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KURZFASSUNG

Im Baugeschehen entspricht es der Realität, dass Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen Werkbesteller und Werkunternehmer nicht gänzlich reibungsfrei ablaufen. Kommt
es aufgrund eines Mangels an partnerschaftlichem Denken zu keinem Konsens, so können
Konflikte die Folge sein, deren Inhalt in vielen Fällen das Erheben von Ansprüchen auf
Leistungen monetärer Art darstellen. Darauf pocht vor allem der Werkunternehmer in
Form von sogenannten Mehrkostenforderungen, bei denen sich dieser aufgrund von Leis-
tungsänderungen eine aus dessen Sicht über den Vertragsinhalt hinausgehende Vergütung
für Leistungen, die zur Erreichung des Vertragsziels notwendig sind, zu fordern berechtigt
sieht.

Während über diese Thematik zahlreich Rechtsprechung bzw Literatur vorhanden
ist, liegt ein diesbezüglicher Mangel bei Störungen von Schuldverhältnissen vor, die ihren
zeitlichen Ursprung vor dem Bauwerkvertragsabschluss haben, was einer der Beweggrün-
de war, sich diesem Themenkreis eingehend zu widmen. Unzweifelhaft bestehen auch im
Vorfeld eines Vertragsabschlusses Rechte und Pflichten sowohl auf Ausschreiber- als
auch auf Bieterseite.

Diese Problematik stellt insoferne eine Besonderheit dar, als sie an der Schnittstelle
zwischen Vergabe- und Vertragsrecht vorzufinden ist, also darüber hinaus in Zusammen-
schau mit baubetrieblich-bauwirtschaftlichen Ansätzen interdisziplinär abgehandelt wer-
den muss.

Da Leistungsstörungen in der Bauwirtschaft beinahe untrennbar mit Kosten- bzw
Kostengrundlagenveränderungen einhergehen, stellt es eine Vorbedingung dar, letztere
aufzuzeigen, zu analysieren und zu kategorisieren, um einen Lösungsansatz für dieses
spezielle Mehrkostenproblem ausfindig machen zu können.

Generell werden neben den Leistungsstörungen alle Ursachen für Kostengrundla-
genveränderungen, die für möglich gehalten werden, ausgeleuchtet, wobei besonderes
Augenmerk auf die aus Rechtsprechung und herrschender Lehre entwickelten Sphären-
theorie zu legen ist.

Einen Schwerpunkt der Arbeit stellen Kostenveränderungen dar, die darauf zurück-
zuführen sind, dass Vergabeverfahrensverzögerungen Änderungen der Ausführungsfristen
bedingen. Allen voran betrifft dies Leistungsänderungen, die bei der Abhandlung des
Themas eine Sonderstellung einnehmen.

Die Ursachen für Verzögerungen bei der Vorbereitung und beim Abschluss des
Bauwerkvertrages können unter anderem auch durch einen Mangel an gebotener Sorgfalt
hervorgerufen werden, weswegen eventuelle Ansprüche auf Schadenersatz nicht überse-
hen werden dürfen.

Das Ergebnis der vorliegenden Arbeit sind mögliche Anspruchsgrundlagen zur For-
derung einer Mehr-, öder gegebenenfalls auch einer Mindervergütung aus Kostengrundla-
genveränderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag.

DI Roland Haring



ABSTRACT

There is a certain reality in the construction business that differences in perception
between employer and contractor are not always free of friction. In the case of laclung
consensus between the two parties, conflicts are bound to happen, which in many in-
stances entail claims for compensation from the contractor's part. Strictly speaking he
claims additional payment, which he thinks is due to an expanded scope of work, which
has not been covered in the original contract for construction.

While there exists plenty of jurisdiction and literature on this topic, there is a lack of
common insight into disaccords regarding contracts for construction, whose causes stem
from the time before the contract has been entered into. This is why I decided to take a
deeper look into this subject. There is no doubt that already before a contract is signed are
there rights and duties for both the tendering and the bidding party.

The core of the problem is special in the way that it is located at the interface of
public procurement law and contract law. Hence it has to be viewed at interdisciplinarily
under the combined subjects of the construction process and construction economics.

Since alterations to the list of rendered services almost always go together with
changes in costs and also in the basis for such costs, it is necessary to point out, analyse
and categorise those changes, in order to search for a solution for this specific problem
pertaining to contractor's or employer's claims.

Alongside alterations to the list of rendered services I will shine light on any possi-
ble reasons for rises or falls in the basis for costs, and special attention will be given to the
"theory of spheres", which has evolved from jurisdiction and prevailing academic theo-
nes.

A focal point of this thesis will be changes in cost which are due to delays, changes
that cause alterations in the time limits for commencement and completion of the scope of
the agreed upon work. They entail - amongst others - an expanded scope of work, a cir-
cumstance, which takes an exceptional position in dealing with this topic.

Causes for delays in the preparatory phase of the signing of a contract for construc-
tion can also be the consequence of an insufficiency in due dilligence, which is why the
possibity of damages must also be considered ..

In the end, the result of this thesis is pointing out potential reasons for claims for
additional, or if need be, less compensation due to changes in the basis for costs taking
place in the time period between letter of tender and letter of acceptance.

Roland Haring, MSc.
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, Einleitung

1. KAPITEL: EINLEITUNG

Der Baumarkt als Teilmarkt einer Volkswirtschaft, auf dem Bauleistungen angebo-
ten und nachgefragt werden I, nimmt im Vergleich zu anderen Märkten in funktioneller
Hinsicht eine Sonderstellung ein. Beim Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage,
wodurch sich Preise bilden2

, ergeben sich am Baumarkt spezifische Eigenheiten, wie et-
wa3:

• streng formalisiertes Beschaffungsverfahren nach genau vorgegebenen
Verfahrensregeln, das in Österreich für öffentliche Werkbesteller durch das
BVergG bzw neun LG, mit denen der Rechtschutz hinsichtlich der Vergabe
von Aufträgen in den Ländern geregelt wird, determiniert ist4.

• Schnittstellenprobleme durch Trennung von Planung und Produktion, die
darauf zurückzuführen ist, dass Funktionalität, Qualität und Wirtschaftlich-
keit des zu planenden Bauwerkes unabhängig von unternehmerischen Inte-
ressen und Gewinnmotiven verfolgt werden sollen.

• Der Bauunternehmer betreibt ein "Bereitschaftsgewerbe"; dh er muss im-
mer bereit sein zu produzieren und weiß nie, wann er einen Wettbewerb ge-
winnen wird. Durch den Versuch, die eigentlichen Kosten der Bereitschaft,
die unabhängig von der konkret realisierten Ausnutzung von Kapazität und
Betriebsbereitschaft in gleicher Höhe anfallen und nur mittels gesonderter
Disposition verändert werden könnens, möglichst niedrig zu halten, ergibt
sich als wirtschaftlichste Art der Produktion die gleichmäßige und dauernde
Auslastung seiner Produktionsfaktoren.

• Schwierigkeiten bei der Prognose von Baupreisen, da das Produkt am
Baumarkt - im Gegensatz zur Serienfertigung - bei jedem Projekt einer
Einzelfertigung entspricht. Dadurch ist die Vergleichbarkeit von Bauleis-
tungen wesentlich beeinträchtigt, wenn nicht sogar tw unmöglich.

• Vermengung von Risiken zufolge von Produktions- und Vertragsbedingun-
gen, die unterschiedliche Auswirkung auf die Baupreisbildung mit sich
bringen.

• Die Produktion auf Vorrat und Absatzsteigerungen durch Werbung und
Marketing bleibt den Teilnehmern am Baumarkt idR verwehrt.

• Fast nur Alternativangebote, mit Hilfe deren der Bauunternehmer sein
Know-How ausnützt, und spekulative Preisgestaltung ermöglichen es, aus
den Mechanismen des Baumarktes auszubrechen.

Angesichts dieser spezifischen Eigenheiten und des Wettbewerbsdrucks am Bau-
markt würde eine Bauprojektabwicklung ganz ohne Friktionen zwischen den Beteiligten
geradezu romantische Züge aufweisen. Vielmehr entspricht es der Realität, dass es im

I ObemdorferlJodl, Handwörterbuch der Bauwirtschaft, 39.
2 Vgl Gabler, Wirtschaftslexikon, 206lf.
3 Ausführlich ObemdorferlKukacka, Preisbildung und Preisumrechnung von Bauleistungen,. 13fbzw

Oberndorfer, Skriptum zur Vorlesung ,Betriebswirtschaftslehre für Bauingenieure', 1; sinngern Aicher,
Wettbewerbsrechtliche und wettbewerbspolitische Aspekte der Vergabe öffentlicher Aufträge, 106f in
ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsprojekt ,Vergabe von Bauleistungen, Verfahren und Kriterien zur Ermittlung
des Bestbieters'; FruhmannlGölleslGrussmann et al, BVergG Bundesvergabegesetz, 25f.

4 Auf die Selbstbindung von privaten Bauherren an ein formalisiertes Beschaffungsverfahren, wie es
etwa durch die Einhaltung der Verfahrensregeln gern ÖNORM A 2050 ,Vergabe von Aufträgen über Leis-
tungen' teilweise praktiziert wird, wird im Zuge dieser Arbeit nicht eingegangen.

5 Gabler, aaO, 377.
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Baugeschehen oft zu Konflikten kommt, deren Inhalt in vielen Fällen das Erheben von
Ansprüchen auf Leistungen monetärer Art darstellen. Darunter fallen va die sogen Mehr-
kostenforderungen, bei denen sich Werkunternehmer aufgrund von Leistungsänderungen
eine aus deren Sicht über den Vertragsinhalt hinausgehende Vergütung für Leistungen,
die fur die Erreichung des Vertragsziels notwendig sind, zu fordern berechtigt sehen, die
der andere Vertragspartner anerkennt oder auch nicht. Diese Anspruchsgrundlagen finden
sich in Vertragstexten wie zB in der vielfach in Österreich zwischen den Vertragspartnern
vereinbarten ÖNORM B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen fur Bauleistungen',
oder aber auch im ABGB6

, das subsidiär Geltung besitzt.

Soviel zu Parteien, die sich in einem Vertragsverhältnis befinden, und bei denen un-
terschiedliche Ansichten in bezug auf das Verhältnis von Leistung und Gegenleistung
vorliegt.

Anders verhält es sich jedoch im Stadium vor dem Bauwerkvertragsabschluss.
Ganz unbestritten bestehen auch in diesem Fall (vorvertragliche) Rechte und Pflichten
sowohl des Ausschreibenden als auch des Bieters bzw Bewerbers, die bei deren Verlet-
zung die Unmöglichkeit des Aufbaues ökonomischer und funktionstüchtiger rechtsge-
schäftlicher Beziehungen bergen, was es allerdings hintan zu halten gilt, andernfalls Ver-
tragserfüllungspflichten im allg einer außerordentlichen Bürde unterliegen würden - insb
aber beim Bauvertrag, der idR ein überaus kompliziertes Regelwerk darstellt.

Kommt es in dieser Phase zu Sörungen in bezug auf die Äquivalenz zwischen Leis-
tung und Gegenleistung, so müssen beim Problemlösungsansatz vergaberechtliche wie
vertragsrechtliche Betrachtungen miteinbezogen werden.

Neben Mehrkostenforderungen und deren Anspruchsgrundlagen beim Bauvertrag
wurden auch bereits diverse schadenersatzrechtliche Ansprüche aus Vergabeverfahrens-
verletzungen sowohl in der Rspr als auch in der Lit behandelt, obschon an dieser Stelle
festgehalten werden muss, dass es sich bei letzteren im wesentlichen um Ansprüche über-
gangener Bestbieter, auch nachgereihter Bieter gehandelt hat - was nicht zuletzt auf ~ 181
BVergG zurückzuführen ist.

Selten jedoch handelte es sich um Ansprüche nicht übergangener - also korrekt
ermittelter - Bestbieter, ergo Werkunternehmer, was seinen Grund aller Wahrschein- ,
lichkeit darin hat, dass letztere in einem Vertragsverhältnis gesehen und ausschließlich
dort Anspruchsgrundlagen gesucht und evtl gefunden wurden, tind dass - darauf fußend -
eine Betrachtungsweise, die diese unterschiedlichen Rechtsmaterien - Vergaberecht und
Vertragsrecht - verknüpft, in bezug auf Mehrkostenforderungen bisweilen nicht in Erwä-
gung gezogen wurde.

Soweit überschaubar, fand die Behandlung von Veränderungen von Kostengrundla-
gen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag bisweilen kaum in die Lit bzw in die

. 6 Beachtung gilt es insb ~ 1] 70a ABGB zu schenken. Dieser Paragraf wurde - in Erwägung der be-
sonderen Merkmale des Bauvertrages - bereits in der dritten TN im Jahre 19]6 in der Anerkenntnis, dass
bis dato keine Regelung für den Fall, dass zur Ausführung des Werkes nicht vorgesehene Mehrarbeiten (o-
der kostspieligere Arbeit) notwendig werden, iSe Lückensch]usses eingeführt; s Kühne, Zur Mehrkostenre-
gelung im österreichischen Bauvertragsrecht - ~ 1] 70a ABGB, 147ff in LöffelmanniKorbion (Hrsg), Fest-
schrift für Horst Locher zum 65. Geburtstag.
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Rspr Eingang, was einen weiteren Grund ua darin findet, dass das Vergaberecht in Öster-
reich ein relativ junges Recht darstellt.

I. Fragestellung im Rahmen dieser Arbeit

Es stellen sich angesichts der formulierten Thematik insb folgende Fragen, auf die
es im Zuge dieser Arbeit Antworten zu finden gilt:

• Welche Arten von Kostengrundlagen können sich in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag verändern?
Vorweg ein paar Stichworte: Bewehrungsstahlpreiserhöhungen, Änderung
der Betonqualität aufgrund einer Aktualisierung von gesetzlichen Regelwer-
ken, Deponiekostensteigerungen (Altlastenbeitrag), neue hinzutretende Ab-
gaben (zB LKW -Maut, Landschaftsschutzabgabe udgl), Lohnerhöhungen,
Entfall günstiger Beschaffungskonditionen usw

Dabei wird einerseits auf Kostenarten eingegangen, die dem konstruktiven Ingeni-
eur aus seiner baubetrieblichen Tätigkeit her geläufig sind, wie die oben angeführten
Stichworte schon zu erkennen geben, andererseits auf Kostenarten, deren Veränderungen
nicht so offenkundig anfallen.

Die Durchführung der Preiserrnittlung vor Auftragserhalt ist zwar Ermessenssache
eines jeden Bieters, jedoch geht sie in der Baubranche weitgehend einheitlich von statten,
weswegen auch einschlägige Regelwerke zur Beleuchtung der Kostenarten herangezogen
werden.

Eine abschließende Behandlung von konkreten Beispielen rür sich verändernde
Kostengrundlagen wird für kaum möglich gehalten und daher erst gar nicht versucht vor-
zunehmen. Bauingenieuren, Betriebswirten, jedem Leser bleibt es unbenommen, diese
selbst aufzustöbern, und in die Systematik dieser Arbeit einzugliedern, anhand derer zum
eigentlichen Kern vorgedrungen werden kann, nämlich den Anspruchsgrundlagen für
Mehrkostenforderungen .

• Verändern sich diese Kostenarten allein durch Zeitablauf oder auch aus
sonstigen (evtl baubetrieblichen) Gründen?

Hier wird es notwendig sein, auf die Unterschiede diesbezgl einzugehen, um heraus-
finden zu können, ob daraus auch unterschiedliche Anspruchsgrundlagen für evtl Mehr-
kostenforderungen erwachsen können. . .

Dies erscheint in der Bauwirtschaft schon deshalb sinnvoll, weil Bauwerkverträge
oft über lange Zeit hinweg laufen, und erstgenannten Kostengrundlagenveränderungen
dadurch Beachtung geschenkt wird, dass ein eigenes Regelwerk für den Einbezug von
Preisgleitungen existiert. Das wiederum hängt vom Vertragstyp ab, deren es mehrere gibt
und deren Abgrenzung voneinander vorzunehmen ist.
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• Wie wirkt sich eine Verschiebung des Endes der ausgeschriebenen Zu-
schlagsfrist auf Kostengrundlagen aus?

Zunächst ist auf die formalen, insb auch auf die materiellen Grundlagen des Verga-
berechts einzugehen. Das Vergaberecht schnürt alle Beteiligten in ein Korsett, das ihnen
Pflichten abverlangt, aber auch Rechte gewährt. Da gilt es einzuhaken, und sogleich auch
vertragsrechtliche Überlegungen mit einzubeziehen. Ob auf das subsidiär geltende ABGB
zurückgegriffen werden muss, wird ebenfalls anzudenken sein, wenn es in der Folge dar-
um geht, Ansprüche auf eine Mehr- oder Mindervergütung herauszuarbeiten.

All diese rechtlichen Überlegungen werden jedoch nur dann von Relevanz sein,
wenn sich Kostengrundlagen durch die Verschiebung des Endes der ausgeschriebenen
Zuschlagsfrist überhaupt verändern. Dazu wird eine Untersuchung auf baubetriebliche
Auswirkungen durch Aufzeigen von Beispielen durchzuführen sein.

• Kommen Zuschlagsfristüberschreitungen und Hemmungen während der
Zuschlagsfrist dabei unterschiedliche Bedeutungen zu?

• Spielen die Entstehungszeitpunkte des Eintritts jener Ursachen, die eine
Zuschlagsfristüberschreitung bzw eine Hemmung während der Zu-
schlagsfrist bewirken, eine Rolle?

Hier ist im Detail in den Gesetzestext der vergaberecht-relevanten Normen einzu-
dringen, um diese Unterschiede - sofern vorhanden - herausarbeiten zu können, wobei
auch wiederum vertragsrechtliche Elemente nicht ausser Acht gelassen werden dürfen.

Im Falle des Bestehens von Unterschieden gilt es zu untersuchen, ob diesbzgl evtl
auch unterschiedliche Anspruchsgrundlagen für eine berechtigte Mehr- oder Minderkos-
tenforderung existieren.

• Vergütungsfähigkeit auf Basis von Kostengrundlagenveränderungen in der
Zeit zwischen Angebot und Zuschlag bzw Nachteilsausgleichsanprüche vor-
ausgesetzt - was sind die Grundlagen für diese?

Eine Auflistung möglicher Anspruchsgrundlagen zur Forderung von Mehrpreisen
stellt den Schwerpunkt der Arbeit dar. Diese ausfindig zu machen ist das primäre Anlie-
gen, wobei auf Gesetze, auf Vertrag und etwaige Zwischenbereiche zurückzugreifen sein
wird.

• Welchen Einfluss hat die Sphärentheorie auf diese Problematik?

Sobald Kostenarten, deren Art der Veränderung, ihr Vorkommen in den Kosten-
grundlagen udgl bekannt sind, ist es von wesentlichem Interesse herauszufinden, was die
Ursachen dafür sind, wer sich.wofür verantwortlich zeichnet oder aber evtl verantwortlich
zeichnen lassen muss. Diese aus zivilrechtlichen Normen abgeleitete Theorie wird aller
Voraussicht nach immer wieder in die Arbeit einfliessen.

II. Ziel der Arbeit

Die gegenständliche Arbeit befasst sich zu Beginn sowohl mit der vertraglichen
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Phase als auch im weiteren mit der vorvertraglichen Phase bei Bauprojekten; dies deshalb,
um als primäres Ziel der Arbeit einen bauwirtschaftlich-rechtlich fundierten Ansatz
für die Lösung des Mehrkostenproblems an der Schnittstelle des Vergabe- und Ver-
tragsrechts finden zu können.

Bislang gibt es aufgrund des diesbzgl Lit- bzw Rspr-Mangels keine bekannte (ein-
heitliche) Vorgehensweise bzw kein bekanntes Abhandlungskonzept bei Vorliegen der
zum Gegenstand dieser Arbeit erhobenen Problematik.

Daher wird es notwendig sein, vorerst die Arten der Kostengrundlagenveränderun-
gen zu untersuchen, zu analysieren und zu kategorisieren, damit die unterschiedlich auf-
tretenden Kostengrundlagenveränderungssituationen herausgeschält werden können, die
es anband von tw bereits genannten Beispielen zu würdigen gilt.

Mit Hilfe der über diesen Weg zu suchenden Anspruchsgrundlagen für Mehr- aber
auch für Mindervergütungen soll eine Systematik gefunden werden, die ein Kompendium
über die unterschiedlichen Behandlungsformen von Kostengrundlagenveränderungen in
der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag für alle an Vergabeverfahren Beteiligten dar-
stellt.

III. Vorgehensweise und Gliederung

Zu Beginn der Arbeit werden in Kapitel 2 die bauwirtschaftlichen, die betriebswirt-
schaftlichen, die vergaberechtlichen und die zivilrechtlichen Grundlagen, die zugleich ei-
nen State-of-the-art-Report darstellen, erörtert:

Die bau wirtschaftlichen Grundlagen beziehen sich auf das Wesen des Wettbe-
werbs, die betriebswirtschaftlichen auf den Kostenbegriff iVm der Baupreisbildung.

Die vergaberechtIichen Grundlagen befassen sich auf eurofäischer Ebene mit dem
Primär- und Sekundärrecht, also mit dem EGV7 bzw dem GPA und den einschlägigen
vergaberechtlich-relevanten EU-RL, auf nationaler Ebene mit dem BVergG 2002, aber
auch mit einem Gesetz, das in direktem Zusammenhang mit dem Vergaberecht zu bringen
ist: das B-VG.

Die zivilrechtIichen Grundlagen bauen sowohl auf dem ABGB als auch auf den
ÖNORMen B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen für Bauleistungen' und B 2111
,Umrechnung veränderlicher Preise von Bauleistungen ' auf, die aufgrund ihrer Häufigkeit
in der Anwendung nicht nur Eingang in diese Arbeit finden, sondern den Ausgangspunkt
für den Inhalt dieser Arbeit bilden.

Aus diesen Gr.undlagen, die va dem Juri~ten vielerorts selbstverständlich erschei-
nen, den konstruktiven Ingenieur allerdings zum Kern der Arbeit hinführen sollen, sollen
wesentliche Erkenntnisse als Basis für die Behandlung der eingangs gestellten Fragen ab-
geleitet werden.

Kapitel 3 geht auf konkrete Beispiele für Kostenarten ein, deren Herleitung tw an
nicht weit zurückliegende Anlässe erinnert. Das Hauptaugenmerk dieses Kapitels wird al-

7 Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, ABII997 C 340, I idF Vertrag von Nizza,
ABI 2001 C 80, I

8 Abkommen über das öffentliche Beschaffungswesen ,ABI Nr L 336 vom 24.Dezember 1994, 274.
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lerdings auf die Analyse und auf die Kategorisierung der verschiedenen Arten der Kos-
tengrundlagenveränderungen gelegt.

Das darauf folgende Kapitel 4 gibt einen rechtlichen Ausblick darüber, womit die
,Problemlösungsansätze der den Hauptteil der Arbeit darstellenden Kapitel konfrontiert
werden. .

Der darauf folgende Bereich der Arbeit - Kapitel 5, Kapitel 6 und Kapitel 7 - stel-
len den Schwerpunkt dar, in dem es die Anspruchsgrundlagen für evtl Mehr- oder
Mindervergütung aus Kostengrundlagenveränderungen in der Zeit zwischen Angebot
und Zuschlag herauszuschälen gilt. An dieser Stelle wird vorweggenommen, dass es sich
in den meisten Fällen um Mehrvergütungen handeln wird - weniger oft wird es sich um
Fälle handeln, bei denen auch' Bauherren einen Nutzen ziehen. Im Zuge dieser Kapitel
werden die Beispiele der Kostengrundlagenveränderungen aufgerollt, anhand derer die
einzelnen Anspruchsgrundlagen explizit dargetan werden.

Die Rechte und Pflichten, die sich aus der Vertragsphase ergeben, sollen - wenn
zweckmäßig - wichtige Impulse für die Ableitung von Anspruchsgrundlagen aus der vor-
vertraglichen Phase liefern. Eine prominente Rolle wird dabei den Grundsätzen von der
Lehre über die culpa in contrahendo zukommen, die sich da und dort auch in den Verga-
berechtsnormen wiederfinden.

Ob das Auftreten von Zuschlagsfristüberschreitungen bzw eine Hemmung der Zu-
schlagsfrist Relevanz besitzenden Charakter hat, wird sich ebenfalls im Zuge dieser Ar-
beit herausstellen.

In Kapitel 8 wird untersucht, ob ausschreiberseitige Sorgfaltsmängel während des
Vergabeverfahrens denkbar sind, und ob bejahendenfalls daraus Ansprüche auf Schaden-
ersatz erwachsen können.

Das letzte Kapitel geht auf die neu gewonnenen Erkenntnisse aus den vorergehen-
den Kapiteln ein. Eine Zusammenfassung der abgeleiteten Anspruchsgrundlagen für eine
Mehrvergütung aus den dargestellten Kostengrundlagenveränderungen gibt dem Leser die
Möglichkeit, die gewonnenen Erkenntnisse in übersichtlicher Form durch zu studieren.

IV. Abgrenzungen der Arbeit

In Österreich werden Bauverträge fast ausschließlich unter Zugrundelegung der
ÖNORM B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen für Bauleistungen' geschlossen.
Deswegen wird im Zuge dieser Arbeit der vertragsrechtliche Teil auf dieser ÖNORM be-
ruhend behandelt, wobei subsidiär das ABGB einwirken wird. Durch Vereinbarung der
ÖNORM B 2110 wird auf andere ÖNORMen verwiesen, denen somit ebenfalls automa-
tisch Geltung zukommt bzw deren Verfahrensregeln vorgeschlagen werden; das sind ua
die ÖNORMen A 2050 ,Vergabe von Aufträgen über Leistungen, Ausschreibung, Ange-
bot und Zuschlag,9,B 2061 ,Preisermittlung von Bauleistungen' , B 2111 ,Umrechnung

9 An dieser Stelle ist zu erwähnen, dass der ÖNORM A 2050 bei Vergaben von Aufträgen durch öf-
fentliche Auftraggeber keine unmittelbare Bedeutung mehr zukommt, da sie - im Gegensatz des bis zur

6



Einleitung

veränderlicher Preise von Bauleistungen '. Diese tragen - mit Ausnahme der ÖNORM
A 2050 - ebenfalls ihren Teil zu den vertrags- bzw vergabeverfahrensrechtlichen Grund-
lagen bei.

Den vergaberechtlichen Grundstock dieser Arbeit bildet das BVergG BGBI I
99/2002 iVm dem EGV, dem GPA und den EU-RL 89/665/EWG ("RechtmittelRL"),
92/13/EWG ("SektorenrechtsmittelRL"), 92/50/EWG ("DienstleistungsRL"), 93/36/EWG
("LieferkoordinierungsRL"), 93/37/EWG ("BaukoordinierungsRL"), 93/38/EWG ("Sek-
torenRL"), 97/52/EG, 98/4/EG und 2001178/EG. Die jeweiligen LG, mit denen der Recht-
schutz hinsichtlich der Vergabe von Aufträgen in den Ländern geregelt wird, sowie ein
Ausblick auf die Verdingungsnormen anderer Staaten - an dieser Stelle sei insb Deutsch-
lands VOB erwähnt - würden den Rahmen dieser Arbeit sprengen, weshalb sie einer wei-
teren Behandlung entzogen sind. Die Erkenntnisse dieser Arbeit können aber auch auf LG
übe~geleitet werden.

Zusätzliche Einschränkungen werden im den Schwerpunkt der gegenständlichen
Arbeit beinhaltenden Kapitel 5, Kapitel 6 und Kapitel 7 dahingehend vorgenommen, als
dass sich Aufträge über Leistungen in ihrer Behandlung ausschließlich auf Bauaufträge,
also auf Bauwerkverträge, beziehen, es sich somit bei Werkunternehmer im wesentli-
chen um Bauunternehmen handelt.

Weitere Abgrenzungen gehen im Zuge der Arbeit an jeweiliger konkreter Stelle
hervor.

Novelle des BVergG BGBI I 99/2002 geltenden BVergG - keinen Eingang in das BVergG idgF durch Ver-
ordnung mehr findet; vgl Elsner, Die neue ÖNORM A 2050,29.
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2. KAPITEL: GRUNDLAGEN

Zweck dieses Kapitels ist es, jene Grundlagen, die für die Behandlung des gegen-
ständlichen Themas aufzurollen notwendig erscheinen, klar darzulegen. Dies umfasst
bauwirtschaftliche, betriebs wirtschaftliche, vergaberechtliche und zivilrechtliche Aspekte.
WoW werden diese Aspekte in den Unterkapiteln aus Übersichtlichkeitsgründen getrennt
behandelt; dass inhaltliche Zusammenhänge aber bestehen, ist aufgrund der Systematik
des Verdingungswesens am Baumarkt immanent und wird ua durch kaum vermeidbare
Querverweise, deren Nützlichkeit sich im Zuge des Lesens allerdings erweisen wird, er-
sichtlich.

I. Bauwirtschaftliche Grundlagen

Unter Bauwirtschaft wird die Gesamtheit der Einrichtungen und Maßnahmen zur
planvollen Deckung des menschlichen Bedarfs an Gütern des Bauwesens verstanden. Als
wissenschaftliches Fach iSd gegenständlichen Arbeit umfasst sie die Lehre und For-
schung von der wirtschaftlichen Abwicklung von Bauprojekten (Ausschreibung, Verga-
be, Abrechnung, Baupreisermittlung, Bauvertragswesen, Bauprojektorganisation)lO.
Nur die hervorgehobenen Ausdrücke werden einer weiteren Behandlung unterzogen.

Obwohl gern oa Definition die Begriffe "Ausschreibung und Vergabe" genauso wie
"Baupreiserrnittlung" und "Bauvertragswesen" unter dem Begriff "Bauwirtschaft" zu sub-
sumieren sind, wird ihnen in weiterer Folge jeweils ein eigenes Unterkapitel gewidmet, da
ihnen auf diese Art und Weise die notwendige tiefgründige Behandlung zukommt.

A. Der Wettbewerb am Baumarkt

In Österreich hat sich die staatliche Gebarung aufgrund der Bundesverfassungll an
einem Prinzip zu orientieren, dem Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmäßig-
keit als oberste Maxime anhaftet. Aicherl2 folgend wird dieses Prinzip, das Wirtschaft-
lichkeitsprinzip, in einer marktwirtschaftlichen Ordnung am besten durch den freien
Wettbewerb sichergestellt, wobei in dieser Mittel-Zweck-Beziehung die Wirtschaftlich-
keit den Zweck bekleidet, und dem Mittel die Funktion des Wettbewerbs zukommt.

Unter Wettbewerb wird die Existenz von Märkten mit mind zwei Anbietern oder
Nachfragern verstanden, die sich antagonistisch13

, verhalten, dh durch Einsatz eines oder
mehrer Aktionsparameter - das sind Größen, die vom einzelnen Handlungsträger unmit-
telbar, und zwar im Hinblick auf Nutzen- oder Gewinnsteigerung, also zur Verbesserung
der eigenen Marktposition, eingesetzt werden könnenl4

- ihren Zielerreichungsgrad zu
Lasten anderer Wirtschaftssubjekte verbessern wollenl5

..

Die Nachfrager und Anbieter treten je nach Wirtschaftsgut in verschiedenen Anzah-

10 Obemdorfer/Jodl, Handwörterbuch, 50.
11 Art 51a Abs 1, Art 126b Abs 5, Art 127 Abs l, Art 127a Abs 1 B-VG; àusflihrlich dazu s Kapitel2

Ill.e.I auf Seite 37.
12 Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 1 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.
13 Antagonistisch: "gegensätzlich", "in einem nicht auszugleichendem Widerspruch stehend", "geg-

nerisch", s Duden, Das Fremdwörterbuch, 69f.
14 ZB Preis, Menge, Qualität, Information, Werbung, Konditionen, Service, Forschung und Entwick-

lung etc.
15 Gabler, Wirtschaftslexikon, 3477f.
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len auf. Im Extremfall treten nur ein Nachfrager und ein Anbieter auf, sodass ein Markt
auch aus lediglich zwei Akteuren bestehen kann. In Abhängigkeit von der Anzahl der An-
bieter und der Anzahl der Nachfrager werden diverse Marktformen (Morphologie des
Marktes) von einander unterschieden. Vereinfacht man die Anzahl der Akteure pro "Sei-
te" in drei Stufen - nämlich von einer über wenige bis hin zu viele - so ergibt sich eine
Matrix mit neun Feldern; deren jedes einzelne Feld eine eigene Marktform - wie folgende
Abbildung 1 veranschaulicht - darstellt (~ Klassifizierung der Märkte).

-,
!

"einer"

."wenige"

"viele"

"einer"

bilaterales
Mono 01

beschränktes
Mono son.

Monopson

"wenige"

beschränktes
Mono 01
bilaterales
Oli 0 01

Oligop~on

"viele"

Monopol

Oligopol

(bilaterales)
Polypol

Abbildung 1: Morphologie des Marktes16

Einen typisch unvollkommenen Marktl? stellt in der heutigen Zeit der Baumarkt
dar. Dies ist dadurch gekennzeichnet, dass die Güter des Bauwesens nicht homogen sind,
was sachliche Präferenzen der Nachfrager mit sich bringt, bzw die Markttransparenz nicht
gewährleistet ist; maW: wesentliche Informationen über das Marktgeschehen, insb die
Preisbildung, sind am Baumarkt für die Akteure nicht ersichtlichl8. Zur Unvollkommen-
heit des Baumarktes trägt auch die Tatsache bei, dass nur wenige große Bauunternehmen
als Akteure auftreten 19.

Die derzeitige Situation bei öffentlichen Bauaufträgen wird vorwiegend durch eine
Monopson-, Oligopson- aber auch Oligopoistellung20 dominiert - die am Baumarkt auf-
tretenden Marktformen sind in Abbildung 1 grau hinterlegt. Um einen der vollständigen
Konkurrenz (vollkommener Markt) ähnelnden Wettbewerb herbeizuführen bedient sich
die nichthoheitliche privatrechtsförmige21 staatliche Verwaltung, die, wie erwähnt, im
Bauwesen als Alleinnachfrager eine monopson- aber auch - iSv "wenigen" Nachfragern -
eine oligopsonartige Marktform bedingt, eines Regulativs, das die Bieter in ein Modell
organisierter Konkurrenz zwingt22:des Vergaberechts.

B. Das Vergaberecht als Regulativ

Dieses Regulativ verI:ündert, dass die Anbieter am unvollkommenen Markt jenen

16 Vgl Kropik, Mängel in Angeboten für Bauleistungen und ihre Behebbarkeit (Dissertation), 18f;
Gabler, Wirtschaftslexikon, 2065.

17 Der Begriff "unvollkommen" deckt sich mit "unvollständig" genauso wie der Begriff "Markt" mit
"Konkurrenz" .

18 Vgl fünfter Pkt, Kapitel 1.
19 S ua Kropik; Mängel in Angeboten für Bauleistungen und ihre Behebbarkeit, 20f.
20 Vgl Aicher, Schlussbericht, 230 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Fruh-

mann/Gälles/Grussmann et al, Bundesvergabegesetz, 25f.
21 Korinek in Raschauer (Hrsg), Österreichisches Wirtschaftsrecht, Rz 702
22 Ders, Das Vergaberecht im Dienst der Sicherung des Wettbewerbs und einer effizienten Auftrags-

vergabe, ecolex 1999, 523.
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Preisspielraum, der wegen der fehlenden Vergleichbarkeit der Güter des Bauwesens ei-
nerseits bzw wegen der mangelnden Markttransparenz andererseits ungleich größer wäre,
aufgrund individueller preispolitischer Maßnahmen im Wettbewerb einsetzen23

, und hält
die nachteiligen Folgeerscheinungen, die sich daraus ergeben würden, hintan.

Es verbietet aber auch schon Art 82 EGV die missbräuchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung, genauso wie das KartG24

•

Einen weiteren erheblichen Grund für dieses Regulativ liefert die oa oft bei vielen
Märkten vorliegende monopson-, oligopson- aber auch oligopolartige Stellung der öffent-
lichen Werkbesteller selbst, die eine Überlegenheit gegenüber den Anbietern darstellt25

,

was nicht zuletzt darauf zurückzuführen ist, dass öffentliche Aufträge in - monetär bewer-
tet - enormen Summen vergeben werden (zB Wert 1999 in der Höhe von 35,23 Mrd EUR
- dies entspricht 17,9 % des BIP in Österreich26

). Hier wirken die Kräfte des freien Mark-
tes nicht, weil der Staat auch dann nicht vom Markt verdrängt wird, wenn er schlechtere
Leistungen einkauft oder überhöhte Preise bezahlt27

• Dies lässt sich damit begründen, dass
- im Gegensatz zur privatwirtschaftlichen Marktteilnahme, die sich zwangsläufig am
Wirtschaftlichkeitsprinzip orientiert, um die Differenz aus Leistung und Kosten, den Pro-
duktionsgewinn, aus Gründen der Gewinnmaximierung zu vergrößern - die staatliche Be-
schaffungstätigkeit das Ziel der Gewinnmaximierung nicht kennt, sich daher die Wirt-
schaftlichkeit der Beschaffung nicht in einer Unternehmensrechnung niederschlägt28 und
va aber Missgriffe nicht zu einer Gefàhrdung seiner Marktstellung führen. Weitere typi-
(iche privat~irtschaftliche Ziel~; die ein Unternehmen in einem gewissen Rahmen unter
allen Umständen verfolgen muss, wären auch etwa Existenzsicherung, Liquidität, Renta-
bilität, wachsender Umsatz ua29

, die der Staat eben nicht zwingend auf diese Art und Wei-
se zu verfolgen angehalten ist. Es bedarf also dieses Regulativs auch schon allein, um ei-
ner Funktionsunfähigkeit eines privatrechtlichen Regelungssystems vorzubeugen, sprich
zum Ausgleich der Machtungleichgewichte3o

.

Nicht zuletzt liefern die hohe wertmäßige Bedeutung der oa Summe, die Komplexi-
tät der Funktionserfüllung (Vielzahl der Beschaffungsobjekte, der Lieferanten etc) und die
Eindämmung pflichtwidriger Handlungen3

! einen - diesfalls nun betriebswirtschaftlichen

23 Reckerzügl, Spekulation in der Bauwirtschaft (Dissertation), 23.
24 ~ 35 Abs 1 leg cit. Die marktbeherrschende Stellung formuliert Korinek in KorinekIRill (Hrsg),

Zur Reform des Vergaberechts, 4 als "monopolistisch geballte Macht", über die der privatrechtlich han-
delnde Staat durch Subventionierung, Auftragsvergabe, Erbringung von Leistungen und Führung von Be-
trieben verfugt, der der einzelne in unentrinnbarer Abhängigkeit gegenübersteht.

25 Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 703; ausführlicher ders, Verfassungsrechtliche
Grundlagen der Auftragsvergabe, 8f in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Krejci, Vergaberecht und zi- .
vilrechtlicher Bieterschutz, ÖZW 1982/2, 40, folgend zeigt sich diese Überlegenheit ua auch derart, dass
aufgrund deren die sich um Aufträge bewerbenden Unternehmen bereit sind, Bedingungen und Umstände in
Kauf zu nehmen, die ohne Vorliegen einer bemerkenswerten Verhandlungsübermacht des Vergebers nicht
akzeptiert würden, und berichtet in diesem Zusammenhang vom "Vertragsdiktat des Vergebers".

26 Pkt 7.3 AB über die RV über: BG, mit dem das B-VG sowie das BG über die Errichtung einer
Bundesbeschaffung GmbH geändert und ein BVergG erlassen wird ..

27 Elsner, Vergaberecht, Rz AI; Gast, Das österreichische Vergaberecht, 1.
28 Vgl Korinek, Das Vergaberecht im Dienst der Sicherung des Wettbewerbs und einer effizienten

Auftragsvergabe, ecolex 1999,523.
29 Obemdorfer, Skriptum zum Seminar, Unternehmensplanung' , 2; Schierellbeck, Grundzüge der

Betriebswirtschaftslehre, 60.
30 Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, lO7f in ÖGEBAU (Hrsg), aaO, berichtet in diesem Zu-

sammenhang von der "machtneutralisierenden Funktion des Wettbewerbs".
31 Vgl FN 98 auf Seite 24.
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- Grund für die Notwendigkeit des einheitlich geregelten Vergaberechts32
.

Die Formulierung des Ziels und Zwecks des Rechts der öffentlichen Auftrags-
vergabe hat Generalanwalt Jacobs33 in erfrischender Prägnanz wie folgt dargelegt:

"Der Hauptzweck der Regelung der Vergabe öffentlicher Aufträge besteht
allgemein darin, zu gewährleisten, dass öffentliche Mittel redlich und effi-
zient, auf der Grundlage einer ernsthaften Beurteilung [Anm: Hervorhebung
durch die erkennende Behörde] und ohne Bevorzugung irgendeiner Art oder
eine finanzielle oder politische Gegenleistung ausgegeben werden. "

II. Betriebswirtschaftliehe Grundlagen

Wie eingangs bereits erwähnt kommt es im Baugeschehen oft zu Konflikten, deren
Inhalt in vielen Fällen Forderungen monetärer Art zur Folge haben. Die sogen Mehrkos-
tenforderungen sind im eigentlichen Sinn gern ÖNORM B 2110 Zusatzangebote34 (auch
Nachtragsangebote oder Nachtragsforderungen genannt), die eine Vergütung einer Leis-
tung vorsehen, die entweder zur Erreichung des Vertragsziels (Bauwerkerstellung) not-
wendig ist, aber nicht vereinbart war, oder eine echte Erweiterung des Vertragsgegenstan-
des (und damit Modifikation des Vertragszieles) darstellr3s.

Die richtige Vorgehensweise zur Geltendmachung von Mehrvergütungsansprüchen
bei Bauverträgen, die ganze Systematik dahinter, stellt einè rechtlich-betriebswirtschaft-
lich-interdisziplinäre Herausforderung dar, die in die Lit36 mehr oder weniger detailliert
Eingang gefunden hat, und auf die hier im weiteren nur zT eingegangen wird.

Einen Teil der hier erwähnten Systematik bildet die Dokumentation, die zweierlei
Ziele37 vor Augen hat. Zum einen ist nachzuweisen38

, dass die auszuführende und ausge-
führte Leistung von der vertraglich vereinbarten abweicht. Zum anderen sind die Mehr-
kosten nachvollziehbar, glaubhaft, plausibel und entsprechend den Preisgrundlagen
darzustellen.

Auch hier wird wiederum davon ausgegangen, dass sich zwei Parteien, Werkbestel-
ler und Werkunternehmer, bereits in einem Vertragsverhältnis befinden. In Anspielung
auf die Kalkulation, die die Preisgrundlagen offen legt - besser: offen legen soll -, ist je-
doch festzuhalten, dass sie bereits vor Vertragsabschluss als Element des Angebotes vor-

32 Grün in KorinekIRill (Hrsg), Reform, 148f.
33 Schlussanträge vom JO.Mai 2001 Rs C-19/00 (S/AC Construction Ltd/County Council of the

County of Mayo) Rz 33; vgl Latzenhofer, Angebotsbewertung im Verhandlungsverfahren, ZVB 2002/69,
166 zu BVA 12.April 2002 N-128/01-72.

34 S Pkt 5.24.3 ÖNORM B 2110:
35 Vgl Obemdorfer/Jodl, Handwörterbuch, J06 bzw 161.
36 In Österreich zB Karasek in Straube/Aicher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht

Bd II - Rechtssicher bauen; Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag; Kurbos, Baurecht
in der Praxis; Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag

. Bd I; teils l.ii.ngle, Das Entgelt beim Bauvertrag; Kühne, Zur Mehrkostenregelung im österreichischen Bau-
vertragsrecht - !l1l70a ABGB, 141ffin LöffelmanillKorbion (Hrsg), FS Locher; in Deutschland zB Böker,
Vertragsrecht und Claimmanagement, Kapellmann/Schiffers, Vergütung, Nachträge und Behinderungsfol-
gen beim Bauvertrag Bd I: Einheitspreisvertrag; dies, Vergütung, Nachträge und Behinderungsfolgen beim
Bauvertrag Bd II: Pauschalpreisvertrag einschließlich Schlüsselfertigbau.

37 Obemdorfer, aaO, 39; ähnlich Kropik/Krammer, aaO, 138ff.
38 Nach Schopf, Wichtige Rechtsfragen der Bauwirtschaft, 209f, kommt der Dokumentation iSd Be-

weissicherung bei der Abwicklung von Bauvorhaben überragende Bedeutung zu; dies deshalb, um im Ernst-
fall, bei dem es schließlich den Richter zu überzeugen gilt, nicht in Beweisnotstand zu geraten.
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liegt, also zu einem Zeitpunkt, zu dem der Bieter noch auf die Zuschlagserteilung durch
den Ausschreiber wartet. Sollten in der vorvertraglichen Phase Ansprüche welcher Art
auch immer bestehen, die es in der gegenständlichen Arbeit zu eruieren gilt, so gehen aus
der Kalkulation jene Preisgrundlagen hervor, unter deren Zugrundelegung Forderungen
der Höhe nach zu begründen sind.

Deshalb liegt der Schwerpunkt des gegenständlichen Kapitels auf der Kalkulation
von Baupreisen als Teil des betrieblichen Rechnungswesens.

A. Die Kalkulation

Die Kalkulation als Teil der Kosten- und Leistungsrechnung, die gemeinsam mit der
Finanzbuchhaltung und Bilanzierung, mit der Planungsrechnung (Budgetierung), mit der
Statistik und der Unternehmensforschung (operations research) das betriebliche Rech-
nungswesen umfasst, dient neben der Bereitstellung von Informationen für die wirtschaft-
liche Steuerung des Betriebes va zur Preisermittlung39 vor Auf trag serh alt auf Basis der
Selbstkostemechnung4o. Sie ist im Bauwesen also nicht strikt iSd Selbstkostemechnung,
bei der die auf ein Wirtschafts gut entfallenden Herstellkosten zuzüglich anteiliger Ver-
~altungs- und Vertriebskosten ermittelt werden, dennoch aber dem Verursachungsprinzip
folgend zu verstehen41

•

Nun kann jeder Bieter seine Preisgrundlagen nach freiem Ermessen gestalten; sinn-
voll ~~tes _~l~r~ings,si~ derartig .auszuarbeiten, dass im Nachhinein jederzeit deL Partc::i~.
wille nachvollzogen werden kann, was - wie bereits an anderer Stelle gewürdigt - ganz
iSd der oa Dokumentation ist. Dies geschieht in der Praxis nicht immer, weswegen nun
klar ist, warum vorhin angeführt wurde, dass die Kalkulation die Preis grundlagen offenle-
gen soll - und eben nicht immer offenlegt.

In der Baubranche ist es üblich, nach der ÖNORM B 2061 ,Preisermittlung von
Bauleistungen' vorzugehen. Sie stellt eine Verfahrensnorm dar und hat den Vorteil, dass
sie durch ihre Anwendung eine Vereinheitlichung der Baupreisermittlung mit sich bringt.
Eine Prüfung auf Preisangemessenheit und eine evtl vertiefte Angebotsprüfung lassen da-
durch eine objektivere Angebotsbewertung ZU

42
, die letztendlich auch durch das Vergabe-

recht gefordert wird.

J. Kostenbegriffe und Kostenrechnungsarten

Unter Kosten wird allg der in Geldeinheiten bewertete Verzehr von wirtschaftlichen
Gütern materieller und immaterieller Art zur Erstellung und zum Absatz von Sach- bzw
Dienstleistungen sowie zur Schaffung und Aufrechterhaltung der dafür notwendigen Teil-
kapazitäten verstanden43

. Bei Bauunternehmen wird dieser Begriff, der nun auch Bau-
produktionskosten genannt wird, dahingehend konkretisiert, dass auf die Erstellung der
Bauleistung auf der Baustelle abgestellt wird.

Ganz deutlich davon zu unterscheiden ist der Begriff des Baupreises, unter dem

39 Oberndoifer, Betriebswirtschaftslehre, 64f.
40 Auf eine Baupreisermittlung über die Angebotssurnrne, bei der von der marktorientierten Philoso-

phie ausgegangen wird, dass für den Auftragserhalt letztlich die Angebotssumme für die ausgeschriebene
Leistung maßgebend ist, wird in der gegenständlichen Arbeit nicht eingegangen.

41 Das will heißen, dass Kosten, die zu einer Bauleistung führen, einer Baustelle auch zuordenbar
sind, weil sie von ihr verursacht werden.

42 Vgl Vorbemerkungen zur ÖNORM B 2061.
43 Gabler, Wirtschafts lexikon, 1832.
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man den im Bauvertrag vereinbarten, meist in Geldeinheiten ausgedrückten Tauschwert
für eine fertiggestellte und mängelfreie Bauleistung versteht44

. Aus Sicht des Bauherrn
entspricht der so definierte Baupreis den Aufwendungen für Güter, Lieferungen, Leistun-
gen und Abgaben, die für Ausführungen von Baurnaßnahmen erforderlich sind45

, ergo
seinen Kosten (für die Ausführung, jedoch nicht für die Planung - wie dies eben iSd klas-
sischen Bauauftragsvergabe der Fall ist46

).

Auf folgende Begriffe muss im weiteren näher eingegangen werden, um das Wesen
der ÖNORM B 2061, die im nächsten Pkt 2. aufgerollt wird, klar erfassen zu können.

a) Vollkostenrechnung

Einer Baupreisermittlung (Kalkulation), die derart aufgebaut ist, dass zu den Her-
stellkosten ein Gesamtzuschlag, der einen der Bauproduktion aliquoten Betrag zur De-
ckung der Zentralregie47

, der Bauzinsen, der Wagnisse und zur Erzielung eines Gewinnes
erwirtschaften soll, hinzugerechnet wird, liegt das Wesen der Vollkostenrechnung zu
Grunde.

Dabei werden den Einzelkosten48
- sie sind der jeweiligen Bezugsbasis (Kostenträ-

ger) direkt zurechenbar49
- die Gemeinkosten50

- sie sind der jeweiligen Bezugsbasis
(Kostenträger) nicht direkt zurechenbar49

- durch prozentuelle Zuschlagssätze aufge-
schlagen. Daraus leitet sich auch der Begriff der Zuschlagskalkulation ab.

Mit dieser Art der Baupreisennittlung geht jedoch eine gewisse Starrheit bzgl der
Prèisdastizitat einher. Dnter 'der Prämissë "der-VollKostendeèkung innerhalb einer Periode
kann sich für einen Bieter in Anbetracht der in der Baubranche üblichen geringen Zu-
schlagsätze für Gewinn mitunter ein zu geringer Spielraum ergeben, was zur Folge haben
kann, dass keine Aufträge mehr einlangen. Viele Unternehmen bieten daher ua mit Ange-
botspreisen an, die ihre projektbezogenen Vollkosten nicht mehr decken, was ua daran
liegen kann, dass Aufträge benötigt werden um Kapazitäten auszulasten oder um Markt-
anteile zu gewinnen51

• Dies bedeutet allerdings nicht notwendigerweise, dass eine
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises fehlt52

. Ein anderer Grund könnte etwa
sein, dass ein Projekt mit sehr viel Prestige behaftet ist (arg "Referenzprojekte"), weswe-
gen Unternehmer eine Dnterdeckung der auftragsbezogenen Fixkosten in Kauf nehmen.

44 Obemdorfer, Claim Management, 3.
45 Obemdorfer/Jodl, Handwörterbuch, 87.
46 Vgl Aicher, Vergaberecht im Bauwesen, Österreichische Bauzeitung 38, 19.
47 Obemdorfer, Die Produktionsfunktion im Baubetrieb und ihre Bedeutung für das Verständnis von

Mehrkostenforderungen oder die bauwirtschaftliche Sicht (m), ÖGEBAU-Journal 2/2002, 172, präzisiert
den Zuschlagsanteil ,,Zentralregie" als ,,Deckungsbeiträge zu Geschäfisgemeinkosten".

48 ZB Einzellohnkosten (Arbeiter auf der Baustelle), Einzelmaterialkosten (Bau-, Hilfs- und Be-
triebsstoffe auf der Baustelle), Einzelgerätekosten (auf der Baustelle eingesetzte Geräte)

49 Wolkerstorfer/Lang, Praktische Baukalkulation, 16.
50 ISv Baustellengemeinkosten zB einmalige, zeitgebundene, Geräte- und Sonderkosten der Baustelle

(Gehalts- und gehaltsgebundene Kosten aller fur die Durchführung des Bauvorhabens eingesetzten Ange-
stellten, Baustellen-PKW, -mieten, -beheizung, Küchen etc); iSv Geschäftsgemeinkosten zB allfällige Kos-
ten in der Zentrale, in Filialbüros, auf Lagerplätzen etc (Gehalts- und gehalts gebundene Kosten für die An-
gestellten in der Verwaltung und in den Hilfsbetrieben, Steuern und sonstige Abgaben, Bürobetriebs- und -
materialkosten, Versicherungskosten etc).. .

51 Vgl Krejci, Zulässigkeitsgrenzen bauvertraglicher Risikoverschiebungen zu Lasten des Werkun-
ternehmers, wb11999, 385ff.

52 VKS 5.Dezember 2000, SI2-2000/19; Auch Angebote, bei denen der Bieter keine Kostendeckung
erzielt, können plausibel sein. Der Auftraggeber ist nicht dazu verpflichtet zu prüfen, ob das Angebot des
Bestbieters kostendeckend ist; vgl Pfeiler, Nicht kostendeckender Preis, ZVB 2001/7, IS.
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Damit sind soeben Begriffe vorgekommen, die zu einer anderen Art der Kosten-
rechnung überleiten, nämlich zur

b) Teilkostenrechnung

Die Basis der Teilkostenrechnung bildet aus Sicht des Unternehmens die Unter-
scheidung jener Kosten, die dem Unternehmen erwachsen, unabhängig davon, ob es pro-
duziert oder nicht53

- also die fixen Kosten54
- von den Kosten, die dem Unternehmen di-

rekt durch die Produktion erwachsen53 - also den variablen Kosten55
. Abbildung 2 zeigt

diesen Zusammenhang iVm der Darstellung von Selbstkosten und Preis56
•

Baustellenlöhne
Materialeinsatz

Fremdleistungen
variable Kosten der Leistungen
der Neben- und Hilfsbetriebe
sonstige Kosten der Baustelle

Baustellengehälter
Fixkosienanteil der Leistungen
der Neben- und Hilfsbetriebe

AV der Geräte

Zentralregie

Wagnis, Gewinn
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Abbildung 2: Fixe und variable Kosten und ihr Zusammenhang mit Selbstkosten und

Preis57

Die Begriffspaare Einzel- und Gemeinkosten und fixe und variable Kosten beziehen
sich grundsätzlich auf verschiedene Sachverhalte. Gewisse Zusammenhänge bestehen
dennoch, denn Einzelkosten sind im allg auch variable Kosten, Fixkosten sind grundsätz-
lich Gemeinkosten. Beide Aussagen sind jedoch nicht umkehrbar, da Gemeinkosten auch
variabler Natur sein können58

. Daraus lässt sich ableiten, dass - wenn man davon ausgeht,
dass fixe Kosten immer Gemeinkosten darstellen, aber Gemeinkosten nicht immer fixe
Kosten sind - es vorkommen kann, dass die Einzelkosten der Vollkostenrechnung niedri-
ger sind, als die variablen Kosten der Teilkostenrechnung.

Der Nachteil einer Kalkulation auf Vollkostenbasis besteht in der willkürlichen Zu-
ordnung der fixen Kosten auf die Leistungsträger, obwohl kein Zusammenhang zwischen
den fixen Kosten der Betriebsbereitschaft und den Leistungen besteht59

. Der Sinn der

53 OberndorferiStieber, Die Kalkulation von Baupreisen, 122f.
54 ZB Zentralregie, Baustellengehälter (Bauleiter, Baukaufleute, Techniker, Poliere), Werkstätteper-

sonalkosten, AV der Geräte, Fuhrpark etc.
55 ZB Baustellenlöhne, Materialeinsatz auf Baustellen, und Neben- und Hilfsbetrieben, ,Fremdleistung

etc.
56 Eine überaus ausführliche Zuordnung der Kostenarten zu fixen bzw variablen sowie kurzfristig

bzw langfristig ausgabenwirksamen Kosten trifft Kropik, Die Wertung von kalkulatorischen Kosten im
Rahmen der vertieften Angebotsprüfungvon Bauleistungen, ZVB 2001/35, 80f.

57 Dies, aaO, 123.
58 Wolkerstorfer/Lang, Praktische Baukalkulation, 17f, sinngem Schierenbeck, Betriebswirtschafts-

lehre, 639.
59 Vgl Hering/Draeger, Handbuch Betriebswirtschaft für Ingenieure, 139.
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Teilkostenrechnung besteht nun eben darin, diese Unzulänglichkeit wettzumachen.

c) Deckungsbeitragsrechnung

Bei der sogen Deckungsbeitragsrechnung iSd Teilkostenrechnung wird nun eben
nicht ein fixer Prozentsatz des Umsatzes zur Fixkostendeckung angesetzt, sondern ein von
marktpolitischen Überlegungen getragener variabler Ansatz, der von Projekt zu Projekt
aus diversen Gründen - einige wurden schon genannt - unterschiedlich hoch ist. Die
Summe der Deckungsbeiträge muss allerdings mittelfristig die fixen Kosten decken,
weswegen Projekten, bei denen auf Teilkostenbasis angeboten und entsprechend vergütet
wurde, auch Projekte folgen müssen, bei denen mehr als die Vollkosten erwirtschaftet
werden. Eine Gefahrenquelle stellt allerdings die Tatsache dar, dass die Kalkulationsrisi-
ken meist höher als die Deckungsbeiträge sind und das Zusammentreffen von zu gering
angesetzten Deckungsbeiträgen und Verlusten bei der Baudurchführung einiger größerer
Aufträge bereits genügt, ein Unternehmen in den Ausgleich oder Konkurs zu treiben6o•

Dieses Instrument gibt also dem Bieter einen viel höheren Preisgestaltungsspiel-
raum als jenes der Vollkostenrechnung, was aus Abbildung 3 ersichtlich ist, in der nach
unternehmensspezifischen Überlegungen differenzierte Stufen der Teilkosten dargestellt
sind.

~I
Vollkostendeckung

Gewinn

Wagnis

Bauzinsen
Zentralregie

nicht ausgabenwirk-
same Kosten

ausgabenwirksame
Kosten

1. Stufe

auftragsbez Wagnis

Bauzinsen
Zentralregie

nicht ausgabenwirk-
\

same Kosten

ausgabenwirksame
Kosten

\

\

2. Stufe

auftragsbez Wagnis

Bauzinsen
Zentralregie "

ausgabenwirksame
Kosten

3. Stufe

auftragsbez Wagnis

Bauzinsen

ausgabenwirksame
Kosten

Abbildung 3:Absenkstufen bei der Deckungsbeitragsrechnunll

Eine Absenkung der Vollkostendeckung bis einschließlich zur dritten Stufe ist be-
triebswirtschaftlich sehr bedenklich, denn die Zentralregie, die ausgabenwirksame Kosten
darstellt, muss durch andere Aufträge erwirtschaftet werden, und bringt bei Fehlen dieser
Voraussetzung einen Liquiditätsengpass mit sich. Den Überlegungen Obemdoifers61 fol-
gend kann der Preisgestaltungsspielraum auf Basis der Teilkostenrechnung mit ca 15 %
bewertet werden, auf Basis der Vollkostenrechnung mit - a.llein den Gewinnzuschlag dar-
stellenden - ca 3 % in Zeiten guter Konjunktur.

Resümierend wird festgehalten, dass grundsätzlich mind die variablen Kosten im
Einheitspreis bei der Baupreisbildung enthalten sein müssen.

2. ÖNORM B 2061 'Preisermittlung von Bauleistungen'

Die ÖNORM B 2061 ist eine Verfahrensnorm, die vor dem Zustandekommen eines.

60 ObemdorferlRasinger, Baustellen- und Baubetriebsanalyse, 75f.
61 ObemdorferlKukacka, Preisbildung, 84; vgl Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 214.
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Vertrages die Durchführung der Kalkulation regelt. Daher kann sie nicht Vertragsbestand-
teil werden. Eine Nichteinhaltung dieser Norm hat demgem keine vertragsrechtliche, son-
dern evtl vergaberechtliche Konsequenzen62

.

Sinngem schienen bereits einige Gründe für den Hintergrund der Anwendung des
durch diese Norm gegebenen Baupreisbildungsverfahrens durch. Der Vollständigkeit hal-
ber wird der Sinn und Zweck63 der gegenständlichen Norm noch einmal übersichtlich

. aufgelistet:

Externe Gründe:

• Grundlage für die Beurteilung
der Preisangemèssenheit

• Grundlage für die Beurteilung
des Warenkorbs

• Grundlage für die Preisbild-
ung bei Leistungsänderung64

• Grundlage für die Berechnung
neuer Einheitspreise bei blo-
ßer Mengenänderung65

Interne Gründe:

• Grundlage für die EDV-Kal-
kulation

• Grundlage für die Abstimm-
ung in Bietergemeinschaften

• Grundlage für die Arbeitskal-
kulation

• Grundlage für die Nachkalkul-
ation

Dem Wesen der ÖNORM B 2061 liegt eine Baupreisermittlung auf Basis einer
Vollkostenrechnung zu Grunde. Sie unterscheidet folgende Kostenarten66

:

• Personalkosten (Lohn- und Gehaltskosten)
• Materialkosten
• Gerätekosten
• Kosten für Fremdleistungen
• Zinskosten
• andere Kosten

Der Aufbau der Kostenermittlung67 folgt dem Wesen der Zuschlagskalkulation.
Folgende Kosten werden auf Basis der Kostenarten ermittelt:

• Einzelkosten
• Baustellen-Gemeinkosten
• Geschäftsgemeinkosten
• Sonstige Gemeinkosten
• Bauzinsen
• Wagnis
• Gewinn

Die folgende Abbildung 4 zeigt schematisch sowohl die. Kostenarten als auch den.
Aufbau der Kostenermittlung, die bis hin zum Preis führen, der jedoch iSd Gesamtpreises
(dieser entspricht dem Entgelt iSd UStG) - und nicht iSd Angebotspreises (zivilrechtli-
cher Preis) - zu verstehen ist, weswegen die Umsatzsteuer in Abbildung 4 nicht ausge-
wiesen ist.

62 Zu den ÖNORMen im allg s Kapitel2 N.B auf Seite 78ff.
63 Obemdorfer/Kukacka, Preisbildung, 37f.
64 Pkt 5.24 ÖNORM B 2110.
65 Sogen 20%-Klausel auf Basis Pkt 5.24.6 ÖNORM B 2110.
66 Pkt 4 ÖNORM B 2061.
67 Pkt 5 ÖNORM B 2061.
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auf der Baustelle entstehende Kosten

= Herstellkosten

= Selbstkosten

+ Wa2JÙs & Gewinn

in der Verwaltung
11IIII entstehende Kosten

Geschäfts-
gemeinkosten

+ Bauzinsen + Zentralregie

= Gesamtzuschlag

Abbildung 4: Aufbau der Kostenermittlunl8

An dieser Stelle sei explizit erwähnt, dass auf die Ambivalenz .zwischen dem Prin-
zip der - durch das vergaberechtliche Gebot zur Wahrung der Vergleichbarkeit der Ange-
bote einerseits mittelbar geforderten - Baupreisermittlung auf Basis der Vollkostenrech-
nung und dem Prinzip der - durch das gleichfalls vergaberechtliche Gebot des freien und
lauteren Wettbewerbs, das andererseits eine höhere Preiselastizität bedingt, geforderten -
Baupreisermittlung auf Basis der Teilkostenrechnung nicht näher eingegangen wird, und
diesbzgl mit einem Verweis auf Denk69

, der gewisse Marktsituationen für möglich hält,
die uD eine Orientierung an den Vollkosten bei der Preisbildung für völlig unzweckmäßig
erscheinen lassen, und Obemdoifer70

, der die nur durch Wagnis und Gewinn gegebene
Variationsmöglichkeit des Preises für ein Funktionieren des Wettbewerbes für zu gering

.hält, in Anbetracht des Themas der gegenständlichen Arbeit das Auslangen gefunden
wird?l.. .

Die den Gesamtzuschlag bildenden Anteile - Geschäftsgemeinkosten (Zentralre-
gie), Bauzinsen, Wagnis und Gewinn - werden auf alle Positionen in gleicher Höhe auf-
geschlagen iSd Zuschlagskalkulation. Dies setzt eine Kalkulation auf Basis der Vollkos-
tenrechnung ohne spekulative Verzerrung, wie es die ÖNORM B 2061 bietet, voraus. Ei-

68 Obemdorfer/Kukacka, Preisbildung, 42; vgl Abbildung 2; Drees/Bahner, Kalkulation von Bau-
preisen, 33; ähnlich WolkerstorferlLang, Praktische Baukalkulation, 27, die das Wagnis den Selbstkosten
zuteilen. Eine differenziertere Sichtweise bietet Schubert, Die Erfaßbarkeit des Risikos der Bauunterneh-
mung bei Angebot und Abwicklung einer Baumaßnahme, 20, der nur das allgemeine Unternehmerwagnis
dem Gewinn zurechnet, da es aus. Sicht der Kosten-Leistungs-Rechnung keine Kosteneigenschaft hätte;
gleichermaßen wie Schubert Ebisch/Gottschalk, Preise und Preisprüfungen bei öffentlichen Aufträgen ein-
schließlich Bauaufträge, 41.

69 Ökonomische Analyse der Vergabebestimmungen in der österreichischen Bauwirtschaft, 21 in
ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

70 Gratwanderung: Vertiefte Angebotsprüfung - Ausscheiden von Angeboten, Österreichische Bau-
zeitung 34/22, lOff.

71 Zur Preisangemessenheit bei Bauaufträgen generell s Obemdorfer/Schwarz, Preisangemessenheit
bei öffentlichen Bauaufträgen, ZVB 200I/60, 148ff.
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ne Differenzierung nach Zuschlagträgern ist möglich und auch sinnvoll.

• Geschäftsgemeinkosten (Zentralregie)

Darunter werden fixe und variable Kosten für den allg Betrieb des Unternehmens,
soweit sie nicht einzelnen Bauvorhaben zugeordnet werden können, verstanden72

. Dazu
zählen Gehälter- und Gehaltsnebenkosten, Löhne und Lohnnebenkosten, Betriebssteuern
iInd sonstige Abgaben, Büro- und EDV-Kosten, Mieten und Pachten für die dem Gesamt-
betrieb dienenden Anlagen, Abschreibung und Verzinsung der dem Gesamtbetrieb die-
nenden Anlagen, Kosten für Versicherungen allg Art, Kosten für Marketing bzw Wer-
bung, freiwillige soziale Leistungen, Rechts- und Steuerberatung USW

73
.

Die Geschäftsgemeinkosten werden idR jährlich aufgrund der entstandenen oder
geplanten Kosten ermittelt und als Prozentsatz des Umsatzes ausgewiesen, welcher gern
Oberndoifer74 ca 6 :.-8 % ausmacht.

• Bauzinsen

Dies sind Kosten des für die Durchführung eines Bauauftrags erforderlichen Kapi-
tals, mit denen der Werkunternehmer in Vorlage zu treten hat, einschließlich der Kosten
für Sicherstellungen wie Haftungs- bzw Deckungsrücklass oder Kautionen. Die für die
Betriebsführung und für die Gerätebeistellung erforderlichen Zinskosten zählen nicht da-
ZU

75
.

Die Kapitalvorlage hängt von der Einkaufs- und Lagerpolitik des Unternehmens ei-
. nerseits und von den Zahlungs bedingungen und Arten der Sicherstellungen It Vertrag an-
dererseits, aber auch von der Höhe des Zinsfusses ab. Unter Zugrundelegung von verein-
facht angenommenen Ausgaben- und Einnahmenströmen können die Bauzinsen unter
Anwendung der Zins- und Zinseszinsrechnung ermittelt werden 76.

Oberndorfer74 beziffert die Höhe der Bauzinsen idR mit 0,5 - 2 %.

• Wagnis
Das Wagnis stellt die Gefahr eines Verlustes oder einer Fehlentscheidung dar77

, die
sich aus der Natur der Unternehmung ergeben.

Der Wagniszuschlag lässt sich nur erfahrungsgern und vergleichsweise abschätzen.
Er ist unter Berücksichtigung der in der Ausschreibung bzw im Angebot vorgesehenen
Risikoverteilung und unter Bedachtnahme auf Art und Größe des Bauvorhabens, örtliche
Lage, Jahreszeit und sonstige Umstände der Bauausführung festzulegen.

Der Wagniszuschlag deckt neben dem aIlg Unternehmerwagnis (mind 0,5 % vom
Umsatz), das sich aus dem Betrieb des Unternehmens ergibt, auch die auftragsspezifi-
schen Wagnisse wie zB das Kalkulationswagnis, das Ausführungswagnis oder das Ge-
währleistungswagnis. Besondere für die Baustelle anfallende Wagnisse, die über die übli-
chen Wagnisse hinausgehen, sind gesondert zu berücksichtigen. Wird ein Wagnis durch
Versicherung gedeckt, so ist die Prämie zu den sonstigen Kosten der Baustelle zuzuwei-
sen; ein allfälliger Selbstbehalt ist zu berücksichtigen.

Die Höhe des Wagniszuschlags wird wesentlich beeinflusst von der Art des Vertra-

72 Pkt 3.9 ÖNORM B 2061. .
73 Ausführlich dazu Obemdoifer/Rasinger, Bausteilen- und Baubetriebsanalyse, 63ff.
74 Betriebswirtschaftslehre, S18ff.
75 Pkt 3.4 ÖNORM B 2061.
76 Ausführlich dazu ObemdoiferlStieber, Die Kalkulation von Baupreisen, 128ff.
77 Pkt 3.20 ÖNORM B 2061.
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ges, von vom Unternehmer übernommenen Risiken, von der Sorgfalt und Detailliertheit
der Ausschreibungsunterlagen, von der Art des Bauwerkes, von der zu erwartenden Fair-
ness des Bauherrn und seiner Erfüllungsgehilfen usw, und wird von Oberndorfer74 mit 1 -
7 % angesetzt, wobei hinzugefügt werden muss, dass für Projekte im Ausland noch höhe-
re Werte möglich sind.

Insb beim Wagniszuschlag ist es sinnvoll, ihn der Höhe nach unterschiedlich für
Kostenarten anzusetzen, zB Lohn, Gehalt, Gerät, Material, Fremdleistung mit Haftungs-
weitergabe, Fremdleistung ohne Haftungsweitergabe oder Fremdleistung ohne Haftung.

• Gewinn
Der Gewinn iSd Differenz zwischen Betriebserlösen und Kosten einer Periode wird

konjunktur- und wettbewerbsabhängig kalkulatorisch angesetzt und kann It Oberndorfer78

in Zeiten guter Konjunktur - in seltenen Fällen 79 sogar mehr als - 3 % betragen. Aus ihm
ist auch ein etwa ungedecktes Wagnis zu bestreiten.

Daraus ergibt sich, dass der Gesamtzuschlag für reine Bauleistungen bis hin zu
15 % schwanken kann, insoweit nicht besondere Überlegungen angestellt werden. .

B. Zur Berücksichtigung von Kostenveränderungen durch bloßen Zeitablauf in der

Kalkulation

Es stellt sich zuallererst die Frage, warum Kosten "durch bloßen Zeitablauf' einer
Änderung unterliegen (können). Ein erster Blick wird auf den Begriff der Inflation ge-
worfen. Unter ihr wird ein Prozess anhaltender Preisniveausteigerungen am Markt, die
über eine gewisse Marge hinausgehen80

, verstanden, wobei das Preisniveau eine Bezeich-
nung für den durch Indexzahlen gemessenen Durchschnittsstand aller wichtigen Preise in
der Volkswirtschaft darstellt. Jene sind von Steigerungen (Verminderung) der Einzel-
preise am Markt zu unterscheiden, die den Anbietern einen höheren (geringeren) Bedarf
signalisieren.

Es kann also festgehalten werden: Bei Preisniveaustabilität (keine Inflation) sind
Einzelpreisveränderungen anhand der absoluten Preisänderungen unschwer zu erkennen.
Bei Inflation ist dies schwieriger. Sie liegt also vor, wenn ein Übergewicht der Anstiege
von Einzelpreisen über gleichzeitig vorkommende Preisminderungen vorliegt, was eine
Verminderung der Kaufkraft bedeutet.

Der Hintergrund der Inflation liegt in der Vermehrung der umlaufenden Geldmenge
über den volkswirtschaftlichen Bedarf hinaus. Die Steigerungen (Verminderungen) von
Einzelpreisen sind auf das Wechselspiel zwischen Angebot und Nachfrage zurückzufüh-
ren.

Die hier in Rede stehenden Preise stellen aus Unternehmersicht Kosten dar.

1. Berücksichtigung durch Festpreiszuschlag bei Festpreisverträgen

In der Kalkulation sind jene zusätzlichen Kosten, die sich durch den - durch bloßen

78 S FN 74. .
79 ZB bei Vorliegen einer geringen Anzahl von Teilnehmern am Wettbewerb.
80 Gabler, Wirtschaftslexikon, 2469f. Die Höhe der Marge ist umstritten, wird aber in der Praxis häu-

fig mit 1 bis 2 % pro Jahr angegeben.
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Zeitablauf bedingten - erhöhten Wertverzehr der über die gesamte Bauzeit erstellten
Leistung ergeben werden, kalkulativ abzuschätzen. Sie werden im Festpreiszuschlag81

,

der quasi als "fünftes Element" in den Gesamtzuschlag eingeht, berücksichtigt.

Zu dessen genauer Eruierung ist es von Seiten des Bieters notwendig, einerseits die
Leistungen des Leistungsverzeichnisses der Höhe nach zuzügl deren zeitliches Auftreten
einzuschätzen und in einzelne Preisperioden vorabzugrenzen, andererseits die diesen
Preisperioden unterworfenen voraussichtlichen Kostenerhöhungen abzuschätzen.

