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HAUPTVERBAND DER OSTERREICHISCHEN SOZIALVERSICHERUNGSTRAGER

A-1031 WIEN KUNDMANNGASSE 21 POSTFACH 600 DVR 0024279
VORWAHL Inland: 01, Ausland: +43-1 TEL. 711 32/ KI. 1202 TELEFAX 711 32 3775

ZIl. 12-REP-44.66/09 Ht/Hak Wien, 10. Juni 2009
An das Per E-Mail
Bundeskanzleramt
Ballhausplatz 2
1014 Wien
An das Per E-Mail

Préasidium des Nationalrates

Betr.. Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabege-
setz 2006 geandert wird (BVergG-Novelle 2009)

Bezug: lhr E-Mail vom 15. Mai 2009,
GZ: BKA-600.883/0046-V/8/2009

Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager nimmt wie
folgt Stellung:

Zu den §§ 70, 108 Abs. 1 Z2 und 7, 123 Abs. 1

Grundsatzlich ist jede Vereinfachung der Eignungsprifung zu begriufen. Es
erscheint jedoch mehr als fraglich, ob eine Vereinfachung durch die geplanten Rege-

lungen erreicht werden kann.

Nach § 70 Abs. 2 des Entwurfs sind Bieter in Zukunft berechtigt, eine Eigener-
klarung hinsichtlich der vom Auftraggeber verlangten Eignungskriterien sowie jener
Befugnisse, uber die ein Unternehmer verflgt, auszustellen. Mit dieser Regelung be-
absichtigt der Gesetzgeber, die Verwaltungskosten fur Unternehmen zu senken. Da
aber weiterhin Nachweise von Auftraggebern gefordert werden kénnen (§ 70 Abs. 3
und 4), ist eine Einsparung von Kosten nicht ersichtlich, zudem kann ein spateres

Nachfordern von Nachweisen die Angebotsprifung verzogern.
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In der Praxis kann nicht ausgeschlossen werden, dass Bieter, die einen Auf-
trag erhalten wollen, in (bewusster oder unbewusster Verkennung ihrer eigenen Situa-
tion, aber unter dem Druck, den Auftrag erhalten zu wollen) Eigenbestatigungen aus-
stellen, ohne tatséchlich die notwendigen Befugnisse zur Durchfiihrung der ausge-
schriebenen Leistungen zu haben. Sofern ein Auftraggeber auf die (unrichtige) Eigen-
erklarung eines Bieters vertraut, keine weiteren Nachweise verlangt (weil er dazu kei-
nen Anlass findet) und diesem Bieter den Zuschlag erteilt, fihrt dies zu dem Ergebnis,
dass der Vertrag Uber die ausgeschriebene Leistung mit einem Bieter, der nicht Uber

die notwendige Eignung verfigt, geschlossen wird.

Damit waren die einschlagigen Projekte gefahrdet, weil diese dann unter der
Bedrohung stunden, dass ein Konkurrent — aulRerhalb vergaberechtlicher Verfahren
und damit zeitlich unbefristet moglich! — per einstweiliger Verfigung nach dem Wett-
bewerbsrecht oder anderer MalRnahmen die weitere Arbeit des Bieters am Auftrag

verhindert.

Letztlich ginge die geplante ,Unternehmensentlastung” voll auf Risiko der

Kunden.
Das wird ausdrucklich abgelehnt.

Nur dann, wenn ein Nachprifungsverfahren eingeleitet wird, ist die Uberpri-
fung der Eignung und allfallige Ausscheidung des Angebots nach der Judikatur des
VwGH noch zulassig (vgl. BVA 25. 8. 2008, ZVB 2008/81, mit einer Glosse von
Hackl). Diese Konsequenz kann durch die geplante Regelung keinesfalls gewlinscht

sein.

Werden vom Auftraggeber nach Abgabe einer Eigenerklarung Nachweise ge-
maf § 70 Abs. 3 und 4 verlangt, kann es sein, dass diese von einzelnen Bietern mit
der Begrundung, ohnehin Eigenerklarungen vorgelegt zu haben, nicht mehr nachge-
reicht werden und diese daher vom Auftraggeber auszuscheiden sind. Wenngleich
eine solche Ausscheidung des Angebots gerechtfertigt ist, sind Nachprufungsverfah-
ren in Bezug auf die Ausscheidensentscheidung und damit Verzégerungen hinsichtlich

der Auftragsvergabe denkbar.

