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Vermessung und Vergaberecht unter besonderer
Beriicksichtigung regionaler Aspekte”

Michael E. Sallinger, Innsbruck

Kurzfassung

Der Beitrag befasst sich mit der Stellung des Ingenieurkonsulenten fiir Vermessungswesen im Umfeld des staatli-
chen Vergaberechts und versucht dabei, die wesentlichen Zusammenhénge zwischen den berufsrechtlichen und
den vergaberechtlichen Normen ersichtlich zu machen. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf die Leistungs-
vergabe kleiner, regionaler Einheiten, wie vor allem der Gemeinden gelegt.

Schliisselwérter: Ingenieurkonsulent fir Vermessungswesen, Berufsrecht, Vergaberecht, Gemeinderecht, Verga-
be von Leistungen durch kommunale Rechtstrager, geistige Dienstleistungen
Abstract

Professional Services in the field of surveying and mapping belong to the broad field of national an international,
i.e. European Law. This article shows the correlations between national law, national legal professional standards,
public procurement law and tendering by local authorities (communties) concerning contracts for services in survey-
ing and mapping.

Keywords: Licensed surveyor, professional legal standards, public procurement law, law of the European Union,

awarding of contracts for services, local tendering

1. Einfihrung

Das Thema ,Vergaberecht* ist aus den taglichen
Erérterungen auch der Angehdrigen der techni-
schen Berufe nicht mehr wegzudenken, nimmt
doch die Beschaffung von Leistungen — wozu
auch die geistig-/schopferischen Leistungen ge-
héren — einen besonderen Platz ein. Daher nimmt
es nicht wunder, dass die Frage wie man, vor
allem in einem regionalen Umfeld, Leistungen
beschafft immer wieder von groBem Interesse ist.

Lassen Sie mich mit zwei Beispielen beginnen:

1) Ein Blrgermeister sagt zu seinem Sekre-
tar, er solle bei drei oder vier der Gemeinde
bekannten Vermessern nachfragen was die
Aufnahme von 40 weiteren Hausern flr das
Leitungsnetz der Gemeinde koste. Der Sekre-
tar tut dies und bekommt vier Antworten. Der
Gemeinderat beschlieBt in 6ffentlicher Sitzung
einem in der Gemeinde bereits bekannten
Ingenieurkonsulenten den Auftrag zu erteilen,
auch wenn dieser um ein paar Cent teurer
ist. Der Ubergangene ,Bestbieter” geht zu
Gericht, klagt sein Erfullungsinteresse ein und
bekommt recht. Wie geht das?

2) Im Rahmen einer europaweiten Ausschreibung
nimmt auch ein Konsortium von Ingenieurkon-
sulenten teil. Man kalkuliert einen gerade noch

1) Vortrag gehalten am 17.10.2013 in Kufstein. Die Vor-
tragsform wurde beibehalten, daher wird auch auf An-
merkungen und weitere Nachweise verzichtet.

auskdmmlichen Preis und wird mit 15 Prozent
unterboten.

In dem Nachprafungsverfahren bei dem je-
weils zustandigen Verwaltungsgericht bekommt
man weder Einsicht in das Offert des Bestbieters,
noch kommt man mit dem Argument ,durch®. Im
Gegenteil: da im eigenen Offert ein Subunter-
nehmernachweis fehlt, wird man ausgeschieden.
Warum? Gibt es keine materielle Gerechtigkeit?
Gibt es keine auskémmlichen Preise??)

Auf diese Fragen kann ich lhnen keine letztgul-
tigen Antworten geben, aber einige Erklarungen.
Ich versuche, Ihnen diese auch unter dem Blick-
winkel ,Leistungen der Geodaten fir Gemeinden*
zu geben. Erlauben Sie mir, dass ich Ihnen kurz
skizziere, wie ich hier vorgehe:

m Zun&chst versuche ich lhnen zu schildern, wie
sich das Umfeld der Beschaffung von Leis-
tungen durch offentliche Auftraggeber in den
letzten Jahren ver&ndert hat.

m Dann gehe ich zu einer Begriffsklarung, die far
unser Thema wichtig ist, ndmlich, was eine Ge-
meinde im Sinne der rechtlichen Bestimmun-
gen unter besonderer BerUcksichtigung des
Vergaberechts ist, und weiter, was die wesent-

2) Hinweis: in jungster Zeit hat sich die Rechtsprechung
zur Frage der Beschwer des auszuscheidenden Nach-
prufungswerbers allerdings geéandert; siehe dazu das
Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Fastweb®, Rs
C-100/12, 4.6.2013; weiter BVA in BVA 19.8.2013, N-
0073-BVA-06-2013-47
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lichen rechtlichen Grundlagen der Leistungen
der Geodéten sind.

m Von diesem Aufriss aus, der auch versuchen
soll, die Problemlage ein wenig zu schildern,
die hier gegeben sind, gehe ich kurz auf den
aktuellen Stand des so genannten Vergabe-
rechts ein.

m Dann gehe ich auf gegebene Problemlagen
ein und versuche, die Ldsungen, die dafur ge-
geben sein kénnen, zu skizzieren.

m Vor allem, das mochte ich voraus schicken,
geht es mir dabei um eine Klarung von Be-
griffen und auch um eine Schéarfung des Be-
wusstseins fur das komplexe Zusammenspiel
von rechtlichen Begriffen, technischen Anfor-
derungen und faktischen Beddurfnissen.

2. Einleitung — Ein Sprung

2.1 Ein Sprung

Noch zu den Zeiten des Studiums des Vortra-
genden — das 1983 begonnen hatte — galt die
Einsicht, dass ,der Staat" als die funktionale
Zusammenfassung sémtlicher Emanationen der
offentlichen Hand, vor allem also Bund, Lander
und Gemeinden und die Ubrigen Kérperschaften
des o6ffentlichen Rechts, auch dort, wo er im Rah-
men der Privatwirtschaft tatig ist, den Grundrech-
ten unterworfen sei, als keineswegs unbestritten;
im Gegenteil: Uber einen langen Zeitraum haben
mafBgebliche Autoritdten in Wissenschaft und
Praxis die heute Uberwundene Auffassung vertre-
ten, wonach solche Kérperschaften, wirden sie
als Private tatig, keinerlei Grundrechtsbindungen
unterworfen seien. Flr unseren Gegenstand ist
diese Haltung insoweit von Interesse, als dass
seitdem ein wahrer Sprung in dem Sinne eines
Paradigmenwechsels stattgefunden hat: heute
wlrde niemand mehr ernsthaft in Frage stellen,
dass es bei der Beurteilung der Grundrechtsbin-
dung des Staates und seiner Emanationen allein
auf eine funktionale Betrachtung ankomme;
mithin also alle Einrichtungen und Erscheinun-
gen der offentlichen Gewalt auf die Grundrechte
verpflichtet sind, und — dies als Resultat der so
genannten Doppelbindung auch an das Unions-
recht — zugleich dem primé&ren und dem sekun-
daren Unionsrecht unmittelbar verpflichtet sind.
Dieser Paradigmenwechsel hat unter anderem
dazu gefuhrt, dass die ehedem zaghaft gefuhr-
ten Diskussionen rund um eine Verrechtlichung
der Auftragsvergaben der offentlichen Hand
rasch unter dem Schlag- und Stichwort des
Vergaberechts bekannt und zugleich berUchtigt
geworden sind.

Um es auf Neudeutsch zu sagen: der erste
Lapproach” in diese(r) Richtung hat sich noch
vor dem Beitritt zu den drei Européischen Ge-
meinschaften im Anschluss an bedeutende Un-
tersuchungen von meisterhaften Vertretern des
offentlichen Rechts — ich denke hier an Edwin
Loebenstein — ergeben. Der OGH gab seine
lange gelbte Zurlckhaltung, seinen judicial
self restraint, in der Hinsicht auf die vorsichtige
Beurteilung einer so genannten Drittwirkung der
Grundrechte auf — heraus kam die Rechtspre-
chung in der Sache ,Lentia 2000“ und mit ihr in
einer sehr eindrucksvollen Weise die Erkenntnis,
dass, wer auf dem Papier vielleicht fast alles kén-
ne, es doch nicht durfe, vor allem dann, wenn er
ein Staat sei. Ich erinnere mich dieser Entwick-
lung in der Rechtsprechung gut: wir, damit meine
ich jene, die mit dem offentlichen Recht arbeiten,
haben sie begriBt, wie auch die Annéaherung
des offentlichen an das private Recht begruft
werden musste. Die rémisch-rechtliche Dichoto-
mie zwischen dem privaten Recht auf der einen
Seite und dem offentlichen auf der anderen, nur
charakterisiert durch den modus agendi, also
die Rechtssatzform des rechtlichen Tuns, hatte
sich langst Uberlebt.

Diese grundséatzliche Bindung der 6ffentlichen
Hand an die Grundrechte wird seit ca. 15 Jahren
judiziert und hat wesentlichen Einfluss, auch im
Bereich des Vergaberechts®. Aus vielen Bei-

3) 70b159/97a; 100b212/98v; 60b69/99m; 10b201/99m;
10b284/01y; 70b259/04w; 60b146/08a; 90b38/08s;
10b169/10z

Selbstbindende Normen im Bereich der Privatwirt-
schaftsverwaltung stellen einen Katalog von Verhal-
tenspflichten fur die offentliche Hand auf, von denen
im Falle ¢ffentlicher Bekanntgabe oder allgemeiner Zu-
ganglichkeit jedermann weiB, dass die Verwaltungs-
organe diese Verpflichtungen einzuhalten haben. Der
Bewerber beziehungsweise Bieter darf darauf vertrau-
en, dass sich das Vergabeorgan an diesen Verhal-
tenskatalog halt und keine Ausnahmen davon macht.
Eine schuldhafte Verletzung von Selbstbindungsnor-
men kann einem dadurch Ubergangenen Bieter einen
Schadenersatzanspruch auf das Vertrauensinteresse
verschaffen.