Bezeichnet man die abgegrenzten Leistungen der einzelnen kalkulativ angenomme-
nen Preisperioden mit Lï und die Kostenerhöhungen, die den einzelnen Preisperioden vor-
aussichtlich zukommen, mit kj, lässt sich der mittlere Festpreiszuschlag f gern Oberndor-
fer/Kukacka82 folgendermaßen errechnen:

"L.xk.f= L... 1 1

LLj

Dieser Zuschlag auf alle Preise des Leistungsverzeichnisses angewandt bedeutet,
dass zu Beginn der Leistungserstellung die Preise des Leistungsverzeichnisses etwas über
der Selbstkostendeckung, während die Preise desselben am Ende der Leistungserstellung
etwas unter der Selbstkostendeckung zuzügl Wagnis und Gewinn liegen, was sich aller-
dings weitgehend ausgleicht, sofern das Leistungsgebirge83 bzw die einzelnen Kostenver-
änderungen wie angenommen eintreten.

2. Berücksichtigung bei Verträgen mit veränderlichen Preisen

Eine Möglichkeit, diese durch bloßen Zeitablauf bedingten zusätzlichen Kosten ei-
ner gerechten Vergütung zuzuführen - und nur darum geht es schlussendlich -, besteht
über die "Vergütungsseite"; dh, dass sie in der Kalkulation nicht berücksichtigt werden
müssen.

Dabei ist ein Vorgriff auf die zivilrechtlichen Grundlagen, in concreto auf Kapitel 2
IV.B, notwendig, denn die Vergütung bedarf vertraglicher Regelungen, will man die Ä-
quivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung aufrechterhalten. Dennoch sollen hier
nur die betriebswirtschaftlichen Hintergründe näher erläutert werden.

Grundgedanke ist, dass sich die Vergütung über die Bauzeit in dem Maße verändern
soll, wie sich die Gestehungskosten84

, die die Kostengrundlagen85 darstellen, durch blo-
ßen Zeitablauf wertmäßig verändern.

. .

Um letztere Veränderung visualisieren zu können benötigt man eine Messgröße.
<'

81 Dieser stellt einen Teil des Wagniszuschlages dar (Kalkulationswagnis).
82 Preisumrechnung, I I 1.
83 Darunter ist - graphisch betrachtet - die Darstellung der Leistung auf der Ordinate in Abhängig-

keit der Bauzeil auf der Abszisse zu verstehen. Daraus lässt sich übersichtlich ermitteln, wie viel an Leis-
tung zu welcher Zeit anfällt. Das Integral über die Leistung der Bauzeit (die Fläche unter der Ganglinie)
stellt somit die Gesamtleistung dar.

84 ISv Beschaffungskosten der Produktionsfaktoren.
85 In der gegenständlichen Arbeit wird der Begriff "Kostengrundlagen" dann verwendet, wenn es um

die Beziehung Werkunternehmer zu Subunternehmer, "Preisgrundlagen", wenn es um die Beziehung
Werkunternehmer zu Werkbesteller geht.

21



Grundlagen

Dieser liegt die Betrachtung der Gestehungskosten zu Grunde, die in einem Warenkorb
abgebildet werden. Jedes Warenkorbelement - dazu gehören nicht nur physiche Stoffe
wie die Baustoffe, sondern zB auch Lohnkosten - hat seinen eigenen prozentuellen Anteil
an diesem "Korb". Weiß man, um wie viel sich jedes einzelne Warenkorbelement mit der
Zeit aus monetärer Sicht am Beschaffungsmarkt verändert, kann man durch die prozentu-
elle Gewichtung im Warenkorb die gesamte Veränderung feststellen.

Um die Veränderung jedes einzelnen Warenkorbelements festzustellen, bedient man
sich wiederum eines Pegelstoffes, der das gesamte Warenkorbelement hinreichend reprä-'
sentiert. So könnte beispielsweise der Pegelstoff Portlandzement das Warenkorbelement
Zement und Zusatzmittel, der einen nicht unwesentlichen Kostenanteil bei einem Hoch-
bauprojekt darstellt, repräsentieren. Die Veränderung des Pegelstoffes erfolgt entweder
durch Beobachtung der Einkaufspreise des Unternehmers, oder man bedient sich unab-
hängiger Dritter, deren Aufgabe es ist, derartige Daten zu erheben wie in Österreich etwa
die STATISTIK AUSTRIA. Für das konkrete Beispiel gäbe es den dort durch Marktabfra-
gen über Pendellisten erhobenen Großhandelspreisindex Nr. 51.53.24-291 (Portlandze-
ment).

a) Vergütungsänderung mittels Warenkorb

Wird ein Warenkorb erstellt, der die Gegebenheiten einer konkreten Baustelle be-
rücksichtigt, so geht auch auf "Vergütungsseite" über den Vertrag eine Vergütungsverän-
derung einher!.die diesen projektspezif~s~~en Gegebenheiten gerecht wird.

Zur Zusammensetzung des Warenkorbes ist hinzuzufügen, dass sinnvollerweise
nicht alle Warenkorbelemente darin enthalten sind, sondern nur jene, die am gewichtigs-
ten sind und daher den Großteil ausmachen, andernfalls die Liste der Warenkorbelemente
bei weitem zu lange werden bzw das Errechnen der Veränderung zeitlich ausufern würde.
Es wird also unterstellt, dass die nicht enthaltenen Warenkorbelemente sich hinsichtlich
ihres Preises am Markt in etwa so verändern wie die im Warenkorb Enthaltenen.

b) Vergütungsänderung mittels Index

Die Vertragspartner können sich jedoch bzgl der "Vergütungsseite" darauf einigen,
nicht einen Warenkorb zu verwenden, der die projektspezifischen Gegebenheiten berück-
sichtigt, sondern einen Warenkorb, der generell Projekte der selben Art repräsentiert.

So wäre es zB sinnvoll für ein konkretes Brückenbauprojekt für den kalkulierten
Preisanteil Sonstiges den von der STATISTIK AUSTRIA hrsg Baukostenindex für den
Brückenbau zu Grunde zu legen. Dieser Index wird von dritter Seite eruiert. Daher erspa-
ren sich die Vertragspartner den Aufwand der Messgrößenermittlung. Es wird vorausge-
setzt, dass dieser Index eine für das spezifische Projekt hinreichend genaue Messgröße
darstellt.

Beide Verfahren, sowohl das Verfahren mittels Warenkorb als auch das Verfahren
mittels Index, weisen im Unterschied zum Festpreiszuschlag, der dem Kalkulationswagnis
unterliegt, ein Risiko hinsichtlich der äquivalenten Vergütung auf, dass sich dadurch er-
gibt, dass nicht aIle Warerikorbelemente oder gar andere Warenkorbelemente irri zugrun-
degelegten Warenkorb abgebildet werden, als sie tatsächlich konkret bestehen, oder dass
die Pegelstoffe nicht exakt jene Marktpreisveränderungen aufweisen wie die konkreten
Gestehungskosten udgl.
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Darüberhinaus wird das Vergütungsrisiko auch von den Preisumrechnungsmodalitä-
ten selbst beeinflusst86

, die festsetzen, wie oft bzw unter welchen Voraussetzungen eine
Preisumrechnung vorzunehmen ist.

Diese Risiken ergeben sich aus dem bzw über den Vertrag selbst. Eine weitere Be-
handlung erfolgt daher erst bei den zivilrechtlichen Grundlagen bzw erst ab Kapitel 5
117ff.

III. Vergaberechtliche Grundlagen

Bis vor relativ kurzer Zeit herrschte in Österreich enorme Zersplitterung und Unei-
nigkeit der Vergabevorschriften87

, die bis zum erstmaligen Erlass des BVergG idF BGBI I
462/1993 keine AuBenwirksamkeit besaßen, also den Bietern keine subjektiven Rechte
sowie schadenersatzrechtliche Ansprüche einräumten88

- eine Situation, die erst durch die
europäische Integration Österreichs verbessert wurde, iSd Rechtsharmonisierung jedoch
noch zu wünschen übrig lies, bis schlussendlich durch das BVergG idF BGEl I 9912002
mit Ausnahme des Rechtschutzes für Bund, Länder und Gemeinden dieselben Vergabe-
verfahren vorgeschrieben wurden89. Die Grundlagen dieses Punktes stellen - nach einem
historischen Überblick - eine ausführliche Übersicht über die derzeitige Rechtslage dar.

A. Historischer Überblick

Die Geschichte des Vergaberechts und der Beschaffungspraxis ist eine sehr vielsei-
tige und reicht nachweislich zurück bis in die antike Zeit der Römer. Die Vergabe öffent-
liche Aufträge war Aufgabe der Zensoren, die ein der Ausschreibung verwandtes Verfah-
ren zur Anwendung brachten: die Lizitation9o• Sie stellte eine Einkaufsversteigerung dar
und kam beim Bau von Tempeln, Mietskasernen, Aquädukten, Brücken, Straßen, Kloaken
ua der Öffentlichkeit dienenden Projekten zur Anwendung91

. In modemen Ausschrei-
bungsanordnungen wird dieses Verfahren tw noch angeführt. So hat es ua im gewissen
Sinne wieder Eingang in das BVergG 2002 gefunden im Zuge des e-procurements92

•

In Österreich93 können Vergabebestimmungen bis 1792 nachgewiesen werden, wo-
bei den wichtigsten Meilenstein die Verordnung des Gesamtministeriums betreffend die
Vergabe staatlicher Lieferungen und Arbeiten94

, die sogen Submissionsverordnung, vom
3.April 1909 darstellt, die am l.Jänner 1910 in Kraft trat, und deren AuBerkraftsetzung
durch Ministerratsbeschluss aus dem Jahr 1963 als Empfehlung zur Anwendunf der
ÖNORM A 2050 vermutet, spätestens durch Erlass eines Bundesvergabegesetzes9 ver-

86 Siehe Kapitel 2 IV.B.3.b auf Seite 88.
87 Korinek, Verfassungsrechtliche Grundlagen, 57 in ÖGEBAU (Rrsg), Forschungsbericht.
88 Reinbacher, Schadenersatz im Vergaberecht, 17.

, 89 Kritisch zur Neugestaltung des BVergG 2002 Schwartz, Bundesvergabegesetz, V.
90 Licitatio, -onis, femininum: Angebot [bei Versteigerungen], s Stowasser, Lateinisch-deutsches

Schulwörterbuch, 295.
91 Ausführlich dazu Langer, Die Situation des Vergaberechts in Österreich sowie im Ausland und in

internationalen Verträgen, 1 in ÖGEBAU (Rrsg), aaO.
92 Vgl GölleslHoloubek, Bundesvergabegesetz 2002, 6, die dies als Rückschritt betrachten, jedoch

für Bauvergaben ohnehin zur Gänze gesetzlich (noch) ausgeschlossen ist.
93 Einen aus vergaberechtlicher Sicht österreichischen Rückblick gibt ausführlich Langer, Österrei-

chisches und internationales Vergaberecht, I Iff; s auch Wenger, Das Recht der öffentlichen Aufträge, pas-
sim.

94 RGBI Nr 61/1909.
95 ~ 106 BVergG idF BGBI I 462/1993.
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wirklicht wurde.

Diese Submissionsverordnung enthielt bereits viele aus heutiger Sicht geradezu
modern anmutende Grundsätze, wie sie auch immer wieder von Vertretern' der Wissen-
schaft und der Wirtschaft für eine rechtsstaatlichen Prinzipien verpflichtete Vergabeord-
nung gefordert wurden und werden96

: zB Vorrang der öffentlichen Ausschreibung, die
Veröffentlichung der Ausschreibung, angemessene Ausschreibungsfristen, Prüfung der
Qualifikation der Bieter, kommissionelle Angebotseröffnung mit Bieterteilnahme, Ver-
handlungsverbot uvm.

Am 18.Juni 1963 wurde durch Beschluss des Ministerrats die Anwendung der
ÖNORM A 2050 ,Vergebung von Leistungen' vom 30.März 1957 erstmalig fur. verbind-
lich erklärt. Es folRten noch weitere derartige "Richtlinien" iSe Verwaltungs verordnung
bis zum Jahr 19909

• Daneben gab es auch - aus Rechtsstaatlichkeitsgrunden bzw aus po-
litischen Motiven (AKH-Skandal bzw Bestechungsfälle bei der Bundesgebäudeverwal-
tung98

) getragene - Gesetzesinitiativen vom 22.April 1969 bzw vom 17.Februar 198299•

Während erstere aufgrund eines Regierungswechsels ihr Dasein lediglich als RV fristete,
scheiterte zweitere daran, dass im zuständigen parlamentarischen Ausschuss schlussend-
lich kein Einvernehmen über die Kompetenzlage hergestellt werden konnte, was seinen
Grund darin hat, dass ein durch verfassungsrechtliche Kompetenzbestimmung geschaffe-
ner Gesetzgebungsvorbehalt fur den Bund auch für die Vergabe von Leistungen durch
Länder und Gemeinden nicht alle Ausschussmitmlieder, die weiterhin auf eine diesbzgl
Landeskompetenz beharrten, ijberzeugen konnte1°. .

Die oa Richtlinien, die urspr aufgrund der Veralterung der Submissionsverordnung
aus dem Jahr 1909 und aus Gründen der Vereinheitlichung der Vergabe von öffentlichen
Aufträgen verordnet wurden, waren von allen Bundesdienststellen zur Anwendung zu
bringen. Die sich dadurch ergebenden Defizite zählt KorinekJ01 deutlich auf:

• Zersplitterung und Uneinigkeit der Vergabevorschriften, da der Inhalt der
A 2050 in den Verwaltungsanordnungen nicht unverändert, sondern mit
zahlreichen Adaptionen, Modifikationen und Ergänzungen übernommen
wurde

• Eine sich schwierig gestaltende Harmonisierung mit völkerrechtlichen Ver-
pflichtungen

• Mangelnde Transparenz der Vergabevorschriften, weil keine Pflicht zur ex-
ternen Publikation der Vergaberichtlinien bestand

• Tw Nichtexistenz von Richtlinien für die Auftragsvergabe durch ausgeglie-
derte Rechtsträger

• Keine Gewähr der Einhaltung der Richtlinien (Eine Ausnahme diesbzgl bil-

96 Ausführlich dazu Langer, Die Situation des Vergaberechts, 9ff in ÖGEBAU (Hrsg), aaO; vgl
FruhmannlGölleslGrussmann et al, Bundesvergabegesetz, Il.

97 Beschlüsse vom 26.September 1978, 3.März 1981, 15.Dezember 1981, Uuli 1986 und 16.0ktober
1990.

98 Im Zusammenhang mit der Annahme von Bestechungsgeldern und Geschenken für Auftragsver-
gaben wurde gegen 42 Beamte der Bundesgebäudeverwaltung I Anklage erhoben; vgl Die Presse vom
12.0ktober 1981.

. 99 Ausführlich zu diesem Vergabegesetzentwurf Korinek/RiÙ (Hrsg), Reform, passim.
100 Kritisch dazu Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, ÖJZ 1993, 609, der dieses Ver-

halten als "kleinliches Besitzstandsdenken von Bund und Ländern" bezeichnet.
101 In Korinek/Rill (Hrsg), aaO, 8ff; ders, Verfassungsrechtliche Grundlagen, 57ff in ÖGEBAU

(Hrsg), Forschungsbericht; vgl ders, Der Stand des österreichischen Vergaberechts, ecolex 1996,58.
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det die 1989 herausgegebene VOöBI02
)

• Keine Gewähr von subjektiven Rechten für die Bieter

1992 wurde abermals ein Vergabegesetz zur parlamentarischen Beschlussfassung
gebracht. Dieser Entwurf hatte die Umsetzung der EG-Vergabe-RL iVm den österreichi-
schen Regelungen der ÖNORM A 2050 zum Ziel. Dieser Verpflichtung zur Umsetzung
kam Österreich durch das BVergG BGBl 1462/1993 nach, das mit 1.Jänner 1994 in Kraft
trat, der EG/EWR-Schwellenwertregelung unterlag und im wesentlichen für den Bereich
der Bundeskompetenz galtl03

. Damit wurden in Österreich zum ersten Mal außenwirksa-
me Regelungen für die Vergabe öffentlicher Aufträge eingeführt.

Zahlreiche Novellierungen und eine Wiederverlautbarung im Jahr 1997, deren In-
halte ua aus Rechtsschutzreformen, Anpassungen an Erkenntnisse von EuGH-Urteilen
oder vom VfGH bestehenlO4

, führten zum BVergG BGBI 199/2002105
, das nun einheitlich

für Bund, Länder und Gemeinden Geltung hat, nachdem auf parlamentarischer Ebene eine
Lösung der kompetenzrechtlichen Aspekte gefunden wurde106

, bzw das die ÖNORM
A 2050 materiell mit einbezieht.

B. Europäisches Recht

Das Recht der EU b~steht aus den ihr zugrundeliegenden Verträgen (EUV107
, EGV,

EGKSV108
, EAGV). Diese bilden gemeinsam mit den vom EuGH entwickelten "allg

Rechtsgrundsätzen", die in diese Arbeit mit einfließen, das sogen Primärrechtl09
.

Eine MezzaninsteIlung zwischen Primärrecht und Sekundärrecht nimmt das GPA
als ratifiziertes internationales Abkommen der EU einllo.

Das Sekundärrecht ("abgeleitetes EU-Recht") stellen die Normen, die von Orga-
nen der Gemeinschaft erlassen werden, dar109

. Sie sind in Art 249 EGV angeführt und be-
stehen aus:

•

•

Verordnungen (iSv Einheitsrechtlll):
Das sind generelle Normen, die in den einzelnen Mitgliedstaaten unmittel-
bar gelten. Sie zeigen am deutlichsten den supranationalen Charakter des
Gemeinschaftsrechts. Sie gelten innerstaatlich unmittelbar und dürfen durch
nationales generelles Recht auch nicht gräzisiert werdenll2

.

Richtlinien (iSv Harmonisierungsrecht II):
Sie legen Regelungsziele verbindlich fest, die nähere Durchführung bleibt

102 AA Langer, Österreichisches und internationales Vergaberecht, 89.
103 Vgl Aicher/Korinek, BVergG Bundesvergabegesetz, 2.
104 Ausführlich dazu Fruhmann/Gölles/Grussmann et al, Bundesvergabegesetz, 33f; GölleslLeißer,

Praxisleitfaden zum Bundesvergabegesetz 2002, 16 bzw Gölles/Holoubek, Bundesvergabegesetz 2002, 4.
105 S unter Kapitel 2 IlLC.2.
106 Pkt 1.5 AB über die RV über BVergG. Ausführlich zur Neuregelung der Kompetenzverteilung

Fruhmann, Das BVergG 2002 - ein einheitliches Vergaberecht für Österreich, ZVB 2002/82, 206ff; vgl
Kapitel2 IlLC.l.b auf Seite 38.

107 Vertrag über die Europäische Union, ABl1997 C 340,1 idF Vertrag von Nizza, ABl200l C 80,1
108 Im Unterschied zum EGV und EAGV wurde der EGKSV - die Vertragspartner wurden auch

,,Montanunion" genannt - nur auf die Dauer von 50 Jahren geschlossen (Art 97 EGKSV) und endete somit
am 23.Juli 2002. Die nützlichen Erfahrungen und Instrumente werden von amieren Institutionen der EU
fortgeführt.

109 Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 246/7.
110 Vgl Platzer/Öhlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 14.
111 Vgl Straube, Unterlagen zur Vorlesung, Vertrags- und Haftungsrecht' , Pkt II.3.
112 Walter/Mayer, aaO, Rz 246/7.
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jedoch den Mitgliedstaaten überlassen. Zur Durchführung der RL ist die für
die Regelung erforderliche innerstaatliche Rechtsform zu wählen - idR also
das Gesetz I I2.

• Entscheidungen:
Sie sind an einen oder mehrere bestimmte Adressaten ergehende Normen
und unmittelbar verbindlichll2

..

• Empfehlungen und Stellungnahmen:
Sie besitzen keine Verbindlichkeitll2.

Es gilt der Grundsatz vom Vorrang des unmittelbar anwendbaren Gemein-
schaftsrechts gegenüber dem österreichischen Recht, was soviel bedeutet, dass im
Konfliktfall der Regel des unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts und nicht jener
des österreichischen Rechts zu folgen istll3.

Der Vollständigkeit halber werden noch die bilateralen Übereinkommen mit
Drittstaaten erwähnt, die den gegenseitigen Marktzutritt auf den jeweiligen Beschaf-
fungsmärkten regeln. Dazu zählen die Europaabkommen, deren vergaberechtlichen Be-
stimmungen mit Ausnahme der Warenverkehrsfreiheit nicht unmittelbar anwendbar sind,
aber auch - ua als wirtschaftlich bedeutendstes das zwischen der EU und den USA aus-
verhandelte - Abkommen, die zum Großteil unmittelbar anwendbar sindl14

.

1. Primärrecht

Die für das Vergaberecht in Österreich relevanten Bestimmungen ergeben sich aus
dem EGV, der zwar keine ausdrückliche Regelung fur das öffentliche Auftragswesenll5

zum Inhalt hat - es lässt sich jedoch durch seine Zielsetzung eine Anwendung von seinen
Vertragsinhalten fur das öffentliche Beschaffungswesen ableiten 116.

Die Bestimmungen des EGV haben unabhängig von allfälligen Normen des ge-
meinschaftsrechtlichen Sekundärrechts Geltung, wie zB das Diskriminierungsverbot, aus
dem sich bedeutende Grundsätze des Vergaberechts ableiten lassen. Diese Grundsätze
gelten daher auch fur Bereiche, die nicht durch RL abgedeckt sindll7

, was va früher in Ös-
terreich von Relevanz war, als es noch - mit Ausnahme von durch Verordnungen erlasse-
nen Erstreckungen des Anwendungsbereiches unterhalb der Schwellenwerte - keine nati-
onalen vergabegesetzlichen materiellen Regelungen im Unterschwellenbereich gabll8

.

Folgende Art aus dem EGV beinhalten Bestimmungen, die unter dem Grundsatz
vom Vorrang des unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts gegenüber dem österrei-
chischen Recht stehenl19

:

a) Art 12 EGV - Diskriminierungsverbot

Dieser Art untersagt jede Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit

113 Bzgl Vergaberecht dazu Korinek, Das Vergaberecht, ecolex 1999, 524.
114 PlatzerlÖhlinger, Eu-konforme Ausschreibungen, 14.
115 Art 163 Abs 2 EGV erwähnt lediglich den Begriff "öffentliches Auftragswesen".
116 PlatzerlÖhlinger, aaO, 22.
117 ZB die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen oder die Beschaffung von Rüstungsgütemim

Bereich der Landesverteidigung.
118 Dieses Regelungsdefizit wurde erst durch Verbindlicherklärung der ÖNORM A 2050 im Unter-

schwellenbereich durch die Gesetzesnovelle im BGBl I 776/1996 beseitigt.
119 Allgemein dazu Boesen, EG-Vergaberecht, lOf; ausführlich dazu Wittig, Wettbewerbs- und ver-

fassungsrechtliche Probleme des Vergaberechts, 16ff.
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und erstreckt sich auf alle Formen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierungen, die in
ihrer tatsächlichen Wirkung zu einer Ungleichbehandlung von Staatsangehörigen aus an-
deren Mitgliedstaaten führen.

Unmittelbare Diskriminierung iSd EGV liegt insb durch die sogen Lokalpräferen-
zen vor, unter denen man die Bevorzugung orts- oder gebietsansässiger Bieter gegenüber
auswärtigen Wettbewerbsteilnehmern verstehtl20

.

Bei mittelbarer121 Diskriminierung iSd EGV richten sich Vergabebestimmungen
formal unterschiedslos an alle Bieter, sind aber mehr oder weniger von Bietern anderer
Mitgliedstaaten schwer bis gar nicht zu erfüIlen122

.

Als Besonderheit des Diskriminierungsverbots ist noch zu erwähnen, dass auch
schon dann Diskriminierung vorliegt, wenn sich ein Bieter aus einem anderen Mitglied-
staat beteiligen hätte könnenI23

. Dies wird aus dem Postulat nach Transparenz abgeleitet,
die den Zugang zu Informationen gemeinschaftsweit in gleichem Maße sichern soll.

Alle Versuche, die öffentliche Auftragsvergabe durch selektive Gestaltung der Leis-
tungsspezifikationen, gezielte Informationsweitergaben oder durch nur für Ortsansässige
erfüll bare Bedingungen der Leistungserbringung zu steuern, stellen eine Diskriminierung
dar124. '.

ZT werden die nun folgenden Bestimmungen auch als besondere Ausprägung des
allg Diskriminierungsverbotes qualifiziert125

. Sie stellen - mit Ausnahme des freien
Verkehrs von Kapital, da er im folgenden nicht erwähnt wird - die vier Grundfrdheiten
- auch Marktfreiheiten genannt - dar; nämlich den freien Verkehr von Waren, von Per-
sonen und von Dienstleistungen126

,

b) Art 2811 EGV - Verbot von mengenmäßigen Beschränkungen zwischen den
Mitgliedstaaten

Neben der Einführung der Zollunion dient das Verbot mengenmäßiger Ein-, Aus-
und Durchfuhrbèschränkungen der Verwirklichung des freien Warenverkehrs. Diese Be-
schränkungen gelten genauso für Maßnahmen gleicher Wirkung, worunter der EuGH127

120 Vgl EuGH 20.März 1990 Rs C-21/88 (Du Pont de Nemours), SIg 19901-889: Italien behielt den
im Süden (Mezzogiorno) ansässigen Betrieben einen bestimmten Anteil (30 %) an öffentlichen Lieferauf-
trägen vor (Regionalpolitik); vgl Gutknecht, Das Vergaberecht der EU, 6 in KorineklGutknechtIHoloubek,
Materialienskriptum zu ,Das Recht der Vergabe öffentlicher Aufträge'; Heid/HaucklPresmayr, Handbuch
des Vergaberechts, 2; Elsner, Vergaberecht, Rz A 11.

121 In der hL auch "versteckt" bzw "verdeckt" genannt.
122 VgI EuGH 22.September 1988 Rs 45/87 (Dundalk) SIg 1988 4929: Danach sahen irische Be-

stimmungen vor, dass die Bieter bei einem öffentlichen Bauauftrag eine Bestätigung über die Übereinstim-
mung technischer Eigenschaften von Rohren mit einer irischen Norm vorlegen mussten. Dabei sah der
EuGH das Erfordernis der gesonderten Bescheinigung, weIches nur die nichtirischen Unternehmen betraf,
mit der Warenverkehrsfreiheit als unvereinbar an, da die Maßnahme geeignet sei, ausländische Bieter von
der Angebotsabgabe abzuhalten, was einer Diskriminierung gleichkomme; vgl Elsner, aaO, Rz All.

123 Vgl EuGH 7.Dezember 2000 Rs C-324/98 (Teleaustria/Telekom): Auslöser dieses Verfahrens war
die angefochtene, jedoch korrekte Nichtanwendung der Vergaberegeln gern DienstleistungsRL. Der EuGH

. betonte, dass durch das primärrechtlich verankerte Diskriminierungsverbot jedoch ein angemessener Grad
von Öffentlichkeit für potenzielle Bieter sicherzustellen sei, der auch im Zusammenhang mit dem Trans-
parenzgebot stehe. .

124 VgI Kurbos, Baurecht in der Praxis, 409.
125 VgI Heid/Hauck/Preslmayr, aaO, 3.
126 Ausführlich dazu Raschauer in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 77ff.
127 EuGH Il.JuIi 1974 Rs 8/74 (Dassonville) SIg 1974837: In Belgien war gegen den Großhändler

Dassonville ein Strafverfahren eingeleitet worden, der aus Frankreich sich im freien Verkehr befindlichen
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jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten subsumiert, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potentiell zu behindern.

Unter die Bestimmungen der Art 28ff EGV fallen auch zB die Sachverhalte der Fäl-
le Dundalk128 oder aber auch Du Pont de Nemours129

, bei denen "Maßnahmen gleicher
Wirkung" gesetzt wurden, die gleichermaßen einer Diskriminierung gleichzustellen sind.

c) Art 3911EGV - Freizügigkeit der Arbeitnehmer

Die Freizügigkeit der Arbeitnehmer umfasst die Abschaffung jeder auf der Staats-
angehörigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung in bezug auf Beschäftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Forderungen in Ausschreibungsunterlagen,
wonach ein Bieter in größtmöglichem Umfang Arbeitnehmer aus dem Mitgliedstaat be-
schäftigen muss, in dem der Werkbesteller ansässig ist, sind Beeinträchtigungen idS 130.

d) Art 4311EGV - Niederlassungsfreiheit

Auch diese Bestimmungen verwirklichen für die von ihnen betroffenen Bereiche
das allg Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV. Die Niederlassungsfreiheit bezieht sich
auf die längerfristige selbständige Erwerbstätigkeit in einem vom Herkunftsstaat ver-
schiedenen Mitgliedstaat.

So ist zB die Verpflichtung, Verträge nur mit solchen Unternehmen zu schließen,
die unmittelbar, mittelbar, ganz oder mehrheitlich in staatlichem oder öffentlichem Besitz
stehen, unzulässig!3! .

e) Art 4911EGV - Dienstleistungsfreiheit

Diese Art der Freiheit bezieht sich im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit auf zeit-
lich beschränkte und ohne feste Niederlassung im Empfängerstaat ausgeübte selbständige
Erwerbstätigkeit. Es ist nicht zulässig, die Teilnahme an einer Ausschreibung auf inländi-
sche Bieter zu beschränken oder diesen einen bestimmten Anteil an den zu vergebenden
öffentlichen Aufträgen vorzubehalten132

•

Neben diesen Grundfreiheiten gilt es auch andere den Wettbewerb betreffende Be-
stimmungen des EGV zu beachten, die von weit reichender Relevanz sind:

Art 81 EGV verbietet wettbewerbsbeschränkende Maßnahmen, die den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes be-
zwecken.

schottischen Whisky nach Belgien importiert hatte. Nach belgischem Recht hätte Dassonville für die Ein-
fuhr eine Ursprungsbescheinigung des britischen Zolls benötigt. Diese zu beschaffen wäre mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden gewesen, da sie in Frankreich, wohin der Whisky ja urspr eingefûhrt worden
war, nicht verlangt wurde; vgl PlatzerlÖhlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 23; Gast, Vergaberecht,
13f..

128 S FN 122.
129 S FN 120.
130 Vgl E~GH 22.März 1993 Rs C-243/89 (Storebaelt) SIg 19931-3353: Unternehmer waren aufge-

fordert, möglichst dänische Materialien und Arbeitskräfte für den Bau der Brücke über den Storebaelt zu
verwenden.

131 EuGH 5.Dezember 1989 Rs C-3/88 (Kommission/Italien) SIg 1989 4035; vgl Gutknecht, Das
Vergaberecht der EU, 7 mwN in KorineklGutknechtIHoloubek, Materialienskriptum.

132 Vgl FN 120; dies, aaO, 7 in KorineklGutknechtIHoloubek, aaO; Gast, Vergaberecht, 16.
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Art 82 EGV verbIetet den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, soweit
dies dazu führen kann, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen133

.

Art 86 EGV erlegt den Mitgliedstaaten die Pflicht auf, in Bezug auf öffentliche Un-
ternehmen oder Unternehmen, denen sie besondere oder ausschließliche Rechte gewäh-
ren, keine dem EGV widersprechende Maßnahmen zu treffen oder beizubehalten.

Art 87 EGV verbietet staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewährte Beihilfen,
die durch die Begünstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfälschen.

2. Internationale Abkommen der EU und gemischte Abkommen mit Drittstaaten

a) Government Procurement Agreement (GPA)134

Im Rahmen der Verhandlungen für das WTO-Abkommen kamen die Vertragspart-
ner überein, ein Nachfolgeabkommen für den in Österreich seit 1980 in Kraft befindlichen
GATI-Beschaffungskodex135 auszuverhandeln. Am 15.April 1994 unterzeichnete Öster-
reich das ab l.Jänner 1996 geltende Abkommen über das öffentliche Beschaffungswesen
(GPA), hat es jedoch nicht mehr ratifiziert, weil dies die EU stellvertretend für ihre Mit-
gliedstaaten übernommen hat.

Für jene bedeutet dieses Abkommen, dass in dessen Anwendungsbereich - darunter
fällt jede Beschaffung durch" vertragliche Methoden', einschließlich Kauf oder Leasing,
Miete oder Miete-Kauf, mit oder ohne Kaufoption und die Beschaffung von Kombinatio-
nen von Waren und Dienstleistungen136 - Bieter aus Staaten, die nicht Mitglieder der EU,
jedoch solche des GPA sind, wie Bieter aus den Mitgliedstaaten der EU zu behandeln
sind137

• Vertragspartei des GPA können nur Vertragsparteien des WTO-Abkommens, die
das GPA unterzeichnet haben, sein138

. Durch dieses Instrument wird ein multilateraler
Rahmen ausgewogener Rechte und Pflichten im öffentlichen Beschaffungswesen
festgelegt, um den Welthandel zu liberalisieren und auszuweiten139•

Ziel der Verhandlungen zum GPA waren eine Erhöhung der Transparenz140 bei der
Vergabe von Aufträgen sowie eine Erweiterung des Anwendungsbereiches. Eine wesent-
liche Weiterentwicklung im Vergleich zum GATT ergibt sich durch Art III GPA, der die
Nichtdiskriminierung und Inländergleichbehandlung als grundlegende Bestimmungen
enthält.

Aber auch der Rechtsschutz wurde im Gegensatz zum GATI verbessert. Eine Ü-
berwachung der Umsetzung der Empfehlung eines Untersuchungsausschusses bzw dessen
Berichtes durch ein Streitbeilegungsorgan Dispute Settlement Body (DSB) wird nun vor-

133 Ausführlich dazu unter Kapitel2 LA auf Seite 9.
134 Ausführlich dazu Fruhmann, Das Agreement on Government Procurement (GPA) in ecolex 1996,

64ff; vgl auch Gast, Vergaberecht, 9f; PlatzerlÖhlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 26f.
135 Ausführlich dazu Langer, Österreichisches und internationales Vergaberecht, 31ff; Schwarzer in

Korinek/Rill (Hrsg), Reform, 39ff.
136 Art lAbs 2 GPA.
137 PlatzerlÖhlinger, aaO, 27.
138 .Art XXIV Abs 2 GPA; Ausnahme dazu unter Art XXIV Z 10 lit b GPA.
139 Vgll.Erwägungsgrund der RL 97/52fEG zur Änderung der RL 92/50fEWG, RL 93/36fEWG und

93/37fEWG über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und
Bauaufträge, ABI Nr L 328 vom 28.November 1997.

140 Art XVII GPA.

29



Grundlagen

gesehen. Ein Widerspruchs verfahren wurde eingeführtl41
, das den Verfahren gern den ein-

schlägigen EU-RL ähnlich ist. Die Zuerkennung von Schadenersatz, der jedoch auf die
Kosten für die Ausarbeitung der Angebote oder der Beschwerde beschränkt werden
kannl42

, lässt sich aus Art XXII Abs 3ableiten.

Ein Unterschied zu den EU-RL liegt in den Schwellenwerten, die in SZR ausge-
drückt werden. Diese SZR bilden die Recheneinheit des IWF, deren Bewertung durch ei-
nen Währungskorb vorgenommen wird, dessen Einzelwährungen von großer Bedeutung
im Welthandels- und Finanzsystem sind. Die GPA-Schwellenwerte sind niedriger als jene
der EU-RL.

Ansonsten sind die Unterschiede zu den EU-RL relativ gering, zumal letztere als
Vorbild für das GPA dienten, und manche Bestimmungen wörtlich Eingang fanden.

b) Europaabkommen

Diese basieren auf Art 310 EGV und stellen gemischte Abkommen zwischen der
EU und ihren Mitgliedstaaten einerseits und dem jeweiligen osteuropäischen Partnerstaat
andererseits dar.

Sie enthalten ein Verbot für mengenmäßige Beschränkungen und Maßnahmen glei-
cher Wirkung im Handel zwischen den Mitgliedstaaten, das unmittelbar und ohne Über-
gangszeit wirktl43

.

-. Es wird noch angemerkt, dass bei Bauaufträgen den Untetmihmen aus dén mittel-
und osteuropäischen Staaten die Ausschreibungsunterlagen jedenfalls zu überlassen sind,
bei der Prüfung der Angebote ist jedoch auf die Einschränkungen aus den Europaabkom-
men Bedacht zu nehmen.

3. Sekundärrecht

Für die Öffnung der Märkte schafft das Primärrecht die Grundlage für einen fairen
Wettbewerb. Im Bereich des Vergabewesens war dies jedoch in den 80-er Jahren von ge-
ringer Wirkung, was sich ua dadurch gezeigt hat, dass der Marktanteil ausländischer Zu-
lieferer in den nationalen Beschaffungsmärkten marginal war144

• Die notwendige Voraus-
setzung für die Marktöffnung wird durch das Sekundärrecht gewährleistet, da dadurch die
primärrechtlichen Gebote und Verbote konkretisiert werdenl45

.

Verordnungen gern Art 249 EGV für den Vergabebereich hätten zur Folge, dass
durch die Rechtsvereinheitlichung und durch die unmittelbare Bindung zu starke Zäsuren
für einzelne Mitgliedstaaten, die unterschiedlichste Vergaberegelungen aufweisen, ent-
stünden. Die Unterschiede der Vergaberegeln beziehen sich aber auch auf die Art der
Umsetzung in das jeweilige nationale Rechtl46

. In manchen Mitgliedstaaten wird das Ver-
gaberecht in das zivilrechtlicheSystem eingegliedert, in manchen In das öffentlich-
rechtliche 147:

141 Art XX Abs 2 bis 8 GPA.
142 Art XX Abs 7 lit c GPA.
143 PlatzerlÖhlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 28.
144 Vgl Gast, Vergaberecht, 23.
145 Vgl Wittig, Probleme des Vergaberechts, 39.
146 So gab es zB in Deutschland in deren nationalem Recht kein funktionierendes Vorbild für eine

gerichtsähnliche Überprüfungsinstanz; näher dazu Wittig, aaO, 68.
147 Ders, aaO, 27f.
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Wegen dieser Unterschiede bedient sich das europäische Rechtsetzungsorgan des
Instruments der Richtlinie gern Art 249 EGV, durch die es iSd Rechtsharmonisierungl48

deren Ziele in den einzelnen Mitgliedstaaten umzusetzen gilt. Sie stellen somit mittel-
barl49 verbindliche Rechtsakte der EU dar, die sich an die Mitgliedstaaten richten, denen
es dadurch offen steht, auf welchem rechtstechnischen Weg sie die Durchführung der ge-
meinschaftsrechtlichen Normen gewährleisten wollen. Zur Umsetzung in Österreich sei
an dieser Stelle auf Kapitel 2 III.C.1 auf Seite 37ff verwiesen.

a) Die Vergabe-Richtlinien der EU

S 192 BVergG 2002 bestimmt, dass durch selbiges folgende Rechtsakte der EG
umgesetzt werden, die nur bei Überschreiten festgesetzter Schwellenwerte fur bestimmte
öffentliche Auftraggeber Geltung haben:

• Rechtsmittelrichtlinie (RMR)150
• Sektorenrechtsmittelrichtlinie (RMRS)151
• Dienstleistungsrichtlinie (DLR)152
• Lieferkoordinierungsrichtlinie (LKR)153
• Baukoordinierungsrichtlinie (BKR)154
• . Sektorenrichtlinie (SRL)155

Diese RL lassen sich nach Auftragsgegenständen unterscheiden, wobei die Waren-
lieferungen, die Bau- bzw Baukonzessionsaufträge und die öffentlichen Dienstleistungs-
aufträge in den 'sogen-,;klassischenBereich" und die Auftragsvergaben im Wasser-, Eo:
nergie- und Verkehrsversorgungs- sowie im Telekomrnunikationssektorl56 in den sogen

148 Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 707, berichtet in diesem Zusammenhang von
einer "Vollharmonisierung des Vergaberechts".

149 Eine unmittelbare Wirkung kann eine RL in gewissen Fällen ebenfalls entfalten, wenn zB ein
Mitgliedstaat bei der Umsetzung ders in Verzug ist - vorausgesetzt, es lassen sich aus einer hinreichend ge-
nau definierten Vorschrift der RL subjektive Rechte Einzelner begründen. So hat zB der EuGH sogar ohne
Einzelfallprüfung Bestimmungen der SRL bei Umsetzungsverzug für direkt anwendbar erklärt: EuGH
5.0ktober 2000 Rs C-16/98 (Stromnetz Vendée) Sig 2000 1-8315; vgl HeidIHauckiPreßlmayr, Handbuch, 6.

150 RL 89/665/EWG des Rates vom 21.Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften für die Anwendung der Nachprüfungsverfahren im Rahmen der Vergabe öffentlicher Lie-
fer- und Bauaufträge, ABI Nr L 395/33 vom 30.Dezember 1989.

151 RL 92/13/EWG des Rates vom 25.Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften für die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften über die Auftragsvergabe durch Auf-
traggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor,
ABI NrL 76/14 vom 23.März 1992

152 RL 92/50/EWG des Rates vom 18.Juni 1992 über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
öffentlicher Dienstleistungsaufträge, ABI Nr L 209/1 vom 24.Juli 1992 idF RL 97/52/EG des Europäischen
Parlaments und des Rates vom 13.0ktober 1997, ABI Nr L 328/1 vom 28.November 1997.

153 RL 93/36/EWG des Rates vom 14.Juni 1993 über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
öffentlicher Lieferaufträge, ABI Nr L 199/1 vom 9.August 1993 idF RL 97/52/EG des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom 13.0ktober 1997, ABI Nr L 328/1 vom 28.November 1997.

154 RL 93/37/EWG des Rates vom 14.Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öf-
fentlicher Bauaufträge, ABI Nr L 199/54 vom 9.August 1993 idF RL 97/52/EG des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom 13.0ktober 1997, ABI Nr L 328/1 vom 28.November 1997.

ISS RL 93/38/EWG des Rates vom 14.Jui1i 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auf-
traggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor,
ABI NrL 199/84 vom 9.August 1993 idF RL 98/4/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom
16.Februar 1998, ABI Nr L 101/1 vom l.Apri11998.

156 Angesichts der Liberalisierung des Telekommunikationssektors in einigen Mitgliedstaaten hat die
Kommission diesen Sektor für eben diese Staaten aus dem Anwendungsbereich der SRL ausgenommen.
Dort herrscht effektiver Wettbewerb. Vgl Elsner, Vergaberecht, A 14; Holoubek, Die gemeinschaftsrecht-
lichen Einflüsse auf das Vergaberecht in Österreich, ZUV 4/2002, 4.
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"geschützten Sektorenbereich" fallen. Eine genaue Abgrenzung kann sich allerdings
sehr schwierig gestalten .. In letzterem sind neben den einschlägigen tätigen öffentlichen

.A~ftraggebern auch private Auftraggeber (zB Privatbahnen, EVUs, Wasserversorgungs-
unternehmen, Flughafendienste uva) gebunden, weswegen durch dieses nunmehr Nicht-
vorhandensein der monopsonartigen Marktstellungl57 die SRL den vergebenden Stellen
größere Gestaltungsspielräume lässtl58. Wäre der öffentliche Auftraggeber im Sektorenbe-
reich an die "strengeren Fesseln" deI' klassischen Auftragsvergabe gebunden, dann hätte
er gewiss Nachteile gegenüber seinen in Nachfragekonkurrenz stehenden privaten Auf-
traggebernl59, die an diese "Fesseln,,160 eben nicht gebunden sind - ein Nachteil, der sich
in etwa dadurch äußern könnte, dass Anbieter auf die Nachfrage der privaten Auftragge-
ber ausweichenl61. Deswegen gilt es, die Fesseln für alle Nachfrager im gegenständlichen
Sektorenbereich - auch fur private Auftraggeber - mit Hilfe der größeren Gestaltungs-
spielräume zu lockern 162.

Schematisch lässt sich das Regelungssystem der RL etwa durch folgende Abbildung
5 verdeutlichen:

EG-Richtlinien fùr öffentliche Auftraggeber

Lieferkoordinierungs-
richtlinie (LKR)

Baukoordinierungs-
richtlinie (BKR)

Rechtsmittelrichtlinie (RMR)

Dienstleistungs-
richtlinie (DLR)

Sektorenricht-
linie (SRL)

Sektoren -Rechtsmi ttel-
richtlinie (RMSR)

Abbildung 5: Übersicht über die Vergaberichtlinien der EGl63

b) Änderungen

Im Jahr 1997 wurde die RL 97/52/EGI64 erlassen, um den Auftraggebern, die als

157 Vgl Abbildung 1 auf Seite 10.
i58 Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 708.
159 Vgl 8. und 9.Erwägungsgrund der SRL - FN 155.
160 Private Auftraggeber würden zB langwierigen Verfahren der RL zur Entscheidungsfindung bei

der Auftragsvergabe nicht unterliegen; vgl PlatzerlÖhlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 30.
161 Vgl Aicher, Schlussbericht, 231 in ÖGEBA U (Hrsg), Forschungsbericht.
162 So können zB die Sektorenauftraggeber gern Art 20 Abs 1 SRL immer das Verhandlungsverfah-

ren wählen. Bzgl Rechtsschutz sieht die SektorenrechtsmittelRL in Art 2 Abs 1 lit c vor, dass neben einem
Nachprüfungsverfahren auch die Möglichkeit einer Bußgeldregelung eingeführt werden kann; vgl König;
Vergaberecht in der Praxis, 6.

163 Vgl Gutf..:necht,Das Vergaberecht der EU, 23 in KorinekiGutknechtlHoloubek, Materialienskrip-
tuin; SchwarzIReckerzügl, Skriptum zur Vorlesung, Verdingungs wesen fur Bauleistungen' , StBl 1; Korinek
in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 708.

164 RL 97f52/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13.0ktober 199i zur Änderung
der RL 92f50/EWG, RL 93f36/EWG und 93f37/EWG über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
öffentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauaufträge, ABI Nr L 328fl vom 28.November 1997.
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Mitgliedstaat jenen Unternehmern, Lieferanten und Dienstleistungserbringern, die das
GPA unterzeichnet haben, Einklang mit den nun überarbeitetenDLR, LKR bzw BKL zu
gewährleisten. Einige Vorschriften des GPA führten nämlich günstigere Bedingungen für
die Bieter ein, als sie in den gegenständlichen RL vorgesehen warenl65

.

Die Einhaltung der durch die RL 97/52/EG novellierten Bestimmungen der DLR,
LKR und BKL bzw die Einhaltung der durch die RL 98/4/EGI66 novellierten Bestimmun-
gen der SRL, die aus den gleichen Erwägungsgründen angeordnet wurden, bedeuten nun
gleichzeitig auch die Einhaltung des durch das GPA vorgegebenen Standards.

Die RL 2001178/EG167 ändert die Bekanntmachungsmuster in den Anhängen der
DLR, LKR, BKL und SRL, um die Anwendung der Bekanntmachungsvorschriften zu
vereinfachen und an die elektronische Möglichkeiten anzupassen, die das von der Kom-
mission in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten geschaffene Informationssystem für
die öffentliche Auftragsvergabe (SIMAP) bietet. Außerdem erleichtert die Benutzung die-
ser Standardformulare und die evtl Benutzung des Gemeinsamen Vokabulars für öffentli-
che Aufträge (CPV) den Informationszugang.

c) Entwürfe 168

Im Jabr 2000 bzw 2002 hat die Kommission Vorschläge bzw geänderte Vorschläge
für eine RL des Europäischen Parlaments und des Rates über die Koordinierung der Ver-
.fahren zur Vergabe öffentlicher Lieferaufträge, Dienstleistungsaufträge und Bauaufträge

-- -bzw- eine RL .des Europäischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung- der'Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung vorgelegtl69

. Durch diese Änderungsvorschläge sollen die RL zum öffentlichen Auf-
tragswesen vereinfacht, damit die Texte für die Benutzer besser verständlich sind, und
modernisiert, um neuen Technologien und den geänderten wirtschaftlichen Rabmenbe-
dingungen Rechnung zu tragen, werden bzw die Verfahren flexibler gestaltet werden, um
den Bedürfnissen sowohl der Auftraggeber als auch der Wirtschaftsteilnehmer gerecht zu
werden.

Die inhaltlichen Schwerpunkte umfassen ua:

• Zusammenfassen der bisher drei "klassischen" RL zu einer einzigen, wobei

165 Vgl 3., 5., 6. und 7. Erwägungsgrund der RL 97/52/EG zur Änderung der RL 92/50/EWG, RL
93/36/EWG und 93/37/EWG über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher
Dienstleistungs-, Liefer- und Bauaufträge, ABI Nr L 328 yom 28.Noyember 1997.

166 RL 98/4/EG des Europäischen Parlaments und des Rates yom 16.Februar 1998 zur Änderung der
Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung der Auftragsyergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsyersorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI Nr L 101/1 yom l.Apri11998.

167 RL 2001/78/EG der Kommission yom 13.September 2001 zur Änderung des Anhanges IV der RL
93/36/EWG des Rates, der Anhänge IV, V und VI der RL 93/37/EWG 'des Rates, der Anhänge ill und IV
der RL 92/50/EWG des Rates, in der durch die RL 97/52/EG geänderten Fassung, sowie der Anhänge XII
bis XV, XVII und XVIII der RL 93/38/EWG des Rates, in der durch die RL 98/4/EG geänderte Fassung
(Richtlinie über die Verwendung yon Standardformularen für die Bekanntmachung öffentlicher Aufträge),
ABI Nr L 285/1 yom 29.0ktober 2001.

168 Ausführlich zu den Schwerpunkten dieses Entwurfes Fruhmann, Neues aus Brussel, ZVB
2001/13, 26; ygl Gast, Vergaberecht, 26f; Winkler, Vergaberecht "Quo yadis", ÖGEBAU-Joumal 1/2001,
43; Mille, Die nächste Reform: Die Kodifikation der EG-Vergaberichtlinien, 273 in Griller/Holoubek
(Hrsg), Grundfragen des Bundesyergabegesetzes 2002; Opitz, Die Entwicklung des EG-Vergaberechts in
den Jahren 2001 und 2002, RPA 2003, 92ff; Haring, Beyorstehende neue Vergabeyerfahren im Gemein-
schaftsrecht durch die J...'Ünftige,klassische' EU-Vergaberichtlinie, Österreichische Bauzeitung 24, 18ff.

169 KOM (2000) 275 endg und KOM (2000) 276 endg; ABI 2001 C 29 E yom 30.Jänner 2001; sowie
die geänderten Vorschläge KOM (2002) 236 endg und KOM (2002) 235 endg, ABI C 203 E yom 27.August
2002.
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die Zahl der Art nahezu auf die Hälfte (82 Art) verringert wird; sogen "Ko-
difikation"

• Vereinfachung, Neugliederung und klarere Formulierungen der Vorschriften
• Einführung elektronischer Beschaffungsmechanismen
• Flexiblere Beschaffungstechniken durch Rahmenvereinbarungen
• strengere Bestimmungen über die Eignungs- und Zuschlagskriterien
• gemeinsames Vokabular fur öffentliche Aufträge (CPV)
• etc

In Anbetracht der gegenständlichen Thematik werden nun die Inhalte folgender RL
näher beleuchtet:

d) Baukoordinierungsrichtlinie (BKR)

Im Jahr 1971 wurde die erste RL170 des Rates erlassen, durch deren Umsetzung die
Abschottung der Beschaffungsmärkte der öffentlichen Auftraggeber hintan gehalten wer-
den sollte. Ziel dieser RL war - und ist es auch nach wie vor - die einzelstaatlichen Ver-
fahren zur Vergabe ?ffentlicher Bauaufträge zu koordinierenl?).

Die BaukoordinierungsRL idgF umfasst:

• im persönlichen Anwendungsbereichl72

.....den Staat" -~.- -..-. .... -.- .- .... .o •••••

Gebietskörperschaften

Einrichtungen des öffentlichen Rechts

Darunter werden solche verstanden, die zu dem besonderen Zweck ge-
gründet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfüllen,
die nicht gewerblicher Art sind, die Rechtspersönlichkeit besitzt
und die überwiegend vom Staat, von Gebietskörperschaften oder
von anderen Einrichtungen des öffentlichen Rechts finanziert wird
oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unter-
liegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehr-
heitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat, den Gebietskörper-
schaften oder anderen Einrichtungen des öffentlichen Rechts ernannt
worden sind.

Verbände, die aus einer oder mehreren dieser Körperschaften oder
Einrichtungen bestehen.

170 RL711305/EWG des Rates vom 26.Juli 1971 über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
öffentlicher Bauaufträge, ABI Nr L 185/5 vom 16.August 1971 idF RL 89/440 des Rates vom 18.Juli 1989,
ABI Nr L nOlI vom 21.Juli 1989; ausführlich dazu Langer, Österreichischesund internationales Vergabe-
recht, 24ff.

171 Vgl Erwägungsgründe der RL 711305/EWG. ,
I72 Art 1 lit b RL 93/37/EWG; Anhang I dieser RL enthält Verzeichnisse, die Einrichtungen enthal-

ten, die diese Kriterien erfüllen. In bezug auf Österreich sind in diesem Anhang allen voran die Bundesmi-
nisterien und das Bundeskanzleramt genannt.
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• im sachlichen Anwendungsbereich

öffentliche Bauaufträge 173

Das sind die zwischen einem Unternehmer und einem in den persönli-
chen Anwendungsbereich der RL fallenden öffentlichen Auftraggeber
geschlossenen schriftlichen entgeltlichen Verträge über entweder die
Ausführung oder gleichzeitig die Ausführung und die Planung von
Bauvorhaben oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gern
den vom öffentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen.

öffentliche Baukonzessionsverträge 174

Diese Verträge weichen von den Verträgen über öffentliche Bauauf-
träge nur insoweit ab, als die Gegenleistung für die Arbeiten aus-
schließlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem
Recht zuzügl der Zahlung eines Preises besteht.

Diese RL gilt bei einem geschätzten Auftragwert ohne Mehrwertsteuer von mind
dem Gegenwert von 5.000.000,- SZR in EUR (Schwellenwert)175 und sieht folgende ver-
schiedene Vergabeverfahren vor:

• offenes Verfahren
Das sind jene einzelstaatlichen Verfahren, bei denen alle interessierten Unter-
nehmer ein Angebot abgeben könnenl76.
.riiéht offeneS Verfahren
Das sind jene einzelstaatlichen Verfahren, bei denen nur die vom öffentlichen
Auftraggeber aufgeforderten Unternehmen ein Angebot abgeben können177

•

• Verhandlungsverfahren
Das sind diejenigen einzelstaatlichen Verfahren, bei denen die öffentlichen
Auftraggeber ausgewählte Unternehmen ansprechen und mit einem oder mehre-
ren dieser Unternehmen über die Auftragbedingungen verhandeln178

•

Für letztgenanntes Verfahren, welches die Ausnahme bilden soll, müssen bestimmte
Voraussetzungen gegeben sein, die in Art 7 Abs 2f aufgelistet sind. Es besteht somit die
Priorität des offenen und nicht offenen Verfahrens.

Neben Abschnitt II dieser RL, der die gemeinsamen Vorschriften auf technischem
Gebiet bestimmt, befasst sich Abschnitt III mit den gemeinsamen Bekanntmachungs-
vorschriften, denen eine zentrale Bedeutung zukommt. Die in den Bekanntmachungen
enthaltenen Angaben sollten es den in der Gemeinschaft ansässigen Unternehmen ermög-
lichen zu beurteilen, ob die vorgesehenen Aufträge für sie von Interesse sindl79. Jede Aus-
schreibung muss im Amtsblatt der EG, Teil C veröffentlicht werden, wofür es eigens da-
für vorgesehene Bekanntmachungsmuster in den Anhängen IV, V und VI gibt, die es an-
zuwenden gilt.

Die öffentlichen Auftraggeber haben hinsichtlich Eignung der Unternehmer diese

173 Vgl Art llit a RL 93/37/EWG.
174 Vgl Art 3 RL 93/37/EWG.
175 Art 6 Abs 1 und 2 RL 93/37/EWG.
176 Art I lit e RL 93/37/EWG.
I77 Art IlitfRL93/37/EWG.
178 Art I lit g RL 93/37/EWG.
179 Vgl Erwägungsgründe der RL 93/37/EWG.
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auf deren Zuverlässigkeie80
, auf deren Befugnisl81 bzw auf deren wirtschaftliche, fi-

nanzielle und technische Leistungsfähigkeie82 zu prüfen. Danach kann erst der Zu-
schlag erteilt werden, wobei entweder das Kriterium des niedrigsten Preises oder - wenn
der Zuschlag auf das wirtschaftlich günstigste Angebot erfolgt - verschiedene auf den
jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien, wie zB Preis, Ausführungsfrist, Betriebskosten,
Rentabilität oder technischer Wert, herangezogen werden, die sogen Zuschlagskriterien.
Diese hat der Auftraggeber möglichst in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeu-
tung in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung anzugebenl83 und müs-
sen von den Eignungskriterien getrennt werden.

e) Rechtsmittelrichtlinie (RMR)

Die erste RechtsmittelRLI84 wurde im Jahr 1989 erlassen, also 18 Jahre nach der
ersten Baukoordinierungsrichtlinie. In den Mitgliedstaaten standen zwar bis dahin Kon-
trolIinstrumente zur Verfügung, jedoch entbehrten sie ausreichender Effektivität, und die
vier materielIen RL enthielten keine spezifischen Vorschriften, mit denen sich ihre tat-
sächliche Anwendung sicherstelIen ließ. Ziel des gemeinschaftlichen Vergaberechtsschut-
zes ist somit die Instrumentalisierung der Bieter zur Durchsetzung des gemeinschaftli-
chen Vergaberechts im Sinne ihrer Interessensbefriedigung, an der der öffentliche Be-
schaffer iSe effizienten Mittelverwendung natürlich ebenfalIs interessiert istl85

.

Die RechtsmittelRL (bzw SektorenrechtsmittelRL) solI also die Einhaltung der Ge-
meinschaftsvorschriften gewährleisten, va dann, wenn Verstöße noch beseitigt werden "

- "köÎmenl86. -Dazu bedient sIch die R.echtsmittelRL vorläufiger Maßnahmen der dafü; ei-
gens in den Mitgliedstaaten geschaffenen zuständigen Stellen, um die Vergabeverfahren
oder die Durchführung etwaiger Beschlüsse der Vergabebehörde aussetzen zu können.

Die RechtsmittelRL gibt Nachprüfungsverfahren vor, durch die wirksame Abhilfe
geschaffen werden solI. Die einstweilige Verfügung (eV) dient dazu, so schnell wie mög-
lich Maßnahmen ergreifen zu können, um behauptete Rechtsverstöße zu beseitigen oder
weitere Schädigungen der betroffenen Interessen zu verhindeml87

. Ebenso soll es den zu-
ständigen Stellen möglich sein, rechtswidrige Entscheidungen aufzuhebenl88

• Schaden-
ersatz ist demjenigen zuzuerkennen, der durch den Rechtsverstoß geschädigt worden
istl89

.

Diese Nachprüfungsverfahren müssen nicht notwendigerweise einen automatischen
Suspensiveffekt auf die betreffenden Vergabeverfahren"entfalten.

Die RechtsmittelRL sieht keine Eingriffe in bereits geschlossene Verträge vor, wo-
mit deutlich wird, dass ua ein Ziel der RechtsmittelRL die Vorbeugung ist, die einem
rechtswidrigen Vertragsabschluss im vorhinein einen Riegel vorschieben soll.

Die Nachprüfungsverfahren müssen nicht unbedingt durch eine Instanz wahrge-
nommen werden. Vielmehr sieht Art 2 Abs 3 RL 89/665/EWG-vor, dass sie getrennt meh-"

180 Art 24 RL 93/37fEWG.
181 Art 25 RL 93/37fEWG.
182 Art 26ffRL 93/37fEWG.
183 Art 30 Abs 2 RL 93/37fEWG.
184 Ausführlich dazu Langer, Österreichisches und internationales Vergaberecht, 28f.
185 VgI"Holoubek, Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZfV 1998, 592ff
186 Vgl Erwägungsgründe der RL 89/665fEWG; Gast, Vergaberecht, 45.
187 Art 2 Abs I lit a RL 89/665fEWG.
188 Art 2 Abs ] lit b RL 89/665fEWG.
189 Art 2 Abs ] lit c RL 89/665fEWG. Ausführlich dazu Holoubek, aaO, ZfV 1998, 592ff.
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reren Instanzen übertragen werden können.

Diejenige Instanz, die kein Gericht ist, muss ihre Entscheidungen auf jeden Fall
stets schriftlich begründen. Ferner gilt, dass eine behauptete rechtswidrige Maßnahme
dieser "Grundinstanz" oder ein behaupteter Verstoß bei der Ausübung der ihr übertrage-
nen Befugnisse zum Gegenstand einer Klage oder einer Nachprüfung bei einer anderen
gegenüber den öffentlichen Auftraggebern und der Grundinstanz "unabhängigen In-
stanz", die ein Gericht iSd Art 234 EGV ist, gemacht werden können 190.Diese "unab-
hängige Instanz" erkennt in einem kontradiktorischen Verfahren, und ihre Entscheidungen
sind in den jeweiligen Mitgliedstaaten rechtsverbindlich.

Neben dem beschriebenen nationalen Vergabekontrollverfahren stellt der Rat im
Zuge der RechtsmittelRL (bzw SektorenrechtsmittelRL) auch ein europäisches Vergabe-
kontrollverfahren zur Verfügungl91, Die Kommission teilt dem Mitgliedstaat und der
Vergabekontrollbehörde mit, aus welchen Gründen sie einen klaren und eindeutigen Ver-
stoß als gegeben ansieht, und fordert dessen Beseitigung, worauf innerhalb von 21 Tagen
der Mitgliedstaat der Kommission entweder bestätigen muss, dass der Verstoß beseitigt
wurde, oder der Mitgliedstaat begründen muss, weshalb der Verstoß nicht beseitigt wur-
de, oder der Mitgliedstaat mitteilen muss, dass das betreffende Vergabeverfahren entwe-
der auf Betreiben des öffentlichen Auftraggebers oder aber in Wahrnehmung der na-
tionalen Nachprüfungsverfahren ausgesetzt wurde.

. Es sind somit sowohl eine Beschwerde an die Kommission als auch ein amtswegi-
._.~~~-.--,.. gesTätigwerden der Kommission selbst. vorgesehen, 'Wobei-festgehalterr 'werden muss,

dass ihr keine Aussetzungsbefugnis obliegtl92

Die wesentlichen Unterschiede, die die SektorenrechtsmittelRL zur RechtsmittelRL
aufweist, liegen darin, dass zur Einhaltung der Vergaberegelungen von den Mitgliedstaa-
ten auch Zwangsgeldverfahren eingeführt werden können, und dass neben dem Nachprü-
fungs-:-und Beanstandungsverfahren auch ein Bescheinigungs- und ein Sch1ichtungsver-
fahren vorgesehen sind.

'!'...
'..,"

C. Nationales Recht

Neben dem BVergG 2002, das in Österreich die vergaberechtlich relevanten EU-RL
umsetzt, somit die Vergabe von öffentlichen Aufträgen determiniert, ist dem B-VG enor-
me Bedeutung beizumessen, zumal es für das BVergG 2002 sowohl die verfassungsrecht-
lichen Kompetenzgrundlagen verankert als auch Maßstäbe für die Haushaltsführung des
Bundes vorgibt.

Thematisch abgegrenzt wird hinsichtlich der "Landesvergaberechtsschutzgeset-
,,193 d . h' 'bze , eren es weiter III neun gl t.

1. Das Bundesveifassungsgesetz

a) Abgeleitete Grundsätzefür die Vergabe öffentlicher Aufträge

Das B-VG enthält wesentliche Bestimmungen zum Haushaltsrecht, die geeignet
sind, Grundsätze für die Vergabe aller öffentlichen Aufträge - unabhängig von der Größe

190 Art 2 Abs 8 RL 89/665/EWG.
191 Dies ist in Art 3 RL 89/665/EWG geregelt.
192 Ausführlich dazu Gast, Vergaberecht, 51.
193 S FN 338 auf Seite 59,
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und Art der zu vergebenden Leistung - darzustellen, die es einzuhalten gilt.

So räumt Art 5la Abs 1 B-VG dem BMF bei der Haushaltsführung eine wichtige
Stellung einl94

. Er hat dafür zu sorgen, dass zuerst die zur Erfüllung fälliger Verpflichtun-
gen erforderlichen Ausgaben und sodann die übrigen vorgesehenen Ausgaben, diese je-
doch nur nach Maßgabe der jeweils zur Verfügung stehenden Einnahmen, unter Beach-
tung der Grundsätze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmäßigkeit geleis-
tet werden 195.

Diese Grundsätze finden sich auch bei den Maßstäben für die Überprüfung der Ge-
barung der Gebietskörperschaften durch den Rechnungshof. So bestimmt Art l26b Abs 5
leg cit, dass die Überprüfung desselben sich auf die ziffernmäßige Richtigkeit, die Ü-
bereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften, ferner auf die Sparsamkeit, Wirt-
schaftlichkeit und Zweckmäßigkeit zu erstrecken hatl96

. Diese Gebote der Vollziehung
können eine gesetzliche Vorausbestimmung des Verwaltungshandelns nicht ersetzen,
weswegen die hM sie als vorgegebene Handlungsmaxime betrachtet.

Kori~ek197 präzisiert diese ökonomisc~en Geb~mmgsprinzipien folgendermaßen:

Sparsamkeit ist das Streben, den öffentlichen Aufwand so gering wie möglich zu
halten.

Wirtschaftlichkeit fordert eine Optimierung des Verhältnisses zwischen Aufwand
,und Ertrag, somit die Maximierung des Ertrags bei gegebenem Aufwand und eine Mini-

-- mièrung-des AufWands béi.gegebenem Ertrag19.8: .

Zweckmäßigkeit bedeutet unter Voraussetzung einer Mittel-Zweck-Beziehung199

den Auftrag zur Zweckbestimmung.

Weiters normiert Art 7 leg cit den verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz, der auch in der Privatwirtschaftsverwaltung Diskriminierung verbietet2oo.

b) Neuordnung der Kompetenzverteilung zum BVergG 2002

Mit Erlass des BVergG 2002 ging die Aufnahme des Art l4b in das B-VG einher.
Dieser sieht vor, dass die Gesetzgebung in den Angelegenheiten des öffentlichen Auf-
tragswesens Bundessache20l ist. Da eine Vereinheitlichung des Vergaberechts in Öster-
reich als prioritäres Anliegen202 angesehen wurde, wurde einem langjährigen Wunsch
nach Rechtsvereinheitlichung auf parlamentarischer Ebene tw nachgekommen. Die Voll-

194 Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 538.
195 Vgl dies, ebenda; näher dazu ~ 2 BHG.
196 Vgl dies, aaO, Rz 1245; für den selbständigen Wirkungsbereich der Länder bestimmt dies Art 127

Abs 1 leg cit bzw für den selbständigen Wirkungsbereich der Gemeinden Art I27a Abs 1 leg cit; vgl ~~ 12,
15 Abs 1 und 18 Abs 1 RHG. Aicher in KorinekIRill (Hrsg), Reform, 116 folgend ist auf den Verweis auf
die Haushaltsgrundsätze im BVergG verzichtbar, weil zum einen diese Grundsätze ohnehin verfassungs-
rechtlich fur die gesamte staatliche Aufgabenbesorgung gilt, zum anderen sorgt ein freier Vergabewettbe-
werb, der die Gleichheit der Bieter wahrt, von selbst für die wirtschaftlichste Vergabeentscheidung.

197 Verfassungsrechtliche Grundlagen, 17f in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; vgl dazu Paar in
Korinek/Rill (Hrsg), aaO, 177., '

198 Dies entspricht dem "ökonomischen Prinzip"; vgl anstatt vieler Sehierenbeek, Betriebswirtschaft-
lehre, 3f.

199 Vgl die Ausflihrungen Aiehers unter FN 12 auf Seite 9,
200 Ausführlich dazu Wilhelm, Bestbieters Sieg im Vergabestreit, passim, der diesen Grundsatz unbe-

achtet des vorvertraglichen Schuldverhältnisses (eie) als, alleinige Grundlage fur Schadenersatzansprüche
übergangener Bestbieter sieht; s die Ausführungen unter Kapitel 2 IV.A.4 auf Seite 76.

201 Art '14b Abs I leg cil.
202 Pkt 1.2 AB über die RV über BVergG.
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ziehung203 iSv Durchführung der Vergabeverfahren obliegt sowohl dem Bund als auch
den Ländern204

.

Im Bereich des Rechtsschutzes205 bleibt es nach wie vor bei einer gespaltenen
Kompetenz. Gesetzgebung und Vollziehung ist für die Auftragsvergaben im Bereich des
Bundes Bundessache, für Vergaben im Bereich der Länder und Gemeinden Landessa-
che206

.

An dieser Stelle sei erwähnt, dass die Vergabekontrollbehörden des Bundes und der
Länder durch Art 14b Abs 6 leg cit die Funktion erstinstanzlicher Sortderverwaltungsge-
richte einnehmen, deren Entscheidungen der Kontrolle durch VwGH und VfGH unterlie-
gen. Durch die Bestimmungen dieses Abs können die zur Durchführung der Nachpru-
fungsverfahren zuständigen Verwaltungsbehörden gesetzlich auch zur Kontrolle der Ent-
scheidungen von obersten Organen der Voll ziehung und von Gemeinden und Gemeinde-
verbänden berufen werden207

.

Denselben Kontrollbehörden räumt jener Abs darüber hinaus auch die Kompetenz
zur Kontrolle von privaten Auftraggebern ein.

2. Das Bundesvergabegesetz

Das BVergG idF BGBI I 99/2002208 regelt die Vergabe von öffentlichen Aufträgen,
.. die iwS der Staat zur Besorgung seiner öffentlichen Aufgaben vergibt. Diese Aufträge

stellen privatrechtliche Verträge zwischen öffentlIchen Auftraggebern und privaten Un-
ternehmen dar. Der Staat handelt also - im Gegensatz zur hoheitlichen - im Zuge seiner
privatrechtsförmigen Verwaltungstätigkeit. Ziel eines Vergabeverfahrens ist somit der
Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages, dessen Rahmenbedingungen grundsätzlich
durch Privatrecht determiniert sind. Bis zum Entstehen dieses privatrechtlichen Vertrages
durch die schriftliche Verständigung des Bieters durch die Annahmeerklärung unterliegt
das Vergabeverfahren öffentlich-rechtlichen Modalitäten, die mit der Zuschlagserteilung
ihr Ende finden, und die va auch zivilrechtliche Folgen haben können, wie zB schadener-
satzrechtliche Ansprüche gegenüber dem Auftraggeber209

•

a) Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich dieses BG umfasst die Verfahren zur Beschaffung
von Leistungen, welche Lieferaufträge, Bauaufträge, Baukonzessionsverträge, Dienst-
leistungsaufträge, Dienstleistungskonzessionsverträge sind, bzw die Durchführung von
Wettbewerben.

Bauaufträge sind entgeltliche Aufträge, deren Vertragsgegenstand die Ausführung
oder gleichzeitige Planung und Ausführung von Bauvorhaben21o

, die Ausführung eines

203 Zur Problematik dieses Begriffs, der üblicherweise bloß für Akte der Hoheitsverwaitung Verwen-
dung findet, vgl Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 712 FN 38.

204 Art 14b Abs 2 leg cit.
205 Ausführlich dazu Fruhmann, einheitliches Vergaberecht, ZVB 2002/82, 206f; Gutknecht, Das

Bundesvergabegesetz 2002, ÖZW 2002, 66f.
206 Art 14b Abs 3 leg cit.
207 Dies, aaO, 67.
208 Paragrafenzitate ohne Angabe des Gesetzes beziehen sich in der Folge auf das BVergG 2002.
209 Vgl Hahnl, BVergG Bundesvergabegesetz 2002,36.
210 Gegenüber dem Begriff "Bauwerk" und "BauJeistung" ist dieser der umfassendere, der neben der

Erstellung eines Bauwerks auch andere Bauleistungen erfasst, wie etwa Revitalisierungen von Gebäuden,
Umbauten, Instandsetzungen und Reparaturen etc; vgl Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002,42.
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Bauwerks211 oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte ist212
.

Für Liefer-, Bau- und einen Teil der Dienstleistungsaufträge für öffentliche Auf-
traggeber im "klassischen" Bereich gilt das BVergG 2002 in seiner Gesamtheit. Eine Un-
terteilung in den Bereich oberhalb und unterhalb der SchweIlenwerte bringt differenzierte
Regelungen mit sich. Für alle übrigen Aufträge - va jene im Sektorenbereich213

, Baukon-
zessionsvergaben und auch Dienstleistungskonzessionsvergaben - gilt das BVergG 2002
nur eingeschränkt, wobei es zu betonen gilt, dass es nicht ganz einfach ist dies festzustel-
len214

.

Ausnahmen21S vom sachlichen Geltungsbereich sind etwa Aufträge, bei denen auf-
grund von bundes- oder landesgesetzlichen Bestimmungen für die Ausführung der Leis-
tungen besondere SicherheitsrnaBnahmen erforderlich sind, oder der Schutz wesentlicher
Interessen der Staatssicherheit es gebietet216

, Aufträge, die ein oder mehrere Auftraggeber
an ein Unternehmen vergeben, das von ihm bzw ihnen beherrscht wird und das seine
Leistungen im wesentlichen für den oder die Auftraggeber erbringt, in dessen bzw in de-
ren Eigentum es stehel7

, Aufträge, die der Bereitstellung oder dem Betreiben öffentlicher
Telekommunikationsnetze oder dem Angebot eines oder mehrerer Telekommunikations-
d. d' 218Jenste Jenen , etc.

Die Unterteilung der Aufträge in oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte be-
wirken unterschiedliche Regime für die einzelnen Auftragsarten. Das fünfte Hauptstück
des ersten Teils des BVergG 2002 enthält die Vergabevorschrifte~, die es je nach Bereich
- ,,klassischer" Bereich oder Sektorenbereich - bzw je nach Auftragswert - oberhaIbuder-
unterhalb der Schwellenwerte - anzuwenden gilt.

