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Eine der ersten — und eine der wichtigsten — Entscheidungen jedes Beschaffungsvorgangs ist
die Festlegung des Auftraggebers, was er konkret beschaffen will. Vielen Auftraggebern fallt
gerade diese Entscheidung schwer: mangelnde Marktkenntnis und -erkundung, fehlender
Sachverstand oder unsachliche Zurufe von aulerhalb fihren oft dazu, dass entweder Leis-
tungen ausgeschrieben werden, die der Auftraggeber so gar nicht will, oder dass sich im Lau-
fe des Vergabeverfahrens herausstellt, dass dem Auftraggeber eine andere als die ausge-
schriebene Amtsvariante mehr zusagt. Nicht nur, aber auch aus diesem Grund Uberlegen vie-
le Auftraggeber, vermehrt auf funktionale Leistungsbeschreibungen — das heil3t auf Aus-
schreibungen, denen kein detailliert ausformuliertes Leistungsverzeichnis zugrunde liegt, son-
dern die lediglich Zielvorgaben enthalten — umzusteigen.

Aufbauend von den theoretischen Grundlagen (die zum einen vergaberechtlicher und zum
anderen auch bauwirtschaftlicher Natur sind) werden die wesentlichen Mdglichkeiten der funk-
tionalen Leistungsbeschreibung fur offentliche Bauauftrage im Hochbau dargestellt. Dabei
beschrankt sich der Beitrag neben einigen Einflissen aus projektabwicklungstechnischer
Sicht vor allem auf die wesentlichen vergaberechtlichen Besonderheiten, die bei Anwendung
der funktionalen Leistungsbeschreibung zu beriicksichtigen sind.

Zu den zentralen Themen gehdren die Bewertbarkeit von Alternativangeboten bei (unvoll-
standig) funktional beschriebenem Leistungsumfang sowie Besonderheiten bei der stufenwei-
sen Konkretisierung des Bau-Soll vor dem Hintergrund einer Optimierung des Projektes, aber
auch die Eignung der Vergabeverfahren (und hier: insbesondere des wettbewerblichen Dia-
logs nach dem neuen BvergG 2006) fur die Ausschreibung von Bauprojekten mit funktional
beschriebenem Leistungsumfang.
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1 Einleitung

Bauprojekte sind im &ffentlichen Hochbau von einem stetig zunehmenden Kosten- und Ter-
mindruck gekennzeichnet. Durch eine funktionale Beschreibung des Leistungsumfanges kann
zum einen nicht nur die Gesamtprojektdauer verkirzt werden, sondern es besteht auch die
Moglichkeit, den Auftragnehmer in eine gemeinsame Planungs- und/oder Optimierungsphase
einzubinden, welche einer Verbesserung der Kosten-, Termin- und Qualitatssicherheit dienen
soll.

Der Auftraggeber wird so in die Lage versetzt, bereits zu einem relativ frihen Zeitpunkt im
Projekt den funktional beschriebenen Leistungsumfang auszuschreiben und zu vergeben, bei
gleichzeitiger Verkurzung des eigenen Planungsvorlaufes. Dabei geht der vorliegende Beitrag
von einer Art Schllsselfertigbau, also einer Vergabe des gesamten Projektes an z.B. einen
Generalunter- bzw. -Ubernehmer aus, der demnach nicht nur die Bauausfuhrung sondern
auch Planungs- und Koordinierungsleistungen tbernimmt.

Neben den bereits bekannten Chancen und Gefahren einer funktionalen Beschreibung des
Leistungsumfanges aus bauwirtschaftlicher Sicht, sind bei 6ffentlichen Bauauftragen in jedem
Fall auch die Besonderheiten des Vergabeverfahrens nach dem BVergG 2006 zu bericksich-
tigen, auf die in den folgenden Betrachtungen nach einer kurzen Begriffsbestimmung naher
eingegangen wird.

2 Das vertraglich vereinbarte Bau-Soll und dessen Beschreibung

Unter dem Begriff ,Bau-Soll“ wird die Summe aller vom Auftragnehmer geschuldeten Leistun-
gen (Leistungsumfang), die durch den Vertrag insbesondere durch die Beschreibung der Leis-
tung, technische Spezifikationen, Plane, technische und rechtliche Vertragsbestimmungen,
etc. festgelegt werden und den daraus abzuleitenden und objektiv zu erwartenden Umstanden
der Leistungserbringung, verstanden (vgl. [1], Seite 119).

Bau — Soll = Leistungsumfang +Umstdnde der Leistungserbringung

Somit ist der vertraglich vereinbarte Leistungsumfang, welcher im Bauwesen Ublicher Weise
in Form eines Leistungsverzeichnisses beschrieben wird, ein wesentlicher Bestandteil des
Bau-Soll. Die daraus abzuleitenden und objektiv zu erwartenden Umstande der Leistungs-
erbringung hat der Auftraggeber in seiner Beschreibung des Leistungsumfanges, sofern fur
ihn zu diesem Zeitpunkt bereits erkennbar, zu beschreiben bzw. den Bieter zumindest darauf
aufmerksam zu machen (vgl. § 96 Abs. 6 BVergG 2006 und O-Norm A 2050, Pkt. 5.2.2).

