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1 Vorbemerkungen

Angesichts des derzeit in Begutachtung stehenden Entwurfes zum neuen Bundesvergabe-
gesetz (BvergG 2002) scheint es dringend geboten, auf verschiedene Aspekte im Zusam-
menhang mit der Vergabe von geistig-schopferischen Dienstleistungen vertiefend einzuge-
hen. Dies insbesonders im Lichte der Bestimmung im §26, Abs (1) und (2), gemal} welcher
Vergabeverfahren fur derartige Dienstleistungen Uber einem geschatzten Auftragswert (ohne
UST) von 20.000 EUR in einem Verhandlungsverfahren mit mindestens drei Bietern (§ 33
Abs (5)) durchzufihren und 6ffentlich bekanntzumachen sind. Diese Bestimmung verkennt
eindeutig die Besonderheiten, welche derartigen Leistungen innewohnen und Ubersieht da-
mit auch den Aufwand an Zeit und Kosten, welchen ein sachgerechtes und den gesetzlichen
Anforderungen entsprechendes Vergabeverfahren sowohl auf Seite des Ausschreibenden

als auch auf Seite der Bewerber und Bieter auslost.

Bei Inkrafttreten derartiger Bestimmungen, welche weitab der ausgewogenen Intentionen der
ONORM A 2050/2000 liegen, sind zwangsweise nicht nur massive Zeitverzdgerungen in der
Projektabwicklung sowie erhebliche Qualitatseinbuflen bei Planungsleistungen mit all ihren
Folgen zu erwarten, vielmehr steht zu beflirchten, dass sich die Auswirkungen insbesonders
bei hochrangigen Verkehrsinfrastruktur-MalRnahmen zu einem klaren Standortnachteil fir die

gesamte Osterreichische Wirtschaft ausweiten werden.

Die Ursache flir derartige Absichten kann nur darin gelegen sein, dass verschiedene wesent-
liche Aspekte, welche dazu flihren, dass derartige Dienstleistungen nur mit einem erhebli-
chen Aufwand einem transparenten und dem Rechtsschutz unterliegenden Wettbewerb zu-
geflihrt werden kénnen, nicht hinreichend bewul3t sind. Aus diesem Grunde werden in den
nachstehenden Ausfiihrungen die in die ONORM A 2050/2000 aufgenommenen Bestim-
mungen fur geistig-schopferische Dienstleistungen eingehend begriindet. Dartber hinaus
wird die Rolle des Preises beleuchtet, welcher bei Vergabewettbewerben um derartige
Dienstleistungen aus sachlich klar belegbaren Grinden nur untergeordnet sein kann. Die
Unzulanglichkeit des Preises als vorrangiges Zuschlagskriterium erfordert somit in der Regel
ein aufwendiges Qualitats-Beurteilungsverfahren, fiir dessen Abwicklung der Osterreichische

Ingenieur- und Architektenverein in Kirze eine "Empfehlung zur Anwendung des Verhand-



lungsverfahrens bei der Vergabe von geistig-schopferischen Dienstleistungen" herauszuge-

ben beabsichtigt.

Es darf dabei nicht Gbersehen werden, dass ein derartiges mehrstufiges Vergabeverfahren
neben dem Zeitaufwand von mindestens 6 Monaten zu Aufwendungen auf beiden Seiten
fuhrt, welche durchaus imstande sind, den ins Auge gefassten Schwellenwert fiir 6ffentliche
Bekanntmachungen erheblich zu Ubersteigen. Aus diesem Grunde wurde im Rahmen der
ONORM A 2050/2000 unter ganz bestimmten und eingeschrankten Randbedingungen un-
terhalb der EU-Schwellenwerte die Mdglichkeit vorgesehen, ein Verhandlungsverfahren oh-

ne o6ffentliche Bekanntmachung auch mit nur einem Unternehmer durchzufihren. (4.3.5.3).

