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Betrifft:
Auswahl von Mitarbeitervorsorgekassen durch öffentliche Auftraggeber; vergaberechtliche Kurzeinschätzung

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst wurde im Zusammenhang mit dem In-Kraft-Treten des Bundesmitarbeitervorsorgegesetzes (BMVG) um Stellungnahme ersucht, wie die Auswahl einer Mitarbeitervorsorgekasse (im Folgenden: MVK) im Hinblick auf das Vergaberecht zu beurteilen sei. Bei der Beantwortung der Fragestellung sind nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst zwei Ebenen zu unterscheiden: die europarechtliche und die nationale Analyse.

1) Gemeinschaftsrechtliche Beurteilung:

A)
Bei einer streng am Wortlaut der Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG (idF: DL-RL) orientierten Betrachtungsweise kommt man zum Schluss, dass die Auswahl einer MVK durch einen Arbeitgeber, der gleichzeitig (öffentlicher) Auftraggeber im Sinne der DL-RL ist, den vergaberechtlichen Bestimmungen unterliegt, da ein schriftlicher und entgeltlicher Vertrag über Dienstleistungen zwischen einem öffentlichen Auftraggeber und einem Dienstleister geschlossen werden soll. Die Entgeltlichkeit ergibt sich insbesondere aus der Vergütung gemäß § 26 BMVG in Form von Verwaltungskosten, die die MVK von den hereingenommenen Abfertigungsbeiträgen für deren Verwaltung und Veranlagung abziehen dürfen.

Exkurs: Die Reichweite der Ausnahmebestimmung betreffend „Arbeitsverträge“

Der Ausnahmetatbestand des Art. 1 lit. a sublit. viii) der DL-RL betrifft den Abschluss von „Arbeitsverträgen“, d.h. von Verträgen, die eine entgeltliche, weisungsgebundene und unselbständige Leistungserbringung eines Arbeitnehmers für einen Arbeitgeber zum Inhalt haben (vgl. dazu etwa EuGH Rs 66/85, Lawrie Blum, Slg 1986, 2121; Rs C-357/89, Raulin, Slg 1992, I-1027, Rs C-176/96, Lehtonen, Slg 2000, I-2681). Zu untersuchen ist, ob die Auswahl einer MVK und in der Folge die Verwaltung und Veranlagung der Abfertigungsgelder unter diesen Ausnahmetatbestand subsumiert werden können. Ein Indiz hierfür könnte sein, dass die Erlassung des BMVG, wie sich aus den Erläuterungen zur Regierungsvorlage (vgl. 1131 d Blg XXI GP) ergibt, auf den Kompetenztatbestand „Arbeitsrecht“ gemäß Art. 10 Abs. 1 Z 11 B-VG gestützt wurde. Wie die EB weiters ausführen, bestand die historische Funktion der Abfertigungsansprüche in ihrer Versorgungsfunktion, ihrem Charakter als Treueprämie und indirektes Kündigungshindernis. Abfertigungsansprüche wurden daher bisher in der ständigen Rechtsprechung des OGH, als Entgeltsansprüche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber angesehen (vgl. OGH 4Ob 57/76; Floretta/Spielbüchler/Strasser, Arbeitsrecht Bd. I [1998] 234, 256). Das BMVG knüpft daran an und versucht, dem insbesondere durch die Umgestaltung des bislang leistungsorientierten Abfertigungssystems in ein beitragsorientiertes, den geänderten Umständen des modernen Arbeitsumfeldes (höhere Mobilität der Arbeitnehmer, Absicherung gegen das Insolvenzrisikos von Arbeitgebern) angepasstes System Rechnung zu tragen. Ob sich aufgrund der Umgestaltung des Systems an der grundsätzlichen Qualifikation der Abfertigungsansprüche als Ansprüche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgebers aus dem Arbeitsvertrag etwas ändert, wird durch die zuständigen Stellen und die zukünftige Judikatur, d.h. letztlich durch den EuGH, zu klären sein. Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht bleibt aber nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst fraglich, ob die Ausnahmeregelung so extensiv ausgelegt werden kann, dass auch Ansprüche des Arbeitnehmers aus einem Arbeitsverhältnis - wie im gegenständlichen Fall die Auswahl einer MVK und in der Folge die Verwaltung und Veranlagung der Abfertigungsgelder darunter subsumiert werden können. Dies vor allem vor dem Hintergrund, dass Ausnahmebestimmungen des Sekundärrechtes nach stRspr des EuGH eng auszulegen sind (vgl. etwa Rs C-318/94, Kommission gegen Deutschland, Slg 1996, I-1949). Nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst sprechen daher besser Gründe dafür, dass die Auswahl einer MVK nicht unter den Ausnahmetatbestand des Art. 1 lit. a sublit. viii) der DL-RL subsumiert werden kann. 

