Vorbemerkungen

An den Beginn meiner folgenden Betrachtungen moudftesine provokante, aber im Kern

wohl zutreffende Aussage stellen:

Ein Auftraggeber bekommt in der Regel nicht mehr als er bestellt, er bestellt meist nicht mehr
als das, wovon er etwas versteht und er versteht oft nur das, was er von seiner Erfahrung her

kennt.

Die Erfahrung des Auftraggebers, sein Vermdgen\VWdasen und den Wert eines bestimmten
Qualitatsniveaus — vereinfachend oft als Qualigeichnet — zu erkennen und den Weg
dorthin zu weisen, sollte daher auch den Bestajwog der Leistung sowie die Auswahl des
bestgeeigneten Bieters malRRgeblich bestimmen. Demn der Art und der Form dieses
Vergabevorganges hangt es letztlich ab, ob deriQuéberhaupt eine Chance geboten wird,
entstehen und sich entfalten zu kdonnen. Gelingem lane qualifizierte Bestbietervergabe
jedoch nur dann, wenn dem sachkundigen Auftraggebech ein innovativer
Handlungsspielraum hiefir zur Verfigung steht. Déglichkeit, diesen im Interesse der
Projektoptimierung entsprechend zu gestalten, wmoh jedoch durch die zunehmend
einengende Zwangsjacke des offentlichen Vergabtrggmommen.



Bestbieterermittlung — ein Zufallsgenerator ?

EU - rechtliche Vorgaben sind hiebei den aktuellearopaweiten Marktinteressen
verpflichtet. Sie versuchen daher, einen objektbaesn Wettbewerb auch dort zu etablieren,
wo aus sachlichen Grinden die notwendige Basisifian solchewle facto nicht gegeben ist.
Dieses Dilemma fuhrt sehr haufig zu Wettbewerb&n zdiar transparent sein mogen, jedoch

alles andere als effizient und objektivierbar sind.

Nationale Gesetzte und Verordnungen einzelner Midgktaaten versuchen, diesen Zwiespalt
zwischen theoretischem Anspruch und realen Moégéitek zu verringern. In diesem
Bemuhen geben sie vereinzelt sogar verbindlichen@iraerungsmodelle zur Ermittlung des
Bestbieters vor. Der Ausschreibende wird dadurchlien Lage versetzt, sich auf derartige
Vorgaben abzustiitzen und vermag sich vor inhaéthichragen nach der Sachlichkeit dieses
Vorgehens geschutzt sehen. Doch sind komplexe Gopkpe mit all ihren Heraus-
forderungen tatsachlich ein taugliches Exerzierfigid formale Absicherungen? Denn die
berechtigten Fragen nach der sachlichen Objektiai&eit von Angeboten bleiben ja im

Raum bestehen und sollten daher auch einer queatién Analyse nicht entzogen werden.

Bei dem fur den Brenner—Basistunnel vorgegebenestbidermodell sind Qualitats-
unterschiede mittels paarweisem Vergleich der Bigtecinemordinalen Relativsystenzu
ermitteln. Die Bewertung der Angebotspreise hingebat in einemmonetar unterlegten
Absolutsystenzu erfolgen. In einem System, welches zudem vonRietern selbst Uber den
Mittelpreis ihrer Angebote skaliert wird. Die Fraget zulassig, ob ein derartiges
Bewertungsmodell einen sachgemalRen GesamtvergleicAngebote Uberhaupt zuléasst, ob
es in der Lage ist, die vergaberechtlich geboteleéckbehandlung durch Sicherstellung der
erforderlichen Aquivalenz - Beziehung zwischen @nzelkriterien zu gewahrleisten. Mit
vereinfachten Worten stellt sich die Frage, ob eiReifkommission bei diesem
Bewertungsmodell Uberhaupt in der Lage ist, eingemizu kénnen, welcher monetare
Gegenwert einer unterschiedlichen Qualitatsbewgrgegeniubersteht. Es gibt hiefur schlicht
kein einheitliches Bezugssystem der Einzelkriteriewd keinen im Vorhinein skalierten
Mal3stab. Eine sachgerechte Verknipfung gewicht€tderien erfordert aber ohne jede
Einschrankung ein einheitliches Bezugssystem undonhinein bekannte Mafl3stabe.



War es also ein Zufallsgenerator, den der Verordsgeber vor Augen hatte, als er die
Bestbieterermittlung zu regulieren trachtete? Kenein solcher Uberhaupt sein Anliegen
gewesen sein, als er der Qualitat ein entspreckef®vicht bei der Vergabe geistiger

Leistungen einrdumen wollte?

Was ist unter Qualitat zu verstehen ?

