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Wirtschaftsminister

au A83YH N

Wien, am 15. November 1995
GZ: 10.101/358-Pr/10a/95

Herrn
Prasidenten des Nationalrates
Dr. Heinz FISCHER

Parlament
1017 WIEN

In Beantwortung der schriftlichen parlamentarischen Anfrage Nr.
1884/J Dbetreffend nachster Autobahnaffiare -~ A4 - Parndorfer
Haide, welche die Abgeordneten Anschober, Freundinnen und Freunde
am 19. September 1995 an mich richteten und aus Grinden der
besseren Ubersichtlichkeit in Kopie beigelegt ist, stelle ich
fest:

Antwort zu Punkt 1 der Anfrage:

Aufgrund des Ergebnisses einer Offentlichen Ausschreibung wurde
einem mit dem Amtsentwurf vorgelegten Variantenangebot der Firma
HABAU der Zuschlag erteilt, da diese aufgrund der technischen
Gleichwertigkeit als Billigst- und Bestbieter aus der Ausschrei-
bung hervorging. Die Vergabe erfolgte nach der VOOB, wonach bei
Vorliegen eines vollstdndigen Angebotes filir den Amtsentwurf die
Varianten zu prifen sind. Das Variantenangebot war um
6S 11,4 Mio. Dbilliger als das néchstgereihte. Angebot einer
Variante der ARGE Alpine-Hinteregger. Die Beriicksichtigung eines
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der ndchstgereihten, teureren Angebote war mit der Zielsetzung

einer sparsamen Verwendung der Finanzmittel nicht vereinbar.

Nachtragsverhandlungen wurden mit keinem Bieter gefiihrt. Es fan-
den im Sinne der VOOB lediglich Aufkl&drungsgesprdche mit den
erstgereihten Bietern kommissionell statt.

Der Aufsichtsrat der 0OSAG konnte mit dieser Vergabe nicht befaBt
werden, da er sich erst am 23.4.1993 konstituierte. Die Genehmi-
gung der Vergabe des Bauauftrages erfolgte durch den Aufsichtsrat
der ehemaligen ASAG in der 82. Sitzung am 15. Juli 1992.

Antwort zu Punkt 2 der Anfrage:

Die ARGE Alpine - Hinteregger hat mit Schreiben vom 14.8.1992 die
Vergabekontrollkommission beim Bundesministerium fiir wirtschaft-
liche Angelegenheiten angerufen, und zwar mit folgender Begrin-
dung:

"Mit Schreiben vom 5.8.1992 hat uns die Autobahnen- und Schnell-
straBen AG (ASAG) mitgeteilt, daB die Bauarbeiten fir das Bauvor-
haben A 4 Ostautobahn, BA 604 "ASt Neusiedl - Staatsgrenze
Nickelsdorf" an die Firma HABAU vergeben wurde.

Wir waren Mitbieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren und
beantragen die Erstellung eines Gutachtens iiber die Frage, ob bei
Vergabe des gegenstdndlichen Bauloses die Vergabebestimmungen der
VOOB eingehalten wurden.

VerstdBe gegen die VO0OB ergeben sich insbesondere aus dem in

unserem Schreiben/Telefax wvom 14.7.1992 dargestellten Sachver-
halt."

Die wértliche Begriindung kann der beiliegenden Kopie des oben
angesprochenen Schreibens/Telefax (Beilage 1) entnommen werden.
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Antwort zu Punkt 3 der Anfrage:

Der in der Sache zustdndige Senat I der Vergabekontrollkommission
setzte sich zusammen aus Univ.Prof. Dr. Josef AICHER als Vor-
sitzendem, den Mitgliedern Dipl.Ing. Hermann KAINBERGER und
Dr. Johannes SCHENK sowie den Ersatzmitgliedern Dipl.Ing. Andreas
KROPIK und Dipl.Ing. Alois SCHEDL.

Antwort zu Punkt 4 der Anfrage:

Nach dem Spruch der Vergabekontrollkommission, wurden drei wvon

vier Beschwerdepunkten der ARGE Alpine-Hinteregger zurilickgewiesen
und zu einem Punkt ein Spruch ausgefithrt "Die Erteilung des Zu-
schlages auf das Angebot der Firma HABAU (unter Berilicksichtigung
der von ihr angebotenen Varianten 2b, 4 und 8) ist wegen fehlen-
der Preisaufgliederung der Varianten im Widerspruch zur VOOB er-
folgt." In der Begrindung wird hiezu ausgefiihrt, daB "im Sinne
einer strengen Interpretation des Abschnittes 4.56 und dem damit
im Zusammenhang stehenden Abschnitt 4.333 der VOOB eine fehlende
Preisaufgliederung einen unbehebbaren Mangel" darstellt. Es wurde
jedoch ausdriicklich angemerkt, "daB im gegenstdndlichen Fall eine
Wettbewerbsverzerrung durch die Moglichkeit der nachfolgenden
Festlegung der Preisanteile nicht erfolgt ist." Nach Ansicht
aller mit der Vergabe befaBten Organe handelte es sich um einen
behebbaren Mangel.

Antwort zu Punkt 5 der Anfrage:

Im Falle von 12 Beschwerden war eine Zust&ndigkeit der Vergabe-
kontrollkommission beim Bundesministerium fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten gegeben. Davon wurde in fiinf Fillen dem Antrag-
steller recht gegeben.

GemdB Punkt 6.4 des Statuts der Vergabekontrollkommission sind

deren Gutachten und Empfehlungen dem Antragsteller sowie der
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vergebenden Stelle mitzuteilen, gem&B Abschnitt 6.5 sind diese
Gutachten und Empfehlungen in anonymisierter Form zu ver&ffent-
lichen.

Die anonymisierten Gutachten uhd Empfehlungen sind in Kopie ange—
schlossen und enthalten die entscheidungsrelevanten Sachverhalte
(Beilage 2). Eine namentliche Bekanntgabe der Antragsteller und
der betroffenen Vorhaben erscheint im Hinblick auf den Schutz der
Interessen aller an diesen Vergabeverfahren Beteiligten nicht
vertretbar.

Antwort zu Punkt 6 der Anfrage:

Die Vergabekontrollkommission beim Bundesministerium fir wirt-
schaftliche Angelegenheiten f&llt nicht Urteile, sondern er-
stattet gemd@B Punkt 2 ihres Statuts Empfehlungen und Gutachten im
Rahmen ihres Zustdndigkeitsbereiches. Diese Einschrdnkung ist
insofern wesentlich, als seit 1.1.1994 gemdB Bundesvergabegesetz,
BGBl.Nr. 462/1993, ab Erreichen der entsprechenden Schwellenwerte
(bei Bauvorhaben: 6$ 70,37 Mio. ohne MWSt), die Bundes-Vergabe-
kontrollkommission und daé Bundesvergabeamt gesetzlich normierte
Zustdndigkeiten im Rahmen der Vergabekontrolle des Bundes mit
wesentlich gréBeren Befugnissen, insbesondere in laufenden Ver-
gabeverfahren besitzen.

Demgegeniiber hatte die Vergabekontrollkommission beim Bundes-
ministerium fir wirtschaftliche Angelegenheiten auf der Grundlage
der Vergabeordnung fir o&ffentliche Bauauftrige (VO@B) mit Aus-
nahme der Empfehlungen'wéhrend der Angebotsfrist keine Befugnis-
se, in laufende Vergabeverfahren einzugreifen. Ihre Empfehlungen
und Gutachten flossen aber in die Vergabeordnung fir &ffentliche
Bauauftrdge ein, soweit sie von iliber den AnlaBfall hinausgehender
Bedeutung waren und waren somit Richtschnur fur kiinftige Vergabe-
falle.
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Antwort zu Punkt 7 der Anfrage:

Mir ist nicht bekannt, daB dem Bundesministerium fir wirtschaft-
liche Angelegenheiten eine Klage seitens der Firma angekiindigt
wurde. Die Klage seitens der Arge Alpine-Hinteregger gegen die
OSAG wurde am 14.7.1995 eingebracht.

Antwort zu Punkt 8 der Anfrage:

Die Entscheidung der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-
sterium flir wirtschaftliche Angelegenheiten (VKK) ist mit
14.1.1993 datiert. Der OSAG wurde diese Entscheidung mit Schrei-
ben des Bundesministeriums fir wirtschaftliche Angelegenheiten,
vom 16.11.1993 zugestellt. Die Vergabe des Bauauftrages erfolgte
im Juni 1992. Der Vorstand sah keine Veranlassung, damit den Auf-
sichtsrat der OSAG zu beschdftigen, da das Gutachten der VKK
keine Auswirkungen auf die bereits erfolgte Vergabe hat und in
Hinkunft filr derartige Auftrdge das Bundesvergabegesetz zur An-
wendung zu gelangen hat.

Antwort zu Punkt 9 der Anfrage:

Wie von der OSAG mitgeteilt wurde, wurden von keiner der ge-
nannten Stellen Kontakte zur Kldgerin aufgenommen oder dieser von
der Klage abgeraten.

5von 62

Nach Klagseinbringung wurde Ende August 1995 von der Kl&gerin mit.

dem OSAG-Vorstandsmitglied Dr. Schragl wegen vergleichsweiser
Bereinigung Kontakt aufgenommen. Ein Vergleich wurde aber vom
Vorstand der OSAG abgelehnt.

Antwort zu Punkt 10 der Anfrage:

Es ist richtig, dafl im gegensti#ndlichen Baulos der Querschnitt
der Autobahn gegeniiber der Ausschreibung nachtrdglich verbreitert

wurde. Aufgrund einer Aufforderung des Verkehrsministeriums als
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oberste StraBenaufsichtsbehérde vom 13.8.1991, wonach sicherzu-
stellen ist, daB bei Autobahnbaustellen zumindest zwei Fahrstrei-
fen pro Richtung fir den Verkehr offen bleiben, hat das Bundesmi-
nisterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten nach Auftragsertei-
lung an die HABAU einem entsprechenden Antrag der ASAG zuge-
stimmt. Der Antrag erfolgte auf der Grundlage eines gegeniiber der
Schatzung wesentlichen glinstigeren Angebotes und der Tatsache,
daB im vorgegebenen Finanzrahmen auch die breitere Ausfihrung
méglich  war. Die Kosten belaufen sich auf insgesamt rund
6S 100 Mio. einschlieBlich Nebenkosten. Die angesprochenen Grin-

briicken wurden umgeplant und verldngert, aber nicht verlagert.

Antwort zu Punkt 11 der Anfrage:

Am 17.7.1992 wurde anldBlich des Spatenstiches der A 4 von GD
Dr. Schragl an den Herrn Bundesminister Dr. Schiissel und den zu-
stdndigen Sektionschef Dr. Freudenreich die Frage einer Quer-
schnittsverbreiterung gem&8 dem ErlaB "Sicherstellung der Ver-
kehrsfihrung 4 + 0 auf Autobahnbaustellen" herangetragen. Bundes-
minister Dr. Schiissel hat dabei seine Zustimmung erklart, diese
Frage nach schriftlicher Antragstellung durch die ASAG ehestens
im Wirtschaftsministerium priifen zu lassen und eine Entscheidung

v

herbeizufihren.

Antwort zu Punkt 12 der Anfrage:

Die Gesamtkosten filir das Baulos wurden bereits 1991 mit rund
¢S 1,4 Mrd. prédliminiert. Diese Summe wird auch aus heutiger
Sicht eingehalten werden. Wd&hrend der gesamten Bauzeit wurden vom
Auftragnehmer Nachtrdge vorgebracht, die teilweise deckungsgleich
und itberschneidend sind, sodafB ein Uberblick iiber die Forderungen
im Detail noch nicht gegeben werden kann. Die offenen Fragen
ergaben sich im wesentlichen durch die eingetretenen Massen-
mehrungen und deren Bewéltigung in der urspringlich vereinbarten
Bauzeit, wodurch sich Forcierungskosten ergeben. Uber diese
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Fragen, insbesondere iliber die Methodik der Ermittlung der Forcie-
rungskosten und der vorgelegten Forderungen, werden laufend mit
der Baufirma Gesprdche gefiihrt, wobei fir Einzelfragen Experten
herangezogen werden. Eine Abrechnungssumme kann noch nicht im

Detail genannt werden.

Antwort zu Punkt 13 der Anfrage:

Eine Umgehung der Vergabeordnung liegt nicht vor. Die Beauftra-
gung der mit den Bauarbeiten beschd&ftigten Firma war auch bei
strenger Auslegung der Vergabebestimmungen gerechtfertigt, da
samtliche erforderlichen Positionen im Leistungsverzeichnis der
seinerzeitigen Ausschreibung enthalten waren und die damalige
Bieterreihung durch die Auftragserweiterung nicht beeinfluf3t
wurde.

Beilagen ‘\ </(?§
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BEILAGE

Die unterzeichneten Abgeordneten richten daher an den Bundesminister fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten folgende schriftliche

ANFRAGE:

1. Ist es richtig, daB nach der 6ffentlichen Ausschreibung des Bauloses Parndorfer
Haide der Ostautobahn von zwdlf Anboten nicht der Bestbieter (510 Millionen),
sondern der Viertbieter. der nach Nachtragsverhandlungen mit 495 Millionen
den Zuschlag erhielt? Wenn ja, warum und von wem wurden diese
Nachtragsverhandlungen zugelassen? Standen diese Nachtragsverhandlungen und
die Moglichkeit nachtriiglicher Variantenangebote allen Bieterfirmen zur
Verfiigung? Wenn nein, wer konkret fithrte diese Nachtragsverhandlungen mit
der Firma HABAU? Wurde diesbeziiglich der Aufsichtsrat der OSAG befafit?
Wenn nein, warum nicht? Wenn ja, erfolgte der BeschluB auf Vergabe und
Nachtragsverhandlungen einstimmig? Wie lautete das Stimmverhalten der AR-
Vertreter des Wirtschaftsiministeriums? Wie lautet wortlich das Protokoll der
entsprechenden Aufsichtsratssitzung in jenen Sitzungsbereichen, die sich mit der
Vergabe dieses Bauloses und den Nachtragstorderungen auseinandersetzten? Gab

es Warnungen im AR oder an den AR bzw. den Vorstand auf Versto gegen die
Vergabeordnung?

2.  Ist es richtig, daB vom Billigstbieter, der Arge Alpine-Hinteregger daraufhin die
Vergabekontrollkommission angerufen wurde? Wenn ja, wann und mit welcher
wdrtlichen Begriindung’

3.  Aus welchen Teilnehmer: setzte sich die Vergabekontrollkommission bei der
entsprechenden Sitzung zi:sammen?

4. Ist es rchtig, dal der beschwerdefiihrenden Arge von der
Vergabekontrollkommission zugestimmt wurde - mit folgendem Wortlaut: "Die
Erteilung des Zuschlages auf das Angebot der Firma HABAU ist ... im
Widerspruch zur Vergabeordnung erfolgt"?

5. Wie hidufig wurde bisher die Vergabekontrollkommission seit ihrer Griindung
angerufen und wie oft wurde dem Beschwerdefiihrer zugestimmt? Um welche
konkreten Fille, welche Baulose und welche konkrete Beschwerdefiihrung
handelte es sich dabei?

6. Was waren die Konsequenzen aus diesem Urteil?

7. Wurde dem Wirtschaftsministerium seitens der Arge eine Klage angekiindigt?
Wenn ja, wann und mit welcher Begriindung?

8. Wurde der Aufsichtsrat der OSAG mit diesen  Vorgingen
(Vergabekontrollkommission, deren Urteil und die Klagsdrohung der Arge)
beschiftigt? Wenn ja, bei welcher Sitzung und mit welchem konkreten

Sitzungsverlauf laut wirtlichem Zitat des jeweiligen AR-Protokolls?
www.parlament.gv.at
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Kam es nach der Klagsdrohung zu Kontakten mit der Arge durch den OSAG-
Vorstand oder Mitglieder des OSAG-Aufsichtsrates oder des Ministeriums, bei
denen dringend von der Klage abgeraten wurde? Wenn ja, mit welcher

Argumentation wurde von der Klage abgeraten? Wann erfolgten diese Kontakte
mit welchen Teilnehmerm?

Ist es richtig, daf} die Autobahn im gegenstindlichen Baulos statt wie geplant mit
einer Breite von 25 Metern nun mit einer Breite von 28 Metern errichtet wurde
und dadurch zusitzlich sechs Griinbriicken verlagert werden mubBliten? Ist es

richtig, dafi dadurch Mehrkosten von 60 bis 70 Millionen Schilling eingetreten
sind?

Wann wurde das Ministerium erstmals mit der Forderung auf Verbreiterung
konfrontiert? Wer brachte diese Forderung mit welcher Begriindung ein? Wurde
Minister Schiissel mit dieser Forderung konfrontiert? Wenn ja, wurde diese

Forderung vom Minister personlich genehmigt? Wenn ja, wann und mit welcher
schriftlichen Begriindung?

Existieren bereits Einschitzungen iiber die tatsichlichen Baukosten dieses
Bauloses? Kam es bereit: zu Vorgespriichen iiber die Schluabrechnung? Wenn
ja, mit welchem Inhalt? Wie hoch belaufen sich die Nachforderungen der

bauausfiihrenden Firma? Werden diese von der OSAG akzeptiert? Wenn nein,
welches sind die konkreten Streitpunkte?

Wer trigt nach Meinung des Ministers die politische Verantwortung fiir diese

Mehrkosten sowie fiir die umgangene Vergabeordnung? Welche Konsequenzen
sind daraus zu ziehen?

www.parlament.gv.at
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Aus der T&tigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-
sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten (VKK) (auf der Grund-

lage der Vergabeordnung fiir dffentliche Bauauftrdge, VOOB)

Projektsspezifisch nicht ausreichend verfiigbare Personal- und Ge-

rdtekapazitdten sind ein zuldssiger Grund, einen nachgereihten,

iber die entsprechenden Kapazitdten verfiigenden Bieter zu beauf-

tragen

Die Lieferungen und Leistungen fir das Bauvorhaben XXXX (StraBen-
und Briickenbauarbeiten) sind 1991 ¢ffentlich ausgeschrieben wor-
den. Wesentliches Kriterium war die Verfigbarkeit spezieller Ge-
rdte und der dafir erforderlichen Bedienungsmannschaft und, da es
sich um Arbeiten am Bestand handelte, die Notwendigkeit der ge-
nauen Einhaltung der vorgegebenen Termine aus Grinden der Ver-
kehrsabwicklung.