Auftragsart "klassischer" Bereich Sektorenbereich
Lieferaufträge

von Auftraggebern gern Anhang V 130.000 SZR -
von Auftraggebern nicht gern Anhang V 200.000EUR 400.000EUR

Bauaufträge und Baukonzessionsverträge 5.000.000 EUR 5.000.000 EUR
Dienstleistungsaufträge

von Auftraggebern gern Anhang V I30.000SZR -

von Auftraggebern nicht gern Anhang V 200.000EUR 400.000EUR
Dienstleistungskonzessionsverträge 200.000EUR 400.000EUR
Wettbewerbe

von Auftraggebern gern Anhang V 130.000 SZR -
von Auftraggebern nicht gern Anhang V 200.000EUR 400.000EUR

Abbildung 6: Schwellenwertregelung gem BVergG 2002

211 Ein Bauwerk ist das Ergebnis einer Gesamtheit von Tief- und Hochbauarbeiten, das seinem We-
sen nach eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfüllen soll. S S 20 Z 7.

212 S 3 Abs 1. ,
213 Die be~onderen Bestimmungen, die für' den Sektorenbereich gelten, regelt das fünfte Hauptstück

des vierten Teils "Besondere Bestimmungen für Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung". .

214 kritisch dazu Korin~k in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 721 FN 58.
215 In S 6 sind diese Ausnahmen taxativ aufgezählt.
216 Diese Formulierung wurde in Anlehnung an die Ausnahmebestimmungen der RL vorgenommen.
217 Hierbei handelt es sich um sogen ,,in-house"-Vergaben.
218 Vgl FN 156 auf Seite 31.
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Obige Abbildung 6 gibt eine Übersicht über die Schwellenwerte, die als erreicht
gelten, wenn der geschätzte Auftragswert exkl USt mind die angeführten Werte ausmacht
- unterschieden nach Auftraggebern iSv zentralen Beschaffungsstellen (gern Anhang V

219 'BVergG 2002) und allen anderen .

Für Bauaufträge und bei Baukonzessionsverträgen liegt demnach dieser Schwel-
lenwert sowohl im "klassischen" als auch im Sektorenbereich bei 5.000.000 EUR22o

. Es
ergeben sich in beiden Bereichen für Bauaufträge durch öffentliche Auftraggeber o-
berhalb und unterhalb des Schwellenwertes keine Unterschiede hinsichtlich eventueller
Vereinfachungen im Vergabeverfahren, für Baukonzessionsverträge durch öffentliche
Auftraggeber und Bauaufträge durch Baukonzessionäre sehr wohl. Das Vergabeverfahren
letzterer wird eigens im ersten Hauptstück des vierten Teils geregelt - "Besondere Be-
stimmungen für die Vergabe von Baukonzessionsverträgen und die Vergabe von Bauauf-
trägen an Dritte durch Baukonzessionäre ".

Der persönliche Geltungsbereich dieses BG, also der Kreis der zu dessen Anwen-
dung verpflichteten Rechtsträger, wird durch die ~~ 7 und 8 bestimmt und umfasst fol-
gende öffentliche Auftraggeber:

den Bund, die Länder, die Gemeinden und Gemeindeverbände

Zum Bund zählen die bereits erwähnten zentralen Beschaffungsstellen,
die im ~Anhang V des '-BVergG 2002 -aufgelistet sind. Darunter befin-
den sich ua das Bundeskanzleramt, die Bundesministerien, die Bun-
desbeschaffung GmbH, die Bundesrechenzentrum GmbH, aber auch
die für den Bund als Auftraggeber tätig werdenden Landeshauptmän-
ner und Bezirksverwaltungsbehörden221

•

Einrichtungen, die

a) zu dem besonderen Zweck gegründet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben zu erfüllen, die nicht gewerblicher Are22

sind, und

b) zumindest teilrechtsfàhig sind und

c) überwiegend von "klassischen" öffentlichen Auftraggebern fi-
nanziert oder die hinsichtlich ihrer Leitung beaufsichtigt werden oder
das Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus
Mitgliedern besteht, die von Gebietskörperschaften oder ihren Einrich-
tungen ernannt werden.

Zu den öffentlichen Auftraggebern zählen demgern auch die Sozial-
versicherungsträger, die gesetzlichen Interessensvertretungen, Univer-

219 Vgl ~~ 9 und 10.
220 ~ Il regelt die Kundmachung der Schwellenwerte in SZR für Vergabeverfahren, für die das GPA

anzuwenden ist.
221 Vgl KropikJMille/Sachs, Das Vergaberecht in Österreich, 9.
222 Die Formulierung "nicht gewerblicher Art" zielt darauf ab, ob die Unternehmung unter Markt-

bedingungen tätig wird, also ihre Aufgabe in, einer Wettbewerbssituation zu Privaten erfüllt und damit
der Markt als hinreichendes Korrektiv für eine effiziente unternehmerische Auftragsvergabe wirkt. Nicht
gewerblich ist eine Tätigkeit also dann, wenn für die Unternehmung auf Grund besonderer rechtlicher oder
faktischer Stellung am einschlägigen Markt dieses Marktkorrektiv nicht wirkt. Ausführlich dazu Hahnl,
Bundesvergabegesetz 2002, 99 nwN; vgl Schwartz, Bundesvergabegesetz, S 7 Rz 6; Zu den ~s7 und 8 AB
über die RV über BVergG.
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sitäten und Hochschulen im Rahmen ihrer Teilrechtsfähigkeit, Stiftun-
gen, Fonds, Anstalten etc, die die erwähnten Kriterien erfüllen,

weiters folgende Sektoremluftraggeber, fur die - wie erwähnt - das BVergG 2002
mit gewissen Einschränkungen gilt:

öffentliche Sektorenauftraggeber

private Sektorenauftraggeber, wenn sie Tätigkeiten auf Grundlage
von besonderen oder ausschließlichen Rechten223 ausüben, die ihnen
von einer zuständigen Behörde gewährt wurden.

Zu den in ~ 120 Abs 2 aufgezählten Sektorentätigkeiten gehören ua die
Bereitstellung oder das Betreiben öffentlicher Netze im Bereich der
Wasser- und Energieversorgung oder öffentlicher Verkehrsnetze,

weiters:

Einrichtungen, die im Oberschwellenbereich zur Einhaltung gewisser
Bestimmungen des BVergG 2002 angehalten sind, weil mehr als
50 % der Bauaufträge bzw der damit in Verbindung stehenden Dienst-
leistungsaufträge von öffentlichen Auftraggebern finanziert oder direkt
gefördert werden.

b) Grundsätze des Vergabeverfahrens

Neben den für das Vergaberecht abgeleiteten Grundsätzen, die sich aus dem B-VG
ergeben224, werden im BVergG 2002 selbst in ~ 21 Abs 1 die fundamentalen Grundsät-
ze der Leistungsvergabe ausgedrückt, die sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbe-
reich, sowohl fur den "klassischen" als auch für den Sektorenbereich und auch fur Kon-
zessionsaufträge gelten:

,,* 2J. (J) Aufträge über Leistungen sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorge-
sehenen Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie
des Diskriminierungsverbotep25] entsprechend den Grundsätzen des freien und lauteren
Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leis-
tungsfähige und zuverlässige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben. " 226

. [Anm: Hervorhebung durch den Verfasser]

Diese Vergaberechtsgrundsätze entfalten einen unmittelbaren Prüfmaßstab. Somit
lassen sich aus dieser Generalklausel als SChutzobjekt227 der Schutznorm "BVergG,,228

223 Vgl ~ 20 Z 8: Das sind Rechte, die sich aus einer von der zuständigen Behörde erteilten Geneh-
migung ergeben, wonach die Ausübung einer bestimmten Tätigkeit einem oder mehreren Auftraggeber(n)
vorbehalten wird.

224 S Kapitel 2 m.C.l.a auf Seite 37.
225 Diese Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und des Diskriminierungsverbotes

wird erstmalig durch dasBVergG 2002 gefordert. Damit wird die unmittelbare Geltung der gemeinschafts-
rechtlichen Grundsätze an die Spitze des nationalen Vergaberechts gestellt. Gleichwohl waren diese vorher
auch schon zu beachten, jedoch waren mangelnde Kenntnis derselben des öfteren zu beobachten. Näher da-
zu Casali, Grundsätze im Vergaberecht, ZVB 2002/108, 298.. .

. 226 Vgl Pkt 4.1.1 ÖNORM A 2050 ,Vergabe von Aufträgen über Leistungen - Ausschreibung, An-
gebot und Zuschlag'. .

227 Zutreffend gern Schwartz, Bundesvergabegesetz, ~ 21 Rz 1, ist aber nicht der Bewerber bzw Bie-
ter allein das Schutzobjekt des BVergG 2002, sondern auch der öffentliche Auftraggeber selbst, den es
zweifelsohne auch vor unlauterem Verhalten von Mitbietem zu schützen gilt. Die Schutzfunktion des
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festhalten:

• Wettbewerb

Unter Zugrundelegung der Ausführungen unter Kapitel 2 LA auf Seite 9 wird an
dieser Stelle noch einmal resümierend festgehalten, dass durch das Wettbewerbsprinzip
die Vergabestellen ihre faktische Macht nicht ausspielen, wettbewerbsfremde Motive die
Entscheidungen nicht bestimmen dürfen, dass neutral auszuschreiben229 ist und dass un-
faires oder sonstiges wettbewerbsverzerrendes Verhalten der Bieter zu unterbinden ist.

Der freie Wettbewerb ist somit der nicht behinderte, dh zB keinen Beschränkungen
unterliegende Wettbewerb23o, der sich auf das Verhältnis zwischen Auftraggeber und Be-
werber bzw Bieter bezieht. Das kann Zugangsbeschränkungen welcher Art auch immer
betreffen231 (zB durch "übertrieben" konstruktive Leistungsbeschreibungen232 oder etwa
durch Lokalpräferenzen233

).

Der lautere Wettbewerb betrifft das Verhältnis zwischen Bewerbern bzw Bietern
untereinander. Unlauterer Wettbewerb ist zB dann gegeben, wenn ein Unternehmer durch
Bestechung, Preisabsprachen mit bestimmten Mitkonkurrenten oder Ausnützen seiner
marktbeherrschenden Stellung einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu erlangen
sucht234

• Die unmittelbare Folge für Angebote der davon betroffenen Bewerber bzw Bie- .
ter wäre ein sofortiges Ausscheiden.

. Der faire235 Wettbewerb betrifft ebenfalls das Verhältnis zwischen Auftraggebern
und Bewerbern bzw -Bietern~:30und richtet sich va an den Auftraggeber, der sich in einer
stärkeren Marktposition befindet. So dürfen Unternehmer, die an der Erarbeitung der Un-
terlagen für das Vergabeverfahren unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren, an dem
Vergabeverfahren über die Leistung selbst nicht teilnehmen235

. Dies würde diesen einen
Informationsvorsprung bescheren, der ua alle anderen Mitbewerber diskriminiert.

Konkretisierungen dieses Grundsatzes finden sich im BVergG 2002 zB unter ~ 66
Abs 3 (Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen), ~ 74 Abs I und 3 (eindeutige, voll-
ständige und neutrale Leistungsbeschreibung ohne Wettbewerbsvorteile ), ~ 98 Z 2 bis 4

UWG-Rechts bezieht sich daher gern Schuhmacher, Das Wettbewerbsrecht nach den Novellen 1998,505 in
Aicher/Koppensteiner (Hrsg), Beiträge zum Zivi1- und Handelsrecht - FS ftir Rolf Ostheim zum
65.Geburtstag, sowohl auf die Mitbewerber als auch auf die übrigen Marktbeteiligten.

228 Dass das BVergG als Schutznorm qualifiziert wird, wird aus OGH 19.0ktober 1994, 7 Ob 568/94
(=ecolex 1995, 95ft) gefolgert. Dass es sich darüber hinaus um ein "Schutzgesetz ieS" handelt, ergibt sich
daraus, dass bereits ein abstrakt gefàhrliches Verhalten des Vergebers verboten werden soll; näher dazu
Heid, Schadenersatz bei mangelhafter Vergabe (Dissertation), 134f.

229 ~ 74 Abs 1.
230 Vgl zu ~ 21 Abs 1 AB über die RV über BVergG.
231 S zB FN 123 auf Seite 27.
232 Ausführlich dazu Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 61f in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungs-

bericht.
233 S zB FN 120 auf Seite 27.
234 Die aufgezählten Sachverhalte sind allesamt ua gern der Generalklausel des ~ 1 UWG sittenwid-

rig und können auch schadenersatzpflichtig machen. Hefennehl, Zur rechtlichen Erfassung des Behinde-
rungswettbewerbs im Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, 486 in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS
Ostheim, betitelt dies als Behinderungswettbewerb, der Maßnahmen beinhaltet, die nur eine Behinderung
des Mitbewerbers herbeiführen, um dadurch erst freie Bahn für den eigenen Wettbewerb zu schaffen. Im
Gegensatz dazu ist der Leistungswettbewerb, der in der Förderung der Absatztätigkeit des eigenen Unter-
nehmens rit den Mitteln der eigenen Leistung liegt, erlaubt. Zur Differenzierung zielt ders auf die Mög-
lichkeit ab, als Kunde die verschiedenen angebotenen Leistungen vergleichen zu können.

235 ~ 21 Abs 3.

43



Gf':lnd~agen

und 9 (Ausscheiden von Angeboten), etc236.

• Gleichbehandlung
. .

Dieser Grundsatz soll sicherstellen, dass alle Bewerber bzw Bieter in gleicher Weise
behandelt werden, und entspncht einer Weiterentwicklung des auf EU-Ebene geltenden
Diskriminierungsverbots gegenüber Unternehmen. Zwar wird dieser Grundsatz in der
BaukoordinierungsRL 93/37/EWG nicht wörtlich erwähnt, die Pflicht zur Beachtung des-
selben entspricht gleichwohl dem Wesen der RL selbst237.Die Gleichbehandlung verlangt
dem Auftraggeber ferner ab, dass die Vergabeentscheidung auf einem objektiven Ver-
gleich der Angebote beruht.

Auch hier sind einige Bestimmungen des BVergG 2002 - neben ~ 21 Abs 1 - als
Konkretisierung des Gleichbehandlungsgebotes zu verstehen wie zB: Ausschluss wegen
der Beteiligung an der Erarbeitung der Ausschreibungsunterlagen235, Verbot von Lokal-
präferenzen238, Verhandlungsverbot während eines offenen oder nicht offenen Verfah-
rens239etc.

S 21 Abs 2 normiert, dass die völkerrechtlich zulässige unterschiedliche Behand-
lung von Bewerbern und Bietern aus Gründen ihrer Staatsangehörigkeit oder des Waren-
ursprungs von den fundamentalen Vergabegrundsätzen unberührt bleibt. Diese ausdrück-.
liche Ausnahme vom Gleichbehandlungsgebot betrifft va Bewerber bzw Bieter, die kei-
nem Mitgliedstaat angehören und das GPA nicht ratifiziert haben.

• Eignung der Bewerber und Bietet '.- .

Dieser Grundsatz zielt auf die Eignung der Bewerber bzw Bieter hinsichtlich Be.
fugnis240, wirtschaftlicher, finanzieller241 und technischer242 Leistungsfähigkeit sowie
Zuverlässigkeie43 ab. Die Eignungsprüfung erfolgt anband der Eignungskriterien. WeI-
chen Grad an Eignung die Unternehmer bei der Eignungsprüfung zu erfüllen haben, lässt
das BVergG 2002jedoch offen.

Einige weitere Konkretisierungen dieses Grundsatzes finden sich im BVergG 2002
unter S 51 (Ausschluss von ungeeigneten Bewerbern oder Bietern) und unter S 98 Z 1
(Ausscheiden von Angeboten ungeeigneter Bieter)244.

• Angemessenheit der Preise

Adressaten dieses Vergabegrundsatzes sind die öffentlichen Auftraggeber, die bei
den in die engere Wahl kommenden Bietern deren Angebote dahingehend zu prüfen ha-
ben, ob die Preise angemessen sind.

Unangemessen niedrige Angebotspreise bergen zwei Gefahren, die das Ziel der
wirtschaftlichen und sparsamen Beschaffung für öffentliche Auftraggeber in Frage stel-

236 Ausführlich dazu GölleslLeißer, Bundesvergabegesetz 2002, 25.
237 Vgl FN 130 auf Seite 28.
238 g 30 Abs 1.
239 g 96 Abs 1; ausführlich dazu Krejci, Zum vergaberechtlichen Verhandlungsverbot, wbl 1991,

341ff; Aicher in KorinekIRil/ (Hrsg), Reform, 116, bezeichnet diese~ Verhandlungsverbot als die vornehms-
te Ausprägung des Gleichbehandlungspostulats.

240 g 53.
241 g 56.
242 g 57..
243 gg 54 und 55.
244 Ausführlich zur Eignung der Bewerber bzw Bieter Schwarz, Die allgemeine Systematik der Ver-

gabekriterien angewandt auf die Prüfung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauaufträgen (Dissertati-
on).
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len; erstens die Insolvenzgefahr von Unternehmen, weil sie den Preis wirtschaftlich nicht
verkraften, und zweitens die sich daraus ergebende Verschlechterung des Preisniveaus
(aus Sicht der Nachfrager) am Baumarkt, welche ruinösen Wettbewerb - und in weiterer
Folge eine Verringerung der Anzahl der Anbieter am Markt - mit sich bringen kann245.

Unangemessen hohe Angebotspreise bewirken, dass der Beschaffungsvorgang dem
Zweck der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit unmittelbar entgegenläuft246.

Daraus ergibt sich, dass ein Preis jedenfalls angemessen ist, wenn er sich innerhalb
einer Bandbreite bewegt247, die Oberndorfer248

- die spekulative Preisgestaltung .ausge-
nommen - folgendermaßen definiert:

Die untere Grenze ist durch die Deckung der variablen und der ausgabenwirksamen
fixen Herstellkosten, also der ausgabenwirksamen primären Kosten inkl Bauzinsen und
des auftragsbewogenen Wagnisses, gegeben und lässt sich ableiten aus dem Postulat, dass
die zur Erbringung einer Bauleistung erforderliche finanzielle Teil-Liquidität des Unter-
nehmens nicht verschlechtert werden solf49. Die obere Grenze ist durch die Vollkosten-
rechnung mit Ansatz für Zentralregie, Wagnis und bürgerlichen Gewinn gegeben 250.

Eine Konkretisierung des Grundsatzes der Vergabe zu angemessenen Preisen bieten
die Rechtsfolgen bei unangemessenen Preisen, wie etwa die Ausscheidung wegen nicht
plausibler251Zusammensetzung (zB spekulative Preisgestaltung) des Preises Œ 98 Z 3).

WeiterëGtundsätzë dü" öffërÙlich~i1Auftragsvergabe sind - sofêrn nIcht 'bereiùi -. ~,.
behandelt - gern S 21 folgende:

Durchführung von Vergabeverfahren, nur wenn die Leistung auch tat-
sächlich zur Vergabe zu bringen beabsichtigt wird252.

Bedachtnahme auf die Umweltgerechtigkeit der Leistung gern klarer
Spezifikationen in der Leistungsbeschreibung253.

Möglichkeit der Bedachtnahme auf soziale Aspekte (Beschäftigung
von Personen im Ausbildungsverhältnis, von Frauen, von Langzeitar-
beitslosen, von behinderten und älteren Arbeitnehmern)254.

Vergabe nach einem gesetzlichen Vergabeverfahren255.

c) Arten, Wahl, Bekanntmachung und Angebotsfristen im Vergabeverfahren

Bevor ein Auftraggeber ein Vergabeverfahren einleitet, muss er sich im Klaren sein,
um welche Art des Auftrages es sich handelt bzw wie hoch der Auftragswert zu beziffern

245 Vgl Aicher, Die Vergabekontrollkommission uhd ihre Bedeutung für die österreichische Rechts-
entwicklung und für die Angleichung an das Recht der EG, 20 in Korinek/Aicher (Hrsg), Vergabekontroll-
kommission.

246 Ausführlich dazu Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit, ZVB 2001/60, 155.
247 Oberndorfer/Straube, Kommentar zur ÖNORM A 2050, I I.
248 Betriebswirtschaftlehre, 48.
249 Vgl Abbildung 3 auf Seite 16.
250 An dieser Stelle wird auf die Ausführungen des Kapitels 2 II.A. 1 auf Seite I3 verwiesen.
251 Zur Unterscheidung von Plausibilität und Angemessenheit ausführlich Oberndorfer/Schwarz, a-

aO.
252 S 21 Abs 4.
253 S 21 Abs 6.
254 S 21 Abs 7.
255 SS 16 bis 19 (fünftes Hauptstück, erster Teil: Anzuwendende Vorschriften).

45



GI1lndlagen

ist256
. Erst dann kann gern BVergG 2002 die weitere Vorgehensweise festgelegt werden.

Das BVergG 2002 kennt verschiedene Arten von Vergabeverfahren, wobei einzelne
- seit BGBI I 99/2002 neue - nur im Unterschwellenbereich anzuwenden sind, die traditi-
onellen wie bisher sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich. Auftraggeber
sind verpflichtet, die geltenden Bestimmungen eines Verfahrens, nachdem ausgeschrieben
worden ist, in der - gegebenenfalls öffentlichen - Bekanntmachung anzugeben und bis
zur endgültigen Vergabe des Auftrags auch einzuhalten257

•

Die öffentlichen Bekanntmachungen von Verfahren mit vorheriger Bekanntma-
chung im Oberschwellenbereich258 hat der Auftraggeber unverzüglich und unmittelbar
dem Amt für amtliche Veröffentlichungen der EG unter Verwendung der Standardformu-
lare für Bekanntmachungen von Aufträgen grundsätzlich in deutscher Sprache zu über-
mitteln259

, wobei zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes die Bezeichnungen und
Codes des Gemeinsamen Vokabulars für das öffentliche Auftragswesen (CPV) zu ver-
wenden sind. Im Unterschwellenbereich260 muss die öffentliche Bekanntmachung jene
Angaben enthalten, die den Interessenten eine Beurteilung ermöglichen, ob die Bete.ili-
gung am Vergabeverfahren für sie von Interesse ist ..

Daraus lässt sich. der Sinn und Zweck der öffentlichen Bekanntmachung ableiten,
der darin liegt, die Auswahl der potentiellen Bieter nicht ausschließlich der vergebenden
Stelle zu überlassen, sondern potentiellen Bewerbern die Möglichkeit zu geben, von einer
beabsichtigten Auftragsvergabe Kenntnis zu erlangen. Durch. die Bekanntmachungs-

'. vorschriften wird. das Mindestmaß. an Transparenz. gewährleistet

9 23 zählt folgende Vergabeverfahrensarten taxativ auf, wobei die Rangordnung der
Vergabeverfahren der geringer werdenden Intensität des Anbieterwettbewerbs entspricht:

• Offenes Verfahren
Dabei wird eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmen öffentlich zur Abgabe von

Angeboten aufgefordert261
• Jedes beliebige Unternehmen, das vor Ablauf der Angebots-

frist Interesse an der Teilnahme am offenen Verfahren bekundet, muss vom Ausschreiber
die Ausschreibungsunterlagen unverzüglich bekommen, wobei eine gebietsmäßige Be-
schränkung unzulässig ist.

Dem Auftraggeber ist es untersagt, mit Bietern während des offenen Verfahrens ü-
ber eine Angebotsänderung zu verhandeln. Zulässig sind hingegen kommissionell geführ-
te Aufklärungsgespräche zur Einholung von Auskünften über die wirtschaftliche und
technische Leistungsfähigkeit sowie Auskünfte, die zur Prüfun~ der Preisangemessenheit
und Gleichwertigkeit von Alternativangeboten erforderlich sind 62.

Das offene Verfahren folgt dem Ablaufschema gern folgender Abbildung 7:. .

256 Zur Berechnung des geschätzten Auftragswertes s ~~ 12 bis IS.
257 Vgl EuGH 2S.Apri1I996 Rs C-87/94 (Wallonische Busse), SIg 19941-1395: Im gegenständlichen

Fall wechselte die Société régionale wallonne du transpon als öffentlicher Auftraggeber nach der Ange7
botsöffnung von einem offenen Verfahren auf ein Verhandlungsverfahren, indem sie Änderungen berück-
sichtigt hat, die àn einem Angebot nach Öffnung der Angebote vorgenommen wurden.

258 ~~ 37ff.
259 Eine Publikation in nationalen Medien bleib't dem öffentlichen Auftraggeber natürlich unbenom-

men.
260 ~~ 44f.
261 ~ 23 Abs 2.
262 ~ 97 Abs 1.
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Abbildung 7: Ablaufschemafür das offene Verfahren263

• Nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung

Dabei werden, nachdem eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmern öffentlich
zur Abgabe von Teilnahmeanträgen aufgefordert wurde, ausgewählte Bewerber zur Ab-
gabe von Angeboten aufgefordert264

, wobei die Anzahl der zur Angebotslegung einzula-
denden Unternehmer nicht unter fünf liegen darf265

•

Das nicht offene Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung folgt dem Ablaufsche-
ma gern folgender Abbildung 8.
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-Abbildung 8: Ablaufscherriafür ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung266

Der Auftraggeber hat gern S 24 die Wahlmöglichkeit zwischen dem offenen Ver-

263 In Anlehnung an GölleslLeißer, Bundesvergabegesetz 2002,38.
2M ~ 23 Abs 3.
265 ~ 32 Abs 5.
266 In Anlehnung an dies, aaO, 39.
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fahren und dem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung267. Er muss
seine Verfahrenswahl nicht begründen. Dieses nicht offene Verfahren ist aufgrund seiner
Zweistufigkeit268 viel komplexer gestaltet als das offene, was eine genaue Kenntnis der
rechtlichen Rahmenbedingungen des Vergabeverfahrens sowie eine genaue Kenntnis des
betreffenden Marktes der auszuschreibenden Leistung dem Auftraggeber abverlangt269.
Allerdings kann ein Auftraggeber mit diesem Instrument am Vergabeverfahren interes-
sierte Unternehmen aufgrund der fehlenden Eignung bereits ausschließen, bevor sie über-
haupt noch ein Angebot abgegeben haben, das es zu prüfen gelte. Das bedeutet, dass der
Prüfaufwand seitens des Auftraggebers bedeutend eingedämmt werden kann. Dies ist
ganz allg eine Charakteristik der nicht offenen Vergabeverfahren.

Beiden bisher angeführten Verfahren ist zu eigen, dass sie va den Grundsatz des
freien und lauteren Wettbewerbes sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung si-
cherstellen.

Unter gewissen Voraussetzungen dürfen auch die weiteren Vergabeverfahren zur
Anwendung gebracht werden, wobei im folgenden lediglich auf Bauaufträge eingegangen
wird:

• Nicht offenes Verfahren ohne vorheriger Bekanntmachung
.... .... 'Bëï-diesëm Veffahren wird einé hesëfITa:Ï1kié'Anzahl von geeigneten Ünternel:Îmen"-

zur Abgabe von Angeboten eingeladen27o,wobei die Anzahl der zur Angebotslegung ein-
zuladenden Unternehmer nicht unter fünf liegen darf27I.

Das Ablaufschema eines derartigen Vergabeverfahrens sieht aus wie folgt:

Einladung
1) Angebots-

Prüfung der Q zur q q prüfung Q Zuschlags-
Eignung Angebots- Angebot

erteilung2) Zuschlags-legung
entscheidung

Abbildung 9: Ablaufschemafür ein nicht offenes Verfahren ohne vorheriger
Bekanntmachuni72

Gern ~ 26 dürfen auf diese Art Aufträge nur dann vergeben werden, wenn die einzu-
ladenden Unternehmer so häufig wie möglich gewechselt werden und wenn dem Auf-

267 Vgl Art 7 Abs 4 RL 93/37/EWG. .
268 Die erste Stufe der Eignungsprüfung wird zeitlich in einem separaten Schritt vorgenommen, im

die die AuswaW der Bewerber anband von AuswaWkriterien anschließt. Die zweite Stufe beginnt mit der
Einladung zur Angebotslegung der ausgewählten Bewerber, ergq künftigen Bieter; vgl Schwartz, Bundes-
vergabegesetz, ~ 23 Rz 4.

269 Vgl zu ~ 24 AB über die RV über BVergG.
270 S 23 Abs 4.
271 S 33 Abs 3.
212 In Anlehnung an GölleslLeißer, Bundesvergabegesetz 2002, 40.
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traggeber genügend geeignete Unternehmer bekannt sind, um einen freien und laute-
ren Wettbewerb sicherzustellen. Überdies gilt es nur für Bauaufträge, deren geschätzter
Auftragswert exkl USt 120.000 EUR nicht erreicht - für den Bereich ab 120.000 EUR
aufwärts kommen also grundsätzlich die beiden erstgenannten Verfahren für die
klassischen Bauauftragsvergaben zur Anwendung. Diese Wertgrenze, die im. Gesetz
als Obergrenze festgesetzt ist und die für die Wahl dieses Verfahrens ausschlaggebend ist,
wurde im Hinblick darauf bestimmt, dass sich unterhalb dieser Grenze bei der Durchfüh-
rung von Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ökonomisch nicht vertretba-
re Beschaffungskosten einstellen würden. Obwohl die Transparenz bei der Anwendung
dieses Verfahrens in Mitleidenschaft gezogen wird, erscheint es dennoch aus den darge-
legten Gründen sachlich gerechtfertigt.

• Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung

Es werden, nachdem eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmen öffentlich zur
Abgabe von Teilnahmeanträgen aufgefordert wurde, ausgewählte Bewerber zur Abgabe
von Angeboten aufgefordert. Danach kann über den gesamten Auftragsinhalt verhandelt
werden273• Die Anzahl der zur Angebotslegung einzuladenden Unternehmer darf nicht
unter drei liegen274

, sofern eine hinreichende Anzahl geeigneter Unternehmer überhaupt
existiert.

Das Ablaufschema dieses Verfahrens ähnelt jenem des nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung:
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Abbildung 10: Ablaufschemafür ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
275Bekanntmachung

Für Bauaufträge normiert ~ 25 Abs 3 - bzw ~ 26 Abs 2 für den letzten Punkt - die
Voraussetzungen, unter denen das gegenständliche Verfahren zur Anwendung gebracht

273 ~ 23 Abs 5.
274 ~ 34 Abs 5.
275 In Anlehnung an GölleslLeißer, Bundesvergabegesetz 2002, 39.
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werden kann:

Ein durchgeführtes offenes oder nicht offenes Verfahren mit vorheri-
ger Bekanntmachung hat keine für den Auftraggeber geeigneten An-
gebote276 erbracht, und die urspr Bedingungen für den Bauauftrag ha-
ben sich nicht geändert.

.'

Das betreffende Bauvorhaben wird nur zu Forschungs-, Versuchs- und
Entwicklungszielen und nicht mit dem Ziel der Gewährleistung der
Rentabilität oder der Deckung der Forschungs- und Entwicklungskos-
ten durchgeführt.

Bauaufträge, bei denen eine globale Preisgestaltung nicht möglich
ise77

•

Bauaufträge, bei denen vertragliche Spezifikationen nicht hinreichend
genau festgelegt werden können.

Verhandlungsverfahren im allg stellen Ausnahmeverfahren dar. Der Auftraggeber,
der das Verhandlùngsverfahren wählt, hat das Vorliegen der Umstände, die die Inan-
spruchnahme rechtfertig!?n, darzulegen.

• Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung

Eine beschränkte Anzahl von geeigneten Unternehmen wird zur Abgabe von An~e-
boten eingeladen. Danach kann über den gesamten Aufträgsinhalt verhandelt werden 78.

Die Anzahl der zur Angebotslegung einzuladenden Unternehmer darf nicht unter drei
liegen279

, sofern eine hinreichende Anzahl geeigneter Unternehmer überhaupt existiert.

In diesem Fall normiert S 25 Abs 4 - bzw S 26 Abs 3 Z 2 für den letzten Punkt - die
Voraussetzungen, unter denen das gegenständliche Verfahren zur Anwendung gebracht
werden kann:

Ein durchgeführtes offenes oder nicht offenes Verfahren mit vorheri-
ger Bekanntmachung hat keine für den Auftraggeber geeigneten An-
gebote280 erbracht, und die urspr Bedingungen für den Bauauftrag ha-
ben sich nicht geändert. Auf Wunsch wird der Kommission ein Bericht
vorgelegt.

Der Bauauftrag kann nur von einem bestimmten Unternehmer ausge-
führt werden (aus technischen oder künstlerischen Gründen oder we-
gen Ausschließungsrechten).

Bei Vorliegen dringlicher, zwingender, dem Verhalten des Auftragge-
bers nicht zuzuschreibender Gründe, die nicht vorhersehbar sind.

Bauleistungen, die zur Ausführung eines bestehenden Bauauftrages
wegen eines unvorhergesehenen Ereignissen unbedingt zusätzlich
notwendig sind, wenn der gesamtwert 50 % des Werkes des urspr
Bauauftrages nicht überschreitet, sofern der Auftrag an den Unterneh-

276 Als ein nach dem BVergG ungeeignetes Angebot wäre zB jenes zu qualifizieren, das nach den
Vorschriften des BVergG auszuscheiden ist, verspätet eingereicht wurde oder unwirtschaftlich ist.

277 Wie zB bei Reparaturleistungen, bei denen Eventualitäten berücksichtigt werden müssen, die sich
erst nach Beginn der Arbeiten einschätzen lassen.

278 ~ 23 Abs 6.
279 ~ 35 Abs 2.
280 S FN 276 auf Seite 49.
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mer vergeben wird, der den ersten Auftrag ausgefuhrt hat - unter be-
stimmten im BVergG detailliert umschriebenen Umständen.

Bauleistungen, die in der Wiederholung gleichartiger Bauleistungen
bestehen - unter bestimmten im BVergG detailliert umschriebenen
Umständen.

Bauaufträge, deren geschätzter Auftragswert exkl USt 80.000 EUR
nicht erreicht.

Das Ablaufschema dieses Vergabeverfahrens ähnelt nun dem des nicht offenen Ver-
fahrens ohne vorherige Bekanntmachung:

1) Angebots-

cl
Einladung

cl cl
prüfung bzw

clPrüfung der zur Angebot
Verhandlung Zuschlags-

,. Eignung Angebots- erteilung
legung 2) Zuschlags-

entscheidung

Abbildung 11:Ablaufsdïëmafürein Verhandlungsverfahren ohne vorheriger
Bekanntmachuni8!

• Direktvergabe
Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei unmittelbar von einem ausge-

wählten Unternehmer gegen Entgelt bezogen282
. Sie ist nur dann zulässig, wenn der ge-

schätzte Auftragswert exkl USt 20.000 EUR283 nicht erreicht - für den Oberschwel-
lenbereich ist dieses Verfahren somit ausgeschlossen. Es ist lediglich die Unternehmer-
eignung, insb die Befugnis, zu überprüfen bzw sind die Gründe fur die Wahl dieses Ver-
gabeverfahrens zu vermerken.

• Elektronische Auktionen

Diese unterteilen sich in solche ohne beschränkter Teilnehmeranzahl und solche mit
beschränkter Teilnehmeranzahl, wobei bei zweiterer die Zweistufigkeit jener bei den nicht
offenen Verfahren bzw Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ähnelt.
Für Bauaufträge ist dieses Verfahren zur Gänze ausgeschlossen.

• Rahmenvereinbarung

Nachdem eine unbeschränkte Anzahl von Unternehmern öffentlich zur Abgabe von
Angeboten aufgefordert wurde, wird eine Leistung von einem ausgewählten Unternehmer
in einem ein- oder zweistufigen Verfahren bezogen284

• Für den Oberschwellenbereich
ist dieses Verfahren ausgeschlossen285

. Eine Rahmenvereinbarung ist eine Vereinbarung
ohne Abnahmeverpflichtung zwischen einem oder mehreren Auftraggebern und einem

2811n Anlehnung an Gölles/Leißer, Bundesvergabegesetz 2002, 40.
282g 23 Abs 7.
283g 27 Abs I Z2.
284 g 23 Abs 10.
285 g 29.
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oder mehreren Unternehmern mit dem Ziel, die Bedingungen für die Aufträge, die wäh-
rend eines bestimmten Zeitraumes vergeben werden sollen, festzulegen, insb in Bezug auf
den inAussicht genommenen Preis und gegebenenfalls die in Aussicht genommene Men-
ge286 • ~.

Die folgende Abbildung 9 gibt eine Übersicht über die im BVergG 2002 geregelten
Mindestfristen zur Stellung von Teilnahmeanträgen bzw ~ur Legung von Angeboten:

im Oberschwellenbereich im Unterschwellenbereich

Art des Vergabeverfahrens Mindestfristen
bei Vorliegen in besonders

nonnal einer dringlich nonnal begründeten
Vorinfonnation Fällen

offenes Verfahren zur An~ebotslegung 52 Ta~e 22 Tage unzulässig 22 Ta~e < 22 Tage
nicht offenes Verfahren mit zur TeilnahmeantragsteIlung 37 Tage 37 Tage 15 Tage 14 Tage 14 Tage
vorheri~er Bekanntmachung zur Angebotslegun~ 40Tage 26 Ta~e \OTage 22 Tage <22 Ta~e
nicht offenes Verfahren ohne zur Angebotslegung unzulässig unzulässig unzulässig 22 Tage < 22 Tage
vorheriger Bekanntmachung
Verhandlungsverfahren mit zur TeilnahmeantragsteIlung 37 Tage 37 Tage 15 Tage 14 Tage ungeregelt
vorheriger Bekanntmachung zur Angebotslegung keine Frist keine Frist 10 Tage keine Frist ungeregelt
Verhandlungsverfahren ohne

zur Angebotslegung keine Frist unzulässig keine Frist keine Frist ungeregelt
vorheriger Bekanntmachung

Abbildung 12: Fristen zur Stellung von Teilnahmeanträgen bzw zur Legung von
.. Angeboten287

Die Fristen, die zur Stellung der Teilnahmeanträge bzw zur Legung der Angebote
einzuhalten sind, werden in den ~~ 46 bis 50 bestimmt. Sie dürfen nicht unterschritten
werden und haben angemessen zu sein. Für die Angebotsfristen bedeutet das etwa, dass
sie so zu bemessen sind, dass den Bietern hinreichend Zeit zur Erstellung der Angebote
verbleibt.

Das BVergG 2002 bietet auch die Möglichkeit, die Regelfristen für gewisse Verfah-
rensarten zu verkürzen, wenn entweder Dringlichkeit vorliegt oder aber eine Vorinfor-
mation gern ~ 38288 erfolgt ist. Dringlichkeit bedeutet, dass die Bieterinteressen den Inte-
ressen der Allgemeinheit mntan gestellt sind. Bei Vorliegen einer Vorinformation gilt es
die Bieterinteressen und die Wahrung des Wettbewerbes sehr wohl zu berücksichtigen.

Um einen organisierten Parallelwettbewerb der Anbieter durch das Vergaberecht
gewährleisten zu können, sind sowohl auf Nachfragerseite als auch auf Anbieterseite be-
stimmte Funktionsbedingungen zu erfüllen:

d) Ausschreibung

Die Bedingungen für die Nachfragerseite stellt das erste Hauptstück des dritten
Teils des BVergG 2002 dar, die besondere Bestimmungen für die Ausschreibung enthält.
Einen wesentlichen Bestandteil macht dabei die Beschreibung der Leistung aus, insb de-

• 286 ~ 20 Z 27.
287 Vgl GölleslLeißer, Bundesvergabegesetz 2002, 41; KropikIMille/Sachs, Vergaberecht, 42; eine

überaus ausführliche Darstellung der gegenständlichen Fristen liefert Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002,
297ffund 303f.. '.

288 Eine Vorinformation liegt vor, wenn der Auftraggeber am Beginn seines jeweiligen Finanz- bzw
Haushaltsjahres eine nicht verbindliche Bekanntmachung mit näher im Gesetzestext angeführten Angaben
veröffentlicht.
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ren Qualität.

Durch die Ausschreibung solIder öffentliche Auftraggeber vergleichbare Angebote
für das betreffende Projekt erhalten, denn nur so ist es möglich, durch einen Preisver-
gleich das preisgünstigste Angebot zu erkennen289.Weiters soll sie die Bieter über den In-
halt des späteren Leistungsvertrages möglichst eingehend informieren. Dabei hat der
Ausschreiber unter Beachtung der Grundsätze der ~~ 914f ABGB die dem Erklärungs-
empfänger erkennbare Absicht des Erklärenden zu erforschen 290.Daraus lässt sich ablei-
ten, dass die Ausschreibung so präzise gestaltet sein muss, dass sie unmittelbar Inhalt des
Leistungsvertrages werden kann und nur mehr durch jene Vertragsbestandteile ergänzt
werden muss, die im Angebot enthalten sind291.

Unter Einhaltung der all~ Grundsätze des Vergaberechts gelten für die Ausschrei-
bung besondere Grundsätze2 2, die im wesentlichen eine Konkretisierung ersterer dar-
stellen. Sie entsprechen auch den Grundsätzen der ÖNORM A 2050:

Grundsätzlich sind die Ausschreibungsunterlagen derart auszuarbeiten,
dass die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die
Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne Übernahme nicht
kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden können.

Die Leistungen müssen, sofern nicht ein Vergabeverfahren ohne vor-
herige Bekanntmachung zur Anwendung kommt, so rechtzeitig be-
kannt gemacht werden, dass die Vergabe nach den Verfahren des
BVergG 2002 ermöglicht wird.

Auf umweltgerechte Produkte und Verfahren ist Bezug zu nehmen.

In den Ausschreibungsunterlagen sind die als erforderlich erachteten Nachweise
aufzunehmen293. Das betrifft die Nachweise über die Befugnis zur Leistungserbringung,
über die Zuverlässigkeit sowie über die finanzielle, technische und wirtschaftliche Leis-
tungsfähigkeit.

Weiters ist anzugeben, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich günstigs-
ten Angebot (Bestbieterprinzip) oder - sofern der Qualitätsstandard der Leistung in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist,
sodass qualitativ gleichwertige Angebote sichergestellt sind294- dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis (Billigstbieterprinzip) erteilt werden so1l295.Sollte sich der Auftragge-
ber für ersteres Prinzip entscheiden, so hat er alle Zuschlagskriterien296, deren Verwen-
dung er vorsieht, im Verhältnis der ihnen zuerkannten Bedeutung297anzugeben.

289 Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 29 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Krejci in
Rummel (Hrsg), ABGB Kommentar, ~~ 1165, 1166 Rz 85.

290 Dies ist gängige Spruchpraxis des BVA; vgl Holoubek, Rechtsschutzpraxis in Vergabesachen, e-
colex 1997,203; Schwartz, Bundesvergabegesetz, ~ 66 Rz 1.

291 Vgl zu ~ 66 AB über die RV über BVergG.
292 ~ 66.
293 ~ 67 Abs 2.
294 Wie zB bei standardisierten Leistungen im Straßenbau, Lieferungen von Waren mit einem hohen

Standardisierungsgrad uva.
295 Die ÖNORM A 2050 kennt lediglich das Bestbieterprinzip.
296 Die Festlegung dieser Kriterien ist im freien Ermessen des Auftraggebers vorzunehmen, jedoch

müssen sie geeignet sein, diese FestIegung nach objektiven Gesichtspunkten nachvollziehbar darstellen las-
sen zu können; maW: Sie dürfen keine willkürlichen Auswahlelemente beinhalten.

297 Die Zuschlagskriterien müssen also idR einer Reihung, Gewichtung udgl unterzogen werden, wo-
bei die Gewichtung auch innerhalb einer Marge erfolgen kann.
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Alternativangebote sind nur bei Vergaben, die dem Bestbieterprinzip folgen, zu-
lässig. Technische Alternativangebote dürfen nur aus wichtigen Grunden nicht zugelassen
werden298

. Wirtschaftliche und rechtliche Alternativangebote bedingen einen unverhält-
nismäßig hohen Prufaufwand, weswegen sie demgern ohne nähere Begründung ausge-
schlossen werden können.

Die Beschreibung der" Leistung299 hat eindeutig, vollständig und neutral zu er-
folgen, und sie muss technische Spezifikationen30o enthalten, die für alle Bewerber bzw
Bieter gleichermaßen zugänglich sein müssen. Sie muss also so konzipiert sein; dass alle
Bieter die beschriebene Leistung auch gleich verstehen können. Somit werden die
Grundsätze der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs verwirklicht.

Gegebenenfalls ist die Leistungsbeschreibung durch Pläne, Zeichnungen, Modelle,
Proben, Muster u~gl zu ergänzen.

Die Leistung darf nicht so umschrieben werden, dass bestimmte Bieter von vorn-
herein Wettbewerbsvorteile genießen.

AI~e Umstände, die für die Ausführung der Leistung und damit für die Erstellung
der Angebote von Bedeutung sind wie zB örtliche oder zeitliche Umstände bzw besondere
Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung, sind anzuführen.
Die Leistung muss für die Bieter kalkulierbar sein, was voraussetzt, dass die Planung
vor der Ausschreibung soweit abgeschlossen sein muss, dass Inhalt und Umfang der
Leistung g~nau beurt.eiIt werden könneQ~Ol.pit:s unterbindet andererseits auch eine da-
durch nicht mehr notwendig gewordene Kontaktaufnahme zu Bewerber bzw Bieter, was
zur Folge hat, dass Informationsvorsprunge einzelner - somit auch wettbewerbsverzer-
rende Elemente - hintan gehalten werden302

.

In der Baubranche sind die Leistungen, über die Verträge geschlossen werden, idR
sehr umfangreich. ~ 76 Abs 1 sieht bei derartigen Leistungen eine Aufgliederung in Leis-
tungsverzeichnisse vor, die ua für den Bewerber bzw Bieter von zentraler Bedeutung für
die Entscheidung ist, ob am Vergabeverfahren überhaupt teilgenommen werden soll. E-
xistieren geeignete Leitlinien, wie ÖNORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibun-
gen, so sind eigene Ausarbeitungen auf ein Mindestmaß zu beschränken. Auch dadurch
soll die Vergleichbarkeit der Angebote gewährleistet werden.

Berichtigungen der Ausschreibungen303 und - erforderlichenfalls - der Bekannt-
machung sind während der Angebotsfrist304 möglich. Sie sind unbedingt allen Bewerbern
bzw Bietern nachweislich zu übermitteln. Dadurch sollen Kosten bzw allfällige Schaden-
ersatzanspruche der Bieter vermieden werden.

Die Zuschlagsfriseo5, während dieser der Bieter an sein Angebot gebunden ist,
bezeichnet den Zeitraum, der zwischen Ablauf der Angèbotsfrist und der Zuschlagsertei-

298 ~ 69.
299 ~ 74.
300 ~ 20 Z 30: ,;Technische Spezifikationen sind sämtliche technische Anforderungen an eine Bauleis-

tung, ein Material, ein Erzeugnis, eine Lieferung oder eine Dienstleistung, mit deren Hilfe die Bauleistung,
das Material, das Erzeugnis, die Lieferung oder die Dienstleistung so bezeichnet werden können, dass sie
ihren durch den Auftraggeber festgelegten Yerwendungszweck erfüllen. "

301 VgI Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, 419f.
302 Vgl Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 31 in ÖGEBA U (Hrsg), Forschungsbericht.
303 ~ 78.
304 S Abbildung 12 auf Seite 52.
305 ~ 79.
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lung liegt. Sie ist kurz zu halten und darf fünf Monate nicht überschreiten306
. Aus bau-

wirtschaftlicher Sicht ist die Zuschlagsfrist deswegen kurz zu halten, um die Bieter nicht
übermäßigen Risiken hinsichtlich nicht vorhersehbarer Kostensteigerungen während die-
ser Frist auszusetzen bzw um -die Bieter nicht übermäßig lang mit der Disposition ihrer
Produktionskapazitäten im Ungewissen zu lassen. Eingeleitete Nachprüfverfahren haben
während ihrer Dauer Suspensivwirkung auf die Zuschlagsfrist307

.

e)Angebot

Die Funktionsbedingungen für die Anbieterseite sind im BVergG 2002 ua im zwei-
ten Hauptstück des dritten Teils für das Angebot des Bieters geregelt. Der Bieter hat sich
bei der Erstellung des Angebotes - selbst bei fehlerhaften AusschreibungsunterIagen -
genau an diese zu halten, sofern nicht ein Verhandlungsverfahren durchgeführt wird. Der
vorgeschriebene Text darf weder geändert noch ergänzt werden308

. Diese strenge Rege-
lung soll die Vergleichbarkeit der Angebote sicherstellen. Weiters müssen sich Angebote
idR auf die ausgeschriebene Gesamtleistung beziehen.

Alternativangebote haben die Erbringung einer gleichwertigen Leistung sicherzu-
stellen, wobei der Bieter selbst den Nachweis der Gleichwertigkeit erbringen muss.

Somit stehen zwei Ausnahmen vom Grundsatz, dass das Angebot exakt der Aus-
schreibung entsprechen muss, fest:

ün Fall des Verhandlungsverfahrens, wo auch hin~i{;J.ltlichder Leis-
-tungsbeschreibung Änderungen vorgenommen werden können,

im Fall des Alternativangebotes, bei dem der Bieter einen alternativen
Leistungsvorschlag erbringen kann.

~ 81 Abs 5 gibt dem Bewerber bzw Bieter die Möglichkeit, dem Auftraggeber mit-
zuteilen, dass aus seiner Sicht eine Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen oder der
Ausschreibung selbst durchzuführen ist. Hierbei handelt es sich um eine sogen lex imper-
fecta, denn es folgt keine unmittelbare Konsequenz aus der Verletzung der Mitteilungsob-
liegenheit. Spätere Schadenersatzansprüche seitens des Ausschreibers mit dem Einwand
des Mitverschuldens bzw der Verletzung der Schadensminderungspflicht sind allerdings
nicht ausgescWossen, wenn ein Bieter von ihm erkannte Ausschreibungsfehler oder sol-
che, die ihm auffallen hätten müssen, nicht mitgeteilt hat.

Während der Angebotsfrist steht dem Bieter noch die Möglichkeit offen, durch eine
zusätzliche, rechtgültig unterfertigte Erklärung sein Angebot zu ändern, zu ergänzen o-
der von demselben zurückzutreten309

.

Das BVergG 2002 enthält darüber hinaus noch Bestimmungen über die Form31O
,

den Inhalt3ll der Angebote sowie zum Einreichen3l2 der Angebote. Sie dienen einem kor-

306In Einzelfällen darf sie auch aus zwingenden Gründen sieben Monate betragen. Gern Schwartz,
Bundesvergabegesetz, ~ 79 Rz 2 liegen solche Gründe zB nicht vor bei mangelnden personellen oder tech-
nischen Voraussetzungen des Auftraggebers, bei ungenügenden Ausschreibungsunterlagen, bei Abwarten
von Marktentwicklungen etc.

307S nachfolgender Punkt ,,Rechtsschutz".
308~ 81 Abs 1.
309~8IAbs7.. .
310 ~ 82: "Angebote sind ua vollständig sowie frei von Zahlen- und Rechenfehlern abzugeben. Nach-

trägliche Veränderungen müssen bemerkbar und nachweisbar sein. "
311 ~ 83: "Name, Geschäftssitz, gegebenenfalls Bevollmächtigte, eine vorgesehene Weitergabe von

Teilleistungen an Subunternehmer, Vadiumsnachweis. alle einzutragenden Preise im Leistungsverzeichnis,
diverse Erläuterungen, allfällige Alternativangebote. Datum und rechtsgültige Unterfertigung uvm sind vom
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rekten Vergabevetfahren und sollen insb nachträgliche Änderungen, Einfügungen oder
Fälschungen verhindern.

Angebote sind grundsätzlich ohne gesonderte Vergütung zp erstellen3l3
• Lediglich

besondere Ausarbeitungen wie zB die Erstellung von Mustern, Modellen, umfangreichen
Konstruktionsarbeiten uä sind angemessen zu vergüten, sofern dies in den Ausschrei-
bungsunterlagen auch so festgelegt wurde.

Bei Widerruf der Ausschreibung, der aus Gründen, die der Sphäre des Ausschrei-
benden zuzurechnen sind, vorgenommen wird, sieht das BVergG 2002 auf Verlangen den
Ersatz der Kosten der Ausschreibungsunterlagen fur die Bieter sowie gegen Rückstellung
der Ausschreibungsunterlagen auch fur die Bewerber vor.

f) Zus,chlagsverfahr,en ,

Bei der Entgegennahme314 und Öffnung315 der Angebote ist insb darauf zu achten,
dass die Angebote fur Unbefugte unzugänglich verwahrt werden, und dass keine Aus-
künfte über die einlangenden Angebote, insb über die Bieter oder über die Anzahl der ab-
gegebenen Angebote, erteilt werden; weiters, dass bei offenen und nicht offenen Verfah-
ren die ,Angebote am festgesetzten Ort und zur festgesetzten Zeit unmittelbar nach Ablauf
der Angebotsfrist kommissionell zu öffnen sind. Bei der Öffnung der Angebote dürfen die
Bieter grundsätzlich teilnehmen. Beim Verhandlungsverfahren ergibt sich aus dessen We-
sen selbst schon, dass eine formalisierte Öffnung der Angebote hinfällig ist.

In einèm weiteren Schritt werden ua die Angebote in der Eingangsreihenfolge mit
fortlaufenden Nummern versehen, auf Unterfertigung sowie auf Vollständigkeit der Be-
standteile des Angebots untersucht und die Gesamtpreise oder die Angebotspreise mit
Angabe des Ausmaßes allfälliger Nachlässe verlesen. Eine Niederschrift ist anzufertigen.

Eine Angebotsöffnung ist nicht wiederholbar. Die dabei gemachten Fehler sind
nicht sanierungsfähig. Die Nichtverlesung wesentlicher Angebotsteile stellt einen
schweren und unbehebbaren Mangel dar316

•

Im Anschluss an die Öffnung der Angebote werden dieselben darauf hin geprüft,
ob sie rechnerisch richtig31

? sind, ob den allg Grundsätzen des Vergabeverfahrens ent-
sprochen wurde, ob die Eignung der Bieter vorhanden ist, ob die Angemessenheit der .
Preise318 unter Berücksichtigung aller Umstände, unter denen die ausgeschriebene Leis-
tung zu erbringen sein wird, vorliegt - liegt ein im Verhältnis zu Leistung ungewöhnlich
niedriger Preis vor, so muss der Auftraggeber Aufklärung über die Positionen des Ange-
botes verlangen und gegebenenfalls vertieft prüfen -, und ob - bei einer gegebenenfalls
derartigen vertieften Angebotsprüfung - die Preise betriebswirtschaftlich erklärbar und
nachvollziehbar sind.

Auch über die Prüfung ist eine Niederschrift anzufertigen.

Bieter anzugeben. "
312 g 84.
313 g 86.
314 g 87 ..
315g88. .
316 Ausführlich zu Mängel in Angeboten s Kropik,-Mängel in Angeboten für.Bauleistungen und ihre

Behebbarkeit, passim. .
317 g 92.
318 g 93; s FN 71 auf Seite 18.
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Bevor die Zuschlagentscheidung fällt sind ua folgende Angebote auszuscheiden319
:

Angebote von Bietern, bei welchen die Eignungskriterien nicht erfüllt
werden320

Angebote von Unternehmen, die an der Ausarbeitung der Unterlagen
für das Vergabeverfahren beteiligt waren, sofern dadurch ~in fairer
und lauterer Wettbewerb gefährdet ist320

,

Angebote ohne plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises,

Angebote ohne Preis, bei denen der Bieter lediglich erklärt, das billigs-
te Angebot zu unterbieten,

Angebote ohne Nachweis des Vadiums,

verspätet eingebrachte Angebote,

Angebote von Bietern, die Preisabreden getroffen haben,

rechnerisch fehlerhafte Angebote,

ua.

Von den nicht ausgeschiedenen Angeboten bleibt jenes für die Zuschlagsentschei-
dung übrig, das dem technisch und wirtschaftlich günstigsten Angebot (Bestbieterprinzip )
oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis (Billigs.tbieterprinzip) entspricht321

, wobei
die Gründe dafür ebenfalls schriftlich festzuhalten sind.

Erst seit kurzer Zeir322 wird die Zuschlags entscheidung von der Zuschlagsertei-
lung getrennt. Dies ist auf die Erkenntnis des EuGH323 zurückzuführen, die besagt, dass
die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die dem Vertragsabschluss vorangehende Entschei-
dung des Auftraggebers darüber, mit welchem Bieter eines Vergabeverfahrens er den Ver-
trag zu schließen gedenkt, in jedem Fall einem Nachprüfungsverfahren zugänglich zu ma-
chen, indem der Antragsteller unabhängig von der Möglichkeit, nach dem Vertragsschluss
Schadenersatz zu erlangen, die Aufhebung der Entscheidung erwirken kann, wenn die
Voraussetzungen hierfür erfüllt sind324

. Die vergaberechtliche Zuschlagsentscheidung und
der zivilrechtliche Vertragsabschluss fallen sohin nicht mehr mit der Folge zusammen,
dass gegen die Zuschlagsentscheidung nur Sekundärrechtsschutz über Schadenersatz be-
steht325. Vielmehr kann die Zuschlagsentscheidung326 selbst bereits bekämpft werden.
Dies gewährleistet eine effektivere Gestaltung des Rechtsschutzes.

319 ~ 98.
320 Dieser Ausscheidungsgrund kommt nur bei offenen Verfahren vor.
321 ~ 99.
322 BGBI 1125/2000 erließ den damaligen ~ 53a "Éekanntgabe der Zuschlagsentsch~idung".
323 EuGH 28.0ktober 1999 Rs C-81/98 (Ökopunkte), Sig 1999 1-7671: Diese Entscheidung erging

aufgrund einer Vorlage des BVA an den EuGH, in der die Frage geklärt werden sollte, ob Art 2 der RMR
verlangt, dass die Mitgliedstaaten auch die Zuschlagsentscheidung im Vergabeverfahren einer Anfechtbar-
keit im Wege des Primärrechtschutzes unterwerfen. Der Vorlage ging das Begehren des zur Errichtung ei-
nes elektronischen berührungslosen Abbuchungssystems für die sogen "Ökopunkte" nicht zum Zuge ge-
korrimenen Bieterkonsortiums Alcatel Austria auf Erlassung einer einstweiligen Verfügung mit dem Inhalt,
dem Werkunternehmer die Vertragsdurchführung wegen verschiedener Vergabeverstöße zu untersagen,
voran.

324 S auch Wilhelm, Bestbieters Sieg, 5.
325 Holoubek, Zuschlagsbekämpfung im Vergaberecht?, ecolex 2000, 11.
326 Darunter versteht Schwartz, Bundesvergabegesetz, ~ 100 Rz 1, den Abschluss des auftraggeberin-

ternen Willensbildungsprozesses, an dessen Ende die Fassung des rechtsgeschäftlichen Willens steht, einem
bestimmten Bieter den Zuschlag zu erteilen.
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Die Zuschlags entscheidung gilt es gern ~ 100 gleichzeitig, unverzüglich und
nachweislich elektronisch oder mittels Telefax den Bietern bekannt zu geben. Der Zu-
schlag darf bei sonstiger Nichtigkeit nicht innerhalb einer - als materiellrechtliche Frist
zu qualifizierenden327

- Stillhaltefrist von grundsätzlich328 14 Tagen ab Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung erteilt werden.

Die Zuschlagserteilung erfolgt durch. Auftragsschreiben, Bestellschein oder
Schlussbrieë29

Während der Zuschlagsfrist kommt das Vertragsverhältnis zu dem Zeitpunkt zu-
stande, zu dem der Bieter die schriftliche Verständigung von der Annahme seines Ange-
botes erhält33o

.

Das Vergabe verfahren endet mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrages oder
mit dem Widerruf der Ausschreibung33

!, der in derselben Art bekannt zu machen ist wie
die Ausschreibung selbst. Letzterer muss vorgenommen werden, wenn Umstände bekannt
werden, die eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich ande-
ren Ausschreibung332 geführt hätten, wenn sie schon vor der Ausschreibung bekannt ge-
wesen wären. Er kann vorgenommen werden, wenn für den Auftraggeber schwerwiegen-
de Grunde bestehen, die den Widerruf sachlich rechtfertigen, oder wenn nach Ablauf der
Angebotsfrist bloß ein Angebot eingelangt bzw nach Ausscheiden anderer Angebote ein
Angebot verblieben ist.

- _. Ein Vergabever:merk, der Auskunft über die maßgeblichen Ereignisse des Verfah-
rens gibt, ist anzufertigen.

g) Rechtsschutz

Unter Rechtsschutz ist im allg die Sicherung der Einhaltung des objektiven
Rechts - und damit auch der sich daraus ergebenden subjektiven Rechte - zu verste-
hen333

. Zur Einhaltung von Gesetzen sind dementsprechende Rechtsschutzeinrichtun-
gen334 vorzusehen, die im Falle des Vergaberechts gern BVergG 2002 die B-VKK und
das BVA335 bereitstellen; und zwar als eigene unabhängige auf Art 14b Abs 6 B-VG fu-
ßende Vergabekontrollbehörden - nur das BVA übt die ihm zugewiesenen Zuständigkei-
ten sowohl in erster als auch und letzter Instanz aus336

-, die ihre Befugnisse gegenüber
Auftraggebern iSd BVergG 2002 ausüben, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in

327 S zu ~ 46 AB über die RV über BVergG; zur Unklarheit über den Charakter der Stillhaltefrist
(materiellrechtliche vs prozessuale Frist) Thienel, Grundfragen gesondert und verbunden anfechtbarer Ent-
scheidungen nach dem BVergG 2002, ZVB 2003/28, 72.

328 Diese Frist kann auch uU sieben oder drei Tage betragen.
329 ~ 102.
330 Im Falle einer Fristüberschreitung bzw bei Abweichen des Auftrags vom Ângebot bedarf es - in-

nerhalb angemessener Frist - einer schriftlichen Annahmeerklärung. .
331 S ~~ 104 und 105.
332 Heid/Hauck/Preßlmayr, Handbuch, 220, fuhren als Umstände, die zu einer inhaltlich wesentlich

anderen Ausschreibung geführt hätten, Fälle an, in denen zB aufgrund geänderter gesetzlicher Rahmenbe-
dingungen der Auftrag nicht in der urspr beabsichtigten Form erbracht werden kann oder tatsächliche Ver-
änderungen eingetreten sind, die das Anforderungsprofil an den Auftrag wesentlich verändern (zB teclIDi-
sche Entwicklungen).

333 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 492.
334 Im BVergG bzw im üblichen Sprachgebrauch werden diese "Rechtsmittel" genannt.
335 SowohLB- VKK als auch BVA sind im BMW A mit Sitz in Wien eingerichtet.
336 Das BVA ist jedoch kein letztinstanzliches Gericht iSd Art 234 Abs 3 EGV; darauf beruhend,

dass seine Entscheidungen auch vor dem VwGH - fußend auf Art 130 Abs 1 B-VG - anfechtbar sind, der
neben der "Grobprüfung" des VfGH die ,,Feinprüfung" vornimmt.
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den Vollziehungsbereich337 des Bundes fallen. Es können die B-VKK als Mediationsstelle
bzw das BVA als Nachprüfungsorgan angerufen werden, nicht zuletzt um den soeben an-
geführten Individualrechtsschutz der Bewerber bzw Bieter, sondern auch die Funktionsfä-
higkeit des Vergabewettbewerbs sicherzustellen.

Sie bieten somit den

• Vergabespezifischen Rechtsschutz gernBVergG 2002

Die Länder, auf die des weiteren nicht eingegangen wird, haben für ihren Bereich
durch Landesgesetze338 eigene Vergabekontrolleinrichtungen geschaffen, die entweder als
Kollegialbehörden gern Art 133 Z 4 B-VG oder als UVS eingerichtet sind.

Die B-VKK ist bis zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw bis zur
Beendigung des Vergabeverfahrens durch Widerruf zur Schlichtung von Meinungs-
verschiedenheiten339 zwischen vergebender Stelle und Bewerbern bzw Bietern zustän-
dig340

, wobei (erstmalig) im Unterschwellenbereich ein Tätigwerden dann gesetzlich vor-
gesehen ist, wenn beide Beteiligten die B-VKK auf Schlichtung ersuchen.

Der Schlichtungssenat muss längstens innerhalb von zwei Wochen vermitteln. Sein
oberstes Ziel ist es, auf eine gütlich Einigung hinzuwirken. Die B-VKK kann auch ein
Schlichtungsersuchen nach einer bereits erfolgten Angebotsöffnung auch ablehnen, sofern
sie der Auffassung ist, dass keine gütliche Einigung erzielt werden kann341

. Die Streitteile
sind darüber unverzüglich zu informieren:-

. .. .'-342 .. '.~.- _.. . '
Kommt keine Einigung zustande, so hat der Schlichtungssenat die Streitteile in-

nerhalb von acht Tagen darüber zu verständigen, bzw er kann auch eine begründete
Empfehlung darüber abgeben, wie die der Meinungsverschiedenheit zu Grunde liegende
Rechtsvorschrift angewendet werden soll, sofern das Schlichtungsverfahren Rechtsfragen
von grundsätzlicher Bedeutung aufwirft.

~ 160 normiert Verfahren, bei denen eine Schlichtung unzulässig ist:

bei beschleunigten Verfahren bei Dringlichkeit,

im Unterschwellenbereich unterhalb der Bagatellegrenze, die ein nicht
offenes bzw ein Verhandlungsverfahren ohne öffentliche Bekanntma-

337 Vgl FN 203 auf Seite 39.
338 Burgenländisches Vergabe-Nachprüfungsgesetz LGBl3412003 vom 27.Juni 2003
Kärntner Vergaberechtsschutzgesetz LGBl17/2003 vom 1O.Juni 2003
Niederösterreichisches Vergabe-Nachprüfungsgesetz LGBI 3/2003 vom 13.Februar 2003
Oberösterreichisches Vergabenachprüfungsgesetz LGBI153/2003 vom 31.Dezember 2003
Salzburger Vergabekontrollgesetz LGBl103/ 2002 vom 20.Dezember 2002
Steiermärkisches Vergabe-Nachprüfungsgesetz LGB143/2002 vom 30.Juni 2003
Tiroler Vergabenachprüfungsgesetz LGB1123/2003 vom 27.Dezember 2002
Vorarlberger Vergabenachprüfungsgesetz LGBll/2003 vom 9.Jänner 2003
Wiener Vergaberechtsschutzgesetz LGB125/2003 vom 30.Juni 2003
339 Die Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten ist nicht (mehr) zwingend notwendig einem

Nachprüfungsverfahren .oder einem Feststellungsverfahren durch das BVA vorzuscha1ten, was mit einer
mangelnden Notwendigkeit mit einer derartigen Befassung begründet wird; vgl Hackl, Seminar ,Vergabe-
spezifischer Rechtsschutz für Bewerber und Bieter nach dem Bundesvergabegesetz 2002' vom 15.Mai
2003; ähnlich Etlinger, Die B-VKK:. Vom Kontrollorgan zur freiwilligen Mediationsstelle, 90f in Bundes-
vergabeamt (Hrsg), Standpunkte zum Vergaberecht.

340 ~ 159 Abs 1.
341 Kritisch zu dieser Abweisung a limine Latzenhofer, Die Reform des Rechtsschutzsystems des

Bundesvergabegesetzes nach dem BVergG 2002, ZVB 2002/83, 213.
342 ~ 161 Abs 3.
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chung oder die.Direktvergabe rechtfertigen,

bei Entscheidungen, deren Rechtswidrigkeit vor dem BVA nicht mehr
geltend gemacht werden kann..

Über das Ergebnis des Schlichtungsverfahrens ist eine Niederschrift anzufertigen.

Das BVA ist auf von einem Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines
Vertrages behauptet, und dem durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden ent-
standen ist oder zu entstehen droht, gestellten Antrag zur Durchführung eines Nachprü-
fungsverfahrens bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von Verstö-
ßen gegen das BVergG 2002 zuständig zur:

Erlassung einer einstweiligen Verfügung (eV)343 iSd~Effektivitätssi-
cherung344 des Rechtsschutzes345

Dadurch kann das BVA unverzüglich vorläufige Maßnahmen ergrei-
fen, um. drohende Schädigungen von Interessen des Antragstellers
hintan zu halten. Das BVA hat jedoch vor Erlassung derselben sowohl
die voraussehbaren. Folgen der zu treffenden Maßnahme für Bieter
bzw Bewerber und für Auftraggeber als auch ein allfälliges öffentli-
ches Interesse gegeneinander abzuwägen, auf Basis dessen zu ent-
scheiden ist, ob von einer Erlassung einer eV abzusehen ist. Anträgen
auf eV, die die Untersagung der Zuschlagserteilung oder die Unterlas-
.sung der Angebotsöffnung begehren, kommt auf jeden Fall Suspen-
sivwirkung zu.

Mit einer eV können das fes amte Vergabèverfahren oder einzelne
Entscheidungen ausgesetzr34 werden - längstens aber für zwei Mona-
te347

. Überdies muss sie ergriffen werden, wenn evtl Schadenersatzan-
spruche im Zivilrechtsweg gewahrt werden sollen348

.

Nichtigerklärung349 einer rechtswidrigen Entscheidung des Auftrag-
gebers, wenn sie im Widerspruch zum BVergG 2002 steht oder für den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Ein Nachprüfungsverfahren kann nur bei gesondert anfechtbaren Entscheidun-
gen eingeleitet werden. Diese sind sehr ausführlich in ~ 20 Z 13 lit a taxativ angeführt,
wie zB im offenen Verfahren die Ausschreibung, sonstige Festlegungen während der An-
gebotsfrist oder die Zuschlagsentscheidung, oder im nicht offenen Verfahren mit vorheri-
ger Bekanntmachung die Bekanntmachung selbst, die Bewerberauswahl, die Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe, die Festlegungen in der Ausschreibung und die Zuschlagsent-
scheidung35o

. Der Auftraggeber ist vom Antrag unverzüglich zu informieren. Dieser hat

343 ~ 170.
344 Vgl Schwartz, Bundesvergabegesetz, ~ 162 Rz 4.
345 Ein Antrag auf Nachprüfungsverfahren allein hat keine aufschiebende Wirkung, wodurch auch

eine Zuschlagserteilung stattfinden könnte.
346 Dieser von der deutschen Übersetzung der RMR übernommene Begriff gibt nicht Auskunft dar-

über, ob die "Aussetzung" eine Ablauf-' oder eine Fortlaufhemmung mit sich bringt. Schwartz, Bundesvèr-
gabegesetz, ~ 171 Rz 4, folgend handelt es sich um erstere; in die gleiche Kerbe schlagend Sachs, Einstwei-
lige Verfügungen im Vergaberecht, 127 in Bundesvergabeamt (Hrsg), Standpunkte.
. 347 Im Unterschwel1enber~ich ein Monat.

• 348 Wie zweckmäßig eine eV jedoch im Feststellungsverfahren gern ~ 171 Abs 1 ist, bleibt dahinge-
stellt. Dazu ders, aaO, 118f; Gutknecht, Das Bundesvergabegesetz 2002, ÖZW 2002, 73 FN 96.

349 ~ 174.
350 Die gesondert anfechtbaren Entscheidungen sind für alle Verfahrens arten geregelt und unter-
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wiederum im Falle eines Nachprüfungsantrags betreffend die Zuschlagsentscheidung .
unverzüglich - spätestens jedoch am nächsten Arbeitstag - alle Bieter, denen. die Zu-
scWagsentscheidung mitgeteilt wurde, von der Einleitung des Nachprüfungsverfahrens
und der geltend gemachten Rechtswidrigkeit zu verständigen. Letztere Bestimmung dient
dazu, Nachprüfungsverfahren dadurch zu beschleunigen, dass Bieter, deren rechtliches In-
teresse berührt werden könnte, durch diese Verständigung351 Partei stellung durch binnen
einer Woche bei sonstiger Präklusion gestellte Teilnahmeanträge erlangen können.

Die Stellung eines Nachprüfungsantrags ist - sowohl im Ober- als auch im Unter-
schwellenbereich - an verfahrensrechtliche Fristen352

- sogen Ausschluss- oder Präklusi-
onsfristen353

- gebunden. Folgende Abbildung 13 zeigt diese Fristen für Nachprüfungs-
verfahren bei ausgewählten Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich. .

Diese verfolgen den Zweck sicherzustellen, dass Entscheidungen über die Recht-
mäßigkeit von Abschnitten des Vergabeverfahrens, wie sie durch die Unterteilung in ge-
sondert anfechtbare Entscheidungen vorstrukturiert werden, möglichst frühzeitig fallen
und nicht vorangehende Abschnitte auch noch in einem späteren Stadium, uV erst mit Zu-
schlagsentscheidung in Frage gestellt werden können354

.

~'
. . F~stlegung qes Auf- Aufforderung

Ausschreibung
traggebers während Zuschlags- Bewerber- zur

Art des Vergabever- Angebotsfrist bzw entscheidung auswahl Angebots-
fahrens im Oberschwellenbereich Verhand]ungsphase abgabe

offenes Verfahren
normal ]4TageJ ]4 Tage2 14 Tage ab

beschleunigt 7 Tage' 7Tage2 Bekanntgabe
nicht offenes Verfahren mit normal 7 Tage) 14 Tage 2 der Zuschlags- 14 Tage4 14 TageS

vorheriger Bekanntmachung beschleunigt 3 Tage) 7 Tage2•6 entscheidung 7Tage 4 7 Tages.6

Verhandlungsverfahren mit normal 7 Tage) 14 Tage2 14 Tage 4 ]4 TageS

vorheriger Bekanntmachung beschleunigt 3 Tage) 7 Tage2 7 Tage bei 7 Tage4 7 TageS

Verhandlungsverfahren ohne normal ]4 Tage2 Dringlichkeit 14Tagé
vorheriger Bekanntmachung beschleunigt 7 Tage2 gem !l49 7 TageS

, vor Ablauf der Angebot5frist

.!. ab KennOlis oder ab dem Zeitpunkt, ab dem Kenntnis erlangt hätte werden können
..1 vor Ende der Bewerbungsfrist
~ nach Milteilung der Bewerberauswahl
::I nach Zugang der Aufforderung
.3 Tage bei Dringlichkeit gern ~ 49

Abbildung 13: Präklusionsfristen für Nachprüfungsverfahren im Oberschwellenbereich355

scheiden sich von den nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen, die nur mit der ihnen nächst fol-
genden gesondert anfechtbaren Entscheidung (',Bündelung") angefochten werden können.

