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An das

Bundeskanzleramt

z.Hd. Herrn Dr. Michael Fruhmann
Ballhausplatz 2

1014 Wien

Stellungnahme zum Entwurf einer BVergG-Novelle 2008
GZ: BKA-600.883/0044-V/8/2008

Sehr geehrter Herr Doktor Fruhmann!

Sehr geehrte Damen und Herren!

Zu dem mit Schreiben vom 23. Oktober 2008 tUbermittelten Entwurf eines Bundesgesetzes,
mit dem das Bundesvergabegesetz 2006 geéndert wird (BVergG-Novelle 2008) bezieht der

OBB-Konzern Stellung wie folgt:

Die Stellungnahme bezieht sich primar auf den fir Sektorenauftraggeber relevanten

Regelungsbereich des Entwurfes.

Ein besonderes Anliegen ist dem OBB-Konzern jedoch auch die notwendige Klarstellung bzw
Anderung des Bundesvergabegesetzes im Zusammenhang mit der Verordnung (EG) Nr.
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I. Allgemeine Stellungnahme

a) Klarstellung bzw Anderungen im Zusammenhang mit_der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007

Die im Oktober 2007 erlassene Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 uber offentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale (ABI 2007 L 315/1), im Folgenden kurz
PSO-VO, tritt mit 3.12.2009 in Kraft.

Die unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Form- und Verfahrensregelungen
entstandene PSO-VO ist unmittelbar anwendbar; sie begriindet als speziellere und jingere
europaische Rechtsnorm fiir die (von den Vergaberichtlinien kaum erfassten) nicht prioritéren
Eisenbahndienstleistungen und Dienstleistungskonzessionen im Verkehrsbereich ein
Sondervergaberegime. Insbesondere sieht Art 5 der PSO-VO in spezifischen Fallen
Direktvergabemdglichkeiten vor, die auch nach dem Ubergangszeitraum von 10 Jahren

weiterbestehen.

Die Anwendung der Ausnahmetatbestédnde der PSO-VO ist davon abhangig, dass das
nationale Recht keine strengeren Regelungen trifft. Das BVergG in der geltenden Fassung
schrankt allgemein die Direktvergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen und
Dienstleistungskonzessionen im klassischen Bereich auf einen Auftragswert bis EUR 40.000,-
ein.

Um Rechtssicherheit zZu schaffen und die Anwendbarkeit der
Direktvergabemoglichkeiten der PSO-VO fiir die Aufgabentrager im OPNRV
sicherzustellen, ist daher eine diesbeziigliche Klarstellung bzw. Adaptierung des
BVergG 2006 dringend geboten.

Fir die Adaptierung des BVergG 2006 spricht das ausdriickliche erklarte Ziel des (BVergG-)
Gesetzgebers, die europdischen Vorgaben nicht Uberschiefend bzw. nicht strenger als
erforderlich umzusetzen (sog. ,golden plating Verbot"). Eine diesbeziigliche Klarstellung steht
im Einklang mit dem Vélkerrecht und EU-Primérrecht.

AuRerdem sollten - um Wettbewerbsnachteile hintanzuhalten - fir den Verkehrssektor in
Osterreich nicht strengere Regelungen zur Anwendung gelangen, als in anderen
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Mitgliedsstaaten der EU, wie etwa in der Bundesrepublik Deutschland, wo die
Direktvergabebestimmungen der PSO-VO im hier beschriebenen Sinn bereits angewendet

werden.

Weiters soll damit den Auftraggebern die erforderliche Flexibilitat und Wahlfreiheit bzgl. des
Verfahrens gewahrt bleiben, um die 6ffentlichen Personenverkehrsdienste optimal nach den
Bediirfnissen der Bevdlkerung ausgestalten zu konnen. Die Anwendung der PSO-
Ausnahmetatbestande sollte den Aufgabentrégern offen stehen. Unter Berlicksichtigung der in
Osterreich bestehenden Verkehrsverbundlandschaft im OPNRV, der Komplexitat und
Spezifika des Eisenbahnverkehrs insbesondere in Form von System- und Taktverkehren
sowie der auch darin begriindeten Auftragswerte wiirden die Besteller &ffentlicher
Verkehrsdienste dieser auf européischer Ebene bewusst eingerdumten Wahlfreiheit verlustig
gehen.