Versteht man weiters unter dem Begriff ,Bau-Ist” jenen Teil des Bau-Soll, der tatsachlich er-
bracht wurde, und definiert als Abweichung die Veranderung des vertraglich vereinbarten
Bau-Soll, deren Ursache in einer gednderten bzw. zusatzlichen Leistung oder einer Leis-
tungsstorung (z.B.: Behinderung) liegen kann (vgl. [2], Seite 148), so ergibt sich nachfolgen-
der Zusammenhang zwischen Bau-Soll und Bau-Ist:

Bau — Ist = Bau — Soll + Z Abweichungen,

i=1
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Grundsatzlich kénnen zwei verschiedene Arten der Beschreibung des vertraglich zu vereinba-
renden Leistungsumfanges angewendet werden, die als Grundlage flir die nachfolgenden
Betrachtungen hier kurz skizziert sind:

2.1 Detailliert beschriebener Leistungsumfang

Voraussetzung fiur einen detailliert beschriebenen Leistungsumfang ist eine entsprechende
Planung (Ausfuhrungsplanung) samt (positionsweiser bzw. konstruktiver) Leistungsbeschrei-
bung und alle dazu erforderlichen Detailangaben. Der Begriff konstruktive Leistungsbeschrei-
bung ist wie folgt definiert: ,Die Leistung wird unter Angabe der Konstruktionsart, der zu ver-
wendenden Materialien, der MaBe und der Menge eindeutig beschrieben. Das bedeutet, dass
die Dimension und die Qualitét der Leistung detailliert in einzelnen Positionen vorgeschrieben
sind“ (siehe [3], Seite 96).

Diese Form der Definition des Leistungsumfanges ist fur einen Einheitspreisvertrag und fur
einen Detail-Pauschalvertrag charakteristisch und nimmt Ublicherweise sehr viel Zeit in An-
spruch. Eine Einbeziehung des Auftragnehmers findet, wenn Gberhaupt, erst sehr spéat statt —
im Normalfall kurz vor Beginn der Ausfuhrungsphase. Das bedeutet, dass der Beeinflus-
sungsgrad der Planung zum Zeitpunkt der Vergabe bereits zu gering ist, um eine echte Opti-
mierung des Projektes zum Beispiel im Sinne eines Value Engineering-Prozesses zur Ver-
besserung der Kosten-, Termin- und Qualitatssicherheit zu ermdglichen. Hinzu kommt, dass
viele Auftraggeber nicht Gber die nétigen Ressourcen verfigen, um die — fur eine konstruktive
Leistungsbeschreibung notwendigen — Leistungsverzeichnisse selbst herzustellen. Die Auf-
traggeber missen sich daher externer Berater bedienen; die diesbezuglichen Auftrage unter-
liegen aber auch dem Vergaberecht (und sind also férmlich zu vergeben). Der Auftraggeber
muss daher zuerst ein Vergabeverfahren durchfihren, um ein Vergabeverfahren durchfuhren
zu kénnen. Hilft hier die funktionale Ausschreibung?

2.2 Funktional beschriebener Leistungsumfang

Diese Form der Definition des Leistungsumfanges basiert meist auf einer Einreich-
/Genehmigungsplanung samt einer funktionalen Leistungsbeschreibung und bildet Ublicher-
weise die Basis fir einen einfachen Global-Pauschalvertrag bzw. komplexen Global-
Pauschalvertrag.

Unter einer funktionalen Leistungsbeschreibung versteht man definitionsgemal ein Leis-
tungsverzeichnis, in dem ,die zu efrfiillende Funktion einer Leistung beschrieben wird, ohne
dass ndhere Angaben (ber die Qualitdt, Quantitédt, Konstruktionsart usw. gemacht werden*“
(siehe [3], Seite 96). Die Ausfiuihrungsplanung erfolgt in weiterer Folge baubegleitend und
kann sowohl von den Planern des Auftraggebers als auch vom Auftragnehmer (Generalunter-
/-Ubernehmer bzw. Totalunter-/-ibernehmer) durchgefihrt werden.

Typisches Anwendungsgebiet der funktionalen Beschreibung des Leistungsumfanges ist zum
Beispiel der so genannte Schlisselfertigbau, bei dem ein Auftragnehmer (meist ein Genera-
lunter-/-Ubernehmer bzw. Totalunter-/-Ubernehmer) neben der kompletten Ausflhrungspla-
nung auch eine Mengen- und Vollstandigkeitsgarantie sowie das Qualitatsrisiko bernimmt.
Eine méglichst friihzeitige Einbeziehung des Auftragnehmers in eine gemeinsame Planung ist
insbesondere dann von Vorteil, wenn von ihm Gestaltungs- und/oder Lésungsvorschlage er-
wartet werden. Das bedeutet, dass der Auftraggeber seine Leistungsbeschreibung bewusst
unvollstandig und lediglich funktional verfasst und gemeinsam mit dem Auftragnehmer den
Leistungsumfang stufenweise konkretisiert.

3 Einflisse auf die Projektabwicklung und das Vergabeverfahren

Ein wesentlicher Vorteil — also eine Chance — liegt in der Festlegung eines geforderten Min-
destmalles an Funktionalitdt und Qualitat durch die funktionale Leistungsbeschreibung, so
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dass im Zuge der Angebotseinholung die Mdglichkeit zur Entwicklung verschiedener L&-
sungsansatze geschaffen wird. Fur den o6ffentlichen Auftraggeber ermdglicht dies unter Um-
standen ein im Interesse des Steuerzahlers nicht nur hinsichtlich der Errichtungskosten, son-
dern auch hinsichtlich der Betriebs- und Erhaltungskosten optimiertes Projekt realisieren zu
konnen.

Dabei stellt die stufenweise Konkretisierung des Bau-Soll einen wesentlichen Einfluss auf die
Projektabwicklung und das Vergabeverfahren dar. Sie wird im Folgenden nach einer kurzen,
prinzipiellen Beurteilung der vergaberechtlichen Zulassigkeit einer funktionalen Beschreibung
des Leistungsumfanges dargestellt:

3.1 Vergaberechtliche Zulassigkeit der funktionalen Leistungsbeschreibung

Die Beschreibung der Leistung hat, den vergaberechtlichen Grundsatzen folgend, eindeutig,
vollstdndig und neutral zu erfolgen. Das neue BVergG 2006 Iasst eine funktionale Beschrei-
bung des Leistungsumfanges explizit zu, und Uberlasst das Wahlrecht zwischen einer kon-
struktiven und funktionalen Leistungsbeschreibung dem Auftraggeber (vgl. § 95 Abs. 1 bzw. 3
BVergG 2006 und [7], Seite 55).