1 Ob 284/01y

Die Bieter durften auf deren Beachtung durch die Or-
gane der offentlichen Hand vertrauen. Die Verletzung
von “Selbstbindungsnormen” sowie die Missachtung
des — auch die Privatwirtschaftsverwaltung der Rechts-
trager beherrschenden - Gleichbehandlungsgebots,
das aus dem Gleichheitssatz (Art 2 StGG beziehungs-
weise Art 7 B-VG) abzuleiten ist, kann daher in der vor-
vertraglichen Rechtssphare nach den Grundsatzen der
culpa in contrahendo — ein Verschulden des Organs
vorausgesetzt, das indes gemaB § 1298 ABGB ver-
mutet wird, sodass der Rechtstrager insofern den Ent-
lastungsbeweis antreten muss — dessen Verpflichtung
zum Schadenersatz zur Folge haben. ]
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spielen kann gezeigt werden, dass die zentralen
Rechtsnormen der Grundrechte die offentliche
Hand von Verfassungs wegen binden.

Diese so genannte Fiskalgeltung der Grund-
rechte ist fur alle Vergabe- als Verdingungs-
vorgdnge von zentraler Bedeutung, weil die
offentliche Hand durch sie auch dort gebunden
ist, weil eine unmittelbare Bindung aus dem Ge-
meinschaftsrecht nicht der Fall ist.

2.2 Einbindung Osterreichs in die drei Euro-
paischen Gemeinschaften/die EU

Dann erst und in zwei Raten kam die Einordnung
Osterreichs in den Kontext eines Europaischen
Wirtschaftsraumes und schlieBlich in das feste
Geflge der drei Européaischen Gemeinschaften
mit ihren wesentlichen Grundgutern der vier
Freiheiten und eines offenen Wirtschaftsraumes.
Dabei darf nicht auBer Acht gelassen werden,
dass die primédre Motivation der Grdndung
dieser Gemeinschaften aus der nach dem 2.
Weltkriege erwachsenen Einsicht rihrte, wonach
vor allem eine starke wirtschaftliche Kohé&renz
und Kohésion in Europa am wirksamsten gegen
die Gefahr eines neuerlichen Krieges wirken
wulrde; zudem hatte dieser — der so genannte

Fortsetzung von FuBnote 3: Das Vergabeverfahren kann
nur dann als fair beurteilt werden, wenn die Bietin-
teressenten darauf vertrauen durfen, dass die Aus-
schreibung nicht bloB ernst gemeint ist, sondern dass
die eingelangten Angebote auch sorgféltig und un-
voreingenommen geprdft und die Bieter fair, vor al-
lem als untereinander gleich behandelt werden.

6 Ob 69/99m

Das Anbot muss grundsétzlich so abgefasst sein, dass
die Leistungsbeschreibung und die sonstigen Bestim-
mungen in derselben Fassung mit der Auspreisung
durch den Bieter ohne weitere Umgestaltung fur den
abzuschlieBenden Vertrag verwendet werden kénnen.
Der Austausch der Person des Stellvertreters nach An-
gebotserdffnung kénnte zu einer Anderung der Wett-
bewerbsstellung der Bieter fuhren.

6 Ob 146/08a
Verwertung von Liegenschaften geméaB § 24 Bundes-
bahnG durch eine Maklerin

Punkt 7.5.1.5. der ONORMA 2050, der die Ausschei-
dung von Angeboten anordnet, bei denen der Bieter
keine Preise angibt, sondern nur erklart, das billigste
Angebot um einen bestimmten Prozentsatz oder Wert
zu unterbieten. Die ONORM A 2050 wird als ,selbst-
bindende Norm* auch auf Vergabeverfahren auBerhalb
der Vergabegesetze angewendet. Die ONORM A 2050
konkretisiert unter anderem den dem Vergabewesen
immanenten, verfassungsrechtlich verankerten Gleich-
heitssatz, der auch die Verpflichtung enthélt, den Best-
bieter in transparenter und objektiver Weise zu ermit-
teln. Dieser Grundsatz muss aber jedenfalls fur eine
Rechtsperson gelten, die ein Bestbieterverfahren ein-
leitet, wenn sie — bei anderer Konstellation — einem Ver-
gabegesetz oder der O-NORM A 2050 direkt unterlie-
gen wirde, etwa als Sektorenauftraggeber.

Schumann-Plan — auch den Effekt, eine Ann&-
herung zwischen Frankreich und Deutschland,
freilich nur dem Westen Deutschlands, herbei zu
fUhren. Wie immer, die Union, die damals noch
keine war, entwickelte sich rasch; aus der Wirt-
schaftgemeinschaft wurde die heutige suprana-
tionale Rechtsgemeinschaft eines gemeinsamen
Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts. In diesem Raum spielt es eine zentrale
Rolle, ob und wie die staatlichen Akteure auf
dem Feld der Wirtschaft sich verhalten, vor allem,
ob sie die Umsetzung und die Vollendung des
Binnenmarktes durch den endgultigen Abbau
der wirtschaftlichen Hemmnisse in den Berei-
chen aller vier Grundfreiheiten — Kapitalverkehr,
Dienstleistung, Niederlassung und Warenverkehr
—in ausreichender Weise beférdern. Der Vergabe
der offentlichen Auftrage kommt in diesem Kon-
text eine enorme Stellung zu.

2.3 Rechtliche Grundlagen® auf Europaischer
Ebene/ der heutige Rechtsrahmen

2.3.1 Die Errichtung eines Binnenmarktes

Nach Art 114 Abs. 1 AEUV ergreifen das Eu-
ropéische Parlament und der Europdische Rat
,MaBnahmen zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften  der  Mitgliedstaaten,
welche die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarkts zum Gegenstand haben*.

2.3.2 Die vier Freiheiten

Da dieser Binnenmarkt insbesondere auf den
vier in Art 26 Abs. 2 AEUV festgeschriebenen
Grundfreiheiten, also dem freien Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital,
beruht, erméachtigt Art 114 die Organe der EU
damit dazu, Uber das europdische Sekundar-
recht Einfluss auf diejenigen Regelungen der
Mitgliedsstaaten zu nehmen, die die Vergabe
und Durchfuhrung offentlicher Auftrage zum
Gegenstand haben. Ziel dieser Intervention
ist insbesondere die Garantie eines freien und
gleichberechtigten Zugangs zu o6ffentlichen Auf-
tragen fur alle europédische Unternehmen sowie
eine moglichst transparente Auftragsvergabe.

2.3.3 Der Abbau von Hindernissen und
Hemmnissen in dem Bereich der vier
Freiheiten

,Wie der Gerichtshof bereits mehrfach festge-
stellt hat, soll die Koordinierung der Verfahren

4) Mittlerweile sind die Folgen des Beitritts in rechtli-
cher Hinsicht beinahe “Gemeingut” geworden, wie
sie auch den Eintragen in die gangigen Internet-Lexi-
ka wie z.B. http://de.wikipedia.org/wiki/Vergaberecht_
(Europ%C3%A4ische_Union) zu entnehmen sind.
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zur Vergabe offentlicher Auftrage auf Gemein-
schaftsebene die Hemmnisse fir den freien
Dienstleistungs- und Warenverkehr beseitigen
und damit die Interessen der in einem Mitglied-
staat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer
schutzen, die den in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen o6ffentlichen Auftraggebern
Waren oder Dienstleistungen anbieten mochten
[...]1."

EuGH, Urteil v. 27. Februar 2003, Adolf Tru-
ley GmbH gegen Bestattung Wien GmbH (C-
373/00), Rn. 41.

2.4 Die Umsetzung in Osterreich

Die nationalen Umsetzungsbestimmungen mus-
sen sich zugleich in den Rahmen der nationalen
Rechtsordnung einpassen: also

® in die bundesstaatliche Kompetenzverteilung
des Bundesstaates Osterreich

® in die Grundrechtsordnung

® in das gewaltenteilende System des B-VG,
wahrend das der Union Uberwiegend gewal-
tenfusionierend ist.

All dies ist mittlerweile geschehen; das System
des geltenden Bundesvergaberecht35) stellt den
Osterreichischen Weg einer Umsetzung der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben auf der Grund-
lage der so genannten Doppelbindung dar. Das
heutige Vergaberecht umfasst damit, gleichwohl,
dass es nur zum Teil unionsrechtliches Um-
setzungsrecht ist, den Bereich der regionalen
Vergabe ebenso wie den der internationalen,
europaweiten Vergabe.

2.5 ,Regionale“ Vergaben

2.5.1 Begrifflichkeiten
Unter dem Sammel- nicht Rechtsbegriff der
regionalen Vergaben werden jene zusammen-
gefasst, die ,vor Ort* erforderlich sind, kleinere
und mittlere Auftrage an kleinere und mittlere
Unternehmer betreffen und in vielfaltiger Hinsicht
in einem
® sachlichen
m wirtschaftlichen
® personlichen
m rechtlichen Spannungsfeld

stehen.

Sachlich und wirtschaftlich ergibt sich das
Spannungsfeld nicht selten aus ZweckmaBig-
keitserwagungen bei der Vergabe von Auftragen,
5) BVergG 2006 BGBI. | Nr. 17/2006 zuletzt ge&ndert

durch BGBI. | Nr. 128/2013, ferner die Rechtsschutz-
gesetze der Bundeslander

die eine Rolle spielen kénnen, vor allem dann,
wenn der potentielle Erbringer der Leistung mit
dem weiteren Gegenstand, den handelnden
Personen und den Inhalten der erforderlichen
Leistung bereits gut bekannt ist und mit seiner
weiteren Befassung ein wirtschaftlicher Vorteil
oder eine Vereinfachung verbunden sein kann.

Kleine Einheiten haben es fur sich, dass die
maBgeblichen Akteure einander kennen und
daher einander einmal besser, einmal weniger
gut verbunden sind. Allen Versuchen zum Trotz
lasst sich auch dieses Element der Interaktion
von Menschen nicht einfach wegdenken und
spielt, anders als eine bloB ,wissenschaftliche*
Betrachtung zu suggerieren versteht, eine Rolle.
Daraus folgt ein rechtliches Spannungsfeld
insoweit, als dass die Interessen einer freien Ver-
gabe, aber auch die Interessen einer regionalen
Vergabe mit den eben entwickelten Grundlagen
einer europaischen Vergabepolitik oft nicht nur
konkurrieren, sondern in einem Verhaltnis offe-
nen Widerspruchs stehen kénnen.