Im Konkreten handelt es sich um die Direktvergabemdoglichkeiten des Art 5 Abs. 2
(Dienstleistungskonzessionen an interne Betreiber), Art 5 Abs. 4
(Dienstleistungskonzessionen fiir Bus-, Stralken- & U-Bahnverkehre bis 2 Mio € oder 600.000
km p.a.), Art 5 Abs. 5 (Dienstleistungskonzessionen als Notmafnahme) und Art 5 Abs. 6
(Dienstleistungen und Dienstleistungskonzessionen im Eisenbahnverkehr (,heavy rail*)) der
PSO-VO.

Folgende Anderungen im BVergG 2006 werden daher vorgeschlagen (Anderungen sind

kursiv hervorgehoben):
Anderung in § 11:

Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionsvertrdgen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur zuldssig, sofern der
geschétzte Leistungswert 40 000 Euro ohne Umsatzsteuer nicht tibersteigt oder sofern einer
der Ausnahmetatbesténde des Art 5 Abs 2, 4, 5 oder 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 (ber &ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae und zur Aufhebung der Verordnungen
(EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates erfiillt ist.
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Anderung in § 141 Abs 3:

Die Vergabe von nicht prioritaren Dienstleistungsauftrdgen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu einem
geschatzten  Auftragswert von 40000 Euro zuldssig oder wenn einer der
Ausnahmetatbesténde des Art 5 Abs 2, 4, 5 oder 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 (iber &ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae und zur Aufhebung der Verordnungen
(EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates erfiillt ist.

Sollten diese Vorschldge keinen Niederschlag finden, dann ist in den vorgenannten

Bestimmungen des § 11 und § 141 Abs 3 BVergG zumindest jeweils vorzusehen, dass die
Ausnahmetatbestédnde des Art 5 Abs 2, 4, 5 und 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
unberihrt bleiben.

b) Allgemeine Bemerkungen

Die im Entwurf vorgesehenen 10-Tage-Fristen (Stillhalte- und Antragsfristen im
Oberschwellenbereich) entsprechen den europdischen Vorgaben und spiegeln den auf
europaischer Ebene gefundenen Kompromiss zwischen dem Rechtsschutzbedirfnis der
Auftragnehmer und dem Bedurfnis der Auftraggeber nach einem zligigen Abschluss der
Vergabeverfahren wieder. Zum Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit Osterreichischer
Sektorenauftraggeber gegeniliber auslandischen Konkurrenten dirfen diese Fristen daher

keinesfalls verlangert werden.

Ebenso ist die Unterscheidung zwischen den im Ober- und Unterschwellenbereich

vorgesehenen Fristen zu begriften und beizubehalten.

Der Sektorenbereich ist durch einen permanent zunehmenden Wettbewerb gekennzeichnet.
Aus diesem Grund muss auf die grofke wirtschaftliche Bedeutung eines Verzichts auf ein
»,Golden Plating” hingewiesen werden. Diese vom Gesetzgeber seit Jahren verfolgte Linie
muss daher beibehalten werden.
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c) Gewerberechtliche Priifung

Zur gewerberechtlichen Prifung im Allgemeinen und dem Ausscheidenstatbestand bei Nicht-
Vorliegen einer notwendigen Entscheidung zur Ausiibung der Tatigkeit in Osterreich (§ 129
Abs 1 Z 11 lit a NEU bzw. § 269 Abs 1 Z 7 lit a NEU) im Besonderen nimmt der OBB-Konzern
wie folgt Stellung:

e Die Ausgestaltung des Gewerberechts (speziell die Umsetzung der
Berufsanerkennungsrichtlinie) ist keine Aufgabe des Vergabegesetzgebers. Es wird
allerdings um eine moglichst praxistaugliche Behandlung des Themas ,berufliche
Befugnis“ im BVergG gebeten: Zu beriicksichtigen ist namlich, dass Vergabeverfahren

betreuende Mitarbeiter weder auf Bieter- noch auf Auftraggeberseite ausgewiesene

Gewerberechtsexperten sind (und auch keine werden sollten). Aus diesem Grund
sollten sowohl die Nachweis- als auch die Prifpflichten auf das unbedingt notwendige

Maf} beschrankt werden.

