénnen sonst
nicht berlcksichtigt werden. Bei Abanderungsangeboten kann die
Gleichwertigkeit aber auch ohne Angabe von Mindestanforderungen
gepriift werden, namlich soweit die Gleichwertigkeit offensichtlich ist.”®

o Werden diese Mindestanforderungen vom _Alternativangebot
erfillt?

Die Alternative muss sowohl formale, als auch quantitative und nicht
zuletzt auch die qualitativen Mindestanforderungen erflllen, ansonsten
ist das Angebot vom weiteren Vergabeverfahren geméas § 129 Abs. 1 Z
7 BVergG auszuschlieBen.

o Welche  Zuschlagskriterien _wurden _vom __ Auftraggeber

Anhand der definierten Zuschlagskriterien erfolgt eine Wertung und
Reihung der abgegebenen und nicht ausgeschlossenen Angebote.

o [st das Alternativangebot nach Bewertung aller Kriterien als das
wirtschatftlich giinstigste Angebot anzusehen?

Im Zuge der Angebotsprifung ist im finalen Schritt, das objektiv beste
Angebot festzustellen (unabhéngig davon, ob es ein Haupt- oder ein
Alternativangebot ist). AbschlieBend ist diesem Angebot der Zuschlag zu
erteilen.

. Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 436.

s Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abénderungsangebote. a.a.O. S. 444.
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Zulassigkeit von Alternativangeboten

o st der Zuschlag an ein anderes Angebot erfolgt, bestehen
nunmehr Handlungsspielrdume um den Zuschlag anzufechten?

Wurde ein (Alternativ-)Angebot ,lbergangen®, ist es also als das
wirtschaftlich glnstigste Angebot anzusehen, erhielt allerdings ein
anderes Angebot den Zuschlag, so bestehen rechtlich Méglichkeiten,
das Vergabeverfahren und dessen Ausgang anzufechten.

Grafisch kann der Weg eines Alternativangebots wie folgt dargestellt
werden:

Zuschlag

Mindestkriterien
sind erfillt =

sl Gleichwertigkeit
liegt vor Angebot
Mindestkriterien
zugelassen nicht erfullt
Hauptangebot
Iiegtpnicﬁt vor
Vergabe nach Alternatlve nicht

erg zugelassen

Bllllgstbleter

Abbildung 1 - Weg eines Alternativangebots nach dem BVergG

Die Regelung, dass Alternativangebote nur neben einem
ausschreibungskonformen Hauptangebot’”) zuldssig sind, kann vom
(6ffentlichen) Auftraggeber auch abbedungen werden. Soweit keine
dispositive Regelung getroffen wurde, ist dieser Schritt jedoch
einzuhalten.

Zur Veranschaulichung des Weges eines Ab&nderungsangebotes dient

bestes Angebot
Mindestkriterien

folgende Grafik:

sind erfiillt =

Hauptangebot Sl EiEig el nicht das beste
liegt vor Angebot
nur technische Mindestkriterien

Abanderung nicht erfullt

Abal?l(iﬁ;ung Hauptangebot
ausgeschlossen| Lagiichivey
Vergabe nach _andere
erg Abanderung Abanderungen
ausdricklich

ausgeschlossen

Abbildung 2 - Weg eines Abanderungsangebots nach dem BVergG

7 Siehe oben: Abbildung 1 - Weg eines Alternativangebots nach dem BVergG (die grau umrandeten Kastchen).
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Auch bei Abanderungsangeboten ist die Abgabe eines Hauptangebotes
als Voraussetzung flr die Abgabe eines Abanderungsangebotes dispo-
sitiver Natur.

Die Angabe von Mindestkriterien ist zwar empfehlenswert, jedoch kann
die Gleichwertigkeit von Abanderungsangeboten auch dann anerkannt
werden, wenn diese offensichtlich ist.

3.1.5 VOB - Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen

Die Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen, (kurz: VOB) ist
das deutsche Pendent zum BVergG bzw. zur ONORM A 2050. Es regelt
die Vergabe von Bauleistungen und gliedert sich in zwei Teile, Teil A
(kurz: VOB/A) behandelt die allgemeinen Bestimmungen fir die Vergabe
von Bauleistungen, wahrend Teil B (kurzz VOB/B) allgemeine
Vertragsbedingungen fir die Ausfihrung von Bauleistungen normiert.
Die VOBJ/A ist mit der ONORM A 2050 vergleichbar und ist fiir alle
deutschen 6ffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe von Bauleistungen
verbindlich.”®

Die VOB/A unterscheidet die sogenannten Basisparagraphen von den a-
Paragraphen (z.B. gibt es einen § 3 als Basisparagraph und einen § 3a
als a-Paragraph). Die Basisparagraphen sind flr alle Bauauftrage
unabhangig eines Auftragswerts (also auch im USB) einschlagig.” Die
a-Paragraphen kommen nur bei der Vergabe von Bauauftrdgen im
Oberschwellenbereich (OSB) zur Anwendung, wenn der geschatzte
Gesamtauftragswert (exkl. USt) Uber dem aktuellen Schwellenwert liegt
(§ 1a Abs. 1 Z 1 VOB/A). Seit 2012 liegt der Schwellenwert bei
5.000.000 Euro® und wird mit 01.01.2014 wieder angepasst. Im
Sektorenbereich gilt eine eigene Verordnung, die VOB/A ist nicht (mehr)
anwendbar.?’

Anders als das 6sterreichische BVergG verwendet die VOB/A nicht den
Begriff ,Alternativangebot” bzw. ,,Abanderungsangebot®, sondern spricht
von ,Nebenangebot* und ,Anderungsvorschlag®. Anders als nach
Osterreichischem Recht gestaltet sich auch die Grundrichtung der
VOB/A, namlich dahingehend, dass Nebenangebote gem. § 8 Abs. 2 Z 3
VOB/A grundsétzlich zulassig sind, soweit der Auftraggeber dies nicht
ausdriicklich in den Vergabeunterlagen ausgeschlossen hat. In den
Vergabeunterlagen ist vom Auftraggeber weiters anzugeben, ob die

e Vgl. HECK, D.: Funktionale Vertragsgestaltung im Spezialtiefbau. In: Tagungsband zum Baubetriebs- und
Bauwirtschaftssymposium 07.04.2006. S. 60.

™ vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe &ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 124.
& Siehe Verordnung (EG) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30. November 2011.

o Vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe o&ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 124.
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Abgabe eines Nebenangebots ohne gleichzeitige Abgabe eines
Hauptangebots ausnahmsweise ausgeschlossen ist (§ 8 Abs. 2 Z 3 litb
VOB/A).

Das deutsche Vergaberecht ist augenscheinlich alternativenfreundlicher
ausgerichtet als das 0&sterreichische BVergG, da es einerseits keiner
ausdricklichen Zulassung von Nebenangeboten durch den Auftraggeber
bedarf und es andererseits auch zuldssig ist, lediglich ein Nebenangebot
(ohne Abgabe eines Hauptangebots) einzureichen.

Hinsichtlich Zulassigkeit von Nebenangeboten ist anzufiihren, dass auch
nach deutscher Rechtsprechung und im Hinblick auf Art 24 Abs. 1
Vergabe-RL, Nebenangebote (,Varianten®) in den Fallen aus-
geschlossen sind, in denen der Preis das alleinige Zuschlagskriterium ist
(Billigstbieterprinzip).22

Seit 2009 sind Vergabeverfahren im (deutschen) Sektorenbereich nicht
mehr in der VOB/A, sondern in einer eigenen Sektorenverordnung
(SektVO) geregelt. In dessen Anwendungsbereich fallen 6ffentliche
Auftraggeber und o6ffentliche Unternehmen, die Vergabe von Auftragen
in den Bereichen Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs durchfiihren.®® Bau- und Dienstleistungskonzessionen sind von
der SektVO nicht erfasst (§ 1 Abs. 1 SektVO).

§ 8 Abs. 1 SektVO bestimmt, dass Nebenangebote vom Auftraggeber
zugelassen werden kdnnen. Im Bereich der deutschen Sektoren-
auftraggeber sind demnach — gleich wie nach BVergG — Nebenangebote
grundsatzlich nicht vorgesehen, sondern missen vom Auftraggeber
ausdricklich in den Vergabeunterlagen (bzw. in der Bekanntmachung
der Ausschreibung) als zulassig erklart werden. Zugleich hat der
Auftraggeber Mindestanforderungen an die Nebenangebote festzulegen.

Zulassigkeit von Alternativangeboten

sind erfullt =
Gleichwertigkeit
Nebe:iiﬂgebot nicht das beste
ausgeschlossen . Angebot
. indestkriterien
i nicht erfcilt

Vergabe nach Nebenangebot

BVergG ausgeschlossen
Billigstbieter

bestes Angebot L] Zuschlag
Mindestkriterien <

Abbildung 3 - Weg eines Nebenangebots nach der VOB

8 OLG Dusseldorf 07.01.2010, Beschluss Az. VII-Verg 61/09; Siehe auch LEINEMANN, R.: Die Vergabe o&ffentlicher
Auftrage, 5. Auflage. S. 176.

& Vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe o&ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 374.
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\3.2 Zwingende Normen fiir alle Auftraggeber

Im Bereich der privaten Vergabe von Bauleistungen herrscht
Privatautonomie. Der private Auftraggeber ist nicht an die strengen
Bestimmungen des BVergG gebunden, hat jedoch die allgemeinen straf-
und privatrechtlichen Normen zu beachten. Diese sind allerdings auch
fur offentliche Auftraggeber verbindlich. Die Relevanz dieser straf- und
privatrechtlichen Normen besteht aber (berwiegend nur beim privaten
Auftraggeber (der sich auch keinen ONORMEN unterworfen hat), da das
BVergG und diverse ONORMEN einen Ausgleich zwischen den
Interessen sucht und daher Streitigkeiten schon mithilfe der Spezial-
normen geregelt werden und man daher nicht auf die allgemein
formulierten Grundsatze des Straf- und Privatrechts zuriickgreifen muss.

3.2.1  Vorvertragliches Schuldverhaltnis

Gestltzt auf die §§ 866, 869, 874 und 878 Satz 3 ABGB geht die
herrschende juristische Meinung von einem vorvertraglichen Schuld-
verhaltnis zwischen Auftraggeber und potenziellen Auftragnehmer aus.®*
Bereits vor Vertragsabschluss bestehen Aufklarungs-, Schutz- und
Sorgfaltspflichten, dessen schuldhafte Verletzung man als ,culpa in
contrahendo” bezeichnet und zu Schadensersatzansprichen fiihren
kann.®® Diese Pflichten ergeben sich aus dem Gedanken von Treu und
Glauben, aus den sogenannten ,guten Sitten®, die im allgemeinen
Geschaftsverkehr Giiltigkeit besitzen. % Die ,culpa in contrahendo*-
Haftung fuBt auf dem Gedanken, dass geschaftliches Handeln in nicht
unerheblichem MaBe in fremde Vermdégenswerte eingreifen, weshalb
gefordert wird, dass sich jeder Geschaftstatige wie ein ,guter”
Geschaftsmann verhalten soll, sodass die Vertragspartner nicht in
unangebrachter Weise enttauscht werden.®’

Vorvertragliche Verpflichtungen bestehen fur Auftraggeber, sobald sie
Bieter einladen, ein Angebot zu legen, was grundsatzlich durch das
Versenden von Ausschreibungsunterlagen offeriert wird.®® Sowohl der
6ffentliche als auch der private Auftraggeber hat im Rahmen seiner
Aufklarungspflichten im vorvertraglichen Stadium die Bieter Uber alle
Umstédnde und Faktoren, die fur die Ausschreibung bzw. die
Preisermittlung  aufgrund  standardisierter  Leistungsverzeichnisse,

o Vgl. MULLER, K.: Vorvertragliche Pflichten beim Bauwerkvertrag. In: Aktuelles zum Bau- und Vergaberecht. S. 262.

85 Vgl. WELSER, R.: Grundriss des birgerlichen Rechts, Band Il, 13. Auflage. S. 16.
% vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetz- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. In: Tagungsband zum 4. Grazer
Baubetriebs- und Baurechtsseminar: Die Schnittstelle zwischen Vergabe und Bauvertragswesen. S. 250.

& Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.O. S. 250.

& Vgl. MULLER, K.: Vorvertragliche Pflichten beim Bauwerkvertrag. a.a.0. S. 270.
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relevanten Punkte aufzuklaren.®® Eine ,culpa in contrahendo“-Haftung
kann unter Umstéanden auch dann entstehen, wenn der Auftraggeber die
Bieter nicht (Uber die Zulassung bzw. Nichtzulassung von
Alternativangeboten aufklart.

Aus der Privatautonomie folgt, dass Bieter grundsatzlich davon aus-
gehen diirfen, dass Alternativangebote (insbesondere, wenn diese
wirtschaftlichere Lésungen flr den Auftraggeber bieten) vom
Auftraggeber erwiinscht sind. Soweit ein Auftraggeber von vornherein
alternative Leistungsvorschlage ausschlieBt, sollte er im Rahmen seiner
vorvertraglichen Pflicht die potenziellen Auftragnehmer Uber seine
Absichten (namlich keine Alternativauftrage zu berlcksichtigen)
aufklaren.

Verboten ist nach Ansicht von Krejci die bloB zum Schein ausgefihrte
Ausschreibung, bei der bereits im Zeitpunkt der Ausschreibung feststeht,
welches Angebot den Zuschlag erhalten wird. Aus diesem Verbot der
Scheinausschreibung kann aber nicht abgeleitet werden, dass ein
Kontrahierungszwang mit dem besten Angebot besteht. Die
Ausschreibung stellt nAmlich bloB eine Einladung zur Angebotsstellung
dar.®

Nun kénnte man argumentieren, dass es allein Sache des Geldgebers
ist, mit wem er Vertrdge eingehen will. Bieter haben aber unter
Umstanden im Vertrauen darauf, dass beste Angebot zu legen und somit
den Vertragsabschluss mit dem Auftraggeber zu lukrieren, erhebliche
Aufwendungen in die Ausarbeitung von Alternativangeboten gesteckt
und kommen dann, da der Auftraggeber keine Alternativen
berlicksichtigt, nicht zum Zug. Diesen monetéaren Nachteil, den der
Auftragnehmer nur im Vertrauen auf den positiven Geschéaftsabschluss
getatigt hat, kann er in Form von Schadenersatz vor den ordentlichen
Gerichten vom Auftraggeber einklagen. Allerdings darf die Mdglichkeit
zur Klagerhebung aufgrund der Verletzung vorvertraglicher Pflichten
nicht Uberbewertet werden. Nur in Féllen gravierender Missstéande
zwischen den Vertragsparteien, haben gerichtliche Verfahren tatsachlich
Aussicht auf Erfolg.

Soweit der private Auftraggeber Alternativangebote berlicksichtigt, sind
die Voraussetzungen der Gleichwertigkeit mit der Hauptleistung im Sinne
des BVergG nicht einschlagig. Der Auftraggeber kann sich auch
nachtraglich entscheiden, ein billigeres Produkt bzw. Verfahren
ausfuhren zu lassen, das eben nicht mit der Hauptleistung gleichwertig,
sondern minderwertig, aber in diesem Fall kostenglnstiger, ist.
Jedenfalls hat der  Auftraggeber  dem Grundsatz  des

& Vgl. MULLER, K.: Vorvertragliche Pflichten beim Bauwerkvertrag. a.a.0. S. 270.

0 Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.O. S. 252.
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Gleichbehandlungsverbotes zu folgen, er darf daher keinen Bieter
(wettbewerbsmaBig) besser stellen als die anderen Bieter.”!

\3.3 Dispositive Regelungen und Normen

Nachdem oben eingehend die zwingenden Normen und Gesetze fir
offentliche bzw. private Auftraggeber erértert wurden, widmet sich das
Ende dieses Kapitels den dispositiven Regelungen und Normen. Diese
kébnnen — missen aber nicht — Teil der Ausschreibung bzw. des
abgeschlossenen Werkvertrags sein. Sowohl der 6ffentliche als auch der
private Auftraggeber hat ein Wahlrecht, ob er sich einer bestimmten
Norm unterwerfen will oder nicht.

3.3.1 Die ONORM B 2110

Als ,zentrale* Bauvertragsnorm regelt die ONORM B 2110 allgemeine
Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen. Als Erganzung zur ONORM A
2050 und zum BVergG beinhaltet die ONORM B 2110 in Abschnitt 4
auch Verfahrensbestimmungen hinsichtlich der Ausschreibung und
Erstellung von Angeboten, die laut ausdriicklicher Anordnung im Vorwort
der ONORM B 2110 nicht Vertragsbestandteil eines (Bau-)Werkvertrags
werden sollen. Die ONORM B 2110 (bzw. bestimmte Teile daraus) gilt im
Zuge eines Bauprojekts nur kraft ausdrtcklicher Vereinbarung zwischen
den Vertragsparteien. Dies kann bereits im Zuge der Ausschreibungs-
unterlagen bedungen werden (z.B. durch die Formulierung: ,Die
ONORM B 2110 bildet einen Vertragsbestandteil®).

Die ONORM B 2110 ist fir &ffentliche Auftraggeber in dem Sinne
verbindlich, dass diese als geeignete Leitlinie i.S. des §§ 97 Abs. 2 und
99 Abs. 2 BVergG zu qualifizieren ist, die aufgrund gesetzlicher
Anordnung vom &ffentlichen Auftragnehmer heranzuziehen ist. Der
Offentliche Auftraggeber kann im Einzelfall abweichende Regelungen zur
ONORM B 2110 treffen, hat hierfiir aber die Griinde fiir die abweichende
Regelung festzulegen und den Bietern auf Anfrage mitzuteilen.*?

Ist im Zuge eines Bauvertrags die Anwendung der ONORM B 2110
bedungen, kommt aufgrund des in Pkt. 5.1.1 und Pkt. 4.1 ONORM B
2110 festgelegten normativen Verweises, eine Reihe unterschiedlicher
Normen und Gesetze zur Anwendung, so unter anderem die ONORM A
2050, die ONORM B 2061 (Preisermittlung fiir Bauleistungen), ONORM
B 2111 (Umrechnung veranderlicher Preise von Bauleistungen), alle

o Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.O. S. 252.

% Vgl. Kapitel 3.1.2.
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einschlagigen Werkvertragsnormen (ONORM B 22xx und H 22xx), sowie
das BVergG. Bei Anwendung der ONORM B 2110 kommt es demnach
(unter Umstanden ungewollt) zur Anwendung von einer ganzen Reihe an
unterschiedlichen Normen. Bei Vertrdgen mit Verbrauchern i.S. des
KSchG (das sind alle natiirlichen Personen, die nicht Unternehmer sind)
muissen die ONORMEN jedoch ausdriicklich vereinbart werden.

Insbesondere der normative Verweis auf das BVergG ist in dieser
Hinsicht zu beachten. Private Auftraggeber, die grundsatzlich nicht den
strengen Bestimmungen des BVergG unterliegen, werden durch die
uneingeschrénkte Anwendung der ONORM B 2110 den Regelungen des
BVergG unterworfen, was weitreichende Konsequenzen fir die Vergabe
von Bauleistungen und auch fir Alternativangebote hat. Um die
Anwendung bestimmter Normen und Gesetze im Zusammenhang mit
der Giiltigkeit der ONORM B 2110 auszuschlieBen, sollte der (private)
Auftraggeber die normative Wirkung der ONORM B 2110 derart
eingrenzen, dass nur die von ihm gewollten Normen und Gesetze auf
seinen Werkvertrag Anwendung finden. Der Verweis auf das BVergG
kann jedoch nicht in der Art abbedungen werden, da die Bestimmungen
des 4. Abschnittes Uber Ausschreibungen und Erstellen von Angeboten
nach dem Vorwort zur ONORM B 2110 nicht dazu bestimmt ist,
Vertragsbestandteil des Werkvertrags zu werden.

Fir Auftragnehmer ergibt sich eine negative Seite bei Abgabe von
Alternativangeboten iwS aus Pkt. 7.2.2 dritter Absatz Z 2 der ONORM B
2110. Nach dieser Bestimmung gilt, dass zusatzliche Risiken, die sich
aus Alternativangeboten oder Abanderungsangeboten ergeben, der
Risikosphare des Auftragnehmers zuzuordnen sind. Diese Bestimmung
ist im Zusammenhang mit der garantierten Angebotssumme geman Pkt.
6.3.3 zu sehen. ,Bei einem Einheitspreisvertrag, der auf Grundlage eines
Alternativangebotes gemdB ONORM A 2050 bzw. BVergG 2006
abgeschlossen wurde, gilt — wenn nicht anders vereinbart — f(ir die davon
betroffenen  Leistungen eine garantierte  Angebotssumme  als
vereinbart.”® Die garantierte Angebotssumme ist auf der Grundlage der
Mengen und Preise des Bauvertrags zu berechnen. Die Forderung eines
héheren Entgelts (also Uber die garantierte Angebotssumme hinaus)
kann nur dann berechtigt sein, wenn sich Anderungen aus der Sphare
des Auftraggebers ergeben (z.B. unzutreffende bodenkundliche
Angaben), nicht aber auf Grund einer reinen Mengenanderung. (Pkt.
6.3.3.2 leg cit). Wurde die Leistung jedoch reduziert oder stellt sich im
Rahmen der Abrechnung heraus, dass nicht die gesamte Summe des
garantierten Angebotspreises als Gesamtpreis zu verrechnen ist, kommt
diese Preisreduktion dem Auftraggeber zu Gute. Der Auftraggeber hat in
diesem Fall die Differenz zwischen garantierten Angebotspreis und

% vgl. Pkt. 6.3.3.1 ONORM B 2110.
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abgerechneten Gesamtpreis nicht zu vergiten (Pkt. 6.3.3.3 leg cit). Die
garantierte  Auftragssumme ist als Kostenvoranschlag unter
ausdricklicher Garantie der Richtigkeit iS des § 1170a Abs. 1 ABGB zu
qualifizieren.®* Pkt. 6.3.3 gilt nicht fiir Abanderungsangebote.*

3.3.2 Die FIDIC-Vertrage

Die von der Internationalen Vereinigung Beratender Ingenieure heraus-
gegeben FIDIC-Vertrage stellen vorformulierte Vertragsbedingungen fiir
Bauvorhaben auf und haben seit mehr als 50 Jahren Anwendung,
insbesondere flir GroBprojekte in Osteuropa, im Nahen Osten, in Asien
und Afrika.%

Die FIDIC-Vertrage werden in vier verschiedene Vertragsmuster
unterteilt. Das Red Book enthalt Bestimmungen Uber die Bauleistungen,
die vom Employer (dem Besteller) oder von einem Dritten in dessen
Auftrag (damit ist der Engineer gemeint, der als fachkundiger Ingenieur
das Bauprojekt abwickelt) geplant werden. Im Yellow Book befinden sich
Bestimmungen Uber Planungs- und Bauleistungen, flr die der Contractor
(der Vertragspartner des Employers) auf Basis der unvollstandigen
Planung des Employers umfangreiche Planungsleistungen zu erbringen
hat (Pauschalpreisvertrag). Die im Silver Book niedergeschriebenen
Vertragsbedingungen eignen sich insbesondere fiir Projekte, bei denen
der Contractor weitreichende Verpflichtungen Ubernimmt. Das Green
Book hat seinen Anwendungsbereich speziell fir Bauauftrdge mit
geringer Auftragssumme. Daneben bestehen weitere Varianten der
FIDIC-Vertrage, die hier nicht naher behandelt werden sollen.®’

Die FIDIC-Vertrage kénnen als standardisierte, allgemeine Vertrags-
bedingungen qualifiziert werden, die von den Vertragsparteien
ausdrlcklich als Vertragsbestandteile erklart werden muissen, damit sie
Glltigkeit erlangen. Obwohl es allein in der Disposition der
Vertragsparteien liegt, ob und welche Bestimmungen der FIDIC-Vertrage
als verbindlich abbedungen werden, missen die so normierten Vertrags-
bestandteile auch immer anhand des dem Vertrag unterliegenden
nationalen Rechts beurteilt werden.*®

Die wahrend der Vertragserflllung geanderten Leistungserbringungen
werden in den FIDIC-Vertréagen als ,Variations* bezeichnet und werden
in Unterklausel 1.1.6.9 des Red Books als jede Anderung der Works

% ygl.

KARASEK, G.: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 462.

% vgl,

KROPIK, A.: Der Bauvertrag und die ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 222.

% vgl,

DEMBLIN, A.; MORTH, C.: FIDIC. S. V.

9 Vgl. DEMBLIN, A.; MORTH, C.: FIDIC. S. 5.

% Vgl. DEMBLIN, A.; MORTH, C.: FIDIC. S. 6.
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(das sind alle vertraglich festgelegten Bauleistungen, die der Contractor
zu erbringen hat) die nach Klausel 13 angeordnet oder genehmigt sind,
definiert. Variations sind demnach eine nach Vertragsabschluss vom
Engineer  angeordnete oder genehmigte Anderung der
Leistungserbringung.®® Initiator einer Variation ist meist der Engineer, der
nach den General Conditions befugt ist, Gber Variations zu entscheiden
und in die Wege zu leiten.'®

In Unterklausel 13.1 des Red Books'®' sind demonstrativ Situationen

aufgezahlt, die Gegenstande von Variations sein kénnen:'%

e Massenanderungen,
e Anderungen in der Qualitit der Bauleistung,

e Anderungen in der Lage bzw. im AusmaB bestimmter
Bauleistungen,

e Entfall von Teilleistungen,
e Anordnung zusatzlicher Leistungen,

e Anderungen des Zeitablaufs bzw. der Reihenfolge der
Leistungsausfihrung.

Variations kdnnen dabei nach Unterklausel 3.1 entweder allein vom
Engineer kommen, der die Leistungsanderung (ohne vorherige Einigung
bezlglich Preis und Ausfihrung) vom Contractor verlangt, oder der
Engineer kann den Contractor auffordern, Vorschlage fir Variations
einzubringen und sich somit vorab mit dem Contractor zu besprechen
und somit Streitigkeiten im Nachhinein zu vermeiden.'® Dem Contractor
kommt nach Unterklausel 13.1 das Recht zu, die Ausflhrung einer
Variation zu verweigern, soweit er belegen kann, dass ihm die
Ausfihrung der Leistung unmdéglich ist und dies dem Engineer
zeitgerecht mitteilt.

Variations kénnen aber auch gemaB Unterklausel 13.2 auf Grundlage
eines Vorschlages des Contractors — ohne vorheriger Aufforderung
seitens des Engineers — ausgefuhrt werden. Da der Zeitraum fiir die
Abhandlung von Variations im Sinne der FIDIC-Vertradge immer erst nach
Vertragsabschluss (die FIDIC-Vertrage sind Teil des Vertrages) liegt,
sind Variations nicht als herkdbmmliche Alternativangebote zu werten,

% Vgl. DEMBLIN, A.; MORTH, C.: FIDIC. S. XXI.

1% vgl. Online-Ausgabe ,tHIS*; HODL, M.; HETTLER, S.: Internationale Bauvertrage, ein Leitfaden zu den FIDIC-
Vertragsmustern - Teil 1: Einfiihrung und Claim-Management. http://www.this-
magazin.de/artikel/bmbw_Internationale_Bauvertraege_ein_Leitfaden_zu_den_FIDIC-Vertragsmustern_1353718.html.
Datum des Zugriffs: 22.09.2013, 10:00 Uhr.

19" Im Yellow Book findet sich keine solche Aufzahlung.

192 ygl. DEMBLIN, A.; MORTH, C.: FIDIC. S. 85.

193 vgl. HOK, G.: FIDIC Yellow Book, 2. Auflage. S. 76.
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sondern mussen dem Phanomen ,Value Engineering® zugeordnet
werden.'® Jede Variation muss die Leistungserbringung vorteilhafter fiir
alle Beteiligten machen, entweder durch Kostenreduktion, Zeitersparnis
oder anderen Effizienzsteigerungen, ansonsten hat der Engineer die
Variation vom Contractor abzulehnen bzw. keine Variation zu
beauftragen.

Hinsichtlich der Aufteilung der Kostenersparnis aufgrund einer
erfolgreichen Variation enthalt das Red Book die Bestimmung, dass die
Vorteile mangels anderer vertraglicher Regelung zur gleichen Halfte
aufgeteilt werden soll. Das Yellow Book sieht keine solche Regelung
vor.'%

1% Zum Begriff Value Engineering sowie einer ausfiihrlichen Erklarung siehe Kapitel 5.7. Jedenfalls trifft dies auf die vom
Contractor vorgeschlagenen Variations zu, die auf seine Anstrengungen zurlickzufiihren sind.

%5 vgl. HOK, G.: FIDIC Yellow Book, 2. Auflage. S. 78.
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4 Bewertungskriterien

Nachdem im vorangegangenen Kapitel untersucht wurde, ob und wann
Alternativangebote zuldssig sind, wird im Folgenden auf die
Anforderungen an Alternativangebote eingegangen. Im Speziellen geht
es hier um die Frage, welche formellen und inhaltlichen Kriterien eines
Alternativangebots erfillt sein missen, damit es im Vergabewettbewerb
Berlcksichtigung findet.

4.1  Offentlicher Auftraggeber

Obwohl in der bisherigen Arbeit mehrere unterschiedliche Normen unter-
sucht wurden (BVergG, VOB, ONORM A 2050) wird im folgenden
Kapitel hauptsachlich auf die Bestimmungen des BVergG eingegangen.
Nur soweit Bestimmungen vom Regelungsinhalt des BVergG deutlich
abweichen, wird dies anschlieBend kurz dargestellt.

4.1.1 Formale Anforderungen an Alternativangebote

Alternativangebote  haben  grundsatzlich  denselben  formalen
Anforderungen wie Hauptangebote zu gentigen.'® Angebote sind in
deutscher Sprache zu verfassen und in Euro auszupreisen (§ 106 Abs. 2
BVergG). Hinsichtlich Form- und Inhaltserfordernissen fir Angebote
stellen die §§ 107 und 108 BVergG umfangreiche Bedingungen auf. So
sind beispielsweise Angebote so auszuflhren, dass Verdnderungen
erkennbar bzw. nachweisbar sind, keine Zahlen- oder Rechenfehler
beinhalten und den Formerfordernissen der Ausschreibungsunterlagen
genligen. Angebote sind mit Name und Geschéftssitz des Bieters zu
versehen, rechtsgiiltig zu datieren und zu unterfertigen.'”’

Neben den allgemeinen formalen Anforderungen sind darlber hinaus fur
Alternativangebote weitere Bestimmungen einzuhalten. GemaB § 106
Abs. 4 BVergG ist ein Alternativangebot als solches zu kennzeichnen
und in einer eigenen Ausarbeitung abzugeben. Die Kennzeichnung soll
eindeutig erkennen lassen, dass es sich um ein Alternativangebot
handelt. ZweckmaBigerweise wird man hierfir auf der Titelseite des
Angebots das Wort ,Alternativangebot® angeben. Insbesondere die
Abgrenzung zum eingereichten Hauptangebot muss fur den
Auftraggeber klar ersichtlich sein (soweit nicht ausnahmsweise die
Abgabe eines Alternativangebotes ohne gleichzeitige Einreichung eines
Hauptangebotes zuldssig ist). Dies bedingt auch eine eigene

106 Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 437.

97 vgl. § 108 Abs. 1 Z und Z 9 BVergG.
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Ausarbeitung des Alternativangebots. Fir jedes Alternativangebot muss
abschlieBend ein Gesamt-Angebotspreis gebildet werden, auch wenn es
sich um Teil-Alternativangebote handelt.'” Dieses Erfordernis bezweckt
vor allem die rasche Vergleichbarkeit der verschiedenen Angebote. Der
Gesamt-Angebotspreis hat innerhalb des Vergabeverfahrens besondere
Bedeutung, da diese Summe im Zuge der Angebotsdffnung verlesen und
protokolliert wird. Alternativangebote missen nicht zwingend gleichzeitig
mit dem Hauptangebot abgegeben werden, sondern kdnnen auch (unter
Bezugnahme auf das Hauptangebot) gesondert, innerhalb der
Angebotsfrist, eingereicht werden.'®®

Fir Abanderungsangebote legt § 106 Abs. 5 BVergG fest, dass diese
Ldie Erbringung einer gleichwertigen Leistung sicherzustellenhaben und
der Bieter den Nachweis der Gleichwertigkeit zu erbringen hat. Da der
Nachweis der Gleichwertigkeit eine besondere Stellung innerhalb der
Prifung von Alternativangeboten zukommt, wird diese ausfihrlich in
Kapitel 4.1.3 eroértert. Auch Abanderungsangebote sind als solche zu
kennzeichnen, es ist flr jedes Abanderungsangebot ein Gesamt-
Abanderungsangebot zu bilden und dieses muss in einer eigenen
Ausarbeitung eingereicht werden.""®

Der Auftraggeber kann darlber hinaus weitere Kriterien hinsichtlich Form
der Einreichung der Alternativangebote in den Ausschreibungs-
unterlagen festlegen (§ 81 Abs. 2 BVergG).""" Der Bieter hat sich gemaB
§ 106 Abs. 1 BVergG an die Ausschreibungsunterlagen zu halten und
darf den vorgeschriebenen Text weder verédndern noch erganzen. Mit
der Abgabe eines Angebots ist der Bieter insofern an sein Angebot
gebunden (zumindest bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist), als dass er
damit erklart, die Bestimmungen der Ausschreibung zu kennen, er die
erforderlichen Befugnisse zur Ausflihrung der Leistung verfligt und er die
ausgeschriebene Leistung zu den Bestimmungen und zu dem Preis
erbringt.'"?

In § 13 Abs. 3 VOB/A ist fiir Anderungsvorschlage und Nebenangebote
iS der VOB normiert, dass diese auf besonderen Anlagen abgefasst, als
solche deutlich zu kennzeichnen sind und vom Hauptangebot eindeutig
abgrenzbar sein mussen. Weiters ist vorgesehen, dass, wenn
Anderungsvorschlage und Nebenangebote abgegeben werden, ihre Zahl
an einer vom Auftraggeber bezeichneten Stelle anzufiihren ist. Daneben
sind Anderungsvorschlage und Nebenangebote zusétzlich zum

198 Vgl. § 106 Abs. 4 letzter Satz BVergG

19 vgl. HEID, S.; SCHREIBMAYER, K.: Gestaltung des Angebots. In: Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage. S. 511.
"% vgl. § 106 Abs. 5 BVergG.

i Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 437.