Erfolgt die Beschreibung der Leistung funktional, so muss beachtet werden, dass die techni-
schen Spezifikationen und das Leistungsziel so hinreichend genau und neutral beschrieben
sind, ,dass alle fiir die Erstellung des Angebotes mallgebenden Bedingungen und Umsténde
erkennbar sind“ und ferner die Vergleichbarkeit der Angebote ,im Hinblick auf die Auftragge-
ber vorgegebenen Leistungs- und Funktionsanforderungen® gewahrleistet ist (vgl. § 96 Abs. 2
BVergG 2006). Die letztgenannte Anforderung macht in der Praxis die gréf3ten Probleme: Wie
soll man die Gleichwertigkeit verschiedener Lésungsansatze bei einer Leistungsbeschrei-
bungsart bewerten, die man gerade deshalb gewahlt hat, weil man keine Vorstellung davon
hat, welche Losungsansatze am Markt angeboten werden konnen?

Elsner halt die ,funktionale Leistungsbeschreibungen auch fiir zuldssig, wenn der Auftragge-
ber gerade dadurch unterschiedliche Lésungsansétze finden méchte” (siehe [7], Seite 55,
FuBnote 11) und stellt weiters fest, dass der Auftraggeber zumindest wissen muss, was und
woflr er die zu beschaffende Leistung bendtigt (vgl. [7], Seite 55, FulRnote 9). Dies wirde be-
deuten, dass der (bewusst unvollstdndig) funktional beschriebene Leistungsumfang in einer
frihen Projektphase (z.B. auf Basis einer Entwurfplanung) vergaberechtskonform wéare. Els-
ner sieht dies vor dem Hintergrund einer Ausschreibung, bei der der Auftraggeber versucht,
fur spezielle Probleme, die er in der funktionalen Leistungsbeschreibung nicht ndher spezifi-
zieren kann, mittels Alternativangeboten zu einer Losung zu kommen. Das ist nach der Mei-
nung der Verfasser auch dann sinnvoll, wenn der Auftraggeber bei einem Bauprojekt darauf
bedacht ist, eine technisch und wirtschaftlich optimale Lésung zu erhalten, jedoch selbst diese
Lésung noch nicht kennt, aber genau weil3 und beschreiben kann, woflur er diese gesuchte
Lésung bendtigt.

Somit kann hier festgehalten werden, dass auch eine (bewusst unvollstdndige) funktionale
Beschreibung des Leistungsumfanges, sofern sie eindeutig, vollstdndig und neutral be-
schreibt, was und woflr der Auftraggeber die zu beschaffende Leistung benétigt, vergabe-
rechtskonform ist.

3.2 Stufenweise Konkretisierung des Bau-Soll

Als Faustregel gilt, dass mit fortschreitender Projektdauer der Informationsgehalt der Planung
und somit dazu direkt proportional auch die Genauigkeit der Beschreibung des Leistungsum-
fanges zunehmen (vgl. Abb. 1). Je friher im Projekt eine (funktionale) Beschreibung des Leis-
tungsumfanges erfolgt, desto unvollstandiger ist diese und somit sind Auslegungs- und Ver-
standnisunterschiede nahe liegend. Es ist daher empfehlenswert, dass Auftraggeber und Auf-
tragnehmer in mehreren Schritten das Bau-Soll gemeinsam konkretisieren und gegebenen-
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falls auch optimieren (z.B. in Form einer Optimierungsphase mit Workshops), so dass Ausle-
gungs- und Verstandnisunterschiede weitestgehend geklart werden kénnen.

Durch das BVergG 2006 ist der Bieter bei offentlichen Bauauftragen zu einer solchen Konkre-
tisierung verpflichtet. Als Grundlage fiir sein Angebot muss der Bieter ein Leistungsverzeich-
nis mit Mengen- und Preisangaben fir alle Teile der funktional beschriebenen Leistung erstel-
len, das samt allfallig erforderlichen Planen dem Angebot beizulegen ist (vgl. § 109 Abs. 2
BVergG 2006). Fur dieses Leistungsverzeichnis und den darin enthaltenen Mengen bestatigt
der Bieter per Erklarung die Vollstandigkeit seiner Angaben (vgl. § 109 Abs. 3 BVergG 2006).
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Abb. 1: Stufenweise Konkretisierung des Leistungsumfanges

