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Vorwort

1.

Diese Studie wurde im Auftrag des Dachverbands berufliche Integration Osterreich
dabei-austria (nachstehend Auftraggeber) erstellt.

Die in Auftrag gegebene ,Studie ,Soziale Dienste’ — Die Organisation sozialer Dienste
und die Bedeutung von Sozial-Kriterien im BVergG ab 2016”, wurde durch die
AuBeruniversitares Institut Public Social Responsibility gemeinnitzige Gesellschaft mbH
(P/S/R Institut, nachstehend Auftragnehmerin) entsprechend dem Leistungsgegenstand
in seiner Endfassung — bestéatigt durch die E-Mail-Korrespondenz vom 24/25. Juni 2014 —
erarbeitet. Der Leistungsgegenstand wurde wie folgt festgelegt:

¢ Arbeitspaket (AP) 1 | BVergG-Novelle

- Darstellung der Forderungen bzgl. einer Umsetzung von RL 2014/24/EU (insb.
Definition  eines  fir  soziale Dienste  geeigneten  Vergabeverfahrens,
Dienstleistungsvorbehalts-Klausel, geschitzte Werkstatten-Klausel, Schwellenwert,
Zuladssigkeit von alternativen Organisationsformen, Referenz zu Art 14, Prot 26

AEUV,..)),
- Formulierung eines Forderungskatalogs,

- Entwicklung von branchenlblichen sozialen Kriterien, welche in Ausschreibungen

angewendet werden kénnen.

o Arbeitspaket (AP) 2 | Alternative Organisationsformen fir soziale Dienste

- Darstellung alternativer Organisationsformen fir soziale Dienste, insb. der sich
ergebenden Unterschiede bei Organisation durch Férderung, Beihilfe, &ffentliche

Ausschreibung und etwaigen anderen praxistblichen Organisationsformen.

Die in dieser Studie getroffenen Aussagen beantworten die in Auftrag gegebenen
Forschungsfragen. Auf weiterfihrende wettbewerbsrechtliche Fragestellungen bzw. auf
die praktische Anwendung derselben wird nicht eingegangen.

Die vorliegende Studie ersetzt keine zeitnahe Beratung durch fachkundige Personen zur
Einzelfallbertcksichtigung. Vor diesem Hintergrund schlieBen die Autoren gegentber
Auftraggeber und Dritten, welche auf Grundlage dieser Studie Dispositionen jeglicher
Art treffen, jedwede wie auch immer geartete Haftung aus.
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5. Samtliche Verweise dienen als Referenz. Es wird nicht ausgeschlossen, dass diese Inhalte
auch an anderer Stelle behandelt werden.

6. Diese Studie wurde ausschlieBlich fir den genannten Auftraggeber erstellt. Die
Auftragnehmerin Ubernimmt keinerlei Haftung gegentber Dritten, die Kenntnis vom
Inhalt dieser Studie oder Teilen davon erlangen.

Wien, am 05.09.2014

AuBeruniversitéres Institut Public Social Responsibility gemeinnitzige Gesellschaft mbH
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Abkurzungsverzeichnis
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Abb.
Abs
AEUV
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ARR

Art
Aufl.
ausgen.
BGBI
BMASK
BIgNr
BVergG
bzgl.
bzw.
bspw.
C

COM
CSR

d. h.
DAI

DANWI
DAWI

EG

EGV

EG VOL/A

endg.
ErwGr

Amtsblatt

Abbildung

Absatz

Arbeitsweise der Europaischen Union-Vertrag

Arbeitspaket

Osterreichische allgemeine Rahmenrichtlinie fir Férderung aus Bundesmittel
Artikel

Auflage

ausgenommen

Bundesgesetzblatt

Bundesministerium fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
Beilage(-n) zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates
Bundesvergabegesetz 2006

bezlglich

beziehungsweise

beispielsweise

Information and notices

Commission

Corporate Social Responsibility
das heif3t

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Dienstleistungen von allgemeinem nichtwirtschaftlichen Interesse
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
Europaische Gemeinschaft

Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft

Deutsche Bestimmungen flr die Vergabe von Leistungen im Anwendungsbereich
der Richtlinie 2004/18/EG

endgultig
Erwagungsgrund
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etal. et alii

etc. et cetera

EU Europaische Union

EuGH Européischer Gerichtshof

EUR Euro

EUV Vertrag Uber die Europaische Union
evtl. eventuell

EWG Européische Wirtschaftsgemeinschaft
f folgend

ff folgende

GATS General Agreement on Trade in Services
gem. gemal

ggf. gegebenenfalls

GP Gesetzgebungsperiode

Hrsg. Herausgeber

idF in der Fassung

idgF in der geltenden Fassung

inkl. inklusive

insb. insbesondere

iSv im Sinne von

iS im Sinne

iSd im Sinne der/des

iVm in Verbindung mit

Kap. Kapitel

KMU Kleine und mittlere Unternehmen
KOM Kommission

L Legislation

LH Landeshauptmann

lit litera

Mio. Million(en)

MmB Menschen mit Behinderung
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mwN mit weiteren Nachweisen
Nr Nummer

od. oder

OGH Oberster Gerichtshof
OSB Oberschwellenbereich

8. A. offentlicher Auftraggeber
P/S/R Public Social Responsibility
Prot Protokoll

Pkt. Punkt

RL Richtlinie

Rn Randnummer

Rs Rechtssache

Rspr Rechtsprechung

Rz Randziffer

S. Seite

SDAWI Soziale Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
Slg Sammlung

s0g. sogenannte/r/s

stRspr standige Rechtsprechung
u. und

u. a. unter anderem/n

USt Umsatzsteuer

u. U. unter Umstanden

Uvm. und vieles mehr

Unterkap.  Unterkapitel

USB Unterschwellenbereich

USW. und so weiter

V. a. vor allem

verb. verbundene

vgl. vergleiche

VgV Deutsche Vergabeverordnung
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\@) Verordnung

VOL/A Deutsche Allgemeine Bestimmungen fur die Vergabe von Leistungen
vs. versus

VA Ziffer

z.B. zum Beispiel

z. T. zum Teil

7zt zur Zeit
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Einleitung

Im November 2011 présentierte die Européische Kommission drei Richtlinienentwirfe zum
Vergaberecht. Diese behandelten eine Reform der bestehenden RL 2004/17/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch  Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und der RL 2004/18/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrége und Dienstleistungsauftrage. ' Zudem
wurde ein eigener Richtlinienvorschlag fir eine Konzessionsrichtlinie vorgelegt. Dieser sollte
kinftig nicht nur die bisher in der RL 2004/18/EG geregelten Baukonzessionen regeln,
sondern auch erstmals im Europarecht, Bestimmungen zu Dienstleistungskonzessionen
enthalten.? Insbesondere der Konzessionsrichtlinienentwurf stie auf heftige Kritik. Nach
dreijahrigen Diskussionen und eingeschobenen Trilog-Verhandlungen® im Jahr 2013, kam es
am 15. Januar 2014 schlieBlich zur Abstimmung und Annahme aller im Rahmen der Trilog-
Verhandlungen adaptierten Richtlinienvorschlage. Diese wurden am 11. Februar im Rat
angenommen, sodass die neuen Vergaberichtlinien RL 2014/24/EU, RL 2014/25/EU und RL
2014/23/EU im EU-Amtsblatt veréffentlicht wurden.* Diese sind mit der 20-tdgigen Frist nach
Verdffentlichung am 17. April 2014 in Kraft getreten. Somit beginnt die Umsetzungsphase fur
die Mitgliedstaaten, welche die Richtlinieninhalte in nationalem Recht binnen 2 Jahren
berlcksichtigen mussen. ®> Im Folgenden werden ausschlieBlich RL 2014/24/EU,
RL 2014/25/EU und RL 2014/23/EU néher betrachtet.

Ziel ist eine Analyse der Bestimmungen fir soziale Kriterien und soziale Dienste in
Gegenlberstellung mit dem BVergG idgF zur Formulierung eines Forderungskatalogs fir
die Umsetzung der Richtlinien.

Vgl. Vorschlag fur eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates Uber die Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste,
KOM(2011) 895 vom 20. Dezember 2011 sowie Vorschlag fir eine Richtlinie Uber die o6ffentliche
Auftragsvergabe, KOM(2011) 896 vom 20. Dezember 2011.

Vgl. Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber die Konzessionsvergabe,
KOM(2011) 897 vom 20. Dezember 2011.

Vgl. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the council on procurement by entities
operating in the water, energy, transport and postal services sectors, COM(2011) 895 of 20 December 2011.

4 Vgl. Richtlinie 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die
Konzessionsvergabe, ABI L 94/1 vom 28. Mé&rz 2014; Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die &ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG, ABI L 94/65 vom 28. Marz 2014 sowie Richtlinie 2014/25/EU des Européischen Parlaments und
des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Vergabe von Auftrédgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG ABI L
94/243 vom 28. Méarz 2014.

Vgl. Mitterlehner, Aufgeschoben ist nicht aufgehoben: Abstimmung zum Vergabelegislativpaket wurde
vertagt, P/S/R INSTITUT (Hrsg.) Fachbeitrag 21 (2013), http://www.daseinsvorsorge.org/wp/wp-
content/uploads/2014/03/20131216 PSR Fachbeitrag 21 2013.pdf.
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Neuerungen betreffen vor allem die Verfahrensarten (neue Regelungen, neue
Verfahrensarten), die Ausschlussgrinde, die verschiedenen Kriterien(ebenen), Fristen,
Zertifikate und Nachweise, Aspekte der Nachhaltigkeit, das Bestbieterprinzip und
Rechenmodelle, die E-Vergabe, die Teilung in Dienstleistungskategorien (insb. in Bezug auf
soziale Dienste), und die Rolle von KMU.

Diese Studie nimmt die Richtlinienreform zum Anlass, um den Sektor soziale Dienste, dessen
inharente Herausforderungen und Forderung fir die kinftige Organisation, ndher zu
untersuchen.

Es gilt zudem zu betonen, dass die RL 2014/24/EU das Recht der Mitgliedstaaten, ,im
Einklang mit dem Unionsrecht festzulegen, welche Leistungen sie als von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erachten, wie diese Dienstleistungen unter Beachtung der
Vorschriften Uber staatliche Beihilfen organisiert und finanziert werden sollten und welchen
spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollten”, nicht berlhrt.

In dieser Studie werden deshalb auch alternative Finanzierungsformen einer genaueren
Analyse unterzogen werden. Auch bisher wurden soziale Dienstleistungen nicht
ausschlieBlich durch offentliche Auftréage vergeben. Auch ErwGr 114 bestétigt dies: Fur
soziale und besondere Dienstleistungen nach RL 2014/24/EU besteht gemaB ErwGr 114 die
Moglichkeit, diese Dienstleistungen weiterhin  selbst zu erbringen oder soziale
Dienstleistungen ,in einer Weise zu organisieren, die nicht mit der Vergabe &ffentlicher
Auftrdge verbunden ist, beispielsweise durch die bloBe Finanzierung solcher
Dienstleistungen oder durch Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen — ohne
Beschrénkungen oder Festsetzung von Quoten — flr alle Wirtschaftsteilnehmer, die die vom
offentlichen Auftraggeber vorab festgelegten Bedingungen erfillen”’. Deshalb ist es
besonders wichtig, kiinftige Moglichkeiten genau zu betrachten und — sofern fir die kiinftige
Organisation dieser Dienstleistungen als wertvoll betrachtet, in einen etwaigen
Forderungskatalog einzubringen.

Primares Ziel im Europarecht ist die Gewahrleistung eines véllig freien Wettbewerbs. Dieser
begriindet sich vor allem auf den Kriterien der Niederlassungs-, Dienstleistungs-,
Arbeitnehmer-, und Kapitalfreiheit.® Neben dem Wettbewerb férdert die EU jedoch auch
eine Sozial-Union.” Dieses Ziel ist sowohl im Primarrecht (vgl. Titel X AEUV, u. a. Art 153

6 Art 1 Abs 4 RL 2014/24/EU.

7 ErwGr 114 RL 2014/24/EU.

8 Vgl. Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), konsolidierte Fassung,
ABI C 326 vom 26. Oktober 2012.

? Die Europa 2020-Strategie erfasst Sozial-Kriterien iVm &ffentlicher Auftragsvergabe. Sie strebt ein
wettbewerbsfahiges Wirtschaften an, welches zudem maoglichst emissionsarm und ressourcenschonend
ausgelbt werden kann und sich territorialen und sozialen Anforderungen anpasst. Zudem soll durch sie ein
Anstieg in der Beschéaftigungsquote erfolgen: Siehe Communication from the Commission to the European
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AEUV Chancengleichheit, soziale Eingliederung, Gleichbehandlung, Arbeitsbedingungen,
soziale Sicherheit, Arbeitnehmerschutz und Art 157 AEUV Gleichstellung™) als auch im
Sekundérrecht (vgl. VO 1370/2007", RL 2004/17/EG, RL 2004/18/EG etc.) verankert. So
besagt im Primarrecht Art 9 AEUV, dass die Union bei der Festlegung und Durchfihrung
ihrer Politik und ihrer MaBnahmen den Erfordernissen im Zusammenhang mit der Férderung
eines hohen Beschéaftigungsniveaus, der Gewahrleistung eines angemessenen sozialen
Schutzes und der Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit einem hohen Niveau der
allgemeinen und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes Rechnung zu tragen
hat.'? Zudem verpflichtet Zusatzprotokoll 26 AEUV die Mitgliedstaaten zur Gewéhrleistung
von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse mit einem hohen , Niveau in Bezug
auf Qualitadt, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und Fdérderung des

7 13

universellen Zugangs und der Nutzerrechte Dieses Ziel findet u.a. auch in den

Ausarbeitungen fir eine Vergaberechtsnovelle auf européischer Ebene Erwahnung:

.[...] bedirfen die fur das o6ffentliche Auftragswesen geltenden Rechtsvorschriften
einer Uberpr(jfung und Modernisierung, um dem sich verandernden politischen,
sozialen und wirtschaftlichen Kontext Rechnung zu tragen [...] [und eine] Méglichkeit
fir die Auftraggeber die Auftragsvergabe besser zur Unterstitzung gemeinsamer
gesellschaftlicher Ziele zu nutzen, [zu schaffen] z. B. in den Bereichen Umweltschutz,
Erhéhung der Ressourcen- und Energieeffizienz, Bekdmpfung des Klimawandels,
Férderung von Innovation, Beschéftigung und soziale Eingliederung und
Gewdhrleistung bestmdglicher Bedingungen fir die Erbringung hochwertiger sozialer

Dienstleistungen.”™

Deshalb liegt ein weiterer Schwerpunkt dieser Studie auf der Moglichkeit der Anwendung
von Sozial-Kriterien.

Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions —
A renewed EU strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility, COM(2011) 681 final 25. October 2011:
Diese CSR-Strategie enthalt einen Aktionsplan fir den Zeitraum 2011-2014. Der Aktionsplan sieht vor, starkere
Marktanreize fur die Umsetzung von CSR zu schaffen, etwa durch die 6ffentliche Vergabe. Die Kommission
verweist in ihrer CSR-Strategie auf ihren 2011 erarbeiteten Leitfaden fir die Berlicksichtigung sozialer Belange
im &ffentlichen Beschaffungswesen ,Sozialorientierte Beschaffung” hin und |&dt Mitgliedstaaten und
Auftraggeber ein, die bestehenden rechtlichen Moglichkeiten der sozial verantwortlichen Beschaffung
umfassend zu nutzen. Dieser Leitfaden nimmt erstmals eine Definition von Sozial-Kriterien vor und gibt die
Interpretation der Kommission wieder, was deren Anwendung betrifft.

10 Vgl. Art 153 AEUV; Art 157 AEUV.

" Hierbei gilt es zu beachten, dass die VO 1370/2007 als Verordnung unmittelbar giltig ist; dass die VO selbst
jedoch eine Ubergangsregelung bis 2019 einraumt.

2 Vgl. Art 9 AEUV.

13 Art 1 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) — Protokoll 26, konsolidierte Fassung, ABI

C 326 vom 26. Oktober 2012, 201.

Kap. 1, Begriindung — Hintergrund des Vorschlags — Begriindung und Ziele des Vorschlags fir eine Richtlinie

des Européischen Parlaments und des Rates Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe, KOM(2011) 896/2 vom 21.

Dezember 2011: Das Vergaberechtspaket zu den Vergabe- und Konzessionsrichtlinienvorschlagen der

Européischen Kommission von 2011 wurde noch nicht verabschiedet. In den Trilog-Verhandlungen wurde

zwar eine Einigung erzielt, das Dokument lag jedoch zum Zeitpunkt dieser Studie noch nicht vor.
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Methode

Die vorliegende Studie dient zur Klarung der Frage, wie soziale Dienste organisiert sind und
kinftig organisiert werden (sollten). Spezielles Augenmerk liegt dabei auf den derzeitigen
Bestimmungen im Bundesvergabegesetz idgF (nachfolgend BVergG 2006) als auch auf RL
2014/24/EU, welche bis 2016 im nationalen Recht umzusetzen ist.

Zudem wird beleuchtet, inwiefern Sozial-Kriterien in der Vergabe offentlicher Auftrage
Beachtung finden kénnen bzw. werden mogliche Sozial-Kriterien fir diese Dienstleistungen
vorgeschlagen.

In diesem Sinne beantwortet die Studie folgende Forschungsfragen:
e Wie sind soziale Dienste bislang im BVergG 2006 organisiert?
e Welche Regelung sieht RL 2014/24/EU fir soziale Dienste vor?
e Wie konnen Sozial-Kriterien im Vergaberecht Beachtung finden?
e Welche Sozial-Kriterien eignen sich fir soziale Dienste?

e Wie kann/soll RL 2014/24/EU in Bezug auf soziale Dienste in nationalem Recht

umgesetzt werden?

e Welche alternativen Organisations- und Finanzierungsformen zur Vergabe

offentlicher Auftréage gibt es?

Kapitel 1 dient der Beantwortung der Forschungsfragen 1 und 2. Kapitel 2 dient der
Beantwortung der Forschungsfragen 3 und 4. Forschungsfrage 5 wird in Kapitel 3
beantwortet und Forschungsfrage 6 ist Gegenstand von Kapitel 4.

Zur  Beantwortung der  Fragestellungen  werden  anerkannte  rechts-  und
sozialwissenschaftliche Methoden angewendet. Neben einer Textexegese unter Anwendung
geeigneter rechtswissenschaftlicher Interpretationsmdoglichkeiten finden Experteninterviews
und eine Desktop-Recherche statt.
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Abstract

Soziale Dienstleistungen gehdren dem Bereich der Sozialwirtschaft an. Es handelt sich um
Leistungen, welche nahe am Menschen geleistet werden. Fur sie charakteristisch ist ein
partnerschaftliches Vorgehen, Stabilitdit gegeniber den Kunden, und das Wohl der
Betroffenen. Das Verhaltnis zwischen Anbietern und Nutzern von Sozialdienstleistungen ist
somit nicht vergleichbar mit einem "normalen” Dienstleister-Verbraucher-Verhaltnis. Den
Erbringern dieser Dienstleistungen vielfach inharent ist deshalb das Merkmal der
Gemeinnutzigkeit, wobei sich die Organisationsmodelle in den europaischen
Mitgliedstaaten stark unterscheiden (Stellenwert der ehrenamtlichen Arbeit, Gewinnabsicht
etc.).

Soziale Dienstleistungen konnten schon bisher ausgeschrieben werden, mussten dies jedoch
— wie auch kinftig — nicht. Wurde der Weg der Ausschreibung eines &ffentlichen Auftrags
gewahlt, so fand ein mildes ,Vergabereglement” Anwendung. Durch die Verabschiedung
eines neuen EU-Richtlinienpakets zum Vergaberecht, die Richtlinien zur klassischen und
Sektorenvergabe novelliert und erstmals eine Konzessionsrichtlinie einfihrt, kommen einige
Anderungen im Bereich der 6ffentlichen Vergabe auf die Mitgliedstaaten zu.

Im Rahmen dieser Verdanderungen werden auch der Stellenwert von Sozial-Kriterien erhoht
und die Modalitaten fir die Vergabe gestrafft. Der européische Diskurs zur Ausgestaltung
von Sozial-Kriterien in der Auslegung und Weiter-Entwicklung des Vergaberechts zeigt
deutlich, wie das Bewusstsein fir die Bedeutung von sozialen Kriterien in der Vergabe von
6ffentlichen Auftrégen zunimmt. Die vorliegende Studie zeigt, welche Regelungen bisher im
BVergG 2006 auf soziale Dienste Anwendung fanden und analysiert die Veranderungen, die
durch die neuen Richtlinien RL 2014/23/EU und 2014/24/EU in diesem Segment zu erwarten
sind. Des Weiteren wird beleuchtet, welche Sozial-Kriterien in der o&ffentlichen
Auftragsvergabe bezlglich sozialer Dienstleistungen fir eine Implementierung geeignet
sind.

Die Studie bietet abschlieBend einen Einblick in alternative Organisationsformen zum
offentlichen Auftrag, inkl. einer Beleuchtung beihilferechtlicher Fragestellungen und
untersucht die verschiedenen Optionen fur Fordermoglichkeiten und Forderungsvertrage.

Ziel dieser Studie ist es somit, sich kiinftigen Herausforderungen zu widmen. In diesem Sinne
sollen Fragestellungen in den folgenden Bereichen beantwortet werden:

e Vergaberecht friher und in Zukunft,
e Vergaberecht in der EU und in Osterreich,
e Sozial-Kriterien in der Vergabe,

e Alternativen zum 6ffentlichen Auftrag.
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1. Soziale Dienste im Vergaberecht

In Kapitel 1 werden folgende Fragen beantwortet:

e Was sind soziale Dienstleistungen?

e Wie sind soziale Dienste im BVergG 2006 idgF geregelt?

e Inwiefern gelten die Schwellenwerte fir soziale Dienste?

e Mussen soziale Dienste nach dem Vergaberecht vergeben werden?

e Wie sind soziale Dienste in der RL 2014/24/EU geregelt?

e Was gilt fur soziale Dienste, welche nicht in Anhang XIV geregelt sind?
e Mussen soziale Dienste nach dem Vergaberecht vergeben werden?

e Welche Bestimmungen sind fakultativ, welche sind obligatorisch von den

Mitgliedstaaten umzusetzen?

1.1 Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(DAWI) und Sozialdienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (SDAWI)

1.1.1 Definition DAWI und SDAWI

Im Allgemeinen existierte der europaische Ansatz zur Daseinsvorsorge lange Zeit lediglich
als sprachlicher Neologismus. > Die EU schuf keine eigenstandige Definition, bzw.
verwendete den Begriff lange ohne nahere Erklérung. In Anlehnung an Artikel 106 AEUV sind
in der europaischen Konzeption Leistungen der Daseinsvorsorge zuzurechnen, sofern sie mit
Gemein- und Gewahrleistungspflichten verbunden sind. ' Im Gegensatz zu klassischen
Ansatzen, nahert sich die Kommission dem Konzept lGber ihre Kompetenz im (Binnen-)Markt
und Wettbewerb, wodurch die Bewertung des Begriffs hauptsachlich marktorientiert ausfallt,

> In verschiedenen Mitteilungen der Kommission wird der englische Neologismus fir die Daseinsvorsorge,
services of general interest, anfangs zwar durchaus mit Leistungen der Daseinsvorsorge Ubersetzt, dieser
Terminus wurde nunmehr jedoch génzlich vom obigen Begriff abgeldst: Vgl. Mitteilung der Kommission:
Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM(96) 443 vom 11. September 1996; Vorschlag fir eine
Entscheidung zur Anderung von Art 3 der Entscheidung 98/198/EG, KOM(2000) 589 vom 21. September 2000;
Bericht fir den Europaischen Rat in Laeken — Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM(2001) 598 vom 17.
Oktober 2001.

¢ Krajewski, Public Services in bilateral free trade agreements of the EU, EPSU (Hrsg.) (2011),91.
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und Uberlasst die Auslegung und Ausgestaltung der Daseinsvorsorge den Mitgliedstaaten.
Getrennt wird begrifflich zwischen kommerzialisierbaren Dienstleistungen und solchen, die
nicht attraktiv fir den Wettbewerb sind. Der Begriff Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse (DAl) wird auf europaischer Ebene als Uberbegriff fir die Daseinsvorsorge
verwendet.” Der europaische Begriff umfasst Tatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit
erbracht und daher von den Behdrden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen
verknlUpft werden.'® Mittels eines holistischen Konzepts bindet der Begriff sowohl die
Grundversorgung (u. a. mit Infrastruktur) als auch wohlfahrtsstaatliche Leistungen mit ein.
Dem Ansatz des Marktes und des Wettbewerbs folgend konstituieren sich DAl aus
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) und Dienstleistungen
von allgemeinem nicht-wirtschaftlichen Interesse (DANWI). ' DAWI bezeichnen
erwerbswirtschaftlich  relevante  kommerzialisierbare  Leistungen, DANWI hingegen
Leistungen, die keinen Anreiz fir einen breiten Wettbewerb darstellen bzw. auch nicht
sinnvoll im Wettbewerb von verschiedenen Akteuren erbracht werden kénnen. Da sich
gezeigt hat, dass auch DAWI auf Grund der mit ihnen verbundenen
Gemeinwohlverpflichtungen nicht ausschlieBlich rentabel sind und ein Wettbewerb nur
bedingt moglich bzw. sinnvoll ist und auch hier im Sinne einer staatlichen
Grundversorgungsverantwortung zwischen eigenwirtschaftlichen und gemeinwirtschaftlichen
Bereichen zu trennen ist, werden DAWI im weiteren Verlauf noch naher analysiert werden.?
Zuerst werden jedoch Fragen zur Terminologie geklart.

Beleuchtet man diese terminologische Neubenennung vor dem Hintergrund der
Entwicklungen der letzten Jahrzehnte, z. B. der Einfihrung des GATS und des Binnenmarkts,
so lasst sich feststellen, dass nicht zuféllig beim Terminus ,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse”, im Allgemeinen, und ,Dienstleistungen von allgemeinem

7 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - Ein Qualitdtsrahmen fir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse in Europa, KOM(2011) 900 vom 20. Dezember 2011: Dienstleistungen von allgemeinem
nicht-wirtschaftlichem Interesse unterliegen weder spezifischen EU-Vorschriften noch den Binnenmarkt- und
Wettbewerbsregeln des Vertrags (AEUV), ,andere allgemeine Vorschriften des Vertrags wie etwa das
Diskriminierungsverbot  kénnen jedoch hinsichtlich bestimmter Aspekte der Organisation dieser
Dienstleistungen durchaus greifen”.

8 Europa Glossar, Gemeinwohlorientierte Leistungen — Zusammenfassungen der EU-Gesetzgebung (2012).

% Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf
Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,
ABI C 8/02 vom 11. Januar 2012: Die Kommission stuft Dienstleistungen, die untrennbar Teil der Vorrechte
einer Behorde sind und vom Staat ausgelbt werden, sofern sie keinen Marktmechanismen unterliegen, als
Dienstleistungen von nicht-wirtschaftlichem Interesse ein. D.h., dass in diesem Fall beidseitig keine
kommerziellen Interessen bestehen. Beispiele hierfir sind Polizei und Militér, Flugsicherung- und
Verkehrskontrolle, Seeverkehrskontrolle und -sicherheit, Uberwachungstétigkeiten, Justiz und Soziale
Sicherheit; vgl. dazu auch EuGH, Rs C-244/94, FFSA u. a./Ministére de I'Agriculture und de la Péche, Slg 1995,
[-4013: Die unklare Definition von nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen (auch wenn der Terminus selbst
Eingang in die Rechtsprechung gefunden hat), fihrt zu Rechtsunsicherheit bei ihrer Ausfiihrung.

2 Vgl. u. a. KOM(2011) 900.
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wirtschaftlichen Interesse"”, im Besonderen, der Konnex zur &ffentlichen Hand als Erbringer
fehlt. Der naheliegende Terminus ,o6ffentliche Dienstleistungen” zur Beschreibung der
Daseinsvorsorge, wie er zum Teil noch in vielen Mitgliedsstaaten verwendet wird, wurde bei
der europaischen Begriffsfindung wohl bewusst vermieden. Der gewdhlte Begriff resultiert
somit aus der Grundidee bzw. Grundannahme, dass die Daseinsvorsorge zwar mit dem
offentlichen Interesse, jedoch nicht zwingend mit dem &ffentlichen Sektor, verstrickt ist.?’

Um die Bedeutung von DAWI besser zu beleuchten, muss auch der Begriff des
Jwirtschaftlichen Interesses” definiert werden: Der EuGH definiert ,wirtschaftliches
Interesse” als jede Art von Angebot von Waren und/oder Dienstleistungen auf dem Markt.
Im Regelfall sind diese mit einer Gewinnerzielungsabsicht verbunden (jedoch nicht

). Dies wird vor allem in Bezug auf Sozial-Dienstleistungen diskutiert. Eine solche

zwingend
Definition, die sich priméar auf eine ,vermarktbare” bzw. ,marktfédhige” Betrachtung stiitzt,
betrifft stringent ausgelegt auch Verkehrsinfrastrukturunternehmen, Rettungsunternehmen,
Arbeitsmarktservices, Zoll und bestimmte Krankenhaus- und medizinische Dienstleistungen.
Diese wettbewerbsorientierte Auslegung wurde mit der Kommissionsmitteilung an das
Parlament — unter anderem in Anlehnung an etwaige Wei3- und Grinblcher, Mitteilungen
und der angedachten (nicht vollendeten) Rahmenrichtline zu DAl - durch erstmalige
Ausarbeitung eines Qualitatsrahmens fir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in

Europa, leicht abgeschwécht.

Einen Versuch, DA(W)I auf européischer Ebene sektoral zu definieren und aufzubauen, gab
es bisher nicht. Dies hatte den Traditionen und Organisationsansédtzen der einzelnen
Mitgliedsstaaten sowie dem Subsidiaritatsprinzip widersprochen. Auch die von der EU im
Qualitdtsrahmen anerkannte Notwendigkeit staatlicher Eingriffe fir die Gewéahrleistung einer
angemessenen Durchfihrung dieser Leistung ist von existenzieller Bedeutung. Denn wirden
DAWI lediglich den Gesetzen des Binnenmarktes und des Wettbewerbs unterworfen, ware
die Daseinsvorsorge nach betriebswirtschaftlichen Prinzipien zu organisieren. Dabei wirden
gemeinwirtschaftliche Prinzipien ausgeklammert werden.

Der Begriff DAWI wurde, obgleich nicht bindend, nach neuesten Gesichtspunkten,
insbesondere der Grundversorgungs- und Gewahrleistungsverpflichtung, wie im Folgenden
angefuhrt, definiert:

.Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind wirtschaftliche
Tétigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt

21 Vor dem Hintergrund, dass der Begriff DAWI seit den Rdémischen Vertrdgen verwendet wird, lieBe sich

argumentieren, dass der Begriff absichtlich gewahlt wurde, um den Systemwandel — durch welchen diese
Dienstleistungen von beiden, dffentlichen und privaten Akteuren, gleichermalBBen erbracht werden kénnen —
angemessen zu starken und terminologisch abzusichern.

2 Vgl. EuGH, Rs C-355/00 vom 22. Mai 2003, Freskot AE/Elliniko Dimosio (Freskot), Slg 2003, 1-5263.
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Uberhaupt nicht oder in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit, Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt
wirden. Die Gemeinwohlverpflichtung wird dem Leistungserbringer im Wege eines
Auftrags auferlegt, der eine Gemeinwohlkomponente enthélt, sodass sichergestellt ist,
dass die Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem

Leistungserbringer erméglichen, seinen Auftrag zu erfillen."#

Sozialdienste bzw. Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse

Hierunter fallen Systeme der sozialen Sicherung, die die elementaren Lebensrisiken und eine
Reihe von Dienstleistungen abdecken, die direkt an der betreffenden Person erbracht
werden und denen eine praventive und sozial integrierende Funktion zukommt. Die Tatigkeit
mancher Sozialdienste (z. B. gesetzliche Sozialversicherungssysteme) wird vom Europaischen
Gerichtshof zwar nicht als wirtschaftliche Tatigkeit eingestuft, aber aus seiner
Rechtsprechung ergibt sich eindeutig, dass der soziale Zweck einer Dienstleistung als solcher
nicht ausreicht, um sie als nichtwirtschaftliche Tatigkeit einzustufen. Der Begriff
,Sozialdienstleistung von allgemeinem Interesse” deckt somit sowohl wirtschaftliche als auch
nichtwirtschaftliche Tatigkeiten ab.?

Der Begriff der Sozialdienstleistung ist in der Vergangenheit nicht definiert, doch wurden in
der Kommissionsmitteilung von 2006 zwei groBe Kategorien von Sozialdienstleistungen
ausgemacht: erstens gesetzliche und erganzende Systeme der sozialen Sicherung, die
unterschiedlich organisiert sind (betriebliche oder auf Gegenseitigkeit beruhende Systeme)
und elementare Lebensrisiken, etwa in Bezug auf Gesundheit, Alter, Arbeitsunfélle,
Arbeitslosigkeit, Ruhestand und Behinderungen, absichern, und zweitens sonstige
unmittelbar zugunsten des Einzelnen erbrachte Dienstleistungen wie MaBnahmen im
Rahmen der soziale Firsorge, Arbeitsvermittlungs- und Fortbildungsmal3nahmen,
Bereitstellung  von  Sozialwohnungen oder langfristige Pflegeleistungen. Diese
Dienstleistungen werden normalerweise auf lokaler Ebene erbracht und sind massiv auf
offentliche Gelder angewiesen.?

AbschlieBend soll darauf hingewiesen werden, dass auch die neue RL 2014/24/EU die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die soziale Sicherheit nicht berihrt. Ebenso
wenig betrifft sie die Liberalisierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, die Offentlichen oder privaten Einrichtungen vorbehalten sind, oder die

2 KOM(2011), 3f.

2 Vgl. KOM(2011) 900, 3f.

% Vgl. Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung: Ein Leitfaden fir die Berlicksichtigung sozialer
Belange im &ffentlichen Beschaffungswesen, Soziales Europa (2010), 13.
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Privatisierung o&ffentlicher Einrichtungen, die Dienstleistungen erbringen.? Die Prazisierung
des Begriffs der Auftragsvergabe, die in der neuen Richtlinie enthalten ist, greift nicht tber
die Definition in RL 2004/18/EG hinaus.”

Zur Veranschaulichung eine Grafik zum europaischen Verstéandnis von Daseinsvorsorge:

Abbildung 1: EU-Versténdnis von Daseinsvorsorge?