"2 ygl. § 108 Abs. 2 BVergG.
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Hauptangebot zu unterzeichnen. Das Erfordernis der Bekanntgabe der
Zahl der unterbreiteten Nebenangebote fihrt allerdings nicht zu einem
Ausschluss des Angebots, alle anderen Verletzungen von
Formvorschriften innerhalb der VOB flihren jedoch zum Ausschluss der
betreffenden Angebote.'™

Auf die exakte Angabe des gebildeten Gesamt-Angebotspreises legt die
Judikatur besonders Wert. Der Gesamt-Angebotspreis muss plausibel
zusammengesetzt sein, eine Umlagerung der Kosten in der Art, dass
bestimmte Leistungen trotz eigener Position in einem konstruktiven
Leistungsverzeichnis mit null Euro ausgepreist und daflr in andere
Leistungspositionen miteinkalkuliert wurden, ist nicht zulassig.'™ Eine
Nachbesserung bzw. Sanierung der Angabe Uber den Gesamt-
Angebotspreis ist nicht mdglich, sondern fihrt zum Ausschluss des
betreffenden Alternativangebots.” Im konkreten Fall hatte ein Bieter,
entgegen den Ausschreibungsbedingungen, nicht die Kosten der
Projektplanung durch den Ziviltechniker flr ihr Alternativangebot
angegeben, was aber zu einer Erhdhung des Gesamt-Angebotspreises
gefiihrt hatte. Das BVA sieht es dabei als irrelevant an, ob sich durch die
Erhéhung des Gesamt-Angebotspreises auch eine neue Reihung der
Angebote ergibt.'"®

Nach Meinung des BVA gelten fir Alternativangebote dieselben
Formerfordernisse wie fur Hauptangebote. In dem vom BVA
entschiedenen Fall ging es um den Ausschluss eines Alternativangebots,
welches nicht den Anforderungen hinsichtlich plausibler Aufstellung des
Gesamtpreises genlgte. Der Bieter gab in seinem Angebot lediglich an,
dass "bei Umsetzung der (...) beschriebenen Einsparungspotentiale sich
fir den Angebotspreis (...) eine Preisreduktion von (...) ATS ergibt". Mit
dieser Aussage kann allerdings fur den Auftraggeber nicht
herausgelesen werden, was passiert, wenn nicht alle angebotenen
alternativen Optionen zur Ausflhrung gelangen. Weiters war aus dem
Angebot auch keine Aufgliederung des Preises abzulesen.'"’

4.1.2 Mindestanforderungen an Alternativangebote

Lasst ein offentlicher Auftraggeber Alternativangebote ausdricklich zu,
so hat er in den Ausschreibungsunterlagen die Mindestanforderungen zu
erlautern, die die Vergleichbarkeit mit der ausgeschriebenen Leistung

3 vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 181.
"% vgl. BVA 19.11.2012 N/0094-BVA/03/2012-19.
"% vgl. BVA 01.04.1998, N-7/98-10 und N-9/98-5.
1% vgl. BVA 01.04.1998, N-7/98-10 und N-9/98-5.

"7 BVA 09.04.1997 F-18/96-29 u.a.

27-Sep-2013

Bewertungskriterien

Ty

39

bauwirtschaft
projektmanagement

+

institut fir baubetrieb
projektentwicklung



definieren und die Art und Weise festzulegen, wie diese Angebote
einzureichen sind. '"® Das Erfordernis der Festlegung von Mindest-
anforderungen vom Auftraggeber ist bereits in Art 24 Abs. 3 Vergabe-RL
normiert. Weiters bestimmt Art 24 Abs. 4 Vergabe-RL, dass von den
Offentlichen Auftraggebern nur solche Varianten Berticksichtigung finden
darfen, die die von ihnen verlangten Mindestanforderungen erfillen. In
gleicher Weise regelt auch § 81 Abs. 2 BVergG, dass die Auftraggeber
nur jene Alternativangebote im weiteren Vergabeverfahren berlck-
sichtigen dirfen, die den festgelegten Mindestanforderungen genigen.
Aus § 81 BVergG darf nach Meinung von Kurbos aber nicht
herausgelesen werden, dass der Auftraggeber alle Mdglichkeiten
bedenken muss, sondern es missen nur solche Mindestanforderungen
definiert werden, ,die erfillt sein missen®, wobei die Erflllung der
Mindestanforderungen mit einem klaren Ja oder Nein zu beantworten
ist."1?

Mindestanforderungen kénnen als Kriterien angesehen werden, anhand
deren man die Gleichwertigkeit der Alternativangebote mit dem
Hauptangebot feststellen kann.'?® Dabei kommt dem Erfordernis der
Vergleichbarkeit der Angebote eine zentrale Rolle zu. Durch die Angabe
von Mindestanforderungen soll einerseits dem Aufraggeber bewusst
werden welche Erwartungen er an die von ihm vergebene (Bau-)
Leistung stellt und andererseits den Bietern Informationen bezuglich
Eigenschaften und Ergebnisse, die die ausgeschriebenen Leistung
kennzeichnen und die auch von einer eventuellen Alternative zu erfillen
sind, zu geben."' Mindestanforderungen stellen aber auch eine Briicke
zwischen den gegenlaufigen Interessen der Bieter auf die Freiheit bei
der Erstellung ihrer Alternativangebote und dem Gebot der Vergleich-
barkeit der Angebote dar.'??

Nach Ansicht des EuGH in der Rechtssache Traunfellner gentgt es
nicht, dass ein Auftraggeber einen bloBen Verweis auf nationale
Rechtsvorschriften festlegt, in dem zum Ausdruck gebracht werden soll,
dass ein Alternativangebot die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen
Leistung sicherstellen muss.'?® Ein bloBer Verweis auf eine nationale
Rechtsvorschrift  widerspricht dem europdischen Grundsatz der
Transparenz, da nationale Rechtsvorschriften, insbesondere bei europa-

"8 vgl. § 81 Abs. 2 BVergG.

""® KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag - Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. In: Tagungsband zum 4.
Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar: Die Schnittstelle zwischen Vergabe und Bauvertragswesen. S. 168.

120 Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 438.
21 vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.

122 ygl. CASATI, A.: Alternativangebote. In: ecolex, 1999, 580 (digital abgerufen tber www.rdb.at am 20.09.2013, 13:53
Uhr).

123 vgl. EuGH 16.10.2003, Rs C-421/01 ,Traunfellner, RZ 30.
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weiten Ausschreibungen, nicht fir alle Teilnehmer gleich zugéanglich
sind.'?*

Obwohl sowohl die Vergabe-RL als auch das BVergG dezidiert die
Angabe von Mindestanforderungen an Alternativangebote vorschreiben,
ist in der Richtlinie bzw. im Gesetz deren obligater Inhalt nicht geregelt.
Insbesondere ist aus dem Normentext nicht herauszulesen, dass daflr
ein eigener Punkt in den Ausschreibungsunterlagen notwendig wére.'®
Dem BVergG ware demnach auch Rechnung getragen, wenn sich die
Mindestanforderungen aus der allgemeinen Beschreibung bzw. aus den
Ausschreibungsunterlagen als solches ableiten lassen. Die Grenze dafir
wird wohl dort zu ziehen sein, wo sich ein Bieter nicht mehr im Klaren
darlber ist, was nun fir ein Alternativangebot die Mindestanforderungen
sein sollen. Hat sich der Bieter beispielsweise beim Auftraggeber zu
erkundigen, welche Mindestanforderungen fiir Alternativangebote gelten,
so sind diese nicht mehr allein aus den Ausschreibungsunterlagen
ableitbar und der betreffende Bieter hatte einen Wettbewerbsvorteil
daraus, wirde der Auftraggeber ihm die Frage der Mindest-
anforderungen beantworten.

Anders sieht dies aber der VwWGH, der urteilte, dass bei Fehlen von
Mindestanforderungen fiir die Vergleichbarkeit von Alternativangeboten,
diese auch nicht aus den Ausschreibungsunterlagen abgelesen werden
kébnnen. Denn ,im bloBen Umstand, dass aus den Ausschreibungs-
unterlagen der Zweck der ausgeschriebenen Leistung ersichtlich ist —
was regelmdBig der Fall ist — [kann] noch keine Festlegung von
Mindestanforderungen fiir die Vergleichbarkeit von Alternativangeboten
gesehen werden {(...)“'®° Das BVA folgte anscheinend der Ansicht des
VwGH, da es urteilte, dass die zur Vergleichbarkeit von
Alternativangeboten herangezogenen Mindestkriterien nicht aus dem
Ziel und Zweck der ausgeschriebenen Leistung herausgelesen werden
kébnnen und stitzte seine Entscheidung dabei auf mangelnde
Transparenz fiir die Bieter."®’

Fir Auftraggeber gilt daher, dass sie — wollen sie auf der sicheren Seite
sein — die Mindestanforderungen dezidiert in den Ausschreibungs-
unterlagen anzugeben haben. Die Bieter sollten bei Fehlen einer
ausdricklichen  Angabe der  Mindestanforderungen in  den
Ausschreibungsunterlagen  diesen Umstand unverziglich  rigen
(jedenfalls wenn sie beabsichtigen Alternativangebote abzugeben),
damit die Ausschreibung vom Auftraggeber verbessert werden kann.

24 ygl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 179.

"% vgl. HACKL, J.: Mindestanforderungen an Alternativangebote und Praklusion. In: ZVB 2006/69 (digital abgerufen iber
www.rdb.at am 20.09.2013, 13:57 Uhr).

126 VWGH 21.12.2004, 2004/04/0161.

27 BVA 20.07.2009, N/0060-BVA/03/2009-35.
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Welche Mindestanforderungen gelten, ist allein Sache des
Auftraggebers. Er kann darlber entscheiden, wie streng er die
Mindestanforderungen wahlt und damit mehr oder weniger in die
Auswahl der méglichen Alternativangebote eingreifen. Es steht ihm auch
frei, nicht die Mindestanforderungen in Form von Geboten zu
formulieren, sondern durch Angaben, was in einem Alternativangebot
nicht enthalten sein sollte (also ausgeschlossen ist), zu definieren.'?® Die
Festlegung von Mindestkriterien darf aber (z.B. durch auf Millimeter
genaue Angabe der AuBenmaBe des zu verwendenden Produkts) nicht
so weit gehen, dass nur mehr bestimmte Produkte zul&ssig sind und so
die Verwendung von Produkten, von vom Auftraggeber unerwiinschten
Herstellern ausgeschlossen sind. ® Am sinnvolisten erscheint die
Angabe von Mindestanforderungen anhand einer Checkliste, in der die
technischen und gestalterischen Rahmenbedingungen kompakt und
libersichtlich dargestellt sind."*® Der Detailierungsgrad und die konkrete
Ausformulierung der Mindestkriterien haben sich logischerweise auch an
dem zu realisierenden Bauauftrag zu orientieren. Technisch
anspruchsvolle Bauvorhaben (z.B. im Spezialtiefbau) erfordern ein
anderes MaB von Mindestkriterien als relativ einfache, standardisierte
Hochbauten (bei denen aber wiederum architektonische Kriterien mit
einflieBen kdnnen).

Bei der Auswahl der Mindestkriterien ist nach Meinung von Kurbos auch
darauf zu achten, dass auch betriebs- und erhaltungskostenrelevante
Details bei der Festlegung von Mindestkriterien Berlicksichtigung finden,
ansonsten wirde es letzten Endes zu einem ,Wettbewerb im
Weglassen“ hinauslaufen.’®' Damit ist gemeint, dass von den Bietern
eine jeweils glnstigere Ausflihrungsqualitdt gewéahlt wird, um den
Angebotspreis niedrig zu halten, die aber in einer Gesamtbetrachtung,
unter Einbeziehung samtlicher Kosten (z.B. Lebenszykluskosten und
dgl.), dem Auftraggeber im Endeffekt teurer kommen.

Die konkrete Ausformulierung von Mindestangeboten kann sich an
technischen, wirtschaftlichen oder rechtlichen Belangen orientieren. So
kann in einer Ausschreibung beispielsweise angegeben werden, dass
Alternativen,  welche die Trasse eines zu errichtenden
StraBenabschnittes in der Lage und/oder der Héhe abandern, bei der
Bewertung des Angebots nicht berlicksichtigt werden (technische,
ausschlieBende Mindestanforderung). Werden gewisse Zahlungs-
modalitaten (beispielsweise monatliche Teilrechnungslegung, jeweils am
15. des Monats) vom Auftraggeber fiir  Alternativangebote

"2 vgl. HACKL, J.: Mindestanforderungen an Alternativangebote und Praklusion. a.a.O.
'2 vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S. 167.
10 Vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.O. S. 168.

= Vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S 166.
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vorgeschrieben, handelt es sich um wirtschaftliche Mindest-
anforderungen. Als rechtliche Mindestanforderung kann beispielsweise
die Verwendung bzw. der Ausschluss gewisser Normen oder die
verpflichtende Verldngerung der Gewahrleistungsfrist (Uber das
gesetzliche MaB hinaus) angegeben werden. Je (technisch)
anspruchsvoller eine Ausschreibung ist, desto schwieriger stellt sich in
einem solchen Fall die aussagekréftige Definition der Mindestkriterien.
Gleichzeitig geht eine genauere Zielvorgabe von Alternativangeboten mit
Mindestanforderungen, die den Bietern wenig Handlungsspielraume
offen lassen, mit einem erhéhten Aufwand bei der Bewertung der
Gleichwertigkeit von Alternativangeboten einher.'*?

Was passiert nun aber mit Ausschreibungen, die unvollstandige,
widersprichliche bzw. nicht aus den Ausschreibungsunterlagen heraus
lesbare Mindestanforderungen fir Alternativangebote enthalten? Da es,
wie bereits erwahnt, Sache des Auftraggebers ist, die
Mindestanforderungen auszuformulieren, fallen schlussendlich dem
Bieter die negativen Folgen einer mangelhaften Ausschreibung zu
seinen Lasten aus, Alternativangebote dirfen dann namlich nicht
berlcksichtigt werden. Er kann dies gegebenenfalls durch eine Anfrage
an den Auftraggeber riigen. '** Wurden die Mindestanforderungen
fehlerhaft bzw. gar nicht in den Ausschreibungsunterlagen definiert, so
darf auf ein Alternativangebot nicht zugeschlagen werden."®*

Das BVA beschaftigte sich in einem Fall mit der konkreten
Ausformulierung von Mindestanforderungen. In den
Ausschreibungsunterlagen war angegeben, dass die Kriterien zur
Prifung der Gleichwertigkeit in den technischen und rechtlichen
Bestimmungen (jeweils Teile der Ausschreibung) angefiihrt sind. In
diesen Bestimmungen waren jedoch bloB Verweise auf technische
Normen und weitere Empfehlungen normiert, die insgesamt wegen
deren allgemeinen Formulierung keinesfalls als Mindestanforderungen
fir Alternativangebote herangezogen werden. Die Ausschreibung selbst
enthalte némlich keine inhaltlichen, sondern bloB formale Anforderungen
an Alternativangebote, weshalb in diesem Fall der Zuschlag an ein
Alternativangebot rechtswidrig geschah. '

In den einschlagigen Entscheidungen des BVA bezlglich Mindest-
anforderungen von Alternativangeboten ging es vorrangig um die
Unterdeterminierung von Mindestanforderungen bzw.
Gleichwertigkeitskriterien. Vom BVA wurde in den meisten Fallen

'® vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S. 170.
'3 vgl. HACKL, J.: Mindestanforderungen an Alternativangebote und Praklusion. a.a.O.
1ed Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.0O. S. 439.

'35 BVA 10.08.2007, N/0067-BVA/02/2007-038.
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kritisiert, dass die Mindestanforderungen zu unbestimmt formuliert sind.
Es kann aber auch umgekehrt ein Auftraggeber zu detaillierte
Mindestkriterien aufstellen. Werden als Mindestanforderungen namlich
detaillierte, konstruktive Beschreibungen der Leistung herangezogen,
kann die Vergleichbarkeit der Angebote nicht bewerkstelligt werden, da
kein Raum fiir andere technische Lésungen bleibt."*®

Nach §16a Abs. 3 VOB/A dirfen Nebenangebote nur dann in die
Wertung des ,besten” Angebots mit einbezogen werden, wenn sie die
gestellten Mindestanforderungen erfiillen. Dies gilt jedoch nur fir den
0SB."™¥

4.1.2.1 Abanderungsangebote

GemaB § 82 Abs. 1 BVergG kann der Aufraggeber fir Ab&nderungs-
angebote die Erflllung bestimmter Mindestanforderungen vorschreiben.
Eine Verpflichtung zur Angabe von Mindestanforderungen wie fir
Alternativangebote ieS besteht gesetzlich demnach nicht. Nach
Schiefer/Feuchtmiller kann die Angabe von Mindestanforderungen
allerdings nur dann entfallen, wenn die Gleichwertigkeit offensichtlich
ist.'®® Das BVA sieht — im Gegensatz zum Wortlaut in § 82 Abs. 1
BVergG — die Angabe von Mindestanforderungen auch fir
Abanderungsangebote als zwingend an und stitzt sich dabei auf die
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Traunfellner.’® ' Die
(6ffentlichen) Auftraggeber tun demnach gut daran,
Mindestanforderungen auch bei Abanderungsangeboten in den
Ausschreibungsunterlagen anzugeben. Dies kann den Auftraggebern
sogar zum Vorteil gereichen, kbénnen sie so definieren, welche
Anforderungen gewiinscht und welche Anderungen unerwiinscht sind.

Da Abéanderungsangebote nur hinsichtlich technischer Alternativ-
vorschlagen zulassig sind, dirfen sich Mindestanforderungen bloB auf
technische Anforderungen beziehen.

4.1.3 Gleichwertigkeit der Leistung

GemaB § 106 Abs. 4 BVergG haben Alternativangebote die Erbringung
einer gleichwertigen Leistung sicherzustellen. Der Bieter hat dabei den
Nachweis der Gleichwertigkeit zu fihren. Dasselbe gilt fir Abanderungs-

1% vgl. BVA 10.08.2007, N/0067-BVA/02/2007-038.

'3 vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe offentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 179.

'3 Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abanderungsangebote. a.a.0. S. 444.
89 Zur Rechtssache Traunfellner siehe Kapitel 3.1.1.1.

140 vgl. BVA 14.11.2007, N/0100-BVA/05/2007-36.
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angebote."' Die Gleichwertigkeit der Leistung muss dabei anhand der
vom Auftraggeber definierten Mindestanforderungen an ein Alternativ-
angebot geprift werden. Mindestanforderungen und Gleichwertigkeit
weisen demnach einen starken Konnex auf. Der Gleichwertigkeits-
prifung selbst kommt dabei eine wichtige Bedeutung zu, entscheidet
diese doch Uber den Verbleib eines (Alternativ-)Angebots im Vergabe-
prozess. Voraussetzung fir eine vergaberechtskonforme Gleichwertig-
keitsprifung sind jedoch die vom Auftraggeber in den Ausschreibungs-
unterlagen definierten Mindestanforderungen.'*?

Bekanntgabe Gleichwertig-
Definition der der Mindest- keitsprifung =
Mindest- anforderungen Mindest-

anforderungen in der anforderungen
Ausschreibung erflllt ?

Abbildung 4 - Konnex  zwischen Mindestanforderungen und
Gleichwertigkeitspriifung

Die Prufung der Gleichwertigkeit eines Alternativangebots hat innerhalb
des Vergabeprozesses einer (Bau-)Leistung zu erfolgen. Ausgangspunkt
der Prifung bilden die vom Auftraggeber in den
Ausschreibungsunterlagen definierten Mindestanforderungen. Werden
die Mindestanforderungen nicht erflllt, ist das Angebot gemaB § 129
Abs. 1 Z 7 BVergG vom Vergabeverfahren auszuscheiden. Sind die
Mindestanforderungen durch das Alternativangebot erfullt, so ist das
Angebot grundsatzlich als gleichwertig mit dem Hauptangebot zu werten.
Inwieweit ein Alternativangebot héherwertiger als die ausgeschriebene
Leistung bzw. ein anderes Alternativangebot ist, hat im Zuge der
Zuschlagsentscheidung anhand der Zuschlagskriterien zu erfolgen.

Bei der Prifung der Gleichwertigkeit missen die vom Auftraggeber
definierten Mindestanforderungen vom Alternativangebot zumindest
erfullt werden, damit das Angebot als gleichwertig bewertet werden
kann. Gleichzeit kann eine ,Ubererfiillung“ der aufgestellten Kriterien
ebenfalls dazu fluhren, dass Angebote mangels Gleichwertigkeit
ausgeschlossen werden. Die Gleichwertigkeit ist namlich sowohl von
unten, als auch von oben jeweils an den Randbedingungen zu messen,
die sich aus dem Leistungszweck der ausgeschriebenen Bauleistung
ergeben. ' So liegt nach einer Empfehlung der Bundes-Vergabe-
kontrollkommission ein Alternativangebot nur dann vor, ,wenn die vom
Auftraggeber ausgeschriebene Leistung in einer anderen als der vom

! Siehe § 106 Abs. 5 BVergG.
2 ygl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abanderungsangebote. a.a.0. S. 438.

s Vgl. RECKERZUGL, W.; SCHWARZ, H.: Handlungsalternativen bei mangelhaften Ausschreibungen aus Sicht des
Vergaberechts (Teil Il). In: RPA, 2001, 113 (digital abgerufen Gber www.rdb.at am 20.09.2013, 14:05 Uhr).
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Auftraggeber ausgeschriebenen Art und Weise erbracht wird. Ein
Angebot, welches Leistungen enthélt, welche deutlich (lber jene
hinausgehen, die der Auftraggeber ausgeschrieben hat, widerspricht den
Ausschreibungsbestimmungen und stellt keine Zzuldssige Alternative
dar.“™ Unzulassig sind demnach Alternativangebote, die (iber das
hinausgehen, was vom Auftraggeber ausgeschrieben war (im konkreten
Fall das Anbieten von Leistungen im Zusammenhang mit der Ortlichen
Bauaufsicht).'*

Die Aussage des Bundes-Vergabekontrollkommission (BVKK) bedarf
einer naheren Betrachtung, denn eine ,Ubererfiillung® von
Mindestkriterien ist nicht von vornherein und pauschal als negativ fir den
Auftraggeber zu werten - ganz im Gegenteil, eine ,Ubererfillung* von
Mindestkriterien wird in den meisten Fallen vom Auftraggeber erwlinscht
sein. Eine etwaige ,Ubererfiillung* von Mindestkriterien kann und wird
sich in erster Linie durch den Angebotspreis regeln, da Mehrleistungen
grundsétzlich teurer sind. Da aber Alternativangebote immer an das
Bestbieterprinzip gebunden sind, wird ein unter Umsténden ,lber-
erfulltes” Alternativangebot trotzdem aufgrund der Zuschlagskriterien den
Zuschlag erhalten (missen), auch wenn die ,Ubererfiillung® vom
Auftraggeber gar nicht gewollt ist. Die ,Ubererfiillung* ist differenziert zu
betrachten. So muissen Angebote von Bietern, die zusatzliche
Leistungen vorsehen (wie im konkreten Fall vor der BVKK), vom
Auftraggeber nicht hingenommen werden, wenn sie aufgrund der
Mehrleistung den Ausschreibungsunterlagen widersprechen. Eine
,Ubererfiillung” in qualitativer Art und Weise diirfte jedoch zu keinem
Ausschluss des Alternativangebots fiihren, wenn beispielsweise als
Mindestkriterium ein Beton mit der Festigkeitsklasse C25/30 als
Mindestkriterium ausgeschrieben war und ein Bieter einen hochfesten
Beton anbietet (da er diesen gerade vorratig hat und deshalb billig
anbieten kann). Ansonsten wirde man den Sinn und Zweck von
Alternativangeboten und der Definition von Mindestkriterien, namlich
zumindest eine gleichwertige Leistung sicherzustellen, dariber
hinausgehende, innovative Lésungen aber zuzulassen, unterlaufen.

Aus dem BVergG ist nicht herauszulesen, wann ein Alternativangebot
,gleichwertig“ im Sinne des §106 leg cit ist. Die Gleichwertigkeit ist nach
Meinung des BVA nicht allein danach zu beurteilen, ob die Alternative
(voraussichtlich) den gleichen Effekt wie die ausgeschriebene Leistung
hat, sondern sie ist nach Abwagung aller Umstédnde des Falls zu

44 Vgl. BVKK 10.04.2000, S-28/00-11.

%5 Vgl. BVKK 10.04.2000, S-28/00-11.
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beurteilen.'*® Der MaBstab der Gleichwertigkeit kann dabei auch anhand
der im Vorhinein definierten Zuschlagskriterien abgelesen werden.'’

Gleichwertigkeit liegt nach einer zusammenfassenden Aufz&hlung von
Schwarz dann vor, wenn entweder das Alternativangebot eine bessere
L&sung bietet, der Preis allerdings nicht héher als beim Hauptangebot ist
oder das Alternativangebot (technisch) gleichwertig mit dem
Hauptangebot ist, die Leistung aber kostenglnstiger hergestellt werden
kann. '#® Richtigerweise erkennt Schwarz, dass nach diesen Kriterien
nichts darGber ausgesagt wird, wann Gleichwertigkeit tatsachlich
vorliegt, sondern nur Anhaltspunkte hinsichtlich Zuschlagsent-
scheidungen bieten. Gdlles kritisiert diese Formel ,gleichwertige Lésung,
aber billiger — bessere Lésung, aber nicht teurer” dahingehend, dass
hierbei das Angebot mit dem niedrigsten Preis ausgewahlt wird und nicht
das (wie vom BVergG geforderte) technisch und wirtschaftlich giinstigste
Angebot.'**

Da sich weder in den einschlagigen Gesetzen und Normen, noch in der
Literatur eine allgemeine Aussage darlber gebildet hat, welche Inhalte
eine Gleichwertigkeitsprifung aufweisen sollte, wird an dieser Stelle
versucht, die Kriterien aufzuzahlen, anhand deren man die
Gleichwertigkeit von Alternativangeboten bestimmen kann. Die
Gleichwertigkeit selbst kann in drei Teilbereiche aufgegliedert werden,
namlich die qualitative, die quantitative und die funktionale
Gleichwertigkeit:'™

e Qualitative Gleichwertigkeit ist anhand der in den Mindest-
anforderungen angegeben zumindest zu erreichenden Gite der
Leistung zu beurteilen. So waére ein Alternativangebot, das
lediglich die Reparatur einer Stitzmauer vorschlagt nicht
(qualitativ) gleichwertig mit der ausgeschriebenen Leistung, die
ein Abtragen und Neuerrichten der Stitzmauer vorsieht, wenn
die Ausschreibungsunterlagen jedenfalls eine Neuerrichtung der
Stiitzmauer fordern.'’

¢ Quantitative Gleichwertigkeit bestimmt sich Uber die Menge
bzw. Umfang der angebotenen (Alternativ-)Leistung. So ist ein

%6 BVA 25.09.1997, N-16/97-14.

7 Vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittiung bei Alternativangeboten und funktionale Leistungsbeschreibung. a.a.0. S. 57 mit

Verweis auf BVA 22.11.1996, F-24/96-26.

s Vgl. SCHWARZ, H.: Gleichwertigkeit von Alternativangeboten. In: Festschrift fir Wolfgang J. Oberndorfer zum 60.
Geburtstag. S. 104 mwN; Vgl. auch KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG
2006. a.a.0.

9 vgl. GOLLES, H.: Alternativangebote — Erfordernis von mehr als einem Zuschlagskriterium? In: ZVB, 2003/74 (digital
abgerufen Gber www.rdb.at am 20.09.2013, 14:19 Uhr).

10 Vgl. GOLLES, H.: Priifung von Alternativen — Die Neuregelung des BVergG 2002. In: ZVB, 2003/49 (digital abgerufen
Uber www.rdb.at am 20.09.2013, 14:19 Uhr), der jedoch nur die qualitative und die daraus ableitbare (technisch-)
funktionale Gleichwertigkeit beschreibt; KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des
BVergG 2006. a.a.0., der die qualitative und die quantitative Gleichwertigkeit unterscheidet.

15

Vgl. BVA 12.10.1998, N-26/98-18.
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Alternativangebot, das eine sechs Zentimeter starke
Asphaltdeckschicht vorschlagt, nicht (quantitativ) gleichwertig mit
der ausgeschriebenen Leistung von acht Zentimeter
Asphaltdeckschicht. Ein  Unterschreiten der festgelegten
Mindestanforderungen  fir  ein  ausschreibungskonformes
Angebot, nadmlich acht Zentimeter Asphaltdeckschicht, wére
somit unzulassig.

e Funktional gleichwertig ist eine alternative Leistung dann,
wenn sie denselben Zweck erfillt als die ausschreibungsgeméBe
Leistung. So ist ein  elektronisches  System  zur
Bauplatziiberwachung (funktional) gleichwertig, wie die in der
Ausschreibung vorgesehene Uberwachung durch sténdig
anwesendes Sicherheitspersonal.'*

Gleich-
wertigkeit

Abbildung 5 — Die drei Teilbereiche der Gleichwertigkeit

Fir ein Alternativangebot gilt, dass jeweils alle Teilaspekte der
Gleichwertigkeit, also sowohl die qualitative, die quantitative als auch die
funktionale Gleichwertigkeit gegeben sein mulssen. Je nach
Alternativangebot wird eine andere Form der Gleichwertigkeit
maBgebend fur die Prifung der Gleichwertigkeit sein.

Bei der Prufung der Gleichwertigkeit kann sich aber folgendes Problem
ergeben: Durch die zu detaillierte Definition der Ausschreibungs-
unterlagen bzw. der Mindestkriterien fur Alternativangebote wird der
Anwendungsbereich von Alternativangeboten derart eingeengt, dass
faktisch keine alternative Lésung mehr mdglich ist. Dazu folgendes

82 Vgl. BVA 28.04.1995, F-1/95-14.
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Beispiel: In der schon eingangs erwahnten Entscheidung des BVA,
hinsichtlich einer Ausschreibung, welche in der Leistungsbeschreibung
ausdrtcklich den Abtrag und Neubau einer Stiitzmauer vorsah, hatte ein
Bieter in seinem Alternativangebot die Sanierung der Stitzmauer
angeboten, weil nach technischen Gesichtspunkien auch die bloBe
Sanierung der Mauer (ohne Abtrag und Neubau) ausreichte.'®® Die
Aussage des BVA, dass das Alternativangebot nicht den
Ausschreibungsbedingungen entsprach und daher auszuscheiden war,
ist allerdings in Hinblick auf die Einbringung innovativer Ideen durch
Alternativangebote als besonders fragwilrdig anzusehen. Alternativ-
angebote haben gerade den Zweck, dass Bieter ihr innovatives Wissen
in den Vergabeprozess einbringen kénnen, wieso soll dann ein
Alternativangebot, das funktionell den gleichen Effekt als die
ausgeschriebene Leistung vorsieht, fir den Auftraggeber aber Vorteile
bringt (Stitzmauer muss nicht abgerissen werden, sondern wird bloB
saniert), nicht berlcksichtigt werden? Was flr ein Anwendungsbereich
steht den Alternativangeboten dann noch offen? Die Alternativangebote
an sich und damit insbesondere die Prifung der Gleichwertigkeit sind
demnach dadurch begrenzt, dass sie zwar alternative Ideen beinhalten,
diese aber nicht Uber das hinausgehen, was die Ausschreibungs-
unterlagen vorgeben. Hinsichtlich des Stltzmauerfalls ware es vorteil-
hafter gewesen, die Ausschreibung derart zu gestalten, dass als
Gleichwertigkeitskriterium der Nachweis der Standfestigkeit der
Stitzmauer Gber Lastplattenversuche heranzuziehen ist.

In &ahnlicher Weise wirde man auch den Fall beurteilen, der als
Mindestkriterium eine bestimmte Mindeststarke an Asphaltgut fordert.
Auch hier wéare ein Gleichwertigkeitskriterium, dass nicht die Schicht-
starke, sondern eine bestimmte erforderliche Festigkeitsklasse (eventuell
auch unabhangig von zu verwendenden Material) festschreibt, dem
System der Alternativangebote zutraglicher.

Wirde man namlich die Kriterien der Gleichwertigkeit derart detailliert
festlegen, dass nur mehr mindestens zwei der drei Teilbereiche der
Gleichwertigkeit gleichzeitig erflllt sein kénnten, kénnte ein Alternativ-
angebot die geforderte Gleichwertigkeit faktisch nie erreichen:

5% Vgl. BVA 12.10.1998, N-26/98-18.
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Schnittpunkt
keine
Gleichwertigkeit

kein gemeinsamer

Abbildung 6 - Gleichwertigkeit zu detailliert und deshalb faktisch nicht erfiillbar

Grundsétzlich sollten die Mindestanforderungen an Alternativangebote
so gewahlt werden, dass hinsichtlich Gleichwertigkeit mit der
ausgeschriebenen Leistung noch gentigend Handlungsspielraum bleibt,
damit innovative Ideen eingebracht werden kénnen. Grafisch kann der
Aktionsradius der Gleichwertigkeitsprifung wie folgt dargestellt werden:

Schnittflache =
Bereich
gleichwertiger
Angebote

Abbildung 7 - Handlungsspielraum fiir Alternativen vorhanden

Die Gleichwertigkeitsprifung wird dann als positiv beurteilt, wenn sich
die alternative Ldsung im Schnittbereich aller drei Gleichwertigkeits-
kriterien bewegt.