Fällt somit nach der oben dargelegten Sichtweise die Auswahl einer MVK unter das gemeinschaftliche Vergaberegime, so stellt sich die Frage der Zuordnung der Dienstleistung in das System der DL-RL. Gemäß § 18 BMVG bedarf der Betrieb des Mitarbeitervorsorgekassengeschäfts einer Konzession nach dem Bankwesengesetz. Die MVK haben die überwiesenen Abfertigungsbeiträge treuhändig für die Anwartschaftsberechtigten zu verwalten. Gegenstand des Vertrages zwischen dem öffentlichen Auftraggeber und der MVK sind nach den zur Verfügung stehenden Informationen Finanzdienstleistungen. Fraglich ist jedoch die Zuordnung der gegenständlichen Dienstleistungen. Da dem Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst nicht genau bekannt ist, welche Dienstleistung(en) in concreto Gegenstand des Vertrages zwischen einem öffentlichen Auftraggeber und einer MVK ist/sind, kann eine abschließende Bewertung nicht vorgenommen werden. 

Es darf jedoch auf folgendes hingewiesen werden: die fraglichen Dienstleistungen sind wohl hauptsächlich als Versicherungsleistungen (und nicht als Bankdienstleistungen) zu qualifizieren. Versicherungsdienstleistungen sind jedoch nur dann „prioritäre“ Dienstleistungen iSv Anhang IA der DL-RL, sofern sie unter die CPC-Klassen 812 und 814 subsumiert werden können. Die Klasse 812 erfasst jedoch nur „insurance (including reinsurance) and pension fund services, except compulsory social security services“ (Hervorhebung nicht im Original). Sofern man die Dienstleistungen der MVK als Versicherungsleistungen qualifizieren könnte, würde sich (zumindest teilweise) eine Klassifikation als prioritäre Dienstleistung gemäß dem Code 81212 („Pension and annuity services: Insurance underwriting services providing incomes (annuities) upon retirement according to contributions paid to pension schemes during economically active lifetime. Pension fund management services are included.”) anbieten. Nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst sprechen aufgrund der zur Verfügung stehenden Informationen und der gesetzlichen Grundlagen jedoch auch gute Gründe dafür, die fraglichen Dienstleistungen (zumindest teilweise) als „Compulsory social security services“ gemäß Code 913 zu klassifizieren. Code 91330 erfasst „Unemployment compensation benefits“, die „public administrative, operational and support services for unemployment compensation schemes” betreffen. Erfasst werden “payments under social insurance or other government schemes to induividuals for loss of income due to unemployment.” 

Als weitere Klassifikationscodes für Dienstleistungen iZm der Auswahl einer MVK kommen Code 81402 (Insurance and pension consultancy services: Advisory services to businesses or persons on commercial or personal insurance coverage, with or without a profit element, including such services on pension (annuity) matters.), Code 81409 (Other services auxiliary to insurance and pension funding: Regulatory and monitoring services of insurance indemnities.), Code 81212 (Pension and annuity services: Insurance underwriting services providing incomes (annuities) upon retirement according to contributions paid to pension schemes during economically active lifetime. Pension fund management services are included.) oder vielleicht sogar Code 8119 (Other financial intermediation services other than insurance and pension fund services) in Frage.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bei strikter Auslegung gemäß dem Wortlaut der DL-RL die Auswahl einer MVK als Dienstleistungsauftrag iSd DL-RL zu qualifizieren wäre, wobei – unvorgreiflich einer genaueren Analyse der fraglichen Dienstleistungen – gute Gründe dafür sprechen, dass sog. „nicht-prioritäre“ Dienstleistungen iSv Kategorie 27 („Sonstige Dienstleistungen“) den überwiegenden Teil des Vertragsinhaltes darstellen dürften. In diesem Fall gelten für die Vergabe der fraglichen Dienstleistungen gemäß Art. 9 der DL-RL allein die Art. 14 und 16 der DL-RL (vgl. zu den sog. Mischdienstleistungsverträgen insbes. auch das rezente Erkenntnis des EuGH vom 14.11.2002 Rs C-411/00, Swoboda, noch nicht in Slg.).
Nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienstes gibt es aber auch gute Argumente dafür, dass die Auswahl einer MVK nicht dem gemeinschaftlichen Vergaberecht unterliegt. 