e Der vom BVergG betroffene (Sektoren-)Auftraggeber darf nicht zu einer umfassenden
Kontrolleinrichtung, in concreto zu einer zweiten Gewerbebehdérde werden. Er muss
vielmehr wie jeder Private grundsatzlich darauf vertrauen dirfen, dass seine

Geschaftspartner gesetzeskonform handeln.

e Die unterlassene Dienstleistungsanzeige ist — mit Ausnahme von ,sensiblen
anzeigepflichtigen Gewerben - lediglich eine Ordnungswidrigkeit, die kein Ausscheiden
des Angebotes nach sich zieht (vgl. Rundschreiben des BKA-Verfassungsdienstes
vom 13. Mai 2008).

e Die derzeitige Fassung steht - sofern sie die Mitteilung geman § 373a Abs 5 Z 1 GewO
mit einschlie®t - im Widerspruch zu § 373a Abs 5 Z 3 GewO (Zulassigkeit der
ausgeilibten Tétigkeit, wenn nicht binnen 2 Monaten nach Einbringung der
Dienstleistungsanzeige eine Reaktion des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit
vorliegt).

e Aus der Frist in § 373a Abs 5 Z 3 GewO ergibt sich, dass es bis zu zwei Monate
dauern kann, bis eine Mitteilung durch den Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit
ergeht bzw. ist erst nach Verstreichen dieser Frist sichergestellt, dass der Bieter die

angebotene Dienstleistung im Sinne des Entwurfs ausiiben darf. Diese Wartefrist kann
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bei der Vergabe von Auftragen dem Auftraggeber nicht zugemutet werden. Auch aus
diesem Grund kann nicht auf das Vorliegen der Mitteilung iSd § 373a Abs 5 Z 1 GewO
abgestellt werden.

e Die Notwendigkeit flir den Auftraggeber, die 2-Monats-Frist des § 373a Abs 5 Z 3
GewO abzuwarten, stellt auflerdem einen offensichtlichen Wertungswiderspruch zur
Novelle der Gewerbeordnung dar, dessen Intention erkennbar die Einflhrung von
Erleichterungen bei der Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen im

Rahmen der Dienstleistungsfreiheit war.

e Sieht man daher von den Fallen ab, dass der Auftraggeber im Einzelfall ausdrtcklich
spezielle Nachweise fordert oder er Uber Informationen verfligt, die nahelegen, dass
ein Unternehmer nicht zur Ausiibung der Tétigkeit in Osterreich berechtigt ist, sollte —
und zwar unabhangig von der gewerberechtlichen Qualifikation dieser Tatigkeit (d.h.
auch bei ,sensiblen" anzeigepflichtigen Gewerben) — die Vorlage der Eigenerklarung
auch fiir den vorgesehenen Zuschlagsempfanger ausreichen. Dementsprechend sollte
im Gesetz ausdricklich verankert werden, dass die (Sektoren-)Auftraggeber
grundsatzlich keine — (iber die Eigenerklarung hinausgehende — Uberpriifungs- und
Nachforschungspflicht trifft.

Es wird daher statt § 129 Abs 1 Z 11 des Entwurfs folgende Regelung angeregt:

,Angebote von Bietern, bei denen dem Auftraggeber im Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung
bzw. des Ablaufes der gemaf § 112 Abs 3 gesetzten Nachfrist

a) Uber ausdriickliche Aufforderung des Auftraggebers kein Nachweis (ber die erfolgte

Antragstellung fiir die Dienstleistungsanzeige iSd § 373a Abs 4 GewO vorgelegt

wurde,

[. . ‘]ﬂ
Statt § 269 Abs 1 Z 7 wird folgende Regelung angeregt:

,Angebote von Bietern, bei denen dem Sektorenauftraggeber im Zeitpunkt der
Zuschlagsentscheidung bzw. des Ablaufes der gemanr § 260 Abs 3 gesetzten Nachfrist
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b) (ber ausdriickliche Aufforderung des Auftraggebers kein Nachweis (ber die erfolgte
Antragstellung fiir die Dienstleistungsanzeige iSd § 373a Abs 4 GewO vorgelegt

wurde,

[...]°
d) Zeitstempeldienst

Gegenlber der aktuellen Gesetzesfassung, die einen (einfachen) Zeitstempeldienst vorsieht,
wird in den §§ 119 bzw 265 NEU ein ,qualifizierter Zeitstempeldienst verlangt und ist
vorgesehen, dass die Zeit des ,qualifizierten" Zeitstempeldienstes interaktiv lesbar angezeigt

werden soll.

