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[BUNDESVERGABERECHT]

Die vergaberechtliche
Bewertungskommission

Die Bewertungskommission ist ein in der dsterreichischen Vergabepraxis bewahrtes
Instrument des AG zur Bewertung von Angeboten anhand von subjektiven Zu-
schlagskriterien (zB Asthetik/Design, Verstandlichkeit), welche sich durch mathe-
matische Methoden (zB Gewicht, Dauer der angebotenen Garantie) nicht messen
lassen. Das Bewertungsergebnis von subjektiven Zuschlagskriterien liegt im Auge
des Betrachters und kann daher variieren (zB asthetisch mehr oder weniger an-
sprechend). Die Bewertungskommission ist weder in den europaischen Vergabe-
richtlinien noch im BVergG naher geregelt. Bislang fehlt eine vertiefte Auseinander-
setzung mit der Bewertungskommission. Im Rahmen dieses Beitrags wird die Be-
wertungskommission unter Heranziehung der wesentlichen Rechtsprechung sowie
anhand der Grundsatze des AEUV (insb Gleichbehandlungsgrundsatz, Diskriminie-
rungsverbot, Transparenzgebot) naher dargestellt.

Von Normann Plattner-Schwarz und Karlheinz Moick

Inhaltstibersicht:

A. Fehlende Rechtsgrundlage
B. Wesensmerkmale
C. Anforderungen an die Kommissionsmitglieder
1. Fachliche Expertise
2. Unparteilichkeit/Vermeidung von Interessen-
konflikten
D. Weisungsrecht des AG gegeniber internen
Kommissionsmitgliedern
E. Zusammensetzung und Struktur der Bewertungs-
kommission
F. Transparenzanforderungen
G. Bewertungsvorgang
1. Bewertungsspielraum — Ermessen
2. Willensbildung
3. Verbale Begriindung der Bewertung
H. Geschéaftsordnung der Bewertungskommission
Kommissionsentscheidung als Empfehlung
J. Zivilrechtliche Haftung der Bewertungskommission

A. Fehlende Rechtsgrundlage

§ 142 BVergG?Y bildet unter dem Titel ,, Wah! des An-
gebotes fiir den Zuschlag“ die zentrale Bestimmung der
Angebotsbewertung. Nach § 142 BVergG ist von den
Angeboten, die nach dem Ausscheiden iibrig bleiben,
der Zuschlag gemif} den Angaben in der Ausschrei-
bung dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten
Angebot oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
zu erteilen. Aufgrund dieser abstrakten Regelungs-
ebene ist es nicht weiters verwunderlich, dass die Be-
wertungskommission im BVergG nicht geregelt ist.
Zudem ist die Nichtregelung der Bewertungskommis-
sion im BVergG unter anderem auf ihre Nichtregelung
in den europarechtlichen Vergaberichtlinien zuriick-
zuftihren (Stichwort ,,Gold Plating®).

Das Fehlen von konkreten Vorgaben zur Bewer-
tungskommission brachte erhebliche Rechtsunsicher-
heiten mit sich, da als Maf3stab ihres Diirfens und Kon-
nens nur die abstrakten Grundsitze des AEUV, im Fol-
genden ,,fundamentale Grundsditze des Vergaberechts“
genannt, blieben. Sachverhalte im Zusammenhang mit
der Angebotsbewertung durch eine Bewertungskom-
mission wurden immer wieder vor den Nachpriifungs-
einrichtungen bekdmpft, womit sich dahingehend
schrittweise eine Rsp bilden konnte.

Bei den Anforderungen an die Mitglieder einer Be-
wertungskommission behilft sich die osterr Rsp? mit
einem Riickgriff auf § 134 BVergG.? Dieser regelt die
Anforderungen fiir jene Personen, welche mit der An-
gebotspriifung betraut sind, und bestimmt, dass ,,[d]ie
Priifung und Beurteilung eines Angebotes nur solchen
Personen zu iibertragen [ist], welche die fachlichen Vo-
raussetzungen hierfiir erfiillen. Erforderlichenfalls sind
unbefangene und von den Bietern unabhdngige Sach-
verstindige beizuziehen®. Zudem enthilt § 165 BVergG
zum Preisgericht, also der Bewertungskommission des
Wettbewerbs, ndhere Bestimmungen. Allerdings zog
die Rsp, soweit ersichtlich, bislang keine Analogien
mit den Regelungen zum Preisgericht.

B. Wesensmerkmale

Mangels eines gemeinsamen Verstindnisses tiber die
vergaberechtliche Bewertungskommission erscheint

1) Im Sektorenbereich § 304 BVergG.

2) BVwG 22. 2. 2017, W187 2144680-2 ZVB 2017, 220 (G. Gruber/
T. Gruber) = VIL 2017, 8 (Vrbovszky). LVwWG Wien 9. 10. 2019,
VGW-123/077/10956/2019. VKS Wien 12. 3. 2013, VKS-72946/
13 ZVB 2018, 312 (Schramm/Mittermayr) = ZVB 2013, 456 (Sala-
mun).

3) Im Sektorenbereich § 299 BVergG; diese Bestimmung reicht Uber
mehr oder weniger inhaltsgleiche Regelungen uber alle BVergG bis
zu Punkt 4.3 ,Prifung der Angebote” ONORM A 2050, Ausgabe
1957, zurck.

ZVB 2020/39
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es sinnvoll, das in diesem Beitrag vertretene Verstand-
nis einer Bewertungskommission vorab darzustellen.
Zur Bewertungskommission kénnen mindestens zwei
Positionen vertreten werden, die sich zumindest in der
Art der Willensbildung unterscheiden:
=» Bewertungskommission im engen Sinn: Alle bewer-
tenden Mitglieder einer Bewertungskommission
miissen ihre Entscheidungen zur Angebotsbewer-
tung kollektiv/gemeinsam treffen.?
=» Bewertungskommission im weiten Sinn: Alle Mit-
glieder einer Bewertungskommission miissen in ei-
ner organisierten und koordinierten Weise an der
Angebotsbewertung mitwirken, indem jedes bewer-
tende Kommissionsmitglied die ihm iibertragenen
(Sub-)Zuschlagskriterien bewertet.
Die Bewertungskommission im weiten Sinn ist flexi-
bler und wird von den Autoren bevorzugt: Eine kollek-
tive Entscheidung aller Kommissionsmitglieder ist
nicht zwingend erforderlich. Sie ist somit auch bei
komplexen Vergabeverfahren mit subjektiven Zu-
schlagskriterien aus unterschiedlichen Fachbereichen
leichter einsetzbar. Da bei ihr nur eine koordinierte
Vorgehensweise bei der Angebotsbewertung gefordert
wird, ist ihre Tatigkeit weitestgehend frei gestaltbar.”
Relevant sind die Wesensmerkmale einer Bewer-
tungskommission vor allem fiir die Frage, ob die Kom-
mission fiir die Angebotsbewertung tiber ausreichende
Fachkunde verfiigt (s Punkt C.1.).