Werden im Zuge des Vergabeverfahrens oder auch nachher neben den Planungsleistungen
fur die Konkretisierung auch Optimierungsleistungen von den Bietern bzw. vom Auftragneh-
mer erwartet, ist darauf zu achten, dass auch entsprechende Anreize zur Einbringung des
Know-how geschaffen werden (vgl. dazu [1], Seite 123). Eine Mdoglichkeit des Anreizes zur
Optimierung stellt ein geeignetes Bonus-/Malussystem dar, Gber welches der Auftragnehmer
an den erwirkten Einsparungen beteiligt werden kann. Dabei sind verschiedene Kategorien
denkbar, wie zum Beispiel die reine Kostenreduktionen der Herstellung, oder Bauzeitverkir-
zungen, die sich ebenfalls auf die Kosten auswirken bzw. auch die Chance eines friheren
~Markteintritts“ mit dem fertig gestellten Objekt eré6ffnen. Zudem kénnten auch die Lebenszyk-
luskosten aus dem Gebaudebetrieb (Betriebs- und Erhaltungskosten) optimiert werden (vgl.
[6], Seite 131). Diese Art der Beteiligung wird insbesondere dann flr Auftraggeber und Auf-
tragnehmer von Interesse sein, wenn man die VerknlUpfung zwischen einer Reduktion der
Herstellkosten und der dadurch entstehenden Beeinflussung der Betriebs-/Erhaltungskosten
herstellt. So kann zum Beispiel im Zuge der Optimierung vom Auftragnehmer anstelle einer
aufwandigen Glasfassade, die sowohl in der Herstellung als auch im Gebaudebetrieb (z.B.:
Reinigung, Heiz-/Kuhllast, Sonnenschutzmassnahmen, etc.) teuer ist, eine — sofern vom Auf-
traggeber gestalterisch akzeptiert — klassische Lochfassade mit Vollwarmeschutz vorgeschla-
gen werden, die sowohl in der Herstellung als auch im Gebaudebetrieb gegeniber der Glas-
fassade wesentlich glinstiger ist. Schlagt jedoch der Auftragnehmer dem Auftraggeber anstel-
le einer Lochfassade eine Paneelfassade vor, die zwar in der Herstellung aber nicht im Ge-
baudebetrieb gunstiger ist, um eine Beteiligung an der damit verbundenen Kostenreduktion
und darlber hinaus an der ebenfalls eventuell damit einhergehenden Bauzeitverkiirzung zu
erwirtschaften, bildet ein allfalliger Malus infolge der negativen Beeinflussung der Lebenszyk-
luskosten einen unter Umstanden wichtigen Schutzmechanismus fir den Auftraggeber.
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Weiters miussen eindeutige Abgrenzungsregeln einer tatsachlichen Optimierung von einer
bloRen Leistungs- bzw. Qualitdtsminderung festgelegt werden (vgl. dazu [1], Seite 122). Bei
der Abgrenzung einer tatsachlichen Optimierung von einer bloRen Leistungs- bzw. Qualitats-
minderung muss insbesondere bei einer dem Vergabeverfahren nachgeschalteten Optimie-
rungsphase sichergestellt sein, dass die Optimierungsleistung Bestandteil des gemeinsamen
Vertrages zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ist. Selbstverstandlich ist es dabei im
Sinne des Auftraggebers, eine Kostenreduktion oder zumindest eine Erhéhung der Kostensi-
cherheit durch die Optimierung zu erreichen und der Auftraggeber erwartet demnach vom
Auftragnehmer entsprechende Optimierungsvorschlage bzw. Vorschlage zum Auffillen der
,Lucken® in der unvollstandigen (funktionalen) Beschreibung des Leistungsumfanges. Er ist
aber nicht bereit, dabei eine Einschrankung der Mindestanforderungen an Funktionalitat oder
Qualitat seines Projektes in Kauf zu nehmen und dafir dem Auftragnehmer einen eventuellen
Bonus im Wege der Optimierungsleistung zu bezahlen.

Daher kann man nur dann von einer tatsachlichen Optimierung sprechen, wenn aufgrund ei-
nes Vorschlages des Auftragnehmers bei im Wesentlichen gleich bleibenden Funktionalitaten
und Qualitdten Kosten eingespart werden kénnen und/oder die Bauzeit reduziert werden kann
(vgl. [4], Seite 502, Rdn. 59 und [5], Seite 909).

Am Ende der Optimierungsphase sollte idealer Weise flr beide Vertragspartner das Bau-Soll
so konkret dargestellt und mit Kosten und Terminen hinterlegt sein, dass das Potential der
Mehr-/Minderkostenforderungen aus Auslegungs- bzw. Verstandnisunterschieden der funktio-
nalen Beschreibung des Leistungsumfanges weitestgehend ausgeschaltet ist.

3.3 Auswabhl- und Vergabeverfahren (Beschaffungsprozess)

Zunachst stehen dem Auftraggeber ein offenes oder ein nicht offenes Vergabeverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung zur Verfugung, zwischen denen er die freie Wahl hat (vgl. § 27
BVergG 2006). Das nicht offene Verfahren kann bei funktionaler Beschreibung des Leis-
tungsumfanges nur dann sinnvoll angewendet werden, wenn die Grundlagen fir die Erarbei-
tung allfalliger Losungsvorschlage hinreichend genau beschrieben sind. Das bedeutet, dass
der Handlungsspielraum insbesondere zur gemeinsamen Erarbeitung von Lésungsvorschla-
gen im Sinne einer Optimierung im Zuge eines nicht offenen Verfahrens unmaglich ist. Der
Auftraggeber kann lediglich Gber Alternativangebote zusatzliche Losungsvorschlage erhalten
oder die zu untersuchenden Varianten in die Ausschreibung aufnehmen und von den Bietern
als Alternativen mit anbieten lassen.

Beim nicht offenen Verfahren besteht grundsatzlich ein Verhandlungsverbot und so muss der
Zuschlag auf das unverhandelte (aber eventuell: ,aufgeklarte”) Angebot eines Bieters erteilt
werden. Die eigentlichen, gemeinsamen Optimierungsleistungen missen demnach in die Zeit
nach dem Vertragsabschluss verlegt werden. Solche Vertragsanderungen nach dem Zu-
schlag begegnen freilich vergaberechtlichen Bedenken: zuladssig sind sie wohl nur dann, wenn
die Anderung(en) infolge der Optimierung — retrospektiv betrachtet — zu keiner Anderung des
urspringlichen Interessentenkreises fuhrt.