Daseinsvorsorge
EU-Verstandnis

DAI

Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse

DAWI DANWI
Dienstleistungen von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen allgemeinem nicht-
Interesse wirtschaftlichen Interesse
Weitere DAWI SDAWI SDANWI Weitere DANWI
Sozialdienstleistungen von Sozialdienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen allgemeinem nicht-
Interesse wirtschaftlichen Interesse

1.1.2 Der Rechtsrahmen fir DAWI

Die EU respektiert explizit nicht nur die Rolle der Daseinsvorsorge fur den sozialen und
territorialen Zusammenhalt in der europédischen Gesellschaft, sondern auch die Bedeutung
der ihr innewohnenden Partikularitaten und des Primats der Subsidiaritat in Organisation,
Finanzierung und Vergabe. Art 14 AEUV anerkennt ihre Bedeutung als Kern des
europaischen Gesellschaftsmodells.?” Zudem anerkennt die primérrechtlich giltige Charta
der Grundrechte der Europaischen Union das Recht auf eine addquate Daseinsvorsorge.®

2% Vgl. ErwGr 6 RL 2014/24/EU.

2 Vgl. ErwGr 4 RL 2004/24/EU.

2 Mitterlehner, Kapitel 4 — Daseinsvorsorge als européischer Begriff, Abb. 6. In: Der européische Antagonismus
— Binnenmarkt und Daseinsvorsorge, Institut fir Public Social Responsibility (Hrsg.), Schriftenreihe
Daseinsvorsorge, Band 1 (2013), 72.

2 Vgl. Protokoll 26 AEUV.

% Vgl. Charta der Grundrechte der Européischen Union (Grundrechtecharta) vom 18. Dezember 2000, ABI C 364.
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Dadurch, dass DAWI neben den Wettbewerbsbestimmungen nunmehr auf primarrechtlicher
Ebene verankert sind, erfuhren sie eine Gleichstellung mit den Grundfreiheiten und sind vom
Wettbewerb auszunehmen, sofern dies dem allgemeinen Interesse dient.*' Art 36 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union eliminiert somit Unklarheiten, ob Art 14 AEUV
tatsachlich ein normhierarchisch gleichrangiges Vertragsprinzip mit dem Wettbewerbsrecht
darstellt.*> Des Weiteren definiert Zusatzprotokoll 26 AEUV normativ die gemeinsamen
Werte der Europaischen Union in Bezug auf DAWI, anerkennt Rolle und
Ermessungsspielraum der nationalen, regionalen und lokalen Behorden, denen die Zur-
Verfligung-Stellung, Auftragsvergabe und Organisation der Leistungen der Daseinsvorsorge
obliegt und respektiert die Vielfalt und Partikularitaten in der Daseinsvorsorge.®

Unbeschadet der sozialen primarrechtlich verankerten Schutzklauseln ist auch bei (S)DAWI
die Einhaltung der vier Grundfreiheiten, insbesondere der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit, im Speziellen sowie des Wettbewerbsrechts im allgemeinen zu
gewdhrleisten, es sei denn, die Gewahrleistung wirde die Erfullung der Ubertragenen
besonderen Aufgaben mit dem Zweck erforderlichen oder angemessenen Mal3nahmen
rechtlich oder tatsachlich verhindern.®

1.1.3 Was sind soziale Dienste?

Soziale Dienste gehdren dem Bereich der Sozialwirtschaft an. Letzterer ist nicht eindeutig
definiert; charakteristisch fur ihn ist jedoch, dass Steuerung und Qualitat in Zusammenhang
mit Leistungsvertrdgen steht, dass er von einem partnerschaftlichem Vorgehen geprégt ist,
dass eine Einbindung in die lokale Ebene erfolgt, die Betroffenen reprasentiert werden, eine
nicht vorhandene Gewinnmaximierungsabsicht, und dass die Unternehmen an sozialen
Zielen ausgerichtet sind.

Soziale Dienste heben sich insbesondere durch folgende Charakteristika hervor:

Jlihre] Funktion nach dem Grundsatz der Solidaritat, unter anderem in dem Sinne, dass
Risiken ausgeschlossen werden und kein Ausgleich zwischen Beitragen und Leistungen
im Einzelfall stattfindet,

31 Vgl. Art 36 Grundrechtecharta.

32 Vgl. Simon, Liberalisierung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im WTO- und EU-Recht (2009), 306f: So
hieB es, dass auch die positive Formulierung Daseinsvorsorge in Art 14 keinen rechtzufertigenden
Ausnahmefall darstellt; das Thema wird weiterhin kontrovers diskutiert: vgl. dazu auch Art 14 AEUV.

3 Hierbei ist anzumerken, dass die Daseinsvorsorge als Ganzes (=DAl) und nicht einzig DAWI somit erstmals
priméarrechtlich anerkannt werden. (Nichtsdestotrotz bezieht sich der Artikel inhaltlich ausschlieBlich auf
DAWI.)

3 Vgl. Art 106 AEUV; EuGH, Rs C-532/03, Kommission/Irland (Irische Rettungsdienste), Slg 2007, 1-11353.
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Flexible und personenbezogene Arbeitsweise mit Lésungen fur die verschiedensten
Bediirfnisse, um die Menschenrechte zu garantieren und die am stéarksten gefdhrdeten
Personengruppe zu schiitzen;

Ohne Erwerbszweck, unter anderem im Hinblick auf besondere schwierige Situationen,
oft auch historisch bedingt;

Freiwillige bzw. ehrenamtliche Mitarbeit, als Ausdruck aktiven Blrgersinns;

Starke Verankerung in kulturellen (lokalen) Traditionen. Dies kommt insbesondere in
der rdumlichen N&he zwischen dem Dienstleistungserbringer und dem Nutzer zum
Ausdruck, wodurch die spezifischen Bedirfnisse des Nutzers besser berlcksichtigt
werden kénnen;

Ein  asymmetrisches  Verhéltnis  zwischen  Anbietern und  Nutzern  von
Sozialdienstleistungen ist nicht vergleichbar mit einem "normalen" Dienstleister-
Verbraucher-Verhéltnis, da ein zahlender Dritter beteiligt sein muss."*

In der Mitteilung der Kommission tber die Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von
Lissabon — Die Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Europaischen
Union * wurden soziale Dienstleistungen (von allgemeinem Interesse; SDAI) wie folgt
definiert:

e Gesundheitsdienstleistungen,

e gesetzliche Reglungen/erganzende Systeme sozialer Sicherung zur Absicherung

elementarer Lebensrisiken,

e personliche Dienstleistungen die eine Rolle bei der Pravention/Sicherstellung des
sozialen Zusammenhalts spielen und Hilfe fir Einzelpersonen zur Erleichterung
ihrer Integration in die Gesellschaft und der Wahrnehmung ihrer Grundrechte

leisten.

Als SDAWI eingestuft wurden in der stRspr Arbeitsvermittlungstatigkeiten von &ffentlich-
rechtlichen Arbeitsagenturen, Rettungs- und Patiententransporte, freiwillige Versicherungen,
selbst wenn die Leistungen von Einrichtungen ohne Gewinnerzielungsabsicht erbracht
werden, in einem Krankenhaus oder auBerhalb erbrachte medizinische Dienstleistungen (mit
eventueller Ausnahme 6ffentlicher Krankenhauser), Bereitstellung von Sozialwohnungen (inkl.
Mietzuschliisse und Zuschisse fir &ltere und behinderte Personen sowie fir sozial
benachteiligte Haushalte etc.

% Teil I, Pkt. 1.1. Mitteilung der Kommission: Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von Lissabon — Die

Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Européischen Union, KOM(2006) 177 endg. vom 26.
April 2006, 5.
% Vgl. Mitteilung, KOM(2006) 177.
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Es ist anzumerken, dass Mitgliedstaaten in ihrem gemafl3 Art 14 AEUV, stRspr und DAWI-
Mitteilung® freiem Ermessen in der Definition von DAWI - und dies beinhaltet SDAWI —
eingeschréankt sind, sofern die betroffenen Wirtschaftszweige unionsweit harmonisiert sind
oder in denen die Ziele von allgemeinem Interesse bereits bericksichtigt wurden®.

Ein zunehmendes européisches Wettbewerbsumfeld fordert somit graduierlich eine
Neudefinition und Reorganisation von indirekten Wohlfahrtsgewinnen durch die
Einbeziehung von benachteiligten Gruppen, Interessensausgleich, Produktinnovationen,
lokale Sozialisationsarbeit und macht eine Neupositionierung der Unternehmen der
Sozialwirtschaft notwendig.

1.2 Nicht-prioritare Leistungen im BVergG 2006

Bevor auf die Vergabe sozialer Dienstleistungsauftrage durch das BVergG 2006 idgF
eingegangen wird, sollen der Zweck des Vergaberechts und die Systematik offentlicher
Auftrage kurz dargestellt werden. Das Verhaltnis zwischen offentlichen Auftraggebern und
Unternehmen als Bietern entsteht durch privatrechtliche Vertrage zwischen diesen.®

Der 6ffentliche Auftrag

Dem offentlichen Auftrag liegt ein entgeltlicher Vertrag zwischen einem offentlichen
Auftraggeber und einem Unternehmen zugrunde. Somit handelt es sich in einfachen Worten
um einen ,Einkauf” von Bau-, Liefer-, oder Dienstleistungen.® Im Gegensatz zu einem auf
einem Hoheits- oder Verwaltungsakt oder einem auf einem Gesetz oder einer Verordnung
beruhenden Akt stellt dieser ,Einkauf” einen Akt der Privatwirtschaftsverwaltung dar, der
durch zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande kommt. ' Der offentliche
Auftrag, mit dem hierin im Besonderen der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag gemeint ist,
entspringt im Bereich der Daseinsvorsorge dem Prinzip des Submissionsmodells. Hiermit ist
ein entgeltlicher Vertrag mit einem offentlichen Auftraggeber gemeint. Durch diesen

% Siehe Pkt. 3.2 - DAWI Mitteilung, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen: Leitfaden zur Anwendung
der Vorschriften der Europaischen Union Uber staatliche Beihilfen, &ffentliche Auftrége und den Binnenmarkt
auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen
von allgemeinem Interesse, SWD(2013) 53 final/2 vom 29. April 2013; EuGH, Rs T-17/02, Olsen/Kommission,
Slg 2005, 11-2031.

3 Vgl. EuGH, Rs C 206/98, Kommission/Belgien, Slg 2000, 1-3509, Rn 45.

% Vgl. Bachmann et al (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Aufl., 412f.

4 Vgl. Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 zur Koordinierung
der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste, ABI L 134 vom 30. April 2004; Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftrége,
Lieferauftrége und Dienstleistungsauftrage, ABI L 134 vom 30. April 2004; KOM(2011) 897; Bundesgesetz Uber
die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006), BGBI | Nr 17/2006 idgF.

4 Kahl Arno/Rosenkranz Sigmund, Vergaberecht (2012), 31.
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entgeltlichen Vertrag, welcher im Anschluss an die Zuschlagerteilung nach einem
Vergabeverfahren gemaB Vergaberecht (in Osterreich BVergG 2006 idgF) vergeben wird,
wird der ermittelte Dienstleister dazu verpflichtet, eine eigentlich dem &ffentlichen
Auftraggeber obliegende (Pflicht-)Aufgabe durch die Erfillung bestimmter vertraglich
vereinbarter Kriterien zu besorgen. Daflr bekommt er — analog zu einem Einkauf oder einem

t.*2 Dieses Modell verpflichtet in der Folge den

Werkvertrag ein vereinbartes Entgelt schulde
Auftragnehmer dazu, eine de facto dem Auftraggeber obliegende (Pflicht-)Aufgabe auf
Grund bestimmter vertraglich vereinbarter Dienstleistungen gegen ein vertraglich
vereinbartes Entgelt zu besorgen. Da somit ein vertraglich geregelter Beschaffungszweck
vorliegt, kann die Erbringung vom Aufgabentrager auch erzwungen bzw. dieser aufgrund

dessen sanktioniert werden.

Bei der Prifung, ob es sich um einen offentlichen Auftrag handelt, ist somit zu prifen, ob der
offentliche Auftraggeber Dienstleistungen einkauft, um damit eine ihm obliegende Aufgabe
zu gewahrleisten.

Der 6ffentliche Auftrag

Der offentliche Auftrag entsteht aus einem Akt der Privatwirtschaftsverwaltung, der durch
zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande kommt, wobei der Vergabeprozess
ein standardisiertes, im BVergG 2006 geregeltes Verfahren ist.

Bei der Priifung, ob es sich um einen offentlichen Auftrag handelt, ist somit zu prifen, ob
der offentliche Auftraggeber Dienstleistungen einkauft, um damit eine ihm obliegende
Aufgabe zu gewahrleisten.

Das Vergaberecht

Das Vergaberecht (6ffentliches Beschaffungswesen) hat es zum Ziel, das Verfahren der
Beschaffung durch offentlicher Auftraggeber #® (insbesondere der 6ffentlichen Hand)
transparent und berechenbar zu machen*, um einen gleichbehandelten, fairen und lauteren
Wettbewerb ohne Komplikationen oder Behinderungen zu ermdéglichen.

22 Mitterlehner, Kapitel 6 — Gesellschaftsordnende Instrumente in der Daseinsvorsorge, Pkt. 6.2 — Offentliche

Auftrége und Konzessionen. In: Der europédische Antagonismus — Binnenmarkt und Daseinsvorsorge, Institut
fur Public Social Responsibility (Hrsg.), Schriftenreihe Daseinsvorsorge, Band 1 (2013), 103ff.

4 Dabei handelt es sich um einen funktionalen Begriff. Beim 6ffentlichen Auftraggeber muss es sich keineswegs
ausschlieflich eine o&ffentlich-rechtliche Rechtsform handeln; dieser kann auch eine privatrechtliche
Rechtsform annehmen oder gar ein privat (finanziertes Unternehmen) sein.

4 ..und beinhaltet diesbezlglich einen gewissen Rechtsschutz.
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Das Vergaberecht setzt sich grundsatzlich aus folgenden Elementen zusammen: das
Vergabeverfahrensrecht, die Regelungen Uber Vergabe-Kontrolleinrichtungen und
privatrechtliche Bestimmungen Uber das Verhaltnis zwischen &ffentlich-rechtlichen
Auftraggebern und Bietern. Das BVergG 2006

.regelt insbesondere:

1. die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabeverfahren) im &ffentlichen
Bereich, das sind die Vergabe von &ffentlichen Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftragen sowie die Vergabe von Bau- und
Dienstleistungskonzessionsvertrdagen ~ durch  &ffentliche  Auftraggeber,  die
Durchfihrung von Wettbewerben durch 6ffentliche Auftraggeber, die Vergabe von
Bauauftrdgen an Dritte durch Baukonzessionére, die nicht &ffentliche Auftraggeber
sind und die Vergabe von bestimmten Bau- und Dienstleistungsauftrdgen, die nicht
von o&ffentlichen Auftraggebern vergeben, aber von diesen subventioniert werden (2.

Teil),

e die \Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabeverfahren) im

Sektorenbereich [...] (3. Teil),
e den Rechtsschutz im Zusammenhang mit Vergabeverfahren [...] (4. Teil), sowie

e die Vorgangsweise im Zusammenhang mit der auBerstaatlichen Kontrolle von

Vergabeverfahren und bestimmte zivilrechtliche Konsequenzen (5. Teil). "

Bisher teilte das EU-Vergaberecht (hierin werden die Vergaberichtlinie 2004/18/EG bzw. ihre
Nachfolgerichtlinie beleuchtet) in prioritdre und nicht-prioritédre Dienstleistungen. Lediglich
fur prioritére Dienstleistungen gilt die Vergaberichtlinie in vollem Umfang, fir nicht-prioritare
Dienstleistungen — zu welchen soziale Dienstleistungen bislang gehorten — gelten nur einige
wenige Richtlinienbestimmungen zu technischen Spezifikationen und zur ex post-
Auftragsbekanntmachung (im Genauen: Art 21, 23, 35 Abs 4 RL 2004/18/EG). Zwar beinhaltet
das Europarecht derzeit keine Regelung/Notwendigkeit zur ex ante-Bekanntmachung,
zudem gelten jedoch auch im nicht-prioritaren Bereich — dies bestatigt auch die stRspr des
EuGH - die primérrechtlichen Grundsatze und Grundfreiheiten, wobei hierbei sehr wohl auf
eine Binnenmarktrelevanz abzustellen ist.

4 §1 Abs 1Z1-4 BVergG 2006 idgF.
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Nicht-prioritére Dienstleistungen

Im Gsterreichischen BVergG 2006 fallen soziale Dienstleistungen unter den Begriff nicht-
prioritare Dienstleistungen. Diese sind in § 141 BVergG 2006 geregelt. § 141 Abs 2 Uberlasst
es den offentlichen Auftraggebern zu entscheiden, wenn es "erforderlich erscheint” nicht
prioritare DL in einem Verfahren mit einem angemessenen Grad an Transparenz,
Gleichbehandlung und wunter Einhaltung des Wettbewerbsgundsatzes zu vergeben.
Demzufolge muss zur Vergabe nicht-prioritérer Dienstleistungen bislang keine der
Verfahrensarten nach BVergG 2006 Anwendung finden, sondern ist vom 6. A. ein Verfahren
zu wéhlen*, das, gemessen an Wert und Auftragsgegenstand erforderlich oder adédquat
erscheint. Der offentliche Auftraggeber ist in seinem Ermessen jedoch nicht géanzlich frei,
sehr wohl sind — wie oben bereits angedeutet — die européischen Grundprinzipien
(insbesondere das Verbot der Diskriminierung, das Gebot der Gleichbehandlung und das
Transparenzgebot) und die Grundfreiheiten zu beachten, sodass ein angemessener Grad an
Offentlichkeit und ein lauterer und fairer Wettbewerb gewahrleistet ist.

Wichtig bei der Konzeption und Prifung der Eignung eines angemessenen
Vergabeverfahrens sind die Art (ex ante und ex post) der Bekanntmachung.

Schon im USB ist — um den Anforderungen der Transparenz, Nichtdiskriminierung und
Gleichbehandlung zu gentigen — grundsétzlich mehr als ein Unternehmen zu beteiligen. Art
141 BVergG impliziert ebenso — unbeschadet der mangelnden namentlichen Verpflichtung
dazu im BVergG 2006 — die Notwendigkeit einer Vorabbekanntmachung in den meisten
Fallen, wenngleich der Ermessensspielraum des 6ffentlichen Auftraggebers jedoch gréBer ist
und dieser in diesem Fall nicht an die Bekanntmachungsmodalitdten eines ,normalen”
Vergabeverfahrens gebunden ist. Es handelt sich hierbei um eine Einzelfallentscheidung,
welche von der Bedeutung des Auftragsgegenstands und des Auftragswerts abhangt.

Es ist anzunehmen, dass die Transparenz als gewahrleistet zu erachten ist, wenn eine ex
ante-Bekanntmachung im Internet oder anderen als angemessen erachteten Medien erfolgt
ist und die notwendigen Informationen enthalten waren, sodass die potentiellen Bieter
beurteilen kénnen, ob diese am konkreten Auftrag Interesse haben.

Auch gilt die Teilung in OSB und USB als Orientierung fur die Beurteilung des
durchzufihrenden Vergabeverfahrens, bzw. als MaB3stab, um die Binnenmarktattraktivitat der
Leistungen und somit die Konzeption des anzuwendenden Verfahrens beurteilen zu kénnen.
Dies leitet sich aus § 141 Abs 1 iVm § 12 Abs 2 BVergG 2006 ab. Demnach sind auch soziale

% Eine Ausnahme gilt bei geistigen nicht-prioritdren Dienstleistungen. Abweichungen ergeben sich auch bei
Vorliegen einer der Falle des § 30 Abs 2 BVergG (bspw.: dringende Beschaffung, kein geeignetes Angebot)
und § 38 Abs 2 Z 4 BVergG (glnstige Beschaffung etwa aus einem Insolvenzverfahren), wo auf die
Bekanntmachung verzichtet werden kann. Diese Ausnahmeregelungen sind jedoch jedenfalls eng auszulegen.
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Dienstleistungen ab EUR 207.000 exkl. USt dem OSB zuzuordnen, Dienstleistungen darunter
dem USB, wobei es eine Ausnahmeregelung fir zentrale offentliche Auftraggeber — d. h.
Bundesministerien — gibt; hier beginnt der OSB ab einem Auftragswert von EUR 134.000 fur
Dienstleistungen.¥

Wie in RL 2004/18/EG schreibt auch das BVergG 2006 lediglich eine Pflicht zur ex post-
Bekanntmachung vor.®® Sofern nicht Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung &ffentlichen
Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmern widersprechen
oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde, ist in der Mitteilung des
Auftraggebers den verbliebenen Bietern zumindest das Ende der regular einzuhaltenden
Stillhaltefrist “ (innerhalb welcher — analog zu den ,reguléren” Bestimmungen des
Vergaberechts bei sonstiger absoluter Nichtigkeit des Verfahrens der Zuschlag nicht erteilt
werden darf’— die Grinde fur die Ablehnung ihres Angebotes, der Gesamtpreis sowie die
Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben>"

Diesbeztglich regelt das BVergG auch den Grad der ex post-Bekanntmachung bei der
Vergabe sozialer Dienste. Was den Grad der Bekanntmachung betrifft, so sind nicht-
prioritdre Dienstleistungen im OSB derzeit mittels Standardformular innerhalb von 48 Tagen
nach Zuschlag/Abschluss an die Kommission gemal3 § 54 BVergG 2006 bekannt zu geben,
sofern der 6. A. dies nicht gemaB § 54 Abs 4 BVergG 2006 untersagt hat oder andere
Ausschlussgrinde einer Bekanntmachung zuwiderlaufen, im USB in dem fir den jeweiligen
Vollziehungsbereich  von Bundeskanzler oder Landesregierung durch Verordnung
festgelegten Publikationsmedium zu verdffentlichen gem. § 52 Abs 1 BVergG 2006
bekanntzugeben >

Erwdhnenswert ist zudem, dass analog zu den ,reguldren” Bestimmungen des
Vergaberechts gemaB § 141 Abs 3 BVergG 2006 auch bei sozialen Diensten bei einem
geschatzten Auftragswert ,lediglich” von bis zu EUR 100.000 die Direktvergabe von nicht
prioritaren Dienstleistungsauftragen (in einem formfreien Verfahren) zuléssig ist. Somit darf
unterhalb der Schwellenwerte fur die Direktvergabe auch formlos und unter der Beteiligung

auch nur eines Unternehmens vergeben werden.

4 Vgl. § 12 BVergG 2006 idgF.

8 Vgl. § 141 Abs 6 BVergG 2006 idgF.

¥ Diese betragt bei einer Ubermittlung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax zehn Tage, bei einer
Ubermittlung per Brief 15 Tage und im USB 7 Tage.

% Vgl. § 141 Abs 7 BVergG 2006 idgF.

S Vgl. § 141 Abs 6 Z 1 u. 2: Die Verpflichtung zur Mitteilung besteht allerdings nicht, wenn der Zuschlag dem
einzigen bzw. im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter erteilt werden soll oder wenn auf Grund der in § 30
Abs 2 Z 3 genannten Voraussetzungen von einer Bekanntmachung des Verfahrens Abstand genommen wird.

2 Vgl § 141 Abs 4 BVergG 2006 idgF.
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Sowohl bei nicht-prioritaren Dienstleistungsauftragen (als auch bei nicht-prioritéren
Dienstleistungskonzessionen ) galten somit bislang (bereits als auch lediglich) die
Notwendigkeit der ex ante-Bekanntmachung und Vergabe in einem adaquaten
wettbewerblichen, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren mit mehreren
Unternehmern.

Interessant mag in diesem Sinne auch sein, wie andere Mitgliedstaaten die bisher geltende
Vergaberichtlinie RL 2004/18/EG umgesetzt haben. Dazu soll die Lage in Deutschland kurz
dargestellt werden, denn kontrar zur europaischen Regelung hat der deutsche
Verordnungsgeber — dhnlich dem &sterreichischen Gesetzgeber — die Vergabe sogenannter
nachrangiger Dienstleistungen keineswegs vergaberechtsfrei ausgestaltet: EG VOL/A
bestimmt eine lediglich eingeschrénkte Geltung fur die in Anhang | Teil B angefihrten
Dienstleistungen. Fur diese Kategorie von Dienstleistungen wird mit Hilfe eines Verweises
auf § 4 Absatz 4 der Vergabeverordnung — VgV — (§ 4 Absatz 2 Nr 2 VgV idgF) die Geltung
des zweiten Abschnitts der VOL/A (Ausschreibungen nach europaischem Recht tber den
Schwellenwerten) auf folgende Bestimmungen der EG VOL/A eingeschrénkt: § 8 EG
(Leistungsbeschreibung und Technische Anforderungen), § 15 EG Absatz 10 (Benennung der
fir die Nachprifung von VergabeverstdBen zustdndigen Stelle) und § 23 EG
(Bekanntmachung Uber die Auftragserteilung). Zudem unterliegt die Vergabe sozialer
Dienste zuséatzlich dem gesamten ersten Abschnitt der VOL/A.>* Der erste Abschnitt enthalt
Basisparagraphen fir Ausschreibungen nach deutschem Recht unterhalb der
Schwellenwerte. Werden die Schwellenwerte des ersten Abschnitts Uberschritten sind jene
des zweiten (als EG-VOL/A) anzuwenden. Die jeweiligen Schwellenwerte finden sich in der
VgV.

Im Normalfall bedarf es somit eines geordneten wettbewerblichen Vergabeverfahrens, somit
einer 6ffentlichen oder beschrankten Ausschreibung (vgl § 3 VOL/A). Dies basiert auf den
primarrechtlichen Anforderungen an eine diskriminierungsfreie und transparente Vergabe.

Es handelt sich bei der VOL/A allerdings lediglich um eine Verwaltungsvorschrift, welcher
keine unmittelbare AuBenwirkung zu kommt. Diese muss erst durch die relevanten Gesetze
mittels Erméachtigung und Verweisung hergestellt werden.

5 Vgl. Kapitel 4 — Alternative Organisationsformen fir soziale Dienste.
% Eine Ausnahme gilt nur fir § 7 (Leistungsbeschreibung), da eine Verdrdangung durch § 8 EG
(Leistungsbeschreibung und technische Anforderungen) stattfindet.
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Nicht-prioritéare Dienstleistungen

Zur Vergabe nicht-prioritarer sozialer Dienstleistungen st bislang keine der
Verfahrensarten nach BVergG 2006 anzuwenden, sondern ist vom offentlichen
Auftraggeber ein Verfahren zu wahlen , das, gemessen an Wert und Auftragsgegenstand
erforderlich oder adédquat erscheint. Eine ex ante-Bekanntmachung/Ein Aufruf zum
Wettbewerb ist im BVergG 2006 nicht vorgesehen, diese/r ergibt sich jedoch aus den
Grundprinzipien; eine ex pst Bekanntmachung ist bereits jetzt zum Teil vorgesehen.

Ex ante Bekanntmachung

Es ist anzunehmen, dass die Transparenz als gewahrleistet zu erachten ist, wenn eine ex
ante Bekanntmachung im Internet oder anderen als angemessen erachteten Medien
erfolgt ist und die notwendigen Informationen enthalten waren, sodass die potentiellen
Bieter beurteilen kénnen, ob diese am konkreten Auftrag Interesse haben.

Ex post-Bekanntmachung

Fir vergebene Auftrdge besteht im Oberschwellenbereich jedenfalls die Verpflichtung
gemal § 54 BVergG 2006 die Entscheidung der Kommission ex post bekanntzumachen.

1.3 Soziale Dienste in der RL 2014/24/EU

Mit RL 2014/24/EU wird RL 2004/18/EG - auf welcher das BVergG 2006 basiert — novelliert.
Sie trat am 17. April 2014 in Kraft und ist binnen 2 Jahren bis April 2016 (mit einigen
Ausnahmeregelungen) umzusetzen.

RL 2014/24/EU bringt inhaltliche Neuerungen, sowohl in Bezug auf die Vergabe offentlicher
Auftrége im Allgemeinen, als auch fur die Vergabe offentlicher Auftrage fur soziale Dienste
im Besonderen. Diese betreffen unter anderem die Verfahrensarten, die Ausschlussgriinde,
die verschiedenen Kriterien(ebenen), Fristen, Zertifikate und Nachweise, Aspekte der
Nachhaltigkeit, das Bestbieterprinzip und Lebenszykluskosten, die E-Vergabe, die Teilung in
Dienstleistungskategorien (insb. in Bezug auf soziale Dienste), und die Rolle von KMU.

Titel Il der RL 2014/24/EU beschaftigt sich mit der Vergabe von Auftrdgen fur soziale und

andere besondere Dienstleistungen (angefihrt in Anhang XIV>), welche einen gewissen

.t56

Schwellenwert® entsprechen oder Ubersteigen®’.

% Siehe Anhang XIV RL 2014/24/EU.
% EUR 750.000 bei offentlichen Dienstleistungsauftragen betreffend soziale und andere besondere
Dienstleistungen im Sinne von Anhang XIV.
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RL 2014/24/EU sieht eine Aufhebung der bisherigen Teilung in A- und B-Dienstleistungen®,
welche in der RL 2004/18/EG in Anhang Il Teil B dargestellt sind, vor. Somit soll es kinftig
keine derartige Unterscheidung mehr geben. Eine neue Unterscheidung — und somit ein

Sonderregime wurde jedoch fir soziale und andere besondere Dienstleistungen geschaffen.

Dieses Sonderregime betrifft samtliche Leistungen, welche in Anhang XIV RL 2014/24/EU
dargestellt sind. Dies sind*:

Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens und zugehorige

Dienstleistungen

Administrative Dienstleistungen im Sozial-, Bildungs-, Gesundheits- und

kulturellen Bereich
Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung
Beihilfen, Unterstitzungsleistungen und Zuwendungen

Sonstige  gemeinschaftliche, soziale und personliche Dienstleistungen,
einschlieBlich  Dienstleistungen  von  Gewerkschaften, von  politischen
Organisationen, von Jugendverbanden und von sonstigen Organisationen und

Vereinen
Dienstleistungen von religidsen Vereinigungen
Gaststatten und Beherbergungsgewerbe

Dienstleistungen im juristischen Bereich, sofern sie nicht nach Artikel 10

Buchstabe d ausgeschlossen sind

Sonstige Dienstleistungen der Verwaltung und fur die &ffentliche Verwaltung
Kommunale Dienstleistungen

Dienstleistungen flir Haftanstalten

Dienstleistungen im Bereich &ffentliche Sicherheit und Rettungsdienste, sofern sie

nicht nach Artikel 10 Buchstabe h ausgeschlossen sind

57
58
59

Vgl. Art 74 RL 2014/24/EU.

In Osterreich auch prioritdre und nicht-prioritare Dienstleistungen.

Fir vollstandige Angaben vgl. Anhang XIV Anhang Art 74 RL 2014/24/EU bzw. Anhang | — Soziale und
besondere Dienstleistungen nach RL 2014/24/EU in dieser Studie.
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e Dienstleistungen von Detekteien und Sicherheitsdiensten
¢ Internationale Dienstleistungen
e Postdienste

e Verschiedene andere Dienstleistungen

Aufgrund des Einsatzes der Interessensvertretungen im Rahmen der Verhandlungen im
europaischen Gesetzgebungsprozess® bleibt jedoch auch kinftig bis auf Weiteres ein
Sonderregime flr soziale und besondere Dienstleistungen erhalten. Ein wichtiges Faktum
stellt  auch der gewdhlte Schwellenwert von EUR 750.000 fir offentliche
Dienstleistungsauftrége betreffend soziale Dienstleistungen gemali Art 4 RL 2014/24/EU dar.
Von den Mitgliedstaaten ist ein geeignetes Vergabeverfahren zu entwickeln, weitere
vergaberechtliche Bestimmungen (u. a. zu Qualitatskriterien kénnen Anwendung finden),
geschaffen wurde auch eine (wenngleich umstrittene) Vorbehaltsklausel fir bestimmte
Dienstleistungen® uvm. Novelliert werden zudem auch bestehende Bestimmungen (so etwa
zu geschitzten Werkstatten®). Dies wird im Folgenden naher dargestellt.

1.3.1 Schwellenwerte

RL 2014/24/EU ist auf soziale Dienste anwendbar, wenn o6ffentliche Auftraggeber soziale
Dienstleistungen in Form eines offentlichen Auftrags gegen Entgelt und von Dritten
erbringen lassen, an einen Dritten Ubergeben, sofern der Wert dieser Leistungen EUR
750.000 Ubersteigt.®

1.3.2 Geschltzte Werkstatten

Bereits in der bisher geltenden Vorgangerrichtlinie 2004/18/EG raumte die EU das Recht ein,
Auftrage geschitzten Werkstatten vorzubehalten. In diesem Sinne war es bisher gestattet
Auftrage ausschlieBlich fur geschitzte Werkstatten im Rahmen von Programmen fir
geschltzte Beschaftigungsverhéltnisse vorbehalten, ,sofern die Mehrheit der Arbeitnehmer
Behinderte sind, die aufgrund der Art oder der Schwere ihrer Behinderung keine

Berufstéatigkeit unter normalen Bedingungen austiben kénnen.” %

% Vgl. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the council on public procurement — Annex,

2011/0438(COD).
o1 Vgl. Art 77 RL 2014/24/EU.
%2 Hierzu gibt es eine Neuregelung in Art 20 RL 2014/24/EU.
% Art4lit D RL 2014/24/EU.
% Vgl. dazu Art 19 RL 2004/18/EG.
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Dieses Recht wird durch Art 20 RL 2014/24/EU wie folgt erweitert. So gilt der Vorbehalt
kinftig nicht ausschlieBlich fur geschitzte Werkstatten, sondern fir sémtliche
Wirtschaftsteilnehmer, und Programme sofern folgende Kriterien kumulativ erfillt sind:¢

e Deren Hauptzweck ist die soziale und berufliche Integration von Menschen mit

Behinderungen oder von benachteiligten Personen,

e mindestens 30 % der Arbeitnehmer sind Menschen mit Behinderungen oder

benachteiligte Arbeitnehmer

Es gilt anzumerken, dass es sich um einen fakultativen Artikel handelt, der lediglich zur
Anwendung kommt, wenn die Mitgliedstaaten eine derartige Option auch im nationalen
Rechtsrahmen vorsehen. Da diese fakultative Bestimmung ist bereits im BVergG 2006 in
§ 21 % BVergG 2006 umgesetzt ist, ist zu erwarten, dass der modifizierte Inhalt so
Ubernommen wird. Dennoch ist darauf hinzuweisen, dass es den Mitgliedstaaten Uberlassen
ist, rigorosere Regelungen vorzusehen, sofern sie im Einklang mit dem Europarecht stehen.
Somit ware es theoretisch moglich, den Wert von 30 % nicht zu Gbernehmen.

Prinzipiell gilt es an dieser Stelle zu erwdhnen, dass Menschen mit Behinderung nicht jede
Aufgabe Ubernehmen kénnen. Somit ist im Einzelfall zu bewerten, inwiefern dieses Kriterium
in Frage kommen bzw. Anwendung finden kann. Schramm und Ohler geben als Beispiel
,Dienstleistungsauftrage, die viele [sic] Personal erfordern, aber z. B. keine geféhrlichen
Tatigkeiten umfassen.” ¢ Dies gilt im Ubrigen auch fiir die FEingliederung von
Langzeitarbeitslosen, alteren Personen etc.

