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l. Zielsetzung

1)

§ 75 BVergG 2006 (id dzt gF) zahlt demonstrativ die Nachweismittel auf, mit de-
nen Bewerber oder Bieter ihre wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
je nach Festlegung des Auftraggebers nachweisen kénnen. Inhaltliche Mindest-
anforderungen werden nicht genannt. Solche vorzugeben, obliegt dem Auftrag-

geber.

@

Die Praxis hat gezeigt, dass die haufig verlangte Bonitatserklarung einer Bank
nicht immer verlasslich ist. Auch eine positive Bonitatsauskunft bestatigt idR nur
das Vorliegen ausreichender Bonitat ohne Bezug zum Auftragswert des Bauvor-
habens und zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, die der Bieter bendtigt, um
dieses Projekt auch dann ,durchzustehen®, wenn dabei Komplikationen auftre-
ten. Ahnlich verhélt es sich bei Ratings, zumal das Gesetz weder die Einholung
einer Bankauskunft noch die Bewertung durch eine Ratingagentur verpflichtend
vorschreibt und noch weniger den Auftraggeber noétigt, ein bestimmtes Rating (zB

Wert nicht Uber 400) zu verlangen.

3)

Insolvenzen fihren nicht selten und vor allem bei Grof3projekten zu enormen
Schaden beim Auftraggeber. Bieter mit unzureichender wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit verfolgen mitunter eine Billigpreisstrategie, um Auftrage zu akqui-

rieren und schlagen so leistungsféhige Unternehmen aus dem Feld.

(4)

Diesen Gefahren kann durch die Verpflichtung des Auftraggebers entgegen ge-

wirkt werden, bei bestimmten GroRprojekten von Bewerbern und Bietern den
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Nachweis der Erfiillung bestimmter Kennzahlen zu verlangen. Bei deren Erfiil-
lung darf vermutet werden, dass die Unternehmer die projektnotwendige wirt-

schaftliche Leistungsfahigkeit besitzen

(®)

Dazu ist es erforderlich, einerseits den Typ des Grol3projekts nach Komplexitats-
, Schwierigkeits- und Risikomerkmalen festzulegen, fir den die Verpflichtung des
Auftraggebers gelten soll, und andererseits die Kennzahlen zu bestimmen, deren
Erreichen Voraussetzung daflr ist, dass eine entsprechende wirtschaftliche Leis-

tungsfahigkeit angenommen werden darf.

Il. Europarechtliche Rahmenbedingungen
(6)

Die EU-Vergaberichtlinien (2014/24/EU, 2014/25/EU) stehen derartigen gesetz-
lichen Vorgaben nicht entgegen. Zwar unterscheiden die Richtlinien zwischen
Regelungsoptionen, die dem mitgliedstaatlichen Gesetzgeber eingerdumt sind
(zB Art 67 Abs 2, 3 UA RL 2014/24/EU) und Wahlmdoglichkeiten, welche die RL
den offentlichen Auftraggebern einrdumt, und die der mitgliedstaatliche Gesetz-
geber diesen nicht nehmen darf (zB Art 67 Abs 2, 1 UA RL 2014/24/EU). So hat
der EuGH im Urteil Sintesi (7.10.2004, Rs C-247/02) eine italienische Regelung
verworfen, die den o6ffentlichen Auftraggebern fur die Vergabe von o6ffentlichen
Bauauftragen im Anschluss an ein offenes oder nicht offenes Verfahren abstrakt
und allgemein vorschreibt, nur das Kriterium des niedrigsten Preises anzuwen-

den. Aus der Begriindung:

,40. Legt der nationale Gesetzgeber jedoch ein ausschlie3liches Kriterium fir die
Vergabe o6ffentlicher Bauvertrége abstrakt und allgemein fest, so nimmt dies den
offentlichen Auftraggebern die Moglichkeit, die Art und die Besonderheiten der-
artiger Auftrdge im Einzelnen zu bertcksichtigen, indem sie fur jeden von ihnen
das Kriterium wahlen, das am besten geeignet ist, den freien Wettbewerb zu si-

chern und so die Auswahl des besten Angebots zu gewéahrleisten.

41. Was das Ausgangsverfahren angeht, so hat das vorlegende Gericht gerade
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die technische Komplexitat des auszufiihrenden Bauwerks betont, und der 6f-
fentliche Auftraggeber hatte dieser Komplexitat daher in zweckmaRiger Weise
Rechnung tragen kdnnen, indem er objektive Zuschlagskriterien wie die in Artikel

30 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie beispielhaft angeflihrten auswahlte.”

