Bei diesem Beitrag handelt es sich um einen wissenschaftlich
begutachteten und freigegebenen Fachaufsatz (, reviewed paper”).

Bewertung der Neufassung der

Hauptaufsatz

VOB/A aus wettbewerblicher Perspektive

W. Himmel, A. Malkwitz

Zusammenfassung Im April 2016 wurde eine Neufassung der
VOB/A verabschiedet, nachdem im Jahr 2014 eine neue europdi-
sche Richtlinie zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftriage erlassen wor-
den war. Der vorliegende Beitrag untersucht einige Neuregelungen
der VOB/A und zeigt, dass diese zum Teil den mit der Neuregelung
verfolgten Zielen entgegenlaufen.

So ist nach der aktuellen Fassung der VOB/A die Wahl des nicht-
offenen Verfahrens ohne besondere Voraussetzungen méglich, wo-
durch der Wettbewerb eingeschrankt wird und die Gefahr der Kor-
ruption steigt. Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die Nebenangebote.
Die VOB/A lasst es nun zu, dass auch bei Nebenangeboten der
Preis als alleiniges Wertungskriterium gewéhlt werden kann. Da bei
einem Nebenangebot auRer dem Preis auch andere Aspekte wie
Bauzeit und Qualitat bertihrt werden, missen diese Kriterien bei
der Angebotswertung auch beriicksichtigt werden. Die Moglichkeit
des Bauherrn, eine Abgabe von Nebenangeboten zu verlangen,
bringt keine Vorteile, da Nebenangebote das Ergebnis einer schép-
ferischen Téatigkeit des Bieters sind und ihr Ausarbeiten daher nicht
verordnet werden kann. Eine Verkiirzung der Mindestangebotsfris-
ten gegenuiber der friiheren Fassung der VOB/A kann sich bei der
Angebotsbearbeitung nachteilig auswirken.

Die Autoren schlagen vor, bei einer kiinftigen Fortschreibung der
VOB/A das Zwei-Couvert-Verfahren optional zur Verfligung zu
stellen. Dieses Verfahren stellt sicher, dass der Bieter den Angaben
des Nachfragers zur Wichtigkeit der Vergabekriterien vertraut, wo-
ran es derzeit mangelt.

Evaluation of the new
VOB/A version from a competitive perspective

Abstract In April 2016, a new version of the VOB/A was adopted
after a new European directive for the award of public construction
contracts had been enacted in 2014. The present contribution
examines some of the new regulations of VOB/A and shows that
these are partly contrary to the objectives pursued with the revisi-
on.

Thus, the current version of the VOB/A permits the selection of the
restricted procedure without the requirement of special prerequisi-
tes which constitutes a restraint of competition and an increased
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risk of corruption. A further point of criticism concerns the subsidia-
ry offers. The VOB/A now permits that even in the case of subsi-
diary offers the price can be chosen as the only evaluation criterion.
As — beside the price — subsidiary offers also cover other aspects
such as construction period and quality, these criteria, too, have to
be considered in the evaluation of bids. The possibility of the owner
to request the submission of subsidiary offers does not constitute
an advantage, since subsidiary offers are the result of creative work
done by the bidder the performance of which can therefore not be
prescribed by the owner. A shortening of the minimum tender pe-
riods compared to the previous version of the VOB/A can be detri-
mental to the elaboration of the offer.

The authors suggest, that in future follow-up versions of the
VOB/A the “two-envelope procedure” be made available as an
option. This procedure ensures that the bidder can place confi-
dence in the statements of the beneficiary regarding the importan-
ce of the contracting criteria, which is presently not the case.

1 Einleitung

Die européische Union hat hinsichtlich der Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrige eine Richtlinienkompetenz. Die von der
EU beschlossenen Richtlinien entfalten in den Mitgliedsldn-
dern nicht unmittelbar Wirkung, sondern miissen in die je-
weiligen nationalen Gesetzgebungen iibertragen werden.
Die nationalen Regelungen miissen nicht wortlich von den
europdischen Vorgaben iibernommen werden, aber sie diir-
fen dem Regelungssinn der europidischen Vorgaben nicht
widersprechen. Die speziellste Regelung, durch die in
Deutschland die Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige bundes-
weit einheitlich geregelt wird, ist die Vergabe- und Ver-
tragsordnung fiir Bauleistungen, Teil A (VOB/A). Die Vorga-
ben der europdischen Kommission gelten erst oberhalb ei-
nes als Schwellenwert bezeichneten Auftragswertes fiir
Bauauftrage von aktuell 5,225 Millionen Euro netto. Der
erste Abschnitt der VOB/A trifft Regelungen zu Vergaben
unterhalb des Schwellenwertes, wihrend der zweite Ab-
schnitt der VOB/A Regelungen zu Vergaben oberhalb des
Schwellenwertes trifft. Der vorliegende Artikel befasst sich
mit dem zweiten Abschnitt der VOB/A. ;

Nachdem die europédische Kommission zum Februar 2014
eine neue Richtlinie zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftridge
[1] erlassen hatte, wurde in Deutschland die VOB/A in neu-
er Fassung zum 18. April 2016 verabschiedet. Die Bundes-
regierung verfolgte dabei das Ziel, die Richtlinie , Eins zu
Eins“ [2] in nationales Recht umsetzen.