1.3.3 Vorbehaltene Auftrage fiir bestimmte Dienstleistungen

Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU gestattet es oOffentlichen Auftraggebern, bestimmten
Organisationen die Teilnahme am Verfahren zur Vergabe von Auftrégen fir soziale und

%5 Art 20 Abs 1 RL 2014/24/EU.

% Vgl § 21 BVergG 2006 idgF: ,Vorbehaltene Auftrage fir geschlitzte Werkstétten oder integrative Betriebe
§21.
(1) Auftraggeber kénnen bei Verfahren zur Vergabe von Auftrégen vorsehen, dass an diesen Verfahren nur
geschltzte Werkstatten oder integrative Betriebe, in denen die Mehrheit der Arbeitnehmer Menschen mit
Behinderung sind, die auf Grund der Art oder der Schwere ihrer Behinderung keine Berufstatigkeit unter
normalen Bedingungen ausiben kénnen, teilnehmen kénnen oder dass die Erbringung solcher Auftrdage
derartigen Werkstétten oder Betrieben vorbehalten ist.
(2) Sofern eine Bekanntmachung gemdB § 46 erfolgt, ist auf eine allféllige Beschrdnkung des
Teilnehmerkreises oder eine Beschrdnkung des ausfliihrungsberechtigten Kreises gemal3 Abs. 1 hinzuweisen.”

¢ Schramm Ohler Rechtsanwiélte, Handbuch zur Regionalvergabe mit Praxisbeispielen: Wie regionale Starken
von KMU im Vergabeverfahren beriicksichtigt werden kdnnen, Wirtschaftskammer Vorarlberg (Hrsg.), 2.
Auflage (2012), 73.
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andere besondere Dienstleistungen vorbehalten kann®, sofern folgende Bedingungen
kumulativ erfullt sind®”:

e Das Ziel ist Erfillung einer Gemeinwohlaufgabe

e Die Gemeinwohlaufgabe hat mit einer in Tabelle 1: Bestimmten Dienstleistungen
vorbehaltene Auftrage — Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU enthaltenen Dienstleistung

in engem Zusammenhang zu stehen

e Zur Zielerreichung missen Gewinne reinvestiert werden bzw. hat die

Gewinnausschiittung gemaB partizipatorischen Uberlegungen zu erfolgen

e Management- oder Eigentimerstruktur beruht auf der Eigenverantwortung der
Arbeitnehmer oder auf partizipatorischen Grundsétzen oder erfordert die aktive

Mitwirkung der Arbeitnehmer, Nutzer oder Interessentrager

e in den letzten drei Jahren hat der Bieter keinen Auftrag fir die betreffenden
Dienstleistungen von dem betreffenden offentlichen Auftraggeber nach der

Dienstleistungsvorbehalts-Klausel erhalten.

e Der Auftragszeitraum darf nicht mehr als drei Jahre betragen

Wie auch beim Vorbehalt fir geschitzte Werkstatten, ist auf diese Vorbehaltsklausel beim
Aufruf zum Wettbewerb Bezug zu nehmen.”® Interessant ist hierbei insbesondere das letzte
Kriterium. Einer grammatikalischen Auslegung folgend sind Bieter vom Verfahren
auszuschlieBen, wenn sie im Rahmen der vorhergehenden drei Jahre vom selben
Auftraggeber fir dieselbe Dienstleistung eine Zuschlagserteilung erhalten haben. Dies ist
unabhangig davon, ob sie Bestbieter waren oder nicht, ein K.O.-Kriterium. Der Hintergrund
daflir mag die Stimulation eines Wettbewerbs sein. Der grammatikalischen Auslegung
weiterfolgend, durfte derselbe Bieter jedoch noch einmal bieten, wenn er einen Zuschlag
vom selben 6ffentlichen Auftraggeber vor einem Uber drei Jahre hinausgehenden Zeitraum
erhalten hatte und die Dauer des offentlichen Auftrags Uber drei Jahre hinausging. Dies
unterbindet jedoch die Bestimmung, dass Auftrage ausschlieBlich fir einen Zeitraum unter
drei Jahren zu vergeben sind. Findet die Bestimmung kontinuierlich Anwendung, so konnen
potenzielle Bieter lediglich bei jeder zweiten Ausschreibung bieten. Dies gilt es in der Praxis
zu prufen. Allein die Streichung der Moglichkeit, sich im Wettbewerb bei jeder

% Vgl. Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU.
¢ Vgl. Art 77 Abs 2 RL 2014/24/EU.
0 Vgl. Art 77 Abs 4 RL 2014/24/EU.
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Ausschreibung behaupten zu kénnen, kann ernste wirtschaftliche Konsequenzen fir die
Unternehmen haben.

Klarzustellen ist des Weiteren, welche Unternehmen von dieser Bestimmung umfasst sind.
Artikel 77 Abs 2 lit b schreibt vor, dass die Gewinne zu reinvestieren sind, um das Ziel der
Organisation zu erreichen. Gleichzeitig haben etwaige Gewinnausschittungen oder -
zuweisungen auf partizipatorischen Uberlegungen zu beruhen. Diese Aussage wirkt
grundsatzlich in sich widerspriichlich, da, sollten die Gewinne um das Ziel der Organisation
zu erreichen reinvestiert werden, eine Gewinnausschittung aufgrund dieser Reinvestition
unmoglich scheint. Sollte doch eine Gewinnausschiittung angestrebt werden, soll diese nach
partizipatorischen Strukturen durchgefihrt werden. Prinzipiell ware somit auch eine Vergabe
an For-Profit Unternehmen moglich. Es mag aber auch mdglich sein, dass dieser Artikel
versucht, samtlichen Organisationsstrukturen der europaischen Mitgliedstaaten Rechnung zu
tragen.

Bei diesem Artikel handelt es sich um eine bis dato nicht vorhandene Bestimmung in den
Européischen Vergaberichtlinien. Es gilt anzumerken, dass es sich um einen fakultativen
Artikel handelt, der lediglich zur Anwendung kommt, wenn die Mitgliedstaaten eine
derartige Option auch im nationalen Rechtsrahmen vorsehen (,Artikel 77 (1) Die
Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, dass [...]"""). Zudem behilt sich die Kommission das Recht
vor, diesen Artikel nachtraglich zu bewerten und bis 2019 dem Parlament Uber seine
Auswirkungen Bericht zu erstatten.”? Sollte sie dabei feststellen, dass der Artikel zu einer
Wettbewerbsverzerrung fihrt, so kann sie die Bestimmung somit nachtraglich modifizieren
oder aufheben.

7 Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU.
2 Vgl. Art 77 Abs 5 RL 2014/24/EU.
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Tabelle 1: Bestimmten Dienstleistungen vorbehaltene Auftrage — Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU

751210 00-0 Administrative Dienste im Bildungswesen
75122000-7 Administrative Dienste im Gesundheitswesen
75123000-4 Administrative Dienste im Wohnungswesen
79622000-0 Uberlassung von Haushaltshilfen

79624000-4 Uberlassung von Pflegepersonal

79625000-1 Uberlassung von medizinischem Personal
80110000-8 Vorschulunterricht

80300000-7 Dienstleistungen von Hochschulen
80420000-4 E-Learning

80430000-7 Erwachsenenbildung auf Hochschulebene
80511000-9 Ausbildung des Personals

80520000-5 Ausbildungseinrichtungen

80590000-6 Tutorendienste

85000000-9 Dienstleistungen des Gesundheits- und soziales Wesens
85100000-0 Dienstleistungen des Gesundheitswesens
85110000-3 Dienstleistungen von Krankenhausern und zugehdrige Leistungen
85111000-0 Dienstleistungen von Krankenhausern
85111100-1 Chirurgische Eingriffe im Krankenhaus
85111200-2 Arztliche Versorgung im Krankenhaus
85111300-3 Gynakologische Versorgung im Krankenhaus
85111310-6 Kunstliche Befruchtung

85111320-9 Geburtshilfe im Krankenhaus

85111400-4 RehabilitationsmaBnahmen im Krankenhaus
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85111500-5 Psychiatrische Versorgung im Krankenhaus

85111600-6 Dienstleistungen im Bereich Orthopadie

85111700-7 Sauerstofftherapiedienste

85111800-8 Pathologiedienste

85111810- Blutuntersuchungen

85111820-4 Bakteriologische Untersuchungen

85111900-9 Dialysedienste von Krankenh&usern

85112000-7 Unterstltzung von Krankenhausern

85112100-8 Dienstleistungen im Bereich der Krankenhausbettwasche
85112200-9 Ambulante Behandlungen

85120000-6 Dienstleistungen von Arztpraxen und zugehdorige Dienstleistungen
85121000-3 Dienstleistungen von Arztpraxen

85121100-4 Dienstleistungen von praktischen Arzten

85121200-5 Dienstleistungen von Facharzten

85121210-8 Dienstleistungen von Gynakologen oder Geburtshelfern
85121220-1 Dienstleistungen von Nephrologen oder Neurologen
85121230-4 Dienstleistungen von Kardiologen oder Lungenspezialisten
85121231-1 Dienstleistungen von Kardiologen

85121232-8 Dienstleistungen von Lungenspezialisten

85121240-7 Dienstleistungen von HNO oder Audiologen

85121250-0 Dienstleistungen von Gastroenterologen und Geriatrie-Spezialisten
85121251-7 Dienstleistungen von Gastroenterologen

85121252-4 Dienstleistungen von Geriatrie-Spezialisten

85121270-6 Dienstleistungen von Psychiatern oder Psychologen
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85121271-3 Dienstleistungen von Einrichtungen fir psychisch Kranke

85121280-9 Dienstleistungen von Ophtalmologen, Dermatologen oder
Orthopéaden

85121281-6 Dienstleistungen von Ophtalmologen

85121282-3 Dienstleistungen von Dermatologen

85121283-0 Dienstleistungen von Orthopaden

85121290-2 Dienstleistungen von Kinderarzten oder Urologen

85121291-9 Dienstleistungen von Kinderarzten

85121292-6 Dienstleistungen von Urologen

85121300-6 Dienstleistungen von Chirurgen

85130000-9 Dienstleistungen von Zahnarztpraxen und zugehdrige
Dienstleistungen

85131000-6 Dienstleistungen von Zahnarztpraxen

85131100-7 Dienstleistungen im Bereich Kieferorthopadie

85131110-0 Chirurgische Behandlung in der Kieferorthopadie

85140000-2 Diverse Dienstleistungen im Gesundheitswesen

85141000-9 Dienstleistungen von medizinischem Personal

85141100-0 Dienstleistungen von Hebammen

85141200-1 Dienstleistungen von Krankenpflegepersonal

85141210-4 Medizinische Hausbehandlung

85141211-1 Hausdialysebehandlung

85141220-7 Beratungsleistungen von Krankenpflegepersonal

85142000-6 Dienstleistungen von nichtarztlichem Personal

85142100-7 Physiotherapiedienste

85142200-8 Dienstleistungen von Homoopathen
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85142300-9 Hygienedienste

85142400-0 Hauszustellung von Inkontinenzartikeln

85143000-3 Einsatz von Krankenwagen

85144000-0 Dienstleistungen von Krankenanstalten

85144100-1 Dienstleistungen von Pflegeeinrichtungen

85145000-7 Dienstleistungen von medizinischen Laboratorien
85146000-4 Dienstleistungen von Blutbanken

85146100-5 Dienstleistungen von Spermabanken

85146200-6 Dienstleistungen von Organbanken

85147000-1 Betriebliche Gesundheitsfirsorge

85148000-8 Medizinische Analysedienste

85149000-5 Dienstleistungen im pharmazeutischen Bereich

85150000-5 Dienstleistungen im Bereich medizinische Bildverarbeitung
85160000-8 Dienstleistungen von Optikern

85170000-1 Dienstleistungen in den Bereichen Akupunktur und Chiropraktik
85171000-8 Dienstleistungen im Bereich Akupunktur

85172000-5 Dienstleistungen im Bereich Chiropraktik

85200000-1 Dienstleistungen des Veterinarwesens

85210000-3 Haustierzuchten

85300000-2 Dienstleistungen des Sozialwesens und zugehdrige Dienstleistungen
85310000-5 Dienstleistungen des Sozialwesens

85311000-2 Dienstleistungen im Sozialwesen in Verbindung mit Heimen
85311100-3 Altentlrsorgeleistungen

85311200-4 Behindertenfirsorgeleistungen
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85311300-5 Kinder- und Jugendflrsorgeleistungen

85312000-9 Dienstleistungen der Sozialfirsorge, ohne Unterbringung

85312100-0 Betreuung in Tagesstatten

85312110-3 Betreuungsleistungen in Kinderkrippen

85312120-6 Betreuungsleistungen fur behinderte Kinder und Jugendliche in
Tagesheimen

85312200-1 Lebensmittel-Hauslieferungen

85312300-2 Orientierungs- und Beratungsdienste

85312310-5 Orientierungsdienste

85312320-8 Beratungsdienste

85312330-1 Familienplanung

85312400-3 Nicht in Heimen erbrachte Firsorgeleistungen

85312500-4 Rehabilitation

85312510-7 Berufliche Wiedereingliederung

85320000-8 Dienstleistungen im Sozialwesen

85321000-5 Verwaltungsdienste im Sozialwesen

85322000-2 Kommunales Aktionsprogramm

85323000-9 Kommunaler Gesundheitsdienst

92500000-6 Dienstleistungen von Bibliotheken, Archiven, Museen und anderen

kulturellen Einrichtungen

92600000-7 Dienstleistungen im Sport
98133000-4 Dienstleistungen sozialer Interessenverbande
98133110-8 Dienstleistungen von Jugendverbanden
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1.3.4 Vergabeverfahren fir die Vergabe sozialer Dienste

Im Gegensatz zum bisherigen Reglement’® sieht RL 2014/24/EU zwingend und explizit eine
ex ante-Bekanntmachung fur die Vergabe offentlicher Auftrage fur soziale Dienste im OSB
vor. Gemal3 Art 75 RL 2014/24/EU sind Ausschreibungen fir derartige soziale und besondere
Dienstleistungen gemaB Anhang XIII RL 2014/24/EU kinftig im OSB entweder mittels
Auftragsbekanntmachung oder mittels Vorinformation bekanntzumachen. * Wird eine
Bekanntmachung mittels Vorinformation gewahlt, so muss diese auf kontinuierliche Weise
veroffentlicht werden und sich speziell auf Arten von Dienstleistungen beziehen, die
Gegenstand der zu vergebenden Auftrage sind. Letztere hat die interessierten
Wirtschaftsteilnehmer dazu einzuladen, ihr Interesse schriftlich mitzuteilen darauf
hinzuweisen, dass eine Auftragsvergabe ohne weitere Veroffentlichung erfolgt wird.”

Bei einer Auftragsbekanntmachung ist eine Ubereinstimmung mit Standardformularen und
notwendigen anzufiihrenden Angaben notwendig.”®

Die Ergebnisse des Vergabeverfahrens hat der 6ffentliche Auftraggeber gemal3 Art 75 Abs 2
in einer Vergabebekanntmachung mitzuteilen. Hierzu sind Standardformulare”” mit den
anzufihrenden Angaben 7® verfligbar. Des Weiteren besteht die Maoglichkeit der
quartalsweisen Bundelung (Versendung 30 Tage nach Quartalsende).””

Neben etwaigen Verfahrensvorschriften gilt es auch, grundsatzliche Bestimmungen bei der
Vergabe sozialer Dienstleistungen zu beachten. Diese finden sich in Art 76 RL 2914/24/EU.
Dies gilt jedenfalls fur die priméarrechtlichen Grundsatze, welche bei sdmtlichen
Vergabeverfahren (unabhangig etwaiger Schwellenwerte) zu beachten sind. Dies sind
Transparenz, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung, wobei dabei auf Besonderheiten

der jeweiligen Dienstleistung Ruicksicht zu nehmen ist.&

Im Einklang mit Prot 26 AEUV, normiert Titel Il zu sozialen Dienstleistungen des Weiteren,
dass von den Mitgliedstaaten zu gewahrleisten ist, dass der offentliche Auftraggeber
folgenden Aspekten Rechnung tragt:®'

73 Was nicht bedeutet, dass sich dies bisher nicht implizit ergeben hat.

% Vgl. Art 75 Abs 1 RL 2014/24/EU. Dies gilt nicht, wenn ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung fir die Vergabe eines &ffentlichen Dienstleistungsauftrags hatte verwendet werden kdnnen.

5 Siehe vorletzte Seite und Anhang V Teil | RL 2014/24/EU.

76 Vgl. Art 51 RL 2014/24/EU; Siehe auch vorletzte Seite und Anhang V Teil H RL 2014/24/EU.

7 Art 75 Abs 1 RL 2014/24/EU: gemaB Art 75 Abs 3 von der Kommission nach MaB3gabe von Art 89 Abs2 in Form
von Durchfiihrungsrechtsakten erstellt.

8 Siehe letzte Seite und Anhang V Teil J RL 2014/24/EU.

77 Vgl. Art 75 Abs 2 RL 2014/24/EU.

8 Vgl. Art 76 Abs 1 74 RL 2014/24/EU.

8 Vgl. Art 76 Abs 2, RL 2014/24/EU.
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e die Notwendigkeit, Qualitdt, Kontinuitdt, Zugénglichkeit, Bezahlbarkeit,
Verflgbarkeit, Vollstandigkeit der Dienstleistung sicherzustellen

e auf Bedurfnisse verschiedenster Nutzer (z. B. benachteiligte Gruppen) einzugehen
e alle Nutzer mit einzubeziehen und zu ermachtigen

e Aspekten der Innovation Rechnung zu tragen.

Daraus ergibt sich implizit, dass bei der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags fur soziale
Dienstleistungen das Bestbieterprinzip anwendbar ist.
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2. Die Anwendung von Sozial-Kriterien in der Vergabe
offentlicher Auftrage

Obwohl bislang Sozial-Kriterien als solche nicht rechtlich Niederschlag gefunden haben, ist
ihre steigende Bedeutung sehr wohl absehbar. Aus diesem Grund ist es Aufgabe dieses
Kapitels zu analysieren wie eine Integration der Sozial-Kriterien ausfihrbar ware. Es wird die
Moglichkeit Sozial-Kriterien als entweder Eignungskriterien, Zuschlagskriterien sowie auch als
Auftragsausfihrungsbestimmungen in das Vergaberecht einzufihren, erprobt und
begutachtet sowie ihre Bedeutung fir das Vergaberecht hervorzuheben.

Darum werden folgende Forschungsfragen beantwortet:

e Sind Sozial-Kriterien in &ffentlichen Auftrégen integrierbar?
e Wie kdnnen soziale Eignungskriterien aussehen?

e Wie konnen soziale Zuschlagskriterien aussehen?

e Wie kdnnen soziale Vertragskriterien aussehen?

e Was sagt RL 2014/24/EU zu sozialen Kriterien?

2.1 Sozial-Kriterien im Beschaffungswesen

Wenngleich Sozial-Kriterien im Europarecht (RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG) bisher
lediglich marginal Erwdhnung fanden, zeigen die neuen Richtlinien (RL 2014/23/EU,
RL 2014/24/EU und RL 2014/25/EU) die stRspr des EuGH und interpretierenden Dokumente
zum Europarecht, dass Sozial-Kriterien bereits in der Vergangenheit einen legitimen Platz in
der Vergabe offentlicher Auftrage hatten und ihre Bedeutung kinftig steigt. Deshalb sollte
nicht zugewartet werden, bis RL 2014/24/EU in Osterreich umgesetzt wird, sondern sollten
bereits jetzt Praxisbeispiele beleuchtet und analysiert werden, um fur spezifische Situationen
und Branchen einen Handlungskatalog zu erstellen.

Neben dem Ordnungskonzept und Paradigma des Binnenmarkts sind auch der
wirtschaftliche Austauschprozess und die Vorbildfunktion aufgrund der okologischen wie
sozialen Relevanz bei 6ffentlichen Auftragsvergaben zu bertcksichtigen. Insbesondere die
Entwicklungen der letzten Jahre zeigen, dass eine differenziertere Sichtweise von Noten ist,
als lediglich eine Bewertung des rechtlichen und faktischen Diskriminierungsaspekts im
Vergabeverfahren. Neben dem Ordnungskonzept und Paradigma des Binnenmarkts sind
auch der wirtschaftliche Austauschprozess und die Vorbildfunktion aufgrund der
Skologischen wie sozialen Relevanz bei &ffentlichen Auftragsvergaben zu beriicksichtigen.
Zu Umwelt- und Sozial-Kriterien gilt es auszufihren, dass auch der europaische Diskurs zur
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Ausgestaltung von Umwelt- und Sozial-Kriterien in der Auslegung und Weiterentwicklung
des Vergaberechts (stRspr, Vergabenovelle) deutlich zeigt, dass das Bewusstsein fir die
Bedeutung von sozialen und 6kologischen Kriterien in der Vergabe zunimmt. Das Interesse
an der Berlcksichtigung sozialer Belange bzw. an einem nachhaltigen und
zukunftsorientierten Handeln (vgl. auch die Europa 2020-Strategie) im Beschaffungswesen
manifestiert sich besonders in den Leitfaden und Mitteilungen der Europaischen
Kommission. Hier gilt es vor allem hervor zu streichen, dass eine Weiterentwicklung des
Arbeitnehmerlnnenschutzes und die generelle Forderung von Beschaftigten in den Fokus
ricken. Da bisweilen adéquate Definitionen zur Unterscheidung von Sozial- und Umwelt-
Kriterien sowohl auf nationaler als auch auf europarechtlicher Ebene partiell nicht in
ausreichendem Ausmalf3 vorhanden sind, bestehen bei Auftraggebern wie auch Bietern
hinsichtlich der rechtssicheren Anwendung dieser Kriterien gewisse Unsicherheiten.

Priméares Ziel im Europarecht ist die Gewahrleistung eines vollig freien Wettbewerbs. Dieser
begriindet sich vor allem auf den Kriterien der Niederlassungs-, Dienstleistungs-,
Arbeitnehmer-, und Kapitalfreiheit.®? Neben dem Wettbewerb férdert die EU jedoch auch
eine Sozial-Union.® Dieses Ziel ist sowohl im Priméarrecht (vgl. Titel X AEUV, u. a. Art 153
AEUV Chancengleichheit, soziale Eingliederung, Gleichbehandlung, Arbeitsbedingungen,
soziale Sicherheit, Arbeitnehmerschutz und Art 157 AEUV Gleichberechtigung®) als auch im
Sekundarrecht (vgl. VO 1370/2007, RL 2004/17/EG, RL 2004/18/EG und deren aktuelle
Novellierungen) verankert. So besagt im Primarrecht Art 9 AEUV, dass die Union bei der
Festlegung und Durchfihrung ihrer Politik und ihrer MalBnahmen den Erfordernissen im
Zusammenhang mit der Férderung eines hohen Beschaftigungsniveaus, der Gewahrleistung
eines angemessenen sozialen Schutzes und der Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung
sowie mit einem hohen Niveau der allgemeinen und beruflichen Bildung und des
Gesundheitsschutzes Rechnung zu tragen hat.® Zudem verpflichtet das Prot 26 AEUV die
Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem

8 Vgl. AEUV.

8 Die Europa 2020-Strategie erfasst Sozial-Kriterien iVm offentlicher Auftragsvergabe. Sie strebt ein
wettbewerbsfahiges Wirtschaften an, welches zudem mdglichst emissionsarm und ressourcenschonend
ausgelbt werden kann und sich territorialen und sozialen Anforderungen anpasst. Zudem soll durch sie ein
Anstieg in der Beschéaftigungsquote erfolgen: COM(2011) 681 final 25. October 2011: Diese CSR-Strategie
enthalt einen Aktionsplan fur den Zeitraum 2011-2014. Der Aktionsplan sieht vor, starkere Marktanreize fir die
Umsetzung von CSR zu schaffen, etwa durch die &ffentliche Vergabe. Die Kommission verweist in ihrer CSR-
Strategie auf ihren 2011 erarbeiteten Leitfaden fir die Berticksichtigung sozialer Belange im &ffentlichen
Beschaffungswesen ,Sozialorientierte Beschaffung” hin und ladt Mitgliedstaaten und Auftraggeber ein, die
bestehenden rechtlichen Moglichkeiten der sozial verantwortlichen Beschaffung umfassend zu nutzen. Dieser
Leitfaden nimmt erstmals eine Definition von Sozial-Kriterien vor und gibt die Interpretation der Kommission
wieder, was deren Anwendung betrifft.

8 Vgl. Art 153 AEUV sowie Art 157 AEUV.

8 Vgl. Art 9 AEUV.
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Interesse mit einem hohen ,Niveau in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit und Bezahlbarkeit,

Gleichbehandlung und Férderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte®”.

Des Weiteren gilt es an dieser Stelle auf den Leitfaden fir eine sozialorientierte Beschaffung,
welcher etwaige Moglichkeiten der Implementierung von Sozial-Kriterien in der &ffentlichen
Auftragsvergabe veranschaulicht und auf die Europa 2020 Strategie, die das Ziel einer
integrativen Wirtschaft mit hoher Beschaftigungs- und Produktivitdtsquote sowie sozialen
Zusammenhalt verfolgt, zu verweisen. Wo, wenn nicht bei sozialen Diensten sollten Sozial-
Kriterien primar Beachtung und Anwendung finden. Ziel dieser Studie ist es deshalb, die
Eignung von (sozialen, wirtschaftlichen, technischen und anderweitigen) Qualitatskriterien zu
erortern.

Insbesondere in Bezug auf eine rechtskonforme Anwendung dieser prinzipiell legitimen
Sozial-Kriterien entsteht ein Spannungsfeld zwischen Grundrechten und Grundfreiheiten.
Dies fuhrt zu Rechtsunsicherheit. Hier hdngen die Moglichkeiten zur Anwendung von Sozial-
Kriterien auch sehr stark von der Wahl des Prinzips ab, auf Basis dessen vergeben wird:
(technisch und) wirtschaftlich glinstigstes Angebot (Bestbieterprinzip)® oder niedrigster Preis
(Billigstbieterprinzip)®. GroBen Spielraum fir die Integration von Sozial-Kriterien eréffnet das
Bestbieterprinzip. Doch auch im Billigstbieterprinzip kénnen Sozial-Kriterien Anwendung
finden, wenngleich hier die Mdglichkeiten eingeschréankter sind.

Im Vergabeverfahren ist es wichtig, sicherzustellen, dass samtliche beabsichtigte Ergebnisse
von Anfang an berlcksichtigt sind, da sie nicht nachtraglich in den Beschaffungsprozess
eingebracht werden kénnen.® Die gleichwertige Aufnahme von Umwelt- und Sozial-Kriterien
im Rahmen der geplanten Vergaberechtsnovelle zeigt, dass ein Bewusstseinswandel
stattgefunden hat und Qualitatskriterien nunmehr ein groB3er Stellenwert eingerdumt wird.

Okologische und Sozial-Kriterien kénnen — dies bestatigen stRspr und die neue klassische
Vergaberichtlinie — in alle Phasen des Vergabeprozesses eingebunden werden, sofern sie
den Regeln des Vergaberechts (nicht-diskriminierend,  transparent, erflllbar
(Gleichbehandlung), objektiv, messbar / nicht willkirlich, auftragsgegenstandlich etc.)
entsprechen.” Dies bedeutet jedoch nicht, dass jedes Kriterium auch an jeder Stelle des

8 Art 1 Protokoll 26 AEUV.

8 Im Rahmen eines Vergabeverfahrens basierend auf dem Bestbieterprinzip gilt es zu ermitteln, ob und in
welchen Stadien des Vergabeverfahrens Sozial-Kriterien Anwendung finden kénnen bzw. wo ihre Anwendung
sinnstiftend ist. Oft ist diese Frage individuell zu erdrtern, da jedes Mal hinterfragt werden muss, ob die
Kriterien wie gefordert auftragsspezifisch und somit vergabekonform sind.

8 Vgl. § 79 Abs 3 BVergG 2006.

8 Vgl. Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 34.

% Dies bestatigt der Leitfaden flir eine sozialorientierte Beschaffung der EU als auch die derzeitigen
Vergaberichtlinien und die stRspr des EuGH. Das gegenwartig erarbeitete EU-Vergaberichtlinienpaket
unterstreicht die soziale Dimension. In einigen Landervergaberechtsakten Deutschlands wird darauf explizit
hingewiesen; vgl. Gesetz Uber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei
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Vergabeprozesses einforderbar ist oder dies Sinn macht. Fur den ,Erfolg” einer
Ausschreibung ist es wichtig, dass derartige Kriterien an der richtigen Stelle eingefordert
werden: So werden Eignungskriterien” im Rahmen des Verfahrens nicht gewichtet oder
bewertet. Leistungskriterien/Vertragserfullungskriterien stehen auBerhalb des
Vergabeverfahrens und gelten verpflichtend fur die Auftragsausfihrung. Im Gegensatz dazu
erlauben Zuschlagskriterien eine Wertung. Bewertet wird dann jedoch das Gesamtergebnis.

Anzumerken ist, dass bei der Berlicksichtigung etwaiger Kriterien strikt zwischen den dem
Bieter und moglichen Subunternehmern auferlegten Anforderungen zu unterscheiden ist.
Dem Bieter selbst wird eingerdumt, die Vertragserfullung in einer Eigenerklarung
anzugeben. Ein Nachweiserfordernis besteht nicht (kann jedoch eingefordert werden), sehr
wohl kénnen jedoch Checks und Sanktionen in den Vertragsbedingungen angefihrt werden.
Ganz anders stellt sich dies fir die Subunternehmer dar (Lieferkettenmanagement): Hier

92

werden Zertifizierungssysteme oder andere zuverldssige Nachweise als Referenz

empfohlen.”

Zudem kann der Auftraggeber auch Kontroll- und Sanktionsklauseln einfordern. Somit kann
die Wirksamkeit der Einhaltung von zusatzlichen Vertragserfillungsbedingungen wahrend
der Auftragsausfiihrung erhoht werden. Dies vermehrt jedoch den (finanziellen) Aufwand fir
den offentlichen Auftraggeber. Hierbei ist, wie immer, der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu
beachten.

der Vergabe &ffentlicher Auftrége (Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen — TVgG — NRW) vom
10. Januar 2012.

Aufforderung zur Einhaltung von Sozial- und Arbeitsrecht kénnen beispielsweise auch Teil der zusatzlichen
Vertragserfillungsbedingungen als auch der Eignungskriterien sein. Besonders empfehlenswert ist dies, wenn
anzunehmen ist, dass die Lieferkette Produktions- oder Verarbeitungsschritte enthélt, in denen diese
Probleme vorkommen (z. B. bei Textilien).

Z. B. Zertifikate, die von einer Behérde oder von Dritten ausgestellt wurden, Prifungsberichte von Dritten,
Kopien von Arbeitsvertragen, Kopien aller relevanter Dokumente, Nachweise von Kontrollbesuchen usw.
Wenn diese vorgelegten Nachweise den offentlichen Auftraggeber nicht Uberzeugen, kann dieser sogar
zusatzliche Nachweise verlangen.

91

92

93
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Uberblick

Europarechtlich zeigt sich deutlich ein Trend zur Integration von Nachhaltigkeitskriterien
(u. a. Sozial- und Umwelt-Kriterien) in das Vergaberecht. Dieser Trend zeichnete sich
schon im geltenden Recht ab und wird mit der neuen RL 2014/24/EU fortgefihrt bzw.
erfolgt dadurch eine Kodifizierung der Judikatur.

Da es allerdings noch an einer hinreichenden Definition des Sozial- und Umweltschutzes
mangelt, kann dies zu Rechtsunsicherheit fihren.

Dennoch ist es wichtig Sozial-Kriterien vor allem beztglich soziale Dienstleistungen in das
offentliche Beschaffungswesen einzubinden. Die umfangreichste Moglichkeit der
Einbindung dieser Kriterien findet sich im Bestbieterprinzip. Sie lassen sich trotzallem
auch im Billigstbieterprinzip (welches es so kinftig nicht mehr gibt) einbinden, wobei die
Moglichkeiten hier eingeschrankt sind.

Die Regeln des Vergaberechts dirfen durch die Einbindung von Sozial-Kriterien
trotzallem nicht umgangen oder gebrochen werden.

2.2 Sozial-Kriterien als Eignungskriterien

Bei der Bestimmung von Eignungskriterien sollte in Erwagung gezogen werden, dass es sich
um statische , Knock-out”-Kriterien handelt, welche nicht gewertet werden. Kriterien, welche
als Eignungskriterien eingefordert werden, dirfen nicht zusatzlich als Zusatzkriterien
eingefordert werden. Bei den hierin diskutierten Inhalten handelt es sich jedoch teilweise um
Kriterien, wobei der Wunsch besteht, Bieter nach ihrer bestmdéglichen Erfillung zu eruieren.
Als statische Kriterien bieten jedenfalls auch die Ausfihrungsbedingungen mehr Spielraum.

Nicht jedes (Sozial-)Kriterium ist als Eignungskriterium anwendbar, denn diese beschranken
sich auf Kriterien der fachlichen, wirtschaftlichen und beruflichen Eignung des Bieters (dies
gilt auch fir das Praqualifikationsverfahren) und sind in einem angemessenen Verhaltnis zum
Auftrag zu wahlen. Somit eignen sich Sozial-Kriterien als Eignungskriterien lediglich in
wenigen Fallen”, denn hauptsachlich geht es hierbei darum, dass potenzielle Bieter keine
VerstoBe gegen das geltende (Arbeits- und Sozial-) Recht begangen und die
Sozialversicherungsbeitrage bezahlt haben. Nur bestimmte Auftragsgegenstédnde und damit
zusammenhangende Ausfihrungsbedingungen legitimieren die Forderung einer ,sozialen
Eignung” des Auftraggebers im Sinne von Fachkunde, Berufsqualifikationen und
Leistungsfahigkeit. Ist eine derartige berufliche und technische Qualifikation bzw. das

%  Die Moglichkeiten sind in Art 45 Abs 2 RL 2004/18/EG dargelegt.
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.Know-how" im sozialen Bereich tatsachlich von Noten, so kann dieses Sozial-Kriterium auch
als Eignungskriterium postuliert werden. Die Europaische Kommission bringt hierzu selbst

folgende Beispiele:

e Beschéftigt die an der Ausschreibung teilnehmende Firma Mitarbeiter bzw. kann
sie auf Arbeitskréfte zurlickgreifen, die die erforderliche Fachkenntnis und
Erfahrung fir die Bewéltigung der sozialen Aspekte des Auftrags haben (z. B.
ausgebildetes Personal und spezielle Fihrungserfahrung bei einem Auftrag fir
einen Kinderhort oder Ingenieure und Architekten, die in Fragen der
Barrierefreiheit beim Bau eines 6ffentlichen Gebaudes qualifiziert sind)?

"

e Besitzt die an der Ausschreibung teilnehmende Firma die fir den sozialen Schutz
erforderliche technische Ausstattung oder hat sie Zugang dazu (z. B. Ausristung
fir &ltere Menschen bei einem Auftrag zum Betrieb eines Seniorenheims)?

e \Verflgt die an der Ausschreibung teilnehmende Firma Uber fachgeméaBe
technische Einrichtungen, um die sozialen Aspekte abzudecken (z. B. bei einem
Auftrag lber die Anschaffung von Computerhardware mit
Zugénglichkeitsanforderungen fir Menschen mit Behinderungen)?””