()

Nun ist zwar auch Art 58 RL 2014/24/EU betreffend die Eignungskriterien an 6f-
fentliche Auftraggeber adressiert, der innerhalb bestimmter Grenzen den Auf-
traggeber erméchtigt, bestimmte Anforderungen und Nachweise bezuglich der

wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit festzulegen.

8

Wenn der mitgliedstaatliche Gesetzgeber vorschreibt, dass 6ffentliche Auftrag-
geber fur bestimmte komplexe Bauprojekte das Erreichen bestimmter Kennzah-
len in den Ausschreibungsunterlagen vorsehen missen, liegt darin jedoch keine
abstrakte und allgemeine Festlegung iSd Urteils ,Sintesi, die den Auftraggebern
die Moglichkeit nimmt, die Art und die Besonderheiten derartiger Auftrage im Ein-
zelnen zu berucksichtigen. Darin liegt lediglich eine gesetzliche Konkretisierung
der ,speziellen mit der Wesensart der Bauleistungen einhergehenden Risiken®,
fur welche Art 58 Abs 3, 2. UA RL 2014/24/EU selbst vorsieht, dass der gefor-
derte Mindestjahresumsatz das Zweifache des geschéatzten Auftragwerts tUber-

schreiten darf.

©)

Ungeachtet dessen hat eine gesetzliche Regelung der Eignungsanforderungen
zu beachten, dass sie keine Anforderungen aufstellen darf, welche die nach Art
58 Abs 3 RL 2014/24/EU Uberschreiten und dass die aufgestellten dem dort nor-

mierten Verhaltnisméagigkeitsprinzip entsprechen missen.

2351 Wiener Neudorf 3161 St. Veit/Gélsen 0650/4101114 02236/205 395  www.dr-aicher.at
SchillerstralBe 34/1 Sonnleiten 17 Erste Bank (BLZ 20111) Konto 281 151 961 /00

office@dr-aicher.at
UID ATU 56790137
Seite 4



[l Textvorschlag
(10)

Im Folgenden wird eine legistische Formulierung fir ein Modell vorgenommen,
das auf einer Kombination von zu beschreibenden Projektklassen und diesen zu-

geordneten wirtschaftlichen Kennzahlen beruht.

(11)

Naherhin wird versucht, die vorzuschlagende Regelung in das Regelungssystem

des Begutachtungsentwurfs BVergG 2017 einzufuigen.

12)

Unter diesem Aspekt empfiehlt es sich, die vorzuschlagende Regelung in Anhang
X BVergG 2017 einzufligen. Anhang X zahlt demonstrativ (erg: insbesondere)
jene Nachweise auf, die der Auftraggeber zum Nachweis der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verlangen kann. Die Vorbildbestimmung des
Anhangs Xl Teil | RL 2014/24/EU z&hlt nur die Nachweismittel auf, lasst jedoch
die Festlegung dessen, was konkret nachzuweisen ist (den Nachweisgegenstand
bzw. -inhalt) vermissen. Was soll eine ,entsprechende Bankenerklarung®, eine
.entsprechende Berufshaftpflichtversicherung” oder die ,Angabe des Verhaltnis-
ses etwa zwischen Vermdgen und Verbindlichkeiten®, wenn nicht geregelt ist, wie
das ,Entsprechungsverhaltnis“ beschaffen sein muss. Was soll die Erklarung
Uber den Gesamtumsatz und gegebenenfalls Giber den Umsatz, fir den Tatig-
keitsbereich, der Gegenstand der Ausschreibung ist, wenn nirgends festgelegt
ist, wann in Bezug auf die konkrete Ausschreibung ein bestimmter Gesamtum-
satz wirtschaftliche Leistungsfahigkeit vermuten lasst. Nur im Zusammenhang
mit Art 58 Abs 3 RL 2014/24/EU wird ein Bezug zwischen Nachweismittel (,Be-
leg“isd § 60 Abs 3, 2. UA RL 2014/24/EU) und dem was zu ,belegen® ist, herge-
stellt , wenn dort zum Nachweis der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungs-
fahigkeit auf den Nachweis (= durch welches ,Mittel“ auch immer) eines Mindest-

gesamtjahresumsatzes bzw. eines Mindestjahresumsatzes fiir den ausschrei-
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bungsgegenstandlichen Tatigkeitsbereich im Verhaltnis zum geschatzten Auf-
tragswert abgestellt wird. Dies freilich nur im Wege einer ,Begrenzung®, ob au-
Ber in hinreichend begrindeten Fallen der verlangte Mindestjahresumsatz das

Zweifache des geschatzten Auftragswerts nicht Ubersteigen darf.