Die Ausscheidung eines Angebots (auf Grund mangelnder Eignung) wahrend

eines Nachprifungsverfahrens wird in der Regel dazu fuhren, dass ein weiterer Nach-
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prufungsantrag, der die Ausscheidung bekampfen soll, eingebracht wird. Abgesehen
von zusatzlichen Verfahrenskosten, die dem antragstellenden Unternehmen erwach-
sen, kommt es zu einer weiteren Verzogerung des gesamten Verfahrens vor dem

Bundesvergabeamt.

Die Moglichkeit, dass die Prufung der Eignung im offenen Verfahren erst nach
der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erfolgen kann, fihrt zu moglicherweise fal-

schen Zuschlagsentscheidungen:

Haufig sehen die Kalklle zur Ermittlung des Bestangebots so aus, dass das
im jeweiligen Kriterium gunstigste Angebot die jeweils maximal erreichbare Punktezahl
erhalt, und die ubrigen Angebote erhalten im Verhaltnis zum Besten entsprechend
weniger. Nun muss aber das Angebot des vorgesehenen Zuschlagsempfangers nicht
hinsichtlich aller Zuschlagskriterien das Beste sein (das ist ja gerade der Sinn des Be-
stangebotsprinzips, sonst kdnnte man auf das Prinzip des billigsten Preises reduzie-
ren). Wenn nun bei einzelnen Kriterien die Punktezuteilung im Verhaltnis zu Angebo-
ten erfolgt, die gar nicht in die engere Wahl kommen durfen, dann ist der Kalkul falsch
und damit die Zuschlagsentscheidung rechtswidrig. Dies wuirde aber erst auffallen,
wenn ein Bieter, dessen Angebot eigentlich auszuscheiden ware, die Zuschlagsent-
scheidung bekampft (weil seine Eignung erst dann geprift und seine Nichteignung

sich erst dann herausstellen wirde).

Eigennachweise machen zudem nur Sinn, wenn fir den Fall, dass falsche Ei-
gennachweise erstellt werden, wirksame (rasch greifende!) Sanktionen drohen. Solche

Sanktionen fehlen jedoch in der vorliegenden Novelle zur Ganze.

Uberdies besteht die Gefahr, dass jedenfalls in jenen Sparten, welche an Aus-
schreibungen gewdhnt sind und somit die Beibringung der Eignungsnachweise bereits
im Angebot kaum ein Problem darstellt, der administrative Aufwand vom Auftragneh-

mer/Bieter zum Auftraggeber verschoben wird.

Insgesamt bringt die vorgeschlagene Anderung wesentlich mehr Nachteile als
Vorteile, weshalb unbedingt von der beabsichtigten Regelung abgesehen werden soll-

te.

Unternehmen, die sich erstmals an einem Vergabeverfahren beteiligen und er-

folgreich sein wollen, werden weiters aufgrund der Komplexitat der Materie auf fach-
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einschlagige Beratung zuruckgreifen mussen. Durch die Notwendigkeit, im Aufforde-
rungsfall ,unverziglich® die festgelegten Nachweise beizubringen, kann sinnvoller-
weise nicht erst dann mit der Beischaffung dieser Nachweise von Behdrden etc. be-
gonnen werden. Das heildt aber, dass die Bieter ohnehin die Nachweise bereits bei
Angebotsabgabe (wenn auch vorlaufig nur intern) vorliegen haben mussen. Eine Kos-

tenersparnis ist daher nicht in Sicht.

Das Kostenargument reduziert sich durch die Bestimmung des § 70 Abs. 5
letzter Satz weiter bis zur Bedeutungslosigkeit, weil dann, wenn Nachweise auch
elektronisch vorgelegt werden kdnnen, ist mit keinem nennenswerten Kostenaufwand

ZU rechnen.

Es ist aber auch im Interesse von nach den jeweiligen Ausschreibungskritieri-
en geeigneten Unternehmen, dass Bieter, die die geforderte Eignung nicht erfullen,

zeitgerecht ausgeschieden werden. Darlber hinaus soll nicht die Zuschlagsentschei-

dung an nach den jeweiligen Ausschreibungskritierien geeignete Unternehmer verzo-
gert werden. Dass allenfalls der Auftraggeber den Vertrag anfechten kann bzw. sons-
tige zivilrechtliche Schritte gegen den sich letztlich als ungeeignet herausstellenden

Bieter ergreifen kann, hilft den formal korrekt vorgehenden Bietern wenig.

