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DRINGEND
Bundesministerium Sachbearbeiter:
fiir Landesverteidigung und Sport OR Mag. Christoph MOSER
Abteilung Fremdlegislative und inter- 1090 Wien, RoBauer Léande 1
nationales Recht Tel: 0502 01-1021610

FAX: 050201-1017206
e-mail: fleg@bmlvs.gv.at
GZ S91031/26-FLeg/2009

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird
(BVergG-Novelle 2009);Stellungnahme

Bezug
S91031/24-FLeg/2009

An das
Prisidium des Nationalratesbegutachtungsverfahren@parlament.gv.at Dr. Karl Renner-Ring
1-31014 Wien

In der Beilage wird die Ressortstellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit
dem das Bundesvergabegesetz 2006 geindert wird (BVergG-Novelle 2009), der mit
elektronischer Note vom 11. Mai 2009, GZ BKA-600.883/0046-V/8/2009, seitens des
BKA-VD auch dem BMLVS zugestellt worden war, zur do. Kenntnisnahme tibermittelt.

15.06.2009
Fiir den Bundesminister:
1.V. MOSER

Beilage
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GZ S91031/26-FLeg/2009

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird
(BVergG-Novelle 2009);Stellungnahme

Bezug

S91031/24-FLeg/2009

An das

Bundeskanzleramt Verfassungsdienst  v(@bka.gv.atz.Hd. Abteilung V.8Ballhausplatz 2A-
1014 Wien

Zu dem mit do. elektronischer Note vom 11. Mai 2009, GZ BKA-600.883/0046-V/8/2009,
tibermittelten Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
geindert wird (BVergG-Novelle 2009), nimmt das Bundesministerium fiir Landes-
verteidigung und Sport wie folgt Stellung:

1. Allgemeines:

Im do. Begleitschreiben wurde gebeten, ,,sich in einer allfdlligen Stellungnahme auf
die Neuerungen gegeniiber d(ies)em Vorentwurf zu konzentrieren.“ In der dem
ho. Ressort vorliegenden Fassung des Gesetzestextes sind jedoch alle diese erwédhnten
Neuerungen nicht ersichtlich gemacht, wodurch die Entwurfpriifung betrdchtlich er-

schwert worden ist.

Alle diejenigen militdrischen Anliegen, welche am 23. Dezember 2008 mit der als Be-
zug zitierten Ressortstellungnahme geltend gemacht worden sind, sind im do. tiber-
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arbeiteten Fremdlegislativ-Vorschlag nicht beriicksichtigt worden. Aus diesem Grund

werden sie nachfolgend - in modifizierter Version - neuerlich begehrt.

Ebenso unbeachtet ist bis dato das darin zum Ausdruck gebrachte Ersuchen um Auf-
nahme von bilateralen Fachgesprichen auf Beamtenebene geblieben. Diese Beratun-

gen erscheinen aber notwendig, um die Hintergriinde der geltend gemachten militd-
rischen Anliegen entsprechend zu erkldren. Die diesbeziigliche Bitte wird daher er-
neuert.

II. Zum neuen do. Gesetzentwurf:

1. Zur Z 24a betreffend die Neufassung des § 83 BVergG 2006 (,,Subunternehmer-
leistungen*):

Die Moglichkeit der Festlegung durch den Auftraggeber, einen bestimmten Pro-
zentsatz an der zu vergebenden Leistung verpflichtend an Subunternehmer weiter-
zugeben, wird ho. begriilt. Die dahinterstehende Intention der Férderung von KMU
dient im Bereich des BMLVS zumindest mittelbar auch der Sicherstellung der

Einsatzbereitschaft des Bundesheeres, weil iiber Beauftragung von KMU kurze

Versorgungswege sichergestellt sind. Aus diesen Uberlegungen sollte diese Mog-
lichkeit nicht nur fiir Bauleistungen bestehen, sondern fiir alle Auftragsarten gel-

ten.

