Bericht
des Rechnungshofes

KELAG Warme GmbH

223




224



BMWFW

Inhaltsverzeichnis

Tabellen- und Abbildungsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

Wirkungsbereich des Bundesministeriums fiir
Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft

KELAG Wirme GmbH

KURZFASSUNG

Priifungsablauf und -gegenstand

Unternehmensgegenstand, Unternehmenspolitik und Strategie

Eigentiimerstruktur

Auswirkungen des Syndikatsvertrags auf die KELAG Warme

Genehmigungen durch den Beirat und die Generalversammlung
der KELAG Wirme

Zustimmungserfordernisse von Organen der KELAG

Unternehmensstrategie

Kooperation mit RWE und Wachstumsstrategie

Planung

Organisation

Integrationsprojekt

Neustrukturierung der KELAG Wirme ab Herbst 2009

Wirtschaftliche Entwicklung

Beteiligungen

Ubersicht der Beteiligungen der KELAG Wirme

Finanzielle Auswirkungen der Beteiligungen

227
229

232

254

255

258

___ 258

261

262

267

267

273

275

275

277

278

280

280

283

225




SWH - Strom und Wérme aus Holz, Heizwerke Errichtungs—

Betriebs GmbH 287
Beteiligungsmanagement 293
Evaluierung von Beteiligungen 296
Investitionen und Beschaffung 296
Uberpriifte Investitionsvorhaben 296
Generelle Feststellungen 298
Ubersicht iiber die Mingel der generellen Feststellungen 349
Spezifische Einzelfeststellungen 351

Ubersicht iiber das Erlos- bzw. Einsparungspotenzial der
Investitionen 376

Schlussfolgerungen des RH zur Transparenz des
Vergabeverfahrens sowie zur Verbesserung der Vertrags-

abwicklung und Abrechnung 381
Vergabeverfahren immaterieller Leistungen 384
Liefervertriage 386
Personal 388
Anwendung des Stellenbesetzungsgesetzes 388
Ausgestaltung der Managervertrige 390

Gesamtjahresbeziige und variable Bezugsbestandteile

der Manager 392
Lohn- und Gehaltssysteme 400
Korruptionspriavention 401
Definition 401

Verhaltenskodex zur Korruptionspriavention sowie

Compliance-Regelungen 401
Schlussempfehlungen 408
ANHANG Entscheidungstriger des iiberpriiften Unternehmens 415

226



Tabellen- und Abbildungsverzeichnis

Tabelle 1:

Abbildung 1:

Tabelle 2:

Tabelle 3:

Tabelle 4:

Abbildung 2:

Abbildung 3:

Tabelle 5:

Tabelle 6:

Tabelle 7:

Tabelle 8:

Tabelle 9:

Tabelle 10:

Tabelle 11:

Tabelle 12:

Entwicklung der Strategie und der
Unternehmenspolitik

Eigentiimerstruktur

Eigentumsverhiltnisse an der KELAG Wirme

Soll-Ist-Vergleiche des EBIT der KELAG Wiarme ___
Wirtschaftliche Entwicklung der KELAG Warme ___

Beteiligungsstruktur zum 31. Dezember 2009

Beteiligungsstruktur zum 31. Dezember 2012
Finanzielle Auswirkungen der Beteiligungen

Finanzielle Lage der Beteiligungen der SWH
zum 31. Dezember 2009

Kosten der KELAG Warme und der KELAG fiir die

Sanierung der SWH bis zum 31. Dezember 2012 __

Ubersicht der iiberpriiften Rahmenvereinbarungen
und Projekte

Vergleich des geschitzten zum tatsdchlichen
Auftragswert

Projekte Neudorfl/Bad Sauerbrunn sowie Spittal
an der Drau; geschitzte Auftragswerte, gewéhlte

Schwellenwertbereiche sowie Vergabeverfahren

Gewichtete Zuschlagskriterien der Rahmen-
vereinbarungen

Einsparungspotenzial bei Regieleistungen

256

259

260

274

278

280

282

284

288

292

297

304

311

313

329

227




228

Tabelle 13:

Tabelle 14:

Tabelle 15:

Tabelle 16:

Tabelle 17:
Abbildung 4:

Tabelle 18:

Tabelle 19:

Verrechnung der Baustelleneinrichtung

Ubersicht iiber die Mingel der generellen
Feststellungen

Vergabeverfahren zur Errichtung des
Fernheizwerks Villach

Ubersicht iiber das Erlés- bzw. Einsparungs-
potenzial der Investitionen

Hohe der Beratungsleistungen

Gesamtjahresbeziige/variable Bezugsbestandteile___

Gesamtjahresbeziige und variable Bezugs-
bestandteile der Manager

Durchschnittliches Jahresbruttogehalt

341

350

357

377

385

393

393

401



Abkiirzungsverzeichnis

AG

AktG

ASVG
Atro-Tonne

BES
BGBL
bspw.
BVergG
bzw.

d.s.
EBIT

EGT
EuGH
EUR

GmbH
GmbHG
GWh

i.H.v.
IT

Kérntner Energieholding
KELAG

KELAG Wérme

km

m

m3

Mio.

Nr.

Aktiengesellschaft

Aktiengesetz

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
Gewicht der absoluten Trockenmasse

BES BioEnergie fiir Spittal GmbH
Bundesgesetzblatt

beispielsweise
Bundesvergabegesetz
beziehungsweise

das sind

Earnings before interests and taxes;
Betriebserfolg

Ergebnis der gewodhnlichen Geschiftstitigkeit
Européischer Gerichtshof

Euro

folgend(e) (Seite, Seiten)

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
GmbH-Gesetz
Gigawattstunden

in Hohe von
Informationstechnologie

KARNTNER ENERGIEHOLDING BETEILI-
GUNGS GMBH

KELAG-Kérntner Elektrizitit-Aktiengesellschaft
KELAG Warme GmbH

Kilometer

Meter
Kubikmeter
Million(en)

Nummer

229




230

OGH

p-a.

rd.
RH
RWE

S.
Stellenbesetzungsgesetz

SWH
TB
TZ

u.a.
USW.

v.a.
vgl.

z.B.

Oberster Gerichtshof
per annum

rund
Rechnungshof
RWE-Konzern

Seite

Bundesgesetz iiber Transparenz bei der Stellen-
besetzung im staatsnahen Unternehmensbereich
SWH — Strom und Warme aus Holz, Heizwerke
Errichtungs-Betriebs GmbH

Tatigkeitsbericht des RH
Textzahl(en)

unter anderem
und so weiter

vor allem
vergleiche

zum Beispiel



Wirkungsbereich des Bundesministeriums fiir
Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft

KELAG Warme GmbH

Die KELAG Wirme GmbH, ein Tochterunternehmen des Kirntner
Energieversorgers KELAG-Kirntner Elektrizitits—Aktiengesellschaft,
verfiigte nach einem Expansionskurs im Jahr 2009 iiber sechs inldn-
dische und 16 ausldndische Beteiligungen aus dem Bereich der
Wirme- und Energieerzeugung. Die Beteiligungen hatten {iber-
wiegend negative Auswirkungen auf die Ertragslage des Unterneh-
mens, bzw. sie befanden sich im Konkurs oder auBergerichtlichem
Ausgleich. Einem Kapitaleinsatz von 31,13 Mio. EUR standen Riick-
fliisse von 3,58 Mio. EUR, Verluste von 12,15 Mio. EUR und Aufwen-
dungen von 1,70 Mio. EUR gegeniiber. Als Konsequenz liquidierte
bzw. verkaufte die KELAG Wiarme GmbH 13 ausléndische Beteili-
gungen; zwei inlindische mussten aufgrund anhaltender Verluste
ihren operativen Betrieb einstellen.

Die KELAG Wiarme GmbH hatte ihr Auslandsengagement zu umfang-
reich konzipiert. Die Projekte im Ausland waren grofBteils unzurei-
chend vorbereitet und nicht mit der Konzernstrategie der KELAG-
Kiarntner Elektrizitats—-Aktiengesellschaft abgestimmt. Die Verluste
und Liquidationen waren auch darauf zuriickzufiihren, dass wesent-
liche Bestandteile des Beteiligungsmanagements zur Steuerung der
Beteiligungen der KELAG Wiarme GmbH — wie z.B. ein strategisches
Controlling — fehlten.

Die Entscheidungen iiber die strategische Ausrichtung der KELAG
Wirme GmbH — und damit auch die Wachstumsstrategie mit Pro-
jekten im Ausland — trafen aufgrund eines im Mai 2001 abge-
schlossenen Syndikatsvertrags das Land Kidrnten und der deutsche
RWE-Konzern, der einen Anteil von 49 % an der KARNTNER ENER-
GIEHOLDING BETEILIGUNGS GMBH erworben hatte.

Die Vorgehensweise der KELAG Wirme GmbH, die Bau- und Mon-
tagearbeiten sowie in Einzelfillen die Rohrlieferungen als separate
Auftriage zu behandeln, um die Auftrige zumeist im Rahmen eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wetthewerb
vergeben zu konnen, stellte ein unzulédssiges Auftragssplitting dar.
Bei einer gesetzeskonformen Zusammenrechnung der Auftragswerte
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hitten Auftrige oftmals im Oberschwellenbereich ausgeschrieben
werden miissen.

Die der KELAG Warme GmbH bei fast allen vom RH iiberpriif-
ten Vergabeverfahren, Leistungsabwicklungen und -abrechnungen
unterlaufenen Maéingel ergaben ein Einsparungspotenzial von
rd. 3,31 Mio. EUR. Einige Vergabemingel wiren bei gesetzesge-
miBen Vergabeverfahren gemifB Bundesvergabegesetz 2006 erheb-
lich und unbehebbar gewesen; bei deren Auftreten wire der Auf-
traggeber zur Ausscheidung der Angebote verpflichtet gewesen und
hatte diesbeziiglich kein Ermessen.

Viele der Mingel im Vergabeverfahren beeintrichtigten die Trans-
parenz des Vergabeverfahrens, den freien und lauteren Wettbewerb
sowie die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Bieter.

Ziel der Gebarungsiiberpriifung war inshesondere die Beurteilung der
Unternehmensstrategie der KELAG Wirme GmbH (KELAG Wirme),
der wirtschaftlichen Lage, der finanziellen Entwicklung der Betei-
ligungen und der verbundenen Unternehmen, des Beteiligungsma-
nagements, ausgewihlter Investitionen und Auftragsvergaben sowie
ausgewdihlter Bereiche der Personalwirtschaft. (TZ 1)

Die Entscheidungen iiber die strategische Ausrichtung der KELAG
Wirme trafen aufgrund eines im Mai 2001 abgeschlossenen Syndi-
katsvertrags das Land Kirnten und der RWE-Konzern (RWE). Dem
bis Mai 2010 eingerichteten Beirat waren Kernkompetenzen eines
Aufsichtsrats eingerdumt; die Bestimmungen iiber die Entsendung
von Arbeitnehmervertretern in dieses Gremium hétten angewen-
det werden miissen. (TZ 3)

Organe der KELAG entschieden aufgrund ihrer Funktion in den Bei-
riten und der Generalversammlung iiber die wesentlichen Geschifte
der KELAG Wirme sowie deren Beteiligungen. Die Zustimmung
des Aufsichtsrats der KELAG fiir Geschiftsfélle in nachgeordneten
Konzerngesellschaften war urspriinglich nicht vorgesehen, erst ab
Mai 2012 erfolgte eine Ausweitung der Genehmigungsvorbehalte.
MaBnahmen mit einer wirtschaftlichen, finanziellen und strate-
gischen Bedeutung fiir den Gesamtkonzern wurden so von 2005
bis 2012 vom Aufsichtsrat der KELAG nicht genehmigt. (TZ 4, 5)



Unternehmens-
strategie

KELAG Warme GmbH

Der Aufsichtsrat der KELAG konnte seine gesetzliche Uberwachungs-
aufgabe nur eingeschrinkt erfiillen, weil seine Tétigkeit auf die
Konzernobergesellschaft beschrinkt blieb. So wurden bedeutende
Geschifte und MaBnahmen in nachgeordnete Konzerngesellschaften
verlagert und somit der Uberwachung durch den Aufsichtsrat ent-
zogen. Die gesetzlichen Genehmigungsvorbehalte aufgrund der Ziel-
setzung des § 95 AktG wiren unabhéingig von der Geschaftsordnung
des Aufsichtsrats der KELAG schon vor Mai 2012 fiir die Geschéafte
der KELAG Wirme zu beachten gewesen. Auch nach Neufassung
der Geschiftsordnung des Aufsichtsrats der KELAG im Mai 2012
war die Ermittlung der Wertgrenze fiir die Genehmigungspflicht
des Aufsichtsrats bei Erwerb bzw. VerduBerung von Beteiligungen
nicht ndher umschrieben. So 16ste z.B. der Erwerb der Anteile an der
BES BioEnergie fiir Spittal GmbH um 102.000 EUR Ende 2012 keine
Aufsichtsratsgenehmigungspflicht aus. Im Zusammenhang mit dem
Erwerb war eine Investition von 5,60 Mio. EUR fiir die Errichtung
einer Warmeerzeugungsanlage geplant, die durch Ausleihungen der
KELAG Wirme i.H.v. 4,25 Mio. EUR finanziert werden sollte. (TZ 5)

Die KELAG Wirme hatte ihre Strategie, Wachstum durch Auswei-
tung der Geschiftsfeldtitigkeit, durch Kooperationen sowie durch
Auslandsbeteiligungen zu erzielen, nicht erfolgreich umgesetzt. Die
auf der Wachstumsstrategie aufbauenden Projekte im Ausland waren
groBteils unzureichend vorbereitet, nicht mit der Konzernstrategie
der KELAG abgestimmt sowie mit hohem Risiko behaftet. Weiters
war das Auslandsengagement zu umfangreich und ohne Setzung
von Schwerpunkten konzipiert, und es fehlten daher die notwen-
digen Ressourcen zur Steuerung. (TZ 6)

In weiterer Folge waren daher entgegen dem im April 2009 vom
Aufsichtsrat der KELAG beschlossenen Strategiekonzept aufgrund
eines im September 2009 fertiggestellten Ergebnisses einer Sonder-
priifung wesentliche strukturelle Anderungen sowie die Riickfiih-
rung des Auslandsgeschifts bei der KELAG Wirme erforderlich. Die
KELAG Wirme musste eine Bereinigung ihrer Beteiligungsstruk-
tur und die Optimierung ihrer betrieblichen Abldufe im Inland ein-
leiten. (TZ 6)

Ab 2009 erfolgten keine Beschliisse iiber eine Weiterentwicklung
oder Neufassung der Geschiftspolitik der KELAG Wéirme, dies,
obwohl sich die Rahmenbedingungen mafBgebend gedndert hat-
ten. Die KELAG Wirme konnte durch auBBerordentliche Belastungen
aus der Vergangenheit erstmals im Jahr 2011 in die Ndhe des im
Jahr 2009 fiir den Zeitraum bis 2017 geplanten EBIT gelangen. Ein
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auch den Geschéiftsbereich Wiarme der KELAG umfassendes Pla-
nungsinstrumentarium (Durchfithrung von quartalsweisen Soll-Ist-
Vergleichen zu den Jahresbudgets) bestand erst ab dem Jahr 2012.
(TZ 7)

Im Zuge der Fusion der Osterreichischen Fernwirme GmbH mit
der Wiarmebetriebe GmbH identifizierte ein ab Ende Janner 2008
laufendes Integrationsprojekt Synergien von rd. 2,0 Mio. EUR p.a.
Diese Synergien konnten bis September 2009 noch nicht erreicht
werden. (TZ 8)

Der 2008 mit der Integration begonnene Prozess einer Neuorgani-
sation der KELAG Wérme wurde nicht wie urspriinglich vorgesehen
im Jahr 2010 abgeschlossen, sondern die Einfithrung eines Quali-
tits— und Umweltmanagementsystems bzw. eines Energiemanage-
mentsystems erfolgte erst im Jahr 2012 bzw. im Jahr 2013. (TZ 9)

Die KELAG Wérme steigerte die Umsatzerlose von 2009 bis 2013
um 23,6 %. Zum iiberwiegenden Teil war dies auf Preissteigerungen
zuriickzufiihren, weil im gleichen Zeitraum die Wiarmeproduktion
nur um rd. 5,5 % wuchs. (TZ 10)

Die Ergebnisse der KELAG Warme wurden von 2009 bis 2011 zum
iiberwiegenden Teil durch Abschreibungen und Verluste bei den
Beteiligungen negativ beeinflusst, und zwar in einer Gesamthohe
von 12,15 Mio. EUR. (TZ 10)

Von 2009 bis 2013 gerieten zwei inldndische Beteiligungsgesell-
schaften der KELAG Wéirme aufgrund anhaltender Verluste, die
zum Konkurs bzw. auBergerichtlichem Ausgleich der Unternehmen
fiihrten, in Zahlungsschwierigkeiten, wobei eine Gesellschaft ihren
operativen Betrieb einstellen musste und die andere nach erfolgtem
Konkurs liquidiert wurde. (TZ 11)

Die KELAG Wirme hatte das Auslandsengagement zu umfangreich
konzipiert und keine erkennbaren, mit der Konzernstrategie der
KELAG abgestimmten Schwerpunkte gesetzt. Als Auswirkung konn-
ten 13 Auslandsbeteiligungen keine nachhaltigen Projekte entwi-
ckeln und wurden aufgrund mangelnder Werthaltigkeit und Ver-
luste beendet. (TZ 11)



KELAG Warme GmbH

Die Beteiligungen hatten iiberwiegend negative Auswirkungen auf
die Ertragslage der KELAG Wéarme. Einem Kapitaleinsatz fiir die
Beteiligungen von 31,13 Mio. EUR (Eigenkapital und Ausleihungen
bzw. Forderungen) standen Riickfliisse von 3,58 Mio. EUR, Verluste
von 12,15 Mio. EUR sowie Aufwendungen von 1,70 Mio. EUR gegen-
iiber. Zusitzlich belasteten Zahlungen aufgrund eines auBergericht-
lichen Ausgleichs das Ergebnis der KELAG mit 4,45 Mio. EUR. Als
Reaktion hatte die KELAG Wiarme einen GroBteil der verlustbrin-
genden Beteiligungen bereits liquidiert oder befanden sich diese im
Konkurs bzw. auBergerichtlichem Ausgleich. (TZ 12)

Die KELAG Wirme hielt zum Stichtag 31. Dezember 2013 weiter-
hin ein verbundenes Unternehmen (Eko-toplota energetika d.o.0.)
mit einem Verlust von 0,37 Mio. EUR und zwei Beteiligungen mit
Verlusten von 10,92 Mio. EUR (Bioenergie Pongau GmbH) bzw.
1,66 Mio. EUR (Nahwirme Obertrum GmbH) sowie eine Enkel-
gesellschaft mit einem Verlust von 14,39 Mio. EUR (Biowirme
Imst GmbH). (TZ 12)

Die KELAG Wirme erkannte als Gesellschafterin der SWH — Strom
und Wirme aus Holz, Heizwerke Errichtungs-Betriebs GmbH (SWH)
erst nach dem 31. Dezember 2009 einen Handlungsbedarf bei den
Beteiligungen der SWH, als bereits ein GroBteil der Beteiligungen
zahlungsunfihig geworden war. Die KELAG Wiarme hatte die Ursa-
chen fiir die anhaltenden Verluste nicht schon vor Jahresende 2009
durch eigene Wahrnehmung erkannt und nicht rechtzeitig geeignete
GegensteuerungsmafBnahmen zur Einddimmung der Verluste ergrif-
fen. Erst Mitte 2010 leiteten die Gesellschafter der SWH ein Sanie-
rungsverfahren ein, um eine Insolvenz der SWH und eines GroB3-
teils ihrer Beteiligungen zu verhindern. (TZ 14)

Bei den Beteiligungen der SWH, an denen die KELAG Wirme durch-
gerechnet unter 50 % der Anteile hielt, traten Verluste von insgesamt
32,46 Mio. EUR auf, lediglich die Bioenergie Bad Bleiberg GmbH
bilanzierte ausgeglichen. Die Beteiligungen an der Biowidrme Frie-
sach GmbH und der Alternative Energie Salzburg GmbH, an denen
die KELAG Wirme indirekt zu 50 % beteiligt war, erwirtschafteten
hingegen Bilanzgewinne. (TZ 14)

Die KELAG Wirme konnte die faktische Insolvenz der SWH-Gruppe
nur durch den auBergerichtlichen Ausgleich mit Kosten i.H.v.
7,67 Mio. EUR vermeiden. Die Kosten in dieser Hohe hitten durch
eine regelmiBige Kontrolle der Wirtschaftlichkeit der Beteiligungen
durch die KELAG Wirme sowie durch friiher eingeleitete Gegen-
steuerungsmaBnahmen deutlich reduziert werden kénnen. (TZ 15)
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Die KELAG Warme verfiigte iliber ein eigenstindiges Beteiligungs-
management. Dieses nahm keine Mandatsbetreuung und kein stra-
tegisches Controlling wahr. Diese Elemente waren nur im Beteili-
gungsmanagement der KELAG vorgesehen, in das aber neben der
KELAG Wiarme nur die SWH, nicht aber die iibrigen Beteiligungen
der KELAG Warme eingebunden waren. Daher waren Investitions-
antriage der Beteiligungen der KELAG Wirme bis Mitte 2010 nicht
dem Beteiligungsmanagement der KELAG zur Beurteilung der Ein-
ordnung in das strategische Ziel- und MaBnahmenpaket des KELAG-
Konzerns vorzulegen. (TZ 16)

Somit fehlten wesentliche Bestandteile des Beteiligungsmanagements
zur Steuerung der Beteiligungen der KELAG Wirme. Dies machte
sich durch Verluste und notwendige Liquidationen bei einem GrofBteil
der auslidndischen Projektgesellschaften negativ bemerkbar. (TZ 16)

Die KELAG Wirme unterlieB die Evaluierung von Beteiligungserwer-
ben, obwohl eine Konzernrichtlinie der KELAG dies fiir wesentliche
Finanzinvestitionen nach Abschluss der Transaktion verpflichtend
vorsah. Bei vier abgeschlossenen Erwerben lag aufgrund der Hohe
des finanziellen Engagements jedenfalls eine wesentliche Investi-
tion vor. (TZ 17)

Generelle Feststellungen

Nach dem Bundesvergabegesetz (BVergG) 2006 waren fiir die Auf-
tragswertermittlung einem Bauwerk zugehorige Leistungen — bspw.
fiir Fernwirmeleitungen Montage- und Bauarbeiten sowie Rohrlie-
ferungen — hinsichtlich der geschitzten Kosten fiir diese Leistun-
gen zusammenzurechnen. Die Wahl eines Verhandlungsverfahrens
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbereich
durch die KELAG war jedenfalls in fiinf von elf Fillen (rd. 45 %)
nicht gesetzmiBig. (TZ 20)

Die Vorgehensweise der KELAG Wirme, Bau- und Montagearbeiten
einschlieBlich der Rohrlieferungen als separate Auftriage zu behan-
deln, stellte ein unzulissiges Auftragssplitting mit dem Ziel dar, die
Auftriage einzelner Gewerke zumeist im Rahmen eines Verhand-
lungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb verge-
ben zu kénnen. (TZ 20)

Insbesondere bei den Auftrigen im Kerngebiet der Tatigkeit der
KELAG Wirme lagen die tatsidchlich beauftragten Volumina um bis
zu 317 % iiber den geschitzten Auftragswerten. (TZ 20)



KELAG Warme GmbH

Schitzungen, die den Gesamtwert der aufgrund einer Rahmenver-
einbarung voraussichtlich zu vergebenden Auftrige nicht beriick-
sichtigten, verstieBen gegen die gesetzlichen Bestimmungen und
erfiillte deshalb nicht die Kriterien einer sorgfiltigen Auftragswert-
ermittlung. Bei Vornahme einer realistischen Schitzung, auch unter
Zugrundelegung von Erfahrungswerten, hitte die KELAG Wirme
vielfach Leistungen im Oberschwellenbereich vergeben miissen.
(TZ 20)

Auch die gewihlte Vorgehensweise bei den Rahmenvereinbarungen
Osterreich Siid — Montagearbeiten 2013/2014 und den dazugeho-
renden Bauarbeiten fiir KArnten und Salzburg 2013 bis 2015 stellte
eine Verletzung bzw. eine Umgehung der vergaberechtlichen Bestim-
mungen dar. Bei einer gesetzeskonformen Zusammenrechnung der
Werte fiir die Bau- und Montageleistungen sowie der Abrufe aus
den Rahmenvereinbarungen hitte aufgrund des Schitzwertes von
5.300.000 EUR der gesamte Auftrag (und nicht nur der Bauauf-
trag) im Oberschwellenbereich vergeben werden miissen. (TZ 20)

AuBerdem konnte die KELAG Wirme zu den Verhandlungsverfah-
ren ohne vorherigen Aufruf zum Wetthewerb im Unterschwellen-
bereich keine Unterlagen vorlegen, nach welchen objektiven Krite-
rien die zur Angebotslegung eingeladenen Unternehmen ausgewaihlt
wurden. (TZ 20)

Bei vier von sechs Vergabeverfahren (rd. 67 %) war die Wahl des
Vergabeverfahrens durch die KELAG Wirme nicht gesetzmiaBig. Die
Nichtberiicksichtigung der Kosten der Rohre versetzte die KELAG
Wirme bei den Projekten Neudorfl/Bad Sauerbrunn und Spittal an
der Drau in die Lage, die Bau- und Montageauftriage separat im
Unterschwellenbereich zu vergeben. Dies stellte ein unzulidssiges
Auftragssplitting mit dem Ziel, die Auftriage nicht europaweit aus-
schreiben zu miissen, dar. (TZ 21)

Das BVergG 2006 sah nur einen Zuschlag entweder an das technisch
und wirtschaftlich giinstigste Angebot gemi3 den Angaben in der
Ausschreibung oder an das Angebot mit dem niedrigsten Preis vor.
Die von der KELAG Wirme angewandte Kombination beider Verfah-
ren fiir ein ,gewichtetes Billigsthieterprinzip“ war im BVergG 2006
nicht vorgesehen. (TZ 22)

Das ,gewichtete Billigstbieterprinzip“ bot keinen wirtschaftlichen
Vorteil fiir die KELAG Warme. Das wesentlichste Element des Bil-
ligstbieterprinzips, der billigste Gesamtpreis, trat bei den Rahmen-
ausschreibungen der KELAG Wirme immer mehr in den Hinter-
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grund. Die KELAG Wirme ,forderte“ durch eine Gewichtung im
Verfahren die Bieter indirekt dazu auf, spekulativ! anzubieten. Das
Anwenden des ,gewichteten Billigstbieterprinzips“ hitte in jedem
Fall eine vertiefte Angebotspriifung durch die KELAG Warme bedin-
gen miissen. (TZ 22)

Die KELAG Wiarme dokumentierte in weiten Bereichen ihre Verga-
beverfahren nicht. Damit war einerseits die Transparenz im Verga-
beverfahren nicht gewéhrleistet und andererseits eine objektive und
nachvollziehbare Nachverfolgung der Entscheidungsfindung nicht
moglich. (TZ 23)

Die KELAG Wirme verabsdumte im Zuge der Angebotspriifungen,
besonderes Augenmerk auf die Plausibilitit der Preiskalkulationen
sowie auf allfillige Spekulationspotenziale (bspw. Hochpreise, Unter-
preise, Sensitivititsanalyse) zu legen. Angebote mit ungewohnlich
hohen prozentuellen Preisnachldssen sowie mit erheblichen Preis-
differenzen zwischen dem Erst- und dem Letztpreisangebot oder mit
Einheitspreisen ,,0 EUR“ waren betriebswirtschaftlich nicht erklarbar
und wiesen spekulativen Charakter auf. Die KELAG Wirme hitte
das unplausible Letztangebot vertieft priifen miissen, um die Fol-
gen des spekulativen Charakters des Angebots zu kldren. In wei-
terer Folge wire das Angebot auszuscheiden gewesen, zumal eine
Vergleichbarkeit und Nachvollziehbarkeit der geforderten Leistun-
gen nicht méglich war. Das Nichtausscheiden dieser Angebote durch
die KELAG Wirme widersprach dem Gleichbehandlungsgebot und
dem Gebot, ein faires, dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbs ent-
sprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren. Die KELAG Wirme
nahm jedoch selbst bei den in den Leistungsverzeichnissen ausge-
wiesenen ,,Wesentlichen Positionen“ keine vertiefte Angebotsprii-
fung vor. (TZ 24)

Bei keinem der vom RH iiberpriiften Bauvorhaben lagen die K 7-
Blitter rechtzeitig vor. (TZ 25)

Die KELAG Wéarme betrachtete die Kalkulationsunterlagen ihrer
Auftragnehmer als wesentlichen Bestandteil zur Auftragserteilung
und ponalisierte diesen. Das Unternehmen verzichtete jedoch auf
das Einfordern der vertraglich vereinbarten Konventionalstrafen
(Ponalezahlungen). Dadurch entgingen der KELAG Wirme iiber alle
vom RH iiberpriiften Rahmenvereinbarungen und Projekte bis zu
rd. 2,40 Mio. EUR an Ponalezahlungen. (TZ 25)

1 Spekulative Angebotspreise spiegeln nicht den tatséchlichen Wert der angebotenen Leis-
tung wieder; sie konnen, je nach Spekulationsabsicht des Bieters, entweder zu hoch oder
zu niedrig ausgewiesen sein.



KELAG Warme GmbH

Die KELAG Wéarme lie3 Leistungen als Regieleistungen ausfiihren
und abrechnen, die auch mit wesentlich giinstigeren Positionen des
Leistungsverzeichnisses hitten abgerechnet werden kénnen. Regie-
leistungen umfassten generell einen hohen Anteil von durchschnitt-
lich 11 % des abgerechneten Kostenumfangs. Die abgerechneten
Regieleistungen bewegten sich aus der Erfahrung des RH wesent-
lich iiber dem ihm lediglich in wenigen Ausnahmefillen bekannten
AusmaB von maximal 5 %. Unter Zugrundelegung eines 5%igen
Anteils fiir Regieleistungen errechnete sich ein Einsparungspoten-
zial fiir die KELAG Wiarme i.H.v. rd. 130.000 EUR. (TZ 26)

Die KELAG Wiarme anerkannte z.B. bei der Rahmenvereinbarung
»Kiarnten und Salzburg — Bauarbeiten 2011/2012“ die Abrechnung
diverser Restarbeiten im Umfang von 29.452,68 EUR als Regieleis-
tungen oder zahlte beim Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn Regie-
leistungen im Gesamtumfang von rd. 27.100 EUR aus, obwohl die
Regiescheine keine Beschreibungen der erbrachten Arbeitsleistungen
enthielten. Dies war zu kritisieren, weil Regiearbeiten grundsitzlich
die teuerste Art der Ausfiihrung und Abrechnung von Leistungen dar-
stellen und nur aufwindig — bspw. durch stindige Anwesenheit eines
Mitarbeiters der KELAG Wirme vor Ort — zu kontrollieren sind. (TZ 26)

Die ausfiihrenden Unternehmen legten bei den vom RH gepriiften
Rahmenvereinbarungen und Projekten bislang noch keine Schluss-
rechnungen zu den jeweils erteilten Auftrigen. (TZ 27)

Die KELAG Wirme hatte nicht auf die vertragsgemiafBe Vorlage einer
Schlussrechnung bestanden. (TZ 27)

Damit waren die Rahmenvereinbarungen und Projekte bis zum Ende
der Gebarungsiiberpriifung — Mitte Dezember 2014 — noch nicht
endabgerechnet, wodurch allfillige Vertragsstrafen — bspw. fiir die
nicht fristgerechte Vorlage der ,K 7-Blitter” — nicht eingefordert
waren. Auch lagen keine schriftlichen Erklarungen der Auftragneh-
mer vor, dass simtliche Forderungen aus dem jeweiligen Vertrag
geltend gemacht wurden. (TZ 27)

Die KELAG Wirme hatte keinen Uberblick iiber die — der jewei-
ligen Bestellsumme zugehorigen — Abrechnungssumme und somit
iiber die Gesamtkosten der jeweiligen Rahmenvereinbarung. Dies
war auf eine Verbuchung einzelner Rechnungen auf nicht entspre-
chende Rahmenvereinbarungen zuriickzufiihren. Auch trugen die
von den ausfithrenden Unternehmen nicht gelegten Schlussrech-
nungen zu den ihnen jeweils erteilten Rahmenvereinbarungen nicht
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zur Transparenz sowie zur Kostenwahrheit der unterschiedlichen
Rahmenauftrige bei. (TZ 27)

Eine Absicherung des Deckungsriicklasses mittels Bankhaftbriefs
stellt in der Bauwirtschaft eine durchaus iibliche Praxis dar. Aller-
dings dnderte die KELAG Wirme ihre den Bietern bekannte Vor-
gabe, den Deckungsriicklass in bar einzubehalten, nachtriglich mit
dem jeweiligen Auftragnehmer auf die Vorlage eines Bankhaftbriefs
ab. Diese Vorgangsweise widersprach dem gesetzlich geforderten
Grundsatz des Diskriminierungsverbots entsprechend den Grund-
sitzen des freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehand-
lung aller Bewerber bzw. Bieter. Ein transparentes Vergabeverfah-
ren war dadurch nicht gewihrleistet. (TZ 27)

Die KELAG Wirme priifte die Rechnungen mangelhaft, was zu Uber-
zahlungen von rd. 227.600 EUR fiihrte. Das teilweise Zusammenspiel
mehrerer schwerwiegender Fehlleistungen im Rahmen der Rech-
nungspriifungen, wie

— die Nichtberiicksichtigung vereinbarter Konventionalstrafen,

— die Nichtberiicksichtigung von vertraglich vereinbarten Zu- und
Abschlagen auf die angebotenen Preise,

— das Ubersehen von nicht korrekt ausgewiesenen Einheitspreisen,

— das Anerkennen von Preisen, die aus einem tiberholten, nicht
vertragsgegenstindlichen Angebot des Bieters stammten, sowie

— die Nichtbeachtung von zwischen der KELAG Wiarme und ihren
Auftragnehmern vereinbarten Vertragsbestimmungen

wirkte sich als Folge der mangelhaften Rechnungspriifung nachtei-
lig auf die Gebarung der KELAG Wirme aus. (TZ 28)

Die Kombination aus dem Verzicht des Einbehalts des Deckungs-
riicklasses in bar mit der mangelhaften Rechnungspriifung samt der
Uberzahlung der Rechnungsbetrige fiir die KELAG Wirme bewirkte
ein wirtschaftlich besonders nachteiliges Ergebnis, wihrend im
Gegenzug die ausfithrenden Unternehmen den finanziellen Vorteil
daraus lukrieren konnten. Der vordringliche Sinn eines Deckungs-
riicklasses, Uberzahlungen von Abschlagsrechnungen — und damit
Vorfinanzierungen der ausfiihrenden Unternehmen — zu vermei-
den, wurde durch die Vorgangsweise der KELAG Wirme ad absur-
dum gefiihrt. (TZ 28)
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Die KELAG Wirme achtete nicht im gebotenen MaBe auf eine zeit-
nahe Abrechnung sowie auf die Sicherstellung einer leistungs— und
vertragskonformen Vergiitung. (TZ 28)

Unabhiingig von der Ortlichkeit verwendete die KELAG Wirme viel-
fach die gleichen bzw. dhnliche Leistungsverzeichnisse als Grundlage
ihrer Auschreibungen zur Durchfiihrung der Rohrmontagearbeiten
bei Rahmenvereinbarungen. Dadurch waren die im BVergG 2006
angefiihrten Umstinde, besondere Erschwernisse oder Erleichte-
rungen, die fiir die Ausfiihrung der Leistung und damit fiir die
Erstellung des Angebotes von Bedeutung waren, nicht beriicksich-
tigt. Dadurch war eine Vergleichbarkeit der Angebote nur bedingt
gegeben. Die Leistungsverzeichnisse eroffneten nach der Erfahrung
des RH? durch diese unzureichend genaue Erstellung den Bietern
ein breites Spektrum an Spekulationspotenzialen, wie inshesondere
das Beispiel der Rahmenvereinbarung Steiermark und Burgenland —
Montagearbeiten 2010/2011 zeigte. (TZ 29)

Die KELAG Wirme verwendete fiir ihre Ausschreibungen nicht die
fiir die Bauwirtschaft vorhandenen standardisierten Leistungshe-
schreibungen. Nur in begriindeten Ausnahmeféllen sollte von den
eingefiihrten rechtlichen und technischen Standardtexten abgewi-
chen werden. (TZ 29)

Die von der KELAG Wirme erstellten Leistungsverzeichnisse enthiel-
ten zahlreiche Leistungspositionen mit geringen Mengenvorder-
sitzen und waren damit grundsitzlich geeignet, den anbietenden
Unternehmen ein weiteres offenkundiges Spekulationspotenzial zu
gewihren. (TZ 29)

Die KELAG Wéirme setzte den Abschnitt iiber Preisinderungen bei
Abweichungen von vorgesehenen Mengen der ONORM B 2110 auBer
Kraft. Dies verschirfte die Problematik unzureichend erstellter Leis-
tungsverzeichnisse zusétzlich. (TZ 29)

Dariiber hinaus verwendete die KELAG Wirme in ihren Leistungs-
verzeichnissen zur Ausschreibung von Rohrmontagearbeiten stets
die gleichen Positionsnummern und Leistungsbezeichnungen, auch
wenn deren Leistungsinhalte erheblich voreinander abwichen. Wei-
ters widersprachen bei den Projekten Spittal an der Drau — Mon-
tagearbeiten und Neudorfl/Bad Sauerbrunn — Montagearbeiten die
Angebotsbestimmungen und die Vorbemerkungen zum Leistungs-
verzeichnis den Positionsinhalten, so dass fiir die Bieter nicht augen-

2 siehe insbesondere den Bericht ,,Anti-Claimmanagement und Korruptionsbekimpfung
bei StraBen- und Bahnbauvorhaben®, Reihe Bund 2012/2
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Ubersicht iiber die Mingel der generellen Feststellungen

Thema

Verfahrenswahl fiir
die Vergaben
Rahmenverein-
barungen im
Bereich des
Fernleitungsbaus

Verfahrenswahl fiir
die Vergaben
Projekte Neudorfl/
Bad Sauerbrunn und
Spittal an der Drau

Zuschlagskriterien

Transparenz des
Verfahrens
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scheinlich war, dass in den Positionen unterschiedliche Leistungs-
inhalte auszupreisen waren. (TZ 29)

Die Leistungsverzeichnisse enthielten — inshesondere bei den Mon-
tageleistungen — immer noch viele Positionen, die in der Vergan-
genheit bei keinem der vom RH iiberpriiften Bauvorhaben abge-
rechnet wurden. (TZ 29)

Die nachfolgende Tabelle zeigt zusammenfassend eine Ubersicht
iiber die Mingel der generellen Feststellungen: (TZ 30)

festgestellt bei:
Rahmenvertrage bzw. Projekte

Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014

Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014
Karnten - Montagearbeiten 2010/2011
Kadrnten - Bauarbeiten 2010/2011

Karnten, Steiermark, Salzburg und Slowenien
- Montagearbeiten 2011/2012

Kadrnten und Salzburg - Bauarbeiten
2011/2012

Spittal an der Drau - Montagearbeiten
Spittal an der Drau - Bauarbeiten
Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Montagearbeiten
Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Bauarbeiten

Rahmenvereinbarungen laut Tabelle 8

Rahmenvereinbarungen mit einem
Einleitungszeitpunkt vor dem Jahr 2012 laut
Tabelle 9

Spittal an der Drau — Montagearbeiten,
Bauarbeiten und Rohrlieferungen
Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Montagearbeiten,
Bauarbeiten und Rohrlieferungen

Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014
Karnten und Salzburg - Bauarbeiten 2013

bis 2015

Mangel

- unzuldssiges Auftragssplitting eines Bauwerks

- Vergabe im Unterschwellenbereich

jeweils

- :L:Jberdenken des angemessenen Grads von
Offentlichkeit bei der gewéhlten Verfahrensart
,Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb”

- keine gesetzeskonforme Ermittlung der
Auftragswerte

- Vergabe im Unterschwellenbereich

jeweils

- unzuldssiges Auftragssplitting eines Bauwerks

- Vergabe im Unterschwellenbereich

- ,gewichtetes Billigstbieterprinzip” im BVergG 2006
nicht vorgesehen

- ,gewichtetes Billigstbieterprinzip” bringt keinen
wirtschaftlichen Vorteil

- billigster Gesamtpreis als wesentlichstes Element
des Billigstbieterprinzips trat in den Hintergrund

- keine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt

- Nichtbeachtung der Mindeststandards der
Dokumentation zumindest iiber die Ver-
handlungsergebnisse mit den Bietern im Rahmen
der Verhandlungsverfahren zur Ermittlung
des Billigstbieters oder iiber die Auswahl der
Teilnehmer am Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb

jeweils

- keine Mindeststandards der Dokumentation
zumindest tiber die Auswahl der Teilnehmer am
Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb beachtet

TZ

20

20

21

23

23



KELAG Warme GmbH

Fortsetzung: Ubersicht iiber die Mingel der generellen Feststellungen

Thema festgestellt bei: Mangel T2
Rahmenvertrage bzw. Projekte

(vertiefte) Rahmenvereinbarungen und Projekte laut - keine vertieften Angebotspriifungen durchgefiihrt 24
Angebotspriifung Tabelle 8 und damit kein besonderes Augenmerk auf die
Plausibilitdt der Preiskalkulationen sowie auf all-
fallige Spekulationspotenziale (bspw. Hochpreise,
Unterpreise, Sensitivitdtsanalyse) gelegt
spekulative Angebotserstellungen der Bieter nicht
erkannt

Gleichbehandlungsgebot und Gebot, ein faires,
dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbs
entsprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren,
nicht beachtet

Kalkulationsform- Rahmenvereinbarungen und Projekte laut Verzicht auf das Einfordern der vertraglich 25
blatter ,K 7“ Tabellen 9 und 10 vereinbarten Konventionalstrafen

(Ponalezahlungen) bei verspateter Vorlage bzw.
Nichtvorlage der Kalkulationsformblatter ,K 7

Entgang von bis zu rd. 2,40 Mio. EUR an

Pénalezahlungen

Regieleistungen Rahmenvereinbarungen und Projekte laut aulBergewohnlich hohes AusmaR an Regieleistungen 26
Tabelle 12 fiir Standardleistungen (bspw. Grabungsarbeiten

und Rohrverlegungen) von durchschnittlich 11 %

Regiearbeiten stellen grundsatzlich teuerste Art

der Ausfiihrung und Abrechnung von Leistungen

dar und sind nur aufwandig - bspw. durch standige

Anwesenheit eines Mitarbeiters der KELAG Warme

vor Ort - zu kontrollieren

- Einsparungspotenzial von rd. 130.000 EUR nicht

realisiert
Rechnungslegung Rahmenvereinbarungen und Projekte laut - Auftragnehmer legten noch keine Schluss- 27
Tabelle 8 rechnungen zu den erteilten Auftrdgen
- die KELAG Warme verzichtete auf das Einfordern der
Schlussrechnungen

KELAG Warme verbuchte einzelne Rechnungen auf
nicht entsprechende Rahmenvereinbarungen

- Transparenz und Kostenwahrheit der
Rahmenauftrage und Projekte beeintrachtigt
nachtrigliche Anderung einer den Bietern
bekannten Vorgabe (statt Deckungsriicklass in bar
nunmehr Vorlage eines Bankhaftbriefs) widersprach
den Grundsatzen des freien und lauteren Wett-
bewerbs und der Gleichbehandlung aller Bewerber

und Bieter
Rechnungspriifung Rahmenvereinbarungen und Projekte laut - teilweise leistungs- und vertragskonforme 28
Tabelle 8 Vergiitung nicht sichergestellt

- teilweise eine mangelhafte Ubereinstimmung
zwischen ausgeschriebenen und abgerechneten
Leistungen

- teilweise Uberzahlungen der Rechnungen als Folge
der Kombination aus dem Verzicht des Einbehalts
des Deckungsriicklasses in bar mit mangelhafter
Rechnungspriifung
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Fortsetzung: Ubersicht iiber die Mingel der generellen Feststellungen

Thema festgestellt bei: Mangel TZ
Rahmenvertrage bzw. Projekte

Qualitdt der Rahmenvereinbarungen laut Tabelle 12 - unzureichend genaue Erstellung der Leistungs- 29
Ausschrei- verzeichnisse ermdglichte den Bietern ein breites
bungsunterlagen; Spektrum an Spekulationspotenzialen

Vergleich - keine Anwendung von standardisierten Leistungs-
Ausschreibung - beschreibungen

Abrechnung - Leistungsverzeichnisse - inshesondere bei den

Montageleistungen - enthielten viele Positionen,
die in der Vergangenheit bei keinem der vom RH
tiberpriiften Bauvorhaben zur Abrechnung gelangt
waren.

Leistungsverzeichnisse enthielten zahlreiche
Leistungspositionen mit geringen Mengenvorder-
satzen und eroffneten damit grundséatzlich ein
offenkundiges Spekulationspotenzial.

Die Ausschreibungsunterlagen (allgemeine recht-
liche Bedingungen, allgemeine Beschreibung der
Leistungen, Leistungsbeschreibungs—Positionen)
waren nicht immer widerspruchsfrei gestaltet.

Quelle: RH

Investitionen Spezifische Einzelfeststellungen

Die KELAG Wirme unterlieB es beim Projekt Villach 2012, fiir die
Bau- und Montageleistungen zur Errichtung der 6,16 km langen
Transportleitung zu einem groBen Industrieunternehmen, Vergaben
nach den Verfahren des BVergG 2006 — Ausschreibungen im Ober-
schwellenbereich — durchzufiihren; stattdessen nahm sie Direktver-
gaben vor. Das von der KELAG Warme argumentierte Zeitkriterium
war im BVergG 2006 nicht als Ausnahmetatbestand vorgesehen, um
von einem Vergabeverfahren nach BVergG 2006 Abstand zu neh-
men. (TZ 32)

Der Auftragnehmer der Montagearbeiten der Rahmenvereinba-
rung Kiarnten 2010/2011 wurde nur durch einen fiir den RH nicht
nachvollziehbaren Vorgang — das Anerkennen eines Sondernach-
lasses, der weder im Begleitschreiben noch im Leistungsverzeich-
nis erwihnt war, i.H.v. 13 % — zum Billigstbieter. Der gewihrte
Sondernachlass war nur auf dem Summen-/Konditionenblatt zum
Angebot eingetragen; dieser Vermerk wies ein Schriftbild auf,
das nach Auffassung des RH vom sonstigen Schriftbild auf die-
sem Summenblatt und von dem mit diesem identen Schriftbild
im Leistungsverzeichnis abwich. Es war nicht nachvollziehbar, zu
welchem Zeitpunkt und von welcher Person der Eintrag auf dem
Summen-/Konditionenblatt zum Angebot erfolgt war. (TZ 32)

Die Wahl des von der KELAG Wirme angewandten Vergabever-
fahrens fiir den Rohbau des Fernheizwerks Villach — ein weiterer

Teilbereich aus dem Projekt Villach 2012 — erfolgte vergaberechts-
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widrig. Dieses als Verhandlungsverfahren im Unterschwellenbereich
ausgeschriebene Verfahren hitte unter Beachtung einer gesetzma-
Bigen Ermittlung des Schwellenwerts im Oberschwellenbereich, und
damit nach einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb, stattfinden
miissen. (TZ 33)

Die KELAG Wirme anerkannte beim Rohbau Mehrleistungen und
Zusatzarbeiten des Auftragnehmers, obwohl sie diese nicht schrift-
lich beauftragt hatte. VertragsgeméifB hatte das Bauunternehmen fiir
Zusatz- oder Mehrleistungen ohne schriftliche Beauftragung durch
die KELAG Wirme keinerlei Entgeltanspruch. (TZ 33)

Durch ihr Vorgehen bezahlte die KELAG Wiarme im Rahmen der
Schlussrechnung dem Auftragnehmer letztlich Leistungen i.H.v.
rd. 95.800 EUR, die teils mehrfach entgegen den vertraglichen
Grundlagen anerkannt wurden. (TZ 33)

Der Sachbearbeiter der KELAG Wirme war zum Zeitpunkt der Off-
nung der Erstangebote — im Zusammenhang mit der Rahmen-
vereinbarung Kirnten (Bauarbeiten 2010/2011) — moglicherweise
informiert, dass ein Bieter beabsichtigte, im Rahmen des Verhand-
lungsverfahrens die Preise gegeniiber dem Erstangebot zu erhéhen.
Die beabsichtigte Preiserh6hung war ein Indiz fiir eine spekulative
Preisgestaltung im Angebot dieses Bieters; die KELAG Wirme hatte
nach Durchfiihrung einer vertieften Angebotspriifung dieses Ange-
bot vom weiteren Vergabeverfahren ausschliefen miissen. Statt des-
sen ermoglichte die KELAG Wirme, dass der Bieter seine grund-
sitzlich zu seinen Lasten gehenden Kalkulationsirrtiimer bereinigen
und damit seinen Preisvorsprung im Bietverfahren deutlich — um
rd. 70.000 EUR — reduzieren konnte. (TZ 34)

Die KELAG Warme wich von ihrem in den Angebotsbestimmungen
den Bietern bekannt gegebenen Verfahrensablauf erheblich ab, weil
sie nach dem Letztpreisangebot ein ,nochmaliges Letztpreisange-
bot“ einholte. Diese Vorgangsweise verletzte die Gleichbehandlung
der Bieter und beeintrichtigte die Objektivitit und Transparenz des
Vergabeverfahrens. Dass weiters iiber die Griinde fiir die Einholung
dieser ,nochmaligen Letztpreisangebote“ sowie iiber die Ergebnisse
der Offnung der ,nochmaligen Letztpreisangebote“ keine Dokumen-
tationen vorgelegt werden konnten, verschirfte die Intransparenz
des Vorgangs zusitzlich. (TZ 34)

Im Zuge der Ausfithrung traten Massenmehrungen bei zwei Positi-
onen, die bereits bei der Angebotspriifung auffillig gewesen waren,

von insgesamt 327.100 EUR auf. (TZ 34)
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Die KELAG Wirme priifte die Nachtragsangebote beim Projekt
Wien-Auhof nicht auf Basis des Bauauftrags. Mit dem wider-
spruchslosen Anerkennen von Nachtragsangeboten ermoglichte sie
dem Bauunternehmen, den Aushub sowie die Pélzung der Kiinette
— diese Position dariiber hinaus mit weitaus tiberh6hten Massen —
mit den hoheren Preisen der Nachtragsangebote zu verrechnen.
Fiir diese Vorgangsweise bestand weder aus technischer noch ver-
traglicher Sicht eine Notwendigkeit; die vermeidbaren Mehrkosten
hierfiir betrugen 11.600 EUR. Weiters verursachten die Regieleis-
tungen eines Vorarbeiters Kosten von 5.600 EUR, woriiber jedoch
keine Unterlagen vorlagen, die die Notwendigkeit dieses Arbeits-
aufwands belegten. (TZ 35)

Ferner beriicksichtigte die KELAG Wiarme den in den Preisverhand-
lungen gewihrten Nachlass i.H.v. 5,32 % bei der Schlussrechnung
nicht, woraus sich eine Uberzahlung i.H.v. rd. 6.500 EUR ergab. Wei-
ters ergab sich aufgrund der vom RH festgestellten Uberzahlungen
auch bei der Leistungsposition ,,Gesamte Baustellengemeinkosten*
eine weitere Uberzahlung i.H.v. rd. 2.400 EUR. (TZ 35)

Beim Vergabeverfahren der Rohrmontagearbeiten zum Projekt Neu-
dorfl/Bad Sauerbrunn schied die KELAG Wirme das Angebot des
spiateren Auftragnehmers nicht von der Teilnahme am weiteren
Vergabeverfahren aus, obwohl das Summen-/Konditionenblatt zum
Leistungsverzeichnis bei der Angebotseroffnung nicht vorlag. Wei-
ters wich die KELAG Wirme vom in den Angebotsbestimmungen
der Ausschreibung vorgesehenen Verfahrensablauf ab; sie lud nicht
alle Bieter zu weiteren Verhandlungsrunden ein. (TZ 36)

Weiters ermoglichte die KELAG Wiarme dem spateren Auftragneh-
mer, sein Angebot aufgrund eines Kalkulationsfehlers zum Nachteil
der KELAG Wiarme zu verbessern und seinen Angebotsvorsprung
dadurch erheblich zu reduzieren; bei der Abrechnung ergaben sich
dadurch Mehrkosten i.H.v. rd. 17.700 EUR. (TZ 36)

Durch einen im Bauauftrag nicht gedeckten Baustellenzuschlag
sowie durch die Nichtberiicksichtigung des 10%igen Nachlasses bei
den Regiearbeiten fielen weitere vermeidbare Mehrkosten i.H.v. ins-
gesamt rd. 15.500 EUR an. (TZ 36)

Beim Vergabeverfahren zur Rahmenvereinbarung Karnten und Salz-
burg — Bauarbeiten 2013 bis 2015 schied die KELAG Wéirme das
Angebot einer Bietergemeinschaft — des spiteren Auftragnehmers —
nicht sofort von der Teilnahme am weiteren Vergabeverfahren aus,
obwohl das Summen-/Konditionenblatt zum Leistungsverzeich-
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nis bei der Angebotseroffnung nicht vollstindig ausgefiillt vor-
lag. In weiterer Folge wiesen erhebliche Preisdifferenzen zwischen
dem Erst- und dem Letztpreisangebot des spiteren Auftragneh-
mers spekulativen Charakter auf und waren betriebswirtschaftlich
nicht erkliarbar. Die KELAG Wirme fiihrte hieriiber keine Aufkla-
rung durch, priifte das unplausible Letztangebot nicht vertieft und
schied das Angebot nicht aus. (TZ 37)

Das Vorgehen des Auftraggebers, den Auftrag jener Bietergemein-
schaft zu erteilen, deren Angebot im Vergabeverfahren hatte zwin-
gend ausgeschieden werden miissen, widersprach dem Gleichbe-
handlungsgebot und dem Gebot, ein faires, dem Grundsatz des
lauteren Wettbewerbs entsprechendes Vergabeverfahren durchzu-
fithren. (TZ 37)

Aus den dem RH am 19. November 2014 von der KELAG Warme
iibergebenen Rechnungen ergab sich, dass die bis Anfang des Jah-
res 2013 von der KELAG Wirme adaptierten Ausschreibungsunter-
lagen keine wesentlichen Verbesserungen hinsichtlich ihrer Qualitat
aufwiesen. Der sich mit einer nicht als geringfiigig einzuschét-
zenden Wahrscheinlichkeit abzeichnende Bietersturz hitte sich bei
einer qualitativ besseren Erstellung des Leistungsverzeichnisses in
Verbindung mit einer vertieften Angebotspriifung vermeiden las-
sen konnen. (TZ 37)

Bei den vom RH iiberpriiften Vergaben, Abwicklungen und Abrech-
nungen der Rahmenvereinbarungen und Projekte durch die KELAG
Wirme ergab sich folgendes Erlos- bzw. Einsparungspotenzial:
(TZ 37, 38)
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Ubersicht iiber das Erlés- bzw. Einsparungspotenzial der Investitionen

Gegenstand

Kalkulationsformblatter ,K 7

Regieleistungen

Kdrnten - Montagearbeiten
2010/2011

Karnten - Bauarbeiten
2010/2011

Oberdsterreich und Salzburg -
Montagearbeiten 2010/2011

Steiermark und Burgenland -
Montagearbeiten 2010/2011

Kdrnten, Steiermark,
Salzburg und Slowenien -
Montagearbeiten 2011/2012

Karnten und Salzburg -
Bauarbeiten 2011/2012

Fernheizwerk Villach - Bau-
meister- und Professionisten-
arbeiten
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Mangel

kein Einfordern der vertraglich vereinbarten Konven-
tionalstrafen fiir die Nichtvorlage der Kalkulations-
formblatter ,K 7“

Regieleistungen bei Standardleistungen - Grabungs-
arbeiten und Rohrverlegungen - aulRergewdhnlich hoch

keine Beriicksichtigung vertragsgemaler Zu- und
Abschldge der Bieter zu ihren Angebotspreisen bei der
Rechnungslegung und -priifung

keine Beriicksichtigung der Einheitspreise aus liber-
holtem Erstangebot statt aus Letztpreisangebot

Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

keine Beriicksichtigung des vertraglichen Sonderrabatts
des Bieters bei der Rechnungslegung und -priifung

Anerkennung bei der Rechnungspriifung eines um den
Faktor 1.000 iiberhohten Einheitspreises

Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

Anerkennung von Kalkulationsirrtiimern des Auftrag-
nehmers bei den Positionen ,Asphalt schneiden” und
~Rohrgraben”

weitere Mehrkosten aufgrund der anerkannten Kalku-
lationsirrtiimer bei den Positionen ,Asphalt schneiden”
und ,Rohrgraben” im Zuge der Abrechnungen

keine Beriicksichtigung des vertraglichen Nachlasses
von 20 % bei den Regieleistungen

vertraglich ausgeschlossene Verrechnung von drei
Regierechnungen bei den Baustellengemeinkosten

fiktiver Bietersturz gegeniiber Zweitbieter
fiktiver Bietersturz gegeniiber Drittbieter
Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

Anerkennung der Abrechnung diverser Restarbeiten als
Regieleistungen anstatt nach (billigeren) Leistungs-
positionen

Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

Anerkennung von Mehrleistungen und Zusatzarbeiten
entgegen der vertraglichen Grundlage

TZ

25

26

28

28

28
28

28

28

33

33

28

28

29
29
28

26

28
33

Erlos—/Einsparungs-
potenzial

in EUR
2.400.000,00

130.000,00

100.061,93

24.485,43

19.836,00
33.499,87

13.888,84
17.436,35
70.014,00

257.119,36

5.817,80
456,00

(41.697,15)
(20.546,52)
18.262,80

29.452,68

3.831,72
95.780,78
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Fortsetzung: Ubersicht iiber das Erlés- bzw. Einsparungspotenzial der Investitionen
Gegenstand Mangel TZ Erlos-/Einsparungs-
potenzial
in EUR
Wien-Auhof - Bauarbeiten keine schichtenweise Abrechnung des Aushubs entgegen 35 3.000,00
technischer und vertraglicher Notwendigkeit
Abrechnung der Polzung mit iiberhohten Massen 35 6.774,78
keine schichtenweise Abrechnung der P6lzung entgegen 35 1.800,00
technischer und vertraglicher Notwendigkeit
Regieleistungen fiir einen Vorarbeiter nicht 35 5.595,66
nachvollziehbar
keine Beriicksichtigung des vertraglichen Nachlasses in 35 6.530,51
Schlussrechnung
Bemessungsgrundlage fiir ,Gesamte Baustellen- 35 2.370,10

gemeinkosten” aufgrund der festgestellten
Uberzahlungen zu hoch

Neudorfl/Bad Sauerbrunn — Anerkennung eines Kalkulationsirrtums des Auftrag- 36 17.681,25
Montagearbeiten nehmers bei der Position ,Lagerhaltung und
Manipulation”

Anerkennung des Baustellenzuschlags von 15 % fiir 36 13.520,48
die Herstellung der Hausanschliisse entgegen dem
Bauvertrag

keine Beriicksichtigung des vertraglichen Nachlasses 36 1.996,20
von 10 % fiir die Herstellung der Hausanschliisse bei
den Regieleistungen

keine Beschreibungen der als Regieleistungen 26 27.100,00
erbrachten Arbeitsleistungen auf den Regiescheinen

Summe Erlés—/Einsparungspotenzial: 3.306.312,54

Anmerkung: Die beiden Klammerwerte beim Rahmenauftrag Obergsterreich und Salzburg - Montagearbeiten 2010/2011 gingen
nicht in die Berechnung der Summe des Erlés-/Einsparungspotenzials ein.