C. Anforderungen an die
Kommissionsmitglieder

1. Fachliche Expertise

Zur Beurteilung der fachlichen Anforderung an Mit-
glieder einer Bewertungskommission wird von der
Rsp auf § 134 BVergG (erforderliche Fachkunde im
Rahmen der Angebotspriifung) zuriickgegriffen.® Die
Angebotsbewertung darf demnach nur von Personen
vorgenommen werden, welche die fachlichen Voraus-
setzungen (Fachkunde) dafiir erfiillen.” An die Fach-
kunde ist dabei ein strenger Maf3stab anzulegen.®)

In der Judikatur wird regelmiflig festgehalten, dass
die ,,Bewertungskommission als Ganzes“ (das sind die
Mitglieder einer Bewertungskommission in ihrer Ge-
samtheit) Uber eine ausreichende Sach- und Fachkunde
fir alle Bereiche und Gesichtspunkte der Angebotsprii-
fung und Angebotsbewertung verfiigen muss.” Es ist
jedoch nicht notwendig, dass jedes einzelne Kommis-
sionsmitglied das gesamte erforderliche Fachwissen
zur Bewertung aller Zuschlagskriterien aufweist.!” Zur
Frage, ob lediglich ein Kommissionsmitglied das erfor-
derliche Fachwissen aufweisen muss und sich die ande-
ren Kommissionsmitglieder auf diese Expertise verlas-
sen diirfen, besteht Uneinigkeit in der Rsp.!

Nach Ansicht der Autoren muss jedes Kommis-
sionsmitglied jene Fachkunde aufweisen, welche zur Be-
wertung der ihm iibertragenen Bereiche und Gesichts-
punkte der Angebotsbewertung erforderlich ist.!? Nur
eine fachkundige Bewertung gewihrleistet, dass die Be-
wertung auf einer sachlichen Grundlage erfolgt und
willkiirliche Entscheidungen ausgeschlossen sind. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet jedes Kom-

missionsmitglied zur Objektivitit, womit sich dieses
bei der Bewertung ausschliefllich von seiner Fachkunde
leiten lassen darf (zur Unparteilichkeit s Punkt C.2.).!3
Als unterstiitzende Mafinahme zur Wahrung der Ob-
jektivitdt bei der Bewertungstatigkeit ist empfehlens-
wert, dass die Mitglieder nur Einsicht in die bewer-
tungsrelevanten Teile eines Angebots erhalten. Insbe-
sondere ist die Geheimhaltung der Angebotspreise ge-
geniiber der Kommission empfehlenswert. Bei einer
Bewertung ohne die erforderliche Fachkunde ldsst sich
ein Kommissionsmitglied von unsachlichen Erwigun-
gen leiten, womit Angebote aus willkiirlichen Griinden
bevorzugt oder benachteiligt werden.

Verfiigt der AG nicht iiber interne Mitarbeiter mit
der erforderlichen Fachkunde, muss er auf externe
Sachverstindige (Fachkundige) zuriickgreifen.'¥ Die
Einbindung von gerichtlich beeideten Sachverstindi-
gen ist dabei nicht erforderlich.'” Auch wenn dem
AG eigenes Personal mit entsprechendem Sachver-
stand zur Verfiigung steht, steht es ihm frei, externe
Sachverstindige einzusetzen.!®

Welche Fachkunde erforderlich ist, hangt vom kon-
kreten Bewertungsgegenstand ab. Beispielhaft konnen
hier medizintechnische Funktionsmd&bel'” genannt

4) In Anlehnung an ,in einem gemeinsamen Entscheidungsprozess —
einstimmig oder mehrstimmig — erzielte begriindbare Entscheidung
der gesamten [Bewertungs]Kommission* in VWGH 21. 1. 2014,
2011/04/0133 ZVB 2014, 202 (Zellhofer) = RPA 2014/149 (Lehner)
= VIL 2014, 9 (Fink). VwGH 19. 11. 2008, 2007/04/0018, ua, ZVB
2009, 168 (Hartlieb) = ZVB 2009, 191 (Gruber/Eisner) = RPA 2009,
73 (Etlinger), sowie die Regelungen zum Preisgericht im Wettbe-
werb (§ 165 BVergG).

5) Je (Sub-)Zuschlagskriterium autonome oder kollektive Willensbil-
dung; Gliederung der Kommission in Fachbewertungsausschisse
etc.

6) Siehe FN 2.

7) BVA 23.11. 2010, N/0087-BVA/14/2010-22 ZVB 2011, 460
(Rosenkranz).