Die Rechtsrichtigkeit einer Vorgangsweise ist nicht alleiniges Ziel des Verga-
berechts, es ist auch im Auge zu behalten, dass die vergebenen Auftrage rasch und

sicher durchgefuhrt werden kénnen.

Auch dass die genaue Eignungsprufung in ein Nachprifungsverfahren verla-
gert wird, ist weder aus dem Sinn einer effizienten Verfahrensnorm wie dem BVergG

noch aufgrund der unvermeidlichen Verfahrensverzogerung winschenswert.

Die erlauternden Bemerkungen weisen ausdrucklich darauf hin, dass im Ge-
setz keine Regelungen flr den Fall vorgesehen sind, dass sich eine Eigenerklarung

nachtraglich als unrichtig herausstellt. Es sollte aber in einer Verfahrensnorm héchstes

Augenmerk auf Effizienz gelegt werden. Erst nachtraglich durch die Gefahr einer Ver-

waltungsubertretung gemald § 367 Z 54 GewO 1994 gezwungen zu sein, den Vertrag
anzufechten, stellt einerseits die Effizienz in Frage und lahmt anderseits den 6ffentli-
chen Auftraggeber, der sich ohnehin um eine korrekte Vergabe bemiuht hat, weiter bei

der Erfullung seiner gegenutber den Burgern bestehenden Pflichten.
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Die in der offentlichen Meinung Uberaus nachteilige Wirkung derartiger Vor-
gange, die oftmals auch in die Uber den jeweiligen 6ffentlichen Auftraggebern stehen-
den Verwaltungsebenen bzw. politischen Hierarchien durchschlagt, lasst sich an Hand
zahlreicher Beispiele, wo die Behdrde scheinbar untatig, in Wirklichkeit aber nur formal

in ihrer Handlungsfahigkeit gehemmt war, belegen.

Insbesondere sei verwiesen auf die Problematik der mangelnden Berechti-
gung im Zusammenhang mit den Vorschriften der Gewerbeordnung § 367 Z 54, dem
zufolge eine Verwaltungsubertretung begeht, wer — ,ohne sein Verhalten durch triftige
Griinde rechtfertigen zu kénnen, sich durch einen anderen eine Tétigkeit besorgen ldsst oder
einen anderen zu einer Téatigkeit veranlasst, obwohl er wissen musste, dass der andere durch
die Ausiibung der Tétigkeit eine Verwaltungsiibertretung nach § 366 Abs. 1 Z 1 begeht, oder
dies nach seinem Beruf oder seiner Beschéftigung bei Anwendung entsprechender Aufmerk-
samkeit wissen konnte, ...“. Damit wirden viele Verfahren, die sich auf ,Eigenbestati-

gungen® verlassen hatten, mitten in der Auftragsabwicklung blockierbar.
Das kann nicht der Sinn einer Gesetzesanderung sein.

Zu § 70

Vorgeschlagen wird, in den Absatzen 3 und 4 dieser Bestimmung die Formu-
lierung ,Vorlage bestimmter Nachweise® durch ,Vorlage der festgelegten Nachweise®
zu ersetzen, da diese Festlegung gemaly Abs. 1 ohnehin durch den Gegenstand des
Auftrages gerechtfertigt — und somit nicht standardisiert — vorzunehmen ist und somit
eine weitere ,Bestimmung“ zusatzlichen Aufwand beim Auftraggeber verursachen

wurde.

Unklar ist ferner, ob mit der Bestimmung des letzten Satzes des Absatzes 4
zum Ausdruck gebracht werden soll, dass diesfalls eine Eigenerklarung als nicht hin-
reichend betrachtet werden darf — eine entsprechende Klarstellung ware winschens-
wert. Diese Bestimmung erscheint auch insoferne nicht als unproblematisch, da aus
praktischen Uberlegungen die Vorlage der Unterlagen jedenfalls bereits vor der Zu-
schlagsentscheidung zu bevorzugen ware, hierdurch aber bereits zu einem friheren
Zeitpunkt - zumindest indirekt - eine Information des prasumtiven Zuschlagsempfan-

gers erfolgen warde.
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Zu § 80

Gemal § 80 Abs. 1 ist ein Auftraggeber kinftig verpflichtet, bei der Beschaf-
fung von StraRenfahrzeugen bestimmte, in den Z 1 bis 3 genannte Energie- und Um-
weltauswirkungen verpflichtend zu bertcksichtigen. § 80 Abs. 3 normiert, dass in der
Ausschreibung zumindest ein Schadstoff gemaf § 80 Abs. 1 Z 2 und 3 unter dem ge-

setzlichen Emissionsniveau festgelegt werden muss.

