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lhre GZ BKA-600.883/0046-V/8/2009

Sehr geehrter Herr Dr. Fruhmann!

Die Bundeskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten (idF Bundeskam-
mer) erlaubt sich, zum Uberarbeiteten Entwurf fir ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, folgende Stellungnahme abzugeben.

I. Anderungen im Vergleich zum Entwurf 2008
I. 1. Antragslegitimation von gesetzlichen Interessensvertretungen:

Die Antragslegitimation von gesetzlichen Interessensvertretungen hinsichtlich der
Nachprifung von Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen wurde nicht, wie
im BKA-Begleitbrief zum Entwurf 2008 vorgeschlagen, in den § 320 aufgenom-
men. Wir mochten die Aufnahme daher noch einmal nachdriicklich fordern, denn
viele Beispiele zeigen das Verbesserungspotential von erfolgreich beeinspruch-
ten Verfahren (z.B. OBB).

Wie bereits mehrfach in friheren Stellungnahmen und auch bei persdnlichen
Gesprachen dargelegt, ist die EinfUhrung einer Antragslegitimation fur gesetzli-
che Interessensvertretungen hinsichtlich der Nachprifung von Ausschreibungs-
oder Wettbewerbsunterlagen ein wichtiges Anliegen der Bundeskammer.

Die Antragslegitimation kann dazu beitragen, spatere Probleme im Verfahren zu
verhindern und so auch den Auftraggebern Kosten zu ersparen. Derzeit ist die
Antragstellung far Auftragnehmer sehr problematisch, weil diese in der Regel auf
eine weitere positive Zusammenarbeit mit dem Auftraggeber angewiesen sind,
und oftmals auch die entstehenden Kosten die Moglichkeiten eines einzelnen
Marktteilnehmers weit Gberschreiten. Die in letzter Zeit feststellbare Usance, sich
zu Antragstellergemeinschaften zusammen zu schlielen, kénnte durch eine

solche Legitimation ersetzt werden. Es muss dem Gesetzgeber und
T
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den Auftraggebern klar sein, dass diejenigen Ausschreibungen, die so problema-
tisch sind, dass sie im Falle einer bestehenden Antragslegitimation der Kammern
beeinsprucht wirden, auch nach der derzeitigen Rechtslage beeinsprucht wer-
den. Der Aufwand, der damit verbunden ist, andere — vom einzelnen Unterneh-
mer unabhangige - Wege zur Antragslegitimation (zB die Bildung von Antragstel-
lergemeinschaften) zu finden, kdnnte aber durch die Schaffung einer Antragslegi-
timation der Interessensvertretungen wegfallen. Das ware flar alle Beteiligten
einfacher und transparenter.

Grundséatzlich ist eine Verbesserung der Vergabekultur zu erwarten, weil die
Antragslegitimation der Interessensvertretungen wohl auch praventive Wirkungen
haben wird. Zuséatzlich wird sie aus Sicht der Bundeskammer dazu fiihren, dass
eine Abstimmung zwischen Auftraggebern und Interessensvertretungen bereits
im Vorfeld einer Ausschreibung erfolgt und dadurch sowohl problematische
Ausschreibungen als auch aufwandige Nachprifungsverfahren schon im vornhin-
ein verhindert werden. Das fuhrt zu optimierten Vergabeverfahren, die ja sowohl
im Interesse der Auftraggeber als auch der Auftragnehmer liegen.

Im Zusammenhang mit der Verankerung der Antragslegitimation flir gesetzliche
Interessensvertretungen wird davon auszugehen sein, dass diese nur fir Verga-
beverfahren von grundsatzlicher Bedeutung in Anspruch genommen werden wird.
Seitens der Bundeskammer wirden beispielsweise VergabeverstoRe von der
Dimension EM-Stadion Klagenfurt oder OBB Hauptbahnhof Wien direkt an das
Bundesvergabeamt herangetragen werden.

Um Unklarheiten betreffend die Antragslegitimation in einzelnen Fallen zu ver-
meiden und zumindest eine gewisse Determinierung vorzunehmen, sollte festge-
legt werden, dass nur die sachlich zustdndigen gesetzlichen Interessensvertre-
tungen antragsberechtigt sind.

