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Vorwort

1. Diese Studie wurde im Auftrag von Bundesarbeitsgemeinschaft Freie Wohlfahrt (BAG),
Bundesdachverband fir Soziale Unternehmen (bdv austria), dachverband berufliche
integration — austria (dabei austria) und Sozialwirtschaft Osterreich — Verband der
Osterreichischen Sozial- und Gesundheitsunternehmen erstellt.

2. Die in Auftrag gegebene Studie ,Qualitdtskriterien bei Beauftragung zur Erbringung
sozialer Dienstleistungen - Untersuchung von Bedarf, State-of-the-art und
Rechtskonformitat von Qualitatskriterien bei Sffentlichen Auftrdgen” wurde durch die
AuBeruniversitares Institut Public Social Responsibility gemeinniutzige Gesellschaft mbH
(P/S/R Institut, nachstehend Auftragnehmerin) entsprechend dem Leistungsgegenstand
gemaB ARGE-Vergabe Sozialdienstleistung ,Qualitétskriterien bei Beauftragung zur
Erbringung sozialer Dienstleistungen — Untersuchung von Bedarf, State-of-the-art und
Rechtskonformitat von Qualitatskriterien bei 6ffentlichen Auftrégen” Vertrag erarbeitet.
Der Leistungsgegenstand wurde in Zusammenarbeit mit Ao. Univ-Prof. DDr. Nikolaus
Dimmel ausgefihrt. Das vorliegende Dokument enthélt die Ausfihrungen zu den P/S/R
Arbeitspaketen. Der allgemeine Leistungsgegenstand wurde wie folgt festgelegt, wobei
er teils mundlich, teils schriftlich, durch das P/S/R Institut und Herrm Ao. Univ-Prof. DDr.
Nikolaus Dimmel erarbeitet wird:

Arbeitspaket (AP) 1 | Wirkungsanalyse EU-Vergaberecht — soziale Dienstleistungen
(P/S/R Institut)

Analyse des bevorstehenden Anderungsbedarfs bzw. der Verinderungsmoglichkeiten/
-chancen im Rahmen der Umsetzung von RL 2014/24/EU im Osterreichischen Recht, vor allem
im Hinblick auf die Inartikulation sekundarer Vergabe-Kriterien fir die Sozialwirtschaft sowie
zu allfdlligen Exemtionsmdglichkeiten, die Anwendung von Vergaberecht im
sozialwirtschaftlichen Dreieck bzw. Viereck zu umgehen.

Arbeitspaket (AP) 2 | Fragestellungen BAG
(P/S/R Institut, Dimmel & Partner OG)

= Welche Anderungen des &sterreichischen Vergaberechts im Sozialbereich sind durch
die EU-Richtlinie praktisch zwingend vorgegeben? (P/S/R Institut)

= Welche Moglichkeiten bestehen, den Sozialbereich in Bezug auf Art. 77
herauszuhalten? (P/S/R Institut)

=  Welche Mdoglichkeiten eines vereinfachten Verfahrens stehen fir den Sozialbereich
zur Verfigung oder sollten im Vergaberecht vorgesehen werden? (P/S/R Institut)
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* Was bedeutet das Bestbieterprinzip im Sozialbereich? Welche Kriterien sollten die
Ausschreiber dabei berticksichtigen? (P/S/R Institut)

= Welche Auswirkungen werden die neuen Vergaberichtlinien auf das
Rettungsverbundsystem in Osterreich haben? Wie kann eine nationale Umsetzung
gestaltet sein, um das Rettungsverbundsystem zu erhalten? (P/S/R Institut)

Arbeitspaket (AP) 3 | Analyse der Materiengesetze betreffend soziale Dienstleistungen
(Dimmel & Partner OG)

= Analyse bereits bestehender Vorgaben der Materiengesetze der Bundeslander zur
Qualitdt und Qualitatssicherung von Sozialdienstleistungen (SH, BMS, BehG, ChG,
KJHG, Pflegerecht, Heimrecht, AMS-Bereich), die bei Vergabe de lege lata zu
berlcksichtigen sind. (Dimmel & Partner OG)

= Befragung in mind. 3 Bundesléandern:

=  Wie wird die derzeitige Vergabepraxis von Ihnen rechtlich bewertet? Welche
Problembereiche konnen Sie exemplarisch benennen? Welche Punkte der
Vergabepraxis erweisen sich fir Sie als besonders problematisch? (Dimmel &
Partner OQG)

=  Orientieren Sie sich bei der Vergabe sozialer Dienstleistungen an der Judikatur
des EuGH? Welcher Stellenwert kommt dem europédischen Primérrecht im
Rahmen lhrer Vergabepraxis zu? (Dimmel & Partner OG)

Arbeitspaket (AP) 4 | Delphi-Umfrage
(Dimmel & Partner OG)

Durchfihrung einer Befragung zwecks Einholung einer reprasentativen Fachmeinung von
Vertretern von max. 10 zentralen sozialwirtschaftlichen Tragern nach Vorgabe und
Koordination mit dem Auftraggeber.

Arbeitspaket (AP) 5 | Ausarbeiten von exemplarischen Sozial- und Qualitéats-Kriterien flr

offentliche Ausschreibungen flr soziale Dienstleistungen
(P/S/R Institut)

Auftraggeber und Auftragnehmer gehen einhellig davon aus, dass mehrere
Méoglichkeiten/Varianten der Beauftragung fir die Organisation sozialer Dienstleistungen
praktisch relevant und moglich sind (und nicht nur das Vergaberecht bei Beauftragung zur
Erbringung sozialer Dienstleistungen zur Anwendung kommt). Herausarbeitung eines
inhaltlichen Rahmens fir (sekundére) Qualitats-Kriterien bei Vergabe &ffentlicher Auftrage fir
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soziale Dienstleistungen, inkl. Diskussion der vorgeschlagenen Kriterien hinsichtlich ihrer
Eignung fir Uber das Vergaberecht hinaus alle denkméglichen Formen der Beauftragung.

Arbeitspaket (AP) 6 | Stakeholder-Analyse, Umsetzungsvorschlag und Policy Paper
(P/S/R Institut, Dimmel & Partner OG)

Vorschlag und Prasentation fur formale Einbettung vergabefremder Kriterien sowie Policy
Paper fur Lobbying.

3. Die vorliegende Studie dient der Wiedergabe folgender Inhalte

Arbeitspaket (AP) 1 | Wirkungsanalyse EU-Vergaberecht — soziale Dienstleistungen

Analyse des bevorstehenden Anderungsbedarfs bzw. der Verinderungsmoglichkeiten/-
chancen im Rahmen der Umsetzung von RL 2014/24/EU im &Osterreichischen Recht, vor allem
im Hinblick auf die Inartikulation sekundarer Vergabe-Kriterien fir die Sozialwirtschaft sowie
zu allfdlligen  Exemtionsmdglichkeiten, die  Anwendung von Vergaberecht im
sozialwirtschaftlichen Dreieck bzw. Viereck zu umgehen.

Arbeitspaket (AP) 2 | Fragestellungen BAG
(P/S/R Institut, Dimmel & Partner OG)

= Welche Anderungen des &sterreichischen Vergaberechts im Sozialbereich sind durch
die EU-Richtlinie praktisch zwingend vorgegeben?

= Welche Moglichkeiten bestehen, den Sozialbereich in Bezug auf Art. 77
herauszuhalten?

*  Welche Méglichkeiten eines vereinfachten Verfahrens stehen fur den Sozialbereich
zur Verfligung oder sollten im Vergaberecht vorgesehen werden?

* Was bedeutet das Bestbieterprinzip im Sozialbereich? Welche Kriterien sollten die
Ausschreiber dabei berlicksichtigen?

Welche  Auswirkungen werden die neuen Vergaberichtlinien auf das
Rettungsverbundsystem in Osterreich haben? Wie kann eine nationale Umsetzung
gestaltet sein, um das Rettungsverbundsystem zu erhalten?
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Zur besseren Strukturierung und aufgrund inhaltlicher Uberschneidungen erfolgte eine
Neustrukturierung (vgl. Inhaltsverzeichnis, Seite 9)

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 gegeniber
Auftraggeber und Dritten, welche auf Grundlage dieser Studie Dispositionen jeglicher
Art treffen, jedwede wie auch immer geartete Haftung aus.

Samtliche Verweise dienen als Referenz. Es wird nicht ausgeschlossen, dass diese Inhalte
auch an anderer Stelle behandelt werden.

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

Wien, am 30.05.2015

AuBeruniversitares Institut Public Social Responsibility gemeinnitzige Gesellschaft mbH
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Methode

Die vorliegende Studie dient zur Klarung der Frage, welche Verdnderungen das 2014 in Kraft
getretene und (mit einigen Ausnahmen) bis 2016 von den EU-Mitgliedstaaten umzusetzende
Vergabereformrichtlinienpaket fir soziale Dienstleistungen bringt. Wo notwendig, erfolgt
eine Gegenlberstellung mit dem geltenden nationalen und europaischen Rechtsrahmen.
Dieser erfolgt jedoch selektiv und nicht abschlieBend. Bestimmungen fir Sektorentatigkeiten
werden jedenfalls nicht beleuchtet.

Neben einer Erérterung etwaiger Anderungen im fiir diese speziellen Dienstleistungen
geltenden Rechtsrahmen wird beleuchtet, inwiefern soziale Qualitatskriterien in der Vergabe
offentlicher Auftrage flr soziale Dienstleistungen Beachtung finden kénnen. Dabei wird die
praktische Anwendung spezifischer sozialer Qualitatskriterien, welche durch eine Delphi-
Umfrage ermittelt wurden, diskutiert.

Wenngleich nicht Bestandteil des Auftrags wird zudem in Kirze beleuchtet, welche
Unterschiede und Moglichkeiten in der Wahl zwischen &ffentlicher Auftrags- und
Fordervertragsvergabe fir die offentliche Hand bestehen.

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

P/S/R Seite 16



Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

Abstract

Soziale Dienstleistungen gehdren dem Bereich der Sozialwirtschaft an. Es handelt sich um
personennahe Leistungen. Fir sie charakteristisch ist ein partnerschaftliches Vorgehen,
Stabilitdt gegenlber den Kunden, und das Wohl der Betroffenen. Das Verhaltnis zwischen
Anbietern und Nutzern von Sozialdienstleistungen ist somit nicht vergleichbar mit einem
"normalen" Dienstleister-Verbraucher-Verhéltnis. Den Erbringern dieser Dienstleistungen
vielfach inhdrent ist deshalb das Merkmal der Gemeinnitzigkeit, wobei sich die
Organisationsmodelle in den europaischen Mitgliedstaaten stark unterscheiden (Stellenwert
der ehrenamtlichen Arbeit, Gewinnabsicht etc.).

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

Der europaische Diskurs zur Ausgestaltung von Sozial-Kriterien in der Auslegung und Weiter-
Entwicklung des Vergaberechts zeigt deutlich, wie das Bewusstsein fur die Bedeutung von
sozialen Kriterien in der Vergabe von o&ffentlichen Auftrdgen zunimmt. Die vorliegende
Studie zeigt, welche Regelungen bisher im BVergG 2006 auf soziale Dienstleistungen
Anwendung fanden und analysiert die Veranderungen, die durch die neuen Richtlinien in
diesem Segment zu erwarten sind. Des Weiteren wird beleuchtet, inwiefern Sozial-Kriterien
in der offentlichen Auftragsvergabe fur soziale Dienstleistungen geeignet sind, und es wird
die Eignung einiger konkreter Kriterien im Speziellen analysiert.

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

* obligatorische Veranderungen fur die Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage im
Bereich soziale Dienstleistungen durch RL 2014/24/EU,

= fakultative Veranderungen fir die Vergabe o&ffentlicher Dienstleistungsauftrage im
Bereich soziale Dienstleistungen durch RL 2014/24/EU,

* |mplikationen fur das Rettungswesen

» Sozial-Kriterien in der Vergabe,
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Einleitung

Im November 2011 présentierte die Européische Kommission drei Richtlinienentwirfe zum
Vergaberecht. Diese behandelten eine Reform der bestehenden Vergaberichtlinien, RL
2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch offentliche Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI L 134/1
vom 30. April 2004 und RL 2004/18/EG Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrége und Dienstleistungsauftréage, ABI L 134/114 vom
30.04.2004. Zudem wurde ein eigener Richtlinienvorschlag fir eine Konzessionsrichtlinie
vorgelegt. Dieser sollte kinftig nicht nur die bisher in RL 2004/18/EG geregelten
Baukonzessionen regeln, sondern auch, erstmals im Europarecht, Bestimmungen zu

' Insbesondere der Konzessionsrichtlinienentwurf

Dienstleistungskonzessionen enthalten.
stieB 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. Die
viel diskutierten Vergaberichtlinientexte wurden schlussendlich am 11. Februar 2014 im Rat
angenommen, sodass die neuen Vergaberichtlinien RL 2014/24/EU, RL 2014/25/EU und RL
2014/23/EU im EU-Amtsblatt verdffentlicht wurden.? Die Richtlinien sind mit der 20-tdgigen
Frist nach Verdffentlichung am 17. April 2014 in Kraft getreten. Somit beginnt die
Umsetzungsphase fir die Mitgliedstaaten, welche die Richtlinieninhalte in nationalem Recht
binnen 2 Jahren bericksichtigen missen.* Im Folgenden wird ausschlieBlich die fir soziale

Dienstleistungen relevante RL 2014/24/EU néher betrachtet.

Diese Studie nimmt die Richtlinienreform zum Anlass, um den Sektor soziale
Dienstleistungen, dessen inhérente Herausforderungen und Forderung fur die kinftige
Organisation, naher zu untersuchen. Zudem erfolgt eine Analyse der Bestimmungen flr
Sozial-Kriterien und soziale Dienstleistungen in Gegenuberstellung mit dem BVergG 2006
und es werden in Anlehnung an die Ergebnisse von Ao. Univ-Prof. DDr. Nikolaus Dimmel®
exemplarisch Sozialkriterien besprochen. AbschlieBend wurde im Rahmen dieser Studie ein
Forderungskatalogs® fir die Umsetzung der Richtlinien formuliert. Dieser wurde an die
Auftraggeber Gbergeben und liegt der Studie nicht bei.

Vgl. Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tber 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.

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

Vgl. Mitterlehner, Aufgeschoben ist nicht aufgehoben: Abstimmung zum Vergabelegislativpaket wurde vertagt. In: P/S/R
INSTITUT (Hrsg.): Mediaportal Fachbeitrag 21 (2013).

siehe dazu Dimmel, Projektendbericht Teil A: Vergabefremde Kriterien — Qualitdt in Sozialdienstleistungen &
praxisorienterte Standards vergabefremder Kriterien.

siehe dazu das zur Studie erganzende Dokument P/S/R Institut: Kapitel VI.1 - Empfehlungskatalog fir die weitere
Verwertung der Studie (2015).
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Zusatzprot 26 AEUV verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung von Diensten von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse mit einem hohen ,Niveau in Bezug auf Qualitét,
Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und Férderung des universellen Zugangs
und der Nutzerrechte”.” Dieses Ziel findet u.a. auch in den Ausarbeitungen fir eine
Vergaberechtsnovelle auf europaischer Ebene Erwédhnung:

.[...] bedlrfen die fir das 6ffentliche Auftragswesen geltenden Rechtsvorschriften
einer Uberpr[jfung und Modernisierung, um dem sich verédndernden politischen,
sozialen und wirtschaftlichen Kontext Rechnung zu tragen [...] [und eine] M&glichkeit
fur die Auftraggeber die Auftragsvergabe besser zur Unterstlitzung gemeinsamer
gesellschaftlicher Ziele zu nutzen, [zu schaffen] z. B. in den Bereichen Umweltschutz,
Erh6hung der Ressourcen- und Energieeffizienz, Bekdmpfung des Klimawandels,
Férderung von Innovation, Beschéftigung und soziale Eingliederung und
Gewidhrleistung bestméglicher Bedingungen fir die Erbringung hochwertiger sozialer
Dienstleistungen.

Deshalb liegt ein weiterer Schwerpunkt dieser Studie auf einer Analyse der Materiengesetze
und der Moglichkeiten zur Anwendung von Sozial-Kriterien.

Art 1 Prot 26 Uber Dienste von allgemeinem Interesse, Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV),
konsolidierte Fassung, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012, 201.

Kapitel 1, Begrindung - Hintergrund des Vorschlags — Begrindung und Ziele des Vorschlags fir eine Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber die &ffentliche Auftragsvergabe, KOM(2011) 896/2 vom 21. Dezember 2011:
Das Vergaberechtspaket zu den Vergabe- und Konzessionsrichtlinienvorschléagen 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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1. Kapitel/AP 1| Soziale Dienstleistungen im Vergaberecht

Kapitel 1 dient der Darstellung des neuen Vergaberechtsrahmens fir soziale
Dienstleistungen basierend auf dem 2014 beschlossenen EU-Vergaberichtlinienpaket. Dazu
wird eingangs eine kurze — nicht abschlieBende — Definition gegeben und werden die neuen
Bestimmungen dem geltenden Osterreichischen  Rechtsrahmen, wo  notwendig,
gegenlbergestellt. Insbesondere werden in diesem Kapitel folgende Fragestellungen
beantwortet:

1. Was sind soziale Dienstleistungen?

2. Wie sind soziale Dienstleistungen im BVergG 2006 idgF geregelt?
3. Inwiefern gelten die Schwellenwerte fir soziale Dienstleistungen?
4. Wie sind soziale Dienstleistungen in RL 2014/24/EU geregelt?

5. Welche Bestimmungen sind fakultativ, welche sind obligatorisch von den
Mitgliedstaaten umzusetzen? Was gilt fir soziale Dienstleistungen, welche nicht in
Anhang XIV RL 2014/24/EU geregelt sind?

6. Mussen soziale Dienstleistungen nach dem Vergaberecht vergeben werden?

7. Welche Auswirkungen hat der neue Rechtsrahmen auf Rettungsdienstleistungen?

1.1 Soziale Dienstleistungen bzw. Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse

Als soziale Dienstleistungen werden Systeme der sozialen Sicherung bezeichnet, welche die
elementaren Lebensrisiken und eine Reihe von Dienstleistungen abdecken, die direkt an der
betreffenden Person erbracht werden und denen eine préaventive und sozial integrierende
Funktion zukommt. Der Bereich der Sozialwirtschaft, in welchen sie eingeordnet werden, ist
jedoch nicht eindeutig definiert; charakteristisch fur ihn ist jedoch, dass’

= Steuerung und Qualitat in Zusammenhang mit Leistungsvertragen steht,
= ervon einem partnerschaftlichen Vorgehen gepragt ist,

= eine Einbindung in die lokale Ebene erfolgt,

= die Betroffenen reprasentiert werden,

= bei der Mehrheit der Unternehmen und etablierten Strukturen eine nicht vorhandene
Gewinnmaximierungsabsicht vorhanden ist (oft auch historisch bedingt),

= freiwillige bzw. ehrenamtliche Mitarbeit fir den Sektor charakteristisch ist

? Teill, Pkt1.1. Mitteilung der Kommission: Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von Lissabon - Die
Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Europaischen Union, KOM(2006) 177 endg. vom 26. April 2006, 41.
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= die Unternehmen an sozialen Zielen ausgerichtet sind,

* die Arbeit flexibel und personenbezogen erfolgt, um adadquate Lésungen, den Schutz
der Menschenrechte und geféhrdeter Personen(gruppen) zu garantieren,

* kein normales Dienstleister-Verbraucher-, sondern ein asymmetrisches Verhaltnis
zwischen Anbietern und Nutzern herrscht.

Der européische Begriff flur soziale Dienstleistungen lautet ,Sozialdienstleistung von
allgemeinem Interesse”. Nicht erortert wurde bislang — so das Ergebnis einer kurzen
Recherche —, ob es auch Sozialdienstleistungen von nicht-allgemeinem Interesse gibt, und
was eine derartige Klassifizierung bedeuten wirde. Klar ist, dass der Begriff
.Sozialdienstleistung von allgemeinem Interesse” sowohl wirtschaftliche als auch nicht-
wirtschaftliche Tatigkeiten (SDAWI vs. SDANWI) abdeckt. ™ Daraus abzuleiten ist eine
Kommerzialisierung dieses Sektors. Ein in diesem Sinne zunehmendes europaisches
Wettbewerbsumfeld wirde eine graduierliche Neupositionierung der Unternehmen der
Sozialwirtschaft erfordern.

In der Mitteilung der Kommission Uber die Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von
Lissabon bzgl. Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Europaischen

11

Union " wurden soziale Dienstleistungen (von allgemeinem Interesse; SDAI) wie folgt

definiert:

* Gesundheitsdienstleistungen,

» gesetzliche Regelungen/erganzende Systeme sozialer Sicherung zur Absicherung
elementarer Lebensrisiken,

* 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.

0 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss

und den Ausschuss der Regionen — Ein Qualitdtsrahmen flr Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in Europa,
KOM(2011) 900 endg. vom 20. Dezember 2011, 3f. Der Bereich jener Dienstleistungen, die als SDANWI einzustufen sind, ist
ein wachsender, da es kaum Bereiche gibt, wo nicht private Dienstleistungsanbieter vordrangen. Die Tatigkeit mancher
sozialen Dienste (z. B. gesetzliche Sozialversicherungssysteme) wird vom Europaischen Gerichtshof zwar nicht generell als
wirtschaftliche und somit binnenmarktrelevante Tatigkeit eingestuft, aber aus seiner Rechtsprechung ergibt sich eindeutig,
dass der soziale Zweck einer Dienstleistung als solcher nicht ausreicht, um sie als nichtwirtschaftliche einzustufen. Explizit als
SDAWI eingestuft wurden in der stRspr beispielsweise Arbeitsvermittlungstétigkeiten 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 &ffentlicher Krankenhduser), Bereitstellung von Sozialwohnungen
(inkl. Mietzuschisse und Zuschusse fur &ltere und behinderte Personen sowie flr sozial benachteiligte Haushalte etc.

™ Vgl. KOM(@2006) 177 endg. vom 26. April 2006, Siehe Pkt. 3.2 - DAWI-Mitteilung, Arbeitsunterlage der
Kommissionsdienststellen: Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européischen Union Uber staatliche Beihilfen,
offentliche 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: Es ist anzumerken, dass Mitgliedstaaten in ihrem gemaB Art 14 AEUV, ABI C
326 vom 26. Oktober 2012, stRspr und DAWI-Mitteilung freiem Ermessen in der Definition von DAWI — und dies beinhaltet
SDAWI - eingeschrankt sind, sofern die betroffenen Wirtschaftszweige unionsweit harmonisiert sind oder in denen die Ziele
von allgemeinem Interesse bereits berlcksichtigt wurden.
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Dies entspricht im Grunde der Definition im Kommissionsleitfaden zur sozialorientierten
Beschaffung.™

1.2 Verpflichtende Anderungen des Ssterreichischen Vergaberechts im
Sozialbereich

RL 2014/24/EU bringt inhaltliche Neuerungen, sowohl in Bezug auf die Vergabe &ffentlicher
Auftrage im Allgemeinen als auch in Bezug auf die Vergabe offentlicher Auftrage fur soziale
Dienstleistungen im Besonderen.

Dies betrifft vor allem:

= Verfahren, inkl. ewaiger Maoglichkeiten der einvernehmlichen Abstimmung der
Verfahrensfristen

*  Kirzung der Mindestfristen
* Lockerere Bekanntgabepflichten fir regionale und lokale Behorden

= Einheitliche = Européische  Eigenerklarung  (Nachweise  sind  nur  vom
Zuschlagsempfénger zu erbringen)

* E-Vergabe
= Explizite Anerkennung von Sekundarzwecken/strategischen Beschaffungselementen
* Lebenszykluskostenrechnungen

= Eliminierung unsachgemaler Eignungsnachweise (Beschrankung der
Hochstumsatznachweise, etc.)

* Losteilung

* Ausschlussgriinde vom Vergabeverfahren

In Osterreich enthalt das Bundesvergabegesetz (im Nachfolgenden BVergG 2006) die
Bestimmungen zum Beschaffungswesen. Es tragt den geltenden EU-Vorschriften (u. a. den
bisher geltenden RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG) Rechnung, deren Zweck darin besteht,
die Vergabe Offentlicher Auftrage transparent zu machen und allen europaischen
Unternehmen die Beteiligung an den Vergabeverfahren zu ermdéglichen, damit sie ihre
Produkte und Dienstleistungen in der gesamten Union anbieten kénnen.

Im Folgenden werden insbesondere die bevorstehenden Anderungen fiir die Vergabe
sozialer Dienstleistungen durch Richtlinie RL 2014/24/EU im Bundesvergabegesetz

2. Vgl. Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung: Ein Leitfaden fir die Berlicksichtigung sozialer Belange im
offentlichen Beschaffungswesen, Soziales Europa (2010), 13.
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Osterreichs beleuchtet. Zu diesem Zweck werden abwechselnd — und, wo notwendig — die
Osterreichische Gesetzeslage und die relevanten Bestimmungen der RL 2014/24/EU vor- und
einander gegenlbergestellt.

Die wichtigsten zwingend vorgegebenen und die Organisation von sozialen
Dienstleistungen betreffenden Anderungen von RL 2014/24/EU fiir das BVergG 2006 sind
die:

* Abschaffung der Gruppe der nicht-prioritaren Leistungen,

* Schaffung eines Sonderregimes fir soziale und besondere Dienstleistungen,
=  Einflhrung von Schwellenwerten
= ,NPO"-Klausel

= Einfihrung neuer Verfahrensmodalitaten fir die Vergabe sozialer
Dienstleistungen.

=  Festlegung der Bekanntmachungspflichten
= Verpflichtende Qualitdtsanforderungen

* Ausweitung der ,Geschutzte Werkstatten”-Klausel

1.2.1  Abschaffung nicht-prioritérer Dienstleistungen/ Sonderregime soziale
Dienstleistungen

= Keine A- und B-Dienstleistungen mehr

= ABER: Sonderregime fir soziale und besondere Dienstleistungen

Bislang

Soziale Dienstleistungen waren bislang Teil der nicht-prioritéaren (B-)Dienstleistungen im
Vergaberecht. Diese sind in § 141 BVergG 2006 geregelt. Lediglich fur prioritare
Dienstleistungen gelten die europaischen Vergaberichtlinien — bzw. analog das BVergG 2006
—in vollem Umfang.

Im  Unionsrecht fanden fir nicht-prioritére Dienstleistungen nur einige wenige
Richtlinienbestimmungen  zu  technischen  Spezifikationen —und zur ex post-
Auftragsbekanntmachung Anwendung. ® Eine Regelung/Notwendigkeit zur ex ante-
Bekanntmachung gab es nicht. Hierzu ist anzumerken, dass auch im nicht-prioritaren oder im
Unterschwellenbereich - und dies bestatigt auch die stRspr des EuGH - die

3 Im Genauen: Art 21, 23, 35 Abs 4 Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mé&rz 2004 Gber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftrége, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABI L
134/114 vom 30.04.2004.
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primarrechtlichen Grundsatze und Grundfreiheiten, wobei hierbei aber auf eine
Binnenmarktrelevanz abzustellen ist.

Die unionsrechtlichen Bestimmungen wurden so im § 141 BVergG 2006 tUbernommen. In
diesem Sinne Uberlasst es § 141 Abs 2 BVergG 2006 auch den &ffentlichen Auftraggebern zu
entscheiden, wie ein angemessener Grad an Transparenz, Gleichbehandlung und die
Einhaltung des Wettbewerbsgrundsatzes bei der Vergabe dieser Dienstleistungen
gewahrleistet werden kann.

Kinftig

Die bisherige Teilung in A- und B-Dienstleistungen " — bzw. nach O&sterreichischer
Terminologie in prioritdre und nicht-prioritéare Dienstleistungen — wird durch RL 2014/24/EU
aufgehoben.”™ Zwar wird es kinftig keine derartige Unterscheidung mehr geben, aufgrund
des Einsatzes der Interessensvertretungen im Rahmen der Verhandlungen im européischen
Gesetzgebungsprozess ' bleibt aber zumindest bis auf Weiteres ein Sonderregime fur
soziale und besondere Dienstleistungen bestehen, wobei die Gesamtheit der betroffenen
Dienstleistungen in Anhang XIV RL 2014/24/EU dargestellt sind. Dies sind:

Tabelle 1: Soziale und besondere Dienstleistungen gemal Anhang XIV RL 2014/24/EU

Soziale und besondere Dienstleistungen gemaB Anhang XIV RL 2014/24/EU

Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens und zugehdrige 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

Dienstleistungen von religisen Vereinigungen

Gaststatten und Beherbergungsgewerbe

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

Sonstige Dienstleistungen der Verwaltung und fir die 6ffentliche Verwaltung

Kommunale Dienstleistungen

Dienstleistungen fur Haftanstalten

" Dargestellt in RL 2004/18/EG Anhang Il Teil A und B.