2.5.2 Spannungsfeld zu der européischen
Wirtschaftsférderung

Die genannte Wirtschaftsforderung als Teil der
Subventionsverwaltung, im regionalen Bereich
unter dem Begriff der ,Férderung der KMU* ver-
standen, kann manches Mal jene Tendenzen, die
unmittelbar gegen die Offnung des européischen
Wettbewerbs gerichtet sind, nur schwer verbergen.
Dabei darf man aber nicht vergessen, dass KMUs
nach der Definition der EU eine deutlich andere
GroBe haben, als die meisten Unternehmen in
dem Bereich des Vermessungswesens, die viel
kleiner sind und daher in zweifacher Weise nicht
in den angezogenen Regelungsbereich fallen:
weder erreichen sie die betriebliche GroBe, noch
handelt es sich bei diesen Betrieben um typische
KMUs der Sache nach.®)

Dabei ware es kurzsichtig, wirde man die
Verfolgung des einen gegen die Verfolgung des
anderen Zieles in der Weise ausspielen, dass
man das Eine als ganz richtig und das Andere
als demgegentber ganz falsch einordnen wirde;
der Widerstreit begrindeter Interessen gehort
seit jeher zu dem Spannungsfeld, in dem Recht
und Rechtsanwendung sich auch dann entwi-
ckeln kénnen mussen, wenn kein Zweifel Uber
die Grundpfeiler der Rechtsordnung an sich,
also vor allem der Grundrechtsordnung besteht.

6) Eine verbindliche Definition fur kleine und mittlere Un-
ternehmen gibt es nicht. Als Anhaltspunkt fur die Zu-
ordnung der Betriebe nach ihrer GroBe dient die Emp-
fehlungsdefinition der EU-Kommission.
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Es darf in dieser Hinsicht nicht Ubersehen wer-
den, dass dem Begriff der Region auch in den
Politiken der EU eine Rolle zukommt:

So gehort nach Art 91 AEUV? der Ausschuss der
Regionen zu den Einrichtungen, das heiBt zu den
Organen der EU. Die Betonung der Regionen
durch die organschaftliche Einrichtung und
Sicherstellung eines (wenn auch bescheidenen
Konsultations- und Kodezisions-) Organs betont
den politischen Ansatz der Union in Richtung
einer bestimmten Subsidiaritat, wie sie ja an sich
seit jeher zu den Baugesetzen der Union z&hlt.
Art 165 Abs. 4 AEUV betont die MaBnahmen auf
dem Gebiete der regionalen Bildungsférderung.
Ahnliches gibt es im Bereich der Gesundheits-
und Sozialpolitik.

Akt 174 AEUV bestimmt schlieBlich in seinem
Satz 2

Die Union setzt sich insbesondere zum Ziel,
die Unterschiede im Entwicklungsstand der ver-
schiedenen Regionen und den Rlickstand der
am stérksten benachteiligten Gebiete zu verrin-
gern.

Das Gemeinschaftsrecht geht hier den Weg
der Férderung aus den diversen Fonds, vor al-
lem aus dem so genannten Koh&sionsfonds (Art
177 AEUV).

Rechtstechnisch aber wird der Intervention
der Vorzug eingerdumt, das heift, die Union fuhrt
die Wirtschaftsférderung aus Eigenem und nicht
in dem Rahmen einer Delegation an die Mitglied-
staaten durch; darin offenbart sich dann eben
auch der Unwille regionaler Einrichtungen und
ihrer Akteure, die auf solche Weise nicht selbst
bestimmen kdénnen, wie regionale Wirtschaftsfor-
derung geschehen soll.

3. Die Rechtsbegriffe
3.1 Die Gemeinde

3.1.1 Verfassungsrechtliche Einrichtung der
Gemeinden

Die Gemeinden sind nach den Bestimmungen
des Bundes-Verfassungsgesetzes eingerichtet;
es handelt sich bei ihnen um sogenannte Ge-
bietskdérperschaften;

Art 115 B-VG richtet, interessanterweise unter
dem Blickwinkel der Selbstverwaltung, die Ge-
meinden als eine Grundlage des ganzen staatli-
chen Aufbaues ein:

Artikel 115. (1) Soweit in den folgenden
Artikeln von Gemeinden die Rede ist, sind
darunter die Ortsgemeinden zu verstehen.

7) Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union

(2) Soweit nicht ausdriicklich eine Zustin-
digkeit des Bundes festgesetzt ist, hat die
Landesgesetzgebung das Gemeinderecht nach
den Grundsitzen der folgenden Artikel dieses
Abschnittes zu regeln. Die Zustindigkeit zur
Regelung der gemaf3 den Art. 118, 118a und 119
von den Gemeinden zu besorgenden Angele-
genheiten bestimmt sich nach den allgemeinen
Vorschriften dieses Bundesverfassungsgesetzes.

(3) Der Osterreichische Gemeindebund und
der Osterreichische Stidtebund sind berufen,
die Interessen der Gemeinden zu vertreten.

Art 116 (2) B-VG rdumt den Gemeinden ganz
ausdrucklich das Recht ein, sich im Rahmen und
in den Schranken der gesetzlichen Bestimmun-
gen wirtschaftlich zu betéatigen:

(2) Die Gemeinde ist selbstandiger Wirt-
schaftskorper. Sie hat das Recht, innerhalb

der Schranken der allgemeinen Bundes- und
Landesgesetze Vermogen aller Art zu besitzen, zu
erwerben und dariiber zu verfiigen, wirtschaftliche
Unternehmungen zu betreiben sowie im Rahmen
der Finanzverfassung ihren Haushalt selbstindig
zu fithren und Abgaben auszuschreiben.

Die Gemeinden sind daher auch ausdruck-
lich befugt in dem rechtlichen Rahmen der so
genannten Privatwirtschaftsverwaltung tatig zu
werden (Art 18 B-VG). Nach Art 116 a B-VG
kénnen die Gemeinden auch Gemeindeverban-
de einrichten, wenn dies zu der Besorgung der
entsprechenden Aufgaben effektiver ist.

Damit steht fest, dass schon von Verfassungs
wegen die Gemeinden als selbstandige Wirt-
schaftssubjekte tatig werden kénnen; bestimmte
Gemeinden sind Stadte, manche von ihnen sol-
che mit eigenem Statut; das &ndert aber nichts
an den Grundlagen der verfassungsrechtlichen
Einrichtung und Ordnung der Gemeinden in Os-
terreich. Sie tun dies im Rahmen und aufgrund
der Rechtsordnung.

3.1.2 Einfachgesetzliche Umsetzung

Die einfachgesetzliche Umsetzung des Rahmen-
rechts der Gemeinde geschieht im Rahmen der
Gemeindeordnungen der 6sterreichischen Bun-
deslander, wie z.B. der Tiroler Gemeindeordnung
2001, die auch einen rechtlichen Rahmen fir die
Wirtschaftsverwaltung der Gemeinden beinhaltet:
so regelt etwa der vierte Abschnitt der TGO (ab
§§ 68 ff) die so genannte Gemeindewirtschaft
und legt dabei die Grundlagen einer effektiven,
wirtschaftlichen und sparsamen Verwaltung des
Gemeindevermdgens fest.
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3.1.3 Vergaberecht

Vergaberechtlich sind die Gemeinden offentliche
Auftraggeber nach den Bestimmungen des
BVergG und der LVergG:

a.) nach dem Regelungsgegenstand®

als Verfahren zur Beschaffung von Leistungen
(Vergabeverfahren) im 6ffentlichen Bereich, das
sind die Vergabe von offentlichen Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftragen sowie die Vergabe
von Bau- und Dienstleistungskonzessionsvertra-
gen durch offentliche Auftraggeber, die Durch-
fuhrung von Wettbewerben durch 6ffentliche
Auftraggeber, die Vergabe von Bauauftragen an
Dritte durch Baukonzessionére, die nicht 6ffent-
liche Auftraggeber sind und die Vergabe von
bestimmten Bau- und Dienstleistungsauftragen,
die nicht von offentlichen Auftraggebern verge-
ben, aber von diesen subventioniert werden und
Sektorenauftraggeber.

b.) nach dem persénlichen Anwendungsbereich,
gleichwohl, ob sie in eigener oder in abgelei-
teter Rechtsform tatig werden unterliegen dem
Gesetz?

1. der Bund, die Lander, die Gemeinden und
Gemeindeverbénde,

2. Einrichtungen, die

a) zu dem besonderen Zweck gegrindet wur-
den, im Allgemeininteresse liegende Aufga-
ben zu erflllen, die nicht gewerblicher Art
sind, und

b) zumindest teilrechtsfahig sind und

c) Uberwiegend von Auftraggebern gemal Z
1 oder anderen Einrichtungen im Sinne der
Z 2 finanziert werden oder die hinsichtlich
ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere un-
terliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mit-
gliedern besteht, die von Auftraggebern
gemaRl Z 1 oder anderen Einrichtungen im
Sinne der Z 2 ernannt worden sind,

3. Verbande, die aus einem oder mehreren Auf-
traggebern gemaB Z 1 oder 2 bestehen.

3.2 Die Geodaten als ,,Ingenieurkonsulenten
fiir Vermessungswesen*

3.2.1 Ein Blick zuriick

In ein solches Spannungsfeld treten wir auch
dann ein, wenn wir der Frage der Bedeutung des
Vergaberechts bei der Beschaffung von geistig-/
schopferischen Dienstleistungen im regionalen
Raum nachgehen und dabei eine Berufsgruppe

8) § 1 BVergG
9) § 2 BVergG

in den Blick nehmen, die man einmal — nicht
nur in der groBen deutschen Literatur — als
Landvermesser bezeichnet hat: es sind dies die
sogenannten Ingenieurkonsulenten fur Vermes-
sungswesen, deren Berufsrecht unter anderem
in den Bestimmungen des ZTG (Ziviltechniker-
gesetz) geregelt ist. Erlauben Sie mir dazu einen
kleinen Schwenk: die sogenannten freien Berufe
entstammen - wie auch die Anwdlte - einer
Zeit des radikalen gesellschaftlichen Aufbruchs
und Umbruchs und sind den Forderungen des
alteren, des sogenannten burgerlichen Libera-
lismus geschuldet.'” In der Weise, in der die
Blrger sich aus der Uberkommenen Ordnung
emanzipierten, nahm die Bedeutung des Rechts
zu; aus der absoluten wurde eine konstitutionelle
Monarchie. Eine Konstitution bedeutete seit
1867 vor allem die Gewahr des status libertatis,
des Einzelnen als eines Standes, in dem die so
genannten negativen Grundrechte vor allem die
Freiheit des Burgers vom Staate sichern sollten.
Dazu auch das Recht der freien Berufswahl und
der Erwerbsfreiheit, wie diese in Art 6 StGG
(Staatsgrundgesetz), verknUpft und flankiert von
dem Eigentumsschutz des Art 5 StGG, verbdrgt
sind. In dieser Zeit entstanden die freien Berufe,
die sich durch Selbstverwaltung, freies Tarifrecht,
freie Austbung des Berufes, Ernennungs- und
Zugangsfreiheit auszeichneten und deren Kam-
mern die berufliche Zusammenfassung der ge-
bundelten Interessen dieser Gruppen betrafen.
Dass man dies heute oft nur noch unter dem
Gesichtspunkt einer wettbewerbsverzerrenden
Behauptungstendenz und eines Kkartellartigen
Zusammenschlusses betrachtet, ist ebenso
schade wie falsch und es verstellt den Blick auf
den Beitrag der freien Berufe zum mehrfachen
wirtschaftlichen Aufschwung Osterreichs, wozu
man sich aber auch der Quellen bewusst sein
muss, aus denen diese Einrichtungen ihre Exis-
tenz in einem (meta-)rechtlichen Sinne ableiten.

