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Was liegt, das pickt

Vergaberecht. Unsere Rechtsexperten Johann Hwezda und Nina Anzeletti (iber
Risiken der Angebotsabgabe im Vergabeverfahren und Strategien zur Minimierung

40

der Gefahren in Covid-19-Zeiten.

Bundesvergabegesetz konnen Bieter

uber mehrere Monate an ihr Angebot
gebunden werden. Diese Bindungswir-
kung ist fiir Unternehmen vor allem
dann problematisch, wenn zwischen An-
gebotskalkulation und Zuschlagsertei-
lung bzw. Leistungserbringung (kalkula-
tions-)relevante Anderungen der dufleren
Umstédnde eintreten. Mit dieser Proble-
matik waren im Besonderen einige Un-
ternehmen, die vor dem pandemie-be-
dingten ,Lock-Down” im Frithjahr 2020
ein Angebot abgegeben haben, konfron-
tiert. Wie man etwaige Risiken in diesem
Zusammenhang minimieren kann und
was man hierbei (in den nachsten Mona-
ten) besonders beachten muss.

| n einem Vergabeverfahren nach dem

Bindungsfrist — Grundsatzliches

Die typische Angebotsbindung in Verga-
beverfahren ist im Vergleich zur Dauer
der Angebotsbindung nach den allgemei-
nen zivilrechtlichen Regeln relativ lang.
Fur offentliche Auftragsvergaben sind
Bieter innerhalb der sogenannten Zu-

schlagsfrist (§ 131 BVergG) an ihr Ange-
bot gebunden. Sie konnen in dieser Zeit
ihr Angebot grundsatzlich weder veran-
dern noch zuriickziehen und das unab-
hangig davon, ob sich die dufleren Um-
stainde und damit u. a. Preise, Liefermog-
lichkeiten, Personalverfiigbarkeit usw. ge-
dndert haben. Die Verletzung dieser
Pflicht (wenn also der Bieter innerhalb
der Zuschlagsfrist den Zuschlag erhalt
und nicht seinem Angebot entsprechend
erfillt) kann letztlich insbesondere zu
schadenersatzrechtlicher Haftung fiihren.

Die Zuschlagsfrist beginnt mit dem Ab-
lauf der Angebotsfrist und ist vom Auf-
traggeber so kurz wie moglich zu halten.
Auftraggeber haben in den Ausschrei-
bungsunterlagen prinzipiell vorab die Bin-
dungsfrist festzulegen. Ist in der Aus-
schreibung keine Bindungsfrist angege-
ben, betragt sie einen Monat.

Der vom Auftraggeber gewahlte Bin-
dungszeitraum darf grundsatzlich nicht
mehr als fiinf Monate betragen und wird
in der Praxis - vorsichtshalber — auch ger-
ne in dieser Lange festgelegt. Nur aus-
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nahmsweise darf eine noch langere Frist
vorgesehen werden, wobei diese maximal
sieben Monate betragen darf. Im Fall eines
Nachpriifungsverfahrens, wenn also etwa
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»> Bieter sollten vor der Angebotsahgahe die
vom Auftraggeber festgelegte Zuschlags-
bzw. Bindungsfrist priifen und bei ihrer
Angebotskalkulation beriicksichtigen.

» Unangemessen lange Zuschlagsfristen
miissen nicht hingenommen werden; theo-
retisch steht dagegen auch der Rechts-
schutzweg offen, praktisch reicht vielfach
schon ein Hinweis im Anfrageweg, um eine
Korrektur zu erreichen.

P Insbesondere COVID-19-bedingte Unsi-
cherheiten sollten vom Auftraggeber als
solche im Leistungsverzeichnis beriick-
sichtigt und vom Bieter entsprechend aus-
gewiesen werden kdnnen; auch hier kann
etwa Uber Bieterfragen (mit konkreten
Vorschlagen) oftmals eine Nachbesserung
durch den Auftraggeber erreicht werden.
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die Zuschlagsentscheidung angefochten
wird, ist der Fortlauf der Zuschlagsfrist ge-
hemmt, d. h. die Frist ist fiir die Dauer des
Nachpriifungsverfahrens unterbrochen
und die Restfrist lauft erst nach Ende des
Nachpriifungsverfahrens ab. In Summe er-
gibt sich damit haufig ein Zeitraum von
vielen Monaten, in denen der Bieter an
sein Angebot gebunden bleibt (und dem-
entsprechende Ressourcen bereithalten
muss), ohne die Sicherheit einer spateren
Beauftragung zu haben.

Das Bundesvergabegesetz nimmt die-
ses Ungleichgewicht als ablauftechnische
Notwendigkeit im Wesentlichen hin. Le-
diglich eine kleine Erleichterung wird ge-
boten: ,Auf Ersuchen eines Bieters, dessen
Angebot fiir eine Zuschlagserteilung nicht
in Betracht kommt, kann der 6ffentliche
Auftraggeber diesen aus der Bindung an
sein Angebot entlassen.” (§ 131 Abs 2
BVergG). Diese Regelung hilft jedoch v. a.
Bietern, deren Angebot weit hinten ge-
reiht ist und deren ,Risiko” fiir eine Zu-
schlagserteilung ohnedies gering ist.

