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Bundeskanzleramt Osterreich
Ballhausplatz 2
1010 Wien

per E-Mail:  v8a@bka.gv.at
bequtachtungsverfahren@parlament.gv.at

BKA-600.883/0003-V/8/2017
22. Méarz 2017

Betrifft: Begutachtungsentwurf des Bundesvergabegesetzes 2017 —
Stellungnahme Sozialpartner-Initiative ,,Faire Vergaben*

Sehr geehrte Damen und Herren!

Im Namen der Sozialpartner-Initiative ,Faire Vergaben® (in der Folge ,Sozialpartner-
Initiative*) diirfen wir zum Aufforderungsschreiben des Bundeskanzleramt-
Verfassungsdienstes vom 8.2.2017, GZ BKA-600.883/0003-V/8/2017 zur Stellungnahme
zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem ein Bundesvergabegesetz 2017 erlassen wird
und das Bundesvergabegesetz 2017 sowie das Bundesvergabegesetz Verteidigung und
Sicherheit 2012 geédndert werden (in der Folge ,BVergG 2017°), folgendermalen Stellung
nehmen:

Seit ihrer Griindung setzt sich die Sozialpartner-Initiative (bestehend aus 3
Fachgewerkschaften, 11 Bundesinnungen und 2 Fachverbanden) vehement dafiir ein, den
offentlichen Beschaffungsprozess in Osterreich zum Zweck eines fiir alle Seiten fairen und
transparenten Vorgangs zu stéarken, wobei als oberstes Ziel die Sicherung von
Arbeitsplatzen steht. Dieser ungebrochene und starke Einsatz hat insbesondere im Rahmen
der (kleinen) BVergG-Novelle 2016 Friichte getragen bzw konnte die Sozialpartner-Initiative
in wesentlichen Bereichen ihre Kernanliegen (Starkung des ,Bestbieterprinzips®,
Gewabhrleistung eines Qualitatswettbewerbs, Verhinderung von Lohn- und Sozialdumping

etc) erfolgreich verfolgen.

Der (vollstédndigen) nationalen Umsetzung der (Vergabe-)Richtlinie 2014/24/EU wurde und
wird daher mit grofRen Erwartungen entgegen gesehen. Als Vorgriff auf diesen
Gesetzesprozess ist die Sozialpartner-Initiative bereits im Vorjahr mit 5 Vorschlagen zur
grofen BVergG-Novelle (in der Folge ,Forderungskatalog®) an die Offentlichkeit getreten
(Beilage ./1 ,,Forderungskatalog — Initiative Faire Vergaben“). Sdmtliche Forderungen
wurden dabei im Vorfeld mit den Sozialpartnern intensiv diskutiert und abgestimmt.
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Insbesondere wurde der Forderungskatalog in der Wirtschaftskammer Osterreich
koordiniert und im Anschluss daran ausdriicklich begriift und in allen Punkten
befiirwortet (siche Beilage ./2 ,,Stellungnahme der WKO vom 9.11.2016“).

Nach Durchsicht des Begutachtungsentwurfes des Bundesvergabegesetzes 2017 mussen
wir allerdings leider feststellen, dass (beinahe) sdmtliche Punkte des Forderungskatalogs
nicht bertcksichtigt wurden und es in manchen Bereichen sogar zu einer Verschlechterung
(') im Vergleich zum Stand der BVergG-Novelle 2016 gekommen ist. Im Folgenden geben
wir anhand der 5 Punkte des Forderungskatalogs (sieche Punkte 1 bis §) samt weiteren

Anregungen (siehe Punkte 6 bis 8) folgende Stellungnahme ab:

y Beriicksichtigung von Ratingzahlen als Eignungskriterium zur Bewertung der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
Unsere Forderung der verpflichtenden Beriicksichtigung bzw Heranziehung von
Ratingzahlen von qualifizierten Ratingsystemen (zB KSV-Rating oder vergleichbar)
als Eignungskriterium zum Nachweis der wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit wurde weder in § 84 BVergG 2017 fir 6ffentliche Auftraggeber,
noch im § 255 BVergG 2017 fir Sektorenauftraggeber (bzw in der Aufzéhlung geman
Anhang X BVergG 2017) als verpflichtendes Eignungskriterium festgelegt. Dies wird
von der Sozialpartner-Initiative als kritisch gesehen, da anhand dieser Kennzahlen
die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens ohne groRen Aufwand fiir die

Auftraggeber- und Bieterseite objektiv erfasst werden kann.

Die zwingende Berlicksichtigung von Ratingzahlen sollte vor allem deshalb in das
BVergG 2017 aufgenommen werden, da die Heranziehung der Ratingzahlen ohnehin
Eingang in die Judikatur gefunden hat (vgl VWGH 17.6.2014, 2013/04/0033) und
auch von zahlreichen 6&ffentlichen Auftraggebern bereits in der Praxis erfolgreich

gelebt wird.

Zur Gewahrleistung einer raschen, effizienten und mdéglichst ressourcenschonenden
Ausschreibungspraxis regen wir daher an, dass offentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber fur die Bewertung der wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit verpflichtend auch das Rating des Unternehmens heranziehen
miussen. Zweckmafigerweise sind im Anhang X des BVergG 2017 (bzw in den
Erlduterungen zum Gesetzestext) zusatzlich beispielhaft vorhandene Ratingsysteme
zu nennen bzw auch Empfehlungen fir Mindestratingwerte abzugeben (zB KSV-

Rating geringer als 400).