Doch was ist Uberhaupt Qualitat? Qualitat besteh®Allgemeinen darin, klar beschriebene
Vorgaben bestmoglich zu erfiillen. Dazu bedarf egrehinlanglichen Beschreibbarkeit der
Vorgaben und eines eindeutigen Mal3stabes zur Hingttdes jeweiligen Erfullungsgrads.

Das Gesetz spricht vdrunktionsanforderungen, zu welchen sowohl die Zielsetzungen im
Sinne zu verfolgender Wege als auch das Anspruetani der bedungenen Leistungs-
ergebnisse im Sinne eines zu erreichenden ZieldsrzdWo diese Voraussetzungen fehlen
oder nur teilweise erflllbar sind, ist es aber walireffender, nicht von Vorgaben zu reden,
sondern von Erwartungen, die ein Auftraggeber anRl@dukt der geistigen Leistung stellt.

Erwartungen detailgetreu niederzuschreiben, soal#saVettbewerbsteilnehmer dartber das
gleiche Bild, die gleiche Vorstellung haben, wiaber bedeuten, den Einsatzwillen und die
Leistungsbereitschaft, die beruflichen und perstmln Lebenserfahrungen, das fachliche
Wissen und das kreative Denken eindeutig formuliemed festschreiben zu kénnen. Es
wirde auch bedeuten, das qualitative Leistungswielches sich vielfach erst im Zuge der
Leistungserbringung zu erkennen gibt, vorab eindeagschreiben zu kénnen und es wirde
bedeuten, den hypothetischen Wert der jeweiligenstlwegsergebnisse kennen und
vergleichen zu kdnnen. Dies zu einem Zeitpunkt,walchem fir einen Angebotsvergleich

nur vage Prognosen und undifferenzierte Verspmgi vorliegen.

Angesichts der objektiven Unerflllbarkeit dieserfgabe stellt sich die Frage, ob derartige
Erwartungen als Vorgaben im Sinne der Definitiomesi Anspruchsniveaus Uberhaupt
dienlich sein konnen, welchem Beurteilungsmal3stab usiterliegen und wie man den

Erflllungsgrad zwischen versprochener Leistung uodab nicht eindeutig definierbarer

Erwartungshaltung messen kann. Wie stellt man @ariimaus sicher, jene Qualitat im Sinne
eines im Vorhinein definierten Anspruchsniveaudekommen, die man versprochen glaubte
oder erwartet hat? Wenn nun eine hinlangliche Besohng von Erwartungen ex ante gar

nicht maéglich ist, kann dann die Qualitat im Sirdes Erfullens von Erwartungen Uberhaupt



ein Zuschlagskriterium flr geistige Leistungen 8eiPenn Zuschlagskriterien missen
eindeutig beschreibbar und sachgerecht objektiared®ein. Bleibt fir den angestrebten
Wettbewerb also nur der Preis fur eine nicht higl@&h definierbare Leistung? Oder sind wir
gezwungen, uns ganzlich neue Fragen hinsichtlicteseigeeigneten Wettbewerbes fir

derartige Leistungen zu stellen?

Bevor ich auf diese Frage ndher eingehe, mochtaitt nur die Seite des Auftraggebers
betrachten, der Erwartungen hegt, sondern auchdeseAuftragnehmers, der ein Angebot
legt. Was ist nun eigentlich ein Angebot? Der Gagater in Osterreich legt hiezu folgendes
fest:

"Ein Angebot ist die Erklarung eines Bieters, eingestimmte Leistung gegen Entgelt unter

Einhaltung festgelegter Bedingungen erbringen zu lem".

Eine Erklarung, etwas tun zu wollen ist im Grunde ¥ersprechen. Doch was ist ein
Versprechen wert, wenn dessen Inhalt unbestimnitBl®aher setzt ein Angebot auch eine
bestimmte Leistung unter festgelegten Bedingungeaus. Bei geistigen Leistungen ist aber
bestenfalls die Aufgabe hinlanglich beschreibbdchinjedoch das Qualitatsniveau des
Leistungsprodukts selbst. Denn wo bleiben die etaktorgaben, wo bleibt die detaillierte
Beschreibung der vorhin erwéhnten Erwartungen,adiedie Leistungserbringung und das
Leistungsprodukt gestellt werden? Wo bleibt deresurBeilungsmafistab und wo deren
Messbarkeit? Eine Aufgabe ist ja auf vielfaltiget Aind Weise und fast zu jedem Preis
erfillbar, doch bekommt der Auftraggeber in der &egur das, was er hinreichend

beschrieben und nicht das, was er letztlich behdhd sich tatsachlich erwartet hétte.