Quelle: RH

Dies war insbesondere auf folgende Méngel in den vom RH iiberpriif-
ten Vergabeverfahren und Leistungsabwicklungen zuriickzufiihren:

— Erstellung der Leistungsverzeichnisse in unzureichender Giite;

— Aufnahme von Leistungspositionen in den Leistungsverzeichnis-
sen in groBer Anzahl, die zu spekulativen Preisgestaltungen der
Bieter beitragen konnten;

— in den Leistungsverzeichnissen Verwendung stets gleicher Posi-
tionsnummern und Leistungsbezeichnungen, auch wenn deren

Leistungsinhalte erheblich voneinander abwichen;

— zum Leistungsverzeichnis widerspriichliche Angebotshestim-
mungen und Vorbemerkungen;
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Wahl der Vergabeverfahren, zumeist als Verhandlungsverfahren
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbe-
reich, trotz Uberschreitung der relevanten Schwellenwerte;

Direktvergabe von Leistungen wegen — behaupteten — Zeitdrucks;

mangelhafte bzw. fehlende Dokumentationen bei maBgebenden
Schritten im Vergabeverfahren, bspw. hinsichtlich der Griinde
fiir die Durchfithrung eines Verfahrens ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb gemaf3 den Bestimmungen des BVergG 2006,
der Priifung und Auswahl der Unternehmer sowie der Dokumen-
tation der Ergebnisse der Verhandlungen mit den Bietern;

nicht durchgefiihrte vertiefte Angebotspriifungen in allen Pha-
sen des Vergabeverfahrens;

nicht erfolgtes Ausscheiden von Angeboten wegen der Nichtvor-
lage von wesentlichen Angebotsunterlagen bei der Angebotser-
offnung, bspw. wegen fehlender Summen-/Konditionenblitter
zum Leistungsverzeichnis mit Zahlungsbedingungen oder wegen
nicht ausgepreister Angebotshestandteile (Aufschlige/Nachlisse);

nicht erfolgtes Ausscheiden von Angeboten infolge des Vorlie-
gens spekulativer Angebote;

Einrdumen der Moglichkeit fiir die Bieter, ihre Kalkulationsfeh-
ler und ihre Angebotssituation zum Nachteil der KELAG Warme
zu verbessern;

Abweichen vom in den Angebotsbestimmungen der Ausschrei-
bung vorgesehenen Verfahrensablauf, weil in Einzelfédllen nicht
alle Bieter zu weiteren Verhandlungsrunden eingeladen worden
waren;

Verzicht auf das Einfordern der vertraglich vereinbarten Kon-
ventionalstrafen fiir die Nichtvorlage der ,,K 7-Blitter”;

anstelle des Einbehalts des Deckungsriicklasses in bar nachtrag-
liche Anderung in Absicherung mittels Bankhaftbriefes;

iiberdurchschnittlich hoher Anfall von teuren Regieleistungen;

Anerkennen von Nachtragsangeboten zu Lasten der KELAG
Wirme ohne technische bzw. vertragliche Notwendigkeit;
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— unzureichende Rechnungspriifungen;

— Verzicht auf die Vorlage von Schlussrechnungen der ausfiihren-
den Unternehmen zu den vergebenen Auftrigen;

— intransparente Zurechnungen (Verbuchung) von Rechnungen zu
Rahmenvereinbarungen, zu denen die zugerechneten Leistungen
keinen Bezug aufwiesen. (TZ 38)

Einige dieser Vergabemingel wiren bei gesetzesgemifBen Verga-
beverfahren gemaf3 BVergG 2006 erheblich und unbehebbar gewe-
sen; bei deren Auftreten wire der Auftraggeber zur Ausscheidung
der Angebote verpflichtet gewesen und hatte diesbeziiglich kein
Ermessen. Nach der stindigen Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs und des Verwaltungsgerichtshofs sind solche Mingel
als unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung nach Angebots-
erdffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters
fithren kann. (TZ 38)

Viele der festgestellten Méangel im Vergabeverfahren waren geeig-
net, die Transparenz des Vergabeverfahrens, den freien und lau-
teren Wetthewerb sowie die Gleichbehandlung und Nichtdiskrimi-
nierung der Bieter zu beeintrichtigen. (TZ 38)

Die Direktvergaben der Beratungsleistungen (immaterielle Leistun-
gen) in den Jahren 2009 bis 2012 waren nach den Bestimmungen
des jeweils giiltigen BVergG wegen der Uberschreitung des Schwel-
lenwertes unzulissig. (TZ 40)

Es bestanden keine allgemeinen Vorgaben fiir die Gestaltung von
Liefervertragen. So wiesen die Vertrige mit Biomasselieferanten
uneinheitliche Vertragsbedingungen hinsichtlich Vertragsdauer,
Preisgarantien und Abrechnungsmethoden auf. Diese Uneinheit-
lichkeit fiihrte zu verminderter Kostentransparenz. (TZ 41)

Bei den Abwirmeliefervertrigen bestand die Mdglichkeit einer
jederzeitigen Vertragsauflosung durch den Lieferanten. Aufgrund
der langfristigen Bindung der Investitionen der KELAG Wirme an
den Standort des Lieferanten und der Wiarmelieferungsverpflich-
tung gegeniiber den Kunden kann so rasch ein hohes finanzielles
und rechtliches Risiko eintreten. Diese Risiken waren nicht durch
geeignete Vertragsbestimmungen abgedeckt. (TZ 41)
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Korruptions-
pravention
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Bestellungen von Geschiftsfiihrern erfolgten ohne vorangehende
Ausschreibung nach dem Stellenbesetzungsgesetz; dies beeintrich-
tigte die Transparenz. (TZ 42)

Die Managervertrige wichen in Teilbereichen von den Bestim-
mungen der Vertragsschablonenverordnung des Bundes als ,best—
practice* ab. (TZ 43)

Die Bindung der variablen Bezugshestandteile der Vergiitung der
Manager an iiberwiegend kurzfristige Unternehmenskennzahlen war
nicht ausreichend aussagekriftig fiir einen nachhaltig wirkenden
(wirtschaftlichen) Erfolg der Manager. (TZ 45)

Die variablen Bezugsbestandteile wurden bereits im Voraus gleich-
zeitig mit dem Fixbezug des Managers ausbezahlt. (TZ 46)

Die Wertanpassungen des Gesamtjahresbezugs der Manager erfolgten
automatisch und nicht — in Anlehnung entsprechend dem Bundes-
verfassungsgesetz iiber die Begrenzung von Beziigen Offentlicher
Funktionire — hochstens nach der Inflation oder nach der Pensi-
onserh6hung fiir das ASVG-System, wobei der jeweils niedrigere
Wert maBgebend ist. (TZ 47)

Pensionsregelungen der Manager fiihrten in Teilbereichen zu Abwei-
chungen von den Vorgaben der Vertragsschablonenverordnung des
Bundes als ,best-practice”. Die abweichenden Regelungen waren
nicht geeignet, die Vergleichbarkeit und Transparenz der Regelungen
der Managervertrige zu verbessern. (TZ 48)

Die besoldungsrechtlichen HarmonisierungsmaBnahmen des Bundes
iibten einen positiven Effekt auf die Personalkostenstruktur der
KELAG Wirme aus. (TZ 49)

Der KELAG-Konzern entwickelte ein umfassendes Compliance-
Handbuch sowie einen Verhaltenskodex und evaluierte diese auch
regelmiBig. Es waren jedoch weder strategische Ziele zur Gewihr-
leistung eines wirksamen und effizienten Korruptionspriventions-
systems festgelegt noch gab die KELAG messbare Zielvorgaben (wie
Schulungsintensitit fiir die einzelnen Anforderungsprofile der Mit-
arbeiter) vor. (TZ 51)

Der Themenbereich Auftragsvergabe wurde nicht in das Compli-
ance-System aufgenommen. (TZ 52)
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Regelungen zu Verwandtschafts- und sonstige personliche Nahe-
verhiltnisse, die zu Interessenkonflikten fithren konnten, fehlten.
(TZ 53)

Die Compliance-Vorschriften der KELAG enthielten keine Rege-
lungen betreffend Nebenbeschiftigungen. Insbesondere die Vorlage
regelmiBiger (Leer-)Meldungen iiber Nebenbeschéftigungen von den
Mitarbeitern — zumindest in den besonders sensiblen Bereichen
»,Vergabe“ und ,Bau“ — war nicht vorgesehen. (TZ 54)

Die KELAG Wiarme sah im Rahmen ihrer Compliance-Vorschriften
keine speziellen Schulungen in den besonders sensiblen Bereichen
»Vergabe“ und ,,Bau“ vor. Die fiir die Compliance des KELAG-Kon-
zerns mafBigeblichen Rechtsvorschriften standen nicht allen Mitar-
beitern in geeigneter und umfassender Form zur Verfiigung. (TZ 57)

Kenndaten zur KELAG Warme GmbH

Eigentiimer
Unternehmensgegenstand

Gebarung

Umsatzerldse
Betriebserfolg
Finanzerfolg

Ergebnis der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit

Bilanzgewinn/-verlust
Bilanzsumme
operativer Cashflow

Mitarbeiter (Vollzeitkréfte)
Quelle: RH

KELAG-K&rntner Elektrizitats-Aktiengesellschaft: 1,82 Mio. EUR (Stammkapital); 100 %

insbesondere:

1) Erzeugung und Verteilung von Warme zum Zwecke der entgeltlichen Abgabe

2) Verteilung von bei anderen Unternehmen oder aus geothermischen Quellen
bezogener Warme gegen Entgelt an andere

3) Betrieb von Anlagen, die zur Erzeugung und Verteilung von Warme gegen Entgelt
an andere oder zur Nutzung industrieller Abwarme dienen

4) Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung, Verteilung und
entgeltlicher Abgabe von Energie sowie die Erzeugung und die entgeltliche
Abgabe von Strom, aus Anlagen, die auf Basis der erneuerbaren Energietrdger
feste oder fliissige heimische Biomasse, Biogase, Deponie- und Klargas,
geothermische Energie, Wind- und Sonnenenergie betrieben werden

5) Planung, Errichtung und der Betrieb von Deponiegasanlagen und -systemen,
... sowie der Verkauf von einschlagigem Know-how, einschlieRlich aller
gegenwartigen und kiinftigen Biogas-Technologien

6) Abschluss von Vertrdgen iiber die Lieferung elektrischer Energie innerhalb und
aullerhalb des Bundesgebiets

7) Errichtung und der Betrieb von Leitungsanlagen zur Direktversorgung

2009 2010 2011 2012 2013 eranderung
in Mio. EUR in %
120,82 134,21 133,15 146,73 149,33 23,6
2,68 5,78 17,50 21,20 18,32 583,6
- 5,95 -6,09 - 3,12 - 3,62 - 5,14 13,6
- 3,27 -0,30 14,38 17,58 13,18 503,1
- 2,87 2,62 13,15 19,00 22,82 895,1
240,55 245,42 253,49 259,57 270,19 12,3
25,11 10,85 32,91 23,96 20,31 -19.1
durchschnittliche Anzahl

206 190 189 194 205 -0,5
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1 (1) Der RH uberpriifte zwischen September und November 2013 die
Gebarung der KELAG Wirme GmbH (KELAG Wirme). Der tiberpriifte
Zeitraum umfasste die Jahre 2009 bis 2012 sowie die laufende Geba-
rung bis November 2013. Hinsichtlich der Investitionen erfolgten zwi-
schen August und November 2014 ergdnzend vertiefte Erhebungen, um
einen ausreichenden Informationsstand in diesem Bereich zu gewéahr-
leisten.

Ziel der Gebarungsiiberpriifung war insbesondere die Beurteilung der
Unternehmensstrategie, der wirtschaftlichen Lage, der finanziellen Ent-
wicklung der Beteiligungen und der verbundenen Unternehmen, des
Beteiligungsmanagements, ausgewéihlter Investitionen und Auftrags-
vergaben sowie ausgewdhlter Bereiche der Personalwirtschaft.

(2) Zu dem im Juni 2015 tibermittelten Priifungsergebnis nahmen die
KELAG Wéirme im Juli 2015, das Land Tirol im August 2015 und das
Land Karnten im Oktober 2015 Stellung. Das Land Niederosterreich
verzichtete im Juni 2015 auf die Abgabe einer Stellungnahme, das
BMWFW im August 2015 und das Land Wien im September 2015.

Der RH erstattete seine GegenduBerung gegeniiber der KELAG Wiarme
und dem Land Tirol im Februar 2016. Gegeniiber dem BMWFW sowie
den Landern Karnten, Niederosterreich und Wien war eine Gegenau-
Berung nicht erforderlich.

(3) Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme allgemein fest,
dass das Priifungsergebnis des RH und die darin zu den einzelnen
Priifungsfeldern ausgesprochenen Empfehlungen einen wesentlichen
Beitrag und wertvollen Input zur Umsetzung der aufgezeigten Verbes-
serungsvorschlige und zur Optimierung verschiedener Organisations-
ablidufe der KELAG Wirme leisten.

Auch wenn in einzelnen Punkten keine vollstindige Ubereinstimmung
mit dem RH bestehe, sah es die KELAG Wirme als wesentliche und
vordringliche Aufgabe an, die vom RH in seinen Schlussempfehlungen
aufgezeigten Verbesserungsvorschlidge — sofern zutreffend und umsetz-
bar — innerhalb der vorgegebenen Organisations- und Rahmenbedin-
gungen auch bestméglich umzusetzen.

Die KELAG Wéarme wies darauf hin, dass zahlreiche vom RH ausge-
sprochene Empfehlungen bereits vor Beginn der Gebarungspriifung
des RH im September 2013 oder noch wihrend seiner Priifung umge-
setzt worden seien oder sich derzeit gerade in der Umsetzung befan-
den. Beispielhaft und ohne Vorgriff auf ihre weiteren Ausfiihrungen
verwies die KELAG Wéarme auf



Unternehmens-
gegenstand, Unter-
nehmenspolitik und
Strategie
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— die bereits im Jahr 2009 eingeleitete und mittlerweile erfolgreich
umgesetzte Restrukturierung der Auslandsbeteiligungen der KELAG
Wirme mit einer ginzlichen Neuausrichtung des Auslandsgeschifts,

— die Zusammenlegung und Straffung der Organisationsablaufe bei
offentlichen Auftragsvergaben,

— die Implementierung von konzernweiten verstirkten Risiko- und
Kontrollmechanismen gegeniiber den Tochtergesellschaften (und
damit auch gegeniiber der KELAG Wiarme und deren Tochtergesell-
schaften),

— den Ausbau der Compliance-Organisation und der Korruptionspra-
vention sowie

— die Neugestaltung der Managervertrige mit einem modernen und
marktorientierten Managergehaltssystem im Zuge des Projekts
LKELAG 2020

(4) Die Karntner Landesregierung verwies im Hinblick auf die indirekte
Eigentiimerstellung und die diesbeziigliche Vertretung im Aufsichtsrat
der KELAG auf eine Stellungnahme der KARNTNER ENERGIEHOLDING
BETEILIGUNGS GMBH (Kirntner Energieholding). Darin war festge-
halten, dass die Empfehlungen des RH von den zustindigen Organen
in der KELAG Wérme ausfiihrlich behandelt sowie gepriift und allen-
falls dazu erforderliche MaBnahmen erarbeitet wurden.

Die allgemeinen Feststellungen aus der Stellungnahme der
KELAG Wérme wurden wiederholt.

Die Geschiftsfithrung der Karntner Energieholding werde ihrem Auf-
sichtsrat tiber das Priifungsergebnis des RH und die bereits gesetzten
MaBnahmen berichten, unter Hinweis auf die umfassende Stellung-
nahme der KELAG Wirme werde eine eigene Stellungnahme fiir nicht
mehr erforderlich erachtet.

Gegenstand der Gesellschaft waren laut Gesellschaftsvertrag insbeson-
dere die Erzeugung und Verteilung von Warme zum Zweck der ent-
geltlichen Abgabe.

Einleitend werden — stark vereinfacht — die Entwicklung der Stra-
tegie und der Unternehmenspolitik im zeitlichen Ablauf dargestellt:
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Tabelle 1: Entwicklung der Strategie und der Unternehmenspolitik

Janner 1999

Mai 2001

Oktober 2001

Juli 2002

seit Janner 2003

Juni 2003

Janner 2005

November 2005
Janner 2006
Juni 2007

Janner 2008

April 2008

Juni 2008

Juni bis
Oktober 2008

Dezember 2008

Anfang 2009

ab Marz 2009

256

wesentlicher Inhalt

KELAG wird 100 %-Eigentiimerin der Warmeholding AG, damalige Alleineigentiimerin
der Warmebetriebe GmbH

Abschluss eines Syndikatsvertrags zwischen dem Land Karnten mit dem deutschen
RWE-Konzern im Zuge des Erwerbs des 49 %-Anteils an der Karntner Energieholding
durch den RWE-Konzern

Festlegung einer exklusiven Partnerschaft bis 2022 zwischen der Warmebetriebe
GmbH und u.a. der Osterreichischen Bundesforste AG im Rahmen der gemeinsamen
Tochter SWH - Strom und Warme aus Holz, Heizwerke Errichtungs-Betriebs GmbH

Kooperationsvertrag zwischen der KELAG und der RWE (Ziele: Sicherung der
Wettbewerbsfahigkeit der KELAG, arbeitsmarktpolitische Aspekte fiir die Region
Karnten, Umsetzung einer wachstumsorientierten Zukunftsstrategie, Schaffung
und Nutzung neuer Ertragspotenziale durch Ausweitung der Aktivitdten der KELAG
auf Osterreich und Siidosteuropa und Realisierung von Kostenvorteilen fiir beide
Vertragspartner)

Kooperation mit einer Mindestlaufzeit bis Ende 2013 zwischen der Warmebetriebe
GmbH und der NAWAROS Biogas- und Rohstoffproduktions GmbH (Tochter der Hypo
Alpe Adria AG)

Umwandlung der Warmeholding AG in eine GmbH und Verschmelzung mit der Warme-
betriebe GmbH

Abschluss eines Energie-Einsparcontracting mit einer Laufzeit bis Ende 2014
zwischen der ARGE Big Pool (Beteiligung der Warmebetriebe GmbH) und der Republik
Osterreich unter Beitritt der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H.

Gesamtkonzept zu den Auslandsaktivitdten der Warmebetriebe GmbH
Einbringung des Teilbetriebs Fernwarme der KELAG in die Warmebetriebe GmbH

Vereinbarung zwischen dem Land Karnten, der Karntner Energieholding und der RWE
tiber die Umsetzung einer strategischen Wachstumsinitiative mit u.a. einer forcierten
Erschliefung des internationalen Warmemarktes

JIntegrationsprojekt Warmebetriebe GmbH/Osterreichische Fernwarme

GmbH" identifiziert Synergien von rd. 2,0 Mio. EUR p.a. (Brennstoffeinkauf,
Konzerndienstleistungen des bisherigen Eigentiimers, Abbau von Uberstunden) nach
der Verschmelzung (Juni 2008)

Strategieanalyse der KELAG (Voraussetzungen zur Ausweitung der Geschafts-
feldtdtigkeit im Bereich erneuerbarer Energien in Siidosteuropa, Italien und der
Schweiz giinstig; Wachstumsstrategie im Ausland von groRer Bedeutung fiir die
wirtschaftliche Zukunft des KELAG-Konzerns)

Verschmelzung der Warmebetriebe GmbH - unter Anderung des Firmennamens auf
KELAG Wéarme GmbH - als iibernehmende Gesellschaft mit der Osterreichischen
Fernwarme GmbH; Mitglieder des Beirats vom Syndikatspartner RWE, von der KELAG
und von der Osterreichischen Bundesforste AG

KELAG Warme GmbH setzt zur begleitenden Unterstiitzung der Umsetzung zum
LIntegrationsprojekt Warmebetriebe GmbH/Osterreichische Fernwarme GmbH” ein
Beratungsunternehmen ein

Energie-Einsparcontracting mit der Republik Osterreich unter Beitritt der Bundes-
immobiliengesellschaft m.b.H. erfordert eine ,Drohverlustriickstellung” i.H.v.
1,70 Mio. EUR der KELAG Warme GmbH

Feststellung einer Baukosteniiberschreitung bei einem Fernwdrmeprojekt einer
Beteiligung der KELAG Warme GmbH in Bulgarien

Warmebetriebe GmbH und Osterreichische Fernwarme GmbH erarbeiteten gemeinsam
eine ,Startorganisation” (neue Aufbauorganisation)

TZ

3

15,
16
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Fortsetzung:

April 2009

April 2009

Mai 2009

Juni 2009
September 2009

September 2009

September 2009
Janner 2010

ab Janner 2010
Mai 2010

Juli 2010
September/
Oktober 2010
ab Oktober 2010

Dezember 2010

November 2009 bis

Janner 2012
Mai 2011

September 2011

Dezember 2011
ab Marz 2012

April/Mai 2012
ab Mai 2012

Entwicklung der Strategie und der Unternehmenspolitik

wesentlicher Inhalt T2

Anderung des Gesellschaftsvertrags; Beirat ausschlieRlich von den Syndikatspartnern
Land Karnten und RWE bestimmt

Unternehmensstrategie der KELAG mit einem Wachstumsprogramm fiir die nachsten
neun bis zwolf Jahre (in der Folge keine Beschliisse der KELAG und der KELAG Warme 6
zur Neufassung bzw. Weiterentwicklung der Geschaftspolitik der KELAG Warme)

Vorstand der KELAG beauftragt eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft mit einer
Sonderpriifung der KELAG Warme GmbH (Beteiligungen und interne Organisation der 9,10
KELAG Warme GmbH)

Riickzug der KELAG Warme GmbH aus dem bulgarischen Markt 6
Bericht iiber Sonderpriifung der KELAG Warme GmbH (Erstellung einer einheitlichen
Aufbau- und Ablauforganisation bislang nicht erfolgt; Uberpriifung des Internen 9,10

Kontrollsystems und der Beteiligungen)

Beschluss der Syndikatspartner Land Karnten und RWE iiber strukturelle Anderungen
in der KELAG Warme GmbH (Riickfiihrung des Auslandsgeschéfts; Bereinigung

ihrer Beteiligungsstruktur; organisatorische Integration und Optimierung ihrer o 1
Betriebsablaufe im Inland)

Projekt ,Neustrukturierung KELAG Warme” unter Beiziehung eines Beraters 10
Endbericht zum Projekt ,Neustrukturierung KELAG Warme” 10
Inkrafttreten einer neuen Aufbauorganisation 6, 10
Einvernehmen der Syndikatspartner Land Karnten und RWE iiber die Auflosung des 3
Beirats

Sanierungskonzept fiir die SWH - Strom und Warme aus Holz, Heizwerke Errichtungs- 5
Betriebs GmbH mit KapitalmaRnahmen in dieser Gesellschaft von 5,44 Mio. EUR

Beschliisse iiber die Auflosung des Beirats in der Generalversammlung der KELAG 3
Wdrme GmbH und im Vorstand der KELAG

Vornahme zustimmungspflichtiger Geschafte an die Zustimmung der General- 4
versammlung gebunden, bestehend aus den drei Vorstandsmitgliedern der KELAG

KELAG Warme GmbH beauftragt einen Berater zur Optimierung der Prozesse in der 10
Ablauforganisation (Einfiihrung eines Qualitdts- und Umweltmanagementsystems)

Ligquidation der Auslandsbeteiligungen mit einem Gesamtverlust fiir die KELAG Warme 5
GmbH von 3,04 Mio. EUR

Erwerb der Biowdrme Friesach GmbH und der Alternative Energie Salzburg GmbH mit 5

einem Gesamtkapitaleinsatz von 9,80 Mio. EUR

KapitalmaRnahmen fiir die Biogas Amstetten GmbH von 0,96 Mio. EUR sowie
Liquidation der Gesellschaft mit einem Verlust fiir die KELAG Warme GmbH von 5
0,99 Mio. EUR

Verschmelzung der Biowdrme Friesach GmbH und der Alternative Energie Salzburg
GmbH mit einem Verschmelzungsverlust von 2,21 Mio. EUR in der KELAG Warme GmbH

Aufnahme des Geschaftsbereichs Warme der KELAG in deren Quartalsberichterstattung
(Durchfiihrung von quartalsweisen Soll-Ist-Vergleichen sowie Jahresbudgets)

Zertifizierung des Qualitdts- und Umweltmanagementsystems der KELAG Warme GmbH 10

Ausweitung der Genehmigungsvorbehalte des Aufsichtsrats der KELAG auch auf
Beteiligungsgesellschaften, Erh6hung der Wertgrenze fiir genehmigungspflichtige
Erwerbe und VerdauRerungen von Beteiligungen auf 1 Mio. EUR und Aufhebung von
Ausnahmeregelungen
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Fortsetzung: Entwicklung der Strategie und der Unternehmenspolitik

wesentlicher Inhalt TZ
August 2012 KELAG Warme GmbH beauftragt einen Berater zur Optimierung der Prozesse in der 10
Ablauforganisation (Einfiihrung eines Energiemanagementsystems)
Ende 2012 Erwerb der Anteile an der BES BioEnergie fiir Spittal GmbH um 102.000 EUR 5
Juni 2013 Zertifizierung des Energiemanagementsystems der KELAG Warme GmbH 10
ab September 2013  KELAG Warme GmbH erstellt erstmalig eine Langfristplanung fiir den Zeitraum von
. 7
2014 bis 2023
Ende 2013 KELAG Warme GmbH beziffert ihren kumulierten Verlustanteil an der NAWAROS
Biogas- und Rohstoffproduktions GmbH mit rd. 630.000 EUR; dem Restbuchwert 2013 6
i.H.v. rd. 229.000 EUR steht eine ,Drohverlustriickstellung” in gleicher Hohe
gegeniiber
April 2014 geplante Abstimmung zwischen der KELAG Warme GmbH und der NAWAROS Biogas-
und Rohstoffproduktions GmbH iiber die weitere Vorgangsweise nach Ende des 6
Okostromeinspeisevertrags im Juni 2014
bis 2014 Zum Ende der Laufzeit 2014 werde der kumulierte Verlustanteil der KELAG Warme
GmbH am Energie-Einsparcontracting mit der Republik Osterreich unter Beitritt 6
der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. nach ihren Berechnungen 1,15 Mio. EUR
betragen.
Quelle: RH
Eigentiimerstruktur
Auswirkungen des 3.1 (1) Im Zuge des Erwerbs des 49 %-Anteils an der Kidrntner Energiehol-
Syndikatsvertrags auf ding durch den RWE-Konzern (RWE)? hatte das Land Kirnten mit der
die KELAG Warme RWE im Mai 2001 einen Syndikatsvertrag abgeschlossen. Gegenstand

war insbesondere die Ausiibung der Herrschafts- und Verwaltungs-
rechte in der Generalversammlung und im Aufsichtsrat der Karntner
Energieholding. Mittelbar wirkte dies in die Hauptversammlung und
in den Aufsichtsrat der KELAG-Kéirntner Elektrizitits—Aktiengesell-
schaft (KELAG).

Der RWE wurde ,im Rahmen des rechtlich Zuldssigen“ ein wesent-
licher Einfluss auf die unternehmerische Fiihrung eingerdumt?. Verein-
bart war, dass die Syndikatspartner die Grundsitze und Richtlinien fiir
das operative Geschift der Kérntner Energieholding und der KELAG
einvernehmlich festlegten. Fiir wesentliche strukturelle MaBnahmen
bei der Kdrntner Energieholding bedurfte es eines einvernehmlichen
Beschlusses der Syndikatspartner. Analog war fiir die KELAG verein-
bart, dass ,im Rahmen des rechtlich Zuldssigen“ auf deren Organe

3 RWE Plus AG — in weiterer Folge durch die RWE Beteiligungsgesellschaft mbH ab 2003

4 GemiB Bundes-Verfassungsgesetz, mit dem die Eigentumsverhéltnisse an den Unterneh-

men der §sterreichischen Elektrizititswirtschaft geregelt werden, BGBI. I Nr. 143/1998,
mussten die Anteilsrechte an der KELAG zu mindestens 51 % im Eigentum von Gebiets-
korperschaften oder von Unternehmen stehen, an denen Gebietskorperschaften zu min-
destens 51 % beteiligt sind.
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Einfluss genommen werden wiirde, entsprechende einvernehmliche
Beschliisse fiir strukturelle MaBnahmen umzusetzen.

Die Eigentlimerstruktur der KELAG Wiarme als 100 %-Tochter der
KELAG stellte sich zum Zeitpunkt des Endes der Gebarungsiiberprii-
fung wie folgt dar:

Abbildung 1: Eigentiimerstruktur

Land Karnten

51 % 49 %

Streubesitz

VERBUND AG

Karntner Energieholding

35,17 % 51 % 12,85 %! 0,98 %

KELAG

100 %

KELAG Warme

1 Die RWE {ibernahm im Juli 2012 den 12,85 %-Aktienanteil der Aktien von der Kdrntner Energieholding.
Quelle: RH

Die KELAG war seit 1999 zu 100 % Eigentlimerin der Warmehol-
ding AG, die Alleineigentiimerin der Warmebetriebe GmbH war. Im
Jahr 2003 wurde die Wirmeholding AG in die Warmeholding GmbH
umgewandelt und mit Warmebetriebe GmbH verschmolzen. Die Wér-
mebetriebe GmbH wurde — unter Anderung des Firmennamens auf
KELAG Wirme — Mitte 2008 als iibernehmende Gesellschaft mit der
Osterreichischen Fernwirme GmbH verschmolzen. Durchgerechnet
ergaben sich folgende Eigentumsverhiltnisse an der KELAG Warme:
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Tabelle 2: Eigentumsverhaltnisse an der KELAG Warme

Eigentiimer der KELAG (durchgerechnet) und damit indirekt auch der
KELAG Warme

in %

- indirekt 24,99

- direkt 12,85
- RWE 37,84
- Land Karnten (indirekt)! 26,01
Syndikat 63,85
VERBUND AG 35,17
Streubesitz 0,98
100,00

1 Vor der im Juli 2012 erfolgten Ubernahme des direkten 12,85 %-Anteils durch die RWE hatte
der Anteil des Landes Karnten 32,56 % und der Anteil der RWE 31,29 % betragen.

Quelle: RH

(2) In der vormaligen Wirmebetriebe GmbH war urspriinglich ein Bei-
rat mit hochstens fiinf Mitgliedern eingerichtet. Seine Mitglieder wur-
den vom Syndikatspartner RWE, von der KELAG und von der Oster-
reichischen Bundesforste AG entsandt. Im April 2009 kam es zu einer
Anderung des Gesellschaftsvertrags, die eine Erhéhung der Anzahl
der Mitglieder des Beirats auf acht vorsah. Dieser neue Beirat setzte
sich ausschlieBlich aus Mitgliedern® zusammen, die von den Syndi-
katspartnern Land Kéarnten und RWE bestimmt wurden. Im Mai 2010
erzielten die Syndikatspartner® Einvernehmen tiber die Auflésung des
Beirats. Entsprechende Beschliisse der Generalversammlung der KELAG
Wirme und des Vorstands der KELAG erfolgten im September 2010
bzw. im Oktober 2010.

Anhand eines Katalogs war die Zustimmung des Beirats der KELAG
Wirme zu einer Reihe von Geschiften erforderlich (siehe TZ 4). Diese
Regelung entsprach weitgehend den Bestimmungen im GmbH-Gesetz
tiber die Zustimmungserfordernisse des Aufsichtsrats und normierte
daher fiir den Beirat eine aufsichtsratsdhnliche Stellung.

Arbeitnehmervertreter gehorten dem Beirat nicht an. Die VERBUND AG
als Minderheitseigentiimerin der KELAG war nicht im Beirat vertre-
ten. Bis April 2012 waren in der Geschéaftsordnung des Aufsichtsrats

5 Mitglieder des Aufsichtsrats der Kiarntner Energieholding, die gleichzeitig dem Auf-
sichtsrat der KELAG angehorten

6 Vorbesprechung der Syndikatspartner zur 67. ordentlichen Hauptversammlung der
KELAG am 28. Mai 2010
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Genehmigungen

durch den Beirat
und die General-
versammlung der
KELAG Warme

3.2

4.1

KELAG Warme GmbH

der KELAG keine Zustimmungsvorbehalte betreffend nachgeordneter
Konzerngesellschaften geregelt (siehe TZ 5, Zustimmungserfordernisse
von Organen der KELAG).

Der RH hielt fest, dass die Entscheidungen iiber die strategische Aus-
richtung und die grundlegenden Geschiftsfiihrungsaktivititen der
KELAG Wéarme fiir den Zeitraum der Gebarungsiiberpriifung von den
Syndikatspartnern Land Kidrnten und RWE getroffen wurden.

Der RH kritisierte, dass dem Beirat keine Arbeitnehmervertreter ange-
horten. GemiaB einer Entscheidung des OGH” sind auf einen Beirat
einer GmbH, dem dieselben Mindestkompetenzen wie einem Aufsichts-
rat zukommen, die zwingenden Vorschriften {iber den Aufsichtsrat
anzuwenden. Hat ein Beirat Kernkompetenzen eines Aufsichtsrats,
miissen die Bestimmungen iiber die Entsendung von Arbeitnehmer-
vertretern auf dieses Gremium angewendet werden.

Die Geschiftsordnungen des Beirats bzw. der Geschiftsfithrung regelten
u.a. jene Geschifte, welche die Geschéaftsfithrung nur nach vorheriger
Zustimmung des Beirats vornehmen durfte (siehe TZ 3, Auswirkungen
des Syndikatsvertrags auf die KELAG Wirme). Aufgezihlt waren insbe-
sondere eine Reihe von Geschiften und MaBnahmen betreffend Betei-
ligungsgesellschaften. Der Katalog galt auch bis auf wenige Ausnah-
men fiir Geschifte oder MaBnahmen, die von Gesellschaften getitigt
wurden, an denen die KELAG Wéarme mehrheitlich beteiligt war, an
der sie die Mehrheit der Stimmrechte hielt oder deren Geschifte sie
flihrte.

Nach der Auflésung des Beirats war ab Oktober 2010 die Vornahme
zustimmungspflichtiger Geschéfte an die Zustimmung der Generalver-
sammlung, die aus den drei Vorstandsmitgliedern der KELAG bestand,
gebunden. Es wurde im Wesentlichen der Katalog der zustimmungs-
pflichtigen Geschéfte aus der Geschéftsordnung des Beirats mit gering-
fiigigen Erweiterungen tibernommen.

Die Uberpriifung der wesentlichen Geschifte im Zusammenhang mit
Beteiligungen von 2009 bis 2013 ergab, dass die KELAG Wirme die

in den Geschéftsordnungen verankerten Genehmigungserfordernisse
des Beirats bzw. der Generalversammlung einhielt.

7 OGH 9 Ob A130/05s
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Zustimmungs-
erfordernisse von
Organen der KELAG
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4.2

5.1

Der RH stellte fest, dass die Geschiftsfiihrung der KELAG Wiarme die
Bestimmungen der Geschaftsordnungen der Geschiftsfithrung und des
Beirats hinsichtlich der erforderlichen Genehmigungen zu Geschiften
mit Beteiligungen von 2009 bis 2013 einhielt. Organe der KELAG ent-
schieden aufgrund ihrer Funktion in den Beirdten und der Generalver-
sammlung iiber die wesentlichen Geschifte der KELAG Wirme sowie
deren Beteiligungen.

(1) Eine Reihe von Geschiften soll geméB § 95 (5) AktG nur mit Zustim-
mung des Aufsichtsrats vorgenommen werden, wie der Erwerb und
die VerduBerung von Beteiligungen sowie der Erwerb, die VerduBe-
rung und die Stilllegung von Unternehmen und Betrieben.?

Der Vorstand einer Konzernobergesellschaft hat auch den Konzern zu
leiten, wobei ihm wichtige Verantwortungsbereiche fiir den Gesamt-
konzern zukommen. Parallel dazu erstreckt sich die Uberwachungs-
pflicht des Aufsichtsrats der Konzernobergesellschaft auch auf den
Konzern. Wiren die Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats gene-
rell auf die Konzernobergesellschaft beschrinkt, so konnte der Auf-
sichtsrat seiner Uberwachungsaufgabe nur sehr eingeschrinkt nach-
kommen®. Geschiftsfille in den Beteiligungsgesellschaften, die eine
wesentliche Gesamtbedeutung fiir den Konzern in strategischer, wirt-
schaftlicher und finanzieller Hinsicht haben, fallen daher jedenfalls
auch unter die Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats der Konzern-
obergesellschaft!0,

(2) Sowohl die Geschiftsordnung des Aufsichtsrats als auch die des
Vorstands der KELAG sahen Genehmigungsvorbehalte des Aufsichts-
rats der KELAG bei Erwerb und VerduBerungen von Beteiligungen
sowie Erwerb, VerduBerungen und Stilllegung von Unternehmen und
Betrieben durch die KELAG selbst vor. Die Einholung einer Genehmi-
gung konnte unterbleiben, wenn der Geschéftsfall bereits im vom Auf-
sichtsrat genehmigten Budget enthalten war.

Die Zustimmung fiir Geschiftsfille in nachgeordneten Konzerngesell-
schaften war urspriinglich nicht vorgesehen. Erst ab Mai 2012 erfolgte
eine Ausweitung der Genehmigungsvorbehalte auch auf Beteiligungs-
gesellschaften. Die entsprechende Durchsetzungsmoglichkeit auf Ebene
der KELAG Wiarme erfolgte durch einen Gesellschafterbeschluss. Zudem
wurde die Wertgrenze fiir genehmigungspflichtige Erwerbe und Ver-

8 siehe Jabornigg/Strasser, Kommentar zum AktG §§ 95-97 Rz 7

9 siehe Frotz/Spitznagel, Zur konzernweiten Wirkung von Zustimmungsvorbehalten des
Aufsichtsrates einer AG, in RWZ 6/2011

10 sjehe Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss AktG (2012), § 95 Rz 31 bis 34
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duBerungen von Beteiligungen von 200.000 EUR auf 1 Mio. EUR
erh6ht und die Ausnahmeregelung fiir bereits im Budget genehmigte
Geschiftsfélle aufgehoben. Aus welchen Bestandteilen sich der Wert der
Beteiligung zusammensetzte bzw. errechnete, war nicht niher definiert.

(3) Seit Beginn des Auslandsengagements 2005 bis zum Jahr 2012
erfolgten keine Genehmigungen des Aufsichtsrats der KELAG fir
MaBnahmen der KELAG Wirme betreffend Beteiligungen, obwohl die
KELAG Warme in diesem Zeitraum eine Reihe von MaBnahmen durch-
fiihrte, die sowohl fiir die Konzernobergesellschaft als auch fiir den
Gesamtkonzern von einer wesentlichen wirtschaftlichen sowie stra-
tegischen Bedeutung waren. Insbesondere waren folgende MaBnah-
men betroffen:

— das Gesamtkonzept zu den Auslandsaktivititen (November 2005),

— die jeweiligen Griindungen der ausldndischen Tochtergesellschaf-
ten mit einem gesamten Kapitaleinsatz von 9,41 Mio. EUR (Novem-
ber 2005 bis Februar 2008),

— die Liquidation der Auslandsbeteiligungen mit einem Gesamtver-
lust fiir die KELAG Wirme von 3,04 Mio. EUR (November 2009 bis
Janner 2012),

— das Sanierungskonzept fiir die SWH mit KapitalmaBnahmen in der
SWH von 5,44 Mio. EUR,

— der Erwerb (Mai 2011) und die Verschmelzung (Dezember 2011)
der Biowédrme Friesach GmbH und der Alternative Energie Salz-
burg GmbH mit einem Gesamtkapitaleinsatz von 9,80 Mio. EUR
sowie einem Verschmelzungsverlust von 2,21 Mio. EUR in der
KELAG Wirme,

— KapitalmaBnahmen fiir die Biogas Amstetten GmbH von
0,96 Mio. EUR sowie die Liquidation der Gesellschaft mit einem
Verlust fiir die KELAG Wirme von 0,99 Mio. EUR (September 2011)
und

— der Erwerb der Anteile an der BES BioEnergie fiir Spittal GmbH (BES)
Ende 2012 um 102.000 EUR sowie zusétzlich Ausleihungen i.H.v.
4,25 Mio. EUR fiir Investitionen von 5,60 Mio. EUR fiir die Errich-
tung einer Warmeerzeugungsanlage.
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5.2 Der RH hielt fest, dass die gesetzlichen Genehmigungsvorbehalte auf-
grund der Zielsetzung des § 95 AktG — unabhingig von der Geschéfts-
ordnung des Aufsichtsrats der KELAG — schon vor Mai 2012 fiir die
Geschifte der KELAG Warme zu beachten waren. Er kritisierte, dass
Geschifte bzw. MaBnahmen mit einer wirtschaftlichen, finanziellen
und strategischen Bedeutung fiir die Konzernobergesellschaft bzw. fiir
den Gesamtkonzern in der KELAG Wirme von 2005 bis 2012 nicht
vom Aufsichtsrat der KELAG genehmigt wurden.

Der Aufsichtsrat der KELAG konnte seine gesetzliche Uberwachungs-
aufgabe nur eingeschrinkt erfiillen, weil seine Tatigkeit auf die Kon-
zernobergesellschaft beschrénkt blieb. So wurden bedeutende Geschifte
und MaBnahmen in nachgeordnete Konzerngesellschaften verlagert
und somit der Uberwachung durch den Aufsichtsrat entzogen. Wenn
die Geschiftsordnungen fiir den Aufsichtsrat bzw. fiir den Vorstand
einen Genehmigungsvorbehalt nicht vorsehen, entsteht ein iberwa-
chungsfreier Bereich. Eine solche Kontrollliicke widerspricht nach
Ansicht des RH der Zielsetzung des § 95 AktG!!,

Auch die Minderheitseigentiimerin der KELAG — die VERBUND AG —
konnte lediglich im Falle, dass Angelegenheiten der KELAG Warme auf-
grund ihrer Bedeutung im Aufsichtsrat der KELAG behandelt wurden,
im Zuge der Ausiibung der Rechte ihrer Sperrminoritiat ihre Stimm-
rechte durchsetzen.

Der RH nahm die Neufassung der Geschaftsordnung des Aufsichts-
rats der KELAG im Mai 2012 zur Kenntnis. Er kritisierte jedoch, dass
die Ermittlung der Wertgrenze fiir die Genehmigungspflicht des Auf-
sichtsrats bei Erwerb bzw. VerduBerung von Beteiligungen nicht ndher
umschrieben war. So l6ste z.B. der Erwerb der Anteile an der BES Bio-
Energie fiir Spittal GmbH um 102.000 EUR Ende 2012 keine Aufsichts-
ratsgenehmigungspflicht aus. Im Zusammenhang mit dem Erwerb war
eine Investition von 5,60 Mio. EUR fiir die Errichtung einer Warmeer-
zeugungsanlage geplant, die durch Ausleihungen der KELAG Wirme
i.H.v. 4,25 Mio. EUR finanziert werden sollte.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, die Wertgrenze fiir die Geneh-
migungspflicht des Aufsichtsrats bei Erwerb bzw. VerduBerung von
Beteiligungen in Form einer Gesamtbetrachtung zu konkretisieren; so
sollten nicht nur der nominelle Kaufpreis bzw. das investierte Nomi-
nalkapital zur Berechnung, sondern bspw. auch die im Zusammen-
hang mit dem Erwerb stehenden Kapitalerfordernisse fiir Investitionen,

11 sjehe RWZ 6/2011, S. 161 bzw. Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat, S. 244 f.
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die geplante Hohe des Gesamtengagements oder die Hohe finanzieller
Verpflichtungen herangezogen werden.

5.3 (1) Die KELAG Wiirme teilte in ihrer Stellungnahme mit, dass der Auf-
sichtsrat der KELAG signalisiert habe, die Empfehlung des RH betref-
fend Konkretisierung der Wertgrenzen aufzugreifen und im Rahmen
der noch in diesem Jahr geplanten Uberarbeitung und Neufassung der
Geschiiftsordnungen umzusetzen.

(2) Zur Feststellung des RH, bedeutende Geschdfte und MaBnahmen
in nachgeordnete Konzerngesellschaften verlagert zu haben, um sie der
Kontrolle durch den Aufsichtsrat zu entziehen, entgegnete die KELAG
Wirme, dass

— das Aktiengesetz keine Bestimmung enthalte, wonach sich
§ 95 Abs. 5 AktG auch auf zustimmungspflichtige Geschdiifte von
Tochtergesellschaften beziehe,

— Genehmigungsvorbehalte nur ein Uberwachungsmittel des Auf-
sichtsrats darstellten. Das Fehlen von Genehmigungsvorbehalten
fiir Geschdfte und MaBnahmen von Konzerngesellschaften schlieBe
keineswegs aus, dass die Organe der KELAG diese Geschdiifte und
MaBnahmen iiberpriift hétten. Dies sei im vorliegenden Fall auch
aufgrund der Mitwirkung von Organen der KELAG im Beirat der
KELAG Wiirme, der in seiner Zusammensetzung beinahe ident mit
dem Aufsichtsrat der KELAG war, erfolgt.

— Hiezu verwies die KELAG Wiirme beispielhaft auf Aufsichtsratssit-
zungen der KELAG:

e einstimmiger Beschluss der Griindung der WBG International
(einschlieBlich Konzept zur ErschlieBung der Siidosteuropa-
Midrkte) - 2007;

e Genehmigung des Projekts BES Bioenergie fiir Spittal — 2012;

e laufende und ausfiihrliche Berichterstattung des zustindigen Vor-
standsmitglieds iiber die SWH-Sanierung — 2011/2012.

(3) Der Kritik des RH, die gesetzlichen Genehmigungsvorbehalte wiren
aufgrund der Zielsetzung des § 95 AktG unabhdingig von der Geschdifts-
ordnung des Aufsichtsrats der KELAG schon vor Mai 2012 fiir die
Geschiifte der KELAG Wiirme zu beachten gewesen, entgegnete die
KELAG Wirme mit Verweis auf
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— einen Kommentar zum AktienG'2. Danach ,hinge die konkrete Aus-
gestaltung dieses Katalogs (betreffend MaBnahmen von Konzernge-
sellschaften) von der Intensitit der Konzernleitung ebenso ab wie
von der Art des Einzelgeschiifts, seiner Auswirkung auf die Verma-
gens— und Ertragslage des ganzen Konzerns*

— einen weiteren Kommentar, wonach die Intensitit der Konzernlei-
tung von der Entscheidung des Vorstands abhinge. Ohne konkrete
Genehmigungsvorbehalte des Aufsichtsrats der KELAG fiir MaB-
nahmen in Konzerngesellschaften hdtten diese auch nicht beachtet
werden konnen. Ein automatischer Konzernvorbehalt fiir die Zeit
vor Mai 2012 finde weder in der Geschdiftsordnung des Aufsichts-
rats noch im geltenden Aktiengesetz Deckung.

— die Ergebnisse der rechtlichen Stellungnahme (Memorandum) eines
Gesellschaftsrechtsexperten. Demnach

e wiirden sich die KELAG-Geschiiftsordnungen fiir den Vorstand
und Aufsichtsrat nur an die KELAG-Organe richten, nicht jedoch
an Tochtergesellschaften, deren Organen diese im Regelfall auch
gar nicht bekannt seien,

e seien die Geschiftsfiihrungen von Tochtergesellschaften ohne
(zusdtzlichen) Gesellschafterbeschluss in der Tochtergesellschaft
nicht an die Geschiftsordnung der Muttergesellschaften gebun-
den und

e miissten die Geschdftsfiihrungen von Tochtergesellschaften auch
nicht im Auslegungswege bestimmen, welche in den KELAG-
Geschiftsordnungen genannte MaBnahmen fiir den Gesamtkon-
zern so wesentlich seien, dass die Genehmigungspflicht derartiger
MaBnahmen auch dann gelte, wenn sie von Tochtergesellschaften
vorgenommen wiirden.

5.4 (1) Der RH nahm die vom Aufsichtsrat der KELAG Wirme signalisierte
Absicht, die Wertgrenzen im Rahmen der Uberarbeitung und Neufas-
sung der Geschiftsordnungen zu konkretisieren und zeitnahe umzu-
setzen, positiv zur Kenntnis.

(2) Der RH teilte nicht die Auffassung der KELAG Wirme zur Aufsichts-
ratskontrolle von Geschéften in nachgeordnete Konzerngesellschaften.
Er unterstrich (unter Verweis auf die von ihm zitierten Kommentare
und Rechtsmeinungen), dass die faktische Entziehung der Kontrolle

12 Doralt/Nowotny/Kalss
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KELAG Warme GmbH

von fiir den Gesamtkonzern wesentlichen Geschéften und MaBnah-
men in Beteiligungsgesellschaften durch den Aufsichtsrat der Ober-
gesellschaft nicht im Sinne des AktienG bzw. des GmbHG war, insbe-
sondere wenn die Beteiligungsgesellschaft iiber kein Aufsichtsorgan
verfiigt, wie dies bei der KELAG Wirme ab Oktober 2010 der Fall war.

Er betonte, dass die Mitglieder des Beirats — entgegen den Ausfiih-
rungen der KELAG Warme — nicht ,,nahezu ident mit jenen des Auf-
sichtsrats der KELAG“ waren. Im Zeitraum von 2009 bis Septem-
ber 2010 waren weder die VERBUND AG (Anteilshohe 35,17 %) noch
die Arbeitnehmervertretung im Beirat der KELAG Wirme vertreten.
Ferner hob der RH nachdriicklich hervor, dass die KELAG Wiarme ab
Oktober 2010 iiber kein Aufsichtsorgan verfiigte, weil der Beirat auf-
geldst wurde.

Zu den von der KELAG Wirme vorgebrachten Genehmigungen
durch den Aufsichtsrat der KELAG (Konzept zur ErschlieBung der
Stidosteuropa-Mirkte, Beteiligung an der BES Bioenergie fiir Spittal)
bemerkte der RH, dass ihm die Protokolle dieser Sitzungen von der
KELAG Wéirme nicht vorgelegt worden waren.

(3) Der RH entgegnete der KELAG Wirme, dass er fiir die Zeit vor
Mai 2012 keinen automatischen Konzernvorbehalt unterstellt hatte.
Seine Kritik der fehlenden Kontrolle durch den Aufsichtsrat der Mut-
tergesellschaft bezog er nur auf Geschifte und MaBnahmen in nach-
geordneten Konzerngesellschaften von wesentlicher Bedeutung fiir
den Gesamtkonzern.

Das erwidhnte Memorandum war nach Ansicht des RH nicht geeig-
net, die Kritik des RH zu entkriften, weil es priméir feststellte, dass die
Geschiftsfithrung der KELAG Wiarme nicht Adressat der Geschéftsord-
nungen der KELAG fiir deren Vorstand und Aufsichtsrat war. Die Kri-
tik des RH richtete sich primér an den Vorstand der KELAG bzw. mit-
telbar auch an deren Aufsichtsrat.

(1) Entsprechend dem im Mai 2001 vom Land Kirnten und der RWE
unterzeichneten Syndikatsvertrag hatten die Vertragspartner auch stra-
tegische Kooperationen oder gesellschaftsrechtliche Zusammenschliisse
in anderen Energiesparten, darunter die Fernwirme, abgeschlossen.
Von Bedeutung fiir den Bereich Wiarme waren dabei ein Vertrag zwi-
schen der KELAG und der RWE vom Juli 2002 sowie eine Vereinba-
rung zwischen dem Land Kérnten, der Kirntner Energieholding und
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der RWE iiber die Umsetzung einer strategischen Wachstumsinitiative
vom Juni 2007.

(2) Ziele des Kooperationsvertrags vom Juli 2002 waren neben der
Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit der KELAG und neben arbeits-
marktpolitischen Aspekten fiir die Region Kirnten die Umsetzung einer
wachstumsorientierten Zukunftsstrategie, die Schaffung und Nutzung
neuer Ertragspotenziale durch Ausweitung der Aktivititen der KELAG
auf Osterreich und Siidosteuropa und die Realisierung von Kostenvor-
teilen fiir beide Vertragspartner.

Fiir den Bereich des Warmevertriebs war ein Ausbau der Aktivititen
der damaligen Wérmebetriebe GmbH, die sich eine starke Position am
Wéarmemarkt geschaffen hatte, vereinbart. Die Wiarmebetriebe GmbH
entwickelte eine Reihe von strategischen Unterlagen und daraus abge-
leitete Vorhaben und Projekte, die jeweils in ihrem Beirat behandelt
(sieche TZ 4, Genehmigungen durch den Beirat und die Generalver-
sammlung der KELAG Wirme) wurden:

— Im Inland war bereits 2001 u.a. mit der Osterreichischen
Bundesforste AG eine exklusive Partnerschaft im Rahmen der
gemeinsamen Tochter SWH bis 2022 festgelegt worden. Zusitzlich
zu den aufgetretenen Verlusten war ein auBergerichtlicher Aus-
gleich erforderlich (siehe TZ 14, Verluste in den Beteiligungen und
TZ 15, AuBergerichtlicher Ausgleich).

— Seit Janner 2003 bestand eine Kooperation mit der NAWAROS Bio-
gas- und Rohstoffproduktions GmbH, die eine Tochter der Hypo Alpe
Adria AG war, mit einer Mindestlaufzeit bis Ende 2013. Ihren kumu-
lierten Verlustanteil bis Ende 2013 bezifferte die KELAG Wiarme mit
rd. 630.000 EUR. Dem Restbuchwert 2013 i.H.v. rd. 229.000 EUR
stand eine ,Drohverlustriickstellung” in gleicher Hohe gegentiber.
Fiir April 2014 war eine Abstimmung zwischen den Partnern iiber
die weitere Vorgangsweise — nach Ende des Okostromeinspeisever-
trags im Juni 2014 — geplant.

— Zwischen der ARGE Big Pool, an der sich die Warmebetriebe GmbH
beteiligte, und der Republik Osterreich unter Beitritt der Bundes-
immobiliengesellschaft m.b.H. wurde 2005 ein Energie-Einspar-
contracting!3 mit einer Laufzeit bis Ende 2014 abgeschlossen. Ein
Vertragsausstieg durch die nunmehrige KELAG Wéarme war nicht
moglich. Im Jahr 2008 war eine ,Drohverlustriickstellung“ i.H.v.
1,7 Mio. EUR erforderlich. Die KELAG Wirme rechnete damit, dass

13 betreffend MaBnahmen zur Energieeinsparung in Bundesgebiuden
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ihr kumulierter Verlustanteil bis Ende der Laufzeit 2014 eine Hohe
von 1,15 Mio. EUR betragen wird.

— Im November 2005 behandelte der Beirat ein Gesamtkonzept zu
den Auslandsaktivititen (siehe TZ 5, Zustimmungserfordernisse von
Organen der KELAG) und genehmigte u.a. die Einbringung des Teil-
betriebs Fernwirme der KELAG in die Warmebetriebe GmbH mit
Anfang 2006.

— Die Wiarmebetriebe GmbH erhéhte die Anzahl der Beteiligungen
(siehe TZ 5, Zustimmungserfordernisse von Organen der KELAG).

(3) In der Vereinbarung iiber die Umsetzung einer strategischen Wachs-
tumsinitiative vom Juni 2007 vereinbarten die Kooperationspartner
(Land Kéarnten, Karntner Energieholding und RWE) u.a. eine forcierte
ErschlieBung des internationalen Warmemarktes. Die Vertragsparteien
erwarteten sich zum damaligen Zeitpunkt einen Anstieg der Bedeutung
der Energieerzeugung aus Biomasse und Biogas auf den regionalen
und liberregionalen Mérkten. Die damalige Warmebetriebe GmbH ver-
fligte iiber wirtschaftliches und technisches Know-how fiir die Erzeu-
gung von Wirme und Strom, auf Basis von erneuerbaren Energietra-
gern'4, Die RWE sollte ihr internationales Know-how (Allianzen und
Kontakte) auf diesen Markten beisteuern.

Als ersten Schritt fusionierten die Warmebetriebe GmbH und die Oster-
reichische Fernwdrme GmbH Mitte 2008 zur KELAG Wérme. Die KELAG
erarbeitete bis Anfang April 2008 eine Strategieanalyse. Diese stufte die
Voraussetzungen zur Ausweitung der Geschéaftsfeldtatigkeit im Bereich
erneuerbarer Energien in Siidosteuropa, Italien und der Schweiz als
giinstig ein und erachtete eine diesbeziigliche Wachstumsstrategie im
Ausland von groBer Bedeutung fiir die wirtschaftliche Zukunft des
KELAG-Konzerns. Hingewiesen wurde aber auf die hohe Komplexi-
tat, die eine Internationalisierung des Bereichs mit sich bringen wiirde,
auf die bisher nur eingeschrinkten Erfahrungen im Auslandsbereich
und die geringen Projektentwicklungs- und Managementkapazititen.

Im Dezember 2008 genehmigte der Beirat der KELAG Wérme den Ver-
kauf des Auslandsgeschifts an die noch zu griindende ,WBG Inter-
national®, Diese gemeinsame Tochtergesellschaft sollte sich auf zwolf
Markte fokussieren, die sich von Stidosteuropa {iber Ungarn, die Slo-
wakei und Norditalien bis in die Schweiz erstreckten. Dieser Beschluss
wurde jedoch aufgrund der negativen wirtschaftlichen Entwicklung
der Beteiligungen nicht umgesetzt.

14 Bjomasse, Biogas, Deponie- und Klirgas, geothermische Energie und alternative Ener-
gietrager
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Im April 2009 verabschiedete der Aufsichtsrat der KELAG eine
Unternehmensstrategie, die ein Wachstumsprogramm fiir die néchs-
ten neun bis zwolf Jahre festlegte. Darin war u.a. fiir das Wirme-
und Bioenergiegeschift in Osterreich ein Investitionsvolumen von
bis zu 100 Mio. EUR, bzw. fiir das internationale Wachstum auf den
Feldern Wasserkraft, Wind, Warme und Biomasse ein solches von
rd. 450 Mio. EUR vorgesehen.

Aufgrund einer Anfang 2009 festgestellten Baukosteniiberschreitung
bei einem Fernwarmeprojekt einer Beteiligung der KELAG Wéarme in
Bulgarien erfolgte nach Vorliegen der Ergebnisse der Uberpriifung aus
wirtschaftlicher und rechtlicher Sicht durch Externe im Juni 2009 der
Riickzug der KELAG Wirme aus dem bulgarischen Markt. Auf Grund-
lage dieser Ergebnisse (Méngel bei der Projektumsetzung und -koor-
dinierung) beauftragte der Vorstand der KELAG eine Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft mit der Erstellung eines Sonderberichts iiber das
Interne Kontrollsystem und die Beteiligungen der KELAG Wirme.
Der Sonderbericht ergab u.a. weitere Méangel bei den Auslandsbetei-
ligungen, insbesondere

— keine Abstimmung der Engagements mit der Konzernstrategie der
KELAG;

— der gleichzeitige Einstieg auf zu vielen auslandischen Mérkten ohne
Setzung von Schwerpunkten;

— der Eintritt in neue Geschiftsfelder auerhalb der Kernkompetenz
der KELAG Wirme verbunden mit hohen Risiken;

— mangelhafte Wirtschaftlichkeitsherechnungen bei den Projekten
sowie

— unzureichendes Beteiligungs- und Projektcontrolling aufgrund feh-
lender Ressourcen bei der Vielzahl von Projekten.

Nach Fertigstellung dieses Sonderberichts im September 2009 beschlos-
sen die Syndikatspartner Land Kirnten und RWE strukturelle Ande-
rungen in der KELAG Wéarme, insbesondere die Riickfiithrung des Aus-
landsgeschifts (siehe TZ 11, Ubersicht der Beteiligungen der KELAG
Wirme). Weiters verfolgte die KELAG Wirme im Wesentlichen eine
Bereinigung ihrer Beteiligungsstruktur (siehe TZ 5, Zustimmungser-
fordernisse von Organen der KELAG und TZ 11, Ubersicht der Beteili-
gungen der KELAG Wirme) sowie den Abschluss der organisatorischen
Integration und die Optimierung ihrer Betriebsablaufe im Inland (siehe
TZ 9, Neustrukturierung der KELAG Wiarme ab Herbst 2009).
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6.3

KELAG Warme GmbH

Der RH hielt kritisch fest, dass die KELAG Wérme ihre Strategie, Wachs-
tum durch Ausweitung der Geschiftsfeldtatigkeit, durch Kooperati-
onen sowie durch Auslandsbeteiligungen zu erzielen, nicht erfolgreich
umgesetzt hatte. Die auf der Wachstumsstrategie aufbauenden Pro-
jekte im Ausland waren grofBteils unzureichend vorbereitet, nicht mit
der Konzernstrategie der KELAG abgestimmt sowie mit hohem Risiko
behaftet. Weiters kritisierte der RH, dass das Auslandsengagement zu
umfangreich und ohne Setzung von Schwerpunkten konzipiert war
und daher die notwendigen Ressourcen zur Steuerung fehlten.

In weiterer Folge waren daher entgegen dem im April 2009 vom Auf-
sichtsrat der KELAG beschlossenen Strategiekonzept aufgrund eines
im September 2009 fertiggestellten Ergebnisses einer Sonderpriifung
wesentliche strukturelle Anderungen sowie die Riickfiihrung des Aus-
landsgeschéfts bei der KELAG Wiarme erforderlich. Die KELAG Wiarme
musste eine Bereinigung ihrer Beteiligungsstruktur und die Optimie-
rung ihrer betrieblichen Abldufe im Inland einleiten.

(1) Die KELAG Wirme verwies in ihrer Stellungnahme darauf, dass
bereits im Jahr 2007 das Fiihrungs— und Steuerungssystem des Kon-
zerns inklusive der Tochtergesellschaften verbessert und an die Ent-
wicklungen eines wachsenden Konzerns angepasst worden seien. Dieses
umfasse u.a. wesentliche Bausteine fiir die Konzernsteuerung und kon-
zernweit geltende Unternehmensrichtlinien. Eine Priifung des konzern-
weiten Fiihrungs- und Steuerungssystems in den Jahren 2011 und 2014
durch einen externen Berater habe dieses auch als Best Practice Stan-
dard in der Industrie beurteilt. Gleichfalls habe sie im Jahr 2007 ein
Risikomanagementsystem eingefiihrt. Konsequenzen dieser MaBnah-
men seien u.a. gewesen:

— Die wirtschaftlichen Risiken bei der KELAG Wiirme seien rechtzei-
tig erkannt worden, ein erfolgreicher Konsolidierungs— und Sanie-
rungsprozess sei umgesetzt worden.

— Die KELAG Wirme sei ein am Markt erfolgreiches Unternehmen
und leiste mit einem seit dem Jahr 2012 positiven EBIT zwischen
16 Mio. EUR und 20 Mio. EUR p.a. auch einen wesentlichen Wert-
beitrag zum Konzernergebnis der KELAG. In der aktuellen Planung
bis 2018 erwarte die KELAG Wiirme eine konstante operative Ergeb-
nisentwicklung von knapp 20 Mio. EUR.

— Im Mai 2015 sei die Bonitdit des KELAG-Konzerns von ,Standard &
Poors* erneut mit ,A stable® bestiitigt worden. Damit nehme die
KELAG im europdischen Vergleich der Energiewirtschaft eine Spit-
zenposition ein.
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6.4

— Die Bewertung inklusive Risikoanalyse der 50 %-Beteiligung der
SWH-Gruppe!® im Jahr 2008 habe ein positives Gutachterbild fiir
diese Beteiligung attestiert.

— Dariiber hinaus habe die Priifung aller wesentlichen Tochtergesell-
schaften des KELAG-Konzerns durch zwei seit Jahren unabhdn-
gig voneinander titige Wirtschaftspriifer fiir die Jahresabschliisse
uneingeschrinkte Bestiitigungsvermerke ergeben.

(2) Die KELAG Wirme nahm weiters in ihrer Stellungnahme Bezug auf
die beiden Kooperationsvereinbarungen zwischen dem Land Kdirnten
und der RWE aus den Jahren 2001 und 2007 sowie die damaligen
energiewirtschaftlichen Rahmenbedingungen und Zielsetzungen (Strate-
gische Wachstumsinitiative im Bereich des Geschiiftsfeldes Wirme auf
Basis Biomasse und Nutzung industrieller Abwdrme im In- und Aus-
land). Um auslindische Mirkte zu sondieren, seien kleine Projektge-
sellschaften fiir Projekte mit iiberschaubarem Finanzvolumen gegriin-
det worden. Die der strategischen Neuausrichtung des Wirmegeschiifts
zugrunde liegenden energiewirtschaftlichen Parameter hiitten jedoch
nach drei Jahren (deutlich gestiegene Biomassepreise und technische
Probleme bei Biogasanlagen) revidiert werden miissen.

Die KELAG Wiirme habe umgehend nach dem Erkennen der ersten
Risiken bei ihren Auslandsgesellschaften im Jahr 2009 einen Wirt-
schaftspriifer mit einer Sonderpriifung beauftragt. Der Priifbericht habe
auch ab Herbst 2009 zum Austausch des Managements, zur Reorgani-
sation und zum Verkauf bzw. der Liquidation eines GroBteils der Aus-
landsgesellschaften gefiihrt.

Marktrisiken seien nach der allgemeinen Lebenserfahrung beim Ein-
tritt in neue Mdrkte inhdrent. Der Aufbau und die Umsetzung eines
laufenden Beteiligungscontrollings sei in der Projektentwicklungsphase
ein komplexes Thema und wire auch durch die erst schrittweise auf-
genommene operative Tditigkeit der Projektgesellschaften noch nicht
endgiiltig etabliert.

(1) Der RH erwiderte, dass durch den im Jahr 2007 vom KELAG-Manage-
ment veranlassten Ausbau des Fiihrungs— und Steuerungssystems und
die im selben Jahr erfolgte Einfiihrung eines Risikomanagementsystems
— beides fiir den KELAG-Konzern — ebenso wie die in den Jahren 2011
und 2014 erfolgten positiven Beurteilungen durch einen externen Bera-
ter die in den Vorjahren aufgetretenen Fehlentwicklungen nicht mehr
revidiert werden konnten. So hatte bspw. die Anfang 2010 fertigge-

15 Bei der SWH GmbH handelte es sich um eine Enkelgesellschaft der KELAG bzw. deren
Beteiligungen um Urenkelgesellschaften.
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stellte Analyse der SWH einen — fiir die KELAG und die KELAG Warme
tiberraschenden — unmittelbaren Sanierungsbedarf (siche TZ 14.3)
ergeben, der im Gegensatz zu dem positiv attestierten Gutachterbild
aus dem Jahr 2008 stand.

(2) Zum Thema strategische Wachstumsinitiative und zum Verweis auf
die Marktrisiken beim Eintritt in neue Markte wies der RH die KELAG
Wirme darauf hin, dass diese selbst in ihrer Stellungnahme festge-
halten hat, der Aufbau und die Umsetzung eines Beteiligungscontrol-
lings sei noch nicht endgiiltig etabliert. Gerade dieser Umstand hitte
nach Ansicht des RH aber dazu beitragen miissen, dass unter den gean-
derten Rahmenbedingungen, Preisentwicklungen und den angespro-
chenen technischen Problemen ein verstirktes Augenmerk auf die in
den Projektgesellschaften latent enthaltenen Risiken gerichtet sowie
die Moglichkeit zu raschen GegensteuerungsmafBnahmen hétten vor-
gesehen werden miissen. Der RH hielt der KELAG Wérme entgegen,
dass der 2009 erstellte Sonderbericht einer Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft noch schwerwiegende Mingel festgestellt hatte, bei einem recht-
zeitigen Erkennen hitte sie einen Teil der Fehlentwicklungen hintan-
halten oder mildern kénnen.

(1) Nach der Verabschiedung der Strategie durch den Aufsichtsrat der
KELAG im Jahr 2009 — wesentlicher Strategiepunkt fiir die KELAG
Wirme war die Festlegung eines Investitionsvolumens von bis zu
100 Mio. EUR fiir das Warme- und Bioenergiegeschift in Osterreich —
erfolgten keine weiteren Beschliisse der Organe der KELAG und der
KELAG Wiarme, die eine Weiterentwicklung oder Neufassung der
Geschiftspolitik der KELAG Wirme zum Inhalt hatten.