Es wird folgende Formulierung eines neuen Absatzes (5) zu § 320 BVergG 2006
vorgeschlagen:

,Sachlich zustdndige gesetzliche Interessensvertretungen kénnen die Nachprii-
fung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen beantragen. Eine gesetz-
liche Interessenvertretung kann Antrdge auf Nachpriifung der Ausschreibungs-
und Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnah-
meantrages bis spétestens drei Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur
Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist einbringen. Fé&llt das
Ende der Einbringungsfrist auf einen Samstag, Sonntag, gesetzlichen Feiertag
oder den Karfreitag, so ist der folgende Werktag letzter Tag der Frist.*”

Einstweilige Verfigungen: Antragslegitimation flir gesetzliche Interessensvertre-
tungen - § 328 (1) BVergG ist entsprechend anzupassen:

,Das Bundesvergabeamt hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antrags-
voraussetzungen nach § 320 (1) nicht offensichtlich fehlen, sowie auf Antrag
einer sachlich zustédndigen gesetzlichen Interessenvertretung geméll § 320

(5)...."

Selbstverstandlich ware dariuber hinaus die Zusammensetzung des Rechtsmittel-
senates zu Uberdenken, da die Interessensvertretung sowohl als Antragsteller als
auch durch ein Mitglied im Senat reprasentiert ware.
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Grundséatzlich ware es winschenswert, derartige Kontrollmechanismen auch im
Bereich der Verantwortung der Unabhangigen Verwaltungssenate einzufiihren.

l. 2. Kompetenzerweiterung BVA:

Im Sinne eines effektiven vergaberechtlichen Rechtsschutzes wird die Erweite-
rung der Kompetenzen des Bundesvergabeamtes in Bezug auf die Nichtiger-
klarung von geschlossenen Vertragen und die Verhangung von alternativen
Sanktionen ausdricklich begruf3t.

Die Bundeskammer begruflt die neuen Kompetenzen des BVA zur Nichtigerkla-
rung von geschlossenen Vertragen und zur Verhdngung alternativer Sanktionen
wie GeldbuRen, Verkirzung der Vertragslaufzeit und Veroéffentlichung des Ver-
stolRes zur Verhinderung von elementaren VerstéR3en gegen das Vergaberecht.

Auch wenn die Frage der Vertragsauflésung zu rechtlichen und faktischen Prob-
lemen flihren kann, ist positiv zu sehen, dass durch diese Regelungen ein we-
sentlich effektiverer Rechtsschutz gegeben ist.

Im Gegensatz zum vorherigen Entwurf ist nun in § 334 (8) genau determiniert,
unter welchen Umstanden statt einer Nichtigerklarung eine GeldbufRe Uber den
Antragsteller zu verhangen ist. Das wird ausdrucklich begrift.

Il. Sonstige Anmerkungen zum Entwurf

II. 1. Befugnis von Angehdrigen eines EU/EWR Mitgliedstaates oder der
Schweiz — §§ 20 (1), 46 (2), 63 (5), 112 (3), 129 (1) Z 11, 129 (2), 188 (1), 207
(2), 260 (3), 269 (1) Z 7 und 269 (3)

Im Entwurf des BVergG wird nunmehr die Novelle des Ziviltechnikergesetzes
2008, die die Anerkennung auslandischer Befahigungsnachweise in den §§ 30 ff
regelt, nachvollzogen. Mit der ZTG Novelle 2008 sind die EWR-
Architektenverordnung und die EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung aul3er
Kraft getreten. Insbesondere wird auf § 32 ZTG hingewiesen, der die Informati-
onspflichten des Dienstleistungserbringers gegeniber dem Auftraggeber festlegt.
Darauf sollte jedenfalls in den Erlauterungen zu § 129 (2) hingewiesen werden.

Il. 2. Vorrang der Ubermittlung auf elektronischem Wege/per Telefax — §§ 43
(1), 43 (6), 204 (1), 204 (6)

Der Vorrang der elektronischen Ubermittlung von Unterlagen wird als zeitgemaRe
Anpassung positiv gesehen und begruft.