Dabei haben unter anderem die ARGE A (Billigstbieter) und die
ARGE B (Zweitbieter) Angebote eingereicht, die formrichtig und
vollstdndig waren.

Wéhrend fir die Teilarbeiten "Briickenbau" die Eignung des Bil-
ligstbieters A fir die Briickenbauarbeiten seitens der priifenden
Stellen des Auftraggebers auBer Zweifel stand, bestanden beziig-
lich der Teilarbeiten "StraBenbau" beim Auftraggeber erhebliche
Bedenken der ausreichenden Leistungsfdhigkeit der ARGE A, da er-
hebliche Kapazit&ten des erforderlichen Personals und Ger&dts bei
gleichartigen, zur gleichen Zeit erfolgenden und bereits beauf-

tragten Leistungen gebunden waren.

Der Auftrag wurde in weiterer Folge dem Zweitbieter, ARGE B, als
Bestbieter erteilt.

Die ARGE A ersuchte gem&B Pkt. 2.1.1 des Statuts der Vergabekon-
trollkommission beim Bundesministerium fir wirtschaftliche Ange-
legenheiten um Erstattung eines Gutachtens, daB die Bestimmungen

der VOOB bei der Zuschlagserteilung nicht eingehalten wurden.
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1872/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original) 11 von 62

Der zustandige Senat 1 der VKK gab dazu mit Stimmenmehrheit fol-
gendes

Gutachten

ab:
S P R U C H

Die Erteilung des Zuschlages an die preislich zweitgereihte ARGE
stimmt mit den Bestimmungen der VOOB iiberein.

B E G R U N D U N G

Dazu hat der Senat I erwogen:

Der ggst. Vergabe liegt die VOOB in der Fassung vom 18. September
1990 zugrunde.

Der Bieter A hatte zum Zeitpunkt der Vergabeentscheidung ein wei-
teres, fir die Ausfihrung der Hauptleistung des gegenstandlichen
Vorhabens geeignetes Gerat zwar angekauft, konnte aber noch nicht
dariber verfiligen. Die mit dem Angebot fir diese Hauptleistung vom
Bieter A bekanntgegebenen Subunternehmer haben der ARGE A abge-
sagt, wodurch die ARGE A fir das gegenstdndliche Vorhaben zum
Zeitpunkt der Vergabeentscheidung lber keine Personalkapazit&ten

zur Erbringung der Hauptleistung verfiigen konnte.

Der Bieter B verfiigte demgegeniiber und vor dem Hintergrund der
gleichartigen, zur selben Zeit beauftragten Leistungen iiber aus-

reichende Personal- und Gerédtekapazit&ten.

Punkt 4.3242 der vOOB, Fassung 18. September 1990, verlangt, da8
die technische Leistungsfdhigkeit daraufhin zu uberpriifen ist, ob
"der Bieter iliber geeignete Betriebsanlagen, Gerdate, iliber eine
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ausreichende Anzahl entsprechend ausgebildeter Fachkrédfte , uber
die notwendigen Roh- und Hilfsstoffe verfiigt und Zugang zu den
Ursprungsorten und Bezugsquellen solcher Stoffe hat. Zur Beurtei-
lung kann eine Liste der in den letzten 5 Jahre erbrachten Bau-
leistungen oder gleichwertige Qualifikationsnachweise verlangt

werden; "

Punkt 4.61 der VOOB verlangt bei der Wahl des Angebotes fiir den
Zuschlag: "Von den Angeboten, die nach Ausscheiden gemaf3l 4.5 ver-
bleiben, ist fir den Zuschlag jenes zu wadhlen, welches bei Wer-
tung aller technischen und wirtschaftlichen Gesichtspunkte am
besten entspricht. Demnach ist bei der wahl nicht allein der
niedrigste Preis ausschlaggebend, es sei denn, die betreffenden

Angebote widren im Ubrigen vollkommen gleichwertig."

Daher stand unter Bedachtnahme auf die Auslastung des Bieters A
bei anderen Bauvorhaben gleicher Art und dem daraus resultieren-
den Fehlen eines qualifiziertén‘Bedienungspersonals die Zu-
schlagserteilung an den Bieter B mit den Bestimmungen der VOOB
im Einklang.
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Aus der T&atigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-
sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten (VKK) (auf der Grund-

lage der Vergabeordnung fir o6ffentliche Bauauftrage, voOB)

Die Aufhebung einer Ausschreibung wegen geringfiigiger technischer

Anderungen gegeniiber den ausgeschriebenen Leistungen widerspricht

mangels Vorliegens eines zwingenden Grundes Punkt 4.81 der VOOB

Die Lieferungen und Leistungen fiir die Ausstattung beim Bauvor-
haben XXXX sind 1991 o6ffentlich ausgeschrieben worden. Knapp vor
Ende der Zuschlagsfrist wurde die 6ffentliche Ausschreibung auf-
gehoben und eine beschré@nkte Zweitausschreibung durchgefiihrt, fir

die die Einschreiterin, Firma A, 10 Tage Angebotsfrist hatte.

Die Firma A erhob innerhalb der Angebotsfrist der beschréﬁkten
Zweitausschreibung beim Ausschreibenden, aber auch bei der VKK
gemdB Punkt 2.1.1. iVm Punkt 5.1. des Statuts, Einspruch gegen
die Aufhebung der Erstausschreibung und ersuchte die VKK um sorg-
faltige Priifung des Einspruchs, da nach Meinung der Firma A ihr
um knapp 10 % gegeniiber dem Hauptangebot billigeres Alternativan-
gebot technisch und wirtschaftlich glinstiger sei als das Angebot
der Firma B (das ca. 1 % unter dem Hauptangebot der Firma A lag).
Weiters erkdrte die Firma A, daB die Ausschreibung VOOB-widrig
nicht produktneutral sei und bei Nichtriickziehung der Aufhebung
der 6ffentlichen Ausschreibung Schadenersatz in H6he von ca. 10 %
des Gesamtnettopreises des Alternativangebotes als frustrierten

Projektierungsaufwand zu begehren.

Der zustandige Senat I der VKK gab dazu einstimmig folgendes
Gutachten
ab:

S P R U C H
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Die Aufhebung der Ausschreibung fiir die Ausstattung beim Bauvor-
haben XXXX widerspricht mangels Vorliegens eines zwingenden Grun-
des dem Punkt 4.81 der VOOB.

B E G R U N D U N G

Wenngleich es als unbestritten anzusehen ist, daB sich in Fachge-
sprédchen zwischen der ausschreibenden Stelle und dem Bundesmini-
sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten wadhrend der Aus-
schreibungsphase Anderungsabsichten in der technischen Gestaltung
gewisser Ausstattungsbestandteile ergeben haben, sind die dadurch
notwendig gewordenen technischen Anderungen nach Auffassung des
Senats 1 im Vergleich mit dem Gesamtausschreibungsumfang nicht so
gravierend, daB sie - im Zusammenhang mit dem finanziellen Aus-

mafl der betroffenen Leistungspositionen - als "wesentliche

Anderungen der Grundlagen der Ausschreibung" zu bezeichnen sind

bzw. daB daraus eindeutig "zwingende bzw. schwerwiegende Grinde"

fir die Aufhebung der 6ffentlichen Ausschreibung nach Punkt 4.81

der V0O0OB abzuleiten wiren.
S A C H V E R H A L T

Der ggst. Vergabe liegt die VOOB in der Fassung vom 18. September
1990 zugrunde.

Ausgeschrieben waren Ausstattungsleistungen, Teilleistungen der

Gesamtausstattung wurden aber hievon getrennt vergeben.

Die Firma A hat bei der Amtsversion laut Vorgabe der Ausschrei-
bung fiur 2 Kapitel Produkte der Firma B angeboten, die ca. 43 %

des Gesamtnettopreises des Angebotes der Firma A ausmachten.

Da der Firma A die Angebotspreise fir diese beiden Kapitel zu
hoch erschienen sind und sie ein autarkes System fiir eine be-
stimmte Ausstattungskomponente vorzieht, hat sie als Alternative

ein Produkt eigener Erzeugung angeboten, das nach Meinung der
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Firma A die Ausschreibungsbedingungen erfiillt, technisch gilinsti-
ger und preislich éa. 10 % billiger als das gemdaB Amtsausschrei-
bung vorgegebene Produkt ist (somit keine Ausweitung der vorhan-
denen Anlagen der Firma B, sondern getrenntes, eigenes System A

mit selbstdndiger, weiterbestehender Teilkomponente der Firma B).
Nach Meinung der Firma A war:

1) eine Aufhebung der Ausschreibung aus technischen Griinden nicht
notwendig, da widhrend der Zuschlagsfrist der Erstausschreibung
diskutierte Terminprobleme beziiglich der Erbringung von Teil-
leistungen geldst werden hatten kénnen und die Firma A bei
einer unverziliglichen Vergabe des Gesamtauftrages an sie mit
diesen Arbeiten begonnen h&tte bzw. bei einer Verzdgerung der
Vergabe des Gesamtauftrages diese Teilleistungen bei freihdn-

diger Vergabe zu den Preisen ihres Angebotes erbracht hdtte,

2) eine Aufhebung der Ausschreibung aus technischen Grinden nicht
logisch, da die Zweitausschreibung keine "wesentlichen" tech-

nischen Anderungen gegeniiber der Erstausschreibung zeigt.

Die Firma A vermeinte daher, daf die 6ffentliche Ausschreibung
weder nach Punkt 4.81 der VOOB noch nach Punkt 1.17 Kapitel B 1
der Ausschreibungsbedingungen aufzuheben war, da beide Punkte auf
zwingende bzw. wesentliche Anderungen der Ausschreibungsgrund-
lagen abstellen, die jedoch nach Vorlage der béschrénkten Aus-

schreibung als nicht zutreffend zurilickgewiesen werden koénnen.

Die ausschreibende Stelle begriindete in weiterer Folge die Auf-

hebung der 6ffentlichen Erstausschreibung so:

1. Die Zulassigkeit der Aufhebung der Erstausschreibung nach Ab-
lauf der Angebotsfrist ist nach Punkt 4.81 der VOOB und Punkt
1.17 der 6ffentlichen Erstausschreibung begriindet.

2. Die Priifung, ob sich die Gruhdlagéh der Ausschreibung wesent-
lich geandert haben oder welche zwingende Grinde fiir deren
Aufhebung vorliegen, obliegt ausschlieBlich dem Ausschreiben-
den, der alleine die Konsequenzen auf Grund der ihm vorliegen-
den Gesamtheit aller Fakten beurteilen kann.

www.parlament.gv.at




16 von 62

3.

1872/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original)

Diese Aufhebung stitzt sich auf die Priifung der Angebote durch
den beauftragten Planer, dessen Beurteilung dem Schreiben der
ausschreibenden Stelle angeschlossen ist und sich im wesent-
lichen auf Terminprobleme (verspdteter Stellungnahme des Mini-
steriums zum Gesamtprojekt), neue Leistungsmerkmale und Posi-
tionen (fiir die sich aus den gelegten Angeboten keine Preise

herleiten lieBen) und nur 2 eingereichte Angeboten, griindet.

Die ausschreibende Stelle schlof3 sich dieser Stellungnahme an,

wies die von der Firma A erhobenen "Schadenersatzanspriiche"
wegen frustrierten Projektierungsaufwandes unter Hinweis auf
Punkt 1.06 der Ausschreibungsbedingungen sowie auf die Einbe-

ziehung der Firma A bei der beschrédnkten Ausschreibung zuriick,

verwies zu den Einwendungen der Firma A gegen die Punkt 1.31
der VOOB widersprechenden "bedenklichen Fabrikatsvorgaben" auf
die ausdriicklichen Hinweise und Begriindungen in Punkt 1.41 der
Ausschreibungsbedingungen, die sich aus den gegebenen techni-
schen und wirtschaftlichen Voraussetzungen ergeben und ihrer
Meinung nach mit Punkt 2.21 der VOOB im Einkléng stehen und

vertrat zusammenfassend den Standpunkt, daB sie bei der gegen-
stdndlichen Aufhebung der &6ffentlichen Ausschreibungvdie \Yele}:!
und auch die besonderen Vorschriften der Ausschreibung beach-
tet habe und daher auch keine Schadenersatzanspriiche aus der

Aufhebung der Ausschreibung abgeleitet werden kénnen.

Dazu hat der Senat I erwogen:

1) Aufhebung der 6ffentlichen Erstausschreibung:

Es sind nicht wesentliche Anderungen im technischen Gesamtkon-
zept, sondern nur Detaildnderungen erfolgt. Nach Auffassung
des Senates I widre es méglich und nach den Ausschreibungsbe-
dingungen auch zuldssig gewesen, einzelne Komponenten von
nachrangiger Bedeutung gesondert beéchrénkt auszuschreiben.

www.parlament.gv.at



2)

3)

1872/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original) 17 von 62

-5 -

Bei Aufrechterhaltung der Erstausschreibung wdre es durch die
Nichtvergabe der betreffenden Einzelpositionen oder durch
Nachtragsangebote zu Anderungen des Leistungsumfangs in ver-
haltnismaBig geringem technischem und finanziellem MaBe gekom-
men. Daher sieht der Senat I weder "zwingende Grinde" noch
"wesentliche Anderungen der Grundlagen der Ausschreibung” noch
"schwerwiegende Griinde" gegében, die eine Aufhebung der Aus-

schreibung nach Punkt 4.81 der VOOB rechtfertigen wiirden.

Bedenkliche Fabrikatvorgaben:

Die ausschreibende Stelle hat in den Ausschreibungsbedingungen
in den Punkten 1.41 ("Fabrikate - Bindung") und 5.22.01.03

( "Produktbindung") unter Hinweis auf den Bestand und dessen
Erweiterung im Rahmen des zu vergebenden Auftrags die verbind-
liche Vorgabe des Fabrikates B plausibel begrindet, wobei auch
im Hinblick auf Systemeinheitlichkeit, Gewéhrleistung,‘War—
tung, Instandsetzung und Ersatzteillagerhaltung die Vorschrei-
bung produktbezogener Lieferungen undiLeistungen fir die Er-
weiterung der Anlage technisch und wirtschaftlich gerechtfer-
tigt ist. Die diesbeziiglichen Hinweise in den Ausschreibungs-
unterlagen sind klar und ausreichend. Diese Fabrikatsvorgaben

stehen daher nicht im Widerspruch zum Punkt 2.21 der VOOB.
Schadenersatzanspriiche im Hinblick auf Alternativangebote:

Auf Grund der unter 2) dargestellten, sachlich begrindeten
Produktvorgaben muBte der Firma A von vornherein klar sein,
daB ihr Alternativangebot mit Produkten eigener Erzeugung kaum
Aussicht auf einen Zuschlag haben wiirde.

Weiters hielt Punkt 1.06 "Kostenvergitung" der Ausschreibungs-
bedingungen fest, daB fiir die Erstellung der Angebote in kei-
nem Fall Kosten vergitet werden.

Die Forderung der Firma A nach Schadenersatz im allgemeinen
und unter Bezug auf das wirtschaftlich gilinstigere Alternativ-
angebot erscheint somit unter Zugrundelegung der Bestimmungen
der VOOB bzw. der dargestellten Begriindung durch die aus-
schreibende Stelle sachlich nicht gerechtfertigt.
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Aus der Titigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesministerium fiir

wirtschaftliche Angelegenheiten

Nachdem aus hier nicht zur Debatte stehenden Griinden die Erstausschreibung aufgehoben
worden war, erfolgte im Mai 1992 die 6ffentliche Nevausschreibung fiir die Herstellung
einer baulichen Anlage im Zuge eines Bundesstraenvorhabens auf der B XX.

Diese Ausschreibung beeinhaltete allerdings nicht das Liefern und Aufbringen bestimmter,
gesondert zu vergebender Ausstattungsteile fiir die duere Gestaltung dieser baulichen
Anlage, was auf Weisung des Bundesministeriums fiir wirtschaftliche Angelegenheiten an
einen gesonderten Auftragnehmer freihdndig zu vergeben war.

Bei der Angebotserdffnung lagen von 9 Firmen Angebote vor, wobei noch insgcsamt' 8 freie
Alternativangebote gelegt worden waren.

Nach der sachlichen und rechnerischen Uberpriifung lag, geordnet nach der Héhe der An-
gebotssumme, das Alternativangebot 3 der Firma B vor dem Alternativangebot 2 der Firma
B und vor dem Alternativangebot der Firma C an der Spitze. Nach Priifung aller Angebote
wurde das Alternativangebot 3 der Firma B als Billigst— und Bestangebot gewertet, weiters
entsprachen auch das Alternativangebot 2 der Firma B und das Alternativangebot der

Firma C qualitativ. und quantitativ mindestens den ausgeschriebenen Bedingungen. Das
Alternativangebot 3 der Firma B weist weder Rechenfehlcr noch Unklarheiten auf, die
Materialbezugsquellen entsprechen und die Angemessenheit der Preise aller wesentlichen
Positionen war im Sinne der VOOB iiberpriift worden. Die Firma B verfiigt iiber die Be~
fugnis und Zuverladssigkeit sowie die technischen und wirtschaftlichen Voraussetzungen zur
Durchfiihrung des Bauauftrages. Sie hat vergleichbare Lieferungen und Leistungen bereits
zufriedenstellend ausgefiihrt.

Dementsprechend wurde der Fa. B auf das Alternativangebot 3 der Zuschlag erteilt.

In den Besonderen Vorbemerkungen war die Leistung in Bezug auf die besondere Art der
duBeren Gestaltung der zu errichtenden baulichen Anlage genau spezifiziert worden, ein—-
schlieBlich der MaBgabe, welche Anforderungen an freie Alternativangebote gestellt wer-
den. Aus den der Ausschreibung beiliegenden zeichnerischen Darstellungen war der der
dufleren Gestaltung zugrunde zu legendc'technische Aufbau der baulichen Anlage klar er—
kennbar. Weitere fallentscheidende Aussagen enthalten Leistungsbeschreibung und Lei-
stungsvérzeichnis nicht.

Mit der Aufbringung der gesondert zu vergebenden Ausstattungsteile wurde der
Auftragnehmer D freihindig beauftragt.
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Aus der Nicderschrift der Angebotspriifung betreffend die Feststellung, dafl einzelne Posi-
tionspreise fiir dic Herstellung der baulichen Anlage im Vergleich zu dhnlichen Positions—
preisen bei Ausschreibungen der Autobahnverwaltung um bis zu 30 % iiberhoht sind, ist
zu entnehmen, daf3 sich dies zum Teil aus der besonderen Art der duBleren Gestaltung der

ggst. baulichen Anlage erkliren 1aBt; der hohere Preis sei darin begriindet, daB3 das

juBecre Erscheinungsbild nach vorgegebenen Formen unterschiedlich gestaltet werden muf.