FAIRE VERGABEN sichern Arbeitsplatze! Seite 2
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2. Verpflichtende Verwendung von mindestens zwei Zuschlagskriterien neben
dem Preis beim Bestbieterprinzip
Die Regelung geman § 2 Z 22 lit d sublit aa BVergG 2017 sieht vor, dass das
Bestbieterprinzip bzw die Ermittlung des technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebotes durch Heranziehung des Preises und einem weiteren
Zuschlagskriterium grundsétzlich erfullt ist.

In Hinblick auf die erforderliche Starkung des Bestbieterprinzips (zur Vermeidung
bloRer ,Feigenblattkriterien* und zur Gewahrleistung eines effizienten Qualitats- und
Leistungswettbewerbs), sehen wir die Notwendigkeit, dass bei der Anwendung des
Bestbieterprinzips neben dem Preis verpflichtend mindestens zwei weitere
Zuschlagskriterien zur Anwendung kommen missen.

Die Regelung des § 2 Z 22 lit d sublit aa BVergG 2017 sollte daher wie folgt
adaptiert werden (Anderungsvorschlége sind in roter Farbe optisch ersichtlich
gemacht):

,aa) sind bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich giinstigsten
Angebotes die niedrigsten Kosten oder die vom Auftraggeber
im Verhéltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung festgelegten, nicht diskriminierenden und mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden zumindest drei
Kriterien, nach welchen das fiir den Auftraggeber technisch und
wirtschaftlich glinstigste Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitét,
Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckméRigkeit,
Umwelteigenschaften, soziale Kriterien, Belriebskosten,
Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt
und Lieferungs- bzw. Ausfiihrungsfrist; die Zuschlagskriterien
diirfen dem Auftraggeber keine uneingeschrénkte Wabhlfreiheit
libertragen und miissen die Méglichkeit eines wirksamen
Wettbewerbes gewéhrleisten und mit Spezifikationen
einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von den
Bietern (ibermittelten Informationen gestatten, damit bewertet
werden kann, wie gut die Angebote die Zuschlagskriterien
erfiillen, oder*.

Die dadurch erfolgte Starkung des Qualitats- und Leistungswettbewerbs flihrt
insbesondere aufgrund der Entlastung im (oft massiven) Preisdruck zur Vermeidung
von Lohn- und Sozialdumping. Ein klares Bekenntnis des Gesetzgebers zu einem
starken Bestbieterprinzip wéare auch im Hinblick darauf wiinschenswert, dass die
Vergabepraxis in Osterreich betreffend den effizienten Einsatz des Bestbieterprinzips
im europaischen Vergleich zu den Schlusslichtern zéhlt (vgl die aktuelle Studie des
Osterreichischen Instituts fiir Wirtschaftsforschung vom 31.1.2017, ,Das éffentliche
Beschaffungswesen im Spannungsfeld zwischen Billigst- und Bestbieterprinzip®,
http://www.wifo.ac.at/wwa/pubid/59256).

www.faire-vergaben.at Seite 3
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3. Meldeverpflichtung in der Baustellendatenbank

Die Festlegung der Meldepflicht bei Bauauftragen flir 6ffentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber Uber alle beauftragten Unternehmer in die Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungskasse gemafR § 368 BVergG 2017 wird von der ,Initiative
Faire Vergaben® positiv begruft.

In diesem Zusammenhang ist jedoch anzumerken, dass der Geltungsbereich des
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz, BGBI | 414/1972 idgF (in der Folge
,BUAG") nicht gleichermallen auf alle Unternehmen Anwendung findet (zB im
Bereich von Baunebengewerben, die nicht vollumfanglich davon umfasst sind). Dies
kdnnte unter Umstdnden dazu flihren, dass die Regelung des § 368 BVergG 2017 in
der Praxis insoweit ,enger® ausgelegt wird, als nur Unternehmen gemeldet werden,
die auch der Meldepflicht gemaR BUAG unterliegen. Ein derart restriktives
Versténdnis der Meldeverpflichtung geman § 368 BVergG 2017 wiirde jedoch zu
einer massiven Minderung der Effizienz und ZweckmaRigkeit dieser Bestimmung
fihren und kann daher keinesfalls in der Intention des Gesetzgebers liegen.

Wir regen daher an, in den erlduternden Bemerkungen zum § 368 BVergG 2017
klarstellend festzuhalten, dass die Meldepflicht (Entstehung und Umfang)

gemaB § 368 BVergG 2017 nicht an die Bestimmungen des BUAG gekniipft ist
bzw (bewusst) weiter gefasst ist und somit alle im Rahmen von Bauauftragen
beauftragten Unternehmen davon umfasst sind.

4, Normierung klarer Vorgaben fiir die vertiefte Angebotspriifung

In der Praxis besteht hdufig Unklarheit darin, mit welchen Rechtfertigungen eines
Bieters seine kalkulatorischen Anséatze so aufgeklart werden kénnen, dass die
,Preisangemessenheit” bzw die ,betriebswirtschaftliche Erklar- und
Nachvolliziehbarkeit‘ gegeben sind. Diese Unsicherheit bei der vertieften
Angebotspriifung geht insbesondere darauf zurlick, dass die Rechtsprechung bei der
Prifung der Preisangemessenheit zum Teil eine sehr weitreichende
Rechtfertigungsmaoglichkeit fir die Bieter zugelassen hat (so zB VwGH 25.1.2011,
2008/04/0082, wonach eine Unterdeckung umgelegter Lohnnebenkosten nicht

grundsatzlich als unzulassig qualifiziert wird).