Hierbei gilt es anzumerken, dass sich gewisse Anforderungen auch als Teil der technischen
Spezifikationen einfordern lieBen, was u. U. ein rechtssicherer Weg wére.

Zu bedenken ist auch, dass sich etwaige im Rahmen von Eignungskriterien auferlegten
Verpflichtungen lediglich auf den Auftragnehmer beziehen. Zur Vermeidung von Sozial-
Dumping bei undurchsichtigen Subauftragnehmer-, bzw. Lieferketten oder Leiharbeitern,
muissten derartige Verpflichtungen jedoch in die Leistungsbeschreibung aufgenommen

werden.

Prinzipiell erwdhnt das BVergG 2006 Mdglichkeiten fir soziale Eignungskriterien im Rahmen
der beruflichen Zuverlassigkeit.” Zudem mussen auch nach geltendem Recht Bieter bereits

von der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, wenn

.4. gegen sie oder [...] gegen physische Personen, die in der Geschéftsfihrung tétig
sind, ein rechtskréftiges Urteil wegen eines Deliktes ergangen ist, das ihre
berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt;

% Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 36.
% Vgl. § 72 BVergG 2006 idgF.
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5. sie im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere
gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts, begangen haben,
die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde,

6. sie ihre Verpflichtungen zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge oder der
Steuern und Abgaben in Osterreich oder nach den Vorschriften des Landes, in
dem sie niedergelassen sind, nicht erfiillt haben, oder

7. sie sich bei der Erteilung von Auskiinften betreffend die Befugnis, die berufliche
Zuverlédssigkeit, die technische Leistungsfdhigkeit sowie die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsféhigkeit in erheblichem MalBe falscher Erklarungen

schuldig gemacht oder diese Auskinfte nicht erteilt haben. "’

Uberblick

Soziale Eignungskriterien sind K.O.-Kriterien und nur eingeschrankt anwendbar, denn
Eignungskriterien beschréanken sich auf die fachliche, wirtschaftliche und berufliche
Eignung des Bieters. Dies ist restriktiv auszulegen. Bei ihnen geht es hauptsachlich darum,
dass potentielle Bieter keine Rechtsversto3e begangen haben. Diese Kriterien sind an den
jeweiligen Auftrag anzupassen. Das hat zur Folge, dass es nur bei bestimmten
Auftragsgegenstanden maoglich ist auch nach der ,sozialen” Eignung des Bieters zu
fragen. Gewisse Anforderungen kénnen allerdings sowohl auch als Teil der technischen
Spezifikationen eingefordert werden, was gegebenenfalls die Rechtssicherheit erhdhen
wurde.

Eignungskriterien beziehen sich zudem lediglich auf den Auftragnehmer und nicht auch
auf allféllige Subauftragnehmer oder Lieferketten. Um fir diese ebenfalls bedeutsam zu
werden, missten derartige Verpflichtungen Bestandteil der Leistungsbeschreibung sein.

2.3 Sozial-Kriterien als Zuschlagskriterien

In einigen Féllen konnten bereits bisher Sozial-Kriterien im Rahmen der Ermittlung des
technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebots auch als Zuschlagskriterien eingefordert
werden. Diese sind vom o6ffentlichen Auftraggeber im Verhaltnis ihrer Bedeutung in nicht-
diskriminierender  Weise zu wahlen, in einer mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhangenden Reihenfolge festzulegen”, und in der gewdhlten Reihenfolge und

77§68 Abs 1Z 4-7 BVergG 2006 idgF.
% Vgl. §2 Z20 lit d sowie § 79 Abs 3 BVergG 2006idgF; siehe auch EuGH, Rs C-448/01, EVN AG u. Wienstrom
GmbH/Osterreich (EVN u. Wienstrom), Slg 2003, 1-14527, wo der EuGH entschied, dass ein Kriterium in einer
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Gewichtung (spatestens mit der Aufforderung zur Angebotsbekanntgabe) bekannt zu
machen. Es durfen — im Einklang mit den vergaberechtlichen Prinzipien — nur Kriterien
gewahlt werden, welche messbar bzw. reihbar sind oder eine prozentuale Gewichtung
erlauben. Auch dirfen sie nicht schon in den Ausfihrungsbestimmungen oder als
Eignungskriterium ein K.O.-Kriterium darstellen. Wenngleich Leistungsbeschreibung und
Ausfihrungsbedingungen Mindeststandards darlegen, kann der o&ffentliche Auftraggeber
beispielsweise  entscheiden, dass jedes Produkt/jede Leistung oberhalb des
Mindeststandards als Zuschlagskriterium in der Vergabephase zusatzliche Bewertungspunkte
erhalt.”

Interessant erscheint auch die Moglichkeit eines ,zusatzlichen Zuschlagskriteriums”: Zur
Ermittlung des Bestbieters konnen bei Punktegleichstand  Sozial-Kriterien  als
Zuschlagskriterien angewendet werden. '@ Die Berlcksichtigung des zusatzlichen
Zuschlagskriteriums geht auf das Urteil in der Rs , Nord-Pas-de-Calais” " zurlck. Es handelt
sich hierbei um ein zusatzliches, nicht entscheidendes Vergabe-Kriterium. Dieses ist erst zu
berlcksichtigen, nachdem die Angebote auf Grundlage klassischer Vergabekriterien
verglichen wurden und mindestens zwei Angebote gleich abschneiden. Somit handelt es
sich dabei zwar um Vergabekriterien, welche aber lediglich Auswirkung haben, wenn im
Rahmen der Vergabe zwei Bieter gleichauf liegen. In diesen preislich sehr nahen Einzelfallen
kann dies jedoch dazu fuhren, dass (einheimische) soziale Unternehmen den Zuschlag
bekommen. Auch hier ist jedoch abzuwiegen, ob es, betrachtet man Regionalitatskriterien,
nicht diskriminierend wére, dieses Kriterium zum zusatzlichen Zuschlagskriterium zu machen.

Dazu sollen interessante Beispiele aus deutschen Landesgesetzen genannt werden:
Berlin

.Bei der Vergabe von &ffentlichen Auftrdgen erhalten im Rahmen der geltenden
vergaberechtlichen Bestimmungen bei den Regelungen der §§ 1, 7 und 8
entsprechenden und sonst gleichwertigen Angeboten die Unternehmen bevorzugt
den Zuschlag, die Ausbildungsplatze bereitstellen, sich an tariflichen Umlageverfahren

Ausschreibung fir Energieversorgung, das sich nur auf die Menge des aus erneuerbaren Quellen
produzierten Stroms bezieht, die Uber den erwarteten Verbrauch des offentlichen Auftraggebers hinaus
produziert wird (dieser war Vertragsgegenstand), nicht in Bezug zum Vertragsgegenstand steht. Um einen
solchen Bezug zum Vertragsgegenstand herzustellen, hatte das Kriterium, welches sich auf die produzierte
Strommenge aus erneuerbaren Quellen bezieht, lediglich die tatsdchlich an den &ffentlichen Auftraggeber
gelieferte Menge betreffen mussen.

Wenn etwa ein Hinweis auf einen Zuganglichkeitsstandard gemacht wird, zum Beispiel auf das Web, wie bei
Norma UNE 139803:2012 ‘Requisitos de accesibilidad para contenidos Web'/Zugriffsanforderung fir
Webinhalte (Spanien), so kann dieser den Anforderungen auf drei Niveaus entsprechen — A, AA oder AAA.
Dem Angebot mit dem hdchsten Niveau kdnnen zusatzliche Punkte verliehen werden. (Beispiel aus:
Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010)).

10 Ausgenommen ist bei Bauleistungen das Kriterium ,,Hoherer Anteil an beglnstigt Behinderten”.

101 Vgl. EuGH, Rs C-225/98, Kommission/Frankreich (Nord-Pas-de-Calais), Slg 2000, 1-7445.

99
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zur Sicherung der beruflichen Erstausbildung oder an Ausbildungsverbiinden
beteiligen. Als Nachweis ist von den Unternehmen eine Bescheinigung der fir die
Berufsausbildung zusténdigen Stellen vorzulegen. Die Regelung ist den Unternehmen
in den Vergabeunterlagen bekannt zu machen. Dabei ist auf die Nachweispflicht
hinzuweisen.”

Nordrhein-Westfalen

.Im Vergabeverfahren kénnen Nachhaltigkeitsaspekte unter Beachtung der Vorgaben
des § 3 Absatz 5 Satz 2 Tariftreue- und Vergabegesetzes Nordrhein-Westfalen auch als
Zuschlagskriterium  bertcksichtigt  werden. In  diesem Fall mdissen diese
auftragsbezogen und objektiv feststellbar sein, auch wenn sie nicht notwendig mit
Gebrauchsvorteilen oder Kosteneinsparungen verbunden sind.”

Bzw.:

.Grundsédtze der Frauenférderung und der Vereinbarkeit von Beruf und Familie,
Offentliche Auftraggeber sollen gemaB § 19 Absatz 1 Satz 1 Tariftreue- und
Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen bei Erreichen der Auftragsschwellen sowie der
Beschéftigtenzahl geméaB3 § 19 Absatz 1 Satz 2 Tariftreue- und Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen bei der &ffentlichen Beschaffung von den Bietern Uber
ergénzende vertragliche Ausfihrungsbedingungen die Durchfihrung oder Einleitung
von MaBnahmen der Frauenférderung und der Vereinbarkeit von Familie und Beruf
verlangen.”

Dem o&ffentlichen Auftraggeber ist es mittels Zuschlagskriterien mdoglich, Gber die
Vorgabe von Mindeststandards durch Leistungsbeschreibung und Ausfihrungs-
bedingungen hinauszugehen.

Zuschlagskriterien missen gewisse Anforderungen erfillen, und dirfen zudem nicht
schon als Eignungskriterien oder Ausfihrungsbestimmung aufgestellt worden sein.

Es ist auBerdem moglich — jedoch umstritten — Sozial-Kriterien als zusatzliches
Zuschlagskriterium einzufordern. Dies wirde dazu fihren, dass bei zwei gleichgut
qualifizierten Endkandidaten, jener gewéhlt werden wirde, welcher dem zusatzlichen
Zuschlagskriterium besser entsprechen kann.

Sozial-Kriterien konnen daher als Zuschlagskriterien umgesetzt werden; Dies erlaubt zum
einen eine Gewichtung und Differenzierung bei Qualitadtsunterschieden, zum anderen
sind es keine K.O.-Kriterien.

Im Sinne des Nichtdiskriminierungsgebots und des Sachgegenstandlichkeitsprinzips gilt
es zu reflektieren, ob soziale Zuschlagskriterien auch tatsachlich als legitim zu erachten
sind.
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2.4 Sozial-Kriterien als Auftragsausfiihrungsbestimmungen, technische
Spezifikationen etc.

Vertragserfillungsbedingungen beschreiben in Hinblick auf den Auftragsgegenstand, wie
der  Auftrag erfullt  werden  muss.  Sozial-Kriterien ~ koénnen  als  eigene
Ausfihrungsbestimmungen im Leistungsvertrag (ndmlich in den Vertragsklauseln des
rechtlichen Teils der Ausschreibungsunterlagen) oder im Vertragsmuster festgelegt
werden.'® Sie kénnen darin Beachtung finden, wenn sie in Bezug zur Vertragserfillung
stehen, in der Vergabebekanntmachung veréffentlicht sind und dem EU-Recht (inklusive den
Grundsatzen des AEUV) entsprechen. Diese Bestimmungen werden nicht im Rahmen des
Vergabeverfahrens gepriift, denn Bieter miussen sie unbedingt einhalten. Damit bietet sich
die Moglichkeit, die Beachtung sozialer Belange als zivilrechtliche Verpflichtung zur
Auftragsabwicklung vorzusehen. Es ist folglich jedoch nicht moglich, die Einhaltung im
Rahmen der Vertragsausfihrung zu prifen bzw. eine Nicht-Einhaltung zu sanktionieren.

Samtliche preisunabhangige Ausfiihrungsbedingungen haben folgende Charakteristika zu
erfillen: 1%

e Auftragsbezogenheit,
e keine Einrdumung uneingeschrankter Wabhlfreiheit,

e ausdrickliche Nennung im Leistungsverzeichnis oder in der Auftrags-

bekanntmachung,

e Einklang mit den grundlegenden Prinzipien des Gemeinschaftsrechts.’

Die Bieter missen sich vor der Angebotsabgabe Uber sémtliche Vertragsverpflichtungen im
Klaren sein, um ihre Preise entsprechend gestalten zu kénnen.'® Auch ist zu beachten, dass
zusatzliche soziale Ausfuhrungsbedingungen im sachlichen Zusammenhang mit der
Auftragsausfihrung stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben mdissen.
Individuell gilt es auch stets abzuwagen, dass diese Auftragsbedingungen nicht tber den
Auftrag hinausgehen und somit den allgemeinen Betrieb des Auftragnehmers betreffen, da
sie sich ausschlieBlich auf das Produkt bzw. die Leistung beziehen dirfen.’®

102 Vgl. Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 32.

103 Vgl. BVergG 2006 idgF; RL 2004/17/EG sowie RL 2004/18/EG.

104 Das sind insbesondere die Grundséatze freier Warenverkehr, Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit
sowie die daraus abgeleiteten Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der
gegenseitigen Anerkennung, der VerhaltnismaBigkeit und Transparenz.

105 Vgl. Art 26 RL 2004/18/EG. als auch Art 38 der RL 2004/17/EG.

106 Vgl. KOM(2001) 274, 25.
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In den Erldauterungen zum BVergG (1171 BIgNR XXII GP) wird deutlich, dass
Vertragsbestimmungen zur Auftragsdurchfiihrung nicht der Beschreibung der Leistung (wie
bei der Leistungsbeschreibung) oder der Ermittlung des Bestbieters (wie beim
Zuschlagskriterium) dienen, sondern lediglich Bedingungen zur Ausfihrung des Auftrags
festlegen (Ausfihrungsbedingung).’” § 99 BVergG erlaubt in Anlehnung an ErwGr 33 RL
2004/18/EG als solche explizit ,Bedingungen insbesondere sozialen (wie z. B. frauen-,
behinderten-, sozial- und beschéaftigungspolitische Belange) oder Skologischen Inhaltes, die
wéhrend der Erbringung der Leistungen zu erfillen sind, sofern diese Bedingungen bereits
in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gemacht worden
sind.” Wenn MaB3nahmen zudem einen sekundaren Hauptaspekt des Leistungsgegenstands
selbst darstellen, kdénnen sie neben einer Aufnahme in die klassischen
Ausfihrungsbestimmungen mit der Moglichkeit verbunden werden, dass die Ausgestaltung
im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots durch Zuschlagskriterien
erfolgt.

Die Ausfihrungsbedingungen sind Bestandteil der allgemeinen Vertragsbedingungen und
haben somit keinen Einfluss auf das Vergabeverfahren an sich, denn sie sind bei
Angebotsabgabe bindend. Sie sind im Auswahlprozess somit weder statisches K.O.-
Kriterium noch gewichtetes/wertendes Zuschlagskriterium. K.O.-Kriterium sind sie ehestens
in dem Sinne, dass eine Streichung oder Verdnderung von Seiten des Bieters zum
Vertragsbruch fihren wirde. Der Bieter hat somit lediglich die Maoglichkeit, die
Leistungsbeschreibung und die Ausfihrungsbedingungen zu akzeptieren oder davon
abzusehen, ein Angebot abzugeben. Auch sind &ffentliche Auftraggeber de iure frei in der
Definition des Auftragsgegenstands und der Leistungsbeschreibung. So mag bei der
Anwendung von Sozial-Kriterien innerhalb von Ausfihrungsbedingungen oft die Art der
Leistungsbeschreibung fir die Zuldssigkeit dieser ausschlaggebend sein. So st
beispielsweise eine Forderung der Integration von Langzeitarbeitslosen, jugendlichen
Arbeitslosen oder alteren Arbeitnehmern moglich, wenn dies Ziel einer Leistung ist, also die
damit verbundene MaBnahme - eine Bau- oder Service-Leistung — in den Hintergrund
rickt. ® Dies mag auch in puncto Gender-Mainstreaming zutreffen, zumal Gender-
Mainstreaming in manchen Bereichen auch explizit gefordert wird (z. B. in der Wissenschaft).

Der Vertragsgegenstand als auch die Leistungsbestimmungen bieten deshalb prinzipiell die
weitestgehenden Madglichkeiten zur Integration von Sozial-Kriterien in der o&ffentlichen

97 Die Erlauterungen beziehen sich auf § 99 Abs 1 Z 13 BVergG 2006 idgF, der sich mit dem Inhalt des
Leistungsvertrags befasst und bestimmt, dass fir Bedingungen mit sozialem oder 6kologischem Inhalt
erforderlichenfalls eigene Bestimmungen im Leistungsvertrag festzulegen sind: Regierungsvorlage (RV),
Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftrégen (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006) — Materialien,
1171 der Beilagen XXII. GP, 76ff.

18 Vgl. § 19 BVergG 2006 idgF; ErwGr 33 RL 2004/18/EG sowie Europdische Kommission, Sozialorientierte
Beschaffung (2010), 7 u. 21.
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Beschaffung, da in den vergabespezifischen Rechtsgrundlagen der Beschaffungsprozess
geregelt wird, nicht jedoch der Auftragsgegenstand. Im Prinzip kann der offentliche
Auftraggeber somit den Auftragsgegenstand im Rahmen seiner Bedirfnisse frei festlegen'®,
sofern er dadurch keine (positive oder negative) Diskriminierung erzeugt. Zudem hat der
Beschaffer bei jeder Ausschreibung selbst zu entscheiden, welche Belange im konkreten Fall
von Bedeutung sind.

Die Frage, inwieweit ein 6ffentlicher Auftraggeber nun tatsachlich bestimmte Sozial-Kriterien
mit einem Auftrag verbinden ,darf”, wird weiterhin innerhalb der Union diskutiert.
Ausschreibungen konnen beispielsweise nicht Uber eine entsprechende Vertragsklausel
allein auf sozial fair gehandelte Produkte (z. B. Bekleidung und Textilien) eingeschrankt
werden. Eine solche ,versteckte” technische Spezifikation wirde namlich Grundsétze zur

neutralen Leistungsbeschreibung und zur Auftragsbezogenheit verletzen. '°

Bei Leistungsbeschreibungen wird zwischen Spezifikationen nach technischen MafBstében
und solchen nach leistungs- oder funktionsbezogenen Anforderungen unterschieden™’,
wobei bei letzteren mehr Spielraum fur die Berlcksichtigung sozialer Aspekte und Kreativitat
besteht. In der Leistungsbeschreibung kénnen nur solche Merkmale angefiihrt werden, die
einen Leistungs- oder Erfillungsbezug haben. Bei der Bestimmung von Sozial-Kriterien in

"2 st deshalb zu beachten, dass sich die Anforderungen auf

den technischen Spezifikationen
die Eigenschaften oder Leistungsmerkmale der Produkte oder auf ihren Herstellungsprozess
beziehen, den Leistungsgegenstand also in Art, Eigenschaft und Gite zu beeinflussen
haben.” Weiters kénnen soziale technische Spezifikationen im Rahmen von Herstellungs-
und Verarbeitungsverfahren nach Ansicht der Kommission in der Festlegung der
114

Anforderungen des Auftrags Beachtung finden.

Art 40 der RL 2014/24/EU erlaubt nunmehr vorherige Marktkonsultationen und Einholung
von Rat von unabhangigen Sachverstandigen, Marktteilnehmern oder Behorden. Dies dient
zur Vorbereitung der Auftragsvergabe. Die Ergebnisse dieser Konsultationen dirfen die
Vergabe aber weder in einer diskriminierenden Weise beeinflussen, noch dirfen sie sich

wettbewerbsverzerrend auswirken.

19 Von der Europaischen Kommission wird dies jedoch als skeptisch betrachtet.

10 Vgl. dazu § 96-99 BVergG 2006 idgF.

" Vgl. Europdische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010); RL 2004/17/EG; RL 2004/18/EG; BVergG

2006 idgF.

Die technischen Spezifikationen durfen aber nicht diskriminierend sein.

"3 Europédische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 32: Wenn ein Verwaltungsgebaude
Jbarrierefrei” errichtet werden soll, so empfiehlt es sich, diesen Aspekt in der Leistungsbeschreibung
vorzusehen.

"4 Vgl. Anhang XXI zu RL 2004/17/EG u. Anhang VI zur RL 2004/18/EG.

12
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Das BVergG 2006 gestattet explizit soziale Vertragserfillungsbedingungen. Letztere
bestimmen wie ein Auftragsgegenstand zu erfillen ist. Diese Bedingungen sind fir den
Bieter verbindlich und werden jedoch nicht im Rahmen eines Vergabeverfahrens geprift,
sondern mussen grundsatzlich von vornherein rechtlich zulassig sein.

Die Ausfihrungsbedingungen sind als Teil der Vertragsbedingungen ebenfalls bindend,
unterliegen jedoch keiner Prifung im Vergabeverfahren.

Offentliche Auftraggeber sind grundsétzlich frei diese zu bestimmen solange sie fir die
Leistungsbeschreibung ausschlaggebend sind und dadurch keine Diskriminierung erzielt
wird. Der Auftraggeber hat fir jeden Auftrag selbst zu entscheiden, welche Kriterien von
Bedeutung sind.

Bei Leistungsbeschreibungen dirfen nur solche Merkmale angefihrt werden, welche
einen Leistungs- oder Erfullungsbezug haben. Bei leistungs- oder funktionsbezogenen
Anforderungen besteht eine groBere Maoglichkeit zur Berlcksichtigung von Sozial-
Kriterien als bei Spezifikationen nach technischen MaBstdben, welche ebenso in der
Leistungsbeschreibung enthalten sind.

Dem Auftraggeber stehen also mehrere Moglichkeiten offen, Sozial-Kriterien in
Auftragsausfihrungsbestimmungen aufzunehmen.

2.5 Sozial-Kriterien in der RL 2014/24/EU

Die Berlicksichtigung sozialer Aspekte bei der offentlichen Auftragsvergabe manifestiert sich
in ErwGr 47 der Richtlinie, der auf Forschung und Innovation Bezug nimmt, einschlieBlich
Oko-Innovation und sozialer Innovation. Diese Bereiche gehdren im Lichte der Strategie
,Europa 2020" zu den treibenden Kréften zukinftigen Wachstums und stehen im Fokus des
Erreichens von nachhaltigem und integrativem Wachstum. Offentliche Auftraggeber haben
somit die Moglichkeit bei der Beschaffung von Waren, Bauleistungen und Dienstleistungen
Innovation zu steigern und gleichzeitig auf gesellschaftliche Herausforderungen zu
reagieren. Ziel ist ein sehr gutes Preis-Leistungs-Verhaltnis bei gleichzeitiger Generierung

von 6konomischem, dkologischem und gesellschaftlichem Nutzen.>

Es besteht auch weiterhin die Maoglichkeit, dass offentliche Auftraggeber das Preis-
Leistungs-Verhaltnis auf der Basis anderer Faktoren als ausschlieBlich des Preises bewerten.
Hierbei handelt es sich beispielsweise um eine Implikation von Liefer- und
Zahlungsbedingungen, Kundendienstaspekten aber auch okologischen oder sozialen

"5 Vgl. ErwGr 47 RL 2014/24/EU.
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Aspekten — z. B. der Forderung sozialer Integration von benachteiligten Personen oder
Angehdrigen sozial schwacher Gruppen.''® Dies hat zur Folge, dass es dem offentlichen
Auftraggeber maoglich ist, sozialpolitische Anliegen zu bericksichtigen, vorausgesetzt, dies
flhrt nicht dazu, dass der Zugang zu dem betreffenden Markt zu Ungunsten der Bieter aus
anderen Mitgliedstaaten begrenzt wird bzw. die Wettbewerbsprinzipien verletzt werden.

Ebenso koénnen MalBnahmen zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess
beteiligten Arbeitskrafte, zur Forderung sozialer Integration von benachteiligten Personen
oder Angehdrigen sozial schwacher Gruppen sowohl in den Zuschlagskriterien als auch in
den Bedingungen fir die Auftragsausfihrung implementiert werden.""” Die Idee hinter Art 20
findet sich bereits in Erwdgungsgrund 36, der Beschéaftigung und Beruf als tragende
Elemente fir Integration in die Gesellschaft und fir die Gewahrleistung von
Chancengleichheit unterstreicht.''®

Des Weiteren soll es dem o6ffentlichen Auftraggeber moglich sein, sowohl in den
Zuschlagskriterien als auch in den Bedingungen fir die Auftragsausfihrung in allen
Lebenszyklus-Stadien auf soziale und 6kologische Aspekte zu achten.”

Die Regelung bezlglich der Zuschlagskriterien basiert auf dem Prinzip des wirtschaftlich
glinstigsten Angebots. Dies hat zur Folge, dass offentliche Auftraggeber mit Hilfe einer
Bewertung auf der Grundlage des Preises oder der Kosten, mittels eines Kosten-
Wirksamkeits-Ansatzes, wie beispielsweise der Lebenszykluskostenrechnung, agieren. Ziel ist
das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis, das auf Grundlage von Kriterien unter Einbeziehung
qualitativer, umweltbezogener und/oder sozialer Aspekte, die mit dem Auftragsgegenstand
des offentlichen Auftrags in Verbindung stehen, ermittelt wird.'?

Art 70 der Richtlinie regelt die Bedingungen Uber die Auftragsausfiihrung. An dieser Stelle
kénnen sich Bedingungen, sofern sie mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen,
auf wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder

besché&ftigungspolitische Belange, beziehen.'!

Auch die Miteinbeziehung von bestimmten Guitezeichen beim Kauf von Bauleistungen,
Lieferungen oder Dienstleistungen mit spezifischen umweltbezogenen, sozialen oder
sonstigen Merkmalen ist in den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskriterien oder

116 Vgl. ErwGr 93 RL 2014/24/EU.
"7 Vgl. ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
18 Vgl. ErwGr 36 RL 2014/24/EU.
19 Vgl. ErwGr 97 RL 2014/24/EU.
120 Vgl. Art 67 RL 2014/24/EU.
121 Vgl. Art 70 RL 2014/24/EU.
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den Ausfihrungsbedingungen maéglich, sofern der Kriterienkatalog des Art 43 erfillt ist und

alle gleichwertigen Gutezeichen ebenso akzeptiert werden.'?

In Bezug auf soziale Dienste normiert ErwGr 114 die Anwendung des Bestbieterprinzips und
sozialer Kriterien. So heif3t es darin, dass

.die Mitgliedstaaten Artikel 14 AEUV und das Protokoll Nr. 26 berticksichtigen. Dabei
sollten sie sich auch die Vereinfachung und die Reduzierung des Verwaltungsaufwands
fur die Sffentlichen Auftraggeber und die Wirtschaftsteilnehmer zum Ziel setzen; es
sollte klargestellt werden, dass hierfiir auch Bestimmungen fir Dienstleistungsauftrage
herangezogen werden kénnen, die nicht unter die Sonderregelung fallen”

Durch die Strategie ,Europa 2020” wurde ein gutes Preis-Leistungs-Verhaltnis bei
gleichzeitiger Beachtung von o&konomischem, &kologischem und gesellschaftlichem
Nutzen zum Ziel gesetzt. Dieses Verhéltnis wird also auf Grundlage von sozialen,
qualitativen und/oder umweltbezogenen Kriterien ermittelt.

Die Judikatur zu Sozial-Kriterien in der offentlichen Auftragsvergabe erféhrt eine
Kodifizierung durch die RL 2014/24/EU. Die RL 2014/24/EU unterstreicht in mehreren ihrer
Erwdgungsgriinde und Artikeln die Bedeutsamkeit und Legitimitat von wirtschaftlichem,
innovationsbezogenen, umweltbezogenen, sozialen und beschaftigungspolitischen
Kriterien auf allen Ebenen innerhalb und auBerhalb des Vergabeprozesses, sofern diese
sachgegenstandlich, nicht diskriminierend, transparent, messbar und objektiv sind.

Dadurch Iasst sich festhalten, dass die neue Richtlinie die Integration von Sozial-Kriterien
in das Vergaberecht anstrebt, indem sie ihre Bedeutsamkeit mehrfach und auf
verschiedenste Weise betont.

2.6 Geeignete Sozial-Kriterien fir soziale Dienste

Bei der Erorterung geeigneter Sozial-Kriterien fir soziale Dienste werden folgende Punkte
genauer beleuchtet:

e Sind Sozial-Kriterien im Rahmen eines Vergabeverfahrens einforderbar?

e Wie kdnnen Sozial-Kriterien im Rahmen der Vergabe eines offentlichen Auftrags

eingefordert werden?

122 Vgl. Art 43 RL 2014/24/EU.
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e Welche Veranderunge/Herausforderungen gibt es bzgl. der Einforderung von

Sozial-Kriterien?
e Wie konnen Sozial-Kriterien aussehen?

Bei der Berlcksichtigung von Beschéaftigungskriterien gilt es nebst der RL 2014/24/EU auch
die bisherigen Richtlinien bzw. die stRspr des EuGH zu betrachten.

Aus der stRspr des EuGH ergibt sich die Zuldssigkeit von Préaferenzklauseln, beispielsweise
zur Wiedereingliederung von benachteiligten oder vom Arbeitsmarkt ausgeschlossenen
Personen als auch — zu einem gewissen Grad - sozial positiver Diskriminierung, insbesondere
im Zusammenhang mit der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit und der sozialen Ausgrenzung.
GemalB der Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen
Vergaberechts und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, kann grundsatzlich jeder 6ffentliche Auftraggeber bei der Definition
der Waren und Dienstleistungen, die er erwerben mochte, diejenigen Waren,
Dienstleistungen oder Bauarbeiten wahlen, die seinem sozialpolitischen Anliegen
entsprechen, vorausgesetzt, diese Wahl flhrt nicht dazu, dass der Zugang zu dem
betreffenden Markt zu Ungunsten der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten begrenzt wird bzw.
die Wettbewerbsprinzipien verletzt werden.'? So kann ein 6ffentlicher Auftrag sekundar dem
Zweck gewidmet sein, Beschéftigung zu férdern oder die Arbeitslosigkeit zu reduzieren. Ein
offentlicher Auftrag kann und darf somit auch dem Ziel dienen, die Arbeitslosigkeit in einem
Mitgliedstaat zu bekampfen, solange eine konkrete Leistung das Bezugsobjekt des Auftrags
bleibt. Im Sinne dieser Argumentation darf es ein mafBgebliches Kriterium sein, ob ein
Unternehmen Langzeitarbeitslose einstellt oder nicht, sofern dies in der Ausschreibung
bekanntgemacht wird und keine diskriminierende Wirkung hat'* und die zwei folgenden
Bedingungen beachtet werden: erstens darf keine Leistungsbestimmung des Vertrages
diskriminierend sein. Werden z.B. MaBnahmen gefordert, ortsansdssige Arbeitslose
einzugliedern, so handelt es sich dabei um eine diskriminierende Klausel, die fir
ortsansassige Firmen leichter zu erflllen ist. Zweitens sollte die Fahigkeit des
Auftragnehmers, Eingliederungsmal3nahmen durchfihren zu konnen, nicht die Entscheidung
Uber die Eignung potentieller Auftragnehmer oder Uber die Qualitdt eines Angebots
beeinflussen — kurz, die Referenzen des Auftragnehmers in diesem Bereich durfen nicht als
Auswahl- oder Zuschlagskriterium genutzt werden

128 Siehe Unterkap. 1.1, Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts
und die Mdglichkeiten zur Berlcksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage,
KOM(2001) 566 vom 15.0ktober 2001.

124 \/gl. EuGH, Rs 31/87, Beentjes/Niederlande (Beentjes), Slg 1988, 4635 Rn 31.
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In puncto Beschaftigung waren die Entscheidungen in den Rs ,,Beentjes” und ,, Nord-Pas-de-
Calais” wegweisend. Somit konnen derartige Kriterien entweder in Form von technischen
Spezifikationen, durch die Festlegung konkreter Zuschlagskriterien, durch die
Berlicksichtigung der fordernden MaBBnahmen bei der Beschreibung der Leistung, durch die

125
I

Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag in Form von zusatzlichen

Vertragserfillungsklauseln oder zuséatzlichen Zuschlagskriterien implementiert werden. Als

Eignungskriterien sind sie nicht zulassig.'®

Die weitere Glltigkeit der hierin erwdhnten Bestimmungen steht im Einklang mit einer
funktionalen Auslegung des Rechts. Auch ist das europaische Recht in Anlehnung an das
romische Recht im Fall einer Rechtsdnderung so aus-zulegen, dass es alte Rechtsstrukturen
fortfihrt, soweit sie nicht ausdricklich gedndert wurden. Dieser Rechtsgrundsatz ist im
Vergaberecht anzuwenden, da auch in den Féllen fortentwickelten Rechts geschitztes
Vertrauen seitens der Gemeinschaftsbirger besteht, das nur durch klare, anders lautende
Regeln geandert werden kann. Somit musste prazisiert werden, dass die Bestimmungen der
neuen/klnftigen Richtlinie diesen Zielen entgegenstehen.

Was die Anwendung eines zusatzlichen Zuschlagskriteriums im Zusammenhang mit der
Bekédmpfung der Arbeitslosigkeit angeht, erlautert der EuGH ¥, dass dieses nicht
unmittelbar oder mittelbar zur Diskriminierung der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft fihren darf und in der Bekanntmachung ausdriicklich erwdhnt werden muss,
damit die Unternehmer in der Lage sind, von dem Bestehen dieses Kriteriums Kenntnis zu
nehmen. An dieser Stelle sei auf Unterkap. 1.5 verwiesen, wo die Hintergriinde und
Unklarheiten in Bezug auf dieses Kriterium naher dargelegt werden.