Aufgrund der relativen Unbestimmtheit der Vorgabenss der elementare Wesensinhalt
jenes Angebotes, das der Bieter abgibt, dessenphéetsen sein, eine sachgerechte und
gualitatsvolle Leistung erbringen zu wollen. Dalmglt es sowohl die beschriebenen
Zielsetzungen des Auftraggebers nach besten Kraftemerfolgen als auch seine vorab nicht
hinlanglich beschreibbaren Erwartungen an den \d&stLeistungsproduktes bestmdglich zu
erfullen. Ein derartiges Angebot ist aber in Waltrhecht mehr als einBemihungszusage,
ein Versprechen mit unbestimmtem Inhalt. Was at@sidieser Betrachtungen bleibt, ist die
Erkenntnis, dass ein Angebot jenseits des voralciBebaren im Grunde nicht mehr

enthélt, als das Versprechen eines Bieters, dieainwgen des Auftraggebers bestmdglich



erfillen zu wollen. lhn in seinem Anliegen einerofessionellen Projektabwicklung
bestmoglich unterstiitzen zu wollen, ihn, wie masdwn sagt, fachlich zufrieden stellen zu
wollen. Zufriedenheit entstromt, wie wir alle wissesrfullten Erwartungen. Wer aber keine
bzw. nur geringe Erwartungen hat oder gar nichtamde ist, qualitatssteigernde Anspriiche
im Zuge der Leistungserbringung zu artikulieren deden Erfillung auch einzufordern, wird
auf den Inhalt von Versprechungen wenig Wert legad wird auch mit Wenigem rasch

zufrieden zu stellen sein.

Die Annahme eines unangemessen niedrigen Honosarslaher auch nicht Ausdruck
wirtschaftlichen Handelns, sondern unbewusstes dstdgdnis mangelnder Erwartungs-
haltung, ohne welche sich Qualitat geistiger Leigen nicht entfalten kann. Das Mafl3 der
Erwartungshaltung und die Fahigkeit, ein hohestuagsniveau auch einfordern zu kdnnen,
ist daher auch bestimmendes Kriterium fir die Hélrer sachgerechten Vergitung. Das
bedeutet aber im Umkehrschluss, dass die Quakté@irtiger Leistungen nicht losgeldst vom
Besteller selbst gesehen werden kann. Denn eadsteSdes Auftraggebers, der Qualitat im
Zuge des Vergabeverfahrens eine Chance zu gebenvaincknd der Leistungserbringung
daflr Sorge zu tragen, dass sich Qualitéat auchiekdm und entfalten kann. Es gilt im
Vergabeverfahren jenes Angebot auszuwahlen, welc@ras ehesten Gewdahr fur eine
sachgerechte und qualitatsvolle Leistungserbringbieget. Und es gilt im Zuge der
Vertragsabwicklung die Erwartungshaltung klar zunfolieren und deren Erfullung auch
nachdricklich einzufordern. Der Wert einer geistigeistung wird somit nicht nur durch die
Erfillung des beschriebenen und damit geschulde¢estungssolls bestimmt, sondern hangt
ganz wesentlich davon ab, ob es den beiden Vepsamgern gemeinsam gelingt, best-
maogliche Leistungsergebnisse jenseits des vorabhBeibbaren erzielen und sicherzustellen

zu kdénnen.

Ich habe vorhin die provokante Frage gestellt, mfpeaichts der Tatsache, dass Erwartungen
im Sinne von Vorgaben im Voraus nicht hinlanglickesbhreibbar sind wie auch
unverbindliche Versprechungen nicht hinlanglichetdiyvierbar sind, ob angesichts dieser
Randbedingungen die Qualitat, treffender eigentlidh Qualitédtsprognose, Uberhaupt ein
Zuschlagskriterium sein kann. Es stellt sich diage; ob die Qualitdt und was immer wir
darunter subsummieren wollen, nicht eher ein umgliéhes Ersatzkriterium ist. Ein
Ersatzkriterium, welches wir eingefihrt haben, temdilemma mangelnder Grundlagen fur

einen entsprechenden Wettbewerb entkommen zu kéBoeh nach welchen Kriterien sollte



die Auswahl des Bestbieters denn geschehen, weanQgialitat des prognostizierten
Leistungsproduktes mangels hinreichender Objekbaidkeit als Beurteilungskriterium nicht
mehr zur Verfigung stiinde? Etwa ausschliel3lich resh Preis flr einen versprochenen
Gegenwert, der vom Bieter weitgehend selbst gestaktrden kann und dessen Inhalt bis zur

tatsachlichen Leistungserbringung verborgen bleibt?