2. Zu den Z 73 und 81 betreffend die Anderung des § 312 Abs. 3 und 4 iVm dem
neugefassten § 334 BVersG 2006 (,, Feststellung von Rechtsverstofen, Nichtio-
erkliarung, Verhingung von Sanktionen*):

Die do. angedachten Verschéirfungen im Rechtsschutzbereich, insbesondere bei den

Bufigeldzahlungen und der nachtrdglichen Nichtigerkldrung von Auftrigen (samt
der damit verbundenen zivilrechtlichen Riickabwicklung), werden aus ressort-
spezifischer Sicht entschieden abgelehnt.

Gerade im Bereich des BMLVS kann im Zuge der Einsatzplanung und —vorberei-
tung ndmlich der Fall eintreten, dass die erste militirische Lagebeurteilung eine
Dringlichkeit der Veranlassung erscheinen lisst, die sich spéter durch Anderung der
politischen Vorgaben und/oder der rechtlichen Rahmenbedingungen als nicht zu-
treffend herausstellt (zB. ein urspriinglich geplanter Auslandseinsatz kommt letzt-
endlich doch nicht zustande). Darauf beruhende Beschaffungen werden aus Zeit-
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oriinden in der Regel ohne vorherige Bekanntmachung vergeben und wiirden da-

her kiinftig unter diesen gednderten Sanktionsmechanismus fallen.

IH1L.Zu zwei _ho. BVergG 2006-Novellierungsersuchen _abseits _des do.

Entwurfs:

1. Normierung (gesetzlicher) Mindestfristen fiir vom Bundesvergabeamt dem jeweili-

gen Auftraggeber gesetzte Fristen zur Ubermittlung von Stellungnahmen im
BVereG 2006:

Regelmiflig wird der Auftraggeber nach Einbringung eines Antrages auf Nach-
priifung und eines Antrages zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung vom Bun-
desvergabeamt aufgefordert, zum Antrag des Bewerbers bzw. Bieters Stellung
zu nehmen. Die dem Auftraggeber gesetzte Frist zur Stellungnahme wird vom je-

weiligen Vorsitzenden des Bundesvergabeamtes festgesetzt. Diese betrug bisher zwi-
schen zwei und fiinf Tagen. Nach dem BVergG 2006 konnen die fiir die Durch-

fiihrung von Vergabeverfahren zustindige Dienststelle (vergebende Stelle gemaéss § 2
Z 41 BVergG 2006) und die fiir die Verfahren vor dem Bundesvergabeamt mit juris-
tischen Fachkriften ausgestattete zustindige Stelle (Auftraggeber gemiss § 2
Z 8 BVergG 2006) auseinanderfallen. Somit stellte sich dauernd das Problem, dass
die vom Bundesvergabeamt fiir eine Stellungnahme des Auftraggebers zur Ver-
figung gestellte Frist nicht ausreichend ist, um eine seriose Stellungnahme abgeben

zu konnen. Schon alleine aufgrund der Dislozierung der vergebenden Stellen von bis
zu 600 km (zB. Wien-Vorarlberg) macht die Vorlage des Vergabeaktes, auf Grund
dessen die Stellungnahme des Auftraggebers erfolgt, in der vom Bundesvergabeamt
gesetzten Frist mehr als schwierig. Die Stellungnahmefrist verkiirzt sich dadurch tat-
sdchlich auf oftmals nur einen Tag. In dieser Zeit sind eine Durchsicht des Verga-
beaktes sowie eine daraus folgende Stellungnahme an das Bundesvergabeamt kaum
mehr moglich.

Eine Losung dieses Problems wére die Einfiihrung einer Mindestfrist fiir vom Bun-

desvergabeamt an den Auftraggeber gesetzte Fristen fiir Stellungnahmen. Aus
ho. Sicht wiirde die Aufnahme einer Mindestfrist weder dem BVergG 2006 (Anm.:
die derzeitige Rechtslage sieht keine Frist flir Stellungnahmen an den Auftraggeber

vor) noch den einschldgigen EU-Vergaberichtlinien widersprechen.