Deshalb stellt das Verhandlungsverfahren ein auf den ersten Blick geeignetes Vergabeverfah-
ren dar, um Projekte mit funktional beschriebenem Leistungsumfang unter Wettbewerbsbe-
dingungen zu optimieren. Mit dem Verhandlungsverfahren ist der gesamte Auftragsinhalt ver-
handelbar (vgl. § 25 Abs. 5 und 6 BVergG 2006) und somit bestiinde genligend Spielraum fur
Auftraggeber und Bewerber bzw. Bieter — die Beachtung des Gleichbehandlungsgebotes stets
vor Augen — im Vergabeverfahren notwendige Konkretisierungen am Leistungsumfanges (vgl.
Pkt. 3.2) vorzunehmen, die fur eine Preisfindung notwendig sind. Fur die Abwicklung eines
Verhandlungsverfahrens weist das BVergG 2006 eine grundlegende Neuerung gegenuber
dem alten BVergG 2002 auf: Der Auftraggeber kann die Verhandlungen in mehreren aufein-
ander folgenden Phasen filhren, wahrend denen er die Anzahl der Bieter anhand der bekannt
gemachten Zuschlagskriterien reduzieren kann. Dabei hat der Auftraggeber auf die Sicherstel-
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lung eines echten Wettbewerbs zu achten. Der Auftraggeber ist auch berechtigt, die Verhand-
lungen nur mit dem bestgereihten Bieter zu fiihren. Will er aber auch Verhandlungen mit den
nachgereihten Bietern fiihren, so kann er dies nur, wenn die Verhandlungen mit dem bestge-
reihten Bieter noch nicht abgeschlossen sind (vgl. § 105 Abs. 2 BVergG 2006). Ebenso kann
der Auftraggeber die Zuschlagskriterien im Verhandlungsverfahren andern, sofern er dies in
den Ausschreibungsunterlagen vorher entsprechend festlegt (vgl. § 105 Abs.5 BVergG
2006).

Es qilt aber in jedem Fall zu beachten, dass das BVergG 2006 das Verhandlungsverfahren —
richtlinienkonform — flr Bauauftrage im Oberschwellenbereich nur als Ausnahmeverfahren
zulasst (vgl. § 28 BVergG 2006). Als Ausnahmetatbestand zur Mobilisierung des Verhand-
lungsverfahrens kénnen in Abhangigkeit vom Einzelfall zum Beispiel die mit der Komplexitat
des Projektes zusammenhangenden und von den Bietern auszuarbeitenden, unterschiedli-
chen Loésungsansatze als Nachweis flur die Unmoglichkeit einer globalen Preisgestaltung he-
rangezogen werden. So hat das Bundesvergabeamt in der Rechtssache 15N-06/04-29 vom
29.03.2004 betreffend den ,Stadionneubau Klagenfurt Waidmannsdorf fiir EURO 2008“ ent-
schieden, dass eine globale Preisgestaltung durch den Bieter dann nicht mdglich ist, wenn der
Bieter keinen festen Preis flir die Leistung angeben kann, sondern Eventualitaten berlcksich-
tigt werden mussen, die einen direkten Vergleich der Preisgestaltung unmaglich machen. Ins-
besondere ist dies auch dann mdglich, wenn der Preis auch auf Basis der Vorstellungen und
der Planung des Auftragnehmers entsteht.

Wird also ein Bauprojekt mit einer funktionalen Beschreibung des Leistungsumfanges ausge-
schrieben, mit dem Ziel, auf diese Weise im Zuge des Vergabeverfahrens verschiedene Opti-
mierungs- und Loésungsvorschlage von den Bietern abzufragen, so ist es nach Meinung der
Autoren sinnvoll, das Verhandlungsverfahren heranzuziehen und diese Verfahrenswahl mit
der oben angeflhrten Argumentation des Bundesvergabeamtes zu begriinden. Denn es wer-
den eine globale Preisgestaltung und ein direkter Vergleich der Angebote aufgrund der vom
Bieter auszuarbeitenden Optimierungs- und Lésungsvorschlage nicht maglich sein.

Mit dem BVergG 2006 wurde auch ein ganzlich neues Vergabeverfahren eingefiihrt: der wett-
bewerbliche Dialog. Das Vergabeverfahren soll dann angewendet werden, wenn der Auftrag-
geber die Lésungen fir seine Bedirfnisse und Anforderungen im Dialog mit den Bewerbern
konkretisieren mochte, ehe er diese auf Basis der gemeinsam erarbeiteten Grundlage zur
Angebotsabgabe einladt (vgl. § 25 Abs. 9 BVergG 2006). Der Anwendungsbereich ist auf ,be-
sonders komplexe Auftrage®, deren Vergabe nach Ansicht des Auftraggebers nicht im offenen
oder nicht offenen Verfahren vergeben werden konnen, eingeschrankt (vgl. § 34 Abs. 1
BVergG 2006). Es liegt also demnach im Ermessen des Auftraggebers, festzustellen, ob er
den wettbewerblichen Dialog anwenden moéchte, oder einem anderen Vergabeverfahren den
Vorzug gibt. Jedoch gibt das Gesetz vor, dass ein besonders komplexer Auftrag nur dann
vorliegt, ,wenn der Auftraggeber objektiv nicht in der Lage ist‘, die technischen Spezifikatio-
nen, mit denen Bedirfnisse und Anforderungen erfiillt werden kénnen, oder die rechtlichen
und finanziellen Konditionen des Vorhabens anzugeben (vgl. § 34 Abs. 2 BVergG 2006). Wei-
ters ist beim wettbewerblichen Dialog stets nur das Bestbieterprinzip anzuwenden (vgl. § 159
Abs. 2 BVergG 2006).

Estermann vertritt die Meinung, dass das Tatbestandmerkmal der ,besonderen Komplexitat*
eher leicht zu erflllen sein wird, da die besondere Komplexitdt mangels (technischer) Spezifi-
kationen auch dann vorliegt, ,wenn der Auftraggeber zwar Spezifikationen (allenfalls auch in
Form von Leistungs- und Funktionsanforderungen) angeben kénnte, die zur Erfiillung seiner
Bediirfnisse in irgendeiner Weise geeignet sind, jedoch keine Spezifikationen, die zur Ermitt-
lung der fiir ihn bestgeeigneten Lésung fiihren (siehe [8], Seite 25).

