Vergabe geistiger Leistungen im
Verhandlungsverfahren

Ausnahme von der Regel der Wahl des offenen bzw des nicht offenen

Verfahrens mit Bekanntmachung

Bei einer Durchschnittsbetrachtung kommt man zwangslaufig zum Schluss, dass
die Veergabe geistiger Leistungen der schwierigste Bereich des Spekirums der Ver-
gabe Offentlicher Auftrage ist. War die (Osterreichische) Vergabejudikatur anfanglich
auBerst restriktiv beim Zugang zum Verhandlungsverfahren, so verlauft die Judika-
turlinie nunmehr so, dass das Verhandlungsverfahren das Regelverfahren ist.

Von Franz Pachner
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A. Ausgangslage

1. Kurzer historischer Exkurs

Geht man in die Geschichte des sterreichischen Verga-
berechts vor das BVergG 1993 zuriick, so stéft man auf
die Ministerratsrichtlinienbestimmung R 1) zu Ab-
schnitt 1,1 der ONorm A 2050, 30. 9. 1957, aus dem
Jahr 1981, die beziiglich Leistungen immatetieller Art
- als gesondertem Typus gegeniiber den voll erfassten
materiellen Leistungen und den ausfiihrenden Dienst-
leistungen — lautet: ,Unter Leistungen, die nach der
ONorm A 2050 zu vergeben sind werden [...] auch Ar-
beiten und Leistungen immaterieller Art wie zB Pla-
nungen, Projektierungen, Berechnungen, Gutachten,
kiinstlerische Leistungen etc — diese Arbeiten und Leis-
tungen jedoch nur, sofern ihr Wert zehn Millionen
Schilling iibersteigt — verstanden.“ Der historische
(Bsterreichische} Richtlinienerlasser diirfte sich somit
der Komplexitit der Materie bewusst gewesen sein,
wie die Wertgrenze zeigt.

2. Zweck dieses Beitrages

Im folgenden Beitrag soll nicht der idealtypische Ablauf
eines Verfahrens zur Vergabe geistiger Leistungen im
Verhandlungsverfahren dargestellt werden, sondern
die Rahmenbedingungen fir die Wahl des Verhand-
lungsverfahrens als Regelverfahren fiir die Vergabe
prioritidrer Dienstleistungen.” Insbesondere soll dies
anhand der dazu ergangenen Judikatur Osterreichs
und, da die Rechtslage weitestgehend vergleichbar ist,
anhand der reichhaltigen Judikatur der Bundesrepublik
Deutschland erfolgen.?

1) Auf Ausfilhrungen zur Vergabe nicht prioritirer Dienstieistungen im
Verhandlungsverfahren kann auf Grund der duBerst marginalen Vor-
gaben des EG-Vergaberechts verzichtet werden.

2} Die herangezogene Rechtsprechung der Bundesrepublik Dautsch-
land bezieht sich auf die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leis-
tungen (VOF), die seit 1. 11. 1997 durch die betroffenan Auftragge-
ber rechtsverbindlich anzuwenden ist.
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Im Wesentlichen sind die freiberuflichen Leistun-
gen® und Leistungen artverwandter Wirtschaftszweige
betroffen, charakteristisch ist auch, dass es fiir zahlrei-
che dieser Leistungen Gebithren- oder Honorarerd-
nungen gibt.? Aus den in FN 3 und 4 zitierten Doku-
menten ist ersichtlich, dass die bestehenden Verhilt-
nisse mit dem europarechtlichen Rahmen im Einklang
stehen.

B. Rechtlicher Rahmen

Das geltende Vergaberecht hat zwei Tatbestinde, unter
die die Vergabe geistiger Leistungen subsumiert werden
kann.

1. Geistig-schopferische Dienstleistungen

Im Gegensatz zu seinen Vorgingerversionen enthilt
das BVergG 2002 in § 20 2 17 eine Definition: ,Geistig-
schapferische Dienstleistungen sind Dienstleistungen,
die nicht zwingend zum gleichen Ergebnis fihren, weil
ihr wesentlicher Inhalt in der Lsung einer Aufgaben-
stellung durch Erbringung geistiger Arbeit besteht.
Flir derartige Leistungen ist ihrer Art nach zwar eine
Ziel- oder Aufgabenbeschreibung, nicht jedoch eine
votherige eindeutige und vollstindige Beschreibung
der Leistung moglich.”