Der vorliegende Artikel setzt sich.mit der Neufassung der
VOB/A auseinander. Die wesentlichen Kritikpunkte betref-
fen dabei die Gleichberechtigung -des nicht-offenen mit
dem offenen Vergabeverfahren, die Zulassung und Wer-
tung von Nebenangeboten, die Moglichkeit des Bauherrn,
die Abgabe eines Hauptangebotes zu verlangen, wenn Ne-
benangebote zugelassen sind, und die Verkiirzung der Min-
destfristen. Gegeniiber der vorherigen Fassung der VOB/A
stellt die Neufassung hinsichtlich der angesprochenen As-
pekte nach Ansicht der Verfasser einen Riickschritt dar.
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Bild 1. Iso-Nutzenfliche
Fig. 1. Iso utility plane

Der Artikel schlieBt mit dem Vorschlag, bei einer kiinftigen
Fortschreibung der VOB/A die sogenannte Zwei-Couvert-

" Methode als Wahlmoglichkeit fiir den 6ffentlichen Auftrag-
geber vorzusehen, die bei der Auftragsvergabe in anderen
Regelungsregimen bereits erfolgreich eingesetzt worden
ist. Mit diesem Verfahren kann das Vertrauen der Bieter in
die Angaben des Nachfragers erhoht werden.

2 Ziele der europaischen Richtlinie

Dem Text der européischen Richtlinie 2014/24/EU - im Fol-
genden als aktuelle Richtlinie oder als Richtlinie bezeichnet
- sind Griinde vorangestellt, die zu einer Neufassung ge-
fithrt haben, und es werden die mit der Neufassung verfolg-
ten Ziele benannt: Die Forderung des Wettbewerbs findet
sich mit Grund Nr. 1 [1] an erster Stelle der Auflistung und
ist damit als iiberragendes Ziel zu verstehen. Auch die For-
derung des Innovationsgeschehens nimmt eine wichtige
Stellung ein, Griinde 47, 74, 95 und 123 in [1]. Die Belange
der kleineren und mittleren Unternehmen (KMU) sollen
gemilB Grund 78 in [1] in besonderem Mafle Berticksichti-
gung finden. Die Zulassung von Nebenangeboten, in der
Richtlinie als Varianten bezeichnet, wird ausdriicklich be-
griift, Grund 48 in [1]. Diese Griinde und Ziele sind alle-
samt verniinftig und allgemein anerkannt. Die Richtlinie
selbst gibt damit aber auch den Maf3stab vor, an dem die je-
weiligen Regelungen zu messen sind.

3 Wesentliche Kritikpunkte an
der Neufassung der VOB/A

3.1 Bedingungslose Wahlmaglichkeit

des nicht-offenen Verfahrens
Gegeniiber der fritheren Fassung lédsst der zweite Abschnitt
der neuen VOB/A nun zu, dass das nicht-offene Verfahren

gleichberechtigt zum offenen Verfahren gewdihlt werden
kann. Ausnahmetatbestinde miissen nicht vorliegen. Die
frithere Fassung der VOB/A hatte aus guten Griinden das
nicht-offene Verfahren nur in Ausnahmeféllen zugelassen.
Die Wahl des nicht-offenen Verfahrens, die nun ohne das
Vorliegen besonderer Bedingungen moglich ist, schriankt
ceteris paribus den Bieterkreis ein, was die mit einer Ein-
schrankung des Marktes immer einhergehenden Folgen
haben wird: Die Zahl der Bieter sinkt, die Gefahr der Kor-
ruption wéchst, die Preise steigen, die Innovationstétigkeit
nimmt ab. Das offene Verfahren gewihrleistet das optimale
Marktgeschehen und sollte daher Vorrang genief3en.

3.2 Nebenangebote
3.2.1 Nebenangebote aus volkswirtschaftlicher Sicht
Marktinstrumente sind dann volkswirtschaftlich sinnvoll,
wenn sie sowohl der Nachfrage- wie auch der Angebotssei-
te einen Nutzen bringen. Im Bauwesen ist das Nebenange-
bot ein solches Instrument. Anhand eines Modells [3] wird
gezeigt, dass die Zulédssigkeit von Nebenangeboten volks-
wirtschaftliche Vorteile bringt. Das Modell kann auch zei-
gen, welche Anforderungen an die Wertung von Nebenan-
geboten zu stellen sind.
Der Nutzen des Bauherrn, den dieser aus der Erstellung ei-
nes Bauwerks zieht, ergibt sich aus den drei Parametern
Preis P, Qualitédt Q und Bauzeit T. Zum Folgenden siehe Bild
1. An den Achsen sind der Kehrwert des Preises, p = 1/P, der
Kehrwert der Bauzeit, t = 1/T, und die Qualitdt Q angetra-
gen. Jeder Kombination der drei Parameter p, Q, t kann
dann ein Nutzen zugewiesen werden. Bild 1 zeigt eine Fla-
che gleichen Nutzens (Iso-Nutzenfldche), wie sie sich fiir
unterschiedliche Kombinationen der Parameter ergibt. Bei
sonst gleichen Voraussetzungen steigt der Nutzen bei Ent-
fernung vom Ursprung bei jeder Achse an. Punkte, die zwi-
schen dem Ursprung und der Iso-Nutzenfldche liegen, re-
prasentieren einen geringeren Nutzen, solche oberhalb der
Iso-Nutzenflache repriasentieren einen hoheren Nutzen.
Die Iso-Nutzenflache ist konvex. Sie stellt damit eine Aus-
weitung der bekannten, zweidimensionalen Indifferenz-
kurven nach Cobb-Douglas in den dreidimensionalen
Raum dar. In Bild 1 weist die Fldche drei Eckpunkte auf, die
sich aus den Schnittpunkten von sechs Ebenen wie folgt er-
geben:
Preis P: Ein finanzieller Mindestaufwand ist notwen-
dig, anderenfalls kann das Bauwerk nicht hergestellt
werden, damit Grenze p,_,,,. Uber eine gewisse Grenze
hinaus konnen auch mit einem grof3eren Aufwand
von Geld weder eine Qualitédtssteigerung noch eine
Bauzeitverkiirzung erreicht werden, damit Grenze
pmin‘
Qualitit Q: Eine bestimmte Mindestqualitét ist not-
wendig, damit das Bauwerk seinen Zweck erfiillt; da-
mit Q... Uber eine bestimmte Grenze hinaus kann
die Qualitat nicht mehr sinnvoll gesteigert werden, ei-
ne Funktionsverbesserung kann nicht mehr erreicht
werden; damit Q...
Bauzeit: Eine bestimmte Zeitdauer muss zum Bau ei-
nes Bauwerks akzeptiert werden, eine weitere Verkiir-
zung der minimalen Bauzeit ist nicht moglich, da sich
anderenfalls die Arbeiter und Maschinen gegenseitig
behindern; damit t Ein Akzeptieren einer iiber ein