(2) Die Unternehmensentwicklung der KELAG erstellte Unterlagen tiber
die strategischen Vorhaben des Geschéftsbereichs Warme der KELAG
von 2009 bis 2013. Umfasst waren — zuletzt mit Stand September 2013
(Budget 2014) — die KELAG Wirme, vier ihrer Tochtergesellschaften!®,
die Kirntner Restmiillverwertungs GmbH!7 sowie nicht verrechen-
bare Leistungen der KELAG an die KELAG Wirme. Dargestellt war
der quantitative Beitrag zur strukturellen Verbesserung des Betriebs-
ergebnisses (Earnings before interest and taxes — EBIT) fiir den dem
ersten Planjahr folgenden langfristigen Zeitraum von bis zu elf Jah-
ren. Die geplanten MaBnahmen umfassten bspw. eine Absatzerh6hung
durch eine Netzverdichtung, die Einfithrung einer zentralen Leittechnik

16 Eko-toplota energetika d.o.o0., Bio-Teplo Czechia s.r.o., BES BioEnergie fiir Spit-
tal GmbH, Warmeversorgung Arnoldstein Errichtungs- und BetriebsgmbH

17 an der die Anteile der KELAG seit Mai 2012 iiber 50 % lagen, zuletzt betrugen sie
74,90 %
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und verschiedene Effizienzprogramme (Beschaffung, Kosten, Prozesse).
Die strukturelle Ergebnisverbesserung im Geschéaftsbereich Warme der
KELAG bewegte sich im Zeitraum 2009 bis 2013 in einer Bandbreite
von 7,60 Mio. EUR bis 8,70 Mio. EUR, das Ziel-EBIT in einer Band-
breite von 18,60 Mio. EUR bis 32,80 Mio. EUR. Eine Aufnahme des
Bereichs Wirme in die Quartalsberichterstattung der KELAG (Jahres-
budgets und Soll-Ist-Vergleiche) erfolgte erst ab dem Jahr 2012. Die
folgende Tabelle behandelt die Soll-Ist—Vergleiche der KELAG Wirme
(Teilbereich des Geschiftsbereichs Warme der KELAG):

Tabelle 3: Soll-Ist-Vergleiche des EBIT der KELAG Warme

Plan-EBIT
Ist-EBIT
Quellen: KELAG Warme; RH
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2009 2010 2011 2012 2013 2014
in Mio. EUR

14,50 16,70 18,80 17,90 19,30 19,80

2,70 5,80 17,50 21,20 18,30 -

Die KELAG Wirme verfehlte durch Verluste in den Auslandsbetei-
ligungen mit ihren Ist-EBIT die Planwerte in den Jahren 2009 um
rd. 81,4 % bis 2010 um rd. 65,3 % (siehe TZ 10, Wirtschaftliche Ent-
wicklung); sie konnte erstmals im Jahr 2011 annéhrend den Planwert
erreichen.

Neben ihren Jahresbudgets erstellte die KELAG Warme auch Mittel-
fristplanungen fiir einen Zeitraum von drei Jahren. Erstmalig erstellte
sie fiir den Bereich Wéarme im Jahr 2012 gemeinsam mit dem Bud-
get 2013 eine Langfristplanung.

Der RH beanstandete, dass ab 2009 keine Beschliisse iiber eine Weiter-
entwicklung oder Neufassung der Geschéftspolitik der KELAG Wiarme
erfolgten, dies, obwohl sich die Rahmenbedingungen maBgebend gedn-
dert hatten.

Er hielt weiters kritisch fest, dass die KELAG Wiarme durch auBeror-
dentliche Belastungen aus der Vergangenheit erstmals im Jahr 2011
in die Ndhe des geplanten EBIT gelangte.

Der RH bemingelte weiters, dass ein auch den Geschiftsbereich Wiarme
der KELAG umfassendes Planungsinstrumentarium infolge der Auf-
nahme in die Quartalsberichterstattung der KELAG (Durchfiihrung von
quartalsweisen Soll-Ist-Vergleichen sowie Jahresbudgets) erst ab dem
Jahr 2012 bestand.
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8.1

KELAG Warme GmbH

Laut Stellungnahme der KELAG Wirme entsprichen die 18,6 Mio. EUR
EBIT der Strategieplanung von 2009 fiir das Jahr 2017 in der Lang-
fristplanung ohne Beriicksichtigung der Kdrntner Restmiillverwer-
tungs GmbH, die zu diesem Zeitpunkt nicht Teil der Sparte Wiirme
war. Die 32,8 Mio. EUR EBIT entsprichen der Strategieplanung 2013
fiir das Jahr 2023 und wiirden auch die Kdirntner Restmiillverwer-
tungs GmbH mit einem EBIT-Anteil von 6,4 Mio. EUR enthalten.

Die KELAG Wiirme habe bereits erstmalig im Jahr 2010 eine Lang-
fristplanung erstellt, die neben dem Budget 2011 die Mittelfristpla-
nung 2012 und 2013 sowie die Langfristplanung 2014 bis 2020
enthalten habe. Im Jahr 2012 (mit dem Inhalt Budget 2013, Mittel-
fristplanung 2014 und 2015 sowie Langfristplanung 2016 bis 2022)
sei erstmalig fiir die Sparte Wirme eine Langfristplanung durchge-
fiihrt worden.

Der RH anerkannte das in der KELAG Wiarme selbst seit 2010 eingerich-
tete Planungsinstrumentarium. Er entgegnete der KELAG Wirme, dass
sich seine Kritik auf den Umstand bezog, dass erst seit dem Jahr 2012
mit der Aufnahme einer Langfristplanung ein umfassendes Planungs-
instrumentarium auch fiir die Sparte Warme im Zuge der Quartals-
berichterstattung der KELAG eingerichtet war. Ein solches wére nach
Ansicht des RH spitestens nach der Vereinbarung der Syndikatspart-
ner tiber die Umsetzung einer strategischen Wachstumsinitiative im
Jahr 2007 erforderlich gewesen (siehe TZ 6).

(1) Im Zuge des Erwerbs der Osterreichischen Fernwirme GmbH (siehe
TZ 3, Auswirkungen des Syndikatsvertrags auf die KELAG Wirme)
durch den KELAG-Konzern war eine Fusion mit der Wiarmebe-
triebe GmbH vorgesehen. Ein ab Ende Janner 2008 laufendes ,,Integra-
tionsprojekt Wirmebetriebe GmbH/Osterreichische Fernwirme GmbH*
identifizierte Synergien von rd. 2,00 Mio. EUR p.a. (Brennstoffeinkauf,
Konzerndienstleistungen des bisherigen Eigentiimers, Abbau von Uber-
stunden), die nach der Verschmelzung (mit 30. Juni 2008) zu realisie-
ren waren; weitere mogliche Synergien sollten erst nach Abschluss
des Integrationsprojektes ab Juni 2008 quantifiziert werden.

Wesentliche Teile der Synergiepotenziale von rd. 2,00 Mio. EUR waren
u.a. eine Optimierung sowohl der Betriebs— als auch der Vertriebssteu-
erung und die Integration der IT in die operativen Prozesse (die beiden
Unternehmen wandten unterschiedliche IT-Systeme an).
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8.2

8.3

8.4

Der dafiir erforderliche Zeitbedarf war im Méarz 2008 mit zwei Jahren
angesetzt. Zur begleitenden Unterstiitzung setzte die KELAG Wirme
von Juni bis Oktober 2008 ein Beratungsunternehmen ein.

(2) Ausgangspunkt fiir die neue Aufbauorganisation war eine von
der Warmebetriebe GmbH und der Osterreichischen Fernwirme GmbH
gemeinsam erarbeitete ,Startorganisation®, die ab Mérz 2009 umge-
setzt werden sollte.

(3) Der im September 2009 vorgelegte Sonderbericht einer Wirtschafts-
priifungsgesellschaft hielt im Wesentlichen fest, dass bisher die Erstel-
lung einer einheitlichen Aufbau- und Ablauforganisation nicht erfolgt
war. Das Rechnungswesen wiére so rasch wie méglich zu zentralisieren
oder in die KELAG zu integrieren, die I[T-Landschaft neu zu struktu-
rieren und die Organisationen der Osterreichischen Fernwirme GmbH
und der Wirmebetriebe GmbH sofort zusammenzufiihren (siehe TZ 9,
Neustrukturierung der KELAG Wérme ab Herbst 2009).

Der RH kritisierte die bis September 2009 aufgetretenen Verzogerungen
des Integrationsprojekts der KELAG Wirme, so dass die Hebung der
beabsichtigten Synergien i.H.v. 2,0 Mio. EUR p.a. zur damaligen Zeit
noch nicht absehbar war.

Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass die Fusion
der beiden Gesellschaften Wirmebetriebe GmbH und Osterreichische
Fernwdrme GmbH rechtlich und betriebswirtschaftlich ordnungsgemds
abgewickelt und organisatorisch durch externe Berater unterstiitzt und
begleitet worden seien. Ein Synergienutzen im Jahr der Fusion lieBe
sich im Regelfall nur dann darstellen, wenn Mitarbeiter gekiindigt wiir-
den. Dies sei aber nicht im Fokus der neu gegriindeten KELAG Wiirme
gestanden, sondern vielmehr die wirtschaftliche erfolgreiche Weiterent-
wicklung des Unternehmens und des nunmehrigen gemeinsamen Mitar-
beiterpotenzials. Ergebnis— und Erfolgskennzahlen der KELAG Wiirme
ab dem Jahresabschluss 2009 wiirden diese nachhaltige Entwicklung
bestitigen.

Der RH entgegnete, dass er die bis September 2009 eingetretenen Ver-
zogerungen kritisiert hatte und nicht, dass die KELAG Wérme keine
— letztlich doch nachhaltigen — Verbesserungen ihrer Ergebnisse erwirt-
schaften konnte. Nach Ansicht des RH hétte eine zligigere Abwicklung
des Integrationsprojekts diese nachhaltige Entwicklung — in Form der
rascheren Hebung der Synergien (Brennstoffeinkauf, Konzerndienst-
leistungen, Uberstunden) — beschleunigen kénnen.



Neustrukturierung
der KELAG Warme ab
Herbst 2009

9.1

9.2

9.3

KELAG Warme GmbH

(1) Aufgrund der strategischen Entscheidung, die Auslandsaktivititen
aus der KELAG Warme herauszuldsen, begann im September 2009 ein
neues Projekt ,Neustrukturierung KELAG Wiarme* unter Beiziehung
eines Beraters. Dessen Endbericht lag im Jinner 2010 vor.

Vorgesehen war u.a. nunmehr die Realisierung der bereits im Jahr 2008
beabsichtigten Integration, eine Zentralisierung definierter Quer-
schnittsfunktionen (wie Personal, Rechnungswesen, IT) bei der KELAG
und die Optimierung der Prozesse und Strukturen in der Ablaufor-
ganisation. Die damit verbundene Aufbauorganisation trat ab Jin-
ner 2010 in Kraft. Der Geschéftsfiihrer berichtete im Mérz 2010 dem
Beirat, dass die neue Organisationsstruktur einschlieBlich der erfor-
derlichen Dienstanweisungen umgesetzt, die Personalstruktur gestrafft
und das IT-Projekt neu aufgesetzt wurden.

(2) Die KELAG Wirme beauftragte einen weiteren Berater zur Opti-
mierung der Prozesse in der Ablauforganisation im Dezember 2010
mit der Einfiihrung eines Qualitdts—- und Umweltmanagementsystems
(Erarbeitung von Leistungszielen fiir wesentliche Prozesse sowie Erstel-
lung von Prozessbeschreibungen und Arbeitsanweisungen) und im
August 2012 mit der Einfiihrung eines Energiemanagementsystems
(zusitzliches Kundenservice betreffend Beratung im Bereich Energieef-
fizienz). Entsprechende Zertifizierungen erfolgten im April/Mai 2012
bzw. im Juni 2013.

Der RH kritisierte, dass der 2008 mit der Integration begonnene Pro-
zess einer Neuorganisation der KELAG Wirme nicht wie urspriinglich
vorgesehen im Jahr 2010 abgeschlossen wurde, sondern die Einfithrung
eines Qualitits— und Umweltmanagementsystems bzw. eines Energie-
managementsystems erst im Jahr 2012 bzw. im Jahr 2013 erfolgte.

Die KELAG Wiirme verwies in ihrer Stellungnahme darauf, dass

— das Integrationsprojekt von 2008 die Zusammenfiihrung der bei-
den Gesellschaften Wiirmebetriebe GmbH und Osterreichische
Fernwdrme GmbH zum Inhalt gehabt habe. Die Einfiihrung eines
Qualitits- und Umweltmanagementsystems sowie eines Energiema-
nagementsystems seien nicht Bestandteil des Integrationsprojekts
von 2008 gewesen;

— das Projekt Einfiihrung eines Qualitits— (ISO 9001) und Umweltma-
nagementsystems (ISO 14001) sowie eines Energiemanagementsys-
tems (ISO 50001) sei als eigenstindiges Projekt erst im Jahr 2011
gestartet und durch entsprechende Zertifizierung im Jahr 2012 abge-
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schlossen worden. Dieses Projekt stehe in keinem Zusammenhang
mit dem Integrationsprojekt von 2008.

9.4 Der RH entgegnete der KELAG Wéarme, dass die vorgesehene Erstel-

Wirtschaftliche 10.1
Entwicklung

lung einer einheitlichen Aufbau- und Ablauforganisation bis Septem-
ber 2009 nicht zeitgerecht erfolgt war (siehe TZ 8.1). Folgerichtig defi-
nierte das Projekt ,Neustrukturierung der KELAG Wérme* u.a. als Ziele
»die Realisierung der bereits im Jahr 2008 beabsichtigten Integration*
und ,die Optimierung der Prozesse und Strukturen in der Ablaufor-
ganisation®; die ungeniigende Zielerreichung des ersten Projekts hatte
daher unmittelbar die Einleitung eines weiteren Projekts zur Folge.
Dass auch die mit diesem zweiten Projekt angestrebte Optimierung der
Prozesse und Strukturen noch nicht erreicht werden konnte, fithrte in
weiterer Folge zu dem ab Ende 2010 begonnenen Projekt Qualitéts-
und Umweltmanagementsystem. Auch dieses hatte wieder eine Opti-
mierung der Prozesse in der Ablauforganisation zur Zielsetzung, die
Zertifizierungen erfolgten erst 2012 bzw. 2013.

(1) Der Unternehmensgegenstand der KELAG Wérme bestand haupt-
sichlich in der Erzeugung und im Vertrieb von Warme. Die KELAG
Wirme sah sich als Marktfiihrer fiir die Warmeerzeugung aus indus-
trieller Abwirme und Bioenergie in Osterreich. Sie war mit mehr als
900 Heizzentralen und 79 Fernwirmenetzen Osterreichweit titig und
verfiligte tiber zwei Tochterunternehmen in Slowenien bzw. Tschechien
(Stand 2012).

Ein Uberblick iiber die wirtschaftliche Entwicklung der KELAG Wirme
ist nachfolgender Tabelle zu entnehmen.

Tabelle 4: Wirtschaftliche Entwicklung der KELAG Warme

Gebarungsentwicklung

Umsatzerlose
Betriebserfolg
Finanzerfolg

Ergebnis der gewdhnlichen
Geschaftstdtigkeit (EGT)

Bilanzgewinn/-verlust
Bilanzsumme
Quelle: RH
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Veranderung
2009 2010 2011 2012 2013 2009 zu 2013
in Mio. EUR in %

120,82 134,21 133,15 146,73 149,33 23,6
2,68 5,78 17,50 21,20 18,32 583,6
- 5,95 - 6,09 - 3,12 - 3,62 - 5,14 13,6
- 3,27 - 0,30 14,38 17,58 13,18 503,1
- 2,87 2,62 13,15 19,00 22,82 895,1
240,55 245,42 253,49 259,57 270,19 12,3



10.2

KELAG Warme GmbH

Die KELAG Wirme konnte die Umsatzerlése von 2009 (120,82 Mio. EUR)
bis 2013 (149,33 Mio. EUR) um 23,6 % steigern. Der Hauptanteil der
Umsatzerlose resultierte 2013 aus Verkauf von Wirme (rd. 98,3 %)
daneben aus Stromerzeugung (rd. 1,0 %) und Betriebsfiihrungen
(rd. 0,7 %). MengenméBig produzierte die KELAG Warme im Jahr 2013
insgesamt 1.697 GWh an Wirme, was eine Steigerung gegeniiber 2009
von rd. 5,5 % bedeutete. Laut Angaben der KELAG Wiarme kam es ins-
besondere aufgrund witterungsbedingter Einfliisse zu Schwankungen
in der Produktion.

(2) Die KELAG Wirme wies in den Jahren 2009 und 2010 beim Ergebnis
der gewohnlichen Geschiftstatigkeit (EGT) Verluste i.H.v. 3,27 Mio. EUR
bzw. 0,30 Mio. EUR aus. Diese Verluste resultierten einerseits aus Ver-
schlechterungen der operativen Ergebnisse (EBIT) in diesen beiden
Jahren durch eine auBerplanmiBige Abschreibung der von der Oster-
reichischen Fernwirme GmbH erworbenen Kundenvertrige i.H.v.
6,50 Mio. EUR. Andererseits entstanden in den beiden Jahren hohere
Aufwendungen in den Finanzergebnissen durch Abschreibungen und
Verluste im Bereich der Auslandsbeteiligungen i.H.v. 3,04 Mio. EUR
(siehe TZ 12, Finanzielle Auswirkungen der Beteiligungen), durch bilan-
zielle MaBnahmen fiir die Beteiligung an der SWH i.H.v. 5,44 Mio. EUR
(siehe TZ 14, Verluste in den Beteiligungen) sowie durch Abschrei-
bungen bei den {ibrigen Beteiligungen i.H.v. 1,44 Mio. EUR.

Ab 2011 erwirtschaftete die KELAG Wiarme wieder Gewinne im EGT,
wobei jedoch 2011 ein im auBerordentlichen Ergebnis ausgewiesener
Verschmelzungsverlust im Zuge der Verschmelzung der Friesach
Wirme GmbH bzw. der Alternative Energie Salzburg GmbH in die
KELAG Wirme von insgesamt 2,23 Mio. EUR entstand (siehe TZ 15,
AuBergerichtlicher Ausgleich).

Der RH stellte fest, dass die KELAG Wérme die Umsatzerldse von 2009
bis 2013 um 23,6 % steigern konnte. Da im gleichen Zeitraum die Stei-
gerung der Warmeproduktion nur rd. 5,5 % betrug, resultierte die Erlos-
steigerung zum iiberwiegenden Teil aus Preissteigerungen.

Weiters stellte der RH kritisch fest, dass die Ergebnisse der KELAG
Wirme von 2009 bis 2011 zum iiberwiegenden Teil durch Abschrei-
bungen und Verluste bei den Beteiligungen negativ beeinflusst wur-
den, und zwar in einer Gesamthoéhe von 12,15 Mio. EUR.
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Beteiligungen

Ubersicht der 11.1 Die KELAG Wirme hielt 2009 sechs direkte inldndische sowie 16 aus-
Beteiligungen der lindische (davon neun direkte) Beteiligungen aus dem Bereich der
KELAG Warme Wiarme- und Energieerzeugung. Die nach Kapitaleinsatz gemes-

sene grofte inldndische Beteiligung war die SWH, die ihrerseits iiber
13 Beteiligungen (davon sieben mehrheitlich) verfiigte. Die nach Kapi-
taleinsatz gemessene grofBte auslandische Beteiligung war die slowe-
nische Eko-toplota energetika d.o.o.

Abbildung 2: Beteiligungsstruktur zum 31. Dezember 2009!

Inlandsbeteiligungen Auslandsbeteiligungen
80 % Biogas Amstetten GmbH 100 % Eko-toplota energetika d.o.o.
50 %|  SWH — Strom und Wirme aus Holz 90 % Eco-Heat Czechia, s.r.o. 100 % Bio-Teplo Czechia, s.r.o.
Heizwerke Errichtungs-Betriebs GmbH
100 % Warmebetriebe Croatia d.o.o. 80 % o Energetika Croatia d.o.o.
50 %
> Fernwdarme GmbH
0,
100 % KELAG Warme Romania s.r.L. 50 %! s.C. Electrica Bio-Heat s.a.
50 %
> Geothermie Fiirstenfeld GmbH
0,
90 % Eco-Heat Brasov s.r.l.
50 % . .
Fernwdrme Bad Hofgastein GmbH
0,
100 % Eco-Heat Hungaria Kft. 60 % Eco-Heat Kisber Kft.
50 %
° KWH Kraft & Wirme aus Holz GmbH e e —
0,
100 % WBG Bulgaria EOOD 70 % |Bulgarian Carinthian Energy
00D
100 % Eco-Heat Deutschland GmbH
100 % WBG Italia s.r.l. 100 % | giq Energie Veneto s.r.l.
70 %]calore Naturale Tarvisio s.r.L.

1 Die WBG Bulgaria EOOD und die Bulgarian Carinthian Energy 00D wurden im November 2009 verkauft und scheinen daher
nicht mehr im Jahresabschluss der KELAG Warme auf

Quelle: RH
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KELAG Warme GmbH

Das Auslandsengagement der KELAG Wirme erwies sich als wirt-
schaftlich nicht erfolgreich. Es gab keine Abstimmung der Projekte
mit der Konzernstrategie der KELAG. Das Auslandsengagement war
ohne Setzung von Schwerpunkten konzipiert und es fehlten notwen-
dige Ressourcen zur Steuerung (siehe TZ 6, Kooperation mit RWE und
Wachstumsstrategie).

Die KELAG Wirme begann ab Ende 2009, 13 ausldndische Beteili-
gungen zu liquidieren bzw. zu verkaufen. Dies betraf die wirtschaft-
lich nicht erfolgreichen Projektgesellschaften, die bis zu diesem Zeit-
punkt noch keine operative Tétigkeit aufgenommen hatten (siehe
TZ 12, Finanzielle Auswirkungen der Beteiligungen). Dieser Prozess
wurde 2012 abgeschlossen, womit nach Verschmelzung eines Unter-
nehmens zum 31. Dezember 2012 nur noch die operativen Beteili-
gungen Eko-toplota energetika d.o.o. und Eco-Heat Czechia s.r.o. in
Slowenien bzw. Tschechien aufrecht blieben.

Bei den Inlandsbeteiligungen wurde die Geothermie Fiirsten-
feld GmbH 2010 in die Biofernwarme Fiirstenfeld GmbH umfirmiert.
Im selben Jahr erstellte die KELAG Wérme fiir die in Zahlungsschwie-
rigkeiten geratene SWH gemeinsam mit dem zweiten Eigentiimer
OBf Beteiligungs GmbH ein Sanierungskonzept. Dieses Konzept sah
die Zerschlagung der SWH-Gruppe vor.

Dabei wurden zwei Beteiligungen!® der SWH in die KELAG Wirme
verschmolzen und die Anteile der SWH an der Nahwédrme Obertrum
am See GmbH von der KELAG Wirme erworben. Die Beteiligung an
der SWH verblieb vorerst als nicht operative Mantelgesellschaft mit
zwei Beteiligungen!® bei der KELAG Wirme (siehe TZ 15, AuBerge-
richtlicher Ausgleich).

Im Jahr 2011 liquidierte die KELAG Wirme die Biogas Amstetten GmbH
nach deren Konkurs. Weiters verkaufte die KELAG Warme 2011 die
Anteile an der Fernwiarme GmbH und erwarb bis 2012 Anteile an der
Bioenergie Pongau GmbH und der BES.

18 Alternative Energie Salzburg GmbH und Biowérme Friesach GmbH

19 SBH Biomasse Heizkraftwerk GmbH und Biowérme Imst GmbH
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Abbildung 3: Beteiligungsstruktur zum 31. Dezember 2012

KELAG Warme GmbH

Inlandsbeteiligungen Auslandsbeteiligungen
0, 1 0,
80 % Biogas Amstetten GmbH 100 % Eko-toplota energetika d.o.o.
(in Liquidation)
\
10‘ %

50 0/ .

0 S.WH - Stronll und Warme aus Holz, 90 % Bio-Teplo Czechia, s.r.0.

Heizwerke Errichtungs-Betriebs GmbH

50 %

> Biofernwarme Fiirstenfeld GmbH
50 %

°l " Fernwirme Bad Hofgastein GmbH
51 %

> BES BioEnergie fiir Spittal GmbH
26 %%

® KWH Kraft & Wirme aus Holz GmbH
25 % . .

Bioenergie Pongau GmbH
11,5 % .
° Nahwirme Obertrum am See GmbH
Quelle: RH

11.2 Der RH hielt kritisch fest, dass von 2009 bis 2013 zwei inldndische
Beteiligungsgesellschaften der KELAG Wirme aufgrund anhaltender
Verluste, die zum Konkurs bzw. auBergerichtlichen Ausgleich der
Unternehmen fiihrten, in Zahlungsschwierigkeiten gerieten, wobei
eine Gesellschaft ihren operativen Betrieb einstellen musste, und die
andere nach erfolgtem Konkurs liquidiert wurde.

Weiters kritisierte er, dass die KELAG Wirme das Auslandsengage-
ment zu umfangreich konzipiert hatte und keine erkennbaren, mit
der Konzernstrategie der KELAG abgestimmten Schwerpunkte setzte.
Als Auswirkung konnten 13 Auslandsbeteiligungen keine nachhal-
tigen Projekte entwickeln und wurden aufgrund mangelnder Werthal-
tigkeit und Verluste beendet (siehe TZ 6, Kooperation mit RWE und
Wachstumsstrategie und TZ 12, Finanzielle Auswirkungen der Betei-
ligungen). Zusitzlich beméngelte der RH, dass die zur Steuerung not-
wendigen Ressourcen fehlten.
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Finanzielle
Auswirkungen der
Beteiligungen

KELAG Warme GmbH

11.3 Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass die vom
RH angefiihrten Auslandsverluste der Realitiit entsprichen, aber auch
hier darauf hingewiesen werden miisse, dass der Eintritt in Auslands-
mdrkte iiber kleine Projekt-(Mantel)gesellschaften ohne eigene Perso-
nalausstattung ex-post betrachtet wesentlich risikodrmer gewesen sei,
als unmittelbar in operative Gesellschaften zu investieren.

11.4 Der RH nahm die Ausfiihrungen der KELAG Wirme zur Kenntnis, hielt
jedoch an seiner grundsétzlichen Kritik fest, dass das Auslandsengage-
ment zu keinen nachhaltigen Projekten fiihrte, weil es zu umfangreich
konzipiert war, keine mit der Konzernstrategie der KELAG abgestimm-
ten Schwerpunkte erkennen lie3 sowie dass Ressourcen zur Steuerung
fehlten. Eine Uberwachung des finanziellen Risikos im Rahmen des
Beteiligungsmanagements hitte friithzeitig zu entsprechenden Gegen-
steuerungsmafBnahmen Anlass gegeben.

12.1 Bis 31. Dezember 2013 ergaben sich folgende finanzielle Auswirkungen
der Beteiligungen (seit ihrem jeweiligen Bestehen) auf das Ergebnis
der KELAG Wirme:
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Tabelle 5:

Ergebnisauswirkungen

Verbundene Unternehmen!
Eko-toplota energetika d.o.o.
Bio-Teplo Czechia s.r.o.
Eco-Heat Deutschland GmbH
WBG Italia s.r.l.

KELAG Wéarme Romania s.r.l.
Eco-Heat Brasov s.r.L.

Eco-Heat Hungaria Kft.
Wérmebetriebe Croatia d.o.o.
WBG Bulgaria EOOD

Biogas Amstetten GmbH
Biowdrme Friesach GmbH
Alternative Energie Salzburg GmbH
BES BioEnergie fiir Spittal GmbH
Beteiligungen

Biofernwdrme Fiirstenfeld GmbH
Fernwarme GmbH

Fernwarme Bad Hofgastein GmbH

SWH - Strom und Warme aus Holz,
Heizwerke Errichtungs-Betriebs
GmbH

KWH Kraft&Warme aus Holz GmbH
Nahwdrme Obertrum am See GmbH

Eigenkapital

Finanzielle Auswirkungen der Beteiligungen

Ausleihungen/ Riickfliisse Aufwendungen aus

Bioenergie Pongau GmbH

Summe
1

2 Verschmelzungsverlust

Forderungen den Beteiligungen Status
in EUR
1.428.944 3.359.071 22.983 aufrecht
11.680 1.019.744 329.774 aufrecht
25.000 182.284 22.984 - 184.299 liquidiert
25.000 52.039 7.961 - 69.078 liquidiert
10.000 734.614 - 744.614 liquidiert
25.110 1.065.668 515155 - 575.623 verkauft
12.100 118.055 - 130.155 verkauft
2.897 73.327 - 76.224 liquidiert
3.050 1.261.697 - 1.264.747 verkauft
829.600 160.000 - 989.600 liquidiert
2.300.797 - 430.0002 verschmolzen
7.500.000 - 1.800.0002 verschmolzen
102.000 4.250.000 aufrecht
109.009 100.000 61.046 aufrecht
25.000 2.342.932 verkauft
110.000 aufrecht
2.933.426 2.504.0773 - 5.437.503 aufrecht
349.960 274.000 aufrecht
8.050 437.325 - 445.375 aufrecht
1 aufrecht
15.811.624 15.317.901 3.576.835 -12.147.218

Beteiligungen mit einem Beteiligungsausmal von iiber 50 %

3 darin sind auch der 2011 aufwandswirksame Forderungsausgleich mit der OBf Beteiligungs GmbH (2,15 Mio. EUR) sowie die
Abschreibung der Lieferforderungen (175.036 EUR) dargestellt

Quelle: RH
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Insgesamt stellte die KELAG Wirme ihren Beteiligungen 15,81 Mio. EUR
Eigenkapital sowie 15,32 Mio. EUR Fremdkapital (konzerninterne Aus-
leihungen und Forderungen) zur Verfiigung. Es flossen 3,58 Mio. EUR
zuriick; der groBte Teil stammte aus den Verkdufen der Fernwarme GmbH
(2,34 Mio. EUR) und der Eco-Heat Brasov s.r.l. (0,52 Mio. EUR).

Die hochsten negativen Auswirkungen auf das Ergebnis der KELAG
Wirme stammten aus der Beteiligung an der SWH: Abschreibungen
i.H.v. 5,44 Mio. EUR (siehe TZ 13, Allgemeines) waren die Folge anhal-
tender hoher Verluste und des im Juli 2011 geschlossenen auBerge-
richtlichen Ausgleichs. Damit im Zusammenhang ergaben sich Ver-
schmelzungsverluste bei der Alternative Energie Salzburg GmbH und



KELAG Warme GmbH

der Biowédrme Friesach GmbH von insgesamt 2,23 Mio. EUR (siehe
TZ 15, AuBergerichtlicher Ausgleich). Durch den Konkurs bei der Bio-
gas Amstetten entstanden Verluste i.H.v. 0,99 Mio. EUR.

Bei den Auslandsbeteiligungen musste die KELAG Warme angefal-
lene Projektfinanzierungen (3,04 Mio. EUR) insbesondere bei der
WBG Bulgaria EOOD (1,26 Mio. EUR), der KELAG Wérme Romania s.r.1.
(0,74 Mio. EUR) und der Eco-Heat Brasov s.r.l. (0,58 Mio. EUR) abschrei-
ben. Aufgrund von Baukosteniiberschreitungen und nicht zustande
gekommenen Wirmeabnahmegarantien entstanden eine zunehmende
Unwirtschaftlichkeit und hohe finanzielle Risiken. Deshalb verfolgte
die KELAG Wirme diese Projekte nicht weiter und liquidierte bzw. ver-
kaufte die Gesellschaften.

Zusitzliche — nicht in den finanziellen Auswirkungen in der Tabelle 4
(siche TZ 10) abgebildete — Kosten der KELAG Wiarme betrafen Rechts-
und Beratungskosten sowie Abwicklungskosten fiir Auslandsbeteili-
gungen i.H.v. insgesamt 1,70 Mio. EUR. Zahlungen an die Glaubi-
ger der SWH im Rahmen des auBergerichtlichen Ausgleichs i.H.v.
4,45 Mio. EUR trug die KELAG (siehe TZ 15, AuBergerichtlicher Aus-
gleich).

Hohere und regelméBige Gewinne erzielten nur die Bio-Teplo Czechia
sowie die KWH Kraft&tWiarme aus Holz GmbH. Bis auf die BES, die
Biowidrme Fiirstenfeld GmbH und die Fernwirme Bad Hofgastein GmbH
wiesen alle anderen Beteiligungen regelméfBige, teilweise hohe Ver-
luste aus. Insbesondere betraf dies die SWH mit einem bis Ende 2012
kumulierten Verlust von 18,94 Mio. EUR. Die SWH hielt 2012 jeweils
noch eine Beteiligung an der SBH Biomasse Heizkraftwerk GmbH und
an der Biowirme Imst GmbH. Beide Gesellschaften unterlagen jeweils
einem gesonderten auBergerichtlichen Ausgleichverfahren, wobei sich
die SBH Biomasse Heizkraftwerk GmbH 2013 in Liquidation befand.

Die Biowdrme Imst GmbH wurde noch weiter operativ betrie-
ben und erwirtschaftete bis Ende 2012 einen Verlust von insgesamt
14,39 Mio. EUR. Bei der slowenischen Eko-toplota energetika d.o.o.
iiberwogen bisher die Verluste, wodurch sich bis Ende 2012 ein nega-
tives Gesamtergebnis von 0,37 Mio. EUR ergab. Die von der Alter-
native Energie Salzburg GmbH im Oktober 2011 zu 25 % iibernom-
mene Bioenergie Pongau GmbH wies einen hohen Bilanzverlust von
10,92 Mio. EUR (2012) aus. Die Nahwidrme Obertrum am See GmbH,
die einen Teilbetrieb der SWH iibernommen hatte und an der die
KELAG Wirme seit November 2010 11,5 % der Anteile hielt, wies
einen Gesamtverlust von 1,66 Mio. EUR aus.
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Der RH stellte kritisch fest, dass die Beteiligungen {iberwiegend negative
Auswirkungen auf die Ertragslage der KELAG Wéarme hatten. Einem
Kapitaleinsatz von 31,13 Mio. EUR (Eigenkapital und Ausleihungen
bzw. Forderungen) standen Riickfliisse von 3,58 Mio. EUR, Verluste
von 12,15 Mio. EUR sowie Aufwendungen von 1,70 Mio. EUR gegen-
iiber. Zusétzlich belasteten Zahlungen aufgrund des auBergerichtlichen
Ausgleichs das Ergebnis der KELAG mit 4,45 Mio. EUR. Als Reaktion
hatte die KELAG Wiarme einen GrofBteil der verlustbringenden Betei-
ligungen bereits liquidiert oder befanden sich diese im Konkurs bzw.
auBergerichtlichen Ausgleich.

Der RH wies kritisch darauf hin, dass die KELAG Warme zum Stich-
tag 31. Dezember 2013 weiterhin ein verbundenes Unternehmen
(Eko-toplota energetika d.o.0.) mit einem kumulierten Verlust von
0,37 Mio. EUR und zwei Beteiligungsgesellschaften mit kumulierten
Verlusten von 10,92 Mio. EUR (Bioenergie Pongau GmbH) bzw.
1,66 Mio. EUR (Nahwirme Obertrum GmbH) sowie eine Enkelgesell-
schaft mit einem kumulierten Verlust von 14,39 Mio. EUR (Biowirme
Imst GmbH) hielt.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, das finanzielle Risiko bei den ver-
bleibenden verlustbehafteten Beteiligungen im Rahmen des Beteili-
gungsmanagements genauestens zu tiberwachen und gegebenenfalls
geeignete GegensteuerungsmafBnahmen einzuleiten.

Laut Stellungnahme des Landes Tirol habe die Errichtung der Biomas-
seanlage in Imst in einem schwierigen wirtschaftlichen Umfeld stattge-
funden. So sei nahezu zeitgleich mit der Anlagenerrichtung der Ausbau
des Erdgasnetzes im Raum Imst erfolgt, wodurch eine Konkurrenzsi-
tuation in einem an sich schon sehr kleinen Markt aufgetreten sei.

Die Stadtgemeinde Imst habe ihren 10 %-Anteil an der Biowdrme
Imst GmbH 2014 gegen einen symbolischen Euro an die KELAG abge-
treten und sich aus diesem Projekt vollstindig zuriickgezogen.

Der RH wies das Land Tirol darauf hin, dass die Gebarung der Biow&rme
Imst GmbH selbst nicht Gegenstand der Gebarungsiiberpriifung war
und er daher die Ursachen fiir die operativen Verluste dieser Gesell-
schaft nicht inhaltlich {iberpriifte.
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14.1

KELAG Warme GmbH

Allgemeines

Die SWH — Strom und Wéirme aus Holz, Heizwerke Errichtungs-
Betriebs GmbH (SWH) wurde im Oktober 2001 von der KELAG Wirme
und der OBf Beteiligungs GmbH als Joint Venture2® zur Errichtung
und zum Betrieb von Biomasseheizkraftwerken und Kraft-Wérme-
Kopplungsanlagen gegriindet. Zum 31. Dezember 2009 verfiigte die
SWH {iber elf eigenbetriebene Heizkraftwerke. Weitere Heizkraftwerke
bestanden in insgesamt 16 Beteiligungen, davon acht Mehrheitsbetei-
ligungen. Die Belieferung mit Biomasse erfolgte fiir die Beteiligungen
iiber die SWH.

Verluste in den Beteiligungen

Die KELAG Wirme verfiigte bei den sechs Mehrheitsheteiligungen und
den {ibrigen Beteiligungen der SWH durchgerechnet nur iiber indi-
rekte Minderheitsanteile zwischen 45 % und 13 %. Mehrere Heizkraft-
werke erzeugten neben Wirme auch Strom?!. Dies erhohte das finan-
zielle Risiko, weil die Erzeugung von Strom aus Biomasse aufgrund
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen von sinkender Rentabilitéat
gekennzeichnet war (siehe TZ 8, Integrationsprojekt).

Die SWH erzielte mit den von ihr selbst betriebenen elf Heizkraftwer-
ken bis 2008 ein positives Betriebsergebnis. Im Gegensatz dazu wies
ein GrofBteil ihrer Beteiligungsgesellschaften hohe kumulierte Verluste
auf, die teilweise zur Zahlungsunféahigkeit der Beteiligungsgesellschaf-
ten fiihrten. Die SWH musste daher die entsprechenden Beteiligungen
sowie Forderungen aus Biomasselieferungen abschreiben und geriet
dadurch selbst in eine massive finanzielle Krise.

20 Die beiden Partner waren zu je 50 % an der SWH beteiligt.

21 darunter die Biowirme Imst GmbH, die Bioenergieverbund Amstetten GmbH und die
Bioenergie Pongau GmbH
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Tabelle 6: Finanzielle Lage der Beteiligungen der SWH zum 31. Dezember 2009
Finanzielle Lage zum 31. Dezember 2009 Anteilshohe! Bilanzergebnis Eigenkapital
Beteiligungen in % in Mio. EUR
Biowdrme Friesach GmbH 50,0 1,03 1,07
Alternative Energie Salzburg GmbH 50,0 0,35 0,43
Biowdrme Imst GmbH 45,0 - 6,74 - 5,14
Biowdrme Mittersill GmbH 37,0 - 2,06 - 2,02
SBH Biomasse HKW GmbH 25,5 -1,70 - 0,87
Biowdrme Ebbs GmbH 25,5 -0,50 - 0,45
Bioenergie Neustift GmbH 25,5 -0,71 - 0,66
Bioenergie Bad Bleiberg GmbH 45,0 0,00 0,03
Bioenergie Pongau GmbH 24,5 - 6,35 -6,31
BWD Biowarme Dorfgastein GmbH 24,5 -1,30 -1,23
Biowdrme Spitz GmbH 24,5 - 6,74 - 5,14
Bioenergie Krimml GmbH 24,5 -0,30 - 0,27
Holzwdrme Flachau GmbH 24,5 - 1,09 -1,05
Bioenergieverbund Amstetten GmbH 14,5 -3,39 - 3,36
Nahwdrme Kleinarl GmbH 13,0 - 0,06 - 0,02
Bioenergie Bucklige Welt GmbH 22,5 - 1,52 - 1,47
Summe - 31,08 - 26,46

1 durchgerechnet fiir die KELAG Warme

Quellen: KELAG Warme; RH
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Von den Beteiligungen wiesen 13 bis zum 31. Dezember 2009 zum
Teil hohe Verluste (insgesamt 32,46 Mio. EUR) aus. Die Biowédrme Frie-
sach GmbH und die Alternative Energie Salzburg GmbH erwirtschaf-
teten hingegen Bilanzgewinne von 1,07 Mio. EUR bzw. 0,43 Mio. EUR,
die Bioenergie Bad Bleiberg GmbH bilanzierte ausgeglichen.

Im Zuge der Erstellung der Jahresabschliisse fiir 2008 und 2009 gaben
die Gesellschafter der SWH aufgrund der Verluste bei den Beteili-
gungen der SWH bei der Wirtschaftspriifungsgesellschaft auch externe
Analysen iiber die wirtschaftlichen Zukunftsaussichten (Fortbestands-
prognose) sowie die Werthaltigkeit der SWH-Gruppe und die damit
verbundenen moglichen Handlungsoptionen in Auftrag. Fiir das
Bilanzjahr 2008 wurde eine positive Fortbestandsprognose abgege-
ben, obwohl die Mehrheit (18,28 Mio. EUR) der Verluste bereits bis
zum 31. Dezember 2008 angefallen waren. Die KELAG Wirme hatte
bis zu diesem Zeitpunkt keine geeigneten GegensteuerungsmaBnahmen
gesetzt.



14.2

KELAG Warme GmbH

Die externe Analyse des Wirtschaftspriifers fiir das Bilanzjahr 2009
ergab einen dringenden Sanierungsbedarf. Als Ursachen fiir die Ver-
luste in den Beteiligungen wurden in der externen Analyse angefiihrt:

— steigende Biomassepreise seit 2001 um rd. 100 %,
— konstante Okostromtarife iiber die gesamte Laufzeit der Einspeisung,

— keine Uberwilzungsméglichkeiten der Verluste aus der Okostrom-
erzeugung auf die Warmekunden,

— niedrige Verkaufspreise am Warmemarkt durch hohen Konkurrenz-
druck und durch aggressive Preispolitik,

— Absatzriickgénge bei Industriekunden aufgrund der Wirtschaftskrise,

— Baukostentiiberschreitungen bei den Projekten oder unwirtschaft-
licher Netzausbau sowie

— zu geringe Eigenkapitalausstattung von durchschnittlich nur 1 %.

Die verlustbehafteten und unwirtschaftlich gewordenen 13 Beteili-
gungen waren ohne weitere MaBnahmen zahlungsunfihig. Als erste
Konsequenz musste die SWH 2009 fiir die Beteiligungen Abschrei-
bungen (7,22 Mio. EUR) und Wertberichtigungen (9,20 Mio. EUR) sowie
die Dotierung einer Haftungsriickstellung?? (2,58 Mio. EUR), in Summe
von 19,00 Mio. EUR, vornehmen, die zum 31. Dezember 2009 zu einem
Bilanzverlust von 21,22 Mio. EUR sowie zu einem negativen Eigenka-
pital von 20,33 Mio. EUR fiihrten.

Die hochsten Betrige fiir Abschreibungen und Wertberichtigungen
mussten 2009 fiir die Biowdrme Imst GmbH (9,91 Mio. EUR), die
Biowidrmeverbund Amstetten GmbH (2,74 Mio. EUR), die Bioenergie
Pongau GmbH (1,64 Mio. EUR) und fiir die Biowarme Mittersill GmbH
(1,28 Mio. EUR) aufgewendet werden.

Der RH kritisierte, dass die KELAG Wirme als Gesellschafterin der SWH
erst nach dem 31. Dezember 2009 einen Handlungsbedarf bei den Betei-
ligungen der SWH erkannte, als bereits ein GroBteil der Beteiligungen
zahlungsunfihig geworden war. Insbesondere kritisierte er, dass die
KELAG Wirme die Ursachen fiir die anhaltenden Verluste nicht schon
vor Jahresende 2009 durch eigene Wahrnehmung erkannt und nicht
rechtzeitig geeignete GegensteuerungsmaBnahmen zur Eindimmung

22 Diese konnte 2012 in einer Hohe von 2,10 Mio. EUR wieder aufgelést werden.
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14.3

14.4

der Verluste ergriffen hatte. Erst Mitte 2010 leiteten die Gesellschaf-
ter der SWH ein Sanierungsverfahren ein, um eine Insolvenz der SWH
und eines GroBteils ihrer Beteiligungen zu verhindern.

Der RH stellte fest, dass bei den Beteiligungen der SWH, an denen
die KELAG Wiarme durchgerechnet unter 50 % der Anteile hielt, Ver-
luste von insgesamt 32,46 Mio. EUR auftraten. Lediglich die Bioener-
gie Bad Bleiberg GmbH bilanzierte ausgeglichen. Die Beteiligungen
an der Biowdrme Friesach GmbH und der Alternative Energie Salz-
burg GmbH, an denen die KELAG Wirme indirekt zu 50 % beteiligt
war, erwirtschafteten hingegen Bilanzgewinne.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, bei ihren Beteiligungen die Voraus-
setzungen fiir eine effektive Steuerung und ein aktives Beteiligungs-
management zu schaffen.

Er empfahl, dass die KELAG Wéirme sich rechtzeitig ein Bild {iber die
tatsdchliche Lage in ihren Beteiligungsgesellschaften verschaffen sollte,
um hoheren und anhaltenden Verlusten entgegenzusteuern und Uber-
schuldungen zu vermeiden.

Laut Stellungnahme der KELAG Wiirme hditte der Vorstand der KELAG
im November 2008 eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft mit der Erstel-
lung eines Gutachtens zur Wertermittlung und einer Risikoanalyse
fiir einzelne Kraftwerksprojekte der SWH beauftragt. Das Gutach-
ten vom 5. Mdrz 2009 habe einen Marktwert des Eigenkapitals von
11 Mio. EUR bis 17 Mio. EUR ergeben. Noch im gleichen Jahr (Ende
November 2009) sei die gleiche Wirtschaftspriifungsgesellschaft neu-
erlich mit der Erstellung eines Gutachtens zur Analyse der Liquiditit
und der Finanzen der SWH beauftragt worden. Der Endbericht vom
15. Jinner 2010 habe einen fiir alle iiberraschenden unmittelbaren
Sanierungsbedarf ergeben. In der Folge sei umgehend ein Sanierungs-
projekt unter Beiziehung eines externen Beraters gestartet worden.

Ein weiteres Wirtschaftspriifungsqutachten vom 21. Juli 2010 habe die
negative Fortbestehensprognose der Geschiftsfiihrung der SWH bestii-
tigt. Das Sanierungsprojekt sei mit dem auBergerichtlichen Ausgleich
der SWH im Juli 2011 erfolgreich abgeschlossen worden.

Der RH entgegnete, dass die Mehrheit der Verluste in den Beteili-
gungsgesellschaften der SWH (18,28 Mio. EUR) schon bis 31. Dezem-
ber 2008 angefallen war. Es war daher fiir den RH nicht nachvollzieh-
bar, warum der zum 15. Janner 2010 festgestellte Sanierungsbedarf
der SWH-Gruppe fiir die KELAG Wirme tberraschend kam. Dagegen
sprach auch der Umstand, dass die KELAG Wérme noch im gleichen
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KELAG Warme GmbH

Jahr des Vorliegens eines Wertgutachtens (2009) ein weiteres Gut-
achten in Auftrag gab, welches eine negative Fortbestehensprognose
bestétigte. Der RH hielt daher an seinen Empfehlungen fest.

AuBergerichtlicher Ausgleich

Die Gesellschafter der SWH — KELAG Wirme und OBf Beteili-
gungs GmbH — beschlossen Mitte 2010 die Sanierung der SWH unter
Mitbeteiligung der Gldubigerbanken mit einem Kostenanteil fiir die
KELAG Wirme bis zu einem Gesamtbetrag von 10,00 Mio. EUR. Bis
Mitte 2011 konnte die SWH vier ihrer Beteiligungen verduBern. Nach
weiteren Verhandlungen mit den Glaubigerbanken und um eine dro-
hende Insolvenz abzuwenden, schlossen die Gesellschafter der SWH
mit den Gldubigerbanken und der Gesellschaft selbst am 28. Juli 2011
einen auBergerichtlichen Ausgleich. Dieser Ausgleich sah vor, durch
VerduBerungen von Beteiligungen und Heizkraftwerken sowie durch
zusitzliche Zahlungen durch die Gesellschafter Nachrangigkeitserkla-
rungen fiir die aushaftenden Forderungen der Gldaubigerbanken zu
erwirken und eine Mindestquote zu vereinbaren. Der auBergericht-
liche Ausgleich hatte u.a. folgende Manahmen zum Inhalt:

— eine Zahlung durch die Gesellschafter KELAG Wirme und OBf Betei-
ligungs GmbH von insgesamt 8,70 Mio. EUR an die SWH zur Einl6-
sung von Forderungen der Glaubigerbanken in der Gesamthéhe von
25,20 Mio. EUR; 4,45 Mio. EUR entfielen auf die KELAG Wirme;
dieser Betrag wurde durch die KELAG bis Mitte 2011 entrichtet;

— der Verbleib der Beteiligungen an der Biowadrme Imst GmbH und an
der SBH Biomasse Heizkraftwerke GmbH in der SWH, weil vorerst
keine Einigung {iber die Verwertung mit den Glaubigerbanken erzielt
werden konnte; fiir die SBH Biomasse Heizkraftwerk GmbH und die
Biowédrme Imst GmbH wurden Nachrangigkeitserkldarungen von den
Glaubigerbanken i.H.v. 10,53 Mio. EUR bzw. 8,00 Mio. EUR erwirkt;
das Anlagevermogen der SBH Biomasse Heizkraftwerk GmbH wurde
Ende 2012 um 6,70 Mio. EUR verduBert und der Erlos zur Tilgung
der restlichen Bankverbindlichkeiten verwendet; die SBH Biomasse
Heizkraftwerk GmbH befand sich danach in Liquidation;

— die Verpflichtung der KELAG Wirme zum Kauf der Beteiligungen
an der Biowdrme Friesach GmbH und der Alternative Ener-
gie Salzburg GmbH zu einem Kaufpreis von 2,30 Mio. EUR bzw.
7,50 Mio. EUR, jedoch die Bilanzierung eines Verschmelzungsver-
lusts i.H.v. 2,23 Mio. EUR, der sich aus einer niedrigeren Bewertung
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der Beteiligung zum Verschmelzungszeitpunkt ergab, im Zuge der
Verschmelzung dieser Beteiligungen im Janner 2012.

Neben den Zahlungen aus dem auBergerichtlichen Ausgleich schloss
die KELAG Wirme mit der Osterreichischen Bundesforste AG und der
OBf Beteiligungs GmbH im Juni 2010 eine Vereinbarung zur Risiko-
teilung betreffend AuBenstinde der SWH aus Lieferungen und Leis-
tungen gegeniiber der KELAG Wirme und der Osterreichischen Bun-
desforste AG. Die KELAG Wérme verpflichtete sich zu einer Zahlung
von 2,15 Mio. EUR an die Osterreichische Bundesforste AG (Aufteilung
des Risikos der Uneinbringlichkeit im Verhiltnis der Beteiligungshohe).
Im Gegenzug — um ein weiteres Risiko fiir die KELAG Wérme zu ver-
meiden — verpflichtete sich die Osterreichische Bundesforste AG, Bio-
masseliefervertrage nicht mehr mit der SWH, sondern direkt mit den
Tochtergesellschaften abzuschlieBen.

Fiir die KELAG Wéarme und die KELAG ergaben sich bis einschlie3-
lich 2012 insgesamt folgende Kosten im Zusammenhang mit der Sanie-

rung der SWH:

Tabelle 7: Kosten der KELAG Warme und der KELAG fiir die

Sanierung der SWH bis zum 31. Dezember 2012

Kosten Sanierung SWH in Mio. EUR
Abschreibungen der Beteiligungen 2,94
Forderungswertberichtigungen 0,35
Verschmelzungsverluste 2,23
Risikoteilung Osterreichische Bundesforste AG 2,15

Zahlungen auRergerichtlicher Ausgleich
(von der KELAG bezahlt)

Summe 12,12
Quelle: RH

4,45

Von den 12,12 Mio. EUR entfielen 7,67 Mio. EUR auf die KELAG
Wirme.

15.2 Der RH stellte fest, dass die KELAG Wirme die faktische Insolvenz der
SWH-Gruppe nur durch den auBergerichtlichen Ausgleich mit Kosten
i.H.v. 7,67 Mio. EUR vermeiden konnte. Nach Ansicht des RH hit-
ten die Kosten in dieser Hohe durch eine regelmaBige Kontrolle der
Wirtschaftlichkeit der Beteiligungen durch die KELAG Wirme sowie
durch frither eingeleitete GegensteuerungsmaBnahmen deutlich redu-
ziert werden konnen.
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Laut Stellungnahme der KELAG Wirme sei der vom RH Rritisierte
zeitliche Ablauf (Sanierungsverfahren im Zeitraum von 2,5 Jahren)
insbesondere unter dem Aspekt der hohen Komplexitit zu sehen. Die
Sanierung habe eine Unternehmensgruppe mit zwolf Gesellschaften
(22 Projekten) mit einer 50%igen Beteiligung der Osterreichischen Bun-
desforste, sieben finanzierenden Banken, einer grofen Anzahl an Liefe-
ranten und Auftragnehmern und tausenden Wirmeendkunden betroffen.
Die KELAG Wirme werte die Durchfiihrung eines auBergerichtlichen
Ausgleichsverfahrens angesichts dieser Komplexitiit in etwas mehr als
zwei Jahren — bei sichergestellter Versorgung aller Wiirmeendkunden —
als effizient und erfolgreich. Damit habe man auch einen nicht mess-
baren und einschitzbaren Imageschaden vom KELAG-Konzern abwen-
den kénnen, der bei Insolvenz der SWH-Gruppe wohl eingetreten wiire.

Ein Insolvenzexperte habe in einer anwaltliche Stellungnahme vom
15. Juli 2011 bestitigt, dass die Vorgangsweise der KELAG bei der
Sanierung der SWH-Gruppe der wirtschaftlich giinstigste und recht-
lich vertretbare Weg gewesen sei.

Der RH entgegnete der KELAG Wérme, dass er nicht das Sanierungs-
verfahren der SWH als solches kritisiert hatte. Er vertrat vielmehr die
Auffassung, dass durch eine regelmaBige Kontrolle der Wirtschaftlich-
keit der SWH und ihrer Beteiligungen durch die KELAG Wérme einer
Zahlungsunfihigkeit frither aktiv hitte entgegengewirkt werden kon-
nen.

(1) Die KELAG Wirme verfiigte gemaB internen Organisationsvor-
schriften iiber ein eigenstidndiges Beteiligungsmanagement, das ins-
besondere im operativen Controlling Aufgaben wahrnahm:

— Budgetierung und Mittelfristplanung der Beteiligungen einschlie3-
lich Budgetiiberwachung laut Konzernvorgaben,

— Investitions— und Wirtschaftlichkeitsberechnungen von Projekten
und

— Unterstiitzung der Beteiligungen bei der Strategieentwicklung, in
wirtschaftlichen Fragestellungen sowie bei der Jahresabschlusser-
stellung.

Das Beteiligungsmanagement der KELAG Wirme sah keine Mandats-
betreuung der Vertreter der KELAG Wiarme bzw. der KELAG in den
Gremien der Beteiligungsgesellschaften der KELAG Wirme vor. Wei-
ters fehlte ein strategisches Controlling, das insbesondere auch eine
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Abstimmung der Projekte in den Beteiligungen mit der konzerniiber-
greifenden Gesamtstrategie der KELAG vorsah.

(2) In der KELAG selbst war gemiB einer Konzernrichtlinie ein zentrales
Beteiligungsmanagement eingerichtet, das auch die KELAG Wiarme
und die SWH umfasste. Seine Aufgaben bestanden in der Unterstiit-
zung des Vorstands sowie der Vertreter des KELAG-Konzerns bei der
Steuerung der Beteiligungsgesellschaften. Inhaltlich war das Beteili-
gungsmanagement der KELAG zustidndig fiir

— die Aufbereitung der Entscheidungsgrundlagen zu den Gremiensit-
zungen und Beschlussfassungen im Umlaufverfahren,

— die Mandatsbetreuung,

— die Vorbereitung zu den Gesellschaftergespriachen in Form des Quar-
terly Review Meeting einschlieBlich Strategie- und Planungspro-
zess sowie

— die Aufbereitung von Investitionsantragen.

(3) Die Richtlinie fiir das Beteiligungsmanagement der KELAG legte
bis Mitte 2010 auch die Mindesterfordernisse fiir Investitionsantrage
der Beteiligungen an den Vorstand der KELAG fest. Diese sollten dem
Vorstand der KELAG die Moglichkeit geben, sich ein umfassendes Bild
iiber Investitionsprojekte zu machen und gegebenenfalls auch steu-
ernd einzugreifen. Als Mindesterfordernis war die Einordnung des
Investitionsvorhabens in das strategische Ziel- und MaBnahmenpa-
ket des KELAG-Konzerns zu erldutern und die Wirtschaftlichkeit des
Projekts zu begriinden.

(4) Die KELAG Wirme hatte Investitionsantrige bis Mitte 2010 nur fiir
sich selbst und fiir eine einzige Beteiligung — die SWH — zu erstellen.
Danach erlieB die KELAG eine eigene Investitionsrichtlinie. Diese war
nunmehr auch fiir die Beteiligungen der KELAG Wirme anzuwenden.
Ab einer Wertgrenze von 500.000 EUR bzw. bei Erwerb von Gesell-
schaftsanteilen war jedenfalls ein Antrag zur Genehmigung an den
Vorstand der KELAG vorzulegen, der insbesondere die Einordnung in
die Konzernstrategie, eine Wirtschaftlichkeitsberechnung sowie eine
Darstellung der Risiken und Chancen aus der Investition zu enthalten
hatte. Das Beteiligungsmanagement der KELAG war mit den Investi-
tionsantrigen der Beteiligungen zu befassen.
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Der RH stellte fest, dass die KELAG Wiarme {ber ein eigenstdndiges
Beteiligungsmanagement verfiigte. Er kritisierte jedoch, dass dieses eine
Mandatsbetreuung und ein strategisches Controlling nicht wahrnahm.
Diese Elemente waren nur im Beteiligungsmanagement der KELAG vor-
gesehen, in das aber neben der KELAG Warme nur die SWH, nicht aber
die tibrigen Beteiligungen der KELAG Wirme eingebunden waren. In
diesem Zusammenhang beméngelte der RH auch, dass Investitionsvor-
lagen der Beteiligungen der KELAG Wirme bis Mitte 2010 nicht dem
Beteiligungsmanagement der KELAG zur Beurteilung der Einordnung
in das strategische Ziel- und MaBnahmenpaket des KELAG-Konzerns
vorzulegen waren.

Somit fehlten wesentliche Bestandteile des Beteiligungsmanagements
zur Steuerung der Beteiligungen der KELAG Wirme. Dies machte sich
nach Ansicht des RH negativ bemerkbar durch Verluste und notwen-
dige Liquidationen bei einem GroBteil der ausldndischen Projektgesell-
schaften (siehe TZ 12, Finanzielle Auswirkungen der Beteiligungen).

Der RH empfahl, ein umfassendes Beteiligungsmanagement fiir die
KELAG Wirme einzurichten, das nicht nur das operative Controlling
umfasst, sondern auch eine Mandatsbetreuung sowie ein strategisches
Controlling vorsieht. Um Doppelgleisigkeiten zu vermeiden, wire eine
Abstimmung zwischen dem Beteiligungsmanagement der KELAG und
jenem der KELAG Wérme herzustellen.

Laut Stellungnahme der KELAG Wirme habe das KELAG-Management
die Empfehlungen des RH bereits vor der Berichtslegung aus eigenem
Antrieb umgesetzt bzw. deren Umsetzung veranlasst.

Mit Einfiihrung des Planungs- und Steuerungssystems sowie einer
Beteiligungsmanagementrichtlinie im KELAG Konzern sei auch die
KELAG Wiirme einem regelmdBigen Quartalsreporting unterzogen wor-
den. Uber die seit Mitte 2008 gefiihrten Quartalsgespriiche bei der
KELAG Wirme ligen Gesprichsprotokolle und Unterlagen liicken-
los vor. Die Beendigung bzw. Liquidation nicht erfolgreicher auslin-
discher Projektgesellschaften habe auch das beste Beteiligungscontrol-
ling nicht verhindern kénnen.

Der RH wies die KELAG Warme darauf hin, dass im KELAG Konzern
kein strategisches Controlling und keine Mandatsbetreuung hinsichtlich
der Beteiligungen der KELAG Wirme erfolgten, weil diese Funktionen
nicht vom Quartalsreporting umfasst waren. Somit fehlten wesentliche
Bestandteile zur Steuerung der Beteiligungen, welche zu einer besse-
ren wirtschaftlichen Entwicklung hitten beitragen kénnen.
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Evaluierung von 17.1
Beteiligungen

17.2

Die Investitionsrichtlinie der KELAG sah erstmalig ab Mitte 2010 eine
Evaluierung fiir alle wesentlichen Finanz- und Sachinvestitionspro-
jekte23 in Form einer Nachkalkulation?* durch die verantwortliche
Konzerngesellschaft vor. Als Finanzinvestitionsprojekte galten ins-
besondere die Griindung einer Gesellschaft sowie das Eingehen und
der Erwerb einer Beteiligung. Betroffen waren Projekte in vollkonso-
lidierten Tochter- und Enkelgesellschaften sowie in at-equity bilan-
zierten Beteiligungen.

Es sollten fiir die beiden ersten Jahre nach Abschluss der Transaktion
der Projektfortschritt gegeniiber definierten Meilensteinen, der Investi-
tionsbetrag, die Projekt-Profitabilitit sowie die Entwicklung wesent-
licher Kennzahlen untersucht werden.

Die KELAG Wirme erwarb ab der zweiten Jahreshilfte 2010 bis
Ende 2012 Anteile an fiinf Gesellschaften (siehe TZ 11, Ubersicht der
Beteiligungen der KELAG Wérme und TZ 12, Finanzielle Auswirkungen
der Beteiligungen). Bis zum Ende des Jahres 2013 erfolgten entge-
gen der Investitionsrichtlinie keine Evaluierungen des Erwerbs die-
ser Beteiligungen.

Der RH stellte kritisch fest, dass die KELAG Warme die Evaluierung von
Beteiligungserwerben bisher unterlie3, obwohl dies eine Konzernricht-
linie der KELAG fiir wesentliche Finanzinvestitionen nach Abschluss
der Transaktion verpflichtend vorsah. Nach Ansicht des RH lag bei
vier abgeschlossenen Erwerben2® aufgrund der Héhe des finanziellen
Engagements jedenfalls eine wesentliche Investition vor.

Der RH empfahl der KELAG Warme, moglichst rasch eine Evaluierung
der erfolgten Beteiligungserwerbe geméB der Investitionsrichtlinie der
KELAG durchzufiihren, um die daraus gewonnenen Informationen fiir
die Steuerung der Beteiligungen nutzbar zu machen.

Investitionen und Beschaffung

Uberpriifte 18
Investitionsvorhaben
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Der RH tiberpriifte im Rahmen seiner Gebarungsiiberpriifung der KELAG
Wirme ausgewéihlte Rahmenvereinbarungen und Projekte zur Fernwér-
meversorgung hinsichtlich der Wahl der Vergabeverfahren und grof3-

23 Welche Projekte wesentlich sind, war bilateral zwischen den betroffenen Konzernge-
sellschaften und dem Controlling zu vereinbaren.

24 Post Completion Review

25 Alternative Salzburg GmbH, Biowirme Friesach GmbH, BES BioEnergie fiir Spit-
tal GmbH, Bioenergie Pongau GmbH
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teils auch hinsichtlich der Vertragsgestaltung, der Vertragsabwicklung
und der Abrechnung:

Tabelle 8: Ubersicht der iiberpriiften Rahmenvereinbarungen und Projekte

vom RH iiberpriifte Themenbereiche der Investitionen

Vergabe- Vertrags- Vertrags-
verfahren gestaltung abwicklung

v v4 v
v v v

v v v

Abrechnung!