10) Per Staatsministerialverordnung vom 11. Dezember
1860 wurden die Rechtsregeln fur die damals als
Privattechniker bezeichnete Berufsgruppe geschaffen.
Diese Verordnung enthielt bereits das Beurkundung-
srecht der Zivilingenieure: “Die [...] Beurkundungen
Uber die von den Zivilingenieuren, Architekten und
Geometern [...] vollzogenen Akte und ihre Zeugnisse,
Zeichnungen, Berechnungen und Gutachten tber Tat-
sachen [...] werden von den Administrativbehérden in
derselben Weise angesehen, als wenn dieselben von
landesfurstlichen Baubeamten unter amtlicher Auto-
ritdt ausgefertigt ware.”
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3.2.2 Die heutige Rechtslage
3.2.2.1 ,Landvermessung“
3.2.2.1.1 Vermessungsgesetz

Ratione materiae wird der Begriff des ,Vermes-
sungswesens” zunachst in der zentralen Rechts-
vorschrift, dem Vermessungsgesetz 1968, BGBI.
Nr. 306/1968 in der Fassung BGBI. | Nr. 100/2008
geregelt. Die in dem |. Abschnitt enthaltenen
,<allgemeinen Bestimmungen® verweisen auf die
sogenannten ,Aufgaben der Landesvermes-
sung®, die gemaB § 1 Vermessungsgesetz sind:
1. die Grundlagenvermessung fiir die
geoditischen Bezugssysteme und zwar
a) die Schaffung und Erhaltung der Festpunkte
sowie die Bereitstellung von Messdaten
aus dem Satellitenreferenzsystem,
b) die astronomisch-geodatischen Arbeiten
fiirr die Zwecke der Bezugssysteme und
zur Erforschung der Erdgestalt,
¢) die Schaffung und Erhaltung von
Hohenpunkten besonderer Genauigkeit
(Prazisionsnivellement) und
d) die Arbeiten zur Erforschung des
Schwerkraftfeldes der Erde und fiir die
geophysikalische Landesaufnahme;

2. die teilweise Neuanlegung des Grenzkatasters;
3. die allgemeine Neuanlegung des Grenzkatasters;

4. die Ubernahme der Ergebnisse eines Verfahrens
der Agrarbehorden in den Angelegenheiten
der Bodenreform in den Grenzkataster;

5. die Fithrung des Grenzkatasters;

6. die Amtshandlungen im Zusammen-
hang mit dem Grenzkataster;

7. die topographische Landesaufnahme zum
Zwecke der kartographischen Bearbeitung;

8. die Herstellung der staatlichen Landkarten;

9. die Herstellung von Messungsaufnahmen
aus Zivilluftfahrzeugen im Fluge;

10. die Vermarkung und Vermes-
sung der Staatsgrenzen.

§2 des genannten Gesetzes enthélt einen
,Vorbehalt”, in dem er auf

m die Aufgaben des Liegenschaftsteilungsgeset-
zes, Bundesgesetzblatt Nr. 3/1930

m die Aufgaben des Ziviltechnikergesetzes,
BGBI. Nr. 146/1957 sowie — schlieBlich — auf

m die Aufgaben des Bundesamtes fur Eich- und
Vermessungswesen und der einzelnen Ver-
messungsamter verweist.

Zugleich enthalt das Gesetz andere zentrale
AnknUpfungspunkte an Rechtsbegriffe, ohne die
viele Bereiche des Wirtschafts-, insbesondere
des Bau- und Raumordnungsrechtes, des Lie-
genschaftsverkehrs und des Grundbuchsrech-
tes gar nicht denkbar wéren, so unter anderem:

m den Grenzkataster (§ 8 ff), sowie

m die Neuanlegung und die Umwandlung in den
Grenzkataster, sowie

m die damit verbundenen Rechtswirkungen und
die Amtshandlungen, die hier vorgesehen sind.

Der Abschnitt V (Sonderbestimmungen fur
Vermessungsbefugte) enthalt in § 43 unter an-
derem die Zwangsbefugnisse zur Vornahme
vermessungstechnischer Arbeiten

m das Betretungsrecht mit Ausnahme der auf
einem Grundstlck errichteten Gebaude

m das eingeschrankte Befahrungsrecht

m das Beseitigungsrecht flr Baume, Straucher
und Pflanzen

m das Anbringen von Grenzzeichen und erfor-
derlichen Vermessungszeichen sowie

m das Schonungsprinzip (§ 43 Abs. 2) und

u eine eigene schadenersatzrechtliche Bestim-
mung in Abs. 3 desselben Paragraphen.

Die entsprechenden Befugnisse bzw. Rechts-
begriffe, die sich aus dem Gesetz ergeben,
werden durch die Vermessungsordnung 2010
in der aktuellen Fassung BGBI. Il Nr. 115/2010
entsprechend ergéanzt. Es handelt sich dabei um
das ,Ausltbungsrecht” dieses Berufes. Nach wie
vor sind Kernbereiche der Vermessungstatigkeit
(,Landvermessung"“) den Ziviltechnikern Ubertra-
gen.

3.2.2.2 Ziviltechnikergesetz

Ziviltechniker sind — nach den bisherigen gesetz-
lichen Bestimmungen — grundsétzlich die Inhaber
der Berufsbefugnis, von der die aktuellen Be-
stimmungen des Ziviltechnikerrechtes sprechen.
Zu verweisen ist auf das Ziviltechnikergesetz
1993 in der Fassung BGBI. | Nr. 4/2013, das in
§ 1 Abs. 2 Zf. 2 die ,Ingenieurkonsulenten” nennt.
Ziviltechniker sind also entweder Architekten
oder Ingenieurkonsulenten; der zentrale Umfang
ihrer Befugnisse findet sich in § 4 ZTG.

) Wenngleich ein bestimmter ,Umbruch® durch
Osterreichs Beitritt zur Europaischen Union im
Berufsrecht der freien Berufe gegeben ist, so
z&hlen doch zentrale Befugnisse wie z.B.

m die Urkundsféhigkeit

= die Befugnis zur eingeschrankten Vertretung



M. E. Sallinger: Vermessung und Vergaberecht unter besonderer Berlicksichtigung regionaler ... E

® die Gutachtensbefugnis

m die ausdrlckliche Regelung der beruflichen
Verschwiegenheit (§ 15 ZTG)

m die Zuweisung der beruflichen Selbstverwal-
tung an Kammern im Rahmen des verfas-
sungsrechtlich  geschltzten  Selbstverwal-
tungsbereiches

m die eigene Standesgerichtsbarkeit
m die berufliche Selbstverwaltung

zu den Kernkennzeichen der Auslbung des
freien Berufes, wobei die Ingenieurkonsulenten
fur Vermessungswesen zufolge der Anordnung
des § 9 Abs. 4 ZTG besondere Fahigkeiten und
Kenntnisse im Rahmen der Ziviltechnikerprifung
nachweisen mussen, namlich

a) Uber die wissenschaftlichen Grundlagen und
Methoden der Landesvermessung unter be-
sonderer Berucksichtigung der Ausgleichs-
rechnung, der Statistik mit Fehlertheorie und
der Theorie des Schwerefeldes

b)Uber das Vermessungsgesetz in der jeweils
geltenden Fassung, die darauf erlassenen
Verordnungen und das Liegenschaftsteilungs-
gesetz in der jeweils geltenden Fassung samt
der darauf erlassenen Verordnungen und die
friheren katastertechnischen Regelungen im
Evidenzhaltungsgesetz

c) Uber das Grundbuchsrecht einschlielich den
damit in Zusammenhang stehenden Bestim-
mungen des burgerlichen Rechtes und den
einschl&gigen verwaltungsrechtlichen Mate-
riengesetzes, insbesondere das Wasserrecht
und das Forstrecht und

d)Uber die landesgesetzlichen Bestimmungen
des Baurechtes, der Raumordnung und der
Flurverfassung.

Gleichsam aus der Bestimmung des § 9 Abs.
4 7f. 1-4 ZTG lasst sich ,ableiten”, welche Ausbil-
dungsvoraussetzungen der Ingenieurkonsulent
fir Vermessungswesen grundsatzlich erfullen
muss, um die Ziviltechnikerprifung ablegen zu
durfen (§ 9 Abs. 3 Zf. 1-4) und die entsprechen-
den Befugnisse gemaB § 3 und 4 ZTG verliehen
zu erhalten.

Die Ingenieurkonsulenten fur Vermessungswe-
sen sind gemaB § 4 Abs. 2 It. b ZTG zu berufen

m zur Verfassung von Teilungspl&nen zur kata-
stralen und grundbucherlichen Teilung von
Grundsticken

m zur Verfassung von Lageplanen zur grundbi-
cherlichen Abschreibung ganzer Grundsticke

® zu Grenzermittlungen nach dem Stande der
Katastralmappe oder auf Grund von Urkunden

m einschlielich Vermarkung und Verfassung von
Planen zur Bekanntgabe von Fluchtlinien.