max”

bestimmtes Mal3 hinausgehenden Bauzeit bringt auf
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der anderen Seite weder eine zusétzliche finanzielle

Ersparnis noch eine grofiere Qualitét, damit t,; .
Die VOB/A unterscheidet zwischen der ,,Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsverzeichnis“ und der ,Leistungsbe-
schreibung mit Leistungsprogramm®. Im vorliegenden Text
wird fiir die Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeich-
nis der Begriff ,konstruktive Leistungsbeschreibung“ und
fur die Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm der
Begriff ,funktionale Leiétungsbeschreibung“ verwendet.
Bei Wahl einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind
die Parameter Q und T (damit t) vor Einholung der Angebo-
te definiert. Mit Schitzung eines Angebotspreises kann der
Bauherr den erwarteten Nutzen ermitteln; in Bild 1 ist der
entsprechende Punkt auf der Iso-Nutzenfliche mit den Ko-
ordinaten p,, Q,, ty markiert. Gegeniiber diesem Punkt ist
eine Nutzensteigerung nur durch einen geringeren Preis
(also hoheres p) moglich, andere Freiheitsgrade stehen
nicht zur Verfiigung. Wenn Nebenangebote zugelassen
sind, so stehen neben dem Preis auch die beiden Parameter
Q und t als Freiheitsgrade zur Verfiigung. Nutzensteigerun-
gen sind damit durch Bewegungen entlang aller drei der in
Bild 1 in griiner Farbe dargestellten Pfeile moglich.
Bei Wahl einer funktionalen Leistungsbeschreibung ist der
Bieter in der Wahl der Angebotsparameter frei. Mit Bild 2
wird dies verdeutlicht. Dem Bieter wird vorgegeben, die
Mindestqualitit Qv einzuhalten.
Fiir den Bauherrn interessante Angebote werden demnach
durch die rot gefarbte, parallel zur p-t-Ebene verlaufende
Flache reprédsentiert. Oberhalb der roten Fliche konnen
weitere Flichen, die zum Ursprung hin durch die Iso-Nut-
zenfldche begrenzt werden, eingetragen werden. Wihrend
bei Angeboten auf eine konstruktive Leistungsbeschrei-
bung lediglich ein Parameter als Angebotsvariable zur Ver-
fiigung steht (ndmlich p), sind bei einer funktionalen Leis-
tungsbeschreibung alle drei Parameter p, Q, t verdanderlich.
Damit ist die Angebotsvielfalt bei einer funktionalen Leis-
tungsbeschreibung ceteris paribus grofer als bei einer kon-
struktiven Leistungsbeschreibung. Der gleiche Effekt lasst
sich aber auch dadurch erzielen, dass bei Wahl einer kon-
struktiven Leistungsbeschreibung die Abgabe von Neben-
angeboten zugelassen wird. Hier stellt der Angebotspunkt
Pa, Q4 den Ausgangspunkt fiir die tiber Nebenangebote for-
mulierten Angebote dar. Damit wird auch deutlich, dass ein
Angebot auf Grundlage einer konstruktiven Leistungsbe-
schreibung mit der Zulassung von Nebenangeboten ein
Spezialfall eines Angebotes auf Grundlage einer funktiona-
len Leistungsbeschreibung ist.
Je mehr Informationen dem potenziellen Bieter iiber die
Priferenzen des Nachfragers bekannt sind, desto besser ist
der Bieter in der Lage, fiir den Nachfrager interessante An-
gebote auszuarbeiten. Um Angebote auszuschlielen, die
vom Nachfrager nicht akzeptierte Grenzen unter- oder
iiberschreiten, muss dieser Mindestanforderungen nennen.
Der Bauherr muss auch mitteilen, mit welcher relativen
Wichtigkeit er die jeweiligen Kriterien bewertet. Er muss
letztlich angeben, wie viele Einheiten an Bauzeit und Preis
ihm der Zugewinn einer Qualitidtseinheit wert ist. Wenn die
Bieter die Freiheit haben sollen, von der Kkonstruktiven
Leistungsbeschreibung abzuweichen, dann miissen diese
Abweichungen auch beurteilt werden.
Im modelltechnischen Idealfall teilt der Nachfrager den po-
tenziellen Bietern also die Form seiner Iso-Nutzenfldche
mit; macht also auch Angaben iiber den Preis. Angenom-
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Bild 2. Nutzensteigerung bei einer funktionalen Leistungsbeschreibung durch
geringeren Preis und kiirzere Bauzeit

Fig. 2. Utility increase for a functional specification due to lower price and shorter
construction period

men wird dasjenige Angebot, das den hochsten Nutzen ver-
spricht.