351 In ~ 165 Abs 2 wird fälschlicherweise auf " ...* 163 Abs 2... " verwiesen. Dieser redaktionell
. missglückte Verweis muss dem.Telos dieser Bestimmung folgend ". ..* 163Abs 3... " lauten.

352 ~ 169; zu den verfahrensrechtlichen Fristen s WalterIMaye r, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 13,
Rechberger/Simotta, Grundriss des österreichischen Zivilprozessrechts, Rz 332ff.

353 Die Präklusion begrenzt die Lebensdauer eines Rechts von vornherein und bezieht sich meist auf
kurze Fristen - im Gegensatz zur Verjährung bleibt eine nicht einklagbare Naturalobligation nicht bestehen;
vgl Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 209f; Bydlinksi in Rummel (Hrsg), ~ 1451 Rz 5.

354 GölleslHoloubek, Bundesvergabegesetz 2002, 31; kritisch dazu Korinek in Raschauer (Hrsg),
Wirtschaftsrecht, Rz 762 s FN 22l.

355 In Anlehnung an Gölles/Leißer, Bundesvergabegesetz 2002, 196.
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Nach Zuschlagserteilung ist das BVA zuständig festzustellen, ob wegen eines
Verstoßes während des Vergabeverfahrens der Zuschlag nicht dem Best- bzw Billigstbie-
ter erteilt wurde und ob in dem genannten Fall der Antragsteller auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des BVergG 2002keine echte"Chance auf Erteilung des Zuschlags ge-
habt hätte. Ferner ist nach Widerruf einer Ausschreibung das BV A zuständig festzustel-
len, ob jener rechtwidrig war und ob in genannten Fall der Antragsteller auch bei Einhal-
tung der Bestimmungen des BVergG 2002 keine echte Chance auf Erteilung des Zu-
schlags gehabt hätte.

Auch das Feststellungsverfahren, das längstens nach sechs Monaten ab dem Zeit-
punkt der Zuschlagserteilung oder des Widerrufs bei sonstiger Unzulässigkeie56 einzulei-
ten ist, ist Voraussetzung zur Durchführung von evtl Schadenersatzklagen im Zivil-
rechtsweg, hat also präjudiziellen Charakter. Dieser ist unzulässig einzuschlagen, wenn
die Rechtswidrigkeit im Zuge eines Nachprüfungsverfahrens hätte geltend gemacht wer-
den können. Bei offensichtlichem Nichtvorhandensein eines Schadens oder einer Rechts-
widrigkeit wird ein Feststellungsverfahrensantrag nicht behandelt. Weiters besteht auch
hier eine Verständigungspflicht des Auftraggebers von der Einleitung des Verfahrens an
den Zuschlagsempfänger bzw an alle verbliebenen Bieter bzw alle Bewerber und Bieter,
die - bei sonstiger Präklusion - ParteisteIlung im Verfahren haben.

• Außerstaatliche Kontrolle

Art 226 EGV bietet einen allg,Vertragsverletzu~gsmechanismus ~ unabhängig-von
Schwellenwerten, Auftragsarten, Auftragsge~ehständen öäo'Die RechtsmittelRL bieten ei-
nen beschleunigten Korrekturmechanismus3

7, der durch S 178 BVergG 2002 umgesetzt
wurde.

Demzufolge haben Auftraggeber bzw Unternehmer dem Bundeskanzler zwecks
Weiterleitung an die Kommission nach Aufforderung ders zur Beseitigung eines Versto-
ßes die vollständigen Unterlagen betreffend das bemängelte Vergabeverfahren sowie die
von der Kommission festgestellte Rechtswidrigkeit und

entweder

einen Nachweis, dass die Rechtswidrigkeit beseitigt wurde, oder

eine Begründung für die Nichtbeseitigung358 der Rechtswidrigkeit oder

die Mitteilung über die Aussetzung des Vergabeverfahrens

vorzulegen359
•

• Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten

Übergangene Bieter, Bewerber oder Bestbieter haben Anspruch auf Ersatz der Kos-
ten der Angebotsstellung und der Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren, sofern das
BVergG 2002 oder hiezu ergangene Verordnungen durch Organe der vergebenden Stelle
schuldhaft verletzt worden sind36

00 Nach Korinek361 entspricht dies dem Anspruch auf

356 ~ 168 Abs 20 °

357 S Art 3 RL 89/665/EWG (RMR) bzw Art 8 RL 92/13/EWG (RMRS); vgl Grussmann, Verände-
rungen des Rechtsschutzes im Vergabeverfahren, ecolex 1996, 71f.

358 Dies kann zB dann der Fall sein, wenn die behauptete Rechtswidrigkeit bereits Gegenstand eines
Nachprüfungsverfahrens ist.

359 Kropik/Mille/Sachs, Vergaberecht, 86, berichten in diesem Zusammenhang von einem "Mahnver-
fahren" der Kommission der EGo

360 ~ 181 Abs 1. °

361 In Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 771; zustimmend Dorait in Korinek/Rill (Hrsg), Re-
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Ersatz des Vertrauensschadens362.

Von dieser Bestimmung bleiben weiter gehende alternativ zustehende Schadener-
satzansprüche nach anderen Rechtsvo[schriften sowie bestehende Ersatzansprüche, Soli-
darhaftungen bzw Rücktritts- und andere Gestaltungsrechte unberührt, wie zB etwa der
Ersatz des Erfüllungsinteresses, bei dem der Kläger unter der Voraussetzung, dass er un-
ter rechtskonformen Verfahrensumständen Bestbieter gewesen und somit mit ihm der
Vertrag zustande gekommen wäre363, nach hL364 und Jud365 auch den entgangenen Ge-
winn aus dem konkreten Geschäft mit dem Schädiger fordern kann.

Der entgangene Gewinn durch Verabsäumung eines Geschäftes mit einem Dritten -
dessen Ersatz wiederum nur beim Vertrauensschaden einzufordern möglich wäre - wird
im Vergabebereich kaum vorkommen, weil derartig nicht zu disponieren gepflegt wird366.
Selbst wenn aber so disponiert wird, wäre der Vertrauensschaden durch das hypothetische
Erfüllungsinteresse zu begrenzen, weil nachträglich das Risiko der freien Disposition
nicht abgenommen werden so1l367.

Unzulässig sind jedoch Schadenersatzklagen, wenn nach Zuschlagserteilung oder
nach Widerruf einer Ausschreibung durch die zuständige Vergabekontrollbehörde festge-
stellt worden ist,

dass der Geschädigte auch bei Einhaltung aller Bestimmungen des
BVergG 2002 keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hät-

,te, o.<kr' ..'

wenn der Geschädigte es verabsäumt hat, die Möglichkeit der Ab-
wendung des Schadens durch Rechtsmitte1368 oder durch Beschwerde
an den VfGH oder VwGH in Anspruch zu nehmen369.

Die Entscheidung über die genannten Ansprüche trifft in erster Instanz das zustän-
dige Landesgerichr37o, das gemeinsam mit den Parteien des Verfahrens an die Feststel-
lungen des BV A gebunden ist. Das Gericht hat seinerseits die Möglichkeit, mit Be-
schwerde gern Art 131 Abs 2 B-VG vom VwGH die Feststellung der Rechtswidrigkeit
des BVA-Bescheids zu begehren. Nach Einlangen des Erkenntnisses des VwGH hat das
Gericht das Verfahren fortzusetzen und den Rechtsstreit unter Bindung an die Rechts-
anschauung des VwGH zu entscheiden.

form,94.
362 S dazu die Ausführungen unter Kapitel2 IV.A.3.a auf Seite 72.
363 Vgl insbes arg "...nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge ... " in ~ 1293 Satz 2 ABGB bzw auch

FN 455 auf Seite 76.
364 Anstatt' vieler Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, IOff ÖZW 1999/1; zurück-

haltend Kropik/Mille/Sachs, Vergaberecht, 84f. Näher dazu unter Kapitel2 IV.A.4 auf Seite 76.
365 Vgl12.August 1998,4 Ob 188/98w (=Himsberger, Mit Recht bauen - Rechtsfälle aus der Praxis,

144f); OGH 29.März 2000, 7 Ob 92/99a (=ecolex 2000, 502); vgl Wilhelm, Rechtsfortbildung im BVergG:
Anspruch auf Erfullungsinteresse, ecolex 2000, 493ff, der klarstellt, dass fur die Anspruchsgrundlage des
Erfüllungsinteresses nicht die Bestimmungen des BVergG 2002 in Betracht kämen, was in der hL nicht un-
bestritten ist.

366 Zutreffend Rummel, aaO, 12 ÖZW 1999/1.
367 Koziol, Ersatz der getätigten Aufwendungen statt des Nichterfullungsschadens?, RdW 1993,

354ff.
368 Kritisch zu dieser Bestimmung Korinek, aaO, Rz 772 FN 249.
369 ~ 181 Abs 2. Äußerst kritisch zu letzterer Bestimmung Denk, Vergaberechtlicher Schadenersatz

und Beschwerde an die Gerichtshöfe des öffentlichen Rechts, ÖZW 2002, 97ff.
370 Hackl, Seminarunterlagen, 23.
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IV. Zivilrechtliehe Grundlagen

Die Frage; ob das Vergaberecht als öffentlich-rechtlich oder zivilrechtlich37l zu qua-
lifizieren ist, ist keine einfach zu beantwortende372

• Vielmehr ist davon auszugehen, dass
sich die Regeln der öffentlichen Auftragsvergabe in einer rechtlichen Gemengelage befin-
den. Im Zuge der gegenständlichen Arbeit wird allerdings das Auslangen damit gefunden,
dass sowohl öffentlich-rechtliche Modalitäten - dazu gehört das Vergabeverfahren - als
auch zivilrechtliche - dazu gehören sowohl das privatrechtliche Zustandekommen des
Vertrages durch Aufforderung zur Angebotsstellung, Angebot und Angebotsannahme als
auch die vorvertraglichen Sorgfalts-, Rücksichts- und Schutzpflichten zwischen Personen,
die zueinander in geschäftliehen Kontakt treten, abgeleitet aus den Grundsätzen von der
Lehre über die sogen eulpa in eontrahendo (cie) - Relevanz besitzen373

. In diesem Grund-
lagenkapitel werden die zivilrechtlichen Grundlagen erörtert; sie beziehen sich auf das
Vertragsrecht, das beim Bauvertrag insb durch die ÖNORM B 2110 ,Allgemeine Ver-
tragsbestimmungen fur Bauleistungen' geprägt wird, wobei subsidiär das ABGB seine
Wirkung entfaltet.

A. Allgemein bürgerliches Gesetzbuch

Die grundlegende Norm des Zivilrechts stellt das ABGB JGS 1811/946 vom l.Juni
1811, inkraft getreten am l.Jänner 18.~2, einschließlich zahlreicher Novellen dar. Die
nachstehende Abbildung 14-gibteine~Ubersicht über die -Gliederung des ABGB, wobei
der in der Folge behandelte vertragsrechtlich-relevante Teil dem Schuldrecht zuzuordnen
ist.

Dritter Teil. Von den
Einleitung. Von den Erster Teil. Von Zweiter Teil. gemeinschaftlichen

bürgerlichen Ge- dem Personen- Vondem Bestimmungender
setzen überhaupt rechte Sachenrechte Personen- und

Sachenrechte
~~ 1-14 ~~ 15-283 ~~ 285-1341 ~~ 1342-1502

Von den ding- Von den persönlichen
lichen RechtenI Sachenrechten2

~~ 309-858 ~~ 859-1341

'Das dingliche Recht wird im heutigen Sinne "Sachenrecht" genannt, weil es bestimmt. wem eine Sache ("Dinge")

zusteht.

2Das persönliche Sachenrecht wird im heutigen Sinne "Schuldrecht" genannt, weil es Rechtsverhältnisse umschreibt,

die eine Verpflichtung einer Person ("Schuldner") gegenüber einer anderen enthalten.

Abbildung 14: Gliederung des ABGB

Die Privatrechtsordnung räumt dem einzelnen weitgehend die Möglichkeit ein, sei-
ne rechtlichen Beziehungen zur Umwelt nach seinem eigenen Willen frei zu gestalten.

371 Zivilrecht ist mit dem allg Privatrecht bzw mit dem bürgerlichen Recht gleichzusetzen und von
den Sonderprivatrechten, die modifizierte Vorschriften für einen bestimmten Personenkreis beinhalten, ab-
zusondern, wobei letztere (Handels-, Gesellschafts-, Wertpapier-, Wettbewerbs-, Patent-, Versicherungsver-
tragsrecht etc) mit dem Zivilrecht eng verknüpft sind ("subsidiäre Geltung des allg Privatrechts"). Kozi-
o/JWelser, Bürgerliches Recht Bd I, 8; vgl Bydlinski in Rummel (Hrsg), ~ IRz Il. ,

.,372 Vgl Rummel, aaO, I'ÖZW 1999/1; Holou~ek, Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZN
'1998, 592ffFN 8. .

373 Vgl die Ausführungen unter Kapitel 2 m.c.2 auf Seite 39; Korinek in KorinekIRill (Hrsg), Re-
form,6.
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Man spricht von der Privatautonomie374
. Die Anerkennung des subjektiven Willens, also

der Willkür der Beteiligten, als einen ausreichenden Grund für Rechtsfolgen375
, wird

durch die Eigentumsfreiheit, die Vertragsfreiheit, Wettbewerbs-, und Niederlassungs-
freiheit, die Testierfreiheit und die Freiheit zur Familiengründung376 konkretisiert. Der
Rechtsgrundsatz der Privatautonomie findet jedoch dort seine Grenzen, wo Rechtsge-
schäfte, die der Rechtsordnung selbst oder den in ihr verankerten Grundwerten widerspre-
chen. So sind Verträge, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten
Œ879 Abs I ABGB) verstoßen bzw inhaltlich anstößig sind, nichtig. Zwingende Normen
wie die eben erwähnte sind jeglicher dispositiver Gestaltung entzogen. Das ABGB bein-
haltet jedoch weitgehend dispositives Recht und stellt die fur die privatautonome Rechts-
gestaltung nötigen gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Verfügung.

1. Allgemeines zum Schuldrecht

Das Instrument zur privatautonomen Rechtsgestaltung ist das Rechtsgeschäft377
. Es

besteht aus einer oder mehreren Willenserklärungen, die auf die Herbeiführung von
Rechtsfolgen gerichtet sind. Zwei- bzw mehrseitige Rechtsgeschäfte stellen auf die Wil-
lenserklärungen mehrerer ab, die übereinstimmen müssen. In erster Linie sind diese durch
den Vertrag, den wichtigsten Typus des Rechtsgeschäfts, bestimmt.

Maßgebende Prinzipien378 des Rechtsgeschäfts sind grundsätzlich die Privatauto-
nomie-selbst, das Prinzip des Vertrauensschutzes, das den einen Teil schützt, der he-

" "

rechtigterweise auf den Erklärungstatbestand des anderen vertraut hat, der Gedanke der
Äquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung379 und die Vertragstreue ("pacta sunt
servanda").

Schuldverhältnisse, die die Gesamtheit aller zwischen Gläubiger und Schuldner be-
stehenden wechselseitigen Rechte und Pflichten380 darstellen381

, gründen sich aber nicht
nur ausschließlich auf das Rechtsgeschäft, sondern auch auf Gesetze und auf rechtsge-
schäftlichen Kontakt, der den rechtsgeschäftlichen Verhältnissen angenähert ist.

2. Schuldverhältnis auf Basis eines Rechtsgeschäfts - der Vertrag

Sowohl der Vertrag als auch die Auslobung (~ 860 ABGB) lassen ein Schuldver-
hältnis aufgrund eines Rechtsgeschäfts entstehen, wobei des weiteren nur mehr auf den
Vertrag eingegangen wird.

374 Vgl KoziollWelser, Bürgerliches Recht Bd I, "86;Rummel in Rummel (Hrsg), ~ 859 Rz 15ff. Aus-
führlich zur Privatautonomie Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschäfts, passim.

375 Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im österreiclùschen Privatrecht, 19.
376 Krejci, Privatrecht, Rz 57.
377 Krejci, Privatrecht, Rz 139.
378 Vgl Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 88; dazu insb Bydlinski, Privatautonomie, passim,

der auch die Ausnahmen der grundsätzlichen Geltung dieser Prinzipien illustriert.
379 Krejci, aaO, Rz J47, berichtet in diesem Zusammenhang von der "Synallagma" (=Austausch),

der sich die zweiseitig verpflichteten Leistungen in einem ausgeglichenen Verhältnis gegenüber stehen.
Ausführlich zur "Synallagrna" Rummel in Rummel (Hrsg), ~ 859 Rz 6ff; Apathy in Schwimann (Hrsg),
ABGB Praxiskommentar, ~ 859 Rz lOf; Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd II, 3.

380 S Kapitel 2 IV.A.2.c auf Seite 69.
381 Dies, aaO.
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a) Zustandekommen des Vertrages

Der Vertrag kommt gern ~ 861 ABGB durch die übereinstimmenden Willenserklä-
rungen (mind) zweier Teile zustande.

Bei der einleitenden Willenserklärung, dem Anbot, handelt es sich um den Vor-
schlag, einen Vertrag-bestimmten Inhalts abzuschließen. Dabei muss der Inhalt des An-
bots soweit gegeben sein - es muss Bestimmtheit vorliegen -, dass der andere Teil, der
Annehmende, nur noch zustimmen muss, um die Willensübereinstimmung und damit den
Vertrag zustande zu bringen382

• Voraussetzung dafür ist der Bindungswille des Offeren-
ten. Dadurch ist er an sein Anbot gebunden383

, was bewirkt, dass er es nicht mehr einsei-
tig widerrufen kann384

.

Die zweite Willenserklärung, die wie die einleitende einseitig und empfangsbedürf-
tig ist385, ist die Äußerung des anderen Teils darüber, ob er mit dem vorgeschlagenen Ab-
schluss einverstanden ist - also die Annahme. Modifizierungen des Anbots sind unzuläs-
sig, andernfalls es sich um ein Gegenanbot handelt386

. Sofern der Zugang der Annah-
meerklärung rechtzeitig, also innerhalb der Annahmefrist erfolgt, kommt der Vertrag zu-
stande387

•

b) Voraussetzungen eines wirksamen Vertragsabschlusses

Liegen nun übereinstimmende Willenserklärungen vor, so muss das noch nicht be-
deuten, dass der VeT!!ags~bschluss Gültigkeit besitzt, und. âass dessen Anfechtbarkeit
ausgesdlÏ6ssen 1st. Das AiRiB beirihäItet eiiiï'ge Vöràüssetzungen für die Wirksainkeh'-ei-
nes Rechtsgeschäfts, die im folgenden näher dargestellt werden:

• Geschäftsfähigkeit der Parteien

Sie ist Voraussetzung für die Äußerung eines Geschäftswillens. Die Geschäftsfä-
higkeit bzw tw Geschäftsfähigkeit ist abhängig vom Alter, vom Geisteszustand oder von
einer evtl Sachwalterschaft.

• Wahre Einwilligung

Sind die übereinstimmenden Willenserklärungen fehlerfrei, so ist von der "wahren
Einwilligung" die Rede. Diese Bestimmung fordert, dass die Einwilligung frei, ernstlich,
bestimmt und verständlich erklärt sein muss388

•

Ernstlich389 ist die Erklärung, wenn sie auf die Herbeiführung von Rechtsfolgen ge-
richtet ist.

Bestimme89 ist die Erklärung, wenn ihr die wesentlichen Rechtsfolgen, die der Er-
klärende anstrebt, entnehmbar sind und die gesetzliche Mindestanforderungen des von
ihm nach der Erklärung intendierten Rechtsgeschäftstyps erfüllt sind.

382IdS liegt ein zivilrechtliches Angebot vor. Näher dazu Krejci, Zivilrechtliche Grundfragen, 17 in
ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

383ZurDauer der Bindungswirkung s Rummel in Rummel (Hrsg), ~ 862 Rz I. .
384Der Offerent kann jedoch die Bindungswirkung des Anbots durch die Klausel "ohne obligo" (iSv

"unverbindlich" oä) einschränken. Dazu Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 114.
385 Rummel in Rummel (Hrsg), ~ 861 Rz 2. _ _
386In diesem Zusammenhang erscheinen die Ausführungen Bydlinskis, Privatautonomie, 194ff über

das kaufmännische Bestätigungsschreiben überaus lehrreich.
387~ 862a ABGB.
388~ 869 ABGB.
389 Rummel in Rummel (Hrsg), ~ 869 Rz 3ff
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Verständlich389 ist die Erklärung, wenn sie aus der Sicht eines redlichen Erklä-
rungsempfängers, vermehrt um Sonderkenntnisse des Adressaten im Einzelfall, einen
Rechtsfolgewillen erkennen lässt.

Die freie Willenserklärung ist dann gegeben, wenn sie ohne Drohung, List oder Irr-
tum gesetzt wird. Den wichtigsten Mangel einer Willenserklärung stellt der Irrtum dar,
bei dessen Vorhandensein es sich um eine fehlerhafte Willenserklärung handelt, der die
unzutreffende Vorstellung von der Wirklichkeit zu Grunde liegt, aber auch die fehlen-
de39o

•

Dem Interesse des Irrenden, nicht an seiner fehlerhaften Äußerung festgehalten zu
werden, steht das Interesse des Empfängers, sich auf die ihm zugegangene Erklärung ver-
lassen zu dürfen, gegenüber.

Die Berufung auf seinen Irrtum ist dem Erklärenden gern ABGB nur in Grenzen
gegeben. Dies deshalb, weil eine zu geringe Berücksichtigung der Interessen des Empfän-
gers die allg Verkehrssicherheit beeinträchtigen würde39I ,

Folgende Arten des Irrtums392 werden unterschieden:

Der Erklärungsirrtum liegt vor, wenn der Erklärende meint, etwas anderes zu erklä-
ren, als er wirklich erklärt oder wenn ihm die Erklärung gar nicht als solche bewusst ist.

Beim Geschäftsirrtum irrt der Erklärende über die Natur des Geschäftes, über seinen
Inhalt (Gegenstand) oder -über eine für das Geschäft bedeutsame Eigenschaft (oder Identi:-

". -tat) der Person des' Geschäftspartners.-- -~--- ..

Motivirrtümer hingegen beziehen sich auf Punkte, die außerhalb des Geschäftsin-
haltes liegen. Es geht um Beweggründe, warum sich der Erklärende zur Abgabe der Wil-
lenserklärung entschlossen hat.

Die Abgrenzung zwischen Geschäfts- und Motivirrtum ist nicht immer konkret ge-
geben393. So kann der va der in Bauverträgen Relevanz besitzende Kalkulationsirrtum so-
wohl ersterer als auch zweiterer sein394, Wenn die Kalkulation zum Inhalt des Geschäfts
gemacht wurde, was die Offenlegung der Kalkulationsgrundlagen und Einvernehmen dar-
über voraussetzt, dass das Geschäft zu diesen Bedingungen auf der Basis dieser Kalkula-
tion erfolgte, handelt es sich nach Rspr um einen Geschäftsirrtum, andernfalls lediglich
von einem unbeachtlichen Motivirrtum auszugehen ist395,

~ 871 Abs 1 ABGB regelt die Tatbestandmerkmale, unter denen ein wesentlicher
Geschäftsirrtum396 anfechtbar ist: Der Irrtum

390 Vg1 dies, aaO, 131.
391 Krejci, Privatrecht, Rz 208, berichtet in diesem Zusammenhang von der Vertrauenstheorie. Sie

besteht im Grundsatz darin, dass die Erklärung primär so gilt, wie sie ein redlicher Empfänger verstehen
durfte, dass aber Anfechtung möglich ist, wenn das Vertrauen des Erklärungsgegners aus den in ~~ 870ff
ABGB angeftihrten Gründen nicht schutz würdig ist.

392 Vgl Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 133ff.
393 Dazu Krejc(, Der Angebotsirrtum bei der Vergabe öffentlicher Bauaufträge, ÖZW 1979/4, 103.
394 Mayer-Maly, Bemerkungen zum Kalkulationsirrtum, 207 in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS

Ostheim, geht beim Kalkulationsirrtum im al1gbloß von einem Problemfeld mit sehr unterschiedlichen Fall-
typen aus, wobei für die Einstufung eines Irrtums als Geschäftsirrtum iwS (s FN 396) oder als Motivirrtum
auch schon die drei Anfechtungskriterien des ~ 871 ABGB herangezogen werden sollen, bevor es überhaupt
darum geht, zwischen Beachtlichkeit und Unbeachtlichkeit eines bereits als Geschäftsirrtum iwS qualifizier-
ten Irrtums zu differenzieren.

395 Ders in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), aaO, 191; Rummel in Rummel (Hrsg), ~ 871 Rz 12.
396 Gemeint ist der Geschäftsirrtum iwS, unter dem sowoW der Erklärungsirrtum als auch der Ge-
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ist ,vom anderen Teil veranlasst worden .

Adäquate Kausalität des Irrtums durch aktives Tun oder Unterlassen der
nötigen Aufklärung wird in der hL als ausreichend angesehén.' Verschul-" '

, den ist nicht erforderlich. •. ,

hätte dem anderen Teil auffallen müssen

Offenbar auffallen musste der Irrtum, wenri er bei verkehrsüblicher Sorg-
falt erkennbar gewesen wäre, oder der Partner wenigstens Verdacht hätte
schöpfen müssen.

. .

wurde rechtzeitig aufgeklärt

Der Vertragpartner des Irrenden wurde vom Irrtum bereits zu einem Zeit-
.punkt verständigt, zu welchem er noch keine rechtlichen bzw Vermögens-
dispositionen im Vertrauen auf das gültige Zustandekommen des Vertra-
ges getroffen hat.

Der hL folgend ist auch der gemeinsame Irrtum anfechtbar397
•

. ~ 872 ABGB normiert für unwesentliche Irrtümer398
, dass Vertragsanpassung ver-

langt werden darf. Es handelt sich nicht um die Leistung von Schadenersatz, sondern um
die Wiederherstellung der durch den Irrtum gestörten subjektiven Äquivalenz399•

• Mögl~c~ke!tund Erlaub!hei~
Nach ~ 878 ABGB kann, was geradezu unmöglich ist, nicht Gegenstand eines gülti-

gen Vertrages werden. Geradezu unmöglich ist, was anfänglich, also schon bei Vertrags-
schluss, unmöglich war. Darunter wird auch das rechtlich Unmögliche und das faktisch
Absurde400 verstanden. Betrifft die Unmöglichkeit nur einen Teil des Vertrages, ist TeÏl-
nichtigkeit anzunehmen. Schlichte Unmöglichkeit liegt vor, wenn Unvermögen vorliegt,
dh, dass die Leistung nicht unmöglich ist, sie aber nicht von dem erbracht werden kann,
der sie versprochen hat. Geradezu Unmögliches indiziert die Nichtigkeit des Rechtsge-
schäfts. Der Geschäftspartner, der diese Art der Unmöglichkeit kannte oder kenne musste,
hat dem anderen Teil, wenn fur diesen nicht dasselbe gilt, das Vertrauensinteresse zu er-
setzen.

Die Bestimmungen des ~ 879 ABGB setzen der Privatautonomie Grenzen bei der
Gestaltung von Verträgen401

• So sind Verträge, die gegen ein gesetzliches Verbot oder
die guten Sitten verstoßen, nichtig.

Einerseits verweist dieser Paragraf auf positive Normen der Rechtsordnung, ande-
rerseits werden funf Tatbestände darin selbst aufgezählt, deren wichtigster jener des Wu-
chers ist, der vorliegt, wenn jemand den Leichtsinn, die Zwangslage, Verstandesschwä-

. che, Unerfahrenl:teit oder Gemütsaufregung eines anderen dadurch ausbeute.t, dass er sich

schäftsirrtum ieS zu subsumieren sind. Wesentlich ist nach Krejci, aaO, 105, der Geschäftsirrtum dann,
wenn der Erklärende im Wissen um die wahren Umstände die Erklärung überhaupt nicht abgegeben hätte-
im Gegensatz zum unwesentlichen Geschäftsirrtum, der dann vorliegt, wenn die Willenserklärung bei Wis-
sen der wahren Umstände zwar auch abgegeben worden wäre, jedoch anders als sie tatsächlich irrtumsbe-
dingt abgegeben wurde.

397 Bydlinski, Privatautonomie, 34 mwN.
398 S dazu FN 396,
399 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd 1, 142,
400 Apathy in Schwimann (Hrsg), ~ 878 Rz 4.
401 Ausführlich dazu Aicher in Str~ube/Aicher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht

Bd l, 2:5ff.
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oder einem Dritten für eine Leistung eine Gegenleistung versprechen lässt, deren Vermö-
genswert zu dem Wert der Leistung in auffallendem Missverhältnis steht. Die Festle-
gung der Sittenwidrigkeit ist in erster Linie Aufgabe der Rechtsanwendung. Sittenwidrig-
keit ist mit Rechtswidrigkeit gleichzusetzen. S 879 Abs 3 ABGB bildet nach der Intention
des Gesetzgebers einen Schwerpunkt der Regeln zur Verhinderung unfairer Vertragsbe-
stimmungen und richtet sich va gegen unfaires ,,KIeingedrucktes,,402.

• Formvorschriften

Im bürgerlichen Recht herrscht grundsätzlich Formfreiheit. Verlangt das Gesetz für
die Gültigkeit eines Geschäftes eine besondere Form, so vedolgt es damit bestimmte
Zwecke. Diese Zwecke können sein der Schutzzweck, der Beweissicherungszweck, aber
auch der Publizitätszweck403.

c) Rechte und Pflichten der Vertragsparteien

Das Schuldverhältnis ist die Gesamtheit aller zwischen Gläubiger und Schuldner
bestehenden wechselseitigen Rechte und Pflichten 404.

Diese können in Primär- und Sekundärpflichten unterteilt werden. Erstere beste-
hen sowohl aus Haupt- und Nebenleistungspflichten aIs auch aus Schutz- und SorgfaIts-
pflichten und sind mit Ausnahme letztgenannter als solche durchsetzbar.

Die Hauptleistungspflicht charakterisiert den Vertragstyp und macht das Wesen des
-Rechtsgeschäftes aus, das' von den Parteien gerade ihretwegen geschlossen wird. Bei.

zweiseitig verbindlich und entgeltlichen Verträgen ("synaIIagmatische Verträge,,405)ent-
stehen Hauptleistungspflichten auf beiden Seiten, sodass jede Partei zugleich Gläubiger
und Schuldner wird.

Zu den Hauptleistungspflichten treten Nebenleistungspflichten - sowohl selbständi-
ge als auch unselbständige - hinzu. An der Erfüllung der selbständigen hat der Gläubiger
ein besonderes Interesse, und sie stehen im EntgeltverhäItnis. Die unselbständigen haben
lediglich eine dienende Funktion.

Die Schutz- und Sorgfaltspflichten verpflichten jeden Partner zur nötigen Aufklä-
rung des anderen und zur Loyalität ihm gegenüber.

Die Sekundärpflichten stellen die Schadenersatzpflichten dar, die den Regeln der
Vertragshaftung folgen.

Ferner sind noch GestaItungsrechte - einseitige Veränderungen eines Rechtsver-
hältnisses können herbeigeführt werden406- und Obliegenheiten - Rechtspflichten minde-
rer Art - zu erwähnen.

d) Vertragstypen im ABGB - der Bauvertrag als Werkvertrag
. .

Da - wie bereits erwähnt - Vertragsfreiheit, die sich sowohl durch Abschluss- oder
Eingehungsfreiheit407, Formfreiheit, Gestaltungs- oder InhaItsfreiheit als auch durch En-

402 Apathyin Schwimann (Hrsg), S 879 Rz 30; s auch Kapitel 2 JV.B.2.a auf Seite 79.
403 Ausführlich dazu Krejci, Privatrecht, Rz 227; Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd J, 166ff.
404 Dies, Bürgerliches Recht Bd 11,3.
405 S FN 379 auf Seite 65.
406 S insb Kapitel 2 N.B .2.b auf Seite 8I.
407 Eingeschränkt ist diese durch den Kontrahierungszwang, der va durch Gesetz begründet wird.

Dieser besteht insb für lebenswichtige Unternehmen, auf die jeder angewiesen ist wie zB Eisenbahn, Stra-
ßenbahn, Post, EVUs uvm.
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digungsfreiheit ausdrückt, vorherrscht, können Parteien nach Belieben. Vereinbarungen
treffen. Gewisse Schranken408 sind ihnen jedoch im Zuge des zwingenden Rechts aufer-
legt (zB ~ 879 ABGB). In einer Reihe von Fällen bietet das ABGB jedoch besondere Re-
gelungen für bestimmte Vertragstypen, insb für gängige Vertragstypen, weil dies der Er-
leichterung des rechtsgeschäftlichen Verkehrs dient iSe Vorwegnahme der wichtigsten
Ordnungsfragen 409.

Größere Gruppen der einzelnen Vertragstypen sind die Veräußerungsverträge41O
,

die den Zweck haben, Sachen ins Eigentum anderer zu übertragen, die Gebrauchsüber-
lassungsverträge 411, die den Gebrauch von Sachen einräumen, ohne eine endgültige Ü-
bertragung der Sachen in das Eigentum eines anderen zu bezwecken, die Dienstleis-
tungsverträge412

, bei dem Tätigkeiten geschuldet werden, die entweder persönlich oder
unter Beiziehung von Hilfspersonen zu verrichten sind, Gesellschaftsverträge, die im
Unterschied zum Dienstleistungsvertrag auf die Verfolgung eines gemeinsamen Zweckes
(gemeinsames Interesse) durch alle Parteien abstellen, Sicherungsverträge413

, die der Si-
cherung des Gläubigers gegenüber dem Schuldner dienen, und die Glücksverträge414

, die
ein aleatorisches Moment aufweisen, dh, dass sie vom Zufall oder von im Einzelfall nicht
kalkulierbaren Umständen abhängen415

•

Der Bauvertrag stellt einen typischen Werkvertrag dar416 und ist somit unter die
Dienstleistungsverträge einzuordnen. Die ~~ 1151 - 1174 ABGB regeln den Dienst- und
Werkvertrag, deren unterschiedliche Regelungsbedürfnisse ihren Grund in der Rechtsbe-

. ziehung .des "abhängigèn",. ;,unselbständigen" und ;,fremdbestimmten" ..DienstIiehmers
zum Dienstgeber einerseits, und des "unabhängigen", "selbständigen" und "seJbstbestim-
menden" Unternehmers zum Werkbesteller andererseits finden417

.

Der Werkvertrag begründet im Gegensatz zum Dauerschuldverhältnis, das typi-
scherweise dem Dienstvertrag immanent ist, ein ZieJschuJdverhältnis418 und betrifft die
Tätigkeit des selbständigen Unternehmers. Dieser arbeitet in eigener Verantwortung mit
eigenen Betriebsmitteln und eigenen Gehilfen, steht für einen bestimmten, vertraglich
zugesagten Erfolg, der in der mangelfreien und rechtzeitigen Herstellung des Werkes be-
steht, ein, ist weisungsfrei und bestimmt Arbeitszeit und Arbeitsort selbst419

•

Die Hauptleistungspflicht des Unternehmers besteht beim Bauvertrag in der Erbrin-
gung einer Bauleistung oder in der Errichtung eines Bauwerkes.

Das "Werk" selbst betrifft nicht nur die Herstellung, Be- oder Umarbeitung, Wie-
derherstellung oder Verbesserung einer körperlichen Sache (Bauwerk), sondern auch die
Schaffung ideelle!, unkörperlicher, also auch geistiger Werke.

408 Vgl FN 401 auf Seite 68.
409 Krejci, Privatrecht, Rz 477; ders in Rummel (Hrsg), ~~ 1165, 1166 Rz 3 hebt jedoch hervor, dass

die bei zahlreichen Werkvertragstypen unbeantworteten ürdnungsfragen das geltende Werkvertragsrecht
mitunter als unzulänglich erscheinen lassen.

410 Kauf-, Tausch- und Schenkungsvertrag.
411 Miet-, Pacht-, Leih- und Darlehensvertrag.
412 Arbeits-, freier Dienst-, Verwahrungs-, Werkvertrag und Auftrag.
413 Bürgschafts- und Pfandbestellungsvertrag.
414 Wette, Spiel, Leibrenten- und Vei'sicherungsvertrag.
415 Vgl ders, Privatrecht, 480ff; Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd II, 153ff.
416 Rebhahn in Schwimann (Hrsg), ~ 1165 Rz 11; Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1151 Rz 97.
417 Ders in Rummel (Hrsg), ~ 1151 Rz I.
418 Ausnahmen stellen zB Wartungs- oder Reinigungsverträge dar, die als Werkvertrag einem Dauer-

schuldverhältnis zuzuordnen sind.
419 Vgl Pfeil in Schwimann (Hrsg), ~ 1151 Rz 37; Indizien für einen Werkvertrag; Mazal, Freier

Dienstvertrag oder Werkvertrag?, ecolex 1997, 277ff.
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Die Hauptleistungspflicht des Werkbestellers besteht beim Bauvertrag in der Vergü-
tung des Bauwerks (Werklohn). Auch die Entgeltlichkeit ist nach hM ein wesentliches
Element des Werkvertrages.

Zur Abgrenzung des Werkvertrages zum Kaufvertrag ist festzuhalten, dass es gern
S 1166 ABGB darauf ankommt, wer den Stoff zum Gelingen des Werkes liefert. Für den
Bauvertrag ist dies irrelevant. Auch wenn der Werkunternehmer den Stoff beistellt, han-
delt es sich immer um einen Werkvertrag, weil darauf abgestellt wird, dass beim Werk-
vertrag die Berücksichtigung der besonderen Bedürfnisse, individuellen Umstände und
Wünsche des Werkbestellers wesentlich sind42o

.

Die folgende Übersicht gibt einen Überblick über die Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien beim Werkvertrag 421.

aus der Unternehmerspähre:

• Abnahmeobliegenheit oder -pflicht (SS
1412ffbzw SS 918ff ABGB)

• Entwurfsänderungen

• Zahlung des Entgelts (s 1152 und
S 1170 ABGB)

• Überwachung

• Sphärenbezogene Verantwortungsbe-
reiche (SS 1168, 1168a ABGB)

aus der Bestellersphäre:

• Stoffbeistellung; Pflicht zur Mitwirk-
ung und Aufklärung Œs 1166 und
1168 Abs 2 ABGB)

• Fürsorgepflicht gegenüber dem Unter-
nehmer, sonstigen Baubeteiligten und
Dritten Œ 1169 iVm S 1157; S 1295
ABGB)

'-.- 'Koordinierung- .-- - --,'': ...

Behebung von Leistungsstörungen
(insb Gewährleistung und Schadener-
satz422

) (S 1167 iVm SS 922ff; SS
1295ff ABGB)
Sphärenbezogene Verantwortungsbe-
reiche (SS 1168, 1168a ABGB)

•

•

•

•

•

•

•

Persönliche Ausführung nach den an-
erkannten Regeln der Technik oder zu-
lässige Weitergabe (s 1165 ABGB)
Fürsorgepflicht gegenüber dem Bestel-
ler, sonstigen Baubeteiligten und Drit-
ten (S 1169 iVm S 1157; S 1295
ABGB)

~ .•~~ ,~: .•.. _.G .Souveränes' Agieren im eigenen Be-
reich
Prüf- und Wampflicht (s 1168a
ABGB)
Ablieferung des Werkes bzw Eigen-
tumsübertragung (SS 426ff und SS
1165ff ABGB)
Rechnungslegung Œs 1165ff ABGB)

, '-~

3. Schuldverhältnis auf Basis von Gesetzen - der Schadenersatz

Zu den Schuldverhältnissen aufgrund von Gesetzen zählen die ungerechtfertigte Be-
reicherung, die Geschäftsführung ohne Auftrag, die Gläubigeranfechtung und der Scha-
denersatz; auch an dieser Stelle wird nur noch auf einen Teil- den Schadenersatz - ein-
gegangen. Diese Schuldverhältnisse beruhen nicht auf rechtsgeschäftlichen Willenserklä-

420 Vgl Krejci in Rummel (Hrsg), ~~ 1165, 1166 Rz 127; Karasek, ÖNORM B 2110 - Kommentar,
Rz 14 folgend ist die Auslegungsregel des ~ 1166 ABGB überhaupt obsolet.

421 Vgl Hager, Die Systematik von Ausschreibungen, Angeboten und Bauverträgen (Dissertation),
17; Schwarz/Reckerzügl, Skriptum, 15.

422 S Kapite12 IV.A.3.
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rungen, sondern ausschließlich auf gesetzlichen Tatbeständen.

Die Summe jener Normen, die regeln, wann ein Geschädigter die Wiedergutma-
chung des bei ihm entstandenen Nachteils von einem anderen begehren kann, bezeichnet
man als Schadenersatzrecht oder Haftpflichtrecht423. Es fragt also nach der Ersatzpflicht
des Verursachers des Schadens.

Interessant erscheint im Zuge der gegenständlichen Arbeit lediglich das Schadener-
satzsystem der Verschuldenshaftung424. -

Zweck des Schadenersatzrechts ist es einerseits, dem Geschädigten durch einen Er-
satzanspruch einen Ausgleich .für die erlittene Einbuße zu verschaffen (Ausgleichsfunkti-
on), andererseits durch die Androhung einer Ersatzpflicht einen Anreiz auszuüben, durch
sorgfältiges Verhalten Schädigungen zu vermeiden (Prävention), aber auch durch die per-
sönliche Vorwerfbarkeit den Schädiger nicht ohne Ersatzpflicht (Sanktionsgedanke) aus-
schlüpfen zu lassen, die uV auch durch Dritte geleistet wird.

a) Der Schaden

Zu unterscheiden sind die realen Schäden, die Vermögensschäden bzw die immate-
riellen Schäden.

Der reale Schaden betrifft die tatsächliche nachteilige Veränderung, die ein Ereig-
nis im Vermögens- und Persönlichkeitsbereich eines Menschen ausgelöst hat. Dieser Beg-
riff wird va dann bedeutsam, wenn der Schädiger Naturalherstellung-schuldet, alsoderi --'.' -'
ohne die Schädigung bestehenden Zustand wiederherstellen muss.

Vermögensschäden sind Nachteile in geldwerten Gütern. Bei ihnen geht es also um
die monetär messbarep Veränderungen im Vermögen des Geschädigten. Sie unterschei-
den sich in positiven Schaden (erlittene Beschädigung) - das ist jener Nachteil, den je-
mand an Vermögen oder Rechten erleidet - und entgangenen Gewinn - dies kann als
Entrückung künftiger Vorteile, die nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge eingetreten
wären, angesehen werden -, die, synoptisch betrachtet, das Interesse bilden. Je nach Ver-
schuldensgrad wird nur der positive Schaden oder auch zusätzlich der entgangene Gewinn
ersetzt. Diese beiden Arten des Schadenersatzes nennt man im ersteren Fall "Schadloshal-
tung", umfasst jedoch der Ersatz darüber hinaus auch den entgangenen Gewinn, also das
Interesse, so nennt man den Ersatz wie im zweiten Fall "volle Genugtuung"4:5. Wird der
Schaden durch leichte Fahrlässigkeit verursacht, so ist der positive Schaden zu ersetzen,
bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit (qualifiziertes Verschulden) ist zusätzlich zum po-
. . S h d dG' 426sltlven c a en er entgangene ewmn zu ersetzen .

Für die Berechnung des Geldwertes des Interesses sind die subjektiven Verhältnisse
des Geschädigten maßgebend. Daher wird nicht die objektiv-abstrakte, sondern die sub-
jektiv-konkrete Schadensberechnung mit Hilfe der Differenzberechnung427 durchgeführt.

423 Koziol, Österreichisches Haftpflichtrecht Bd I, Rz 1/1. .
424 Daneben gibt es noch die Systeme der Gefàhrdungs- und der Eingriffshafturig.
425 ~ 1323 ARGB.
426 Art 8 Nr 2 EVHGB weicht von dergegliederten,Schadenshaftung des ARGB ab. Er ordnet Kozi-

ol, aaO, Rz 2/83 FN 242, zurecht folgend für den Bereich der Schadenersatzansprüche aus Handelsgeschäf-
ten unabhängig vom V~rschuldensgrad über den positive~ Schaden hinaus auch den Ersatz des entgan-
genen Gewinns an; ausführlich dazu Krejci, Handelsrecht, 216f.

427 Koziol, Haftpflichtrecht Bd I, Rz 2/19; Diese Methode wird auch vom OGH unterstützt; vgl OGH
29.Mai 1995, 1 Ob 620/94 (=ecolex 1995, 715ft).
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Die Differenz (= Interesse) besteht im Unterschied zwischen dem tatsächlichen Vermö-
genswert des Geschädigten, wie er nach Eintritt des Schadens vorliegt, und dem hypothe-
tischen Vermögensstand ohne dem schädigenden Ereignis.

Folgende Abbildung 15 zeigt eine schematische Übersicht über die Vermögens-
schäden, deren Ersatz bzw die Zuteilung des Verschuldensgrades:

positiver Schaden (erlittene Beschädigung)
Ersatz: "Schadloshaltung"
Verschuldensgrad: "leichte Fahrlässigkeit"

+ entgangener Gewinn

. ~
; .

.'.'

'------ ----_./Y

Interesse
Ersatz: "volle Genugtuung"
Verschuldensgrad: "Vorsatz bzw grobe Fahrlässigkeit*"

P.o. • _.

* Das Handeslrecht bildet dahingehend eine Ausnahme. als dass sowolù der positive Schaden als auch der entgangene
Gewinn auch schon bei leichter Fahrlässigkeit zu ersetzen sind!

Abbildung iS: Schematische Übersicht über die Vermögensschäden

An dieser Stelle ist es wichtig festzuhalten, dass entgangener Gewinn auch als posi-
tiver Schaden qualifiziert werden kann. Dies ist zB dann der Fall, wenn ein bereits bin-
dend angebotener, durch die Schädigung aber nicht ab,ßeschlossener Vertrag vorliegt428

,

sprich eine rechtlich gesicherte Position. Koziol/Welser 29 führen dazu näher aus, dass es
nach Rspr430 nicht mehr nur darauf ankommt, ob schon eine rechtlich gesicherte Position
vorhanden ist, sondern darauf, ob mit dem Gewinn im Verkehr mit einer an Sicherheit
grenzenden Wahrscheinlichkeit zu rechnen ist. Auch dann ist der Ersatz des entgange-
nen Gewinnes dem positiven Schaden zuzuordnen431

.

Der ideelle Schaden schlägt sich in keiner Vermögensminderung nieder, er stellt
einen Gefühlsschaden dar, der nicht in Geld messbar ist.

Eine weitere wesentliche Unterscheidung der Schadensarten ist jene in den Nichter-
füllungsschaden und in den Vertrauensschaden. Sie beziehen sich auf die vertragliche
bzw vertragsähnliche Haftung432.' .

Beim Nichterfüllungsschaden, bei dem es das positive (Vertrags)Interesse (Erfül-

428 Krejci, Privatrecht, Rz 530.
429 Bürgerliches Recht Bd II, 286.
430 Vgl OGH 7.Dezember 1995,2 Ob 72, 1127(94 (=Wilhelm, Verdienstentgang wegen Körperver-

letzung, ecolex 1996, 357).
431 Vgl die Ausführungen zum "Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten" unter Kapitel 2

IILe.2.g auf Seite 62; Koziol, Haftpflichtrecht Bd J, Rz 2/37; Jud, Marginalien zum Ersatz aufgewendeter
oder entgangener Zinsen, 134 in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS Ostheim.

432 S auch Kapitel2 IV.AA auf Seite 76.
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lungsinteresse) zu ersetzen gilt, muss der Zustand hergestellt werden, der im Vermögen
des Gläubigers bei gehöriger Erfüllung der Leistungsverpflichtung, die verletzt wurde, .

. bestünde. Hinzukommen kann ein entgangener Gewinn. . ,'.! .

Wer hingegen einen anderen dafür zu entschädigen hat, dass dieser (unrichtig) auf
die Gültigkeit einer abgegebenen Erklärung oder auf das Zustandekommen eines Vertra-
ges vertraut hat, muss den anderen so stellen, wie er ohne das Vertrauen433stünde (nega-
tives Interesse)434.Auch in diesem Fall kann ein entgangener Gewinn beinhaltet sein. Der
Vertrauens schaden, der uU der Höhe nach über den Schaden hinausgehen kann, der durch
die Nichterfüllung des vermeintlich zustande gekommenen Vertrags hätte entstehen kön-
nen, wird nach hA435mit dem hypothetischen Erfüllungsinteresse nach oben hin be-
grenzt.

Der Ersatz dieser Schadensarten hängt in beiden Fällen wieder ua vom Verschul-
densgrad ab.

b) Voraussetzungenjür Schadenersatzansprüche aus der Verschuldenshaftung

Damit ein Schädiger nach den Grundsätzen der Verschuldenshaftung ersatzpflichtig
wird, müssen folgende Voraussetzungen erfüllt sein:

• Schaden
"Schade heißt jeder Nachteil, welcher jemandem an Vermögen, Rechten oder seiner

--- Eerson.zugefügt worden is!:" Œ .1293 Satz 1 ABGB)~S Kapitel.2N,A.3;a~auf-Seite.7-2~-" . - .'

• Kausalität
Zu prüfen ist, ob der potenziell Haftpflichtige den Schaden durch eigenes Verhalten

verursacht hat bzw ob Sachen oder Personen, fur die er einzustehen hat iSd Haftung fur
Gehilfen436,ursächlich waren. Entfiele der Schaden, wenn man sich das Ereignis, dessen
Ursächlichkeit geprüft wird, wegdenkt, so stellt dieses Ereignis eine conditio sine qua non
dar. Die hL spricht von äquivalenter Kausalität, die allerdings durch die Theorie der ge-
setzmäßigen Bedingung ergänzt werden muss437.

Allerdings muss nicht jede Ursache im juristischen Sinne kausal sein. Von adäqua-
ter Kausalität ist dann die Rede, wenn nur solche Schäden als ursächlich zugerechnet
werden sollen, die angesichts des gesetzten Verhaltens üblicherweise, nach dem gewöhn-
lichen Lauf der Dinge eintreten438;dh das gesetzte Verhalten oder ein Umstand ist fur die
Herbeifuhrung eines Schadens nicht völlig ungeeignet439.Der Hintergrund ist jener, dass
es zu weit ginge, würden dem Haftpflichtigen sämtliche Schäden zugerechnet werden, fur
die das haftbarmachende Ereignis eine Bedingung war - daher die sinnvolle Begrenzung

433 Unter Ausschluss von Irrtum.
434 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd II, 289f.
435 Anstatt vieler WeIser, Das Verschulden beim Vertragsabschluß im österreichischen bürgerlichen

Recht, ÖJZ 1973,287. _ .
436 Ausführlich dazu' Koziol, Haftpflichtrecht Bd I, Rz 12/64ff; ders, Österreichischés Haftpflicht-

recht Bd II, 335ff; Koziol/Welser, aaO, 332.
437 Die Notwendigkeit dieser Theorie ergibt sich va dann, wenn es sich um Fälle der kumulativen, al-

ternativen oder überholenden Kausalität handelt, bei denen die Theorie der conditio sine qua non allein
nicht zum Ziel führen kann.

438 Krejci, Privatrecht, Rz 536. .
439 Ein Schaden aufgrund einer ganz außergewöhnlichen Verkettung von Umständen ist daher zwar

äquivalent kausal, macht aber nicht schadenersatzpflichtig.
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der Zurechnung44o
•

• Rechtswidrigkeit

Die Verschuldenshaftung setzt Rechtswidrigkeit voraus. Rechtswidrig ist ein Ver-
halten dann, wenn es gegen gesetzliche Verhaltensanordnungen, gegen die guten Sit-
ten, gegen absolut geschützte Rechtspositionen oder gegen rechtsgeschäftliche Pflich-
ten verstößt44l

• Die Rechtswidrigkeitsprüfung orientiert sich an den objektiven Verhal-
tenskriterien.

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm bestimmt überdies, dass der entstandene
Schaden in dessen Bereich liegen muss, um Schadenersatzpflicht auszulösen. Besteht
zwischen Verbotsverletzungen und dem verursachten Schaden kein Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang, weil die Rechtswidrigkeit nicht unter dem Normzweck zu subsumieren ist,
so ist die Rechtswidrigkeit zwar gegeben, erfüllt diesfalls jedoch nicht die Voraussetzung
zur Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen im Bereich des Schutzzweckes der
Norm442

.

• Verschulden
Verschulden bedeutet Vorwerfbarkeit rechtswidrigen Verhaltens. Sie stellt auf die

persönliche Eigenart des Täters, seine Anlagen, seine Fähigkeiten, seine Bildung udgl ab.
Die VerscI:~I_de~sprü~~~g~~~n!i~rt sich__a.ndel1.~~~j~ktiv~n Verhaltenskriterien.

Vorsatz liegt vor, wenn rechtswidriges Handeln bewusst vorliegt; Fährlässigkeit,
wenn der Täter bei seiner Handlung die gehörige Sorgfalt vermissen lässt. Nicht also die
Anzahl, sondern die Bedeutung der Sorgfaltsverstöße und die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintrittes bilden den entscheidenden Maßstab für die Beurteilung des Grades der
Fahrlässigkeit443 (grobe Fahrlässigkeit vs leichte Fahrlässigkeit, deren Abgrenzung von-
einander sich mitunter sehr schwierig gestalten kann444

).

c) Verjährung des Schadenersatzanspruches

Nach ~ 1489 ABGB wird zwischen einer kurzen und einer langen Verjährungsfrist,
die auf alle445 Schadenersatzansprüche anwendbar sind, unterschieden, wobei beide Fris-
ten materiellrechtliche 446 darstellen.

Die kurze dauert drei Jahre und beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der
Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Schädiger kennt bzw ohne nennens-
werte Mühe in Erfahrung hätte bringen können.

Die lange Verjährungsfrist beträgt 30 Jahre und kommt va dann in Betracht, wenn
der Schaden oder die Person des Schädigers dem Ersatzberechtigten nicht bekannt wur-
de. Nach Ablauf der 30 Jahre erlischt jeglicher Schadenersatzanspruch; es handelt sich
somit um eine absolute Frist.

440 Ausführlich zur ZurechnungsIèhre und Adäquanztheorie Koziol, aaO, Rz 811ff.
441 Vgl ~ 1295 ABGB.
442 Krejci, aaO, Rz 537ff. Vgl FN 440.
443 Harrer in Schwimann (Hrsg), ~ 1324 Rz 5.
444 Einige Definitionen für grobe Fahrlässigkeit liefert Koziol, Österreichisches Haftpflichtrecht Bd

II, Rz 5/46.
445 Ders, Haftpflichtrecht Bd J, Rz 15/9.
446 Vgl OGH 1O.November 1992,4 Ob 546/92; Bydlinski in Rummel (Hrsg), ~ 1489 Rz 7.
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4. Schuldverhältnis auf Basis des rechtsgeschäftlichen Kontaktes - die Lehre von der Haf-

. tung aus culpa in contrahendo

Nach hL447 und Rspr448 ist es anerkannt, dass mögliche Geschäftspartner schon mit
der Aufnahme eines Kontaktes zu rechtsgeschäftlichen Zwecken in ein beiderseitiges
Schuldverhältnis treten, das sie zu gegenseitiger Rücksichtnahme bei der Vorbereitung
und beim Abschluss des Rechtsgeschäftes verpflichtet - unabhän~ig davon, ob es zu ei-
nem späteren Zeitpunkt zustande kommt oder nicht. Reischauer44 präzisiert, dass schon
ab dem Zeitpunkt ein derartiges Schuldverhältnis in Betracht kommt, ab dem der Schädi-
gende Handlungen setzt, die der Interessensverfolgung dienen45o

. Aicher451 folgend ent-
spricht dies im Bereich des Vergaberechts der Übergabe der Ausschreibungsunterlagen
bzw mE gegebenenfalls auch - nun durch die aktuelle Gesetzeslage bedingt - der Über-
gabe der Teilnahmeanträge.

Die vorvertraglichen Pflichten sind den Vertragspflichten ähnlich, richten sich aber
niemals auf Leistung einer Sache; sie stellen ein Verhältnis ohne Hauptleistungspflicht
dar. Somit bestehen bloß Aufklärungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten, die jenen nach
Vertragsabschluß entsprechen 452.

Bejaht man die Existenz dieser vorvertraglichen Pflichten, so verpflichtet die
schuldhafte Verletzung dieser - man spricht von der culpa in contrahendo (cie) - zum
Schadenersatz. Zu ersetzen ist der verursacht~ Schaden. Soweit es mu primäre Vermö-.
gènsschäden geht, ist nicht das positive; sondèrn' grundsätzlich" das "negative Vertragsinte-
resse - der Vertrauensschaden - zu ersetzen453

• Oh der Geschädigte muss so gestellt wer-
den, als sei keine Pflichtverletzung begangen worden. Das Vergaberecht bildet - gestützt
auf die jüngere Rspr454

- in diesem Zusammenhang dahingehend eine Ausnahme, dass
auch das positive Vertragsinteresse - das Erfüllungsinteresse - zu ersetzen ist, wenn ohne
die Pflichtverletzung der Vertrag mit dem pflichtwidrigen Teil zustande gekommen wä-
re

455
•

Das ABGB enthält keine generellen, sondern nur rudimentäre Regelungen dieser .,
vorvertraglichen Pflichten; diese sind aus Einzelbestimmungen ableitbar, wie etwa aus
den ~~ 874 und va 878 Satz 3 ABGB456

• Das vorvertragliche Schuldverhältnis gründet

447 Anstatt vieler Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd II, 14ff.
448 Anstatt vieler Weiser, Die vorvertraglichen Pflichten in der Rechtsprechung des OGH, 361ff in

Österreichische Notariatskammer (Hrsg), FS für Kurt Wagner - zum 65. Geburtstag.
449 In Rummel (Hrsg), vor ~~ 918-933 Rz 14a.
450Diese können gern Weiser, Das Verschulden beim Vertragsabschluß, ÖJZ 1973, 286 also auch

schon zu einem Zeitpunkt vor Kontaktaufnahme gesetzt werden, bei dem die Identität des Gegenübers noch
gar nicht feststeht.

451Schlussbericht, 269 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.
452 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd II, 15. Weiser, Vertretung ohne Vollmacht - zugleich ein

Beitrag zur Lehre von der culpa in contrahendo, 57 erkennt noch Mitteilungs-, Obhuts- und Erhaltungs-
pflichten.

453S die Ausführungen zu Kapitel 2IV.A.3.a auf Seite 72.
4540GH 19.0ktober 1994,7 Ob 568/94; OGH 22.November 1994, 4.0b 573/94; OGH 20.August

1998,10 Ob 212/98v ua.
455 Aicher, Vergabekontrollkommission, 27 in Korinek/Aicher (Hrsg), Vergabekontrollkommission

führt dies darauf zurück, dass die Abschlussfreiheit auf den sich im Bewertungsverfahren als Bestbieter er-
weisenden Bewerber kanalisiert ist. Genaugenommen ist also die von Zöllner, Kontrahierungszwang und
Vertrags freiheit - Negation oder Immanenz?, 525 in Koziol/Rummel (Hrsg), Im Dienste der Gerechtigkeit -
FS für Franz Bydlinski, konkretisierte "negative Freiheit", dh die Freiheit, vom Vertragsschluss abzusehen,
für die öffentliche Hand stark eingeschränkt.

456Ausführlich dazu Weiser, Das Verschulden beim VertragsabscWuß, ÖJZ 1973, 281; Ostheim, Zur
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sich somit auf das Gesetz, ist aber - wie bereits erwähnt - den rechts geschäftlich begrün-
deten Schuldverhältnissen angenähert457

.

Die dogmatische Grundlage solcher vorvertraglichen Pflichten458 besteht einerseits
in der Notwendigkeit des Aufbaues einer ökonomischen und funktionstüchtigen Rechts-
geschäftsordnung, die rücksichtsloses Verhalten beim Vertrags abschluß verbietet - ergo
in der Ökonomie des rechtsgeschäftlichen Verkehrs. Die Geschäftspartner eröffnen - je
nach Rechtsverhältnis mehr oder weniger - den Zugang zu ihrer persönlichen Sphäre bzw
zu ihrem Vermögensbereich auf eine intensivere Art als dies sonstigen Personen gegen-
über geschieht459

. Der rechts geschäftliche Verkehr funktioniert aber nur dann, wenn die
Beteiligten davon ausgehen dürfen, dass sie einander angesichts der notwendigen beson-
deren Sphärenöffnung möglichst rücksichtsvoll begegnen. Die Person und die sonstigen
Güter des Geschäftspartners sollen demnach geschützt werden.

Andererseits sind solche Pflichten einem Partner auch zumutbar, weil schon der
bloße Geschäftskontakt seinen besonderen Interessen dient, zu deren Verwirklichung sich
der andere Teil "zur Verfügung" stellt452

•

Im Bereich des Vergabewesens wird der vorvertragliche Pflichtenkatalog durch die
Vergabebestimmungen konkretisiert, durch die der Vergeber zu erkennen gibt, nach wel-
chen Regeln er den Zuschlag erteilen wird, worauf die Bieter auch vertrauen dürfen46o

,

bzw werden in diesem Bereich, bei dem die öffentliche Hand im Rahmen der Privatwirt-
sclùlftsverwalfung 6ffëntliche Aùsschfeibungen durchführt, die Grundsätze von der Lehre
über die cie als Anspruchsgrundlage auch durch den verfassungsrechtlich verankerten
Gleichbehandlungsgrundsatz461 (Art 7 B-VG) sekundiert462

, der nach hA463 auch im
Verhältnis der öffentlichen Hand als Träger von Privatrechten zum einzelnen Rechtssub-
jekt Anwendung findet - man spricht von der Fiskalgeltung der Grundrechte464

. Dage-
gen sprechen sowohl Heict65 als auch Wilhelm466

, unter gewissen Voraussetzungen auch

Haftung für culpa in contrahendo bei grundloser Ablehnung. des Vertragsabschlusses, JBl 1980, 523; Koziol,
Haftpflichtrecht Bd II, 71.

457 Ders, Delikt, Verletzung von Schuldverhältnissen und Zwischenbereich, JBl 1994, 209ff ordnet
die cic einer Kette von Zwischenstufen zwischen den beiden ,,Endpunkten" Delikt und Verletzung von
Schuldverhältnissen zu, die auf die Intensität der Nahebeziehung zwischen Geschädigtem und Schädiger
abstellt. Auch Schmidlin, Die Vertrauenshaftung im vertraglichen Kontakt. Neue Wege in der Schweizeri-
schen Rechtsprechung?, 416 in Koziol/Rummel (Hrsg), FS Bydlinski, sieht die Vertrauenshaftung, die noch
dazu als Verallgemeinerung und Erweiterung der cic zu verstehen sei, im Mittelfeld, in dem sich deliktische
und vertragliche Haftung konkurrenzieren.

458 Ausführlich dazu Welser,Vertretung ohne Vollmacht, 69ff.
459 Krejci, Zivilrechtliche Grundfragen, Il in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Schopf, Rechts-

fragen, 27 berichtet in diesem Zusammenhang von der "Loyalitätsbeziehung der Verhandlungspartner".
460 Vgl Heid, Schadenersatz, 48; Thienel, Das Nachprüfungsverfahren nach dem Bundesvergabege~

setz, wblI993, 373ff.
461 Vgl auch Art 2 StGG.
462 Vgl Krejci, aaO, 15 in ÖGEBAU (Hrsg), aaO; vgl FN 200 auf Seite 38.
463 Anstatt vieler Reischauer in Rummel (Hrsg), vor SS 918-933 Rz 17a, Raschauer in Raschauer

(Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 155; Aicher, Vergabekontrollkommission, 25 in Korinek/Aicher (Hrsg), Ver-
gabekontrollkommission .

464 Unterstützend die Erwägungen Bydlinskis, Gleichheitsgrundsatz, 43, der auch Gleichbehand-
lungsfälle allein im Privatrecht erkennt, die auf Bedürfnissen nach Einschränkung der rechtsgeschäftlichen
Privatautonomie beruhen, wie zB der Kontrahierungszwang, der die Interessen der anderen - die Benöti-
gung von (Dienst)leistungen - den Interessen des wirtschaftlich überlegenen Monopolisten überordnet - ei-
ne nicht unähnliche Situation wie jene beschrieben unter FN 25 auf Seite 11 iVm FN 455 auf Seite 76.

465 Vergabeverstoß: Ersatz des Erfüllungsinteresses., ecolex 1995, 93; ders, Vergabeverstoß und
Schadenersatz, ecolex 1996, 7.
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Aieher467
, die den G1eichbehandlungsgrundsatz als alleinige Anspruchsgrundlage - unab-

hängig vom Institut der cie, jedoch uU als Schutzgesetz nach ~ 1311 ABGB gelesen -
ansehen, bz~ ersterer468

, der als weitere Anspruchsgrundlage auch eine Haftung des
Vergebers aus Erklärung an die Öffentlichkeit anerkennt. Evtl daraur69 und auf weite-
re mögliche Anspruchsgrundlagen fur Schadenersatz ist in Kapitel 7 ab Seite 159 zurück-
zukommen.

B. Normative Dokumente

1. Allgemeines

Rechtsgrundlage des Normungswesens in Österreich bildet Art 10 Abs Z 5 B-VG
sowie das Normengesetz 1971 idF BGBl136/2001 bzw die Geschäftsordnung des Öster-
reichischen Normungsinstituts, dessen Aufgabe es ist, die von Wirtschaft und Verwaltung
benötigten technischen Regeln gern international anerkannten Prinzipien zu erstellen. Die
Leitung und Koordinierung besteht aus ca 200 Fachnormenausschüssen (FNA) und ca
850 Fachnormenunterausschüssen (FNUA) bzw Arbeitsgruppen.

Normen stellen im allg Dokumente dar, die mit Konsens erstellt und von einer aner-
kannten Institution angenommen werden, und die fur die allgemeine und wiederkehrende
Anwendung Regeln, Leitlinien oder Merkmale fur Tätigkeiten oder deren Ergebnisse fest-
legen, wobei ein optimaler-Ordnungsgrad.in einem.gegebenenZusammenhang angestrebt ..
wird. Weiters sollen sie auf den gesicherten Ergebnissen von Wissenschaft, Technik und
Erfahrung basieren und auf die Förderung optimaler Vorteile für die Gesellschaft abzie-
len47o

• Sie sind fur sich nicht verbindlich; Staat und Wirtschaft orientieren sich jedoch aus
Effizienzgründen471 häufig an ihnen.

ÖNORMen können zB durch Gesetz, Verordnung, Bescheid, Weisung oder aber
auch durch Vertrag fur rechtsverbindlich erklärt werden. Die sogen Vertragsnormen bzw
Vertrags-ÖNORMen - sie stellen im Unterschied zu den technischen472 die rechtlichen473

466 Bestbieters Sieg, 42ff; s auch FN 200 auf Seite 38.
467 Wenngleich vor Erlassung eines aussenwirksamen Vergabegesetzes in Vergabekontrollkommis-

sion, 28ff in Korinek/Aicher (Hrsg), aaO, der unter Bezugnahme auf OGH, 29.November 1989 (=JBI 1990,
520) bei Verwehrung der Aushändigung der erforderlichen Unterlagen an einen Bewerber dessen auf den
Grundsätzen der Lehre über die cie fußende Ansprüche ausschließt, weil sich ein Zwang zu rechtsgeschäft-
licher Kontaktaufnahme aus derselben nicht ableiten lässt. Vgl auch OGH 22.November 1994,4 Ob 573/94
(=ecolex 1995,328).

468 Schadenersatz, 90ff.
469 Einen Überblick über die bisher erwähnten Anspruchsgrundlagen gibt Diregger, Gibt es nach

Bundesvergaberecht eine "echte Chance" auf Schadenersatz?, wbl 2000, 442ff.
470 Vgl Pkt 3.2 EN 45020, 1991; ausführlich zu Normen im allg Larcher, Die neuen ÖNORMen des

Verdingungswesens A 2060 und B 2110 (1. Teil), RdW 1984, I66ff; Hager, Systematik, 18ff.
471 Effizienz kann sich zR für Wirtschaftsunternehmen dadurch äußern, dass Kosteneinsparungen

durch Verringerung oder gänzlichen Wegfall von Anpassungskosten bei Exportgeschäften erzielt werden,
oder dass sich Kooperationsmöglichkeiten verbessern und damit das Angebot an Zulieferern; s Hartmann,
Der Nutzen der Normung, ÖGEBAU-JournaiI/2003, .109.

472 Zu ihnen zählen gern Schopf, Rechtsfragen, 50 die Abmessungs~, Werkstoff- und Prüfnormen, de-
ren Wert in der Rationalisierung, Systematisierung, Typisierung, Herstellung der Kompatibilität sowie in
der einheitlichen Terminologie liegt. Ähnlich Schwarz, Haftungsfragen aus dem Bauvertragsrecht, 25, die
neben den technischen und rechtlichen ÖNORMen noch einen dritten - weder ersteren noch zweiteren zu-
rechenbaren - Bereich anführt.

473 Zu den rechtlichen ÖNORMen zählen neben den erwähnten Vertragsnormen, die die Abwicklung
von Bauleistungen regeln, auch die Verfahrensnormen, die das Zustandekommen eines Bauvertrages regeln;
vgl Oberndorfer/Kropik, Preisumrechnung von Bauleistungen, 12.
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ÖNORMen dar -, welche in den verschiedenen FNA im Konsens zwischen Stellen der
Hoheits- und Wirtschaftverwaltung des Bundes und der Länder, bestehender selbständiger
Wirtschaftskörper, Vertretern der Wissenschaft sowie am Normenwesen interessierten
Standesvertretungen als Interessensvertretungen der Erzeuger und Verbraucher ausgehan-
delt werden, werden wegen der Art ihres Zustandekommens als "qualifizierte, konsensua-
1isierte Geschäftsbedingungen" angesehen474.

Nach ihrer rechtlichen Qualität sind Vertrags-ÖNORMen Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen (AGB). Sie stellen Vertragsschablonen dar, die das dispositive Gesetz unter
der Voraussetzung der Vereinbarung ihrer Geltung, die sowohl ausdrücklich als auch still-
schweigend - konkludent - vorgenommen werden kann475

, abändern.

Zu den wichtigsten Bauvertrags-ÖNORMen - für diese liegt eine vom Österreichi-
schen Normungsinstitut eigens geschaffene Normengruppe B (flir Bauwesen) vor - zählen
sowohl die tw bereits erwähnten ÖNORMen B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen
für Bauleistungen " B 2111 ,Umrechnung veränderlicher Preise von Bauleistungen " ais
auch die B 2114 ,Vertragsbestimmungen bei automatisationsunterstützter Abrechnung
von Bauleistungen' , die B 2117 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen für Bauleistungen an
Verkehrswegen sowie für den damit im Zusammenhang stehenden Landschaftsbau' ais
auch die ÖNORMen der Serie B 22xx und H 22xX476

•

2. ÖNORM B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungenfür Bauleistungen'

a) Allgemeines

Die ÖNORM B 2110 enthält ein in sich geschlossenes Vertragsmodell, das die
Rechte und Pflichten der Bauvertragsparteien vom Vertragsabschluss bis hin zur vollstän-
digen beiderseitigen Erfüllung unter Einschluss von Gewährleistung und Schadenersatz
regelt. Dies verfolgt den Zweck477

, das Werkvertragsrecht des ABGB (~~ 1165ff ABGB),
das ja nicht auf den Bauvertrag zugeschnitten ist, im Rahmen des dispositiven Rechts auf
die bauspezifische Risikolage hin zu optimieren478

. Nichtsdestotrotz handelt es sich ledig-
lich um vorgegebene Rahmenbedingungen, da zahlreiche Einzelfragen im Bauvertrag von
den Vertragspartnern selbst festgelegt werden müssen.

Da es sich bei der gegenständlichen Norm weder um einseitig aufgestellte AGB
noch um ausverhandelte Vertragsinhalte handelt, sondern - wie bereits erwähnt - um kol-
lektiv gestaltete Vertragsbedingungen, sind ihre Bestimmungen objektiv, unter Beschrän-
kung auf den Wortlaut, db unter Verzicht auf außerhaIb des Textes liegende Umstände
gern ~ 914 ABGB auszu1egen479

. Sie sind daher so zu verstehen, wie sie sich einem
durchschnittlichen Angehörigen des angesprochenen Adressatenkreises erschließen 480.

Im Falle der Vereinbarung dieser Vertrags-ÖNORM ist sie der Geltungskontrol-

474 Vgl Aicher in Straube/Aicher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Bd 1,2:17;
Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 3; Kropik, Der Bauvertrag und die ÖNORM B 2110, 26.

475 Aicher/Oberndorfer, Unzulässige Vertragsbestimmungen, 2. .
476 Nur die beiden erstgenanntèn werden einer weiteren Behandlung unterzogen.
477 Aicher in Straube/Aicher (Hrsg), aaO, 2:18; vgl OberndorferlStraube et al, Kommentar zur

ÖNORM B 2110, Rz 173.
478 Oberndorfer, Claim Management, 47, berichtet von einer sinnvollen engmaschigen und bauspezi-

fischen Regelungsdichte.
479 Fenyves, Das Verhältnis von Auslegung, Geltungskontrolle und Inhaltskontrolle von AVB als

methodisches und praktisches Problem, 123 in Koziol/Rummel (Hrsg), FS Bydlinski.
480 OGH 1O.September 1996, 3 Ob 2327/96v (=ecolex 1997, 87).
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le481 des.~ 864a ABGB, der im Jahr 1980 - initialisiert durch das KSchG - eingefuhrt
wurde, zu unterziehen. Dieser besagt, dass ungewöhnliche Vertragsbestimmungen in

. AGB und Vertragsformblättern, die ein Vertragsteil verwendet hat, nicht Vertragsbestand-
teil werden, wenn der Vertragspartner des Verwenders dieser Vertragsformblätter mit ih-
nen nach den Umständen, va nach dem äußeren Erscheinungsbild der Urkunde nicht zu
rechnen brl:u,lchte, es sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hin~..
gewiesen. Die.se Bestimmung verhindert, dass überraschende nachteilige Klauseln vom
Willen des Erklärenden erfasst sind.