2 Erlauterungen zu den einschlagigen Bestimmungen fur geistig-
schépferische Dienstleistungen in der ONORM A 2050/2000

21 Bestimmungen

Die ONORM A 2050/2000 enthélt insgesamt folgende drei Bestimmungen fir geistig-

schopferische Dienstleistungen:

unter 3. Definitionen
3.15 geistig-schopferische Dienstleistungen
Dienstleistungen, die nicht zwingend zum gleichen Ergebnis fiihren, weil
ihr wesentlicher Inhalt in der Lésung einer Aufgabenstellung durch Er-
bringung geistiger Arbeit besteht. Flir derartige Leistungen ist ihrer Art
nach zwar eine Aufgabenbeschreibung, nicht jedoch eine vorherige ein-

deutige und vollstédndige Beschreibung der Leistung méglich.

unter 4.2.2 Wahl des Vergabeverfahrens
4.2.2.4 Fdr die Vergabe von geistig-schépferischen Dienstleistungen ist das

Verhandlungsverfahren anzuwenden.

unter 7.4 Verhandlungen mit den Bietern
7.4.6  Bei geistig-schopferischen Dienstleistungen ist unter Berticksichtigung
der Zuschlagskriterien jene verbindliche Erkldrung zur Leistungserbrin-
gung auszuwéhlen, welche im Hinblick auf die gestellte Aufgabe am e-
hesten Gewéhr fiir eine sachgerechte und qualitédtsvolle Leistungs-

erbringung bietet. Mit diesem ausgewéhlten Bieter kann unter Beach-



tung der Grundsétze des bisherigen Verfahrens (ber den Auftragsinhalt
verhandelt werden.

2.2 Begriindungen

2.2.1 Definition

Die Gruppe der geistig-schopferischen Dienstleistungen unterscheidet sich von allen ande-
ren Dienstleistungen insbesonders dadurch, dass ihr wesentlicher Inhalt, wie die Definition ja
auch klar zum Ausdruck bringt, in der Losung einer Aufgabenstellung durch Erbringung geis-
tiger Arbeit besteht. Fir derartige Leistungen ist ihrer Art nach zwar eine Aufgabenbeschrei-
bung, nicht jedoch eine vorherige eindeutige und vollstdndige Beschreibung der Leistung
moglich. Dies bezieht sich insbesonders auf die Qualitdt und damit auch den jeweiligen Wert

des Produktes der geistigen Leistung.

Dieser Umstand erdffnet den Bietern die Moglichkeit, Uber einen wesentlichen Teilaspekt der
Leistung, namlich die Qualitat des Leistungsproduktes weitgehend selbst zu disponieren und
ihrem Angebot jeweils subjektive Einschatzungen fur den getatigten Aufwand zu Grunde zu
legen. Die Folge sind Angebote, die aufgrund der Natur der Leistung nicht direkt Gber den
Preis, sondern nur Uber eine vorwiegend qualitatsorientierte Beurteilung des "Leistungsver-
sprechens" bzw. der Erklarung zur Dienstleistungserbringung miteinander vergleichbar sind.
Um hierbei willkirliche Einfliisse weitgehendst auszuschalten, ist ein klar vorgegebenes und

bekanntgemachtes Verfahrensprozedere unumganglich.

Die spezielle Definition dieser Gruppe von Leistungen hatte somit den Sinn

o der nicht hinlanglichen Beschreibbarkeit dieser Leistungen dahingehend Rech-
nung zu tragen, dass solche Leistungen jedenfalls im einzig hierfir zugangli-
chen Vergabeverfahren, namlich dem Verhandlungsverfahren (Pkt. 4.2.2.4)

zu vergeben sind und

° der nicht direkten Vergleichbarkeit der Preisangebote insoferne Rechnung zu
tragen, als die abschlieBenden Verhandlungen Uber den gesamten Auftrags-
inhalt erst nach Herstellung der Vergleichbarkeit im Wege eines vorwiegend

qualitatsorientierten Wettbewerbes gefihrt werden kdnnen (Pkt. 7.4.6).

2.2.2 Wahl des Vergabeverfahrens

Die Begriindung fiir die klare Formulierung in Pkt. 4.2.2.4 wird sehr treffend von o.Univ.Prof.
Dr. Josef AICHER in [1] dargelegt.



Dort wird u.a. ausgeflhrt:
"Kann der Auftraggeber durch eine vollstédndige und exakte Leistungsbeschreibung die
gleiche Ausgangsposition der Bieter nicht gewéhrleisten, weil die bloBe Aufgabenbe-
schreibung nicht einen fiir alle Bieter gleichen Leistungsinhalt festlegen kann, mit dem
die Aufgabe erfiillt werden soll, weil die Bieter Uber die Qualitdt des Angebotsinhaltes
disponieren kénnen und im Wege der Einschéatzung des nicht exakt angebbaren Leis-
tungsvolumens, (ber die Abschétzung des erforderlichen Zeitaufwandes, der notwendi-
gen Qualifikation des eingesetzten Personals, der Leistungsqualitét des Biiros etc. auch
disponieren miissen, kommt es bei geistig-schépferischen Leistungen zu einem Phé&no-
men, das bei beschreibbaren Leistungen nicht auftritt: Der Bieter disponiert mit dem
Preisangebot liber Auftragsinhalt und -qualitét. In gewisser Weise schafft der Bieter liber
das Preisangebot erst den Leistungsinhalt, der zur Erfiillung der beschriebenen Aufgabe
erforderlich ist, weil er - durchaus subjektiv - den Preis danach kalkuliert, was er an Zeit-
und Personalaufwand, Personalqualitidt, projektnotwendige Durchdringungstiefe etfc.