Die ausgeschriebene bauliche Anlage stelle in ihrer Konstruktion einen in diesem Bundes-
land noch nicht gebauten Sonderfall dar. Um eine kiinstlerische Gestaltung mit den geson-
dert zu vergebenden Ausstattungsteilen zu gewihrleisten, sei eine wesentlich komplizier—
tere Herstellung der ggst. Anlage als bei herkommlichen Anlagen dieser Art erforderlich.
Das an erster Stelle gereihte Alternativangebot 3 der Fa. B erfiille diese Anforderungen.

Die aufwendige Konstruktion ist erforderlich, weil auf Wunsch des zustandigen Bundes-
ministers eine kiinstlerische Ausgestaltung der ggst. baulichen Anlage erfolgen sollte. Der
von anerkannten Kiinstlern entworfene Vorschlag wurde der Stadt Y und den Anrainern

Anfang 1992 prasentiert und fand Zustimmung, In einem GemeinderatsbeschluB der Stadt Y

wird die kiinstlerische Gestaltung befiirwortet.

Von den eingelangten Angeboten wurde jenes der Beschwerdefiihrerin als einziges gem.
Punkt 4.5 der VOOE ausgeschieden. Dies mit der Begriindung, daB das Alternativangebot
nicht der Ausschreibung entspricht. Dem Bieter wurde auch das Ausscheiden seines Ange—
botes unter Verweis auf Punkt 4.56 der VOOB mitgeteilt. Ein der Ausschreibung ent-
sprechendes Offert wurde daneben nicht gelegt.

Bei dem von der Beschwerdefiihrerin angebotenen System handelt es sich um eine vollig
anders geartete Art der Herstellung derartiger baulicher Anlagen, die es bisher in 2
Versuchsausfithrungen gibt. Der Nachweis, daf3 die fiir dicses System charakteristischen
Leistungen in ausreichendem Ma8 erfiillt werden, kann durch die beiden Versuchsausfiih-
rungen eventuell erbracht werden, bis zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung im ggst. Fall
war er jedoch noch nicht erbracht worden.

In ihrem Schreiben an die VKK vom August 1992 wendet sich die Beschwerdefiihrerin
gegen das ihrer Ansicht nach zu Unrecht erfolgte Ausscheiden ihres Angebotes, das ins—
gesamt eine billigere Losung ermdoglicht hatte, weil jetzt zum Billigstangebot der Fa. B
noch die Kosten der gesondert zu vergebenden kiinstlerischen Gestaltungsmafnahmen
kdmen, die bei der Alternative der Beschwerdefiihrerin nicht erforderlich wiren. Des
weitercn wendet sich die Beschwerdefiihrerin dagegen, daB ein innovatives Unternehmen
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mit einer Alternative nur zum Zuge kiime, wenn es das Amtsprojekt auspreise. Zudem wiir—
den in einer gegen den Wettbewerbsgrundsatz verstoBenden Weise immer nur bestimmte

Systeme der Errichtung solcher baulicher Anlagen ausgeschricben.

Der zustdndige Senat I der VKK gab dazu folgendes

Gutachten

ab:

SPRUCH

Das Ausscheiden des Angebotes der Beschwerdefiihrerin Fa. A ist in Ubercinstimmung mit
der VOOB erfolgt.

BEGRUNDUNG

Dazu hat der Senat I erwogen:

Soweit die Beschwerdefiihrerin in ihrem Schreiben vom August 1992 der VKK anrit, nicht
nur nach formalen Kriterien zu urteilen, sondemn vor allem die ZweckméaBigkeit, Wirt—
schaftlichkeit und Asthetik der Systeme beurteilen sollte und im Zuge dessen sich auch
antragt, der VKK ihr System vorzustellen, miiversteht sie die Funktion der VKK. Der
Senat I hat statutengema8 iiber die Einhaltung der VOOB zu befinden. Er iibt damit eine
Rechtskontrolle aus. Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen kénnen nur soweit eine Rolle spielen,
als es um die Anwendung von Vorschriften der VOOB geht, die von der vergebenden

Stelle ein in bestimmter Weise konkretisiertes "wirtschaftliches" Vorgehen verlangen, also
das Wirtschaftlichkeitsprinzip zu konkreten (normativen) Handlungsanleitungen in der
VOOB gefiihrt haben oder der vergebenden Stelle ein Wirtschaftlichcs Ermessen eingeraumt

ist und in Frage steht, ob von diesem Ermessen im Sinne der VOOB Gebrauch gemacht
wurde.

Es ist aber nicht die Aufgabe der VKK festzustellen, ob ein System funktionaler ist als
ein anderes oder ob eine Alternative preiswiirdiger ist als die ausgeschriebene oder sonst
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angebotene Losung, wenn der Entscheidungsvorgang selbst nicht durch Vergabevorschrif-

ten, dic ihrerseits schr wohl im Sinne der verfassungsmafligen Haushaltsgrundsatze zu
interpretieren sind, determiniert ist. Vor allem ist die VKK nicht aufgerufen, kundzutun,
was ihrer Ansicht nach die 4sthetischere Form der Problemlésung wiére. Pointiert gesagt:
solange Vergabevorschriften nicht den Beschaffungswunsch determinieren, darf sich die
vergebende Stelle wiinschen, was sie will, soferne sie dies vor den Instanzen der poli-
tischen und der haushaltsmaBigen Kontrolle verantworten kann.

Konkret: Wenn der zustindige Bundesminister, gestiitzt auf die Zustimmung der betrof-
fenen Biirger wiinscht, daf eine bauliche Anlage in einer bestimmten Form kiinstlerisch
gestaltet werden soll, ist es nicht Aufgabe der VKK festzustellen, daf die Errichtung
einer derartigen baulichen Anlage nach einem anderen System, welcher Herstellungsart
auch immer, preisgiinstiger gewesen wire.

Der Scnat I der VKK hat nur zu priifen, ob von der Vorbereitung der Ausschreibung bis
zur Zuschlagserteilung die Verfahrensvorschriften der VOOB eingehalten wurden. .

Diesbeziiglich ist jedoch kein VerstoB festzustellen. GemaB Punkt 2.330 der VOOB (in
der auf diesen Vergabefall noch anwendbaren Fassung vom 25.9.1991) hat die Bekannt~
machung der Ausschreibung u.a. auch die Erklarung zu enthalten, ob Alternativangebote
neben oder ohne Hauptangebot gewiinscht oder zugelassen sind.

Im ggst. Fall enthielt die Ausschreibung sehr detaillierte Angaben Giber Alternativan—
gebote dahingchend, daB sie zwar zugelassen sind, aber ganz bestimmte konstruktive An—
forderungen erfiillen miissen.

Die Einschrankungen erkléren sich daraus, daf8 auch die Alternativangebote, sollten sie
fiir den Auftraggeber brachbar sein, eine Ausfithrung mit dem baulichen Untergrund ge-
wihrleisten muBten, die fiir die ins Auge gefaBte kiinstlerische Gestaltung erforderlich
war. Insofern muBte die vergebende Stelle alle, aber auch nur jene Alternativangebote
zulassen, die dieser Anforderung entsprachen.
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Das war bei dem von der Beschwerdefiihrerin angebotenen System ganz offensichtlich nicht

der Fall. Mit ihm konnte nicht die gewiinschte Form der duBeren Gestaltung der Elemente
geschaffen werden, auf welche sich die gesondert zu vergebenden Ausstattungsteile auf-
bringen lassen.

Die Einschrinkung der Alternativangebote in der vorgenommenen Form wiére iibrigens auch

nach der Neufassung der VOOB vom 6.3. 1992 nicht zu beanstanden. Sie fiigt dem bis—
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herigen Punkt 2.330 noch den weiteren Passus an:

"Eine Nichtzulassung freier Alternativangebote ist nur in Ausnahmeféllen vorzusehen, wo-
bei die Griinde dafiir in den Ausschreibungsunterlagen (z.B. im Technischen Bericht) an-
zugeben sind; in Ubereinstimmung mit diesen Griinden ist die Nichtzulassung freier Alter—
nativangebote, soferne dies sachlich in Betracht kommt, auf die von den zwingenden
Griinden betroffencen Teilleistungen einzuschranken.”

Auch nach dieser Bestimmung ist ¢s natiirlich zuldssig, Alternativangebote nach bestimm-
ten technischen Anforderungen so einzuschinken, daB das gewiinschte Ergebnis (hier:
eine bestimmte kiinsterliche Ausgestaltung) auch mit der Alternative technisch erzielbar
ist. '

Festzuhalten ist, daB das Angebot der Beschwerdefiihrerin nicht ausgeschieden wurde,
weil kein ausschreibungsgemiBes Angebot eingereicht wurde, sondern weil die Alternative

den vorgegebenen projcktnotwendigen technischen Anforderungen nicht entsprach.

Zu priifen ist noch, ob die Entscheidung fiir diese Art der Herstellung der baulichen An-
lage der VOOB entspricht. Denn mit Punkt 2.216 enthilt die VOOB eine Bestimmung, die
schon die Projektierungsphase determiniert. Danach ist nach der damaligen Fassung des
Punktes 2.216 - die idF Mirz 1992 hinzugefiihrte Erganzung dndert insoweit nichts -
bei der Projektierung bzw. bei der Verfassung von Ausschreibungsunterlagen darauf Be—
dacht zu nehmen, daf bei der Leistungserbringung umweltgerechte Produkte bzw. umwelt—
vertragliche Verfahren vorzusehen sind, soweit dies nach dem jeweiligen Stand der Tech~
nik und der Marktlage mdglich ist.

Dieser Bestimmung kann nicht die Bedeutung zugemessen werden, daf sie das Ermessen
des zustindigen Bundesministers hinsichtlich eines bestimmten Beschaffungswunsches
determinert. Jedenfalls ist die VKK im Rahmen ihrer Rechtskontrolle nicht befugt, das
diesbeziigliche Ermessen des Bundesministers nachzupriifen. Wenn sich der Bundesminister
fiir eine bestimmte Art der kiinstlerischen Ausgestaltung entscheidet, hat die weisungs~
abhingige und ausschreibende Dienststelle im Sinne des Punktes 2.216 fiir die Leistungs—
erbringung umweltgerechte Produkte vorzusehen, die jedoch das gewiinschte I eistungser—
gebnis ermdglichen. Da aber gewiB nicht gesagt werden kann, daf ein bestimmtes System
ciner derartigen baulichen Anlage an sich (z.B. wegen der Baustoffe) nicht umweltgerecht
ist, hat die zustindige BundesstraBenverwaltung auch nicht gegen Punkt 2.216 der VOOB
verstoBen, als sie jene Art der Leistungserbringung ausgeschrieben hat, die den ge-
wiinschten Erfolg unter Beriicksichtigung der gesondert zu vergebenden Ausstattungsteile
fiir die duBere Gestaltung gewihrleistet. '

Daher war wie im Spruch zu entscheiden.

© www.parlament.gv.at



e

1872/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original) 23von 62

Aus der Tatigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-
- sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten (VKK) (auf der Grund-
lage der Vergabeordnung fir 6ffentliche Bauauftrage, vOOB)

Begriindungspflicht einer Aufhebung einer Ausschreibung *)

Die Aufhebung einer Ausschreibung wegen iliberhhter Angebotspreise

steht im Einklang mit den Bestimmungen der VOOB. Wird bei der
Priifung der Angebote festgestellt, daB bereits das Billigstange-
bot einen unangemessen hohen Gesamtpreis aufweist, sind nicht
alle weiteren (hdherpreisigen) Angebote einer detaillierten

Preispriifung zu unterziehen

Die Lieferungen und Leistungen flir das Bauvorhaben XXXX wurden
1991 6ffentlich ausgeschrieben, auf der Grundlage der VOOB in der
Fassung vom 20. September 1990. 8 Bieter hatten Angebote einge-
reicht. Bei der Angebotspriifung stellte sich heraus, daB die an-
gebotenen Preise im Mittel um ca. 20 % Uber jenen des Vorjahres
lagen; ein Vergleich mit gleichartigen Arbeiten in einer anderen
Region bestatigte das Vorliegen eines hohen Preisniveaus.

Da die Preisangemessenheit gemdB Punkt 4.326 der VOOB nicht be-
statigt werden konnte, wurde das preislich an erster Stelle ge-
reihte Angebot ausgeschieden, die Angebote der ibrigen Bieter
kamen wegen des noch weit hbheren Preisniveaus fir eine Zu-
schlagserteilung nicht in Betracht. Die Ausschreibung wurde auf-

gehoben und die Bieter wurden davon schriftlich verstandigt.
In der Folge wurden die Arbeiten &6ffentlich neu ausgeschrieben.

Die gesetzliche Interessenvertretung der Bieter

*) Auf Grund des hier wiedergegebenen AnlaBfalles empfahl die
VKK, Punkt 4.82 der VOOB dahingehend abzu#dndern, daB8 die Auf-
hebung den Bietern schriftlich und unter Angabe der Griinde,
die zur Aufhebung fiihrten, mitzuteilen ist. Die VOOB in der
Fassung vom 6. Mdrz 1992 tr&gt dieser Empfehlung vollinhalt-
lich Rechnung.
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1) erhob gegen die ihrer Meinung nach VOOB-widrige Aufhebung der
Erstausschreibung gemdB Punkt 2.2. des Statuts der VKK bei
dieser Einspruch'und ersuchte, die Rechtswidrigkeit zu besei-
tigen und den urspriinglichen Zustand durch Aufhebung der
Zweitausschreibung und Revision der Aufhebung der Erstaus-
schreibung - da keine zwingenden Griinde nach Punkt 4.82 der
VOOB vorlédgen und im ibrigen auch nur das Billigstangebot ge-

prift worden sei - wieder herzustellen und
2) brachte weiters vor, daB die Aufhebung der Erstausschreibung

den Bietern mit Angabe der Griinde bekanntzugeben gewesen ware.

Beziliglich des {iber den AnlaBfall hinausgehenden prdjudiziellen

Charakters des zweiten Vorbringens legte der Senat I diese Frage

dem Plenum der VKK vor und dieses beschloB einstimmig folgendes

Gutachten
S P R U C H

Die von der ausschreibenden Stelle bei der Aufhebung der Erstaus-
schreibung gepflogene Vorgangsweise entspricht der VOOB.

Die Griinde fir die Aufhebung missen aktenm&fig festgehalten wer-
den. Als geeignete Form ist die schriftliche Verstdndigung der

Bieter anzusehen.
B E G R U N D U N G

Der Senat I der VKK hat anl&aBlich der Behandlung eines Antrags
der gesetzlichen Interessenvertretung der Bieter zur Frage der
Zuldssigkeit der Aufhebung der Erstausschreibung der Lieferungen
und Leistungen fiir das Bauvorhaben XXXX durch die ausschreibende
Stelle beschlossen, die Vollversammlung der VKK gemdB Punkt 5.2.
der Geschéftsordnung der VKK die Frage vorzulegen, ob die Benach-

richtigung der Bieter von der Aufhebung der Ausschreibung ohne
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angabe des Aufhebungsgrundes einen VerstoB gegen die VOOB dar-
stellt.

Dazu hat das Plenum der VKK erwogen:

Punkt 4.8 der VOOB steht unter der Uberschrift "Aufhebung der

Ausschreibung nach Ablauf der Angebotsfrist" und lautet:

“4.81 Nach Ablauf der Angebotsfrist ist die Ausschreibung aufzu-
heben, wenn zwingende Griinde vorliegen; die Ausschreibung kann
aufgehoben werden, wenn nach Ausscheidung von Angeboten gemdB 4.5
nur ein Angebot bleibt. Die Ausschreibung g i 1 t als aufge-
hoben, wenn ilberhaupt nur ein Angebot eingereicht oder die Aus-
schreibung erfolglos geblieben ist (siehe 1.4325 und 1.4335).
4.82 von der Aufhebung der Ausschreibung sind die Bewerber in
geeigneter Weise zu verstdndigen. N

4.83 Mit der ordnungsgemdfBien Durchfilhrung der Verstdndigung ge-

winnt der Ausschreibende seine volle Freiziigigkeit wieder."

Ndhere Bestimmungen iiber die Aufhebung der Ausschreibung enth&lt
die VOOB nicht.

Aus der wiedergegebenen Bestimmung des Punktes 4.81 ergibt sich,
daB3 eine Aufhebung der Ausschreibung nur aus bestimmten, dort
ndher umschriebenen Griinden zuldssig ist. Vor jeder Aufhebung der
Ausschreibung muB also geprift werden, ob einer der in Punkt 4.81
genannten Grinde vorliegt. Sowohl aus dem Grundsatz der Ordnungs-
mdBigkeit des Vergabeverfahrens wie insbesondere auch, weil nur
so eine Kontrolle moéglich ist, ob eine Aufhebung einer Ausschrei-
bung aus berechtigtem Grund erfolgt ist oder nicht, ist davon
auszugehen, daB die Begriindung fir die Aufhebung der Ausschrei-
bung nicht nur gegeben, sondern auch aktenm&Big festgehalten wer-
den muB. Es 148t sich weder nach der VOOB noch nach einer anderen
Vorschrift ein Anhaltspunkt dafir finden, daB diese Griinde auch
den Bietern bekanntgegeben werden missen.

Punkt 4.82 bestimmt nur, daB die Bewerber von der Aufhebung,
nicht aber von den zu dieser Entscheidung fihrenden Erwdgungen,
zu verstédndigen sind. Die Aussage, daB diese Verstdndigung in ge-
eigneter Weise zu erfolgen hat, bezieht sich nur auf die Art und

Weise, in der die Verstadndigung zu ergehen hat - dies ist nach
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Auffassung des Plenums der VKK die schriftliche Verstdndigung -,

nicht aber wird dadurch eine Begriindungspflicht konstituiert.

Beziiglich des ersten Vorbringens (Frage der RechtmédBigkeit der

Aufhebung der Erstausschreibung) gab der zust&ndige Senat 1 der

VKK einstimmig folgendes
Gutachten

ab:

S P R U C H

Die Aufhebung der Erstausschreibung beim Bauvorhaben XXXX wegen
iberhdhter Angebotspreise ist in Ubereinstimmung mit der VOOB er-
folgt.