Der EuGH legt in ständiger Rechtsprechung den (sachlichen und persönlichen) Geltungsbereich der Vergaberichtlinien im Hinblick auf deren Zweck aus. Dieser Zweck besteht nach ständiger Rechtsprechung darin, auszuschließen, dass einheimische Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe durch öffentliche Auftraggeber bevorzugt werden und dass eine vom Staat, von Gebietskörperschaften oder anderen Einrichtungen des öffentlichen Rechts finanzierte oder kontrollierte Stelle sich von anderen als wirtschaftlichen Überlegungen leiten lässt (vgl. insbes. Rs C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria u. a., Slg. 1998, I-73, Rz. 33; Rs C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998, I-6821, Rz. 42 und 43; Rs C-380/98, University of Cambridge, Slg. 2000, I-8035, Rz. 17; Erk. vom 14.11.2002 in der Rs C-411/00, Felix Swoboda GmbH, Rz 45 noch nicht in Sammlung). GA Alber formulierte das Ziel des gemeinschaftlichen Vergaberegimes in seinen SA vom 30.1.2001 in den verb Rs C-223/99 und 260/99 (Rz 70) wie folgt: Es gilt „die Gefahr einer Bevorzugung einheimischer Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe durch öffentliche Auftraggeber auszuschließen. .... Dementsprechend ist bei der Beurteilung, ob eine bestimmte Einrichtung [ein öffentlicher Auftraggeber ist] ..., stets zu fragen, ob sich bei den von ihr vergebenen Aufträgen die Gefahr der Diskriminierung von Bietern aufgrund ihrer Staatsangehörigkeit konkret verwirklichen kann“ [Ergänzung nicht im Original].

Ausgehend von diesem funktionellen Verständnis, ist die Frage der Auswahl einer MVK durch einen öffentlichen Auftraggeber zu untersuchen. Gemäß § 9 BMVG hat die Auswahl einer MVK durch erzwingbare Betriebsvereinbarung gemäß § 97 Abs. 1 Z 1b ArbVG zu erfolgen. Ist darüber keine Einigung erzielbar, hat auf Antrag gem. § 144 ArbVG die Schlichtungsstelle durch Bescheid zu entscheiden. 

Ähnliches gilt gemäß § 10 für Arbeitnehmer, die nicht durch einen Betriebsrat vertreten sind. Erhebt mindestens ein Drittel der Arbeitnehmer schriftlich gegen die beabsichtigte Auswahl einer MVK durch den Arbeitgeber Einspruch, entscheidet ebenfalls über Antrag die Schlichtungsstelle. In Ausnahmefällen (vgl. dazu § 9 Abs. 2 und § 10 Abs. 3 BMVG) kann die Auswahl der MVK sogar direkt durch den betroffenen Arbeitnehmer selbst erfolgen.

Daraus ist ersichtlich, dass das BMVG den Arbeitnehmern hinsichtlich der Auswahl der MVK nicht bloß Anhörungsrechte sondern weit gehende Mitbestimmungsrechte einräumt und dadurch die Entscheidungsmöglichkeiten des Arbeitgebers entsprechend eingeschränkt sind. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass es letztlich um die optimale Verwaltung und Veranlagung von (Entgelts)Ansprüchen der Arbeitnehmer geht. Der Arbeitgeber (öffentliche Auftraggeber) tritt in diesem Zusammenhang aus Gründen der Verwaltungsvereinfachung (vgl. dazu z.B. EB zu § 9 und 10, Grundsatz: eine MVK pro Arbeitgeber) funktionell gesehen gegenüber der MVK als Vertreter der Arbeitnehmer, d.h. wie eine „verlängerte Hand“ der Arbeitnehmer auf. 