einschétzt. Daraus resultiert die Unvergleichbarkeit der Angebote.
Daraus folgt dreierlei:

(1) Zur Festlegung des konkret geschuldeten Leistungsinhaltes muss mit dem Bieter
verhandelt werden, weil die Beschreibung der Leistung und die sonstigen Bestim-
mungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht so abgefasst werden kénnen, dass
sie in derselben Fassung sowohl fiir das Angebot als auch fiir den Leistungsvertrag
verwendet werden kénnen (§ 29 Abs 3 BVergG). Der Weg, den der Bestbieter zur
Loésung der beschriebenen Aufgaben angeboten hat, muss im Verhandlungsweg

zum geschuldeten Leistungsinhalt optimiert werden.

(2) Der Auftraggeber ist aber auch bei nicht hinreichend beschreibbaren Leistungen
verpflichtet, die Grundsétze des fairen Wettbewerbs und der Gleichbehandlung der
Bieter zu wahren. Das kann aber nur gelingen, wenn der Auftraggeber eine még-
lichst detaillierte Aufgabenbeschreibung verfasst, durch Unternehmens- und pro-
Jektbezogene Qualitdtskriterien sowie durch Zuriickdréngung des Preiskriteriums,
das wie kein anderes die Vergleichbarkeit der Angebote voraussetzt, Bewertungs-
faktoren heranzieht, die vom angebotenen Leistungsvolumen unabhéngig sind oder
zumindest das Verhéltnis von angebotenem Leistungsinhalt und Preis bewertbar

machen.



(3) Beiden Anforderungen kann nur im Verhandlungsverfahren entsprochen werden,
sodass nicht hinreichend beschreibbare geistig-schépferische Dienstleistungen in

diesem Verfahren vergeben werden miissen.”

Im Ergebnis heif3t dies, dass unter Zugrundelegung der in der ONORM A 2050/2000 festge-
legten Definition fur geistig-schopferische Dienstleistungen keine Optionsmadglichkeit hin-
sichtlich der Wahl des Vergabeverfahrens besteht und sich der kategorische Imperativ aus

der Definition eo ipso ableitet.

Den beiden bisher behandelten Aspekten wurde im Entwurf zum BvergG 2002 auch vollin-
haltlich Rechnung getragen. Anders verhalt es sich jedoch mit den Sonderbestimmungen

hinsichtlich der Verhandlung mit den Bietern.

2.2.3 Verhandlungen mit den Bietern

Die Bestimmung des Punktes 7.4.6 prazisiert das generelle Zuschlagsprinzip (Vergabe an
das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot) im Hinblick auf die speziellen Anforde-
rungen an derartige Leistungen, wobei der Aspekt einer qualitatsvollen Leistungserbingung

speziell hervorgehoben wird.

Der Wesenskern dieser Bestimmung zielt aber vor allem darauf ab, bei derartigen Leistun-
gen, die nicht eindeutig und vollstandig beschreibbar sind und damit auch nicht direkt ver-
gleichbar sind, anhand von Zuschlagskriterien einen fairen und transparenten Wettbewerb
unter gleichen Bedingungen flr alle Bieter durchzufuhren, bevor mit dem Bieter, welcher
sich mit seiner Erklarung zur Leistungserbringung als Bester erwiesen hat, Uber den Auf-

tragsinhalt abschlieRend verhandelt wird.

Diese Bestimmung ist fur derartige Leistungen an sich schon deshalb vergaberechtlich zwin-
gend erforderlich, da das notwendige Bemuhen bei der Herstellung einer Vergleichsbasis im
Zuge der Verhandlung mit mehreren Bietern zwangsweise in den Widerspruch zwischen er-

forderlicher Transparenz und gebotener Vertraulichkeit flhrt.

