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VERGABERECHT.
,Design-to-Cost" als

Zuschlagskriterium — ~

geht das? Unsere
Vergaberechtsexperten
klopfen diese bei
Auftraggebern immer
beliebter werdende
Variante ab und geben
wertvolle Tipps.
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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
flihrenden Juristen im Vergabe-
recht und ist u. a. auf Vergabe-
verfahren fur Bauleistungen so-
wie die Beratung in Nachpru-
fungsverfahren spezialisiert.
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Mag. Johann Hwezda ist
Rechtsanwalt im Vergaberecht-
steam von Wolf Theiss. Er hat
sich insbesondere auf Vergabe-
verfahren fur Bauleistungen
und baunahe Dienstleistungen
spezialisiert.
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Vorsicht Risiko-
verschiebung!

nter dem Schlagwort , Design-to-
U Cost” sind - grob gesprochen - Be-

mithungen von (auch 6ffentlichen)
Auftraggebern zu verstehen, eine nach-
haltige und sinnvolle Mittelverwendung
zu erreichen und ein aggressives Nach-
trags- und Claimmanagement hintanzu-
halten. Dabei versuchen 6ffentliche Auf-
traggeber immer 6fter, den , Design-to-
Cost“-Ansatz im Wege einer qualitativen
Angebotsbewertung in Vergabeverfahren
umzusetzen. Wahrend die Idee von ,De-
sign-to-Cost“ auf den ersten Blick vielver-
sprechend klingt, fithrt sie praktisch lei-
der haufig zu einer ungerechten Risiko-
verschiebung auf den Auftragnehmer. Als
vergaberechtliches Zuschlagskriterium
ist ,Design-to-Cost” aber auch noch aus
anderen Griinden zu hinterfragen.

Was ist ,Design-to-Cost"“?

Die Idee von ,Design-to-Cost* ist nicht neu
und erscheint auch legitim. ,Design-to-
Cost” ist eine Methode zur systematischen
Kostenkontrolle. Im Baubereich ist damit
in der Regel gemeint, dass sich die Ent-
wicklung (Planung) und Umsetzung eines
(Bau-)Projektes an im Vorfeld definierten
Kostenzielen zu orientieren hat und das
Projekt daher - immer unter Aufrechter-
haltung der grundlegenden Anforderun-
gen - gegebenenfalls auch anzupassen ist,
um die Kostenziele zu erreichen. Sehr ver-
einfacht gesagt soll sich also das Projekt

dem zur Verfiigung stehenden Budget an-
passen und nicht umgekehrt. Dafiir sind
im Bedarfsfall Einsparungsmoglichkeiten
Zu nutzen.

Ausgewogene Risikoverteilung
als Schliissel fiir erfolgreiche
»Design-to-Cost"-Projekte
Der grundsatzlichen Sinnhaftigkeit des An-
satzes, dass also nur jenes Budget verbaut
werden darf, dass verfiigbar ist, wird kaum
zu widersprechen sein. Problematisch wird
der Ansatz dann, wenn er gleichzeitig sehr
starre Leistungsanforderungen definiert
und duflere Umstdnde nicht (oder ungenii-
gend) beriicksichtigt. In Kombination mit
vertraglichen Regelungen, welche die Ver-
antwortung fiir die Kostenzielerreichung
sehr ungleich zu Lasten einer Seite (im
Rahmen offentlicher Ausschreibungen ten-
denziell der Auftragnehmerseite) verteilen,
kann der Ansatz zu einem unbilligen wirt-
schaftlichen Ungleichgewicht fiihren. Ein
Auftragnehmer, der Nutzungsanforderun-
gen uneingeschrankt erfiillen muss, dabei
praktisch nur sehr geringe Projektanpas-
sungsmoglichkeiten an von ihm nicht be-
herrschbare dufiere Umstinde besitzt und
gleichzeitig an starre Kostenziele gebunden
ist, tragt ein tiberproportionales Risiko.
Wie meistens wirken sich ,,unfaire”
Vertrage letztlich negativ auf beide Seiten
aus. Auch fiir die Auftraggeberseite sind
derartige Regelungen namlich nur auf
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den ersten Blick gilinstig. In der Wettbe-
werbsphase fiihren solche Vertriage zu we-
niger Wettbewerb und teureren Angebo-
ten; in der Auftragsabwicklung wird sich
ein derart unter Druck stehender Auftrag-
nehmer oftmals genotigt sehen, Projekt-
anpassungen vorzunehmen, die zwar ge-
rade noch die geforderten Funktionalité-
ten ermoglichen, aber sehr wohl zu (spiir-
baren) Qualitatsminderungen fithren
Festzuhalten ist allerdings auch, dass
,gut“ gemachte ,Design-to-Cost“-Regelun-
gen in Vertragen sehr wohl funktionieren
und auch fiir beide Seiten gut lebbar sein
konnen. Im Idealfall wird dann die Inno-
vationskraft des Unternehmers freige-
setzt und tatsdchlich die Kostensicherheit
erhoht. Ein ,Design-to-Cost“-System ist
daher letztlich immer so gut oder
schlecht wie seine konkrete Umsetzung.