Aicher trifft das Verdienst, in einem Gutachten fiir
die Vergabe geistig-schopferischer Leistungen durch
die Eisenbahn-Hochleistungsstrecken AG (HL-AG)
diese allgemein verstindliche und den Kern treffende
Definition niedergelegt zu haben. Vavrovsky™ ist der
Dank dafiir auszusprechen, dass er dieses Gutachten
in seinem allgemeinen, nicht die individuellen Beson-
derheiten der HL-AG betreffenden Teil der Fachéffent-
lichkeit zuginglich machte®

$25 Abs5 Z 3 BVergG” gilt fir den Regelfall der
Vergabe geistig-schopferischer Dienstleistungen mit
vorheriger Bekanntmachung.® § 27 Abs 1 Z 1 legt die
Grenze fiir die Zulissigkeit der Direktvergabe als form-
freiem Verfahren mit 30.000 Euro (ohne MWSt) fest;
§26 Abs4 regelt fiir den Unterschwellenbereich als
Ausnahmefall das Verhandlungsverfahren mit nur ei-
nem Unternehmer, wenn die Kosten des Vergabever-
fahrens im Verhiltnis zum geschitzten Auftragswert
wirtschaftlich nicht vertretbar sind.

2. Dienstleistungen, bei denen eine vorherige

globale Preisgestaltung nicht moglich ist
Dieser Tatbestand des § 25 Abs 5 Z 2 BVergG? fiir Ver-
handlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
lisst auf europarechtlich gesicherter Grundlage erken-
nen, dass nicht nur Dienstleistungen mit (ausgeprigt)
geistig-schivpferischer Komponente die Wahl des Ver-
handlungsverfahrens zulassen; im Unterschwellenbe-
reich gilt sinngemif gleich die Bestimmung des § 26
Abs 2.

Soweit es geistige Leistungen betrifft, die nicht vél-
lig standardisiert werden konnen, wird wohl Ar-
rowsmith zu folgen sein:'® ,Die Dienstleistungsrege-
lungen lassen die Wahl des Verhandlungsverfahrens

in jenen Fillen zu, in denen die Art der Leistungen dEI_'-
gestalt ist, dass die ,Spezifikationen nicht mit hlme}-
chender Genauigkeit festgelegt werden konnen, die
die Wahl des offenen oder des nicht offenen Verfahrens:
zulassen wiirde’. Geregelt ist, dass dies ,insbesondese
fiir die ,geistigen Leistungen’ und die KatEgOl'iC. 6 des
Anhangs IA der Richtlinie gilt - das sind die Finanz-
dienstleistungen. ,Geistige Dienstleistungen’ sind nIth
definiert. Zweifellos ist dies eingeschrinkt auf ;white-
collar-Dienstleistungen’ [Anm Pachner: iw$ Biroar-
beiten], bei denen von intellektuellen Fahigkeiten stir-
ker als von manuellen Fihigkeiten Gebrauch gemacht

wird. Wic auch immer, der Gebrauch dieser Bestim-

mung wird nicht fiir alle ,white-collar-Leistungen an-
gemessen sein., Ob alle freibernflichen Dienstleistungen
(professional services) als ,geistige Leistungen’ einge-
stuft werden konnen, ist, wie auch immer, nicht ent-
scheidend: Der spezifische (aber nicht absch]ieﬁendf:)
Bezug auf diese Leistungen bedeutet, dass dic Nad"_Pr“’
fungsinstanzen den Versuchen, die Ausnahme in diesen
Fillen anzusprechen, Verstindnis entgegenbringen ?01‘
len.“" Zu den Leistungen, die hier — wenn schon plCht
unter geistig-schopferische Dienstleistungen — elnge-
ordnet werden konnen, zihlt zB die ortliche Bavauf-
sicht bel Bauauftrigen.

C. Besonderheiten bei der Vergabe geistiger
Leistungen in der Praxis

1. Vorarbeiten

Beziiglich dieses vergaberechtlich auflerst heiklen The-
mas verweise ich auf die Ausfithrungen von Gilles, ZVB
2003/1, 14

3) Dass Ircie Berufe keine dsterreichische und deutsche Besonderheit
sind, belegen die Schiussantrigs des GA Jacubs vorm 23.3. 2OQ0
in den verbunden Rs C-180/98 und G-184/98 (Paviov ua), warn
in den RN 72 ff die Charakteristika 50 beschrieben werden: .Hauﬁg
hahen diese Berufsstinde ein gesetziches Monopol zur Erbringung
dieser Leistungen; idR Belsiigung an der Kontrode des Zugangs
zum Beruf; idR eingsschrankte Werbung; viele Berufssténds legen
Gebiitren oder Honorars fiir inre Leistungen fest; in vielen Berufen
begrenzte Moghchkelt der Berufsaustibung in pestimmten Unter-
nehmensstrukiuren.
4) Sishe diesbeziiglich den 47. Erwagungsgrund der neusn Vergabe-
dchtirie fir die { jdassischen”) difentichen Aufraggeber: .88 o
fentlichen Dienstleistungsaufirigen solten die Zuschiagskritenen
nicht die Anwencking nationaler Bestimmungen beeintrachitgen,
gie die Vergitung bestimmier Dienstieistungen, wic pelspisiswase
die Vergiitung von Architekten, Ingenieuren und Rechtsanwalten,
regein.”
5) Dr. Georg-Michael Vavrovsky ist Generaldirektor-Stallverteter der
HL-AG. ) .
& Ua in der Fachveranstaltung ,Vergabe von geistigen LB‘S‘”"gin.I:
die das BMWA am 25, 2. 1993 mit Aicher und Vavrovsky unte_rl e
nahme au:ch von Vertretern anderer Bundesd‘\ens@stellen amg.". o
7) In Umsetzung von Art 11 Abs 2fitc der Dienstisistungskoordit
rungsrichilinie, RL 82/50/EWG idF RL 97/52/EG. WSt
8) Ab dem geschatzten Auftragswert von 60.000 Euro ofine M ie-
9) In Umsetzung von At 11 Abs 2 it b der DienstleistungskoorGin
rungsrichtlinie, BL 92/50/EWG idF RL 97/52/EG.
10} Arrowsmith, The Law of Public and Utilifies Procurem
1996) »56; Ubersatzung durch den Autor. . .

