2 Grundlegende Betrachtung der 6ffentlichen Auftragsvergabe
von baulichen Leistungen

Es sind nun grundlegende Betrachtungen zur 6ffentlichen Auftragsvergabeinsbeson-
dere von baulichen Leistungen anzustellen. Dadurch wird angestrebt, ein einheitli-
ches Begriffsverstandnis als Basis fiir die weiteren Ausfiihrungen zu schaffen und
den flr diese Arbeit relevanten Forschungsbereich hinsichtlich der Fragestellung zur
kostenberlcksichtigenden Wirkung des Vergaberechts theoretisch einzugliedern und
abzugrenzen.

2.1 Bestimmung von Begriffen der 6ffentlichen Auftragsvergabe

2.1.1 Definition und Abgrenzung des Terminus Offentliche Beschaffung

Fir eine adaquate Festlegung des Forschungsrahmens der eingangs dargelegten
Fragestellungen ist eine Abgrenzung des o6ffentlichen Beschaffungsprozesses vom
privatwirtschaftlichen Einkaufsprozedere sinnvoll. Im Vergleich mit privatwirtschaftli-
chen Unternehmen, welche sich stark an einzelwirtschaftliche Zielsetzungen anleh-
nen, fokussieren offentliche Institutionen eine Reihe von wettbewerbspolitischen,
umweltpolitischen sowie konjunkturellen Zielen. Wahrend die privatwirtschaftliche
Beschaffung hauptsachlich unter vollkommenem Konkurrenzkampf stattfindet,
kommt es an den offentlichen Beschaffungsmarkten zu Sonderstellungen, wenn
spezifische Produkte rein nur fiir den Staatsbedarf produziert und folglich angeboten
werden.®® Diese Gegebenheit ist fiir die weiteren Ausfiihrungen der Arbeit essenziell.
Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass die &ffentliche Hand fir die Beschaf-
fung in der Regel keine Ver- und Bearbeitungsprozesse bendtigt, sondern vornehm-
lich Informationsverarbeitungsprozesse volizogen werden.*® Folglich werden laut
Arnold unter dem Begriff der offentlichen Beschaffung® samtliche unternehmens-
und/oder marktbezogene Tatigkeiten, die darauf ausgerichtet sind, einem Unterneh-
men die bendtigten, aber nicht selbst hergestellten Glter wie beispielswese Sachgi-
ter, Dienstleistungen, Personal, Rechte, Kapital oder Information verfiigbar zu
machen, subsumiert.®® Fiir eine Prazisierung der Definition zum 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen sind essenzielle Aspekte zu beriicksichtigen: Wenn im Kontext des
offentlichen Beschaffungswesens von Tatigkeiten gesprochen wird, so ist eine
Adaptierung hin zu Aufgaben, welche von der 6&ffentlichen Hand zu erfiillen sind,
vorzunehmen. Dies ist notwendig, damit das wesentliche Ziel, namlich die Aufrecht-

% vgl. Barth [Electronic Procurement 2002], S. 34f.

% vgl. Barth [Electronic Procurement 2002], S. 35f.

" Fir zusatzliche Definitionen des Begriffs Beschaffung siehe u.a. Kummer et al. [Beschaffung

2006], S. 16, Schulte [Logistik 2005], S. 1f., Kluck [Materialwirtschaft 2008], S. 13f., Rirup/Gruescu
[Gabler Wirtschaftslexikon 2011] 0.S., sowie Wagner/Weber [Beschaffungscontrolling 2006], S. 7.

% vgl. Arnold [Beschaffungsmanagement 1995], S. 3.