Ziviltechniker genieBen offentlichen Glauben
(§4 Abs. 3 ZTG), unterliegen nicht der Gewer-
beordnung, durfen Gutachten erstellen (Gene-
ralklausel des § 4 Abs. 1 ZTG) und durfen keine
ausflhrende Tatigkeit Ubernehmen.

Dieser Uberblick tber die berufsrechtliche
Situation der Ingenieurkonsulenten fur Vermes-
sungswesen ist in Hinblick auf die Erbringung
von Leistungen durch diese von zentraler Be-
deutung.

Der \Vorbehaltsbereich des Ziviltechniker-
gesetzes ist ein Vorbehaltsbereich, der verfas-
sungsrechtliche Bedeutung hat, wobei erst in
den letzten Jahren durch eine entsprechende
Anderung des Bundesverfassungsgesetzes die
berufliche Selbstverwaltung als solche Anerken-
nung gefunden hat.

3.2.3 Selbstverwaltung

Berufliche Selbstverwaltung und die Einfihrung
von ,Vorbehaltsbereichen* bei der Ausibung
bestimmter Befugnisse geschehen freilich nicht
aus einem ,Selbstzweck" oder zur Erhaltung be-
stimmter ,Doméanen”, wie dies in der Vergangen-
heit wiederholt behauptet wurde, sie tragen auch
nicht von vornherein den Charakter der Wett-
bewerbsbeschrankung und wurden keineswegs
deshalb eingefiuhrt, um andere Personen vom
Erwerb auszuschlieBen, sondern die schon aus
besonderen Grinden der Aufrechterhaltung und
Sicherung nicht nur ,der 6ffentlichen Ordnung®,
sondern der materialen Sicherstellung einer
qualitativen Grundversorgung der Bevolkerung
fur bestimmte BedUrfnisse, zu denen zweifelsfrei
die Aufrechterhaltung des Liegenschaftsverkeh-
res auf einem hohen fachlichen und rechtlichen
Niveau gehort.

Dies hat fur sich genommen eine inhaltliche
Bedeutung und verknUpft besondere Berufsan-
trittsvoraussetzungen im Sinne des Nachweises
eines Universitats-Studiums oder eines gleichar-
tigen Studiums sowie einer entsprechenden Be-
rufspraxis und der Zurtcklegung einer eigenen
kommissionellen Berufsprifung.

Die Fortentwicklung des Rechtes der freien
Berufe zeigt in diesem Zusammenhang, dass —
vor allem in Zukunft — die freien Berufe einen
Schwerpunkt auf die inhaltliche Ausbildung und
die inhaltliche Fortbildung ihrer Berufsanwarter
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und Berufsmitglieder schon deshalb legen, um
im kunftigen Wettbewerb bestehen zu kénnen.

Immerhin: im Jahre 2008 und somit etwa 150
Jahre nach der Einfihrung der Privatgeometer
hat sich auch der Bundes-Verfassungsgesetzge-
ber zu einer — wenngleich bescheidenen — Aner-
kennung der Rolle der freien Berufe und darunter
der Ziviltechniker verstanden."

Was diesem (Lippen-)bekenntnis folgen kann
und wird, ist freilich eine andere Sache; jeden-
falls aber kann gesagt werden, dass auch nach
heutigem Verfassungsverstandnis der Selbst-
verwaltung eine wesentliche Bedeutung in dem
Geflge des osterreichischen Staatsaufbaues
zukommt.

3.2.4 Vergaberechtlich eingeordnet

Vergaberechtlich eingeordnet erbringen die Geo-
déaten sogenannte ,Dienstleistungen®, das sind
also vergaberechtlich Dienstleistungsauftrage'®,
wobei es sich um prioritdre Dienstleistungen in

dem Sinne des Anh. Il (Kategorie 12) handelt:

Architektur, technische Beratung und Planung;
integrierte technische Leistungen; Stadt- und
Landschaftsplanung, zugehdrige wissenschattli-
che und technische Beratung; technische Versu-
che und Analysen.

4. Regionale Vermessungsleistungen in dem
Spannungsfeld zwischen Vergaberecht,
Vergabepflicht und regionalen Erfordernis-
sen

4.1 Einleitung — Ein Spannungsfeld

Es versteht sich, dass diese — grundsétzliche
— Einrichtung eines Berufszweiges mit einem
Vorbehaltsbereich seiner Tatigkeit, zumindest
auf erste Ansicht, mit bestimmten Rechten und
Freiheiten kollidiert, die in Osterreich seit 1993
besonders an Gewicht zugenommen haben:
durch den Beitritt Osterreichs zu den damaligen
drei Européaischen Gemeinschaften, die heute
unter dem Dach einer supranationalen Rechts-

11) Artikel 120a B-VG. (1) Personen kénnen zur selbstan-
digen Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben, die in
ihrem ausschlielichen oder Uberwiegenden gemein-
samen Interesse gelegen und geeignet sind, durch
sie gemeinsam besorgt zu werden, durch Gesetz zu
Selbstverwaltungskdrpern zusammengefasst werden.

(2) Die Republik anerkennt die Rolle der Sozialpart-
ner. Sie achtet deren Autonomie und férdert den sozi-
alpartnerschaftlichen Dialog durch die Einrichtung von
Selbstverwaltungskorpern.

12) Dienstleistungsauftrage sind entgeltliche Auftrage,
die keine Bau- oder Lieferauftrdge sind und deren
Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der
Anhange Il (prioritare Dienstleistungsauftrage) oder
IV (nicht prioritare Dienstleistungsauftrage) sind

union ,verfasst” sind, sind wesentliche Vorgaben
des Gemeinschaftsprimarrechtes in die inner-
staatliche Rechtsordnung aufgenommen worden
und gehoren heute zu festen Bestandteilen einer
mehrschichtig gewordenen Rechtsordnung.

In besonderer Weise zeigt sich dies — unter
anderem — bei den vier Freiheiten, von denen
vor allem die Dienstleitungs- und die Nieder-
lassungsfreiheit das Berufsausibungsrecht der
freien Berufe besonders berdhrt. Erganzend
hierzu gehoéren die Grundlagen des Gemein-
schaftspriméarrechtes  zur  Aufrechterhaltung,
Beforderung des freien Wettbewerbes, wobei in
diesem Zusammenhang nochmals darauf Be-
zug genommen werden muss, dass in einem
groBeren ,rechtlichen Ganzen® die drei Euro-
paischen Gemeinschaften ja urspringlich eine
Wirtschaftsunion gewesen sind. Aus dem Nuc-
leus der ,Wirtschaftsunion® folgen die gemein-
schaftsrechtlichen Freiheiten und insbesondere
das gemeinschaftsprimarrechtlich disponierte
Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht.

Forderung und Aufrechterhaltung des grenz-
Ubergreifenden freien Wettbewerbes sowie des-
sen Ausbau z&hlen zu den priméaren Forderun-
gen der Gemeinschaft in wirtschaftspolitischer
Hinsicht, der ganzliche Abbau der Berufs- und
Handelshemmnisse, die Gleichstellung euro-
paweit erworbener beruflicher Befugnisse und
Ausbildungen, die Akkordierung und Harmoni-
sierung der entsprechenden Rechtsvorschriften
ist nach 20 Jahren weit vorangegangen. In dieser
Hinsicht gibt es auch ein entsprechendes Aus-
fihrungsrecht, auf das in diesem Zusammen-
hang nur verwiesen werden kann.

So darf unter anderem auf die EWR-Ingenieur-
konsulenten Verordnung verwiesen werden, die
unter BGBI. Nr. 695/1995 auf der Grundlage des
Ziviltechnikergesetzes BGBI. Nr. 156/194 ergan-
gen ist und das entsprechende Auslbungsrecht
(Dienstleistung — § 1, Niederlassung — § 3) regelt.

4.2 Vergaberecht | — Die gemeinschaftsrecht-
liche Grundlage und deren Umsetzung

4.2.1 Die Rechtsnatur

Das ,Vergaberecht® hat eine im Wesentlichen
gemeinschaftsrechtliche Grundlage, es handelt
sich in dieser Hinsicht somit um einen zentralen
Rechtsbereich, bei dem schon sehr frih nach
Osterreichs Beitritt zu den drei Europaischen Ge-
meinschaften das entsprechende Umsetzungs-
recht erlassen wurde. Freilich griffe es zu kurz,
wenn man beim Vergaberecht nur von einem
Umsetzungsrecht spricht; ebenso ist es durch
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die Bestimmungen auch des nationalen Rechts
in einem erheblichen Umfange mitbestimmt und
besteht aus mehreren Schichten.

4.2.2 Schichten

Die vielen Schichten der Entwicklung des Verga-
berechtes kdnnen hier nicht gezeigt werden; sie
kénnen nur angezeigt werden:

® das Unionsrecht

® das nationale Verfassungsrecht
m das einfache Gesetz

m der Bereich der Normen

Heute sind diese Schichten in dem Bundes-
vergabegesetz 2006 BGBI. | Nr. 17/2006, das
nun in der Fassung BGBI. | Nr. 128/2013 steht,
kodifiziert.

4.2.3 Zu den letzten Novellen des Vergabe-
rechts

4.2.3.1 Materielle Teilung des Vergaberechts

Die letzte gréBere Novelle fuhrte dazu, dass aus
einem zwei ,Bundesvergabegesetze® wurden,
namlich

m das eigentliche Bundesvergabegesetz 2006
sowie

® das Bundesvergabegesetz Verteidigung und
Sicherheit 2012.

4.2.3.2 Umsetzung der Richtlinien Gber den
Zahlungsverkehr

Am 11.07.2013 erging zu BGBI. | Nr. 128/2013
die letzte Anderung dieses Gesetzes.

Zunachst wurden nicht nur bestimmte Be-
stimmungen betreffend den Erwerb von Kraft-
fahrzeugen in das Gesetz mitaufgenommen,
Vorschriften betreffend das barrierefreie Bauen
geschaffen, besondere Vertragsbestimmungen
betreffend den Zahlungsverkehr in Umsetzung
der entsprechenden Richtlinie geschaffen, son-
dern — darUber hinaus — auch neue Bestimmun-
gen hinsichtlich des Rechtsschutzes durch das
Bundesverwaltungsgericht eingefthrt.