Uber die Objektivierbarkeit des Unbestimmten

Das Problem, das sich heute einem o6ffentlichenragfeber stellt, der mit Weitblick und
Verantwortungsbewusstsein an diese Aufgabe herangehil, fihrt unweigerlich zu den
Grundsatzen des Vergabewesens, die letztlich inedecthlagigen EU-Richtlinien festgelegt

sind.

Der Grundsatz des freien und lauteren Wettbeweslbsesdie gebotene Gleichbehandlung
aller Bewerber und Bieter geht von der fundamental®raussetzung aus, dass der zu
vergebende Leistungsgegenstand nach Inhalt, UmfaddgQualitat eindeutig und vollstéandig

beschreibbar, also objektivierbar ist, sodass jgidar Wettbewerbsteilnehmer zum Zeitpunkt
der Angebotslegung hiervon ein bestimmtes, objeldaststehendes Bild machen kann. Da
dies offensichtlich nicht fur jegliche Art von Laisgen mdglich ist, meinte man, durch
Bestbietermodelle im Rahmen von Verhandlungsveefatentsprechend Abhilfe schaffen zu
kénnen. Durch ein Verfahren also, in welchem ulmr desamten Auftragsinhalt mit einem
oder mehreren Bietern verhandelt werden kann uadidgebote mittels Qualitatsprognosen
miteinander vergleichbar gemacht werden solltenchDauch bei derartigen Vergabe-
verfahren bleibt zum Zeitpunkt des Zuschlags des&kiskern noch unbestimmt. Denn auch
nach noch so vielen Verhandlungen ist nicht zu eslen, dass den nicht hinlanglich

beschreibbaren Erwartungshaltungen ein Leistungpuwechen mit nicht hinlanglich

festgelegtem Inhalt gegenibersteht.

Unter derartigen Rahmenbedingungen, bei denen dasttb¥Wwerbsergebnis, der
Angebotsinhalt also, vorab nicht eindeutig fixiarlst, macht ein Wettbewerb, wie er fur
prioritdre Dienstleistungen derzeit vorgesehenimtGrunde keinen sachlichen Sinn. Eine
Losung dieses Problems kénnte nur dann gefundeshewewenn auf EU-Ebene erkannt und

dekretiert wird, dass geistige Leistungen mangétgyar Voraussetzungen dem Vergabe- und



Wettbewerbsregime prioritarer Dienstleistungen nigfterworfen werden kdénnen. VVon einer
derartigen Erkenntnis und Willensbildung sind wiemings noch weit entfernt. Wir werden
daher auch hinklnftig gezwungen sein, Bestbieteath®mdzu generieren, die allesamt
berechtigte Fragen aufwerfen und befriedigende Artem schuldig bleiben werden.

Erwartungen nehmen Zuflucht zum Vertrauen

Was weithin verkannt wird, wenn vom Wettbewerb BQeistigen Leistungen gesprochen
wird, ist der Umstand, dass der echte Leistungbeettrb bei derartigen Leistungen
aufgrund der fehlenden Voraussetzungen im Sinneedwteutigen Beschreibbarkeit des
Angebotsinhalts nicht im Rahmen eines Vergabevezfah sondern in der Phase der
Leistungserbringung stattfindet. Also dort, wo dgzeverden muss, was ein Unternehmer zu
leisten vermag und auch zu leisten bereit ist. Laradls gewonnene Wettbewerbsvorteile
lukrieren zu kdnnen, um den erbrachten Einsatzhimlpu bekommen, musste aber das damit
gewonnene Vertrauen des Auftraggebers in den lrgstuvillen und das Leistungsvermogen
des Auftragnehmers als eines der wesentlichen Zagshriterien zum Einsatz kommen
konnen. Aus rechtlicher Sicht ist dies zwecks Vedwmeg moglicher Diskriminierungen im
derzeitigen Vergaberegime nicht zulassig, auslisheln Sicht aber ist die Nichtzulassung
dieses Kriteriums eine der starksten Diskriminigiem Uberhaupt. Sie diskriminiert namlich
all jene, die sich im Zuge der Leistungserbringuogmuihen, die Erwartungen ihrer
Auftraggeber bestmoglich zu erfullen und in dies&mnne hdchstmdgliche Qualitat zu
produzieren. Aus diesen Griinden musste dem aahfmg basierenden Vertrauen in das
erfolgreiche Bemihen der Bieter eine wesentlichedeBeung im Rahmen der

Bestbieterermittlung zugemessen werden.