Abzulehnen ist aber, dass daraus eine Reduktion der Regelfrist von 14 auf
10 Tage abgeleitet wird. Die Erfahrung hat gezeigt, dass bereits 14 Tage
auBerst knapp bemessen sind und oft nicht ausgereicht haben; auch dann,
wenn kein Postweg einzurechnen war.

Il. 3. .Eigenerklarung“ zur Belequng der Eighnungq — §§ 70, 71, 72 (1), 228,
231, 250

Die Moglichkeit, die Eignung durch die Vorlage einer Eigenerklarung zu belegen,
wird im Sinne einer Entlastung der Bieter begruft.

Es erscheint auch die Festlegung zielfUhrend, wonach grundséatzlich keine Eig-
nungsnachweise gefordert werden sollten, sofern der geschatzte Auftragswert
von € 80.000 bzw 120.000 netto nicht erreicht wird.
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Dies ware vor allem bei Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung von
Bedeutung, da in derartigen Verfahren der Auftraggeber grundsatzlich Bieter
einladt, die augenscheinlich die Eignungsanforderungen vollumfanglich erfillen.

Ganz besonders wichtig ist der Entfall von Nachweisen - vor allem hinsichtlich
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit - auch flr Architekturwettbewerbe. Zu den
ohnehin im Risikobereich der Teilnehmer gelagerten Aufwendungen sollen nicht
noch weitere burokratische Hirden kommen. Diese haben bereits zu einer ge-
wissen Verdrangung des Architekturwettbewerbes gefihrt, mit negativen Auswir-
kungen auf die Qualitat der 6sterreichischen Baukultur.

Il. 4. Elektronische Zur-Verfiigung-Stellung von Unterlagen — §§ 88 und 89
Die Regelung Uber die elektronische Zur-Verfligung-Stellung von Unterlagen und
die Bestimmung, dass fir Ausschreibungsunterlagen nur in begrindeten Fallen
Entgelt verlangt werden kann, werden begruft.

Il. 5. Entfall des Antragserfordernisses bei Einsicht in Niederschriften — §§
103 (5) 3. Satz, 154 (4) 2. Satz, 160 (5) 2. Satz, 286 (4) 2. Satz, 118 (6) letzter
Satz, 121 (6) letzter Satz

Begruft wird, dass die jeweils vorgesehenen Einsichtnahmerechte keines forma-
len Antrags bedirfen und bisher bestehende Verwaltungslasten wegfallen.

Bezuglich § 103 (5) — Einsicht in die Niederschrift Gber die Prifung der Teilnah-
meantrage wird angeregt, eine automatische Bekanntgabe des jeweiligen Infor-
mationsteils durch den Auftraggeber an alle Bewerber vorzusehen, weil das flur
diese eine besonders wichtige Information darstelit.

Il. 6. Stillhaltefrist/Fristen fiir Nachpriifungsantrage - § 132/ § 140/ § 321
Wie bereits ausgefiihrt ist eine Reduktion der Regelfrist von 14 auf 10 Tage
absolut abzulehnen.

Die Erfahrung hat gezeigt, dass bereits 14 Tage knapp bemessen sind und oft
nicht ausgereicht haben, auch dann, wenn kein Postweg einzurechnen war. Die
Regelfrist von 14 Tagen sollte daher unbedingt beibehalten werden.

Aus diesem Grund wird auch die bestehende Verklrzungsmdglichkeit auf 7 Tage
im Unterschwellenbereich sehr kritisch gesehen — dass diese Frist nicht aus-
reicht, hat sich aufgrund der bisherigen Erfahrungen gezeigt.

Die Rechtsmittelrichtlinie zwingt nicht zu dieser Fristverklirzung, sondern raumt
lediglich die Mdglichkeit dazu ein.

Die Bundeskammer spricht sich daher fiir einheitliche Stillhaltefristen und
Fristen fur Nachpriufungsantrage von mindestens 14 Tagen sowohl im Ober-
schwellen- als auch im Unterschwellenbereich aus.