Legt man alle Kriterien der Gleichwertigkeit aber derart detailliert fest, in
dem man diese an ganz bestimmten Bedingungen festmacht, so bleibt
im Extremfall nur mehr eine einzige Mdglichkeit der Leistungserbringung
Ubrig, die dann keine ,echte” Alternative mehr darstellt, sondern nur den
Vorgaben der Ausschreibung folgt:

27-Sep-2013
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qu_antitati\_l
qualitativ gleichwertig
gleichwertig
unktional

gleich- Schnittpunkt=

wertig Bereich
gleichwertiger
Angebote

Abbildung 8 - Handlungsspielraum fiir Alternativen auf einen Punkt beschrankt

Wiirde man also als Mindestkriterien festlegen, dass der Neubau einer
Autobahn zwingend durch Asphalt mit einer Dicke von mindestens acht
Zentimetern Starke auszuflhren ist, bleibt die Frage, welche Alternative
dann Uberhaupt noch angeboten werden kann. Lasst man aber
zumindest ein Kriterium der Gleichwertigkeit ,offen” (entweder die
Schichtstarke oder die Materialauswahl), so ist der Handlungsspielraum
maoglicher Alternativen gréBer.

Far die Prifung der Gleichwertigkeit ist weiters zu beachten, dass die
Gleichwertigkeit fir alle Teile eines Alternativangebots vorliegen muss.
Fehlt die Gleichwertigkeit auch nur bei einem Teil der (Bau-)Leistung
eines Alternativangebots, so ist die gesamte Leistung als nicht gleich-
wertig zu qualifizieren und vom weiteren Vergabeverfahren
auszuschlieBen. ** Die Gleichwertigkeit muss also hinsichtlich aller
Teilbereiche und aller moglichen Varianten der Gleichwertigkeit
(qualitativ, quantitativ und funktional) vorliegen, damit die Gleichwertig-
keitspriifung als Ganzes positiv beurteilt werden kann.

Im Ergebnis ist ein Alternativangebot nur dann tatséchlich gleichwertig,
wenn zumindest dieselbe Qualitdt, Quantitdt und Funktion wie bei der
ausgeschriebenen Leistung vorliegt. ' Das Alternativangebot hat
zwingend einen alternativen Lésungsvorschlag zu enthalten, muss dabei
aber das vom Auftraggeber definierte Leistungsziel erflllen, was mithilfe
der Gleichwertigkeit gepruft wird."*® Fehlende qualitative Gleichwertigkeit
liegt beispielsweise dann vor, wenn anstatt wie bei einer im Zuge einer

"% Vgl. BVA 28.04,1995, F-1/95-14.
%% vgl. SCHWARZ, H.: Gleichwertigkeit von Alternativangeboten. a.a.O. S. 110.

16 Vgl. RECKERZUGL, W.; SCHWARZ, H.: Handlungsalternativen bei mangelhaften Ausschreibungen aus Sicht des
Vergaberechts (Teil ). a.a.0.
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Ausschreibung eines  Autobahnrastplatzes geforderten  Boden-
verbesserung mittels Korngemisch, eine Bodenverbesserung mittels
Kalkstabilisierung angeboten wird — dartiber hinaus fihrt der Umstand,
dass die angebotene Kalkstabilisierung nur bis zu einer Starke von 50
Zentimeter technisch madglich ist, laut Ausschreibung aber ein
Bodenaustausch von 70 Zentimeter vorgeschrieben ist, gleichzeitig auch
zu einer quantitativen Nicht-Gleichwertigkeit. "’

Wie kann nun aber tatsdchlich die Gleichwertigkeit von Produkten,
Leistungen, Bauverfahren und dgl. insbesondere in Hinblick auf die
qualitative bzw. funktionale Gleichwertigkeit beurteilt werden? Die
Gleichwertigkeitsprifung als solche ist abhangig von den Angaben der
Bieter. Diese haben gemaB § 106 Abs. 4 BVergG den Nachweis der
Gleichwertigkeit zu fihren. Der Nachweis kann dabei durch vom Bieter
bereitgestellten Unterlagen (Prifzeugnisse, Plane, technische Berichte,
Zertifikate, Sachverstandigengutachten, etc.) gefilhrt werden. '*® Die
Gleichwertigkeit muss zumindest im Zeitpunkt des Endes der
Angebotsfrist vorliegen.’®® Bei Bauprodukten kann der Nachweis der
Gleichwertigkeit in Form von Kennwerten (z.B. vorhandener U-Wert,
SchallddmmmaB, Gewicht, Nutzlast, etc.) Uberprift werden. Bau-
verfahren lassen sich schon schwieriger hinsichtlich Gleichwertigkeit
bewerten. Dabei spielen insbesondere Produktivitdtszahlen eine Rolle
(z.B. wie viel Kubikmeter Ausbruch schafft eine bestimmte Maschine
bzw. eine bestimmte Methode, wie lange braucht das gewahlte
Verfahren gegenlber dem ausgeschriebenen Verfahren). So kann die
Gleichwertigkeit in diesem Fall anhand von Zeitangaben bewertet
werden (z.B. keine langeren Ausfihrungsfristen als im Bauzeitplan der
Ausschreibung vorgesehen). Anders stellt sich die Situation dar, wenn
die Alternative nicht (nur) technische Varianten vorsieht. Die Gleich-
wertigkeit von unterschiedlichen wirtschaftlichen oder rechtlichen
Rahmenbedingungen (z.B. Zahlungsbedingungen, Gewahrleistungs-
fristen, Bestimmungen in AGBs, etc.) kénnen unter Umstanden nur im
Einzelfall unter Berlicksichtigung der konkreten Vorgaben seitens des
Auftraggebers bewerten werden.

Kann der Nachweis der Gleichwertigkeit vom Bieter nicht erbracht und
daher die Gleichwertigkeitsprifung fir das Alternativangebot nicht positiv
beurteilt werden, besteht die Gefahr des Ausschlusses des Alternativ-
angebots. Der Auftraggeber hat lediglich die Méglichkeit, mithilfe von
Aufklarungsgesprachen, die Bieter aufzufordern, die Gleichwertigkeit
nachzuweisen, ohne dabei den Grundsatz der Gleichbehandlung aller
Bieter zu verletzen (Vgl. § 127 Abs. 1 BVergG). GemaB § 127 Abs. 1

"7 BVA 17.07.2012, N/0056-BVA/11/2012-28.
18 Vgl. SCHWARZ, H.: Gleichwertigkeit von Alternativangeboten. a.a.O. 102.

159 Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.
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BVergG sind Aufklarungsgespréche zwischen Auftraggebern und Bietern
zulassig, soweit diese flr das Einholen von Informationen hinsichtlich der
Erflllung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von
Alternativ- oder Abanderungsangeboten erforderlich sind. Fir Alternativ-
und Abanderungsangebote besteht weiters eine gewisse Lockerung des
dem Vergaberecht innewohnenden Grundsatzes des Verhandlungs-
verbots. ' Nach § 127 Abs. 2 BVergG sind ,Erérterungen, die
unumgdngliche technische Anderungen geringen Umfanges und daraus
sich ergebende geringfiigige Anderungen der Preises betreffen”
zulassig, soweit die vergaberechtlichen Grundsatze iS des § 19 Abs. 1
BVergG gewahrt werden. Daraus ist abzuleiten, dass eingereichte
Alternativangebote im Zuge der Angebotsprifung zumindest geringflgig
verandert werden dirfen. Dies kann beispielsweise eine Auswirkung auf
die Gleichwertigkeitsprifung haben. Scheitert ein Alternativangebot nur
an einem geringfligigen technischen Mangel, so kann dieser auch noch
wahrend des Vergabeverfahrens nach § 127 Abs. 2 BVergG derart
verandert werden, dass dadurch die Gleichwertigkeitsprifung positiv
abgeschlossen wird.

4.1.3.1 Judikatur zur Gleichwertigkeit von Alternativangeboten

Zum besseren Verstandnis und zur Ergadnzung soll anschlieBend ein
kurzer Uberblick Gber einschlagige Judikatur zum Thema Gleichwertig-
keit von Alternativangeboten gegeben werden:

In einer Entscheidung des BVA aus dem Jahre 1998 wurde festgestellt,
dass Alternativangebote ihrem Wesen nach in ihrer Ausfihrung
zwingend vom Leistungsverzeichnis abweichen und es sich daher immer
um ein technisches ,aliud“ zur ausgeschriebenen Leistung handelt. Die
Gleichwertigkeit des Angebots ist in diesem Fall an der Gleichwertigkeit
des Ergebnisses zu messen, welches in letzter Konsequenz auf den vom
Auftraggeber festgelegten Leistungszweck abstellt. " Dies darf aber
nicht darauf hinauslaufen, dass durch das erhebliche Abweichen von der
Ausschreibung eine ganz andere Leistung angeboten wird, was
wiederum zum Ausschluss des Alternativangebots fiihrt.”%?

Werden keine Mindestanforderungen oder andere Kriterien in der
Ausschreibung angegeben, wie die Gleichwertigkeit eines Abanderungs-
angebots zu beurteilen ist, dirfen Abanderungsangebote nicht
berticksichtigt werden.'®® Diese vom BVA klargestellte Aussage ist auch

1% vgl. GOLLES, H.: Prifung von Alternativen — Die Neuregelung des BVergG 2002. a.a.0.
15" BVA 24.04.1998, N-5/98-16 und N-12/98-5.
ez Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.O. S. 440.

163 BVA 14.11.2007, N/0100-BVA/05/2007-36.
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auf Alternativangebote ieS anzuwenden und bedeutet, dass bei
fehlenden Mindestanforderungen (oder anderen Kriterien) Alternativ-
angebote nicht berlcksichtigt werden kdnnen, da in diesen Fallen die
Gleichwertigkeit der Angebote nicht Gberpriift werden kann.

In einer erst kirzlich ergangenen Entscheidung erklarte das BVA die
Zuschlagsentscheidung an ein Alternativangebot im Zusammenhang mit
der Generalerneuerung des Bosrucktunnels auf der A9 fir nichtig. In den
Ausschreibungsbedingungen war fir Alternativangebote vorgesehen,
dass diese den in den technischen Teilen des Leistungsverzeichnisses
beschriebenen Bau-Soll und den dort beschriebenen Leistungsumfang
entsprechen missen und samtliche Funktionsanforderungen in der
ausgeschriebenen Qualitdt einzuhalten sind. Zuséatzlich gab der
Auftraggeber in  den Ausschreibungsunterlagen bekannt, dass
JAlternativen entsprechend den aktuell giltigen Normen, Vorschriften,
Richtlinien sowie allen ASFINAG-Planungshandbiichern anzubieten
[sind]. Anderungen der straBenbaulichen Anlagenverhéltnisse sind nicht
zuldssig.” Das BVA urteilte, dass die in den Ausschreibungsunterlagen
aufgestellten Mindestanforderungen fur Alternativangebote ungenligend
waren. Die aufgestellten Mindestanforderungen flir Alternativangebote
waren laut Meinung des BVA zu allgemein gefasst und legten lediglich
~Selbstverstandliches” fest (ndmlich dass Alternativangebote gleichwertig
mit der ausgeschriebenen Leistung sein missen). Aus der
Ausschreibung war fiir Bieter nicht ablesbar, welche konkreten
Eigenschaften Alternativangebote  aufweisen muissen, um als
gleichwertig zu gelten. Der Verweis auf Normen, Vorschriften, Richtlinien
etc. genlige den Anforderungen zur  Beschreibung  der
Mindestanforderungen schon in Hinblick auf die Rechtsprechung des
EuGH (Rs. Traunfellner) nicht. Weiters stellte das BVA fest, dass das
Kriterium der Gleichwertigkeit fir sich allein gesehen keine
Mindestanforderung  darstellt, und dass ,bei Fehlen der
Mindestanforderungen  die  nachtrdgliche  Heranziehung  von
Gleichwertigkeitskriterien verwehrt [ist]”. Somit ware das erstgereihte
Alternativangebot des Bieters auszuscheiden gewesen und es hatten nur
die vier eingereichten Hauptangebote bei der Zuschlagsentscheidung
berlcksichtigt werden dirfen. Das BVA gab aber auch eine
hypothetische Meinung dazu ab, dass auch bei Zulassung der
Alternativangebote, das erstgereihte Alternativangebot auszuscheiden
gewesen ware. Im Leistungsverzeichnis war unter der betreffenden
Position festgelegt, dass die Verankerung der Zwischendecke im
Tunnelbauwerk mittels Edelstahl-Hangestangen zu erfolgen habe. Diese
Vorgabe war auch fir Alternativangebote einzuhalten, da laut den
~Projektspezifischen Mindestanforderungen fir Alternativangebote® das
in den technischen Teilen beschriebene Bau-Soll auch durch Alternativ-
angebote abzudecken ist. Demnach ware die Aufhadngung der
Zwischendecke mittels Hangestangen als Bau-Soll anzusehen, das
erstgereihte  Alternativangebot sah allerdings eine abweichende
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Ausfihrung durch die Herstellung einer verstarkten Zwischendecke
sowie einer Anderung der Stahlgiite vor. "%

Wie aus den soeben erwahnten Beispielen aus der Rechtsprechung
ersichtlich, beriicksichtigt die Gleichwertigkeitspriifung lediglich die Uber-
bzw. Unterschreitung der Mindestkriterien, liefert jedoch keine Aussage,
wie ein (technischer) Mehrwehrt eines Alternativangebots zu berlck-
sichtigen ist. Dieser Mehrwehrt wird vom Auftraggeber im Zuge der
Bestbieterermittiung anhand der Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung beurteilt.'®®

4.1.3.2 Zur deutschen Rechtslage

Nach der deutschen Rechtsprechung ist eine Gleichwertigkeitsprifung
fir Nebenangebote nicht unbedingt notwendig (die Angabe von
Mindestkriterien jedoch schon). Das OLG Minchen urteilte namlich, dass
sich die Gleichwertigkeit der Alternative bereits aus der Ausschreibung
ergab, da der Auftraggeber die angebotene Alternative mittels Ortbeton
statt Fertigbetonteile ausdrucklich in seinen Ausschreibungsunterlagen
als zuldssig ansah.'® Nach Meinung Leinemann wiirde der Verzicht
einer Gleichwertigkeitspriifung flr Nebenangebote zu einer erhdhten
Anforderung an die Definition der Mindest- und der Zuschlagskriterien
fihren, die dann gleichzeitig auch die Gleichwertigkeit von Neben-
angeboten sicherstellen. ' Dadurch kénnte die Zulassigkeit und
Bewertung von Nebenangeboten erhéht bzw. vereinfacht werden, soweit
von den Auftraggebern aussagekraftige (und nicht bloB formale,
alibimaBige) Zuschlagskriterien definiert werden und die Qualitat der
Nebenangebote aufgrund der Zuschlagskriterien bewertet werden
kénnen. "%

4.1.4 Die Rolle des Planers bei Alternativangeboten

Den Planern kommt im Ausschreibungs- und Vergabeprozess eine
wichtige Bedeutung zu, vertreten sie doch die Interessen des Auftrag-
gebers und wirken mit ihrem speziellen Wissen Uber die Methoden der
Vergabe an sich und die Méglichkeiten von Bauverfahren im Speziellen
auf den Auftraggeber ein. Daher sind die Planer gefordert, immer das
beste Resultat fir den Auftraggeber zu erreichen. Dies beinhaltet auch,

164 BVA 04.04.2013, N/0013-BVA/14/2013-31.

"% vgl. GOLLES, H.: Alternativangebote — Erfordernis von mehr als einem Zuschlagskriterium? a.a.O.
1% Vgl. OLG Miinchen, 09.09.2010, Beschluss Az. Verg 16/10

67 vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 178.

168 vgl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 178.
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dass der Auftraggeber Uber den Einsatz von Alternativangeboten
aufgeklart wird und bei Projekten, bei denen Alternativangebote als
sinnvoll erachtet werden, den Auftraggeber gegebenenfalls zu
Uberzeugen.

Entscheidet sich ein Auftraggeber bewusst fir die Zulassung von
Alternativangeboten, so sind von ihm bzw. vom Planer (der aus-
schreibenden Stelle) entsprechende Uberlegungen hinsichtlich méglicher
Varianten von Alternativangeboten und deren Steuerung notwendig,
damit von den Bietern tatsachlich auch nur erwinschte und fir das
Projekt sinnvolle Alternativen eingebracht werden. Denn Alternative sind
keineswegs Selbstldufer, sondern bedirfen einer sorgfaltigen Planung
und Formulierung. Ebenso ist bei Zulassung von Alternativangeboten zu
beachten, dass dieser Mehraufwand auf Planerseite auch zu héheren
Kosten flr den Auftraggeber fuhrt. Inwieweit die Kostenerhdhung mit
einem dadurch erzielen Nutzen fiir den Auftraggeber korreliert, ist im
Einzelfall unterschiedlich und sollte im Vorhinein abgeschatzt werden.

Ist sich der Auftraggeber hinsichtlich des zu verwirklichenden Projekts
klar, bedarf es auch einer Abklarung, inwieweit die Bieter vom aus-
geschriebenen Vorschlag der Leistungserbringung abweichen durfen,
inwieweit sie also Alternativen einbringen kénnen. Einerseits hat hierfir
eine Abwagung der Mindestanforderungen derart zu erfolgen hat, dass
diese zwar die Gleichwertigkeit von alternativen Leistungen zu der
ausgeschriebenen Leistung sicherstellen, jedoch nicht derart detailliert
sind, dass faktisch keine alternativen Lodsungen mehr Raum haben. Der
Auftraggeber sollte andererseits aber auch die Auswahl der
Mindestkriterien wohltberlegt wahlen. Wird ein bestimmtes Qualitats-
niveau vom Planer angestrebt, empfiehlt es sich, diese anhand eines
abstrakten Merkmals festzumachen. Soll beispielsweise ein besonders
stabiles bzw. widerstandfahiges Gebaude in Stahlbeton errichtet werden,
sollte die Mindestanforderung an der Festigkeitsklasse des Betons (z.B.:
C 30/37) anstatt an der Dimensionen der Bauteile (Wandstarke
mindestens 30 Zentimeter) festgemacht werden. Eine noch allgemeinere
Beschreibung ware mdglich, indem man als Gleichwertigkeitskriterium
die Bedingung definiert, dass die Wande des Gebaudes zumindest den
Anprall eines 40-Tonnen-LKS mit 30 km/h standhalten missen. Sind z.B.
bestimmte Faktoren der Leistungserbringung unverénderbar (man denke
an Ausfihrungstermine oder Eigentumsverhéltnisse), so sind diese
grundsatzlich als fix zu definieren (z.B. Fertigstellungstermin spéatestens
am 1. Marz des folgenden Jahres) und sollten auch in Form von
Mindestkriterien ihren Niederschlag finden.

Mit der geeigneten Auswahl an Mindestanforderungen kdnnen
Alternativangebote in die flr das Projekt und den Auftraggeber richtige
Richtung gelenkt werden. ,Unpassende“ Alternativen werden dann im
Stadium der Gleichwertigkeitsprifung auszuscheiden sein, sodass

27-Sep-2013

Bewertungskriterien

Ty

56

bauwirtschaft
projektmanagement

+

institut fir baubetrieb
projektentwicklung



tatsachlich nur die ,besten® Angebote in die engere Auswahl-
entscheidung kommen.

4.1.5 Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten

Erflllt ein Alternativangebot die formalen und inhaltlichen Voraus-
setzungen sowie die geforderten Mindestanforderungen, so ist das
Angebot als gleichwertig mit der ausgeschriebenen Leistung zu
qualifizieren. Nun stellt sich aber die Frage, wie die Haupt- und
Alternativangebote miteinander vergleichbar gemacht werden kénnen,
um das technisch und wirtschaftlich beste Angebot bestimmen zu
kénnen. Ob das vorliegende Alternativangebot oder ein anderes Haupt-
bzw. Alternativangebot den Zuschlag erhalt, kann mit den im voran-
gegangenen Kapitel aufgezahlten Bedingungen (Mindestanforderung,
Gleichwertigkeit) nicht entschieden werden. Hierflir sind Zuschlags-
kriterien zu wahlen, anhand deren dann endglltig die Entscheidung auf
ein Angebot gefallt wird.

Gleichwertig- . . .
S . Vergleichbarkeit technisch und
ke&siﬁélg:tr_]g' \ der Angebote \ wirtschaftlich

anhand der gunstigstes
anfog?f%rlllf[?gen / Zuschalgskriterien / Angebot /i

Abbildung 9 - Von der Gleichwertigkeit zur Vergleichbarkeit und zum Zuschlag

OP>PrIOWCN

|

In dieser Stufe des Vergabeverfahrens hat der Auftraggeber das fir die
ausgeschriebene Bauleistung ,beste” Angebot auszuwahlen, insgesamt
soll dadurch das fur ihn am hdchstwertigsten Angebot gesucht und
gefunden werden. Die Héherwertigkeit einer Leistung kann sich nur an
vorab definierten Zuschlagskriterien bemessen lassen. Die Zuschlags-
kriterien sind in den Ausschreibungskriterien vom Auftraggeber anzu-
geben und zwar ,im Verhéltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung.'®
Soweit dies nicht mdglich ist, sind alle Zuschlagskriterien, die der
Auftraggeber zur Bestbieterermittiung heranziehen will, in der
Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung in den Ausschreibungs-
unterlagen festzulegen.'”® § 79 Abs. 3 BVergG sieht aber dariiber hinaus
auch vor, dass der Auftraggeber die Zuschlags-kriterien (und ihre

Reihenfolge) auch als Marge festlegen kann.

169 § 79 Abs. 3 BVergG.

70 vgl. § 79 Abs. 3 BVergG.
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Im Zusammenhang mit Alternativangeboten dirfen die Mindest-
anforderungen nicht mit den Zuschlagskriterien verwechselt werden,
kénnen doch ein und dasselbe Kriterium (z.B. Larmschutz) sowohl als
Mindestanforderung als auch als Zuschlagskriterium hergezogen werden
und sind nach Meinung von Gdlles Mindestkriterien ,auch die Ausgangs-

basis fiir die Definition von geeigneten Zuschlagskriterien“'""

Als Beispiel soll eine Ausschreibung einer Larmschutzwand dienen, bei
der Alternativangebote zugelassen sind. Fir Alternativangebote gilt
folgende Mindestanforderung: Lichtundurchldssigkeit und Larmisolierung
(Larmemission von 55 dB muss in einem bestimmten Abstand zumindest
auf 40 dB reduziert sein). Als Zuschlagskriterien sind neben dem
gewichteten Preis (Anschaffungskosten unter Berlcksichtigung der
Betriebskosten fir die ndchsten 50 Jahre) auch die Larmisolierung derart
definiert, dass je Reduktion um 1 dB mit 2 % Preisreduktion
berlcksichtigt wird. Um die Angaben der Bieter gegen nachtragliche
Nichteinhaltung zu sanktionieren, wurde vom Auftraggeber, ausgehend
der von den Bietern versprochene Hohe der dB, vertraglich eine hohe
Poénale festgesetzt.'”?

Der Auftraggeber ist hinsichtlich der Zuschlagskriterien sowie deren
Gewichtung grundséatzlich frei, hat aber sicherzustellen, dass durch die
Zuschlagskriterien (bzw. deren Gewichtung) das technisch und
wirtschaftlich glinstigste Angebot ausgewéhlt wird.'”® Die Zuschlags-
kriterien (bzw. deren Gewichtung) dirfen dem Auftraggeber aber keine
uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumen, sondern sollen
anhand objektiver Gesichtspunkte die Auswahl des ,besten Angebotes
sicherstellen.'”

4.1.5.1 Zuschlagskriterium Preis

Die monetare Bewertung von Alternativangeboten lasst sich anhand der
zwingend erforderlichen Angabe des Gesamt-Angebotspreises (§ 106
Abs. 4 BVergG) vom Auftraggeber rasch abhandeln. Insbesondere wenn
Alternativangebote nur neben einem ausschreibungskonformen Haupt-
angebot Bericksichtigung finden, ist die Vergleichbarkeit anhand des
Gesamt-Angebotspreises auch mit Hauptangeboten sehr einfach
maoglich. Der Auftraggeber vergleicht die verschiedenen Angebotspreise
miteinander und kann so eine erste Reihung der Angebote vornehmen:

7 GOLLES, H.: Alternativangebote — Erfordernis von mehr als einem Zuschlagskriterium? a.a.O.

'”2 Beispiel entnommen aus ELSNER, B.: Bestbieterermittlung: Tipps fir die Praxis. In: Vergaberecht und PPP II. S. 18 f.

173 ygl. STEINER, D.; ROBLREITER, K.; WINDISCH, M.: Bundesvergabegesetz 2006. S. 86 mit Verweis auf Judikatur des
EuGH (C-470/99, C-513/99, C-19/00, C-448/01, C-234/03).

e Vgl. STEINER, D.; ROBLREITER, K.; WINDISCH, M.: Bundesvergabegesetz 2006. S. 86.
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Alternativangebot 1 von Bieter B ist am ginstigsten, Hauptangebot von
Bieter C das zweitglinstigste, etc.

Der Preis allein kann aber bei Alternativangeboten nicht als einziges
Zuschlagskriterium herangezogen werden, da ansonsten ein ,Wett-
bewerb des Weglassens“ entstehen wiirde.'”® Je mehr Qualitat oder
Quantitat ein Bieter bei seinem Alternativangebot weglasst, desto
preislich glnstiger wird es. Das kann aber nicht im Sinne des
Auftraggebers sein. Abgesehen davon, ist das Billigstbieterprinzip bei
Alternativangeboten ohnehin gesetzlich nicht zuléssig.'”

4.1.5.2 Andere Zuschlagskriterien

Ist die Vergabe nur anhand des einzigen Zuschlagkriteriums Preis
abhéangig, so widerspricht dies dem Sinn und Zweck eines Alternativ-
angebots. Nach § 81 Abs. 1 BVergG dirfen Alternativangebote nur bei
Auftrdgen zugelassen werden, die dem Kriterium des technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebotes vergeben werden, nicht aber beim
Billigstbieterprinzip.

Somit sind neben dem Kriterium Preis auch noch andere Zuschlags-
kriterien vom Auftraggeber heranzuziehen, wie beispielsweise in § 81
Abs. 1 BVergG demonstrativ aufgezéhlt: Qualitat, Preis, technischer
Wert, Asthetik, ZweckméaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten,
Rentabilitat, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und
Lieferungs- bzw. Ausfuhrungsfrist. Insbesondere die Bewertung der
Qualitat, des technischen Wertes, der Betriebskosten und der Renta-
bilitat lassen sich durch eine Aufstellung der Lebenszykluskosten
darstellen. Die auf den Zeitpunkt der Angebotsprifung abgezinsten
Lebenszykluskosten kdnnen dann sowohl als Vergleichsparameter der
verschiedenen Alternativangebote als auch zwischen Alternativ- und
Hauptangebot herangezogen werden und zeigen die (kostenrelevanten)
Qualitatsunterschiede der verschiedenen Angebote an.'”’

Bei der Vergabe von Leistungen der allgemeinen Elekirotechnik im Zuge
der Arbeiten am Lainbergtunnel der A 9 hat die Asfinag beispielsweise
als Zuschlagskriterien neben dem Preis (Gewichtung: 93%) auch die
Verlangerung der Gewéhrleistung (Gewichtung: 5%) und die Qualitat des
Projektleiters (Gewichtung: 2%) herangezogen. Die Qualitdt des
Projektleiters war anhand der Berufserfahrung mit gleichartigen

'”% vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S. 164.
78 Vgl. § 81 Abs. 1 BVergG.

'77 Vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten und funktionale Leistungsbeschreibung. a.a.O. S. 60.
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Projekten von den Bietern selbst anhand einer detaillierten
Berechnungsmethode zu bewerten.'”®

Der Auswahl der Zuschlagskriterien kommt im Vergabeprozess eine
besondere Funktion zu. Der Auftraggeber steckt dabei unter Umstanden
in einem Dilemma, da er anhand seiner im Vorhinein (!) definierten
Zuschlagskriterien dem besten Angebot (dass am meisten Uber-
einstimmung mit den Zuschlagskriterien aufzeigt) den Zuschlag erteilen
muss, da er aber keine hellseherischen Fahigkeiten besitzt, weiB er ja
nicht bereits im Vorhinein, welche Art von (Alternativ-)Angebote
angeboten werden. So kénnte es zum unangenehmen Fall kommen,
dass dem fir ein Projekt qualitativ beste (Alternativ-)Angebot nicht
zugeschlagen werden darf, da die Zuschlagskriterien beispielsweise eine
besondere Bevorzugung der Ausflihrungszeit vorsehen, dass konkrete
Angebot aber gerade nicht mit diesem Kriterium punktet, sonst aber den
anderen Angeboten (berlegen ist. Zuschlagskriterien dirfen namlich
nicht nachtraglich geédndert werden und gelten sowohl fir Haupt- als
auch fur Alternativangebote in gleicher Weise (keine unterschiedlichen
Zuschlagskriterien moglich).'”

Aus dem soeben erdrterten Grinden ist der Auswahl der Zuschlags-
kriterien ein besonderes Augenmerk zu schenken. Auf der einen Seite
sollten reprasentative Aussagen hinsichtlich der Qualitat der Angebote
getroffen werden kdnnen, andererseits sollten die Zuschlagskriterien
nicht einen so engen Weg vorgeben, dass (Alternativ-)Angebote von
vornherein keine Mdéglichkeiten der Innovation bieten. Die gemaB § 79
Abs. 3 BVergG vorgesehene Moglichkeit die Zuschlagskriterien in Form
einer Marge, deren grdBte Bandbreite angemessen sein muss, bekannt-
zugeben, sollte vor allem bei Alternativangeboten Anwendung finden, um
eine sachliche Gewichtung der Zuschlagskriterien erst bei Vorliegen der
angebotenen (Alternativ-)Angebote durchfiihren zu kénnen.'®

Bei der Angebotsprifung wird das technisch und wirtschaftlich giinstigste
Angebot auf Basis der Zuschlagskriterien ausgewahlt. Anhand der
definierten Zuschlagskriterien kann aber keine Aussage Uber den Ziel-
erreichungsgrad gegeben werden. Diese kénnen nur mit Hilfe von
Quantifizierungsmethoden bewertet werden.'®' Zur Erlauterung bedarf
es eines kleinen Beispiels: Im Zuge der Ausschreibung der Stahlbeton-
arbeiten eines Parkhauses, situiert in der Innenstadt einer Bezirks-
hauptstadt, soll neben dem Preis auch die Ausflhrungszeit, die

178 vgl. BVA 10.08.2007, N/0067-BVA/02/2007-038.

e Vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten und funktionale Leistungsbeschreibung. a.a.O. S. 58 f.
"% vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittlung bei Alternativangeboten und funktionale Leistungsbeschreibung. a.a.0. S. 61.

'8 Zu den unterschiedlichen Quantifizierungsmethoden und ihren Anwendungsgebieten siehe VAVROVSKY, G.:

Grundlagen zur Bestbieterermittlung bei Zulassung von Alternativangeboten fir Bauleistungen. In: ZVB, 2004/61 (digital
abgerufen Gber www.rdb.at am 23.09.2013, 08:16 Uhr).
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Verlangerung der Gewahrleistungsfrist und die Parkplatzsituation
wahrend der Bauarbeiten entsprechend als Zuschlagskriterien heran-
gezogen werden. Als Quantifierungsmethode wird ein Punktesystem
gewahlt, dass die Angebote miteinander vergleichbar machen soll. Hier
stellt sich zu allererst die Frage, auf welchen Bezugspunkt sich die
Punktewertung beziehen soll. Entweder man bestimmt fir jedes
Zuschlagskriterium einen Ausgangswert 1,0 und vergibt fir bessere bzw.
schlechtere Lésungen Pluspunkte oder Minuspunkte oder man beurteilt
jeweils das schlechteste und das beste Angebot je Zuschlagskriterium
und ordnet dann die restlichen Angebote zwischen schlechtestem und
bestem Angebot ein. Jedenfalls missen alle Zuschlagskriterien der
gleichen Quantifizierungsmethode folgen, damit bei der Gesamt-
betrachtung aller Zuschlagskriterien tatsachlich Aussagen Uber das
technisch und wirtschaftlich beste Angebot getroffen werden kénnen. Fir
das oben genannte Beispiel kann beispielsweise das Zuschlagskriterium
~aewahrleistungsfrist* damit beurteilt werden, dass ausgehend von der
gesetzlichen Frist je ein Punkt pro Verlangerung um ein halbes Jahr
gewahrt wird. Ausgangspunkt fir den Preis bildet der geschatzte
Angebotspreis, der bei Unterschreitung um EUR 10.000 je Uber-
schreitung einen Pluspunkt und bei Uberschreitung um EUR 10.000 je
einen Minuspunkt bringt. Die Zuschlagskriterien der Parkplatzsituierung
(festgemacht an einem Soll an Parkplatzen von beispielsweise. 200
Parkplatzen) und der Ausfihrungszeit (Gesamtbauzeit laut Einreich-
planung als Ausgangspunkt) kénnen dann in gleicher Weise bewertet
werden. Das Aufsummieren aller erreichten Punkte ergibt schlussendlich
einen Gesamtpunktestand, der beim Bestbieter am héchsten ist.

4.2 Privater Auftraggeber |

Wie bereits in Kapitel 3.2 erwéhnt, besteht flr (rein) private Auftraggeber
kein verbindliches Vergaberecht. Bei einer Ausschreibung von Privaten
(die nicht den einschlagigen vergaberechtlichen Normen unterliegen)
kénnen im vollen Umfang auch Alternativangebote beauftragt werden,
unabhangig der Ausschreibungsbedingungen (da der Private ja auch
nicht an die Konventionen von Best- bzw. Billigstbieter gebunden ist).
Soweit jedoch eine Ausschreibung stattfindet, sind auch im privaten
Geschaftsverkehr gewisse Verhaltensvorschriften einzuhalten. So gilt in
einem solchen Fall das Gebot der Gleichbehandlung in der Form, dass
sich die teilnehmenden Bieter erwarten dirfen, gegeniber ihren
Mitkonkurrenten nicht diskriminiert zu werden und auch keine Bieter
besonders bevorzugt werden, indem sie beispielsweise Einblicke in die
Angebote der Konkurrenten bekommen.'® Weiters ist nach Meinung von

e Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.O. S. 252.