5 In Osterreich auch prioritare und nicht-prioritare Dienstleistungen.

¢ Vgl. dazu Proposal for a Directive of the European Parliament and of the council on public procurement, COM(2011) 896
final, 2011/0438(COD) of 20.12.2011..

7 Fir vollstdndige Angaben vgl. Anhang XIV - Dienstleistungen nach Art 74 RL 2014/24/EU bzw. Anhang | — Soziale und
besondere Dienstleistungen nach RL 2014/24/EU in dieser Studie.
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Dienstleistungen im Bereich 6ffentliche Sicherheit und Rettungsdienste, sofern sie nicht nach Artikel 10

Buchstabe h ausgeschlossen sind

Dienstleistungen von Detekteien und Sicherheitsdiensten

Internationale Dienstleistungen

Postdienste

Verschiedene andere Dienstleistungen

1.2.2 Schwellenwerte

= Schwellenwert (OSB) ab EUR 750.000

=>» Darunter: Primarrecht bzw. nationalstaatliche Regelungen

Das Unionsrecht behandelt — auf sekundarrechtlicher Seite — die offentliche Auftragsvergabe
ab einem gewissen Schwellenwert, um einen freien und fairen Wettbewerb im européischen
Binnenmarkt zu gewahrleisten.

Bisher

Schwellenwerte galten bisher gemal3 Art 21 RL 2004/18/EG explizit nur fir die Vergabe
prioritarer Dienstleistungen. In diesem Sinne Uberldsst es auch § 141 Abs 2 BVergG 2006 den
6ffentlichen Auftraggebern zu entscheiden, wie sie nicht prioritdre Dienstleistungen in einem
Verfahren mit einem angemessenen Grad an Transparenz, Gleichbehandlung und unter
Einhaltung des Wettbewerbsgrundsatzes vergeben. Trotzdem dienen die Schwellenwerte als
Orientierung fur die Beurteilung des durchzufiihrenden Vergabeverfahrens, bzw. als
Mafstab, um die Binnenmarktattraktivitdt der Leistungen und somit als MaBstab bei der
Konzeption des anzuwendenden Verfahrens.'® Erwédhnenswert ist zudem, dass analog zu den
,reguldren” Bestimmungen des Vergaberechts gemal3 § 141 Abs 3 BVergG 2006 auch bei
sozialen Dienstleistungen bei einem geschatzten Auftragswert von ,lediglich” bis zu EUR
100.000 die Direktvergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen (in einem
formfreien Verfahren) zulassig ist, hier also explizit ein Verweis auf die klassischen
Schwellenwerte getétigt wird. Somit darf unterhalb der Schwellenwerte fur die Direktvergabe
auch formlos und unter der Beteiligung auch nur eines Unternehmens vergeben werden.
Daraus ist abzuleiten, dass fur soziale Dienstleistungen bei einem Auftragsvolumen von tber
EUR 100.000 jedenfalls ein geeignetes Verfahren bzw. geeignete
Bekanntmachungsmodalitdten mit mehr als einem Unternehmen bzw. ggf. Bekanntmachung
zu wahlen sind.

" Vgl. § 12 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.
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Es gilt anzumerken, dass § 141 Abs 3 BVergG 2006 zur Direktvergabe von nicht-prioritaren
Dienstleistungen eine Regelung auBerhalb des européischen Vergaberechts behandelt. Es
liegt im Ermessen des Gesetzgebers (und ist auch durchaus wahrscheinlich), dass die
Regelung fir den Bereich der Direktvergabe als auch fir den USB fur soziale
Dienstleistungen so belassen wird.

Kinftig

Gemal Art 4 RL 2014/24/EU ist die Richtlinie (bzw. sind einzelne Richtlinienbestimmungen
(vgl dazu 1.2.3) auf soziale Dienstleistungen anwendbar, wenn offentliche Auftraggeber
soziale Dienstleistungen in Form eines &ffentlichen Auftrags gegen Entgelt und von Dritten
erbringen lassen, sofern der Wert dieser Leistungen EUR 750.000 Ubersteigt. ' Dieser
Schwellenwert ist eine Neuerung, weicht er doch drastisch vom Schwellenwert fur klassische
Dienstleistungen ab, welcher sich — im Einklang mit der Schwellenwerteverordnung® und
dem BVergG 2006 — auf EUR 207.000 bei nicht-zentralen 6ffentlichen Auftraggebern und auf
EUR 134.000 bei zentralen offentlichen Auftraggebern belduft und bisher zumindest indirekt
fir die Bewertung des anzuwendenden Verfahrens bei der Vergabe nicht-prioritarere
Dienstleistungen heranzuziehen war. Die neue Regelung bringt Rechtssicherheit und erhoht
den Handlungsspielraum im Bereich der Vergabe sozialer Dienstleistungen. Auch gilt es
darauf hinzuweisen, dass die Richtlinien keine Mindestlaufzeit fur 6ffentliche Auftrage
vorgeben.

9 Art 4 lit d RL 2014/24/EU.

2 Art 2 Verordnung (EU) Nr 1336/2013 der Kommission vom 13. Dezember 2013 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG,
2004/18/EG und 2009/81/EG des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fir
Auftragsvergabeverfahren, ABI L 335/17 vom 14. Dezember 2013.
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1.2.3 Vergabeverfahren fir die Vergabe sozialer Dienstleistungen bzw.
Moglichkeiten eines vereinfachten Verfahrens

= Verpflichtende ex post- und ex ante-Bekanntmachung
= Bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe sind folgende Aspekte zu beachten

o Gewadhrleistung von Notwendigkeit, Qualitat, Kontinuitat, Zuganglichkeit,
Bezahlbarkeit, Verfligbarkeit, Vollstandigkeit der Dienstleistung

o Inklusion und Ermachtigung samtlicher Nutzer
o Innovation

- Dies ist vom Mitgliedstaat sicherzustellen

- Notwendigkeit der Festlegung von Qualitatskriterien!

-> WIE?

Bisher

Wie RL 2004/18/EG schreibt auch das BVergG 2006 bei sozialen Dienstleistungsauftrédgen
lediglich eine Pflicht zur ex post-Bekanntmachung und Vergabe in einem adaquaten
wettbewerblichen, transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren mit mehreren
Unternehmern vor.?' Sofern nicht die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung 6ffentlichen
Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmern widerspricht oder
dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde, sind in der Mitteilung des &ffentlichen
Auftraggebers den verbliebenen Bietern zumindest das Ende der regulédr einzuhaltenden
Stillhaltefrist # (innerhalb welcher — analog zu den ,reguldren” 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.?*

Demzufolge muss zur Vergabe nicht-prioritérer Dienstleistungen bislang keine der
Verfahrensarten nach BVergG 2006 Anwendung finden, sondern ist — wie bereits im
Vorhergehenden erwdhnt - vom Offentlichen Auftraggeber ein Verfahren zu
konzipieren/wéhlen,” das, gemessen an Wert und Auftragsgegenstand, erforderlich oder

21 Vgl. § 141 Abs 6 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

22 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.

B Vgl. § 141 Abs 7 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

2 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.

Eine Ausnahme gilt bei geistigen nicht-prioritédren Dienstleistungen. Abweichungen ergeben sich auch bei Vorliegen einer

der Falle des § 30 Abs 2 (bspw.: dringende Beschaffung, kein geeignetes Angebot) und § 38 Abs 2 Z 4 BVergG 2006, BGBI II

Nr. 292/2014 (giinstige Beschaffung etwa aus einem Insolvenzverfahren), wo auf die Bekanntmachung verzichtet werden

kann. Diese Ausnahmeregelungen sind jedoch jedenfalls eng auszulegen.

25
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adaquat erschien. Letzterer ist dabei in seinem Ermessen nicht ganzlich frei, sehr wohl sind —
wie bereits angedeutet — die europaischen 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 gewéhrleistet ist.

Wichtig bei der Konzeption und Prifung der Eignung eines angemessenen
Vergabeverfahrens ist die Bekanntmachung von Ausschreibungen. Schon im USB ist deshalb
— um den Anforderungen der Transparenz, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung zu
genlgen — grundsatzlich mehr als ein Unternehmen zu beteiligen und unbeschadet etwaiger
Ermessensfreirdume durch das BVergG 2006 eine gewisse Form der ex ante-
Bekanntmachung vonnéten.

§ 141 BVergG 2006 in seiner derzeitigen Fassung impliziert somit die Notwendigkeit einer
Vorabbekanntmachung in den meisten Fallen, wenngleich der &ffentliche Auftraggeber in
diesem Fall nicht an die Bekanntmachungsmodalitdten eines , klassischen”
Vergabeverfahrens gebunden ist.

Kinftig

Im Gegensatz zum bisherigen Reglement® sieht RL 2014/24/EU zwingend und explizit eine
ex ante-Bekanntmachung fur die Vergabe offentlicher Auftrége fir soziale Dienstleistungen
im OSB - und somit ab EUR 750.000 - vor. GemaB Art 75 RL 2014/24/EU sind
Ausschreibungen fiur derartige soziale und besondere Dienstleistungen entweder mittels
Auftragsbekanntmachung oder mittels Vorinformation zu verdffentlichen. ¥ Wird eine
Bekanntmachung mittels Vorinformation gewahlt, so muss diese auf kontinuierliche Weise
veroffentlicht werden und hat sie sich speziell auf die Art(en) von Dienstleistungen zu
beziehen, die Gegenstand der zu vergebenden Auftrage sind. Letztere hat die interessierten
Wirtschaftsteilnehmer dazu einzuladen, ihr Interesse schriftlich mitzuteilen und darauf
hinzuweisen, dass eine Auftragsvergabe ohne weitere Verdffentlichung erfolgen wird.?® Bei
einer Auftragsbekanntmachung sind die Standardformulare zu verwenden und die in den
Richtlinien festgelegten notwendigen anzufiihrenden Angaben zu beachten.?

Die Ergebnisse des Vergabeverfahrens hat der 6ffentliche Auftraggeber gemal Art 75 Abs 2
RL 2014/24/EU in einer Vergabebekanntmachung mitzuteilen. Auch hierzu sind
Standardformulare® mit den anzufihrenden Angaben®' verfigbar. Des Weiteren besteht die
Moglichkeit der quartalsweisen Bindelung (Versendung 30 Tage nach Quartalsende).

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

2 Vgl. Art 75 Abs 1 RL 2014/24/EU: Dies gilt nicht, wenn ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung fir die
Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags hatte verwendet werden kénnen.

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

2 Vgl Art 75 Abs 1 lit b; Vgl. dazu Art 51 RL 2014/24/EU; siehe auch vorletzte Seite und Anhang V Teil H RL 2014/24/EU.

% Art 75 Abs 1 RL 2014/24/EU: geméaB Art 75 Abs 3 von der Kommission nach MaBgabe von Art 89 Abs2 in Form von
Durchflihrungsrechtsakten erstellt.

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

32 Vgl. Art 75 Abs 2 RL 2014/24/EU.
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Neben etwaigen Verfahrensvorschriften sind die grundséatzlichen Bestimmungen bei der
Vergabe sozialer Dienstleistungen zu beachten.® Dies gilt jedenfalls fir die primarrechtlichen
Grundsatze, * welche bei samtlichen Vergabeverfahren (unabhangig etwaiger
Schwellenwerte) zu berlcksichtigen sind. Im Einklang mit Prot 26 AEUV, normiert Titel Il RL
2014/24/EU zu sozialen Dienstleistungen des Weiteren, dass von den Mitgliedstaaten zu
gewabhrleisten ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber folgenden Aspekten Rechnung trégt:®

» der Notwendigkeit, Qualitat, Kontinuitat, Zugénglichkeit, Bezahlbarkeit, Verfligbarkeit
und Vollstandigkeit der Dienstleistung sicherzustellen

= den Bedurfnissen verschiedenster Nutzer (z. B. benachteiligter Gruppen)
* der Einbeziehung und Ermachtigung alle Nutzer

* Aspekten der Innovation.

Daraus ergibt sich unter Umstanden implizit, dass bei der Vergabe eines offentlichen
Auftrags flr soziale Dienstleistungen das Bestbieterprinzip anwendbar ist bzw. auf allen
Ebenen der Erstellung der Ausschreibungsunterlagen bzw. der Konzeption des
anzuwendenden Vergabeverfahrens, Qualitatskriterien Rechnung zu tragen ist. Wie im
Gesetzesentwurf zu einer Novelle des BVergG 2006* dargestellt, ist eine Verpflichtung zum
Bestbieterprinzip bei der Vergabe offentlicher Auftrage fir soziale Dienstleistungen in den
bisher vorliegenden Entwirfen fir eine BVergG-Novelle nicht enthalten (siehe dazu Kapitel
1.2.4)%

1.2.4 Das Bestbieterprinzip

Beim Bestbieterprinzip werden mehrere Zuschlagskriterien in Relation zueinander gereiht
und gewichtet.® Den Zuschlag bekommt, wer die Leistung bestmoglich anbietet. Es handelt
sich bei ihnen in der Folge nicht um Knock-out Kriterien (Muss-Kriterien): Die Nichterfillung
eines Kriteriums fihrt nicht zum Ausschluss, sondern bringt bei der Bewertung ,lediglich”
weniger Punkte ein. Der Grad der Erfullung von Zuschlagskriterien bildet somit die Basis fur
die Ermittlung von ,bestem” Angebot und Zuschlagsentscheidung. Als mdgliche
Zuschlagskriterien  kénnen  dabei  Lieferfristen,  Betriebskosten,  Preis,  Qualitat,
Ausfihrungsdauer, Versorgungssicherheit etc. verstanden werden, wobei es sich hierbei um
Beispiele nicht-abschlieBender Aufzdhlung des Richtlinienpakets von 2004 und des
Bundesvergabegesetzes handelt. Ortsansassigkeit bzw. die regionale Nahe eines Bieters

% Diese finden sich in Art 76 RL 2014/24/EU.

3 Vgl. Art 76 Abs 1 74 RL 2014/24/EU: Dies sind Transparenz, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung, wobei dabei auf
Besonderheiten der jeweiligen Dienstleistung Riicksicht zu nehmen ist.

% Vgl. Art 76 Abs 2, RL 2014/24/EU.

% Vgl. Bundeskanzleramt Verfassungsdienst, Entwurf mit dem das Bundesvergabegestz geadndert wird, BKA-600.883/0002-
V/8/2015, verfligbar unter http://www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=59177.

¥ Vgl. dazu Bundeskanzleramt Verfassungsdienst, BKA-600.883/0002-V/8/2015 bzw. den Entwurf mit dem das

Bundesvergabegestz gedndert wird, BKA-600.883/0002-V/8/2015.

Im Sinne einer transparenten Vergabe sind diese und deren Reihung und Gewichtung in den Ausschreibungsunterlagen

anzugeben.

38
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oder seiner Ware/Leistung dirfen aufgrund des  Nichtdiskriminierungs-  und
Gleichbehandlungsgebots kein Zuschlagskriterium sein. Im Einzelfall — und dies gilt es
eingehend zu prifen — kann es Ausnahmen geben. So mag es Félle geben, wo eine
regionale Néhe eingefordert werden kann,* z. B. wenn in der ausgeschriebenen Leistung
bestimmte ortsgebundene Kriterien (z. B. tagliche Wartung oder Service etc.) von Relevanz
sind auch hier gilt es jedoch im Einzelfall zu eruieren, ob dazu eine Ortsansassigkeit
vonndten ist, oder ,lediglich” eine schnelle Reaktionszeit oder ,Néhe” zum Ausfihrungsort
(siehe dazu Kapitel 3.12). Ausschlaggebend konnen auch Wert der Leistung und
Binnenmarktrelevanz sein.

Im Gegensatz zum Bestbieterprinzip ist eine Gewichtung etwaiger Kriterien beim
Billigstbieterprinzip nicht mdglich, denn bei diesem wird der Zuschlag allein dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis erteilt. Da der Preis das einzige Zuschlagskriterium ist, entfallt auch
die Notwendigkeit einer Reihung oder Gewichtung von Kriterien.

Beim Billigstbieterprinzip mussen die Anforderungen fur die Qualitét einer Leistung (in
Bezug auf die technische, wirtschaftliche oder rechtliche Erfillung) eindeutig und klar in der
Leistungsbeschreibung festgelegt sein (z. B. standardisierte Leistungen im Straf3enbau,
standardisierte Dienstleistungen, bestimmte Arten von Bauarbeiten, Lieferungen von Waren
mit hohem Standardisierungsgrad etc.), um sicherzustellen, dass eine Vergleichbarkeit der
Angebote gewahrleistet ist. Dieses Prinzip ist deshalb u. U. fir geistige Dienstleistungen,
komplexe Aufgabenstellungen oder Leistungen mit zu berlcksichtigenden Folgekosten
weniger gut geeignet. (Deshalb ist z. B. auch bei geistigen Dienstleistungen zwingend die
Beachtung des Bestbieterprinzips, bei der eine Zuschlagsermittlung beinhaltet ist,
vorgesehen).

Zusammenfassend kann als ein wesentlicher Vorteil des Billigstbieterprinzips die einfache
Vergleichbarkeit von Angeboten genannt werden. Bei einer ausfihrlichen Bestimmung von
Leistung und Vertragsbestimmungen muss das Billigstbieterprinzip entgegen einiger
Beflrchtungen auch durchaus nicht zu Lasten der Qualitat gehen (siehe dazu Kapitel 2.2.3).%
Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass bei einem Fehlen ebendieser Kriterien-Bestimmung
sehr wohl ein Qualitatsverlust entstehen kann.

Ein offentlicher Auftraggeber misste — so die unionsrechtlichen Vorgaben — in den
Ausschreibungsunterlagen angeben, ob der Zuschlag fur einen Auftrag dem , technisch und
wirtschaftlich glnstigsten Angebot” (= Bestbieterprinzip) oder dem Angebot mit dem
.niedrigsten Preis” (= Billigstbieterprinzip) erteilt wird.*" Anzumerken ist, dass zwischen dem
Bestbieterprinzip und dem Billigstbieterprinzip im Gsterreichischen Recht zumindest im OSB
de jure kein freies Wahlrecht besteht, auch wenn dies de facto — so zumindest oft die Kritik —

¥ Wirtschaftskammer Osterreich (Hrsg.), Handbuch zur Regionalvergabe mit Praxisbeispielen: Wie regionale Starken von KMU

im Vergabeverfahren berlcksichtigt werden kénnen, 2. Auflage (2012), 84.

Sind die technische und 6kologische Qualitét festgelegt und gilt das Billigstbieterprinzip, konnte der Wettbewerb jedoch
stark Uber Lohn- und Arbeitnehmerkosten gehen.

4 Vgl. Art 53 RL 2004/18/EG.

40
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sehr wohl ausgelbt wird.*? Laut § 79 Abs 3 BVergG 2006 dirfen Zuschlagsentscheidungen
nur dann nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen, wenn der Leistungsgegenstand so exakt

beschrieben werden kann, dass qualitative Unterschiede zwischen den Angeboten nicht

vorliegen (konnen) (dies ware z. B. der Fall bei standardisierten Waren und Leistungen), denn

in diesem Fall ist das billigste Angebot zugleich das beste.”* Diese Regelung gilt nicht im

USB wo der offentliche Auftraggeber frei zwischen dem Best- und Billigstbieterprinzip

wahlen kann.#

Beim Bestbieterprinzip werden mehrere Zuschlagskriterien in Relation zueinander gereiht
und gewichtet. Diese sind keine KO-Kriterien (Muss-Kriterien), da die Nichterfillung eines
Kriteriums nicht zum Ausschluss fihrt, sondern bei der Bewertung weniger Punkte
einbringt.

Der Grad der Erfillung der Zuschlagskriterien bildet die Basis fiur die
Zuschlagsentscheidung. Im Sinne einer transparenten Vergabe sind diese und deren
Reihung und Gewichtung in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben.

Die Ortsansassigkeit eines Bieters kann kein Zuschlagskriterium sein, es sei denn, in der
ausgeschriebenen Leistung sind bestimmte ortsgebundene Kriterien (z. B. tagliche
Wartung oder Service etc.) von Relevanz. Dies gilt es jedenfalls vorab zu prifen.

Anzumerken ist, dass zwischen dem Bestbieterprinzip und dem Billigstbieterprinzip im
Osterreichischen Recht zumindest im Oberschwellenbereich schon bisher de jure kein
freies Wahlrecht bestand. Laut § 79 BVergG 2006 kénnen Zuschlagsentscheidungen nach
dem Billigstbieterprinzip lediglich in Féallen erfolgen, in denen der Leistungsgegenstand
so exakt beschrieben werden kann, dass qualitative Unterschiede zwischen den
Angeboten nicht vorliegen koénnen (in der Regel bei standardisierten Waren und
Leistungen): Folglich wird damit das billigste Angebot zugleich zum besten Angebot. Nur
im USB gilt im Osterreichischen Recht gemaB § 100 BVergG 2006 die freie Wahl zwischen
den beiden Vergabeprinzipien.

Klnfti

In RL 2014/24/EU wurde die Regelung dahingehend geandert, dass das wirtschaftlich
glinstigste Angebot — terminologisch gesehen — sowohl das Bestbieter- als auch das
Billigstbieterprinzip umfasst. Dazu heil3t es in Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU:

.Die Bestimmung des aus der Sicht des 6&ffentlichen Auftraggebers wirtschaftlich
glinstigsten Angebots erfolgt anhand einer Bewertung auf der Grundlage des Preises

42

43
44

Die gesetzliche Verankerung zur Priferenz des Bestbieterprinzips hat in der Vergangenheit bereits des Ofteren zur
Diskussion Uber sogenannte Feigenblattkriterien gefihrt.

Vgl. dazu § 79 (3) BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

Vgl. dazu § 100 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.
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oder der Kosten, mittels eines Kosten-Wirksamkeits-Ansatzes, wie der
Lebenszykluskostenrechnung geméB Artikel 68, und kann das beste Preis-Leistungs-
Verhéltnis beinhalten, das auf der Grundlage von Kriterien — unter Einbeziehung
qualitativer, umweltbezogener und/oder sozialer Aspekte — bewertet wird, die mit
dem Auftragsgegenstand des betreffenden 6&ffentlichen Auftrags in Verbindung

stehen.”#

Ziel ist es, kinftig in jeder Ausschreibung das Angebot mit dem besten Preis-
Leistungsverhaltnis zu ermitteln. Dies bestatigt ErwGr 92 RL 2014/24/EU, wonach &ffentliche
Auftraggeber qualitativ hochwertige Leistungen beschaffen sollen. In Art 67 Abs 2 RL
2014/24/EU werden in diesem Sinne — wie auch in den Vorgangerrichtlinien — exemplarisch
Zuschlagskriterien aufgezahlt. Dabei handelt es sich — wie auch bisher — um eine
beispielhafte Auflistung von moglichen Qualitatskriterien, welche &ffentliche Auftraggeber
mit einbeziehen kdénnen. Dennoch bedeutet das nicht, dass die Auftrdge nur auf Basis
kostenfremder Kriterien vergeben werden sollen. Es gelten nach wie vor die
vergaberechtlichen Prinzipien der Sachgegenstandlichkeit, Messbarkeit, Objektivitat und
Nichtdiskriminierung. Aus diesem Grund sollen etwaige qualitative Kriterien durch eine
Kosten-Wirksamkeits-Analyse — wie etwa die Lebenszykluskostenrechnung — ergénzt werden.
Zudem sollten davon nationale Regelungen Uber festgelegte Vergltungen fur bestimmte
Dienstleistungen oder bestimmte Festpreislieferungen unberihrt bleiben.*

Die Mitgliedstaaten kénnen zudem gemal Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU vorsehen, dass die
offentlichen  Auftraggeber nicht den Preis oder die Kosten allein als einziges
Zuschlagskriterium verwenden duirfen. Ebenso kénnen sie deren Verwendung auf bestimmte
Arten von Auftréagen beschrénken bzw., umgekehrt, fir bestimme Arten von o6ffentlichen
Auftrégen das Bestbieterprinzip (im klassischen Sinne; also die Verwendung von Uber Preis
und Kosten hinausgehender Kriterien) verpflichtend vorschreiben. Das bedeutet, dass der
Osterreichische Gesetzgeber das Billigstbieterprinzip ganzlich abschaffen oder auf gewisse
Leistungen oder &ffentliche Auftraggeber eingrenzen kann.*

Mittlerweile hat der Osterreichische Gesetzgeber einen ersten Novellenentwurf fir das
Bundesvergabegesetz veroffentlicht* und im April 2015 zur Begutachtung vorgelegt. *
Schwerpunkt dieser Novelle sind — so auch das Begleitschreiben des Bundeskanzleramts —
die Stérkung eines Qualitatswettbewerbs durch die Verpflichtung zum Bestbieterprinzip in
bestimmten Fallen® und Regelungen zur Subauftragnehmervergabe.”

S Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU.

% ErwGr 92 RL 2014/24/EU.

4 Es wurde bereits darauf verwiesen, dass ein im &sterreichischen Recht bereits zumindest im OSB ein de jure Vorzug dem
klassischen Bestbieterprinzip gilt.

#® Vgl. dazu Bundeskanzleramt Verfassungsdienst, BKA-600.883/0002-V/8/2015 bzw. den Entwurf mit dem das
Bundesvergabegestz gedndert wird.

% Die Stellungnahmefrist endete mit 08.05.2015.

% Im Bundesvergabegesetz ist zwar bereits (im OSB) primar die Anwendung des Bestbieterprinzips vorgesehen, dies soll
jedoch kiinftig durch die verpflichtende Anwendung in bestimmten in § 79 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014 angefihrten
Bereichen gestérkt werden. Grund dafir ist unter anderem die Vorgabe der EU-Vergaberichtlinie, dass der Zuschlag
ausschlieBlich dem Bestbieter zu erteilen ist. Zu beachten ist jedoch, dass dennoch als Zuschlagskriterium einzig der Preis
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Soziale Dienstleistungen werden darin nicht explizit genannt, dies kénnte sich lediglich

implizit aus dem Wortlaut ergeben, so heiB3t es im derzeitigen Vorschlag:

.Der Zuschlag ist jedenfalls dem technisch und wirtschaftlich gtinstigsten Angebot zu
erteilen, wenn

1. es sich um eine geistige Dienstleistung (§2 Z 18) handelt oder

2. der Auftraggeber in der Ausschreibung Alternativangebote ausdrticklich fir
zulassig erklart (§ 81 Abs. 1) oder

3. die Beschreibung der Leistung funktional (§ 95 Abs. 3) erfolgt oder

4. es sich um Leistungen handelt, die ihrer Natur nach oder wegen der mit der
Leistungserbringung verbundenen Risiken eine vorherige globale Preisgestaltung
nicht zulassen und deswegen ein Verhandlungsverfahren durchgefiihrt wird (§ 28
Abs. 173, §29 Abs. 1

Z2 8§30Abs. 1Z2) oder

5. in der Ausschreibung von geeigneten Leitlinien (§§ 97 Abs. 2 und 99 Abs. 2)
abgewichen wird und dadurch keine vergleichbaren Angebote zu erwarten sind, oder
6. die zu erbringenden Dienstleistungen dergestalt sind, dass vertragliche
Sperzifikationen nicht so genau festgelegt werden kénnen, dass der Auftrag durch die
Wahl des besten Angebotes im offenen oder nicht offenen Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung vergeben werden kann (§ 30 Abs. 1 Z 3), oder

7. im Rahmen der Angebotsbewertung mit der Leistung im Zusammenhang stehende
zukinftige laufende bzw. anfallende kostenwirksame Faktoren (z.B. Betriebs- und
Erhaltungsarbeiten,  Serviceleistungen,  erforderliche  Ersatzteil-Lagerhaltung,
Entsorgung) berticksichtigt werden sollen oder

8. es sich um einen Bauauftrag handelt, der die gleichzeitige Ausfihrung und Planung
des Bauvorhabens umfasst (§ 4 Z 1 zweiter Fall), und die Planung nicht blof3

unwesentlichen Charakter hat >

Es gilt, darauf hinzuweisen, dass — wie im Vorhergehenden auch dargelegt — die

Diskussionen und MaBnahmen in Richtung Bestbieter- und Qualitédtswettbewerb (zumindest
in Osterreich, aber auch dariiber hinaus) nicht ganzlich neu sind, und § 79 Abs 3 BVergG
2006 — zumindest im OSB - eine Pflicht zum Bestbieterprinzip normiert, sofern nicht der

Leistungsgegenstand und dessen Qualitat genau in den Ausschreibungsunterlagen definiert

sind.