Karnten - Montagearbeiten 2010/2011
Kdrnten - Bauarbeiten 2010/2011

Oberosterreich und Salzburg -
Montagearbeiten 2010/2011

Oberdsterreich und Salzburg -
Bauarbeiten 2010/2011

Niederdsterreich und Wien -
Montagearbeiten 2010/2011

Niederosterreich und Wien -
Bauarbeiten 2010/2011

Steiermark und Burgenland -
Montagearbeiten 2010/2011

AN
AN
AN

Steiermark und Burgenland -
Bauarbeiten 2010/2011

Kdrnten, Steiermark, Salzburg und Slowenien -
Montagearbeiten 2011/2012

Karnten und Salzburg - Bauarbeiten 2011/2012
Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014
Karnten und Salzburg - Bauarbeiten 2013 bis 2015

Fernheizwerk Villach - Baumeister- und
Professionistenarbeiten

Wien-Auhof - Bauarbeiten
Spittal an der Drau - Montagearbeiten
Spittal an der Drau - Bauarbeiten

Spittal an der Drau - Rohrlieferungen

SUSUSUSESE SO PSS SO S S ST S SN

Neuddrfl/Bad Sauerbrunn - Montagearbeiten

Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Bauarbeiten

SR S AN AN
S S N AN R RN
SR R B N R N

S

Neuddrfl/Bad Sauerbrunn - Rohrlieferungen

v Themenbereich war Gegenstand der Gebarungsiiberpriifung

X Zur Ermoglichung einer Aussage iiber die Wahl der Vergabeverfahren bezog der RH die zu den Montagearbeiten
korrespondierenden Auftrdge der Bauarbeiten zu Oberdsterreich und Salzburg 2010/2011, zu Niederdsterreich und
Wien 2010/2011 sowie zu Steiermark und Burgenland 2010/2011 und die korrespondierenden Bauarbeiten und Rohrlieferungen
der Projekte Neuddrfl/Bad Sauerbrunn und Spittal an der Drau in seine Gebarungsiiberpriifung ein; die Vertragsgestaltung
und -abwicklung sowie die stichprobenhafte Priifung der Abrechnung war bei diesen Auftrdgen nicht Gegenstand seiner

Gebarungsiiberpriifung.
1 ohne allfillig gezogener Optionen
Quelle: RH
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Generelle
Feststellungen
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19

In den nachfolgenden TZ 19, Grundsétzliche Vorgaben des Bundes-
vergabegesetzes, bis TZ 30, Ubersicht iiber die Mingel der generellen
Feststellungen, sind generelle Feststellungen zusammengefasst, die
auf mehrere vom RH {iberpriifte Rahmenvereinbarungen und Projekte
zutrafen, wihrend in den TZ 31, Projekt ,Villach 2012 bis TZ 38,
Ubersicht iiber das Erlos- bzw. Einsparungspotenzial der Investitionen,
spezifische Feststellungen dargestellt sind, die nur bei den Rahmen-
vereinbarungen ,Karnten — Bauarbeiten 2010/2011“ und ,Kérnten und
Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015“ bzw. bei den Projekten ,Vil-
lach 2012, ,Wien-Auhof* und ,,Neudorfl/Bad Sauerbrunn* auftraten.

Grundsétzliche Vorgaben des Bundesvergabegesetzes

(1) Das Bundesvergabegesetz 2006 in der jeweils giiltigen Fassung
(BVergG 2006) gab den (vornehmlich 6ffentlichen) Auftraggebern
grundsitzliche Vorgaben zur Abwicklung ihrer Vergabeverfahren.
Einige fiir die KELAG Wiarme mafBgebliche Vorgaben lauteten:

(2) Fiir bestimmte Tétigkeiten — sogenannte Sektorentitigkeiten — war
eine groBere Flexibilitit bei der Auftragsvergabe vorgesehen. Diese
Sektorentitigkeiten waren in den §§ 167 bis 172 BVergG 2006 taxa-
tiv aufgezahlt; dazu gehorte auch das Bereitstellen und das Betreiben
fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang
mit der Erzeugung, der Fortleitung, der Abgabe und dem Einspeisen
von Wirme.

Fir die Wahrnehmung dieser Téitigkeiten tibte die KELAG Wiarme als
offentliches Unternehmen geméB dem BVergG 2006 eine Sektorenta-
tigkeit aus.

(3) MaBgebend fiir die Wahl des Vergabeverfahrens war der geschitzte
Auftragswert fiir das Gewerk?®; dabei waren folgende Umstinde zu
beriicksichtigen:

— Der Sektorenauftraggeber hat den geschitzten Gesamtwert aller
zum Vorhaben gehoriger Leistungen einschlieBlich aller Optionen
und etwaiger Vertragsverlingerungen zu beriicksichtigen. Besteht
ein Bauvorhaben aus mehreren Losen, fiir die jeweils ein geson-
derter Auftrag vergeben wird, ist als geschatzter Auftragswert der
geschitzte Gesamtwert aller Lose, zu denen auch die Gewerke nach
dem BVergG 2006 zihlen, anzusetzen?’.

26 BVergG 2006, § 180 ff.
27 BVergG 2006, §§ 181 Abs. 1 und 182 Abs. 1
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— Bei der Beurteilung, ob ein Bauvorhaben vorliegt, ist auf die
wirtschaftliche und technische Funktion, die das jeweilige Bau-
werk erfiillen soll, abzustellen. Bilden die Leistungen unter diesen
Aspekten eine Gesamtheit bzw. eine Einheit, stellen sie ein Bau-
werk und damit ein Bauvorhaben dar28.

— Bei der Berechnung des geschitzten Auftragswerts von Bauauf-
tragen ist neben dem Auftragswert der Bauleistungen auch der
geschitzte Gesamtwert aller fiir die Ausfiihrung der Bauleistungen
erforderlichen Waren und Dienstleistungen einzubeziehen, die dem
Unternehmer vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellt werden?°.
Dabei ist es unerheblich, wie dieser die Waren und Dienstleistungen
beschafft hat.

— Der geschitzte Auftragswert einer Rahmenvereinbarung ist der fiir
ihre gesamte Laufzeit geschitzte Gesamtwert aller aufgrund die-
ser Rahmenvereinbarung voraussichtlich zu vergebenden Auftriage.
Der jeweilige Auftraggeber hat alle aus der Rahmenvereinbarung
zu vergebenden Leistungen einzubeziehen; er hat bei seiner Schét-
zung vom groBtmoglichen Umfang auszugehen3©.

— Die Ermittlung des Auftragswerts hat grundsétzlich sachkundig zu
erfolgen; solange sie auf einer seriésen und nachvollziehbaren Pro-
gnose beruht, sind Fehleinschitzungen im Hinblick auf den Auf-
tragswert unerheblich3!.

Mit diesen Regelungen sollten die Reduktionen des Auftragswerts und
damit eine Umgehung des Vergaberechts verhindert werden.

Die Entscheidung, ob Vergaben im Ober- oder im Unterschwellen-
bereich durchzufiithren waren, hatte aufgrund des geschitzten Auf-
tragswerts ohne Umsatzsteuer zu erfolgen. Erreichte dieser einen von
der Europédischen Kommission alle zwei Jahre festgelegten Schwellen-
wert, musste der Auftraggeber — mit den gesetzlich definierten Aus-
nahmen32 — alle Lose im Oberschwellenbereich vergeben (dies schloss
insbesondere die Pflicht zu einem europaweiten Aufruf zum Wettbe-
werb ein). Bei (glaubhafter) Unterschreitung der Schwellenwerte gal-
ten die Bestimmungen im Unterschwellenbereich.

28 BVergG 2006, § 2 Z 11

29 BVergG 2006, § 2 Z 11

30 BVergG 2006, § 185; BVA 15. Juli 2011, GZ N/0052-BVA/10/2011-26

31 BVergG 2006, § 181 Abs. 3; BVA 6. Dezember 2007, GZ N/0079-BVA/15/2007-74

32 BVergG 2006, § 182 Abs. 3; Lose, deren geschitzter Auftragswert weniger als 1 Mio.
EUR betragt, konnen im Unterschwellenbereich vergeben werden, sofern der kumu-
lierte Wert der ausgewéhlten Lose 20 % des Wertes aller Lose nicht tibersteigt.
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Fiir die Jahre 2010 und 2011 legte die Kommission den Schwellenwert
fiir Bauauftrage mit 4.845.000 EUR, fiir die Jahre 2012 und 2013 mit
5.000.000 EUR fest.

(4) Sektorenauftraggeber mussten sowohl im Oberschwellen- als auch
im Unterschwellenbereich die Vergabeverfahren ,so rechtzeitig bekannt
machen, dass die Vergabe nach den Verfahren des BVergG 2006 ermog-
licht wird?33*

Grundsétzlich waren Verfahren zur Vergabe von Auftrigen nur dann
durchzufiihren, wenn die Absicht bestand, die Leistung auch tatsédch-
lich zur Vergabe zu bringen. Der Sektorenauftraggeber war jedoch
nicht verpflichtet, ein Vergabeverfahren durch Zuschlag zu beenden3.
Er konnte ein Vergabeverfahren widerrufen, wenn dafiir sachliche
Griinde bestanden?®.

(5) Die Wahl der Vergabeverfahren war vorgegeben, wobei fiir Sekto-
renauftraggeber

— im Unterschwellenbereich eine Verfahrensart zu wihlen war, die
einen angemessenen Grad von Offentlichkeit gewihrleistete sowie

— im Oberschwellenbereich frei zwischen mehreren Vergabeverfahren
zu wihlen war, jedoch musste grundsitzlich3® ein vorheriger Auf-
ruf zum Wettbewerb stattfinden.

(6) Hinsichtlich des angemessenen Grads von Offentlichkeit des gewihl-
ten Vergabeverfahrens war fiir den Sektorenauftraggeber eine abschlie-
Bende Aufzihlung jener Voraussetzungen enthalten, bei denen einem Ver-
handlungsverfahren kein Aufruf zum Wettbewerb voranzugehen hatte3”.

Nach der Rechtsprechung?® hatte der Auftraggeber, der ein derar-
tiges Verfahren in Anspruch nahm, das Vorliegen der rechtfertigenden
Voraussetzungen darzulegen und hierfiir die Beweislast zu tragen.

33 BVergG 2006, §§ 235 und 248

34 BVergG 2006, § 187

35 BVergG 2006, § 278

36 Sowohl im Unterschwellen- als auch im Oberschwellenbereich kann der Aufruf zum

Wettbewerb unter gewissen, im jeweils giiltigen BVergG aufgezahlten Voraussetzungen
unterbleiben.

37 BVergG 2006, § 200

38 bspw. EuGH 15. Oktober 2009, Rs C-275/08 (Kommission/Deutschland); EuGH 2. Okto-
ber 2008, Rs C-157/06 (Kommission/Italien); EuGH 14. September 2004, Rs C-385/02
(Kommission/Italien); EuGH 10. April 2003, Rs C-20/01 und C-28/01 (Kommission/
Deutschland); BVA 17. Mérz 2009, GZ N/0078-BVA/08/2008-347, aber auch in den
Erlduternden Bemerkungen iiber die Regierungsvorlage BVergG
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(7) Fir den Sektorenauftraggeber waren bei Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich grundsétzlich keine normierten Dokumenta-
tionspflichten vorgesehen. Entsprechend der Rechtsprechung hatte
jedoch der Sektorenauftraggeber auch bei Vergabeverfahren im Unter-
schwellenbereich Mindeststandards der Dokumentation anzuwenden,
nicht zuletzt deshalb, um den Vergabekontrollbehérden ihre Aufga-
benwahrnehmung zu erméglichen sowie eine nachvollziehbare Trans-
parenz im Vergabeverfahren zu gewéhrleisten.

Bei Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich hatte der Sektoren-
auftraggeber sachdienliche Unterlagen iiber jedes durchgefiihrte Ver-
gabeverfahren, die es ihm ermdéglichen, die von ihm getroffenen Ent-
scheidungen zu begriinden und der Kommission auf Anfrage die
erforderlichen Auskiinfte zu erteilen, mindestens vier Jahre lang ab
der Beendigung des Vergabeverfahrens aufzubewahren.

Dies betraf insbesondere Unterlagen {iber die Priifung und Auswahl
der Unternehmer, tiber die Zuschlagserteilung sowie tiber die Griinde
fiir die Durchfiihrung eines Verfahrens ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb geméB den Bestimmungen des BVergG 2006.

(8) Auftriage durften — unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbots entsprechend den
Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbe-
handlung aller Bewerber und Bieter — nur an befugte, leistungsfa-
hige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen verge-
ben werden3?.

Die Priifung samt Aufklarung der Angemessenheit der Preise musste
der Sektorenauftraggeber demnach im Rahmen einer vertieften Ange-
botspriifung*® vornehmen, wenn Angebote in preislicher Hinsicht Auf-
falligkeiten aufwiesen oder begriindete Zweifel an der Angemessen-
heit von Preisen bestanden, bspw. beim Vorliegen zu hoher oder zu
niedriger Einheitspreise in Positionen.

Der Sektorenauftraggeber musste vom Bieter eine verbindliche schrift-
liche Aufklarung verlangen. Die anschlieBende Prifung hatte unter
Beriicksichtigung der eingegangenen Erlduterungen bzw. der vom Bie-
ter allenfalls vorgelegten Nachweise zu erfolgen.

39 BVergG 2006, § 187
40 BVergG 2006, § 268
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(9) Der Sektorenauftraggeber hatte im Oberschwellenbereich Angebote
aufgrund des Ergebnisses der Angebotspriifung vor der Zuschlagsent-
scheidung auszuscheiden*!'; wenn diese bspw. eine — durch eine ver-
tiefte Angebotspriifung festgestellte — nicht plausible Zusammenset-
zung des Gesamtpreises (z.B. spekulative Preisgestaltung) aufwiesen.

Lag — auch nur — ein Ausscheidungsgrund vor, so war der Auftrag-
geber zur Ausscheidung verpflichtet4? und hatte diesbeziiglich kein
Ermessen®3.

(10) Der Sektorenauftraggeber hatte den Zuschlag entweder an das
technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot geméd den Anga-
ben in der Ausschreibung, oder an das Angebot mit dem niedrigsten
Preis zu erteilen*4.

(11) Eine Rahmenvereinbarung stellte eine Vereinbarung ohne Abnah-
meverpflichtung zwischen einem Sektorenauftraggeber und einem
Unternehmer dar, die zum Ziel hatte, die Bedingungen fiir die Auf-
trage, die wihrend eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sol-
len, festzulegen, insbesondere in Bezug auf den in Aussicht genom-
menen Preis und gegebenenfalls die in Aussicht genommene Menge*®.

Auftrige konnten aufgrund einer Rahmenvereinbarung vergeben wer-
den, sofern diese nach Durchfiihrung eines offenen Verfahrens, eines
nicht offenen Verfahrens oder eines Verhandlungsverfahrens abge-
schlossen wurde. Soweit dies aufgrund des Werts und des Gegenstands
der Rahmenvereinbarung erforderlich erschien, war beim Abschluss
einer Rahmenvereinbarung eine Verfahrensart zu wihlen, durch die
ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewihrleistet war.

Die Materialien zur Regierungsvorlage zum BVergG 2006 fiihrten aus,
dass der wesentliche Unterschied zwischen Rahmenvertrag und Rah-
menvereinbarung im beidseitig verbindlichen Charakter des Rahmen-
vertrags besteht.

Bei den von der KELAG Wirme als Rahmenauftrige (Rahmenvertrige)
bezeichneten Beauftragungen handelte es sich um Rahmenvereinba-
rungen mit einem Auftragnehmer im Sinne des BVergG 2006.

41 BVergG 2006, § 269

42 ygl. BVA 21. Janner 2005, GZ 17N-116/04-32
43 ygl. VWGH 18. Mai 2005, 2004/04/0040

44 BVergG 2006, § 271

45 BVergG 2006, § 192 Abs. 7 und § 202 Abs. 1
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Verfahrenswabhl fiir die Vergaben

20.1 (1) Die KELAG Wirme beauftragte jahrlich Leistungen im Bereich des

Fernwirmeleitungsbaus zur ,Neuerrichtung und Netzverdichtung von
Fernwirmeanlagen sowie die Umlegung, Sanierung und Reparatur
bestehender Fernwirmeanlagen im Gebrechensfall* fiir regional defi-
nierte Versorgungsgebiete (bspw. fiir Kirnten oder Osterreich Siid). Die
Leistungen setzten sich aus den Gewerken Tiefbau und Rohrmontage,
die iiblicherweise auch die Rohrlieferung umfasste, zusammen.

Die Leistungen bestanden in einer Vielzahl verschiedener, zeitlich ver-
setzter, kleiner Bauvorhaben im jeweiligen regional definierten Ver-
sorgungsgebiet, die typischerweise nicht im selben Netzgebiet lagen.
Zur Erzielung besserer Preise wurden diese Einzelprojekte zu gréBe-
ren Volumina zusammengefasst und als Rahmenvereinbarung gemein-
sam ausgeschrieben.

Die KELAG Wairme betrachtete die Tiefbau-Ausschreibung und die
Montage-Ausschreibung als separate Auftrage, um ,den unterschied-
lichen Bieterkreisen und notwendigen Gewerbeberechtigungen gerecht
zu werden®.

(2) Nach eigenen Angaben nahm sie die Schitzung des Auftragswerts
der Rahmenvereinbarungen vor, indem sie sich am konkreten Projekt,
an den Erfahrungen der letzten Jahre und an Gespriachen mit regio-
nalen Partnern orientierte. Der geschitzte Gesamtwert der aufgrund
dieser Rahmenvereinbarung voraussichtlich zu vergebenden Auftrige
blieb bei der Auftragswertermittlung unberiicksichtigt.

(3) Bei den vom RH {tberpriiften Rahmenvereinbarungen zeigte der
Vergleich der geschitzten Auftragswerte, der — Zusatzauftrige und
beauftragte Optionen enthaltenden — tatsdchlich beauftragten Auf-
tragswerte und des von der KELAG Wirme zur Ausschreibung gewéhl-
ten Verfahrens folgendes Bild:
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Tabelle 9: Vergleich des geschatzten zum tatsachlichen Auftragswert
Einleitungszeit- geschdtzter  tatsdchlich gewdhltes BVergG tatsachlicher
punkt Auftragswert beauftragte Vergabe- eingehal- zu geschatztem
Werte verfahren ten Auftragswert
in EUR in %
Karnten - Montagearbeiten 2010/2011 Februar 20101 2.190.000 4.667.000 VoAW nein +113,1
Karnten - Bauarbeiten 2010/2011 Februar 20101 2.300.000 4.280.000 VoAW nein + 86,1
Summe 4.490.000 8.947.000 +99,3
Oberosterreich und Salzburg
- Montagearbeiten 2010/2011 1 : _
einschlieBlich Optionen 2011/2012 Februar 2010 2.460.000 2.225.769 VoAW nein 9,5
und 2012/2013
Oberosterreich und Salzburg -
Bauarbeiten 2010/2011 einschlieBlich Februar 2010! 2.340.000 2.740.736 VoAW nein +17,1
Optionen 2011/2012 und 2012/2013
Summe 4.800.000 4.966.505 +3,5
Niederdsterreich und Wien -
Montagearbeiten 2010/2011 1 ]
einschlieBlich Optionen 2011/2012 Februar 2010 1.100.000 1.107.320 VoAW ja +0,7
und 2012/2013
Niederdsterreich und Wien -
Bauarbeiten 2010/2011 einschlieBlich Februar 20101 1.200.000 919.077 VoAW ja - 23,4
Optionen 2011/2012 und 2012/2013
Summe 2.300.000 2.026.397 -11,9
Steiermark und Burgenland -
Montagearbeiten 2010/2011 1 .
einschlieBlich Optionen 2011/2012 Februar 2010 1.170.000 449.284 VoAW ja - 61,6
und 2012/2013
Steiermark und Burgenland -
Bauarbeiten 2010/2011 einschlieBlich Februar 2010! 1.290.000 398.729 VoAW ja -69,1
Optionen 2011/2012 und 2012/2013
Summe 2.460.000 848.013 - 65,5
Karnten, Steiermark, Salzburg
und Slowenien - Montagearbeiten . a .
2011/2012 einschlieBlich Option Marz 2011 2.400.000 5.400.000 VoAW nein +125,0
2012/2013
Karnten und Salzburg - Bauarbeiten
2011/2012 einschliellich Option Marz 20111 1.950.000 8.135.000 VoAW nein +317,2
2012/2013
Summe 4.350.000 13.535.000 +211,1
Osterreich Siid - Montagearbeiten
2013/2014 einschliellich Option Méarz 20132 2.000.000 3.995.155 VoAW nein +99,8
2014/2015
Karnten und Salzburg - Bauarbeiten 2 .
2013 bis 2015 Dezember 2012 3.300.000 3.977.402 VnAW ja +20,5
Summe 5.300.000 7.972.557 + 50,4

VoAW: Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbereich
VnAW: Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb im Oberschwellenbereich

1 zum Einleitungszeitpunkt maRgeblicher Schwellenwert fiir Bauauftrdge 4,845 Mio. EUR
2 zum Einleitungszeitpunkt maRgeblicher Schwellenwert fiir Bauauftrége 5,00 Mio. EUR

Quelle: RH

Die KELAG Wirme wihlte als Vergabeverfahren in elf von zwdlf Ver-
gabeverfahren ein Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb im Unterschwellenbereich; jedenfalls fiinf dieser elf Ver-
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gabeverfahren hitten aufgrund des Gesamtwerts der zu vergebenden
Leistungen im Oberschwellenbereich vergeben werden miissen. Damit
wihlte die KELAG Wérme in rd. 45 % der Vergabeverfahren iiber die
Rahmenvereinbarungen ein nicht gesetzeskonformes Vergabeverfahren.

Insbesondere fiir die Auftriage, die im Kerngebiet der Tatigkeit der
KELAG Wirme ausgefiihrt wurden, lagen teilweise erhebliche Uber-
schreitungen der tatsichlich beauftragten Volumina gegeniiber den
Auftragswertschitzungen vor.

Die Schiatzungen der KELAG Wéirme ergaben fiir die Rahmenverein-
barungen Osterreich Siid — Montagearbeiten 2013/2014 und den dazu
gehorenden Bauarbeiten fiir Kdrnten und Salzburg 2013 bis 2015 einen
kumulierten Auftragswert i.H.v. 5.300.000 EUR. Obwohl dieser Wert
tiber dem Schwellenwert fiir Bauauftrige lag, vergab sie die Bau- und
Montagearbeiten als separate Auftrage, wobei sie fiir die Montagear-
beiten ein Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wett-
bewerb im Unterschwellenbereich wihlte. Nur die Bauarbeiten 2013
bis 2015 fiir Kérnten und Salzburg vergab die KELAG Warme im Ober-
schwellenbereich nach einem Verhandlungsverfahren nach vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb.

(4) Bei einem Verhandlungsverfahren hat die Auswahl der aufzufor-
dernden Unternehmer anhand objektiver Auswahlkriterien zu erfol-
gen. Diese Kriterien miissen allen interessierten Unternehmern zugéang-
lich sein“®.

Weiters war grundsétzlich eine Verfahrensart zu wihlen, durch die ein
angemessener Grad von Offentlichkeit gewihrleistet war.

Der RH hielt kritisch fest, dass seiner Meinung nach die Wahl eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im
Unterschwellenbereich durch die KELAG jedenfalls in fiinf der elf Fille
(rd. 45 %) nicht gesetzmiBig war. Er kritisierte die Vorgehensweise der
KELAG Wirme, Bau- und Montagearbeiten als separate Auftrige zu
betrachten, als unzuldssiges Auftragssplitting mit dem Ziel der Inan-
spruchnahme einer Verfahrensart, die im Oberschwellenbereich nur
in den im BVergG 2006 genannten Ausnahmefillen*” zur Verfligung
stand; gemiB BVergG 2006 war es untersagt, einem einzigen Bau-
werk zugehorige Leistungen in mehrere Auftrige aufzuteilen. Nach-
dem Montage- und Bauarbeiten fiir den Bau von Fernwarmeleitungen
zwingend erforderlich waren, stellten sie die Lose eines Auftrags und

46 BVergG 2006, § 252 Abs. 3

47 BVergG 2006, § 195, Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb

305




306

nicht separate Bauauftrige dar. Bei der Auftragswertermittlung wiren
daher die geschétzten Kosten fiir beide Leistungen zusammenzurech-
nen gewesen.

Zudem hielt der RH kritisch fest, dass insbesondere bei den Auftrigen
im Kerngebiet der Tatigkeit der KELAG Wiarme die tatsdchlich beauf-
tragten Volumina um bis zu 317 % iiber den geschitzten Auftrags-
werten lagen.

Nach Ansicht des RH verstieB eine Schitzung, die den Gesamtwert der
aufgrund einer Rahmenvereinbarung voraussichtlich zu vergebenden
Auftrage nicht berticksichtigte, gegen die gesetzlichen Bestimmungen
und erfiillte deshalb nicht die Kriterien einer sorgfiltigen Auftragswert-
ermittlung. Bei Vornahme einer realistischen Schétzung, auch unter
Zugrundelegung von Erfahrungswerten, hitte die KELAG Wérme viel-
fach Leistungen*® im Oberschwellenbereich vergeben miissen.

Nach Beurteilung des RH stellte die gewihlte Vorgehensweise bei den
Rahmenvereinbarungen Osterreich Siid — Montagearbeiten 2013/2014
und den dazu gehérenden Bauarbeiten fiir Kdrnten und Salzburg 2013
bis 2015 eine Verletzung bzw. eine Umgehung der vergaberechtlichen
Bestimmungen dar. Bei einer gesetzeskonformen Zusammenrechnung
der Werte fiir die Bau- und Montageleistungen sowie der Abrufe aus
den Rahmenvereinbarungen hitte aufgrund des Schitzwertes von
5.300.000 EUR der gesamte Auftrag (und nicht nur der Bauauftrag)
im Oberschwellenbereich vergeben werden miissen.

Der RH kritisierte, dass die KELAG Wirme zu den Verhandlungsver-
fahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellen-
bereich keine Unterlagen vorlegen konnte, nach welchen objektiven
Kriterien die zur Angebotslegung eingeladenen Unternehmen ausge-
wihlt wurden. Unabhéngig von der Verpflichtung zu einer transpa-
renten Dokumentation sollte die KELAG Wiarme tiberdenken, ob ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im
Unterschwellenbereich aufgrund des jeweiligen Auftragswerts der Rah-
menvereinbarung tatsdchlich eine Verfahrensart darstellte, durch die
ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewihrleistet war (siehe
auch TZ 23, Transparenz des Verfahrens).

Der RH empfahl der KELAG Wirme, gemal BVergG 2006 der Auf-
tragswertermittlung die kumulierten geschitzten Kosten von Bau-
und Montageleistungen sowie die voraussichtlichen Abrufe aus den
Rahmenvereinbarungen zugrunde zu legen und — fiir den Fall der

48 bspw. die Rahmenvereinbarungen — jeweils Bau- und Montagearbeiten — Kérnten 2010/2011
sowie Kirnten, (Steiermark), Salzburg (und Slowenien) 2011/2012
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Uberschreitung des von der Europdischen Kommission fiir Bauauf-
trage festgelegten Schwellenwerts — eine Vergabe im Oberschwellen-
bereich durchzufiihren.

Ferner empfahl der RH der KELAG Wirme, bei der Wahl der Verga-
beverfahren fiir Rahmenvereinbarungen den im BVergG 2006 vorge-
sehenen angemessenen Grad von Offentlichkeit zu gewihrleisten, um
damit einen moglichst weitgehenden Wettbewerb erzielen zu kénnen.

(1) Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass nach
dem BVergG 2006 bei Bauvorhaben, die aus mehreren Losen beste-
hen, als geschitzter Auftragswert der geschiitzte Gesamtwert aller Lose
anzusetzen sei. Anderes gelte fiir unterschiedliche Bauvorhaben und
fiir regelmdBig wiederkehrende Bauleistungen.

Wie der RH selbst ausfiihre, bestiinden die von der KELAG Wirme
beauftragten Leistungen aus ,einer Vielzahl verschiedener, zeitlich ver-
setzter, kleiner Bauvorhaben im jeweiligen regional definierten Ver-
sorgungsgebiet, die typischerweise nicht im selben Netzgebiet lagen*.
Unbestreitbar sei daher, dass zwischen diesen einzelnen Teilstiicken
kein technischer oder funktionaler Zusammenhang bestehe. Die KELAG
Wiirme habe sich jedoch u.a. aufgrund ausschreibungsstrategischer
Uberlegungen (Preisvorteile aufgrund groBerer Menge) dafiir entschie-
den, die einzelnen Bauvorhaben nicht gesondert zu beauftragen, sondern
Rahmenvereinbarungen abzuschlieBSen. Um den unterschiedlichen Bie-
terkreisen und notwendigen Gewerbeberechtigungen gerecht zu werden,
sei eine Trennung in Tiefbau-Ausschreibung und Montage-Ausschrei-
bung vorgenommen worden. Die Auftragswerte fiir die Montage- und
die (Tief-)Bauarbeiten seien nicht zusammenzurechnen, die Berech-
nung des Auftragswerts sei fiir jedes dieser kleinen Teilstiicke geson-
dert vorzunehmen gewesen.

Die Vergabe der Rahmenvereinbarungen im Unterschwellenbereich sei
daher zuliissig gewesen. Ein bewusstes unzuldssiges Auftragssplitting
liege ebenso wenig vor wie eine Umgehung der Vergabenormen.

(2) Die KELAG Wirme habe jedoch die Empfehlungen zum Anlass
genommen, die Ausschreibungen zu den Rahmenvereinbarungen ,,Fern-
wirme Kdrnten und Gasteinertal-Bauarbeiten“ sowie ,Fernwddrme
Osterreich Siid und Nord-Montagearbeiten im 1. Quartal 2015 im
Oberschwellenbereich durchzufiihren.

(3) Die KELAG Wirme teilte weiters mit, dass sie als Sektorenauf-
traggeberin im Unterschwellenbereich ein Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchfiihren konne, ohne dass die
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20.4

Voraussetzungen des § 195 BVergG vorliegen miissten. Die Anforde-
rungen an den angemessenen Grad von Offentlichkeit (Transparenzge-
bot) seien im Unterschwellenbereich wesentlich gemindert, die Anwen-
dung des Transparenzgrundsatzes sei daher im Unterschwellenbereich
der Priifung der Verfahrensékonomie hintanzustellen.

(4) Die Auftragswertschitzung sei von der KELAG Wiirme ordnungs-
gemdB und sorqfiltig durchgefiihrt worden. Dabei seien als Basis fiir
die Auftragswertschiitzungen der Jahre 2010 bis 2013 die gemittelten
Ausbaulingen der Jahre vor 2009 herangezogen worden; in diesen Jah-
ren seien die Bauaktivititen wesentlich geringer gewesen. Seit 2014
hiitte die Zahl der Ausbaulingen, die iiber die Rahmenvereinbarungen
abgewickelt werden, wieder abgenommen.

Dennoch aufgetretene geringfiigige Uberschreitungen des geschiitzten
Auftragswerts seien nach der Judikatur der Vergabekontrollbehérden
unbeachtlich. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass nach der neuen
Vergabe-Richtlinie bei Bauauftrigen Vertragsinderungen bzw. Erwei-
terungen bis zu einem Umfang von sogar 15 % des Auftragswerts
zuldssig seien.

(5) Zu den objektiven Kriterien zur Auswahl der einzuladenden Unter-
nehmen fiir Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wett-
bewerb wies die KELAG Wiirme auf Punkt 7.4 der ISO 9001 hin:
danach miissen Organisationen Lieferanten aufgrund ihrer Fihigkeit,
Produkte entsprechend den Anforderungen der Organisation zu lie-
fern, beurteilen und auswdihlen. Es miissten Kriterien fiir die Auswahl,
Beurteilung und Neubeurteilung aufgestellt werden. Aufzeichnungen
tiber die Ergebnisse von Beurteilungen und iiber notwendige MaBnah-
men miissen gefiihrt werden.

(1) Nach Ansicht des RH ist das Zusammenwirken von Bau- und Mon-
tagefirmen erforderlich, um eine funktionierende Fernwéarmeversor-
gung herzustellen. Die geschitzten Auftragswerte von Bau- und Mon-
tageleistungen waren daher jedenfalls zusammenzurechnen.

Die Argumentation der KELAG Wirme, die im Zuge von Rahmenver-
einbarungen vergebenen Bauauftrige seien nicht zusammenzurech-
nen, weil zwischen diesen ein technischer oder funktionaler Zusam-
menhang nicht bestehe, widerspricht dem § 185 BVergG 2006, dem
zufolge der ,geschitzte Auftragswert einer Rahmenvereinbarung (...)
der fiir ihre gesamte Laufzeit geschitzte Gesamtwert aller auf Grund
dieser Rahmenvereinbarung (...) voraussichtlich zu vergebenden Auf-
trage (ist)“. Aus der Sicht des RH besteht daher die Verpflichtung zur
Zusammenrechnung der geschitzten Auftragswerte fiir alle Bauauf-
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trage, d.h. auch fiir Auftrige, die nicht in einem technischen und funk-
tionalen Zusammenhang stehen.

Zusammenfassend verblieb der RH daher bei seiner Kritik, dass die
KELAG Wirme in den genannten Fillen die vergaberechtliche Bestim-
mung verletzte bzw. umging und bei seiner Empfehlung, die geschitz-
ten Kosten der Bau- und Montageleistungen sowie die geschitzten
Kosten aller Bauauftrige, die aufgrund einer Rahmenvereinbarung
voraussichtlich vergeben werden, zusammenzurechnen.

(2) Der RH nahm die Mitteilung der KELAG Wirme zur Ausschreibung
der Rahmenvereinbarungen ,Fernwdrme Kérnten und Gasteinertal-
Bauarbeiten“ sowie ,Fernwirme Osterreich Siid und Nord-Montage-
arbeiten® im Oberschwellenbereich zur Kenntnis.

(3) Der RH verwies auf seine Ausfiihrungen, dass die KELAG Warme
bestrebt sein sollte, fiir zu beschaffende Leistungen die Vertragspart-
ner in nachvollziehbarer Weise auszuwiahlen und diesen ein marktkon-
formes Entgelt zu bezahlen. Der RH wies die KELAG Wérme darauf hin,
dass eine solche Vorgangsweise mit dem Vergaberecht vereinbar war.

Er verblieb daher bei seiner Empfehlung, bei der Wahl der Vergabe-
verfahren fiir Rahmenvereinbarungen einen angemessenen Grad von
Offentlichkeit zu gewihrleisten, um damit einen moglichst weitgehen-
den Wettbewerb erzielen zu kénnen.

(4) § 181 Abs. 3 BVergG verpflichtet die KELAG Wirme, den geschétz-
ten Auftragswert der auszuschreibenden Leistung vor der Durch-
fiihrung des Vergabeverfahrens sachkundig zu ermitteln; gering-
fiigige Uberschreitungen der geschitzten Auftragswerte sind — wie
die KELAG Wéarme zutreffend ausfithrt — nach der Rechtsprechung
der Vergabekontrollbehdrden zulédssig. Abweichungen der tatsdch-
lichen Auftragswerte von den Schitzwerten von 50 % (Osterreich
Siid — Montagearbeiten 2013/2014 einschlieBlich Option 2014/2015;
Karnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015), 99 % (Kérnten —
Montagearbeiten 2010/2011; Karnten — Bauarbeiten 2010/2011) bzw.
211 % (Kérnten, Steiermark, Salzburg und Slowenien — Montage-
arbeiten 2011/2012 einschlieBlich Option 2012/2013; Kérnten und
Salzburg — Bauarbeiten 2011/2012 einschlieBlich Option 2012/2013)
kdnnen allerdings nicht als ,geringfiigig” bezeichnet werden, sie {iber-
schreiten zudem den Toleranzbereich von 15 % des Auftragswertes der
neuen Vergabe-Richtlinie bei Bauauftragen signifikant.
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Der RH verblieb daher bei seiner Ansicht, dass eine Schitzung, die den
Gesamtwert der aufgrund einer Rahmenvereinbarung voraussichtlich
zu vergebenden Auftrige aus den moglichen Abrufen aus einer Rah-
menvereinbarung nicht beriicksichtigte, nicht die Kriterien einer sorg-
faltigen Auftragswertermittlung erfiillte.

(5) Zum Thema objektive Kriterien fiir die Auswahl der einzuladenden
Unternehmen hielt der RH der KELAG Wirme entgegen, dass der
Punkt 7.4 der ISO 9001 lediglich besagt, dass die KELAG Wirme ihre
Auftragnehmer derart auszuwdihlen hat, ,dass die beschafften Pro-
dukte die festgelegten Beschaffungsanforderungen erfiillen” und dass
sie die ,Lieferanten aufgrund ihrer Fahigkeit beurteilen und aus(zu)
wihlen (hat), Produkte entsprechend den Anforderungen der Organi-
sation zu liefern®. Diese allgemein gehaltene Regelung dient — wie die
gesamte ISO 9001 — der Festlegung eines Qualititsmanagementsystems
fiir eine Organisation, um den Kundenerwartungen und den behord-
lichen Anforderungen zu entsprechen und nicht der Beschaffung von
marktkonformen Leistungen. Der RH verblieb daher bei seiner Emp-
fehlung, die Begriindung fiir die Durchfiihrung von Verhandlungsver-
fahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellen-
bereich transparent und nachvollziehbar zu dokumentieren.

(1) Das Projekt Neud6rfl/Bad Sauerbrunn umfasste die Errichtung eines
Fernwirmenetzes mit einer Gesamtlange von rd. 10.000 Trassenme-
tern. Zu diesem Zweck vergab die KELAG Wirme im Jahr 2012 sepa-
rate Auftriage in den Bereichen Tiefbau und Rohrmontage (ohne die
Rohrlieferung) jeweils im Unterschwellenbereich im Wege eines Ver-
handlungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wetthewerb. Die
Rohre stellte die KELAG Wiarme dem Auftragnehmer der Montageleis-
tungen zur Verfiigung; zu diesem Zweck vergab sie einen Lieferauf-
trag im Oberschwellenbereich im Wege eines Verhandlungsverfahrens
nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb.

Im Rahmen des Projekts Spittal an der Drau plante die KELAG Wirme
die Errichtung eines Fernwirmenetzes mit einer Gesamtlinge von
rd. 21.000 Trassenmetern. Die Auftrige in den Bereichen Tiefbau, Rohr-
montage und Rohrlieferung vergab sie im Jahr 2012 in gleicher Weise
wie beim Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn.

Fiir die Schiatzung der Auftragswerte fiir die Projekte Neudorfl/Bad
Sauerbrunn und Spittal an der Drau hitte die KELAG Warme neben
den geschitzten Werten fiir die Montage und die Bauarbeiten auch
den geschitzten Wert der Rohre zu beriicksichtigen und — ausgehend
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von den jeweiligen Gesamtwerten — die entsprechende Verfahrens-
wahl zu treffen gehabt49.

(2) Bei den beiden vom RH tiberpriiften Projekten Neudorfl/Bad Sau-
erbrunn sowie Spittal an der Drau zeigten die geschitzten Auftrags-
werte und die von der KELAG Wirme jeweils gewédhlten Schwellen-
wertbereiche und Vergabeverfahren folgendes Bild:

Tabelle 10:  Projekte Neudorfl/Bad Sauerbrunn sowie Spittal an der Drau; geschatzte

Auftragswerte, gewahlte Schwellenwertbereiche sowie Vergabeverfahren

geschatzter Auftragswert gewahltes Vergabe- BVergG eingehalten

. verfahren

in 1.000 EUR
Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn
Montagearbeiten 980 VoAW nein
Bauarbeiten 2.950 VoAW nein
Rohrlieferung 2.160 VnAW ja
Summe 6.090!

Projekt Spittal an der Drau

Montagearbeiten 1.550 VoAW nein
Bauarbeiten 4.980 VoAW nein
Rohrlieferung 3.820 VnAW ja
Summe 10.350!

VoAW: Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
VnAW: Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb

1 zum Einleitungszeitpunkt maBgeblicher Schwellenwert fiir Bauauftrage 5,00 Mio. EUR
Quelle: RH

Die Gesamtschitzwerte betrugen fiir die Projekte Neudo6rfl/Bad Sauer-
brunn 6,09 Mio. EUR und fiir Spittal an der Drau 10,35 Mio. EUR; damit
tiberstiegen sie den von der Europdischen Kommission fiir Bauauf-
trage festgelegten Schwellenwert von 5,00 Mio. EUR fiir die Jahre 2012
und 2013. Beide Projekte hédtten somit im Oberschwellenbereich euro-
paweit ausgeschrieben werden miissen.

21.2 Der RH stellte bei vier von sechs Vergabeverfahren (rd. 67 %) die Wahl
eines nicht gesetzmaBigen Vergabeverfahrens durch die KELAG Warme
fest: Er verwies dabei auf das Verbot, Gesamtauftriage aufzuteilen und
auf die Regelung, nach der bei der Berechnung des geschitzten Auf-
tragswertes von Bauauftragen auch der geschitzte Gesamtwert aller fiir
die Ausfiihrung der Bauleistungen erforderlichen Waren oder Dienst-

49 Die Art der Beschaffung der Waren fiir die Eigenleistungen war dabei unerheblich.
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leistungen einzubeziehen sind, die dem Unternehmer vom Sektoren-
auftraggeber zur Verfiigung gestellt werden®C. Die Nichtberiicksichti-
gung der Kosten der Rohre versetzte die KELAG Wirme in die Lage,
die Bau- und Montageauftrige separat im Unterschwellenbereich zu
vergeben. Der RH kritisierte diese Vorgangsweise als unzuladssiges Auf-
tragssplitting mit dem Ziel, die Auftriage nicht europaweit ausschreiben
zu miissen. Er verwies in diesem Zusammenhang auf seine in TZ 20
abgegebene Empfehlung zur Auftragswertermittlung von Bauauftra-
gen.

Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass sie bei der
Umsetzung von Bauvorhaben zwischen der wirtschaftlichen (Investi-
tionen, Rentabilitit) und der technischen Seite (funktionale/betrieb-
liche Eigenstindigkeit) differenziere. Das Ausbaukonzept in Neudorfl/
Bad Sauerbrunn sei technisch in zwei verschiedene Bauvorhaben unter-
teilt worden: Die Rohrleitungsprojekte von Neudorfl (im Burgenland)
ausgehend in Richtung Niederdsterreich (4.830 m) und in Richtung
Bad Sauerbrunn (6.445 m) seien als selbststindig betriebsfihige Teil-
abschnitte anzusehen gewesen. Zusdtzlich zu der Errichtung der Tras-
sen seien weitere Investitionen bzw. Kosten zu beriicksichtigen gewesen
(Wiirmeiibergabestationen 0,4 Mio. EUR, Auskoppelung 0,7 Mio. EUR,
Aufwendungen fiir das Anschlussstiick bis zum Beginn der beiden Tras-
sen bzw. den Sektorenschiebern in Neuddrfl 0,1 Mio. EUR, interne Pla-
nungskosten 0,4 Mio. EUR).

Die Kosten— bzw. Investitionskalkulation fiir die Errichtung der Trasse
in Richtung Niederdsterreich hitte 2,9 Mio. EUR und fiir die Errich-
tung der Trasse im Burgenland 3,8 Mio. EUR betragen.

Nachdem die Kostenschdtzung fiir beide Bauvorhaben jeweils nicht den
Schwellenwert von 5 Mio. EUR erreicht habe, habe die KELAG Wiirme
jeweils Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich (Lieferung der
Kunststoffmantelrohre) und im Unterschwellenbereich (Tiefbau- und
Rohrmontagearbeiten) durchgefiihrt. Der Vollstindigkeit halber wies sie
darauf hin, dass sich die Kosten fiir beide Vorhaben nach der Endab-
rechnung in Summe unter dem damaligen Schwellenwert befanden.

Der RH entgegnete der KELAG Wéarme, dass er unverdndert von einem
einheitlichen Bauvorhaben der Fernwirmeversorgung Neudorfl/
Bad Sauerbrunn ausging. Dies deshalb, weil die Ausschreibungsun-
terlagen von der Errichtung eines einheitlichen Fernwarmesystems im
Ausmal von rd. 10.000 Trassenmetern ausgingen, Teilangebote nicht

50 BVergG 2006, § 182 Abs. 2
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zulieBen, einheitliche Beginn- und Fertigstellungstermine festsetzten
sowie ein einheitliches Vergabeverfahren vorsahen.

Der RH hielt daher seine Kritik an der von der KELAG Wirme gewéihl-
ten Vorgangsweise und seine Empfehlung aufrecht.

Zuschlagskriterien

22.1 Die KELAG Wirme ermittelte die Auftragnehmer der Rahmenverein-
barungen sowohl fiir die Bau- als auch fiir die Montagearbeiten stets
nach einem von ihr als ,gewichtetes Billigstbieterprinzip® bezeichne-
ten Verfahren. Darunter verstand die KELAG Wirme die Ermittlung
des Auftragnehmers iiber das Angebot mit dem niedrigsten Preis unter
Zugrundelegung von im Leistungsverzeichnis angefiithrten Gewich-
tungen:

Tabelle 11:  Gewichtete Zuschlagskriterien der Rahmenvereinbarungen

Zuschlagskriterien Leistungsgegenstand und Jahr der Ausschreibung
Montage- Montage- Bauarbeiten 2010  Montage- sowie
arbeiten 2010 arbeiten 2011 und 2011 Bauarbeiten 2013
in %
Angebotssumme 70 60 20 20
Baustellengemeinkosten 30 40 40 40

Summe der als wesentlich
gekennzeichneten Positionen

Summe 100 100 100 100
Quelle: RH

Zwei Positionen®! der — hochstens sechs®? Positionen umfassenden —
Leistungsgruppe Baustellengemeinkosten waren im Leistungsverzeich-
nis zusitzlich als ,,Wesentliche Positionen* gekennzeichnet; dadurch
gingen diese zwei Positionen, die nicht der direkten Ausfiihrung der
Leistungen dienten, unter Zugrundelegung von im Leistungsverzeich-
nis angefiihrten Gewichtungen dreimal in die Bewertung des ,gewich-
teten Billigstbieters* ein, wodurch diese die bei Weitem grof3te Bedeu-
tung bei der Ermittlung des Auftragnehmers ausiibten.

51 immer die Position Nr. 01.10 010 (Baustelleneinrichtung) und Position Nr. 01.10 020
(Baustellenwechsel)

52 bspw. Vergabeverfahren Kiarnten — Bauarbeiten 2010/2011
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22.2

Vertiefte Angebotspriifungen zum weitest moglichen Ausschluss spe-
kulativer Preisgestaltung geméaf3 BVergG 2006 nahm die KELAG Wérme
bei keiner vom RH gepriiften Rahmenvereinbarung vor (siche TZ 24,
(Vertiefte) Angebotspriifung).

Der RH hielt fest, dass das BVergG 20063 nur einen Zuschlag entwe-
der an das technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot gemif den
Angaben in der Ausschreibung oder an das Angebot mit dem nied-
rigsten Preis vorsah. Die von der KELAG Wiarme angewandte Kombi-
nation beider Verfahren fiir ein ,,gewichtetes Billigstbieterprinzip“ war
im BVergG 2006 nicht vorgesehen.

Der RH sah im ,gewichteten Billigstbieterprinzip® auch keinen wirt-
schaftlichen Vorteil fiir die KELAG Wiarme. Das wesentlichste Element
des Billigstbieterprinzips, der billigste Gesamtpreis, trat bei den Aus-
schreibungen der Rahmenvereinbarungen der KELAG Wérme in den
Hintergrund. Im Gegenzug waren, nach Beurteilung des RH, bspw. kre-
ative Preisgestaltungen der Bieter vordergriindig:

— Die Kosten der Leistungsgruppe Baustellengemeinkosten konnten
— richtig — entweder mit realen Werten der Kostenwahrheit entspre-
chend in der Leistungsgruppe selbst ausgewiesen oder aber — speku-
lativ — durch Einrechnung auf andere Positionen verlagert werden.

— Bot ein Bieter insbesondere in der Leistungsgruppe Baustellen-
gemeinkosten kostendeckende Preise an, konnte dieser durch die
Gewichtung, selbst wenn dessen Angebot den billigsten Gesamt-
preis aufwies, niemals zum Auftragnehmer werden; die ,Preisan-
passungen® zwischen Erst- und Letztpreisangebot bei der Rahmen-
vereinbarung Kérnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015
lieferten hiefiir einen anschaulichen Beleg (siehe auch TZ 37,
Rahmenvereinbarung Kirnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013
bis 2015).

Nach Auffassung des RH konnten durch die von der KELAG Wirme
gewihlten Kriterien zur Gewichtung Bieter nur dann zu ,gewichteten
Billigstbietern“ werden, wenn diese Angebote mit spekulativer Preis-
gestaltung abgaben. Das Anwenden des ,gewichteten Billigstbieter-
prinzips“ hitte in jedem Fall eine vertiefte Angebotspriifung durch die
KELAG Wirme bedingen miissen.

53 BVergG 2006, § 271
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Der RH empfahl der KELAG Wirme, einen Zuschlag entweder an das
technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot laut den Angaben
in der Ausschreibung oder an das Angebot mit dem niedrigsten Preis
gemilB dem BVergG 2006 zu erteilen.

Weiters empfahl der RH der KELAG Wirme, zur Ermittlung des Auf-
tragnehmers Kriterien vorzusehen, welche die Abgabe spekulativer
Angebote moglichst ausschlieBen.

(1) Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass nach
dem BVergG ,, ... Zuschlagskriterien bei der Wahl des technisch und
wirtschaftlich giinstigsten Angebotes die vom Auftraggeber im Ver-
héltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung fest-
gelegten, nicht diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhdngenden Kriterien“ seien, ,nach welchen das technisch
und wirtschaftlich giinstigste Angebot ermittelt wird, wie z.B. ... Preis,
... Betriebskosten, ...“. Die gewichtete Bewertung einer Position sei daher
nichts anderes als die Bewertung der niedrigeren Kosten einer Position.
Dies sei eine Ausgestaltung des Bestbieterprinzips und entspriche den
zuldssigen Prinzipien des BVergG. Ziel sei es gewesen, bei besonders
sensiblen Positionen allfilligen Preisspekulationen entgegen zu wir-
ken. Die gewichtete Bewertung einer Position unterscheide sich syste-
matisch auch nicht von dem Fall, dass optionale Positionen anders
gewichtet werden als fixe Positionen. Die Zulissigkeit einer solchen
Vorgangsweise von fixen und optionalen Positionen sei jedoch von der
Judikatur anerkannt.

(2) Fiir die Zulissigkeit des ,gewichteten Billigstbieterprinzips“ spre-
che auch der Umstand, dass dasselbe Ergebnis bspw. auch durch eine
Anderung des Mengenvordersatzes hiitte erzielt werden kénnen. Eine
entsprechende Erhéhung der Mengen bei den betreffenden Positionen
wiirde dieselbe Gewichtung bewirken wie die von der KELAG Wirme
gewdhlte Vorgehensweise. Bei den betreffenden Positionen sei klar
gewesen, dass diese vermehrt anfallen werden, weshalb die KELAG
Wiirme bei der Gewichtung dieser Positionen insofern auch auf die
Lebenszyklus—-Kosten abgestellt habe.

Im Ubrigen finde sich im BVergG auch keine Bestimmung, welche die
Gewichtung von einzelnen Positionen ausdriicklich untersage.

(3) Die KELAG Wirme habe jedoch die Empfehlungen zum Anlass
fiir Verinderungen genommen; bei in 2014 und 2015 durchgefiihrten
Ausschreibungen zu Bauvertrigen wiren andere Methoden zur Best-
bieterermittlung, wie insbesondere Teilpauschalausschreibungen auf
Trassenmeterpreisbasis oder Auf- und Abschlagspreisverfahren, ange-
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wendet worden. An einer Gewichtung von Einzelpositionen (,wesent-
liche Positionen*) habe man jedoch unter Anwendung einer vertieften
Angebotspriifung im Anlassfall festgehalten.

(1) Zur Stellungnahme der KELAG Wirme betreffend die Zuschlags-
kriterien entgegnete der RH, dass das BVergG 2006 ohne Einschran-
kungen nur einen Zuschlag an das technisch und wirtschaftlich giins-
tigste Angebot (Bestbieter) oder das Angebot mit dem niedrigsten Preis
(Billigstbieter) vorsieht. Bei den von der KELAG Wirme angewandten
gewichteten Zuschlagskriterien — Angebotssumme, Baustellengemein-
kosten sowie Summe der als wesentlich gekennzeichneten Positionen —
waren ausschlieBlich wirtschaftliche und keine, wie im BVergG 2006
gefordert, auch technischen Kriterien angesprochen, so dass die Ermitt-
lung eines Bestbieters unmdéglich war. Dies widersprach auch dem Bil-
ligstbieterprinzip, weil dem Zuschlag nicht mehr das Angebot mit dem
niedrigsten Preis zugrunde lag. Der RH blieb daher bei seiner Auffas-
sung, dass das von der KELAG Wérme verwendete ,gewichtete Bil-
ligstbieterprinzip®“ kein im BVergG 2006 vorgesehenes Verfahren dar-
stellte.

Weiters widersprach der RH der KELAG Wirme, dass die von ihr vorge-
nommene Gewichtung einzelner Positionen der anerkannten Judikatur
— betreffend die Gewichtung fixer und optionaler Positionen — ent-
sprach. Die Rechtsprechung zu diesem Thema verstand unter optionalen
Positionen in den Ausschreibungsunterlagen ausdriicklich als Option
gekennzeichnete Positionen oder sogenannte Wahlpositionen. Fiir Letz-
tere haben die Bieter im Angebot zwar Einheitspreise anzugeben, deren
Positionspreise®* finden jedoch wegen der Optionalitit der Positionen
keine oder nur eine verminderte Beriicksichtigung in der Angebots-
summe. Die KELAG Wirme hingegen setzte nunmehr die Gewichtung
fixer Positionen mit geringen Mengenvordersidtzen mit der Gewich-
tung optionaler Positionen gleich. Als grundlegender Unterschied zu
den ausdriicklich als Option gekennzeichneten Positionen oder Wahl-
positionen waren bei der KELAG Wirme die Positionspreise der Posi-
tionen mit geringen Mengenvordersitzen jedoch fixer Bestandteil der
Angebotssumme. Der RH wies darauf hin, dass die Gleichsetzung der
Gewichtung nach fixen Positionen mit der Gewichtung nach optio-
nalen Positionen nicht der anerkannten Judikatur entsprach.

(2) Der RH entgegnete der KELAG Wirme, dass das Leistungsverzeich-
nis jene maBgebliche Unterlage darstellt, um das fiir den Auftragge-
ber technisch-wirtschaftlich beste oder preislich giinstigste Angebot

54 Der jeweilige Positionspreis errechnet sich als Produkt des Einheitspreises und des Men-
genvordersatzes.
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bestimmen zu konnen. Die darin angefiihrten Mengen sollen dabei die
tatsdchlichen Verhiltnisse widerspiegeln.

Dem Einwand der KELAG Wéirme, die Erh6hung der Menge einer
Position entspriache der Gewichtung einer Position des Leistungsver-
zeichnisses und wiirde das gleiche Ergebnis der Bieterreihung erzie-
len, hielt der RH entgegen, dass willkiirliche Erh6hungen von Mengen
bei bestimmten Positionen zur Abgabe spekulativer Angebote einla-
den und eine dem BVergG 2006 entsprechende Ermittlung des Auf-
tragnehmers unmoglich machen.

(3) Der RH hielt fest, dass die bei den in den Jahren 2014 und 2015
durchgefiihrten Ausschreibungen von der KELAG Wirme angewandten
anderen Methoden zur Bestbieterermittlung, wie insbesondere Teil-
pauschalausschreibungen auf Trassenmeterpreisbasis oder Auf- und
Abschlagspreisverfahren, erstmals im Rahmen der Stellungnahme von
der KELAG Wéarme bekanntgegeben wurden. Ob jedoch die neuen
Methoden zur Bestbieterermittlung zu einer Verbesserung des Verga-
beverfahrens fiihrten, konnte der RH nicht beurteilen, weil die ange-
fiihrten Ausschreibungen nicht Gegenstand der Gebarungsiiberprii-
fung waren.

Transparenz des Verfahrens

Die KELAG Wéirme konnte zu keinem der bis zum Jahr 2012 durch-
gefiihrten Vergabeverfahren Unterlagen vorlegen, die bspw. die Aus-
wahl der Teilnehmer am Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Auf-
ruf zum Wetthewerb begriindete oder die Verhandlungsergebnisse mit
den Bietern im Rahmen der Verhandlungsverfahren zur Ermittlung des
Billigstbieters belegten.

Ab dem Jahr 2012 verbesserte die KELAG Wérme die Dokumentation
ihrer Vergabeverfahren, indem sie nunmehr Niederschriften iiber die
Verhandlungsergebnisse mit den Bietern im Rahmen der Verhandlungs-
verfahren zur Ermittlung des Billigstbieters erstellte. Die Dokumen-
tation der Auswahl der Teilnehmer am Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb unterblieb aber.

Der RH kritisierte, dass die KELAG Warme in weiten Bereichen ihre
Vergabeverfahren nicht dokumentierte. Damit war einerseits die Trans-
parenz im Vergabeverfahren nicht gewéhrleistet und andererseits eine
objektive und nachvollziehbare Nachverfolgung der Entscheidungs-
findung nicht méglich.

317




318

Der RH empfahl der KELAG Wirme, die Dokumentation der Vergabe-
vorgédnge entsprechend den Intentionen des BVergG 2006 und unter
Beachtung der aktuellen Rechtsprechung vorzunehmen.

(Vertiefte) Angebotspriifung

24.1 (1) Bei mehreren Rahmenvereinbarungen und Projekten der KELAG
Wirme stellte der RH preisliche Besonderheiten fest:

(a) Bei den Rahmenvereinbarungen bzw. Projekten

— Kédrnten — Montagearbeiten 2010/2011

— Oberosterreich und Salzburg — Montagearbeiten 2010/2011
— Steiermark und Burgenland — Montagearbeiten 2010/2011
— Niederosterreich und Wien — Montagearbeiten 2010/2011
— Neudorfl/Bad Sauerbrunn

rechneten Bieter mehrere im Leistungsverzeichnis getrennt ausge-
schriebene Positionen einer Unterleistungsgruppe (bspw. Vorspan-
nen) in die Positionen einer anderen Unterleistungsgruppe (bspw.
Rohre) ein. Diese Positionen waren im Leistungsverzeichnis jeweils
mit dem Einheitspreis ,,0 EUR“ ausgepreist.

Nach der Rechtsprechung waren aus Sicht eines Bieters bei Anwen-
dung der iiblichen Sorgfalt>® aufgrund der Gestaltung des Leistungs-
verzeichnisses mit der vorgesehenen positionsweisen Angabe von
Einheitspreisen die konkreten Leistungspositionen jedenfalls dahin-
gehend zu verstehen, dass jede Position entsprechend den Festle-
gungen in der Ausschreibung anzubieten und die Einheitspreise zu
ermitteln und aufgegliedert einzusetzen waren. Ein Auspreisen von
Positionen mit dem Einheitspreis ,,0 EUR" war nach der Rechtspre-
chung unzulissig.

(b) Die Niederschriften der Angebots-Verhandlung vom 18. Juni 2012

55

mit den beiden bestgereihten Bietern des Vergabeverfahrens Fern-
wirme Neudo6rfl/Bad Sauerbrunn zeigten bei einigen Leistungsgrup-
pen ,auBerst hohe Einheitspreise auf, die fiir das Letztpreisangebot
unbedingt iiberarbeitet werden sollten“ Davon betroffen waren

vgl. EuGH 4. Dezember 2003, Rs C-448/01 (EVN-AG, Wien Strom GmbH gegen Repu-
blik Osterreich); VwGH 19. November 2008, 2007/04/20018, 2007/04/0019; 17. Novem-
ber 2004, 2002/04/0078; 16. Februar 2005, 2004/04/0030; BVA 14. November 2008,
GZ N/0122-BVA/04/2008-48; 11. Janner 2008, GZ N/0112-BVA/14/2007-20 u.a.
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— beim Bieter mit dem preislich billigsten Angebot die Einheitspreise
der zwei Leistungsgruppen Formstiicke und Armaturen sowie

— beim Bieter mit dem preislich zweitbilligsten Angebot die Ein-
heitspreise der zwei Leistungsgruppen Rohre und SchweiBn#hte/
Passschnitte.

Der Bieter — und spitere Auftragnehmer — mit dem preislich bil-
ligsten Angebot im Vergabeverfahren Neudo6rfl/Bad Sauerbrunn®®
preiste in seinem Letztpreisangebot die dokumentierten ,duBerst
hohen Einheitspreise, die fiir das Letztpreisangebot unbedingt tiber-
arbeitet werden sollten“ bei den Leistungsgruppen Formstiicke und
Armaturen unverindert aus.

(c) Bei der Rahmenvereinbarung Kirnten und Salzburg — Bauarbei-
ten 2013 bis 2015 bestanden bei einer Bietergemeinschaft — dem
spateren Auftragnehmer — zwischen dem Erst- und dem Letzt-
preisangebot erhebliche Preisdifferenzen bei mehreren Positionen.
Insbesondere die Reduktion des Positionspreises®’ ,Baustellenein-
richtung“ um 289.142,73 EUR bzw. um 92,14 % war augenschein-
lich (siehe auch TZ 37, Rahmenvereinbarung Kirnten und Salz-
burg — Bauarbeiten 2013 bis 2015).

Obwohl — selbst nach Ansicht der KELAG Warme — manche Ange-
bote in preislicher Hinsicht Auffilligkeiten aufwiesen und begriindete
Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestanden, priifte sie die
Positionen im Letztpreisangebot nicht vertieft gemaB den Vorgaben
des BVergG 2006.

Die KELAG Wirme schied im weiteren Verfahrensablauf zu keinem
Zeitpunkt — wie bspw. nach der Angebotserdffnung oder nach der Vor-
priifung der abgegebenen Angebote oder nach den Vergabeverhand-
lungen oder nach der Priifung des Letztpreisangebots — ein Angebot
aus dem Vergabeverfahren aus.

56 Der Bieter mit dem preislich zweitbilligsten Angebot reduzierte die im Rahmen der Ange-
botsverhandlung angesprochenen ,duferst hohen Einheitspreise* der zwei Leistungs-
gruppen Rohre und SchweiBnihte/Passschnitte um jeweils durchschnittlich rd. 7 %.

57 Die Verminderung des Positionspreises errechnet sich aus dem Produkt der Differenz
des Einheitspreises und dem ausgeschriebenen Mengenvordersatz (neun Pauschalen).
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Eine gewissenhafte vertiefte Angebotspriifung lasst vergaberelevante
Details des Preisgefiiges erkennen und gibt auch Hinweise fiir ein
aktives Anti-Claim Management®® durch den Auftraggeber.

(2) Die KELAG Wirme behielt sich gemif3 dem Verfahrensablauf in den
Angebotsbestimmungen zu den durchgefiihrten Verhandlungsverfah-
ren ohne vorherigem Aufruf zum Wettbewerb vor,

— das vom Bieter abgegebene Angebot zunichst einer Vorpriifung zu
unterziehen, um damit die Verhandlungen iiber den gesamten Leis-
tungsinhalt mit den bestgereihten Bietern vorzubereiten,

— sodann in einer ersten Verhandlungsrunde Verhandlungen mit den
bestgereihten Bietern zu fiihren, um das fiir sie beste Angebot zu
ermitteln,

— im Falle des nicht erfolgreichen Abschlusses der Verhandlungen zu
weiteren Verhandlungsrunden einzuladen und

— den Abschluss der Vergabeverhandlungen durch die Abgabe eines
Letztpreisangebots bekannt zu geben.

Die Bieter hatten demgemaB bereits mit ihrem Erstangebot ein markt-
konformes Angebot zu legen, weil sie davon ausgehen mussten, nicht
in die ,shortlist” der bestgereihten Bieter aufgenommen zu werden
und damit aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden.

Bei mehreren vom RH iiberpriiften Rahmenvereinbarungen der KELAG
Wirme dnderten die spiteren Auftragnehmer — die mit ihrem jewei-
ligen Erstangebot noch nicht das billigste Angebot gelegt hatten — im
Rahmen des Letztpreisangebots weder ihre mit dem Erstangebot ange-
botenen Preise noch die angebotene Leistung; sie gewdhrten hierauf
jedoch ungewohnlich hohe prozentuelle Preisnachlédsse. Die erheb-
lichen Preisnachldsse waren daher nicht durch eine entsprechende
qualitative oder quantitative Verringerung der Leistung zu erkliren:

— Oberosterreich und Salzburg — Montagearbeiten 2010/2011 (Nach-
lass 20 %);

— Kirnten — Montagearbeiten 2010/2011 (Nachlass 13 %);

58 Das Anti-Claim Management bezeichnet die vertragskonforme Priifung und Abwick-
lung von Auftragnehmer-Nachtrigen sowie die Abwehr unberechtigter Vergiitungs-
anspriiche durch den Auftragnehmer (siehe RH, Reihe Bund 2006/12 S. 59 ff. sowie
Reihe Bund 2012/2).
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— Steiermark und Burgenland — Montagearbeiten 2010/2011 (Nach-
lass 9 %);

— Niederosterreich und Wien — Montagearbeiten 2010/2011 (Nach-
lass 20 %).