Die Unterlassung der geforderten Normierung klarer Vorgaben fir die vertiefte
Angebotsprufung ist fur die Sozialpartner-Initiative vor diesem Hintergrund nicht
nachvollziehbar und wird als kritisch betrachtet.

FAIRE VERGABEN sichern Arbeitsplatze!
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Es wird daher angeregt, die Verpflichtung zur Durchfiihrung einer vertieften
Angebotspriifung dann vorzusehen, wenn der Preis des erstgereihten Bieters
auffallend, ndmlich entweder um 10% vom zweitgereihten Bieter oder um mehr
als 15% von demjenigen der anderen Bieter (Mittelwert), abweicht. Dariiber
hinaus soll — noch deutlicher als im Entwurf bisher vorgesehen — geregelt werden,
dass die direkten Kosten im Sinne von § 137 Abs 3 Z 1 BVergG 2017 jedenfalls
vollstédndig abgedeckt sein miissen, widrigenfalls das Angebot zwingend
auszuscheiden ist (Pflicht zur Teilkostendeckung). Ein Unterschreiten dieser
Grenze ware daher in keinem Fall, insbesondere auch nicht in (betriebswirtschaftlich
plausiblen) Ausnahmeféllen, zuldssig (dh insbesondere die Argumente ,Markteintritt”,
,Referenzerlangung” oder ,Mitarbeiterauslastung” sollten die Abgabe nicht
kostendeckender Angebote nicht rechtfertigen kdnnen).

Die Regelung des § 137 BVergG 2017 (bzw des § 299 BVergG 2017 fiir
Sektorenauftraggeber) sollte daher wie folgt gedndert werden (der
Formulierungsvorschlag kniipft dabei an einen Textvorschlag an, der bereits im so
genannten ,Osterreich-Katalog* anlésslich der Parlamentarischen Enquete am
11.11.2014 enthalten war):

~<Angebote miissen jedenfalls dann verpflichtend einer vertieften
Angebotspriifung unterzogen werden, wenn

% der Preis des billigsten Angebotes den Preis des
zweitbilligsten Angebotes um mehr als 10% unterschreitet
oder

2 der Preis des billigsten Angebotes den durchschnittlichen

Gesamtpreis — und zwar so berechnet, dass die
Gesamtpreise aller Angebote mit Ausnahme des billigsten und
teuersten Angebotes addiert und durch die Anzahl der
Angebote mit Ausnahme des billigsten und teuersten
Angebotes dividiert werden — um mehr als 15% unterschreitet.

Im Preis aller wesentlichen in den Ausschreibungsunterlagen
aufgegliederten Leistungsteile (zB Positionen eines
Leistungsverzeichnisses oder Leistungsteile einer funktionalen
Leistungsbeschreibung) miissen alle jeweils direkt zuordenbaren
Personal-, Material-, Geréte-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten —
nicht aber ein Gewinn oder die Deckung von nicht direkt
zuordenbaren Kosten, die auch aus anderen Auftrégen gedeckt
werden kénnen — enthalten sein (Teilkostendeckung). Begrtindete
Zweifel an dieser Teilkostendeckung werden im Detail geprtift und
sind vom Bieter nachzuweisen. Soweit keine begriindeten Zweifel
vorliegen, ist diese Teilkostendeckung im Zuge einer vertieften
Angebotspriifung vom Bieter zumindest ausdriicklich zu bestétigen.”

www.parlament.gv.at
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Um offentlichen Auftraggebern bzw. Sektorenauftraggebern die Priifung der
Angemessenheit der Preise weiter zu erleichtern, kdnnte fiir die Nachvollziehbarkeit
von einzelnen Positionspreisen, insbesondere fiir deren ,Aufwands- und
Verbrauchsansétze® (siehe § 137 Abs 3 Z 1 BVergG 2017 ) vorgesehen werden,
diese objektive Mindestwerte von unabhangigen Dritten (zB technische Universitéten)
ermitteln zu lassen und der Praxis als (unverbindliche) Handreichung zur Verfliigung

zu stellen.

Um den éffentlichen Auftraggebern die Moglichkeit der Heranziehung dieser
Aufwands- und Verbrauchsansétze (zB ermittelt durch technische Universitdten)
aufzuzeigen und dadurch die vertiefte Angebotspriifung zu erleichtern, sollten diese
in den erlduternden Bemerkungen als Beispiel flr geeignete Aufwands- und
Verbrauchsanséatze geman § 137 Abs 3 Z 1 BVergG 2017 angeflihrt werden.

5. Effiziente Uberwachung der Einhaltung des Vergaberechts

Gemal Art 83 der Richtlinie 2014/24/EU haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass die Anwendung der Vorschriften fiir die éffentliche Auftragsvergabe von einer
oder mehreren Behdrden, Stellen oder Strukturen lberwacht wird. Die Richtlinie
spricht in diesem Zusammenhang von ,Uberwachungsbehérden oder -strukturen"

und geht damit Gber den bloRen Rechtsschutz hinaus.

Das BVergG 2017 sieht jedoch keine derartigen weitergreifenden MalRnahmen bzw
Uberwachungsméglichkeiten vor (keine richtlinienkonforme Umsetzung in diesem
Bereich) und wird aus Sicht der Sozialpartner-Initiative daher als kritisch beurteilt.