Es ist darauf zu verweisen, dass im vorliegen-
den Fall die besonderen Vertragsbestimmungen
betreffend den Zahlungsverkehr in §99 a BVG
2006 von Bedeutung sind, weil die zwischenzeit-
lich eingeblrgerten sehr langen Zahlungs- und
Leistungsfristen abgeschafft worden sind. § 99a
BVergG 2006, welcher Nichtigkeitsbestim-
mungen beinhaltet, lautet nun wie folgt, wobei
— zudem — der Verzugszinssatz mit § 456 UGB
gedeckelt ist."

13) siehe dazu nun § 99a BVergG

4.2.3.3 Rechtsschutz neu

Der ganze vierte Teil ,Rechtsschutz vor dem
Bundesverwaltungsgericht” wurde mit Zf. 24 der
Novelle BGBI. | Nr. 128 neu geregelt.

Diese Bestimmungen hangen eng mit der
Neueinfihrung von Landes- und den Bundes-
verwaltungsgerichten zusammen. Diese Bestim-
mungen treten gestaffelt in Rechtswirksamkeit:
Wéhrend neue Bestimmungen betreffend den
Zahlungsverkehr bereits in Kraft stehen, sind die
Bestimmungen in Bezug auf das Bundesver-
gabeamt, seine Einstellung und die Schaffung
des Bundesverwaltungsgerichtshofes geman
Zf. 31, das ist § 345 Abs. 17 BVergG 2006 mit
dem 01.01.2014 angeordnet. Materiell stellt das
Bundesvergabegesetz eine Umsetzung entspre-
chender Richtlinien des Gemeinschaftsrechtes
dar.

4.2.4 Der Mechanismus des Umsetzungsrechts

Die EU Richtlinien zeichnen im sogenannten
,Oberschwellenbereich” als gemeinschaftsrecht-
liches Umsetzungsrecht den Inhalt

a) des materiellen Vergaberechts
b) des formellen Vergaberechts
vor.

Zentrale inhaltliche Bestimmung ist in diesem
Zusammenhang der sogenannte ,vergaberecht-
liche Gleichheitssatz”, der sich als ,meta-* juris-
tische Bestimmung in § 19 BVergG 2006 zeigt.
Es sind dies die sogenannten ,Grundsatze" des
Vergabeverfahrens, welche allgemeine Bestim-
mungen beinhalten und zugleich auf

m das Verfahren gemaB BVergG

m die Beachtung der unionsrechtlichen Grund-
freiheiten

m das Diskriminierungsverbot

m den Grundsatz des freien, fairen und lauteren
Wettbewerbs

m den Grundsatz der Gleichbehandlung aller
Bieter und Bewerber

verweisen wobei die Vergabe an befugte, leis-
tungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu
angemessenen Preisen zu erfolgen hat. Gebiets-
maBige Beschrankungen sind ebenso unzulds-
sig, wie andere Diskriminierungen.

Besondere Bedeutung hat § 19 Abs. 3 BVG
2006, wonach bei der Durchfuhrung von Verga-
beverfahren eine gebietsméaBige Beschrankung
oder eine Beschrankung der Teilnahme auf ein-
zelne Berufsstdnde dann unzuldssig ist, wenn
auch andere Unternehmer die Berechtigung zur



Vermessung & Geoinformation 4/2013

Erbringung der Leistung besitzen. Das gangige
»System” des BVergG 2006 ist bekannt. Es unter-
scheidet, in dem hier interessierenden Bereich
der Dienstleistungserbringung, grundséatzlich
zwischen einem Oberschwellen- und einem Un-
terschwellenbereich. Diese Unterscheidung ist
von mehrfacher Bedeutung, weil von ihr abhangt,
auf welche Weise und in einem welchen Verfah-
ren eine Leistung zu beschaffen ist.

4.2.5 Erstreckung der Schwellwert-
verordnung 2012

Die Anhebung der Schwellenwerte gilt nun bis
Ende 2014.'%

4.3 Vergaberecht Il — Der Dienstleistungs-
auftrag

4.3.1 Einordnung

Bei Dienstleistungsauftragen (§6 BVergG) ist
auf Folgendes zu verweisen: Dienstleistungen
im Bereich des Vermessungswesens sind soge-
nannte ,prioritare” Dienstleistungen im Sinne des
Anhang Il Kategorie 12, CPC — Referenznummer
867:

Architektur, technische Beratung und Planung; in-
tegrierte technische Leistungen; Stadt- und Land-
schaftsplanung; zugehérige wissenschaftliche
und technische Beratung; technische Versuche
und Analysen. Eine Einordnung in andere Grund-
lagen prioritérer Dienstleistungen kommt nicht in
Frage, eine ,Einordnung” in Anhang IV Kategorie
27 ,sonstige Dienstleistungen® scheidet aus.

4.3.2 Exkurs | : Die Kammern selbst unterlie-
gen nicht dem Regime des BVergG

In diesem Zusammenhang mag es ein schwacher
Trost sein, dass der Gerichtshof (5. Kammer) in
Auslegung der Richtlinie 2004/18/EG betreffend
Artikel 1 Abs. 9 und Abs. 2 Buchstabe C (Begriff,
Einrichtung des offentlichen Rechtes) in der
Rechtssache C-526/11 betreffend ein vorab
Entscheidungsersuchen nach Artikel 267 AEUV
nun ausgesprochen hat, dass eine Arztekammer
als eine Einrichtung wie eine berufsstandische
Kérperschaft des offentlichen Rechtes weder
das Kriterium der Uberwiegenden Finanzierung
durch die offentlichen Stellen erfillt, wenn sich
diese Einrichtung Uberwiegend durch weitere
Mitglieder finanziert, zu deren Festsetzung und
Erhebung sie durch ein Gesetz erméachtigt wird,
dass nicht den Umfang und die Modalitaten der
Tatigkeit regelt, diese im Rahmen der Erfullung
ihrer gesetzlichen Aufgaben, die mit diesen
Beitréagen finanziert werden sollen ausubt, noch

14) BGBL Il 2013, 262 vom 9.9.2013

das Kriterium der Aufsicht o6ffentlicher Stellen
Uber ihre Leistung allein deshalb erfullt, weil
die Entscheidung, mit der sie die Hohe der
Beitrage festsetzt, der Genehmigung durch eine
Aufsichtsbehérde bedarf.

Diese — sehr aktuelle — Entscheidung des Eu-
ropéischen Gerichtshofes sagt wohl, dass Kam-
mern, die unseren Einrichtungen vergleichbar
sind, nicht dem Gemeinschaftsrecht hinsichtlich
der eigenen Vergabe von Leistungen unterliegen
und damit auch aus dem Anwendungsbereich
des BVergG ausscheiden.

4.3.3 Beschaffung von Vermessungsdienst-
leistungen als geistig-/schopferische
Dienstleistungen

Die Entscheidung sagt freilich nichts dartber,
wie Dienstleistungen aus dem Bereich von ZT-
Leistungen beschafft werden mussen. Das gel-
tende ,vergaberechtliche System"” unterscheidet
in diesem Zusammenhang

a) einen persodnlichen Anwendungsbereich des
Gesetzes (6ffentlicher Auftraggeber)

b)einen sachlichen Anwendungsbereich des
Gesetzes (unter anderem Dienstleistungsver-
tradge) und damit

c) einen prozeduralen Aspekt, das ist der das je-
weils durchzufiihrende Verfahren betreffende
Aspekt.

Dabei spielt es rechtlich eine Rolle, ob die
jeweilige Dienstleistung im Ober- oder im Unter-
schwellenwertbereich liegt. Hier ist n&dmlich das
»Ineinandergreifen der unterschiedlichen Rechts-
schichten des Vergaberechtes maBgeblich:

a) Gemeinschaftsprimar — und Gemeinschafts-
sekundéarrecht einschlieBlich nationalen (Ver-
fassungs-) Rechtes disponieren den Ober-
schwellenbereich wahrend

b)im sogenannten Unterschwellenbereich nur
mehr das Primarrecht und das nationale
Verfassungs- und einfache (Organisations-)
Recht eine Rolle spielen und der Bereich
unterhalb der ,Unterschwelle®, in dem , direkt"
vergeben werden darf schlieBlich nur noch
den innerstaatlichen Rechtsvorschriften unter-
liegt, sowie das Gemeinschaftsprimérrecht zu
beachten hat.

4.3.4 Handlungspflichten unter den
Schwellenwerten?

Es ware also auch in dem Bereich der ,Direkt-
vergabe® eine sehr isolierte Betrachtung des
Gesamtbereiches, wirde man annehmen, dass
Direktvergaben durch Kérperschaften des éffent-
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lichen Rechtes, die offentliche Auftraggeber im
Sinne des Gesetzes sind, gleichsam schranken-
los ohne BerUcksichtigung der primarrechtlichen
und der verfassungsrechtlichen Grundlagen, die
bestehen, vergeben werden durften.

Mit anderen Worten: Es bestehen durchaus
Handlungsverpflichtungen der 6ffentlichen Hand
unterhalb des Unterschwellenbereiches, mithin
in Bereiche der sogenannten ,Direktvergabe®“.

Insgesamt erscheint dieses ,flexible* System
der Zurechnung von Dienstleistungsauftragen
in wirtschaftlich voneinander getrennte Bereiche
jedoch seit vielen Jahren so eingeflhrt, dass
die jeweiligen ,Grenzen", die die Anwendbarkeit
des Bundesvergabegesetzes bestimmen, zwi-
schenzeitlich ,Gemeingut* sind. Rekapitulierend
ist in diesem Zusammenhang hinsichtlich — der
vergaberechtskonform zu schéatzenden Auftrags-
summen — auf Folgendes zu verweisen: Geman
§ 12 betragen die sogenannten ,Schwellenwerte®
im Regelfall gemaB § 12 Abs. 1 Zf. 2 bei Lie-
fer- und Dienstleistungsauftragen betreffend die
Oberschwelle € 200.000,00,-.