Wenngleich die Richtlinien Sekundarzwecken einen erhdhten Spielraum einrdumen, bleibt

die Einbeziehung dieser, friher auch vergabefremder> genannter Elemente wohl (mit

51

52

gelten darf, sofern die Mitgliedstaaten nichts anderes vorsehen; vgl. dazu das Vorblatt zum Entwurf mit dem das
Bundesvergabegestz gedndert wird, verfligbar unter http://www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=59179, 4f.
Bisher sind den (&ffentlichen) Auftraggebern alle an der Auftragsausfihrung beteiligten Unternehmen teils nicht vollstandig
bekannt. Dies soll nun gedndert werden, sodass alle beteiligten Unternehmen bekanntzugeben sind. Vgl. dazu das Vorblatt
zum Entwurf mit dem das Bundesvergabegestz gedndert wird, 4f.

§ 79  Vorgeschlagene Fassung zur  Anderung des Bundesvergabegesetzes, verfligbar unter
http://www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=59180.
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Ausnahme okologischer Elemente) ungeachtet der neuen Richtlinien umstritten(siehe dazu
Kapitel 2 und 3). Fir besonders strittige oder auftragsentfernte Kriterien hat sich zwar das
zusatzliche Zuschlagskriterium als Moglichkeit erwiesen, es handelt sich hierbei jedoch um
ein kontrovers diskutiertes Kriterium, das zudem - einer beliebten Auslegung folgend -
lediglich Geltung finden wirde, sofern zwei Angebote ,gleichauf” wéaren. Dem folgend stellt
sich die Frage, wann/wie oft zwei Angebote gleichauf sind und wie hoch die Chancen in der
Praxis sind, dass dieses Sozial-Kriterium dann Uberhaupt beachtet wird. Demgegentber
stehen insbesondere Bedenken zu einem unproportionalen Gewicht, das dieses Kriterium
einnehmen wirde (siehe dazu Kapitel 2.2.2.2) >

Eine Bevorzugung des Bestbieterprinzips bei sozialen Dienstleistungen kdnnte allein schon
Art 76 RL 2014/24/EU implizieren und ist unabhangig davon, ob der &sterreichische
Gesetzgeber das Bestbieterprinzip verpflichtend fir soziale Dienstleistungen vorsieht. So
normiert Art 76 RL 2014/24/EU im Einklang mit Prot 26 AEUV, dass von den Mitgliedstaaten
zu gewahrleisten ist, dass der offentliche Auftraggeber folgenden Aspekten Rechnung
tragt:®

1. die Notwendigkeit, Qualitat, Kontinuitat, Zuganglichkeit, Bezahlbarkeit, Verfligbarkeit
und Vollstandigkeit der Dienstleistung sicherzustellen;

2. auf Bedurfnisse verschiedenster Nutzer (z. B. benachteiligte Gruppen) einzugehen;
3. alle Nutzer mit einzubeziehen und zu ermachtigen;
4. Aspekten der Innovation Rechnung zu tragen.

Zu definierende Kriterien (und dafir eignen sich in  bestimmten Fallen auch
Zuschlagskriterien) sollten somit die Dimensionen Qualitdt, Kontinuitdt, Bezahlbarkeit,
Verfligbarkeit, Vollstandigkeit der Leistung, Inklusion der Nutzer, Empowerment und
Innovation bedienen. Es gilt darauf hinzuweisen, dass nicht all diese Aspekte auf
Zuschlagsebene eingefordert werden sollten, sondern auch auf anderer Kriterienebene
sinnvoll(er) erscheinen (kdnnen). So kénnten insbesondere Qualitdt, Kontinuitat,
Verfigbarkeit ~ und  Vollstandigkeit auch  mittels  Leistungsbeschreibung  und
Vertragsbedingungen gewahrleistet werden — beides Knock-out-Kriterien (im und auBerhalb
des Vergabeverfahrens) — welche im Gegenzug jedoch nicht gewichtet werden kénnen (siehe
dazu Kapitel 2, insbesondere Kapitel 2.2.3).

% Bei vergabefremden Elementen handelt es sich um Kriterien, die auBerhalb der wertbildenden Faktoren fir den

Auftragsgegenstand liegen.

% Vgl. EuGH, Rs 31/87, Gebroeders Beentjes BV/Niederlande (Beentjes), Slg 1988, 4635 und EuGH, Rs C-225/98,
Kommission/Frankreich (Nord-Pas-de-Calais), Slg 2000, [-7445; wobei gerade letzteres zu grofer Rechtsunsicherheit in
Bezug auf seine Aussagekraft gefihrt hat.

5 Vgl. Art 76 Abs 2 RL 2014/24/EU.
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EU-Vergaberecht neu

Eine abschlieBende Liste von Zuschlagskriterien gab es in der Vergangenheit nicht und
gibt es auch kinftig nicht; es gelten jedenfalls die vergaberechtlichen Prinzipien der
Sachgegenstandlichkeit, Messbarkeit, Objektivitat und Nichtdiskriminierung.

In der RL 2014/24/EU wurde die Regelung zum Zuschlagsprinzip dahingehend geandert,
dass das wirtschaftlich gunstigste Angebot sowohl das Bestbieter- als auch das
Billigstbieterprinzip umfassen kann.

Die Mitgliedstaaten kénnen jedoch gemal Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU vorsehen, dass
die offentlichen Auftraggeber nicht den Preis oder die Kosten allein als einziges
Zuschlagskriterium verwenden durfen. Ebenso kénnen sie deren Verwendung auf
bestimmte Arten von Auftragen beschréanken oder, umgekehrt, die Verwendung dariber
hinausgehender Kriterien fir bestimmte Arten von offentlichen Auftrégen verpflichtend
vorsehen. Dies soll bereits durch ein sich in Erarbeitung befindliche erste ,Mininovelle”
des Bundesvergabegesetzes umgesetzt werden. Das bedeutet, dass der Osterreichische
Gesetzgeber das Billigstbieterprinzip génzlich abschaffen oder auf gewisse Leistungen
bzw. o6ffentliche Auftraggeber beschrénken kann. Eine Beschrankung auf das
Bestbieterprinzip bei sozialen Dienstleistungen wird durch Art 76 RL 2014/24/EU
zumindest angeregt. Eine Verpflichtung zur Verwendung des Bestbieterprinzips zur
Erreichung der in Art 76 RL 2014/24/EU normierten Ziele ware jedoch von den
Mitgliedstaaten umzusetzen.

Aufgrund der vorgegebenen Qualitdtsmerkmale fir soziale und besondere
Dienstleistungen ist das Bestbieterprinzip fir deren Vergabe unter Umstéanden besonders
geeignet.
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1.3 Fakultative Anderungen fiir den Sozialbereich im &sterreichischen
Vergaberecht

1.3.1 Geschutzte Werkstatten

Bereits in der bisher geltenden Vorgéangerrichtlinie 2004/18/EG besteht das Recht, Auftrage
geschutzten ~ Werkstéatten  im  Rahmen  von  Programmen  fir  geschitzte
Beschéftigungsverhaltnisse vorzubehalten,

.sofern die Mehrheit der Arbeitnehmer Behinderte sind, die aufgrund der Art oder
der Schwere ihrer Behinderung keine Berufstétigkeit unter normalen Bedingungen

ausliben kénnen. "¢

Dieses Recht findet sich derzeit in § 21 BVergG 2006.> Es handelt sich um einen allgemeinen
Vorbehaltsartikel. Daher ist die Berufung auf diesen Artikeln nicht bestimmten 6ffentlichen
Auftrégen, Auftraggebern, pioritdren oder nicht-prioritéren Dienstleistungen o. A.
vorbehalten. Der bestehende Artikel bzw. Paragraph wird durch Art 20 RL 2014/24/EU so
erweitert, dass der Vorbehalt kinftig nicht ausschlieBlich fur geschitzte Werkstatten,
sondern fur sdmtliche Wirtschaftsteilnehmer und Programme gilt, sofern folgende Kriterien
kumulativ erfillt sind:*

1. Deren Hauptzweck ist die soziale und berufliche Integration von Menschen mit
Behinderungen oder von benachteiligten Personen;

2. Mindestens 30% der Arbeitnehmer sind Menschen mit Behinderungen oder
benachteiligte Arbeitnehmer.

Interessant wére diesbezlglich, ob offentliche Auftraggeber dem Wortlaut des Artikels
zufolge den Wettbewerb um einen offentlichen Auftrag auf entweder Bieter, die den
Prozentanteil benachteiligter Personen erfillen oder solche die den Prozentanteil fir
behinderte Personen erfiillen beschréanken dirften.

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 gemal3 den Bestimmungen der RL
2004/18/EG bereits im BVergG 2006 enthalten ist, ist zu erwarten, dass der modifizierte Inhalt

% Vgl. dazu Art 19 RL 2004/18/EG.
5 Vgl. § 21 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014:

.(1) Auftraggeber kénnen bei Verfahren zur Vergabe von Auftrédgen vorsehen, dass an diesen Verfahren nur geschiitzte
Werkstétten oder integrative Betriebe, in denen die Mehrheit der Arbeitnehmer Menschen mit Behinderung sind, die
auf Grund der Art oder der Schwere ihrer Behinderung keine Berufstétigkeit unter normalen Bedingungen ausiiben
kénnen, teilnehmen kénnen oder dass die Erbringung solcher Auftrdge derartigen Werkstétten oder Betrieben
vorbehalten ist.

(2) Sofern eine Bekanntmachung gemaf3 § 46 erfolgt, ist auf eine allféllige Beschrdnkung des Teilnehmerkreises oder eine
Beschrédnkung des ausfihrungsberechtigten Kreises gemaf3 Abs. 1 hinzuweisen.”
% Art 20 Abs 1 RL 2014/24/EU.
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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 wére es theoretisch moglich, wenngleich unwahrscheinlich, den
Wert von 30 % nicht zu Gbernehmen.

Der Vollstandigkeit halber gilt es an dieser Stelle zu erwédhnen, 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 Ohler
gibt als Beispiel , Dienstleistungsauftrége, die viele [sic] Personal erfordern, aber z. B. keine
gefahrlichen Tatigkeiten umfassen.” ¥ Dieser Einwand gilt im Ubrigen auch fir die
Eingliederung von Langzeitarbeitslosen, von alteren Personen etc.

Interessant ist auch die Ausweitung der Klausel auf ,benachteiligte Personen”. Hierzu gilt es
auf folgende Aspekte hinzuweisen. Zum einen verstérkt diese Ausweitung den Wettbewerb
innerhalb des ,vorbehaltenen Markts”, indem es den Markt selbst vergroBert. Es gilt zu
diskutieren, ob dies a) gewlinscht, bzw. b) fair ist, wenn Anbieter mit Fokus Behinderung mit
Anbietern mit Fokus Integration in den Wettbewerb zueinander treten. Des Weiteren ist
anzumerken, dass es sich bei dem hierin schon 6fters erwahnten Begriff der , benachteiligten
Personen” bzw. ,benachteiligten Gruppen” um einen unbestimmten Gesetzesbegriff
handelt.

Eine Suche nach einer (Legal-)Definition lieferte folgende Ergebnisse: Bei einer
benachteiligten Gruppe handelt es sich um Personen, welche sich tatsachliche oder
zugeschriebene gruppenspezifische Merkmale teilen, und aufgrund dessen von anderen
beurteilt und diskriminiert werden. Es handelt sich um gesellschaftliche (Teil-)gruppen, die
durch Diskriminierungen Einschrénkungen erfahren. Unter ,Benachteiligung” wird schon im
allgemeinen Sprachgebrauch nur die rechtswidrige, verwerfliche Ungleichbehandlung
verstanden.®® Ausgangspunkte fir eine solche Bewertung kénnen sein:*’

*  Abstammung (Rasse), Hautfarbe, ethnische und nationale Herkunft

* Geschlecht

* Religion und Weltanschauung

= Politische oder sonstige Uberzeugung

»  Geburt, soziale Herkunft oder wirtschaftliche Verhaltnisse, Sprache oder Alter
» Korperliche oder geistige Behinderung

= Sexuelle Identitat

% Schramm Ohler Rechtsanwilte, Handbuch zur Regionalvergabe mit Praxisbeispielen: Wie regionale Stirken von KMU im

Vergabeverfahren berlcksichtigt werden kénnen. Wirtschaftskammer Vorarlberg (Hrsg.), 2. Aufl. (2012), 73.

Michael Worzalla, Das neue allgemeine Gleichbehandlungsgesetz: neue Vorschriften, Handlungsweisen (2006), 27.

Ute Sacksofsky, Mittelbare Diskriminierung und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (DE) (Hrsg.) (2010), 7ff.

60
61
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Die betroffenen Personen gelten als benachteiligt, da sie unter Absehung von ihren je
besonderen Eigenschaften, Interessen und Verdiensten auf bloBe Vertreter einer Kategorie
reduziert werden. Die verlbten Benachteiligungen kénnen auf allen Ebenen des Lebens,
sogar alltaglich, stattfinden, wie z.B. Einschréankungen an der Teilnahme am o6ffentlichen
Leben, in der Freiziigigkeit, Gesundheit, Ausbildung, Berufsausibung oder beim Entgelt.
Eine Gruppe gilt folglich als sozial benachteiligt, wenn ihre Lebenschancen also erheblich
eingeschrénkt werden.®?

Erscheinungsformen einer Unterdriickung oder Benachteiligung kénnen sein:

* Bewusste und unbewusste Diskriminierung
= Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung
= Alltédgliche und strukturelle Diskriminierung

* Individuelle und institutionelle Diskriminierung.

Es ist daher das Ziel mehrerer Gesetze, Benachteiligungen einer bestimmten Gruppe aus
welchem Grund auch immer zu verhindern oder zu beseitigen.®®

Unbeschadet dieser kurzen Recherche gilt es eine Legaldefinition von ,benachteiligten
Personen und Gruppen” zu entwickeln, auf welche sich bei Anwendung des
gegenstandlichen Artikels und der zu erwartenden analogen Bestimmung im BVergG 2006
Bezug zu nehmen ist, um Klarheit zu schaffen, welche Betriebe, Programme, etc. nun auch
tatsachlich an einem derart vorbehaltenen Wettbewerb teilnehmen kdnnen.

1.3.2 Vorbehaltene Auftrége fiir bestimmte Dienstleistungen

Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU gestattet es Offentlichen Auftraggebern, bestimmten
Organisationen die Teilnahme am Verfahren zur Vergabe von Auftrédgen fir soziale und
andere besondere Dienstleistungen vorzubehalten, ¢ sofern folgende Bedingungen

kumulativ erfullt sind:®°
1. Das Ziel ist die Erfullung einer Gemeinwohlaufgabe.

2. Die Gemeinwohlaufgabe hat mit einer in Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU verwiesenen
Dienstleistung (vgl. dazu Anhang, Tabelle 10) in engem Zusammenhang zu stehen.®

2 Bundesinstitut fir Berufsbildung (BIBB), Sozial Benachteiligte. In: Good Practice Center - Férderung von Benachteiligten in
der Berufsbildung. Stand: 26. August 2014, http://www.good-practice.de/3349.php (abgerufen am 19. Februar 2015).

¢ Michael Worzalla, Das neue allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (2006), 27; siehe auch z. B. Richtlinie 2000/43/EG des
Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der
ethnischen Herkunft, ABI L 180 vom 19. Juli 2000, 22 und Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABI L 303
vom 02. Dezember 2000, 16.

% Vgl. Art 77 Abs 1 RL 2014/24/EU.

¢ Vgl. Art 77 Abs 2 RL 2014/24/EU.

% Es handelt sich dabei also nicht um eine allgemeine Vorbehaltsbestimmung.
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3. Zur Zielerreichung mussen Gewinne reinvestiert werden bzw. hat die
Gewinnausschiittung gemaB partizipatorischen Uberlegungen zu erfolgen.

4. Die Management- oder EigentUmerstruktur beruht auf der Eigenverantwortung der
Arbeitnehmer oder auf partizipatorischen Grundsatzen oder erfordert die aktive
Mitwirkung der Arbeitnehmer, Nutzer oder Interessentrager.

5. In den letzten drei Jahren hat der Bieter keinen Auftrag fir die betreffenden
Dienstleistungen von dem betreffenden 6ffentlichen Auftraggeber nach der
Dienstleistungsvorbehalts-Klausel erhalten.

6. Der Auftragszeitraum darf nicht mehr als drei Jahre betragen.

Dieser Artikel ist neu im Vergaberecht und wurde erst in den Verhandlungen zum
Kommissionsentwurf von 2011 erarbeitet. 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 offentlichen Auftraggeber fir dieselbe
Dienstleistung eine Zuschlagserteilung erhalten haben. Dies gilt unabhdngig davon, ob sie
bei der ,neuen” Ausschreibung Bestbieter waren oder nicht und ist somit ein K.O.-Kriterium.
Der Hintergrund dafir mag die Stimulation eines Wettbewerbs inmitten eines
eingeschrankten Anbietermarkts sein. Der grammatikalischen Auslegung weiterfolgend,
dirfte derselbe Bieter jedoch noch einmal bieten, wenn er einen Zuschlag vom selben
offentlichen Auftraggeber vor einem drei Jahre Ubersteigenden Zeitraum erhalten hatte und
die Dauer des offentlichen Auftrags Uber drei Jahre hinausging. Letzteres unterbindet
jedoch derselbe Richtlinienartikel, indem Auftrage ausschlieBlich fur einen Zeitraum unter
drei Jahren zu vergeben sind.

Ist der Artikel tatséchlich so anzuwenden und findet die Bestimmung kontinuierlich
Anwendung, so kénnen potenzielle Bieter gemal3 der Interpretation von ETUC, etc. lediglich
bei jeder zweiten Ausschreibung bieten.® Allein die Streichung der Mdglichkeit, sich im
Wettbewerb bei jeder Ausschreibung behaupten zu kénnen, kann ernste wirtschaftliche
Konsequenzen fir die Unternehmen haben. AuBerdem stellt sich die ZweckmalBigkeit einer
solchen Bestimmung in Frage, so konnte dieser Artikel gesellschaftsrechtlich mit der
Grindung von neuen Organisationen, Tochter, Schwestern, etc. umgangen werden. Ob dies
tatsachlich Intention des europaischen Gesetzgebers ist, werden die Gesetzesvorschlage fir
die Umsetzung auf nationalstaatlicher Ebene weisen.

¢ Vgl. Art 77 Abs 4 RL 2014/24/EU.
¢ Vgl. dazu u. a. European Trade Union Confederation (ETUC), New EU Framework on Public Procurement - ETUC Key Points
for the Transposition of Directive 2014/24/EU.
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Unter Umstanden — und dies ergibt sich ebenso aus einer grammatikalischen Auslegung —
ware es jedoch auch moglich, dass Organisationen — sollten sie den Zuschlag erhalten —
kontinuierlich dieselbe Dienstleistung mit Berufung auf diesen Artikel erbringen durfen,
wenn der Auftrag vor Beginn der 3-Jahres-Dauer ab Zeitpunkt xy fur eine Dauer von 3 Jahren
vergeben wird. Somit ware die 3-Jahresschwelle gewahrt. Eine derartige Interpretation ist
jedoch unwahrscheinlich, denn sie wurde in den zahlreichen Stellungnahmen zu Art 77 RL
2014/24/EU bisher nicht abgeleitet und wirde den Sinn und Zweck der expliziten Befristung
untergraben. Klarheit werden wohl erst der nationale Gesetzgeber, bzw. die Kommission in
kinftigen Stellungnahmen oder im Rahmen des fir 2019 vorgesehenen Revisionsberichts
schaffen.

Klarzustellen ist des Weiteren — und dies wird auch in den zu diesem Artikel ergangenen
Stellungnahmen aufgezeigt — welche Unternehmen von dieser Bestimmung umfasst sind. Art
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 — d eine Gewinnausschittung aufgrund dieser Re-
Investition unmdglich scheint. Sollte doch eine Gewinnausschittung angestrebt werden, soll
diese gemaB der Richtlinie nach partizipatorischen Strukturen durchgefihrt werden.
Prinzipiell ware somit auch eine Vergabe an For-Profit Unternehmen moglich. Es ist
wahrscheinlich, dass die Formulierung des Artikels darauf zurlckzufGhren ist, dass
ebendieser Artikel versucht, samtlichen Organisationsstrukturen der europaischen
Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen.

Es gilt anzumerken, dass es sich nebst einem bisher nicht vorhandenen Artikel — zu dem in
der Folge auch keine Judikatur existiert — 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 [...]").
Ubernimmt der nationale Gesetzgeber diesen — wenngleich fakultativen Artikel — ist darauf

hinzuweisen, dass er zwar strenger, jedoch nicht weniger streng regeln kann.

AbschlieBend behélt sich die Kommission das Recht vor, diesen Artikel nachtréglich 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.

¢ Art77 Abs 1 RL 2014/24/EU.
0 Vgl. Art 77 Abs 5 RL 2014/24/EU.
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1.4 Auswirkungen auf das Rettungsverbundsystem in Osterreich

Das Gsterreichische Rettungssystem, das Notfall- und Sanitétseinsatze umfasst, ist durch das
sogenannte Verbundsystem mit einer bundesweiten Rufnummer gekennzeichnet.

Um die Auswirkungen von Richtlinie RL 2014/24/EU auf das Rettungsverbundsystem in
Osterreich darstellen zu kénnen, gilt es die spezifischen Charakteristika von Letzterem kurz
naher zu erlautern:

Der ortliche Rettungsdienst fallt in die Kompetenzen der Gemeinden, wahrend der
Uberdrtliche Rettungsdienst und die dazugehdrige Gesetzgebungskompetenz bei den
Landern liegen. Der Uberortliche Rettungsdienst umfasst die &rztliche Notfallrettung sowie
die Bewaltigung medizinischer GroBschadensereignisse. Die Ubertragung  der
Verantwortung fiir den Rettungsdienst umfasst entweder die Ubertragung an geeignete
Organisationen oder die kommunale Selbst-Erbringung, z.B. in Wien.

Handelt es sich um eine Ubertragung des Rettungsdienstes, entsteht auch eine
Finanzierungsverpflichtung. Die Finanzierung wird dann, kompetenzabhangig, entweder von
der Gemeinde oder dem Land an die Rettungsorganisation gezahlt. Die
Gebietskorperschaften und die Sozialversicherungen teilen sich die Finanzierungskosten fur
den Rettungsdienst, indem die Gebietskorperschaften die Vorhaltekosten und die
gesetzlichen Sozialversicherungen die reinen Transportkosten tragen. Des Weiteren werden
Rettungsdienste auch mittels Spenden und sonstige Erlése des Osterreichischen Roten
Kreuzes (ORK) finanziert.

Diese Finanzierung erfolgt, mit Ausnahme von Wien (= Eigenerbringung) durch
Rettungsbeitrdge in Form des sogenannten ,Rettungs-Euros”.”" Allerdings deckt dieser nicht
die gesamten notwendigen Kosten des Rettungsdiensts. Die Finanzierung des Transports,
fir welche die gesetzlichen Sozialversicherungen grundsatzlich autkommen, sind laut Gesetz
Ermessenssache: Nur im Fall, dass die medizinische Notwendigkeit, den Patienten ins
Krankenhaus zu transportieren, arztlich bestatigt wird, tragen die gesetzlichen
Sozialversicherungen, und nicht etwa der Rettungsdienst oder der Patient, die Kosten.
Allerdings wirft genau diese Ermessensfrage finanziell gesehen Schwierigkeiten auf: Oft ist
namlich der Transport — im Nachhinein betrachtet — nicht notwendig und wird dieser in der
Folge auch nicht finanziert. Trotzallem hatten die Mitarbeiter des Rettungsdiensts im Notfall
die Transportentscheidung — im Sinne der Sicherheit des Patienten — zu treffen.”?

Das Osterreichische Rote Kreuz ist eine gemeinniitzige, nicht auf Gewinn ausgerichtete,
jedoch private und flachendeckend anerkannte Rettungsorganisation, welche im sog.
.Rettungs-Verbundsystem” tatig wird. Es betreibt 85 % des Rettungsdienstes in ganz

"' Osterreichisches Rotes Kreuz, Finanzierung des Rettungsdienstes, http://www.roteskreuz.at/rettungsdienst/
daseinsvorsorge/finanzierung-des-rettungsdienstes/ (abgerufen am 26. Februar 2015).
2 Osterreichisches Rotes Kreuz, Finanzierung des Rettungsdienstes, http://www.roteskreuz.at/rettungsdienst/

daseinsvorsorge/finanzierung-des-rettungsdienstes/ (abgerufen am 26. Februar 2015).
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Osterreich’® und verfiigt somit (iber ein dichtes Netz an Dienststellen, komplementiert durch
tausende Freiwillige. Das Rettungs-Verbundsystem besteht aus Notfallrettung als auch aus
Sanitatseinsatzen, wobei bei beiden Typen professionell ausgebildete Rettungssanitater
eingesetzt werden; dem Sanitatergesetz von 20027* entsprechend:

Etwa 33.000 Personen sind im Rettungs- und Krankentransportdienst tétig. Jeder Mitarbeiter,
d.h. auch der freiwillige, hat eine fir ihn kostenlose Ausbildung im Landesverband zu
absolvieren, um beim ORK titig zu werden’® und hat sich auch regelmaBig fortzubilden.”
Dies gewahrleistet hohe Qualitdtsstandards. Allein in Wien handelt es sich um ca. 2.000
freiwillige Mitarbeiter.”

Es ist zu vermuten und zu befiirchten, dass die Anforderungen wie auch der Kostendruck auf
das offentliche Gesundheitswesen in Zukunft weiterhin steigen werden. Diskutiert wird
zudem seit mehreren Jahren, inwiefern das Rettungswesen als solches durch
europarechtliche und nationale Bestimmungen dem Vergaberecht und dadurch dem
Wettbewerb unterworfen ist oder wird. So drangen auch kommerzielle Anbieter im Bereich
des Krankentransports auf den Markt. Die Judikatur &duBert sich kontrovers zu dem Thema.
Dies gilt vor allem im Hinblick auf die CPV-Codes, die der gemischten Dienstleistung des
Notfalldienstes und Patiententransports inharent sind, und nach denen die lUberwiegende
Leistung zu berechnen ist.”®

Was derartige Fragen betrifft, so schafft das EU-Vergaberechtsreformpaket zum Teil
Rechtssicherheit bzw. verschiebt den Schwerpunkt der Diskussion. Ist zwar die Frage um die
Ausschreibungspflicht geblieben, so dreht sich die Diskussion kiinftig nicht mehr darum, ob
die Leistung geméalB nicht-prioritirem Regime oder gemé&l3 prioritirem Regime
auszuschreiben ist,”” sondern vielmehr darum, ob fir die Leistung eine Bereichsausnahme
nach Art 10 RL 2014/24/EU zutreffen kénnte, oder ob sie unter das Sonderregime des Titel |l
RL 2014/24/EU fallt, das fur soziale und besondere Dienstleistungen das System der nicht-
prioritéren Dienstleistungen fortfiihrt bzw. novelliert.®

Bereichsausnahme:

Bestimmte Rettungsdienstleistungen unterliegen unter eng gefassten Voraussetzungen bei
der Vergabe an gemeinnitzige Hilfsorganisationen nicht den Vergaberichtlinien-

73 Czech, ,Herr Kaiser, was ist das Rettungs-Verbundsystem?”. In: Wir sind die Rettung - Die schnellste Hilfe Osterreichs.

Stand: 16. Oktober 2014, http://blog.roteskreuz.at/rettung/2014/10/16/herr-kaiser-was-ist-das-rettungs-verbundsystem
(abgerufen am 11.12.2014).
% SanG, BGBI. | Nr. 57/2008.
75 Osterreichisches Rotes Kreuz, Rettungs- und Krankentransport, http://www.roteskreuz.at/mitmachen/mitarbeit/rettungs-
und-krankentransport/ (abgerufen am 26. Februar 2015).
Osterreichisches Rotes Kreuz, http://www.roteskreuz.at/rettungsdienst/daseinsvorsorge/ (abgerufen am 26. Februar 1015).
Osterreichisches Rotes Kreuz, Freiwillige Mitarbeit, http://www.roteskreuz.at/wien/mitarbeit/freiwillige-mitarbeit/ (abgerufen
am 26. Februar 2015).
Schwierig wird die Anwendung von etwaigen Ausnahmevorschriften schon durch die Vielzahl der Zusammensetzung von
CPV-Codes fiir (Notfall-Rettungsdienstleistungen. Eine Berufung auf die Uberkategorie 75250000-3 ,Dienstleistung der
Feuerwehr und von Rettungsdiensten” ist ndmlich unzureichend.
77 Vgl. dazu EuGH, C-160/08, Kommission/Deutschland (Rettungsdienste), Slg 2010 1-03713, Rn 92.
8 Eine ,klassische” Vergabe steht somit nicht mehr im Raum.