1) An dieser Stelle ist auf gie nur schwer verstandliche Divergenz ;?s
wohl des bestehenden als auch des kinfligen EGstrgaber;i‘;S“)
zwischen den englischen Sprachfassungen (“imellec_tual Sen.,) be-
und den deutschen (,.geistig—schépferische Dienstlt-_llstunge
ziiglich der ,schipferischen” Komponente zU verwelsen.
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2. Eignungs-/Auswahl- und Bestbieter-
kriterien

Als Klar kann vorausgesetzt werden, dass geistige Leis-

tungen ihrem Wesen entsprechend nur nach dem Best-

bieterprinzip vergeben werden kéinnen. Das birgt in der

praktischen Abwicklung allerdings Probleme:

a) Schwierige Trennung von Eighungs-/Auswahl-
und Bestbieterkriterien

Die Angabe der Eignungs-/Auswahl- und Bestbieterkri-
terien ist aus Griinden der Transparenz und der Gleich-
behandlung der Bieter auch beim Verhandlungsverfah-
ren erforderlich.® Das Hauptproblem besteht hier in
der Wertung der ,spezifischen Erfahrung™: Bei der Ver-
gabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen ist die
spezifische Erfahrung, jedenfalls des zu pritfenden Un-
ternchmers, entweder als Eignungskriterium (va beim
offenen Verfahren) oder als Auswahlkriterium (bei
zweistufigen Verfahren) heranzuziehen; bei den Best-
bieterkriterien mag die spezifische Erfahrung des jewei-
ligen Schliisselpersonals herangezogen werden.

Bei geistigen Leistungen ist diese analytisch scharfe
Trennung in der Praxis nicht eder nur schwer méglich.
Dazu die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Lii-
neburg:'® ,Die strikte, gedankliche und wertungsma-
Rige Trennung der beiden Stufen des Verhandlungsver-
fahrens bzw der Eignungskriterien nach § 10 [VOF]™%
und der Auftragskriterien nach § 16 [VOF]'™ ist zwar
grundsiitzlich sinnvoll und wird im Schrifttum auch
zT als unabdingbar gefordert (vgl Miiller-Wrede, VOF,
§ 16, Rdn. 1, 2).'¥ Sie ist im Bereich der nicht be-
schreibbaren freiberuflichen Dienstleistungen gem
VOF schwierig und hiufig nicht méglich, da die Auf-
tragsvergabe nicht auf einem konkreten Leistungsange-
bot basiert, sondern — wie vor allem bei Architekten-
und Ingenieurleistungen — weitgehend auf einer Prog-
noseentscheidung beruht, die nur die personellen
Qualifikationen und Kapazititen und Referenzen iiber
friiher erbrachte Planungsleistungen des Bieters bewer-
ten kann [...]. Wegen der damit verbundenen, heraus-
ragenden, iiberwiegenden Bedeutung der Bewerberaus-
wahl und der dafiir vorgeschriebenen Auswahlkriterien
kann der Auftraggeber daher gehalten sein, in die be-
kannt zu gebenden Aufiragskriterien auch solche auf-
zunehmen, die einen gewissen Zusammenhang mit
den Auswahlkriterien aufweisen, wie zB Erfahrungen
mit gleichartigen oder gleichwertigen Projekten, Erfah-
rungen mit der Abwicklung entsprechender Projekte
usw, die bei der Wertung gleichsam eine Mitberiick-
sichtigung des Grades der Qualifikation, fachlichen
Eignung und Leistungsfihigkeit der Bieter in Bezug
aul das konkrete Projekt ermdiglichen.” In weiterer
Folge verweist dic VK Lineburg darauf, dass keiner
der Bieter fristgerecht die Vermischung von Eignungs-,
Zuvertissigkeits- und Auftragskriterien geriigt habe,
Fast gleich lautend wie die VK Liineburg das OLG Ro-
stock:'” ,Allerdings vermag der Senat [...| einen Ver-
stof} der Antragsgegnerin [Auftraggeber] gegen §§ 16
Abs 2, 24 Abs 1'8 VOF nicht darin zu erkennen, dass
Kriterien der Eignung von Bewerbern nicht nur bei
der Auswahl gem § 10 VOF, sondern erneut bei der
Auftragsvergabe herangezogen wurden.”

