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KURZFASSUNG

Im Baugeschehen entspricht es der Realitdt, dass Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen Werkbesteller und Werkunternehmer nicht gédnzlich reibungsfrei ablaufen. Kommt
es aufgrund eines Mangels an partnerschaftlichem Denken zu keinem Konsens, so kénnen
Konflikte die Folge sein, deren Inhalt in vielen Féllen das Erheben von Anspriichen auf
Leistungen monetédrer Art darstellen. Darauf pocht vor allem der Werkunternehmer in
Form von sogenannten Mehrkostenforderungen, bei denen sich dieser aufgrund von Leis-
tungsénderungen eine aus dessen Sicht iiber den Vertragsinhalt hinausgehende Vergiitung
fiir Leistungen, die zur Erreichung des Vertragsziels notwendig sind, zu fordern berechtigt
sicht.

Wihrend iiber diese Thematik zahlreich Rechtsprechung bzw Literatur vorhanden
ist, liegt ein diesbeziiglicher Mangel bei Stérungen von Schuldverhiltnissen vor, die ihren
zeitlichen Ursprung vor dem Bauwerkvertragsabschluss haben, was einer der Beweggriin-
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 dariiber hinaus in Zusammen-
schau mit baubetrieblich-bauwirtschaftlichen Ansétzen interdisziplindr abgehandelt wer-

den muss.

Da Leistungsstorungen in der Bauwirtschaft beinahe untrennbar mit Kosten- bzw
Kostengrundlagenverinderungen einhergehen, stellt es eine Vorbedingung dar, letztere
aufzuzeigen, zu analysieren und zu kategorisieren, um einen Losungsansatz fiir dieses
spezielle Mehrkostenproblem ausfindig machen zu kdnnen.

Generell werden neben den Leistungsstorungen alle Ursachen fiir Kostengrundla-
genverinderungen, die fiir moglich gehalten werden, ausgeleuchtet, wobei besonderes
Augenmerk auf die aus Rechtsprechung und herrschender Lehre entwickelten Sphéren-
theorie zu legen ist.

Einen Schwerpunkt der Arbeit stellen Kostenverdnderungen dar, die darauf zuriick-
zufiihren sind, dass Vergabeverfahrensverzogerungen Anderungen der Ausfithrungsfristen
bedingen. Allen voran betrifft dies Leistungsidnderungen, die bei der Abhandlung des
Themas eine Sonderstellung einnehmen.

Die Ursachen fiir Verzégerungen bei der Vorbereitung und beim Abschluss des
Bauwerkvertrages konnen unter anderem auch durch einen Mangel an gebotener Sorgfalt
hervorgerufen werden, weswegen eventuelle Anspriiche auf Schadenersatz nicht iiberse-
hen werden diirfen.

. Das Ergebnis der vorliegenden Arbeit sind mogliche Anspruchsgrundlagen zur For-
derung einer Mehr-, oder gegebenenfalls auch einer Mindervergiitung aus Kostengrundla-
genverinderungen 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 lacking
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-

ries.

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', nimmt im Vergleich zu anderen Mirkten in funktioneller
Hinsicht eine Sonderstellung ein. Beim Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage,
wodurch sich Preise bilden?, ergeben sich am Baumarkt spezifische Eigenheiten, wie et-
wa’:

¢ streng formalisiertes Beschaffungsverfahren nach genau vorgegebenen
Verfahrensregeln, das in Osterreich fiir 6ffentliche Werkbesteller durch das
BVergG bzw neun LG, mit denen der Rechtschutz hinsichtlich der Vergabe
von Auftrigen in den Lindern geregelt wird, determiniert ist*.

e Schnittstellenprobleme durch Trennung von Planung und Produktion, die
darauf zuriickzufiihren ist, dass Funktionalitédt, Qualitdt und Wirtschaftlich-
keit des zu planenden Bauwerkes unabhédngig von unternehmerischen Inte-
ressen und Gewinnmotiven verfolgt werden sollen.

* Der Bauunternehmer betreibt ein ,,Bereitschaftsgewerbe*; dh er muss im-
mer bereit sein zu produzieren und weif} nie, wann er einen Wettbewerb ge-
winnen wird. Durch den Versuch, die eigentlichen Kosten der Bereitschaft,
die unabhéngig von der konkret realisierten Ausnutzung von Kapazitit und
Betriebsbereitschaft in gleicher Hohe anfallen und nur mittels gesonderter
Disposition verindert werden koénnen’, moglichst niedrig zu halten, ergibt
sich als wirtschaftlichste Art der Produktion die gleichmiBige und dauernde
Auslastung seiner Produktionsfaktoren.

* Schwierigkeiten bei der Prognese 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 beeintrachtigt, wenn nicht sogar tw unmdglich.

e 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.

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

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

! Oberndorfer/Jodl, Handwbrterbuch der Bauwirtschaft, 39.

2 Vgl Gabler, Wirtschaftslexikon, 2061f.

? Ausfithrlich Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung von Bauleistungen, 13f bzw
Oberndorfer, Skriptum zur Vorlesung ,Betriebswirtschaftslehre fiir Bauingenieure’, 1; sinngem Aicher,
Wettbewerbsrechtliche und wettbewerbspolitische Aspekte der Vergabe offentlicher Auftrage, 106f in
OGEBAU (Hrsg), Forschungsprojekt , Vergabe von Bauleistungen, Verfahren und Kriterien zur Ermittlung
des Bestbieters’; Fruhmann/Golles/Grussmann et al, BVergG Bundesvergabegesetz, 25f.

* Auf die Selbstbindung von privaten Bauherren an ein formalisiertes Beschaffungsverfahren, wie es
etwa durch die Einhaltung der Verfahrensregeln gem ONORM A 2050 ,Vergabe von Auftrigen iiber Leis-
tungen’ teilweise praktiziert wird, wird im Zuge dieser Arbeit nicht eingegangen.

* Gabler, a0, 377. :
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Baugeschehen oft zu Konflikten kommt, deren Inhalt in vielen Fillen das Erheben von
Anspriichen auf Leistungen monetérer Art darstellen. Darunter fallen va die sogen Mehr-
kostenforderungen, bei denen sich Werkunternehmer aufgrund von Leistungsdnderungen
eine aus deren Sicht iiber den Vertragsinhalt hinausgehende Vergiitung fiir Leistungen,
die fiir 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 Osterreich zwischen den Vertragspartnern
vereinbarten ONORM B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen’,
oder aber auch im ABGB?, das subsidiir Geltung besitzt.

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

Anders verhilt 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 Unmdglichkeit des Aufbaues dkonomischer und funktionstiichtiger rechtsge-

‘'schiftlicher Beziehungen bergen, was es allerdings hintan zu halten gilt, andernfalls Ver-

tragserfiillungspflichten im allg einer auerordentlichen Biirde unterliegen wiirden — insb
aber beim Bauvertrag, der idR ein iiberaus kompliziertes Regelwerk darstelit.

Kommt es in dieser Phase zu Sérungen in bezug auf die Aquivalenz zwischen Leis-
tung und Gegenleistung, so miissen beim Problemlosungsansatz vergaberechtliche wie
vertragsrechtliche Betrachtungen miteinbezogen werden.

Neben Mehrkostenforderungen und deren Anspruchsgrundlagen beim Bauvertrag
wurden auch bereits diverse schadenersatzrechtliche Anspriiche 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 Anspriiche iiber-
gangener Bestbieter, auch nachgereihter Bieter gehandelt hat — was nicht zuletzt auf § 181
BVergG zuriickzufiihren ist.

Selten jedoch handelte es sich um Anspriiche nicht iibergangener - also korrekt
ermittelter — Bestbieter, ergo Werkunternehmer, was seinen Grund aller Wahrschein-
lichkeit darin hat, dass letztere in einem Vertragsverhiltnis gesehen und ausschlieBlich
dort Anspruchsgrundlagen gesucht und evtl gefunden wurden, und dass — darauf fuflend —
eine Betrachtungsweise, die diese unterschiedlichen Rechtsmaterien — Vergaberecht und
Vertragsrecht — verkniipft, in bezug auf Mehrkostenforderungen bisweilen nicht in Erwé-
gung gezogen wurde.

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

. © Beachtung gilt es insb § 1170a ABGB zu schenken. Dieser Paragraf wurde — in Erwigung der be-
sonderen Merkmale des Bauvertrages — bereits in der dritten TN im Jahre 1916 in der Anerkenntnis, dass
bis dato keine Regelung fiir den Fall, dass zur Ausfithrung des Werkes nicht vorgesehene Mehrarbeiten (o-
der kostspicligere Arbeit) notwendig werden, iSe Liickenschlusses eingefithrt; s Kiihne, Zur Mehrkostenre-
gelung im Osterreichischen Bauvertragsrecht - § 1170a ABGB, 147ff in Liffelmann/Korbion (Hrsg), Fest-
schrift fiir Horst Locher zum 65. Geburtstag.
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Rspr Eingang, was einen weiteren Grund ua darin findet, dass das Vergaberecht in Oster-
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:

e Welche Arten von Kostengrundlagen konnen sich in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag veriandern?
Vorweg ein paar Stichworte: Bewehrungsstahlpreiserhdhungen, Anderung
der Betonqualitét aufgrund einer Aktualisierung von gesetzlichen Regelwer-
ken, Deponiekostensteigerungen (Altlastenbeitrag), neue hinzutretende Ab-
gaben (zB LKW-Maut, Landschaftsschutzabgabe udgl), Lohnerhéhungen,
Entfall giinstiger Beschaffungskonditionen usw

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

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

Eine abschlieBende Behandlung von konkreten Beispielen fiir sich verdndernde
Kostengrundlagen wird fiir kaum moglich gehalten und daher erst gar nicht versucht vor-
zunehmen. Bauingenieuren, Betriebswirten, jedem Leser bleibt es unbenommen, diese
selbst aufzustobern, und in die Systematik dieser Arbeit einzugliedern, anhand derer zum
eigentlichen Kern vorgedrungen werden kann, némlich den Anspruchsgrundlagen fiir
Mehrkostenforderungen.

e Verdndern sich diese Kostenarten allein durch Zeitablauf oder auch aus
sonstigen (evtl baubetrieblichen) Griinden?

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

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

Zunichst ist auf die formalen, insb auch auf die materiellen Grundlagen des Verga-
berechts einzugehen. Das Vergaberecht schniirt alle Beteiligten in ein Korsett, das ihnen
Pflichten abverlangt, aber auch Rechte gewihrt. Da gilt es einzuhaken und sogleich auch
vertragsrechtliche Uberlegungen mit einzubeziehen. Ob auf das subsidiir geltende ABGB
zuriickgegriffen werden muss, wird ebenfalls anzudenken sein, wenn es in der Folge dar-
um geht, Anspriiche auf eine Mehr- oder Mindervergiitung herauszuarbeiten.

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

e Kommen Zuschlagsfristiiberschreitungen und Hemmungen wihrend der
Zuschlagsfrist dabei unterschiedliche Bedeutungen zu? ‘

» Spielen die Entstehungszeitpunkte des Eintritts jener Ursachen, die eine
Zuschlagsfristiiberschreitung bzw eine Hemmung wihrend 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 kénnen, wobei
auch wiederum vertragsrechtliche Elemente nicht ausser Acht gelassen werden diirfen.

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

e Vergiitungsfahigkeit auf Basis von Kostengrundlagenverdnderungen in der
Zeit zwischen Angebot und Zuschlag bzw Nachteilsausgleichsanpriiche vor-
ausgesetzt — was sind die Grundlagen fiir diese?

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

e Welchen Einfluss hat die Sphiirentheorie auf diese Problematik?

Sobald Kostenarten, deren Art der Verdnderung, ihr Vorkommen in den Kosten-
grundlagen udgl bekannt sind, ist es von wesentlichem Interesse herauszufinden, was die
Ursachen dafiir sind, wer sich-wofiir 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 gegenstindliche Arbeit befasst sich zu Beginn sowohl mit der vertraglichen



Einleitung

Phase als auch im weiteren mit der vorvertraglichen Phase bei Bauprojekten; dies deshalb,
um als priméres Ziel der Arbeit einen bauwirtschaftlich-rechtlich fundierten Ansatz
fiir die Losung des Mehrkostenproblems an der Schnittstelle des Vergabe- und Ver-
tragsrechts finden zu kénnen.

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 Kostengrundlagenveridnderun-
gen zu untersuchen, zu analysieren und zu kategorisieren, damit die unterschiedlich auf-
tretenden Kostengrundlagenverdnderungssituationen herausgeschilt werden konnen, die
es anhand von tw bereits genannten Beispielen zu wiirdigen gilt.

Mit Hilfe der iiber diesen Weg zu suchenden Anspruchsgrundlagen fiir Mehr- aber
auch fiir Mindervergiitungen soll eine Systematik gefunden werden, die ein Kompendium
liber die unterschiedlichen Behandlungsformen von Kostengrundlagenverédnderungen in
der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag fiir alle an Vergabeverfahren Beteiligten dar-

stellt.

ITI. 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, erdrtert:

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

Die vergaberechtlichen Grundlagen befassen sich auf europdischer Ebene mit dem
Primir- und Sekundirrecht, also mit dem EGV’ bzw dem GPA® und den einschligigen
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 zivilrechtlichen Grundlagen bauen sowohl auf dem ABGB als auch auf den
ONORMen B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen’ und B 2111
,Umrechnung verdnderlicher Preise von Bauleistungen’ auf, die aufgrund ihrer Haufigkeit
in der Anwendung nicht nur Eingang in diese Arbeit finden, sondern den Ausgangspunkt
fiir den Inhalt dieser Arbeit bilden.

Aus diesen Grundlagen, die va dem Juristen vielerorts selbstverstiandlich erschei-
nen, den konstruktiven Ingenieur allerdings zum Kern der Arbeit hinfithren sollen, sollen
wesentliche Erkenntnisse als Basis fiir die Behandlung der eingangs gestellten Fragen ab-
geleitet werden.

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

7 Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, ABI 1997 C 340, 1 idF Vertrag von Nizza,

ABI12001 C 80, 1
8 Abkommen iiber das Gffentliche Beschaffungswesen ,AB1 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-
tengrundlagenverinderungen gelegt.

' Das darauf folgende Kapitel 4 gibt einen rechtlichen Ausblick dariiber, womit die
Problemlosungsansitze 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 fiir evtl Mehr- oder
Mindervergiitung aus Kostengrundlagenverinderungen in der Zeit zwischen Angebot
und Zuschlag herauszuschilen gilt. An dieser Stelle wird vorweggenommen, dass es sich
in den meisten Fillen um Mehrvergiitungen handeln wird — weniger oft wird es sich um
Fiélle handeln, bei denen auch-Bauherren einen Nutzen ziehen. Im Zuge dieser Kapitel
werden die Beispiele der Kostengrundlagenverinderungen aufgerollt, anhand derer die
- einzelnen Anspruchsgrundlagen explizit dargetan werden.

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

Ob das Auftreten von Zuschlagsfristiiberschreitungen 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 Sorgfaltsméngel wihrend des
Vergabeverfahrens denkbar sind, und ob bejahendenfalls daraus Anspriiche auf Schaden-
ersatz erwachsen konnen.

Das letzte Kapitel geht auf die neu gewonnenen Erkenntnisse aus den vorergehen-
den Kapiteln ein. Eine Zusammenfassung der abgeleiteten Anspruchsgrundlagen fiir eine
Mehrvergiitung aus den dargestellten Kostengrundlagenverdnderungen gibt dem Leser die
Moglichkeit, die gewonnenen Erkenntnisse in {ibersichtlicher Form durch zu studieren.

IV. Abgrenzungen der Arbeit

In Osterreich werden Bauvertrige fast ausschlieBlich unter Zugrundelcgung der
ONORM B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen’ geschlossen.
Deswegen wird im Zuge dieser Arbeit der vertragsrechtliche Teil auf dieser ONORM be-
ruhend behandelt, wobei subsidiir das ABGB einwirken wird. Durch Vereinbarung der
ONORM B 2110 wird auf andere ONORMen verwiesen, denen somit ebenfalls automa- -
tisch Geltung zukommt bzw deren Verfahrensregeln vorgeschlagen werden; das sind ua
die ONORMen A 2050 , Vergabe von Auftragen iiber Leistungen, Ausschreibung, Ange-
bot und Zuschlag’®, B 2061 ,Preisermittlung von Bauleistungen’, B 2111 ,Umrechnung

® An dieser Stelle ist zu erwihnen, dass der ONORM A 2050 bei Vergaben von Auftrigen durch &f-
fentliche Auftraggeber keine unmittelbare Bedeutung mehr zukommt, da sie — im Gegensatz des bis zur "
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veranderlicher Preise von Bauleistungen’. Diese tragen — mit Ausnahme der ONORM
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 (,,Sektorenrechtsmitte]RL*), 92/50/EWG (,,DienstleistungsRL"), 93/36/EWG
(,,LieferkoordinierungsRL"), 93/37/EWG (,,BaukoordinierungsRL*), 93/38/EWG (,,Sek-
torenRL*), 97/52/EG, 98/4/EG und 2001/78/EG. Die jeweiligen LG, mit denen der Recht-
. schutz hinsichtlich der Vergabe von Auftrdgen in den Lidndern geregelt wird, sowie ein
- Ausblick auf die Verdingungsnormen anderer Staaten — an dieser Stelle sei insb Deutsch-
lands VOB erwihnt — wiirden den Rahmen dieser Arbeit sprengen, weshalb sie einer wei-
teren Behandlung entzogen sind. Die Erkenntnisse dieser Arbeit konnen aber auch auf LG

ibergeleitet werden.

Zusitzliche Einschrdnkungen werden im den Schwerpunkt der gegenstidndlichen
Arbeit beinhaltenden Kapitel 5, Kapitel 6 und Kapitel 7 dahingehend vorgenommen, als
dass sich Auftrdge iiber Leistungen in ihrer Behandlung ausschlieflich auf Bauauftrige,
also auf Bauwerkvertrige, beziechen, 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 T 99/2002 geltenden BVergG - keinen Eingang in das BVergG idgF durch Ver-
ordnung mehr findet; vgl Elsner, Die neue ONORM A 2050, 29.
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2. KAPITEL: GRUNDLAGEN

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

I. Bauwirtschaftliche Grundlagen

Unter Bauwirtschaft wird die Gesamtheit der Einrichtungen und MaBnahmen zur
planvollen Deckung des menschlichen Bedarfs an Giitern des Bauwesens verstanden. Als
wissenschaftliches Fach iSd gegenstindlichen Arbeit umfasst sie die Lehre und For-
schung von der wirtschaftlichen Abwicklung von Bauprojekten (Ausschreibung, Verga-
be, Abrechnung, Baupreisermittlung, Bauvertragswesen, Bauprojektorganisation)10
Nur die hervorgehobenen Ausdriicke werden einer weiteren Behandlung unterzogen.

Obwohl gem oa Definition die Begriffe ,,Ausschreibung und Vergabe® genauso wie
»,Baupreisermittlung® 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 tiefgriindige Behandlung zukommt.

A. Der Wettbewerb am Baumarkt

In Osterreich hat sich die staatliche Gebarung aufgrund der Bundesverfassung'' an
einem Prinzip zu orientieren, dem Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmiBig-
keit als oberste Maxime anhaftet. Aicher'> 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 Mirkten mit mind zwei Anbietern oder
Nachfragern verstanden, die sich antagonistisch13 , verhalten, dh durch Einsatz eines oder
mehrer Aktionsparameter — das sind Grofien, die vom einzelnen Handlungstriger unmit-
telbar, und zwar im Hinblick auf Nutzen- oder Gewinnsteigerung, also zur Verbesserung
der eigenen Marktposition, eingesetzt werden konnen'® — ihren Zielerreichungsgrad zu
Lasten anderer Wirtschaftssubjekte verbessern wollen'® :

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

10 Oberndorfer/Jodl, Handwérterbuch, 50.
' Art 51a Abs 1, Art 126b Abs 5, Art 127 Abs 1, Art 127a Abs 1 B-VG; ausfiihrlich dazu s Kapitel 2
m.c.1 auf Seite 37.
'Azcher Wettbewerbspolitische Aspekte, 1 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.
* Antagonistisch: ,,gegensitzlich®, ,,in einem nicht auszugleichendem Widerspruch stehend®, ,.geg-
nerisch®, s Duden, Das Fremdworterbuch, 69f.
14 7B Preis, Menge, Qualitét, 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 Abhéngigkeit 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 — nédmlich von einer iiber 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 Mirkte).

Nachfrager "einer" "wenige" "viele"
Anbieter
"einer" bilaterales beschrinktes Monopol
Monopol Monopol
wenige” - beschranktes' | - bilaterales . i Oligopol
Monopson_ Oligopol " -
T P ' N (bilaterales)
viele Mongps{on , thopﬁ?n. ‘ Polypol

Abbildung 1: Morphologie des Marktes' 6

Einen typisch unvollkommenen Markt'’ stellt in der heutigen Zeit der Baumarkt
" dar. Dies ist dadurch gekennzeichnet, dass die Giiter des Bauwesens nicht homogen sind,
was sachliche Priferenzen der Nachfrager mit sich bringt, bzw die Markttransparenz nicht
gewihrleistet ist; maW: wesentliche Informationen iiber das Marktgeschehen, insb die
Preisbildung, sind am Baumarkt fiir die Akteure nicht ersichtlich'®, Zur Unvollkommen-
heit des Baumarktes trigt auch die Tatsache bei, dass nur wenige groe Bauunternehmen
als Akteure auftreten'®.

Die derzeitige Situation bei offentlichen Bauauftrigen wird vorwiegend durch eine
Monopson-, Oligopson- aber auch Oligopolstellung®® dominiert — die am Baumarkt auf-
tretenden Marktformen sind in Abbildung 1 grau hinterlegt. Um einen der vollstandigen
Konkurrenz (vollkommener Markt) dhnelnden Wettbewerb herbeizufiihren bedient sich
die nichthoheitliche privatrechtsf'o'rmige21 staatliche Verwaltung, die, wie erwihnt, 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 verhindert, dass die Anbieter am unvollkommenen Markt jenen

'® Vgl Kropik, Mingel in Angeboten fiir Bauleistungen und ihre Behebbarkeit (Dissertation), 18f;
Gabler, Wirtschafislexikon, 2065.

Y Der Begriff ,,unvollkommen* deckt sich mit ,,unvollstindig" genauso wie der Begriff ,Markt" mit
,Konkurrenz, '

18 Vgl fiinfter Pkt, Kapitel 1.

. '9'S ua Kropik; Mingel in Angeboten fir Bauleistungen und ihre Behebbarkeit, 20f. :

20 Vgl Aicher, Schlussbericht, 230 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Fruh-
mann/Gélles/Grussmann et al, Bundesvergabegesetz, 25f.

2 Korinek in Raschauer (Hrsg), Osterreichisches Wirtschaftsrecht, Rz 702

%2 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 Giiter des Bauwesens ei-
nerseits bzw wegen der mangelnden Markttransparenz andererseits ungleich groBer wire,
aufgrund individueller preispolitischer Maflnahmen im Wettbewerb einsetzen®, und hilt
die nachteiligen Folgeerscheinungen, die sich daraus ergeben wiirden, hintan.

Es verbietet aber auch schon Art 82 EGV die missbrduchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung, genauso wie das KartG*.

Einen weiteren erheblichen Grund fiir dieses Regulativ liefert die oa oft bei vielen
Mirkten vorliegende monopson-, oligopson- aber auch oligopolartige Stellung der &ffent-
lichen Werkbesteller selbst, die eine Uberlegenheit gegeniiber den Anbietern darstellt”
was nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren ist, dass 6ffentliche Auftrage in — monetir bewer-
tet — enormen Summen vergeben werden (zB Wert 1999 in der Hohe von 35,23 Mrd EUR
— dies entspricht 17,9 % des BIP in Osterreich®). Hier wirken die Krifte des freien Mark-
tes nicht, weil der Staat auch dann nicht vom Markt verdringt wird, wenn er schlechtere
Leistungen einkauft oder iiberhohte Preise bezahlt?’. Dies lisst sich damit begriinden, dass
— im Gegensatz zur privatwirtschaftlichen Marktteilnahme, die sich zwangsldufig am

. Wirtschaftlichkeitsprinzip orientiert, um die Differenz aus Leistung und Kosten, den Pro-

duktionsgewinn, aus Griinden der Gewinnmaximierung zu vergro3ern — die staatliche Be-

. schaffungstitigkeit das Ziel der Gewinnmaximierung nicht Kennt, sich daher die W1rt-

schaftlichkeit der Beschaffung nicht in einer Unternehmensrechnung mederschlagt und
va aber Missgriffe nicht zu einer Gefdhrdung seiner Marktstellung fithren. Weitere typi-
sche privatwirtschaftliche Ziele, die ein Unternehmen in einem gewissen Rahmen unter
allen Umstinden verfolgen muss, wiren auch etwa Existenzsicherung, Liquiditit, Renta-
bilitit, 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 Funktionsunfihigkeit eines privatrechtlichen Regelungssystems vorzubeugen, sprich
zum Ausgleich der Machtungleichgewichte30

Nicht zuletzt liefern die hohe wertmiflige Bedeutung der oa Summe, die Komplexi-
tdt der Funktionserfiillung (Vielzahl der Beschaffungsobjekte, der Lieferanten etc) und die
Einddmmung pflichtwidriger Handlungen31 einen — diesfalls nun betriebswirtschaftlichen

3 Reckerziigl, Spekulation in der Bauwirtschaft (Dissertation), 23.

24 § 35 Abs 1 leg cit. Die marktbeherrschende Stellung formuliert Korinek in Korinek/Rill (Hrsg),
Zur Reform des Vergaberechts, 4 als “monopolistisch geballte Macht”, iiber die der privatrechtlich han-
delnde Staat durch Subventionierung, Auftragsvergabe, Erbringung von Leistungen und Filhrung von Be-
trieben verfiigt, der der einzelne in unentrinnbarer Abhingigkeit gegeniibersteht.

B Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 703; ausfiihrlicher ders, Verfassungsrechtliche
Grundlagen der Auftragsvergabe, 8f in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Krejci, Vergaberecht und zi-
vilrechtlicher Bieterschutz, OZW 1982/2, 40, folgend zeigt sich diese Uberlegenheit ua auch derart, dass
aufgrund deren die sich um Auftrige bewerbenden Unternehmen bereit sind, Bedingungen und Umsténde in
Kauf zu nehmen, die ohne Vorliegen einer bemerkenswerten Verhandlungsiibermacht des Vergebers nicht
akzeptiert wiirden, und berichtet in diesem Zusammenhang vom ,,Vertragsdiktat des Vergebers®.

2 Pkt 7.3 AB iiber die RV iiber: BG, mit dem das B-VG sowie das BG iiber die Emchtung einer
Bundesbcschaffung GmbH geédndert und ein BVergG erlassen wird..

%7 Elsner, Vergaberecht, Rz Al; Gast, Das Gsterreichische Vergaberecht, 1. -

% Vgl Korinek, Das Vergaberecht im Dienst der Sicherung des Wettbewerbs und einer effizienten
Auftragsvergabe, ecolex 1999, 523. :

* Obemdorfer, Skriptum zum Semmar ,Unternehmensplanung’, 2; Schierenbeck, Grundziige der
Betriebswirtschaftslehre, 60.

% Ajcher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 107f in OGEBAU (Hrsg), aa0, berichtet in diesem Zu-
sammenhang von der ,,machtneutralisierenden Funktion des Wettbewerbs

*' Vgl FN 98 auf Seite 24.
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— Grund fiir die Notwendigkeit des einheitlich geregelten Vergaberechts®.

Die Formulierung des Ziels und Zwecks des Rechts der sffentlichen Auftrags-
vergabe hat Generalanwalt Jacobs™ in erfrischender Prignanz wie folgt dargelegt:

»Der Hauptzweck der Regelung der Vergabe dffentlicher Auftrige besteht
allgemein darin, zu gewdhrleisten, dass Offentliche Mittel redlich und effi-
zient, auf der Grundlage einer ernsthaften Beurteilung [Anm: Hervorhebung
durch die erkennende Behorde] und ohne Bevorzugung irgendeiner Art oder
eine finanzielle oder politische Gegenleistung ausgegeben werden.

I1. Betriebswirtschaftliche Grundlagen

Wie eingangs bereits erwidhnt kommt es im Baugeschehen oft zu Konflikten, deren
Inhalt in vielen Fillen Forderungen monetirer Art zur Folge haben. Die sogen Mehrkos-
tenforderungen sind im eigentlichen Sinn gem ONORM B 2110 Zusatzangebote®* (auch
Nachtragsangebote oder Nachtragsforderungen genannt), die eine Vergiitung 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) darstellt®.

Die richtige Vorgehensweise zur Geltendmachung von Mehrvergiitungsanspriichen

bei Bauvertrigen, die ganze Systematik dahinter, stellt einé rechtlich-betriebswirtschaft-

lich-interdisziplinire Herausforderung dar, die in die Lit*® mehr oder weniger detailliert
Eingang gefunden hat, und auf die hier im weiteren nur zT eingegangen wird. '

Einen Teil der hier erwihnten Systematik bildet die Dokumentation, die zweierlei
Ziele*” vor Augen hat. Zum einen ist nachzuweisen’ 8, dass die auszufiihrende und ausge-
filhrte 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 Vertragsverhiltnis 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 Griin in Korinek/Rill (Hrsg), Reform, 148f.

_ * Schlussantrige vom 10.Mai 2001 Rs C-19/00 (SIAC 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.

* S Pkt 5.24.3 ONORM B 2110.
35 Vgl Oberndorfer/Jodl, Handworterbuch, 106 bzw 161.
3 In Osterreich 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 Ldngle, Das Entgelt beim Bauvertrag; Kiihne, Zur Mehrkostenregelung im osterreichischen Bau-
vertragsrecht - § 1170a ABGB, 141ff in Léffelmani/Korbion (Hrsg), FS Locher; in' Deutschland zB Béker,
Vertragsrecht und Claimmanagement, Kapellmann/Schiffers, Vergiitung, Nachtrige und Behinderungsfol-

gen beim Bauvertrag Bd I: Einheitspreisvertrag; dies, Vergiitung, Nachtrdge und Behinderungsfolgen beim .

Bauvertrag Bd II: Pauschalpreisvertrag einschliefilich Schiiisselfertigbau.

¥ Oberndorfer, aa0, 39; dhnlich Kropik/Krammer, aaO, 138ff.

3 Nach Schopf, Wichtige Rechtsfragen der Bauwirtschaft, 209f, kommt der Dokumentation iSd Be-
weissicherung bei der Abwicklung von Bauvorhaben iiberragende Bedeutung zu; dies deshalb, um im Ernst-
fall, bei dem es schlieBlich den Richter zu iiberzeugen 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 Anspriiche welcher Art
auch immer bestehen, die es in der gegenstdndlichen Arbeit zu eruieren gilt, so gehen aus
der Kalkulation jene Preisgrundlagen hervor, unter deren Zugrundelegung Forderungen
der Hohe nach zu begriinden sind.

Deshalb liegt der Schwerpunkt des gegenstindlichen 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 fiir die wirtschaft-
liche Steuerung des Betriebes va zur Preisermittlung® vor Auftragserhalt auf Basis der
Selbstkostenrechnung40. Sie ist im Bauwesen also nicht strikt iSd Selbstkostenrechnung,
bei der die auf ein Wirtschaftsgut entfallenden Herstellkosten zuziiglich anteiliger Ver-

.waltungs- und Vertriebskosten ermittelt werden, dennoch aber dem Verursachungsprinzip

folgend zu verstehen®!

Nun kann jeder Bieter seine Preisgrundlagen nach freiem Ermessen gestalten; sinn-
voll ist es allerdings, sie derartig auszuarbeiten, dass im Nachhinein jederzeit der Partei-
wille' nachvol]zogen werden kann, was — wie bereits an anderer Stelle gewilirdigt — ganz
1Sd der oa Dokumentation ist. Dies geschieht in der Praxis nicht immer, weswegen nun
klar ist, warum vorhin angefiithrt wurde, dass die Kalkulation die Preisgrundlagen offenle-
gen soll — und eben nicht immer offenlegt.

In der Baubranche ist es iiblich, nach der ONORM B 2061 ,Preisermittlung von
Bauleistungen’ vorzugehen. Sie stellt eine Verfahrensnorm dar und hat den Vorteil, dass
sie durch ithre Anwendung eine Vereinheitlichung der Baupreisermittlung mit sich bringt.
Eine Priifung auf Preisangemessenheit und eine evtl vertiefte Angebotspriifung lassen da-
durch eine objektivere Angebotsbewertung zu*?, die letztendlich auch durch das Vergabe-
recht gefordert wird.

1. Kostenbegriffe und Kostenrechnungsarten

Unter Kosten wird allg der in Geldeinheiten bewertete Verzehr von wirtschaftlichen
Giitern materieller und immaterieller Art zur Erstellung und zum Absatz von Sach- bzw
Dienstleistungen sowie zur Schaffung und Aufrechterhaltung der dafiir notwendigen Teil-
kapazititen verstanden’’. 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

i Oberndorfer, Betriebswirtschaftslehre, 64f.

0 Auf eine Baupreisermittlung iiber die Angebotssumme, bei der von der marktorientierten Philoso-
phie ausgegangen wird, dass fiir den Auftragserhalt letztlich die Angebotssumme fiir die ausgeschriebene
Leistung maB3gebend ist, wird in der gegenstdndlichen Arbeit nicht eingegangen.

! Das will heiBen, dass Kosten, die zu einer Bauleistung fiihren, einer Baustelle auch zuordenbar
sind, weil sie von ihr verursacht werden.

“2 Vgl Vorbemerkungen zur ONORM B 2061.

“ Gabler, Wirtschaftslexikon, 1832.
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man den im Bauvertrag vereinbarten, meist in Geldeinheiten ausgedriickten Tauschwert
fiir eine fertiggestellte und mingelfreie Bauleistung versteht**. Aus Sicht des Bauhermn
entspricht der so definierte Baupreis den Aufwendungen fiir Giiter, Lieferungen, Leistun-
gen und Abgaben, die fiir Ausfiihrungen von BaumaBnahmen erforderlich sind*, ergo
seinen Kosten (fiir die Ausfiihrung, jedoch nicht fiir die Planung — wie dies eben iSd klas-
- sischen Bauauftragsvergabe der Fall ist*).

_ Auf folgende Begriffe muss im weiteren niher eingegangen werden, um das Wesen
der ONORM B 2061, die im nichsten Pkt 2. aufgerollt wird, klar erfassen zu kt:)nnen.

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

Dabei werden den Einzelkosten* — sie sind der jeweiligen Bezugsbasis (Kostentra-
ger) direkt zurechenbar® — die Gemeinkosten™ — sie sind der jeweiligen Bezugsbasis
(Kostentriger) nicht direkt zurechenbar*® — durch prozentuelle Zuschlagssitze aufge-
schlagen. Daraus leitet sich auch der Begriff der Zuschlagskalkulation ab.

Mit dieser Art der Baupreisermittlung geht jedoch eine gewisse Starrheit bzgl der

* Preiselastizitit einher. Unter der Pramisse der Vollkostendeckung innerhalb einer Periode
kann sich fiir einen Bieter in Anbetracht der in der Baubranche iiblichen geringen Zu-
schlagsitze fiir Gewinn mitunter ein zu geringer Spielraum ergeben, was zur Folge haben
kann, dass keine Auftrage mehr einlangen. Viele Unternehmen bieten daher ua mit Ange-
botspreisen an, die ihre projektbezogenen Vollkosten nicht mehr decken, was ua daran
liegen kann, dass Auftrige benotigt werden um Kapazitidten auszulasten oder um Markt-
anteile zu gewinnen®'. Dies bedeutet allerdings nicht notwendigerweise, dass eine
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises fehlt*>. Ein anderer Grund kénnte etwa
sein, dass ein Projekt mit sehr viel Prestige behaftet ist (arg ,,Referenzprojekte*), weswe-
gen Unternehmer eine Unterdeckung der auftragsbezogenen Fixkosten in Kauf nehmen.

“ Oberndorfer, Claim Management, 3.

“ Oberndorfer/Jodl, Handworterbuch, 87.

“ Vgl Aicher, Vergaberecht im Bauwesen, Osterreichische Bauzeitung 38, 19.

! Oberndorfer, Die Produktionsfunktion im Baubetrieb und ihre Bedeutung fiir das Verstindnis von
Mehrkostenforderungen oder die bauwirtschaftliche Sicht (IIT), OGEBAU-Journal 2/2002, 172, prizisiert
den Zuschlagsanteil , Zentralregie™ als ,,Deckungsbeitrige zu Geschiftsgemeinkosten®.

“8 7B Einzellohnkosten (Arbeiter auf der Baustelle), Einzelmaterialkosten (Bau-, Hilfs- und Be-
triebsstoffe auf der Baustelle), Einzelgeriitekosten (auf der Baustelle eingesetzte Gerite)

“ Wolkerstorfer/Lang, Praktische Baukalkulation, 16.

%0 ISv Baustellengemeinkosten zB einmalige, zeitgebundene, Gerite- und Sonderkosten der Baustelle
(Gehalts- und gehaltsgebundene Kosten aller fiir die Durchfithrung des Bauvorhabens eingesetzten Ange-
stellten, Baustellen-PKW, -mieten, -beheizung, Kiichen etc); iSv Geschiftsgemeinkosten zB allfillige Kos-
ten in der Zentrale, in Filialbiiros, auf Lagerpldtzen etc (Gehalts- und gehaltsgebundene Kosten fiir die An-
gestellten in der Verwaltung und in den Hilfsbetrieben, Steuern und sonstige Abgaben, Biirobetriebs- und —
materialkosten, Versicherungskosten etc). ) )

5! Vgl Krejci, Zulassigkeitsgrenzen bauvertraglicher Risikoverschiebungen zu Lasten des Werkun-
ternehmers, wbl 1999, 385ff.

2 VKS 5.Dezember 2000, S12-2000/19; Auch Angebote, bei denen der Bieter keine Kostendeckung
erzielt, konnen plausibel sein. Der Auftraggeber ist nicht dazu verpflichtet zu priifen, ob das Angebot des
Bestbieters kostendeckend ist; vgl Pfeiler, Nicht kostendeckender Preis, ZVB 2001/7, 15.
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Damit sind soeben Begriffe vorgekommen, die zu einer anderen Art der Kosten-
rechnung iiberleiten, ndimlich zur

b) Teilkostenrechnung

Die Basis der Teilkostenrechnung bildet aus Sicht des Unternehmens die Unter-
scheidung jener Kosten, die dem Unternehmen erwachsen, unabhéngig davon, ob es pro-
duziert oder nicht> — also die fixen Kosten>* — von den Kosten, die dem Unternehmen di-
rekt durch die Produktion erwachsen> — also den variablen Kosten®. Abbildung 2 zeigt
diesen Zusammenhang iVm der Darstellung von Selbstkosten und Preis™.

Baustellenlohne A s A A A
Materialeinsatz 2
Fremdleistungen » -
variable Kosten der Leistungen ,i‘é % -
der Neben- und Hilfsbetriebe g X 2
sonstige Kosten der Baustelle \ A Em’ -g .2
Baustellengehilter A - ;‘E é ;‘t‘)
Fixkostenanteil der Leistungen g w
der Neben- und Hilfsbetriebe v
AV der Geriite g v
Zentralregie L = ¢ ﬁ v
Wagnis, Gewinn v

Abbildung 2: Fixe und variable Kosten und ihr Zusammenhang mit Selbstkosten und
Preis’’

Die Begriffspaare Einzel- und Gemeinkosten und fixe und variable Kosten beziehen
sich grundsitzlich auf verschiedene Sachverhalte. Gewisse Zusammenhinge bestehen
dennoch, denn Einzelkosten sind im allg auch variable Kosten, Fixkosten sind grundsitz-
lich Gemeinkosten. Beide Aussagen sind jedoch nicht umkehrbar, da Gemeinkosten auch
variabler Natur sein kénnen’®. Daraus l4sst 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 willkiirlichen Zu-
ordnung der fixen Kosten auf die Leistungstriger, obwohl kein Zusammenhang zwischen
den fixen Kosten der Betriebsbereitschaft und den Leistungen besteht™. Der Sinn der

3 Oberndorfer/Stieber, Die Kalkulation von Baupreisen, 122f.

% ZB Zentralregie, Baustellengehilter (Bauleiter, Baukaufleute, Techniker, Poliere), Werkstitteper-
sonalkosten, AV der Gerite, Fuhrpark etc.

7B Baustellenldhne, Materialeinsatz auf Baustellen und Neben- und Hilfsbetrieben, Fremdleistung
etc. : : :
% Eine iiberaus ausfithrliche Zuordnung der Kostenarten zu fixen bzw variablen sowie kurzfristig
bzw langfristig ausgabenwirksamen Kosten trifft Kropik, Die Wertung von kalkulatorischen Kosten im
Rahmen der vertieften Angebotspriifung von Bauleistungen, ZVB 2001/35, 80f.

57 Dies, aaO, 123.

58 Wolkerstorfer/Lang, Praktische Baukalkulation, 17f, sinngem Schierenbeck, Betriebswirtschafts-
lehre, 639.

5 Vgl Hering/Draeger, Handbuch Betriebswirtschaft fiir Ingenieure, 139.
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Teilkostenrechnung besteht nun eben darin, diese Unzuldnglichkeit wettzumachen.

¢) Deckungsbeitragsrechnung

Bei der sogen Deckungsbeitragsrechnung iSd Teilkostenrechnung wird nun eben
nicht ein fixer Prozentsatz des Umsatzes zur Fixkostendeckung angesetzt, sondern ein von
marktpolitischen Uberlegungen getragener variabler Ansatz, der von Projekt zu Projekt
aus diversen Griinden — einige wurden schon genannt — unterschiedlich hoch ist. Die
Summe der Deckungsbeitrige muss allerdings mittelfristig die fixen Kosten decken,
weswegen Projekten, bei denen auf Teilkostenbasis angeboten und entsprechend vergiitet
wurde, auch Projekte folgen miissen, bei denen mehr als die Vollkosten erwirtschaftet
werden. Eine Gefahrenquelle stellt allerdings die Tatsache dar, dass die Kalkulationsrisi-
ken meist hoher als die Deckungsbeitriage sind und das Zusammentreffen von zu gering
angesetzten Deckungsbeitrdgen und Verlusten bei der Baudurchfiihrung einiger groBerer
Auftrige bereits geniigt, ein Unternehmen in den Ausgleich oder Konkurs zu treiben®,

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

sind.

Vollkostendeckung 1. Swufe 2. Saufe 3. Swfe
A "~ Gewinn . :
e - -
Wagnis _._| auftragsbez Wagnis | | auftragsbez Wagnis | | auftragsbez Wagnis
Bauzinsen _ Bauzinsen _ Bauzinsen ) Bauzinsen
Zentralregie _ Zentralregie Zentralregie !
=5 . R . !
g 2 nicht ausgabenwirk- nicht ausgabenwirk-{ - 3
A o g & A% v
= same Kosten same Kosten v %
80 \ t
=1 - - -
=
:‘; ausgabenwirksame ausgabenwirksame ausgabenwirksame ausgabenwirksame
J :E Kosten Kosten Kosten Kosten
4 i - - -

Abbildung 3: Absenkstufen bei der Deckungsbeitragsrechnung®'

Eine Absenkung der Vollkostendeckung bis einschlieBlich zur dritten Stufe ist be-
triebswirtschaftlich sehr bedenklich, denn die Zentralregie, die ausgabenwirksame Kosten
darstellt, muss durch andere Auftrige erwirtschaftet werden, und bringt bei Fehlen dieser
Voraussetzung einen Liquidititsengpass mit sich. Den Uberlegungen Oberna!orfers61 fol-
gend kann der Preisgestaltungsspielraum auf Basis der Teilkostenrechnung mit ca 15 %
bewertet werden, auf Basis der Vollkostenrechnung mit — a]lein den Gewinnzuschlag dar-
stellenden — ca 3 % in Zeiten guter Konjunktur.

Restimierend wird festgehalten, dass grundsétzlich mind die variablen Kosten im
Einheitspreis bei der Baupreisbildung enthalten sein miissen.

2. ONORM B 2061 ’Preisermittlung von Bauleistungen’

Die ONORM B 2061 ist eine Verfahrensnorm, die vor dem Zustandekommen eines’

€ Oberndorfer/Rasinger, Baustellen- und Baubetriebsanalyse, 75f.
¢ Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung, 84; vgl Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 214.
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Vertrages die Durchfiihrung der Kalkulation regelt. Daher kann sie nicht Vertragsbestand-
teil werden. Eine Nichteinhaltung dieser Norm hat demgem keine vertragsrechtliche, son-
dern evtl vergaberechtliche Konsequenzen®.

Sinngem schienen bereits einige Griinde fiir den Hintergrund der Anwendung des

durch diese Norm gegebenen Bauprelsblldungsverfahrens durch. Der Vollstindigkeit hal-
ber wird der Sinn und Zweck® der gegenstindlichen Norm noch einmal iibersichtlich

. aufgelistet:

Externe Griinde: Interne Griinde:

e Grundlage fiir die Beurteilung e QGrundlage fiir die EDV-Kal-
der Preisangemeéssenheit kulation

e Grundlage fiir die Beurteilung e Grundlage fiir die Abstimm-
des Warenkorbs ung in Bietergemeinschaften

¢ Grundlage fiir die Prelsblld— * Grundlage fiir die Arbeitskal-
ung bei Lelstungsanderung kulation

e Grundlage fiir die Berechnung ¢ Grundlage fiir die Nachkalkul-
neuer Einheitspreise bei blo- ation

*Ber Mengeniinderung®

Dem Wesen der ONORM B 2061 liegt eine Bauprelserrmttlung auf Basis einer

Vollkostenrechnung zu Grunde. Sie unterscheidet folgende Kostenarten®

Personalkosten (Lohn- und Gehaltskosten)
Materialkosten

Geritekosten

Kosten fiir Fremdleistungen

Zinskosten

andere Kosten

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

Einzelkosten
Baustellen-Gemeinkosten
Geschiftsgemeinkosten
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 fiihren, 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 ONORMen im allg s Kapitel 2 IV.B auf Seite 78ff.
83 Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung, 37f.

% Pkt 5.24 ONORM B 2110.

55 Sogen 20%-Klausel auf Basis Pkt 5.24.6 ONORM B 2110.
5 pkt 4 ONORM B 2061.

7 pkt 5 ONORM B 2061.

17



Grundlagen

in der Verwaltung

auf der Baustelle entstehende Kosten entstehende Kosten
<+ - <« >
Personal Material Gerit Ffemd' andere Kapital GesF hafts-
leistung Kosten gemeinkosten
K '
N 1
]
i
]
]
1
N\ ll
Einzelkosten der Teilleistungen .
+| Baustellengemeinkosten
x LV-Mengen
= Herstellkosten +1 Bauzinsen | +| Zentralregie
= Selbstkosten \ Z
+ Wagnis & Gewinn - > = Gesamtzuschlag
. - = Preis

Abbildung 4: Aufbau der Kostenermittlung68

An dieser Stelle sei explizit erwdhnt, 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 hohere Preiselastizitit bedingt, geforderten —
Baupreisermittlung auf Basis der Teilkostenrechnung nicht niher eingegangen wird, und
diesbzgl mit einem Verweis auf Denk®, der gewisse Marktsituationen fiir méglich hilt,
die uU eine Orientierung an den Vollkosten bei der Preisbildung fiir v6llig unzweckmaBig
~ erscheinen lassen, und Oberndorfer”®, der die nur durch Wagnis und Gewinn gegebene
Variationsmoglichkeit des Preises fiir ein Funktionieren des Wettbewerbes fiir zu gering

-hélt, in Anbetracht des Themas der gegenstidndlichen Arbeit das Auslangen gefunden

wird”". .

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

e Oberdorfer/Kukacka, Preisbildung, 42; vgl Abbildung 2; Drees/Bahner, Kalkulation von Bau-
preisen, 33; dhnlich Wolkerstorfer/Lang, Praktische Baukalkulation, 27, die das Wagnis den Selbstkosten
zuteilen. Eine differenziertere Sichtweise bietet Schubert, Die Erfabarkeit des Risikos der Bauunterneh-
mung bei Angebot und Abwicklung einer Baumafinahme, 20, der nur das allgemeine Unternehmerwagnis
dem Gewinn zurechnet, da es aus. Sicht der Kosten-Leistungs-Rechnung keine Kosteneigenschaft hitte;
gleichermaBen wie Schubert Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftrigen ein-
schlieBlich Bauauftrige, 41.

 Okonomische Analyse der Vergabebestimmungen in der &sterreichischen Bauwirtschaft, 21 in
OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht. .

0 Gratwanderung: Vertiefte Angebotspriifung - Ausscheiden von Angeboten, Osterreichische Bau-
zeitung 34/22, 10ff.

™ Zur Preisangemessenheit bei Bauauftriigen generell s Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit

bei 6ffentlichen Bauauftrigen, ZVB 2001/60, 148ff.
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ne Differenzierung nach Zuschlagtriagern ist moglich und auch sinnvoll.

* Geschiftsgemeinkosten (Zentralregie)

Darunter werden fixe und variable Kosten fiir den allg Betrieb des Unternehmens,
soweit sie nicht einzelnen Bauvorhaben zugeordnet werden kénnen, verstanden’. Dazu
zidhlen Gehilter- und Gehaltsnebenkosten, Lohne und Lohnnebenkosten, Betriebssteuern
und sonstige Abgaben, Biiro- und EDV-Kosten, Mieten und Pachten fiir die dem Gesamt-
betrieb dienenden Anlagen, Abschreibung und Verzinsung der dem Gesamtbetrieb die-
nenden Anlagen, Kosten fiir Versicherungen allg Art, Kosten fiir Marketing bzw Wer-
bung, freiwillige soziale Leistungen, Rechts- und Steuerberatung usw’>,

Die Geschiftsgemeinkosten werden idR jihrlich aufgrund der entstandenen oder
geplanten Kosten ermittelt und als Prozentsatz des Umsatzes ausgewiesen, welcher gem
Oberndorfer’ ca 6 - 8 % ausmacht.

e Bauzinsen

Dies sind Kosten des fiir die Durchfiihrung eines Bauauftrags erforderlichen Kapi-
tals, mit denen der Werkunternehmer in Vorlage zu treten hat, einschlieBlich der Kosten
fiir Sicherstellungen wie Haftungs- bzw Deckungsriicklass oder Kautionen. Die fiir die
'Be7t5riebsﬁihrung und fiir die Geritebeistellung erforderlichen Zinskosten zihlen nicht da-
zu’”.

Die Kapitalvorlage hiangt von der Einkaufs- und Lagerpolitik des Unternehmens ei-
- nerseits und von den Zahlungsbedingungen und Arten der Sicherstellungen It Vertrag an-
dererseits, aber auch von der Hohe des Zinsfusses ab. Unter Zugrundelegung von verein-
facht angenommenen Ausgaben- und Einnahmenstromen konnen die Bauzinsen unter
Anwendung der Zins- und Zinseszinsrechnung ermittelt werden’®.

Oberndorfer74 beziffert die Hohe der Bauzinsen idR mit 0,5 — 2 %.
e  Wagnis

Das Wagnis stellt die Gefahr eines Verlustes oder einer Fehlentscheidung dar’”’, die
sich aus der Natur der Unternehmung ergeben.

Der Wagniszuschlag lédsst sich nur erfahrungsgem und vergleichsweise abschitzen.
Er ist unter Beriicksichtigung der in der Ausschreibung bzw im Angebot vorgesehenen
Risikoverteilung und unter Bedachtnahme auf Art und Groe des Bauvorhabens, ortliche
Lage, Jahreszeit und sonstige Umsténde der Bauausfithrung festzulegen.

Der Wagniszuschlag deckt neben dem allg Unternehmerwagnis (mind 0,5 % vom
Umsatz), das sich aus dem Betrieb des Unternehmens ergibt, auch die auftragsspezifi-
schen Wagnisse wie zB das Kalkulationswagnis, das Ausfithrungswagnis oder das Ge-
wihrleistungswagnis. Besondere fiir die Baustelle anfallende Wagnisse, die iiber die iibli-
chen Wagnisse hinausgehen, sind gesondert zu beriicksichtigen. Wird ein Wagnis durch
Versicherung gedeckt, so ist die Primie zu den sonstigen Kosten der Baustelle zuzuwei-
sen; ein allfdlliger Selbstbehalt ist zu beriicksichtigen.

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

72 Pkt 3.9 ONORM B 2061. : :
7 Ausfiihrlich dazu Oberndorfer/Rasinger, Baustellen- und Baubetriebsanalyse, 63ff.
7 Betriebswirtschaftslehre, S18ff.

75 Pkt 3.4 ONORM B 2061,

76 Ausfiihrlich dazu Oberndorfer/Stieber, Die Kalkulation von Baupreisen, 128ff.

77 Pkt 3.20 ONORM B 2061.
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ges, von vom Unternehmer iibernommenen Risiken, von der Sorgfalt und Detailliertheit
der Ausschreibungsunterlagen, von der Art des Bauwerkes, von der zu erwartenden Fair-
ness des Bauherrn und seiner Erfiillungsgehilfen usw, und wird von Oberndorfer mit 1 —
7 % angesetzt, wobei hinzugefiigt werden muss, dass fiir Projekte im Ausland noch hohe-
re Werte moglich sind.

Insb beim Wagniszuschlag ist es sinnvoll, ithn der Hohe nach unterschiedlich fiir
Kostenarten anzusetzen, zB Lohn, Gehalt, Gerit, Material, Fremdleistung mit Haftungs-
weitergabe, Fremdleistung ohne Haftungsweitergabe oder Fremdleistung ohne Haftung.

e Gewinn

Der Gewinn iSd Differenz zwischen Betriebserlosen und Kosten einer Periode w1rd
konjunktur- und wettbewerbsabhingig kalkulatorlsch angesetzt und kann 1t Oberndon‘er
in Zeiten guter Konjunktur — in seltenen Fillen" sogar mehr als — 3 % betragen. Aus ihm
ist auch ein etwa ungedecktes Wagnis zu bestreiten.

Daraus ergibt sich, dass der Gesamtzuschlag fiir reine Bauleistungen bis hm zu
15 % schwanken kann, insoweit nicht besondere Uberlegungen angestellt werden.

B. Zur Beriicksichtigung von Kostenverinderungen durch bloBen Zeitablauf in der

Kalkulation

Es stellt sich zuallererst die Frage, warum Kosten ,,durch bloBen Zeitablauf* einer
Anderung unterliegen (kénnen). Ein erster Blick wird auf den Begriff der Inflation ge-
worfen. Unter ihr wird ein Prozess anhaltender Preisniveausteigerungen am Markt, die
iiber eine gewisse Marge hinausgehenso, verstanden, wobei das Preisniveau eine Bezeich-
nung fiir 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 héheren (geringeren) Bedarf
signalisieren.

Es kann also festgehalten werden: Bei Preisniveaustabilitdt (keine Inflation) sind
Einzelpreisverdinderungen anhand der absoluten Preisé@nderungen unschwer zu erkennen.
Bei Inflation ist dies schwieriger. Sie liegt also vor, wenn ein Ubergewicht der Anstiege
von Einzelpreisen iiber gleichzeitig vorkommende Preisminderungen vorliegt, was eine
Verminderung der Kaufkraft bedeutet.

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

ren.

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

1. Beruckszchtlgung durch Festpreiszuschlag bei Festpreisvertrigen

In der Kalkulation sind jene zusatzhchen Kosten, d1e sich durch den — durch bloBen

8 S FN 74.
7 7B bei Vorliegen einer geringen Anzahl von Teilnehmem am Wettbewerb.
8 Gabler, Wirtschaftslexikon, 2469f. Die Hohe der Marge ist umstritten, wird aber in der Praxis héu-

fig mit 1 bis 2 % pro Jahr angegeben.
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Zeitablauf bedingten — erhohten Wertverzehr der iiber die gesamte Bauzeit erstellten
Leistung ergeben werden, kalkulativ abzuschitzen. Sie werden im Festpreiszuschlag®,
der quasi als , fiinftes Element* in den Gesamtzuschlag eingeht, berticksichtigt.

Zu dessen genauer Eruierung ist es von Seiten des Bieters notwendig, einerseits die
Leistungen des Leistungsverzeichnisses der Héhe nach zuziigl deren zeitliches Auftreten
einzuschidtzen und in einzelne Preisperioden vorabzugrenzen, andererseits die diesen
Preisperioden unterworfenen voraussichtlichen KostenerhShungen abzuschitzen.

Bezeichnet man die abgegrenzten Leistungen der einzelnen kalkulativ angenomme-
nen Preisperioden mit L; und die Kostenerhdhungen, die den einzelnen Preisperioden vor-
aussichtlich zukommen, mit k;, 1dsst sich der mittlere Festpreiszuschlag f gem Oberndor-
fer/Kukacka® folgendermaBen errechnen:

. > Lixk,
2L

Dieser Zuschlag auf alle Preise des Leistungsverzeichnisses angewandt bedeutet,
dass zu Beginn der Leistungserstellung die Preise des Leistungsverzeichnisses etwas tiber
der Selbstkostendeckung, wéhrend die Preise desselben am Ende der Leistungserstellung
etwas unter der Selbstkostendeckung zuziigl Wagnis und Gewinn liegen, was sich aller-
dings weitgehend ausgleicht, sofern das Leistungsgebirge®® bzw die einzelnen Kostenver-
4nderungen wie angenommen eintreten. '

2. Beriicksichtigung bei Vertrdgen mit verdnderlichen Preisen

Eine Moglichkeit, diese durch blofen Zeitablauf bedingten zusétzlichen Kosten ei-
ner gerechten Vergiitung zuzufiihren — und nur darum geht es schlussendlich —, besteht
iiber die ,,Vergiitungsseite”; dh, dass sie in der Kalkulation nicht beriicksichtigt werden
miissen.

Dabei ist ein Vorgriff auf die zivilrechtlichen Grundlagen, in concreto auf Kapitel 2
IV.B, notwendig, denn die Vergiitung bedarf vertraglicher Regelungen, will man die A-
quivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung aufrechterhalten. Dennoch sollen hier
nur die betriebswirtschaftlichen Hintergriinde naher erldutert werden.

Grundgedanke ist, dass sich die Vergiitung iiber die Bauzeit in dem Male veréndern
soll, wie sich die Gestehungskosten“, die die Kostengrundlagen85 darstellen, durch blo-
Ben Zeitablauf wertméfig veridndern.

Um letztere Verdnderung visualisieren zu konnen bendtigt man eine Messgrofe.

8 Dieser stellt einen Teil des Wagniszuschlages dar (Kalkulationswagnis).
82 Preisumrechnung, 111. } .

* 8 Darunter ist — graphisch betrachtet — die Darstellung der Leistung auf der Ordinate in Abhingig-
keit der Bauzeit auf der Abszisse zu verstehen. Daraus ldsst sich iibersichtlich ermitteln, wie viel an Leis-
tung zu welcher Zeit anfillt. Das Integral liber die Leistung der Bauzeit (die Fliche unter der Ganglinie)
stellt somit die Gesamtleistung dar.

8 ISv Beschaffungskosten der Produktionsfaktoren.

% In der gegenstindlichen 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.
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Dieser liegt die Betrachtung der Gestehungskosten zu Grunde, die in einem Warenkorb
abgebildet werden. Jedes Warenkorbelement — dazu gehoren nicht nur physiche Stoffe
wie die Baustoffe, sondern zB auch Lohnkosten — hat seinen eigenen prozentuellen Anteil
an diesem ,,Korb*. Weil man, um wie viel sich jedes einzelne Warenkorbelement mit der
Zeit aus monetdrer Sicht am Beschaffungsmarkt veridndert, kann man durch die prozentu-
elle Gewichtung im Warenkorb die gesamte Verdnderung feststellen.

Um die Veridnderung jedes einzelnen Warenkorbelements festzustellen, bedient man

sich wiederum eines Pegelstoffes, der das gesamte Warenkorbelement hinreichend repri--

sentiert. So kénnte beispielsweise der Pegelstoff Portlandzement das Warenkorbelement
Zement und Zusatzmittel, der einen nicht unwesentlichen Kostenanteil bei einem Hoch-
bauprojekt darstellt, reprisentieren. Die Verinderung des Pegelstoffes erfolgt entweder
durch Beobachtung der Einkaufspreise des Unternehmers, oder man bedient sich unab-
hiingiger Dritter, deren Aufgabe es ist, derartige Daten zu erheben wie in Osterreich etwa
die STATISTIK AUSTRIA. Fiir das konkrete Beispiel gidbe es den dort durch Marktabfra-
gen iiber Pendellisten erhobenen Grofihandelspreisindex Nr. 51.53.24-291 (Portlandze-
ment).

a) Vergiitungsdnderung mittels Warenkorb '

Wird ein Warenkorb erstellt, der die Gegebenheiten einer konkreten Baustelle be-
riicksichtigt, so geht auch auf ,,Vergiitungsseite* iiber den Vertrag eine Vergiitungsverin-
derung einher, die diesen projektspezifischen Gegebenheiten gerecht wird.

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

b) Vergiitungsinderung mittels Index

Die Vertragspartner konnen sich jedoch bzgl der ,,Vergiitungsseite* darauf einigen,
. nicht einen Warenkorb zu verwenden, der die projektspezifischen Gegebenheiten beriick-
sichtigt, sondern einen Warenkorb, der generell Projekte der selben Art représentiert.

So wire es zB sinnvoll fiir ein konkretes Briickenbauprojekt fiir den kalkulierten
Preisanteil Sonstiges den von der STATISTIK AUSTRIA hrsg Baukostenindex fiir den
Briickenbau zu Grunde zu legen. Dieser Index wird von dritter Seite eruiert. Daher erspa-
ren sich die Vertragspartner den Aufwand der Messgroenermittlung. Es wird vorausge-
setzt, dass dieser Index eine fiir das spezifische Projekt hinreichend genaue Messgrofle

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 dquivalenten Vergiitung auf, dass sich dadurch er- .

‘gibt, dass nicht alle Warenkorbelemente oder gar andere Warenkorbelemente im zugrun-
degelegten Warenkorb abgebildet werden, als sie tatsdchlich konkret bestehen, oder dass
die Pegelstoffe nicht exakt jene Marktpreisverdnderungen aufweisen wie die konkreten
Gestehungskosten udgl.
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Dariiberhinaus erd das Vergiitungsrisiko auch von den Preisumrechnungsmodalita-
ten selbst beeinflusst®, die festsetzen, wie oft-bzw unter welchen Voraussetzungen eine
Preisumrechnung vorzunehmen ist.

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

1171f.

III. Vergaberechtliche Grundlagen

Bis vor relativ kurzer Zeit herrschte in Osterreich enorme Zersplitterung und Unei-
nigkeit der Vergabevorschriften®’, die bis zum erstmaligen Erlass des BVergG idF BGBI I
462/1993 keine AuBenwirksamkeit besaBen, also den Bietern keine subjektiven Rechte
sowie schadenersatzrechtliche Anspriiche einrdumten® — eine Situation, die erst durch die
europdische Integration Osterreichs verbessert wurde, iSd Rechtsharmonisierung jedoch
noch zu wiinschen iibrig lies, bis schlussendlich durch das BVergG idF BGBI I 99/2002
mit Ausnahme des Rechtschutzes fiir Bund, Liander und Gemeinden dieselben Vergabe-
verfahren vorgeschrieben wurden®. Die Grundlagen dieses Punktes stellen — nach einem
historischen Uberblick — eine ausfiihrliche Ubersicht iiber die derzeitige Rechtslage dar.

A. Historischer Uberblick

Die Geschichte des Vergaberechts und der Beschaffungspraxis ist eine sehr vielsei-
tige und reicht nachweislich zuriick bis in die antike Zeit der Rémer. Die Vergabe offent-
liche Auftrige war Aufgabe der Zensoren, die ein der Ausschreibung verwandtes Verfah-
ren zur Anwendung brachten: die Lizitation’®. Sie stellte eine Einkaufsversteigerung dar
und kam beim Bau von Tempeln, Mietskasernen, Aquiddukten, Briicken, StraBen, Kloaken
ua der Offentlichkeit dienenden Projekten zur Anwendung’’. In modernen Ausschrei-
bungsanordnungen wird dieses Verfahren tw noch angefiihrt. So hat es ua im gewissen
Sinne wieder Eingang in das BVergG 2002 gefunden im Zuge des e-procurements’

In Osterreich®® kénnen Vergabebestimmungen bis 1792 nachgewiesen werden, wo-
bei den wichtigsten Meilenstein die Verordnung des Gesamtministeriums betreffend die
Vergabe staatlicher Lieferungen und Arbeiten®, die sogen Submissionsverordnung, vom
3.April 1909 darstellt, die am 1.Jdnner 1910 in Kraft trat, und deren Auflerkraftsetzung
durch Ministerratsbeschluss aus dem Jahr 1963 als Empfehlung zur Anwendung der
ONORM A 2050 vermutet, spitestens durch Erlass eines Bundesvergabegesetzes ver-

% Siehe Kapitel 2 IV.B.3.b auf Seite 88.

87 Korinek, Verfassungsrechtliche Grundlagen, 57 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

88 Reinbacher, Schadenersatz im Vergaberecht, 17.

+ 8 Kritisch zur Neugestaltung des BVergG 2002 Schwartz, Bundesvergabegesetz, V.

0 Licitatio, -onis, femininum: Angebot [bei Versteigerungen], s Stowasser, Lateinisch-deutsches
Schulwérterbuch, 295.

°! Ausfiihrlich dazu Langer, Die Situation des Vergaberechts in Osterrelch sowie im Ausland und in
internationalen Vertrigen, 1 in OGEBAU (Hrsg), aaO.

%2 Vgl Golles/Holoubek, Bundesvergabegesetz 2002, 6, die dies als Riickschritt betrachten, jedoch
fiir Bauvergaben ohnehin zur Ginze gesetzlich (noch) ausgeschlossen ist.

% Einen aus vergaberechtlicher Sicht dsterreichischen Riickblick gibt ausfiihrlich Langer, Osterrel-
chisches und internationales Vergaberecht, 11ff; s auch Wenger, Das Recht der &ffentlichen Auftrige, pas-
sim.

* RGBI Nr 61/1909.
% § 106 BVergG idF BGB1 I 462/1993.
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- - -

wirklicht wurde.

Diese Submissionsverordnung enthielt bereits viele aus heutiger Sicht geradezu
modern anmutende Grundsitze, wie sie auch immer wieder von Vertretern der Wissen-
schaft und der Wirtschaft fiir eine rechtsstaathchen Prinzipien verpflichtete Vergabeord-
nung gefordert wurden und werden’®: zB Vorrang der offentlichen Ausschreibung, die
Verdffentlichung der Ausschreibung, angemessene Ausschreibungsfristen, Priifung der
Qualifikation der Bieter, kommissionelle Angebotsersffnung mit Bletertellnahme Ver-
handlungsverbot uvm.