Der Verfahrensablauf ist in drei Stufen gegliedert:
e Praqualifikation
e Dialogphase
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e Angebotsphase

In der Dialogphase werden mit den in der ersten Stufe ausgewahlten Bewerbern gemeinsam
Lésungsvorschlage auf Basis der Anforderungen des Auftraggebers erarbeitet. Der Auftrag-
geber kann die Wettbewerbssituation in der Dialogphase und der nachfolgenden Angebots-
phase auch fur eine Optimierung des Projektes nitzen, da sowohl technische als auch rechtli-
che Auftragsbedingungen in der Dialogphase mit den Bewerbern in Form von Einzelgespra-
chen erarbeitet werden kénnen. Dies erdffnet eine ideale Moglichkeit zur frihzeitigen Einbe-
ziehung des Auftragnehmers samt dessen Know-how in eine gemeinsame Planungs- und
Optimierungsphase unter Wettbewerbsbedingungen. Ebenso ist durch den wettbewerblichen
Dialog im Vergleich zum Verhandlungsverfahren eine Ausschreibung zu einem noch friiheren
Zeitpunkt im Projekt méglich und der Auftraggeber kénnte somit die Vorteile hinsichtlich Zeit-
und Aufwandsersparnis in der eigenen Planung ausschdpfen. Es ist jedoch zu bezweifeln,
dass die Vorarbeiten des Auftraggebers ganzlich entfallen kénnen, denn schlielRlich muss er
im eigenen Interesse in der Lage sein, die Bedurfnisse und Anforderungen seines Projektes
an die Bewerber bzw. Bieter zu transportieren (vgl. [1], Seite 169).

Der Auftraggeber ist in der Dialogphase auch berechtigt, anhand der vorher bekannt gemach-
ten Zuschlagskriterien die Anzahl der Bewerber zu reduzieren. Dazu ist anzumerken, dass
das Ausscheiden wahrend der Dialogphase keine gesondert anfechtbare Entscheidung dar-
stellt. Erst mit der Beendigung der Dialogphase — dies ist allen Beteiligten bekannt zu geben —
kénnen ausgeschiedene Bewerber die Entscheidung des Auftraggebers anfechten. Jedoch
muss der Auftraggeber die Griinde fiir die Nichtberlcksichtigung nicht bekannt geben, ,sofern
die Bekanntgabe dieser Informationen O&ffentlichen Interessen oder den berechtigten Ge-
schéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbe-
werb schaden wiirde“ (vgl. § 161 Abs. 5 BVergG 2006).

Es wird in der Dialogphase insbesondere das Know-how der Bewerber bei der Erarbeitung
von Ldsungsvorschlagen zu bestimmten Aufgabenstellungen im Projekt mafigeblich sein, wo-
bei die Qualitat des jeweiligen Losungsvorschlags unter technischen, funktionalen und die
Kosten beeinflussenden Gesichtspunkten zu bewerten sein wird (vgl. [1], Seite 169).

In der Angebotsphase werden die verbleibenden Bewerber zur Angebotslegung Uber die L6-
sungsvorschlage eingeladen. Die Zuschlagskriterien dirfen zu Beginn der Angebotsphase
noch vervollstandigt und angepasst werden. Dazu ist als eine weitere, wesentliche Besonder-
heit des Vergabeverfahrens anzumerken, dass die Bieter ihre Angebote auf Verlangen des
Auftraggebers ,klarstellen, prézisieren, fein abstimmen und ergdnzen“ (siehe § 162 Abs. 3
BVergG 2006) koénnen und der Auftraggeber zudem berechtigt ist, das letzte Angebot des
Bestbieters nachzuverhandeln (vgl. § 162 Abs. 5 BVergG 2006).

Estermann ortet in diesem Zusammenhang Probleme in der praktischen Abwicklung des Ver-
gabeverfahrens aufgrund der Fragen, ob zum Beispiel blof} einzelne Bieter zu Angebotsande-
rung aufgefordert werden kénnen oder Anderungen des Preises eine Anderung ,grundlegen-
der Elemente” des Angebotes bedeuten (vgl. [8], Seite 29).

3.4 Gestaltung der Auswahl- und Zuschlagskriterien

Neben den bekannten und Ublichen Auswahl- und Zuschlagskriterien gemaf den §§ 69 bis 76
BVergG 2006 ist bei einer Ausschreibung mit funktionaler Beschreibung des Leistungsumfan-
ges insbesondere darauf zu achten, dass es fur den Bewerber vorab erkennbar ist, nach wel-
chen Aspekten der Auftraggeber die Kriterien bewertet. In jedem Fall unzureichend sind Krite-
rien, die nur mit ,Worthiilsen und allgemeinen Begriffen ohne besonderen Sprachgebrauch®
umschrieben sind (siehe BVA 15N-06/04-29 vom 29.03.2004 zum Auswahlkriterium ,architek-
tonische Qualitéat* bei Referenzprojekten, Seite 41).
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Bei Grolprojekten ist es unter Umstanden sinnvoll, den Bewerber und dabei insbesondere
das angegebene Schlisselpersonal im Rahmen eines Hearings zu den angegebenen Refe-
renzen zu befragen, bzw. die Referenzen prasentieren zu lassen, um sich ein mdglichst voll-
standiges Bild Uber die Fahigkeiten eines Bewerbers im Vergabeverfahren machen zu kon-
nen. Bei entsprechender Vorbereitung des Hearings kann der Auftraggeber die Fahigkeit zur
Zusammenarbeit des vom Bieter fiir den Auftrag vorgesehenen Teams in Erfahrung bringen
oder sich zumindest einen Eindruck davon verschaffen (vgl. [1], Seite 161).