S. Hofferer, Vergaberecht als praktikables Regulativ,
DOI 10.1007/978-3-658-06553-9 2, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014
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erhaltung der Arbeitsfahigkeit des Verwaltungsapparates, realisiert wird.%® Die
Auswertung des relevanten Schrifttums hat ergeben, dass in diesem Zusammenhang
Begriffe wie ,Offentliches Auftragswesen®®, ,Offentliche Auftragsvergabe®, ,Offentli-
cher Einkauf*, ,Beschaffung von éffentlichen Verwaltungen®, ,Offentliches Beschaf-
fungswesen oder ,Offentliche Vergabe“ als Synonyme fiir die 6ffentlichen
Beschaffungspraktiken angefiihrt sind.®’

Grundsatzlich verdeutlichen alle angefiihrten Definitionen einen einheitlichen Grund-
tenor, in dem darauf verwiesen wird, dass die 6ffentliche Beschaffung, im englischen
als Public Procurement bezeichnet, fir die Versorgung mit nicht selbst erstellten, fiir
die eigene Leistungserstellung aber bendtigten Waren und Dienstleistungen zustan-
dig ist.? Zu Erreichung eines einheitlichen Begriffsverstandnisses sowie fiir die
nahere Untersuchung der Fragestellung hinsichtlich der Praktikabilitdt von vergabe-
rechtlichen Zielsetzungen wird in den nachstehenden Ausfiihrungen der Begriff
,Offentliche Auftragsvergabe“ verwendet werden.

2.1.2 Definition und Abgrenzung des Terminus ,,Offentlicher Auftrag“

Da im Mittelpunkt der vorliegenden Forschungsbemihungen die Evaluierung der
Praktikabilitdt des Vergaberechts im Kontext der &ffentlichen Auftragsvergabe steht,
ist vorab eine Begriffserklarung vorzunehmen. Unter einem o6ffentlichen Auftrag wird
ein wirtschaftsrechtlicher Vertrag zwischen offentlichem Auftraggeber und einem

oder mehreren privaten Auftragnehmern verstanden.

In Abbildung 2 ist der offentliche Auftraggeber als Staat sowie die potenziellen
privaten Auftraggeber als Unternehmen illustrativ dargestellt. Die privaten Auftrag-
nehmer verpflichten sich dabei, fir den Offentlichen Auftraggeber eine spezifische
Leistung gegen Entgelt zu erbringen. Den allgemeinen Grundsatzen des Wirtschafts-
rechts entsprechend reprasentieren die Kernelemente der offentlichen Auftragsver-

gabe folglich die Ausschreibung als Aufforderung zur Angebotserstellung, das

9 Vgl. Shiyachka [Public Electronic Procurement 2006], S. 8.

€ Die Terminologie ,6ffentliches Auftragswesen® wird im Vertrag zu Griindung der Europaischen

Union ohne weitere Ausfiihrungen erwahnt. Palenikova konstatiert, dass das Schweigen vermeint-
lich ist, da bereits dem Vertrag zur Griindung der Europaischen Union aus dem Jahr 1957 ein
Fundament der wesentlichen Vergaberegeln zu entnehmen ist. Vgl. Palenikova [Vergabeprojekte
2011], S. 5., sowie die dort angefiihrte Literatur.

Vgl. Shiyachka [Public Electronic Procurement 2006], S. 8., sowie die dort angefiihrte Literatur.
62 Vgl. Bundesverband Materialwirtschaft, Einkauf und Logistik [Best Practice 2008], S. 295.

61
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Angebot des jeweiligen Bieters als Offert und den Zuschlag in der Folge als Ange-

botsannahme.®®

Abbildung 2 illustriert die gegenwartige Auffassung von Holoubek zur &ffentlichen
Auftragsvergabe, welcher diese als Zusammenspiel von Staat und Markt, eingeglie-
dert in die Privatwirtschaftsverwaltung des staatlichen Handelns sieht. Demzufolge
ist laut Holoubek die Tatigkeit der offentlichen Auftragsvergabe der staatlichen
Verwaltungstatigkeit insbesondere der Privatwirtschaftsverwaltung zuzuordnen.® Die
kritische Reflexion der dargelegten Begriffsdefinition zur 6ffentlichen Auftragsvergabe
nach Holoubek l&dsst erkennen, dass es sich bei einer wirtschaftlichen Aktivitat des
Staates nicht um eine privatwirtschaftliche Verwaltung von offentlichen Mitteln
handeln kann, vielmehr ist diese Auffassung dahin gehend weiter zu entwickeln,
dass es sich im Kontext der &ffentlichen Auftragsvergabe bei der staatlichen Verwal-

tungstatigkeit um eine wirtschaftsrechtliche Transaktion offentlicher Mittel handelt.

% vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 11.
& Vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 12.
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STAAT MARKT

Unternehmen Unternehmen

Privatwirtschafts-
verwaltung
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(Verhéltnis: Leistung : Entgelt)

Unternehmen Unternehmen

Unternehmen Unternehmen

Unternehmen Unternehmen

Quelle: Holoubek et al. [Vergaberecht], S. 11 (leicht modifiziert)

Abbildung 2: Offentliche Auftragsvergabe als Wirtschaftsrechtliche Transaktion des Staates

An dieser Stelle nimmt das Ooffentliche Auftragswesen eine juristisch-verwal-
tungsdkonomische Schnittstellenfunktion mit enormer Bedeutsamkeit ein, da das
offentliche Wirtschaftsrecht und im Speziellen das Vergaberecht, die Verwaltung von
offentlichen Mitteln durch Gebietskorperschaften und der privatwirtschaftliche
Bieterkreis miteinander interagieren. Zudem ist eine weitere Konkretisierung zur
Schnittstellenerdrterung anhand der Ausfihrungen von Potacs vorzunehmen, indem
das Staatsgefiige und somit die jeweiligen Gebietskorperschaften in die Teilbegriffe
Autonomie, Demokratie und Finanzierung zu klassifizieren sind.%® Hierbei kommt
dem Teilbereich der Autonomie ein wichtiger Stellenwert zu, da an dieser Stelle das
in der Verfassung grundsatzlich zugesicherte Recht auf Selbstverwaltung als zentra-
le Charakteristik angefiihrt wird.%® Die dargestellte juristisch-verwaltungsékonomische
Grenzziehung der offentlichen Auftragsvergabe mit den erwahnten Teilbereichen
Autonomie, Demokratie sowie Finanzierung ist in allen Ebenender Gebietskorper-
schaften bzw. Gebietsinstitutionen integriert.®” In diesem Zusammenhang determi-
niert das Vergaberecht auf offentlich-rechtlicher Ebene ein Verfahren, auf dessen
Basis der Auftraggeber den kiinftigen Vertragspartner und den Leistungsinhalt
evaluiert. Im Gegensatz dazu ist das eigentlich zu schlieBende Vertragsverhaltnis

wirtschaftsrechtlich ausgestaltet. Der am Ende des Vergabeverfahrens stehende

% vgl. Potacs [Verfassung 2006], S. 7.
% vgl. Walter/Mayer [Bundesverfassungsrecht 2000], S. 367.
7 vgl. Rondo-Brovetto [Ausgliederung 2001], S. 33ff.
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Zuschlag ist als Schnittpunkt zwischen o6ffentlichem Recht und Wirtschaftsrecht zu
verstehen und begrindet das zivilrechtliche Vertragsverhaltnis und damit den

offentlichen Auftrag.5®

Neben der juristischen Bestimmung des Begriffs ,Offentlicher Auftrag® gilt es nun,
eine deskriptive Abgrenzung der genannten Terminologie vorzunehmen. Nach
Rurup/Gruescu ist ein offentlicher Auftrag wie folgt definiert: ,Von Bund, Landern,
Gemeinden, Gemeindeverbdnden und sonstigen Personen des offentlichen Rechts
(klassische Offentliche Auftraggeber) zu vergebende Auftrédge zur Beschaffung von
Gitern und Dienstleistungen.®® Dariiber hinaus ist nach Koch et al. ein &ffentlicher
Auftrag ,...ein Auftrag im Rahmen der Beschaffung der éffentlichen Verwaltung und
Unternehmen. Er wird grundsétzlich im Wege eines Offentlichen Ausschreibungsver-

fahrens vergeben."°

Nachfolgend werden auf Basis der durchgefihrten Erklarungen des Terminus
,Offentlicher Auftrag* die Begriffe ,Offentliche Auftraggeber®, ,Offentliche Ausschrei-
bungen” sowie ,Bauauftrag® im Detail erldutert und in einen nachvollziehbaren
Zusammenhang gebracht.