Am 18.Juni 1963 wurde durch Beschluss des Ministerrats die Anwendung der
ONORM A 2050 ,Vergebung von Leistungen’ vom 30.Mirz 1957 erstmalig fiir, verbind-
lich erklért. Es folgten noch weitere derartige ,,Richtlinien” iSe Verwaltungsverordnung
bis zum Jahr 1990°’. Daneben gab es auch — aus Rechtsstaatlichkeitsgriinden bzw aus po-
litischen Motiven (AKH-Skandal bzw Bestechungsfille bei der Bundesgebiudeverwal-
tung®®) getragene — Gesetzesinitiativen vom 22.April 1969 bzw vom 17.Februar 1982%°.
Wihrend erstere aufgrund eines Regierungswechsels ihr Dasein lediglich als RV fristete,
scheiterte zweitere daran, dass im zustdndigen parlamentarischen Ausschuss schlussend-
lich kein Einvernehmen iiber die Kompetenzlage hergestellt werden konnte, was seinen
Grund darin hat, dass ein durch verfassungsrechtliche Kompetenzbestimmung geschaffe-
ner Gesetzgebungsvorbehalt fiir den Bund auch fiir die Vergabe von Leistungen durch
Linder und Gemeinden nicht alle Ausschussmlt%heder die weiterhin auf eine dxesbzgl
Landeskompetenz beharrten, iiberzeugen konnte'®

Die oa Richtlinien, die urspr aufgrund der Veralterung der Submissionsverordnung
aus dem Jahr 1909 und aus Griinden der Vereinheitlichung der Vergabe von 6ffentlichen
Auftridgen verordnet wurden, waren von allen Bundesdienststellen zur Anwendung zu
bringen. Die sich dadurch ergebenden Defizite zihit Korinek'® deutlich auf:

e Zersplitterung und Uneinigkeit der Vergabevorschriften, da der Inhalt der
A 2050 in den Verwaltungsanordnungen nicht unverdndert, sondern mit
zahlreichen Adaptionen, Modifikationen und Ergidnzungen {ibernommen
wurde

¢ Eine sich schwierig gestaltende Harmonisierung mit volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen

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

e Tw Nichtexistenz von Richtlinien fiir die Auftragsvergabe durch ausgeglie-
derte Rechtstréger

e Keine Gewihr der Einhaltung der Richtlinien (Eine Ausnahme diesbzgl bil-

% Ausfiihrlich dazu Langer, Die Situation des Vergaberechts, 9ff in OGEBAU (Hrsg), aaO; vgl
Fruhmann/Golles/Grussmann et al, Bundesvergabegesetz, 11.

97 Beschliisse vom 26.September 1978, 3.Mirz 1981, 15.Dezember 1981, 1.Juli 1986 und 16.0Oktober
1990. . . .
% Im Zusammenhang mit der Annahme von Bestechungsgeldern und Geschenken fiir Auftragsver-
gaben wurde gegen 42 Beamte der Bundesgebiudeverwaltung I Anklage erhoben; vgl Die Presse vom
12.0Oktober 1981.

% Ausfiihrlich zu diesem Veroabegesetzentwurf Korinek/Rill {Hrsg), Reform, passm

19 K ritisch dazu Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, OJZ 1993, 609, der dieses Ver-
halten als ,,kleinliches Besitzstandsdenken von Bund und Lindern* bezeichnet.

19 In Korinek/Rill (Hrsg), aaO, 8ff; ders, Verfassungsrechtliche Grundlagen, 57ff in OGEBAU
(Hrsg), Forschungsbericht; vgl ders, Der Stand des dsterreichischen Vergaberechts, ecolex 1996, 58.
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det die 1989 herausgegebene VO6B'%)
e Keine Gewihr von subjektiven Rechten fiir die Bieter

1992 wurde abermals ein Vergabegesetz zur parlamentarischen Beschlussfassung
gebracht. Dieser Entwurf hatte die Umsetzung der EG-Vergabe-RL iVm den &sterreichi-
schen Regelungen der ONORM A 2050 zum Ziel. Dieser Verpflichtung zur Umsetzung
kam Osterreich durch das BVergG BGBI 1 462/1993 nach, das mit 1.Janner 1994 in Kraft
trat, der EG/EWR- Schwellenwertregelung unterlag und im wesentlichen fiir den Bereich
der Bundeskompetenz galt'®. Damit wurden in Osterreich zum ersten Mal auBenwirksa-
me Regelungen fiir die Vergabe offentlicher Auftrige eingefiihrt.

Zahlreiche Novellierungen und eine Wiederverlautbarung im Jahr 1997, deren In-
halte ua aus Rechtsschutzreformen, Anpassungen an Erkenntnisse von EuGH-Urteilen
oder vom VfGH bestehen'®, fithrten zum BVergG BGBI 1 99/2002'%, das nun einheitlich
fiir Bund, Linder und Gemeinden Geltung hat, nachdem auf parlamentarischer Ebene eine
Losung der kompetenzrechtlichen Aspekte gefunden wurde'®, bzw das die ONORM
A 2050 materiell mit einbezieht.

B. Europiisches Recht

Das Recht der EU besteht aus den ihr zugrundeliegenden Vertragen (EUV'Y, EGV,
EGKSV'® EAGV). Diese bilden gemeinsam mit den vom EuGH entw1ckelten »allg
Rechtsgrundsétzen®, die in diese Arbeit mit einflieBen, das sogen Prlmarljecht

Eine Mezzaninstellung zwischen Primérrecht und Sekundérrecht nimmt das GPA
als ratifiziertes internationales Abkommen der EU ein''°.

Das Sekundérrecht (,,abgeleitetes EU-Recht*) stellen die Normen, die von Orga-
nen der Gemeinschaft erlassen werden, dar'®. Sie sind in Art 249 EGV angefiihrt und be-

stehen aus:

s Verordnungen (iSv Einheitsrecht''"):
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 diirfen durch
nationales generelles Recht auch nicht Prazmert werden''%,

e Richtlinien (iSv Harmonisierungsrecht' '
Sie legen Regelungsziele verbindlich fest, die ndhere Durchfiihrung bleibt

102 AA Langer, Osterreichisches und internationales Vergaberecht, 89.

103 Vgl Aicher/Korinek, BVergG Bundesvergabegesetz, 2.

104 Ausfithrlich dazu Fruhmann/Gélles/Grussmann et al, Bundesvergabegesetz, 33f; Golles/Leifler,
Praxisleitfaden zum Bundesvergabegesetz 2002, 16 bzw Gélles/Holoubek, Bundesvergabegesetz 2002, 4.

9'S unter Kapitel 2 IIL.C.2.

1% pkt 1.5 AB iiber die RV iiber BVergG. Ausfiihrlich zur Neuregelung der Kompetenzverteilung
Fruhmann, Das BVergG 2002 — ein einheitlichies Vergaberecht fiir Osterreich, ZVB 2002/82, 206ff; vgl
Kapitel 2 ITI.C.1.b auf Seite 38.

107 Vertrag {iber die Européische Union, ABI 1997 C 340,1 idF Vertrag von Nizza, ABI 2001 C 80,1

"% Im Unterschied zum EGV und EAGV wurde der EGKSV - die Vertragspartner wurden auch
L~Montanunion* genannt — nur auf die Dauer von 50 Jahren geschlossen (Art 97 EGKSV) und endete somit
am 23.Juli 2002. Die niitzlichen Erfahrungen und Instrumente werden von anderen Institutionen der EU
fortgefiihrt.

% Walter/Mayer, Bundesverfassungsrccht Rz 246/7.

10 Vgl Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 14.

"1'vgl Straube, Unterlagen zur Vorlesung , Vertrags- und Haftungsrecht’, Pkt 11.3.

"2 Walter/Mayer, aaO, Rz 246/7.
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jedoch den Mitgliedstaaten iiberlassen. Zur Durchfithrung der RL ist die fiir
die Regelung erforderliche innerstaatliche Rechtsform zu wihlen — idR also
das Gesetz''2.

e Entscheidungen:
Sie sind an einen oder mehrere bestimmte Adressaten ergehende Normen
und unmittelbar verbindlich'"?,

e Empfehlungen und Stellungnahmen
Sie besitzen keine Verbindlichkeit''%.

Es gilt der Grundsatz vom Vorrang des unmittelbar anwendbaren Gemein-
schaftsrechts gegeniiber dem osterreichischen Recht, was soviel bedeutet, dass im
Konfliktfall der Regel des unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts und nicht jener
des Ssterreichischen Rechts zu folgen ist'">.

Der Vollstindigkeit halber werden noch die bilateralen Ubereinkommen mit
Drittstaaten erwahnt, die den gegenseitigen Marktzutritt auf den jeweiligen Beschaf-
fungsmairkten regeln. Dazu zidhlen 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 GroBteil unmittelbar anwendbar sind''*.

1. Primdrrecht

Die fiir das Vergaberecht in Osterreich relevanten Bestimmungen ergeben sich aus
dem EGYV, der zwar keine ausdriickliche Regelung fiir das ffentliche Auftragswesen''
zum Inhalt hat — es ldsst sich jedoch durch seine Zielsetzung eme Anwendung von seinen
Vertragsinhalten fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen ableiten''

Die Bestimmungen des EGV haben unabhingig von allfdlligen Normen des ge-
meinschaftsrechtlichen Sekundirrechts Geltung, wie zB das Diskriminierungsverbot, aus
dem sich bedeutende Grundsidtze des Vergaberechts ableiten lassen. Diese Grundsitze
gelten daher auch fiir Bereiche, die nicht durch RL abgedeckt sind'!”, was va friiher in Os-
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 gab'’8,

Folgende Art aus dem EGV beinhalten Bestimmungen, die unter dem Grundsatz
vom Vorrang des unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem Osterrei-
chischen Recht stehen''?:

a) Art 12 EGV - Diskriminierungsverbot

Dieser Art untersagt jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit

3 Bzg] Vergaberecht dazu Korinek, Das Vergaberecht, ecolex 1999, 524.

14 Platzer/Ohlinger, Eu-konforme Ausschreibungen, 14. .

!5 Art 163 Abs 2 EGV erwihnt lediglich den Begriff ,6ffentliches Auftragswesen®,

" Platzer/Ohlinger, aa0, 22.

"7 ZB die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen oder die Beschaffung von Ristungsgiitern im
Bereich der Landesverteidigung.

18 Dieses Regelungsdefizit wurde erst durch Verbindlicherklirung der ONORM A 2050 im Unter-
schwellenbereich durch die Gesetzesnovelle im BGBI I 776/1996 beseitigt.

e Allgemein dazu Boesen, EG-Vergaberecht, 10f; ausfiihrlich dazu Wirrig, Wettbewerbs- und ver-
fassungsrechtliche Probleme des Vergaberechts, 16ff.

26




Grundlagen

und erstreckt sich auf alle Formen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierungen, die in
ihrer tatséchlichen Wirkung zu einer Ungleichbehandlung von Staatsangehérigen aus an-
deren Mitgliedstaaten fiihren.

Unmittelbare Diskriminierung iSd EGV liegt insb durch die sogen Lokalpréferen-
zen vor, unter denen man die Bevorzugung orts- oder gebietsanséssiger Bieter gegeniiber

auswirtigen Wettbewerbsteilnehmern versteht'%.

Bei mittelbarer'?! 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 erfiillen'??,

~ Als Besonderheit des Diskriminierungsverbots ist noch zu erwihnen, dass auch
schon dann Diskriminierung vorliegt, wenn sich ein Bieter aus einem anderen Mitglied-
staat beteiligen hatte kénnen'??. Dies wird aus dem Postulat nach Transparenz abgeleitet,
die den Zugang zu Informationen gemeinschaftsweit in gleichem Mafe sichern soll.

Alle Versuche, die 6ffentliche Auftragsvergabe durch selektive Gestaltung der Leis-
tungsspezifikationen, gezielte Informationsweitergaben oder durch nur fiir Ortsanséssige

erfiillbare Bedingungen der Leistungserbringung zu steuern, stellen eine Diskriminierung
dar'?* - ,

ZT werden die nun folgenden Bestimmungen auch als besondere Auspriigung des
allg Diskriminierungsverbotes qualifiziert”s. Sie stellen — mit Ausnahme des freien
Verkehrs von Kapital, da er im folgenden nicht erwihnt wird — die vier Grundfreiheiten
— auch Marktfreiheiten genannt — dar; namlich den freien Verkehr von Waren, von Per-

sonen und von Dienstleistungenm.

b) Art 28ff EGV — Verbot von mengenmidifiigen Beschrinkungen zwischen den
Mitgliedstaaten

Neben der Einfilhrung der Zollunion dient das Verbot mengenméBiger Ein-, Aus-
und Durchfuhrbéschrinkungen der Verwirklichung des freien Warenverkehrs. Diese Be-
schrinkungen gelten genauso fiir Mafinahmen gleicher Wirkung, worunter der EuGH'

120 yol EuGH 20.Mirz 1990 Rs C-21/88 (Du Pont de Nemours), Slg 1990 1-889: ltalien behielt den
im Siiden (Mezzogiomo) ansidssigen Betrieben einen bestimmten Anteil (30 %) an 6ffentlichen Lieferauf-
trigen vor (Regionalpolitik); vgl Gutknecht, Das Vergaberecht der EU, 6 in Korinek/Gutknechi/Holoubek,
Materialienskriptum zu ,Das Recht der Vergabe offentlicher Auftrige’; Heid/Hauck/Presmayr, Handbuch
des Vergaberechts, 2; Elsner, Vergaberecht, Rz A 11.

"' In der hL auch ,,versteckt* bzw ,,verdeckt* genannt.

12 yol EuGH 22.September 1988 Rs 45/87 (Dundalk) Slg 1988 4929: Danach sahen irische Be-
stimmungen vor, dass die Bieter bei einem &ffentlichen Bauauftrag eine Bestitigung iiber die Ubereinstim-
mung technischer Eigenschaften von Rohren mit einer irischen Norm vorlegen mussten. Dabei sah der
EuGH das Erfordernis der gesonderten Bescheinigung, welches nur die nichtirischen Unternehmen betraf,
mit der Warenverkehrsfreiheit als unvereinbar an, da die MaBnahme geeignet sei, ausldndische Bieter von
der Angebotsabgabe abzuhalten, was einer Diskriminierung gleichkomme; vgl Elsner, aaO, Rz A 11.

123 Vgl EuGH 7.Dezember 2000 Rs C-324/98 (Teleaustria/Telekom): Ausléser dieses Verfahrens war
die angefochtene, jedoch korrekte Nichtanwendung der Vergaberegeln gem DienstleistungsRL. Der EuGH .
" betonte, dass durch das primérrechtlich verankerte Diskriminierungsverbot jedoch ein angemessener Grad
von Offentlichkeit fiir potenzielle Bieter sicherzustellen sei, der auch im Zusammenhang mit dem Trans-
parenzgebot stehe. )

"2'Vgl Kurbos, Baurecht in der Praxis, 409.

125 Vgl Heid/Hauck/Preslmayr, aa0Q, 3.

126 Ausfiihrlich dazu Raschauer in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 77ff.

"2 EuGH 11.Juli 1974 Rs 8/74 (Dassonville) Slg 1974 837: In Belgien war gegen den GroBhindler
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, tatsdchlich oder potentiell zu behindern. -

Unter die Bestimmungen der Art 28ff EGV fallen auch zB die Sachverhalte der Fil-
le Dundalk'® oder aber auch Du Pont de Nemours'? bel denen ,,MafBnahmen gleicher
Wirkung* gesetzt wurden, die gleichermaf3en einer Dlskrlmmlerung gleichzustellen sind.

c¢) Art 39ff EGV - Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer umfasst die Abschaffung jeder auf der Staats-
angehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung in bezug auf Beschiftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Forderungen in Ausschreibungsunterlagen,
wonach ein Bieter in groftmoglichem Umfang Arbeitnehmer aus dem Mitgliedstaat be-
schiftigen muss, in dem der Werkbesteller anséssig ist, sind Beeintréichtigungen idS"'0.

d) Art 43ff EGV — Niederlassungsfreiheit

Auch diese Bestimmungen verwirklichen fiir die von ihnen betroffenen Bereiche

das allg Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV. Die Niederlassungsfreiheit bezieht sich

~auf die langerfristige selbstindige Erwerbstitigkeit in einem vom Herkunftsstaat ver-
schiedenen Mitgliedstaat.

So ist zB die Verpflichtung, AVertréige nur mit solchen Unternehmen zu schlielen,
die unmittelbar, mittelbar, ganz oder mehrheitlich in staatlichem oder 6ffentlichem Besitz

stehen, unzulasmg131

e) Art 49ff EGV — Dienstleistungsfreiheit

Diese Art der Freiheit bezieht sich im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit auf zeit-
lich beschrinkte und ohne feste Niederlassung im Empfangerstaat ausgeiibte selbstandige
Erwerbstitigkeit. Es ist nicht zuléssig, die Teilnahme an einer Ausschreibung auf inldndi-
sche Bieter zu beschrianken oder diesen einen bestimmten Anteil an den zu vergebenden
offentlichen Auftrigen vorzubehalten'>

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 wettbewerbsbeschrinkende MafBnahmen, die den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes be-
zwecken.

schottischen Whisky nach Belgien importiert hatte. Nach belgischem Recht hétte Dassonville fiir die Ein-
fuhr eine Ursprungsbescheinigung des britischen Zolls bendtigt. Diese zu beschaffen wére mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden gewesen, da sie in Frankreich, wohin der Whisky ja urspr eingefiihrt worden
war, nicht verlangt wurde; vgl Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 23; Gast, Vergaberecht,
13f.. .

% SFN 122.

'» S FN 120.

"0 Vgl EuGH 22.Mirz 1993 Rs C-243/89, (Storebaelt) Slg 1993 1-3353: Unternehmer waren aufge-
fordert, moglichst didnische Materialien und Arbeitskrifte fiir den Bau der Briicke iiber den Storebaelt zu
verwenden.

31 EuGH 5.Dezember 1989 Rs C-3/88 (Kommzsszon/ltalzen) Slg 1989 4035; vgl Gutknecht, Das
Vergaberecht der EU, 7 mwN in Korinek/Gutknecht/Holoubek, Materialienskriptum.

132 vl EN 120; dies, aaO, 7 in Korinek/Gutknechi/Holoubek, aaO; Gast, Vergaberecht, 16.
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Art 82 EGV verbietet den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, soweit
dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen'**.

Art 86 EGYV erlegt den Mitgliedstaaten die Pflicht auf, in Bezug auf 6ffentliche Un-
ternehmen oder Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieBliche Rechte gewih-
ren, keine dem EGV widersprechende Mafinahmen zu treffen oder beizubehalten.

Art 87 EGV verbietet staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen,
die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfilschen.

2. Internationale Abkommen der EU und gemischte Abkommen mit Drittstaaten

a) Government Procurement Agreement (GPA) 134

Im Rahmen der Verhandlungen fiir das WTO-Abkommen kamen die Vertragspart-
ner iiberein, ein Nachfolgeabkommen fiir den in Osterreich seit 1980 in Kraft befindlichen
GATT-Beschaffungskodex'® auszuverhandeln. Am 15.April 1994 unterzeichnete Oster-
reich das ab 1.Janner 1996 geltende Abkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(GPA), hat es jedoch nicht mehr ratifiziert, weil dies die EU stellvertretend fiir ihre Mit-
gliedstaaten iibernommen hat.

Fur jene bedeutet dieses Abkommen, dass in dessen Anwendungsbereich — darunter
fallt jede Beschaffung durch Vertragllche Methoden, einschlieSlich Kauf oder Leasing,
Miete oder Miete-Kauf, mit oder ohne Kaufoptlon und die Beschaffung von Kombinatio-
nen von Waren und Dienstleistungen'*® — Bieter aus Staaten, die nicht Mitglieder der EU,
Jedoch solche des GPA sind, wie Bieter aus den Mitgliedstaaten der EU zu behandeln
sind'*’. Vertragspartei des GPA kénnen nur Vertragsparteien des WTO-Abkommens, die
das GPA unterzeichnet haben, sein'®. Durch dieses Instrument wird ein multilateraler
Rahmen ausgewogener Rechte und Pflichten im offentlichen Beschaffungswesen
festgelegt, um den Welthandel zu liberalisieren und auszuweiten'>’,

Ziel der Verhandlungen zum GPA waren eine Erhohung der Transparenz'*® bei der
Vergabe von Auftragen sowie eine Erweiterung des Anwendungsbereiches. Eine wesent-
liche Weiterentwicklung im Vergleich zum GATT ergibt sich durch Art IIT GPA, der die
Nichtdiskriminierung und Inldndergleichbehandlung als grundlegende Bestimmungen
enthilt.

Aber auch der Rechtsschutz wurde im Gegensatz zum GATT verbessert. Eine U-

berwachung der Umsetzung der Empfehlung eines Untersuchungsausschusses bzw dessen
Berichtes durch ein Streitbeilegungsorgan Dispute Settlement Body (DSB) wird nun vor-

"3 Ausfiihrlich dazu unter Kapitel 2 I.A auf Seite 9.

'3 Ausfithrlich dazu Fruhmann, Das Agreement on Government Procurement (GPA) in ecolex 1996,
64ff; vgl auch Gast, Vergaberecht, 9f; Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 26f.

133 Ausfiihrlich dazu Langer, Osterreichisches und internationales Vcrgaberccht 31ff; Schwarzer in
Korinel/Rill (Hrsg), Reform, 39ff.

16 Art I Abs 2 GPA.

"7 Platzer/Ohlinger, aa0, 27.

38 Art XXIV Abs 2 GPA; Ausnahme dazu unter Art XXIV Z 10 lit b GPA.

*® Vgl 1.Erwigungsgrund der RL 97/52/EG zur Anderung der RL 92/50/EWG, RL 93/36/EWG und

93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und
Bauauftrage, ABl Nr L 328 vom 28 November 1997.
1“0 Art XVII GPA.
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gesehen. Ein Widerspruchsverfahren wurde eingefiihrt'*!, das den Verfahren gem den ein-
schldgigen EU-RL #hnlich ist. Die Zuerkennung von Schadenersatz, der jedoch auf die
Kosten fiir die Ausarbeitung der Angebote oder der Beschwerde beschrinkt werden
‘kann'*?, lisst sich aus Art XXII Abs 3 ableiten.

Ein Unterschied zu den EU-RL liegt in den Schwellenwerten, die in SZR ausge-
driickt werden. Diese SZR bilden die Recheneinheit des IWF, deren Bewertung durch ei-
nen Wihrungskorb vorgenommen wird, dessen Einzelwzhrungen von grofler 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 fiir das GPA dienten, und manche Bestimmungen wortlich Eingang fanden.

b) Europaabkommen

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

Sie enthalten ein Verbot fiir mengenmiBige Beschriankungen und Ma3nahmen glei-
cher Wirkung i 1m Handel zwischen den Mitgliedstaaten, das unmittelbar und ohne Uber-
gangszelt wirke'*

Es wird noch angemerkt, dass béi Bauauftrigen den Unternehmen aus den mittel-
und osteuropdischen Staaten die Ausschreibungsunterlagen jedenfalls zu iiberlassen sind,
bei der Priifung der Angebote ist jedoch auf die Einschriankungen aus den Europaabkom-
men Bedacht zu nehmen.

3. Sekunddrrecht

Fiir die Offnung der Mirkte schafft das Primérrecht die Grundlage fiir 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 ausldndischer Zu-
lieferer in den nationalen Beschaffungsmirkten marginal war'*. Die notwendige Voraus-
setzung fiir die Marktoffnung wird durch das Sekundarrecht gewihrleistet, da dadurch die
primérrechtlichen Gebote und Verbote konkretisiert werden'®

Verordnungen gem Art 249 EGV fiir den Vergabebereich hitten zur Folge, dass
durch die Rechtsvereinheitlichung und durch die unmittelbare Bindung zu starke Zisuren
fiir einzelne Mitgliedstaaten, die unterschiedlichste Vergaberegelungen aufweisen, ent-
stiinden. Die Unterschiede der Vergaberegeln beziehen sich aber auch auf die Art der
Umsetzung in das jeweilige nationale Recht'*. In manchen Mltghedstaaten wird das Ver-
gaberecht in das zivilrechtliche System eingegliedert, in manchen in das dffentlich-
rechtliche'*’:

"L Art XX Abs 2 bis 8 GPA.

"2 Art XX Abs 7 lit ¢ GPA.

'3 Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 28.

'“ Vgl Gast, Vergaberecht, 23.

143 Vgl Wittig, Probleme des Vergaberechts, 39.

146 S0 gab es zB in Deutschland in deren nationalem Recht kein funktionierendes Vorbild fiir eine

gerichtsahnliche Uberpriifungsinstanz; niher dazu Witrig, aa0O, 68.

7 Ders, aa0, 27f.
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Wegen dieser Unterschiede bedient sich das europidische Rechtsetzungsorgan des
Instruments der Richtlinie gem Art 249 EGV, durch die es iSd Rechtsharmonisierung148
deren Ziele in den einzelnen Mitgliedstaaten umzusetzen gilt. Sie stellen somit mittel-
bar'*® verbindliche Rechtsakte der EU dar, die sich an die Mitgliedstaaten richten, denen
es dadurch offen steht, auf welchem rechtstechnischen Weg sie die Durchfiithrung der ge-
meinschaftsrechtlichen Normen gewihrleisten wollen. Zur Umsetzung in Osterreich sei
an dieser Stelle auf Kapitel 2 IILC.1 auf Seite 37ff verwiesen.

a) Die Vergabe-Richtlinien der EU

§ 192 BVergG 2002 bestimmt, dass durch selbiges folgende Rechtsakte der EG
umgesetzt werden, die nur bei Uberschreiten festgesetzter Schwellenwerte fiir bestimmte
offentliche Auftraggeber Geltung haben:

 Rechtsmittelrichtlinie (RMR)'*°

e Sektorenrechtsmittelrichtlinie (RMRS)"'
o Dienstleistungsrichtlinie (DLR)"*

¢ Lieferkoordinierungsrichtlinie (LKR)"?
e Baukoordinierungsrichtlinie (BKR)">*
‘Sektorenrichtlinie (SRL)'>

Diese RL lassen sich nach Auftragsgegenstidnden unterscheiden, wobei die Waren-
lieferungen, die Bau- bzw Baukonzessionsauftrige und die offentlichen Dienstleistungs-
auftrdge in den sogen-,;klassischen Bereich‘ und die Auftragsvergaben im Wasser-, E=
nergie- und Verkehrsversorgungs- sowie im Telekommunikationssektor'>® in den sogen

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

'*® Eine unmittelbare Wirkung kann eine RL in gewissen Fillen 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 begriinden. So hat zB der EuGH sogar ohne
Einzelfallpriifung Bestimmungen der SRL bei Umsetzungsverzug fiir direkt anwendbar erklirt: EuGH
5.0ktober 2000 Rs C-16/98 (Stromnetz Vendée) Slg 2000 1-8315; vgl Heid/Hauck/Prefimayr, Handbuch, 6.

'%0 RL 89/665/EWG des Rates vom 21.Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Lie-
fer- und Bauvauftrige, ABI Nr L. 395/33 vom 30.Dezember 1989.

I RL 92/13/EWG des Rates vom 25.Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften iiber die Auftragsvergabe durch Auf-
traggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor,
ABINrL 76/14 vom 23.Mirz 1992

'2 RL 92/SO/EWG des Rates vom 18.Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige, ABI Nr L 209/1 vom 24.Juli 1992 idF RL 97/52/EG des Europédischen
Parlaments und des Rates vom 13.0Oktober 1997, ABI Nr L 328/1 vom 28.November 1997. )

'3 RL 93/36/EWG des Rates vom 14.Juni 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferauftrdge, ABl Nr L 199/1 vom 9.August 1993 idF RL 97/52/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 13.0ktober 1997, ABI Nr L 328/1 vom 28.November 1997.

' RL 93/37/EWG des Rates vom 14.Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe of-
fentlicher Bauvauftrige, ABI Nr L. 199/54 vom 9.August 1993 idF RL 97/52/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 13.0Oktober 1997, AB1 Nr L 328/1 vom 28.November 1997.

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

156 Angesichts der Liberalisierung des Telekommunikationssektors in einigen Mitgliedstaaten hat die
Kommission diesen Sektor fiir eben diese Staaten aus dem Anwendungsbereich der SRL ausgenommen.
Dort herrscht effektiver Wettbewerb. Vgl Elsner, Vergaberecht, A 14; Holoubek, Die gemeinschaftsrecht-
lichen Einfliisse auf das Vergaberecht in Osterreich, ZUV 4/2002, 4.
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b B S R o

»geschiitzten Sektorenbereich fallen. Eine genaue Abgrenzung kann sich allerdings
sehr schwierig gestalten. In letzterem sind neben den einschlégigen tidtigen &ffentlichen
. Auftraggebern auch private Auftraggeber (zB Privatbahnen, EVUs, Wasserversorgungs-
~ unternehmen, Flughafendienste uva) gebunden, weswegen durch dieses nunmehr Nicht-
vorhandensein der monopsonartigen Marktstellung157 die SRL den vergebenden Stellen
groBere Gestaltungsspielriume Lisst'®. Wire der dffentliche Auftraggeber im Sektorenbe-
reich an die ,,strengeren Fesseln“ der klassischen Auftragsvergabe gebunden, dann hitte
er gewiss Nachteile gegeniiber seinen in Nachfragekonkurrenz stehenden privaten Auf-
traggebern'>, die an diese ,,Fesseln“® eben nicht gebunden sind — ein Nachteil, der sich
in etwa dadurch duflern konnte, dass Anbieter auf die Nachfrage der privaten Auftragge-
ber ausweichen'®'. Deswegen gilt es, die Fesseln fiir alle Nachfrager im gegenstindlichen
Sektorenbereich — auch fiir private Auftraggeber — mit Hilfe der groeren Gestaltungs-
spielrdume zu lockern'®.

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

EG-Richtlinien fiir 6ffentliche Auftraggeber

Lieferkoordinierungs- Baukoordinierungs- Dienstleistungs- Sektorenricht-
richdinie (LKR) richtlinie (BKR) richtlinie (DLR) linie (SRL)
L |
T Sektoren-Rechtsmittel-
Rech telricht] RMR
cchtsmittelrichtlinie (RMR) richtlinie (RMSR)

Abbildung 5: Ubersicht iiber die Vergaberichilinien der EG'®

b) Anderungen
Im Jahr 1997 wurde die RL 97/52/EG'®* erlassen, um den Auftraggebern, die als

57 Vgl Abbildung 1 auf Seite 10.

18 Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 708.

19Vl 8. und 9.Erwigungsgrund der SRL — FN 155.

1% Private Auftraggeber wiirden zB langwierigen Verfahren der RL zur Entscheidungsfindung be1
der Auftragsvergabe nicht unterliegen; vgl Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen, 30.

'8! Vol Aicher, Schlussbericht, 231 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

192 S0 kinnen zB die Sektorenauftraggeber gem Art 20 Abs 1 SRL immer das Verhandlungsverfah-
ren wihlen. Bzgl Rechtsschutz sieht die SektorenrechtsmittelRL in Art 2 Abs 1 lit ¢ vor, dass neben einem
Nachpriifungsverfahren auch die Mdoglichkeit einer BuBgeldregelung eingefiihrt werden kann; vgl Kénig,
Vergaberecht in der Praxis, 6.

'®> Vgl Gutknecht, Das Vergaberecht der EU, 23 in Korinek/Gutknecht/Holoubek, Materialienskrip-
tum; Schwarz/Reckerziigl, Skriptum zur Vorlesung Verdmgungswesen fiir Bauleistungen’, StBI 1; Kormek
in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 708.

164 RL. 97/52/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.Oktober 1997 zur Anderung
der RL 92/50/EWG, RL 93/36/EWG und 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrige, ABI Nr L 328/1 vom 28.November 1997.
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Mitgliedstaat jenen Unternehmern, Lieferanten und Dienstleistungserbringern, die das
GPA unterzeichnet haben, Einklang mit den nun iiberarbeiteten. DLR, LKR bzw BKL zu
gewihrleisten. Einige Vorschriften des GPA fiithrten ndmlich glinstigere Bedingungen fiir

die Bieter ein, als sie in den gegenstindlichen RL vorgesehen waren'®.

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/EG'®® novellierten Bestimmun-
gen der SRL, die aus den gleichen Erwédgungsgriinden angeordnet wurden, bedeuten nun
gleichzeitig auch die Einhaltung des durch das GPA vorgegebenen Standards.

Die RL 2001/78/EG® indert die Bekanntmachungsmuster in den Anhingen der
DLR, LKR, BKL und SRL, um die Anwendung der Bekanntmachungsvorschriften zu
vereinfachen und an die elektronische Moglichkeiten anzupassen, die das von der Kom-
mission in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten geschaffene Informationssystem fiir
die 6ffentliche Auftragsvergabe (SIMAP) bietet. Auflerdem erleichtert die Benutzung die-
ser Standardformulare und die evtl Benutzung des Gemeinsamen Vokabulars fiir 6ffentli-
che Auftriage (CPV) den Informationszugang.

¢) Entwiirfe'®®

Im Jahr 2000 bzw 2002 hat die Kommission Vorschlige bzw gednderte Vorschldge
fiir eine RL des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige

. -bzw-eine RL .dés Europiischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung: der-Auf- -

tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung vorgelegt'®. Durch diese Anderungsvorschlige sollen die RL zum &ffentlichen Auf-
tragswesen vereinfacht, damit die Texte fiir die Benutzer besser verstdandlich sind, und
modernisiert, um neuen Technologien und den geédnderten wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen Rechnung zu tragen, werden bzw die Verfahren flexibler gestaltet werden, um
den Bediirfnissen sowohl der Auftraggeber als auch der Wirtschaftsteilnehmer gerecht zu
werden.

Die inhaltlichen Schwerpunkte umfassen va:

e Zusammenfassen der bisher drei “klassischen” RL zu einer einzigen, wobei

1% vgl 3., 5., 6. und 7. Erwigungsgrund der RL 97/52/EG zur Anderung der RL 92/50/EWG, RL
93/36/EWG und 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrige, AB1 Nr L 328 vom 28.November 1997.

1% RL 98/4/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16 Februar 1998 zur Anderung der
Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI Nr L 101/1 vom 1.April 1998.

167 RL, 2001/78/EG der Kommission vom 13.September 2001 zur Anderung des Anhanges IV der RL
93/36/EWG des Rates, der Anhinge IV, V und VI der RL 93/37/EWG des Rates, der Anhinge IIT und 1V
der RL 92/50/EWG des Rates, in der durch die RL 97/52/EG gednderten Fassung, sowie der Anhédnge XII
bis XV, XVII und XVIII der RL 93/38/EWG des Rates, in der durch die RL 98/4/EG geédnderte Fassung
(Richtlinie iiber die Verwendung von Standardformularen fiir die Bekanntmachung 6ffentlicher Auftrége),
ABINr L 285/1 vom 29.0ktober 2001.

) 168 Ausfiihrlich zu den Schwerpunkten dieses Entwurfes Fruhmann, Neues aus Briissel, ZVB
2001/13, 26; vgl Gast, Vergaberecht, 26f; Winkler, Vergaberecht ,,Quo vadis*, OGEBAU-Journal 1/2001,
43; Mille, Die nichste Reform: Die Kodifikation der EG-Vergaberichtlinien, 273 in Griller/Holoubek
(Hrsg), Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002; Opitz, Die Entwicklung des EG-Vergaberechts in .
den Jahren 2001 und 2002, RPA 2003, 92ff; Haring, Bevorsichende neue Vergabeverfahren im Gemein-
schaftsrecht durch die kiinftige ,klassische’ EU-Vergaberichtlinie, Osterreichische Bauzeitung 24, 18ff.

189 KOM (2000) 275 endg und KOM (2000) 276 endg; ABI1 2001 C 29 E vom 30.J4nner 2001; sowie
die gednderten Vorschlige KOM (2002) 236 endg und KOM (2002) 235 endg, ABI C 203 E vom 27.August
2002. :
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die Zahl der Art nahezu auf die Hilfte (82 Art) verringert wird; sogen “Ko-
. difikation” ,
Vereinfachung, Neugliederung und klarere Formulierungen der Vorschriften
Einfiihrung elektronischer Beschaffungsmechanismen
Flexiblere Beschaffungstechniken durch Rahmenvereinbarungen
strengere Bestimmungen iiber die Eignungs- und Zuschlagskriterien
gemeinsames Vokabular fiir 6ffentliche Auftrige (CPV)
s ¢glc

In Anbetracht der gegenstiandlichen Thematik werden nun die Inhalte folgender RL
niher beleuchtet:

d) Baukoordinierungsrichtlinie (BKR)

Im Jahr 1971 wurde die erste RL'"® des Rates erlassen, durch deren Umsetzung die
Abschottung der Beschaffungsmaérkte der 6ffentlichen Auftraggeber hintan gehalten wer-
den sollte. Ziel dieser RL war — und ist es auch nach wie vor — die einzelstaatlichen Ver-
fahren zur Vergabe offenthcher Bauauftriige zu koordinieren'”. :

Die BaukoordmlerungsRL idgF umfasst:

e im personlichen Anwendungsbereich'”

- ~-  den Staat” " -
- Gebietskorperschaften
- Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts

Darunter werden solche verstanden, die zu dem besonderen Zweck ge-
griindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen,
die nicht gewerblicher Art sind, die Rechtspersonlichkeit besitzt
und die iiberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder
von anderen Einrichtungen des offentlichen 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 Gebietskorper-
schaften oder anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts ernannt
worden sind.

- Verbidnde, die aus einer oder mehreren dieser Korperschaften oder
Einrichtungen bestehen.

170 RL 71/305/EWG des Rates vom 26.Juli 1971 iiber die Koordinierung der Verfahren zur' Vergabe
offentlicher Bauauftrage, ABI Nr L 185/5 vom 16.August 1971 idF RL 89/440 des Rates vom 18.Juli 1989,

ABI Nr L 210/1 vom 21.Juli 1989; ausfiihrlich dazu Langer, Osterreichisches und internationales Vergabe- .

recht, 24ff.

7l y o] Erwigungsgriinde der RL 71/305/EWG.

2 Art 1 lit b RL 93/37/EWG; Anhang I dieser RL enthilt Verzelchmsse die Einrichtungen enthal-
ten, die diese Kriterien erfiillen. In bezug auf Osterreich sind in diesem Anhang allen voran die Bundesrru-
nisterien und das Bundeskanzleramt genannt.
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o im sachlichen Anwendungsbereich

- offentliche Bauauftrige'”

Das sind die zwischen einem Unternehmer und einem in den personli-
chen Anwendungsbereich der RL fallenden &ffentlichen Auftraggeber
geschlossenen schriftlichen entgeltlichen Vertrige liber entweder die
Ausfithrung oder gleichzeitig die Ausfithrung und die Planung von
Bauvorhaben oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gem
den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen.

- offentliche Baukonzessionsvertréige174

Diese Vertrdge weichen von den Vertrdgen iiber offentliche Bauauf-
trige nur insoweit ab, als die Gegenleistung fiir die Arbeiten aus-
schlieBlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem
Recht zuziigl der Zahlung eines Preises besteht.

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

o offenes Verfahren
Das sind jene einzelstaatlichen Verfahren, bei denen alle interessierten Unter-
_ nehmer ein Angebot abgeben kinnen'™.
e nicht offenes Verfahren
Das sind jene einzelstaatlichen Verfahren, bei denen nur die vom &ffentlichen
Auftraggeber aufgeforderten Unternehmen ein Angebot abgeben kénnen'””.
e Verhandlungsverfahren
Das sind diejenigen einzelstaatlichen Verfahren, bei denen die offentlichen
Auftraggeber ausgewihlte Unternehmen ansprechen und mit einem oder mehre-

ren dieser Unternehmen iiber die Auftragbedingungen verhandeln'’®,

Fiir letztgenanntes Verfahren, welches die Ausnahme bilden soll, miissen bestimmte
Voraussetzungen gegeben sein, die in Art 7 Abs 2f aufgelistet sind. Es besteht somit die
Prioritat 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 ansidssigen Unternehmen ermog-
lichen zu beurteilen, ob die vorgesehenen Auftrage fiir sie von Interesse sind'”. Jede Aus-
schreibung muss im Amtsblatt der EG, Teil C veroffentlicht werden, wofiir es eigens da-
fiir vorgesehene Bekanntmachungsmuster in den Anhédngen IV, V und VI gibt, die es an-
zuwenden gilt. : :

Die offentlichen Auftraggeber haben hinsichtlich Eignung der Unternehmer diese

'3 Vgl Art 1 lit a RL 93/37/EWG.

"™ Vgl Art 3 RL 93/37/EWG.

' Art 6 Abs 1 und 2 RL 93/37/EWG.

76 Art 1 lit e RL 93/37/EWG.

7 Art 1 1it f RL 93/37/EWG.

'8 Art 1 lit g RL 93/37/EWG.

' Vgl Erwigungsgriinde der RL 93/37/EWG.
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auf deren Zuverlissigkeit'®’, auf deren Befugnis'® bzw auf deren wirtschaftliche, fi-
nanzielle und technische Leistungsfihigkeit's? zu priifen. Danach kann erst der Zu-
schlag erteilt werden, wobei entweder das Kriterium des niedrigsten Preises oder — wenn
der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt — verschiedene auf den
jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien, wie zB Preis, Ausfithrungsfrist, Betriebskosten,
Rentabilitdt oder technischer Wert, herangezogen werden, die sogen Zuschlagskriterien.
Diese hat der Auftraggeber moglichst in der Reihenfolge der'ihnen zuerkannten Bedeu-
tung in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung anzugeben und miis-
sen von den Eignungskriterien getrennt werden.

¢) Rechtsmittelrichtlinie (RMR)

Die erste RechtsmittelRL'® wurde im Jahr 1989 erlassen, also 18 Jahre nach der
ersten Baukoordinierungsrichtlinie. In den Mitgliedstaaten standen zwar bis dahin Kon-
trollinstrumente zur Verfiigung, jedoch entbehrten sie ausreichender Effektivitat, und die
vier materiellen RL enthielten keine spezifischen Vorschriften, mit denen sich ihre tat-
sdchliche Anwendung sicherstellen lieB. Ziel des gemeinschaftlichen Vergaberechtsschut-
zes ist somit die Instrumentalisierung der Bieter zur Durchsetzung des gemeinschaftli-
chen Vergaberechts im Sinne ihrer Interessensbefriedigung, an der der 6ffentliche Be-
schaffer iSe effizienten Mittelverwendung natiirlich ebenfalls interessiert ist'®.

Die RechtsmittelRL (bzw Sektorenrechtsmitte]RL) soll also die Einhaltung der Ge-

memschaftsvorschrlften gewihrleisten, va dann, wenn. Verst6Be noch beseitigt werden

“konnen'®. Dazu bedient sich die RechtsmittelRL vorléufiger Manahmen der dafiir ei-
gens in den Mitgliedstaaten geschaffenen zustidndigen Stellen, um die Vergabeverfahren
oder die Durchfithrung etwaiger Beschliisse der Vergabebehorde aussetzen zu konnen.

Die Rechtsmitte]lRL gibt Nachpriifungsverfahren vor, durch die wirksame Abhilfe
geschaffen werden soll. Die einstweilige Verfiigung (eV) dient dazu, so schnell wie mog-
lich MaBinahmen ergreifen zu konnen, um behauptete Rechtsverstoe zu beseitigen oder
weitere Schidigungen der betroffenen Interessen zu verhindern'®’. Ebenso soll es den zu-
standigen Stellen moglich sein, rechtswidrige Entscheidungen aufzuheben'®®, Schaden-
ersatz ist demjenigen zuzuerkennen, der durch den Rechtsversto geschddigt worden

1St189

Diese Nachpriifungsverfahren mﬁssen nicht notwendigerweise einen automatischen
Suspensiveffekt auf die betreffenden Vergabeverfahren entfalten. :

Die RechtsmittelRL sieht keine Eingriffe in bereits geschlossene Vertrdge 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 Nachpriifungsverfahren miissen 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 93/37/EWG.

181 Art 25 RL 93/37/EWG.

182 Art 26ff RL 93/37/EWG.

183 Art 30 Abs 2 RL 93/37/EWG.

'8 Ausfiihrlich dazu Langer, Osterreichisches und internationales Vergaberecht, 28f.

85 Vgl Holoubek, Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZfV 1998, 592ff

1% Vg1 Erwigungsgriinde der RL 89/665/EWG; Gast, Vergaberecht, 45. .

187 Art 2 Abs 1 lit a RL 89/665/EWG. ‘

188 A1t 2 Abs 1 lit b RL 89/665/EWG.

189 Art 2 Abs 1 lit ¢ RL 89/665/EWG. Ausfiihrlich dazu Holoubek, aaO, ZfV 1998, 592ff.
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reren Instanzen libertragen werden konnen.

Diejenige Instanz, die kein Gericht ist, muss ihre Entscheidungen auf jeden Fall
stets schriftlich begriinden. Ferner gilt, dass eine behauptete rechtswidrige Mafinahme
dieser ,,Grundinstanz‘ oder ein behaupteter VerstoB bei der Ausiibung der ihr tibertrage-
nen Befugnisse zum Gegenstand einer Klage oder einer Nachpriifung bei einer anderen
gegeniiber den oOffentlichen Auftraggebern und der Grundinstanz ,unabhanglgen In-
stanz‘, die ein Gericht iSd Art 234 EGV ist, gemacht werden konnen'’. Diese ,,unab-
hingige Instanz* erkennt in einem kontradiktorischen Verfahren, und ihre Entscheldungen
sind in den jeweiligen Mitgliedstaaten rechtsverbindlich.

Neben dem beschriebenen nationalen Vergabekontrollverfahren stellt der Rat im
Zuge der Rechtsmitte]RL (bzw SektorenrechtsmittelRIL.) auch ein européisches Vergabe-
kontrollverfahren zur Verfugung191 Die Kommission teilt dem Mitgliedstaat und der
Vergabekontrollbehorde mit, aus welchen Griinden sie einen klaren und eindeutigen Ver-
stof} als gegeben ansieht, und fordert dessen Beseitigung, worauf innerhalb von 21 Tagen
der Mitgliedstaat der Kommission entweder bestétigen muss, dass der Verstof beseitigt
wurde, oder der Mitgliedstaat begriinden muss, weshalb der Versto8 nicht beseitigt wur-
de, oder der Mitgliedstaat mitteilen muss, dass das betreffende Vergabeverfahren entwe-
der auf Betreiben des offentlichen Auftraggebers oder aber in Wahrnehmung der na-
tionalen Nachpriifungsverfahren ausgesetzt wurde.

Es-sind somit sowohl eine Beschwerde an die' Kommission als auch ein amtswegi-

e ges ‘Titigwerden der Kommission selbst’ vorgesehen ‘wobei festgehalten -werden muss,

dass ihr keine Aussetzungsbefugnis obhegt

Die wesentlichen Unterschiede, die die SektorenrechtsmittelRL zur Rechtsmitte]RL
aufweist, liegen darin, dass zur Einhaltung der Vergaberegelungen von den Mitgliedstaa-
ten auch Zwangsgeldverfahren eingefiihrt werden konnen, und dass neben dem Nachprii-
fungs- und Beanstandungsverfahren auch ein Bescheinigungs- und ein Schlichtungsver-
fahren vorgesehen sind.

C. Nationales Recht

Neben dem BVergG 2002, das in Osterreich die vergaberechtlich relevanten EU-RL
umsetzt, somit die Vergabe von offentlichen Auftrigen determiniert, ist dem B-VG enor-
me Bedeutung beizumessen, zumal es fiir das BVergG 2002 sowohl die verfassungsrecht-
lichen Kompetenzgrundlagen verankert als auch Mafstidbe fiir die Haushaltsfithrung des
Bundes vorgibt.

Thematisch abgegrenzt wird hinsichtlich der ,Landesvergaberechtsschutzgeset-
ze“'”, deren es weiterhin neun gibt.

1. Das Bundesverfassungsgesetz

a) Abgeleitete Grundsiitze fiir die Vergabe iffentlicher Auftrige

Das B-VG enthilt wesentliche Bestimmungen zum Haushaltsrecht, die geeignet
sind, Grundsitze fiir die Vergabe aller offentlichen Auftrige — unabhingig von der GroBe

1% Art 2 Abs 8 RL 89/665/EWG.

! Dies ist in Art 3 RL 89/665/EWG geregelt.
192 Ausfiihrlich dazu Gast, Vergaberecht, 51.
'S FN 338 auf Seite 59.
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und Art der zu vergebenden Leistung — darzustellen, die es einzuhalten gilt.

So rdumt Art 51a Abs 1 B-VG dem BMF bei der Haushaltsfithrung eine wichtige
Stellung ein'*. Er hat dafiir zu sorgen, dass zuerst die zur Erfiillung falliger Verpflichtun-
gen erforderlichen Ausgaben und sodann die iibrigen vorgesehenen Ausgaben, diese je-
doch nur nach Maf3gabe der jeweils zur Verfiigung stehenden Einnahmen, unter Beach-
- tung der Grundsitze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéBigkeit geleis-

1
tet werden'>>.

Diese Grundsitze finden sich auch bei den MaBstiben fiir die Uberpriifung der Ge-
barung der Gebietskdrperschaften durch den Rechnungshof. So bestimmt Art 126b Abs 5
leg cit, dass die Uberpriifung desselben sich auf die ziffernmiBige Richtigkeit, die U-
bereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften, femer auf die Sparsamkeit, Wirt-
schaftlichkeit und ZweckmiBigkeit zu erstrecken hat'®®. Diese Gebote der Vollziehung
konnen eine gesetzliche Vorausbestimmung des Verwaltungshandelns nicht ersetzen,
weswegen die hM sie als vorgegebene Handlungsmaxime betrachtet.

Korinek"’ prézisiert diese okonomischen Gebarungsprinzipien folgendermaBen:

Sparsamkeit ist das Streben, den offentlichen Aufwand so germg wie moglich zu
halten.

Wirtschaftlichkeit fordert eine Optimierung des Verhiltnisses zwischen Aufwand

-und Ertrag, somit die Maximierung des Ertrags bei gegebenem Aufwand und eine M1n1-

— - tiérung des Aufwands béi gegebenem Ertrag'™

Zweckmiiligkeit bedeutet unter Voraussetzung einer Mittel—Zweck—Bezichung199
den Auftrag zur Zweckbestimmung.

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

b) Neuordnung der Kompetenzverteilung zum BVergG 2002

Mit Erlass des BVergG 2002 ging die Aufnahme des Art 14b in das B-VG einher.
Dieser sieht vor, dass die Gesetzgebung in den Angelegenheiten des offentlichen Auf-
tragswesens Bundessache®”' ist. Da eine Vereinheitlichung des Vergaberechts in Oster-
reich als prioritires Anliegen®” angesehen wurde, wurde einem langjdhrigen Wunsch
nach Rechtsvereinheitlichung auf parlamentarischer Ebene tw nachgekommen. Die Voll-

19 Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 538.

' Vgl dies, ebenda; niher dazu § 2 BHG.

19 Vgl dies, aaO, Rz 1245; fiir den selbstindigen Wirkungsbereich der Liander bestimmt dies Art 127
Abs 1 leg cit bzw fiir den selbstdndigen Wirkungsbereich der Gemeinden Art 127a Abs 1 leg cit; vgl §§ 12,
15 Abs 1 und 18 Abs | RHG. Aicher in Korinek/Rill (Hrsg), Reform, 116 folgend ist auf den Verweis auf
die Haushaltsgrundsitze im BVergG verzichtbar, weil zum einen diese Grundsitze ohnehin verfassungs-
rechtlich fiir die gesamte staatliche Aufgabenbesorgung gilt, zum anderen sorgt ein freier Vergabewettbe-
werb, der die Gleichheit der Bieter wahrt, von selbst fiir die wirtschaftlichste Vergabeentscheidung.

%7 Verfassungsrechtliche Grundlagen, 17f in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; vgl dazu Paar in
Konnek/Rlll (Hrsg), aaO, 177.

" 1% Dies entspricht dem ,,0konomischen Prinzip*; vgl anstatt vieler Schzerenbeck Betrlebswmschaft-
lehre, 3f.

' Vgl die Ausfiihrungen Aichers unter FN 12 auf Seite 9.

20 Ausfiihrlich dazu Wilhelm, Bestbieters Sieg im Vergabestreit, passim, der dlCSCI‘l Grundsatz unbe-
achtet des vorvertraglichen Schuldverhiltnisses (cic) als, alleinige Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche
tibergangener Bestbieter sieht; s die Ausfithrungen unter Kapitel 2 IV.A.4 auf Seite 76.

21 Art'14b Abs 1 leg cit.

202 pkt 1.2 AB iiber die RV iiber BVergG.
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ziehung®® iSv Durchfithrung der Vergabeverfahren obliegt sowohl dem Bund als auch
den Landem204 '

Im Bereich des Rechtsschutzcs205 bleibt es nach wie vor bei einer gespaltenen
Kompetenz. Gesetzgebung und Vollziehung ist fiir die Auftragsvergaben im Bereich des
Bundes Bundessache, fiir Vergaben im Bereich der Linder und Gemeinden Landessa-

2
che?%.

An dieser Stelle sei erwihnt, dass die Vergabekontrollbehdrden des Bundes und der
Linder durch Art 14b Abs 6 leg cit die Funktion erstinstanzlicher Sonderverwaltungsge-
richte einnehmen, deren Entscheidungen der Kontrolle durch VwGH und VIGH unterlie-
gen. Durch die Bestimmungen dieses Abs konnen die zur Durchfiihrung der Nachprii-
fungsverfahren zustdndigen Verwaltungsbehorden gesetzlich auch zur Kontrolle der Ent-
scheidungen von obersten Organen der Vollziehung und von Gemeinden und Gemeinde-

verbinden berufen werden®”’

Denselben Kontrollbehdrden rdumt jener Abs dariiber hinaus auch die Kompetenz
zur Kontrolle von privaten Auftraggebern ein.

2. Das Bundesvergabegesetz

Das BVergG idF BGBI I 99/2002°% regelt die Vergabe von offentlichen Auftrigen,

~ die iwS der Staat zur Besorgung seiner offentlichen Aufgaben vergibt. Diese Auftrige

stellen privatrechtliche Vertrige zwischen offentlichen Auftraggebern und privaten Un-
ternehmen dar. Der Staat handelt also — im Gegensatz zur hoheitlichen — im Zuge seiner
privatrechtsformigen Verwaltungstitigkeit. Ziel eines Vergabeverfahrens ist somit der
Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages, dessen Rahmenbedingungen grundsitzlich
durch Privatrecht determiniert sind. Bis zum Entstehen dieses privatrechtlichen Vertrages
durch die schriftliche Verstdndigung des Bieters durch die Annahmeerkldrung unterliegt
das Vergabeverfahren o6ffentlich-rechtlichen Modalitédten, die mit der Zuschlagserteilung
ihr Ende finden, und die va auch zivilrechtliche Folgen haben kénnen, wie zB schadener-
satzrechtliche Anspriiche gegeniiber dem Auftraggeberzo9

a) Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich dieses BG umfasst die Verfahren zur Beschaffung
von Leistungen, welche Lieferauftrdge, Bauauftrige, Baukonzessionsvertrdge, Dienst-
leistungsauftrage, Dienstleistungskonzessionsvertrage sind, bzw die Durchfithrung von
Wettbewerben.

Bauauftrige sind entgeltliche Auftrige, deren Vertragsgegenstand die Ausfithrung
oder gleichzeitige Planung und Ausfithrung von Bauvorhaben®', die Ausfiihrung eines

293 Zur Problematik dieses Begriffs, der iiblicherweise bloB fiir Akte der Hoheitsverwaltung Verwen-
dung findet, vgl Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 712 FN 38.

204 Art 14b Abs 2 leg cit.

205 Ausfiihrlich dazu Fruhmann, einheitliches Vergaberecht, ZVB 2002/82, 206f; Gutknecht, Das
Bundesvergabegesetz 2002, OZW 2002, 66f:

206 Art 14b Abs 3 leg cit.

27 Dies, aa0, 67.

208 paragrafenzitate ohne Angabe des Gesetzes beziehen sich in der Folge auf das BVergG 2002

29 gl Hahnl, BVergG Bundesvergabegesetz 2002, 36.

210 Gegeniiber dem Begriff ,,Bauwerk® und ,Bauleistung‘ ist dieser der umfassendere, der neben der
Erstellung eines Bauwerks auch andere Bauleistungen erfasst, wie etwa Revitalisierungen von Gebauden
Umbauten, Instandsetzungen und Reparaturen etc; vgl Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, 42.
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211

Bauwerks®"" oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte ist*'2,

Fiir Liefer-, Bau- und einen Teil der Dienstleistungsauftrage fiir 6ffentliche Auf-
traggeber im ,klassischen* Bereich gilt das BVergG 2002 in seiner Gesamtheit. Eine Un-
terteilung in den Bereich oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte bringt differenzierte
Regelungen mit sich. Fiir alle iibrigen Auftrige — va jene im Sektorenbereich?'?, Baukon-
zessionsvergaben und auch Dienstleistungskonzessionsvergaben — gilt das BVergG 2002
nurzgingeschréinkt, wobei es zu betonen gilt, dass es nicht ganz einfach ist dies festzustel-
len

Ausnahmen?®" vom sachlichen Geltungsbereich sind etwa Auftrige, bei denen auf-

grund von bundes- oder landesgesetzlichen Bestimmungen fiir die Ausfithrung der Leis-
tungen besondere Sicherheitsmanahmen erforderlich sind, oder der Schutz wesentlicher
Interessen der Staatssicherheit es gebietetm, Auftrige, die ein oder mehrere Auftraggeber
an ein Unternehmen vergeben, das von ihm bzw ihnen beherrscht wird und das seine
Leistungen im wesentlichen fiir den oder die Auftraggeber erbringt, in dessen bzw in de-
ren Eigentum es stehtm, Auftrige, die der Bereitstellung oder dem Betreiben offentlicher
Telekommunikationsnetze oder dem Angebot eines oder mehrerer Telekommunikations-
dienste dienen®'8, etc.

Die Unterteilung der Auftrdge in oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte be-
wirken unterschiedliche Regime fiir die einzelnen Auftragsarten. Das fiinftee Hauptstiick
des ersten Teils des BVergG 2002 enthilt die Vergabevorschriften, die es je nach Bereich

— ,Kklassischer* Bereich oder Sektorenbereich — bzw je nach Auftrégswert — oberhalboder* -

unterhalb der Schwellenwerte — anzuwenden gilt.

Auftragsart ""klassischer" Bereich Sektorenbereich
Lieferauftrige

von Auftraggebern gem Anhang V 130.000 SZR -

von Auftraggebern nicht gem Anhang V 200.000 EUR 400.000 EUR
Bauauftrige und Baukonzessionsvertrige 5.000.000 EUR 5.000.000 EUR
Dienstleistungsauftriige

von Auftraggebern gem Anhang V 130.000 SZR -

von Auftraggebern nicht gem Anhang V 200.000 EUR 400.000 EGR
Dienstleistungskonzessionsvertriige 200.000 EUR 400.000 EUR
Wetthewerbe

von Auftraggebern gem Anhang V 130.000 SZR -

von Auftraggebern nicht gem Anhang V 200.000 EUR 400.000 EUR

Abbildung 6: Schwellenwertregelung gem BVergG 2002

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

21283 Abs 1. , ,

. 23 Die besonderen Bestimmungen, die fiir den Sektorenbereich gelten, regelt das finfte Hauptstiick
des vierten Teils ,, Besondere Bestimmungen fiir Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung“. ' )

214 kritisch dazu Korinek in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 721 FN 58.

2510 § 6 sind diese Ausnahmen taxativ aufgezihit.

216 Djese Formulierung wurde in Anlehnung an die Ausnahmebestimmungen der RL vorgenommen.
27 Hierbei handelt es sich um sogen ,,in-house*“-Vergaben.

28 Vgl FN 156 auf Seite 31.
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Obige Abbildung 6 gibt eine Ubersicht iiber die Schwellenwerte, die als erreicht
gelten, wenn der geschitzte Auftragswert exkl USt mind die angefiihrten Werte ausmacht - -
— unterschieden nach Auftraggebern iSv zentralen Beschaffungsstellen (gem Anhang V
- BVergG 2002) und allen anderen219

Fiir Bauauftrage und bei Baukonzessionsvertrigen liegt demnach dieser Schwel-
lenwert sowohl im ,klassischen® als auch im Sektorenbereich bei 5.000.000 EUR?%. Es
ergeben sich in beiden Bereichen fiir Bauauftrige durch offentliche Auftraggeber o-
berhalb und unterhalb des Schwellenwertes keine Unterschiede hinsichtlich eventueller
Vereinfachungen im Vergabeverfahren, fiir Baukonzessionsvertrige durch offentliche
Auftraggeber und Bauauftrage durch Baukonzessionire sehr wohl. Das Vergabeverfahren
letzterer wird eigens im ersten Hauptstiick des vierten Teils geregelt — ,, Besondere Be-
stimmungen fiir die Vergabe von Baukonzessionsvertrdgen und die Vergabe von Bauauf-
trdagen an Dritte durch Baukonzessiondre “.

Der personliche Geltungsbereich dieses BG, also der Kreis der zu dessen Anwen-
dung verpflichteten Rechtstriager, wird durch die §§ 7 und 8 bestimmt und umfasst fol-
gende Offentliche Auftraggeber:

- den Bund, die Linder, die Gemeinden und Gemeindeverbinde

Zum Bund zdhlen die bereits erwihnten 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 fiir den Bund als Auftraggeber tdtig werdenden Landeshauptmén-
ner und Bf:erksverwaltungsbehorden22 !

- Einrichtungen, die
a) zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-

resse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art*
sind, und

b) zumindest teilrechtsfihig sind und

c) iberwiegend von ,Kklassischen* offentlichen Auftraggebern fi-
nanziert oder die hinsichtlich ihrer Leitung beaufsichtigt werden oder
das Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus
Mitgliedern besteht, die von Gebietskorperschaften oder ihren Einrich-
tungen ernannt werden.

Zu den offentlichen Auftraggebern zdhlen demgem auch die Sozial-
versicherungstriager, die gesetzlichen Interessensvertretungen, Univer-

29 . Vel §8 9 und 10.

208 11 regelt die Kundmachung der Schwellenwerte in SZR fiir Vergabeverfahren, fiir die das GPA
anzuwenden ist.

o Vgl Kroplk/Mllle/Sachs Das Vergaberecht in Osterrexch 9.

2 Die Formulierung ,,nicht gewerblicher Art“ zielt darauf ab, ob die Unternehmung unter Markt-
bedingungen titig wird, also ihre Aufgabe in einer Wettbewerbssituation zu Privaten erfiillt und damit
der Markt als hinreichendes Korrektiv fiir eine effiziente unternehmerische Auftragsvergabe wirkt. Nicht
gewerblich ist eine Titigkeit also dann, wenn fiir die Unternehmung auf Grund besonderer rechtlicher oder
faktischer Stellung am einschligigen Markt dieses Marktkorrektiv nicht wirkt. Ausfiihrlich dazu Hahnl,
Bundesvergabegesetz 2002, 99 nwN; vgl Schwartz, Bundesvergabegesetz, § 7 Rz 6; Zu den §§ 7 und 8 AB
iiber die RV iiber BVergG.
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sitdten und Hochschulen im Rahmen ihrer Teilrechtsfahigkeit, Stiftun-
gen, Fonds, Anstalten etc, die die erwédhnten Kiriterien erfiillen,

weiters folgende Sektorenauftraggeber, fiir die — wie erwidhnt — das BVergG 2002
mit gewissen Einschrinkungen gilt:

-  Offentliche Sektorenauftraggeber

- private Sektorenauftraggeber, wenn sie Titigkeiten auf Grundlage
von besonderen oder ausschlieBlichen Rechten’® ausiiben, die ihnen
von einer zustdndigen Behorde gewéhrt wurden.

Zu den in § 120 Abs 2 aufgezihlten Sektorentitigkeiten gehoren ua die
Bereitstellung oder das Betreiben 6ffentlicher Netze im Bereich der
Wasser- und Energieversorgung oder 6ffentlicher Verkehrsnetze,

weiters:

- Einrichtungen, die im Oberschwellenbereich zur Einhaltung gewisser
Bestimmungen des BVergG 2002 angehalten sind, weil mehr als
50 % der Bauauftrige bzw der damit in Verbindung stehenden Dienst-
leistungsauftrige von 6ffentlichen Auftraggebern finanziert oder direkt
gefordert werden.

b) Grundsiitze des Vergabeverfahrens

- Neben den fiir das Vergaberecht abgeleiteten Grundsitzen, die sich aus dem B-VG
ergebenm, werden im BVergG 2002 selbst in § 21 Abs 1 die fundamentalen Grundsiit-
ze der Leistungsvergabe ausgedriickt, die sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbe-
reich, sowohl fiir den ,klassischen® als auch fiir den Sektorenbereich und auch fiir Kon-
zessionsauftrige gelten:

»8 21. (1) Auftrige iiber Leistungen sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorge-
sehenen Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie
des Diskriminierungsverbotes®® entsprechend den Grundsiitzen des freien und lauteren
Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leis-
tungsfihige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.” 226

- [Anm: Hervorhebung durch den Verfasser]

Diese Vergaberechtsgrundsitze entfalten einen unmittelbaren Priifmafstab. Somit
lassen sich aus dieser Generalklausel als Schutzob‘]ekt227 der Schutznorm ,,BVergG“228

223 Vgl § 20 Z 8: Das sind Rechte, die sich aus einer von der zustindigen Behorde erteilten Geneh-
migung ergeben, wonach die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit einem oder mehreren Auftraggeber(n)
vorbehalten wird.

24 § Kapitel 2 I11.C.1.a auf Seite 37.

5 Diese Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und des Diskriminierungsverbotes
wird erstmalig durch das BVergG 2002 gefordert. Damit wird die unmittelbare Geltung der gemeinschafts-
rechtlichen Grundsitze an die Spitze des nationalen Vergaberechts gestellt. Gleichwohl waren diese vorher
auch schon zu beachten, jedoch waren mangelnde Kenntnis derselben des Sfteren zu beobachten. Néher da-
zu Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108, 298. .

26 Vgl Pkt 4.1.1 ONORM A 2050 ,Vergabe von Auftrigen iiber Leistungen — Ausschrelbung, An-
gebot und Zuschlag’.

27 Zutreffend gem Schwartz, Bundesvergabegesetz § 21 Rz 1, ist aber nicht der Bewerber bzw Bie-
ter allein das Schutzobjekt des BVergG 2002, sondern auch der ffentliche Auftraggeber selbst, den es
zweifelsohne auch vor unlauterem Verhalten von Mitbietern zu schiitzen gilt. Die Schutzfunktion des
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festhalten:
e  Wettbewerb

Unter Zugrundelegung der Ausfithrungen unter Kapitel 2 I.A auf Seite 9 wird an
dieser Stelle noch einmal restimierend festgehalten, dass durch das Wettbewerbsprinzip
die Vergabestellen ihre faktische Macht nicht ausspielen, wettbewerbsfremde Motive die
Entscheidungen nicht bestimmen diirfen, dass neutral auszuschreiben® 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 Beschréankungen
unterliegende Wettbewerb®, der sich auf das Verhiltnis zwischen Auftraggeber und Be-
werber bzw Bieter bezieht. Das kann Zugangsbeschridnkungen welcher Art auch immer
betreffen®! (zB durch ,,iibertrieben* konstruktive Leistungsbeschreibungerl232 oder etwa
durch Lokalpriferenzen®?).