Eine relativ einfache und kostengunstige Alternative ist die Einrdumung von
Parteirechten fiir Interessenvertretungen fiir bestimmte Félle von anfechtbaren
Entscheidungen (um vor Angebotséffnung ein Nachpriifungsverfahren hinsichtlich der
Ausschreibungsunterlagen beantragen und diese auf Gesetzmanigkeit priifen lassen
zu kdnnen). Dies stlinde insbesondere auch im Einklang mit der jlingeren
Rechtsprechung, in der sich deutliche Tendenzen im Hinblick auf einen ,offeneren”
Zugang zum Vergaberechtsschutz abzeichnen (vgl die Entscheidung des
Landesverwaltungsgerichts Salzburg vom 23.9.2016, GZ 405-5/18/-2016, in welcher
[erstmals] nicht ein Bieter selbst, sondern eine Interessenvertretung im Interesse ihre

Mitglieder einen Nachprifungsantrag eingebracht hat und damit durchgedrungen ist).

FAIRE VERGABEN sichern Arbeitsplatze! ~ Seite 6
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Die Einrdumung von Parteirechten fur gesetzliche Interessenvertretungen

= ist eine ,Struktur® im Sinne der Richtlinie 2014/24/EU;

= gewahrleistet einen effektiven Vergaberechtsschutz in Féllen von
grundiegender Bedeutung;

" baut auf bereits vorhandenen Strukturen auf;

. ist fUr die 6ffentliche Hand kostenneutral;

. kann legistisch ohne umfangreiche Anderungen in das bestehende System

des Vergaberechtsschutzes eingefiigt werden (zB im Bundesbereich durch
einen neuen Abs 3 in § 334 BVergG 2017 mit dem vorgeschlagenen
Wortlaut):

(3) Innerhalb der Fristen des § 343 hat das Bundesverwaltungsgericht
Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen sowie Aufforderungen zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages zum Zweck der Beseitigung von
VerstéRen gegen dieses Bundesgesetz im Hinblick auf die Bestimmungen
zur Ausschreibung zu priifen, sofern Bundesarbeitskammer,
Bundeskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten,
Landwirtschaftskammer, Industriellenvereinigung, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund oder Wirtschaftskammer Osterreich dem
Bundesverwaltungsgericht vollsténdige Unterlagen (ibermittein. Abs. 2 Z 1
und 2 gelten sinngemén.*

6. Bestbieterprinzip beim Sektorenauftraggeber

Wie bereits festgehalten, ist die Starkung des Bestbieterprinzips eines der zentralen
Anliegen der Sozialpartner-Initiative (siehe Punkt 2 der gegenstandlichen
Stellungnahme). Die Neuregelung im Bereich der Sektorenauftraggeber gemaf § 262
Abs 4 BVergG 2017, wonach nur mehr in 2 Féllen zwingend das Bestbieterprinzip
vorgesehen ist, ist jedoch eine objektivierte Verschlechterung (!) gegeniiber der
BVergG-Novelle 2016, welche insgesamt 9 Tatbesténde flir das verpflichtende
Bestbieterprinzip vorsieht (siehe § 236 Abs 3 BVergG 2016).

Insbesondere kann die Streichung des verpflichtenden Bestbieterprinzips bei
Bauauftragen mit einem geschatzten Auftragswert von mindestens EUR 1 Mio
nicht nachvolizogen werden und wird von der Sozialpartner-Initiative
ausdriicklich abgelehnt. Die Neuregelung in § 262 Abs 5 BVergG 2017, wonach in
diesem Fall lediglich ,qualitdtsbezogene Aspekte” bei der Leistungsbeschreibung, der
Festlegung der technischen Spezifikationen, der Eignungs- oder Zuschlagskriterien
oder beim Leistungsvertrag festgelegt werden missen, stellen eine sachlich nicht
begriindbare und keinesfalls nachvoliziehbare Schwéchung des Bestbieterprinzips
dar.

Die Sozialpartner-Initiative fordert daher in diesem Bereich die Wiederherstellung
des Qualitatsniveaus der BVergG-Novelle 2016.

www faire-vergaben.at Seite 7
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y Lockerung der Normenbindung

§§ 105 Abs 3 und 110 Abs 2 BVergG 2017 haben die bis dato im &ffentlichen Bereich
geltende ,Normenbindung®, wonach fir die Erstellung eines Leistungsverzeichnisses
geeignete Leitlinien (zB ONORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibungen) —
sofern vorhanden — verpflichtend heranzuziehen sind, dahingehend gelockert, dass
der offentliche Auftraggeber lediglich auf diese Leitlinien ,Bedacht‘ nehmen muss.

Dieser Schritt kann von der Sozialpartner-Initiative nicht nachvollzogen werden,
da (gerade) die ONORMen die Sicherstellung von hohen Standards bei der
Auftragsausfiihrung und die Verbesserung der Rahmenbedingungen von
Wirtschaft, Gesellschaft und Umwelt zum Ziel haben und dariiber hinaus —
aufgrund der Mitwirkung von Vertretern aller betroffenen Kreise bei der Entstehung
von ONORMen - auch die Vermutung eines fairen Interessensausgleiches

innehaben.

Das Abgehen von der in der Praxis bewahrten Normenbindung im 6ffentlichen
Bereich ist daher in keiner Weise nachvollziehbar und insbesondere aus
Griinden einer objektivierbaren Qualitidtssicherung abzulehnen.

Die Sozialpartner-Initiative fordert daher in diesem Bereich zumindest die
Wiederherstellung des Qualitidtsniveaus des BVergG 2006 sowie eine Ausweitung
auf die Sektorenauftraggeber. Darliber hinaus sollte eine gesetzliche Klarstellung
erfolgen, dass entgegen der Judikatur ein weitgehendes bzw unbegriindetes

Abweichen von geeigneten Leitlinien unzuldssig ist.