Das Modell zeigt, dass der Nutzen des Nachfragers, also des
Bauherrn, durch Zulassung von Nebenangeboten steigen
kann, eine gegenteilige Wirkung, also ein Sinken des Nut-
zens des Bauherrn, ist ausgeschlossen — ein handwerklich
fehlerhaftes Nebenangebot oder eine fehlerhafte Priifung
eines Nebenangebotes kann das Modell jedoch nicht abbil-
den: Die Bieterseite profitiert ebenfalls von der Moglichkeit
der Abgabe von Nebenangeboten, indem der Marktzugang
und Innovationen erleichtert werden. Damit kann festge-
stellt werden, dass die Zulédssigkeit von Nebenangeboten
volkswirtschaftlich sinnvoll sind.

Die ausschlieBliche Betrachtung eines der Angebotspara-
meter, beispielsweise des Preises, ist nicht sinnvoll, und
zwar letztlich deswegen, weil sich der Nutzen des Nachfra-
gers nicht aus einem einzelnen Parameter ergibt. Wenn Ne-
benangebote zugelassen sind und der Preis das einzige Zu-
schlagskriterium ist, kann dies zu folgender Situation fiih-
ren: Ein Nebenangebot mit einer wesentlich hoheren Qua-
litat bei gleichzeitig marginal hoherem Preis als das giins-
tigste Hauptangebot wird abgegeben. Dieses Nebenangebot
darf nicht angenommen werden — wegen einer minimalen
Ersparnis diirfte also ein sehr grofer Qualitdtsvorteil nicht
verwirklicht werden. Im umgekehrten Fall gilt: Ist ein Ne-
benangebot marginal billiger als: das Hauptangebot, ver-
spricht aber bei Einhaltung der Mindestanforderungen eine
schlechtere Qualitiat als das Hauptangebot, so miisste das
Nebenangebot angenommen werden — in diesem Falle wiir-
de fiir einen geringen finanziellen Vorteil eine schlechtere
Qualitédt eingekauft. Solche Ergebnisse sind nicht im Sinne
der neuen Richtlinie.
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3.2.2 Friihere rechtliche Auseinandersetzungen
zur Wertung von Nebenangeboten

Die friithere Richtlinie sah vor, dass Nebenangebote nur
dann zugelassen werden durften, wenn mehrere Wertungs-
kriterien definiert wurden [4]. Auch vor diesem Hinter-
grund ergaben sich in Deutschland in der Vergangenheit
immer wieder Probleme ‘bei der Zulassung und Wertung
von Nebenangeboten, was hédufig zu gerichtlichen Ausei-
nandersetzungen filhrte; stellvertretend fiir viele andere
Verdffentlichungen siehe:[5]. Der Bundesgerichtshof (BGH)
entschied Anfang 2014 [6], dass Nebenangebote dann nicht
zuldssig sind, wenn der Preis das alleinige Zuschlagskrite-
rium ist, hierzu [7]. Die Entscheidung war logisch richtig,
wie oben gezeigt werden konnte.

3.2.3 Aktuelle Vorgaben zur Wertung von
Nebenangeboten nach Richtlinie und VOB/A

Die Richtlinie nennt als zwingendes, iibergeordnetes Zu-
schlagskriterium die Wirtschaftlichkeit. In Art. 67 Abs. 1
heifit es dazu: ,Die 6ffentlichen Auftraggeber erteilen ...
den Zuschlag auf der Grundlage des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots.“ Art. 67 Abs. 2 definiert die Wirtschaftlich-
keit ndher, wobei der Preis als ein Kriterium unter mehre-
ren genannt wird. Art. 67 Abs. 2 fithrt ausdriicklich auf, dass
die Mitgliedsstaaten ausschlieen diirfen, dass der Preis als
das alleinige Zuschlagskriterium gewdhlt wird. Die Mit-
gliedstaaten hatten also durchaus Spielraum, zum Beispiel
bei der Zulassung von Nebenangeboten den Preis als allei-
niges Kriterium auszuschlief3en.

_Im hier betrachteten zweiten Teil der VOB/A, § 8 EU Abs. 2

Nr. 3, heifit es: ,,Es ist auch zuldssig, dass der Preis das ein-
zige Zuschlagskriterium ist.“ Eine Beschrdnkung, dass dies
nicht fiir Nebenangebote gilt, gibt es nicht. Tatsdchlich hat
der Autor der VOB/A damit von seinem Gestaltungsspiel-
raum hinsichtlich der Wahl der Wertungskriterien keinen
Gebrauch gemacht; das Prinzip der Ubernahme ,Eins zu
Eins“ wurde in diesem Fall sogar restriktiv ausgelegt.