Bereits RL 2004/18/EG bezeichnet im nicht bindenden ErwGr 33 das Kriterium der
Einstellung von Langzeitarbeitslosen als zuldssig, hebt jedoch die Nicht-Zulassigkeit einer
unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung hervor. Inhaltlich findet sich folgende
Vorschrift in der RL 2014/24/EU:

~MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten
Arbeitskréfte, zur Frderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen
oder Angehdrigen sozial schwacher Gruppen unter den fur die Ausfihrung des
Auftrags eingesetzten Personen oder zur Schulung im Hinblick auf die fir den
betreffenden Auftrag bendtigten Fahigkeiten kénnen ebenfalls Gegenstand von
Zuschlagskriterien oder von Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung sein, sofern sie
mit den im Rahmen des Auftrags zu erbringenden Bauleistungen, Lieferungen oder

125 Vgl. § 19 BVergG 2006 idgF.
126 \/gl. EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635.
27 \/gl. EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635 Rn 43.
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Dienstleistungen im Zusammenhang stehen. Derartige Kriterien oder Bedingungen
kénnen sich unter anderem auf die Beschéaftigung von Langzeitarbeitslosen oder die
Umsetzung von AusbildungsmafBnahmen fir Arbeitslose oder Jugendliche im Zuge der
Ausfiihrung des zu vergebenden Auftrags beziehen. In technischen Spezifikationen
kénnen 6&ffentliche Auftraggeber solche sozialen Anforderungen vorsehen, die die
betreffende Ware oder die betreffende Dienstleistung unmittelbar charakterisieren,
wie das Kriterium der Zugénglichkeit flr Personen mit einer Behinderung oder das
Kriterium ,Design fir Alle’. 1%

Aufgrund der nicht zuldssigen Diskriminierung der Kriterien kann keine Forderung zur
Beschaftigungsforderung in einer bestimmten Region gestellt werden. Es muss sich stets um
europaweit implementierbare MaBnahmen handeln. Fraglich ist auch, ob derartige
MaBnahmen einer Begrindung, wie beispielsweise einer besonders hohen
Arbeitslosigkeitsrate, bedirfen. RL 2004/18/EG stellt in ErwGr 33 auf keine bestimmte Anzahl
arbeitsloser Personen ab. Es ist zu bezweifeln, warum auf eine gewisse Quote abgestellt
werden sollte, da das Ziel sozialinnovativer Vergabe vordergrindig die Eingliederung
benachteiligter Menschen sein sollte. Somit besteht zwischen der Bekdmpfung von
Jugendarbeitslosigkeit/Langzeitarbeitslosigkeit und der Bekdmpfung der Benachteiligung
von Frauen/Menschen mit Behinderung/Menschen mit Migrationshintergrund etc. kein
wertbarer Unterschied.

2.6.1 Experteninterview dabei-austria

Eine der hierin angewandten Methoden der qualitativen Informationserhebung ist das
Experteninterview, welches vom P/S/R Institut mit Frau DSA Mag. Marlene Mayrhofer,
Geschéftsfiihrerin des Dachverbands Berufliche Integration Osterreich (dabei-austria) und
somit Expertin zur Organisation bestimmter sozialer Dienstleistungen, am 20. August 2014
von 10:30 — 13:30 Uhr anhand eines Leitfadens gefihrt wurde. Frau DSA Mag. Mayrhofer gibt
in diesem Interview ihre eigene Erfahrung als Expertin wieder; diese kann jedoch
selbstverstandlich nicht die Meinung eines jeden Mitglieds des Dachverbands
widerspiegeln.

In diesem Experteninterview galt es die folgenden Fragestellungen zu kldren (vgl. Anhang Il):

e in welcher Form und Art die Ausschreibung von relevanten Leistungen bisher

stattgefunden hat,

e welche Kriterien dabei beachtet wurden,

128 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
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e wie hoch der durchschnittliche Wert eines Auftrags im Bereich soziale Dienste ist,

e ob und wie soziale Kriterien bisher in die Ausschreibung eingeflossen sind und ob ein

Trend absehbar ist,

e welche sozialen Kriterien fur die Vergabe von sozialen Diensten bedeutsam sind und

welche Probleme sich aus diesen ergeben konnen.

Es galt zu erheben, welche alternativen Organisations- und Finanzierungsformen zur
Vergabe 6ffentlicher Auftrage es gibt, wie Leistungen bisher vergeben wurden und welche
Vor- und Nachteile diese Art der Vergabe erfahrungsgemal gezeigt hat.

Bisher wurden soziale Dienstleistungen kaum im Rahmen von offentlichen Auftréagen
vergeben, sondern Uber Foérderungsvertrage gehandhabt. Der Wunsch des (zumindest
parallelen) Fortbestehens des Férdersystems ist grof3. Es ist jedoch auch zu beachten, dass
das derzeitig verwendete Verfahren der Forderungsvertrége vor allem in der Abrechnung
und Verlangerung der Vertrage sehr mihsam ist.

Forderungsvertrage werden in der Regel fir die Dauer eines Jahres vergeben, wobei es
zumeist die Option einer einmaligen Verlangerungsmoglichkeit gibt. Generell sind die
Auftragswerte weit gestreut und kdénnen sowohl EUR 20.000 als auch tber EUR 750.000
betragen. Hauptsachlich fallen sie jedoch im Umfang von zwischen EUR 100.000 und EUR
300.000 an.

Derzeit handelt es sich bei den sozialen Dienstleistungen der dabei-austria-Mitglieder um
einen protegierten Markt. De iure bietet zwar auch das System der Forderungsvertrage ein
Wettbewerbsinstrument, de facto gibt es jedoch kaum Wettbewerb oder ein implizites
Verstandnis Uber die Tatigkeiten (sowohl die Aktivitat als auch das geografische Gebiet
betreffend) der anderen Akteure am ,,Markt".

Die Verwendung von sozialen Kriterien wird als wichtig angesehen, vor allem um
Qualitatsdumping und einen rein preisorientierten Wettbewerb zu vermeiden. Gleichzeitig
werden bis dato kaum Sozial-Kriterien verwendet (auch nicht in Forderungsvertragen). Auch
scheint es schwierig, Mindest-Kriterien zu definieren. Die Grinde hierfir sind vielzdhlig, so

zum Beispiel:

e Vermeidung einer zu groBen Einschréankung zu Lasten der Diversitat und Kreativitat,
e Heterogenitat der Dienstleister,

e Heterogenitdt des Marktes (verschiedene Regelung in  verschiedenen

Bundesléandern).
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Sowohl aus der theoretischen Beleuchtung von Sozial-Kriterien als auch aus dem
Experteninterview ergibt sich, dass Sozial-Kriterien als wichtig und notwendig fur den
sozialen Zusammenhalt und den Wert der Leistung einzustufen sind. Gleichwohl mangelt es
jedoch an einer einheitlichen Definition von Sozial-Kriterien — eine Grundvoraussetzung, um
diese messbar, vergleichbar und transparent darzustellen und in den Vergabeprozess
integrieren zu kdnnen.

Insgesamt ergeben sich folgende Fragestellungen:

1. Welche Sozial-Kriterien sind DAWI inharent?
a) Welche Sozial-Kriterien kdnnen branchentbergreifend angewendet werden?
b) Welche Sozial-Kriterien missen branchenintern festgelegt werden?

2. Koénnen Sozial-Kriterien zu stringent und negativ wettbewerbsbeschrankend sein (z. B.

In Form von K.O.-Kriterien)?
3. Aufwelcher Verfahrensebene sollen welche Sozial-Kriterien Anwendung finden?

4. Wie gewabhrleistet man bei der Implementierung von Sozial-Kriterien die Beachtung

des Prinzips der Sachgegenstandlichkeit?

EXKURS Férderungsvertragserfahrung

Auch in der Vergabe von Fdérderungsvertrdgen werden grundsatzlich soziale Kriterien
beachtet. Diese werden anhand eines Beispiels im Bereich Vergabe eines
Forderungsvertrags fir Jugendcoaching verbildlicht.

In dem Aufruf zur Einreichung von Projektkonzepten im Rahmen der Osterreichischen
LAusBildungs-Strategie” (,Call 2012")'* wurde festgelegt, dass nur Projekte, die die
genannten Mindestkriterien erfillen zum Auswahlverfahren zugelassen werden. Diese
Mindestkriterien sowie deren Gewichtung beziehen sich auf Qualitat (50 %), Personal (40 %)
und Kosten (10%). Zu den Qualitatskriterien zahlt z. B. die Darstellung der Gender
Mainstreaming- und Diversity Management-Umsetzung im Konzept und in der Organisation
und in Bezug auf die Personalkriterien wird unter anderem die geschlechtsspezifische
Ausgewogenheit des Personals sowie deren Fremdsprachenkenntnisse und mdgliche
Migrationshintergriinde bewertet.

12 Bundessozialamt, Aufruf zur Einreichung von Projektkonzepten im Rahmen der Osterreichischen
LAusBildungs-Strategie” — Jugendcoaching (,Call 2012").
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Die angewandten sozialen Kriterien lassen sich in folgende Kategorien einteilen:
Personenkreis, Personal und Organisation & Diskriminierungsverbot.

Personenkreis

Das Angebot des Jugendcoachings richtet sich an Schiler ab dem 9. Schuljahr sowie an
systemferne  Jugendliche unter 19 Jahren. Im Fall von Jugendlichen mit
sonderpddagogischem Foérderbedarf bzw. Behinderung besteht die Moglichkeit einer
Nutzung bis zum Alter von unter 25 Jahren. Im Speziellen werden die Schiler identifiziert
und unterstitzt, die davon gefdhrdet sind durch individuelle Beeintrachtigungen sowie
soziale Benachteiligungen bzw. systemische Méngel, die Schule friihzeitig abzubrechen und

keinen Abschluss zu erlangen.™

Laut Pkt. 4 der Jugendcoaching Richtlinie®' soll Jugendcoaching fur alle Jugendlichen mit
Behinderung oder sonderpddagogischem Foérderbedarf sowie Jugendlichen mit
Lernbehinderung oder sozialen und emotionalen Beeintrachtigungen, deren Auswirkungen
zumindest einem Grad der Behinderung von 30 % entsprechen, zur Verfligung stehen, vor
allem dann, wenn sie sich im Ubergang vom Schul- ins Berufsleben befinden.

Personal

Anzustellende  Berater  fir  die  Position als  Jugendcoach  mdissen  laut
,Férdervereinbarung”'®, der ,Beilage B” der Férdervereinbarung'®, dem ,Call 2012" (vgl.
S. 66) und der ,, Richtlinie Jugendcoaching“™** folgende Kriterien erfillen:
e Abgeschlossene Berufsausbildung im Bereich Sozialarbeit, Sozialmanagement,
Psychologie oder Padagogik mindestens 3-jdhrige Berufserfahrung in der
Arbeitsmarktpolitik,

e oder eine vergleichbare abgeschlossene Berufsausbildung im Sozialbereich und

zumindest 5-jahrige Berufserfahrung in der Arbeitsmarktpolitik,

130

Vgl. Pkt. 4.3, 5.1, 5.3, 5.8 u. 12 Bundessozialamt, Jugendcoaching: Umsetzungsregelungen inklusive

Erlduterungskommentar und Beilagen, Version 20121010 (,,Beilage B” des Anhangs der Férdervereinbarung).

Vgl. Pkt. 4 Richtlinie Jugendcoaching des Bundesministers fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz zur

Durchfihrung der MaBnahmen Jugendcoaching, BMASK-44101/0013-1V/A/6/2012.

Siehe Pkt. 7 Fordervereinbarung abgeschlossen zwischen dem Ausgleichstaxfonds, vertreten durch den

Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, vertreten durch den Leiter der Landesstelle

Niederosterreich des Bundessozialamts, AuBenstelle Wien als Férdergeber sowie der Caritas der Erzdidzese

Wien (Caritasverband) als Férdernehmer vom 17. Dezember 2012.

13 Vgl. Pkt. 6 Bundessozialamt, Jugendcoaching, Version 20121010 (,Beilage B” des Anhangs der
Fordervereinbarung).

13 Vgl. Pkt. 7 Richtlinie Jugendcoaching, BMASK-44101/0013-1V/A/6/2012.

131

132
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e Bereitschaft zur Weiterbildung im Case Management,
e Kommunikations- und Teamfahigkeit,
e Projekterfahrung besonders im Umgang mit benachteiligten Jugendlichen,

e Grundlegende Kenntnisse der regionalen Infrastruktur und der jeweiligen Situation
am (Aus-)Bildungsmarkt sowie die bestehenden Unterstitzungsangebote (praktische

Kenntnisse des Berufslebens sind auch erforderlich),

¢ Nachgewiesene Kompetenz in geschlechtergerechter Beratung und Methodik.

Des Weiteren hat mindestens ein Mitarbeiter Fortbildungsmal3nahmen  Uber
Menschenrechte, die UN-Konvention Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
und MaBnahmen der Gewaltpravention in einem Mindestausmal3 von acht Stunden zu
absolvieren  und  die  wesentlichen  Inhalte  intern  weiterzutragen.  Diese
FortbildungsmaBnahmen sind vom Férdernehmer zu erméglichen.™

Zur Steigerung des erwerbstatigen Anteils von MmB™ sind bei gleicher Eignung vorrangig
MmB einzustellen.

Organisation & Diskriminierungsverbot

Es gibt auch verschiedenste organisationstechnische und Antidiskriminierungskriterien die
bei der Vergabe von Foérderungsvertrdgen zu beachten sind. Diese kénnen wie folgt
zusammengefasst werden:

Organisation & Quality Management

Organisationstechnisch ist hervorzuheben, dass ein Gender Mainstreaming und Diversity
Management zu erfolgen hat, das in einem dem Foérderungsvertrag beigelegtem Konzept
genau definiert wird. Fest steht, dass eine laufende Eingabe im Portal Austria
Jugendcoaching zu  erfolgen  hat. ™ AuBerdem ist ein  betriebsinternes
Qualitatssicherungssystem und MaBnahmen der Gewaltpravention sind im Rahmen des
Projektes zu etablieren.® Regelungen Uber den Umgang mit Vorwirfen zu den Themen

135 Vgl. Pkt. 3 u. 12 Allgemeine Vertragsbestimmungen, Stand 08. Oktober 2012 (,Beilage A" des Anhangs der
Fordervereinbarung).

1% Menschen mit Behinderung.

¥ Vgl. 8.4 Fordervereinbarung zwischen dem Ausgleichstaxfonds als Fordergeber sowie der Caritas der
Erzdidzese Wien als Férdernehmer vom 17. Dezember 2012.

138 Pkt. 3 u. 6 Allgemeine Vertragsbestimmungen, Stand 08. Oktober 2012 (,Beilage A" des Anhangs der
Fordervereinbarung).

P/S/R | Seite 68



Q ” Public Social Responsibility Institut. Das Institut flr Daseinsforschung

Ausbeutung, Gewalt, Belastigung und Missbrauch im Rahmen der Betriebsablaufe mussen
darin auch enthalten sein.’

Die Qualitatssicherung ist durch MaBnahmen wie z.B. eine Erhebung der
Teilnehmerlnnenzufriedenheit und regelmaBige Uberpriifung von Wirkungserfolgen und
Zielerreichungsquoten zu gewahrleisten.'®

Gender Mainstreaming und Diversity Management

Die Strukturen des Jugendcoaching werden darauf ausgerichtet, die unterschiedlichen
Lebenslagen und Bedurfnisse von mannlichen und weiblichen Jugendlichen zu
berticksichtigen. AuBerdem wird auf eine geschlechtersensible Sprache geachtet.
Unterschiedliche Lernstrategien und soziale Hintergriinde sollen berlcksichtigt werden.™
Auch die Materialien werden so aufbereitet, dass sie moglichst beide Geschlechter
gleichermaBBen sowie auch Jugendliche mit Migrationshintergrund ansprechen.

Auf ein ausgewogenes Geschlechterverhaltnis ist zu achten, geschlechtsspezifische direkte
und indirekte Benachteiligungen bei der Teilnahme am Jugendcoaching sind zu

verhindern.'*

Forderbedarf bzw. Behinderung

In Bezug auf MmB ist zu beachten, dass geférderte Veranstaltungen fir diese barrierefrei
zuganglich zu machen sind. Des Weiteren sind das Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetzes, Behinderteneinstellungsgesetz und Gleich-
behandlungsgesetz idgF einzuhalten.’

13 Vgl. Pkt. 3 Allgemeine Vertragsbestimmungen, Stand 08. Oktober 2012 (,Beilage A" des Anhangs der
Fordervereinbarung).

140 Vgl. Pkt. 10. Bundessozialamt, Jugendcoaching, Version 20121010 (,Beilage B” des Anhangs der
Fordervereinbarung).

41 Vgl. Pkt. 5.1 Bundessozialamt, Jugendcoaching, Version 20121010 (2012); Pkt. 2 Richtlinie Jugendcoaching,
BMASK-44101/0013-IV/A/6/2012.

142 \V/gl. Pkt. 5.1 Bundessozialamt, Jugendcoaching, Version 20121010 (,Beilage B” des Anhangs der
Fordervereinbarung); Allgemeiner Vertragsteil Abs 5.

13 Vgl. Pkt. 2 Allgemeine Vertragsbestimmungen, Stand 08. Oktober 2012 (,Beilage A" des Anhangs der
Fordervereinbarung).
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3. Alternative Organisationsformen fir soziale Dienste

In diesem Kapitel werden alternative Organisationsformen fir soziale Dienste beleuchtet.
Die Signifikanz alternativer Organisationsformen ergibt sich insbesondere aus ErwGr 4
RL 2014/24/EU, wonach

.die Vorschriften der Union fir die Sffentliche Auftragsvergabe nicht alle Formen
offentlicher Ausgaben abdecken, sondern nur diejenigen, die flr den Erwerb von
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen im Wege eines &ffentlichen
Auftrags getétigt werden. Es sollte klargestellt werden, dass ein solcher Erwerb™* von
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen — ob durch Kauf, Leasing oder

andere vertragliche Formen — dieser Richtlinie unterliegen sollte.”'*

In diesem Erwagungsgrund wird unterstrichen, dass die Richtlinie fir alternative
Organisationsformen nicht gilt. Exemplarisch werden der Begriff Finanzierung genannt und
Systeme, in denen samtliche Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erfillen,
zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe berechtigt sind.

Zudem erfahrt ErwGr 4 fur den Bereich soziale und besondere Dienstleistungen eine
Stérkung durch ErwGr 114, wonach — wie bereits angedeutet, — es den Mitgliedstaaten
insbesondere  bei  personenbezogenen Dienstleistungen, wie etwa bestimmte
Dienstleistungen im Sozial-, im Gesundheits- und im Bildungsbereich auch kinftig frei steht,

.diese Dienstleistungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleistungen in einer
Weise zu organisieren, die nicht mit der Vergabe 6&ffentlicher Auftrédge verbunden ist,
beispielsweise durch die bloBe Finanzierung solcher Dienstleistungen oder durch
Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen - ohne Beschrénkungen oder
Festsetzung von Quoten — fir alle Wirtschaftsteilnehmer, die die vom 6&ffentlichen
Auftraggeber vorab festgelegten Bedingungen erfillen.”

Der ErwGr nennt — unbeschadet etwaiger Regelungen (iSv leges speciales) fur derartige
alternative Organisationssysteme — als Voraussetzung fir deren Anwendung, dass eine
ausreichende Bekanntmachung gewahrleistet ist und im Rahmen dessen den Grundsatzen
der Transparenz und Nichtdiskriminierung Rechnung getragen wird.

Der Schwerpunkt bei der Erdrterung der sich daraus ergebenden Maoglichkeiten liegt im
Folgenden auf der bisher haufig gewahlten Organisationsform durch Forderungsvertrage.

1% Der Begriff ,Erwerb” ist zwar gemaB ErwGr 4 weit auszulegen, sodass darunter nicht unbedingt ein
Eigentumsibergang auf den &ffentlichen Auftraggeber zu subsumieren ist.

145 Zwar sind die Erwdgungsgrinde der Richtlinien nicht bindend, sie zeigen jedoch die Interpretation durch die
erlassenden Organe auf und haben somit einen Leitliniencharakter.
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Gleichzeitig soll auch die Organisation durch Dienstleistungskonzessionen Beachtung
finden, da Dienstleistungskonzessionen mit der RL 2014/23/EU im Europarecht erstmalig
sekundarrechtlich geregelt werden.

3.1 Dienstleistungskonzession
Dienstleistungskonzessionen im Europarecht bisher

Dienstleistungskonzessionen waren bislang europarechtlich nicht durch das européische
Sekundarrecht geregelt. Es galten lediglich die primarrechtlichen Grundbestimmungen.
Dennoch gab es durch die stRspr der Mitgliedstaaten und des EuGH dargelegte
Definitionen der wesentlichen Charakteristika von Dienstleistungskonzessionen.

Die Dienstleistungskonzession ist in ihrem Sinn und Zweck dem offentlichen Auftrag (vgl.
Unterkap. 1.1.1) nicht unéhnlich. Analog zum &ffentlichen Auftrag wird der Konzessionar bei
der Dienstleistungskonzession durch einen Vertrag mit dem offentlichen Auftraggeber,
welcher im Anschluss an die Zuschlagerteilung vergeben wird, dazu verpflichtet, eine
eigentlich dem offentlichen Auftraggeber obliegende (Pflicht-)Aufgabe durch die Erfillung
bestimmter vertraglich vereinbarter Kriterien zu besorgen. Somit hat sie in der Regel
Tatigkeiten zum Inhalt, ,die nach ihrer Natur, ihrem Gegenstand und nach den Vorschriften,
denen sie unterliegen, in den Verantwortungsbereich des Staates fallen und die Gegenstand
von ausschlieBlichen und besonderen Rechten sein kénnen.” ' Im Unterschied zum
offentlichen Auftrag (vgl. Kapitel 1) bekommt der Konzessionsnehmer kein vereinbartes
Entgelt als Gegenleistung, sondern es wird ihm das Recht eingerdumt, die Dienstleistung,
die der offentliche Auftraggeber zu erbringen hatte, auf dem Markt zu verwerten. Der
Konzessionsnehmer akquiriert die Nutzer (Kunden) seiner Leistung selbst, welche fir die

nachgefragte Dienstleistung unmittelbar oder mittelbar bezahlen.'’

Konzessionen unterscheiden sich somit von offentlichen Auftrdgen dadurch, dass der
Konzessionsnehmer lediglich ein Nutzungsrecht gewahrt bekommt und Burger, welche nicht
direkt am Konzessionsvertrag beteiligt sind, fir die Inanspruchnahme besagter Leistungen
direkt ein Entgelt an den Konzessionar zahlen mussen.'® Prinzipiell ist der Rechtsschutz bei
offentlichen Auftrégen (bislang) rigoroser als bei Konzessionen, da erstere mittlerweile sehr
detailliert geregelt sind (z. B. Nachprifungsverfahren) und der Auftragnehmer die
geforderten Vertragskriterien auf Grund einer vertraglichen Verpflichtung, die zwischen

146 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI C 121
vom 29. April 2000, 2ff.

% Vgl. Mitterlehner, Kapitel 6. In: Der europaische Antagonismus — Binnenmarkt und Daseinsvorsorge, Institut
fur Public Social Responsibility (Hrsg.), Schriftenreihe Daseinsvorsorge, Band 1 (2013), 971f.

148 \/gl. Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht (2012), 31.
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beiden Parteien entsteht, einhalten muss. " Letzteres bedeutet, dass es fir
Dienstleistungskonzessionen typisch ist, dass das Recht zur Nutzung lediglich einem oder
wenigen Unternehmern eingerdumt wird (ausschlieB3liche oder besondere Rechte).

Anderungen durch RL 2014/23/EU

In der am 17. April 2014 in Kraft getretenen Konzessionsrichtlinie RL 2014/23/EU, welche bis
April 2016 umzusetzen ist, werden Dienstleistungskonzessionen erstmals im europaischen
Sekundarrecht geregelt. Darin werden sie wie folgt definiert:

..Dienstleistungskonzession’ einen entgeltlichen, schriftlich geschlossenen Vertrag, mit
dem ein oder mehrere &ffentliche Auftraggeber oder Auftraggeber einen oder
mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung und der Verwaltung von
Dienstleistungen betrauen [...], wobei die Gegenleistung entweder allein in dem Recht
zur Verwertung der vertragsgegenstandlichen Dienstleistungen oder in diesem Recht

zuztiglich einer Zahlung besteht”®

Gemal RL 2014/23/EU ist eine Dienstleistungskonzession folglich ein entgeltlich, schriftlich
geschlossener Vertrag, mit dem ein/mehrere offentliche/r Auftraggeber einen/mehrere
Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung/Verwaltung von Dienstleistungen, welche keine
Bauleistungen darstellen, beauftragt. Die Gegenleistung besteht entweder in dem Recht zur
Verwertung der vertragsgegenstandlichen Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlglich
einer Zahlung, welche nicht das wirtschaftliche Risiko abdeckt. Inhdrentes Merkmal einer
Dienstleistungskonzession ist, dass das Betriebsrisiko fir die Nutzung des entsprechenden
Bauwerks beziehungsweise fir die Verwertung der Dienstleistungen auf den
Konzessionsnehmer Ubergeht. Dieses Betriebsrisiko kann jedoch in abgeschwéachter Form
Ubergehen.™ So heiBt es weiter in Art 5 Abs 1 lit b RL 2014/23/EU, dass es sich dabei um ein
Nachfrage- und/oder ein Angebotsrisiko handeln kann:

.Das Betriebsrisiko gilt als vom Konzessionsnehmer getragen, wenn unter normalen
Betriebsbedingungen nicht garantiert ist, dass die Investitionsaufwendungen oder die
Kosten flr den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der Dienstleistungen, die
Gegenstand der Konzession sind, wieder erwirtschaftet werden kénnen. Der Teil des
auf den Konzessionsnehmer (bergegangenen Risikos umfasst es, den Unwégbarkeiten
des Marktes tatsachlich ausgesetzt zu sein, so dass potenzielle geschéatzte Verluste des

Konzessionsnehmers nicht rein nominell oder vernachlassigbar sind”. ">

149 V/gl. Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht (2012), 31.
150 Art 5 Abs 1 lit b RL 2014/23/EU.

11 Vgl. Art 5 Abs 1 lit b RL 2014/23/EU.

152 Art 5 Abs 1 lit b RL 2014/23/EU.
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Somit bleibt auch nach RL 2014/23/EU die Definition der Dienstleistungskonzession im
Einklang mit der stRspr des EuGH und der nationalen Judikatur in Osterreich.

Die Richtlinie gilt kinftig ab einem Vertragswert von EUR 5.186.000 fir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen. ' Dieser Wert berechnet sich aus dem vom &ffentlichen
Auftraggeber geschétzten Gesamtumsatz ohne MwsSt., der vom Konzessionsnehmer
wahrend der Vertragslaufzeit erzielt wird.™*

Ausschlaggebend fir die Bestimmung, ob es sich um eine Vergabe oberhalb oder unterhalb
des Schwellenwerts, handelt ist die Konzessionslaufzeit. Diese ist zwar grundsatzlich zu
beschréanken; RL 2014/23/EU bestimmt jedoch, dass es im Ermessensspielraum des
offentlichen Auftraggebers liegt, diesen zu bestimmen. ™ Sollte die Laufzeit 5 Jahre
Ubersteigen, so ist sie auf einen Zeitraum zu beschréanken, in dem es dem
Konzessionsnehmer nach verninftigem Ermessen maoglich ist, ,die
Investitionsaufwendungen fir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der
Dienstleistungen zuzliglich einer Rendite auf das investierte Kapital unter Berlicksichtigung
der zur Verwirklichung der spezifischen Vertragsziele notwendigen Investitionen wieder

156 157

erwirtschaften zu kénnen.

Die Regeln fir die Konzessionsvergabe sind prinzipiell weniger rigoros als jene fur die
Vergabe von &ffentlichen Auftrédgen. Wie auch RL 2014/24/EU fir 6ffentliche Auftrége, sieht
RL 2014/23/EU eine zuséatzliche Ausnahme fir soziale und besondere Dienstleistungen vor,
welche in Anhang IV RL 2014/23/EU analog zu Anhang XIV RL 2014/24/EU dargestellt sind.™®

Fallen soziale und andere besondere Dienstleistungen unter diese Richtlinie, so gelten fur sie

"

prinzipiell ,nur” Art 31 Abs 3 Uber die Bekanntmachung durch Veroffentlichung einer
Vorinformation, Art 32 iiber die Zuschlagsbekanntmachung und Art 46 und 47 zur Anderung

der Vorgéngerrichtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG.™

Somit sieht das Vergabeverfahren laut RL 2014/23/EU fir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen fir soziale Dienste wie folgt aus:

153 Vgl. Art 8 Abs 1 der RL 2014/23/EU.

1% Vgl. Art 8 Abs 2 RL 2014/23/EU.

155 Vgl. Art 18 Abs 1 RL 2014/23/EU.

1% Art 18 Abs 2 RL 2014/23/EU spezifiziert des Weiteren, dass die fir die Berechnung zugrunde gelegten
Investitionsaufwendungen sowohl die zu Anfang getatigten Investitionen, als auch die wéhrend der Laufzeit
der Konzession getéatigten Investitionen umfassen.

17 Vgl. Art 18 Abs 2 RL 2014/23/EU.

158 Vgl. Art 19 RL 2014/23/EU.

1% Vgl. Art 19 RL 2014/23/EU.
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Der offentliche Auftraggeber muss die Absicht der Konzessionsvergabe ex ante in einer
sogenannten Vorinformation mitteilen, welche der Vorinformation zur Bekanntgabe
offentlicher Auftrége fir soziale Dienste gleicht.'®

Die Zuschlagsbekanntmachung ist spatestens 48 Tage nach der Vergabe einer Konzession zu
Ubermitteln. Diese beinhaltet die Ergebnisse des Konzessionsvergabeverfahrens, kann
jedoch — analog zur Vergabe Ooffentlicher Auftrdge, bei sozialen und besonderen
Dienstleistungen vierteljahrlich zusammengefasst und innerhalb von 48 Tagen nach Ende
des Quartals versandt werden. '’

Zusatzlich zu den Regelungen der Konzessionsrichtlinie gelten freilich die européischen
Grundprinzipien — die Beurteilung dessen liegt im Ermessen des Konzessionsgebers.

Grundsatzlich wird bestimmt, dass Konzessionsbekanntmachungen,
Zuschlagsbekanntmachungen und Bekanntmachungen fiir Anderungen wahrend der
Vertragslaufzeit bestimmte Angaben zu enthalten haben.’ Das Format ist durch jenes der
Standardformulare bestimmt, einschlieBlich jener fir Korrigenda.'®® Diese Standardformulare
werden von der Kommission nach einem Beratungsverfahren festgelegt.

Eine ex ante- und ex post-Bekanntmachung™* ist gem. Art 33 Abs 2 dem Amt fir
Verdffentlichungen der Europadischen Union mit Hilfe elektronischer Mittel vorzulegen,
welches eine Bestatigung des Erhalts ausstellt sowie einen Nachweis der Veroffentlichung.
Die Bekanntmachung wird spatestens fiinf Tage nach ihrer Ubermittlung gem. Anhang 1X°
verdffentlicht.®® Die Kosten fur diese Verfahren tragt die Union.

Konzessionsbekanntmachungen werden in einer oder mehreren vom o6ffentlichen
Auftraggeber gewdhlten Amtssprache(n) der Europaischen Union bekanntgegeben. Nur

10 Vgl. Art 31 Abs 3 RL 2014/23/EU; Anhang 5 RL 2014/23/EU, 58.

161 Vgl. Art 32 Abs 1 RL 2014/23/EU.

162 Vgl. Art 33 Abs 1, 1. Satz RL 2014/23/EU.

163 Vgl. Art 33 Abs 1, 2. Satz RL 2014/23/EU.

%% Nach den Bestimmungen des Anhang VI, hat die Bekanntmachung der Verdffentlichung von
Zuschlagsbekanntmachungen betreffend Konzessionen flr soziale und andere besondere Dienstleistungen
gem. Art 32 derselben Richtlinie folgende Angaben zu enthalten: Name, Identifikationsnummer (falls im
nationalen Recht verlangt) und Kontaktinformationen wie die Anschrift, Telefon- und Fax-Nummer, E-Mail und
Internet-Adresse; Art und Haupttatigkeit des (6ffentlichen) Auftraggebers ; CPV-Nummern (fir jedes Los
einzeln anzugeben, falls die Konzession in mehrere Lose aufgeteilt wurde); Summarische Angabe des
Konzessionsgegenstands; Anzahl der eingegangenen Angebote; Wert des erfolgreichen Angebots, inkl.
Gebulhren und Preisen; Name und Kontaktdaten des/der erfolgreichen Wirtschaftsteilnehmer(s); Sonstige
einschléagige Auskinfte.

Vorgaben fir die Veréffentlichung — z. B. wer die Bekanntmachung einzubringen hat, und wo man die Muster
und den Verfahrensablauf im Internet finden kann (http://simap.europa.eu).

166 Vgl. Art 33 Abs 2 RL 2014/23/EU.

165
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diese sind verbindlich. In den anderen Amtssprachen wird eine Zusammenfassung der
wichtigsten Bestandteile jeder Bekanntmachung veroffentlicht.®’

Konzessionsbekanntmachungen und Zuschlagsbekanntmachungen dirfen zudem gem.
Art 33 Abs 4 erst dann auf nationaler Ebene veroffentlicht werden, wenn die Veroffentlichung
auf Unionsebene schon erfolgt ist. Eine Ausnahme besteht fir den Fall, dass die
Veroffentlichung auf Unionsebene 48 Stunden nach Bestatigung des Erhalts durch das Amt
fur Veroffentlichungen der Europaischen Union noch nicht erfolgt ist.'¢®

Erwdhnenswert ist abschlieBend, dass Dienstleistungen der Feuerwehr und von
Rettungsdiensten als auch der Einsatz von Krankenwagen (mit Ausnahme des Einsatzes zur
Patientenbeférderung) von dieser RL ausgenommen sind.'®’

Dienstleistungskonzessionen wurden erst kirzlich durch europarechtliches Sekundarrecht,
mittels RL 2014/23/EU, normiert. Bei einer Dienstleistungskonzession handelt es sich um
einen entgeltlich, schriftlich, geschlossenen Vertrag mit einem 6ffentlichen Auftraggeber,
der einen Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung von Dienstleistungen, ausgenommen
Bauleistungen, beauftragt. Im Unterschied zu einem o6ffentlichen Auftrag werden dem
Konzessionsnehmer  ausschlieBliche oder besondere Rechte, d.h. lediglich
Nutzungsrechte, eingerdumt. Dieser hat auch das Betriebsrisiko zu tragen.

Die RL 2014/23/EU gilt fir Vertrage ab einem Wert von EUR 5.186.000 fir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen. Zu beachten ist, dass lediglich Art 31 Abs 3, 46 und 47 fur
soziale oder besondere Dienstleistungen Anwendung finden. Es besteht daher eine
Differenzierung zwischen prioritdren und nicht-prioritaren Dienstleistungen.

Dienstleistungskonzessionen im BVergG 2006

Im Unterschied zum Europarecht sind Dienstleistungskonzessionen im BVergG 2006 bereits
geregelt. Auch hier gilt jedoch ein schwaches Vergaberegime: Sowohl prioritare (!) als auch
nicht-prioritare Dienstleistungskonzessionen sind gemaB3 §§ 8 und 11 BVergG 2006 zu
vergeben, wonach ein Verfahren angewendet werden soll:

e das den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs entspricht,

e mit mehreren Unternehmern durchzuflhren ist,

167 Vgl. Art 33 Abs 3 RL 2014/23/EU.
168 Vgl. Art 33 Abs 4 RL 2014/23/EU.
1% Vgl. ErwGr 36 sowie Art 11 Abs 8 lit g RL 2014/23/EU.
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e bei dem ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewahrleistet ist, soweit diese auf

Grund des Wertes und des Gegenstandes des Vertrages erforderlich scheint

e wobei die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot

zu beachten sind.

Sowohl bei nicht-prioritéren Dienstleistungsauftragen als auch bei nicht-prioritéaren
Dienstleistungskonzessionen galten somit bislang die Notwendigkeit der ex post-
Bekanntmachung und Vergabe in einem adaquaten wettbewerblichen, transparenten und
diskriminierungsfreien Verfahren mit mehreren Unternehmern, welche eventuell eine ex
ante-Bekanntmachung rechtfertigt.