2.1.3 Definition und Abgrenzung des Terminus ,,Offentliche Auftraggeber*

Im Abschnitt 2.1.1 wurde bereits dargelegt, dass &ffentliche Auftraggeber’’ bei der
Vergabe von offentlichen Auftragen im Vergleich zu einem Privaten signifikanter in
ihren Handlungsfreiheiten eingeschrankt sind, da sie unterschiedlichen verfassungs-
rechtlichen Bindungen unterliegen.”? Die Fragestellung, welche Organe als 6ffentli-
che Auftraggeber anzusehen sind, ist von groRer Bedeutung, weshalb in Aus-
schreibungsdokumentationen oder Publikationen der Auftraggeber beziehungsweise
der Auftraggeber und die Vergabestelle explizit zu bezeichnen sind.”

% Vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 12.
& Rurup/Gruescu [Gabler Wirtschaftslexikon 2011] 0.S.

™ Koch et al. [Juristisches Lexikon 2012], 0.S.

™ Offentliche Auftraggeber sind vornehmlich 6ffentliche Institutionen, deren Eigenkapital ausschlief3-

lich bei der offentlichen Hand liegt. Dabei kann es sein, dass ein einzelner Verwaltungstrager
Kapitaleigner des Unternehmens ist oder aber auch, dass mehrere Verwaltungstrager am offentli-
chen Unternehmen beteiligt sind. Im konkreten Fall wiirde man hier von gemischt-6ffentlichen oder
gemischt-publizistischen Unternehmen sprechen. Vgl. Puttner [Unternehmen 1985], S. 59., sowie
Backhaus [Offentliches Unternehmen 1980], S. 5ff.

2 V/gl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 12.

" Bei Streitfragen tiber die Auftraggebereigenschaft ist im Ernstfall der EuGH fiir die klarende

Interpretation hinsichtlich der korrekten Auslegung des Auftraggeber-Begriffs berufen. Der EUGH
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Das BVergG 2006 definiert gemal § 2 Z8 den Auftraggeber-Begriff folgendermalen:
LAuftraggeber ist jeder Rechtstrdager, der vertraglich an einen Auftragnehmer einen
Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beab-
sichtigt.“ Demnach sind offentliche Auftraggeber gemall § 3 des Bundesvergabege-
setzes 2006 folgendermalien klassifiziert:
e Bund, Lander, Gemeinden und Gemeindeverbande sowie
e Einrichtungen, die zum besonderen Zwecke gegriindet wurden, im Allgemein-

interesse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind und

zumindest teilrechtsfahig sind und Uberwiegend von klassischen o6ffentlichen

Auftraggebern finanziert oder hinsichtlich ihrer Leitung beaufsichtigt werden

oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus

Mietgliedern besteht, die von 6ffentlichen Auftraggebern ernannt werden.”™
Potacs konstatiert, dass jedoch der Auftraggeber nicht unbedingt jene Institution ist,
welche tatsachlich fir die Auftragsvergabe verantwortlich ist, beziehungsweise den
Auftrag vergeben soll und sieht die Definition im BVerG 2006 gemal § 2 Z8 ,,.. .erteilt
oder zu erteilen beabsichtigt...” als interpretationsbedurftig an. Diese Auslegung
kénnte jenen Rechtstrager meinen, der aufgrund objektiver Rahmenbedingungen
den Auftrag erteilt oder zu erteilen beabsichtigt. Dies kann isoliert davon geschehen
und ist insbesondere davon abhangig, wer wahrend eines Ausschreibungsprozesses
nach auen in Erscheinung tritt. Aufgrund des objektiv ausgelegten Auftraggeber-
Begriffs ist eine individuelle Bewertung dariiber unerlasslich, welcher Rechtstrager
die Ausschreibungsverantwortung innehat und folglich Uber den Zuschlag be-
stimmt.”®
Zur Vervollstandigung sind weiters Sektorenauftraggeber zu erwahnen, die in den
Bereichen Wasser-, Energie-, Verkehrsversorgung oder im Postsektor tatig sind und
der Sektorenrichtlinie unterliegen.”®