76
77

78
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bestimmungen.?’ Sowohl RL 2014/24/EU als auch RL 2014/23/EU enthalten in Art 10 lit h)
bzw. Art 10 Abs 8 lit g) eine Ausnahmevorschrift fir Dienstleistungen des
Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von gemeinnitzigen
Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden und die unter die folgenden CPV-
Codes fallen: 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7,
75222000-8, 98113100-9 und 85143000-3.%? Explizit nicht erfasst von der Bereichsausnahme ist
der Einsatz von Krankenwagen zur Patientenbeférderung.

Gemal einem Rechtsgutachten der internationalen Anwaltssozietat Freshfields Bruckhaus
Deringer LLP, das im Auftrag der Falck-Unternehmensgruppe erstellt worden ist, ist die
Bereichsausnahme jedoch zumindest auf Regel-Rettungs-, und Notfalldienstleistungen nicht
anwendbar. ® Freshfields Bruckhaus Deringer LLP stitzen sich dabei auf eine
grammatikalische Auslegung der Richtlinienbestimmungen. Somit haben etwaige
Dienstleistungen unter die normierten CPV-Codes zu fallen UND in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit MaBnahmen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der

Gefahrenabwehr zu stehen .8

Der nicht bindende, aber dennoch die Auslegung des Gesetzgebers wiedergebende ErwGr
28 RL 2014/24/EU® verwendet im Gegensatz zu den Artikeln den weiteren Begriff der
Notfalldienstleistung. Demzufolge gilt diese Richtlinie nicht

.Tur bestimmte von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbrachte[n]
Notfalldienste [...] da der spezielle Charakter dieser Organisationen nur schwer
gewahrt werden kénnte, wenn diese Dienstleistungserbringer nach den in dieser
Richtlinie festgelegten Verfahren [Vergaberechtsverfahren] ausgewéhlt werden

mtissten. "%

8 Hierbei sind Ahnlichkeiten zu EuGH, C-113/13, San Lorenzo/Croce Verde Cogema (Krankentransporte) ersichtlich, insb. Rn

611.

8 Unter die CVP-Nummern fallen somit 75250000-3 - Dienstleistungen der Feuerwehr und von Rettungsdiensten, 75251000-0 -
Dienstleistungen der Feuerwehr, 75251100-1 - Brandbekdmpfung, 75251110-4 - Brandverhitung, 75251120-7 -
Waldbrandbekampfung , 75252000-7 — Rettungsdienste, 75222000-8 - Zivilverteidigung , 98113100-9 - Dienstleistungen im
Bereich der nuklearen Sicherheit, 85143000-3 - Einsatz von Krankenwagen

8 Das Gutachten bestitigt ein erstes Gutachten des Bundesverbandes eigenstandiger Rettungsdienste und
Katastrophenschutz e.V., das zum gleichen Resultat kam.

8 Vgl. dazu Prie3/Libbig/Kaufmann, Rechtsgutachten: Die Anwendbarkeit von Art. 10 lit. h) Richtlinie 2014/24/EU und Art. 10
Abs. 8 lit. g) Richtlinie 2014/23/EU auf Regelrettungsdienste vom 22. April 2015, 22: ,Vor dem Hintergrund dieses
Grundsatzes kann man die in einer Ausnahmevorschrift enthaltenen Merkmale nicht einfach ,weginterpretieren”. Vielmehr
ist eine solche Interpretation vorzuziehen, nach der allen Tatbestandsmerkmalen einer Ausnahmevorschrift auch eine
eigenstindige Bedeutung zukommt. Im Ubrigen erscheint es wenig (iberzeugend, dem Unionsgesetzgeber zu unterstellen,
er habe Uberflissige” Tatbestandsmerkmale normiert. Fir eine solche Sichtweise gibt es keinerlei objektive Anhaltspunkte;
vor allem, weil die von den CPV-Codes abgedeckten Dienstleistungen nicht nur im Katastrophenfall erbracht werden
kénnen bzw. missen, sondern jeweils auch individuelle, alltdgliche Félle denkbar sind, in denen die entsprechenden
Dienstleistungen nachgefragt werden (z.B. jegliche Form der Brandbekdmpfung oder — wie im vorliegenden Gutachten
dargelegt — Rettungsdienstleistungen).”. Eine enge Auslegung dieses Ausnahmetatbestands bestatigt auch ErwGr 28 RL
2014/24/EU (vgl. weiter unten) und allgemein EuGH, C-615/10, Insinééritoimisto InsTiimi Oy, RPA-Slg-Int 2012/3, 112, Rn 35;
EuGH, C-284/05, Kommission/Finnland, Slg 2009 I-11705, Rn 45.

& PrieB/Libbig/Kaufmann, Rechtsgutachten: Die Anwendbarkeit von Art. 10 lit. h) Richtlinie 2014/24/EU und Art. 10 Abs. 8 lit.
g) Richtlinie 2014/23/EU auf Regelrettungsdienste vom 22. April 2015: Hinterfragt wird auch die Begriffsauslegung der
.gewerblichen Tatigkeit”, da zumindest das DRK Einnahmen aus Rettungseinsatzen umverteilt und reinvestiert in andere
Tatigkeiten. Da der &sterreichische Markt jedoch nicht génzlich gleich ist, dient letzteres lediglich der Information.

& RL 2014/24/EU.

8 ErwGr 28 RL 2014/24/EU.
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Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der Erwdgungsgrund ebenfalls anmerkt, dass diese
Ausnahmebestimmung eng auszulegen ist. Zusammenfassend bedeutet dies, dass zwar nach
derzeitigem Wissensstand Rettungs- und Notfalldienstleistungen unter Umstanden nicht
unter die Kategorie der klassischen Dienstleistungen fallen, jedoch auch die
Bereichsausnahme wohl nicht gilt, wobei offen bleibt, inwiefern hierunter tatséchlich nicht
doch Notfalldienstleistungen subsumiert werden kdénnen, bis dies endglltig von
Gesetzgebern und Judikatur klargestellt wird.

Es gilt darauf hinzuweisen, dass es sich hierbei nicht um eine obligatorische Bestimmung
handelt und es den nationalen Gesetzgebern gestattet ist, strenger zu regeln als das
Unionsrecht, sofern die nationalen Bestimmungen unionsrechtskonform sind. Kommt es zu
einer Umsetzung muss sich der Gesetzgeber allerdings streng an dem Wortlaut der EU-
Vorschriften orientieren, wobei er jedoch strenger als das Unionsrecht regeln darf.

ErwGr 28 RL 2014/24/EU stellt auch klar, dass ein Einsatz von Krankenwagen zur
Patientenbeférderung von dieser Ausnahme nicht erfasst ist und die CPV-Gruppe 601
.Landverkehr” nicht den Einsatz von Krankenwagen beinhaltet, der unter die CPV-Klasse
8514 fallt.® Fir diese (Einsatz von Krankenwagen zur Patientenbeférderung gemafB CPV-
Code 8514 30 00-3) gilt die Sonderregelung fir soziale und besondere Dienstleistungen
gemal Titel Il RL 2014/24/EU.%°

ErwGr 28 RL 2014/24/EU weist in diesem Sinne darauf hin, dass folglich auch gemischte
Auftrége fir Dienste von Krankenwagen generell unter die Sonderregelung fallen wirden,
sofern ,der Wert des Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung héher waére als

der Wert anderer Rettungsdienste”.”°

Selbige Bestimmungen finden sich auch in der Konzessionsrichtlinie, namlich in ErwGr 36 RL
2014/23/EU.7"

NPO-Vorbehalt:

Neben der Bereichsausnahme gemal Art 10 lit h RL 2014/24/EU (oder analog Art 10 Abs 8
lit g RL 2014/23/EU) ist auch eine Ausnahme gemal3 Art 77 RL 2014/24/EU mdglich. Hierzu
gilt es auf die ndheren Ausfihrungen in Kapitel 1.3.2 zu verweisen. Zu hinterfragen ist
diesbezlglich, ob die betroffenen Leistungen nicht auch Leistungen auBerhalb der in den
CPV-Codes  genannten  Leistungen  betreffen und die  Anwendung  des
Dienstleistungsvorbehalts unbeschadet etwaiger Bedenken zur Formulierung des Art 77 RL
2014/24/EU tatsachlich moglich ware.

8 ErwGr 28 RL 2014/24/EU.

8 ErwGr 28 RL 2014/24/EU; vgl. dazu auch Anhang XIV RL 2014/24/EU.
% ErwGr 28 RL 2014/24/EU.

91 Siehe RL 2014/23/EU.
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Judikatur

Die Einbeziehung privater Leistungserbringer in den Rettungsdienst hat zu einer Reihe
hochst- und obergerichtlicher Entscheidungen zur Vergabe von Rettungsdienstleistungen
gefihrt, darunter vergaberechtliche Grundsatzentscheidungen zu Dienstleistungsauftrdgen
und -konzessionen. Die Richtliniennovelle schafft zwar Klarheit zur Judikatur betreffend den
Rettungsdienst, seine Organisation und seinen Bezug zur Daseinsvorsorge. Dennoch soll
hierin zum besseren Verstandnis — wenngleich nur UberblicksmaBig — kurz die ergangene
Judikatur vorgestellt werden:

Unbeschadet der unbestrittenen Zugehorigkeit des Rettungsdienstes zur Daseinsvorsorge,
wie der EuGH in der Rs Ambulanz Gléckner” bestatigt hat, urteilte der EuGH kurzlich in der
Rs C-160/08 gegen die Bundesrepublik Deutschland™ vom 29.4.2010, dass der offentliche
Rettungsdienst grundsétzlich dem Vergaberecht unterféllt. Argumentiert wird, dass bei der
Vergabe von Auftragen Uber 6ffentliche Notfall- und qualifizierte Krankentransportleistungen
das sogenannte Submissionsmodell Anwendung findet. Ist dies so, hat grundséatzlich das
europdische  Vergaberecht Anwendung zu finden. Da die Erbringung von
Rettungsdienstleistungen keine Tatigkeit darstellt, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder
zeitweise mit der Auslbung &ffentlicher Gewalt verbunden ist, greife die Bereichsausnahme
der Art 51 und 62 AEUV bei derartigen Dienstleistungen nicht.” Der EuGH hélt fest, dass bei
der Vergabe von Rettungsdienstleistungen, die im Submissionsmodell vergiitet werden, das
europaische Vergaberecht anzuwenden ist, da in diesem Fall nicht glaubhaft gemacht
wurde, dass Rettungsdienste , Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse”
darstellen.”

Es gilt darauf hinzuweisen, dass das ausschlaggebende EuGH-Urteil Uber Rettungsdienste
lediglich auf formalen Grinden beruht. Welche vergaberechtlichen Vorschriften 6ffentliche
Auftraggeber im konkreten Fall zu beachten haben, wurde bisher daran beurteilt, ob die
Verkehrsleistungen oder die medizinischen Notfallleistungen im jeweiligen &ffentlichen
Auftrag Uberwiegen.”

Werden Rettungsdienstleistungen nicht im Rahmen des Submissionsmodells (6ffentlicher
Auftrag), sondern als Dienstleistungskonzession vergeben, so bedeutet dies keine Ausnahme
aus dem wettbewerbsrechtlichen Regelwerk an sich. Beschlisse und Entscheidungen
deutscher Gerichte und des EuGH? gibt es auch zur Vergabe von Rettungsdienstleistungen

92 Siehe EuGH, Rs C-475/99, Firma Ambulanz Gléckner/Landkreis Slidwestpfalz (Ambulanz Gléckner), Slg 2001, I-8089.

% Siehe EuGH, C-160/08, Rettungsdienste, Slg 2010 1-03713.

% Im Vertragsverletzungsverfahren gemaf Art 226 EG-Vertrag (nunmehr Art 258 AEUV, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012) hatte
die Bundesrepublik Deutschland vorgebracht, dass die Vergaberichtlinie nicht anwendbar sei, weil
Rettungsdienstleistungen mit der Ausiibung hoheitlicher Tatigkeit gemé&B Art 44, 55 EG-Vertrag (Art 51, 62 AEUV, ABI C 326
vom 26. Oktober 2012) einhergingen und Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinn von Art 86
Abs 2 EG-Vertrag (Art 106 Abs 2 AEUV, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012) darstellen wiirden.

% EuGH, C-160/08, Rettungsdienste, Slg 2010 1-03713, Rn. 811f.

%  Siehe Beschluss des X. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs in Deutschland vom 01. Dezember 2008 Uber die Vergabe von
Rettungsdiensten, Az.: X ZB 32/08.

9 Siehe z.B. den Beschluss der Regierung von Oberbayern - Vergabekammer Stdbayern vom 03. April 2009 Uber die
Vergabe von Rettungsdienstleistungen namens und im Auftrag des Zweckverbandes flr Rettungsdienst und
Feuerwehralarmierung, Az.: Z3-3-3194-1-49-12/08; EuGH, Rs C-274/09, Privater Rettungsdienst u. Krankentransport
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als Dienstleistungskonzession. In der vergaberechtlichen Literatur ist anerkannt, dass die
nach wie vor geltenden Richtlinien RL 2004/17/EG und RL 2004/18/EG keine Sperrwirkung
gegeniber dem EU-Primarrecht entfalten.” Im Sinne der Kontinuitat ist dies auch fir die
neuen Richtlinien anzunehmen. Demzufolge bleibt der 6ffentliche Auftraggeber bei der
Vergabe nicht-prioritdrer Dienstleistungen ,...den fundamentalen Regeln des Unionsrechts
unterworfen, insbesondere den Grundsédtzen des AEU-Vertrags im Bereich des
Niederlassungsrechts und der Dienstleistungsfreiheit [...]",”” auch wenn dies nicht — wie in
den neuen Richtlinien der Fall — explizit geregelt wére. So bestand auch bisher zumindest auf
EU-Ebene die Pflicht zur Einhaltung der primarrechtlichen Vorschriften. Mal3stab dafir war
ein grenzlberschreitendes Interesse. Allerdings verbietet sich eine rein quantitative
Beurteilung des eindeutigen grenziberschreitenden Interesses. Nach neuester
Rechtsprechung des EuGH im  Zusammenhang mit der Vergabe einer
Dienstleistungskonzession mussen neben dem Auftragswert auch qualitative Gesichtspunkte
des Auftrages in Betracht gezogen werden. Demnach kann selbst an einem Auftrag ohne
Gewinnaussicht ein eindeutiges grenziberschreitendes Interesse bestehen, wenn dieser
einem Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat den Eintritt in dem lokalen Markt
ermoglicht.’® Das Vorliegen eines grenziberschreitenden Interesses kann danach nur noch
in Ausnahmefallen verneint werden.

Da nunmehr auch Dienstleistungskonzessionen sekundarrechtlich durch RL 2014/23/EU
geregelt werden und somit der Rechtsrahmen endgliltig geschaffen und dabei auch die
ergangene Judikatur kodifiziert wird, wird hierin auf die dazu ergangene Judikatur der
Vergangenheit nicht im Detail eingegangen.

1.5 Wie muss eine nationale Umsetzung gestaltet sein, um das
Rettungsverbundsystem zu erhalten?

Die Umsetzung des Richtlinienpakets in nationales Recht hat bis spatestens April 2016 zu
erfolgen.  Mehrere  Akteure haben sich fir einen Gemeinnitzigkeitsvorbehalt
ausgesprochen.”® Auch das ORK nimmt an,'® dass dessen Ubernahme auch im Interesse der
Gebietskorperschaften liegt. Ob eine Bereichsausnahme nun tatsachlich moglich ist, gilt es
jedoch angesichts der oben angeflihrten Erwédgungen zu hinterfragen.

Stadler/Zweckverband fir Rettungsdienst u. Feuerwehralarmierung Passau, Slg 2011 1-01335; Siehe Urteil des EuGH, Rs C-
206/09, Eurawasser, Slg. 2009, 1-8377.

% siehe hierzu Mdiller-Wrede (Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Aufl. (2013), Kap 2 Rn 17; Prie3, NZBau 2014, 465,
466; Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz als gemeinschaftsrechtliche Prinzipien der staatlichen Auftragsvergabe
(2010), 102.

% EuGH, Rs C-226/09, Kommission/Irland, Slg 2010 1-11807, Rn 29, 30

10 FuGH, Rs C-388/12, Comune di Ancona/Regione Marche, Rn. 51; siehe vertiefend hierzu PrieB, Die Vergabe von

Rettungsdienstleistungen nach den neuen Vergaberichtlinien. In: Kapellmann et al.(Hrsg.), NZBau Heft /2015, 571f.

So wurde beispielsweise die Salzburger Landesregierung z.B. durch einen Flnf-Parteien-Antrag aufgefordert, sich fir den

Gemeinnltzigkeitsvorbehalt fir Rettungsdienste bei der Bundesregierung einzusetzen. Siehe den dringlichen Antrag der

Salzburger OVP vom 29. September 2013 in der 3. Session der 15. Gesetzgebungsperiode im Salzburger Landtag.

Glanzer/Dempfer, Gastkommentar: Ist die Rettung gerettet?. In: Osterreichisches Rotes Kreuz. Stand: 11. April 2014,

http://www.roteskreuz.at/news/datum/2014/04/11/gastkommentar-ist-die-rettung-gerettet/ (abgerufen am 11. Dezember

2014).
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Klar  ist, dass Vergaben  Offentlicher  Auftrage und  Konzessionen  von
Rettungsdienstleistungen im Bereich der vorgesehenen Sonderregime stattfinden kénnen.
Unterhalb der Schwellenwerte ist die Einhaltung der primarrechtlichen Vorschriften
notwendig. Hier ware § 141 BVergG 2006 anzuwenden.

Freshfields Bruckhaus Deringer LLP schlagen fur die Umsetzung der Richtlinien im deutschen
Vergaberecht folgende Formulierung vor:

.Dieser Teil gilt nicht fir die Vergabe von Auftrédgen, die folgende Dienstleistungen
zum Gegenstand haben:

1. Brandverhitung und Brandbekdmpfung,

2. Zivilverteidigung und nukleare Sicherheit und

3. Rettungsdienste und sonstiger Einsatz von Krankenwagen

sofern diese Dienstleistungen in unmittelbarem Zusammenhang mit MaBBnahmen des
Katastrophenschutzes und des Zivilschutzes stehen. Rettungsdienstleistungen, die zur
alltdglichen Notfallversorgung und qualifizierten Krankentransporten auBBerhalb des
Katastrophenschutzes und Zivilschutzes erbracht werden, fallen nicht unter diese
Ausnahme. Diese Ausnahme gilt zudem nicht fiir den Einsatz von Krankenwagen, der
ausschlieBlich der Patientenbeférderung ohne qualifizierte medizinische Betreuung
dient.”%

Unabhangig davon, steht es der offentlichen Hand frei, auch andere Systeme zur
Organisation von Rettungsdienstleistungen zu verwenden, so etwa ausschreibungsfreie reine
Direktverrechnungsvertrage. Letztere stellen — das wurde in der Judikatur klargestellt'™ —
keine Beauftragung dar, sondern blo3 die Abwicklung des dem Versicherten gegeniber
dem Krankenversicherungstrager zustehenden Zuschusses.

1.6 Alternative Organisationsformen

Zum Zwecke der Information wird im Folgenden (wenngleich nicht Auftragsgegenstand der
vorliegenden Studie) kurz auf verschiedene Instrumente und ihre — soweit geregelten -
Anwendungsbereiche eingegangen.

1.6.1  Allgemeine Erwégungen

Die Regeln fur die Vergabe offentlicher Auftrage (und Konzessionen) gelten ausschlieflich,
wenn eine Behdrde sich zur Externalisierung dieser Aufgabe entschlie3t und dabei die Form
des — fir die Belange der sozialen Dienstleistungen — Dienstleistungsauftrags bzw. der
Dienstleistungskonzession wahlt.

103 Prief3/Liibbig/Kaufmann, Rechtsgutachten: Die Anwendbarkeit von Art. 10 lit. h) Richtlinie 2014/24/EU und Art. 10 Abs. 8 lit.
g) Richtlinie 2014/23/EU auf Regelrettungsdienste vom 22. April 2015, 50f.

104 Vgl. dazu VIGH,B 46/00, VfSlg 16.697/2002; BVA 20.10.2005, 07N-83/05-33; BVA 7.6.2004, 07N-39/04-29; BVA 5.8.2008,
F/0003-BVA/10/2008-42.
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In Bezug auf das EU-Richtlinienpaket 2014 stellt sich die Frage, inwiefern (weiterhin)
alternative Organisationsformen fir die Gewahrleistung sozialer Dienstleistungen gestattet
sind. Hervorzuheben ist, dass die Prazisierung des Begriffs der Auftragsvergabe, die in der
neuen Richtlinie enthalten ist, nicht Gber die Definition in RL 2004/18/EG hinausgreift.’® RL
2014/24/EU berihrt ebenfalls nicht die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
soziale Sicherheit. Ebenso wenig betrifft sie die Liberalisierung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die offentlichen oder privaten Einrichtungen
vorbehalten sind, oder die Privatisierung offentlicher Einrichtungen, die Dienstleistungen

erbringen.'%

Die Zulassigkeit alternativer Organisationsformen ergibt sich insbesondere aus ErwGr 4
RL 2014/24/EU, wonach

.die Vorschriften der Union fir die ffentliche Auftragsvergabe nicht alle Formen
Sffentlicher Ausgaben abdecken, sondern nur diejenigen, die fir 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.”®

Zudem erfahrt ErwGr 4 RL 2014/24/EU fur den Bereich soziale und besondere
Dienstleistungen eine Stérkung durch ErwGr 114 RL 2014/24/EU, wonach es — wie bereits
angedeutet — den Mitgliedstaaten insbesondere bei personenbezogenen Dienstleistungen,
wie etwa bestimmten 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 &ffentlicher Auftrége verbunden ist,
beispielsweise durch die bloBe Finanzierung solcher Dienstleistungen oder durch
Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen - ohne Beschrdankungen oder
Festsetzung von Quoten — fur alle Wirtschaftsteilnehmer, die die vom 6&ffentlichen
Auftraggeber vorab festgelegten Bedingungen erfillen.”

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

105 Vgl. ErwGr 4 RL 2004/24/EU. Es gilt zu erwdhnen, dass die Legitimitat von Férderungsvertragen fir die Erbringung sozialer

Dienste im Rahmen der RL 2004/18/EG nicht in Frage gestellt wurde.
106 vgl. ErwGr 6 RL 2014/24/EU.
97 Der Begriff ,Erwerb” ist zwar gemaB ErwGr 4 weit auszulegen, sodass darunter nicht unbedingt ein Eigentumsiibergang auf
den &ffentlichen Auftraggeber zu subsumieren ist.
Zwar sind die Erwdgungsgriinde der Richtlinien nicht bindend, sie zeigen jedoch die Interpretation durch die erlassenden
Organe auf und haben somit einen Leitliniencharakter.
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Aus dem Vorhergehenden geht sowohl hervor, dass alternative Organisationsformen
zuldssig sind, als auch, dass die Richtlinie fir diese nicht gilt. Exemplarisch werden leider nur

der Begriff Finanzierung '

genannt sowie Systeme, in denen samtliche
Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, zur Wahrnehmung einer
bestimmten Aufgabe berechtigt sind. Konsequenz daraus ist gegenwartig eher Unsicherheit
als Rechtssicherheit. So gibt die llickenhafte Aufzéhlung Grund zur Diskussion, wann das
Vergaberecht anzuwenden ist, und wann Dienstleistungen mittels Fordervertragen — wie es

bisher Ublich war — vergeben werden kénnen:

* |st der Anwendungsbereich des an sich zwingenden Vergaberechts aufgrund der
Erwdgungsgriinde fur soziale Dienstleistungen nicht glltig? Oder:

* Gilt die Zulassigkeit alternativer Organisationformen — wie in allen Bereichen -
lediglich dann, wenn kein zwingender Anwendungsvorfall im Sinne des Vergaberechts
vorliegt?

Die Finanzierungs- und Organisationsformen von sozialen Dienstleistungen werden
unionsrechtlich — sofern sie nicht dem Vergaberecht unterliegen — lediglich durch das
primarrechtliche Beihilfeverbot und dazugehdérige Rahmenvorgaben eingeschrénkt. Dies
liegt insbesondere darin, als die sozialpolitischen Kompetenzen der Européischen Union
gering ausgepragt sind (= Subsidiaritatsprinzip) und die Européische Union lediglich tber
wettbewerbsrechtliche, binnenmarktrelevante Aspekte regulierend einwirken kann.
.Lediglich” mag hier der falsche Terminus sein, bedeutet dies doch, dass der EU die
Kompetenz zukommt, zu gewahrleisten, dass sich der freie Wettbewerb ganz im Sinne des
neoliberalen Denkens durch Angebot und Anfrage selbst regelt und der Staat nur im Falle
des offentlichen Interesses oder bei unbedingter Erforderlichkeit einzuwirken hat
(ordnungspolitischer Ansatz). Diesem Denkansatz folgt auch das allgemeine Beihilfeverbot,
sofern das Allgemeininteresse nicht eine Beihilfe erfordert oder der Markt in einem
bestimmten Bereich nicht funktioniert. Allgemein sind diskriminierende nationale
Bestimmungen (und Handlungen), die die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit oder
eine andere der Grundfreiheiten beschranken wirden, bis auf einige wenige Ausnahmen
(Gesundheit, 6ffentliche Sicherheit etc.) somit untersagt.

Zu prifen sind deshalb etwaige alternative Organisations-/Finanzierungs-/Zuschussformen
auf vergaberechtliche (ob ein Ausschlussgrund vorliegt), beihilferechtliche (Beihilfen sind bis
auf etwaige Ausnahmebestimmungen untersagt) oder konzessionsrichtlinienrechtliche
(wenngleich das BVergG 2006 auch hier schon mit der stRspr in Einklang stehende
Bestimmungen zu Dienstleistungskonzessionen enthielt, wurde 2014 erstmals eine
unionsweite Konzessionsrichtlinie erlassen) Aspekte. Liegen diese nicht vor, gelten
zumindest die primarrechtlichen Grundprinzipien und Grundfreiheiten.

Da der europaische staatliche Beihilfebegriff unabhangig von der Rechtsform (&ffentlicher
Auftrag vs. Fordervertrag) lediglich auf die wirtschaftliche Auswirkung einer staatlichen

99 Fardervertrage werden in der beispielhaften Aufzahlung nicht genannt.
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Mittelzuwendung/eines staatlichen Verhaltens abstellt, ist daraus kein Erkenntnisgewinn zur
Frage, ob soziale Dienstleistungen nun auszuschreiben sind oder nicht, moglich. Einen
Anhaltspunkt kann jedoch eine Analyse geben, wann das Vergaberecht (iSv &ffentliche
Auftrdge und alternativ Dienstleistungskonzessionen) zwingend zur Anwendung kommen

muss.

Sowohl aus der Definition des offentlichen Auftrages in RL 2014/24/EU als auch des
Anwendungsbereiches des BVergG 2006 lasst sich ableiten, dass die Normen Uber die
offentliche Auftragsvergabe dann gelten, wenn ein offentlicher Auftraggeber gegen Entgelt
Lieferungen, Dienstleistungen oder Bauleistungen in Auftrag gibt (=Leistungsaustausch) und
in der Folge der Auftragnehmer die Erbringung dieser Leistung unmittelbar dem
offentlichen Auftraggeber schuldet(!). Ein Ermessensspielraum oder eine Wahlfreiheit
bestehen - sofern der Vertrag in den Anwendungsbereich des Vergaberechts fallt oder
konkrete Ausnahmevorschriften des BVergG 2006 zur Anwendung gelangen — nicht.'®

Derartige offentliche Auftrage kommen bei Anwendung des Submissionsmodells zustande,
also wenn der offentliche Auftraggeber Leistungen vergibt, die er (z.B. auf Basis einer
gesetzlichen Verpflichtung) zu erbringen bzw. zu gewahrleisten hat oder die ihm zuzurechnen
sind. Fraglich ist sohin, ob soziale Dienstleistungen als zwingend vom o&ffentlichen
Auftraggeber zu erbringen/gewahrleisten zu erachten sind, z.B. im Fall, wo deren Erbringung
der Vertragspartner der 6ffentlichen Hand schuldet. Die Finanzprokuratur hat in diesem
Sinne festgestellt:

.Das BVergG stellt von O&ffentlichen Auftraggebern zwingend einzuhaltendes
offentliches Recht dar, sodass dann [...] kein Platz fir den Abschluss eines

7111

Férderungsvertrages und die Nichtanwendung des BVergG bleibt.