Somit andert sich nicht viel fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen fir soziale
Dienste: Wesentliche Anderung ist die Pflicht zur ex ante-Bekanntmachung, welche sich
jedoch auch aus dem bisherigen Reglement implizit teils ergeben hat. Fir den USB ist zu
erwarten, dass die derzeitige Regelung des BVergG 2006 bestehen bleibt.

Im Unterschied zum Unionsrecht, ist das Vergabeverfahren der §§ 8 und 11 BVergG 2006
sowohl auf prioritére als auch nicht-prioritdre Dienstleistungen anzuwenden. Die
Differenzierung des Europarechts ist hier daher belanglos.

3.2 EU-Staatliches Beihilferecht

Dem Européischen Wettbewerbsrecht inharent ist ein generelles Beihilfeverbot. Dies gilt fur
samtliche staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen, die durch die
Beglnstigung Wettbewerbsverfalschung implizieren oder zu implizieren drohen, indem sie
einzelne Unternehmen oder gar Zweige bevorzugen oder benachteiligen, sofern dies den
innergemeinschaftlichen Handel beeintrachtigen kann. Bei der Bewertung der
Beihilfekonformitat sind auf priméarrechtlicher Ebene Art 106 und 107 AEUV mal3geblich.

Gemal3 Art 107 AEUV sind:

,Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfélschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt

unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréchtigen. “'"°

70 Art 107 Abs 1 AEUV, 91.
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Beihilfen sind in diesem Sinne sowohl offensichtliche, staatliche Finanzierungen (z. B. die
Finanzierung von staatlichen Gite- bzw. Herkunftszeichen) als auch Steuererleichterungen,
Abschreibungsmadglichkeiten oder Zuwendungen (Vermarktung, Beteiligung an Messen,
Werbekampagnen etc.).

Hierzu gilt es jedoch anzumerken: Nicht jede staatliche MaBnahme, die zu einer
Einkommenssteigerung oder einer Minderbelastung von Unternehmen fihrt, ist eine
Beihilfe. Der EuGH hat entschieden, dass staatlich festgesetzte Mindestpreise zur
Unterstltzung des Einzelhandels keinen Einsatz von staatlichen Mitteln darstellen und daher
nicht unter Art 107 Abs 1 fallen (und dies, obgleich sie als eine indirekte
Einfuhrbeschrankung gegen Art 34 verstoBen kdnnten)."" Hierzu gilt es anzumerken, dass Art
107 sich zudem ausschlieBlich auf MaBnahmen (inkl. selektive wirtschaftspolitische
MaBnahmen) bezieht, welche bestimmte Unternehmen, Gruppen oder Produktionszweige
selektiv beginstigen kénnen, nicht allgemeine wirtschaftliche MaBnahmen'”?, da diese nur in
geringem MaBe Wettbewerbsverzerrungen verursachen und dies der eigenstdndigen
Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten entgegensteht.

Des Weiteren kdnnen als vereinbar angesehen werden:

e Beihilfen zur Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in
denen die Lebenshaltung auBergewdhnlich niedrig ist oder eine erhebliche
Unterbeschéftigung herrscht, sowie der in Artikel 349 genannten Gebiete unter
Berlicksichtigung ihrer strukturellen, wirtschaftlichen und sozialen Lage,

e Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem européischem
Interesse oder zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben
eines Mitgliedstaats;

e Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise

verédndern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft;

1 Vgl. EuGH, Rs 82/77, Staatsanwaltschaft Niederlande/Jacobus Philippus van Tiggele (van Tiggele), Slg 1978,
25, Rn 23 u. 25. Gleiches gilt fur garantierte Festpreise fur aus erneuerbaren Energiequellen produzierten
Strom, fur die Verteilung von Zollkontingenten, fir die Einflhrung eines internationalen
Seeschifffahrtsregisters, das die Lohnkosten von Reedereien und indirekt das &ffentliche Steueraufkommen
vermindert, sowie flr die Freistellung von kleineren Unternehmen von den Vorschriften Uber den
Kiindigungsschutz oder von Umweltbestimmungen.

72 Hier ist auf vollig objektive Kriterien abzustellen. Die MaBBnahme muss ohne jeden Ermessensspielraum fur
samtliche Unternehmen gelten: Vgl. EuGH, Rs C-241/94, Frankreich/Kommission, Slg 1996, 1-4551; EuGH, C-
256/97, Déménagements-Manutention Transport SA (DMT), Slg 1999, 1-3919.
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e Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes,
soweit sie die Handels und Wettbewerbsbedingungen in der Union nicht in
einem Mal3 beeintrdchtigen, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft,

e sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch einen Beschluss auf Vorschlag

der Kommission bestimmt. '3

Interessant ist, was als beachtliche Stérung zu interpretieren ist. Hierbei gilt es zu
unterstreichen, dass dieser Artikel nur restriktiv anwendbar ist. Somit muss schon eine
betrachtliche und auBergewdhnliche Krise, wie jene einer nationalen/globalen Krise

vorliegen, um derartige MaBnahmen argumentieren zu kénnen."*

Gemal Art 108 AEUV Uberprift die EU-Kommission fortlaufend in Zusammenarbeit mit den
Mitgliedstaaten deren Beihilferegelungen anhand der Kriterien des Binnenmarkts. 7
Beihilfen, welche gegen die Grundfreiheiten des AEUV verstofBen, sind nicht gestattet.'” Die
stRspr des EuGH rédumt der EU-Kommission dabei ein weites Ermessen im Rahmen sozialer
und wirtschaftlicher Wertungen bei der Anwendung von Art 107 Abs 3 AEUV ein. Initiiert die
EU-Kommission Verhaltensnormen, definiert und beschrénkt sie ihren Ermessensspielraum,

so ist sie jedoch an diese Vorgaben gebunden, und kann nicht davon abweichen.'”’

Art 106 Abs 2 AEUV (auf diesen wird an spaterer Stelle im Detail eingegangen) rdumt
Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, im Interesse des Allgemeinwohls Ausnahmen vom
Prinzip des Wettbewerbs zu tolerieren bzw. bestimmte Tatigkeiten zu férdern. Die
Bestimmungen gemalB Art 106 kommen jedoch ausschlieBlich in Féllen zum Tragen, in
denen der Wettbewerb und die Grundfreiheiten nicht behindert bzw. konterkariert werden.
Da in der Praxis (dies bestétigt auch die Rspr des EuGH) dem Wettbewerb ein hoherer
Stellenwert als der Sozialunion zukommt, ist diese Regelung allein nicht ausreichend, um die
Sicherstellung einer addquaten Daseinsvorsorge zu gewahrleisten. Erwdhnenswert ist jedoch,
dass die jingere Rspr beispielsweise in den Rs ,, Corbeau” und ,Almelo” bei Vorliegen eines
Allgemeininteresses groBere Ermessensspielrdume zuldsst. Dies ist in Bereichen der
Daseinsvorsorge der Fall und wird auch durch Art 14 AEUV anerkannt.

Fir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wurden — im Einklang mit Art 6 Abs 2 AEUV
— deshalb weitere Ausnahmebestimmungen beschlossen. Wesentlich sind dabei:

73 Art 107 Abs 3 AEUV, 91f1.

74 Vgl. Borchardt in Lenz/Borchardt (Hrsg.), Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon (2010), 744.

75 Vgl. Art 108 AEUV, 92f: Die EU-Kommission kann bei einer Unvereinbarkeit von staatlichen MafBnahmen mit
Unionsrecht den EuGH anrufen. Plant die offentliche Hand eine Einfihrung oder Umgestaltung von
Beihilferegeln, so bedarf dies der Zustimmung der EU-Kommission.

76 Vgl. dazu Art 26 Abs 2 AEUV, 59.

77 V/gl. EuGH, Rs C-75/05 P u. Rs C-80/05 P, Deutschland/Kronofrance, Slg 2008, 1-6619, Rn 59ff.
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e die De-minimis-Verordnung fir DAWI'?8,

e der Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 Uber die Anwendung von
Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
auf stattliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter
Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse betraut sind,

e der Rahmen der Europaischen Union fir staatliche Beihilfen in Form von

Ausgleichsleistungen fir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011)"?

e und die Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften

der Europadischen Union auf Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.'®

Interessant ist in Bezug auf das Beihilferecht auch die stRspr des EuGH. Dieser hat am 24.
Juli 2003 durch das ,Magdeburger Urteil” ' (lber die Zulassigkeit staatlicher
Beihilfeleistungen im o&ffentlichen Nahverkehr entschieden. Nach dem Urteil liegt schon
keine staatliche Beihilfe vor, wenn die &ffentlichen Zuschisse als Ausgleich anzusehen sind,
die als Gegenleistung fur Leistungen zur Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
durch das beglnstigte Unternehmen erbracht werden. Dies wiederum heil3t, dass der
Zuschuss einen Vorteil fir das beginstigte Unternehmen bilden muss, den dieses unter
normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte. Ein derartiger Ausgleich, welcher als
Gegenleistung zu einer Leistung dient, ist nach dem Urteil im konkreten Fall allerdings nur
dann keine staatliche Beihilfe, wenn vier Voraussetzungen erfillt sind:

e Das Unternehmen muss tatséchlich mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen muissen klar definiert

sein.

78 Verordnung (EU) Nr 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 Uber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen,
die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI L 114/8 vom 26. April 2012.
Mitteilung der Kommission: Rahmen der Europaischen Union fir staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen fir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen (2011), ABI C 8/15 vom 11. Januar 2012.
180 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf
Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,
ABI C 8/02 vom 11. Januar 2012.
81 Vgl. EuGH, Rs C-280/00, Altmark Trans und Regierungspréasidium Magdeburg (Altmark Trans), Slg 2003, |-
7747.

179
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e Die Parameter fur die Erstellung der Berechnungsgrundlage des Ausgleichs

missen zuvor objektiv und transparent festgelegt worden sein.

e Zudem darf der Ausgleich nicht tUber die Kosten fir die gemeinwirtschaftlichen

Verpflichtungen hinausgehen.

e Die Auswahl des Unternehmens muss im Rahmen eines offentlichen
Auftragsverfahrens erfolgen. Wurde die Auswahl nicht im Rahmen eines
Vergabeverfahrens getroffen, ist die Hohe des Ausgleichs im Vergleich mit den
Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches Verkehrsunternehmen zu tragen

hatte.

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen kann ein finanzieller Vorteil des Unternehmens, der
eine glnstigere Wettbewerbsstellung gegenliber wettbewerbenden Unternehmen und
somit das Nichtvorliegen einer staatlichen Beihilfe zur Folge héatte, ausgeschlossen werden.

Da Osterreich Teil der Europaischen Union ist, sind auch die Bestimmungen des
Unionsrechts zu beachten. Falls nationales Recht nicht so ausgelegt werden kann, dass es
mit Unionsrecht vereinbar ist, so ist das fragliche nationale Recht im konkreten Fall
unanwendbar zu lassen.

GemaB dem Unionsrecht verstoBen staatliche Beihilfen grundsatzlich gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen und sind als Resultat verboten. Das Unionsrecht
enthalt allerdings Bestimmungen, welche eine Ausnahme dieses Verbots stipulieren und
somit staatliche Beihilfen zulassen. Von groBer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang
v. a. die stRspr des EuGH (z. B. das ,Magdeburger Urteil”), Art 14 sowie Art 106ff AEUV.

Der EU-Kommission kommt in diesem Bereich ebenfalls eine umfassende Rolle zu. Sie ist
bei der Anderung nationaler Bestimmungen bzgl. der Beihilfensysteme zu informieren als
auch Uber die Gewéhrung von erlaubten staatlichen Beihilfen in Kenntnis zu setzten.

3.2.1 Soziale Dienste und beihilferechtliche Bestimmungen

Unbeschadet etwaiger Ausnahmebestimmungen gelten Beihilfevorschriften prinzipiell fur
alle Unternehmen, sofern diese eine wirtschaftliche Tatigkeit erbringen und die Beihilfe
innergemeinschaftliche Auswirkungen hat. ' Ob soziale Einrichtungen, die SDAWI

2 \/gl. Frage 48, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2, 45: Eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des
Wettbewerbsrechts liegt beispielsweise dann vor, wenn die soziale Einrichtung hauslichen Pflegedienst leistet
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erbringen, den Beihilfevorschriften unterliegen, kommt auf die Art der Tatigkeit an.’® Dabei
ist fur die Prifung einer etwaigen Anwendung der Binnenmarktregeln zu prifen, ob es sich
um eine wirtschaftliche Téatigkeit handelt. Dies wurde im Rahmen der stRspr des EuGH
ausformuliert. " Nicht von Bedeutung ist die Klassifizierung des Unternehmens als
gemeinnltzig oder For-Profit-Unternehmen;'® Es kommt vielmehr auf den Markt und Zweck
der Leistung an.

Prinzipiell liegt es im Ermessen der Organisatoren von SDAWI, den Rechtsrahmen
einzuschatzen. Somit hat die betrauende Behorde sicherzustellen, dass vom Erbringer die
Beihilfevorschriften eingehalten werden.'® Der Betrauungsakt sollte auf etwaige Vorschriften
und Voraussetzungen jedoch Bezug nehmen, denn das Rickzahlrisiko tragt der Erbringer.

Prinzipiell gilt es bei der Beurteilung folgende Punkte zu beachten (siehe Abbildung 2 auf
S. 83):

und es andere private oder offentliche Dienstleister in diesem Bereich gibt. Reine Leistungen der
Sozialfirsorge zahlen in diesem Fall jedoch nicht als wirtschaftliche Tatigkeit.

18 Vgl. Frage 33, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2, 37.

8 Vgl. Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2, 19.

18 Vgl. dazu EuGH, Rs C-355/00, Freskot, Slg 2003, 1-5263.

% Die Allgemeine(n) Rahmenrichtlinien fir die Gewadhrung von Férderungen aus Bundesmitteln (ARR 2014),
BGBI Il Nr 208/2014, berlcksichtigen die De-minimis-Regelungen und die europaischen
Beihilferechtsvorschriften. Zustandig fur die Erhebung des Tatbestands beim Fdérderungswerber ist der
Fordergeber, der sich dieser Pflicht entbindet, in dem er dem Foérderungswerber eine unter Sanktion
(Rickzahlung) stehende Mitteilungspflicht auferlegt.
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Abbildung 2: Zu beachtende beihilferechtliche Fragestellungen
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Die Beihilfebestimmungen des Unionsrechts gelten prinzipiell fir alle Unternehmen, d. h.
es ist unbeachtlich ob ein Unternehmen mit oder ohne Erwerbszweck tatig wird. Bei der
Determinierung, ob Unternehmen SDAWI erbringen ist vielmehr auf die Art der
wirtschaftlichen Tatigkeit abzustellen.

3.2.2 Ausgleichszahlungen fir DAWI

Im Beschluss der Kommission ,Uber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind” wird behandelt,
welche Voraussetzungen notig sind, damit staatliche Beihilfen, die an DAWI-Dienstleister

¥ Abb. in Frage 20, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2, 30.
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gewahrt worden sind, mit dem Binnenmarkt vereinbart werden kénnen und folglich keine
Anmeldepflicht gemaB Art 108 Abs 3 AEUV besteht.'®®

Anzuwenden ist dieser Beschluss auf folgende iSd Art 106 Abs 2 AEUV gewdhrten staatlichen
Beihilfen fir die Erbringung von DAWI™:

Ausgleichszahlungen, welche EUR 15 Mio. pro Jahr nicht Ubersteigen (Ausnahme
Bereich Verkehr, Verkehrsinfrastruktur),

Ausgleichszahlungen an Krankenh&user, die medizinische Versorgung leisten

(Erbringung von Nebendienstleistungen steht nicht entgegen) ,
Ausgleichszahlungen zur Deckung des sozialen Bedarfs im Bereich:

- Gesundheitsdienste

- Langzeitpflege

- Kinderbetreuung

- Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt
- sozialer Wohnbau

- Betreuung und soziale Einbindung sozial schwacher Bevélkerungsgruppen,

Ausgleichszahlungen im  Flug und Schiffverkehr zu Inseln  (jahrliches
Verkehrsautkommen der beiden Finanzjahre, die dem Betrauungsjahr '

vorausgehen, darf 300.000 Passagiere nicht Ubersteigen),

Ausgleichszahlungen  fir  Flug- und Seeverkehrshafen (jahrliches
Verkehrsautkommen ' darf bei Flughafen 200.000 und bei Seehafen 300.000
Passagiere nicht Uberschreiten), wenn der Zeitraum der Betrauung 10 Jahre nicht
Ubersteigt’™. Sollte eine erhebliche Investition des Dienstleistungserbringers,
welche nach den Grundsatzen der Rechnungslegung Uber einen langeren

Zeitraum abgeschrieben werden muss, erforderlich sein, ist der Beschluss auch

188 Vgl. Art 1 Beschluss Nr 2012/21/EU der Kommission vom 20. Dezember 2011 tber die Anwendung von Artikel
106 Absatz 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABI L 7/3 vom 11. Januar 2012.

18 Vgl. Art 2 Abs 1 lit a-e Beschluss 2012/21/EU.

190 Jahr in dem Betrauung mit DAWI erfolgte.

91 Jahr in dem Betrauung mit DAWI erfolgte.

192 Vgl. Art 2 Abs 2 Beschluss 2012/21/EU.

P/S/R | Seite 84



Q ” Public Social Responsibility Institut. Das Institut flr Daseinsforschung

bei einem 10 Jahre Ubersteigenden Betrauungszeitraum anzuwenden'?. Sobald
jedoch die Voraussetzungen fur die Anwendung dieses Beschlusses nicht mehr

erfullt werden, muss die Beihilfe gemaB Art 108 Abs 3 AEUV angemeldet

werden'?*.

Neben der Erfullung dieser Voraussetzungen muissen die staatlichen Beihilfen, um als
vereinbar mit dem Binnenmarkt zu gelten, auch die Voraussetzungen aufgrund der AEUV
oder sektorspezifischen Rechtsvorschriften der Union erfillen'>.

Die Form der Betrauung der DAWI-Dienstleister kann von den einzelnen Mitgliedstaaten
bestimmt werden, muss jedoch Folgendes festlegen':

e Gegenstand und Dauer der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung,
e Unternehmen und ggf. das Gebiet,

e Art ausschlieBlicher oder besonderer Rechte, die dem Unternehmen durch

Bewilligungsbehorde gewahrt wurden,

e Festlegung der Parameter fiir Berechnung, Uberwachung und Anderung der

Ausgleichsleistung sowie des Ausgleichsmechanismus,
e MaBnahmen um Uberkompensationen zu vermeiden und riickfordern zu kénnen,

e Verweis auf diesen Beschluss.

Die Ausgleichszahlungen dirfen betragsmalig, unter Berlcksichtigung eines angemessenen
Gewinns', die durch die Erfullung der Verpflichtung verursachten Nettokosten'”® nicht
Ubersteigen'. Samtliche in Verbindung mit der Erbringung der DAWI stehenden Kosten

sind zu berlicksichtigen und wie folgt zu bestimmen®:

e Tatigkeit des Unternehmenes ist nur die Erbringung der DAWI = alle Kosten

bertcksichtigen,

193 Vgl. Art 2 Abs 2 Beschluss 2012/21/EU.

194 Vgl. Art 2 Abs 3 Beschluss 2012/21/EU.

195 Vgl. Art 3 lit a-f Beschluss 2012/21/EU.

1% Vgl. Art 4 Beschluss 2012/21/EU.

197 Vgl. Art 5 Abs 5, 6, 7 u. 8 Beschluss 2012/21/EU.

%8 Vgl. Art 5 Abs 2 Beschluss 2012/21/EU: Nettokosten = Differenz zwischen Kosten und Einnahmen oder
Differenz Nettokosten des DL aus Erfullung der Verpflichtung und Nettokosten oder Gewinn desselben DL
ohne Verpflichtung.

%9 Vgl. Art 5 Abs 1 Beschluss 2012/21/EU.

20 Vgl. Art 5 Abs 3 Beschluss 2012/21/EU.
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e Ubt Unternehmen andere Tatigkeiten aus = nur Erbringung von DAWI

zurechenbare Kosten bertcksichtigen (Buchhaltung muss dies getrennt ausweisen

und Parameter fir die Zuordnung angeben®"),

e Zu berlcksichtigen sind: Unmittelbare Kosten, angemessener Teil der Fixkosten

e Kosten fur Investitionen (insb. Infrastrukturkosten) sind zu bertcksichtigen, wenn
fUr Erbringung der DAWI erforderlich.

Als zu berlicksichtigende Einnahmen sind auf jeden Fall die gesamten mit der Erbringung
der DAWI erzielten Einnahmen zu klassifizieren (auch staatliche Beihilfen, Gewinne aufgrund
dem Unternehmen gewdhrter besonderer oder ausschlieBlicher Rechte auBerhalb der
DAWI)™2, In diesem Zusammenhang kann der Mitgliedstaat entscheiden, dass die Gewinne

203

aus anderen Tatigkeiten zur Finanzierung der DAWI verwendet werden missen®? und muss

bei etwaiger Uberkompensation das Unternehmen zur Zuriickerstattung auffordern®.

Weiters hat der Mitgliedstaat sicherzustellen, dass die oben genannten Voraussetzungen
erfillt sind und die Ausgleichsleistung nicht zu hoch ist. Er muss auf Verlagen der
Kommission entsprechende Nachweise vorlegen kénnen und selbstandig alle drei Jahre
sowie am Ende des Betrauungszeitraums dementsprechende Kontrollen durchfihren®®.

Ubersteigen die Ausgleichsleistungen an ein Unternehmen, das neben DAWI noch andere
Tatigkeiten austbt, EUR 15 Mio., muss der Mitgliedsstaat den Betrauungsakt sowie den
jahrliche Beihilfebetrag im Internet oder in sonstiger geeigneter Weise verdffentlichen?®.

Wahrend sowie bis 10 Jahre nach dem Betrauungszeitraum hat der Mitgliedsstaat alle
Informationen, ob die Ausgleichszahlungen mit dem Beschluss vereinbar sind, verfigbar zu
halten und auf schriftliche Anfrage der Kommission dieser zu Gbermitteln?’.

Alle 2 Jahre hat der Mitgliedsstaat der Kommission einen Bericht tber die Umsetzung dieses
Beschlusses zu Ubermitteln. Darin sind anzufiihren®®:

21 Vgl. Art 5 Abs 9 Beschluss 2012/21/EU.

202 Vgl. Art 5 Abs 4 Beschluss 2012/21/EU.

28 Vgl. Art 5 Abs 4 Beschluss 2012/21/EU.

204 \/gl. Art 5 Abs 10 Beschluss 2012/21/EU; Art 6 Abs 2 Beschluss 2012/21/EU: Ubersteigt die Uberkompensation
den durchschnittlichen jéhrlichen Ausgleich nicht um mehr als 10 %, so kann sie auf den nachsten Zeitraum
Ubertragen und von dem flr diesen Zeitraum zu zahlenden Ausgleich abgezogen werden.

25 Vgl. Art 6 Abs 1 Beschluss 2012/21/EU.

206 \/gl. Art 7 Beschluss 2012/21/EU.

27 Vgl. Art 8 Beschluss 2012/21/EU.

28 \/gl. Art 9 Beschluss 2012/21/EU.
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e Ausfihrungen zur Anwendung dieses Beschlusses auf die in seinen
Anwendungsbereich  fallenden  Dienstleistungen  (einschlieBlich  interner

Tatigkeiten),

e Gesamtbetrag der nach diesem Beschluss gewahrten Beihilfen (mit

Aufschlisselung nach Wirtschaftszweig der Beguinstigten),

e Angaben ob fir eine bestimmte Art von Dienstleistung die Anwendung dieses

Beschlusses Schwierigkeiten verursacht oder zu Beschwerden Dritter gefihrt hat,

e von der Kommission erbetene Informationen Uber die Anwendung dieses

Beschlusses.

Der Beschluss der Kommission Uber die Anwendung des Art 106 Abs 2 enthalt
Voraussetzungen unter welchen staatliche Beihilfen mit dem Wettbewerb vereinbar sind
und von der Notifizierungspflicht des Art 108 Abs 3 AEUV ausgenommen sind. Zusatzlich
zu der Erfullung dieser Voraussetzungen sind allerdings noch jene des Unionsrechts zu
beachten.

Die staatlichen Beihilfen iSd Beschlusses werden als Ausgleichszahlungen angesehen.
Diese dirfen allerdings nicht in einer Hohe, welche die tatsachlichen Kosten der Leistung
der DAWI Ubersteigt, gewahrleistet werden.

Zudem haben Mitgliedstaaten die Pflicht die notwendigen Informationen zu erfassen und
aufzubewahren um zu garantieren, dass dem Beschluss entsprochen wird.

3.2.3 De-minimis-Beihilfen fiir DAWI

Zuwendungen unter einem gewissen Schwellenwert sind nicht anzeigepflichtig bei der
Européischen Kommission, da hier keine Beflrchtung besteht, dass diese den Wettbewerb
und innergemeinschaftlichen Handel verzerren konnten. Diese werden als De-minimis-

1209

Beihilfen bezeichnet. Dabei gibt es Regeln fur ,regulare De-minimis-Beihilfen”?” und Regeln

fir solche im Bereich der Daseinsvorsorge. Fir diese Studie von Belang ist VO 360/2012. In

27 Sjehe Verordnung (EU) Nr 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 Uber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI
L 352/1 vom 24. Dezember 2013.
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ihren Anwendungsbereich fallen Beihilfen an Unternehmen, die eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse iSv Art 106 Abs 2 AEUV? erbringen.

Beihilfen, welche unter die Anwendung dieser VO fallen ", erfillen nicht alle

Tatbestandsmerkmale des Art 107 Abs 1 AEUV. Sie sind daher auch von der Meldepflicht
gem. Art 108 Abs 3 AEUV befreit.?’? Der Gesamtbetrag einer De-minimis-Beihilfe, die einem
Unternehmen, das Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt,
gewahrt wird, unabhangig ihrer Art, darf in drei Steuerjahren EUR 500.000 brutto als
Barzuschuss (bzw. als Bruttosubventionsaquivalent)?'® nicht Gbersteigen.?’ Diese VO gilt aber
weiters nur fur jene Beihilfen, deren Bruttosubventionséquivalent im Voraus genau berechnet
werden kann, ohne dass eine Risikobewertung erforderlich ist. Es handelt sich hierbei um
sogenannte ,transparente Beihilfen”. Dabei gilt Folgendes?™:

e Beihilfen in Form von Darlehen werden als transparente De-minimis-Beihilfen
behandelt, wenn das Bruttosubventionsdquivalent auf der Grundlage des zum
Bewilligungszeitpunkt geltenden Referenzzinssatzes berechnet worden ist,

e Beihilfen in Form von Kapitalzufihrungen gelten nicht als transparente De-minimis-
Beihilfen, es sei denn, der Gesamtbetrag der zugefihrten 6ffentlichen Mittel liegt
unter dem De-minimis-Hochstbetrag,

e Beihilfen in Form von RisikokapitalmalBnahmen werden nicht als transparente De-
minimis-Beihilfen angesehen, es sei denn, die betreffende Risikokapitalregelung sieht
fir jedes Zielunternehmen Kapitalzufiihrungen nur bis zum De-minimis-Hochstbetrag
vor,

e Auf der Grundlage einer Garantieregelung gewahrte Einzelbeihilfen an
Unternehmen, die nicht in Schwierigkeiten sind, werden als transparente De-minimis-

Beihilfen behandelt, wenn der verbirgte Teil des auf der Grundlage der Regelung

210 Sjehe Art 106 Abs 2 AEUV: ,Fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten die Vorschriften der Vertrage,
insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfillung der ihnen
Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die Entwicklung des
Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmal3 beeintrdchtigt werden, das dem Interesse der Union
zuwiderlguft.”; Bei diesen Beihilfen handelt es sich um De-minimis-Beihilfen iSd Art 107 AEUV. Allerdings sind
gem. Art 1 Abs 2 der VO einige Sektoren von der Anwendbarkeit dieser VO ausgenommen, wie u. a. die
Fischerei und die Aquakultur oder die Primé&rerzeugung landwirtschaftlicher Erzeugnisse.

21 Vgl. Art 1 Abs 2 VO (EU) Nr 360/2012.

212 Vgl. Art 2 Abs 1 VO (EU) Nr 360/2012.

(EV)
213 Vgl. Art 2 Abs 3 VO (EU) Nr 360/2012.
214 Vgl. Art 2 Abs 2 VO (EU) Nr 360/2012.
215 Vgl. Art 2 Abs 4 VO (EU) Nr 360/2012.
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gewahrten zugrunde liegenden Darlehens EUR 3.750.000 je Unternehmen nicht
Ubersteigt. Stellt der verbirgte Teil des zugrunde liegenden Darlehens nur einen
bestimmten Teil dieses Hochstbetrags dar, so gilt der entsprechende Teil des
Hochstbetrags nach Artikel 2 als Bruttosubventionsaquivalent der Garantie. Die
Garantie darf hochstens 80 % des zugrunde liegenden Darlehens betragen.
Garantien gelten ebenfalls als transparent, wenn:

- vor ihrer Anwendung die Methode fir die Berechnung des
Bruttosubventionsaquivalents der Garantien nach einer anderen Verordnung
der Kommission im Bereich der staatlichen Beihilfen bei der Kommission
angemeldet und von ihr genehmigt wurde und

- die genehmigte Methode ausdricklich die Art der Garantien und die Art der
zugrunde liegenden Transaktionen betrifft, um die es im Zusammenhang mit

der Anwendung der vorliegenden Verordnung geht.

Zu beachten ist, dass diese VO auf keinen Teil dieser Beihilfen anzuwenden ist, sofern der
Gesamtbetrag der De-minimis-Beihilfen den Schwellenwert von EUR 500.000 Ubersteigt.?’
Diese Beihilfen diurfen auch nicht mit anderen Beihilfen kumuliert werden, sofern dadurch
der Schwellenwert Uberstiegen wird.

Beabsichtigt ein Mitgliedstaat eine De-minimis-Beihilfe zu erteilen, muss der betroffene
Mitgliedstaat die Absicht sowie die voraussichtliche Hohe der Beihilfe und die DAWI im
Amtsblatt der Européischen Union schriftlich mitteilen.?” Der betroffene Mitgliedstaat hat
grundsétzlich eine De-minimis-Beihilfe erst zu bewilligen, nachdem er sich vergewissert hat,
dass der Schwellenwert durch andere Beihilfen nicht Uberschritten wurde. Mitgliedstaaten
haben allerdings auch die Mdglichkeit ein Register einzurichten, welches einen Zeitraum von
drei Jahren erfasst.?’® Die Aufzeichnungen muissen alle Informationen enthalten, die fir den
Nachweis bendtigt werden, dass die Voraussetzungen dieser Verordnung erfillt sind® und
sind flr zehn Jahre ab dem Zeitpunkt aufzubewahren, zu dem die Beihilfe bewilligt wurde.

216 Vgl. Art 2 Abs 5 VO (EU) Nr 360/2012.
217 Vgl. Art 3 Abs 1 VO (EU) Nr 360/2012.
218 Vgl. Art 3 Abs 2 VO (EU) Nr 360/2012.
219 Vgl. Art 3 Abs 3 VO (EU) Nr 360/2012.
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Zuwendungen bis zu einem gewissen Schwellenwert gelten als De-minimis-Beihilfen, die
als solche nicht alle Tatbestande des Art 107 Abs 1 AEUV erfillen und von Art 108 Abs 3
befreit sind. Da sie nur in relativ kleiner Hohe gewahrt werden, wird angenommen, dass
sie keinen Effekt auf den Wettbewerb haben, und werden somit als zulassig angesehen.

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass die Investitionen in eine SDAWI aus staatlichen
Mitteln finanziert werden durfen, sofern die Gesamtsumme der einem Unternehmen
gewahrten De-minimis-Beihilfen EUR 200.000 bei allgemeinen bzw. EUR. 500.000 bei
DAWI in drei Steuerjahren nicht Gbertrifft.

3.3 Weitere Forderarten

3.3.1 Ausgleichszahlungen und Finanzierungen

Ausgleichszahlungen sind in  einem gewissen Rahmen mit dem Europaischen
Wettbewerbsrecht vereinbar und zuldssig. Von besonderem Stellenwert bei der Beurteilung
der Zulassigkeit von Ausgleichszahlungen ist die Rs. ,Altmark Trans” und ihre Kriterien.

Im Altmark-Urteil (auch ,Magdeburger Urteil”, siehe Unterkap. 3.2) stellt der Gerichtshof
fest, dass ein fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen gewahrter Ausgleich
keine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 AEUV darstellt, wenn die folgenden vier
Kriterien insgesamt erfullt sind?:
e Erstens muss das beginstigte Unternehmen tatséchlich mit der Erflllung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen

mussen klar definiert sein.

e Zweitens sind die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, zuvor

objektiv und transparent aufzustellen.

e Drittens darf der Ausgleich nicht tber das hinausgehen, was erforderlich ist, um
die Kosten der Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Berticksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen

Gewinns ganz oder teilweise zu decken.

e Das vierte Kriterium gilt fir den Fall, dass die Wahl des Unternehmens, das mit

der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im

20 Siehe Frage 61, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2, 50f.
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Rahmen eines Ooffentlichen Vergabeverfahrens erfolgte, das die Auswahl
desjenigen Bieters ermoglicht hatte, der diese Dienste zu den geringsten Kosten
fir die Allgemeinheit erbracht hatte; in diesem Fall ist die Hohe des
erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu
bestimmen, die ein durchschnittliches, gut geflhrtes, angemessen ausgestattetes

Unternehmen in diesem Fall zu tragen hatte.

3.3.2 Subjekt- vs. Objektférderung

Bei einer Férderung handelt es sich um finanzielle Unterstltzung von Leistungsempfangern
mittels Zuschisse der 6ffentlichen Hand, d. h. durch den Staat oder aus staatlichen Mitteln.
Sie koénnen durch Geld- oder Sachleistungen erfolgen. Bei Sachleistungen werden den
Leistungsempfangern Dienstleistungen bzw. Sachleistungen zur Verfligung gestellt, die
verschiedenartig durch die offentliche Hand organisiert werden kénnen. Es handelt sich
hierbei um ein entgeltliches Austauschverhaltnis zwischen der &ffentlichen Hand und einem
Unternehmen als Leistungserbringer.

Geldleistungen sind Subjektférderungen, bei welchen es sich um finanzielle Zuschisse der
6ffentlichen Hand an den Leistungsempfanger handelt. Subjektférderungen kénnen in jene
ohne Zweckbindung, jene mit Zweckbindung sowie jene mit Rahmenvereinbarungen
unterteilt werden. Subjektforderungen ohne Zweckbindung sind z. B. Sozialhilfe,
Arbeitslosengeld u.a. und erfolgen durch Eigenerbringung der o6ffentlichen Hand.
Subjektforderungen  mit  Zweckbindung sind z. B. eine Kostenlbernahme durch
Krankenkassen fur Leistungen von Vertragsérzten sowie Projektférderung. Zudem gibt es
noch Subjektférderungen mit Rahmenvereinbarungen bei anerkannten Tragerlnnen wie z. B.
die Jugendwohlfahrt im 6ffentlichen Auftrag.