Der lautere Wettbewerb betrifft das Verhiltnis zwischen Bewerbern bzw Bietern
untereinander. Unlauterer Wettbewerb ist zB dann gegeben, wenn ein Unternehmer durch
Bestechung, Preisabsprachen mit bestimmten Mitkonkurrenten oder Ausniitzen seiner
marktbeherrschenden Stellung einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu erlangen
sucht®*, Die unmittelbare Folge fiir Angebote der davon betroffenen Bewerber bzw Bie- -
ter wire ein sofortiges Ausscheiden.

Der faire™®® Wettbewerb ‘betrifft ebenfalls das Verhiltnis zwischen Auftraggebern
und Bewerbern bzw ‘Bietern®*® und richtet sich va an den Auftraggeber, der sich in einer
stidrkeren Marktposition befindet. So diirfen Unternehmer, die an der Erarbeitung der Un-
terlagen fiir das Vergabeverfahren unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren, an dem
Vergabeverfahren tiber die Leistung selbst nicht teilnehmen®”. Dies wiirde 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 1 und 3 (eindeutige, voll-
stdndige und neutrale Leistungsbeschreibung ohne Wettbewerbsvorteile), § 98 Z 2 bis 4

UWG-Rechts bezieht sich daher gem Schuhmacher, Das Wettbewerbsrecht nach den Novellen 1998, 505 in
Aicher/Koppensteiner (Hrsg), Beitrige zum Zivil- und Handelsrecht — FS fiir Rolf Ostheim zum
65.Geburtstag, sowohl auf die Mitbewerber als auch auf die iibrigen Marktbeteiligten.

8 Dass das BVergG als Schutznorm qualifiziert wird, wird aus OGH 19.Oktober 1994, 7 Ob 568/94
(=ecolex 1995, 95ff) gefolgert. Dass es sich dariiber hinaus um ein ,,Schutzgesetz ieS* handelt, ergibt sich
daraus, dass bereits ein abstrakt gefdhrliches Verhalten des Vergebers verboten werden soll; niher dazu
Heid, Schadenersatz bei mangelhafter Vergabe (Dissertation), 134f.

98 74 Abs 1.

#0ygl zu § 21 Abs 1 AB iiber die RV iiber BVergG.

515 7B FN 123 auf Seite 27.

22 Ausfiihrlich dazu Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 61f in OGEBAU (Hrsg), Forschungs-
bericht. :

23§ 2B FN 120 auf Seite 27.

24 Die aufgezihlten Sachverhalte sind allesamt ua gem der Generalklausel des § 1 UWG sittenwid-
rig und kénnen auch schadenersatzpflichtig machen. Hefermehl, Zur rechtlichen Erfassung des Behinde-
rungswettbewerbs im Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, 486 in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS
Ostheim, betitelt dies als Behinderungswettbewerb, der MaBnahmen beinhaltet, die nur eine Behinderung
des Mitbewerbers herbeifiithren, um dadurch erst freie Bahn fiir den eigenen Wettbewerb zu schaffen. Im
Gegensatz dazu ist der Leistungswettbewerb, der in der Forderung der Absatztitigkeit des eigenen Unter-
nehmens mit den Mitteln der eigenen Leistung liegt, erlaubt. Zur Differenzierung zielt ders auf die Mag-
lichkeit ab, als Kunde die verschiedenen angebotenen Leistungen vergleichen zu kénnen.

23§21 Abs 3.
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und 9 (Ausscheiden von Angeboten), etc?®
¢ Gleichbehandlung -

Dieser Grundsatz soll sicherstellen, dass alle Bewerber bzw Bieter in gleicher Weise
behandelt werden, und entspricht einer Weiterentwicklung des auf EU-Ebene geltenden
Diskriminierungsverbots gegeniiber Unternehmen. Zwar wird. dieser Grundsatz in der
BaukoordinierungsRL 93/37/EWG nicht wértlich erwihnt, die Pflicht zur Beachtung des-
selben entspricht gleichwohl dem Wesen der RL selbst®’. Die Gleichbehandlung verlangt
dem Auftraggeber ferner ab, dass die Vergabeentscheidung auf einem objektlven 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 Betelhgung an der Erarbeitung der Ausschreibungsunterlagen®’, Verbot von Lokal-
priferenzen™®, Verhandlungsverbot wihrend eines offenen oder nicht offenen Verfah-

I'CI'ISZ39 etc.

§ 21 Abs 2 normiert, dass die volkerrechtlich zuldssige unterschiedliche Behand-
lung von Bewerbern und Bietern aus Griinden ihrer Staatsangehorigkeit oder des Waren-

ursprungs von den fundamentalen Vergabegrundsitzen unberiihrt bleibt. Diese ausdriick-

liche Ausnahme vom Gleichbehandlungsgebot betrifft va Bewerber bzw Bieter, die kei-
nem Mitgliedstaat angehoren und das GPA nicht ratifiziert haben.

¢ Eignung der Bewerber und Bieter - - -

Dieser Grundsatz zielt auf die Eignung der Bewerber bzw Bieter hinsichtlich Be-
fugnis®®®, wirtschaftlicher, finanzieller’*' und technischer** Leistungsfihigkeit sowie
Zuverlissigkeit®* ab. Die Eignungspriifung erfolgt anhand der Eignungskriterien. Wel-
chen Grad an Eignung die Unternehmer bei der Eignungspriifung zu erfiillen haben, ladsst
das BVergG 2002 jedoch offen.

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

¢ Angemessenheit der Preise

Adressaten dieses Vergabegrundsatzes sind die offentlichen Auiiftraggeber, die bei
den in die engere Wahl kommenden Bietern deren Angebote dahmgehend zu priifen ha-
ben, ob die Preise angemessen sind.

Unangemessen niedrige Angebotspreise bergen zwei Gefahren, die das Ziel der
wirtschaftlichen und sparsamen Beschaffung fiir 6ffentliche Auftraggeber in Frage stel-

26 Ausfiihrlich dazu Gélles/Leifier, Bundesvergabegesetz 2002, 25.

»7 Vgl FN 130 auf Seite 28.

3% § 30 Abs 1.

2% § 96 Abs 1; ausfiihrlich dazu Krejci, Zum vergaberechtlichen Verhandlungsverbot, wbl 1991,
3411f; Aicher in Korinek/Rill (Hrsg), Reform, 116, bezeichnet dieses Verhandlungsvcrbot als die vornehms-
te Auspragung des Gleichbehandlungspostulats.

40§ 53.

%l g 56,

Mg 5y

23 8§ 54 und 55.

%4 Ausfiihrlich zur Eignung der Bewerber bzw Bieter Schwarz, Die allgemeine Systematik der Ver-
gabekriterien angewandt auf die Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (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 ruinosen Wettbewerb — und in weiterer
Folge eine Verringerung der Anzahl der Anbieter am Markt — mit sich bringen kann245

Unangemessen hohe Angebotspreise bewirken, dass der Beschaffunvsvoroang dem
Zweck der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit unmittelbar entgegenlauft

Daraus ergibt sich, dass ein Preis jedenfalls angemessen ist, wenn er sich innerhalb
einer Bandbreite bewegt™’, die Oberndorfer*® — die spekulative Preisgestaltung ausge-
nommen — folgendermafen definiert:

Die untere Grenze ist durch die Deckung der variablen und der ausgabenwirksamen
fixen Herstellkosten, also der ausgabenwirksamen priméiren Kosten inkl Bauzinsen und
des auftragsbewogenen Wagnisses, gegeben und lésst sich ableiten aus dem Postulat, dass
die zur Erbringung einer Bauleistung erforderliche finanzielle Teil-Liquiditdt des Unter-
nehmens nicht verschlechtert werden soll**®. Die obere Grenze ist durch die Vollkosten-
rechnung mit Ansatz fiir Zentralregie, Wagnis und biirgerlichen Gewinn gegeben25°

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

Weitere Grundsitze der offéritlichen Aufiragsvergabe sind — soférn nicht bereits -
behandelt — gem § 21 folgende:

- Durchfiihrung von Vergabeverfahren, nur wenn die Leistung auch tat-
sichlich zur Vergabe zu bringen beabsichtigt wird>?,

- Bedachtnahme auf die Umweltgerechtigkeit der Leistung gem klarer
Spezifikationen in der Leistungsbeschreibung®?

- Moglichkeit der Bedachtnahme auf soziale Aspekte (Beschiaftigung
von Personen im Ausbildungsverhiltnis, von Frauen, von Langzeltar-
beitslosen, von behinderten und &lteren Arbeltnehmern)

- Vergabe nach einem gesetzlichen Vergabeverfahren

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

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

6 Ausfiihrlich dazu Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit, ZVB 2001/60, 155.

*7 Oberndorfer/Straube, Kommentar zur ONORM A 2050, 11.

8 Betriebswirtschaftlehre, 48.

49 » Vel Abbildung 3 auf Seite 16.

%0 An dieser Stelle wird auf die Ausfithrungen des Kapitels 2 II.A.1 auf Seite 13 verwiesen.

B Zur Unterscheidung von Plausibilitat und Angemessenheit ausfiihrlich Oberndorfer/Schwarz, a-
a0.

22821 Abs 4.

23 821 Abs 6.

34§21 Abs 7.

55 §8§ 16 bis 19 (fiinftes Hauptstiick, erster Teil: Anzuwendende Vorschriften).
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st>®. Erst dann kann gem 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 offentlichen — Bekanntmachung anzugeben und bis
zur endgiiltigen Vergabe des Auftrags auch einzuhalten®’.

Die oOffentlichen Bekanntmachungen von Verfahren mit vorheriger Bekanntma-
chung im Oberschwellenbereich®® hat der Auftraggeber unverziiglich und unmittelbar
dem Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der EG unter Verwendung der Standardformu-
lare fiir Bekanntmachungen von Auftrdgen grundsitzlich in deutscher Sprache zu iiber-
mitteln®®, wobei zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes die Bezeichnungen und
Codes des Gemeinsamen Vokabulars fiir das offentliche Auftragswesen (CPV) zu ver-
wenden sind. Im Unterschwellenbereich?®® muss die 6ffentliche Bekanntmachung jene
Angaben enthalten, die den Interessenten eine Beurteilung erméglichen, ob die Beteili-
gung am Vergabeverfahren fiir sie von Interesse ist.

Daraus ldsst sich der Sinn und Zweck der 6ffentlichen Bekanntmachung ableiten,
der darin liegt, die Auswahl der potentiellen Bieter nicht ausschlieBlich der vergebenden
Stelle zu iiberlassen, sondern potentiellen Bewerbern die Moéglichkeit zu geben, von einer
beabsichtigten Auftragsvergabe Kenntnis zu erlangen. Durch. die Bekanntmachungs-
" vorschriften wird-das MindestmaRB-an Transparenz gewihrleistet. :

§ 23 zzhlt folgende Vergabeverfahrensarten taxativ auf, wobei die Rangordnung der
Vergabeverfahren der geringer werdenden Intensitit des Anbieterwettbewerbs entspricht:

e Offenes Verfahren

Dabei wird eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmen 6ffentlich 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 unverziiglich bekommen, wobei eine gebietsméBige Be-
schrankung unzuléssig ist.

Dem Auftraggeber ist es untersagt, mit Bietern wihrend des offenen Verfahrens ii-
ber eine Angebotsidnderung zu verhandeln. Zuldssig sind hingegen kommissionell gefiihr-
te Aufklirungsgespriche zur Einholung von Auskiinften iiber die wirtschaftliche und
technische Leistungsfahigkeit sowie Auskiinfte, die zur Prufung der Preisangemessenheit
und Gleichwertigkeit von Alternativangeboten erforderlich sind”®

Das offene Verfahren folgt dem Ablaufschema gem folgender Abbildung 7:

236 Zur Berechnung des geschitzten Auftragswertes s §§ 12 bis 15.

%7 Vgl EuGH 25.April 1996 Rs C-87/94 (Wallonische Busse), Slg 1994 1-1395: Im gegenstindlichen
Fall wechselte die Société régionale wallonne du transport als 6ffentlicher Auftraggeber nach der Ange:
botsoffnung von einem offenen Verfahren auf ein Verhandlungsverfahren, indem sie Anderungen beriick-
51cht1gt7£18at die an einem Angebot nach Offnung der Angebote vorgenommen wurden.

=% §§ 371f. ‘ _

*® Eine Publikation in nationalen Medien bleibt dem 6ffentlichen Auftraggeber natiirlich unbenom-
men.

260 8§ 44f.

261 § 23 Abs 2.

2§97 Abs 1.
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Dabei werden, nachdem eine unbeschriankte Anzahl von Unternehmern 6ffentlich
zur Abgabe von Teilnahmeantrdgen aufgefordert wurde, ausgewihlte Bewerber zur Ab-

abe von Angeboten aufgefordert’®, wobei die Anzahl der zur Angebotslegung einzula-
g g gung

Abbildung 7: Ablaufschema fiir das offene Verfahren®®

denden Unternehmer nicht unter fiinf liegen darf>®.

Das nicht offene Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung folgt dem Ablaufsche-

ma gem folgender Abbildung 8.

Nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
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"Abbildung 8: Ablaufschema fiir ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung266

Der Auftraggeber hat gem § 24 die Wahlméglichkeit zwischen dem offenen Ver-

263 In Anlehnung an Golles/Leifler, Bundesvergabegesetz 2002, 38.
%4823 Abs 3.

263§ 32 Abs 5.

%8 In Anlehnung an dies, aa0, 39.
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fahren und dem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung®’. Er muss

seine Verfahrenswahl nicht begriinden. Dieses nicht.offene Verfahren ist aufgrund seiner
Zweistufigkeit®®® 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 abverlangt®®.
Allerdings kann ein Auftraggeber mit diesem Instrument am Vergabeverfahren interes-
sierte Unternehmen aufgrund der fehlenden Eignung bereits ausschlieBen, bevor sie tiber-
haupt noch ein Angebot abgegeben haben, das es zu priifen gelte. Das bedeutet, dass der
Priifaufwand seitens des Auftraggebers bedeutend eingeddmmt werden kann. Dies ist
ganz allg eine Charakteristik der nicht offenen Vergabeverfahren.

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

Unter gewissen Voraussetzungen diirfen auch die weiteren Vergabeverfahren zur

Anwendung gebracht werden, wobei im folgenden lediglich auf Bauauftrige eingegangen -

wird:

¢ Nicht offenes Verfahren ohne vorheriger Bekanntmachung

' Bei diesem Verfahren wird eine beschrankte ‘Anzahl von geeigneten Unternehmen

zur Abgabe von Angeboten eingeladen’’®, wobei die Anzahl der zur Angebotslegung ein-
zuladenden Unternehmer nicht unter fiinf liegen darf*’.

Das Ablaufschema eines derartigen Vergabeverfahrens sicht aus wie folgt:

Auftraggeber Auftraggeber Auftraggeber Auftraggeber

Einladun 1) Angebots-
Priifung der zur ¢ priifung Zuschlags-
Ei Angebot .
ignung Angebots- 2) Zuschlags- erteilung
legung entscheidung

Abbildung 9: Ablaufschema fiir ein nicht offenes Verfahren ohne vorheriger
Bekanntmachung272

Gem § 26 diirfen auf diese Art Auftrige nur dann vergeben werden, wenn die einzu-
ladenden Unternehmer so hdufig wie méglich gewechselt werden und wenn dem Auf-

27 ygl Art 7 Abs 4 RL 93/37/EWG.

28 Die erste Stufe der Eignungsprisfung wird zeitlich in einem separaten Schrltt vorgenommen, an
die die Auswahl der Bewerber anhand von Auswahlkriterien anschlieBt. Die zweite Stufe beginnt mit der
Einladung zur Angebotslegung der ausgewihiten Bewerber, ergo kiinftigen Bieter; vgl Schwartz, Bundes-
vergabegesetz, § 23 Rz 4.

2 Vgl zu § 24 AB iiber die RV iiber BVergG.

210§ 23 Abs 4.

1 § 33 Abs 3.

2 In Anlehnung an Gélles/Leifer, Bundesvergabegesetz 2002, 40.
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traggeber geniigend geeignete Unternehmer bekannt sind, um einen freien und laute-
ren Wettbewerb sicherzustellen. Uberdies gilt es nur fiir Bavauftrige, deren geschitzter
Auftragswert exkl USt 120.000 EUR nicht erreicht - fiir den Bereich ab 120.000 EUR
aufwiirts kommen also grundsiitzlich die beiden erstgenannten Verfahren fiir die
klassischen Bauauftragsvergaben zur Anwendung. Diese Wertgrenze, die im. Gesetz
als Obergrenze festgesetzt ist und die fiir die Wahl dieses Verfahrens ausschlaggebend ist,
wurde im Hinblick darauf bestimmt, dass sich unterhalb dieser Grenze bei der Durchfiih-
rung von Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung 6konomisch nicht vertretba-
re Beschaffungskosten einstellen wiirden. Obwohl die Transparenz bei der Anwendung
dieses Verfahrens in Mitleidenschaft gezogen wird, erscheint es dennoch aus den darge-
legten Griinden sachlich gerechtfertigt.

¢ Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung

Es werden, nachdem eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmen 6ffentlich zur
Abgabe von Teilnahmeantrigen aufgefordert wurde, ausgewéhlte Bewerber zur Abgabe
von Angeboten aufgefordert. Danach kann iiber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt
werden””. Die Anzahl der zur Angebotslegung einzuladenden Unternehmer darf nicht
unter drei hegcn 4 sofern eine hinreichende Anzahl geeigneter Unternehmer iiberhaupt

existiert.

Das Ablaufschema dieses Verfahrens dhnelt jenem des nicht offenen Verfahrens mit -
vorheriger Bekanntmachung:

/“\ /—\ ,«/\ ‘/_\\ //\ /_\
( Auftraggeber) { Bewerber ) (_Auftraggeber) ( Bewerber ) (.Auftraggeber;) (Auftraggeber>

B

Aussenden 1) Priifung .
der der Einladung
Bekannt- Bewerbung . Bewerbung Bewerber r
. Teilnahme-
machung allgemein konkret Angebots-
antrag-
2) Auswahl- legung
formulare R
! reihung
/—\ /h\
Bieter ( Auftraggeber ( Aufiraggeber ) ( Auftraggeber )

ﬁ/ﬁ/\r

NN

Angebots-
Angebot l priifung bzw

Verhandlung

> Zuschlags- > Zuschlags-
' entscheidung erteilung
2.Stufe | |

1
i .
Abbildung 10: Ablaufschema fiir ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung 275

Fiir Bauauftrige normiert § 25 Abs 3 — bzw § 26 Abs 2 fiir den letzten Punkt — die
Voraussetzungen, unter denen das gegenstindliche Verfahren zur Anwendung gebracht

23 823 Abs 5.
274§ 34 Abs 5.
%% In Anlehnung an Gélles/Leif3er, Bundesvergabegesetz 2002, 39.
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werden kann:

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

- Das betreffende Bauvorhaben wird nur zu Forschungs-, Versuchs- und
Entwicklungszielen und nicht mit dem Ziel der Gewihrleistung der
Rentabilitdt oder der Deckung der Forschungs- und Entwicklungskos-
ten durchgefiihrt.

- Bavuauftrdge, bei denen eine globale Preisgestaltung nicht mdglich

ist?”",

- Bauauftrige, bei denen vertragliche Spezifikationen nicht hinreichend
genau festgelegt werden konnen.

Verhandlungsverfahren im allg stellen Ausnahmeverfahren dar. Der Auftraggeber,
der das Verhandlungsverfahren wihlt, hat das Vorliegen der Umstidnde, die die Inan-
spruchnahme rechtfertigen, darzulegen.

¢ Verhandlungsverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung

Eine beschrinkte Anzahl von geeigneten Unternehmen wird zur Abgabe von Ange-
boten eingeladen. Danach kann iiber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt werden 8,
Die Anzahl der zur Angebotslegung einzuladenden Unternehmer darf nicht unter drei
liegen®”®, sofern eine hinreichende Anzahl geeigneter Unternehmer iiberhaupt existiert.

In diesem Fall normiert § 25 Abs 4 —bzw § 26 Abs 3 Z 2 fiir den letzten Punkt — die
Voraussetzungen, unter denen das gegenstindliche Verfahren zur Anwendung gebracht
werden kann:

- Ein durchgefiihrtes offenes oder nicht offenes Verfahren mit vorheri-
ger Bekanntmachung hat keine fiir den Auftraggeber geeigneten An-
gebote® erbracht, und die urspr Bedingungen fiir den Bauauftrag ha-
ben sich nicht gedndert. Auf Wunsch wird der Kommission ein Bericht
vorgelegt. )

- Der Bauauftrag kann nur von einem bestimmten Unternehmer ausge-
fiihrt werden (aus technischen oder kiinstlerischen Griinden oder we-
gen AusschlieBungsrechten).

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

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

7’6 Als ein nach dem BVergG ungeeignetes Angebot wire zB jenes zu qualifizieren, das nach den
. Vorschriften des BVergG auszuscheiden ist, verspitet eingereicht wurde oder unwirtschaftlich ist.

7 Wie zB bei Reparaturleistungen, bei denen Eventualititen beriicksichtigt werden miissen, die sich
erst nach Beginn der Arbeiten einschitzen lassen.

28 § 23 Abs 6.

79§ 35 Abs 2.

%0 S FN 276 auf Seite 49.
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mer vergeben wird, der den ersten Auftrag ausgefiihrt hat — unter be-
stimmten im BVergG detailliert umschriebenen Umstédnden. -

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

- Bauauftrage, deren geschitzter Auftragswert exkl USt 80.000 EUR
nicht erreicht.

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

Auftraggeber Auftraggeber Auftraggeber

1) Angebots-

Einladung priifung bzw
Priifung der :> zur [—:‘> l:> Verhandlung :> Zuschlags-
~ Eignung Angebots- Angebot erteilung
legung 2) Zuschlags-
entscheidung

Abbildung 11: Ablaufsc‘}ie'hzaﬁir'éin Verﬁandlungsverfahren ohne vorheriger
Bekanntmachung™®!

e Direktvergabe

Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei unmittelbar von einem ausge-
wahlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen282. Sie ist nur dann zuldssig, wenn der ge-
schitzte Auftragswert exkl USt 20.000 EUR?® nicht erreicht — fiir den Oberschwel-
lenbereich ist dieses Verfahren somit ausgeschlossen. Es ist lediglich die Unternehmer-
eignung, insb die Befugnis, zu tiberpriifen bzw sind die Griinde fiir die Wahl dieses Ver-
gabeverfahrens zu vermerken.

o Elektronische Auktionen

Diese unterteilen sich in solche ohne beschrinkter Teilnehmeranzahl und solche mit
beschrinkter Teilnehmeranzahl, wobei bei zweiterer die Zweistufigkeit jener bei den nicht
offenen Verfahren bzw Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung dhnelt.
Fiir Bauauftrige ist dieses Verfahren zur Ginze ausgeschlossen.

¢ Rahmenvereinbarung

Nachdem eine unbeschrénkte Anzahl von Unternehmern 6ffentlich zur Abgabe von
Angeboten aufgefordert wurde, wird eine Leistung von einem ausgewéhlten Unternehmer
in einem ein- oder zweistufigen Verfahren bezogen®*. Fiir den Oberschwellenbereich
ist dieses Verfahren ausgeschlossen285 . Eine Rahmenvereinbarung ist eine Vereinbarung
ohne Abnahmeverpflichtung zwischen einem oder mehreren Auftraggebern und einem

) In Anlehnung an Golles/Leifer, Bundesvergabegesetz 2002, 40.
#2823 Abs 7.

#3827 Abs 1 Z2.

28 8 23 Abs 10.

285 §29.
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PRI

oder mehreren Unternehmern mit dem Ziel, die Bedingungen fiir die Auftrige, die wih-
rend eines bestimmten Zeitraumes vergeben werden sollen, festzulegen, insb in Bezug auf

den in Aussicht genommenen Preis und 0egebenenfalls die in Aussmht genommene Men-
286

ge
Die folgende Abbildung 9 gibt eine Ubersicht iiber die im BVergG 2002 geregelten
Mindestfristen zur Stellung von Teilnahmeantrdgen bzw zur Legung von Angeboten:

im Oberschwellenbereich im Unterschwellenbereich

R ~orli T
Art des Vergabeverfahrens Mindestfristen bei f)rllegen L. - n bef»onders
normal einer dringlich normal begriindeten
: Vorinformation Fillen
offenes Verfahren zur Angebotslegung 52 Tage 22 Tage unzulissig| 22 Tage <22 Tage

nicht offenes Verfahren mit |zur Teilnahmeantragstellung| 37 Tage 37 Tage 15 Tage 14 Tage 14 Tage

vorheriger Bekanntmachung zur Angebotslegung 40 Tage 26 Tage 10 Tage 22 Tage < 22 Tage

nicht offenes Verfahren ohne

sl oot - s 5
vorheriger Bekanntmachung zur Angebotslegung unzuldssig| unzuldssig |unzuldssig| 22 Tage < 22 Tage

Verhandlungsverfahren mit |zur Teilnahmeantragstellung| 37 Tage 37 Tage 15 Tage 14 Tage ungeregelt

vorheriger Bekanntmachung zur Angebotslegung keine Frist{ keine Frist 10 Tage | keine Frist | ungeregelt
Verhandlungsverfahren ohne
vorheriger Bekanntmachung

zur Angebotslegung keine Frist] unzuldssig tkeine Frist] keine Frist | ungeregelt

Abbildung 12: Fristen zur Stellung von Tezlnahmeantragen bzw ur Legung von
Angeboten

Die Fristen, die zur Stellung der Teilnahmeantrége bzw zur Legung der Angebote
einzuhalten sind, werden in den §§ 46 bis 50 bestimmt. Sie diirfen nicht unterschritten
werden und haben angemessen zu sein. Fiir 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 Moglichkeit, die Regelfristen fiir gewisse Verfah-
rensarten zu verkiirzen, wenn entweder Dringlichkeit vorliegt oder aber eine Vorinfor-
mation gem § 387%8 erfolgt ist. Dringlichkeit bedeutet, dass die Bieterinteressen den Inte-
ressen der Allgemeinheit hintan gestellt sind. Bei Vorliegen einer Vorinformation gilt es
die Bieterinteressen und die Wahrung des Wettbewerbes sehr wohl zu beriicksichtigen.

Um einen organisierten Parallelwettbewerb der Anbieter durch das Vergaberecht
gewihrleisten zu konnen, sind sowohl auf Nachfragerseite als auch auf Anbieterseite be-
stimmte Funktionsbedingungen zu erfiillen:

d) Ausschreibung

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

26 §20Z27.

. 7 Vgl Gélles/Leifier, Bundesvergabegesetz 2002, 41; Kropik/Mille/Sachs, Vergaberecht 42; eine
iiberaus ausfiihrliche Darstellung der gegenstindlichen Fristen liefert Hahnl, Bundcsveroabegesetz 2002,
297ff und 303f. -

288 Eine Vorinformation liegt vor, wenn der Auftraggeber am Begmn seines Jewelhgcn Finanz- bzw
Haushaltsjahres eine nicht verbindliche Bekanntmachung mit niher im Gesetzestext angefiihrten Angaben
verdffentlicht. .
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ren Qualitét.

Durch die Ausschreibung soll der 6ffentliche Auftraggeber vergleichbare Angebote
fiir das betreffende Projekt erhalten, denn nur so ist es moglich, durch einen Preisver-
gleich das preisgiinstigste Angebot zu erkennen®®. Weiters soll sie die Bieter iiber den In-
halt des spéteren Leistungsvertrages moglichst eingehend informieren. Dabei hat der
Ausschreiber unter Beachtung der Grundsitze der §§ 914f ABGB die dem Erkldarungs-
empfanger erkennbare Absicht des Erkldrenden zu erforschen®®. Daraus ldsst sich ablei-
ten, dass die Ausschreibung so prézise gestaltet sein muss, dass sie unmittelbar Inhalt des
Leistungsvertrages werden kann und nur mehr durch jene Vertragsbestandteile ergénzt
werden muss, die im Angebot enthalten sind®",

Unter Einhaltung der a11§ Grundsitze des Vergaberechts gelten fiir die Ausschrei-
bung besondere Grundsitze™>, die im wesentlichen eine Konkretisierung ersterer dar-
stellen. Sie entsprechen auch den Grundsitzen der ONORM A 2050:

- Grundsitzlich sind die Ausschreibungsunterlagen derart auszuarbeiten,
dass die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die
Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden konnen.

- Die Leistungen miissen, 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 ermdglicht wird.

- Auf umweltgerechte Produkte und Verfahren ist Bezug zu nehmen.

In den Ausschreibungsunterlagen sind die als erforderlich erachteten Nachwelse
aufzunehmen®>. Das betrifft die Nachweise iiber die Befugnis zur Leistungserbringung,
iber die Zuverlédssigkeit sowie iiber die finanzielle, technische und wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit.

Weiters ist anzugeben, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich giinstigs-
ten Angebot (Bestbieterprinzip) oder — sofern der Qualitétsstandard der Leistung in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist,
sodass qualitativ gleichwertige Angebote sichergestellt sind®* — dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis (Billigstbieterprinzip) erteilt werden soll**>. Sollte s1ch der Auftragge-
ber fiir ersteres Prinzip entscheiden, so hat er alle Zusch]agskntenen , deren Verwen-
dung er vorsieht, im Verhiltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung®’ anzugeben.

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

0 Dies ist gingige Spruchpraxis des BVA; vgl Holoubek, Rechtsschutzprax1s in Vergabesachen, e-
colex 1997, 203; Schwartz, Bundesvergabegesetz, § 66 Rz 1.

» " Vglzu§ 66 AB iiber die RV iiber BVergG.

°2 § 66.

3 & 67 Abs 2. ,

% Wie zB bei standardlslerten Leistungen im StraBenbau, Lleferungen von Waren mit einem hohen
Standardisierungsgrad uva.

3 Die ONORM A 2050 kennt lediglich das Bestbieterprinzip. :

6 Die Festlegung dieser Kriterien ist im freien Ermessen des Auftraggebers vorzunehmen, jedoch
missen sie geeignet sein, diese Festlegung nach objektiven Gesichtspunkten nachvollziehbar darstellen las-
sen zu kdnnen; maW: Sie diirfen keine willkiirlichen Auswahlelemente beinhalten.

7 Die Zuschlagskriterien miissen also idR einer Reihung, Gewichtung udg! 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-
lissig. Technische Alternativangebote diirfen nur aus wichtigen Griinden nicht zugelassen
werden®®. Wirtschaftliche und rechtliche Alternativangebote bedingen einen unverhilt-
nisméBig hohen Priifaufwand, weswegen sie demgem ohne nzhere Begriindung ausge-
schlossen werden konnen.

Die Beschreibung der Leistung”® hat eindeutig, vollstindig und neutral zu er-
folgen, und sie muss technische Spezifikationen®® enthalten, die fiir alle Bewerber bzw
Bieter gleichermaflen zuginglich sein miissen. Sie muss also so konzipiert sein, dass alle
Bieter die beschriebene Leistung auch gleich verstehen koénnen. Somit werden die
Grundsitze der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs verwirklicht.

Gegebenenfalls ist die Leistungsbeschreibung durch Plidne, Zeichnungen, Modelle,
Proben, Muster udgl zu ergénzen.

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

‘ Alle Umstédnde, die fiir die Ausfithrung der Leistung und damit fiir die Erstellung

der Angebote von Bedeutung sind wie zB ortliche oder zeitliche Umstidnde bzw besondere
Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung, sind anzufiihren.
Die Leistung muss fiir die Bieter kalkulierbar sein, was voraussetzt, dass die Planung
vor der Ausschreibung soweit abgeschlossen sein muss, dass Inhalt und Umfang der
Leistung genau beurtellt werden konnen . Dies unterbindet andererseits auch eine da-
durch nicht mehr notwendig gewordene Kontaktaufnahme zu Bewerber bzw Bieter, was
zur Folge hat, dass Informationsvorspriinge einzelner — somit auch wettbewerbsverzer-
rende Elemente — hintan gehalten werden®*

In der Baubranche sind die Leistungen, iiber die Vertridge geschlossen werden, idR
sehr umfangreich. § 76 Abs 1 sieht bei derartigen Leistungen eine Aufgliederung in Leis-
tungsverzeichnisse vor, die ua fiir den Bewerber bzw Bieter von zentraler Bedeutung fiir
die Entscheidung ist, ob am Vergabeverfahren iiberhaupt teilgenommen werden soll. E-
xistieren geeignete Leitlinien, wie ONORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibun-
gen, so sind eigene Ausarbeitungen auf ein Mindestmall3 zu beschridnken. Auch dadurch
soll die Vergleichbarkeit der Angebote gewéhrleistet werden.

Berichtigungen der Ausschreibungen®” und - erforderlichenfalls — der Bekannt-
machung sind wihrend der Angebotsfrist®® méglich. Sie sind unbedingt allen Bewerbern
bzw Bietern nachweislich zu iibermitteln. Dadurch sollen Kosten bzw allfillige Schaden-
ersatzanspriiche der Bieter vermieden werden.

Die Zuschlagsfrist’®, wihrend dieser der Bieter an sein Angebot gebunden ist,
bezeichnet den Zeitraum, der zwischen Ablauf der Angebotsfrist und der Zuschlagsertei-

288 69.

299 § 74.

30 & 20 7. 30: ,; Technische Spezifikationen sind samtliche 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 konnen, dass sie
ihren durch den Aufiraggeber festgelegten Verwendungszweck erfiillen. “

%" Vgl Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, 419f.

;g: Vgl Aicher, Wettbewerbspolitische Aspekte, 31 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

§ 78.
34§ Abbildung 12 auf Seite 52.
305 § 79,
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lung liegt. Sie ist kurz zu halten und darf fiinf Monate nicht iiberschreiten’®. Aus bau-

wirtschaftlicher Sicht ist die Zuschlagsfrist deswegen kurz zu halten, um die Bieter nicht
iberméBigen Risiken hinsichtlich nicht vorhersehbarer Kostensteigerungen wihrend die-
ser Frist auszusetzen bzw um die Bieter nicht iibermiBig lang mit der Disposition ihrer
Produktionskapazitidten im Ungewissen zu lassen. Eingeleitete Nachpriifverfahren haben

wihrend ihrer Dauer Suspensivwirkung auf die Zuschlagsfrist®®’.

e) Angebot

Die Funktionsbedingungen fiir die Anbieterseite sind im BVergG 2002 ua im zwei-
ten Hauptstiick des dritten Teils fiir das Angebot des Bieters geregelt. Der Bieter hat sich
bei der Erstellung des Angebotes — selbst bei fehlerhaften Ausschreibungsunterlagen —
genau an diese zu halten, sofern nicht ein Verhandlungsverfahren durchgefiihrt wird. Der
vorgeschriebene Text darf weder geéndert noch erginzt werden®. Diese strenge Rege-
Tung soll die Vergleichbarkeit der Angebote sicherstellen. Weiters miissen sich Angebote
idR auf die ausgeschriebene Gesamtleistung bezichen.

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:

~ im Fall des Verhandlungsverfahrens, wo auch hinsichtlich der Leis-
‘tungsbeschreibung Anderungen vorgenommen werden konnen,

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

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

Wihrend der Angebotsfrist steht dem Bieter noch die Moglichkeit offen, durch eine
zusitzliche, rechtgiiltig unterfertigte Erklarung sein Angebot zu dndern, zu ergéinzen o-
der von demselben zuriickzutreten®®.

Das BVergG 2002 enthilt dariiber hinaus noch Bestimmungen iiber die Form®'?,
den Inhalt®' der Angebote sowie zum Einreichen®'? der Angebote. Sie dienen einem kor-

3% In Einzelfillen darf sie auch aus zwingenden Griinden sieben Monate betragen. Gem Schwartz,
Bundesvergabegesetz, § 79 Rz 2 liegen solche Grinde zB nicht vor bei mangelnden personellen oder tech-
nischen Voraussetzungen des Auftraggebers, bei ungeniigenden Ausschreibungsunterlagen, bei Abwarten
von Marktentwicklungen etc. .

397 § nachfolgender Punkt , Rechtsschutz®.

% § 81 Abs 1.

9§81 Abs 7., _ :

310 & 82: ,, Angebote sind ua vollstandig sowie frei von Zahlen- und Rechenfehlern abzugeben. Nach-
trigliche Verdnderungen miissen bemerkbar und nachweisbar sein.

118 83: , Name, Geschiifissitz, gegebenenfalls Bevollméichtigte, eine vorgesehene Weitergabe von
Teilleistungen an Subunternehmer, Vadiumsnachweis, alle einzutragenden Preise im Leistungsverzeichnis,
diverse Erlduterungen, allfillige Alternativangebote, Datum und rechisgiiltige Unterfertigung uvm sind vom
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rekten Vergabeverfahren und sollen insb nachtriigliche Anderungen, Emfugungen oder
Filschungen verhindern. :

Angebote sind grundsitzlich ohne gesonderte Vergiitung zu erstellen’". Lediglich
besondere Ausarbeitungen wie zB die Erstellung von Mustern, Modellen, umfangreichen
Konstruktionsarbeiten ud sind angemessen zu verguten sofern dies in den Ausschrei-
bungsunterlagen auch so festgelegt wurde.

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

D) Zuschlagsverfahren

Bei der Entgegennahme®'* und Offnung’"’ der Angebote ist insb darauf zu achten,

dass die Angebote fiir Unbefugte unzuginglich verwahrt werden, und dass keine Aus-
kiinfte iiber die einlangenden Angebote, insb iiber die Bieter oder iiber 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 &ffnen sind. Bei der Offnung der Angebote diirfen die
Bieter grundsitzlich teilnehmen. Beim Verhandlungsverfahren ergibt sich aus dessen We-
sen selbst schon, dass eine formalisierte Offnung der Angebote hinfillig ist.

In einem weiteren Schritt werden ua die Angebote in der Eingangsreihenfolge mit
fortlaufenden Nummern versehen, auf Unterfertigung sowie auf Vollstindigkeit der Be-
standteile des Angebots untersucht und die Gesamtpreise oder die Angebotspreise mit
Angabe des Ausmafes allfilliger Nachlédsse verlesen. Eine Niederschrift ist anzufertigen.

Eine Angebotsoffnung ist nicht wiederholbar. Die dabei gemachten Fehler sind
nicht sanierungsfihig. Die Nichtverlesung wesentlicher Angebotsteile stellt einen
schweren und unbehebbaren Mangel dar’'®

Im Anschluss an die Offnung der Angebote werden dieselben darauf hin gepriift,
ob sie rechnerisch richtig®’ sind, ob den allg Grundsitzen des Vergabeverfahrens ent-

- sprochen wurde, ob die Eignung der Bieter vorhanden ist, ob die Angemessenheit der

Preise®'® unter Beriicksichtigung aller Umsténde, unter denen die ausgeschriebene Leis-
tung zu erbringen sein wird, vorliegt — liegt ein im Verhiltnis zu Leistung ungewdohnlich
niedriger Preis vor, so muss der Auftraggeber Aufklirung iiber die Positionen des Ange-
botes verlangen und gegebenenfalls vertieft priifen —, und ob — bei einer gegebenenfalls
derartigen vertieften Angebotspriifung — die Preise betriebswirtschaftlich erkldrbar und
nachvollziehbar sind.

Auch iiber die Priifung ist eine Niederschrift anzufertigen.

Bieter anzugeben. “

312 § 84.

313 § 86

314 5 87,

315 § 88.

316 Ausfiihrlich zu Méngel in Angeboten s Kropik;: Mangel in Angeboten fiir-Bauleistungen und ihre
Behebbarkeit, passim.

3897,

*1% § 93; s FN 71 auf Seite 18.
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Bevor die Zuschlagentscheidung fillt sind ua folgende Angebote auszuscheiden’'’:
- Angebote von Bietern, bei welchen die Eignungskriterien nicht erfiillt
werden®”,

- Angebote von Unternehmen, die an der Ausarbeitung der Unterlagen
fiir das Vergabeverfahren beteiligt waren, sofern dadurch ein fairer
und lauterer Wettbewerb gefahrdet ist? 20,

- Angebote ohne plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises,

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

- Angebote ohne Nachweis des Vadiums,

- verspitet eingebrachte Angebote,

- Angebote von Bietern, die Preisabreden getroffen haben,
- rechnerisch fehlerhafte Angebote,

ua.

Von den nicht ausgeschiedenen Angeboten bleibt jenes fiir die Zuschlagsentschei-
dung iibrig, das dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot (Bestbleterprmmp)
oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis (B1111gstb1eterprmz1p) entsprlcht , wobei
die Griinde dafiir ebenfalls schriftlich festzuhalten sind.

Erst seit kurzer Zeit’>> wird die Zuschlagsentscheidung von der Zuschlagsertei-
lung getrennt. Dies ist auf die Erkenntnis des EuGH> zuriickzufiihren, die besagt, dass
die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die dem Vertragsabschluss vorangehende Entschei-
dung des Auftraggebers dariiber, mit welchem Bieter eines Vergabeverfahrens er den Ver-
trag zu schlieen gedenkt, in jedem Fall einem Nachpriifungsverfahren zuginglich zu ma-
chen, indem der Antragsteller unabhiéingig von der Moglichkeit, nach dem Vertragsschluss
Schadenersatz zu erlangen, die Aufhebung der Entscheidung erwirken kann, wenn die
Voraussetzungen hierfiir erfiillt sind*?*. Die vergaberechtliche Zuschlagsentscheidung und
der zivilrechtliche Vertragsabschluss fallen sohin nicht mehr mit der Folge zusammen,
dass gegen die Zuschlagsentscheidung nur Sekundéirrechtsschutz iiber Schadenersatz be-
steht*”. Vielmehr kann die Zuschlagsentscheidung®®® selbst bereits bekampft werden.
Dies gewihrleistet eine effektivere Gestaltung des Rechtsschutzes.

319 98,

z‘: Dieser Ausscheidungsgrund kommt nur bei offenen Verfahren vor.

§ 99.

322 BGBI T 125/2000 erlieB den damaligen § 53a ,,Bekanntgabe der Zuschlagsentsche1dung

32 EuGH 28.Oktober 1999 Rs C-81/98 (Okopunkte), Slg 1999 1-7671: Diese Entscheidung erging
aufgrund einer Vorlage des BVA an den EuGH, in der die Frage geklirt werden sollte, ob Art 2 der RMR
verlangt, dass die Mitgliedstaaten auch die Zuschlagsentscheidung im Vergabeverfahren einer Anfechtbar-
keit im Wege des Primirrechtschutzes unterwerfen. Der Vorlage ging das Begehren des zur Errichtung ei-
nes elektronischen beriihrungslosen Abbuchungssystems fiir die sogen ,,Okopunkte* nicht zum Zuge ge-
kommenen Bieterkonsortiums Alcatel Austria auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung mit dem Inhalt,
dem Werkunternehmer die Vertragsdurchfiihrung wegen verschiedener Vergabeverst6Be zu untersagen,
voran. . _ .
324 S auch Wilhelm, Bestbieters Sieg, 5.
% Holoubek Zuschlagsbekidmpfung im Vergaberecht?, ecolex 2000, 11.

% Darunter versteht Schwartz, Bundesvergabegesetz, § 100 Rz 1, den Abschluss des auftraggeberin-

ternen Wlllensbxldungsprozesses an dessen Ende die Fassung des rechtsgeschafthchen Willens steht, einem
bestimmten Bieter den Zuschlag zu erteilen.
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Die Zuschlagsentscheidung gilt es gem § 100 gleichzeitig, unverziiglich 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 qualifizierenden®?’ — Stillhaltefrist von grundsitzlich®?® 14 Tagen ab Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung erteilt werden.

Die Zuschlagserteilung erfolgt durch Auftragsschreiben, Bestellschein oder
Schlussbrief’”.

Wihrend der Zuschlagsfrist kommt das Vertragsverhiltnis zu dem Zeitpunkt zu-
stande, zu dem der Bieter die schriftliche Verstdndigung von der Annahme seines Ange-
botes erhalt3 30

'Das Vergabeverfahren 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 Umstdnde bekannt
werden, die eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich ande-
ren Ausschreibung332 gefithrt hitten, wenn sie schon vor der Ausschreibung bekannt ge-
wesen wiren. Er kann vorgenommen werden, wenn fiir den Auftraggeber schwerwiegen-
de Griinde bestehen, die den Widerruf sachlich rechtfertigen, oder wenn nach Ablauf der
Angebotsfrist blofl ein Angebot eingelangt bzw nach Ausscheiden anderer Angebote ein
Angebot verblieben ist.

_. Ein Vergabevermerk, der Auskunft iiber die maBgebhchen Erelgmsse des Verfah-
rens glbt, 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-
hen®®. Zur Einhaltung von Gesetzen sind dementsprechende Rechtsschutzeinrichtun-
gen>>* vorzusehen, die im Falle des Vergaberechts gem BVergG 2002 die B-VKK und
das BVA** bereitstellen; und zwar als eigene unabhingige auf Art 14b Abs 6 B-VG fu-
Bende Vergabekontrollbehorden — nur das BVA iibt die ihm zugewiesenen Zustidndigkei-
ten sowohl in erster als auch und letzter Instanz aus>*® -, die ihre Befugnisse gegeniiber
Auftraggebern 1Sd BVergG 2002 ausiiben, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in

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

32 Diese Frist kann auch uU sieben oder drei Tage betragen.

32§ 102.

330 Im Falle einer Fristitberschreitung bzw bei Abweichen des Auftrags vom An gebot bedarf es — in-
nerhalb angemessener Frist — einer schriftlichen Annahmeerklirung. .

318 §§ 104 und 105.

2 Heid/Hauck/Prefilmayr, Handbuch, 220, fihren als Umstinde, die zu einer inhaltlich wesentlich
anderen Ausschreibung gefiihrt hitten, Fille an, in denen zB aufgrund geédnderter gesetzlicher Rahmenbe-
dingungen der Auftrag nicht in der urspr beabsichtigten Form erbracht werden kann oder tatsichliche Ver- -

" #inderungen eingetreten sind, die das Anforderungsprofil an den Auftrag wesentlich verindern (zB techni-
sche Entwicklungen).

333 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 492.

34 Im BVergG bzw im iiblichen Sprachgebrauch werden diese ,,Rechtsmittel genannt

335 Sowohl. B-VKK als auch BVA sind im BMWA 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 VwWGH - fuflend auf Art 130 Abs 1 B-VG - anfechtbar sind, der
neben der ,,Grobpriifung** des VfGH die ,,Feinpriifung*” vornimmt.
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den Vollziehungsbereich®*’ des Bundes fallen. Es konnen die B-VKK als Mediationsstelle
bzw das BVA als Nachpriifungsorgan angerufen werden, nicht zuletzt um den soeben an-
geflihrten Individualrechtsschutz der Bewerber bzw Bieter, sondern auch die Funktionsfa-
higkeit des Vergabewettbewerbs sicherzustellen.

Sie bieten somit den
. Vefgabespeziﬁschen Rechtsschutz gem BVergG 2002

Die Lander, auf die des weiteren nicht eingegangen wird, haben fiir ihren Bereich
durch Landesgesetze338 eigene Vergabekontrolleinrichtungen geschaffen, die entweder als
Kollegialbehorden gem 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-
verschiedenheiten®® zwischen vergebender Stelle und Bewerbern bzw Bietern zustén-
dig**, wobei (erstmalig) im Unterschwellenbereich ein Tatigwerden dann gesetzlich vor-
gesehen ist, wenn beide Beteiligten die B-VKK auf Schlichtung ersuchen.

Der Schlichtungssenat muss langstens innerhalb von zwei Wochen vermitteln. Sein
oberstes Ziel ist es, auf eine giitlich Einigung hinzuwirken. Die B-VKK kann auch ein
Schlichtungsersuchen nach einer bereits erfolgten Angebots6ffnung auch ablehnen, sofern
sie der Auffassung ist, dass keine giitliche Einigung erzielt werden kann>*'. Die Streitteile
. sind dariiber unverziiglich zu informieren: : _ - _

Kommt keine Einigung®* zustande, so hat der Schlichtungssenat die Streitteile in-
nerhalb von acht Tagen dariiber zu verstidndigen, bzw er kann auch eine begriindete
Empfehlung dariiber abgeben, wie die der Meinungsverschiedenheit zu Grunde liegende
Rechtsvorschrift angewendet werden soll, sofern das Schlichtungsverfahren Rechtsfragen
von grundsitzlicher Bedeutung aufwirft.

§ 160 normiert Verfahren, bei denen eine Schlichtung unzuldssig ist:
- bei beschleunigten Verfahren bei Dringlichkeit,

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

337 Vgl EN 203 auf Seite 39.

338 Burgenlindisches Vergabe-Nachpriifungsgesetz LGB1 34/2003 vom 27.Juni 2003

Karntner Vergaberechtsschutzgesetz LGB1 17/2003 vom 10.Juni 2003

Niedergsterreichisches Vergabe-Nachpriifungsgesetz LGB1 3/2003 vom 13.Februar 2003

Oberdsterreichisches Vergabenachpriifungsgesetz LGB! 153/2003 vom 31.Dezember 2003

Salzburger Vergabekontrollgesetz LGBI 103/ 2002 vom 20.Dezember 2002

Steiermirkisches Vergabe-Nachpritfungsgesetz LGB1 43/2002 vom 30.Juni 2003

Tiroler Vergabenachpriifungsgesetz LGBI 123/2003 vom 27.Dezember 2002

Vorarlberger Vergabenachpriifungsgesetz LGBI 1/2003 vom 9.J4nner 2003

Wiener Vergaberechtsschutzgesetz LGBI1 25/2003 vom 30.Juni 2003

3% Die Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten ist nicht (mehr) zwingend notwendig einem
Nachpriifungsverfahren .oder einem Feststellungsverfahren durch das BVA vorzuschalten, was mit einer
mangelnden Notwendigkeit mit einer derartigen Befassung begriindet wird; vgl Hackl, Seminar ,Vergabe-
spezifischer Rechtsschutz fiir Bewerber und Bieter nach dem Bundesvergabegesetz 2002’ vom 15.Mai
2003; dhnlich Etlinger, Die B-VKK: Vom Kontrollorgan zur freiwilligen Mediationsstelle, 90f in Bundes-
vergabeamt! (Hrsg), Standpunkte zum Vergaberecht.

98 159 Abs 1.

3 Kritisch zu dieser Abweisung a limine Latzenhofer, Die Reform des Rechtsschutzsystems des
Bundesvergabegesetzes nach dem BVergG 2002, ZVB 2002/83, 213.

2§ 161 Abs 3.
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chung oder die. Direktvergabe rechtfertigen,

- bei Entscheidungen, deren Rechtsw1dr1gke1t vor dem BVA mcht mehr
geltend gemacht werden kann.’

Uber das Ergebnis des Schhchtungsverfahrens 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 Durchfiihrung eines Nachprii-
fungsverfahrens bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beselugung von Versto-
Ben gegen das BVergG 2002 zustédndig zur:

- Erlassung einer einstweiligen Verfiigung (eV)** iSd Effektivititssi-
cherung®** des Rechtsschutzes**

Dadurch kann das BVA unverziiglich vorldufige Mafinahmen ergrei-
fen, um .drohende Schiddigungen von Interessen des Antragstellers
hintan zu halten. Das BVA hat jedoch vor Erlassung derselben sowohl

~ die voraussehbaren. Folgen der zu treffenden MaB3nahme fiir Bieter
bzw Bewerber und fiir Auftraggeber als auch ein allfilliges 6ffentli-
ches Interesse gegeneinander abzuwidgen, auf Basis dessen zu ent-
scheiden ist, ob von einer Erlassung einer eV abzusehen ist. Antrdgen
auf eV, die die Untersagung der Zuschlagserteilung oder die Unterlas-
sung der Angebotssffnung begehren, kommt auf jeden Fall Suspen-
sivwirkung zu.

Mit einer eV konnen das gesamte Vergabéverfahren oder einzelne
Entscheidungen ausgesetzt werden — ldngstens aber fiir zwei Mona-

te**’. Uberdies muss sie ergriffen werden, wenn evtl Schadenersatzan-
spruche im Zlv11rechtsweg gewahrt werden sollen*.

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

Ein Nachpriifungsverfahren kann nur bei gesondert anfechtbaren Entscheidun-
gen eingeleitet werden. Diese sind sehr ausfiihrlich in § 20 Z 13 lit a taxativ angefiihrt,
wie zB im offenen Verfahren die Ausschreibung, sonstige Festlegungen wihrend 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-
scheldung . Der Auftraggeber ist vom Antrag unverziiglich zu informieren. Dieser hat

343 8 170.

3 Vgl Schwartz, Bundesvergabegesetz, § 162 Rz 4.

, 5 Ein Antrag auf Nachpriifungsverfahren allein hat keine aufschiebende Wirkung, wodurch auch
eine Zuschlagserteilung stattfinden konnte.

346 Dieser von der deutschen Ubersetzung der RMR iibernommene Begriff gibt nicht Auskunft dar-
iiber, ob die ,,Aussetzung* eine Ablauf- oder eine Fortlaufhemmung mit sich bringt. Schwarrz, Bundesver-
gabegesetz, § 171 Rz 4, folgend handelt es sich um erstere; in die gleiche Kerbe schlagend Sachs, Einstwei-
lige Verfiigungen im Vergaberecht, 127 in Bundesvergabeamt (Hrsg), Standpunkte.

37 Im Unterschwellenbereich ein Monat.

8 Wie zweckmiBig eine eV jedoch im: Feststellungsverfahren gem § 171 Abs 1 ist, bleibt dahinge-

stellt. Dsilgzu ders, aa0, 118f; Gutknecht Das Bundesvergabegesetz 2002, OZW 2002, 73 FN 96.
§ 174,
%0 Die gesondert anfechtbaren Entscheidungen sind fiir alle Verfahrensarten geregelt und unter-
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wiederum im Falle eines Nachpriifungsantrags betreffend die Zuschlagsentscheidung
unverziiglich — spitestens jedoch am nichsten Arbeitstag — alle Bieter, denen-die Zu-
schlagsentscheidung mitgeteilt wurde, von der Einleitung des Nachpriifungsverfahrens
und der geltend gemachten Rechtswidrigkeit zu verstandigen. Letztere Bestimmung dient
dazu, Nachpriifungsverfahren dadurch zu beschleunigen, dass Bieter, deren rechtliches In-
teresse beriihrt werden konnte, durch diese Verstéindigung351 Parteistellung durch binnen
einer Woche bei sonstiger Praklusion gestellte Teilnahmeantrige erlangen konnen.

Die Stellung eines Nachpriifungsantrags ist — sowohl im Ober- als auch im Unter-
schwellenbereich — an verfahrensrechtliche Fristen®> — sogen Ausschluss- oder Priklusi-
onsfristen®>® — gebunden. Folgende Abbildung 13 zeigt diese Fristen fiir Nachpriifungs-
verfahren bei ausgewihlten Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich. '

Diese verfolgen den Zweck sicherzustellen, dass Entscheidungen iiber die Recht-
miBigkeit von Abschnitten des Vergabeverfahrens, wie sie durch die Unterteilung in ge-
sondert anfechtbare Entscheidungen vorstrukturiert werden, moglichst friihzeitig fallen
und nicht vorangehende Abschnitte auch noch in einem spateren Stadium, uU erst mit Zu-

schlagsentscheidung in Frage gestellt werden kénnen®>*,

! vor Ablauf der Angebotsfrist

“ab Kenntnis oder ab dem Zeitpunkt, ab dem Kenntnis erlangt hiitte werden kénnen

* vor Ende der Bewerbungsfrist

* nach Mitteilung der Bewerberauswahl

> nach Zugang der Aufforderung
° 3 Tage bei Dringlichkeit gem § 49

anfechtbare Entscheidung .{ Festlegung des Auf- Aufforderung
. traggebers wihrend Zuschlags- | Bewerber- zur
Art des Vergabever- Ausschreibung Angebotsfrist bzw | entscheidung | auswahl Angebots-
fahrens im Oberschwellenbereich Verhandlungsphase abgabe
14 Tage' 14 Tage’
offenes Verfahren normal Tage; age; 14 Tage ab
beschleunigt 7 Tage 7 Tage Bekanntgabe
nicht offenes Verfahren mit normal 7 Tage3 14 Tagc2 der Zuschlags- | 14 Tage4 14 Tages
vorheriger Bekanntmachung | beschleunigt 3 Tage® 7 Tagel'6 entscheidun 7 Tage" 7 Tage>®
8
Verhandlungsverfahren mit normal 7 Tage® 14 Tage’ 14 Tage4 14 Tage’
vorheriger Bekanntmachung | beschleunigt 3 Tage3 7 Tage’ 7 Tage bei 7 Tage®
Verhandlungsverfahren ohne normal 14 Tage2 Dringlichkeit
vorheriger Bekanntmachung | beschleunigt 7 Tage? gem § 49

Abbildung 13: Priklusionsfristen fiir Nachpriifungsverfahren im Oberschwellenbereich®>

scheiden sich von den nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen, die nur mit der ihnen nichst fol-
genden gesondert anfechtbaren Entscheidung (,,Biindelung) angefochten werden konnen.

3! In § 165 Abs 2 wird filschlicherweise auf weo$ 163 Abs 2...“ verwiesen. Dieser redaktionell
. missgliickte Verweis muss dem Telos dieser Bestimmung folgend ,,...§ 163 Abs 3...* lauten.

352

Rechberger/Simorta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts, Rz 332ff.
3% Die Priklusion begrenzt die Lebensdauer eines Rechts von vornherein und bezieht sich meist auf

kurze Fristen — im Gegensatz zur Verjahrung bleibt eine nicht einklagbare Naturalobligation nicht bestehen;

vgl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd 1, 209f; Bydlinksi in Rummel (Hrsg), § 1451 Rz 5.

354

Wirtschaftsrecht, Rz 762 s FN 221.
3 In Anlehnung an Golles/Leifler, Bundesvergabegesetz 2002, 196.

§ 169; zu den verfahrensrechtlichen Fristen s Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 13,

Gdlles/Holoubek, Bundesvergabegesetz 2002, 31; kritisch dazu Korinek in Raschauer (Hrsg),
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Nach Zuschlagserteilung ist das BVA zustindig festzustellen, ob wegen eines
VerstoBes wihrend 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 2002 keine echte-Chance auf Erteilung des Zuschlags ge-
habt hitte. Ferner ist nach Widerruf einer Ausschreibung das BVA zustindig 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 hitte.

Auch das Feststellungsverfahren, das lingstens nach sechs Monaten ab dem Zeit-
punkt der Zuschlagserteilung oder des Widerrufs bei sonstiger Unzulissigkeit®>® einzulei-
ten ist, ist Voraussetzung zur Durchfithrung von evtl Schadenersatzklagen im Zivil-
rechtsweg, hat also prijudiziellen Charakter. Dieser ist unzuléssig einzuschlagen, wenn
die Rechtswidrigkeit im Zuge eines Nachpriifungsverfahrens hitte geltend gemacht wer-
den konnen. Bei offensichtlichem Nichtvorhandensein eines Schadens oder einer Rechts-
widrigkeit wird ein Feststellungsverfahrensantrag nicht behandelt. Weiters besteht auch
hier eine Verstiindigungspflicht des Auftraggebers von der Einleitung des Verfahrens an
den Zuschlagsempfinger bzw an alle verbliebenen Bieter bzw alle Bewerber und Bieter,
die — bei sonstiger Préaklusion — Parteistellung im Verfahren haben.

¢ AuBerstaatliche Kontrolle

i Art 226 EGV bietet einen allg-Vertragsverletzungsmechanismus — unabhingig-von
- Schwellenwerten, Auftragsarten, Auftragsgcgenstanden oi.'Die RechtsmittelRL bieten ei-
nen beschleunigten Korrekturmechanismus®’, der durch § 178 BVergG 2002 umgesetzt
wurde.

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

entweder

- einen Nachweis, dass die Rechtswidrigkeit beseitigt wurde, oder

358

- eine Begriindung fiir die Nichtbeseitigung™" der Rechtswidrigkeit oder

- die Mitteilung liber die Aussetzung des Vergabeverfahrens

vorzulegen3 »,

¢ Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten

Ubergangene 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 sind>*’. Nach Korinek®®' entspricht dies dem Anspruch auf

368168 Abs2. .

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

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

359 Kropik/Mille/Sachs, Vergaberecht, 86, berichten in diesem Zusammenhang von einem ,,Mahnver-
fahren“ der Kommission der EG.

308 181 Abs 1.

3! In Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 771; zustimmend Doralt in Korinek/Rill (Hrsg), Re-
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2
Ersatz des Vertrauensschadens’®.

Von dieser Bestimmung bleiben weiter gehende alternativ zustehende Schadener-
satzanspriiche nach anderen Rechtsvorschriften sowie bestehende Ersatzanspriiche, Soli-
darhaftungen bzw Riicktritts- und andere Gestaltungsrechte unberiihrt, wie zB etwa der
Ersatz des Erfiillungsinteresses, bei dem der Kldger unter der Voraussetzung, dass er un-
ter rechtskonformen Verfahrensumstinden Bestbieter gewesen und somit mit ihm der
Vertrag zustande gekommen wire’®, nach hL*** und Jud®*®> auch den entgangenen Ge-
winn aus dem konkreten Geschift mit dem Schédiger fordern kann.

Der entgangene Gewinn durch Verabsdumung eines Geschiftes mit einem Dritten —
dessen Ersatz wiederum nur beim Vertrauensschaden einzufordern méglich ware — wird
im Vergabebereich kaum vorkommen, weil derartig nicht zu disponieren gepflegt wird*®.
Selbst wenn aber so disponiert wird, wire der Vertrauensschaden durch das hypothetische
Erfiillungsinteresse zu begrenzen, weil nachtriaglich das Risiko der freien Disposition
nicht abgenommen werden soll®®”.

Unzuléssig sind jedoch Schadenersatzklagen, wenn nach Zuschlagserteilung oder
nach Widerruf einer Ausschreibung durch die zustdndige Vergabekontrollbehtrde festge-
stellt worden ist,

- dass der Geschidigte auch bei Einhaltung aller Bestimmungen des
BVergG 2002 keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hit-
te,oder- - U T ‘ ‘

- wenn der Geschidigte es verabsdumt hat, die Moglichkeit der Ab-
wendung des Schadens durch Rechtsmittel**® oder durch Beschwerde
an den VfGH oder VwGH in Anspruch zu nehmen®.

Die Entscheidung iiber die genannten Anspriiche trifft in erster Instanz das zustéin-
dige Landesgericht’’®, das gemeinsam mit den Parteien des Verfahrens an die Feststel-
lungen des BVA gebunden ist. Das Gericht hat seinerseits die Mdoglichkeit, mit Be-
schwerde gem 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§ dazu die Ausfithrungen unter Kapitel 2 IV.A.3.a auf Seite 72.

383 Vgl insbes arg ,,...nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge...“ in § 1293 Satz 2 ABGB bzw auch
FN 455 auf Seite 76.

364 Anstatt vieler Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, 10ff OZW 1999/1; zuriick-
haltend Kropik/Mille/Sachs, Vergaberecht, 84f. Niher dazu unter Kapitel 2 IV.A 4 auf Seite 76.

365 Vgl 12.August 1998, 4 Ob 188/98w (=Hirnsberger, Mit Recht bauen — Rechtsfille aus der Praxis,
144f); OGH 29.Mirz 2000, 7 Ob 92/99a (=ecolex 2000, 502); vgl Wilkelm, Rechtsfortbildung im BVergG:
Anspruch auf Erfiillungsinteresse, ecolex 2000, 493ff, der klarstellt, dass fiir die Anspruchsgrundlage des
Erfiillungsinteresses nicht die Bestimmungen des BVergG 2002 in Betracht kimen, was in der hL nicht un-
bestritten ist. '

3% Zutreffend Rummel, 2a0, 12 OZW 1999/1.

7 Koziol, Ersatz der getitigten Aufwendungen statt des Nichterfiillungsschadens?, RAW 1993,
3541f,

368 Kritisch zu dieser Bestimmung Korinek, aaO, Rz 772 FN 249.

369 § 181 Abs 2. AuBerst kritisch zu letzterer Bestimmung Denk, Vergaberechtlicher Schadenersatz
und Beschwerde an die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts, OZW 2002, 971t

310 Hackl, Seminarunterlagen, 23.
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'IV. Zivilrechtliche Grundlagen

Die Frage, ob das Vergaberecht als 6ffentlich-rechtlich oder zivilrechtlich®”' zu qua-
lifizieren ist, ist keine einfach zu beantwortende>’2. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
sich die Regeln der offentlichen Auftragsvergabe in einer rechtlichen Gemengelage befin-
den. Im Zuge der gegenstéindlichen Arbeit wird allerdings das Auslangen damit gefunden,
dass sowohl offentlich-rechtliche Modalitdten — dazu gehort das Vergabeverfahren — als
auch zivilrechtliche — dazu gehoren -sowohl das privatrechtliche Zustandekommen des
Vertrages durch Aufforderung zur Angebotsstellung, Angebot und Angebotsannahme als
auch die vorvertraglichen Sorgfalts-, Riicksichts- und Schutzpflichten zwischen Personen,
die zueinander in geschiftlichen Kontakt treten, abgeleitet aus den Grundsitzen von der
Lehre iiber die sogen culpa in contrahendo (cic) — Relevanz besitzen’”. In diesem Grund-
lagenkapitel werden die zivilrechtlichen Grundlagen erortert; sie beziehen sich auf das
Vertragsrecht, das beim Bauvertrag insb durch die ONORM B 2110 ,Allgemeine Ver-
tragsbestimmungen fiir Bauleistungen’ geprdgt wird, wobei subsididr das ABGB seine
Wirkung entfaltet. -

A, Aligemein biirgerliches Gesetzbuch

Die grundlegende Norm des Zivilrechts stellt das ABGB JGS 1811/946 vom 1.Juni
1811, inkraft getreten am 1.Jidnner 1812, einschlieflich zahlreicher Novellen dar. Die
nachstehende Abbildung 14-gibt-eine-Ubersicht iiber die-Gliederung des ABGB, wobei
der in der Folge behandelte vertragsrechtlich-relevante Teil dem Schuldrecht zuzuordnen
1st.

Dritter Teil. Von den
Einleitung. Von den | Erster Teil. Von Zweiter Teil. gemeinschaftlichen
biirgerlichen Ge- | dem Personen- Von dem Bestimmungen der
setzen iiberhaupt rechte Sachenrechte Personen- und
Sachenrechte
§§ 1-14 §§ 15-283 §§ 285-1341 §§ 1342-1502

Von den ding- | Von den personlichen

lichen Rechten' Sachenrechten®
§§ 309-858 §§ 859-1341

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

zusteht.
*Das persénliche Sachenrecht wird im heutigen Sinne "Schuldrecht™ genannt, weil es Rechtsverhiltnisse umschreibt,

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

Abbildung 14: Gliederung des ABGB

Die Privatrechtsordnung raumt dem einzelnen weitgehend die Mdglichkeit ein, sei-

ne rechtlichen Beziehungen zur Umwelt nach seinem eigenen Willen frei zu gestalten.

37! Zivilrecht ist mit dem allg Privatrecht bzw mit dem biirgerlichen Recht gleichzusetzen und von
den Sonderprivatrechten, die modifizierte Vorschriften fiir einen bestimmten Personenkreis beinhalten, ab-
zusondern, wobei letztere (Handels-, Gesellschafts-, Wertpapier-, Wettbewerbs-, Patent-, Versicherungsver-
tragsrecht etc) mit dem Zivilrecht eng verkniipft sind (,,subsididre Geltung des allg Privatrechts“). Kozi-
ol/Welser, Biirgerliches Recht Bd 1, 8; vgl Bydlinski in Rummel (Hrsg), § 1 Rz 11.