1l. 7. Architekturwettbewerbe

I1.7.a. Angemessenes Entgelt - § 7154
Die Bundeskammer fordert in Analogie zum Verhandlungsverfahren (vgl § 111
Abs 3), in dem ein Anspruch auf ein angemessenes Entgelt fir die besonderen
Ausarbeitungen besteht, auch fir Wettbewerbsarbeiten die Bezahlung eines
angemessenen Entgelts (Aufwandsentschadigung, Preisgeld) vorzuschreiben.
Der Anspruch auf angemessenes Entgelt ergibt sich bereits aus der Definition
des Begriffs Auslobung aus dem ABGB, wonach eine Auslobung eine nicht an
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bestimmte Personen gerichtete, &6ffentlich bekannt gemachte Zusage einer Be-
lohnung flr eine bestimmte Leistung oder fir die Herstellung eines bestimmten
Erfolges ist.

11.7.b. Zusendung des Protokolls der Preisgerichtssitzung - § 755
Die Vergabepraxis hat gezeigt, dass das Protokoll der Preisgerichtssitzung
fallweise erst nach Abschluss des anschlieRenden Verhandlungsverfahrens an
alle Teilnehmer versandt wird. Daher mussten allfallige Einspriche ohne Kennt-
nis detaillierter Griinde eingebracht werden.

Gemal dem derzeit gultigen § 155 Abs 6 BVergG 2006 hat das Preisgericht eine
Niederschrift zu erstellen, in der auf die einzelnen Wettbewerbsarbeiten einzuge-
hen ist und in der allfallige Bemerkungen des Preisgerichts sowie gegebenenfalls
noch zu klarende Fragen betreffend einzelne Wettbewerbsarbeiten aufzunehmen
sind. Gemal § 155 Abs 10 BVergG 2006 hat der Auslober die Entscheidung Uber
die Nicht-Zulassung zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren sowie die Zu-
sammensetzung des Preisgerichts den nicht zugelassenen Wettbewerbsteilneh-
mern binnen acht Tagen nach seiner Entscheidung bekannt zu geben.

Obwohl die Nicht-Zulassung zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren eine
anfechtbare Entscheidung ist, geht diese in der Praxis mangels Vorliegens der
Niederschrift des Preisgerichts regelmafRig ins Leere, weil ohne Detailkenntnis
uber die Grundlagen der Entscheidung des Preisgerichts und damit des Auslo-
bers eine Anfechtung nicht zweckmaRig ist.

Daher ist es aus unserer Sicht erforderlich, dass zum einen die Niederschrift
innerhalb von 8 Tagen nach der Entscheidung des Preisgerichts, spatestens
aber gemeinsam mit der Mitteilung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren den Teilnehmern iibermittelt wird, und zum anderen
eine Bestimmung in das BVergG aufgenommen wird, wonach Verhandlungen mit
dem oder den Gewinnern des Wettbewerbs erst aufgenommen werden durfen,
wenn bis zum Ablauf der Frist auf Nachprifung der Entscheidung Uber die Nicht-
Zulassung zum Verhandlungsverfahren kein Antrag auf Nachprifung eingegan-
gen ist.

Fur den Fall der Anfechtung der Nicht-Zulassung zum Verhandlungsverfahren
durch einen Wettbewerbsteilnehmer sollte es dem Auslober versagt sein, bis zum
Abschluss dieses Nachprifungsverfahrens das Verhandlungsverfahren einzulei-
ten.

Die Einfihrung dieser ,Stillhaltefrist* ist erforderlich, da nach den derzeitigen
Regelungen (§§ 131 Z1, 132 Abs 2 BVergG) der Auslober unmittelbar nach der
Bekanntgabe der Nicht-Zulassung zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren mit
dem Wettbewerbssieger in Verhandlung treten und gegebenenfalls auch sofort
den Zuschlag erteilen kdonnte. Mit einer erfolgreichen Anfechtung der Nicht-
Zulassung zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren hatte in diesem Fall der
Wettbewerbsteilnehmer im Ergebnis nichts gewonnen.