8) BVA 25.5.1998, N-8/98-16; UVS Kitn 15.4.2009, KUVS-

K2-284/24/2009 RPA 2009, 200 (Gappmayer) = ZVB 2009, 219
(Essletzbichler/Schnitzer). VKS Wien 14. 1. 2005, VKS-6768/04;
VKS-6769/04 ZVB 2005, 216 (Wagner).
9) BVvwG 31.1.2017, W139 2141722-2 mwN ZVB 2017, 165
(G. Gruber/T. Gruber).
BVA 8. 3. 2013, N/0124-BVA/02/2012-32 RPA 2013, 169 (Heid).
VKS Wien 13. 12. 2011, VKS-12011/11 RPA 2012, 171 (Madl).
UVS Ktn 15. 4. 2009, KUVS-K2-284/24/2009 RPA 2009, 200
(Gappmayer) = ZVB 2009, 219 (Essletzbichler/Schnitzer).
Kein Ruckgriff des Unkundigen: BVwG 17.6.2014, W139
2005967-1 und UVS Ktn 15. 9. 2009, KUVS-K2-284/24/2009;
vgl demgegentiber BVA 15. 3. 2010, N/0130-BVA/02/2009 -29,
wo das BVA zur Beiziehung eines IT-Servicemanagers und eines
IT-Projektleiters bei der Bewertung von Fachkonzepten ausflhrte,
dass ,durch den Einsatz von diesen beiden Mitarbeitern bei allen zu
beurteilenden Konzepten auch die Bewertung der Qualitdt des An-
gebots in seiner Gesamtheit sichergestellt wurde und zum anderen
eine flr das einzelne Fachkonzept mit zusétzlichen weiteren Fach-
leuten auf 3 bzw 4 Mitglieder verstérkte Jury auch Uber das fir den
konkret zu beurteilenden Gegenstand notwendige Fachwissen ver-
figt.“ und BVWG 31. 1. 2017, W139 2141722-2.
Andernfalls wére die Person nicht in der Lage, sich im Rahmen der
Bewertung eine eigenstandige Meinung zu bilden. Vgl auch BvwG
11. 2. 2014, W187 2000002-1 RPA 2014, 165 (Harrer).
EuGH 12. 3. 2015, C-538/13, eVigilo, Rz 35 ZVB 2015, 350 (Sala-
mun) = VIL 2015, 3 (Vrbovszky). VwGH 14. 9. 2005, 2003/04/
0143-6; Ablehnungsbeschluss zitiert nach Moick/Gféhler, BVergG
2018. § 134 BVergG, E6. BVA 8.3.2013, N/0124-BVA/02/
2012-32 RPA 2013, 169 (Heid).
14) § 134 Satz 2 BVergG.
15) VKS W 14. 1. 2005, VKS-6768/04; VKS-6769/04 ZVB 2005, 216
(Wagner).
16) BVA 15. 3. 2010, N/0130-BVA/02/2009-29 RPA 2010, 141 (Leit-
ner) = ZVB 2010, 180ff (Schramm/Moick).
17) Unter Bezugnahme auf UVS Ktn 15. 4. 2009, KUVS-K2-284/24/
2009 RPA 2009, 200 (Gappmayer) = ZVB 2009, 219 (Essletzbich-
ler/Schnitzer).
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werden. Die Funktionsmobel kénnen unter verschie-
denen Gesichtspunkten bewertet werden, wobei jeder
Gesichtspunkt eine andere Fachkunde erfordert:
=» hygienischer Gesichtspunkt - hygienische Fach-
kunde;
=» betriebstechnischer- und routinetauglicher Ge-
sichtspunkt — praktische Fachkunde;
=» Gesichtspunkt der Verarbeitungsqualitit — medi-
zintechnische Fachkunde.
Dementsprechend ist die Bewertung der Bereiche
»Bautechnik“® oder ,,soziale Kompetenz des Projektlei-
ters??) durch ein Kommissionsmitglied ausgeschlos-
sen, das nur tiber Fachkunde im Bereich ,,Elektrik“ ver-
fiigt.2) Vereinzelt gibt es aber auch subjektive Zu-
schlagskriterien, fir deren Bewertung keine iiber das
Allgemeinwissen hinausgehende Fachkunde erforder-
lich ist (zB ,gepflegtes Auleres sowie ,,Gesamtein-
druck in Bezug auf Vertrauenswiirdigkeit, gewinnen-
des Auftreten und Freundlichkeit®).2V
Die erforderliche Fachkunde kann auf unterschied-
liche Arten erworben werden. So kann bspw die Fach-
kunde zur Beurteilung von Bauvorhaben durch ein
Studium des Bauingenieurwesens oder alternativ
durch eine HTL-Ausbildung samt mehrjahriger ein-
schldgiger Berufserfahrung erworben werden.??

2. Unparteilichkeit/Vermeidung von
Interessenkonflikten

Steht ein Kommissionsmitglied in einem Interessen-
konflikt, besteht die Gefahr einer unsachlichen Bewer-
tung.?? § 26 BVergG bestimmt dahingehend, dass AG
geeignete MafSnahmen zur wirksamen Verhinderung,
Aufdeckung und Behebung von Interessenkonflikten
treffen missen, um Wettbewerbsverzerrungen bei der
Durchfithrung von Vergabeverfahren zu vermeiden
und die Gleichbehandlung der Bieter zu gewdhrleisten.
Ein Interessenkonflikt liegt jedenfalls dann vor, wenn
ein Kommissionsmitglied ein direktes oder indirektes
finanzielles, wirtschaftliches oder sonstiges personli-
ches Interesse hat, das seine Unparteilichkeit und Un-
abhdngigkeit (= Objektivitit) im Rahmen des Verga-
beverfahrens beeintrachtigen konnte. Fiir das Vorlie-
gen eines Interessenkonflikts ist bereits der Anschein
einer Beeintrichtigung ausreichend.?” Bei Personen,
die in einem Interessenkonflikt stehen, ist daher Par-
teilichkeit (Befangenheit) anzunehmen. Sie diirfen
nicht Teil einer Bewertungskommission sein. Ein Inte-
ressenkonflikt kénnte bspw dann vorliegen, wenn
=» ein Kommissionsmitglied oder naher Verwandter
eines Kommissionsmitglieds Arbeitnehmer eines
Bieters ist oder kiirzlich noch war,>
=» einem Kommissionsmitglied Aus- oder Fortbil-
dung(en) von einem Bieter bezahlt wurden,
=» ein Kommissionsmitglied sich ohne ersichtlichen
Grund (auffallend) fiir oder gegen einen Bieter stark
macht.
Stellt sich das Vorliegen eines Interessenkonflikts erst
im laufenden Bewertungsvorgang heraus, hat der AG
geeignete Mafinahmen zu seiner wirksamen Behebung
zu treffen. Sofern die Kommissionsmitglieder nicht na-
mentlich® in den Ausschreibungsunterlagen genannt
sind und keine gegenteiligen Festlegungen getroffen

wurden, kann der AG das betroffene Kommissionsmit-
glied aus der Kommission entfernen und erforderli-
chenfalls durch ein unvoreingenommenes ersetzen.
Hierbei ermoéglicht die vorzeitigte Nominierung von
Ersatzmitgliedern eine rasche und vom AG unvorein-
genommene Nachbesetzung (s Punkt E).?” Eine unter
Beteiligung des voreingenommenen Mitglieds durch-
gefiihrte kollektive Bewertung ist rechtswidrig und
muss erneut durchgefithrt werden.?¥ Anderes gilt,
wenn das betroffene Zuschlagskriterium mehrfach au-
tonom bewertet wurde: Die voreingenommene Bewer-
tung kann einfach getilgt werden (sofern keine gegen-
teiligen Festlegungen getroffen wurden). Die Wieder-
holung einer Bewertung auf Basis eines Hearings ist
eine besondere Herausforderung. Sofern das Ersatz-
mitglied auch bei den Hearings anwesend war und sich
einen unmittelbaren Eindruck verschaffen konnte, ist
nur die Bewertung zu wiederholen. Hearings, an denen
das Ersatzmitglied nicht teilgenommen hat, sind - ent-
gegen vereinzelter Aussagen in der Judikatur® - zu
wiederholen.?” Ausgenommen davon sind Hearings,
die nachtréglich tiber ein mittelbares Medium wahrge-
nommen werden kénnen, welches die zu bewertenden
Ereignisse objektiv wiedergibt und eine unvoreinge-
nommene Bewertung ermdglicht (zB Videoauf-
nahme).