Als Zuschlagskriterien kommen neben dem Preis zum Beispiel das vom Bieter vorgeschlage-
ne Optimierungspotential, verschiedene Qualitatskriterien (z.B.: technische und gestalterische
Gesichtspunkte) aber auch das angebotene Schlisselpersonal flr das ausschreibungsgegen-
standliche Projekt in Frage, sofern letzteres nicht bereits in der ersten Stufe des Vergabever-
fahrens bewertet wurde. In diesem Fall ist jedoch besonderes darauf bedacht zu nehmen,
dass das angebotene Schliisselpersonal auch tatsachlich im Falle eines Zuschlages zum Ein-
satz kommt (z.B. durch eine Vertragsstrafe fur das Austauschen von Schllisselpersonal); wei-
tere Zuschlagskriterien kénnen zum Beispiel die Hohe der angebotenen Ponale bzw. allfallige
Verlangerungen der Gewahrleistungsfristen sein.

Der Preis bildet fir die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit eines Angebotes vor allem bei Bau-
projekten immer ein zentrales Element und ist somit ein zwingendes Zuschlagskriterium, des-
sen Bedeutung durch eine entsprechende Gewichtung gegentiber den anderen Zuschlagskri-
terien darzustellen ist. Fallt die Gewichtung zu gering aus, so kann das zu teuren Angeboten
fuhren. Fallt sie zu hoch aus, wird dies zu Lasten der Optimierungs- und Qualitatskriterien
zwar zu gunstigeren Angeboten flihren, jedoch bleibt unter Umstanden das Optimierungspo-
tential des Projektes teilweise ungenutzt (vgl. [1], Seite 162).

Wird die Ausnutzung des Optimierungspotentials des ausschreibungsgegenstandlichen Pro-
jektes als Zuschlagskriterium herangezogen, so muss der Auftraggeber die Kriterien daftr
naher spezifizieren. Wichtige Aspekte kdnnten dabei neben der bloRen Senkung der Baukos-
ten durch echte Optimierungen unter anderem auch nachfolgende Punkte sein:

e Auswirkungen auf die Lebenszykluskosten (z.B. durch spezielle bautechnische Mal-
nahmen zur Reduktion des Energieverbrauches),

¢ Reduktion der Projektdauer bzw. Bauzeit (z.B. durch Anwendung spezieller Bauverfah-
ren),
Vorschlage zur technischen und organisatorischen Herangehensweise an das Projekt,
Erhéhung der Benutzerfreundlichkeit des Gebaudes (z.B. durch besondere gestalteri-
sche oder technische MalRlnahmen), etc.

Um das Optimierungspotential als sinnvolles Zuschlagskriterium heranziehen zu koénnen,
muss der Auftraggeber die Mindestanforderungen seines Projektes in den Ausschreibungsun-
terlagen definieren, ,um einen Malstab fiir die Vergleichbarkeit der Angebote zu schaffen*
(vgl. [7], Seite 60). Aufbauend auf diesen Mindestanforderungen kénnen dann von den Bie-
tern Optimierungen in Form von Alternativen angeboten werden. Daher ist es nach der Mei-
nung der Verfasser unerlasslich, fir die erfolgreiche Vergabe insbesondere bei funktional be-
schriebenem Leistungsumfang Alternativangebote zuzulassen. Das ist vor dem Hintergrund
des § 81 Abs. 1 BVergG 2006 besonders hervorzuheben, der besagt, dass der Auftraggeber
in seinen Ausschreibungsunterlagen ausdricklich anzugeben hat, ob Alternativangebote zu-
gelassen sind. Wenn diese Festlegung fehlt, sind Alternativangebote unzulassig! Fiur Verga-
beverfahren auf Basis einer funktionalen Beschreibung des Leistungsumfanges, welche zu-
kinftig nach dem BVergG 2006 abgewickelt werden sollen, ist also darauf zu achten, dass
Alternativangebote auch zugelassen werden, da nur Uber Alternativangebote echte Optimie-
rungsvorschlage in einem Vergabeverfahren sinnvoll eingebracht werden kénnen. Werden
Alternativangebote nicht ausdriicklich zugelassen, nimmt sich der Auftraggeber selbst die
Méglichkeit, von jenem Know-how der Bieter zu profitieren, das ihm bislang nicht bekannt ge-
wesen ist.
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Fir den Fall, dass der Auftraggeber sich fir die Beeinflussung der Lebenszykluskosten als
Zuschlagskriterium entscheidet, muss berticksichtigt werden, dass die Beschreibung des Leis-
tungsumfanges entsprechend zu gestalten ist, da gemaR § 97 Abs. 5 BVergG 2006 ,allféllige
zuklinftige laufende bzw. anfallende kostenwirksame Faktoren (z.B. Betriebs- und Erhaltungs-
arbeiten, Serviceleistungen, erforderliche Ersatzteil-Lagerhaltung, Entsorgung)® in die Be-
schreibung der Leistung aufzunehmen sind, ,falls deren Kosten ein Zuschlagskriterium bil-
den”.

Grundsatzlich sind hinsichtlich der Gestaltung von Auswahl- und Zuschlagskriterien nach Mei-
nung der Verfasser der Phantasie keine Grenzen gesetzt, sofern die Kriterien in Hinblick auf
den Leistungsgegenstand sachlich gerechtfertigt, nicht diskriminierend, transparent und hin-
sichtlich ihrer Bewertung nachvollziehbar sind.