b) Problem der Bewertung schriftlicher Unterlagen
Ziel ist die Findung der qualititsvollsten Lésung; eines
der wesentlichsten Probleme ist die Beurteilung, ob die
~Papierform” im Einklang mit der Realitit steht. Dass
hier der Auftraggeber eine Holschuld gegentber jenen
Bietern, die sich nicht im schénsten Licht prisentieren,
hat, vertritt das Hanseatische Oberlandesgericht Bre-
men in einem konkreten Anlassfall:? ,Denkbar ist
nimlich ferner, dass Mitbewerber in dem Bestreben,
ihre Eignung gegeniiber der Antragsgegnerin [Auftrag-
geber] anschaulich zu machen, alle nur irgendwie zu
ihren Gunsten sprechenden oder zu sprechen scheinen-
den Hin- und Nachweise in ihre Bewerbung aufgenom-
men haben, um sich und ihr Unternehmen in ein mag-
lichst giinstiges Licht zu setzen. Ein solches, durchaus
nachvollziehbares Verhalten, das in einer Reihe von
Fillen dazu gefiihrt haben mag, dass Angaben zur ,Zu-
sammensetzung des Projektteams (personelle Beset-
zung)" bereits in dem ersten Angebotsschreiben enthal-
ten waren, darf aber nicht zur Folge haben, dass die An-
tragstellerin allein deshalb benachteiligt wizrd, weil sie
nicht in dieser Weise verfahren ist.”

c) Gewicht des Bestbieterkriteriums Preis

Der Preis ist bei der Vergabe geistiger Leistungen ein
Bestbieterkriterium, allerdings ein nachrangiges, da
die beste bzw qualititsvollste Leistung gewihit werden
soll. So hilt etwa das OLG Diisseldorf bei der europa-
weiten Ausschreibung von vermessungs- und kataster-
technischen Aufgaben zur Umlegung von Grundstii-
cken® das — im Nachpriifungsverfahren ua bekimpfte
— Gewicht des Kriteriums Preis mit 10 % nicht fiir
rechtswidrig.?!

3. Referenzen und deren Vergleichbarkeit

Referenzen sind jene Informationen vor der Auftrags-
vergabe, die im Hinblick auf den Auftragsgegenstand
das beste Bild iiber die Fachkunde und die (va techni-
sche) Leistungsfihigkeit eines Unternehmers in der
Praxis geben. Sie sollen ,als Nachweis fiir bereits ge-
wonnene Erfahrungen dienen®, so das Bundeskartell-
amt (D), 1. VK des Bundes, und weiters: ,Fiir die Fach-
kunde sind nicht die Kunden des Bieters von Relevanz,
sondern ob die bereits ausgefithrten Leistungen der zu
vergebenden quantitativ und/oder qualitativ mindes-
tens dhnlich sind.“*” Unter Verweis auf eine Entschei-

12) Ein Vergabaverfahren, bei dem diesemn Grundsaiz rechtswidriger
Weise nicht Rechnung gstragen wurde, verhandelte das Bundes-
kartelamt (0), 1. Vergabekammer des Bundes, unter GZ VK
1-11/01 am 10. 5. 201,

13} 1. 8. 2001, Az: 203-VgK-15/2001.

14} Auswahl der Bewerbar, vargleichbar § 34 BVergG,

15) Auftragserteilung, vergleichbar §§ 99 Abs 1 iVm 67 Abs 3 BVergG.

16} Verdingungsordnung fur freiberufliche Leistungen (VOF) {1999} 244.

17) 18. 4. 2001, 17 W 1/01, 17 W 2/01; 1 VK 13/00.

18) Verhandiungen it den ausgewdahiten Bewerbern, im BVergG nicht
expressis verbis geregelt (Verfahren nach §§96 Abs?Z2 Vm 99
Abs 1). :

19) 13. 11. 2003, Verg 8/2003.

20) Die Umlegung ist in der Bundesrepublik Deutschland ein he-
hordliches Verdahren der Gemeinden nach den §§ 45 if des Bauge-
setzbuches zur ErschlieBung oder Neugestaltung bestimmter Ge-
biete.

21) 23, 7.2003, Verg 27/03.

22) 5.9. 2001, VK 1-23/1.
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dung des QLG Celle vertritt die VK Liineburg die Auf-
fassung, dass ,etwa ein Abstellen auf die Zahl der Refe-
renzen, verbunden mit der Anfertigung von Notenska-
len” nicht willkiirlich sei.?