I1.7.c. Anzahl der Preisrichter - § 155 Abs. 4
Der derzeit geltende Gesetzestext des BVergG 2006 sieht vor, dass zumindest
ein Drittel der Mitglieder des Preisgerichts Uber dieselbe oder eine gleichwertige
Qualifikation zu verfugen haben, die den Wettbewerbsteilnehmern abverlangt
wird. Dem sachlichen Anspruch eines kompetenten Preisgerichtes wird man
jedoch nur dann gerecht, wenn ein Uberwiegen der Fachpreisrichter im Preisge-
richt vorliegt. Nur eine entsprechende Anzahl mit einschlagiger Qualifikation
ausgestatteter, unabhangiger Preisrichter vermag sicherzustellen, dass das
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primare Ziel eines Wettbewerbs, namlich im Rahmen bestimmter Vorgaben das
fachlich beste Projekt zu erlangen, erreicht werden kann.

Daher halt die Bundeskammer ihre bisherige Forderung dahingehend aufrecht,
wonach mindestens die Halfte der Preisrichter lber dieselbe oder eine gleichwer-
tige Qualifikation verfigen wie die Wettbewerbsteilnehmer.

I1.7.d. Anonymitat bei Wettbewerben - § 755 Abs 6
Aus Sicht der Bundeskammer widerspricht die Ausnahmebestimmung des § 155
Abs. 6 BVergG 2006, wonach die Anonymitat bereits vor der Preisgerichtsent-
scheidung aufgehoben werden kann, einem der wesentlichsten Grundséatze des
Architekturwettbewerbs, weshalb die ersatzlose Streichung dieses Passus gefor-
dert wird. Dieser Passus stellt die Integritat der Preisgerichte in Frage, wodurch
das Wesen des Architekturwettbewerbes massiv beeintrachtigt wird.

Die Anonymitat der Wettbewerbsarbeit gegentber dem Preisgericht ist als tradi-
tionelle Eigenschaft von Wettbewerben sowohl bei grolen &6ffentlichen Auftrag-
gebern als auch bei Architekten grundsétzlich unbestritten. Uberdies steht eine
allfallige Aufhebung der Anonymitat in Widerspruch zur zum BVergG 2002 er-
gangenen Rechtssprechung, wonach ,die Wahrung der Anonymitat .... eine
unabdingbare Voraussetzung fir das Vorliegen eines Wettbewerbs® bildet (BVA
7.6.2004, N-15/99-42).

Weiters mochten wir an das Rechtsgutachten von Herrn Univ.Prof. Dr. Josef
Aicher, Institut fir Handels- und Wirtschaftsrecht, Universitat Wien, vom
5.12.2005, erinnern, das er anldsslich der BVergG-Novelle 2006 verfasst hat.
Darin halt er ausdricklich fest, dass die EU-Vergaberichtlinie den mitgliedstaatli-
chen Gesetzgeber keineswegs zwingt, dem Auslober zu gestatten, die Anonymi-
tat schon vor der Entscheidung des Preisgerichtes aufzuheben. Vielmehr bleibt
es dem Gesetzgeber Uberlassen, ob er eine Verpflichtung zur Aufrechterhaltung
der Anonymitat bis zur Preisgerichtsentscheidung vorsieht.

Dariber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2004/18/EG in Art 74
(4) bestimmt, dass die Anonymitat bis zur Stellungnahme (,opinion“) oder zur
Entscheidung (,decision®) des Preisgerichts zu wahren ist. Daraus ist abzulei-
ten, dass auch ein allfalliger ,Dialog“ jedenfalls unter Wahrung der Anonymitat zu
erfolgen hat und jede entgegenstehende Regelung daher der Richtlinie wider-
spricht.

Beim Architekturwettbewerb steht die Qualitdt der Planungsleistung an erster
Stelle; die Entscheidung erfolgt projektorientiert, der Bauherr erhalt das beste
Projekt fur die konkrete Aufgabe.

Wesenskern des ,Kulturguts® Wettbewerb ist die Vorlage anonymer Wettbe-
werbsarbeiten, was jahrzehntelang gelebter Praxis entspricht.