Dies ist in Tabelle 2 auf S. 92 dargestellt.
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Tabelle 2: Darstellung Geld- bzw. Sachleistungsférderungen®’

Geldleistung®*” Sachleistung
Subjektférderung ohne Zweckbindung ??® | Eigenerbringung durch die éffentliche Hand

(z. B. Sozialhilfe, Arbeitslosengeld etc.)

Subjektforderung mit Zweckbindung (z. B. | Projektférderung
Zuschisse fur Dienstleistungszukaufe bei
anerkannten Tragerlnnen,
Kostenubernahme durch Krankenkassen
fir Leistungen von Vertragsérzten)
Subjektférderung mit |Offentlicher Auftrag
Rahmenvereinbarung bei  anerkannten
Tragerinnen (z. B. Jugend-Wohlfahrt)

Bei der Unterscheidung zwischen zweckgebundenen und nichtzweckgebundenen
Subjektforderungen fallt auch die rechtliche Klassifizierung auseinander, womit diese separat

zu betrachten sind:

Bei nichtzweckgebundenen Subjektférderungen kénnen Leistungsempfanger grundsétzlich
selbst entscheiden fir was sie die finanzielle Unterstltzung schlussletztlich verwenden, d. h.
z. B. sie kdnnen selbst entscheiden ob sie die Geldleistung fir die Miete oder fur
Lebensmittel verwenden. Grundséatzlich ist festzuhalten, dass nichtzweckgebundene
Subjektférderungen zwar einer beihilferechtlichen, aber keiner vergaberechtlichen
Klassifizierung unterfallen.

e Der beihilferechtliche Tatbestand orientiert sich an der Beziehung zwischen der
offentlichen Hand und Unternehmen. Dadurch erféhrt kein Unternehmen eine
staatliche Begunstigung. Es entsteht kein Leistungsvertrag zwischen einem
Unternehmen als Leistungserbringer und der &ffentlichen Hand als Auftraggeber
iSd BVergG 2006, womit dieses Gesetz keine Anwendung findet. Probleme
ergeben sich somit lediglich bei allgemein rechtlichen Fragen, wie eine etwaige

Diskriminierung (nicht)anspruchsberechtigter Personen.

21 Eigene Darstellung.

222 Eine berechtigte Einzelperson bekommt aus sozialen Grinden &ffentliche Mittel zuerkannt.

223 Dies ist eine Transferzahlung. Darunter wird die Zahlung von &ffentlichen Mitteln an Privatpersonen aus
sozialen Grlinden ohne entsprechende Gegenleistung verstanden, sodass lber das Geld frei verfligt werden
kann.
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Schwieriger ist die Einschatzung bei einer zweckgebundenen Subjektférderung, da diese
staatliche Unterstliitzung von Leistungsempfangern oft nur fir einen bestimmten Zweck bei
einem bestimmten Unternehmen bewilligt worden ist z. B. mittels Forderungsibertragung
(Zession) direkt von der offentlichen Hand an die Leistungserbringer. Tatsachlich ist auch
eine zweckgebundene Subjektférderung unproblematisch, wenn
e Diese Beihilfen an einzelne Verbraucher gemal3 Art 106 Abs 2 AEUV ohne
Diskriminierung gewahrt werden, sowie die Moglichkeit zur freien Auswahl der
Leistungserbringer, mit dem Hintergrund der Nichtdiskriminierung der
Unternehmer, gewahrleistet ist. Dadurch wirde sie den beihilferechtlichen

Tatbestand erflllen.

e Dadurch kein Leistungsvertrag zwischen Unternehmen und offentlichen
Auftraggeber zustande und somit das BVergG 2006 nicht zur Anwendung kommt
(siche oben bei nichtzweckgebundenen Subjektforderungen). Auch wenn ein
Leistungsvertrag iSd BVergG 2006 bestehen wiirde, ware dieses trotzallem nicht
anwendbar, da die Ubertragung staatlicher Aufgaben der Daseinsvorsorge, wie
Forderungen, an einen Dritten durch Dienstleistungskonzessionen von dem
Anwendungsbereich dieses Gesetzes ausgenommen ist. Es besteht daher auch
hier kein vergaberechtlicher Tatbestand. Trotz allem ist jedenfalls ein offenes,

nach klaren Kriterien erfolgendes Anerkennungsverfahren empfehlenswert.

Empfehlenswert ist somit, dass

e Leistungserbringenden Unternehmen keine exklusiven Rechte eingerdumt

werden,

e Die Leistungserbringung durch samtliche Unternehmen erfolgen kann, welche

Mindestanforderungen erfillen (auch private!),
e Leistungsempfanger Wahlfreiheit der Unternehmen haben,

e der Leistungsvertrag zwischen Dienstleistungserbringern und -empfangern und

nicht zwischen Dienstleistungserbringern und 6ffentlicher Hand geschlossen wird,

e und die Leistung durch Leistungsempfénger abgegolten wird?*.

224 Geldfluss Uber Auftraggeber ist aber méglich.
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Damit ist gewahrleistet, dass die Steuerung der Qualitdt groBteils Uber die
Leistungsempfanger erfolgt, die sich jene Dienstleistungserbringer auswahlen, die ihren
Vorstellungen am besten entsprechen.

Bei Objektforderungen kommt die Anwendung des Vergaberechts u. U. in Betracht:

e Das Vergabeverfahren ist bei ambulanten Beratungsdienstleistungen
anzuwenden, wenn der Hilfsbedirftige keine eigene Leistung erbringt und die
offentliche Hand Dienstleistungen zukauft (z. B. bei Familienberatungsstellen,

Jugendberatungsstellen, Schuldnerberatung)
e Mobile Dienste kénnen ebenfalls dem Vergaberecht unterliegen.

e Werden Leistungen einer (teil)stationdren, rechtsansprichlich verbirgten
Unterbringungsleistung von der o&ffentlichen Hand direkt (iSv inhaltlich und
preislich, nicht jedoch mengenmaBig) zugekauft, ist dies auch vergaberechtlich
relevant, auch wenn diese im Einzelfall auf den Bedarf geprift und verrechnet
wird. Wird eine Leistung nicht direkt zugekauft, unterliegt diese Dienstleistung

auch nicht dem Vergaberecht.

Auch bei der Klassifizierung kommt der Unterscheidung der verschiedenen Forderarten
Bedeutung zu. Grundsétzlich ist festzuhalten, dass Subjektférderungen, beide mit und
ohne Zweckbindung, kein vergaberechtliches Element beinhalten; Objektférderungen
kénnen im Unterschied moglicherweise schon vergaberechtlich relevant sein.

Es ist somit jeweils auf die allgemein rechtlichen Fragen abzustellen.

3.3.3 Forderungsvertrage

Der Beihilfebegriff subsumiert jede Form der Beglinstigung durch die offentliche Hand, die
einem Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil verschaffen konnte. Die Osterreichische
Terminologie spricht hierbei oft von Forderungen oder Férderungsvertrégen. Letztere sind
eine Mdoglichkeit der Organisation sozialer Dienste neben der Vergabe 6ffentlicher Auftrage
oder von Dienstleistungskonzessionen. Hier spricht man nicht vom Submissions- sondern
vom Zuschussmodell. Letzteres bildet eine Ausnahme aus dem BVergG 2006. Bei einer
Projektforderung mittels Forderungsvertrag wird eine zeitlich eingrenzbare spezifische
MaBnahme durch die 6ffentliche Hand bezuschusst bzw. finanziert. Zu beurteilen ist eine
Projektférderung prinzipiell nicht anders als jede andere Beihilfe. Es ist somit zu prifen, ob
die EinzelmaBnahme (oder evtl. Forderprogramm) mit dem EU-Beihilfenrecht vereinbar ist
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bzw. notifiziert werden muss, bzw. ob die De-minimis-Verordnung oder eine andere
Ausnahmebestimmung besteht.

Da sich das Beihilfe- und Vergaberecht unabhdngig voneinander entwickelt haben, ist die
Differenzierung jedoch oftmals schwer. Im Folgenden wird ein Versuch der Definition und
eine Beschreibung der dem Forderungsvertrag inharenten und zu beachtenden
Charakteristika unternommen.

Das Fortbestehen dieser Ausnahme aus dem Geltungsbereich des Vergaberechts ergibt sich
— sofern die Bestimmung von dem Mitgliedstaaten Gbernommen wird — aus ErwGr 4 und
ErwGr 114 RL 2014/24/EU. Dies bedeutet jedoch auch: Eine der mal3geblichen
Fragestellungen in der Organisation sozialer Dienste — die kiinftig an Bedeutung zunehmen
wird — ist die Frage: "Muss ich ausschreiben, oder darf ich fordern?"

3.3.3.1 Unterschied o6ffentlicher Auftrag — Forderungsvertrag

Der wesentliche Unterschied zu den bereits erwdhnten Modellen besteht darin, dass mit
dem Foérderungsvertrag nicht eine dem o&ffentlichen Auftraggeber obliegende Aufgabe
gewahrleistet wird.

Forderungsvertrage sind zeitlich zu befristen. Das gilt de iure fur 6ffentliche Auftrage nicht,
de facto jedoch schon.?>. Dem Foérderungsvertrag fehlt zudem der Beschaffungszweck. Er
dient somit nicht priméar der Befriedigung eines Bedarfs des &ffentlichen Vertragspartners,
und ist nicht auf eine eigene/ dem offentlichen Auftraggeber obliegende Aufgabenerfillung
gerichtet. Da dem Férderungsvertrag der Beschaffungszweck fehlt, geht es hier ,lediglich”
um Zuschisse und ein subventionsgerechtes Verhalten der 6ffentlichen Hand. Auch hier
spielt der Begriff des Allgemeininteresses eine wichtige Rolle, geht es doch um ein im
Allgemeininteresse liegendes Verhalten, das ohne Zuwendung nicht oder nicht in der
gewlnschten Art und Leistung erreicht wirde und das er mittels einer Zuwendung férdern

will.

Das bedeutet zum einen, dass nicht jede Handlung, im Rahmen derer 6ffentliche Mittel
flieBen, einen offentlichen (vergabepflichtigen) Auftrag begriindet, zum anderen jedoch
auch, dass es in der Praxis mitunter schwierig ist, eine Abgrenzung zwischen
Forderungsvertrag und den anderen Modellen zu treffen.

Im Unterschied zum Offentlichen Auftrag beinhaltet das ARR 2014 auch eine
Eigenleistungspflicht,??¢ deren Hohe sich einerseits am Vorteil fir den Férderungswerber und

225§ 20 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
26 \/gl. § 16 ARR 2004, BGBI Il Nr 208/2014. Bei Eigenleistungen handelt es sich, um die Verpflichtung des
Forderungswerbers einen finanziellen Beitrag zur Gesamtforderung zu leisten. Eigenleistungen des
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an seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, sowie andererseits am Bundesinteresse
betreffend der gefdrderten Leistung orientiert, sofern sich aus der geférderten Leistung
unmittelbar ein wirtschaftlicher Vorteil fir den Férderungswerber ergibt, bzw., wenn im
Hinblick auf das allgemeine Forderungsziel die Hilfe zur Selbsthilfe zweckmaBig ist. Hierzu
gibt es jedoch Ausnahmebestimmungen?’.

Eine Konsequenz, aus der der Unterschied zwischen offentlichem Auftrag und
Forderungsvertrag klar(er) ersichtlich wird, ist die Einforderbarkeit der Leistung. Es kann
lediglich eine widmungsgeméaBe Verwendung der Foérdermittel gefordert werden. So
besteht bei dem  Forderungsvertrag eigentlich  keine  Leistungspflicht  des
Fordergeldempféangers, die Nichterfillung ist somit lediglich durch Verlust des Foérdergeldes
sanktionierbar. Der Férdergeber ist zudem nicht dazu verpflichtet, ein subventionsgerechtes
Verhalten zu erwirken. Dies impliziert eine geringere direkte Steuerungsmoglichkeit durch
die 6ffentliche Hand als dies beim klassischen offentlichen Auftrag der Fall ist.

Bei der Prifung, ob ein Forderungsvertrag legitim ist, gilt es somit zu analysieren, ob ein
Beschaffungsbezug besteht, zu dem der Auftraggeber verpflichtet ist.

Diese Art des Forderungsvertrags findet sich in den ErwGr 4 und 114 RL 2014/24/EU. Dort als
Finanzierung bezeichnet, werden sie in ErwGr 4 RL 2014/24/EU definiert als

.Finanzhilfen, von Tatigkeiten, die haufig mit der Verpflichtung verbunden ist,
erhaltene Betrdge bei nicht bestimmungsgeméaBer Verwendung zurlickzuzahlen.”

Es Iasst sich folgendes festhalten: Dem Férderungsvertrag fehlt der Beschaffungszweck,
welcher im Offentlichen Auftrag gegeben ist. Vielmehr geht es um ein im
Allgemeininteresse liegendes Verhalten, das ohne Forderung nicht effektiv oder in dem
vorgesehenen Rahmen erreicht werden kann.

3.3.3.2 Rechtsrahmen fiir Férderungsvertrage — EU und Osterreich

Es gibt keine verfassungsrechtlich verankerte Grundlage fiir Férderungen in Osterreich.
Allerdings verfiigen die Gebietskorperschaften hinsichtlich der Form der Erbringung von
Leistungen der Forderung relative Wabhlfreiheit, d. h. es ist ihnen mdglich, diese Dienste

Forderungswerbers sind sowohl Eigenmittel im engeren Sinn (Barmittel) als auch eigene Sach- und
Arbeitsleistungen, Kredite oder Beitrage Dritter.
Wenn 1. diese dem Forderungswerber wirtschaftlich nicht zumutbar ist (wenn er z. B. alle ihm billigerweise
zumutbaren sonstigen Finanzierungsmoglichkeiten ausgeschopft hat) und 2. die Durchfihrung der Leistung
allein durch die Férderung aus Bundesmitteln und allfallige Férderungen Dritter finanziell gesichert erscheint.
Siehe § 16 Abs 3 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

227
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selbst zu erbringen oder sie an Dritte auszulagern. Dies ergibt sich aus der Lander- und
Gemeindeautonomie, welche im B-VG verankert ist.

Europarechtlich sind Art 14 und 106 Abs 2 AEUV von Bedeutung. Art 14 AEUV stellt die
Grundlage fur die Erlassung von europarechtlichem Sekundéarrecht im Bereich der
Daseinsvorsorge, inkl. Forderungen, dar. Das bedeutet, dass es der Europaischen Union
moglich ist, verbindliche Rechtsakten wie Verordnungen oder Richtlinien zu erlassen, an die
sich Mitgliedstaaten zu halten haben. Art 106 Abs 2 AEUV gilt nunmehr als Definition von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und wird als solche oft fur die
Bestimmung von unzuldssigen oder zuldssigen staatlichen Beihilfen herangezogen.

Die Osterreichische Praxis ist gepragt von einer sehr heterogenen Erbringungs- und
Finanzierungsform von sozialen und arbeitsmarktpolitischen Dienstleistungen. Dies betrifft
vor allem die Erbringung, den Rechtsrahmen und die finanzielle Ausgestaltung.

Im Rahmen dieser Studie ist die allgemeine Rahmenrichtlinie fir Foérderungen aus
Bundesmittel (ARR) besonders wichtig, da es die wesentliche Rechtsquellen fir das
Jugendcoaching darstellt. Ebenso von Relevanz sind die Sonderrichtlinie Berufliche
Integration und die Richtlinie Jugendcoaching?® des BMASK. Deshalb sollen diese im
Folgenden ndher beleuchtet werden. Nach § 12 ARR 2014 sind soziale Leistungen
forderungswirdig, wenn

e an ihnen ein erhebliches offentliches Interesse besteht und

e sie geeignet sind, zum sozialen Fortschritt beizutragen.

Dies fuhrt § 15 Abs 2 weiter aus, wonach die Durchfiihrung der Leistung ohne die Férderung
aus Bundesmitteln nicht oder nicht im notwendigen Umfang maglich sein darf.

Hervorzuheben ist hierbei, dass die ARR nicht den eher wertungsfreien Beihilfenrecht der EU
verwendet, sondern die "férderungswirdige Leistung" mit dem Zweck einer Forderung
eines Verhaltens verbindet: "Allgemeiner Zweck jeder Forderung ist primar die Hilfe zur
Selbsthilfe." Férderungen dirfen grundséatzlich nur zeitlich befristet. Diese Bestimmung
schlagt sich auch in den Ausnahmen vom Geltungsbereich nieder, denn das
Tatbestandsmerkmal der forderwirdigen Leistung ist somit nicht erfillt, wenn die
Zuwendungen im Rahmen der Forderung Sozialleistungscharakter haben und zur reinen
Einkommensverbesserung dienen bzw. unmittelbar zur Befriedigung existentieller
Individualbedurfnisse beitragen.?

28 |In der Jugendcoaching-Richtlinie werden die Férderungsbedingungen fir einschlagige Projekte und der
Projektablauf konkretisiert.
229 §3Z 6 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
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Unter den Forderungsbegriff fallen gemal3 § 2 ARR 2014:

1. ,zins- oder amortisationsbegtinstigte Gelddarlehen,
2. Annuitdten-, Zinsen- und Kreditkostenzuschtisse sowie

3. sonstige Geldzuwendungen privatrechtlicher Art, die der Bund in Auslibung der
Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17 B-VG) einer auBerhalb der Bundesverwaltung
stehenden naturlichen oder juristischen Person oder einer im Firmenbuch
eingetragenen  Personengemeinschaft auf Grundlage eines privatrechtlichen
Férderungsvertrages aus Bundesmitteln fir eine férderungswiirdige Leistung (§ 12)
gewahrt, ohne daflr unmittelbar eine angemessene, geldwerte Gegenleistung zu

erhalten.”

230 231

Dies konnen Einzeltdrderungen®? oder Gesamtférderungen®' sein.

Des Weiteren bietet § 7 ARR 2014 dem jeweiligen Bundesminister die Moglichkeit, in dessen
Wirkungsbereich den LH und den diesem unterstellten Behoérden im Land die Berechtigung
zu Ubertragen, im Namen und auf Rechnung des Bundes Forderungsvertrége abzuschlieBen.
Dabei finden die bundesrechtlichen Regelungen Anwendung.

Zu beachten ist, dass es in einigen Bundeslandern allgemeine Forderrichtlinien fir die
Forderung aus Landesmittel gibt, die zwar viele Gemeinsamkeiten mit dem ARR aufweisen,
jedoch auch weitere Sonderregelungen enthalten. In den restlichen Bundeslandern gelten
Vorschriften, die in einschlégigen Richtlinien der jeweiligen Fdérderungsgegensténde
eingebettet sind. Eher im Detail und in formaler Natur unterscheiden sich die Regelungen
Uber die grundsatzlichen Fordermodalitdten im Bezug auf die Bundesregelungen. Zum
Beispiel schreibt Oberosterreich  Allgemeinen  Forderungsrichtlinien  vor, dass die
Uberweisung vorzugsweise auf ein inldndisches Konto geschehen soll 2

20 Werden fur eine einzeln abgegrenzte, zeitlich und sachlich bestimmte Leistung vergeben. Siehe § 21 Abs 1Z 1
ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

21 Zur Deckung des gesamten oder aliquoten Teiles des nach Abzug allfélliger Einnahmen verbleibenden
Fehlbetrages fir die bestimmungsgeméBe Gesamttatigkeit eines Fdrderungswerbers innerhalb eines im
Forderungsvertrag bestimmten Zeitraumes (z. B. die Erfillung der satzungsgemaBen Aufgaben eines Vereines
wihrend eines Jahres durch Ubernahme eines Teiles der Abgangsdeckung). Siehe § 21 ABs 1 Z 2 ARR 2014,
BGBI Il Nr 208/2014.

22 \Vgl. § 10 Abs 2 Allgemeine Foérderungsrichtlinien des Landes Oberdsterreich, Beschluss der
Oberosterreichischen. Landesregierung vom 10. Dezember 2007, Fin-010104/187.
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Wie in Unterkap. 3.3.3.1 bereits erwahnt, unterscheidet sich die Férderung von offentlichen
Auftrag, indem kein Rechtsanspruch auf Gewahrung der Forderung besteht, selbst wenn die
Forderungsvoraussetzungen erfillt sind.?*

Wahrend es sich beim 6ffentlichen Auftrag um ein Resultat des Submissionsmodells handelt,
ist der Forderungsvertrag ein Resultat des Zuschussmodells. Von besonderer Bedeutung
sind deshalb in der Entscheidung zur Vergabe von Férderungen haushaltare Aspekte, auf
welche hierin nicht ndher eingegangen wird.

Geforderte Leistungen erfolgen nicht im luftleeren Raum. Auch das ARR 2014 sieht Qualitats-
und Kontrollmechanismen vor. So sind gemal3 § 39 ARR 2014 Kontrollen zur Sicherstellung
der widmungsgemaBen Verwendung ex post vorzunehmen, eventuell Evaluierungen,
Zwischenberichte und Zwischenevaluierungen durchzufihren, ob und inwieweit der
angestrebte Erfolg erreicht wurde.?*

8§ 15 Abs 1 u. 18 ARR 2014 schreibt die Einforderung von fachlichen und wirtschaftlichen
Eignungskriterien des Forderungswerbers vor.

Das ARR 2014 berlcksichtigt die De-minimis-Regelungen und die europaischen
Beihilferechtsvorschriften. Zusétzlich besteht eine Transparenz- und
Nichtdiskriminierungsverpflichtung sowie die Pflicht das Gleichbehandlungsgesetz zu
beachten. Zustandig fur die Erhebung des Tatbestands beim Forderungswerber ist der
Fordergeber, der sich dieser Pflicht entbindet, in dem er dem Forderungswerber eine unter
Sanktion (Ruckzahlung) stehende Mitteilungspflicht auferlegt.”

Gemal § 40 ist ebenso ein Verwendungsnachweis zu erstellen, der aus einem Sachbericht
und einem zahlenméaBigen Nachweis besteht. Aus diesem mussen die Verwendung der
gewdhrten Forderung, der Nachweis Uber die Durchfihrung der geférderten Leistung und
der erzielte Erfolg hervorgehen.

Das Verfahren zur Vergabe/Genehmigung von Férderungsvertragen sieht wie folgt aus:

233 Vgl. § 4 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
24 Siehe auch § 42 ARR 2014, BGBI II Nr 208/2014.
25§17 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
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Tabelle 3: Schritte in der Férderungsvertragsvergabe®*

Schritte

Prifung der Zustandigkeit Bund, Land etc.

Feststellung der Rechtsgrundlage ARR 2014 etc.

Ansuchen Voraussetzung schriftliches Ansuchen des

Forderungswerbers bei jedem haushalts-
fhrenden  Organ  oder  jeder  For-
derungsabwicklungsstelle voraus

Forderungsanbot oder Ablehnung

Annahme des Forderungsanbots

Leistung nach Zeitplan

Auszahlung der Férderung nach Bedarf bis
zu 90 %
Verwendungsnachweis

Kontrolle und Evaluierung

Auszahlung der restlichen 10 %

Im Fall einer Forderung, ist die Kalkulation bereits im Vorfeld vollstandig zu tatigen. Darlber
hinaus enthalt der Forderungsvertrag alle Auflagen und Bedingungen, die der Eigenart der
geférderten Leistung entsprechen und sicherstellen, dass Bundesmittel zweckentsprechend
und nur im unbedingt notwendigen Umfang eingesetzt werden.? Dies schlief3t allerdings
nicht aus, dass mehrere Forderungsarten nebeneinander fir dieselbe Leistung mdglich
sind.?*® Die Festlegung geeigneter Indikatoren soll eine Erfolgskontrolle sicherstellen.?

Sofern die Férderung tUberwiegend aus Bundesmittel erfolgt, es wirtschaftlich gerechtfertigt
und mit dem Verwendungszweck vereinbar ist, sind erzielte Gewinne durch den
Forderungsnehmen dem haushaltsfihrenden Organ anzuzeigen und dieses ist bis zur Hohe
der erhaltenen Férderung zu beteiligen.?®

26 \Vgl. § 24ff ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

27 Falls eine Sonderrichtlinie erlassen wurde, kénnen dort abweichende Regelungen Uber den Vertragsinhalt
enthalten sein [z. B. Sonderrichtlinie zur Beruflichen Integration (zur Férderung von Arbeitsmdglichkeiten fur
Frauen und Ménner mit Behinderung)].

23§22 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

27§24 Abs 1 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

240§ 29 ARR 2004, BGBI Il Nr 208/2014.

=
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In Osterreich gibt es keine verfassungsrechtlich verankerte Grundlage fiir Férderungen
und das Unionsrecht greift auch auf jene Bestimmungen fir Beihilfen zurlck.
Einfachgesetzlich sind in Osterreich trotz allem das ARR sowie das BMASK von
Bedeutung.

Soziale Leistungen mussen geeignet sein zum sozialen Fortschritt beizutragen und an
ihnen muss ein erhebliches &ffentliches Interesse bestehen um férderungswiirdig gemali
dem ARR zu sein. Trotzdem besteht weder ein Anspruch auf Férderung, noch dient sie
zur kompletten Finanzierung sondern ist eher als Starthilfe konzipiert.

Das ARR 2014 regelt nicht nur das Verfahren der Forderungsvergabe, sondern u. a. auch
Qualitats- und Kontrollmechanismen.

3.3.4 Betrauung

Bei einer Betrauung wird ein Unternehmen mit einer (S)DAWI betraut, ihm die
Gemeinwohlaufgabe erldutert und der Anwendungsbereich bzw. etwaige Bedingungen
werden festgelegt.?*' Eine Betrauung erfolgt durch die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags.
Dies kann gemaf Leitfaden der Européaischen Kommission

.im Wege eines oder mehrere verbindlicher Verwaltungs- oder Rechtshandlungen
[geschehen], ,deren genaue Form von den Mitgliedstaaten entsprechend ihrer

politischen Struktur bzw. Verwaltungsorganisation frei gewahlt werden kann. %%

Allerdings missen im Betrauungsakt bestimmte Aspekte festgelegt sein: der Gegenstand
und die Dauer der Verpflichtung, die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und
Anderung der Ausgleichsleistungen sowie die MaBnahmen zur Vermeidung und
Riickforderung einer etwaigen Uberkompensation. Den Behérden der Mitgliedstaaten steht
es frei, zusatzliche Einzelheiten, wie etwa Qualitatsanforderungen, in den Betrauungsakt
aufzunehmen.

Demzufolge heif3t es auch in Frage 47: ,Es gibt somit keinen ,Standard’-Betrauungsakt,
sondern es kommt dabei auf die jeweilige den Auftrag vergebende &ffentliche Einrichtung
und auf die jeweilige Tatigkeit an.”*** Wahrend sich die Inhalte des Betrauungsaktes mehr
oder weniger eindeutig aus den Vorgaben des EU-Rechts ergeben, ist dies bei der Form des
Betrauungsaktes nicht der Fall. Der Begriff des ,Betrauungsaktes” ist eine Begrifflichkeit des
Europaischen Gemeinschaftsrechts. Dieser Begriff muss erst ,Ubersetzt” werden. Das EU-

241 Gjehe Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2, 43.
22 Frage 47, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2.
23 Frage 47, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2.
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Recht gibt insoweit lediglich vor, dass in Abhangigkeit von der jeweiligen Gesetzgebung des
Mitgliedsstaates ein legislatives, regulatorisches oder ein Vertragsinstrument gewahlt
werden kann. Innerhalb dieses Rechtsrahmens ist den Kommunen und den 6ffentlichen
Unternehmen  eine  Kombination aus kommunalem  Beschluss, Verwaltungsakt
beziehungsweise Zuwendungsbescheid und Gesellschaftsvertrag zu empfehlen. Die
jeweiligen Ausgleichszahlungen selbst konnen durch Zuwendungsbescheide gewahrt

werden?*

Beispiele fur Betrauungsakte sind:

e Konzessionsvertrage?® und offentliche Dienstleistungsauftrage,

e Vereinbarungen zwischen der staatlichen Verwaltung und Unternehmen utber die

246 (

Durchfihrung von Vorhaben in spezifischen Bereichen®® (z. B. Universaldienst im

Bereich Post),

e ministerielle Anweisungen®’ (Eine ministerielle Anweisung zur Aufrechterhaltung
des Postnetzwerkes in abgeschiedenen Regionen in GroBbritannien und
darauffolgende staatliche Beihilfen sind mit dem Markt vereinbar, da es sich um

eine DAWI handelt),

e Gesetze?® (als Beispiel wird eine irische Rechtsvorschrift genannt, welche die
Erfillung einer Aufgabe allen auf dem irischen Markt tétigen
Wirtschaftsteilnehmern vorschreibt und dabei eine klare und genaue Definition
der in Rede stehenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen beinhaltet) und

250

Verordnungen?” bzw. Rechtsverordnungen?® (gemeint ist in diesem Fall das

244 Kronsbein/Schriefers, Risiko Betrauungsakt — Bei Aufgabenibertragung muss Beihilfekonformitat

sichergestellt werden, in: Der Neue Kdmmerer, Ausgabe 1, Februar 2013,
http://www.bcsd.de/files/risiko betrauungsakt.pdf (abgerufen am 28. August 2014).

25 Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache N 562/2005 - Italien — Verlangerung der Konzessionen fir
die Betreiber des Montblanc-Tunnels (ATMB) und des Tunnels Maurice Lemaire, ABI C 90 vom 25. April 2007.

267 B. ,Contratti di Programma”: Vgl. Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache NN 51/2006 — Italien —
Poste Italiane SpA: Gegenleistung des Staates flr die Verpflichtungen des postalischen Universaldienstes
2000-2005, ABI C 291 vom 30. November 2006.

247 \gl. Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache N 166/05 - Vereinigtes Kénigreich — Staatliche Beihilfe
zur Finanzierung des landlichen Postnetzes von Post Office Limited, ABI C 141 vom 16. Juni 2006.

28 Vgl. EuGH, Rs T-289/03, BUPA u. a./Kommission, Slg 2008, 1I-741, Rn 182 u. 183; Entscheidung der
Kommission in der Beihilfesache NN 8/07 — Spanien — MaBnahmen zum Arbeitsplatzabbau bei RTVE, ABI C
109 vom 15. Mai 2007.

29 V/gl. Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache N 395/05 — Irland — Kreditbirgschaften fir soziale
Infrastrukturprogramme der Housing Finance Agency, ABI C 77 vom 5. April 2007.

20 Vgl. EuGH, Rs C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl/Giuseppe Calafiori (Servizi Ausiliari),
Slg 2006, 1-2941.
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italienische ,decreto legislativo”, welches als gesetzesvertretendes Dekret
bezeichnet wird) und jede Art von hoheitlicher und kommunaler Verfligung oder

Entscheidung,
o [..]

Zwar ist der Begriff des Betrauungsaktes ein weiter, eine Vereinbarung zwischen Behérde
und Dienstleister oder eine Genehmigung durch eine Behorde, die das Unternehmen zur
Bereitstellung bestimmter Dienstleistungen ermachtigt, stellt jedoch keinen Betrauungsakt
dar. Der Grund ist jener, dass dadurch das Unternehmen nicht zur Erbringung der
betreffenden Dienstleistungen verpflichtet wird, sondern es ihm lediglich gestattet wird, eine
wirtschaftliche Aktivitat auszuliben, indem es Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt
anbietet. Als Beispiel hierfir konnte die Genehmigung zur Erdffnung einer
Kinderbetreuungs- oder Senioreneinrichtung genannt werden, die von der Einhaltung
bestimmter Gesundheits-, Sicherheits- oder Qualitdtsstandards durch den Betreiber
abhangig ist®'

Eine Betrauung erfolgt mittels der Vergabe eines offentlichen Auftrags. Es kann viel von
einer Betrauung erfasst werden, grundsatzlich wird dabei aber ein Unternehmen mit einer
DAWI betraut. Das Unionsrecht stipuliert gewisse Mindestanforderungen an den
Betrauungsakt, vor allem beziglich des Inhalts, doch steht es den Mitgliedstaaten frei
diese zu erweitern.

Prinzipiell hangt der Inhalt des jeweiligen Betrauungsakts von der vergebenden
offentlichen Einrichtung ab und kommt auf die jeweilige Tatigkeit an. Es gibt daher
keinen einheitlichen Betreuungsakt im europaischen Bereich.

1 Vgl. Frage 47, Leitfaden, SWD(2013) 53 final/2.
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Conclusio

Im Auftrag des Dachverbands berufliche Integration Osterreich dabei-austria wurde durch
die AuBeruniversitares Institut Public Social Responsibility gemeinnitzige Gesellschaft mbH
die Studie mit dem Titel ,Studie ,Soziale Dienste’ — Die Organisation sozialer Dienste und
die Bedeutung von Sozial-Kriterien im BVergG ab 2016 erarbeitet. Diese Studie nahm das
EU Vergabelegislativpaket 2014 — bestehend aus den Richtlinien RL 2014/23/EU , lber die
Konzessionsvergabe”, RL 2014/24/EU ,uber die &ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufthebung der Richtlinie 2004/18/EG” und RL 2014/25/EU , (iber die Vergabe von Auftrdgen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste und zur Authebung der Richtlinie 2004/17/EG” — zum Anlass, um, mit Fokus auf
RL 2014/24/EU, den Sektor soziale Dienste, dessen Herausforderungen und Forderungen far
die kiinftige Organisation, naher zu untersuchen.

Dabei wurden folgende Arbeitspakete konzipiert und ausgearbeitet:

Arbeitspaket | diente der Darstellung der Anforderungen durch bzgl. einer Umsetzung von
RL 2014/24/EU im BVergG 2006 (insb. Vergabeverfahren, Dienstleistungsvorbehalts-Klausel,
geschitzte  Werkstatten-Klausel, Schwellenwert, Zulassigkeit  von alternativen
Organisationsformen, Referenz zu Art 14, Prot 26 AEUV,..), Dabei wurden zudem die
Unterschiede zum bisherigen Regelwerk fir offentliche Auftrége fir soziale Dienste
gegentbergestellt und potenzielle Umsetzung der Bestimmungen im BVergG 2006 erortert.

Arbeitspaket Il behandelte die Mdglichkeit von alternativen Organisationsformen fir soziale
Dienste. Dies inkludiert die Darstellung alternativer Organisationsformen fir soziale Dienste,
insb. der sich ergebenden Unterschiede bei Organisation durch Forderung, Beihilfe,
6ffentliche Ausschreibung und etwaigen anderen praxisiiblichen Organisationsformen.

Im Rahmen der Studie wurden folgende Forschungsergebnisse generiert:

Der o6ffentlichen Hand frei, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(DAWI) — darunter fallen zahlreiche Leistungen der Daseinsvorsorge — im Rahmen 6ffentlicher
Auftrage an Dritte zu vergeben, sollten sie diese nicht selbst erbringen. Mit dem
Vergaberecht (zur Regelung des offentlichen Beschaffungswesens) soll das Verfahren der
offentlichen Beschaffung durch o6ffentliche Auftraggeber so gestaltet werden, dass ein
gleichbehandelnder, fairer, transparenter und lauterer Wettbewerb ohne Komplikationen
oder Behinderungen moglich ist.