.3 Vgl Rummel, 2a0, 1-OZW 1999/1; Holoubek, Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZfV
1998, 592ff FN 8.

373 Vgl die Ausfiihrungen unter Kapitel 2 III.C. 2 auf Seite 39; Korinek in Korinek/Rill (Hrsg) Re-

form, 6.
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Man spricht von der Privatautonomie’™*. Die Anerkennung des subjektiven Willens, also
der Willkiir der Beteiligten, als einen ausreichenden Grund fiir Rechtsfolgen®”, wird
durch die Eigentumsfreiheit, die Vertragsfreiheit, Wettbewerbs-, und Niederlassungs-
freiheit, die Testierfreiheit und die Freiheit zur Familiengriindung3'76 konkretisiert. Der
Rechtsgrundsatz der Privatautonomie findet jedoch dort seine Grenzen, wo Rechtsge-
schifte, die der Rechtsordnung selbst oder den in ihr verankerten Grundwerten widerspre-
chen. So sind Vertrige, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten
(§ 879 Abs 1 ABGB) versto3en bzw inhaltlich anst68ig sind, nichtig. Zwingende Normen
wie die eben erwihnte sind jeglicher dispositiver Gestaltung entzogen. Das ABGB bein-
haltet jedoch weitgehend dispositives Recht und stellt die fiir die privatautonome Rechts-
gestaltung notigen gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Verfiigung.

1. Allgemeines zum Schuldrecht

Das Instrument zur privatautonomen Rechtsgestaltung ist das Rechtsgeschift’’’. Es
besteht aus einer oder mehreren Willenserkldrungen, die auf die Herbeifiihrung von
Rechtsfolgen gerichtet sind. Zwei- bzw mehrseitige Rechtsgeschifte stellen auf die Wil-
lenserkldrungen mehrerer ab, die iibereinstimmen miissen. In erster Linie sind diese durch
den Vertrag, den wichtigsten Typus des Rechtsgeschifts, bestimmt.

MaBgebende Prinzipien®’® des Rechtsgeschifts sind grundsitzlich die Privatauto-
nomie-selbst, das Prinzip des Vertrauensschutzes, das den einen Teil schiitzt, der be-
rechtlgterwelse auf den Erklirungstatbestand des anderen vertraut hat, der Gedanke der
Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung®” und die Vertragstreue (,,pacta sunt
servanda®).

Schuldverhiltnisse, die die Gesamtheit aller zwischen Glaubiger und Schuldner be-
stehenden wechselseitigen Rechte und Pflichten%’ darstellen381, griinden sich aber nicht
nur ausschliellich auf das Rechtsgeschiift, sondern auch auf Gesetze und auf rechtsge-
schiiftlichen Kontakt, der den rechtsgeschiftlichen Verhiltnissen angenihert ist.

2. Schuldverhdlmis auf Basis eines Rechtsgeschiifts — der Vertrag

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

3 Vgl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd 1, 86; Rummel in Rummel (Hrsg), § 859 Rz 15ff. Aus-
fithrlich zur Privatautonomie Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschifts, passim.

375 Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im 6sterreichischen Privatrecht, 19.

376 Kre]cz Privatrecht, Rz 57.

77 Krejci, Privatrecht, Rz 139.

3”8 Vgl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 88; dazu insb Bydlmskt Privatautonomie, passim,
der auch d1e Ausnahmen der grundsitzlichen Geltung dieser Prinzipien illustriert.

Krejcz aa0, Rz 147, berichtet in diesem Zusammenhang von der ,,Synallagma‘‘ (=Austausch),
der sich die zweiseitig verpflichteten Leistungen in einem ausgeglichenen Verhdltnis gegeniiber stehen.
Ausfiihrlich zur ,Synallagma“ Rummel in Rummel (Hrsg), § 859 Rz 6ff; Apathy in Schwimann (Hrsg),
ABGB Praxiskommentar, § 859 Rz 10f; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd 11, 3.

380 § Kapitel 2 TV.A.2.c auf Seite 69.

38! Dies, aa0.
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a) Zustandekommen des Vertrages

‘Der Vertrag kommt gem § 861 ABGB durch die uberemstlmmenden Wlllenserkla—
~ rungen (mind) zweier Teile zustande. '

Bei der einleitenden Willenserkldarung, dem Anbot, handelt es sich um den Vor-
schlag, einen Vertrag bestimmten Inhalts abzuschlieBen. 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 Willensiibereinstimmung und damit den
Vertrag zustande zu bringen®®*. Voraussetzung dafiir ist der Bindungswille des Offeren-
ten. Dadurch ist er an sein Anbot gebunden383 , was bewirkt, dass er es nicht mehr einsei-
tig widerrufen kann®®*,

Die zweite Willenserkldrung, die wie die einleitende einseitig und empfangsbediirf-
tig ist®®, ist die AuBerung des anderen Teils dariiber, ob er mit dem vorgeschlagenen Ab-
schluss einverstanden ist — also die Annahme. Modifizierungen des Anbots sind unzulés-
sig, andernfalls es sich um ein Gegenanbot handelt®*®. Sofern der Zugang der Annah-

meerkldrung rechtzeitig, also innerhalb der Annahmefrist erfolgt, kommt der Vertrag zu-

7
stande38

b) Voraussetzungen eines wirksamen Vertragsabschlusses

Liegen nun iibereinstimmende Willenserkldarungen vor, so muss das noch nicht be-
deuten, dass der Vertragsabschluss Giiltigkeit. besitzt, und- dass dessen Anfechtbarkeit
ausgeschlossen ist. Das ABGB beinhaltet einige Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit ei-
nes Rechtsgeschifts, die im folgenden ndher dargestellt werden:

e Geschilftsfahigkeit der Parteien

Sie ist Voraussetzung fiir die AuBerung eines Geschiftswillens. Die Geschiftsfa-
higkeit bzw tw Geschiftsfahigkeit ist abhédngig vom Alter, vom Geisteszustand oder von
einer evtl Sachwalterschaft.

¢ Wahre Einwilligung

Sind die iibereinstimmenden Willenserkldrungen fehlerfrei, so ist von der ,,wahren
Einwilligung* die Rede. Diese Bestimmung fordert, dass die Einwilligung frei, ernstlich,
bestimmt und verstiindlich erklirt sein muss>t°

Ernstlich®® ist die Erklarung, wenn sie auf die Herbeifiihrung von Rechtsfolgen ge-
richtet ist. ‘

, Bestimmt>®’ ist die Erkldrung, wenn ihr die wesentlichen Rechtsfolgen, die der Er-
kldarende anstrebt, entnehmbar sind und die gesetzliche Mindestanforderungen des von
ihm nach der Erklirung intendierten Rechtsgeschiftstyps erfiillt sind.

32 1dS liegt ein zivilrechtliches Angebot vor. Niher dazu Krejci, Zivilrechtliche Grundfragen, 17 in
OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

38 7ur Dauer der Bindungswirkung s Rummel in Rummel (Hrsg), § 862 Rz 1.

38 Der Offerent kann jedoch die Bindungswirkung des Anbots durch die Klausel ,,ohne obligo* (1Sv
2unverbindlich* 04) einschrinken. Dazu Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 114.

38 Rummel in Rummel (Hrsg), § 861 Rz 2. _ -

*% In diesem Zusammenhang erscheinen die Ausfithrungen Bydlinskis, Prxvatautonomle 194ff iber
das kaufminnische Bestitigungsschreiben tiberaus lehrreich.

%7 § 862a ABGB.

3 § 869 ABGB.

38 Rummel in Rummel (Hrsg), § 869 Rz 3ff.
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Verstindlich®®® ist die Erklidrung, wenn sie aus der Sicht eines redlichen Erkla-
rungsempfingers, vermehrt um Sonderkenntnisse des Adressaten im Einzelfall, einen
Rechtsfolgewillen erkennen lésst.

Die freie Willenserklarung ist dann gegeben, wenn sie ohne Drohung, List oder Irr-
tum gesetzt wird. Den wichtigsten Mangel einer Willenserkldrung stellt der Irrtum dar,
bei dessen Vorhandensein es sich um eine fehlerhafte Willenserkldrung handelt, der die
unszgl(ljtreffende Vorstellung von der Wirklichkeit zu Grunde liegt, aber auch die fehlen-
de”™". :

Dem Interesse des Irrenden, nicht an seiner fehlerhaften AuBerung festgehalten zu
werden, steht das Interesse des Empfingers, sich auf die ihm zugegangene Erklidrung ver-
lassen zu diirfen, gegeniiber.

Die Berufung auf seinen Irrtum ist dem Erkldrenden gem ABGB nur in Grenzen
gegeben. Dies deshalb, weil eine zu geringe Beriicksichtigung der Interessen des Empfin-
gers die allg Verkehrssicherheit beeintrichtigen wiirde®'.

Folgende Arten des Trrtums®®? werden unterschieden:

Der Erkldarungsirrtum liegt vor, wenn der Erkldrende meint, etwas anderes zu erkld-
ren, als er wirklich erklart oder wenn ihm die Erkldrung gar nicht als solche bewusst ist.

Beim Geschiftsirrtum irrt der Erklarende iiber die Natur des Geschiftes, iiber seinen
Inhalt (Gegenstand) oder iber eine fiir das Geschift bedeutsame Eigenschaft (oder Identi-
tdt) der Person des Geschiftspartners. =~~~ ST '

Motivirrtiimer hingegen beziehen sich auf Punkte, die auBerhalb des Geschiftsin-
haltes liegen. Es geht um Beweggriinde, warum sich der Erklidrende zur Abgabe der Wil-
lenserkldrung entschlossen hat.

_ Die Abgrenzung zwischen Geschifts- und Motivirrtum ist nicht immer konkret ge-

geben®. So kann der va der in Bauvertrigen Relevanz besitzende Kalkulationsirrtum so-
wohl ersterer als auch zweiterer sein>*. Wenn die Kalkulation zum Inhalt des Geschiifts
gemacht wurde, was die Offenlegung der Kalkulationsgrundlagen und Einvernehmen dar-
iber voraussetzt, dass das Geschift zu diesen Bedingungen auf der Basis dieser Kalkula-
tion erfolgte, handelt es sich nach Rspr um einen Geschaiftsirrtum, andernfalls lediglich
von einem unbeachtlichen Motivirrtum auszugehen ist*®,

§ 871 Abs 1 ABGB regelt die Tatbestandmerkmale, unter denen ein wesentlicher
Geschiiftsirrtum>®® anfechtbar ist: Der Irrtum

30 Vgl dies, aa0, 131.

¥ Krejci, Privatrecht, Rz 208, berichtet in diesem Zusammenhang von der Vertrauenstheorie. Sie
besteht im Grundsatz darin, dass die Erklarung primir so gilt, wie sie ein redlicher Empfénger verstehen
durfte, dass aber Anfechtung moglich ist, wenn das Vertrauen des Erkldrungsgegners aus den in §§ 870ff
ABGB angefiihrten Griinden nicht schutzwiirdig ist.

2V gl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd T, 133ff.

3% Dazu Krejci, Der Angebotsirrtum bei der Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, O0ZW 1979/4, 103.

% Mayer-Maly, Bemerkungen zam Kalkulationsirrtum, 207 in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS
Ostheim, geht beim Kalkulationsirrtum im allg bloB von einem Problemfeld mit sehr unterschiedlichen Fall-
typen aus, wobei fiir die Einstufung eines Irrtums als Geschiftsirrtum iwS (s FN 396) oder als Motivirrtum
auch schon die drei Anfechtungskriterien des § 871 ABGB herangezogen werden sollen, bevor es iiberhaupt
darum geht, zwischen Beachtlichkeit und Unbeachtlichkeit eines bereits als Geschiftsirrtum iwS qualifizier-
ten Irrtums zu differenzieren.

35 Ders in Aicher/Koppensteiner (Hrsg) , aa0O, 191; Rummel in Rummel (Hrsg), § 871 Rz 12.

%% Gemeint ist der Geschiftsirrtum iwS, unter dem sowohl der Erklirungsirrtum als auch der Ge-
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- - 1ist:-vom anderen Teil veranlasst worden -

Adédquate Kausalitédt des Irrtums durch aktives Tun oder Unterlassen der
_notigen Aufklarung wird in der hL als ausrelchend angesehén. Verschul-"
den ist nicht erforderlich. ’

[

- hitte dem anderen Teil auffallen miissen

Offenbar auffallen musste der Irrtum, wenn er bei verkehrsiiblicher Sorg-
falt erkennbar gewesen wire, oder der Partner wemgstens Verdacht hitte
schopfen miissen.

- wurde rechtzeitig aufgeklart

Der Vertragpartner des Irrenden wurde vom Irrtum bereits zu einem Zeit-
-punkt verstdandigt, zu welchem er noch keine rechtlichen bzw Vermogens-
dispositionen im Vertrauen auf das giiltige Zustandekommen des Vertra-

ges getroffen hat.

Der hL folgend ist auch der gemeinsame Irrtum anfechtbar®”’. 7

“§ 872 ABGB normiert fiir unwesentliche Irrtiimer®*®, dass Vertragsanpassung ver-
langt werden darf. Es handelt sich nicht um die Leistung von Schadenersatz, sondern um
die Wiederherstellung der durch den Irrtum gestorten subjektiven Aquivalenz399

. Moghchkelt und Erlaubthelt

Nach § 878 ABGB kann, was geradezu unmoghch ist, nicht Gegenstand eines gultl-
gen Vertrages werden. Geradezu unmdoglich ist, was anfénglich, also schon bei Vertrags-
schluss, unmdéglich war. Darunter wird auch das rechtlich Unmdgliche und das faktisch
Absurde*® verstanden. Betrifft die Unmoglichkeit nur einen Teil des Vertrages, ist Teil-
nichtigkeit anzunehmen. Schlichte Unmoglichkeit liegt vor, wenn Unvermdgen vorliegt,
dh, dass die Leistung nicht unmdéglich ist, sie aber nicht von dem erbracht werden kann,
der sie versprochen hat. Geradezu Unmogliches indiziert die Nichtigkeit des Rechtsge-
schifts. Der Geschiftspartner, der diese Art der Unméglichkeit kannte oder kenne musste,
hat dem anderen Teil, wenn fiir diesen nicht dasselbe gilt, das Vertrauensinteresse zu er-

setzen.

Die Bestimmungen des § 879 ABGB setzen der Privatautonomie Grenzen bei der
Gestaltung von Vertrigen*”'. So sind Vertrige, die gegen ein gesetzliches Verbot oder
die guten Sitten verstofien, nichtig.

Einerseits verweist dieser Paragraf auf positive Normen der Rechtsordnung, ande-
rerseits werden fiinf Tatbestidnde darin selbst aufgezihlt, deren wichtigster jener des Wu-
chers ist, der vorliegt, wenn jemand den Leichtsinn, die Zwangslage, Verstandesschwi-

- che, Unerfahrenheit oder Gemiitsaufregung eines anderen dadurch ausbeutet, dass er sich

schéftsirrtum ieS zu subsumieren sind. Wesentlich ist nach Krejci, aaO, 105, der Geschéftsirrtum dann,
wenn der Erkldrende im Wissen um die wahren Umstédnde die Erkldrung {iberhaupt nicht abgegeben hitte —
im Gegensatz zum unwesentlichen Geschiftsirrtum, der dann vorliegt, wenn die Willenserklarung bei Wis-
sen der wahren Umstinde zwar auch abgegeben worden wiire, jedoch anders als sie tatséchlich irrtumsbe-
dingt abgegeben wurde.

397 Bydlinski, Privatautonomie, 34 mwN.

3% S dazu FN 396.

3% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 142.

400 Apathy in Schwimann (Hrsg), § 878 Rz 4.

! Ausfithrlich dazu Aicher in Straube/Aicher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags und Bauhaftungsrecht

Bd I, 2:5ff.
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oder einem Dritten fiir eine Leistung eine Gegenleistung versprechen ldsst, deren Vermo-
genswert zu dem Wert der Leistung in auffallendem Missverhiltnis steht. Die Festle-
gung der Sittenwidrigkeit ist in erster Linie Aufgabe der Rechtsanwendung. Sittenwidrig-
keit ist mit Rechtswidrigkeit gleichzusetzen. § 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 ,,Kleingedrucktes“4°2.

¢ Formvorschriften

Im biirgerlichen Recht herrscht grundsitzlich Formfreiheit. Verlangt das Gesetz fiir
die Giiltigkeit eines Geschiftes eine besondere Form, so verfolgt es damit bestimmte
Zwecke. Diese Zwecke konnen sein der Schutzzweck, der Beweissicherungszweck, aber

auch der Publizititszweck*®.

¢) Rechte und Pflichten der Vertragsparteien

Das Schuldverhiltnis ist die Gesamtheit aller zwischen Glaubiger und Schuldner
bestehenden wechselseitigen Rechte und Pflichten*™

Diese konnen in Primér- und Sekundirpflichten unterteilt werden. Erstere beste-
hen sowohl aus Haupt- und Nebenleistungspflichten als auch aus Schutz- und Sorgfalts-
pflichten und sind mit Ausnahme letztgenannter als solche durchsetzbar.

Die Hauptleistungspflicht charakterisiert den Vertragstyp und macht das Wesen des
.'Rechtsgeschiftes aus, das von den Parteien gerade ihretwegen geschlossen wird. Bei-
zweiseitig verbindlich und entgeltlichen Vertrigen (,,synallagmatische Vertréige“405 ) ent-
stehen Hauptleistungspflichten auf beiden Seiten, sodass jede Partei zugleich Gldubiger
und Schuldner wird.

Zu den Hauptleistungspflichten treten Nebenleistungspflichten — sowohl selbstindi-
ge als auch unselbstdndige — hinzu. An der Erfiillung der selbstdndigen hat der Glaubiger
ein besonderes Interesse, und sie stehen im Entgeltverhiltnis. Die unselbstindigen haben
lediglich eine dienende Funktion.

Die Schutz- und Sorgfaltspflichten verpflichten jeden Partner zur nétigen Aufkla-
rung des anderen und zur Loyalitit ihm gegeniiber.

Die Sekundirpflichten stellen die Schadenersatzpﬂlchten dar, die den Regeln der
Vertragshaftung folgen.

Ferner sind noch Gestaltungsrechte — einseitige Verdnderungen eines Rechtsver-
hiltnisses konnen herbeigefiihrt werden*® — und Obliegenheiten — Rechtspflichten minde-
rer Art — zu erwéhnen.

d) Vertragstypen im ABGB der Bauvertrag als Werkvertrag

Da — wie bereits erwdhnt — Vertragsfreiheit, die sich sowohl durch Abschluss- oder
Eingehungsfrelhelt4°7, Formfreiheit, Gestaltungs- oder Inhaltsfreiheit als auch durch En-

402 Apathy'in Schwimann (Hrsg), § 879 Rz 30; s auch Kapitel 2 IV.B.2.a auf Seite 79.

“% Ausfiihrlich dazu Krejci, Privatrecht, Rz 227; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 166ff.

“¥ Dies, Biirgerliches Recht B4 11, 3.

“5'S FN 379 auf Seite 65.

“%6 S insb Kapitel 2 TV.B.2.b auf Seite 81.

“7 Eingeschrinkt ist diese durch den Kontrahierungszwang, der va durch Gesetz begriindet wird.
Dieser besteht insb fiir lebenswichtige Unternehmen, auf die jeder angewiesen ist wie zB Eisenbahn, Stra-
Benbahn, Post, EVUs uvm.
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digungsfreiheit ausdriickt, vorherrscht, konnen Parteien nach Belieben Vereinbarungen
treffen. Gewisse Schranken*®® sind ihnen jedoch im Zuge des zwingenden Rechts aufer-
. legt (zB § 879 ABGB). In einer Reihe von Fillen bietet das ABGB jedoch besondere Re-
gelungen fiir bestimmte Vertragstypen, insb fiir gdngige Vertragstypen, weil dies der Er-
leichterung des rechtsgeschiftlichen Verkehrs dient iSe Vorwegnahme der wichtigsten
Ordnungsfragen409

GroBere Gruppen der einzelnen Vertragstypen sind die VerauBerungsvertrage
die den Zweck haben, Sachen ins Eigentum anderer zu iibertragen, die Gebrauchsuber-
lassungsvertriige*'!, die den Gebrauch von Sachen einrdumen, ohne eine endgiiltige U-
bertragung der Sachen in das Eigentum eines anderen zu bezwecken, die Dienstleis-
tungsvertrige*'?, bei dem Tatigkeiten geschuldet werden, die entweder personlich oder
unter Beiziehung von Hilfspersonen zu verrichten sind, Gesellschaftsvertrige, die im
Unterschied zum Dienstleistungsvertrag auf die Verfolgung eines gemeinsamen Zweckes
(gemeinsames Interesse) durch alle Parteien abstellen, Sicherungsvertrige*'?, die der Si-
cherung des Gliubigers gegeniiber dem Schuldner dienen, und die Gliicksvertrige*'*, die
ein aleatorisches Moment aufwelsen dh, dass sie vom Zufall oder von im Einzelfall nicht
kalkulierbaren Umstinden abhingen*'’.

Der Bauvertrag stellt einen typischen Werkvertrag dar*'® und ist somit unter die
Dienstleistungsvertrage einzuordnen. Die §§ 1151 — 1174 ABGB regeln den Dienst- und
Werkvertrag, deren unterschiedliche Regelungsbediirfnisse ihren Grund in der Rechtsbe-
- ziehung des ,,abhéngigen®, ;unselbstdndigen” und ,fremdbestimmten® -Dienstnehmers
zum Dienstgeber einerseits, und des ,,unabhingigen®, ,,selbstidndigen und ,,selbstbestim-
menden* Unternehmers zum Werkbesteller andererseits finden*'’

Der Werkvertrag begriindet im Gegensatz zum Dauerschuldverhaltnis, das typi-
scherweise dem Dienstvertrag immanent ist, ein Zielschuldverhiltnis*'® und betrifft die
Titigkeit des selbstdndigen Unternehmers. Dieser arbeitet in eigener Verantwortung mit
eigenen Betriebsmitteln und eigenen Gehilfen, steht fiir einen bestimmten, vertraglich
zugesagten Erfolg, der in der mangelfreien und rechtzeitigen Herstellung des Werkes be-
steht, ein, ist weisungsfrei und bestimmt Arbeitszeit und Arbeitsort selbst*'’.

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 korperlichen Sache (Bauwerk), sondern auch die
Schaffung ideeller, unkorperlicher, also auch geistiger Werke.

“%8 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 Ordnungsfragen das geltende Werkvertragsrecht

mitunter als unzuldnglich erscheinen lassen.

#10 Kauf-, Tausch- und Schenkungsvertrag.

“ Miet-, Pacht-, Leih- und Darlehensvertrag.

412 Arbeits-, freier Dienst-, Verwahrungs-, Werkvertrag und Auftrag.

413 Biirgschafts- und Pfandbestellungsvertrag.

41 Wette, Spiel, Leibrenten- und Versicherungsvertrag.

#15 Vgl ders, Privatrecht, 480ff; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 153ff.

418 Rebhahn in Schwimann (Hrsg), § 1165 Rz 11; Krejci in Rummel (Hrsg), § 1151 Rz 97.

7 Ders in Rummel (Hrsg), § 1151 Rz 1.

“18 Ausnahmen stellen zB Wartungs- oder Reinigungsvertrige dar, die als Werkvertrag einem Dauer-
schuldverhiltnis zuzuordnen sind.

419 Vgl Pfeil in Schwimann (Hrsg), § 1151 Rz 37; Indizien fiir einen Werkvertrag; Mazal, Freier
Dienstvertrag oder Werkvertrag?, ecolex 1997, 277ff.
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Die Hauptleistungspflicht des Werkbestellers besteht beim Bauvertrag in der Vergii-
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 gem
§ 1166 ABGB darauf ankommt, wer den Stoff zum Gelingen des Werkes liefert. Fiir 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 Beriicksichtigung der besonderen Bediirfnisse, individuellen Umstidnde und
Wiinsche des Werkbestellers wesentlich sind**,

Die folgende Ubersicht gibt einen Uberblick iiber die Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien beim Werkvertrag421

aus der Unternehmerspéhre: aus der Bestellersphire:

e Personliche Ausfilhrung nach den an- e Stoffbeistellung; Pflicht zur Mitwirk-
erkannten Regeln der Technik oder zu- ung und Aufklarung (§§ 1166 und
lassige Weitergabe (§ 1165 ABGB) 1168 Abs 2 ABGB)

o Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Bestel- e Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Unter-
ler, sonstigen Baubeteiligten und Drit- nehmer, sonstigen Baubeteiligten und
ten (§ 1169 iVm § 1157; § 1295 Dritten (§ 1169 iVm § 1157, § 1295

.ABGB) ABGB)

-~ . Souveridnes Agieren -im eigenen Be- -:e- Koordinierung -~ - ----- -

reich
e Priif- und Warnpflicht (§ 1168a e Entwurfsinderungen
ABGB)
e Ablieferung des Werkes bzw Eigen- e Abnahmeobliegenheit oder -pflicht (§§
tumsiibertragung (§§ 426ff und §§ 1412ff bzw §§ 918ff ABGB)
1165ff ABGB)
¢ Rechnungslegung (§§ 1165ff ABGB) e Zahlung des Entgelts (§ 1152 und
§ 1170 ABGB)
e Behebung von Leistungsstérungen o Uberwachung
(insb Gewihrleistung und Schadener-
satz??) (§ 1167 iVm §§ 922ff; §§

1295ff ABGB)
e Sphirenbezogene Verantwortungsbe- ¢ Spharenbezogene Verantwortungsbe-
reiche (§§ 1168, 1168a ABGB) reiche (§§ 1168, 1168a ABGB)

3. Schuldverhiiltnis auf Basis von Gesetzen — der Schadenersatz

Zu den Schuldverhiltnissen aufgrund von Gesetzen zdhlen die ungerechtfertigte Be-
reicherung, die Geschiftsfithrung ohne Auftrag, die Gldubigeranfechtung und der Scha-
denersatz; auch an dieser Stelle wird nur noch auf einen Teil — den Schadenersatz — ein-
gegangen. Diese Schuldverhiltnisse beruhen nicht auf rechtsgeschiftlichen Willenserkla-

“D Vol Krejci in Rummel (Hrsg), §§ 1165, 1166 Rz 127; Karasek, ONORM B 2110 - Kommentar,
Rz 14 folgend ist die Auslegungsregel des § 1166 ABGB iiberhaupt obsolet.
“''Vgl Hager, Die Systematik von Ausschreibungen, Angeboten und Bauvertrdgen (Dissertation),

17, Schwar/Reckerzugl Skriptum, 15.
2g Kapitel 2 TV.A.3.
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rungen, sondern ausschlieBlich auf gesetzlichen Tatbestdnden.

Die Summe jener Normen, die regeln, wann ein Geschidigter die Wiedergutma-

chung des bei ihm entstandenen Nachteils von einem anderen begehren kann, bezeichnet |

man als :Schadenersatzrecht oder Haftpflichtrecht*?®. Es fragt also nach der Ersatzpflicht
des Verursachers des Schadens.

Interessant erscheint im Zuge der gegenstﬁndlichen Arbeit lediglich das Schadener-
satzsystem der Verschuldenshaftung***, )

Zweck des Schadenersatzrechts ist es einerseits, dem Geschadigten durch einen Er-
satzanspruch einen Ausgleich fiir die erlittene Einbufle zu verschaffen (Ausgleichsfunkti-
on), andererseits durch die Androhung einer Ersatzpflicht einen Anreiz auszuiiben, durch
sorgfiltiges Verhalten Schéddigungen zu vermeiden (Prdvention), aber auch durch die per-
sonliche Vorwerfbarkeit den Schidiger nicht ohne Ersatzpflicht (Sanktionsgedanke) aus-
schliipfen zu lassen, die uU auch durch Dritte geleistet wird.

a) Der Schaden
Zu unterscheiden sind die realen Schdden, die Vermogensschidden bzw die immate-
riellen Schiden.

Der reale Schaden betrifft die tatsdchliche nachteilige Verdnderung, die ein Ereig-
nis im Vermogens- und Personlichkeitsbereich eines Menschen ausgeldst hat. Dieser Beg-

riff wird va ‘dann bedeutsam, wenn der Schidiger Naturalherstellung-schuldet, also-den - - .

ohne die Schidigung bestehenden Zustand wiederherstellen muss.

Vermogensschiiden sind Nachteile in geldwerten Giitern. Bei ithnen geht es also um
die monetiar messbaren Verdnderungen im Vermogen des Geschédigten. Sie unterschei-
den sich in positiven Schaden (erlittene Beschiadigung) — das ist jener Nachteil, den je-
mand an Vermégen oder Rechten erleidet — und entgangenen Gewinn — dies kann als
Entriickung kiinftiger Vorteile, die nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge eingetreten
wiren, angesehen werden —, die, synoptisch betrachtet, das Interesse bilden. Je nach Ver-
schuldensgrad wird nur der positive Schaden oder auch zusétzlich der entgangene Gewinn
ersetzt. Diese beiden Arten des Schadenersatzes nennt man im ersteren Fall ,,Schadloshal-
tung®, umfasst jedoch der Ersatz dariiber hinaus auch den entgangenen Gewinn, also das
Interesse, so nennt man den Ersatz wie im zweiten Fall ,,volle G_enugtuung““?s. Wird der
Schaden durch leichte Fahrlédssigkeit verursacht, so ist der positive Schaden zu ersetzen,
bei Vorsatz oder grober Fahrlidssigkeit (qualifiziertes Verschulden) ist zusétzlich zum po-

oo . 2
sitiven Schaden der entgangene Gewinn zu ersetzen* 6,

Fiir die Berechnung des Geldwertes des Interesses sind die subjektiven Verhiltnisse
des Geschidigten maBgebend. Daher wird nicht die objektiv-abstrakte, sondern die sub-

jektiv-konkrete Schadensberechnung mit Hilfe der Differenzberechnung*”’ durch gefiihrt.

B Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht Bd I, Rz 1/1. .

“2* Daneben gibt es noch die Systeme der Gefihrdungs- und der Eingriffshaftung.

‘23§ 1323 ABGB.

% Art 8 Nr 2 EVHGB weicht von der gegliederten Schadenshaftung des ABGB ab. Er ordnet Kozi-
ol, aa0Q, Rz 2/83 FN 242, zurecht folgend fiir den Bereich der Schadenersatzanspriiche aus Handelsgeschaf-
ten unabhingig vom Verschuldensgrad iiber den positiven Schaden hinaus auch den Ersatz des entgan-
genen Gewinns an; ausfiihrlich dazu Krejci, Handelsrecht, 216f.

“7 Koziol, Haftpflichtrecht Bd I, Rz 2/19; Diese Methode wird auch vom OGH unterstiitzt; vgl OGH
29.Mai 1995, 1 Ob 620/94 (=ecolex 1995, 715ff). .
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Die Differenz (= Interesse) besteht im Unterschied zwischen dem tatsdchlichen Vermo-
genswert des Geschidigten, wie er nach Eintritt des Schadens vorliegt, und dem hypothe-
tischen Vermogensstand ohne dem schddigenden Ereignis.

Folgende Abbildung 15 zeigt eine schematische Ubersicht iiber die Vermégens-
schédden, deren Ersatz bzw die Zuteilung des Verschuldensgrades:

positiver Schaden (erlittene Beschidigung)
Ersatz: "Schadloshaltung” + entgangener Gewinn
Verschuldensgrad: "leichte Fahrlissigkeit"

- J
h'd

Interesse
Ersatz: "volle Genugtuung”

Verschuldensgrad: "Vorsatz bzw grobe Fahrlidssigkeit*”

* Das Handeslrecht bildet déhingehe;l::l eine Ausnahme, als dass sowohl der ';;c;sili.‘}e Schaden als auch der entgangene
Gewinn auch schon bei leichter Fahrlissigkeit zu ersetzen sind!

Abbildung 15: Schematische Ubersicht iiber die Vermégensschéden

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 Schidigung aber nicht ab4geschlossener Vertrag vorliegt*®,
sprich eine rechtlich gesicherte Position. Koziol/Welser * fiihren dazu niher aus, dass es
nach Rspr**® 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 zuzuordnen®*'.

Der ideelle Schaden schligt sich in keiner Vermodgensminderung nieder, er stellt
einen Gefiihlsschaden dar, der nicht in Geld messbar ist.

Eine weitere wesentliche Unterscheidung der Schadensarten ist jene in den Nichter-
fiilllungsschaden und in den Vertrauensschaden. Sie beziehen sich auf die vertragliche

bzw vertragsihnliche Haftung*.

Beim Nichterfiillungsschaden, bei dem es das positive (Vertrags)Interesse (Erfiil-

8 Krejci, Privatrecht, Rz 530.

“? Biirgerliches Recht Bd II, 286.

¥ vgl OGH 7.Dezember 1995, 2 Ob 72, 1127/94 (=Wilhelm, Verdienstentgang wegen Korperver-
letzung, ecolex 1996, 357).

“! vgl die Ausfithrungen zum ,Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten* unter Kapitel 2
I11.C.2.g auf Seite 62; Koziol, Haftpflichtrecht Bd 1, Rz 2/37; Jud, Marginalien zum Ersatz aufgewendeter
oder entgangener Zinsen, 134 in Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS Ostheim.

42 5 auch Kapitel 2 IV.A 4 auf Seite 76.
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lungsinteresse) zu ersetzen gilt, muss der Zustand hergestellt werden, der im Vermogen

des Gldubigers bei gehoriger Erfiillung der Lelstungsverpﬂlchtung, die verletzt wurde, -

. bestiinde. Hinzukommen kann ein entgangener Gewinn.

Wer hingegen einen anderen dafiir zu entschidigen hat, dass dieser (unrichtig) auf
die Giiltigkeit einer abgegebenen Erkldrung oder auf das Zustandekommen eines Vertra-
ges vertraut hat, muss den anderen so stellen, wie er ohne das Vertrauen**? stiinde (nega-
tives Interesse)**. Auch in diesem Fall kann ein entgangener Gewinn beinhaltet sein. Der
Vertrauensschaden, der uU der Hohe nach iiber den Schaden hinausgehen kann, der durch
die Nichterfiillung des vermeintlich zustande gekommenen Vertrags hitte entstehen kon-
nen, wird nach hA** mit dem hypothetischen Erfiillungsinteresse nach oben hin be-

grenzt.

Der Ersatz dieser Schadensarten héangt in beiden Fillen wieder ua vom Verschul-
densgrad ab.
b) Voraussetzungen fiir Schadenefsatzanspriiche aus der Verschuldenshaftung

Damit ein Schadiger nach den Grundsitzen der Verschuldenshaftung ersatzpﬂlchtlg
wird, miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:.

¢ Schaden

»Schade heifit jeder Nachteil, welcher jemandem an Vermdgen, Rechten oder seiner

Person. zugefiigt worden ist.“ (§ 1293-Satz 1 ABGB): S Kapitel 2 TV:A.3.a-auf-Seite 72:-~ - - -

o Kausalitit

Zu priifen ist, ob der potenziell Haftpflichtige den Schaden durch eigenes Verhalten
verursacht hat bzw ob Sachen oder Personen, fiir die er einzustehen hat iSd Haftung fiir
Gehilfen**®, ursachlich waren. Entfiele der Schaden, wenn man sich das Ereignis, dessen
Ursiéchlichkeit gepriift wird, wegdenkt, so stellt dieses Ereignis eine conditio sine qua non
dar. Die hL spricht von dquivalenter Kausalitit, die allerdings durch die Theorie der ge-
setzmaﬁlgen Bedingung ergénzt werden muss*’.

Allerdings muss nicht jede Ursache im juristischen Sinne kausal sein. Von adéqua-
ter Kausalitiit ist dann die Rede, wenn nur solche Schidden als ursidchlich zugerechnet
werden sollen, die angesichts des gesetzten Verhaltens iiblicherweise, nach dem gewohn-
lichen Lauf der Dinge eintreten*®; dh das gesetzte Verhalten oder ein Umstand ist fiir die
Herbeifithrung eines Schadens nicht v6llig ungeeignet*®®. Der Hintergrund ist jener, dass
es zu weit ginge, wiirden dem Haftpflichtigen sdmtliche Schidden zugerechnet werden, fiir
die das haftbarmachende Ereignis eine Bedingung war — daher die sinnvolle Begrenzung

3 Unter Ausschluss von Irrtum.

434 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd 11, 289f.

5 Anstatt vieler Welser, Das Verschulden beim Vertragsabschlu im dsterreichischen biirgerlichen
Recht, 0JZ 1973, 287.

6 Ausfiihrlich dazu’ Koziol, Haftpﬂlchtrecht Bd I, Rz 12/64ff; ders Osterreichisches Haftpﬂlcht-
recht Bd II, 335ff; Koziol/Welser, aaO, 332.

" Die Notwendigkeit dieser Theorie ergibt sich va dann, wenn es sich um Fille der kumulativen, al-
ternativen oder liberholenden Kausalitdt handelt, bei denen die Theorie der conditio sine qua non allein
nicht zum Ziel fithren kann.

“8 Krejci, Privatrecht, Rz 536.

“® Ein Schaden aufgrund einer ganz auBergewdhnlichen Verkettung von Umstinden ist daher zwar

dquivalent kausal, macht aber nicht schadenersatzpflichtig.
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der Zurechnung**°

¢ Rechtswidrigkeit

Die Verschuldenshaftung setzt Rechtswidrigkeit voraus. Rechtswidrig ist ein Ver-
halten dann, wenn es gegen gesetzliche Verhaltensanordnungen, gegen die guten Sit-
ten, gegen absolut geschiitzte Rechtspositionen oder gegen rechtsgeschiftliche Pflich-
ten verstoBt**!. Die Rechtswidrigkeitspriifung orientiert sich an den objektiven Verhal-
tenskriterien. ‘

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm bestimmt iiberdies, dass der entstandene
Schaden in dessen Bereich liegen muss, um Schadenersatzpflicht auszuldsen. 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, erfiillt diesfalls jedoch nicht die Voraussetzung
zur Gﬁlztendmachung von Schadenersatzanspriichen im Bereich des Schutzzweckes der
Norm

¢ Verschulden

Verschulden bedeutet Vorwerfbarkeit rechtswidrigen Verhaltens. Sie stellt auf die
personliche Eigenart des Titers, seine Anlagen, seine Fahigkeiten, seine Bildung udgl ab.

A D1e Verschuldensprufung orientiert sich an den sub_]ektlven Verhaltenskriterien.

Vorsatz liegt vor, wenn rechtswidriges Handeln bewusst vorliegt; Fahrlasmgkelt
wenn der Titer bei seiner Handlung die gehorige Sorgfalt vermissen ldsst. Nicht also die
Anzahl, sondern die Bedeutung der Sorgfaltsverstofe und die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintrittes bilden den entscheidenden Mafstab fiir die Beurteilung des Grades der
Fahrlissigkeit**? (grobe Fahrlissigkeit vs leichte Fahrlissigkeit, deren Abgrenzung von-
einander sich mitunter sehr schwierig gestalten kann***).

¢) Verjihrung des Schadenersatzanspruches

Nach § 1489 ABGB wird zwischen einer kurzen und einer langen Verjahrungsfrist,
die auf alle*® Schadenersatzanspriiche anwendbar sind, unterschieden, wobei beide Fris-
ten materiellrechtliche*® darstellen.

Die kurze dauert drei Jahre und beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der
Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Schidiger kennt bzw ohne nennens-
werte Miihe in Erfahrung hitte bringen konnen.

Die lange Verjahrungsfrist betragt 30 Jahre und kommt va dann in Betracht, wenn
der Schaden oder die Person des Schéddigers dem Ersatzberechtigten nicht bekannt wur-
de. Nach Ablauf der 30 Jahre erlischt jeglicher Schadenersatzanspruch; es handelt sich
somit um eine absolute Frist.

440 Ausfiihrlich zur Zurechnungslehre und Adidquanztheorie Koziol, aaO, Rz 8/1ff.

“!ygl § 1295 ABGB.

“2 Krejci, aa0, Rz 537ff. Vgl FN 440.

“3 Harrer in Schwimann (Hrsg), § 1324 Rz 5.

“4 Einige Definitionen fiir grobe Fahrlassigkeit liefert Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht Bd
I1, Rz 5/46.

“5 Ders, Haftpflichtrecht Bd I, Rz 15/9.

446 Vgl OGH 10.November 1992, 4 Ob 546/92; Bydlinski in Rummel (Hrsg), § 1489 Rz 7.
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4. Schuldverhdlmis auf Basis des rechtsgeschdftlichen Kontaktes — die Lehre von der Haf-

" tung aus culpa in contrahendo

Nach hL*’ und Rspr*® ist es anerkannt, dass mogliche Geschiftspartner schon mit
der Aufnahme eines Kontaktes zu rechtsgeschiftlichen Zwecken in ein beiderseitiges
Schuldverhiltnis treten, das sie zu gegenseitiger Riicksichtnahme bei der Vorbereitung
und beim Abschluss des Rechtsgeschiftes verpflichtet — unabh‘ain%ig davon, ob es zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt zustande kommt oder nicht. Reischauer*® prizisiert, dass schon
ab dem Zeitpunkt ein derartiges Schuldverhiltnis in Betracht kommt, ab dem der Schadi-
gende Handlungen setzt, die der Interessensverfolgung dienen*°. Aicher*! folgend ent-
spricht dies im Bereich des Vergaberechts der Ubergabe der Ausschreibungsunterlagen
bzw mE gegebenenfalls auch — nun durch die aktuelle Gesetzeslage bedingt — der Uber-
gabe der Teilnahmeantrige. '

Die vorvertraglichen Pflichten sind den Vertragspflichten dhnlich, richten sich aber
niemals auf Leistung einer Sache; sie stellen ein Verhdltnis ohne Hauptleistungspflicht
dar. Somit bestehen blof3 Aufklidrungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten, die jenen nach
VertragsabschluB entsprechen®’>,

Bejaht man die Existenz dieser vorvertraglichen Pflichten, so verpflichtet die
schuldhafte Verletzung dieser — man spricht von der culpa in contrahendo (cic) — zum

Schadenersatz. Zu ersetzen ist der verursachte Schaden. Soweit es um primére Vermo-

- gensschéden geht, ist nicht das positive, sondern’ grundsitzlich- das negative Vertragsinte-
resse — der Vertrauensschaden — zu ersetzen*®, Dh der Geschidigte muss so gestellt wer-
den, als sei keine Pflichtverletzung begangen worden. Das Vergaberecht bildet — gestiitzt
auf die jiingere Rspr454 — in diesem Zusammenhang dahingehend eine Ausnahme, dass
auch das positive Vertragsinteresse — das Erfiillungsinteresse — zu ersetzen ist, wenn ohne

die Pflichtverletzung der Vertrag mit dem pflichtwidrigen Teil zustande gekommen wi-
455
re””.

Das ABGB enthilt keine generellen, sondern nur rudimentére Regelungen dieser
vorvertraglichen Pflichten; diese sind aus Einzelbestimmungen ableitbar, wie etwa aus
den §§ 874 und va 878 Satz 3 ABGB*®. Das vorvertragliche Schuldverhiltnis griindet

“7 Anstatt vieler Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd II, 14ff.

“% Anstatt vieler Welser, Die vorvertraglichen Pflichten in der Rechtsprechung des OGH, 361ff in
Osterreichische Notariatskammer (Hrsg), FS fiir Kurt Wagner - zum 65. Geburtstag.

“ In Rummel (Hrsg), vor §§ 918-933 Rz 14a.

*® Diese konnen gem Welser, Das Verschulden beim VertragsabschluB, OJZ 1973, 286 also auch
schon zu einem Zeitpunkt vor Kontaktaufnahme gesetzt werden, bei dem die Identitit des Gegeniibers noch
gar nicht feststeht.

! Schlussbericht, 269 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

432 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd II, 15. Welser, Vertretung ohne Vollmacht - zugleich ein
Beitrag zur Lehre von der culpa in contrahendo, 57 erkennt noch Mitteilungs-, Obhuts- und Erhaltungs-
pflichten.

3 g die Ausfiihrungen zu Kapitel 2 IV.A.3.a auf Seite 72.

“* OGH 19.Oktober 1994, 7 Ob 568/94; OGH 22.November 1994, 4. Ob 573/94; OGH 20.August
1998,10 Ob 212/98v ua. ’ ’ )

%5 Aicher, Vergabekontrollkommission, 27 in Korinek/Aicher (Hrsg), Vergabekontrollkommission
fithrt dies darauf zuriick, dass die Abschlussfreiheit auf den sich im Bewertungsverfahren als Bestbieter er-
weisenden Bewerber kanalisiert ist. Genaugenommen ist also die von Zéliner, Kontrahierungszwang und
Vertragsfreiheit - Negation oder Immanenz?, 525 in Koziol/Rummel (Hrsg), Im Dienste der Gerechtigkeit -
FS fiir Franz Bydlinski, konkretisierte ,,negative Freiheit“, dh die Freiheit, vom Vertragsschluss abzusehen,
fiir die 6ffentliche Hand stark eingeschrinkt.

46 Ausfiihrlich dazu Welser, Das Verschulden beim Vertragsabschluf, 0JZ 1973, 281; Ostheim, Zur
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sich somit auf das Gesetz, ist aber — wie bereits erwédhnt — den rechtsgeschiftlich begriin-
deten Schuldverhiltnissen angenihert*’.

Die dogmatische Grundlage solcher vorvertraglichen Pflichten*® besteht einerseits
in der Notwendigkeit des Aufbaues einer 6konomischen und funktionstiichtigen Rechts-
geschiftsordnung, die riicksichtsloses Verhalten beim Vertragsabschlul verbietet — ergo
in der Okonomie des rechtsgeschiftlichen Verkehrs. Die Geschiftspartner erdffnen — je
nach Rechtsverhiltnis mehr oder weniger — den Zugang zu ihrer personlichen Sphére bzw
zu ithrem Vermd&gensbereich auf eine intensivere Art als dies sonstigen Personen gegen--
uber geschleht459 Der rechtsgeschiftliche Verkehr funktioniert aber nur dann, wenn die
Beteiligten davon ausgehen diirfen, dass sie einander angesichts der notwendigen beson-
deren Sphirenoffnung moglichst riicksichtsvoll begegnen. Die Person und die sonstigen
Giiter des Geschiftspartners sollen demnach geschiitzt werden.

Andererseits sind solche Pflichten einem Partner auch zumutbar, weil schon der
blofie Geschiftskontakt seinen besonderen Interessen dient, zu deren Verwirklichung sich

der andere Teil ,,zur Verfiigung* stellt*>2,

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 diirfen*®,
bzw werden in diesem Bereich, bei dem die éffentliche Hand im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung offentliche Ausschreibungen durchfiihrt, die Grundsitze von der Lehre
tiber die cic als Anspruchsgrundlage auch durch den verfassungsrechtlich verankerten
Gleichbehandlungsgrundsatz*®' (Art 7 B-VG) sekundiert*®®, der nach hA*®* auch im
Verhiltnis der offentlichen Hand als Trédger von Privatrechten zum einzelnen Rechtssub-
jekt Anwendung findet — man spricht von der Fiskalgeltung der Grundrechte*®. Dage-
gen sprechen sowohl Heid*® als auch Wilhelm®, unter gewissen Voraussetzungen auch

Haftung fiir culpa in contrahendo bei grundloser Ablehnung. des Vertragsabschlusses, JB1 1980, 523; Koziol,
Haftpflichtrecht Bd I1, 71.

" Ders, Delikt, Verletzung von Schuldverhiltnissen und Zwischenbereich, JBI 1994, 209ff ordnet
die cic einer Kette von Zwischenstufen zwischen den beiden ,.Endpunkten® Delikt und Verletzung von
Schuldverhdltnissen zu, die auf die Intensitdt der Nahebeziehung zwischen Geschidigtem und Schidiger
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.

“% Ausfiihrlich dazu Welser ,Vertretung ohne Vollmacht, 69ff.

459 Krejci, Zivilrechtliche Grundfragen, 11 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; Schopf, Rechts-
fragen, 27 berichtet in diesem Zusammenhang von der ,Loyalititsbeziehung der Verhandlungspartner*.

“® Vgl Heid, Schadenersatz, 48; Thienel, Das Nachpriifungsverfahren nach dem Bundesvergabege-
setz, wbl 1993, 373ff.

“6! Vgl auch Art 2 StGG.

“62 Vgl Krejci, aa0, 15 in OGEBAU (Hrsg), aaO; vgl FN 200 auf Seite 38.

3 Anstatt vieler Reischauer in Rummel (Hrsg), vor §§ 918-933 Rz 17a, Raschauer in Raschauer
(Hrsg), Wirtschaftsrecht, Rz 155; Aicher, Vergabekontrollkommlssmn 25 in Kormek/Alcher (Hrsg), Ver-
gabekontrollkommmsxon

“* Unterstiitzend die Erwidgungen Bydlinskis, Gleichheitsgrundsatz, 43, der auch Gleichbehand-
lungsfille allein im Privatrecht erkennt, die auf Bediirfnissen nach Einschrinkung der rechtsgeschiftlichen
Privatautonomie beruhen, wie zB der Kontrahlcrungszwang, der die Interessen der anderen — die Benéti-
gung von (Dienst)leistungen — den Interessen des wirtschaftlich iiberlegenen Monopolisten tiberordnet — ei-
ne mcht unahnllche Situation wie jene beschrieben unter FN 25 auf Seite 11 iVm FN 455 auf Seite 76.

8 VergabeverstoB: Ersatz des Erfiillungsinteresses., ecolex 1995, 93; ders, Vergabeverstofl und
Schadenersatz, ecolex 1996, 7.
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Aicher*®’, die den Gleichbehandlungsgrundsatz als alleinige Anspruchsgrundlage — unab-

hingig vom Institut der cic jedoch uU als Schutzgesetz nach § 1311 ABGB gelesen — -

ansehen, bzw ersterer*®, der als weitere Anspruchsgrundlage auch eine Haftung des
Vergebers aus Erklarung an die Offentlichkeit anerkennt. Evtl darauf*®® und auf weite-
re mogliche Anspruchsgrundlagen fiir Schadenersatz ist in Kapitel 7 ab Seite 159 zuriick-
zukommen. '

~B. Normative Dokumente

1. Allgemeines

Rechtsgrundlage des Normungswesens in Osterreich bildet Art 10 Abs Z 5 B-VG
sowie das Normengesetz 1971 idF BGBI 136/2001 bzw die Geschiftsordnung des Oster-
reichischen Normungsinstituts, dessen Aufgabe es ist, die von Wirtschaft und Verwaltung
benétigten technischen Regeln gem international anerkannten Prinzipien zu erstellen. Die
Leitung und Koordinierung besteht aus ca 200 Fachnormenausschiissen (FNA) und ca
850 Fachnormenunterausschiissen (FNUA) bzw Arbeitsgruppen.

Normen stellen im allg Dokumente dar, die mit Konsens erstellt und von einer aner-
kannten Institution angenommen werden, und die fiir die allgemeine und wiederkehrende
Anwendung Regeln, Leitlinien oder Merkmale fiir T4tigkeiten oder deren Ergebnisse fest-

legen, wobei ein optimaler- Ordnungsgrad-in einem-gegebenen- Zusammenhang angestrebt --

wird. Weiters sollen sie auf den gesicherten Ergebnissen von Wissenschaft, Technik und
Erfahrung basieren und auf die Forderung optimaler Vorteile fiir die Gesellschaft abzie-
len*". Sie sind fiir sich nicht verbindlich; Staat und Wirtschaft orientieren sich jedoch aus
Effiz1enzgrunden471 h4ufig an ihnen.

ONORMen koénnen zB durch Gesetz, Verordnung, Bescheid, Weisung oder aber

auch durch Vertrag fiir rechtsverbindlich erklart werden. Die sogen Vertragsnormen bzw
Vertrags-ONORMen — sie stellen im Unterschied zu den technischen*’ die rechtlichen*”

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), aa0, der unter Bezugnahme auf OGH, 29.November 1989 (=JBI1 1990,
520) bei Verwehrung der Aushindigung der erforderlichen Unterlagen an einen Bewerber dessen auf den
Grundsitzen der Lehre iiber die cic fuBende Anspriiche ausschliefit, weil sich ein Zwang zu rechtsgeschift-
licher Kontaktaufnahme aus derselben nicht ableiten lisst. Vgl auch OGH 22.November 1994, 4 Ob 573/94
(—ecolex 1995, 328).

468 Schadenersatz, 90ff,

4% Einen Uberblick iiber die bisher erwihnten Anspruchsgrundlagen gibt Diregger, Gibt es nach
Bundesvergaberecht eine ,,echte Chance auf Schadenersatz?, wbl 2000, 442ff. )

"0 Vgl Pkt 3.2 EN 45020, 1991; ausfiihrlich zu Normen im allg Larcher, Die neuen ONORMen des
Verdingungswesens A 2060 und B 2110 (1. Teil), RAW 1984, 166ff; Hager, Systematik, 18ff.

"l Effizienz kann sich zB fiir Wirtschaftsunternehmen dadurch duBern, dass Kosteneinsparungen
durch Verringerung oder géanzlichen Wegfall von Anpassungskosten bei Exportgeschiften erzielt werden,
oder dass sich Kooperationsmoglichkeiten verbessern und damit das Angebot an Zulieferern; s Hartmann,
Der Nutzen der Normung, OGEBAU-Journal 1/2003, .109.

2 7u ihnen zihlen gem Schopf, Rechtsfragen, 50 die Abmessungs-, Werkstoff— und Priifnormen, de-
ren Wert in der Rationalisierung, Systematisierung, Typisierung, Herstellung der Kompatibilitidt sowie in
der einheitlichen Terminologie liegt. Ahnlich Schwarz, Haftungsfragen aus dem Bauvertragsrecht, 25, die
neben den technischen und rechtlichen ONORMen noch einen dritten — weder ersteren noch zweiteren zu-
rechenbaren — Bereich anfithrt.

“3 Zu den rechtlichen ONORMen zihlen neben den erwihnten 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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ONORMen dar —, welche in den verschiedenen FNA im Konsens zwischen Stellen der
Hoheits- und Wirtschaftverwaltung des Bundes und der Liander, bestehender selbstidndiger
Wirtschaftskorper, 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-
lisierte Geschiftsbedingungen* angesehen®’*.

Nach ihrer rechtlichen Qualitit sind Vertrags-ONORMen Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen (AGB). Sie stellen Vertragsschablonen dar, die das dispositive Gesetz unter
der Voraussetzung der Vereinbarung ihrer Geltung, die sowohl ausdriicklich als auch still-
schweigend - konkludent — vorgenommen werden kann*”, absndern.

Zu den wichtigsten Bauvertrags-ONORMen - fiir diese liegt eine vom Osterreichi-
schen Normungsinstitut eigens geschaffene Normengruppe B (fiir Bauwesen) vor — zihlen
sowohl die tw bereits erwihnten ONORMen B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen
fiir Bauleistungen’, B 2111 ,Umrechnung verdnderlicher Preise von Bauleistungen’, als
auch die B 2114 ,Vertragsbestimmungen bei automatisationsunterstiitzter Abrechnung
von Bauleistungen’, die B 2117 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen an
Verkehrswegen sowie fiir den damit im Zusammenhang stehenden Landschaftsbau’ als
auch die ONORMen der Serie B 22xx und H 22xx*"°.

2. ONORM B 211 0 ,Aligemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen’

a) Allgemeines

Die ONORM B 2110 enthilt ein in sich geschlossenes Vertragsmodell, das die
Rechte und Pflichten der Bauvertragsparteien vom Vertragsabschluss bis hin zur vollstéin-
digen beiderseitigen Erfiillung unter Einschluss von Gewihrleistung und Schadenersatz
regelt. Dies verfolgt den Zweck®”", 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 miissen.

Da es sich bei der gegenstindlichen Norm weder um einseitig aufgestellte AGB
noch um ausverhandelte Vertragsinhalte handelt, sondern — wie bereits erwihnt — um kol-
lektiv gestaltete Vertragsbedingungen, sind ihre Bestimmungen objektiv, unter Beschrin-
kung auf den Wortlaut, dh unter Verzicht auf auflerhalb des Textes liegende Umsténde
gem § 914 ABGB auszulegen*”. Sie sind daher so zu verstehen, wie sie sich einem
durchschnittlichen Angehérigen des angesprochenen Adressatenkreises erschlieBen*®.

Im Falle der Vereinbarung dieser Vertrags-ONORM ist sie der Geltungskontrol-

" Vgl Aicher in Straube/Aicher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Bd I, 2:17;
Karasek, ONORM B 2110, Rz 3; Kropik, Der Bauvertrag und die ONORM B 2110, 26.

S Aicher/Oberndorfer, Unzulissige Vertragsbestimmungen, 2.

76 Nur die beiden erstgenanntén werden einer weiteren Behandlung unterzogen.

47 Aicher in Straube/Azcher (Hrsg), aaO, 2:18; vgl Oberndorfer/Straube et al, Kommentar zur
ONORM B 2110,Rz 173.

" Oberndorfer, Claim Management, 47, berichtet von einer sinnvollen engmaschigen und bauspezi-
fischen Regelungsdichte.

4% Fenyves, Das Verhiltnis von Auslegung, Geltungskontrolle und Inhaltskontrolle von AVB als
methodisches und praktisches Problem, 123 in Koziol/Rummel (Hrsg), FS Bydlinski.

“0 OGH 10.September 1996, 3 Ob 2327/96v (=ecolex 1997, 87).
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le*®! des § 864a ABGB, der im Jahr 1980 — initialisiert durch das KSchG — eingefiihrt
wurde, zu unterziehen. Dieser besagt, dass ungewohnliche Vertragsbestimmungen in
~AGB und Vertragsformblittern, die ein Vertragsteil verwendet hat, nicht Vertragsbestand-
teil werden, wenn der Vertragspartner des Verwenders dieser Vertragsformblitter mit ih-
nen nach den Umstinden, va nach dem #ufleren Erscheinungsbild der Urkunde nicht zu

rechnen brauchte, es sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hin-.

gewiesen. Diese Bestimmung verhindert, dass iiberraschende nachteilige Klauseln vom
Willen des Erkldrenden erfasst sind.

Fiihrt diese Geltungskontrolle nicht zur AusschlieBung der beanstandeten Bestim-
mung, so setzt die im Ergebnis die Ungenauigkeitshaftung nach § 915 ABGB verschir-
fende Inhaltskontrolle gem § 879 Abs 3 ABGB — abgesehen von § 879 Abs 1 ABGB,
der fiir jeden Vertrag die Sittenwidrigkeitskontrolle darstellt*®? — ein, der in AGB und
Vertragsformblittern enthaltene Vertragsbestimmungen, die nicht eine der beiden Haupt-
leistungen festlegen, fiir nichtig erklirt, wenn 51e unter Beriicksichtigung aller Umstédnde
des Falles einen Teil groblich benachteiligen*®’, was nach hL einer Verschiebung der
Rechtslage zum Nachteil einer Partei glelchkommt.

Aufgrund der Art des Zustandekommens dieser ONORM (arg ,.Konsens®) ist die
Wahrscheinlichkeit allerdings sehir hoch, dass sie der Inhaltskontrolle standhilt. AuBer-
dem wird auch schon der Geltungskontrolle gegen das ,,Kleingedruckte® kaum bis gar
_ keine Bedeutung beizumessen sein®

Die Philosophie, die hinter einem ONORMen-Werkvertrag steckt, soll an dieser
Stelle nicht vorenthalten werden; sie beschreibt implizit die Risikolage und besagt gem
Oberndorfer*®: ~

.Bei dem -relativ geringen Informationsstand des Unternehmers tiber den
Baugrund und die Planung (wie sie vom Bauherrn bzw. dessen Erfiillungsge-
hilfen beigestellt werden) zum Zeitpunkt der Vergabe und angesichts der fast
unausweichlichen Leistungsdnderungen ist ein Vertrag mit konstruktiver Leis-
tungsbeschreibung und FEinheitspreisen (Einheitspreisvertrag) der fairste Ver-
trag.“

Daraus lasst sich folgende leistungsbezogene Risikenverteilung (implizit wie expli-
zit) ableiten*®®

8! Ausfiihrlich dazu Aicher/Oberndorfer, aa0, 2ff. .

82 Beispiele zur Sittenwidrigkeit bei Bauvertrigen liefern ua Krejci, ,Dauerbrenner’ des Bauver-
tragsrechts insbesondere bei GroBbauvorhaben, OGEBAU-Journal 1/2001, 16; Hartl/Schlosser, Vertragsge-
spriche, OGEBAU-Journal 1/2003, 49f.

8 Ausfiihrlich dazu Krejci, Uber ,groblich benachteiligende, Nebenbestimmungen in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen und Vertragsformblittern (§ 879 Abs 3 ABGB), JBI 1981, 169ff bzw 245ff; ders,
Zulissigkeitsgrenzen, wbl 1999, 385ff. Zur Geltungs- und Inhaltskontrolle beim Bauvertrag s Krejci,
KSchG und Bauvertragsrecht, passim in Krejci (Hrsg), Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz.

“ Lingle, Entgelt, 117, formuliert konkret, dass die ONORM B 2110 der Geltungskontrolle gem
§ 864a ABGB standhilt.

85 Claim Management Bd I, 48.

“8 Eine ausfiihrlichere Auflistung von Beispielen fiir Risiken und deren Verteilung findet sich unter

Kapitel 2 IV.C auf Seite 91.
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Sphire des Bauherren: Sphire des Unternehmers:

¢ fehlerhafte Planung ¢ nicht entdeckte Planungsfehler

e Mengenmehrung ¢ Organisationsfehler

¢ Leistungsdnderungen (inkl Boden- e Kalkulationsirrtum (zB bei den Gesteh-
risiko) ungskosten) A

* Behinderung aus der ,,Sphére® des Bau- ¢ Verzug (zB infolge von Kalkulations-
herren fehlern)

e unabwendbare Ereignisse (inkl! Schle-
chtwetter)

b) Regelungsinhalt

Die ONORM B 2110 weist folgenden Aufbau vor:

Vorbemerkungen

1 Anwendungsbereich
2 Normative Verweise
3 Definitionen

S 4 Vérfahrensbestimmungén IR :

5 Vertragsbestimmungen

Im Abschnitt 1 Anwendungsbereich wird festgehalten, dass die zugrundeliegende
ONORM die allg Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen, zu denen auch Leistungen
der Haustechnik gehoren, enthilt. Die unter Abschnitt 2 angefiihrten Normativen Ver-
weise einschliellich der Verweise auf wichtige Gesetze bewirken, dass die Inhalte dieser
hauptsichlich aus dem Bereich des Bau- und Baunebengewerbes stammenden Normen
Bestandteil der ONORM B 2110 werden, wobei die angefiihrten Verfahrensnormen — wie
etwa die ONORM A 2050 oder A 2051 — Verhaltensregeln und Ablédufe regeln, somit
nicht Vertragsbestandteil werden. Auf manche Definitionen gem Abschnitt 3, die viele
der ONORM A 2050 durch Verweistechnik enthalten, wird im Zuge der gegenstandlichen
Arbeit jeweils an konkreter Stelle eingegangen. Die Verfahrensbestimmungen unter
Abschnitt 4 besitzen im Vorfeld des Vertragsabschlusses Relevanz. Sie enthalten insb
Hinweise fiir die Ausschreibung und die Erstellung von Angeboten.

Wie bereits an anderer Stelle angedeutet haben mit Inkrafttreten des BVergG 2002
die ONORMen A 2050 bzw A 2051 an Bedeutung verloren. Das Ergebnis daraus ist, dass
die Abschnitte 2 und 4 der ONORM B 2110 an jenen Stellen, bei denen die ONORMen
A 2050 bzw A 2051 erwihnt werden, als Erginzung zu den entsprechenden Bestimmun-
gen des BVergG 2002 anzusehen sind, sofern letzteres anzuwenden ist.

Die folgende Abbildung 16 gibt eine Ubersicht iiber Abschnitt 5, in dem die Ver-
tragsbestimmungen der gegenstindlichen ONORM dargestellt sind:

5 Vertragsbestimmungen 5.2 Vertragsbestandteile

5.3 Geltung bei Verbrauchergeschiften
5.1 Allgemeines 5.4 Erkldrung des Werkunternehmers
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5.5 Anderungen

5.6 Vertretung der Vertragspartner

5.7 Arbeitsgemeinschaft

5.8 Ausfithrungsunterlagen

5.9 Priif- und Warnpflicht

5.10 Arbeitsplitze, Zufahrtswege, An-
schliisse v

5.11 Einbauten

5.12 Absteckung

5.13 Grenzsteine und Festpunkte

5.14 Baustellensicherung

5.15 Zusammenwirken am Erfiillungsort
(Baustelle/Montagestelle)

5.16 Gesetzliche Vorschriften und be-
hordliche Genehmigungen

5.17 Landschafts- und Gewisserschutz

5.18 Beniitzung von Strafien und Wegen

5.19 Personliches Verhalten von Arbeit-
nehmern der Vertragspartner

5.20 Leistung

5.21 fjberwachung

5.22 Aufzeichnungen tiber wichtige Vor- -..| -

kommnisse

5.23 Aufstellung von Tafeln

5.24 Leistungsédnderungen

5.25 Ohne Auftrag oder vertragswidrig
erbrachte Leistungen

5.26 Gewonnene Materialien und Gegens-

tinde

5.27 Regieleistungen

5.28 Preise; Vergiitung der Leistungen

5.29 Rechnungslegung

5.30 Zahlung

5.31 Vorldufige Abrechnung und Zahlung
bei unvorhergesehener Unterbre-
chung

5.32 Beginn und Beendigung der Leistung

5.33 Beniitzung von Teilen der Leistung
vor der Ubernahme

5.34 Behinderung der Ausfiihrung

5.35 Verzug

5.36 Vertragsstrafe bei Verzug (Ponale)

5.37 Schutzrechte

5.38 Riicktritt vom Vertrag

5.39 Giite- und Funktionspriifung -

5.40 Probebetrieb

5.41 Ubernahme

5.42 Gefahr und Haftung

~ 5.43 Besondere Haftung mehrerer Werk-

.unternehmer .. ..~
5.44 Versicherung
5.45 Gewihrleistung
5.46 Schlussfeststellung
5.47 Schadenersatz, allgemein
5.48 Sicherstellung
5.49 Streitigkeiten

Abbildung 16: Ubersicht iiber die Vertragsbestimmungen der ONORM B 2110

Im folgenden wird auf ausgewdhlte wesentliche Punkte emgegangen die Relevanz
fiir das gegenstédndlich zu behandelnde Thema besitzen. Die hL*® hat sich mit dieser rela-
tiv jungen Ausgabe der ONORM in vollem Umfang bereits ausfiihrlich beschiftigt.

e 5.24 Leistungsiinderungen

Die Grundlage des Lelstungsanderungsrechts stellt die bereits erwihnte Aquivalenz
~ zwischen Leistung und Gegenleistting®® als maBgebendes Prinzip des Rechtsgeschiftes
dar, die es anzustreben gilt. Ausgehend von einer Anderung der Leistung miissen auf Sei-
te der Gegenleistung ebenfalls Anderungen einhergehen, um dem im vorigen Satz Ge-
schriebenen gerecht zu werden. Wie die Anderungen auf Seite der Gegenleistung iSd
Entgelts vorzunehmen sind, behandeln ua die gegenstidndlichen Pkt 5.24 und Pkt 5.34.