Führt diese Geltungskontrolle nicht zur Ausschließung der beanstandeten Bestim-
mung, so setzt die im Ergebnis die Ungenauigkeitshaftung nach ~ 915 ABGB verschär-
fende Inhaltskontrolle gern ~ 879 Abs 3 ABGB - abgesehen von ~ 879 Abs 1 ABGB,
der fur jeden Vertrag die Sittenwidrigkeitskontrolle darstellt482

- ein, der in AGB und
Vertragsformblättern enthaltene Vertragsbestimmungen, die nicht eine der bei den Haupt-
leistungen festlegen, ftir nichtig erklärt, wenn sie unter Berücksichtigung aller Umstände
des Falles einen Teil gröblich benachteiIigen483

, was nach hL einer Verschiebung der
Rechtslage zum Nachteil einer Partei gleichkommt.

Aufgrund der Art des Zustandekommens dieser ÖNORM (arg "Konsens") ist die
Wahrscheinlichkeit allerdings sehr hoch, dass sie der Inhaltskontrolle standhält. Außer-
dem wird auch schon der Geltungskontrolle gegen das "Kleingedruckte" kaum bis gar
keine Bedeutung beizumessen sein484

.

Die Philosophie, die hinter einem ÖNORMen-Werkvertrag steckt, soll an dieser
Stelle nicht vorenthalten werden; sie beschreibt implizit die Risikolage und besagt gern
Oberndorfer 485:

"Bei dem -relativ geringen Informationsstand des Unternehmers über den
Baugrund und die Planung (wie sie vom Bauherrn bzw. dessen Erfüllungsge-
hilfen beigesteIlt werden) zum Zeitpunkt der Vergabe und angesichts der fast
unausweichlichen Leistungsänderungen ist ein Vertrag mit konstruktiver Leis-
tungsbeschreibung und Einheitspreisen (Einheitspreisvertrag) der fairste Ver-
trag. "

Daraus lässt sich folgende leistungsbezogene Risikenverteilung (implizit wie expli-
zit) ableiten486

:

481 Ausführlich dazu AicherlObemdorfer, aaO, 2ff..
482 Beispiele zur Sittenwidrigkeit bei Bauverträgen liefern ua Krejci, ,Dauerbrenner' des Bauver-

tragsrechts insbesondere bei Großbauvorhaben, ÖGEBAU-Journal 1/2001, 16; Hartl/Schlosser, Vertragsge-
spräche, ÖGEBAU-JournaII12003, 49f.

483 Ausführlich dazu Krejci, Über ,gröblich'benachteiligende, Nebenbestimmungen in Allgemeinen
Geschäftsbedingungen und Veri:ragsformblättern (~ 879 Abs 3 ABGB), JBl 1981, I69ff bzw 245ff; ders,
Zulässigkeitsgrenzen, wbl 1999, 385ff. Zur Geltungs- und Inhaltskontrolle beim Bauvertrag s Krejci,
KSchG und Bauvertragsrecht, passim in Krejci (Hrsg), Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz.

484 Längle, Entgelt, 117, formuliert konkret, dass die ÖNORM B 2110 der Geltungskontrolle gern
~ 864a ABGB standhält.

485 Claim Management Bd I, 48.
486 Eine ausführlichere Auflistung von Beispielen für Risiken und deren Verteilung findet sich unter

Kapitel2 IV.C auf Seite 91.
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Sphäre des Bauherren:

• fehlerhafte Planung
• Mengenrnehrung
• Leistungsänderungen (inkl Boden-

risiko)
• Behinderung aus der "Sphäre" des Bau-

herren
• unabwendbare Ereignisse (ink! Schle-

chtwetter)

Sphäre des Unternehmers:

• nicht entdeckte Planungsfehler
• Organisationsfehler
• Kalkulationsirrtum (zB bei den Gesteh-

ungskosten)
• Verzug (zB infolge von Kalkulations-

fehlern)

b) Regelungsinhalt

Die ÖNORM B 2110 weist folgenden Aufbau vor:

Vorbemerkungen

1 Anwendungsbereich

2 Normative Verweise

3 Definitionen

4 Verfahrensbestimmungen

5 Vertragsbestimmungen

Im Abschnitt 1 Anwendungsbereich wird festgehalten, dass die zugrundeliegende
ÖNORM die allg Vertragsbestimmungen für Bauleistungen, zu denen auch Leistungen
der Haustechnik gehören, enthält. Die unter Abschnitt 2 angeführten Normativen Ver-
weise einschließlich der Verweise auf wichtige Gesetze bewirken, dass die Inhalte dieser
hauptsächlich aus dem Bereich des Bau- und Baunebengewerbes stammenden Normen
Bestandteil der ÖNORM B 2110 werden, wobei die angeführten Verfahrensnormen - wie
etwa die ÖNORM A 2050 oder A 2051 - Verhaltensregeln und Abläufe regeln, somit
nicht Vertragsbestandteil werden. Auf manche Definitionen gern Abschnitt 3, die viele
der ÖNORM A 2050 durch Verweistechnik enthalten, wird im Zuge der gegenständlichen
Arbeit jeweils an konkreter Stelle eingegangen. Die Verfahrensbestimmungen unter
Abschnitt 4 besitzen im Vorfeld des Vertragsabschlusses Relevanz. Sie enthalten insb
Hinweise für die Ausschreibung und die Erstellung von Angeboten.

Wie bereits an anderer Stelle angedeutet haben mit Inkrafttreten des BVergG 2002
die ÖNORMen A 2050 bzw A 2051 an Bedeutung verloren. Das Ergebnis daraus ist, dass
die Abschnitte 2 und 4 der ÖNORM B 2110 an jenen Stellen, bei denen die ÖNORMen
A 2050 bzw A 2051 erwähnt werden, als Ergänzung zu den entsprechenden Bestimmun-
gen des BVergG 2002 anzusehen sind, sofern letzteres anzuwenden ist.

Die folgende Abbildung 16 gibt eine Übersicht über Abschnitt 5, in dem die Ver-
tragsbestimmungen der gegenständlichen ÖNORM dargestellt sind:

5 Vertragsbestimmungen

5.1 Allgemeines

5.2 Vertragsbestandteile
5.3 Geltung bei Verbrauchergeschäften
5.4 Erklärung des Werkunternehmers
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5.5 Änderungen tände
5.6 Vertretung der Vertragspartner 5.27 Regieleistungen
5.7 Arbeitsgemeinschaft 5.28 Preise; Vergütung der Leistungen
5.8 Ausführungsunterlagen 5.29 Rechnungslegung
5.9 Prüf- und Warnpflicht 5.30 Zahlung
5.10 Arbeitsplätze, Zufahrtswege, An- 5.31 Vorläufige Abrechnung und Zahlung

schlüsse bei unvorhergesehener Unterbre-
5.11 Einbauten chung
5.12 Absteckung 5.32 Beginn und Beendigung der Leistung
5.13 Grenzsteine und Festpunkte 5.33 Benützung von Teilen der Leistung
5.14 Baustellensicherung vor der Übernahme
5.15 Zusammenwirken am Erfüllungsort 5.34 Behinderung der Ausführung

(Baustelle/Montagestelle) 5.35 Verzug
5.16 Gesetzliche Vorschriften und be- 5.36 Vertragsstrafe bei Verzug (pönale)

hördliche Genehmigungen 5.37 Schutzrechte
5.17 Landschafts- und Gewässerschutz 5.38 Rücktritt vom Vertrag
5.18 Benützung von Straßen und Wegen 5.39 Güte- und Funktionsprüfung
5.19 Persönliches Verhalten von Arbeit- 5.40 Probebetrieb

nehmern der Vertragspartner 5.41 Übernahme
5.20 Leistung 5.42 Gefahr und Haftung
~.21 Überwachung 5.43 Besondere Haftung mehrerer Werk-
5.22 Aufzeichnungen über wichtige Vör- . - .... . unternehmer .

kommnisse 5.44 Versicherung
5.23 Aufstellung von Tafeln 5.45 Gewährleistung
5.24 Leistungsänderungen 5.46 Schlussfeststellung
5.25 Ohne Auftrag oder vertragswidrig 5.47 Schadenersatz, allgemein

erbrachte Leistungen 5.48 Sicherstellung
5.26 Gewonnene Materialien und Gegens- 5.49 Streitigkeiten

Abbildung 16: Übersicht über die Vertragsbestimmungen der ÖNORM B 2110

Im folgenden wird auf ausgewählte wesentliche Punkte eingegangen, die Relevanz
für das gegenständlich zu behandelnde Thema besitzen. Die hL487 hat sich mit dieser rela-
tiv jungen Ausgabe der ÖNORM in vollem Umfang bereits ausführlich beschäftigt.

• 5.24 Leistungsänderungen

Die Grundlage des Leistungsänderungsrechts stellt die bereits erwähnte Äquivalenz
zwischen Leistung und Gegenleistting488 als maßgebendes Prinzip des Rechtsgeschäftes
dar, die es anzustreben gilt. Ausgehend von einer Änderung der Leistung müssen auf Sei-
te der Gegenleistung ebenfalls Änderungen einhergehen, um dem im vorigen Satz Ge-
schriebenen gerecht zu werden. Wie die Änderungen auf Seite der Gegenleistung iSd
Entgelts vorzunehmen sind, behandeln ua die gegenständlichen Pkt 5.24 und Pkt 5.34.

Die ÖNORM B 2110 gesteht im Gegensatz zum ABGB einem Werkbesteller ein
weitreichendes Leistungsänderungsrecht zu: Die Leistungsänderungen; sofern sie iSv zu-
sätzlichen Leistungen zur Ausführung der Leistung auch notwendig bzw iSv beliebigen

487 Gölles/Link, Kommentar zu den ÖNORMen B 2110 und B 2117; Langer, Die Bauvertragsnorm
B 2110; Karasek, ÖNORM B 2110; Kropik, Der Bauvertrag; Obemdorfer/Straube et al, Kommentar.

488 S FN 379 auf Seite 65.
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Formen der Leistungsänderung dem Werkunternehmer auch zumutbar sind, können die-
sem Pkt folgend in nachstehenden Formen auftreten bzw eingeteilt werden:

Änderung der Art der Leistung (Pkt 5.24.3):

Diese liegt dann vor, wenn eine ausgeschriebene Leistung nicht mit der Produkti-
onsmittelgruppe wie geplant erbracht werden kann, weil der zu bearbeitende Stoff (Bau-
material, Grund und Boden) oder der Bauablauf (zB Takteinteilung) in qualitativer
und/oder quantitativer Hinsicht anders ist als bei Vertragsabschluss objektiv vorhersehbar
war. Die Produktionsmittelgruppe muss der geänderten Art der Leistung angepasst wer-
den. Das Produkt der Leistungserbringung kann, muss aber nicht vom vereinbarten Pro-
dukt abweichen. Ursachen für die Änderung der Art der Leistung können etwa Planungs-
änderungen, Änderungen der erwarteten Grtmd- und Boden-, Gebirgs- bzw Wasserver-
hältnisse oder vom Bauherrn angeordnete baubetriebliche Ablaufänderungen sein489.

Änderung der Umstände der Leistungserbringung (Pkt 5.24.3):

Diese Art der Änderung liegt vor, wenn eine ausgeschriebene Leistung mit der Pro-
duktionsmittelgruppe wie geplant erbracht werden kann, jedoch durch nicht vorhersehbare
Umstände, die nicht der Unternehmersphäre zuzurechnen sind, der Verzehr von Produkti-
onsmittel anders ist als bei Vertragsabschluss objektiv zu erwarten war. Die Ursachen für
Änd~rung der Umstände der Leistungserbringung können die gleichen und dieselben wie
bei Anderungen der Art der Leistung sein. Das Produkt der Leistungserbringung, die
Le.istung, bl~ibt-s? wie im Ve~~g v~re~f.lb.~490..

Änderung des Umfanges der Leistung (Pkt 5.24.1):

Sie liegt vor, wenn der Werkbesteller eine Erweiterung des Auftrages wünscht, die
über den urspr Leistungsumfang hinausgeht und auch grundsätzlich nicht zur Erstellung
der urspr vertraglich vereinbarten Leistung notwendig wäre. Anders als beim klassischen
Einheitspreisvertrag, bei dem die Änderung des Umfanges der Leistung - mit ein paar
Ausnahmen wie zB bei der 20%-Klausel- keinen Einfluss auf die Einheitspreise hat, und
somit sich kein Problem bei der Quantifizierung der Mehrkosten ergibt, verhält es sich bei
Pauschalpreisverträgen, bei denen sich diese Quantifizierung schwieriger gestaltet - so-
fern Mehrkosten überhaupt zustehen491; denn in diesem Fall muss sich der vertraglich
vereinbarte Leistungsumfang auf Basis von Bauherrenanweisungen nachweislich än-
dern492

Zusätzliche Leistung (Pkt 5.24.1):

Sie sind ihrer Art nach im Vertrag nicht vorgesehen, aber dennoch für die Errei-
chung des Vertragszweckes notwendig. Das in Bezug auf Pauschal preisverträge vorhin
Geschriebene gilt auch für diese Art der Leistung.

489 ObemdorferlJodl, Randwörterbuch, 21f; aA Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 82f, die
nicht nur auf die einzelnen Rerstellungsschritte abzielen, sondern auch auf eine Differenz beim fertiggestell-
ten Produkt.

490 ObemdorferlJodl, aaO, 146. .
491 Dies kommt auf die Art des Pausthalpreisvertrages an. Mehrkosten stehen grundsätzlich dann zu,

wenn ausschließlich das Mengenrisiko auf den Werkunternehrner überwälzt wurde; vgl OGR 29.0ktober
1997,6 Ob 233/97 (=ecolex 1998,315); ausführlich dazu Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 448ffnwN; ders,
Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis, ecolex 1991, 235ff; vgl Wilhelm, Von widersprüchlichen
Werkverträgen, falschen Regeln der Technik, Behebung unbehebbarer Mängel und Sowiesokosten, 236 in
Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS Ostheim; Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1170a Rz 4c; Kühne, Mehrkostenre-
gelung,150ffin Läffelmann/Korbion (Hrsg), FS Locher.

492 VgI ObemdorferlStraube et al, Kommentar, Rz 414f.
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Bloße Mengenänderung (Pkt 5.24.6):' '1.' .

Diese Art. der Leistungsänderung, die in diesem Punkt beschrieben wird, bezieht
sich auf die sogen 20%-Klausel. Eine Mengenänderung iSd Punktes liegt vor, wenn sich
zwar die Vordersätze der bei 'Vertragsabschluss festgelegten Leistung ändern, aber keine
andere Form der Leistungsänderung vorliegt493

. Das Anwendungsgebiet der 20%-
Klausel ist daher äußerst eng494

. Der Zweck dieser Klausel liegt darin, außerhalb einer
Bandbreite von 20 % des Einheitspreises das Gleichgewicht in Bezug auf die Vergütung
wieder herzustellen, wenn zB in der Kalkulation Gemeinkosten auf Einzelkosten umge-
legt waren; sprich: es werden neue Einheitspreise berechnet - sofern dies wie im Beispiel-
fall kalkulationsmäßig begründet ist. Damit soll einem Wegfall der Geschäftsgrundlage
vorgebeugt werden.495

. Innerhalb der Bandbreite von 20 % des Einheitspreises soll sich
derselbe nicht ändern, da er das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung - so
zumind nach hA - noch nicht ernsthaft stört496

. Somit ist das Risiko, das sich aus der Än-
derung der Kostenstruktur bei Mengenänderungen ergibt, mit dieser Bandbreite begrenzt.

Sonderfälle:

Einige Sonderfalle regelt der gegenständliche Pkt der ÖNORM explizit,' obwohl sie
unter die oa Systematik eingeteilt werden können. Arbeiten bei Frost und ScHneefall (Pkt

. ,5.24.8) stellen 'eine Änderung der Umstände der Leistungserbringung dar. Bei der Be-
zugsquellenänderung (Pkt 5.24.5) - sofern sie nicht durch Umstände veranlasst ist, die der
Werkunternehmer zu vertreten hat - verweist der ÖNORMen-Text auf die Bestimmungen
des Pkt 5.24.3. Bei Minderung oder Entfall von Leistungen (Pkt 5.24.10) erhält der Werk-
besteller das Recht, im Rahmen des bestehenden Vertragsverhältnisses gewisse Teile der
Leistung entfallen zu lassen, wobei eine Anordnung desselben erforderlich ist, was ver-
gleichsweise bei bloßer Mengenänderung nicht notwendig ist.

An dieser Stelle muss festgehalten werden, dass all die hier vorgestellten Definitio-
nen und die dahinter steckenden rechnerischen Vorgehensweisen mit Blick auf die ~97

auf verschiedene Wege praktiziert werden - dies betrifft insb die 20%-Klausel -, und
nicht immer Einigkeit vorliegt, was der gegenständlichen Arbeit allerdings keinen Ab-
bruch tut.

• 5.34 Behinderung der Ausführung

Eine Behinderung liegt vor, wenn der Beginn der Ausführung einer Leistung verzö-
gert wird oder wenn während der Ausführung Verzögerungen und Unterbrechungen ein-
treten, sodass die Einhaltung der Leistungsfrist gefährdet erscheint (5.34.1). Im Unter-
schied zur Leistungsänderung setzt eine Behinderung keine Anordnung des Werkbestel-
lers voraus498

• Weiters hat eine Behinderung immer eine Störung des Bauablaufes zur

~93 OGH 22.Februar 2000, 2 Ob 336/98w (=Reckerzügl/Schwarz, 20%-Klausel - eine bauwirtschaft-
liche Analyse des ersten OGH-Urteils, Österreichische Bauzeitung 16, 4ff); vgl Krejci, ,Dauerbrenner',
ÖGEBAU-Journal l/2001, 10; Oberndorfer, Die Vergütung bei Mengenänderungen, ÖGEBAU-Joumal
2/2001,173. . .

494 Ausführlich zum Anwendungsbereich ders, Ein Vorschlag zur Neuformulierung der 20%-Klausel
in der ÖNORM B 2110, 1467 in BematIBöhler/Weilinger (Hrsg), Zum Recht der Wirtschaft - Festschrift
zum 60,Geburtstag von Heinz Krejci. . .

495Ders, Die 20%-Klausel in der ÖNORM B 2110, Der Sachverständige 3/1995,6.
496 AA Karasek, aaO, Rz 500, der diese Risikoverlagerung für unangemessen hält.
497 Vgl etwa FN 487.
:498'Cölles,Önormenvertrag: Leistungsänderung und Behinderung, ecolex 1996,840, nennt demnach

die unter Pkt 5.24.1 zu subsumierenden Leistungsänderungen "vom Auftraggeber angeordnete Änderun-
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Folge, sei es durch den Eintritt einer Verzögerung, oder sei es durch Forcierungsmaßnah-
men, die die vereinbarten Termine weiterhin gewährleisten sollen 499

Gern Pkt 5.34.2 hat der Werkunternehmer Anspruch auf Verlängerung der Leis-
tungsfrist, wenn er - bei Nachkommen seiner Verständigungspflicht - nicht in der Lage
ist bzw es ihm nicht zumutbar ist, die Behinderung abzuwenden oder zu verringern, oder
wenn sie aus der Sphäre des Werkbestellers entstammen. Die Leistungsfristverlängerung
verfolgt den Zweck, Verzugsfolgen wie etwa das Pönale, die Vertragrücktrittsmöglichkeit
oder Schadenersatz zu vermeiden, was dadurch erst bei Überschreitung der verlängerten
Leistungsfrist fällig bzw ermöglicht wird.

Hat ein Vertragspartner die Behinderung verschuldet (Pkt 5.34.4.1) oder es unter-
lassen, den anderen über die Behinderung zu verständigen (Pkt 5.34.4.2), so hat er Scha-
denersatz gern Pkt 5.47 zu leisten. bu Unterschied zum ABGB kürzt diese ÖNORM in
Pkt 5.34.4.3 die Frist fur die Geltendmachung von Schadenersatz von drei Jahren500 auf
drei Monate, da diesbzgl Forderungen nach diesen drei Monaten immer schwerer durch-
zusetzen sind, was seinen Grund darin hat, dass die fortschreitende Leistungserstellung,
der größer werdende zeitliche Abstand und eine notwendige Fülle bei der Dokumentation
erschwerend bei der Konkre~isierung der Forderung hinzutreten50I

•

Anspruch auf Mehrkosten bei Behinderung (Pkt 5.34.5) hat der Werkunternehmer
unter jenen Voraussetzungen, unter welchen er auch eine Leistungsfristverlängerung be-
anspruchen kann. Die Ursachen der Behinderung müssen entweder in der Sphäre des
Werkbestellers502 liegen oder aber in der neutralen Sphäre502

. Dieser Anspruch auf Mehr-
kosten setzt kein Verschulden voraus. Somit geht es bei Pkt 5.34.5 um eine Entgelterhö-
hung iSd Äquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung, und nicht um Schadener-
satz503

• Diese Entgelterhöhung äußert sich durch Mehrkostenansprüche, die durch die
Verlängerung der Leistungsfrist entstanden sind, wie etwa Kosten im Bereich der zeitge-
bundenen Baustellengemeinkosten oder der Gerätevorhaltekosten5

0
4
• Aber auch Mehrkos-

ten aus Behinderungen, die keine Verlängerung der Leistungsfrist mit sich bringen, wie
etwa Produktivitätsverlust etc fallen seit der aktuellen Ausgabe der gegenständlichen
ÖNORM unter diesen Aspekt.

Mehrkosten aus Forcierungsmaßnahmen bedürfen einer anderen Behandlung, denn
Forcierungsmaßnahmen müssen vom Werkbesteller gern Pkt 5.24.1 angeordnet werden.
Dabei wird in aller Regel auch Einvernehmen zwischen den Vertragspartnern bzgl der
entstehenden Kosten herzustellen sein. Somit ist klar, dass der Werkunternehmer nicht
etwa die Wahl hat, die Verlängerung der Leistungsfrist hinzunehmen oder selbständig
Forcierungsmaßnahmen zu ergreifen.

• 5.38 Rücktritt vom Vertrag

Der Rücktritt vom Vertrag führt zur obligatorisch wirkenden Vertrags auflösung ex
tunc505

. Die Rücktrittsberechtigung des Werkbestellers (5.38.1), aber auch jene des Werk-

499 Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 426.
500 S Kapitel 2 IV.A.3.c auf Seite 75. .
SOI .Vgl Oberndorfer/Straube et al, Kommentar, Rz 727.
502 S Kapitel 2 IV.C auf Seite 91.
503 Vgl Wiener in Straube/A icher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Bd II,S: 15.
504 Vgl Abbildung 4 auf Seite 18.
sos Reischauer in Rummel, ~ 921 Rz 1.
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unternehmers (5.38.2) stellen Fälle eines Vertrauensverlustes dar. Weiters wird den Ver-
tragspartnern bei länger andauernder Behinderung - die Norm führt drei Monate an (Pkt
5.38.3) - das Recht zugestanden vom Vertrag zurückzutreten.

Wenn die Umstände, die zum Rücktritt des Werkunternehmers geführt haben, auf
Seiten des Werkbestellers liegen, ist dieser verpflichtet, dem Werkunternehmer die nach-
zuweisenden Kosten für noch nicht erbrachte Leistungen unter Berücksichtigung des
durch die Nichtvollendung der Leistung erzielten oder erzielbaren Vorteils zu vergütenS06.

Bei dieser Bestimmung handelt es sich um eine leichte Modifikation des ~ 1168
Abs 1 Satz 1 ABGB. Dem Werkunternehmer soll dadurch die Fixkostendeckung, die er
mit der noch nicht erbrachten Leistung erwirtschaftet hätte, aber nicht Wagnis und Ge-
winn vergütet werden, sofern er ftir die nun frei gewordenen Personal- und Gerätekapazi-
täten keine Einsatzmöglichkeiten hatSO?.

• Formalerfordernisse hiezu

Gewisse Formalerfordernisse zur Durchsetzung von Mehrkostenansprüchen sind
notwendig, wenn der Leistungsinhalt nicht einvernehmlich zwischen den Vertragspart-
nern abgeändert wird oder wenn sich Behinderungen ergeben.

Dies betrifft zum einen die Mitteilungspflicht (pkt 5.24.2), die dem Werkbesteller
die Möglichkeit geben soJl, einerseits eine realistische Baukostenplanung und -verfolgung
-durchzufülfteri, ài1dererseits damita1ièfl"diê -Firiài1iiêning' der vom W éi-kunternehmer û:'
brachten Leistung zu sichern. Womöglich hat der Werkbesteller überhaupt noch die
Chance, Gegensteuerungsmaßnahmen zu ergreifen, um Mehrkosten abzuwenden, die ihm
durch Unterlassen der Mitteilung durch den Werkunternehmer keinesfalls benommen sein
soll.

Zum anderen hat der Werkunternehmer ein Zusatzangebot mit auf den Preisgrund-
lagen und der Preisbasis508 des Vertrages erstellten, sich aus der Leistungsänderung abge-
leiteten Preisen (Änderung iSv Anpassung der Gegenleistung) ehestens vorzulegen, was
ebenfalls den dem Werkbesteller zustehenden, im vorigen Satz angeführten (Reakti-
ons- )Möglichkeiten Vorschub leistet. Letzterer hat allerdings auch das Zusatzangebot des
Werkunternehmers wiederum ehestens zu prüfen. (5.24.3)

Weiters gilt, dass mit Ausführung der geänderten oder zusätzlichen Leistung durch
den Werkunternehmer erst dann begonnen werden darf, wenn der Werkbesteller die
schriftliche Zustimmung zur Leistungserbringung gegeben hat (5.24.4), wobei letzterer
für die Folgen der Unterlassung einer rechtzeitigen Entscheidung haftet.

Die Verständigungspflicht (5.34.1.2) über die Kenntnis einer Behinderung, sofern
sie nicht ohnehin dem anderen Vertragspartner bekannt war oder bekannt sein hätte müs-
sen, verfolgt im wesentlichen die gleichen Ziele wie die oa Mitteilungspflicht.

Der Rücktritt vom Vertrag (5.38.4) ist - bei Behinderungen sofort - schriftlich zu
erklären.

506 Pkt 5.38.6.4 ÖNORM B 2110.
507 Obemdorfer/Straube et al, Kommentar, Rz 823.
508 FN 528 auf Seite 89.
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3. ÖNORM B 2111 , Umrechnung veränderlicher Preise von Bauleistungen '

a) Allgemeines

Diese ÖNORM ist ebenso eine Werkvertragsnorm und enthält die Voraussetzungen
und Bestimmungen, nach welchen veränderliche Preise bei wertmäßiger Änderung von
Kostengrundlagen umzurechnen sind. Die wertmäßige Änderung der Kostengrundlagen
geht mit den wertmäßigen Kostenveränderungen einher: das sind die durch den bloßen
Zeitablauf bedingte Änderungen der Gestehungskosten5

0
9
. Sie stellt sornit eine Erweite-

rung der ÖNORM B 2110 dar, die in ihrem Pkt 5.28.3.4 klarstellt, dass bei Verträgen mit
veränderlichen Preisen die Umrechnung der Preise nach der gegenständlichen ÖNORM
zu erfolgen hat, sofern nicht branchen spezifische Umrechnungsverfahren vereinbart sind
- sie wird dadurch automatisch Vertragsinhalt.

Genaugenommen handelt es sich bei den Vertragsbestimmungen der gegenständli-
chen ÖNORM also nicht um eine Wertsicherungsklausel, die definitionsgern Geldwert-
rninderungen510 einer bestehenden Verbindlichkeit auszugleichen trachtet, sondern in
Abwandlung derselben um eine - gewiss dennoch ihrer Funktion entsprechenden - Preis-
gleitklausel511 iVm einer Schwellenwertklausel512 mit revolvierender Wirkung513

, die
den nominellen Betrag einer künftig entstehenden Forderung um den Betrag anzuheben
sucht, um den sich die der Kalkulation zu Grunde liegenden Kostenelemente geändert ha-
ben514

•

'Aber äuch schon im Zuge des Vergahevèrfahrens' sieht 9 80Äbs'1 Z 4 BVergG vor:
dass während der Ausschreibung erforderlichenfalls eigene Bestimmungen im Leistungs-
vertrag bzgl der Preisumrechnung festzulegen sind, sofern keine entsprechende ÖNORM
vorhanden und für anwendbar erklärt worden ist. Dies zeigt die Wichtigkeit dieses In-
struments für Bauwerkverträge auf, die oftrnalig über einen langen, die Kostenentwick-
lungen betreffend unvorhersehbaren Zeitraum abgeschlossen werden. Durch die Preisum-
rechnungsmöglichkeit sollen Risiken der Preisgestaltung dem Unternehmer nicht aufge-
bürdet werden515

, was für den Bauherm, der dieses Risiko selbst übernimmt, den Vorteil
hat, dass der Preis, den er dem Unternehmer bezahlt, mit einem vergleichsweise geringe-
ren Wagniszuschlag behaftet ist und damit näher bei den voraussichtlichen Selbstkosten
des Werkunternehmers liegt516

•

So postulieren JureckaiStieber517 zutreffend, dass die Vereinbarung veränderlicher
Preise

die Kalkulation von spekulativen Wagnis-(Festpreis- )zuschlägen be-
freien

509 Siehe Kapitel2 II:B.2 auf Seite 21.
510 ISv "inneren" Wert des Geldes.
511 Ertl, Inflation, Privatrecht und Wertsicheru-ng, 54. Es ist möglichst genaues Reagieren auf die

Veränderung eines bestimmten Preises ohne Rücksicht auf das allgemeine Preisniveau erwünscht. Ge-
naueres s unter Kapitel 3 ILA auf Seite 106f.

512 Ders, aaO, 120f.
513 Zur Bedeùtung s FN 522 auf Seite 89.
514 Zehetner, Automatische oder fakultative Umrechnung veränderlicher Preise in Bauverträgen nach

ÖNORM B 2111?, ÖZW 1985, 108. Vgl Schubert in Schwimann (Hrsg), ~ 986 Rz 2.
515 Vgl den Schutzzweck der Bestimmung des ~ 62 Abs I BVergG bzw Denk, Ökonomische Analy-

se, 27 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht, der in diesem Zusammenhang vom Beschaffungspreisrisiko
der Anbieter berichtet.

516 Obemdorfer/Kropik, Preisumrechnung, 7; vgl Abbildung 4 auf Seite 18.
517 Umrechnung veränderlicher Preise von Bauleistungen, 11.
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iSd sparsamen Verwendung öffentlicher und privater Mittel zum Vor-
teil des Werkbestellers wirken

den Wettbewerb auf die eigentliche unternehmeri
4

sche Leistung kon-
zentrieren

die Vergleichbarkeit der Angebote verbessern

den Ersatz von unvermeidbar anfallenden Kosten über den Preis er-
möglichen und damit auch der gesamtwirtschaftlich notwendigen Sub-
stanzerhaltung des Einzelbetriebes dienen

soll.

b) Regelungsinhalt

Die ÖNORM B 2111 weist einem mit der ÖNORM B 2110 abgestimmten Aufbau
vor.

Abschnitt 1 umfasst den Anwendungsbereich, der im vorigen Punkt a) bereits um-
schrieben worden .ist. Die Normativen Verweise des Abschnittes 2 lassen die für den

.Bauwerkvertrag relevanten Verdingungs normen Bestandteil der gegenständlichen
ÖNORM werden. Die Definitionen des Abschnittes 3 werden wiederum in dieser Arbeit
an konkreter Stelle behandelt, und die Verfahrensbestimmungen des Abschnittes 4 ent-
halten Hinweis~ für die Ausschreibung und die Erstellung. von Angeboten, die va vorse-
hen, dass die Preisumrechnuhgsgruhdlagèn hinsichtlich der verschiedenen Preis anteile in
der Ausschreibung bzw im Angebot angegeben werden müssen518

•

• Vertragsbestimmungen

Zwei wesentliche Voraussetzungen für die Umrechnung veränderlicher Preise
nennt die gegenständliche ÖNORM in Pkt 5.2.

Das ist einerseits, dass zu den bei den Stichtagen l.Mai bzw l.November eines je-
den Jahres entweder der Preis anteil Lohn oder der Preisanteil Sonstiges dadurch einer
Umrechnung bedarf, dass der in Frage kommende Veränderungsprozentsatz die Schwel-
le519 in der Höhe von 1% erreicht bzw übersteigt.

Die Höhe von 1 % verhindert, dass die Anzahl der durchzuführenden Preisumrech-
nungen ausufert520

, womit auch Anlässen für Zahlungsverzögerungen ein- Riegel vorge-
schoben wird. Die Zeiträume zwischen zwei Preisumrechnungen, also die Preisperioden,
werden dadurch auf eine sinnvolle Länge erstreckt, innerhalb derer es auch dem Werkun-
ternehmer einmal zumutbar ist, die vorzunehmenden Rechnungen und Überprüfungen
durchzuführen521

- andernfalls würde sich die Umrechnung als zu zeitraubend und kost-
spielig gestalten bzw zu Unsicherheiten führen und Anlass für Zahlungsverzögerungen
bieten. Zu. den vorzunehmenden Rechnungen gehört ua, die Leistung innerhalb einer
Preisperiode abzugrenzen, um die darauf folgende Leistung mit dem neuen umgerechne-
ten Preisen verrechnen zu können. Das vorhin angeführte vergleichsweise geringere
Wagnis blei~t dem Werkunternehmer dadurch, dass er das Risiko der wertmäßigen Kos-

518 Dies kann als Ko~kretisierung des S 80 Abs 1 Z 4 BVergG angesehen werden.
519 S FN 512 auf.Seite 87. ..
520 Si~ngem Schubert in Rummel (Hrsg), SS 988,989 Rz 7 lit e.
521 Vgl ObemdorferlKukacka, Preisbildung, 103; aber auch der dadurch dem Werkbesteller entste-

hende Aufwand wird äquivalen~ reduziert.
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tenveränderungen nun innerhalb einer Preisperiode tragen, also im Wagniszuschlag be-
rücksichtigen muss.

Der Veränderungsprozentsatz Vi errechnet sich folgendermaßen:

Vi = (Xi - Xi_1 X Fx) x 100;::::1 %522, wobei Xi für die Messgröße steht, die dem üb-X
i
_

1
.

lichen Verfahren der ÖNORM B 2111 folgend einem Index zukommt, der den jeweiligen
Preisanteil am besten repräsentiert und bei dem die Grundlagen und Methoden den Ver-
tragspartnern vom Herausgeber des Index offen gelegt werden - dem Indexverfahren523

.

Fx beträgt für den Preis anteil Lohn (Fd 0,98, falls dieser sogen Abminderungsfaktor bei
der Publikation des Index nicht schon miteinbezogen wurde. Dadurch sollen etwaige
preisanteilsfremde Bestandteile einer Gleitung vorenthalten werden, da dies nicht sachge-
recht wäre. Für den Preisanteil Sonstiges ist kein Abrninderungsfaktor anzuwenden
(Ps = 1,00).

Beim Warenkorbverfahren wird ein Warenkorb als Messgröße definiert, der vor-
wiegend für die Umrechnung des Preisanteils Sonstiges im schweren Tiefbau Verwen-
dung findet524

• Jedes Element des Warenkorbes unterliegt fur sich wertmäßigen Kosten-
veränderungen, die anband von Indizes525 festgestellt werden526 oder aber auch durch Be-
obachtung von Einkaufspreisen des Unternehmers in Bezug auf die Pegelstoffe527

• Durch
das im Anhang A der ÖNORM B 2111 angeführte K8A-Blatt lässt sich der Schwellen-
wertnachweis wie vorhin beschrieben vornehmen.

Auf die Möglichkeit, die Preisumrechnung auch fur den Gesamtpreis - also ohne
Unterteilung in Preisanteile - vorzunehmen, wird an dieser Stelle lediglich hingewiesen.

Durch den in dieser ÖNORM angegebenen Pool an Messgrößen ist ersichtlich, dass
sowohl Elemente einer Waren-, einer Index- oder einer Lohnklausel als auch Kombinati-
onen derselben an die Oberfläche treten und zum Vertragsinhalt erklärt werden können.

Um bei der Preisumrechnung auf die vertraglich vereinbarten Preise (Urpreise) zu-
rückgreifen zu können, wird fur jede Preisperiode auch der Umrechnungsprozentsatz Un
errechnet, der sich somit auf den Zeitpunkt der Preisbasis528 bezieht; und zwar nach fol-
genden Schema:

522 Die revolvierende Wirkung kann aus der Einbeziehung des matehmatischen Index ,J" in die For-
mel abgeleitet werden und bedeutet, dass nach erstmaligen Sprung der Messgröße um mindestens 1 % wei-
tere folgen und dabei jeweils auf den bei der letzten Anpassung gültigen Betrag abgestellt wird (S2 49/59;
MietSlg 28.094 = Gassner, Wertsicherungsklauseln in der Wirtschaftspraxis, SWK 1987, B III 2lff) und
nicht etwa auf den urspr einmal maßgeblich gewesenen Ausgangsbetrag. Das macht Sinn, weil andernfalls
unter Voraussetzung von zB Kostimerhöhungen die Schwelle durch einen am Ausgangsbetrag haftenden
Absolutbetrag definiert wäre, die mit der Zeit einen immer geringer werdenden - unter 1 % sinkenden - re-
lativen Wert hätte und der Vereinfachungszweck der Schwellenwertregelung gänzlich verloren ginge; an-
ders gewendet: man müsste im Fortlauf der Zeit immer öfter eine umständliche Umrechnung vornehmen.

523 Für den Anteil Lohn bzw Sonstiges kommen etwa die vom BMW A herausgegebenen Baukosten-
veränderungen, die von der STATISTIK AUSTRIA publizierten Baukostenindizes für den Brückenbau oder
aber auch für den Straßenbau etc in Frage.

524 Obemdoifer/Kukacka, Preisbildung, 108.
525 Für den Anteil Sonstiges kommen etwa die von der STATISTIK AUSTRIA publizierten Großhan-

delspreisindizes für Baumaterialien und Baumaschinenetc in Frage.
526 Vgl Haring, Transportbetonindex 2004: überarbeitet und objektiviert - Ausgabe 66, 4.
527 Siehe Kapitel 2 II.B.2 auf Sei te 21 .
528 Datum, auf das bei Verträgen mit veränderlichen Preisen alle Preisumrechnungen bezogen wer-

den, idR der Angebotsstichtag - ansonsten Datum des Angebotes; vgl Pkt 5.4.1 ÖNORM B 2111.
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Un = [IT (1+ Vi ) -1] x'IOO für die n-te Preisperiode
i=l 100

Nachstehnde Abbildung 17 verdeutlicht übersichtlich den Zusammenhang zwischen
Veränderung der Preisumrechnungsgrundlagen, Preisumrechnung und Leistungsabgren-
zung.
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Abbildung 17: Zusammenhang zwischen Preisumrechnungsgrundlagenveränderung,
Preisumrechnung und Leistungsabgrenzuni29

Die zweite Vorauss~tzung für eine Preisumrechnung ist, dass der Werkunternehmer
dem Werkbesteller Veränderungen der Preisumrechnungsgrundlagen spätestens zwei
Monate nach dem Umrechnungstermin mitzuteilen hat, es sei denn, es handelt sich um
nicht objektbezogene Indexwerte, amtliche Preislisten oder Tarife sowie um EmpfeWun-
gen des BMF, sofern diese vertraglich vereinbart waren. Aber auch Interessensvertretun-
gen können für die Werkunternehmer tätig werden, indem sie die Veränderungen dem
Bauherren mitteilen. --

529 S ObemdoiferlKukacka, Preisbildung, 108.
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Eine Sonderstellung zu den "üblichen Regeln" der ÖNORM B 2111 wird in Pkt 5.9
beschreiben, die besagt, dass die Preisumrechnung des Preisanteils Sonstiges unter gewis-
sen Umständen über Verlangen des Werkunternehmers modifiziert werden kann. Dies
setzt voraus, dass aufgrund einer im Index (Indexverfahren) bzw im objektbezogenen Wa-
renkorb (Warenkorbverfahren) nicht enthaltenen Kostenart allein durch diese in einer
Preisperiode derSchwellenwert erreicht würde. Diese Modifikation ist rückwirkend ab
der ersten Preisumrechnung vorzunehmen. Sie hat also aufrollenden Charakter, wobei al-
lerdings die Schwellenwerte für bereits durchgeführte Preisumrechnungen nicht neu zu
ermitteln sind.

Eine Ausnahme der "üblichen Regeln" bietet Pkt 5.10, der den Ersatz von während
der Laufzeit des Vertrages bis zur Übernahme der Leistung entstehenden Änderungen von
Abgaben oder Steuern vorsieht, sofern diese nicht in den Preisumrechnungsgrundlagen
berücksichtigt wurden. Schwellenwertbestimmungen werden diesfalls gänzlich ignoriert.

Diese Sonder- bzw Ausnahmeregelung stellt somit nichts anderes dar als den Ver-
such der Verwirklichung des Prinzips der Äquivalenz zwischen Leistung und Gegenleis-
tung sowohl zu Gunsten der Werkunternehmer- (im Falle von Kostenerhöhungen) als
auch zu Gunsten der Werkbestellerseite (im Falle von Kostenverrninderungen), denen das
Risiko des auf diversen Gründen basierenden Nichteinbezugs einer Kostenart, die extre-
men Änderungen unterliegt, im jeweiligen Fall nicht überbürdet wird bzw die.eine Extra-
behandlung von Stèuer- und Abgabenveränderungen vorzusehen haben: .

c. Exkurs: Sphärentheorie

Mehrmals wurden an vorigen Stellen530 die Themenbereiche Werkbesteller-, Werk-
unternehmersphäre, Risiken und Verteilung ders aufgeworfen. Diese sind Teil des Gebie-
tes der aus Lehre531 und Rspr532 entwickelten Sphärentheorie:

Unter der Sphärentheorie wird im Werkvertragsrecht die Verteilung von Risi-
ken533 bzw Gefahren (arg "Gefahrtragung") iSv Ereignissen verstanden, die den je-
weiligen Wirkungskreisen bzw Machtbereichen der Vertragsparteien zuzuordnen
sind.

Bei den werkvertraglichen Normen sind prinzipiell zu unterscheiden534
;

• die Preisgefahr, die die Frage bezeichnet, ob der Besteller den Werklohn
.entrichten muss, wenn das ganz oder tw hergestellte Werk vor der Über-
nahme durch bloßen Zufall beschädigt wurde oder untergegangen ist, von

• der Leistungsgefahr, die die Frage bezeichnet, ob der Werkunternehmer die
Werkleistung erbringen muss, wenn das ganz oder tw hergestellte Werk vor
der Übernahme durch bloßen Zufall beschädigt wurde oder untergegangen
ist.

Wer nun welche Risiken bzw Gefahren zu tragen hat, regeln die gesetzliche Nor-
mallage bzw die ÖNORM B 2110 unterschiedlich.

530 S insb Obemdorfers ÖNORMen-Werkvertragsphilosophie unter Kapitel 2 IV.B.a auf Seite 79.
531 Anstatt vieler Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd II, 249.
532 Anstatt vieler OGH 27.April1987 IOb42/86.
533 Eine Definition für Risiko findet sich unter FN 601 auf Seite 115.
534 Definitionen finden sich ua bei Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 1028f; ObemdorferlStraube et al,

Kommentar, Rz 864; Wilhelm, Beschädigung des Bauwerks vor Übernahme, ecolex 2000, 624.
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1. Sphären in der gesetzlichen Normallage

. Ansätze zur Risikenverteilung finden sich im ABGB bei den ~~ 1168f. Aus ihnen
wird implizit gefolgert, dass grundsätzlich jener das Risiko/die Gefahr zu tragen hat, in
dessen Sphäre es/sie sich auswirkt.

, So treffen Elementarereignisse (Krieg, Erdbeben, Hochwasser etc) nicht den Werk-
besteller, weil sie sich nicht gegen diesen, sondern gegen die Allgemeinheit richten535

•

Diese, einer neutralen Sphäre entspringenden Ereignisse werden dem WerkUJ}ternehmer
zugeordnet, weil sie sich in dessen Sphäre auch auswirken.

Das Gesetz unterscheidet lediglich zwei Gruppen von Umständen, die entweder der
Sphäre des Werkbestellers oder anderen zugeordnet werden536

. Dennoch erfolgt die fol-
gende Aufgliederung in drei Bereiche - sie sondert die neutrale Sphäre von den anderen
ab -, um die notwendige Transparenz fur die Sphären beruhend auf der ÖNORM B 2110,
auf die sogleich zurückzukommen sein wird, zu gewährleisten:

Sphäre Werkbesteller537
:

• fehlerhafte Planung,
unklare Leistungsbe-
schreibung

• untaugliche Beistel-
lungen (Baugrund,
Materialien, Altbaube-
stand etc)

• nicht rechtzeitige Bei-
stellungen, Anordnun-
gen und Entscheidun-
gen

• mangelhafte Koordin-
lerung der Unterneh-

. mer

• fehlende öffentlich re-
chtliche Genehmigun-
gen

neutrale Sphäre538:

• Elementarereignisse wie
Krieg, Terroranschläge,
Erdbeben, Hochwasser,
Blitzschlag, Murenab- .
gänge, Lawinen, Berg-
rutsche etc

• Arbeitskämpfe (Streik,
Aussperrung)

• bloßer Zufall und höh-
ere Gewalt

• sonstige unabwendbare
Ereignisse

Sphäre Werkunternehmer538
:

• Gestehungskosten von
Arbeit, Material, Fremd-
lei~tu~gen

• Kalkulationsirrtum dies-
bzgl

• Liefer- und Leistungs-
verzögerungen semer
Subunternehmer und
Lieferanten

• Nichterkennen offen-
sichtlicher Mängel m
Anweisungen oder Bei-
stellungen des Werkbe-
stellers (prüf- und Wam-
pflicht)

• Genehmigungen für eig-
ene Leistungen

535 Vgl Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1155 Rz 18. .
536 Sinngem Iro"Die Warnpflicht des Werkuntemeh~ers, ÖJZ 1983, 505ff.
537 Vgl Kropik, Die Behinderung von Bauleistungen - Eine rechtlich betriebswirtschaftliche Betrach-

tung, ÖGEBAU-Joumal2/200I, 155.
538 Vgl ders, aaO bzw Obemdoifer, Claim Management, 70.
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2. Sphären beruhend auf der ÖNORM B 2110

Da zufällige Ereignisse, insb auch Fälle der höheren Gewalt, durch die ÖNORM
B 2110 dem Werkbesteller durch normative539 Überlegungen korrigiert zugeordnet wer-
den, obwohl sie sich in der Sphäre des Werkunternehmers faktisch540 auswirken, kann
festgehalten werden, dass diese Norm im Unterschied zur dispositiven ABGB-
Gefahrtragungsregelung beim Werkvertrag "zurechnungstheoretischen,,541 Elementen
folgt - dies deshalb, weil die Wahrscheinlichkeit der Auswirkung von Ereignissen der
neutralen Sphäre im Bereich des Werkunternehmers (hier Bauunternehmer) ungemein
höher ist, weswegen Oberndorfer542 von einer unbefriedigenden Situation der gesetzli-
chen Normallage für den Bauwerkvertrag spricht.

So sieht die ÖNORM B 2110 in Pkt 5.42.1 Abs 2 vor, dass für Bauleistungen oder
Teile hiervon oder für vom Werkbesteller dem Werkunternehmer übergebene Materialien,
Bauteile oder sonstige für das Bauwerk bestimmte Gegenstände, die durch ein unab-
wendbares Ereignis beschädigt oder zerstört werden, der Werkbesteller die Gefahr trägt,
sofern der Werkunternehmer alle zur Abwehr der Folgen solcher Ereignisse notwendigen
und zumutbaren Maßnahmen543 getroffen hat.

Dies betrifft auch den vom Werktinternehmer vorzubringenden Anspruch auf Ver-
längerung der Leistungsfrist gern Pkt 5.34.2.1, der als Behinderungsgründe aus der neut-
ralen Sphäre, die sich beim ihm faktisch auswirken, jedoch dem Werkbesteller zuzuord-
nen sind, erkennt: Streik;Aussp~lTl!ng, I(rieg, Erq.beben, außergewöhnliche Witterungs-
verhältnisse und sonstige unabwendbare Ereignisse544.

D. Vertragstypen beim Bauvertrag

1. Einteilung hinsichtlich der Übernahme des Kostenrisikos durch den Werkunternehmer

- der Einheitspreis- und Pauschalpreisvertrag

Eine grundsätzliche Unterteilung von Vertragstypen stellt auf das Kostenrisiko ab,
das bei den Leistungsverträgen mehr oder weniger - je nach vertraglichen Festlegungen,
also je nach Vertragstyp - dem Werkunternehmer überbürdet wird, bei den Selbstkosten-
erstattungsverträgen jedoch kaum bis überhaupt nicht. Nachstehende Abbildung 18
zeigt die verschiedenen Bauvertragstypen, die mit Ausnahme des letztgenannten implizit
aus den österreichischen Verdingungsnormen bzw aus dem BVergG hervorgehen.

539 Als Richtschnur dienen hier zweifelsohne baubetrieblich bauwirtschaftIiche Überlegungen,
wovon im weiteren auszugehen ist.

540 Zur durch normative Überlegungen korrigierten faktischen Zuordnung von Umständen, die be-
sagt, dass normative Überlegungen bewirken können, dass ein aufgrund der faktischen Zuordnung dem Be-
steller zugeordneter Umstand dem Unternehmer zuzurechnen ist und umgekehrt, s Rebhahn in Schwimann
(Hrsg), ~ 1168 Rz 21.

541 Vgl Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1155 Rz 18.
542 Claim Management Bd I, 70.
543 Wilhelm, Beschädigung, ecolex 2000, 624, sieht durch die Verwendung des Ausdrucks der "zu-

mutbaren Maßnahmen" einen Gegensatz zum Begriff des unabwendbaren Ereignisses und versteht darunter
- nach Anwenden der Vertragsauslegungsgrundsätze - Maßnahmen mit äußerster, wirtschaftlich noch
tragbarer Sorgfalt.

544 Umstände, zB Witterungsverhältnisse, mit denen erfahrungsgemäß gerechnet werden muss, gelten
jedoch nicht als Verlängerungsgrund.
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Im Anschluss wird das Wesen des Einheitspreisvertrages und des Pauschalpreisver-
trages als Leistungsverträge näher beleuchtet. In Bezug auf die anderen Vertragstypen
wird auf weiterführende Lit545verwiesen.

Vertragstypen "Quelle"

Einheitspreisvertrag ~ 61 Abs 2 BVergG; PIet5.28.5.1 ÖNORM B 2110

Leistungs- Richtpreisvertrag ~ 60BVergG
verträge: Mengengarantievertrag Pkt 5.24.7 ÖNORM B 2110

Pauschalpreisvertrag ~ 61 Abs 3 BVergG; PIet5.28.5.2 ÖNORM B 2110

Selbstkosten- Regiepreisvertrag ~ 61 Abs 4 BVergG; Pkt 5.28.5.3 ÖNORM B 2110
erstattungs- echter ~ 5 VOB/Averträge: Selbstkostenerstattungsvertrag

Abbildung i8: Bauvertragstypen

a) Einheitspreisvertrag

Ein Einheitspreis ist ein Preis fur die Einheit einer Leistung, die in Stück-, Zeit-,
Masse- oder anderen Maßeinheiten erfassbar ist546.Zu Einheitspreisen ist auszuschreibep,
anzubieten -und zuzuschlagen, wenn sich eine Leistung .nach Art und Güte ge~au, nach
Urllfang zumindest annähernd bestimmen lässt547.

Daher wird beim Einheitspreisvertrag, der als Standardvertrag im Bauwesen gilt,
zunächst ein nach detaillierten und aufmessbaren Positionen aufgegliedertes Leistungs-
verzeichnis zur Beschreibung des geschuldeten Werkes mit den voraussichtlichen jeweils
benötigten Positionen und Mengen erstellt, und hierauf vereinbart, dass die Endabrech-
nung zufolge der nachgewiesenen Mengen erfolgt548.Der Werkunternehmer trägt idS das
Einzelkostenrisiko: Tritt bei der Produktion der Einzelleistungen der Kostenverzehr nicht
ein wie im Zuge der Angebotserstellung kalkuliert, und liegen die Umstände dafür in sei-
nem Sphärenbereich, so muss er dafür einstehen, wobei hierfür die Erbringung der Leis-
tung so, wie es im Vertrag vorgesehen ist, vorausgesetzt wird (arg "Leistungsänderun-
gen,,549,die dahingehend eine Ausnahme bilden)55o.Zum Einzelkostenrisiko zählt über-

. dies, dass - im gewissen Rahmen (20%-Klausel) - die kalkulierten Kosten nicht linear
mit der geleisteten Menge anfallen, was va bei Umlagen von Gemein- auf Einzelkosten
zutrifft.

Bei diesem Vertragstyp lässt sich der Werklohn erst nach Fertigstellung der Leis-
tung ermitteln, da erst zu diesem Zeitpunkt die tatsächlichen Mengen feststehen, die dem
im Vertrag zu Grunde gelegten Vordersatz nicht gleich sein müssen, weil ja der Umfang
der Leistung nur annähernd bestimmbar war. .

545 Hager, Systematik; Kapellmann/Schiffers, Vergütung, Nachträge und Behinderungsfolgen beim
Bauvertrag Bd I: Einheitspreisvertrag; dies, Vergütung, Nachträge und Behinderungsfolgen beim Bauver-
trag Bd II: Pauschalpreisvertrag einschließlich Schlüsselfertigbau; Längle, Das Entgelt beim Bauvertrag;
Obemdorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag ua.

546 ~ 20 Z 24lit a BVergG.
547 ~ 61 Abi; 2 leg cit .
548 Vgl Längle, aaO, 41; Obemdorfer, Claim Management, 76 ..
549 S Kapitel 2IV.B.2.b auf Seite 81.
550 Es werden zB der Rückprallfaktor bei Spritzbetonarbeiten, der Verschnitt der Schalung etc falsch

eingeschätzt; vgl Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 13.
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Der Einheitspreis selbst ist somit grundsätzlich fixiert, die im Vertrag ausgewiesene
Auftragssumme ist aus den oben dargelegten Gründen nicht fixiert551

•

Die Vor_552 bzw Nachteile eines Einheitspreisvertrages sind folgender Auflistung zu
entnehmen:

Vorteile:

• Die Planung hat zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses noch nicht bis
ins letzte Detail abgeschlossen zu
sein, womit sich die umfangreiche
Erarbeitung der Mengen auf "Gramm
und Millimeter" erübrigt.

• Dem Werkbesteller werden Preisver-
gleiche ermöglicht.

• Der Unternehmer bekommt die tat-
sächlich erbrachte Leistung vergütet.

• Leistungsänderungen (inkl zusätz-
liche Leistungen) lassen sich infolge
der positionsweisen Preisaufglied-
erung vergütungsmäßig meist un-
problematisch bewerten.

• Die Umrechnung veränderlicher
Preise (ONORM B 2111) kann bei
monatlicher Leistungsfeststellung
und Abrechnung problemlos ange-
wendet werden.

Nachteile:

• Der Werkbesteller kennt zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses nur
den auf Basis abgeschätzter Mengen
ermittelten voraussichtlichen Ge-
samtpreis.

• Die Massenermittlung als Voraus-
setzung für die Rechnungslegung ist
aufwendig.

Aus Oberndorfers Philosophie553 des ÖNORMen-Vertrags lässt sich der Zweck des
Einheitspreisvertrages - salopp formuliert - etwa folgendermaßen ableiten: Der Besteller
soll nicht mehr oder weniger bezahlen als er tatsächlich erhält - der Unternehmer soll
nicht mehr und nicht weniger erhalten als er tatsächlich leistet (arg "fair").

b) Pauschalpreis vertrag

Ein PauschalEreis ist der für eine Gesamtleistung oder Teilleistung in einem Betrag
angegebene Preis54

. Zu Pauschalpreisen ist auszuschreiben, anzubieten und zuzuschla-
gen, wenn Art, Güte und Umfang einer Leistung sowie die Umstände, unter denen sie zu
erbringen ist, zur Zeit der Ausschreibung hinreichend genau bekannt sind und mit einer

551 KapellmannlSchiffers, Einheitspreisvertrag, Rdn 104.
552 Vgl Wenusch, Der Bauwerkvertrag als Einheitspreisvertrag - Auswirkungen quantitativer Verän-

derungen, ecolex 1998, 112.
553 S Seite 80.
554 ~ 20 Z 24lit e BVergG.
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Änderung während der Ausführung nicht zu rechnen ist555
.

Der Zweck dieser Vertrags art liegt ua darin, - ähnlich wie bei Vereinbarung von
unveränderlichen' Preisen - dem Bauherren Kostensicherheit im Zuge seiner Kostenpla-
nung zu garantieren, was beim Einheitspreisvertrag als ,Nachteil hervorgeht.

An dieser Stelle kann nun festgehalten werden, dass die im Vertrag ausgewiesene
Auftragssumme fixiert ist ~ aber nicht unbedingt die Zusammensetzung derselben. Daraus
folgend werden mehrere Arten von Pauschalpreisverträgen unterschieden.

Prinzipiell sind echte Pauschalpreisverträge556 von unechten Pauschalpreisver-
trägen zu unterscheiden:

Echte Pauschalpreisverträge legen die Herleitung des Preises nicht offen557
, was für

den Unternehmer bzgl des Wagnisses sowohl Chance als auch Risiko bedeuten kann. Ein
allfälliger Nutzen iSd Chance, weil sich zB im Zuge der Leistungserbringung herausstellt,
dass der Unternehmer billiger leisten kann, bleibt demselben.

Unechte Pauschalpreisverträge weisen die Herleitung der Pauschale durch eine kon-
struktive Leistungsbeschreibung aus und haben den Charakter eines verbindlichen Kos-
tenvoranschlages gern ~ 1170a Abs 1ABGB. Den oa Nutzen - also wenn der Wei-kunter-
nehmer billiger leisten kann als kalkuliert - kann ders diesfalls nicht lukrieren, weil der
verbindliche Kostenvoranschlag eine Abrechnung erfordert558

, die dies dem Werkbesteller
anzeigt. Sofern beim unechten Pauschalpreisvertrag keine Leistungsänderung auftritt,
stellt der Pauschalpreis eine Schranke nach ';,;obèn'~dar,nicht aber nach."lmten".

Die Erscheinungsformen des Pauschalpreisvertrages können nach deren Basis und -
damit einhergehend - auch Risikoüberwälzung559 wie folgt gesondert betrachtet wer-
den56o

:

• Pauschalpreisvertrag auf Basis eines ausgepriesenen Leistungsverzeichnis
• Pauschalpreisvertrag auf Basis eines nicht ausgepriesenen Leistungsver-

zeichnisses
• Pauschalpreisvertrag auf Basis einer funktionalen Leistungsbeschreibung

2. Einteilung hinsichtlich der Möglichkeit einer nachträglichen Änderung von Preisen bei

wertmäßigen Änderungen der Kostengrundlagen

a) Vertrag mit veränderlichen Preisen

S dazu Kapitel2 IV.B.3 auf Seite 87ff.

555 ~ 61 Abs 3 leg cit.
556 KapellmannJSchif.fers,Pauschalpreisvertrag, Rdn 6ff, nennen diesen Typ "Global-

Pauschal vertrag".
557 Vgl Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1170a Rz 4. . .
558 Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 21; vgl Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 624.
559 Eine ausführliche Gliederung von einzelnen Risiken (Vollständigkeits-, Funktions-, Planungsrei-

fe-Risiko etc), die je nach Pauschalpreisvertragsaft überwälzt werden sollen, gibt Obemdorfer, Claim Ma-
nagement, 77ff.

560 S auch Krejci, Baugrundrisiko, 97ff.
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b) Festpreisvertrag

Im Unterschied zum Vertrag mit veränderlichen Preisen können bei der gegenständ-
lich genannten Vertragsform bei wertmäßiger Änderung der Kostengrundlagen die Preise
nicht angepasst werden; eine Tatsache, die der Bauherr va dann schätzt, wenn er eine ex-
akte Kostenplanung zu verfolgen wünscht561

• Allerdings sieht das BVergG in ~ 62 Abs 2
leg cit vor, dass zu Festpreisen562 nur dann auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen
ist, wenn den Vertragspartnern nicht durch langfristige Verträge oder durch preisbestim-
mende Kostenanteile, die einer starken Preisschwankung unterworfen sind, unzumutbare
Unsicherheiten entstehen. Damit wird der Schutzzweck der im BVergG gegebenen grund-
sätzlichen Anwendungsobliegenheit eines Vertrages mit veränderlichen Preisen durch ein
argumentum e contrario offengelegt.

Die ÖNORM B 2110 bestimmt in Pkt 5.28.3.1, dass ein Festpreis lediglich für Leis-
tungen gilt, die vertragsgem innerhalb von sechs Monaten nach Ende der Angebotsfrist zu
beenden sind563

, bzw für solche, die innerhalb dieser Frist auch tatsächlich beendet wer-
den, sofern keine Bestimmungen hiezu im Vertrag vorgesehen sind.

Treten die in der Kalkulation kalkulativ angenommenen Kostenveränderungen tat-
sächlich nicht so ein - und das ist va bei Bauzeitverlängerungen, die nicht der Sphäre des
Werkunternehmers entspringen, nicht selten der Fall -, gilt es gern Pkt 5.28.3.2 der

!." ÖNORM B.2110, nach dem Zeitraum, fur den der Festpreiszuschlag kalkuliert wurde, die
Preise der nach dem vertràgllch vereinbarten Fertigstellungstermin erbrachten Leistungen
umzurechnen, da für Änderungen der Preisumrechnungsgrundlagen für diesen Zeitraum
keine Vorsorge getroffen werden konnte (bzw evtl auch sollte564

). Als Ausgangsbasis für
die Umrechnung dieser Preise ist - sofern aus den Vertragsbestandteilen keine dafür sach-
lich zutreffende Preisbasis für die Umrechnung ermittelt werden kann - die Mitte des
Zeitraums zwischen dem Ende der Angebotsfrist und dem vertraglich festgelegten Fertig-
stellungstermin anzusetzen, was - zwar nicht exakt, aber genau genug565

- dem tatsächli-
chen Vergütungs-SOLL am nächsten kommt566

.

E. Vertragliche Anspruchsgrundlagen für eine Mehrvergütung

Vorweg wird festgehalten, dass unter dem klassischen Bauwerkvertrag idS ein
Einheitspreisvertrag mit veränderlichen Preisen (auf Basis einer konstruktiven Leis-
tungsbeschreibung) verstanden wird, der im Zuge eines offenen Verfahrens oder eines
nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung ausgeschrieben wurde.

561 Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 567.
562 Krejci in Rummel (Hrsg), ~~ 1165, 1166 Rz 106, schlägt vOf, den Ausdruck "Festpreis", der 'auch

als "Pauschalpreis" bzw "Fixpreis" verstanden werden kann, als "unveränderlichen Preis" zu bezeichnen,
um Verwirrungen vorzubeugen. Im weiteren wird jedoch der Ausdruck ,,Festpreis" iSd unveränderlichen
Preises beibehalten.

563 ~ 62 Abs 1 BVergG sieht hierfür grundsätzlich 12 Monate vor.
564 Es gibt auch Verträge, die einen Festpreiszeitraum lediglich für einen Teil der Leistung vorsehen,

der andere Teil der Leistung, der danach zur Ausführung kommt, soll einer Preisumrechnung unterliegen.
Diese Systematik geht allerdings nicht konform mit den Verfahrensbestimrnungen in Pkt 4.8 der ÖNORM
B 2111, die dies für unzulässig erklären. . .

565 Unter der Voraussetzung, dass die Kostenveränderungen linear sind.
566 Sachlich völlig ungerechtfertigt wäre es, die neue Ausgangsbasis mit dem Stichtag für die Preis-

bildung oder aber mit dem Ende des vertraglich vereinbarten Fertigstellungstermins (vgl OGH
13.November 1986,6 Ob 662/86) festzusetzen, denn in diesen Fällen wäre immer jeweils ein Vertragspart-
nerübervorteilt. Dazu ausführlich Oberndorfer, Betriebswirtschaftslehre, 61.
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1. Anspruchsgrundlagen

Abweichungen zwischen beauftragter und letztlich ausgeführter Bauleistung kom-
men fast regelmäßig vor. Deswegen wird dem Leistungsänderungsrecht in der Baubran-
che viel Aufmerksamkeit geschenkt. Meistens geht dies einher mit sogen Mehrkostenfor-
derungen der Werkunternehmer, iSd ÖNORM B 2110 also mit Zusatzangeboten, bei de-
nen eine Preiserhöhung angestrebt wird. Auch Preisminderungen können angestrebt wer-
den, die wiederum für die Werkbestellerseite interessant sind.

Einen Grundstock zur Durchsetzung derselben bildet das Erkennen der korrekten
Anspruchsgrundlagen.

Die wesentlichen Anspruchsgrundlagen der ÖNORM B 2110 zur Durchsetzung von
Mehrkostenforderungen gern Kapitel2 IV.B.2.b auf Seite 81ff werden in einer Rück- bzw
Zusammenschau mit jenen, die das Werkvertragsrecht des ABGB bietet, in folgender
Abbildung 19 dargestellt. Sie zeigen sowohl die Parallelen als auch die Konkurrenz beider
Normenbestimmungen auf:

ONORMB21l0 I Leistungsänderungen, Behinderungen ABGB
Pkt 5.24.3 Änderung der Art der Leistung

Änderung der Umstände der Leistungs.erbringurig
Änderung des- Umfanges dèa~,eistung"
zusätzliche Leistungen

Pkt 5.24.6 bloße Mengenänderung
I~nvermeidliche, beträchtliche Überschreitung eines S 1170a Abs 2
Kostenvoranschlages ohne Gewährleistung

Pkt 5.24.10 Minderung oder Entfall eines Teiles der Leistung
Pkt 5.38.6.4 Vertragsrücktritt des Auftragnehmers aus Gründen

in der Sphäre des Auftraggebers
IUnterbleiben der Ausführung bei Leistungsbereitschaft S 1168 Abs 1
infolge von Umständen in der Sphäre des Auftraggebers l.Satz

Pkt 5.24.11 Verzögerung wegen Änderungen der Leistung oder zu-
sätzlichen Leistungen

Pkt 5.34.1 Behinderung (Verzögerung, Unterbrechung)
Pkt 5.34.5 Behinderungen aus Sphäre des Auftraggebers bzw für

den Auftragnehmer vor Ablauf der Angebotsfrist nicht
vorhersehbar

I~ehinderung infolge von Umständen in der Sphäre des S 1168 Abs 1
Auftraggebers 2.Satz

Pkt 5.34.4 iVm Pkt 5.47 Schadenersatz wegen Behinderung
Pkt 5.38.7 iVm Pkt 5.47 Schadenersatz bei Rücktritt

ISchadenersatz wegen Vertragsverletzung ~ 1295

Abbildung 19: Überblick über die AnspruchsSrundlagen beim klassischen
.' Bauwerkvértrai 7 . .

567 Vgl Gälles in Aicher/Gälles el al, Bauvertrags-ÖNORM B 2110, 8 bzw ders, Önormenvertrag,
ecolex 1996, 840.
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2. Systematik zur Geltendmachung

Die oa Anspruchsgrundlagen allein stellen nur einen Teil in der Systematik der
Aufstellung eines gerechtfertigten Zusatzangebotes dar. Zum einen gilt es zu allererst he-
rauszufinden, welche Ursachen zu welchen baubetrieblichen Auswirkungen führen,
auf Basis deren die Anspruchsgrundlagen geklärt werden müssen; .zum anderen, wie in-
folgedessen die mehrkostenrelevanten Umstände zu identifizieren sind, die erst den ei-
gentlichen betriebswirtschaftlichen Mehrkostennachweis ermöglichen.

Oberndorfer568 unterscheidet fünf Gruppen von Ursachen, die für die Entstehung
von Mehrkosten eindeutig verantwortlich sind und sich der Bauherrensphäre zuordnen
lassen, wobei nur die ersten zwei dort genannten zu den "klassischen Mehrkostenforde-
rungen" zählen, und deshalb auch nur diese einer Behandlung unterzogen werden:

Zur ersten Gruppe zählen die Leistungsänderungen des Bauherren, wobei darunter
"gewillkürte" Planungsänderungen, "aufgezwungene" Leistungsänderungen und Bauher-
renanordnungen zu subsumieren sind; zur zweiten Gruppe gehören die Behinderungen,
die der Sphäre des Bauherren zuzuordnen sind569

.

Der Werkuntemehmer hat den mitunter sehr schwierigen Beweis anzutreten, dass
die Ursache für die Leistungsänderung oder Behinderung nicht bei ihm liegt.

. .:Zu den AuswirkUngen der Leistungsänderung auf baubetrieblicher Ebenë,die sich
ausnahmslos auf die oa Ursachen zurückführen lassen, gehören etwa die Umstellung des
Bauverfahrens, die Behinderung570

, der Produktivitätsverlust, die Leistungsminderung etc
- wie nachstehende Abbildung 20, die die Systematik der Leistungsänderungen widerge-
spiegelt, entnommen werden kann.

Der eigentliche Mehrkostennachweis führt zu einem gerechtfertigten Zusatzange-
bot, wenn die Berechnung auf den Preisgrundlagen des urspr Vertrages aufbaut - dh, dass
das Zusatzangebot jenem Mehrpreis entsprechen muss, den der Werkunternehmer

" im Wettbewerb kalkuliert hätte, wenn die geänderte Art der Leistung und die geän-
derten Umstände der Leistungserbringung, die einen Bereich definieren, dem auch
Behinderungen hinzu gereiht werden, aus den Ausschreibungsunterlagen bereits er-
sichtlich gewesen wären.

Es folgt die Glaubhaftmachung der Mehrkosten, die gern Oberndorfer571 in drei
Teilschritten erfolgt:

• erster Teilschritt:

Offenlegung der Detailkalkulation. und Preisgrundlagen

• zweiter Teilschritt:

uU Anpassung der Detailkalkulation an den Vertrag, wenn Angebot und Vertrag in
Leistung und Technologie differieren

568 Claim Management Bd I, 91ff.
569 Vgl auch Krejci, Über Bauverzögerungen ~nd ihre Rechtsfolgen, ÖZW 1999, 65ff,
570 Auch hier muss der Werkunternehmer nachweisen, dass die vom Bauherrn zu vertretende Behin-

derung tatsächlich zu ungenutzten Kapazitäten und einer Bauzeitverlängerung, wie von ihm behauptet, ge-
führt hat. Ausführlich dazu ders, aaO, 99ff.

571 AaO, 97.
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Nein

Nein

Nein

Ursaehe

Ja

baubetriebliehe
Auswirkung?

Ja

Mehrkosten-
naehweis möglieh?

gerèèhtfertigies
Zusatzangebot

Grundlagen

. "gewillküne" Planungsänderung

. "aufgezwungene" Leisrongsänderungen wie etwa Planungsänderungen. Erschwernisse etc

. Anordnungen des Bauherren wie etwa Änderung des Bauablaufes. Forderung etc

. Behinderung iSv fehlenden Bauherrenentscheidungen. fehlende Pläne. Niehûreimaehung des Bauplatzes

. Behinderung

. Produkùvitätsverlust

. Erschwernisse

. Leisrongsminderung

. Bauzeitverlängerung

. Umstellung des Bauverfahrens etc

Siehe voriger Pkt I!

. Änderung der Zusammensetzung der Produktionsmittelgruppe

. Änderung des Verzehrs der Produktionsmittel

. sprungfixe Kostenänderungen innerhalb der Kostenstrukblr cines Produktionsmittels

. mengenabhängige Kosrenänderung von Einzcl1eisrongen aufgrund von Umlagen mengenunabhängiger Kosten

Abbildung 20: Systematik zur Geltendmachung von Mehrkosten aus Sicht des
Werkunternehmers572

• dritter Teilschritt:

Herleitung der Mehrkostenansätze durch:

Inter- und Extrapolation von bzw Rückgriff auf Aufwands-, Leistungs-
und Verbrauchswerten der Detailkalkulation

nachgewiesene vorgehaltene Arbeiter-, Angestellten- und Gerätekapa-
zitäten

nachgewiesene Beschaffungskosten fUr Material und Fremdleistung
etc

Dem Unternehmer stehen bei korrekter Berechnung der Mehrkosten die Vergütung
ink! Gesamtzuschlag (also auch ink! Wagnis und Gewinn) zu - dies entspricht dem Mehr-
preIs.

Bei Schadenersatzforderungen (vgl Abbildung 19 auf Seite 98) verhält es sich inso-
fern anders, als dass ihm idR der Ersatz der nachgewiesenen Kosten ink! Zentralregie zu-

572 Vgl Schwar7/Reckerzügl, Skriptum, StEl IV; Obemdorfer, Claim Management, 93.
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Grundlagen

steht573
, jedoch ohne Wagnis und Gewinn, weil qualifiziertes Verschulden574 des Werk-

bestellers eher selten vorkommt.

573 Gern Pkt 5.47.1.2 ÖNORM B 2] 10 ist der Umfang des Schadenersatzes - mit Ausnahme bei Ver-
tragsrücktritt - je nach Auftragssumme begrenzt. Als Motiv dafür nennen Obemdorfer/Straube, Mehrvergü-
tung bei Bauverträgen, ÖIAZ 4/1988, 269 ua, dass für keinen Vertragspartner eine existenzbedrohende
Schadenersatzverpflichtung entstehen soll.