Die Anforderungen an einen ,qualifizierten” Zeitstempeldienst sind so hoch, dass diese nur

durch die Einbindung eines externen Zertifizierungsdiensteanbieters erflllt werden kénnen.

Eine derartige Einbindung wiirde die elektronische Angebotseinreichung — vor allem da es
bisher keine Erfahrungen fir die praktische Umsetzung gibt — erheblich erschweren und zu
massiven lIrritationen der Bieter flihren. Der qualifizierte Zeitstempel kann namlich erst dann
angefordert werden, wenn die Angebotsdatei(en) am Server des Auftraggebers eingetroffen
sind. Die Zeit des qualifizierten Zeitstempels wdre dann von der aktuellen
Ubertragungsgeschwindigkeit der Leitungen des Auftraggebers abhéngig und wiirde sich —
auch wenn es sich im glinstigsten Fall nur um wenige Sekunden handelt — jedenfalls immer
vom tatséchlichen Einreichungszeitpunkt unterscheiden. Die damit verbundene Unsicherheit
kénnte Ausschreibungsplattformen betreibende Auftraggeber dazu verleiten wieder auf eine
postalische Angebotseinreichung umzustellen. Dies kann nicht den Intentionen des

Gesetzgebers (Forderung der elektronischen Verfahrensabwicklung) entsprechen.

Es wird daher vorgeschlagen, gesetzestechnisch sicherzustellen, dass jedenfalls kein
,qualifizierter Zeitstempeldienst* im Sinne des § 2 Z 12 SigG vorgeschrieben wird und dass
der Zeitstempeldienst — so wie nach der bestehenden Rechtslage — auch vom Auftraggeber
selbst (auf seinem Server) betrieben werden darf.
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Il. Diskussionspunkte gemiR Begleitschreiben

Zu den im Begleitschreiben gesondert angesprochenen Punkten wird — in der dort
angeflihrten Reihenfolge ohne Priorisierung — wie folgt Stellung genommen:

1. Im Zusammenhang mit der vorgeschlagenen Neuregelung der Subvergabe (vgl. dazu Z
23 des Entwurfes) — der Méglichkeit fiir Auftraggeber festzulegen, dass ein bestimmter
Mindestsatz an Dritte vergeben werden muss — wird um Stellungnahme zum Vorschlag an
sich sowie dahingehend ersucht, ob die gesetzliche Festlegung eines
(Maximal)Prozentsatzes, die genauere Festlegung, welche Entitdten als ,Dritte”
anzusehen sind (insb. im Zusammenhang mit Konzernstrukturen), bzw. néhere
Regelungen (ber das Verfahren der Vergabe an Dritte (Einhaltung von Regelungen des
BVergG?) als erforderlich oder liberfliissig erachtet werden.

Stellungnahme:

Da es sich um eine Kann-Bestimmung handelt, besteht grundsatzlich gegen die
vorgeschlagene Neuregelung kein Einwand.

Es erscheint allerdings im Regelfall sinnwidrig, in den Ausschreibungsbedingungen
festzuschreiben, dass ein bestimmter Prozentsatz des Auftrages zwingend an einen

Subauftragnehmer weitergegeben werden muss.

Im Rahmen der Auftragsabwicklung zeigt namlich die Erfahrung, dass eine Ausfiihrung durch
den Subunternehmer zu mannigfaltigen Problemen bei der Vertragsdurchsetzung fiihren kann
(keine unmittelbare Durchgriffsmoglichkeit auf den Subunternehmer, erhdhte Anzahl von
Schnittstellen zwischen Auftraggeber und ausflihrendem Unternehmen usw.). Es besteht
daher grundsétzlich ein vehementes Interesse des Auftraggebers daran, dass der Auftrag
vom Auftragnehmer (weitgehend) selbst ausgefihrt wird.