27-Sep-2013

Bewertungskriterien

Ty

61

bauwirtschaft
projektmanagement

+

institut fir baubetrieb
projektentwicklung



Krejei auch eine Ausschreibung bloB zum Schein, wenn der
Ausschreibende namlich schon von vornherein weif3, wer den Zuschlag
erhalten wird, im privaten Geschéaftsverkehr als sittenwidrig und daher
anfechtbar zu bewerten, da in einem solchen Fall bloB die Ressourcen
der teilnehmenden Bieter verschwendet werden.'®

§ 879 Abs. 1 ABGB besagt, dass Vertrage, die gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoBen, nichtig sind. Diese sehr
allgemein gehaltene Aussage hat den Nachteil, dass dem
Rechtsanwender nicht klar ist, wann ein Vertrag gegen ,die guten Sitten®
verstdBt, also sittenwidrig ist. Die guten Sitten lassen sich aus dem
Gewohnheitsrecht ableiten und bilden die Wertordnung des positiven
Rechts ab; so kénnen als sittenwidrig beispielsweise gewertet werden:
Missbrauch einer Ubermachtstellung, missbrauchliche Rechtsausiibung
und unter Umstanden auch flr eine Vertragspartei grob benachteiligende
Vertragsinhalte.'®* Der guten Sitte kann beispielsweise das (auch aus §
6 Abs. 3 KSchG abgeleitete) Transparenzgebot zugeordnet werden.'®®
Umgelegt auf die Bewertungskriterien fir Alternativangebote bedeutet
dies, dass auch private Auftraggeber die Kriterien fir die Zuschlags-
entscheidung anhand einer vertraglichen Regelung bekannt zu geben
haben und wie schon oben erwahnt auch bloBe Scheinausschreibungen
zu unterlassen haben.

Daneben kann auf das schon im Kapitel 3.2.1 erérterte Prinzip der culpa-
in-contrahendo-Haftung verwiesen werden.

Werden von privaten Auftraggebern die einschlagigen Normen (z.B. die
ONORM A 2050 oder die entsprechenden DIN-Normen) als Aus-
schreibungsbedingungen bzw. Vertragsinhalt bedungen, so sind diese
als MaBstab heranzuziehen. Fir private Auftraggeber besteht allerdings
keine Pflicht bestimmte Normen (oder auch gewisse Teile davon)
anzuwenden, sind also in ihrer Vergabeentscheidung frei.

185 Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.0. S. 252.
e Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.O. S. 224 f.

1 Vgl. KREJCI, H.: Zur Gesetzes- und Sittenwidrigkeit ausgeschriebener Bauvertrage. a.a.O. S. 226 f.
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5 Alternative Handlungsmoglichkeiten

Alternativangebote bieten — soweit sie innerhalb eines Vergabe-
verfahrens als zulassig erklart wurden — vielfaltige Mdglichkeiten, dem
Bieter einen Vorteil gegentiber seinen Mitkonkurrenten zu geben, da er
durch innovativere und in den meisten Fallen kostenglnstigere Ideen der
Verwirklichung eines (Bau-)Projekts aus der grauen Masse der Bieter
heraus sticht und so eher zu einem Zuschlag kommt. Auch der Auftrag-
geber kann von Alternativangeboten profitieren, insbesondere durch
verkirzte Bauzeiten, gilnstigere Preise und effektivere Bauabldufe. Das
System der Alternativangebote hat allerdings auch negative Seiten, die
LeiBer wie folgt zusammenfasst:'

e Alternativangebote sind nur beim Zuschlagsprinzip des
wirtschaftlich und technisch glnstigsten Angebots, nicht aber
beim Zuschlagsprinzip des glinstigsten Angebots zulassig.

e Bei Zulassung von Alternativangeboten sind vom Auftraggeber
die Mindestanforderungen festzulegen, die allerdings fir den
Auftraggeber nicht immer klar definierbar sind (er weiB ja nicht im
Vorhinein, welchen Inhalt die Alternativen aufweisen werden).

e Der Prifzeitraum far die Alternativangebote ist mit der
Zuschlagsfrist begrenzt. Ebenso steht zur Ausarbeitung eines
Alternativangebots wenig Zeit zur Verfiigung, weshalb die Bieter
eventuell davon Abstand nehmen, Alternativangebote
abzugeben.

e Das im Vergaberecht glltige Verhandlungsverbot verbietet nach
Abgabe eines (Alternativ-)Angebots dieses nachzubessern, flr
(Alternativ-)Angebote besteht demnach nur eine Chance, ohne
Verbesserungsmaglichkeit.

Aus den soeben erwdhnten Grinden ist die Abgabe von
Alternativangeboten nicht immer die erste Wahl der Ausschreiber, wie
auch der Bieter. Dazu kommt noch, dass das BVergG eine alternativen-
feindliche Tendenz aufweist und sich daher 6ffentliche Auftraggeber in
einem Vergabeverfahren oft nicht mit den ,ungeliebten® Alternativ-
angeboten ,herumschlagen” wollen. In diesem Kapitel wird deshalb nach
Alternativen zu Alternativangeboten gesucht, die zwar das gleiche Ziel
bezwecken (bessere, ginstigere, innovative Lésungen fir ein Bau-
vorhaben), dies aber durch andere Methoden bewerkstelligen und
dadurch die oben erwdhnten negativen Wirkungen von Alternativ-
angeboten vermeiden versuchen.

16 Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering - die Alternative zur Alternative. In: Tagungsband zum 2. Grazer Baubetriebs- und
Baurechtsseminar - Spezielle Probleme des Bauvertrages und die ONORM B 2110. S. 203.

Alternative Handlungsmadglichkeiten
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5.1 Das System der Bieterliicken und Wahlpositionen

Wie bereits eingangs erwahnt, '* kénnen sowohl Bieterliicken als auch
Wahlpositionen als Teil eines Variantenangebots (also eines Alternativ-
angebots, dass durch den Auftraggeber vorgegeben ist) angesehen
werden. Die beiden Formen unterscheiden sich jedoch in ihrer Aus-
wirkung auf das Angebot und missen daher getrennt hinsichtlich ihrer
Eignung als Alternative zu Alternativangeboten untersucht werden.

5.1.1 Bieterliicken

Der Auftraggeber hat im Zuge der Ausschreibung die (Bau-)Leistung
anhand technischer Spezifikationen so eindeutig, vollstdndig und neutral
zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote mdéglich ist (§ 96
Abs. 1 BVergG). Dabei spielen technische Spezifikationen eine zentrale
Rolle. Technische Spezifikationen bei Bauauftragen sind ,,...sdmtliche,
(...) technische Anforderungen an eine Bauleistung, das Material, ein
Erzeugnis oder eine Lieferung, mit deren Hilfe die Bauleistung, das
Material, das Erzeugnis oder die Lieferung so bezeichnet werden
kénnen, dass die ihren durch den Auftraggeber festgelegten
Verwendungszweck erfiillen.“’®® Hierzu zahlen gemaB § 2 Z 35 lit a
BVergG Umwelteinstufungen, Vorgaben fir die Gebrauchstauglichkeit
bzw. Sicherheit und Konformitatsbewertungen etc.

Nach § 98 Abs. 7 BVergG darf in technischen Spezifikationen nicht auf
ein bestimmtes Produkt, auf ein bestimmtes Verfahren oder dgl.
verwiesen werden, wenn dadurch gewisse Produkte und damit auch
bestimmte Unternehmer beglinstigt oder ausgeschlossen werden. Von
dieser Bestimmung kann nur soweit abgewichen werden, soweit es
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt erscheint. Dies ist dann der
Fall, ,wenn der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allge-
mein verstandlich beschrieben werden kann.“'® Liegt dieser Umstand
vor, so sind in den freien Zeilen des Leistungsverzeichnisses vom Bieter
Angaben Uber das von ihm gewahlte Produkt oder dgl. anzugeben, die
als Bieterliicken bezeichnet werden.'®°

§ 106 Abs. 7 BVergG bestimmt, dass bei ausnahmsweiser Anwendung
der § 98 Abs. 7 und 8 leg cit, bestimmte Produkie oder dgl. aus-
geschrieben werden kénnen — diese mlssen aber stets den Zusatz ,oder
gleichwertig“ enthalten — bei denen die Bieter in den freien Zeilen des

""" Siehe dazu Kapitel 2.1.3.
'8 § 2735 lit a BVergG.
189 § 98 Abs. 7 Satz 2 BVergG.

%0 ygl. § 98 Abs. 8 BVergG.
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Leistungsverzeichnisses (,Bieterliicken®) ein gleichwertiges Produkt oder
dgl. angeben kénnen.

Bei den Bieterllicken unterscheidet man die ,unechten” von den ,echten”
Bieterlicken. Als unechte Bieterllicken bezeichnet die Rechtsprechung,
jene Bieterlicken, die in den §§ 98 Abs. 8 und 106 Abs. 7 BVergG
erwahnt werden.' Im Fall der unechten Bieterliicke gibt der Auftrag-
geber ein Produkt, eine Herstellungsvariante oder dgl. an einer bestim-
mten Position im Leistungsverzeichnis an und flgt gleichzeitig eine
Licke hinzu, in der der Bieter ein alternatives Produkt, eine alternative
Herstellungsvariante oder dgl. — inklusive Angaben Uber Fabrikat und
Typ des alternativen Produkis — eintragen kann. Die Bieterliicke hat
dabei stets den Zusatz ,oder gleichwertig® zu enthalten.'® Anderes gilt
fir echte Bieterllicken, die dadurch erkennbar sind, ,dass der Auftrag-
geber kein konkretes Produkt bzw. kein konkretes Verfahren vorgibt,
sondern sich auf eine mehr oder weniger konkrete Beschreibung der
Qualitdt oder der technischen Spezifikation bzw. des Ablaufs der
Leistung beschrankt.“ %

Die unechte Bieterliicke kann vom Bieter ausgeflillt werden, muss aber
nicht, ist somit fakultativer Natur. Gibt der Bieter keine Variante an, so
gilt das vom Auftraggeber angegebene Produkt, das vom Auftraggeber
gewlinschte Erzeugnis und dgl."®* Im Fall der echten Bieterliicke wird
vom Auftraggeber bewusst kein Produkt, keine Herstellungsmethode und
dgl. angegeben. Der Bieter muss hier die Bieterliicke ausflllen, um nicht
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden.'®®

Nach Ansicht des VfGH, sind Bieterllicken als Teil eines Haupt-
angebotes zu qualifizieren, wenn das von den Bietern eingereichte
Angebot primar und nicht als Alternative zu einem Hauptangebot abge-
geben wurde.'®® Soweit ein Bieter demnach eine Bieterliicke ausfiillt und
somit das in der Ausschreibung angegebene Produkt oder dgl. abandert,
liegt kein Alternativangebot iwS vor. Da Bieterllicken Teil des Haupt-
angebotes sind, sind fir diese keine gesonderten Gesamtpreise
anzugeben.'’

91 vgl. BVA 27.09.2010, N/0071-BVA/10/2010-34.
"% vgl. § 98 Abs. 8 BVergG.

199 VKS Wien 23.08.2012, VKS-7738/12.

%% Vgl. § 106 Abs. 7 BVergG.

1% Vgl. IB-DATA GMBH: Vom richtigen Umgang mit Bieterllicken. http://www.abk.at/pdf/13_03_Bieterluecken.pdf. Datum
des Zugriffs: 22.09.2013, 10:24 Uhr.

1% VwGH 25.2.2002, 2001/04/0250.

wr Vgl. SALADIN, A.: Varianten und Optionen. In.: ZVB, 2007/35 S. 139 (digital abgerufen Uber www.rdb.at am
20.09.2013, 14:53 Uhr).
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5.1.2 Chancen und Schwachen der Bieterliicken

Der Anwendungsbereich von Bieterlicken beschrankt sich auf die
Zeitspanne vor Vertragsschluss, weshalb Bieterlicken nur im Stadium
der Ausschreibung eingesetzt werden kdnnen. Auf den ersten Blick sind
Bieterlicken nur bei konstruktiven Leistungsbeschreibungen sinnvoll,
doch kénnen Bieterllicken auch bei funktionalen Ausschreibungen vor-
kommen, wenn namlich eine bestimmte Herstellungsweise, ein bestim-
mtes Produkt oder dgl. vom Auftraggeber in den Ausschreibungsunter-
lagen definiert wird. Jedenfalls bedarf die Ausschreibung unter
Anwendung von Bieterllicken einer vorangehenden genauen Planung
seitens des Auftraggebers.

Der Vorteil von Bieterliicken ergibt sich daraus, dass der Auftraggeber
die alternativen Angebote konkret steuern kann, in dem er im Leistungs-
verzeichnis genau angibt, wo er alternative Lésungsvorschlage wiinscht.
Er kann damit auch Médglichkeiten schaffen, bestimmte Leistungs-
ausfuhrungen zu einem spateren Zeitpunkt oder durch Vergleich
unterschiedlicher Varianten der Bieter festzulegen. '®® Dafiir ist es
allerdings notwendig, Abanderungsangebote nach § 82 Abs. 1 BVergG
auszuschlieBen bzw. zumindest auf gewisse Positionen ein-
zuschranken.'® Da Bieterliicken keine Alternativangebote im herkémm-
lichen Sinn darstellen,?® sind Bieterllicken unabhéngig einer Best- bzw.
Billigstbietervergabe und auch unabhangig davon mdglich, ob Alternativ-
angebote vom Auftraggeber zugelassen sind. Allerdings muss auch bei
Ausnutzung einer Bieterllicke durch ein alternatives Produkt oder dgl. die
Gleichwertigkeit der Leistung vom Auftragnehmer nachgewiesen
werden. Diese Gleichwertigkeit ist anhand der in der Beschreibung der
Leistung anzugebenden Kriterien der Gleichwertigkeit zu prifen (§ 98
Abs. 8 BVergG), sodass hier kein Unterschied zu den klassischen®
Alternativangeboten besteht.

5.1.3 Auslegungsfragen von Bieterliicken

Da das Vergaberecht nur sehr wenige Bestimmungen Uber Bieterllicken
enthalt, haben sich zu dieser Thematik umfangreiche Auslegungsfragen
ergeben, die teilweise vor den Gerichten durchjudiziert wurden. Auf die
zu dieser Thematik ergangene Rechtsprechung wird nun naher
eingegangen.

Bei der Vergabe von Leistungen von AuBenanlagen einer Kaserne
wurden in der Leistungsbeschreibung sowohl echte als auch unechte

1% vgl. SALADIN, A.: Varianten und Optionen. a.a.O. S.135.
199 Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.

20 ygl. VWGH 25.02.2002, 2001/04/0250.
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Bieterlicken vom o6ffentlichen Auftraggeber vorgesehen werden. Der
betroffene Bieter flllte weder die echte noch die unechte Bieterllicke
aus. Das BVA urteilte, dass nicht ausgefiilite Bieterlicken zu einem
Ausscheiden des Angebots fUhren kdnnen, namlich dann, wenn ein
Bieter keine Angaben zu einer echten Bieterliicke (ohne Angaben eines
Leitprodukts) macht. Die fehlende Angabe in unechten Bieterllicken stellt
demgegenulber kein rechtliches Problem dar, da in diesem Fall das in
der Ausschreibung angegebene Produkt automatisch als vom Auftrag-
nehmer angeboten gilt. Das Nichtausfiillen einer echten Bieterllicke ist
nach Meinung des BVA als unbehebbarer Mangel zu qualifizieren,
dessen nachtragliche Verbesserung durch den Bieter zu einem
Wettbewerbsvorteil fihren wirde und deshalb rechtswidrig ist. Gebe
man dem betroffenen Bieter namlich die Mdéglichkeit, die Bieterlicken
erst nach Angebotsdffnung auszufillen, stiinde ihm ein verlangerter
Zeitraum zur Angebotsausarbeitung zur Verfligung, was ihn gegentiber
seinen Mitkonkurrenten materiell besser stellen wiirde.?’

Ein Nichtausfiillen von Bieterliicken muss aber nicht unbedingt ein
unbehebbarer Mangel sein. In einer Entscheidung des BVA aus dem
Jahr 2010 stellte sich der Sachverhalt so dar, dass im Zuge einer
Ausschreibung von sicherheitstechnischen Anlagen eines Tunnelbau-
werks in drei Leistungsgruppen jeweils Fabrikat und Typenreihe in die
Bieterllicken einzutragen war. Ein Bieter hatte jedoch nur in den ersten
beiden Leistungsgruppen die Bieterliicken ausschreibungskonform aus-
gefillt, in der dritten Leistungsgruppe wurden in den Bieterliicken keine
Angaben gemacht. Teil der Ausschreibung war allerdings die Bedingung,
dass losubergreifend einheitliche Fabrikate fir gleichartige Produkte zu
verwenden waren. Das BVA sah darin einen behebbaren Mangel (der
Bieter bekommt demnach die Méglichkeit sein Angebot zu verbessern
und weiterhin an der Vergabeentscheidung teilzunehmen), da zweifels-
frei aus den Angaben des Bieters ablesbar war, welches Fabrikat und
welche Typenreihe zum Einsatz kommen wirde. Dem Bieter stellte sich
somit nicht die Mdglichkeit, nachtraglich aus mehreren Fabrikaten zu
wahlen, weshalb er keinen Wettbewerbsvorteil gegenlber den anderen
Bietern genieBt.2*

Im selben Fall beschaftigte sich das BVA auch mit der Frage, ob von
Bietern Mehrfachnennungen von Produkten in Bieterlicken zuldssig
sind. Grundsétzlich steht der Angabe mehrerer Fabrikate oder dgl. durch
den Bieter vergaberechtlich nichts im Weg. Alle vom Bieter ange-
gebenen Fabrikate und dgl. missen die in der Ausschreibung normierten
Bedingungen erflllen. Ist dies bei zumindest einem Fabrikat oder dgl.

21 BVA 26.11.2012, N/0095-BVA/04/2012-24 = GRASBOCK, R.; GRUBER, T.: Nicht ausgefllte Bieterllicken kénnen zum
Ausscheiden fiihren. In: ZVB 2013/4 S. 12 (digital abgerufen Gber www.rdb.at am 20.09.2013 um 15:21 Uhr).

22 BVA 15.02.2010, N/0120-BVA/05/2009-52 = ESTERMANN, G.: BVA: Nichtausfiillen von Bieterliicken und
Mehrfachnennung von Produkten. In: RPA 2010, 149 (digital abgerufen iber www.rdb.at am 20.09.2013 um 15:23 Uhr).
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nicht der Fall, ist das Angebot als nicht ausschreibungskonform
anzusehen. Dem  Auftraggeber steht es  allerdings frei,
Mehrfachnennungen  in  Bieterlicken  ausdricklich  in  den
Ausschreibungsunterlagen als nicht zulassig zu erklaren. 2%

In einem vom UVS Steiermark am 15.07.2010 mit der Geschéftszahl
44 .8-1/2010-19 entschiedenen Fall ging es um die Frage der mangelhaft
ausgefullten Bieterllcken bei Billigstbietervergabe. In der Ausschreibung
zu einem HKLS-Gewerk war ausdrlcklich gefordert, dass Bieterllicken
mit Angabe des Herstellers und der Type des verwendeten Produkts von
den Bietern auszuflllen sei. Ein Bieter hatte in die Bieterllicke nur die
Kurzbezeichnung des Herstellers (,Heat” anstatt ,Heat Refrigeration
Ciat”) ohne Angabe des Erzeugnisses bzw. der Type ausgeflllt. Er
argumentierte, dass der betreffende Hersteller ausschlieBlich ein
einziges ausschreibungskonformes Produkt liefert, sodass dem Auftrag-
geber klar sein musste, welches Produkt zum Einsatz kdmen wirde. Ein
vom Auftraggeber daraufhin geforderter Verbesserungsauftrag kam der
betroffene Bieter nach. Der UVS entschied, dass eine Bindung an die
Ausschreibungsunterlagen besteht, was der Senat aus § 19 BVergG
(Gleichbehandlung aller Bieter) und dem damit verbundenen Gebot der
objektiven Vergleichbarkeit der Angebote ableitet. Somit war das
Ausfillen der Bieterllicke in diesem Fall unbehebbar mangelhaft, da
lediglich die Kurzbezeichnung der Vertriebsfirma des angebotenen
Produkts angegeben wurde und nicht — wie in den Ausschreibungs-
unterlagen gefordert — ebenfalls Fabrikat bzw. Type des Produkits.
Darlber hinaus stellte sich die Situation fir den Auftraggeber dergestalt
dar, dass sogar mithilfe des vom Bieter Ubermittelten Produktkatalogs
nicht eindeutig erkennbar war, welches Produkt im gegenstandlichen Fall
zum Einsatz gelangen wirde. Eine nachtragliche Mangelbehebung
fihrte nach Meinung des UVS Steiermark im gegensténdlichen Fall zu
einer Verbesserung der Wettbewerbsstellung, da das origindre Anbot
des Bieters ohne Nachfrage seitens des Auftraggebers nicht aus-
schreibungskonform und daher auszuscheiden gewesen wére. Den
Vorgaben des Auftraggebers, wie Bieterliicken auszufillen sind, sollte
demnach von den Bietern korrekt eingehalten werden, um nicht vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden. %

Aus den oben geschilderten Fallen kann Folgendes fur die Praxis
abgeleitet werden: Das Nichtausfillen von echten Bieterlicken fihrt
grundsatzlich zu einem Ausschluss des betreffenden Angebots aufgrund
der Qualifikation als unbehebbarer Mangel. Ausnahmsweise kdnnen die
fehlenden Angaben in echten Bieterlicken von Bietern verbessert

2% BVA 15.02.2010, N/0120-BVA/05/2009-52 = ESTERMANN, G.: BVA: Nichtausfillen von Bieterliicken und
Mehrfachnennung von Produkten. In: RPA 2010, 149 (digital abgerufen tiber www.rdb.at am 20.09.2013 um 15:23 Uhr).

20t Vgl. SCHLOSSAR-SCHIRETZ, ; MANJA, : Mangelhaft ausgefiillte Bieterliicken; Folgen bei Vergabe nach dem
Billigstbieterprinzip. In: ZVB 2011/49. S. 154 49 (digital abgerufen tber www.rdb.at am 20.09.2013 um 15:25 Uhr).
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werden, namlich dann, wenn der Bieter aus seiner
Verbesserungsmdglichkeit keinen Wettbewerbsvorteil ziehen kann. Dies
ist aber immer nur dann mdglich, wenn ihm im Nachhinein keine Wahl-
maoglichkeit hinsichtlich des in die Bieterllicke einzutragenden Produkts
zukommt. Sobald der Bieter sich namlich nachtréaglich noch entscheiden
kann, welches Produkt er wahlt (und somit beispielsweise langer mit
Lieferanten Uber den Preis verhandeln kann) genieBt er Vorteile, die
seine  Mitkonkurrenten, die ihre Angebote rechtzeitig und
ausschreibungsgeman abgegeben haben, nicht haben. Jeder Bieter tut
demnach gut daran, echte Bieterllicken vollstandig (d.h. ausschreibungs-
konform) auszufiillen.?*®

Auch die Mehrfachnennung von Produkten in Bieterllicken sollte im Zuge
eines Vergabeverfahrens zurlickhaltend angewendet werden. Denn auch
die Mehrfachnennung (unter der Voraussetzung, dass alle genannten
Produkte ausschreibungskonform sind) kann im speziellen Fall als
Wettbewerbsvorteil fir den Bieter angesehen werden, da er sich erst
nachtraglich fur ein Produkt entscheiden muss und damit langer
Dispositionen treffen kann.?® Mit einer Regelung in der Ausschreibung,
dass in einem solchen Falle der Auftraggeber das Wahlrecht hinsichtlich
des zum Einsatz gelangenden Produkts zukommt, kénnte der Umstand
der Wettbewerbsverzerrung entkréftet werden. Das BVA geht in seinem
Urteil aber von einem anderen Ausgangspunkt aus und entscheidet den
Rechtsfall bereits auf Ebene der Mangelfeststellung. Da weder das
BVergG noch (im gegenstandlichen Fall) die Ausschreibungsunterlagen
die Mehrfachnennung in Bieterllicken ausschlieBlich verbieten, ist
grundsatzlich von deren Zulassigkeit auszugehen, sodass Uberhaupt
kein Mangel vorliegt, der als (un-) behebbar zu qualifizieren ware.?"’
Sobald jedoch ein innerhalb der Mehrfachnennung angegebenes
Produkt nicht ausschreibungskonform ist, ist das Ausflllen der
Bieterlicke aufgrund des Wettbewerbsvorteils als solches unbehebbar
mangelhaft.

Das BVergG regelt in zumindest einem Punkt die Gleichwertigkeit von in
Bieterlicken angegebenen Produkten. GemaB § 106 Abs. 7 BVergG gilt
das in den Ausschreibungsunterlagen genannte Produkt als angeboten,
wenn das vom Bieter namhaft gemachte Produkt nach einer sach-
verstandigen Prifung als nicht gleichwertig mit dem ausgeschriebenen
Produkt zu bewerten ist und der Bieter in einem Begleitschreiben zum
Angebot erklart hat, dass in einem solchen Fall das ausgeschriebene
Produkt gelten soll. Wann aber ein in einer Bieterlliicke angegebenes
Produkt mit dem in der Ausschreibung angeflhrten Produkt gleichwertig

%5 Vgl. ESTERMANN, G.: BVA: Nichtausfiillen von Bieterliicken und Mehrfachnennung von Produkten. a.a.0. S. 154.
208 Vgl. ESTERMANN, G.: BVA: Nichtausfillen von Bieterliicken und Mehrfachnennung von Produkten. a.a.O. S. 155.

27 BVA 15.02.2010, N/0120-BVA/05/2009-52.
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ist, lasst das Gesetz offen. Man wird sich hierbei an den Grundsatzen
und Entscheidungen im Zusammenhang mit der Gleichwertigkeit von
Alternativangeboten zu orientieren haben. Dem Auftraggeber steht es
jedenfalls offen, bestimmte Kriterien (z.B. Mindest- oder Héchstgewicht,
gewisses WarmedammmaB, o.A.) bei Bieterliicken festzulegen, um die
Gleichwertigkeit mit dem Leitprodukt ndher zu konkretisieren.?%®

Hinsichtlich Bewertung der Gleichwertigkeit von Leitprodukten mit den
von den Bietern angegebenen Produkten hat das BVA entschieden,
dass hierbei auf die Funktionalitat (die Zielerreichung) abzustellen ist und
es nicht auf Ubereinstimmung in konstruktiven Details ankomme. Die in
einer Bieterlicke angegebenen Produkte missen nicht komplett ident
mit den Leitprodukten sein, sondern missen lediglich den Zielvorgaben
der zu erbringenden Leistung gentigen.?*®

5.1.4 Wahlpositionen

Nach § 97 Abs. 3 Z 4 BVergG kénnen einzelne Leistungen nach Art,
Gite, Menge, Herkunft, und dgl. auch wahlweise in gesonderten (Wahl-)
Positionen ausgeschrieben werden, die bei der Feststellung des
Gesamtpreises fir bestimmte Ausflhrungsvarianten Berlcksichtigung
finden. § 2 Z 43 BVergG beschreibt Wahlpositionen, als ,die
Beschreibung einer Leistung, die vom Auftraggeber als Teil einer
Variante zur Normalausfihrung vorgesehen ist”. Bei Wahlpositionen
kommt es (anders als bei Bieterlicken) zwangsweise zu einer
Veranderung der Position.

Anders als Bieterlicken sind Wabhlpositionen nicht Teil des Haupt-
angebots, sondern Teil eines Variantenangebots. Auf Aufforderung des
Auftraggebers haben die Bieter Wahlpositionen (also ein zusatzliches
Angebot) zu erstellen, ob schlussendlich die Wabhlposition oder die
ausgeschriebenen Position des Hauptangebots zur Ausfihrung gelangt,
hat der Auftraggeber im Sinne einer ,Entweder-oder-Entscheidung” zu
treffen.?'® Zwar geben auch Wahlpositionen dem Auftraggeber — gleich
wie Bieterliicken — die Mdglichkeit, sich von Bietern alternative Lésungs-
vorschldge anbieten zu lassen, der eklatante Unterschied besteht
allerdings darin, dass Bieterllicken (noch) Teil des Hauptangebots sind,
wahrend die Ausschreibung mittels Wahlpositionen zu einem Varianten-
angebot (mit all seinen daraus resultierenden Vorgaben) fihren. Wahl-
positionen haben gegenlber den ,klassischen“ Alternativangeboten nur
den Vorteil (unter Umstanden auch den Nachteil), dass die Richtung und

%8 vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S. 168.
2% BVA 11.05.2009, N/0020-BVA/09/2009-34.

219 ygl. SALADIN, A.: Varianten und Optionen. a.a.0. S. 135.
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der Umfang der Alternative vom Auftraggeber konkret vorgegeben
werden kann bzw. muss.

Das bedeutet, dass Wahlpositionen den Bietern weniger Handlungs-
spielrdume gewahren, da diese Handlungsspielraume vom Auftraggeber
namlich in Form von Positionstexten vorgegeben sind. Erst anhand
dieser Vorgaben kénnen tatséchlich innovative Ideen der Bieter einge-
bracht werden.

5.2 Funktionale Ausschreibungen

Der offentliche Auftraggeber kann gemaB § 95 Abs. 1 BVergG frei
wahlen, ob er eine Leistung konstruktiv oder funktional ausschreibt. Bei
funktionalen Leistungsbeschreibungen werden — im Gegensatz zu den
konstruktiven Ausschreibungen, in denen meist ein detailliertes, in
Positionen gegliedertes Leistungsverzeichnis die Basis der Aus-
schreibung bildet — Leistungen als Aufgabenstellungen durch Festlegung
von Leistungs- bzw. Funktionsanforderungen beschrieben. #'" Vom
Auftraggeber wird daflr nur das Leistungsziel vorgegeben, der konkrete
Weg zur Erreichung dieses Ziels bleibt den Unternehmern (iberlassen.?'?

GemaB § 96 Abs. 1 BVergG ist die Leistung bei der Vergabe von
Bauleistungen im Zuge einer konstruktiven Leistungsbeschreibung ,so
eindeutig, vollstdndig und neutral zu beschreiben, dass die Vergleich-
barkeit der Angebote gewdéhrleistet ist”. Zur Ergdnzung dienen Plane,
Zeichnungen, Modelle, Proben, Muster und dgl. sowie die Beschreibung
von technischen Spezifikationen (§ 96 Abs. 1 letzter Satz BVergG).
Demgegenlber besteht fir funktionale Leistungsbeschreibungen geman
§ 96 Abs. 2 BVergG die Pflicht, das Leistungsziel anhand technischer
Spezifikationen ,so hinreichend genau und neutral zu beschreiben” (also
nicht ,eindeutig, vollstdndig und neutral”), so dass alle fir das Bau-
vorhaben relevanten Bedingungen und Umstande erkennbar sind. Aus
der Leistungsbeschreibung muss einerseits der Zweck der fertigen
Leistung, als auch die Anforderungen an die Leistung (sowohl in
technischer, als auch in wirtschaftlicher, gestalterischer und funktions-
bedingter Hinsicht) erkennbar sein, um damit die Vergleichbarkeit der
Angebote sicherzustellen. *'® Die Bieter miissen eine klare Vorstellung
vom Auftragsgegenstand besitzen, dies wird dann gegeben sein, wenn
die Bieter das konkrete ,Bau-Soll kennen.?'*

21" Vgl. § 95 Abs. 3 BVergG.

22 Vgl. POCK, R.; SEHRSCHON, U.: Problematik der Vergleich- und Kalkulierbarkeit bei funktionalen Ausschreibungen.
In: Tagungsband zum Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium 07.04.2006. S. 24.

213 vgl. § 96 Abs. 2 BVergG.

e Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. In: RPA 2011, 69 (digital abgerufen Uber
www.rdb.at am 23.09.2013, 08:18 Uhr) S. 73.
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In § 7 VOB/A findet sich eine dhnliche Bestimmung, in der zwischen der
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis (konstruktiv) und der
Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm (funktional) unter-
schieden wird. GemaB § 7 Abs. 9 VOB/A wird bei der Leistungs-
beschreibung mit Leistungsverzeichnis die Leistung durch eine Darstel-
lung der Bauaufgabe (Baubeschreibung) sowie ein in Teilleistungen
gegliedertes  Leistungsverzeichnis  beschrieben. Bei Leistungs-
beschreibungen mit Leistungsprogrammen wird (soweit dies zweck-
manBig ist) der Entwurf einer Leistung dem Wettbewerb unterstellt, um
damit die beste und zweckmaBigste Ldésung einer Bauaufgabe zu
ermitteln (§ 7 Abs. 13 VOB/A).

Kennzeichen einer funktionalen Ausschreibung ist die beabsichtigte
Verlagerung der Planungsleistung auf den Auftragnehmer.?'® Damit
verbunden findet ein Ubergang des Planungs- und Mengenrisikos sowie
des Vollstandigkeitsrisikos auf den Auftragnehmer statt. Wahrend
konstruktive Leistungsbeschreibungen den Weg der Leistungserbringung
detailliert vorgeben und so das Bau-Soll grundséatzlich vom Auftraggeber
definiert wird, hat der Bieter im Zuge von funktionalen Ausschreibungen
die Aufgabe, anhand der Aufgabenstellung durch den Auftraggeber das
Bau-Soll im Rahmen seines Angebotes zu definieren.?'® Auftraggeber
sollten die funktionale Leistungsbeschreibung aber nicht dazu benutzen,
Planungsleistungen, die eigentlich von ihnen zu erbringen waren, auf die
Bieter Uber zu walzen. Ganz im Gegenteil bedarf eine funktionale
Ausschreibung zumindest desselben Grads an Aufmerksamkeit in der
Ausschreibungsphase, als eine vergleichbare konstruktive Aus-
schreibung. #'” Denn auch bei funktionaler Leistungsbeschreibung
mussen die Eckpunkte, die es zu realisieren gilt, klar definiert sein und
das Leistungsziel so hinreichend genau umschrieben werden, dass fir
die Bieter keine Zweifel bestehen, welche Leistung ausgefiihrt werden
soll. ,Die funktionale Leistungsbeschreibung ist dann vorteilhaft, wenn
die funktionellen Anforderungen an die Leistung genau beschrieben
werden kénnen, aber verschiedene Systeme am Markt existieren,
welche diese Anforderungen erfiillen kénnen.“?’® Das Anwendungs-
gebiet funktionaler Leistungsbeschreibung ist aus diesem Grund vor
allem in technisch anspruchsvollen Gebieten (wie beispielsweise im
Spezialtiefbau) angesiedelt, fir standardisierte Hochbau-Projekte eignen
sich insbesondere konstruktive Ausschreibungen in Form von stan-
dardisierten Leistungsbeschreibungen.