2.1.4 Besonderheiten 6ffentlicher Auftraggeber im Vergleich zu privaten
Auftraggebern

Die offentlichen Auftraggeber differenzieren sich in mehreren Aspekten von privaten
Marktteiinehmern””, weshalb spezifische vergaberechtliche Regelungen und folglich

versteht den Begriff des &ffentlichen Auftraggebers nicht in einem institutionellen, sondern in einem
funktionellen Sinn. Infolgedessen ist es nicht zwingend erforderlich, dass der betreffende Auftrag-
geber férmlich in die staatliche Verwaltung eingegliedert ist, sondern dass er nach MaRRgabe spezi-
fischer Kriterien wie beispielsweise Ernennung der Organe durch die 6ffentliche Hand, finanzielle
Beherrschung oder Kontrolle durch staatliche Organe eine gewisse Staatsnahe aufweist. Vgl.
Kaufmann/Schnabl [Vergaberecht Praxis 2010], S. 16.

Vgl. Bundeskanzleramt [Bundesvergabegesetz 2006],§ 3.
> Vgl. Potacs [Auftraggeber 2008], S. 527.
® Bundeskanzleramt [Bundesvergabegesetz 2006], §§ 163-173.

74
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Zielsetzungen erforderlich sind.”® Im Unterschied zu privaten Unternehmen, die sich
Ublicherweise auf einem spezifischen Markt im Wettbewerb befinden, folgen auf
undkonomische Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers nicht unmittelbar
Marktsanktionen.”

Das facheinschlagige Schrifttum weist daraufhin, dass offentliche Auftraggeber im
Gegensatz zu privaten Unternehmen weder einem Gewinnanreiz unterliegen, noch
sich gegeniiber aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern positionieren miissen.®
Es ist zu betonen, dass kaufmannisches Denken bei Geschéftsabschlissen nicht
direkt zu erkennbaren Vorteilen fihrt und massive Fehlentscheidungen keine
unmittelbaren Sanktionen nach sich ziehen.®' Diese konventionelle Denkschule
erscheint jedoch obsolet zu sein — denn bericksichtigt man die Bonitatsherabstu-
fung® diverser EU-Mitgliedsstaaten und damit auch die Bewertung von internationa-
len Rating-Agenturen, liegt sehr wohl eine Sanktionierung vor.

Diese Auffassung bestatigt auch der von Bungenberg diskutiere staatliche System-
wettbewerb®, denn zur Erhéhung von Standortvorteilen wird zukiinftig die &ffentliche
Beschaffung als Intensivierungsinstrument fiir das staatliche Handeln dienen. Diese
Rahmenbedingungen des oOffentlichen Beschaffungswesens werden auch von
Gandenberger diskutiert, indem er betont, dass die Bedrohung von ,...einzel-
wirtschaftlicher Unwirtschaftlichkeit...®* beim Behérdenkauf in starkerem Ausmaf

" Privatwirtschaftliche Unternehmen stellen den Gegenpol zu den in Abschnitt 2.1.3 erlauterten
offentlichen Unternehmen dar. Ausschlaggebend ist es dabei, dass ihr Eigenkapital ausschlieRlich
in den Handen von privaten Eigentiimern liegt. Vor allem kommt es auf einen etwa verfolgten
Unternehmenszweck nicht an, da ein privatwirtschaftliches Unternehmen seine Klassifizierung
nicht deshalb verliert, weil es in den Prozess der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung eingegliedert ist,
direkt offentlichen Zwecken dient, offentlich-rechtlichen Sonderbeziehungen unterliegt oder in
Bereichen tatigt wird, die in das Aktivitatsfeld der offentlichen Hand fallen. Becker definiert zwi-
schen den Extremen der offentlichen Unternehmen und den privatwirtschaftlichen Unternehmen
eine Mischform, die sogenannten gemischtwirtschaftlichen Unternehmen als Vorstufen der in
Abschnitt 2.3 erdrterten institutionellen Alternative Public Private Partnership. Vgl. Becker [Offentli-
che Aufgabenerfiillung 1997], S. 23., sowie die dort zitierte Literatur.

™ Vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 3.
§ Vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 4.

Vgl. Aicher [Bauleistungsvergabe 1985], S. 207ff., sowie Gandenberger [Offentliche Auftragsver-
gabe 1980], S. 405ff.

Vgl. Ohler [Vergaberechtsschutz 1997], S. 39.

Die internationale Ratingagentur Standard & Poors hat seit 13.01.2012 laufend die Bonitat diverser
EU-Mitgliedsstaaten angepasst. In dem hier vorliegenden Rahmen, wiirde das einer Sanktionie-
rung gleichkommen, weshalb auch zwischen den Staaten eine Wettbewerbssanktionierung vor-
liegt. Insbesondere Bungenberg mit seinem Werk ,Wettbewerb der Systeme® fokussiert diese
Thematik. Demzufolge ist die traditionell verankerte Auffassung von Gast als obsolet anzusehen,
denn auch fir das Wirtschaften auf Bundesebene gibt es Sanktionen, wenn Verschuldungsgrade
zu hoch werden und, wie bereits erwahnt, Bonitatsherabstufungen von Staaten vollzogen werden.

Vgl. Bungenberg [Systemwettbewerb 2007], S. 1ff.
8 Gandenberger [Offentliche Auftragsvergabe 1980], S. 406.

©
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als bei privatwirtschaftlichen Unternehmen vorliegt. Dies wird dahin gehend gefor-
dert, dass Offentliche Auftraggeber im Vergleich zu privaten Auftraggebern eine
starke Machtposition besitzen, da vielfach ein Nachfragemonopol oder Nachfrageoli-
gopol® besteht.® Im Schrifttum ist diese Auffassung weitgehend vertreten, obwohl
eine potenzielle Machtposition der 6ffentlichen Hand individuell und situationsabhan-
gig unter besonderer Berlicksichtigung des zu beschaffenden Produktes sowie in
Bezug auf die GroRRe der Gebietskdrperschaft, welche die Beschaffung veranlasst,
weiter zu differenzieren ist.®”

Als grundlegende Erkenntnis kritisch anzumerken, dass dem offentlichen Auftragge-
ber de facto das Finanzrisiko fehlt, weshalb er nicht unter 6konomischen Gesichts-
punkten beschafft, sondern im Interesse eines Sachwalters der Allgemeinheit agiert.
Dariiber hinaus steht offentlichen Auftraggebern durch Steuergelder und sonstige
Abgaben eine fortwadhrende Einnahmequelle zur Verfligung, weshalb zur Deckung
von Finanzbedarfen eine Gewinnrealisierung nicht zwingend notwendig ist. Im
Normalfall obliegt der offentliche Auftraggeber und somit der Staat auch keinem
unmittelbaren Insolvenzrisiko.®®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die aufgezeigten Besonderheiten wie
Monopolstellung, das Fehlen von Marktsanktionen, das Nichtvorhandensein des
unmittelbaren Insolvenzrisikos sowie der mangelnde Gewinnanreiz die Sonderstel-
lung des Staates im Kontext der 6ffentlichen Beschaffung kennzeichnen.

2.1.5 Definition und Abgrenzung des Terminus ,,Offentliche Ausschreibung*

In diesem Abschnitt wird ausschlief3lich der Begriff der 6ffentlichen Ausschreibung
erlautert, detaillierte Erklarungen zur Grundstruktur und Ablauf sowie Vergabearten
werden im Kapitel 3 vorgenommen. Eine 6ffentliche Ausschreibung ist gemaR § 2 Z
10 BVergG ,...die an eine bestimmte oder unbestimmte Zahl von Unternehmen
gerichtete Erkldrung des Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistung er zu

% Der dffentliche Auftraggeber zeichnet sich trotz seiner wirtschaftsrechtlichen Stellung haufig durch

eine wirtschaftlich dominantere Positionierung als private Auftragnehmer aus. In den Bereichen
Tiefbau und medizinische Ausriistung kommt dem Staat oft, wenn nicht ein Nachfragemonopol, so
doch eine weitestgehend monopolartige Stellung zu. Vgl. Priel [Europaisches Vergaberecht 2005],
S. 5.