Erst mit diesen ungewdhnlich hohen prozentuellen Preisnachldssen
wurden diese Bieter zu Billigstbietern und Auftragnehmern.

Obwohl bei diesen Angeboten begriindete Zweifel an der Angemessen-
heit von Preisen bestanden, priifte die KELAG Wérme die Positionen im
Letztpreisangebot nicht vertieft gemif den Vorgaben des BVergG 2006.

(3) Die KELAG Wirme wies in ihren Leistungsverzeichnissen ,Wesent-
liche Positionen*“ aus, die nach entsprechender Gewichtung auch in die
Ermittlung des ,gewichteten Billigstbieters* Eingang fanden. Allerdings
fiihrte die KELAG Wiarme zumindest fiir die ausgewiesenen ,Wesent-
lichen Positionen*“ keine vertiefte Angebotspriifung durch (siehe TZ 22,
Zuschlagskriterien).

Die KELAG Wirme verabsidumte im Zuge der Angebotspriifungen,
besonderes Augenmerk auf die Plausibilitdt der Preiskalkulationen
sowie auf allfillige Spekulationspotenziale zu legen (bspw. Hochpreise,
Unterpreise, Sensitivitdtsanalyse). Diese vertiefte Angebotsprifung
hitte auf Basis der Kalkulationsformblitter zu erfolgen (siehe auch
TZ 25, Vorlage der Kalkulationsformblitter ,K 7).

Der RH hielt kritisch fest, dass das Anbieten von Positionen mit dem
Einheitspreis ,,0 EUR" eine spekulative Angebotserstellung®® darstellte,
indem der Bieter jeweils zu erkennen gab, dass er dem Auftraggeber
die Kosten fiir zahlreiche nach der Ausschreibung zu erbringende Leis-
tungen nicht in Rechnung stellen wiirde.

Somit lag ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes
Angebot vor, weil es eine nicht plausible Zusammensetzung des
Gesamtpreises aufwies. Eine Umlagerung von Kosten bedingte, auch
wenn sich der Gesamt-Angebotspreis nicht dnderte, eine Verschiebung
der Kosten der angebotenen Leistungen von nachgefragten Leistungs-
positionen in andere nachgefragte Leistungspositionen®0.

59 vgl. BVA 20. Juni 2003, GZ 17N-46/03-34

60 vgl. Pesendorfer in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG
§ 106 Rz 13, BVA 3. September 2004, GZ 10N-57/04-34; BVA 21. April 2012,
GZ N/0020-BVA/09/2012-28)
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Weiters kritisierte der RH, dass auch die Angebote mit den unge-
wohnlich hohen prozentuellen Preisnachldssen sowie mit den erheb-
lichen Preisdifferenzen zwischen dem Erst- und dem Letztpreisan-
gebot betriebswirtschaftlich nicht erklarbar waren und spekulativen
Charakter aufwiesen.

Die KELAG Wirme hitte dies aufkldren und das unplausible Letztange-
bot vertieft priifen miissen, um die Folgen des spekulativen Charakters
des Angebots zu kldren. In weiterer Folge hitte die KELAG Wirme das
Angebot ausscheiden miissen, zumal eine Vergleichbarkeit und Nach-
vollziehbarkeit der geforderten Leistungen nicht méglich war. Das Vor-
gehen des Auftraggebers widersprach dem Gleichbehandlungsgebot
und dem Gebot, ein faires, dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbs
entsprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren.

Der RH kritisierte, dass die KELAG Wiarme jedoch selbst bei den in
den Leistungsverzeichnissen ausgewiesenen ,,Wesentlichen Positionen*
keine vertiefte Angebotspriifung vornahm. Der RH war der Auffas-
sung, dass durch dieses Versdaumnis der Sinn der Kennzeichnung als
~Wesentliche Positionen®* — das Verhindern von spekulativ angebote-
nen Preisen fiir diese Positionen — zur Géinze verloren ging.

Der RH empfahl der KELAG Wérme, im Rahmen der Angebotsprii-
fungen auf die Plausibilitit der Preiskalkulationen sowie auf allfil-
lige Spekulationspotenziale besonders zu achten (Hochpreise, Unter-
preise, Sensitivititsanalyse).

Weiters empfahl der RH der KELAG Wirme, in jenen Fillen, in denen
sie ,Wesentliche Positionen“ als Zuschlagskriterium definiert hatte,
jedenfalls eine vertiefte Angebotspriifung durchzufiihren.

(1) Die KELAG Wiirme entgegnete in ihrer Stellungnahme, dass gemdB
dem BVergG ein Sektorenauftraggeber nur dann Aufklirung iiber die
Positionen des Angebots verlangen und diese vertieft priifen miisse,
wenn der Gesamtpreis eines Angebots im Verhiltnis zur Leistung unge-
wohnlich niedrig sei oder begriindete Zweifel an der Angemessenheit
von Preisen bestiinden. Im Unterschwellenbereich konne gemdl BVergG
von der Durchfiihrung einer vertieften Angebotspriifung gdnzlich abge-
sehen werden; dies habe fiir die iiberwiegende Mehrzahl der Ausschrei-
bungen der KELAG Wirme gegolten.

(2) Bei den von der KELAG Wirme durchgefiihrten Angebotspriifungen
hiitten immer wieder vereinzelt Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines
der beiden im BVergG taxativ genannten Ausnahmefille bestanden, ins-
besondere begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen. Die
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KELAG Wirme habe in allen Fillen den jeweiligen Bieter im Zuge der
Verhandlungsgespriche aufgefordert, diese Positionen im Letztpreisan-
gebot zu dndern. MaBstab der Priifung der Angemessenheit seien dabei
immer die historisch angebotenen und abgerechneten Preise (Erfah-
rungswerte) bei KELAG Wirme und ihren Rechtsvorgingern gewe-
sen. Seit Ende 2012 wiirden die Inhalte aller Verhandlungsgespriche
— insbesondere Hinweise auf spekulative Angebotspreisbildungen — in
Standardprotokollen dokumentiert; dies obwohl ein Sektorenauftrag-
geber sachdienliche Unterlagen nur iiber die im Oberschwellenbereich
durchgefiihrten Vergabeverfahren mindestens vier Jahre ab Verfah-
rensende aufzubewahren habe. Unterlagen iiber Verhandlungen seien
davon nicht erfasst. Fiir Verfahren im Unterschwellenbereich wiirden
diese Dokumentationspflichten nicht gelten.

(3) Die von der KELAG Wirme durchgefiihrten Angebotspriifungen
entsprichen somit auch hinsichtlich Preispriifung und Dokumenta-
tion den gesetzlichen Anforderungen. Daher sei auch der Vorwurf des
RH betreffend ,spekulative Angebotserstellung* nicht zutreffend und
zuriickzuweisen.

(4) Die KELAG Wiirme nehme jedoch die Empfehlungen zum Anlass
fiir Verinderungen; zum einen seien bereits seit Ende 2012 — obwohl
gesetzlich nicht vorgeschrieben — simtliche Verhandlungen durchgdn-
gig schriftlich zu dokumentieren und zum anderen ab Anfang 2013 bei
Auftragserteilungen keine pauschalen Rabattierungen auf den ange-
botenen Gesamtpreis mehr zugelassen; vielmehr sei jeweils ein neues
Leistungsverzeichnis abzugeben. Auch der Empfehlung des RH, K3/
K7-Formbliitter einzufordern, sei die KELAG Wiirme bereits wihrend
der Priifungshandlungen im Jahr 2014 gefolgt; die Formblitter seien
ab Ende 2014 eingefordert und v.a. fiir die Priifung der wesentlichen
Positionen verwendet worden.

(1) Der RH entgegnete der KELAG Wérme, dass der Gesetzgeber mit
dem BVergG 2006 auch im Unterschwellenbereich keinen ginzlichen
Verzicht auf eine vertiefte Angebotspriifung samt Dokumentation von
Verhandlungsgespriachen intendierte. Zwar konnten (Sektoren-)Auf-
traggeber im Unterschwellenbereich zwecks Entbiirokratisierung im
Zuge der vertieften Angebotspriifung bzw. bei Mangelhaftigkeit der
Angebote von einer verbindlichen schriftlichen Aufkldrung absehen
(§ 268 Abs. 3 BVergG 2006). Dies enthob den Auftraggeber im Unter-
schwellenbereich von einer formalisierten Vorgangsweise, jedoch kei-
neswegs von jeglicher Aufklarungspflicht. Es lag nun vielmehr in sei-
nem Ermessen, in welcher Art und Weise er Aufklarung durch den
Bieter verlangte; die Nachvollziehbarkeit der Entscheidungen des Auf-
traggebers im Vergabeakt musste gewihrleistet sein (siehe TZ 19 (7)).
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Bei groBeren Auftridgen im Unterschwellenbereich war jedoch anzu-
raten, die Aufkldarung durch den Bieter zumindest schriftlich zu doku-
mentieren (§ 136 BVergG 2006). Die Argumentation der KELAG Wirme
zielte somit ins Leere.

(2) Weiters entgegnete der RH der KELAG Wirme, dass ihre Protokolle
iiber Verhandlungsgespriache ab 2012 Hinweise auf spekulative Ange-
botspreisbildungen zwar dokumentierten, die KELAG Warme bei der
Beurteilung der Letztpreisangebote jedoch trotz dieser Hinweise keine
adiquaten Veranlassungen traf und auch Letztpreisangebote mit unver-
dnderten, auffillig hohen Einheitspreisen nicht ausschied.

Hinsichtlich der Vorgangsweise zur Ermittlung des geschétzten Auf-
tragswerts und damit der Zuordnung des Vergabeverfahrens in den
Ober- bzw. Unterschwellenbereich verwies der RH auf seine Ausfiih-
rungen zu TZ 20, Rahmenvereinbarungen im Bereich des Fernwir-
meleitungsbaus, sowie TZ 21, Projekte Neudorfl/Bad Sauerbrunn und
Spittal an der Drau, dieses Berichts.

(3) Der RH widersprach der Ansicht der KELAG Wirme, dass die von
ihr durchgefiihrten Angebotspriifungen hinsichtlich der Preispriifung
und Dokumentation den gesetzlichen Anforderungen entsprachen. Wie
der RH bereits in seinem Priifungsergebnis festgehalten hatte, ent-
sprach sein Vorwurf einer ,spekulative Angebotserstellung® der ein-
schligigen Rechtsprechung®!; der RH bekriftigte daher aus den ange-
fiihrten Griinden entschieden seinen Standpunkt.

(4) Der RH nahm die angegebenen Umsetzungen seiner Empfehlungen
zur Dokumentation der Verhandlungen, zur Nichtzulassung von pau-
schalen Rabattierungen und Einforderung von K3/K7-Formblittern
durch die KELAG Wirme zur Kenntnis.

Kalkulationsformblatter ,,K 7

(1) Die Auftragsschreiben der KELAG Wirme sahen — entsprechend
dem Leistungsverzeichnis als Haupttermin — die verbindliche Vorlage
der Kalkulationsunterlagen ,K 7-Blitter* durch den Auftragnehmer
an den Auftraggeber nach Auftragserteilung innerhalb von 14 Kalen-
dertagen vor.

Die ,K 7-Blitter” gliedern die Leistungen in der im Leistungsverzeich-
nis angefiihrten Reihenfolge in die Ansédtze fiir Stunden-, Gerite-

61 vgl. Bundesvergabeamt 20. Juni 2003, GZ 17N-46/03-34
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und Stoffaufwand auf und sind im Angebotsstadium zur vertieften
Angebotspriifung und wihrend der Bauabwicklung als Grundlage zur
Preisermittlung sowie Uberpriifung der Preisangemessenheit von Nach-
tragsleistungen fiir im Angebot nicht enthaltene Leistungen unab-
dingbar.

Bei jedwedem Verzug der fristgerechten Vorlage der ,K 7-Blitter” ver-
pflichtete sich der Auftragnehmer, eine Konventionalstrafe (P6nale)
zu bezahlen, wobei diese Konventionalstrafe nicht dem richterlichen
MaiBigungsrecht unterlag; das Ponale lautete bei den Vergabeverfah-
ren bis einschlieBlich 2011 auf jeweils 500 EUR je Kalendertag und bei
den danach erfolgten Vergabeverfahren auf 600 EUR je Kalendertag.

(2) Die Uberpriifung der Einhaltung der pénalisierten Termine fiir die
Vorlage der ,K 7-Blétter” zeigte bei den vom RH iiberpriiften Rah-
menvereinbarungen und Projekten, dass nur bei den Rahmenverein-
barungen Niederosterreich und Wien — Montagearbeiten 2010/2011
sowie Steiermark und Burgenland — Montagearbeiten 2010/2011 die
»,K 7-Blitter”, wenngleich bis zu 20 Tagen verspétet, vorgelegt wor-
den waren. Bei allen anderen Rahmenvereinbarungen und Projekten
wurden die ,K 7-Blétter von den ausfithrenden Unternehmen zu kei-
nem Zeitpunkt vorgelegt.

DemgemiB waren Konventionalstrafen (Ponalezahlungen) der
ausfithrenden Unternehmen fillig, die sich insgesamt auf bis zu
rd. 2,40 Mio. EUR — zum Stichtag 1. Dezember 2014 — beliefen. Die
KELAG Wirme verzichtete bis zum Ende der Gebarungsiiberpriifung
an Ort und Stelle auf das Einfordern der vertraglich vereinbarten Kon-
ventionalstrafen.

(1) Der RH kritisierte, dass bei keinem von ihm gepriiften Bauvorha-
ben die ,K 7-Blétter” rechtzeitig vorlagen. Der RH hielt zustimmend
fest, dass die KELAG Wiarme die Kalkulationsunterlagen des Auftrag-
nehmers als wesentlichen Bestandteil zur Auftragserteilung betrach-
tete und diesen auch dementsprechend ponalisierte. Er bekriftigte, dass
auf die Vorlage von Kalkulationsunterlagen, insbesondere der ,K 7-
Blitter“®2, auf keinen Fall verzichtet werden soll, weil beim Fehlen der
»,K 7-Blitter” eine vertiefte Angebotspriifung sowie eine sachgerechte
Priifung von Nachtragsleistungen, die auf dem Bauauftrag basieren
miissen, unmoglich war.

(2) Der RH stellte jedoch kritisch fest, dass die KELAG Wiarme auf das
Einfordern der vertraglich vereinbarten Konventionalstrafen (Pénale-

62 aber auch der anderen Kalkulationsunterlagen, wie bspw. der ,K 3-Blitter* (Mittel-
lohnpreis, Regielohnpreis, Gehaltpreis)
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zahlungen) verzichtete. Dadurch entgingen der KELAG Wirme tiber
alle vom RH {iberpriiften Rahmenvereinbarungen und Projekte bis zu
rd. 2,40 Mio. EUR an P6nalezahlungen.

Der RH hielt weiters fest, dass die Kalkulationsformblatter zu samt-
lichen Positionen des Leistungsverzeichnisses von allen Bietern bereits
mit der Angebotsabgabe einzufordern wiren (siehe TZ 24, (Vertiefte)
Angebotspriifung). Eine Vorlage zu einem spéteren Zeitpunkt, bspw.
innerhalb von 14 Kalendertagen nach der Auftragserteilung, kann aus
der Erfahrung des RH Manipulationsmoglichkeiten®? eréffnen.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, alle unter dem Rechtstitel ,Pénale®
geregelten Anspriiche fiir das Unternehmen einzufordern. In jedem
Einzelfall waren samtliche Moglichkeiten zur Lukrierung der bislang
nicht eingemahnten Pénalezahlungen zu priifen und gegebenenfalls
die entsprechenden rechtlichen Schritte zwecks Schadensminimierung
zu setzen.

Weiters empfahl der RH der KELAG Warme, die ,K 7-Bléatter” zur Vor-
nahme einer vertieften Angebotspriifung sowie zur Ermittlung der
Preisangemessenheit von Nachtragsleistungen gleichzeitig mit der
Angebotsabgabe einzufordern.

Die KELAG Wirme erwiderte in ihrer Stellungnahme, dass sie die
in ihren Unterlagen vorgesehene Vertragsstrafe (Ponalebestimmung)
Ende 2012 aus folgenden Erwdgungen gestrichen habe:

— Die gegenstindliche Bestimmung habe vorgesehen, dass die Ver-
tragsstrafe dem Auftragnehmer unabhdngig von seinem Verschulden
auferlegt wiirde; nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofes verstoBie eine verschuldensunabhingige Vertragsstrafe gegen
die guten Sitten, wenn die Vertragsteile nicht ungefihr gleich behan-
delt werden.

— Die vorgesehene Vertragsstrafe sei betraglich nicht begrenzt gewesen
und habe einen offensichtlichen Vermdgensvorteil fiir den Auftrag-
geber dargestellt; auch dies sei sittenwidrig und somit zivilrecht-
lich nicht durchsetzbar gewesen.

— Die vorgesehene Vertragsstrafe sei nicht dem richterlichen MdBi-
gungsrecht unterlegen; diese Regelung sei fiir Vollkaufleute fiir Ver-

63 In erst nach der Angebotsabgabe vorgelegten ,K 7-Blittern“ besteht grundsitzlich die
Maéglichkeit, dass die Bieter bei unverénderten Einheitspreisen die Ansétze fiir Stun-
den-, Gerite- und Stoffaufwand zum Nachteil des Bauherrn verindern kénnen (siehe
TZ 25.1).
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trige, die vor dem 1. Jinner 2007 geschlossen wurden, maglich
gewesen, war ab diesem Zeitpunkt aber wirkungslos.

Die KELAG Wiirme werde die vom RH aufgezeigten Sachvorhalte trotz-
dem nochmals priifen, sehe aber mangels bestehender und erkennbarer
Rechts-(Anspruchs-)grundlagen aus heutiger Sicht keine Moglichkeit,
rechtliche Schritte einzuleiten. Der mit einer Einforderung der Pénalien
verbundene Aufwand und das damit verbundene Prozessrisiko wire
aus Sicht der KELAG Wiirme unverhdltnismdBig hoch.

Der RH entgegnete der KELAG Wairme, dass er ausschlieBlich die
Anwendung jener Bestimmungen bewertet hatte, die die KELAG Wiarme
in ihre eigenen Vertragsunterlagen aufgenommen hatte. Zur Sitten-
widrigkeit der Vertragsstrafe wegen Verschuldensunabhiangigkeit und
fehlenden betraglichen Begrenzung bemerkte der RH folgendes:

GemailB Vertragsbestimmung der KELAG Wiarme hatte der Auftragneh-
mer innerhalb von 14 Kalendertagen nach Auftragsvergabe die Kal-
kulationsformblitter ,K7* verbindlich zu tibermitteln. Dieser Termin
war als einer von drei vertraglichen Hauptterminen gleichbedeutend
mit dem ,Beginn der Bauarbeiten® und der ,Fertigstellung der Bauar-
beiten®. Bei Uberschreitung jedes der drei Haupttermine wurde gemif
Bauvertrag ein Ponale filligb. Indem die Auftragnehmer ihrer wider-
spruchslos iibernommenen vertraglichen Verpflichtung zur fristge-
rechten Vorlage der Formblatter nicht nachkamen, erfiillten sie die
der KELAG Wirme zugesicherten Anspriiche nicht.

Da die KELAG Wirme im Zuge der ersten Rechnungspriifung zu jedem
Auftrag die bis dahin filligen — noch relativ geringen — Ponalezah-
lungen nicht vorschrieb und nicht auf umgehende Vorlage der Kal-
kulationsformblitter ,K7“ dringte, hatte sie nach Auffassung des RH
jedoch auch selbst Anteil an der Nichterfiillung vertraglicher Verein-
barungen.

In diesem Zusammenhang hielt der RH fest, dass Geschéftsfiihrer, die
ihre Obliegenheiten verletzen, gemifB § 25 Abs. 2 GmbHG der Gesell-
schaft zur ungeteilten Hand fiir den daraus entstandenen Schaden haf-
ten; somit wire es auch Aufgabe der KELAG Wirme, fiir die Félle, bei
denen — bspw. infolge der Verjahrung des Pénaleanspruchs — von den
ausfithrenden Unternehmen keine oder nur eine teilweise Riickzahlung
der vertraglich unter dem Rechtstitel ,Ponale“ geregelten Anspriiche
erlangt werden konnen, die Verantwortung der Geschéftsfiihrer hin-

64 je Kalendertag 500.- EUR (fiir Vergabeverfahren bis Ende 2011) bzw. 600.- EUR (fiir

Vergabeverfahren ab 2012); bis zum Stichtag 1.12.2014 ergaben sich daraus bei den
vom RH gepriiften Rahmenvereinbarungen und Projekten 2,40 Mio. EUR
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sichtlich der Wahrnehmung ihrer Sorgfaltspflichten zu priifen und
gegebenenfalls allfillige Schadenersatzanspriiche geltend zu machen.

Regieleistungen

(1) Eine Vergabe zu Regiepreisen sollte gemiB ONORM A 2050, Ver-
gabe von Auftrigen iiber Leistungen, grundséatzlich nur dann durch-
gefiihrt werden, wenn Art, Giite und Umfang der Leistung oder die
Umstédnde, unter denen sie zu erbringen war, nicht so genau erfasst
werden konnten, dass eine Vergabe nach Einheits— oder Pauschalpreis
moglich war und daher sinnvollerweise nur nach dem tatsidchlichen
Stunden- oder Materialaufwand abgerechnet werden konnte.

Die KELAG Wérme lie generell insbesondere die Leistungen fiir die
Herstellung der Hausanschliisse sowie Reparaturarbeiten nicht mit Posi-
tionen des Leistungsverzeichnisses, sondern als Regieleistungen aus-
fiihren und abrechnen.

Gegeniiber den Ausschreibungen erh6hten sich die abgerechneten
Regieleistungen des tatsidchlichen Stunden- oder Materialaufwands
bei den vom RH iiberpriiften Rahmenvereinbarungen und Projekten
um teilweise ein Vielfaches der ausgeschriebenen Stundenanzahl. Diese
Erhéhungen traten unabhingig davon auf, ob es sich um Erweite-
rungen oder Umrlistungen bestehender Fernwarmenetze handelte oder
um ,Neuprojekte auf der griinen Wiese®>".

Die abgerechneten Regieleistungen betrugen im Durchschnitt {iber alle
vom RH gepriiften Montage- und Bauarbeiten im Verhiltnis zu den
insgesamt mit Positionen des Leistungsverzeichnisses abgerechneten
Leistungen rd. 11 % und lagen zwischen rd. 7 %°° und rd. 17 %®’.

Regiearbeiten stellen Leistungen dar, deren tatsdchliches AusmaB
— zumeist aufgebrachte Stunden — nur schwierig zu kontrollieren
und grundsétzlich die teuerste Art der Ausfithrung und Abrechnung
von Leistungen sind.

65 bspw. Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn

66 Rahmenvereinbarung Kérnten, Steiermark, Salzburg, Slowenien — Montagear-
beiten 2011/2012

67 Projekt Neudérfl/Bad Sauerbrunn — Montagearbeiten
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(2) Das dem RH aus seiner Erfahrung bekannte tibliche AusmaB von
Regieleistungen war duBerst gering; in wenigen Ausnahmeféallen betrug
es maximal rd. 5 % der Abrechnungssumme. Unter Zugrundelegung
dieses bei Vergleichsbauvorhaben nur ausnahmsweise erreichten maxi-
malen 5%igen Anteils fiir Regieleistungen errechnete sich ein Einspa-
rungspotenzial fiir die KELAG Wérme i.H.v. rd. 130.000 EUR:

Tabelle 12:  Einsparungspotenzial bei Regieleistungen

Projekt Fernwdrme

Abrechnungssumme
(entsprechend den
ausgeschriebenen
Leistungspositionen)
ohne Nachtrdge

davon in Regie
(in EUR)
(in %)

Differenz zu iiblicher
Regie von 5 %

Differenz zu
abgerechneter Regie

Projekt Fernwdrme

Abrechnungssumme
(entsprechend den
ausgeschriebenen
Leistungspositionen)
ohne Nachtrage

davon in Regie
(in EUR)
(in %)

Differenz zu tiblicher
Regie von 5 %

Differenz zu
abgerechneter Regie

Summe

Quelle: RH

Steiermark und
Burgenland - Montage

Oberosterreich und Niederdsterreich und
Salzburg - Montage Wien - Montage

Karnten - Montage Kdrnten - Bau

2010/2011
in EUR
3.684.143,16 4.463.300,67 410.130,94 121.113,24 288.475,17
606.398,08 374.191,94 31.900,53 14.419,90 33.092,43
16 8 8 12 11
11 3 3 7 6
69.491,26 12.661,72 886,24 995,86 2.141,58

Kérnten und

Karnten, Steier-

Neudorfl/Bad Sauer-

Osterreich Siid -

Karnten, Salzburg -

Salzburg - Bau mark, Salzburg  brunn - Montage Montage Bau
und Slowenien -
Montage
2011/2012 2013/2014 2013/2015
in EUR
3.439.590,23 2.673.756,50 467.612,39 1.065.917,56 1.502.221,00
338.785,08 199.044,83 78.611,43 122.740,90 149.334,01
10 7 17 12 10
5 2 12 7 5
16.429,64 4.865,43 9.284,98 7.996,63 7.378,42
132.131,75

(3) Bei der Rahmenvereinbarung Kiarnten und Salzburg — Bauarbei-
ten 2011/2012 rechnete das ausfithrende Bauunternehmen aber auch
diverse Restarbeiten im Umfang von 29.452,68 EUR als Regieleistungen
ab.
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Mehrere von der KELAG Wéarme anerkannte Regiescheine enthiel-
ten beim Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn — Montagearbeiten keine
Beschreibungen der erbrachten Arbeitsleistungen; der Gesamtwert die-
ser Leistungen betrug 27.108,40 EUR.

(1) Der RH kritisierte, dass die KELAG Wirme Leistungen als Regie-
leistungen ausfiihren und abrechnen lieB, die seiner Auffassung nach
auch mit wesentlich giinstigeren Positionen des Leistungsverzeich-
nisses hitten abgerechnet werden kdnnen. Er stellte kritisch fest, dass
die Regieleistungen generell einen hohen Anteil von durchschnitt-
lich 11 % an den insgesamt mit Positionen des Leistungsverzeich-
nisses abgerechneten Kostenumfang umfassten. Damit bewegten sich
die abgerechneten Regieleistungen aus der Erfahrung des RH wesent-
lich iiber dem ihm lediglich in wenigen Ausnahmeféllen bekannten
AusmaB von maximal 5 %.

Der RH konnte anhand der Unterlagen nicht nachvollziehen, aus wel-
chen Griinden bei — im Wesentlichen — Standardleistungen wie bspw.
Grabungsarbeiten und Rohrverlegungen regelméiBig Regieleistungen in
dem von ihm festgestellten auBergewdhnlich hohen AusmaB auftraten.

Der RH wiederholte seine kritischen Feststellungen, dass Regiearbeiten
grundsétzlich die teuerste Art der Ausfiihrung und Abrechnung von
Leistungen darstellen und nur aufwéindig — bspw. durch stindige
Anwesenheit eines Mitarbeiters der KELAG Warme vor Ort — zu kon-
trollieren sind.

(2) Der RH errechnete unter Zugrundelegung des ihm aus seiner Erfah-
rung bekannten — ausnahmsweise erreichten — maximalen 5%igen
Anteils fiir Regieleistungen ein Einsparungspotenzial fiir die KELAG
Wiérme i.H.v. rd. 130.000 EUR.

(3) Insbesondere kritisierte der RH, dass die KELAG Wiarme bspw.

— bei der Rahmenvereinbarung Kirnten und Salzburg -
Bauarbeiten 2011/2012 die Abrechnung diverser Restarbeiten im
Umfang von 29.452,68 EUR als Regieleistungen anerkannte oder

— beim Projekt Neudo6rfl/Bad Sauerbrunn Regieleistungen im Gesamt-
umfang von rd. 27.100 EUR auszahlte, obwohl die Regiescheine
keine Beschreibungen der erbrachten Arbeitsleistungen enthielten.
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Der RH empfahl der KELAG Wirme, die von ihr beauftragten Regie-
leistungen generell auf ihre unbedingt notwendige Ausfiihrung als
Regieleistung zu evaluieren und deren Beauftragung und Auszahlung
jedenfalls auf ein Minimum zu beschranken.

Weiters empfahl der RH der KELAG Wéarme, auf die Vorlage vollstin-
dig ausgefiillter und aussagekriftiger Regiescheine durch ihre Auf-
tragnehmer zu achten.

26.3 (1) Die KELAG Wirme wies in ihrer Stellungnahme die generelle Bewer-
tung, Regieleistungen seien die ,grundsdtzlich teuerste Art der Aus-
fiihrung*, fiir ihre Anwendungsfiille zuriick.

(2) Bei der KELAG Wiirme kdmen Regieleistungen in Rahmenverein-
barungen®® vorwiegend fiir zum Zeitpunkt der Ausschreibungsplanung
nicht planbare Leistungen zum Einsatz®°. Mengenvordersitze und Leis-
tungsbeschreibungen seien fiir diese Leistungen de facto unmaglich,
weil dies immer vom jeweiligen Einzelfall abhdingig sei. Zur Tabelle 12
bemerkte die KELAG Wirme, dass diese Arbeiten in den Regien der
Rahmenvereinbarungen zur Ginze enthalten seien, und daher erklir-
bar sei, dass der Anteil der Regiearbeiten héher als 5 % war.

(3) Beim (konkreten) Montageauftrag Neudorfl/Bad Sauerbrunn habe
die Nachkalkulation der abgerechneten Regieleistungen

— auf Basis der Schlussrechnung im Vergleich zu einer hypothetischen
Abrechnung nach angebotenen Einheitspreisen’0 einen Preisvorteil
i.H.v. 300 EUR und

— im Vergleich zu einer Abrechnung zu tatsichlich eingeholten Nach-
tragsangeboten einen Preisvorteil i.H.v. 2.100 EUR ergeben. Der Ver-
gleich von Nachtragsangeboten zu Regieleistungen zeige nach lang-
jédhriger Erfahrung der KELAG Wiirme in den meisten Fillen einen
preislichen Vorteil der Regieausfiihrung.

Zur Feststellung des RH, Regieleistungen in Neudorfl/Bad Sauerbrunn
i.H.v. 27.108,40 EUR seien in den Regiescheinen nicht ausreichend
beschrieben worden, merkte die KELAG Wirme an, dass die Doku-
mentation sdmtlicher Leistungen in den Bautagesberichten liickenlos

68 Neun der zehn beispielhaft genannten Ausschreibungen in Tabelle 12 betreffen Rah-
menvereinbarungen.

69 v.a. Schadensbehebungen an Bestandsleitungen, Einbindungen neuer Fernwérmeab-

schnitte in das Bestandsnetz, Umlegung oder Riickbau von Dritteinbauten, Anderung
von Wirmetibergabestationen in Gebiduden)

70 bei Vorliegen vergleichbarer Einheitspreispositionen im Leistungsverzeichnis
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nachvollziehbar sei; simtliche Regiescheine — auch inhaltlich unvoll-
stindig ausgefiillte — seien iiber das Datum dem entsprechenden Bau-
tagesbericht zuordenbar.

(1) Der RH verblieb bei seiner aus jahrzehntelanger Priiftatigkeit gewon-
nen Beurteilung, dass Regiearbeiten die teuerste Art der Ausfiihrung
und Abrechnung von Leistungen darstellen’!.

(2) Der RH entgegnete der KELAG Wiarme, dass die Verrechnung der
von ihr angefiihrten Regieleistungen’? in weiten Bereichen nicht den
vertraglichen Grundlagen entsprach. Der jeweilige Auftragsumfang
umfasste gemil den Bauvertrigen

— alle fiir den technischen Teil erforderlichen Lieferungen’? und Leis-
tungen’# fiir die Haupt-, Stich- und Hausanschlussleitungen sowie
flir Reparaturen im bestehenden Netz.

— Weiters war der Auftragnehmer verpflichtet, zur Behebung von
Schiden innerhalb einer festgelegten Zeit nach schriftlicher Auf-
forderung am vorgegebenen Einsatzort einsatzbereit zu erscheinen.
Erreichbarkeit sowie Einsatzbereitschaft waren an Sonn- und Fei-
ertagen und auch in den Nachtstunden zu gewéhrleisten. Eventu-
elle Mehrkosten waren in die Einheitspreise einzurechnen.

Die meisten von der KELAG Warme genannten Leistungen, die von
ihr als Regieleistungen abgerechnet wurden, wie Schadensbehebungen
an Bestandsleitungen, Einbindungen neuer Fernwidrmeabschnitte in
das Bestandsnetz, Umlegung oder Riickbau von Dritteinbauten, hétten
demgemaiB nach Auffassung des RH mit wesentlich giinstigeren Posi-
tionen des Leistungsverzeichnisses abgerechnet werden miissen. Nach
Auffassung des RH wiren von den aufgezihlten Leistungen lediglich
die Anderung von Wirmeiibergabestationen in Geb#uden als Regie-
leistung abzurechnen gewesen.

7l Der RH verwies auf seine diesbeziiglichen Feststellungen bspw. in den Berichten
BEGAS Energie AG, TZ 72, 74, 76 und 89, Reihe Burgenland 2014/5, OBB-Infrastruk-
tur AG, TZ 33, Reihe Bund 2014/7, Wilhelminenspital der Stadt Wien, TZ 23 und 28,
Reihe Wien 2014/1, ASFINAG Bau Management GmbH, TZ 13, 18 und 24, Reihe
Bund 2012/8, Flughafen Wien AG, TZ 96, 97 und 98, Reihe Nieder6sterreich 2011/1,
Burghauptmannschaft Osterreich, TZ 20, Reihe Bund 2011/11, Wiener Linien, TZ 12
und 20, Reihe Wien 2009/7 und Stiftung Biirgerspitalfonds Krems an der Donau, TZ 20
und 23, Reihe Niederdsterreich 2007/1

72 v.a. Schadensbehebungen an Bestandsleitungen, Einbindungen neuer Fernwirmeab-
schnitte in das Bestandsnetz, Umlegung oder Riickbau von Dritteinbauten oder Ande-
rung von Wiarmeiibergabestationen in Gebauden

73 Rohre, Formstiicke, Armaturen, usw.

74 Rohrverlege-, SchweiB-, Isolier- und sonstige Montagearbeiten
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(3) Zur Feststellung der KELAG Wirme, eine Nachkalkulation der abge-
rechneten Regieleistungen habe ergeben, dass Vergleiche zu einer hypo-
thetischen Abrechnung nach angebotenen Einheitspreisen bzw. zu tat-
sdchlich eingeholten Nachtragsangeboten Preisvorteile ergeben hétten,
bemerkte der RH, dass die KELAG Wirme als Auftraggeber auch Nach-
tragsangebote anerkannte, die nicht auf den Preisgrundlagen und auf
der Preisbasis des Vertrags basierten. Da sie bei den meisten Bauvor-
haben die Kalkulationsunterlagen der Bieter nicht eingefordert hatte,
konnte sie die Preisangemessenheit von Nachtragsarbeiten auf Basis
des Hauptangebots auch gar nicht iiberpriifen.

Zur Dokumentation von Leistungen in Neudorfl/Bad Sauerbrunn wies
der RH die KELAG Wirme auf seine Feststellungen hin (siehe TZ 26.1),
wonach Regieberichte inhaltlich unvollstindig ausgefiillt und daher
auch nicht liickenlos nachvollziehbar waren. Der RH unterstrich, dass
Regieberichte, die nicht vom Bauherrn unterschrieben sind, als ver-
tragswidrig einzustufen sind, weil Regieleistungen nur nach ausdriick-
licher schriftlicher Anordnung des Bauherrn ausgefiihrt werden diirfen.
Die ausgefiihrten Regieleistungen sind weiters vom Bauherrn umge-
hend zu bestitigen.

Rechnungslegung und —priifung
(1) Die ausfiihrenden Unternehmen hatten vertragsgeméif

a) fur jedes Baulos’® eine eigene Rechnung, bzw. bei lingerer Bauzeit
eine eigene Abschlags—/Teil- bzw. Teilschlussrechnung zu legen,

b) per Quartalsende einen Massenauszug liber die Summe aller tat-
sichlich bis zu diesem Zeitpunkt erbrachten Leistungen fiir jede
einzelne Position vorzulegen,

c) am Auftragsende eine Schlussrechnung zu legen, in der alle Rech-
nungen, Abschlags-/Teil- bzw. Teilschlussrechnungen enthalten
waren,

d) der Schlussrechnung eine Zusammenstellung aller verbauten Men-
gen (Summenblatt) beizulegen,

e) zu erkldren, mit der Legung der Schlussrechnung sdmtliche erbrachte
Leistungen abgerechnet zu haben und dariiber hinausgehende Leis-
tungen nicht mehr in Rechnung zu stellen.

75 Als Baulos definierte die KELAG Wirme namentlich Ortsgebiete im Versorgungsgebiet
der KELAG Wérme.
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Bei allen vom RH iiberpriiften Rahmenvereinbarungen und Projekten
lagen nur die unter (1) a) erwdhnten Rechnungen, Abschlags—/Teil-
bzw. Teilschlussrechnungen (in der Folge: Rechnungen) fiir jedes Baulos
vor. Die KELAG Wirme konnte dem RH jedoch weder die quartalswei-
sen Massenausziige noch insbesondere zu Auftragsende die Schluss-
rechnungen und die Summenblétter aller verbauten Mengen vorlegen.
Auch die Erklarungen, mit der Legung der Schlussrechnung sdmtliche
erbrachte Leistungen abgerechnet zu haben und dariiber hinausge-
hende Leistungen nicht mehr in Rechnung zu stellen, lagen nicht auf.

Nach den Bestimmungen der einschldgigen ONORM B 2110, Allgemeine
Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen — Werkvertragsnorm’® waren
in der Schlussrechnung auch allféllige Vertragsstrafen zu beriicksich-
tigen. Die Vertragsstrafen verminderten den Gesamtpreis.

Da bei den vom RH gepriiften Rahmenvereinbarungen und Projekten
keine Schlussrechnungen vorlagen, blieben allfillige Vertragsstrafen
unberticksichtigt (siehe auch TZ 25, Vorlage der Kalkulationsform-
blatter ,K 7).

Die KELAG Wiarme verbuchte einzelne Rechnungen auf nicht ent-
sprechende Rahmenvereinbarungen. Die Zuordnung von Rechnungen
erfolgte in jenen Fillen nicht zu den entsprechenden Rahmenverein-
barungen, in denen die ausfiihrenden Unternehmen Rechnungen erst
sehr spat zur Prifung libermittelten, oder — falls eine Rechnung in
der entsprechenden Rahmenvereinbarung wegen deren Auslastung
nicht mehr gedeckt war — in jenen, in denen die KELAG Wirme diese
Rechnungen auf eine noch nicht ausgelastete Rahmenvereinbarung
verbuchte.

Die KELAG Wirme begriindete ihre Vorgangsweise mit ,,der Vereinfa-
chung des Verwaltungsaufwands. Im Verhiltnis zu den gesamten Pro-
jektkosten seien ihrer Information nach Uberschneidungen zwischen
den ,Fehlbuchungen® und Rahmenvereinbarung nur gering gewesen*.

Der RH stellte fest, dass die Uberschneidungen zwischen ,Fehlbu-
chungen® und Rahmenvereinbarung durchaus auch Rechnungen mit
groBen Betrdgen betrafen. So waren

— bei der Rahmenvereinbarung Karnten — Montagearbeiten 2010/2011
jedenfalls Rechnungen tiber rd. 500.000 EUR verbucht, die zur Rah-
menvereinbarung Kirnten, Steiermark, Salzburg und Slowenien —
Montagearbeiten 2011/2012 gehorten,

76 Punkt 5.29.5 Schlussrechnungen
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— bei der Rahmenvereinbarung Fernwirme Karnten, Steiermark, Salz-
burg und Slowenien — Montagearbeiten 2011/2012 jedenfalls Rech-
nungen iiber rd. 310.000 EUR verbucht, die zur Rahmenvereinba-
rung Fernwirme Kiarnten — Montagearbeiten 2010/2011 gehorten,
bzw.

— bei der Rahmenvereinbarung Fernwirme Kéarnten und Salzburg —
Bauarbeiten 2013 bis 2015 jedenfalls Rechnungen iiber rd. 65.000 EUR
verbucht, die zur Sanierung Biomassebunker Heizwerk sowie zur
Bodenplatte Heizcontainer Villach gehorten.

(2) Als Sicherstellung gegen Uberzahlungen von Abschlagsrechnungen,
denen nur anndhernd ermittelte Leistungen zugrunde liegen, war ver-
traglich vereinbart, dass ein Deckungsriicklass in bar i.H.v. 10 % der
jeweiligen Rechnungssumme einzuhalten war.

Die KELAG Wirme verzichtete nachtriaglich auf das Einbehalten des
Deckungsriicklasses in bar; sie lieB den Deckungsriicklass mit einem
Bankgarantiebrief absichern.

(1) Der RH hielt kritisch fest, dass die ausfithrenden Unternehmen bei
den vom RH gepriiften Rahmenvereinbarungen und Projekten bis-
lang noch keine Schlussrechnungen zu den jeweils erteilten Auftrigen
legten. In diesem Zusammenhang kritisierte er, dass die KELAG Wéirme
nicht auf die vertragsgeméafBe Vorlage einer Schlussrechnung bestan-
den hatte. Damit waren die Rahmenvereinbarungen und Projekte bis
zum Ende der Gebarungsiiberpriifung — Mitte Dezember 2014 — noch
nicht endabgerechnet, wodurch

— allfillige Vertragsstrafen — bspw. fiir die nicht fristgerechte Vor-
lage der ,K 7-Blatter” — nicht berticksichtigt waren (siehe TZ 25,
Vorlage der Kalkulationsformblitter ,K 7) sowie

— keine schriftlichen Erkldrungen der Auftragnehmer vorlagen, dass
alle Forderungen aus dem Vertrag hiermit geltend gemacht wur-
den.

Der RH vertrat generell die Auffassung, dass auf die Vorlage und Prii-
fung einer Schlussrechnung einschlieBlich Massenauszug niemals ver-
zichtet werden darf.

Nach Auffassung des RH sollte die KELAG Wirme die ausfiihrenden

Unternehmen auffordern, die Schlussrechnungen samt der Summen-
blatter aller verbauten Mengen vorzulegen. Bei der Priifung der ein-
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gereichten Abrechnungsunterlagen, vor allem bei zeitlich versetzt aus-
gefiihrten Bauleistungen,

— sollte eine Plausibilititspriifung hinsichtlich der Massenermittlung
vorgenommen,

— sollten Leistungen nur in konsequenter Anwendung des abgeschlos-
senen Bauauftrags vergiitet und

— sollten allfillige Abrechnungsméngel, bspw. hinsichtlich der Ver-
tragsstrafen oder der vertragswidrig ausbezahlten Leistungen, bei
der Priifung der Schlussrechnung behoben werden.

Die KELAG Wirme hatte — wie der RH kritisch feststellte — keinen Uber-
blick {iber die der jeweiligen Bestellsumme zugehorige Abrechnungs-
summe und somit {iber die Gesamtkosten der jeweiligen Rahmenver-
einbarung. Dies war auf eine Verbuchung von einzelnen Rechnungen
auf nicht entsprechende Rahmenvereinbarungen zurtickzufiihren. Auch
die von den ausfiihrenden Unternehmen nicht gelegten Schlussrech-
nungen zu den ihnen jeweils erteilten Rahmenvereinbarungen trugen
nicht zur Transparenz sowie zur Kostenwahrheit der unterschiedlichen
Rahmenauftrige bei.

(2) Der RH hielt fest, dass eine Absicherung des Deckungsriicklasses
mittels Bankhaftbriefs in der Bauwirtschaft eine durchaus tibliche Pra-
xis darstellte. Allerdings kritisierte der RH, dass die KELAG Warme ihre
den Bietern bekannte Vorgabe, den Deckungsriicklass in bar einzube-
halten, nachtriglich mit dem jeweiligen Auftragnehmer auf die Vor-
lage eines Bankhaftbriefs dnderte. Diese Vorgangsweise widersprach
dem gesetzlich geforderten Grundsatz des Diskriminierungsverbots
entsprechend den Grundsitzen des freien und lauteren Wettbewerbs
und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter. Ein transparentes
Vergabeverfahren war dadurch nicht gewihrleistet.

Der RH empfahl der KELAG Wéarme, bei einem laufenden Vergabe-
verfahren keine Anderungen an den den Bietern bekannt gemachten
Angebotsbedingungen vorzunehmen, um den Grundsétzen des freien
und lauteren Wettbewerbs und der gebotenen Gleichbehandlung aller
Bewerber und Bieter zu entsprechen.

Weiters empfahl der RH der KELAG Warme, die ausfithrenden Unter-
nehmen aufzufordern, die Schlussrechnungen vorzulegen.
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Laut Stellungnahme der KELAG Wiirme treffe die nicht vertragsge-
mdBe Vorlage von Schlussrechnungen bis Ende 2012 zu. Im Zuge der
generellen Revision der Leistungsverzeichnisse im Baubereich sei diese
Verpflichtung ab Ende 2012 aus Prozessablaufgriinden gestrichen wor-
den. MaBstab fiir die Nachvollziehbarkeit sei nicht die Schlussrech-
nung einer Rahmenvereinbarung, sondern die Einhaltung der Kosten je
Bauvorhaben, die iiber die jeweilige Teilschlussrechnung nachgewiesen
und gepriift worden sei. Die KELAG Wirme verfiige damit inhaltlich
iiber eine vollstindige Ubersicht iiber die gewerksspezifischen Kosten
je Bauvorhaben.

Die KELAG Wirme nehme jedoch die Empfehlungen zum Anlass fiir
Verinderungen und werde fiir Ausschreibungen ab Mitte 2015 von
den Auftragnehmern jeweils quartalsweise Aufstellungen und zu Ver-
tragsende Gesamtaufstellungen der verbauten Massen, erbrachten Leis-
tungen und dazugehdrige Rechnungsbetrige einfordern.

Die KELAG Wiirme nehme die Empfehlung zum Anlass, simtliche vom
RH genannten Rechnungen nochmals einer Uberpriifung zu unterziehen.

Zur (nachtriglich) nur dem Auftragnehmer zugestandenen Absiche-
rung von Deckungsriicklissen mittels Bankgarantie anstatt in bar teilte
die KELAG Wiirme mit, dass laut EuGH nachtrigliche Anderungen
ohne Neuausschreibung nur bei wesentlichen Anderungen unzulissig
seien.”” Die Anderung einer einzelnen Vertragsregelung (Deckungsriick-
lass in bar) sei keine wesentliche Vertragsinderung. Die Feststellung
des RH betreffe aus Sicht der KELAG Wiirme einen nicht beabsichtig-
ten Einzelfall. Im Zuge der generellen Revision der Leistungsverzeich-
nisse im Baubereich ab Ende 2012 sei die Regelung der Absicherung
von Deckungsriicklissen durch Bankgarantien durchgéingig in den Leis-
tungsverzeichnissen eingefiihrt worden und somit allen Bewerbern und
Bietern von Beginn an bekannt.

Der RH erwiderte der KELAG Wirme, dass gemiB den vertraglichen
Vereinbarungen jeder erteilte Auftrag eine Schlussrechnung erfordere.
Den erteilten Auftrigen der KELAG Wirme standen hingegen nur Rech-
nungen, Abschlags-/Teil-/bzw. Teilschlussrechnungen fiir jedes Baulos,
aber keine Schlussrechnung zum erteilten Gesamtauftrag gegeniiber;
die Priifung der Teilschlussrechnung je Bauvorhaben ersetzte keines-
falls die Priifung der Schlussrechnung, wie der RH bereits in TZ 27.2
ausfiihrlich begriindet hatte.

77 Wettbewerbsrelevanz der Anderung, d.h. wire die Anderung bereits Gegenstand des
urspriinglichen Vergabeverfahrens gewesen, so hitte ein anderer Bieter den Zuschlag
erhalten.
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Der RH erachtete die Vorlage und Priifung der Schlussrechnungen als
unverzichbar und bewertete die von der KELAG Wérme aus Prozess-
ablaufgriinden gestrichene Verpflichtung zur Vorlage von Schlussrech-
nungen kritisch. Soferne jedoch die von der KELAG Wirme fiir Aus-
schreibungen ab Mitte 2015 vorgesehenen, von den Auftragnehmern
zu Vertragsende vorzulegenden Gesamtaufstellungen (verbaute Mas-
sen, erbrachte Leistungen, dazugehorige Rechnungsbetrige) als Vor-
lage und Ausgestaltung von Schlussrechnungen zu verstehen waren,
nahm der RH dies zur Kenntnis.

Gleichfalls nahm der RH die durchgingige Aufnahme der Regelung
zur Absicherung von Deckungsriickldssen durch Bankgarantien in die
Leistungsverzeichnisse zur Kenntnis.

Rechnungspriifung

Die KELAG Wirme hatte die von den ausfithrenden Unternehmen vor-
gelegten Rechnungen zu priifen und zur Zahlung freizugeben. Hiezu
stellte der RH wie folgt fest:

(1) Bei der Rahmenvereinbarung Kéirnten — Montagearbeiten 2010/2011
vereinbarten am 1. Juni 2010 die Vertragspartner — KELAG Wiarme
und das Unternehmen zur Durchfithrung der Rohrmontagearbeiten —
folgende Bedingungen fiir die Herstellung der Versorgungsleitung zu
einem groBen Industrieunternehmen (siehe hierzu auch TZ 31 und 32,
~Projekt Villach 2012%):

— Das ausfiihrende Unternehmen fiihrt die erforderlichen Arbeiten zur
Fernwirmeversorgung des Industrieunternehmens zu gleichen Prei-
sen und Bedingungen der Rahmenvereinbarungen aus (dies bedeu-
tete einen Nachlass von 13 9% auf alle Einheitspreise des Leistungs-
verzeichnisses).

— Weiters gewihrt das ausfiihrende Unternehmen der KELAG Wirme
einen Sonderrabatt von 1,5 % auf alle Einheitspreise des Leistungs-
verzeichnisses fiir die Transportleitung?’8, die Hausanschliisse inner-
halb des Firmengeldndes des Industrieunternehmens sowie fiir den
eventuellen Ringschluss.

78 Das Rohrmontage-Unternehmen erhielt fiir die Verwendung von Rohren mit einer ver-

stirkten Isolierung der Transportleitung eine — fiir den RH nachvollziehbare — Aufzah-
lung von 8 % auf die Einheitspreise der ausgeschriebenen Rohre mit geringerer Isola-
tion.
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— Das ausfiihrende Unternehmen erhilt eine Aufzahlung von 8 % fiir
Rohre mit einer verstirkten Isolierung auf die Einheitspreise der
angebotenen und ausgeschriebenen Rohre mit geringerem Isolati-
onsstandard.

Die dem RH vorgelegten, von der KELAG Wiarme gepriiften und bezahl-
ten Rechnungen des ausfithrenden Rohrmontageunternehmens enthiel-
ten zum Teil davon abweichende Zu- und Abschlige:

— Die Rechnungen wiesen teilweise tiberhaupt keine Beriicksichtigung
der Zu- und Abschlige auf.

— Teilweise war kein Sonderrabatt von 1,5 % beriicksichtigt.

— Die Berechnung des Zuschlags erfolgte teilweise nicht nur auf die
Rohre mit verstérkter Isolierung, sondern auf alle Positionen.

Insgesamt resultierte aus der nicht vertragskonformen Uberpriifung
der Rechnungen durch die KELAG Wirme — unter Beriicksichtigung
samtlicher vertragsgegenstindlicher Zu- und Abschlige — eine Uber-
zahlung der Leistungen an das ausfiihrende Unternehmen der Rohr-
montage i.H.v. 100.061,93 EUR.

(3) Die bei der Rahmenvereinbarung Kirnten — Montagear-
beiten 2010/2011 von der KELAG Wirme anerkannten Rechnungen
enthielten in mehreren Positionen zweier Leistungsgruppen Einheits-
preise, obwohl der Auftragnehmer im Letztpreisangebot hierfiir jeweils
den Einheitspreis ,,0 EUR“ angeboten hatte.

Die von der KELAG Wirme bei ihrer Rechnungspriifung anerkannten
Einheitspreise stammten aus dem Erstangebot des Bieters, das aller-
dings durch das Letztpreisangebot iiberholt war.

Dadurch rechnete die KELAG Wéirme Leistungen im Ausmal von
24.485,43 EUR vertragswidrig ab und zahlte diese aus.

(4) Das mit der Rahmenvereinbarung Karnten — Bauarbeiten 2010/2011
beauftragte Unternehmen gewihrte der KELAG Wirme zur Herstel-
lung der Fernwarmeleitung im Verhandlungsweg einen Sonderrabatt
von 1,5 % auf alle diese Einheitspreise.

Die dem RH vorgelegten, von der KELAG Wiarme gepriiften und bezahl-

ten Rechnungen des ausfiihrenden Bauunternehmens beriicksichtigten
den Sonderrabatt von 1,5 % nicht.
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Aus dieser nicht vertragskonformen Uberpriifung der Rechnungen
durch die KELAG Wirme resultierte — unter Berlicksichtigung des
vertragsgegenstindlichen Abschlags — insgesamt eine Uberzahlung der
Leistungen an das ausfiihrende Bauunternehmen i.H.v. 33.499,87 EUR.

(5) Die KELAG Wirme anerkannte bei ihren Rechnungspriifungen bei
der Rahmenvereinbarung Kirnten — Bauarbeiten 2010/2011 bei der
Position , Bewehrung fiir Beton- und Stahlbetonarbeiten® einen Ein-
heitspreis, der mit 1.178,20 EUR um den Faktor 1.000 hoher war als
der angebotene und vertraglich vereinbarte Einheitspreis von 1,18 EUR.
Unter Zugrundelegung des abgerechneten Mengenvordersatzes ,,11,80*
ergab sich aus dieser Position, die dem Wesen nach dem Bieter die Ver-
besserung seiner Fehlkalkulation erméglichte, eine Uberzahlung der
Rechnungen durch die KELAG Wérme i.H.v. 13.888,84 EUR.

(6) Bei der Rahmenvereinbarung Oberosterreich und Salzburg — Mon-
tagearbeiten 2010/2011 beriicksichtigte der Auftragnehmer bei seinen
Rechnungslegungen fiir die Regieleistungen’® nicht den vertraglich
vereinbarten Nachlass von 20 %. Auch die KELAG Wirme korrigierte
diese Fehlverrechnungen nicht, wodurch die Regieleistungen um ins-
gesamt 5.817,80 EUR {iiberzahlt waren.

Weiters wurden bei drei Regierechnungen Baustellengemeinkosten im
Wert von 456 EUR abgerechnet, obwohl dies nach dem Bauauftrag
ausgeschlossen war.

(7) Im Zuge seiner Rechnungserfassung beim Projekt Neudorfl/
Bad Sauerbrunn — Montagearbeiten stellte der RH bei mehreren Teil-
rechnungen®® und mehreren Einheitspreisen von Leistungspositionen
fest, dass Einheitspreise als korrekt gekennzeichnet (Priifhaken) waren,
die nicht der vom Auftragnehmer angebotenen Hohe®! entsprachen.

Unter Zugrundelegung einer — noch ausstehenden — ordnungsgemifien
Schlussrechnungspriifung wiirden die diesbeziiglichen Rechnungskor-
rekturen die Schlussrechnungssumme fiir das Bauvorhaben — zu Guns-
ten des ausfiihrenden Unternehmens — um iiber 10.000 EUR erhohen.

79 ausgenommen die Verrechnungseinheiten der Materiallieferungen fiir Regiearbeiten

80 bspw. Rechnungen Nr. 059 vom 14. August 2013; Nr. 201300314 vom 26. Februar 2014;
Nr. 201300399 vom 28. Mirz 2014; Nr. 201400027 vom 7. Mai 2014

81 bspw. Position 01.03.22.501, Endabschliisse rohschwarz DN 125 (angebotener Ein-
heitspreis 58,05 EUR, mit Priifhaken versehener Einheitspreis 46,55 EUR); Posi-
tion 01.01.10.500, Lagerhaltung und Manipulation (angebotener Einheitspreis
13.227,50 EUR, mit Priifhaken versehener Einheitspreis 1.440,00 EUR)
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(8) Nach den Bestimmungen der Leistungsverzeichnisse erfolgte bei
Rahmenvereinbarungen die Vergiitung der Baustelleneinrichtung??
gesondert fiir jeden Bezirk. Die Baustelleneinrichtung wurde maxi-
mal einmal pro Jahr vergiitet; bei Arbeitsunterbrechungen erfolgte
keine zuséitzliche Vergiitung. Eine Baustelleneinrichtung war zu ver-
rechnen, wenn das entsprechende Bauvorhaben je Bezirk eine Min-
desttrassenlinge von 350 m aufwies.

Bei nachfolgenden Rahmenvereinbarungen stellte der RH Abrech-
nungsmangel bei der Position ,Baustelleneinrichtung“ fest:

Tabelle 13:  Verrechnung der Baustelleneinrichtung

Baustelleneinrichtung
Rahmenvereinbarung Einheits- tatsachlich vertragsgemaly Uberzahl Uberzahlung
preis? verrechnet richtig
in EUR Anzahl der Pauschalen in EUR
Karnten - Montage-
arbeiten 2010/2011 AL 90 14 76 19.836,00
ST < IS 2.494,47 20,99 14 6,99 17.436,35

2010/2011

Karnten, Steiermark,
Salzburg und Slowenien - 160,20 130 16 114 18.262,80
Montagearbeiten 2011/2012

Karnten und Salzburg -
Bauarbeiten 2011/2012 e 15 1 4 3.831,72
Summe 59.366,87

1 von den Bietern gewdhrte Nachldsse bereits eingerechnet
Quelle: RH

Insgesamt stellte der RH bei der Position ,Baustelleneinrichtung” Uber-
zahlungen von insgesamt 59.366,87 EUR fest, die bei vertragskon-
formen Abrechnungen hitten eingespart werden miissen.

(9) Bei mehreren Teilschlussrechnungen der Rahmenvereinbarungen
Karnten — Montagearbeiten 2010/2011 bzw. Kiarnten, Steiermark, Salz-
burg und Slowenien — Montagearbeiten 2011/2012 stellte die KELAG
Wirme im Rahmen ihrer Priifungen Uberzahlungen der Rechnungen
infolge bis dahin iiberhoht anerkannter Leistungen im Gesamtausmaf

82 Die Baustelleneinrichtung beinhaltete séimtliche Geritekosten, zeitgebundene Baustel-
lengemeinkosten, Gerite vor- und Instandhalten einschlieflich aller Mieten, Gebiih-
ren udgl. einschlieflich Beistellen, Aufstellen, Uberstellen, Vorhalten von Container
fiir Arbeitnehmer im gesamten Baustellenbereich, fiir die gesamte Bauzeit (einschlieB-
lich Vorhalten fiir séimtliche Stillliegezeiten) mit Beleuchtung, Reinigung und Heizung,
Nutzflache bzw. Anzahl und Einrichtung entsprechend dem Arbeitnehmerschutzgesetz.
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von 62.508 EUR (2010/2011) bzw. 236.976,38 EUR®3 (2011/2012) fest.
Dies war teilweise auf eine nicht zeitnahe Abrechnung zuriickzufiihren.

Bei nachfolgenden Teilschlussrechnungen forderte die KELAG Warme
die geleisteten Uberzahlungen vom ausfiihrenden Unternehmen ein.

Der RH kritisierte die mangelhafte Rechnungspriifung der KELAG
Wirme, die zu Uberzahlungen i.H.v. 227.576,74 EUR fiihrte. Das teil-
weise Zusammenspiel mehrerer schwerwiegender Fehlleistungen im
Rahmen der Rechnungspriifungen, wie

— die Nichtberiicksichtigung vereinbarter Konventionalstrafen
(2,40 Mio. EUR) (TZ 25),

— die Nichtberlicksichtigung von vertraglich vereinbarten Zu-
und Abschldgen auf die angebotenen Preise (100.061,93 EUR,
33.499,87 EUR und 5.817,80 EUR),

— das Ubersehen nicht korrekt ausgewiesener Einheitspreise
(13.888,84 EUR bzw. - 10.000 EUR),

— das Anerkennen von Preisen, die aus einem tiberholten, nicht vertrags-
gegenstindlichen Angebot des Bieters stammten (24.485,43 EUR)
sowie

— die Nichtbeachtung von zwischen der KELAG Wiarme und ihren
Auftragnehmern vereinbarten Vertragsbestimmungen (456,00 EUR
und 59.366,87 EUR)

wirkte sich als Folge der mangelhaften Rechnungspriifung nachteilig
auf die Gebarung der KELAG Wirme aus.

Der RH hielt weiters kritisch fest, dass die Kombination aus dem Ver-
zicht des Einbehalts des Deckungsriicklasses in bar mit der mangel-
haften Rechnungspriifung samt der Uberzahlung der Rechnungsbetrige
fiir die KELAG Warme ein wirtschaftlich besonders nachteiliges Ergeb-
nis bewirkte, wihrend im Gegenzug die ausfiihrenden Unternehmen
den finanziellen Vorteil daraus lukrieren konnten. Der vordringliche
Sinn eines Deckungsriicklasses, Uberzahlungen von Abschlagsrech-
nungen — und damit Vorfinanzierungen der ausfiihrenden Unterneh-
men — zu vermeiden, wurde durch die Vorgangsweise der KELAG
Wirme ad absurdum gefiihrt (siche TZ 27, Rechnungslegung).

83 entsprach bei dieser Rahmenvereinbarung 8,9 % des gesamten Rechnungsbetrags jener
Leistungen, die mit Positionen des Leistungsverzeichnisses abgerechnet waren
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Nach Auffassung des RH sollte stets auf eine zeitnahe Abrechnung
geachtet sowie eine leistungs- und vertragskonforme Vergiitung sicher-
gestellt werden, um Uberzahlungen zu vermeiden. Weiters wire auf die
Ubereinstimmung zwischen durchgefiihrten bzw. abgerechneten Leis-
tungen mit der Vorgabe der jeweiligen Leistungsposition in den Aus-
schreibungsunterlagen zu achten.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, bei der Priifung der eingereichten
Abrechnungsunterlagen, vor allem bei zeitlich versetzt ausgefiihrten
Bauleistungen, eine Plausibilitdtspriifung hinsichtlich der Massener-
mittlung vorzunehmen, Leistungen nur in konsequenter Anwendung
des abgeschlossenen Bauauftrags zu vergiiten und allfillige Abrech-
nungsméingel, bspw. hinsichtlich der Vertragsstrafen oder der ver-
tragswidrig ausbezahlten Leistungen, bei der Priifung der Schluss-
rechnung zu beheben.

Weiters empfahl der RH der KELAG Wirme, stets auf eine zeitnahe
Abrechnung zu achten sowie eine leistungs— und vertragskonforme
Vergiitung sicherzustellen, um Uberzahlungen zu vermeiden. Weiters
wire auf die Ubereinstimmung zwischen durchgefiihrten bzw. abge-
rechneten Leistungen mit der Vorgabe (bspw. Preis, Leistungsinhalt)
der jeweiligen Leistungsposition in den Ausschreibungsunterlagen zu
achten.

Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass sie die Emp-
fehlung zum Anlass nehme, simtliche vom RH genannten Rechnungen
nochmals einer Uberpriifung zu unterziehen und allenfalls aufgetretene
Uberzahlungen von den jeweiligen Lieferanten im Rahmen des recht-
lich Moglichen zurtickzufordern (siehe auch Stellungnahme zu TZ 27).