Fir die Alternative als Forderungsvertrag spricht, dass ein Fdérderungsvertrag dann
gerechtfertigt ist, wenn kein unmittelbarer Leistungsaustausch mit der &ffentlichen Hand
stattfindet, sondern letztere mit ihrer Leistung ein Verhalten, das im 6ffentlichen Interesse
steht, unterstitzt (siehe dazu Kapitel 1.6.5). Erfolgt — dieser Argumentationslinie folgend —
kein unmittelbarer Leistungsaustausch zwischen dem Empfanger der Leistung der
6ffentlichen Hand und schuldet der Empfanger der Leistung der 6ffentlichen Hand nicht die
Erbringung einer Leistung, sondern lediglich subventionsgerechtes Verhalten, kann bei

Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen ein Forderungsvertrag abgeschlossen werden.”'"?

10 Vgl. Dazu auch Stellungnahme der Finanzprokuratur, 111/363.682, BMASK-439.014/0020-VI/ A/9/2014, 09.9.2014, 7f
™ Vgl. Finanzprokuratur, 111/363.682, BMASK-439.014/0020-VI/ A/9/2014, 09.9.2014, 71.
"2 Vgl. Finanzprokuratur, 111/363.682, BMASK-439.014/0020-VI/ A/9/2014, 09.9.2014, 71.
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1.6.2 Exkurs sozialpolitisches Dreieck

113

Im Bereich von sozialen und arbeitsmarktpolitischen Dienstleistungen'® wird haufig die
Sonderform im ,sozialpolitischen Dreieck” fur die Erbringung gewahlt. Wahrend die
klassische Leistungsbeziehung zwischen einem Auftraggeber und einem Auftragnehmer
stattfindet, wird in dieser Sonderform zusatzlich ein privater Dienstleistungsempfanger
eingebunden." Ein Verhéltnis besteht daher also zwischen Kostentrégern (der offentlichen
Hand),  Dienstleistungsunternehmen  (Dienstleister  als  Leistungserbringer)  und
Kunden/Nutzern/Leistungsempfangern als Hilfsberechtigte. Entstehungsgrund fir dieses
Modell war mitunter, dass Leistungsempfanger nicht immer in der Lage sind, Leistungen der
Dienstleister selbst zu zahlen. Den groBten Teil der Kosten Gbernehmen in der Regel die

"> womit Leistungsempfanger nur indirekt

116

offentliche Hand als Leistungs- und Kostentrager,
mit der Bezahlung dieser Leistungen konfrontiert werden.

Dienstleister kdnnen dieses Dreiecksverhaltnis also so ansehen, als ob sie zwei verschiedene
.Kunden” bedienen (,doppelter Kundenbegriff”)."” Zum einen haben Dienstleister die
Anforderungen der offentlichen Hand zu beachten und zum anderen jene Bedurfnisse der
Leistungsempfanger.

Offentliche Hand _ Grundlagen zur Leistungsabwicklung Dienstleister

(Grundlagenvereinbarung)

Leistungserbringung
in Form von Sachleistungen
(gegenseitiger Vertrag)

Daseinsvorsorge
(Rechtsanspruch)

Leistungsempfanger

Diese Sonderform ist nicht speziell geregelt, sondern ungeachtet ihrer Partikularitdten wie
jede andere Kooperationsform in Sinne des Vergabe- und Beihilferechts zu behandeln.

Die Beurteilung, ob ein 6ffentlicher Auftrag vorliegt, ist in derartigen Dreiecksbeziehungen
schwierig, muss hier doch u. a. geprift werden, welche Akteure involviert sind, wer der

"3 Gerhardinger, Sozialwirtschaft |, Unterlage im Rahmen einer Lehrveranstaltung an der Georg-Simon-Ohm FH Niimberg,

(2014), Folie 19: Es handelt sich hierbei um Guter mit meritorischem Charakter. Diese sind dadurch charakterisiert, dass sie
vom Staat bereitzustellen sind, da sie im Interesse der Allgemeinheit stehen. Nicht jeder mdgliche Leistungsempfanger
muss diese Leistungen aufgrund Bedurftigkeit auch tatséchlich in Anspruch nehmen (z.B. Behinderten- oder
Suchtmittelhilfe). Rettungsdienste in Osterreich unterliegen in diesem Sinn ebenfalls dem sozialpolitischen Dreiecksbegriff.
H&rmann/Schénthal-Guttmann/Grundner, Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb - Grundfragen und Modelle zur
Organisation und Finanzierung, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007), 20.

Ozdogan, Analyse von Aufbau und Struktur der Diakonie unter besonderer Beriicksichtigung der Finanzierung sozialer
Dienste, Bachelorarbeit Universitat Kassel (2012), 35.

"6 Gerhardinger, Sozialwirtschaft | (2014), Folie 17.

"' Gerhardinger, Sozialwirtschaft | (2014), Folie 29.
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eigentliche Auftraggeber der Leistung ist, zwischen wem der Leistungsaustausch tatsachlich
erfolgt, ob ein Transfer von Rechten (z.B. im Rahmen von Anerkennungs- und
Zulassungsverfahren) erfolgt u. v. m.

Die Wahl des Organisationsmodells ist — unabhangig vom rechtlich damit verbundenen
Aufwand — umso bedeutender, da je nach Modell verschiedene Steuerungsinstrumente
starker oder weniger stark zur Anwendung kommen (kénnen). So hat die 6ffentliche Hand
bei leistungsorientierten Vertrdgen (Output-Vorgaben) und Vergabeverfahren (Input-
Vorgaben zur Vorgangsweise bei der Erbringung) eine hohe Steuerungsfunktion. Bei
Transferzahlungen an die Beglinstigten ist ihre Steuerungsfunktion hingegen gering, da hier
der Markt durch Angebot und Nachfrage bestimmt wird.

1.6.3 Beihilferechtliche Belange

Dem européischen Wettbewerbsrecht inharent ist ein generelles Beihilfeverbot. Dies gilt fur
samtliche staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéahrte Beihilfen, die durch die
Beglnstigung Wettbewerbsverfalschung(en) 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.

Gemal Art 107 AEUV sind:

.Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfdlschen oder zu verfidlschen drohen, mit dem Binnenmarkt

unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen. “'"®

Beihilfen sind in diesem Sinne sowohl offensichtliche, staatliche Finanzierungen als auch
Steuererleichterungen, Abschreibungsmaoglichkeiten oder Zuwendungen (Vermarktung,
Beteiligung an Messen, Werbekampagnen etc.).

Hierzu gilt es jedoch anzumerken: Nicht jede staatliche Mal3nahme, die zu einer
Einkommenssteigerung oder einer Minderbelastung von Unternehmen fihrt, ist eine
Beihilfe. Art 107 bezieht sich ausschlieBlich auf MaBnahmen (inkl. selektive
wirtschaftspolitische MaBnahmen), welche bestimmte Unternehmen, Gruppen oder
Produktionszweige selektiv beglinstigen kdnnen, nicht aber auf allgemeine wirtschaftliche
MaBnahmen,"? da diese nur in geringem MalBe Wettbewerbsverzerrungen verursachen und

18 Art 107 Abs 1 AEUV, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012, 91.

"9 Hier ist auf vollig objektive Kriterien abzustellen. Die MaBnahme muss ohne jeden Ermessensspielraum fir sémtliche
Unternehmen gelten: Vgl. EuGH, Rs C-241/94, Frankreich/Kommission, Slg 1996, 1-4551; EuGH, Rs C-256/97,
Déménagements-Manutention Transport SA (DMT), Slg 1999, 1-3919.
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eine  Einschrankung der eigenstandigen  Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten
entgegenstehen wirde.'®

Art 106 Abs 2 AEUV réumt den Mitgliedstaaten zudem die Mdglichkeit ein, im Interesse des
Allgemeinwohls Ausnahmen vom Prinzip des Wettbewerbs zu tolerieren bzw. bestimmte
Tatigkeiten zu fordern. Die Bestimmungen gemal3 Art 106 AEUV kommen jedoch
ausschlieBlich in Fallen zum Tragen, in denen der Wettbewerb und die Grundfreiheiten nicht
behindert bzw. konterkariert werden. Da in der Praxis (dies bestatigt auch die Rspr des
EuGH) dem Wettbewerb ein hoherer Stellenwert als der Sozialunion zuzukommen scheint, ist
diese Regelung allein nicht ausreichend, um die Sicherstellung einer adaquaten
Daseinsvorsorge zu gewahrleisten. Erwahnenswert ist jedoch, dass die jingere Rspr
beispielsweise in den Rs Corbeau und ,Almelo” bei Vorliegen eines Allgemeininteresses

12V vom 24.

groBere Ermessensspielrdume zuldsst. Auch gemal3 dem ,Magdeburger Urteil
Juli 2003 Uber die Zuldssigkeit staatlicher Beihilfeleistungen im &ffentlichen Nahverkehr liegt
schon keine staatliche Beihilfe vor, wenn die 6ffentlichen Zuschisse als Ausgleich anzusehen
sind, die als Gegenleistung fur Leistungen zur Erfillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen (= Gegenleistung) durch das beginstigte 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. Dazu sind

folgende 4 Voraussetzungen zu erfillen:'?

= Das Unternehmen muss tatsdchlich mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut sein und diese mussen klar definiert sein.

* Die Parameter fir die Erstellung der Berechnungsgrundlage des Ausgleichs mussen
zuvor objektiv und transparent festgelegt worden sein.

* Zudem darf der Ausgleich nicht Uber die Kosten fur die gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen hinausgehen.

= 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 zu den Kosten
zu bestimmen, die ein durchschnittliches Verkehrsunternehmen zu tragen hatte.

Die wohl bedeutendste beihilferechtliche Entscheidung stellt die Entscheidung in der Rs
Altmark Trans dar. Darin wurde festgelegt, dass Ausgleichszahlungen fur jene Kosten, die
aufgrund der zusatzlichen Belastung bei der Erbringung der DAWI entstehen und die ein

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

21 Vgl. EuGH, Rs C-280/00, Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark
GmbH (Altmark Trans), Slg 2003, |-7747.

122 Vgl. EuGH, Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, |-7747.
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Unternehmen, das allein den Marktgesetzen folgt nicht zu tragen hatte, keine Beihilfen
darstellen, sofern folgende 4 Bedingungen eingehalten werden:

* Das beginstigte  Unternehmen  muss tatsdchlich mit der  Erfillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein und diese Verpflichtungen

muUssen klar definiert sein

* Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor objektiv und
transparent aufzustellen.

= Der Ausgleich darf nicht Uber das hinausgehen, was erforderlich ist, die Kosten der
Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Berlcksichtigung der
dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns ganz oder teilweise zu

decken

= Die Hohe des Ausgleichs ist, wenn die Auswahl nicht im Rahmen eines Verfahrens zur
Vergabe o&ffentlicher Auftrége erfolgt, im Vergleich zu den Kosten zu bestimmen, die
ein durchschnittliches Unternehmen im gleichen Sektor zu tragen hatte.

Etwaige MaBBnahmen mussten sich folglich auf objektive, nicht diskriminierende und vorab
bekannte Kriterien stitzen und verhaltnisméaBig sein, damit dem Ermessen der nationalen
Behorden Grenzen gesetzt werden.

Eine interessante Entscheidung mit Bezug zur Foérderung von sozialwirtschaftlichen
Organisationen erging zudem in der Rs Sodemare.'” Sie bestétigt, dass die Einschrankung
der Zuerkennung von Kostenersatzen bei gesundheitsbezogenen Leistungen der Sozialhilfe
auf gemeinnitzige Organisationen nicht der Niederlassungsfreiheit widerspricht (siehe
Kapitel 3.13). Ungeachtet des vorher Gesagten, zeigt die jingere Rspr auch, dass etwaige
Ausnahmen sehr restriktiv anzuwenden sind.'

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  verboten, sofern  keine
Ausnahmebestimmungen greifen.

122 EuGH, Rs C-70/95, Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA u. Anni Azzurri Rezzato Srl/Regione Lombardia (Sodemare), Slg
1997. 1-03395.

124 Vgl. dazu EuGH, C-160/08, Rettungsdienste, Slg 2010 1-03713, Rn 81ff oder die Ausfiihrungen in 1.4; EuGH, Rs C-475/99,
Ambulanz Gléckner, Slg 2001, 1-8089.
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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 SDAWI
erbringen, den Beihilfevorschriften unterliegen, kommt auf die Art der Téatigkeit an.'? Dabei
ist bei der Prifung einer etwaigen Anwendung der Binnenmarktregeln zu behandeln, ob es
sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit 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 Behodrde sicherzustellen, dass vom Erbringer die
Beihilfevorschriften eingehalten werden.'” Der Betrauungsakt sollte auf etwaige Vorschriften
und Voraussetzungen jedoch Bezug nehmen, denn das Riickzahlrisiko tragt der Erbringer.

Bei einer beihilferechtlichen Prifung sind folgende Punkte zu beachten (siehe Abbildung 1):

125 Vgl. Frage 48, SWD(2013) 53 final/2 vom 29. April 2013, 44f: Eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Wettbewerbsrechts
liegt beispielsweise dann vor, wenn die soziale Einrichtung hauslichen Pflegedienst leistet und es andere private oder
Sffentliche Dienstleister in diesem Bereich gibt. Reine Leistungen der Sozialfiirsorge zéhlen in diesem Fall jedoch nicht als
wirtschaftliche Tatigkeit.

126 Vgl. Frage 33, SWD(2013) 53 final/2 vom 29. April 2013, 37.

127 Vgl. SWD(2013) 53 final/2 vom 29. April 2013, 19.

28 Vgl. dazu EuGH, Rs C-355/00, Freskot AE/Elliniko Dimosio (Freskot), Slg 2003, I-5263.

2% Die Verordnung des Bundesministers fir Finanzen tber Allgemeine Rahmenrichtlinien fir die Gewahrung von Férderungen
aus Bundesmitteln (ARR 2014), BGBI Il Nr 208/2014, beriicksichtigen die De-minimis-Regelungen und die europaischen
Beihilferechtsvorschriften. Zustandig fir die Erhebung des Tatbestands beim Férderungswerber ist der Fordergeber, der
sich dieser Pflicht entbindet, indem er dem Foérderungswerber eine unter Sanktion (Rickzahlung) stehende
Mitteilungspflicht auferlegt.
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Abbildung 1: 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
Bestimmung, ob Unternehmen SDAWI erbringen, ist vielmehr auf die Art der
wirtschaftlichen Tatigkeit abzustellen.

1.6.4 Subjekt- vs. Objektférderung

Bei einer Forderung handelt es sich um eine finanzielle Unterstlitzung von
Leistungsempfangern mittels Zuschuss durch die &ffentliche Hand, d. h. durch den Staat
oder aus staatlichen Mitteln. Sie kénnen durch Geld- oder Sachleistungen erfolgen. Bei
Sachleistungen werden den Leistungsempfangern Dienstleistungen bzw. Sachleistungen zur
Verfigung gestellt, die verschiedenartig durch die 6ffentliche Hand organisiert werden

konnen.

%0 Abb. in Frage 20 ,Was sind die logischen Schritte bei der Analyse von Ausgleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen?”, SWD(2013) 53 final/2 vom 29. April 2013, 30.
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1.6.4.1 Subjektbeihilfen

Geldleistungen sind Subjektférderungen, bei welchen es sich um finanzielle Zuschisse der
offentlichen Hand an den Leistungsempfanger handelt. Diese kdnnen Individualférderungen
ohne Zweckbindung sein, solche mit Zweckbindung oder welche, die mittels

Rahmenvereinbarungen vergeben werden.™’

Subjektforderungen ohne Zweckbindung ermoglichen die Zuerkennung von &ffentlichen
Mitteln an berechtigte individuelle Personen bzw. Gruppen (z.B. aus sozialen Grinden). Hier
konnen Leistungsempfanger grundsatzlich selbst entscheiden, woftr die finanzielle
Unterstltzung schlussendlich verwendet wird. Beispiele dafir sind z.B. Sozialhilfe,
Arbeitslosengeld o. A.

Subjektbeihilfen  mit Zweckbindung kénnen sein eine Kostenlbernahme durch
Krankenkassen fir Leistungen von Vertragsarzten sowie Projektférderungen (siehe Kapitel
1.6.5), u. v. m. Subjektférderungen mittels Rahmenvereinbarungen gibt es beispielsweise bei
anerkannten Tragern. Ein Beispiel ist die Jugendwohlfahrt im &ffentlichen Auftrag.

Tabelle 2: Darstellung Geld- bzw. Sachleistungsférderungen

132

Geldleistung Sachleistung

133

Subjektférderung ohne Zweckbindung Eigenerbringung durch die &ffentliche Hand

(z. B. Sozialhilfe, Arbeitslosengeld etc.)

Subjektférderung mit Zweckbindung Projektférderung
(z. B. Zuschisse fur Dienstleistungszukéufe
bei anerkannten Trégerlnnen, Kosten-
Ubernahme  durch  Krankenkassen  fir

Leistungen von Vertragsarzten)

Subjektférderung mit Rahmenvereinbarung  Offentlicher Auftrag
bei anerkannten Tragerlnnen
(z. B. Jugend-Wohlfahrt)

Quelle: Eigene Darstellung

Der beihilferechtliche Tatbestand orientiert sich an der Beziehung zwischen der offentlichen
Hand und dem Unternehmen. Bei einer Subjektbeihilfe ohne Zweckbindung erfahrt kein
Unternehmen eine staatliche Beglinstigung. Es entsteht kein Leistungsvertrag zwischen
einem Unternehmen als Leistungserbringer und der &ffentlichen Hand als Auftraggeber iSd
BVergG 2006, womit das Bundesvergabegesetz auch keine Anwendung findet. Probleme

131
132
133

Hérmann et al., Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007) 23.
Eine berechtigte Einzelperson bekommt aus sozialen Griinden &ffentliche Mittel zuerkannt.

Dies ist eine Transferzahlung. Darunter wird die Zahlung von &ffentlichen Mitteln an Privatpersonen aus sozialen Griinden
ohne entsprechende Gegenleistung verstanden, sodass lber das Geld frei verfliigt werden kann.
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ergeben sich somit lediglich bei allgemein rechtlichen Fragen, wie eine etwaige
Diskriminierung (nicht-) anspruchsberechtigter Personen. Beihilfe- und vergaberechtliche
Bedenken bestehen somit nicht. Zu bedenken ist in diesem Fall aber, dass eine allféllige
Leistungssteuerung durch die offentliche Hand nicht moglich ist.

Schwieriger ist die Einschatzung bei einer zweckgebundenen Subjektforderung. Bei letzterer
flieBt eine staatliche Unterstltzung von Leistungsempfangern oft nur fir einen bestimmten
Zweck — oftmals auf Grund einer Forderungsiibertragung (Zession) — direkt von der
offentlichen Hand an den/die Leistungserbringer. ™ Zur rechtlichen Beurteilung ist im
Einzelfall die Anerkennung etwaiger Leistungserbringer von Bedeutung. Die o&ffentliche

Hand hat im Wesentlichen nur letztere®®

als Qualitatssteuerungsinstrument zur Verfigung:
Mit dem Grad an Offenheit dieses Anerkennungsverfahrens, wachst auch die
Rechtssicherheit, denn damit erfolgt die Steuerung der Qualitdt groBteils Uber die
Nutzer/Klienten/Leistungsempfanger, die den Anbieter wéhlen, der ihren Vorstellungen am
besten entspricht. Zu prifen ist in diesem Fall, ob durch zweckgebundene Subjektbeihilfen
Leistungen eines Versorgungsauftrages der offentlichen Hand finanziert werden. Dabei stellt
sich folgende Frage: Wird die Leistung fiur die offentliche Hand erbracht (&ffentlicher
Auftrag) oder erfolgt der Leistungsaustausch tatsachlich nur zwischen privatem
Dienstleistungserbringer und Leistungsempfanger (kein 6ffentlicher Auftrag). Tatsachlich ist

auch eine zweckgebundene Subjektférderung unproblematisch, wenn:

* diese Beihilfen gemaB Art 106 Abs 2 AEUV ohne Diskriminierung an einzelne
Verbraucher gewahrt werden, sowie — mit dem Hintergrund der Nichtdiskriminierung
der Unternehmer — die Moglichkeit zur freien Auswahl der Leistungserbringer
gegeben ist (beihilferechtlicher Tatbestand).

= dadurch kein Leistungsvertrag und Schuldverhéltnis zwischen Unternehmen und
offentlichem Auftraggeber zustande kommt (vergaberechtlicher Tatbestand).

Auch besteht die Gefahr, dass ein solches Modell letztlich als Dienstleistungskonzession im
Sinne des Unionsrechts einzustufen wére (siehe dazu Kapitel 1.6.6). Hierbei gilt es auf die
ebenfalls im Rahmen des EU-Vergabelegislativpakets 2014 erlassene und bis 2016
umzusetzende Konzessionsrichtlinie zu verweisen (wobei Dienstleistungskonzessionen -
wenngleich marginal — nach Mal3gabe der stRspr bereits im BVergG 2006 geregelt sind). Zu
prifen ist, dass die Anerkennung der Leistungserbringer durch die 6ffentliche Hand

= dem Dienstleistungserbringer tatsachlich kein exklusives Recht einraumt,
* jedem gewahrt wird, der die Mindestanforderungen erfillt,

* die Wahlfreiheit durch die Leistungsempfanger gewahrleistet ist,

13 Zu beachten ist, dass es sich bei der Anerkennung als Leistungserbringer um ein offenes, nach transparenten Kriterien

erfolgendes Anerkennungsverfahren handeln muss.
Aufgrund des Diskriminierungsverbots muss die Auswahl der Leistungserbringer durch ein offenes, nichtdiskriminierendes
und transparentes Anerkennungssystem und, nicht zuletzt, die freie Wahl der Leistungsempfanger erfolgen.

135
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* zur Folge hat, dass ein Leistungsvertrag zwischen Dienstleistungserbringer und -

empfénger geschlossen wird,

* eine Leistungsabgeltung (auch wenn Geldfluss Uber Auftraggeber lauft) durch den
Leistungsempfanger bedingt.”

Nur wenn diese Punkte kumulativ eingehalten werden, kann in der Regel davon
ausgegangen werden, dass es sich weder um einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag noch
um eine Dienstleistungskonzession handelt.

Zusammenfassend findet bei Subjektférderungen mit und ohne Zweckbindung der
Leistungsaustausch in  der Regel direkt zwischen der Ooffentlichen Hand/dem
Leistungserbringer und dem Leistungsempfanger statt. Subjektférderungen mit und ohne
Zweckbindung begrinden deshalb grundsatzlich keine  vergaberechtliche
Ausschreibungspflicht, gerade bei nicht-zweckgebundenen Férderungen ist jedoch im Detail
zu prifen, ob nicht doch ein ,echter Leistungsaustausch” stattfindet.

Aus diesem Grund hat der Leistungsempfanger auch die Kosten zu tragen, wobei die
6ffentliche Hand lediglich einen Zuschuss in Form der Subjektbeihilfe gewahrt.™’

AbschlieBend kommt auch bei Objektférderungen unter Umstanden die Anwendung des
Vergaberechts in Betracht:

= Das Vergabeverfahren kann bei ambulanten Beratungsdienstleistungen anzuwenden
sein, sofern der Hilfsbedirftige keine eigene Leistung erbringt und die &ffentliche
Hand Dienstleistungen zukauft'®

* Mobile Dienste konnen dem Vergaberecht unterliegen.

= Werden Leistungen einer (teil)stationdren, rechtsanspriichlich  verbirgten
Unterbringungsleistung von der offentlichen 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.

1% Geldfluss liber Auftraggeber ist aber maglich.
187 Hérmann et al., Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007), 27.
1% 7. B. bei Familienberatungsstellen, Jugendberatungsstellen, Schuldnerberatung, ... .
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Bei der rechtlichen Beurteilung kommt der Unterscheidung der verschiedenen
Forderarten Bedeutung zu. Grundsatzlich ist festzuhalten, dass Subjektférderungen ohne
Zweckbindung kein vergaberechtliches Element beinhalten; Subjektférderungen mit
Zweckbindung konnten unter Umstanden je nach Ausgestaltungen dem Vergaberecht
unterliegen, missen dies jedoch nicht. Auch Objektférderungen kénnen im Unterschied
dazu moglicherweise schon vergaberechtlich relevant sein. Es ist somit jeweils auf die
allgemein rechtlichen Fragen zu achten.

1.6.4.2 Zweckgebundene Subjektbeihilfe in Verbindung mit Rahmenvereinbarungen
anerkannter Leistungserbringer

Eine klassische Erscheinungsform des sozialpolitischen Dreiecks stellt die Subjektbeihilfe in
Verbindung mit Rahmenvereinbarungen anerkannter Leistungserbringer dar.”™®” Auch wenn
deren Ausgestaltung in den Bundeslandern unterschiedlich ist,'* ist der Beihilfeempfanger
prinzipiell die individuelle Person. Die offentliche Hand schliel3t in der Regel mehrjéhrige
Rahmenvereinbarungen mit den Dienstleistungserbringern. In diesen
Rahmenvereinbarungen wird die Leistung, deren erwarteter Umfang sowie deren Qualitat
festgelegt. Tagsatzvereinbarungen legen die Hohe der Entschadigung fest. Bereits kleine
Abweichungen kénnen hierbei zu divergierenden rechtlichen Beurteilungen fihren.™

Von einer Anwendung des Vergaberechts ist nicht auszugehen, wenn folgende Tatbestande
kumulativ erfullt sind:'*

* Der Leistungsempfanger hat die freie Wahl von Dienstleistern, mit denen
Rahmenvereinbarungen geschlossen wurden.'?

* Die Festlegung der Tagsatze entspricht den Kriterien von Altmark Trans und darauf
aufbauenden Bestimmungen (siehe dazu Kapitel 1.6.3).

* Der Leistungsaustausch ist begriindet durch einen Leistungsvertrag zwischen dem
Dienstleistungserbringer und dem Leistungsempfanger, wobei die Kosten der
Dienstleistungsempfanger unter Erhalt eines Zuschusses der offentlichen Hand
(=Subjektbeihilfe), welcher mit dem Leistungserbringer abgerechnet werden kann (=
Zession), tragt.

137 H&rmann et al., Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007), 26.

0 Je nach Bundesland wird in der Rahmenvereinbarung der erwartete Leistungsumfang und/oder die erwartete Qualitat
festgelegt. Tagsatzvereinbarungen werden meist auf jahrlicher Basis abgeschlossen und legen die Héhe der Vergitung je
Einheit fest.

1 Hérmann et al., Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007), 26:
Z.B. wenn die Hohe kann zwischen den Dienstleistungserbringern gleich, aber auch verschieden sein.

42 Hérmann et al., Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007), 26:
Z.B. wenn die Héhe kann zwischen den Dienstleistungserbringern gleich, aber auch verschieden sein.

3 Am sichersten ist der Fall, wenn die Beteiligung an der Rahmenvereinbarung ausgeschrieben wird, oder aber wenn
Vereinbarungen mit allen qualifizierten Unternehmen geschlossen werden.
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1.6.5 Forderungsvertrage

Der Beihilfebegriff subsumiert jede Form der Begtinstigung durch die &ffentliche Hand, die
einem Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil verschaffen konnte. Die Osterreichische
Terminologie  spricht  hierbei  oft von  (Projekt-)Férderungen  oder  (Projekt-)
Forderungsvertragen. Hierbei handelt es sich nicht um das Submissions-, sondern um das
Zuschussmodell. Letzteres bildet eine Ausnahme aus dem BVergG 2006. Die o&ffentliche
Hand finanziert bzw. bevorschusst mittels Forderungsvertrag die Durchfihrung einer zeitlich
eingrenzbaren spezifischen MaBBnahme. Der Férdernehmer ist nicht zur Leistungserbringung
verpflichtet, jedoch dirfen die zur Verfligung gestellten Mittel nur fir die spezifische
MaBnahme verwendet werden. Moglich ist dieses Modell z.B. bei ambulanten

Einrichtungen.'

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 bzw. notifiziert werden muss, bzw. ob die De-minimis-Verordnung
oder eine andere Ausnahmebestimmung zu berlcksichtigen ist.

Eine Projektférderung unterliegt nicht dem Vergaberecht. Allerdings ist auch hier zu
beachten, dass die Bestimmungen des Vergaberechts schon Anwendung finden kénnen, (z.
B. sollten Leistungsvertrage als Férderungen getarnt werden), sofern es sich in Wahrheit um
den Austausch von Leistungen gegen Entgelt handelt.