In diesem Punkt muss im Rahmen des Verhandlungsverfahrens eben unterschieden werden
zwischen Leistungen und Angeboten, fur welche eine Vergleichsbasis sowie ein Vergleichs-
malfistab vorhanden ist (hier sind abschlielende Verhandlungen mit mehreren Bietern
gleichzeitig moglich) und zwischen jenen Leistungen bzw. Angeboten, wo diese Vorausset-

zungen nicht vorhanden sind.

Im Sinne der Sicherstellung eines fairen Wettbewerbes zielt diese Bestimmung vor allem

darauf ab, eine wettbewerbsverzerrende Beeinflussung der Bonitat einzelner Angebote im



Verhandlungswege zuverlassig zu unterbinden und durch eine geeignete Verfahrensvor-
schrift dafir Sorge zu tragen, dass vor der Aufnahme abschlieRender Verhandlungen die
Vergleichbarkeit der Erklarungen zur Leistungserbringung auf Basis vorgegebener Zu-

schlagskriterien sichergestellt wird.

Dies hat zur Folge, dass die in der EU-Richtlinie verankerte generelle Ermachtigung zur Ver-
handlung mit einem oder mehreren Bietern im Falle von Leistungen, bei denen der Auftrags-
inhalt nach Art, Umfang und Qualitat auch im Zuge des Vergabeverfahrens nicht eindeutig
und vollstandig festgelegt werden kann, sondern vielmehr einer Erwartungshaltung des Auf-
traggebers ein Leistungsversprechen des Bieters gegenlbersteht, zwingend auf jenen Bieter
eingeschrankt werden muss, der sich in einem fairen und transparenten Wettbewerb anhand
der Zuschlagskriterien als Bester erwiesen hat. Bei entsprechend qualifizierter Wahl der Zu-
schlagskriterien sollte dieser Bieter am ehesten die Gewabhr fiir eine sachgerechte und quali-

tatsvolle Losung der gestellten Aufgabe bieten.

Sinn der Verhandlung mit dem erstgereihten Bieter ist es vornehmlich, die Qualitatsvorstel-
lungen des Auftraggebers mit denjenigen des potentiellen Auftragnehmers abzustimmen und
die darauf basierenden Konsequenzen in das Angebot einzuarbeiten. Hiezu gehdrt selbst-
verstandlich auch die Prifung der Angemessenheit des Honorarvorschlages im Hinblick auf

das abgestimmte Leistungsvolumen und das ins Auge gefalRte Qualitatsniveau.

3 Zur Rolle des Preises bei der Auswahl des bestgeeigneten Bieters

Entsprechend der ONORM A 2050/2000 ist es das Ziel des Vergabeverfahrens, jenen Bieter
nicht diskriminierend auszuwahlen, welcher im Hinblick auf die gestellte Aufgabe am ehesten
Gewahr fur eine sachgerechte und qualitatsvolle Leistungserbringung bietet. Unter Bedacht-
nahme auf dieses Ziel kommt dem Kriterium Preis naturgemafly eine eher untergeordnete
Rolle zu, wobei es bei derartigen Leistungen vorrangig tUber folgende zwei Aspekte Auskunft
gibt:
. Ist der Bieter aufgrund einschlagiger Erfahrungen in der Lage, das zur ord-
nungsgemafen Erfullung der Aufgabe anfallende Leistungsvolumen sowie

die erforderliche Leistungsqualitat und den damit im Zusammenhang ste-
henden Aufwand in angemessener Weise einzuschatzen?

. Ist der Bieter in der Lage, ein mit den anderen Angeboten vergleichbares
Leistungsvolumen sowie eine vergleichbare Leistungsqualitdt zu kosten-
glnstigeren Konditionen zu erbringen?



Im Hinblick auf die Bewertung des ersten Aspektes zeigt die Erfahrung, dass die Preisange-
bote von Bietern umso weiter vom Mittelpreis der Ubrigen Bieter abweichen, je geringer die
einschlagige Erfahrung und damit die Qualitat dieses Bieters im Vergleich zu den anderen

Bietern ist. Dies hat in der Regel einen der folgenden beiden Grinde:

. Der Bieter ist nicht in der Lage, das anfallende Leistungsvolumen sowie die
erforderliche Leistungsqualitdt und den damit in Zusammenhang stehenden
Aufwand in angemessener Weise einzuschatzen,

oder aber

. der Bieter hat seinem Angebot bewusst ein sehr geringes und damit nicht
sachgerechtes Leistungsvolumen bzw eine Leistungsqualitat, welche mit den
anderen Angeboten nicht vergleichbar ist, zugrunde gelegt, um sich einen
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu verschaffen.