Nicht unumstritten ist die Wirkung von Referen-
zen gegeniiber kleinen Unternehmern und Berufsan-
fingern, Die VK Liineburg fiihrt in der bereits mehr-
fach zitierten Entscheidung? dazu aus: ,Zwar sollen
gemif} § 4 Abs 5 VOF® kleinere Biiroorganisationen
und Berufsanfinger angemessen beteiligt werden.
Diese Regelung wird im Schrifttum jedoch einhellig
¢her als Programmsatz und nicht als verbindlicher
Vergabegrundsatz gewertet {Literaturhinweis). Es han-
delt sich um einen allgemeinen Hinweis darauf, dass
die dffentliche Hand auch nicht Newcomern eine ver-
nilnftige Chance geben muss. Andererseits folgt daraus
nicht, dass bei besonders schwierigen und komplexen
Planungen - zu denen auch die Planung eines Kran-
kenhauses gehort — fiir die grofe Erfahrungen erfor-
derlich sind, Berufsanfinger ,angemessen® zu beriick-
sichtigen sind.”

4. Kosten nachfolgender Leistungen
Ein wesentlicher Aspekt, nicht nur bei baulichen Pla-
nungen, sondem etwa auch bei Unternchmensbera-
tungsleistungen fiir Reorganisationsmafinahmen oder
Beratungsleistungen fir EDV-Ausstattung, sind die
der Erbringung der zu vergebenden Leistung nachfol-
genden Kosten, Der Tatsache, dass die folgenden Kos-
ten einer materiellen oder immateriellen Leistung ein
Mehrt- ader sogar Vielfaches der Kosten der zu verge-
benden geistigen Leistung betragen kénnen und von
dieser mafgeblich beeinflusst werden kénnen, wird
hiufig nicht oder nicht ausreichend Rechnung getra-
gen. Dazu aus der zuvor zitierten Entscheidung der
VK Liineburg: ,Im Gegensatz zu den Vergabeverfahren
im Bereich der VOB® und der VOL*” spielt im Rah-
men der VOF der Preis bzw das Honorar der Planungs-
leistungen nur eine untergeordnete Rolle bei der Wirt-
schaftlichkeitsermittlung. Zum einen sind diese Leis-
tungen ohnehin entsprechend der verbindlichen Ge-
bithren- und Honorarregelungen der HOAI im
Wesentlichen festgelegt, worauf auch §16 Abs2
Satz 2 VOF ausdriicklich hinweist.”® Zum anderen ist
es wesentlicher Zweck der im VOF-Verfahren vergebe-
nen freiberuflichen Planungsleistungen, die durch die
Planung letztlich verursachten eigentlichen Investiti-
ons- und Folge-Nutzungskosten zu minimieren (Lite-
raturhinweis).”

5. Haufig kein Raum fir Afternativangebote

Ein Punkt, der zwar in der Praxis nach dem BVergG,
nicht jedoch in der Judikatur eine Rolle spielt, ist, dass
die Ausschreibung geistiger Leistungen im Regelfall
funktional erfolgt und daher idR kein sinnvoller
Raum fiir Alternativangebote bleibt, In diesem Sinne
ist auch die Formulierung der Definition in § 20
717 BVergG wu verstehen, dass ,eine Ziel- oder Auf-
gabenbeschreibung, nicht jedoch eine vorherige ein-
deutige und vollstindige Beschreibung der Leistung
méglich® ist. Daher wird der Ausschluss von Alterna-

tivangeboten nicht die Ausnahme, sondern den Regel-
fall darstellen.

6. Kommissionelle Bewertung nicht
notwendig, jedoch zu empfehlen

Das BVergG verlangt keine Kommission zur Bewertung

der Bewerbungen und Angebote oder gar zur Durch-

fithrung des gesamten Verhandlungsverfahrens.

Dass das BVergG ,atmosphirisch eine Kommis-
sion zumindest fiir die Bewertung von Angeboten nahe
legt, ist aber aus § 97 Abs3 zu erschlieen, wonach
Aufklirungsgespriche und Erdrterungen — unabhingig
vom gewihlten Vergabeverfahren — kommissionell zu
fithren sind. Nachdem der Umfang von Verhandlungen
idR weiter als jener von Aufklirungsgesprichen und
Erdrterungen sein wird, ist daher zumindest die kom-
missionelle Fithrung von Verhandlungen und Bewer-
tungen von Angeboten (bei Verhandlungsrunden je-
denfalls nach der letzten Runde) zu empfehlen.