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

1.6.5.1 Unterschied &ffentlicher Auftrag — Férderungsvertrag

Forderungsvertrdge sind europarechtlich nicht explizit geregelt. Die dafir geltenden
Bestimmungen leiten sich im Wesentlichen auf unionsrechtlicher Ebene aus den allgemeinen
Beihilfebestimmungen und im Speziellen auf sterreichischer Ebene aus den Allgemeinen
Rahmenrichtlinien fir die Gewahrung von Fordermittel aus Bundesmitteln ARR 2014 ab. Der
wesentliche Unterschied zu den bereits erwahnten Modellen besteht darin, dass mit dem
Forderungsvertrag nicht eine dem offentlichen Auftraggeber obliegende Aufgabe
gewabhrleistet, sondern ein Verhalten geférdert wird.' Im Folgenden wird dies noch einmal
naher prazisiert:

44 Hérmann et al., Soziale Dienstleistungen im Wettbewerb, prove Unternehmensberatung GmbH (Hrsg.), 1. Auf. (2007), 28f.

45 |st ein offentlicher Auftrag Resultat des Submissionsmodells, ist der Férderungsvertrag Resultat des Zuschussmodells. Von
besonderer Bedeutung sind deshalb in der Entscheidung zur Vergabe von Férderungen haushaltdre Aspekte, auf welche
hierin aber nicht ndher eingegangen wird.
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* Forderungsvertrage sind zeitlich zu befristen. Dies galt de jure fur 6ffentliche Auftrage
bisher nicht, de facto jedoch schon.™

* Dem Forderungsvertrag fehlt zudem der Beschaffungszweck. Er dient somit nicht
primar der Befriedigung eines Bedarfs des 6ffentlichen Vertragspartners, und ist nicht
auf eine eigene/ dem Ooffentlichen Auftraggeber obliegende Aufgabenerfillung
gerichtet.

* Da dem Forderungsvertrag kein Beschaffungszweck inharent ist, handelt es sich hier
lediglich um Zuschisse fur ein subventionsgerechtes Verhalten von Seiten der
offentlichen 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 gewtinschten Art und Leistung erreicht wirde und
das er mittels einer Zuwendung fordern will.

= Es entsteht kein Schuldverhéltnis. Beim Forderungsvertrag kann lediglich ein
forderkonformes Verhalten verlangt werden.

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 &ffentlichen Auftrag beinhaltet die ARR 2014 auch eine
Eigenleistungspflicht,’” deren Hohe sich einerseits am Vorteil fir den Férderungswerber und
an seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, sowie andererseits am Bundesinteresse
betreffend der geférderten Leistung orientiert, sofern sich aus der geférderten Leistung
unmittelbar ein wirtschaftlicher Vorteil fur den Forderungswerber ergibt, bzw. wenn im
Hinblick auf das allgemeine Foérderungsziel 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
namlich lediglich eine widmungsgemaBe Verwendung der Fordermittel gefordert werden.
So besteht bei dem Forderungsvertrag eigentlich keine Leistungspflicht des
Fordergeldempfangers, die Nichterfullung ist lediglich durch Verlust des Fordergeldes
sanktionierbar. Der Férdergeber ist zudem nicht dazu verpflichtet, ein subventionsgerechtes

146§ 20 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

W Vgl. § 16 ARR 2004, BGBI Il Nr 208/2014. Bei Eigenleistungen handelt es sich um die Verpflichtung des Férderungswerbers,
einen finanziellen Beitrag zur Gesamtférderung zu leisten. Eigenleistungen des Foérderungswerbers sind sowohl Eigenmittel
im engeren Sinn (Barmittel) als auch eigene Sach- und Arbeitsleistungen, Kredite oder Beitrdge Dritter.

Wenn 1. diese dem Férderungswerber wirtschaftlich nicht zumutbar ist (wenn er z. B. alle ihm billigerweise zumutbaren
sonstigen Finanzierungsmdglichkeiten ausgeschopft hat) und 2. die Durchfihrung der Leistung allein durch die Foérderung
aus Bundesmitteln und allfallige Férderungen Dritter finanziell gesichert erscheint. Siehe § 16 Abs 3 ARR 2014, BGBI Il Nr
208/2014.

148
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Verhalten zu erwirken. Dies impliziert eine geringere direkte Steuerungsmoglichkeit durch
die 6ffentliche Hand als dies beim klassischen offentlichen Auftrag der Fall ist."*

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

.Finanzierung, insbesondere durch Finanzhilfen, von Téatigkeiten, die haufig mit der
Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Betrdge bei nicht bestimmungsgeméaBer
Verwendung zurlickzuzahlen.”

Dem Forderungsvertrag fehlt der Beschaffungszweck, welcher im 6ffentlichen Auftrag
gegeben ist. Stattdessen geht es um Foérderung eines im Allgemeininteresse liegenden
Verhaltens, das ohne Forderung nicht effektiv oder in dem vorgesehenen Rahmen
erreicht werden kann.

1.6.5.2 Rechtsrahmen fiir Férderungsvertriage — EU und Osterreich
Es gibt keine verfassungsrechtlich verankerte Grundlage fiir Férderungen in Osterreich.

Die Gebietskorperschaften verfligen hinsichtlich Form und Erbringung von Leistungen Uber
eine relative Wahlfreiheit. Sie konnen Dienste selbst erbringen, auslagern oder férdern.
Grundlegend ist dazu anzumerken, dass Art 10 bis 15 B-VG die Zustandigkeit in der
Gesetzgebung und die Vollziehung von Bund und Léndern regeln.™ Dies gilt jedoch
lediglich fur die hoheitliche Verwaltung. Die nicht-hoheitliche Verwaltung ist nicht an die
Kompetenzteilung gebunden, da Art 10 bis 15 B-VG die Stellung des Bundes und der Léander
als Tréger von Privatrechten in keinster Weise berihren.” Dies ergibt sich aus Art 17 B-VG.™?

Regelungen zur Gemeindeebene ergeben sich insbesondere aus Art 116 Abs 2 ff B-VG: Als
selbststandiger Wirtschaftskdrper hat die Gemeinde das Recht, innerhalb der Schranken der
allgemeinen Bundes- und Landesgesetze Vermogen aller Art zu besitzen, zu erwerben und
darliber zu verfiigen.™ In Verbindung mit Art 118 Abs 2 B-VG ergibt sich, dass die
Privatwirtschaftsverwaltung zum eigenen Wirtschaftsbereich der Gemeinde zu zéhlen ist.”

Europarechtlich sind Art 14 u. 106 Abs 2 AEUV von Bedeutung. Art 14 AEUV stellt die
Grundlage fur die Erlassung von europarechtlichem Sekundarrecht im Bereich der

49" Bei der Prifung, ob ein Férderungsvertrag legitim ist, gilt es zusammenfassend zu analysieren, ob ein Beschaffungsbezug

besteht, zu dem der offentliche Auftraggeber verpflichtet ist.

%0 Vgl. Art 10-15 B-VG, BGBI | Nr. 102/2014.

51 Vgl Art 10-15 B-VG, BGBI | Nr. 102/2014.

82 Vgl. Art 17 B-VG, BGBI | Nr. 102/2014.

153 Vgl. Art 116 Abs 2 ff B-VG, BGBI | Nr. 102/2014.

5 Siehe dazu auch VfSlg 12.189/1989. Es gilt jedoch laut VfSlg 16.159/2001 anzumerken: , Die staatliche Aufsicht erstreckt sich
auf den gesamten Wirkungsbereich einer Gemeinde, gleichgliltig, ob es sich hiebei um Angelegenheiten der Hoheits- oder
Privatwirtschaftsverwaltung handelt. Das Aufsichtsrecht des Landes erstreckt sich somit auch auf jene Beschlisse der
Gemeinde, die die Privatwirtschaftsverwaltung betreffen, wirde doch andernfalls die Wirksamkeit der Kontrolle davon
abhdngen, ob die Gemeinde sich bei ihrem Handeln hoheitlicher oder privatwirtschaftlicher Formen bedient.”
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Daseinsvorsorge, inkl. Forderungen, dar. Das bedeutet, dass es der Européischen Union
moglich ist, verbindliche Rechtsakte (wie Verordnungen oder Richtlinien) zu erlassen, an die
sich Mitgliedstaaten zu halten bzw. welche sie nach eigenem Ermessen umzusetzen haben.
Art 106 Abs 2 AEUV enthalt eine allgemein anerkannte Definition von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und wird als solches oft fiir die Bestimmung von
unzuldssigen oder zulassigen staatlichen Beihilfen herangezogen (siehe Kapitel 1.6.3).

Was soziale und arbeitsmarktpolitische Dienstleistungen betrifft, so ist die Osterreichische
Praxis gepragt von einer sehr heterogenen Erbringungs- und Finanzierungsform. Dies betrifft
vor allem die Erbringung, den Rechtsrahmen und die finanzielle Ausgestaltung.

Nach § 12 ARR 2014 sind soziale Leistungen férderungswirdig, wenn

= anihnen ein erhebliches 6ffentliches Interesse besteht und

* sie geeignet sind, zum sozialen Fortschritt beizutragen.'

Dies fuhrt § 15 Abs 2 ARR 2014 weiter aus, wonach die Durchfihrung der Leistung ohne die
Forderung aus Bundesmitteln nicht oder nicht im notwendigen Umfang mdéglich sein darf.
§§ 15 Abs 1 u. 18 ARR 2014 schreiben die Einforderung von fachlichen und wirtschaftlichen
Eignungskriterien des Férderungswerbers vor.

Unter den Forderungsbegriff fallen gemal3 § 2 ARR 2014:

1. ,zins- oder amortisationsbeglinstigte Gelddarlehen,

2. Annuitdten-, Zinsen- und Kreditkostenzuschlisse sowie
sonstige Geldzuwendungen privatrechtlicher Art, die der Bund in Austbung 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 flr eine férderungswirdige Leistung (§ 12)
gewdhrt, ohne dafir unmittelbar eine angemessene, geldwerte Gegenleistung zu
erhalten.”

156

Dies kénnen Einzelférderungen™ oder Gesamtforderungen'™ sein.

55§12 ARR 2014.

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

87 Zur Deckung des gesamten oder aliquoten Teiles des nach Abzug allfilliger Einnahmen verbleibenden Fehlbetrages fiir die
bestimmungsgemaBe Gesamttatigkeit eines Forderungswerbers innerhalb eines im Forderungsvertrag bestimmten
Zeitraumes (z. B. die Erfiillung der satzungsgemaBen Aufgaben eines Vereines wahrend eines Jahres durch Ubernahme
eines Teiles der Abgangsdeckung). Siehe § 21 ABs 1Z 2 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
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Hervorzuheben ist hierbei, dass die ARR 2014 nicht den eher wertungsfreien
Beihilferechtsbegriff der EU verwendet, sondern die "férderungswiirdige Leistung” mit dem
Zweck einer Verhaltensférderung und der Hilfe zur Selbsthilfe verbindet. Férderungen sind —
wie im Vorhergehenden bereits erwahnt — zeitlich zu befristen. Diese Bestimmung schlagt
sich auch in den Ausnahmen vom Geltungsbereich nieder, denn das Tatbestandsmerkmal
der forderwirdigen Leistung ist folglich nicht erfillt, wenn die Zuwendungen im Rahmen der
Forderung Sozialleistungscharakter haben und zur reinen Einkommensverbesserung dienen
bzw. unmittelbar zur Befriedigung existentieller Individualbedirfnisse beitragen.™®

Zu beachten ist, dass es in einigen Bundeslandern allgemeine Forderrichtlinien fir die
Forderung aus Landesmitteln gibt, die zwar zum Teil viele Gemeinsamkeiten mit der ARR
aufweisen, jedoch auch weitere Sonderregelungen enthalten. In anderen Bundesléandern
gelten Vorschriften, die in einschlagigen Richtlinien der jeweiligen Forderungsgegenstande
eingebettet sind. Eher im Detail und in formaler Natur unterscheiden sich die Regelungen

Uber die grundsatzlichen Férdermodalitéten in Bezug auf die Bundesregelungen.™

§ 4 ARR 2014 weist darauf hin, dass — und das stellt einen wesentlichen Unterschied zum
offentlichen Auftrag dar — kein Rechtsanspruch auf Gewahrung der Férderung besteht, selbst
wenn die Férderungsvoraussetzungen erfillt sind.'®°

Anhand des Beispiels der ARR 2014 wird klargestellt, dass auch im Foérderwesen Regeln
existieren. Diese sind im Grunde den Vorgaben fir die Vergabe nicht-prioritarere
Dienstleistungen als offentlichen Auftrag nicht undhnlich. Die ARR 2014 sieht - in
Konformitat mit den primérrechtlichen Grundprinzipien - eine Transparenz- und
Nichtdiskriminierungsverpflichtung vor sowie die Pflicht, das Gleichbehandlungsgesetz zu
beachten.” Zusténdig fir die Erhebung des Tatbestands beim Férderungswerber ist der
Fordergeber, der sich dieser Pflicht entbindet, in dem er dem Forderungswerber eine unter
Sanktion (Rickzahlung) stehende Mitteilungspflicht auferlegt. ®? Im Einklang mit den
unionsrechtlichen Vorschriften, berticksichtigt die ARR 2014 freilich auch die De-minimis-
Regelungen und die européischen Beihilferechtsvorschriften.

Geméal § 40 ARR 2014 ist ein Verwendungsnachweis zu erstellen, der aus einem Sachbericht
und einem zahlenmaBigen Nachweis besteht. Aus diesem mussen die Verwendung der
gewahrten Forderung, der Nachweis tber die Durchfiihrung der geférderten Leistung und
der erzielte Erfolg hervorgehen. GemaB3 § 39 ARR 2014 sind zudem Kontrollen zur
Sicherstellung der widmungsgemaBen Verwendung ex post vorzunehmen und eventuell

158 §3Z6ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

¥ Vgl. § 10 Abs 2 Allgemeine Forderungsrichtlinien des Landes Oberdsterreich, Beschluss der Oberdsterreichischen.
Landesregierung vom 10. Dezember 2007, Fin-010104/187: Zum Beispiel schreibt Oberdsterreich in seinen allgemeinenen
Forderungsrichtlinien vor, dass die Uberweisung vorzugsweise auf ein inlandisches Konto geschehen solle.

%0 Vgl. § 4 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

61 Dies soll hier der Form halber Erwahnung finden. Uberraschend ist dies nicht, handelt es sich hierbei doch um teils
allgemeinglltige Bestimmungen fir die 6ffentliche Hand.

2§17 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
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Evaluierungen, Zwischenberichte und Zwischenevaluierungen durchzufihren, ob und
inwieweit der angestrebte Erfolg erreicht wurde.’®

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

Tabelle 3: Schritte in der Férderungsvertragsvergabe's

Prifung der Zusténdigkeit Bund, Land etc.
Feststellung der Rechtsgrundlage ARR 2014 etc.
Ansuchen Voraussetzung schriftliches Ansuchen des

Forderungswerbers bei jedem haushaltsfihrenden

Organ oder jeder Forderungsabwicklungsstelle

Forderungsanbot oder Ablehnung

Annahme des Férderungsanbots

Leistung nach Zeitplan

Auszahlung der Férderung nach Bedarf
bis zu 90 %

Verwendungsnachweis

Kontrolle und Evaluierung

Auszahlung der restlichen 10 %

Quelle: Eigene Darstellung

Im Fall einer Férderung, ist - dhnlich zum offentlichen Auftrag — die Kalkulation bereits im
Vorfeld vollstandig zu tatigen. Darlber hinaus enthélt 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 schliet allerdings nicht aus, dass mehrere Férderungsarten
nebeneinander fir dieselbe Leistung moglich sind.” Die Festlegung geeigneter Indikatoren
soll eine Erfolgskontrolle sicherstellen.™’

163 Siehe auch § 42 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

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

165 Falls eine Sonderrichtlinie erlassen wurde, kdnnen dort abweichende Regelungen tber den Vertragsinhalt enthalten sein [z.
B. Sonderrichtlinie zur Beruflichen Integration (zur Férderung von Arbeitsmoglichkeiten fur Frauen und Ménner mit
Behinderung)].

166 §22 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.

167§ 24 Abs 1 ARR 2014, BGBI Il Nr 208/2014.
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Sofern die Forderung Uberwiegend aus Bundesmitteln erfolgt, es wirtschaftlich
gerechtfertigt und mit dem Verwendungszweck vereinbar ist, sind erzielte Gewinne durch
den Férderungsnehmern dem haushaltsfihrenden Organ anzuzeigen und dieses ist bis zur

Hohe der erhaltenen Férderung zu beteiligen.™®

Die Finanzprokuratur hat im Anschluss an die europaische Richtliniennovelle zwei Gutachten
zur Legitimitat von Forderungsvertragen fur die Erbringungen von sozialen Dienstleistungen
erstellt.”” Wahrend das erste Gutachten auf die vagen Grenzen und die Problematik der
zwingenden Anwendung des Vergaberechts bei Parallelen zum 6ffentlichen Auftrag hinweist,
stuft es in einer Zweitbegutachtung durch das Sozialministeriumsservice vergebene
Forderungsvertrdge als nicht vergaberelevant ein.® So ist das Ziel der Tatigkeit der
eingerichteten  Koordinationsstellen  die  Gleichstellung  der  Geschlechter, der
gleichberechtigte Zugang zur Arbeitswelt und die Beseitigung/Verhinderung von
Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechtes, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitat.”

In Osterreich gibt es keine verfassungsrechtlich verankerte Grundlage fiir Férderungen.
Zurlickgegriffen wird auf die unionsrechtlichen Vorgaben. Auf einfachgesetzlicher Ebene
ist in Osterreich die ARR 2014 von besonderer Relevanz.

Soziale Leistungen missen geeignet sein zum sozialen Fortschritt beizutragen und an
ihnen muss ein erhebliches &ffentliches Interesse bestehen. Trotzdem besteht weder ein
Anspruch auf Férderung, noch muss sie der kompletten Finanzierung dienen.

Angesichts der Rechtsunsicherheit in diesem Bereich, sind folgende Empfehlungen

abzugeben:

Wichtig ist, dass — und dies dient dem Zwecke der Rechtssicherheit einer Handlung, die die
6ffentliche Hand schon in der Vertragsgestaltung festlegt — im Mittelpunkt entweder ein
konkreter Leistungsaustausch mit der offentlichen Hand oder eine Unterstitzung von im

offentlichen Interesse gelegenem Handeln steht.

Zu empfehlen ware, dass man Organisationsleitlinien fir soziale Dienstleistungen in welcher
Form auch immer noch vor In-Kraft-Treten des neuen Rechtsrahmens festlegt. Hinzuweisen

168§ 29 ARR 2004, BGBI Il Nr 208/2014.

1% Vgl. dazu Finanzprokuratur, V/364.988, (2014).

70 Vgl. dazu Finanzprokuratur, V/364.988, (2014): ,Fir das Vorliegen eines (reinen) Férdervertrages spricht auch die Regelung
in Punkt I.7. ,Férderungsvoraussetzungen und Verfahren”, wonach fur die Beurteilung der Erfillung der allgemeinen
Voraussetzungen fir die Gewdhrung einer Férderung sowie fiir die Abwicklung des Verfahrens die Sonderrichtlinien
berufliche Integration des Bundesministers flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz zur Férderung von
Arbeitsméglichkeiten fir Frauen und M&nnern mit Behinderung fir anwendbar erkléart werden.”

71 Vgl. dazu Richtlinie Schnittstellenmanagement des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, Sektion
IV/Gruppe A/Abteilung 6, zur Initiierung und Beteiligung des Sozialministeriumservice an Koordinationsstrukturen, BMASK-
44.101/0045-IV/A/6/2014 vom 01. Méarz 2015.
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ist dabei aber auch auf das vom EuGH prazisierte Frustrationsverbot. Das bedeutet, dass es
den Mitgliedstaaten wahrend der Umsetzungsfrist der Richtlinien nicht gestattet ist,
Vorschriften zu erlassen, die geeignet sind, die Erreichung der Richtlinienziele ernstlich in
Frage zu stellen oder zu verhindern. Ebenso gilt — diese Aussage stltzt sich normativ auf Art
4 Abs 3 EUV iVm Art 288 Abs 3 AEUV — dass sie keine Vorschriften erlassen dirfen, die zwar
dieselben Ziele verfolgen, die jedoch die Einfihrung einheitlicher/harmonisierter
Bestimmungen in der Union verhindern.'”?

Das Problem besteht insbesondere bei Richtlinien, die im Gegensatz zu Verordnungen und
Beschlissen nicht unmittelbar glltig sind, sondern ein von den Mitgliedstaaten frei
umsetzbares Ziel'?}/Ergebnis in Form eines rechtlichen, wirtschaftlichen und/oder sozialen
Gesamtzustandes vorgeben.* Art 288 Abs 3 AEUV lasst zwar den Mitgliedstaaten die
Freiheit, Mittel und Wege zur Umsetzung und Durchfihrung der Richtlinie selbst zu wahlen;
nichtsdestotrotz sind diese dazu verpflichtet, sémtliche erforderlichen MaBnahmen im
Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnung zu ergreifen, die notwendig sind, um die
vollstdndige Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewahrleisten. In
diesem Sinne bewirkt die Beschrénkung der Verbindlichkeit von Richtlinien auf ihre Ziele

keine Beschrankung in ihrer allgemeinen Bindungswirkung.'”

Zwar wére angesichts der Tatsache, dass auch die Richtlinien auf alternative
Organisationsformen verweisen und soziale Dienstleistungen traditionell und kulturell
gewachsen und geprégt sind, eine Ausnahme zu diskutieren; auch hier ist jedoch auf die
stRspr zu verweisen, wonach sich ein Mitgliedstaat zur Rechtfertigung der Nichtumsetzung

72 Vgl dazu auch EuGH, Rs10/76, Kommission/Italien, Slg 1976, 1365. Ebenso GA Reischl, Rs.10/76 (Kommission/Italien),
Slg 1976, 1368: Die fristgemaBe Ausfiihrung ist wichtig, damit nicht von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat ,eine uneinheitliche
Rechtslage” entsteht; EuGH, Rs C-69/99, Kommission/Vereinigtes Kénigreich, Slg2000, 1-10979; EuGH, RsC-176/00,
Kommission/Griechenland, Slg 2001, 1-2063; EuGH, Rs C-266/00, Kommission/Luxemburg, Slg 2001, 1-2073; EuGH, Rs C-
263/96, Kommission/Belgien, Slg 1997, 1-7453, Rn29: ,Die gewissenhafte Befolgung einer Richtlinie ist gerade darum so
wichtig, weil die VollzugsmalBnahmen dem Ermessen der Mitgliedstaaten lberlassen sind [...] wéren ndmlich nach dem
Ablauf dieser Fristen noch immer unterschiedliche Regelungen in den Mitgliedstaaten anwendbar, so kénnte dies zu
Diskriminierungen fihren.”

73 Greisman, AEUV Artikel 288 (ex-Artikel 249 EGV). In: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht,
7. Aufl. (2015), Rn 41: , Die Zielsetzung wird normalerweise in der Herbeifihrung eines erwiinschten kiinftigen — und damit in
der Beseitigung oder Anderung eines unerwiinschten gegenwértigen — Zustandes bestehen; sie kann aber auch in der
Aufrechterhaltung der bestehenden Verhéltnisse liegen. Soweit der Vertrag etwas als Ziel, Zweck usw bezeichnet oder
erkennbar macht, ist dies im Allgemeinen auch als Ziel im Sinne von Art 288 AEUV zu verstehen.”

74 Greisman, AEUV Artikel 288 (ex-Artikel 249 EGV). In: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 7.
Aufl. (2015), Rn 42: ,Die Begrenzung der Verbindlichkeit der Richtlinie auf die dort bestimmten Ziele schlieBt im Einzelfall
nicht aus, dass diese Ziele sehr detailliert definiert werden und dem Mitgliedstaat faktisch keinen Handlungsspielraum mehr
belassen. Die Zulédssigkeit der Regelungsintensitat einer Richtlinie hdngt vom Regelungsgegenstand ab und ist nach dem
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit zu beurteilen. Soweit das handelnde Organ lediglich zum Erlass von Richtlinien
erméchtigt war, darf es den staatlichen Adressaten in seiner Handlungsfreiheit nicht mehr einengen, als es durch Wortlaut
und Zweck der Erméchtigungsnorm geboten war. Zwar diirfen die Form- und Verfahrensvorschriften der mitgliedstaatlichen
Adressaten nicht angetastet werden, andererseits missen Richtlinien, zB im Bereich der Rechtsharmonisierung, detaillierte
Regelungen enthalten, damit das Regelungsziel erreicht werden kann. Die Praxis kennt daher sowohl sehr allgemein
gehaltene als auch sehr detaillierte Richtlinien.”

75 EuGH, Rs 14/83, von Colson u. Kamann/Nordrhein-Westfalen, Slg 1984, 01891, LS 1; EuGH, Rs 79/83, Dorit Harz/Deutsche
Tradax GmbH, Slg 1984, 01921, LS 1; vgl. dazu naher: Greisman, AEUV Artikel 288 (ex-Artikel 249 EGV). In: von der
Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. (2015), Rn 41ff.
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nicht auf interne Umsténde berufen kann'® und nationales Recht unter Beriicksichtigung des
Wortlauts und des Zwecks einer Richtlinie auszulegen ist."”’

Die Prifung, ob eine mitgliedstaatliche MaBnahme dem Erreichen des Richtlinienziels
entgegensteht, obliegt den nationalen Gerichten. 8- Auch diese sind dabei an das
Frustrationsverbot gebunden'? bzw. nach Umsetzung zur richtlinienkonformen Auslegung
verpflichtet.'®

Der OGH sieht als eine auf vertraglicher Basis gewahrte Forderung eine

L~vermégenswerte Zuwendung aus Sffentlichen Mitteln [....], die ein Verwaltungstrdger
oder eine andere mit der Vergabe solcher Mittel betraute Institution einem
Privatrechtsubjekt zukommen ladsst, soferne sich dieses statt zur Leistung eines
marktgemédBen Entgeltes zu einem im &ffentlichen Interesse gelegenen
subventionsgerechten Verhalten bereit erklart”'®!

Ein Argument dafir, dass kein Beschaffungsvorgang vorliegt, ist auch, dass

.die Nichteinhaltung der vereinbarungsgeméalB (dbernommenen Verpflichtungen
durch den Férderungsnehmer blo3 den Wegfall der gewissermaBBen als
Gegenleistung gewéhrten Férderung und somit die Rlckzahlungspflicht, nicht aber

eine darlber hinausgehende Sanktion zur Folge hat”."®

1.6.6 Dienstleistungskonzession

1.6.6.1 Dienstleistungskonzessionen im Europarecht bisher

Dienstleistungskonzessionen waren bislang europarechtlich nicht durch das europaische
Sekundérrecht 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.

76 EuGH, Rs 283/86, Kommission/Belgien, Slg. 1988, 3271; EuGH, Rs C-167/90, Kommission/Belgien, Slg EuGH, Rs C-167/90,
Kommission/Belgien, Slg 1991 1-02535; EuGH, Rs C-168/90, Kommission/Luxenburg, Slg 1991, 1-02539; EuGH, Rs C-377/90,
Kommission/Belgien, Slg 1992, 1-01229; EuGH, Rs C-303/92, Kommission/Niederlande, Slg 1993, 1-4739;, EuGH, Rs C-268/93,
Kommission/Spanien, Slg 1994, 1-947; EuGH, Rs C-297/95, Kommission/Deutschland, Slg 1996, 1-6739; EuGH, Rs C-107/96,
Kommission/Spanien, SIg 1997, 1-3193, Rn 10; EuGH, Rs C-263/96, Kommission/Belgien, Slg 1997, |-7453, Rn 27; EuGH, Rs C-
144/97, Kommission/Frankreich, Slg 1998, 1-613, Rn 8; EuGH, Rs C-401/98, Kommission/Griechenland, Slg 1999, 1-5543, Rn 9;
EuGH, Rs C-138/99, Kommission/Luxemburg, Slg 1999, 1-9021, Rn 10; EuGH, Rs C-274/98, Kommission/Spanien, Slg 2000, |-
2823, Rn 19.

77 EuGH, Rs14/83, von Colson u. Kamann/Nordrhein-Westfalen, Slg1984, 01891; EuGH, Rs C-106/89, Marleasing SA/La
Comercial Internacional de Alimentacion SA (Marleasing), Slg 1990, 1-4135; EuGH, Rs C-373/90, Strafverfahren gegen X,
Slg 1992, 1-131.

78 Vgl. EuGH, Rs C-144/04, Werner Mangold/Ridiger Helm (Mangold), Slg 2005, 1-9981, Rn 67f.

79 EuGH, Rs C-212/04, Adeneler u.a./Ellinikos Organismos Galaktos, Slg 2006, 1-06057, Rn 123.

80 Weiterfilhrend siehe: Greisman, AEUV Artikel 288 (ex-Artikel 249 EGV). In: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.),
Européisches Unionsrecht, 7. Aufl. (2015), Rn 42f.