Beide Aspekte sind im Hinblick auf die Zielsetzung der Bieterauswahl sowie die gebotene
Gleichbehandlung aller Bieter bei der Bewertung des Angebotspreises in angemessener
Form zu berticksichtigen. Dies gilt in ganz besonderem MalRe fir bewusst herbeigefiihrte
Wettbewerbsverzerrungen durch mindere Leistungsqualitat bzw. durch nicht vergleichbare

Leistungsvolumina.

Dass niedrige und stark von den Ubrigen Bietern abweichende Angebotspreise bei geistig-
schopferischen Dienstleistungen in der Regel nicht in erster Linie auf ein technisch und wirt-
schaftlich guinstiges Angebot, sondern auf ein wesentlich geringeres Leistungsvolumen, ver-
bunden mit einer deutlich geringeren Leistungsqualitat zurlickzuflihren sind, zeigen die Er-
gebnisse einer Vielzahl von Angebotsprifungen deutlich auf. Analysen der Aufwandsschat-
zungen und der Qualifikation des eingesetzten Personals ergeben, dass Preisunterschiede
fast ausschliefdlich auf eine unterschiedliche Einschatzung des Zeitaufwandes und damit des

Leistungsvolumens zuriickzuflhren sind.

Die Ursache fUr derart unterschiedliche Leistungsangebote liegt vorrangig darin, dass der zur
Erfullung einer bestimmten Aufgabe erforderliche Zeitaufwand im Vorhinein oft nur unzulang-
lich eingeschatzt werden kann. Der Angebotspreis ist somit nicht so sehr das Ergebnis der
Kalkulation von ausgeschriebenen Einzelleistungen als vielmehr eine auf subjektiver Erfah-
rung aufbauende Einschatzung des erforderlichen Kostenrahmens zur Erbringung des zum
Zeitpunkt der Angebotslegung noch nicht hinreichend bekannten Leistungsvolumens. Dabei
spielt insbesondere auch die subjektive Einschatzung der hinreichenden Leistungsqualitat

eine mafllgebende Rolle.



Bei Dienstleistungen, bei welchen Art, Umfang und erforderliche Qualitat im Vorhinein nicht
hinlanglich genau bekannt und beschreibbar sind, ist deshalb zwischen der Qualitdt des Bie-
ters und der Qualitat des Angebotsinhaltes bzw des damit unterbreiteten Leistungsverspre-
chens deutlich zu unterscheiden. Im Rahmen eines vorrangig uber den Preis gefuhrten
Wettbewerbes kann auch ein qualitativ hochwertiger Bieter bei nicht eindeutigem Auftragsin-
halt versuchen, sich durch einen vergleichsweise geringen Angebotsinhalt einen ungerecht-
fertigten Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Leidtragender ist diesfalls nicht nur der Auf-
traggeber, der sich vor qualitativ minderwertigen Angeboten nicht in Schutz nehmen kann,
sondern vorallem auch die Qualitat, die Dauerhaftigkeit und die Wirtschaftlichkeit jener Pro-

jekte, an deren Beginn mangelhafte Planungsleistungen stehen.

Die beschriebenen Aspekte zeigen die grundsatzliche Problematik eines Preisvergleiches im
Rahmen der Bieterauswahl, insbesondere im Hinblick auf die geforderte Sicherstellung der

Vergleichbarkeit derAngebote, deutlich auf.

4 Empfehlungen zum Vergabeverfahren fiir geistig-schopferische Dienstleis-

tungen

4.1 Allgemeines

Sinn dieser vom Osterreichischen Ingenieur- und Architektenverein (OIAV) in Kiirze vorge-
legten Empfehlung ist die Hilfestellung bei der Abwicklung von Vergabeverfahren fiir geistig
schopferische Dienstleistungen, fiir welche gemaR BvergG 97 und ON A 2050/2000 Punkt
4.2.2.4 ein Verhandlungsverfahren mit offentlicher Bekanntmachung durchzufiihren ist. Auf-
bauend auf den Bestimmungen der ON A 2050 (A 2051) bzw. des BVergG soll durch die
Vorgabe einer standardisierten Struktur des Verfahrensablaufes flir das Vergabeverfahren
von geistig schopferischen Leistungen eine Vereinheitlichung und eine Erhoéhung der

Rechtssicherheit erzielt werden.