Qualitdt der Ausschreibungsunterlagen; Vergleich Ausschrei-
bung — Abrechnung
(1) Die KELAG Wirme erstellte die Leistungsverzeichnisse zur Durch-

fiihrung der Rohrmontagearbeiten bei den vom RH tiberpriiften Rah-
menvereinbarungen und Projekten nicht auf Basis einer Osterreich-
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weit verbindlichen standardisierten84 Leistungsbeschreibung, sondern
jeweils eigene. Dabei wurden bis zum Jahr 2012 fiir die unterschied-
lichen Rahmenvereinbarungen im Wesentlichen immer die gleichen
Positionen ausgeschrieben, bspw. im Bauzeitraum 2010/2011 jeweils
516 Positionen bei vier regionalen Vergabeverfahren (Karnten; Ober-
Osterreich und Salzburg; Wien und Niederosterreich; Steiermark und
Burgenland); Abweichungen zwischen diesen vier Leistungsverzeich-
nissen bestanden ausschlieBlich in den Mengenvordersitzen einiger
weniger Positionen. Auf spezifische Besonderheiten gingen die jewei-
ligen Ausschreibungsunterlagen nicht ein.

Bei der Rahmenvereinbarung Steiermark und Burgenland — Monta-
gearbeiten 2010/2011 bedingte die mangelhafte Erstellung des Leis-
tungsverzeichnisses in Verbindung mit einer spekulativen Auspreisung
dieses Leistungsverzeichnisses durch den Billigstbieter einen soge-
nannten ,Bietersturz” gegeniiber den Mitbewerbern; dies bedeutete,
dass der Zweit- bzw. der Drittbieter die abgerechneten Leistungen
— unter der Voraussetzung sonst gleicher Rahmenbedingungen — um
rd. 41.600 EUR bzw. rd. 20.500 EUR hiétten billiger ausfiihren kénnen
als der Auftragnehmer.

In den Jahren 2012 und 2013 adaptierte die KELAG Warme die Leistungs-
verzeichnisse der Rohrmontagearbeiten; insbesondere verringerte sie die
Anzahl der Positionen, bspw. bei der Rahmenvereinbarung Osterreich
Siid — Montagearbeiten 2013/2014 auf 460. Auf spezifische Beson-
derheiten ging die neue Ausschreibungsunterlage weiterhin nicht ein.

Zum Abrechnungsstichtag 19. November 2014 bestand bei der Rah-
menvereinbarung Kirnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015,
wobei zu diesem Zeitpunkt die Ausschopfung des Auftragsumfangs
bei rd. 38 % lag, eine nicht als geringfiigig einzuschitzende Wahr-
scheinlichkeit eines sich abzeichnenden Bietersturzes; mit den bislang
abgerechneten Leistungen wiirde der Zweitbieter um rd. 125.000 EUR

84 Standardisierte Leistungsbeschreibungen sind eine Sammlung von Texten zur Beschrei-
bung von standardisierten Leistungen, und zwar fiir rechtliche und technische Bestim-
mungen (Vertragsbestimmungen) und fiir Positionen eines kiinftigen Leistungsverzeich-
nisses. Diese Sammlung umfasst die Leistungen fiir ein bestimmtes Sachgebiet in seiner
Gesamtheit oder in Bezug auf Teilgebiete. Grundsitzlich waren fir Leistungen standar-
disierte Leistungsbeschreibungen heranzuziehen. Nur wenn fiir ein Leistungsverzeich-
nis mit den dort enthaltenen Positionen nicht das Auslangen gefunden werden kann,
sind vom Ausschreiber zusdtzliche Positionen frei zu formulieren. Durch den Einsatz
von standardisierten Leistungsbeschreibungen in Verbindung mit dem Datentriageraus-
tausch konnen sowohl bei den Ausschreibern, als auch bei den Bietern erhebliche Zeit-
und Kosteneinsparungen erzielt werden. Standardisierte Leistungsbeschreibungen lie-
gen im Bauwesen bspw. fiir den Hochbau, den Briickenbau, den Landschaftsbau, den
StraBenbau, den Tunnelbau oder den Siedlungswasserbau vor.
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billiger abrechnen als der Auftragnehmer (siehe TZ 37, Rahmenverein-
barung Kirnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015).

(2) Die Leistungsverzeichnisse der vom RH tiberpriiften von der KELAG
Wirme abgerechneten Rahmenvereinbarungen und Projekte zur Fern-
wirmeversorgung — Montagearbeiten enthielten im Verhiltnis zur
Anzahl der ausgeschriebenen Positionen eine groBe Anzahl an Leis-
tungspositionen mit den Mengenvordersitzen kleiner gleich ,2°
Deren Anzahl bewegte sich zwischen 28 % beim Projekt Neudorfl/
Bad Sauerbrunn und jeweils 46 % bei den Rahmenvereinbarungen
Niederosterreich und Wien — 2010/2011 bzw. Steiermark und Burgen-
land — 2010/2011.

Die vom RH {berpriiften Leistungsverzeichnisse zu den Rahmenver-
einbarungen — Bauarbeiten wiesen Leistungspositionen mit kleinen
Mengenvordersidtzen nur in geringem Umfang auf.

Aus der Erfahrung des RH sind in Leistungsverzeichnissen enthaltene
Leistungspositionen mit geringen Mengenvordersidtzen grundsitzlich
geeignet, den anbietenden Unternehmen ein offenkundiges Spekulati-
onspotenzial®® zu gewihren. Diese Positionen liefern nur in Ausnah-
mefillen echte Wettbewerbspreise und verzerren das Wettbewerbser-
gebnis erheblich. Erhéhen sich die Leistungspositionen mit geringen
Mengenvordersidtzen, jedoch hohen Einheitspreisen im Zuge der Leis-
tungserbringung durch bspw. Auftragserweiterungen, kommt das Spe-
kulationspotenzial zur Abrechnung.

(3) Die KELAG Wérme hielt in ihren Ausschreibungsunterlagen fest,
dass jener in der ONORM B 2110 angefiihrte Abschnitt nicht angewen-
det wurde, der die Vereinbarung neuer Einheitspreise vorsah, wenn
sich infolge der Abweichungen von vorgesehenen Mengen auch der
Preis einer Leistungsgruppe um mehr als 20 % oder der Gesamtpreis
um mehr als 10 % &dnderte.

85 Leistungspositionen mit geringen Mengenvordersitzen liefern nur in Ausnahmefillen
echte Wettbewerbspreise und verzerren das Wettbewerbsergebnis. Bei der Ermittlung der
Angebotssumme tragen die Positionspreise (errechnet aus der Multiplikation der ange-
botenen Einheitspreise und dem vorgegebenen Mengenvordersatz) jener Positionen mit
geringen Mengenvordersétzen, aber hohen Einheitspreisen nur unwesentlich zur Gesamt-
angebotssumme bei. Erhdhen sich aber im Zuge der Bauausfiihrung die vorgegebenen
geringen Mengenvordersitze deutlich, verdndern sich daraus resultierend auch die errech-
neten Positionspreise in der Schlussrechnung entsprechend. Auf diese Weise konnen spe-
kulativ hoch angebotene Einheitspreise ins Verdienen gebracht werden.
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(4) Das BVergG 20068¢ gab den Sektorenauftraggebern allgemeine
Grundsitze der Ausschreibung vor. Insbesondere waren die Ausschrei-
bungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Ange-
bote sichergestellt war und die Preise ohne Ubernahme nicht kalku-
lierbarer Risken und ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern
ermittelt werden konnten.

Die KELAG Warme verwendete in ihren Leistungsverzeichnissen zur
Ausschreibung von Rohrmontagearbeiten stets die gleichen Positions-
nummern und Leistungsbezeichnungen, auch wenn deren Leistungs-
inhalte erheblich voneinander abwichen. So enthielten in den iiber-
wiegenden Féllen die Positionen der Unterleistungsgruppe ,Rohre
vorisoliert* sowohl die Leistungsanteile Rohre liefern und Montage,
wihrend bei zwei Projekten®” in diesen gleichlautenden Positionen
nur der Leistungsanteil Montage zu kalkulieren war.

Auch die von der KELAG Wirme erstellten Angebotsbestimmungen
sowie die Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis gaben bei diesen
beiden Projekten keinen Hinweis auf den geinderten Leistungsumfang.

(5) Die Qualitit der Ausschreibungsunterlagen der tiberpriiften Rah-
menvereinbarungen und Projekte beurteilte der RH anhand der von
der KELAG Wiarme dem RH vorgelegten Rechnungen.

Der Vergleich zeigte, dass

— bei den Montageleistungen von den ausgeschriebenen Positionen
durchschnittlich rd. 44 % abgerufen waren; deren Anzahl lag zwi-
schen rd. 18 988 und rd. 63 %89,

— bei den Bauarbeiten von den ausgeschriebenen Positionen durch-
schnittlich rd. 78 % abgerufen waren; deren Anzahl lag zwischen
rd. 77 %?°° und rd. 79 %?!,

— bei den Montageleistungen bzw. den Bauarbeiten daher durch-
schnittlich rd. 56 % bzw. rd. 22 % der ausgeschriebenen Positi-
onen nicht ausgefiihrt wurden,

86 BVergG 2006, § 236

87 Projekt Spittal an der Drau — Montagearbeiten und Projekt Neudorfl/Bad Sauer-
brunn — Montagearbeiten

88 Niederosterreich und Wien — Montagearbeiten 2010/2011
89 Kirnten — Montagearbeiten 2010/2011

90 Kirnten und Salzburg — Bauarbeiten 2011/2012

91 Kirnten — Bauarbeiten 2010/2011
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— die nicht abgerufenen Leistungspositionen bei den Montageleis-
tungen einen Angebotswert von rd. 1,51 Mio. EUR bzw. rd. 28 %
des ausgeschriebenen Gesamtvolumens (rd. 5,43 Mio. EUR) und bei
den Bauarbeiten einen Angebotswert von rd. 0,31 Mio. EUR bzw.
rd. 8 % des ausgeschriebenen Gesamtvolumens (rd. 3,86 Mio. EUR)
aufwiesen,

— diese nicht abgerufenen Leistungspositionen ein betrdchtliches Spe-
kulationspotenzial fiir die Bieter bei der Angebotslegung darstellten,

— in den Leistungsverzeichnissen der Montagearbeiten 66 Positionen
enthalten waren, die bei keinem der {iberpriiften Bauvorhaben abge-
rufen worden waren; 45 dieser Positionen waren auch im von der
KELAG Wirmein den Jahren 2012/2013 iiberarbeiteten, deutlich weni-
ger Positionen ausweisenden Leistungsverzeichnis Osterreich Siid —
Montagearbeiten 2013/2014 enthalten;

— in den Leistungsverzeichnissen der Bauarbeiten 19 Positionen ent-
halten waren, die bei keinem der beiden tiberpriiften Bauvorhaben
abgerufen worden waren; neun dieser Positionen waren auch im von
der KELAG Wirme in den Jahren 2012/2013 iiberarbeiteten, deut-
lich weniger Positionen ausweisenden Leistungsverzeichnis Kirnten
und Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015 enthalten.

(1) Der RH beanstandete, dass die KELAG Wirme unabhingig von der
Ortlichkeit vielfach die gleichen bzw. dhnliche Leistungsverzeichnisse
als Grundlage ihrer Ausschreibungen zur Durchfithrung der Rohrmon-
tagearbeiten bei Rahmenvereinbarungen verwendete. Dadurch waren
die im BVergG 2006 angefiihrten ,Umstinde, besondere Erschwernisse
oder Erleichterungen (z.B. 6rtliche oder zeitliche Umstinde oder beson-
dere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbrin-
gung), die fiir die Ausfiihrung der Leistung und damit fiir die Erstellung
des Angebotes von Bedeutung waren“ nicht beriicksichtigt. Hierdurch
war nach Auffassung des RH eine Vergleichbarkeit der Angebote nur
bedingt gegeben. Die Leistungsverzeichnisse erdffneten nach der Erfah-
rung des RH%? durch diese unzureichend genaue Erstellung den Bie-
tern ein breites Spektrum an Spekulationspotenzialen, wie insbesondere
das Beispiel der Rahmenvereinbarung Steiermark und Burgenland —
Montagearbeiten 2010/2011 zeigte.

Der RH kritisierte, dass die KELAG Wéirme fiir ihre Ausschreibungen
nicht die fiir die Bauwirtschaft vorhandenen standardisierten Leis-
tungsbeschreibungen verwendete. Nach Auffassung des RH sollte nur

92 siehe insbesondere den Bericht ,Anti-Claimmanagement und Korruptionsbekampfung
bei StraBen- und Bahnbauvorhaben®, Reihe Bund 2012/2
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in begriindeten Ausnahmefillen von den eingefiihrten rechtlichen und
technischen Standardtexten abgewichen werden.

(2) Der RH hielt weiters kritisch fest, dass die von der KELAG Wirme
erstellten Leistungsverzeichnisse zahlreiche Leistungspositionen mit
geringen Mengenvordersidtzen enthielten und damit grundsitzlich
geeignet waren, den anbietenden Unternehmen ein weiteres offen-
kundiges Spekulationspotenzial zu gewihren.

(3) Der RH bemingelte, dass die KELAG Wirme den Abschnitt tiber
Preisinderungen bei Abweichungen von vorgesehenen Mengen der
ONORM B 2110 auBer Kraft setzte. Der Ausschluss dieses Abschnitts
der ONORM B 2110 verschirfte die Problematik von unzureichend
erstellten Leistungsverzeichnissen zusitzlich.

(4) Dartiber hinaus kritisierte der RH, dass die KELAG Warme in ihren
Leistungsverzeichnissen zur Ausschreibung von Rohrmontagearbeiten
stets die gleichen Positionsnummern und Leistungsbezeichnungen
verwendete, auch wenn deren Leistungsinhalte erheblich voneinan-
der abwichen. Weiters widersprachen bei den Projekten Spittal an
der Drau — Montagearbeiten und Neudo6rfl/Bad Sauerbrunn — Mon-
tagearbeiten die Angebotsbestimmungen und die Vorbemerkungen
zum Leistungsverzeichnis den Positionsinhalten, so dass fiir die Bie-
ter nicht augenscheinlich war, dass in den Positionen unterschiedliche
Leistungsinhalte auszupreisen waren.

Nach Auffassung des RH wiren die Ausschreibungsunterlagen (all-
gemeine rechtliche Bedingungen, allgemeine Beschreibung der Leis-
tungen, eigene Positionen in Verbindung mit standardisierten Leis-
tungsbeschreibungs-Positionen) widerspruchsfrei zu gestalten.
Ausschreibungen sollten weitgehend mit richtig angesetzten Men-
gen und klaren Texten der Positionen in den Leistungsverzeichnissen
durchgefiihrt werden.

(5) Weiters beanstandete der RH, dass die Leistungsverzeichnisse — ins-
besondere bei den Montageleistungen — bis zuletzt viele Positionen
enthielten, die in der Vergangenheit bei keinem der vom RH tiberpriif-
ten Bauvorhaben abgerechnet wurden.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, nur in begriindeten Ausnahme-
fillen von den eingefiihrten rechtlichen und technischen Standard-
texten abzuweichen.

Weiters empfahl er, den Bietern mit den Leistungsverzeichnissen keine
offenkundigen Spekulationspotenziale zu gewihren. Er empfahl fer-
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ner der KELAG Wirme, die Bestimmungen der ONORM B 2110 nicht
zu dndern und insbesondere den Abschnitt tiber Preisinderungen bei
Abweichungen von vorgesehenen Mengen nicht auBer Kraft zu setzen.

AbschlieBend empfahl der RH der KELAG Wérme, die Positionen der
Leistungsverzeichnisse, insbesondere fiir die Montagearbeiten, zu eva-
luieren sowie sich widersprechende Angebotsbestimmungen, Vorbe-
merkungen zum Leistungsverzeichnis und Positionsinhalte zu ver-
meiden.

Laut Stellungnahme der KELAG Wiirme gebe es keine standardisierte
Leistungsbeschreibung fiir Rohrmontageleistungen. Gerade durch die
Verwendung ihrer eigenen — gleichartigen — Leistungsverzeichnisse in
den verschiedenen Bundeslindern kidme es zu einer Erleichterung fiir
die Bieter. Die Leistungsverzeichnisse wiirden laufend angepasst und
nicht erforderliche Positionen nicht weiter aufgenommen, wie auch
der RH festgestellt habe. Im Ubrigen seien Sektorenauftraggeber gemdif3
BVergG nicht verpflichtet, standardisierte Leistungsbeschreibungen her-
anzuziehen.

Der RH entgegnete der KELAG Wiarme, dass die Anwendung von stan-
dardisierten Leistungsbeschreibungen allen Beteiligten (Bauherr, Auf-
traggeber, Planer, Bieter, Auftragnehmer, Ortliche Bauaufsicht, Beglei-
tende Kontrolle) erhebliche Zeit- und Kosteneinsparungen bot; diese
Vorteile konnten auch Sektorenauftraggeber fiir ihre Auftragsvergaben
nutzen, auch wenn fiir sie keine gesetzliche Verpflichtung zur Anwen-
dung von standardisierten Leistungsbeschreibungen bestand. Dem RH
war bekannt, dass fiir Rohrmontageleistungen keine spezielle standar-
disierte Leistungsbeschreibung vorlag (siehe FuBnote 84), allerdings
decken die vorhandenen standardisierten Leistungsbeschreibungen des
Bauwesens auch weite Bereiche der von der KELAG Wiarme ausge-
schriebenen Leistungen ab. Der RH verblieb daher bei seiner Beurtei-
lung und seinen Empfehlungen.

Die nachfolgende Tabelle liefert zusammenfassend — von TZ 19 bis
TZ 29 — eine Ubersicht iiber die Mingel der generellen Feststellungen:
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Tabelle 14:

Thema

Verfahrenswahl fiir
die Vergaben
Rahmenverein-
barungen im
Bereich des
Fernleitungsbaus

Verfahrenswahl fiir
die Vergaben
Projekte Neudorfl/
Bad Sauerbrunn und
Spittal an der Drau

Zuschlagskriterien

Transparenz des
Verfahrens

(vertiefte)
Angebotspriifung

Kalkulationsform-
blatter ,K 7
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festgestellt bei:
Rahmenvertrage bzw. Projekte

Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014

Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014
Karnten - Montagearbeiten 2010/2011
Karnten - Bauarbeiten 2010/2011

Karnten, Steiermark, Salzburg und Slowenien
- Montagearbeiten 2011/2012

Karnten und Salzburg - Bauarbeiten
2011/2012

Spittal an der Drau - Montagearbeiten
Spittal an der Drau - Bauarbeiten
Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Montagearbeiten
Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Bauarbeiten

Rahmenvereinbarungen laut Tabelle 8

Rahmenvereinbarungen mit einem
Einleitungszeitpunkt vor dem Jahr 2012 laut
Tabelle 9

Spittal an der Drau - Montagearbeiten,
Bauarbeiten und Rohrlieferungen
Neudorfl/Bad Sauerbrunn - Montagearbeiten,
Bauarbeiten und Rohrlieferungen

Osterreich Siid - Montagearbeiten 2013/2014
Karnten und Salzburg - Bauarbeiten 2013

bis 2015

Rahmenvereinbarungen und Projekte laut
Tabelle 8

Rahmenvereinbarungen und Projekte laut
Tabellen 9 und 10

Mangel

- unzuldssiges Auftragssplitting eines Bauwerks

- Vergabe im Unterschwellenbereich

jeweils

- Qberdenken des angemessenen Grads von
Offentlichkeit bei der gewdhlten Verfahrensart
,Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb”

- keine gesetzeskonforme Ermittlung der
Auftragswerte

- Vergabe im Unterschwellenbereich

jeweils

- unzuldssiges Auftragssplitting eines Bauwerks

- Vergabe im Unterschwellenbereich

- .gewichtetes Billigstbhieterprinzip” im BVergG 2006
nicht vorgesehen

- ,gewichtetes Billigstbieterprinzip” bringt keinen
wirtschaftlichen Vorteil

- billigster Gesamtpreis als wesentlichstes Element
des Billigstbieterprinzips trat in den Hintergrund

- keine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt

- Nichtbeachtung der Mindeststandards der
Dokumentation zumindest iber die Ver-
handlungsergebnisse mit den Bietern im Rahmen
der Verhandlungsverfahren zur Ermittlung
des Billigstbieters oder tiber die Auswahl der
Teilnehmer am Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb

jeweils

- keine Mindeststandards der Dokumentation
zumindest tiber die Auswahl der Teilnehmer am
Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb beachtet

- keine vertieften Angebotspriifungen durchgefiihrt
und damit kein besonderes Augenmerk auf die
Plausibilitdt der Preiskalkulationen sowie auf all-
fallige Spekulationspotenziale (bspw. Hochpreise,
Unterpreise, Sensitivitdtsanalyse) gelegt

- spekulative Angebotserstellungen der Bieter nicht
erkannt

- Gleichbehandlungsgebot und Gebot, ein faires,
dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbs
entsprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren,
nicht beachtet

- Verzicht auf das Einfordern der vertraglich
vereinbarten Konventionalstrafen
(Ponalezahlungen) bei verspateter Vorlage bzw.
Nichtvorlage der Kalkulationsformblatter ,K 7*

- Entgang von bis zu rd. 2,40 Mio. EUR an
Pénalezahlungen

21

23

23
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Fortsetzung:

Thema

Regieleistungen

Rechnungslegung

Rechnungspriifung

Qualitat der
Ausschrei-
bungsunterlagen;
Vergleich
Ausschreibung -
Abrechnung

Quelle: RH

Spezifische

Ubersicht iiber die Mangel der generellen Feststellungen

festgestellt bei:
Rahmenvertrage bzw. Projekte

Rahmenvereinbarungen und Projekte laut
Tabelle 12

Rahmenvereinbarungen und Projekte laut
Tabelle 8

Rahmenvereinbarungen und Projekte laut
Tabelle 8

Rahmenvereinbarungen laut Tabelle 12

Projekt , Villach 2012

Einzelfeststellungen

Mangel 1Z

- auRergewdhnlich hohes Ausmal an Regieleistungen 26
fiir Standardleistungen (bspw. Grabungsarbeiten
und Rohrverlegungen) von durchschnittlich 11 %
- Regiearbeiten stellen grundsdtzlich teuerste Art
der Ausfiihrung und Abrechnung von Leistungen
dar und sind nur aufwandig - bspw. durch standige
Anwesenheit eines Mitarbeiters der KELAG Warme
vor Ort - zu kontrollieren
Einsparungspotenzial von rd. 130.000 EUR nicht
realisiert

- Auftragnehmer legten noch keine Schluss- 27
rechnungen zu den erteilten Auftragen

- die KELAG Warme verzichtete auf das Einfordern der
Schlussrechnungen

- KELAG Warme verbuchte einzelne Rechnungen auf
nicht entsprechende Rahmenvereinbarungen

- Transparenz und Kostenwahrheit der
Rahmenauftrdge und Projekte beeintrachtigt

- nachtrigliche Anderung einer den Bietern
bekannten Vorgabe (statt Deckungsriicklass in bar
nunmehr Vorlage eines Bankhaftbriefs) widersprach
den Grundsatzen des freien und lauteren Wett-
bewerbs und der Gleichbehandlung aller Bewerber
und Bieter

teilweise leistungs— und vertragskonforme 28
Vergiitung nicht sichergestellt

teilweise eine mangelhafte Ubereinstimmung

zwischen ausgeschriebenen und abgerechneten
Leistungen

teilweise Uberzahlungen der Rechnungen als Folge

der Kombination aus dem Verzicht des Einbehalts

des Deckungsriicklasses in bar mit mangelhafter
Rechnungspriifung

unzureichend genaue Erstellung der Leistungs- 29
verzeichnisse ermdglichte den Bietern ein breites
Spektrum an Spekulationspotenzialen

keine Anwendung von standardisierten Leistungs-
beschreibungen

Leistungsverzeichnisse - insbesondere bei den
Montageleistungen - enthielten viele Positionen,
die in der Vergangenheit bei keinem der vom RH
tiberpriiften Bauvorhaben zur Abrechnung gelangt
waren.

Leistungsverzeichnisse enthielten zahlreiche
Leistungspositionen mit geringen Mengenvorder-
satzen und eroffneten damit grundséatzlich ein
offenkundiges Spekulationspotenzial.

Die Ausschreibungsunterlagen (allgemeine recht-
liche Bedingungen, allgemeine Beschreibung der
Leistungen, Leistungsbeschreibungs-Positionen)
waren nicht immer widerspruchsfrei gestaltet.

31 Das von der KELAG Wirme intern als ,,Villach 2012 bezeichnete Pro-
jekt sah einerseits die Errichtung eines neuen Fernheizwerks, anderer-
seits die Erweiterung des bestehenden Fernwarmenetzes um 13 km,
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davon den Anschluss eines groBen Industrieunternehmens®? an das
Fernwirmenetz mittels einer {iber 6 km langen Transportleitung sowie
die Umstellung der Versorgung bestehender Kunden von Erdgas auf
Biomasse, vor.

(1) Im Februar 2010 leitete die KELAG Wirme die Vergabeverfahren
der Rahmenvereinbarungen Kidrnten — Bauarbeiten 2010/2011 und
Kiarnten — Montagearbeiten 2010/2011 mittels Verhandlungsverfah-
rens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbe-
reich mit der Aussendung der Ausschreibungsunterlagen an die Bieter
ein (siehe TZ 20, Rahmenauftrige im Bereich des Fernwirmeleitungs-
baus). Teilbereiche der Erweiterung des bestehenden Fernwirmenetzes
in Villach aus dem Projekt ,Villach 2012“ waren Bestandteil dieser
Ausschreibung. Die sonstigen Teilbereiche des Projekts ,, Villach 2012
lagen anderen Ausschreibungen zugrunde (siehe z.B. TZ 33, Fernheiz-
werk).

Zum Zeitpunkt der Zustimmung des Beirats der KELAG Wérme vom
4. Mérz 2010 zum Projekt ,Villach 2012“ waren die Verhandlungen
mit dem Industrieunternehmen noch im Gange.

Am 21. April 2010 erfolgten die Zuschlagsentscheidungen fiir die
Rahmenvereinbarungen der Rohrmontage (Kirnten — Montagear-
beiten 2010/2011) tiber rd. 1,53 Mio. EUR sowie der Bauleistungen
(Karnten — Bauarbeiten 2010/2011) iiber rd. 1,64 Mio. EUR.

Sowohl der Auftragnehmer fiir die Rahmenvereinbarung
Kirnten — Montagearbeiten 2010/2011 als auch der Mitbewerber boten
in zahlreichen Positionen Preise mit hohem Spekulationspotenzial an,
die von der KELAG Wérme nicht weiter verfolgt wurden.

Am 28. April 2010 bzw. am 30. April 2010 unterzeichneten die KELAG
Wirme und das groBe Industrieunternehmen den Fernwarmelieferver-
trag; diesem zufolge sollte das Industrieunternehmen bis langstens
15. November 2010 an das Netz an- und eingebunden sein und ab
1. Janner 2011 mit Warme beliefert werden.

Die KELAG Wirme entschied aus zeitlichen Griinden, die zur Ver-
sorgung des groBen Industrieunternehmens erforderliche — iiber
6 km lange — Transportleitung zu den Bedingungen der beiden Rah-
menvereinbarungen fiir die Rohrmontage (Kdrnten — Montagear-

93 Infineon Technologies Austria AG



32.2

KELAG Warme GmbH

beiten 2010/2011) sowie fiir die Bauleistungen (Kidrnten — Bauarbei-
ten 2010/2011) errichten zu lassen.

(2) Der Auftragnehmer fiir die Rahmenvereinbarung Kéirnten — Mon-
tagearbeiten 2010/2011 wurde nur deshalb zum Billigstbieter und
Auftragnehmer, weil er auf seinen ausgewiesenen Angebotspreis
einen Sondernachlass i.H.v. 13 % gewéhrte. Dieser Sondernachlass
war jedoch weder im Begleitschreiben noch im Leistungsverzeichnis
erwahnt. Vielmehr war aus dem Begleitschreiben ersichtlich, dass die
neue Angebotssumme keinen Rabatt welcher Art auch immer enthielt.

Der erwihnte Sondernachlass fand sich nur auf dem Summen-/Kondi-
tionenblatt zum Angebot und bestand aus einem Schriftbild, das nach
Auffassung des RH vom sonstigen Schriftbild auf diesem Summenblatt
und dem diesem identen Schriftbild im Leistungsverzeichnis abwich.

(3) Infolge des Verzichts der KELAG Wirme auf eine gesonderte Aus-
schreibung der Transportleitung fiihrte sie Verhandlungen mit den die
Leistungen erbringenden Unternehmen der Rahmenvereinbarungen
Kiarnten — Montagearbeiten 2010/2011 und Kirnten — Bauarbei-
ten 2010/2011 (siehe auch TZ 27 und 28, Rechnungslegung und —prii-
fung). Die diesbeziiglichen Vereinbarungen fixierte die KELAG Wiarme
durch Zusatzauftrige zu den Rahmenvereinbarungen.

Die Errichtung der letztlich 6,16 km langen Transportleitung ver-
ursachte insgesamt Kosten von 3,53 Mio. EUR (Rohrmontage i.H.v.
1,88 Mio. EUR und Bauleistungen i.H.v. 1,65 Mio. EUR).

(1) Der RH hielt kritisch fest, dass das von der KELAG Wirme argu-
mentierte Zeitkriterium im BVergG 2006 nicht als Ausnahmetatbestand
vorgesehen war, um von einem Vergabeverfahren nach BVergG 2006
Abstand zu nehmen. Vielmehr bot das BVergG 2006 den Sektorenauf-
tragnehmern die Moglichkeit, die Leistungen gesetzeskonform auszu-
schreiben und — fiir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen mit
dem groBen Industrieunternehmen {iber den Abschluss eines Wir-
meliefervertrags — das Vergabeverfahren aus sachlichen Griinden zu
widerrufen.

(2) Der RH merkte kritisch an, dass der Auftragnehmer der Montage-
arbeiten der Rahmenvereinbarung Kiarnten 2010/2011 nur durch einen
fiir den RH nicht nachvollziehbaren Vorgang — das Anerkennen eines
Sondernachlasses, der weder im Begleitschreiben noch im Leistungs-
verzeichnis erwidhnt war, i.H.v. 13 % — zum Billigstbieter wurde. Nach
Auffassung des RH war aus dem Begleitschreiben zum Angebot des spa-
teren Auftragnehmers zu schliefen, dass die neue Angebotssumme kei-
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nen Rabatt welcher Art auch immer enthielt. Weiters hielt der RH fest,
dass der gewihrte Sondernachlass nur auf dem Summen-/Konditionen-
blatt zum Angebot eingetragen war und dieser Vermerk ein Schriftbild
aufwies, das nach Auffassung des RH vom sonstigen Schriftbild auf
diesem Summenblatt und von dem mit diesem identen Schriftbild im
Leistungsverzeichnis abwich; fiir den RH war nicht nachvollziehbar,
zu welchem Zeitpunkt und von welcher Person der Eintrag auf dem
Summen-/Konditionenblatt zum Angebot erfolgt war.

(3) Da die KELAG Wirme eine gesetzeskonforme Vergabe unterlief,
kritisierte der RH die Direktvergaben der Bau- und Montageleistungen
zur Errichtung der 6,16 km langen Transportleitung zum Industrieun-
ternehmen. Nach den Bestimmungen des BVergG 2006 hétten die Leis-
tungen fiir die Transportleitung vielmehr mittels eigener Ausschrei-
bungen im Oberschwellenbereich dem Wettbewerb unterzogen und
vergeben werden miissen.

Der RH empfahl der KELAG Wiarme, hinkiinftig alle Vergaben geméif
den Bestimmungen des jeweils giiltigen BVergG unter Berticksichti-
gung eines moglichst weitgehenden Wettbewerbs durchzufiihren.

Weiters empfahl der RH der KELAG Wéirme, sdmtliche preisbestim-
menden Faktoren der Angebote — insbesondere die Summe der Posi-
tionspreise im Leistungsverzeichnis, Angaben im Summen-/Konditi-
onenblatt zum Angebot, Inhalt der Begleitschreiben — liickenlos zu
dokumentieren, Unstimmigkeiten festzuhalten, die Behebbarkeit®* der
Abweichungen zu beurteilen und in weiterer Folge gegebenenfalls die
im BVergG 2006 vorgesehenen Konsequenzen (wie bspw. Ausscheiden
eines Angebots) zu ziehen.

(1) Laut Stellungnahme der KELAG Wirme war die Genehmigung des
Beirats an eine auflésende Bedingung gebunden, weil es keineswegs
klar gewesen sei, dass der groBe Industriekunde einen Wirmelieferver-
trag mit der KELAG Wiirme unterzeichnen werde®®. Da die Ausschrei-
bungsplanungen fiir die Rahmenvereinbarungen 2010/2011 zwischen
Dezember 2009 und Jinner 2010 stattfanden, habe die gréBere Tras-
senlinge gar nicht in die Ausschreibung einflieBen konnen.

94 Nach der stidndigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs und des Verwal-
tungsgerichtshofs sind solche Mangel als unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung
nach Angebotseréffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fiih-
ren kann. Bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist
darauf abzustellen, ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bie-
ters gegeniiber seinen Mitbietern materiell verbessert wiirde.

9 Der spiteren Vertragsunterzeichnung wiren zu diesem Zeitpunkt bereits jahrelange
Verhandlungen vorausgegangen.
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(2) Hinsichtlich des vom Auftragnehmer angebotenen Rabatts verwies
die KELAG Wirme auf ihre Kommentierungen zu TZ 24, (Vertiefte)
Angebotspriifung, wonach ab Anfang 2013 keine pauschalen Rabat-
tierungen mehr auf die angebotenen Gesamtpreise zugelassen wiirden,
sondern immer die Abgabe eines jeweils neuen Leistungsverzeichnisses
gefordert werde.

(3) Beim gegenstindlichen Leitungsabschnitt handle es sich nicht um
eine gesonderte Transportleitung (Bauvorhaben), sondern um eine MaB-
nahme zur AufschlieBung eines Teils der Stadt Villach im Zuge der
Verdichtung des bestehenden Fernwdrmenetzes. Die Anwendung der
Rahmenvereinbarung habe die Beauftragungen zeitlich, rdumlich und
inhaltlich abgedeckt. Aus der Position ,,Rohrmontagearbeiten zur Neu-
errichtung und Netzverdichtung von Fernwdidrmeanlagen® gehe hervor,
dass der Auftragsgegenstand explizit auch die Neuerrichtung von Anla-
gen umfasst habe. Auch in Bezug auf die Mengen sehe die Rahmen-
vereinbarung keine abschlieBende Beschrinkung vor®°.

Eine Uberschreitung der in der Ausschreibung fiir Zwecke der Ange-
botsbewertung vorgegebenen Mengen sei daher nicht ungewohnlich.
Lediglich ,,substantielle“ Anderungen der Bedingungen einer Rahmen-
vereinbarung seien unzulissig®”. GemdB der Rechtsprechung wiirden
~drastische Uberschreitungen (um das Elffache der ausgeschriebenen
Mengen) die Grenze zur Unzulissigkeit bilden.

Da zudem der abgerufene Gesamtwert einschlieBlich der (Tief)Bauleis-
tungen — in Summe 3,53 Mio. EUR — nicht den Schwellenwert fiir den
Oberschwellenbereich erreicht hitte, selbst wenn die nun im Zuge der
Erweiterungen abgerufenen Mengen bereits bei Abschluss der Rahmen-
vereinbarung bekannt gewesen wdiren, die Rahmenvereinbarung den-
noch im gleichen Wege als Verhandlungsverfahren im Unterschwel-
lenbereich vergeben werden kénnen.

(1) Der RH entgegnete der KELAG Wiarme, dass der von ihr angespro-
chene zeitliche Ablauf nicht rechtfertigte, dass sie kein Vergabever-
fahren nach BVergG 2006 durchgefiihrt hatte. Gerade die vorausge-
gangenen jahrelangen Verhandlungen und die von der KELAG Wirme
angesprochene Bedingung der gegenstiandlichen Rahmenvereinbarung,

9% Die Rahmenvereinbarung enthalte zur abzurufenden Leistung im Leistungsverzeich-
nis eine damals nicht abschlieBend bestimmte Mengenangabe (,ca. 9.000 m Trassen-
linge"). Erginzend sei festgelegt worden, dass die Massen nur ,,iberschléigig ermittelt*
wiirden, ,kein Anspruch auf Leistungsabruf besteh(e)* und das Leistungsverzeichnis
lediglich einem ,Preiskatalog” entspreche.

97 etwa Anderungen des Leistungsgegenstandes, die wesentlich andere Angebote oder
einen stark verinderten Bewerber- oder Bieterkreis fiir den Abschluss der Rahmen-
vereinbarung zur Folge gehabt hitten
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dass ,kein Anspruch auf Leistungsabruf besteht”, hitte der KELAG
Wirme jedenfalls die Moglichkeit eréffnet, in den Leistungspositionen
auch die Mengenvordersitze fiir die geplante Errichtung der 6,16 km
langen Transportleitung zum Industrieunternehmen aufzunehmen. Der
RH verblieb bei seiner Kritik.

(2) Hinsichtlich der Stellungnahme der KELAG Wirme zum vom
Auftragnehmer der Rahmenvereinbarung Kirnten — Montagear-
beiten 2010/2011 angebotenen Sondernachlass i.H.v. 13 % entgegnete
der RH, dass in dieser zwar festgehalten war, dass die KELAG Wirme
ab 2013 keine pauschalierten Rabattierungen mehr zulieBe, nicht aber
die vom RH festgestellte Problematik betreffend der Nichtnachvoll-
ziehbarkeit des Eintrags auf dem Summen-/Konditionenblatt umfasste
und somit beziiglich dieses Sachverhalts ins Leere zielte.

(3) Der RH verwies hinsichtlich einer gesetzmiBigen Vorgangsweise
zur Ermittlung des geschitzten Auftragswerts und damit der Zuord-
nung des Vergabeverfahrens in den Ober- bzw. Unterschwellenbereich
auf seine Ausfiihrungen zu TZ 20, Rahmenvereinbarungen im Bereich
des Fernwirmeleitungsbaus, sowie TZ 21, Projekte Neudorfl/Bad Sau-
erbrunn und Spittal an der Drau, dieses Berichts. Diesen zufolge hitte
die KELAG Wirme die Leistungen fiir die Transportleitung nach den
Bestimmungen des BVergG 2006 vielmehr mittels eigener Ausschrei-
bungen fiir die Rohrmontage bzw. die Bauleistungen im Oberschwel-
lenbereich dem Wettbewerb unterziehen und vergeben miissen.

Durch die Vorgangsweise der KELAG Wérme standen letztlich den Aus-
schreibungsergebnissen fiir die Rahmenvereinbarungen der Rohrmon-
tage (Karnten — Montagearbeiten 2010/2011) von rd. 1,53 Mio. EUR
sowie der Bauleistungen (Kidrnten — Bauarbeiten 2010/2011) von
rd. 1,64 Mio. EUR nicht dem Wettbewerb unterworfene Auftrige zur
Errichtung der 6,16 km langen Transportleitung zum Industrieun-
ternehmen von 1,88 Mio. EUR fiir die Montagearbeiten sowie von
1,65 Mio. EUR fiir die Bauarbeiten gegeniiber.

Der RH teilte die Meinung der KELAG Wirme, dass bei einer Rahmen-
vereinbarung eine Uberschreitung der in der Ausschreibung fiir Zwe-
cke der Angebotsbewertung vorgegebenen Mengen keineswegs unge-
wohnlich sei, jedoch mit der maBgeblichen Einschrinkung von nur
geringfiigigen Uberschreitungen. Der RH verwies darauf, dass nach
der neuen Sektoren-Richtlinie 2014/25/EU bei Bauauftrigen Vertrags-
anderungen bzw. Erweiterungen bis zu einem Umfang von lediglich
15 % des urspriinglichen Auftragswerts zulédssig sind. Zu der von der
KELAG Wiarme angefiihrten Judikatur wies der RH darauf hin, dass das
Bundesvergabeamt lediglich festgestellt hatte, die Uberschreitung des
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geschitzten Auftragswerts um das Elffache sei als ,drastische Uber-
schreitung des angegebenen Umfangs* anzusehen, ohne allerdings
darauf einzugehen, wann eine Uberschreitung nicht als drastisch zu
gelten hat.

Die von der KELAG Wiarme gewéhlte Vorgangsweise umging die gesetz-
liche Ausschreibungspflicht, indem Leistungen im erheblichen Aus-
maB — mit einem Umfang, der sogar das Ausschreibungsergebnis
iiberschritt — ohne Vergabeverfahren bezogen wurden. Da die KELAG
Wirme eine gesetzeskonforme Vergabe unterlieB, beurteilte der RH die
Auftrage der Bau- und Montageleistungen zur Errichtung der 6,16 km
langen Transportleitung zum Industrieunternehmen als Direktvergaben.

(1) Beim Fernheizwerk Villach — ein weiterer Teilbereich aus dem
Projekt ,Villach 2012" — zeigte der Vergleich der geschitzten Auf-
tragswerte und des jeweils von der KELAG Wiarme zur Ausschreibung
gewihlten Verfahrens folgendes Bild:

Tabelle 15:  Vergabeverfahren zur Errichtung des Fernheizwerks Villach

Gewerk

Fernheizwerk
Rohbau (einschlieBlich
Stahlbau)

Fernheizwerk maschinell

Fernheizwerk elektrisch

Summe
Quelle: KELAG Warme

gewadhltes Vergabeverfahren Schatzkosten  Abrechnungs-  Verdnderung
summe
in Mio. EUR in %
Verhandlungsverfahren ohne 1,92 2,37 + 23,4

vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
im Unterschwellenbereich

Verhandlungsverfahren nach 2,81 3,13 + 11,4
vorherigem Aufruf zum Wettbewerb
im Oberschwellenbereich

Verhandlungsverfahren ohne 0,56 0,63 +12,5
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
im Unterschwellenbereich

5,29 6,13 + 15,9

Die KELAG Wirme vergab die Arbeiten fiir den Rohbau und die elek-
trische Ausriistung fiir das Fernheizwerk Villach jeweils als Bauauftrag
im Unterschwellenbereich nach einem Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb. Die maschinelle Ausstattung des
Fernheizwerks vergab die KELAG Wirme als Lieferauftrag nach einem
Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb im
Oberschwellenbereich.
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GeméaB dem BVergG 2006 berechnete sich der Schwellenwert, der fiir
die Wahl des Vergabeverfahrens ausschlaggebend war, fiir das Bau-
werk?® Fernheizwerk als Summe der geschiitzten Auftragswerte der
Lose Rohbau sowie maschinelle und elektrische Ausriistung??.

Aufgrund der geschitzten Gesamtkosten von rd. 5,29 Mio. EUR hitte
das Vergabeverfahren fiir den Rohbau — Baumeister- und Professio-
nistenarbeiten — des Fernheizwerks Villach 2012 anstelle des von der
KELAG Warme gewihlten Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbereich nach einem vor-
herigen Aufruf zum Wettbewerb im Oberschwellenbereich stattfin-
den miissen.

(2) Beim vergebenen Auftrag Rohbau handelte es sich um einen Pau-
schalauftrag mit einer Vollstindigkeitsgarantie; in dem vereinbar-
ten Pauschalpreis waren alle Arbeiten und Lieferungen enthalten, die
zur vollstindigen, méingelfreien, allen technischen und behdrdlichen
Anforderungen gerecht werdenden Herstellung der beauftragten Leis-
tungen gehorten, auch wenn diese im Leistungsverzeichnis oder in der
Leistungsbeschreibung nicht besonders angefiihrt oder néher beschrie-
ben waren.

Abédnderungen des gegenstidndlichen Auftragsumfanges, Mehrleis-
tungen, Zusatzarbeiten usw. durften vertragsgemiB nur erbracht wer-
den, wenn diese — nach zwingender Legung eines Nachtragsangebots
durch den Auftragnehmer — schriftlich durch den Auftraggeber beauf-
tragt worden waren.

Fiir ausgefiihrte Zusatz— oder Mehrleistungen ohne schriftliche Beauf-
tragung durch die KELAG Wiarme hatte der Auftragnehmer keinerlei
Entgeltanspruch und verzichtete auch auf etwaige gesetzliche Ansprii-
che in diesem Zusammenhang (insbesondere Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag, Bereicherung und Schadenersatz).

Der Auftragnehmer iibernahm ausdriicklich das Baugrundrisiko fiir
die im Umfang des Bodengutachtens erkennbare Beschaffenheit des

98 BVerg 2006, §§ 180 ff.

99 Erreichte oder tiberstieg der kumulierte Wert der Lose den Schwellenwert, galten die
Bestimmungen des BVergG 2006 fiir die Vergabe von Bauauftrigen im Oberschwel-
lenbereich fiir die Vergabe aller Lose. Dies galt nicht fiir jene Lose, deren geschitz-
ter Auftragswert ohne Umsatzsteuer weniger als 1 Mio. EUR betrug, sofern der kumu-
lierte Wert der vom Sektorenauftraggeber ausgewihlten Lose 20 % des kumulierten
Wertes aller Lose nicht iiberstieg. Fiir die Vergabe dieser Lose galten die Bestim-
mungen des BVergG 2006 fiir die Vergabe von Bauauftrdgen im Unterschwellenbe-
reich (§ 182 Abs. 3 BVergG 2006). Diese Regelung konnte bspw. fiir das Los ,Fernheiz-
werk elektrisch* angewandt werden.
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Baugrunds und der daraus resultierenden Mehraufwendungen, bspw.
eine allfillige Bodenauswechslung.

Die Schlussrechnungssumme vom Mai 2012 lautete auf
rd. 1,82 Mio. EUR; sie {iberstieg damit die pauschale Auftragssumme
um rd. 200.000 EUR bzw. um rd. 12 %.

Die von der KELAG Wirme bezahlte Schlussrechnung enthielt Leis-
tungen — Regiearbeiten, Bodenauswechslung, Fundamenterder und
Mehrmenge Bewehrung — im Umfang von 95.780,78 EUR, die der Auf-
tragnehmer ohne Beauftragung der KELAG Wiarme ausgefiihrt hatte.

(1) Der RH beurteilte die Wahl des von der KELAG Wiarme angewandten
Vergabeverfahrens fiir den Rohbau des Fernheizwerks Villach als ver-
gaberechtswidrig; hierfiir kritisierte er die KELAG Wérme. Dieses als
Verhandlungsverfahren im Unterschwellenbereich ausgeschriebene
Verfahren hitte unter Beachtung einer gesetzmaBigen Ermittlung des
Schwellenwerts im Oberschwellenbereich — und damit nach einem
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb — stattfinden miissen.

(2) Der RH kritisierte weiters, dass die KELAG Wirme beim Rohbau
Mehrleistungen und Zusatzarbeiten des Auftragnehmers anerkannte,
obwohl sie diese nicht schriftlich beauftragt hatte. VertragsgeméaB hatte
das Bauunternehmen fiir Zusatz- oder Mehrleistungen ohne schrift-
liche Beauftragung durch die KELAG Warme keinerlei Entgeltanspruch.

Durch ihr Vorgehen bezahlte die KELAG Wirme im Rahmen der
Schlussrechnung dem Auftragnehmer letztlich Leistungen i.H.v.
95.780,78 EUR, die teils mehrfach entgegen den vertraglichen Grund-
lagen anerkannt wurden, bspw. durch fehlende schriftliche Beauftra-
gungen der KELAG Wirme; der Auftragnehmer iibernahm eine Voll-
standigkeitsgarantie und das Baugrundrisiko.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, von Auftragnehmern in Rech-
nung gestellte Leistungen, fiir die auf Basis des Bauauftrags kein Ent-
geltanspruch entstand, zu streichen und demgemé&B nicht zu vergiiten.

(1) Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass sie die
Kritik des RH anndhme; sie erliuterte die damalige Situation wie
folgt: Die Kostenschitzungen sahen fiir das Heizhaus Kosten i.H.v.
4,69 Mio. EUR vor. In der Folge kam es zu einer Reihe von Erwei-
terungen, die nach Abzug der beabsichtigten Eigenleistungen i.H.v.
290.000 EUR auf einen knapp iiber dem damaligen Oberschwellenwert
liegenden Planwert i.H.v. 5,0 Mio. EUR fiihrten. Leider wurde diese
neue Kostenschitzung mit einer Abweichung von 6 % von der KELAG
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Wiirme aufgrund eines Versehens nicht beriicksichtigt und daher verab-
sdumt, das Hochbaugewerk an die Gesamtkostenbetrachtung im Sinne
des BVergG 2006 anzupassen. Dieses Versehen stelle keinen schwer-
wiegenden Verstofi gegen vergaberechtliche Grundsdtze dar, weil die
geringfiigige Uberschreitung des Oberschwellenwerts erst wihrend der
laufenden Ausschreibung bekanntgeworden sei. Auch seien nachtriig-
liche Erweiterungen des Leistungsgegenstands i.H.v. 10 % des Auftrags-
werts der ausgeschriebenen Leistungen vor Ablauf der Angebotsfrist
zuldissig. Auch wenn die dargestellte Judikatur auf den gegenstind-
lichen Fall nicht direkt zutreffe, konnten die in dieser Judikatur ent-
wickelten Grundsdtze sinngemdl wohl auch auf den vorliegenden Fall
angewandt werden.

(2) Hinsichtlich der Bezahlung von nicht beauftragten Zusatzleistungen
wies die KELAG Wiirme die Kritik des RH jedoch zuriick. Die vom RH
zitierten Zusatzleistungen seien in der urspriinglichen Beauftragung
nicht enthalten gewesen und hdtten daher als Nachtragsangebote ange-
fragt werden miissen. Die Nachtragsangebote seien von der KELAG
Wiirme entsprechend korrigiert und die Leistungen anschlieBend beim
Auftragnehmer bestellt worden.

(1) Der RH entgegnete der KELAG Wirme, dass er die Wahl des von
ihr angewandten Vergabeverfahrens fiir den Rohbau des Fernheiz-
werks Villach als vergaberechtswidrig beurteilte und auch kritisierte.
Er traf jedoch keine Feststellung, ob diese Widrigkeit einen schwer-
wiegenden oder einen unwesentlichen VerstoB3 dargestellt habe. Eine
derartige Feststellung zu treffen, lag auch gar nicht in der Zustandig-
keit des RH — wie diese Beurteilung auch nicht die KELAG Wiarme zu
treffen hatte —, sondern ausschlieBlich im Zustandigkeitsbereich der
jeweiligen Vergabekontrollbehorden.

(2) Zu den beim Fernheizwerk Villach fiir den Rohbau erbrachten
Zusatzleistungen ohne Genehmigungen und den getitigten Uberzah-
lungen hielt der RH seine Kritik aufrecht. Der RH entgegnete, dass ihm
zwar fiir den GroBteil der Zusatzleistungen Nachtragsangebote vorge-
legen waren, fiir die von ihm beanstandeten Leistungen im Umfang
von 95.780,78 EUR jedoch keine Nachtragsangebote — trotz mehr-
facher Nachfrage — vorgelegt werden konnten.

Rahmenvereinbarung Karnten — Bauarbeiten 2010/2011
(1) Das Vergabeverfahren Kirnten — Bauarbeiten 2010/2011 lief als

Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb im
Unterschwellenbereich.
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Im Zuge der kommissionellen Offnung der Erstangebote erkundigte sich
der zustdndige Sachbearbeiter der KELAG Wirme laut der Dokumen-
tation liber Angebotséffnungen bei den sonstigen Mitgliedern ,ohne
ersichtlichen Anlass, ob es rechtlich méglich sei, dass eine Firma im
Rahmen eines Verhandlungsverfahrens beim Konkretisierungsangebot
die Preise gegentiiber dem Erstangebot erhoht.*

(2) Jenes Unternehmen, das beim Erstangebot ,Billigstbieter* war,
erhohte im Letztpreisangebot tatsdchlich seinen Angebotspreis gegen-
tiber dem Erstangebot um 77.100,06 EUR (rd. 5 %).

Im Rahmen der Ermittlung des Auftragnehmers hielt der Leiter des Ein-
kaufs des KELAG-Konzerns am Preisspiegel der Letztpreisangebote als
Vorschlag zur Vergabe fest, dass beim ,Billigstbieter” Einsparungen bei
den Positionen ,, Asphalt schneiden“ bzw. ,Rohrgraben® um 37.200 EUR
bzw. um 32.814 EUR, in Summe 70.014 EUR, zu erzielen wiren, wenn
nicht die diesbeziiglichen Letztpreisangebote herangezogen wiirden.

Mit der Erhohung der Angebotspreise gegeniiber dem Erstangebot
korrigierte der Bieter nach Auffassung des RH einige seiner Fehlkal-
kulationen.

Ohne jede Dokumentation holte die KELAG Wirme entgegen ihren
Angebotsbestimmungen ein ,nochmaliges Letztpreisangebot® ein. Die
Griinde fiir die Einholung dieser ,nochmaligen Letztpreisangebote®
waren ebensowenig dokumentiert wie die Ergebnisse der Offnung der
~nochmaligen Letztpreisangebote®.

(3) Die Positionspreise und der Gesamtpreis jenes Bieters, zu dem der
Leiter des Einkaufs des KELAG-Konzerns seine Vorschlage zu den Posi-
tionen ,Asphalt schneiden“ bzw. ,Rohrgraben® abgegeben hatte, blie-
ben in dessen ,nochmaligem Letztpreisangebot“ gegeniiber dem Letzt-
preisangebot unverandert und waren dadurch um 70.014 EUR {iberhdht.

Der von der KELAG Wirme zur Preisaufklidrung aufgeforderte ,Bil-
ligstbieter” erklarte in seiner Stellungnahme, dass ,nach Korrektur der
Einzelpositionen Asphaltaufbruch und Aushub das Konkretisierungs-
angebot der in der Ausschreibung geforderten technischen Spezifika-
tion entspricht®. Die KELAG Wiarme nahm diese Aussage zur Kenntnis
und bestéatigte, dass die Erhohung der Angebotspreise fiir das Konkre-
tisierungsangebot aus technischen Griinden erfolgte und daher als in
Ordnung befunden wurde.
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Aufzeichnungen der KELAG Wéirme tiber die Angemessenheit der vom
Leiter des Einkaufs des KELAG-Konzerns beanstandeten Angebots-
preise lagen nicht vor1,

Die dem RH vorliegenden ,nochmaligen Letztpreisangebote® zweier
Bieter enthielten mehrere Positionen, bei denen Spekulationspreise
nicht auszuschlieBen waren. Eine vertiefte Angebotspriifung der KELAG
Wirme sowie allféillige weitere Veranlassungen — wie Ausscheiden
der Angebote — erfolgten nicht (sieche dazu auch TZ 27 und 28, Rech-
nungslegung und -priifung).

Der — preislich idente — Billigstbieter des Letztpreisangebots und des
s~nochmaligen Letztpreisangebots“ erhielt schlieBlich den Auftrag zu
den von ihm angebotenen Preisen.

(4) Die von der KELAG Wirme anerkannten Rechnungen enthielten
bei den Positionen ,Asphalt schneiden® bzw. ,Rohrgraben® Kosten
von 71.023,11 EUR bzw. 256.110,25 EUR; insgesamt lauteten die aner-
kannten Abrechnungsbetrage auf 327.133,36 EUR. Damit iiberstieg die
Abrechnung dieser Positionen das Angebot um weitere 257.119,36 EUR.

(1) Der RH hielt kritisch fest, dass der Sachbearbeiter der KELAG Wirme
bereits zum Zeitpunkt der Offnung der Erstangebote méglicherweise
informiert war, dass ein Bieter beabsichtigte, im Rahmen des Verhand-
lungsverfahrens die Preise gegeniiber dem Erstangebot zu erhdhen. Die
beabsichtigte Preiserhn6hung war ein Indiz fiir eine spekulative Preis-
gestaltung im Angebot dieses Bieters; die KELAG Warme hétte nach
Durchfiihrung einer vertieften Angebotspriifung dieses Angebot vom
weiteren Vergabeverfahren ausschlieBen miissen.

(2) Der RH kritisierte, dass es die KELAG Warme — statt das Ange-
bot vom weiteren Vergabeverfahren auszuschlieBen — dem Bieter
ermdglichte, seine grundsitzlich zu seinen Lasten gehenden Kalku-
lationsirrtiimer zu bereinigen und damit seinen Preisvorsprung im
Bietverfahren deutlich — um 70.014 EUR — zu reduzieren. Die Abrech-
nung dieser Positionen verursachte letztlich vermeidbare Kosten von
327.133,36 EUR.

Weiters kritisierte der RH, dass die KELAG Warme von ihrem in den
Angebotsbestimmungen den Bietern bekannt gegebenen Verfahrens-
ablauf erheblich abgewichen war, weil sie nach dem Letztpreisange-
bot ein ,nochmaliges Letztpreisangebot“ einholte. Diese Vorgangs-

100 Der Leiter des Einkaufs des KELAG-Konzerns bestitigte am 9. April 2010 in einem
Aktenvermerk, dass die Abwicklung dieser Ausschreibung den konzernweiten Grund-
sdtzen des Vergaberechts und der Compliance-Vorgaben entsprach.
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weise verletzte die Gleichbehandlung der Bieter und beeintrachtigte
die Objektivitidt und Transparenz des Vergabeverfahrens. Dass weiters
iiber die Griinde fiir die Einholung dieser ,nochmaligen Letztpreis-
angebote“ sowie iiber die Ergebnisse der Offnung der ,nochmaligen
Letztpreisangebote® keine Dokumentationen vorgelegt werden konn-
ten, verschirfte die Intransparenz des Vorgangs zusitzlich.

(3) Dartiber hinaus wiederholte der RH gegeniiber der KELAG Wirme
seine unter TZ 24, (vertiefte) Angebotspriifung, abgegebene Kritik hin-
sichtlich der nicht erfolgten vertieften Angebotspriifung. Er beanstan-
dete, dass sich die KELAG Wérme mit nichtssagenden Auskiinften des
Bestbieters, wie ,nach Korrektur der Einzelpositionen Asphaltaufbruch
und Aushub entspricht das Konkretisierungsangebot der in der Aus-
schreibung geforderten technischen Spezifikation® zufrieden gab und
keine weiteren Priifschritte setzte.

(4) Besonders kritisch sah der RH die im Zuge der Ausfiihrung aufge-
tretenen Massenmehrungen bei den bereits bei der Angebotspriifung
auffilligen Positionen ,Asphalt schneiden“ bzw. ,Rohrgraben® mit
anerkannten Kosten von 71.023,11 EUR bzw. 256.110,25 EUR (insge-
samt 327.133,36 EUR).

Der RH empfahl der KELAG Wiarme, keine Abweichungen zum den
Bietern bekannt gegebenen Verfahrensablauf vorzunehmen, um nicht
die Gleichbehandlung der Bieter zu verletzen und die Objektivitit und
Transparenz des Vergabeverfahrens zu beeintriachtigen.

Dariiber hinaus verwies der RH auf seine Empfehlung, die er zur Trans-
parenz des Verfahrens abgab (TZ 23).

(1) Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass im Zuge
der Verhandlungen regelmiBig mit allen eingeladenen Bietern neben
den technischen Projektinhalten auch die auffilligen Kostenpositionen
besprochen und die Bieter angehalten wiirden, diese Kosten nicht spe-
kulativ zu gestalten.

(2) Die KELAG Wirme wies weiters darauf hin, dass eine Einfluss-
nahme auf die spitere Preisgestaltung der Bieter — sowohl in Bezug
auf Erhohungen als auch in Bezug auf allfiillige Reduktionen von Ein-
heitspreisen — fiir die Letztpreisabgabe unmaglich sei. Dariiber hinaus
wies sie darauf hin, dass das BVergG in Zusammenhang mit dem Ver-
handlungsverfahren an keiner Steile eine Verpflichtung des Bieters vor-
sehe, bei einem Folgeangebot einen niedereren Preis anzugeben.
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(3) Auf die Feststellungen des RH zur angeblich fehlenden Plausi-
bilititspriifung verwies die KELAG Wirme auf ihre Stellungnahme
zu TZ 24, (Vertiefte) Angebotspriifung und TZ 36, Projekt Neudorfl/
Bad Sauerbrunn.

(4) Im konkreten Fall fiihrte die KELAG Wirme mehrere Positionen aus
dem Erstangebot an, fiir die ein spekulativ niedriges Preisband ange-
boten worden sei; diese Preise waren nach Erfahrungen der KELAG
Wiirme nicht marktkonform und seien daher angepasst worden.

(1) Der RH hielt der KELAG Wirme entgegen, dass die Besprechung
von auffilligen Kostenpositionen in letzter Konsequenz zu einer ver-
tieften Angebotspriifung und im Falle des Vorliegens einer spekula-
tiven Preisgestaltung zum Ausschluss des jeweiligen Angebots vom
weiteren Vergabeverfahren hitte fithren miissen.

(2) Der RH entgegnete der KELAG Wéarme, dass dem Zugestandnis der
KELAG Wirme, dass der Billigstbieter sein Angebot bei Angebots-
offnung erhohen konnte, ein Prinzip des BVergG 2006 — nimlich
die Gleichbehandlung aller Bieter — entgegenstand. Wire diese Vor-
gangsweise entsprechend der Interpretation der KELAG Wiarme zulés-
sig, widerspreche das BVergG 2006 dem elementaren Grundsatz des
lauteren Wettbewerbs. Nach Ansicht des RH war nicht auszuschlie-
Ben, dass der Sachbearbeiter der KELAG Wirme bereits zum Zeitpunkt
der Offnung der Erstangebote iiber die Absicht des Bieters informiert
war: Er hatte sich laut der Dokumentation iiber Angebotséffnungen
im Zuge der kommissionellen Offnung der Erstangebote ohne ersicht-
lichen Anlass erkundigt, ob es rechtlich méglich sei, dass ein Unter-
nehmen im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens beim Konkretisie-
rungsangebot die Preise gegeniiber dem Erstangebot erhoht.

Der RH verblieb daher bei seiner Auffassung und Kritik, dass die
Preiserh6hung ein Indiz fiir eine spekulative Preisgestaltung im Ange-
bot dieses Bieters war.

(3) Der RH verwies auf seine Ausfiihrungen in den von der KELAG
Wirme angesprochenen Berichtspunkten, in denen er insbesondere
auf die nicht ausreichend durchgefiihrten Plausibilitidts- und vertief-
ten Angebotspriifungen sowie das hohe Spekulationspotenzial einge-
gangen war.

(4) Der RH verwies auf den Umstand, dass bei einigen der angefiihrten
Positionen durch aufgetretene Massenmehrungen erhebliche Kostener-
héhungen aufgetreten waren.
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Projekt Wien-Auhof

35.1 (1) Die Bauarbeiten fiir eine 210 m lange Fernwirmeleitung fiir den

Anschluss eines neu errichteten Einkaufzentrums in Wien-Auhof bot
der Billigstbieter um 95.589,79 EUR an.

Nach Preisverhandlungen vergab die KELAG Wiarme im Juli 2012 den
Auftrag ,pauschal“ um 90.500 EUR. Entsprechend der ,pauschalen*
Einsparung zum Angebot {iber rd. 5.000 EUR bzw. rd. 5,32 % handelte
es sich um einen Nachlass auf alle Positionen des Angebots.

Der in den Preisverhandlungen gewihrte Nachlass i.H.v. 5,32 % war
bei der Schlussrechnung nicht beriicksichtigt, woraus sich eine Uber-
zahlung i.H.v. 6.530,51 EUR errechnete.

(2) Die im Oktober 2012 abgerechneten Baukosten betrugen
122.754,00 EUR; dies entsprach einer Baukostenerhdhung von
32.254 EUR oder 35,6 %. Die Kostenerh6hung hatte nach Meinung
der KELAG Wirme insbesondere folgende Griinde:

— Die Linge der Fernwirmeleitung erhdohte sich um rd. 21 m auf
231 m.

— Die geplante Aushubtiefe erhéhte sich von 1,25 m auf bis zu 1,50 m.

— Im Bereich der Hauseintritte waren breitere Kiinetten (1,60 m bzw.
2,00 m statt 1,25 m) erforderlich.

Das ausfiihrende Bauunternehmen legte der KELAG Wirme ein Nach-
tragsangebot fiir eine Aushubtiefe bis 2,50 m, das die KELAG Warme
formlos akzeptierte. Dadurch wurden statt 38,36 EUR/m? (angebo-
tener Einheitspreis fiir eine Tiefe von 1,25 m) nun 46,48 EUR/m?
(+ 21,17 %) fiir den gesamten Aushub verrechnet. Durch diese Vor-
gangsweise erhdhten sich die Kosten fiir den Aushub um rd. 3.000 EUR.
Nach Erfahrung des RH wird bei Bauauftrigen der Aushub fiir einzelne
Schichttiefen in eigenen Leistungspositionen angeboten und abge-
rechnet.