D. Die osterreichische Judikatur zur Vergabe
geistiger Leistungen im Verhandlungsver-
fahren

1. Die ersten Entscheidungen zur Vergabe
geistiger Leistungen im Verhandlungsver-
fahren

Die erste dem Autor zugingliche, zum BVergG ergan-

gene inhaltliche Entscheidung, eine begriindete Emp-

fehlung der B-VKK vom 28.2. 1997, erklarte die

Wahl des Verhandlungsverfahrens fiir die 6rtliche Bau-

aufsicht und Oberleitung der Bauausfithrungsphase fiir

die Errichtung von Transportkanalleitungen und Son-
derbauwerken fiir rechtswidrig: ,,Der Ausnahmetatbe-
stand der [§ 66 Abs 2] Z 3 leg cit™ wiirde dann vorlie-
gen, wenn die zu erbringende Dienstleistung dergestalt
wire, dass vertragliche Spezifikationen nicht hinrei-
chend genau festgelegt werden kdnnen. Fiir die gegen-
stindliche Ausschreibung ist eine genaue Leistungsbe-
schreibung moglich; sie wurde von der vergebenden

Stelle auch in der Beschreibung § 1 ff mit Anhingen ge-

nau dargestellt und stellt ein erweitertes und priizisier-

tes Leistungsbild nach der Gebiihrenordnung fiir Bau-
wesen, Besonderer Teil (GOB-1), dar. Es handelt sich

hierbei um Teilleistungen der Planung gemif § 9 Abs 4

lit g 2 ,Oberleitung der Bauausfithrungsphase' und die

ortliche Bauaufsicht gemaR § 10 der GOB-L Auf Grund
der unbestrittenermaflen exakten Umschreibung des

Leistungsbildes durch die gegenstindliche Leistungsbe-

23) 3. 8. 2001, Az: 203-VgK-15/2001.

24) Sishe vorhergehende FuBnote.

25} Findet im BVergG keine Emsprechung im Oberschwellenbereich,
sondern beziglich Keineren und mittleren Unternehmern lediglich
bes einstufigen nicht offenen Verfahren {§ 33 Abs 2) und Verhand-
lungsverfahran (§ 35 Abs 2) und Uberhaupt keine Entsprechung be
20glich Berufsanfangern.

26} Verdingungsordnung flr Bauleistungen,

2/) Verdingungsordnung far Leistungen ausgenommen Bauleistungen-

28) Findet im BVergG keine Entsprechung, es gilt der Grundsatz der
Preisangemessenhieit des § 21 Abs 1. An den Werten von Honorar-
oder Geblhrenordnungen wird sich der Auftraggeber gréBenord-
nungsméfig orientieren kdnnen.

29} 5-11/97-10 und 5-14/97-6.

30) Entspricht nunmehr § 25 Abs 5 Z 2 BVergG.
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schreibung, war das Angebot auch hinreichend kalku-
lierbar und somit auch der Ausnahmetatbestand der
7 2 des § 66a Abs 2 BVergG (Unméglichkeit einer glo-
balen Preisgestaltung) nicht gegeben.”

Die nichste zum BVergG ergangene Entscheidung,
gleichfalls eine begrindete Empfehlung der B-VKK,?Y
diirfte in der Offentlichkeit vollig unbekannt geblieben
sein. Diese Entscheidung ging bei einem Planungsauf-
trag fiar eine Abwasserbeseitigungsanlage von der Zu-
liissigkeit der Wahl des Verhandlungsverfahrens aus.
In der Ausschreibung waren die Kriterien Erfahrung
mit 70 % und Preis mit 30 % festgelegt worden. Die
Einschreiterin war einer der drei nach der zweiten Stufe
des Auswahlverfahrens zur Angebotslegung eingelade-
nen Unternehmer, der jedoch letztlich nicht fiir den
Zuschlag ausgewdblt wurde. Die B-VKK stellte fest,
dass die Bewertung nach den in der Ausschreibung
festgelegten Kriterien erfolgt sei, seitens der Einschrei-
terin keine Belege fiir ein Abweichen des Auftraggebers
von den Kriterien der Ausschreibung beigebracht wur-
den und dass daher die Vorgangweise des Auftraggebers
rechtskonform gewesen sei. Interessanterweise lautete
die Begriindung der Empfehlung, dass die Berticksich-
tigung der ,sachlich-technischen Leistungsfihigkeit® in
Relation zum Preis sachlich sei, dh, die B-VKK ging
hier, ,,formal bedenklich®, aber inhaltlich richtig, nicht
auf die analytische Trennung von Eignungs- und Best-
bieterkriterien ein.

Fir die Einleitung eines Diskussionsprozesses
sorgte die begriindete Empfehlung der Bundes-Verga-
bekontrollkommission von Anfang 1998, wonach
die Vergabe des Auftrags tiber die statische und kons-
truktive Bearbeitung bei der Errichtung eines Kranken-
hauses im Verhandlungsverfahren rechtswidrig und der
Wahl des offenen Verfahrens zuginglich sei, wobei der
Vollstindigkeit halber angefiithrt werden muss, dass der
Auftraggeber ausfihrte, ,dass die Leistungsbeschrei-
bung ausreichend genau sei, um die Vergleichbarkeit
der Angebote und die Ermittlung des Bestbieters zu ge-
wihrleisten®. Die Empfehlung der B-VKK lautete: ,Die
vertragliche Spezifikation der ausgeschriebenen
Dienstleistung ist einer hinreichend genauen Festle-
gung zuginglich, sodass der Dienstleistungsauftrag im
offenen Verfahren vergeben werden kann.”