Wird bei der Prifung de. Angebote festgestellt, daB bereits das
Billigstangebot einen unangemessen hohen Gesamtpreis aufweist,
sind nicht alle weiteren (hoherpreisigen) Angebote einer detail-

lierten Preispriifung zu unterziehen.

B EGUR U ND UN G

Die belangte ausschreibende Stelle hat einen Preisvergleich
zwischen den Angebotspreisen angestellt, die der Billigstbieter
der gegenstdndlichen Ausschreibung, Firma A, bei der Ausschrei-
bung vergleichbarer Leistungen in derselben Region ein Jahr zuvor
in Rechnung gestellt hat und jenen, die die Firma A fiir das
gegenstdndliche Baulos angeboten hat. Dabei hat es sich gezeigt,
daB verschiedene Einzelpositionen im Angebot zur gegenstdndlichen
Ausschreibung im Vergleich zur Ausschréibung'im Jahr zuvor erheb-
lich h&her angesetzt wurden, wofiir die Vertreter der Firma A aus-
weislich des Aktenvermerks iliber das mit dem Bieter gefiihrte

Preisaufklirungsgesprédch keine Begriindung angeben konnten und die
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auch von der ausschreibenden Stelle zugestandene 6 %-ige Preis-
und LohnerhShung nicht zu dieser betrdchtlichen Erhdhung der

Preise filhren konnte.

Laut der Auskunftsperson der ausschreibenden Stelle hat die Firma
A dann die Preisdifferenz von rund 14 % zu den errechneten Ver-
gleichszahlen mit einer erheblich verkiirzten Bauzeit begrindet.
Wie die Auskunftsperson der ausschreibenden Stelle dartun konnte,
erscheint diese Begriindung nicht plausibel, weil die - auf die
Gesamtlange der vergébenen Strecke bezogen - geringfiigig kir-
zere Bauzeit durch Rationalisierungseffekte bei den -~ wvon den

Firmen - gewlinschten ldngeren Losen aufgewogen werden.

Aus der Zusammenschau dieser Umstdnde, insbesondere aus den voh
der ausschreibenden Stelle eingehend erl&duterten Preisvergleichen
bezliglich der Hauptleistung, konnte die ausschreibende Stelle
schlieBen, daB die Preise der Firma A bei der gegenstdndlichen

Ausschreibung itberhdht waren.

Demgegeniiber hat es nur noch die Auffassung der belangten aus-
schreibenden Stelle bestdtigende Bedeutung, wenn ein Vergleich
des Angebotes der Firma A bei der Zweitausschreibung mit dem An-
gebot der Arbeitsgemeinschaft, bei der die Firma A Geschadftsfiih-
rer war, im Rahmen der Erstausschreibung, auf der Basis der Ein-
heitspreise der Billigstbieter-ARGE bezogen auf die Massen der
Zweitausschreibung, eine Preisreduktion um 26 % und ein Vergleich
mit dem Angebot des Billigstbieters der Zweitausschreibung sogar
eine Reduktion um rund ein Drittel ergibt.

Aus den dargelegten Griinden kann in der Aufhebung der Erstaus-
scheibung kein VerstoB gegen die VOOB erblickt werden.

S A C H V ERUHA ATL T

Dazu hat der Senat I erwogen:

GemdB Punkt 4.81 der VOOB ist die Ausschreibung nach Ablauf der

Angebotsfrist aufzuheben, wenn zwingende Griinde vorliegen. Schon
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die aus der ONORM A 2050 iibernommene Wortwahl - zwingende
Griinde - erweist, daB es sich hiebei um besonders wichtige
Grinde handeln muB.' Das erkldrt sich auch daraus, daB3 die ver-
gebende Stelle mit der Aufhebung der Ausschreibung zu erkennen
gibt, daB sie trotz Eingangs mehrerer Angebote das Wettbewerbser-
gebnis nicht anerkennen kann und damit jede Aufhebung der Aus-
schreibung nicht nur den Aufwand der Bieter fir die Angebotser-
stellung frustriert; jede Aufhebung der Ausschreibung stellt auch
einen Eingriff in das von ihr initiierte Wettbewerbsverfahren
dar, das zu veranstalten die vergebende Stelle nach der VOOB ver-
pflichtet war, weil von einem Parallelwettbewerb der Bieter an
sich eine zweckmé&Bige, wirtschaftliche und sparsame Vergabe zu
erwarten ist, zu der die vergebende Stelle auf Grund der verfas-

sungsrechtlichen Haushaltsgrundsdtze verpflichtet ist.

Jeder systemwidrige Eingriff bedarf der besonderen Legitimation.
Dies gilt besonders dann, wenn die vergebende Stelle das breis—
liche Wettbewerbsergebnis nicht akzeptieren will. Denn von dem im
Wettbewerb erzielten Preis ist zu vermuten, daf8 er auch ein ange-
messener Preis ist. Andererseits kann keine Vergabeordnung
sicherstellen, daB jene Marktkedingungen bestehen, die eine frik-
tionslose Entfaltung des Vergabewettbewerbs und damit die Erzie-

lung eines angemessenen Angebotspreises gewdhrleisten.

Eine Vergabeordnung, die die vergebende Stelle verpflichten
wirde, jedes preisliche Wettbewefbsergebnis zu akzeptieren, ware
sogar verfassungsrechtlich bedenklich, weil sie gegen den Verfas-
sungsgrundsatz der sparsamen Gebarung verstoBen wiirde. Auf ein
Angebot mit einem unangemessen hohen Preis, der eine wirtschaft-
liche und sparsame Verwendung der Mittel vereiteln wilirde, darf
der Zuschlag daher schon auf Grund ilibergeordneter Verfassungs-
prinzipien nicht erteilt werden. Das Ausschreibungsverfahren der
VOOB ist nicht Selbstzweck, sondern Mittel zur Verwirklichung der

verfassungsmédfigen Haushaltsgrundsatze.

Es ist daher in der Kommentarliteratur zu § 26 der Verdingungs-
ordnung fir Bauleistungen der Bundesrepublik Deutschland aner-
kannt, daB zu den schwerwiegenden Griinden, aus denen eine Aus-
schreibung aufgehoben werden kann, auch der Fall z&dhlt, daB der

Preis auch des niedrigsten Angebotes, das im lbrigen fiur einen
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Zuschlag in Betracht kame, nach der gegebenen Marktlage als zu
hoch befunden wird, und zwar selbst dann, wenn die verfiigbaren
Finanzierungsmittel ausreichen wirden (vgl. etwa DAUB - PIEL -
SOERGEL, Kommentar zur VOB/A ErlZ. 26.23; INGENSTAU - KORBION,
voB Rz 9 zu § 26). .

Das kann nach der VOOB nicht anders sein. Denn gem&B8 Punkt 1.33

missen die Preise filir die angebotenen Leistungen angemessen sein.

Diese Anforderung hat den Rang eines Vergabegrundsatzes. Eine
Vergabe zu unangemessenen Preisen wdre daher ein Versto gegen
die VOOB.

Wenn schon das Billigstangebot nach Meinung der vergebenden
Stelle einen iiberhthten Preis ausweist, ist das Spannungsverhalt-
nis zwischen der Vermutung, daB ein Wettbewerbsverfahren einen
angemessenen Preis zeitigt und dem Umstand, daB der einer“spar—
samen Vergabe verpflichtete Vergeber schon das Billigstangebot
fir dberhdht h&dlt, nur dadurch zuldsen, daB die vergebende Stelle
als verpflichtet angesehen wird, nicht schon auf Verdacht hin,
sondern erst nach intensiver preisbezogener Prifung die Aus-

schreibung aufzuheben.

Diesen Anforderungen entspricht es nicht, wenn sich die aus-
schreibende Stelle schon dann zur Aufhebung der Ausschreibung be-
rechtigt sahe, wenn Kein Angebot ihren Preisvorstellungen ent-
spricht. Vielmehr ist die ausschreibende Stelle verpflichtet, die
Angebotspreise unter Anstellung nachvollziehbarer Preisvergleiche

zu priifen, um daran ihre Uberh8hung zu erweisen.

Fiihrt eine eingehende, sachgerechte Priifung zum Ergebnis, daB
schon das Billigstangebot iiberhdhte Preise aufweist, ist es nicht
erforderlich, die Preisangemessenheit aller nachgereihter, hoher-
preisiger detaillierter Angebote zu priifen. Ist das Billigstange-
bot im lbrigen zur Zuschlagserteilung geeignet, und weist bereits
dieses unbegrindet hohe Preise auf, ist die Ausschreibung aufzu-
heben.

Diesen Anforderungen wurde die belangte ausschreibende Stelle
gerecht.
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Aus der Tatigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesministerium fur wirtschaft—

liche Angelegenheiten

Fehlende Preisaufgliederung von Alternativangeboten bei Geltung verinderlicher Preise

ist ein Ausscheidunsgrund nach den Bestimmungen der VOOB

Die Licferungen und Leistungen (StraBen— und Briickenbauarbeiten) im Baulos XXXX
wurden im I. Quartal 1992 6ffentlich ausgeschrieben, wobei in den Ausschreibungsunter—

lagen die Geltung verdnderlicher Preise festgelegt worden war.

Insgesamt beteiligten sich 12 Bieter, von denen mehrere -  darunter auch der Bieter A
(dem schlieBlich der Zuschlag auf einc Kombination des ausschreibungsgemaBen Angebotes
mit Alternativangeboten crteilt wurde) ~  cinen Vorbehalt beziiglich ¢iner bestimmten
Ausschreibungsbedingung abgaben und dadurch ihrer Meinung nach der Warnpflicht nach-
gekommen sind. ‘

Die erste Angebotspriifung ergab ein Ausscheiden u.a. der Angebote des Bieters A.

Neben dem Vorbehalt zu der 0.a Ausschreibungsbedingung wurde bei der Angebotsprii~
fung als Ausscheidungsgrund angefiihrt, da8 der Bieter A bei seinen Alternativangeboten
nur den Einheitspreis ausgewicsen und keine Aufschliisselung in Lohn und Soastiges

durchgefiihrt habe, obwohl dies gemi8 den Ausschreibungsunterlagen und der VOOB
zwingend vorgeschrieben war.

In weiterer Folge richtete der Bieter A an die ausschreibende Stelle ein Schreiben mit dem
Inhalt, daB sich der von ihm geduBerte Vorbehalt gegeniiber dieser einen Ausschreibungs—
bedingung nur auf die ausgeschriebene Art der Ausfiihrung -  und damit auf das Haupt-

angebot - bezicht und daher diese Bedenken zu dem von ihm vorgelegten Alternativan—
gebot gegenstandslos sind.

Daraufhin erfolgte eine nochmalige Angebotspriifung, insbesondere des Hauptangebotes
und der Alternativangebote des Bicters A. Dabei wurde scitens der ausschreibenden Stelle

der Argumentation des Bieters A gefolgt, daf§ beziiglich der zur Diskussion stehenden
Ausschreibungsbedingung

"fiir das Variantcnangebot [korrekt: Alternativangebot] diese Einwande nicht vorge—
bracht wurden und der SchluB, daB Einwande gegen das Angebot (Amtsentwurf) auto-

matisch auf die Variantenangebote [Alternativangebote] zu iibertragen sind, nicht
zuldssig erscheint.
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[....] Unter Bezugnahme auf die VOOB (Ausgabe 25.9.1991) diirfen Alternativvor—
schldge auf besonderen Anlagen eingereicht werden (VOORB, Seite 39, Pkt. 3.26). .
(VOOB, Pkt. 3.12, 2.330). Im Hinblick auf die verdnderlichen Preise der ggst. Aus—
schreibung wiren fiir dic Alternativvorschlage gema VOOB, Pkt. 3.226, dic erforder—
lichen Angaben gemaB 2.2322, d.h. Aufgliederung des Einheitspreises in Lohn und
Sonstiges mit Vorlage des Alternativangebotes, bereits durchzufiihren gewesen. Der
Bicter A hat sich nicht an die vorzitierten Bestimmungen bei der Erstellung der
Variantenangebote [Alternativangebote] gehalten.

Durch die Nichteinhaltung der Ausschreibungsbedingungen bei den Variantenangeboten
[Alternativangeboten] mufl die Annahme der selben nach ho. Auffassung aus prinzi-
piellen, formalen Griinden in Frage gestellt werden.

Diese ha. 0.a. festgestellten formalen Mingel sind jedoch als behebbar zu werten."

Der Auftrag wurde dem Bieter A im Sommer 1992 zur Ausfithrung der Kombination des
Amtsentwurfs mit einigen der von ihm angebotenen Alternativen mit ciner Auftragssumme

nach Ausmaf} und zu verinderlichen Preisen von xxxxxxxxx 0S vergeben.

Dagegen richtete sich die Beschwerde des Bieters B, von der der entscheidungsbegriin—
dende Hauptpunkt hier wiedergegeben wird:

Samtliche Alternativangebote des Bieters A widersprechen den Angebotsbestimmungen
sowie Pkt. 3.224 der VOOB. Die Alternativangebote des Bieters A enthalten weder die
im Leistungsverzcichnis geforderten Aufgliederungen (Lohn und Sonstiges), noch die
fiir die Ermittlung verinderlicher Preise nach Pkt. 2.2322 der VOOB erforderlichen
Aufgliederungen. Ebenfalls ist in der Ausschreibung festgelegt, daf ein Alternativan~
gebot "entsprechend dem Hauptangebot aufzubauen ist und den Vorschreibungen der
VOOB zu entsprechen hat." Die Altemativangeboté des Bieters A seien nach Auffas—
sung des Bieters B gemal Pkt. 4.56 der VOOB auszuscheiden.

Dazu hat die ausschreibende Stelle folgende Stellungnahme abgegeben:

Ein Ausscheiden der Angebote wegen fehlender Preisaufgliederung in Lohn und Son-
stiges wiire nur dann wirksam geworden, wenn dic Mingel nicht zu beheben seien. Die
nachtréglich vorgelegte Aufgliederung der Einheitspreise fiir die Alternativpositionen
wurde aus den vorgelegten K-Blattern (Kalkulationsformblitter, wie siec gemi ONORM
B 2061 iVm VOOB Pkt. 2.2322 fiir einzelne oder ggf. alle Positionen cines Angebotes
vorgeschrieben werden konnen) und durch Vergleich mit den Preisen und deren Auf-
gliederung im Angebot fiir den Amtsentwurf auf ihre Angemessenheit gepriift und die

anzuwendenden Preisgleitregeln waren weder zu ergdnzen, noch wurden sie gedndert.
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Der zustindige Senat 1 der VKK gab dazu folgendes

Gutachten

ab:
SPRUCH

Die Erteilung des Zuschlages auf das Angebot des Bicters A unter Beriicksichtigung der
von ihm angebotenen Alternativen ist wegen fehlender Preisaufgliederung der Alternativan-
gebote im Widerspruch zur VOOB erfolgt.

BEGRUNDUNG

Dazu hat der Senat I erwogen:
Der ggst. Vergabe liegt die VOOB in der Fassung vom 25. September 1991 zugrunde.

Wenn in den Ausschreibungsgrundlagen im Einklang mit den Bestimmungen der VOOB
darauf hingewiesen wird, daf3 Altemnativangebote entsprechend dem Hauptangebot auf-

* zubauen sind und den Vorschreibungen der VOOB zu entsprechen haben, ist eine im
Hauptangebot vorgegebene Aufgliederung in Lohn und Sonstiges auch in die Alterna-
tivangebote zu iibernchmen. So statuiert Punkt 3.2 der VOOB "Form und Inhalt der Ange-

- bote", daB Angebote bei verdnderlichen Preisen die erforderlichen Angaben zu enthalten
haben. Dies ist nach Punkt 2.2322 der VOOB unter anderem eine entsprechende Preisauf—
gliederung. Weist eine angebotene Alternative bei Geltung veranderlicher Preise, umge~
rechnet nach dem Verfahren mit Abminderung gemaB ONORM B 2111 keine Preisaufgliede—
rung auf, so ist dieses Alternativangebot mangelhaft. Dazu fiihrt die VOOB in Pkt. 4.33
"Verhalten bei Mangelhaftigkeit der Angebote" bei 4.333 an:

"Durch die erteilten Auskiinfte und Ergdnzungen diirfen dic Ausschreibungsbedingungen

und die angebotenen Einheits— bzw. Pauschalpreise und deren Aufgliederung nicht
verdandert werden."”
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Das Alternativangebot weist demnach einen nichtbehebbaren Mangel auf und ist gemal Pkt.
2.56 der VOOB auszuscheiden.

Aus den Erwigungsgriinden im einzelnen:

Im Sinne einer strengen Interpretation des Punktes 4.56 und dem damit im Zusammenhang
stehenden Pkt. 4.333 der VOOB bedeutet eine fehlende Preisaufgliederung einen unbeheb-
baren Mangel. GemaB Pkt. 4.56 sind unvollstdndige Angebote auszuscheiden, wenn der Mangel
nicht behoben wurde. GemaB Pkt. 4.333 darf jedoch durch Auskiinfte und Erganzungen

die Aufgliederung der angebotenen Einheitspreise nicht verdndert werden. Angemerkt

wird, dafl im ggst. Fall eine Wettbewerbsverzerrung durch die Mdoglichkeit der

nachfolgenden Festlegung der Preisanteile nicht erfolgt ist.

Keine angegebene Aufgliederung bedeutet, dal zum Zweck der Preisumrechnung nachtrag-
lich eine Aufgliederung der angebotenen Einheitspreise angenommen werden muf}. Eine
eindeutige Regelung, wie diese Aufgliederung zu erfolgen hat, ist nicht gegeben, so dal}
cine nachtriglich festgelegte Preisaufgliederung den Wettbewerbsgrundsitzen im allge-
meinen und den Bestimmungen der VOOB zur Preisaufgliederung bei veranderlichen
Preisen im besonderen widerspricht. Die Aufteiiung des Einheitspreises in Lohn und
Sonstiges stellt demnach ein nicht zu vernachlassigendes Kriterium der Bestbieterermitt—
lung bei Gleitpreisvertragen dar. Dem Argument der ausschreibenden Stelle, die Aufglie-
derung der Einheitspreise kann durch Vorlage der K-Blétter nachtraglich abgeleitet wer—
den, muf} entgegen gehalten werden, daf} die K4-, KS-, K6— und K7-Blatter nicht mit dem
Angebot, sondern erst wahrend der Zuschlagsfrist abzugeben waren. Im allgemeinen wiirde
es auch den betriebswirtschaftlichen Grundsitzen widersprechen, wenn die Angemessenheit
der Aufgliederung der Einheitspreise eines Alternativangebotes durch den Vergleich mit
der Aufgliederung der Einheitspreise im Amtsentwurf gepriift wird, da ein Riickschlufl
nicht in jedem Fall zuldssig ist. Andere Bauverfahren, andere Materialien etc. bewirken im

Regelfall auch eine gednderte Aufteilung der Einheifspreise in die einzelnen Preisanteile.