Die Mitarbeiter selbst unterliegen aufgrund des BMVG keinen Beschränkungen bei der Formulierung jener Kriterien, denen die von ihnen gewünschte MVK entsprechen soll/muss. Sie können daher, wenn sie dies möchten, auch völlig subjektive Kriterien formulieren: z.B. die Veranlagung der Gelder in sog. Ökofonds, Ethikfonds, Öko-Audit der MVK oder sonstige soziale oder ethische Kriterien (Frauenförderungspläne, soziales Einkaufsmanagement - fair trade, etc.). Die Grenze wird hierbei aber jedenfalls im Hinblick auf einschlägige Vorgaben des EG-Vertrages (und des Verfassungsrechts) zu ziehen sein (Diskriminierungsverbot, Gleichheitssatz). 

Wie sich aus den voranstehenden Ausführungen ergibt, ist das Ziel des BMVG, die Regelung eines spezifischen Einzelaspektes, der sich direkt aus einem Arbeitsvertrag ergibt, wobei ein Arbeitgeber (unabhängig davon ob er öffentlicher Auftraggeber ist oder nicht) im Anwendungsbereich des BMVG bei Abschluss eines Vertrages mit einer MVK keine autonome Willensbildung vornehmen kann. Im Vordergrund des Vorganges steht daher nicht der öffentliche Auftraggeber, der eine Leistung zur Deckung seines Bedarfes vergibt, sondern der öffentliche Auftraggeber in seiner Funktion als Arbeitgeber, der intern mit seinen Arbeitnehmern gewisse Aspekte des Arbeitsverhältnisses regelt. Aufgrund es gesetzlich vorgesehenen Zustimmungsrechtes könnte er funktional als „Handlungsinstrument“ der Arbeitnehmer qualifiziert werden und nicht als ein öffentlicher Auftraggeber, dessen Handeln bei der Vergabe eines öffentlichen Auftrages wirtschaftlichen Überlegungen und Transparenzverpflichtungen unterworfen sein soll. Eine (wenn auch nur mittelbare) Bindung der Arbeitgeber an das Vergaberecht ist daher iSd Judikatur des EuGH (s.o.) im vorliegenden Zusammenhang nicht geboten, da beim Abschluss einer MVK keine „staatsspezifischen“ Interessen (im Sinne einer Bevorzugung nationaler Anbieter) sondern Arbeitnehmerinteressen verfolgt werden (wobei die Arbeitnehmerinteressen von den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden). Im Allgemeinen wird man davon ausgehen können, dass es im ureigensten Interesse der Arbeitnehmer liegt, bei der Auswahl der MVK solche Kriterien festzulegen, die eine optimale Veranlagung der Abfertigungsgelder erwarten lassen.

Eine Grenze bei der Festlegung der Kriterien ziehen nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienstes lediglich die Bestimmungen des EG-Vertrages (siehe bereits vorhin) und dabei insbesondere die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen (Art. 86 ff EGV), die aber sowohl für private als auch öffentliche Arbeitgeber gelten.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass aufgrund der Bindung des öffentlichen Auftraggebers als Arbeitgeber an den Willen der Arbeitnehmerschaft beim Abschluss einer MVK, dem Auftraggeber jenes Element fehlt, aus dessen Grund bei einer funktionalen Betrachtungsweise die Einhaltung der Vergaberegelungen geboten ist: der autonome Willen, der es dem Auftraggeber erlauben würde, nationale Anbieter zu bevorzugen und aufgrund anderer als wirtschaftlicher Überlegungen die Auswahl einer MVK vorzunehmen.