574 Pkt 5.47.1.1 ÖNORM B 2] 10.
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3. KAPITEL: MORPHOLOGIE UND SYSTEMATISIERUNG

VON KOSTENGRUNDLAGENVERÄNDERUNGEN

Bevor auf die zu unterscheidenden Situationen von Kostengrundlagenveränderun-
gen - dies betrifft die Art der Veränderung und die Ursachen ders - eingegangen wird,
werden im folgenden einige Beispiele für Kostenarten aufgezeigt, um eine Kostenzusam-
mensetzung zu demonstrieren, die charakteristisch für die betriebliche Leistung von Bau-
unternehmen ist.

I. Beispiele für Kostenarten gemäß ÖNORM B 2061

Die Systematik der im folgenden genannten Kostenarten gern Pkt 4 ÖNORM
B 2061 wird beibehalten.

A. Personalkosten

Darunter fallen alle Löhne und Gehälter, deren Höhe von kollektivvertraglichen und
betrieblichen Vereinbarungen sowie gesetzlichen Bestimmungen abhängig ist, wie etwa
die kollektivvertraglichen Löhne und Gehälter, Aufzahlungen aus Zusatzkollektivverträ-

"gen, überkollektivvertragliche Mehrlöhne, Aufzahlu"ngen für Mehrarbeit, Erschwernisse
udgl und Dienstreisevergütungen (Taggeld, Übernachtungsgeld, Fahrtkostenvergütung,
Reiseaufwandsvergütung) .

Darüber hinausgehende verbindliche Festsetzungen auf kollektivvertraglicher oder
gesetzlicher Basis sind sinngem darunter zu subsumieren (zB direkte oder umgelegte
Lohnnebenkosten575 wie etwa Beiträge zur Arbeitslosen-, Pensions-, Kranken-, Unfallver-
sicherung und zum Farnilienlastenausgleichsfond sowie bezahlte Feiertage, bezahlte Ur-
laubstage, Entgeltfortzahlung im Krankheits- und Unglücksfall, Weihnachtsgeld und Ab-
fertigungen etc).

B. Materialkosten

Dazu zählen:

• Baumaterial wie etwa Beton, Zement, Sand, Kies, Bewehrungsstahl, Kon-
struktionsstahl, Bitumen, Holz, Ziegel, Schalsteine, Dämm- und Abdich-
tungsmaterialien, Putze, etc - also jene Materialien, die als bleibende Be-
standteile in das Bauwerk eingehen,

• Hilfsmaterial wie etwa Bohrstahl, Sprengmittel, Pölz-, Gerüst- und Scha-
lungsmaterial, Verschleißteile von Geräten, soweit sie nicht als "Gerät" gel-
ten, etc - also jene Materialien, die nicht in das Bauwerk eingehen, aber zur
Durchführung von Bauleistungen erforderlich sind, und

• Betriebsstoffe wie etwa elektrische Energie, Treibstoffe, Brennstoffe,
Schmierstoffe, Fette etc - also Materialien, die zum Betrieb und zur War-
tung der für die Leistungserbringung eingesetzten Geräte, Anlagen und
sonstigen Betriebsmittel benötigt werden.

575 Eine genaue Auflistung bietet Tabelle l, ÖNORM B 2061 bzw Österreichische Bauzei-
tung/Fachverband der Bauindustrie & Bundesinnung Baugewerbe (Hrsg), Bauhandbuch, Kapite1lIff.
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Grundlagen sind die:Einkaufspreise entweder ab Auslieferungsstelle oder frei -Bau-
stelle. Zusätzlich sind Transport- und Manipulationskosten sowie Erfahrungszuschläge zB
für allfalligen Schwund, Bruch und T~leranzen576hinzuzurechnen.

c. Gerätekosten

0. Dazu zählen va die Kosten für Abschreibung und Verzinsung der eingesetzten Gerä-
te. Erstere werden aus den Wiederbeschaffungskosten, der Nutzungsdauer und dem Be-
schäftigungsgrad, zweitere werden unter Miteinbezug eines kalkulativen Zinsfusses577 zu
den oa Werten ermittelt.

Weiters gehören dazu ua die Kosten für die Instandhaltung, den.Betrieb (Gerätebe-
dienung und -wartung, Betriebsstoffe, Verschleißteile etc), andere Kosten von Baugeräten
(Steuern, Abgaben, Versicherung etc).

D. Kosten für Fremdleistungen

Grundlagen sind zB Tarife, Richtpreise, entsprechende Angebote Dritter wie Pro-
.f~~s~onisten,Frächter, Verwertungs- und Entsorgungsunt~rnehmen .

E. Zinskosten .

_ Das sind jeq.e Kosten, die durch die Bereitstellung des Kapitals verursacht werden,
das für die Betriebsführung, Durchführung des Bauauftrages und eventuelle Vorfinanzie-
rung in Abhängigkeit von den Haftungs- und Zahlungsbedingungen578 erforderlich ist.
Hiezu gehören die Verzinsung des Anlagevermögens (mit Ausnahme der Geräte, deren
Verzinsung in den Gerätekosten enthalten ist) und die Zinsen für das durch die Durchfüh-
rung des Bauauftrages gebundene KapitaL

Grundlagen für die Höhe der Zinsen sind die jeweiligen Kredit- und Haftungsbe-
dingungen der Kreditunternehmungen.

F. Andere Kosten

Darunter fallen alle nicht unter vorige Punkte einzuordnenden Kosten wie Steuern,
Gebühren und sonstige Abgaben (zB Naturschutzabgabe, LKW_Maut579,Altlastenbeiträ-
ge), Lizenzen, EDV-Anlagen, Büromaterial, Mieten, Pacht, Sachverständigenleistungen
etc.

In bezug auf die Kalkulation (hier: iSv auf der Selbstkostenrechnung vor Leistungs-
erbringung aufb~uenden Preisermittlung58o).ist zu erwähnen, dass den Ausschreibungsun-
terlagen beim klassischen Bauwerkvertrag ein Leistungsverzeichnis zu Grunde liegt, das

576 Vgl Formblatt K4 der ÖNORM B 2061.
577 Die V/BÖ (Hrsg), Österreichische Baugeräteliste 1996, XI geht beispielsweise dabei von 6,5 %

aus.
578 Vgl Pkt 5.48.2 (Deckungsrücklass) bzw 5.48.3 (Haftungsrücklass) ÖNORM B 2110.
579 Kropik/Stempkowski, Studie für die Berücksichtigung von Mehrkosten in Baubetrieben durch die

Einführung der LKW-Maut ab l.Jänner 2004, 14 betrachten die LKW-Maut zweifelsfrei als Abgabe iSd Pkt
5.10 der ÖNORM B 2111. Davon wird al!ch in weiterer Folge ausgegangen.

580 S Kapitel 2 ILA auf Seite Bff.
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Morphologie und Systematisierung von Kostengrundlagenveränderungen .

idR einer ausführungsorientierten Kostengliederung581 gern ÖNORM B 1801-1 folgt.

Daraus ergibt es sich, dass in die leistungsorientierten Kosten (iSv Einzelkostenträ-
gern), wie zB in die leistungsorientierten Gerätekosten, die der ÖNORM B 2061 zu
Grunde liegende Kostenarten "Personalkosten" (für die Gerätebedienung und Wartung),
"Materialkosten" (für die Betriebsstoffe), "Gerätekosten" (für Abschreibung), "Zinskos-
ten" (Verzinsung des Gerätes) und "andere Kosten" (Versicherung udgl) gemeinsam - al-
so untereinander bauprozessabhängig - eingehen.

II. Beispiele für Kostengrundlagenveränderungen .und Kategorisierung

An dieser Stelle werden nun einerseits Beispiele für Kostengrundlagenveränderun-
gen gebracht, andererseits wird der Versuch unternommen diese zu unterscheiden, auch
einzuteilen. Damit sollen Kategorien von Kostengrundlagenveränderungen geschaffen
werden, die jeweils einer eigenen vergabe- bzw vertragsrechtlichen Behandlung zugeführt
werden können.

Vorerst ist jedoch festzuhalten, dass die zeitlichen Schranken, die sich aus der Be-
grenzung durch Angebots1egung und ZuscWagserteilung ergeben, eine weitere Untersu-
chung jener Kostenarten, die sich vorher oder nachher verändern, ausschließen (Wie man
vorerst annehmen könnte, betrifft das va Zusatzaufträge, Vertragsstreitigkeiten, Regiear-
beiten Uä582

, die allesamt erst nach Baubeginn bzw nach Vertrags schluss-als Kostengrund-
lagenveränderungen bewirkend fur möglich gehalten werden; sofern èine 'geänderte Leis-
tungserbringung vorliegt, die aus der Sphäre des Werkbestellers herrührt).

Die Unterscheidung der Kostengrundlagenveränderungen bezieht sich auf die Art
der Veränderung.

Kosten, die eine Bewegung, eine Entwicklung aufweisen583
, werden in dieser Arbeit

als dynamische Kostengrundlagenveränderungen definiert. Darunter sind jene einzu-
reihen, die durch Inflation oder durch Einzelpreisänderungen aufgrund des Wechselspiels
zwischen Angebot und Nachfrage von Gütern am Weltmarkt (zB Stahl, Bitumen, Kupfer)
Änderungen immer wieder kehrend unterliegen584

•

Als statische Kostengrundlagenveränderungen werden jene definiert, deren Auf-
treten grundsätzlich nur einmal vorkommt, man also nicht davon ausgehen kann, dass sie
immer und immer wieder kehren.

Die Einteilung der Kostengrundlagenveränderungen erfolgt einerseits nach der
Sphäre, der die primäre Ursache in der "Ursache-Wirkungs-Kette" zuzuschreiben ist, an-
dererseits danach, ob in dieser "Ursache-Wirkungs-Kette" irgendwo eine Leistungsände-
rung eingebettet ist, die schlussendlich ihrerseits Ursache für die Kostenveränderungen

581 Pkt7.l ÖNORM B 1801-1: "Die ausführungsorientierte Kostenglièderung ist eine Gliederung
der Kostenbereiche ... nach Leistungsgruppen, Unterleistungsgruppen und Leistungspositionen. Sie stellt
für die Ausführung während der Objekterrichtung eine geeignete Kostengliederung dar". Vgl auch
Abbildung 4 auf Seite 18. Dieser Begriff hat jedoch nichts zu tun mit einer ausführungsorientierten Tätig-
keitsgliederung im Ablaufplan.

582 Vgl insb die "aufgezwungenen" Leistungsänderungen in Abbildung 20 auf Seite 100.
583 Vgl "dynamisch" in Duden. Das Fremdwörterbuch, 249.
584 S Kapitel 2 II.B auf Seite 20.
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ist.

Es wird hier klargestellt, dass die Wirkung - also die Kostengrundlagenveränderun-
gen - immer beim Bieter bzw Werkunternehmer liegt. Erst durch die vertraglichen Rege-
lungen kann dies wiederum Wirkung beim Werkbesteller hervorrufen, wenn es um die
Vergütung geht. Darauf wird noch ab Kapitel 6 auf Seite 157ff zurückzukommen sein.

A. Dynamische Kostengrundlagenveränderungen

1. Kollektivvertragliehe Lohnerhöhungen

Die kollektivvertraglichen Löhne beispielsweise für Bauindustrie und Baugewerbe
sind der Lohntafel des Kollektivvertrags zu entnehmen, der zwischen dem Fachverband
der Bauindustrie, der Bundesinnung Bau einerseits und dem Österreichischen Gewerk-
schaftsbund, Gewerkschaft Bau-Holz andererseits, also von den Sozialpartnern vereinbart
wird. Daraus sind von Jahr zu Jahr die Steigerungen ersichtlich, die sich durch die Neu-
verhandlungen der Mindestlöhne ergeben.

~ Diesen Lohnerhöhungen kann sich ein Bauunternehmen nicht entziehen, sind also
von ihm selbst nicht unmittelbar verursacht.

Zur.U rsaché- Wirkungs~ Kette bei kollektivvertraglichen Lohnerhöhungen :

SPHÄRE, neutral

Kollektivvertrags-
verhandlungen

Lohnerhöhung

Kostengrundlagen-
veränderungen

Abbildung 21: Ursache- Wirkungs-Kette bei kollektivvertraglichen Lohnerhöhungen

2. Materialkostenerhöhungen

Materialkostenerhöhungen kann sich ein Werkunternehmer dann nicht entziehen,
wenn es sich um Erhöhungen des allg Beschaffungsmarktpreisniveaus handelt. Diese sind
- wie bereits erwähnt ~ auf das Wechselspiel zwischen Angebot und Nachfrage zurückzu-
führen.

"Übergebührlichen" Erhöhungen durch einzelne Anbieter kann sich ein Werkun-
ternehmer prinzipiell entziehen, indem er auf billigere ausweicht585

, sofern diese existie-
ren.

Zur Ursache- Wirkungs- Kette bei Materialkostenerhöhungen:

585 Es wird hier ein vollkommener Beschaffungsmarkt mit vielen Anbietern vorausgesetzt.
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SPHÄRE: neutral

Wechselwirkung An-
gebot & Nachfrage

~
= Ursache ;

Materialkosten-
erhöhung

Kostengrundlagen-
veränderungen

Abbildung 22: Ursache-Wirkungs-Kette bei Materialkostenerhöhungen

B. Statische Kostengrundlagenveränderungen

1. Motivirrtümer

Bei der Kalkulation wird der Kalkulant von gewissen Vorstellungen geleitet, auf
Basis deren er Ansätze in der Kalkulation vornimmt. Bemerkt er während der Zuschlags-
frist, dass seine Vorstellungen nicht der Wirklichkeit entsprechen586

, so wird es aus
Werkunternehmersicht feststehen, dass es zu Kostengrundlagenveränderungen kommt.

Zur Ursache- Wirkungs- Kette bei Motivirrtümern im allg:

SPHÄRE: Bieter

Fehlvorstellung von
der Wirklichkeit

Kalkulationsirrtum

Kostengrundlagen-
veränderungen

Abbildung 23: Ursache-Wirkungs-Kette bei Motivirrtümern

Beispiele für Motivirrtümer sind:

• Der Kalkulant setzt zu hohe Leistungs- bzw zu niedrige Aufwandswerte in
der Kalkulation an.

• .Bei der Mittellohnpreisberechnung wird von einer falschen Mannschaftszu-
sammensetzung auf der Baustelle ausgegangen.

• Es stellt sich heraus, dass das der Kalkulation zu Grunde liegende Gerät am
Bauhof in Wirklichkeit ein anderes ist.

• Es stellt sich heraus, dass der Bodenaushub doch nicht an anderer Stelle
kostenneutral zur Auffüllung verwendet werden kann, er daher einer kos-
tenpflichtigen Deponierung zuzuführen ist.

586 S die Ausführungen zum Irrtum in Kapitel 2 IV.A.3.b auf Seite 74ft.
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2. Einführen bzw Änderung von Steuern oder Abgaben

Führen Behörden neue Steuern oder Abgaben ein, so kann es zu wertmäßigen Kos-
'tengrundlagenveränderungen .kommen, wenn diese unmittelbar mit den Gestehungskosten
in Zusammenhang stehen. Sich diesen entziehen zu können ist nicht möglich587.

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei "Änderung" von Steuern oder Abgaben allg:

SPHÄRE: neutral

Einf"lihrung LKW-
Maut,ALSAG

Kostengrundlagen-
veränderungen

Abbildung 24: Ursache- Wirkungs-Kette bei Einführung bzw Änderung von Steuern oder
Abgaben

a) Einführen der LKW-Maut

In der Maut-Inbetriebnahme-Verordnunl88 wurde der Beginn der Einhebung- der
.. fahrleistungsabhängigen Maut mit l.Jänner 2004 -festgelegt. Dies ändert jene Kosten-

grundlagen wertmäßig, deren Leistungsinhalt LKW-Fahrten auf Mautstrecken umfasst.

b) Änderung der Altlastenbeiträge

Im Altlastensanierungsgesetz589 werden in ~ 6 Altlastensanierungsbeiträge festge-
setzt zuzügl deren künftige Erhöhungen. Auch hier ändern sich Kostengrundlagen, die im
Baugewerbe relevant sind, wertmäßig.

3. Leistungsänderungen

Wie bereits erwähnt handelt es sich bei diesem Beispiel um Fälle, in deren Ursache-
Wirkungs-Kette Leistungsänderungen eingebettet sind. Daher sind die Kostengrundlagen-
veränderungen hier nicht so zu verstehen, dass sie sich lediglich wertmäßig ändern, son-
dern Kostengrundlagen aufgrund der Leistungsänderung überhaupt wegfallen, hinzutreten
oder sich auch eben nur verändern, aber nicht in wertmäßigem Sinne.

Der Ausschreiber darf Leistungsänderungen während der Zuschlagsfrist nicht vor-
nehmen. Explizit findet sich dieses Verbot nicht im BVergG. Es ist jedoch aus den
Grundsätzen des Vergaberechts ableitbar. Es würde die formalisierte Wettbewerbssituati-
on verzerren590

, was darauf zurückzuführen ist, dass bei Leistungsänderungen neue Ange-
bote seitens der .Bieter abgegeben werden müssten, nachdem bereits alle Konkurrenzan-
gebotssummen bieterseits bekannt sind.

Die folgenden zwei Beispiele zeigen daher eine Änderung der Art der Leistung und

587 Dies wird auch für die LKW-Maut angenommen. Die V~rste!l~ng, man könne Transporte auch
ausschließlich auf unbemauteten Strecken durchführen, erscheint unrealistisch, auch unzumutbar.

588 BGBI II 586/2003.
589 IdF BGBI I 155/2002.
590 Vgl Kapitel 2 III.C.2.b auf Seite 42f.
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eine Änderung der Umstände der Leistungserbringung auf, die auf keinem. vom
Ausschreiber gewollten Verhalten beruhen.

a) Änderung von Standards (Änderung der Art der Leistung iSd ÖNORM B 2110)

Ein Beispiel für eine Änderung von Standards bietet die Änderung der Betonnorm,
die auf abgeleitetes EU-Recht, im konkreten auf die Bauproduktenrichtlinie591

, zuruckzu-
führen ist, die es in den Mitgliedstaaten umzusetzen gilt.

Mit Umstieg auf die neue Betonnorm ÖNORM B 4710-1 ,Festlegung, Herstellung,
Verwendung und Konformitätsnachweis' , Ausgabe Jänner 2002, wurden 3 alte ÖNOR-
Men (ÖNORMen B 4200-10, B 3307 sowie B 3305) abgelöst, und mir ihr gingen auch
Änderungen von in Verbindung mit der Betonherstellung stehender Rahmenbedingungen
wie etwa neue Zementsorten, Gesteinskömungen, Zusatzstoffe etc einher592

•

Dies brachte mit sich, dass Bauunternehmen ab einem gewissen Zeitpunkt nur noch
Beton nach neuer Norm zu höheren Kosten - bedingt durch wesentliche Änderung in qua-
litativer Hinsicht - beziehen bzw herstellen mussten. Es handelt sich also um eine Ände-
rung der Art der Leistung593

•

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei einer Änderung von Standards:

SPHÄRE: neutral '-

Umsetzung
EU-Recht

Änderung der Art der
Leistung

Kostengrundlagen-
erneuerung

Abbildung 25: Ursache- Wirkungs-Kette bei bei Änderung von Standards

b) Verzögerungen (Änderung der Umstände der Leistungserbringung iSd
ÖNORM B 2110)

Kommt es zu Verzögerungen594 in der Vergabephase - sei es durch in Anspruch ge-
nommene Rechtsmittel oder dadurch, dass der Ausschreiber das Verfahren in der geplan-
ten Zuschlagsfrist aus diversen Grunden nicht beenden kann - so verschiebt sich der Zu-
schlag, mit ihm auch der Baubeginn. Damit wird idR aber auch ein Verschieben des Bau-
endes bzw eine Veränderung der Bauzeit, in Summe also eine Gesamtänderung der Leis-
tungsfristen, einhergehen.

Dies kann als Folge einer Verlängerung der Leistungsfrist eine Änderung der Um-

591 RL 89/l06/EWG des Rates vom 21.Dezember 1988 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten über Bauprodukte, ABI Nr L 040 vom 11.Februar 1989.

592 Obemdorfer, Übergang von der alten Betonnorm B 3307 auf die neue Betonnorm B 4710-1 und
ihre Auswirkung auf Bauverträge, 19.

593 Zustimmend Österreichische Bauzeitung 19/03, Neue Betonnormung in Österreich, 20.
594 Unter Verzögerungen in der Vergabephase werden in der gegenständlichen Arbeit nur solche ver-

standen, die derartig lange dauern, dass sich das Ende der Zuschlagsfrist verschiebt. Kurze Verzögerungen,
die diese Auswirkungen nicht mit sich bringen, sind hier ohne Belang.
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stände der Leistungserbringung und somit Mehrkosten mit sich führen wie etwa im Be-
reich der zeitgebundenen Baustellengemeinkosten und der Gerätevorhaltekosten, aber
auch Mehrkosten, die durch bloßes Verschieben der Leistungsfrist entstehen, wie etwa bei
Produktivitätsverlust (Aushubarbeiten bedürfen bei Verschieben in die Winterjahreszeit
eines viel höheren Aufwandes, weil der Boden durchgefroren ist oder weil die Bagger-
schaufel öfter zu reinigen ist), Hilfsmaßnahmen (Fällt Schnee, so ist vorerst der Schnee
wegzuschaffen, der Frischbeton muss geheizt werden, dafür ist evtl eine Einhausung not-
wendig uä), Stillstandkosten udg1595

. .

Allein durch Wintererschwernisse können sich die Umstände der Leistungserbrin-
gung, somit auch die Kostengrundlagen, wesentlich ändern.

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei Verzögerungen:

SPHÄRE:
Ausschreiber

Verzug des
Zuschlags

~
= Ursache )

~.

~i __v._rzo_..g_.ru_n_g_~

(~ Änd.rungd.rUmsUind. ~
.~ .....~ der Leis,tung~erbrjngung.

~
( Wirkung:.~

Abbildung 26: Ursache- Wirkungs-Kette bei Verzögerungen

Kostengrundlagen-
erneuerung

4. Entfall günstiger Beschaffungskonditionen durch Verzögerungen

Werkunternehmer legen ihren Kalkulationen, somit ihren Angebotspreisen gewisse
Beschaffungskonditionen zugrunde. Diese haben mitunter die Eigenschaft, dass sie pro-

. jektspezifisch sind.

So haben Werkunternehmer die Möglichkeit, etwa die Vorteile von Rabattaktionen
ihrer Subunternehmer bzw Lieferanten, die nur gewisse Zeit lang gelten, sich zu eigen o-
der die Vorteile von Synergieeffekten sich zu nutze zu machen.

Verzögert sich nun das Vergabeverfahren (vgl vorheriger Punkt), dann fallen diese
Vorteile weg. Ein Extrembeispiel könnte diesfalls sogar sein, dass ein Subunternehmer,
der dem Auftrag des Werkunternehmers entgegenblickt, durch die Verzögerung insolvent
wird, weil genau dieser Auftrag der. Rettungsanker für das Fortbestehen des Unterneh-
mens gewesen wäre.

Weitere Beispiele sind etwa, dass durch die Verzögerung eine Deponie voll wird,
der Werkunternehmer daher eine andere, teurere Deponie anfahren muss, oder dass durch
die Verzögerung der auf anderen Werkunternehmerbaustellen vorgesehene Einbau von
Aushubmaterial, das im zu vergebenden Auftrag anfällt, nicht mehr möglich ist, somit
Entsorgungskosten hinzutreten.

595 Vgl Oberndorfer/Straube et al, Kommentar, Rz 730. Weitere Mehrkosten können sich durch Re-
duktion des Einarbeitungseffektes, mangelhafter Auslastung der Partien udgl ergeben. S dies, aaO, Rz 736.
Vgl weiters Schachinger, Die Bauverzögerung, 59.
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Als Primärursache zeichnet sich in diesem Punkt wieder ein Verzug des Zuschlags
verantwortlich, muss aber in Hinblick. auf die Ausführungen des vorigen Punktes abge-
sondert betrachtet werden, weil in diesem Fall keine Leistungsänderungen iSd ÖNORM
B 2110 vorliegen.596

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei Entfall günstiger Beschaffungskonditionen durch
Verzögerungen:

SPHÄRE:
Ausschreiber

Verzug des
Zuschlags

Verzögerung

.~
( Wirkung:

~
Eutfallgünstiger ~

~ =Ursache )
Beschaffungskonditionen ~

Kostengrundlagen-
veränderung

Abbildung 27: Ursache- Wirkungs-Kette bei Entfall günstiger Beschaffungskonditionen
durch Verzögerungen

c. Übersicht

Inkludieren ei- Verschieben des
Kostengrundlagen- Unter- Primäre Ursa- ner Leistungs- Endes der Zu-

veränderung scheidung che schlagsfrist Be-änderung? dingung?

Kollektivvertragliehe dynamisch neutral nein neinLohnerhöhungen

Materialkostenerhöhungen dynamisch neutral nein nein

Motivirrtümer statisch Bieter nein nein

Einführen der LKW -Maut statisch neutral nein nein

Änderung der Alt- statisch neutral nein neinlastenbeiträge

Änderung von Standards statisch neutral Ja nein

Verzögerungen statisch Ausschreiber Ja Ja

Entfall günstiger Beschaf- statisch Ausschreiber nem Jafungskonditionen

Abbildung 28: Kategorisierung der Kostengrundlagenveränderungsarten

596 Beispielsweise bleibt die Leistung "Wegschaffen von Aushubmaterial" im einen (urspr vorgese-
hen Deponie) wie im anderen Fall (andere teurere Deponie) die gleiche.
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Obige Abbildung 28 gibt eine Zusammenfassung der vorhin erwähnten unterschied-
lichen Kostengrundlagenveränderungsarten und zeigt übersichtlich deren Kategorisierung
nach primärer Ursache einerseits, andererseits im Hinblick darauf, ob in der Ursache-
Wirkungs-Kette Leistungsänderungen eingebettet sind oder nicht, bzw, ob sich ein Ver-
schieben des Endes der Zuschlagsfrist für die Veränderung von Kostengrundlagen ver-
antwortlich zeichnet.
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4. KAPITEL: RECHTLICHER AUSBLICK

Da nun die verschiedenen Arten der Kostengrundlagenveränderungen offengelegt
sind, erscheint es zweckmäßig, einen Ausblick darüber zu geben, was es an maßgebenden
rechtlichen Normen zu beachten gilt, will man untersuchen, welche Auswirkungen diese
Kostengrundlagenveränderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag auf die
Rechte und Pflichten aus dem zu schließenden Bauwerkvertrag, aber auch in der Phase
davor, haben.

Dies betrifft insb die zu eruierenden Ansprüche auf einen Nachteilsausgleich, aber
auch die Formalismen, denen dabei Aufmerksamkeit zu schenken ist.

J. Maßgebende Grundsätze, mit denen die Problemlösung vereinbar sein

muss

Sowohl vergabe- als auch vertragsrechtliche Grundsätze dürfen bei ihrer Synthese
nicht verletzt werden. Gerade die gemeinsame Betrachtung dieser Grundsätze wirft die
meisten Fragen - insb in bezug auf deren Vereinbarkeit - auf, auf die in der gegenständli-
chen Arbeit Antworten gefunden werden sollen.

A. Vergaberecht

Das Vergaberecht simuliert vollständige Konkurrenz am (evtl nicht vollkommenen)
Markt, um ein Maximum an Wettbewerbseffizienz gewährleisten zu können. Funktioniert
der Wettbewerb nicht oder nicht wirksam genug, konterkariert dies das Ziel der wirt-
schaftlichen Beschaffung der öffentlichen Hand.

Gerade in Anbetracht des gegenständlichen Themas, das einen Zeitraum kurz vor
Vertragsschluss beleuchtet, sind va Grundsätze maßgebend, die den Wettbewerbsichem,
und damit die diesen zu verwirklichen suchenden Konkretisierungen.

Dazu gehören ua:

1. Wettbewerbstransparenz

~ 88 Abs 5 Z 2 BVergG sieht vor, dass bei der Angebotsöffnung der Gesamtpreis
aus den Angeboten vorzulesen ist. Dies gibt jedem Bieter die Möglichkeit seine Stellung
am Markt zu erkunden, was ihm wiederum die Aussicht einräumt, künftig Angebote ab-
zugeben, die wettbewerbsfähig sind. Nur solche sind auch wiederum für den Ausschreiber
von Interesse.

2. Wettbewerbsfairness - Vergleichbarkeit und Kalku/ierbarkeit der Angebote

~ 66 Abs 3 BVergG normiert, dass - sofern es sich um keine funktional.e Leistungs-
beschreibung handelt - die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten sind, dass die
Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die Preise ohne umfangreiche Vorar-
beitenund ohne Übernahme nicht kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden
können, wobei letzteres als Ausfluss ersteres angesehen werden kann.
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Dieser Grundsatz fußt darauf, dass dem Gleichbehandlungsgrundsatz (auch im vor-
vertraglichen Bereich597) iSd Chancengleichheit aller Bieter zum Durchbruch. verholfen
werden muss598

, andererseits darauf, dass er Voraussetzung für die Erkennung des preis-
günstigsten Angebotes ist, was wiederum durch. den verfassungsrechtlich verankerten
Grundsatz der sparsamen Mittelverwendung bedungen wird.

3. Wettbewerbsfairness - Nachverhandlungsverbot

~ 96 Abs 1 BVergG verbietet während eines offenen oder nicht offenen Verfahrens
das Verhandeln über Angebotsänderungen - sowohl was den Preis als auch was den Leis-
tungsinhalt betrifft. Dies dient va der Gleichbehandlung und zur Erhaltung der Äquivalenz
zwischen der ausgeschriebenen Leistung und dem ohne von wettbewerbsfremden Moti-
ven getragenen, ermittelten Preis.

4. Wettbewerbsergebnis

Das vorhin erwähnte Nachverhandlungsverbot sichert auch ein neutrales Wettbe-
werbsergebnis, an dessen oberster Stelle der Bestbieter steht. Eine nachträgliche Ände-
rung der Reihung, also der Wettbewerbsstellung, würde keinem Bieter mehr die Gewiss-
heit geben, als Bester auch einen Auftrag zu erhalten, bzw es bestünde im Umkehrschluss
die Möglichkeit als Nicht-Bester einen Auftrag zu erhalten, was wiederum nicht iSe wirt-
schaftlichen Beschaffung sein kann. . .

5. Wettbewerbswiderruf

~ 105 Abs 2 Z 3 BVergG lässt während der Zuschlagsfrist eine fakultativen Wider-
ruf zu, wenn schwerwiegende Gründe bestehen, die einen Widerruf sachlich rechtfertigen.
Dadurch soll die Möglichkeit zu widerrufen nur sehr restriktiv zur Verfügung stehen, was
ua dadurch zu begründen ist, dass der die wirtschaftliche Beschaffung sichernde Wettbe-
werb irritiert würde, wären bei einer Neuausschreibung sämtliche Angebotspreise der
Konkurrenz bekannt.

B. Vertragsrecht

1. Äquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung

Die vertragsrechtlichen Grundlagen, insb die ÖNORM B 2110 iVm der ÖNORM
B 2111, liefern Anspruchsgrundlagen für eine Mehr- oder Mindervergütung für die Par-
teien, die in einem Vertragsverhältnis zueinander stehen. Beweggrund dafür ist, da es sich
hier um zweiseitig verbindliche, entgeltliche Verträge handelt, dass eine Äquivalenz zwi-
schen Leistung und Gegenleistung erreicht werden soll, die darauf beruht, dass kein Ver-
tragspartner mehr Nach- oder Vorteile erfahren soll als sein Gegenüber.

IdS korrigiert va die ÖNORM B 2110 eine Inäquivalenz zwischen Leistung und
Gegenleistung, die durch Leistungsänderungen599 hervorgerufen werd~n, darüber hinaus
auch die ÖNORM B 2111 idS, dass diese Inäquivalenz durch andere, nicht auf Leistungs-

597 Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist in den Grundsätzen des ~ 21 BVergG tief verwurzelt.
598 S auch BVA 2.Juli 1997 N-4/97-l7.
599 S Kapitel 2 IV.E auf Seite 97ft.
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seite hervorgerufene Gründe entstanden ist (zB Kostensteigerungen für Werkuntemehmer
am Beschaffungsmarkt).

2. Vertrauenssehutz

Ein wesentlicher Grundsatz,.. der hier dem Vertragsrecht zugeteilt wird, wird aus
dem Grundsatz des Vertrauen schutzes abgeleitet - und zwar jener über die Angebotsbin-
dung beim Zustandekommen des Vertrags. Soll diese ihre Wirkung entfalten, sind Modi-
fizierungen des Angebots unzulässig6oo• Die Privatautonomie fordert beim Zustandekom-
men eines Vertrages wahre Einwilligung, die dann nicht gegeben ist, wenn entgegen den
Willen des anderen dieser an Kautelen gebunden werden soll, die er nicht will oder kennt.

Dass dieser dem Vertragsrecht zugeteilte Grundsatz seine Wirkung auch in den vor-
vertraglichen Bereich entfaltet, ist auch aus den Grundsätzen der Lehre über die cie ent-
nehmbar.

c. Synthese

In weiterer Folge gilt es zu hinterfragen, ob die im Vertrag bestehenden Rechte und
Pflichten in die Phase davor, also in eine Phase geschäflticher Kontaktaufnahme vorproji-
ziert werden können oder sogar müssen.

Vertragsrechtliche Regelungen dürfen dabei vergaberechtliche nicht unterla.u-
fen, aber auch vergaberechtliche Regelungen dürfen weder den Vertrauensschutz
einengen noch eine Inäquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung nach Ver-
tragsschluss, die nicht mehr einer Behebung zugeführt werden kann, mit sich füh-
ren.

Weitere Ansätze für dieses delikate Schnittstellenproblem werden ua in den
Grundsätzen der Lehre über die cie gesucht, die von Aufklärungs-, Schutz- und Sorgfalts-
pflichten im vorvertraglichen Bereich berichten.

Eine weitere allg Zusammenschau dieser maßgebenden Grundsätze erscheint an
dieser Stelle nicht zielführend, weswegen sie in der Folge bei der Abhandlung der einzel-
nen Kostengrundlagenveränderungsbeispiele, also einzelfallbezogen vorzunehmen ver-
sucht wird.

ll. Differenzierung nach drei Aspekten

Die Kostengrundlagenveränderungsbeispiele, auf die ab dem nächsten Kapitel ein-
gegangen wird, werden im Hinblick auf eine vergabe- und vertragsrechtliche Behandlung
nach drei Aspekten differenziert zu untersuchen sein, weil sich nämlich die Folgen der
einzelnen Kostengrundlagenveränderungen danach unterschiedlich richten können. Dies
betrifft va die Folgen in bezug auf Vergütungsänderungsansprüche.

A. Vertrag mit vèränderlichen Preisen vs Festpreisvertrag

Nach Verträgen mit veränderlichen Preisen und Festpreisverträgen gilt es deswegen

600 S Kapitel 2 IV.A.2.a auf Seite 66ft.
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zu differenzieren, weil gewisse Risiken601 durch die jeweilige Vertrags art unterschiedlich
zugeordnet bzw aufgeteilt werden.

Das Beschaffungspreisrisiko602 des Werkunternehmers, das jenes Risko anspricht,
dass sich das allg Beschaffungspreisniveau in irgendeine Richtung hin im Lauf der Zeit
verändert, stellt beim Festpreisvertrag ein Kalkulationsrisiko (arg "Festpreiszuschlag")
dar, das sowohl Wagnis als auch Chance für den Werk~nternehmer bedeutet.

Beim Vertrag mit veränderlichen Preisen wird dem Werkunternehmer dieses Be-
schaffungspreisrisiko abgenommen. Dafür ergeben sich durch die vertragliche Regelung
der Wertanpassung der Vergütung durch eine Messgröße603 andere Risiken. Auf diese -
und auch weitere - wird dann im Einzelfall einzugehen sein.

B. Keine Verzögerungen zwischen Angebot und Zuschlag vs Verzögerungen zwi-

schen Angebot und Zuschlag

Sämtliche Beispiele fûr Kostengrundiagenveränderungen604
- mit Ausnahme des

beiden letzten (arg "Verzögerungen") - können jederzeit zwischen Angebotsfristende und
ausschreibungsgern Zuschlagsfristende auftreten (Bemerkenswert ist hierbei jenes Bei-
spiel der Änderung von Standards, da es sich um eine vorvertragliche Leistungsänderung
- wenn auch nicht vom Ausschreiber gewollt - handelt).

Den Verzögerungen zwischen Angebot und Zuschlag kommt deswegen Bedeutung
zu, weil es dabei zu untersuchen gilt, ob dadurch Umstände hervortreten, die den Bieter
dazu veranlassen; sich nicht mehr an sein Angebot gebunden fühlen zu wollen. Inwiefern
ihm das möglich ist, bestimmt sich va durch die gesetzlichen Regelungen zur Angebots-
bindung605

• Aber auch andere allg zivilrechtliche Grundlagen des zweiseitig verbindli-
chen, entgeltlichen Rechtsgeschäfts werden mE heranzuziehen sein.

c. Zuschlagsfristende nach Baubeginn

Diese Konstellation, bei der der Ausschreiber den Baubeginn vor dem Ende der Zu-
schlagsfrist, evtl sogar lange606 davor, ansetzt, ist eine - zugegebenermaßen seltene - Si-
tuation und kommt ua dann vor, wenn Ausschreiber damit rechnen, dass es zu Verzöge-
rungen welcher Art auch immer kommt.

Es handelt sich hierbei eigentlich um einen Sonderfall des vorigen Punktes B. Dies
deshalb, weil er allfällige Verzögerungen und damit einhergehende Leistungsänderungei1
mit der Tatsache verbindet, dass die Bieter gern BVergG an ihr Angebot diesfalls auf je-
den Fall gebunden bleiben, weil eine Verzögerung hier mit keiner Verschiebung des En-
des der Zuschlagsfrist gleichzusetzen ist.

Aus diesem Grund wird dieser Sonderfall hinkünftig "MezzaninsteIlung" genannt..

601 Die mE in diesem Zusammenhang passendste Definition für den Begriff Risiko liefert Link, Risi-
kobewertung von Bauprozessen, 7:"Möglichkeit, dass die durch eine Entscheidung ausgelösten Abläufe
nicht notwendigerweise zum angestrebten Ziel führen und es zu negativen oder positiven Zielabweichungen

. kommt." .
602 Vgl FN 515 auf Seite 87.
603 S Kapitel 2 II.B.2 auf Seite 21.
604 SKapitel 3 II auf Seite 105ff bzw Abbildung 28 auf Seite Ill.
605 Beachte insb ~~ 79 Abs 2, 79 Abs 4 und 101 BVergG.
606 Die Unzumutbarkeit ist im Einzelfall zu überprüfen. Unzumutbar erscheint auf jeden Fall eine ü-

berlange Verzögerung, weil Arbeitskapazitäten auf unbestimmte Zeit ohne Vergütung vorgehalten werden
müssen.
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5. KAPITEL: MÖGLICHE ANSPRUCHSGRUNDLAGEN

ZUR FORDERUNG VON MEHR- ODER MINDERPREISEN

In diesem Kapitel werden die Beispiele des Kapitels 3 II auf Seite 105ff der Reihe
nach dahingehend untersucht, ob bzw wie sie sich auf eine allfällige Vergütungsänderung
auswirken. Ans Licht tretende Risiken werden analysiert und den jeweiligen Sphären zu-
geteilt. Der Fall des Motivirrtums wird im darauf folgenden Kapitel behandelt.

Zunächst wird davon ausgegangen, dass sich das Ende der Zuschlagsfrist nicht ver-
schiebt, was den Regelfall darstellt. Es wird sodann geprüft, welche Konsequenzen eine
Vergabeverfahrensverzögerung mit sich bringt. Schlussendlich wird der Sonderfall der
Mezzaninstellung beleuchtet.

I. Kostengrundlagenveränderungen bei ausschreibungsgemäßem Ende

der Zuschlagsfrist

Diese terminliche Konstellation aus "Ende Angebotsfrist" und "ausschreibungsgem
Ende der ZuscWagsfrist" stellt den Regelfall dar, der folgender Abbildung 29 entnommen
wer~en kann. Es darf vorweggenommen werden,. dass nur in diesem Fall eine Kalkulation
seitens -der Bieter sachlich korrekt und ohne Berücksichtigung des Risikos von Kosten-
grundlagenveränderungen möglich ist.
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~ 2 Wochen Stillhaltefrist gern ~ 100 Abs 2

Abbildung 29: Schematische Darstellung der Zuschlagsfrist bei ungestörtem Ablauf bei
offenen und nicht offenen Verfahren - Regelfall

A. Dynamische Kostengrundlagenveränderungen

Bevor jedoch auf die konkreten Beispiele eingegangen wird, wird an dieser Stelle
noch einmal angeführt, dass der Grundgedanke der hier zu untersuchenden ÖNORM
B 2111 jener ist, dass bei Verträgen mit veränderlichen Preisen sich die Vergütung über
die Bauzeit in dem Maße verändern soll, wie sich die Gestehungskosten, die die Kosten-

. grundlagen darstellen, durch bloßen Zeitablauf wertmäßig verändern607
•

607 S Kapitel 2 ILB.2 auf Seite 21ff.
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Pkt 5.1.3 ÖNORM B 2111 erstreckt deren Geltungsbereich auf jenen Zeitraum, der
im Mittelpunkt der gegenständlichen Arbeit steht, also auf die Zeit zwischen dem Datum
der Preisbasis (idR Angebotsstichtag) und dem Vertragsabschluss.

Somit stellen wertmäßige Kosteng~undlagenveränderungen, denen durch die
Preisileitung eine - wenn auch spätere - Vergütung gegenübersteht, grundsätz-
lich60 kein Risiko auch in der (vorvertraglichen) Zeit zwischen Angebot und Zu-
schlag dar.

Nachstehende Abbildung 30 zeigt im Vergleich und in Adaptierung zu Abbildung
17 auf Seite 90, dass die erste Preisperiode bereits vor Baubeginn ihr Ende findet.
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Abbildung 30: Zusammenhang zwischen Preisumrechnungsgrundlagenveränderung,
Preisumrechnung und Leistu,?-gsabgrenzung unter Berücksichtigung vorvertrag lieh er

wertmäßiger Kostengrundlagenveränderungen - im Normalfalz609

60S Die Ausnahmen werden ab Kapitel5 LA.l.a auf Seite I2Iff vorgestellt.
609 Vgl Abbildung 17 auf Seite 90.
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Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine Art vorvertragliche Mitteilungspflicht ü-
ber Preisumrechnungsgrundlagenveränderungen besteht:

Es kann gleich vorweggenommen werden, dass die dem Werkunternehmer vertrag-
lich auferlegte, dem Werkbesteller in schriftlicher Form geschuldete Mitteilungspflicht610

über Veränderungen der Preisumrechnungsgrundlagen (wie zB Preislisten spätestens 2
Monate nach den Umrechnungsterminen) nicht in den vorvertraglichen Bereich vorproji-
ziert werden muss - etwa iSe Aufklärungspflicht in contrahendo -, denn der spätere
Werkunternehmer fällt nicht um eine Vergütung von Mehrpreisen resultierend aus zu spät
erbrachten Mitteilungen diesbzgl um. Das ergibt sich aus Pkt 5.2.3.3 ÖNORM B 2111,
der bei verspäteter Mitteilung die Erhöhung der Preisumrechnungsgrundlagen erst zu je-
nem Zeitpunkt als berücksichtigt erachtet, der 2 Monate vor Einlangen der Mitteilung
beim Werkbesteller liegt. MaW: Der Werkunternehmer hat nach Vertragsschluss
zwei Monate Zeit, eine Preisumrechnung, die die Kostenveränderungen in der Zu-
schlagsfrist betrifft, geltend zu machen.

Der Fall, wie vorzugehen ist, wenn die ZuscWagsfrist gern ~ 79 Abs 1 BVergG
7 Monate (konkrete, von den Bietern nicht beeinspruchte Regelung in einer Ausschrei-
bung nach dem BVergG in einem Anlassfall) beträgt, erscheint in diesem Zusammenhang
interessant, weil die gern Pkt 5.2.2.1 ÖNORM 2111 vorgesehenen Preisumrechnungs-
stichtage 6 Monate. auseinanderliegen und .sich daher jene Konstellation ergeben kann,
dass zwei dieser Stichtage innerhalb der Zuschlagsfrist zu liegen kommen.

Dazu ein Beispiel gern folgender Abbildung 31 :

9 ~ Stichtage gern ÖNORM B 2111 ~ ::
~ -.c:
Ô 0

-~C"'l9 0

~ Geltung ab... ~
~ or>

Zuschlagsfrist: 7 Monate gern ~ 79 Abs I BVergG
(Einzelfallregelung)

2 Monate gern Pkt
5.2.3.3 ÖNORM B 2111

Baubeginn =
Zeitpunkt der

Berücksichtigung der
Erhöhungen vom

01.05.'01 und vom
01.11.'01

2 verspätete
Mitteilungen über

Preisumrechnungs-
grundlagen er-

höhungen

Abbildung 31: Konstellation zweier Preisumrechnungsstichtage während der
Zuschlagsfrist

BSp611:VS.Maisei 2,1 % > Schwellenwert und VS,Novembersei 0,9 % < Schwellenwert.

Zu meinen, der Preisanteil Sonstiges jener Preisperiode, in die der Baubeginn fällt,
wäre lediglich mit US,Mai= V S,Mai= 2,1 % umzurechnen, weil VS,Novemberden Schwellen-

610 Pkt 5.2.3.2 ÖNORM B 2111. Es handelt sich um eine sonstige vertragliche unselbständige Ne-
benpflicht, die vander Prüf- und Warnpflicht gern Pkt 5.9 ÖNORM B 2110 bzw ~1168a ABGB zu unter-
scheiden ist. Es muss an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass jedoch in den Fällen, in denen ein
Index als Messgröße vereinbart ist, ohnehin keine Mitteilungspflicht (Pkt 5.2.3.1 ÖNORM B 2111) besteht.

611 S dazu den Regelungsinhalt der ÖNORM B 2111 in Kapitel 2 IV.B.3.b auf Seite 88ft.
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wert gar nicht erreicht, wäre falsch612
. Der Werkunternehmer kann sich auf Pkt 5.2.3.3

ÖNORM B 2111 berufen und die Erhöhung der Preisumrechnungsgrundlage vom
01.05.'01 verspätet am 15.01.'02 mitteilen, wodurch sie Geltung für den 15.11.'01 - also
zwei Monate früher, genau bei Bau- bzw Leistungsbeginn - zugestanden bekommt. Das
gleiche gilt aber auch für die am selben Tag verspätete Mitteilung bzgl der Erhöhung der

...Preisumrechnungsgrundlage vom 01.11.'01, die ebenfalls Geltung erst per 15.11.'01 er-
hält - unabhängig vom Wert der Erhöhung iVm einem Schwellenwert, denn es geht um
die Erhöhung selbst613

• Wenn beide Veränderungsprozentsätze am 15.11.'01 Geltung er-
langen, dann muss die sich daraus ergebende gesamte Veränderung ab Preisbasis errech-
net und erst sodann auf ein Überschreiten des Schwellenwertes geprüft werden. Dies ge-
schieht wie folgt614

:

VSBaubeginn= [(1+ 0,9 )x(l+ 2,1 )-1] x 100 = 3,02 % > Schwellenwert
, 100 100

Das bedeutet, dass auch vereinzelte Preisumrechnungsgrundlagenveränderun-
gen, die zu normgem Stichtagen vor Vertragsabschluss den Schwellenwert für sich
nicht erreichen, in Hinblick auf die gesamte Veränderung sehr wohl darüber zu lie-
gen kommen können, und dass auch diese Art der Betrachtung nicht nur die bau-
wirtschaftlich gesehen richtige, sondern auch die dem Äquivalenzprinzip zwischen
Leistung und Gegenleistung einzig folgende ist.

Dem Interesse des BauJIerren, die vertraglichen Preisumrechnungsformalitäten ex-
. akt auch für denvorv-ertra-glicheil Hereich anzuwenden615,muss einerseits entgegengehal-
ten werden, dass nur er selbst es in der Hand hat, die Zuschlagsfrist bei ihrer Angabe in
den Ausschreibungsunterlagen kurz zu halten, um in die aus dessen Sicht nun vorliegende
Bredouille des Miteinbezugs von zwei Stichtagen innerhalb der Zuschlagsfrist erst gar
nicht zu gelangen, und andererseits, dass es das Wesen einer Schwellenwertklausel mit
revolvierender Wirkung geradezu ja ist, die Anzahl der durchzuführenden Preisumrech-
nungen nicht ausufern zu lassen.

Wollte die aktuelle Ausgabe der ÖNORM B 2111 durch die Festsetzung zweier
Stichtage pro' Jahr einer potentiell gegebenen616

, die Vertragsphase betreffenden, fakulta-
tiven Preisumrechnung der ÖNORM B 2111 (Ausgabe 1992), die diese zwei festgesetzten
Stichtage pro Jahr nicht kannte, einen weiteren Riegel vorschieben um einer automati-
schen Preisumrechnung Vorschub zu leisten, so mag das - für den vertraglichen Bereich -

. gelungen sein. Dies gilt es hier allerdings nicht zu würdigen, denn der vorvertragliche Be-
reich unterliegt - wie dargelegt - nicht denselben Prämissen. Daher ist man in der vorver-
traglichen Phase nicht an die zwei Stichtage (Stichtagsregelung) gebunden.

612 Dem zustimmend - wenn auch unter etwas anderen Prämissen - ObemdorferiStraube, Kommen-
tar zur ÖNORM B 2111, 33.

613 Dies wird im Umkehrschluss zu bzw aus Pkt 5.2.3.5 ÖNORM B 2111 gefolgert, der die wertmä-
Bige Veränderung von Preisumrechnungsgrundlagen - und eben nicht die Tatsache der Veränderung selbst
- anspricht.

614 Diese Berechnungsart entspricht im übrigen jener für die Ermittlung des Umrechnungsprozentsat-
zes gern t:>kt5.6.2 ÖNORM B 2111. . . .

615 Im obigen Beispiel wäre eine Preisumrechnung mit einem Prozentsatz in der Höhe von nur - für
den Ausschreiber gewiss günstigen - 2,1 % möglich, womit eine Mindervergütung einhergehen würde.

616 Zehetner, Automatische oder fakultative Umrechnung, ÖZ:W 1985, 108 analysiert sogar in bezug
auf die ältere Ausgabe der ÖNORM B 2111, dass der Werkunternehmer den Zeitpunkt bestimmt, zu dem er
von der Umrechnungsmöglichkeit (der Preiserhöhungen) Gebrauch macht.
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Eine idealisierende Darstellung der durch die Betrachtung der gesamten vorvertrag-
lichen wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen abgedeckten ,Mehrkosten (grauer
Bereich) zeigt folgende Abbildung 32:

Bauzeit

- fiktive Vergütung exkl Preisumrechnung

Vergütung inkl Preisumrechnung unter Berücksichtigung
von vorvertraglichen Kostenveränderungen

~p...
C'l

~ Vergütung inkl Preisumrechnung ohne Berücksichtigung
..............•..... - .... - ................•............... ,.... von vorvertraglichen Kostenveränderungen

cc
.~ C zusätzliche Vergütung durch Berücksichtigung
.g vorvertraglicher Kostenveränderungen
oll

iJ:l

Abbildung 32: Idealisierende Darstellung der gem Pkt 5.1.3 ÖNORM B 2111 zu
vergütenden Mehrkosten bei Berücksichtigung vorvertraglicher wertmäßiger

Kostengrundlagenveränderungen

Eine auf den ersten Blick nicht allzu offensichtliche Anspruchsgrundlage zur
.Forderung von Mehrpreisen aus wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen in
der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag liefert also der Vertrag selbst unter beson-
derem Herausgreifen der Regelung des Pkt 5.2.3.3 iVrn Pkt 5.1.3 ÖNORM B 2111.

Die folgenden zwei Beispiele (Kollektivvertragliche Lohnerhöhungen und Materi-
alkostenerhöhungen) stellen dynamische Kostengrundlagenveränderungen dar. Die mit
ihnen zu prüfenden, einhergehenden Vergütungs veränderungen hängen von verschiede-
nen Prämissen (Vergütungsrisiken) ab, die für beide gleichermaßen gelten, jedoch das ei-
ne mal nur bei den kollektivvertraglichen Lohnerhöhungen, das andere mal nur bei den
Materialkostenerhöhungen betrachtet werden, was seinen Grund darin findet, dass es zu
den jeweiligen Prämissen Anlaßfälle gegeben hat bzw es diese auch laufend gibt.

1. Kollektivvertragliche Lohnerhöhungen

An Hand dieses Kostengrundlagenveränderungsbeispieles werden zwei Risiken un-
ter die Lupe 'genommen, die typisch fUr Verträge mit veränderlichen Preisen idS sind,
dass sie nur bei solchen Vertrags arten überhaupt auftreten können. Das ist einerseits das
Risiko, das die Zusammensetzung des Warenkorbes hinsichtlich seiner Kostenartenstruk-
tur nicht exakt jener des spezifischen Projektes entspricht (bzw nicht entsprechen kann),
andererseits das - gewiss selten anzutreffende - Risiko, dass Messgrößenänderungen ver-
spätet bekannt werden.

a) Risiko: Warenkorbzusammensetzung

Vereinbaren die Vertragspartner einen projektspezifischen Warenkorb, so werden
sinnvollerweise jene Kostenarten als Warenkorbelement in den zu definierenden Waren-
korb eingehen, die prozentuell den größten Einfluss auf die Meßgröße und deren Verän-
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derung ausüben617. Damit wird automatisch unterstellt, dass alle projektspezifischen Kos-
tenarten, die nicht im Warenkorb enthalten sind, mit dem Mittel der im Warenkorb Ent-.
haltenen gleiten. Diese Vorgehensweise wird als genau genug anerkannt, stellt jedoch ein

. - grundsätzlich geringes - Risiko idS dar, dass die tatächliche (projektspezifische) Kos-
tenentwicklung jener, die durch die Meßgröße ermittelt wird, evtl nicht wirklich ent-
spricht. Der Fall der exakten Übereinstimmung von wertmäßigen Kostengrundlagenver-
änderungeri und Messgrößenveränderungen wäre ein Idealfall und es käme zu einer
Istkostenerstattung (keine Kostenüber- oder -unterdeckung)618.

In diesem Zusammenhang wird dieses Risiko als Warenkorbzusammensetzungsrisi-
ko bezeichnet.

Etwas größer wird dieses Risiko dann sein, wenn der zu Grunde gelegte Warenkorb
nicht projektspezifisch ausgestaltet ist, also wenn ein von Dritten eruierter Index verein-
bart wird. In einem derartigen Fall sieht die ÖNORM B 2111 generell vor, dass "geeigne-
te, sachlich und örtlich möglichst zutreffende" Indizes für die Preisumrechnung heranzu-
ziehen sind619.

Das Watenkorbzusammensetzungsrisiko kann also für beide Vertragspartner ein
Wagnis iSe negativenZielabweichung oder eine Chance iSe positiven Zielabweichung
darstellen. Es ist davon auszugehen, dass sie sich langfristig aufheben, was eine derartige
Preisumrechnung ua auch rechtfertigt.

Das ~llg Anerke~nen.JJ.nd ~~lç:a.nntseingi~se~. Risikos ist 'aller Wahrscheinlichkeit
nach mitunter ein Grund, warum aus der Vorgänger-ÖNORM B 2111 (Ausgabe 1992)
sich folgender Passus des Pkt 2.5.6 in der neuen Version nicht mehr wieder findet:

"Veränderungen von Gehaltskosten, die in Zuschlägen oder Umlagen enthal-
ten sind, sind mit den Vergütungen auf Grund der Umrechnung des Lohnan-
teiles abgegolten. Ansonsten sind Veränderungen der Gehaltskosten wie Ver-
änderungen der Lohnkosten zu behandeln. " 620

Hier werden auf verständliche Art und Weise die oben angeführten Prämissen vor
Augen geführt: Gehaltskosten, die projektspezifisch gewiss anfallen, stellen kein W aren-
korbelement dar, werden per Fiktion allerdings wie Lohnkosten behandelt. Pkt 2.5.7 re-
gelte Ähnliches für in Zuschlägen oder Umlagen enthaltene Kosten.

Aus all diesen Überlegungen heraus erscheint es nur allzu verständlich, wenn nach
hM die Ansicht vertreten wird, dass die Anwendung eines Index oder mE auch Waren-
korbes nicht davon abhängig gemacht werden kann, dass die tatsächliche Entwicklung der
Kosten der nach irgendweIchen Indizes gemessenen allg Kostenentwicklung auch tatsäch-
lich entspricht621, und mE genauso nicht den nach geeigneten, sachlich und örtlich mög-
lichst zutreffenden Indizes oder Warenkörben gemessenen Einzelkostenänderungen, alif
die die Preisgleitklausel abzielt, weil andernfalls jeglicher Sinn einer derartig gestalteten

617 Vgl Obemdorfer/Straube, Kommentar zur ÖNORM B.2111, 6f, die Warenkorbpositionen, die ca
80 % vom Anteil Sonstiges ausmachen, als ausreichend für die Gleitung des gesamten Anteils Sonstiges an-
sehen; vgl auch arg ,,maßgeblich" des Pkt 4.5 ÖNORM B 2111.

618 Vgl Denk, Ökonomische Analyse, 27 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.
619 S Pkt 5.8 ÖNORM B 2111.
620 Auch das BVergG spricht in ~ 76 Abs 3 Z 3 lediglich von "Lohn" bzw "Iohnbedingten Preisantei-

len". Die ÖNORM A 2050 schweigt sich diesbzgl ebenfalls aus.
621 Vgl Schubert in Rummel (Hrsg), ~ 988, Rz 9 mwN; vgl auch Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1170a,

Rz 13.
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Preisumrechnung verloren ginge. Beide Vertragsparteien, die schließlich die Preisum-
rechnungsgrundlage gewählt haben, haben deren Auswirkung beiderseits zu akzeptieren.

Bei korrekter Erhebung der Messgröße setzt jedoch die ÖNORM B 2111 diesem
Warenkorbzusammensetzungsrisiko tw Grenzen - und zwar durch deren Pkt 5.9622

.

Dieser besagt, dass über Verlangen eines Vertragspartners die Preisumrechnung un-
ter Einbezug einer bisher nicht enthaltenen Kostenart entsprechend zu modifizieren ist,
wenn bei der Preisumrechnung fur den Preisanteil "Sonstiges" festgestellt wird, dass auf-
grund einer im Index bzw im objektbezogenen Warenkorb nicht enthaltenen leistungsre-
levanten Kostenart allein durch diese in einer Preisperiode der Schwellenwert gern Pkt
5.2.2 erreicht würde623

.

Diese Vertragsbestimmung steht daher im Zeichen der Äquivalenz zwischen Leis-
tung und Gegenleistung, die auch ihre Wirkung diesbzgl in den vorvertraglichen Bereich
entfaltet.

Somit bietet die Sonderregelung des Pkt 5.9 iVm Pkt 5.1.3 der ÖNORM B 2111
eine Anspruchsgrundlage zur Forderung von Mehr- oder Minderpreisen aus wert-
mäßigen Kostengrundlagenveränderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zu-
schlag, wenn aufgrund einer im Index bzw im objektbezogenen Warenkorb nicht

- enthaltenen leistungsrelevanten Kostenart allein durch diese in einer Preisumrech-
nungsperiode der Schwellenwert erreicht würde.

Derartige Modifikationen können rückwirkend ab der ersten Preisumrech-
nung vorgenommen werden.

Wie jedoch vorzugehen ist, wenn bei der Preisumrechnung fur den Preisanteil
"Sonstiges" festgestellt wird, dass aufgrund einer im Index bzw im objektbezogenen Wa-
renkorb sehr wohl enthaltenen, jedoch leistungsirrelevanten Kostenart nur durch diese in
einer Preisumrechnungsperiode der Schwellenwert gern Pkt 5.2.2 erreicht wird624

, ist
nicht geregelt. Diese Konstellation ist nicht minder unsachlich wie jene, deren Unsach-
lichkeit Pkt 5.9 ÖNORM B 2111 behebt. Hier ist jedoch kein vertraglicher Korrekturme-
chanismus in Pkt 5.9 vorgesehen.

ME wäre dieser Fall der Vollständigkeit halber in Pkt 5.9 ÖNORM B 2111 aufzu-
nehmen, um das Warenkorbzusarnmensetzungsrisiko gänzlich zu begrenzen, zumal eine
derartige Begrenzung beiden Parteien dienlich ist.

b) Risiko: Rückwirkende Lohnerhöhungen

Obwohl genaugenommen nicht Gegenstand dieser Arbeit erscheint es dennoch inte-
ressant genug, auch Kostengrundlagenveränderungen zu beleuchten, die in der Zeit vor
Angebotsfristende liegen, und bei denen es sich nicht um Fehleinschätzungen der Bieter
handelt.

622 Vgl nochmals Kapitel 2 IV.B.3.b auf Seite 88ff.
623 Die Modifikation ist rückwirkend ab der ersten Preisumrechnung vorzunehmen. Die Schwellen-

werte für bereits durchgeführte Preisumrechnungen sind nicht neu zu ermitteln.
624 Bei einem zwischen den Parteien vereinbarten objektbezogenen Warenkorb wird diese Konstella-

tion eher nicht zutreffen.
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Ein Beispiel liefert OGH 24.Februar 2000, 8 Ob 164/99x625
, bei der es um eine

rückwirkende Indexerhöhung aufgrund von lange dauernden Kollektivvertragsverhand-
lungen ging:

Aus der Begründung ist ua zu entnehmen, dass "die für die Anbotslegung maßgeb-
liche Preisbasis um den rückwirkend eingeführten Veränderungswert zu erhöhen .ist,,626,
wobei das Argument der Kalkulierbarkeit (arg "Abschätzbarkeit") bemüht wird, die bei
bevorstehenden Lohnerhöhungen - im konkreten Fall waren es 8 % - aufgrUnd der EIni-
gung der Kollektivvertragspartner nicht gegeben sei627

• Daraus folgend wären überdies
Schätzungen seitens der Bieter unseriös und einem echten Preisvergleich der verschiede-
nen Angebote hinderlich, der als Voraussetzung ,einheitliche Preisumrechnungsgrundla-
gen benötigé27 . ' .'

ME ist diese Begründung nicht verallgemeinerungsfähig. Liest man genauer in die
Begründung hinein, so stellt man fest, dass die Unmöglichkeit der Abschätzbarkeit nicht
nur auf die Höhe, also die 8 % Lohnerhöhung, bezogen wurde, sondern auch auf den
Zeitpunkt des Eintritts der Erhöhung, der im gegenständlichen Urteil als ungewiss ange-
sehen wurde. Nun ist es aber im Baugewerbe allg bekannt, dass Lohnerhöhungen,im,Kol-
lektivvertrag per 1. Mai eines jeden Jahres vorgenommen werden bzw per 1. Mai eines
jeden Jahres Geltung erlangen, sollten sie später bekannt gegeben werden628

• Somit steht
der,Eintrittszeitpunkt auf jeden Fall fest.

. ,

Weiters ist zu beachten, dass es sich dabei um dynamische Kostengrundlagenverän-
derungen handelt. Sie kehren per detinitionem immer und immer wieder. Die Bieter kön-
nen auf viele Jahre zurückblicken und vergangene Lohnerhöhungen der Höhe nach analy-
sieren. Deshalb ist es mE für Bieter sehr wohl abschätzbar, wie hoch eine Lohnerhöhung
fur den 1. Mai anzusetzen ist, wenn wenige Tage danach die Preisbasis festgesetzt ist und
die kollektivvertragliche Erhöhung noch nicht bekannt ist.

Bei diesem Sonderfall der rückwirkenden Indexerhöhung besteht mE keine
Anspruchsgrundlage zur Forderung von Mehrpreisen aus wertmäßigen Kosten-
grundlagenveränderungen, weil einerseits der Zeitpunkt der Erhöhung exakt fest-
steht, andererseits der Betrag der Erhöhung sich durch die Tatsache, dass eine der-
artige Erhöhung kein Einzelfall ist (arg "dynamische Kostengrundlagenverände-

625 = Thaler, Veränderung der Preise wegen rückwirkender Kollektivvertragsänderung, ecolex 2000,
798.

626 Diese Formulierung ist verwirrend, was auf einem mangelnden Verständnis für die hier er-
forderlichen Fa'chbegriffe ("Preisbasis") beruhen dürfte. Gemeint war wohl der im Angebot enthaltene
monetäre Ansatz für den Preis anteil "Lohn", also die Preisgrundlage, die in Reaktion auf die rückwirkende
Indexerhöhung ebenfalls rückwirkend iSd Synallagma korrigierend nach oben geschraubt werden muss, was
einer gerechten Mehrvergütung gleichkommt.

Die sachliche Richtigkeit dieser Art der Korrektur bleibt dennoch zu hinterfragen, denn die Erhö-
hung des Anteils Lohn führt zu einer Änderung des Angebotspreises, was wiederum mit einer potentiellen
Änderung der Wettbewerbsstellung (siehe Kapitel 4 I.A.4 auf Seite 114) einhergehen könnte. Erhöht man
den Angebotspreis nicht, und ließe man lediglich eine zusätzliche Preisumrechnung zu - was mE sachlich
korrekt wäre, und im Endeffekt zu keinem anderen Ergebnis führen würde -, dann gäbe es diesbzgl keine
vergaberechtlichen Bedenken.

Einem Auffinden für etwaige Anspruchsgrundlagen tut dies alles allerdings keinen Abbruch,
627 Vgl !l 66 Abs 3 BVergG, "
628 S Pkt 5.4,6 ÖNORM B 2111 :"Eine Preisumrechnungsgrundlagè, die zu einem bestimmen Tag ei-

nes Monats ermittelt wird, gilt für den ganzen Kalendermonat. "
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rung"), genau genug kalkulierbar - in Gesamtbetrachtung also ohne Übernahme
nicht kalkulierbarer Risiken - darstellt.

Es ist noch hinzuzufügen, dass ein umsichtiger Ausschreiber bei einer Festsetzung
der Preisbasis kurz nach dem 1. ~ai am besten in den Ausschreibungsunterlagen klar-
stellt, wie die Bieter zu kalkulieren haben; sprich, ob sie die bevorstehende Lohnerhöhung
zu berücksichtigen haben oder nicht, denn es ist nicht aussergewöhnlich, dass Kollektiv-
vertragsverhandlungen etwas länger dauern können als urspr geplant. Der Ausschreiber
hätte dadurch den Vorteil, dass die Vergleichbarkeit der Angebotspreise in etwas detail-
lierterer Form vorliegen würde, weil entweder alle Bieter die bevorstehende Lohnerhö-
hung miteinbeziehen, oder alle gerade dies nicht tun, somit keine Übervorteilung daraus
entspringen könnte.

Jedoch gilt es zu bedenken, dass jene konkrete ausschreiberseitige Vorgabe, näm-
lich die erste Gleitung in der Kalkulation - somit auch im Angebotspreis - nicht einzube-
ziehen, gegen das vergaberechtliche Prinzip in bezug auf das Wettbewerbsergebnis ver-
stoßen kann. Dieser Fall tritt dann ein, wenn es aufgrund verschiedener Ansätze für die
Anteile Lohn bzw Sonstiges in den diversen Angebotskalkulationen zu einem Bietersturz
käme, nachdem verspätet die erste Lohnerhöhung bekannt wird.

Daher wäre ein Hinweis des Ausschreibers, bei kurz bevorstehenden Lohnerhöhun-
gen diese in die Angebotspreise mit einzurechnen, die zu bevorzugende Variante.

2. Materialkostenerhöhungen

Auch hier werden wiederum zwei Risiken unter die Lupe genommen, die typisch
für Verträge mit veränderlichen Preisen sind, und die bei Festpreisverträgen nicht auftre-
ten, weil sie bei derartigen Verträgen bereits in der Kalkulation - sofern überhaupt be-
kannt - mit einzubeziehen sind, es sich also um Kalkulationsrisiken handelt, für die der
Werkunternehmer grundsätzlich einzustehen hat629

.

Das ist einerseits das Risiko, dass der Produktionsmittel verzehr nicht gleichmäßig -
Gleichmäßigkeit wird der Messgröße unterstellt - anfällt, andererseits das Risiko, dass die

. Messgröße die wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen nicht korrekt widerspiegelt,
obwohl die Zusammensetzung des zu Grunde liegenden Warenkorbes sehr wohl korrekt
ist.

a) Risiko: Ungleichmäßiger Produktionsmittelverzehr

Als Beispiel soll hier ein Straßenbauprojekt dienen, bei dessen Ende üblicherweise
überwiegend das Erdölprodukt Bitumen eingebaut wird. Bei einem derartigen Projekt hat

. Bitumen einen wesentlichen Einfluss auf die Warenkorbzusammensetzung, weswegen es
auch als Warenkorbelement sinnvollerweise einzubeziehen ist.

Bei Verträgen mit veränderlichen Preisen wird jedoch durch das gewählte Umrech-
nungsverfahren ein über die Bauzeit gleichmäßiger Produktionsmittelverzehr unterstellt.
Sämtliche Leistungen ab Beginn der Leistungsfrist gleiten auf deren Vergütungs seite be-
reits mit einem Anteil, der im Warenkorb durch das Warenkorbelement Bitumen bewirkt
wird. Somit wäre bei den ersten Preisumrechnungen das Warenkorbelement "Bitumen"
eigentlich leistungsirrelevant. Umgekehrt verhält es sich am Ende der Straßenbauarbeiten,

629 S Kapitel 2 IV.CI auf Seite 92f.
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wenn überwiegend Bitumen eingebaut wird, die Vergütung dafür aber von vielen anderen
Warenkorbelementen abhängt, die zu diesem späten Zeitpunkt wiederum irrelevant sind,

, ,. weil sie schon eingebaut sind.

Dieses Risiko wird von beiden Parteien in Kauf genommen und kann zB für den
Werkunternehmer dann zu einem größeren Wagnis werden, wenn am Ende des Straßen-
bauprojektes die Biturnenkosten übermäßig ansteigen,' die anderen Kostengrundlagen
womöglich sogar sinken.

Das Risiko des ungleichmäßigen.Produktionsmittelverzehrs bei Verträgen mit
veränderlichen Preisen trägt die Partei, in deren Sphäre es sich auswirkt. Es gibt
beim hier zu untersuchenden klassischen Bauwerkvertrag keine vertragliche Rege-
lung, die dieses Risiko begrenzt.

b) Risiko: "Funktionieren" der Messgröße

',; Die bisher im Zusammenhang mit Vertrâgen mit veränderlichen Preisen, angespro-
chenen Risiken stellen Vergütungsrisiken dar, die bewusst entweder mit Begrenzung
(Bsp: Warenkorbzusammensetzungsrisiko) oder ohne Begrenzung (Bsp: rückwirkende
Lohnerhöhung, ungleichmäßiger Produktionsmittelverzehr) in Kauf genommen werden
bzw in Kauf zu nehmen sind. ..

Das folgende Beispiel soll ein weiteres Risiko illustrieren, dass auf das "Funktionie-
ren" der Messgröße abstellt. Darunter ist zu verstehen, dass wertmäßige Kostengrundla-
genveränderungen sich trotz richtiger Warenkorbzusammensetzung und trotz Ausschalten
des Risikos des ungleichmäßigen Produktionsmittelverzehrs udgl nicht korrekt in der
Messgröße widerspiegeln, weil zB die Erhebung ders zu Mängel führt oä. Kurzum: Die
vertraglich vereinbarte Messgröße nimmt ihre Aufgabe aus Gründen, die ihren Ursprung
in der neutralen Sphäre haben, unzulänglich war.

So stiegen in Österreich kurz nach dem Millenium für geraume' Zeit die Beweh-
rungsstahlpreise (iSd Kostengrundlage) am Beschaffungsmarkt. Diese wurden jedoch in
Indizes, die genau diese Veränderungen ausdrücken sollen, nicht widergespiegelt63o

, was
dazu führte, dass Kostensteigerungen auf der Vergütungsseite nicht "abgefangen" wur-
den.

"Kleinere" Veränderungen, die nicht widergespiegelt werden, würden wenig ins
Gewicht fallen bzw überhaupt auf eine Untauglichkeit einer Messgröße kaum schließen
lassen. Bei den Bewehrungsstahlkostensteigerungen klafften jedoch die tatsächlichen
wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen mit jenen, die die Messgröße widergab,
immerhin um beträchtliche 22 %631 in einem Zeitraum von nur 8 Monaten auseinander.

Prinzipiell muss auch an dieser Stelle wiederum festgehalten werden, dass die An-
wendung eines Index oder mE auch Warenkorbes nicht davon abhängig gemacht werden
kann, dass die tatsächliche Entwicklung der Kosten der nach irgendwe1chen Indizes ge-
messenen allg Kostenentwicklung auch tatsächlich entspricht632

, und mE genauso nicht

630 Die in Preisgleitklauseln vereinbarten Indizes sind im maßgeblichen Zeitraum tw sogar leicht ge-
fallen! Den maßgeblichen Zeitraum ermittelte Obemdorfer, Unveröffentlichtes Gutachten vom Jänner 2005,
Il von Mai 2002 bis Dezember 2002.

631 Welser, Unveröffentlichtes Gutachten, 25.
632 S FN 621 auf Seite 122.
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den nach geeigneten, sachlich und örtlich möglichst zutreffenden Indizes oder Warenkör-
ben gemessenen Einzelkostenänderungen, auf die die Preisgleitklausel abzielt. Jedoch
finden sich dort Grenzen, wo sich die Messgröße unerwartet ganz anders entwickelt, so-
dass ein Beharren auf Vertragserfüllung sittenwidrig wäre, weil ein Kontrahent durch die-
selbe unverhältnismäßig bereichert werden würde632

.

In diesem Fall muss auch unterstellt werden, dass einem Index, der seine Aufgabe
nur unzulänglich wahrnimmt, die Eignung abzusprechen ist.

Da hier Risiken angesprochen werden, die nicht bewusst übernommen wurden,
stellt sich hier die Frage, ob es Anspruchsgrundlagen für einen Nachteilsausgleich bei be-
trächtlichen Diskrepanzen gibt, denn im klassischen Bauwerkvertrag findet sich nichts
über eine derartige Konstellation.