Sinnvoll wére die Bestimmung also nur dann, wenn dem Auftraggeber gleichzeitig die
Méglichkeit eingerdaumt wird, einen frei wahlbaren Maximalprozentsatz festzulegen, da der
Auftraggeber diesfalls im Einzelfall bestimmen kann, innerhalb welcher Bandbreite eine Sub-

Vergabe tunlich ist.
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Im Rahmen des Erhebungsprojekts Verwaltungskostenreduktion fiir Unternehmen aus
gesetzlichen Informationsverpflichtungen wurde die Mitteilungspflicht gem&fi § 106 Abs. 6
BVergG 2006 als erheblicher Kostenfaktor fiir Unternehmen identifiziert. Durch den Entfall
der Mitteilungspflicht kénnten daher Verwaltungslasten fiir Unternehmer reduziert werden.
Andererseits qualifiziert § 4 Z 4 der Standesregeln fiir das Gewerbe der Baumeister,
BGBI. Il Nr. 226/2008, die Unterlassung der Mitteilung, dass aus Sicht des Unternehmers
eine Berichtigung der Ausschreibung erforderlich ist, als ,standeswidriges Verhalten®. Der
Entfall der (vergaberechtlichen) Verpflichtung, die Berichtigungsbedtirftigkeit der
Ausschreibung mitzuteilen, wiirde auch nichts daran &ndern, dass es dem Unternehmer
frei steht, eine Berichtigung der Ausschreibung beim Auftraggeber anzuregen. Ein
dahingehender Vorschlag ist im vorliegenden Entwurf noch nicht enthalten. Dennoch wird
ausdrticklich um Stellungnahme zu einem allenfalls vorgesehenen Entfall der
Mitteilungspflicht gemaR § 106 Abs. 6 BVergG 2006 ersucht.

Stellungnahme:

Der OBB-Konzern spricht sich aus folgenden Griinden gegen ein Abgehen von zivilrechtlichen

Grundsatzen im Umwege des BVergG aus:

e § 106 Abs 6 bzw. § 255 Abs 6 ist eng mit der zivilrechtlichen vorvertraglichen Prif- und
Warnpflicht verkniipft, die vertraglich nicht ausgeschlossen werden kann (vgl. OGH
vom 22.10.1999, 10b278/98h). Die vorvertraglichen Prif- und Warnpflichten
erstrecken sich laut OGH auch auf die Warnung vor einem unvollstandigen Auftrag
(vgl. OGH vom 19.12.2000, 10b178/00h). Ein Aushebeln zivilrechtlicher Grundsatze
zu Lasten des Auftraggebers durch eine Anderung des BVergG wird abgelehnt.

e Dass die Mitteilungspflicht ,aus Kostengriinden® entfallen soll, erscheint weiters auch
deshalb unverstandlich, wenn die Pflicht fir den anbietenden Baumeister — wie im
Begleitschreiben selbst ausgefiihrt — ohnehin aufgrund von Standesregeln

weiterbesteht.

e Bei dem Entfall ,aus Kostengriinden“ wird weiters die Kostensituation insgesamt nicht
ausreichend beriicksichtigt, da aufgrund der dadurch unterbliebenen Berichtigung

massive Kosten auf den Auftraggeber zukommen konnen.
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e Auch im Licht der angedachten Antragslegitimation flr gesetzliche
Interessensvertretungen (siehe dazu unten Punkt 3) ist unverstandlich, inwieweit der
Entfall der Mitteilungspflicht zu einer Kostenreduktion flihren soll. Dies stellt jedenfalls
einen Wertungswiderspruch dar. Ein durch die Interessensvertretung eingeleitetes
Nachpriifungsverfahren — das durch die Mitteilungspflicht in § 106 Abs 6 bzw. § 255
Abs 6 vermieden werden konnte! - flhrt jedenfalls durch Pauschalgebihren,
Anwaltskosten, Zeitaufwand usw. zu insgesamt hoheren Kosten des

Vergabeverfahrens.

e Der Verweis auf Standesregeln geht im Ubrigen insgesamt ins Leere, da die
Ubertretung von Standesregeln lediglich als eine Verwaltungstbertretung iSd § 367 Z
22 iVm § 69 Abs 2
GewO geahndet werden kann. Der Auftraggeber kann daher im Vergabeverfahren aus
der Ubertretung der Standesregeln keine Konsequenzen ziehen. Es ist auch unklar,
inwieweit die unterlassene Mitteilungspflicht entsprechend den Standesregeln fir
Baumeister in einem allfalligen Nachpriifungsverfahren Bertcksichtigung finden darf,
wie dies in den Materialien zur Mitteilungspflicht des BVergG ausdriicklich festgehalten
ist.