Zur Frage der Léange einer solchen Mindestfrist wird Folgendes bemerkt: Das Bun-
desvergabeamt hat nach § 330 Abs. 3 BVergG 2006 iiber Antridge auf Erlassung
einstweiliger Verfiigungen unverziiglich, aber ldngstens binnen einer Woche nach
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Einlangen des Antrages zu entscheiden. Uber Antriige auf Nichtigerklirung von Ent-
scheidungen eines Auftraggebers ist unverziiglich, spitestens sechs Wochen nach
Einlangen des Antrages zu entscheiden.

Da das Bundesvergabeamt fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfligung ldngstens
binnen einer Woche nach Einlangen eines Antrages entscheiden muss, konnte fiir die
Stellungnahme betreffend den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfii-
gung cine Mindestfrist fiir die Auftraggeber von fiinf Tagen vorgesehen werden.

Aber auch fiir die Antrige auf Nichtigerkldrung sollte eine Mindestfrist fiir die

Stellungnahme der Auftraggeber von fiinf Tagen festgelegt werden. Da nach der

Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes jedoch in der Regel einem Antrag auf Er-
lassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wird und das Bundesvergabeamt
eine sechswochige Entscheidungsfrist hat, konnte fiir die Stellungnahme betreffend
den Antrag auf Nichtigerklarung auch eine Mindestfrist von zehn Tagen vorgesehen

werden.

Vorstellbar wire nach ho. Auffassung weiters, die Lange der Mindestfrist fiir Stel-
lungnahmen der Auftraggeber betreffend Antridge auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung und Antrdge auf Nichtigerkldrung an die Regelung der Fristen fiir
Nachpriifungsantrige (vgl. dazu § 321 BVergG 2006 NEU) und Antrige auf Er-
lassung einstweiliger Verfiigung (§ 328 Abs. 3 iVm § 321 BVergG 2006 NEU) an-
zugleichen. Damit kdme sowohl dem Antragsteller als auch dem Auftraggeber
derselbe Zeitraum fiir die Schriftsatzerstellung an das Bundesvergabeamt zu. Somit
wire das Gleichgewicht zwischen Antragsteller und Auftraggeber wiederum her-
gestellt.

2. Normierung eigener - dh. vom AVG abweichender - verfahrensrechtlicher Be-

stimmungen im BVeroG 2006:

Das ho. Ressort hat bei Beschaffungsverfahren die Moglichkeit, sich auf Ausnahme-
tatbestinde des BVergG 2006 zu berufen, wenn die in Art. 296 EGV aufgefiihrten
Voraussetzungen gegeben sind oder wenn Vergabeverfahren auf Grund von bundes-

oder landesgesetzlichen Bestimmungen fiir geheim erklart werden oder deren Aus-

fiihrung auf Grund von bundes- oder landesgesetzlichen Bestimmungen besondere

SicherheitsmalBnahmen erfordert, oder wenn der Schutz wesentlicher Sicherheits-

interessen der Republik Osterreich es gebietet. Sind diese Voraussetzungen gegeben,

kann, von einem Vergabeverfahren nach dem BVergG 2006 Abstand genommen
werden.
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Die Kontrolle, ob die Voraussetzungen fiir den Ausnahmetatbestand nach § 10 Z 1
und 2 BVergG 2006 vorliegen, obliegt dem Bundesvergabeamt. Dieses fiihrt sein
Verfahren nach dem BVergG 2006 iVm dem AVG durch.