Es ist zu befiirchten, dass die erst 2014 durch den BGH ge-
schaffene Rechtssicherheit wieder infrage gestellt wird. Ei-
ne solche, zumal vorhersehbare Rechtsunsicherheit lauft
dem Ziel der Richtlinie, namlich dem Beférdern von Ne-
benangeboten und der Forderung von Innovationstitigkeit,
zuwider. Die zitierte Regelung ist ein Riickschritt, da die
Anwendung von Nebenangeboten nicht gefordert wird und
sie sich sogar negativ auf den Bauherrn auswirken kann.

3.3 Obligatorische Abgabe eines
Hauptangebotes bei Abgabe eines Nebenangebotes

Nach Art. 45 Abs. 2 der neuen Richtlinie ist es den Bauher-
ren moglich, auf der Abgabe eines Hauptangebotes zu be-
stehen, wenn ein Nebenangebot abgegeben werden soll.
Auch diese Regelung wurde mit § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 in
den 2. Abschnitt der neuen VOB/A iibernommen.
Potenzielle Bieter, die zu einer Ausschreibung ein Neben-
angebot abgeben wollen, werden damit von der Abgabe

“ eben dieses Nebenangebotes ausgeschlossen, wenn sie

kein Hauptangebot abzugeben beabsichtigen. Griinde, ein
Hauptangebot nicht abgeben zu wollen, konnen sein:
— Das Unternehmen kann die in den Vergabeunterlagen
beschriebene Leistung nicht erbringen, weil es darauf
nicht eingerichtet ist.

— Das Unternehmen will die beschriebene Leistung
nicht anbieten, weil es auf diesem Gebiet seine Wett-
bewerbssituation weniger gut einschétzt.

In diesem Fall ist das Unternehmen aber gleich ganz vom
Markt ausgeschlossen. Gerade fiir kleinere und mittlere
Unternehmen ist die Moglichkeit, Nebenangebote unter-
breiten zu kénnen, wichtig. Entgegen der Ziele der Richtli-
nie werden auf diese Weise weder die KMU noch die Inno-
vationstitigkeit gefordert, stattdessen wird ein biirokrati-
scher Formalismus gefordert.

Bauunternehmen, die eigentlich nur ein Nebenangebot ab-
geben wollen, sich aber gezwungen sehen, auch ein Haupt-
angebot abgeben zu miissen, konnten zur Erfiilllung der for-
malen Anforderungen ein Hauptangebot abgeben, welches
nicht beauftragt werden wird, zum Beispiel wegen iiberzo-
gener Preise oder formaler Fehler; sie wiirden also ein An-
gebot erstellen und abgeben, welches nicht beauftragt wer-
den soll. Dieses Angebot miisste auf Auftraggeberseite ge-
prift werden, und zur Zufriedenheit des Bieters wiirde es
nicht angenommen. Das Erstellen und Priifen eines solchen
Angebotes ist aber eine Zeitverschwendung und damit
volkswirtschaftlich nicht sinnvoll. Es ist kein Grund er-
kennbar, der fiir diese Regelung spricht.

3.4 Ausweichen auf funktionale

Leistungsbeschreibung nicht sinnvoll
Um die vermeintlichen oder tatsdchlichen Schwierigkeiten
im Zusammenhang mit Nebenangeboten zu umgehen, kon-
nen Auftraggeber die Idee verfolgen, statt einer konstrukti-
ven eine funktionale Leistungsbeschreibung zu wihlen.
Dabei stellt sich aber dasselbe Problem der Bewertung der
jeweiligen Angebote; oben wurde gezeigt, dass ein Neben-
angebot bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung der
Spezialfall eines Angebotes auf eine funktionale Leistungs-
beschreibung ist. Bei Wahl einer funktionalen Leistungsbe-
schreibung miissen Mindestanforderungen ebenso defi-
niert werden wie verschiedene Zuschlagskriterien.
Die aktuelle Richtlinie schreibt wie die frithere Richtlinie
zur Art der Leistungsbeschreibung explizit nichts vor. Unter
Grund Nr. 74 der aktuellen Richtlinie ist aber angefiihrt,
dass eine funktionale Leistungsbeschreibung geeignet sei,
Innovationen zu fordern. Der Verfasser fiihrte eine Umfrage
bei Bauherren, Planern und Bauunternehmen durch, bei
der unter anderem danach gefragt wurde, ob eine funktio-
nale Leistungsbeschreibung als besser angesehen wird, in-
novative Losungen anbieten zu kénnen. Zwischen 2/3 bis
3/4 der Befragten gaben an, dass eine funktionale Leis-
tungsbeschreibung zum Anbieten innovativer Losungen
besser geeignet ist, wobei die maximale Differenz der Beur-
teilung zwischen den Parteien etwa elf Prozentpunkte aus-
macht und damit eher gering ist.
Mit einer weiteren Frage wurde gepriift, ob eine funktiona-
le Leistungsbeschreibung Anlass von Meinungsverschie-
denheiten iiber das Bausoll bietet [3]. Auch hier wurden
wieder die drei Parteien Bauherren, Planer und Bauunter-
nehmen befragt. Mit Werten zwischen 85 % und 87 % gaben
die Befragten an, dass eine funktionale Leistungsbeschrei-
bung Anlass zu Streitigkeiten iiber das Bausoll geben kann.
Dieses Problem beschreiben auch andere Autoren [8]: ,,Zu-
dem fiihrt eine unklar definierte Bauleistung ... zu Unklar-
heiten bei den Bieterunternehmen und verhindert auch bei
einer funktionalen Leistungsbeschreibung einen effizien-
ten, zielorientierten Ausschreibungsprozess.“ Eine fehler-
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oder liickenhafte Planung kann
durch Wahl einer funktionalen Leis-

tungsbeschreibung nicht geheilt wer- e
den.