Ein Dialog im Wettbewerb sollte sich an der langst gepflogenen, so genannten
Uberarbeitung, einer Vertiefung der Wettbewerbsarbeit nach konkreten Frage-
stellungen des Preisgerichts, orientieren. Diese wird ausnahmsweise, nachdem
die Mdglichkeit vorweg in den Auslobungsunterlagen eingeraumt wurde, zur
Klarung gestalterischer, technischer oder dkonomischer Aspekte von in die
Endauswahl gelangten Wettbewerbsprojekten durchgefiihrt. Eine solche verfah-
rensrettende Routine muss aber strikt auf Verfahrenskontinuitat, also Wahrung
der Anonymitat, Beibehaltung der Wettbewerbsaufgabe, der Wettbewerbsord-
nung und der Zusammensetzung des Preisgerichts abstellen. Dariiber hinaus
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ist es durchaus maoglich, in anonymer Weise Fragen und Antworten mit den
einzelnen Wettbewerbsteilnehmern auszutauschen. Somit entsteht daraus
keine Notwendigkeit zur Aufhebung der Anonymitat.

In diesem Sinne schlagt die Bundeskammer vor, den gesamten Text des § 155
Abs. 6 BVergG 2006 wie folgt zu andern:

,Das Preisgericht ist bei der Auswahl des Wettbewerbsgewinners oder der Wett-
bewerbsgewinner unabhédngig. Es hat diese Auswahl auf Grund von Wettbe-
werbsarbeiten, die anonym vorgelegt werden, und nur auf Grund der Beurtei-
lungskriterien zu treffen. Das Preisgericht hat (ber die Auswahl der Wettbe-
werbsarbeiten eine Niederschrift zu erstellen. Diese Niederschrift, aus welcher
eine nachvollziehbare Begrindung der Reihung der Wettbewerbsarbeiten -
insbesondere jener, die Preisgelder und Verglitungen erhalten - zwingend her-
vorzugehen hat, ist von allen Preisrichtern zu unterfertigen und sodann unver-
zliglich allen Wettbewerbsteilnehmern zur Kenntnis zu bringen. In der Nieder-
schrift ist auf die einzelnen Wettbewerbsarbeiten einzugehen. Das Preisgericht
kann in der Niederschrift Allfélliges zum Verlauf der Sitzung festhalten und zu
den ausgewéhlten Wettbewerbsarbeiten empfehlende Aussagen treffen, wie auch
kldrende Fragen stellen. Die Teilnehmer kénnen vor der abschlieBenden Ent-
scheidung des Preisgerichts zu einer Kldrung bestimmter Aspekte der vorlegten
Wettbewerbsarbeiten aufgefordert werden, wenn das Preisgericht die fraglichen
Aspekte in der Niederschrift festgehalten hat und die abschlieBende Feststellung
des Gewinners oder der Gewinner ohne Aufhebung der Anonymitéat und Abénde-
rung der Wettbewerbsordnung erfolgt. Die Entscheidung des Preisgerichtes ist
dem Auslober zur allfélligen weiteren Veranlassung vorzulegen. Die Sitzungen
des Preisgerichtes sind nicht 6ffentlich.”

Il.7.e. Bekanntgabe der Zusammensetzung des Preisgerichtes - § 7155
Abs. 9 und 10
Die Bundeskammer spricht sich gegen die derzeitige Bestimmung aus, wonach
die Bekanntgabe uUber die Zusammensetzung des Preisgerichts erst zugleich mit
dem Preisgerichtsentscheid zwingend ist.
Da eine mangelnde Unabhangigkeit bzw. Befangenheit der Preisrichter von den
Teilnehmern des Wettbewerbes fur einen Teilnehmer nur erkennbar ist, wenn er
Kenntnis von der Zusammensetzung des Preisgerichts hat, ist es unumganglich,
dass bereits in der Bekanntmachung bzw. in der Auslobung die Preisrichter
sowie der/die Vorprifer namentlich angefihrt werden.

1. 8. Allgemein

11.8._.a. Vergabe geistiger Leistungen

§ 2 Z 18 Definition der geistigen Dienstleistung

Es wird festgehalten, dass geistige Leistungen nach Ansicht der Bundeskammer
und nach herrschender Lehre — unbeschadet der Direktvergabe - zwingend in
einem Verhandlungsverfahren zu vergeben sind. Bei Architekturleistungen ware
im Gesetz vorzusehen, dass jedenfalls ein Architekturwettbewerb vorzuschalten
ist.