Einen Lösungsansatz gibt Welser633
, die einen gegebenen Prozentsatz (des "Ausei-

nanderklaffens") in der Höhe von 22 % innerhalb eines Zeitraums von nur 8 Monaten
nicht so geringfügig erachtet, als dass er es von vornherein ausschlösse, das Argument der
Sittenwidrigkeit zu bemühen, die auf ein Beharren der Indexklausel zurückzuführen wäre.
Hiedurch wäre ein Vertragsteil unverhältnismäßig bereichert. In solchen Fällen sei im
Wege der Vertragsergänzung nach dem hypothetischen Willen redlicher und ver-
nünftiger Vertragspartner (~ 914 ABGB) ein anderer, den Parteien zumutbarer Wert-
messer heranzuziehen. Graf34 bezeichnet diese Art der Vertragsergänzung als Mittelsub-
stitution, bei der die Rechtsordnung einer Vertragspartei, die zur Erreichung eines von ihr
angestrebten Zwecks die Vereinbarung einer bestimmten Vertragsklausel durchgesetzt
hat, hilft, wenn sich im Zuge der Durchführung des Vertra~es herausstellt, dass dieses
Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks untauglich ist 35, obschon festzuhalten ist,
dass im konkreten Fall der Zweck der Preisumrechnung sogar von beiden Parteien ange-
strebt wurde.

Zu den 22 % an Diskrepanz innerhalb 8 Monaten ist noch klar zu stellen, dass dies
das Verhältnis zwischen Werk- und Subunternehmer betrifft. Diese könnte bereits zu er-
heblichen Existenzverschlechterungen für den Subunternehmer führen, wenn nicht gar
zum Ruin636

- mE Umstände, die eine der angedachten Vertragsanpassungsmechanismen
rechtfertigen würden.

Das Verhältnis zwischen Werkbesteller und Werkunternehmer ist nicht von diesen

633 S FN 631 auf Seite 126.
634 Vertrag und Vernunft, 198ff.
635 Weitere Ansätze, die zur Klärung dieses Problems beitragen könnten, lägen mE in der Uner-

schwinglichkeit, die dann vorliegt, wenn aufgrund einer nachträglichen Veränderung die Kosten der Leis-
tung des Schuldners ausser jedem Verhältnis zur Gegenleistung stehen, wenn die Unverhältnismäßigkeit
nicht auf ein Risiko zurückzuführen sein darf, das der Schuldner wirksam übernommen hat, und wenn die

. Verwirklichung des Risikos unvorhersehbar war. Im hier anzusprechenden Fall vor Vertragsschluss sind
jedoch nach Graf, aaO, 128 FN 13 andere Rechtsbehelfe - wie die Regeln über den Wucher oder der laesio
enormis - zu prüfen.

Weiters könnte ein Wegfall der Geschäftsgrundlage angedacht werden, der evtl dann gerechtfertigt
erscheint, wenn es sich um einen Umstand handelt, den beide Parteien in der Weise in ihre Erwägungen
aufgenommen haben, dass sie bei Kenntnis der wahren Umstände den Vertrag redlicherweise nicht oder
doch nur mit anderem Inhalt abgeschlossen hätten. Dieser Gedanke liegt nahe, könnte doch die hier zur
Diskussion stehende Diskrepanz beide Parteien gleichermaßen benachteiligen.

636 V gl Graf, aaO, 128.
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weitreichenden Folgen betroffen. So hat Oberndorfer637 ermittelt, dass eine 30%-ige Stei-
gerung des Grundpreises im Bewehrungsstahl eine ca 1,5%-ige Kostensteigerung der
Brückenpreise bewirkt, wenn vorausgesetzt wird, dass die Bewehrungskosten ca 25 % an
den Materialkosten einer Brücke ausmachen.'

Ob für letztere Vertragsverhältnisse ein Vertragsanpassungsmechanismus begehrt
werden kann ist fraglich. Auf jeden Fall erscheint es nicht möglich, pauschal Urteile dar-
über abzugeben. Diese unterliegen einer Einzelfallbetrachtung, weswegen von einer wei-
teren Behandlung hier abgesehen wird.

Was Festpreisverträge angeht, so ist festzuhalten, dass die bis hierher angeführten
Risiken Vergütungsrisiken darstellen, die nur bei Verträgen mit veränderlichen Preisen
schlagend werden können. Wertmäßige Kostengrundlagenveränderungen sind also dem-
gern beim Festpreisvertrag vorab in der Kalkulation mit einzubeziehen. Das Risiko der
Richtigkeit der dem Festpreiszuschlag638 zu Grunde gelegten Annahmen liegt - mit Aus-
nahme von Annahmen, die auf Angaben des Ausschreibers beruhen - beim Bieter. .

Die Grenze für das Einstehenmüssen des Werkbestellers für das Schlagendwerden
von übermäßig hohen ~alkulationswagnissen - wenn eben zB die Bewehrungsstahlpreise
am Beschaffungsmarkt völlig unverhofft exorbitant ansteigen, sodass sie durch den Fest-
preiszuschlag keine Deckung mehr finden - wird mE bei einer unverhältnismäßigen Be-
.reicherung zu .zie~en sein. Abér auch hier gilt es wiederum zu bedenIsen, class das Ver-
hältnis zwischen Werkbesteller und Werkunternehmer nicht von diesen weitreichenden
Folgen betroffen ist wie ein Bewehrungsstahlhändler. Um eine Einzelfallprüfung kommt
man auch in diesen Fällen nicht umhin.

B. Statische Kostengrundlagenveränderungen

1. Änderung der AZtZastenbeiträge

• Risiko: Unvorhersehbare Änderung in der Zeit zwischen Angebot und
Zuschlag

In diesem Fall kann kurz und bündig festgehalten werden, dass Unvorhersehbarkeit
nicht gegeben ist, weil in 9 6 Altlastensanierungsgesetz639 Altlastensanierungsbeiträge zu-
zügl deren künftige Erhöhungen auch datumsmäßig festgesetzt sind. Diesfalls besteht also
kein Kalkulationsrisiko. Die Kosten für erhöhte Altlastenbeiträge können von den Bietern
bereits in der Kalkulation berücksichtigt werden.

Die Änderung der Altlastenbeiträge ist bei Festpreisverträgen iSe Kalkulations-
wagnisses vom Kalkulanten im Festpreiszuschlag mit einzubeziehen, weswegen bei
Nicht-Einbezug keine Anprüche daraus geltend gemacht werden können.

637 Unveröffentlichtes Gutachten vom Jänner 2005, 11.
638 S Kapitel 2 II.B.I auf Seite 20f.
639 IdF BGBI I 155/2002.
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2. Änderung von Standards

a) Ausgangssituation

Gemeinsam mit der ÖNORM B 2110, die dieser Arbeit zugrunde gelegt wird, gel-
ten auch gern deren Pkt 5.1.2 alle in Betracht kommenden, im ÖNORMen-Verzeichnis
enthaltenen Normen technischen Inhalts.

Wenn man sich noch einmal jene Gedanken vor Augen führt, die besagen, dass mit
Betonnormänderungen eine Änderung der Art der Leistung mit einhergeht640

, so liegt hier
der in dieser Arbeit bisweilen einmalige Fall vor, dass Teile der zu erbringenden Leistung,
die Inhalt der Ausschreibungsunterlagen sind, nach Angebotsfrist obsolet werden, wenn
die Änderung von Standards in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag unvorhersehbar
eintritt.

Vorab gilt es zu klären, wie es dazu kommen kann, dass die Betonnormänderungen
derartig schnell eintreten, dass sie sowohl der Ausschreiber in den Ausschreibungsunter-
lagen als auch die Bieter in deren Kalkulation nicht mehr miteinbeziehen konnten, sie also
nicht vorhersehbar waren. Unter bezug auf Oberndorfer641 kann sich eine derartige Situa-
tion dann ergeben, wenn ein Bauherr - wissend um die Gültigkeitsdauer noch bestehender
Registrierungen alter Betonnormen - nach eben diesen ua Betonierleistungen ausschreibt,
diese allerdings während der Zuschlagsfrist unerwartet so weit verkürzt wird, dass die
Registrierungen noch vor Vertragsschluss ihre Gültigkeit verlieren. Dainit stünde schon
vor Vertragsschluss fest, dass das in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehene Produkt
von jenem der tatsächlichen Leistungserbringung abweicht bzw abweichen wird.

b) Konflikt mit maßgebenden Grundsätzen

So einfach es in der Vertragsphase nun für den Werkbesteller ist, sein durch Pkt
5.24.1 ÖNORM B 2110 weitreichendes Leistungsänderungsrecht zu bemühen642

, so ein-
fach es auch ist, in der Zeit vor Angebotsfristende gern ~ 78 Abs 1 BVergG erforderli-
che643 Änderungen in den Ausschreibungsunterlagen vorzunehmen644

, so rigoros stellen
sich in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag maßgebende Grundsätze645 in den Weg,
der zu einer in dieser Zeit vorzunehmenden berechtigten Leistungsänderung führt.

Das ist insb der Grundsatz über den Vertrauensschutz. Die Angebotsbindung kann
nur insoweit gelten, als keine Änderungen in den dem Angebot zugrunde liegenden Un-
terlagen während der Bindefrist einhergehen. Darauf muss der sich der Bindung Unter-
werfende auch vertrauen dürfen, andernfalls willkürliche Knebelungen ermöglicht wür-
den, die einer wahren Einwilligung entgegentreten.

Weiters ist der Grundsatz über das Nachverhandlungsverbot zu beachten. Würden
sich die Angebote der Bieter, die preismäßig unverändert blieben, plötzlich auf leistungs-
mäßig veränderte Ausschreibungsunterlagen beziehen, so würde dieses Verbot durch ein
indirektes vom Ausschreiber aufoktroyiertes Wegverhandeln von Mehrkosten bzw ein in-
direktes vom Ausschreiber aufoktroyiertes Aushandeln eines Nachlasses konterkariert

640 Vg1 Kapitel 3 II.B.3.a auf Seite 109.
641 Übergang, passim.
642 S Kapite12 IV.B.2.b auf Seite 81ft.
643 Es handelt sich hier um dem Ausschreiber "aufgezwungene" Änderungen. Vgl insb die "aufge-

zwungenen" Leistungsänderungen bei Abbildung 20 auf Seite 100.
644 S Kapitel 2 III.C.2.d auf Seite 52ff.
645 S Kapitel 4 I auf Seite 113ft.
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werden646.Es würde somit eine Veränderung des Wertes eintreten. Zwar bliebe das Wett-
bewerbsergebnis (in bezug auf den Preis) gleich, die Wettbewerbsstellung (in bezug auf
das Preis-Leistungs- Verhältnis) würde sich aber nach Angebotsöffnung ändern - und
zwar bei jedem Bieter in unterschiedlicher Weise. In diesem Fall lassen sich Parallelen
zur Behebbarkeit bei fehlerhaften sowie bei unvollständigen Angeboten ziehen. GöZlei47

verweist diesfalls ua auf Lit, die ejne Unbehebbarkeit dann sieht, wenn die Behebung des
Angebotsmangels bzw der Angebotsunvollständigkeit einerseits eine Veränderung der
Wettbewerbsstellung des Bieters bewirken würdé48, andererseits, wenn eine Veränderung
des Wertes oder Preises eintreten würde. Diese Prämissen für ein Funktionieren des Wett-
bewerbes haben jedoch ganz allg Geltung, nicht nur in bezug auf die Behebbarkeit von
Angebotsmängeln.

Ausgehend von der Vorstellung, dass von Bauprojektbeginn bis zur Übergabe das
"Leistungsbild" im Gegensatz zur in der Ausschreibung festgelegten Leistung ein "be-
wegliches" darstellt, was seinen Grund in der Komplexität der Planung sowie Herstellung
eines Bauwerkes findet649,lässt sich aus der soeben gewonnen Erkenntnis die Vorstellung
ableiten, dass aufgrund der vorhin erarbeiteten maßgebenden Grundsätze dieses grund-
sätzlich "bewegliche Leistungsbild" mit Ende der Angebotsfrist in Form der Ausschrei-
bungsunterlagen erstarrt bzw erstarren muss und erst dann wieder einer "Aufweichung,,650
unterzogen werden kann, wenn der Vertrag perfekt ist.

Somit bewirkt aber eine Änderung der Betonnorm keine Kostengrundlagenverände-
rungen in der Zeit' zwischen Angebot und Zuschlag.

Der Unterschied zu all den vorhin angeführten Beispielen ist nun darin zu erblicken,
dass aufgrund von Leistungsbildänderungen zwischen Angebot und Zuschlag eine Leis-
tungsänderung frühestens bei Vertragsschluss wirksam werden, somit auch erst ab Ver-
tragsschluss eine Veränderung der Kosten651in bezug auf die Kalkulation einher gehen
kann.

646 Dabei sollte ein Bauherr aus Eigeninteresse überdies folgendes bedenken:
Der Wettbewerb am Baumarkt zwingt die Bieter zu äußerst knapper Kalkulation, womöglich senken

sie ihre Preise auf die dritte Stufe gern Abbildung 3 auf Seite 16 ab, um zu einem Auftrag zu gelangen. Soll-
ten sodann durch die hier dargestellte Situation Mehrkosten wegverhandelt werden - und das ist in der Pra-
xis zumindest vor Erlassung eines Vergabegesetzes immer wieder der Fall gewesen (S Hazivar, Probleme
bei der Vergabe von Bauleistungen, 33f ill ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht) - dann bestünde die Ge-
fahr von untemehmerseitigen Liquiditätsengpässen. An einer sich daraus evtl ergebenden Zahlungsunfähig-
keit des Vertragspartners und der Möglichkeit, dass er den Auftrag nicht "durchsteht", sollte daher ein Bau-
herr freilich wenig interessiert sein.

647 Das Schicksal von AngebotsmäiIgel, ZVB 2005/3,9.
648 S Aicher, Schlussbericht, 377 in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht, der als allg Richtlinie für

die Verbesserungsfàhigkeit von Mängeln in Angeboten anerkennt, dass nur solche Mängel verbesserungsfà-
hig sein sollen, die nicht nach Angebotseröffnung zu einer Veränderung der Wettbewerbsstellung der Bieter
führen, was insb nachträgliche Erklärungen der Bieter, die der vom Ausschreiber verlangten Information
dienen, als unbedenklich erscheinen lässt. . .

649 Wer weiß 'schon bei der ersten Bedarfsermittlung, welches genaue Aussehen ein Bauprojekt am
Ende aufweisen wird? Auch beim Bau selbst treten üblicherweise Umstände ans Tageslicht, die eine Ände-
rung des urspr Gewollten zwingend (arg "Baugrund") herbeiführen (Dies ist der Hauptgrund, warum die
ÖNORM B 2110 dem Werkbesteller ein weitgehendes Leistungsänderungsrecht einräumt).

650 Die Notwendigkeit der "Aufweichung" iSd Leistungsänderungsrechts erweist sich - wie in vori-
ger FN hervorgebracht - insb beim Bauwerkvertrag als notwendig.

651 Hier muss nicht mehr von Kostengrundlagen gesprochen werden, da ab Vertragsschluss ein
Wertverzehr durch die betriebliche Leistungserbringung bereits eintritt.
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c) Folge Vertragsschluss

Im Falle der Änderung von Standards besteht die Möglichkeit, dass manchen, dem
BVergG unterliegenden Ausschreibern diese Art der Leistungsänderung nicht bewusst ist.
Im nachstehenden Pkt wird daher untersucht, welche Folgen ein vorvertragliches Ver-
schweigen des Bieters über daraus entstehende Mehrkosten nach sich zieht.

• Vertragsschluss durch bieterseitiges vorvertragliches Verschweigen ü-
ber Mehrkosten

Verschweigt sich der spätere Werkunternehmer, von dem ausgegangen werden
kann, dass ihm die Änderung in der Normenlandschaft bekannt ist, über Änderungen von
Standards gänzlich, wird ein Vertrag geschlossen, der Teile der zu erbringenden Leistung
beinhaltet, die unter rechtlicher Unmöglichkeit652 leiden. Er leidet genau genommen unter
anfänglicher Teilunmöglichkeit, deren Folge Teilnichtigkeit ist653

•

Der Fall (Fall 1), dass der Werkunternehmer hierauf keine Mehrkosten gern Pkt
5.24.3 ÖNORM B 2110 fordert, also der neue mögliche Vertragsteil anstelle des nichtigen
unmöglichen unentgeltlich erbracht werden will, ist nicht undenkbar und könnte va dann
eintreten, wenn dieser "gute Geschäftsbeziehungen" zu evtl mächtigen Auftraggebern un-
bedingt aufrecht erhalten möchte. Er will schon im Yorfelddurch sein gänzliches Ver-
schweigen den Ausschreib-er nicht "verärgern" und riimmt somit bewusst einen versteck-
ten, von ihm selbst initiierten Nachlass in Kauf, der allerdings keineswegs vom
Ausschreiber aufoktroyiert ist, weil sich letzterer der Umstände gar nicht bewusst sein
muss. Dadurch wird der Bieter bzw spätere Werkunternehmer auch keinen willkürlichen
Knebelungen unterworfen - Einwilligung ist gegeben.

Zu behandeln gilt es allerdings nun jenen Fall (Fall 2), in dem sich der spätere
Werkunternehmer während der Vergabephase gänzlich verschweigt, aber nach Vertrags-
schluss sehr wohl Mehrkosten aufgrund von Leistungsänderungen fordert. Es stellt sich
hier nämlich die Frage, ob es dafür Anspruchsgrundlagen gibt.

Dies hängt wiederum davon ab, ob das vorvertragliche bieterseitige Verschweigen
kausal für den Nachteil beim Ausschreiber, also für den Mehrpreis, den er evtl zu zahlen
hat, ist.

Dazu ist vorweg folgendes festzuhalten: Reischauer654 konstatiert, dass vorvertrag-
liche Aufklärungs- oder Warnpflichten nur insoweit bestehen, als die Umstände für den
Abschlusswillen des anderen von entscheidender Bedeutung sind. Dieses Argument ist
iVm ~ 105 Abs 2 Z 3 BVergG zu sehen, der einen fakultativen655 Widerruf nur dann
rechtfertigt, wenn schwerwiegende Gründe bestehen, wie etwa nachträgliche Einspa-
rungsmöglichkeiten, fehlerhafte Massenangaben in einer Vielzahl von Positionen, Wider-
sprüche der Ausschreibung zu wesentlichen Grundsätzen des BVergG oder die Unterlas-

652 KoziollWelser, Bürgerliches Recht Bd I, 154 subsumieren das rechtlich Unmögliche unter das
dem Wortlaut des ~ 878 ABGB zu entnehmenden "geradezu.Unmöglichen".

653 S die Ausführungen zur ,,Möglichkeit und Erlaubtheit" unter Kapitel 2 IV.A.2.b auf Seite 66ff.
654 In Rummel (Hrsg), vor ~~ 918-933 Rz 15.
655 Der zwingende Widerruf gern ~ 105 Abs 2 Z I ist schon deswegen nicht vorzunehmen, weil er

Umstände behandelt, die bereits bei der Ausschreibung vorhanden waren, die der Ausschreiber aber nicht
kannte.
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sung der Gewichtung von Zuschlagskriterien .. Im Hinblick -auf die gegenständliche The-
matik ist insb das Wegfallen der Finanzierbarkeit oder der Rentabilität als schwerwiegen-
der Grund für einen.Widerruf auf Seite des Bauherren anzusehen. Eine weitere."Messlat-
te" liefert OGH 17.Dezember 200 I, I Ob 284/0 Iy656, in der als gerechtfertigter Wider-
rufsgrund die Tatsache anerkannt wird, dass der Auftragswert um rund 13 % - gemessen
am Angebot des Bestbieters - erhöht wird, weil notwendige Änderungen im Leistungs-
verzeichnis657 dies mit sich bringen. Somit wird auf'nachträglich hervorkommende Um-
stände, die zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung geführt hätten, abge-
stellt.658

.Nur in solchen Fällen läge ein begründetes schutzwürdiges Interesse (iSe schwer-
wiegendes Grundes) des Ausschreibers vor, diese Informati~n vor Vertragsschluss zu er-
halten, um nicht Gefahr zu laufen, durch Kontrahieren an Kautelen geknebelt zu werden,
die er in freier Entscheidung weder gewollt noch akzeptiert hätte - in diesem Fall bezieht
sich der maßgebende Grundsatz über den Vertrauensschutz auf den Ausschreiber, dem
Gegensteuerungsmöglichkeiten unbenommen bleiben müssen. Es muss allerdings hier
festgehalten werden, dass der Gesetzgeber zweifelsohne die negative Abschlussfreiheit
des Ausschreibers, der hier im Gegensatz zu jedem anderen Rechtssubjekt nicht frei in

..s~iner Entscheidungsbefugnis iSd Privatautonornie ist, verdünnt659
, um ua di~ Bietef'zu

.schützen66o
• Dùrch die Tatsache, dass der öffentliche Ausschreiber ein Bauprojekt auch

tatsächlich zu Ende bringen will661
, erfährt er grundsätzlich gegenüber jener fiktiven Situ-

~~on, in der auf Mehrkosten in der Zeit z:wischen Angebot und Zuschlag hingewiesen
werden würde, keine SchlechtersteIlung gegenüber der Situation, in der er nicht aufgeklärt
wird, weil es ihm nicht freisteht, etwa nicht zu kontrahieren662

•

Wird nun von diesem Grundsatz abgesehen und davon ausgegangen, dass das Wis-
sen um Mehrkosten den Ausschreiber berechtigen würde zu widerrufen (Fall 2a), weil
diese etwa so hoch sind, dass ein schwerwiegender Grund gern ~ 105 Abs 2 Z 3 BVergG
vorliegt (arg "Finanzierbarkeit" bzw "Rentabilität"), dann bestünde mE durch das bieter-
seitige Unterlassen einer vorvertraglichen Anmeldung von Mehrkosten kein Anspruch zur
Forderung von Mehrpreisen, weil in einem derartig gelegenen Fall der Bieter iSd vorver-
traglichen Aufklärungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten, die ihren Weg in das BVergG als
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Konkretisierung ders nicht gefunden haben663
, den Ausschreiber darauf hätte hinweisen

müssen. Der Bieter nimmt dem Ausschreiber die Gegensteuerungsmöglichkeit des
Widerrufs. Somit ist das Unterlassen einer vorvertraglichen Anmeldung von Mehr-
kosten kausal für den Nachteil beim Bauherren.

Wird jedoch davon ausgegangen, dass ein Widerruf nicht gerechtfertigt ist (Fall 2b),
wie es mE bei Betonnormänderungen der Fall ist664

, dann besteht mE Anspruch zur For-
derung von Mehrpreisen, weil Mehrkosten sowieso entstanden wären, womit -ein evtl
Nachteil aufWerkbestellerseite durch Unterlassen des Nachkommens einer vorvertragli--
chen Mehrkostenanmeldung seitens des Bieters nicht verursacht sein kann665

- maW:
egal, ob ein Bieter in einem derartig gelegenen Fall Mehrkosten anmeldet oder nicht, der
Vertragsschluss ist die einzige Handlungsmöglichkeit des Ausschreibers. Der Anspruch
zur Forderung von Mehrpreisen wird dabei auf die Tatsache gestützt, dass eine Ga-
rantiehaftung seitens des späteren Werkunternehmers grundsätzlich abzulehnen ist.
Diese wird aus S 878 ABGB abgeleitet, der wiederum eine Grundlage für die Lehre über
die cie darstellt, die bei schuldhafter Verletzung von Aufklärungs-, Schutz- und Sorgfalts-
pflichten Schadenersatz zugesteht666

, und besagt, dass der spätere Werkuntemehmer
durch das bewusste Verschweigen über die anfängliche Teilunmöglichkeit für die Mög-
lichkeit der Leistun~ garantiert hat667

• Jedoch ist gerade bei Bauauftragsvergaben nicht ge-
rade grundsätzlich6

8 davon auszugehen, dass ein Auftraggeber ein Mehr an Leistung un-
entgeltlich bekommt.

Die Anspruchsgrundlagen zur Forderung von Mehrpreisen bei Änderungen
von Standards finden sich daher in Pkt 5.24.3 ÖNORM B 2110, wenn der Werkbe-
steller, der ja prinzipiell sein Werk - wenn auch unwesentlich anders beschaffen -
erhalten will, sein Leistungsänderungsrecht gern Pkt 5.24.1 mobilisiert und somit die
Nichtigkeit des rechtlich unmöglichen Vertragsteils beseitigt, indem er den Bezug
von Beton nach neuem Standard anordnet, was er auch darf, weil dies im konkreten
Fall dem Werkunternehmer auch zumutbar ist669

•

Tut er das nicht, weil er eine Garantiehaftung des Werkunternehmers zu er-
kennen vermeint, wäre bei (der vom Werkbesteller nicht beseitigten) Teilun-
möglichkeit auf die Vertragsauslegung bzw den hypothetischen Parteiwillen abzu-
stellen67o

, womit man in der Folge mE zu jenem Ergebnis gelangen würde, das
Mehrpreise iSd Vergütungsanpassungsmechanismus' der ÖNORM B 2110 zuge-
steht, weil ein Ausschreiber gern BVergG grundsätzlich nicht davon ausgehen kann,
eine Mehrleistung oder andere Leistungen zum selben Preis zu bekommen, also von
einer Garantiehaftung.

663 Im Gegensatz zu jener Mitteilungspflicht gern ~ 81 Abs 5 leg cit, die mE die vorvertraglichen
Aufklärungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten im BVergG konkreùsiert (s Kapitel 2 III.C.2.e auf Seite 55).

664 Bei anderen Änderungen von Standards kommt man um eine Einzelfallprüfung nicht umhin.
665 Zur Kausalität der Unterlassung s Koziol, Haftpflichtrecht Bd I, Rz 3/14.
666 S die Ausführungen zu Kapitel 2 IV.A.4 auf Seite 76ff. -
667 MaW: Es geht hier um die Frage, ob der Bieter davon ausgehen kann, dass er für jede vorvertrag-

liehe Leistungsänderung dem Grunde nach einen Anspruch auf einen Mehrpreis hat, bzw, ob der Ausschrei-
ber davon ausgehen kann, dass dies gerade nicht der Fall ist.

668 Die Ausnahme hiezu findet sich im obigen Fall I, bei dem ein Bieter den Ausschreiber aufgrund
"guter geschätlicher Kontakte" nicht vergrämen will.

669 Vgl dazu Karasek, ÖNORM B 2110, Rz 491.
670 S Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 157.
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• Vertragsschluss durch bieterseitiges vorvertragliches Anmelden von
Mehrkosten .

Aus den obigen Überlegungen heraus gilt es zu hinterfragen, ob Werkbesteller (spä-
testens bei der Mehrkostenforderung) immer klar erkennen müssen, dass der Rechtsfol-
gewille des Bieters bzw Werkunternehmers über die Entgeltlichkeit der geänderten Leis-
tung eindeutig gegeben ist. Immerhin sehen die vertraglichen Regelungen in Pkt 5.24.2
ÖNORM B 2110, die auch Teil der Ausschreibungsunterlagen sind, vor, dass Änderungen
vereinbarter Leistungen (Hinzufügen .des neuen möglichen Vertragsteils, der unmögliche
ist ohnehin nichtig), die ein Vertragpartner für erforderlich hält, dieser dies dem anderen
Vertragspartner ehestens nachweisbar bekannt zu geben hat671

.

Entgegen der deutschen Rspr672
, aus der mE implizit ein Rekurs auf den hypotheti-

schen Parteiwillen zu entnehmen ist, der eine Vertragsanpassung unter Berücksichtigung
der Teleologie des Vertrags werks vorsieht, werfen diese Fragen mE Rechtsunsicherheit
über die Rechtsfolgen in Hinblick auf die Entgeltlichkeit des Mehr an Leistung auf. Zu-
mindest lassen sie eine absolute Unzweifelhaftigkeit nicht zu, die auch in der Vertrags-
phase nach ABGB dann nicht mehr gegeben ist, wenn gern ~ 1170a Abs 2 leg cit die An-
zeige einer unvermeidlichen Überschreitung nicht hinreichend deutlich erklärt wird673

•

Für diese Anzeige bedarf es nicht bloß einer Wissensmitteilung674
, sondern es muss der

Rechtsfolgewillen iSe Willensmitteilung übermittelt werden, wie es bei Mehrkostenforde-
iungen675 der Fall ist.

Das Hauptanliegen dieses Pkt ist nun darin zu erblicken, einen Lösungsansatz
zu finden, bei dem die vorhin erwähnte Rechtsunsicherheit beseitigt werden kann:

Zunächst ist jedoch zu untersuchen, ob den jeweiligen Parteien eine vorvertragliche
Pflicht auferlegt oder ein vorvertragliches Recht eingeräumt werden muss bzw kann,
Mehrkosten iSe Willensmitteilung anzumelden, wenn Zweifel über die Entgeltlichkeit be-
stehen:

Aus den Ausführungen des vorigen Pkt ist mE keine vorvertragliche Anmeldungs-
pflicht abzuleiten, vielmehr eine Obliegenheit des Bieters, Mehrkosten im vorvertrag-
lichen Bereich anzumelden - also eine Rechtspflicht minderer Art676

• Das lässt sich
dadurch begründen, dass es dem Bieter bzw späteren Werkunternehmer freisteht, Rechts-
folgen zu klären oder nicht. Tut er das nicht, muss er sich evtl Nachteile auf Bauherrensei-
te anrechnen lassen, wie das zB der Fall ist, wenn Mehrkosten entstehen, diese dem
Ausschreiber nicht vorvertraglich angemeldet werden, und durch Unterlassen der Anmel-
dung dem Ausschreiber die Gegensteuerungsmöglichkeit des Widerrufs genommen wird.

Zur Untermauerung dieser Erkenntnis wird nochmals ein Blick auf ~ 81 Abs 5

671 Die wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen, die auf keiner Leistungsänderung beruhen,
weisen im Unterschied dazu vertragliche Regelungen auf, die ein vorvertragliches Mitteilen darüber nicht
notwendig erscheinen lassen. Das Mobilisieren der Rechte aus dem Vertrag braucht dort erst frühestens bei
Vertragsschluss vorgenommen werden (s zR unter Kapitel 5 LA auf Seite 117ff). .

. 672 S Kapitel 5 II.C.4.e auf Seite 150ff.
673 S Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1170a, Rz 19.
674 S Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Rd I, 91. Darunter wird bloß eine Nachricht über Tatsachen

verstanden (auch "VorstelIungsmitteilung").
675 Man beachte den Unterschied zwischen "Mehrkostenforderung" und "Anmeldung von Mehrkos-

ten". Erstere kann nur während der Laufzeit eines Vertrages erhoben werden, nicht jedoch in der Zeit davor,
auf die sich zweitere bezieht.

676 S Kapitel 2 IV.A.2.c auf Seite 69.
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BVergG geworfen. Dieser normiert eine Mitteilungspflicht der Bieter über für erforder-
lich gehaltene Berichtigungen in der Ausschreibung. Schon im AB über die RV über
BVergG zu S 81 Abs 5 wird festgehalten, dass es sich lediglich um eine Obliegenheit der
Bieter handelt, die bei einer allfälligen Nachprüfung vor dem BVA von diesem zu bewer-
ten sein wird677

.

Da nun die Obliegenheit des Bieters, Mehrkosten im vorvertraglichen Bereich
anzumelden, als Möglichkeit herausgeschält wurde, Rechtsunsicherheit über die
Rechtsfolgen in Hinblick auf die Entgeltlichkeit des Mehr an Leistung zu beseitigen,
gilt es im folgenden formelle und inhaltliche Kriterien, die eine derartige Anmeldung
erfüllen muss, zu konkretisieren:

Zum Zeitpunkt der Anmeldung der Mehrkosten in der vorvertraglichen Phase ist
festzuhalten, dass jener Zeitpunkt, der mit der Zuschlagsentscheidung bzw mit dem Ab-
schluss eines evtl Nachprüfungsverfahrens über die Zuschlagsentscheidung zusammen-
fällt, der passendste wäre, weil einerseits der Bestbieter feststeht und nur dieser eine evtl
Mehrkostenanmeldung vornehmen wird, und weil andererseits - sollte der Bestbieter

.poch nicht feststehen - nur noch jene Bieter im Rennen sind, die nicht ausgeschieden
wurden. Ausserdem wird dadurch der Ausschreiber auf seinem Weg der subjektiven Ent-
scheidungsfindung nicht beeinflusst.

.. E}ne.Anmeldung der Höhe.nach er'scheint für. eine Willensmitteilung~die gnÎ:g~lt-
lichkéh fui gewisse Lërsnmgen festlegt, nicht notwendig, ja gar nicht möglich, weil sich
die Stillhaltefrist von 2 Wochen als zu kurz für eine profunde Berechnung herausstellen
könnte. Jedoch wird der Bieter eine Abschätzung der Höhe nach dem Ausschreiber vor-
legen müssen, damit dessen Gegensteuerungsmöglichkeiten gewahrt bleiben - sprich:
damit letzterer überhaupt erkennen kann, ob dadurch ein schwerwiegender Grund vor-
liegt, das Vergabeverfahren zu widerrufen.

Weiters darf bei einer bieterseitigen Mehrkostenanmeldung nicht übersehen werden,
dass dem Bieter auch das Recht eingeräumt werden muss, von seinem Angebot zurückzu-
treten, sollte der Bauherr die Mehrkostenanmeldung nicht unverzüglich - auf jeden Fall
vor Vertragsabschluss - dem Grunde nach anerkennen. Ohne diesen Vorbehalt zur An-
gebotsbindung wäre die Anmeldungsobliegenheit wirkungslos.

Die Angebotsbindung darf auch nicht vorbehaltslos angenommen werden, denn der
Hintergrund der gesetzlichen Bestimmung darüber - vermittelt in S 79 Abs 2 BVergG -
ist mE darin zu sehen, die formalisierte Wettbewerbs situation aufrecht zu erhalten. Dies
kann jedoch nur insoweit gelten, als die Grundsätze der Privatautonomie nicht verletzt
werden. Man darf nicht von einer Zustimmung zu einer aufoktroyierten Änderung des
Angebots ausgehen678

. Deswegen muss bei Leistungsänderungen ebenfalls S 101 Satz 2
BVergG679 herangezogen werden, der nämlich neben dem Fall des Überschreitens der Zu~
schlagsfrist jenen berücksichtigt, der bei Abweichen des Auftrags vom Angebot (arg
"Leistungsbildänderungen") das Vertragsverhältnis erst mit der schriftlichen Erklärung

677 S auch GöUes, Berichti~ng von Ausschreibungsunterlagen, ÖGEBAU-Journall/2004, 4f.
678 Diese wäre zweifelsohne auch schon dann gegeben, wenn der Wert der Leistung sich verändern

würde, der Preis jedoch gleich bliebe. S auch Kapitel 4 I.B.2 auf Seite 115.
679 S 101 BVergG: "Während der Zuschlagsfrist kommt das Vertragsverhältnis zu dem Zeitpunkt zu-

stande, zu dem der Bieter die schriftliche Verständigung von der Annahme seines Angebotes erhält. Wird
die Zuschlagsfrist überschritten oder weicht der Auftrag vom Angebot ab, so entsteht das Vertragsverhältnis
erst mit der schriftlichen Erklärung des Bieters, dass er den Auftrag annimmt. Zur Abgabe dieser Erklärung
ist dem Bieter eine angemessene Frist zu setzen. "
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des Bieters, dass er den Auftrag annimmt, entstehen lässt68o
.

Somit wirkt ~ 101 BVergG der Angebotsbindung gern ~ 79 Abs 2 leg cit dann
entgegen, wenn Leistùngsänderungen,' und damit ein Abweichen des Auftrags vom
Angebot einhergehen. .

Es kann somit festgehalten werden, dass der soeben dargelegte Lösungsansatz kei-
ner gesetzlichen Regelung entgegensteht.

'-d) Folge Widerruf

Dieser Fall tritt nur dann ein, wenn der Bieter seiner vorhin herausgeschälten An-
meldungsobliegenheit nachkommt, denn nur so bekommt der Ausschreiber auch die nöti-
ge Information, mit der er w~iterhin seine Entscheidungsfreiheit behält. Dabei stellt sich
heraus, dass gern ~ 105 Abs 2 Z 3 BVergG ein fakultativer Widerruf gerechtfertigt ist,
dessen Folgen jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit sind.

'.- . e) Zusammenfassung des neuen Lösungsansatzes
" ~4' '.f ••

Eine vom Bestbieter in Anspruch genommene vorvertragliche Anmeldung von
Mehrkosten iSe Obliegenheit - wie sie hier angedacht ist - hätte folgende bestechende
Vorteile:

• Es wird dem Bestbieter freigestellt, ob er durch eine vorvertragliche Mehr-
kostenanmeldung iSe Willenserklärung klarstellen will, ob das künftige
Mehr an Leistung entgeltlich oder unentgeltlich zu erbringen angedacht
wird. Stellt er dies klar, so muss nicht mehr auf ergänzende Vertragsausle-
gung bzw den hypothetischen Parteiwillen bei Teilunmöglichkeit rekurriert
werden681

, was andernfalls grundsätzlich mit Rechtsunsicherheit - auch
wenn sie sich minimal darstellen sollte - verbunden wäre. Die Bieter hätten
es also selbst in der Hand, Rechtssicherheit in bezug auf die Entgeltlichkeit
herbei zu führen.

• Maßgebende Grundsätze des Vergaberechts bzw Vertragsrechts werden
nicht verletzt. Das sind insb jene über den Vertrauensschutz, die Wettbe-

.werbstransparenz, die Vergleichbarkeit der Angebote, das Nachverhand-
lungsverbot, das Wettbewerbsergebnis, den Wettbewerbswiderruf, das
Gleichbehandlungsgebot und über. die Äquivalenz zwischen Leistung und
Gegenleistung.

• Das BVergG müsste inhaltlich keiner Änderung unterzogen werden, weil
dessen Bestimmungen einer Mehrkostenanmeldungsobliegenheit mit Vor-
behalt zur Angebotsbindung nicht im Weg stehen, was insb auf ~ 101 leg cit
zurückzuführen ist: Eine KlarsteIlung wäre auf jeden Fall von Vorteil, weil
sich wahrscheinlich nicht alle Bieter dieser Möglichkeit, Mehrkosten in der
vorvertraglichen Phase anmelden zu dürfen, bewusst sind.

. Will sich der Bieter in bezug auf die Entgeltlichkeit nicht auf den Rekurs auf

680, Womöglich war diese Bestimmung im BVergG nur für Verhandlungsverfahren vorgesehen, je-
doch hat er unter den gegebenen Umständen auch bei allen anderen Verfahren aufgrund des maßgebenden
Prinzips des Vertrauensschutzes zu gelten.

681 S Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 157.
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Vertrags auslegung bzw auf den hypothetischen Parteiwillen (~ 914 ABGB) verlas-
sen, so besteht mE die Obliegenheit für Bieter, Mehrkosten bei Zuschlagsentschei-
dung anzumelden, die der Ausschreiber anzuerkennen hat, sofern sie dem Grunde
nach gerechtfertigt sind. Andernfalls ist den Bietern ein Rücktrittsrecht in bezug auf
ihr Angebot zuzugestehen. Eine Abschätzung der Höhe nach ist seitens des Bieters
gefordert, um dem Ausschreiber die Entscheidungsfreiheit iSe Gegensteuerungs-
möglichkeit nicht zu nehmen.

Verschweigt sich der Bieter in der vorvertraglichen Phase über seinen Rechts-
folgewillen, ein Mehr an Entgelt für ein Mehr an Leistung zu erhalten, so verliert er
den Anspruch jedenfalls dann, wenn die Entgeltserhöhung ein schwerwiegender
Grund gern ~ 105 Abs 2 Z 3 BVergG wäre, der einen Widerruf der Ausschreibung
rechtfertigen würde, der Bieter somit dem Ausschreiber die Entscheidungsfreiheit
nimmt.

Durch die hier in Rede stehende Mehrkostenanmeldung wird im Grunde ge-
nommen der Vertragsanpassungsmechanismus unter Berücksichtigung der Teleolo-
gie des Vertragswerkes unter Zugrundelegung objektiver, zur Zeit der Vornahme
der Vertragsergänzung maßgebender Gerechtigkeitserwägungen nach Recht und
Billigkeit im Vorfeld des Vertragsabschlusses zwischen den Parteien einvernehmlich
eingeleitet. Das bedeutet aus praktischer Sicht nichts anderes, als. dass die erste

" Mehrkostenanmeldung von üblicherweise zahlreich folgenden, die bei"der Abwick;, .
lung von Bauwerkverträgen mit einhergehen, lediglich schon vor Vertragsabschluss
dem Grunde nach inklusive einer Abschätzung der Höhe nach vorgenommen wird.

3. Einführen der LKW-Maut

Bevor auf diese (und auch auf die folgende) Kostengrundlagenveränderungsart ein-
gegangen wird, verdient es sich Pkt 5.10 ÖNORM B 2111 näher betrachtet zu werden:

,,5.10 Veränderung von Steuern und Abgaben
Werden während der Laufzeit eines Vertrages bis zur Übernahme der Leis-
tung Abgaben oder Steuern durch gesetzliche Bestimmungen geändert, die in
den Preisumrechnungsgrundlagen nicht berücksichtigt sind, sind diese in der
sich hieraus ergebenden Höhe gesondert zu ersetzen. Der Nachweis, dass die
Veränderung von Steuern und Abgaben in den Preisumrechungsgrundlagen
nicht enthalten ist, obliegt dem AN.
Die Bestimmungen gemäß 5.2.2 über den Schwellenwert finden keine Anwen-
dung." .

Diese Bestimmung steht im Widerspruch zur allg Systematik der Norm, deren Prin-
zip es ist, Umstände auf Kalkulationsseite, die die Bieter nur unterschiedlich vorhersehen
können (also Kostenveränderungen), auf Vergütungsseite ab Datum des Angebotsfris-
tendes .zu regeln. Dadurch sollen .den Bietern Kalkulationsrisiken abgenommen werden.
Der gegenständliche Pkt 5.10 bezieht sich jedoch nur auf die Laufzeit des Vertrages,
missachtet also die Zeit zwischen Angebot und Zuschlag, die aus Bietersicht jedoch ge-
nauso mit einzubeziehen ist. Ein Grund für diese Regelung ist aller Wahrscheinlichkeit
nach darin zu finden, dass Änderungen von Steuern und Abgaben eher doch geraume Zeit
vorher bekannt, somit für die Bieter nicht unvorhersehbar sind.

Weiters werden lediglich "Änderungen" von Steuern und Abgaben angeführt, nicht
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jedoch eine "Einführung" oder ein "Aufheben" ders. Dazu ist allerdings anzumerken, dass
.. eine Interpretation dieser Bestimmung mE dahingehend zu erfolgen hat, dass ,;Einfüh-

rung" unter "Änderungen" zu subsumieren sind; nicht jedoch "Aufheben", weil Pkt 5.10
für die Werkunternehmer ausschließlich ein Wagnis darstellt - es geht hier nur um Kos-
tenerhöhungen, was darauf zurückzuführen ist, dass der Nachweis, dass die Veränderung
von Steuern und Abgaben in den Preisumrechnungsgrundlagen nicht enthalten ist, von
Werkunternehmer allein zu erbringen ist, und nicht etwa von bei den Vertragspartnern.

• Risiko: Unvorhersehbare Einführung in der .Zeit zwischen Angebot
und Zuschlag

Kropik/Stempkowski682 halten fest, dass sich die Wirtschaft auf die zusätzliche Kos-
tenbelastung durch die Einführung der LKW -Maut nicht einstellen konnte, insb wegen
des unsicheren Zeitpunktes der Einführung; weiters sei es den Unternehmen nicht mög-
lich gewesen, die durch die streckenabhängige Maut verursachten Mehrkosten in ihren
Preisermittlungen zu berücksichtigen.

Damit wird Unvorhersehbarkeit bis kurz vor Einführung683 der LKW-Maut unter-
stellt ..

Dies ist solange kein Störfaktor für die Äquivalenz zwischen Leistung und Gègen-
leistung, solange die Preisumrechnungsgrundlagen die "Änderungen" von Steuern und
Abgaben berüGksièhtigen. Ein Beispiel dafür stellt der vom Fachverband der Stein- und
keramischen Industrie hrsg Transportbeton-Index dar. Ihm gilt die Aufmerksamkeit in
Bezug auf die LKW-Maut naheliegenderweise dem Warenkorbelement "Transporte",
weil es kein eigenes Warenkorbe1ement "LKW-Maut", "Abgaben", "Steuern" oä gibt.
Aus diesem selbst geht nicht hervor, ob die LKW-Maut etwa berücksichtigt ist. Es gilt
daher weiter nachzuforschen, indem der Pegelstpff, mit dem das Warenkorbelement
"Transporte" anteilsmäßig gleitet, unter die Lupe genommen wird. So ist dem diesem In-
dex zu Grunde liegenden Forschungsbericht684 zu entnehmen, dass es sich bei diesem um
den von der STATISTIK AUSTRIA hrsg Verbraucherpreissubindex Nr 933 - Überland-
autobusse handelt. Diesem liegt wiederum eine periodische Preiserhebung zu Grunde, die
auf Parametern wie etwa ,,10 Stunden Fahrt", ,,30 Fahrgäste" und ,,400 km Strecke unter
Einbezug von Autobahnen" beruht. Erst aus letzterem kann der Schluss gezogen wer-
den, dass in der gegenständlichen Preisumrechnungsgrundlage Transportbeton-Index auch
Mautkosten Berücksichtigung finden, weil davon auszugehen ist, dass Reiseveranstalter
bei der Ermittlung bzw Bekanntgabe ihrer Preise für statistische Zwecke in Pendellisten
jene Kosten, die ihnen durch die Maut entstehen, ihren Kunden mittel- bis langfristig auch
"durchstellen" .

Diesem Beispiel folgend ergibt es sich, dass bei Bauwerkverträgen, wenn ein ob-
jektspezifischer Warenkorb zwischen Bauunternehmen und Bauherren bestimmt ist, die
Bauunternehmen um eine Vergütung fûr Mautkosten durch Anlieferungen von Transport-
beton, die sie eventuell - je nachdem, welche Verträge sie mit ihrem Transportbetonliefe-
ranten geschlossen haben - jenen zu vergüten haben, selbst nicht umfallen, bzw, dass bei
yerträgen zwischen Bauunternehmen und Transportbetonherstellern unter Einbezug des

682 Studie für die Berücksichtigung von Mehrkosten in Baubetrieben durch die Einführung der LKW-
Maut ab l.Jänner 2004, 6.

683 Erst am 23.Dezember 2003 wurde durch BGBI II 568/203 bekanntgegeben, welche Gebühren ab
I.Jänner 2004 eingehoben werden.

684 Obemdorfer, Transportbeton-Index 2004, l.Überarbeitung (Dezember 2003), 14.

138



4
...:. .. -

'" ...... _ ,~__ r,

Mögliche Anspruchsgrundlagen zur Forderung von Mehr- oder Minderpreisen

Transportbeton- Index letzteren eine Vergütung für Mautkosten unbenommen ist.

Im Ergebnis bedeutet das:

Bei sorgfältiger Warenkorbelement- bzw Pegelstoffauswahl durch Index-
Erschaffer werden Änderungen von Steuern oder Abgaben, sogar wenn sie in einer
Preisermittlung nicht berücks~chtigt sind, einer dem Äquivalenzprinzip folgenden
Vergütung gerecht. . .

Werden Indizes oder Warenkörbe zu Grunde gelegt, bei denen sich kein Hinweis
auf eine Berücksichtigung der LKW-Maut oä erkennen lässt, gibt es keine vertragliche
Regelung für den Fall, dass Änderungen von Steuern oder Abgaben in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag einem Ausgleich auf Vergütungsseite zuzuführen sind.

Pkt 5.10 ÖNORM B 2111 stellt somit keine Anspruchsgrundlage zur Forde-
rung von Mehrkosten685 aus wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen in der
Zeit zwischen Angebot und Zuschlag dar~ weil Abgaben oder Steuern, die in den
Preisumrechnungsgrundlagen .nicht berücksichtigt sind, nur dann in der sich erge-
benden Höhe - fernab von jedweder Umrechnung - zu ersetzen sind, wenn sie durch
gesetzliche Bestimmungen während der Laufzeit eines Vertrages bis zur Übernahme
der Leistung geändert werden.

ME würde nichts dagegen sprechen, die zeitliche Lücke in Pkt 5.10 der ÖNORM
B 2111 zwischen Angebot und Zuschlag zu füllen, indem auch Änderungen von Steuern
und Abgaben ab Datum der Preisbasis einer bereits im Vertrag vorgesehenen Vergütung
zugeführt würden, weil es - wie im gegenständlichen Fall - sehr wohl möglich ist, dass
Unvorhersehbarkeit vorliegt.

Diese Unvorhersehbarkeit begründet sich insb darauf, dass der Zeitpunkt des Ein-
führung bis kurze Zeit davor nicht bekannt war - ganz im Unterschied zur rückwirkenden
Lohnerhöhung (s KapitelS I.A.1.b auf Seite 123f), bei der der Zeitpunkt des Eintritts der
Erhöhung auf den Tag genau bekannt ist. Mögen zwar die Höhe der einzelnen LKW-
Maut-Tarife auch schon vor Angebotsfristende bekannt sein; wenn der Einführungszeit-
punkt vor Angebotsfristende unbekannt ist, degeneriert die Kalkulierbarkeit dieser Kosten
zu einem Lotteriespiel, was vielmehr dem Wesen von Glücksverträgen entspricht, nicht
jedoch der Philosophie von Bauwerkverträgen - maW: es läge eine Übernahme nicht kal-
kulierbarer Risiken seitens der Bieter vor.

Vom Prinzip' her lassen sich für dieses Kostengrundlagenveränderungsbeispiel
weitgehend die gleichen Aussagen treffen wie im vorigen Beispiel über die Änderung von
Standards. Der wesentliche Unterschied liegt jedoch darin, dass bei der Einführung der
LKW -Maut keine Leistungsänderung mit einhergeht686.

Dennoch wird mE der maßgebende Grundsatz über den Vertrauensschutz verletzt,
weil die Kalkulierbarkeit einem Lotteriespiel gleicht, was dem klassischen Bauwerkver-

685 Diesfalls handelt es sich explizit um Mehrkosten, weil der gegenständliche Punkt der Norm ledig-
lich einen Kostenersatz vorsieht.

686 Der Leistungsinhalt "Wegschaffen von Aushubmaterial" bleibt beispielsweise mit oder ohne
LKW -Maut-Einhebung derselbe.
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trag vom Wesen her fremd ist.

Überdies ändert sich - unabhängig von der Tatsache, ob es sich um eine Leistungs-
änderung handelt oder nicht - die Wettbewerbs stellung (in bezug auf das Preis-Leistungs-
Verhältnis), weil ab Einheben der LKW-Maut eine Veränderung des Wertes eintritt.

Der Grundsatz über das Nachverhandlungsverbot wäre darüber hinaus ebenfalls
verletzt, weil Mehrkosten vom Ausschreiber wegverhandelt würden.

Weiters gilt es zu beachten, dass bei Bejahung der Ausführungen zur Anmeldeob-
liegenheit von Mehrkosten ein Vorbehalt zur Angebotsbindung aus dem BVergG nicht
mehr herauslesbar ist. ~ lOI leg cit687 ermöglicht einen Vorbehalt nämlich nur in Fällen
des Überschreitens der Zuschlagsfrist bzw, wenn der Auftrag vom Angbot abweicht, was
nur bei Leistungsänderungen, die hier nun nicht mehr vorliegen, zutreffend ist.

Womöglich lässt sich dieses Recht auf einen Vorbehalt seitens des Bieters je-
doch ua aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes herauslesen, sodass ein Rekurs
auf Vertragsauslegung bzw den hypothetischen Parteiwillen vorzunehmen ist, der
schlussendlich den Anspruch zur Forderung von Mehrpreisen rechtfertigen würde.

Die Einführung der LKW-Maut is_tbei Festpreisverträgen iSe Kalkulationswagnis-
.ses yom Kalkulanten .im Festpreiszuschlag mit einzubeziehen, weswegen bei Nicht-
Einbezug keine Anprüche daraus geltend gemacht werden können.

II. Kostengrundlagenveränderungen bei Verschieben des Endes der Zu-

schlagsfrist

Diese terminliche Konstellation aus "Ende Abgebotsfrist" und "verschobenes Ende
der Zuschlagsfrist" entspricht nun nicht mehr dem Regelfall.

Dabei sind zwei Ursachen, die sich für ein Verschieben des Endes der Zuschlags-
frist verantwortlich zeichnen, auseinander zu halten.

A. Ursachen für Verzögerungen

Eine Ursache für ein Verschieben des Endes der Zuschlagsfrist liegt im bieterseiti-
gen Ergreifen von Rechtsmitteln. So bestimmt schon ~ 79 Abs 4 BVergG, dass der Fort-
lauf der Zuschlagsfrist für die Dauer eines Nachprüfungsverfahrens gehemmt wird, wobei
die Bieter währenddessen gern ~ 79 Abs 2 leg cit an ihr Angebot gebunden bleiben.

Eine weitere Ursache für ein Verschieben des Endes der Zuschiagsfrist ist in Um-
ständen zu erblicken, die es dem Ausschreiber nicht ermöglichen, den Bestbieter inner-
halb der von ihm selbst vorgegebenen Frist ausfindig machen zu können, somit letztere
einfach abläuft.

1. Rechtsmittel

Die Besonderheit ist hi~r nun darin zu erblicken, dass die Verlängerung der zeitli-

687 S FN 679 auf Seite 135.
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ehen Bindung an das Angebot per Gesetz ganz automatisch den Bietern aufoktroyiert
wird. Für den Ausschreiber ist das - vorerst vermeintlich - mit Vorteilen verbunden, weil
Preise für Leistungen durch bloßen Zeitablauf prinzipiell eher teurer als billiger werden.

Eine schematische Darstellung liefert folgende Abbildung 33, aus der auch hervor-
geht, welcher Zeitraum als Grundlage für die Preisermittlung nicht Eingang gefunden ha-
ben kann.

eQ
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~ eQt;.~ r::
~ ~ 2
'" 21 ~: automatische 'sö 5 ~ ~"ê ~ ~ en "Verlängerung" der ~

-:; ::2:.ij::@ Angebotsbindung ::2
.... ü] ~ ~ =l durch BVergG ~

W ~ =N ~
-A-n-b-o-ts-fr-is-d.....--------------------.I Leistungsvertrag

...-------- -+ Angebotsbindung
\... --y- ..I

Suspensivwirkung eines
Nachprüfungsverfahrens gern ~ 79

Abs 4 evtl iVm eV gem ~ 171

<3---------[:> in Preisefmittlung nicht beachtet

Abbildung 33: Schematische Darstellung des Verschiebens des Endes der Zuschlagsfrist
durch in Anspruch genommene Rechtsmittel

Mit der Entscheidung des BVA, über den Antrag auf Nichtigerklärung rechtswidri-
ger Entscheidungen des Ausschreibers ein Nachprüfungsverfahren gern ~ 170 Abs 2
BVergG einzuleiten, beginnt die Hemmung der Zuschlagsfrist688

.

Der Hintergrund für diese automatische Verlängerung der Bindung an die Angebo ..
té89 ist darin zu finden, dass der Gesetzgeber die für den öffentlichen Werkbesteller güns-
tige formalisierte Wettbewerbssituation zwingend aufrecht erhalten will.

2. Überschreiten der Zuschlagsfrist

Es sind vielfältige Gründe, die dazu führen, dass trotz Überschreiten der Zuschlags-
frist keine Zuschlagsentscheidung bzw -erteilung vorgenommen werden kann, was in fol-
gender Abbildung 34 schematisch dargestellt wird.

Einerseits können sie von "außen" herrühren, wie zB bei Verzögerungen bei öffent-
lich-rechtlichen Genehmigungsverfahren69o

, nicht rechtzeitiges Freiwerden des Baufeldes,

688 Die Zuschlagsfrist, die einen Zeitraum darstellt, .verändert sich daher nicht, lediglich ihr Fortlauf
wird gehemmt. Es kann sich somit das Ende der Zuschlagsfrist verschieben, obwohl die (Dauer der) Zu-
scWagsfrist selbst sich nicht verlängert.

689 Genaugenammen verlängert sich auch nicht der Zeitraum der Angebotsbindung, denn dieser ent-
spricht jenem der Zuschlags frist, die sich ja auch nicht verlängert. Deshalb geht es dem Ausschreiber nur
darum, die Angebotsbindung der Bieter nicht zu verlieren. Die Auswirkung ist jedoch die gleiche wie bei
einer Angebotsbindungsverlängerung.

690 Sofern nicht ausdrücklich als Leistungsinhalt definiert, obliegt es dem Ausschreiber beispielswei-
se den Baubewilligungsbescheid zu erlangen. S Himsberger, Mit Recht bauen, 80; OGH 19.März 1985
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bei der Sicherung von für die Baudurchführung erforderlicher Servitutsrechte gegenüber
Dritten691

, bei Enteignungsverfahren udgl.

Andererseits können sie darin liegen: dass die Verfahrensschritte selbst (zu) viel
Zeit in Anspruch nehmen. Es kann unvorhergesehen großer Aufwand bei der technischen
Prüfung von Angeboten eintreten, va, wenn unverhältnismäßig viele Angebote692 und
auch Alternativangebote eingegangen sind. Damit verbunden kann es zu zahlreichen Auf-
klärungsgesprächen kommen - ganz abgesehen von einer umständlichen Prüfung der
Preisangemessenheit der Angebote ink! Alternativangebote693

• .
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_ Angebotsbindung 5
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......------y- /
"aufgezwungene" Verzögerung

<]--------[> in Preisermittlung nicht beachtet

Abbildung 34: Schematische Darstellung der" aufgezwungenen"
Zuschlagsfristverlängerung

Hier ist ersichtlich, dass im Gegensatz zu den vorigen Ausführungen die Zuschlags-
frist einfach abläuft.

9 103 Abs 1 BVergG kennt - wie bereits erwähnt - nur zwei Arten der Beendigung
eines Vergabeverfahrens: den Widerruf oder den Vertragsabschluss. Sollte ein Widerruf
gerechtfertigt sein, wovon in dieser Arbeit nicht ausgegangen wird, entziehen sich die
Folgen daraus einer weiteren Behandlung, weswegen diese Option in obiger Abbildung
34 erst gar nicht dargestellt ist.

Anders als im oa untersuchten Fall in Kapitel 5 II.A.I ist diesfalls kein Bieter mehr
an sein Angebot gebunden. Der Ausschreiber kann dennoch nach Ablauf der Zuschlags-
frist den Zuschlag erteilen, jedoch kommt das Vertragsverhältnis dann erst mit der An-
nahmeerklärung des Bieters zustande (9 101 BVergG694

), wie aus obiger Abbildung 34
ersichtlich ist. Gibt es keine Annahmeerklärung, so kann er dem nächsten in Frage kom-
menden Bieter zuschlagen etc. Diese Vorgehensweise erweist sich als wenig sinnvoll,
weswegen dem Ausschreiber mehr oder weniger nur übrig bleibt, bei allen für den Zu-

50b519/85.
691 VgI Krejci, Zur Vertragsstrafe im Bauvertrag, ecolex 1993, 80ff.
692 Dies wird nur beim offenen Verfahren der Fall sein.
693 VgI GäUes, Die Regelung der ZuscWagsfrist und ihre Verlängerung, ZVB 2004/24, 78.
694 S FN 679 auf Seite 135.
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Mögliche Anspruchsgrundlagen zur Forderung von Mehr- oder Minderpreisen .

schlag in Frage kommenden Bietern nachzufragen, ob sie zu ihrem Angebot auch weiter-
hin stehen695

.

Es ist Göllei96 zu folgen, wenn er festhält, dass die Einladung zur Zuschlagsfrist-
verlängerung S 90 Abs 2 leg cit folgend nur an Bieter ergehen soll, die auch für den Zu-
schlag in Frage kommen, und dass gern S 105 Abs 3 leg cit die Ausschreibung als wider-
rufen gilt, wenn nach dem Ausscheiden von Angeboten bzw an dieser Stelle ergänzend ..
auch mangels Bindefristverlängerungswillen aller Bieter kein Angebot mehr im Verfahren
bleibt, und dass dem Transparenz- und Dokumentationsgebot für Ausschreiber folgend es
geboten ist, die Einladung zur Zuschlagsfristverlängerung in Schriftform oder in Form ei-
ner elektronischen Übermittlung vorzunehmen. Auch für Bieter wird in ihrer Erklärung
zur Zuschlagsfristverlängerung Unterschriftlichkeit geboten sein.

Weiters wird bei einem Bindefristverlängerungswillen nur eines Bieters in Analogie
zu S 105 Abs 2 Z 2 BVergG ein fakultativer Widerruf gerechtfertigt sein.

Ein zu beachtender Unterschied zu den Ausführungen zur automatischen Verlänge-
rung der Bindefrist ist in den Längen der Verzögerungen zu sehen. Während bei Ergreifen
von Rechtsmittel evtliVm einer eV ein Ende idR697 absehbar ist, können Verzögerungen
bei Bewilligungen vergleichsweise sehr lange dauern698

• Wie weit eine derartige Verlän-
gerung der Zuschlagsfrist überhaupt zulässig ist, hängt wohl von mehreren Umständen ab,

" .... wie zB von (Un)Zumutbarkeiten in derJ(ap~~t~tenbii1dung de~Bieter udg1699
, was es hier

allerdings nicht zu untersuchen gilt.

Der wesentliche Unterschied zur automatischen Angebotsbindungsverlängerung be-
steht nun darin, dass jeder Bieter für sich privatautonom entscheiden kann, der Verlänge-
rung der Bindefrist zuzustimmen oder auch nicht. Tut er das, handelt sich um eine fakul-
tative Verlängerung der Bindung an das Angebot700

, obschon festgehalten werden muss,
dass die Selbstbestimmung des Bieters wesentlich beschränkt ist (arg "verdünnte Willens-
jreiheit,,701). Dies drückt sich einerseits durch die Unmöglichkeit der Durchsetzung seiner
eigentlichen Präferenzen702 aus, weil er nur mit "ja" oder "nein" antworten kann, bzw
durch gewissen Erfolgsdruceo3

, der auf den Unternehmen lastet.

Es gilt zu klären, ob Verzögerungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag
Einfluss auf die aus dem vorigen Kapitel gewonnenen Erkenntnisse aus Kostengrundla-

695 So auch GäUes, Die Regelung der Zuschlagsfrist, ZVB 2004/24, 78.
696 Ebenda.
697 Dass sich durch Rechtsmittel aber auch die Zuschlagsfrist theoretisch übermäßig lange erstrecken

kann, zeigt erfrischend deutlich Bodner, Zur möglichen Dauer der Zuschlag.sfrist bei öffentlichen Aufträ-
gen, Österreichische Bauzeitung 22/03, 21ff.

698 Hazivar, Probleme bei der Vergabe von Bauleistungen, 33f in ÖGEBAU (Hrsg), Forschungsbe-
richt berichtet von einer Naturschutzbewilligung, die noch während der Angebotsfrist erteilt werden sollte,
unerwartet erst nach einem Jahr (!) erteilt wurde.

699 S GäUes, Die Regelung der Zuschlagsfrist, ZVB 2004/24, 78.
700 Im Gegensatz zur automatischen "BindefristverIängerung" (s FN 689auf Seite 141) handelt es

sich in diesem Fall tatsäcWich um eine Verlängerung der Angebotsbindung, weil hier keine Hemmungen
auftreten.

701 Vgl Bydlinski, Privatautonomie, ]06ff ..
702 Vgl Graf, Vertrag und Vernunft, 96.
703 Schopf, Die Prüf- und Warnpflicht des Werkunternehmers, 63 folgend gelangen nur 10 % der ab-

gegebenen Angebote zu einem Auftrag, Obemdorfer, Betriebswirtschaftslehre, StBI 1-3 folgend gar nur
5 %.
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genveränderungen haben; sprich: Gibt es bei normalem Ablauf der Zuschlagsfrist An-
spruchsgrundlagen für Mehrpreise, die es hier bei den Verzögerungen nicht mehr gibt,
bzw vice versa? .

B. Dynamische Kostengrundlagenveränderungen

Die "grundsätzliche" Anspruchsgrundlage für die Umrechnung von veränderlichen
Preisen bleibt auch im Fall v~m Verzögerungen mE aufrecht, weil die Prämissen der
Preisumrechnung ab dem Datum der Prdsbasis gelten (Pkt5.1.3 ÖNORM B 2111), und
weiters nicht davon auszugehen ist, dass ab urspr Ende der Bauleistung keine veränderli-
chen Preise mehr gelten sollen704

. Wenn gern dèn Vorbemerkungen der ÖNORM B 2111
bzw gern Pkt 5.28.3.2 ÖNORM B 2110 für Festpreisverträge vorgesehen ist, dass bei ü-
berschreiten der vertraglich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Gründen, für die der Auf-
tragnehmer mcht haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach Ablauf der urspr
Leistungsfrist erbracht werden, nach veränderlichen Preisen abzurechnen sind, dann gilt
dies erst recht für Verträge mit veränderlichen Preisen. Wäre dem nicht so oder sollte gar
anderes gelten, müsste dies wohl explizit für Verträge mit veränderlichen Preisen in der

'. ÖNORM geregelt sein.

1. Kollektivvertragliehe Lohnerhöhungen

'-- . -- - 'äJ Risiko: Warenkorbzusamniensetzung .-

Das durch Pkt 5.9 ÖNORM B 2111 tw begrenzte Warenkorbzusammensetzungsri-
siko trifft beide Parteien gleichermaßen und wird vor Abgabe des Angebotes bewusst für
sämtliche Leistungskomponenten - unabhängig davon, wann sie anfallen - in Kauf ge-
nommen. Entspricht die projektspezifische Kostenartenstruktur nicht jener des Warenkor-
bes, so betrifft das die urspr Leistungsfrist genauso wie die durch Verzögerungen bedingte
geänderte Leistungsfrist; entsprechen die Kostenartenstrukturen einander, gilt das gleiche.
Es ist von Verzögerungen daher unabhängig, weswegen es zu keiner Änderung bei
Mehr- oder Mindervergütungsansprüchen führen kann.

bJRisiko: Rückwirkende Lohnerhöhungen

Dieses Risiko hängt nur vom Datum der Preisbasis ab. Allein aus diesem Grund
sind keine anderen Konsequenzen durch einhergehende Verzögerungen im Vergleich zu
den vorigen Ausführungen in Kapitel 5 LA.l.b auf Seite 123ff möglich.

2. Materialkostenerhöhungen

. .

a) Risiko: Ungleichmäßiger Produktionsmittelverzehr

Das Risiko des ungleichmäßigen Produktionsmittelverzehrs ist bauprojektspezifisch
und ebenfalls grundsätzlich getrennt von Verzögerungen anzusehen, weswegen es zu
keiner Änderung bei Mehr- oder Mindervergiitungsansprüchen führen kann. Denn
auch durch eine Ändeiung der Leistungsfristen wird beispielsweise bei einer Straßenbau-
stelle der Einbau von Bitumen üblicherweise am Ende vorzunehmen sein.

Ergeben sich dennoch durch die Verzögerungen Änderungen im Bauablauf, so fällt

704 AA Weiser, Unveröffentlichtes Gutachten, 21, die die Vereinbarung einer Indexklausel nur im
Hinblick auf die urspr Vertragsdauer sieht.
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das in die Kategorie der Änderung der Umstände der Leistungserbringung, und es kann an
dieser Stelle mit einem Verweis auf Kapitel 5 II.CA auf Seite l48ff bewendet bleiben.

b) Risiko: "Funktionieren" der Messgröße

Das "Funktionieren" der Messgröße stellt bei Verzögerungen eine Besonderheit dar.
Vorweg wird wiederholt, dass dieses Risiko nicht bewusst übernommen worden ist, we-
der' vom Ausschreiber noch vom Bieter bzw Werkunternehmer. Wer kann schon nach
dem gewöhnlichen Lauf der Dinge erwarten, dass eine von einer Bundesanstalt öffentli-
chen Rechts erhobene Messgröße aus Gründen, deren Ursache in der neutralen Sphäre
liegen, untauglich ist? Die Behandlung dieser Frage wurde bereits in Kapitel 5 LA.2.b auf
Seite 126ff vorgenommen. Auch dieses Risiko ist nicht allein abhängig von Verzögerun-
gen.

Grundsätzlich ist davon auszugehen, dass die dort gewonnenen Erkenntnisse (Hin-
zuziehen eines anderen, den Parteien zumutbaren Wertmessers im Wege der Vertrags er-
gänzung nach dem hypothetischen Willen redlicher und vernünftiger Vertragspartner)
auch bei Verzögerungen Geltung haben, weil- wie vorhin festgestellt - die Prämissen fur
die Preisumrechnung ab Preisbasis, also ohne zeitliche Begrenzung, gelten. Ist also eine
Vertragsanpassung iÎl'Fällen ohne Verzögerung geboten, so ist dies auch bei Verzögerun-
gen so.

Sollte aus irgendeinem Grund keine Vertrags anpassung bereits im Fall ohne Verzö-
gerung geboten sein, so soll hier - bei den Verzögerungen - untersucht werden, ob der
Werkunternehmer an der untauglichen Messgröße auch für Leistungen, die nach dem
urspr Ende der Leistungsfrist anfallen, festzuhalten ist:

Wohl gelten die Preisumrechnungsmodalitäten bei Verzögerungen mit den dadurch
bewusst übernommenen Vergütungsrisiken über die urspr Vertragszeit hinaus; von beiden
Parteien unbewusst übernommene Risiken sind mE jedoch auf die urspr Vertragszeit be-
schränkr1°5

, andernfalls diese zur Knebelung eines Vertragspartners führen können, weil
ihm eine Erstreckung des Risikos aufoktroyiert würde. Diese Risiken wären mE den "zu-
fälligen" Umständen gleich zu halten, die Rebhahn706 (auf den konkreten Fall angewen-
det) dem Werkbesteller zurechenbar hält.

Es kommt also nicht darauf an, ob das "Auseinanderklaffen" der tatsächlichen
Kostenveränderungen mit jenen, die die Messgröße widergibt, vom Ausschreiber
verursacht wird, sondern lediglich darauf, ob die Verzögerung der Bauarbeiten in
dessen Sphäre liegt, und daraufhin - auch durch Zufall, der nicht der Sphäre des
Werkunternehmers zuzurechnen ist -Mehrkosten entstehen, die bei zeitgerechter
Beendigung des Projektes nicht entstehen würden 707.

Als Anspruchsgrundlage dient in einem derartig gelegenen Fall Pkt 5.34.5.1
ÖNORM B 2110, der dem Werkunternehmer Anspruch auf Vergütung von Mehr-

705 So meint auch Krejci in Rummel (Hrsg), ~ 1170a Rz 4c, dass Risikoübernahmen Grenzen der.
Zumutbarkeit haben, die nach billigem Ermessen zu bestimmen sind.

706 In Schwimann (Hrsg), ~ 1168 Rz 22. Mit "zufaIligen" Umständen werden keiner Partei zurechen-
bare verstanden. Umstände, die in der Sphäre des Werkunternehmers ihren Ursprung haben, oder die der
Werkunternehmer sich zurechnen lassen muss, können also keinem Ausgleich zugeführt werden (Bsp Mo-
tivirrtümer).

707 Sinngern Weiser, Unveröffentlichtes Gutachten, 21 mwN und einem nicht die Vergleichbarkeit
hindernden Sachverhalt aus dem Schadenersatzrecht, bei dem der schuldhaft Verzögernde nach dem ABGB
(abgeleitet aus den 9~ 965 und 1311 ABGB) auch für den Zufall (sogen "casus-mixtus-Haftung") haftet.
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preisen aus wertmäßigen Kostengrundlagenveränderungen zugesteht, die durch eine
Behinderung entstehen, deren Ursache in Umständen liegen, die für den Werkun-
ternehmer vor Ablauf der Angebotsfrist nicht vorhersehbar waren oder im Bereich
des Werkbestellers liegen 708.

Bei Festpreisverträgen stellen sich die bisher erwähnten im Zuge der Preisum-
rechnung entstehenden Vergütungsrisiken dann nicht, wenn sich keine Verzögerungen er-
geben. Treten durch den Bauherren zu vertretende Verzögerungen in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag ein, und verändert sich dadurch die Leistungsfrist, so sind die Bie-
ter nicht mehr an die angebotenen Festpreise gebunden, denn diese gelten ausschließlich
für den Leistungszeitraum, der sich aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt.

In diesem Fall werden die bisher erwähnten Vergütungsrisiken, die nur bei
Verträgen mit veränderlichen Preisen hervortreten, sozusagen "aktiviert", weil
nämlich sowohl die Vorbemerkungen der ÖNORM B 2111 bzw Pkt 5.28.3.2
ÖNORM B 2110 für Festpreisverträge vorsehen, dass bei Überschreiten der vertrag-
lich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Gründen, für die der: Auftragnehmer nicht
haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach Ablauf der Frist erbracht wer-
den, nach veränderlichen Preisen abzurechnen sind. Dies kann als Konkretisierung
des Pkt 5.34.5.1 ÖNORM B 2110 angesehen werden.

Die Überlegungen zu diesen einzelnen Vergütungsrisiken können dem bisherigen
Text bereits entnommen werden.

C. Statische Kostengrundlagenveränderungen

1. Änderung der Altlastenbeiträge

Sofern Änderungen der Altlastenbeiträge unvorhersehbar sind, kann auf die Ausfüh-
rungen des vorigen Pkt II.C.3 des Kapitels 5 verwiesen werden.

2. Änderung von Standards

Verzögerungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag haben auf eine Ände-
rung von Standards keine Auswirkungen. Es tut nichts zur Sache, ob sie während der
ausschreibungsgern Zuschlagsfrist "eintreten" oder - verzögerungsbedingt - nach urspr
Ende der Zuschlagsfrist (jedoch vor dem neuen Ende der Zuschlagsfrist). Sie stellen Än-
derungen des "Leistungsbildes" während der Zuschlagsfrist dar. Aus diesem Grund kann
es auch hier wieder mit einem Verweis auf Kapitel 5 I.B.2 auf Seite l29ff bewendet blei-
ben.