2. Neue Judikaturlinie: Das Verhandiungs-
verfahren als Regelverfahren zur Vergabe
geistiger Leistungen )

Im Zuge der Ausarbeitung der ONorm A 2050,

i. 3. 2000,3% setzte eine intensive Diskussion zum Pro-

blem der Vergabe geistiger Leistungen ein und wirkte

sich nicht nur mafgeblich auf die Erstellung des

BVergG 2002, sondern auch auf die Judikatur aus.

a) Das Kriterium der ,spezifischen Erfahrung”

In einem Nachprifungsverfahren zur Vergabe eines
Auftrages einer nichtprioritiren Dienstleistung {ithrte
das BVA unter Bezug auf die Vergabe prioritirer
Dienstleistungen aus:*® , Berlicksichtigt man [...} wei-
ters, dass das Kriterium der einschlidgigen Erfahrungen
des Unternechmens’ vom Auftraggeber lediglich mit

* Ausschreibung der ,,Erstellung

30 % bewertet wurde, kann bei der vorliegenden Sach-
lage nicht von einer ,offenbar unsachlichen Vorgangs-
weise’ des Auftraggebers gesprochen werden. Da sogar
bei Dienstleistungsaufirigen im Sinne des Anhanges
IH {,prioritire Dienstleistungen’), auf die die Bestim-
mungen des Bundesvergabegesetzes in vollem Umfang
anzuwenden sind, die Moglichkeit der Heranziehung
der einschligigen Erfahrung als Zuschlagskriterium —
entgegen der Auffassung der Antragstellerinnen — nicht
prinzipiell ausgeschlossen ist, muss dies — auf Grund ei-
nes Grofenschlusses — um so
mehr fiir Dienstleistungsauf-
trige gelten, die nicht den um-
fassenden Vergaberechtsschutz
geniefen  {,nicht prioritire
Dienstleistungen‘).”

b) Die Wahl des Verhand-
lungsverfahrens bei
geistig-schopferischen
Dienstleistungen nach
§ 25 Abs 5 Z 3 steht nicht
im Ermessen des
Auftraggebers

In einem spiter durchgefiihr-
ten Nachprifungsverfahren
stellte das BVA fest, dass die
Wahl des (europaweiten) nicht
offenen Verfahrens fiir die

von Ausschreibungsunterlagen
und  Ausschreibungsabwick-
lung fiir die Bestbieterermitt-
lung von Energieeinsparcon-
tractoren® rechtswidrig war
und zwingend das (europa-
weite) Verhandlungsverfahren
gewdhlt werden hiitte miis-
sen: ,Gemall §81 Abs2 Z3
BVergG™) kﬁnflen Dienstleis- vgrug'!l%%séesetz
tungsaufirige im Vergabever- s

fahren nach vorheriger &ffent-
licher Bekanntmachung verge-
ben werden, wenn die zu er-
bringenden Dienstleistungen,
insbesondere geistig schopferische Dienstleistungen
und Dienstleistungen der Kategorie 6 des Anhangs 111,
dergestalt sind, dass vertragliche Spezifikationen nicht
hinreichend genau festgelegt werden koénnen, um den
Auftrag durch die Wahl des besten Angebotes in Ube-
reinstimmung mit den Vorschriften iiber ein offenes
oder nicht offenes Verfahren vergeben zu kénnen. Zu-
nichst ist lestzuhalten, dass die Verwendung des Wor-
tes Jkann® nicht bedeutet, dass die Entscheidung zur
Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens in das
frete Ermessen des Auftraggebers gestellt ist (vgl

31) 1.4.1997, 3-20/97-11.

32) 5. 1. 1698, S-109/98-9.

33) Einer der Hauptunterschiede zur Fassung 1993 ist das umfassende
Regelungsregime fur die Vergabe geistiger Leistungen.

34) 1. 3. 2001, N-26/01-5.

35) Entspricht nunmehr § 25 Abs 5 Z 3 BveryG.
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B-VKK vom 5. 1. 1998, $-109/97-9). Zwar bedeutet das
Wort kann® eine Ermichtigung des Aufiraggebers und
sprechen auch die Erlduterungen zu dieser Bestim-
mung, von den ,wejtgehenden Méglichkeiten, das Ver-
handlungsverfahren anzuwenden® (vgl RV 323 BlgNR
20. GP 93), doch ist damit noch nichts dariiber gesagt,
ob der Auftraggeber nicht verpflichtet ist, von dieser
Ermiéichtigung Gebrauch zu machen. Ist es doch ganz
allgemein so, dass man rechtlich verpflichtet sein kann,
von einer Ermichtigung Gebrauch zu machen, und
eine Handlung, zu der ein Individuum von der Rechts-
ordnung ermichtigt ist, zugleich auch geboten, dh zum
Inhalt einer Pflicht gemacht sein kann (vgl Kelsen,
Reine Rechtslehre? [1960] 123). Gerade dies ist — entge-
gen der Rechtsprechung des VwGH (VwGH 23. 1.
2002, 2001/04/0041) — bei der Bestimmung des § 81
Abs 27 3 BVergG anzunehmen.