Auch nach Ablauf der Zuschlagsfrist
kann der Auftraggeber die Bieter eines
Vergabeverfahrens um eine Verlangerung
der Angebotsbindung ersuchen. Eine
Pflicht, diesem Ersuchen nachzukommen,
besteht in diesem Fall aber nicht. Uber die
gesetzliche Zuschlagsfrist hinaus kommt
daher nurmehr eine einvernehmliche
Festlegung in Betracht.

Anderungen der Umstinde zwischen
Angebotskalkulation und Zuschlag

Da Vergabeverfahren schon bis zur Zu-
schlagsentscheidung i. d. R. mehrere Mona-
te dauern und danach noch eine Angebots-
bindung tiber wiederum mehrere Monate
besteht, konnen sich die wirtschaftlich re-
levanten Umstdnde zwischen dem Zeit-
raum der Angebotskalkulation und dem
Zeitpunkt des Zuschlages wesentlich dn-
dern. Bei ungewohnlich langen Verzoge-
rungen der Zuschlagserteilung kann zwar
fiir den Zuschlagsempfanger - in Ausnah-
mefillen - ein Anspruch auf Vertragsan-
passung hinsichtlich Leistungsfrist und
Leistungsentgelt bestehen, in der Praxis ist
die Durchsetzung der Anpassung fiir den
Zuschlagsempfanger jedoch langwierig
und problembehaftet.
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Fiir Bieter ist es daher einerseits essen-
tiell, Angebote so zu kalkulieren, dass die
Entwicklungen bis zur Leistungserbrin-
gung und Abrechnung weitestgehend mit-
berticksichtigt werden. Dies ist in unsiche-
ren Zeiten - so wie derzeit aufgrund der
COVID-19-Pandemie - naturgemaf} beson-
ders heikel. Dieser Tatsache sind sich auch
viele Auftraggeber bewusst und sind (u. a.
durch die OBV - Osterreichische Bautech-
nik Vereinigung) angehalten, entsprechen-
de ,COVID-19“-Positionen in die Leistungs-
verzeichnisse aufzunehmen und die bau-
vertragliche Risikozuordnung gemaf} der
gesetzlichen Bestimmungen zu ergdnzen
bzw. klarzustellen.

Generell werden an die Gestaltung von
Ausschreibungen und insbesondere die
Vertragsdokumente bzw. Leistungsverzeich-
nisse in Zukunft noch strengere Maf3stabe
anzulegen sein. Gerade in der aktuellen Si-
tuation ist es unerldsslich, fiir mogliche
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie ver-
traglich Vorsorge zu treffen, da eine Beru-
fung auf die vollige Unvorhersehbarkeit der
Pandemie, die noch in den ersten Monaten
nach deren Ausbruch sicherlich eine Be-
rechtigung hatte, zunehmend mit Vorbe-
halt zu betrachten ist.

Umgang mit Risiken

Hinsichtlich der Abmilderung der Risiken
fiir Bieter wahrend der Zuschlagsfrist liegt
somit - beginnend bei der Festlegung von
deren Dauer bis zur Entwicklung geeigne-
ter Vertragsunterlagen - vieles in den Hén-
den der Auftraggeber. Die Bieter sind je-
doch nicht zur Tatenlosigkeit verurteilt
und kénnen insbesondere im Verlauf des
Vergabeverfahrens viel dazu beitragen, ihr
eigenes Risiko in einem noch beherrschba-
ren Rahmen zu halten.

Sofern in Ausschreibungen bzw. den
darin enthaltenen Vertragsgrundlagen
etwa keine geeigneten Regelungen fiir
den Umgang mit potentiell verdnderten
Umstédnden enthalten sind, kann im Rah-
men einer Bieteranfrage an den Auftragge-
ber darauf hingewiesen und auch auf eine
konkrete Anderung gedringt werden.

Gleiches gilt fiir die Lange der Zu-
schlagsfrist, die zwar grundsatzlich vom
Auftraggeber zu bestimmen, jedoch nicht
nach ,Gutdiinken®, sondern jeweils ange-
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messen (und zwar moglichst kurz) festzu-
setzen ist. Die Ausschopfung der gesetzli-
chen Maximalfrist wird daher allenfalls
fiir komplexere Ausschreibungen in Be-
tracht kommen und bei ,Standardaus-
schreibungen” i. d. R. als iberschief3end
anzusehen sein.

Theoretisch stehen sowohl zur Durch-
setzung eines hinreichend genauen Ver-
trages bzw. Leistungsverzeichnisses wie
auch einer angemessenen Zuschlagsfrist
Rechtsschutzmoglichkeiten offen (Nach-
prifungsantrag beim jeweiligen Verwal-
tungsgericht). Deren Inanspruchnahme
wird von Bietern in einer frithen Phase
der Ausschreibung jedoch meist gescheut.
Schon der blof3e Verweis auf die gesetzli-
chen Anforderungen im Rahmen einer
Bieterfrage kann aber bei manchem of-
fentlichen Aufraggeber zu einem Umden-
ken fiihren, ohne dass der Rechtsschutz-
weg tatsachlich beschritten werden muss.
So kann in vielen Féllen mit geringem
Aufwand und ohne (Prozess-)Risiko eine
Verbesserung erreicht werden. o
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