Onhler erwdhnt in diesem Kontext, dass in einigen Markten der Staat der alleinige Nachfrager ist.
Beispielhaft sind hier spezifische Tiefbauleistungen oder Schienenfahrzeuge zu nennen. Hier
resultiert eher die Monopolstellung des Staates als Nachfrager in einer Verzerrung des Wettbe-
werbs zuungunsten von &ffentlichen Auftraggebern. Vgl. Ohler [Vergaberechtsschutz 1997], S.
39ff.

In diesem Zusammenhang ist es wichtig zu erwahnen, dass die Machtposition einer Gemeinde im
Zuge der Beschaffung von Biromdbeln eine geringere ist, als wenn die Bundesbeschaffung GmBH
Polizeimotorrader oder andere spezifische Giter zur Erflillung von Staatsaufgaben einkauft.

8 vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S.4.
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welchen Bestimmungen erhalten méchte.“*® Die Ausschreibung wird durch die
Ausschreibungsdokumente inhaltlich strukturiert, welche als zentrales Element des
stringenten offentlichen Beschaffungsvorganges eingesetzt werden.*® Eine &ffentli-
che Ausschreibung ist juristisch gesehen als Aufforderung zur Angebotseinreichung
fiir potenzielle Auftragnehmer aufzufassen.’’ Die Dokumente der &ffentlichen
Ausschreibung inkludieren im Optimalzustand jegliche relevanten Informationen
hinsichtlich der Leistungs-, Mengen-, Qualitats-, Spezifikations- und Vertragsbe-
schreibung, damit ein effizientes Abwickeln des Ausschreibungsprozesses bestmog-
lich unterstltzt wird. Grundsatzlich stellt sich die Frage, welche Kosteneffizienz-
potenziale sich in den einzelnen Teilelementen der o6ffentlichen Ausschreibungen
identifizieren lassen; diese Fragstellung steht im Mittelpunkt der vorliegenden
Betrachtung und wird in den nachstehenden Abschnitten im Detail behandelt.

2.1.6 Definition und Abgrenzung der Termini ,,Bauauftrag*, ,,Bauleistung®,
,,Bauvorhaben“ und ,,Baulose*

Das Bundesvergabegesetz 2006 ist in erster Linie fur die 6ffentliche Vergabe von
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdgen anzuwenden. Im Fokus dieser Arbeit
stehen Bauauftrage, da sie mit 5,4 Milliarden Euro den hdéchsten Anteil am offentli-
chen Beschaffungsvolumen in Osterreich darstellen.®? Beispiele fiir Bauauftrage von
offentlichen Auftraggebern sind der Neu-, Zu- und Umbau eines Krankenhauses, die
Planung und Ausfiihrung des Neubaus einer Sportanlage, der Bau von Abwasser-
entsorgungsanlagen, die Errichtung von Schienenverkehrsnetzen oder die Revitali-
sierung von Museen inklusive einer Fenstersanierung.®® Bauauftrage sind gemaR § 4
des Bundesvergabegesetzes 2006 entgeltliche Auftrage, deren Vertragsgegenstand
nachstehend gelisteten Inhalt aufweisen:
o die Ausfiihrung oder die gleichzeitige Ausfihrung und Planung von Bauvorha-
ben im Zusammenhang mit einer der in Anhang I®* genannten Tétigkeit,
e die Ausfihrung eines Bauwerkes, oder
e die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gemaR den vom o&ffentlichen
Auftraggeber genannten Erfordernissen, gleichgliltig mit welchen Mitteln dies
erfolgt ist.

8 Bundeskanzleramt [Bundesvergabegesetz 2006], § 2 Z 10.

% vgl. Estermann [Ausschreibungsunterlagen 2005], S. 262.

" vgl. Kaufmann/Schnabl [Vergaberecht Praxis 2010], S. 40.