Die VOB/A lédsst damit auch in ihrer
aktuellen Fassung die funktionale
Leistungsbeschreibung mit gutem
Grund nur in Ausnahmefillen zu. Sie

eignet sich fiir Bauleistungen, die
einfach zu beschreiben sind, oder bei
denen die dullere Gestalt oder die
Konstruktionsweise nur eine unter-
geordnete. Rolle spielen. Beispiele

Bewertung in Punkte dbersetzt

kénnen Abbrucharbeiten sein, oder
auch eine Baugrube mit geringer

50 +———

Tiefe in einfachen Baugrundverhalt- prels

Qualitit Bauzeit

nissen, bei der fiir den Bauherrn le-
diglich die Geometrie von Interesse

Bild 3. Von den Bauherren (griin) angegebene Wichtigkeit der Kriterien, und Angabe der Planer (gelb) und Bau-
unternehmen (blau), was sie glauben, wie die Bauherren die Wichtigkeit bewerten

ist. Fig. 3. Importance of criteria as stated by the owners (green); what planners (yellow) and contractors (blue) think

Mit Vorgabe der konstruktiven Leis-
tungsbeschreibung als Regelfall hat

of the owners' statements regarding the importance of these criteria

L00% e e

e e 100

der Verfasser der VOB/A von seinem
Gestaltungsrecht sinnvollen Ge- 90% |-
brauch gemacht, indem er einen
Sachverhalt geregelt hat, zu dem die s
europdische Richtlinie keine Vorgabe 70%
macht.

3.5 Verkiirzung der Angebotsfristen so% |-
Wihrend die frithere europdische
Richtlinie beim offenen Verfahren fiir
die Abgabe von Angeboten eine Min- 30% +
destfrist von 52 Tagen vorsah, sieht

die aktuelle Fassung eine Frist von 35

Tagen vor. Bei anderen Vergabever- 10%
fahren zeigen sich ebenfalls deutli-

0%

che Verkiirzungen der Mindestfris-

Qualitét

Preis Bauzeit

ten; [9]. Die VOB/A hat diese Verkiir-
zung der Mindestfristen {ibernom-
men. Einige Auftraggeber werden si-
cherlich die Mindestfrist wahlen, um
fiir ihr Projekt einen Zeitvorteil erzielen zu kénnen; im Ver-
héltnis zur Laufzeit eines Projektes insgesamt ist aber ein
Zeitgewinn von 17 Tagen ohne jede Bedeutung — zumal es
hier um Auftréage oberhalb des Schwellenwertes geht. Eine
kiirzere Angebotsfrist geht zulasten der Sorgfalt der Ange-
botsbearbeitung, was neben unangemessen hohen und
eben auch unangemessen niedrigen Preisen auch weniger
Nebenangebote zur Folge haben kann. Die Verkiirzung der
Mindestfristen wirkt damit den Zielen der Richtlinie entge-
gen. Eine Staffelung der Mindestfristen in Abhéngigkeit der
Grofie der Ausschreibung konnte hilfreich sein.

4 Untersuchungen zu Praferenzen der Nachfrager

Eine Umfrage zeigte, dass die Nachfrageseite hinsichtlich
der Wichtigkeit der Bewertungskriterien tatsdchlich andere
Prioritdten hat, als sie die Planungsbiiros und die Bietersei-
te vermuten. Die Bauherren wurde gefragt, wie wichtig ih-
nen die Kriterien Preis, Qualitdt und Bauzeit bei der Verga-
be eines Bauauftrages sind, und die Planer und Bauunter-
nehmen wurden gefragt, was sie glauben, wie wichtig den
Bauherren die genannten Kriterien sind. Die Ergebnisse

Bild 4. Prioritaten der Nachfrager und Unterscheidungen der Angebotsparameter [3]
Fig. 4. Criteria priorities of the beneficiaries and variations between tender parameters [3]

sind in Bild 5 dargestellt [3]. Je hoher hierbei die Punkte-
zahl ist, desto wichtiger wird das Kriterium bewertet. Die
Angaben der Bauherren sind in griiner Farbe, die Angaben
der Planer und Bauunternehmen in gelber bzw. blauer Far-
be gehalten.

Dariiber hinaus wurden Bauherren und Planer befragt, wie
stark sich die einzelnen Angebote in einem Vergabeverfah-
ren in den genannten Kriterien Preis, Qualitit und Bauzeit
voneinander unterscheiden. Die Umfrageergebnisse sind in
Bild 4 dargestellt. Die in dem Diagramm eingetragenen,
von den Bauherren angegebenen Priorititen wurden den
Angaben gemiB Bild 3 entnommen. Sie sind in Bild 4 aller-
dings anders sortiert, indem das von den Bauherren als das
am wichtigsten benannte Kriterium (die Qualitét) links an-
geordnet wurde, wihrend das an zweiter Stelle genannte
Kriterium (der Preis) mittig angeordnet wurde. Die Anga-
ben der Planer und Bauherren zu den Unterscheidungen
der Angebotsparameter ist in der Farbe der Bauunterneh-
men dargestellt, da es sich um die beobachtete Reaktion
dieser Gruppe handelt.