Bei geistigen Leistungen ist eine Vergleichbarkeit der Angebote unmaoglich, da
die Losung der Aufgabenstellung erst im Laufe der Leistungserbringung entsteht.
Beschreibbar ist dabei blof3 die Aufgabenstellung, nicht aber der zu wahlende
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Weg der Lésung. Es ist das Hauptmerkmal einer geistigen Leistung, dass diese
eben nicht im vornhinein eindeutig und vollstandig beschreibbar ist.

In § 2 Z 18 BVergG 2006 sollte zur Vermeidung von Unklarheiten der Klammer-
einschub folgendermalien lauten:

....Fiir derartige Leistungen ist ihrer Art nach nur eine Ziel- oder Aufgabenbe-
schreibung als Ausgangspunkt eines Verhandlungsverfahrens, nicht jedoch eine
vorherige eindeutige und vollstdndige Beschreibung der Leistung (keine kon-
struktive sondern nur funktionale Leistungsbeschreibung) méglich.”

Wahl des Vergabeverfahrens

Die im Rahmen des BVergG 2006 vorgenommene Klarstellung im Bericht des
Verfassungsausschusses, dass im Falle geistiger Dienstleistungen der Begriff
.kann® als ,muss® zu lesen ist, war fur die bisherigen Anwender des BVergG
2006 sicherlich eine grolie Hilfe. Es sollte jedoch direkt im Gesetzestext klarge-
stellt werden, dass im Falle geistiger Dienstleistungen wie Bauplanungsdienst-
leistungen die Vergabe — unbeschadet der Direktvergabe - im Verhandlungsver-
fahren zu erfolgen hat. Daher spricht sich die Bundeskammer fur entsprechende
Modifizierung des § 30 Abs. 1 aus.

11.8. b. Getrennte Vergabe von Planung und Ausfiihrung - § 22 Abs. 2

Die Bundeskammer spricht sich fir einen gesetzlichen Vorrang der getrennten
Vergabe von Planung und Ausfihrung aus, da die Trennung von Ausfihrung und
Planung dem Selbstverstandnis der Ziviltechniker entspricht und daher explizit
Ausdruck in § 4 Ziviltechnikergesetz 1993 idgF findet. Mit der Verankerung
dieses Trennungsgrundsatzes wird jegliche Art von Interessenskonflikten in
Planungs- und Bauprozessen vorweg ausgeschlossen. Auch ist es bei Bauten
der o6ffentlichen Hand in Osterreich seit Jahrzehnten Ublich und erfolgreich an-
gewandte Praxis, die Planung und die Ausfuhrung getrennt zu vergeben, um
beide Entscheidungen gut vorbereiten zu konnen. Auch geben die EU-Richtlinien
(vgl dazu etwa den 9. Erwagungsgrund der RL 2004/18/EG) den Mitgliedsstaaten
ausdricklich die Moglichkeit, die getrennte Vergabe von Planungsleistung und
Ausfihrung in den nationalen Gesetzen zu normieren.

Aus diesen Grunden schlagt die Bundeskammer folgende Formulierung des § 22
(2) vor:

,Der Auftraggeber hat bei Bauauftrdgen die Planungs- und Ausfiihrungsleistun-
gen getrennt zu vergeben, sofern nicht wirtschaftliche und technische Gesichts-
punkte eine gemeinsame Vergabe erfordern.”

(Der derzeitige § 22 Abs. 2 BVergG 2006 wird zu § 22 Abs. 3.)

11.8. c. Referenzen - § 75 Abs. 6 u 7

Gerade im Bereich des Bauwesens liegt die Auftragsdauer durchschnittlich bei 5
bis 6 Jahren. Auch werden die zeitlichen Dimensionen von 3 bzw. 5 Jahren
bereits von den meisten 6ffentlichen Auftraggebern herangezogen. Daher mochte
die Bundeskammer darauf hinweisen, dass diese gesetzliche Regelung lber den
Nachweis erbrachter Leistungen (Referenzen) hinsichtlich des Zeitrahmens von 3
Jahren in der Praxis zu einer wesentlichen Einschrankung des Bieterkreises
fuhrt. Damit ein freier Zugang zum Markt aus wirtschaftlicher Sicht gewahrleistet
wird, spricht sich die Bundeskammer fir eine Erhdhung der Zeitspanne auf
zumindest 10 Jahre aus.
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11.8. d. Bestbieterprinzip - §§ 79 (neu) Abs. 3 und 100 iVm §§ 130 und