Bereits bei systematischer Auslegung ergibt sich eine
Pflicht zur Durchfithrung des Verhandlungsverfahrens,
falls die Voraussetzungen des § 81 Abs 2 Z 3 BVergG
gegeben sind. In diesem Fall ist nimlich definitionsge-
mif die Bestbieterermittlung im Wege eines offenen
oder nicht offenen Verfahrens nicht méglich, Da der
Auftraggeber aber weiterhin einen Bestbieter in einem
Verfahren finden muss, bleibt ihm auf Grund der be-
schrinkten Anzahl méglicher Vergabeverfahrenstypen
eben nur die Durchfilhrung des Verhandlungsverfah-
rens, um dieses Ziel zu erreichen.

Entscheidend ist aber daritber hinaus der Grundsatz
der Gleichbehandlung aller Bieter, der einen objektiven
Vergleich zwischen den Angeboten verlangt (vgl EuGH
vom 22. 6. 1993, Rs C-243/89, Storebaelt, Rz 37; Urteil
des EuGH vom 26. 4. 1996, Rs C-87/94, Wallonische
Autobusse, Rz 70). Sinn und Zweck der Bestimmung
des § 81 Abs 27 3 BVergG ist es, diesem Gebot der Ver-
gleichbarkeit der Angebote Rechnung zu tragen. Dieser
Tatbestand liegt daher dann vor, wenn die Leistungen
ex ante nicht so beschrieben werden kénnen, dass die
Bestbieterermittlung durch bloRes Vergleichen der An-
gebote ohne Verhandlungen zwischen Auftraggeber
und Bieter moglich ist {vgl Aicher, Aspekte des Verga-
beverfahrens von Dienstleistungsaufirigen, in Aktuelle
Entwicklungen im Vergabewesen [1997] 34 f}. Der Tat-
bestand dient also der Wahrung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung aller Bieter, der ohne Durchfiihrung

von Verhandlungen nicht eingehalten werden kénate.
Da dieser Grundsatz ein wesentlicher Grundsatz des
Vergabeverfahrens ist, der jedenfalls einzuhalten ist, er-
gibt sich daraus, dass der Auftraggeber verpflichtet ist,
ein Verhandlungsverfahren zu wihlen, wenn die Spezi-
fikation der Leistung keinen objektiven Vergleich zwi-
schen den Angeboten zuliisst, weil vertragliche Spezifi-
kationen nicht hinreichend genau festgelegt werden
kénnen, um den Auftrag durch die Wahl des besten
Angebotes in Ubereinstimmung mit den Vorschriften
Uber ein offenes oder nicht offenes Verfahren vergeben
zu kénnen,“*¢

Keinerlei Anmerkungen zur Wahl des Verhand-
lungsverfahrens traf das BVA im Vorjahr in einem
Nachpriifungsverfahren betreffend die Bewerberaus-
wahl fiir die Erstellung eines Einreichprojektes fiir ei-
nen Abschnitt der S 1 Wiener Aufienring Schrellstra-
Be.>

¢) Der Ausnahmetatbestand des § 25 Abs 5 Z 2
BVergG setzt voraus, dass ein unmittelbarer
Preisvergleich bei Angeboten nicht méglich ist

Pointner referierte in der ZVB 2003, 333 eine Entschei-
dung des BVA zur Vergabe der Leistungen fiir Trans-
port, Lagerung und Weitertransport der Mautvignet-
ten.*” Die im Nachpriifungsverfahren bekimpfte Wahl
des Verhandlungsverfahrens war vom Auftraggeber da-
mit begriindet worden, dass es zuletzt logistische Prob-
leme gegeben hitte, dass daher eine globale Preisgestal-
tung im Sinne von § 25 Abs 5 Z 2 nicht méglich gewe- .
sen wire und das Leistungsverzeichnis in Verhandlun-
gen mit den Bietern optimiert werden hiitte sollen. Das
BVA wies diese Argumentation mit folgender Begriin-
dung zuriick, so Pointner: ,,Eine globale Preisgestaltung
im Sinne des § 25 Abs5 Z 2 ist dann nicht méglich,
wenn Bieter keine festen Preise fiir jhre Leistungen an-
geben konnen, sondern Eventualititen beriicksichtigen
miissen, die einen direkten Vergleich der Preisgestal-
tung unmdglich machen.”

36} BVA 2. 4, 2002 N-136/1-41,
37) 5. 6. 2003, 09N-37/03-6.
38) 13.10. 2003, 09N-B4/03-15.
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