Aus all diesen Griinden ist es unerlasslich, die Mitteilungspflicht weiterhin im BVergG zu
verankern.

3. In der Vergangenheit wurde seitens der gesetzlichen Interessenvertretungen wiederholt

der Wunsch geduRert, eine Antragslegitimation fiir gesetzliche Interessenvertretungen
hinsichtlich der Nachpriifung von Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen

einzufiihren.

Begriindend wurde dazu ausgefiihrt, dass es sich bei Nachpriifungsantrdgen vor Ablauf
der Angebotsfrist in der Regel um branchenweite und nicht individuelle Anliegen handelt
und die Kosten einer Korrektur gesetzwidriger Ausschreibungsunterlagen zu diesem
Zeitpunkt noch relativ gering sind. Eine derartige Antragslegitimation kdnnte daher zu
einer Verbesserung der Ausschreibungspraxis flihren und wiirde den Druck von einzelnen
Unternehmern — insbesondere kleinen und mittleren Unternehmern — nehmen, selbst ein

Nachpriifungsverfahren gegen Auftraggeber einzuleiten.
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Wiirde diesem Vorschlag Folge geleistet, so kbnnte dem § 320 BVergG 2006 ein neuer
Absatz  mit  nachstehendem  Inhalt  angefligt  werden: ,(5)  Gesetzliche

Interessenvertretungen  kénnen _ die  Nachprifung der Ausschreibungs- _ oder

Wettbewerbsunterlagen beantragen.”

Ein dahingehender Vorschlag ist im vorliegenden Entwurf noch nicht enthalten. Dennoch
wird ausdriicklich um Stellungnahme zu dieser Anregung der gesetzlichen
Interessenvertretungen ersucht. Hingewiesen wird darauf, dass es sich bei dieser
Regelung um eine Angelegenheit der Nachpriifung handelt, die daher nur fir
,Bundesauftraggeber” mafigeblich wére.

Stellungnahme:

Der OBB-Konzern spricht sich aus folgenden Grinden gegen ein derartiges, aus
Auftraggebersicht sehr problematisches Antragsrecht (das im Ubrigen noch zahlreiche
weitere einem eigenen Begutachtungsverfahren zu unterziehende legistische Anderungen

erfordern wirde) aus:

e Die Interessensvertretungen werden an einer Nachpriifung von Ausschreibungs- oder
Wettbewerbsunterlagen kein ,rechtliches Interesse" geltend machen kénnen. Daher
geht ein Antragsrecht fiir diese Einrichtungen {ber das Richtlinienerfordernis hinaus
(vgl. Art. 1 Abs 3 Sektoren-RMRL) und ist mit dem Grundsatz des Verzichts auf ein
,Golden Plating” nicht vereinbar.

e Ein derartiges Antragsrecht wiirde auch den Geheimhaltungsinteressen des
Auftraggebers iSd geltenden BVergG zuwiderlaufen.

e Zudem widerspriche ein derartiges Antragsrecht auch dem primérrechtlichen
Grundsatz der Nichtdiskriminierung. In diesem Zusammenhang ist génzlich ungeklart,
in welcher Form Interessensvertretungen aus anderen Mitgliedstaaten ein
Antragsrecht erhalten und unklar ist in weiterer Folge auch, wie eine Diskriminierung
von Bietern aus Mitgliedstaaten vermieden werden soll, die (mangels
Zwangsmitgliedschaft) keiner Interessensvertretung angehéren bzw. in deren
Mitgliedsstaaten keine Interessensvertretung existiert. Inlandische Unternehmer waren
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aufgrund ihrer Zwangsmitgliedschaft stets in europarechtlich bedenklicher Weise
materiell bevorzugt.

Die geplante  Festschreibung der  Antragslegitimation  flr  gesetzliche
Interessensvertretungen Uberrascht umso mehr im Lichte der kirzlich bei der EU-
Kommission eingebrachten Beschwerde gegen die Zwangsmitgliedschaft in den
dsterreichischen Wirtschaftskammern. In der Beschwerde werden zum einen die
Verletzung des Behinderungsverbotes als Ausfluss der gemeinschaftsrechtlichen
Niederlassungsfreiheit durch erhebliche Eingriffe in die Freiheitssphare eines
Unternehmens und zum anderen ein Versto} gegen das Beihilfenverbot im Sinne
einer Verfalschung des Wettbewerbs durch verbotene Quer-Subventionierung geltend

gemacht.