271
Die Vergabepraxis hat gezeigt, dass viele Auftraggeber, die geistige Dienstleis-
tungen im Verhandlungsverfahren vergeben, aus Grunden der besseren Lesbar-
keit des BVergG 2006 eine Klarstellung dahingehend begriifRen wirden, dass nur
ein Qualitatswettbewerb die einzige Vergabeform ist, welche eine technisch
optimale Vergabe von geistigen Dienstleistungen fir den Auftraggeber garantiert.
Unbestritten ist, dass gerade das Bestbieterprinzip dem Auftraggeber Leistungen
auf hochstem technischem Niveau zu Bestpreisen ermdglicht und auch die in
Osterreich bestehende Struktur von KMUs bei den Planungsbiiros weiterhin
gewahrleistet.

Demnach ist aufgrund der derzeitigen Vergabepraxis ein ausdricklicher Aus-
schluss des Billigstbieterprinzips bei der Vergabe von geistigen (Ziviltechniker-)
Dienstleistungen im klassischen (§ 130 BVergG 2006) wie auch im Sektorenbe-
reich (§ 271 BVergG 2006) im BVergG 2006 dringend geboten.

Aus den genannten Grunden lehnt die Bundeskammer die Gleichstellung des
Billigstbieterprinzips mit dem Bestbieterprinzip ab.

11.8. e. Preisverhandlungen

Im BVergG 2002 wurde in § 96 Abs 2 ausdrlicklich geregelt, dass wahrend eines
Verhandlungsverfahrens mit einem oder mehreren Bietern Uber den gesamten
Auftragsinhalt verhandelt werden darf. Weiters sind Verhandlungen, die bloRe
Preisdnderungen zum Inhalt haben, unzulassig.

Die Bundeskammer fordert im Sinne der Durchfihrung von effizienten Verhand-
lungsverfahren und zur rechtlichen Klarstellung eine Wiederaufnahme dieser
Regelung.

11.8. f. Bewertungskommission - § 7122
Wie bei Architekturwettbewerben kann bei Vergabeverfahren fir geistige Leis-
tungen die Lésung von komplexen Aufgabenstellungen nur von Personen ausrei-
chend beurteilt werden, welche mindestens Uber den selben oder einen gleich-
wertigen Ausbildungsstand wie die Bieter verfluigen, da nur fur diesen Personen-
kreis die vorgeschlagenen Projekte lesbar, interpretierbar und in Zusammenar-
beit mit den anderen Mitgliedern der Bewertungskommission bewertbar sind.
Nur eine entsprechende Anzahl mit einschlagiger Qualifikation ausgestatteter
Fachleute vermag daher sicherzustellen, dass das primare Ziel eines 6ffentlichen
Beschaffungsvorgangs, namlich im Rahmen bestimmter Vorgaben das fachlich
beste Projekt (Angebot) zu erlangen, erreicht werden kann.
Gerade im Zusammenhang mit der Durchfliihrung eines Verhandlungsverfahrens,
in dem ebenso komplexe Problemlésungen zu bewerten sind, sieht das geltende
BVergG keine Regelungen vor. Aus diesen Grunden ist die Bundeskammer der
Ansicht, dass analog zu den Bestimmungen betreffend die Zusammensetzung
der Preisrichter im Wettbewerbsverfahren zur Sicherstellung des Qualitatswett-
bewerbs und der Vergabesicherheit vorgesehen werden muss, dass die Halfte
oder zumindest 1/3 der Mitglieder der Bewertungskommission utber eine entspre-
chende fachliche Qualifikation verfigen muss wie die Bieter. Dadurch hat der
Auftraggeber die Sicherheit, dass die Entscheidung dieser Bewertungskommissi-
on fachkundig erfolgt und keiner Anfechtung unterliegt.
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Wir danken fir die Berlcksichtigung unserer Stellungnahme.
Fir allfallige Fragen stehen wir gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriufRen
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