Immerhin wird man auch die dort zugelassene Angabe des Verhaltnisses zwi-
schen Vermoégen und Verbindlichkeiten inhaltlich so verstehen dirfen, dass
(Grund-)Voraussetzung hinreichender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ist,

dass die Unternehmensrechnung keine negatives Eigenkapital aufweist.

(13)

So verhalt es sich auch mit Anhang X BVergG 2017, der in Bezug auf die wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit die Regelungsinhalte des Anhangs
X1l Teil 1 und des Art 58 Abs 3 RL 214/24/EU zusammenzieht, Nachweismittel
und Nachweisinhalt vermengt und einen Bezug zwischen beiden in der gleichen

~Sschwachen® Weise herstellt wie die Vorbildregelung.

§ 84 Abs 1 BVergG 2017 verweist fur die wirtschaftliche und finanzielle Leistungs-
fahigkeit neu auf Anhang X. Abs 2 undsetzt die Nachweismittel-(,Beleg®-) Rege-
lung des Art 60 Abs 3 RL 2014/24/EU um.

(14)
Der vorzuschlagende Text kénnte in Anhang X wie folgt eingefligt werden:
Abs (3 neu) lautet:

Bei Hochbau- und Ingenieurbauauftragen im Oberschwellenbereich hat der
Auftraggeber den Nachweis gemal Abs 2 Z 6 zu verlangen, dass der Min-
destjahresumsatz des Wirtschaftsteilnehmers in einem bestimmten Verhalt-
nis zum geschatzten Auftragswert steht. Fur die Vorgabe dieses Verhaltnis-
ses in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen ist die in
Abs 4 enthaltene Gliederung der Projektklassen mafRgeblich. Dabei gilt fur

die Projektklasse 3, dass der vom Wirtschaftsteilnehmer verlangte Mindest-
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jahresumsatz mit dem Zweifachen des geschatzten Auftragswertes festge-
legt wird. Fur die Projektklassen 4 bzw. 5 ist der Mindestjahresumsatz mit
dem Drei- bzw. Vierfachen des geschéatzten Auftragswertes (des jeweiligen
Gewerkes) festzulegen. Wird ein Bauvorhaben, das unter eine in diesem Ab-
satz genannte Projektklasse féllt, in Einzelgewerken vergeben, ist dafiir die
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit gegeben, wenn der sparten-
spezifische Mindestjahresumsatz fiir das Einzelgewerk bei Projektklasse 3
das Zweifache, bei Projektklasse 4 das Dreifache und bei Projektklasse 5 das
Vierfache des Schatzwertes des Einzelgewerkes betragt, soferne der Auf-
tragswert des Einzelgewerkes je nach Projektklasse des Gesamtbauvorha-
bens bei Projektklasse 3 drei, bei Projektklasse 4 finf und bei Projektklasse
5 zehn Millionen EUR Ubersteigt.

Abs (4 neu) lautet:

Vor der Einleitung eines dem Abs 3 unterfallenden Vergabverfahrens hat der
Auftraggeber die maRgebliche Projektklasse geméal nachfolgender Projekt-
klassenbeschreibung zu bestimmen. Die Projektklasse ergibt sich aus der
Addition der Bewertungspunkte dividiert durch zwolf (gerundet), wobei finf
Projektklassen unterschieden werden und die Abséatze 3 und 4 erst gelten,
wenn das Vorhaben zumindest in die Projektklasse 3 eingestuft wird. Die Pro-
jektklasse 3 ist erreicht, wenn die Berechnung gemafR Satz 2 mehr als drei,
die Projektklasse 4 mehr als vier und die Projektklasse 5 mehr als flinf Be-

wertungspunkte in Summe ergibt.

Fur die Ermittlung der Projektklasse ist folgende Tabelle maRgebend:

(a) Anzahl der Projektziele Pkte

Anzahl/Unterschiedlichkeit der zu integrierenden + zu koordinierenden Abteilungen, der im Projekt zu kombinierenden
baulichen unterschiedlichen Zonen wie zB. Turnsaal, Schwimmhalle, Kindergarten, Vorschule, Mittelschule, Oberstufe .. 1-2

Anzahl und Unterschiedlichkeit der Anforderungen und Wechselwirkungen zwischen den Zielen, der Zielhierarchie, den

Prioritatssetzungen, deren Gewichtung, Konkurrenz und Optimierungskriterien, Antimonie und KO-Kriterien

Zielanderungen betreffend Inhalt, Gewichtung, Préferenz und deren Eintrittswahrscheinlichkeiten (Unsicherheiten)........... 5
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(b) Ressourcen AG Besteller + Ersteller