708 Damit wird unterstellt, dass Verzögerungen, die sich in der Zuschlagsfrist ergeben, der Sphäre des
Ausschreibers zuzuschreiben sind.
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3. Einführen der LKW-Maut

• Risiko: Unvorhersehbare Einführung in der Zeit zwischen Angebot
und Zuschlag

Pkt 5.10 der ÖNORM B 2111 sagt nichts aus über das Risiko, dass in der Zeit zwi-
schen Angebot und Zuschlag Änderungen von Steuern oder A~gaben - sofern sie in den
Preisumrechnungsgrundlagen nicht Berücksichtigung finden - einhergehen, denen aus
dem Vertrag heraus kein Kostenersatz gegenübersteht.

In Kapitel 5 LB.3 auf Seite 137ff wird jedoch ein Anspruch zur Forderung von
Mehrpreisen auf Basis des Rekurses auf Vertragsauslegung bzw den hypothetischen Par-
teiwillen angedacht, der - so er in Fällen ohne Verzögerung geboten ist - auch in Fällen
mit Verzögerung vorzunehmen ist.

Sollte aus irgendeinem Grund keine Vertragsanpassung bereits im Fall ohne Verzö-
gerung geboten sein, so soll hier - bei vom Ausschreiber zu vertretenden Verzögerungen
- untersucht werden, ob der Werkunternehmer um einen Kostenersatz ab dem Zeitpunkt,
in dem Änderungen von Steuern oder Abgaben eintreten, umfàllt, wenn dieser in jenem
verzögerungsbedingten Zeitraum fällt, der nach dem ausschreibungsgern Zuschlagsfris-
tende und demvérzögerten ZuscWagsfristende liegt:

Diesfalls hätten die Bieter das Wagnis dafür, dass Steuern oder Abgaben während
der ausschreibungsgem- Zuschlagsfrist ein~eten, übernommen. Eine Erstreckung bzw

.Ausweitung-dieser Risikàübernahme durch Umstände; die aus der Sphäre des Ausschrei'~
bers kommen, wären jedoch nicht zu rechtfertigen709

.

Als Anspruchsgrundlage zur Forderung von Mehrpreisen aus wertmäßigen
Kostengrundlagenveränderungen in der Zeit zwischen ausschreibungsgem Ende der
Zuschlagsfrist und tatsächlichem Zuschlag fungiert daher auch hier Pkt 5.34.5.1
ÖNORM B 2110, der auch Zufälle, die nicht der Sphäre des Werkunternehmers zu-
zurechnen sind, umfasselO

•

Schon allein aus dem Grund, dass es eben zu Verzögerungen in der Vergabephase
kommen kann, wäre eine Erstreckung des Pkt 5.10 der ÖNORM B 2111 in die Zeit zwi-
schen Angebot und Zuschlag umso erstrebenswerter.

Bei Festpreisverträgen würde in diesem Fall Pkt 5.28.3.2 ÖNORM B 2110, der
vorsieht, dass bei Überschreiten der vertraglich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Grün-
den, für die der Auftragnehmer nicht haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb ers~nach
Ablauf der Frist erbracht werden, nach veränderlichen' Preisen abzurechnen sind, nicht
greifen, weil bei dieser Art der Vertragskorrektur die Einführung der LKW-Maut auf-
grund ihres Auftretens vor Vertragsschluss unberücksichtigt bliebe. Deshalb ist auch bei
Festpreisverträgen in diesem Fall Pkt 5.34.5.1 ÖNORM B 2110 als Anspruchsgrundlage
fur eine Mehrvergütung heranzuziehen.

709 S auch FN 705 auf Seite 145.
710 Vgl KapitelS II.B.2.b auf Seite 145.
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4. Verzögerungen (Änderung der Umstände der Leistungserbringung)

a) Ausgangssituation

Wenn man sich noch einmal jene Gedanken vor Augen führt, die besagen, dass mit
Verzögerung~n eine Änderung der Umstände der Leistungserbringung einhergeht711

, so.
liegt auch hier wiederum der Fall vor, dass Teile der zu erbringenden Leistung, die Inhalt
der Ausschreibungsunterlagen712 sind, nach Angbebotsfrist obsolet werden, wenn die
Verzögerungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag auftreten. Die Einhaltung der
urspr Leistungsfristen - was insb den Baubeginn als Teil der Leistungsfrist betrifft - ist
nämlich nicht mehr möglich.

b) Konflikt mit maßgebenden Grundsätzen

Auch in diesem Fall gilt analog zu den Erkenntnissen bei der Änderung von Stan-
dards (Kapitel 5 I.B.2 auf Seite 129ff), dass maßgebende vergaberechtliche Grundsätze
Leistungsänderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag verhindern. Die Aus-
schreibungsunterlagen haben unverändert zu bleiben, somit "erstarrt" das ansonsten "be-
wegliche Leistungsbild" für genal1,;diesen Zeitraum.

c) Folge Vertragsschluss

Es wird grundsätzlich auf die Ausfü9rüngen in Kapjtel 5 I.~,2 auf 'Seite 129ff ver-
wiesen, wobei an dieser Stelle manche Details derinoch näh"erbeleuchtet werden.

Bei bieterseitigem Verschweigen über Änderungen der Umstände der Leistungs-
erbringung713 in der vorvertraglichen Phase wird ein Vertrag geschlossen, der Teile der zu
erbringenden Leistung beinhaltet, die unter rechtlicher Unmöglichkeit leiden. Diese Teile
sind genaugenommen faktisch absurd714

- ein Umstand, dessen Folge Teilnichtigkeit ist.
Die Teilunmöglichkeit liegt in der Tatsache begründet, dass Teile der zu erbringenden
Leistung nicht in der Vergangenheit erbracht werden können, der Leistungserstellung per
se jedoch keine Hindernisse im Wege stehen715.

Der Werkunternehmer hat diesfalls gern Pkt 5.34.2.1 (2) ÖNORM B 2110 An-
spruch auf Verlängerung der Leistungsfrist, wenn die Behinderungen im Bereich
des Auftraggebers liegen und wenn er dens verständigt hat. Letzteres ist allerdings

711 Vgl Kapitel3 II.B.3.b auf Seite 109t.
712 In diesem Fall beziehen sich die Teile des Inhalts der Ausschreibungsunterlagen auf ~ 74 Abs 6

BVergG, der normiert, dass in der Beschreibung der Leistung alle Umstände (zB örtliche und zeitliche Um-
stände bzw besondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung) anzufuhren
sind, die für die Ausführung der Leistung und damit für die Erstellung des Angebotes von Bedeutung sind.

713 Auch diese müssen einem Ausschreiber nicht unbedingt bekannt sein.
714 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht Bd I, 154 subsumieren das faktisch Absurde unter das dem

Wortlaut des ~ 878 ABGB zu entnehmenden "geradezu Unmöglichen". Vgl Reischauer in Rummet"(Hrsg),
~ 920 Rz 18: "Der OGH nahm Ungültigkeit der Vereinbarung einer Vertragsstrafe für die Einhaltung einer
Frist an, die zur Zeit der Vereinbarung der Konventionalstrafe schon abgelaufen war (wbl 1989, 268).
Schon zum Zeitpunkt der Vereinbarung mußte es als absurd erscheinen, die Leistung in der Frist zu
erbringen, für deren Einhaltung die Strafe geleistet werden sollte. "

715 Dafür spricht auch Reischauer in Rummel (Hrsg), ~ 920 Rz 18, der als Ziel des ~ 878 ABGB nicht
die Ungültigkeit von Verträgen mit anfänglich objektiv unmöglichen Leistungen sieht, sondern vielmehr die
Gültigkeit solcher Verträge und die Einschränkung der Ungültigkeit auf absurde Vertragsinhalte.
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gern Pkt 5.34.1.2 ÖNORM B 2110 - wie im vorliegenden Fall - dann nicht notwen-
dig, wenn die Behinderung dem .anderen Vertragspartner .bekannt war oder hätte
bekannt sein müssen.

In weiterer Folge hat er gern 5.34.5.1 ÖNORM B 2110 Anspruch zur Forde-
rung von Mehrpreisen, die durch die Behinderung entstanden sind, die durch Um-
stände verursacht worden ist, die für den Auftragnehmer vor dem Ablauf der Ange-
botsfrist nicht vorhersehbar waren oder im Bereich des Auftraggebers liegen.

Auch in diesem Fall würde ein Rekurs auf die Vertragsauslegung bzw den
hypothetischen Vertrag mE zum gleichen Endergebnis führen, sollte aus irgend ei-
nem Grund die Nichtigkeit des faktisch absurden Vertragsteils nicht beseitigt wer-
den, weil der Ausschreiber eine Garantiehaftung (fristgerechte Erstellung der Ge-
samtleistung ohne Mehrpreis) des Werkunternehmers zu erkennen vermeint. Denn
auch hier kann ein Ausschreiber gern BVergG nicht davon ausgehen, eine Mehrleis-
tung oder andere Leistungen zum selben Preis zu bekommen.

Es sind auch bei Verzögerungen den Ausführungen in bezug auf die Obliegenheit
der Anmeldung von Mehrkosten zuzügl einer Abschätzung der Höhe nach ganz besonders
Aufmerksamkeit zu schenken. Sieht die vertragliche Regelung eine Mitteilungspflicht ü-
ber Behinderungen - im Gegensatz zu den Änderungen von Standards - nicht vor, so ist

' .. dellnoch zù beachten, .dass .dem Ausschr~iberseine_Entscheidungsfreiheit iSd .der vorver-
traglichen Aufklärungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten nicht genommen werden darf,
sollte letztere überhaupt bestehen; sprich: wenn schwerwiegende Gründe, die den fakulta-
tiven Widerruf rechtfertigen würden, vorliegen. Dies könnte uV der Fall sein, wenn man
sich insb jenes OGH-VrteiC1

6 vor Augen hält, das als gerechtfertigten Widerrufsgrund die
Tatsache anerkennt, dass der Auftragswert um rund 13 % - gemessen am Angebot des
Bestbieters - erhöht wird, wenn Änderungen im Leistungsverzeichnis dies mit sich füh-
ren.

Dadurch soll lediglich ausgedrückt werden, dass es also nicht völlig klar ist, dass
aufgrund des Mangels einer vertraglichen Mitteilungspflicht erst recht keine derartige
Pflicht in der Phase vor Vertragsschluss besteht.

Erkennt der Ausschreiber eine Anmeldung von Mehrkosten zuzügl einer Abschät-
zung der Höhe nach in der vorvertraglichen Phase (ab Zuschlagsentscheidung bzw ab En-
de eines Nachprüfungsverfahrens) nicht an, so ist das Recht des Bieters, von seinem An-
gebot zurückzutreten, insb bei Verzögerungen, die durch bloßes Ablaufen der Zuschlags-
frist bewirkt werden, aus ~ 101 BVergG717 ableitbar, weil ein Vertrag ohnehin nur durch
dessen schriftlicher Erklärung zustande kommt. Bei Verzögerungen durch Provisorialver-
fahren wird auch - wie schon im Fall der Änderung von Standards - der Bindung an das
Angebot gern ~ 79 Abs 2 iVm Abs 4 leg cit durch ~ 101 leg cit derogiert, wenn Leis-
tungsänderungen, und damit ein Abweichen des Auftrags vom Angebot einhergehen.

d) Folge Widerruf

Es wird auf die Ausführungen in Kapitel 5 I.B.2 auf Seite 129ff verwiesen.

716 S Kapitel 5 I.B.2 auf Seite l29ff.
717 S FN 679 auf Seite 135.
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e) Exkurs: BayObLG 15.]uli 2002 Verg 15/02

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang die E des BayObLG zu folgendem
Sachverhalt eines ähnlich gelagerten Falles718

. Sie soll trotz Abweichens von der nationa-
. lén Rspr nicht vorenthalten werden.

Sachverhalt:

Die Vergabestelle forderte im Rahmen der Ausschreibung fur einen sechs streifigen
Ausbau einer Autobahn die Bieter auf, einer Bindefristverlängerung von fast drei Mona-
ten zuzustimmen, ohne jedoch die veränderten Ausfuhrungfristen bekannt zu geben, ob-
wohl zu diesem Zeitpunkt bereits deutlich war, dass die urspr vorgesehene Bauzeit sich
verschieben und - infolge des bevorstehenden Winters - auch verlängern werde. Einige
Bieter stimmten. dem Verlangen vorbehaltlos zu, die Antragstellerin dagegen nur, wenn
ein 2%-iger Abschlag auf die Angebotssumme beriicksichtigt werde, da sie auf Grund der
Verschiebung Schüttgüter günstiger erstehen könne.

Entscheidungen:

• Die Verknüpfung einer Bindefristverlängerung mit dem Angebot eines 2%-
igen Abschlags verstoße gegen das Nachverhandlungsverbot und sei damit
gern S 24 Nr 3 VOBIA unstatthaft. Durch ein derartiges Vorgehen werde

_. ..nach Abgebotsöffnung der Preis eines Biet~r~ ~u..La~ten der anderen Bieter ....- .- -.,.--."-iiiizulässig gedriickt. - '" "-" ~. .... .... ...-.... - .'-

Der erste Teil dieser E bezieht sich auf das Nachverhandlungsverbot, das als in die-
ser Arbeit relevanter maßgebender Vergabegrundsatz bereits herausgearbeitet wurde.
Wird es durchbrochen, so kommt es zu einer Änderung der Wettbewerbsstellung719

• In
diesem Fall ist allerdings zu beachten, dass es sich um keinen versteckten Nachlass han-
delte, sondern dass ein Bieter bewusst einen offenkundigen Nachlass geben wollte.

• Bei einer Bindefristverlängerung würden im Falle des Zuschlags die alten,
inzwischen überholten Ausfuhrungsfristen Vertragsinhalt.

Nicht nur das Nachverhandlungsverbot allein, sondern mehrere bereits erwähnte
Vergabegrundsätze (zB Wettbewerbsstellung, Wettbewerbsergebnis, Vergleichbarkeit q.er
Angebote72o) bewirken, d~s sich das grundsätzlich "bewegliche Leistungsbild" während
der Zuschlagsfrist nicht verändern darf.

• Binde- und Zuschlagsfristverlängerungen, die sich noch im Zuge der Aus-
schreibung selbst, etwa im Rahmen der Angebotswertung, als notwendig
erweisen, seien in ihren Auswirkungen auf die Ausfuhrungsfristen nicht an-

. ders zu beurteilen als solche, die sich erst auf Grund eines eingeleiteten
Nachpriifungsverfahrens ergäben; Denn fur den betroffenen Bieter mache es
keinen Unterschied, ob die zeitliche Verzögerung durch den Entscheidungs-
prozess des Auftraggebers oder durch das Verhalten eines Mitbieters ausge-
löst sei. Im einen wie im anderen Fall liege im Verhältnis zum potenziellen
Auftragnehmer die Verzögerung im Risikobereich des Auftraggebers.

718 HernnannIThoma, Verlängerung der Zuschlags. und Bindefrist; Aufhebung der Ausschreibung;
Nachverhandlungsverbot, 534ffin Kraus (Hrsg), VergabeR 5/2002 (=Wemer, Auswirkung auf Bieter durch
Verlängerung der Bindefrist, Baumarkt+Bauwirtschaft 11/2002,20).

19 S dazu die Ausführungen zu FN 647 auf Seite 130.
720 S Kapitel 4 LA auf Seite l13f iVrn den Ausführungen zur Änderung von Standards in Kapitel 5

LB.2 auf Seite 129ff.
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Nur der Ausschreiber hat es in der Hand, die nachteiligen Folgen von Verzögerun-
gen in der Zuschlagsfrist. durch vorbeugendes Festsetzen ders hintän zu halten. Tut er das
nicht, was idR der Fall sein wird721

, so muss er sich das Risiko, das er dadurch eingeht,
anrechnen lassen. Vergabeverfahrensverzögerungen wirken sich also nicht nur beim
Ausschreiber aus (Leistungsänderungen udgl), sie werden auch, sofern er sie nicht ohne-
hin selbst verursacht, diesem faktisch zugeordnet.

• Die bisher in der Rspr vertretene Ansicht, dass der durch die Verzögerung
bewirkte zeitliche Aufschub der Arbeitsausfuhrung den dem Angebot zu
Grunde liegenden Ausführungsfristen iSe Komplettverschiebung hinzu zu-
rechnen sei und auf den offerierten Preis grundsätzlich keinen Einfluss habe,
sei zu widersprechen. Vielmehr sei von einer Angebotsmodifizierung nicht
unerheblichen Umfangs auszugehen, die sich typischerweise auf die Dispo-
sition der Betriebsmittel und auf die kalkulierten Preise auswirke. Bei einem
nachträglich verschobenen Zeitraum führe ein preislich unverändertes An-
gebot zu einem Nachlass, ohne dass alle Bieter Gelegenheit hätten, ihre An-
gebote entsprechend anzupassen. Zudem werde dem Bieter ohne genaues
Wissen um die neue Leistungszeit und ohne Möglichkeit, darauf Einfluss zu
nehmen, zugemutet, der Änderung seines Angebots unter Beibehaltung des
urspr Preises zuzustimmen.

In konsequenter Fortsetzung der bisher gewonnenen Erkenntnisse ist davon auszu-
gehen, dass çli~_urspr AusfübrungsfristeJJ .alsjrunftiger Vertragsteil. Inhalt der Ausschrei-.
bungsunterlagen sind. Diese darf der Ausschreiber nicht abändern, weswegen die Bieter
auch bei Verzögerungen einer Bindefristverlängerung zustimmen können, ohne mit
Nachteilen rechnen zu müssen. Dass grundsätzlich davon auszugehen ist, dass niemand
einer aufoktroyierten Änderung seines Angebots zustimmen will, ohne die Möglichkeit zu
besitzen, darauf Einfluss zu nehmen, scheint unbestritten722

• Ob dies jedoch zwingend
immer zu gelten habe bzw so verstanden werden darf, zeigt die Tatsache, dass ein Aus-
schluss einer Garantiehaftung des Bieters für die Möglichkeit der Leistungserbringung
nicht eindeutig auf der Hand liegt.

• Eine Bindefristverlängerung begründe keinen Grund zur Aufhebung der
Ausschreibung, da der Autobahnbau früher oder später und unabhängig von
der urspr ausgeschriebenen Leistungszeit durchgeführt werden solle. Viel-
mehr handelt es sich um eine Störung im Rahmen vorvertraglicher Bezie-
hungen, die auf der Grundlage des ins Auge gefassten Vertrages durch Ko-
operation der Vertragsparteien aufgefangen werden könne.

Aus den angeführten Gründen lässt sich ein Widerruf in diesem Fall nicht rechtfer-
tigen. Auch hier wird wiederum ein maßgebender vergaberechtlich relevanter Grundsatz
angesprochen, nämlich jener über den Widerruf, der nicht allzu leicht vorzunehmen sein

. darf; maW: es müssen schwerwiegende Gründe fur' die Rechtfertigung eines Widerrufs
vorliegen. Diese Erkenntnis ist jedoch mE nicht verallgemeinerungsfähig.

• Der in Aussicht genommene VOB-Vertrag biete ein geeignetes und ausrei-
chendes Regelwerk, um die tatsächlichen und wirtschaftlichen Folgen für
das Angebot, die mit der Änderung der Ausführungsfristen verbunden seien,
wettbewerbsneutral auszugleichen. So lasse sich die Anpassung der Leis-

721 S dazu Kapitel 7 II. auf Seite 160f.
722 Die Ausführungen zur wahren Einwilligung (s Kapitel 2 IV.A.2.b auf Seite 66ft) berichten ua,

dass die Erklärung bestimmt zu sein hat, also die wesentlichen Rechtsfolgen (dazu zäWt auch die Vergü-
tung von Leistungen), die der Erklärende anstrebt, entnehmbar sind.
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tungszeit über ~ 6 Nr 2, 4, ~ 5 VOB/B regeln. Die Vergütung könne auf der
Grundlage der urspr Preisermittlung angepasst werden. Die Grundlage der
Ausschreibung werde bei diesem Vergehen nicht berührt und insb ~ 24 Nr 3
VOB/A nicht verletzt, weil der Auftraggeber bei jedem der anderen Bieter,
hätten sie den Auftrag bekommen, entsprechend vorgehen müsse.

Dies kann als wesentlichste Erkenntnis angesehen werden. Es wird noch einmal
darauf abgestellt, dass das Vergabeverfahren wettbewerbsneutral zu Ende geführt werden
kann, und schlussendlich wird auf einen wesentlichen Grundsatz rekurriert - auf jenen der
Gleichbehandlung aller Bieter, der sich in vielen vergaberechtlichen Grundsätzen wider-
spiegelt wie etwa in jenem des Nachverhandlungsverbotes !

f) Regressmöglichkeiten des Ausschreibers ?

Die Verfahrensverzögerungen durch Rechtsmittel werden den bisher gewonnen Er-
kenntnissen folgend der Sphäre des Bauherren zugeordnet, egal, wer diese ergreift bzw
unter welchen Umständen. Die Untersuchung, ob dem Bauherren etwa zivilrechtlich ein
Schadenersatzanspruch gegen mutwillig723 Rechtsmittel in Anspruch nehmende Bieter zu-
steht, ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Es kann jedoch mit einem Verweis auf
~ 176 Abs 3 BVergG festgehalten werden, dass diesfalls Mutwillensstrafen - hier höher
ausfallend als in sonstigen Verwaltungsverfahren gern ~ 35 AVG, weil Verzögerungen im
Vergabeverfahren mit hohen wirtschaftlichen Kosten verbunden sind - in der Höhe von
höchstens ein Prozent des Auftragswertes, maximal jeqoch 69.000 EUR zu verhängen
sinéf24 - - - - - - -- .'

In den Raum soll an dieser Stelle jedoch auch noch eine Frage über eine - wohl sel-
ten anzutreffende - Situation gestellt werden, in der der Bestbieter selbst mutwillig
Rechtsmittel in Anspruch nimmt, somit er selbst schlussendlich ihn treffende Mehrkosten
aus Vergabeverfahrensverzögerungen schuldhaft verursacht:

Wäre in einer derartigen Konstellation unter der Voraussetzung, dass dem nicht ü-
bergangenen, also korrekt ermittelten Bestbieter Mehrpreise auch zustehen, die Haftung
des den Nachteil des Ausschreibers schuldhaft verursachenden Bestbieters auf etwa
60.000 EUR gern ~ 176 Abs 3 leg cit beschränkt, auch wenn der Nachteil des Ausschrei-
bers höher zu beziffern ist, oder käme es dann zu einer Aufrechnung725 des gesamten
Nachteils?

5. Entfall günstiger Beschaffungskonditionen durch Verzögerungen

Abbildung 28 auf Seite 111 folgend zeichnet sich der Ausschreiber durch eine Ver-
zögerung während der Zuschlagsfrist, die er sich zuschreiben lassen muss, als primär ver-
antwortlich. Er stellt somit das oberste Glied in der Kausalkette dar.

Zur Kausalität der ausschreiberseitigen Verzögerung, die zum Entfall günstiger Be-
schaffungskonditionen des Werkunternehmers führen, muss jedoch folgendes festgehalten
werden:

723 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 256 folgend ist eine Inanspruchnahme einer Be-
hörde dann mutwillig, wenn die Aussichtslosigkeit bzw die Erfolglosigkeit eines Anbringens für jedermann
erkennbar sein muss.

724 Das erstmalig erlassene BVergG sah in dessen ~ 99 noch derartige Schadenersatzansprüche vor. S
auch Thienel, Das Nachprüfungsverfahren nach dem Bundesvergabegesetz, wb11993, 373ff.

725 Aufrechnung ist die Aufhebung einer Forderung durch eine Gegenforderung. S Koziol/Welser,
Bürgerliches Recht Bd II, 100.
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Zwar stellt die Verzögerung gewiss eine condition sine qua non für den Entfall
günstiger Beschaffungskonditionen dar; sie verhält sich also äquivalent kausal. Jedoch ist
mE unter dem Aspekt der Sphärentheorie, auf Basis deren Ereignisse durch normative
Überlegungen korrigiert faktisch dem Werkbesteller oder Werkunternehmer zugeordnet
werden, zu beachten, dass nur solche Ereignisse als ursächlich zugerechnet werden sollen,
die angesichts des gesetzten Verhaltens üblicherweise, nach dem gewöhnlichen Lauf der
Dinge eintreten. Dies ist gerade beim Entfall günstiger Beschaffungskonditionen nicht der
Fall.

Es mangelt daher an Adäquanz.726

Um es wiederum an einem Extrembeispiel zu verdeutlichen: Unternehmen werden
nicht üblicherweise, nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge deswegen insolvent, weil
sich Auftragschancen Dritter nicht in einer Zeit wie urspr vorgesehen verwirklichen - viel
eher schon deshalb, weil schlecht gewirtschaftet wird uvm727

• Sinngern kann der Mangel
an Adäquanz auch bei den anderen Beispielen herausgearbeitet werden.

Ill. MezzaninsteIlung: Zuschlagsfristende nach Baubeginn

Die vorliegende Konstellation (siehe folgende Abbildung 34) verdient sich deswe-
gen die Bezeichnung "MezzaninsteIlung", weil Verzögerungen im Vergabeverfahren, die
nicht auf die Erhebung, von Rec~tsmittel beschrän1q sind, eintreten können, und gleich-
wohl die Bieter an ihr Angebot gebunden bleiben, weH trotz Verzögerungen die Zu-
schlagsfrist nicht ausläuft.
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<l--------[> in Preisermittlung nicht beachtet

Abbildung 35: Schematische Darstellung der Zuschlagsfristregelung der
MezzaninsteIlung

Gründe, die den Ausschreiber dazu bewegen, die Zuschlagsfrist derartig zu bemes-
sen, dass deren Ende mehr oder weniger weit - jedoch fur die Bieter unzumutbar728 weit-
hinter dem geplanten Baubeginn zu liegen kommt729

, können darin zu finden sein, dass

726 Dieser Sachverhalt aus dem Schadenersatzrecht hindert mE keineswegs die Vergleichbarkeit.
727 Dies folgt auch der dem Schadenersatzrecht folgenden Theorie der gesetzmäßigen Bedingung (s

FN 437 auf Seite 74).
728 S FN 606 auf Seite 116,
729 Als "nicht einleuchtend", "wenig sinnvoll" und "in sich widersprüchlich" bezeichnet Gölles, Die

Regelung der ZuscWagsfrist, ZVB 2004/24, 78 diese Fristenregelung.
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der Bauherr zB mit Verzögerungen bei öffentlich-rechtlichen Genehmigungen im Vorfeld
bereits rechnet, er aber bei Schlagendwerden des Risikos die Bieter weiterhin an ihr.An-

o gebot bindet, weil er vermeiden will, dass Bieter vom Zug des Vergabeverfahrens ab- , , ..
springen und ihm so die günstigen Fälle, die sich durch den formalisierten Wettbewerb
ergeben würden, abhanden kommen. Der Bauherr will schlussendlich also das, was ihm
die Vergabebestimmungen im Fall des Ergreifens von Rechtsmitteln während der Zu-
schlagsfrist vermeintlich gewähren - nämlich ein Aufrechterhalten der Anbotsbindung730

- sich bei allen anderen Arten der Verzögerungen, die sich ergeben können, ebenfalls si-
chern.

Sollte eine derartige Fristen- bzw Zeitrahmenbemessung in den Ausschreibungsun-
terlagen etwa bedeuten, dass die Bieter die oa der Sphäre des Ausschreibers zuzurechnen-
de Wagnisse iSe Risikoübernahme bereits in ihren Angeboten etwa im Anteil "Wagnis,,731
einzukalkulieren haben - was allerdings üblicherweise beim klassischen Bauwerkvertrag
nicht hervorgeht -, so stößt das mE an die Grenzen der Billigkeit bei dieser Vertragsart
bzw bei dessen Zustandekommen.

Dies deshalb, weil einerseits die Bieter diese Intention der Risikoübertragung nicht
erkennen müssen, weil sie nicht klar ausformuliert ist. Warum sollte ein Bieter ohne er-
sichtlichen Grund nicht die Bauzeit gern Ausschreibungsunterlagen seiner Kalkulation zu
Grunde legen732?

Sie können dieses Rjsiko aber auch nicht einbeziehen, weil die baubetrieblichen
Auswirkungen, die 'eine Bauzeitverschiebung und' eine oft damit einhergehende
-verlängerung idR mit sich bringen, deren Umfänge zum Zeitpunkt der Kalkulation nicht
vorhersehbar sind, auf seriöse Art und Weise nicht abzuschätzen sind, ergo nicht kalku-
lierbar733iSd S 66 Abs 3 BVergG734,was eine Vergleichbarkeit der Angebote nicht mehr
gewährleisten würde.

Weiters ist davon auszugehen, dass sie dieses Risiko auch nicht einbeziehen wollen,
weil sie sich im Wettbewerb gegenüber anderen, die diese Intention eben nicht erkennen
müssen735

, durch Preisanhebung schlechter stellen müssten, was ihre Chancen auf Ver-
tragsabschluss schwinden lässt.

Aufgrund dieser Überlegungen dürfen die Bieter darauf vertrauen, dass eine derarti-
ge Fristen- bzw Zeitenbemessung in den Ausschreibungsunterlagen nicht bedeuten soll,
dass sie die oa Risiken iSe Risikoübemahme bereits in ihren Angeboten einzukalkulieren
haben.

Daher kann auch flir die Mezzaninstellung festgehalten werden, dass eine Ange-
botsbindung ebenfalls nicht vorbehaltslos anzunehmen ist, was sich aus den bereits er-

730 ~ 79 Abs 4 iVm ~ 79 Abs 2 BVergG.
731 S Kapitel 2 II.A.2 auf Seite 16ff.
732 Vgl ~ 74 Abs 6 BVergG.
733 Der eine würde mit einer Bauzeit bei kalten Witterungsverhältnissen kalkulieren, wozu zB Beto-

nierarbeiten unter ganz anderen Umständen auszuführen sind, weil andere Beton- und Bindemittelzusätze
(Winterzuschlag) verwendet werden müssen, weil der Beton geheizt werden muss etc, oder Aushubarbeiten
schwer fallen, weil der Boden durchfroren ist, der andere mit einer Bauzeit, wo all diese Umstände nicht
einbezogen sind.

Ähnliche Begründungen finden sich bei BVA 23.April 2004 17F-13/03-11 oder etwa bei BVA
29.Juni 1998 N-14/98-13.

734 S Kapitel4 I.A.2 auf Seite 113.
735 Davon darf der diese Intention der anderen erkennende Bieter a.uc? ausgehen.
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wähnten vertragsrechtlichen Grundsatz über den Vertrauensschutz736 ergibt. Da Verzöge-
rungen zwischen Angebot und Zuschlag in Fällen der Mezzaninstellung ebenfalls mit
Leistungsänderungen einhergehen, handelt es sich um einen Unterfall von KapitelS n.CA
auf Seite 148ff. Die Folgen können den sich dort befindenden Ausführungen entnommen
werden.

736 S Kapite14 I.B.2 auf Seite 115.
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Mögliche Anspruchsgrundlagen für eine Nachteilsausgleich durch Irrtumsanfechtung?

6. KAPITEL: MÖGLICHE ANSPRUCHS GRUNDLAGEN

FÜR EINEN NACHTEILSAUSGLEICH DURCH

IRRTUMSANFECHTUNG?

Die folgende Untersuchung, ob ein Nachteilsausgleich durch Irrtumsanfechtung aus
Sicht des Bieters in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag beansprucht werden kann,
bezieht sich ausschließlich auf die Kostengrundlagenveränderungsarten gern Kapitel 3
n.B.l auf Seite 107, da nur diesen eine Fehlvorstellung von der Wirklichkeit zu Grunde
liegt, also ein Irrtum.

Zunächst ist davon auszugehen, dass anfechtungsfähige Irrtümer im vorvertragli-
chen Bereich nur dann zur Diskussion stehen können, wenn auch eine Irrtumsanfechtung
im vertraglichen Bereich gern ~ 871 ABGB zulässig wäre, also wenn der Irrtum des Er-
klärenden durch den potentiellen Vertragspartner veranlasst worden ist, wenn er letzterem
aus den Umständen offenbar auffallen musste, wenn der Irrtum noch rechtzeitig aufge-
klärt werden konnte, oder wenn beide potentielle Vertragspartner dem Irrtum unterlegen
sind737

.

Jedoch-sind reine Kalkulationsirrtümer idR unbeachtliche Motivirrtümer738
. Da bèi-

Bauwerkverträgen - egal, ob es sich um Verträge mit veränderlichen Preisen oder um
Festpreisverträge handelt - die Kalkulation regelmäßig nicht ausdrücklich zum Inhalt des
Geschäfts gemacht wird, sind sie, sobald die Angebotsfrist abgelaufen ist, daher nicht
mehr anfechtungsfähig 739.

737 S die Ausführungen zum Irrtum in Kapitel 2 IV.A.2.b auf Seite 66ff.
738 Vgl Krejci, Angebotsirrtum, ÖZW 1979/4, !O3.
739 Im Stadium vor dem Ende der Angebotsfrist stellt eine Korrektur des Angebots insofeme kein

Problem dar, da dies gern ~ 81 Abs 7 BVergG in dieser Zeit ermöglicht wird.
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Mögliche Anspruchsgrundlagen für Schadenersatz

7. KAPITEL: MÖGLICHE ANSPRUCHS GRUNDLAGEN

FÜR SCHADENERSATZ

Wie ganz zu Beginn der Arbeit schon angedeutet, gibt es in Rspr und Lit diverse
Ansätze, um Schadenersatz geltend zu machen, die jedoch alle jene Ansprüche hervorkeh-
ren, die von übergangenen Bestbietern erhoben werden können74o

• Soweit überschaubar
wurde bisweilen wenig den Ansprüchen von nicht übergangenen, also korrekt ermittel-
ten Bestbietern gewidmer741

. Auch das BVergG widmet sich dem nur kurz in S 183 leg
cit.

An dieser Stelle ist nochmals die von Welser742 zwischen den Endpunkten "Delikt"
und "Verletzung von Schuldverhältnis sen" "gespannte Kette" in Erinnerung zu rufen, auf
deren Zwischenstufen sich irgendwo - je nachdem, wie intensiv sich die Nahebeziehung
zwischen Geschädigtem und Schädiger darstellt - die cie befindet. Dass nämlich der
Schadenersatz als Teil des Schuldverhältnisses auf Grund von Gesetzen und jener auf
Grund rechtsgeschäftlichen Kontakts eng miteinander verwandt sein können, zeigt sich
insb beim BVergG, das in vielen seiner Bestimmungen als Konkretisierung des vorver-
traglichen Pflichtenkataloges angesehen werden kann 743.

Es gilt herauszufinden, ob diese Verwandtschaft zwischen den Rechten und Pflich-
ten auf Grund des BVergG und dem Schuldverhältnis auf Grund rechtsgeschäftlichen
Kontakts bereits so nah ist, dass das eine wie das andere als Anspruchsgrundlage für
Schadenersatz - wenn überhaupt - tauglich ist.

I. Zur Kausalität

Eine Voraussetzung, die für einen gerechtfertigten Anspruch auf Schadenersatz ge-
geben sein muss, ist jene der Kausalität. In Kapitel 3 n auf Seite 105ff wurde bei den je-
weiligen Kostengrundlagenveränderungsbeispielen bereits auf die jeweilige primäre Ver-
ursachung hingewiesen. Hält man sich Abbildung 28 auf Seite 111 vor Augen, so ist unter
Hinzuziehung der Ausführungen in KapitelS n.c.5 auf Seite 152ft zu folgern, dass adä-
quate Verursachung des Ausschreibers nur bei Verzögerungen auftritt. Somit kann auch
nur Schadenersatz vom Bauherren gefordert werden, wenn er die Verzögerungen adäquat
verursacht hat bzw sich zurechnen lassen muss wie im Falle der Rechtsmittelergreifung.

740 Vgl nocheinmal die Ausführungen zu Kapitel 2 IV.A.4 auf Seite 76f.
741 König, Fehler bei der Ausschreibung und ihre Folgen für das Vertragsverhältnis zwischen Werk-

besteller und Werkunternehmer, RdW 1996, 51ff widmet sich zB Fehlern im Inhalt des Leistungsvertrages,
nicht jedoch verfahrenstechnischen Fragen. Lange, Zur Bedeutung des Anspruchs aus culpa in contrahendo
bei unvollständigen, unklaren oder fehlerhaften Leistungsbeschreibungen, zB bei unzureichend beschriebe-
nem Baugrund, 271ff in Vygen/Böggering (Hrsg), Dem Baurecht ein Forum - Festschrift für Götz von
Craushaar zum 65.Geburtstag, widmet sich - hier angeführt als Vertreter der deutschen Lit - etwa Ansprü-
chen aus eie bei Mängel im Inhalt der Leistungsbeschreibungen; ähnlich Karasek, Fehlerhafte Ausschrei-
bungen, 49 in ObemdorferlWolkerstorfer (Hrsg), Der Bauvertrag aus ganzheitlicher Sicht.

742 Delikt, Verletzung von Schuldverhältnissen und Zwischenbereich, JBI 1994, 209ff. S FN 457 auf
Seite 77.

743 S Kapitel2 IV.A.4 auf Seite 76f.
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II. Zur Sorgfaltswidrigkeit

A. Automatische Verläl!gerung der Angebotsbindung

In Anlehnung an KapitelS II.A.l auf Seite l40ff werden hier jene Fälle untersucht,
bei denen sich der Bauherr durch einen Sorgfaltsverstoß dahingehend fur Verzögerungen
verantwortlich zeichnet, als dass zu Recht Rechtsmittel von Bieterseite in Anspruch ge-
nommen werden. Dies könnte beispielsweise dann der Fall sein, wenn gern ~ 51 BVergG
der künftige Bauherr es verabsäumt, einen Unternehmer von der Teilnahme am Vergabe-
verfahren auszuschließen, weil letzterer nicht die nötige Eignung aufweist 744.

Wenn der Bauherr es unterlässt, seinen Pflichten als Ausschreiber im Vergabever-
fahren nachzukommen (hier: sorgfältige Prüfung der Eignung aller Bieter), dann trifft dies
mE den Kern der Grundsätze von der Lehre über die cie, die von Sorgfaltspflichten dem
künftigen Partner gegenüber im vorvertraglichen Bereich berichten. Der Schutzzweck
liegt diesfalls darin, möglichst rücksichtsvoll bei der Vorbereitung und beim Abschluss
des Rechtsgeschäftes vorzugehen - ein Verhalten, das va den künftigen Vetragspartner
dahingehend schützt, dass er auf Erklärungen des Ausschreibers basierend disponieren
und Angebot'e legen kann. Letztere werden im Vertrauen darauf erstellt, dass die Ausfuh-
rungsfristen so wie in den Ausschreibungsunterlagen angegeben auch eintreten werden,
und nicht durch Sorglosigkeit Gefahr laufen irritiert z.u werden. Somit ist eine Rechtsmit-
telergreifungdem.Ausschreiber nicht mehr nJlr lediglich zuzurechnen, er hat sie in diesem.
Fall auch sorglos adäquat verursacht.

Das BV A hat in bezug auf die Sorgfaltswidrigkeit auf Seiten des Ausschreibers so-
gar die Ansicht745

, dass ein Werkbesteller bei Anwendung des gebotenen Sorgfaltsmaß-
stabes die Einleitung von zwangsläufig Verzögerungen nach sich ziehenden Nachprü-
fungsverfahren geradezu zu gewärtigen und dies in die Zeitkalkulation des Ausschrei-
bungsablaufes einzubeziehen hat. Das würde bedeuten, dass - um hier nur bei der Thema-
tik des gegenständlichen Themas zu bleiben - ein Ausschreiber in der durch das BVergG
maximal vorgegebenen Zuschlagsfrist von 5 Monaten746 die Zuschlagsentscheidung zeit-
lich so weit vor Zuschlagserteilung anzusetzen hat, dass ein Nachprüfungsverfahren, evtl
einhergehend mit einer eV, "unterzubringen" ist. Wählt er etwa 2 Monate, um der Dauer
der gesetzlich maximal vorgegebenen Frist für eine eV gerecht zu werden, dann blieben
ihm keine 3 Monate mehr, um die Angebote - oft iVm zahlreichen Alternativangeboten -
entgegenzunehmen, zu verwahren, zu öffnen, zu prüfen, Aufklärungsgespräche zu führen
udgl.

Das erscheint mE zum einen eher praxisfremd, weil bei Unterlassen des Ergreifens
von Rechtsmitteln der Ausschreiber nach Zuschlagserteilung diesfalls 2 Monate bis zum
Baubeginn untätig verstreichen lassen müsste, zum anderen ist das Interesse, die Bindung
der Bieter an ihr Angebot möglichst kurz zu halten - und das ist gerade in der Bauwirt-

744 Als Extrembeispiel könnte hier dienen, dass ein öffentlicher Bauherr bei einem zu vergebenden
Groß auftrag es schlichtweg übersieht zu überprüfen, ob ein Bieter seinen Verpflichtungen zur Zahlung der
Sozialversicherungsbeiträge oder der Steuern und Abgaben nachgekommen ist.

745 BVA I5.September 2003 I4N-9l/03; ähnlich BVA 19.Mai 2003 07N-48/03-I5; BVA 1O.Juli
2003 04N-65/03-7; BVA 1l.August2003 16N-74/03-7.

746 Zwingende Gründe, die eine Verlängerung auf 7 Monate zulassen, liegen nicht vor, wenn es nur
darum geht, dass man evtl Nachprüfungsverfahren in die Zuschlagsfrsit miteinbeziehen will.

160



Mögliche Anspruchsgrundlagen fur Schadenersatz

schaft enorm groß - viel höher zu bewerten als der Einbezug von lediglich747 Eventuali-
täten in Vergabeverfahrensfristen. Darüber hinaus werden oft auch Rechtsmittel ergriffen,
deren Zielverwirklichung vielfach im vorhinein bereits beinahe aussichtslos erscheint.
Deshalb wird dieser Ansicht des BVA, dass ein Ausschreiber schon dann sorgfaltswidrig
handelt, wenn er jede Art von Rechtsmittelverfahren nicht in die Zeitkalkulation des Ver-
gabeverfahrens mit einbezieht, nicl:1tgefolgt. ME hat ein Bauherr, der zeitliche Sicher-
heitspuffer mit einbeziehen will, diese am bzw nach Bauende anzusetzen.

B. Fakultative Verlängerung der Angebotsbindung

In Anlehnung an KapitelS II.A.2 auf Seite 141ff kann es auch hier zu Sorgfaltswid-
rigkeiten im vorvertraglichen Bereich iSd Grundsätze von der Lehre über die eie kom-
men. Ein Bauherr könnte zB objektiv zu spät mit Enteignungsverfahren beginnen, bei de-
nen es mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit dazu kommt, dass sich das Ver-
gabeverfahren verzögern wird, er aber dennoch ausschreibt, ohne an irgendwe1che Kon-
sequenzen (Enttäuschen bieterseitigen Vertrauens auf die Richtigkeit der Ausschrei-
bungsunterlagen in bezug auf die zeitlichen Vorgaben) zu denken.

c. MezzaninsteIlung

Im Fall der Mezzaninstellung kommt es zwar nicht zu einer Verlängerung der An-
gebotsbindung, aber sehr wohl zu einer Änderung der Ausführungsfristen. Das Risiko,
dass' Verzö"gerungen während der Zuschlagsfrist eintreten, ist den 'Ausfuhrungenin Kapi-
telS III auf Seite 153ff folgend nicht einzubeziehen gewesen, weswegen auch kein Provi-
sorialverfahren von Bieterseite eingeleitet werden musste. Die Bieter würden allesamt in
ihrem Vertrauen darauf, dass sie den in den Ausschreibungsunterlagen genannten Baube-
ginn ihren Kalkulationen zu Grunde legen müssen, verletzt werden, weswegen auch in
diesem Fall wieder eine Sorgfaltspflichtverletzung des Ausschreibers im Zuge der Ge-
schäftsanbahnung vorläge, was die Grundsätze von der Lehre über die cie als Anspruchs-
grundlage rechtfertigen würde. Die konkreten Verstöße lägen, wie bereits angeführt, in
den ~~ 74 Abs 1 bzw 66 Abs 3 BVergG.

Es ist von großer Bedeutung hier anzumerken, dass eine Untersuchung des
ausschreiberseitigen Verhaltens auf Sorgfaltswidrigkeit einzelfallbezogen ist. Der
Vorwurf der Sorglosigkeit ist kein geringer und erfordert selbst eine penibel gestal-
tete Untermauerung.

III. Zur Rechtswidrigkeit
. . . .

Bei Verabsäumen des AusscWusses eines ungeeigneten Bieters handelt der
Ausschreiber rechtswidrig iSd ~ 98 BVergG. Genauso verstößt er gegen Bestimmungen
des BVergG Œ~ 71 Abs 1 ùnd 66 Abs 3 leg cit), wenn er die Leistung nicht eindeutig be-
schreibt oder Unkalkulierbarkeit vorliegt.

Geht er schlampig iSv sorglos bei Enteignungsverfahren vor, sodass es mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu Vergabeverfahrensverzögerungen kommt, wi-
derspricht das in diesem Fall nicht einer konkreten Bestimmungim BVergG. Jedoch liegt
die Rechtswidrigkeit iSd objektiven Verhaltenskriterien darin, rücksichtslos bei der Vor-

747 Es kommt ja nicht immer zwingend zum Ergreifen von Rechtsmitteln.
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bereitung und beim Abschluss des Rechtsgeschäftes vorgegangen zu sein.

Nun ist aber zu hinterfragen, ob die Verstöße gegen explizite Bestimmungen des
BVergG für Schadenersatzansprüche nicht übergangener, also korrekt ermittelter Bestbie- .
ter überhaupt herangezogen werden können. Dies ist zu verneinen, weil derart kein
Rechtswidrigkeitszusammenhang besteht. Der Schutzzweck der erwähnten Gesetzesbe-
stimmungen liegt nämlich darin, keine Bieter ungerechtfertigt zu übergehen. Jedoch liegt
Rechtswidrigkeit idS vor, dass bei sorglosem Verstoß gegen die konkreten Gesetzesbe-
stimmungen keine Rücksicht auf die potentiellen Vertragspartner genommen wird, was
den Grundsätzen der Lehre über die cie widerspricht.

Das BVergG dient zwar als Konkretisierung des vorvertraglichen Pflichtenkatalogs,
aber nur in einem Teilbereich, wie spätestens jetzt klar hervorgeht. Der Schutz der Bieter,
der in diesem Teilbereich, also im BVergG beinhaltet ist, betrifft vorwiegend diejenigen,
die gefährdet sind übergangen zu werden.

Will man einen Nachteilsausgleichsanspruch für nicht übergangene, also kor-
rekt ermittelte Bestbieter. anerkennen, so muss das große Feld der Grundsätze von
der Lehre über die eie in diesem Kapitel herangezogen werden, weil das BVergG
andere Schutzmechanismen anspricht, weswegen auch ~ 183 leg cit andere Ersatzan-
sprüche miberührt läsSL . .

Die Prämissen, hier das BVergG als vorvertraglichen Pflichtenkatalog anzusehen,
der den korrekt ermittelten Bestbieter Haftungsansprüche gegenüber den sorglos vorge-
henden Ausschreiber gewährt, treffen nicht zu.

IV. Formalerfordernisse auf Werkunternehmerseite

Die Formalerfordernisse fur die Geltendmachung von Schadenersatz stellen sich
gänzlich anders dar als bei Ansprüchen auf Mehrpreise. Ist der Schaden iSe Nachteils im
Vermögen bekannt, was erst nach Leistungserbringung der Fall sein wird, so steht gern
~ 1489 ABGB dem Werkunternehmer zu, innerhalb von 3 Jahren748 seinen Anspruch ge-
richtlich geltend zu machen, und zwar gern ~ 92a JN749 bei dem Gericht, in dessen Spren-
gel das den Schaden verursachende Verhalten gesetzt worden ist.

V. Anspruchsgrundlagen

Die aus hL und Rspr entwickelten Grundsätze von der Lehre über die cie stellen die
Anspruchsgrundlage --:-diesfalls fur Schadenersatz - dar.

Aus ihr wird der Schaden des Werkunternehmers (iSd Nachteils im Vermögen), der
sorgfaltswidrig, also schuldhaft (iSd subjektiven Verhaltenskriterien), vom Ausschreiber
in Verletzung seiner 'vorvertraglichen Pflichten (iSd objektiven Verhalténskriterien),
die im übrigen nicht vom Pflichtenkatalog des BVergG umfasst sind, kausal (iSv adä-

748 S die kurze Verjährungsfrist in Kapitel 2 IV.A.3.c auf Seite 75.
749 Rechberger/Simotta, Grundriss, Rz 130 folgend gilt dieser Paragraf mithin auch zur Geltendma-

chung deliktischer oder vertraglicher Schadenersatzansprüche.
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quat) herbeigeführt wurde, abgeleitet.

VI. Umfang

Der Bauherr hat den nicht übergangenen, also korrekt ermittelten Bestbieter dafür
zu entschädigen, dass letzterer darauf vertraut hat, dass keine ausschreiberseitigen Sorg-
faltsmängel in bezug auf die Durchführung des Vergabeverfahrens auftreten, und dement-
sprechend seinen Angebotspreis ermittelt hat. Er muss den Werkunternehmer so stellen,
wie er ohne das Vertrauen stünde, und haftet daher für das negative Interesse. Entgan-
gener Gewinn ist diesfalls vom Umfang ebenfalls umfaßt, da eine rechtlich gesicherte
Position durch den gültig zustande gekommenen Vertrag vorliegt, und der entgangene
Gewinn daher Teil der erlittenen Beschädigung iSd positiven Schadens ist, welcher wie-
derum darauf zurückzuführen ist, dass dem Ausschreiber idR nicht mehr als "leichte Fahr-
lässigkeit", also kein qualifiziertes Verschulden, vorgeworfen werden kann.

Die Kostengrundlagenveränderurtgen resultierend aus der Sphäre des Bieters75o
, al-

so zB das Hinnehmenmüssen höherer Subunternehmer- oder Materialpreise am Beschaf-
fungsmarkt, weil er bei der Einheitspreisfestsetzung iSd Preisermittlung vor Leistungs-
erbringung sich geirrt hat, generell solche, die seiner Sphäre zuzurechnen sind, sind auch
im Zuge des Schadenersatz;es nicht zu vergüten. Es wiÎ!e ungerechtfertigt, dem Werkun-

.~ternehmer das Risiko iSe Wagnisses, das seiner Sphäre zuzuordnen ist, abzunehmen. Die
Haftung des Bauherren ist nicht dazu da, den Werkunternehmer für seine Fehlspekulatio-
nen oder seine Ungeschicklichkeit zu entschädigen751

• Der Zuspruch eines derartigen
Nachteils würde den Werkunternehmer besser stellen, als er es verdient.

Die anderen Kostengrundlagenveränderungen bzw solche Kostenveränderungen, die
auf Leistungsänderungen beruhen, sind mE genauso zu beziffern wie jene, die aus Kapitel
5 hervorgehen.

Daraus folgt, dass beim Schadenersatz die gleichen Ansprüche der Höhe nach
bestehen wie bei Ansprüchen zur Forderung von Mehrpreisen, die nicht auf sorglo-
sem Verhalten beruhen.

Und genau dort ist das hypothetische Erfüllungsinteresse zu finden, über dessen
Grenze hinaus der Vertrauens schaden nach hA nicht zu ersetzen ist. Somit kann im Scha-
denersatz bei einem vertraglich vorgesehenen Kostenersatz, wie es bei der LKW-Maut
beispielsweise der Fall wäre, ebenfalls kein zusätzlicher Gewinn beinhaltet sein.

750 S Abbildung 28 auf Seite Ill.
751 Ähnlich unter anderen Prämissen argumentierend WeIser, Vertretung ohne Vollmacht, 141.
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Ergebnis der Arbeit

8. KAPITEL: ERGEBNIS DER ARBEIT

I. Zusammenfassung und Erkenntnisse

Kostengrundlagenveränderungen in Zeit zwischen Angebot und Zuschlag weisen
vielseitige Erscheinungsformen auf. Sie betreffen die Gestehungskosten der Unternehmen
und können einerseits dynamischen Charakter aufzeigen, wenn sie immer und immer
wieder kehren, was durch Inflation oder Einzelpreisänderungen aufgrund des Wechsel-
spiels zwischen Angebot und Nachfrage von Gütern am Weltmarkt ausgelöst wird, ande-
rerseits auch statischen, wenn diese Voraussetzungen nicht gegeben sind.

Va beim klassischen Bauwerkvertrag, unter dem ein durch ein offenes oder nicht of-
fenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung zustande gekommener Einheitspreisver-
trag mit veränderlichen Preisen auf Basis einer konstruktiven Leistungsbeschreibung ver-
standen wird, werden durch die Vereinbarung einer Preisgleitklausel - umgesetzt durch
die ÖNORM B 2111 - einige Kostengrundlagenveränderungen bereits durch eine ohnehin
vorgesehene Vergütungsregelung aufgefangen. Manche werkunternehmerseitigen An-
sprüche auf Mehrvergütung sind nicht so klar ersichtlich, deren Auffinden zum Kern die-
ser Arbeit erkoren wurde.

Von den Kostengrundlagenveränderungen, auf deren Leistungsseite keine Verände-
rungen einhergehen wie zB solche, die durch bloßen Zeitablauf entstehen, sind jene zu
unterscheiden, die auf Änderungen im Leistungsbild beruhen. Es hat sich herausgestellt,
dass es sehr wohl zu derartigen Änderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag
kommen kann, jedoch dürfen diese in genau dieser Zeitspanne im wesentlichen aus Grün-
den der Erhaltung des Wettbewerbs bei der Bestbieterermittlung nicht berücksichtigt wer-
den. Erst nach Vertragsschluss, dessen Ergebnis in einem derartigen Fall idR an anfängli-
cher Teilunmöglichkeit leidet, sind Korrekturen iSv Anpassungen, sowohl auf Leistungs-,
damit einhergehend auch auf Vergütungsseite notwendig und möglich.

Was die Vergütungsseite betrifft, kann festgehalten werden, dass Kostengrundla-
genveränderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag, die auf Leistungsände-
rungen iSd ÖNORM B 2110 beruhen - ganz egal, ob diese auf Änderungen der Ausfüh-
rungsfristen zurückzuführen sind oder nicht -, den Werkunternehmer grundsätzlich nicht
verkürzen. Diese ÖNORM iVm der ÖNORM B 2111 bietet - mit nicht allzu ins Gewicht
fallenden Ausnahmen wie zB die Pkt 5.9 und 5.10 der ÖNORM B 2111 - ein gewachse-
nes Vertragswerk, das die Äquivalenz zwischen. Leistung und Gegenleistuqg zu verwirk-
lichen sucht, die auch bei einem evtl sich als notwendig erweisenden Rekurs auf den
hypothetischen Parteiwillen zu Grunde zu legen ist.

. Gerade ein Rekurs auf den hypothetischen Parteiwillen ist allerdings mit - wenn sie
auch noch so klein sein mögen - Unsicherheiten behaftet, andernfalls dieser nicht not-
wendig wäre. Diese sind darin zu sehen, dass nicht immer absolut klar sein muss, dass bei
Kostenveränderungen dem (künftigen) Vertragspartner Entgeltlichkeit als Rechtsfolge
vorschwebt.

Aus diesem Grund sollte den Bietern prinzipiell die Möglichkeit eingeräumt wer-
den, genau diesen Rechtsfolgewillen auszudrücken, was am besten bei Zuschlagsent-
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scheidung stattfinden sollte, da zu diesem Zeitpunkt der Bestbieter auch schon feststeht,
der Vertrag aber noch nicht geschlossen ist. Dadurch besäße der Bestbieter die Obliegen-
heit, Mehrkosten anzumelden, bei deren Nicht-Anerkennen seitens des Bauherren dem
Bieter die Möglichkeit gegeben sein muss, von seinem Angebot zurückzutreten.

Bei bloßem Überschreiten der Zuschlagsfrist ist diese Möglichkeit des Vorbehalts in
der Angebotsbindung offenkundig. Bei Verschieben des Endes der Zuschlagsfrist infolge
des Ergreifens von Rechtsmitteln ist diese Möglichkeit prima facie nicht zu erkennen,
weil während Nachprüfungsverfahren die Bieter an ihr Angebot gebunden bleiben. Jedoch
darf diese Angebotsbindung nicht yorbehaltslos angenommen werden. Weicht nämlich
der Auftrag vom Angebot ab, so entsteht der Vertrag - genauso wie bei Überschreiten der
Zuschlagsfrist - erst mit der Annahmeerklärung des Bieters.

Durch diese Obliegenheit kann der Bestbieter die Rechtsunsicherheit in bezug auf
die Entgeltlichkeit selbst im vorhinein ausmerzen, weil im Prinzip der Vertragsanpas-
sungsmechanismus einvernehmlich - diesfalls bereits vor Vertragsschluss - eingeleitet
wird.

Aus der Anmeldungsobliegenheit des Bieters auch eine Anmeldungspflicht abzulei-
ten, ist nicht anzudenken, weil einerseits die Möglichkeit besteht, dass er freiwillig auf ei-
ne Vergütung von Mehrkosten verzichtet, er diese also erst gar nicht anmeldet, anderer-
seits, w!?il.die (negative) Abschlussfreiheit des Ausschrei~ers c:iurch .den Gesetzgeber
selbst verdünnt wird, um ua die Bieter vor evtl ungerechtfertigten Nachteilen zu schützen.
Es steht ihm grundsätzlich nicht frei, etwa keinen Vertrag zu schließen, weil diese Mög-
lichkeit in Form des Widerrufs ex lege nur äußerst restriktiv besteht. Bestünde jedoch
dennoch das Recht des Ausschreibers zu widerrufen und hat der Bieter Mehrkosten, die er
im nachhinein fordert, nicht bereits in der Geschäftsanbahnungsphase angemeldet, dann
wird das Unterlassen der Anmeldung vor den Gerichten gegebenenfalls zu verantworten
sein, weil der Bieter die Handlungsfreiheit bzw die Gegensteuerungsmöglichkeiten des
Ausschreibers einengt, was sich mit den Grundsätzen der Lehre über die cie nicht verein-
baren läßt. Aus diesem Grund wird der Mehrkostenanmeldung dem Grunde nach auch ei-
ne grobe Abschätzung der Mehrkosten der Höhe nach beizulegen sein, weil gerade diese
Information wesentlich für die weitere Vorgehensweise des Bauherren ist, der sich um die
Finanzierung des Projektes iSe sparsamen Mittelverwendung kümmern muss.

Eine weitere wesentliche Erkenntnis dieser Arbeit liegt darin, dass die Änderungen
der Ausführungsfristen, die ihren zeitlichen Ursprung vor Vertragsschluss haben, sich der
Bauherr immer anrechnen lassen muss.

Festzuhalten ist noch, dass Kostenveränderungen, die ihren Ursprung in der Sphäre
des Bieters haben bzw die er sich anrechnen lassen muss, nie einer Mehrvergütung zuge-
führt werden können. Dies würde Folgen mit sich bringen, die den Zügen von Selbstkos-
tenerstattungsverträgen ähneln würden, was sich mit dem klassischen Bauwerkvertrag
nicht verdnbaren lässt. .

Jene Anspruchsgrundlagen für eine Mehrvergütung, die sich aus dem Schuldver-
hältnis auf Basis eines Rechtsgeschäfts ergeben, müssen nicht die einzigen bleiben. Be-
stehen ausschreiberseitige Sorgfaltsmängel bei der Durchführung des Vergabeverfahrens,
und somit den Bietern und dem künftigen Vertragspartner gegenüber im vorvertraglichen
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Bereich, so kommt es zu einem Schuldverhältnis auf Basis des rechtsgeschäftlichen Kon-
taktes, das jenem auf Basis eines Rechtsgeschäftes angenähert ist. Das BVergG selbst, das
als Konkretisierung des vorvertraglichen Pflichtenkatalogs angesehen werden kann,
schützt in dessen schadenersatzrechtlichen Regelungen im konkreten Fall übergangene
Bestbieter, nicht jedoch die nicht übergangenen, also korrekt ermittelten Bestbieter, wes-
wegen in Hinblick auf die.Thematik der gegenständlichen Arbeit die Grundsätze von der
Lehre über die cie selbst die Anspruchsgrundlage - diesfalls fur Schadenersatz - darstel-
len.

Die schadenersatzrechtlichen Regelungen der ÖNORM B 2110 selbst und deren
Beschränkungen greifen nicht, und zu ersetzen gilt es den Vertrauensschaden, der iSe er-
littenen Beschädigung auch den entgangenen Gewinn grundsätzlich beinhaltet. Es ergibt
sich also keine SchlechtersteIlung im Ersatz gegenüber dem Schuldverhältnis auf Basis
eines Rechtsgeschäftes. Der Ersatz bleibt sogar der Höhe nach der gleiche, weil ua der
Vertrauensschaden mit dem hypothetischen Erfullungsinteresse nach oben hin zu begren-
zen ist.

Sofern der Bauherr die nötige Sorgfalt vermissen lässt, stellen daher die schadener-
satzrechtlichen Ansprüche eine eher günstigere Vorgehensweise - wenn auch nicht der
Höhe nach - zur Geltendmachung einer Mehrvergütung für den Werkunternehmer dar,
weil sie bis zu 3 Jahren nach Eintritt des Nachteils vorgenommen werden kann.

II. Fragebeantwortung

Wie sind nun die eingangs gestellten Fragen zu beantworten?

• Welche Arten von Kostengrundlagen können sich in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag verändern?
Vorweg ein paar Stichworte: Bewehrungsstahlpreiserhöhungen, Änderung
der Betonqualität aufgruncl einer Aktualisierung von gesetzlichen Regelwer-
ken, Deponiekostensteigerungen (Altlastenbeitrag), neue hinzutretende Ab-
gaben (zB LKW-Maut, Landschaftsschutzabgabe), Lohnerhöhungen, Entfall
günstiger Beschaffungskonditionen usw

Betroffen sind alle Gestehungskosten, die den Unternehmer angehen, die er also iSe
auf der Selbstkostenrechnung vor Leistungserbringung aufbauenden Preisermittlung in
seinem Angebot würdigt bzw würdigen hätte sollen, aber aus Gründen, die ihm nicht zu-
zurechnen sind, nicht konnte. Die ÖNORM B 2061 'Preisermittlung von Bauleistungen'
schlägt als Verfahrensnorm den Aufbau dieser Gestehungskosten vor und gibt dement-
sprechend umfangreich Informationen über die Kostenarten.

• Verändern 'sich diese Kostenarten allein durch Zeitablauf oder auch aus
sonstigen (evtl baubetrieblichen) Gründen?

Beide Möglichkeiten sind gegeben. Die Veränderungen durch bloßen Zeitablauf -
dynamische Veränderungen - liegen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag auf der
Hand. Sie ergeben sich aus der Inflation oder aus Einzelpreisänderungen aufgrund des
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Wechselspiels zwischen Angebot und Nachfrage am Weltmarkt (zB Stahl, Bitumen, Kup-
fer). Nicht immer wieder kehrende Kostengrundlagenveränderungen in dieser Zeitspanne
wurden in der gegenständlichen Arbeit als statische Veränderungen herausgearbeitet, de-
ren Ursache ua jene ist, dass es zu ausschreiberseitigen Verzögerungen beim Vertrags-
schluss kommt.

Diese Kostenveränderungen, die sich nicht mehr lediglich wertmäßig verändern, be-
ruhen schlussendlich auf baubetrieblichen Veränderungen iSe Änderung der Art der Leis-
tung, Änderung der Umstände der Leistungserbringung, Änderung des Umfanges der
Leistung udgl, weil sich der Baubeginn beispielsweise in andere Jahreszeiten verschiebt
(Esp Wintererschwernisse).

• Wie wirkt sich eine Verschiebung des Endes der ausgeschriebenen Zu-
schlagsfrist auf Kostengrundlagen aus?

Die Auswirkungen bei Eintreten einer derartigen Konstellation sind va in baube-
trieblichen Änderungen zu finden. Als Paradebeispiel sind in diesem Fall wiederum Win-
tererschwemisse zu nennen, die ohne Verschieben nicht eintreten. Ein Verschieben des
Endes der Zuschlagsfrist bewirkt daher insb Leistungsänderungen. Wohl können aber na-
tür_lieh auch alle anderen K<?stengrundlagenve~änderung~arten parallel einhergeh.~n.

• Kommen Zuschlagsfristüberschreitungen und Hemmungen während der
Zuschlagsfrist dabei unterschiedliche Bedeutungen zu?

Prinzipiell kommt eine Hemmung während der Zuschlagsfrist einer Verlängerung
ders gleich, weil es in dieser Arbeit nicht um die Länge der Frist (Zeitdauer) geht, sondern
um ein Verschieben des Endes der Frist (Zeitpunkt).

Eine unterschiedliche Bedeutung kommt diesen Begriffen dann zu, wenn man als
Folge einer Zuschlagsfristüberschreitung das Anfragen des Bauherren um eine Verlänge-
rung der Angebotsbindung bei den Bietern versteht, was va dann der Fall ist, wenn aus
welchen Gründen auch immer die Zuschlagsfrist abläuft. In diesem Fall kann es vorkom-
men, dass sich kein Bieter bereit erklärt, sich länger an sein Angebot binden zu wollen,
was einen Widerruf der Ausschreibung zur Folge hätte.

Eine Hemmung der Zuschlagsfrist, die ausnahmslos nur durch Inanspruchnahme
von Rechtsmittel hervorgerufen werden kann, bewirkt nichts anderes als eine Verlänge-
rung derselben; allein, sie kommt ex lege zustande, also automatisch. Ihr kann sich dies-
falls kein Bieter grundsätzlich entziehen. Jedoch gilt es in diesem Fall mit einzubeziehen,
dass Leistungsänderungen mit einhergehen können, was zur Folge hätte, dass nicht mehr
von einer automatischen Angebotsbindung ausgegangen werden kann, wenn der Auftrag
vom Angebot abweicht.

Treten Leistungsbildänderungen durch "die Verzögerung während der Vergabephase
ein, dann ist diese Frage also zu verneinen.

• Spielen die Entstehungszeitpunkte des Eintritts jener Ursachen, die eine
Zuschlagsfristüberschreitung bzw eine Hemmung während der Zu-
schlagsfrist bewirken, eine Rolle?
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Nein, weil in der gegenständlichen Arbeit davon ausgegangen wird, dass die Öff-
nung d~r Angebote und somit das Bekanntwerden aller Angebotspreise unmittelbar nach
Ablauf der Angebotsfrist von statten geht. Wesentlich ist, um welchen Zeitraum sich der
Leistungsbeginn verschiebt, und ob sich die Leistungsfrist selbst ebenfalls verändert (Än-
derung der Ausführungsfristen).

• Vergütungsfähigkeit auf Basis von Kostengrundlagenveränderungen in der
Zeit zwischen Angebot und Zuschlag bzw Nachteilsausgleichsanprüche vor-
ausgesetzt - was sind die Grundlagen für diese?

Zu unterscheiden gilt es zunächst die Anspruchsgrundlagen, die sich aus dem Ver-
trag selbst ergeben, von jenen, die auf einem Rekurs auf den hypothetischen Parteiwillen
beruhen:

Die im Vertrag vorzufindenden wesentlichen Punkte sind in der ÖNORM B 2111:

Pkt 5.1.3,der den Geltungsbereich jener Norm auf den Zeitraum zwischen Angebot
und Zuschlag ausdehnt,

iVm Pkt ~.2.3.3, der die Möglichkeit des Werkunternehmers vorsieht, auch verspä-
tet zu einer Vergütung zu gelangen, ..

iVm Pkt 5.9, der in Sonderfällen bei in Preisumrechnungsgrundlagen nicht enthal-
tenen leistungsre1evanten Kostenarten dennoch einen Miteinbezug - somit eine äquivalen-
te Vergütung - vorsieht,

Pkt 5.10, der in Ausnahmefällen, wenn während der Laufzeit eines Vertrages bis
zur Übernahme der Leistung Abgaben oder Steuern, die nicht in den Preisumrechnungs-
grundlagen berücksichtigt sind, durch gesetzliche Bestimmungen sich ändern, einen von
Umrechnungsmodalitäten unabhängigen Kostenersatz vorsieht, jedoch nur, wenn es in der
Vergabephase zu Verzögerungen kommt.

Liegt auch Rechtssicherheit dahingehend vor, dass in bezug auf Kostenveränderun-
gen, die auf Leistungsänderungen beruhen, Entgeltlichkeit der von den Ausschreibungs-
unterlagen abweichenden Leistung vereinbart ist, dann gelten die folgenden Vertragsbe-
stimmungen der ÖNORM B 2110 "unmittelbar":

Pkt 5.24.3, der den Anspruch auf Preisänderungen vorsieht, sofern sich eine Leis-
tungsänderung einstellt, die der Bauherr zu vertreten hat,

. .

iVm Pkt 5.24.11, der eine gegebenenfalls mit einhergehende Verlängerung der
Leistungsfrist vorsieht,

Pkt 5.34.5.1, der einen Anspruch auf Vergütung von Mehrpreisen vorsieht, der
durch Behinderungen entstanden ist, deren Umstände nicht vorhersehbar waren oder im
Bereich des Werkbestellers liegeri,

iVm 5.34.2.1 (2), der dem Werkunternehmer einen Anspruch auf Verlängerung der
Leistungsfrist gewährt, wenn dem öffentlichen Bauherren gern Pkt 5.34.1.2 die Behinde-
rung bekannt war oder hätte bekannt sein müssen,

Pkt 5.28.3.2, der in Konkretisierung zu Pkt 5.34.5.1 für Festpreisverträge normiert,
dass bei Überschreiten der vertraglich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Gründen, für
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die .der Auftragnehmer nicht haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach Ablauf
der Frist erbracht werden, nach veränderlichen Preisen abzurechnen sind.

Sich evtl aus dem hypotetischen Partei willen ergebende Ansprüche können dann
erwachsen, wenn ein Vertragsteil durch ein Festhalten .an diesen Vertragsbestimmungen
unverhältnismäßig bereichert wäre, oder wenn das Festhalten daran zu einer Knebelung
eines Vertragspartners führen würde, wie dies etwa der Fall bei Leistungsbildänderungen
während der Vergabephase ist. Im Endergebnis würden dabei unter Berücksichtigung der
Teleologie des Vertragswerkes unter Zugrundelegung objektiver, zur Zeit der Vornahme
der Vertragsergänzung maßgebender Gerechtigkeitserwägungen nach Recht und Billig-
keit die vorhin erwähnten Vertragsbestimmungen zur Lösung des Problems herangezogen
werden.

Sofern dem öffentlichen Bauherren mangelnde Sorgfalt bei der Durchführung der
Vergabe vorgeworfen werden kann, bestehen Schadenersatzansprüche beruhend auf den
Grundsätzen von der Lehre über die cie. Dies deshalb, weil Schadenersatzansprüche, die
das BVergG selbst regelt, den übergangenen Bestbieter schützen, und nicht - wie zum
Gegenstand dieser Arbeit erhoben - den nicht übergangenen, also korrekt ermittelten
Bestbieter, den die Grundsätze von der Lehre über die cie in ihrem weiten Feld schützen,
was das BVergG durch ~ 183 auch nic~t.auss~h~ießt.

• Welchen Einfluss hat die Sphärentheorie auf diese Problematik?

Die Sphärentheorie übt gewaltigen Einfluss auf diese Problematik, weil - wie be-
reits im Vertragsverhältnis geregelt - auch im vorvertraglichen Bereich es entscheidend
ist, in welcher Sphäre beispielsweise Umstände zu suchen sind, die Verzögerungen iSv
Behinderungen oder Leistungsänderungen bewirken, oder welche Risiken - seien es Ver-
gütungs- oder Kalkulationsrisiken :....welcher Partei zuzuschreiben sind.

Es spielt also der Ursprung dieser Umstände eine prominente Rolle, der entweder
auf Seiten der jeweiligen Parteien, aber auch auf neutraler Seite zu finden ist.

Eine wesentliche Bedeutung kommt auch einer evtl gegebenen, durch normative
Überlegungen korrigierten faktischen Zuordnung der Sphäre zu einer bestimmten Partei
zu, was insb dann den Bauherren nachteilig trifft, wenn es um Umstände geht, die in der
Vergabeverfahrensphase aus der neutralen Sphäre herrühren, aber er sich zB selbst an-
rechnen lassen muss, weil ihm Verzögerungen zuzuschreiben sind.

III. Weiterer Forschungsbedarf

Da in der gegenständlichen Arbeit die Systematik der Anspruchsgrundlagen für .
Mehrkostenforderungen aus Kostengrundlagenveränderungen in der Zeit zwischen Ange-
bot und Zuschlag im Vordergrund steht, ergibt es sich, dass diejenigen Beispièle, die dazu
dienen, die wesentlichen Standpunkte herauszuschälen, keinen abschließenden Charakter
aufweisen. Es obliegt jedem selbst, Beispiele für Kostenveränderungen - aber auch für
Risiken, die damit einhergehen - zu finden, die in die der Arbeit zugrundeliegenden Sys-
tematik eingeordnet werden können.

Es wäre jedoch sicherlich von allg Interesse aufzuzeigen, welche Verhaltensweisen
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auf Bauherrenseite beispielsweise ais sorgfaItswidrig iSd subjektiven Verhaltenskriterien
einzustufen wären, bzw, welche weiteren konkreten Situationen dazu führen könnten,
dass die Zuschlagsfrist überschritten wird.

Ein Katalog an - sowohl vorwerfbaren, als auch nicht vorwerfbaren - "Fehlern" auf
Ausschreiberseite wäre ebenso allen am Vergabeverfahren Beteiligten dienlich, weil da-
durch auch für künftige Vergabeverfahren präventiv Maßnahmen iSe Konfliktprophylaxe
vorgenommen werden könnten.
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