8. Ausschlussgriinde vom Vergabeverfahren — Vorliegen rechtskraftiger
Verurteilungen von natiirlichen Personen
§ 78 Abs 2 Z 1 BVergG 2017 regelt, dass ein Unternehmer auszuscheiden ist, wenn
eine rechtskraftige Verurteilung gegen eine Person vorliegt, die ,Mitglied im
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan des Unternehmers ist oder die darin
Vertretungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse hat’.

Vor dem Hintergrund der jlingsten héchstgerichtlichen Judikatur, wonach Prokuristen
als in der Geschaftsfiihrung tatige Personen gemaR § 68 Abs 1 Z 1 und 4 BVergG
2006 anzusehen sind (sieche VWGH 12.9.2016, Ra 2015/04/00812), sollte
klargestellt werden, dass Prokuristen von § 78 Abs 2 Z 1 BVergG 2017 nicht

umfasst sind.

FAIRE VERGABEN sichern Arbeitsplatze!
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Daruber hinaus ware auch der damit verbundene (administrative) Aufwand des
Auftraggebers und des Bieters (Beantragung, Vorlage und Priifung von aktuellen
Strafregisterauszigen flir sémtliche vorhandenen Prokuristen) sachlich nicht
gerechtfertigt (insbesondere bei groRen bzw bérsennotierten Unternehmen, wiirde
dies einen administrativen nicht mehr zu bewaltigenden Priif- und Kontrollaufwand fir
den Auftraggeber zur Folge haben).

Die Sozialpartner-Initiative regt daher an, die erlauternden Bemerkungen zu § 78
BVergG 2017 um folgenden Absatz zu ergdnzen:

,Da der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 12.9.2016 (Ra
2015/04/0081) festgestellt hat, dass Prokuristen als in der
Geschéftsfiihrung tétige Personen im Sinne des § 68 Abs. 1Z 1 und 4
BVergG 2006 anzusehen sind und seither in der Praxis vielfach
Unsicherheit dariiber besteht, ob und inwieweit die Voraussetzungen auch
im Hinblick auf Prokuristen zu priifen sind, stellt der § 78 Abs 2 BVergG
2017, der sich auf den Text der Richtlinie bezieht, nunmehr ausdriicklich
klar, dass Prokuristen von dieser Regelung nicht umfasst sind.”

Wir danken flr die Kenntnisnahme der Anliegen der Sozialpartner-Initiative ,,Faire
Vergaben“ und ersuchen um deren Berticksichtigung.

Mit fredndlichen GriRe

14

Beilagen:
Beilage ./1  Forderungskatalog — Initiative Faire Vergaben;

Beilage ./2  Stellungnahme der WKO vom 9.11.2016.

www.faire-vergaben.at Seite 9
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Vorschlage der Initiative ,,Faire Vergaben sichern Arbeitsplatze*

zur grof3en BVergG-Novelle 2016

Die Vorschlége der Initiative ,,Faire Vergaben sichern Arbeitsplatze” sind:

Berlcksichtigung von Ratingzahlen als Eignungskriterium zur Bewertung der wirt-
schaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit

Verpflichtende Verwendung von mindestens zwei Zuschlagskriterien neben dem Preis
beim Bestbieterprinzip

Meldeverpflichtung in die Baustellendatenbank

Normierung klarer Vorgaben flr die vertiefte Angebotspriifung

Effiziente Uberwachung der Einhaltung des Vergaberechts

Berucksichtigung von Ratingzahlen als Eignungskriterium zur Bewertung der wirt-
schaftlichen und finanziellen Leistungsféhigkeit

GemaR Art 58 Abs 3 der Richtlinie 2014/24/EU konnen 6ffentliche Auftraggeber im Hin-
blick auf die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféahigkeit Anforderungen stellen, die
sicherstellen, dass die Wirtschaftsteilnehmer tber die erforderlichen wirtschaftlichen und

finanziellen Kapazitaten fir die Ausfiihrung des Auftrags verfiigen.

Es existieren zahlreiche Organisationen, die Kennzahlen zur wirtschaftlichen Lage von
Unternehmen in Form von Ratings anbieten. Diese Ratingzahlen kdnnen in Ausschreibun-
gen herangezogen werden, um die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens ohne grof3en
Aufwand objektiv zu erfassen (zur grundsétzlichen Zuléssigkeit des Einsatzes von Ratings
siehe VWGH 17.6.2014, 2013/04/0033). Folglich werden solche Ratingzahlen bereits jetzt
von zahlreichen offentlichen Auftraggebern in Osterreich zur Bewertung der wirtschaftli-
chen und finanziellen Leistungsfahigkeit herangezogen (zB KSV-Rating oder vergleichba-

re Ratings).

Vor diesem Hintergrund wird angeregt, dass 6ffentliche Auftraggeber im Hinblick auf die
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit verpflichtend auch das Rating des
Unternehmens heranziehen sollen. ZweckmaRigerweise sind in den Erl&uterungen zum

Gesetzestext beispielhaft existierende Ratingsysteme zu nennen und nach Madglichkeit
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auch Empfehlungen fiir sinnvolle Mindestratingwerte aufzunehmen (zB KSV-Rating ge-

ringer als 400).