Diirfen versprochene Kosteneinspa-
rungen als qualitatives Zuschlagskri-
terium herangezogen werden?
Unabhiéngig von der geschilderten grund-
satzlichen Problematik von ,Design-to-
Cost“-Regelungen stellt sich im (formali-
sierten) Vergabeverfahren eine zusatzliche
Frage. Diirfen , Design-to-Cost“-Aspekte
uberhaupt als qualitatives Zuschlagskrite-
rium herangezogen werden?

Hintergrund dieser Frage ist, dass of-
fentliche Auftraggeber (und Sektorenauf-
traggeber) in der Art und Ausgestaltung
der Zuschlagskriterien in Vergabeverfah-
ren nicht vollig frei sind. Es sind vielmehr
verschiedene Grundsitze zu beachten, die
schon das Bundesvergabegesetz vorgibt.
Dazu gehort etwa, dass Zuschlagskriterien
grundsatzlich auftragsbezogen sein miis-
sen (also z. B. das konkret eingesetzte Per-
sonal, ein Konzept fiir das konkrete Projekt
und natiirlich den Preis betreffen miissen).
Eignungskriterien miissen dagegen unter-
nehmensbezogen sein (und diirfen damit
z. B. die Jahresumsaitze, die Personalaus-
stattung oder die Anzahl der Lehrlinge ei-
nes Unternehmens betreffen). Wir haben
zu den Abgrenzungen und grundlegenden
Anforderungen in diesem Zusammenhang
an dieser Stelle bereits berichtet.

Daneben hat auch die Judikatur - auf
nationaler wie auch europdischer Ebene -
im Laufe der Zeit prazisiert, was Zu-
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schlagskriterien ,diirfen” und was nicht.
Auf das Verhiltnis von Preis- und Quali-
tatskriterien bezogen hat die Judikatur
etwa klargestellt, dass Aspekte, die mone-
tarisiert werden kénnen, die also unmit-
telbar den vom Auftraggeber zu bezahlen-
den Preis betreffen, im Rahmen der Preis-
bewertung zu berticksichtigen sind (also
auch monetarisiert werden miissen). Sie
kommen demnach nicht als Qualitatskri-
terium in Frage. Damit wird auch verhin-
dert, dass die gebotene Berticksichtigung
von Qualitétskriterien, die gerade bei
Bauausschreibungen lange Zeit eher stief-
mutterlich behandelt wurde, nicht da-
durch unterlaufen wird, dass im Rahmen
der Qualitatsbewertung erst recht wieder
Preisaspekte bewertet werden.