Interessensvertretungen haben den gesetzlichen Auftrag, die gemeinsamen
Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten. Nicht zu vergessen ist, dass auch (Sektoren-
)Auftraggeber ex lege, zB aufgrund von § 2 WKG, Mitglied einer Interessensvertretung
sind. Mit dem Antragsrecht wiirde man daher (zumindest) die Wirtschaftskammer
einem Interessenskonflikt aussetzen. Eine kostenpflichtige - letztlich auch aus den
Kammerumlagen der (Sektoren-)Auftraggeber finanzierte — Antragstellung von
Kammermitgliedern gegen andere Kammermitglieder ist unseres Erachtens mit der

gesetzlichen Zwangsmitgliedschaft nicht vereinbar.

Ein Antragsrecht widerspricht Artikel 6 der Europaischen Menschenrechtskonvention.
Demnach hat jede Person ein Recht darauf, dass ein unabhéngiges und
unparteiisches Gericht Uber ihre zivilrechtlichen Anspriiche entscheidet. Es kann im
Hinblick darauf nicht angehen, dass Mitglieder einer Interessensvertretung als
Mitglieder des BVA-Senates (ber einen Nachpriifungsantrag (mit)entscheiden, den
eben diese Interessensvertretung eingebracht hat. Dies wiirde der EMRK und damit
den Grundprinzipien der rechtlichen Ordnung zuwiderlaufen. Dies kann auch nicht
Lhotdirftig“ durch ein Zuziehen von Beisitzern aus anderen Interessensvertretungen
repariert werden.

Um eine Gleichbehandlung aller Antragsteller zu gewahrleisten, missten daher in
letzter Konsequenz die Beisitzer in den Senaten abgeschafft werden — und zwar in
allen BVA-Verfahren. Es ist fraglich, ob dies dem technikaffinen und praxisnahen
Zugang der Vergabekontrolle dienlich sein kann.
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4. Z 81 des Entwurfes sieht (in Umsetzung der Richtlinie 2007/66/EG) die Verhdngung von
sogenannten ,alternativen Sanktionen” vor (vgl. dazu den vorgeschlagenen § 334 Abs. 6).
Diese Sanktionen miissen geméf3 der RL 2007/66/EG ,wirksam, verhéltnisméf3ig und
abschreckend” sein. Die Kommission fiihrt derzeit eine gemeinschaftsweite Konsultation
durch, mit der die Pldne zur Umsetzung dieser Bestimmung noch vor deren Inkrafttreten
evaluiert werden sollen. Es wird darauf hingewiesen, dass die genaue Gestaltung der
alternativen Sanktionen und insbesondere die Frage der Zulédssigkeit einer allfélligen
Begrenzung der Sanktionshéhe bei GeldbuRen auch vom Ergebnis dieser Konsultationen
abhédngen. Der im Entwurf enthaltene Vorschlag ist insofern daher nur als vorléufig

anzusehen.
Stellungnahme:

Die derzeitige Fassung des Entwurfs wird von Seiten des OBB-Konzerns aus mehreren

Grunden abgelehnt:

e Der derzeitige Entwurf geht weit Giber den Wortlaut der Richtlinie hinaus. Es wird daher
im Sinne des Verzichts auf das ,Golden Plating® und im Einklang mit der Ublichen
Vorgangsweise der ({brigen Mitgliedstaaten die Ubernahme lediglich des
Richtlinientextes (Artikel 2d und 2e) im Wortlaut in das Bundesvergabegesetz

angeregt.

Die Regelung zur Laufzeitverklrzung (also die befristete Weitergeltung) des Vertrages
stellt einen Widerspruch zum Verzicht auf ein ,Golden Plating” dar: Wahrend in der
Richtlinie als Sanktion alternativ die Verklirzung der Laufzeit oder die Verhdngung von
Geldbufen angefiihrt ist (Artikel 2e Abs 2), regelt der Entwurf in § 334 Abs 5 die
Mdglichkeit zur befristeten Weitergeltung des Vertrages und verbindet damit in Abs 6

zwingend die Verhangung einer Sanktion.