Die Empfehlungen beziehen sich ausschlieRlich auf Vergabeverfahren von o6ffentlichen Auf-
traggebern, fur welche im Oberschwellenbereich gem. der gegenwartigen einschlagigen ge-
setzlichen Bestimmungen ein Verhandlungsverfahren mit o6ffentlicher Bekanntmachung
durchzufuhren ist, bzw. auch auf Vergabeverfahren von nicht 6ffentlichen Auftraggebern,
welche ein derartiges Verfahren aufgrund sonstiger Umstande durchfiihren. Hinsichtlich der
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich bzw. der Vergabeverfahren ohne offentliche

Bekanntmachung wird auf Kapitel 5 verwiesen.



4.2 Ablauf des Vergabeverfahrens

Gegenstand der Empfehlung ist die Darlegung der organisatorischen Abwicklung des ge-
samten Vergabeverfahrens, um dem ausschreibenden Auftraggeber, aber auch potentiellen

Bewerbern einen Uberblick Giber den weiteren Ablauf zu geben.

4.21 Ablauf des Vergabeverfahrens - 1. Stufe: Auswahlverfahren

Folgende Vorgangsweise wird empfohlen:

Zunachst erfolgt die Uberpriifung der Eignung der Bewerber gemaR den in den Bewer-
bungsunterlagen bekanntgegebenen Eignungskriterien. Ist eine Begrenzung der Anzahl der
einzuladenden Bieter vorgesehen, so hat der AG in den Bearbeitungsunterlagen darzulegen,
auf welche Weise er aus der Anzahl der geeigneten Unternehmer jene in der Bekanntma-
chung bekanntgegebene Anzahl an Unternehmern auswahlt, welche eingeladen werden, ei-
ne Erklarung zur Leistungserbringung abzugeben. Anhand der sogenannten Auswahlkrite-
rien erfolgt eine Auswahl aus den geeigneten Bewerbern nach unternehmensbezogenen,

nicht diskriminierenden und objektiven Gesichtspunkten.

Soweit solche Kriterien aufgrund der Eigenart des konkreten Auftragsinhaltes auch als auf-
tragsbezogene Kriterien anzusehen sind, kdnnen diese im Unterschied zu den Eignungskri-
terien auch als Teil der Zuschlagskriterien Verwendung finden, soferne dies den Bewerbern

in der Bekanntmachung oder in den Bewerbungsunterlagen mitgeteilt wird.

Auf der Basis der Beurteilungs- und Bewertungsergebnisse werden jene Bieter ausgewabhilt,
welche zur Abgabe einer Erklarung zur Leistungserbingung eingeladen werden sollen. Die

nicht berucksichtigten Bewerber sollten hiervon verstandigt werden.

4.2.2 Ablauf des Vergabeverfahrens - 2. Stufe: Zuschlagsverfahren

Obwohl diese Phase des Verfahrens nur flr die ausgewahlten Bewerber von Interesse ist,
sollte sich der Auftraggeber schon in den Bewerbungsunterlagen festlegen, wie er gedenkt,
den Bestbieter aus der begrenzten Zahl von Bietern zu ermitteln. Diese Information ist fir die
Entscheidung der potentiellen Bewerber, einen Teilnahmeantrag zu stellen, von maligeben-

der Bedeutung.

Folgende Vorgangsweise wird empfohlen:



Die eingegangenen Erklarungen zur Leistungserbringung haben jeweils aus einer Erklarung
zur Qualitat und einer Erklarung zum Honorar zu bestehen, welche voneinander getrennt

in zwei Kuverts abzugeben sind (Zwei Kuvert - System).

In einem ersten Schritt wird die Erklarung zur Qualitat der Leistung (Kuvert A) getffnet, das
Kuvert mit der Erklarung zum Honorar (Kuvert B) bleibt verschlossen und wird zweckmafi-

gerweise einem Notar Ubergeben.

Nach der Offnung des Kuverts A erfolgt zunachst die méglichst kommissionelle” Priifung und
Beurteilung der Erklarung zur Qualitat auf Basis der bekanntgegebenen Zuschlagskriterien.
Hierbei kdnnen die Bieter auch zu einem Hearing geladen werden. Das Beurteilungsergebnis
auf Basis der auftragsbezogenen Auswabhlkriterien sowie der Erklarung zur Qualitat sollte
hierauf mdglichst jenem Notar ibergeben werden, welcher auch an der Offnung der Erkla-

rungen zum Honorar (Kuvert B) teilnimmt.

Nach einer rechnerischen und kalkulatorischen Uberpriifung erfolgt schlieRlich die Ermittlung
des bestgereihten Bieters auf Basis der festgelegten Gewichtung zwischen den Kriterien
Qualitadt und Preis. Die Quantifizierungsmethode sollte dabei jedenfalls schon mit den Be-

werbungsunterlagen voll-inhaltlich bekanntgegeben werden.