Dies sei anhand von Betrachtungen des Kirchengplosn Augustinus untermauert, der sich
Uber das Wesen der Zeit im Lichte der WahrnehmwsgMenschen Gedanken gemacht hat.
Augustinus ordnet der wahrgenommenen Zeit drei dgaizustande zu: Die Vergangenheit,
die Gegenwart und die Zukunft. Die Vergangenhdit iem Menschen ausschliel3lich durch

seine Erinnerung, die er an sie hat. Die Zukunfigagen ist fur ihn nur prasent in seinen
Erwartungen, die er an sie stellt. Und der Gegenhisadas bewusste Gestalten und Erleben

zugeordnet, in welchem Erwartung und Erinnerunguezgnd ineinander fliel3en.



Was haben diese Betrachtungen mit dem gegenstiedlithema zu tun? Mehr als man
glauben moéchte! Denn Vertrauen entsteht aus deané&ming an erftllte Erwartungen. Damit
wird aber das Vertrauen zu einem aussagekraftigeh wesentlichen Maldstab, der es
Menschen ermdoglicht, in der Gegenwart die Erwartangn die Zukunft mit der Erinnerung
aus der Vergangenheit zu verknupfen. Erwartungémeea somit Zuflucht zum Vertrauen,
wenn es gilt, Prognosen lber die Zukunft auf defalffungen der Vergangenheit zu

begrinden.

Der Vergleich von Angeboten, welche bei geistigemstungen de facto im Versprechen der
Bieter bestehen, die Erwartungen des Auftraggebestmoglich erfullen zu wollen, wird
daher stets ein untaugliches Bemuhen bleiben, gelam diesem Angebotsvergleich der

Malflistab des Vertrauens ausgeblendet bleiben muss.

Erwartungen, Erinnerungen und Vertrauen sind ahgslsubjektiver Natur und stehen daher
im Widerspruch zum Objektivierungsgebot des Vergasens. Der verloren gegangene
Wert des Vertrauens ist aber wohl der Preis, deehaele zu zahlen bereit sind, um sich die
Fiktion eines sachgemaéafien, effizienten und funier@mden Wettbewerbs leisten zu kbénnen.
Denn die eindeutige Beschreibbarkeit sowie dies&ibjierbarkeit von Leistungsversprechen
ist eine Fiktion, die den realen Gegebenheitentratdndzuhalten in der Lage ist. Die haufig
praktizierte Zuflucht zur Einhaltung formaler Volga ohne hinreichende Reflexion

inhaltlicher Aspekte ist in Wahrheit wohl nur ein€lucht vor den tatsachlichen

Herausforderungen bei der Vergabe derartiger Legsn.

Reslimee - ein Auftrag an die Zukunft

Moge bei allen, die das Vergabewesen fir geistigigtungen mal3gebend beeinflussen, die
Erkenntnis reifen, dass sich Qualitat nur dortateh kann, wo nachhaltiges Bemihen auch
werthaltiges Vertrauen begrindet. Wo es wieder 8iaoht, mehr zu leisten, als beschrieben
und bedungen ist. Qualitat wird sich zudem nur éatfalten kénnen, wo dem begrindeten
Vertrauen des Auftraggebers in das Leistungsvethpre eines Bieters wieder ein

entsprechender Stellenwert eingeraumt wird. DemenBlistbieterermittlung ist in Wahrheit

Teil einer Prognoseentscheidung, in der es git,wdamtrauenswirdigste Leistungsversprechen

auszuwahlen. Eine derartige Entscheidung verloakendngebotspreisen fir verborgen



bleibende Inhalte zu Uberlassen oder sie vageniahterner Zahlenakrobatik abgebildeten
Versprechungen zu Uberantworten, hiel3e der Henalestong und Verantwortung bei der

Vergabe geistiger Leistungen aus dem Wege zu gdbien Auswahl des bestgeeigneten
Bieters erfordert weitblickende Verantwortung undtige Entscheidungskraft erfahrener und
integerer Ingenieure, die sich den hiefir notweadigFreiraum mit entsprechenden
Argumenten und nachhaltigem Engagement erkéampfessenl Grol3projekte wie der

Brenner- Basistunnel sind in jeder Hinsicht komplend anspruchsvoll. Sie sind es daher

wert, diesen Kampf im Interesse eines profundengasicherten Projekterfolges zu fuhren.

Denn die uniberschaubar nachteiligen Auswirkungess d/ergabewesens geistiger
Leistungen in seiner heutigen Form werden weitloichnvollig unterschétzt. Es wird Aufgabe
der Zukunft sein, dieser Entwicklung entgegenzuenrkind die Krafte der Vernunft und des
Geistes wieder aus dem gegenwartigen Korsett eemelggy Regelungen und Richtlinien zu

befreien.
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