Des Weiteren ist in der Richtlinie eine Nichtigerklarung von Vertrdgen bzw. eine
Verhdngung von  alternativen  Sanktionen  naturgemal nur  fUr  den
Oberschwellenbereich ~ vorgesehen.  Derartige  Eingriffe  in  zivilrechtliche
Rechtsverhaltnisse und die Verhdngung von Sanktionen sind daher im
Unterschwellenbereich durch die Richtlinie nicht gedeckt. In diesem Zusammenhang
sind auch die Ausfiihrungen des Vergabekontrollsenates Wien (VKS-2791/05 ua) zu
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sehen, aus denen sich ergibt, dass zwar die Regelungen des EG-Vertrages auch im
Unterschwellenbereich anzuwenden sind, dies jedoch nicht die Geltung der

Vergaberichtlinien fur den Unterschwellenbereich nach sich zieht.

Die Sanktion der ,Anordnung, dass der Spruch des Feststellungsbescheides auf
Kosten des Auftraggebers in einer oder mehreren periodischen Druckschriften zu
veroffentlichen ist”, ist in der EU-Richtlinie nicht vorgesehen. Diese Regelung schief3t
auch hier Giber das Ziel der Richtlinie hinaus, weshalb der OBB-Konzern sich gegen
diese Vorschrift ausspricht.

Es erscheint jedenfalls sinnvoll, bei der Abfassung der Gesetzesbestimmungen
zundchst zu den gelindesten zuldssigen Sanktionsmitteln zu greifen und ggf. nach

einer ausreichenden Anwendungsphase eine Evaluierung durchzufihren.

Das BVA - gemal den Materialien zum BVergG 2002 eine Sonderkontrollbehdrde mit
hauptberuflich tatigen Vorsitzenden, also eine Verwaltungsbehorde - wiirde mit dem
gegenwartigen Entwurfstext das Recht zur Aufhebung zivilrechtlicher Vertrage
erhalten. Dies widerspricht dem verfassungsrechtlich normierten Grundsatz der
Gewaltenteilung (Art 94 B-VG: ,Die Justiz ist von der Verwaltung in allen Instanzen
getrennt.*), die sich in einer formell-organisatorischen Trennung zwischen Justiz und
Verwaltung niederschlagt. Die derzeitige Fassung des Entwurfs wirde die
Vergabekontrollbehérden demgegeniiber unzuldssigerweise zu ,Mischbehorden®
machen und damit diesen verfassungsrechtlichen Grundprinzipien zuwiderlaufen. Die
Bestimmung wiirde in kirzester Zeit durch den VfGH aufgehoben werden und sollte
schon aus diesem Grund gar nicht erst in Kraft treten.

Dem Prinzip der Gewaltenteilung entspricht auch die bisherige Regelung des
§ 341 BVergG, wonach - nach Vorliegen eines Feststellungsbescheides der
Vergabekontrollbehdrde - ein Schadenersatzanspruch vor den Zivilgerichten geltend
gemacht werden muss. Der Ausspruch Uber zivilrechtliche Konsequenzen bleibt also
derzeit korrekterweise den Zivilgerichten vorbehalten. Dieses Prinzip ist auch in der
Novelle beizubehalten (Feststellungsbescheid als Voraussetzung fir die Aufhebung
des Vertrages durch ein Zivilgericht).

Unklar erscheint, welche Vorteile eine Aufhebung des Vertrages ex tunc gegentber

einer Aufhebung ex nunc — insbesondere flir den (ibergangenen Bieter — haben soll.
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Eine Vertragsaufhebung ex nunc - eventuell verbunden mit verhangten Sanktionen -

sollte die Interessen des Ubergangenen Bieters ausreichend wahren.

¢ Eine Aufhebung des Vertrages ex tunc samt bereicherungsrechtlicher Riickabwicklung
kann insbesondere bei Bauleistungen in den seltensten Fallen zu einer

Neuausschreibung des umfanglich und inhaltlich identen Projektes flhren.

e In Bezug auf die Hohe der GeldbuBe ist festzuhalten, dass die Festlegung einer
Obergrenze jedenfalls notwendig scheint, um eine Uberschiefende Belastung der

(Sektoren-)Auftraggeber zu vermeiden.

Mit freundlichen Grifien

(" A

Dipl. Ingl Peter Klugar Mag. Josef Halbmayr KR Gustav Poschalko
Sprecher des Vorstandes Mitglied des Vorstanges Mitglied des Vorstandes
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