(c

~

Anzahl/Unterschiedlichkeit der leitenden Mitarbeiter des AG, deren Kompetenz, Erfahrung, Qualifikation, Verfligbarkeit,
Zusammenwirken und Entscheidungsvolumina, oder ggf. politische BEeSetZUNg. ..........coooiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeiieeee e 1-2

Anzahl und Unterschiedlichkeit der Wechselwirkungen, Hierarchie vs. Projekthierarchie, der formellen und informellen
Kommunikation, der Vertretungsregel und der Motivationslage. Einbeziehen einer Forderstelle. ...........ccoccceeiiiiiiiiiennenn. 3-4

Anderungen der Entscheidungsvolumina, Fluktuation der Mitwirkenden. Einbeziehen mehrerer Forder- / Finanzierungs-
5] =] T PSP 5

strategische Bedeutung flir den Auftraggeber

Relative Grof3e des Projektes, im Vergleich zu sonstigen Aufgaben des Bestellers ...........ccccoviiiiiiiciiiiiiiiiec e, 1-2
AuRenwirkung des Projektes, hohe (umwelt- und sozial)politische und mediale Sensibilitéat ............c.cccccoviiiiiniiienninenn. 34
Das Projekt hat sehr groRe Bedeutung, Ubersteigt aber Routine und Erfahrung der Tragerorganisation. .............cccccceeeeeenne 5

(d) Neuartigkeit

(e)

)

(@)

(h)

Anzahl und Unterschiedlichkeit der technischen und nutzungsspezifischen Systeme, der Verwendung neu kombinier-

ter Systeme oder Neuheitsgrad VON TeIllOSUNGEN. ......ooiiiiiiiii e 1-2
Anzahl und Unterschiedlichkeit des Zusammenwirkens der Systeme zB. Laborklassen oder Laminar OP. ............... 3-4
Anderung der Anforderungen, Gefahr des spateren Erkennens unbeachteter Wirkungen und Anforderungen. ................ 5
Neubau / Umbau / in Betrieb

Neubau auf freiem Gelénde, geringe Interaktion mit Umfeld. ...........ooooiiiiiiiiiiiiiii e 1-2
Neubau innerstadtisch, mit schwierigeren Anschliissen an Nachbarbebauung. ...........cccccoiiiiiiii, 3-4
Umbau, mittlere Eingriffe, Umbau, intenSiVe EINGIIffE. .........ooiiiiiiiiie et 5
Risikoeinschatzung

Sehr geringES / QEIMNGES RISIKO. ...ttt ettt ettt e e te e e e bt e e e s ket a4 be e e e e abb e e e aabee e e bt e e e enbbeeeanbeeeanbneaeannne 1-2
Risiken und Risikovorsorge ausgeglichen. ............
Risiken Ubersteigen die VOrsorge, ZT. AEULICH. .........cuiii ittt e ettt neees 5

Projekt - Dauer

Planungsdauer und Ressourcenkapazitaten berechnet oder politisch festgelegt, Dauern abgestimmt auf verfligbare Res-
sourcen in allen FAChDEIEICREN. ...ttt e ettt e e e e ettt e e e e e s ea et e e e e e e nntaeeeeaeaeannntaneaaeeannnnnneen 1-2

Bauabwicklungsdauer und Fristen, berechnet oder Vorgabe des AG, abgestimmt auf verfiigbare Materialien, Gerate, Per-
LT = L PP PPUPPPPPPPPPPPPR 3-4

Anderungen/Verdichtungen aus duReren Einfliissen oder Ineinanderschieben der Planung und Ausfiihrung, fast-track-Pro-
(L= OO P PP PPPPTON )

Projekt — Kosten
(O G T A ST O 1V o SRR 1-2
15,1 — 75,0 Mio €, Einbeziehen einer Finanzierungsstelle oder Einhalten eines Kostendeckels. ............ccccccoiiiiiiiiiieeninen. 3-4

75,1 — 300,0 Mio €, Einbeziehen mehrerer Forderstellen oder Einhalten eines engen Kostendeckels. Zusatzpunkte wenn
ProjektkOSteN UDEI 300 IMIO. ....ceeiiiiiiiieeeee ettt ettt e oo ettt et e e a4 s ke et e e e 4o sae st et e e e 224 s sbe s et e e 24 nbsbe e e e e e e aannbe s e e e e e e e mbnnneeeeeeannne 5
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0]

()