21 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.O. S. 70.

a6 Vgl. GOLLES, H.: Vom Leistungsziel zum Bau-Soll bei Bauvertragen. In: ZVB 2012/142 (digital abgerufen iber
www.rdb.at am 23.09.2013, 08:20) S. 473.

2 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.O. S. 80.

218 SCHWARZ, H.: Gleichwertigkeit von Alternativangeboten. a.a.O. S. 107 f.
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Sowohl fir konstruktive als auch fir funktionale Leistungs-
beschreibungen gilt jedoch, dass die Vergleichbarkeit der Angebote
sichergestellt sein muss und die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulier-
barer Risiken von den Bietern ermittelt werden kénnen (§ 78 Abs. 3
BVergG). Je detaillierter und préziser eine Leistung beschrieben ist,
desto einfacher kénnen die Angebote miteinander verglichen werden,
weshalb bei konstruktiven Leistungsbeschreibungen die Vergabe auch
anhand nur eines Unterscheidungsmerkmales — namlich des
(niedrigsten) Preises — méglich ist.?'® Besonders die Vergleichbarkeit
von Angeboten stellt bei funktionaler Ausschreibung eine erhebliche
Schwierigkeit dar, beinhaltet doch jede funktionale Ausschreibung eine
Lunvollstandige* Planung seitens des Auftraggebers gerade aus dem
Zweck heraus, dass sich Bieter bei funktionaler Ausschreibung viel
starker in den Planungsprozess einbringen. ,Wie (aber) soll man die
Gleichwertigkeit verschiedener Ldsungsansédtze bei einer Leistungs-
beschreibungsart bewerten, die man gerade deshalb gewé&hlt hat, weil
man keine Vorstellung davon hat, welche Leistungsansétze am Markt
angeboten werden kénnen?¢?°

Heid hat hierfir drei Verfahrensschritte definiert, die im Zuge eines
Vergabeverfahrens vom Auftraggeber abzuhandeln sind, damit die
Gleichwertigkeit der Angebote bei funktionaler Ausschreibung beurteilt
werden kann: In einem ersten Schritt ist die (Bau-)Leistung so genau als
madglich zu beschreiben, um die von den Vertragsparteien zu tragenden
Risiken exakt abzugrenzen. Die Beschreibung der Leistung erfolgt in der
Praxis vor allem durch die Baubeschreibung, sowie ergédnzend durch
Plane, Gutachten und dgl. In einem zweiten Schritt hat der Auftraggeber
Verhandlungen mit den Bietern zu fUhren, um die unterschiedlichen
technischen L&sungen zu erdrtern und dessen Auswirkung auf die
Kosten- und Terminstruktur zu hinterfragen. Dies setzt allenfalls voraus,
dass die Vergabe in Form eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung zu erfolgen hat.?' Schlussendlich sind in einem dritten
Schritt noch die vorherrschenden Unterschiede zwischen den
Angeboten, anhand im Vorhinein definierter Zuschlagskriterien zu
bewerten.??

Gerade die Festlegung geeigneter Zuschlagskriterien in einem sehr
frihen Stadium der Projektabwicklung (Erstellung der Ausschreibungs-
unterlagen) wirft aber Probleme auf, denn es kénnen sich Kriterien erst

219 yvgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.O.

220 MATHOI, T.; SCHWARTZ, W.: Chancen und Gefahren der funktionalen Leistungsbeschreibung bei o&ffentlichen
Bauauftradgen im Hochbau. In: Tagungsband zum Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium 07.04.2006. S. 50.

! Die Vergabe von Bauleistungen mithilfe eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung ist nach § 28
Abs. 1 Z 3 BVergG dann zulassig, wenn es sich um Bauleistungen handelt, die ihrer Natur nach oder wegen der mit der
Leistungserbringung verbundenen Risiken eine vorherige globale Preisgestaltung nicht zulassen.

22 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.O. S. 73.

Alternative Handlungsmadglichkeiten

27-Sep-2013

Ty

73

bauwirtschaft

projektmanagement

+

institut fir baubetrieb

projektentwicklung



im Laufe des Bauprozesses als besonders wichtig bzw. unwichtig her-
ausstellen.?®®* Vom Auftraggeber muss daher vorab (ndmlich im Stadium
der Ausschreibung der Leistung) — &hnlich wie bei Alternativangeboten —
eine aussagekraftige Zusammenstellung von rein linear ableitbaren
Qualitatskriterien (gemeint sind Kriterien, die sich allein aus dem
Angebot ergeben, z.B. erreichbare Nettonutzflachen, Energiekenn-
zahlen, etc.) und subjektiven Qualitatskriterien (z.B. Funktionalitat einer
Leistung, gestalterische Aspekte, Nutzerfreundlichkeit, etc.) erfolgen.
Mithilfe  dieser Qualitatskriterien  sollen die  Zuschlagskriterien
konkretisiert und gewichtet werden, damit die Bieter ein einheitliches
Verstindnis davon bekommen, was der Auftraggeber wiinscht.?**

Weiters ist zu beachten, dass nicht alle funktionalen Ausschreibungen
denselben Konkretisierungsgrad aufweisen. So kdénnen sich manche
funktionale Leistungsbeschreibungen aufgrund der detaillierten For-
mulierung des Leistungsumfanges an konstruktive Ausschreibungen
annahern, wahrend andere funktionale Leistungsbeschreibungen durch
offener definierte Leistungs- und Funktionsanforderungen den Bietern
mehr Handlungsspielrdume erdffnen. Kropik unterscheidet deshalb
zwischen teilfunktionalen® und ,echten funktionalen Leistungs-
beschreibungen®. Im ersten Fall ist den Bietern die Umsetzung der
Leistung auf Basis einer Auftraggeber-Planung dbertragen (eher
prozessorientiert), wahrend bei der echten funktionalen Leistungs-
beschreibung vom Auftraggeber nur Rahmenbedingungen vorgegeben
werden (ergebnisorientiert).?*°

5.2.1 Voraussetzungen fiir funktionale Ausschreibungen

Das Gesetz sieht fir funktionale Ausschreibungen besondere Bestim-
mungen fir den Inhalt der Angebote vor. § 109 Abs. 1 BVergG (bzw. §
258 BVergG fir Sektorenauftraggeber) bestimmt, dass Angebote bei
funktionaler Leistungsbeschreibung so zu erstellen sind, dass Art und
Umfang der Leistung eindeutig bestimmt werden kénnen. Abs. 2 leg cit
besagt darlber hinaus sogar, dass der Bieter ein Leistungsverzeichnis
mit Mengen- und Preisangaben zu erstellen hat. Der Bieter hat nach §
109 Abs. 3 BVergG eine Vollstandigkeitserklarung hinsichtlich der ange-
gebenen Mengen abzugeben. Die Bestimmung des §109 BVergG soll
einerseits die Vergleichbarkeit der Angebote erleichtern, da die
Gleichwertigkeit leichter durch Leistungsverzeichnisse festgestellt
werden kann, andererseits sind auch etwaige spater auftretende Fragen
im Zusammenhang mit der Vergltung von Leistungen (Mehrkosten-

3 ygl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.O.
2 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.O. S. 76.

2 Vgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.O.
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forderungen, etc.) leichter zu beurteilen.??® Insbesondere die Pflicht zur
Erstellung eines Leistungsverzeichnisses wird zu Recht in der Literatur
kritisiert, so sieht Kropik nicht einmal bei konstruktiver Leistungs-
beschreibung zwingend die Erstellung eines Leistungsverzeichnisses
vor.??’ Die Formulierung in § 109 Abs. 2 BVergG, nachdem ,grund-
sdtzlich” ein vom Bieter zu erstellendes Leistungsverzeichnis gefordert
ist, legt den Schluss nahe, dass es durchaus funktional beschriebene
Leistungen geben kann, die eben nicht durch ein Leistungsverzeichnis
beschrieben werden miissen.?®

Da Angebote, die im Zuge einer funktionalen Ausschreibung abgegeben
werden, schwer miteinander vergleichbar sind, ist nach vorherrschender
Meinung vorrangig das im BVergG vorgesehene Verhandlungsverfahren
bei funktionaler Leistungsbeschreibung anzuwenden.??® Einer Vergabe
im Zuge eines Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung steht
vergaberechtlich nichts entgegen, soweit es sich um Bauleistungen
handelt, ,die ihrer Natur nach oder wegen der mit der Leistungs-
erbringung verbundenen Risiken eine vorherige globale Preisgestaltung
nicht zulassen.““*° Die Vergleichbarkeit der Angebote kann somit durch
Verhandlungen unterstitzt werden, daneben sollten auch aussage-
kraftige Zuschlagskriterien ausgewahlt werden um das objektiv beste
Angebot auswahlen zu kénnen.*'

Das BVA stellte jedoch in seiner Entscheidung 15N-06/04-29 vom
29.03.2004 im Zuge des Stadionneubaus Klagenfurt Waidmannsdorf
fest, dass das Vergabeverfahren ein Ausnahmefall ist, dass nur bei
Vorliegen der in § 28 Abs. 1 BVergG genannten, restriktiv auszu-
legenden Griinde gewahlt werden darf. Eine globale Preisgestaltung ist
demnach nicht mdglich, wenn Bieter keine festen Preise fiir ihre Leistung
angeben kénnen, was insbesondere dann der Fall ist, wenn sie
Eventualitaten berlicksichtigen missen, welche einen direkten Vergleich
der Preisgestaltung unméglich machen.?*?

Die in der Literatur vertretende Auffassung, funktionale Ausschreibungen
im Zusammenhang mit einem Verhandlungsverfahren zu vergeben, ist
demnach nicht immer durchsetzbar, da das Verhandlungsverfahren
(zumindest nach Meinung des BVA) nicht uferlos angewendet werden

#5 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.0. S. 77.

= Vgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.0.; Krit: GOLLES, H.: Die
unterschiedlichen Arten der Leistungserbringung (Teil Il). In: ZVB 2010/93 (digital abgerufen tber www.rdb.at am
12.06.2013, 09:51 Uhr) S. 314.

5 \gl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.0. S. 77.

229 Vgl. GOLLES, H.: Vom Leistungsziel zum Bau-Soll bei Bauvertrdgen. a.a.0. S. 477; . HEID, S.: Die funktionale
Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.0. S. 75.

#0 § 28 Abs. 1 BVergG. Ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist nur im eingeschranktem MaBe

mdglich (vgl. § 28 Abs. 2 BVergG).

21 Vgl. GOLLES, H.: Vom Leistungsziel zum Bau-Soll bei Bauvertragen. a.a.0. S. 479.

2 BVA 29.03.2004, 15N-06/04-29.
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darf. Bei funktionalen Ausschreibungen, die in diesem Fall nicht im Zuge
eines Verhandlungsverfahren vergeben werden, ist daher ein
besonderes Augenmerk auf die Ausformulierung der Zuschlagskriterien
zu richten.

Funktionale Leistungsbeschreibung enden meist (insbesondere dann,
wenn kein Leistungsverzeichnis vorliegt) in einem (echten) Pauschal-
preisvertrag®.2

5.2.2 Funktionale Ausschreibung als Alternative

Die Prifung der Gleichwertigkeit bei funktionaler Ausschreibung lauft,
wie bereits erdrtert, dhnlich wie die Bewertung der Gleichwertigkeit bei
Alternativangeboten (bei konstruktiver Ausschreibung) ab. Die vom
Auftraggeber formulierten ,Mindestanforderungen® (die bei funktionaler
Ausschreibung durch die Definition des Leistungsziels bestimmt werden)
sind von den Angeboten zu erflllen, um ausschreibungsgeméaf zu sein.
Dabei kénnen die verschiedenen Lésungsansdize der Bieter die
.Mindestanforderungen“ besser oder schlechter erflllen. Wenn man
diesen Gedanken konsequent weiter verfolgt, kommt man zu der
Meinung, dass funktionale Ausschreibungen ohne Zulassung von
Alternativen, den gleichen Handlungsspielraum vorgeben, als konstruk-
tive Ausschreibungen unter Zulassung von Alternativangeboten — sich
der Auftraggeber also durch die funktionale Ausschreibung gleich stellt,
als ob er die Bauleistung durch konstruktive Leistungsbeschreibung mit
der Moglichkeit von Alternativangeboten ausschreibt. Bei Alternativ-
angeboten im Zuge von konstruktiven Ausschreibungen erstellen die
Bieter — gleich wie bei funktionalen Ausschreibungen — ein alternatives
(durch das Alternativangebot verandertes) Leistungsverzeichnis, da
gemalB § 106 Abs. 4 BVergG gefordert ist, dass Alternativangebote in
einer eigenen Ausarbeitung einzureichen sind.?*®

Funktionale Ausschreibungen kénnen daher unter Umsténden eine
konstruktive Ausschreibung unter Zulassung von Alternativangeboten
ersetzen. Denn bei funktionaler Leistungsbeschreibung bietet sich den
Bietern — analog zu Alternativangeboten — die Mdglichkeit, innovative
Lésungsansatze zum Leistungsumfang einzubringen, was in Form eines
eigenen (geidnderten) Leistungsverzeichnisses bewerkstelligt wird.?*® Die
aus Alternativangeboten bekannten Risiken (Risiko aus der ,garantierten
Auftragssumme®, Vollstandigkeitsrisiko, Risiko der Gleichwertigkeit und

23 Zum Pauschalpreisvertrag siehe Kap. 5.3.
#4 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.0. S. 77.
#5 vgl. GOLLES, H.: Vom Leistungsziel zum Bau-Soll bei Bauvertragen. a.a.O. S. 475.

26 Vgl. GOLLES, H.: Die unterschiedlichen Arten der Leistungserbringung (Teil I). In: ZVB 2010/80 (digital abgerufen tiber
www.rdb.at am 12.06.2013, 09:47 Uhr) S. 273.
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dgl.) sind auch bei funktionalen Ausschreibungen zu beachten. Ein
unvollstéandiges, nicht gleichwertiges oder mangelhaftes Angebot im
Zuge einer funktionalen Ausschreibung ist gemaB § 129 BVergG vom
weiteren Vergabeverfahren auszuschlieBen.

Ein Unterschied zwischen funktionalen Angeboten und Alternativ-
angeboten kann sich aus der Art des Kostenvoranschlags ergeben. Da
(beinahe) die gesamte Planungsleistung einer funktionalen Leistungs-
beschreibung aus der Sphéare des Auftragnehmers kommt, ist der Werk-
vertrag auf Basis einer funktionalen Ausschreibung als Kostenvor-
anschlag unter Garantie im Sinne des § 1170a Abs. 1 ABGB zu
qualifizieren, wahrend Werkvertrdge auf Basis eines konstruktiven
Leistungsverzeichnisses mit Alternativangebot eher als Kosten-
voranschlag ohne Garantie im Sinne des § 1170a Abs. 2 ABGB zu
werten sind.?*” Bei einem Kostenvoranschlag unter Garantie gibt der
Auftragnehmer ein verbindliches Versprechen ab, dass er die aus-
geschriebene Leistung zu dem bekanntgegebenen Gesamtpreis
herstellt. 2 Die Qualifikation als Kostenvoranschlag unter Garantie
bedeutet eine erhebliche Risikoverschiebung zu Lasten des Auftrag-
nehmers, da in diesem Fall der Auftragnehmer bei unvorhergesehener
GréBe oder Kostspieligkeit der veranschlagten Leistung keine Entgelt-
erhdhung geltend machen kann.?**

5.2.3 Alternativangebote bei funktionalen Ausschreibungen

Wird eine (Bau-)Leistung anhand einer konstruktiven Leistungs-
beschreibung ausgeschrieben, sind die Bieter an das Leistungs-
verzeichnis derart gebunden, dass die vom Auftraggeber in der Aus-
schreibung vorgegebenen Qualitdten und Quantitaten nur in Form eines
Alternativangebots abgeandert werden kdénnen. Bei funktionaler
Ausschreibung stellt sich die Frage, worin eine Abweichung zur aus-
geschriebenen Leistung besteht, da bei funktionalen Ausschreibungen
der Leistungsgegenstand weniger detailliert definiert ist. Ausgangspunkt
einer funktionalen Ausschreibung bilden Zielvorgaben, die Handlungs-
spielrdume flr die Bieter erdffnen, wie ein konkretes Projekt am besten
abzuwickeln ist. Aber auch funktionale Ausschreibungen muissen
zumindest aus Bestimmtheitserfordernissen heraus, gewisse Details (in
Form von Planen, etc.) festlegen. Abweichungen von diesen Vorgaben
sind als Alternative zu werten.?*°

=7 Vgl. GOLLES, H.: Die unterschiedlichen Arten der Leistungserbringung (Teil Il). a.a.0. S. 315.
28 vgl. KARASEK, G.: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 634.
2% ygl. WELSER, R.: Grundriss des biirgerlichen Rechts, Band Il, 13. Auflage. S. 258.

240 Vgl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abé&nderungsangebote. a.a.0O. S. 436.
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Der Auftraggeber strebt einen von allen Seiten optimierten Projektablauf
fir das zu realisierende Bauvorhaben an. Optimierungspotenziale sind
aber auch im Falle von funktionalen Ausschreibungen dort begrenzt, wo
die  Ausschreibungsunterlagen  bestimmte  ,Must-have®-Kriterien
festlegen, von denen das ausschreibungskonforme Angebot nicht
abweichen darf. Somit ergeben sich in diesen Bereichen durchaus auch
Anwendungsfélle fur Alternativangebote. Mathoi/'Schwartz sehen es
sogar als ,unerldsslich, fir die erfolgreiche Vergabe” an,
Alternativangebote  bei  funktional = beschriebenen  Leistungen
zuzulassen.?"!

Da funktionale Leistungsbeschreibungen nur das Leistungsziel — und
nicht den dorthin filhrenden Weg — vorgeben, ergibt sich auch weniger
Raum die Mindestanforderungen fiir Alternativangebote festzulegen.
Einerseits ergibt sich daraus eine groBe Variation der Alternativ-
angebote, andererseits sind die Alternativangebote nicht immer gleich
als solche erkennbar. Das Dilemma steckt hier in der Prufung der
Gleichwertigkeit: Gerade bei funktionalen Leistungsbeschreibungen ist
der Priifung der Gleichwertigkeit von Alternativen zum ausschreibungs-
gemaBen Angebot besonderes Augenmerk zu schenken, diese
Vergleichbarkeit ist aber deshalb besonders schwierig, da die Mindest-
anforderungen (ebenso wie die Leistungsbeschreibung) nur funktional,
namlich mittels Zielvorgaben, beschrieben werden kénnen.?*?

5.2.4 Chancen und Schwachen der funktionalen Ausschreibung

Da die Vergabe anhand des Billigstbieterprinzips gemaB § 79 Abs. 3
BVergG nur zuldssig ist, soweit der Qualitdtsstandard in den Aus-
schreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert werden kann, ist bei
einer funktionalen Ausschreibungen (dessen Qualitatsstandard ja gerade
nicht klar und eindeutig definiert ist) das Bestbieterprinzip anzu-
wenden.?*® Bei funktionalen Ausschreibungen haben die Auftragnehmer
umfangreiche Planungsleistungen zu erbringen, die als ,geistige
Dienstleistungen” iS des § 2 Z 18 BVergG qualifiziert werden kénnen,
weshalb auch deshalb der Zuschlag anhand des Bestbieters gefordert
ist, da die Billigstbietervergabe bei geistigen Dienstleistungen
ausgeschlossen ist.2** Als Zuschlagskriterien sind neben den im Gesetz
aufgezahlten Merkmalen (Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitat,

241 Vgl. MATHOI, T.; SCHWARTZ, W.: Chancen und Gefahren der funktionalen Leistungsbeschreibung bei &ffentlichen
Bauauftrdgen im Hochbau. a.a.O. S. 55 f.

#2 \gl. SCHWARZ, H.: Gleichwertigkeit von Alternativangeboten. a.a.O. S.108.

#3 ygl. POCK, R.; SEHRSCHON, U.: Problematik der Vergleich- und Kalkulierbarkeit bei funktionalen Ausschreibungen.
a.a.0. 8. 30.

2 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.O. S. 74.

Alternative Handlungsmadglichkeiten

27-Sep-2013

Ty

78

bauwirtschaft
projektmanagement

+

institut fir baubetrieb
projektentwicklung



Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw.
Ausflhrungsfrist) bei funktionalen Ausschreibungen, insbesondere
folgende Merkmale relevant: Lebenszykluskosten, Auswirkung auf die
Projekt- bzw. Bauzeit, alternative technische bzw. organisatorische
Herangehensweise, Steigerung der Benutzerfreundlichkeit. ?*° Die
Beurteilung der Lebenszykluskosten kann dabei helfen, alle kosten-
relevanten Faktoren mit einzubeziehen.?*®

Auch bei funktionalen Ausschreibungen sind im Vorhinein Mindest-
kriterien festzulegen, damit die Angebote miteinander vergleichbar
sind.?*” Ebenso bedarf es definierter Zuschlagskriterien zur spateren
Auswahl des Bestbieters. Die sich daraus ergebenden Méglichkeiten
aber auch Einschrankungen sind denen bei Alternativangeboten sehr
ahnlich. Auch hier kann nicht ins Blaue hinein eine Ausschreibung
gewahlt werden, sondern der Auftraggeber hat sich vorher konkrete
Gedanken Uber das zu realisierende Projekt und der Auswahl des
besten Angebotes zu machen.

Da funktionale Ausschreibungen durch die Ubertragung der Planungs-
leistung an den Auftragnehmer, diesem mehr Freiheiten hinsichtlich der
Leistungserbringung gewahren, kann das spezielle Know-how des
Bauunternehmers umfassender Berlcksichtigung finden. Der Bauunter-
nehmer kann seine Ideen im Zuge einer funktionalen Ausschreibung
unabhéngig von einem Alternativangebot einbringen. Die Risiken in
Zusammenhang mit funktionalen Ausschreibungen ergeben sich aus der
Ubernahme des Mengen- und Vollstandigkeitsrisikos fiir die Bieter, die
auch fiir ihre fachliche Planung gerade stehen miissen.?*® Dabei gilt,
dass je friher in einem Planungsprozess die Einbindung der Auftrag-
nehmer durch die Vergabe anhand einer funktionalen Ausschreibung
erfolgt, desto grdBer gestalten sich auch die Mdoglichkeiten der
Einbringung.

Gegentiber konstruktiven Ausschreibungen, die in Form eines Leistungs-
verzeichnisses ausgeschrieben sind, ergibt sich fur funktionale Aus-
schreibungen der Vorteil, dass diese meist Ubersichtlicher formuliert
sind, als ein umfangreiches, durch viele frei formulierte Positionen (,Z"-
Positionen) gebildetes Leistungsverzeichnis.?*® Die Ausarbeitung einer
funktionalen Ausschreibung bedeutet fur die Bieter allerdings einen
erheblichen Mehraufwand, da sie selbst Planungsleistungen erbringen
missen, die vom Auftraggeber unter Umstanden besonders vergltet

245 Vgl. MATHOI, T.; SCHWARTZ, W.: Chancen und Gefahren der funktionalen Leistungsbeschreibung bei &ffentlichen
Bauauftradgen im Hochbau. a.a.O. S. 55.

6 Vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittiung bei Alternativangeboten und funktionale Leistungsbeschreibung. a.a.0. S. 61.
#7 Vgl. ELSNER, B.: Bestbieterermittiung bei Alternativangeboten und funktionale Leistungsbeschreibung. a.a.O. S. 60.
248 Vgl. GOLLES, H.: Die unterschiedlichen Arten der Leistungserbringung (Teil Il). a.a.0. S. 315.

2% TREUSCH, A.: functional use. In: Tagungsband zum Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium 07.04.2006. S. 77.
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werden miissen.” Die Vergabe von Bauleistungen anhand funktionaler
Ausschreibung befreit den Auftraggeber jedoch nicht von seiner Pflicht,
den Leistungsgegenstand genau zu beschreiben, sondern der Auftrag-
geber ist in diesem Fall sogar besonders dazu aufgefordert, die
Bauleistung exakt und detailliert zu beschreiben, was insbesondere im
Bereich des Spezialtiefbaus durch die Beschreibung des Baugrundes
eine besondere Relevanz erhilt.?®' Ansonsten besteht fiir den Auftrag-
geber die Gefahr, dass er nicht das bekommt, was er sich im Zuge der
Ausschreibung erwartet hat, sondern er muss das Ergebnis so
hinnehmen, wenn dessen funktionaler Zweck erfiillt ist.?*?

Zu kléren ist schlussendlich auch, wie mit den sogenannten Mischformen
umgegangen wird, also mit Leistungsbeschreibungen, die sowohl
konstruktive als auch funktionale Elemente aufweisen. In einem solchen
Fall wird es darauf ankommen, ob die konstruktiven oder funktionalen
Elemente Uberwiegen. Ist beispielsweise im Zuge eines konstruktiven
Leistungsverzeichnisses eine einzelne Position (z.B. der Verbau zur
Sicherung der Kiinette) funktional ausgeschrieben, so liegt insgesamt
betrachtet eine konstruktive Leistungsbeschreibung vor.?*® Diese Misch-
typen kénnen auch ganz gezielt von Auftraggebern eingesetzt werden.
So kann beispielsweise als Basis einer Ausschreibung ein konstruktives
Leistungsverzeichnis gewahlt werden und in Bereichen, in denen
Anderungsvorschlage von Bietern erwiinscht sind, kann die Teilleistung
funktional beschrieben werden. Somit kdnnen alternative Vorschlage
seitens der Bieter an bestimmten Stellen vorgesehen werden, obwohl
aufgrund des Uberwiegens der konstruktiven Leistungsbeschreibung es
zu keiner funktionalen Ausschreibung (und auch zu keinem Alternativ-
angebot iS des BVergG) kommt.?*

In der Praxis kommen funktionale Ausschreibungen in einem geringeren
AusmaB als konstruktive Ausschreibungen vor, da die Ausschreibung mit
konstruktivem Leistungsverzeichnis am ehesten den Grundsatzen des
BVergG entspricht.?®® Nach einer Studie, die an der TU Wien durch-
geflihrt wurde, spielen (echte) funktionale Ausschreibungen eine unter-
geordnete Rolle (wohl auch deswegen, da diese eine ca. dreifache
Erhéhung des Aufwandes fur die Bieter bedeuten), der positive Neben-
effekt davon ist, dass ein Bieter bei (echten) funktionalen
Ausschreibungen statistisch gesehen jede dritte Ausschreibung (anstatt

20 ygl. KROPIK, A,; GMOSER, M.: Der Einfluss funktionaler Leistungsbeschreibungen auf den Wettbewerb. In: ZVB,
2012/11. S. 36 (digital abgerufen tber www.rdb.at am 20.09.2013, 15:08 Uhr).

21 Vgl. HECK, D.: Funktionale Vertragsgestaltung im Spezialtiefbau. a.a.0. S. 71.

2 Vgl. LECHNER, H.: Konstruktive und funktionale Vergabe aus Sicht des Vergebenden. In: Tagungsband Workshop

"Funktionale Planung und Ausschreibung”. S. 16.
%3 vgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.O.
2% Sjehe dazu Kapitel 5.4.

9 Vgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.O.
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jede siebente bei konstruktiver Ausschreibung) auch tatsachlich zuge-
schlagen bekommt.?*®

5.3 Pauschalpreisvertrag

Die Vergltung von Bauleistungen erfolgt entweder anhand eines
Einheitspreisvertrags oder eines Pauschal(preis)vertrags.?’ Basis eines
Einheitspreisvertrags ist ein vom Auftraggeber (bzw. von seinem
beauftragten Planer) erstelltes detailliertes Leistungsverzeichnis mit im
Vorhinein berechneten Mengenangaben.?*® Die Bieter tragen dabei ihre
kalkulierten Preise ein. Zur Verrechnung kommen die tatsachlich
geleisteten Mengen. Im Unterschied dazu werden bei Pauschalvertragen
nicht die tatséchlich geleisteten Mengen verrechnet, sondern eine vom
Bieter abgeschatzte und angebotene Pauschalsumme. § 2 Z 26 lit e
BVergG definiert den Pauschalpreis als ,der fiir eine Gesamtleistung
oder Teilleistung in einem Betrag angegebene Preis.*”

Das entscheidende Merkmal eines Pauschal(preis)vertrags hat der OGH
in einer Entscheidung aus dem Jahr 1968 derart zusammenfasst: ,Bei
einem Werkvertrag mit Pauschalpreisvereinbarung darf der Unternehmer
keine Preiserhbhung fordern, auch wenn das Werk mehr Arbeit oder
gréBere Auslagen erfordert als er vorhergesehen hatte. Er trdgt die
Gefahr der Mehrarbeit ebenso wie ihm der ganze Nutzen zuféllt, wenn
sich die Arbeit als billiger oder leichter herausstellt.“*° Der Unterschied
zu einem Kostenvoranschlag unter Garantie iS des § 1170a Abs. 1
ABGB besteht darin, dass bei einem (Unechten) Pauschalpreisvertrag
nicht offen gelegt wird, wie der Pauschalpreis zustande kommt, wahrend
beim Kostenvoranschlag das Leistungsverzeichnis vom Bieter
tatsachlich auch positionsweise ausgepreist wird.?*°

Bei den Pauschal(preis)vertrdgen unterscheidet man den Detail-
pauschalvertrag oder auch Unechter Pauschalpreisvertrag vom Global-
pauschalvertrag oder auch Echter Pauschalpreisvertrag. Die deutsche
Literatur®®’ geht von den Begriffen Detail- und Globalpauschalvertrag

296 Vgl. KROPIK, A,; GMOSER, M.: Der Einfluss funktionaler Leistungsbeschreibungen auf den Wettbewerb. a.a.O. S. 37.
=7 Vgl. § 2 Z 26 lit d BVergG, der als Gesamtpreis die Summe der Positionspreise als Menge mal Einheitspreis oder
Pauschale definiert. Tatsachlich besteht auch die Mdglichkeit eines Mengengarantievertrages und eines
(selbststandigen) Regiepreisvertrages, die hier aber nicht ndher behandelt werden soll.

8 Vgl. BARGSTADT, H.; HAVERS, M.: Die Handschrift im Funktionalvertrag. In: Tagungsband zum Baubetriebs- und
Bauwirtschaftssymposium 07.04.2006. S. 35.

%9 Rechtssatz zu OGH 28.02.1968 6 Ob 18/68.
%0 vgl. KROPIK, A.; KRAMMER, P.: Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag. S. 19.

1 Vgl. KAPELLMANN, K.; SCHIFFERS, K.: Vergitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag - Band 2:
Pauschalvertrag, 5. Auflage. S. 3 ff.
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aus, wahrend nach der &sterreichischen Terminologie 2

Echten bzw. Unechten Pauschalpreisvertragen die Rede ist.

(eher) von

Dem Detailpauschalvertrag (Unechte Pauschalvertrage) liegt, gleich wie
Einheitspreisvertrage, ein detailliertes Leistungsverzeichnis zugrunde.?®®
Das Leistungsverzeichnis wird im Unterschied zum Einheitspreisvertrag
vom Bieter allerdings nicht mit Einheitspreisen je Position eingetragen,
sondern es wird ein Pauschalpreis fur die gesamte Leistung angeboten.
Die Grundlage von Globalpauschalvertragen (Echten Pauschal-
vertradgen) bilden demgegenlber funktionale Leistungsbeschreibungen.
Der Auftraggeber legt dabei die Funktion, die das zu errichtende Objekt
erfullen soll fest, im Globalpauschalvertrag ist also neben den Mengen
auch das konkrete Leistungs-Soll pauschaliert.?®* Dem Auftragnehmer
kommen im Zuge der Ausflihrung einerseits umfangreiche Gestaltungs-
moglichkeiten zu, andererseits tragt dieser aber auch die damit
einhergehenden Risiken, wie Schnittstellen- und Terminkoordinierung,
Mengenberechnung und erweitertes Gewéhrleistungsrisiko.?*®

Die beiden Arten des Pauschalpreisvertrages unterscheiden sich
demnach anhand ihrer Pauschalierung. Wéahrend bei Detailpauschal-
vertragen nur das Entgelt pauschaliert ist, haben Globalpauschalvertrage
eine Pauschalierung der Leistung zur Folge.?*® Ein Unterscheidungs-
merkmal bietet auch die vertragliche Vereinbarung tber den Leistungs-
inhalt. Ist der Leistungsinhalt in Form eines Leistungsverzeichnisses
definiert, handelt es sich um einen Detailpauschalvertrag, die Um-
schreibung des Leistungsinhaltes anhand einer Baubeschreibung lasst
auf einen Globalpauschalvertrag schlieBen.?’

In der folgenden Grafik sind die soeben beschriebenen Arten von
Pauschalvertragen gegeniibergestellt:*®®

22 ygl. KROPIK, A.; KRAMMER, P.: Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag. S. 18 ff.

26 Vgl. KAPELLMANN, K.; SCHIFFERS, K.: Vergitung, Nachtrdge und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag - Band 2:
Pauschalvertrag, 5. Auflage. S. 3.

%% ygl. BARGSTADT, H.; HAVERS, M.: Die Handschrift im Funktionalvertrag. a.a.0. S. 37.
25 ygl. BARGSTADT, H.; HAVERS, M.: Die Handschrift im Funktionalvertrag. a.a.O. S. 37.

