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Nur bedingt zulassig un

nur im Einzelfall sinnvoll

VERGABERECHT. Ein Abgehen von ONORMEN bei 6ffentlichen

Ausschreibungen hat seine Ticken — lesen Sie hier alles
Wissenswerte dazu von unseren Experten!
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Mag. Manfred Essletzbichler ist
Partner und Rechtsanwalt so-
wie Leiter des Vergaberechts-
teams von Wolf Theiss. Er gilt
seit Jahrzehnten als einer der
fihrenden Juristen im Vergabe-
recht und ist u. a. auf Vergabe-
verfahren fiir Bauleistungen so-
wie die Beratung in Nachpri-
fungsverfahren spezialisiert.

‘ \
Mag. Johann Hwezda ist Rechts-
anwalt im Vergaberechtsteam
von Wolf Theiss. Er hat sich ins-
besondere auf Vergabeverfahren
fur Bauleistungen und baunahe
Dienstleistungen sowie die
Beratung in Nachpriifungs-
verfahren spezialisiert.

>~ ffentliche Auftraggeber haben bei

OAusschreibungen auf einschligige
ONORMEN , Bedacht zu nehmen*

und daher im Regelfall insbesondere die
ONORM B 2110 heranzuziehen. Unter
welchen Voraussetzungen und in wel-
chem Ausmaf} Auftraggeber von solchen
Leitlinien abgehen diirfen, wird immer
wieder heftig diskutiert. Neben der rein
rechtlichen Frage der Erlaubtheit des Ab-
gehens sollte immer auch die Frage nach
der Sinnhaftigkeit des Abgehens gestellt
werden - gerade von Auftraggebern.

Die ONORMEN im Vergaberecht
ONORMEN generell und Vertrags-ONOR-
MEN im Besonderen spielen in der Praxis
gerade im Baubereich eine grofie Rolle.
Dabei sticht die Bauvertragsnorm B 2110
besonders hervor. Erst kiirzlich wurde sie
- erstmals seit vielen Jahren - aktualisiert
und wird seit ihrem , Inkrafttreten” als
vertragliches Fundament fiir einen grof3en
Teil der 6ffentlichen Bauauftrige in Oster-
reich vereinbart. Das liegt auch daran,
dass offentliche Auftraggeber im Anwen-
dungsbereich des Bundesvergabegesetzes
(BVergG) nicht mehr frei in der Festlegung
der Vertragsbedingungen ihrer Ausschrei-
bungen sind. Bestehen namlich zu einem
Ausschreibungsgegenstand ,geeignete
Leitlinien, wie ONORMEN oder standardi-
sierte Leistungsbeschreibungen, so ist auf
diese Bedacht zu nehmen*. Das gilt so-
wohl fur das Leistungsverzeichnis als auch

fiir die Vertragsbestimmungen (§§ 105
Abs. 3 bzw 110 Abs. 2 BVergG).

Die Textierung der aktuellen Bestim-
mung weicht vom Vorgangergesetz, in
dem noch von ,Heranziehen“ der ONOR-
MEN die Rede war, geringfiigig ab. Dieser
Abweichung wird auch Bedeutung beige-
messen (siehe dazu sogleich). Unverdn-
dert ist aber der Grundgedanke: Gibt es
fiir eine Ausschreibung eine einschlagige
(Vertrags-)ONORM, soll sie der Ausschrei-
bung auch zu Grunde gelegt werden. Kon-
kret fiir den Baubereich heif3t das, dass
die ONORM B 2110 bei Ausschreibungen
offentlicher Auftraggeber grundsatzlich -
zumindest subsididr - zu vereinbaren ist.
Was das Gesetz eindeutig nicht hergibt,
sind die in diesem Zusammenhang gerne
vertretenen ,Extremstandpunkte”. Auf-
traggeber meinen oftmals, dass das Ge-
setz — im Gegensatz zur fritheren Rechts-
lage — nur (mehr) die ,Bedachtnahme” auf
ONORMEN vorsehe und eine einschligige
ONORM daher ohne Weiteres génzlich un-
berticksichtigt bleiben kann. Auftragneh-
mer andererseits meinen haufig, jedes Ab-
gehen von der ONORM sei unzulassig.