Im Übrigen darf hinsichtlich weiterer Argumente, die für die Nichteinbeziehung der Auswahl einer MVK in das Vergaberegime sprechen, auf die (gemeinschaftsrechtlichen) Ausführungen von Stockinger, Leistungen der Mitarbeitervorsorgekassen – ausschreibungspflichtig?, ZVB 11/2002, 294, hingewiesen werden. Bei inhaltlicher (funktioneller) Betrachtung soll es sich, so die Autorin, um eine Leistungsbeziehung zwischen der MVK und den Arbeitnehmern und nicht um eine Leistungsbeziehung zwischen der MVK und dem Arbeitgeber (öffentlichen Auftraggeber) handeln. Die wirtschaftliche Gegenleistung für die „Dienstleistung“ der MVK wird nicht vom Arbeitgeber, sondern von den Arbeitnehmern getragen.

Zusammenfassend ist aus der Sicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst festzuhalten, dass aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht mit guten Gründen auch die Ansicht vertretbar scheint, dass die Auswahl einer MVK durch einen Arbeitgeber der gleichzeitig öffentlicher Auftraggeber iSd DL-RL ist, nicht der DL-RL unterliegt. 

Als Ergebnis der Analyse der gemeinschaftsrechtlichen Rechtslage ist der Schluss zu ziehen, dass gute Gründe sowohl für als auch gegen eine Einbeziehung der Auswahl einer MVK unter das Regime der DL-RL angeführt werden können. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst neigt jedoch aufgrund der jüngsten Judikatur des EuGH eher der Auffassung zu, dass die besseren Gründe gegen eine Einbeziehung in das Vergaberegime sprechen. Es wird jedoch darauf verwiesen, dass die Entscheidung darüber den zur Vergabekontrolle berufenen Instanzen – und somit in letzter Konsequenz dem Europäischen Gerichtshof – zukommt.

2)
Beurteilung aus der Sicht des BVergG 2002:

Aus der Sicht des BVergG könnte man nur zu anderen als zu den oben dargestellten Ergebnissen kommen, wenn die Bestimmungen des BVergG 2002 abweichend zu den Bestimmungen der DL-RL auszulegen wären. Dies würde voraussetzen, dass der nationale Umsetzungsgesetzgeber in diesem Bereich (bewusst oder unbewusst) eine strengere und damit weitergehende nationale Regelung als durch die DL-RL geboten vorgenommen hätte. Derartige Anhaltspunkte vermag das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst jedoch weder aus dem Text des BVergG noch aus dessen Entstehungsgeschichte abzuleiten. Aus den Materialien zum BVergG 2002 (1118 BlgNR XXI.GP) geht im Gegenteil vielmehr hervor, dass einerseits der Gesetzgeber bewusst sich „stets eng an den Text der umzusetzenden EG-Richtlinien“ anlehnte, um unterschiedliche Auslegungen von (ursprünglich) gemeinschaftsrechtlichen Begriffen zu vermeiden und andererseits „eine grundsätzliche Beschränkung der ... Regelung auf die Umsetzung von EG-Recht“ vorsah (vgl. dazu die zit. Materialien, in denen auf das ho Rundschreiben GZ 600.824/011-V/2/01 betreffend das Verbot des „Golden-Platings“ Bezug genommen wird). Aus diesem Grund kommt auch die Analyse der nationalen Rechtslage zum gegenständlichen Problem zu den bereits oben beschriebenen Lösungen.

Hinzuzufügen ist noch, dass – falls man der Auffassung zuneigt, dass die Auswahl der MVK eine nicht-prioritäre Dienstleistung ist – die Bestimmungen des BVergG mit jenen des BMVG harmonisierend/ergänzend (hinsichtlich des in den §§ 9 und 10 BMVG vorgesehenen speziellen Auswahlverfahrens für die Wahl der MVK) auszulegen wäre. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst teilt vorläufig nicht die Auffassung, dass die Bestimmungen des BMVG als lex specialis den Regelungen des BVergG 2002 vorgehen.

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst bedauert die Verspätung der Stellungnahme.

6. Dezember 2002
Für den Bundeskanzler:

FRUHMANN
Für die Richtigkeit 

der Ausfertigung:

PALKOVITS