266 Vgl. KARASEK, G.: Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis. In: ecolex 1991, 235 (digital abgerufen Uber
www.rdb.at am 23.09.2013, 09:30 Uhr).

%7 Vgl. KARASEK, G.: Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis. a.a.O.

28 Vgl. KAPELLMANN, K.; SCHIFFERS, K.: Vergitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag - Band 2:
Pauschalvertrag, 5. Auflage. S. 139.
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Detailpauschalvertrag Globalpauschalvertrag

* konstruktive « funktionale
Leistungsbeschreibung Leistungsbeschreibung
* Menge und Preis sind * Menge, Preis und
pauschaliert Leistung sind
pauschaliert
« AN tragt Mengenrisiko * AN tragt

Vollstandigkeitsrisiko

Abbildung 10 - Gegeniiberstellung Detailpauschalvertrag Globalpauschal-
vertrag

Nach § 24 Abs. 4 BVergG darf zu Pauschalpreisen ausgeschrieben
werden, wenn Art, Giite und Umfang der Leistung sowie die Umsténde
der Leistungserbringung hinreichend genau bekannt sind und mit einer
Anderung wahrend der Ausfiihrung nicht zu rechnen ist. Grundlage einer
jeden Ausschreibung ist somit die exakt definierte Beschreibung des
Leistungsumfangs. Dies gilt besonders auch bei Vergabe von Leistungen
anhand eines Globalpauschalvertrages, in dem die Leistung ja gerade
nicht anhand eines Leistungsverzeichnisses beschrieben wird. Wird der
Leistungsumfang namlich nur unprazise festgelegt, besteht die Gefahr
fir den Auftraggeber, eine ganzlich andere Leistung zu erhalten, als
gewtinscht. Ist als Leistungsumfang nur die schlisselfertige Herstellung
eines Einfamilienhauses in Ziegelbauweise definiert, sind viele
Ausfiihrungsdetails unklar (Dach, Fenster, Raumaufteilung, Innenaus-
stattung, Qualitdten und Quantitaten der eingesetzten Produkte) und der
Bauherr wird mit ziemlicher Sicherheit nicht das bekommen, was er sich
vorgestellt hat. Auf der anderen Seite flhrt ein detaillierter Leistungs-
umfang auch zu groBeren SpielrAumen hinsichtlich Leistungs-
anderungen und damit Mehrkostenforderungen.”®*

Da bei Detail- und Globalpauschalverirag jeweils unterschiedliche
Leistungsbeschreibungen die Grundlage bilden, ist auch das Bau-Soll
bei beiden Vertragen unterschiedlich: Wahrend das Bau-Soll beim
Detailpauschalvertrag detailliert und (theoretisch) vollstandig in Form
eines konstruktiven Leistungsverzeichnisses beschrieben ist, kann das
Bau-Soll beim Globalpauschalvertrag nicht in Einzelaufgaben, sondern
nur als Ganzes beschrieben werden. ?’° Besonders bei (globalen)
Pauschalvertragen muss vom Auftraggeber das Leistungsziel exakt in

%9 Vgl. KARASEK, G.: Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis. a.a.O.

270 Vgl. KAPELLMANN, K.; SCHIFFERS, K.: Vergitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag - Band 2:
Pauschalvertrag, 5. Auflage. S. 5 und 139.

Alternative Handlungsmadglichkeiten

27-Sep-2013

Ty

83

bauwirtschaft
projektmanagement

+

institut fir baubetrieb
projektentwicklung



den Ausschreibungsunterlagen bzw. im Werkvertrag umschrieben
werden, damit er genau das bekommt, was er sich vorgestellt hat.?”’

Pauschalpreise kdnnen als feste oder als veranderliche Preise definiert
sein (§ 24 Abs. 6 BVergG). Bei Vereinbarung auf feste Preise tragt der
Auftragnehmer zusatzlich die Gefahr der Erhéhungen von Material- oder
Lohnkosten (z.B. Steigung des Stahlpreises 0.A.).

5.3.1 Pauschalpreisvertrag als Alternative

Pauschalpreisvertrage auf Grundlage von konstruktiven Leistungs-
beschreibungen haben zwar die Vergitung (bzw. die Menge), nicht aber
die Leistung pauschaliert. Aus der konstruktiven Leistungsbeschreibung
(mag sie anhand eines Leistungsverzeichnisses oder anhand einer
anderen konstruktiven Leistungsbeschreibung beschrieben sein) lasst
sich das Leistungsziel durch das detaillierte, in Teilleistungen gegliederte
Bau-Soll derart nachvollziehen, dass Alternativen von Bietern innerhalb
dieser konstruktiven Leistungsbeschreibung nur sehr begrenzt, namlich
in gleicher Weise wie bei Einheitspreisvertragen auf konstruktiver Basis,
Berlcksichtigung finden kénnen. Anders stellt sich die Situation fir
Pauschalvertrage auf Grundlage einer funktionalen Leistungs-
beschreibung, bei der nicht nur die Vergtitung (Menge) sondern auch die
Leistung (also in welcher Art und Weise, mit welchem Bauverfahren, mit
welchen Material und anhand welcher Rahmenbedingungen das
Bauprojekt verwirklich werden soll) pauschaliert ist.

Gegentiber Alternativangeboten besteht der Vorteil, dass alternative
Lésungsvorschlage im Zuge von Pauschalvertrdgen unabhangig einer
Bestbietervergabe moglich sind. Zwar muss die Ausschreibung, die zum
Pauschalpreisvertrag fuhrt, den Regeln des BVergG genigen (so sind
funktionale Ausschreibungen nur bei Bestbietervergabe zulassig,
konstruktive Ausschreibungen aber auch beim Billigstbieterprinzip),
wurde der Bauauftrag jedoch an ein Bauunternehmen zugeschlagen und
der Pauschalpreisvertrag abgeschlossen, k&nnen innerhalb dieses
Vertrags alternative Lésungsvorschlage des Bauunternehmens in der
pauschalierten Leistung verwirklicht werden. Beim Detailpauschalvertrag
ist sowohl die Vergltung als auch die Menge mit der Pauschalsumme
des Bauunternehmers pauschaliert. Wie der Pauschalpreis kalkuliert
wurde, ist (obwohl ein konstruktives Leistungsverzeichnis die Grundlage
bietet) Sache des einzelnen Bieters und muss von diesem nicht
offengelegt werden. lhm steht es beispielsweise frei, die Leistung nicht
(exakt) nach der Leistungsbeschreibung zu kalkulieren, sondern seine
alternativen Lésungen in die Angebotserstellung mit einflieBen zu lassen,

o Vgl. KARASEK, G.: Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis. a.a.0O.
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in der Hoffnung, dass diese der Auftraggeber akzeptiert. Der Vorteil liegt
im Idealfall in einem billigeren Angebotspreis. Das Risiko, dass sich
hierbei fir den Bauunternehmer ergibt, ist der Umstand, dass der
Auftraggeber auf die Leistungserbringung gemaB dem konstruktiven
Leistungsverzeichnis besteht.

5.3.2 Alternativangebote bei Pauschalvereinbarungen

Alternative Lésungsvorschlage der Bauunternehmer werden bei echten
Pauschalpreisvertragen  aufgrund  der  detaillierten  Leistungs-
beschreibung vorrangig durch Alternativangebote Berlcksichtigung
finden, die dann in gleicher Weise wie bei Einheitspreisvertragen zu
behandeln sind. Bei Globalpauschalvertrdgen ergeben sich auf den
ersten Blick nur wenige Médglichkeiten von Alternativangeboten. Die
Leistungsbeschreibung bietet in den meisten Fallen gentgend Hand-
lungsspielrdume fiir Bauunternehmer, ihre alternativen Ideen ohne
Anderung des Leistungsvertrages einzubringen. Es ist allerdings zu
beachten, dass, je praziser die Baubeschreibung ist, vermehrt alternative
Vorschlage hinsichtlich Leistungserbringung in Form von Alternativ-
angeboten iwS vorgebracht werden. Alternativangebote kénnen dem-
nach sowohl bei Detail-, als auch bei Globalpauschalvertrdgen vor-
kommen.

5.3.3 Chancen und Schwéachen der Pauschalvereinbarung

Insbesondere bei (Bau-)Leistungen, die ein besonderes technisches
Know-how erfordern, spielen funktionale Ausschreibungen in Verbindung
mit Pauschalausschreibungen eine Rolle. Der Grund hierfar liegt unter
anderem darin, dass durch die Art der Ausschreibung und Verrechnung
das vom Bauunternehmer angewendete spezielle Verfahren in den
Angebots- und Abrechnungsunterlagen nicht dargelegt werden muss
und er sich seinen Wissensvorsprung (insbesondere gegeniber seinen
Mitkonkurrenten) erhalten kann.

Der Unternehmer kann bei Globalpauschalvertragen (denen eine funk-
tionale Leistungsbeschreibung zugrunde liegt) sein innovatives Wissen
umfangreicher einflieBen lassen, da er an kein strenges Leistungs-
verzeichnis gebunden ist. Inm kommt bei alternativen (besseren und
kostenglinstigeren) Lésungen auch der monetare Vorteil zu Gute, denn
er kann seinen Pauschalpreis zur Géanze verlangen. Der Bauunter-
nehmer muss alternative Lésungen bei Pauschalvertrdgen nicht schon
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe in Form von Alternativangeboten
anbieten, sondern kann auch erst wahrend der Bauarbeiten seine
Leistungserbringung verandern und verbessern, soweit die Aus-
schreibung dies zuldsst. Die Auftraggeber profitieren von alternativen
Lésungsansatzen zwar nicht in finanzieller Hinsicht, missen sie doch
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grundsatzlich®? den Pauschalpreis in unveranderter Form bezahlen,
ziehen aber aus den unter Umstanden rascheren und effizienteren
Bauablaufen ihre Vorteile.

Nach Kropik/Krammer besteht bei Pauschalpreisvertrdgen mit funk-
tionaler Ausschreibung das Risiko, dass einerseits der Auftragnehmer
versucht, so gunstig als méglich zu bauen und andererseits der Auftrag-
geber die vagen Formulierungen seiner funktionalen Leistungs-
beschreibung fir seine Zwecke ausnutzen will. Dem Auftraggeber
kommt namlich kein nachtragliches Weisungsrecht zu, das den Auftrag-
nehmer verpflichten kénnte, die Leistung in einer bestimmten Art und
Weise auszufiihren.?”

Far den Bauunternehmer liegen die Vorteile von Pauschalpreisvertragen
darin, dass bei sorgfaltiger Kalkulation Minderleistungen zu seinem
Vorteil ausfallen, wobei zu beachten ist, dass bei Ausschreibung der
Leistung ,vernlnftige* (der Realitdt entsprechende) Preise angeboten
werden, damit ein Bauauftrag Uberhaupt akquiriert werden kann. Auf der
anderen Seite darf der Auftragnehmer keine Preiserhéhung fordern,
auch wenn Mehrleistungen oder gréBere Auslagen zur Leistungs-
erbringung erforderlich sind, als urspriinglich angenommen.?* Nach-
tragliche Anpassungen des Pauschalpreises kénnen sich nur ausnahms-
weise, z.B. bei Anderungswiinschen des Auftraggebers, bei Irrtum oder
bei Mehrleistungen, die in der Sphére des Auftraggebers liegen (Nicht-
erlangen einer Baubewilligung, Baugrundrisiko, etc.) ergeben.?”

Hinsichtlich Vergitung und Rechnungspriifung ergibt sich der Vorteil aus
Pauschalpreisvertragen daraus, dass keine derart umfangreiche Aus-
maBermittiung und Abrechnung sowie dazugehdrige Rechnungspriifung
seitens Auftraggebers, wie bei Detailpauschalvertragen (und den unter
Umstanden beauftragten Alternativangeboten) notwendig ist.?’®

54  Moglichkeiten nach der LB-HB |

Aus Praktikabilitdtsgriinden haben sich unterschiedliche Institutionen
(zustéandiges Bundesministerium, Forschungsgesellschaften, etc.) dazu
entschieden, standardisierte Leistungsbeschreibungen zu entwickeln
und den Anwendern zur Verfligung zu stellen. In Osterreich existieren
momentan vier unterschiedliche standardisierte Leistungs-
beschreibungen, namlich fir den Hochbau (LB-HB), fir die

22 7u den Maoglichkeiten, die sich aus dem Value Engineering ergeben, siehe Kapitel 5.7.

7% ygl. KROPIK, A.; KRAMMER, P.: Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag. S. 20.
74 Vgl. Rechtssatz zu OGH 28.02.1968 6 Ob 18/68.
27 Vgl. KARASEK, G.: Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis. a.a.0O.

276 ygl. ROSEL, W.; BUSCH, A.: AVA-Handbuch, 6. Auflage. S. 53.
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Verkehrsinfrastruktur (LB-VI), fir den Siedlungswasserbau (LB-SW) und
fir die Haustechnik (LB-HT). Die standardisierte Leitungsbeschreibung
Hochbau wird vom Bundesministerium fir Wirtschaft, Familie und
Jugend herausgegeben und ist auf deren Homepage abrufbar. Die LB-
HB gliedert sich in 55 Leistungsgruppen (Stand: LB-HB Version 19). Die
standardisierte Leistungsbeschreibung Verkehrsinfrastruktur ist erstmals
im Jahre 2008 erschienen und kann (ber die Osterreichische
Forschungsgesellschaft StraBe Schiene Verkehr bezogen werden.?”’

Standardisierte Leistungsbeschreibungen sind gemaB § 97 Abs. 2
BVergG von den offentlichen Auftraggebern heranzuziehen, soweit
solche fiir ein konkretes Bauprojekt vorliegen. In einzelnen Punkten kann
der Auftraggeber abweichende Festlegungen (in Form von sogenannten
Z-Positionen, also frei formulierten Positionen) treffen.

Die Vorteile von standardisierten Leistungsbeschreibungen stellen sich
folgendermaBen dar: Die Verminderung des Risikos von mangelhaft
formulierten bzw. fehlerhaften Positionen, die leichtere Vergleichbarkeit
der Angebote aufseiten des Auftraggebers, die schnellere Bearbeitung
des Leistungsverzeichnisses  (Stichwort:  automatische  Daten-
verarbeitung), die exakte Abgrenzung von Nebenleistungen und die
damit einhergehende Senkung des Vertragsrisikos aufseiten des
Auftragnehmers. Ein positiver Effekt von standardisierten Leistungen,
namlich die Kosten- und Zeitersparnis bei der Bearbeitung des Angebots
kann sich wiederum positiv auf die Qualitdt und Quantitat von Alternativ-
angeboten auswirken, hat doch der Bieter somit mehr Zeit und Kapazitat
sich alternative Lésungsvorschlage zu tiberlegen.?”®

Leistungsverzeichnisse geben im Allgemeinen die zu erbringende (Bau-)
Leistung detailliert in Teilschritten an und bieten daher grundséatzlich
wenig Mdglichkeiten alternative Leistungserbringungen seitens der
Bieter einflieBen zu lassen. Diese muissen vorrangig in Form von
Alternativangeboten vorgebracht werden. Aber auch die relativ starre
Ausformulierung der standardisierten Leistungsverzeichnisse bietet
Méglichkeiten flir alternative Handlungsspielraume. Im Gegensatz zu
Alternativangeboten iS des BVergG sind die Handlungsmadglichkeiten fir
die Bieter geringer (meistens beschrankt auf einzelne Positionen bzw.
Leistungsgruppen) und kénnen auch nicht unbeschrankt auf alle
Bereiche angewendet werden, sondern sind nur bei Positionen mdglich,
die bestimmte Formulierungen beinhalten (z.B. ,nach Wahl des
Auftragnehmers*®, ,Verrechnungseinheiten®, etc.).

277 KARASEK, G.: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 71.

278 Vgl. HECK, D.; SCHLAGBAUER, D.: Vorlesungsskript zur LV-Nr. 218.451 Bauwirtschaftslehre VU. S. 197 f.
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5.4.1 Positionstext ,,nach Wahl des Auftragnehmers*

In der LB-HB finden sich mehrere Positionen, die den Zusatz ,nach Wahl
des Auftragnehmers* beinhalten, so beispielsweise:

Pos. 011302 Bauzaun nach Wahl des Auftragnehmers, Zaunhéhe 1,5
bis 2,5 m (iber Terrain, einschlieBlich Tiiren oder Tore.

Die konkrete Ausfihrung des Bauzauns (Material, H6he, System, etc.)
ist demnach vom Auftragnehmer selbst festzulegen. Verstandlicherweise
muss die vom Auftragnehmer eingesetzte Art des Bauzauns fir die
Anwendung geeignet sein, darf also nicht unterdimensioniert sein
(einfacher Maschendrahtzaun) sollte aber aus Wirtschaftlichkeitsgriinden
auch nicht Gber das verfolgte Ziel hinausschieBen (Betonwand).

Die in den standardisierten Leistungsbeschreibungen vorgesehenen
Méglichkeiten (,nach Wahl AN® ,nach statischen Erfordernissen® und
dgl.) kdnnen als funktionale Elemente in einer konstruktiven Leistungs-
beschreibung (als sogenannter Mischtyp) angesehen werden. ?”°
Auftraggeber kénnen somit bewusst bestimmte Leistungen ,offen”,
namlich funktional, beschreiben und somit die konkrete Ausflhrung der
Leistung in den Dispositionsbereich der Auftragnehmer Ubertragen.

Zu hinterfragen ist in diesem Zusammenhang, was nach der LB-HB bzw.
nach dem BVergG Uberhaupt ,nach Wahl des Auftragnehmers” aus-
geschrieben werden kann. Beschrankt sich die Madglichkeit von
Positionen ,nach Wahl des Auftragnehmers* auf die Positionsebene oder
kébnnen sogar ganze Leistungs- bzw. Obergruppen derart aus-
geschrieben werden?

Ein Blick in die LB-HB verrat, dass beispielsweise Fassadensysteme
grundsatzlich ,nach Wahl des Auftragnehmers” ausgeschrieben werden
kénnen, ebenso das Verwerten bzw. Deponieren von Aushubmaterial
und Baurestmassen, diverse Prifverfahren, SicherungsmaBnahmen im
Erdbau (P6lzung, Wasserhaltung, etc.) sowie diverse Material-
anwendungen. Mit Positionen ,nach Wahl des Auftragnehmers® haben
Auftraggeber die Mdglichkeit, bestimmte Anwendungs- oder Material-
fragen bewusst den Auftragnehmern zu Ulberlassen, entweder, weil es
nicht sinnvoll erscheint, ein bestimmtes System (ein bestimmtes
Material) vorzugeben, da viele verschiedene (fast) gleichwertige
Produkte am Markt vorliegen (Stichwort: Bauzaun) oder beim Auftrag-
geber das nétige Know-how fehlt, um ein bestimmtes System (ein
bestimmtes Material) auszuschreiben (Stichwort: Wasserhaltung).
Gerade bei technisch anspruchsvollen Aufgaben kann die Aus-
schreibung als Position ,nach Wahl des Auftragnehmers® dem
Auftraggeber kosten- und zeitintensive Recherchen Uber die am Markt

279 Vgl. KROPIK. A.: Die Beschreibung von Bauleistungen: konstruktiv vs funktional. a.a.O.
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vorhandenen Ausfiihrungsmdglichkeiten ersparen. Stattdessen kann er
sich Uber die Ausschreibung geeignete Ldsungsvorschlage von den
potentiellen Auftragnehmern anbieten lassen. Vergibt man die Leistung
anhand des Bestbieterprinzips und bewertet man die in der betreffenden
Position gemachten Vorschlage mit einem Bewertungsschliissel, so
kann auch ausgeschlossen werden, dass bestimmte, unerwiinschte
Vorschlage von Bietern den Zuschlag aufgrund des billigsten Preises
erhalten (missen).

Die Bewertung der als eine Position ,nach Wahl des Auftragnehmers*
angegebenen Handlungsvarianten stellt allerdings unter Umstanden ein
Problem dar, wenn dem Auftraggeber unklar ist, wie die eingereichten
Handlungsalternativen zu bewerten sind. Die ausgeschriebenen und von
den Bietern eingereichten Positionen missen den Sinn und Zweck der
Ausschreibung gentigen. Eine ,nach Wahl des Auftragnehmers”
ausgeschriebene Wasserhaltung muss die Baugrube trocken halten und
auftretendes Meteorwasser ableiten, dies kann aber auf unterschiedliche
Art und Weise bewerkstelligt werden. Jedenfalls missen die Positionen
,nhach Wahl des Auftragnehmers® den Regeln der Technik genigen,
haben also anwendbare ONORMEN zu beriicksichtigen und einzuhalten.

5.4.2 Regiepreise

Als Regiepreis versteht der dsterreichische Gesetzgeber einen ,Preis fiir
eine Einheit (z.B. Leistungsstunde oder Materialeinheit), welche nach
tatsdchlichem Aufwand abgerechnet wird” (§ 2 Z 26 lit f BVergG). Die
Vergabe zu Regiepreisen ist aber nach § 24 Abs. 5 BVergG nur dann
zulassig, wenn Art, Gite und Umfang der Leistung oder die Umsténde
der Leistungserbringung nicht genau erfassbar sind und somit die
Vergabe zu Einheits- oder Pauschalpreisen nicht méglich ist.

Die ONORM B 2112 unterscheidet die angehdngten Regieleistungen,
die im Rahmen eines Einheits- oder Pauschalpreisvertrags abge-
schlossen werden von den selbststandigen Regieleistungen, die unab-
héngig eines Werkvertrages, als sogenannter selbststéndiger Regie-
vertrag, vergeben werden.?®® Der selbststandige Regievertrag beinhaltet
die Gefahr fur Auftragnehmer, dass der Auftraggeber stark in die
Leistungserbringung eingreifen kann, ohne dass der Auftragnehmer
nachtraglich seine Regiepreise anpassen kann, da Art, Gite und
Umfang der Leistung zum Zeitpunkt der Beauftragung noch nicht (exakt)
feststehen bzw. die Umsténde der Leistungserbringung nicht hinreichend
genau geklart werden konnten.?®

260 Vgl. LECHNER, H.: Vorlesungsskript zur LV-Nr. 218.461 Ausschreibung, Vergabe und Abrechnung. S. 273.

1 Vgl. HECK, D.; SCHLAGBAUER, D.: Vorlesungsskript zur LV-Nr. 218.451 Bauwirtschaftslehre VU. S. 142.
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Regieleistungen bilden als angehéngte Regieleistungen eigene
Positionen in standardisierten Leistungsbeschreibungen — siehe dazu die
Leistungsgruppe (LG) 20 ,Regieleistungen®. Diese sind vom Auftrag-
geber im Einzelfall anzuordnen, auch wenn sie im Leistungsverzeichnis
vorgesehen sind. % Demgegeniiber werden selbststandige Regie-
leistungen dann vereinbart, wenn ein eigenstédndiges Leistungsziel
erreicht werden soll, dessen Abrechnung nach tatsachlichem Verbrauch
erfolgt.?®®

Mithilfe der Regieleistungen kdnnen unter Umstanden alternative
Leistungserbringungen vergtitet werden, wenn namlich Zusatzleistungen
oder Leistungen, die anders ausgeschrieben waren, vom Auftragnehmer
anders erbracht werden. Konkretes Beispiel wére eine Leistung (z.B. die
Montage von Konsolen auf der AuBenwand eines Gebaudes), die in
einer bestimmten Art und Weise ausgeschrieben war (z.B. wéare die
Montage mittels Hebeblihne vorgesehen gewesen), die aber stattdessen
anders (z.B. durch ein temporéares Geriist, Uberkopfmontage oder durch
Montage mithilfe von Fassadenkletterern) ausgefihrt werden, egal ob
dieser Umstand auf eine Alternative des Auftragnehmers oder auf
andere Grinde fuft.

Wenn der Auftragnehmer eine alternative Ldsung hinsichtlich Bau-
verfahren, Material, Leistungserbringung oder dgl. dem Auftraggeber
anbietet und der Auftraggeber den alternativen Vorschlag annehmen will,
so kann die Vergltung der Alternative Uber Regieleistungen erfolgen.
Der Ausschreibungstext bzw. das Vergabe-LV muss fiir die Zwecke der
Alternative nicht verandert werden, sondern anstatt der aus-
geschriebenen Positionen werden Regieleistungen abgerechnet. Somit
kénnte auch ein 6ffentlicher Auftraggeber alternative Vorschlage seitens
des Auftragnehmers ausniitzen, ohne gegen das BVergG zu verstoBen.
Eine vorrangegangene Billigstbietervergabe steht ebenso wenig ent-
gegen, wie das Nichtzulassen von Alternativangeboten in der
Ausschreibungsphase. Ein vergaberechtliches Problem kdnnte sich aber
daraus ergeben, dass bei ,Umwandlung” der einst ausgeschriebenen
Positionen in Regien ein nachtraglicher Bietersturz stattfindet (der einst
erstgereihte Best- bzw. Billigstbieter ist beispielsweise nach Abrechnung
der Leistung in Regien deutlich teurer als der zweitgereihte Bieter).

Nachteilig ist allerdings, dass die Alternative erst im Zuge der Leistungs-
erbringung durch den Auftragnehmer Berucksichtigung findet, es muss
also bereits eine vergaberechtskonforme Beauftragung des Auftrag-
nehmers vorliegen. Mit der alternativen Leistungserbringung kann der
Auftragnehmer somit im Stadium der Vergabe keinen Vorteil flr sich

282 ygl. Pkt. 1 zu OG 20 Regieleistungen der LB-HB.

283 ygl. KROPIK, A.: Der Bauvertrag und die ONORM B 2110, 2. Auflage. S. 63.
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erwirken. Offentliche Auftraggeber haben iiberdies zu beachten, dass bei
Regieauftragen, die besonders umfangreich sind (und damit die
Schwellenwerte der Auftragssummen des BVergG erreichen), 6ffentlich
ausgeschrieben werden muss.

Alternativen kénnen aber auch in Form von selbststindigen
Regieleistungen erbracht werden. So wére es denkbar, dass ein Vertrag
abgeschlossen wird, bei dem die Leistung auf Regie, also nach
tatsachlichem Aufwand, abgerechnet wird. Der Auftragnehmer kann
somit die Art und Weise der Leistungserbringung erst im Nachhinein
festlegen, der Auftragnehmer kann wiederrum in jedem Stadium der
Ausflihrung seine alternativen Ideen einbringen. Nachteilig ist jedoch,
dass die einmal fixierten Regiepreise nicht geandert werden kénnen,
was fir den Auftragnehmer den Nachteil bringt, dass er seine Leistung
nicht exakt kalkulieren kann und er somit einen bestimmten
Risikozuschlag in seinen Regiepreis berlcksichtigen muss, der dann
vom Auftraggeber zu bezahlen ist.

5.4.3 Position mit Verrechnungseinheiten (VE)

In derselben Art und Weise, wie angehangte Regieleistungen in Form
von eigenen Positionen in der LB-HB bertcksichtigt werden (vgl. LG 20),
kdnnen auch die bei Regieleistungen verwendeten Materialien in soge-
nannten Verrechnungseinheiten in der Ausschreibung vorgesehen
werden.

Verrechnungseinheiten sind in der LB-HB beispielsweise in der
folgenden Position vorgesehen:

Pos. 909051 Materiallieferungen f.Regieleistungen

Materiallieferungen fiir angeordnete Regieleistungen, fir
die keine gesonderten Regiepositionen ausgeschrieben
wurden, werden mit einem prozentuellen Aufschlag
(Gesamtzuschlag Material) auf die vom Auftragnehmer
nachgewiesenen Materialkosten frei Bau (ohne Umsatz-
steuer) abgerechnet (sinngemdB K4 nach ONORMB
2061).

Dabei wird als Verrechnungseinheit ein gewisser Betrag in Euro
angegeben (z.B. 1 VE = 1 EURO). Der Bauunternehmer bietet einen
Preisfaktor flr die Vergltung seiner Materialien an, mit der er einen
Subunternehmerzuschlag geltend machen kann (werden beispielsweise
100 VE ausgeschrieben und der Bieter gibt den Einheitspreis mit 1,13
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Euro an, so wird jede Verrechnungseinheit mit einem Faktor von 13 %
verrechnet).?®

5.5 Externes und Internes Bau-SOLL

Am Anfang jedes Bauprozesses steht immer eine Idee, eine Vorstellung
des Auftraggebers, was er gerne errichten lassen will — ein exakt
definiertes Leistungsziel.?®> Auf Basis dieses Leistungsziels wird das
Bau-Soll definiert, also die Leistung, die laut Vertrag vom Auftragnehmer
zu erbringen ist. Als Bau-Soll versteht man alle Leistungen des Auftrag-
nehmers, die durch den Vertrag, bestehend aus Leistungsverzeichnis,
Planen, Baubeschreibung, technischen und rechtlichen Vertrags-
bestimmungen, unter den daraus abzuleitenden, objektiv zu erwartenden
Umstanden der Leistungserbringung, festgelegt werden.?®® Dabei z&hlt
zum Bau-Soll sowohl die ,inhaltlich geschuldete Bauleistung” als auch
,die durch den Bauvertrag definierte Art und Weise, wie diese Leistung
erreicht werden soll“?®’ Das Leistungsziel ist der aus dem Bauvertrag
objektiv ableitbare, vom Auftraggeber angestrebte Erfolg der (Bau-
)Leistung.?® Leistungsziel und Bau-Soll sind aber nicht immer ident.
Insbesondere bei komplexen Aufgaben wird das Bau-Soll starker vom
Leistungsziel abweichen, als bei einfachen Bauaufgaben.?®

Das Bau-Soll kann wiederum in ein externes und ein internes Bau-Soll
unterteilt werden. Die im Bauvertrag beschriebenen Leistungen
(Leistungsverzeichnis, Baubeschreibungen, Plane etc.) sowie alle aus
dem Vertrag ableitbaren Leistungen, die zur Zielerreichung notwendig
sind, bilden das externe Bau-Soll. Der Auftragnehmer schuldet nédmlich
nicht nur die im Bauvertrag durch eine Leistungsbeschreibung definierte
Leistung, sondern auch den Erfolg. *° Ergeben sich wahrend der
Ausfihrung Umstande, die eine Stdérung der Leistungserbringung iS des
Pkt. 3.7.2 ONORM B 2110 darstellen (die also der Sphare des Auftrag-
gebers bzw. der neutralen Sphare zuzuordnen sind), so sind diese
Leistungsanderungen ebenfalls als Teil des externen Bau-Solls zu
werten.?’

24 ygl. LANG, C.: Die ONORM B 2110, Ausgabe 1. 1. 2009 (Teil VII). In: ZVB 2011/10 (digital abgerufen tiber www.rdb.at
am 04.09.2013, 10:20 Uhr) S. 37.

28 Vgl. GOLLES, H.: Vom Leistungsziel zum Bau-Soll bei Bauvertragen. a.a.0. S. 472.
%6 ygl. Pkt. 3.8 ONORM B 2110.

27 KAPELLMANN, K.; SCHIFFERS, K.: Vergiitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag - Band 1:
Einheitspreisvertrag, 6. Auflage. S. 39 f.

28 ygl. Pkt. 3.9 ONORM B 2110.
#9 vgl. GOLLES, H.: Vom Leistungsziel zum Bau-Soll bei Bauvertragen. a.a.O. S. 476.

#0 vgl. DUVE, H.: Bauwirtschaftliche Aspekte des Erfolges - externes und internes Bau-Soll. In: Tagungsband zum 4.
Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar: Die Schnittstelle zwischen Vergabe und Bauvertragswesen. S. 38.

21 Vgl. DUVE, H.: Bauwirtschaftliche Aspekte des Erfolges — externes und internes Bau-Soll. a.a.0. S. 39 f.
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Auf Basis der ausgeschriebenen Leistung, in Form von Leistungs-
verzeichnissen, Baubeschreibungen, Planen, Gutachten und dgl., erfolgt
eine Ausfihrungsplanung seitens Auftragnehmers in der er seine
Arbeitsvorbereitung festlegt. Der sich daraus ergebende Handlungs-
spielraum bietet dem Auftragnehmer Platz fir Alternativen. Soweit er
sich ndmlich innerhalb des Werkvertrages bewegt und dem externen
Bau-Soll nicht widerspricht, kann er beliebig die Art der Leistungs-
erbringung anpassen. Das so vom Auftragnehmer im Zuge seiner
Arbeitsvorbereitung definierte Leistungs-Soll stellt das interne Bau-Soll
dar. Das interne Bau-Soll ist das dem Auftragnehmer (berlassene
Wahlrecht Uber Art und Weise der Leistungserbringung, das bei ,nicht
beschriebenen (ausgeschriebenen)” Leistungen ausgelbt werden kann
(bzw. muss). Zusammenfassend kann gesagt werden, dass sich das
externe Bau-Soll aus der Ausschreibung ergibt, wahrend das interne
Bau-Soll vom Auftragnehmer bestimmt wird.?%?

Da das interne Bau-Soll immer abhangig vom externen Bau-Soll ist und
diesem nicht widersprechen darf, bestehen fir Auftragnehmer gréBere
Freiheiten, je allgemeiner das externe Bau-Soll definiert ist. Als Teil einer
konstruktiven Leistungsbeschreibung kann die Position ,Baugruben-
verbau nach Wahl des Auftragnehmers” dem Auftragnehmer eindeutig
mehr Handlungsspielraum als eine exakt beschriebene Position
.Baugrubenverbau aus ausgesteiften Spundwanden” bieten. Hier stellt
sich das externe Bau-Soll als Anforderung dar, die Baugrube zu
verbauen. Wie dieser Baugrubenverbau konkret ausgefihrt wird, kann
der Auftragnehmer autonom festlegen. Die Mdéglichkeiten, die sich aus
der Differenz zwischen externem und internem Bau-Soll ergeben, sind
allerdings begrenzt. Nur dort, wo die Ausschreibung als solches ,Licken*
lasst, kann auch der interne Bauablauf vom Auftragnehmer selbst
bestimmt werden.