Daher war wie im Spruch zu entscheiden.
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Vergabekontrolle

[

{ . “~N
VergabekontrolIkommissi%g_‘e aghtigt, Empfe Iunger\ éa\{ OQLCO (AAA,\._;K_Q([/‘ O
Wﬁwieﬁ&ﬁ&éﬁ%m //{

anonymisierter Form in seiner Fachzeitschrift CONNEX zu verdf-

fentlichen.

Behandiung von
Rechenfehlern
bei gemeinsa-
mer Ausschrei-
bung zweier
Baulose

‘Bundes-Vergabekoritrollkommissic

Der Senat | hatam 05.07.1994 Uber die Beschwerde

der ARGE A gegendas Amt B in der Auftragsverwal-

tung des Bundes vom .............. (Statut VKK 2.1.1

iVm Pkt. 5.1.), ein Gutachten daruber zu erstellen,

ob die Zuschlagserteilung beim Baulos ...............

an die Fa. C der VOOB entspricht, foigendes
Gutachten

erstattet.

I. Spruch

Die Zuschlagserteilung an die Fa. C ist in Uberein-
stimmung mit der VOOB erfolgt.

1l Sachverhalit

Der Senat | geht von folgendem erwiesenen Sach-
verhait aus:

Die Arbeiten des gegenstandlichen Bauloses (Her-
stellung der definitiven Decke zwischen den beiden
Anschluf3stellen) wurden am .............. oftentlich
ausgeschrieben. Die Angebotserdffnung fand am
............... statt. Zehn Angebote wurden eingereicht.
Nach Prifung der Angebote ergab sich folgende
Bieterreihung unter den drei preislich gunstigsten
Angeboten:

Name des Bieters Angebotssumme
Geschaéftssitz (Mischanlage) (inkl. USt.)
1. Fa.C
Teil A 22,2 Mio 6S
Teil B 16,0 Mio 6S
Gesamtsumme 38,2 Mio 6S
2. ARGE A
Teil A 23,0 Mio 6S
Teil B 16,4 Mio 6S
Gesamtsumme 39,4 Mio 6S
3. ARGED
Teil A 23,0 Mio 6S
Teil B 16,7 Mio 6S
Gesamtsumme 39,7 Mio 6S

Die Angebote wiesen ausschreibungsgeméan eine
Aufgliederung der Gesamtsumme in die Teile A und
B betreffend die beiden Angebotsteile Bundesland A
und Bundesland B auf. Denn wie aus den Ausschrei-
bungsunterlagen (Pkt. 1 Einleitung) zu entnehmen
war, lag ein Bauabschnitt in Bundesland A und ein
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Bauabschnitt in Bundesland B; dementsprechend
waren auch die Leistungsverzeichnisse in einen Teil
A und in einen Teil B geglieden.

Dazu enthielten die Ausschreibungsunterlagen im
Abschnitt “Einleitung” folgende Aussagen:

“Die Bauarbeiten im Teil A und Teil B werden in
einem Zug durch die gemeinsame Einrichtung des
Gegenverkehrsabschnittes von km .......... bis km
.......... ausgefihrt. i

Das LV besteht aus zwei Teilen, die Vorbemerkun-
gen gelten flr beide Teile.

Die Arbeiten sind an der gemeinsamen Ausschrei-
bung beschrieben und werden an den gemeinsa-
men Bestbieter fir die Teile A und B vergeben.
Die Vergabe an den gemeinsamen Bestbieter und
die Abrechnung erfolgt durch das jeweilige Bundes-
land getrennt. Daher hatdie Rechnungslegung eben-
talls getrennt zu erfolgen.

Gleichlautende Positionen {ausgenommen LG 01)
in den Teilen A und B und ein eventueller Nachlaf}
sind in derselben Héhe auszupreisen.

Fir Leistungen, welche im Bauteil B anfallen und im
LV dieses Bauteiles nicht enthalten sind, gelten die
Einheitspreise des Leistungsteiles A und umge-
kehrt.

Der Auftraggeber behalt sich vor, Teile der angebo-
tenen Leistungen nichl auszufthren oder durch
andere Unternehmungen ausfithren zu lassen. Dies
berechtigt den Bieter nicht, Forderungen auf Ersatz
des entgangenen Gewinnes zu stellen oder einen
Schaden geltend zu machen.

Die Gewahrleistung fiir das gesamte Bauvorhaben
betragt fir alle Positionen finf Jahre.”

Das Angebot des .Billigstbieters C wies fir den
Bauabschnitt A einen Rechenfehler bei einer Positi-
onin der Hohe von ............... auf. Dieser ist auf den
Teil A bezogen groBer als zwei Prozent. Teil B war
rechenfehlerfrei. Auf die Gesamtangebotssumme
bezogen betrug der Rechenfehler jedoch weniger
als zwei Prozent.

Auf diesen Umstand stitzt di= zweitgereihte ARGE
A ihren Antrag, denn dem Erstgereihten Bieter wur-
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de trotz des Rechenfehlers der Zuschiag erteilt.
Die ARGE stltzt sich darauf, daf3 ihr mit Schreiben
des Amtes A mitgeteilt wurde, daf3 die Arbeiten far
den Teil A an die Fa. C mit der Summe S
22.185.040,16 vergeben wurde; da der in diesem
Bauteil vorgefallene Rechenfehler die Zweiprozent-

Grenze Uberschreite, wére das Angebot der Fa. G

bei der Auftragserteilung nicht zu ber)ﬂcksichtigen'

gewesen, Als Grenzwent fir das Ausscheiden eines
rechnerisch fehlerhaften Angebots gelte gemaf
vOOB Pkt. 4.334 ein Wert von 2 Prozent des
urspringlichen Gesamtpreises. Zusétzlich klare die-
ser Punkt den Fall, daB3, wenn ein Zuschlag in Teilen
erfolge, in diesem Fall die Berechnung der Zweipro-
zent-Grenze vom jeweiligen, fir diesen Teil der
Leistung angebotenen Gesamtpreis auszugehen
habe.

1l Begrindung

Gemaf Pkt. 4.334 VOOB sind rechnerisch fehler-
hafte Angebote, die nach Pkt. 4.325 berichtigt wur-
den, dann nicht weiter zu bericksichtigen (4.59),
wenn die Summe der Absolutbetrage alier Berichti-
gungen - erhéhend oder vermindernd - 2 Prozent
oder mehr des urspringlichen Gesamtpreises (ohne
MWSt.) betragt. Erfolgt der Zuschlagin Teilen, so ist
in diesem Fall zur Berechnung der Zweiprozent-
Grenze vom jeweiligen fUr diesen Teil der Leistung
angebotenen Nettogesamtpreis auszugehen.

Es ist offensichtlich, dafB3 der Rechenfehler bei Zu-
grundelegung der Gesamtangebotssumme fir bei-
de Bauabschnitte unterder Zweiprozent-Marke bleibt.
Zu fragen ist daher nur, ob die Vergabe des Bauab-
schnittes A durch die Landesregierung A durch die
Landesregierung A ein Zuschlagin Teilenist, fir den
die Rechenfehlergrenze von dem fir diesen Teil der
Leistung angebotenen Nettogesamtpreis zu bestim-
men ist.

Von einer Teilvergabe im Sinne der VOOB kann
jedoch nur gesprochen werden, wenn von einer
ausgeschriebenen Gesamtleistung entweder nur
Teile davon zur Ausfihrung gelangen und nur diese
zugeschlagen werden oder wenn jeweils Teile der
ausgeschriebenen Gesamtleistung verschiedenen
Bietern zugeschlagen werden. Dieses Verstiandnis
der Teilvergabe wird insbesondere durch folgende
Bestimmungen der VOOB nahegelegt.

GemaB Pkt. 1.51 sollen Leistungen verschiedener
Wirtschaftszweige tunlichst getrennt vergeben wer-
den. Besonders umfangreiche Leistungen sollen
onlich (z.B. nach Baulosen), zeitlich, nach Menge
und Art geteilt werden.

GemaB Pkt. 1,52 miassen die Einheitlichkeit der
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Ausfihrung und eine eindeutige Gewahrleistung
jedoch auch bei geteilter Vergabe gesichert sein.
GemaB Pkt. 1.53 sind Teilvergaben im Rahmen
einer vorgegebenen Ausschreibung im Leistungs-
verzeichnis der Art und dem Umfang nach so fest-
zulegen, daf sie innerhalb der Leistungsbeschrei-
bung eindeutig zugeordnet werden kénnen und der
Bieter dies in seiner Kalkulation entsprechend be-
ricksichtigen kann. Die Herauslosung von Teilen
aus einer Gesamtvergabe bzw. aus groBer definier-
ten Teillosen ist auf begriindete Einzelfélle zu be-
schranken; dies ist bei der schriftlichen Begrindung
der Vergabeentscheidung {Pkt. 4.63) unter Angabe
der Griinde festzuhalten.

Auch in der deutschen Kommentarliteratur wird von
Teil- und Fachlosen nur gesprochen, wenn eine
Gesamtleistung rdumlich oder nach Arbeitsarten
getrennt ausgeschrieben und vergeben wird, so daf3
mehrere Unternehmer die Gesamtleistung aufgrund
getrennter Bauvertrage erbringen (folge nur Ingen-
stau/Korbion, VOB, A § 3, Pkt. 2. Rdn. 6-8).

In diesem Sinn hat auch die vorliegende Ausschrei-
bung die Teilvergabe verstanden, wenn es in Pkt. 2
der Einleitung heif3t, daB sich der Auftraggeber
vorbehélt, Teile der angebotenen Leistung nicht
auszuflhren oder durch andere Unternehmungen
ausfihren zu lassen.

Diese Bestimmung kam indessen im konkreten Fall
nicht zum Tragen.

Die “Einieitung” in den Ausschreibungsunteriagen
143t keine Zweifel daran, daf3 beide Bauabschnitte
zusammen eine Gesamtleistung bilden, die von den
Bietern auch als solche angeboten werden mufite.
So heif3t es unter Pkt. 1 der Einleitung, daB die

Arbeiten in der gemeinsamen Ausschreibung be-
schrieben und an den gemeinsamen Bestbieter flr

die Teile A und B vergeben werden. Der untrennbare
Zusammenhang zwischen den beiden Bauabschnit-
ten kommt auch darin zum Ausdruck, daf3 der
nachste Satz, in welchem hervorgehoben wird, daf3
die Vergabe und die Abrechnung durch das jeweili-
ge Bundesland getrennt erfolgt, nochmals die Ver-
gabe an den gemeinsamen Bestbieter betont. Auch
die im Obrigen in der Einleitung hervorgehobene
Verknipfung beider Bauabschnitte 148t keine Zwei-
fel daran, daB die beiden Landesregierungen in
einer gemeinsamen Ausschreibung den gesamten
Streckenabschnitt als eine Gesamtleistung ausge-
schrieben haben und diesen auch als solche ange-
boten sehen wollten. Tats&chlich haben auch alle
Bieter beide Bauabschnitte angeboten.
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Vergabekontrolle

bung vorgesehen ist und diese auch vorgenommen

endgerite-/ Maschinensicherheits-/ Bauprodukte-Richtlinie

Termin: voraussichtlich 26. Juni 1995
Ort: ON Osterreichisches Normungsinstitut,
HeinestraBe 38. 1020 Wien, Kongrel3saal

Fax-Anforderung

von Veranstaltungsprospekten

{7 CE-Kennzeichnung in der Efektrotechnik bei der Uberlappung von EU-Richtlinien
(vorauss. 26. Juni 1995

Name ..., e FirMa e
SUaBe e PLZIOM et
TeUFAX i Datum/Unterschrift
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» nung der Rechenfehiergrenze kame nur in Betracht,
wenn entweder nur ein Bauabschnitt zur AusfGh-  wurde.
rung gelangt wére oder die Vergabe jedes Bauab-  Daher war spruchgemaf zu entscheiden.
schnittes an verschiedene Bieter erfolgt ware oder  Uber den konkreten AnlaBfall hinausgehend sieht
zumindest die Mogtichkeit dazu bestanden hatle.  sich jedoch der Senat | zur Feststellung veraniaft,
Dies war aber gerade nicht der Fall, weil in der  daB der Pkt. 2 in der Einleitung, in welchem sich der
Ausschreibung von vornherein nur eine Vergabe an  Aufiraggeber das Recht vorbehalt, Teile der ange-
den gemeinsamen Bestbieter vorgesehen war. botenen Leistung nicht auszuflhren oder durch
Die Tatsache, dal3 aus haushaltsrechtlichen und  andere Unternehmungen austuhren zu lassen, dem
kompetenzrechtlichen Grinden ein einbeilliches  Auftraggeber einen Freiraum verschafft, der dem
Bundesbauvorhaben, das sich auf zwei Bundesldn-  Sinn des Punktes 1.53 VOOB widerspricht. Ein
der erstreckt von zwei Landeshauptieuten beziglich  Vorbehalt dieser Art genigt nicht der Anforderung
derinihremjeweiligen Bundesland gelegenen Strek-  dieses Punktes, wonach Leistungen, die als Teilver-
kenabschnitten vergeben und demgeman die Ab-  gaben beabsichtigt sind, eindeutig beschrieben wer-
rechnung durch die BundesstraBenverwaltungen den miissen. Ein derart aligemeiner Vorbehalt, der
der zwei betroffenen Bundestinder vorgenommen  es dem Auftraggeber ermoglichen soll, Teile der
wird, macht die Vergabe nicht zu einem Zuschlagin  angebotenen Leistung nicht ausfuhren oder durch
Teilen, die es rechtfertigen wirde, die Rechenfehler-  andere Unternehmer austiihren zu lassen, wider-
grenze vom Angebotspreis eines Bauabschnittes zu  spricht dem Zweck des Punktes 1.53, den Bieternim
bestimmen. Denn fiir den Begriff des Zuschlags in  Bezug auf die ausgeschriebene Gesamtleistung
Teilen im Sinne des Pkt. 4.334 kann es auf die aus  und auf die allenfalls zur Vergabe gelangende Teil-
budgetaren Griinden gewahlte Organisation der leistung Kalkulationssicherheit zu gewéhrleisten.
Abwicklung einer gemeinsamen Ausschreibung je-  Der Senat | der VKK empfiehlt daher der Landesre-
denfalls dann nicht ankommen, wenn eine Vergabe  gierung, auf die Aufnahme einer soichen Klausel in
an den gemeinsamen Bestbieter in der Ausschrei-  den Ausschreibungsbedingungen zu verzichten.
7z 4 - . .

FE;7 CE-Kennzeichnung in der Elektrotechnik

sveqd bei Uberlappungen von EU-Richtlinien

BN Niederspannungsrichtiinie + EMV-Richtlinie mit Telekommunikations-

Bitte Gewiinschites
ankreuzen, vollstindig
ausfiillen und einsendenan:
ON, A-1021 Wien,
Postlach 134

7. Hd. Frau Birgit Wagner
Fax (0222) 213 00 - 650
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Ausscheiden von Anboten mit Unterpreisen

1. Sachverhalt

Es wurden die Lieferungen und’ Leistungen fur die
Errichtung des Bauvorhabens X offentlich ausge-
schrieben.

Bei der Angebotseroffnung lagen 12 Angebote vor.
Fir die sachliche Angebotsprifung wurden vom
Ausschreibenden von der Einschreiterin erganzend
Unterlagen telefonisch angefordert, die nacheinan-
der beim Ausschreibenden einlangten.

Das letzte Aufklérungjsschreiben wurde ohne Auf-
forderung durch den Ausschreibenden vorgelegt
und von diesem nicht mehr beriicksichtigt.

Bei der vom Ausschreibenden vorgenommenen ver-
tieften Angebotsprifung entsprechend Pkt. 4.335
der VOOB wurden jene Positionen iiberprift, deren
Produkt aus Einheitspreis und Menge den 3 %-Wert
aus den finf Angeboten Ubersteigt.

Dabei wurde der Preis fir die Pos. 1 im Angebot
der Einschreiterin als Unterpreis festgestellt und
dieses Angebot daraufhin ausgeschieden.

Die Einschreiterin hat daraufhin den Fall schriftlich
an die Vergabekontrollkommission herangetragen,
da sie der Meinung ist, daB sie rechtzeitig und aus-
reichend den Preis der Pos. 1 aufgeklart hat.

Die Preise der Gbrigen vertieft gepriften Positionen
des Angebotes der Einschreiterin und des der nun-
mehr an erster Stelle liegenden Bauunternehmung
wurden als ausreichend angesehen,

Mit Bericht hat der Ausschreibende dem zustandi-
gen Amt der Landesregierung vor Zuschlagsertei-
lung vorgeschlagen, die Arbeiten dem urspriingli-
chen Zweitbieter zu Gbertragen. Die am néachsten
Tag einlangenden K 7-Blatter der Einschreiterin
wurden fUr die vertiefte Angebotsprifung nicht ver-
wendet.

Dazu wurde vom Ausschreibenden erklart, daB die
K 7-Blatter deshalb nicht erforderlich waren, weil es
sich bei der betreffenden Position nur um einen
Materialpreis gehandeit hat, der ohnehin aus dem
Angebot ersichtlich war.

Das zustandige Amt der Landesregierung bestatig-

te die Vergabe an den urspringlichen Zweitbieter,
worauf 1,5 Wochen spater die Baulibergabe er-
folgte.

Der Ausschreibende hat alle Bieter von der erfolg-
ten Vergabe verstidndigt und der Einschreiterin die
Grunde fir die Ausscheidung des Angebotes mit-
geteilt.

Die Bauarbeiten sind inzwischen nahezu abge-
schlossen.

Vertiefte Angebotsprifung
der Pos. 1

Das Angebot der Einschreiterin wurde im Zuge der
vertieften Angebotspriifung wegen eines Unterprei-
ses bei der Pos. 1 ausgeschieden.