Die Wahrheit liegt in der Mitte: Offent-
liche Auftraggeber diirfen durchaus von
einschligigen ONORMEN abgehen. Dies
aber nicht pauschal und vor allem nicht
unbegriindet bzw. undokumentiert.
Schon die Gesetzesmaterialien stellen
namlich klar, dass die Griinde fiir allfalli-
ge Abweichungen von einschlagigen
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ONORMEN zu dokumentieren sind. Im
Regelfall werden daher nur Abweichun-
gen zuldssig sein, die sich auf bestimmte
Regelungen der ONORM beziehen und
dies auch nur, wenn sie im Einzelfall be-
griindet sind und diese Begriindung auch
festgehalten wurde. Die Anforderungen
an die ,Begriindungstiefe” sind dabei laut
Judikatur zwar niedrig; dokumentiert sein
muss diese Begriindung aber prinzipiell
dennoch. Gerade diesen Dokumentations-
aufwand vermeiden viele 6ffentliche Auf-
traggeber aber und weichen unbegriindet
- gerne auch grof¥flachig - von der
ONORM ab. Solche Ausschreibungen sind
rechtlich angreifbar.

Schwieriger als die Beurteilung der
(Un-)Zulassigkeit nicht dokumentierter
bzw. nicht begriindeter Abweichungen
von der ONORM oder gar deren ginzli-
cher Verneinung, ist die Frage der inhalt-
lichen Zuldssigkeit einer Abweichung.
Hier ist eine Einzelfallbetrachtung gebo-
ten. Schon aus den allgemeinen Grund-
satzen des Vergaberechts und auch dem
konkreten Verbot des § 88 Abs. 2 BVergG,
Bietern unkalkulierbare Risiken aufzubiir-
den, ist unseres Erachtens klar abzuleiten,
dass jedenfalls solche Abweichungen von
der ONORM unzulissig sind, die eine Aus-
schreibung unkalkulierbar machen und/
oder spateren Auftragnehmern einseitig
(grobe) Nachteile auferlegen. Selbst bei
Abgehen von der ONORM kommt dieser
dabei eine Funktion als Angemessenheits-
mafistab zu. Sehr verkiirzt gesagt: Je wei-
ter sich eine Bestimmung inhaltlich von
der ONORM entfernt, desto eher wird sie
als einseitig benachteiligend und unzulas-
sig anzusehen sein.

Die ,Sinnfrage” beim Abgehen

von der ONORM

Ob und in welchem Ausmaf} Auftraggeber
bei Ausschreibungen von der ONORM ab-
gehen diirfen, ist also - bei aller Unscharfe
der gesetzlichen Regelung - letztlich ge-
setzlich vorgegeben. Dieser rechtliche Rah-
men Uberdeckt aber haufig die mindes-
tens ebenso wichtige Frage, wann ein Ab-
gehen von der ONORM tiberhaupt sinn-
voll ist. Viele Ausschreibungen vermitteln
den Eindruck, dass eher aus Prinzip, Ge-
wohnheit oder einem gewissen juristi-
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schen Selbstverwirklichungsbediirfnis von
der ONORM abgegangen wurde als aus
substantiellen inhaltlichen Griinden. Da-
bei macht auch fiir Auftraggeber die An-
wendung der ONORM gerade bei Stan-
dardleistungen durchaus Sinn. Sie bietet
hohe Rechtssicherheit und insbesondere
geringe Auslegungsrisiken, ist prinzipiell
ausgewogen gestaltet und nicht zu verges-
sen rechtlich ,vollstandig“, deckt also die
wesentlichen Vertragspunkte fiir Stan-
dardausschreibungen ab. Wenn daher
nicht ein besonderer Ausschreibungsge-
genstand im Einzelfall Abweichungen von
der ONORM erforderlich macht, spricht
auch aus Auftraggebersicht viel dafiir,
ONORMEN (insbesondere die ONORM B
2110) einfach anzuwenden.