3.5 Bewertbarkeit von Alternativen

Elsner weist in seinen Ausfiihrungen zur Bestbieterermittiung bei Alternativangeboten auf Ba-
sis einer funktionalen Beschreibung des Leistungsumfanges insbesondere auf die Problema-
tik der Anwendung von Qualitatskriterien fur die Zuschlagsentscheidung hin, .die auch auf
inhaltlich noch nicht vorhersehbare Angebote passen”, da normalerweise der Auftraggeber die
angebotene L6sung noch gar nicht kennt. Elsner weiter: ,Angebote mit — insbesondere tech-
nisch — unterschiedlichen Lésungen erfordern aber andere Kriterien als nur den Preis, um das
Angebot mit dem fiir den Auftraggeber besten Preis-/Leistungsverhéltnis zu ermitteln.” (siehe
[7], Seite 53). Er ist daher der Meinung, dass die Berechnung der Lebenszykluskosten alle
kostenrelevanten Kriterien abdeckt und auch nach der Meinung der Verfasser als ein mal3-
gebliches Zuschlagskriterium fur die Bewertung von Alternativangeboten herangezogen wer-
den soll.

Die ubrigen Zuschlagskriterien wie zum Beispiel gestalterische Aspekte, besondere Ausstat-
tungsmerkmale oder das angebotene Schlusselpersonal zur Abwicklung des Auftrages mus-
sen ebenso wie der Preis fur alle Angebote — also auch flur Alternativangebote — gleicherma-
Ren definiert und angewendet werden. Dazu ist anzumerken, dass die Qualitatskriterien bei
detaillierter Beschreibung des Leistungsumfanges (vgl. Pkt. 2.1) bereits vorgegeben sind und
daher nicht gesondert bewertet werden missen. In diesem Fall wirde sich der Auftraggeber
auch auf den Preis als einziges Zuschlagskriterium beschréanken koénnen (vgl. § 80 Abs. 3
BVergG 2006 und [7], Seite 60).

Da Alternativangebote bei funktionaler Beschreibung des Leistungsumfanges auch fur den
Auftraggeber nicht vorhersehbare Losungsvorschlage bringen kdnnen, empfiehlt es sich, die
Zuschlagskriterien nicht prazise zu gewichten, sondern in Margen (z.B. in Form einer Skala
von eins bis zehn) anzugeben. ,Dann kann sich der Bieter zwar darauf einstellen, welche As-
pekte dem Auftraggeber grundsétzlich wichtig sind, der Auftraggeber kann aber unter dem
Eindruck der tatséchlich angebotenen Lésungswege im Rahmen der vorgegeben Margen eine
sachliche Gewichtung verschiedener Aspekte treffen, um letztlich tatséchlich das Angebot mit
dem fiir den Auftraggeber objektiv besten Preis-/Leistungsverhéltnis beauftragen zu kénnen.*
(siehe [7], Seite 61).

Nach der Meinung der Verfasser kann die sachliche Gewichtung innerhalb der Margen zum
Beispiel von einer Projektsteuerung des Auftraggebers vorgeschlagen werden und sollte in
weiterer Folge von einer unabhangigen Bewertungskommission, die der Auftraggeber fur das
Auswahl- und Vergabeverfahren installiert, festgestellt werden. Dies objektiviert die Bewer-
tung, bedeutet aber gleichzeitig auch einen entsprechenden Aufwand in der Vorbereitung der
kommissionellen Bewertung (vgl. [1], Seite 164).

Eine Bewertungskommission ist zudem auch dann zielfuhrend, wenn in der ersten Stufe eines

Vergabeverfahrens bei der Auswahl der Bieter fur die zweite Stufe eine Hearing-Runde der
jeweiligen Projektteams stattfinden soll, aber auch zur Bewertung eventueller gestalterischer
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Zuschlagskriterien bzw. Zuschlagskriterien, welche sich auf besondere Ausstattungsmerkmale
eines Objektes beziehen.

4 Schlussfolgerung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die wesentlichen Chancen einer funktio-
nalen Beschreibung des Leistungsumfanges in einer Verkilirzung der Gesamtprojektdauer
durch eine Ausschreibung in einer friiheren Projektphase liegen, was sinnvoller Weise durch
eine Einbindung des Auftragnehmers in eine gemeinsame Planungs- und Optimierungsphase
erganzt wird. Insbesondere kann mit dieser Einbeziehung des Auftragnehmers vor dem Hin-
tergrund einer Erhdhung bzw. Verbesserung der Kosten- und Terminsicherheit auch eine ge-
meinschaftliche Ausrichtung auf die Projektziele und dadurch eine verbesserte Identifikation
des Auftragnehmers mit dem Projekt erreicht werden.

Dem gegenlber stehen als Gefahren bei 6ffentlichen Bauauftragen eventuell erhdhte Risiko-
zuschlage der Bieter bei der Angebotslegung infolge der lediglich funktional beschriebenen
Leistungen, bzw. fiur die anzubietenden Alternativen, Losungs- und Optimierungsvorschlage.
Ebenso stellen die Transparenz der Auswahl- und der Zuschlagskriterien sowie die Bewertung
der Alternativen Besonderheiten im Vergabeverfahren dar, von denen ein gewisses — teilwei-
se auch abschreckendes — Gefahrenpotential ausgeht.

Auf die genaue Definition der Mindestanforderungen des Auftraggebers in funktionellen und
qualitativen Belangen ist bei der funktionalen Beschreibung des Leistungsumfanges beson-
ders zu achten, da diese eine Basis fir die Vergleichbarkeit der angebotenen Alternativen,
Lésungs- und Optimierungsvorschlage bilden.

Als Fazit bleibt mithin festzuhalten, dass die funktionale Ausschreibung einem Auftraggeber
durchaus Vorteile bieten kann. Einmal mehr stellt sich aber heraus, dass — pointiert formuliert
— Vergabeverfahren gleich lang sind: Entweder man verwendet die Zeit darauf, ein detaillier-
tes Leistungsverzeichnis zu erstellen oder darauf, die (sehr verschiedenen) Losungsansatze
bei einer funktionalen Ausschreibung abzuwagen und zu bewerten; wer die notwendige Zeit
weder auf die eine noch auf die andere MalRnahme verwendet, muss damit rechnen, dass er
sie in einem Vergabekontrollverfahren aufwenden muss.
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