Da bei der gegenstandlichen Position (von allen
Bietern) weder Geridte noch Lohnkosten kalkuliert
wurden, beschrankt sich die Preisprifung lediglich
auf die Materialkosten, d. h. auf die Feststellung,
ob die angebotenen Materialkosten durch die best-
moglichen Einkaufspreise bzw. Gestehungskosten
gedeckt sind. :

Wahrend die Ubrigen Bieter bei der Pos. 1 Material-
preise zwischen rund S 130,—/t und S 155,—/t an-
geboten haben und It. vorliegenden Preislisten die
Preise pro Tonne um S 150,— liegen, hat der Aus-
schreibende als bestméglichen Einkaufspreis jenen
anerkannt, den die Einschreiterin (nachtraglich)
durch Angebote von Lieferanten nachweisen konn-
te. Dabei ergab sich gegenitber dem Angebot ein
Fehlbetrag von S 12,—/t. Vor allem den letzteren
hat der Ausschreibende zum Anlafl genommen, das
Angebot der Einschreiterin auszuscheiden.

Eine mindliche Erklarung der Einschreiterin, den
Fehlbetrag in Kauf zu nehmen, hat der Ausschrei-
bende nicht akzeptiert. Das nachtréaglich vorgelegte
Angebot eines Lieferanten Uber einen 10 % -Preis-
nachlaf3, durch den der Differenzbetrag weitgehend
reduziert worden waére, konnte wegen der bereits
erfolgten Vergabeentscheidung nicht mehr berick-
sichtigt werden. Der Leiter der ausschreibenden
Dienststelle hat aber bestéatigt, daB bei rechtzeitiger
Vorlage dieses Schreibens von ihm eine Ausschei-
dung des Angebotes der Einschreiterin nicht vorge-
schlagen worden waére. Eine untere Grenze, ab der
derartige Lieferantenangebote nicht mehr als best-
moglicher Einkaufspreis akzeptiert worden wéren,
konnte nicht erhoben werden. Vom Leiter der aus-
schreibenden Dienststelle wurde bestatigt, daB eine
Uberpriifung der dem Lieferanten tatsichlich be-
zahlten Materialkosten durch den Ausschreibenden
nicht erfolgt.

In einem Schreiben hat die Einschreiterin auch ein
Preisangebot eines Lieferanten fiir die Materialien
gemaB LV-Pos. 2 vorgelegt, aus dem sich fir diese
Position ein fir die Firma positiver Differenzbetrag
gegeniiber dem angebotenen Preis ergibt. Dadurch
wirde insgesamt nach Abzug des Fehlbetrages bei
Pos. 1 ein positiver Differenzbetrag entstehen.

Im Hinblick auf die bereits erfolgte Vergabe wurde
dies vom Amt nicht berilicksichtigt.

www.parlament.gv.at

37 von 62



38 von 62

+ DNORM 10/1991

1872/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original)

2. Gutachten

Der Senat |l der Vergabekontrollkommission (VKK)
beim Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angele-
genheiten hat folgendes Gutachten einstimmig be-
schlossen:

Spruch

Ein Versto gegen die Vergabebestimmungen der
VOOB und sonstiger Ausschreibungsvorschriften
durch die erfolgte Ausscheidung der Einschreiterin
durch den Ausschreibenden liegt nicht vor.

2.1 Die rasche Zuschlagserteilung ist kein Man-
gel, im Gegenteil: die Bieter haben an einer ra-
schen Vergabe ein Interesse. Es wird jedoch emp-
fohien, die rasche Vergabeabsicht in der Ausschrei-
bung bekanntzugeben.

2.2 Mangel im Angebot im Sinne des Pkt. 4.331
der VOOB sind dann behebbar, soferne diese keine
Preisleistungsbestandteile sind und somit kein Ein-
fluB auf das Preisleistungsverhaltnis vorliegt.

2.3 Der bestmdgliche Einkaufspreis im Sinne von
4.335 a) der VOOB ist jener, der durch das gunstige
aktuelle Lieferantenangebot nachgewiesen wird.

2.4 Eine einzige Position kann fir die Ausschei-
dung eines Angebotes grundsatzlich maBgebend
sein, sofern diese eine wesentliche Position (4335
VOUB) darstellt. Bei der Auslegung dieser Bestim-
mung als Ausscheidungskriterium erscheint jedoch
eine unkonditionierte Vorgangsweise bei Unter-
schreitung des untersten Grenzwertes fur einen
Einheitspreis nicht in jedem Fall zielfihrend zu sein,
d. h. ein Vorliegen der Voraussetzung nach 4.335
VOOB wird ein wichtiges Argument fiir die Gesamt-
beurteilung bei der Bestbieterermittlung, insbeson-
dere im Vergleich mit den anderen Bietern sein.
Ferner wird die Frage zu priifen sein, ob dieser
Bieter trotz Unterpreis in einer wesentlichen Posi-
tion in der Lage ist, die geforderte Leistung ord-
nungsgemaB zu erbringen, und ob eine Spekulation
in anderen Positionen ausgeschlossen ist.
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Aus der T&atigkeit der Vergabekontrollkommission
beim Bundesministerium fir wirtschaftliche Angelegenheiten

Vergabe von Leistungen zu nicht kostendeckenden Preisen

Der Senat II hat am 24. November 1992

Uber die Beschwerde der Firma A gegen das Amt C wegen der Vergabe

des Bauvorhabens "Durchfiihrung von Arbeiten" an die Firma B,

folgendes
Gutachtep
erstattet:
Spruch

Da die Firma B in ihrem Angebot zur Durchfiihrung von Arbeiten mit
offensichtlich zu niedrigen Preisen, fiir die keine stichhaltigen
Begrindungen gegeben wurden, kalkuliert hat, wdre das Angebot der
Firma B im.Zuge der Angebotsiiberpriifung durch das Amt C gem. Punkt
4.52 (3.224,4.33 in Analogie) VOOB auszuscheiden gewesen.

Im Hinblick auf den zum Vergabezeitpunkt herrschenden Termindruck,
die positiven Referenzen und unter Beriicksichtigung der vom Amt C
zu beachtenden Grunds&dtzen der ZweckmdBigkeit, Sparsamkeit und

Wirtschaftlichkeit ist dieses Verhalten dem Amt C diesfalls nicht
vorwerfbar.

.

Begriindung

Im Janner 1992 wurde die Durchfiihrung von Arbeiten vom Amt C
Offentlich ausgeschrieben. Die Angebotserdffnung fand im J&nner

1992 statt, wobei mehrere Angebote eingereicht wurden.
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Das Angebot der Firma B war nach Angebotspriifung um zirka 55 %
billiger gegeniiber dem zweitgereihten Angebot der Beschwerde-

fihrerin Firma A.

Mit SchluBbrief vom Mdrz 1992 wurde der Auftrag an die Firma B

vergeben. Die Arbeiten waren in 13 Wochen durchzufihren.

Die Firma A wies im Schreiben vom Mdrz 1992 an das Amt C darauf
hin, daB die gegenstandlichen Arbeiten bei Beschdftigung von
ordnungsgemdf3 angemeldeten Arbeitskrédften zu dem von der Firma B

angebotenen Preis nicht durchgefiihrt werden kénnen.

Nachdem die Vergabe an die Firma B erfolgte, ersuchte die Firma A

die Vergabekontrollkommission um Uberpriifung der erfolgten Vergabe.

Im Zuge der Ermittlungen und Berechnungen durch die Vergabekon-
trollkommission stellte sich heraus, daB die Firma B mit offen-
sichtlich zu niedrigen Preisen, fiir die sie keine stichhaltigen

Begriindungen abgab, angeboten hatte.

Das Amt C h&tte im Zuge der Angebotsprifung an Hand der ihr be-
kannten Daten (Lohn: 6S L, AusmaB3 der durchzufihrenden Arbeiten: y
Zeiteinheiten sowie der Angabe der Firma B, daB z Einheiten pro
Woche geleistet werden konnen) folgende einfache Rechnung anstellen
kbnnen: Erste Kontrolle: y : z = w Wochen, was unter den
geforderten 13 Wochen liegt, zweite Kontrolle: w Wochen mal u Mann
mal 45 Stunden pro Woche (nur Arbeitszeit) mal 6S n (sehr niedrig
geschdtzter Bruttomittellohn) = 6S m.

Ein Vergleich mit der von der Firma B angegebenen Lohnsumme von 8S
L hidtte ergeben, daB es sich um einen nicht mehr selbstkosten-
deckenden Preis handelt, die Differenz betragt ca. 5 % (L kleiner
als m).

Vor der eigentlichen Begriindung des Spruchs werden noch die ein-
schlégigen Béstimmungen der VOOB und der Ausschreibungsbestimmungen
des Amtes C rekapituliert:

|
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In VOOB Pkt. 1.33 wird als ein Grundsatz des Vergabeverfahrens
bestimmt, daB die Preise ..... alle fir die einwandfreie Ausfihrung
.... erforderlichen ..... Lohnkosten ..... enthalten missen. In
VvOOB Pkt. 2.2201 wird bestimmt, daB in die sonstigen Bestimmungen
des Leistungsvertrages aufzunehmen ist, daB der Auftragnehmer bei
der Durchfihrung des Auftrages arbeitsrechtliche, insbesondere
lohnrechtliche Bestimmungen ... nicht verletzen darf. (Diese
Bestimmung findet sich ilibrigens zusammen mit weiteren, die Rechte
der Arbeitnehmer schiitzenden Bestimmungen, in den Allg. Vorbemer-
kungen zum Angebot (Kap. IV/Pkt. 1.3.)). A

Wie sehr der Ausschreiber Wert darauf legt, daB vom Auftragnehmer
die arbeitsrechtlichen Bestimmungen eingehalten werden, offenbart
die 1. Bestimmung in den Bes. Vorbemerkungen {(Kap. VII), mit der er
sich vorbehdlt, bei Beschdftigung von Schwarzarbeitern vom Vertrag

zurlickzutreten.

In den weiteren Bestimmungen der Bes.Vorbemerkungen (Kap. VII)
bindet der Ausschreiber sich selbst an Teile der Bestimmungen ilber
die vertiefte Angebotspriifung in der VOOB (Anhang IV, Punkte (1),
(2), (3) und (&), wobei die maBgeblichen Positionen als jene
definiert werden, deren Positionspreis mehr als 2 % des Gesamtprei-
ses betragt.

Die vOOB, Anhang IV (vertiefte Angebotspriifung) bestimmt, daB
Angebote, bei denen eine oder mehrere wesentliche Positionen Preise
aufweisen, die den unter a) bis c) angefithrten Mindestkriterien
nicht entsprechen (Kriterium c: Der kalkulierte Bruttomittellohn-
preis muB mit den zwingend abzugebenden K-Bl&dttern belegt sein),

grundsétzlich auszuscheiden sind.
In dén Allg.Vorbemerkungen (Kap. IV./Pkt. 3) bestimmt der Aus-
schreibende, daB die vollstdndige Detailkalkulation (u.a. K2,

K3-Blatt) binnen 10 Tagen nach Aufforderung vorzulegen ist.

In der VOOB Pkt. 3.224 wird schluBendlich bestimmt, daB8 auffallend

.... niedrige Preise bereits im Angebot zu begriinden sind.
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Eine Ausscheidung des Angebotes der Fa. B ist auf Grundlage der fir
dieses Vergabeverfahren geltenden VOOB in der Fassung vom

25. September 1991 wie folgt zu begriinden:

1) Die Firma bot mit Preisen, die 55 % unter dem Zweitbieter und
auch weit unter den-im entsprechenden Bundesland iblichen
lagen, zu auffallend niedrigen Preisen an, hatte dies auf
Grund der ihr bekannten Marktsituation wissen und gem. VOOB
Pkt. 3.224 begrinden missen. Die auffallend niedrigen Preise

waren auch fiir die vergebende Stelle offensichtlich.

2) Die vergebende Stelle hat zwar die Detailkalkulation verlangt,
jedoch nicht erhalten. Demzufolge h&dtte sie zumindest die oben
geschilderte einfache Kontrollrechnung anstellen ké&nnen und
dabei erkannt, daB der Bruttomittellohnpreis der Fa. B im
Zusammenschaﬁ mit dem als plausibel anzusehenden Leistungsan-
satz zu niedrig ist und damit nicht mehr ihren eigenen Verga-

bebestimmungen entspricht.

ObwohObwohl die vertiefte Angebotspriifung gem. VOOB Pkt. 4.33 hier nicht
anzuwenden gewesen wdre, sind in ihr 2 Grundsdtze erkennbar, und

zZwar:

- ein Angebot ist auszuscheiden, wenn der Angebotspreis nicht
mehr die ausgabenwirksamen Herstellkosten deckt, und

- ein Angebot ist auszuscheiden, wenn es grobe spekulative
Pfeisverzerrungen enthédlt.

Die Tatsache, daB ein Bruttomittellohnpreis so niedrig ist, daB
damit die arbeits- und sozialrechtlichen Anspriiche der Arbeitnehmer

nicht mehr gedeckt sind, verst68t damit gravierend gegen den 1.
‘dieser Grundsitze.

Aufgrund des vorhandenen Termindrucks, der vorliegenden positiven
Referenzen sowie der Notwendigkeit, Vergaben auch unter dem Ge-

sichtspunkt der ZweckmédBigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
durchzufihren (der 2. Bieter lag mindestens 50 % iliber den kalkula-
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torischen Selbstkosten), ist diesfalls die vorliegende Vergabeent-
scheidung dem Amt C nicht vorwerfbar, es war aber trotzdem

spruchgemdB zu entscheiden.
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Aus der Tatigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-
sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten (VKK) (auf der Grund-

lage der Vergabeordnung fiir 6ffentliche Bauauftrige, VOOB)

Da ein Bieter bei 2 wesentlichen Positionen nicht alle Material-

kosten zu bestmbdglichen Gestehungskosten in voller H6he in sein

Angebot einkalkuliert hat, widre dieses im Zuge der Angebotsprii-

fung auf Grund der damals giiltigen Fassung der VOOB auszuscheiden

gewesen

Die Lieferungen und Leistungen filir das Bauvorhaben XXXX (StraBen-
bauarbeiten) sind 1991 6ffentlich ausgeschrieben worden. Dabei
hat die ARGE A hat das preislich niedrigste Angebot, die ARGE B
das preislich zweitniedrigste Angebot eingereicht. Dem Vergabe-
verfahren lag die VOOB in der Fassung vom 18. September 1990 zu-
grunde. .

Der Auftraggeber erteilte den Zuschlag auf das Angebot der ARGE

A als Billigst- und Bestangebot, worauf die ARGE B bei der VKK
gemdf3 Punkt 2.1.1. des Statuts die Erstattung eines Gutachtens um
Uberpriifung der Konformit#dt der Zuschlagserteilung mit den Be-
stimmungen der VOOB beantragte, da nach Auffassung der ARGE B die
ARGE A zu Unterpreisen angeboten habe.

Der zustdndige Senat II der VKK gab dazu einstimmig folgendes
Gutachten

ab:
S P R U C H

Da die ARGE A bei zweil wesentlichen Positionen nicht alle Mate-
rialkosten zu bestmdglichen Gestehungskosten in voller H&he in
ihr Angebot einkalkuliert hat, wdre dieses im Zuge der Angebots-
prifung auf Grund der damals gliltigen Fassung der VOOB auszu-

scheiden gewesen.
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B E G R U N D U N G
Dazu hat der Senat II erwogen:

Die Lieferungen und Leistungen fir das gegenstdndliche Bauvor-
haben waren 6ffentlich ausgeschrieben worden, der Vergabe lag die

VOOB in der Fassung vom 18. September 1990 zugrunde.

Unter anderen legten die ARGE A und die ARGE B entsprechende An-
gebote. ' ‘

Im Zuge der Angebotspriifung durch den Auftraggeber stellte sich
heraus, daf8 es die ARGE A verabsdumt hat, die Kosten fir einen
Baustoff bei der Kalkulation von 2 wesentlichen Positionen in ihr
Angebot aufzunehmen. :

Gem&B Punkt 4.335 (1) der VOOB (in der zum Zeitpunkt des Vergabe-
verfahrens anwendbaren Fassung vom 18. September 1990) sind Ange-
bote, bei denen eine oder mehrere wesentliche Positionen Preise

aufweisen, in denen Materialkosten zu bestm&glichen Einkaufsprei-

sen bzw. Gestehungskosten nicht gedeckt sind, auszuscheiden.

Aus diesem Grund wdre das Angebot der ARGE A durch den Auftrag-

geber im Zuge der Angebotspriifung auszuscheiden gewesen.
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ONORM 10/1991

AusschiuB von Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften

Die Leistungen fir das Bauvorhaben X waren 6f-
fentlich ausgeschrieben worden. Neben Angeboten
von Einzelfirmen wurden auch Angebote von Ar-
beitsgemeinschaften eingereicht.

Die Ausschreibung war auf Grund des dabei erziel-
ten Ergebnisses nach Auffassung des Ausschrei-
benden gemaB Pkt. 4.8 der Vergabeordnung far
offentliche Bauauftrage (VOUB) aus zwingenden
Griinden aufzuheben, die an erster Stelle reihende
Arbeitsgemeinschaft wurde davon vom Ausschrei-
benden in Kenntnis gesetzt.

In der darauf folgenden o6ffentlichen Zweitausschrei-
bung der Leistungen, ‘die von der Erstausschrei-
bung z. B. auch durch einen gednderten Leistungs-
umfang' und durch gednderte Ausfiihrungszeiten
abwich, schloB der Ausschreibende in den Aus-
schreibungsbedingungen die Bildung von Bieter-
bzw. Arbeitsgemeinschaften aus.

Gegen diese Bestimmung in den Ausschreibungs-
bedingungen der Zweitausschreibung wurde inner-
halb der Angebotsfrist Einspruch erhoben. Die Ein-
schreiterin sah dadurch das Postulat des fairen und
lauteren Wettbewerbs nach Pkt. 1.31 der VOUB
verletzt, da dadurch Firmeninterna der ehemaligen
Partnerfirmen der Arbeitsgemeinschaft von nun-
mehrigen Konkurrenten .in der Zweitausschreibung
zum Nachteil des vorherigen Partners ausgespielt
werden kénnten.

Die Einschreiterin stelite den Antrag an die Ver-
gabekontrollkommission (VKK), dem Ausschreiben-
den die Aufhebung der Zweitausschreibung aus
den von der Einschreiterin angefiihrten Griinden zu
empfehlen.

Der zustandige Senat lil der VKK gab dazu fol-
gende ,

Empfehlung
ab:

SPRUCH

Zur vorliegenden Ausschreibung wird keine Emp-
fehlung auf Aufhebung der Ausschreibung abge-
geben.