Hinsichtlich der gemaB § 41 BVergG zul&ssi-
gen Direktvergabe besteht derzeit eine Rege-
lung dahingehend, dass eine Direktvergabe von
Leistungen bis € 100.000,00,—zuléssig ist (§ 41
Abs. 2 BVergG), wobei die ,gegebenenfalls” ein-
zuholenden Angebote ,oder* unverbindlichen
Preisauskunfte ,entsprechend“ zu dokumentie-
ren sind und der entsprechende Schwellenwert
durch die Einflhrung des Rechtes der Direkt-
vergabe mit vorheriger Bekanntmachung in § 41
a entsprechend ,erhoht* worden ist, weil dort
gemaB § 41 a Abs. 2 Zf. 1 BVergG jedenfalls eine
Grenze von € 130.000,00,— besteht. Dies sagt nur
etwas, dass der Anwendungsbereich des BVG
eroffnet ist, sagt aber noch nichts darlber, in
welchem Verfahren die jeweiligen Leistungen zu
vergeben sind.

Zusammengefasst zeigt sich also, dass ein
bestimmtes (natUrliches) Spannungsfeld besteht
zwischen

a) dem gesetzlich geregelten Vorbehaltsbereich
einer frei beruflichen Tatigkeit, die friher richti-
ger als ,geistig schopferische” Dienstleistung
beschrieben wurde und

b)dem allgemeinen gemeinschaftspriméarrecht-
lichen und ,Offnungsgebot” des gesamten
Wettbewerbes.

In diesem ,Spannungsfeld” liegt auch die Erbrin-
gung der beruflichen Leistung der Vermesser. Im

Folgenden sind die entsprechenden ,Kollisions-
lagen*, die diese Tatigkeit betreffen, zu zeigen.

5. Die Kollisionslagen bei regionalen Verga-
ben zum Vergaberecht und deren mégliche
Uberwindung

Gefragt, welche zentralen AnknUpfungspunkte
bzw. BerUhrungspunkte zwischen der Tatigkeit
des Ingenieurkonsulenten flr Vermessungswe-
sen im ,regionalen” Bereich, den beruflichen
Voraussetzungen und Erfordernissen seiner
Tatigkeit auf der einen Seite und dem ,Vergabe-
recht” auf der anderen Seite bestehen, ergeben
sich aus einem Befund — namlich aus dem Ge-
sprach mit den Betroffenen — doch eine ganze
Reihe von ,Problemstellungen®, wie im nachsten
Kapitel angefuhrt.

5.1 ,,Problemstellungen”

5.1.1 Die (unnétige) Komplexitat der Bestim-
mungen

Das Vergaberecht zerféllt in a.) materielles Ver-
gaberecht und b.) formelles Vergaberecht. Unter
dem ,formellen Vergaberecht” versteht man jene
Bestimmungen, die den Rechtsschutz angehen.
Von diesem haben wir bereits gehort, dass die
.geteilte Zustandigkeit* der bisherigen NachprU-
fungsbehorden, es sind dies die unabhangigen
Verwaltungssenate in den L&ndern und das Bun-
desvergabeamt — mit 01.01.2014 — in die Zustan-
digkeit der Landesverwaltungsgerichte und des
Bundesverwaltungsgerichtes fallen wird. Damit
bleibt es freilich bei der formellen Aufsplitterung
des vergaberechtlichen Rechtsschutzes; dieser
wird nun auch der ,gerichtlichen®, namlich der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle zugeordnet.
Eine Notwendigkeit fur die formale Aufsplitterung
des Vergaberechtsschutzes gibt es nicht.

Die seinerzeit ,paktierte” kompetenzrechtliche
Bestimmung des Artikels 14b B-VG stellt zwar
einen ,6sterreichischen Kompromiss* dar, ist aber
weder aus Effektivitats- noch aus anderen Grund-
satzen tatsachlich gemeinschaftsrechtlich voraus-
gesetzt oder auch nur gefordert bzw. geférdert.

Unterschiedliche Spruchkérper neigen dazu,
eine unterschiedliche Rechtssprechung hervor-
zurufen, dies umso mehr, als dass eine hoch-
gradige personale ldentitdt zwischen der sei-
nerzeitigen Besetzung der Spruchkérper in den
Unabhéngigen Verwaltungssenaten/beim BVA
bzw. bei den Landesverwaltungsgerichten und
dem nunmehrigen Bundesverwaltungsgericht
auch weiterhin stehen wird.

Langst ware also eine einheitliche Konzentrie-
rung des Rechtsschutzes zu fordern.
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5.1.2 ,,Formalisierung“ vergaberechtliche
Entscheidungen

Es hieBe Eulen nach Athen tragen, wirde man
die alte Weisheit wiederholen, wonach zwischen
der Erfahrungswelt des ,Technikers® und der
Erfahrungswelt des Juristen  Unterschiede
bestinden, wobei dem Juristen regelmaBig der
Platz zugewiesen wird, den eine bloB formale
Betrachtung der Lebenswirklichkeit ausmacht.

Daraus folgt, dass sehr haufig der Vorwurf
erhoben wird, dass Entscheidungen der Verga-
benachprifungsbehérden sich regelmaBig bei
formlichen Kriterien aufhalten, etwa Fragen der
Antragslegitimation und der Beschwer, Fertigung
von Leistungsverzeichnissen, des Nachweises
von Subunternehmern und dergleichen formal
streng prufen, wahrend ,inhaltliche Kriterien* der
Nachprifung einer Vergabeentscheidung regel-
méaRig im Dunklen blieben.

Als haufigstes Beispiel fur diesen Vorwurf wird
ins Treffen gefldhrt, dass ein Angebot zu ,aus-
kémmlichen® Preisen gar nicht mehr in Frage
komme, sondern dass Vergaberecht und die mit
ihm verbundenen Verpflichtungen im Zweifel dazu
fUhren wlrden, dass regelmaBig auch ,AusreiBer*
nach unten bei Oberschwellenausschreibungen
Lunanfechtbar gewinnen® wurden, weil

a)es den auslobenden Stellen/Ausschreibung
gar nicht moglich sei, einen auskdmmlichen
Preis zu verlangen und

b)im Falle einer Anfechtung der Preisbildung
bei der zustadndigen Nachprifungsbehodrde
tats&chliche Argumente nur schwer ins Treffen
gefuhrt werden konnen, weil ja zufolge der
Wahrung der Geschafts- und Betriebsgeheim-
nisse eine Nachkalkulation des gegnerischen
Billigstbieteroffertes gar nicht in Frage komme.

Gewiss kann gegen diese Argumentation eini-
ges ins Treffen gefthrt werden, im Kern verbleibt
hier aber, auch als ein Auftrag an die Beteiligten
auf allen Seiten, die ,Klage®, wonach zwischen
den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen
der Transparenz, Wirtschaftlichkeit, Offnung
des Wettbewerbes und dergleichen und dem
verstandlichen Wunsch der freiberuflich tatigen
Ziviltechniker, auskémmliche Preise zu erzielen,
mitunter eine groBe Differenz verbleibt, die kaum
|6sbar ist.

Freilich muss in dieser Hinsicht ins Treffen ge-
flhrt werden, dass eine ,Beidisziplin“ auf Sei-
ten aller Beteiligten, vor allem aber der Anbieter,
manchen ,Ausreier® durchaus zu beseitigen in
der Lage wére.

Zu konstatieren bleibt aber, dass die weitge-
hende Formalisierung der Vergabenachprifung
und die Konzentration des VergabenachprU-
fungsverfahrens auf vordringlich ,juristische®
Gesichtspunkte, wovon eine weite Rechtsspre-
chung zeigt, den Blick darauf verstellt, dass
Vergaberecht vorzuglich wirtschaftliche Zusam-
menhange in einen bestimmten, durchaus auch
wirtschaftlich auskdmmlichen Zusammenhang
bringen soll.

5.1.3 Es ist ,,alles so kompliziert*

In der Tat zeigt eine Ubersicht Uber die Entwick-
lung des Vergaberechtes, insbesondere dann,
wenn man es bloB an den tats&chlich anhangi-
gen Nachprafungs- und Feststellungsverfahren
messen wollte, die von Jahr zu Jahr bei den
befassten Behorden stattfinden, eine bestimmte
~Hypertrophie® in der wissenschaftlichen/juristi-
schen Auseinandersetzung mit vergaberechtli-
chen Themen.

Dabei muss aber Uberlegt werden, dass ver-
gaberechtliche Kenntnisse einer ,Wissenschaft",
deren Standard-Erkenntnisquelle mittlerweile ein
sehr umfanglicher, finfbandiger Kommentar ist,
dem gewdhnlichen Rechtsanwender nicht zu
zumuten ist.

Gewohnliche Rechtsanwender, das heifit der
Erbringer von Rechtsdienstleistungen, sind in
diesem Zusammenhang

m Beamte der Gemeindeverwaltung
m beratende Techniker/Ingenieure/Ziviltechniker

Diese alle sind mit der Auslegung des Ge-
setzes weitgehend Uberfordert, zumal schon ein
durchschnittlich im juristischen Leben stehender
Rechtsanwender eines rechtsberatenden Beru-
fes, der sich nicht laufend mit vergaberechtli-
chen Themen beschaftigt, kaum dazu in der
Lage ist, die vergaberechtlichen Rechtsfragen
eindeutig zu l6sen.

In diesem Zusammenhang erscheint also die
Forderung nach einer zumindest basalen
Ausbildung in dem gegenstandlichen Bereich
notwendig, um ,Missgriffe zu vermeiden.

So wurde durch den Gesetzgeber, man mag
dies begruBen oder nicht, durch eine Anhebung
der Schwellen fur ,Direktvergaben” und Direktver-
gaben mit vorheriger Bekanntgabe (§§ 41, 41a
BVergG) durchaus die Mdoglichkeit geschaffen,
gerade in dem Bereich geistig-/schopferischer
Dienstleistungen vereinfachte Beschaffungsvor-
gange fur abgrenzbare Leistungen im Wege der
Direktvergabe vorzunehmen. Freilich werden
dann ,faktische” Beschaffungsvorgénge héufig
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in einer Weise vorgenommen, die genau diese
Freiheit ,konterkarieren®. Es macht ndmlich einen
groBen Unterschied, ob im Zuge einer derartigen
Leistungsanfrage die Gemeindesekretérin eine
bloB unverbindliche Preisauskunft fur Leistungen
bei mehreren ZT einholt, oder aber, ob konkret
zur Legung eines Angebotes ,eingeladen® wird
bzw. gar zu Angebotslegung unter Verwendung
von Ausschreibungsvordrucken im Unterschwel-
lenbereich, in dem die Direktvergabe mdglich
waére, aufgefordert wird.