Es zeigt sich, dass die Unterscheidungen beim Angebots-
preis am hochsten sind; die Qualitét findet sich weit abge-
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schlagen auf dem zweiten Rang, und die Bauzeit unter-
scheidet sich nur in wenigen Féllen voneinander.

Im Idealfall der vollstandigen Konkurrenz miissten die
Schwankungen der Angebotsparameter in demjenigen Kri-
terium am geringsten sein, welches dem Nachfrager am
wichtigsten ist, also der Qualitidt. Stattdessen lassen sich
aber die geringsten Unterschiede zwischen den Angeboten
im Parameter Bauzeit feststellen, die beim Nachfrager aber
eine untergeordnete Rolle spielt. Offensichtlich schenken
die Bauunternehmen den verdéffentlichten Zuschlagskrite-
rien (z.B. ,technischer Wert“ etc.) nicht in einem solchen
Malfie Glauben, dass sie darauf ihre Angebote abstellen.
Der Wettbewerb spielt sich damit nicht in dem Kriterium
ab, das dem Bauherrn am wichtigsten ist: Ein Qualitéts-
wettbewerb findet nicht statt. Die vom Planer vorgesehene
Qualitdt des Bauwerks wird als quasi unabénderlich ange-
sehen, die Bauunternehmen fiihren lediglich das aus, was
der Planer erdacht hat. Das Instrument des Nebenangebo-
tes ist damit ein probates Mittel, einen Qualitdtswettbewerb
entstehen zu lassen.

5 Zwei-Couvert-Methode zur Stirkung des Vertrauens
der Bieter in die Angaben des Nachfragers

Ein effizientes Marktergebnis wird sich dann einstellen,
wenn Nachfrager und Bieter ein gleiches Verstdndnis von
der relativen Wichtigkeit der Angebotsparameter haben.
Daran mangelt es auf dem Baumarkt, wie oben gezeigt
wurde. Auf anderen Mérkten, vielleicht zum Beispiel dem

_Automobilmarkt, funktioniert dieser Mechanismus durch

die ,unsichtbare Hand“ besser als auf dem Baumarkt, da
dort eine Vielzahl austauschbarer Giiter zur Verfiigung
steht, und der Nachfrager aus dem physisch schon vorhan-
denen Angebot das fiir ihn am besten geeignete findet, in-
dem er seinen Nutzen anhand der verschiedenen Kriterien
Preis, Qualitdt und Lieferzeit bestimmen kann.

Da beim hier betrachteten Baumarkt der Bieter beim Nach-
frager eine andere Prioritdt vermutet als dieser selber hat,
muss ein Instrument gefunden werden, welches das Ver-
trauen des Bieters in die Angaben des Nachfragers erhoht.
Eine Losung konnte im Zwei-Couvert-Verfahren bestehen,
dessen Ablauf im Folgenden beschrieben wird. Zu Beginn
muss der Nachfrager die relativen Wichtigkeiten seiner
Nutzenparameter angeben — modelltechnisch ausgedriickt
muss er seine [so-Nutzenfliche angeben. In Kenntnis die-
ser Angaben und unter Verwendung der Leistungsbeschrei-
bung erstellt der Bieter ein Angebot. Da ihm die Iso-Nutzen-
flache des Nachfragers bekannt ist, kann er priifen, ob das
von ihm vorgesehene Angebot oberhalb oder unterhalb der
Iso-Nutzenfldche liegt. In Einschidtzung des Angebotsver-
haltens der Mitbewerber wird er sein Angebot entspre-
chend gestalten. In genau diesem Verhalten, der Beriick-
sichtigung der Prioritdten des Nachfragers und des erwar-
teten Verhaltens der Mitbewerber, entfaltet sich dann der
gewlinschte Wettbewerb. Das Angebot wird in zwei Cou-
verts abgegeben. Im ersten Couvert werden Angaben zu
Qualitdt und Bauzeit gemacht, und im zweiten Couvert wird
der Angebotspreis genannt. Zunéchst werden die im ersten
Couvert gemachten Angaben zu Qualitdt und Bauzeit ge-
priift und bewertet. Diese Priifung ist eher subjektiv gepragt
und konnte daher leicht durch andere Aspekte beeinflusst
werden, insbesondere durch Kenntnis des Angebotspreises,
weshalb er zu jenem Zeitpunkt noch nicht bekannt sein

soll. Eine weitere Objektivierung kann dadurch erreicht
werden, indem der Name des Bieters aus dem Inhalt des
ersten Couverts nicht hervorgeht. Die Priifer miissen und
konnen sich damit ausschlieflich auf die inhaltlichen Anga-
ben im ersten Couvert konzentrieren. Personliche Préfe-
renzen der Priifer zu bestimmten Unternehmen oder Perso-
nen sind damit ausgeschlossen oder mindestens erheblich
erschwert. Das Priifungsergebnis wird dokumentiert. An-
schlieffend wird der im zweiten Couvert notierte Angebots-
preis gepriift. Diese Priifung ist objektiv und einfach, da le-
diglich Zahlen ihrer Grofie nach zu ordnen sind. Das zweite
Couvert enthilt den Bieternamen. Uber geeignete Codie-
rungen konnen das erste und zweite Couvert einander zu-
geordnet werden, sodass der Bieter identifiziert werden
kann. Auch das Ergebnis der Preispriifung wird fixiert. Ab-
schlieBend miissen die beiden Priifergebnisse nur noch den
vorab bekannt gegebenen Rechenalgorithmus durchlaufen,
um die Entfernung zur Iso-Nutzenfliche zu bestimmen.
Das Angebot, welches sich mit maximalem Abstand ober-
halb der Iso-Nutzenfldache befindet, ist das am besten geeig-
nete.