92 Vgl. Statistik Austria [Konjunkturerhebung im Produzierenden Bereich 2010], 0.S.

% Vgl. Holoubek et al. [Vergaberecht 2009], S. 58.

% Siehe zur Detailerlauterung das Verzeichnis der Tatigkeiten entsprechend der Allgemeinen

Systematik der Wirtschaftszweige gemalt § 4 Z 1 im BVergG in Anhang |.
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FUhrt man im nachsten Schritt eine Abgrenzung des Begriffs ,Bauleistungen® durch,
ist festzuhalten, dass zu den Bauleistungen alle fiir ein funktionsféahiges Bauwerk
erforderlichen Leistungen zahlen. Entsprechend der Interpretation der Definition von
.Bauleistungen“ des Bundesvergabegesetzes 2006 ist das Resultat eines Bauwerkes
ein funktionstiichtiges Ganzes, das seinem Wesen nach eine technische und
wirtschaftliche Funktion erfillt — folglich umfasst es samtliche Hoch- und Tiefbauar-
beiten.*® Der Begriff ,Bauvorhaben® inkludiert nicht nur die Errichtung eines Bauwer-
kes, sondern dartiber hinaus auch Umbauten, Renovierungen, Instandhaltungen und
Reparaturen.®® Zur Vervollstandigung sind noch Baukonzessionsvertrage®” zu
erortern, welche auch in das Anwendungsgebiet des BVergG fallen. In diesen
Vertragen differenziert sich der Vertragsgegenstand von Bauauftragen insoweit, als
die Gegenleistung fir den Arbeitsaufwand ausschlieRlich im Recht zur Nutzung eines
Bauwerkes oder in diesem Recht zuziglich der Zahlung eines preislichen Aufschla-
ges besteht.%®

Klassischer Bereich (vgl. § 12) Schwellenwert in Euro
Liefer-, Dienstleistungsauftrége und
Wettbewerbe bei AG gemal Anhang V 130.000 Fura
Liefer-, Dienstleistungsauftrage und
Wellbewerbe 200.000 Euro
Bauaufirage 5.000.000 Euro
Sektorenbereich (vgl. § 180) Schwellenwert in Euro
Llef fh 0 ! i 400.000 Euro
Wettbewerbe Tk
Bauvaufirige 5,000.000 Euro
Quelle: Bundeskanzleramt [Bundesvergabegesetz 2006], §12.

Abbildung 3: Vergleich von Schwellenwerten fiir Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage®

% Vgl. Kaufmann/Schnabl [Vergaberecht Praxis 2010], S. 23.
% vgl. Kaufmann/Schnabl [Vergaberecht Praxis 2010], S. 23.

Beispielhaft handelt es sich um eine Baukonzession, wenn nicht nur die Errichtung einer Freizeitan-
lage, sondern auch deren Betrieb ausgeschrieben wird und Gegenleistung fiir die Errichtung im
Recht zur Einhebung von Eintrittsgeldern besteht. Vgl. Kaufmann/Schnabl [Vergaberecht Praxis
2010], S. 23.

Vgl. Kropik et al. [Vergaberecht in Osterreich 2009], S. 16.

Alle offentlichen Ausschreibungen, die ab dem 1.1.2012 veréffentlicht werden, missen bei der
Berechnung des geschatzten Auftragswertes die neuen Schwellenwerte einhalten. Die in Abbil-
dung 3 angefiihrten Schwellenwerte gelten exklusive Umsatzsteuer. Neue Schwellenwerte gibt es
ebenso fiir die Direktvergabe. Diese gelten von 01.05.2009 bis zum 31.12.2012 gemaR der soge-
nannten ,Schwellenwerteverordnung®. Direktvergaben sind demzufolge bei Bauauftréagen, Liefer-
und Dienstleistungsauftragen bis 100.000 Euro giiltig. Im nicht offenen Verfahren ohne Bekannt-
machung bei Bauauftragen wurde die Grenze auf 1.000.000 Euro hinaufgesetzt. Vgl. Osterreichi-
sche Wirtschaftskammer [Vergaberecht 2012], 0.S.
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