Aus Bietersicht gilt umgekehrt aber
auch, dass nicht jede Abweichung von
ONORMEN ein Problem darstellt. Erstens
konnen Abweichungen im Einzelfall
durchaus in beiderseitigem Interesse lie-
gen und zweitens (6fter) zumindest keine
Nachteile fiir den Auftragnehmer brin-
gen. Das ist gerade bei ,Abweichungen®
der Fall, mit denen Auftraggeber blof3
Klarstellungen vornehmen méchten.
Auch aus Bietersicht ist daher eine Einzel-
fallabwagung anzuraten. Gegen Abwei-
chungen von ONORMEN anzugehen lohnt
nur, wenn diese zu einer sittenwidrigen
Risikoliberwélzung fithren, unterschiedli-
che Auslegungen erméglichen oder den
Bietern zumindest unkalkulierbare Risi-
ken aufbiirden und damit ein echtes Hin-
dernis fiir eine aussichtsreiche Angebots-
erstellung darstellen. Auch Bietern kann
daher nicht geraten werden, eine Ver-
tragsbestimmung schon deshalb mit ei-
nem Nachpriifungsantrag zu bekampfen,
nur weil sie von der vertrauten ONORM-
Bestimmung abgeht bzw. diese zu Guns-
ten des Auftraggebers abandert.

Wo die Abweichungen tatséchlich (im
zuvor genannten Ausmaf?) nachteilig
sind, gibt es flir Bieter mehrstufige Mog-
lichkeiten. Neben den stets offenstehen-
den Bieterfragen, in denen Kritikpunkte
adressiert werden konnen, ist das etwa
die schon erwdhnte Bekdmpfung von
Festlegungen im Rahmen eines Nachpri-
fungsverfahrens. Dies sollte aus 6konomi-
scher Sicht nur bei wirklich sehr nachtei-
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ligen Festlegungen ins Auge gefasst wer-
den und muss erfolgen, bevor Festlegun-
gen bestandfest, also unanfechtbar
werden (in der Regel also spatestens eine
Woche vor Ende der Angebotsfrist bzw.
wenn im 2-stufigen Verfahren bereits den
Teilnahmeunterlagen die Vertragsbestim-
mungen angeschlossen werden, bis spa-
testens eine Woche vor Ende der Teilnah-
mefrist). In - im Baubereich nach wie vor
eher seltenen - Verhandlungsverfahren
konnen die Festlegungen zudem in den
Verhandlungsrunden thematisiert wer-
den; dies aber ohne Garantie, dass die An-
regungen von Auftraggeberseite auch auf-
gegriffen werden. /!

Praxistipps

/I Offentlichen Auftraggebern ist
jedenfalls zu empfehlen, von
ONORMEN und insbesondere von
der gut erprobten ONORM B 2110
nur dann abzuweichen, wenn dies
im Einzelfall wirklich sinnvoll ist. Ab-
weichungen sollten zudem auf
Jpunktuelle Abweichungen” (im
Sinne von Abweichungen von kon-
kreten Regelungen) beschrankt blei-
ben und die Griinde fiir das Abge-
hen von der ONORM sollten griind-
lich dokumentiert werden.

// Bieter in Vergabeverfahren sollten
allfallige Abweichungen von der
ONORM griindlich analysieren. In
vielen Féllen werden sich diese als
relativ unproblematisch und allen-
falls auch ,sinnlos, aber unschad-
lich” herausstellen. Wo dies nicht
der Fall ist und die Auftragnehmer-
seite tatsachlich unsachlich benach-
teiligt wird, sollte zunachst iber Bie-
terfragen versucht werden, den Auf-
traggeber fiir die Thematik zu sensi-
bilisieren. Fruchtet das nicht, steht
ein Nachprifungsantrag offen. Ins-
besondere pauschale, gro3flachige
und unbegriindete Abweichungen
von der ONORM werden von der Ju-
dikatur nicht gerne gesehen; viel-
fach wird dem Auftraggeber zudem
schon die haufig mangelhafte Doku-
mentation zum Verhangnis werden.