Die ONORM B 2110 gesteht im Gegensatz zum ABGB einem Werkbesteller ein
weitreichendes Leistungsdnderungsrecht zu. Die Leistungsianderungen, sofern sie iSv zu-
sétzlichen Leistungen zur Ausfithrung der Leistung auch notwendig bzw iSv beliebigen

7 Golles/Link, Kommentar zu den ONORMen B 2110 und B 2117; Langer, Die Bauvertragsnorm
B 2110; Karasek, ONORM B 2110; Kropik, Der Bauvertrag; Oberndorfer/Straube et al, Kommentar.
“% § FN 379 auf Seite 65.

82




Grundlagen

Formen der Leistungsdnderung dem Werkunternehmer auch zumutbar sind, konnen die-
sem Pkt folgend in nachstehenden Formen auftreten bzw eingeteilt werden:

Anderung 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 gednderten Art der Leistung angepasst wer-
den. Das Produkt der Leistungserbringung kann, muss aber nicht vom vereinbarten Pro-
dukt abweichen. Ursachen fiir die Anderung der Art der Leistung konnen etwa Planungs-
dnderungen, Anderungen der erwarteten Grund- und Boden-, Gebirgs- bzw Wasserver-
haltnisse oder vom Bauherrn angeordnete baubetriebliche Ablaufanderungen sein®®’.

Anderung der Umstinde der Leistungserbringung (Pkt 5.24.3):

Diese Art der Anderung liegt vor, wenn eine ausgeschriebene Leistung mit der Pro-
duktionsmittelgruppe wie geplant erbracht werden kann, jedoch durch nicht vorhersehbare
Umstinde, die nicht der Unternehmersphére zuzurechnen sind, der Verzehr von Produkti-
onsmittel anders ist als bei Vertragsabschluss objektiv zu erwarten war. Die Ursachen fiir
Anderung der Umstédnde der Leistungserbringung konnen die gleichen und dieselben wie
bei Anderungen der Art der Leistung sein. Das Produkt der Lelstungserbrmgung, die
Leistung, bleibt.so wie im Vertrag vereinbart*’ o I

Anderung des Umfanges der Leistung (Pkt 5.24.1 ):

Sie liegt vor, wenn der Werkbesteller eine Erweiterung des Auftrages wiinscht, die
iiber den urspr Leistungsumfang hinausgeht und auch grundsitzlich nicht zur Erstellung
der urspr vertraglich vereinbarten Leistung notwendig wire. Anders als beim klassischen
Einheitspreisvertrag, bei dem die Anderung 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, verhilt es sich bei
Pauschalpreisvertrigen, bei denen sich diese Quantifizierung schwieriger gestaltet — so-
fern Mehrkosten iiberhaupt zustehen®”'; denn in diesem Fall muss sich der vertraglich
vereinbarte Leistungsumfang auf Basis von Bauherrenanweisungen nachweislich dn-

dern*®.
Zusdtzliche Leistung (Pkt 5.24.1):

Sie sind ihrer Art nach im Vertrag nicht vorgesehen, aber dennoch fiir die Errei-
chung des Vertragszweckes notwendig. Das in Bezug auf Pauschalpreisvertrige vorhin
Geschriebene gilt auch fiir diese Art der Leistung.

“ Oberndorfer/Jodl, Handworterbuch, 21f; aA Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 82f, die
nicht nur auf die einzelnen Herstellungsschritte abzielen, sondern auch auf eine Differenz beim fertiggestell-
ten Produkt.

% Oberndorfer/Jodl, aa0, 146.

“! Dies kommt auf die Art des Pauschalpreisvertrages an. Mchrkosten stehen grundsitzlich dann zu,
wenn ausschlieBlich das Mengenrisiko auf den Werkunternehmer iiberwilzt wurde; vgl OGH 29.Oktober
1997, 6 Ob 233/97 (=ecolex 1998, 315); ausfiihrlich dazu Karasek, ONORM B 2110, Rz 4481f nwN; ders,
Die Pauschalpreisvereinbarung in der Baupraxis, ecolex 1991, 235ff; vgl Wilhelm, Von widerspriichlichen
Werkvertrigen, falschen Regeln der Technik, Behebung unbehebbarer Méngel und Sowiesokosten, 236 in
Aicher/Koppensteiner (Hrsg), FS Ostheim; Krejci in Rummel (Hrsg), § 1170a Rz 4c; Kiihne, Mehrkostenre-
gelung,150ff in Loffelmann/Korbion (Hrsg), FS Locher.

“2 Vgl Oberndorfer/Straube et al, Kommentar, Rz 414f.
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Blofie Mengendnderung (Pkt 5.24.6):: .- -

Diese Art der Leistungsinderung, die in diesem Punkt beschrieben wird, bezieht
sich auf die sogen 20%-Klausel. Eine Mengeninderung iSd Punktes liegt vor, wenn sich
zwar die Vordersitze der bei Vertragsabschluss festgelegten Leistung dndern, aber keine
andere Form der Leistungsinderung vorliegt*”. Das Anwendungsgebiet der 20%-
Klausel ist daher duBerst eng*®®. Der Zweck dieser Klausel liegt darin, auBerhalb einer
Bandbreite von 20 % des Einheitspreises das Gleichgewicht in Bezug auf die Vergiitung
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 kalkulationsmiBig begriindet ist. Damit soll einem Wegfall der Geschiftsgrundlage
vorgebeugt werden.*”. Innerhalb der Bandbreite von 20 % des Einheitspreises soll sich
derselbe nicht dndern, da er das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung — so
zumind nach hA — noch nicht ernsthaft stort**®. Somit ist das Risiko, das sich aus der An-
derung der Kostenstruktur bei Mengendnderungen ergibt, mit dieser Bandbreite begrenzt.

Sonderfille:

Einige Sonderfille regelt der gegenstindliche Pkt der ONORM explizit, obwohl sie
unter die oa Systematik eingeteilt werden konnen. Arbeiten bei Frost und Schneefall (Pkt
. 5.24.8) stellen -eine Anderung der Umstinde der Leistungserbringung dar. Bei der Be-
zugsquellendnderung (Pkt 5.24.5) — sofern sie nicht durch Umstédnde veranlasst ist, die der
Werkunternehmer zu vertreten hat — verweist der ONORMen-Text auf die Bestimmungen
des Pkt 5.24.3. Bei Minderung oder Entfall von Leistungen (Pkt 5.24.10) erhélt der Werk-
besteller das Recht, im Rahmen des bestehenden Vertragsverhiltnisses gewisse Teile der
Leistung entfallen zu lassen, wobei eine Anordnung desselben erforderlich ist, was ver-
gleichsweise bei bloBer Mengendnderung 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 hM*’
auf verschiedene Wege praktiziert werden — dies betrifft insb die 20%-Klausel —, und
nicht immer Einigkeit vorliegt, was der gegenstindlichen Arbeit allerdings keinen Ab-
bruch tut.

| o ~ 5.34 Behinderung der Ausfiihrung

Eine Behinderung liegt vor, wenn der Beginn der Ausfiihrung einer Leistung verzo-
gert wird oder wenn wihrend der Ausfilhrung Verzégerungen und Unterbrechungen ein-
treten, sodass die Einhaltung der Leistungsfrist gefahrdet erscheint (5.34.1). Im Unter-
schied zur Leistungsdnderung setzt eine Behinderung keine Anordnung des Werkbestel-
lers voraus**®. Weiters hat eine Behinderung immer eine Stérung des Bauablaufes zur

4% OGH 22.Februar 2000, 2 Ob 336/98w (=Reckerziigl/Schwarz, 20%-Klausel - eine bauwirtschaft-
liche Analyse des ersten OGH-Urteils, Osterreichische Bauzeitung 16, 4ff); vgl Krejci, ,Dauverbrenner’,
OGEBAU-Journal 1/2001, 10; Oberndorfer, Die Vergiitung bei Mengeninderungen, OGEBAU-Journal
2/2001, 173. . . .

% Ausfiihrlich zum Anwendungsbereich ders, Ein Vorschlag zur Neuformulierung der 20%-Klausel
in der ONORM B 2110, 1467 in Bernat/Bohler/Weilinger (Hrsg), Zum Recht der Wirtschaft — Festschrift
zum 60.Geburtstag von Heinz Krejei. ) )

% Ders, Die 20%-Klausel in der ONORM B 2110, Der Sachverstindige 3/1995, 6.

49 AA Karasek, aa0, Rz 500, der diese Risikoverlagerung fiir unangemessen hilt.

“7 Vgl etwa FN 487. :

) '_“ggiGb'lles, Onormenvertrag: Leistungsénderung und Behinderung, ecolex 1996, 840, nennt demnach
die unter Pkt 5.24.1 zu subsumierenden Leistungsénderungen ,,vom Auftraggeber angeordnete Anderun-
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gen”.

Folge, sei es durch den Eintritt einer Verzégerung, oder sei es durch Forcierungsmafnah-
men, die die vereinbarten Termine weiterhin gewéhrleisten sollen*”.

Gem Pkt 5.34.2 hat der Werkunternehmer Anspruch auf Verldngerung der Leis-
tungsfrist, wenn er — bei Nachkommen seiner Verstandigungspflicht — nicht in der Lage
ist bzw es ihm nicht zumutbar ist, die Behinderung abzuwenden oder zu verringern, oder
wenn sie aus der Sphédre des Werkbestellers entstammen. Die Leistungsfristverldngerung
verfolgt den Zweck, Verzugsfolgen wie etwa das Ponale, die Vertragriicktrittsmoglichkeit
oder Schadenersatz zu vermeiden, was dadurch erst bei Uberschreitung der verldngerten
Leistungsfrist féllig bzw ermoglicht wird.

Hat ein Vertragspartner die Behinderung verschuldet (Pkt 5.34.4.1) oder es unter-
lassen, den anderen iiber die Behinderung zu verstdndigen (Pkt 5.34.4.2), so hat er Scha-
denersatz gem Pkt 5.47 zu leisten. Im Unterschied zum ABGB kiirzt diese ONORM in
Pkt 5.34.4.3 die Frist fiir die Geltendmachung von Schadenersatz von drei Jahren®® 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 groBer werdende zeitliche Abstand und eine notwendige Fiille bei der Dokumentation

erschwerend bei der Konkretisierung der Forderung hinzutreten®®'.

Anspruch auf Mehrkosten bei Behinderung (Pkt 5.34.5) hat der Werkunternehmer
unter jenen Voraussetzungen, unter welchen er auch eine Leistungsfristverldngerung be-
anspruchen kann. Die Ursachen der Behinderung miissen entweder in der Sphére des -
Werkbestellers ** liegen oder aber in der neutralen S'phéire5 %2 Dieser Anspruch auf Mehr-
kosten setzt kein Verschulden voraus. Somit geht es bei Pkt 5.34.5 um eine Entgelterho-
hung iSd Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung, und nicht um Schadener-
satz’. Diese Entgelterhdhung duBert sich durch Mehrkostenanspriiche, die durch die
Verlangerung der Leistungsfrist entstanden sind, wie etwa Kosten im Bereich der zeitge-
bundenen Baustellengemeinkosten oder der Geritevorhaltekosten®®. Aber auch Mehrkos-
ten aus Behinderungen, die keine Verldngerung der Leistungsfrist mit sich bringen, wie
etwa Produktivititsverlust etc fallen seit der aktuellen Ausgabe der gegenstédndlichen
ONORM unter diesen Aspekt.

Mehrkosten aus Forcierungsmafnahmen bediirfen einer anderen Behandlung, denn
Forcierungsmafinahmen miissen vom Werkbesteller gem 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 Verlangerung der Leistungsfrist hinzunehmen oder selbstindig
ForcierungsmaBnahmen zu ergreifen.

e 5.38 Riicktritt vom Vertrag

Der Riicktritt vom Vertrag fiihrt zur dbligatorisch wirkenden Veftragsauﬂb’sung ex
tunc®®. Die Riicktrittsberechtigung des Werkbestellers (5.38.1), aber auch jene des Werk-

“® Karasek, ONORM B 2110, Rz 426.

*%0'S Kapitel 2 IV.A 3.c auf Seite 75. _

01 Vgl Obemdorfér/Straube et al, Kommentar, Rz 727.

202§ Kapitel 2 IV.C auf Seite 91.

503 Vgl Wiener in Straube/Aicher (Hrsg), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Bd II, 5:15.
% Vgl Abbildung 4 auf Seite 18.

305 Reischauer in Rummel, § 921 Rz 1.
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unternehmers (5.38.2) stellen Fille eines Vertrauensverlustes dar. Weiters wird den Ver- .

tragspartnern bei ldnger andauernder Behinderung — die Norm fiihrt drei Monate an (Pkt
5.38.3) — das Recht zugestanden vom Vertrag zuriickzutreten.

Wenn die Umstidnde, die zum Riicktritt des Werkunternehmers gefiihrt haben, auf
Seiten des Werkbestellers liegen, ist dieser verpflichtet, dem Werkunternehmer die nach-
zuweisenden Kosten fiir noch nicht erbrachte Leistungen unter Beriicksichtigung des
durch die Nichtvollendung der Leistung erzielten oder erzielbaren Vorteils zu vergiiten®®.

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 hitte, aber nicht Wagnis und Ge-
winn vergtitet werden, sofern er fiir die nun frei gewordenen Personal- und Gerdtekapazi-
titen keine Einsatzmoglichkeiten hat®"’,

¢ Formalerfordernisse hiezu

Gewisse Formalerfordernisse zur Durchsetzung von Mehrkostenanspriichen sind
‘notwendig, wenn der Leistungsinhalt nicht einvernehmlich zwischen den Vertragspart-
nern abgedndert wird oder wenn sich Behinderungen ergeben.

Dies betrifft zum einen die Mitteilungspflicht (Pkt 5.24.2), die dem Werkbesteller
die Moglichkeit geben soll, einerseits eine realistische Baukostenplanung und -verfolgung
“durchzufiihren, anderérseits damit ‘auchdie FinanZierung der vom Werkuntérnehmer er-
brachten Leistung zu sichern. Womdglich hat der Werkbesteller iiberhaupt noch die
Chance, GegensteuerungsmaBBnahmen 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 Preisbasis®® des Vertrages erstellten, sich aus der Leistungsinderung abge-
leiteten Preisen (Anderung iSv Anpassung der Gegenleistung) ehestens vorzulegen, was
ebenfalls den dem Werkbesteller zustehenden, im vorigen Satz angefithrten (Reakti-
ons-)Moglichkeiten Vorschub leistet. Letzterer hat allerdings auch das Zusatzangebot des
Werkunternehmers wiederum ehestens zu priifen. (5.24.3)

Weiters gilt, dass mit Ausfithrung der geédnderten oder zusétzlichen Leistung durch
den Werkunternehmer erst dann begonnen werden darf, wenn der Werkbesteller die
schriftliche Zustimmung zur Leistungserbringung gegeben hat (5.24.4), wobei letzterer
fiir die Folgen der Unterlassung einer rechtzeitigen Entscheidung haftet.

Die Verstandigungspflicht (5.34.1.2) iiber die Kenntnis einer Behinderung, sofern
sie nicht ohnehin dem anderen Vertragspartner bekannt war oder bekannt sein hétte miis-
sen, verfolgt im wesentlichen die gleichen Ziele wie die oa Mitteilungspflicht.

Der Riicktritt vom Vertrag (5.38.4) ist — bei Behinderungen sofort — schriftlich zu
erklédren.

%% pkt 5.38.6.4 ONORM B 2110.
s07 Oberndorfer/Straube et al, Kommentar, Rz 823.
508 EN 528 auf Seite 89.
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3. ONORM B 2111 ,Umrechnung veréiinderlicher Preise von Bauleistungen’

a) Allgemeines

Diese ONORM ist ebenso eine Werkvertragsnorm und enthilt die Voraussetzungen
und Bestimmungen, nach welchen verinderliche Preise bei wertméBiger Anderung von
Kostengrundlagen umzurechnen sind. Die wertmiBige Anderung der Kostengrundlagen
geht mit den wertméfigen Kostenverinderungen emher das sind die durch den bloen
Zeitablauf bedingte Anderungen der Gestehungskosten . Sie stellt somit eine Erweite-
rung der ONORM B 2110 dar, die in ihrem Pkt 5.28.3 .4 klarstellt, dass bei Vertragen mit
verinderlichen Preisen die Umrechnung der Preise nach der gegenstindlichen ONORM
zu erfolgen hat, sofern nicht branchenspezifische Umrechnungsverfahren vereinbart sind
— sie wird dadurch automatisch Vertragsinhalt.

Genaugenommen handelt es sich bei den Vertragsbestimmungen der gegenstédndli-
chen ONORM also nicht um eine Wertsicherungsklausel, die definitionsgem Geldwert-
minderungen’'® einer bestehenden Verbindlichkeit auszugleichen trachtet, sondern in
Abwandlung derselben um eine — gewiss dennoch ihrer Funktion entsprechenden — Preis-
gleitklausel’'' iVm einer Schwellenwertklausel’'” mit revolvierender Wirkung’", die
den nominellen Betrag einer kiinftig entstehenden Forderung um den Betrag anzuheben
sucht, um den sich die der Kalkulation zu Grunde liegenden Kostenelemente geédndert ha-

514
ben . o

"7 "Aber duch schon im Zuge des Vergabeverfahrens sieht § 80 Abs 1 Z 4 BVergG vor,
dass wiahrend der Ausschreibung erforderlichenfalls eigene Bestimmungen im Leistungs-
vertrag bzgl der Preisumrechnung festzulegen sind, sofern keine entsprechende ONORM
vorhanden und fiir anwendbar erklart worden ist. Dies zeigt die Wichtigkeit dieses In-
struments fiir Bauwerkvertrage auf, die oftmalig tiber einen langen, die Kostenentwick-
lungen betreffend unvorhersehbaren Zeitraum abgeschlossen werden. Durch die Preisum-
rechnungsmoglichkeit sollen Risiken der Preisgestaltung dem Unternehmer nicht aufge-
biirdet Werden515, was fiir den Bauherrn, der dieses Risiko selbst iibernimmt, den Vorteil
hat, dass der Preis, den er dem Unternehmer bezahit, mit einem vergleichsweise geringe-
ren Wagniszuschlag behaftet ist und damit ndher bei den voraussichtlichen Selbstkosten
des Werkunternehmers liegt®'®

St7

So postulieren Jurecka/Stieber’ " zutreffend, dass die Vereinbarung verdnderlicher

Preise

- die Kalkulation von spekulativen Wagnis-(Festpreis-)zuschldgen be-
freien :

599 Siehe Kapitel 2 II.B.2 auf Seite 21.

51015y Hinneren“ Wert des Geldes. .

' Ertl, Inflation, Privatrecht und Wertsicherung, 54. Es ist moglichst genaues Reagieren auf die
Verinderung eines bestimmten Preises ohne Riicksicht auf das allgemeine Preisniveau erwiinscht. Ge-
naueres s unter Kapitel 3 II.A auf Seite 106f.

12 Ders, aa0, 120f.

313 7ur Bedeutung s FN 522 auf Seite 89.

314 Zehetner, Automatische oder fakultative Umrechnung verinderlicher Preise in Bauvertrigen nach
ONORM B 21117, OZW 1985, 108. Vgl Schubert in Schwimann (Hrsg), § 986 Rz 2.

315 ygl den Schutzzweck der Bestimmung des § 62 Abs 1 BVergG bzw Denk, Okonomische Analy-
se, 27 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht, der in diesem Zusammenhang vom Beschaffungspreisrisiko
der Anbieter berichtet.

318 Oberndorfer/Kropik, Preisumrechnung, 7; vgl Abbildung 4 auf Seite 18.

37 Umrechnung verinderlicher Preise von Bauleistungen, 11.
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= iSd sparsamen Verwendung o6ffentlicher und privater Mittel zum Vor-
teil des Werkbestellers wirken

- den Wettbewerb auf die eigentliche unternehmerische Leistung kon-
zentrieren

- - die Vergleichbarkeit der Angebote verbessern

*- - den Ersatz von unvermeidbar anfallenden Kosten iiber den Preis er-
moglichen und damit auch der gesamtwirtschaftlich notwendigen Sub-
stanzerhaltung des Einzelbetriebes dienen

soll.

b) Regelungsinhalt

Die ONORM B 2111 weist einem mit der ONORM B 2110 abgestimmten Aufbau
Vor. -

. Abschnitt 1 umfasst den Anwendungsbereich, der im vorigen Punkt a) bereits um-
schneben worden ist. Die Normativen Verweise des Abschnittes 2 lassen die fiir den
.Bauwerkvertrag relevanten Verdingungsnormen Bestandteil der gegenstdndlichen
ONORM werden. Die Definitionen des Abschnittes 3 werden wiederum in dieser Arbeit
an konkreter Stelle behandelt, und die Verfahrensbestimmungen des Abschnittes 4 ent-

halten Hinweise fiir die Ausschreibung und die Erstellung von Angeboten, die va vorse-

hen, dass die Preisumrechnungsgrundlagen hinsichtlich der verschiedenen Preisanteile in
der Ausschreibung bzw im Angebot angegeben werden miissen’'®.

e Vertragsbestimmungen

Zwei wesentliche Voraussetzungen fiir die Umrechnung verédnderlicher Preise
nennt die gegenstidndliche ONORM in Pkt 5.2.

Das ist einerseits, dass zu den beiden Stichtagen 1.Mai bzw 1.November eines je-
den Jahres entweder der Preisanteil Lohn oder der Preisanteil Sonstiges dadurch einer
Umrechnung bedarf, dass der in Frage kommende Verdnderungsprozentsatz die Schwel-
1e’*® in der Hohe von 1 % erreicht bzw ibersteigt.

Die Hohe von 1 % verhindert, dass die Anzahl der durchzufiihrenden Preisumrech-
nungen ausufert’”’, womit auch Anlissen fiir Zahlungsverzdgerungen ein Riegel vorge-
schoben wird. Die Zeitrdume zwischen zwei Preisumrechnungen, also die Preisperioden,
werden dadurch auf eine sinnvolle Léinge erstreckt, innerhalb derer es auch dem Werkun-
ternehmer einmal zumutbar ist, die vorzunehmenden Rechnungen und Uberpriifungen
durchzufiihren®®! — andernfalls wiirde sich die Umrechnung als zu zeitraubend und kost-
spielig gestalten bzw zu Unsicherheiten filhren und Anlass fiir Zahlungsverzogerungen
bieten. Zu den vorzunehmenden Rechnungen gehort ua, die Leistung innerhalb einer
Preisperiode abzugrenzen, um die darauf folgende Leistung mit dem neuen umgerechne-
ten Preisen verrechnen zu konnen. Das vorhin angefiihrte vergleichsweise geringere
Wagnis bleibt dem Werkunternehmer dadurch, dass er das Risiko der wertméBigen Kos-

518 Dies kann als Konkretisierung des § 80 Abs 1 Z 4 BVergG angesehen werden,

51 S FN 512 auf Seite 87.

52 Sinngem Schubert in Rummel (Hrsg), §§ 988, 989 Rz 7lite.

32! Vgl Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung, 103; aber auch der dadurch dem Werkbesteller entste-

hende Aufwand wird dquivalent reduziert.
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tenverdnderungen nun innerhalb einer Preisperiode tragen, also im Wagniszuschlag be-
riicksichtigen muss.

Der Veranderungsprozentsatz V; errechnet sich folgendermaf3en:

= G Xe By x 1002 1 %52 wobei X fiir die Messgroe steht, die dem iib-

i-1

lichen Verfahren der ON ORM B 2111 folgend einem Index zukommt, der den jeweiligen
Preisanteil am besten représentiert und bei dem die Grundlagen und Methoden den Ver-
tragspartnern vom Herausgeber des Index offen gelegt werden — dem Indexverfahren®>.
Fx betrédgt fiir den Preisanteil Lohn (Fr) 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 wire. Fiir den Preisanteil Sonstiges ist kein Abminderungsfaktor anzuwenden
(Fs = 1,00)

Beim Warenkorbverfahren wird ein Warenkorb als Messgré3e definiert, der vor-
wiegend fiir die Umrechnung des Preisanteils Sonstiges im schweren Tiefbau Verwen-
dung findet*®*. Jedes Element des Warenkorbes unterliegt fiir sich wertmiBigen Kosten-
verdnderungen, die anhand von Indizes festgestellt werden2® oder aber auch durch Be-
obachtung von Einkaufspreisen des Unternehmers in Bezug auf die Pegelstoffe®”’. Durch
das im Anhang A der ONORM B 2111 angefithrte K8A-Blatt lasst sich der Schwellen—
wertnachwe1s wie vorhin beschrieben vornehmen.

Auf die Moglichkeit, die Preisumrechnung auch fur den Gesamtpreis — also ohne
Unterteilung in Preisanteile — vorzunehmen, wird an dieser Stelle lediglich hingewiesen.

Durch den in dieser ONORM angegebenen Pool an MessgroBen ist ersichtlich, dass
sowohl Elemente einer Waren-, einer Index- oder einer Lohnklausel als auch Kombinati-
onen derselben an die Oberflache treten und zum Vertragsinhalt erklirt werden konnen.

Um bei der Preisumrechnung auf die vertraglich vereinbarten Preise (Urpreise) zu-
riickgreifen zu konnen, wird fiir jede Preisperiode auch der Umrechnungsprozentsatz U,
errechnet, der sich somit auf den Zeitpunkt der Preisbasis®>® bezieht; und zwar nach fol-
genden Schema:

322 Die revolvierende Wirkung kann aus der Einbeziehung des matehmatischen Index ,,i“ in die For-
mel abgeleitet werden und bedeutet, dass nach erstmaligen Sprung der Messgrofe um mindestens 1 % wei-
tere folgen und dabei jeweils auf den bei der letzten Anpassung giiltigen Betrag abgestellt wird (SZ 49/59;
MietSlg 28.094 = Gassner, Wertsicherungsklauseln in der Wirtschaftspraxis, SWK 1987, B IIT 21ff) und
nicht etwa auf den urspr einmal maBgeblich gewesenen Ausgangsbetrag. Das macht Sinn, weil andernfalls
unter Voraussetzung von zB Kostenerhdhungen die Schwelle durch einen am Ausgangsbetrag haftenden
Absolutbetrag definiert wire, die mit der Zeit einen immer geringer werdenden — unter 1 % sinkenden — re-
lativen Wert hitte und der Vereinfachungszweck der Schwellenwertregelung ginzlich verloren ginge; an-
ders gewendet: man miisste im Fortlauf der Zeit immer &fter eine umstidndliche Umrechnung vornehmen.

33 Fiir den Anteil Lohn bzw Sonsti ges kommen etwa die vom BMWA herausgegebenen Baukosten-
verénderungen, die von der STATISTIK AUSTRIA publizierten Baukostenindizes fiir den Briickenbau oder
aber auch fiir den StraBenbau etc in Frage.

524 Oberndorfer/Kukacka Preisbildung, 108.

* Fiir den Anteil Sonstiges kommen etwa die von der STATISTIK AUSTRIA publizierten Grof3han-
delsprmsmdlzes fir Baumaterialien und Baumaschinen etc in Frage.
Vgl Haring, Transportbetonindex 2004: iiberarbeitet und objektiviert - Ausgabe 66, 4.

527 Siehe Kapitel 2 II.B.2 auf Seite 21.

52 Datum, auf das bei Vertrdgen mit veridnderlichen Preisen alle Preisumrechnungen bezogen wer-
den, idR der Angebotsstichtag — ansonsten Datum des Angebotes; vgl Pkt 5.4.1 ONORM B 2111.
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Up= [1:[ 1+ 1%6) -1] x 100 fiir die n-te Preisperiode

Nachstéhnde Abbildung 17 verdeutlicht iibersichtlich den Zusammenhang zwischen
Verdnderung der Preisumrechnungsgrundlagen, Preisumrechnung und Leistungsabgren-
zung. :
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Abbildung 17: Zusammenhang zwischen Preisumrechnungsgrundlagenverinderung,
Preisumrechnung und Leistungsabgrenzung

Die zweite Voraussetzung fiir eine Preisumrechnung ist, dass der Werkunternehmer

" dem Werkbesteller Verinderungen der Preisumrechnungsgrundlagen spitestens zwei
Monate nach dem Umrechnungstermin mitzuteilen hat, es sei denn, es handelt sich um
nicht objektbezogene Indexwerte, amtliche Preislisten oder Tarife sowie um Empfehlun-
gen des BMF, sofern diese vertraglich vereinbart waren. Aber auch Interessensvertretun-
gen konnen fiir die Werkunternehmer titig werden, indem sie die Verdnderungen dem
Bauherren mitteilen. ' ' '

5% S Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung, 108.
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Eine Sonderstellung zu den ,,liblichen Regeln* der ONORM B 2111 wird in Pkt 5.9
beschreiben, die besagt, dass die Preisumrechnung des Preisanteils Sonstiges unter gewis-
sen Umsténden tiber 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 der Schwellenwert erreicht wiirde. Diese Modifikation ist riickwirkend ab
der ersten Preisumrechnung vorzunehmen. Sie hat also aufrollenden Charakter, wobei al-
lerdings die Schwellenwerte fiir bereits durchgefiihrte Preisumrechnungen nicht neu zu
ermitteln sind.

Eine Ausnahme der ,,iiblichen Regeln* bietet Pkt 5.10, der den Ersatz von wihrend
der Laufzeit des Vertrages bis zur Ubernahme der Leistung entstehenden Anderungen von
Abgaben oder Steuern vorsieht, sofern diese nicht in den Preisumrechnungsgrundlagen
berticksichtigt wurden. Schwellenwertbestimmungen werden diesfalls gédnzlich ignoriert.

Diese Sonder- bzw Ausnahmeregelung stellt somit nichts anderes dar als den Ver-
such der Verwirklichung des Prinzips der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleis-
tung sowohl zu Gunsten der Werkunternehmer- (im Falle von Kostenerhhungen) als
auch zu Gunsten der Werkbestellerseite (im Falle von Kostenverminderungen), denen das
Risiko des auf diversen Griinden basierenden Nichteinbezugs einer Kostenart, die extre-
men Anderungen unterliegt, im jeweiligen Fall nicht iiberbiirdet wird bzw die eine Extra-
behandlung von Steuer- und Abgabenverinderungen vorzusehen haben.” ' '

C. Exkurs: Sphiirentheorie

Mehrmals wurden an vorigen Stellen®* die Themenbereiche Werkbesteller-, Werk-
unternehmersphire, Risiken und Verteilung ders aufgeworfen. Diese sind Teil des Gebie-
tes der aus Lehre>' und Rspr5 32 entwickelten Sphérentheorie:

Unter der Sphirentheorie wird im Werkvertragsrecht die Verteilung von Risi-
ken’> 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 unterscheiden®:

* die Preisgefahr, die die Frage bezeichnet, ob der Besteller den Werklohn
‘entrichten muss, wenn das ganz oder tw hergestellte Werk vor der Uber-
nahme durch bloBen Zufall beschidigt wurde oder untergegangen ist, von

e der Leistungsgefahr, die die Frage bezeichnet, ob der Werkunternehmer die
Werkleistung erbringen muss, wenn das ganz oder tw hergestellte Werk vor
der Ubernahme durch bloBen Zufall beschadigt wurde oder untergegangen
ist.

Wer nun welche Risiken bzw Gefahren zu tragen hat, regeln die gesetzliche Nor-
mallage bzw die ONORM B 2110 unterschiedlich.

330§ insb Oberndorfers ONORMen-Werkvertragsphilosophie unter Kapitel 2 IV.B.a auf Seite 79.

53! Anstatt vieler Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd II, 249.

532 Anstatt vieler OGH 27.April 1987 10b42/86.

533 Eine Definition fiir Risiko findet sich unter FN 601 auf Seite 115.

33 Definitionen finden sich ua bei Karasek, ONORM B 2110, Rz 1028f; Oberndorfer/Straube et al,
Kommentar, Rz 864; Wilhelm, Beschidigung des Bauwerks vor Ubernahme, ecolex 2000, 624.
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-  gmewm e e

« - 1. Sphdren in der gesetzlichen Normallage

.. Ansitze zur Risikenverteilung finden sich im ABGB bei den §§ 1168f. Aus ihnen
wird implizit gefolgert, dass grundsitzlich jener das Risiko/die Gefahr zu tragen hat, in
dessen Sphire 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 richten®.
Diese, einer neutralen Sphire entspringenden Ereignisse werden dem Werkunternehmer
zugeordnet, weil sie sich in dessen Sphére auch auswirken. C

Das Gesetz unterscheidet ledlghch zwei Gruppen von Umstanden die entweder der

Sphére des Werkbestellers oder anderen zugeordnet werden’*®. Dennoch erfolgt die fol-

- gende Aufgliederung in drei Bereiche — sie sondert die neutrale Sphire von den anderen

ab —, um die notwendige Transparenz fiir die Sphéren beruhend auf der ONORM B 2110,
auf die sogleich zurtickzukommen sein wird, zu gewihrleisten:

Sphire Werkbesteller™’: neutrale Sphire>>®: Sphire Werkunternehmer>>2;

‘e fehlerhafte Planung, e Elementarereignisse wie . Gestehungskosten  von
unklare Le1stungsbe- Krieg, Terroranschlige, Arbeit, Material, Fremd-
schrelbung . Erdbeben, Hochwasser, ' leis_tur!gen_

Blitzschlag, Murenab-
ginge, Lawinen, Berg-

rutsche etc

e untaugliche Beistel- ¢ Arbeitskimpfe (Streik, e Kalkulationsirrtum dies-
lungen (Baugrund, Aussperrung) bzgl
Materialien, Altbaube-
stand etc)

e nicht rechtzeitige Bei- o . bloer Zufall und hoh- e Liefer- und Leistungs-
stellungen, Anordnun- ere Gewalt verzdgerungen seiner
gen und Entscheidun- Subunternehmer und

~ gen Lieferanten

e mangelhafte Koordin- e sonstige unabwendbare e Nichterkennen offen-

 ierung der Unterneh- Ereignisse sichtlicher Mingel in

- mer : Anweisungen oder Bei-
stellungen des Werkbe-
stellers (Priif- und Warn-
pflicht)

o fehlende offentlich re- - o Genehmigungen fiir eig-
chtliche Genehmigun- ' "~ ene Leistungen '
gen

335 Vgl Krejci in Rummel (Hrsg), § 1155 Rz 18.

536 Sinngem Iro, Die Warnpflicht des Werkunternehmers, OJZ 1983, 505ff.

37 Vgl Kropik, Die Behinderung von Bauleistungen - Eine rechtlich betnebswxrtschafthche Betrach-
tung, OGEBAU-Journal 2/2001, 155.

338 Vgl ders, aa0 bzw Oberndorfer, Claim Management, 70.
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2. Sphiiren beruhend auf der ONORM B 2110

Da zufillige Ereignisse, insb auch Fille der hoheren Gewalt, durch die ONORM
B 2110 dem Werkbesteller durch normative®* Uberlegungen korrigiert zugeordnet wer-
den, obwohl sie sich in der Sphire des Werkunternehmers faktisch®® auswirken, kann
festgehalten werden, dass diese Norm im Unterschied zur dispositiven ABGB-
Gefahrtragungsregelung beim Werkvertrag ,,zurechnungstheoretischen‘>*'  Elementen
folgt — dies deshalb, weil die Wahrscheinlichkeit der Auswirkung von Ereignissen der
neutralen Sphire im Bereich des Werkuntemehmers (hier Bauunternehmer) ungemein
hoher ist, weswegen Oberndorfer’*” von einer unbefriedigenden Sltuatlon der gesetzli-
chen Normallage fiir den Bauwerkvertrag spricht.

So sieht die ONORM B 2110 in Pkt 5.42.1 Abs 2 vor, dass fiir Bauleistungen oder
Teile hiervon oder fiir vom Werkbesteller dem Werkunternehmer iibergebene Materialien,
Bauteile oder sonstige fiir das Bauwerk bestimmte Gegensténde, die durch ein unab-
wendbares Ereignis beschidigt oder zerstort werden, der Werkbesteller die Gefahr trigt,
sofern der Werkunternehmer alle zur Abwehr der Folgen solcher Ereignisse notwendigen
und zumutbaren MaBnahmen>*® getroffen hat.

Dies betrifft auch den vom Werkunternehmer vorzubringenden Anspruch auf Ver-
lingerung der Leistungsfrist gem Pkt 5.34.2.1, der als Behinderungsgriinde aus der neut-
ralen Sphire, die sich beim ihm faktisch auswirken, jedoch dem Werkbesteller zuzuord-
nen sind, erkennt: Streik, Aussperrung, Krieg, Erdbeben, auflergewshnliche Witterungs-
verhiltnisse und sonstige unabwendbare Erei gmsse5

D. Vertragstypen beim Bauvertrag

1. Einteilung hinsichtlich der Ubernahme des Kostenrisikos durch den Werkunternehmer

— der Einheitspreis- und Pauschalpreisvertrag

Eine grundsitzliche Unterteilung von Vertragstypen stellt auf das Kostenrisiko ab,
das bei den Leistungsvertrigen mehr oder weniger — je nach vertraglichen Festlegungen,
also je nach Vertragstyp — dem Werkunternehmer iiberbiirdet wird, bei den Selbstkosten-
erstattungsvertrigen jedoch kaum bis iiberhaupt nicht. Nachstehende Abbildung 18
zeigt die verschiedenen Bauvertragstypen, die mit Ausnahme des letztgenannten implizit
aus den Osterreichischen Verdingungsnormen bzw aus dem BVergG hervorgehen.

53% Als Richischnur dienen hier zweifelsohnie baubetrieblich bauwirtschaftliche Uberlegungen,
wovon im weiteren auszugehen ist.

“® Zur durch normative Uberlegungen korrigierten faktischen Zuordnung von Umsténden, die be-
sagt, dass normative Uberlegungen bewirken kénnen, 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.

. Vgl Krejciin Rummel (Hrsg), § 1155 Rz 18.

“> Claim Management Bd 1, 70.
3 Wilhelm, Beschiddigung, ecolex 2000, 624, sieht durch die Verwendung des Ausdrucks der ,.zu-

mutbaren MaBnahmen* einen Gegensatz zum Begriff des unabwendbaren Ereignisses und versteht darunter
— nach Anwenden der Vertragsauslegungsgrundsitze — Mainahmen mit dufierster, wirtschaftlich noch

tragbarer Sorgfalt.
A Umstédnde, zB Witterungsverhiltnisse, mit denen erfahrungsgemiB gerechnet werden muss, gelten

jedoch nicht als Verldngerungsgrund.
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Im Anschluss wird das Wesen des Einheitspreisvertrages und des Pauschalpreisver-

trages als Lelstungsvertrage naher beleuchtet. In Bezug auf die anderen Vertragstypen
wird auf weiterfiihrende Lit>* verwiesen.

Masse- oder anderen MaReinheiten erfassbar ist

Vertragstypen ,sQuelle*

Einheitspreisvertrag § 61 Abs 2 BVergG; Pkt 5.28.5.1 ONORM B 2110
Leistungs- [Richtpreisvertrag § 60 BVergG
vertrige: Mengengarantievertrag Pkt 5.24.7 ONORM B 2110

Pauschalpreisvertrag § 61 Abs 3 BVergG; Pkt 5.28.5.2 ONORM B 2110
Selbstkosten-|Regiepreisvertrag » § 61 Abs 4 BVergG; Pkt 5.28.5.3 ONORM B 2110
erstattungs-
Vertl'ﬁge:gs ES:(:l]tt::t-kostem:rstattung;;svertrag 35 VOB/A

Abbildung 18: Bauvertragstypen

a) Einheitspreisvertrag

Ein Einheitspreis ist ein Preis fiir die Einheit einer Leistung, die in Stiick-, Zeit-,
>4 Zu Einheitspreisen ist auszuschreiben,

anzubieten und zuzuschlagen, wenn sich eine Leistung -nach Art und Giite genau, nach

Umfang zumindest annzhernd bestimmen lasst

547

Daher wird beim Einheitspreisvertrag, der als Standardvertrag im Bauwesen gilt,

zunidchst ein nach detaillierten und aufmessbaren Positionen aufgegliedertes Leistungs-
verzeichnis zur Beschreibung des geschuldeten Werkes mit den voraussichtlichen jeweils
bendtigten Positionen und Mengen erstellt, und hierauf vereinbart, dass die Endabrech-
nung zufolge der nachgewiesenen Mengen erfolgt548 Der Werkunternehmer trégt idS das
Einzelkostenrisiko: Tritt bei der Produktion der Einzelleistungen der Kostenverzehr nicht
ein wie im Zuge der Angebotserstellung kalkuliert, und liegen die Umsténde dafiir in sei-
nem Sphirenbereich, so muss er dafiir einstehen, wobei hierfiir die Erbringung der Leis-
tung so, wie es im Vertrag vorgesehen ist, vorausgesetzt wird (arg ,,Leistungsdnderun-
gen*>*, die dahingehend eine Ausnahme bilden)**’. Zum Einzelkostenrisiko zahlt iiber-
“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 ldsst sich der Werklohn erst nach Fertigstellung der Leis-

tung ermitteln, da erst zu diesem Zeitpunkt die tatsdchlichen Mengen feststehen, die dem

im Vertrag zu Grunde gelegten Vordersatz nicht gleich sein mussen weil ja der Umfang
der Leistung nur anndhernd bestimmbar war.

5 Hager, Systematik; Kapellmann/Schiffers, Vergiitung, Nachtrige und Behinderungsfolgen beim

Bauvertrag Bd I: Einheitspreisvertrag; dies, Vergiitung, Nachtrdge und Behinderungsfolgen beim Bauver-
trag Bd II: Pauschalpreisvertrag einschlieBlich Schliisselfertigbau; Ldngle, Das Entgelt beim Bauvertrag;
Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau und Anlagenvertrag ua.

5468 20 Z 24 lit a BVergG.

478 61 Abs 2 leg cit

8 Vgl Lingle, aa0, 41; Oberndorfer, Claim Management 76..

549 § Kapitel 2 IV.B.2.b auf Seite 81.

550 Es werden zB der Riickprallfaktor bei Spritzbetonarbeiten, der Verschnitt der Schalung etc falsch

eingeschitzt; vgl Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 13.
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Der Einheitspreis selbst ist somit grundsitzlich fixiert, die im Vertrag ausgewmsene
Auftragssumme ist aus den oben dargelegten Grunden nicht f1x1c~:rt55 !

Die Vor->>% bzw Nachtelle eines Einheitspreisvertrages sind folgender Auflistung zu
entnehmen:

Vorteile: Nachteile: _

e Die Planung hat zum Zeitpunkt des e Der Werkbesteller kennt zum Zeit-
Vertragsabschlusses noch nicht bis punkt des Vertragsabschlusses nur
ins letzte Detail abgeschlossen zu den auf Basis abgeschitzter Mengen
sein, womit sich die umfangreiche ermittelten  voraussichtlichen Ge-
Erarbeitung der Mengen auf ,,Gramm samtpreis.

und Millimeter* eriibrigt.

e Dem Werkbesteller werden Preisver- e Die Massenermittlung als Voraus-
gleiche ermoglicht. setzung fiir die Rechnungslegung ist
aufwendig.

e Der Unternehmer bekommt die tat-
sachlich erbrachte Leistung vergiitet.

o Leistungsinderungen (inkl zusitz- -
liche Leistungen) lassen sich infolge
der positionsweisen Preisaufglied-
erung vergiitungsmifBig meist un-
problematisch bewerten.

e Die Umrechnung verdnderlicher
Preise (ONORM B 2111) kann bei
monatlicher Leistungsfeststellung
und Abrechnung problemlos ange-
wendet werden.

Aus Oberndorfers Philosophie®*® des ONORMen-Vertrags lisst sich der Zweck des
Einheitspreisvertrages — salopp formuliert — etwa folgendermaBen ableiten: Der Besteller
soll nicht mehr oder weniger bezahlen als er tatsdchlich erhilt — der Unternehmer soll
nicht mehr und nicht weniger erhalten als er tatséchlich leistet (arg ,,fair®).

b) Pauschalpreisvertrag

Ein Pauschalyrels ist der fiir eine Gesamtleistung oder Teilleistung in einem Betrag
angegebene Preis™*. Zu Pauschalpreisen ist auszuschreiben, anzubieten und zuzuschla-
gen, wenn Art, Giite und Umfang einer Leistung sowie die Umsténde, unter denen sie zu
erbringen ist, zur Zeit der Ausschreibung hinreichend genau bekannt sind und mit einer

551 Kapellmann/Schiffers, Einheitspreisvertrag, Rdn 104.

552 Vgl Wenusch, Der Bauwerkvertrag als Einheitspreisvertrag - Auswirkungen quantitativer Veran-
derungen, ecolex 1998, 112.

33 Seite 80.

5548 20 Z 24 lit e BVergG.
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Anderung wihrend der Ausfiihrung nicht zu rechnen ist>>.

Der Zweck dieser Vertragsart liegt ua darin, ~ dhnlich wie bei Vereinbarung von
unveridnderlichen 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 Pauschalpreisvertrigen unterschieden.

Prinzipiell sind echte Pauschalpreisvertrige®® von unechten Pauschalpreisver-
trigen zu unterscheiden:

Echte Pauschalpreisvertrige legen die Herleitung des Preises nicht offen™’, was fiir
den Unternehmer bzgl des Wagnisses sowohl Chance als auch Risiko bedeuten kann. Ein
allfilliger Nutzen iSd Chance, weil sich zB im Zuge der Leistungserbringung herausstellt,
dass der Unternehmer billiger leisten kann, bleibt demselben.

Unechte Pauschalpreisvertrage weisen die Herleitung der Pauschale durch eine kon-
struktive Leistungsbeschreibung aus und haben den Charakter eines verbindlichen Kos-
tenvoranschlages gem § 1170a Abs 1 ABGB. Den oa Nutzen — also wenn der Werkunter-
nehmer billiger leisten kann als kalkuliert — kann ders diesfalls nicht lukrieren, weil der
verbindliche Kostenvoranschlag eine Abrechnung erfordert®®, die dies dem Werkbesteller

anzeigt. Sofern beim unechten Pauschalpreisvertrag keine Leistungsidnderung auftritt,

stellt der Pauschalpreis eine Schranke nach ;obén‘ dar, nicht aber nach-,,unten®.

Die Erscheinungsformen des Pauschalpreisvertrages konnen nach deren Basis und -
damit einhergehend — auch Risikoiiberwilzung™ wie folgt gesondert betrachtet wer-
den®:

e Pauschalpreisvertrag auf Basis eines ausgepriesenen Leistungsverzeichnis
e Pauschalpreisvertrag auf Basis eines nicht ausgepriesenen Leistungsver-

zeichnisses
» Pauschalpreisvertrag auf Basis einer funktionalen Leistungsbeschreibung

2. Einteilung hinsichtlich der Méglichkeit einer nachtriglichen Anderung von Preisen bei

wertmdfigen Anderungen der Kostengrundla:gen

a) Vertrag mit verinderlichen Preisen
S dazu Kapitel 2 IV.B.3 auf Seite 87ff.

3358 61 Abs 3 leg cit. , ,

356 Kapellmann/Schiffers, -Pauschalpreisvertrag, Rdn 6ff, nennen diesen Typ ,Global-
Pauschalvertrag*.

37 Vgl Krejci in Rummel (Hrsg), § 1170a Rz 4. , _

558 Kropik/Krammer, Mehrkostenforderungen, 21; vgl Karasek, ONORM B 2110, Rz 624.

55 Eine ausfiihrliche Gliederung von einzelnen Risiken (Vollstindigkeits-, Funktions-, Planungsrei-
fe-Risiko etc), die je nach Pauschalpreisvertragsart iiberwilzt werden sollen, gibt Oberndorfer, Claim Ma-
nagement, 77ff.

3%0 S auch Krejci, Baugrundrisiko, 971f.
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b) Festpreisvertrag

Im Unterschied zum Vertrag mit verdnderlichen Preisen konnen bei der gegenstind-
lich genannten Vertragsform bei wertmiBiger Anderung der Kostengrundlagen die Preise
nicht angepasst werden; eine Tatsache, die der Bauherr va dann schitzt, wenn er eine ex-
akte Kostenplanung zu verfolgen wiinscht®®'. Allerdings sieht das BVergG in § 62 Abs 2
leg cit vor, dass zu Festpreisen’®” nur dann auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen
ist, wenn den Vertragspartnern nicht durch langfristige Vertrdge oder durch preisbestim-
mende Kostenanteile, die einer starken Preisschwankung unterworfen sind, unzumutbare
Unsicherheiten entstehen. Damit wird der Schutzzweck der im BVergG gegebenen grund-
sdtzlichen Anwendungsobliegenheit eines Vertrages mit veranderlichen Preisen durch ein
argumentum e contrario offengelegt.

Die ONORM B 2110 bestimmt in Pkt 5.28.3.1, dass ein Festpreis lediglich fiir Leis-
tungen gilt, die vertragsgem innerhalb von sechs Monaten nach Ende der Angebotsfrist zu
beenden sind>®®, bzw fiir solche, die innerhalb dieser Frist auch tatsdchlich beendet wer-
den, sofern keine Bestimmungen hiezu im Vertrag vorgesehen sind.

- Treten die in der Kalkulation kalkulativ angenommenen Kostenverdnderungen tat-
sidchlich nicht so ein — und das ist va bei Bauzeitverldngerungen, die nicht der Sphire des
Werkunternehmers entspringen, nicht selten der Fall —, gilt es gem Pkt 5.28.3.2 der
ONORM B_'21AIO, nach dem Zeitraum, fiir den der Festpreiszuschlag kalkuliert wurde, die
Preise der nach dem vertraglich vereinbarten Fertigstellungstermin erbrachten Leistungen
umzurechnen, da fiir Anderungen der Preisumrechnungsgrundlagen fiir diesen Zeitraum
keine Vorsorge getroffen werden konnte (bzw evtl auch sollte®®). Als Ausgangsbasis fiir
die Umrechnung dieser Preise ist — sofern aus den Vertragsbestandteilen keine dafiir sach-
lich zutreffende Preisbasis fiir 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 tatsichli-
chen Vergiitungs-SOLL am n#chsten kommt>®®.

E. Vertragliche Anspruchsgrundlagen fiir eine Mehrvergiitung

Vorweg wird festgehalten, dass unter dem klassischen Bauwerkvertrag idS ein
Einheitspreisvertrag mit veréinderlichen 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.

56! Karasek, ONORM B 2110, Rz 567.
© %82 Krejci in Rummel (Hrsg), §§ 1165, 1166 Rz 106, schligt vor, den Ausdruck , Festpreis®, der auch
als ,,Pauschalpreis* bzw ,Fixpreis* verstanden werden kann, als ,unveridnderlichen Preis“ zu bezeichnen,
um Verwirrungen vorzubeugen. Im weiteren wird jedoch der Ausdruck ,.Festpreis” iSd unverinderlichen
Preises beibehalten.

363 § 62 Abs 1 BVergG sieht hierfiir grundsitzlich 12 Monate vor.

564 Es gibt auch Vertrige, die einen Festpreiszeitraum lediglich fiir einen Teil der Leistung vorsehen,
der andere Teil der Leistung, der danach zur Ausfiihrung kommt, soll einer Preisumrechnung unterliegen.
Diese Systematik geht allerdings nicht konform mit den Verfahrensbestimmungen in Pkt 4.8 der ONORM
B 2111, die dies fiir unzulédssig erkldren. _ .

%3 Unter der Voraussetzung, dass die Kostenverinderungen linear sind.

366 Sachlich vollig ungerechtfertigt wire es, die neue Ausgangsbasis mit dem Stichtag fiir 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 Fillen wire immer jeweils ein Vertragspart-
ner-libervorteilt. Dazu ausfihrlich Oberndorfer, Betriebswirtschaftslehre, 61.
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1. Anspruchsgrundlagen

Abweichungen zwischen beauftragter und letztlich ausgefiihrter Bauleistung kom-
men fast regelméflig vor. Deswegen wird dem Leistungsidnderungsrecht in der Baubran-
che viel Aufmerksamkeit geschenkt. Meistens geht dies einher mit sogen Mehrkostenfor-
derungen der Werkunternehmer, iSd ONORM B 2110 also mit Zusatzangeboten, bei de-
nen eine Preiserhchung angestrebt wird. Auch Preisminderungen konnen angestrebt wer-
den, die wiederum fiir die Werkbestellerseite interessant sind.

Einen Grundstock zur Durchsetzung derselben bildet das Erkennen der korrekten
Anspruchsgrundlagen.

Die wesentlichen Anspruchsgrundlagen der ONORM B 2110 zur Durchsetzung von
Mehrkostenforderungen gem Kapitel 2 IV.B.2.b auf Seite 81ff werden in einer Riick- 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:

ONORM B 2110 | Leistungsinderungen, Behinderungen ABGB

Pkt 5.24.3 Anderung der Art der Lezstung
Anderung der Umstinde der Leistungserbringurg
Anderung des Umfanges der Leistung
zusdtzliche Leistungen

Pkt 5.24.6 blofle Mengendnderung

unvermeidliche, betrichtliche Uberschreitung eines § 1170a Abs 2
Kostenvoranschlages ohne Gewihrleistung -

Pkt 5.24.10 Minderung oder Entfall eines Teiles der Leistung
Pkt 5.38.6.4 Vertragsriicktritt des Auftragnehmers aus Griinden
in der Sphére des Auftraggebers

Unterbleiben der Ausfiihrung bei Leistungsbereitschaft § 1168 Abs 1
infolge von Umstdnden in der Sphire des Auftraggebers 1.Satz

Pkt 5.24.11 Verzogerung wegen Anderungen der Leistung oder zu-
sdtzlichen Leistungen

Pkt 5.34.1 Behinderung (Verzogerung, Unterbrechung)

Pkt 5.34.5 Behinderungen aus Sphire des Auftraggebers bzw fiir
den Auftragnehmer vor Ablauf der Angebotsfrist nicht
vorhersehbar

Behinderung infolge von Umstanden in der Sphire des  § 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 Riicktritt

|Schadenersatz wegen Vertragsverletzung § 1295

Abblla’ung 19: Uberblick iiber die Anspruchségrundlagen beim klasszschen
4 Bauwerkvertrag 4

367 Vgl Golles in Aicher/Golles et al, Bauvertrags-ONORM B 2110, 8 bzw ders, Onormenvertrag,
ecolex 1996, 840.

98




~ Grundlagen

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 fiihren,
auf Basis deren die Anspruchsgrundlagen geklidrt werden miissen; zum anderen, wie in-
folgedessen die mehrkostenrelevanten Umstiinde zu identifizieren sind, die erst den ei-
gentlichen betriebswirtschaftlichen Mehrkostennachweis erméglichen.

Oberndorfer’®® unterscheidet fiinf Gruppen von Ursachen, die fiir die Entstehung
von Mehrkosten eindeutig verantwortlich sind und sich der Bauherrensphire zuordnen
lassen, wobei nur die ersten zwei dort genannten zu den ,klassischen Mehrkostenforde-
rungen‘ zdhlen, und deshalb auch nur diese einer Behandlung unterzogen werden:

Zur ersten Gruppe zidhlen die Leistungsénderungen des Bauherren, wobei darunter
»gewillkiirte* Planungsidnderungen, ,,aufgezwungene® Leistungsinderungen und Bauher-
renanordnungen zu subsumieren sind; zur zweiten Gruppe gehoren die Behinderungen,
die der Sphire des Bauherren zuzuordnen sind*®

Der Werkunternehmer hat den mitunter sehr schwierigen Beweis anzutreten, dass
d1e Ursache fiir die Leistungsédnderung oder Behinderung nicht bei ihm liegt.

Zu den Auswukungen der Lelstungsanderung auf baubetrieblicher Ebene -die sich
ausnahmslos auf die oa Ursachen zurtickfiihren lassen, gehoren etwa die Umstellung des
Bauverfahrens, die Behinderung®’®, der Produktivititsverlust, die Leistungsminderung etc
— wie nachstehende Abbildung 20, die die Systematik der Leistungsinderungen widerge-
spiegelt, entnommen werden kann.

Der eigentliche Mehrkostennachweis fithrt 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 hiitte, wenn die geiinderte Art der Leistung und die geéin-
derten Umstinde der Leistungserbringung, die einen Bereich definieren, dem auch
Behinderungen hinzugereiht werden, aus den Ausschreibungsunterlagen bereits er-
sichtlich gewesen wiiren.

Es folgt die Glaubhaftmachung der Mehrkosten, die gem Oberndorfer’’! in drei
Teilschritten erfolgt:

e erster Teilschritt:
Offenlegung der Detailkalkulation.und Preisgrundlagen
o zweiter Teilschritt:

uU Anpassung der Detailkalkulation an den Vertrag, wenn Angebot und Vertrag in
Leistung und Technologie differieren

368 Claim Management Bd I, 91ff.

%% Vgl auch Krejci, Uber Bauverzégerungen und ihre Rechtsfolgen, OZW 1999, 65ff.

570 Auch hier muss der Werkunternehmer nachweisen, dass die vom Bauherrn zu vertretende Behin-
derung tatsichlich zu ungenutzten Kapazititen und einer Bauzeitverlingerung, wie von ihm behauptet, ge-
fiihrt hat. Ausfiihrlich dazu ders, aaO, 99ff.

"' A20, 97.
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Ursache

Sphiire des Auftrag-

- Anderung der Zi
- Anderung des Verzehrs der Produktionsmittel

- sprungfixe Kosteniinderungen innerhalb der K

- "gewillkiirte" Planungsinderung

- "aufgezwungene” Lei dnderungen wie ctwa Pl
- Anordnungen des Bauherren wie etwa Anderung des Bauabla
- Behinderung iSv fehlenden Bauherr heid

inderungen, Erschwemnisse etc
ufes. Forcierung etc

fehlende Pline, Nichtfreimachung des Bauplatzes

- Behinderung

- Produktivititsverlust

- Erschwemisse

+ Leistungsminderung

- Bauzeitverlingerung

« Umstellung des Bauverfahrens ete

Siehe voriger Pkt 1!

g der Produkti

lgruppe

uktur eines Produkti

bhingi

Nein gebers?
I
Ja
Nein baubet.riebliche
Auswirkung?
Ja
Anspruchs-
gundlagen
Nein Mehrkosten-
nachweis miglich?
\/—\l _
kein Anspruch auf ciem e
Vergiltungsinderung gerechtfertigtes
Zusat b

K dnderung von Ei

14 EIE

aufgrund von Uml

Abbildung 20: Systematik zur Geltendmachung von Mehrkosten aus Sicht des

e dritter Teilschritt:

Werkunternehmers®

Herleitung der Mehrkostenansitze durch:

- Inter- und Extrapolation von bzw Riickgriff auf Aufwands-, Leistungs-
und Verbrauchswerten der Detailkalkulation

- nachgewiesene vorgehaltene Arbeiter-, Angestellten- und Geratekapa-
zitdten

- nachgewiesene Beschaffungskosten fiir Material und Fremdleistung
etc

E

Kosten

Dem Unternehmer stehen bei korrekter Berechnung der Mehrkosten die Vergiitung
inkl Gesamtzuschlag (also auch inkl Wagnis und Gewinn) zu - dies entspricht dem Mehr-

preis.

Bei Schadenersatzforderungen (vgl Abbildung 19 auf Seite 98) verhilt es sich inso-
fern anders, als dass ihm idR der Ersatz der nachgewiesenen Kosten inkl Zentralregie zu-

572 Vgl Schwarz/Reckerziigl, Skriptum, StB1 IV; Oberndorfer, Claim Management, 93.
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steht573, jedoch chne Wagnis und Gewinn, weil qualifiziertes Verschulden®™ des Werk-
J q

bestellers eher selten vorkommt.

53 Gem Pkt 5.47.1.2 ONORM B 2110 ist der Umfang des Schadenersatzes — mit Ausnahme bei Ver-
tragsriicktritt - je nach Auftragssumme begrenzt. Als Motiv dafiir nennen Oberndorfer/Straube, Mehrvergii-
tung bei Bauvertrigen, OIAZ 4/1988, 269 ua, dass fiir keinen Vertragspartner eine existenzbedrohende
Schadenersatzverpflichtung entstehen soll.

> Pkt 5.47.1.1 ONORM B 2110.
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3. KAPITEL: MORPHOLOGIE UND SYSTEMATISIERUNG
VON KOSTENGRUNDLAGENVERANDERUNGEN

Bevor auf die zu unterscheidenden Situationen von Kostengrundlagenverénderun-
gen — dies betrifft die Art der Verdnderung und die Ursachen ders — eingegangen wird,
werden im folgenden einige Beispiele fiir Kostenarten aufgezeigt, um eine Kostenzusam-
mensetzung zu demonstrieren, die charakteristisch fiir die betriebliche Leistung von Bau-

-unternehmen ist. '

I. Beispiele fiir Kostenarten gem:is ONORM B 2061

Die Systematik der im folgenden genannten Kostenarten gem Pkt 4 ONORM
B 2061 wird beibehalten.

A. Personalkosten

Darunter fallen alle Lohne und Gehilter, deren Hohe von kollektivvertraglichen und
betrieblichen Vereinbarungen sowie gesetzlichen Bestimmungen abhéngig ist, wie etwa
die kollektivvertraglichen Lohne und Gehalter, Aufzahlungen aus Zusatzkollektivvertri-

- gen, iiberkollektivvertragliche Mehrlohne, Aufzahlungen fiir Mehrarbeit, Erschwernisse
udgl und Dienstreisevergiitungen (Taggeld, Ubernachtungsgeld, Fahrtkostenvergiitung,
Reiseaufwandsvergiitung).

Dariiber hinausgehende verbindliche Festsetzungen auf kollektivvertraglicher oder
gesetzlicher Basis sind sinngem darunter zu subsumieren (zB direkte oder umgelegte
Lohnnebenkosten>” wie etwa Beitrdge zur Arbeitslosen-, Pensions-, Kranken-, Unfallver-
sicherung und zum Familienlastenausgleichsfond sowie bezahlte Feiertage, bezahlte Ur-
laubstage, Entgeltfortzahlung im Krankheits- und Ungliicksfall, Weihnachtsgeld und Ab-

fertigungen etc).

B. Materialkosten

Dazu zihlen:

» Baumaterial wie etwa Beton, Zement, Sand, Kies, Bewehrungsstahl, Kon-
struktionsstahl, Bitumen, Holz, Ziegel, Schalsteine, Damm- und Abdich--
tungsmaterialien, Putze, etc — also jene Materialien, die als bleibende Be-
standteile in das Bauwerk eingehen,

¢ Hilfsmaterial wie etwa Bohrstahl, Sprengmittel, P6lz-, Geriist- und Scha-
lungsmaterial, VerschleiBiteile von Geriten, soweit sie nicht als ,,Gerat* gel-
ten, etc — also jene Materialien, die nicht in das Bauwerk eingehen, aber zur
Durchfiihrung von Bauleistungen erforderlich sind, und

e Betriebsstoffe wie etwa elektrische Energie, Treibstoffe, Brennstoffe,
Schmierstoffe, Fette etc — also Materialien, die zum Betrieb und zur War-
tung der fiir die Leistungserbringung eingesetzten Gerite, Anlagen und
sonstigen Betriebsmittel benétigt werden.

5 Eine genaue Auflistung bietet Tabelle 1, ONORM B 2061 bzw Osterreichische Bauzei-
tung/Fachverband der Bauindustrie & Bundesinnung Baugewerbe (Hrsg ), Bauhandbuch, Kapitel IIff.
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Grundlagen sind die: Einkaufspreise entweder ab Auslieferungsstelle oder frei-Bau-
stelle. Zusitzlich sind Transport- und Manipulationskosten sowie Erfahrungszuschléige zB
fiir allfalligen Schwund, Bruch und queranzen576 hinzuzurechnen. :

C. Geritekosten

Dazu zihlen va die Kosten fiir Abschreibung und Verzinsung der eingesetzten Ger-
te. Erstere werden aus den Wiederbeschaffungskosten, der Nutzungsdauer und dem Be-
schiftigungsgrad, zweitere werden unter Miteinbezug eines kalkulativen Zinsfusses®’’ zu

den oa Werten ermittelt.

Weiters gehoren dazu ua die Kosten fiir die Instandhaltung, den- Betrieb (Geritebe-
dienung und -wartung, Betriebsstoffe, Verschleiiteile etc), andere Kosten von Baugeriten
(Steuern, Abgaben, Versicherung etc).

D. Kosten fiir Fremdleistungen

Grundlagen sind zB Tarife, Richtpreise, entsprechende Angebote Dntter wie Pro-
fessmmsten Frachter, Verwertungs- und Entsorgungsuntemehmen _

S aw

E. Zinskosten

_ Das sind jene Kosten, die durch die Bereitstellung des Kapitals verursacht werden, -
"das fir die Betnebsfuhrung, Durchfithrung des Bauauftrages und eventuelle Vorfinanzie-
rung in Abhingigkeit von den Haftungs- und Zahlungsbedmgungen578 erforderlich ist.
Hiezu gehoren die Verzinsung des Anlagevermdgens (mit Ausnahme der Gerite, deren
Verzinsung in den Geritekosten enthalten ist) und die Zinsen fiir das durch die Durchfiih-
rung des Bauauftrages gebundene Kapital.

Grundlagen fiir die Hohe 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,
Gebiihren und sonstige Abgaben (zB Naturschutzabgabe, LKW-Maut®”®, Altlastenbeitri-
ge), Lizenzen, EDV-Anlagen, Biiromaterial, Mieten, Pacht, Sachverstdndigenleistungen
etc.

In bezug auf die Kalkulation (hier: iSv auf der Selbstkostenrechnung vor Leistungs-
erbringung aufbauenden Preisermittlungsso)_ist zu erwidhnen, dass den Ausschreibungsun-
terlagen beim klassischen Bauwerkvertrag ein Leistungsverzeichnis zu Grunde liegt, das

576 Vgl Formblatt K4 der ONORM B 2061. ' ‘

57 Die VIBO (Hrsg), Osterreichische Baugeriteliste 1996, XI geht beispielsweise dabei von 6,5 %
aus. .
' 578 Vgl Pkt 5.48.2 (Deckungsriicklass) bzw 5.48.3 (Haftungsriicklass) ONORM B 2110.
57 Kropik/Stempkowski, Studie fiir die Beriicksichtigung von Mehrkosten in Baubetrieben durch die
Einfiihrung der LKW-Maut ab 1.Jénner 2004, 14 betrachten die LKW-Maut zweifelsfrei als Abgabe iSd Pkt
5.10 der ONORM B 2111. Davon wird auch in weiterer Folge ausgegangen.

580 S Kapitel 2 IL.A auf Seite 13ff.
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idR einer ausfiihrungsorientierten Kostengliederung®®! gem ONORM B 1801-1 folgt.

Daraus ergibt es sich, dass in die leistungsorientierten Kosten (iSv Einzelkostentri-
gern), wie zB in die leistungsorientierten Geritekosten, die der ONORM B 2061 zu
Grunde liegende Kostenarten ,,Personalkosten® (fiir die Geritebedienung und Wartung),
,Materialkosten* (fiir die Betriebsstoffe), ,,Gerdtekosten* (fiir Abschreibung), ,,Zinskos-
ten“ (Verzinsung des Gerites) und ,,andere Kosten* (Versicherung udgl) gemeinsam - al-
so untereinander bauprozessabhingig — eingehen.