Abweichendes gilt, wenn die Namen der Kommis-
sionsmitglieder in den Ausschreibungsunterlagen of-
fengelegt werden. In diesem Fall ist nach Ansicht des
BVWG?) ,eine etwaige Befangenheit” mit den Aus-

18) Dazu ist bspw ein bautechnisches Studium oder eine HTL-Ausbil-
dung samt langjéahriger einschlagiger Berufserfahrung erforderlich.
BvwG 11. 2. 2014, W187 2000002-1 RPA 2014, 165 (Harrer).

19) Dazu ist eine psychologische oder padagogische Ausbildung erfor-
derlich. BvwG 17. 6. 2014, W139 2003185-1; W139 2005967-1.

20) Ebd. Zur Préklusion s FN 31.

21) BVwWG 22. 2. 2017, W187 2144680-2 RPA 2017, 162 (Heid/Hof-
bauer) = VIL 2017/3. S 8 (Vrbovszky) = ZVB 2017, 220 (G. Gru-
ber/T. Gruber).

22) BVwG 11. 2. 2014, W187 2000002-1 RPA 2014, 165 (Harrer).

23) Ein Interessenkonflikt birgt die Gefahr in sich, dass sich der AG bei

der Zuschlagsentscheidung von Uberlegungen leiten lasst, die mit

dem Auftrag nichts zu tun haben. LVwG Bgld 28. 8. 2018, S VNP/
06/2018.002/025.

BVA 23.12.2010, N/0095-BVA/08/2010-90 RPA 2011, 93

(Zoidl).

LvwG Bgld 28.8.2018, S VNP/06/2018.002/025. BVA

18.10. 2012, F/0007-BVA/11/2012-25.

Werden in den Ausschreibungsunterlagen die Namen der Kommis-

sionsmitglieder offengelegt und keine Regeln tber den Ausfall oder

Austausch von Kommissionsmitgliedern getroffen, haben genau

diese Personen die Bewertung vorzunehmen. Nach Ansicht des

VKS sind die Vertretungsregeln in den Ausschreibungsunterlagen

festzulegen: VKS W 12. 1. 2012, VKS-11116/11 VIL 2012, 11f

(Fink). Der AG darf aufgrund der Bindung an die Ausschreibungs-

unterlagen von diesen nicht abweichen. BvwG 23. 8. 2017, W187

2163208-2 mwN 2ZVB 2017, 463 (G. Gruber/T. Gruber,).

Zur Nachbesetzung eines Preisgerichts aufgrund der Aufhebung

der Anonymitat der Wettbewerbsarbeiten stellte das BVA fest, dass

durch eine nachtragliche Bestellung der Preisrichter in Kenntnis der

Wettbewerbsarbeiten zumindest der Anschein einer indirekten Ein-

flussnahme durch die Auswahl der Preisrichter nicht ausgeschlos-

sen werden kann. BVA 8. 6. 2011, N/0037-BVA/11/2011-19.

28) Siehe Punkt E. zur gleichbleibenden Zusammensetzung der Kom-
mission wéhrend der Bewertung.

29) BVwWG 27. 2. 2014, W134 2000169-1, mit kritischen Stimmen da-

rlber in der Literatur = RPA 2014, 170 (Huber) = VIL 2014, 12 (Fink)

=ZVB 2014, 186 (Grasbdck).

Eine nachtragliche Berichterstattung an das abwesende Kommis-

sionsmitglied Uber die Ereignisse des Hearings kann hierbei nicht

helfen. Das Kommissionsmitglied wirde namlich die (subjektiven)

Berichte Uber das Hearing und nicht das Hearing selbst bewerten.

BVwG 29. 8. 2019, W134 2196556-4/11E RPA 2019, 367 (Heid/

Windbichler). Siehe auch VKS W 4. 10. 2012, VKS-8741/12 ZVB

24
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schreibungsunterlagen zu bekdmpfen, da anderenfalls
die Ausschreibungsunterlagen bestandfest werden und
alle am Vergabeverfahren Beteiligten daran gebunden
sind.®?

D. Weisungsrecht des AG gegeniiber
internen Kommissionsmitgliedern

Dienstnehmer des AG bleiben wihrend ihrer Tétigkeit
als Kommissionsmitglied weiterhin Teil der hierarchi-
schen Struktur des AG. Hierbei kann das Weisungs-
recht des AG gegeniiber seinen Dienstnehmern mit de-
ren Verpflichtung zur Unparteilichkeit und Unabhin-
gigkeit als Kommissionsmitglied kollidieren. Es ist zu
beachten, dass strafrechtswidrige Weisungen niemals
zu befolgen sind. Sonstige rechtswidrige Weisungen
sind nur dann zu befolgen, wenn diese nach Aufforde-
rung des Dienstnehmers schriftlich erteilt werden
(Remonstrationsrecht*).?®

Weisungen, welche die Bewertungstatigkeit der
Kommission beeinflussen (zB Bevorzugung/Benach-
teiligung eines Angebots), werden wohl meist von
strafrechtlicher Relevanz sein und konnten als Betrug,
Untreue oder wettbewerbsbeschrankende Absprachen
bei Vergabeverfahren zu qualifizieren sein. Auch die
Anstiftung, der Versuch und die Beihilfe sind dabei
strafbar. Durch Befolgung einer strafrechtswidrigen
Weisung machen sich Kommissionsmitglieder eben-
falls strafbar.

Durch eine rechtswidrige Weisung konnte ein
Dienstnehmer in seiner Funktion als unabhingiges
Kommissionsmitglied in eine missliche Lage geraten.
Bspw. konnte das Kommissionsmitglied wegen einer
Weisung und aus Furcht vor (rechtswidrigen) Repres-
salien des Vorgesetzten gezwungen sein, die Bewertung
in (straf)rechtswidriger Weise durchzufiihren. Keinem
AG soll dabei ein Vorsatz unterstellt werden. Rechts-
widrige Weisungen konnen aus den besten Absichten
entstehen.

Befolgt ein Kommissionsmitglied eine rechtswid-
rige Weisung, konnen straf-, dienst- sowie schadener-
satzrechtliche Konsequenzen die Folge sein. Wurde die
Weisung nicht schriftlich erteilt, besteht fiir den
Dienstnehmer die Gefahr, dass sich der Weisungsgeber
wegen Beweisschwierigkeiten aus der Verantwortung
ziehen kann.

Zum Schutz von Vorgesetzten und Dienstnehmern
als Kommissionsmitglieder sowie um die Unvoreinge-
nommenheit zu stirken und Manipulationsvorwiirfe
zu vermeiden, wird empfohlen, die gesamte Bewer-
tungskommission fiir ihre Bewertungstatigkeit wei-
sungsfrei zu stellen und dies zumindest im Vergabeakt
zu dokumentieren.