Verpflichtende Verwendung von mindestens zwei Zuschlagskriterien neben dem
Preis beim Bestbieterprinzip

Zur Starkung des Bestbieterprinzips wird angeregt, dass bei der Wahl des technisch und
wirtschaftlich ginstigsten Angebotes neben dem Preis verpflichtend mindestens zwei
weitere Zuschlagkriterien zur Anwendung kommen. Die Regelung des §2 Z 20 lit d
sublit aa BVergG sollte daher folgendermafen adaptiert werden:

»,aa) sind bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich glinstigsten An-
gebotes die vom Auftraggeber im Verhéltnis oder ausnahmsweise
in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht diskriminie-
renden und mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangenden zu-
mindest drei Kriterien, nach welchen das technisch und wirtschaft-
lich glinstigste Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitat, Preis, tech-
nischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften, so-
ziale Kriterien, Betriebskosten, Rentabilitat, Kundendienst und
technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw. Ausfiih-
rungsfrist, oder*

Meldeverpflichtung in die Baustellendatenbank

Ab 1.1.2017 konnen offentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber geméal § 3la
(neu) Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz, BGBI | 414/1972 idF BGBI |
72/2016 (in der Folge ,,BUAG") auf freiwilliger Basis die Daten der zur Ausfiihrung ein-
gesetzten Unternehmen an die Baustellendatenbank melden. Diese Daten sollen die Kon-
trolle durch die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (in der Folge ,,BUAK*") noch
effektiver machen und oOffentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber Uber die Ein-
haltung von gesetzlichen Bestimmungen entlang der Auftragnehmer- und der Subunter-

nehmerkette im Rahmen von Baustellenkontrollen der BUAK informieren.

Seit dem Inkrafttreten der letzten Novelle zum BVergG (BGBI | 7/2016) besteht eine
Transparenzpflicht fur alle Subunternehmer. Alle Unternehmer, welche einen Teil des
dem Auftragnehmer erteilten Auftrages ausfiihren, missen vom Bewerber, Bieter bzw
Auftragnehmer offengelegt werden. Der Auftraggeber ist dazu verpflichtet, die benannten
Unternehmer zu priifen und besitzt somit bereits aufgrund der zwingenden gesetzlichen

Vorgaben des BVergG alle Informationen Uber die zur Auftragsabwicklung eingesetzten
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Unternehmen. Zur Meldung an die Baustellendatenbank ware somit lediglich die EDV-
méRige Erfassung der Daten in einem Onlineformular erforderlich, was mit einem sehr ge-

ringen Zeitaufwand verbunden ist.

Vor diesem Hintergrund wird angeregt, fur 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftrag-
geber eine zwingende Meldeverpflichtung Uber alle beauftragten Unternehmen an die

Baustellendatenbank festzuschreiben, welche bei der BUAK eingerichtet ist.

In 8 10 Abs 1 Lohn- und Sozialdumping-Bek&dmpfungsgesetz, BGBL | Nr 44/2016 idgF,
(in der Folge ,,LSD-BG*) ist dartber hinaus eine Haftungsbestimmung fur einen General-
unternehmer vorgesehen, der die Erbringung eines Teils der geschuldeten Leistungen bzw
Arbeiten an andere Unternehmer (bertragt. Die Haftung des Generalunternehmers bezieht
sich dabei auf die aus dem Arbeitseinsatz zustehenden Entgeltanspriiche der vom jeweili-
gen Subunternehmer eingesetzten Arbeitnehmer. Nach § 10 Abs 2 LSD-BG haben samtli-
che Auftraggeber dem Arbeitnehmer wahrheitsgemald langstens binnen 14 Tagen ab Zu-
gang des Auskunftsbegehrens Auskunft tiber die von ihnen beauftragten Unternehmen und
Uber die Weitergabe der Beauftragungen zu erteilen. Im Baubereich hat die BUAK dem
Arbeitnehmer sédmtliche ihr bekannten Auftraggeber zu nennen. Nach der aktuellen
Rechtslage ist es fur Arbeitnehmer somit relativ aufwendig, die entsprechenden Auskunfte

zu erlangen, um Klarheit tiber die Sicherung der Entgeltanspriiche zu erhalten.

Durch die gesetzliche Verankerung einer Meldepflicht konnte den Arbeitnehmern der
Subunternehmer das Einholen der entsprechenden Auskiinfte erleichtert werden, da eine
zentrale Datenbank vorhanden ware, aus der von den Arbeitnehmern zumindest fur 6ffent-
lichen Auftrage alle erforderlichen Informationen direkt abgerufen werden kénnen. Auch
aus diesem Grund sollte eine Meldepflicht an die Baustellendatenbank fur 6ffentliche Auf-
traggeber und Sektorenauftraggeber im BVergG verpflichtend festgelegt werden.

Normierung klarer Vorgaben fur die vertiefte Angebotsprifung

Die vergaberechtlichen Bestimmungen enthalten ein Verbot von Lohndumping (tber
die Bestimmungen betreffend die zwingende Einhaltung der arbeits- und sozialrechtli-
chen Mindeststandards) und ein Verbot von Preisdumping (tber die in § 19 Abs 1
BVergG iVm § 125 Abs 4 BVergG festgelegte Pflicht zu ,,angemessenen® bzw ,,be-

triebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbaren® Preisen). Auf gesetzlicher Ebene
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besteht daher insofern Klarheit im Umgang mit Angeboten, die gegen das Verbot von
Lohn- und/oder Preisdumping versto3en: Sie sind nach Durchfiihrung einer vertieften
Angebotsprifung im kontradiktorischen Verfahren (dh der Bieter muss Gelegenheit
zur Stellungnahme auf konkrete VVorhalte haben) zwingend auszuscheiden. Unklarheit
besteht in der Praxis allerdings haufig darin, mit welchen Rechtfertigungen eines Bie-
ters seine kalkulatorischen Ansatze so aufgeklart werden koénnen, dass die ,,Preisan-
gemessenheit” bzw die ,,betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit” ge-
geben sind. Diese Unsicherheit bei der vertieften Angebotspriifung geht einerseits da-
rauf zurlick, dass die derzeitige Formulierung des § 125 BVergG aus dem Jahr 1993
stammt (und somit nicht mehr alle aktuellen Problemstellungen abdecken kann, wel-
che derzeit im Bereich Lohn- und Sozialdumping vorhanden sind) und andererseits
auf den Umstand, dass die Rechtsprechung bei der Priifung der Preisangemessenheit
zum Teil eine sehr weitreichende Rechtfertigungsmoglichkeit fur die Bieter zugelas-
sen hat (so zB VWGH 25.1.2011, 2008/04/0082, wonach eine Unterdeckung umgeleg-

ter Lohnnebenkosten nicht grundsatzlich als unzuldssig qualifiziert wird).

Vor diesem Hintergrund wird angeregt, die Verpflichtung zur Durchfiihrung einer ver-
tieften Angebotspriifung dann vorzusehen, wenn der Preis des erstgereihten Bieters
auffallend, ndmlich entweder um 10% vom zweitgereihten Bieter oder um mehr
als 15% von demjenigen der anderen Bieter (Mittelwert), abweicht. Dar{iber hin-
aus soll geregelt werden, dass die direkten Kosten im Sinne von
8 125 Abs 4 Z 1 BVergG jedenfalls vollstandig abgedeckt sein mussen, widrigenfalls
das Angebot zwingend auszuscheiden ist (Pflicht zur Teilkostendeckung). Ein Un-
terschreiten dieser Grenze ware daher in keinem Fall, insbesondere auch nicht in (be-
triebswirtschaftlich plausiblen) Ausnahmeféllen, zuldssig (dh insbesondere die Argu-
mente ,,Markteintritt“, ,,Referenzerlangung® oder ,,Mitarbeiterauslastung* sollten die

Abgabe nicht kostendeckender Angebote nicht rechtfertigen kdnnen).

Die nachfolgende Formulierung fiir eine Anderung des § 125 BVergG (bzw des § 268
BVergG fur Sektorenauftraggeber) kniipft dabei an einen Textvorschlag an, der bereits
im so genannten ,,Osterreich-Katalog“ anlasslich der Parlamentarischen Enquete am
11.11.2014 enthalten war:
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»Angebote mussen jedenfalls dann verpflichtend einer vertieften An-
gebotsprifung unterzogen werden, wenn

1. der Preis des billigsten Angebotes den Preis des zweitbilligsten
Angebotes um mehr als 10% unterschreitet oder

2. der Preis des billigsten Angebotes den durchschnittlichen Ge-
samtpreis — und zwar so berechnet, dass die Gesamtpreise al-
ler Angebote mit Ausnahme des billigsten und teuersten Ange-
botes addiert und durch die Anzahl der Angebote mit Ausnah-
me des billigsten und teuersten Angebotes dividiert werden —
um mehr als 15% unterschreitet.

Im Preis aller wesentlichen in den Ausschreibungsunterlagen aufge-
gliederten Leistungsteile (zB Positionen eines Leistungsverzeichnisses
oder Leistungsteile einer funktionalen Leistungsbeschreibung) miissen
alle jeweils direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-,
Fremdleistungs- und Kapitalkosten — nicht aber ein Gewinn oder die
Deckung von nicht direkt zuordenbaren Kosten, die auch aus anderen
Auftragen gedeckt werden konnen — enthalten sein (Teilkostende-
ckung). Begriindete Zweifel an dieser Teilkostendeckung werden im
Detail geprift und sind vom Bieter nachzuweisen. Soweit keine be-
grindeten Zweifel vorliegen, ist diese Teilkostendeckung im Zuge ei-
ner vertieften Angebotsprifung vom Bieter zumindest ausdrucklich zu
bestatigen.”

Um offentlichen Auftraggebern bzw Sektorenauftraggebern die Prifung der Angemes-
senheit der Preise weiter zu erleichtern, konnte flr die Nachvollziehbarkeit von ein-
zelnen Positionspreisen, insbesondere fur deren ,,Aufwands- und Verbrauchsansétze*
(siehe 8 125 Abs 4 Z 1 BVergG ) vorgesehen werden, fur diese objektive Mindestwer-
te von unabhéngigen Dritten (zB Technischen Universitdten) ermitteln zu lassen und
der Praxis als (unverbindliche) Handreichung zur Verfligung zu stellen.

So ist zB derzeit vom Giteschutzverband fur Bewehrungsstahl geplant, die Techni-
sche Universitat Graz mit der Ermittlung der Aufwandswerte flr VVerlegearbeiten von
Betonstahl, aber nur fir den Anteil ,,Lohn“ (und nicht auch fur ,,Sonstiges®) zu beauf-
tragen und die Ergebnisse dieser Untersuchung der interessierten Offentlichkeit durch
Bekanntmachung auf der TU-Homepage zur Verfligung zu stellen. Sofern sich die
Verwendung derartiger Ansatze im offentlichen Bereich als zielfihrend erweist, kon-
nen diese Aufwands- und Verbrauchsansatze in der Folge gemaR 8 125 Abs4 Z 1
BVergG bzw 8§ 268 BVergG zur Prufung der betriebswirtschaftlichen Erklar- und

Nachvollziehbarkeit eingesetzt werden.
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Um den Offentlichen Auftraggebern die Moglichkeit der Heranziehung dieser Auf-
wands- und Verbrauchsansatze (zB ermittelt durch technische Universitaten) aufzu-
zeigen und dadurch die vertiefte Angebotspriifung zu erleichtern, sollten diese in den
Erlauternden Bemerkungen als Beispiel fiir geeignete Aufwands- und Verbrauchsan-
sétze geméal § 125 Abs 4 Z 1 BVergG angefuhrt werden.