Der Vorteil, der sich aus der Diskrepanz zwischen externem und
internem Bau-Soll ergibt, besteht einerseits darin, dass sich die daraus
resultierenden Alternativen innerhalb der ausschreibungskonformen
Leistung bewegen, die Ausschreibung als solche somit nicht verandert
wird, andererseits auch dadurch, dass im Zuge der Angebots-
ausarbeitung nur eine grobe Planung der Arbeitsvorbereitung beim
Auftragnehmer durchgefihrt wird, und die tatséchliche Feinplanung erst
auf Basis des abgeschlossenen Bauvertrages (also in einem Zeitpunkt
nach der Auftragsvergabe) geschieht.

202 Vgl. DUVE, H.: Bauwirtschaftliche Aspekte des Erfolges — externes und internes Bau-Soll. a.a.O. S. 40 ff.
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5.6  Der wettbewerbliche Dialog

Der wettbewerbliche Dialog wurde durch das Bundesvergabegesetz
2006 auf Grundlage der Vergabe-RL eingefihrt und bildet seitdem eine
weitere Mdglichkeit, neben dem offenen und nicht offenen sowie dem
Verhandlungsverfahren, Leistungen im Zuge des BVergG zu vergeben.
Art 1 Abs. 11 lit ¢ Vergabe-RL beschreibt den wettbewerblichen Dialog
als ,ein Verfahren, bei dem sich alle Wirtschaftsteilnehmer um die
Teilnahme bewerben kénnen und bei dem der &ffentliche Auftraggeber
einen Dialog mit den zu diesem Verfahren zugelassenen Bewerbern
fihrt, um eine oder mehrere seinen Bedlirfnissen entsprechenden
Lésungen herauszuarbeiten, auf deren Grundlage (...) die ausgewéhlten
Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert werden*. Praktisch hat sich
die Mdglichkeit der Vergabe von Leistungen anhand eines wettbewerb-
lichen Dialogs aus dem Bereich der PPP-Modelle ergeben.?* Die
Vergabe anhand eines wettbewerblichen Dialogs unterliegt jedoch
besonderen Beschrankungen.

GemaB § 34 BVergG kommt ein wettbewerblicher Dialog nur dann zur
Anwendung, wenn es sich um ,besonders komplexe Auftrdge” handelt
und die Vergabe im Wege eines offenen bzw. nicht offenen Verfahrens
aus Sicht des Auftraggebers nicht méglich ist. Abs. 2 leg cit beschreibt
einen besonders komplexen Auftrag als einen solchen, bei dem der
Auftraggeber nicht in der Lage ist, die technischen Spezifikationen iS des
§ 98 Abs. 2 BVergG, mit denen seine Bedirfnisse und Anforderungen
erflllt werden kdnnen, oder die rechtlichen bzw. finanziellen Konditionen
des Vorhabens, anzugeben. Der wettbewerbliche Dialog verhélt sich
demnach subsidiar zu einem offenen bzw. nicht offenen Verfahren.
Soweit ein offenes bzw. nicht offenes Verfahren maéglich ist, ist dieses zu
wahlen. Der wettbewerbliche Dialog ist im Zuge einer Vergabe im
Sektorenbereich nicht zuldssig, da § 192 Abs. 1 BVergG den
wettbewerblichen Dialog nicht als Vergabeart aufzahit.

Die Anwendung eines wettbewerblichen Dialogs steht sowohl unter einer
subjektiven Komponente, namlich dass nach Ansicht des Auftraggebers
ein besonders komplexer Auftrag vorliegen muss, als auch unter einer
objektiven Komponente, dass namlich die technischen oder rechtlichen
bzw. finanziellen Rahmenbedingungen nicht (exakt) angegeben werden
kénnen.?** Als Anwendungsbeispiel sieht die Vergabe-RL bedeutende
integrierte Verkehrsinfrastrukturprojekte, groBe Computernetzwerke und
Vorhaben mit komplexer und strukturierter Finanzierung an, deren
finanzielle und rechtliche Konstruktion im Vorhinein nicht beschrieben

#3 ygl. PRIMIG, H.: Der wettbewerbliche Dialog - ein Sonderverfahren des BVergG. In: Aktuelles zum Bau- und
Vergaberecht. S. 479 f.

2o Vgl. PRIMIG, H.: Der wettbewerbliche Dialog — ein Sonderverfahren des BVergG. a.a.O. S. 482 f.
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werden kann.?®® In einer Aufzdhlung von Primig gelten als ,besonders
komplexe Aufgaben” Tunnelbauwerke in unerforschtem Gestein oder mit
bislang unerforschter Lange, Briicken mit unerforschten Eigenschaften
hinsichtlich Lange, Konstruktion oder Untergrund, sowie Hochbau-
projekte, deren Konstruktionselemente unerforscht sind.?*

Der Ablauf eines wettbewerblichen Dialogs ist in Osterreich in den §§
159 bis 162 BVergG geregelt. § 159 Abs. 2 BVergG stellt klar, dass im
Wege eines wettbewerblichen Dialogs nur auf das technisch und
wirtschaftlich gunstigste Angebot zugeschlagen werden darf. In der
Bekanntmachung eines wettbewerblichen Dialogs sind sowohl die
Bedurfnisse und Anforderungen des Auftraggebers anzugeben, als auch
der konkrete Ablauf des Verfahrens (so beispielsweise die Anzahl der
Teilnehmer, Eignungs-, Auswahl- und Zuschlagskriterien, Anzahl der
Phasen, in der (iber die Vergabe entschieden wird, etc.).?®” Ausgehend
von der Bekanntmachung werden die potenziellen Auftragnehmer
aufgefordert, Teilnehmerantrage zu erstellen, auf Basis dieser wiederum
dann die tatsachliche Auswahl der Teilnehmer erfolgt. *® In der
Dialogphase werden die Aspekte des Auftrags erdrtert und versucht, fir
das konkrete Projekt die Lésung zu finden, mit der die Bedlrfnisse des
Auftraggebers am besten erfiillt werden kénnen.?*® Auf Basis dieser
I6sungsorientieren  ldeenfindung werden die noch verbliebenen
Teilnehmer daraufhin aufgefordert, inre Angebote zu legen.3®

5.6.1 Chancen und Schwachen des wettbewerblichen Dialogs

Der wettbewerbliche Dialog hat gegentber den ,klassischen® Vergabe-
arten des 6ffentlichen und nicht 6ffentlichen Verfahrens den Vorteil, dass
der Vergabeprozess flexibler gestaltet und somit besser an ein konkretes
Projekt angepasst werden kann. Weiters ist zu beachten, dass
innovative Lésungen von den Bietern viel starker in den gesamten
Vergabeprozess einflieBen kénnen, da es Sinn und Zweck eines
wettbewerblichen Dialogs ist, Projekte gemeinsam (mit Auftraggeber und
Bieter) zu erarbeiten.®' Dieser Umstand beinhaltet gleichzeitig aber
auch die Gefahr, dass eine allféllige alternative Ldsung von den
Mitkonkurrenten aufgegriffen und in ihren Angeboten verwendet wird und
sich somit fir den ,Erfinder kein Wettbewerbsvorteil aus seiner

5 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 31 der Vergabe-RL.

298 Vgl. PRIMIG, H.: Der wettbewerbliche Dialog — ein Sonderverfahren des BVergG. a.a.O. S. 484.
27 Vgl. § 160 Abs. 1 und 2 BVergG.

%8 ygl. PRIMIG, H.: Der wettbewerbliche Dialog — ein Sonderverfahren des BVergG. a.a.0. S. 486 f.
#9 vgl. § 161 Abs. 1 BVergG.

3 vgl. § 162 Abs. 1 BVergG.

o Vgl. PRIMIG, H.: Der wettbewerbliche Dialog — ein Sonderverfahren des BVergG. a.a.0. S. 493 f.
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Alternative ergibt. Ein Anreiz zu alternativen Lésungen kann und sollte
deshalb Uber ein Pramiensystem fir die angebotenen Vorschlage
seitens der Teilnehmer verwirklicht werden.**® Innovative Vorschlage der
Teilnehmer werden so vom Auftraggeber unabhangig von einer Vergabe
finanziell honoriert.

Die Teilnehmer an einem wettbewerblichen Dialog wissen Uber die
konkreten Vorstellungen und Zielvorgaben des Auftraggebers Bescheid
und kénnen so das Angebot diesen Zielvorgaben anpassen und
gemeinsam innovative Ldsungsansatze diskutieren und anbieten. Ein
alternativer Lésungsvorschlag kann von den Teilnehmern auch erst zu
einem spateren Zeitpunkt im Projekt vorgeschlagen werden. Das
wettbewerbliche Verfahren ist zwar an bestimmte Fristen innerhalb des
BVergG gebunden.*® § 57 Abs. 1 BVergG bestimmt allerdings, dass die
Teilnahme- und Angebotsfristen ebenso wie die Fristen zur Ausarbeitung
von Ldsungen im wettbewerblichen Dialog so zu bemessen sind, dass
den Teilnehmern hinreichend Zeit zur Entscheidung und Erstellung der
Teilnahmeantrage, Angebote und Lésungen verbleibt. Eine allféllige ver-
langerte Angebots- und Teilnahmefrist im Zuge des wettbewerblichen
Dialogs ist hinsichtlich der relativ kurzen Bearbeitungszeit von Alternativ-
angeboten als Vorteil gegentiber den ,klassischen® Alternativangeboten
zu bewerten.

Der Anwendungsbereich des wettbewerblichen Dialogs ist jedoch mit der
Einschrankung auf ,besonders komplexe Auftrdge” sehr eingeschranki.
Als echte Alternative zu einem Alternativangebot eignet sich der
wettbewerbliche Dialog deshalb nur fir Projekte, die nach der Definition
des § 34 BVergG als besonders komplex einzustufen sind.

\5.7 Value-Engineering

Der Begriff des Value Engineerings bezeichnet in der allgemeinen
Betriebswirtschaftslehre eine ,Wertanalyse im Hinblick auf ein in der
Entwicklung  befindliches Produkt mit dem Ziel der Kosten-
vermeidung“*** Im Bauwesen wird mithilfe des Value Engineering eine
Kostenreduktion und Leistungsverbesserung der auszufihrenden
Leistung damit erreicht, dass nach Vertragsschluss alternative
Ausfiihrungsvorschlage durch den Auftragnehmer angeboten werden. %

%2 ygl. PRIMIG, H.: Der wettbewerbliche Dialog — ein Sonderverfahren des BVergG. a.a.O. S. 493.

33 350 ist beispielsweise gemaB § 59 BVergG die Teilnahmefrist an einem wettbewerblichen Dialog im OSB (gleich wie
auch fur ein nicht offenes und ein Verhandlungsverfahren) mit 37 Tagen vorgegeben, im USB mit 14 Tagen (§ 64
BVergG).

%4 GABLER WIRTSCHAFTSLEXIKON: Bd. 4. SP-Z, 14. Auflage. S. 3990.

09 Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering - die Alternative zur Alternative. In: Tagungsband zum 2. Grazer Baubetriebs- und
Baurechtsseminar - Spezielle Probleme des Bauvertrages und die ONORM B 2110. S. 210.
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Pkt. 3.17 der ONORM B 2118 bezeichnet als Value Engineering ein
JVerfahren zur Behandlung alternativer Ausflihrungsvorschldge des
Auftragnehmers nach Vertragsabschluss”.

Von einem Alternativangebot unterscheidet sich das System des Value
Engineerings vorrangig dadurch, dass die Alternative erst nach
Vertragsabschluss (also erst nach einem allenfalls durchgefiihrten
Vergabeverfahren inklusive Zuschlag an den Best- bzw. Billigstbieter)
aufgegriffen wird. Allerdings sind nicht alle Anderungen nach Vertrags-
abschluss als Value Engineering zu werten, sondern nur jene
Alternativen, die vom Auftragnehmer entwickelt wurden. Wurde die
Alternative namlich vom Auftraggeber selbst bzw. seinem Planer oder
eines anderen Erflllungsgehilfen vorgeschlagen, so sind die monetaren
Folgen durch das Leistungsanderungsrecht der ONORM B 2110 bzw. B
2118 abzuwickeln.®*® Das bedeutet, dass fiir die gednderte Leistung eine
Mehrkostenforderung aufzustellen ist, die dann anstatt der betreffenden
Position des Leistungsverzeichnisses zur Abrechnung gelangt.

Das Value Engineering muss einen verbesserten Bauablauf (wegen
Einsparung an Kosten, Produktionsmitteln, Bauzeit etc.) aufgrund eines
nachtraglichen Alternativvorschlags seitens des Auftragnehmers
beinhalten. Dabei muss als Ganzes eine Win-win-Situation entstehen,
sodass auch der Auftraggeber von der alternativen Leistungsabwicklung
Vorteile genieBt. Der alternative Leistungsvorschlag muss zumindest
gleichwertig mit der laut Werkvertrag bedungenen Leistung sein.*®’

5.7.1 Voraussetzungen

Hinsichtlich formalen und inhaltlichen Anforderungen an alternative
Leistungsvorschlage im Zuge des Value Engineerings ist zu sagen, dass
keine gesetzlichen bzw. in Normen enthaltenen Vorgaben bestehen
(sieht man von Anhang A der ONORM B 2118 einmal ab, der rein
informativen Charakter aufweist), da die Alternative nach Vertrags-
abschluss, also in einem Stadium in dem bereits ein glltiger Vertrag
zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber besteht, vorgeschlagen wird.
Die Grenzen sind somit an den allgemeinen privatrechtlichen Normen
abzulesen. Sinnvollerweise — und in Entsprechung des ungeschriebenen
Grundsatzes der Baubranche ,Wer schreibt, der bleibt!“ — sollte der
Auftragnehmer seinen alternativen Leistungsvorschlag ausreichend in
schriftlicher Form dokumentieren und dem Auftraggeber bzw. Planer
nachweislich und zeitgerecht Ubermitteln. Die nachtragliche Alternative
sollte, um Missverstandnisse vorzubeugen und zu Informations- und

a0 Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering — die Alternative zur Alternative. a.a.O. S. 210.

a0 Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering — die Alternative zur Alternative. a.a.O. S. 212.
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Beweiszwecken, alle Schritte beinhalten, die zur Ausformulierung des
alternativen Leistungsvorschlages gefiihrt haben (Protokolle Uber
Planungs- und Ausflhrungsbesprechungen, samtlicher Schriftverkehr,
etc.). Auch der alternative Leistungsvorschlag als solcher sollte vom
Auftragnehmer nachvollziehbar und in priffahiger Form fir den
Auftraggeber, inklusive der dadurch ersparten Potentiale (Bauzeitplan,
Einsparungen an Arbeitern, Material, Maschinen und die sich daraus
ableitende Kostenreduktion fiir den Bauherrn) vorgelegt werden.

Ob ein alternativer Leistungsvorschlag im Zuge des Value Engineering
zur Ausfiihrung kommt, entscheidet der Auftraggeber. Ohne verbindliche
Zusage der Alternative hat sich der Auftragnehmer an den originaren
Werkvertrag zu halten. Soll eine nachtragliche Alternative erfolgreich zur
Ausfihrung kommen, ist insbesondere der zeitliche Rahmen zu
beachten. Die Ubermittlung des alternativen Leistungsvorschlags an den
Auftraggeber hat so rechtzeitig zu erfolgen, dass genligend Zeit fir die
umfassende Prifung der Alternative, deren Zustimmung und Beauf-
tragung sowie etwaiger Verhandlungen und Vorlaufzeit zur tatsachlichen
Leistungsausfuhrung (inkl. Einarbeitung in die Planung) bleibt.
Besonders vorteilhaft erscheint in diesem Zusammenhang auch, dass
sich die Vertragspartner in einem frilhen Stadium Uber die Rahmen-
bedingung (Vergiitung, Risikoaufteilung, etc.) einig werden.%®

Der Vergltung ist im Zuge der Ausverhandlung eines Value Engineering
besonderes Augenmerk zu schenken. Da keine gesetzlichen Vorgaben
bestehen und das Vergaberecht nicht anwendbar ist (das Vergabe-
verfahren und somit die Anwendbarkeit des BVergG endet mit
Zuschlag), liegt es in der freien Disposition der Vertragsparteien, wie der
.,aewinn“ aus einem alternativen Leistungsvorschlag aufgeteilt werden
soll. Als Richtwert sieht Anhang A zur ONORM B 2118 eine Aufteilung
50:50 vor. Eine Aufteilung, in der beide Vertragspartner 50% der
Ersparnis erhalten, wird dort umsetzbar sein, wo beide Vertragspartner
annahernd gleich starke Verhandlungspositionen besitzen. Sind vom
Auftragnehmer allerdings in der Ur-Kalkulation Kalkulationsirrtimer
vorhanden, so missen diese bei der Vergltung beriicksichtigt werden.
Ansonsten koénnte dem Auftragnehmer unterstellt werden bei der
Angebotsabgabe absichtlich falsch (billiger) kalkuliert zu haben, um den
Zuschlag zu erhalten, gleichzeitig jedoch bereits beabsichtigt hat sich
diesen monetaren Nachteil durch Value Engineering wieder zurick-
zuholen. Dies wirde nachtraglich zu einer Wettbewerbsverfélschung
fiihren.3%°

a0 Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering — die Alternative zur Alternative. a.a.O. S. 212.

09 Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering — die Alternative zur Alternative. a.a.O. S. 215.
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5.7.2 Chancen und Schwachen des Value Engineering

Der Begriff des Value Engineering stellt keinen Rechtsbegriff dar.®'° Das
System des Value Engineerings ist als solches nicht gesetzlich geregelt.
Dies bietet einerseits den Vorteil, fernab allfalliger Gesetze und Normen
fir das gegenstandliche Bauvorhaben individuelle Lésungen auszu-
verhandeln und so besser auf die konkreten Erfordernisse eingehen zu
kébnnen. Andererseits bestehen fir die Ausgestaltung von ,Value
Engineering-Ldsungen” keine Grenzen, was unter Umstanden die
Gefahr unlauterer Geschaftspraktiken (Ausnutzen der Machtstellung
gegentber dem schwéacheren Vertragspartner, Umgehung des Vergabe-
gesetzes, Umgehung des Billigstbieterprinzips, etc.) schdrt.

Ein Vorteil des Value Engineering gegenliber dem , klassischen®
Alternativangebot besteht darin, dass Alternativen unabhangig von
Zuschlagskriterien (nicht nur bei Vergabe des Bestbieterprinzips) und
anderen durch das BVergG normierten Voraussetzungen fir Alternativ-
angebote (Mindestanforderungen, formale und inhaltliche Voraus-
setzungen, etc.) zur Ausfihrung gelangen kénnen. Dem Auftragnehmer
bietet sich so die Mdglichkeit, alternative Lésungsansatze bei Vergabe-
verfahren einzubringen, bei denen Alternativangebote ausgeschlossen
sind. Weiters ist auch zu beachten, dass der Zeitraum fiir Erarbeitung
und Einreichung des Alternativangebots im Zuge des Value Engineering
sowie dessen Prufung und Nachverhandlung keinen Fristen —
insbesondere nicht der kurzen Fristen des BVergG — unterliegen.

Der groBe Nachteil des Value Engineering gegeniber Alternativ-
angeboten besteht sicherlich im Umstand, dass zuerst ein (Bau-)Auftrag
akquiriert werden muss, um Uberhaupt erst Alternativen vorschlagen zu
kénnen. Dies ist vor allem fir den Auftraggeber deshalb nachteilig, da
der monetare Vorteil aus der Alternative an ihn im Zuge der Vergabe der
Bauleistung nicht weitergegeben werden kann.®"’

Es bleibt schlussendlich auch die Frage, ob Value Engineering bei
Vertrdgen mit Pauschalpreisen anwendbar ist. Die Pauschale liegt
namlich in der Disposition des Aufragnehmers, der Auftraggeber hat
grundséatzlich die Pauschale als solche zu verglten, sodass der Vorteil
einer alternativen Leistungsabwicklung allein dem Auftragnehmer
zufallt.®'? Zu unterscheiden ist hierbei der Detailpauschalvertrag, dem ein
konstruktives Leistungsverzeichnis zugrunde liegt, und der Global-
pauschalvertrag, dessen Grundlage eine funktionale Leistungs-
beschreibung bildet. Value Engineering liegt nur dann vor, wenn tat-
sachlich von der Leistungsbeschreibung (bzw. zumindest von der

%10 vgl. OGH 14.02.2012, 2 Ob 222/11b.
o Vgl. LEIBER, G.: Value Engineering — die Alternative zur Alternative. a.a.O. S. 209.

%2 Sjehe dazu schon oben Kapitel 5.3.
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Ausschreibung an sich) abgewichen wird. Dementsprechend wird bei
Vorliegen eines konstruktiven Leistungsverzeichnisses eher ein Abgehen
von der pauschalierten Leistung stattfinden, wo dann auch das System
des Value Engineering angewendet werden kann. Aber auch ein
Abweichen von funktionalen Beschreibungen ist méglich und daher auch
anhand des Value Engineerings steuerbar.

Insgesamt betrachtet, kann bei positiver Abwicklung eines Value
Engineerings, bei dem alle Vertragsparteien einen Gewinn aus der
alternativen Leistungsausflihrung lukrieren, das System des Value
Engineerings als akzeptable Alternative zu den ,klassischen* Alternativ-
angeboten gesehen werden.

5.7.3 Empfohlene vertragliche Regelungen

In Anhang A zur ON B 2118 sind Vorschlage fir Kosten mindernde
Leistungsanderungen angefihrt, die rein informativen Charakter haben
und somit nicht automatisch zum Vertragsinhalt werden, auch wenn die
Anwendung der ON B 2118 vereinbart wurde.®"® Wurde ein Value
Engineering vereinbart, sollen nach Md&glichkeit in den Vertrags-
unterlagen folgende Regelungen bezlglich Folgen der Leistungs-
abweichung getroffen werden:

Die ON B 2118 stellt ausdriicklich klar, dass das Value Engineering —
also ein nachtragliches Abgehen vom Werkvertrag in Form einer
Leistungsabweichung vom Auftraggeber ausdriicklich beauftragt werden
muss. °* Nach Anhang A sollten diese, sich aus den Anderungs-
vorschlagen des Auftragnehmers ergebenden Leistungsabweichungen,
vom Auftraggeber im Vorhinein schriftlich beauftragt werden. Fir eine
solche Beauftragung muissen folgende Voraussetzungen gegeben sein:

e Die technische Gleichwertigkeit zum festgelegten Leistungs-
umfang (Bau-Soll) muss gewahrleistet sein.

e Vorteilhaft ist auch eine vom Auftragnehmer erarbeitete
Darstellung der Auswirkungen der Leistungsabweichung auf
Sicherheit, Qualitdt, Dauerhaftigkeit, Lebenszykluskosten,
Bescheidlage, Nachbarbaulose, Bauzeit und Risiko sowie
sonstige Folgekosten.

e Als Basis des Value Engineerings soll ein verbindliches Angebot
auf Preisbasis, Preiskomponenten und Mengen- sowie
Leistungsansatze des Werkvertrages dienen, dass die

%3 vgl. LANG, C.: Die ONORM B 2110, Ausgabe 1. 3. 2011 — das unbekannte (Bauvertrags-)Wesen (Teil Il). In: ZVB
2011/64 (digital abgerufen tber www.rdb.at am 23.09.2013, 08:30 Uhr) S. 257.

o Vgl. LANG, C.: Die ONORM B 2110, Ausgabe 1. 3. 2011 — das unbekannte (Bauvertrags-)Wesen (Teil Il). a.a.0. S.
257.
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entstandenen Kostenersparnisse aufgrund der Leistungs-
abweichung sowohl seitens des Auftragnehmers als auch des
Auftraggebers berticksichtigt.

e Es sollten verbindliche Termine fir eine Entscheidung des
Auftraggebers festgelegt werden.

Bei erfolgter Auftragserteilung eines Value Engineerings sollten dartiber
hinaus auch Vereinbarungen beziiglich Ubernahme samtlicher mit der
Anderung verbundenen erhdhten Risiken, garantierte Angebotssumme
oder die Festlegung von Pauschalen, Durchfiihrung allfalliger zusétz-
licher Behdrdenverfahren und der Aufteilung der Kostenersparnis
aufgrund der Leistungsénderung zwischen Auftragnehmer und Auftrag-
geber getroffen werden.

\5.8 Mehrfachbeteiligungen von Bietern

Als Mehrfachbeteiligung ist die Teilnahme eines Bieters an einer
Vergabe von (Bau-)Leistungen auf mehrere verschiedene Wege
gemeint. So kann ein Bieter unmittelbar durch die Abgabe eines Haupt-
und eines Alternativangebotes als auch mittelbar durch die Beteiligung in
Form eines Subunternehmers an der Vergabe teilnehmen.®'® Inwieweit
die Mdglichkeit einer Mehrfachbeteiligung als Alternative von den
Unternehmern benutzt werden kann, um innovative Lésungsvorschlage
einzubringen, ist anhand dessen zu beurteilen, ob sich fiir den Bieter ein
Wettbewerbsvorteil aus der Mehrfachbeteiligung ergibt und somit gegen
die Grundsatze des Vergabeverfahrens verstoBen wird.

Gibt ein Bieter jeweils ein Hauptangebot und ein Alternativangebot ab,
so ist er mit beiden Angeboten im Vergabeverfahren beteiligt. Dem steht
vergaberechtlich nichts entgegen, da das BVergG die Mdglichkeit von
Alternativangeboten ausdricklich vorsieht. Jedenfalls mussen beide
Angebote, den Vorgaben der Ausschreibung entsprechen und durfen
den Verdingungsunterlagen in Form von Leistungsverzeichnissen,
Planen, Baubeschreibungen, etc. nicht wiedersprechen.

In einem Fall, der vom BVA entschieden wurde, gab der Bieter zwei
Angebote ab, ndmlich ein ausschreibungskonformes Hauptangebot und
ein von ihm bezeichnetes ,Alternativangebot A“. Das Alternativangebot
unterschied sich vom Hauptangebot jedoch lediglich durch den
Angebotspreis, ansonsten waren die beiden Angebote (hinsichtlich
technischer Lésung, rechtlichen und wirtschaftichen Rahmen-
bedingungen, etc.) ident. Das BVA urteilte, unter Verweis auf deutsche
Judikatur und Literatur, dass kein Alternativangebot vorliegt, sondern

a1 Vgl. GOLLES, H.: Mehrfachbeteiligung eines Bieters — Ausschluss oder nicht? In: ZVB 2005/77 (digital abgerufen tber
www.rdb.at am 23.09.2013, 08:30 Uhr).
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dass es sich um zwei idente (ausschreibungskonforme) Hauptangebote
handelt, die sich ausschlieBlich durch den Angebotspreis unterscheiden.
Dies wurde vom BVA als VerstoB gegen das Wettbewerbsprinzip
gewertet und es schloss daher beide Angebote vom weiteren Vergabe-
verfahren aus.®'®

Die Teilnahme eines Bieters durch Legung mehrere Hauptangebote ist
nach Ansicht des BVA nicht zulassig, wenn der Zuschlag anhand des
Billigstbieterprinzips erfolgt und Alternativangebote iwS ausgeschlossen
sind. Legt der Bieter namlich zwei Hauptangebote, stellt sich die Frage,
mit welchem Angebot bzw. Angebotspreis er sich am Vergabeverfahren
beteiligen will. Da das Billigstbieterprinzip gilt, wirde bei Zulassung
beider Hauptangebote die Gefahr bestehen, dass der Bieter sein
billigeres Angebot zuriickzieht, soweit sich bei Angebotséffnung heraus-
stellt, dass sein anderes Angebot billiger als die Konkurrenzangebote
ist.2"

Die Legung zweier Hauptangebote muss aber nicht unbedingt zum
Ausschluss fihren. Das BVA entschied in einer Rechtssache, dass das
LAnbieten zweier, der Ausschreibung jeweils entsprechender Leistungen
durch einen bietenden Unternehmer (...) nach dem BVergG 2006, (...)
nicht verboten [ist].’’® Im gegenstandlichen Fall war die Lieferung von
Videokommunikationssystemen mit der Option ,Konferenzfahigkeit” des
Systems als Soll- und nicht als Muss-Kriterium ausgeschrieben. Der
Zuschlag sollte an das technisch und wirtschaftlich glnstigste Angebot
gehen. Der Bieter reichte zwei (Haupt-)Angebote Uber ein
Kommunikationssystem ein, einmal mit Konferenzfahigkeit und einmal
ohne. Da die Konferenzfahigkeit kein Muss-Kriterium darstellte, wurden
durch das Anbieten beider Angebote die Ausschreibungsbedingungen
nicht verletzt und deshalb beide Angebote zugelassen.®'

Dass die Legung von mehreren (Haupt-)Angeboten nicht von vornherein
unzulassig ware, lasst sich auch mit § 129 BVergG argumentieren, der
keinen AusschlieBungsgrund aufzahlt, der das Vorliegen mehrere
Hauptangebote mit dem Ausschluss sanktioniert.**° Voraussetzung ist
allerdings, dass alle abgegebenen Hauptangebote den Ausschreibungs-
bedingungen entsprechen und sich nicht nur aufgrund des
Angebotspreises unterscheiden. Auch nach deutscher Judikatur ist die
Legung mehrerer Hauptangebote zuldssig, soweit sich die
ausschreibungskonformen Hauptangebote zumindest in technischer

a6 Vgl. BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39 = GOLLES, H.: Mehrfachbeteiligung eines Bieters — Ausschluss oder nicht? a.a.O.
7 vgl. BVA 14.05.2007, N/0034-BVA/10/2007-046 mwN.

%18 BVA 09.05.2007, N/0029-BVA/06/2007-112.

%19 vgl. BVA 09.05.2007, N/0029-BVA/06/2007-112.

20 Vgl. GRASBOCK, R.; GRUBER, T.: Kein per-se-Ausscheiden wegen eines zweiten Angebots. In: ZVB 2012/84 (digital
abgerufen Gber www.rdb.at am 23.09.2013, 08:33 Uhr) S. 287.

Alternative Handlungsmadglichkeiten

27-Sep-2013

Ty

102

bauwirtschaft
projektmanagement

+

institut fir baubetrieb
projektentwicklung



Hinsicht unterscheiden, eine etwaige falsche Bezeichnung (im
gegenstandlichen Fall die Bezeichnung als ,Nebenangebot®) schadet
nicht.**'

Hinsichtlich mittelbarer Mehrfachbeteiligung besteht in der Judikatur die
Meinung, dass die gleichzeitige Beteiligung eines Bieters an mehreren
Bietergemeinschaften ebenso unzuldssig ist, wie auch die Legung eines
Angebots als Einzelbieter und gleichzeitig die Beteiligung an einer
Bietergemeinschaft, soweit diese Mehrfachbeteiligung als Wettbewerbs-
widrigkeit zu qualifizieren ist.**? In einem solchen Fall besteht namlich
die Gefahr, dass sich ein Bieter durch wettbewerbswidrige Abreden
einen Vorteil gegenlber seinen Konkurrenten verschafft, was nach § 129
Abs. 1 Z 8 BVergG zum Ausschluss der betreffenden Angebote fihrt. Ob
eine solche Wettbewerbswidrigkeit vorliegt, ist im Einzelfall zu
beurteilen.®?®

5.8.1 Mehrfachbeteiligung als Alternative

Die mittelbare Mehrfachbeteiligung an einer Ausschreibung in Form
eines Einzelangebots und einer Bietergemeinschaft bzw. mehrere
Angebote verschiedener Bietergemeinschaften ist hinsichtlich der Recht-
sprechung nicht empfehlenswert, da die Beurteilung, ob durch die
Mehrfachbeteiligung die Grundsatze des Vergabeverfahrens (ins-
besondere hinsichtlich eines mdglichen Wettbewerbsvorteils aufgrund
wettbewerbswidriger ~ Abreden) verletzt wurden einer Einzel-
fallbetrachtung unterliegt. Die mittelbare Mehrfachbeteiligung eignet sich
daher nicht als Alternative zu Alternativangeboten.

Die Legung mehrerer Hauptangebote ist jedenfalls nur dann
empfehlenswert, wenn die Vergabe an den Bestbieter erfolgt. Das
Kriterium des Bestbieters ist auch bei Alternativangeboten ieS vorge-
schrieben, weshalb sich hier ein Vorteil flir die Legung mehrerer Haupt-
angebote nur dann ergeben kénnte, wenn zwar das Bestbieterprinzip
gewahlt wurde, Alternativangebote iwS jedoch vom Auftraggeber
ausgeschlossen wurden. Die Mehrfachbeteiligung eines Bieters durch
Abgabe mehrerer (Haupt-)Angebote ist aber nur zulassig, soweit dies die
Ausschreibung zulasst. Innerhalb der Ausschreibungsbedingungen
mussen somit Handlungsrdume flUr die Bieter offen sein, sodass
zumindest zwei sich unterscheidende, jedoch ausschreibungskonforme
Hauptangebote bilden lassen. Da konstruktive Leistungsbeschreibungen
das Bau-Soll und den Weg zu dessen Erflllung exakter vorgeben, wird

®! OLG Diisseldorf 09.03.2011, Verg 52/10.
ez Vgl. GOLLES, H.: Mehrfachbeteiligung eines Bieters — Ausschluss oder nicht? a.a.O.

e Vgl. GOLLES, H.: Mehrfachbeteiligung eines Bieters — Ausschluss oder nicht? a.a.O.
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der Anwendungsbereich der Abgabe mehrerer Hauptangebote
vorwiegend bei funktionalen Ausschreibungen liegen sowie auch aus
dem Umstand heraus, dass funktionale Ausschreibungen zwingend
anhand des Bestbieterprinzips zu vergeben sind. Funktionale
Leistungsbeschreibungen geben im Allgemeinen nur die Zielvorgaben
vor, lassen den Weg zur Zielerreichung aber offen, sodass unter
Umstédnden mehrere ausschreibungskonforme Angebote abgegeben
werden kdénnen. Wichtig ist allerdings, dass sich die Angebote inhaltlich
und nicht nur anhand des Preises unterscheiden.