E. Zusammensetzung und Struktur der
Bewertungskommission

Der AG als Herr des Vergabeverfahrens bestimmt die
Zusammensetzung der Bewertungskommission. Die
Kommission kann aus internen Dienstnehmern und/
oder externen Personen zusammengesetzt werden. Ne-
ben den bewertenden Mitgliedern kann die Kommis-
sion auch beratende oder horende Mitglieder haben,

bspw wird die Bewertungskommission regelmiflig
von einem Vergaberechtsexperten beratend unter-
stiitzt.

Die Anzahl der Kommissionsmitglieder wird neben
inhaltlichen Aspekten auch durch organisatorische As-
pekte bestimmt. Der Administrations- und Koordinie-
rungsaufwand einer Kommission wird mit zunehmen-
der Gréfe immer schwieriger. Aus begrifflichen Uber-
legungen sollte eine Kommission zumindest aus zwei
Mitgliedern bestehen.

Die Namen sowie die Anzahl der Kommissionsmit-
glieder oder die Zusammensetzung der Kommission
miissen in den Ausschreibungsunterlagen nicht ge-
nannt werden.*¥ Demgegeniiber ist eine Dokumenta-
tion im Vergabeakt unverzichtbar.?® Damit ein Bieter
sein Angebot bestmoglich aufbereiten kann, ist die Of-
fenlegung der zur Bewertung berufenen Fachbereiche
in den Ausschreibungsunterlagen zu empfehlen.

Um bei der kollektiven Bewertung eine Stimmen-
gleichheit zu vermeiden, ist eine ungerade Anzahl an
Kommissionsmitgliedern oder ein Mitglied, dessen
Stimme den Ausschlag gibt, zu empfehlen. Die Bestim-
mung eines Kommissionsvorsitzes (durch den AG
oder die Kommission selbst) ist moglich, aber nicht
geboten.

Die Besetzung der Bewertungskommission muss
aus Griinden der Bietergleichbehandlung vor Offnung
der Angebote erfolgen und ist im Vergabeakt zu doku-
mentieren. Eine spdtere Besetzung erscheint mdglich,
wenn eine ungleichbehandelnde Vorgehensweise aus-
geschlossen ist.*® Daher ist dringend anzuraten, die Er-
satzmitglieder zugleich mit den bewertenden Mitglie-
dern vor Angebotsoffnung und damit vor Kenntnis der
Bieter zu ernennen.

Die Zusammensetzung der Kommission kann im
laufenden Vergabeverfahren gedndert werden, sofern
nichts Gegenteiliges festgelegt wurde und dadurch
nicht gegen einen fundamentalen Grundsatz (insbe-
sondere Gleichbehandlungsgrundsatz) verstofSen wird.
Es ist darauf zu achten, dass die Bewertungskommis-
sion die Bewertung aller Angebote in derselben Zu-
sammensetzung vornimmt.>” Im Fall von mehreren
voneinander unabhéingigen Bewertungsrunden kann
die Zusammensetzung von Bewertungsrunde zu Be-
wertungsrunde verdndert werden.?®

2013, 203 (Lehner). Ahnlich zur fehlenden Fachkunde: BVA
19. 9. 2013, N/0063-BVA/11/2013-17 ZVB 2013, 451 (Priinster).

32) StRsp des VWGH zur Praklusionswirkung vgl VwGH 27. 6. 2007,
2005/04/0234; VwGH 17.6.2014, 2013/04/0029 RPA 2014,
336 (Vrbovszky).

33) Vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 2017 Rz 943.

34) BVwG 22. 2. 2017, W187 2144680-2 RPA 2017, 162 (Heid/Hof-
bauer) = VIL 2017, 8 (Vrbovszky) = ZVB 2017, 220 (G. Gruber/
T. Gruber).

35) Siehe Punkt F.

36) In Anlehnung an EuGH 18. 11. 2010, C-226/09, EK/Irland, Rz 62
RPA 2011, 46-50 (Reisner) = ZVB 2011, 48 (Feuchtmdiller). EuGH
14.7.2016, C-6/15, TNS Dimarso, Rz 31 ZVB 2016, 444 (Sala-
mun).

37) BVwG 22. 2. 2017, W187 2144680-2 RPA 2017, 162 (Heid/Hof-
bauer) = VIL 2017, 8 (Vrbovszky) = ZVB 2017, 220 (G. Gruber/
T. Gruber).

38) VKS W 13. 12. 2011, VKS-12011/11 RPA 2012,171 (Madl).
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F. Transparenzanforderungen

Der EuGH stellte in C-6/15, TNS Dimarso®) aufbauend
auf C-252/10, Dynamiki (VIII),*® und C-331/04,
ATL* fest, dass weder aus der VergabeRL noch aus
den fundamentalen Grundsitzen des Vergaberechts
noch aus der Rsp des EuGH ableitbar wire, dass der
AG die Bewertungsmethode (zB eine Skala bestehend
aus ,.niedrig®, ,ausreichend®, ,hoch®), anhand derer
eine Bewertungskommission die Angebote bewertet,
in der Auftragsbekanntmachung oder den Ausschrei-
bungsunterlagen offenzulegen hat. Gleiches ist wohl
auch fir die Einsetzung einer Bewertungskommission
an sich anzunehmen: Thre Einsetzung ist nicht aus der
VergabeRL, den fundamentalen Grundsitzen oder der
Rsp des EuGH ableitbar. Aufgrund der fehlenden ge-
setzlichen Festlegungen geht die 6sterr Rsp, wie bereits
in Punkt E. erwéihnt, davon aus, dass die Offenlegung
von Namen und Anzahl der Kommissionsmitglieder
sowie Zusammensetzung der Kommission in den Aus-
schreibungsunterlagen nicht erforderlich ist.*?

