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Compliance im 6ffentlichen Beschaffungswesen

Compliance erlangt im 6ffentlichen Beschaffungswesen immer grél3ere Bedeutung, da vor
allem offentliche Beschaffungsvorgange anfallig fir Korruption sind. Sowohl auf
Aufraggeber-, als auch auf Auftragnehmerseite fordert ein stetig steigendes Mald an
Transparenz und Gleichbehandlung zur Sicherung eines fairen Wettbewerbes die Einhaltung

von externen Bestimmungen sowie internen Vorgaben und Richtlinien.

Compliance bzw. Regeltreue ist die Einhaltung samtlicher fir das jeweilige Unternehmen
relevanten gesetzlichen Vorschriften und Richtlinien.! Compliance umschreibt die Erfiillung
bzw. Konformitat mit staatlichen Restriktionen, Regeln und Spezifikationen sowie mit
ethischen und moralischen Grundsatzen, aber auch mit Standards und Richtlinien wie
beispielsweise die 1SO-Standards.? Compliance kann zum einen auf Zwang, wie
beispielsweise im Falle von gesetzlichen Vorgaben und zum anderen auf fakultativen

Einhalten von Standards und anderen Bestimmungen beruhen.

Bereits das Bundesvergabegesetz normiert die allgemeinen Grundsatze des
Vergabeverfahrens dahingehend, dass Vergabeverfahren ,unter Beachtung der
unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den
Grundsétzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller
Bewerber und Bieter* durchzufiihren sind und die Vergabe nur an ,befugte, leistungsfahige
und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen [hat]“.* Schon aus
dieser Bestimmung geht die Intention des Gesetzgebers, ein transparentes und

regelkonformes Vergabeverfahren durchzufiihren, eindeutig hervor.

Um einen erfolgreichen Wettbewerb bzw. die erfolgreiche Beteiligung an einem offentlichen
Wettbewerb zu gewahrleisten, mussen sich Unternehmen immer mehr mit umfassenden und
transparenten Compliance-Strukturen auseinandersetzen. Nur ein effektives Compliance-
System dient der konsequenten Risikovermeidung, der Verminderung von rechtswidrigem

Verhalten und damit einhergehenden Schéaden.

! Schwarzbartl/Pyrcek, Compliance Management (2012)

2 Definition Wikipedia: International Organization for Standardization (Internationale Organisation fiir Normung) ist die
internationale Vereinigung von Normungsorganisationen und erarbeitet internationale Normen in allen Bereichen mit
Ausnahme der Elektrik und der Elektronik, fir die die Internationale elektrotechnische Kommission (IEC) zustandig ist, und
mit Ausnahme der Telekommunikation, fiir die die Internationale Fernmeldeunion (ITU) zusténdig ist. Gemeinsam bilden
diese drei Organisationen die WSC (World Standards Cooperation).

® petsche/Mair, Handbuch Compliance (2011), 1f

* §§ 19, 187 BVergG 2006



Forschungsgegenstand/Forschungsziel:

Im Zuge dieser Arbeit mochte ich vor allem jene Bereiche bzw. Ablédufe eines offentlichen
Vergabeverfahrens herausarbeiten und diskutieren, welche primar durch die Einhaltung von
Transparenz, Regelkonformitat und Bietergleichbehandlung gekennzeichnet sein sollten. Ich
mochte darstellen, welche Handlungen der Unternehmer bzw. der 6ffentliche Auftraggeber
jedenfalls setzen muss und welche Risiken es zu vermeiden gilt, um nicht gegen gesetzliche
Bestimmungen zu verstoRen bzw. auch darstellen, welche Madglichkeiten bestehen,

regelkonformes Verhalten unternehmensweit zu gewahrleisten.

Schon die Wahl der richtigen Verfahrensart stellt ein wesentliches Kriterium fir die
vergabekonforme Abwicklung des gesamten Verfahrens und des nachfolgenden
Vertragsverhaltnisses dar. Nur durch Einhaltung der gesetzlichen und unternehmensinternen
Ingerenzen kann der Auftraggeber sicher und transparent seinen Auftrag vergeben. Hierbei
ist zB auch immer das Verbot des Auftragssplittings im Auge zu behalten, da eine sachlich
nicht gerechtfertigte Teilung eines Vorhabens als Umgehung des Vergaberechts gewertet
wird. Auch kommt es seit der BVergG-Novelle 2009 zu einer wesentlichen Verscharfung des
Vergaberechts und den damit einhergehenden Sanktionen des Bundesvergabeamtes. Durch
die normierte de facto-Vergabe hat das Bundesvergabeamt die Mdglichkeit noch
rickwirkend in bereits geschlossene Vertrdge einzugreifen bzw. Buf3geldsanktionen
aufzuerlegen, wenn eine Verfahrensart gewahlt wurde, deren Voraussetzungen nicht
vorliegen. In diesem Sinne wurde am 11.04.2012 die Sozialversicherungsanstalt der Bauern
aufgrund einer Verletzung des Vergabegesetzes vom Bundesvergabeamt zur bisherigen
RekordgeldbuRe von EUR 90.000 — rund 10% des Auftragswertes — verurteilt.®

Ebenso interessant ist in diesem Zusammenhang der Umgang mit Angeboten bzw.
Teilnahmeantragsunterlagen und deren Prifung seitens des Auftraggebers. Nur durch die
Einhaltung von Dokumentationspflichten und dem Mehr-Augen-Prinzip kann hierbei ein

regelkonformes und transparentes Verhalten gewahrleistet werden.