Anzahl Planungsfelder, Fachbereiche

Anzahl und Unterschiedlichkeit der Planungsdisziplinen, der Phasen und Aufgaben, der Hierarchie in den Planer-biiros,
der Kompetenz und Erfahrung in der speziellen Projektart und Grof3e. ...........oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee et 1-2
Anzahl und Unterschiedlichkeit der Abhangigkeiten, Vernetzungsgrad der Disziplinen, des Zusammenwirkens der Inhalte
und Personen, der Planhierarchien, der Bearbeitungstiefe und Ressourcen, der Motivationslage. ..........ccccoeeeeeeiiiiiiieeennn. 3-4

Anderung von Arbeitspaketen bei Anderung der Funktionsanforderungen, Technologie, Erfahrungsmangel, wirtschaftlicher
Status, personliche Einstellung der Beteiligten, Auswirkung von Einzelinsolvenzen auf das Gesamtprojekt, Stabilitét in den
) A (10T T = 1141 o PO PSP PR 5

Anzahl ausfuhrender Firmen + Gewerke, mehrere unterschiedliche Objekte
Anzahl der im Projekt mittelbar und unmittelbar Mitwirkenden / Gewerke, die in der Bauabwicklung zu integrieren, zu
koordinieren sind, deren Qualifikation und Verfligbarkeit, Motivationslage. .............ccccoiiiiiiiiiiiiiiii e 1-2

Anzahl und Unterschiedlichkeit der Interaktion, der Wechselwirkungen, der Schnittstellen, der Anforderung an das Projekt,
der formellen/informellen Kommunikation, der Vertretungsregelungen, Organisationsgrad d. Firmen, Bearbeitung in 2-3 Bau-
LT (T =T ol o] B A T O PO PP PPPPRPPPPN 3-4
Personelle Anderungen bei den Mitwirkenden. Fluktuation, Stamm- / Leihpersonal, wirtschaftl. Leistungsfahigkeit, sowie
Anderung der Konfiguration, der Funktionalitét, der Qualitat + Quantitit, mehr als 4 Bauteile +2+3 Pkte. .........cccccocuee..e. 5

(k) Vertrage — Genehmigungen / Freigaben

0]

Vertrage nahe an den ublichen Standards, den Honorarordnungen, den Vertragsnormen, rasche unkomplizierte Freigabe
der LPHen, qualifizierte MItWIrKUNG AES AG. .........uiiiiiiiieiiit ettt e e ettt ek e e s be e e e e abb e e e asbe e e e bt e e e anbbeeesabaeesbbeeeannne 1-2

Vertrage, Vertragsbedingungen abweichend von Standards, mit noch kalkulierbaren Risiken und schwierigen, aber festge-
legten Freigabe / Genehmigungslauf, SprachUbersChreitend. ..............cviiiiiiiiiiiiiiii e 3-4

Eigene, von allen Standards abweichende Vertrage, AVBs mit erheblichen Risikoverschiebungen, schwierige unklare Ent-

scheidungs- / Zustimmungswege, unklare Freigabe / GenehmigungsIlaufe. ... 5
Umfeld

Anzahl/Unterschiedlichkeit der relevanten Einflussgrof3en aus den sachlichen, sozialen, medialen Umfeldern, den ge-
setzlichen, soNStigen EINSCRIANKUNGEN. .........uiiiiiiiii ettt e ettt e e et e e s et et e et e e e b e e e sabeeenbeeeeannne 1-2

Anzahl und Unterschiedlichkeit der Einflisse von Beziehungen i.e. Einstellungen, Erwartungen, Befiirchtungen, von
Machtaustibung statt ADGIEICh VON AFGUMENTEN. ........uiiiiiiiiiiiie ettt et e st sb e e ine e e e abbe e e nbaeeeesenees 3-4
Anderungspotenzial der Umwelten, Eintrittswahrscheinlichkeit von Varianten, Veréanderungen der politischen Landschaft,
der damit verbundenen Risiken, grenzuberSCRrEItENa. ...........coiiuiiiiiii i e et e e e st e e e e e e snanbaeeaeeeaas 5

Die Projektklasse ergibt sich aus der Addition der
Bewertungspunkte dividiert durch 12, gerundet: PKL |4 | . 112 |4 | Yy
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(Die bisherigen Absétze (3) — (5) werden zu Absatzen (5) — (7).
Dem Abs 7 folgt Abs 8 mit folgendem Text:

Ungeachtet der vorstehenden Absatze fehlt dem Unternehmer jedenfalls die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, wenn die vorzulegende Un-
ternehmensrechnung ein negatives Eigenkapital ausweist. Ein negatives Ei-
genkapital liegt vor, wenn das Eigenkapital (Grundkapital, Kapitalriicklagen,
Gewinnrlicklagen, gesetzliche Riicklagen) durch Verluste aufgebraucht ist. §
78 Abs 3 bleibt davon unberuhrt.
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