Der Bewertungskommission kommt bei der Aus-
iibung ihrer Aufgaben ein ,gewisser Freiraum? zu,
der den Bietern nicht gesondert offenzulegen ist. Dies
bedeutet, dass die Kommission bspw ihre Tiétigkeit der
Priifung und Bewertung (Bewertungsmethode) der
eingereichten Angebote strukturieren darf oder Unter-
kriterien eines zuvor festgelegten Zuschlagskriteriums
dadurch gewichten kann, dass sie die vom AG vorge-
sehene Punkteanzahl auf die Subzuschlagskriterien
verteilt.* Dieser Freiraum findet jedenfalls dort seine
Grenzen, wo ein fundamentaler Grundsatz des Verga-
berechts verletzt wird. So ist es der Kommission bspw
untersagt, weitere (Sub-)Zuschlagskriterien, welche in
den Ausschreibungsunterlagen nicht vorgesehen sind,
zu berticksichtigen.® Nutzt die Bewertungskommis-
sion ihren Freiraum, kénnten Vorwiirfe der Bieter-
Ungleichbehandlung aufkommen. Diesen kann insbe-
sondere dadurch begegnet werden, dass siamtliche
Festlegungen, welche die Bewertung beeinflussen
kénnten, vor*® Angebotsoffnung getroffen und nach-
vollziehbar (zumindest im Vergabeakt) dokumentiert
werden.*” Aus der genannten Rsp des EuGH zur Auf-
teilung der Gewichtung von Zuschlagskriterien auf
Subzuschlagskriterien nach Angebotséffnung sowie
der Festlegung der Bewertungsmethode nach Ange-
botsoffnung kann allerdings geschlossen werden, dass
samtliche Informationen, welche die Bieter bei Vorbe-
reitung ihrer Angebote beeinflussen kénnten, in den
Ausschreibungsunterlagen offenzulegen sind.*®

Auch wenn der AG grundsitzlich keine Informatio-
nen zur Bewertungskommission oder ihrer Bewer-
tungsmethode in den Ausschreibungsunterlagen of-
fenlegen muss, hat er simtliche Regelungen zur Bewer-
tungskommission fiir die Nachvollziehbarkeit seiner
rechtmifligen Vorgehensweise im Vergabeakt zu do-
kumentieren bzw dies zu veranlassen.”” Dies betrifft
insbesondere die Namen der Kommissionsmitglieder,
den Bewertungsbereich eines jeden Kommissionsmit-
glieds, die Vorgehensweise bei der Bewertung, die Art
der Willensbildung, die allfillige Einsetzung eines
Kommissionsvorsitzes etc. Aufgrund einer unvollstidn-
digen Dokumentation kann die Angebotsbewertung

fiir die Nachpriifungseinrichtung nicht nachvollzieh-
bar und damit mit Nichtigkeit bedroht sein.’® Um
Auffassungsunterschieden vorzubeugen, ist dem AG
zu empfehlen, den ,Freiraum“ der Bewertungskom-
mission durch entsprechende Festlegungen, bspw in
einer Geschiftsordnung der Bewertungskommission
néher zu bestimmen.

G. Bewertungsvorgang

1. Bewertungsspielraum - Ermessen

Bei der Angebotsbewertung muss die Bewertungskom-
mission iiber einen Ermessensspielraum verfiigen. Die-
ser wird durch die Festlegungen des AG begrenzt.>!
Definiert der AG bspw wann ein subjektives Zu-
schlagskriterium sehr gut, gut, befriedigend, geniigend
und nicht gentigend erfiillt ist, hat die Bewertungs-
kommission einen geringen Ermessensspielraum, da
sie von den festgelegten Vorgaben nicht abweichen
darf. Der Ermessensspielraum der Kommission darf
nicht ganzlich ausgeschlossen werden. Bei objektiven
Zuschlagskriterien besteht wegen der eindeutigen
Messbarkeit kein Ermessensspielraum. Daher sind sie
fiir den Einsatz einer Bewertungskommission ungeeig-
net und rechtswidrig.’?

Ein besonders weites Ermessen wird der Kommis-
sion regelméflig durch ,, Aspekte“ (auch ,Parameter®,
»Beurteilungsmafistibe“ oder ,Merkmale“ genannt)>

39) EuGH 14. 7. 2016, C-6/15, TNS Dimarso, Rz 27 ff ZVB 2016, 444
(Salamun).

40) EuGH 21.7.2011, C-252/10 P, Evropaiki Dynamiki/EMSA, insb

Rz 35.

EuGH 24. 11. 2005, C-331/04, ATl ZVB 2006, 61 (Grasbéck) =

RPA 2005, 356 (Pock) = ZVB 2005, 292 (Hartlieb/Stief).

BVwG 22.2.2017, W187 2144680-2 RPA 2017,162 (Heid/Hof-

bauer) = VIL 2017, 8 (Vrbovszky) = ZVB 2017, 220 (G. Gruber/

T. Gruber).

EuGH 14. 7. 2016, C-6/15, TNS Dimarso, Rz 29ff, unter Verweis

auf EUGH 21.7. 2011, C-252/10 P, Evropaiki Dynamiki/EMSA,

Rz 35; VwWGH 30. 1. 2019, Ra 2018/04/0001 ZVB 2018, 520 (Op-

pel).

Bewertungsmethode: EuGH 14. 7. 2016, C-6/15, TNS Dimarso,

Rz 29ff ZVB 2016, 444 (Salamun). Gewichtung von Subzuschlags-

kriterien: EUGH 24. 11. 2005, C-331/04, ATI, Rz 32 ZVB 2006, 61 ff

(Grasbdck) = RPA 2005, 356 ff (Pock) = ZVB 2005, 292 ff (Hartlieb/

Stief).

45) EuGH 20. 9. 1988, 31/87, Beentjes, Rz 35.

46) Eine nachtrégliche Festlegung ist nach Ansicht des EuGH nur dann
moglich, wenn aus nachweislichen Griinden eine vorherige Festle-
gung nicht maéglich war, die nachtrégliche Festlegung kein Zu-
schlagskriterium verandert, nichts enthalt, was — wenn es bei der
Vorbereitung der Angebote bekannt gewesen ware — diese Vorbe-
reitungen hatte beeinflussen kénnen und die nachtréagliche Festle-
gung nicht unter Umsténden festgelegt wurde, die einen Bieter dis-
kriminieren konnte. EuGH 14. 7. 2016, C-6/15, TNS Dimarso,
Rz 26, 31, unter Verweis auf EUGH 21. 7. 2011, C-252/10 P, Evro-
paiki Dynamiki/EMSA, Rz 33.

47) EuGH 14.7. 2016, C-6/15, TNS Dimarso, Rz 31 ZVB 2016, 444
(Salamun).

48) Ebd Rz 29, 31.

49) Vgl § 49 BVergG.

50) LVwWG Stmk 23. 1. 2017, LVWG 45.16-3476/2016 ua ZVB 2017,
385 (Oppel). BVA 12. 5. 2003, 02N-19/03-31 ZVB 2003, 210ff
(M6slinger-Gehmayr) = RPA 20083, 347 —352 (Fink).

51) VwGH 30.1.2019, Ra 2018/04/0001, Rz 4, 29. BVwG
16. 6. 2016, W138 2125594-2 ZVB 2016, 344 (G. Gruber/T. Gru-
ber). BVA 11.10. 2011, N/0074-BVA/11/2011-40 RPA 2012,18
(Oberzaucher).