81 OGH 04.05.2005 8 Ob 117/04w; OGH 21.09.1993 1 Ob 18/93; OGH 23.11.1994, 1 Ob 33/94.

82 OGH 21.06.2007 6 Ob118/07g.
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Die Dienstleistungskonzession ist in ihrem Sinn und Zweck dem o6ffentlichen Auftrag (vgl.
Unterkapitel 1.1.1) nicht unéhnlich. Analog zum &ffentlichen Auftrag wird der Konzessionar
bei der Dienstleistungskonzession durch einen Vertrag mit dem o6ffentlichen Auftraggeber,
welcher im Anschluss an die Zuschlagserteilung vergeben wird, dazu verpflichtet, eine
eigentlich dem o6ffentlichen 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 Auftrégen dadurch, dass der
Konzessionsnehmer lediglich ein Nutzungsrecht gewahrt bekommt und Birger, welche nicht
direkt am Konzessionsvertrag beteiligt sind, fir die Inanspruchnahme besagter Leistungen
direkt ein Entgelt an den Konzessionér 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
beiden Parteien entsteht, einhalten muss. '® Letzteres bedeutet, dass es fur
Dienstleistungskonzessionen typisch ist, dass das Recht zur Nutzung lediglich einem oder
wenigen Unternehmern eingerdumt wird (ausschlieBliche oder besondere Rechte).

1.6.6.2 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 europdischen
Sekundarrecht geregelt. Darin werden sie wie folgt definiert:

..Dienstleistungskonzession’ einen entgeltlichen, schriftlich geschlossenen Vertrag,
mit dem ein oder mehrere 6ffentliche Auftraggeber oder Auftraggeber einen oder
mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung und der Verwaltung von
Dienstleistungen betrauen [...], wobei die Gegenleistung entweder allein in dem

8 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, 2000/C 121/02. In:

Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften, ABI C 121 vom 29. April 2000, 2ff.

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

8 Vgl. Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht (2012), 31.

8 Vgl. Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht (2012), 31.

P/S/R Seite 70



Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

Recht zur Verwertung der vertragsgegenstéandlichen Dienstleistungen oder in diesem

Recht zuzliglich einer Zahlung besteht”'®

Gemal RL 2014/23/EU ist eine Dienstleistungskonzession folglich ein entgeltlich, schriftlich
geschlossener Vertrag, mit dem ein/mehrere &ffentliche/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 zuztglich
einer Zahlung, welche nicht das wirtschaftliche Risiko abdeckt. Inharentes Merkmal einer
Dienstleistungskonzession ist es, dass das Betriebsrisiko fir die Nutzung des
entsprechenden Bauwerks bzw. fir die Verwertung der Dienstleistungen auf den
Konzessionsnehmer Ubergeht. Dieses Betriebsrisiko kann jedoch in abgeschwachter Form
Ubergehen.”™ So heilt 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 Ubergegangenen Risikos umfasst es, den
Unwéagbarkeiten des Marktes tatsdchlich ausgesetzt zu sein, so dass potenzielle
geschéatzte  Verluste des Konzessionsnehmers nicht rein  nominell  oder
vernachléssigbar sind”. ™

Folglich steht 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 o&ffentlichen
Auftraggeber geschatzten Gesamtumsatz ohne MwSt, 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
beschranken, RL 2014/23/EU bestimmt jedoch, dass es im Ermessensspielraum des
offentlichen Auftraggebers liegt, diesen zu bestimmen.’” Sollte die Laufzeit funf Jahre
Ubersteigen, so ist sie auf einen Zeitraum zu beschrénken, in dem es dem
Konzessionsnehmer nach vernlinftigem Ermessen méoglich ist,

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

'8 Auch diese sind in der Richtlinie RL 2014/23/EU geregelt. Im Unterschied zu Dienstleistungskonzessionen gab es bereits
unionsrechtliche sekundérrechtliche Regelungen flir Baukonzessionen im Rahmen der Vergaberichtlinien.

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

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

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

92 Vgl. Art 8 Abs 2 RL 2014/23/EU.

98 Vgl. Art 18 Abs 1 RL 2014/23/EU.
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.die Investitionsaufwendungen flir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der
Dienstleistungen zuzlglich einer Rendite auf das investierte Kapital unter
Berticksichtigung der zur Verwirklichung der spezifischen Vertragsziele notwendigen

Investitionen wieder [zu] erwirtschaften”. 74 1%

Die Regeln fur die Konzessionsvergabe sind prinzipiell weniger rigoros als jene fur die
Vergabe von offentlichen Auftragen. Wie auch RL 2014/24/EU fur offentliche Auftrége, sieht
RL 2014/23/EU eine zusétzliche Ausnahme flr 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 fir sie
prinzipiell ,nur” Art 31 Abs 3 Uber die Bekanntmachung durch Verdffentlichung 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 fiir soziale Dienstleistungen wie folgt aus:

Der offentliche Auftraggeber muss die Absicht der Konzessionsvergabe ex ante in einer
sogenannten Vorinformation mitteilen, welche der Vorinformation zur Bekanntgabe
offentlicher Auftrage fir soziale Dienstleistungen 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
offentlicher Auftrdge, bei sozialen und besonderen Dienstleistungen vierteljghrlich

zusammengefasst und innerhalb von 48 Tagen nach Ende des Quartals versandt werden.'”

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

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

9 Art18 Abs2 RL2014/23/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
getatigten Investitionen umfassen.

%5 Vgl. Art 18 Abs 2 RL 2014/23/EU.

9% Vgl. Art 19 RL 2014/23/EU.

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

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

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

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

21 Vgl. Art 33 Abs 1, 2. Satz RL 2014/23/EU.
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Eine ex ante- und ex post-Bekanntmachung®? ist gemal Art 33 Abs 2 RL 2014/23/EU dem
Amt flur Veroffentlichungen der Europaischen Union mit Hilfe elektronischer Mittel
vorzulegen, welches eine Bestdtigung des Erhalts ausstellt sowie einen Nachweis der
Veréffentlichung. Die Bekanntmachung wird spéatestens fiinf Tage nach ihrer Ubermittlung
gem. Anhang IX*®veroffentlicht.?® Die Kosten fir diese Verfahren tragt die Union.

Konzessionsbekanntmachungen werden in einer oder mehreren vom o6ffentlichen
Auftraggeber gewahlten Amtssprache(n) der Européischen Union bekanntgegeben. Nur
diese sind verbindlich. In den anderen Amtssprachen wird eine Zusammenfassung der
wichtigsten Bestandteile jeder Bekanntmachung veréffentlicht.?®

Konzessionsbekanntmachungen und Zuschlagsbekanntmachungen dirfen zudem gemal
Art 33 Abs 4 RL 2014/23/EU erst dann auf nationaler Ebene verdffentlicht werden, wenn die
Verdffentlichung auf Unionsebene schon erfolgt ist.?%

Erwahnenswert ist abschlieBend, dass auch die Konzessionsrichtlinie eine Bereichsausnahme
fir gewisse Feuerwehr- und Rettungsdienstleistungen zur Abwehr von Katastrophen und
Gefahren enthalt (siehe Kapitel 1.4).? Die diesbezlglichen Regelungen gestalten sich
analog zu jenen fir die Vergabe von &ffentlichen Auftragen. Etwaige Fragen in Bezug auf
Auslegung und Interpretationsspielraum sind somit dieselben (vgl. dazu Kapitel 1.4).

22 Nach den Bestimmungen des Anhang VIII, hat die Bekanntmachung der Verdffentlichung von Zuschlagsbekanntmachungen
betreffend Konzessionen fir 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.
Gebuihren und Preise; Name und Kontaktdaten des/der erfolgreichen Wirtschaftsteilnehmer(s); sonstige einschlagige
Auskiinfte.

23 Vorgaben fur die Verdffentlichung — z. B. wer die Bekanntmachung einzubringen hat, und wo man die Muster und den
Verfahrensablauf im Internet finden kann (Européische Gemeinschaft, Simap - Informationen Uber das o&ffentliche
Auftragswesen in Europa. http://simap.europa.eu).

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

205 Vgl. Art 33 Abs 3 RL 2014/23/EU.

26 Vgl. Art 33 Abs 4 RL 2014/23/EU: Eine Ausnahme besteht fir den Fall, dass die Veréffentlichung auf Unionsebene 48
Stunden nach Bestatigung des Erhalts durch das Amt fir Veroffentlichungen der Européischen Union noch nicht erfolgt ist.

27 Vgl. ErwGr 36 sowie Art 10 Abs 8 lit g RL 2014/23/EU.
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Bei einer Dienstleistungskonzession handelt es sich um einen entgeltlich, schriftlich
geschlossenen  Vertrag mit einem  offentlichen  Auftraggeber, der einen
Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung von Dienstleistungen, ausgenommen
Bauleistungen, beauftragt. Im Unterschied zu einem 6ffentlichen Auftrag werden dem
Konzessionsnehmer  ausschlieBliche oder besondere Rechte, d.h. lediglich
Nutzungsrechte, eingeraumt. Dieser hat auch das Betriebsrisiko zu tragen.

Dienstleistungskonzessionen wurden erst kirzlich durch unionsrechtliches Sekundarrecht
mittels RL 2014/23/EU, normiert. Die RL 2014/23/EU gilt fur Vertrdge 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. Auch schon vor Richtlinienerlass galten die standige Rechtsprechung
und das Primarrecht.

1.6.6.3 Dienstleistungskonzessionen im BVergG 2006

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

= das den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs entspricht,
=  mit mehreren Unternehmern durchzufthren ist,

= bei dem ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewahrleistet ist, soweit diese auf
Grund des Wertes und des Gegenstandes des Vertrages erforderlich scheint,

= wobei die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot
zu beachten sind.

Sowohl bei nicht-prioritdren Dienstleistungsauftrdgen als auch bei nicht-prioritaren
Dienstleistungskonzessionen galt 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
Dienstleistungen: 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.
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Im Unterschied zum Unionsrecht sind Dienstleistungskonzessionen im BVergG 2006
geregelt. Die Bestimmungen der §§ 8 und 11 BVergG 2006 sowohl auf prioritare als auch
auf nicht-prioritére Dienstleistungen anzuwenden.

2. Kapitel/AP 2 | Sozial-Kriterien in der 6ffentlichen
Beschaffung

Was Sozial- und Qualitatskriterien betrifft, so spricht man in der Literatur von
.vergabefremden” oder  sekundaren Kriterien, Sekundarzwecken, Qualitats-,
Nachhaltigkeits- und Sozial-Kriterien u. v. m. Wie im Folgenden veranschaulicht, handelt es
sich bei der Verfolgung von Sekundérzwecken via offentlichen Auftrégen um ein kontrovers
diskutiertes Thema, dient das Beschaffungswesen doch einerseits dem Zweck, (kosten-
Jeffizient zu beschaffen und ist die offentliche Hand als Auftraggeber andererseits auch
gesellschaftliches ,role model”. Der folgende Abschnitt dient deshalb der Erérterung von
Moglichkeiten,  Sozial-Kriterien oder soziale Zwecke im Beschaffungswesen zu
berlcksichtigen. Zwar liegt der Fokus auf ,sozialen” Aspekten, die hierin getroffenen
Aussagen sind aber auch auf dartiber hinausgehende 6kologische oder nachhaltige Zwecke
anwendbar.

2.1 Definition Sozial-Kriterien

Mit der auch in der Privatwirtschaft wachsenden Sensibilitat fir Qualitdt und Nachhaltigkeit
im Einkauf, der stRspr zu Qualitatskriterien und Sekundarzwecken im &ffentlichen
Beschaffungswesen als auch den (neuen und kodifizierten) Moglichkeiten durch das EU-
Vergaberechtsreformpaket 2014 steigen sowohl Bewusstsein als auch Diskurs zur Integration
ebendieser Kriterien. Beschéaftigt man sich genauer mit dem Thema, insbesondere mit
Sozial-Kriterien in der &ffentlichen Beschaffung, wird schnell klar, dass die Kategorie ,Sozial-
Kriterium” gar nicht als solche definiert ist. Unter anderem kdnnen darunter verstanden
werden:

* “Place based and other people focused employment (such as with respect specifically
to youth, indigenous, long-term unemployed, disabled or other disadvantaged
groups),

* Training and pathways to employment;
* Housing/tenancy benefits,

* Environmental benefits

* Infrastructure for communities

=  Empowerment and community capacity building
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*  Work experience opportunities

*  Opportunities for the creation of social enterprise hubs/recreation centres/incubation
type centres;

* Fee for service for the community but at a reduced/nominal/no fee, depending on a

persons’s financial means. "?%

Die Kommission selbst hat 2010 einen Leitfaden fir eine sozialorientierte Beschaffung

herausgegeben, in dem sie ihre Vorstellungen von einem sozialverantwortlichen &ffentlichen

Beschaffungswesen darstellt? und Kriterien(-kategorien) darlegt, deren Anwendung nach

ihrer Auffassung mit den Grundséatzen des Wettbewerbs nach Mal3gabe des AEUV vereinbar

seien.?'’ Sie schlégt darin folgende und erweiterbare Themenblécke vor:

211

*  Beschaftigung?? (inkl. menschenwirdiger Arbeit?),

» Soziale Eingliederung?™ (inkl. Chancengleichheit, Barrierefreiheit und ,Design fur
Alle"?),

* Fairer Handel 2%
= Subunternehmerverantwortung,

= Forderung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU-Foérderung),

28 Social Procurement Action Group (SPAG) (Hrsg.), Social Procurement in NSW: A Guide to Achieving Social Value through

209
210

21
212

213

214

215

216

Public Sector Procurement (2012), S 25f.

Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 71f.

Dabei handelt es sich zwar um keinen bindenden Rechtsakt. Dennoch kann ist die Signifikanz des Dokuments im Bereich
des soft law als hoch einzustufen.

Dieser Vorschlag zeigt, dass es sich bei der Definition vergleichbarer Kriterien um einen Entwicklungsprozess handelt.

So beispielsweise: Beschéaftigungschancen, menschenwirdige Beschéaftigungsstandards, Kollektivvertragsangehorigkeit,
Jugendbeschaftigung, Gleichbehandlung, Nicht-Diskriminierung, Langzeitarbeitslose und &ltere  Arbeitnehmer,
Diversitatsstrategien und benachteiligte Gruppen, Einhaltung von Kern-Arbeitsstandards, faire Bezahlung, Sicherheit und
Gesundheit am Arbeitsplatz, sozialer Dialog, soziale Grundsicherung, Chancengleichheit.

Mitteilung der Kommission an den Rat, das Européaische Parlament, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen: Menschenwiirdige Arbeit fir alle férdern - Der Beitrag der Europaischen Union zur weltweiten
Umsetzung der Agenda fir menschenwirdige Arbeit, KOM(2006) 249 endg. vom 24. Mai 2006, 2: ,Die Verknlpfung von
wirtschaftlicher Wettbewerbsféhigkeit und sozialer Gerechtigkeit macht das Wesen des européischen Entwicklungsmodells
aus. Aktiv einen Beitrag zur Férderung menschenwirdiger Arbeit zu leisten, ist integraler Bestandteil der européischen
Sozialagenda und der Bestrebungen der Européischen Union, die Werte, flr die sie eintritt, zu verbreiten und ihre
Erfahrungen und ihr Modell einer integrierten wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung mit anderen zu teilen.” Siehe auch
das Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Report on the EU contribution to the promotion of decent work in the
world (Bericht Uber den Beitrag der EU zur weltweiten Férderung menschenwdirdiger Arbeit), SEK(2008) 2184 vom 02. Juli
2008 auf der Grundlage von KOM(2008) 412 vom 02. Juli 2008, Uber die erneute Verpflichtung zur Agenda flr
menschenwirdige Arbeit.

So beispielsweise: Gleichberechtigter Zugang zu &ffentlichen Auftrégen fir Unternehmen, die sich im Besitz von
Angehdrigen ethnischer oder anderer Minderheitengruppen befinden oder ethnische oder andere Minderheitengruppen
beschéftigen (z. B. Genossenschaften, sozial orientierte und gemeinnltzige Unternehmen), Férderung der Beschéaftigung
von Menschen mit Behinderungen, einschlieBlich der Verbesserung ihrer Beschéaftigungsfahigkeit auf dem regularen
Arbeitsmarkt.

So beispielsweise: Aufnahme von verbindlichen Bestimmungen in die Leistungsbeschreibungen, die Menschen mit
Behinderungen den sicheren Zugang zu Offentlichen Dienstleistungen, offentlichen Gebéuden, &ffentlichen
Verkehrsmitteln, &ffentlichen Informationen sowie zu IKT-Produkten und Dienstleistungen gewéhrleisten. Kernpunkt ist die
Méglichkeit des Erwerbs von Produkten und Dienstleistungen, die fur alle Menschen zugéanglich sind.

So beispielsweise: Méglichkeiten zur Ausrichtung von Ausschreibungen und Vertragen unter bestimmten Voraussetzungen
auf den fairen Handel; prinzipiell ist es hier nur sinnvoll auch Gberprifbare Fair-Trade-Praktiken zu verlangen. Produkte,
welche aus mehreren verarbeiteten Produkten bestehen sind schwer in vollem Umfang prifbar (z. B. der Stoffbezug von
Autositzen).
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= CSR (Soziale Verantwortung).

Die oben genannten Themenbldcke beinhalten folgende Teilaspekte:?"

1.

10.

11.

12.

Einhaltung von arbeitsrechtlichen Vorgaben, u.a. der Kern-Arbeitsstandards der
internationalen Arbeitsorganisation (ILO) (z. B. das Verbot von ausbeuterischer
Kinderarbeit und Zwangsarbeit),

Faire Entlohnung, Tarifgebundenheit/Schutz tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen,

Forderung von Beschaftigungschancen und Arbeitsplatzen (z. B. von Jugend- und
Langzeitarbeitslosen, fir Angehdrige benachteiligter Gruppen, é&ltere Arbeitnehmer,
Menschen mit Migrationshintergrund, Menschen mit Behinderungen [z.B. Teilnahme
geschutzter Werkstatten], etc.),

Arbeitsplatzsicherheit (Ubernahme von Personal),
Bildung, Qualifikation und Fortbildungsmaoglichkeiten,

Gleichstellungsaspekte (Forderung der Gleichbehandlung der Geschlechter, etwa bei
der Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben),

Sicherheit,

Gesundheit,

Qualitat am Arbeitsplatz,

KMU: Schaffung von Chancengleichheit durch Forderung der Vergabe von Subauftragen,

Fair Trade: Verbesserung der Herstellungsbedingungen in Entwicklungs- und

Schwellenlandern,?®

Beihilfen: Zugang zu &ffentlichen Dienstleistungen fur Hilfeleistungsempfanger.

Auffallig ist zudem, dass es sich bei den oben aufgezdhlten Punkten mit Ausnahme von
Punkt 10 um Arbeitnehmer-Kriterien handelt.

Der erste Punkt dieser Aufzdhlung ist schwierig zu bewerten, da er die Einhaltung von

gesetzlichen Vorgaben betrifft. Die Nicht-Einhaltung des Gesetzes ist zwar ohnehin nicht

rechtskonform,?"? sie konnte aber nur, musste jedoch nicht automatisch zum Entzug eines

Auftrags fuhren. ?° Deshalb empfiehlt es sich, die Einhaltung von arbeits- und

217
218

219

220

Vgl. dazu: Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 71f.

Siehe Grundlagenpapier: Soziale Mindestanforderungen der &ffentlichen Beschaffung — Ethische Aspekte einer globalen
Wirtschaft (2011).

Dies bestatigt auch die Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI L 018 vom 21. Jénner 1997,
wenngleich es sich hierbei ,nur” um die Entsendung und nicht um die Niederlassungsfreiheit handelt.

Art 27 Abs 1 RL 2004/18/EG.
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sozialrechtlichen Bestimmungen explizit zum Vergabegegenstand zu machen und diese im
Vergabeverfahren einzufordern bzw. auf Sanktionen zu verweisen. Die neue Richtlinie starkt
die bisherigen Mdoglichkeiten in diese Richtung, indem eine horizontale Sozialklausel
eingefuhrt wird, gemal derer die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass

.[...] Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausflihrung &ffentlicher Auftrdge die geltenden
umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten, die durch
Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder
die in Anhang X aufgefihrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften [...]"%*

festgelegt sind. Auch kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die Nicht-Einhaltung einen
zwingenden Ausschlussgrund darstellt (siehe dazu Kapitel 2.2.4).222

In Osterreich stellt eine nachweisliche Nichteinhaltung gegen arbeits- und sozialrechtliche

Bestimmungen ?

einen Ausschlussgrund vom Verfahren dar.?* Auch ist die Einhaltung
gewisser ILO-Abkommen Pflicht und haben Auftraggeber in der Ausschreibung darauf
hinzuweisen, dass die in Osterreich geltenden arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen
eingehalten werden.?® Prinzipiell besteht die Gefahr, dass Bieter bzw. Auftragnehmer im
Wettbewerb versuchen, das Niveau ihres Beschaftigungsschutzes zu senken, um ein

niedrigeres Angebot vorlegen zu kénnen.

In Bezug auf den zweiten Punkt ,faire Entlohnung, Tarifgebundenheit/Schutz
tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen” musste der Themenblock in der Definition und im
Zweck ndher dargelegt werden, bevor hierzu eine vertiefende Aussage getroffen werden
kann. Faire Entlohnung kann ein Aspekt der Gleichbehandlung sein (vgl. dazu auch Kapitel
3.4), kann aber auch ein Merkmal des fairen Handels sein (vgl. Punkt 11 der oben
angefihrten Liste und die Ausfihrungen dazu weiter unten. Zur Tarifgebundenheit ist die
Rs Riffert (Kapitel 2.2.2.3) maBgeblich. Etwaige Implikationen des Hinweises der horizontalen
Universalklausel des Art 18 RL 2014/24/EU auf die Einhaltung von Tarifvertrdagen werden in
Kapitel 2.2.4 naher erortert. Auch das oben genannte Kriterium der ,Gleichstellungsaspekte
(Forderung der Gleichbehandlung der Geschlechter, etwa bei der Vereinbarkeit von Beruf
und Privatleben” wird in Kapitel 3.4 ndher behandelt.

Die Forderung von Beschaftigungschancen und Arbeitsplatzen (z. B. von Jugend- und
Langzeitarbeitslosen, fir Angehdrige benachteiligter Gruppen, éltere Arbeitnehmer,
Menschen mit Migrationshintergrund, Menschen mit Behinderungen [z.B. Teilnahme
geschutzter Werkstatten]) war einer der Anlassgriinde fir das Aufkommen von Diskussionen
zur Integration von Sekundérzwecken in Beschaffungsvorgéngen (siehe Kapitel 2.2.2.1 und
2.2.2.2). Die neue Richtlinie bestatigt, dass es zuldssig ist, mit Beschaffungsprozessen ,zwei

21 Vgl. Art 18 RL 2014/24/EU.

222 \/gl. dazu Art 57 RL 2014/24/EU.

23 Es sei denn es liegen Ausnahmetatbestinde, wie ein zwingendes Allgemeininteresse vor.
24§ 68 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

25§84 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.
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Fliegen mit einer Klappe” zu schlagen und in diesem Sinne auch Gleichstellungs- und
Arbeitsmarktpolitik zu betreiben, sofern diese nicht diskriminierend ist. Weiterhin
bestehende Zweifel (vor allem bei den Zuschlagskriterien) werden in den Kapiteln 3.2 bis 3.4
naher diskutiert.

"

Das Kriterium ,Arbeitsplatzsicherheit (Ubernahme von Personal) steigt an Relevanz: Kommt
es zu einem Wettbewerb um soziale Dienstleistungen, dann konnte es sein, dass die
erbringenden Bestbieter in Jahresintervallen wechseln. Fragen, die sich stellen, sind jene,
was mit dem bisher angestellten Personal geschieht? Muss es Gbernommen werden? Darf es
Ubernommen werden? Sind in derartigen Branchen —wo der Preis wettbewerbsentscheidend
sein kann — Gehaltsspriinge noch moglich? Wie soll das Unternehmen dann noch kalkulieren
kédnnen? Was bedeutet das fur die Arbeitnehmer (Gehalt?, Ortswechsel?, Unsicherheit,...) Zu
diskutieren ist insbesondere, inwiefern die Betriebslibergangsbestimmungen des AVRAG
hier Uberhaupt greifen wirden. Dies ist jedoch nicht Gegenstand dieser Studie.

Das Kriterium der KMU-Férderung? ist ein Anliegen, das auch von der Europaischen
Kommission im Rahmen der Vergaberichtlinienreform diskutiert wurde.?”” Anlass zur Kritik am
bisherigen Beschaffungswesen ist nicht nur, dass besonders KMU bzw. Kleinstunternehmen
sich aufgrund ihrer beschrankten Kapazitdten mit Schwierigkeiten in der Beteiligung an
Beschaffungsvorgangen konfrontiert sehen kénnten, sondern auch — und das macht das
Thema der Qualitats- und Sozialkriterien zu einem kontroversen — dass es ihnen mitunter
schwerer fallen konnte, soziale oder andere Kriterien zu erflllen.?”® Streng gesehen kénnte
daher eine soziale Vergabe im Sinne einer KMU-Férderung sogar zum Nachteil fur die
allgemeine soziale Dimension der Leistung werden.

Die nachstehende Tabelle 4 fasst die genannten Themenbldcke und Aspekte noch einmal
zusammen. In dieser Tabelle wird dargestellt, wie die teilweise Uberlappenden Kriterien (neu)
strukturiert werden konnten:

26 |n Bezug auf diesen Punkt gilt es zu hinterfragen, ob eine explizite Vergabe an (ausschlieBlich oder bevorzugt) KMU
wettbewerbskonform ist? Wettbewerbskonform ware es wohl nur, wenn es sich beim Auftragsgegenstand um eine spezielle
KMU-FérdermalBnahme handelt. Allerdings geht es bei einer von der Kommission gewlinschten KMU-Férderung wohl eher
darum, &ffentliche Auftrage so zu gestalten, dass auch KMU reelle Mdglichkeiten besitzen, im Rahmen ihrer Kapazitaten
mitzubieten. Bei dieser Auslegung stellt sich nun wiederum die Frage, ob es sich nicht vielmehr um die Erméglichung eines
nichtdiskriminierenden Zugangs zur Ausschreibung fir KMU als um eine KMU-Férderung handelt?

227 \gl.GHK, Evaluation of SMEs’ access to public Procurement markets in the EU — Final Report, September 2010 (2010);

Authority for the Supervision of Public Contracts/Department for the co-ordination of EU Policies, The Comparative Survey

on Public Procurement Systems across the PPN (2010); Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen: Européischer

Leitfaden fir bewahrte Verfahren (Code of Best Practice) zur Erleichterung des Zugangs kleiner und mittlerer Unternehmen

(KMU) zu offentlichen Auftrégen, SEC(2008) 2193 vom 25. Juni 2008; Mitteilung der Kommission an das Europaische

Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Intelligente

Regulierung — Anpassung an die Bedirfnisse kleiner und mittlerer Unternehmen, KOM(2013) 122 vom 07. Mé&rz 2013.

European Expert Group on CSR and SME, Opportunity and Responsibility: How to help more small businesses to integrate

social and environmental issues into what they do (2007): In dieser Sache hat zwar eine von der EU eingerichtete

Expertengruppe zu Corporate Social Responsibility (CSR) und KMU festgestellt, dass auch viele KMU bereits eine Politik

verfolgen, die man als verantwortliches unternehmerisches Verhalten bezeichnen wiirde — auch wenn sie nicht unbedingt

den Begriff CSR dafiir verwenden — trotzdem wird beispielsweise auch in der NABE-Strategie des BMLFUW Osterreich die

Ausnahme von Sozial-Kriterien bei Mikrounternehmen (weniger als 10 Beschaftigte und ein Vorjahresumsatz oder eine

Vorjahresbilanzsumme von héchstens EUR 2 Mio.) in Erwédgung gezogen.