BEGRUNDUNG

Eingangs halt der 3. Senat fest, daB zufolge seines
Aufgabenbereiches innerhaib der VKK nur die
Zweitausschreibung in Relation zu etwaigen Ver-

-letzungen der VOUB zu beurteilen ist. Hinsichtlich

eines etwaigen Antrages an die VKK wegen Ver-
letzung der VOOB bei der Erstausschreibung wiare
der 1. Senat zu befassen.

Nach sorgfaltiger Abwagung der im Antrag darge-
legten Argumente sowie auf Grund der Stellung-
nahme des Ausschreibenden im Vorverfahren stell-
te der Senat fest, daB die Nichtzulassung von Ar-
beitsgemeinschaften gemaB der Textierung des
Leistungsverzeichnisses im konkret vorliegenden
Fall konform zu den Bestimmungen der VOUB er-
folgt ist, darGber hinaus aber neben der Nichtzu-
lassung von Arb'éitsgeme‘in‘sdwaﬂen auch noch eine
Reihe weiterer Anderungérf?r‘f'der Zweitausschrei-
bung gegenuber der Erstauéschreibung enthalten
ist: z. B. Reduktion auf eine Bauphase. Der Senat
kann sowohl zufolge des Leistungsbildes der aus-
geschriebenen Arbeiten als auch in Relation zur
Hohe der zu erwartenden Angebotspreise fiir die
auszuschreibende Leistung keinen VerstoB gegen
das Wettbewerbsprinzip erblicken, weil durch die
Nichtzulassung von Arbeitsgemeinschaften im vor-

liegenden Fall mehr Wettbewerb erwartet werden
kann.

Zufolge der seitens des Ausschreibenden darge-
legten Grinde, die fir eine Zweitausschreibung
herangezogen wurden, sowie in Verfolg der Bemi-
hungen, dem Wettbewerbsprinzip méglichst breiten
Raum einzurdumen, kam daher der Senat zum Er-
gebnis, wie im Spruch zu entscheiden.
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Aus der Tatigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-

sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten:

Die Leistungen fiur das Bauvorhaben X waren o6ffentlich ausge-
schrieben worden. Neben Angeboten von Einzelfirmen wurden auch

Angebote von Arbeitsgemeinschaften eingereicht.

Die Ausschreibung war auf Grund des dabei erzielten Ergebnisses
nach Auffassung des Ausschreibenden gemdB Punkt 4.8 der Vergabe-
ordnung fir &ffentliche Bauauftridge (VOOB) aus zwingenden Griinden
aufzuheben, die an erster Stelle reihende Arbeitsgemeinschaft

wurde davon vom Ausschreibenden in Kenntnis gesetzt.

In der darauf folgenden 6ffentlichen Zweitausschreibung der Lei-
stungen, die von der Erstausschreibung z.B. auch durch einen

gednderten Leistungsumfang und durch gednderte Ausfiihrungszeiten
abwich, schloB der Ausschreibende in den Ausschreibungsbedingun-

gen die Bildung von Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften aus.

Gegen diese Bestimmung in den Ausschreibungsbedingungen der
Zweitausschreibung wurde innerhalb der Angebotsfrist Einspruch
erhoben. Dié Einschreiterin sah dadurch das Postulat des fairen
und lauteren Wettbewerbs nach Punkt 1.31 der VOOB verletzt, da
dadurch Firmeninterna der ehemaligen Partnerfirmen der Arbeitsge-
meinschaft von nunmehrigen Konkurrenten in der Zweitausschreibung

zum Nachteil des vorherigen Partners ausgespielt werden kénnten.
Die Einschreiterin stellte den Antrag an die Vergabekontrollkom-
mission (VKK), dem Ausschreibenden die Aufhebung der Zweitaus-
schreibung aus den von der Einschreiterin angefiihrten Griinden zu
empfehlen.

Der zustdndige Senat III der VKK gab dazu folgende

E m p £f e h 1 u n g

ab:
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S PRUCH

Zur vorliegenden Ausschreibung wird keine Empfehlung auf

Aufhebung der Ausschreibung abgegeben.

BEGRUNDUNG

Eingangs h&lt der 3. Senat fest, daB zufolge seines Aufgabenbe-
reiches innerhalb der VKK nur die Zweitausschreibung in Relation
zu etwaigen Verletzungen der VOOB zu beurteilen ist. Hinsichtlich
eines etwaigen Antrages an die VKK wegen Verletzung der VOOB bei

der Erstausschreibung wdre der 1. Senat zu befassen.

Nach sorgfdltiger Abwdgung der im Antrag dargelegten Argumente
sowie auf Grund der Stellungnahme des Ausschreibenden im Vorver-
fahren stellte der Senat fest, daB die Nichtzulassung von
Arbeitsgemeinschaften gemdB der Textierung des Leistungsverzeich-
nisses im konkret vorliegenden Fall konform zu den Bestimmungen
der'VOOB erfolgt ist, dariber hinaus aber neben der Nichtzulas-
sung von Arbeitsgemeinschaften auch noch eine Reihe weiterer
Anderungen in der Zweitausschreibung gegeniiber der Erstaus-
schreibung enthalten ist: z.B. Reduktion auf eine Bauphase. Der
Senat kann sowohl zufolge des Leistungsbildes der ausgeschriebe-
nen Arbeiten als auch in Relation zur HGhe der zu erwartenden
Angebotspreise filir die auszuschreibende Leistung keinen VerstoB
gegen das Wettbewerbsprinzip erblicken, weil durch die Nichtzu-
lassung von Arbeitsgemeinschaften im vorliegenden Fall mehr Wett-

bewerb erwartet werden kann.

Zufolge der seitens des Ausschreibenden dargelegten Grinde, die
fir eine Zweitausschreibung herangezogen wurden sowie in Verfolg
der Bemihungen, dem Wettbewerbsprinzip mdéglichst breiten Raum
einzurdumen, kam daher der Senat zum Ergebnis wie im Spruch zu

entscheiden.
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Aus der Tatigkeit der
Vergabekontrollkommission beim Bundesministerium

« fur wirtschaftliche Angelegenheiten

Zulassigkeit des Ausschlusses von Alternativangeboten

Bei der offentlichen Ausschreibung der Lieferungen und Leistungen fir das
Bauvorhaben X waren Alternativangebote  mit  bestimmten, nadher bezeichneten

Ausfithrungsarten ausgeschlossen worden.

Die gesetzliche Interessenvertretung der Auftragnehmer hatte innerhalb der
Ausschreibungsfrist den Antrag an dic VKK gestellt, im  Hinblick auf das ihrer
Auffassung nach verletztc Wettbewerbsprinzip des Punktes 1.31 der VOOB dic
Ausschreibungsbedingungen  derart zu  ergdnzen, dafl dic  ausgeschlossenen

Ausfihrungsarten doch zugelassen werden wiirden.

Der zustidndige Senat [II der VKK gab. und zwar einstimmig, keine Empfehlung auf
Anderung der Ausschreibungsbedingungen respektive Verlangerung der
Ausschreibungsfrist ab, trug jedoch dicse Thematik im Hinblick auf ihre groBic

prajudizielle Bedeutung an das Plenum der VKK heran.

Die Vollversammlung der VKK hat éufgrund dicser Vorlage des Senates [IT zur Frage
der Zulassigkeit des Ausschlusses von Alternativangeboten in ciner Ausschreibung in
threr 3. Plenarsitzung nach Anhorung des Berichters cinstimmig folgendes Gutachten

beschlossen:

Spruch

Der Regelungsgehalt der VOOB und die verfassungsméBigen Haushaltsgrundsitze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéBigkeit bestimmen das in Punkt 2.330
VOOB der vergebenden Stelle c'ingeréiumtcs Ermmessen dahingehend, daB die verge-
bende Stelle im Regelfall die Legung von Altemnativangeboten nicht ausschliefen darf.
Ein AusschluB von Alternativangeboten ist nur in sachlich begriindeten Ausnahmefil-
len zuldssig. Die Nichtzulassung von Alternativangeboten fiir die Gesamtleistung oder
fiir Teilleistungen kann aus projektspezifischen Besonderheiten (z.B. besondere tech-
nische, asthetische oder umweltbedingte Anforderungen) gerechtfertigt sein. |
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Begrundung

Dazu hat die Vollversammlung im cinzelnen erwogen:

Gem. Pkt. 2.330 VOOB hat dic Ausschreibung u.a. die Erkliarung zu cnthalten, ob
Alternativangebote neben oder ohne Hauptangebot gewiinscht oder zugelassen sind.
Gem. Pkt. 3.12 VOOB koénnen sich Alternativangebote auf die Gesamtleistung oder auf

Teile der Leistung bezichen; sie missen jedoch qualitativ. mindestens den ausge-

schriebenen Anforderungen entsprechen.

Der Wortlaut des Pkt. 2.330 gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, da} dic Nichtzulassung
von Alternativangeboten in irgend einer Weise cingeschriankt oder an gewisse Voraus-

sctzungen gebunden ware.

Im Vordergrund der Bestimmung stcht der Informationszweck fiir den Bieter. Die
Bieter sollen von Anfang an wissen, ob sic iiberhaupt einc Chance haben, mit ihrer
Alternative beriicksichtigt zu werden und ndherhin, ob sic diesc Zuschlagschance nur

haben, wenn sie zum Alternativangebot cin ausschreibungsgemalles Hauptangebot le-
gen oder ob ihr Alternativangebot auch ohne cin solches Beriicksichtigung finden

kann.

Ginge es nur um dic Information der Bieter, mifite es gleichgiiltig sein, warum dic
vergebende Stelle in der Ausschreibung kundtut, da3 sic keinc Altcrnativangebote
zulaBt. Dem Informationszweck geniigt es, wenn der Bicter weill, dall cs sich um
alternative Losungsvorschlige nicht zu bemihen braucht; vor frustriertem Aufwand

ist er jedenfalls bewahrt.

Auch aus dem vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip it sich unmittelbar nichts
dafir gewinnen, dafl Alicrnativangebote nur in  begriindeten  Ausnahmefillen
ausgeschlossen sein sollten. Denn der Innovationsfunktion, die — wie jeder Wettbe—
werb ~ auch der Vergabewettbewerb besitzt, steht der Nachteil gegeniiber, daB sich

der ein Altemativangebot legende Bieter gerade jenem Parallelwettbewerb enzieht,

den der Ausschreibende um die von ihm definierte Leistung veranstaltet. Es ist nicht

zu bestreiten, daB Alternativangebote die Angebotsbewertung erschweren.
Es ist also keineswegs so, daB es vergaberechtlich gar nicht anders sein kann, als

daB die Zulassung von Altemnativangeboten die Regel und die Nichtzulassung die

Ausnahme sein muf.
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Man mufl jedoch andererscits feststellen, dal dic VOOB cinzelne Bestimmungen cnt-
halt, die darauf abzielen, dic Bewertung von Alternativangeboten zu objckuvieren,
woraus auch geschlossen werden kann, da die VOOB Alternativangeboten grundsdiz-

lich positiv gegentiberstcht.

So miissen Alternativangebote qualitativ. mindestens den ausgeschriecbenen Anforde-
rungen entsprechen, was - wie aus dem Zitat des Pkt. 3.228 (richtig: Pkt. 3.229) in
Pkt. 3.12 zu entnchmen ist — der Bieter darzulegen hat. Dadurch wird die Gefahr
gemindert, dall der Ausschreibende unter dem Zecitdruck der Prifung den Zuschlag
auf cine Alternative erteilt, die technisch ansprechend und preislich giinstig er—
scheint, sich jedoch nachtrdglich etwa wegen hoherer Folgekosten oder groBerer Um-

weltbelastung als problematisch erweist.

Unangenehm st die Situation fir den Ausschreibenden, wenn er von den aufgrund
ihrer Preisstellung giinstigen Bictern nur Alternativangebote bekommt, weil diese kein
ausschreibungsgemidfles Hauptangebot legen. Aber auch dieser Gefahr kann der Aus-
schreibende entgegensteuern. wenn er Altemnativangebote nur neben cincm Hauptan—
gebot zulallt (Pkt. 2.330).

Aus dem Umstand, daB dic VOOB Bestimmungen enthilt die die Beurteilungsschwie-
rigkeiten von Alternativangeboten im Rahmen des Wettbewerbsergebnisses zu mindern
geeignet sind, kann geschlossen werden, dafl sie davon ausgeht, daf} Alternativange—

bote im Regelfall zugelassen sind.

Dazu kommt noch folgendes: Es ist nicht zu verkennen, dal die Méoglichkeit, freic
Alternativangebote legen zu konnen, einc begrilBenswerte innovatorische Wirkung
hat. Fachunternehmen kennen u.U. den neuesten Stand der Technik besser als der
Ausschreibende  und  tradierte  Erfahrungen mit ciner bestimmten  Art  der
Leistungscerbringung  konnen die Innovationsfreude des Ausschreibers hemmen. Die
Zulassung von Alternativangeboten ist auch wettbewerbspolitisch erwiinscht, weil sie

die Wettbewerbschancen innovationsfreudiger Unternehmen hebt.

Ein Ausschreiber, der die Zuldssigkeit von Alternativangeboten ausschlieBt, muB sich
darliber im Klaren sein, daB er damit den Bictem von vornherein die Moglichkeit
nimmt, mit ihrer Erfahrung im Hinblick auf die technisch optimale Gestaltung des
Bauwerks mitzuwirken und sich selbst diec Moglichkeit versperrt mit einer Alternative
verbundene Preisvorteile zu lukrieren. Es soll auch nicht unerwihnt bleiben, daB die
Erfahrung in der BRD gezeigt hat, dall Alternativangebotc von Bictern auch dazu
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beniitzt werden, um  wettbewerbsbeschrinkende  Absprachen mit den anderen Mit—
bictern zu unterlaufen (vgl. Daub-Pici-Socrgel, Kommentar zur VQB/A, ErlZ 17.103
(S 668)). Insofern licgt cin Alternativangebot nicht nur im Sinne des Innovations-

wettbewerbs, sondern hat an sich wettbewerbsstimulicrende Wirkung.

Es ist auch zu bedenken, da} der Ausschluf 'vonbAltcrnativa‘ngcbotcn bei oOffentlichen
Ausschreibungen den Kreis potenticller Bicter cinschranken kann. Es ist nicht auszu-
schlieBen, daBl cinzelne Bicter zwar cin wettbewerbsfahiges Alternativangebot, aber
kein solches Hauptangebot legen konnen. Das Offenhalten des Bieterkreises ist aber —

wic etwa das grundsitzliche Verbot der namentlichen Anfithrung bestimmier Firmener-
zeugnisse in der Leistungsbeschreibung zeigt (Pkt. 2.21 VOOB) - ein wesentliches
Anliegen der VOOB.

Wie cingangs betons, enthilt der Wortlaut des Pkt. 2.330 keinc inhaitliche Bestim-
mung, wann Altcrnativangebote zuzulassen sind oder wann siec ausgeschlossen werden

dirfen. Die Bestimmung riumt jedoch gleichwohl nicht das Recht zur willkirlichen
Entscheidung dariiber cin. Sic gewihrt der vergebenden Steile vicimehr Ermessen.

Ist Ermessen eingeraumt, so ist von ihm im Sinnc des "Gesctzes” Gebrauch zu ma-
chen. Die Emmessensiibung hat sich an sachliche Kriterien "im Sinne der verbindli-
chen Regelung” zu orienticren. Welche Kriterien dabei in Frage kommen, ist den je-

weils mallgeblichen Regelungen zu entnchmen:

Zum cinen ist aus der VOOB selbst - wic dargelegt - cine positive Beurteilung der
Alternativangebote zu cntnchmen. Daraus kann geschlossen werden, dall dic verge-
bende Stelle von dem cingerdumten Ermessen im Regelfall im Sinne ciner Zulassung

von Alternativangeboten Gebrauch machen soll.

Zum andcren stcht die Auftragsvergabe, wic jedes Verwaltungshandeln, unter den
Anforderungen der verfassungsmifligen' Haushaltsgrundsitze der Sparsamkeit, Wirt—
schaftlichkeit und ZweckmaBigkeit. Sie detcrminieren mallgeblich auch das in Pkt
2330 VOOB eingeraumte Ermessen. Da von Alternativangeboten tendenziell bessere
technische Losungen oder preisgiinstigere Losungen zu erwarten sind, wird durch sie
die Relation von Aufwand und Erfolg im Sinne einer groferen Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit giinstig beeinflut. Auch das spricht dafiir, im Regelfall Alternativange-
bote zuzulassen.

Ermesscnseinrdumung bedecutet  Entscheidung zwischen Verhaltensalternativen.  So

raumt auch die hicr in Rede stehcnde Bestimmung die Moglichkeit ein, Alternativan-—
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gebote fiir unzuldssig zu erkldren. Sprcchcn' aber die das Ermessen determiniercnden
Regelungen fiir die Zuldssigkeit im Regelfzll, kann die Nichtzulassung nur dic Aus-

nahme sein, die dann von sachlichen Griinden getragen sein mul3.

Solche Griinde sind durchaus vorstcllbar. So konnen die technischen Rahmenbe-
dingungen cines Projektes (zum Beispicl dic Erprobung cines neuen Bauverfahrens),

die 6kologischen Anforderungen oder auch &sthetische Vorgaben so starke Bestim-
mungsgriinde fiir die eine - ausgeschricbene - und keine andere technische Losung
sein. In solchen Fillen, in denen dem Vergeber mit Alternativen in Wahrheit nicht
gedient ist, ist es im notwendigen Ausmal zulissig, wenn der Ausschreiber durch
Nichtzulassung von Altecmtivangeboten den Wettbewerbsdruck des Bicterwettbewerbs

auf die eine ausgeschricbene Losung hin konzentriert und den Bietern nicht dic Mog-

lichkeit des "Alternativwettbewerbes" bietet.

Aus dicsen Erwigungen hat dic Vollversammlung das im Spruch zusammengefafite Gut—

achten beschlossen.

Die VKK cmpfahl im Sinne dieses Gutachtens cine cntsprcchcﬁdc Regelung in der
VOOB vorzunchmen. Punkt 2.330 der VOOB wurde in der Fassung vom 6.3.1992 um
folgenden Satz crginzt: "Eine Nichtzulassung freicr Altcrnativangebote ist nur in
begriindeten Ausnahmefillen vorzusehen und auf jenc Teilleistungen zu beschrénken,
fiir die eine sachliche Notwendigkeit besteht.” '
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Aus der T&tigkeit der Vergabekontrollkommission beim Bundesmini-
- sterium fir wirtschaftliche Angelegenheiten (VKK) (auf der Grund-
lage der Vergabeordnung fiir d®ffentliche Bauauftrédge, VOOB)

In Bufgabe und Funktion einer §ffentlichen Ausschreibung, einen

organisierten Parallelwettbewerb herbeizufiihren, sind die Grund-

prinzipien von Vergleichbarkeit, Klarheit und Transparenz der

RAusschreibung, insbesondere des Leistungsverzeichnisses, von

héchster Relevanz.