II. Beispiele fiir Kostengrundlagenverinderungen und Kategorisierung

An dieser Stelle werden nun einerseits Beispiele fiir Kostengrundlagenverinderun-
gen gebracht, andererseits wird der Versuch unternommen diese zu unterscheiden, auch
einzuteilen. Damit sollen Kategorien von Kostengrundlagenverédnderungen geschaffen
werden, die jeweils einer eigenen vergabe- bzw vertragsrechtlichen Behandlung zugefiihrt

werden konnen.

Vorerst ist jedoch festzuhalten, dass die zeitlichen Schranken, die sich aus der Be-
grenzung durch Angebotslegung und Zuschlagserteilung ergeben, eine weitere Untersu-
chung jener Kostenarten, die sich vorher oder nachher veridndern, ausschlieSen (Wie man
vorerst annehmen konnte, betrifft das va Zusatzauftrige, Vertragsstreitigkeiten, Regiear-
beiten ui>®, die allesamt erst nach Baubeginn bzw nach Vertragsschluss-als Kostengrund-
lagenverdnderungen bewirkend fiir moglich gehalten werden, sofern eine gednderte Leis-
tungserbringung vorliegt, die aus der Sphire des Werkbestellers herriihrt).

Die Unterscheidung der Kostengrundlagenverdnderungen bezieht sich auf die Art
der Verdnderung.

Kosten, die eine Bewegung, eine Entwicklung aufweisen " , werden in dieser Arbeit
als dynamische Kostengrundlagenverinderungen definiert. Darunter sind jene einzu-
reihen, die durch Inflation oder durch Einzelpreisinderungen aufgrund des Wechselspiels
zwischen Angebot und Nachfrage von Giitern am Weltmarkt (zB Stahl, Bitumen, Kupfer)
Anderungen immer wieder kehrend unterliegen5 )

Als statische Kostengrundlagenverinderungen werden jene definiert, deren Auf-
treten grundsétzlich nur einmal vorkommt, man also nicht davon ausgehen kann, dass sie
immer und immer wieder kehren.

Die Einteilung der Kostengrundlagenverdnderungen erfolgt einerseits nach der
Sphire, der die primére Ursache in der ,,Ursache-Wirkungs-Kette* zuzuschreiben ist, an-
dererseits danach, ob in dieser ,,Ursache-Wirkungs-Kette* irgendwo eine Leistungsénde-
rung eingebettet ist, die schlussendlich ihrerseits Ursache fiir die Kostenverdnderungen

38! pkt-7.1 ONORM B 1801-1: ,Die ausfiihrungsorientierte Kostengliederung ist eine Gliederung
der Kostenbereiche ... nach Leistungsgruppen, Unterleistungsgruppen und Leistungspositionen. Sie stellt
fiir die Ausfilhrung wdhrend der Objekterrichtung eine geeignete Kostengliederung dar“. Vgl auch
Abbildung 4 auf Seite 18. Dieser Begriff hat jedoch nichts zu tun mit einer ausfithrungsorientierten Titig-
keitsgliederung im Ablaufplan.

%82 Vgl insb die »aufgezwungenen® Leistungsinderungen in Abbildung 20 auf Seite 100.

383 Vgl ,dynamisch* in Duden, Das Fremdwérterbuch, 249.

58 S Kapitel 2 II.B auf Seite 20.
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ist.
Es wird hier klargestellt, dass die Wirkung — also die Kostengrundlagenverénderun-
gen — immer beim Bieter bzw Werkunternehmer liegt. Erst durch die vertraglichen Rege-

lungen kann dies wiederum Wirkung beim Werkbesteller hervorrufen, wenn es um die
Vergiitung geht. Darauf wird noch ab Kapitel 6 auf Seite 157ff zuriickzukommen sein.

A. Dynamische Kostengrundlagenverinderungen

1. Kollektivvertragliche Lohnerhohungen

Die kollektivvertraglichen Lohne beispielsweise fiir Bauindustrie und Baugewerbe
sind der Lohntafel des Kollektivvertrags zu entnehmen, der zwischen dem Fachverband
der Bauindustrie, der Bundesinnung Bau einerseits und dem Osterreichischen 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 Mindestlohne ergeben.

Diesen Lohnerhéhungen kann sich ein Bauunternehmen nicht entziehen, sind also
von ithm selbst nicht unmittelbar verursacht.

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei kollektivvertraglichen Lohnerhéhungen:

SPHARE: neutral

Kollektivvertrags-
verhandlungen

Wirkung: Lohnerhéhung

Kostengrundlagen-
veriinderungen

Wirkung:

Abbildung 21: Ursache-Wirkungs-Kette bei kollektivvertraglichen Lohnerhéhungen

2. Materialkostenerhéhungen

Materialkostenerhthungen kann sich ein Werkunternehmer dann nicht entziehen,
wenn es sich um ErhShungen des allg Beschaffungsmarktpreisniveaus handelt. Diese sind
— wie bereits erwihnt — auf das Wechselspiel zwischen Angebot und Nachfrage zuriickzu-

fiihren.

,,Ubergebﬁhrlichen“ Erhohungen durch einzelne Anbieter kann sich ein Werkun-
ternehmer prinzipiell entziehen, indem er auf billigere ausweicht™®, sofern diese existie-

ren.

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei Materialkostenerh6hungen:

%85 Es wird hier ein vollkommener Beschaffungsmarkt mit vielen Anbietern vorausgesetzt.
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SPHARE: neutral

! Wechselwirkung An-

i gebot & Nachfrage \ﬂJrSBChe Y

. Materialkosten- i
@ erhohung h = Ursache

Kostengrundlagen-
verinderungen

Wirkung:

Abbildung 22: Ursache-Wirkungs-Kette bei Materialkostenerhohungen

B. Statische Kostengrundlagenverinderungen

1. Motivirrtiimer

Bei der Kalkulation wird der Kalkulant von gewissen Vorstellungen geleitet, auf
Basis deren er Ansitze in der Kalkulation vornimmt. Bemerkt er wihrend der Zuschlags-
frist, dass seine Vorstellungen nicht der Wirklichkeit entsprechen’®, so wird es aus
Werkunternehmersicht feststehen, dass es zu Kostengrundlagenverdnderungen kommt.

- Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei Motivirrtiimern im allg:

SPHARE: Bieter

Fehlvorstellung von

der Wirklichkeit = Ursache

Wirkung: Kalkulationsirrtum = Ursache

Kostengrundlagen-
verinderungen

Wirkung:

Abbildung 23: Ursache-Wirkungs-Kette bei Motivirrtiimern

Beispiele fiir Motivirrtiimer sind:

e 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 Gerit am

Bauhof in Wirklichkeit ein anderes ist.
¢ Es stellt sich heraus, dass der Bodenaushub doch nicht an anderer Stelle

kostenneutral zur Auffiillung verwendet werden kann, er daher einer kos-
tenpflichtigen Deponierung zuzufiihren ist.

%% S die Ausfiihrungen zum Irrtum in Kapitel 2 IV.A.3.b auf Seite 74ff.
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2. Einfiihren bzw Anderung von Steuern oder Abgaben

Fiihren Behorden neue Steuern oder Abgaben ein, so kann es zu wertmiBigen Kos-
‘tengrundlagenverdnderungen kommen, wenn diese unmittelbar mit den Gestehungskosten
~ in Zusammenhang stehen. Sich diesen entziehen zu kénnen ist nicht mtiglich5 8,

i

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei ,,Anderung* von Steuern oder ‘Abgaben allg:

SPHARE: neutral

Einfiihrung LKW-

Maut, ALSAG = Ursache

Kostengrundlagen-

Wirkung: veriinderungen

Abbildung 24: Ursache-Wirkungs-Kette bei Einfiihrung bzw Anderung von Steuern oder
Abgaben . -

a) Einfiihren der LKW-Maut

In der Maut-Inbetriebnahme-Verordnung®®® wurde der Beginn der Einhebung. der
--fahrleistungsabhidngigen Maut mit 1.Jdnner 2004 -festgelegt. Dies #ndert -jene Kosten-
grundlagen wertmiBig, deren Leistungsinhalt LKW-Fahrten auf Mautstrecken umfasst.

b) Anderung der Altlastenbeitrige

Im Altlastensanierungsgesetz > werden in § 6 Altlastensanierungsbeitrage festge-
setzt zuziigl deren kiinftige Erh6hungen. Auch hier dndern sich Kostengrundlagen, die im
Baugewerbe relevant sind, wertmafig.

3. Leistungsdnderungen

Wie bereits erwihnt handelt es sich bei diesem Beispiel um Fille, in deren Ursache-

- Wirkungs-Kette Leistungsénderungen eingebettet sind. Daher sind die Kostengrundlagen-

verdnderungen hier nicht so zu verstehen, dass sie sich lediglich wertméBig dndern, son-

dern Kostengrundlagen aufgrund der Leistungsdnderung iiberhaupt wegfallen, hinzutreten
oder sich auch eben nur veridndern, aber nicht in wertméBigem Sinne.

Der Ausschreiber darf Leistungsidnderungen wihrend der Zuschlagsfrist nicht vor-
nehmen. Explizit findet sich dieses Verbot nicht im BVergG. Es ist jedoch aus den
Grundsitzen des Vergaberechts ableitbar. Es wiirde die formalisierte Wettbewerbssituati-
on verzerren> ", was darauf zuriickzufiihren ist, dass bei Leistungsdnderungen neue Ange-
bote seitens der Bieter abgegeben werden miissten, nachdem bereits alle Konkurrenzan-
gebotssummen bieterseits bekannt sind.

Die folgenden zwei Beispiele zeigen daher eine Anderung der Art der Leistung und

%7 Dies wird auch fiir die LKW-Maut angenommen. Die Vdrstellung, man koénne Transporte auch
ausschlieBlich auf unbemauteten Strecken durchfiihren, erscheint unrealistisch, auch unzumutbar.

8 BGBI I 586/2003. - ' '

%8 IdF BGBI I 155/2002.

> Vgl Kapitel 2 TIL.C.2.b auf Seite 42f.
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cine Anderung der Umstinde der Leistungserbringung auf, die auf keinem -vom
Ausschreiber gewollten Verhalten beruhen.

a) Anderung von Standards (Anderung der Art der Leistung iSd ONORM B 2110)

Ein Beispiel fiir eine Anderung von Standards bietet die Anderung der Betonnorm,
die auf abgeleitetes EU-Recht, im konkreten auf die Bauproduktenrichtliniesgl, zurlickzu-
fiihren ist, die es in den Mitgliedstaaten umzusetzen gilt.

Mit Umstieg auf die neue Betonnorm ONORM B 4710-1 ,Festlegung, Herstellung,
Verwendung und Konformititsnachweis’, Ausgabe Jinner 2002, wurden 3 alte ONOR-
Men (ONORMen B 4200-10, B 3307 sowie B 3305) abgelost, und mir ihr gingen auch
Anderungen von in Verbindung mit der Betonherstellung stehender Rahmenbedingungen

wie etwa neue Zementsorten, Gesteinskornungen, Zusatzstoffe etc einher 2.

Dies brachte mit sich, dass Bauunternehmen ab einem gewissen Zeitpunkt nur noch
Beton nach neuer Norm zu hoheren Kosten — bedingt durch wesentliche Anderung in qua-
litativer Hinsicht — beziehen bzw herstellen mussten. Es handelt sich also um eine Ande-

rung der Art der Leistung593 .

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei einer Anderung von Standards:

SPHARE: neutral --

Umsetzung /—

EU-Recht = Ursache

Anderung der Art der

Wirkung: Leistung

Kostengrundiagen-
erneverung

Wirkung:

Abbildung 25: Ursache-Wirkungs-Kette bei bei Anderung von Standards

b) Verzogerungen (Anderung der Umstinde der Leistungserbringung iSd
ONORM B 2110)

Kommt es zu Verzogerungen " 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 Griinden 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 Verdanderung der Bauzeit, in Summe also eine Gesamténderung der Leis-
tungsfristen, einhergehen.

Dies kann als Folge einer Verlidngerung der Leistungsfrist eine Anderung der Um-

' RL 89/106/EWG des Rates vom 21.Dezember 1988 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Bauprodukte, AB1 Nr L. 040 vom 11.Februar 1989.

%2 Oberndorfer, Ubergang von der alten Betonnorm B 3307 auf die neue Betonnorm B 4710-1 und
ihre Auswirkung auf Bauvertrige, 19.

393 Zustimmend Osterreichische Bauzeitung 19/03, Neue Betonnormung in Osterreich, 20.

% Unter Verzdgerungen in der Vergabephase werden in der gegenstidndlichen Arbeit nur solche ver-
standen, die derartig lange dauern, dass sich das Ende der Zuschlagsfrist verschiebt. Kurze Verzogerungen,
die diese Auswirkungen nicht mit sich bringen, sind hier ohne Belang.
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stinde der Leistungserbringung und somit Mehrkosten mit sich fithren wie etwa im Be-
reich der zeitgebundenen Baustellengemeinkosten und der Gerédtevorhaltekosten, aber
. auch Mehrkosten, die durch blofles Verschieben der Leistungsfrist entstehen, wie etwa bei
Produktivitdtsverlust (Aushubarbeiten bediirfen bei Verschieben in die Winterjahreszeit
eines viel hoheren Aufwandes, weil der Boden durchgefroren ist oder weil die Bagger-
schaufel ofter zu reinigen ist), Hilfsmanahmen (Fallt Schnee, so ist vorerst der Schnee
wegzuschaffen, der Frischbeton muss geheizt werden, dafiir ist evtl eine Einhausung not-
wendig ui), Stillstandkosten udgl>”. '

Allein durch Wintererschwernisse konnen sich die Umsténde der Leistungserbrin-
gung, somit auch die Kostengrundlagen, wesentlich dndern.

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei Verzogerungen:

SPHARE:
Ausschreiber

Verzug des

Zuschlags =Ursache )

| Anderung der Umstiinde /_—‘x
( Wirkuong: Kostengrundlagen-
h erneuerung
~—

Abbildung 26: Ursache-Wirkungs-Kette bei Verzogerungen

4. Entfall giinstiger Beschaffungskonditionen durch Verzogerungen

Werkunternehmer legen ihren Kalkulationen, somit ihren Angebotspreisen gewisse
Beschaffungskonditionen zugrunde. Diese haben mitunter die Eigenschaft, dass sie pro-
. jektspezifisch sind. -

So haben Werkunternehmer die Mdoglichkeit, 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.

Verzogert sich nun das Vergabeverfahren (vgl vorheriger Punkt), dann fallen diese
Vorteile weg. Ein Extrembeispiel konnte diesfalls sogar sein, dass ein Subunternehmer,
der dem Auftrag des Werkunternehmers entgegenblickt, durch die Verzogerung insolvent
wird, weil genau dieser Auftrag der Rettungsanker fiir das Fortbestehen des Unterneh-

mens gewesen wire.

Weitere Beispiele sind etwa, dass durch die Verzogerung eine Deponie voll wird,
der Werkunternehmer daher eine andere, teurere Deponie anfahren muss, oder dass durch
die Verzdgerung der auf anderen Werkunternehmerbaustellen vorgesehene Einbau von
Aushubmaterial, das im zu vergebenden Auftrag anfillt, nicht mehr moglich ist, somit
Entsorgungskosten hinzutreten. ’

595 Vgl Oberndorfer/Straube et al, Kommentar, Rz 730. Weitere Mehrkosten kénnen sich durch Re-
duktion des Einarbeitungseffektes, mangelhafter Auslastung der Partien udgl ergeben. S dies, aaO, Rz 736.
Vgl weiters Schachinger, Die Bauverzdgerung, 59.
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Als Primérursache zeichnet sich in diesem Punkt wieder ein Verzug des Zuschlags
verantwortlich, muss aber in Hinblick. auf die Ausfithrungen des vorigen Punktes abge-
sondert betrachtet werden, weil in diesem Fall keine Leistungsinderungen iSd ONORM
B 2110 vorliegen.>® :

Zur Ursache-Wirkungs-Kette bei Entfall giinstigef Beschaffungskonditionen durch
Verzogerungen:

SPHARE:
Ausschreiber

Verzug des

Zuschiags i”':ihe/)
Wirkung: Verzogerung w
/’—\ T
. . . Entfall giinstiger g _ "
(gfg/ Beschaffungskonditionen \_U:srny

( Wirkung:

U

Kostengrundlagen-
verinderung

Abbildung 27: Ursache-Wirkungs-Kette bei Entfall giinstiger Beschaffungskonditionen
durch Verzégerungen

C. Ubersicht
Inkludieren ei Verschieben des
Kostengrundlagen- Unter- Primire Ursa- . Endes der Zu-
. . ner Leistungs- .
verinderung scheidung che - b schlagsfrist Be-
dnderung? . o
dingung?
Kollektivvertragliche . . .
Lohnerhdhungen dynamisch neutral nein nein
Materialkostenerhdhungen | dynamisch neutral nein nein
Motivirrtiimer statisch Bieter nein nein
Einfithren der LKW-Maut statisch neutral nein nein
Anderung der Alt- . . .
- statisch neutral nein nein
lastenbeitrige
Anderung von Standards statisch neutral ja nein
Verzégerungen statisch Ausschreiber ja ja
Entfall gunstiger Beschaf- statisch Ausschreiber nein . ja
fungskonditionen .

Abbildung 28: Kategorisierung der Kostengrundlagenverdnderungsarten

%% 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 erwéhnten unterschied-
lichen Kostengrundlagenverénderungsarten und zeigt iibersichtlich deren Kategorisierung
nach primérer Ursache einerseits, andererseits im Hinblick darauf, ob in der Ursache-
‘Wirkungs-Kette Leistungsdnderungen eingebettet sind oder nicht, bzw, ob sich ein Ver-
schieben des Endes der Zuschlagsfrist fiir die Verdnderung von Kostengrundlagen ver-
antwortlich zeichnet.
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4. KAPITEL: RECHTLICHER AUSBLICK

Da nun die verschiedenen Arten der Kostengrundlagenverdnderungen offengelegt
sind, erscheint es zweckmaiBig, einen Ausblick dariiber zu geben, was es an mafgebenden
rechtlichen Normen zu beachten gilt, will man untersuchen, welche Auswirkungen diese
Kostengrundlagenveridnderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag auf die
Rechte und Pflichten aus dem zu schlieBenden Bauwerkvertrag, aber auch in der Phase

davor, haben.

Dies betrifft insb die zu eruierenden Anspriiche auf einen Nachteilsausgleich, aber
auch die Formalismen, denen dabei Aufmerksamkeit zu schenken ist.

I. Maf3gebende Grundsiitze, mit denen die Problemlosung vereinbar sein

muss

Sowohl vergabe- als auch vertragsrechtliche Grundsitze diirfen bei ihrer Synthese
nicht verletzt werden. Gerade die gemeinsame Betrachtung dieser Grundsitze wirft die
meisten Fragen — insb in bezug auf deren Vereinbarkeit — auf, auf die in der gegenstindli-
chen Arbeit Antworten gefunden werden sollen.

A. Vergaberecht

Das Vergaberecht simuliert vollstidndige Konkurrenz am (evtl nicht vollkommenen)
Markt, um ein Maximum an Wettbewerbseffizienz gewihrleisten zu konnen. Funktioniert
der Wettbewerb nicht oder nicht wirksam genug, konterkariert dies das Ziel der wirt-
schaftlichen Beschaffung der 6ffentlichen Hand.

Gerade in Anbetracht des gegenstidndlichen Themas, das einen Zeitraum kurz vor
Vertragsschluss beleuchtet, sind va Grundsitze maf3gebend, die den Wettbewerb sichern,
und damit die diesen zu verwirklichen suchenden Konkretisierungen.

Dazu gehoren ua:

1. Wettbewerbstransparenz

§ 88 Abs 5 Z 2 BVergG sieht vor, dass bei der Angebotséffnung der Gesamtpreis
aus den Angeboten vorzulesen ist. Dies gibt jedem Bieter die Moglichkeit seine Stellung
am Markt zu erkunden, was ihm wiederum die Aussicht einrdumt, kiinftig Angebote ab-
zugeben, die wettbewerbsfahig sind. Nur solche sind auch wiederum fiir den Ausschreiber

von Interesse. :

2. Wettbewerbsfairness — Vergleichbarkeit und Kalkulierbarkeit der Angebote

§ 66 Abs 3 BVergG normiert, dass — sofern es sich um keine funktionale Leistungs-
beschreibung handelt — die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten sind, dass die
Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die Preise ohne umfangreiche Vorar-
beiten und ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken von den Bietern ermittelt werden
konnen, wobei letzteres als Ausfluss ersteres angesehen werden kann.

113



Rechtlicher Ausblick -

Dieser Grundsatz fuf8t darauf, dass dem Gleichbehandlungsgrundsatz (auch im vor-
vertraglichen Bereich®’) iSd Chancengleichheit aller Bieter zum Durchbruch verholfen
werden muss®’®, andererseits darauf, dass er Voraussetzung fiir die Erkennung des preis-
giinstigsten Angebotes ist, was wiederum durch den verfassungsrechtlich verankerten
Grundsatz der sparsamen Mittelverwendung bedungen wird.

- 3. Wettbewerbsfairness — Nachve;handlungsverbot

§ 96 Abs 1 BVergG verbietet wihrend eines offenen oder nicht offenen Verfahrens
das Verhandeln iiber Angebotsianderungen -- sowohl was den Preis als auch was den Leis-
tungsinhalt betrifft. Dies dient va der Gleichbehandlung und zur Erhaltung der Aquivalenz
zwischen der ausgeschriebenen Leistung und dem ohne von Wettbewerbsfremden Moti-
ven getragenen, ermittelten Preis.

4. Wettbewerbsergebnis

Das vorhin erwdhnte Nachverhandlungsverbot sichert auch ein neutrales Wettbe-
werbsergebnis, an dessen oberster Stelle der Bestbieter steht. Eine nachtrigliche Ande-
rung der Reihung, also der Weitbewerbsstellung, wiirde keinem Bieter mehr die Gewiss-
heit geben, als Bester auch einen Auftrag zu erhalten, bzw es bestiinde im Umkehrschluss

die Moglichkeit als Nicht-Bester einen Auftrag zu erhalten, was Wlederum nicht iSe wirt- :

schaftlichen Beschaffung sein kann.

5. Wettbewerbswiderruf

§ 105 Abs 2 Z 3 BVergG ldsst wihrend der Zuschlagsfrist eine fakultativen Wider-
ruf zu, wenn schwerwiegende Griinde bestehen, die einen Widerruf sachlich rechtfertigen.
Dadurch soll die Moglichkeit zu widerrufen nur sehr restriktiv zur Verfiigung stehen, was
ua dadurch zu begriinden ist, dass der die wirtschaftliche Beschaffung sichernde Wettbe-
werb irritiert wiirde, wiren bei einer Neuausschreibung sdmtliche Angebotspreise der
Konkurrenz bekannt.

B. Vertragsrecht

1. Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung

Die vertragsrechtlichen Grundlagen, insb die ONORM B 2110 iVm der ONORM
B 2111, liefern Anspruchsgrundlagen fiir eine Mehr- oder Mindervergiitung fiir die Par-
teien, die in einem Vertragsverhiltnis zueinander stehen. Beweggrund dafiir ist, da es sich
hier um zweiseitig verbindliche, entgeltliche Vertrige handelt, dass eine Aquivalenz zwi-
schen Leistung und Gegenleistung erreicht werden soll, die darauf beruht, dass kein Ver-
tragspartner mehr Nach- oder Vorteile erfahren soll als sein Gegeniiber.

IdS korrigiert va die ONORM B 2110 eme Indquivalenz zwischen Leistung und

Gegenleistung, die durch Lelstungsanderungen hervorgerufen werden, dariiber hinaus
auch die ONORM B 2111 idS, dass diese Iniquivalenz durch andere, nicht auf Leistungs-

%7 Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist in den Grundsitzen des § 21 BVergG tief verwurzelt
5% § auch BVA 2.Juli 1997 N-4/97-17.
%% § Kapitel 2 IV.E auf Seite 971f.
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seite hervorgerufene Griinde entstanden ist (zB Kostensteigerungen fiir Werkunternehmer
am Beschaffungsmarkt).

2. Vertrauensschuiz

Ein wesentlicher Grundsatz,-der hier dem Vertragsrecht zugeteilt wird, wird aus
dem Grundsatz des Vertrauenschutzes abgeleitet — und zwar jener iiber die Angebotsbin-
dung beim Zustandekommen des Vertrags. Soll diese ihre Wirkung entfalten, sind Modi-
fizierungen des Angebots unzulissigt®. 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 Grundsitzen der Lehre iiber die cic 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 geschifiticher Kontaktaufnahme vorproji-
ziert werden konnen oder sogar miissen.

Vertragsrechtliche Regelungen diirfen dabei vergaberechtliche nicht unterlau-
fen, aber auch vergaberechtliche Regelungen diirfen weder den Vertrauensschutz
einengen noch eine Iniquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung nach Ver-
tragsschluss, die nicht mehr einer Behebung zugefiihrt werden kann, mit sich fiih-
ren.

Weitere Ansidtze fiir dieses delikate Schnittstellenproblem werden ua in den
Grundsétzen der Lehre iiber die cic gesucht, die von Aufklarungs-, Schutz- und Sorgfalts-
pflichten im vorvertraglichen Bereich berichten.

Eine weitere allg Zusammenschau dieser maBigebenden Grundsitze erscheint an
dieser Stelle nicht zielfilhrend, weswegen sie in der Folge bei der Abhandlung der einzel-
nen Kostengrundlagenverdnderungsbeispiele, also einzelfallbezogen vorzunehmen ver-
sucht wird.

I1. Differenzierung nach drei Aspekten

Die Kostengrundlagenverdnderungsbeispiele, auf die ab dem niichsten Kapitel ein-
gegangen wird, werden im Hinblick auf eine vergabe- und vertragsrechtliche Behandlung
nach drei Aspekten differenziert zu untersuchen sein, weil sich nidmlich die Folgen der
einzelnen Kostengrundlagenverinderungen danach unterschiedlich richten kénnen. Dies
betrifft va die Folgen in bezug auf Vergiitungsédnderungsanspriiche.

A. Vertrag mit veriinderlichen Preisen vs Festpreisvertrag’

Nach Vertragen mit veridnderlichen Preisen und Festpreisvertréigen gilt es deswegen

500 Kapitel 2 IV.A.2.a auf Seite 66ff.
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zu differenzieren, weil gewisse Risiken®®! durch die jeweilige Vertragsart unterschiedlich
zugeordnet bzw aufgeteilt werden.

Das Beschaffungspreisrisiko®” des Werkunternehmers, das jenes Risko anspricht,
dass sich das allg Beschaffungspreisniveau in irgendeine Richtung hin im Lauf der Zeit
verdndert, stellt beim Festpreisvertrag ein Kalkulationsrisiko (arg ,,Festpreiszuschlag®)
dar, das sowohl Wagnis als auch Chance fiir den Werkunternehmer bedeutet.

Beim Vertrag mit verdnderlichen Preisen wird dem Werkunternehmer dieses Be-
schaffungspreisrisiko abgenommen. Dafiir ergeben sich durch die vertragliche Regelung
der Wertanpassung der Vergiitung durch eine MessgroBe®® andere Risiken. Auf diese —
und auch weitere — wird dann im Einzelfall einzugehen sein. \

B. Keine Verzogerungen zwischen Angebot und Zuschlag vs Verzogerungen zwi-

schen Angebot und Zuschlag

Samtliche Beispiele fiir Kostengrundlagenverinderungen®™ — mit Ausnahme des
beiden letzten (arg ,,Verzogerungen) — kénnen jederzeit zwischen Angebotsfristende und
ausschreibungsgem Zuschlagsfristende auftreten (Bemerkenswert ist hierbei jenes Bei-
spiel der Anderung von Standards, da es sich um eine vorvertragliche Leistungsinderung
— wenn auch nicht vom Ausschreiber gewollt — handelt).

Den Verzodgerungen zwischen Angebot und Zuschlag kommt deswegen Bedeutung
zu, weil es dabei zu untersuchen gilt, ob dadurch Umstinde hervortreten, die den Bieter
dazu veranlassen, sich nicht mehr an sein Angebot gebunden fiihlen zu wollen. Inwiefern
ihm das méglich ist, bestimmt sich va durch die gesetzlichen Regelungen zur Angebots-
bindung®®. Aber auch andere allg zivilrechtliche Grundlagen des zweiseitig verbindli-
chen, entgeltlichen Rechtsgeschifts 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 — zugegebenermaflen seltene — Si-
tuation und kommt ua dann vor, wenn Ausschreiber damit rechnen, dass es zu Verzoge-
rungen welcher Art auch immer kommt.

Es handelt sich hierbei eigentlich um einen Sonderfall des vorigen Punktes B. Dies
deshalb, weil er allfdllige Verzégerungen und damit einhergehende Leistungsédnderungen
mit der Tatsache verbindet, dass die Bieter gem BVergG an ihr Angebot diesfalls auf je-
den Fall gebunden bleiben, weil eine Verzogerung hier mit keiner Verschiebung des En-
des der Zuschlagsfrist gleichzusetzen ist.

Aus diesem Grund wird dieser Sonderfall hinkiinftig ,,Mezzaninstellung* genannt..

' Die mE in diesem Zusammenhang passendste Definition fiir den Begriff Risiko liefert Link, Risi-
kobewertung von Bauprozessen, 7:,,Mdglichkeit, dass die durch eine Entscheidung ausgeldsten Abliufe
nicht notwendigerweise zum angestrebten Ziel fiihren und es zu negativen oder positiven Zielabweichungen
“komm. “ - ' : :
802 gl EN 515 auf Seite 87.
. %9 g Kapitel 2 I1.B.2 auf Seite 21.
804 §'Kapitel 3 II auf Seite 105ff bzw Abbildung 28 auf Seite 111.
605 Beachte insb §§ 79 Abs 2, 79 Abs 4 und 101 BVergG.
806 Die Unzumutbarkeit ist im Einzelfall zu iiberpriifen. Unzumutbar erscheint auf jeden Fall eine -
berlange Verzogerung, weil Arbeitskapazititen auf unbestimmte Zeit ohne Vergiitung vorgehalten werden
miissen.
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5. KAPITEL: MOGLICHE 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 allfillige Vergiitungsinderung
auswirken. Ans Licht tretende Risiken werden analysiert und den jeweiligen Sphéren zu-
geteilt. Der Fall des Motivirrtums wird im darauf folgenden Kapitel behandelt.

Zunichst wird davon ausgegangen, dass sich das Ende der Zuschlagsfrist nicht ver-
schiebt, was den Regelfall darstellt. Es wird sodann gepriift, welche Konsequenzen eine
Vergabeverfahrensverzogerung mit sich bringt. Schlussendlich wird der Sonderfall der
Mezzaninstellung beleuchtet.

I. Kostengrundlagenverinderungen bei ausschreibungsgemifiem Ende

der Zuschlagsfrist

Diese terminliche Konstellation aus ,,Ende Angebotsfrist” und ,,ausschreibungsgem
Ende der Zuschlagsfrist“ stellt den Regelfall dar, der folgender Abbildung 29 entnommen
werden kann. Es darf vorweggenommen werden, dass nur in diesem Fall eine Kalkulation
seitens der Bieter sachlich korrekt und ohne Bériicksichtigung des Risikos von Kosten-
grundlagenveridnderungen moglich ist.

Leistungsbeginn)

Ende Anbotsfrist
Zuschlagserteilung

T Zuschlagsentscheidung
(

Anbotsfrist |

n | lL'

{ Leistungsvertrag
» Angebotsbindung

<> 2 Wochen Stillhaltefrist gem § 100 Abs 2

A

Abbildung 29: Schematische Darstellung der Zuschlagsfrist bei ungestortem Ablauf bei
offenen und nicht offenen Verfahren — Regelfall

A. Dynamische Kostengrundlagenverinderungen

Bevor jedoch auf die konkreten Beispiele eingegangen wird, wird an dieser Stelle
noch einmal angefiihrt, dass der Grundgedanke der hier zu untersuchenden ONORM
B 2111 jener ist, dass bei Vertragen mit verinderlichen Preisen sich die Vergiitung tiber
die Bauzeit in dem MaBe verdndern soll, wie sich die Gestehungskosten, die d1e Kosten-

- grundlagen darstellen, durch bloBen Zeitablauf wertmiBig verandern®”.

807 § Kapitel 2 I1.B.2 auf Seite 21f.
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"" | Niveau I.Preis-| @I
i umrechnung - |

Pkt 5.1.3 ONORM B 2111 erstreckt deren Geltungsbereich auf jenen Zeitraum, der
im Mittelpunkt der gegenstindlichen Arbeit steht, also auf die Zeit zwischen dem Datum
der Preisbasis (idR Angebotsstichtag) und dem Vertragsabschluss.

Somit stellen wertmiilige Kostengrundlagenverinderungen, denen durch die
Preis§leitung eine — wenn auch spitere — Vergiitung gegeniibersteht, grundsitz-
lich®® 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: Zusarﬁmenhang zwischen Preisumrechnungsgrundlagenverinderung,
Preisumrechnung und Leistungsabgrenzung unter Beriicksichtigung vorvertraglicher
wertmafiger Kostengrundlagenverdnderungen — im Normalfall’®

5% Die Ausnahmen werden ab Kapitel 5 I.A.1.a auf Seite 121ff vorgestellt.
509 Vgl Abbildung 17 auf Seite 90.
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Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine Art vorvertragliche Mlttellungspfhcht -
ber Preisumrechnungsgrundlagenverinderungen besteht:

Es kann gleich vorweggenommen werden, dass die dem Werkunternehmer vertrag-
lich auferlegte, dem Werkbesteller in schriftlicher Form geschuldete Mitteilungspflicht®'
tiber Verdnderungen der Preisumrechnungsgrundlagen (wie zB Preislisten spitestens 2
Monate nach den Umrechnungsterminen) nicht in den vorvertraglichen Bereich vorproji-
ziert werden muss — etwa iSe Aufkldrungspflicht in contrahendo —, denn der spitere
Werkunternehmer fallt nicht um eine Vergiitung von Mehrpreisen resultierend aus zu spét
erbrachten Mitteilungen diesbzgl um. Das ergibt sich aus Pkt 5.2.3.3 ONORM B 2111,
der bei verspiteter Mitteilung die Erhohung der Preisumrechnungsgrundlagen erst zu je-
nem Zeitpunkt als beriicksichtigt erachtet, der 2 Monate vor Einlangen der Mitteilung
beim Werkbesteller liegt. MaW: Der Werkunternehmer hat nach Vertragsschluss
zwei Monate Zeit, eine Preisumrechnung, die die Kostenverinderungen in der Zu-
schlagsfrist betrifft, geltend zu machen.

Der Fall, wie vorzugehen ist, wenn die Zuschlagsfrist gem § 79 Abs 1 BVergG
7 Monate (konkrete, von den Bietern nicht beeinspruchte Regelung in einer Ausschrei-
bung nach dem BVergG in einem Anlassfall) betragt, erscheint in diesem Zusammenhang
interessant, weil die gem Pkt 5.2.2.1 ONORM 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 gem folgender Abbildung 31:

s 3 ¢«—— Stichtage gem ONORM B 2111 ~— S B S
g Pe - = Geltung ab... \ 3
a2 s £ Z
i |
° | l * i
Zuschlagsfrist: 7 Monate gem § 79 Abs 1 BVergG 2 Monate gem Pkt
(Einzelfallregelung) 5.2.3.3 ONORM B 2111
Ba.ubeginn = 2 verspiitete
“chq.)unl'(t der Mitteilungen iiber
Beriicksichtigung der Preisumrechnungs-
Erhéhungen vom grundlagener-
01.05.’01 und vom hohungen
01.11.'01

Abbildung 31: Konstellation zweier Preisumrechnungsstichtage wahrend der
Zuschlagsfrist

Bsp6“: Vs Mai se€i 2,1 % > Schwellenwert und Vg november S€1 0,9 % < Schwellenwert.

Zu meinen, der Preisanteil Sonstiges jener Preisperiode, in die der Baubeginn fillt,
wire lediglich mit Ug i = Vsmai = 2,1 % umzurechnen, weil Vg november den Schwellen-

51 Pkt 5.2.3.2 ONORM B 2111. Es handelt sich um eine sonstige vertragliche unselbstdndige Ne-
benpflicht, die von der Priif- und Wamnpflicht gem Pkt 5.9 ONORM B 2110 bzw §1168a ABGB zu unter-
scheiden ist. Es muss an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass jedoch in den Fillen, in denen ein
Index als MessgroBe vereinbart ist, ohnehin keine Mitteilungspflicht (Pkt 5.2.3.1 ONORM B 2111) besteht.

8'1'S dazu den Regelungsinhalt der ONORM B 2111 in Kapitel 2 IV.B.3.b auf Seite 88ff.
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wert gar nicht erreicht, wire falsch®?. Der Werkunternehmer kann sich auf Pkt 5.2.3.3
ONORM B 2111 berufen und die Erhéhung der Preisumrechnungsgrundlage vom
01.05.°01 verspatet am 15.01.’02 mitteilen, wodurch sie Geltung fiir den 15.11.”01 - also
zwei Monate frither, genau bei Bau- bzw Leistungsbeginn — zugestanden bekommt. Das
gleiche gilt aber auch fiir die am selben Tag verspitete Mitteilung bzgl der Erhéhung der
- Preisumrechnungsgrundlage vom 01.11.’01, die ebenfalls Geltung erst per 15.11.°01 er-
hélt — unabhingig vom Wert der Erhhung iVm einem Schwellenwert, denn es geht um
die Erhohung selbst®®. Wenn beide Verinderungsprozentsitze am 15.11.°01 Geltung er-
langen, dann muss die sich daraus ergebende gesamte Verdnderung ab Preisbasis errech-
net und erst sodann auf ein Uberschreiten des Schwellenwertes gepriift werden. Dies ge-
schieht wie folgt614

Vs Baubeginn = [(1+1_66) (1+—)—1] x 100 = 3,02 % > Schwellenwert

Das bedeutet, dass auch vereinzelte Preisumrechnungsgrundlagenverinderun-
gen, die zu normgem Stichtagen vor Vertragsabschluss den Schwellenwert fiir sich
nicht erreichen, in Hinblick auf die gesamte Veriinderung sehr wohl dariiber zu lie-
gen kommen konnen, und dass auch diese Art der Betrachtung nicht nur die bau-
wirtschaftlich gesehen richtige, sondern auch die dem Aquivalenzprinzip zwischen
Leistung und Gegenleistung einzig folgende ist.

Dem Interesse des Bauherren, die vertraglichen Pre1sumrcchnungsforma11taten ex-
- aktauch fiir den vorvertraglichen Bereich anzuwenden®'>, muss einerseits entge gengehal-
ten werden, dass nur er selbst es in der Hand hat, die Zuschlagsfnst 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 durchzufiihrenden Preisumrech-
nungen nicht ausufern zu lassen.

Wollte die aktuelle Ausgabe der ONORM B 2111 durch die Festsetzung zweier
Stichtage pro Jahr einer potentiell gegebenen , die Vertragsphase betreffenden, fakulta-
tiven Preisumrechnung der ONORM 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 — fiir den vertraglichen Bereich —
~ gelungen sein. Dies gilt es hier allerdings nicht zu wiirdigen, denn der vorvertragliche Be-
reich unterliegt — wie dargelegt — nicht denselben Pramissen. Daher ist man in der vorver-
traglichen Phase nicht an die zwei Stichtage (Stichtagsregelung) gebunden.

%12 Dem zustimmend — wenn auch unter etwas anderen Primissen ~ Oberndorfer/Straube, Kommen-
tar zur ONORM B 2111, 33.

613 Djes wird im Umkehrschluss zu bzw aus Pkt 5.2.3.5 ONORM B 2111 gefolgert, der die wertmi-
Bige Verinderung von Prexsumrechnungsgrundlagen - und eben nicht die Tatsache der Verdnderung selbst
— anspricht. .

614 Diese Berechnungsart entspricht im tbrigen jener fiir die Ermittlung des Umrechnungsprozentsat-
zes gem Pkt 5.6.2 ONORM B 2111. )

®'5 Im obigen Beispiel wire eine Preisumrechnung mit einem Prozentsaiz in der Hohe von nur — fiir
den Ausschreiber gewiss giinstigen — 2,1 % moglich, womit eine Mindervergiitung einhergehen wiirde.

616 Zehetner, Automatische oder fakultative Umrechnung, OZwW 1985, 108 analysiert sogar in bezug
auf die iltere Ausgabe der ONORM B 2111, dass der Werkunternehmer den Zeitpunkt bestimmt, zu dem er
von der Umrechnungsméglichkeit (der Preiserhbhungen) Gebrauch macht.
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Eine idealisierende Darstellung der durch die Betrachtung der gesamten vorvertrag-
lichen wertmiBigen Kostengrundlagenverdnderungen abgedeckten Mehrkosten (grauer
Bereich) zeigt folgende Abbildung 32:

Vergiitung inkl Preisumrechnung unter Beriicksichtigung
von vorvertraglichen Kostenverinderungen

]
A
o

L.PU’

..
~,

Vergiitung

.

» Bauzeit

= zusitzliche Vergiitung durch Beriicksichtigung
vorvertraglicher Kostenverdnderungen

Bauende

Baubeginn

Abbildung 32: Idealisierende Darstellung der gem Pkt 5.1.3 ONORM B 2111 zu
vergiitenden Mehrkosten bei Beriicksichtigung vorvertraglicher wertmdfiger
Kostengrundlagenverdnderungen

Eine auf den ersten Blick nicht allzu offensichtliche Anspruchsgrundlage zur
‘'Forderung von Mehrpreisen aus wertméifligen Kostengrundlagenverinderungen in
der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag liefert also der Vertrag selbst unter beson-
derem Herausgreifen der Regelung des Pkt 5.2.3.3 iVm Pkt 5.1.3 ONORM B 2111.

Die folgenden zwei Beispiele (Kollektivvertragliche Lohnerhohungen und Materi-
alkostenerhohungen) stellen dynamische Kostengrundlagenverdnderungen dar. Die mit
ihnen zu priifenden, einhergehenden Vergiitungsverdnderungen héngen von verschiede-
nen Pramissen (Vergiitungsrisiken) ab, die fiir beide gleichermalen gelten, jedoch das ei-
ne mal nur bei den kollektivvertraglichen Lohnerhohungen, das andere mal nur bei den
Materialkostenerhohungen betrachtet werden, was seinen Grund darin findet, dass es zu
den jeweiligen Pramissen Anlaf3fille gegeben hat bzw es diese auch laufend gibt.

1. Kollektivvertragliche Lohnerhohungen

An Hand dieses Kostengrundlagenverinderungsbeispieles werden zwei Risiken un-
ter die Lupe genommen, die typisch fiir Vertrige mit verinderlichen Preisen idS sind,
dass sie nur bei solchen Vertragsarten iiberhaupt auftreten kénnen. 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 Messgroendnderungen ver-

spatet 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 grofiten Einfluss auf die MeBgrofe und deren Verdn-
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derung ausiiben®"’. 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.
" — grundsitzlich geringes — Risiko idS dar, dass die tatichliche (projektspezifische) Kos-
tenentwicklung jener, die durch die MeBgroB8e ermittelt wird, evtl nicht wirklich ent-
spricht. Der Fall der exakten Ubereinstimmung von wertméBigen Kostengrundlagenver-
dnderungen und MessgroBenverdnderungen wire ein Idealfall und es kdme zu einer

Istkostenerstattung (keine Kosteniiber- oder -unterdeckung)®'®.

In diesem Zusammenhang wird dieses Risiko als Warenkorbzusammensetzungsrisi-
ko bezeichnet. '

Etwas groBer 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 sicht die ONORM B 2111 generell vor, dass ,,geeigne-
te, sachlich und ortlich moglichst zutreffende® Indizes fiir die Preisumrechnung heranzu-
ziehen sind®".

Das Warenkorbzusammensetzungsrisiko kann also fiir beide Vertragspartner ein
Wagnis iSe negativen-Zielabweichung oder eine Chance iSe positiven Zielabweichung
darstellen. Es ist davon auszugehen, dass sie sich langfristig aufheben, was eine derartige
Preisumrechnung ua auch rechtfertigt.

Das allg Anerkennen. J;Ii}l.Bckanhtséin“di‘eses_, _Risjkos ist aller Wahrscheinlichkeit
nach mitunter ein Grund, warum aus der Vorginger-ONORM B 2111 (Ausgabe 1992)
sich folgender Passus des Pkt 2.5.6 in der neuen Version nicht mehr wieder findet:

,» Verdnderungen von Gehaltskosten, die in Zuschldgen oder Umlagen enthal-

ten sind, sind mit den Vergiitungen auf Grund der Umrechnung des Lohnan-
teiles abgegolten. Ansonsten sind Verinderungen der Gehaltskosten wie Ver-
dnderungen der Lohnkosten zu behandeln.

Hier werden auf verstindliche Art und Weise die oben angefiihrten Pramissen vor
Augen gefiihrt: Gehaltskosten, die projektspezifisch gewiss anfallen, stellen kein Waren-
korbelement dar, werden per Fiktion allerdings wie Lohnkosten behandelt. Pkt 2.5.7 re-
gelte Ahnliches fiir in Zuschligen oder Umlagen enthaltene Kosten.

Aus all diesen Uberlegungen heraus erscheint es nur allzu verstindlich, wenn nach
hM die Ansicht vertreten wird, dass die Anwendung eines Index oder mE auch Waren-
korbes nicht davon abhingig gemacht werden kann, dass die tatsichliche Entwicklung der
Kosten der nach irgendwelchen Indizes gemessenen allg Kostenentwicklung auch tatsich-
lich entspricht®®!, und mE genauso nicht den nach geeigneten, sachlich und ortlich mog-
lichst Zutreffenden Indizes oder Warenkorben gemessenen Einzelkosteninderungen, auf
die die Preisgleitklausel abzielt, weil andernfalls jeglicher Sinn einer derartig gestalteten

617 Vgl Oberndorfer/Straube, Kommentar zur ONORM B.2111, 6f, die Warenkorbpositionen, die ca
80 % vom Anteil Sonstiges ausmachen, als ausreichend fiir die Gleitung des gesamten Anteils Sonstiges an-
sehen; vgl auch arg ,,maBgeblich* des Pkt 4.5 ONORM B 2111.

818 v gl Denk, Okonomische Analyse, 27 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht.

61§ Pkt 5.8 ONORM B 2111.

620 Auch das BVergG spricht in § 76 Abs 3 Z 3 lediglich von ,,.Lohn* bzw ,Johnbedingten Preisantei-
len“, Die ONORM A 2050 schweigt sich diesbzgl ebenfalls aus.

82 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 schlieBlich die Preisum-
rechnungsgrundlage gewihlt haben, haben deren Auswirkung beiderseits zu akzeptieren.

Bei korrekter Erhebung der Messgrofie setzt jedoch die ONORM B 2111 diesem
Warenkorbzusammensetzungsrisiko tw Grenzen — und zwar durch deren Pkt 5. 9622,

Dieser besagt, dass iiber Verlangen eines Vertragspartners die Preisumrechnung un-
ter Einbezug einer bisher nicht enthaltenen Kostenart entsprechend zu modifizieren ist,
wenn bei der Preisumrechnung fiir 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 gem Pkt
5.2.2 erreicht wiirde®??

Diese Vertragsbestimmung steht daher im Zeichen der Aquivalenz 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 ONORM B 2111
eine Anspruchsgrundlage zur Forderung von Mehr- oder Minderpreisen aus wert-
miBigen Kostengrundlagenverinderungen 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 Prelsumrech-
nungsperiode der Schwellenwert erreicht wiirde. T

Derartige Modifikationen kénnen riickwirkend ab der ersten Preisumrech-
nung vorgenommen werden.

Wie jedoch vorzugehen ist, wenn bei der Preisumrechnung fiir 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 gem Pkt 5.2.2 erreicht wird 624 st
nicht geregelt. Diese Konstellation ist nicht minder unsachlich wie jene, deren Unsach-
lichkeit Pkt 5.9 ONORM B 2111 behebt. Hier ist jedoch kein vertraglicher Korrekturme-
chanismus in Pkt 5.9 vorgesehen.

ME wire dieser Fall der Vollstindigkeit halber in Pkt 5.9 ONORM B 2111 aufzu-
nehmen, um das Warenkorbzusammensetzungsrisiko génzlich zu begrenzen, zumal eine
derartige Begrenzung beiden Parteien dienlich ist.

b) Risiko: Riickwirkende Lohnerhohungen

Obwohl genaugenommen nicht Gegenstand dieser Arbeit erscheint es dennoch inte-
ressant genug, auch Kostengrundlagenverinderungen zu beleuchten, die in der Zeit vor
Angebotsfristende liegen, und bei denen es sich nicht um Fehleinschidtzungen der Bieter
handelt.

622 ygl nochmals Kapitel 2 IV.B.3.b auf Seite 88ff.

82 Die Modifikation ist riickwirkend ab der ersten Preisumrechnung vorzunehmen. Die Schwellen-
werte fiir bereits durchgefiihrte Preisumrechnungen sind nicht neu zu ermitteln.

82 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 164/99x%%, bei der es um eine
riickwirkende Indexerhohung aufgrund von lange dauernden Kollektivvertragsverhand-

lungen ging:

Aus der Begriindung ist ua zu entnehmen, dass ,,die fiir die Anbotslegung mafigeb-
liche Preisbasis um den riickwirkend eingefiihrten Verdnderungswert zu erhéhen ist8%8,
wobei das Argument der Kalkulierbarkeit (arg ,,Abschdtzbarkeit”) bemiiht wird, die bei
bevorstehenden Lohnerhshungen — im konkreten Fall waren es 8 % — aufgrund der Eini-
gung der Kollektivvertragspartner nicht gegeben sei®”’. Daraus folgend wiren iiberdies
Schitzungen seitens der Bieter unserios und einem echten Preisvergleich der verschiede-
nen Angebote hlnderhch der als Voraussetzung emhelthche Prelsumrechnungsgrundla-
gen benotige®”’

ME ist diese Begriindung nicht verallgemeinerungsfihig. Liest man genauer in die
Begriindung hinein, so stellt man fest, dass die Unmoglichkeit der Abschétzbarkeit nicht
nur auf die Hohe, also die 8 % Lohnerhohung, bezogen wurde, sondern auch auf den
Zeitpunkt des Eintritts der Erhohung, der im gegenstindlichen Urteil als ungewiss ange-
sehen wurde. Nun ist es aber im Baugewerbe allg bekannt, dass Lohnerh6hungen,im Kol-
lektivvertrag per 1. Mai eines jeden Jahres vorgenommen werden bzw per 1. Mai eines
jeden Tahres Geltung erlangen, sollten sie spiter bekannt gegeben werden®®. Somit steht
der Eintrittszeitpunkt auf jeden Fall fest. .

Weiters ist zu beachten, dass es sich dabei um dynamische Kostengrundlagenverin-
derungen handelt. Sie kehren per definitionem immer und immer wieder. Die Bieter kon-
nen auf viele Jahre zuriickblicken und vergangene Lohnerhdhungen der Hoéhe nach analy-
sieren. Deshalb ist es mE fiir Bieter sehr wohl abschitzbar, wie hoch eine Lohnerhéhung
fiir den 1. Mai anzusetzen ist, wenn wenige Tage danach die Preisbasis festgesetzt ist und
die kollektivvertragliche Erhohung noch nicht bekannt ist.

Bei diesem Sonderfall der riickwirkenden Indexerhohung besteht mE keine
Anspruchsgrundlage zur Forderung von Mehrpreisen aus wertmiBigen Kosten-
grundlagenverinderungen, weil einerseits der Zeitpunkt der Erhohung exakt fest-
steht, andererseits der Betrag der Erhéhung sich durch die Tatsache, dass eine der-
artige Erhohung kein Einzelfall ist (arg ,,dynamische Kostengrundlagenverinde-

5 = Thaler, Verinderung der Preise wegen riickwirkender Kollektivvertragsinderung, ecolex 2000,
798.

626 Diese Formulierung ist verwirrend, was auf einem mangelnden Verstiindnis fiir die hier er-
forderlichen Fachbegriffe (,,Preisbasis) beruhen diirfte. Gemeint war wohl der im Angebot enthaltene
monetire Ansatz fiir den Preisanteil ,Lohn®, also die Preisgrundlage, die in Reaktion auf die riickwirkende
Indexerhhung ebenfalls riickwirkend iSd Synallagma korrigierend nach oben geschraubt werden muss, was
einer gerechten Mehrvergiitung gleichkommt.

Die sachliche Richtigkeit dieser Art der Korrektur bleibt dennoch zu hmtcrfragen denn die Erho-
hung des Anteils Lohn fiihrt zu einer Anderung des Angebotspreises, was wiederum mit einer potentiellen
Anderung der Wettbewerbsstellung (siche Kapitel 4 1.A.4 auf Seite 114) einhergehen konnte. Erhdht man
den Angebotspreis nicht, und lieBe man lediglich eine zusitzliche Preisumrechnung zu — was mE sachlich
korrekt wire, und im Endeffekt zu keinem anderen Ergebnis filhren wiirde —, dann gibe es diesbzgl keine
vergaberechtlichen Bedenken. )

Einem Auffinden fiir etwaige Anspruchsgrundlagen tut dies alles allerdings keinen Abbruch.

627 ygl § 66 Abs 3 BVergG.

828 S Pkt 5.4.6 ONORM B 2111:,,Eine Prezsumrechnungsgrundlage die zu einem bestimmen Tag ei-
nes Monats ermittelt wird, gilt fiir den ganzen Kalendermonat.
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rung'), genau genug kalkulierbar — in Gesamtbetrachtung also ohne Ubernahme
nicht kalkulierbarer Risiken — darstelit.

Es ist noch hinzuzufiigen, dass ein umsichtiger Ausschreiber bei einer Festsetzung
der Preisbasis kurz nach dem 1. Mai am besten in den Ausschreibungsunterlagen klar-
stellt, wie die Bieter zu kalkulieren haben; sprich, ob sie die bevorstehende Lohnerh6hung
zu beriicksichtigen haben oder nicht, denn es ist nicht aussergewohnlich, dass Kollektiv-
vertragsverhandlungen etwas langer dauern kénnen als urspr geplant. Der Ausschreiber
hitte dadurch den Vorteil, dass die Vergleichbarkeit der Angebotspreise in etwas detail-
lierterer Form vorliegen wiirde, weil entweder alle Bieter die bevorstehende Lohnerho-
hung miteinbeziehen, oder alle gerade dies nicht tun, somit keine Ubervorteilung daraus
entspringen konnte.

Jedoch gilt es zu bedenken, dass jene konkrete ausschreiberseitige Vorgabe, nam-
lich die erste Gleitung in der Kalkulation — somit auch im Angebotspreis — nicht einzube-
ziehen, gegen das vergaberechtliche Prinzip in bezug auf das Wettbewerbsergebnis ver-
stoen kann. Dieser Fall tritt dann ein, wenn es aufgrund verschiedener Ansitze fiir die
Anteile Lohn bzw Sonstiges in den diversen Angebotskalkulationen zu einem Bietersturz
kdme, nachdem verspitet die erste LohnerhShung bekannt wird.

Daher wire ein Hinweis des Ausschreibers, bei kurz bevorstehenden Lohnerhéhun-
gen diese in die Angebotspreise mit einzurechnen, die zu bevorzugende Variante.

2. Materialkostenerhdhungen

Auch hier werden wiederum zwei Risiken unter die Lupe genommen, die typisch
fiir Vertridge mit verdnderlichen Preisen sind, und die bei Festpreisvertragen nicht auftre-
ten, weil sie bei derartigen Vertridgen bereits in der Kalkulation — sofern iiberhaupt be-
kannt — mit einzubeziehen sind, es sich also um Kalkulationsrisiken handelt, fiir die der
Werkunternehmer grundsitzlich einzustehen hat®®.

Das ist einerseits das Risiko, dass der Produktionsmittelverzehr nicht gleichmaBig —
GleichmiBigkeit wird der Messgrofe unterstellt — anfillt, andererseits das Risiko, dass die
" MessgroBe die wertmiBigen Kostengrundlagenverinderungen nicht korrekt widerspiegelt,
obwohl die Zusammensetzung des zu Grunde liegenden Warenkorbes sehr wohl korrekt

1st.

a) Risiko: Ungleichmdfiger Produktionsmittelverzehr

Als Beispiel soll hier ein Straenbauprojekt dienen, bei dessen Ende tiblicherweise

iiberwiegend das Erdolprodukt Bitumen eingebaut wird. Bei einem derartigen Projekt hat

"Bitumen einen wesentlichen Einfluss auf die Warenkorbzusammensetzung, weswegen es
auch als Warenkorbelement sinnvollerweise einzubeziehen ist.

Bei Vertrigen mit verdnderlichen Preisen wird jedoch durch das gewéhlte Umrech-
nungsverfahren ein iiber die Bauzeit gleichméBiger Produktionsmittelverzehr unterstellt.
Samtliche Leistungen ab Beginn der Leistungsfrist gleiten auf deren Vergiitungsseite be-.
reits mit einem Anteil, der im Warenkorb durch das Warenkorbelement Bitumen bewirkt
wird. Somit wire bei den ersten Preisumrechnungen das Warenkorbelement ,,Bitumen®
eigentlich leistungsirrelevant. Umgekehrt verhilt es sich am Ende der StraBenbauarbeiten,

629 S Kapitel 2 IV.C.1 auf Seite 92f.
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wenn iiberwiegend Bitumen eingebaut wird, die Vergiitung dafiir aber von vielen anderen
Warenkorbelementen abhingt, die zu diesem spiten Zeitpunkt wiederum irrelevant sind,

... weil sie schon eingebaut sind.

Dieses Risiko wird von beiden Parteien in Kauf genommen und kann zB fiir den
Werkunternehmer dann zu einem grofieren Wagnis werden, wenn am Ende des Straflen-
bauprojektes die Bitumenkosten iibermifig ansteigen, 'die anderen Kostengrundlagen
wom®oglich sogar sinken.

Das Risiko des ungleichmiiligen Produktionsmittelverzehrs bei Vertrigen mit
verinderlichen Preisen trigt die Partei, in deren Sphire es sich auswirkt. Es gibt
beim hier zu untersuchenden klassischen Bauwerkvertrag keine vertragliche Rege-
lung, die dieses Risiko begrenzt.

b) Risiko: ,,Funktionieren* der Messgrifie

. Die bisher im Zusammenhang mit Vertrigen mit verdnderlichen Preisen, angespro-
chenen Risiken stellen Vergiitungsrisiken dar, die bewusst entweder mit Begrenzung
(Bsp: Warenkorbzusammensetzungsrisiko) oder ohne Begrenzung (Bsp: riickwirkende

Lohnerhohung, ungleichméBiger Produktlonsrmttelverzehr) in Kauf genommen Werden

bzw in Kauf zu nehmen sind.

Das folgende Beispiel soll ein weiteres Risiko illustrieren, dass auf das ,,Funktionie-
ren“ der Messgrofe abstellt. Darunter ist zu verstehen, dass wertméBige Kostengrundla-
genveranderungen sich trotz richtiger Warenkorbzusammensetzung und trotz Ausschalten
des Risikos des ungleichmiBigen Produktionsmittelverzehrs udgl nicht korrekt in der
Messgrofie widerspiegeln, weil zB die Erhebung ders zu Mingel fiihrt od. Kurzum: Die
vertraglich vereinbarte Messgroe nimmt ihre Aufgabe aus Griinden, die ihren Ursprung
in der neutralen Sphire haben, unzulinglich war.

So stiegen in Osterreich kurz nach dem Millenium fiir geraume Zeit die Beweh-
rungsstahlpreise (i1Sd Kostengrundlage) am Beschaffungsmarkt. Diese wurden Jedoch in
Indizes, die genau diese Verinderungen ausdriicken sollen, nicht widergespiegelt®®, was
dazu fiihrte, dass Kostensteigerungen auf der Vergiitungsseite nicht ,,abgefangen wur-
den.

»Kleinere* Verdnderungen, die nicht widergespiegelt werden, wiirden wenig ins
Gewicht fallen bzw iiberhaupt auf eine Untauglichkeit einer Messgrofie kaum schliefen
lassen. Bei den Bewehrungsstahlkostensteigerungen klafften jedoch die tatsdchlichen
wertmaBigen Kostengrundlagenverdnderungen mit jenen, die die Messgrofe widergab,
immerhin um betrichtliche 22 %% 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 abhingig gemacht werden
kann, dass die tatsdchliche Entwicklung der Kosten der nach ugendwelchen Indizes ge-
messenen allg Kostenentwicklung auch tatséchlich entspncht , und mE genauso nicht

830 Die in Preisgleitklauseln vereinbarten Indizes sind im maBgeblichen Zeitraum tw sogar leicht ge-
fallen! Den maB3geblichen Zeitraum ermittelte Oberndorfer, UnverSffentlichtes Gutachten vom Janner 2005,
11 von Mai 2002 bis Dezember 2002.

8! Welser, Unverdffentlichtes Gutachten, 25.

532 S FN 621 auf Seite 122.
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den nach geeigneten, sachlich und 6rtlich moglichst zutreffenden Indizes oder Warenkor-
ben gemessenen Einzelkosteninderungen, auf die die Preisgleitklausel abzielt. Jedoch
finden sich dort Grenzen, wo sich die Messgrofle unerwartet ganz anders entwickelt, so-
dass ein Beharren auf Vertragserfiillung sittenwidrig wire, weil ein Kontrahent durch die-

selbe unverhiltnismiBig bereichert werden wiirde®®.

In diesem Fall muss auch unterstellt werden, dass einem Index, der seine Aufgabe
nur unzuldnglich wahrnimmt, die Eignung abzusprechen ist.

Da hier Risiken angesprochen werden, die nicht bewusst iibernommen wurden,
stellt sich hier die Frage, ob es Anspruchsgrundlagen fiir einen Nachteilsausgleich bei be-
triachtlichen Diskrepanzen gibt, denn im klassischen Bauwerkvertrag findet sich nichts
liber eine derartige Konstellation.

Einen Losungsansatz gibt Welser®”, die einen gegebenen Prozentsatz (des ,,Ausei-
nanderklaffens) in der Hohe von 22 % innerhalb eines Zeitraums von nur 8 Monaten
nicht so geringfiigig erachtet, als dass er es von vornherein ausschlésse, das Argument der
Sittenwidrigkeit zu bemiihen, die auf ein Beharren der Indexklausel zuriickzufiihren wére.
Hiedurch wire ein Vertragsteil unverhéltnisméBig bereichert. In solchen Fillen sei im
Wege der Vertragserginzung nach dem hypothetischen Willen redlicher und ver-
niinftiger Vertragspartner (§ 914 ABGB) ein anderer, den Parteien zumutbarer Wert-
messer heranzuziehen. Graf>>* bezeichnet diese Art der Vertragserginzung 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 Durchfithrung des Vertrages herausstellt, dass dieses
Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks untauglich ist 33 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 Verhiltnis zwischen Werk- und Subunternehmer betrifft. Diese konnte bereits zu er-
heblichen Existenzverschlechterungen fiir den Subunternehmer fithren, wenn nicht gar
zum Ruin®® — mE Umstéinde, die eine der angedachten Vertragsanpassungsmechanismen
rechtfertigen wiirden.

Das Verhiltnis zwischen Werkbesteller und Werkunternehmer ist nicht von diesen

633 S FN 631 auf Seite 126.

634 Vertrag und Vernunft, 198ff, °

835 Weitere Ansitze, die zur Klirung dieses Problems beitragen konnten, ligen mE in der Uner-
schwinglichkeit, die dann vorliegt, wenn aufgrund einer nachtrdglichen Verinderung die Kosten der Leis-
tung des Schuldners ausser jedem Verhiltnis zur Gegenleistung stehen, wenn die UnverhéltnismaBigkeit
nicht auf ein Risiko zuriickzufithren sein darf, das der Schuldner wirksam iibernommen 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 iiber den Wucher oder der laesio
enormis — zu priifen.

Weiters konnte ein Wegfall der Geschiftsgrundlage angedacht werden, der evtl dann gerechtfertigt
erscheint, wenn es sich um einen Umstand handelt, den beide Parteien in der Weise in ihre Erwigungen
aufgenommen haben, dass sie bei Kenntnis der wahren Umstdnde den Vertrag redlicherweise nicht oder
doch nur mit anderem Inhalt abgeschlossen hitten. Dieser Gedanke liegt nahe, konnte doch die hier zur
Diskussion stehende Diskrepanz beide Parteien gleichermaBen benachteiligen.

838 Vol Graf, aa0, 128.
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weitreichenden Folgen betroffen. So hat Oberndorfer®’ ermittelt, dass eine 30%-ige Stei-

gerung des Grundpreises im Bewehrungsstahl eine ca 1,5%-ige Kostensteigerung der
Briickenpreise bewirkt, wenn vorausgesetzt wird, dass die Bewehrungskosten ca 25 % an
den Materialkosten einer Briicke ausmachen.

Ob fiir letztere Vertragsverhdltnisse ein Vertragsanpassungsmechanismus begehrt
werden kann ist fraglich. Auf jeden Fall erscheint es nicht moglich, pauschal Urteile dar-
iiber abzugeben. Diese unterliegen einer Einzelfallbetrachtung, weswegen von einer wei-
teren Behandlung hier abgesehen wird.

Was Festpreisvertrige angeht, so ist festzuhalten, dass die bis hierher angefiihrten
Risiken Vergiitungsrisiken darstellen, die nur bei Vertrdgen mit verdnderlichen Preisen
schlagend werden konnen. Wertmifige Kostengrundlagenverinderungen sind also dem-
gem beim Festpreisvertrag vorab in der Kalkulation mit einzubeziehen. Das Risiko der
Richtigkeit der dem Festprelszuschlag63 8 zu Grunde gelegten Annahmen liegt — mit Aus-
nahme von Annahmen, die auf Angaben des Ausschreibers beruhen — beim Bieter. -

Die Grenze fiir das Einstehenmiissen des Werkbestellers fiir das Schlagendwerden
von iibermiBig hohen Kalkulationswagnissen — wenn eben zB die Bewehrungsstahlpreise
am Beschaffungsmarkt vollig unverhofft exorbitant ansteigen, sodass sie durch den Fest-
preiszuschlag keine Deckung mehr finden — wird mE bei einer unverhiltnisméBigen Be-
vrelcherung zu ziehen sein. Aber auch hier gilt es wiederum zu bedenken, dass das Ver-
hltnis zwischen Werkbesteller und Werkunternehmer nicht von diesen weitreichenden
Folgen betroffen ist wie ein Bewehrungsstahlhindler. Um eine Einzelfallpriifung kommt
man auch in diesen Féllen nicht umhin.

B. Statische Kostengrundlagenverinderungen

1. Anderung der Altlastenbeitrige

o Risiko: Unvorhersehbare Anderung in der Zeit zwischen Angebot und
Zuschlag

In diesem Fall kann kurz und biindig festgehalten Werden dass Unvorhersehbarkelt
nicht gegeben ist, weil in § 6 Altlastensanierungsgesetz®>® Altlastensanierungsbeitrige zu-
ziigl deren kiinftige Erhohungen auch datumsmaBig festgesetzt sind. Diesfalls besteht also
kein Kalkulationsrisiko. Die Kosten fiir erhohte Altlastenbeitrdge konnen von den Bietern
bereits in der Kalkulation beriicksichtigt werden.