52) BVvwG 11.9. 2015, W149 2111581-2 RPA 2015, 290 (Heid/
Deutschmann) = ZVB 2016, 147 (G. Gruber/T. Gruber). VKS Wien
17.1. 2007, VKS-3467/06.

53) BVwG 22. 2. 2017, W187 2144680-2 VIL 2017, 8 (Vrbovszky) =
ZVB 2017, 220 (G. Gruber/T. Gruber); BVA 11.10. 2011, N/
0074-BVA/11/2011-40 RPA 2012, 18 (Oberzaucher).

41

42

43

44
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gewdhrt. Aspekte stellen die Vergleichbarkeit unter-
schiedlicher Losungsansitze her. Aspekte sind keine
(Sub-)Zuschlagskriterien; sie miissen daher nicht ge-
wichtet werden.*¥ Bspw konnten als Aspekte im Rah-
men der Bewertung einer neuen Marketingstrategie
»die Einbettung der Strategie in die bisherige Werbe-
strategie“ oder ,die Neuartigkeit der verwendeten
Technik® berticksichtigt werden. Aspekte dienen der
Kommission als Richtschnur, was bei der Bewertung
jedenfalls zu berticksichtigen ist.

2. Willensbildung

Wird ein Zuschlagskriterium durch mehrere Kommis-
sionsmitglieder kollektiv bewertet, bestehen verschie-
dene Moglichkeiten zur Willensbildung: Einstimmig-
keit, qualifizierte Mehrheit, einfache Mehrheit. Je
(Sub-)Zuschlagskriterium kann ein anderer Modus
zur Willensbildung vorgesehen sein. Wird das Zu-
schlagskriterium hingegen durch jedes Kommissions-
mitglied autonom bewertet, liegt keine kollektive Wil-
lensbildung vor.

3. Verbale Begriindung der Bewertung

Die Angebotsbewertung ist im Vergabeakt nachvoll-
ziehbar zu dokumentieren. Bei objektiven Zuschlags-
kriterien ist die Nachvollziehbarkeit der Bewertung re-
gelmaflig mit der Dokumentation der erreichten Punk-
teanzahl gegeben. Bei subjektiven Zuschlagskriterien
ist die erreichte Punkteanzahl zudem verbal zu begriin-
den, um die Bewertung nachvollziehbar zu machen.
Dazu sind jene Griinde zu verschriftlichen, die fir
das Bewertungsergebnis ausschlaggebend waren.>)
Dies kann bspw. dadurch erfolgen, dass die Vor- und
Nachteile des zu bewertenden Angebots in Relation zu
den tibrigen Angeboten (relative Bewertungsmethode)
oder in Relation zum Maf3stab des Idealergebnisses
(absolute Bewertungsmethode) dargestellt werden. Je
nach Bewertungsmethode und getroffenen Festlegun-
gen hat jedes Kommissionsmitglied seine Bewertung
individuell zu begriinden oder die (bewertenden) Mit-
glieder begriinden ihre kollektiv vorgenommene Be-
wertung in einer einzigen abgestimmten Begriindung.
Durch entsprechende Festlegungen sind hierbei auch
Mischformen moglich.

Auch eine autonome Bewertung von subjektiven Zu-
schlagskriterien ist verbal zu begriinden, sofern diese
nicht auf andere Weise nachvollziehbar ist. Lediglich
wenn in der Ausschreibung bestandfest festgelegt
wurde, dass die Bewertung nicht verbal begriindet wird,
ist eine verbale Begriindung nicht erforderlich.*® Der
VwGH? sah eine solche Festlegung in zwei Anlassfillen
als implizit gegeben, da in den Ausschreibungsunterla-
gen bestandfest festgelegt wurde, dass die Kommission
einstimmig-kollektiv bewertet und zudem bestimmte
Kriterien von den Mitgliedern autonom bewertet wer-
den. Durch diese (widerspriichliche) Festlegung wurde
das Fehlen einer verbalen Begriindung der autonomen
Bewertungen indirekt ausgeschlossen, da ,keine in ei-
nem gemeinsamen Entscheidungsprozess — einstimmig
oder mehrstimmig — erzielte begriindbare Entscheidung
der gesamten Kommission® vorlag.

In der Zuschlagsentscheidung sind den unterlege-
nen Bietern die Merkmale und Vorteile des erfolgrei-
chen Angebots sowie die Griinde fiir die Ablehnung
ihres Angebots mitzuteilen.”® Die Zuschlagsentschei-
dung muss so abgefasst sein, dass die Angebotsbewer-
tung fiir die nachgereihten Bieter nachvollziehbar ist.*
Das ginzliche Fehlen der verbalen Begriindung oder
Mingel bei der Nachvollziehbarkeit fithren zu einer
rechtswidrigen und dadurch bekdmpfbaren Zuschlags-
entscheidung.®”

H. Geschéftsordnung der
Bewertungskommission
Die Vorgehensweise der Bewertungskommission ist
zwar nicht in den Ausschreibungsunterlagen offenzu-
legen, aber nachvollziehbar im Vergabeakt zu doku-
mentieren (s Punkt F). Hierfiir ist dem AG die Erstel-
lung einer Geschiftsordnung fiir die Bewertungskom-
mission zu empfehlen. Je nach Vergabeverfahren kann
die Geschiftsordnung in einzelnen Punkten durch den
AG oder die Bewertungskommission selbst (sofern er-
wiinscht) angepasst werden. Die Geschiftsordnung
kann als Teil der Ausschreibungsunterlagen gegeniiber
den Bietern offengelegt werden. Eine Geschiftsord-
nung kann bspw Festlegungen zu folgenden Themen-
bereichen treffen:
=» Willensbildung (Einstimmigkeit, qualifizierte/ein-
fache Mehrheit, etc);
=» Einsetzung und Aufgaben des Kommissionsvorsit-
zes;

=» Ablauf von Kommissionssitzungen;

=» Dokumentationsanforderungen;

=» Austausch/Vertretung von Kommissionsmitglie-
dern;

=» Belehrung zu Interessenkonflikten;

=» Geheimhaltungspflichten;

=» Entgeltregelung;

=» Kompetenz der Kommission zur Anderung der Ge-
schiftsordnung.

Auch der Wettbewerbsordnung Architektur (WOA)®
konnten Anregungen entnommen werden, welche
Themenbereiche durch eine Geschiftsordnung regel-
bar sind.

54) BVwWG 22. 2. 2017, W187 2144680-2 ZVB 2017, 220 (G. Gruber/
T. Gruber) = VIL 2017, 8 (Vrbovszky).