Wenn sich das BMLVS auf diese vorerwdhnte Ausnahmeregelung des BVergG 2006
beruft (dh. bei Hinweis auf auf das bestehende ,,Sicherheits- oder Geheimhaltungs-
interesse®), ist die im AVG normierte Regelung hinsichtlich des Ausschlusses der

Offentlichkeit nicht zweckdienlich. Es ist nimlich kaum méglich, in einem Ver-

fahren vor dem Bundesvergabeamt die (schiitzenswerten) Interessen des Bundes so
ausreichend darzulegen, ohne dabei gleichzeitig Tatsachen offenzulegen, welche Ge-
heimhaltungs- oder Sicherheitsinteressen der Republik Osterreich beriihren.

Zum Ausschluss der Offentlichkeit normiert § 67e AVG lediglich, dass ,,die Offent-
lichkeit von der Verhandlung nur soweit ausgeschlossen werden darf, als dies aus
Griinden der Sittlichkeit, der 6ffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit,
der Wahrung von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen sowie im Interesse des
Schutzes Jugendlicher oder des Privatlebens einer Partei oder von Zeugen geboten
ist. Der Ausschluss der Offentlichkeit erfolgt durch Verfahrensanordnung entweder
von amts wegen oder auf Antrag einer Partei oder eines Zeugen. Unmittelbar nach
der Verkiindung des Beschlusses iiber den Ausschluss der Offentlichkeit haben sich
alle Zuhorer zu entfernen, doch konnen die Parteien verlangen, dass je drei Personen
ihres Vertrauens die Teilnahme an der Verhandlung gestattet wird. Wenn die Offent-
lichkeit von einer Verhandlung ausgeschlossen wurde, ist es soweit untersagt, daraus
Umsténde weiterzuverbreiten, als dies aus den in Abs. 1 angefiihrten Griinden ge-
boten ist.*

Wie schon oben gesagt, kommt dem Bundesvergabeamt die Feststellung zu, ob eine
Berufung auf Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteressen der Republik Oster-
reich/Bund rechtens ist oder nicht. Nach der derzeitigen Rechtslage ist es dem Bun-
desvergabeamt jedoch nur eingeschrinkt (bis gar nicht) moglich, den Ausschluss der
Offentlichkeit wegen Geheimhaltungsinteressen zu verfiigen. Im_AVG sind Ge-

heimhaltungsinteressen, anders als im BVergG 2006, nicht vorgesehen und auch

militirische Sicherheitsinteressen. die nicht jedenfalls nationaler Natur sein miis-
sen. vom Regelungsinhalt des § 67e AVG nicht umfasst sind. Es fehlt dem Bun-
desvergabeamt daher die gesetzliche Mdglichkeit, um die Rechte des Bundes in ge-

eigneter Form zu wahren (Anm.: nicht ndher eingegangen wird auf die Frage, ob das
Bundesvergabeamt die fachliche Kompetenz besitzt, militdrische Geheimnisse ent-
sprechend wiirdigen zu konnen).
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Nach ho. Aufassung sollten in das BVergG 2006 eigene verfahrensrechtliche Be-
stimmungen aufgenommen werden, die sich (vergleichsweise) schon seit Jahrzehnten
in Amtshaftungsverfahren bewidhrt haben und somit keine Neuerung in der Osterrei-
chischen Rechtsordnung darstellen wiirden.

So normiert § 13 Abs 2 und 3 AHG etwa, dass ,.die Offentlichkeit der Verhandlung
auf Antrag einer Partei auch dann auszuschlieBen (§ 172 ZPO) ist, wenn Tatsachen

erortert oder bewiesen werden miissen, die sonst durch das Amtsgeheimnis gedeckt
wiren. Das Gericht hat {iberdies den anwesenden Personen auf Antrag einer Partei
die Geheimhaltung von Tatsachen, die sonst durch das Amtsgeheimnis gedeckt wé-
ren, zur Pflicht zu machen. Dieser Beschluss ist im Verhandlungsprotokoll zu beur-
kunden. Die Verletzung der Pflicht zur Geheimhaltung ist ebenso zu bestrafen wie
eine verbotene Veroffentlichung (§ 301 StGB).*