Die Anderung der Altlastenbeitriige ist bei Festpreisvertriigen iSe Kalkulations-
wagnisses vom Kalkulanten im Festpreiszuschlag mit einzubeziehen, weswegen bei
Nicht-Einbezug keine Anpriiche daraus geltend gemacht werden kénnen.

637 Unvéréffentlichtes Gutachten vom Jinner 2005, 11.
638 § Kapitel 2 I1.B.1 auf Seite 20f.
53 1dF BGBI11 155/2002.
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2. Anderung von Standards

a) Ausgangssituation

Gemeinsam mit der ONORM B 2110, die dieser Arbeit zugrunde gelegt wird, gel-
ten auch gem deren Pkt 5.1.2 alle in Betracht kommenden, im ONORMen-Verzeichnis

enthaltenen Normen technischen Inhalts.

Wenn man sich noch einmal jene Gedanken vor Augen fiihrt, die besagen, dass mit
Betonnorminderungen eine Anderung der Art der Leistung mit einhergeht®, 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 Anderung von Standards in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag unvorhersehbar
eintritt.

Vorab gilt es zu kldren, wie es dazu kommen kann, dass die Betonnorménderungen
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 Oberndorfer®' kann sich eine derartige Situa-
tion dann ergeben, wenn ein Bauherr — wissend um die Giiltigkeitsdauer noch bestehender
Registrierungen alter Betonnormen — nach eben diesen ua Betonierleistungen ausschreibt,
diese allerdings wihrend der Zuschlagsfrist unerwartet so weit verkiirzt wird, dass die
Registrierungen noch vor Vertragsschluss ihre Giiltigkeit verlieren. Damit stiinde schon
vor Vertragsschluss fest, dass das in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehene Produkt

von jenem der tatsichlichen Leistungserbringung abweicht bzw abweichen wird.

b) Konflikt mit mafigebenden Grundsiitzen

So einfach es in der Vertragsphase nun fiir den Werkbesteller ist, sein durch Pkt
5.24.1 ONORM B 2110 weitreichendes Leistungsinderungsrecht zu bemiihen®?, so ein-
fach es auch ist, in der Zeit vor Angebotsfristende gem § 78 Abs 1 BVergG erforderli-
che®® Anderungen in den Ausschreibungsunterlagen vorzunehmen®*, so rigoros stellen
sich in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag maBgebende Grundsitze®*® in den Weg,
der zu einer in dieser Zeit vorzunehmenden berechtigten Leistungsidnderung fiihrt.

Das ist insb der Grundsatz iiber den Vertrauensschutz. Die Angebotsbindung kann
nur insoweit gelten, als keine Anderungen in den dem Angebot zugrunde liegenden Un-
terlagen wihrend der Bindefrist einhergehen. Darauf muss der sich der Bindung Unter-
werfende auch vertrauen diirfen, andernfalls willkiirliche Knebelungen ermdoglicht wiir-
den, die einer wahren Einwilligung entgegentreten.

Weiters ist der Grundsatz iiber das Nachverhandlungsverbot zu beachten. Wiirden
sich die Angebote der Bieter, die preismaBig unverdndert blieben, plotzlich auf leistungs-
mifBig verdnderte Ausschreibungsunterlagen beziehen, so wiirde dieses Verbot durch ein
indirektes vom Ausschreiber aufoktroyiertes Wegverhandeln von Mehrkosten bzw ein in-
direktes vom Ausschreiber aufoktroyiertes Aushandeln eines Nachlasses konterkariert

640 Vgl Kapitel 3 I1.B.3.a auf Seite 109.

5! Ubergang, passim.

842§ Kapitel 2 IV.B.2.b auf Seite 81ff.

5 Es handelt sich hier um dem Ausschreiber saufgezwungene” Anderungen. Vgl insb die ,aufge-
zwungenen* Leistungsinderungen bei Abbildung 20 auf Seite 100.

4 S Kapitel 2 [11.C.2.d auf Seite 52ff.

543 § Kapitel 4 I auf Seite 113ff.
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werden®*®. Es wiirde somit eine Veridnderung des Wertes eintreten. Zwar bliebe das Wett-
bewerbsergebnis (in bezug auf den Preis) gleich, die Wettbewerbsstellung (in bezug auf
das Preis-Leistungs-Verhiltnis) wiirde sich aber nach Angebotsoéffnung &ndern — und
zwar bei jedem Bieter in unterschiedlicher Weise. In diesem Fall lassen sich Parallelen
zur Behebbarkeit bei fehlerhaften sowie bei unvollstindigen Angeboten ziehen. Golles®’
verweist diesfalls ua auf Lit, die eine Unbehebbarkeit dann sieht, wenn die Behebung des
Angebotsmangels bzw der Angebotsunvollstindigkeit einerseits eine Verinderung der
Wettbewerbsstellung des Bieters bewirken Wiirde“S, andererseits, wenn eine Verdnderung
des Wertes oder Preises eintreten wiirde. Diese Pramissen fiir ein Funktionieren des Wett-
bewerbes haben jedoch ganz allg Geltung, nicht nur in bezug auf die Behebbarkeit von
Angebotsméngeln.

Ausgehend von der Vorstellung, dass von Bauprojektbeginn bis zur Ubergabe das
,Leistungsbild“ im Gegensatz zur in der Ausschreibung festgelegten Leistung ein ,be-
wegliches* darstellt, Was seinen Grund in der Komplexitit der Planung sowie Herstellung
eines Bauwerkes findet®, lsst sich aus der soeben gewonnen Erkenntnis die Vorstellung
ableiten, dass aufgrund der vorhin erarbeiteten mafigebenden Grundsitze dieses grund-
sétzlich ,,bewegliche Leistungsbild*“ mit Ende der Angebotsfrist in Form der Ausschrei-
bungsunterlagen erstarrt bzw erstarren muss und erst dann wieder einer ,,Aufwc:ichung“65 0
unterzogen werden kann, wenn der Vertrag perfekt ist.

Somit bewirkt aber eine Anderung der Betonnorm keine Kostengrundlagenverande—
rungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag. : :

Der Unterschied zu all den vorhin angefiihrten Belsplelen ist nun darin zu erbhcken
dass aufgrund von Leistungsbilddnderungen zwischen Angebot und Zuschlag eine Leis-
tungsidnderung frithestens bei Vertragsschluss wirksam werden, somit auch erst ab Ver-
tragsschluss eine Verinderung der Kosten®! in bezug auf die Kalkulation einher gehen
kann.

84 Dabei sollte ein Bauherr aus Eigeninteresse iiberdies folgendes bedenken:

Der Wettbewerb am Baumarkt zwingt die Bieter zu duBerst knapper Kalkulation, womdglich senken
sie ihre Preise auf die dritte Stufe gem Abbildung 3 auf Seite 16 ab, um zu einem Aufirag 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 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht) — dann bestiinde die Ge-
fahr von unternehmerseitigen Liquiditdtsengpdssen. An einer sich daraus evtl ergebenden Zahlungsunfihig-
keit des Vertragspartners und der Méglichkeit, dass er den Auftrag nicht ,,durchsteht”, sollte daher ein Bau-
herr freilich wenig interessiert sein.

7 Das Schicksal von Angebotsmingel, ZVB 2005/3, 9.

%S Aicher, Schlussbericht, 377 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht, der als allg Richtlinie fiir
die Verbesserungsfihigkeit von Méingeln in Angeboten anerkennt, dass nur solche Mingel verbesserungsfi-
hig sein sollen, die nicht nach Angebotser6ffnung zu einer Verinderung der Wettbewerbsstellung der Bieter
fithren, was insb nachtrigliche Erkldrungen der Bieter, die der vom Ausschreiber verlangten Information
dienen, als unbedenklich erscheinen lésst.

849 Wer weil schon bei der ersten Bedarfsermittlung, welches genaue Aussehen ein BauprOJekt am
Ende aufweisen wird? Auch beim Bau selbst treten iiblicherweise Umstinde ans Tageslicht, die eine Ande-
rung des urspr Gewollten zwingend (arg ,Baugrund”) herbeifiihren (Dies ist der Hauptgrund, warum die
ONORM B 2110 dem Werkbesteller ein weitgehendes Leistungsénderungsrecht einrdumt).

50 Die Notwendigkeit der ,,Aufweichung” iSd Leistungsdnderungsrechts erweist sich — wie in vori-
ger FN hervorgebracht — insb beim Bauwerkvertrag als notwendig.

65! 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 Andemng von Standards besteht die Moglichkeit, dass manchen, dem
BVergG unterliegenden Ausschreibern diese Art der Leistungsédnderung nicht bewusst ist.
Im nachstehenden Pkt wird daher untersucht, welche Folgen ein vorvertragliches Ver-
schweigen des Bieters iiber daraus entstehende Mehrkosten nach sich zieht.

* Vertragsschluss durch bieterseitiges vorvertragliches Verschweigen ii-
ber Mehrkostenr

Verschweigt sich der spitere Werkunternehmer, von dem ausgegangen werden
kann, dass ihm die Anderung in der Normenlandschaft bekannt ist, iiber Anderungen von
Standards génzlich, wird ein Vertrag geschlossen der Teile der zu erbringenden Leistung
beinhaltet, die unter rechtlicher Unmdéglichkeit 652 Jeiden. Er leidet genau genommen unter
anfiinglicher Teilunmiglichkeit, deren Folge Teilnichtigkeit ist®>

Der Fall (Fall 1), dass der Werkunternehmer hierauf keine Mehrkosten gem Pkt
5.24.3 ONORM B 2110 fordert, also der neue mégliche Vertragsteil anstelle des nichtigen
unméglichen unentgeltlich erbracht werden will, ist nicht undenkbar und konnte va dann
eintreten, wenn dieser ,,gute Geschiftsbeziehungen® zu evtl michtigen Auftraggebern un-
bedingt aufrecht erhalten mochte. Er will schon im Vorfeld durch sein ginzliches Ver-
schweigen den Ausschreiber nicht ,,verdrgern und nimmt somit bewusst einen versteck-
ten, von ihm selbst initiierten Nachlass in Kauf, der allerdings keineswegs vom
Ausschreiber aufoktroyiert ist, weil sich letzterer der Umstidnde gar nicht bewusst sein
muss. Dadurch wird der Bieter bzw spitere Werkunternehmer auch keinen willkiirlichen
Knebelungen unterworfen — Einwilligung ist gegeben.

Zu behandeln giit es allerdings nun jenen Fall (Fall 2), in dem sich der spitere
Werkunternehmer wihrend der Vergabephase génzlich verschweigt, aber nach Vertrags-
schluss sehr wohl Mehrkosten aufgrund von Leistungsénderungen fordert. Es stellt sich
hier ndmlich die Frage, ob es dafiir Anspruchsgrundlagen gibt.

Dies hingt wiederum davon ab, ob das vorvertragliche bieterseitige Verschweigen
kausal fiir den Nachteil beim Ausschreiber, also fiir den Mehrpreis, den er evtl zu zahlen
hat, ist.

Dazu ist vorweg folgendes festzuhalten: Reischauer®* konstatiert, dass vorvertrag-
liche Aufklarungs- oder Warnpflichten nur insoweit bestehen, als die Umstédnde fiir den
Abschlusswillen des anderen von entscheidender Bedeutung sind. Dieses Argument ist
1iVm § 105 Abs 2 Z 3 BVergG zu sehen, der einen fakultativen®® Widerruf nur dann
rechtfertigt, wenn schwerwiegende Griinde bestehen, wie etwa nachtrigliche Einspa-
rungsmoglichkeiten, fehlerhafte Massenangaben in einer Vielzahl von Positionen, Wider-
spriiche der Ausschreibung zu wesentlichen Grundsitzen des BVergG oder die Unterlas-

852 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 154 subsumieren das rechtlich Unmégliche unter das
dem Wortlaut des § 878 ABGB zu entnehmenden ,,geradezu Unméglichen®.

653 § die Ausfithrungen zur ,Moglichkeit und Erlaubtheit* unter Kapitel 2 IV.A.2.b auf Seite 66ff.

854 In Rummel (Hrsg), vor §§ 918-933 Rz 15.

85 Der zwingende Widerruf gem § 105 Abs 2 Z 1 ist schon deswegen nicht vorzunehmen, weil er
Umstédnde behandelt, die bereits bei der Ausschreibung vorhanden waren, die der Ausschreiber aber nicht

kannte.

131



ine

. seiner Entscheldungsbefugms 1Sd Privatautonomie ist, verdiinnt

Maogliche Anspruchsgrundlagen-zur Forderung von Mehr- oder Minderpreisen

sung der Gewichtung von Zuschlagskriterien. Im Hinblick .auf die gegenstidndliche The-
nmatik ist insb das Wegfallen der Finanzierbarkeit oder der Rentabilitit als schwerwiegen-
der Grund fiir einen.Widerruf auf Seite des Bauherren anzusehen. Eine weitere ,,Messlat-
te* liefert OGH 17.Dezember 2001, 1 Ob 284/01y%%, in der als gerechtfertigter Wider-
rufsgrund die Tatsache anerkannt wird, dass der Auftragswert um rund 13 % — gemessen
am Angebot des Bestbieters — erhoht wird, weil notwendige Anderungen im Leistungs-
verzeichnis®’ dies mit sich bringen. Somit wird auf nachtriglich hervorkommende Um-
standgssdle zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefithrt hitten, abge-
stellt.

.Nur in solchen Fillen lﬁge ein begriindetes schutzwiirdiges Interesse (iSe Schwer-

wiegendes Grundes) des Ausschreibers vor, diese Information 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 hétte — in diesem Fall bezieht
sich der magebende Grundsatz iiber den Vertrauensschutz auf den Ausschreiber, dem
Gegensteuerungsmoglichkeiten unbenommen bleiben miissen. 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
6 um ua die Bieterrzu
schiitzen®°. Durch die Tatsache dass der offentliche Ausschrelber ein BauprOJekt auch
tatséchlich zu Ende bringen will®!, erfihrt er grundsitzlich gegeniiber jener fiktiven Situ-
ation, in der auf Mehrkosten in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag hingewiesen

‘werden wiirde, keine Schlechterstellung gegeniiber der Situation, in der er nicht aufgeklzrt

wird, weil es ihm nicht freisteht, etwa nicht zu kontrahieren®®

Wird nun von diesem Grundsatz abgesehen und davon ausgegangen, dass das Wis-
sen um Mehrkosten den Ausschreiber berechtigen wiirde zu widerrufen (Fall 2a), weil
diese etwa so hoch sind, dass ein schwerwiegender Grund gem § 105 Abs 2 Z 3 BVergG
vorliegt (arg ,Finanzierbarkeit* bzw ,,Rentabilitit*), dann bestiinde 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 Aufklarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten, die ihren Weg in das BVergG als

656 S auch Golles, Die Neuregelung des Widerrufs im BVergG 2002, ZVB 2003/4, 12. Ahnlich
VwGH 26.Juni 2001 2001/04/0106.

57 Im konkreten Fall bestanden die ,,Anderungen im Leistungsverzeichnis* darin, dass eine fiir die
Preisgestaltung wesentliche Leistung, ndmlich die Position ,,Aussenmauerwerk®, in den Ausschreibungsun-
terlagen iiberhaupt vergessen wurde. Es ging also um zusitzliche Leistungen.

38 B¢ stellt sich auch die Frage, warum ein Bieter bei Widerruf das Risiko tragen sollte, bei einer
neuen Ausschreibung nicht zum Zuge zu kommen; ein Risiko, das sich als nicht allzu gering darstellt, weil
nach Bekanntwerden seines urspr Angebotspreises er Gefahr liuft unterboten zu werden, was einem forma-
lisierten Wettbewerb die Zahne ziehen wiirde (vgl Hazivar, Probleme bei der Vergabe von Bauleistungen,
32 in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbericht; ebenso BayObLG 15.Juli 2002 Verg 15/02). Grundsitzlich darf
jeder Bieter also darauf vertrauen, dass der offentliche Bauherr den Zuschlag auch erteilen wird, weil die
Angebotsbearbeitung regelmiig mit Kosten und Arbeitsaufwand verbunden ist, die nicht Gefahr laufen
diirfen, aus Umstédnden ,,minderer Wichtigkeit” nutzlos zu werden

559 S FN 455 auf Seite 76,

660 § etwa § 105 Abs 2 Z 3 2.Satz leg cit: “Ein Wzderrufder Ausschreibung zu dem alleinigen Zweck,
eine neuerliche Ausschreibung zu erméglichen, um einen Angebotspreis zu reduzieren, ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt”. Dies ist mE der Inbegriff einer Schutznorm (s FN 228 auf Seite 43) Vgl auch FN 455.auf Sei-

_te 76. -

8! Ahnlich fiir die Vertragsphase argumenuernd Iro Entgeltshohe bei Uberschreltung der Kosten-

schitzung, RdW 1999, 57ff.
662 Vgl arg ,,Quasi-Kontrahierungszwang*.
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Konkretisierung ders nicht gefunden haben®®, den Ausschreiber darauf hitte hinweisen
miissen. Der Bieter nimmt dem Ausschreiber die Gegensteuerungsmoglichkeit des
Widerrufs. Somit ist das Unterlassen einer vorvertraglichen Anmeldung von Mehr-
kosten kausal fiir den Nachteil beim Bauherren.

Wird jedoch davon ausgegangen, dass ein Widerruf nicht gerechtfertigt ist (Fall 2b),
wie es mE bei Betonnorménderungen der Fall ist®*, dann besteht mE Anspruch zur For-
derung von Mehrpreisen, weil Mehrkosten sowieso entstanden wéren, womit-ein evtl
Nachteil auf Werkbestellerseite durch Unterlassen des Nachkommens einer Vorvertragh- -
chen Mehrkostenanmeldung seitens des Bieters nicht verursacht sein kann 665 _ maW:
egal, ob ein Bieter in einem derartig gelegenen Fall Mehrkosten anmeldet oder nicht, der
Vertragsschluss ist die einzige Handlungsmoglichkeit des Ausschreibers. Der Anspruch
zur Forderung von Mehrpreisen wird dabei auf die Tatsache gestiitzt, dass eine Ga-
rantiehaftung seitens des spiteren Werkunternehmers grundsiitzlich abzulehnen ist.
Diese wird aus § 878 ABGB abgeleitet, der wiederum eine Grundlage fiir die Lehre tiber
die cic darstellt, die bei schuldhafter Verletzung von Aufkldrungs-, Schutz- und Sorgfalts-
pflichten Schadenersatz zugesteht®®, und besagt, dass der spitere Werkunternehmer
durch das bewusste Verschweigen iiber die anfdngliche Teilunmoglichkeit fiir die Mog-
lichkeit der Leistun§ garantiert hat®®’. Jedoch ist gerade bei Bauauftragsvergaben nicht ge-
rade grundsitzlich®® davon auszugehen, dass ein Auftraggeber ein Mehr an Leistung un-
entgeltlich bekommt.

Die Anspruchsgrundlagen zur Forderung von Mehrpreisen bei Anderungen
von Standards finden sich daher in Pkt 5.24.3 ONORM B 2110, wenn der Werkbe-
steller, der ja prinzipiell sein Werk — wenn auch unwesentlich anders beschaffen —
erhalten will, sein Leistungsinderungsrecht gem Pkt 5.24.1 mobilisiert und somit die
Nichtigkeit des rechtlich unméglichen 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 ist®®,

Tut er das nicht, weil er eine Garantiehaftung des Werkunternehmers zu er-
kennen vermeint, wire bei (der vom Werkbesteller nicht beseitigten) Teilun-
mogllchkelt auf die Vertragsauslegung bzw den hypothetischen Parteiwillen abzu-
stellen®” , womit man in der Folge mE zu jenem Ergebnis gelangen wiirde, das
Mehrpreise iSd Vergiitungsanpassungsmechanismus’ der ONORM B 2110 zuge-
steht, weil ein Ausschreiber gem BVergG grundsiitzlich nicht davon ausgehen kann,
eine Mehrleistung oder andere Leistungen zum selben Preis zu bekommen, also von
einer Garantiehaftung.

53 Im Gegensatz zu jener Mitteilungspflicht gem § 81 Abs 5 leg cit, die mE die vorvertraglichen
Aufkldrungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten im BVergG konkretisiert (s Kapitel 2 ITI.C.2.e auf Seite 55).

5% Bei anderen Anderungen von Standards kommt man um eine Einzelfallpriifung nicht umbhin.

83 Zur Kausalitit der Unterlassung s Koziol, Haftpflichtrecht Bd I, Rz 3/14.

5% S die Ausfiihrungen zu Kapitel 2 IV.A 4 auf Seite 76ff.

%7 MaW: Es geht hier um die Frage, ob der Bieter davon ausgchen kann, dass er fiir jede vorvertrag-
liche Leistungsidnderung dem Grunde nach einen Anspruch auf einen Mehrpreis hat, bzw, ob der Ausschrei-
ber davon ausgehen kann, dass dies gerade nicht der Fall ist.

%8 Die Ausnahme hiezu findet sich im obigen Fall 1, bei dem ein Bieter den Ausschreiber aufgrund
»guter geschétlicher Kontakte® nicht vergrimen will.
%9 Vgl dazu Karasek, ONORM B 2110, Rz 491.
570§ Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 157.
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e Vertragsschluss durch bieterseitiges vorvertragliches Anmelden von
Mehrkosten .

Aus den obigen Uberlegungen heraus gilt es zu hinterfragen, ob Werkbesteller (spi-
testens bei der Mehrkostenforderung) immer klar erkennen miissen, dass der Rechtsfol-
gewille des Bieters bzw Werkunternehmers iiber die Entgeltlichkeit der geidnderten Leis-
tung eindeutig gegeben ist. Immerhin sehen die vertraglichen Regelungen in Pkt 5.24.2
ONORM B 2110, die auch Teil der Ausschreibungsunterlagen sind, vor, dass Anderungen
vereinbarter Leistungen (Hinzufiigen des neuen moglichen Vertragsteils, der unmogliche
ist ohnehin nichtig), die ein Vertragpartner fiir erforderlich halt dieser dies dem anderen
Vertragspartner ehestens nachweisbar bekannt zu geben hat®’

Entgegen der deutschen Rspr®™, aus der mE implizit ein Rekurs auf den hypotheti-
schen Parteiwillen zu entnehmen ist, der eine Vertragsanpassung unter Beriicksichtigung
der Teleologie des Vertragswerks vorsieht, werfen diese Fragen mE Rechtsunsicherheit
iber 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 gem § 1170a Abs 2 leg cit die An-
zeige einer unvermeidlichen Uberschreitung nicht hinreichend deutlich erklirt wird®”.

Fiir diese Anzeige bedarf es niclit blof einer Wissensmitteilung®”*, sondern es muss der
Rechtsfolgewﬂlen iSe Willensmitteilung iibermittelt werden, wie es bei Mehrkostenforde-
rungen > der Fall ist.

Das Hauptanliegen dieses Pkt ist nun darin zu erblicken, einen Losungsansatz
zu finden, bei dem die vorhin erwiihnte Rechtsunsicherheit beseitigt werden kann:

Zunichst ist jedoch zu untersuchen, ob den jeweiligen Parteien eine vorvertragliche
Pflicht auferlegt oder ein vorvertragliches Recht eingerdumt werden muss bzw kann,
Mehrkosten iSe Willensmitteilung anzumelden, wenn Zweifel iiber die Entgeltlichkeit be-
stehen:

Aus den Ausfithrungen 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 Art®®. Das ldsst sich
dadurch begriinden, dass es dem Bieter bzw spiteren Werkunternehmer freisteht, Rechts-
folgen zu kldren 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 Gegensteuerungsméglichkeit des Widerrufs genommen wird.

Zur Untermauerung dieser Erkenntnis wird nochmals ein Blick auf § 81 Abs 5

! Die wertmiBigen Kostengrundlagenverinderungen, die auf keiner Leistungsinderung beruhen,
weisen im Unterschied dazu vertragliche Regelungen auf, die ein vorvertragliches Mitteilen dariiber nicht
notwendig erscheinen lassen. Das Mobilisieren der Rechte aus dem Vertrag braucht dort erst frithestens bei
Vertragsschluss vorgenommen werden (s zB unter Kapitel 5 I.A auf Selte 117ff).

- 672 g Kapitel 5 I1.C.4.¢ auf Seite 150ff.

873 S Krejci in Rummel (Hrsg), § 1170a, Rz 19.

A 874 S Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 91. Darunter wird blo8 eine Nachricht {iber Tatsachen
verstanden (auch ,,Vorstellungsmitteilung*).

87> Man beachte den Unterschied zwischen »Mehrkostenforderung® und ,,Anmeldung von Mehrkos-
ten“. Erstere kann nur wihrend der Laufzeit eines Vertrages erhoben werden, nicht jedoch in der Zeit davor,
auf die sich zweitere bezieht.

876 S Kapitel 2 IV.A.2.c auf Seite 69.
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BVergG geworfen. Dieser normiert eine Mitteilungspflicht der Bieter tiber fiir erforder-
lich gehaltene Berichtigungen in der Ausschreibung. Schon im AB iiber die RV iiber
BVergG zu § 81 Abs 5 wird festgehalten, dass es sich lediglich um eine Obliegenheit der
Bieter handelt, die bei einer allfélligen Nachpriifung vor dem BVA von diesem zu bewer-
ten sein wird®’’

Da nun die Obliegenheit des Bieters, Mehrkosten im vorvertraglichen Bereich
anzumelden, als Moglichkeit herausgeschiilt wurde, Rechtsunsicherheit iiber 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
erfiillen 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 Nachpriifungsverfahrens iiber die Zuschlagsentscheidung zusammen-
fdlle, der passendste wire, weil einerseits der Bestbieter feststeht und nur dieser eine evtl
Mehrkostenanmeldung vornehmen wird, und weil andererseits — sollte der Bestbieter

.noch 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.

Eine Anmeldung der Hoéhe. nach erscheint fiir eine Willensmitteilung, die Entgelt-
lichkeit fiir gewisse Leistungen festlegt, nicht notwendig, ja gar nicht méglich, weil sich
die Stillhaltefrist von 2 Wochen als zu kurz fiir eine profunde Berechnung herausstellen
konnte. Jedoch wird der Bieter eine Abschiatzung der Hohe nach dem Ausschreiber vor-
legen miissen, damit dessen Gegensteuerungsmoglichkeiten gewahrt bleiben — sprich:
damit letzterer iiberhaupt erkennen kann, ob dadurch ein schwerwiegender Grund vor-
liegt, das Vergabeverfahren zu widerrufen.

Weiters darf bei einer bieterseitigen Mehrkostenanmeldung nicht iibersehen werden,
dass dem Bieter auch das Recht eingerdumt werden muss, von seinem Angebot zurlickzu-
treten, sollte der Bauherr die Mehrkostenanmeldung nicht unverziiglich — auf jeden Fall
vor Vertragsabschluss — dem Grunde nach anerkennen. Ohne diesen Vorbehalt zur An-
gebotsbindung wire die Anmeldungsobliegenheit wirkungslos.

Die Angebotsbindung darf auch nicht vorbehaltslos angenommen werden, denn der
Hintergrund der gesetzlichen Bestimmung dariiber — vermittelt in § 79 Abs 2 BVergG —
ist mE darin zu sehen, die formalisierte Wettbewerbssituation aufrecht zu erhalten. Dies
kann jedoch nur insoweit gelten als die Grundsitze der Privatautonomie nicht verletzt
werden. Man darf nicht von einer Zustimmung zu einer aufoktroyierten Anderung des
Angebots ausgehen678 Deswegen muss bei Leistungsdnderungen ebenfalls § 101 Satz 2
BVergG® herangezogen werden, der nimlich neben dem Fall des Uberschreitens der Zu-
schlagsfrist jenen beriicksichtigt, der bei Abweichen des Auftrags vom Angebot (arg
,Leistungsbildinderungen) das Vertragsverhiltnis erst mit der schriftlichen Erkldrung

677 S auch Golles, Berichtigung von Ausschreibungsunterlagen, OGEBAU-Journal 1/2004, 4f.

78 Diese wire zweifelsohne auch schon dann gegeben, wenn der Wert der Leistung sich verdndern
wiirde, der Preis jedoch gleich bliebe. S auch Kapitel 4 1.B.2 auf Seite 115.

679 § 101 BVergG: ,, Wahrend der Zuschlagsfrist kommt das Vertragsverhalmzs zu dem Zeitpunkt zu-
stande, zu dem der Bieter die schriftliche Verstindigung von der Annahme seines Angebotes erhilt. Wird
die Zuschlagsfrist iiberschritten oder weicht der Auftrag vom Angebot ab, so entsteht das Vertragsverhiliis
erst mit der schriftlichen Erklirung des Bieters, dass er den Auftrag annimmt. Zur Abgabe dieser Erkldrung
ist dem Bieter eine angemessene Frist zu setzen.“
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des Bieters, dass er den Auftrag annimmt, entstehen 1zsst®

Somit wirkt § 101 BVergG der Angebotsbindung gem § 79 Abs 2 leg cit dann
entgegen, wenn Lelstungsanderungen, ‘und damlt ein Abweichen des Auftrags vom
Angebot einhergehen.

Es kann somit festgehalten werden, dass der soeben dargelegte Losungsansatz kei-
ner gesetzlichen Regelung entgegensteht.

d) Folge Widerruf

Dieser Fall tritt nur dann ein, wenn der Bieter seiner vorhin herausgeschilten An-
meldungsobliegenheit nachkommt, denn nur so bekommt der Ausschreiber auch die noti-
ge Information, mit der er weiterhin seine Entscheidungsfreiheit behilt. Dabei stellt sich
heraus, dass gem § 105 Abs 2 Z 3 BVergG ein fakultativer Widerruf gerechtfertigt ist,
dessen Folgen jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit sind.

= . e) Zusammenfassung des neuen Losungsansatzes

) ”‘(Eine vom Bestbieter in Anspruch genommene vorvertragliche Anmeldung von
Mehrkosten iSe Obliegenheit — wie sie hier angedacht ist — hitte folgende bestechende
Vorteile:

e Es wird dem Bestbieter freigestellt, ob er durch eine vorvertragliche Mehr-
kostenanmeldung iSe Willenserkldrung klarstellen will, ob das kiinftige
Mehr an Leistung entgeltlich oder unentgeltlich zu erbringen angedacht
wird. Stellt er dies klar, so muss nicht mehr auf ergdnzende Vertragsausle-
gung bzw den hypothetischen Parteiwillen bei Teilunmaéglichkeit rekurriert
werden®®', was andernfalls grundsitzlich mit Rechtsunsicherheit — auch
wenn sie sich minimal darstellen sollte — verbunden wire. Die Bieter hitten
es also selbst in der Hand, Rechtssicherheit in bezug auf die Entgeltlichkeit
herbei zu fithren.

o MaBgebende Grundsitze des Vergaberechts bzw Vertragsrechts werden
nicht verletzt. Das sind insb jene iiber den Vertrauensschutz, die Wettbe-
‘werbstransparenz, die Vergleichbarkeit der Angebote, das Nachverhand-
lungsverbot, das Wettbewerbsergebnis, den Wettbewerbswiderruf, das

- Gleichbehandlungsgebot und iiber-die Aquivalenz zwischen Leistung und
Gegenleistung.

e Das BVergG miisste inhaltlich keiner Anderung unterzogen werden, We11
dessen Bestimmungen einer Mehrkostenanmeldungsobliegenheit mit Vor-
behalt zur Angebotsbindung nicht im Weg stehen, was insb auf § 101 leg cit
zuriickzufiihren ist: Eine Klarstellung wire auf jeden Fall von Vorteil, weil
sich wahrscheinlich nicht alle Bieter dieser Moglichkeit, Mehrkosten in der

- vorvertraglichen Phase anmelden zu diirfen, bewusst sind.

- Will sich der Bieter in bezug auf die Entgeltlichkeit nicht auf den Rekurs auf

880 Womoglich war diese Bestimmung im BVergG nur fiir Verhandlungsverfahren vorgesehen, je-
" doch hat er unter den gegebenen Umstinden auch bei allen anderen Verfahren aufgrund des mafigebenden

Prinzips des Vertrauensschutzes zu gelten.
81 § Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 157.
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Vertragsauslegung bzw auf den hypothetischen Parteiwillen (§ 914 ABGB) verlas-
sen, so besteht mE. die Obliegenheit fiir Bieter, Mehrkosten bei Zuschlagsentschei-
dung anzumelden, die der Ausschreiber anzuerkennen hat, sofern sie dem Grunde
nach gerechtfertigt sind. Andernfalls ist den Bietern ein Riicktrittsrecht in bezug auf
ihr Angebot zuzugestehen. Eine Abschitzung der Hohe nach ist seitens des Bieters
gefordert, um dem Ausschreiber die Entscheidungsfreiheit iSe Gegensteuerungs-
moglichkeit nicht zu nehmen.

Verschweigt sich der Bieter in der vorvertraglichen Phase iiber seinen Rechts-
folgewillen, ein Mehr an Entgelt fiir ein Mehr an Leistung zu erhalten, so verliert er
den Anspruch jedenfalls dann, wenn die Entgeltserhohung ein schwerwiegender
Grund gem § 105 Abs 2 Z 3 BVergG wiire, der einen Widerruf der Ausschreibung
rechtfertigen wiirde, der Bieter somit dem Ausschreiber die Entscheidungsfreiheit
nimmt.

Durch die hier in Rede stehende Mehrkostenanmeldung wird im Grunde ge-
nommen der Vertragsanpassungsmechanismus unter Beriicksichtigung der Teleolo-
gie des Vertragswerkes unter Zugrundelegung objektiver, zur Zeit der Vornahme
der Vertragserginzung mabgebender Gerechtigkeitserwigungen 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 iiblicherweise zahlreich folgenden, die bei der Abwick:-
lung von Bauwerkvertriagen mit einhergehen, lediglich schon vor Vertragsabschluss
dem Grunde nach inklusive einer Abschitzung der Hohe nach vorgenommen wird.

3. Einfiihren der LKW-Maut

Bevor auf diese (und auch auf die folgende) Kostengrundlagenverinderungsart ein-
gegangen wird, verdient es sich Pkt 5.10 ONORM B 2111 niher betrachtet zu werden:

,,3.10 Verdnderung von Steuern und Abgaben

Werden wihrend der Laufzeit eines Vertrages bis zur Ubernahme der Leis-
tung Abgaben oder Steuern durch gesetzliche Bestimmungen gedndert, die in
den Preisumrechnungsgrundlagen nicht beriicksichtigt sind, sind diese in der
sich hieraus ergebenden Héohe gesondert zu ersetzen. Der Nachweis, dass die
Verdnderung von Steuern und Abgaben in den Preisumrechungsgrundlagen
nicht enthalten ist, obliegt dem AN.

Die Bestimmungen gemdfs 5.2.2 iiber den Schwellenwert finden keine Anwen-
dung.” - : :

Diese Bestimmung steht im Widerspruch zur allg Systematik der Norm, deren Prin-
zip es ist, Umstdande auf Kalkulationsseite, die die Bieter nur unterschiedlich vorhersehen
konnen (also Kostenveridnderungen), auf Vergiitungsseite ab Datum des Angebotsfris-
tendes.zu regeln. Dadurch sollen.den Bietern Kalkulationsrisiken abgenommen werden.
Der gegenstidndliche 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 fiir diese Regelung ist aller Wahrscheinlichkeit
nach darin zu finden, dass Anderungen von Steuern und Abgaben eher doch geraume Zeit
vorher bekannt, somit fiir die Bieter nicht unvorhersehbar sind.

Weiters werden lediglich ,,Anderungen von Steuern und Abgaben angefiihrt, nicht
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jedoch eine , Einfiihrung* oder ein ,,Aufheben® ders. Dazu ist allerdings anzumerken, dass
. eine Interpretation dieser Bestimmung mE dahingehend zu erfolgen hat, dass ,;Einfiih-
rung* unter ,, Anderungen* zu subsumieren sind; nicht jedoch ,,Aufheben®, weil Pkt 5.10
fiir die Werkunternehmer ausschlieBlich ein Wagnis darstellt — es geht hier nur um Kos-
tenerhohungen, was darauf zuriickzufiihren ist, dass der Nachweis, dass die Verdnderung
von Steuern und Abgaben in den Preisumrechnungsgrundlagen nicht enthalten ist, von
Werkunternehmer allein zu erbringen ist, und nicht etwa von beiden Vertragspartnern.

¢ Risiko: Unvorhersehbare Emfuhrung in der Zeit zwischen Angebot
und Zuschlag

Kropzl«'/Stempkowski682 halten fest, dass sich die Wirtschaft auf die zusiitzliche Kos-
tenbelastung durch die Einfilhrung der LKW-Maut nicht einstellen konnte, insb wegen
des unsicheren Zeitpunktes der Einfilhrung; weiters sei es den Unternehmen nicht mog-
lich gewesen, die durch die streckenabhingige Maut verursachten Mehrkosten in ihren
Preisermittlungen zu beriicksichtigen.

Damit wird Unvorhersehbarkeit bis kurz vor Einfiithrung®? der LKW-Maut unter-
stellt.- '

Dies ist solange kein Stérfaktor fiir die Aquivalenz zwischen Leistung und Gegen-
leistung, solange die Preisumrechnungsgrundlagen die ,,Anderungen von Steuern und
Abgaben beriicksichtigen. Ein Beispiel dafiir stellt der vom Fachverband der Stein- und
keramischen Industrie hrsg Transportbeton-Index dar. Thm gilt die Aufmerksamkeit in
Bezug auf die LKW-Maut naheliegenderweise .dem Warenkorbelement ,,Transporte®,
weil es kein eigenes Warenkorbelement ,,LKW-Maut®, ,,Abgaben®, ,Steuern* oi gibt.
Aus diesem selbst geht nicht hervor, ob die LKW-Maut etwa beriicksichtigt ist. Es gilt
daher weiter nachzuforschen, indem der Pegelstoff, mit dem das Warenkorbelement
,» Lransporte® anteilsmaBig gleitet, unter die Lupe genommen wird. So ist dem diesem In-
dex zu Grunde liegenden Forschungsbencht zu entnehmen, dass es sich bei diesem um
den von der STATISTIK AUSTRIA hrsg Verbraucherpreissubindex Nr 933 - Uberland-
autobusse handelt. Diesem liegt wiederum eine periodische Preiserhebung zu Grunde, die
auf Parametern wie etwa ,,10 Stunden Fahrt“, ,,30 Fahrgiste® und ,,400 km Strecke unter
Einbezug von Autobahnen“ beruht. Erst aus letzterem kann der Schluss gezogen wer-
den, dass in der gegenstédndlichen Preisumrechnungsgrundlage Transportbeton-Index auch
Mautkosten Beriicksichtigung finden, weil davon auszugehen ist, dass Reiseveranstalter
bei der Ermittlung bzw Bekanntgabe ihrer Preise fiir 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 Bauwerkvertrdgen, wenn ein ob-
jektspezifischer Warenkorb zwisclien Bauunternehmen und Bauherren bestimmt ist, di€
Bauunternehmen um eine Vergiitung fiir Mautkosten durch Anlieferungen von Transport-
beton, die sie eventuell — je nachdem, welche Vertrige sie mit ihrem Transportbetonliefe-
ranten geschlossen haben — jenen zu vergiiten haben, selbst nicht umfallen, bzw, dass bei
Vertrigen zwischen Bauunternehmen und Transportbetonherstellern unter Einbezug des

52 Studie fiir die Beruck51cht1gung von Mehrkosten in Baubetrieben durch die Einfithrung der LKW-

Maut ab 1.J4nner 2004, 6.
683 Erst am 23.Dezember 2003 wurde durch BGBI I 568/203 bekanntgegeben, welche Gebiihren ab

1.Janner 2004 eingehoben werden. )
88¢ Oberndorfer, Transportbeton-Index 2004, 1.Uberarbeitung (Dezember 2003), 14.
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Transportbeton-Index letzteren eine Vergiitung fiir Mautkosten unbenommen ist.

Im Ergebnis bedeutet das:

Bei sorgfiltiger Warenkorbelement- bzw Pegelstoffauswahl durch Index-
Erschaffer werden Anderungen von Steuern oder Abgaben, sogar wenn sie in einer
Preisermittlung nicht beriicksichtigt sind, einer dem Aquivalenzprinzip folgenden
Vergiitung gerecht. ;

Werden Indizes oder Warenkérbe zu Grunde gelegt, bei denen sich kein Hinweis
auf eine Berlicksichtigung der LKW-Maut o4 erkennen lisst, gibt es keine vertragliche
Regelung fiir den Fall, dass Anderungen von Steuern oder Abgaben in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag einem Ausgleich auf Vergiitungsseite zuzufiithren sind.

Pkt 5.10 ONORM B 2111 stellt somit keine Anspruchsgrundlage zur Forde-
rung von Mehrkosten®®> aus wertmiiBigen Kostengrundlagenverinderungen in der
Zeit zwischen Angebot und Zuschlag dar, weil Abgaben oder Steuern, die in den
Preisumrechnungsgrundlagen nicht beriicksichtigt sind, nur dann in der sich erge-
benden Hohe - fernab von jedweder Umrechnung — zu ersetzen sind, wenn sie durch
gesetzliche Bestimmungen wihrend der Laufzelt eines Vertrages blS zur Ubernahme

ME wiirde nichts dagegen sprechen, die zeitliche Liicke in Pkt 5.10 der ONORM
B 2111 zwischen Angebot und Zuschlag zu fiillen, indem auch Anderungen von Steuern
und Abgaben ab Datum der Preisbasis einer bereits im Vertrag vorgesehenen Vergiitung
zugefiihrt wiirden, weil es — wie im gegenstidndlichen Fall — sehr wohl méglich ist, dass
Unvorhersehbarkeit vorliegt.

Diese Unvorhersehbarkeit begriindet sich insb darauf, dass der Zeitpunkt des Ein-
fiihrung bis kurze Zeit davor nicht bekannt war — ganz im Unterschied zur riickwirkenden
Lohnerhdhung (s Kapitel 5 I.A.1.b auf Seite 123f), bei der der Zeitpunkt des Eintritts der
Erhéhung auf den Tag genau bekannt ist. Mogen zwar die Hohe der einzelnen LKW-
Maut-Tarife auch schon vor Angebotsfristende bekannt sein; wenn der Einfiihrungszeit-
punkt vor Angebotsfristende unbekannt ist, degeneriert die Kalkulierbarkeit dieser Kosten
zu einem Lotteriespiel, was vielmehr dem Wesen von Gliicksvertrigen entspricht, nicht
jedoch der Philosophie von Bauwerkvertrigen — maW: es lidge eine Ubernahme nicht kal-
kulierbarer Risiken seitens der Bieter vor.

Vom Prinzip her lassen sich fiir dieses Kostengrundlagenverdnderungsbeispiel
weitgehend die gleichen Aussagen treffen wie im vorigen Beispiel iiber die Anderung von
Standards. Der wesentliche Unterschied liegt jedoch darin, dass bei der Einfiihrung der
LKW-Maut keine Leistungsiinderung mit einhergeht®®®

Dennoch wird mE der mafigebende Grundsatz iiber den Vertrauensschutz verletzt,
weil die Kalkulierbarkeit einem Lotteriespiel gleicht, was dem klassischen Bauwerkver-

583 Diesfalls handelt es sich explizit um Mehrkosten, weil der gegenstindliche Punkt der Norm ledig-

lich einen Kostenersatz vorsieht.
5% Der Leistungsinhalt ,,Wegschaffen von Aushubmaterial® bleibt belsplelswe1se mit oder ohne

LKW-Maut-Einhebung derselbe.
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trag vom Wesen her fremd ist.

Uberdies dndert sich — unabhingig von der Tatsache, ob es sich um eine Leistungs-
- dnderung handelt oder nicht — die Wettbewerbsstellung (in bezug auf das Preis-Leistungs-
Verhiltnis), weil ab Einheben der LKW-Maut eine Verdnderung des Wertes eintritt.

Der Grundsatz iiber das Nachverhandlungsverbot wire dariiber hinaus ebenfalls
verletzt, weil Mehrkosten vom Ausschreiber wegverhandelt wiirden.

Weiters gilt es zu beachten, dass bei Bejahung der Ausfithrungen zur Anmeldeob-
liegenheit von Mehrkosten ein Vorbehalt zur Angebotsbindung aus dem BVergG nicht
mehr herauslesbar ist. § 101 leg cit® ermdglicht einen Vorbehalt ndmlich nur in Fillen
des Uberschreitens der Zuschlagsfrist bzw, wenn der Auftrag vom Angbot abweicht, was
nur bei Leistungsénderungen, die hier nun nicht mehr vorliegen, zutreffend ist.

Womdglich lidsst 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 wiirde.

Die Einfilhrung der LKW-Maut ist bei Festpreisvertriigen iSe Kalkulationswagnis-
ses vom Kalkulanten im Festpreiszuschlag mit einzubeziehen, weswegen bei Nicht-
Einbezug keine Anpriiche daraus geltend gemacht werden kénnen.

I1. Kostengrundlagenverinderungen 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 fiir ein Verschieben des Endes der Zuschlags-
frist verantwortlich zeichnen, auseinander zu halten.

A. Ursachen fiir Verzogerungen

Eine Ursache fiir 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 fiir die Dauer eines Nachpriifungsverfahrens gehemmt wird, wobei
die Bieter wihrenddessen gem § 79 Abs 2 leg cit an ihr Angebot gebunden bleiben.

Eine weitere Ursache fiir ein Verschieben des Endes der Zuschlagsfrist ist in Um-
stinden zu erblicken, die es dem Ausschreiber nicht erméglichen, den Bestbieter inner-
halb der von ihm selbst vorgegebenen Frist ausfindig machen zu konnen, somit letztere

einfach abléuft.

1. Rechtsmittel -

Die Besonderheit ist hier nun darin zu erblicken, dass die Verlingerung der zeitli-

587 S FN 679 auf Seite 135.
140




Mogliche Anspruchsgrundlagen zur Forderung von Mehr- oder Minderpreisen

chen Bindung an das Angebot per Gesetz ganz automatisch den Bietern aufoktroyiert
wird. Fiir den Ausschreiber ist das — vorerst vermeintlich — mit Vorteilen verbunden, weil
Preise fiir Leistungen durch blo3en Zeitablauf prinzipiell eher teurer als billiger werden.

Eine schematische Darstellung liefert folgende Abbildung 33, aus der auch hervor-
geht, welcher Zeitraum als Grundlage fiir die Preisermittlung nicht Eingang gefunden ha-
ben kann. :
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i = 4 = Angebotsbindung =
] 2 2.2 durch BVergG 2
m N 5N S
— -
Anbotsfrist } } } : Leistungsvertrag
< - Angebotsbindung
- , _/
~

Suspensivwirkung eines
Nachpriifungsverfahrens gem § 79
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<} = —> in Preisermittlung nicht beachtet

Abbildung 33: Schematische Darstellung des Verschiebens des Endes der Zuschlagsfrist
durch in Anspruch genommene Rechtsmittel

Mit der Entscheidung des BVA, iiber den Antrag auf Nichtigerkldrung rechtswidri-
ger Entscheidungen des Ausschreibers ein Nachpriifungsverfahren gem § 170 Abs 2
BVergG einzuleiten, beginnt die Hemmung der Zuschlagsfrist688.

Der Hintergrund fiir diese automatische Verlangerung der Bindung an die Angebo-
te®® ist darin zu finden, dass der Gesetzgeber die fiir den 6ffentlichen Werkbesteller giins-
tige formalisierte Wettbewerbssituation zwingend aufrecht erhalten will.

2. Uberschreiten der Zuschlagsfrist

Es sind vielfiltige Griinde, die dazu fiihren, dass trotz Uberschreiten der Zuschlags-
frist keine Zuschlagsentscheidung bzw -erteilung vorgenommen werden kann, was in fol-
gender Abbildung 34 schematisch dargestellt wird.

Einerseits konnen sie von ,,aufen* herriihren, wie zB bei Verzégerungen bei 6ffent-
lich-rechtlichen Genehmigungsverfahren®, nicht rechtzeitiges Freiwerden des Baufeldes,

88 Die Zuschlagsfrist, die einen Zeitraum darstellt, verdndert sich daher nicht, lediglich ihr Fortlauf
wird gehemmt. Es kann sich somit das Ende der Zuschlagsfrist verschieben, obwohl die (Dauer der) Zu-
schlagsfrist selbst sich nicht verlingert.

‘689 Genaugenommen verlidngert sich auch nicht der Zeitraum der Angebotsbindung, denn dieser ent-
spricht jenem der Zuschlagsfrist, die sich ja auch nicht verldngert. Deshalb geht es dem Ausschreiber nur
darum, die Angebotsbindung der Bieter nicht zu verlieren. Die Auswirkung ist jedoch die gleiche wie bei
einer Angebotsbindungsverldngerung.

50 Sofern nicht ausdriicklich als Leistungsinhalt definiert, obliegt es dem Ausschreiber beispielswei-
se den Baubewilligungsbescheid zu erlangen. S Hirnsberger, Mit Recht bauen, 80; OGH 19.Mirz 1985
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bei der Sicherung von fiir die Baudurchfithrung erforderlicher Servitutsrechte gegeniiber
Dritten®', bei Entei gnungsverfahren udgl.

. Andererseits konnen sie darin liegen, dass die Verfahrensschritte selbst (zu) viel
Zeit in Anspruch nehmen. Es kann unvorhergesehen grofler Aufwand bei der technischen
Priifung von Angeboten eintreten, va, wenn unverhiltnismiBig viele Angebote692 und
auch Alternativangebote eingegangen sind. Damit verbunden kann es zu zahlreichen Auf-
kldrungsgespriachen kommen — ganz abgesehen von elner umsténdlichen Priifung der
Preisangemessenheit der Angebote inkl Alternatlvangebote

fakultative
Verlingerung der
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Abbildung 34: Schematische Darstellung der ,, aufgezwungenen*
Zuschlagsfristverlangerung

Hier ist ersichtlich, dass im Gegensatz zu den vorigen Ausfithrungen die Zuschlags-
frist einfach ablauft.

§ 103 Abs 1 BVergG kennt — wie bereits erwahnt — 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 IL.A.1 ist diesfalls kein Bieter mehr
an sein Angebot gebunden. Der Ausschreiber kann dennoch nach Ablauf der Zuschlags-
frist den Zuschlag erteilen, jedoch kommt das Vertragsverhiltnis dann erst mit der An-
nahmeerklirung des Bieters zustande (§ 101 BVergG®™), wie aus obiger Abbildung 34
ersichtlich ist. Gibt es keine Annahmeerklarung, so kann er dem nichsten in Frage kom-
menden Bieter zuschlagen etc. Diese Vorgehensweise erweist sich als wenig sinnvoll,
weswegen dem ‘Ausschreiber mehr oder weniger nur iibrig bleibt, bei allen fiir den Zu-

50b519/85.
61 Vgl Krejci, Zur Vertragsstrafe im Bauvertrag, ecolex 1993, 80ff.
%2 Dies wird nur beim offenen Verfahren der Fall sein.
3 Vgl Golles, Die Regelung der Zuschlagsfrist und ihre Verldngerung, ZVB 2004/24 78.

8% S FN 679 auf Seite 135.
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schlag in Frage kommenden Bietern nachzufragen, ob sie zu ihrem Angebot auch weiter-
hin stehen®®’.

Es ist Golles®™® zu folgen, wenn er festhilt, dass die Einladung zur Zuschlagsfrist-
verldngerung § 90 Abs 2 leg cit folgend nur an Bieter ergehen soll, die auch fiir den Zu-
schlag in Frage kommen, und dass gem § 105 Abs 3 leg cit die Ausschreibung als wider-
rufen gilt, wenn nach dem Ausscheiden von Angeboten bzw an dieser Stelle ergédnzend-
auch mangels Bindefristverlangerungswillen aller Bieter kein Angebot mehr im Verfahren
bleibt, und dass dem Transparenz- und Dokumentationsgebot fiir Ausschreiber folgend es
geboten ist, die Einladung zur Zuschlagsfristverlangerung in Schriftform oder in Form ei-
ner elektronischen Ubermittlung vorzunehmen. Auch fiir Bieter wird in ihrer Erklirung
zur Zuschlagsfristverlangerung Unterschriftlichkeit geboten sein.

Weiters wird bei einem Bindefristverldngerungswillen nur eines Bieters in Analogie
zu § 105 Abs 2 Z 2 BVergG ein fakultativer Widerruf gerechtfertigt sein.

Ein zu beachtender Unterschied zu den Ausfiihrungen zur automatischen Verldnge-
rung der Bindefrist ist in den Lingen der Verzogerungen zu sehen. Wihrend bei Ergreifen
von Rechtsmittel evtl iVm einer €V ein Ende idR®” absehbar ist, kénnen Verzogerungen
bei Bewilligungen vergleichsweise sehr lange dauern®®. Wie weit eine derartige Verlan-
gerung der Zuschlagsfrist iiberhaupt zulassig ist, hdngt wohl von mehreren Umstédnden ab,
" wie zB von (Un)Zumutbarkeiten in der Kapazititenbindung der Bieter udgl®, was es hier
allerdings nicht zu untersuchen gilt. '

Der wesentliche Unterschied zur automatischen Angebotsbindungsverléngerung be-
steht nun darin, dass jeder Bieter fiir sich privatautonom entscheiden kann, der Verlange-
rung der Bindefrist zuzustimmen oder auch nicht. Tut er das, handelt sich um eine fakul-
tative Verldngerung der Bindung an das Angebot’®, obschon festgehalten werden muss,
dass die Selbstbestimmung des Bieters wesentlich beschrinkt ist (arg ,,verdiinnte Willens-
freiheit™®"). Dies driickt sich einerseits durch die Unméglichkeit der Durchsetzung seiner
eigentlichen Priferenzen’® aus, weil er nur mit »ja‘“ oder ,nein“ antworten kann, bzw
durch gewissen Erfolgsdruck’®, der auf den Unternechmen lastet.

Es gilt zu kldren, ob Verzogerungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag
Einfluss auf die aus dem vorigen Kapitel gewonnenen Erkenntnisse aus Kostengrundla-

5% S0 auch Golles, Die Regelung der Zuschlagsfrist, ZVB 2004/24, 78.

8% Ebenda.

%7 Dass sich durch Rechtsmittel aber auch die Zuschlagsfrist theoretisch iibermiBig lange erstrecken
kann, zeigt érfrischend deutlich Bodrer, Zut mdglichen Dauer der Zuschlagsfrist bei ffentlichen Auftré-
gen, Osterrelchlsche Bauzeitung 22/03, 21£f.

%8 Hazivar, Probleme bei der Vergabe von Bauleistungen, 33f in OGEBAU (Hrsg), Forschungsbe-
richt berichtet von einer Naturschutzbewilligung, die noch wihrend der Angebotsfrist erteilt werden sollte,
unerwartet erst nach einem Jahr (!) erteilt wurde.

$99 S Golles, Die Regelung der Zuschlagsfrist, ZVB 2004/24, 78.

0 1m Gegensatz zur automatischen ,Bindefristverlingerung” (s FN 689auf Seite 141) handelt es
sich in diesem Fall tatsdchlich um eine Verlingerung der Angebotsbindung, weil hier keine Hemmungen
auftreten. _ .

o1 Vgl Bydlinski, Privatautonomie, 106ff.

92 ygl Graf, Vertrag und Vernunft, 96.

7% Schopf, Die Priif- und Warnpflicht des Werkunternehmers, 63 folgend gelangen nur 10 % der ab-
gegebenen Angebote zu einem Auftrag, Oberndorfer, Betriebswirtschaftslehre, StB1 I-3 folgend gar nur

5 %.
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genverdnderungen haben; sprich: Gibt es bei normalem Ablauf der Zuschlagsfrist An-
spruchsgrundlagen fur Mehrpreise, die es hier bei den Verzégerungen nicht mehr gibt,
bzw vice versa?

B. Dynanﬁsche Kostengrundlagenverianderungen

Die ,,grundsitzliche” Anspruchsgrundlage fiir die Umrechnung von verinderlichen
Preisen bleibt auch im Fall von Verzdgerungen mE aufrecht, weil die Primissen der
Preisumrechnung ab dem Datum der Preisbasis gelten (Pkt 5.1.3 ONORM B 2111), und
weiters nicht davon auszugehen ist, dass ab urspr Ende der Bauleistung keine verdnderli-
chen Preise mehr gelten sollen’®. Wenn gem dén Vorbemerkungen der ONORM B 2111
bzw gem Pkt 5.28.3.2 ONORM B 2110 fiir Festpreisvertriige vorgesehen ist, dass bei U-
berschreiten der vertraglich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Griinden, fiir die der Auf-
tragnehmer nicht haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach Ablauf der urspr
Leistungsfrist erbracht werden, nach verdnderlichen Preisen abzurechnen sind, dann gilt
dies erst recht fiir Vertridge mit verdnderlichen Preisen. Wire dem nicht so oder sollte gar
. anderes gelten, miisste dies wohl explizit fiir Vertrage mit verdnderlichen Preisen in der
_ ONORM geregelt sein. '

1. Kollektivvertragliche Lohnerhdhungen

“* @) Risiko: Warenkorbzusammensetzung "

Das durch Pkt 5.9 ONORM B 2111 tw begrenzte Warenkorbzusammensetzungsri-
siko trifft beide Parteien gleichermaen und wird vor Abgabe des Angebotes bewusst fiir
samtliche Leistungskomponenten — unabhingig 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 Verzdgerungen bedingte
gednderte Leistungsfrist; entsprechen die Kostenartenstrukturen einander, gilt das gleiche.
Es ist von Verzogerungen daher unabhiingig, weswegen es zu keiner Anderung bei
Mehr- oder Mindervergiitungsanspriichen fiihren kann.

b) Risiko: Riickwirkende Lohnerhéhungen

Dieses Risiko hidngt nur vom Datum der Preisbasis ab. Allein aus diesem Grund
sind keine anderen Konsequenzen durch einhergehende Verzégerungen im Vergleich zu
den vorigen Ausfithrungen in Kapitel 5 . A.1.b auf Seite 123ff moglich.

2. Materialkostenerhohungen

a) Risiko: Ungleichmiifiger Produktionsmittelverzehr

Das Risiko des ungleichméBigen Produktionsmittelverzehrs ist bauprojektspezifisch
und ebenfalls grundsitzlich getrennt von Verzogerungen anzusehen, weswegen es zu
keiner Anderung bei Mehr- oder Mindervergiitungsanspriichen fiihren kann. Denn
auch durch eine Anderung der Leistungsfristen wird beispielsweise bei einer StraBenbau-
stelle der Einbau von Bitumen iiblicherweise am Ende vorzunehmen sein.

Ergeben sich dennoch durch die Verzogerungen Anderungen im Bauablauf, so fallt

4 AA Welser, Unverdffentlichtes Gutachten, 21, die die Vereinbarung einer Indexklausel nur im
Hinblick auf die urspr Vertragsdauer sieht.
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das in die Kategorie der Anderung der Umstéinde der Leistungserbringung, und es kann an
dieser Stelle mit einem Verweis auf Kapitel 5 I1.C.4 auf Seite 148ff bewendet bleiben. - -

b) Risiko: ,,Funktionieren‘ der Messgrofie

Das ,,Funktionieren® der Messgrof3e stellt bei Verzogerungen eine Besonderheit dar.
Vorweg wird wiederholt, dass dieses Risiko nicht bewusst iibernommen worden ist, we-
der vom Ausschreiber noch vom Bieter bzw Werkunternehmer. Wer kann schon nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge erwarten, dass eine von einer Bundesanstalt 6ffentli-
chen Rechts erhobene Messgrofle aus Griinden, deren Ursache in der neutralen Sphire
liegen, untauglich ist? Die Behandlung dieser Frage wurde bereits in Kapitel 5 L.A.2.b auf
Seite 126ff vorgenommen. Auch dieses Risiko ist nicht allein abhingig von Verzdgerun-

gen.

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass die dort gewonnenen Erkenntnisse (Hin-
zuziehen eines anderen, den Parteien zumutbaren Wertmessers im Wege der Vertragser-
ginzung nach dem hypothetischen Willen redlicher und verniinftiger Vertragspartner)
auch bei Verzogerungen Geltung haben, weil — wie vorhin festgestellt — die Pramissen fiir
die Preisumrechnung ab Preisbasis, also ohne zeitliche Begrenzung, gelten. Ist also eine
Vertragsanpassung in‘Fillen ohne Verzogerung geboten, so ist dies auch bei Verzdgerun-
gen so.

Sollte aus irgendeinem Grund keine Vertragsanpassung bereits im Fall ohne Verzo-
gerung geboten sein, so soll hier — bei den Verzégerungen - untersucht werden, ob der
Werkunternehmer an der untauglichen MessgroBe auch fiir Leistungen, die nach dem
urspr Ende der Leistungsfrist anfallen, festzuhalten ist:

Wohl gelten die Preisumrechnungsmodalititen bei Verzégerungen mit den dadurch
bewusst iibernommenen Vergiitungsrisiken iiber die urspr Vertragszeit hinaus; von beiden
Parteien unbewusst iibernommene Risiken sind mE jedoch auf die urspr Vertragszeit be-
schriinkt’®, andernfalls diese zur Knebelung eines Vertragspartners fiihren koénnen, weil
ihm eine Erstreckung des Risikos aufoktroyiert wiirde. Diese Risiken wiren mE den ,,zu-
filligen* Umstinden gleich zu halten, die Rebhahn’® (auf den konkreten Fall angewen-
det) dem Werkbesteller zurechenbar hilt.

Es kommt also nicht darauf an, ob das ,,Auseinanderklaffen* der tatsiichlichen
Kostenverinderungen mit jenen, die die Messgrofie widergibt, vom Ausschreiber
verursacht wird, sondern lediglich darauf, ob die Verzogerung der Bauarbeiten in
dessen Sphire liegt, und daraufhin — auch durch Zufall, der nicht der Sphire des
Werkunternehmers zuzurechnen ist — Mehrkosten entstehen, die bei zeitgerechter

Beendigung des Projektes nicht entstehen wiirden’?’.

Al Anspi'uchsgrundlage dient in einem derartig gelegeneﬂ Fall Pkt 5.34.5.1
ONORM B 2110, der dem Werkunternehmer Anspruch auf Vergiitung von Mehr-

5 So meint auch Krejci in Rummel (Hrsg), § 1170a Rz 4c, dass Risikotibernahmen Grenzen der -
" Zumutbarkeit haben, die nach billigem Ermessen zu bestimmen sind. '

6 1n Schwimann (Hrsg), § 1168 Rz 22. Mit ,,zufilligen” Umstédnden werden keiner Partei zurechen-
bare verstanden. Umstinde, die in der Sphire des Werkunternehmers ihren Ursprung haben, oder die der
Werkunternehmer sich zurechnen lassen muss, kdnnen also keinem Ausgleich zugefiihrt werden (Bsp Mo-
tvirrtiimer).

7 Sinngem Welser, Unveroffentlichtes Gutachten, 21 mwN und einem nicht die Vergleichbarkeit
hindernden Sachverhalt aus dem Schadenersatzrecht, bei dem der schuldhaft Verzégernde nach dem ABGB
(abgeleitet aus den §§ 965 und 1311 ABGB) auch fiir den Zufall (sogen ,,casus-mixtus-Haftung*) haftet.
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preisen aus wertméBigen Kostengrundlagenverinderungen zugesteht, die durch eine
Behinderung entstehen, deren Ursache in Umstinden liegen, die fiir den Werkun-
ternehmer vor Ablauf der Angebotsfrist nicht vorhersehbar waren oder im Bereich
des Werkbestellers liegen708

Bei Festpreisvertrigen stellen sich die bisher erwihnten im Zuge der Preisum-
rechnung entstehenden Vergiitungsrisiken dann nicht, wenn sich keine Verzégerungen er-
geben. Treten durch den Bauherren zu vertretende Verzdgerungen in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag ein, und veréndert sich dadurch die Leistungsfrist, so sind die Bie-
ter nicht mehr an die angebotenen Festpreise gebunden, denn diese gelten ausschlieBlich
fiir den Leistungszeitraum, der sich aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt.

In diesem Fall werden die bisher erwihnten Vergiitungsrisiken, die nur bei
Vertrigen mit verinderlichen Preisen hervortreten, sozusagen ,aktiviert, weil
nimlich sowohl die Vorbemerkungen der ONORM B 2111 bzw Pkt 5.28.3.2
ONORM B 2110 fiir Festpreisvertrige vorsehen, dass bei Uberschreiten der vertrag-
lich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Griinden, fiir die der. Auftragnehmer nicht
haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach Ablauf der Frist erbracht wer-
den, nach veriinderlichen Preisen abzurechnen sind. Dies kann als Konkretlslerung
des Pkt 5.34.5.1 ONORM B 2110 angesehen werden.

Die Uberlegungen zu diesen einzelnen Vergiitungsrisiken kénnen dem bisherigen
Text bereits entnommen werden.

C. Statische Kostengrundlagenverinderungen

1. Anderung der Altlastenbeitrige

Sofern Anderungen der Altlastenbeitriige unvorhersehbar sind, kann auf die Ausfiih-
rungen des vorigen Pkt II1.C.3 des Kapitels 5 verwiesen werden.

2. Anderung von Standards

Verzigerungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag haben auf eine Ande-
rung von Standards keine Auswirkungen. Es tut nichts zur Sache, ob sie wihrend der
ausschreibungsgem Zuschlagsfrist ,.eintreten” oder — verzégerungsbedingt — nach urspr
Ende der Zuschlagsfrist (jedoch vor dem neuen Ende der Zuschlagsfrist). Sie stellen An-
derungen des ,,Leistungsbildes* wihrend der Zuschlagsfrist dar. Aus diesem Grund kann
es auch hier wieder mit einem Verweis auf Kapitel 5 I.B.2 auf Seite 129ff bewendet blei-
ben.

708 Damit wird unterstellt, dass Verzogerungen, die sich in der Zuschlagsfrist ergeben, der Sphare des
Ausschreibers zuzuschreiben sind.
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3. Einfiihren der LKW-Maut

¢ Risiko: Unvorhersehbare Einfithrung in der Zeit zwischen Angebot
und Zuschlag :

Pkt 5.10 der ONORM B 2111 sagt nichts aus iiber das Risiko, dass in der Zeit zwi-
schen Angebot und Zuschlag Anderungen von Steuern oder Abgaben — sofern sie in den
Preisumrechnungsgrundlagen nicht Beriicksichtigung finden — einhergehen, denen aus
dem Vertrag heraus kein Kostenersatz gegeniibersteht.

In Kapitel 5 I.B.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 Fillen ohne Verzégerung geboten ist — auch in Fillen
mit Verzdgerung vorzunehmen ist.