Da der Bauauftrag in der Bauabwicklung eine zentrale Stellung ein-
nimmt, miissen Nachtragsangebote grundsitzlich auf diesem basie-
ren. Dies war, wie das Ergebnis zeigte, beim vorliegenden Nachtrags-
angebot nicht der Fall.

Das Angebot des ausfithrenden Bauunternehmens beinhaltete fiir die
gesamte Kiinettenlinge von 210 m eine Polzung bis 1,25 m Tiefe zu
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einem Einheitspreis von 20,59 EUR/m. Demgegeniiber enthielt die
von der KELAG Wirme anerkannte Schlussrechnung des bauausfiih-
renden Unternehmens fiir die P6lzung der Kiinette bis zu einer Tiefe
von 2,50 m'%! eine Linge von 470,90 m zu einem Einheitspreis von
28,24 EUR/m (+ 37,15 %). Damit war die Linge der verrechneten Pol-
zung mehr als doppelt so lang wie die tatsdchliche Kiinettenldange von
231 m und auch erheblich teurer.

Durch die Verrechnung der mehr als doppelt so langen Kiinettenldnge
resultierten Mehrkosten von 6.774,78 EUR und durch die Abrechnung
der tatsdchlich erforderlichen Kiinettenpélzung zum héheren Einheits-
preis fiir die groBere Tiefe entstanden weitere Mehrkosten von jeden-
falls rd. 1.800 EUR.

(3) Die Schlussrechnung enthielt als Regieleistung fiir 126 Arbeits-
stunden eines Vorarbeiters Kosten von 5.595,66 EUR. Dem RH konn-
ten keine Unterlagen vorgelegt werden, die die Notwendigkeit dieses
Arbeitsaufwands belegten.

(4) Die Kosten der Leistungsposition ,,Gesamte Baustellengemeinkos-
ten“ bestanden aus einem 10%igen Zuschlag auf die Positionspreise
aller anderen Leistungspositionen. Ublicherweise werden die Baustel-
lengemeinkosten als Pauschale ohne Abhédngigkeit von den Baukos-
ten abgerechnet.

Durch die vom RH festgestellten Uberzahlungen des Bauunterneh-
mens hatte sich auch die Schlussrechnungssumme als neue Bemes-
sungsgrundlage!©? fiir die Leistungsposition ,Gesamte Baustellenge-
meinkosten“ entsprechend reduziert; dadurch ergab sich eine weitere
Uberzahlung i.H.v. 2.370,10 EUR.

(5) In Summe waren die Bauarbeiten des Projekts Wien-Auhof um
26.071,05 EUR, dies entsprach rd. 21,2 % der von der KELAG Wirme
anerkannten Abrechnungssumme, iiberzahlt.

Der RH kritisierte, dass die KELAG Wiarme den in den Preisverhand-
lungen gewéhrten Nachlass i.H.v. 5,32 % bei der Priifung der Schluss-
rechnung nicht beriicksichtigte, woraus sich eine Uberzahlung i.H.v.
6.530,51 EUR ergab.

Dartiber hinaus kritisierte der RH, dass die KELAG Wiarme die Nach-
tragsangebote nicht auf Basis des Bauauftrags priifte. Mit dem wider-

101 Wie bereits erwiihnt, erhghte sich die geplante Aushubtiefe von 1,25 m auf bis zu 1,50 m.
102 Die neue Bemessungsgrundlage lautete auf 87.893,59 EUR.
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spruchslosen Anerkennen von Nachtragsangeboten ermdéglichte die
KELAG Wirme dem Bauunternehmen, den gesamten Aushub sowie
die gesamte Polzung der Kiinette — diese Position dariiber hinaus mit
weitaus iiberh6hten Massen — mit den hoheren Preisen der Nachtrags-
angebote zu verrechnen. Fiir diese Vorgangsweise bestand weder aus
technischer noch vertraglicher Sicht eine Notwendigkeit; die vermeid-
baren Mehrkosten hierfiir betrugen 11.574,78 EUR.

Weiters beanstandete der RH, dass die Regieleistungen eines Vorarbei-
ters Kosten von 5.595,66 EUR verursachten, hierfiir jedoch keine Unter-
lagen vorlagen, die die Notwendigkeit dieses Arbeitsaufwands belegten.

Ferner ergab sich aufgrund der vom RH festgestellten Uberzahlungen
auch bei der Leistungsposition ,,Gesamte Baustellengemeinkosten® eine
weitere ﬁberzahlung i.H.v. 2.370,10 EUR.

Der RH empfahl der KELAG Wiarme, Gesprache mit dem ausfithrenden
Bauunternehmen aufzunehmen, um — méglichst auBergerichtlich —
den finanziellen Schaden der KELAG Wirme zu minimieren.

Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass sie in Bezug
auf die Abrechnungsthematiken im Rahmen des Projekts Wien-Auhof
die in TZ 27, Rechnungslequng, und TZ 28, Rechnungspriifung, ange-
kiindigten nochmaligen UberpriifungsmaBnahmen auch auf dieses Pro-
jekt anwenden werde.

Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn

(1) Ende Mirz 2012 genehmigte die Generalversammlung der KELAG
Wirme den Investitionsantrag fiir das Projekt Neudorfl/Bad Sauer-
brunn i.H.v. 7,21 Mio. EUR; darin waren geschétzte Auftragswerte
i.H.v. 6,09 Mio. EUR enthalten, was gemif BVergG 2006 zu Vergabe-
verfahren im Oberschwellenbereich hitte fithren miissen (siehe TZ 21,
Projekte Neudorfl/Bad Sauerbrunn und Spittal an der Drau). Die Rohr-
montagearbeiten fiir ein rd. 10 km langes Fernwérmenetz schrieb die
KELAG Wirme im Mai 2012 im Verhandlungsverfahren ohne vorhe-
rigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbereich aus.

Die Angebotser6ffnung der fiinf eingelangten Angebote erfolgte am
24. Mai 2012. Zum Angebot des Bieters mit dem billigsten Ange-
bot hielt die Niederschrift iiber die Angebotserdéffnung fest, dass das
Summen-/Konditionenblatt zum Leistungsverzeichnis fehlte. Dieses
hatte neben dem angebotenen Gesamtpreis die Héhe eines vom Bie-
ter allfillig gewdhrten Nachlasses auf diesen Gesamtpreis, die Stan-

367




368

dard-Liefer- und Zahlungsbedingungen der KELAG Warme sowie all-
fillige vom Bieter sonst angebotene Zahlungs- und Lieferbedingungen
zu enthalten.

Der Bieter des bei der Angebotser6ffnung festgestellten preislich bil-
ligsten Angebots reichte der KELAG Wiarme diese Unterlage ohne einen
Nachlass via E-Mail am 6. Juni 2012 nach.

Die KELAG Wérme schied aufgrund ihrer Feststellungen im Rahmen
der Angebotser6ffnung und der im Verfahrensablauf vorgesehenen
erfolgten Vorpriifung der abgegebenen Angebote dieses Angebot aus
dem Vergabeverfahren nicht aus, obwohl das Summen-/Konditionen-
blatt zum Leistungsverzeichnis zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung
nicht vorlag.

In weiterer Folge lud die KELAG Wéarme nur die beiden erstgereihten
Bieter zur Legung eines Letztpreisangebots ein und tibermittelte hierzu
den Bietern das ,Summen-/Konditionenblatt zum Leistungsverzeich-
nis“ sowie das Verhandlungsprotokoll.

Den in den Angebotsbestimmungen der Ausschreibung vom Mai 2012
vorgesehenen Verfahrensablauf, dass fiir den Fall eines nicht erfolg-
reichen Abschlusses der Verhandlungen in der ersten Phase alle Bieter
zu weiteren Verhandlungsrunden eingeladen werden, hielt die KELAG
Wirme nicht ein.

(2) Mit dem Letztpreisangebot erhohte der Bieter mit dem billigsten
Erstangebot seine Angebotssumme um 3,97 % bzw. um 23.635,40 EUR;
der Mitbewerber reduzierte sein Angebot um 7,37 %. Dadurch verrin-
gerte sich der Angebotsvorsprung des ,Bestbieters” von 115.062,59 EUR
(Erstangebot) auf letztlich 39.040,65 EUR (Letztpreisangebot).

Die Erhéhung des Angebotspreises beim ,Bestbieter* ergab sich im
Wesentlichen daraus, weil dieser — wie im Begleitschreiben zum Ange-
bot erw#hnt war — im Erstangebot in die Position'%® ,Lagerhaltung und
Manipulation“ die Bereitstellung des Lagerplatzes samt den dazuge-
horigen Einrichtungen nicht in den Positionspreis eingerechnet hatte.

Die Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis wiesen aus, dass die
Bieter alle Lager-, Arbeits— und Deponiepldtze auf ihre Kosten zu
beschaffen hatten.

103 Pgsition 01.01.10.500, Lagerhaltung und Manipulation; Erhéhung des Positionspreises
von 2.880,00 EUR (Erstangebot) auf 26.455,00 EUR (Letztpreisangebot)
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Die Abrechnung dieser Positionen!%4 ergab insgesamt Mehrkosten von
17.681,25 EUR.

(3) Die KELAG Wirme erteilte dem ,Billigstbieter” am 15. Oktober 2012
— nach Behandlung eines Einspruchs beim Unabhingigen Verwal-
tungssenat flir Karnten — auf Basis des Letztpreisangebots den Auftrag
der Rohrmontagearbeiten fiir ein Fernwarmenetz iiber rd. 620.000 EUR.

Die von der KELAG Wirme anerkannten Rechnungen enthielten fiir
die Herstellung der Hausanschliisse einen ,Baustellenzuschlag® i.H.v.
15 9; dieser Zuschlag war im Bauauftrag nicht vorgesehen und ver-
ursachte vertraglich nicht gedeckte Mehrkosten i.H.v. 13.520,48 EUR.

Weiters gewidhrte der Auftragnehmer fiir die Herstellung der Hausan-
schliisse einen Nachlass i.H.v. 10 % auf alle hierfiir erforderlichen Leis-
tungen. Bei den der KELAG Wérme in Rechnung gestellten und von
dieser akzeptierten Regiearbeiten war dieser Nachlass nicht beriick-
sichtigt, wodurch sich eine Uberzahlung i.H.v. 1.996,20 EUR ergab.

Der Auftragnehmer legte der KELAG Wéirme bis Mitte Jinner 2015
noch keine Schlussrechnung.

(1) Der RH kritisierte, dass die KELAG Wirme beim Vergabeverfahren
der Rohrmontagearbeiten zum Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn das
Angebot des spiteren Auftragnehmers nicht von der Teilnahme am
weiteren Vergabeverfahren ausschied, obwohl das Summen-/Konditi-
onenblatt zum Leistungsverzeichnis bei der Angebotser6ffnung nicht
vorlag.

Weiters beanstandete der RH, dass die KELAG Warme vom in den Ange-
botsbestimmungen der Ausschreibung vorgesehenen Verfahrensablauf
abwich und nicht alle Bieter zu weiteren Verhandlungsrunden einlud.

(2) Besonders kritisch betrachtete der RH das Vorgehen der KELAG
Wirme, die dem spéteren Auftragnehmer erméglichte, sein Angebot
aufgrund eines Kalkulationsfehlers zum Nachteil der KELAG Wirme
zu erhdhen und seinen Angebotsvorsprung dadurch erheblich zu redu-
zieren; bei der Abrechnung ergaben sich dadurch Mehrkosten i.H.v.
17.681,25 EUR.

Der RH hielt zusammenfassend fest, dass die KELAG Warme ein Unter-
nehmen beauftragt hatte, das sie bei Einhaltung der gesetzlichen

104 Statt ausgeschriebenen 2,00 Pauschalen gelangten nur 1,50 Pauschalen zur Abrech-
nung.
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36.3

Bestimmungen und unter Beachtung der langjdhrigen Rechtsprechung
im Laufe des Vergabeverfahrens hitte ausscheiden miissen.

(3) Der RH stellte kritisch fest, dass durch den im Bauauftrag nicht
gedeckten Baustellenzuschlag sowie durch die Nichtberiicksichtigung
des 10%igen Nachlasses bei den Regiearbeiten weitere vermeidbare
Mehrkosten i.H.v. insgesamt 15.516,68 EUR anfielen.

Der RH wiederholte gegeniiber der KELAG Wérme seine Empfehlung
zur TZ 32, Rahmenvereinbarung Kirnten — Bauarbeiten 2010/2011,
keine Abweichungen zum den Bietern bekannt gegebenen Verfah-
rensablauf vorzunehmen, um nicht die Gleichbehandlung der Bieter
zu verletzen und die Objektivitdt und Transparenz des Vergabeverfah-
rens zu beeintrichtigen.

Der RH empfahl der KELAG Wiarme, im Rahmen ihrer Schlussrech-
nungspriifung die abgerechneten Leistungen auf ihre vertragsgemife
Grundlage zu tiberpriifen und die Kosten der bereits bezahlten ver-
tragswidrigen Leistungen von jedenfalls 15.516,68 EUR in Abzug zu
bringen.

(1) Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass das
Summen-/Konditionenblatt eine bloBe Summenzusammenfassung der
Teilsummen des Leistungsverzeichnisses darstelle und der einfache-
ren Uberpriifbarkeit der Angebote diene. Gegenstindlich habe der Bie-
ter sowohl die Bietererkldrung als auch das firmenmdBig gezeichnete
~Leistungsverzeichnis lang“, das alle Informationen fiir eine Bewer-
tung enthalten habe, ordnungsgemdf abgegeben. Ein zwingender Aus-
scheidensgrund sei daher keinesfalls vorgelegen.

(2) In Bezug auf die Erhohung des Angebotspreises im Letztpreisan-
gebot beim Bieter mit dem billigsten Erstangebot um 3,97 % bzw. um
23.635,40 EUR verwies die KELAG Wiirme auf ihre Stellungnahme
zu TZ 34, Rahmenvereinbarung Kirnten — Bauarbeiten 2010/2011.

(3) Mit Bezug auf den Baustellenzuschlag i.H.v. 15 % der Herstel-
lungskosten fiir Hausanschliisse wies die KELAG Wirme in ihrer Stel-
lungnahme nochmals darauf hin, dass die Einbindung von Kunden-
anlagen zum Ausschreibungszeitpunkt nicht von der KELAG Wiirme,
sondern von den Kunden durchzufiihren gewesen wire. Das Erfordernis
fiir die KELAG Wiirme habe sich erst durch die verstirkte Vertriebsak-
tivitit ergeben. Zur Erfiillung der (vertriebs—)vertraglichen Verpflich-
tungen habe sich die KELAG Wiirme einer bestehenden Rahmenverein-
barung bedient, die diese Titigkeiten inhaltlich, rdumlich und zeitlich
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mitumfasst und fiir die Arbeiten einen entsprechenden Aufschlag vor-
gesehen habe.

Zu dem gewdihrten Nachlass i.H.v. 10 % fiir die Herstellung der Haus-
anschliisse ersuchte die KELAG Wirme den RH um die Vorlage der
Anspruchsgrundlage; nach ihrem Kenntnisstand bestehe eine solche
Vereinbarung nicht.

(1) Der RH widersprach der Auffassung der KELAG Wirme, dass das
Summen-/Konditionenblatt eine bloBe Summenzusammenfassung dar-
stelle und daher kein zwingender Ausscheidensgrund vorlag. Der RH
betonte, dass das Summen-/Konditionenblatt zum Leistungsverzeich-
nis einen wesentlichen Angebotsbestandteil darstellte, weil es — neben
dem angebotenen Gesamtpreis, der Hohe eines vom Bieter allfillig
gewihrten Nachlasses auf diesen Gesamtpreis, den Standard-Liefer-
und Zahlungsbedingungen der KELAG Wiarme sowie allfalligen vom
Bieter sonst angebotenen Zahlungs- und Lieferbedingungen — auch
grundlegende Bietererklarungen sowie eine firmenmaifBige Zeichnung
zu enthalten hatte. Die Vorlage dieses Summen-/Konditionenblatts
wurde auch in der Ausschreibung gefordert. Der RH verblieb daher
bei seiner Kritik.

(2) Der RH verwies hinsichtlich der Erh6hung des Angebotspreises
im Letztpreisangebot des Bieters mit dem billigsten Erstangebot auf
seine Entgegnung zu TZ 34, Rahmenvereinbarung Karnten — Bau-
arbeiten 2010/2011; diese galt uneingeschrinkt auch fiir das Projekt
Neudorfl/Bad Sauerbrunn.

(3) Der RH entgegnete der KELAG Wirme, dass die Verrechnung eines
Baustellenzuschlags von 15 9% fiir die Herstellung der Hausanschliisse
im Bauauftrag nicht vorgesehen und die daraus resultierenden Mehr-
kosten vertraglich auch nicht gedeckt waren.

Zum Ersuchen der KELAG Wirme um Bekanntgabe der Anspruchs-
grundlage des fiir die Herstellung der Hausanschliisse gewihrten Nach-
lasses i.H.v. 10 % verwies der RH auf die letzte Seite des Angebots des
Auftragnehmers vom 21. Mai 2012, wo dies festgehalten ist.

Rahmenvereinbarung Kirnten und Salzburg —
Bauarbeiten 2013 bis 2015

(1) Die KELAG Wirme schrieb im Dezember 2012 die Bauarbeiten fiir
Kérnten und Salzburg 2013 bis 2015 gesetzeskonform im Oberschwel-

lenbereich nach einem Verhandlungsverfahren nach vorherigem Auf-
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ruf zum Wettbewerb aus. Nach der Offnung der Angebote, einer Vor-
prifung der Angebote und nach anschlieBenden Vergabegesprichen
mit den drei bestgereihten Bietern lud die KELAG Wiarme diese zur
Legung ihres Letztpreisangebots ein.

Die Niederschrift {iber die Angebotser6ffnung zum Letztpreisangebot
der Rahmenvereinbarung Kiarnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013
bis 2015 fiihrte zum Angebot einer Bietergemeinschaft, dem spéteren
Auftragnehmer, aus, dass im Summen-/Konditionenblatt zum Leis-
tungsverzeichnis die verbindlich auszupreisenden Konditionen fiir
die beiden Optionsjahre 2015/2016 und 2016/2017 nicht eingetra-
gen waren.

Die Konditionen fiir die beiden Optionsjahre 2015/2016 und 2016/2017
waren fiir die Ermittlung des ,gewichteten Billigstbieters* insoferne
von Bedeutung, als diese als Zuschlagskriterien mit einer Gewichtung
von 20 % (Optionsjahr 2015/2016) bzw. 10 % (Optionsjahr 2016/2017)
definiert waren.

Die KELAG Wirme schied aufgrund ihrer Feststellungen im Rahmen
der Angebotserdffnung dieses Angebot nicht aus dem Vergabeverfah-
ren aus. Vielmehr beriicksichtigte die KELAG Wérme bei ihren Berech-
nungen jene Konditionen, welche die Bietergemeinschaft im Summen-/
Konditionenblatt des Erstpreisangebots angefiihrt hatte.

(2) Das Angebot des spiteren Auftragnehmers wies weiters zwischen
dem Erst- und dem Letztpreisangebot erhebliche Preisdifferenzen bei
einigen im Leistungsverzeichnis ausgewiesenen ,Wesentlichen Posi-
tionen“ auf. Insbesondere war die Reduktion des Einheitspreises im
Letztpreisangebot bei der infolge ihrer Gewichtung fiir die Auftrag-
nehmerermittlung bedeutendsten Position ,Baustelleneinrichtung®
um 32.126,97 EUR bzw. um 92,14 % im Vergleich zum Einheitspreis
im Erstangebot — dadurch ergab sich eine Verminderung des resul-
tierenden Positionspreises!®> um 289.142,73 EUR — augenscheinlich;
dies war ein Indiz fiir eine spekulative Preisgestaltung. Im Gegenzug
erhohte die Bietergemeinschaft mehrere Einheitspreise von Positionen,
die infolge ihrer Gewichtung fiir die Ermittlung des Auftragnehmers
keinen so maBgebenden Einfluss aufwiesen.

Erst durch diese gednderte ,Kalkulation® wurde die Bietergemeinschaft
zum ,gewichteten Billigstbieter fiir den Ausschreibungszeitraum 2013
bis 2015 und in weiterer Folge durch die Interpretationen der KELAG
Wirme fiir die Optionsjahre auch fiir diese optionalen Zeitrdume. Die

105 Die Verminderung des Positionspreises errechnet sich aus dem Produkt der Differenz
des Einheitspreises und dem ausgeschriebenen Mengenvordersatz (neun Pauschalen).
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erheblichen Preisdifferenzen waren nicht durch eine entsprechende
qualitative oder quantitative Verdnderung der Leistung erklirbar.

Die KELAG Wiarme nahm sowohl bei den Erst- als auch den Letzt-
preisangeboten keine weitergehenden vertieften Angebots— und Preis-
prifungen zumindest bei den von ihr ausgewiesenen ,Wesentlichen
Positionen® vor. Auch schied sie trotz der offensichtlich spekulativen
Preisgestaltung das Angebot der Bietergemeinschaft nicht aus dem
Vergabeverfahren aus.

(3) Bis Anfang des Jahres 2013 adaptierte die KELAG Wirme die bisher
von ihr verwendeten Ausschreibungsunterlagen, bspw. durch Anpas-
sung der Allgemeinen Vorbemerkungen oder durch Reduzierung der
Anzahl der ausgeschriebenen Positionen (siehe auch TZ 29, Qualitit
der Ausschreibungsunterlagen).

Dem Vergabeverfahren zur Rahmenvereinbarung Kiarnten und Salz-
burg — Bauarbeiten 2013 bis 2015 lagen bereits die {iberarbeiteten
Ausschreibungsunterlagen zugrunde.

Der im Juni 2013 an die Bietergemeinschaft vergebene Auftrag lautete
auf rd. 3,98 Mio. EUR. Die am 19. November 2014 dem RH von der
KELAG Wirme iibergebenen bisher bezahlten Rechnungen (Abrech-
nungsstichtag) enthielten Leistungen {iber rd. 1,50 Mio. EUR; dies ent-
sprach rd. 38 % des Auftragswerts.

Zu den bislang vorliegenden Rechnungen stellte der RH fest:

— Obwohl der Auftragsumfang insgesamt erst zu rd. 38 % ausge-
schopft war, liberschritten die Regiearbeiten mit bislang abgerech-
neten 149.334,01 EUR den Ausschreibungswert von 129.995,50 EUR
bereits um 15 %. Davon iiberstiegen die Personalkosten den ausge-
schriebenen Umfang um rd. 60 %.

— Von ausgeschriebenen 230 Positionen sprach das ausfiihrende
Unternehmen bisher 90 Positionen, d.s. 42 % der Gesamtanzahl,
nicht an.

— Zum Abrechnungsstichtag 19. November 2014 bestand eine nicht als
geringfiigig einzuschitzende Wahrscheinlichkeit eines sich abzeich-
nenden Bietersturzes; mit den bislang abgerechneten Leistungen
wiirde der Zweitbieter um rd. 125.000 EUR billiger abrechnen als
der Auftragnehmer.
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37.2

— Fir den Eintritt des sich mit einer nicht als geringfiigig einzuschét-
zenden Wahrscheinlichkeit abzeichnenden Bietersturzes waren nach
Beurteilung des RH drei Hauptfaktoren mafBgeblich:

e Die Hauptposition ,Aushub Rohrgraben Fernwarme bis 1,50 m*
bot der Zweitbieter um 25,23 EUR bzw. um 28,2 % billiger an als
der Auftragnehmer.

e Die 90 bislang nicht abgerufenen Positionen bot der Auftragneh-
mer um 630.354,36 EUR billiger an als der Zweitbieter.

e Bei diesen 90 bislang nicht abgerufenen Positionen wies das Ange-
bot des Zweitbieters nur bei elf Positionen héhere Einheitspreise
auf als das Angebot des Auftragnehmers.

— Beim gegenstindlichen Auftrag waren Auftrige (insbesondere
Sanierung Biomassebunker Heizwerk und Bodenplatte Heizcontai-
ner Villach) mit Kosten von insgesamt 64.874,54 EUR verbucht, die
zu diesem Auftrag keinen Bezug aufwiesen.

(1) Der RH kritisierte, dass die KELAG Wiarme beim Vergabeverfahren
zur Rahmenvereinbarung Karnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013
bis 2015 das Angebot einer Bietergemeinschaft — des spiteren Auf-
tragnehmers — nicht sofort von der Teilnahme am weiteren Verga-
beverfahren ausschied, obwohl das Summen-/Konditionenblatt zum
Leistungsverzeichnis bei der Angebotseroffnung nicht vollstindig aus-
gefiillt vorlag.

(2) Weiters beanstandete der RH, dass die erheblichen Preisdifferenzen
zwischen dem Erst- und dem Letztpreisangebot des spiteren Auftrag-
nehmers spekulativen Charakter aufwiesen und betriebswirtschaftlich
nicht erklarbar waren. Die KELAG Wérme hitte das unplausible Letzt-
angebot vertieft zu priifen gehabt, um die Folgen des spekulativen
Charakters des Angebots zu kliren. In weiterer Folge hitte die KELAG
Wirme das Angebot ausscheiden miissen, zumal eine Vergleichbar-
keit und Nachvollziehbarkeit der geforderten Leistungen nicht mehr
moglich war.

Der RH stellte kritisch fest, dass hinsichtlich einer vertieften Angebots-
prifung (siehe auch TZ 24, (Vertiefte) Angebotspriifung), des Anerken-
nens von Regieleistungen (siehe auch TZ 26, Regieleistungen) und der
Sorgfalt bei der Rechnungspriifung (siehe auch TZ 28, Rechnungsle-
gung und -priifung) keine feststellbaren Verbesserungen zu den vom
RH in den zuvor beschriebenen Sachverhalten erkennbar waren.
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Das Vorgehen der KELAG Wirme, den Auftrag jener Bietergemein-
schaft zu erteilen, deren Angebot im Vergabeverfahren hitte zwingend
ausgeschieden werden miissen, widersprach dem Gleichbehandlungs-
gebot und dem Gebot, ein faires, dem Grundsatz des lauteren Wettbe-
werbs entsprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren.

(3) Der RH hielt auf Basis der ihm am 19. November 2014 von der
KELAG Wirme tiibergebenen Rechnungen kritisch fest, dass die bis
Anfang des Jahres 2013 von der KELAG Wirme adaptierten Aus-
schreibungsunterlagen keine wesentlichen Verbesserungen hinsicht-
lich ihrer Qualitit ergaben.

Der RH hielt kritisch fest, dass sich der mit einer nicht als gering ein-
zuschitzenden Wahrscheinlichkeit abzeichnende Bietersturz bei einer
qualitativ besseren Erstellung des Leistungsverzeichnisses in Ver-
bindung mit einer vertieften Angebotspriifung hétte vermeiden las-
sen konnen. Im gegenstdndlichen Stadium der Vertragsabwicklung
konnte die KELAG Wirme — nach Beurteilung des RH — den ihr dro-
henden finanziellen Nachteil aus dem Bietersturz nur dann noch min-
dern, wenn es ihr gelange, den Auftragnehmer zur Ausfiihrung eines
GroBteils der von ihm spekulativ angebotenen 90 bislang nicht abge-
rufenen Positionen der Ausschreibung, die der Auftragnehmer um
630.354,36 EUR billiger angeboten hatte als der Zweitbieter, anstelle
von — gegeniiber dem Zweitbieter — teurer angebotenen Positionen
ausfiithren und abrechnen zu lassen.

Der RH verwies in diesem Zusammenhang auf seine Empfehlungen
zu TZ 24, 27, 28 und 29.

— TZ 24, (Vertiefte) Angebotspriifung,
— TZ 27 und 28, Rechnungslegung und —priifung sowie

— TZ 29, Qualitét der Ausschreibungsunterlagen; Vergleich Ausschrei-
bung — Abrechnung.

Dartiiber hinaus empfahl der RH der KELAG Wiarme, darauf zu achten,
dass der Auftragnehmer einen GrofBteil der 90 bislang nicht abgeru-
fenen Positionen der Ausschreibung — diese bot der Auftragnehmer um
630.354,36 EUR billiger an als der Zweitbieter — ausfiihrt und abrech-
net, um den drohenden finanziellen Nachteil aus einem — mit einer
nicht als gering einzuschdtzenden Wahrscheinlichkeit sich abzeich-
nenden — Bietersturz zu mindern.
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37.3 Die KELAG Wiirme verwies in Bezug auf das nicht vollstindig ausge-
fiillte Summen-/Konditionenblatt zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe
auf ihre Stellungnahme in TZ 36, Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn.

In Bezug auf weitere Abrufe wihrend der Laufzeit bestiinde die nach
Ansicht des RH ,,nicht als gering einzuschdtzende Wahrscheinlichkeit
eines sich abzeichnenden Bietersturzes“ nicht, weil die Option fiir das
Jahr 2015/2016 nicht gezogen worden sei.

37.4 Der RH wiederholte seine unter TZ 36.4 dargelegte Auffassung zum
Summen-/Konditionenblatt.

Der RH entgegnete der KELAG Wirme, dass sich seine Einschitzung
der Wahrscheinlichkeit eines Bietersturzes allein auf die Ausschépfung
des Hauptauftrags der Rahmenvereinbarung Kérnten und Salzburg —
Bauarbeiten 2013 bis 2015 bezog und die Optionsjahre 2015/2016
sowie 2016/2017 nicht umfasste:

Zum Abrechnungsstichtag 19. November 2014 — als Basis der Beurtei-
lung des RH — waren vom vergebenen Auftrag i.H.v. rd. 3,98 Mio. EUR
erst rd. 38 % ausgenutzt; trotzdem hitte zu diesem Zeitpunkt der Zweit-
bieter bereits um rd. 125.000 EUR billiger abgerechnet als der Auf-
tragnehmer, da er die Hauptposition'®® um 28,2 9% billiger angebo-
ten hatte und 90 Positionen, die der Zweitbieter um 630.354,36 EUR
teurer angeboten hatte, bis zum Abrechnungsstichtag nicht abgeru-
fen waren. Der RH hielt daher seine Beurteilungen, kritischen Feststel-
lungen und Empfehlungen uneingeschrankt aufrecht.

Ubersicht iiber das 38.1 Die nachfolgende Tabelle liefert zusammenfassend — von der TZ 25,
Erlos- bzw. Einspa- Kalkulationsformblatter ,K 7%, bis zur TZ 37, Rahmenvereinbarung
rungspotenzial der Kirnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013 bis 2015 — eine Ubersicht
Investitionen tiber das Einsparungspotenzial bei den vom RH tiberpriiften Verga-

ben, Abwicklungen und Abrechnungen der Rahmenvereinbarungen
und Projekte durch die KELAG Wirme:

106 Aushub Rohrgraben Fernwirme bis 1,50 m“ um 25,23 EUR billiger als der Auftrag-
nehmer
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Tabelle 16:

Gegenstand

Kalkulationsformblatter ,K 7

Regieleistungen

Kadrnten - Montagearbeiten
2010/2011

Karnten - Bauarbeiten
2010/2011

Oberosterreich und Salzburg -
Montagearbeiten 2010/2011

Steiermark und Burgenland -
Montagearbeiten 2010/2011

Karnten, Steiermark,
Salzburg und Slowenien -
Montagearbeiten 2011/2012

Karnten und Salzburg -
Bauarbeiten 2011/2012

Fernheizwerk Villach - Bau-
meister- und Professionisten-
arbeiten

Mangel

kein Einfordern der vertraglich vereinbarten Konven-
tionalstrafen fiir die Nichtvorlage der Kalkulations-
formblatter ,K 7“

Regieleistungen bei Standardleistungen - Grabungs-
arbeiten und Rohrverlegungen - auRergewdhnlich hoch

keine Beriicksichtigung vertragsgemafRer Zu- und
Abschldge der Bieter zu ihren Angebotspreisen bei der
Rechnungslegung und -priifung

keine Beriicksichtigung der Einheitspreise aus iiber-
holtem Erstangebot statt aus Letztpreisangebot

Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

keine Beriicksichtigung des vertraglichen Sonderrabatts
des Bieters bei der Rechnungslegung und -priifung

Anerkennung bei der Rechnungspriifung eines um den
Faktor 1.000 {iberhdhten Einheitspreises

Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

Anerkennung von Kalkulationsirrtiimern des Auftrag-
nehmers bei den Positionen ,Asphalt schneiden” und
~Rohrgraben”

weitere Mehrkosten aufgrund der anerkannten Kalku-
lationsirrtiimer bei den Positionen ,Asphalt schneiden”
und ,Rohrgraben” im Zuge der Abrechnungen

keine Beriicksichtigung des vertraglichen Nachlasses
von 20 % bei den Regieleistungen

vertraglich ausgeschlossene Verrechnung von drei
Regierechnungen bei den Baustellengemeinkosten

fiktiver Bietersturz gegeniiber Zweitbieter
fiktiver Bietersturz gegeniiber Drittbieter
Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

Anerkennung der Abrechnung diverser Restarbeiten als
Regieleistungen anstatt nach (billigeren) Leistungs-
positionen

Fehlverrechnung der Baustelleneinrichtung

Anerkennung von Mehrleistungen und Zusatzarbeiten
entgegen der vertraglichen Grundlage

25

26

28

28

28
28

28

28

33

33

28

28

29
29
28

26

28
33

Ubersicht iiber das Erlés— bzw. Einsparungspotenzial der Investitionen
12

Erlos—/Einsparungs-

potenzial
in EUR
2.400.000,00

130.000,00

100.061,93

24.485,43

19.836,00
33.499,87

13.888,84
17.436,35
70.014,00

257.119,36

5.817,80
456,00

(41.697,15)
(20.546,52)
18.262,80

29.452,68

3.831,72
95.780,78
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Fortsetzung: Ubersicht iiber das Erlés— bzw. Einsparungspotenzial der Investitionen

Gegenstand Mangel TZ Erlos-/Einsparungs-
potenzial
in EUR

Wien-Auhof - Bauarbeiten keine schichtenweise Abrechnung des Aushubs entgegen 35 3.000,00
technischer und vertraglicher Notwendigkeit
Abrechnung der Polzung mit iiberhohten Massen 35 6.774,78
keine schichtenweise Abrechnung der Polzung entgegen 35 1.800,00
technischer und vertraglicher Notwendigkeit
Regieleistungen fiir einen Vorarbeiter nicht 35 5.595,66
nachvollziehbar
keine Beriicksichtigung des vertraglichen Nachlasses in 35 6.530,51
Schlussrechnung
Bemessungsgrundlage fiir ,Gesamte Baustellen- 35 2.370,10

gemeinkosten” aufgrund der festgestellten
Uberzahlungen zu hoch

Neudorfl/Bad Sauerbrunn — Anerkennung eines Kalkulationsirrtums des Auftrag- 36 17.681,25
Montagearbeiten nehmers bei der Position ,Lagerhaltung und
Manipulation”

Anerkennung des Baustellenzuschlags von 15 % fiir 36 13.520,48
die Herstellung der Hausanschliisse entgegen dem
Bauvertrag

keine Beriicksichtigung des vertraglichen Nachlasses 36 1.996,20
von 10 % fiir die Herstellung der Hausanschliisse bei
den Regieleistungen

keine Beschreibungen der als Regieleistungen 26 27.100,00
erbrachten Arbeitsleistungen auf den Regiescheinen

Summe Erlés—/Einsparungspotenzial: 3.306.312,54

Anmerkung: Die beiden Klammerwerte beim Rahmenauftrag Oberdsterreich und Salzburg - Montagearbeiten 2010/2011 gingen
nicht in die Berechnung der Summe des Erlés-/Einsparungspotenzials ein.

Quelle: RH

38.2 Der RH kritisierte die bei fast allen vom RH tiberpriiften Vergabever-
fahren, Leistungsabwicklungen und -abrechnungen festzustellenden
Maingel; diese betrafen insbesondere:

— Erstellung der Leistungsverzeichnisse in unzureichender Gite (TZ 29
und 37);

— Aufnahme von Leistungspositionen in den Leistungsverzeichnissen
in groBer Anzahl, die zu spekulativen Preisgestaltungen der Bieter
beitragen konnten (TZ 29);

— in den Leistungsverzeichnissen Verwendung stets gleicher Positi-
onsnummern und Leistungsbezeichnungen, auch wenn deren Leis-

tungsinhalte erheblich voneinander abwichen (TZ 29);

— zum Leistungsverzeichnis widerspriichliche Angebotsbestimmungen
und Vorbemerkungen (TZ 29);
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Wahl der Vergabeverfahren als Verhandlungsverfahren ohne vor-
herigen Aufruf zum Wettbewerb im Unterschwellenbereich, trotz
Uberschreitung der relevanten Schwellenwerte (TZ 20, 21, 32, 33
und 34);

Direktvergabe von Leistungen wegen — behaupteten — Zeitdrucks
(TZ 32);

mangelhafte bzw. fehlende Dokumentationen bei maBgebenden
Schritten im Vergabeverfahren, bspw. hinsichtlich der Griinde fiir
die Durchfiihrung eines Verfahrens ohne vorherigen Aufruf zum
Wetthewerb geméB den Bestimmungen des BVergG 2006, der Prii-
fung und Auswahl der Unternehmer sowie der Dokumentation der
Ergebnisse der Verhandlungen mit den Bietern (TZ 20 und 23);

nicht durchgefiihrte vertiefte Angebotspriifungen in allen Phasen
des Vergabeverfahrens (TZ 24);

nicht erfolgtes Ausscheiden von Angeboten wegen der Nichtvor-
lage von wesentlichen Angebotsunterlagen bei der Angebotseroff-
nung, bspw. wegen fehlender Summen-/Konditionenblitter zum
Leistungsverzeichnis mit Zahlungsbedingungen oder wegen nicht
ausgepreister Angebotsbestandteile (Aufschlige/Nachlisse) (TZ 32,
36 und 37);

nicht erfolgtes Ausscheiden von Angeboten infolge des Vorliegens
spekulativer Angebote (TZ 22, 24, 32, 33, 34, 36 und 37);

Einrdumen der Mdoglichkeit fiir die Bieter, ihre Kalkulationsfehler
und ihre Angebotssituation zum Nachteil der KELAG Wirme zu
verbessern (TZ 34 und 36);

Abweichen vom in den Angebotsbestimmungen der Ausschreibung
vorgesehenen Verfahrensablauf, weil bspw. fiir den Fall eines nicht
erfolgreichen Abschlusses der Verhandlungen in der ersten Phase
nicht alle Bieter zu weiteren Verhandlungsrunden eingeladen wor-
den waren (TZ 34 und 36);

Verzicht auf das Einfordern der vertraglich vereinbarten Konven-
tionalstrafen fiir die Nichtvorlage der ,K 7-Blitter* (TZ 25);

anstelle des Einbehalts des Deckungsriicklasses in bar nachtrigliche
Anderung in Absicherung mittels Bankhaftbriefs (TZ 27);
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— Uberdurchschnittlich hoher Anfall von teuren Regieleistungen
(TZ 26);

— Anerkennen von Nachtragsangeboten zu Lasten der KELAG Wiarme
ohne technische bzw. vertragliche Notwendigkeit (TZ 33 und 35);

— unzureichende Rechnungspriifungen (TZ 26, 28, 33, 35 und 36);

— Verzicht auf die Vorlage von Schlussrechnungen der ausfiihrenden
Unternehmen zu den vergebenen Rahmenvereinbarungen und Auf-
trigen (TZ 27);

— intransparente Zurechnungen (Verbuchung) von Rechnungen zu
Rahmenvereinbarungen, zu denen die zugerechneten Leistungen
keinen Bezug aufwiesen (TZ 27).

Der RH hielt fest, dass das von ihm festgestellte Erl6s- bzw. Einspa-
rungspotenzial i.H.v. rd. 3,31 Mio. EUR fiir die KELAG Warme hin-
sichtlich der Vergaben, der Abwicklungen und Abrechnungen der Leis-
tungen ausschlieBlich auf der Beurteilung jener Unterlagen beruhte,
die dem RH im Rahmen seiner Gebarungsiiberpriifung bis einschlieB-
lich 9. Dezember 2014 von der KELAG Wirme zur Verfiigung gestellt
worden waren.

Nach Ansicht des RH stellte ein erheblicher Teil des von ihm festge-
stellten Einsparungspotenzials trotz des méglichen Anfalls von Auf-
wendungen, wie bspw. Gerichts-, Anwalts- oder Sachverstindigen-
kosten, auch ein Erléspotenzial fiir die KELAG Warme dar.

Einige der vom RH aufgezeigten Vergabemingel wiren bei gesetzes-
konformen Vergabeverfahren gemif3 BVergG 2006 erheblich und unbe-
hebbar!%” gewesen; bei deren Auftreten wire der Auftraggeber zur Aus-
scheidung der Angebote verpflichtet gewesen und hatte diesbeziiglich
kein Ermessen. Nach der stindigen Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs und des Verwaltungsgerichtshofs sind solche Miangel als

107 Beim Auftreten unbehebbarer Vergabemingel wiire der Auftraggeber zur Ausschei-
dung der Angebote verpflichtet gewesen und hatte diesbeziiglich kein Ermessen. Nach
der stindigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (Urteil des EuGH vom
25. April 1996 in der Rechtssache C-87/94) und des Verwaltungsgerichtshofs (Erkennt-
nisse vom 25. Mérz 2010, GZ 2005/04/0144 sowie vom 12. Mai 2011, GZ 2008/04/0087)
sind solche Mingel als unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung nach Angebotser-
offnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fiihren kann. Bei der
Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist darauf abzustellen,
ob durch eine Miangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegeniiber seinen
Mitbietern materiell verbessert wiirde.
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unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung nach Angebotser6ffnung
zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fithren kann.

Demgegeniiber beauftragte die KELAG Wiarme mehrfach Unterneh-
men, die — bei Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und unter
Beachtung der langjidhrigen Rechtsprechung — im Laufe des Vergabe-
verfahrens mehrfach hitten ausgeschieden werden miissen.

Der RH stellte kritisch fest, dass seiner Auffassung nach viele der von
ihm festgestellten Mingel im Vergabeverfahren geeignet waren, die
Transparenz des Vergabeverfahrens, den freien und lauteren Wettbe-
werb sowie die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Bie-
ter zu beeintrachtigen.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, die vom RH festgestellten Ein-
sparungs- bzw. Erléspotenziale i.H.v. rd. 3,31 Mio. EUR in jedem Ein-
zelfall auf mogliche Regressanspriiche zu iiberpriifen, das Risiko im
Einzelfall abzuschétzen und gegebenenfalls die erforderlichen (recht-
lichen) Schritte zu setzen.

Aus den dargelegten Sachverhalten leitete der RH die nachstehenden
Schlussfolgerungen und Empfehlungen ab:

Der RH war der Ansicht, dass die KELAG Warme aufgrund der Viel-
zahl sowie der Haufung der aufgetretenen Mingel dringenden Hand-
lungsbedarf hinsichtlich der Transparenz des Vergabeverfahrens, der
Beachtung der Regeln des lauteren Wettbewerbs, der Gleichbehand-
lung aller Bewerber und Bieter sowie der Verbesserung der Vertrags-
abwicklung und Abrechnung hatte.

Abweichungen zwischen ausgeschriebenen und ausgefiihrten Mengen
dienen als Indikator fiir mégliche Spekulationspotenziale der Bieter
und bediirfen einer besonderen Analyse durch den Bauherrn.

Der RH betonte weiters die grundsitzliche Bedeutung einer zeitnahen
Kostenverfolgung, um der Projektsteuerung die Moglichkeit zu eroff-
nen, rechtzeitig kostendampfend einzugreifen.

Eine grundlegende Voraussetzung fiir Verbesserungen sah der RH in
der strikten Anwendung der Prinzipien des jeweils giiltigen Bundes-
vergabegesetzes; darauf aufbauend sollten in einer zu erstellenden
Unternehmensrichtlinie — unter Einbeziehung der Ergebnisse der
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Gebarungstiberpriifung — die nachstehenden Empfehlungen einbe-
zogen werden08;

— Die Vergabevorschriften wiren liickenlos zu beachten.

— Das Vier-Augen-Prinzip sollte in allen Phasen des Verfahrensab-
laufs — vom Projektstart bis zur Schlussrechnung — klar geregelt
und dessen durchgingige Anwendung sichergestellt werden.

— Es wire besonderes Augenmerk auf die Qualitdtssicherung bei der
Planung und der Uberfiihrung der Planung in das Leistungsver-
zeichnis als Grundstein des Anti-Claimmanagements zu legen.

— Es sollten Arbeitsbehelfe (z.B. Checklisten) bei der Projektvorberei-
tung verwendet werden. Bei der Erstellung der Leistungsverzeich-
nisse wiren die Mengen zu plausibilisieren sowie auf die Verwen-
dung von Standard-Leistungsbeschreibungen zu achten.

— Zur Gewihrleistung der Vollstdndigkeit, Einheitlichkeit und Nach-
vollziehbarkeit wiren den Mitarbeitern Arbeitsbehelfe, z.B. in Form
von Mustererledigungen, fiir die Priifung und Dokumentation der
Ausschreibungen, von Zusatzangeboten sowie zur Rechnungs-
priiffung zur Verfiigung zu stellen. Den mit der Bauiiberwachung
betrauten Mitarbeitern wiren alle erforderlichen Informationen zur
Kenntnis zu bringen.

— Um nachtrédgliche Verdnderungen zu erschweren, wéaren mit radier-
baren Stiften verfasste Dokumente nicht anzuerkennen. Die Abrech-
nung wére strikt gemalB Bauvertrag durchzufiihren.

— Prozesse der Vergabe, der Abrechnung und der Priifung von Zusatz-
angeboten wiren prinzipiell (grafisch) so darzustellen, dass daraus
Ablauf, Zustindigkeiten und Priifinhalte ersichtlich sind.

— Wesentliche Funktionen in der Projektabwicklung (Planung, Ortliche
Bauaufsicht, Begleitende Kontrolle) — sollten geméB den Grund-
sdtzen interner Kontrolle — grundsétzlich getrennt beauftragt bzw.
wahrgenommen werden.

— Bei der Beauftragung von externen Konsulenten wére auf die Funk-
tionstrennung (insbesondere Haftung und Haftungsabgrenzung ein-
zelner Konsulenten) und auf den wechselseitigen Know-how-Trans-
fer zu achten.

108 zu Details siehe auch den Bericht ,,Anti-Claimmanagement und Korruptionsbekdmp-
fung bei StraBen- und Bahnbauvorhaben*, Reihe Bund 2012/2
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— Den mit der Projektabwicklung betrauten Personen und Konsulenten

wiren sdmtliche vertragsrelevanten Unterlagen zur Verfligung zu
stellen und diese ihnen nachweislich zur Kenntnis zu bringen.

An Dritte vergebene Leistungen sollten durch eigene Kontrollhand-
lungen iberpriift werden; die Bauherrverantwortung beinhaltet
jedenfalls auch eine inhaltliche stichprobenweise Rechnungsprii-
fung durch eigene fachkundige Bedienstete.

Es wire fiir eine vollstindige Dokumentation zu sorgen und der
Vergabevermerk um einen aussagekriftigeren Bericht zur Angebots-
prifung zu erginzen sowie die Aufkldrungsgespriache — fiir des-
sen Dokumentation sollten definierte Mindesterfordernisse festge-
legt werden — besonders zu beachten.

Uber alle wichtigen die vertragliche Leistung betreffenden Tatsachen
wire das Einvernehmen der Vertragspartner zeitnah herzustellen
und aus Griinden der Rechtssicherheit zu dokumentieren.

Es sollten vollstandige Soll-Ist-Vergleiche — bei Projekten mit einer
Baudauer von bspw. {iber drei Monaten auch laufend — als Kon-
troll- und Steuerungsinstrument zum Erkennen von Einsparungs-
potenzialen genutzt werden. Unabhingig von der Baudauer wiren
bei einer standardisierten Schlussrechnungspriifung Abweichungen
— jedenfalls auf Ebene der Leistungsgruppen sowie grofiere Abwei-
chungen in einzelnen Positionen — vollstindig und aussagekriftig
zu begriinden.

Es wiren, wenn Mingel erkannt werden, geeignete MaBnahmen
(wie Ersatzvornahme, Preisminderung, Pénale, Schadenersatz) zur
Wahrung der Bauherrnanspriiche und -interessen zu setzen.

Die Geltendmachung von Schadenersatz gegeniiber Planern fiir
mangelhafte Leistungserbringung sollte generell in Betracht gezo-
gen und somit auf eine wesentliche PriaventionsmaBnahme zur
Sicherstellung der Qualitit der Leistungserbringung nicht verzich-
tet werden; allfallige fiir die Interessensdurchsetzung zweckmaBige
Anspruchsgrundlagen wiren in den Werkvertrdgen zu regeln.

Bestrebungen des Auftragnehmers, seine Abrechnungsergebnisse
iiber den Ersatz nicht kostendeckend angebotener Leistungen durch
alternative und/oder neu kalkulierte (zus#tzliche) Leistungen zu ver-
bessern, sollte effizient entgegengewirkt werden. Bei als zweckma-
Big erkannten Ausfiihrungserleichterungen wére verstarkt auf eine
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auch fiir den Auftraggeber angemessene Abgeltung des Vorteils auf
Basis des Bauvertrags zu achten.

— Eine durch den Auftragnehmer verursachte Verschlechterung der
Abrechnungsqualitdt wére nicht zu akzeptieren.

— Feststellungen interner oder externer Kontrollorgane zu einzelnen
Projekten wiren allen mit der Bauabwicklung betrauten Mitarbei-
tern in einfacher und iibersichtlicher Form zuginglich zu machen.

— Der Prozessablaufim Fall des Fehlverhaltens von Mitarbeitern — von
der Wahrnehmung/Meldung bis zu sdmtlichen moglichen Reakti-
onen und Veranlassungen — wire z.B. in Form eines Ablaufdia-
gramms darzustellen und dem Transparenzgebot folgend allen Mit-
arbeitern zur Kenntnis zu bringen.

Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass sie — obwohl
sie in vielen Punkten die Rechtsauffassung des RH zur Auswahl der
Vergabeverfahren und der geiibten Vergabepraxis nicht teile — die Prii-
fungsfeststellungen des RH bereits zum Anlass genommen und die Orga-
nisationsabliufe bei dffentlichen Vergaben konzernweit zusammenge-
fiihrt und gestrafft habe. Im Rahmen des Zukunftsprojekts KELAG 2020
und der seit 1. Jinner 2015 geltenden Neuorganisation wiirden sdmt-
liche Vergabeaktivititen und damit auch die Abwicklung von 6ffent-
lichen Ausschreibungen in der zentralen Stelle Konzerneinkauf und
Logistik, die bei der KELAG angesiedelt sei, zusammengefiihrt. Um die
vergaberechtskonforme Abwicklung der éffentlichen Vergabeverfahren
zu gewdhrleisten, werde die bestehende Vergabeordnung im Rahmen
des Compliance-Risk-Assessment Ausbaus der konzernweiten Com-
pliance-Organisation im Detail nochmals iiberpriift. Darauf aufbau-
end werde eine konzernweit geltende Vergaberichtlinie, die sich aus-
schlieBlich an den Vorgaben des BVergG 2006 orientiere, implementiert.

Die KELAG Wéarme vergab die Beratungsleistungen generell im Wege
von Direktvergaben.
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Tabelle 17:  Hohe der Beratungsleistungen

Jahr Anzahl der Beratungsleistungen Direktvergabe Beratung

Auftriage 1 EURY gemaR BVergG zuldssig
2009 3 204.000 nein
2010 3 344.000 nein
2011 3 318.000 nein
2012 4 400.000 nein
2013 2 54.000 ja

1 bezahlte Rechnungen
Quelle: KELAG Wéarme

Unternehmensberatungen stellen gemiB dem BVergG 2006 Prioritire
Dienstleistungen dar. Diese waren grundsitzlich in einem Verfahren
mit mehreren Auftragnehmern, durch das ein angemessener Grad von
Offentlichkeit gewihrleistet ist und das dem Grundsatz des freien und
lauteren Wettbewerbs entspricht, zu vergeben; Direktvergaben waren
fiir Sektorenauftraggeber nur bis zu dem jeweils giiltigen Schwellen-
wert!09 zulissig.

Der Schwellenwert errechnete sich gemil3 BVergG §§ 183 f. bei regel-
maBig wiederkehrenden Auftrigen oder bei Dauerauftragen

— als der tatsdchliche Gesamtwert der entsprechenden aufeinander-
folgenden Auftrige im vorangegangenen Geschéiftsjahr oder in den
vorangegangenen zwolf Monaten, nach Moglichkeit unter Bertick-
sichtigung der voraussichtlichen Anderungen bei Mengen oder
Kosten wihrend der auf den urspriinglichen Auftrag folgenden
zwolf Monate oder

— als der geschitzte Gesamtwert der aufeinanderfolgenden Auftrige,
die wihrend der auf die erste Dienstleistungserbringung folgenden
zwolf Monate vergeben werden.

Bestand eine Dienstleistung aus der Erbringung gleichartiger Leistun-
gen in mehreren Losen, fiir die jeweils ein gesonderter Auftrag verge-

ben wurde, so war als geschatzter Auftragswert der geschétzte Gesamt-
wert aller dieser Lose anzusetzen.

40.2 Der RH kritisierte die Direktvergaben der Beratungsleistungen in den
Jahren 2009 bis 2012 als unzuléssig.

109 Ab 1. April 2009 betrug der Schwellenwert 100.000 EUR; zuvor lag er bei 60.000 EUR.
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Nach den Bestimmungen des jeweils giiltigen Bundesvergabegesetzes
sind Direktvergaben bei Uberschreitung des Schwellenwertes aus-
nahmslos unzulissig; Beratungsleistungen im Unterschwellenbereich
sind grundsitzlich in einem Verfahren mit mehreren Auftragnehmern,
durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewihrleistet ist
und das dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs entspricht,
zu vergeben. Im Oberschwellenbereich war jedenfalls ein Vergabever-
fahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb zu wihlen.

Der RH empfahl, die geschétzten Auftragswerte fiir Beratungsleistungen
entsprechend den Vorgaben des jeweils giiltigen Bundesvergabege-
setzes zu ermitteln und diese Dienstleistungen gesetzeskonform zu
vergeben.

Zur Erzeugung von Wirme benétigte die KELAG Wiarme Primér-
energietrager, wie insbesondere Biomasse, Abwarme oder Erdgas. Fiir
die Gestaltung entsprechender Liefervertrdge bestanden in der KELAG
Wirme keine allgemeinen Vorgaben.

(1) Im Bereich der Biomasse schloss die KELAG Wirme kurz- bis mit-
telfristige Vereinbarungen mit einer Vertragsdauer von einem Monat
bis zu einem Jahr ab. Fiir die Vertragsdauer waren Liefermengen und
Preise fixiert. Gesonderte Sicherungsgeschéifte erfolgten nicht, jedoch
war in Einzelfillen eine Bestpreisgarantie vereinbart. Die Liefermenge
wurde im weit tiberwiegenden AusmaB nach Volumen in Schiittraum-
metern bemessen, in einer geringeren Anzahl der Fille nach dem
Gewicht der absoluten Trockenmasse (Atro-Tonne). Die Abrechnung
nach Atro-Tonne stellte den Standard im Biomassebereich dar, weil sie
genauere und zuverldssigere Ergebnisse lieferte und weniger anféllig
fiir Manipulationen war als Volumensabrechnungen. !0

(2) Bei der Abwérme schloss die KELAG Wiarme Liefervertriage mit
Industriebetrieben ab, in deren Erzeugung Abwéirme als Nebenpro-
dukt anfiel und mittels Dampfauskopplung und Wéarmetauschern zu
Heizzwecken genutzt werden konnte. Die KELAG Wiarme errichtete
ihrerseits am Standort des Lieferanten die Anlagen zur Umwandlung
der Abwédrme in Wirme zu Heizzwecken sowie das zugehorige Fern-
wirmenetz und belieferte die Endkunden. Die Vertrige waren lang-
fristig auf zumindest zehn Jahre abgeschlossen, wobei Liefermengen
und Preisgleitklauseln vereinbart wurden. Haufig bestanden Ausnah-
meregelungen von Liefer- bzw. Abnahmeverpflichtungen im Falle
von technischen Betriebseinschrinkungen auf Lieferantenseite bzw.

110 Waldverband aktuell, 4/2012, Waldverband NO, Infoblatt zur Abrechnung von Bio-
masse
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mangelnder Wirtschaftlichkeit (Wirtschaftlichkeitsklausel). Diese wur-
den angewandt, wenn einem der beiden Vertragspartner infolge einer
grundlegenden Anderung der tatséchlichen wirtschaftlichen und recht-
lichen Verhéltnisse die Einhaltung des Vertrags nicht mehr zugemu-
tet werden konnte.

Diese Ausnahmeregelungen ermoglichten die einseitige Auflésung des
Vertrags fiir den Fall, dass kein Einvernehmen zwischen den Vertrags-
parteien hergestellt werden konnte, um iiberbriickende MaBnahmen zu
treffen. Eine Kompensation fiir einen daraus entstandenen finanziellen
Schaden war nur vorgesehen, wenn die Nichteinhaltung der Liefer—
bzw. Abnahmeverpflichtung auf der Verletzung der Sorgfaltspflichten
eines ordentlichen Kaufmanns beruhte. Durch diese Vertragsgestaltung
ergab sich eine hohe wirtschaftliche Abhingigkeit der KELAG Wirme
gegeniiber den Lieferanten, weil sie

— einseitige Vertragsauflosungen durch Lieferanten nicht verhindern
konnte und ihre Lieferverpflichtungen gegeniiber ihren Endkunden
erfiillen musste,

— den Abwirmelieferanten in der Regel nicht ersetzen konnte und

— ihre getédtigten Investitionen fiir die Warmenutzungsanlage nicht
bzw. nur zu hoheren Kosten alternativ verwertbar waren (z.B. durch
den Einsatz einer Ersatzanlage auf Basis eines anderen Energietri-
gers).

Im tberpriiften Zeitraum kam es in einem Fall zum Eintritt dieser
Risiken. Ein Lieferant war aus wirtschaftlichen Griinden nicht mehr
bereit, weiter Abwidrme an die KELAG Wirme zu liefern. Aufgrund
ungewisser rechtlicher Durchsetzungskraft der Lieferverpflichtung
und unabsehbarer wirtschaftlicher Folgen sah sich die KELAG Wirme
gezwungen, den Vertrag 2010 aufzulésen und die gegenstindliche
Abwirmeanlage an den Lieferanten zu verkaufen.

(3) Die Erdgaslieferungen an die KELAG Wirme erfolgten durch zwei
Lieferanten (einer davon im Konzernverbund) zu marktiiblichen Kon-
ditionen.

Der RH kritisierte, dass in der KELAG Wirme keine allgemeinen Vor-
gaben fiir die Gestaltung von Liefervertrigen bestanden. So wiesen
die Vertrage mit Biomasselieferanten uneinheitliche Vertragsbedin-
gungen hinsichtlich Vertragsdauer, Preisgarantien und Abrechnungs-
methoden auf. Diese Uneinheitlichkeit fiihrte nach Ansicht des RH zu
verminderter Kostentransparenz.

387




Personal
Anwendung des

Stellenbesetzungs-
gesetzes

388

42.1

Bei den Abwirmeliefervertragen waren die Ausnahmebestimmungen
fiir die Liefer- bzw. Abnahmeverpflichtungen uneinheitlich. Es bestand
aufgrund der Ausnahmeregelungen bei der Lieferverpflichtung die
Moglichkeit einer jederzeitigen Vertragsauflésung durch den Liefe-
ranten. Aufgrund der langfristigen Bindung der Investitionen der
KELAG Wérme an den Standort des Lieferanten und der Warmeliefe-
rungsverpflichtung gegeniiber den Kunden kann so rasch ein hohes
finanzielles und rechtliches Risiko eintreten. Der RH kritisierte, dass
in den Liefervertragen diese Risiken nicht durch geeignete Vertrags-
bestimmungen abgedeckt waren.

Der RH empfahl, einheitliche Vorgaben fiir Liefervertrige festzulegen,
die verbindliche Grundséitze fiir Vertragsbedingungen enthalten. Die
Ziele bei der Festlegung sollten in der Erhéhung der Kostentransparenz
und der Minimierung finanzieller sowie rechtlicher Risiken bestehen.
Bei der Biomasse wire jedenfalls die Abrechnung nach absoluter Tro-
ckenmasse in Atro-Tonnen anzustreben, weil diese Methode zuverlis-
siger und weniger anfillig gegentiber Manipulationen ist.

Der RH empfahl, im Fall einer vorzeitigen Vertragsauflosung von Lie-
fervertragen fiir Abwirme eine Kompensation fiir einen finanziellen
Schaden der KELAG Warme vorzusehen.

Fur die Bestellung von Mitgliedern des Leitungsorgans (Vorstands-
mitglieder, Geschiftsfiihrer) von Unternehmen mit eigener Rechts-
personlichkeit, die der Kontrolle des RH unterliegen, galt das Bun-
desgesetz {iber Transparenz bei der Stellenbesetzung im staatsnahen
Unternehmensbereich (Stellenbesetzungsgesetz), BGBI. I Nr. 26/1998.
Der Geltungsbereich umfasste den gesamten 6ffentlichen Unterneh-
mensbereich auf Bundes-, Linder- und Gemeindeebene. Die Bestel-
lung dieser Manager war ab dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes
per 1. Mérz 1998 ausnahmslos nach den Bestimmungen des Stellen-
besetzungsgesetzes vorzunehmen; inshbesondere hatte der Besetzung
von Managern eine 6ffentliche Ausschreibung voranzugehen.

Im tberpriiften Zeitraum iibten in der KELAG Wérme insgesamt vier
Personen die Funktion eines Geschéftsfiihrers aus. In drei Fillen schrieb
die KELAG Wirme die Funktion des Geschéiftsfiihrers entsprechend
den Vorgaben des Stellenbesetzungsgesetzes aus; die Wiederbestel-
lung eines dieser Geschiftsfiihrer erfolgte vor Ablauf der Ausschrei-
bungsfrist.
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Zwei weitere Geschiftsfiihrerfunktionen schrieb die KELAG Wirme
nicht aus, wobei in einem Fall ein Vorstandsmitglied der Mutterge-
sellschaft KELAG in die Geschéiftsfiihrung der KELAG Wirme ent-
sandt wurde.

Auch die Geschiftsfiihrerfunktionen der dem Stellenbesetzungsgesetz
unterliegenden Tochtergesellschaften schrieb die KELAG Wiarme nicht
offentlich aus.

Der RH bemingelte, dass Bestellungen/Wiederbestellungen von
Geschiftsfiihrern ohne vorangehende Ausschreibung nach dem Stel-
lenbesetzungsgesetz erfolgten und dadurch die Transparenz im Pro-
zess der Bestellung der Geschiftsfiihrer beeintrachtigt war.

Nach Auffassung des RH konnte lediglich jener Fall, in dem ein Lei-
tungsorgan der ersten Ebene der Muttergesellschaft die Leitungs-
funktion einer Tochtergesellschaft iibernahm, als Ausnahme von der
Ausschreibungspflicht nach dem Stellenbesetzungsgesetz gesehen wer-
den!!,

Der RH empfahl der KELAG Wirme unter Hinweis auf seinen Bericht
~Managervertriige“ Reihe Kirnten 2011/4!12, die Vorgaben des Stellen-
besetzungsgesetzes hinsichtlich der Veréffentlichungspflicht der Aus-
schreibungen von Managern einzuhalten.

Der RH empfahl weiters der KELAG Wirme, in Zukunft auch die Bestel-
lung von Managern von Tochtergesellschaften, die dem Stellenbeset-
zungsgesetz unterliegen, entsprechend diesem Gesetz 6ffentlich aus-
zuschreiben.

Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass sie Funkti-
onen fast ausschlieBlich mit konzerninternen Mitarbeitern, welche iiber
entsprechendes Wissen und langjihrige Berufspraxis verfiigten, besetzt
habe. Mit diesen seien keine gesonderten Geschiiftsfiihrer-Anstellungs-
vertrige abgeschlossen und es seien ihnen keine zusdtzlichen Geschiifts-
fiihrerentgelte ausbezahlt worden. Die KELAG Wirme vertrat die Auf-
fassung, dass das Stellenbesetzungsgesetz in § 6 den Abschluss eines
entgeltlichen Anstellungsvertrags als Anwendungsvoraussetzung nor-
miere. Auch seien in der Vergangenheit nur selten geeignete Bewerber
im Wege einer dffentlichen Ausschreibung zu finden gewesen, weshalb
die KELAG Wiirme aus Griinden der Effizienz und Kostenersparnis von
einer dffentlichen Ausschreibung abgesehen habe. Die KELAG Wirme

11 siehe Bericht des RH ,Managervertrige®, Reihe Kérnten 2011/4 S. 39 ff.
1125, 39 ff,
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nehme jedoch die Kritik des RH zur Kenntnis und zum Amnlass, bei
kiinftigen Besetzungen von Leitungsorganen die Vorgaben des Stellen-
besetzungsgesetzes zu beriicksichtigen und eine dffentliche Ausschrei-
bung durchzufiihren.

Der RH entgegnete der KELAG Wéirme, dass das Stellenbesetzungsge-
setz grundsitzlich keine Ausnahme von der 6ffentlichen Ausschrei-
bungspflicht gemiB § 2 Abs. 1 leg.cit. vorsah. Die von der KELAG
Wirme vertretene Rechtsauffassung wiirde zu dem Ergebnis fiihren,
dass diese Ausschreibungspflicht jederzeit umgangen werden kann und
die Person, die mit der Leitungsfunktion betraut werden soll, bereits im
Vorhinein ohne transparentes Verfahren bestimmt wird. Gerade diese
intransparente Vorgangsweise sollte durch das Stellenbesetzungsge-
setz vermieden werden. Auch der mit 6ffentlichen Ausschreibungen
verbundene Aufwand darf nach Auffassung des RH nicht dazu fiih-
ren, dass diese unterbleiben und den Grundsétzen der Objektivierbar-
keit, Transparenz und Vergleichbarkeit nicht Rechnung getragen wird.

(1) Das Stellenbesetzungsgesetz (des Bundes) erméichtigte mit einer
Verfassungsbestimmung die Landesgesetzgebungen, Regelungen auf
dem Gebiet des Zivilrechts, wie sie in der Vertragsschablonenverord-
nung des Bundes enthalten sind, fiir Unternehmen in ihrem Bereich
zu erlassen, sofern die Unternehmen nicht in den Zustdndigkeitsbe-
reich des Bundes fallen.

Das Land Kéirnten hatte zum Zeitpunkt der Gebarungsiiberpriifung
noch keine diesbeziiglichen Regelungen erlassen. Wie der RH in seinem
Bericht ,Managervertrige“, Reihe Karnten 2011/4, festgestellt hatte, lag
in jenen Gebietskdrperschaften, die bereits eigene Vertragsschablonen-
verordnungen fiir ihren Wirkungsbereich erlassen hatten, eine grofere
Transparenz sowie eine bessere Vergleichbarkeit der Managervertriage
gegeniiber jenen vor, die fiir ihren Wirkungsbereich noch keine Ver-
tragsschablonenverordnung erlassen hatten. Aus diesem Grund ori-
entierte sich der RH bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Manager-
vertrige im Sinne einer ,best-practice” an den Bestimmungen der
Vertragsschablonenverordnung des Bundes.

(2) Die Managervertrige der KELAG Wirme wichen insbesondere in
folgenden Punkten von der ,best-practice” ab (siehe auch TZ 46, Aus-
zahlung der variablen Bezugsbestandteile, TZ 47, Erh6hung der Mana-
gervergiitungen und TZ 48, Pensionsregelungen):
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— In einem Managervertrag war das Anstellungsverhéltnis nicht auf
langstens fiinf Jahre befristet, sondern unbefristet abgeschlossen.

— Bei vier Managervertrigen fehlte eine Mdéglichkeit zur sofortigen
Vertragsauflosung aus einem verschuldeten wichtigen Grund, ohne
dass dem Unternehmen daraus Verpflichtungen erwuchsen.

— In drei Managervertragen war die Verpflichtung, Organfunktionen
in Konzern- und Beteiligungsgesellschaften auszuiiben und alle
damit verbundenen geldwerten Vorteile an das Unternehmen abzu-
fiihren, nicht enthalten.

(3) Dariiber hinaus fehlten Vereinbarungen bspw. hinsichtlich der Mel-
depflichten des Managers iiber personliche Verhiltnisse, die fiir das
Unternehmen von Bedeutung sind oder einer Uberbindung eines allen-
falls fiir das Unternehmen geltenden Corporate Governance Kodexes.

(4) Entgegen den Vorgaben der Vertragsschablonenverordnung des
Bundes vereinbarten die Vertragsparteien, dass

— im Falle einer Abberufung ohne wichtigen Grund der Managerver-
trag unberiihrt aufrecht blieb (in vier Managervertrigen) sowie

— zugunsten der Manager und deren Familienangehoérigen Kranken-
versicherungen abgeschlossen wurden.

Der RH stellte kritisch fest, dass die Managervertriage in Teilbereichen
von den Bestimmungen der Vertragsschablonenverordnung des Bundes
als ,best-practice” abwichen.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, simtliche Managervertrage nach
den Vorgaben der Vertragsschablonenverordnung des Bundes — im
Sinne einer best-practice Umsetzung — auszugestalten, um die Ver-
gleichbarkeit und eine groBere Transparenz zu gewihrleisten.

Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass die Ver-
tragsschablonenverordnung des Bundes auf die KELAG Wirme nicht
anwendbar sei. Zur Kritik an einem nicht befristeten Managervertrag
fiihrte die KELAG Wiirme aus, dass zum Zeitpunkt des Auslaufens und
Neuabschlusses des Managervertrages noch nicht festgestanden sei, ob
der Manager wiederbestellt werden werde und wies auf die leichtere
und wirtschaftlich giinstigere Moglichkeit der Auflosung unbefristeter
Vertrige hin.
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Die abweichenden Regelungen zu Krankenversicherungen und Pen-
sionsregelungen wiirden laut Stellungnahme der KELAG Wiirme auf
kollektivvertraglichen Regelungen sowie konzernweiten Betriebsverein-
barungen basieren. Die KELAG Wirme wies darauf hin, dass sie unge-
achtet der Nichtanwendbarkeit des Stellenbesetzungsgesetzes im Sinne
einer besseren Vergleichbarkeit und gréfieren Transparenz die Empfeh-
lungen des RH bereits umgesetzt habe und Managervertrige kiinftig nur
mehr auf der Grundlage eines einheitlichen Vertragsmusters abschliefe,
welches sich weitgehend an den Vorgaben des Stellenbesetzungsge-
setzes und der Vertragsschablonenverordnung des Bundes orientiere.

Der RH entgegnete der KELAG Wirme, dass ihre Stellungnahme sich
auf einen Managervertrag bezog, der nicht Gegenstand der Kritik des
RH war. Die Ausfithrungen des RH betrafen vielmehr den Manager-
vertrag jenes Geschéftsfiihrers, der im Oktober 2010 erstmals zum
Geschiftsfiihrer bestellt wurde und dessen Funktion bis dato aufrecht
war. In diesem Managervertrag war die Nichtbefristung des Vertrags
ausdriicklich vereinbart.

Entwicklung der Gesamtjahresbeziige und variablen Bezugsbestandteile

Die Managervertrage sahen einen Gesamtjahresbezug sowie variable
Bezugsbestandteile vor. Die variablen Bezugsbestandteile waren mit
maximal zwei, drei und vier Bruttomonatsbeziigen bzw. in einem Fall
mit maximal 43 % des Gesamtjahresbezugs begrenzt.

Die Entwicklung der tatsdchlich ausbezahlten Gesamtjahresbeziige und
der variablen Bezugsbestandteile zeigte im tiberpriiften Zeitraum in
Summe fiir alle Manager folgendes Bild:
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Abbildung 4: Gesamtjahresheziige/variable Bezugshestandteile
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Quellen: KELAG Warme; RH

Infolge nicht durchgingiger Bestellungsdauer und unterschiedlicher
Anzahl der Manager im Zeitablauf ergaben die in der Grafik dargestell-
ten Vergiitungen keine stetige Entwicklung. Fiir eine auf den gesamten
Priifungszeitraum bezogene Vergleichbarkeit wurden die Gesamtjahres-
entgelte (Gesamtjahresbeziige und variable Bezugsbestandteile) 2009
und 2010 unter Beriicksichtigung der Vollzeitiquivalente hochgerech-
net.

Die den Managern gewdhrten durchschnittlichen Gesamtjahresbeziige
und variablen Bezugsbestandteile der Manager entwickelten sich fol-
gendermaBen:

Tabelle 18:  Gesamtjahresbeziige und variable Bezugsbestandteile der Manager

2009

2010

2011

2012

Bis Oktober 2009 waren zwei Geschaftsfiihrer, ab Oktober 2009 ein Geschéftsfiihrer mit
Geschaftsfiihrerbeziigen tdtig; das hochgerechnete durchschnittliche Gesamtjahresentgelt fiir diese
beiden Manager betrug jeweils rd. 161.930 EUR. Ein weiterer Geschaftsfiihrer war ohne gesonderte
Vergiitung durch die KELAG Warme tatig.

Von Janner bis Juni 2010 sowie ab November 2010 war jeweils ein Geschaftsfiihrer mit Geschafts-
fiihrerbeziigen tatig; das hochgerechnete durchschnittliche Gesamtjahresentgelt fiir diese beiden
Manager betrug jeweils rd. 167.188 EUR. Ein weiterer Geschaftsfiihrer war ohne gesonderte Vergiitung
durch die KELAG Warme tatig.

Ein Geschaftsfiihrer erhielt ein durchschnittliches Gesamtjahresentgelt von rd. 183.951 EUR. Ein weiterer
Geschaftsfiihrer war ohne gesonderte Vergiitung durch die KELAG Warme tatig.

Ein Geschaftsfiihrer erhielt ein durchschnittliches Gesamtjahresentgelt von rd. 192.465 EUR. Ein weiterer
Geschaftsfiihrer war ohne gesonderte Vergiitung durch die KELAG Warme bis April 2013 tatig.

Quellen: KELAG Warme; RH
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Festlegung und Evaluierung der variablen Bezugsbestandteile

Nach den Managervertrigen waren mit der Generalversammlung jahr-
lich im Voraus Zielvereinbarungen festzulegen. Fiir einen Geschifts-
fiihrer war bereits in dessen Managervertrag zusitzlich ein Teil der
variablen Bezugsbestandteile an das Erreichen bzw. Uberschreiten des
festgelegten und budgetierten EGT gebunden.

Fiir eine Zielvereinbarung des Geschéftsjahrs 2009 lag kein Beschluss
vom zustdndigen Organ der KELAG Wirme vor. Das Datum betreffend
Abschluss und Genehmigung der Zielvereinbarungen fiir die Geschfts-
jahre 2011 und 2012 durch die Generalversammlung war nicht doku-
mentiert, die Zielvereinbarung iiber das Geschiftsjahr 2013 wurde erst
Ende Mai von der Generalversammlung festgelegt.

Die in den Zielvereinbarungen festgesetzten variablen Bezugsbestand-
teile waren tiberwiegend an kurzfristige Zielvorgaben gebunden. Im
Managervertrag des wihrend der Gebarungsiiberpriifung aktiven
Geschiftsfiihrers war die vermehrte Beriicksichtigung langfristiger
Zielvorgaben vorgesehen; allerdings fand diese Verpflichtung bei der
jahrlichen Zielvereinbarung keine iiberwiegende Beriicksichtigung,.

Eine vollstandige nachvollziehbare Dokumentation des Auswertungs—
und Entscheidungsprozesses konnte die KELAG Wirme nicht durch-
gehend vorlegen. Fakten, auf deren Grundlage das zustindige Gesell-
schaftsorgan den Zielerreichungsgrad schliissig festlegte, fehlten zum
Teil. Mangelhafte Dokumentation begriindete die KELAG Warme im
Einzelfall damit, dass die Zielvereinbarung das tatsdchlich gemeinte
Ziel nicht korrekt wiedergab. In einem Fall lag fiir die ausbezahl-
ten variablen Bezugsbestandteile kein Beschluss durch das zustédndige
Organ der KELAG Wirme vor.

Der RH betrachtete die Berticksichtigung einer Erfolgskomponente
bei der Vergiitung der Manager grundséatzlich positiv. Er erachtete
die Transparenz bei der Gewéhrung einer Erfolgskomponente als ein
wesentliches Element einer ordentlichen Unternehmensfiithrung; man-
gelhafte Zielvereinbarungen sowie fehlende nachvollziehbare Evalu-
ierungen der Zielvereinbarungen sind mit dem Transparenzgedanken
nicht vereinbar. Der RH kritisierte, dass in einem Fall die variablen
Bezugsbestandteile ausbezahlt wurden, obwohl den Abschluss der Ziel-
vereinbarung sowie die Evaluierung und Festlegung der Zielerreichung
nicht das zustindige Organ vorgenommen hatte.
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Ebenso erachtete der RH eine Bindung der variablen Bezugsbestand-
teile an tiberwiegend kurzfristige Unternehmenskennzahlen als nicht
ausreichend aussagekriftig fiir einen nachhaltig wirkenden (wirtschaft-
lichen) Erfolg der Manager fiir das Unternehmen.

Nach Auffassung des RH wiren die Kriterien fiir die variablen Bezugs-
bestandteile der Manager vor jedem Leistungszeitraum — in einer
gesonderten Vereinbarung und nicht im Managervertrag — zu defi-
nieren und zu vereinbaren; dies insbesondere auch deshalb, um den
Managern zu ermoglichen,

— den zur Umsetzung der vorgegebenen Ziele vorhandenen Leistungs-
zeitraum im vollen AusmaB zu nutzen und

— die fiir die Erreichung der Ziele erforderlichen MaBnahmen und
Prozesse zeitgerecht zu implementieren.

Der RH empfahl der KELAG Wérme,

— die Zielvereinbarungen geméif der vertraglichen Regelung vor jedem
Leistungszeitraum durch das zustindige Organ abzuschlieBen und
nach Ablauf des Leistungszeitraums von diesem transparent und
nachweisbar zu evaluieren sowie

— die angestrebte Orientierung der variablen Bezugsbestandteile in
Richtung Nachhaltigkeit konsequent weiter zu verfolgen.

Die KELAG Wirme wies in ihrer Stellungnahme die Kritik an mangel-
hafter Dokumentation und fehlenden nachvollziehbaren Evaluierungen
der Zielvereinbarungen als nicht zutreffend zuriick. Sie habe alle Ziel-
vereinbarungen und Auswertungen in detaillierter Form vorgelegt.

Die KELAG Wiirme bestritt nicht das Fehlen von Beschliissen durch
das zustindige Organ, vertrat jedoch die Auffassung, dass die betref-
fenden Gesellschafterbeschliisse auch formlos gefasst werden kénnten.

Im Ubrigen erklirte die KELAG Wirme, die Empfehlungen des RH
umzusetzen. Im Zuge eines von der KELAG verfolgten Projekts sei
bereits ein Gehaltsmodell ausgearbeitet worden, das die fiir das KELAG-
Management festgelegten Unternehmensziele als Grundlage fiir die Ziel-
vorgaben der unteren Managementebenen vorsehe. Die KELAG Wirme
sagte zu, bei den individuellen Zielvereinbarungen langfristige und
nachhaltige Zielvorgaben zu beriicksichtigen sowie nachtrigliche Eva-
luierungen umzusetzen.
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und das Fehlen nachvollziehbarer Evaluierungen — etwa im Fall der
Neugestaltung der Beschaffung fiir Fernwirmesysteme — festgestellt
hatte.

Die diesbeziigliche Zielvereinbarung umfasste mehrere konkrete MafB3-
nahmen, die eine signifikante Reduktion der Trassenmeterpreise bewir-
ken sollten. Auf mehrfache Nachfragen des RH zur Entwicklung der
Trassenmeterpreise legte die KELAG Wirme lediglich die Entwicklung
der Rohrlieferpreise fiir ein Projekt vor und erklérte, die Zielverein-
barung habe das eigentlich angestrebte Ziel nicht korrekt wiederge-
geben. Welche Entscheidungsgrundlagen dem Gesellschafter fiir seine
Evaluierung vorlagen, um dennoch eine Zielerreichung von 100 %
zu genehmigen, konnte der RH in diesem Fall nicht nachvollziehen.

Zu dem Einwand der KELAG Wirme, auch formlose Gesellschafter-
beschliisse seien zuldssig, erwiderte der RH, dass in diesem Fall kein
(formloser) Beschluss eines zustindigen Organs (Gesellschafter), son-
dern von einem unzustdndigen Organ unterfertigte Dokumente vor-
lagen.

Auszahlung der variablen Bezugsbestandteile

In den Managervertrigen der KELAG Wiarme war u.a. festgehalten,
dass die variablen Bezugsbestandteile zu 100 % bzw. 50 % der ver-
einbarten Hohe bereits im Voraus gleichzeitig mit dem Fixbezug des
Managers in monatlich 14 Teilbetrdgen ausbezahlt werden. Der Saldo-
ausgleich war am Ende jenes Monats vorzunehmen, in dem der Jah-
resabschluss durch die Generalversammlung genehmigt wurde.

Einem Manager zahlte die KELAG Wirme aus diesem Titel variable
Bezugsbestandteile aus, wobei weder fiir den Abschluss der Zielverein-
barung noch tiber die Zielerreichung nach Ablauf des Geschéftsjahres
Beschliisse des zustidndigen Organs vorlagen. Die Hohe der monatli-
chen Akontierungszahlungen wurde auf Anweisung des unzustin-
digen Organs wihrend des laufenden Geschiftsjahres reduziert!!3. Eine
Kontrolle, ob die Genehmigung der variablen Bezugsbestandteile vom
zustindigen Gesellschaftsorgan beschlossen worden war, erfolgte durch
die Personalabteilung der KELAG ebensowenig wie eine Abrechnung
der geleisteten Vorauszahlungen mit den ,,genehmigten® Pramien.

113 Auf Anweisung des zweiten Geschiftsfiihrers (auch Vorstandsmitglied der KELAG) wur-
den die monatlichen Vorauszahlungen ab dem sechsten Kalendermonat von 100 % auf
70 % reduziert.
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In einem weiteren Fall erfolgten Akontierungen der variablen Bezugs-
bestandteile an einen Geschiftsfiihrer, ohne dass fiir das betreffende
Geschiftsjahr eine Zielvereinbarung abgeschlossen worden war. Die
ausbezahlten Betridge wurden anlésslich der Abberufung und Aufl6-
sung des Dienstverhiltnisses riickverrechnet.

Nach Ansicht des RH sollen variable Bezugsbestandteile entspre-
chend den Intentionen des Stellenbesetzungsgesetzes ausschlieBlich
den Erfolg der Manager abgelten. Dieser kann definitionsgeméaB erst
ex-post bestimmt werden; folglich sollte die Auszahlung von varia-
blen Bezugsbestandteilen erst nach dem Zeitpunkt der Evaluierung der
vereinbarten Ziele durch die zustindigen Organe des Unternehmens
erfolgen. Fiir den RH war nicht auszuschlieBen, dass die Vorauszah-
lungen der variablen Bezugsbestandteile eine ungerechtfertigte Erho-
hung des vereinbarten Gesamtjahresbezugs bewirkten.

Der RH bemiéngelte, dass in einem Fall die akontierten variablen
Bezugsbestandteile am Ende des Leistungszeitraums nicht auf ihre
Anspruchsberechtigung sowie auf ihre Anspruchshéhe tiberpriift wur-
den. Hinsichtlich der Auszahlung der variablen Bezugsbestandteile ver-
wies der RH auf seine in TZ 45, Festlegung und Evaluierung der vari-
ablen Bezugsbestandteile, geduBerte Kritik.

Der RH empfahl der KELAG Warme, Erfolgsbeteiligungen der Mana-
ger nur nach nachweisbarem — und damit {iberpriifbarem — Eintritt
der jeweiligen Erfolgskriterien auszubezahlen.

Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass Akontie-
rungen von Primien marktiiblich seien und v.a. aus steuerlichen Griin-
den vereinbart worden seien. Sie wies die Feststellung, eine Abrech-
nung der geleisteten Vorauszahlungen mit den genehmigten Primien
sei nicht erfolgt, als sachlich unrichtig zuriick. Die KELAG Wirme
betonte, sie habe in den Managervertrigen vertragliche Riickzahlungs-
verpflichtungen vereinbart und durch die Madglichkeit der Verrechen-
barkeit gegen kiinftige Anspriiche sei das Risiko eines Zahlungsausfalls
gering. Die KELAG Wirme sagte zu, die Empfehlungen des RH zum
Anlass zu nehmen, entsprechende Vertragsregelungen bei neu abzu-
schlieBenden Geschdftsfiihrervertrigen nochmals zu iiberpriifen und
zu evaluieren und auf die Datierung von Zielvereinbarungen sowie auf
die Einholung der fiir die Auswertung erforderlichen Formalbeschliisse
zu achten.

Der RH erwiderte der KELAG Wirme, dass sich seine kritischen Fest-
stellungen zur mangelnden Uberpriifung der Anspruchsberechtigung
sowie der Anspruchshéhe von variablen Bezugsbestandteilen auf einen
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konkreten Fall bezogen hatten. Der RH hielt fest, dass laut schrift-
licher Stellungnahme der KELAG Wirme die fiir Personalabrechnung
zustdndige Stelle im betreffenden Fall keine Information zur Zieler-
reichung erhalten hatte. Eine Gegenverrechnung von vorausgezahl-
ten und genehmigten Primien war daher gar nicht moglich. Der RH
betonte nochmals, dass in diesem Fall auch keine Beschliisse eines
zustandigen Organs vorlagen.

Erhohung der Managervergiitungen

Die Managervertriage der Gesellschaft sahen eine automatische Erho-
hung des Gesamtjahresbezugs entsprechend der Steigerung der Gehal-
ter des Kollektivvertrags fiir Angestellte der Gas- und Warmeversor-
gungsunternehmen oder der Anderung des Verbraucherpreisindex vor.

Ein Geschiftsfiihrervertrag trat mit 1. November in Kraft. Mit dem-
selben Zeitpunkt waren die Lohnerh6hungen gemiB Kollektivvertrag
fiir Angestellte der Gas- und Wiarmeversorgungsunternehmen giiltig.
Obwohl im Geschéftsfiihrervertrag vereinbart war, ,,dass sich der Jah-
resfixbezug im gleichen Prozentsatz veridndert, wie sich nach dem Zeit-
punkt der Rechtswirksamkeit dieses Vertrags (1. November) die kollek-
tivvertraglichen Vereinbarungen verindern“, wurden die Beziige sofort
mit Wirksamkeit des Geschéaftsfiihrervertrags um den im Kollektivver-
trag erhohten Prozentsatz zur Auszahlung gebracht.

Nach Auffassung des RH hitten die Managervertrége inshesondere alle
Elemente zu enthalten, die auf den Gesamtjahresbezug und die vari-
ablen Bezugsbestandteile Einfluss ausiiben.

Der RH war daher der Ansicht, dass die Managervertrige transparent
einen Einblick in jene Regelungen, die die Wertanpassung der Gesamt-
jahresbeziige der Manager betreffen, ermdglichen miissen. Er erach-
tete eine Wertanpassung, welche nicht automatisch, sondern jahrlich
durch Beschluss des jeweils zustdndigen Organs des Unternehmens
zu erfolgen hat, grundsitzlich fiir rechtfertigbar. Allerdings hitte die
Wertanpassung entsprechend dem Bundesverfassungsgesetz iiber die
Begrenzung von Beziligen o6ffentlicher Funktiondre hochstens nach
der Inflation oder nach der Pensionserhéhung fiir das ASVG-Sys-
tem, wobei der jeweils niedrigere Wert maBgebend ist, zu erfolgen!4.,

Der RH empfahl der KELAG Wirme, die vertraglich mit den Managern
vereinbarten Gesamtjahresbeziige nicht zuletzt aufgrund der festste-

114 sjehe Bericht des RH ,Managervertrige®, Reihe Kdrnten 2011/4 S. 59 ff.
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henden Laufzeit und der Hohe grundsitzlich als Fixbetrdge tiber die
gesamte Vertragslaufzeit anzusehen und nicht jahrlich automatisch
(bspw. entsprechend den Kollektivvertragserhohungen der jeweiligen
Branche) anzupassen.

Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass eine ver-
liissliche Abschitzung der kiinftigen Inflationsentwicklung fiir eine
Vertragslaufzeit von iiblicherweise fiinf Jahren schwierig sei und eine
automatische Anpassung sowie Ausgleich der Inflation nach MaB-
gabe des Kollektivvertrags oder der Anderung des Verbraucherpreisin-
dex leichter objektivierbar und realititsnahe erscheine.

Der RH entgegnete der KELAG Wéarme unter Verweis auf seine Aus-
fiihrungen in TZ 47.2, dass sich auch eine nicht automatische, sondern
jahrlich durch Beschluss des jeweils zustindigen Organs des Unterneh-
mens erfolgende Wertanpassung im Einklang mit dem Bundesverfas-
sungsgesetz liber die Begrenzung von Beziigen 6ffentlicher Funktio-
nére an der Inflation bzw. der Pensionserhéhung fiir das ASVG-System
zu orientieren hat.

Pensionsregelungen

In drei Managervertrigen war vereinbart, dass die bestehenden Dienst-
vertrige zur KELAG auf die Dauer der Geschéftsfiihrerbestellungen
bei der KELAG Wirme ruhend gestellt wiirden. In den Pensionsbe-
stimmungen dieser Managervertrige war festgelegt, dass die fiir die
Angestellten geltenden gesetzlichen Bestimmungen sowie alle im
KELAG-Konzern geltenden und bezughabenden Zusatzvereinbarungen
analog Anwendung finden sollten. Die Geschiftsfiihrer hatten dem-
nach Anspruch auf eine Zusatzpension nach MaBgabe der im KELAG-
Konzern geltenden arbeitsrechtlichen Vereinbarungen. Die fiir diese
Pensionsleistungen an eine Pensionskasse zu bezahlenden Beitrdge
waren laut Managervertrag weiterhin von der KELAG zu bezahlen, so
dass samtliche Pensionsanspriiche zur KELAG unverdndert aufrecht
blieben.

Eine Weiterverrechnung der Pramienleistungen von der KELAG an die
KELAG Wéirme war nicht vorgesehen und erfolgte auch nicht.

Es bestand eine Betriebsvereinbarung iiber den Beitritt der KELAG zu
einer Pensionskasse. Diese entsprach in Teilbereichen nicht den Vorga-
ben der Vertragsschablonenverordnung des Bundes als ,best-practice®.
Abweichungen bestanden hinsichtlich der Bindung des Leistungsanfalls
an den Anfall der jeweiligen gesetzlichen Pension und der Wartefrist
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48.2

49.1

fiir den Eintritt der Unverfallbarkeit der Anwartschaft (drei anstelle
von flinf Jahren). Weiters war nicht sichergestellt, dass die vom Unter-
nehmen zu leistenden Beitrdge nicht die in der Vertragsschablonen-
verordnung vorgesehene Obergrenze von maximal 10 % des Gesamt-
jahresbezuges ohne allféllige erfolgsabhingige Primien und geldwerte
Sachzuwendungen iiberschreiten.

Der RH stellte kritisch fest, dass die in den Managervertragen verein-
barten Pensionsregelungen in Teilbereichen zu Abweichungen von den
Vorgaben der Vertragsschablonenverordnung des Bundes als ,best-
practice® fiihrten.

Die abweichenden Regelungen waren nicht geeignet, die Vergleich-
barkeit und Transparenz der Regelungen der Managervertrige zu ver-
bessern. Der RH empfahl,

— im Falle einer Wiederbestellung des Managers darauf hinzuwirken,
eine Anderung der Pensionsvereinbarung im Sinne der Vertrags-
schablonenverordnung des Bundes als ,,best-practice* herbeizufiih-
ren,

— bei allen Neubestellungen von Managern die Pensionsregelungen an
die Bestimmungen der Vertragsschablonenverordnung des Bundes
als ,best—practice” anzupassen und

— im Sinne der Kostenwahrheit die von der KELAG erbrachten Pen-
sionsbeitrige der KELAG riickzuerstatten.

In der KELAG Wirme bestanden historisch bedingt mehrere unter-
schiedliche Gehalts- und Entlohnungssysteme. In den Geschiftsjah-
ren 2009 und 2010 erfolgte entsprechend dem Vorbild des KELAG-
Konzerns eine Harmonisierung auf Basis des Kollektivvertrags fiir
Angestellte der Gas- und Warmeversorgungsunternehmungen, dem
ein einheitliches Entgeltsystem fiir Arbeiter und Angestellte zugrunde
lag. Im Zuge der Harmonisierung wurden u.a. die besoldungsrecht-
lichen Einstufungen und Bewertungen der Tatigkeiten sowie der Mehr-
leistungen nach konzernweiten Mafistdben neu festgelegt. Gleichzeitig
fand eine starke Mitarbeiter-Fluktuation statt. Diese beiden Faktoren
fiihrten zu Schwankungen im durchschnittlichen Jahresbruttogehalt
aller Mitarbeiter.
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Tabelle 19:  Durchschnittliches Jahresbruttogehalt

durchschnittliches
Jahresbruttogehalt

Quellen: KELAG Warme; RH

Korruptionspravention

Definition

Verhaltenskodex zur
Korruptionspraven-

tion sowie Compli-

ance-Regelungen

2009 2010 2011 2012 2013 Durchschnitt  Verdanderung

2009 bis 2013 2009 zu 2013
in 1.000 EUR in %

53,72 47,98 53,89 54,40 55,50 53,10 3,3

49.2

50

51.1

Der RH stellte fest, dass die besoldungsrechtlichen Harmonisierungs-
maBnahmen einen kostenddampfenden Effekt auf die Steigerung der
Personalkosten der KELAG Wérme im gepriiften Zeitraum ausiibten.

Der Begriff Compliance steht fiir die Einhaltung von gesetzlichen
Bestimmungen, Organisationsgrundsitzen und internen Richtlinien.
Die Umsetzung dieser Vorgaben in einem Unternehmen soll durch
Regelwerke, wie u.a. einen Verhaltenskodex, sicherstellt werden. Diese
dienen infolge der Aufnahme von Regelungen bspw. betreffend die
Geschenkannahme auch der Korruptionspravention. Die wesentlichs-
ten — untereinander in Beziehung stehenden — Ziele des Antikorrup-
tionssystems sind:

— Vorbeugung und gréBtmogliche Vermeidung von wirtschaftskrimi-
nellen Handlungen,

— frihzeitiges Erkennen derartiger Handlungsversuche und Schaf-
fung geeigneter Meldesysteme sowie

— konsequente Aufkldrung von Verdachtsféllen mittels standardisier-
ter Prozesse.

Allgemeines

Der KELAG-Konzern fiihrte im Jahr 2010 unter Beiziehung eines exter-
nen Beraters nach Durchfiihrung einer Risikoanalyse ein konzernweites
Compliance-Managementsystem ein. Dessen Basis war das Compli-
ance-Handbuch sowie der Verhaltenskodex der KELAG. Das Com-
pliance-Handbuch hatte die Themenbereiche Anti—-Korruption, Kar-
tellrecht, Datenschutz, Unlauterer Wettbewerb, Produkthaftung und
Offentliches Recht zum Gegenstand.
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51.2

51.3

52.1

52.2

In regelmiBigen Zeitabstinden fiihrte die KELAG mit dem externen
Berater ein Risk-Assessment durch. Dieser priifte die Aktualitit des
Compliance-Handbuchs und stimmte das Schulungsprogramm ab. Fiir
die KELAG Wiarme waren weder strategische Ziele zur Gewihrleistung
eines wirksamen und effizienten Korruptionspriaventionssystems fest-
gelegt noch gab die KELAG messbare Zielvorgaben (z.B. Schulungs-
intensitit fiir die einzelnen Anforderungsprofile der Mitarbeiter) fiir
die KELAG Wirme vor. VerstoBe gegen die Compliance-Vorschriften
waren mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen bedroht.

Der RH anerkannte, dass der KELAG-Konzern ein umfassendes Com-
pliance-Handbuch sowie einen Verhaltenskodex entwickelte und diese
auch in regelmiBigen Zeitabstinden evaluierte.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, messbare Zielvereinbarungen zur
Umsetzung strategischer Zielsetzungen fiir die Korruptionspravention
von der KELAG einzufordern. Diese sollen derart gestaltet und mit
MaBnahmen hinterlegt sein, dass die Vorgaben prézise definiert, mit
messbaren Indikatoren hinterlegt, angemessen konzipiert und somit
von Mitarbeitern akzeptiert werden, realistisch erreichbar und mit einer
zeitlichen Vorgabe unterlegt sind.

Die KELAG Wiirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass die Emp-
fehlungen des RH bereits umgesetzt worden seien bzw. noch umgesetzt
wiirden. Die Festlequng messbarer Zielvorgaben werde beim nichsten
Compliance Risk Assessment bzw. Compliance-Audit auf ihre Umsetz-
barkeit gepriift.

Auftragsvergabe

Der Themenbereich Auftragsvergabe war vom externen Berater im
Rahmen der Erstellung des Compliance-Handbuchs als nicht derart
nennenswertes Risiko im KELAG-Konzern angesehen worden, dass es
in das Compliance-System aufgenommen werden sollte. Das Compli-
ance-Handbuch enthielt lediglich einen Mustervertrag fiir die Beauf-
tragung von Business Consultants.

Die KELAG plante zum Zeitpunkt der Gebarungspriifung des RH, den
Themenbereich Auftragsvergabe in das Compliance-Handbuch auf-
zunehmen.

Der RH kritisierte, dass vergabespezifische Regelungen, speziell fiir
Unternehmen, die auch im Baugeschehen als Auftraggeber titig sind
(z.B. Beriicksichtigung von Besonderheiten bei Bauvorhaben, typische
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Geschiftsfille und -risiken)!!®, im Compliance-Programm nicht vor-
handen waren. Der RH erachtete es aufgrund seiner Erfahrungen fiir
unabdingbar, derartige Regelungen zu implementieren.

Er empfahl, den Themenbereich Auftragsvergabe in das Compliance-
Handbuch einzuarbeiten. Insbesondere sollten MaBnahmen gesetzt
werden, die auch ausfithrende Auftragnehmer an Verhaltensrichtli-
nien binden, wie bspw. die vertragliche Vereinbarung eines Verhal-
tenskodex (Code of Conduct)!'® sowie die Aufnahme von Transparenz-
bzw. Antikorruptionsklauseln und Vertragsstrafen!!” in Werkvertrige.

52.3 Die KELAG Wiirme erkliirte in ihrer Stellungnahme, dass die Emp-
fehlungen des RH bereits umgesetzt worden seien bzw. noch umgesetzt
wiirden. Dies betreffe insbesondere den Abschluss von Werkvertrigen.

Befangenheit und personliche Naheverhéltnisse

53.1 Bei der KELAG Wéirme bestand keine Verpflichtung, personliche Nahe-
verhéiltnisse, die dienstliche Interessen beriihren konnen, unternehmens-
intern zu melden. Auch das Compliance-Handbuch und der Verhal-
tenskodex der KELAG sahen keine diesbeziiglichen Regelungen vor.

53.2 Der RH beméngelte das Fehlen von Regelungen betreffend Verwandt-
schafts— und sonstige personliche Naheverhiltnisse, die zu Interessen-
konflikten fithren kénnten.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, Regelungen zu treffen, wonach
Verwandtschafts- und sonstige personliche Naheverhiltnisse, die zu
Interessenskonflikten fiithren konnten, zu melden sind.

115 Anti-Claimmanagement und Korruptionsbekdmpfung bei StraBen- und Bahnbauvor-
haben, RH Bund 2012/2 TZ 40

116 Der RH formulierte bereits 1999 in einer Arbeitsgruppe konkrete Verhaltensweisen und
Anleitungen flir Auftraggeber und Auftragnehmer (Kodex ,,Code of Conduct”); RH (1999):
Bericht der Arbeitsgruppe zur Bekdmpfung von Korruption im Vergabewesen.

117 ygl. Schaupensteiner W.J. (2003): Ausgewéhlte Fille von Korruption in der Verwal-
tung, in: Arnim H. H. (Hrsg.): Korruption — Netzwerke in der Politik, Amtern und Wirt-
schaft, Miinchen: Knaur Taschenbuch
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54.1

54.2

54.3

55.1

55.2

Nebenbeschiftigungen

Die KELAG Wirme regelte in den Dienstvertrigen der Mitarbeiter, dass
fiir jede geplante Nebenbeschiftigung vorab schriftlich eine Zustim-
mung des Unternehmens einzuholen war. Bei einer Ablehnung der
Nebenbeschiftigung war diese zu unterlassen. Die KELAG Warme
fiihrte Aktualisierungen iiber den Status der Nebenbeschaftigungen
ihrer Mitarbeiter durch.

Die Compliance-Vorschriften der KELAG enthielten keine Regelungen
betreffend Nebenbeschiftigungen. Inshesondere die Vorlage regelméa-
Biger (Leer-)Meldungen iiber Nebenbeschiftigungen von den Mitar-
beitern — zumindest in den besonders sensiblen Bereichen ,Vergabe*
und ,Bau“ — war nicht vorgesehen.

Der RH kritisierte, dass Regelungen {iber Nebenbeschiftigungen in den
Compliance-Regelungen der KELAG fehlten.

Der RH empfahl der KELAG Wirme, Regelungen iiber Nebenbeschéf-
tigungen in die Compliance-Vorschriften aufzunehmen, insbesondere
regelmiBige (Leer-)Meldungen iiber Nebenbeschiftigungen von den
Mitarbeitern — zumindest in den besonders sensiblen Bereichen ,,Ver-
gabe“ und ,Bau“ — einzufordern.

Laut Stellungnahme der KELAG Wirme seien die Empfehlungen des
RH umgesetzt und Regelungen fiir die Ausiibung von Nebenbeschdifti-
gungen in das Compliance-Handbuch aufgenommen worden.

Wahrung der Vertraulichkeit

Die KELAG bewahrte die Personalakten der Mitarbeiter der KELAG
Wirme in einem versperrten Zimmer in feuerfesten, verschlossenen
Schrinken — dem Grundsatz der Vertraulichkeit entsprechend — auf.
Der Zugang zu den Personalakten war den fiir die KELAG Wirme
zustindigen Mitarbeitern des Personalmanagements der KELAG vor-
behalten.

Der RH hielt fest, dass die KELAG fiir die Einhaltung des Vertraulich-
keitsgrundsatzes sorgte.
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Organisation des Compliance-Managementsystems

56.1 (1) Nach dem Compliance-Handbuch waren in der KELAG ein Chief

Compliance-Officer sowie mehrere Compliance-Beauftragte, u.a. in der
KELAG Wiarme, mit Compliance-Agenden betraut. Mitarbeiter hatten
VerstoBe gegen Compliance-Vorschriften dem zustindigen Compli-
ance-Beauftragten, dem Chief Compliance-Officer oder seinem Vor-
gesetzten, zu melden. Die Form der Meldung blieb dem Mitarbeiter
iiberlassen.

Eine Anlaufstelle fiir — anonyme — Meldungen von Fehlverhalten, wo
sowohl interne Mitarbeiter auBerhalb des Dienstweges als auch externe
Personen (Whistleblower) bei begriindetem Verdacht Meldungen abge-
ben konnten, war im KELAG-Konzern nicht vorgesehen.

Ebenso wenig enthielten die Compliance-Vorschriften einen Hinweis
auf die beim Bundesamt zur Korruptionspravention und Korruptions-
bekdmpfung eingerichtete Meldestelle fiir Korruption und Amtsdelikte.

(2) Die Compliance-Beauftragten berichteten quartalsweise, in schwer-
wiegenden Féllen unverziiglich dem Chief Compliance-Officer, die-
ser wiederum dem Vorstand der KELAG. Zusitzlich hielt das Compli-
ance-Team quartalsmaBige Meetings ab. Auf Empfehlung des externen
Beraters beschloss der Vorstand der KELAG im Jahr 2012, den Tages-
ordnungspunkt Compliance regelméaBig bei Vorstands- und Aufsichts-
ratssitzungen aufzunehmen.

(3) Nach den Compliance-Vorschriften der KELAG hatte der Chief Com-
pliance-Officer im Bedarfsfall auch unter méglicher Inanspruchnahme
weiterer interner und externer Ressourcen iiber die zu ergreifenden
MaBnahmen bzw. iiber die den Entscheidungstrigern der KELAG vor-
zulegenden Empfehlungen zu entscheiden. Weitere Bestimmungen {iber
das Vorgehen bei und die Durchfiihrung von Verfahren in Compliance-
Féllen enthielten die Compliance-Bestimmungen der KELAG nicht.

(4) Andere groBe 6ffentliche Unternehmen hatten bspw. neben dem
Compliance-Beauftragten und Vertrauenspersonen noch Untersu-
chungsgruppen (deren Mitglieder waren bspw. Vertreter der Perso-
nalabteilung, der Rechtsabteilung sowie der Personalvertretung) und
Entscheidungsausschiisse eingerichtet. Der Entscheidungsausschuss
entschied bspw. dariiber, inwieweit die Untersuchungsgruppe im
Bedarfsfall Einsicht in personenbezogene Daten nehmen durfte.

(5) Der Prozessablauf bei gemeldeten Missstinden oder bei Korrup-
tionsverdacht — von der Wahrnehmung/Meldung bis zu simtlichen
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56.2

56.3

moglichen Reaktionen und Veranlassungen — war in den Compliance-
Vorschriften der KELAG nicht in tibersichtlicher Form, bspw. einem
Ablaufdiagramm, dargestellt.

Der RH wies darauf hin, dass Meldungen im ,Dienstweg“ unter dem
Vorbehalt stehen, dass die Gewihrleistung voller Vertraulichkeit von
den wechselseitigen Beziehungen der aktiv und passiv betroffenen
Personen abhingt.

Der RH empfahl, ein Hinweissystem einzurichten, das sowohl Mitarbei-
tern auBerhalb des Dienstwegs als auch externen Personen die Mog-
lichkeit bietet, Meldungen iiber begriindeten Verdacht von Compli-
ance-VerstoBen abzugeben. Neben der Einrichtung eines Briefkastens
wiren auch andere geeignete Meldesysteme moglich, bspw. auf dem
Internet basierende anonyme Hinweisgebersysteme. Weiters sollten in
den Compliance-Vorschriften auch auf die Meldestelle fiir Korruption
und Amtsdelikte des Bundesamts zur Korruptionspréavention und Kor-
ruptionsbekdmpfung hingewiesen werden.

Weiters empfahl der RH der KELAG Wirme,

— den Prozessablauf im Fall des Fehlverhaltens von Mitarbeitern
— von der Wahrnehmung/Meldung bis zu simtlichen méglichen
Reaktionen und Veranlassungen — detaillierter festzulegen, in Form
eines Ablaufdiagramms darzustellen und dem Transparenzgebot
folgend allen Mitarbeitern zur Kenntnis zu bringen und

— als weitere KorruptionspriaventionsmaBinahme Vertrauenspersonen,
eine Untersuchungsgruppe und einen Entscheidungsausschuss ein-
zusetzen bzw. einzurichten.

Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass die Emp-
fehlungen des RH umgesetzt worden seien bzw. noch umgesetzt wiir-
den. Fiir Compliance-VerstoBe sei auch ein Prozessablauf festgelegt
worden. Von der Einrichtung eines anonymen Hinweisgebersystems
habe die KELAG Wirme Abstand genommen, weil anonymen Syste-
men die Gefahr ,,des Vernadertums*® innewohne und sich das derzeit
implementierte System bewdhrt habe. Die KELAG Wiirme werde dieses
Thema im ndichsten Compliance Risk Assessment bzw. Compliance-
Audit jedoch erneut evaluieren. Ebenso werde sie die Einrichtung von
Untersuchungs- und Entscheidungsausschiissen in Compliance-Ange-
legenheiten und einen Verweis auf die Meldestelle fiir Korruption und
Amtsdelikte des Bundesamts zur Korruptionsprivention und Korrup-
tionsbekdmpfung in den Compliance-Vorschriften auf ihre Umsetzbar-
keit priifen.
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Der RH erwiderte der KELAG, dass Meldungen im ,Dienstweg® die Mel-
debereitschaft einschrianken konnten, weil die Gewéhrleistung der Ver-
traulichkeit von den wechselseitigen (z.B. hierarchischen) Beziehungen
der aktiv und passiv betroffenen Personen abhing.

Aus- und WeiterbildungsmaBnahmen

Die KELAG entwickelte im Zuge der Einfithrung des Compliance-Hand-
buchs mit dem externen Berater ein Schulungsprogramm, auf dessen
Grundlage regelmiBig Schulungen der Mitarbeiter in den Themen-
bereichen Antikorruptionsstrafrecht, Kartellrecht, Unlauterer Wetthe-
werb und Datenschutz erfolgten. Im vierten Quartal 2013 fiihrte die
KELAG auch Schulungen zum Thema Vergaberecht durch. Spezielle
und vertiefende Schulungen fiir jene Mitarbeiter, die mit den beson-
ders sensiblen Bereichen , Vergabe“ und ,Bau”“ befasst waren, fanden
nicht statt.

Den Mitarbeitern stand das Compliance-Handbuch der KELAG im
Intranet zur Verfiigung. MaBgebliche damit im Zusammenhang ste-
hende rechtliche Vorschriften lagen fiir die Mitarbeiter weder in elek-
tronischer noch in anderer geeigneter Weise gesammelt auf; dadurch
stand den Mitarbeitern kein Uberblick iiber den aktuellen maBgeb-
lichen Rechtsbestand zur Verfiigung.

Der RH bemingelte, dass die KELAG im Rahmen ihrer Compliance-
Vorschriften keine speziellen Schulungen in den besonders sensiblen
Bereichen ,Vergabe* und ,Bau“ vorsah. Er empfahl, Schulungen
mit dem Schwerpunkt Korruptionspravention und -bekdmpfung im
Beschaffungsverfahren zu intensivieren und auch in den besonders
sensiblen Bereichen ,Vergabe“ und ,Bau“ durchzufiihren.

Der RH kritisierte, dass die fiir die Compliance des KELAG-Konzerns
maBgeblichen Rechtsvorschriften nicht allen Mitarbeitern in geeig-
neter und umfassender Form zur Verfligung standen.

Der RH empfahl, alle fiir den Bereich Compliance relevanten Rechtsvor-
schriften in geeigneter Weise den Mitarbeitern zugédnglich zu machen.
Diese Vorschriften sollten laufend auf dem aktuellen Stand gehalten
werden.

Die KELAG Wirme hielt in ihrer Stellungnahme fest, simtliche Emp-
fehlungen umgesetzt zu haben. Insbesondere seien die regelmdBigen
Schulungen im Bereich Vergabe und Bau unter Beiziehung externer
Experten verstirkt worden.
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Schlussempfehlungen

58 Zusammenfassend hob der RH folgende Empfehlungen an die KELAG
Wirme hervor:

(1) Die Wertgrenze fiir die Genehmigungspflicht des Aufsichtsrats
der KELAG wire bei Erwerb bzw. VerduBerung von Beteiligungen
in Form einer Gesamtbetrachtung zu konkretisieren; so sollten nicht
nur der nominelle Kaufpreis bzw. das investierte Nominalkapital
zur Berechnung, sondern bspw. auch die im Zusammenhang mit
dem Erwerb stehenden Kapitalerfordernisse fiir Investitionen, die
geplante Hohe des Gesamtengagements oder die Hohe finanzieller
Verpflichtungen herangezogen werden. (TZ 5)

(2) Das finanzielle Risiko bei den verbleibenden verlustbehafteten
Beteiligungen sollte im Rahmen des Beteiligungsmanagements
genauestens iiberwacht werden; gegebenenfalls wiren geeignete
GegensteuerungsmaBnahmen einzuleiten. (TZ 12)

(3) Bei ihren Beteiligungen wiren die Voraussetzungen fiir eine
effektive Steuerung und ein aktives Beteiligungsmanagement zu
schaffen. (TZ 14)

(4) Es wire sich rechtzeitig ein Bild iiber die tatsichliche Lage in
ihren Beteiligungsgesellschaften zu verschaffen, um hoheren und
anhaltenden Verlusten entgegenzusteuern und Uberschuldungen zu
vermeiden. (TZ 14)

(5) Ein umfassendes Beteiligungsmanagement wire einzurichten,
das nicht nur das operative Controlling, sondern auch eine Mandats-
betreuung sowie ein strategisches Controlling umfasst. Um Doppel-
gleisigkeiten zu vermeiden, wire eine Abstimmung zwischen dem
Beteiligungsmanagement der KELAG und jenem der KELAG Wirme
herzustellen. (TZ 16)

(6) Es sollte moglichst rasch eine Evaluierung der erfolgten Betei-
ligungserwerbe durchgefiihrt werden, um die daraus gewonnenen
Informationen fiir die Steuerung der Beteiligungen nutzbar zu
machen. (TZ 17)

(7) GeméB BVergG 2006 wiren die kumulierten geschétzten Kosten
von Bau- und Montageleistungen sowie die voraussichtlichen
Abrufe aus den Rahmenvereinbarungen der Auftragswertermitt-
lung zugrunde zu legen und — fiir den Fall der Uberschreitung des
von der Europidischen Kommission fiir Bauauftrige festgelegten

408



KELAG Warme GmbH

Schwellenwertes — eine Vergabe im Oberschwellenbereich durch-
zufiithren. (TZ 20, 21)

(8) Bei der Wahl der Vergabeverfahren fiir Rahmenvereinbarungen
wire der im BVergG 2006 vorgesehene angemessene Grad von
Offentlichkeit zu gewihrleisten, um damit einen moglichst weitge-
henden Wettbewerb erzielen zu konnen. (TZ 20)

(9) Der Zuschlag wire entweder an das technisch und wirtschaftlich
giinstigste Angebot laut den Angaben in der Ausschreibung oder an
das Angebot mit dem niedrigsten Preis gemiB3 dem BVergG 2006
zu erteilen. (TZ 22)

(10) Zur Ermittlung des Auftragnehmers sollten Kriterien vorgese-
hen werden, welche die Abgabe spekulativer Angebote moglichst
ausschlieBen. (TZ 22)

(11) Die Dokumentation der Vergabevorginge wére entsprechend
den Intentionen des BVergG 2006 und unter Beachtung der aktu-
ellen Rechtsprechung vorzunehmen. (TZ 23)

(12) Im Rahmen der Angebotspriifungen sollte auf die Plausibili-
tat der Preiskalkulationen sowie auf allféllige Spekulationspoten-
ziale besonders geachtet werden (Hochpreise, Unterpreise, Sensiti-
vitdtsanalyse). (TZ 24, 36)

(13) Es wire in jenen Fillen, in denen die KELAG Wirme ,,Wesent-
liche Positionen“ als Zuschlagskriterium definiert hatte, jedenfalls
eine vertiefte Angebotspriifung durchzufiihren. (TZ 24)

(14) Alle unter dem Rechtstitel ,,P6nale“ geregelten Anspriiche fiir
das Unternehmen sollten eingefordert werden. In jedem Einzelfall
wiren sdmtliche Moglichkeiten zur Lukrierung der bislang nicht
eingemahnten Ponalezahlungen zu priifen und gegebenenfalls die
entsprechenden rechtlichen Schritte zwecks Schadensminimierung
zu setzen. (TZ 25)

(15) Die ,K 7-Blitter wiren zur Vornahme einer vertieften Ange-
botspriifung sowie zur Ermittlung der Preisangemessenheit von
Nachtragsleistungen gleichzeitig mit der Angebotsabgabe einzu-
fordern. (TZ 25)
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(16) Die von ihr beauftragten Regieleistungen sollten generell auf
ihre unbedingt notwendige Ausfiihrung als Regieleistung evaluiert
und deren Beauftragung und Auszahlung jedenfalls auf ein Mini-
mum beschriankt werden. (TZ 26)

(17) Auf die Vorlage vollstindig ausgefiillter und aussagekriftiger
Regiescheine durch ihre Auftragnehmer wire zu achten. (TZ 26)

(18) Die ausfiihrenden Unternehmen sollten aufgefordert werden,
die Schlussrechnungen vorzulegen. (TZ 27)

(19) Bei einem laufenden Vergabeverfahren wiren keine Ande-
rungen an den den Bietern bekannt gemachten Angebotsbedin-
gungen vorzunehmen, um den Grundsétzen des freien und lauteren
Wettbewerbs und der gebotenen Gleichbehandlung aller Bewerber
und Bieter zu entsprechen. (TZ 27)

(20) Bei der Priifung der eingereichten Abrechnungsunterlagen,
vor allem bei zeitlich versetzt ausgefiihrten Bauleistungen, wéire
eine Plausibilititspriifung hinsichtlich der Massenermittlung vor-
zunehmen, Leistungen wiren nur in konsequenter Anwendung des
abgeschlossenen Bauauftrags zu vergiiten und allfédllige Abrech-
nungsméngel, bspw. hinsichtlich der Vertragsstrafen oder der ver-
tragswidrig ausbezahlten Leistungen, bei der Priifung der Schluss-
rechnung zu beheben. (TZ 28)

(21) Es sollte stets auf eine zeitnahe Abrechnung geachtet sowie eine
leistungs- und vertragskonforme Vergiitung sichergestellt werden,
um Uberzahlungen zu vermeiden. Weiters wire auf die Uberein-
stimmung zwischen durchgefiihrten bzw. abgerechneten Leistungen
mit der Vorgabe (bspw. Preis, Leistungsinhalt) der jeweiligen Leis-
tungsposition in den Ausschreibungsunterlagen zu achten. (TZ 28)

(22) Nur in begriindeten Ausnahmefillen sollte von den einge-
fiihrten rechtlichen und technischen Standardtexten abgewichen
werden. (TZ 29)

(23) Den Bietern sollten mit den Leistungsverzeichnissen keine
offenkundigen Spekulationspotenziale gewéhrt werden. (TZ 29)

(24) Die Bestimmungen der ONORM B 2110 wiren nicht zu dndern
und insbesondere sollte der Abschnitt iiber Preisinderungen bei
Abweichungen von vorgesehenen Mengen nicht auBBer Kraft gesetzt
werden. (TZ 29)
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(25) Die Positionen der Leistungsverzeichnisse, insbesondere fiir die
Montagearbeiten, wéaren zu evaluieren sowie sich widersprechende
Angebotsbestimmungen, Vorbemerkungen zum Leistungsverzeich-
nis und Positionsinhalte zu vermeiden. (TZ 29)

(26) Samtliche preisbestimmenden Faktoren der Angebote — insbeson-
dere Summe der Positionspreise im Leistungsverzeichnis, Angaben im
Summen-/Konditionenblatt zum Angebot, Inhalt der Begleitschrei-
ben — sollten liickenlos dokumentiert, Unstimmigkeiten festgehal-
ten, die Behebbarkeit der Abweichungen beurteilt und in weiterer
Folge gegebenenfalls die im BVergG 2006 vorgesehenen Konse-
quenzen gezogen werden. (TZ 32)

(27) Hinkiinftig sollen alle Vergaben gemiB den Bestimmungen des
jeweils giiltigen BVergG unter Beriicksichtigung eines maglichst
weitgehenden Wetthewerbs durchgefiihrt werden. (TZ 32)

(28) Von Auftragnehmern in Rechnung gestellte Leistungen, fiir die
auf Basis des Bauauftrags kein Entgeltanspruch entstand, wéiren zu
streichen und demgeméB nicht zu vergiiten. (TZ 33)

(29) Es sollten keine Abweichungen zum den Bietern bekannt gege-
benen Verfahrensablauf vorgenommen werden, um nicht die Gleich-
behandlung der Bieter zu verletzen und die Objektivitit und Trans-
parenz des Vergabeverfahrens zu beeintriachtigen. (TZ 34, 36)

(30) Beim Projekt Wien-Auhof wiren Gespriche mit dem ausfiih-
renden Bauunternehmen aufzunehmen, um — moglichst auBerge-
richtlich — den finanziellen Schaden der KELAG Wirme zu mini-
mieren. (TZ 35)

(31) Beim Projekt Neudorfl/Bad Sauerbrunn sollte die KELAG Wérme
im Rahmen ihrer Schlussrechnungspriifung der Montagearbeiten
die abgerechneten Leistungen auf ihre vertragsgemiBe Grundlage
iiberpriifen und die Kosten der bereits bezahlten vertragswidrigen
Leistungen von jedenfalls 15.516,68 EUR in Abzug bringen. (TZ 36)

(32) Es wire darauf zu achten, dass der Auftragnehmer einen GroB3-
teil der 90 bislang nicht abgerufenen Positionen der Ausschreibung
der Rahmenvereinbarung Karnten und Salzburg — Bauarbeiten 2013
bis 2015 — diese bot der Auftragnehmer um 630.354,36 EUR bil-
liger an als der Zweitbieter — ausfiihrt und abrechnet, um den ihr
drohenden finanziellen Nachteil aus einem — mit einer nicht als
gering einzuschitzenden Wahrscheinlichkeit sich abzeichnenden —
Bietersturz zu mindern. (TZ 37)
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(33) Die vom RH festgestellten Einsparungs— bzw. Erlospotenzi-
ale i.H.v. rd. 3,31 Mio. EUR wéren in jedem Einzelfall auf mogliche
Regressanspriiche zu iiberpriifen, das Risiko im Einzelfall abzuschét-
zen und gegebenenfalls die erforderlichen (rechtlichen) Schritte zu
setzen. (TZ 38)

(34) Die geschitzten Auftragswerte fiir Beratungsleistungen wéren
entsprechend den Vorgaben des jeweils giiltigen Bundesvergabe-
gesetzes zu ermitteln und diese Dienstleistungen gesetzeskonform
zu vergeben. (TZ 40)

(35) Einheitliche Vorgaben fiir Liefervertrige wiren festzulegen, die
verbindliche Grundsitze fiir Vertragsbedingungen enthalten. Die
Ziele bei der Festlegung sollten in der Erhohung der Kostentrans-
parenz und der Minimierung finanzieller sowie rechtlicher Risiken
bestehen. Bei der Biomasse wiire jedenfalls die Abrechnung nach
absoluter Trockenmasse in Atro-Tonnen anzustreben, weil diese
Methode zuverlidssiger und weniger anfillig gegeniiber Manipula-
tionen ist. (TZ 41)

(36) Im Fall einer vorzeitigen Vertragsauflésung von Liefervertri-
gen fiir Abwéirme wire eine Kompensation fiir einen finanziellen
Schaden vorzusehen. (TZ 41)

(37) Die Vorgaben des Stellenbesetzungsgesetzes hinsichtlich der
Veroffentlichungspflicht der Ausschreibungen von Managern wéren
einzuhalten. (TZ 42)

(38) In Zukunft sollte die Bestellung von Managern von Tochterge-
sellschaften, die dem Stellenbesetzungsgesetz unterliegen, 6ffent-
lich ausgeschrieben werden. (TZ 42)

(39) Samtliche Managervertrige wiren nach den Vorgaben der Ver-
tragsschablonenverordnung des Bundes — im Sinne einer ,best-
practice” Umsetzung — auszugestalten, um die Vergleichbarkeit und
eine groBere Transparenz zu gewéhrleisten. (TZ 43)

(40) Die angestrebte Orientierung der variablen Bezugsbestand-
teile wire in Richtung Nachhaltigkeit konsequent weiterzuverfol-
gen. (TZ 45)
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(41) Die Zielvereinbarungen fiir die variablen Bezugsbestandteile
der Manager wiren gemal der vertraglichen Regelung vor jedem
Leistungszeitraum durch das zustindige Organ abzuschlieBen und
nach Ablauf des Leistungszeitraums von diesem transparent und
nachweisbar zu evaluieren. (TZ 45)

(42) Erfolgsbeteiligungen der Manager sollten nur nach nachweis-
barem — und damit iiberpriifbarem — Eintritt der jeweiligen Erfolgs-
kriterien ausbezahlt werden. (TZ 46)

(43) Die vertraglich mit den Managern vereinbarten Gesamtjahres-
beziige wiren nicht zuletzt aufgrund der feststehenden Laufzeit und
der Hohe grundsitzlich als Fixbetrige iiber die gesamte Vertragslauf-
zeit anzusehen und nicht jihrlich automatisch anzupassen. (TZ 47)

(44) Im Falle einer Wiederbestellung des Managers wire darauf
hinzuwirken, eine Anderung der Pensionsvereinbarung im Sinne
der Vertragsschablonenverordnung des Bundes als ,best-practice”
herbeizufiihren. (TZ 48)

(45) Bei allen Neubestellungen von Managern sollten die Pensi-
onsregelungen an die Bestimmungen der Vertragsschablonenver-
ordnung des Bundes als ,best-practice“ angepasst werden. (TZ 48)

(46) Im Sinne der Kostenwahrheit sollten die von der KELAG erbrach-
ten Pensionsbeitrige der KELAG riickerstattet werden. (TZ 48)

(47) Messbare Zielvereinbarungen zur Umsetzung strategischer Ziel-
setzungen fiir die Korruptionsprivention wiren von der KELAG ein-
zufordern. Diese sollen derart gestaltet und mit MaBnahmen hin-
terlegt sein, dass die Vorgaben prizise definiert, mit messbaren
Indikatoren hinterlegt, angemessen konzipiert und somit von Mit-
arbeitern akzeptiert werden, realistisch erreichbar und mit einer
zeitlichen Vorgabe unterlegt sind. (TZ 51)

(48) Der Themenbereich Auftragsvergabe wére in das Compliance-
Handbuch einzuarbeiten. MaBnahmen sollten gesetzt werden, die
auch ausfithrende Auftragnehmer an Verhaltensrichtlinien bin-
den, wie bspw. die vertragliche Vereinbarung eines Verhaltensko-
dex sowie die Aufnahme von Transparenz- bzw. Antikorruptions-
klauseln und Vertragsstrafen in Werkvertrige. (TZ 52)
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(49) Bei Verwandtschafts— und sonstigen persénlichen Naheverhilt-
nisse, die zu Interessenskonflikten fiihren konnten, sollten Rege-
lungen iiber Meldepflichten und Dokumentation getroffen werden.
(TZ 53)

(50) Regelungen iiber Nebenbeschiftigungen wéren in die Compli-
ance-Vorschriften aufzunehmen, inshesondere sollten regelmafBige
(Leer-)Meldungen iiber Nebenbeschiftigungen von den Mitarbeitern
in den besonders sensiblen Bereichen ,,Vergabe“ und ,,Bau“ einge-
fordert werden. (TZ 54)

(51) Ein Hinweissystem sollte eingerichtet werden, das sowohl Mit-
arbeitern auBBerhalb des Dienstwegs als auch externen Personen die
Maoglichkeit bietet, Meldungen iiber begriindeten Verdacht von Com-
pliance-VerstéB3en abzugeben. Neben der Einrichtung eines Brief-
kastens wiren auch andere geeignete Meldesysteme moglich, bspw.
auf dem Internet basierende anonyme Hinweisgebersysteme. Weiters
sollten in den Compliance-Vorschriften auch auf die Meldestelle fiir
Korruption und Amtsdelikte des Bundesamts zur Korruptionspra-
vention und Korruptionshekdmpfung hingewiesen werden. (TZ 56)

(52) Der Prozessablauf im Fall des Fehlverhaltens von Mitarbeitern
— von der Wahrnehmung/Meldung bis zu samtlichen moglichen
Reaktionen und Veranlassungen — wire detaillierter festzulegen, in
Form eines Ablaufdiagramms darzustellen und dem Transparenz-
gebot folgend allen Mitarbeitern zur Kenntnis zu bringen. (TZ 56)

(53) Als weitere KorruptionspraventionsmaBnahme sollten Vertrau-
enspersonen, eine Untersuchungsgruppe und ein Entscheidungsaus-
schuss eingesetzt bzw. eingerichtet werden. (TZ 56)

(54) Schulungen mit dem Schwerpunkt Korruptionspravention und
-bekdmpfung im Beschaffungsverfahren wiren zu intensivieren und
auch in den besonders sensiblen Bereichen ,Vergabe“ und ,Bau“
durchzufiihren. (TZ 57)

(55) Alle fiir den Bereich Compliance relevanten Rechtsvorschriften
wiren in geeigneter Weise den Mitarbeitern zuginglich zu machen
und laufend auf dem aktuellen Stand zu halten. (TZ 57)
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(1. November 2007 bis 15. September 2009)
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(29. Janner 2009 bis 30. April 2013)
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(seit 1. November 2010)

Adolf MELCHER
(seit 1. Janner 2015)