Mit dem auf diese Weise ermittelten Bieter kann iber den gesamten Auftragsinhalt verhan-
delt werden, wobei insbesonders die Angemessenheit des Honorars im Hinblick auf die bei-
derseitigen Qualitatsvorstellungen und das damit verbundene Leistungsvolumen abzustim-
men sind. Eine Zuschlagsentscheidung zu Gunsten dieses Bieters erfolgt nur dann, wenn
dem zu vereinbarenden Auftragsinhalt ein angemessenes Honorar gegeniber steht. Andern-
falls wird der erstgereihte Bieter ausgeschieden und der nachstgereihte Bieter zur Verhand-

lung eingeladen.

Der Abschluss des Vergabeverfahrens erfolgt durch die Zuschlagserteilung.

5 Zur Vergabe geistig-schopferischer Dienstleistungen im Unterschwellenbe-

reich

Generell hat ein 6ffentlicher Auftraggeber auch unterhalb der rechtsverbindlichen Schwel-
lenwerte die EU-weit normierten Grundsatze der Transparenz, des fairen Wettbewerbs und

der Gleichbehandlung der Bieter zu wahren. Bei Leistungen, die nicht hinreichend be-

" Im Sinne des Mehr Augen - Prinzips.



schreibbar sind, kann dies aber nur gelingen, wenn der Auftraggeber auftragsbezogene Qua-
litatskriterien erarbeitet und durch ein entsprechend geeignetes Vergabeverfahren die Ver-

gleichbarkeit der Angebote sicherstellt.

Fur die Erarbeitung der Angebotsunterlagen sowie fir die Abwicklung des Vergabeverfah-
rens mul, wie schon erwahnt, auch bei vergleichsweise kleinen Auftragswerten mit erhebli-
chen Aufwendungen auf Seiten des Auftraggebers und den Wettbewerbsteilnehmern ge-

rechnet werden, da jede Aufgabenstellung spezielle Anforderungen an den Bieter stellt.

Dieser Aufwand ist fir Vergaben unterhalb des EU-Schwellenwertes von 200.000 EUR in
aller Regel nicht gerechtfertigt, da auch fir den Beschaffungsvorgang selbst die Prinzipien

der Zweckmafigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit zu beachten sind.

Unter dem EU-Schwellenwert kann daher bei solchen Dienstleistungen gem. der ONORM A
2050/2000 Pkt. 4.3.5.3 lediglich ein Bieter zur Angebotsabgabe eingeladen werden.

Dort ist unter Punkt 4.3.5 folgendes festgelegt:

4.3.5. Verhandlungsverfahren ohne éffentliche Bekanntmachung

4.3.5.3. Ein Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmer ist nur zuléssig,

(1) wenn nur ein Unternehmer gemal3 4.2.2.6 (2), (3), (4), (6), (9), (10), (11),
(13) und (14) in Frage kommt.

(2) bei Dienstleistungen gemal3 4.2.2.4 und 4.2.2.5 (1), bei welchen eine eindeu-
tige und vollstéandige Beschreibung der Leistung nicht méglich ist, die Preis-
angemessenheit fiir die zu vergebende Leistung mit Hilfe von Honorarrichtli-
nien oder Gleichwertigem bestimmbar ist und die Kosten des Beschaffungs-
vorganges dieses Verfahren rechtfertigen.

Inhaltlich ist eine derartige Vorgangsweise, welche Bedacht auf die Prinzipien Zweckmafig-
keit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit nimmt, auch auf Basis der ONORM A
2050/Ausgabe 1.1.1993 zulassig. Dies untermauert der Standardkommentar zu den 6sterrei-
chischen Normen, betreffend das Vergabe- und Verdingungswesen, herausgegeben von W.
OBERNDORFER und M. STRAUBE, erschienen im Osterreichischen Wirtschaftsverlag, wo
zu Punkt 1.5.3.2 der ONORM A 2050/1.1.1993 folgendes festgehalten wird:
ONORM A 2050, Punkt 1.5.3.2
"Von den in Aussicht genommenen Unternehmen sind verbindliche Angebote ein-
zuholen. Ist die Wahl zwischen mehreren Unternehmen moglich, sind zu Ver-

gleichszwecken entsprechend der Hbhe des geschétzten Auftragswertes mehrere,



in der Regel mindestens drei verbindliche Angebote einzuholen. Dabei ist auf 1.6
Bedacht zu nehmen."