Sollte aus irgendeinem Grund keine Vertragsanpassung bereits im Fall ohne Verzo-
gerung geboten sein, so soll hier — bei vom Ausschreiber zu vertretenden Verzogerungen
— untersucht werden, ob der Werkunternehmer um einen Kostenersatz ab dem Zeitpunkt,
in dem Anderungen von Steuern oder Abgaben eintreten, umfillt, wenn dieser in jenem
verzogerungsbedingten Zeitraum fillt, der nach dem ausschreibungsgem Zuschlagsfris-
tende und dem verzdgerten Zuschlagsfristende liegt:

Diesfalls hitten die Bieter das Wagnis dafiir, dass Steuern oder Abgabeﬁ wihrend
der ausschreibungsgem- Zuschlagsfrist eintreten, iibernommen. Eine Erstreckung bzw

o Ausweitung-dieser Risikoiibernahme durch Umstande die aus der Sphire des Ausschrei= = -

bers kommen, wiren jedoch nicht zu rechtfert1gen7°9

Als Anspruchsgrundlage zur Forderung von Mehrpreisen aus wertméifBigen
Kostengrundlagenverinderungen in der Zeit zwischen ausschreibungsgem Ende der
Zuschlagsfrist und tatsichlichem Zuschlag fungiert daher auch hier Pkt 5.34.5.1
ONORM B 2110, der auch Zufille, die nicht der Sphiire des Werkunternehmers zu-
zurechnen sind, umfasst710

Schon allein aus dem Grund, dass es eben zu Verzogerungen in der Vergabephase
kommen kann, wire eine Erstreckung des Pkt 5.10 der ONORM B 2111 in die Zeit zwi-
schen Angebot und Zuschlag umso erstrebenswerter.

Bei Festpreisvertrigen wiirde in diesem Fall Pkt 5.28.3.2 ONORM B 2110, der
vorsieht, dass bei Uberschreiten der vertraglich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Griin-
den, fiir die der Auftragnehmer nicht haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach
Ablauf der Frist erbracht werden, nach verinderlichen Preisen abzurechnen sind, nicht
greifen, weil bei dieser Art der Vertragskorrektur die Einfilhrung der LKW-Maut auf-
grund ihres Auftretens vor Vertragsschluss unberticksichtigt bliebe. Deshalb ist auch bei
Festpreisvertrigen in diesem Fall Pkt 5.34.5.1 ONORM B 2110 ais Anspruchsgrundlage
fiir eine Mehrvergutung heranzuziehen.

9 § auch FN 705 auf Seite 145.
71 Vgl Kapitel 5 I1.B.2.b auf Seite 145.
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4. Verzogerungen (Anderung der Umstiinde der Leistungserbringung)

a) Ausgangssituation

Wenn man sich noch einmal jene Gedanken vor Augen fiihrt, die besagen, dass mit

Verzbgerungen eine Anderung der Umstinde der Leistungserbringung einhergeht’"!, so.

liegt auch hier wiederum der Fall vor, dass Teile der zu erbringenden Leistung, die Inhalt
der Ausschreibungsunterlag'en712 sind, nach Angbebotsfrist obsolet werden, wenn die
Verzdgerungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag auftreten. Die Einhaltung der
urspr Leistungsfristen — was insb den Baubeginn als Teil der Leistungsfrist betrifft — ist
nidmlich nicht mehr méglich.

b) Konflikt mit mafigebenden Grundsiitzen

Auch in diesem Fall gilt analog zu den Erkenntnissen bei der Anderung von Stan-
dards (Kapitel 5 1.B.2 auf Seite 129ff), dass maBgebende vergaberechtliche Grundsitze
Leistungsidnderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag verhindern. Die Aus-
schreibungsunterlagen haben unverindert zu bleiben, somit ,.erstarrt* das ansonsten ,,be-
wegliche Leistungsbild* fiir genau, diesen Zeitraum.

¢) Folge Vertragsschluss

Es wird grundsitzlich auf die Ausfithrungen in Kapitel 5 1.B.2 auf Seite 129ff ver-
wiesen, wobei an dieser Stelle manche Details dennoch niher béleuchtet werden.

Bei bieterseitigem Verschweigen iiber Anderungen der Umstinde der Leistungs-
erbringung’"? in der vorvertraglichen Phase wird ein Vertrag geschlossen, der Teile der zu
erbringenden Leistung beinhaltet, die unter rechtlicher Unmdoglichkeit leiden. Diese Teile
sind genaugenommen faktisch absurd’™* — ein Umstand, dessen Folge Teilnichtigkeit ist.
Die Teilunmdoglichkeit liegt in der Tatsache begriindet, dass Teile der zu erbringenden
Leistung nicht in der Vergangenheit erbracht werden konnen, der Leistungserstellung per
se jedoch keine Hindernisse im Wege stehen’">.

Der Werkunternehmer hat diesfalls gem Pkt 5.34.2.1 (2) ONORM B 2110 An-
spruch auf Verlingerung der Leistungsfrist, wenn die Behinderungen im Bereich
des Auftraggebers liegen und wenn er dens verstindigt hat. Letzteres ist allerdings

1 yg] Kapitel 3 I1.B.3.b auf Seite 109f.

"2 In diesem Fall beziehen sich die Teile des Inhalts der Ausschreibun gsunterlagen auf § 74 Abs 6
BVergG, der normiert, dass in der Beschreibung der Leistung alle Umsténde (zB 6rtliche und zeitliche Um-
stiinde bzw besondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung) anzufiihren
sind, die fiir die Ausfithrung der Leistung und damit fiir die Erstellung des Angebotes von Bedeutung sind.

73 Auch diese miissen einem Ausschreiber nicht unbedingt bekannt sein.

4 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd I, 154 subsumieren das faktisch Absurde unter das dem
Wortlaut des § 878 ABGB zu entnehmenden ,,geradezu Unméglichen®, Vgl Reischauer in Rummel (Hrsg),
§ 920 Rz 18: ,,Der OGH nahm Ungiilrigkeit der Vereinbarung einer Vertragsstrafe fiir die Einhaltung einer
Frist an, die zur Zeit der Vereinbarung der Konventionalstrafe schon abgelaufen war (wbl 1989, 268).
Schon zum Zeitpunkt der Vereinbarung mufte es als absurd erscheinen, die Leistung in der Frist zu
erbringen, fiir deren Einhaltung die Strafe geleistet werden sollte. “

"% Dafiir spricht auch Reischauer in Rummel (Hrsg), § 920 Rz 18, der als Ziel des § 878 ABGB nicht
die Ungiiltigkeit von Vertrigen mit anfinglich objektiv unméglichen Leistungen sieht, sondern vielmehr die
Giiltigkeit solcher Vertrige und die Einschriankung der Ungiiltigkeit auf absurde Vertragsinhalte.
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gem Pkt 5.34.1.2 ONORM B 2110 — wie im vorliegenden Fall — dann nicht notwen-
dig, wenn die Behinderung dem anderen Vertragspartner bekannt war oder hitte

bekannt sein miissen.

In weiterer Folge hat er gem 5.34.5.1 ONORM B 2110 Anspruch zur Forde-
rung von Mehrpreisen, die durch die Behinderung entstanden sind, die durch Um-
stiinde verursacht worden ist, die fiir den Auftragnehmer vor dem Ablauf der Ange-
botsfrist nicht vorhersehbar waren oder im Bereich des Auftraggebers liegen.

Auch in diesem Fall wiirde ein Rekurs auf die Vertragsauslegung bzw den
hypothetischen Vertrag mE zum gleichen Endergebnis fiihren, solite aus irgendei-
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 gem BVergG nicht davon ausgehen, eine Mehrleis-
tung oder andere Leistungen zum selben Preis zu bekommen.

Es sind auch bel Verzogerungen den Ausfithrungen in bezug auf die Obliegenheit
der Anmeldung von Mehrkosten zuziigl einer Abschidtzung der Hohe nach ganz besonders
Aufmerksamkeit zu schenken. Sieht die vertragliche Regelung eine Mitteilungspflicht -
ber Behinderungen - im Gegensatz zu den Anderungen von Standards — nicht vor, so ist
- dennoch zu beachten, dass dem Ausschreiber seine Entscheidungsfreiheit 1Sd der vorver-

traglichen Aufklirungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten nicht genommen werden darf,
sollte letztere liberhaupt bestehen; sprich: wenn schwerwiegende Griinde, die den fakulta-
tiven Widerruf rechtfertigen wiirden, vorliegen. Dies koénnte uU der Fall sein, wenn man
sich insb jenes OGH-Urteil”'® vor Augen hilt, das als gerechtfertigten Widerrufsgrund die
Tatsache anerkennt, dass der Auftragswert um rund 13 % — gemessen am Angebot des
Bestbieters — erhoht wird, wenn Anderungen im Leistungsverzeichnis dies mit sich fiih-
ren.

Dadurch soll lediglich ausgedriickt werden, dass es also nicht vollig 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 zuziigl einer Abschiit-
zung der Hohe nach in der vorvertraglichen Phase (ab Zuschlagsentscheidung bzw ab En-
de eines Nachpriifungsverfahrens) nicht an, so ist das Recht des Bieters, von seinem An-
gebot zuriickzutreten, insb bei Verzogerungen, die durch bloBes Ablaufen der Zuschlags-
frist bewirkt werden, aus § 101 BVergG717 ableitbar, weil ein Vertrag ohnehin nur durch
dessen schriftlicher Erklarung zustande kommt. Bei Verzégerungen durch Provisorialver-
fahren wird auch — wie schon im Fall der Anderung von Standards — der Bindung an das
Angebot gem § 79 Abs 2 iVm Abs 4 leg cit durch § 101 leg cit derogiert, wenn Leis-
tungsidnderungen, und damit ein Abweichen des Auftrags vom Angebot einhergehen.

d) Folge Widerruf ,
Es wird auf die Ausfithrungen in Kapitel 5 1.B.2 auf Seite 129ff verwiesen.

716 § Kapitel 5 1.B.2 auf Seite 129ff,
17§ FN 679 auf Seite 135.
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- e) Exkurs: BayObLG 15.]Juli 2002 Verg 15/02

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang die E des BayObLG zu folgendem

Sachverhalt eines dhnlich gelagerten Falles’'. Sie soll trotz Abweichens von der nationa-
- 1en Rspr nicht vorenthalten werden. :

Sachverhalt: _ - ,
Die Vergabestelle forderte im Rahmen der Ausschreibung fiir einen sechsstreifigen

Ausbau einer Autobahn die Bieter auf, einer Bindefristverlingerung von fast drei Mona-
ten zuzustimmen, ohne jedoch die verdnderten Ausfiihrungfristen bekannt zu geben, ob-
wohl zu diesem Zeitpunkt bereits deutlich war, dass die urspr vorgesehene Bauzeit sich
verschieben und — infolge des bevorstehenden Winters — auch verlangern 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 Schiittgiiter giinstiger erstehen konne.

Entscheidungen:

* Die Verkniipfung einer Bindefristverlingerung mit dem Angebot eines 2%-
igen Abschlags verstoBBe gegen das Nachverhandlungsverbot und sei damit
gem § 24 Nr 3 VOB/A unstatthaft. Durch ein derartiges Vorgehen werde

. nach-Abgebotséffnung der Preis eines Bieters zu Lasten der anderen Bieter.

Tunzulissig gedriickt. .~ T 7 oo N

Der erste Teil dieser E bezieht sich auf das Nachverhandlungsverbot, das als in die-

ser Arbeit relevanter maf3gebender Vergabegrundsatz bereits herausgearbeitet wurde.
Wird es durchbrochen, so kommt es zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung’'®. 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 Bindefristverldngerung wiirden im Falle des Zuschlags die alten,
inzwischen tiberholten Ausfiihrungsfristen Vertragsinhalt.

Nicht nur das Nachverhandlungsverbot allein, sondern mehrere bereits erwihnte

Vergabegrundsitze (zB Wettbewerbsstellung, Wettbewerbsergebnis, Vergleichbarkeit der
Angebote’*®) bewirken, dass sich das grundsitzlich ,,bewegliche Leistungsbild* wihrend
der Zuschlagsfrist nicht verdndern darf.

¢ Binde- und Zuschlagsfristverlangerungen, die sich noch im Zuge der Aus-
schreibung selbst, etwa im Rahmen der Angebotswertung, als notwendig
erweisen, seien in ihren Auswirkungen auf die Ausfiihrungsfristen nicht an-
“ders zu beurteilen als solche, die sich erst auf Grund eines eingeleiteten
Nachpriifungsverfahrens ergében: Denn fiir den betroffenen Bieter mache es
keinen Unterschied, ob die zeitliche Verzégerung durch den Entscheidungs-
prozess des Auftraggebers oder durch das Verhalten eines Mitbieters ausge-
16st sei. Im einen wie im anderen Fall liege im Verhiltnis zum potenziellen
Auftragnehmer die Verzdgerung im Risikobereich des Auftraggebers. '

"8 Herrmann/Thoma, Verlingerung der Zuschlags- und Bindefrist; Aufhebung der Ausschreibung;

Nachverhandlungsverbot, 534ff in Kraus (Hrsg), VergabeR 5/2002 (=Werner, Auswirkung auf Bieter durch
Verlﬁn%emng der Bindefrist, Baumarkt+Bauwirtschaft 11/2002, 20).

1§ dazu die Ausfiihrungen zu FN 647 auf Seite 130.
72 § Kapitel 4 A auf Seite 113f iVm den Ausfiihrungen zur Anderung von Standards in Kapitel 5

1.B.2 auf Seite 129ff.
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Nur der Ausschreiber hat es in der Hand, die nachteiligen Folgen von Verzdgerun-
gen in der Zuschlagsfrist. durch vorbeugendes Festsetzen ders hintan zu halten. Tut er das
nicht, was idR der Fall sein wird’*!, so muss er sich das Risiko, das er dadurch eingeht,
anrechnen lassen. Vergabeverfahrensverzogerungen wirken sich also nicht nur beim
Ausschreiber aus (Leistungsdnderungen 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 Verzdgerung
bewirkte zeitliche Aufschub der Arbeitsausfithrung den dem Angebot zu
Grunde liegenden Ausfiihrungsfristen iSe Komplettverschiebung hinzuzu-
rechnen sei und auf den offerierten Preis grundsétzlich 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
nachtraglich verschobenen Zeitraum fiihre ein preislich unverédndertes An-
gebot zu einem Nachlass, ohne dass alle Bieter Gelegenheit hitten, ihre An-
gebote entsprechend anzupassen. Zudem werde dem Bieter ohne genaues
Wissen um die neue Leistungszeit und ohne Moglichkeit, darauf Einfluss zu
nehmen, zugemutet, der Anderung seines Angebots unter Beibehaltung des
urspr Preises zuzustimmen.

In konsequenter Fortsetzung der bisher gewonnenen Erkenntnisse ist davon auszu-

~ gehen, dass die urspr Ausfiihrungsfristen als kiinftiger Vertragsteil- Inhalt der Ausschrei- .

bungsunterlagen sind. Diese darf der Ausschreiber nicht abidndern, weswegen die Bieter
auch bei Verzogerungen einer Bindefristverldngerung zustimmen konnen, ohne mit
Nachteilen rechnen zu miissen. Dass grundsitzlich davon auszugehen ist, dass niemand
einer aufoktroyierten Anderung seines Angebots zustimmen will, ohne die Méglichkeit zu
besitzen, darauf Einfluss zu nehmen, scheint unbestritten’?2. Ob dies jedoch zwingend
immer zu gelten habe bzw so verstanden werden darf, zeigt die Tatsache, dass ein Aus-
schluss einer Garantiehaftung des Bieters fiir die Moglichkeit der Leistungserbringung
nicht eindeutig auf der Hand liegt.

¢ Eine Bindefristverlingerung begriinde keinen Grund zur Aufhebung der
Ausschreibung, da der Autobahnbau frither oder spiter und unabhingig von
der urspr ausgeschriebenen Leistungszeit durchgefithrt werden solle. Viel-
mehr handelt es sich um eine Stérung im Rahmen vorvertraglicher Bezie-
hungen, die auf der Grundlage des ins Auge gefassten Vertrages durch Ko-
operation der Vertragsparteien aufgefangen werden konne.

Aus den angefiihrten Griinden lésst sich ein Widerruf in diesem Fall nicht rechtfer-
tigen. Auch hier wird wiederum ein ma3gebender vergaberechtlich relevanter Grundsatz
angesprochen, namlich jener iiber den Widerruf, der nicht allzu leicht vorzunehmen sein
" darf; maW: es miissen schwerwiegende Griinde fiir die Rechtfertigung eines Widerrufs
vorliegen. Diese Erkenntnis ist jedoch mE nicht verallgemeinerungsfahig.

e Der in Aussicht genommene VOB-Vertrag biete ein geeignetes und ausrei-
chendes Regelwerk, um die tatsdchlichen und wirtschaftlichen Folgen fiir
das Angebot, die mit der Anderung der Ausfiihrungsfristen verbunden seien,
wettbewerbsneutral auszugleichen. So lasse sich die Anpassung der Leis-

721§ dazu Kapitel 7 II. auf Seite 160f. :

2 Die Ausfiihrungen zur wahren Einwilligung (s Kapitel 2 TV.A.2.b auf Seite 66ff) berichten ua,
dass die Erkldrung bestimmt zu sein hat, also die wesentlichen Rechtsfolgen (dazu z#hlt auch die Vergii-
tung von Leistungen), die der Erkldrende anstrebt, entnehmbar sind.
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tungszeit iiber § 6 Nr 2, 4, § 5 VOB/B regeln. Die Vergiitung konne auf der
Grundlage der urspr Preisermittlung angepasst werden. Die Grundlage der
Ausschreibung werde bei diesem Vorgehen nicht beriihrt und insb § 24 Nr 3
VOB/A nicht verletzt, weil der Auftraggeber bei jedem der anderen Bieter,
hitten sie den Auftrag bekommen, entsprechend vorgehen miisse.

Dies kann als wesentlichste Erkenntnis angesehen werden. Es wird noch einmal
darauf abgestellt, dass das Vergabeverfahren wettbewerbsneutral zu Ende gefiihrt werden
kann, und schlussendlich wird auf einen wesentlichen Grundsatz rekurriert — auf jenen der
Gleichbehandlung aller Bieter, der sich in vielen vergaberechtlichen Grundsitzen wider-
spiegelt wie etwa in jenem des Nachverhandlungsverbotes!

J) Regressmoglichkeiten des Ausschreibers?

Die Verfahrensverzégerungen durch Rechtsmittel werden den bisher gewonnen Er-
kenntnissen folgend der Sphire des Bauherren zugeordnet, egal, wer diese ergreift bzw
unter welchen Umsténden. 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 hoher
ausfallend als in sonstigen Verwaltungsverfahren gem § 35 AVG, weil Verzégerungen im
Vergabeverfahren mit hohen wirtschaftlichen Kosten verbunden sind — in der Héhe von
hocl;gsen_s ein Prozent des Auftragswertes, maximal jedoch 60.000 EUR zu verhidngen
sind

In den Raum soll an dieser Stelle jedoch auch noch eine Frage iiber 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 Vergabeverfahrensverzdgerungen schuldhaft verursacht:

Waire in einer derartigen Konstellation unter der Voraussetzung, dass dem nicht ii-
bergangenen, also korrekt ermittelten Bestbieter Mehrpreise auch zustehen, die Haftung
des den Nachteil des Ausschreibers schuldhaft verursachenden Bestbieters auf etwa
60.000 EUR gem § 176 Abs 3 leg cit beschrinkt, auch wenn der Nachteil des Ausschrei-
bers hoher zu beziffern ist, oder kime es dann zu einer Aufrechnung’ des gesamten
Nachteils? ‘

5. Entfall giinstiger Beschaffungskonditionen durch Verzogerungen

Abbildung 28 auf Seite 111 folgend zeichnet sich der Ausschreiber durch eine Ver-
zogerung wihrend der Zuschlagsfrist, die er sich zuschreiben lassen muss, als primér ver-
antwortlich. Er stellt somit das oberste Glied in der Kausalkette dar.

Zur Kausalitédt der ausschreiberseitigen Verzdgerung, die zum Entfall giinstiger Be-
schaffungskonditionen des Werkunternehmers fiihren, muss jedoch folgendes festgehalten
werden:

™ Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 256 folgend ist eine Inanspruchnahme einer Be-
hérde dann mutwillig, wenn die Aussichtslosigkeit bzw die Erfolglosigkeit eines Anbrmgens fiir jedermann
erkennbar sein muss.

"4 Das erstmalig erlassene BVergG sah in dessen § 99 noch derartige Schadenersatzanspriiche vor. S
auch Thienel, Das Nachpriifungsverfahren nach dem Bundesvergabegesetz, wbl 1993, 373ff.

% Aufrechnung ist die Aufhebung einer Forderung durch eine Gegenforderung. S Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht Bd 11, 100.
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Zwar stellt die Verzogerung gewiss eine condition sine qua non fir den Entfall
giinstiger Beschaffungskonditionen dar; sie verhlt sich also dquivalent kausal. Jedoch ist
mE unter dem Aspekt der Sphirentheorie, auf Basis deren Ereignisse durch normative
Uberlegungen korrigiert faktisch dem Werkbesteller oder Werkunternehmer zugeordnet
werden, zu beachten, dass nur solche Ereignisse als ursédchlich zugerechnet werden sollen,
die angesichts des gesetzten Verhaltens tiblicherweise, nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge eintreten. Dies ist gerade beim Entfall glinstiger Beschaffungskonditionen nicht der

Fall.

Es mangelt daher an Adiquanz.””®

Um es wiederum an einem Extrembeispiel zu verdeutlichen: Unternehmen werden
nicht iiblicherweise, nach dem gewohnlichen 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 uvm’>’. Sinngem kann der Mangel
an Adidquanz auch bei den anderen Beispielen herausgearbeitet werden.

ITI. Mezzaninstellung: Zuschlagsfristende nach Baubeginn

Die vorliegende Konstellation (siehe folgende Abbildung 34) verdient sich deswe-
gen die Bezeichnung ,,Mezzaninstellung®, weil Verzdgerungen im Vergabeverfahren, die
nicht auf die Erhebung von Rechtsmittel beschrinkt sind, eintreten kdnnen, und gleich-
wohl die Bieter an ihr ‘Angebot gebunden bleiben, weil trotz Verzégerungen die Zu-
schlagsfrist nicht ausléuft.
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Anbotsfrist } ] { Leistungsvertrag
<« » Angebotsbindung
<> 2 Wochen Stillhaltefrist gem § 100 Abs 2
< > in Preisermittlung nicht beachtet

Abbildung 35: Schematische Darstellung der Zuschlagsfristregelung der
Mezzaninstellung

Griinde, die den Ausschreiber dazu bewegen, die Zuschlagsfrist derartig zu bemes-
sen, dass deren Ende mehr oder weniger weit — jedoch fiir die Bieter unzumutbar’*® weit —
hinter dem geplanten Baubeginn zu liegen kommt'>, kénnen darin zu finden sein, dass

72 Dieser-Sachverhalt aus dem Schadenersatzrecht hindert mE keineswegs die Vergleichbarkeit.

" Dies folgt auch der dem Schadenersatzrecht folgenden Theorie der gesetzmiBigen Bedingung (s
FN 437 auf Seite 74).

72 S FN 606 auf Seite 116.

2 Als »hicht einleuchtend”, , wenig sinnvoll“ und ,,in sich widerspriichlich bezeichnet Gélles, Die
Regelung der Zuschlagsfrist, ZVB 2004/24, 78 diese Fristenregelung.
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der Bauherr zB mit Verzégerungen bei offentlich-rechtlichen Genehmigungen im Vorfeld
. bereits rechnet, er aber bei Schlagendwerden des Risikos die Bieter weiterhin an ihr. An-

.gebot bindet, weil er vermeiden will, dass Bieter vom Zug des Vergabeverfahrens ab-
springen und ihm so die giinstigen Fille, die sich durch den formalisierten Wettbewerb
ergeben wiirden, abhanden kommen. Der Bauherr will schlussendlich also das, was ihm
die Vergabebestimmungen im Fall des Ergreifens von Rechtsmitteln wihrend der Zu-
schlagsfrist vermeintlich gewéhren — ndmlich ein Aufrechterhalten der Anbotsbindung”°
— sich bei allen anderen Arten der Verzégerungen, die sich ergeben konnen, ebenfalls si-
chern.

Sollte eine derartige Fristen- bzw Zeitrahmenbemessung in den Ausschreibungsun-
terlagen etwa bedeuten, dass die Bieter die oa der Sphire des Ausschreibers zuzurechnen-
de Wagnisse iSe Risikoiibernahme bereits in ihren Angeboten etwa im Anteil ,,Wagnis*’!
einzukalkulieren haben — was allerdings iiblicherweise beim klassischen Bauwerkvertrag
nicht hervorgeht —, so stoft das mE an die Grenzen der Billigkeit bei dieser Vertragsart
bzw bei dessen Zustandekommen.

Dies deshalb, weil einerseits die Bieter diese Intention der Risikoiibertragung nicht
erkennen miissen, weil sie nicht klar ausformuliert ist. Warum sollte ein Bieter ohne er-
sichtlichenr Grund nicht die Bauzeit gem Ausschreibungsunterlagen seiner Kalkulation zu
Grunde legen732?

. Sie konnen dieses Risiko aber auch nicht einbeziehen, weil die baubetrieblichen
-~ Auswirkungen, die eine Bauzeitverschiebung und eine oft damit einhergehende
-verldngerung idR mit sich bringen, deren Umféinge zum Zeitpunkt der Kalkulation nicht
vorhersehbar sind, auf seriose Art und Weise nicht abzuschétzen sind, ergo nicht kalku-
lierbar iSd § 66 Abs 3 BVergG'>*, was eine Vergleichbarkeit der Angebote nicht mehr
gewdhrleisten wiirde.

Weiters ist davon auszugehen, dass sie dieses Risiko auch nicht einbeziehen wollen,
weil sie sich im Wettbewerb gegeniiber anderen, die diese Intention eben nicht erkennen
miissen”>’ , durch Preisanhebung schlechter stellen miissten, was ihre Chancen auf Ver-
tragsabschluss schwinden lésst.

Aufgrund dieser Uberlegungen diirfen die Bieter darauf vertrauen, dass eine derarti-
ge Fristen- bzw Zeitenbemessung in den Ausschreibungsunterlagen nicht bedeuten soll,
dass sie die oa Risiken iSe Risikotlibernahme bereits in ihren Angeboten einzukalkulieren
haben.

Daher kann auch fiir die Mezzaninstellung festgehalten werden, dass eine Ange-
botsbindung ebenfalls nicht vorbehaltslos anzunehmen ist, was sich aus den bereits er-

0879 Abs 4 iVm § 79 Abs 2 BVergG.

3! § Kapitel 2 II.A.2 auf Seite 16ff.

32ygl § 74 Abs 6 BVergG.

™3 Der eine wiirde mit einer Bauzeit bei kalten Witterungsverhiltnissen kalkulieren, wozu zB Beto-
nierarbeiten unter ganz anderen Umstidnden auszufithren sind, weil andere Beton- und Bindemittelzusitze
(Winterzuschlag) verwendet werden miissen, weil der Beton geheizt werden muss etc, oder Aushubarbeiten
schwer fallen, weil der Boden durchfroren ist, der andere mit einer Bauzeit, wo all diese Umstidnde nicht
einbezogen sind.

Ahnliche Begriindungen finden sich bei BVA 23.April 2004 17F-13/03-11 oder etwa bei BVA
29.Juni 1998 N-14/98-13.

734§ Kapitel 4 1.A.2 auf Seite 113.

73 Davon darf der diese Intention der anderen erkennende Bieter auch ausgehen.
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wihnten vertragsrechtlichen Grundsatz {iber den Vertrauensschutz’>® ergibt. Da Verzoge-
rungen zwischen Angebot und Zuschlag in Fillen der Mezzaninstellung ebenfalls mit
Leistungsédnderungen einhergehen, handelt es sich um einen Unterfall von Kapitel 5 I1.C.4
auf Seite 148ff. Die Folgen konnen den sich dort befindenden Ausfiihrungen entnommen
werden.

736 S Kapitel 4 1.B.2 auf Seite 115.
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Mogliche Anspruchsgrundlagen fiir eine Nachteilsausgleich durch Irrtumsanfechtung?

6. KAPITEL: MOGLICHE ANSPRUCHSGRUNDLAGEN
FUR 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 ausschlieBlich auf die Kostengrundlagenverinderungsarten gem Kapitel 3
II.B.1 auf Seite 107, da nur diesen eine Fehlvorstellung von der Wirklichkeit zu Grunde
liegt, also ein Irrtum.

Zunichst ist davon auszugehen, dass anfechtungsfihige Irrtiimer im vorvertragli-
chen Bereich nur dann zur Diskussion stehen konnen, wenn auch eine Irrtumsanfechtung
im vertraglichen Bereich gem § 871 ABGB zulidssig wére, also wenn der Irrtum des Er-
kldrenden durch den potentiellen Vertragspartner veranlasst worden ist, wenn er letzterem
aus den Umstidnden offenbar auffallen musste, wenn der Irrtum noch rechtzeitig aufge-
klart werden konnte, oder wenn beide potentielle Vertragspartner dem Irrtum unterlegen
sind™’.

Jedoch-sind reine Kalkulationsirrtiimer idR unbeachtliche Motivirrtimer’*®. Da bei-
Bauwerkvertrdgen — egal, ob es sich um Vertrdge mit verdnderlichen Preisen oder um
Festpreisvertrage handelt — die Kalkulation regelmiflig nicht ausdriicklich zum Inhalt des
Geschifts gemacht wird, sind sie, sobald die Angebotsfrist abgelaufen ist, daher nicht
mehr anfechtungsfihig’.

373 die Ausfiihrungen zum Irrtum in Kapitel 2 IV.A.2.b auf Seite 66ff.

8 Vgl Krejci, Angebotsirrtum, OZW 1979/4, 103.

™ Im Stadium vor dem Ende der Angebotsfrist stellt eine Korrektur des Angebots insoferne kein
Problem dar, da dies gem § 81 Abs 7 BVergG in dieser Zeit ermdglicht wird.
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7. KAPITEL: MOGLICHE ANSPRUCHSGRUNDLAGEN
FUR SCHADENERSATZ

Wie ganz zu Beginn der Arbeit schon angedeutet, gibt es in Rspr und Lit diverse
Ansitze, um Schadenersatz geltend zu machen, die jedoch alle jene Anspriiche hervorkeh-
ren, die von iibergangenen Bestbietern erhoben werden konnen’*. Soweit iiberschaubar
wurde bisweilen wenig den Anspriichen von nicht iibergangenen, also korrekt ermittel-
ten Bestbietern gewidmet’*'. Auch das BVergG widmet sich dem nur kurz in § 183 leg

Cit.

An dieser Stelle ist nochmals die von Welser™*? zwischen den Endpunkten ,,Delikt*
und ,,Verletzung von Schuldverhiltnissen* ,,gespannte Kette* in Erinnerung zu rufen, auf
deren Zwischenstufen sich irgendwo — je nachdem, wie intensiv sich die Nahebeziehung
zwischen Geschédigtem und Schédiger darstellt — die cic befindet. Dass nidmlich der
Schadenersatz als Teil des Schuldverhédltnisses auf Grund von Gesetzen und jener auf
Grund rechtsgeschiftlichen Kontakts eng miteinander verwandt sein kdnnen, zeigt sich
insb beim BVergG, das in vielen seiner Bestimmungen als Konkretisierung des vorver-

traglichen Pflichtenkataloges angesehen werden kann’*.

Es gilt herauszufinden, ob diese Verwandtschaft zwischen den Rechten und Pflich-
ten auf Grund des BVergG und dem Schuldverhiltnis auf Grund rechtsgeschiftlichen
Kontakts bereits so nah ist, dass das eine wie das andere als Anspruchsgrundlage fiir
Schadenersatz — wenn iiberhaupt - tauglich ist.

1. Zur Kausalitit

Eine Voraussetzung, die fiir einen gerechtfertigten Anspruch auf Schadenersatz ge-
geben sein muss, ist jene der Kausalitédt. In Kapitel 3 II auf Seite 105ff wurde bei den je-
weiligen Kostengrundlagenverianderungsbeispielen bereits auf die jeweilige primére Ver-
ursachung hingewiesen. Hilt man sich Abbildung 28 auf Seite 111 vor Augen, so ist unter
Hinzuziehung der Ausfiihrungen in Kapitel 5 I1.C.5 auf Seite 152ff zu folgern, dass adi-
quate Verursachung des Ausschreibers nur bei Verzdgerungen auftritt. Somit kann auch
nur Schadenersatz vom Bauherren gefordert werden, wenn er die Verzogerungen adéquat
verursacht hat bzw sich zurechnen lassen muss wie im Falle der Rechtsmittelergreifung.

70 ygl nocheinmal die Ausfithrungen zu Kapitel 2 IV.A 4 auf Seite 76f.

1 Konig, Fehler bei der Ausschreibung und ihre Folgen fiir das Vertragsverhiltnis zwischen Werk-
besteller und Werkunternehmer, RAW 1996, 51ff widmet sich zB Fehlern im Inhalt des Leistungsvertrages,
nicht jedoch verfahrenstechnischen Fragen. Lange, Zur Bedeutung des Anspruchs aus culpa in contrahendo
bei unvollstindigen, unklaren oder fehlerhaften Leistungsbeschreibungen, zB bei unzureichend beschriebe-
nem Baugrund, 271ff in Vygen/Boggering (Hrsg), Dem Baurecht ein Forum - Festschrift fur Gtz von
Craushaar zum 65.Geburtstag, widmet sich — hier angefiihrt als Vertreter der deutschen Lit — etwa Ansprii-
chen aus cic bei Mingel im Inhalt der Leistungsbeschreibungen; dhnlich Karasek, Fehlerhafte Ausschrei-
bungen, 49 in Oberndorfer/Wolkerstorfer (Hrsg), Der Bauvertrag aus ganzheitlicher Sicht.

742 Delikt, Verletzung von Schuldverhiltnissen und Zwischenbereich, JBI 1994, 209ff. S FN 457 auf
Seite 77.

73 § Kapitel 2 IV.A 4 auf Seite 76f.
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I1. Zur Sorgfaltswidrigkeit

- A. Automatische Verlingerung der Angebotsbindung

In Anlehnung an Kapitel 5 IL.A.1 auf Seite 140ff werden hier jene Fille untersucht,
bei denen sich der Bauherr durch einen Sorgfaltsversto8 dahingehend fiir Verzogerungen
verantwortlich zeichnet, als dass zu Recht Rechtsmittel von Bieterseite in Anspruch ge-
nommen werden. Dies kdnnte beispielsweise dann der Fall sein, wenn gem § 51 BVergG
der kiinftige Bauherr es verabsdumt, einen Unternehmer von der Teilnahme am Vergabe-
verfahren auszuschlieBen, weil letzterer nicht die nétige Eignung aufweist’**,

Wenn der Bauherr es unterldsst, seinen Pflichten dls Ausschreiber im Vergabever-
fahren nachzukommen (hier: sorgfiltige Priffung der Eignung aller Bieter), dann trifft dies
mE den Kern der Grundsitze von der Lehre iiber die cic, die von Sorgfaltspflichten dem
kiinftigen Partner gegeniiber im vorvertraglichen Bereich berichten. Der Schutzzweck
liegt diesfalls darin, moglichst riicksichtsvoll bei der Vorbereitung und beim Abschluss
des Rechtsgeschiftes vorzugehen — ein Verhalten, das va den kiinftigen Vetragspartner
dahingehend schiitzt, dass er auf Erkldrungen des Ausschreibers basierend disponieren

und Angebote legen kann. Letztere werden im Vertrauen darauf erstellt, dass die Ausfiih-

rungsfristen so wie in den Ausschreibungsunterlagen angegeben auch eintreten werden,
und nicht durch Sorglosigkeit Gefahr laufen irritiert zu werden. Somit ist eine Rechtsmit-

telergreifung dem_Ausschreiber nicht mehr nur lediglich zuzurechnen, er hat sie in diesem

Fall auch sorglos addquat verursacht.

Das BVA hat in bezug auf die Sorgfaltswidrigkeit auf Seiten des Ausschreibers so-
gar die Ansicht’, dass ein Werkbesteller bei Anwendung des gebotenen SorgfaltsmaB-
stabes die Einleitung von zwangsldufig Verzogerungen nach sich ziehenden Nachprii-
fungsverfahren geradezu zu gewirtigen und dies in die Zeitkalkulation des Ausschrei-
bungsablaufes einzubeziehen hat. Das wiirde bedeuten, dass — um hier nur bei der Thema-
tik des gegenstédndlichen Themas zu bleiben — ein Ausschreiber in der durch das BVergG
maximal vorgegebenen Zuschlagsfrist von 5 Monaten’*® die Zuschlagsentscheidung zeit-
lich so weit vor Zuschlagserteilung anzusetzen hat, dass ein Nachpriifungsverfahren, evtl
einhergehend mit einer eV, ,,unterzubringen® ist. Wihlt er etwa 2 Monate, um der Dauer
der gesetzlich maximal vorgegebenen Frist fiir eine eV gerecht zu werden, dann blieben
ihm keine 3 Monate mehr, um die Angebote — oft iVm zahlreichen Alternativangeboten —~
entgegenzunehmen, zu verwahren, zu 6ffnen, zu priifen, Aufkldrungsgespriche zu fithren
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 untitig verstreichen lassen miisste, zum anderen ist das Interesse, die Bindung
. der Bieter an ihr Angebot moglichst kurz zu halten — und das ist gerade in der Bauwirt-

4 Als Extrembeispiel konnte hier dienen, dass ein 6ffentlicher Bauherr bei einem zu vergebenden
 GroBauftrag es schlichtweg iibersieht zu tiberpriifen, ob ein Bieter seinen Verpflichtungen zur Zahlung der
Sozialversicherungsbeitrage oder der Steuern und Abgaben nachgekommen ist.

™5 BVA 15.September 2003 14N-91/03; zhnlich BVA 19.Mai 2003 07N-48/03-15; BVA 10.Juli
2003 04N-65/03-7; BVA 11.August 2003 16N-74/03-7.

748 Zwingende Griinde, die eine Verlingerung auf 7 Monate zulassen, liegen nicht vor, wenn es nur
darum geht, dass man evtl Nachpriifungsverfahren in die Zuschlagsfrsit miteinbeziechen will.
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schaft enorm grof3 — viel hoher zu bewerten als der Einbezug von lediglich™’ Eventuali-
titen in Vergabeverfahrensfristen. Dariiber 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, nicht gefolgt. ME hat ein Bauherr, der zeitliche Sicher-
heitspuffer mit einbeziehen will, diese am bzw nach Bauende anzusetzen.

B. Fakultative Verldingerung der Angebotsbindung

In Anlehnung an Kapitel 5 II.A.2 auf Seite 141ff kann es auch hier zu Sorgfaltswid-
rigkeiten im vorvertraglichen Bereich iSd Grundsitze von der Lehre iiber die cic kom-
men. Ein Bauherr kénnte zB objektiv zu spit mit Enteignungsverfahren beginnen, bei de-
nen es mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit dazu kommt, dass sich das Ver-
gabeverfahren verzégern wird, er aber dennoch ausschreibt, ohne an irgendwelche Kon-
sequenzen (Enttiuschen bieterseitigen Vertrauens auf die Richtigkeit der Ausschrei-
bungsunterlagen in bezug auf die zeitlichen Vorgaben) zu denken.

C. Mezzaninstellung

Im Fall der Mezzaninstellung kommt es zwar nicht zu einer Verldngerung der An-
gebotsbindung, aber sehr wohl zu einer Anderung der Ausfithrungsfristen. Das Risiko,
dass Verzogerungen wihrend der Zuschlagsfrist eintreten, ist den Ausfithrungen in Kapi-
tel 5 IIT auf Seite 153ff folgend nicht einzubeziehen gewesen, weswegen auch kein Provi-
sorialverfahren von Bieterseite eingeleitet werden musste. Die Bieter wiirden allesamt in
ihrem Vertrauen darauf, dass sie den in den Ausschreibungsunterlagen genannten Baube-
ginn ihren Kalkulationen zu Grunde legen miissen, verletzt werden, weswegen auch in
diesem Fall wieder eine Sorgfaltspflichtverletzung des Ausschreibers im Zuge der Ge-
schiftsanbahnung vorldge, was die Grundsitze von der Lehre iiber die cic als Anspruchs-
grundlage rechtfertigen wiirde. Die konkreten VerstoBe lagen, wie bereits angefuhrt in
den §§ 74 Abs 1 bzw 66 Abs 3 BVergG.

Es ist von grofler 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 Verabsiumen des Ausschlusses eines ungeeigneten Bieters handelt der
Ausschreiber rechtswidrig iSd § 98 BVergG. Genauso versto3t er gegen Bestimmungen
des BVergG (§§ 71 Abs 1 und 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 niit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu Vergabeverfahrensverzégerungen kommt, wi-
derspricht das in diesem Fall nicht einer konkreten Bestimmung im BVergG. Jedoch liegt
die Rechtswidrigkeit iSd objektiven Verhaltenskriterien darin, riicksichtslos bei der Vor-

77 Es kommt ja nicht immer zwingend zum Ergreifen von Rechtsmitteln.
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bereitung und beim Abschluss des Rechtsgeschéftes vorgegangen zu sein.

-Nun ist aber zu hinterfragen, ob die Verstdfle gegen explizite Bestimmungen des
BVergG fiir Schadenersatzanspriiche nicht iibergangener, also korrekt ermittelter Bestbie- -
ter liberhaupt herangezogen werden konnen. Dies ist zu verneinen, weil derart kein
Rechtswidrigkeitszusammenhang besteht. Der Schutzzweck der erwihnten Gesetzesbe-
stimmungen liegt ndmlich darin, keine Bieter ungerechtfertigt zu iibergehen. Jedoch liegt
Rechtswidrigkeit idS vor, dass bei sorglosem VerstoB gegen die konkreten Gesetzesbe-
stimmungen keine Riicksicht auf die potentiellen Vertragspartner genommen wird, was
den Grundsitzen der Lehre. iiber die cic widerspricht.

Das BVergG dient zwar als Konkretisierung des vorvertraglichen Pflichtenkatalogs,
aber nur in einem Teilbereich, wie spitestens jetzt klar hervorgeht. Der Schutz der Bieter,
der in diesem Teilbereich, also im BVergG beinhaltet ist, betrifft vorwiegend diejenigen,
die gefdhrdet sind iibergangen zu werden.

Will man einen Nachteilsausgleichsanspruch fiir nicht iibergangene, also kor-
rekt ermittelte Bestbieter anerkennen, so muss das grofie Feld der Grundsitze von
der Lehre iiber die cic in diesem Kapitel herangezogen werden, weil das BVergG
andere Schutzmechanismen ansprlcht weswegen auch § 183 leg cit andere Ersatzan-

- spriiche unberiihrt Lisst. - - - R

Die Pramissen, hier das BVergG als vorvertraglichen Pflichtenkatalog anzusehen,
der den korrekt ermittelten Bestbieter Haftungsanspriiche gegeniiber den sorglos vorge-
henden Ausschreiber gewihrt, treffen nicht zu.

IV. Formalerfordernisse auf Werkunternehmerseite

Die Formalerfordernisse fiir die Geltendmachung von Schadenersatz stellen sich
gédnzlich anders dar als bei Anspriichen auf Mehrpreise. Ist der Schaden iSe Nachteils im
Vermogen bekannt, was erst nach Leistungserbringung der Fall sein wird, so steht gem
§ 1489 ABGB dem Werkunternehmer zu, innerhalb von 3 Jahren’*® seinen Anspruch ge-
richtlich geltend zu machen, und zwar gem § 92a JN™* bei dem Gericht, in dessen Spren-
gel das den Schaden verursachende Verhalten gesetzt worden ist.

V. Anspruchsgrundlagen

Die aus hL und Rspr entwickelten Grundsitze von der Lehre iiber die cic stellen die
Anspruchsgrundlage — diesfalls fiir Schadenersatz — dar. :

Aus ihr wird der Schaden des Werkunternehmers (iSd Nachteils im Vermogen), der
sorgfaltswidrig, also schuldhaft (iSd subjektiven Verhaltenskriterien), vom Ausschreiber
in Verletzung seiner vorvertraglichen Pflichten (iSd objektiven Verhaltenskriterien),
die im {ibrigen nicht vom Pflichtenkatalog des BVergG umfasst sind, kausal (iSv ada-

8 S die kurze Verjdhrungsfrist in Kapitel 2 IV.A.3.c auf Seite 75.
9 Rechberger/Simotta, Grundriss, Rz 130 folgend gilt dieser Paragraf mithin auch zur Geltendma-
chung deliktischer oder vertraglicher Schadenersatzanspriiche.
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quat) herbelgefuhrt wurde, abgeleltet

VI. Umfang

Der Bauherr hat den nicht {ibergangenen, also korrekt ermittelten Bestbieter dafiir
zu entschidigen, dass letzterer darauf vertraut hat, dass keine ausschreiberseitigen Sorg-
faltsmingel in bezug auf die Durchfithrung des Vergabeverfahrens auftreten, und dement-
sprechend seinen Angebotspreis ermittelt hat. Er muss den Werkunternehmer so stellen,
wie er ohne das Vertrauen stiinde, und haftet daher fiir das negative Interesse. Entgan-
gener Gewinn ist diesfalls vom Umfang ebenfalls umfa3t, da eine rechtlich gesicherte
Position durch den giiltig zustande gekommenen Vertrag vorliegt, und der entgangene
Gewinn daher Teil der erlittenen Beschddigung iSd positiven Schadens ist, welcher wie-
derum darauf zuriickzufiihren ist, dass dem Ausschreiber idR nicht mehr als ,,leichte Fahr-
lassigkeit®, also kein qualifiziertes Verschulden, vorgeworfen werden kann.

Die Kostengrundlagenverinderunigen resultierend aus der Sphire des Bieters™?, al-
so zB das Hinnehmenmiissen hoherer Subunternehmer- oder Materialpreise am Beschaf-
fungsmarkt, weil er bei der Einheitspreisfestsetzung iSd Preisermittlung vor Leistungs-
erbringung sich geirrt hat, generell solche, die seiner Sphire zuzurechnen sind, sind auch

. im Zuge des Schadenersatzes nicht zu vergiiten. Es wire ungerechtfertigt, dem Werkun-

- ternehmer das Risiko iSe Wagnisses, das seiner Sphire zuzuordnen ist, abzunehmen. Die
Haftung des Bauherren ist nicht dazu da, den Werkunternehmer fiir seine Fehlspekulatio-
nen oder seine Ungeschicklichkeit zu entschidigen”'. Der Zuspruch eines derartigen
Nachteils wiirde den Werkunternehmer besser stellen, als er es verdient.

Die anderen Kostengrundlagenveridnderungen bzw solche Kostenveranderungen, die
auf Leistungsidnderungen beruhen, sind mE genauso zu beziffern wie jene, die aus Kapitel
5 hervorgehen.

Daraus folgt, dass beim Schadenersatz die gleichen Anspriiche der Hohe nach
bestehen wie bei Anspriichen zur Forderung von Mehrpreisen, die nicht auf sorglo-
sem Verhalten beruhen.

Und genau dort ist das hypothetische Erfiillungsinteresse zu finden, liber dessen
Grenze hinaus der Vertrauensschaden 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 wire, ebenfalls kein zusatzlicher Gewinn beinhaltet sein.

750 5 Abbildung 28 auf Seite 111.
75! Ahnlich unter anderen Primissen argumentierend Welser, Vertretung ohne Vollmacht, 141.
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Ergebnis der Arbeit

8. KAPITEL: ERGEBNIS DER ARBEIT

I. Zusammenfassung und Erkenntnisse

Kostengrundlagenverdnderungen in Zeit zwischen Angebot und Zuschlag weisen
vielseitige Erscheinungsformen auf. Sie betreffen die Gestehungskosten der Unternechmen
und konnen einerseits dynamischen Charakter aufzeigen, wenn sie immer und immer
wieder kehren, was durch Inflation oder Einzelpreisinderungen aufgrund des Wechsel-
spiels zwischen Angebot und Nachfrage von Giitern am Weltmarkt ausgeldst 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 verianderlichen Preisen auf Basis einer konstruktiven Leistungsbeschreibung ver-
standen wird, werden durch die Vereinbarung einer Preisgleitklausel — umgesetzt durch
die ONORM B 2111 - einige Kostengrundlagenverinderungen bereits durch eine ohnehin
vorgesehene Vergiitungsregelung aufgefangen. Manche werkunternehmerseitigen An-
spriiche auf Mehrvergiitung sind nicht so klar ersichtlich, deren Auffinden zum Kern die-
" ser Arbeit erkoren wurde. : : :

Von den Kostengrundlagenveridnderungen, auf deren Leistungsseite keine Verédnde-
rungen einhergehen wie zB solche, die durch blolen Zeitablauf entstehen, sind jene zu
unterscheiden, die auf Anderungen im Leistungsbild beruhen. Es hat sich herausgestellt,
dass es sehr wohl zu derartigen Anderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag
kommen kann, jedoch diirfen diese in genau dieser Zeitspanne im wesentlichen aus Griin-
den der Erhaltung des Wettbewerbs bei der Bestbieterermittlung nicht berticksichtigt wer-
den. Erst nach Vertragsschluss, dessen Ergebnis in einem derartigen Fall idR an anféngli-
cher Teilunmdglichkeit leidet, sind Korrekturen iSv Anpassungen, sowohl auf Leistungs-,
damit einhergehend auch auf Vergiitungsseite notwendig und méglich.

Was die Vergiitungsseite betrifft, kann festgehalten werden, dass Kostengrundla-
genverdnderungen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag, die auf Leistungsidnde-
rungen iSd ONORM B 2110 beruhen - ganz egal, ob diese auf Anderungen der Ausfiih-
rungsfristen zuriickzufithren sind oder nicht —, den Werkunternehmer grundsétzlich nicht
verkiirzen. Diese ONORM iVm der ONORM B 2111 bietet — mit nicht allzu ins Gewicht
fallenden Ausnahmen wie zB die Pkt 5.9 und 5.10 der ONORM B 2111 — ein gewachse-
nes Vertragswerk, das die Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung 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 mégen — Unsicherheiten behaftet, andernfalls dieser nicht not-
wendig wire. Diese sind darin zu sehen, dass nicht immer absolut klar sein muss, dass bei
Kostenverdnderungen dem (kiinftigen) Vertragspartner Entgeltlichkeit als Rechtsfolge
vorschwebt.

Aus diesem Grund sollte den Bietern prinzipiell die Moglichkeit eingerdumt wer-
den, genau diesen Rechtsfolgewillen auszudriicken, was am besten bei Zuschlagsent-

165




: Ergebnis der Arbeit

scheidung stattfinden sollte, da zu diesem Zeitpunkt der Bestbieter auch schon feststeht,
der Vertrag aber noch nicht geschlossen ist. Dadurch besidBe der Bestbieter die Obliegen-
. heit, Mehrkosten anzumelden, bei deren Nicht-Anerkennen seitens des Bauherren dem
Bieter die Mdglichkeit gegeben sein muss, von seinem Angebot zuriickzutreten.

Bei bloBem Uberschreiten der Zuschlagsfrist ist diese Moglichkeit des Vorbehalts in
der Angebotsbindung offenkundig. Bei Verschieben des Endes der Zuschlagsfrist infolge
des Ergreifens von Rechtsmitteln ist diese Moglichkeit prima facie nicht zu erkennen,
weil wihrend Nachpriifungsverfahren die Bieter an ihr Angebot gebunden bleiben. Jedoch
darf diese Angebotsbindung nicht vorbehaltslos angenommen werden. Weicht ndmlich
der Auftrag vom Angebot ab, so entsteht der Vertrag — genauso wie bei Uberschreiten der
Zuschlagsfrist — erst mit der Annahmeerkldrung 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 Moglichkeit besteht, dass er freiwillig auf ei-
ne Vergiitung von Mehrkosten verzichtet, er diese also erst gar nicht anmeldet, anderer-
seits, weil die (negative) Abschlussfreiheit des Ausschreibers durch .den Gesetzgeber
selbst verdiinnt wird, um ua die Bieter vor evtl ungerechtfemgten Nachteilen zu schiitzen.
Es steht ihm grundsitzlich nicht frei, etwa keinen Vertrag zu schlieen, weil diese Mog-
lichkeit in Form des Widerrufs ex lege nur dufBlerst restriktiv besteht. Bestiinde jedoch
dennoch das Recht des Ausschreibers zu widerrufen und hat der Bieter Mehrkosten, die er
im nachhinein fordert, nicht bereits in der Geschiftsanbahnungsphase angemeldet, dann
wird das Unterlassen der Anmeldung vor den Gerichten gegebenenfalls zu verantworten
sein, weil der Bieter die Handlungsfreiheit bzw die Gegensteuerungsmoglichkeiten des
Ausschreibers einengt, was sich mit den Grundsitzen der Lehre iiber die cic nicht verein-
baren 14B8t. Aus diesem Grund wird der Mehrkostenanmeldung dem Grunde nach auch ei-
ne grobe Abschatzung der Mehrkosten der Hohe nach beizulegen sein, weil gerade diese

Information wesentlich fiir die weitere Vorgehensweise des Bauherren ist, der sich um die

Finanzierung des Projektes iSe sparsamen Mittelverwendung kiimmern muss.

Eine weitere wesentliche Erkenntnis dieser Arbeit liegt darin, dass die Anderungen
der Ausfiihrungsfristen, die ihren zeitlichen Ursprung vor Vertragsschluss haben, sich der
Bauherr immer anrechnen lassen muss.

Festzuhalten ist noch, dass Kostenveridnderungen, die ihren Ursprung in der Sphire
des Bieters haben bzw die er sich anrechnen lassen muss, nie einer Mehrvergiitung zuge-
fiihrt werden konnen. Dies wiirde Folgen mit sich bringen, die den Ziigen von Selbstkos-

tenerstattungsvertrdgen dhneln wiirden, was sich mit dem klassischen Bauwerkvcrtrag’

- nicht vereinbaren lisst.

Jene Anspruchsgrundlagen fiir eine Mehrvergiitung, die sich aus dem Schuldver-
hiltnis auf Basis eines Rechtsgeschifts ergeben, miissen nicht die einzigen bleiben. Be-
stehen ausschreiberseitige Sorgfaltsméngel bei der Durchfithrung des Vergabeverfahrens,
und somit den Bietern und dem kiinftigen Vertragspartner gegeniiber im vorvertraglichen
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Bereich, so kommt es zu einem Schuldverhiltnis auf Basis des rechtsgeschéftlichen Kon-
taktes, das jenem auf Basis eines Rechtsgeschiftes angenihert ist. Das BVergG selbst, das
als Konkretisierung des vorvertraglichen Pflichtenkatalogs angesehen werden kann,
schiitzt in dessen schadenersatzrechtlichen Regelungen im konkreten Fall iibergangene
Bestbieter, nicht jedoch die nicht iibergangenen, also korrekt ermittelten Bestbieter, wes-
wegen in Hinblick auf die Thematik der gegenstdndlichen Arbeit die Grundsitze von der
Lehre tiber die cic selbst die Anspruchsgrundlage — diesfalls fiir Schadenersatz — darstel-
len.

Die schadenersatzrechtlichen Regelungen der ONORM B 2110 selbst und deren
Beschriankungen greifen nicht, und zu ersetzen gilt es den Vertrauensschaden, der iSe er-
littenen Beschddigung auch den entgangenen Gewinn grundsitzlich beinhaltet. Es ergibt
sich also keine Schlechterstellung im Ersatz gegeniiber dem Schuldverhiltnis auf Basis
eines Rechtsgeschiftes. Der Ersatz bleibt sogar der Héhe nach der gleiche, weil ua der
Vertrauensschaden mit dem hypothetischen Erfiillungsinteresse nach oben hin zu begren-
zen ist.

Sofern der Bauherr die nétige Sorgfalt vermissen lésst, stellen daher die schadener-
satzrechtlichen Anspriiche eine eher giinstigere Vorgehensweise — wenn auch nicht der
Hohe nach — zur Geltendmachung einer Mehrvergiitung fiir den Werkunternehmer dar,
weil sie bis zu 3 Jahren nach Eintritt des Nachteils vorgenommen werden kann.

II1. Fragebeantwortung

Wie sind nun die eingangs gestellten Fragen zu beantworten?

e Welche Arten von Kostengrundlagen kénnen sich in der Zeit zwischen
Angebot und Zuschlag verdndern? A
Vorweg ein paar Stichworte: Bewehrungsstahlpreiserhshungen, Anderung
der Betonqualitit aufgrund einer Aktualisierung von gesetzlichen Regelwer-
ken, Deponiekostensteigerungen (Altlastenbeitrag), neue hinzutretende Ab-
gaben (zB LKW-Maut, Landschaftsschutzabgabe), Lohnerhohungen, Entfall
giinstiger Beschaffungskonditionen usw

Betroffen sind alle Gestehungskosten, die den Unternehmer angehen, die er also iSe
auf der Selbstkostenrechnung vor Leistungserbringung aufbauenden Preisermittlung in
seinem Angebot wiirdigt bzw wiirdigen hitte sollen, aber aus Griinden, die ihm nicht zu-
zurechnen sind, nicht konnte. Die ONORM B 2061 ’Preisermittlung von Bauleistungen’
schlédgt als Verfahrensnorm den Aufbau dieser Gestehungskosten vor und gibt dement-
sprechend umfangreich Informationen iiber die Kostenarten.

o Verdndern sich diese Kostenarten allein durch Zeitablauf oder auch aus
sonstigen (evtl baubetrieblichen) Griinden?

Beide Moglichkeiten sind gegeben. Die Verdnderungen durch bloflen Zeitablauf —
dynamische Verdnderungen — liegen in der Zeit zwischen Angebot und Zuschlag auf der
Hand. Sie ergeben sich aus der Inflation oder aus Einzelpreisinderungen aufgrund des
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Wechselspiels zwischen Angebot und Nachfrage am Weltmarkt (zB Stahl, Bitumen, Kup-
fer). Nicht immer wieder kehrende Kostengrundlagenverinderungen in dieser Zeitspanne
~ wurden in der gegensténdlichen Arbeit als statische Verdnderungen herausgearbeitet, de-

ren Ursache ua jene ist, dass es zu ausschreiberseitigen Verzdgerungen beim Vertrags-
schluss kommt.

Diese Kostenverdnderungen, die sich nicht mehr lediglich wertmé8ig veréndern, be-
ruhen schlussendlich auf baubetrieblichen Verinderungen iSe Anderung der Art der Leis-
tung, Anderung der Umstinde der Leistungserbringung, Anderung des Umfanges der
Leistung udgl, weil sich der Baubeginn beispielsweise in andere Jahreszeiten verschiebt
(Bsp Wintererschwernisse).

e 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 Anderungen zu finden. Als Paradebeispiel sind in diesem Fall wiederum Win-
tererschwernisse zu nennen, die ohne Verschieben nicht eintreten. Ein Verschieben des
Endes der Zuschlagsfrist bewirkt daher insb Leistungsdnderungen. Wohl konnen aber na-
_ tiirlich auch alle anderen Kostengrundlagenverdnderungsarten parallel einhergehen. -

e Kommen Zuschlagsfristiiberschreitungen und Hemmungen wihrend der
Zuschlagsfrist dabei unterschiedliche Bedeutungen zu?

Prinzipiell kommt eine Hemmung wihrend der Zuschlagsfrist einer Verldngerung
ders gleich, weil es in dieser Arbeit nicht um die Lange 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 Zuschlagsfristiiberschreitung das Anfragen des Bauherren um eine Verldnge-
rung der Angebotsbindung bei den Bietern versteht, was va dann der Fall ist, wenn aus
welchen Griinden auch immer die Zuschlagsfrist ablauft. In diesem Fall kann es vorkom-
men, dass sich kein Bieter bereit erklart, sich ldnger an sein Angebot binden zu wollen,
was einen Widerruf der Ausschreibung zur Folge hétte.

Eine Hemmung der Zuschlagsfrist, die ausnahmslos nur durch Inanspruchnahme
von Rechtsmittel hervorgerufen werden kann, bewirkt nichts anderes als eine Verldnge-
rung derselben; allein, sie kommt ex lege zustande, also automatisch. Ihr kann sich dies-
" falls kein Bieter grundsitzlich entziehen. Jedoch gilt es in diesem Fall mit einzubezichen,
dass Leistungsdnderungen mit einhergehen konnen, was zur Folge hitte, dass nicht mehr
von einer automatischen Angebotsbindung ausgegangen werden kann, wenn der Auftrag
vom Angebot abweicht.

Treten Leistungsbildidnderungen durch die Verzdgerung wihrend der Vergabeph'ase
ein, dann ist diese Frage also zu verneinen.

o Spielen die Entstehungszeitpunkte des Eintritts jener Ursachen, die eine
Zuschlagsfristiiberschreitung bzw eine Hemmung wihrend der Zu-
schlagsfrist bewirken, eine Rolle? .
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Nein, weil in der gegenstindlichen Arbeit davon ausgegangen wird, dass die Off-
nung der 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 verdndert (An-
derung der Ausfithrungsfristen).

¢ Vergiitungsfihigkeit auf Basis von Kostengrundlagenveridnderungen in der
Zeit zwischen Angebot und Zuschlag bzw Nachteilsausgleichsanpriiche vor-
ausgesetzt — was sind die Grundlagen fiir diese?

Zu unterscheiden gilt es zunichst 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 ONORM B 2111:

Pkt 5.1.3, der den Geltungsbereich jener Norm auf den Zeitraum zwischen Angebot
und Zuschlag ausdehnt,

iVm Pkt 5.2.3.3, der die Moglichkeit des Werkuntemehmers vorsieht, auch verspi-

* tet zu einer Vergutun gzu gelangen

iVm Pkt 5.9, der in Sonderfillen bei in Preisumrechnungsgrundlagen nicht enthal-
tenen leistungsrelevanten Kostenarten dennoch einen Miteinbezug — somit eine dquivalen-
te Verglitung — vorsieht,

Pkt 5.10, der in Ausnahmefillen, wenn wihrend der Laufzeit eines Vertrages bis
zur Ubernahme der Leistung Abgaben oder Steuern, die nicht in den Preisumrechnungs-
grundlagen beriicksichtigt sind, durch gesetzliche Bestimmungen sich @ndern, einen von
Umrechnungsmodalititen unabhingigen Kostenersatz vorsieht, jedoch nur, wenn es in der
Vergabephase zu Verzogerungen kommt.

Liegt auch Rechtssicherheit dahingehend vor, dass in bezug auf Kostenveridnderun-
gen, die auf Leistungsidnderungen beruhen, Entgeltlichkeit der von den Ausschreibungs-
unterlagen abweichenden Leistung vereinbart ist, dann gelten die folgenden Vertragsbe-
stimmungen der ONORM B 2110 , unmittelbar*:

Pkt 5.24.3, der den Anspruch auf Preisinderungen vorsieht, sofern sich eine Leis-
tungsénderung einstellt, die der Bauherr zu vertreten hat,

iVm Pkt 5.24.11, der eine gegebenenfalls mit einhergeheride Verldngerung der
Leistungsfrist vorsieht,

Pkt 5.34.5.1, der einen Anspruch auf Vergiitung von Mehrpreisen vorsieht, der
durch Behinderungen entstanden ist, deren Umstédnde nicht vorhersehbar waren oder 1m
Bereich des Werkbestellers lieger,

iVm 5.34.2.1 (2), der dem Werkunternehmer einen Anspruch auf Verldngerung der
Leistungsfrist gewihrt, wenn dem 6ffentlichen Bauherren gem Pkt 5.34.1.2 die Behinde-
rung bekannt war oder hitte bekannt sein miissen,

Pkt 5.28.3.2, der in Konkretisierung zu Pkt 5.34.5.1 fiir Festpreisvertrége normiert,
dass bei Uberschreiten der vertraglich festgelegten Fertigstellungsfrist aus Griinden, fiir
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die-der Auftragnehmer nicht haftet, jene Teile der Leistung, die deshalb erst nach Ablauf
der Frist erbracht werden, nach verinderlichen Preisen abzurechnen sind.

Sich evtl aus dem hypotetischen Parteiwillen ergebende Anspriiche kdnnen dann
erwachsen, wenn ein Vertragsteil durch ein Festhalten an diesen Vertragsbestimmungen
unverhiltnisméBig bereichert wire, oder wenn das Festhalten daran zu einer Knebelung
eines Vertragspartners fithren wiirde, wie dies etwa der Fall bei Leistungsbildianderungen
wihrend der Vergabephase ist. Im Endergebnis wiirden dabei unter Beriicksichtigung der
Teleologie des Vertragswerkes unter Zugrundelegung objektiver, zur Zeit der Vornahme
der Vertragsergidnzung maBlgebender Gerechtigkeitserwidgungen nach Recht und Billig-
keit die vorhin erwidhnten Vertragsbestimmungen zur Losung des Problems herangezogen
werden.

Sofern dem o6ffentlichen Bauherren mangelnde Sorgfalt bei der Durchfiihrung der
Vergabe vorgeworfen werden kann, bestehen Schadenersatzanspriiche beruhend auf den
Grundsitzen von der Lehre iiber die cic. Dies deshalb, weil Schadenersatzanspriiche, die
das BVergG selbst regelt, den iibergangenen Bestbieter schiitzen, und nicht — wie zum
Gegenstand dieser Arbeit erhoben — den nicht iibergangenen, also korrekt ermittelten
Bestbieter, den die Grundsitze von der Lehre iiber die cic in ihrem welten Feld schiitzen,
was das BVergG durch § 183 auch nicht ausschlieBt.

e Welchen Einfluss hat die Sphirentheorie auf diese Problematik?

Die Spharentheorie iibt gewaltigen Einfluss auf diese Problematik, weil — wie be-
" reits im Vertragsverhiltnis geregelt — auch im vorvertraglichen Bereich es entscheidend
ist, in welcher Sphire beispielsweise Umstédnde zu suchen sind, die Verzogerungen iSv
Behinderungen oder Leistungsidnderungen bewirken, oder welche Risiken — seien es Ver-
giitungs- oder Kalkulationsrisiken — welcher Partei zuzuschreiben sind.

Es spielt also der Ursprung dieser Umstédnde 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
Uberlegungen korrigierten faktischen Zuordnung der Sphére zu einer bestimmten Partei
zu, was insb dann den Bauherren nachteilig trifft, wenn es um Umstédnde geht, die in der
Vergabeverfahrensphase aus der neutralen Sphire herriihren, aber er s1ch zB selbst an-
rechnen lassen muss, weil ihm Verzdgerungen zuzuschreiben sind. :

I11. Weiterer Forschungsbédarf

Da in der gegenstdndlichen Arbeit die Systematik der Anspruchsgrundlagen fiir

Mehrkostenforderungen aus Kostengrundlagenveridnderungen in der Zeit zwischen Ange-
bot und Zuschlag im Vordergrund steht, ergibt es sich, dass diejenigen Beispiéle, die dazu
dienen, die wesentlichen Standpunkte herauszuschilen, keinen abschlieBenden Charakter
aufweisen. Es obliegt jedem selbst, Beispiele fiir Kostenverdnderungen — aber auch fiir
Risiken, die damit einhergehen — zu finden, die in die der Arbeit zugrundeliegenden Sys-
tematik eingeordnet werden konnen.

Es wire jedoch sicherlich von allg Interesse aufzuzeigen, welche Verhaltensweisen
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auf Bauherrenseite beispielsweise als sorgfaltswidrig iSd subjektiven Verhaltenskriterien
einzustufen wéren, bzw, welche weiteren konkreten Situationen dazu fithren konnten,
dass die Zuschlagsfrist iiberschritten wird.

Ein Katalog an — sowohl vorwerfbaren, als auch nicht vorwerfbaren — , Fehlern“ auf
Ausschreiberseite wire ebenso allen am Vergabeverfahren Beteiligten dienlich, weil da-
durch auch fiir kiinftige Vergabeverfahren priventiv MaBnahmen iSe Konfliktprophylaxe
vorgenommen werden konnten.
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