Die Europaische Kommission hat DAWI — unverbindlich — wie folgt definiert:

.Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind wirtschaftliche
Tétigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt
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Uberhaupt nicht oder in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit, Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt
wirden. Die Gemeinwohlverpflichtung wird dem Leistungserbringer im Wege eines
Auftrags auferlegt, der eine Gemeinwohlkomponente enthélt, sodass sichergestellt ist,
dass die Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem
Leistungserbringer erméglichen, seinen Auftrag zu erfillen.”

Den Mitgliedstaaten steht es weiterhin frei, zu beurteilen, welche Leistungen sie als von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) erachten, wie diese Dienstleistungen unter
Beachtung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen organisiert und finanziert werden sollten
und welchen spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollten.

Die Vergabe von &ffentlichen Auftragen flr soziale Dienstleistungen bisher

Das Vergaberecht ist in Osterreich im BVergG 2006 geregelt. Durch die neuen européischen
Richtlinien, wird jeder Mitgliedstaat angehalten, diese in nationales Recht umzusetzen.

Bislang fielen soziale Dienstleistungen nach MaBBgabe des BVergG 2006 in die Kategorie der
nicht-prioritaren Dienstleistungen des gemal der EU-Vorgangerrichtlinie RL 2004/17/EG in
die Kategorie der B-Dienstleistungen. Dem BVergG 2006 zufolge, war es den offentlichen
Auftraggebern bislang Uberlassen, zu ermessen, wie soziale Dienstleistungen (als nicht-
prioritdre Dienstleistungen) zu vergeben sind, damit ein angemessener Grad an Transparenz
und Gleichbehandlung unter Einhaltung des Wettbewerbsgrundsatzes, also unter
Anwendung des Vergaberechts, gegeben bzw. die Einhaltung der europaischen
Grundfreiheiten und Grundprinzipien gewahrleistet sind. Das bedeutet, dass offentliche
Auftrage Uber nicht prioritare Dienstleistungen — unbeschadet des Vorhergehenden — daher
nicht dem Grad der Bekanntmachung bzw. den weiteren Modalitdten eines reguléren
Vergabeverfahrens geniigen missen. Eine ex ante-Bekanntmachung/Ein Aufruf zum
Wettbewerb, ist im BVergG 2006 fir soziale Dienstleistungen somit zwar nicht zwingend
vorgesehen, trotz allem besteht in den meisten Fallen auch schon im Unterschwellenbereich
die Notwendigkeit einer Vorabbekanntmachung, um das primarrechtliche Prinzip der
Transparenz und Nichtdiskriminierung zu erfillen und ist eine Entscheidung fallabhangig.
Die Unterscheidung von Oberschwellenwert und Unterschwellenwert kann als Orientierung
angewendet werden, um zu beurteilen, welches Vergabeverfahren durchzufiihren ist. Soziale
Dienstleistungen ab einem Wert von EUR 207.000 exkl. USt sind gem. § 141 Abs 1 iVm § 12
Abs 2 BVergG 2006 dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Alle soziale Dienstleistungen
unter diesem Wert fallen in den Unterschwellenbereich mit Ausnahme fiir Bundesministerien:
hier beginnt der Oberschwellenbereich bereits ab einem Auftragswert von EUR 134.000.
Grundsatzlich kann angenommen werden, dass eine ex ante-Bekanntmachung im Internet

und dergleichen genlgend Transparenz gewahrleistet, sofern die notwendigen

P/S/R | Seite 106



Q ” Public Social Responsibility Institut. Das Institut flr Daseinsforschung

Informationen enthalten waren und die potentiellen Bieter/Auftragnehmer in der Lage sind,
zu beurteilen, ob sie am konkreten Auftrag Interesse haben.

Im Gegensatz zur ex ante-Bekanntmachung ist eine ex post-Bekanntmachung bereits derzeit
zum Teil vorgesehen. So besteht fir vergebene Auftrage im Oberschwellenbereich jedenfalls
die Verpflichtung zur ex post-Bekanntmachung gemali §54 BVergG 2006.

RL 2014/24/EU

RL 2014/24/EU bringt inhaltliche Neuerungen, sowohl in Bezug auf die Vergabe offentlicher
Auftrage im Allgemeinen, als auch auf die Vergabe offentlicher Auftrége fir soziale Dienste
im Besonderen. Zu beachten ist, dass die Richtlinie eine Aufhebung der bisherigen Teilung
in A- und B-Dienstleistungen (in Osterreich prioritire und nicht-prioritire Dienstleistungen)
vorsieht. Fir soziale Dienstleistungen sind die Auswirkungen jedoch nicht allzu grof3, denn
trotz allem wird der Besonderheit fur die Vergabe von Auftragen fir soziale und andere
besondere Dienstleistungen Rechnung getragen. RL 2014/24/EU anerkennt, dass soziale
Dienstleistungen vor allem wegen ihrer besonderen Charakteristika sensibel sind und sie aus
diesem Grund ein Sonderregime darstellen. Dieses wird sozialen und besonderen
Dienstleistungen des Anhang XIV in Titel Il RL 2014/24/EU eingerdumt, welches Uber jenes
der Vorgangerrichtlinie RL 2004/18/EU bzw. der § 141 BVergG hinausgeht.

Erwdhnenswert sind diesbeziglich insbesondere folgende Neuerungen:
e Schwellenwert
e Ex ante-Bekanntmachung
e Ex post-Bekanntmachung
e Vorbehaltene Dienstleistungen fir gewisse Unternehmen

e Vorbehalt fir geschitzte Werkstatten

Die EU-Richtlinien dienen der Gewahrleistung eines fairen und freien Binnenmarkts und
gelten somit ab gewissen Schwellenwerten, ab denen die Vergabe von Leistungen fir den
Binnenmarkt relevant ist.>?> GemalB Art 4 der RL 2014/24/EU betragt der Schwellenwert fir
offentliche Dienstleistungsauftrage betreffend soziale Dienstleistungen EUR 750.000 und
liegt somit weit Uber den Schwellenwerten fir den Oberschwellenbereich fur klassische
offentliche Auftrage.

2 Es gilt zu erwdhnen, dass die Mitgliedstaaten auch fiir die Vergabe unter diesen Schwellenwerten Regelungen
vorsehen kénnen, was in Osterreich der Fall ist. Jedenfalls sind bei der Vergabe im Unterschwellenbereich die
primarrechtlichen Bestimmungen des AEUV einzuhalten.
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Kinftig sieht die EU einen Oberschwellenwert von EUR 750.000 fir soziale Dienste vor. Den
Mitgliedstaaten ist es theoretisch moglich, einen niedrigeren Schwellenwert festzulegen. Fur
den Unterschwellenbereich wurden keine europarechtlichen Regelungen erlassen, die
Vorschriften des § 141 BVergG konnten somit fir den USB in der derzeitigen Form belassen
werden.

Die Richtlinie ruft den Gesetzgeber dazu auf, ein den Richtlinieninhalten konformes
Vergabeverfahren fur soziale Dienstleistungen zu entwickeln. Zwingendes Recht besteht vor
allem in Bezug auf die Bekanntmachung derartiger Auftrége. Interessant ist in diesem
Kontext eventuell die Maoglichkeit der Rahmenvereinbarung. Dieses Institut wird in
RL 2014/24/EU neu geregelt. Art 33 der RL 2014/24/EU eroffnet die Moglichkeit zum
Abschluss von Rahmenvereinbarungen auf kinftig maximal vier Jahre. Wichtig ist, dass die
Grundsatze von Transparenz und Nicht-Diskriminierung eingehalten werden. Ziel der
Anwendung dieser Methode kann u. a. die langerfristige und solide Organisation von
sozialen Dienstleistungen und Hilfestellungen bei benachteiligten Personengruppen sein.
Der Auftrag ist durch die offentlichen Auftraggeber an jene Wirtschaftsteilnehmer zu
vergeben, die gemalB der Zuschlagskriterien, die in der Rahmenvereinbarung geregelt
wurden, das beste Angebot vorgelegt haben.

Im Gegensatz zur Vorgangerrichtlinie RL 2004/18/EG (und somit zum derzeitigen
Regelungsinhalt des BVergG 2006), sieht RL 2014/24/EU nunmehr auch zwingend eine ex
ante-Bekanntmachung fir die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge fiur soziale Dienste im
Oberschwellenbereich vor. Als Resultat sind diese 6ffentlichen Auftrage nunmehr entweder
mittels Auftragsbekanntmachung oder mittels Vorinformation bekanntzumachen.

Die Pflicht zur ex post-Verdffentlichungsregelung gegeniiber der Kommission besteht
kinftig weiterhin im Oberschwellenbereich — also zumindest ab dem erhdohten Schwellenwert
von EUR 750.000. Im Unterschwellenbereich kénnte man - sollten die Richtlinien so
umgesetzt werden — weiterhin auf den Einzelfall abstellen.

Art 77 RL 2014/24/EU erlaubt es 6ffentlichen Auftraggebern, bestimmte Dienstleistungen
bestimmten Organisationen vorzubehalten. Voraussetzung ist, dass es eine der in Art 77
referenzierten Dienstleistung (darunter wesentliche soziale Dienstleistungen) betrifft, und
dass der Bieter in den letzten drei Jahren keinen Auftrag fir die betreffende Dienstleistung
erhalten hat. Zudem heil3t es darin, dass das Ziel der Organisation die Erfillung einer
Gemeinwohlaufgabe zu sein hat, dessen Erbringung an die referenzierten Dienstleistungen
geknipft ist. Die erzielten Gewinne sind zu reinvestieren, um das Ziel der Organisation zu
erreichen. AuBerdem darf die Laufzeit eines Vertrags eine Zeitspanne von drei Jahren nicht
Uberschreiten. Die Kommission hat zudem bis 18. April 2019 Uber die Auswirkungen dieses
Artikels Bericht zu erstatten.
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Zudem enthalt RL 2014/24/EU auch auBBerhalb des Titel Ill einige fakultative Bestimmungen,
welche von den Mitgliedstaaten nicht umgesetzt werden mussen. Beispielsweise enthalt Art
20 RL 2014/24/EU eine Vorbehaltsklausel, die bisher fir geschitzte Werkstatten reserviert
war. Nunmehr ist Voraussetzung fir die Anwendung dieses Vorbehalts, dass der Hauptzweck
des Wirtschaftsteilnehmers die soziale und berufliche Integration von Menschen mit
Behinderungen oder benachteiligten Personen ist und dass mindestens 30 % der
Arbeitnehmer Menschen mit Behinderungen oder benachteiligte Arbeitnehmer sind.

Sozial- und Umweltkriterien im Vergabeverfahren

Erwagenswert ist gleichermalBen die Anwendung von Nachhaltigkeitskriterien (u. a. Sozial-
und Umwelt-Kriterien) bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage. Insbesondere die wachsende
Bedeutung von Sozial-Kriterien zeichnet sich anhand Judikatur und Legislative ab und wird
mit der neuen RL 2014/24/EU fortgefihrt. Allerdings fehlt es noch an der hinreichenden
Rechtssicherheit, da noch keine hinreichende Definition des Sozial- bzw. des Umweltschutzes
existiert.

Die umfangreichste Moglichkeit der Einbindung dieser Kriterien findet sich wohl im
Bestbieterprinzip. Sie kdnnen auch im Billigstbieterprinzip (welches es kiinftig nicht mehr in
dieser Form geben wird) eingebunden werden, wobei es hier weniger Méglichkeiten gibt.
Folglich ist zu beurteilen wie Sozial-Kriterien am effektivsten eingebracht werden kénnen.

Eignungskriterien sind K.O.-Kriterien und nur eingeschréankt anwendbar, da sich
Eignungskriterien hauptsachlich mit der fachlichen, wirtschaftlichen und beruflichen Eignung
des Bieters befassen. Diese Kriterien sind an den jeweiligen Auftrag anzupassen und
differenzieren daher von Auftrag zu Auftrag. Die soziale Eignung kann daher nur bei
bestimmten Auftragsgegenstanden als K.O.-Kriterium angewendet werden. Gegebenenfalls
kdnnen gewisse Anforderungen auch als Teil der technischen Spezifikationen gefragt sein.
Hiermit wirde sich auch die Rechtssicherheit erhohen. Eignungskriterien beziehen sich
zudem lediglich auf den Auftragnehmer und nicht auch auf allfallige Subauftragnehmer oder
Lieferketten. Um fir diese ebenfalls bedeutsam zu werden, muissten derartige
Verpflichtungen Bestandteil der Leistungsbeschreibung sein.

Zuschlagskriterien erlauben es dem o6ffentlichen Auftraggeber, das beste Angebot mittels
gewichteter Kriterien zu ermitteln. Sie missen gewisse Anforderungen erfillen, und dirfen
nicht schon als Eignungskriterien oder Ausfiihrungsbestimmungen gefragt worden sein. Eine
weitere Moglichkeit besteht darin Sozial-Kriterien als zusétzliches Zuschlagskriterium in den
offentlichen Auftrag aufzunehmen. Das wirde dazu fihren, dass bei zwei gleich qualifizierten
Endkandidaten, jener gewahlt werden wirde, welcher dem zusatzlichen Zuschlagskriterium
besser entsprechen kann. Diese Methode ist allerdings umstritten. Es kann hierbei auch eine
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Gewichtung und Differenzierung bei Qualitatsunterschieden von  Sozial-Kriterien
vorgenommen werden.

Eine weitere Moglichkeit ist es Sozial-Kriterien als Ausfilhrungsbedingungen des Vertrages
zu inkludieren. Sie bestimmen wie ein Auftragsgegenstand zu erfullen ist, und jeder Bieter
hat sich zwingend an diese Vorgaben zu halten und sich an ihnen zu orientieren. Wenngleich
Ausfihrungsbedingungen nicht im Rahmen des Vergabeverfahrens gepriift werden, handelt
es sich somit um eine Art KO-Kriterium (wie Eignungskriterien). Offentliche Auftraggeber
sind grundsatzlich frei, diese zu bestimmen, da es in ihrem Ermessen liegt, wie die Leistung
auszusehen hat, solange sie fur die Leistungsbeschreibung notwendig sind, rechtlich zulassig
sind und dadurch keine Diskriminierung stattfindet. Bei Leistungsbeschreibungen dirfen nur
solche Merkmale inkludiert werden, die einen Leistungs- oder Erfullungsbezug haben. Hier
besteht eine groBere Moglichkeit zur Berlcksichtigung von Sozial-Kriterien als bei
technischen Spezifikationen, welche auch in der Leistungsbeschreibung zu finden sind.

Alternative Organisationsformen

Nicht alle Formen 6ffentlicher Aufgaben werden durch jene Vorschriften der RL 2014/24/EU
abgedeckt, sondern nur diejenigen, die fir den Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen im Wege eines offentlichen Auftrages getatigt werden. Folglich ist es
moglich, soziale Dienste nicht nur mittels Vergaberecht zu organisieren, sondern lasst
alternative Organisationsformen, wie Finanzierung oder Erteilung durch Lizenzen zu, ebenso,
auf welche die Richtlinie nicht anzuwenden ist. Der Schwerpunkt der sich ergebenden
Moglichkeiten liegt hierbei auf der bisher haufig gewahlten Organisationsform durch
Forderungsvertrage. Da Dienstleistungskonzessionen mit der RL 2014/23/EU im Europarecht
erstmalig sekundarrechtlich geregelt werden, finden diese ebenso Beachtung.

Dienstleistungskonzessionen

Die Dienstleistungskonzession ist in ihrem Sinn und Zweck dem &ffentlichen Auftrag nicht
unahnlich. Dem Konzessionsnehmer wird jedoch im Gegensatz zum offentlichen Auftrag
lediglich ein Nutzungsrecht gewahrt und Blrger mussen fir die Inanspruchnahme der
jeweiligen Leistungen ein Entgelt direkt an den Konzessionar zahlen. Mit der bis 2016 in den
Mitgliedstaaten umzusetzenden Richtlinie RL 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe wird
eine Dienstleistungskonzession als ein entgeltlich, schriftlich geschlossener Vertrag, mit dem
ein/mehrere offentliche/r Auftraggeber einen/mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der
Erbringung/Verwaltung von Dienstleistungen, welche keine Bauleistungen darstellen,
beauftragt, definiert. Die Gegenleistung besteht entweder im Recht zur Verwertung der
vertragsgegenstandlichen Dienstleistung oder in diesem Recht zuzliglich einer Zahlung,
welche nicht das wirtschaftliche Risiko abdeckt. Zusatzlich geht das Betriebsrisiko auf den
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Konzessionsnehmer Uber. Diese Definition steht im Einklang mit der stRspr des EuGH als
auch der nationalen Judikatur in Osterreich.

Mit Annahme der Richtlinie RL 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe finden keine
wesentlichen Anderungen zum gegenwiartigen durch Primarrecht und  Judikatur
abzuleitendem Recht statt. Kiinftig wird eine Pflicht zur ex ante-Bekanntmachung stipuliert,
welche aber de facto teils vorher schon présent war. Zudem besteht weiterhin die
Notwendigkeit zur ex post-Bekanntmachung. In diesem Sinne, sollten hier dieselben
Bestimmungen fir Dienstleistungsauftrége analog auch fir Dienstleistungskonzessionen fur
soziale Dienstleistungen Anwendung finden. Fir den USB ist zu empfehlen, dass die
derzeitige Regelung des BVergG 2006 bestehen bleibt. Ebenso sollte der Schwellenwert im
Sinne der Richtlinie Gbernommen werden.

Die Richtlinie gilt kinftig ab einem Vertragswert von EUR 5.186.000 fir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen. Dieser Wert ergibt sich aus dem vom O&ffentlichen
Auftraggeber geschatzten Gesamtumsatz ohne MwsSt., der vom Konzessionsnehmer
wahrend der Vertragslaufzeit erzielt wird. Ausschlaggebend fur die Bestimmung, ob es sich
um eine Vergabe oberhalb oder unterhalb des Schwellenwerts, handelt, ist die
Konzessionslaufzeit. Diese ist zwar grundséatzlich zu beschrénken, RL 2014/23/EU bestimmt
jedoch, dass es im Ermessensspielraum des offentlichen Auftraggebers liegt, diesen zu
bestimmen.

Wie auch RL 2014/24/EU fur offentliche Auftrage, sieht RL 2014/23/EU eine zusétzliche
Ausnahme fir soziale und besondere Dienstleistungen vor, welche in Anhang IV RL
2014/23/EU analog zu Anhang XIV RL 2014/24/EU dargestellt ist. Zu beachten ist, dass
lediglich Art 31 Abs 3, 46 und 47 fir soziale und besondere Dienstleistungen Anwendung
finden. Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen fir soziale Dienste sieht wie folgt aus:

Der offentliche Auftraggeber hat eine exante-Vorinformation mitzuteilen. Die
Zuschlagsbekanntmachung ist nach der Vergabe einer Konzession zu tbermitteln; u. U. kann
auch eine vierteljahrliche Zusammenfassung versandt werden. Die europaischen
Grundprinzipien sind ebenfalls zu beachten.

Erwdhnenswert ist zudem, dass Dienstleistungen der Feuerwehr und der Rettungsdienste als
auch der Einsatz von Krankenwagen (mit Ausnahme des Einsatzes zur Patientenbeférderung)

von dieser RL ausgenommen sind.

Im Unterschied zum Europarecht, sind Dienstleistungskonzessionen im BVergG 2006 bereits
geregelt, um eine Konformitat mit den primarrechtlichen Grundprinzipien zu gewéhrleisten.
Sowohl bei nicht-prioritéren Dienstleistungsauftragen als auch bei nicht-prioritéaren
Dienstleistungskonzessionen galt bislang gemaB §§ 8 und 11 BVergG 2006 die
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Notwendigkeit der ex post-Bekanntmachung und Vergabe in einem addquaten
wettbewerblichen, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren mit mehreren
Unternehmern, die eventuell eine ex ante-Bekanntmachung rechtfertigt.

Somit andert sich nicht viel fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen flr soziale
Dienste: Wesentlichste Anderung ist die Pflicht zur ex ante-Bekanntmachung, welche sich
jedoch bereits teils aus dem bisherigen Reglement implizit ergeben hat. Fir den USB ist zu
erwarten, dass die derzeitige Regelung des BVergG 2006 bestehen bleibt.

EU-Beihilfenrecht und weitere Férderarten

Es gilt anzumerken, dass der Begriff der Auftragsvergabe durch die Richtliniennovelle nicht
erweitert wird. Somit ist auch weiterhin in Bereichen, wo ein offentlicher Auftrag nicht durch
zwingendes Recht vorgesehen ist, die Beibehaltung/Einfihrung etwaiger gegenwartiger
Organisations- und Finanzierungsformen, wie z. B. jener durch Férderungsvertrage, kinftig
moglich. Die Entscheidung liegt im Ermessen der 6ffentlichen Auftraggeber und offentlichen
Stellen.

Zu beachten ist, dass staatliche Beihilfen grundsatzlich gegen wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen verstoBen und somit nach Unionsrecht verboten sind. Das Unionsrecht
enthalt aber selbst Bestimmungen, die Ausnahmen zu diesem Verbot zulassen und somit
staatliche Beihilfen erlauben. Unbeschadet etwaiger Ausnahmebestimmungen, gelten
Beihilfevorschriften prinzipiell fir alle Unternehmen, sofern diese eine wirtschaftliche
Tatigkeit erbringen und die Beihilfe innergemeinschaftliche Auswirkungen hat. Ob soziale
Einrichtungen, die soziale DAWI (SDAWI) erbringen, den Beihilfevorschriften unterliegen
oder ob eine Ausnahmeregelung auf sie Anwendung findet, kommt auf die Art der Tatigkeit
an, insbesondere auf den Markt und Zweck der Leistung.

Beihilfen unter einem gewissen Schwellenwert missen der Kommission nicht angezeigt
werden, da hier angenommen wird, dass diese den Wettbewerb und den
innergemeinschaftlichen Handel nicht verzerren kdnnten. Diese werden als De-minimis-
Beihilfen bezeichnet. Bei De-minimis-Beihilfen wird zwischen reguléren und jenen im Bereich
der Daseinsvorsorge unterschieden. Investitionen in eine SDAWI dirfen aus staatlichen
Mitteln finanziert werden, sofern die Gesamtsumme der De-minimis-Beihilfen, die einem
Unternehmen gewahrt werden, nicht mehr als EUR 200.000 bei allgemeinen bzw. EUR
500.000 bei DAWI in drei Steuerjahren ausmacht.

Der Férderungsvertrag ist eine in Osterreich weit verbreitete alternative Organisationsform
fir soziale Dienste. Der wesentliche Unterschied zwischen &ffentlichen Auftragen und
Forderungsvertragen besteht darin, dass mit dem Forderungsvertrag nicht eine dem
offentlichen Auftraggeber obliegende Aufgabe gewahrleistet wird. Dem Forderungsvertrag
fehlt zudem der Beschaffungszweck. Er dient somit nicht primar der Befriedigung eines
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Bedarfs des offentlichen Vertragspartners, und ist nicht auf eine eigene/dem offentlichen
Auftraggeber obliegende Aufgabenerfillung gerichtet. Es geht vielmehr um ein im
Allgemeininteresse liegendes Verhalten, das ohne Férderung nicht effektiv oder in der
vorgesehenen Art und Weise erreicht werden kann. Europarechtlich finden abermals Art 14
und 106 Abs 2 AEUV Anwendung. Mittels Art 14 AEUV ist es der EU mdoglich, verbindliche
Rechtsakte im Bereich der Daseinsvorsorge — inkl. Forderungen — zu erlassen, an die sich
Mitgliedstaaten zu halten haben. Art 106 Abs 2 AEUV gilt nunmehr als Definition von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und wird als solche oft fir die
Bestimmung von unzuldssigen oder zuldssigen staatlichen Beihilfen herangezogen. In
Osterreich gibt es andererseits allerdings keine verfassungsrechtlich verankerte Grundlage
fir Forderungen. Deren Regelung ist den einzelnen Gebietskdrperschaften Uberlassen.
Besondere Erwahnung verdient in diesem Zusammenhang die allgemeine Rahmenrichtlinie
fir Forderungen aus Bundesmittel (ARR). Nach § 12 ARR 2014 sind soziale Leistungen
forderungswirdig, wenn an ihnen ein erhebliches 6ffentliches Interesse besteht und sie
geeignet sind, zum sozialen Fortschritt beizutragen. Die Forderung muss in diesem Sinn
auch notwendig sein. Bei der Vergabe dieser Férderungen wird auch die Erfillung von
fachlichen und wirtschaftlichen Eignungskriterien gemaB §§ 15 Abs 1 und 18 des
Forderungswerbers verlangt. Das ARR 2014 berlcksichtigt auBerdem die De-minimis-
Regelungen und die européischen Beihilferechtsvorschriften. Zusatzlich besteht eine
Transparenz-  und  Nichtdiskriminierungsverpflichtung  sowie  die  Pflicht  das
Gleichbehandlungsgesetz zu beachten. Es besteht weder ein Anspruch auf diese Férderung,
noch dient sie der kompletten Finanzierung sondern ist eher als Starthilfe ausgelegt.

Wichtig ist, dass das Vergaberecht zwingendes Recht ist. Rechtsnormen mit zwingendem
Charakter kénnen nicht durch die Vertragspartner gedndert oder aufgehoben werden. Es
handelt sich um unabdingbares Recht und geniel3t daher allgemeine Geltung. Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang weiters, dass jede abweichende vertragliche Regelung
unwirksam ist.

Da Forderungsvertrage prinzipiell nicht anders als andere Beihilfen sind, ist zu prifen, ob die
EinzelmalBnahme bzw. das Férderprogramm mit dem EU-Beihilfenrecht vereinbar ist. Die
Differenzierung des Beihilfe- und Vergaberechts ist oftmals schwierig. Daraus stellt sich in
Zukunft wohl die Frage: "Muss ich ausschreiben, oder darf ich fordern?" Bei
Forderungsvertragen kommt das Zuschussmodell zur Anwendung, welches eine Ausnahme
aus dem BVergG bildet, jedoch nur dort angewendet werden kann, wo das Vergaberecht
nicht zwingendes Recht ist.
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Anhang |
RL 2014/24/EU

Soziale und besondere Dienstleistungen nach

Tabelle 4: Dienstleistung nach Art 74 RL 2014/24/EU

CPV-Code

Beschreibung

75200000-8; 75231200-6; 75231240-8;
79611000-0; 79622000-0 [Uberlassung von
Haushaltshilfen]; 79624000-4 [Uberlassung
und  79625000-1
[Uberlassung von medizinischem Personal]
von 85000000-9 bis 85323000-9 98133100-5,
98133000-4; 98200000-5 und 98500000-8
[Privathaushalte mit Hausangestellten] und
98513000-2 bis 98514000-9 [Bereitstellung
von Arbeitskraften flr private Haushalte,

von  Pflegepersonal]

Vermittlung von Arbeitskraften fir private
Haushalte, Bereitstellung von Birokraften
fir private Haushalte, Bereitstellung von
Zeitarbeitskraften fir

Dienstleistungen von Haushaltshilfen und

private Haushalte,

Haushaltungsdienste]

Gesundheits-  und
Sozialwesens und zugehorige Dienstleistungen

Dienstleistungen  des

85321000-5 und 85322000-2, 75000000-6
der offentlichen
Verwaltung, Verteidigung und
Sozialversicherung], 75121000-0, 75122000-
7, 75124000-1; wvon 79995000-5 bis
79995200-7; von 80000000-4 [Allgemeine
und berufliche Bildung] bis 80660000-8; von
92000000-1 bis 92700000-8

[Dienstleistungen

79950000-8
Ausstellungen, Messen und Kongressen],
79951000-5 [Veranstaltung von Seminaren],
79952000-2 [Event-Organisation], 79952100-

[Veranstaltung von

Administrative Dienstleistungen im Sozial-,
Bildungs-, Gesundheits- und  kulturellen
Bereich
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3 [Organisation von Kulturveranstaltungen],
79953000-9 [Organisation von Festivals],
79954000-6
79955000-3 [Organisation von
Modenschauen], 79956000-0 [Organisation
von Messen und Ausstellungen]

[Organisation von Parties],

75300000-9 Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen
Sozialversicherung (1)

75310000-2, 75311000-9, 75312000-6, | Beihilfen, Unterstitzungsleistungen und

75313000-3, 75313100-4, 75314000-0, |Zuwendungen

75320000-5, 75330000-8, 75340000-1

98000000-3; 98120000-0; 98132000-7; |Sonstige  gemeinschaftliche, soziale und

98133110-8 und 98130000-3

personliche Dienstleistungen, einschlieBlich

Dienstleistungen von Gewerkschaften, von

politischen Organisationen, von

Jugendverbdnden und  von  sonstigen

Organisationen und Vereinen

98131000-0

Dienstleistungen von religidsen Vereinigungen

55100000-1 bis 55410000-7; 55521000-8 bis
55521200-0 [55521000-8
Verpflegungsdienste flr Privathaushalte,
55521100-9 Essen auf Radern, 55521200-0
Auslieferung von Mahlzeiten]

55520000-1 Verpflegungsdienste, 55522000-

5 Verpflegungsdienste far
Transportunternehmen, 55523000-2
Verpflegungsdienste far sonstige

Unternehmen oder andere Einrichtungen,
55524000-9
Schulen

Verpflegungsdienste far

55510000-8 Dienstleistungen von Kantinen,

Gaststatten und Beherbergungsgewerbe
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55511000-5 Dienstleistungen von Kantinen
und anderen nicht &ffentlichen Cafeterias,
55512000-2 Betrieb
55523100-3 Auslieferung
Schulmahlzeiten

von Kantinen,

von

79100000-5 bis 79140000-7; 75231100-5;

Dienstleistungen im juristischen Bereich,
sofern sie nicht nach Artikel 10 Buchstabe d

ausgeschlossen sind

75100000-7 bis 75120000-3; 75123000-4;
75125000-8 bis 75131000-3

Sonstige Dienstleistungen der Verwaltung und
fur die 6ffentliche Verwaltung

75200000-8 bis 75231000-4

Kommunale Dienstleistungen

75231210-9 bis 75231230-5; 75240000-0 bis
75252000-7; 794300000-7; 98113100-9

Dienstleistungen far Haftanstalten,

Dienstleistungen im  Bereich  &ffentliche
Sicherheit und Rettungsdienste, sofern sie
nicht Artikel 10  Buchstabe h

ausgeschlossen sind

nach

bis

von

79721000-4
Detekteien

Sicherheitsdiensten, Dienstleistungen von

79700000-1
[Dienstleistungen und

Sicherheitsdiensten, Uberwachung von

Alarmanlagen, Bewachungsdienste,
Uberwachungsdienste, Dienstleistungen in
Verbindung mit Suchsystemen, Fahndung
nach Flichtigen, Streifendienste, Ausgabe
von Mitarbeiterausweisen,
Ermittlungsdienste und Dienstleistungen
Detekteien] 79722000-1
[Dienstleistungen von Grafologen],

79723000-8 [Abfallanalyse]

von

Dienstleistungen  von  Detekteien  und

Sicherheitsdiensten
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98900000-2 [Von extraterritorialen |Internationale Dienstleistungen
Organisationen und Kérperschaften
erbrachte Leistungen] und 98910000-5
[Dienstleistungen ~ von  internationalen

Organisationen und Korperschaften]

64000000-6 [Post- und Fernmeldedienste], | Postdienste
64100000-7 [Post- und Kurierdienste],
64110000-0 [Postdienste], 64111000-7
[Postdienste im  Zusammenhang  mit
Zeitungen und Zeitschriften], 64112000-4
[Briefpostdienste], 64113000-1
[Paketpostdienste], 64114000-8 [Post-
Schalterdienste], 64115000-5 [Vermietung
von Postfachern], 64116000-2 [Dienste im
Zusammenhang mit postlagernden
Sendungen], 64122000-7 [Interne
Blrobotendienste]

50116510-9 [Reifenrunderneuerung], |Verschiedene Dienstleistungen
71550000-8 [Schmiedearbeiten]

(1) Diese Dienstleistungen unterliegen nicht dieser Richtlinie, wenn sie als
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse organisiert werden. Es steht
den Mitgliedstaaten frei, die Erbringung von Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen
sozialen Dienstleistungen oder anderen Dienstleistungen als Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse zu organisieren
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Anhang II: Leitfaden flr Experteninterviews mit dabei-austria

1. Wie sah die Ausschreibung von Leistungen lhrer Mitglieder bisher aus? Welche

Kriterien wurden in den Ausschreibungsunterlagen an welcher Stelle eingefordert?

2. Wie hoch ist der durchschnittliche Wert eines 6ffentlichen Auftrags im Bereich soziale

Dienste?

3. Wie oft wird in der Praxis der festgelegte Schwellenwert von EUR 750.000

Uberschritten werden?

4. Zeigt lhre Erfahrung, dass Sozial-Kriterien bereits jetzt Anwendung in der Vergabe

offentlicher Auftrége in Zusammenhang mit sozialen Diensten finden?

a. Wie wurden sie bisher in die Ausschreibungen implementiert?

(Leistungsbeschreibung, Zuschlagskriterium etc.)

b. Wo wurden sie bisher in die Ausschreibungen implementiert?

(Leistungsbeschreibung, Zuschlagskriterium etc.)

c. Denken Sie, dass die Implementierung von Sozial-Kriterien in Zukunft an

Bedeutung gewinnt?

5. Welche Sozial-Kriterien eignen sich fur die von den Mitgliedern von dabei-austria

angebotenen sozialen Dienste?

a. Welche Sozial-Kriterien sollen K.O.-Kriterien sein, welche eher gewichtet

werden?
b. Welche Probleme ergeben sich bei der Anwendung zu strenger Kriterien?
Optional:
6. Welche alternativen Organisations- und Finanzierungsformen zur Vergabe
offentlicher Auftréage gibt es?

a. Wie wurden die Leistungen, welche lhre Mitglieder erbringen bisher

vergeben?

b. Welche Pro und Contra kénnen Sie aus der Praxis der Vergangenheit

ableiten?
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Regeln fur die Fristen, Dauer und Termine, ABI 1971, L 124 vom 06. August 1971.

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) — Protokoll 26, konsolidierte
Fassung, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012, 201.

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), konsolidierte Fassung,
ABI C 326 vom 26. Oktober 2012.

Vorschlag fiir eine Entscheidung zur Anderung von Art 3 der Entscheidung 98/198/EG,
KOM(2000) 589 vom 21. September 2000.

Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Vergabe
von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, KOM(2011) 895 vom 20. Dezember 2011.

Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die
Konzessionsvergabe, KOM(2011) 897 vom 20. Dezember 2011.

Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber die &ffentliche
Auftragsvergabe, KOM(2011) 896/2 vom 21. Dezember 2011.

Vorschlag fur eine Richtlinie Uber die offentliche Auftragsvergabe, KOM(2011) 896 vom
20. Dezember 2011.
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