Gegen dieses Verfahren wird mitunter eingewendet, dass
damit Unternehmen zum Zuge kénnen, die im ersten Cou-
vert hohe, aber leere Versprechungen machen, und im
zweiten Couvert geringe Preise anbieten, und die damit un-
gerechtfertigter Weise zu einem Auftrag gelangen. Dem ist
entgegen zu halten, dass solche Bieter leicht ausgeschlos-
sen werden konnen, indem beispielsweise die Eignung an-
hand von Referenzen nachzuweisen ist. Bei Wahl dieses
Verfahrens sind an die Sorgfalt des Nachfragers hohe Anfor-
derungen zu stellen, da er nach Auslésung des Vergabever-
fahrens nicht mehr — euphemistisch ausgedriickt - ,,korri-
gierend“ eingreifen kann; genau das ist aber das Argument,
welches das Vertrauen der Bieter in die Angaben des Nach-
fragers, anders als mit den tibrigen Verfahren, erhoht. In
Bild 5 ist das Verfahren dargestellt.

Die Bieter miissen nicht befiirchten, dass der Preis entge-
gen den veroffentlichten Zuschlagskriterien das iiberragen-
de Kriterium bildet. Dieses Verfahren bietet ein GroBtmaf
an Transparenz. Der Bau der U5 in Berlin wurde nach die-
sem Verfahren vergeben [10]; dies war moglich, da der Auf-
traggeber nicht an den zweiten Abschnitt der VOB/A gebun-
den war, sondern als Sektorenauftraggeber auftrat. Der Ver-
band der schweizerischen Ingenieur-Unternehmen [11] wie
auch die oOsterreichische Abteilung der Internationalen
Tunnelbaugesellschaft [12] empfehlen ebenfalls diese Vor-
gehensweise.

Die Autoren schlagen vor, bei einer kiinftigen Reform der
VOB/A dieses Verfahren als Option fiir groBe Bauvorhaben
zur Verfiigung zu stellen.

6 Fazit und Empfehlungen

Die aktuelle VOB/A weist gegeniiber der vorherigen Fas-
sung in einigen Punkten deutliche Schwéchen auf. Ein Ver-
meiden dieser Schwichen wire ohne Verletzung oder Kor-
rektur der européischen Richtlinie, die Ausloser der Neu-
fassung der VOB/A war, moglich gewesen.

Nach Ansicht der Verfasser sollte bei einer kiinftigen Fort-
schreibung der VOB/A das nicht-offene Verfahren, wie be-
reits in der Vergangenheit, lediglich in Ausnahmefillen zur
Verfiigung stehen. Die aktuelle Regelung schrinkt das
Marktgeschehen ohne Not ein.
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Eine Verkiirzung der Mindestfristen
im Vergabeverfahren bringt nur mi-
nimale Vorteile, es ist aber mit einer
weniger sorgféltigen Angebotsbear-
beitung zu rechnen, wenn die Fristen
unangemessen kurz gewéhlt werden.
Es wird daher empfohlen, die Fristen
in Abhéngigkeit der Auftragsvolumi-
na zu staffeln, um Streitigkeiten iiber
die Angemessenheit der Wahl der
Fristen zu vermeiden

Wenn der Bieter Nebenangebote zu-
lassen will, was sehr zu begriifien ist,
sollte die Bewertung ausschlieBlich
anhand des Preises nicht zuldssig
sein. Diese Regelung kann sich zum
Nachteil sowohl der Nachfrage- wie
auch der Bieterseite auswirken. Es
ist auch nicht logisch, lediglich ein
Kriterium zu bewerten, wenn sich
der Nutzen des Nachfragers aus der
Kombination mehrerer Kriterien er-
gibt. Umfrageergebnisse zeigen zu-
dem, dass die Bauherren den Preis
nicht als das wichtigste Kriterium an-
sehen. Es konnte gezeigt werden,
dass die Nachfrager die Relevanz der
Bewertungskriterien anders vermu-
ten, als sie die Nachfrager tatsidchlich
haben.

Die Autoren schlagen daher vor, das
Zwei-Couvert-Verfahren kiinftig op-
tional zur Verfiigung zu stellen. Es
wiére ideal, wenn es mdoglich wire,
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Umschlag 1: Qualitdt und Bauzeit
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+ Ubergabe an Priifer

> Umschlag 2: Angebotspreis
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Angebotspriifung: Planer

i

Umschlag 1: Qualitat und Bauzeit

Priifergebnis Nr. 1 fixieren, bekanntgeben

o

Umschlag 2: Angebotspreis

4

Priifergebnis Nr. 2 —E—» fixieren, bekanntgeben

zusammenfassendes Ergebnis: Zuschlagsentscheidung

Bild 5. Ablauf der Angebotspriifung bei der Zwei-Couvert-Methode [3] -
Fig. 5. Examination of tenders in acc. with the two-envelope procedure [3]

Erfahrungen zu sammeln, indem bei ausgewdihlten Pilot- klein und nicht zeitkritisch sind, auf der anderen Seite aber
projekten Vergaben nach diesem Verfahren durchgefiihrt auch gewisse technische Schwierigkeiten aufweisen, damit
werden konnten. Hierzu eignen sich Projekte, die relativ.  unterschiedliche Losungen interessant sein kénnen.
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