Die Zulassigkeit einer Bewertung der
Qualitat (Glaubwiirdigkeit, Nachvollzieh-
barkeit, Detaillierungsgrad etc.) einer Kos-
tenermittlung erscheint vor dem Hinter-
grund dieser Judikatur zumindest fraglich.

Eine ,Design-to-Cost“-Qualitatsbewer-
tung, die auf eine rein qualitative Bewer-
tung von versprochenen (preislich ausge-
wiesenen) Einsparungspotenzialen bzw.
Kosteneinsparungen (also deren Héhe) hi-
nauslduft, widerspricht dagegen u. E. klar
dieser Judikatur (wonach alles objektiv zu
bewerten ist, was objektiv bewertet wer-
den kann, bzw. wonach alles, was moneta-
risiert werden kann, auch im Rahmen der
Preisbewertung zu berticksichtigen ist).

Die Zugehorigkeit von Einsparungspo-
tenzialen zum Preis bzw. der Preisbewer-
tung (und nicht der Qualitatsbewertung)
folgt auch aus folgender Uberlegung:

Im Rahmen der Qualitdtsbewertung
bewertete Aspekte miissen vertraglich fur
verbindlich erkldrt werden. Dies wiirde
auch gelten, wenn ein Auftraggeber von
Bietern vorgeschlagene Einsparungspo-
tenziale bewertet. Andernfalls konnten
Bieter ,fantasievoll” grofie Einsparungs-
potenziale ausweisen, ohne diese tatsach-
lich verwirklichen zu miissen. Wenn aber
die Einsparungspotenziale vertraglich
verbindlich werden (allenfalls auch pdna-
lisiert), handelt es sich letztlich wiederum
um blof3e Preiselemente.

Wie jedes unzuldssige Zuschlagskriteri-
um kann auch eine unzuldssige qualitati-
ve Bewertung von Preisbestandteilen die
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gesamte Ausschreibung mit Rechtswidrig-
keit belasten. Eine erfolgreiche Bekdmp-
fung von Zuschlagskriterien in einer Aus-
schreibung ist namlich in der Regel nicht
sanierbar und fiihrt somit ggf. zur Nichti-
gerklarung der gesamten Ausschreibung.
Eine Anfechtung einer solchen ,Design-
to-Cost“-Ausschreibung, die auf eine blo-
e qualitative Bewertung von Preisen bzw
Preisbestandteilen hinauslauft, ist also

u. U. durchaus aussichtsreich und mit
Blick auf die problematische vertragliche
Wirkung derartiger Systeme in manchen
Fallen wohl auch strategisch sinnvoll.
Wenn eine Ausschreibung erst bestand-
fest ist, also die Anfechtungsfrist abgelau-
fen, sind die Festlegungen in der Regel
namlich nicht mehr angreifbar. //
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/| Design-to-Cost-Systeme sind natiirlich
nicht prinzipiell ungerecht und nachteilig
flir Auftragnehmer. Wo dies aber der Fall
ist, sollte schon im laufenden Vergabe-
verfahren auf eine Anderung hingewirkt
werden.

Praxistipps ..

/| Der Bieter hat verschiedene Moglich-
keiten, auf eine Anpassung von nachtei-
ligen Bestimmungen hinzuwirken. In Ver-
handlungsverfahren geht dies (am direk-
testen Weg) im Rahmen der Verhand-
lungen mit den Auftraggebern. In
anderen Verfahren kann u. U. im Rahmen
von Bieterfragen auf die Problematik hin-
gewiesen werden.

/| Als letzte Moglichkeit steht Bietern die
Anfechtung von Ausschreibungen, die
auf (unbillige bzw. vergaberechtswidrige)
Design-to-Cost-Systeme setzen, zur Ver-
fligung. Wenn Kostenermittlungen bzw.
versprochene Kosteneinsparungen als
qualitative Zuschlagskriterien eingesetzt
werden, bietet sich u. U. ein guter Hebel,
denn dies kann vergaberechtlich unzulas-
sig sein.

99