55) EuGH 28. 1. 2010, C-406/08, Uniplex, Rz 30f RPA 2010, 103
(Frauenberger-Pfeiler) = ZVB 2010, 247 -252 (Grasbdck). VWGH
9. 4. 2018, 2011/04/0224 RPA 2013, 220 (Hofer) = RPA 2013,
266 (Keschmann) = ZVB 2013, 327 (Pallitsch).

56) VwGH 21. 1. 2014, 2011/04/0133; VWGH 19. 11. 2008, 2007/04/
0018 ua.

57) Ebd.

58) § 143 BVergG.

59) VwWGH 9. 4. 2013, 2011/04/0173 ZVB 2013, 356 (Zeileissen) =

RPA 2013, 213 (Hofer). BVwWG 22. 2. 2017, W187 2144680-2

ZVB 2017, 220 (G. Gruber/T. Gruber) = VIL 2017, 8 (Vrbovszky).

VKS W 9.8.2006, VKS-2064/06; VKS-2065/06 RPA 2006,

257260 (Ert)).

VWGH 21. 1. 2014, 2011/04/0133 mwN 2VB 2014, 202 (Zellhofer)

= RPA 2014, 149 (Lehner) = VIL 2014, 9 (Fink). VWGH 9. 4. 2013,

2011/04/0224 mwN RPA 2013, 220 (Hofer) = RPA 2013, 266

(Keschmann) = ZVB 2013, 327 (Pallitsch).

61) Zufinden auf der Homepage der Bundeskammer der Ziviltechniker-
Innen: https://www.arching.at
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. Kommissionsentscheidung als
Empfehlung

Sofern der AG in den Ausschreibungsunterlagen nichts
Gegenteiliges® festgelegt hat, ist das Bewertungsergeb-
nis der Kommission eine ,Empfehlung® und damit fiir
den AG nicht verbindlich. Sollte der AG Zweifel an der
Plausibilitdt der Angebotsbewertung haben, kann er die
Bewertung durch die Kommission nochmals éiberprii-
fen lassen. Der AG kann auch eine neue Bewertungs-
kommission zur Durchfithrung einer neuerlichen Be-
wertung einsetzen, wenn dadurch kein fundamentaler
Grundsatz des Vergaberechts verletzt wird.

J. Zivilrechtliche Haftung der
Bewertungskommission

Durch Fehler der Bewertungskommission kann das
beste Angebot iibergangen werden. Dies kann bspw da-
durch geschehen, dass ein Kommissionsmitglied nicht
iiber die erforderliche Fachkunde verfiigt oder die Zu-
schlagskriterien mangelhaft angewandt werden. Je
nachdem, ob ein iibergangener Bieter beweisen kann,
dass er den Zuschlag hitte erhalten miissen, kann er
den Ersatz seiner Teilnahmekosten am Vergabeverfah-
ren fordern (Vertrauensinteresse) oder fordern, so ge-
stellt zu werden, wie er stiinde, wenn er den Zuschlag
erhalten hatte (Erfiillungsinteresse) (§ 369 BVergG). Ein
tibergangener Bieter kann seine Schadenersatzansprii-

=> In Kiirze

Die Bewertungskommission stellt ein Instrument des AG
zur Bewertung subjektiver Zuschlagskriterien dar. Auf-
grund einer fehlenden Rechtsgrundlage greift die Recht-
sprechung auf § 134 BVergG zurtick, welcher Teile die
Angebotsprifung regelt. Die Bewertungskommission hat
jedenfalls den Gleichbehandlungsgrundsatz, das Diskri-
minierungsverbot, das Transparenzgebot sowie den
Wettbewerbsgrundsatz zu beachten. Der AG muss in den
Ausschreibungsunterlagen Informationen lber die Be-
wertungskommission, wie bspw die Namen und Anzahl
der Kommissionsmitglieder, oder ihre Vorgehensweise nur
dann offenlegen, wenn diese Bieter bei der Vorbereitung
ihrer Angebote beeinflussen kénnten. Die Bewertungs-
kommission muss als Ganzes liber die erforderliche
Fachkunde verfiigen und hat ihre Bewertung verbal zu
begrinden.

che nicht direkt gegeniiber der Bewertungskommission
oder einem Kommissionsmitglied, sondern nur gegen-
iiber dem AG geltend machen.®® Der Schadenersatz
leistende AG kann sich am schiddigenden Kommis-
sionsmitglied oder allenfalls an der solidarisch haften-
den Bewertungskommission, wenn der Schadiger nicht
feststellbar ist, regressieren (§ 1302 ABGB). AG-externe
Kommissionsmitglieder werden regelmaf3ig®® Sachver-
stindige iSv § 1299 ABGB sein, womit fiir sie ein erhoh-
ter Sorgfaltsmaf3stab gilt.

Fiir Dienstnehmer des AG als Kommissionsmitglie-
der sieht das DHG unter bestimmten Voraussetzungen
Haftungserleichterungen vor, welche den zu ersetzen-
den Schaden reduzieren.

62) ,Die endguiltige Bewertung obliegt allein der Bewertungskommis-
sion“: VKS W 4. 6. 2009, VKS-2927/09 ZVB 2009, 289-292 (Op-
pel). Salamun, Angebotsbewertung durch Bewertungskommission,
ZVB 2013, 456 (458). Glossierung zu VKS W 12. 3. 2013, VKS-
72946/13.

Eine Voraussetzung fur die Geltendmachung eines Schadenersatz-
anspruchs ist ein Feststellungserkenntnis, das nur gegentber dem
AG erwirkt werden kann (VWGH 17. 12. 2002, 2000/04/0019).
§ 369 Abs 1 und 3 BVergG bestimmen, dass ein Ubergangener Bie-
ter bei hinreichend qualifiziertem VerstoB durch Organe des AG
oder einer vergebenden Stelle einen Anspruch auf Ersatz (nur) ge-
gen den AG hat.

Ein erhohter SorgfaltsmaBstab nach § 1299 ABGB ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn die tatig werdende Person hétte erken-
nen mussen, dass fur die fragliche Téatigkeit besondere Fahigkeiten
erforderlich sind. Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1299 Rz 3 (www.rdb.at).

63

64)

=» Zum Thema

Uber die Autoren:

MMag. Normann Plattner-Schwarz ist wissenschatftlicher Mit-
arbeiter bei Schramm Ohler Rechtsanwalte. Dieser Beitrag
beruht teils auf seiner an der Universitat Wien 2020 einge-
reichten Dissertation zur Bewertungskommission.

Dr. Karlheinz Moick ist Rechtsanwalt und Partner bei FSM
Rechtsanwélte und Autor zahlreicher Publikationen.

Vom denselben Autoren erschienen:
Moick/Gféhler, BVergG 2018 (2018), Hochstgerichtliche
Judikatur in Leitsatzen.
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