Wenngleich mit der Neuregelung des § 80 die Richtlinie 2009/33/EG Uber die
Forderung sauberer und energieeffizienter Strallenfahrzeuge umgesetzt wird, bedeu-
tet diese Norm einen bedenklichen Eingriff in die Dispositionsfreiheit der Auftraggeber,
zumal bereits jetzt in § 19 Abs. 5 der geltenden Fassung des BVergG auf Umweltge-

rechtheit der Leistung Bedacht zu nehmen ist.

Das BVergG ist eine Verfahrensnorm zur Beschaffung von Leistungen durch
offentliche Auftraggeber. Die Bestimmungen betreffend die Beschaffung von Stralen-
fahrzeugen sind demgegenuber reine Inhaltsvorschriften und somit materienfremd.
Die Umsetzung der Richtline 2009/33/EG, die Spezifikationen fur zu beschaffende
Fahrzeuge enthalt, in dieser Verfahrensnorm ist unseres Erachtens systematisch ver-
fehlt.

Von einer Regelung im Rahmen des BVergG ware daher Abstand zu nehmen.

Zu den §§ 312 Abs. 32 7, 334 Abs. 8 und 9

Durch diese Bestimmungen soll die Moglichkeit eingeraumt werden, dass das
Bundesvergabeamt (BVA) in bestimmten, durch das Gesetz normierten Fallen, Geld-
bulen verhangt, die wirksam, angemessen und abschreckend sein missen. Damit
wird das BVA von einer Rechtschutzbehorde zu einer Strafbehorde, wobei der Ent-
wurfstext das Wort ,Strafe” vermeidet. Diese Kompetenzerweiterung ist dem BVA als

Rechtsschutzbehorde fremd, wodurch es eine andere Qualitat erhielte.

Das BVA hat auch nicht Uber Schadenersatzanspriche, die sich in Konse-
quenz der Entscheidungen ergeben, abzusprechen; diese sind dem BVA wesens-

fremd, was in gleicher Weise auch fir die Geldbu3en zu gelten hat.

Weiters ist zu bedenken, dass die Bekampfung der BuRgeldhohe nur mit einer
Bekampfung des gesamten Feststellungsbescheides mdglich sein wird, was zu

Rechtsunsicherheit fihren kann.
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So wie die Zuerkennung von Schadenersatzanspruchen Ubergangener Be-
werber und Bieter (auch weiterhin) in die Zustandigkeit der Zivilgerichte fallt, sollte die
Verhangung von derartigen GeldbulRen, wenn man sie Uberhaupt braucht, besser
Strafbehorden (z. B. UVS) Ubertragen werden, damit das BVA nicht mit eigentlich we-
sensfremden Aufgaben Uberfrachtet wird.

Zu § 321 Abs. 4

Der Wegfall des § 321 Abs. 2 Z 1 alt in Verbindung mit der neuen Regelung
des Abs. 4, der lediglich eine allgemeine Verlangerung bei Angebotsfrist, Frist zu Vor-
lage von Wettbewerbsarbeiten oder Teilnahmefrist vorsieht, wenn diese mehr als 17
Tage betragt, fuhrt dazu, dass insbesondere die Ausschreibungs- oder Wettbewerbs-
unterlagen auch nach Ende der Angebotsfrist bzw. der Frist zu Vorlage von Wettbe-
werbsarbeiten bekampfbar sind. Dies bedeutet de facto eine Aufweichung der Praklu-
sion (die Angebote wurden schon gedffnet, somit sind die Preise den Mitbewerbern
bekannt).

Es ware somit jedenfalls sicherzustellen, dass auch bei der Angebotsfrist, der
Frist zur Vorlage von Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist von 17 Tagen oder

weniger der Antrag auf Nachpriufung vor Ablauf dieser Fristen einzubringen ist.

Mit freundlichen GrifRen
Fur den Hauptverband:
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