Kommentar:

Die Formulierung ,in der Regel mindestens drei* impliziert, dal3 in Ausnahmeféllen
mit zwei oder gar mit einem Angebot das Auslangen gefunden werden kann. Fak-
toren, die diese Entscheidung beeinflussen, sind zum Beispiel: der Auftragswert (die
Geringfligigkeit der Vergabesummen), die Kenntnis von Marktpreisen (bei immate-
riellen Leistungen, fiir die standardisierte Leistungsbilder existieren und fiir die sich
ein konsistentes Preisniveau eingestellt hat), die speziellen Anforderungen an Fa-
higkeit, Kreativitédt und Erfahrung (bei immateriellen Leistungen, insbesondere wenn
die Giite der Leistung fiir die Wirtschaftlichkeit des Gesamtobjektes von ausschlag-

gebender Bedeutung ist).

Da bei Leistungen, welche einer eindeutigen und vollstandigen Beschreibung insbesonders
der Qualitdt des Produktes der Dienstleistung nicht zuganglich sind, die gesetzeskonforme
Herstellung der Vergleichbarkeit der Angebote nur mit Hilfe auftragsbezogener Qualitatskrite-
rien im Rahmen eines entsprechend geeigneten (meist mehrstufigen) und deshalb auch
aufwendigen Vergabeverfahrens erreicht werden kann, handelt es sich bei solchen Leistun-
gen, unter welche auch die geistig-schopferischen Dienstleistungen fallen, zweifelsohne um

jene Ausnahmen, welche gerade nicht unter die normgemaRe Regel fallen.

6 Schlussbemerkung

Die Abwicklung eines Verhandlungsverfahrens mit nur einem Bieter, bei welchem naturge-
maf auch eine Bekanntmachung entfallt, verstoRt nicht, wie mancherorts eingewendet wird,
von vorneherein gegen das Transparenzgebot. Dieses hat namlich grundsatzlich zum Ziel,
mehrere am Verfahren teilnehmende Bewerber bzw. Bieter in die Lage zu versetzen, die
Einhaltung des Fairness- und Gleichbehandlungsgebotes sowie samtliche im Vergabever-
fahren relevanten Entscheidungen des Auftraggebers zu Uberprifen. Nimmt jedoch aus wel-
chen Grinden auch immer, nur ein Unternehmer am Vergabeverfahren teil, entfallt zwar
mangels weiterer Bieter deren Informationsanspruch, der Transparenzanspruch hinsichtlich
der Entscheidungen des Auftraggebers bleibt aber auch fir den einen am Verfahren teil-

nehmenden Unternehmer selbstverstandlich aufrecht.

Der vom Verfassungsgerichtshof verlangte Rechtsschutz fiir Bieter auch in Verfahren unter-

halb der EU-Schwellenwerte hat im gegebenen Kontext allerdings zur Folge, dall auch ein



Einzelbieter in seinem berechtigten Interesse, den Auftrag zu erhalten, gegen etwaige Will-
kir bzw. Uberforderung seitens des potentiellen Auftraggebers mittels geeigneter Rechts-
schutzinstrumente vorgehen kann. Eine zwingende Vorschrift flr eine Bekanntmachung von
Vergabeverfahren fur nicht eindeutig und vollstandig beschreibbare Dienstleistungen im Un-
terschwellenbereich mit all den zeit- und kostenraubenden Konsequenzen ist aus dem Auf-
trag an den Gesetzgeber, auch im Unterschellenbereich einen allenfalls modifizierten

Rechtsschutz einzurichten, nicht ohne weiteres ableitbar.

Angesichts der in diesem Beitrag aufgezeigten Aspekte und Fakten ist bei Inkrafttreten der
im Entwurf zum BvergG 2002 vorgesehenen Regelung mit massiven Verzégerungen im ge-
samten hiervon betroffenen Infrastrukturausbau in einem derzeit noch gar nicht absehbaren
Ausmalde zu rechnen. Im Hinblick auf die wirtschafts-, beschaftigungs- und standortpoliti-
schen Interessen Osterreichs sollte daher mit hdchstem Nachdruck dafiir Sorge getragen
werden, dass die Gestaltungsmdéglichkeiten im nationalen Bereich zweckorientiert genutzt

und nicht einem zunehmend praxisfremden Vergabewesen geopfert werden.

[1] Aicher, Josef; Das Verhandlungsverfahren im 6ffentlichen Beschaffungswesen in Theorie und

Praxis, Festschrift des IBB, Mirz 2001