Im Zuge der Gleichbehandlung von Bietern und Bewerbern stellt natdrlich auch die
Kommunikation einen wesentlichen Faktor dar. Sowohl die Kommunikation der einzelnen
Unternehmen untereinander (wettbewerbswidrige Absprachen, VerstéRe gegen das
Kartellgesetz), als auch die Kommunikation im Sinne von Bieteranfragen,
Vergabegesprachen und Aufklarungen muss im Sinne eines fairen und lauteren

Wettbewerbes von Belang sein.

> BVA vom 11.04.2012, N/0028-BVA/10/2012-25



Seit der BVergG-Novelle 2009 werden auch strengere Anforderungen an den Auftraggeber
beziglich der Bekanntgabe von Auftraggeberentscheidungen (Zuschlags-, Ausscheidens-
und Widerrufsentscheidung) gestellt; die Holschuld der Bieter Informationen anzufordern,
wurde in eine Bringschuld des Auftraggebers umgewandelt; der Auftraggeber hat sogleich
mit seiner Entscheidung all jene Griinde bekanntzugeben, die Bieter bendtigen, um sich ihre

Chancen in einem allfélligen Nachprifungsverfahren errechnen zu kénnen.

Mittlerweile muss nicht nur die praventive Verhinderung von Regelverstdlen von zu
erschaffenden Compliance-Strukturen erfasst sein, auch bereits bestehende RegelverstoRe
bedlrfen einer konkreten und transparenten Regelung. So wurde mit der Novelle zum
BVergG 2006 Unternehmen erstmals ausdricklich die Mdglichkeit eingerdaumt, sich auch im
Hinblick auf eine rechtskréftige Verurteilung sowie sonstige berufliche Verfehlung durch die
sogenannte Selbstreinigung freizubeweisen und somit die berufliche Zuverlassigkeit

wiederzuerlangen.®

Diesen Ansatz hat die EU-Kommission nun auch in ihrem Richtlinienvorschlag (896/2 vom
20.12.2011) aufgenommen und in Art 55 vorgesehen, dass Unternehmen, die einen
Ausschlussgrund aufgrund ihrer beruflichen Unzuverlassigkeit verwirklichen, dennoch —
unter Nachweis einer effektiven und erfolgreichen Selbstreinigung — an 6ffentlichen

Vergabeverfahren teilnehmen kdnnen.

Im klassischen Bereich trifft den Auftraggeber gemaR 8 129 Abs 1 Z 1 BVergG die
Verpflichtung, Angebote von unzuverldssigen Unternehmen aus dem Vergabeverfahren
auszuscheiden; ein Ermessensspielraum besteht fur den Auftraggeber hierbei nicht. Durch
die Regelung des § 73 BVergG wurde ausdricklich die Mdglichkeit der vergaberechtlichen
Selbstreinigung ins Gesetz aufgenommen, eine Beteiligung an o6ffentlichen
Vergabeverfahren ist somit unter bestimmten Voraussetzungen auch nach einer

rechtskraftigen Verurteilung oder sonstigen beruflichen Verfehlung noch méglich.

Abweichend wird dieser Tatbestand im Sektorenbereich geregelt, da Sektorenauftraggebern
ein Ermessenspielraum fir den Ausschluss von Unternehmen eingerdumt wurde.
Abgesehen davon wurde auch die Mdéglichkeit der Selbstreinigung der Unternehmen flr
Sektorenauftraggeber nicht im Gesetz verankert. Eine analoge Anwendung dieser
LSanierung” des klassischen Bereichs ware — vor allem im Hinblick auf das neuestes

Erkenntnis des Bundesvergabeamtes vom 22.06.2012 und insbesondere in Anbetracht der

® § 73 BVergG 2006



Tatsache, dass der Sektorenbereich in der Praxis dem leichteren Vergaberegime unterliegen

soll — zu diskutieren.’

Aufzuzeigen ist jedenfalls auch das gehorige Verhalten der einzelnen Mitarbeiter im Zuge
eines Vergabeverfahrens, insbesondere im Falle eines Nachprufungsantrages. Um im
Berufsalltag im Sinne der Compliance-Vorgaben ein gesetz- und richtlinienkonformes
Verhalten zu garantieren, muss die notwendige Risikoaufklarung lickenlos im Wege von
Schulungen und internen Vorgaben an jeden einzelnen Mitarbeiter herangetragen und

eigenverantwortliches Handeln geférdert werden.

Nur durch die Schaffung eines — an die GroRRe, Struktur und speziellen Bedirfnisse
angepassten — Compliance Management Systems konnen Regelverstof3e vermieden,
erschwert bzw. rechtzeitig erkannt und behandelt werden. Durch ein funktionierendes
System konnen erhebliche Schaden fiir Unternehmen wie Nichtigkeitssanktionen,
BuRRgelder, Schadenersatzanspriiche und Ruckabwicklungen von geschlossenen Vertragen
verhindert werden. Auch nicht zu vergessen und keinesfalls zu unterschatzen ist der mit
solchen Sanktionen einhergehende Imageschaden, der vor allem bei Klein- und
Mittelunternehmen, aber auch durchaus bei grolien Unternehmen mit erheblichen

wirtschaftlichen EinbuR3en einhergehen kann.

Die oben aufgezéahlten Eckpunkte eines Vergabeverfahrens stellen nur einen beispielhaften
Auszug jener Bereiche dar, bei denen sich Ooffentliche Auftraggeber an gesetzliche
Bestimmungen bzw. interne Vorgaben und Richtlinien halten missen. Handelt ein
Unternehmen entgegen diesen Vorgaben, ist es vermehrt Risiken ausgesetzt, die sowohl zu
einer Bestrafung der handelnden Personen, als auch des Unternehmens selbst flihren

kdnnen.

" BVA vom 22.06.2012, N/0053/BVA/08/2012
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