Die ErhaltungsmaBnahmen im Vorhaben XXXX sind 1994 Offentlich

ausgeschrieben worden.

Die gesetzliche Interessenvertretung der Bieter stellte gem&s
Punkt 2.2. ivm Punkt 5.4. des Statuts der VKK (Anhang V zur VOOB)
den Antrag auf Abgabe einer Empfehlung der VKK, die gegenst&and-
liche Ausschreibung wegen VerstoBes gegen die Bestimmungen der
VOOB, insbesondere gegen Punkt 2.21, aufzuheben, da vor allem die
Leistungsbeschreibung bei 2 maBgeblichen Positionen eine Preiser-
mittlung ohne umfangreiche Vorarbeiten nicht zugelassen habe und
damit eine Vergleichbarkeit der Angebote auf der Grundlage dieser

Ausschreibung nicht vorstellbar erscheine.

Der zustdndige Senat 111 der VKK gab dazu mit Stimmenmehrheit
. folgende

Empfehlung

ab:

S P R U C H

Zur vorliegenden Ausschreibung wird die Empfehlung auf Aufhebung
der Ausschreibung abgegeben.
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B E G R U N D U N G

In Aufgabe und Funktion einer offentlichen Ausschreibung, einen
organisierten Parallelwettbewerb herbeizufiihren, sind nach ein-
helliger Auffassung die Grundprinzipien von Vergleichbarkeit,
Klarheit und Transparenz der Ausschreibung insbesondere des Lei-

stungsverzeichnisses von hdchster Relevanz.

In Wahrung der Grundprinzipien des Wettbewerbes (Punkt 1.3 der
VOOB) sowie der Vergleichbarkeit der Angebote (Punkt 2.21 der
VOOB) in Relation zu den vorliegenden Texten von Ausschreibung
und Leistungsverzeichnis war dem Antrag, wie im Spruch enthalten,

stattzugeben.

Nach siorgfaltiger Abwdgung der im Antrag dargelegten Argumente
sowie der Argumente, welche im Rahmen der Diskussion vorgebracht
wurden, stellt der Senat fest, daB die Abfassung des Leistungs-
verzeichnisses, insbesondere bei zwei maBgeblichen Positionen,
geeignet sind, erhebliche Unklarheiten auf seiten der Angebots-
steller herbeizufiihren, dies insbesondere auch deswegen, weil es
anhand der gewdhlten Formulierungen unklar ist, welche Leistungen
zur Ausfihrung gelangen und welche Leistungen tats&chlich ver-

rechnet werden konnen.

Der Senat III wirde empfehlen, die Ausschreibung zu iliberarbeiten,
insbesondere die entsprechenden Klarstellungen hinsichtlich Art
und Umfang der Abrechnung von tatsachlich erbrachten Leistungen
vorzunehmen und eine neuerliche &ffentliche Ausschreibung durch-

zufiihren.
Dazu hat der Senat III erwogen:

Der Vergabe lag die VOOB in der Fassung vom 6. Mdrz 1992 zu-

grundea.
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Die Angebotsfrist war, gemdB Punkt 2.41 der VOOB, aus Griinden be-
sonderer Dringlichkeit mit 20 Tagen festgelegt (innerhalb dieser

Frist lagen auBer den Wochenenden noch 2 gesetzliche Feiertage).

Als Indiz fir die Schwierigkeit der Kalkulation der den Auftrags-
gegenstand bildenden Leistungen kann das Schreiben einer~Inter~
essenvertretung der Bieter an die ausschreibende Stelle gesehen
werden, die Angebotsfrist von 20 Tagen im Hinblick auf den ausge-
schriebenen atypischen Leistungsgegenstand um weitere 3 Wochen zu
verlangern, um dadurch erst die Grundlagen fiir eine Vergleichbar-

keit der Angebote im Sinne des Punktes 2.21 der VOOB zu schaffen.

Die abschldgige Antwort der ausschreibenden Stelle auf dieses
Vorbringen kam so spdt, daB eine zeitgerechte Befassung der VKK
gemdB Punkt 2.2. des Statuts der VKK vor der Angebotsdffnung
nicht mehr mdglich war.

Die gesetzliche Interessenvertretung der Bieter konnte daher die

VKK erst nach der Angebotsdffnung anrufen.

Punkt 2.21 der VOOB statuiert: "Die Beschreibung der Leistung hat
so erschdpfend zu erfolgen, daB alle Bewerber sie in gleichem
Sinn verstehen und die Preise ohne besondere Vorarbeiten (siehe
3.4) ermitteln konnen (...). Anzufihren sind auBerdem alle Um-
stédnde, die fir die Ausfilhrung der Leistung und damit fir die Er-
stellung des Angebotes von Bedeutung sind, wie besondere Er-
schwernisse oder Erleichterungen sowie besondere Winsche hin-
sichtlich Verwendung bestimmter Stoffe, bestimmter Ursprungsorte
oder Bezugsquellen oder dergleichen."

Den Mindestanforderungen fiir einen geordneten Wettbewerb in Punkt
2.21 der VOOB in Verbidung mit den wettbewerbspolitischen Grund-
sdtzen des Punktes 1.3 der VOOB war nach Auffassung des Senates

III nicht in ausreichendem Ausmaf3 entsprochen.
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ALY INE DAU QED, Mh O, 7 9T e terus
ARBRITSGEMEINSCHAFT
Alpine Bauges.mbH. G.Hinteregger Bauges, mbH.
Alte Bundesstrafe 10 Niklasdorf Nr. 233
5071 Wa ls 8712 Niklasdorf
Herrn

Bundesminister flr
wirtschaftl.Angelegenheiten
Dr. Wolfgang Schiissel

Stubenring 1 |
lO]J) V’ i- en Sl:g\ 7 :13..07'-15;92
. ' GF/A/M/all

Betrifft: A 4 Ostautcbahn, BL. "Neusiedl-Staatasgranzs"

Sehr geehrter Hexrr Bundesminister!

Wir. haben uns an der Ausschreibung fiir das Baulos A ¢
Ostautobahn "Neusiedl-Staatsgrenze Nickelsdorf" beteiligt.

Das Amt der Burgenldndischen Landesregierung hat unser
Angebot als Bestbieterangebot ermittelt und vorgeschlagen
uns den Zuschlag zu erteilen.

Aufgrund von Verhandlungen mit der ausschreibenden Stelle
(ASAG) wurde das Amt der Burgsnlidndischen Landesregiexung
ersucht, den Vorschlag zu &ndern und den vom Amt der
Burgenléndischen Landesregierung ausgeschiedenen Biater
HABAU einzubezishen.

Wir sehen in dem Verlauf des Vergabeverfahrens schwer-
wisgende Verst&fe gegen die VOUB.

Die Einhaltung der Vergabeordnung fir O8ffentliche
Bauauftridge (VOOB) ist eine wesentliche Voraussetzung fir
einen fairen Wettbewerb.

Uns ist es verwehrt die Vergabekontrollkommission
anzurufen. Im Interesse einer transparentén Vergabe beim
gegenstdndlichen Bauvorhaben regen wir an, daf von Ihnen,
gsehr geehrter Herr Bundesminister, oder wvon der ASAG die
Vergabskeontrollkommission angerufen wird, dies aus
folgenden Griinden:
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Séamtliche Alternativangebote des Bieters HABAU

widersprechen den Angebotsbestimmungen sowie Punkt 3.224
der VOQOB:

a) Gemdf Punkt 3.13 der VOOB sind die Bestimmungen des
Abschnittes 3 nach MSglichkeit auch Dbei Erstellung von
Alternativangeboten (3.12) anzuwenden.

b)) In der Ausschreibung der ASAG B 1, Seite 10 ist
festgslegt, daf das Alternativangebot

"entsprechend dem Hauptangebot aufzubauen ist und den
Vorschraeibungen der VOCB 2zu entsprechan hat."

c) Auch das Alternativangebot muf sohin

- gemdf 3.224 VOUB die Preise samt allen geforderten
Aufigliederungen (2.214)

- gemdf 3.226 VOOB bei verinderlichen Preisen (1.632) die
nach 2.2322 erforderlichen Angaben '

enthalten.

Die Alternativangebote des Bieters HABAU enthalten weder
die im Lesistungsverzeichnis geforderten Aufgliederungen
(Lohn/Sonstiges) noch die fir die Ermittlung verdnder-
licher Preise nach Punkt 2.322 erforderlichen Aufgliede-
rungen, Der Sinn der Bestimmung, daf3 bereits das Anbot /
Alternativanbot die Preiszergliederung enthalten mufi, ist
einsichtig, es 8o0ll vermieden werxden, dafl nach Angebots-
abgabe/Auftragsvergabe es im Belieben des Bieters liegt,
eine fir ihn glinstige Preiszergliedexung vorzunehmen.

Da die Alternativangebote der Firma Habau den allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen (exforderliche Preigauf-
gliederung im Sinne der Punkte 3.224 VOUB und 3.226 VOUB)
und auch den besonderen Ausschreibungsbedingungen (Bl
Selte 10) widerspraechen, sind die Alternativangebote dex
Firma Habau gem#f Punkt 4.56 VOUB auszuscheiden.
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2. Ungleiche Behandlung der Bletar / unzuldssigaes
Alternativangsbot flilr zementsatabilisierte Tragschichten:

"a) In der Ausschreibung B 5 - Seite 45, Punkt 2.06 A ist

ausgefiihre, dap Alternativangebote £ die laut
Leistungsverzeichnis (Amtsentwurf) anzubietenden
bitumin&sen Trag- und Deckschichten zuldssig sind,

Fir die =zementstabilisierte Tragschicht (B 5 Seite 38,
Punkt 2.05.5 "zementstabilisierte Tragschichte Zentral~
mischverfahren in verdichtetem Zustand" 20 - 30 cm dick)
ist in der Ausschreibung nicht angemerkt, daf Alternativ-
angebote zuldssig sind.

b) Ein filir zementstabilisierte Tragschichten erstelltes
Alternativangsebot neben dem Hauptangsbot fir diese
Position ist unzul#ssig, da entgegen den anderen Punkten
der Ausschreibung sich zu Punkt B 2.05.5 keine Erkldrung
findet, daf ein Alternativangebot zuldssig ist.

Dies ist durch foclgenden Umstand bestdtigt:

Die Arge Hinteregger - Alpins hat =zu Punkt 2.05.53
"zementstabilisiexte Tragschicht " s8ich bei der in der
Ausschreibung zustdndigen Stelle, Herrn OAR Ing.Schweifer
(siehe Bl Seite 5) erkundigt, ob ein Alternativangebot
(anstelle des ausgeschriebenen Zentralmischverfahrens) flir
ein "Baumischverfahren" zuldssig ist;

daraufhin wurde folgende Auskunft erteilt:

~ Ein Baumischverfahren ist nicht 2zugelassen, da gemdf
Punkt 2.05.6 als Bemessungsgrundlage dexr insgesamt 15 cm
dicken bituminSsen Schichte fiir die Hauptfahrbahn gemif
RVS 3.63 Tabelle Nr.3 (Bemessungstabelle flir Dbitumindse

Befestigung) die Bautype Nr.3 der Lastklasse 1 gewdhlt
wurde;

~ gemdf RVS 3.63 (Punkt 3.22) milssen die zementstabili-
sierten Tragschichten den Anforderungen gemdffi RVS 8 513
entsprechen;

- die Dickenfestlegungen der Bemessungstabellen gemip
vorerwdhnter RVS gelten aber nur fiir zementstabilisierte

Tragschichten, die im Zentralmischverfahren hergestellt
und mit Fertiger oder Grader eingebaut wurden.
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Das Alternativangebot, die zementstabilisierts Tragschicht
im Baumischverfahren hearzustellen, widerspricht sohin den
zwingend vorgegebenen Bestimmungen der. Ausschreibung und
der der Ausschreibung zugrundegelegenen RVS.

Das diesbeziigliche Alternativangebot der Firma HABAU ist
somit auszuscheiden, wenn eine Gleichbehandlung dsr Bieter
erfolgen soll. Es geht nicht an, einem Bieter zu erkldren,
daf ein Alternativangebot fiir das Baumischverfahren nicht

zuldssig ist, bei der Vergabe aber dann das von einem
anderen Bieter unzuldssigerweise g¢estellte Alternativ-
angebot anzunehmen.

3. Die Firma HRABAU hat nicht zu den vorgaschriebaenen

Bedingungen angsboten bzw. ihr Angebot nachtriglich
gedndert:

Zur ausgeschrisbenen bitumindsen Tragschicht (B5 Seite 38

~Punkt 2.05.6) liegt folgendsr Vorbehalt der Firma Habau
vor:

"Aufgrund unserer Priif- und Warnpflicht halten wir es fir
exforderlich, unsare Bedenken gegenilber der ausge-
schriebenen bitumindsen Leistungen vorzubringen. Laut
eines bsauftragten Laborgutachtens und eines durchge-
fihrten Spurrinnentestes geht klar hervor, daf bei der
ausgaschriebensn BTS 1 mit Spurrinnen iiber das von Ilhnen
geforderte Maf hinaus zu rechnen ist. Somit k&nnen unserser
Meinung nach bei der im Angebot gewdlten Konstruktion die
vorgegebensn Werte nicht eingshalten werden'.

Diese "angemaldeten Bedenken" entheben den Bileter von der
Gewdhrleistungsverpflichtung (Verpflichtung zur Sanierung,

falls nach 5 Jahren tiefere als die vorgegebenen
Spurrinnen auftreten, siehe B 5 Seite 39).

Ein Alternativangebot fir die bitumindse Tragschicht Type
BTS I/32, bei dem die vorgeschrisbenen Werte erreicht
werden kénnten hat die Habau nicht vorgelegt. Aufgrund
dieses Vorbehaltes ist das Angsbot der Habau nicht nmit
jenen Angebotan vergleichbar, die einen solchen
Gewdhrleistungs- ausschluff nicht beinhalten. Es wére
allenfalls dann vergleichbar, wenn der Angebotssummme der
Firma Habau die infolge des Gewdhrleistungsausschlusses
nach Ablauf der Gewdhrlaistungsfrist zu  tragenden
Sanierungskosten der Angebotssumme hinzugerechnet wlirden.
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Die vom Bieter HABAU nachtri#glich abgegebenen Erkl&rungen

- das polymermodifizierte Bitumen steife den Belag
erheblich auf (dieser sei ja den hdchsten thermischen und
damit Verformungsbeanspruchungen ausgesetzt), was als
Folge eine Einhaltung der geforderten Qualitdtsparameter
(lt. B 5, Seite 39) hinsichtlich Spurrinnen und Rissen
gewdhrleiste (Schreiben vom 15.5.1992).

~ daf sich die Bedenken (ausschlieflich und eindeutiqg) nur
auf die ausgeschrisbene Konstruktion bezogen hdtten und
Alternativangebots gemdB B 1.8 zu erstellsn sind und die

angemeldeten Bedenken daher fiir das Altermativangebot Nx.
8 (polymermodifiziertes Bitumen) gegenstandslos selen,

sind in sich widexspriichlich und stellen eine unzuldssige

Anderung des  Angebotes / Altermativangebotas nach
Angebotserdffnung dar:

a) Die angemeldeten Bedenken bezogen sich auf die

pitumintge Tragschicht Type BTS I/32 und nicht auf die
(alternativ angebotene) Deckschicht.

b) Die Deckschicht wurde mit einem LA Wert von maximal 20
angeboten, bei diesem LA Wexrt tritt selbst bel Verwendung
des polymermodifizierten Bitumens keine Aussteifung des

Deckenbelages, die die Spurrinnenentwicklung wverhindern
k¥nnte, ein. - .

Die Einschrédnkung der Gewdhrleistung im Hauptangebot wurde
durch das Alternativangebot nicht aufgehoben. Die
nunmehrige Erklirung stellt eine Anderung des
urspriinglichen Angebotes dar.

4. Das Altarnativangebot 8 "AB-Deckaschichte nahtlos +

Trinidad Epurea” wurde unzuldssigerweise nachtriglich
gelindert: _

Im Alternativangebot 8 ist ausgefiihrt:

"anstelle des ausgeschriebenen Betrages bieten wir Ihnen
eine Deckschicht AB 16, 4 cm unter Verwendung von
Gesteinsmaterial mit einem LA Wert von maximal 20 und
kunststoffmodofiziertem Bitumen an".
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Dieses Alternativangebot ist als unzuldssig auszuscheiden,
da Zr das gegenstdndliche Baulos ein LA Wert von maximal
18 anzusetzen war; die nunmehrige Erkldrung, wonach der
BRieter "Xl&écherbasalt mit einem LA Wert von 13,7 verwende"

stellt eine unzulfssige nachtrigliche Anderung des
Angsabotes dar.

Die vorbeschrisbene Art und Weise der Anbotstallung, die
vorgenommenen Ergdnzungen und Anderungen des Angebotes /
Zurickziehung des Ausschlusses der Gewdhrleistung und
inderung der Alternativangebote (LA Wert) sowie Zulassung
der M8glichkeit nachtriglich die Preise aufzugliedern,
stellen die nach der VOOB unzuldssigen Vorgidnge

a) Nichtiibereinstimmung des Angebotes nit den
Ausschreibungsbedingungen (keine entsprechende
Presiszergliederung),

b) unzuldssiges Alternativangebot (Baumischverfahren}),

c) Anderung des Angebotes durch den Bieter (ab Abgabe des

Angebotes darf der Bieter sein Angebot weder abdndexrn noch
- ergdnzen noch zuriickziehsn Punkt 2.43) und

d)oeinen VerstofS gegen das Verhandlungsverbot (Punkt 4.4
VOOB)

dar,

Die Alternativangebote hidtten ausgeschieden werden milssen,
die nachtriglichen Anderungen hitten nicht zugelassen /
beriicksichtigt werden diirfen, das Rauptangebot hitte wegen
der Gewdhrleistungseinschrédnkung ausgeschleden bzw. der
Angebotssumme die voraussichtlichen Kosten fiy die
Sanisrung zugerschnet werden miissen.

Wir zeichnsn

mit vorziiglicher Hochachtung
flir die Arge Alpine-Hinteregger:

Hy oLl

Dipl.Ing. Otto Miexrl
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