Der in diesem Zusammenhang vorgeschlagene Gesetzestext lautet daher wie folgt:

,Die Offentlichkeit der Verhandlung ist auf Antrag einer Partei dann auszu-
schliefen, wenn Tatsachen erortert oder bewiesen werden miissen, die das Ge-
heimhaltungs- und Sicherheitsinteresse des Auftraggebers beriihren. Der Aus-
schluss der Offentlichkeit kann fiir die ganze Verhandlung oder fiir einzelne
Teile derselben stattfinden.

Das Bundesvergabeamt hat iiberdies den anwesenden Personen auf Antrag ei-
ner Partei die Geheimhaltung von Tatsachen, die das Geheimhaltungs- und
Sicherheitsinteresse des Auftraggebers beriihren, zur Pflicht zu machen. Dieser
Beschluss ist im Verhandlungsprotokoll zu beurkunden. Die Verletzung der
Pflicht zur Geheimhaltung ist ebenso zu bestrafen wie eine verbotene Veroffent-
lichung (§ 301 StGB).“

In Bezugnahme auf das Protokoll der Verhandlung sollte die daher nachfolgende
Formulierung in das Gesetz aufgenommen werden:

»Jene Teile des Protokolls, welche den Teil der Verhandlung wiedergeben, der
unter Ausschluss der Offentlichkeit stattgefunden hat, ist nur jenen Parteien
zuganglich zu machen, die an dem Teil der Verhandlung teilgenommen haben.
Sie sind auch in einem etwaigen Verfahren vor den Gerichtshofen des offentli-
chen Rechts von der Akteneinsicht auszunehmen. Das Recht auf Priifung durch
die Gerichtshofe des offentlichen Rechts wird dadurch nicht eingeschrinkt.*
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Durch die oben angefiihrte Regelung erscheint das Geheimhaltungs- und Sicher-

heitsinteresse des Bundes deshalb ausreichend gewahrt, weil die Offentlichkeit - bis
auf die Parteien und deren unmittelbare Vertreter - auf Antrag auszuschlieBen ist.

Im Ubrigen ist dadurch auch rechtsstaatlich sichergestellt, dass keine Informationen,

welche das Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteresse des Bundes betreffen, an die
Offentlichkeit gelangen.

Zusitzlich wird noch angeregt, dass dem Auftraggeber in Zukunft die Moglichkeit
eingerdumt wird, in begriindeten Féllen, auf Antrag auch die anderen am Verfahren

beteiligten Parteien (Antragsteller, mitbeteiligte Partei) vom Verfahren - wenigs-

tens aber zu einzelnen Punkten - auszuschlieBen.

Der hierfiir vorgeschlagene Gesetzestext lautet daher wie folgt:

»Auf begriindeten Antrag des Auftraggebers kann fiir einzelne Teile der Ver-
handlung auch die vom Auftraggeber verschiedenen Parteien von der Ver-
handlung ausgeschlossen werden. Die Begriindung im Antrag hat sich auf das
iiberwiegende Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteresse des Bundes, wie ins-
besondere vertragliche oder gesetzliche Verpflichtungen, zu beziehen.*

Die obige Normierung wiirde dem Bund Gelegenheit bieten, den Kontrollbehdrden
Informationen zukommen zu lassen, welche Dritten (und damit auch dem An-
tragsteller) nicht zuginglich gemacht werden diirfen. Diese Formulierung wiirde die
Moglichkeit des Auftraggebers - im Speziellen fiir das BMLVS - hinsichtlich der
Vorlage von Beweisen massiv_erhéhen, ohne dass dadurch die Rechtsicherheit zu

kurz kime.

Dem Prasidium des Nationalrates wurde diese Stellungnahme per e-mail zugestellt.

15.06.2009
Fiir den Bundesminister:
i.V. MOSER
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