Hinsichtlich Bestbieterprinzip, Bearbeitungszeit und Verhandlungsverbot
unterscheidet sich die unmittelbare Mehrfachbeteiligung in Form der
Legung mehrerer Hauptangebote nicht von den Erfordernissen fiir
Alternativangebote. Zwar sind flr die Legung mehrerer Hauptangebote
keine Mindestkriterien aufzustellen und keine Gleichwertigkeit nach-
zuweisen, die Beschrankung der unmittelbaren Mehrfachbeteiligung
ergibt sich aber aus dem erdffneten Spielraum der Ausschreibung.
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6 Conclusio

Beabsichtigt ein Auftraggeber ein Bauprojekt auszuschreiben, stellt sich
zuerst die Frage, wie er die Leistung ausschreiben will und ob er dabei
Alternativangebote oder Abanderungsangebote bzw. Variantenangebote
zulassen will. Dies wird einerseits davon abhangig sein, welches
Bauprojekt verwirklicht werden soll und andererseits auch, ob Alter-
nativen den Bedlrfnissen des Auftraggebers gerecht werden. Soll
beispielsweise ein standardisierter Hochbau in Form eines einfachen,
kostengtinstigen Betriebsgebaudes errichtet werden, so sind Alternativen
bei der Ausschreibung von vornherein weniger sinnvoll, da der Auftrag-
geber eine klare Vorstellung vom Projekt hat und die verwendeten
(standardisierten) Leistungsbeschreibungen die Leistungserbringung
detailliert vorgeben. Soll aber ein technisch anspruchsvolles Projekt
(insbesondere im Tiefbau) realisiert werden, sind Alternativangebote
grundsatzlich sinnvoller, da es gerade im Spezialtiefbau oft mehrere
Bauverfahren gibt, bei denen sich erst bei Abwagung aller Rahmen-
bedingungen das wirtschaftlich giinstigste Angebot, fir die speziellen
Herausforderungen gerade bei diesem Bauvorhaben, herausstellt.

Was spricht also fir die Zulassung von Alternativangeboten bzw. was
spricht dagegen?

Auch auf der Pramisse aufbauend, dass Auftraggeber bzw. die beauf-
tragten Planer die Ausschreibung sorgfaltig, wohlUberlegt, unter
Einbeziehung aller am Markt vorhandenen Mdglichkeiten und zeitintensiv
Uber einige Monate zusammengestellt haben, haben die Bieter oftmals
einen Wissensvorsprung hinsichtlich neuer Technologien oder der vor-
handenen Rahmenbedingungen auf einem bestimmten Baufeld. Dieser
Wissensvorsprung kann von den Auftraggebern bzw. Planern oftmals
nicht kompensiert werden, insbesondere bei Ausschreibungen, die
zeitlich oder budgetéar begrenzt sind. Weiters ist an eine andere zeitliche
Komponente zu denken: In der Zeitspanne zwischen Ausschreibung und
Angebotslegung kdnnen sich Preise fir Rohstoffe verandern (man denke
an die Schwankungen des Stahlpreises), was ohne Zulassung von
Alternativen zu erheblich héheren Angebotspreisen fiihren kdnnte, als
zur Zeit der Ausschreibung angenommen. Héatte man in einem solchen
Fall Alternativen zugelassen, misste man das Angebot nicht mit dem
starken Preisanstieg flr das ausgeschriebene Produkt (z.B. Stahl)
anbieten, sondern kdnnte es mit einem alternativen (zum Zeitpunkt der
Angebotsbearbeitung billigeren) Produkt erstellen.®**

Mit der Novelle BGBI | Nr. 128/2013 vom 11. Juli 2013 wurde den §§ 19
und 187 BVergG, die die Grundséatze des Vergabeverfahrens festlegen,

e Vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitét. a.a.O. S. 155 ff.
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ein neuer Abs. 7 beigefugt: ,Im Vergabeverfahren kann auf innovative
Aspekte Bedacht genommen werden. Dies kann insbesondere durch die
Berticksichtigung innovativer Aspekte bei der Beschreibung der
Leistung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen oder durch
die Festlegung konkreter Zuschlagskriterien erfolgen.” Daraus kann
abgeleitet werden, dass es dem 6sterreichischen Gesetzgeber durchaus
wichtig erscheint, dass innovative Lésungen im Vergabeprozess von
(Bau-)Leistungen Berlcksichtigung finden (sowohl durch die Leistungs-
beschreibung, durch technische Spezifikationen als auch durch
Zuschlagskriterien) und hat dementsprechend einen neuen Grundsatz
des Vergabeverfahrens eingefligt. Im neuen Abs. 7 leg cit findet sich
jedoch kein Bezug zu Alternativangeboten.

Nachdem der Auftraggeber die Art und Weise der Vergabe einer
Leistung festgelegt hat und er sich auch entschieden hat, ob Alternativ-
angebote iwS bzw. Variantenangebote zugelassen werden, kann, darauf
aufbauend, von den potentiellen Auftragnehmern beurteilt werden, ob
und wie sie die ausgeschriebene Leistung anbieten wollen. Weiters ist in
diesem Stadium auch die Mdglichkeit von Alternativen zu Alternativ-
angeboten iwS zu untersuchen.

Allen Alternativen ist gemein, dass deren Erfolg oder Misserfolg immer
auch von der Qualitét der Planung und der Ausschreibungsvorbereitung
abhangig sind. Herrscht auf Auftraggeberseite Klarheit GOber die
gewlnschten Ziele eines (Bau-)Projekts und werden darauf aufbauend
maogliche Alternativen ausgelotet, so kann die Ausschreibung auf Basis
dieser Aufgabenstellung erfolgen. Das bedeutet aber auch, dass
Alternativen nie nur einseitig von Auftragnehmerseite erwirkt werden
kdnnen, sondern dass dafur in den meisten Fallen die Grundlagen fir
Alternativen vom Auftraggeber geschaffen werden mussen. Dabei
mussen sich die erhdhten Aufwendungen fir die Ausschreibung bzw.
das Angebot von Alternativen fir alle Beteiligten ,Jlohnen®.

6.1  Pro & Contra Alternativangebote

Sowohl der private als auch der 6ffentliche Auftraggeber kann von
Alternativen bei Angeboten profitieren. Durch Alternativangebote zeigt
der Bieter dem Auftraggeber alternative Méglichkeiten zur Erreichung
des Leistungszieles auf. Die Bieter sind in den meisten Fallen die
.Praktiker’, haben daher ein gréBeres Know-how und kénnen mit
Lieferanten bessere Konditionen aushandeln als der Auftraggeber (bzw.
die ausschreibende Stelle). Der Auftraggeber kann das vorhandene
Wissen des Bieters dabei bereits in der Vergabe ausnutzen, der Bieter
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kann sich durch die angebotene Alternative von seinen Mitkonkurrenten
abgrenzen und erwirbt sich somit einen Wettbewerbsvorteil .*#

Die Notwendigkeit von Alternativangeboten bringt Gélles auf den Punkt,
wenn er meint, dass ,Alternativangebote (...) ein wichtiger Beitrag daftr
[sind], dass einerseits technisch fortschrittlichere, andererseits wirtschaft-
lichere Lbésungen den Auftragserteilungen zugrunde gelegt werden
kdénnen. Der Preis daftr ist oft, dass die Priifung von Alternativangeboten
aufwéndig ist.**

Idealerweise ergibt sich aus der Zulassung von Alternativangeboten ein
niedrigerer Angebotspreis, daneben kénnen auch ein optimierter
Bauablauf sowie damit zusammenhangende verklrzte Ausflihrungs-
fristen bzw. bessere Konditionen von Auftraggebern angestrebte Erfolge
von Alternativangeboten sein. Allein der Umstand, dass Alternativ-
angebote zugelassen sind, kann die Bieter dazu veranlassen billiger
anzubieten, da die Gefahr des Zuschlags an ein (technisch) glnstigeres
Angebot besteht.®*’

Dem Bieter bietet sich darUber hinaus die Mdglichkeit, dem der
Baubranche anhaftenden reinen Preiswettbewerbs zu entfliehen und
durch sein Alternativangebot in einen Preis-Leistungs-Wettbewerb mit
seinen Mitkonkurrenten zu treten. *® Das Auftreten von Alternativ-
angeboten kann weiters als ein Indikator fir die Konkurrenzfahigkeit
einer bestimmten Branche oder einer bestimmten Wirtschaft angesehen
werden.

Das nunmehr giiltige Vergaberecht sieht sowohl auf européischer (Art.
24 Vergabe-RL) wie auch auf nationaler Ebene (§ 81 Abs. 1 BVergQG)
vor, dass Alternativangebote ieS nur mehr dort zuldssig sind, wo der
Auftraggeber dies explizit vorsieht. Die gelibte Praxis stellt sich leider
derart dar, dass Ooffentliche Auftraggeber Alternativangebote nicht
zulassen, um sich so Aufwand und etwaige Schwierigkeiten mit
Vergabekontrollbehérden und dem Rechnungshof zu ersparen.
Konkurrenten, die bei einer Vergabe aufgrund eines wirtschaftlicheren
Alternativangebots iwS keinen Zuschlag erhalten haben, kdnnen im
Rechtsweg versuchen, den Zuschlag juristisch zu bekdmpfen und so
dazu beitragen, dass Auftraggeber sich bewusst dazu entscheiden,
keine Alternativangebote iwS zuzulassen.*®

5 ygl. SCHIEFER, M.; FEUCHTMULLER, S.: Varianten-, Alternativ- und Abanderungsangebote. a.a.0. S. 434.
%6 GOLLES, H.: Prifung von Alternativen — Die Neuregelung des BVergG 2002. a.a.O.
327

Vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.O. S. 158.

5 Vgl. SCHWARZ, H.: Gleichwertigkeit von Alternativangeboten. a.a.O. S. 99, vgl. auch KROPIK, A.: Alternativangebote
und Ab&nderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.

29 Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.

a0 Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.
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Wie aber kann man diese Situation entscharfen? Die Abgabe von
Alternativangeboten ist aus bereits genannten Grinden (effizientere
Lésungen, bessere Konditionen der Unternehmen etc.) fir die Wirtschaft
wilnschenswert. Allerdings bleiben Bieter, die sich an die Vorgaben des
Auftraggebers halten (und somit die fir sie ,sichere” Variante wahlen,
namlich den Vorstellungen des Auftraggebers zu folgen) auf der Strecke.
Dass sowohl die Vergabe-RL als auch das BVergG diesen Trend noch
damit unterstitzen, dass Alternativangebote ausdriicklich zugelassen
werden mdissen, sehen mehrere Autoren als kontraproduktiv fiir die
Bauwirtschaft an, da gerade innovative Alternativangebote DenkanstéBe
fir effizientere Lésungen sein kdnnen.*®' Die Riickkehr zur ,alten® (vor
2006) bestehenden Regelung, dass vom Auftraggeber unerwiinschte
Alternativangebote ausdricklich als nicht zugelassen ausgeschrieben
werden muissen, ist zu begriBen. Allerdings wére in einer solchen
Situation fraglich, ob sich der Auftraggeber mit der ,unerwiinschten”
Alternative tatsachlich auseinandersetzen will bzw. kann. Jedenfalls
stinde die dort entwickelte alternative Handlungsvariante im Raum und
wilrde somit in den weiteren Bauprozess einflieBen kdnnen, was beim
gegenwartigen System (Alternativangebote nur bei ausdricklicher
Zulassung) gar nicht méglich ist.

Das oberste Ziel einer jeden Ausschreibung, namlich das wirtschaftlich
glnstigste Angebot aus der Vielzahl der eingereichten Angeboten
auszuwahlen, wird durch die Bedingungen des BVergG hinsichtlich
Mindestanforderungen, Gleichwertigkeit der Leistung etc. jedenfalls
erflllt, und zwar nicht nur durch ein abstraktes Unterscheidungskriterium
wie jenes des niedrigsten Preises, sondern anhand objektiver
Bewertungskriterien, das ein Alternativangebot eben zur besseren
Lésung eines (Bau-)Projektes erscheinen lasst.

Alternativangebote haben allerdings den Nachteil, dass diese nicht nur
bei der Angebotserstellung, sondern sowohl bei der Erstellung der
Ausschreibungsunterlagen, als auch bei Prifung der Angebote, Mehr-
aufwand bedeuten. Der Auftraggeber muss sich nach den einschlagigen
Bestimmungen des BVergG schon im Vorhinein Gedanken dariiber
machen, welche Alternativen angeboten werden kdnnten und hierzu die
geeigneten  Mindestanforderungen aufstellen. Die Prifung der
Alternativangebote darf sich dann aber nicht nur auf die Prifung der
Gleichwertigkeit beschrénken, sondern muss auch auf Aspekte des Anti-
Claim-Managements eingehen. Genauer gesagt muss Uberprift werden,
ob das Alternativangebot eines Bieters (entweder absichtlich oder
aufgrund fehlerhafter Planung) nicht zu einem aufwendigen und
kostspieligen Nachtragsmanagement filhrt.?** Die Aussage von Kurbos

a1 Vgl. z.B. PAETZOLD, U.: Das EU-Legislativpaket aus Sicht der Européischen Bauwirtschaft. In: Vergaberecht und PPP.
S. 174.

%2 vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S. 157 f.
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ist in diesem Sinn aber zu relativieren, sollte doch davon ausgegangen
werden, dass Auftragnehmer generell (nicht nur bei Alternativangeboten,
sondern bei allen Leistungsvergaben) versuchen, ein teures Claim-
Management zu verhindern und daher alle Angebote hinsichtlich Voll-
standigkeit Oberprifen, namlich ob das (Alternativ-) Angebot bewusst
Licken fir Mehrkostenforderungen offen Iasst.

Auch die relativ kurzen Bearbeitungszeiten sowohl fir die Aus-
schreibung, die Ausformulierung von Alternativangeboten, als auch die
Prifung, tragen nicht unbedingt zur Attraktivitat von Alternativangeboten
bei. Dies kénnte eine Uberarbeitung und somit einer Flexibilisierung der
Fristen in BVergG verbessert werden.

Ein weiterer Punkt, der die generelle Abneigung von Alternativangeboten
bei offentlichen Auftraggebern schirt, ist der Umstand, dass bei
Zulassung von Alternativangeboten zwingend das Bestbieterprinzip
anzuwenden ist. Leinemann kritisiert die Zulassigkeit von Alternativ-
angeboten nur bei Vergabe anhand des Bestbieterprinzips und fiihrt
dazu aus, dass vor einer Priifung des glnstigsten Angebots jedenfalls
die Gleichwertigkeit gepruft werden muss und somit ,die Gefahr, dass
nicht unmittelbar vergleichbare Angebote im Wettbewerb stehen* auch
bei Vergabe anhand des Billigstbieterprinzips nicht bestehe.**® Lediglich
eine eventuelle Hoéherwertigkeit von Alternativangeboten kann bei
Billigstbietervergabe nicht beriicksichtigt werden.®** Im Gegensatz dazu
sieht Kurbos den Umstand, dass Alternativangebote nur beim Bestbieter-
prinzip zuldssig sind, darin, dass bei einer Ausschreibung mit exakt
festgelegten Positionen und Details, nur der Preis als einziges
Wettbewerbsinstrument Gibrig bleibt.3*

Das tendenziell alternativen-feindliche Vergaberecht, das durch die
Rechtsprechung der Vergabekontrollbehérden untermauert wird, fihrte
zur Einflhrung einer neuen Kategorie der Alternativen ins ,neue”
BVergG 2006, namlich der Abanderungsangebote. Zwar sind mit Legung
eines Ab&nderungsangebotes nur geringflgige, technische Alternativen
madglich, die Bieter kbnnen aber von sich aus die Mdglichkeit ergreifen,
Abanderungsangebote einzureichen, da diese gemaB § 82 Abs. 1
BVergG, vorbehaltlich deren ausdriicklichem Ausschluss durch den
Auftraggeber zuléssig sind und dariber hinaus auch, wenn die Vergabe
an den Billigstbieter erfolgt.

Zusammenfassend bringt es Kurbos auf den Punkt: ,Insgesamt zeigt sich
(...), dass mit gezielter Zulassung von Alternativen ein betrdchtliches
wirtschaftliches und technisches Potential gehoben werden kann und

%% LEINEMANN, R.: Die Vergabe offentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 177.
3% ygl. LEINEMANN, R.: Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 5. Auflage. S. 177.

i Vgl. KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.O. S. 159.
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dass es sich dabei aber um eine sehr anspruchsvolle und keineswegs
risikolose Herausforderung fiir Auftraggeber handelt.**

6.2 Bewertung der ,,Alternativen”

In Kapitel 5 wurde ausfihrlich Gber mdégliche Alternativen zu Alternativ-
angeboten berichtet. Diese sollen nun anhand einer tabellarischen Auf-
stellung auf ihre Eignung als Alternative geprift werden und ab-
schlieBend sollen die konkreten Anwendungsbereiche der alternativen
Handlungsmaéglichkeiten abgegrenzt werden.

Vollstandigkeitshalber muss hier noch kurz auf die Mdglichkeit von
Abanderungsangeboten und Variantenangeboten als Alternative zu
Alternativangeboten ieS eigegangen werden.

Mit Abanderungsangeboten kénnen geringflgige, rein technische Alter-
nativen seitens der Bieter eingebracht werden. Die Abanderungs-
angebote kénnen als solche als echte Alternativen zu Alternativ-
angeboten ieS bewertet werden, da nach Einschatzung des Verfassers
der Uberwiegende Teil von Alternativen (besonders in der technisch
gepragten Baubranche,) rein technische Aspekte betreffen, die mithilfe
von Abanderungsangeboten aufgezeigt werden kénnen. So argumentiert
auch die europaische Kommission die Méoglichkeit der Legung von
Abanderungsangeboten mit der Férderung des technischen Fortschritts
und dessen Bedeutung fir die Verwirklichung eines mit der
Weltwirtschaft konkurrierenden Binnenmarktes. % Jedoch sind mit
Abinderungsangeboten nur ,geringfiigige® Anderungen (insbesondere
solche auf Positionsebene) mdglich, was deren Anwendungsbereich
stark einschrankt. Als Vorteil gegentber Alternativangeboten ieS sind
einerseits die Mdglichkeit ihrer Anwendung auch bei Vergabe an den
Billigstbieter, andererseits dessen grundsatzliche Zulassigkeit im
Vergabeprozess (soweit der Auftraggeber diese nicht ausdricklich
ausgeschlossen hat) zu nennen. Hinsichtlich der Definition geeigneter
Mindestanforderungen bei Abanderungsangeboten ist zu erwahnen,
dass nach BVergG zwar keine Pflicht besteht, solche Mindest-
anforderungen anzugeben, der Auftraggeber jedoch die Erflllung
bestimmter Mindestanforderungen auch bei Abanderungsangeboten
vorschreiben kann.**®

Fir Variantenangebote gelten grundsatzlich dieselben Vorgaben wie flr
Alternativangebote. Variantenangebote werden allerdings vom Auftrag-

% KURBOS, R.: Vergaberecht und Bauvertrag — Grenzgang zwischen Wunsch und Realitat. a.a.0. S. 171.

%7 Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION: Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften fir die Vergabe von &ffentlichen
Bauauftragen. http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/guidelines/services_de.pdf. Datum des
Zugriffs: 22.09.2013, 14:42 Uhr. S. 52.

a8 Vgl. KROPIK, A.: Alternativangebote und Abanderungsangebote im Lichte des BVergG 2006. a.a.O.
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geber selbst vorgegeben und bieten fir potentielle Auftragnehmer nicht
die gleichen Mdglichkeiten innovative Ideen in den Vergabeprozess
einzubringen als Alternativangebote ieS. Dem Auftraggeber jedoch bietet
sich bei Variantenangeboten die Mdglichkeit, dass er die Alternativen
exakt steuern kann. Da sich die Gleichwertigkeit der Leistung schon aus
dem Variantenangebot selbst ergibt (jedes Variantenangebot ist gleich,
da es ja vom Auftraggeber selbst vorgegeben wird), sind Varianten-
angebote auch bei Vergabe anhand des Billigstbieterprinzips mdglich.
Als echte Alternative kdnnen Variantenangebote allerdings nicht
angesehen werden, da keine innovativen Ldsungen von den Bietern
eingebracht werden kdnnen, sondern die Variante allein aus der Sphére
des Auftraggebers kommt. Anwendungsbereich findet ein Varianten-
angebot beispielsweise in Fallen, in denen sich der Auftraggeber
mehrere Ausflihrungsvarianten anbieten lassen will, weil er selbst nicht
genau weif3, welche Variante die beste bzw. billigste ist. Insofern kénnen
Variantenangebote auch als Alternative zu Alternativangeboten ieS
angesehen werden, wenn namlich nur zwei im Vorhinein bereits
ausgelotete Varianten miteinander verglichen werden sollen.

In der folgenden Tabelle sind die in Kapitel 5 beschriebenen Alternativen
zu den klassischen® Alternativangeboten in den Zeilen ganz links
untereinander aufgeflhrt. In jeder Spalte wurde ein Charakteristikum des
Alternativangebots iS des BVergG eingetragen. Jede Alternative wurde
sodann anhand der Charakteristika bewertet:

- sind sie ausschlieBlich beim Bestbieterprinzip zulassig,

- ist die Definition von Mindestanforderungen durch den
Auftraggeber obligat,

- sind sie gleichwertig mit der ausgeschriebenen (Haupt-)Leistung,

- wie eng der Priifungszeitraum flr die Bearbeitung und Prifung
des Angebotes ist und

- besteht ein Verhandlungsverbot nach BVergG?

In den oberen Zeilen sind zum Vergleich die Bedingungen fur Alternativ-
angebote ieS, Abéanderungsangebote und Variantenangebote
angegeben.
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Bestbieter- Mindestan- Priifzeit- Verhand-
prinzip forderungen raum lungsverbot

:,Ifgeg;f,?',-’;s Erforderlich Erforderlich Begrenzt Ja
:’?jggstrungs- erfo’\:::iC:rtlich erfo’\:i;):rtlich Begrenzt Ja
:ﬁgggﬁn- erfo’\:iicgrtlich erforl:iiecr};itch339 Begrenzt Ja
Bieterliicke erfo’\:iicgrtlich erfo’\:iicgrtlich Begrenzt Ja
Wahiposition erfo,\:i;):rtlich erfor’c\ilé(;lr;(t:h Begrenzt Ja
Pauschalpreis erfo’\:ij(): rtlich erforgl(ia(mct:h Begrenzt Ja
;er";gz’r?il:ung Erforderlich Erforderlich®*° Begrenzt Ja
lﬁéﬁiggfﬁ erfo,\:i;):rtlich erfor’c\ilé(;lr;(t:h Begrenzt Ja
Regieleistung orf o’\:ijC: rt" ch erfo rytiacrﬁct:h Unbegrenzt Nein
Bau-Soll erfo’\::jC:rtlich erforyécrﬁtt:h Unbegrenzt Nein
gz;g;ewerbl. Erforderlich erfor’c\il;ﬁtt:h Begrenzt®"' Nein
Zz{quifr.eering erfo’\:iicgrtlich erforytiacrﬁct:h Unbegrenzt Nein
AL:’nmittelbare _ Nicht

p eet’;;lfli;ilhr;g Erforderlich erforderlich®2 Begrenzt Ja
Tabelle 2 - Bewertung der Alternativen hinsichtlich Bestbieter,

Mindestanforderungen, Priifzeitraum und Verhandlungsverbot

6.3 Eignung als Alternative und konkrete
Anwendungsbereiche

Im nun folgenden, abschlieBenden Abschnitt werden die Alternativen zu
Alternativangeboten hinsichtlich deren Eignung als Alternative und deren
konkreter Anwendungsbereiche untersucht.

9 Bei Variantenangeboten werden vom Auftraggeber keine Mindestanforderungen, sondern die Variante selbst definiert.

34

S

Zwar sind bei funktionalen Ausschreibungen keine ,Mindestanforderungen® notwendig, der Auftraggeber muss jedoch
gemaB § 95 Abs. 3 BVergG die Leistung als Aufgabenstellung durch Festlegung von Leistungs- und
Funktionsanforderungen (insbesondere durch die Festlegung von technischen Spezifikationen) beschreiben.

Im OSB ist eine Verlangerung der Teilnahme- und Angebotsfristen und Fristen flr die Ausarbeitung von Lésungen im
wettbewerblichen Dialog gemaB § 57 Abs. 1 BVergG méglich.

Die Legung mehrere Hauptangebote ist zwar nicht an Mindestanforderungen geknlpft, ist aber insofern nur beschrankt
zuldssig, soweit die Ausschreibung Handlungsspielrdume hierfiir offen halt.
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Standardisierte Leistungsbeschreibungen und die damit verbundenen
Méglichkeiten der Ausschreibung bestimmter Positionen ,nach Wahl des
Auftragnehmers®, als Verrechnungseinheit bzw. als Regieposition sowie
die Ausschreibung eines Angebotes mit Bieterllicken wird dort sinnvoll
sein, wo eine Leistung im standardisierten Bereich errichtet werden soll
(z.B. standardisierter Hochbau, standardisierte Infrastrukturprojekte), die
grundséatzlich detailliert vom Auftraggeber ausgeschrieben ist, die aber in
bestimmten Teilbereichen alternative (eigene) Lésungsvorschlage der
Bieter berlcksichtigt (z.B.: Wasserhaltung, Bauzaun, etc.). Als
Alternative zu den klassischen Alternativangeboten sind die Méglich-
keiten der LB-HB somit nur bedingt geeignet. Bieterllicken haftet aus
Sicht der Auftragnehmer noch das Manko an, dass diese explizit vom
Auftraggeber vorgesehen werden missen. Die Initiative zur Alternative
kommt in diesem Fall allein vom Auftraggeber, was den Anwendungs-
bereich von Bieterllicken weiter einengt.

Soll die gesamte (Bau-)Leistung alternativen L&sungsvorschlagen von
Bieterseite offenstehen, so bietet sich die funktionale Ausschreibung
(unter Umstanden im Zusammenhang mit einem Pauschalpreisvertrag)
an, insbesondere wenn der Auftraggeber wenig Spezialwissen auf
diesem Gebiet hat bzw. er selbst keine Planungsleistung Ubernehmen
will. Aus Sicht des Auftraggebers kann zwar aus dem ersten Blickwinkel
der Vorteil von funktionalen Ausschreibungen gegentber Alternativ-
angeboten iS des BVergG nicht sofort erkannt werden, da in beiden
Fallen umfangreiche Vorarbeiten hinsichtlich Definition von technischen
Spezifikationen notwendig sind, zwingend auf den Bestbieter
zugeschlagen werden muss und funktionale Ausschreibung den
strengen Grundsatzen des BVergG unterliegen (Prufzeitraum, Verhand-
lungsverbot etc.). Positiver Effekt einer funktionalen Ausschreibung fir
Auftraggeber ist aber der Umstand, dass eine Verlagerung der
Planungsleistung — und damit auch das Risiko einer unvollstdndigen
bzw. mangelhaften Planung — auf den Auftragnehmer eintritt, dieser
kann umgekehrt aufgrund der ,offenen” Leistungsbeschreibung anhand
von Funktionsanforderungen sein gesamtes Know-how (soweit
ausschreibungskonform) in das Projekt einbringen.®*?

Die Méglichkeit des Value Engineerings ist eher der Auftragnehmerseite
zuzuordnen. Anwendungsbereiche kénnen insbesondere Félle sein, bei
der die Vergabe auf Hauptangebote begrenzt ist (z.B.: aufgrund des
Billigstbieterprinzips). Der Auftraggeber gibt in diesem Fall die Leistung
und auch den konkreten Weg zur Erreichung dieser Leistung detailliert
an. Ein Bieter hat aber gegenlber dem Auftraggeber und auch eventuell
gegenlber seinen Mitkonkurrenten einen Wissensvorsprung, da er die
Leistung nicht nur so ausfihren kann, wie es der Auftraggeber vorsieht,

a4 Vgl. HEID, S.: Die funktionale Leistungsbeschreibung im Baubereich. a.a.O. S. 70.
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sondern auch alternative Herstellungsweisen anbieten kann (die dem
Auftraggeber gar nicht bekannt sind), die aber wirtschaftlich glnstiger
sind (z.B. sieht die Ausschreibung eine handische Einbringung des
Asphalts an schwer zugénglichen Stellen ein, der Bieter verfligt aber
Uber eine Spezialmaschine, die den Asphalt auch an schwer
zuganglichen Stellen einbringen kann). Anstatt dass der betreffende
Bieter eine Bieteranfrage stellt, ob die Leistung auch nach seinen
Vorstellungen erbracht werden kann und somit den Wissensvorsprung
auch den (brigen Bietern prasentiert, kann er die Leistung
ausschreibungsgemafB anbieten, die Alternative aber in den
Angebotspreis einflieBen lassen. Das bedeutet, er kalkuliert die
Alternative (Asphaltierung durch Spezialmaschine), bietet aber die
Hauptleistung an (handische Asphaltierung). Sofern der Zuschlag dann
auf sein Angebot fallt, kann er mit Hilfe des Value Engineerings die
Leistungserbringung auf seine Alternative uméandern. Hierbei besteht fiir
den Bieter jedoch die Gefahr, dass sich der Auftraggeber nicht auf das
geanderte Bauverfahren einlassen muss und stattdessen die vertrags-
gemaBe Leistung verlangt. In diesem Fall muss er die Hauptleistung zu
seinem kalkulierten Preis leisten. In den meisten Fallen wird aber eine
Alternative, die wirtschaftlich glinstiger oder terminlich optimiert ist, den
Auftraggeber (lberzeugen, der alternativen Leistungserbringung
zuzustimmen.

Das soeben geschilderte Beispiel einer alternativen Leistungserbringung
kdnnte auch mithilfe von Regieleistungen vergtitet werden.

Die Mdglichkeit der Diskrepanz zwischen externem und internem Bau-
Soll als Alternative ist nur sehr begrenzt einsetzbar. Nur dort wo das
externe Bau-Soll derart allgemein definiert ist, sodass noch Handlungs-
spielrdume fur den Auftragnehmer offen bleiben, kann das interne Bau-
Soll vom externen abweichen. In gleicher Weise sind auch Mehrfach-
beteiligungen von Bietern nur sehr begrenzt als Alternative zu Alternativ-
angeboten geeignet.

In der folgenden Tabelle werden nun nochmals alle mdglichen Alter-
nativen hinsichtlich Initiator der Alternative, einer allfalligen Mitwirkung
des Auftraggebers entweder in Form einer ausdrlcklichen Zulassung der
Alternative, wie bei Alternativangeboten, oder einer vor der erfolgreichen
Abwicklung einer Alternative notwendigen Akquise eines Auftrages, der
Aufwand flir den Auftraggeber bzw. der ausschreibenden Stelle sowie
der konkrete Anwendungsbereich der Alternative untersucht.
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Mitwirkung AG

Initiator der RS Aufwand .
h (Zulassigkeit . Anwendungsbereich
Alternative bzw. Auftrag) fur AG
. . Begrenzt auf
Abénderungs- Nicht . ORI
AN . Gering geringflgige,
angebot erforderlich technische Alternativen
Varianten- AG Erforderlich Hoch Unbegrenzt
angebot
. . . . Begrenzt auf
Bieterliicke AG Erforderlich Mittel Bieterliicke
- . . Begrenzt auf
Wahlposition AG Erforderlich Mittel Wahlposition
. Nicht . Unbegrenzt, jedoch
Pauschalpreis AN erforderlich Gering Bestbieterprinzip obligat
Funktionale AN Nicht Hoch Unbegrenzt, jedoch
Ausschreibung erforderlich Bestbieterprinzip obligat
LB-HB “nach Auftrag . Begrenzt auf einzelne
Wahl des AN” AG erforderlich Gering Positionen
Lo Auftrag .
Regieleistung AG erforderlich Gering Unbegrenzt
Begrenzt durch
Bau-Soll AN Auftrag Gering Definition des
erforderlich
(externen) Bau-Solls
Begrenzt, nur
Wettb ewerbl. AG Erforderlich Hoch Joesonders komplexe
Dialog P
Aufgaben
Value- AN bzw. Auftrag
Engineering beide erforderlich Hoch Unbegrenzt
Unmittelbare Nicht Begrenzt, darf
Mehrfach- AN erforderlich Gering Ausschreibung nicht
beteiligung widersprechen

Tabelle 3 - Bewertung der Alternativen hinsichtlich Initiator, Mitwirkung und
Aufwand AG und Anwendungsbereich

Eine pauschale Aussage, welche Alternative oder ob ein ,klassisches®
Alternativangebot nun die beste Mdglichkeit darstellt, damit sinnvolle,
innovative Ldsungen der Bieter beriucksichtigt werden kénnen, kann
nicht getroffen werden, da es immer vom Einzelfall abhangig ist, welche
Leistung, wie und unter welchen Rahmenbedingungen erbracht werden
soll. Es ist auch immer davon abhangig, was ein Auftraggeber eigentlich
will und welche Ressourcen ihm daflir zur Verfigung stehen. Unter
Betrachtung aller Vor- und Nachteile kénnen trotz der soeben
dargelegten Problematik folgende Alternativen erwahnt werden, die in
den meisten Féllen den gréBten Profit sowohl auf Auftraggeber- als auch
auf Auftragnehmerseite verwirklichen kénnen:

Auf Auftraggeberseite ist flr geringfigige, schon im Vorhinein bekannte
alternative Lésungen das System der Bieterllicken zu préferieren. Sind
alternative Lésungen nicht schon im Stadium der Ausschreibung
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bekannt, will man also den Bietern bewusst freien Raum fir die
Gestaltung von alternativen Lésungen bieten, damit die Bauunter-
nehmen ihr spezielles Know-how einbringen kdnnen, empfehlen sich
funktionale Leistungsbeschreibungen sowie funktionale Elemente in
einer konstruktiven Ausschreibung (,nach Wahl des Auftragnehmers®).

Auf Bieterseite ist insbesondere das Value Engineering zu erwdhnen,
das diesen vielfaltige Moglichkeiten hinsichtlich alternativen Ldsungs-
vorschlagen bietet, dessen positiven monetaren Folgen sich im besten
Fall fUr beide Seiten auswirken.
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