Effiziente Uberwachung der Einhaltung des Vergaberechts

GemaR Art 83 der Richtlinie 2014/24/EU haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass
die Anwendung der Vorschriften fir die 6ffentliche Auftragsvergabe von einer oder meh-
reren Behorden, Stellen oder Strukturen uberwacht wird. Die Richtlinie spricht von
,Uberwachungsbehdrden oder -strukturen* und geht damit tiber den bloRen Rechtsschutz

hinaus.

Eine relativ einfache und kostengiinstige Alternative um die Richtlinie in diesem Punkt
umzusetzen, ist die Einrdumung von Parteirechten fur gesetzliche Interessenvertre-
tungen fur bestimmte Félle von anfechtbaren Entscheidungen (um vor Angebotséffnung
ein Nachprifungsverfahren hinsichtlich der Ausschreibungsunterlagen beantragen und

diese auf Gesetzmaligkeit prifen lassen zu kénnen).

Die Einrdumung von Parteirechten fur gesetzliche Interessenvertretungen

. ist eine ,,Struktur” im Sinne der Richtlinie;

. gewahrleistet einen effektiven Vergaberechtsschutz in Fallen von grundlegender
Bedeutung;

. baut auf bereits vorhandenen Strukturen auf;

" ist fur die 6ffentliche Hand kostenneutral,

" kann legistisch ohne umfangreiche Anderungen in das bestehende System des

Vergaberechtsschutzes eingeftigt werden (zB im Bundesbereich durch einen neuen

Abs 3 in § 312 BVergG mit dem vorgeschlagenen Wortlaut):

»(3) Innerhalb der Fristen des § 321 hat das Bundesverwal-
tungsgericht Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen
sowie Aufforderungen zur Abgabe eines Teilnahmeantrages
zum Zweck der Beseitigung von Verstolien gegen dieses Bun-
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desgesetz im Hinblick auf die Bestimmungen zur Ausschrei-
bung zu prifen, sofern Bundesarbeitskammer, Bundeskam-
mer der Architekten und Ingenieurkonsulenten, Landwirt-
schaftskammer, Industriellenvereinigung oder Wirtschafts-
kammer Osterreich dem Bundesverwaltungsgericht vollstan-
dige Unterlagen Uber-mitteln. Abs. 2 Z 1 und 2 gelten sinn-
geman.”
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Initiative ,Faire Vergabe“ - Endversion Forderungskatalog zur groBen BVergG-Novelle 2016
Stellungnahme WKO

Sehr geehrter Herr Dr. Heid!

Vielen Dank fiir die Ubermittlung der adaptierten Vorschlage der Initiative Faire Vergabe. Die
einzelnen von lhnen vorgeschlagenen Punkte sind fiir uns so wichtig, dass wir mit lhrem neuen
Vorschlag ein osterreichweites Begutachtungsverfahren in allen Landeskammern und Bundesspar-
ten gemah Wirtschaftskammergesetz durchgefiihrt haben.

Auf Grundlage dieser Begutachtung darf ich lhnen mitteilen, dass wir Ratingzahlen als Eignungs-
kriterium zum Nachweis der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit grundsatzlich
beflirworten.

Die Anwendung von insgesamt drei Zuschlagskriterien im Rahmen einer Bestbietervergabe wird
insofern befiirwortet, als die Anwendung solcher Kriterien inhaltlich sinnvoll ist. Dies wird insbe-
sondere bei standardisierten Produkten wie z.B. genormten Bauprodukten nicht immer zu ge-
wabhrleisten sein.

Die Meldeverpflichtung der Auftraggeber an die Baustellendatenbank (beauftragte Unternehmen
und Subunternehmen) ist fiir den Sektor Bau einvernehmlich wichtig. Die Frage nach der Sinnhaf-
tigkeit der Meldung von Nicht-BUAK-Unternehmen stellt sich aber, weil die diesbeziigliche Priif-
kompetenz der BUAK nicht kommen wird. Immerhin ist dann aber der BUAK bekannt, ob sie es
auf der Baustelle mit dem richtigen Subunternehmern zu tun hat.
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Zur vertieften Angebotspriifung halten wir fest, dass die vergebenden Stellen die formulierten
Kriterien vermutlich kritisieren werden. Aus unserer Sicht ist dieser Vorschlag aber eine gute
Verhandlungsposition. BegriiBt wird jedenfalls der Entfall der Nennung besonders betroffener
Branchen. Dennoch miissen auch in zukiinftigen Vergabeverfahren Innovation und Wettbewerb
gefordert werden, weswegen die Position zu Referenzanlagen und Markteintrittspreisen zu hin-
terfragen ist.

Die Parteienstellung der gesetzlichen Interessensvertretungen zur Verbesserung der Uberwa-
chungseffizienz wird von uns befurwortet.

Wir danken Ihnen fiir lhr Engagement und werden die einvernehmlichen Punkte auch entspre-
chend in unserer WKO Stellungnahme zum demnachst in Begutachtung gehenden, neuen Bundes-
vergabegesetz aufnehmen.

MC MitfrCundlichen GriiBen
| - &amg

Dr. Christoph Leitl Mag. Anna Maria Hochhauser
Prasident ' Generalsekretarin
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