Durch freiwillige ,Wahl* eines derartigen
Vergabeverfahrens, mag diese auch nur ,unbe-
wusst* erfolgt sein, werden plétzlich Rechtsfra-
gen aufgeworfen, die bei sorgféltigem Umgang
mit den gesetzlichen Bestimmungen bzw. mit
dem jeweilig zu verwendenden Terminen vermie-
den werden koénnen.

Zu berUcksichtigen ist in diesem Zusammen-
hang auch, dass es den Wenigsten bekannt ist,
dass die verbindliche Aufnahme rechtsgeschaftli-
chen Kontaktes in jenem Bereich, der nicht mehr
vergaberechtlich disponiert ist, zu unmittelbaren
Erfullungsansprichen fuhren kann, wie dies in der
Vergangenheit unter Berufung auf die Judikatur
zur Fiskalgeltung der Grundrechte wiederholt mit
Erfolg bei Gerichten geltend gemacht wurde.

Daher wére zu fordern, dass basale Kennt-
nisse von Beschaffungsvorgangen, gerade fur
geistig-/schopferische Leistungen, in der Weise
bestehen, dass anfechtungsfreie Beschaffung
im Bereich der Direktvergabe moglich ist, wie es
unter anderem dem dahinter stehenden Gedan-
ken der Férderung der KMU entsprache. Dies
setzt aber voraus, dass das vorhandene ,recht-
liche Handwerkszeug“ so eingesetzt und ver-
wendet wird, dass - letztlich — die Gefahr eines
Vergreifens in der Rechtsform samt allen daraus
folgenden rechtlichen Konsequenzen vermieden
werden kann.

5.1.4 Zur Beschreibung der zu beschaffenden
Leistung

Wer etwas beschafft, muss wissen, was er bestellt.

Dieser einleuchtende und an sich einfache
Satz begegnet, vor allem in der Praxis bei Er-
bringung  geistig-/schopferischer Leistungen,
immer wieder schweren Problemen. Anfragen
auf die Erbringung derartiger Leistungen sind
oft dermaBen ,oberflachlich®, dass eine sinnvolle
Abgabe selbst einer unverbindlichen Preisaus-
kunft gar nicht moglich ist.

Regionale Beschaffung, das heif}t vorwiegend
Beschaffung fur Gemeinden und Gemeindever-

bande, setzt aber zugleich voraus, Leistungen
im Sinne einer einfachen, raschen und effekti-
ven sowie wirtschaftlichen Wahrnehmung der
entsprechenden Interessen der 6ffentlichen Ver-
waltung so zu beschreiben, dass ,punktgenau”
beschrieben wird, fur welche Leistungen Preise
angefragt werden bzw. welche Leistungen be-
schafft werden sollen. In dieser Hinsicht ware
also zu Uberlegen, entweder die Leistungen der
ohnedies vorhandenen Beschaffungsagenturen
der Bundeslander, gleichwohl in welcher Rechts-
form diese tatig werden, zu akzentuieren bzw.
aber zu der Praxis zurlckzukehren, Leistungen
in Hinblick auf den technischen Umfang, unter
denen sie erbracht werden, so vollstdndig zu
beschreiben, dass ein wirtschaftlich sinnvolles
Angebot auf eine wirtschaftlich sinnvolle Nach-
frage hin erstattet werden kann.

5.2 Méglichkeiten, eine partielle Verbesse-
rung zu erreichen

Es gibt durchaus gesetzméaBige Méglichkeiten
regionale Beschaffungsvorgdnge unter Be-
ricksichtigung der gesetzlichen Grundlagen
SO zu gestalten, dass sie auf der einen Seite
den vergabegesetzlichen bzw. grundrechtlichen
Vorgaben genlgen, auf der anderen Seite aber
,die Kirche im Dorf" lassen.

Zu diesen Moglichkeiten gehdren die Folgenden:

5.2.1 Aufklarung im Vorfeld — Ratgeber —
Bewusstseinsbildung — rechtliche
Begriffe pragen

Es erscheint sinnvoll, die Grundlagen der Leis-

tungsbeschaffung der geistig-/schdpferischen

Leistungenin dem hier gegenstandlichen Bereich

so zu standardisieren, dass Informations- und

aus ihnen resultierende Beschaffungsdefizite so
gut als moéglich vermieden werden. Das bedeutet
weiters, dass die Grundlagen der Beschaffung
solcher Leistungen oder doch eines GroBteils
davon allgemeinUblich werden sollten, damit

Leistungen so abgefragt werden kénnen, dass

sie auch sinnvoll angeboten werden kdnnen.

Aus der Praxis bleibt in dieser Hinsicht festzu-

stellen, dass die Anfragen, auch solche, die

nur unverbindliche Preisauskiinfte betreffen, so
unvollstandig sind, dass sinnvolle Angaben nicht
erfolgen kénnen.

5.2.2 Rechtliche Einordnung der zu beschaf-
fenden Leistung vor rechtsgeschiftli-
chem Kontakt/vor einer Ausschreibung

Im Verdingungswesen gibt es rechtliche Schlus-
selbegriffe, die, dem Pawlowschen Hund gleich,
unverzuglich rechtliche Folgen nach sich ziehen,
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die der Betreffende, von dem sie ausgehen
und dem sie rechtlich zugeordnet werden, oft
gar nicht kennt. Ich denke hier vor allem an die
Begriffe ,Angebot* oder ,Ausschreibung” und
dergleichen mehr. Solche Begriffe treffen auch
auf einen rechtlichen Erwartungshorizont und
kénnen selbst dort, wo es kein Vergaberecht
und auch keine Anwendung desselben gibt, zu
schwierigen rechtlichen Fragestellungen fuhren.

Praktisch bedeutet dies eine Schéarfung der
Aufmerksamkeit auch fur die Begriffe: wer nur
wissen will, was etwas kosten kann, ohne es
gleich beschaffen zu wollen, der holt eine un-
verbindliche Preisauskunft ein, und nicht ein An-
gebot. Wer sich nicht binden méchte, der weist
nachdrUcklich darauf hin. Die Begrindung dafur
habe ich im ersten Teil gegeben.

Wer nicht genau weiB, was etwas kostet, der
lasst sich vor der Eroffnung eines rechtsge-
schéftlichen Kontakts beraten: namlich auch
dahin gehend, welche Leistungen woflur und
aufgrund welcher Umstande gebraucht werden.

Wenn Sie sich an das erste Beispiel erinnern,
das ich gebracht habe: nur die unrichtige Be-
griffsverwendung und der dadurch entstandene
Anschein einer Leistungsbeschaffung in verbind-
licher Hinsicht hat zu dem Schaden gefuhrt.

5.2.3 Tatséchliche Einordnung der Vergaben
und der Leistungen

In Hinblick auf die tatséchliche Einordnung der
Leistungen muss gefragt werden ob, und wenn
ja, nach welcher MaBeinheit diese objektivierbar
sein kénnen; das gilt vor allem fUr Leistungen,
deren Umfang von bestimmten Umstanden
abhangt, die sich auBerhalb des Messbaren
abspielen, wie z.B. bei der Feststellung und
Verhandlung von Grenzen.

5.2.4 Mégliche Vergaben im regionalen
Bereich sinnvoll beschaffen

bedeutet auch, von den rechtlichen Méglichkei-
ten nach den MaBgaben der budgetaren Gege-
benheiten Gebrauch zu machen, Leistungen dort
zu teilen, wo sie teilbar sind und nur dort Uber
Jahre zu verbinden, wo sie verbunden werden
mussen; es gibt ausreichende Félle, in denen
die Losteilung nicht nur erlaubt, sondern méglich
und sinnvoll ist. Zugleich kann man von den
Méglichkeiten, die man hier hat — nach § 41 a
BVergG — auch wirklich Gebrauch machen und
so einen betréchtlichen Teil der zu beschaffen-
den Leistungen regional abdecken. Allerdings:
die Grundrechtsbindung gilt auch im Bereich der
Direktvergabe.

5.2.5 Im Zweifel einmal ,,in den sauren Apfel
beiBen*

Leistungen geistig-/schopferischer Natur kénnen
rahmenvertragstauglich sein; wenn es sich daher
als sinnvoll zeigt, solche Leistungen fur einen
l&ngeren Zeitraum zu beschaffen, bietet es sich
an, einmal ein ordentliches Verfahren zu wahlen
und durchzufthren, anstelle sich von Jahr zu Jahr
Uber die Schwellen des Gesetzes zu schwindeln.

5.2.6 Regionale Strukturvorteile sinnvoll eva-
luieren, nicht diskriminierend festlegen
und in Ausschreibungen einbauen

Auch dies ist grundsatzlich moéglich, bedeutet
aber, im Vorfeld einer Beschaffung objektive
und nicht diskriminierende Leistungselemente
festzustellen, auf deren Grundlage vergeben
werden soll.

5.2.7 Wer einen auskémmlichen Preis haben
méchte, darf selbst nicht stiandig
unterbieten

Dies kann nur ein Appell sein und ein frommer
Wunsch: nadmlich der, dass die Angehdérigen der
freien Berufe in der Zukunft mehr und besser ver-
stehen, worin der groBe Unterschied ihrer Leis-
tungserbringung in dem Gegensatz zu anderen
so genannten Mitbewerbern bestehe und dass
Qualitat — ceteris paribus — den Einsatz hochqua-
lifizierter Kréafte braucht. Versteht sich ein Raum
der Sicherheit, des Rechts und der Freiheit aber
als ein Raum der sozialen Koharenz und als ein
Raum, in dem die wirtschaftlichen und sozialen
Errungenschaften erhalten werden sollen, dann
wird man regionale Unterschiede aufgrund
steuerlicher und sozialrechtlicher Belastungen
in Zukunft als ein Korrektiv des Wettbewerbs
mitzudenken haben: dazu sind innovative |deen
erforderlich, die an der Schnittestelle zwischen
den technischen Wissenschaften und den Geis-
teswissenschaften liegen.

6. Schlusswort

Es ist also, zusammengefasst, eine Politik der
kleinen und der kleineren Schritte, die man hier
gehen kann und mit der man sich den drangen-
den Erfordernissen einer regional akzentuierten
Vergabe von geistig-/schopferischen Dienstleis-
tungen anndhern kann; wie so oft, ist das nicht
mit einem groBen turn around zu machen; es
bleibt also: spannend.
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