228
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Tabelle 4: Kriterien fiir ein sozialverantwortliches 6ffentliches Beschaffungswesen gemaB Kommissionsleitfaden

2010

Kriterien far ein
sozialverantwortliches

offentliches

Beschaffungswesen

Definition

Jugendbeschéftigung
(jugendliche Arbeitslose)

Kennzeichnung

z. B. Foérderung junger Arbeitnehmer durch
Schaffung und

Jobchancen

neuer  Ausbildungs-

z. B. sollen Langzeitarbeitslose und altere

Langzeitarbeitslose und | Arbeitnehmer mit neuen
altere Arbeitnehmer Partizipationschancen bericksichtigt
Beschaftigungs- werden
chancen Diversitatsstrategien, _ o
) .| z.B. Zuwanderer, ethnische und religitse
Arbeitsmarktchancen fur ) ) ) _
o . Minderheiten, Menschen mit geringem
Angehorige benachteiligter | )
Bildungsniveau, usw.
Gruppen
z.B.  Schaffung eines  barrierefreien
Menschen mit Behinderung | Arbeitsumfelds mit Kennzeichnung von
sozialer Eingliederung
Recht auf produktive Arbeit und Recht auf
freie Wahl von Arbeit
Grundprinzipien und Rechte am
Arbeitsplatz,  Einhaltung  der  Kern-
Arbeitsstandards, Gleichstellung  der
menschenwiirdige Arbeit Geschlechter und  Nichtdiskriminierung,
Fortbildungsmaoglichkeiten etc.
Menschenrechte

faires Einkommen, faire Bezahlung

Sozialschutz und sozialer Dialog, Sicherheit
und Gesundheit am Arbeitsplatz, Anspruch

auf soziale Grundsicherung

Schutz vor Menschen-

rechtsverletzungen

z. B. Schutz und Achtung der birgerlichen

Rechte und Freiheiten

Gesetzlich geregelte
und

soziale Bestimmungen

arbeitsrechtliche

nationale Gesetzgebung,

Tarifvertrage

EU-Recht

nationaler

z.B.  dem

Einhaltung

entsprechende
Gesetzgebung,

Einhaltung von Tarifvertrdgen
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Grundsatze der
Gleichbehandlung,
Gleichvergltung,

Gleichstellung

z.B. Einhaltung der Grundsatze der
Gleichbehandlung  von  Frauen  und
Mé&annern, Grundsatz der gleichen

Vergltung fir gleiche Arbeit, Férderung
der Geschlechter,

Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben

Gleichstellung  der

Sicherheit und Gesundheit
am Arbeitsplatz

z. B. Einhaltung der Gesetze zur Sicherheit
und Gesundheit am Arbeitsplatz

Diskriminierungsverbot,

Chancengleichheit

z. B.
Bekdmpfung

Schaffung  gleicher  Chancen,

von  Diskriminierung  aus

anderen Grinden wie Alter, Behinderung,
oder Weltanschauung,

Rasse, Religion

sexuelle Ausrichtung, etc.

Unternehmensverantw

ortung

und

der

soziale Eingliederung
Organisationen

Sozialwirtschaft

z. B. Genossenschaften, sozialorientierte

und gemeinnltzige Unternehmen;
gleichberechtigter Zugang zu offentlichen
Auftragen fir Unternehmen, die sich im
Besitz von Angehdrigen ethnischer oder

befinden

andere

anderer Minderheitengruppen

oder ethnische oder

Minderheitengruppen beschaftigen

fairer

Handel

z. B. die Méglichkeit, Ausschreibungen und

Vertrage unter bestimmten
Voraussetzungen (wie Arbeitnehmerrechte,
Nachhaltigkeit etc.) auf den fairen Handel

auszurichten

soziale Verantwortung (SVU
bzw. CSR)

und die

Bestimmungen

z. B. Uber

gesetzlichen

unaufgeforderte

hinausgehende Umsetzung &kologischer
und sozialer Ziele (wie beispielsweise die
Zusammenarbeit mit Subunternehmern im
Hinblick auf ein Bekenntnis zu den SVU) im

Tagesgeschaft
Kernpunkt ist der Erwerb von z.B. Aufnahme von verbindlichen
Barrierefreiheit Produkten und Bestimmungen in die

und ,Design fur Alle”

Dienstleistungen, die fir alle

Menschen zugénglich sind

Leistungsbeschreibungen, die Menschen
mit Behinderungen den sicheren Zugang zu

6ffentlichen Dienstleistungen, &ffentlichen
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Gebauden, offentlichen Verkehrsmitteln,
offentlichen Informationen sowie zu IKT-
Produkten und -Dienstleistungen
(Informations- und Kommunikations-

technologie) gewahrleisten

Forderung von KMU

(im Hinblick auf eine darstellen (wie beispielsweise angemessen
Verbindung mit den lange Ausschreibungsdauern, Einhaltung
oben beschriebenen der  Zahlungsziele, =~ Wahrung  der
Erwagungen) VerhaltnismaBigkeit bei der Festlegung von

Kompetenzen und wirtschaftlichen

z.B. Abbau von Hurden, die der
Realisierung  von  sozialverantwortlicher
Beschaffung entgegenstehen: Der Abbau
von Hurden lasst sich durch Uberschaubare
Vertrége umsetzen, die fir KMU kein

) Teilnahmehindernis an Ausschreibungen
Schaffung von Anreizen

Erfordernissen, Kostensenkungen, usw.)

) ) z. B. Losvergabe; Férderung der Vergabe
Chancengleichheit -
von Subauftragen?

Quelle: Eigene Darstellung

Tabelle 4 gibt zwar einen Uberblick, gleichzeitig bedeutet die darin vorgenommene

Strukturierung noch keine endgtltige Definition. Auch wenn diese an dieser Stelle nicht

gegeben werden kann, muss der Versuch unternommen werden, die oben genannten

Kategorien noch weiter zu definieren. Dies kann durch eine Teilung in folgende Phasen

erfolgen:

1.

Prozess bedeutet die Grundlage zur Herstellung eines Produkts oder einer
Dienstleistung: d.h. mit dieser ersten Phase wird die grundlegende Struktur und der
Rahmen geschaffen, in dem das gewlnschte Produkt gefertigt oder die Dienstleistung
ausgeflhrt wird (z. B. Fabrikshalle, Maschinen, Produktions- und Zeitpléne etc.).

Inhalt beschreibt den Sinn und Zweck des gewilinschten Produkts oder der
Dienstleistung: d.h. in dieser zweiten Phase geht es um die Bestandteile, die das Produkt
oder die Dienstleistung wertvoll und funktionstiichtig machen (z. B. Zutaten,
Mitarbeiterqualifikation, Materialverwendung etc.).

229 Die Vergabe von Subauftragen wurde bislang weniger als Mittel zur KMU-Férderung gesehen, vielmehr geriet diese —

aufgrund ihrer Nutzung zum Preis- und Sozialdumping mittels Weitervergabe an glinstigere Unternehmen — vor allem im
Bereich der Bauwirtschaft in heftige Kritik.
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3. Resultat spiegelt das Endprodukt oder die vollbrachte Dienstleistung fir den Kunden
wider: d. h. in dieser letzten Phase geht es um die Zufriedenheit, Anwendung und
Wahrnehmung des Kunden in Bezug auf das gefertigte Produkt oder die ausgefiihrte
Dienstleistung (z. B. Konsum, Konsumentennutzen, Kundenzufriedenheit etc.).

Auf eine genauere Darlegung wird an dieser Stelle jedoch verzichtet, da eine solche den
Rahmen dieser Studie weit Uberschreiten wirde. Ungeachtet dessen steht fest, dass Sozial-

Kriterien — wenn korrekt und sinnstiftend angewendet — folgende Vorteile bergen kénnen:?*

=  Vermeidung von Sozialdumping,
= Nachhaltige Entwicklung,

* Forderung sozialbewusster Markte (Vermeidung von Diskrepanzen) und eines starken
europdischen Binnenmarktes,

=  Good Governance,

* Integrationsforderung,

*  Hohere Wirksamkeit 6ffentlicher Ausgaben und somit 6ffentlicher Steuergelder,
=  Gemeinwohlstarkung,

* Reputationsgewinn fir &ffentliche Auftraggeber,

» Starkung der positiven AulBenwirkung fir Auftragnehmer,

» Starkung des sozialen und territorialen Zusammenhalts.

2.2 Sozial-Kriterien bei 6ffentlichen Auftragen

Spricht man von Sozial-Kriterien kommt man nicht darum herum, darauf hinzuweisen, dass
sich bei der Anwendung ein Konflikt mit den Grundprinzipien und Grundfreiheiten ergeben
kdnnte, der Beanstandungen rechtfertigen wiirde. Am deutlichsten wird dies angesichts der
Pflicht zur Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung als auch zur Beseitigung sonstiger
Beschrankungen des grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs nach Art 56 Abs 1
AEUV. Zu dessen Anwendungsbereich fihrt der EuGH folgendes aus:*'

.Nach sténdiger Rechtsprechung verlangt diese Bestimmung nicht nur die
Beseitigung jeder Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen
Dienstleistungserbringers aufgrund seiner Staatsangehdrigkeit, sondern auch die
Aufthebung aller Beschrdnkungen selbst wenn sie unterschiedslos fiir einheimische
Dienstleistungserbringer wie flr die Dienstleistungserbringer anderer Mitgliedstaaten
gelten, wenn sie geeignet sind, die Tatigkeit des Dienstleistungserbringers, der in
einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist und dort rechtméaBig &hnliche

20 Furopéische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010).
B Vgl. Kluth, In: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. (2006), Art 49, 50 Rn 54 m. w. N.
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Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu

machen. “?%

Wenngleich die stRspr und vor allem die neuen Richtlinien Sozial-Kriterien und die Prinzipien
einer nachhaltigen Beschaffung explizit anerkennen, gilt es, etwaige Kriterien aufgrund der
oben angefihrten Bedenken jedenfalls stets im Einzelfall zu prifen. lhre Einbindung in den
Beschaffungsprozess oder — im Fall von Zuschlagskriterien — die Reihung und Gewichtung im
Prozess selbst héangt davon ab, welche Bedeutung der o&ffentliche Auftraggeber diesen
Aspekten zumisst und in welchem Verhaltnis sie zu etwaigen anderen Kriterien stehen. Im
Folgenden werden deshalb die Moglichkeiten zur Einforderung von Sozial-Kriterien nach
MaBBgabe der ergangenen Judikatur, der neuen Richtlinien und dem Status Quo im
Osterreichischen Recht beleuchtet. Dabei wird sowohl auf die noch geltenden Richtlinien als
auch auf das neue Richtlinienpaket eingegangen.

2.2.1 Bisheriger Rechtsrahmen im Uberblick

Bereits langstens seit dem Inkrafttreten der Richtlinien RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG ist
auf européischer Ebene klargestellt, dass 6ffentliche Auftraggeber jedenfalls soziale Aspekte
in der Beschaffung berlcksichtigen kénnen, wenngleich die tatsachlichen Formen und
Moglichkeiten nur vage dargestellt werden:

Das bisher geltende EU-Vergaberichtlinienpaket von 2004 sieht zwar Moglichkeiten zur
Einforderung von &kologischen Kriterien vor, Sozial-Kriterien fanden jedoch kaum
Erwdhnung. So gestatten Art53 Abs 1lita RL 2004/18/EG und Art55Abs 1lita RL
2004/17/EG die Verwendung von Umweltkriterien als Zuschlagskriterien, Sozial-Kriterien oder
dariiber hinausgehende Nachhaltigkeitskriterien werden jedoch nicht genannt. Im Grunde ist
dies aber unschadlich fir Sozial-Kriterien, da es sich bei den genannten Kategorien um nicht-
taxative Aufzéhlungen handelt.?® Was die Ausfiihrungsbedingungen betrifft, so bezeugen
schon die Richtlinien von 2004 als Resultat kontroverser Judikatur, dass hier Sozial-Kriterien
eingefordert werden kénnen.?* Die bereits im gegenwartig Geltung findenden Regelwerk
erfolgte Kodifizierung der Moglichkeit, Umweltschutzkriterien in die Vergabe aufzunehmen,
ist jedoch nicht allein als nachtragliche Kodifizierung, sondern — ganz im Gegenteil - als
Schritt in Richtung zunehmender o&ffentlicher Verantwortung zu werten, zumal sie eine
Debatte um Sekundarzwecke erst gendhrt und Argumente daflr geliefert hat.

Verweise, in denen explizit auf Sozial-Kriterien eingegangen wird, finden sich hauptsachlich
in den Erwagungsgrinden der Richtlinien. So sind in ErwGr 1 RL 2004/18EG okologische und
soziale Aspekte gleichrangig genannt und es wird auf die stRspr des EuGH verwiesen (siehe
Kapitel 2.2.2). Dies bestatigt, dass Sozial-Kriterien in alle Phasen des Vergabeprozesses
eingebunden werden konnen, sofern den vergaberechtlichen Bestimmungen (nicht-

232 EuGH, Rs C-3/95, Reisebliro Broede/Sandker, Slg 1996 1-06511, Rn 25.
23 Dies bezeugt u. a. EUGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592.
24 Art 26 RL 2014/24/EU.
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diskriminierend, transparent, erfillbar [Gleichbehandlung], objektiv, messbar/nicht
willkirlich, auftragsgegenstéandlich etc.) entsprochen wird.?*

2.2.2 Ausgewahlte Beispiele der Judikatur

Der EuGH hatte sich bereits in mehreren Entscheidungen mit Sozial- und Umwelt-Kriterien
im Vergabeverfahren zu beschaftigen: Dabei ist zu beachten, dass sich samtliche im
Folgenden beleuchtete Entscheidungen auf die EU-Vergaberichtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG oder ihre Vorgangerrichtlinien #¢ beziehen, die — wie im Vorhergehenden
angedeutet — nicht sehr weit gefasste Regelungen zur Berlcksichtigung sozialer und
umweltbezogener Kriterien enthalten. 2 Die ,neuen” Richtlinien kodifizieren diese
Entscheidungen nach gegenwartiger Beurteilung bzw. raumen diesen Dimensionen sogar
noch mehr Spielraum ein. Eine genaue Beleuchtung erfolgt in Kapitel 2.2.4. Judikatur zu den
neuen Richtlinien gibt es mangels erst zu erfolgender Umsetzung noch nicht. Auch gilt es zu
erwdhnen, dass sich die im Folgenden angefihrte stRspr teilweise auf okologische
Vergabekriterien bezieht. Die aus diesen Urteilen hervorgehenden Grundsédtze kdnnen
jedoch sinngemél ebenso auf soziale Vergabekriterien angewendet werden.

2.2.2.1 Rs Beentjes

Im Mittelpuntk der Rs Beentjes”® stand unter anderem der Versuch zur Integration sozialer
Kriterien in die Eignungskriterien und Ausfihrungsbedingungen. Rechtsgegenstand ist ein
Rechtsstreit zwischen der Firma Beentjes BV und dem niederlandischen Ministerium fir
Landwirtschaft und Fischerei Uber die o&ffentliche Ausschreibung eines Bauauftrags im
Rahmen von MafBnahmen zur Flurbereinigung. Die Vergabe des offentlichen Auftrags war
daran geknlpft, dass eine bestimmte Anzahl der fir den Auftrag eingesetzten Arbeitskrafte
Langzeitarbeitslose sein sollten. Beentjes BV hatte den Zuschlag nicht erhalten, da es der
Firma an einer fur die auszufihrenden Arbeiten ausreichenden spezifischen Erfahrung fehlte,

25 Dies bestatigt der Leitfaden fiir 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 der Vergabe offentlicher Auftrage (TVgG - NRW) vom 10.
Januar 2012.

2% Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher

Bauauftrage, ABI. Nr. L 185/5 vom 16. August 1971; Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976 Uber die

Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Lieferauftrage, ABl. Nr. L 13/1 vom 15. Janner 1977; Richtlinie

90/351/EWG des Rates vom 19. September 1990 iber die Vergabe von Auftrégen durch Sektorenauftraggeber, ABI. Nr. L

297 vom 29.10.1990; Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 lber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe

offentlicher Dienstleistungsauftrage, ABI. Nr. L 209 vom 24. Juli 1992; Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993

Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Lieferauftréage, ABI. Nr. L 199 vom 9. August 1993; Richtlinie

93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftrédge, ABI. Nr. L

199 vom 9. August 1993; Richtlinie 97/52/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 1997 zur

Anderung der Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/EWG und 93/37/EWG (ber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe

dffentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrdge, ABI. Nr. L 328 vom 28. November 1997; Richtlinie 98/4/EG des

Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 zur Anderung der Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung

der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im

Telekommunikationssektor, ABI Nr. L 101 vom 1. April 1998.

Diese nicht weit genug gefassten Regelungen zur Berlcksichtigung sozialer und umweltbezogener Kriterien sollten sich in

Kirze mit der Verabschiedung eines neuen Vergaberichtlinienpakets ,bessern”.

28 EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635.
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ihr Angebot weniger glinstig erschien und sie nicht in der Lage zu sein schien,
Langzeitarbeitslose einzustellen. Im Ausgangsverfahren machte die klagende Beentjes BV
geltend, die Entscheidung des Auftraggebers, sie nicht zu berlcksichtigen und den Zuschlag
stattdessen der Firma mit dem zweitniedrigsten Angebot zu erteilen, obwohl sie das
niedrigste Angebot unterbreitet habe, stelle einen VerstoB gegen die geltende
Vergaberichtlinie dar.

Der Gerichtshof diskutierte sowohl das Kriterium der Einstellung von Langzeitarbeitslosen als
auch die Kriterienebene, auf welcher dies einforderbar sei. Er erachtete dieses Kriterium
prinzipiell als zuladssig, wenn es nicht unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskriminierung der
Bieter aus anderen Mitgliedstaaten fihre und vorher den Bietern bekanntgemacht wirde.
Diese richtungsweisende Einlenkung des EuGH bedeutet jedoch nicht, dass damit der
Beriicksichtigung vergabefremder Sozial-Kriterien Tir und Tor gedffnet ist. So befand er,
dass eine Klausel, die die Beschéaftigung von Langzeitarbeitslosen verlangte, nichts mit der
Uberpriifung der Eignung der Bieter auf der Grundlage ihrer wirtschaftlichen und finanziellen
Lage sowie ihrer technischen Fachkenntnisse und Leistungsfahigkeit zu tun habe und als
Eignungskriterium somit nicht geeignet sei.”” Im Gegensatz dazu stiinden besondere
Bedingungen fur die Vertragsausfihrung mit dem europaischen Primérrecht in Einklang,
wenn sie bereits in der verfahrenseinleitenden Vergabebekanntmachung enthalten sind
(oder einen integralen Bestandteil der ausgeschriebenen Leistung darstellen) und nicht

gegen die Grundfreiheiten verstofRen wiirden.?*

Interessant ist, dass die Europadische Kommission aus der Rs Beentjes gefolgert hat, dass

1 erst im

lediglich Ausfiihrungsbedingungen, die — da sie auBBerhalb des Vergabeverfahrens
Stadium der Vertragsdurchfihrung zu Uberprifen seien - keinen Einfluss auf die
Vergabeentscheidung hatten, als derartige ,zuséatzliche” (soziale) Kriterien als gultig zu
erachten seien. Sie berlcksichtigte dabei nicht, dass die in Streit stehende Bedingung in
diesem Fall entscheidend fur die Erteilung des Zuschlags hétte sein und somit als
Zuschlagskriterium hatte angewendet werden sollen. Dies wurde in der Rs Nord-Pas-de-

Calais, insbesondere durch den SA durch GA Alber, aufgegriffen und klargestellt.

2222 Rs Nord-Pas-de-Calais

Der offentliche Auftraggeber hatte in der Rs Nord-Pas-de-Calais?®*> vom 26. September 2000
im Rahmen von Bauauftragsvergaben, die bei verschiedenen Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage betreffend den Bau und die Unterhaltung von Schulgeb&uden

2% EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635, Rn 28: ,Was den AusschluB3 eines Bieters mit der Begrindung anbelangt, dal3 er
nicht in der Lage sei, Langzeitarbeitslose zu beschéftigen, so ist zunichst festzustellen, dal3 eine solche Bedingung weder
mit der Priifung der fachlichen Eignung der Unternehmer im Hinblick auf deren wirtschaftliche, finanzielle und technische
Leistungsféhigkeit noch mit den in Artikel 29 genannten Kriterien fir die Erteilung des Zuschlags etwas zu tun hat.”

20 EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635, Rn 34; siehe auch EuGH, Rs C-225/98, Nord-Pas-de-Calais, Slg 2000, |-7445, Rn 51
sowie EuGH, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne (Concordia Bus Finland),
Slg 2002, 1-7213, Rn 62. Néher Fehling, In: Pliinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht - Handkommentar (2011), Art 97 GWB
Rn 146ff.

2 EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635, Rn 29.

242 EuGH, Rs C-225/98, Nord-Pas-de-Calais, Slg 2000, |-7445.
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durch die Region Nord-Pas-de-Calais und das Departement Nord zur Anwendung kamen,
die Forderung an die Bieter aufgestellt, an einem lokalen Pakt zur Beschéaftigungsférderung
teilzunehmen.

Vorgesehen war als Zuschlagskriterium zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit die
Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen, obwohl dieses beschaftigungspolitische Kriterium
nicht mit dem Auftragsgegenstand in Zusammenhang stand. Die Argumentation stutzte sich
auf die Rs Beentjes (siehe Kapitel 2.2.2.1), denn grundsétzlich hatte der EuGH damit den
politischen Einsatz der 6ffentlichen Auftragsvergabe zum Kampf gegen die Arbeitslosigkeit
gestattet.

In dieser Entscheidung stufte der EuGH die ,zusétzlichen Bedingungen” (zur Bekdmpfung
der Arbeitslosigkeit) erstmals explizit als Zuschlagskriterien ein, wobei er jedoch entschied,
dass Kriterien, die nicht in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen, in der Vergabephase
nur als ,ein zusatzliches Kriterium” — um zwischen zwei gleichwertigen Bietern zu
entscheiden — berlcksichtigt werden konnen, da es sich um ein zusatzliches, nicht
entscheidendes Kriterium handle. Er flhrte weiter aus, dass die Anwendung derartiger
Vergabekriterien keinen direkten oder indirekten Einfluss auf die Angebote anderer EU-
Mitgliedstaaten haben dirfe und eine Verpflichtung bestinde, diese (zur Wahrung der
Transparenz) ausdricklich in der Vergabebekanntmachung mitzuteilen.?®

Der EuGH beschrénkte seine Prifung in diesem Verfahren auf den Aspekt, ob die Forderung
nach der Teilnahme an dem Beschéaftigungspakt als (zusétzliches) Zuschlagskriterium (im
Gegensatz zu dem in der Rs Beentjes formulierten zuséatzlichen [Auftrags-] Kriterium) zuldssig
sei und stellte dabei fest, dass ein offentlicher Auftraggeber durchaus eine mit dem Kampf
gegen die Arbeitslosigkeit zusammenhdangende Bedingung als Zuschlagskriterium
verwenden kdnne, solange dieses die wesentlichen Grundsétze des Gemeinschaftsrechts,

insbesondere das Diskriminierungsverbot beachte.?*

Das Urteil wurde dahingehend ausgelegt, dass der EuGH vergabefremde Kriterien bei der
Vergabe offentlicher Auftrage nicht als Versto3 gegen die Vergaberichtlinien wertet, wenn
sie als ,zusétzliches” Zuschlagskriterium formuliert sind und — unter Beachtung der
wesentlichen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts im Ubrigen — in der Bekanntmachung des

25 Die Kommission hat im Anschluss an diese

Auftrags ausdriicklich angegeben werden.
Entscheidung den Versuch unternommen, den Anwendungsraum von Kriterien, die

Sekundarzwecke verfolgen, zu begrenzen. So muisse das zusatzliche Kriterium einen

23 Vgl. EuGH, Rs C-225/98, Nord-Pas-de-Calais, Slg 2000, 1-7445, Rn 51, 52.

24 Der Auffassung, soziale Anforderungen kénnten lediglich nach Erteilung des Zuschlags als Auftragsbedingung
.nhachgeschoben” werden, jedoch im Rahmen der Wertungsentscheidung keine Berlicksichtigung finden, hat auch der
EuGH somit nicht stattgegeben.

Vgl. Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme: eine rechtsebenenibergreifende Analyse des Vergaberechts,
Jus Publicum, Band 163 (2007).
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wirtschaftlichen Vorteil fir den o6ffentlichen Auftraggeber bringen (mikro- anstatt

makrookonomischer Ansatz).?*

In Rn 52 der Nord-Pas-de-Calais-Entscheidung hat der EuGH ausdricklich angefiihrt, die
Nichteinhaltung solcher Anforderungen kdénnte auch als Grund fir den Ausschluss eines

Bieters dienen. Die Anforderungen seien daher als , Zuschlagskriterien” zu qualifizieren.?*

Dort erlduterte der EuGH seine in der Entscheidung in der Rs Beentjes formulierte
Rechtsmeinung weiterfihrend dahingehend, die Bedingung der Beschaftigung von
Langzeitarbeitslosen habe als Grund fir den Ausschluss eines Bieters gedient. Sie kdnne
daher nur ein , Zuschlagskriterium” sein. Mit dem Begriff , (zusatzliches) Zuschlagskriterium”
kann, meinen einige, nicht die Vorgabe eines Kriteriums fur die Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes auf der letzten Wertungsstufe gemeint sein. Vielmehr, so lautet
eine Annahme, wollte der EuGH verdeutlichen, dass die Nichteinhaltung solcher Kriterien
auch dazu fihren kann, dass der Zuschlag im Ergebnis des gesamten Wertungsvorgangs
nicht auf das Angebot des Bieters erteilt wird. Der EuGH wollte also in erster Linie
herausstellen, dass die Vorgabe eines derartigen Kriteriums zeitlich in die Durchfihrung des
Vergabeverfahrens selbst vorverlagert sein kann. Wie bereits oben ausgefihrt, sind derartige
kalkulationsrelevante Kriterien bereits in den Vergabeunterlagen vorzugeben, um den
Bietern eine ordnungsgemale Kalkulation zu ermdéglichen. Klar ist, dass sich der EuGH mit
diesem Spruch von der oben genannten und néher ausgefihrten Auffassung der
Kommission, dass Sozial-Kriterien erst nach der Zuschlagserteilung als Vertragsbedingungen
vorgegeben werden konnten bzw. sollten, abgegrenzt hat, indem er klargestellt hat, dass
sich die sogenannten ,zusatzlichen Kriterien” schon auf die Zuschlagserteilung selbst
auswirken kdnnen, wenn sie vom Bieter nicht erfullt werden. Somit ist unter Umstanden auch
zu argumentieren, dass der Nord-Pas-de-Calais-Entscheidung nicht zu entnehmen ist, dass
soziale Belange nur und ausschlieBlich auf der letzten Prifungsstufe als Zuschlagskriterien
Berticksichtigung finden kénnen.

Im Anschluss daran ist, dieser Auslegung folgend, die Europaische Kommission davon
abgewichen, dass Sozial-Kriterien allenfalls nachtrégliche Ausfiihrungsbedingungen fir den
Auftrag darstellen kénnten, die auBBerhalb des Vergabeverfahrens zu prifen seien.

Die Kommission vertritt folglich den Standpunkt, dass soziale Anforderungen, die an die
Ausfihrung des Auftrags gestellt werden, als Vertragsbedingungen einzuordnen sind.
Anders als friher geht die Kommission aber davon aus, dass die Nichteinhaltung solcher
Bedingungen zum Ausschluss des Bieters fihren und sich damit auch auf die
Zuschlagsentscheidung auswirken kann. Die nach den hierin besprochenen Rs Beentjes und
Nord-Pas-de-Calais erlassene Richtlinie 2004/18/EG normiert neben Eignungs- und

26 Vgl. Interpretierende Mitteilung der Kommission (ber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Méglichkeiten zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftrége, KOM(2001) 566 endg. vom 15.
Oktober 2001, Unterkap. 1.6., 271f.

27 In der Entscheidung Rs Beentjes stand eine Verpflichtung des Auftragnehmers auf dem Prifstand, Langzeitarbeitslose zu
beschaftigen. Die Entscheidung Rs Nord-Pas-de-Calais hatte ebenfalls die Beurteilung der Einbeziehung von
Beschéftigungskriterien in die Wertung zum Gegenstand.
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Zuschlagskriterien auch die Zulassigkeit von Ausfihrungskriterien. Es war offenbar Absicht
der Kommission, diese dritte Kriterien-Art zu erfassen und abschlieBend zu normieren.

Dass das Urteil — vor allem auch die Einstufung als ,zusatzliches” Zuschlagskriterium —
mehrdeutig aufgefasst wurde, hat =zu Unsicherheit bezlglich der mdglichen
Anwendungsebenen von Sozial-Kriterien gefihrt. So wies GA Alber in seinem SA darauf hin,
dass bei einem Hilfskriterium, das dann zuldssig ist, wenn mehrere gleichwertige Angebote
vorliegen, dieses Kriterium — im Falle Nord-Pas-de-Calais ein Beschaftigungskriterium —
Jletztlich die Stellung eines allein malBBgeblichen Zuschlagskriteriums bekdme, was im Licht
des Urteils Beentjes gerade ausgeschlossen ist,” und ,dieses Kriterium ggf. eine gréBere
Bedeutung bekdme als die anderen Kriterien”. Bei den Beschaftigungskriterien handelt es
sich noch dazu um Kriterien, die nicht unbedingt der Ermittlung des wirtschaftlich

glnstigsten Angebots dienen.?*®

Aufgrund der bestehenden Widersprichlichkeiten ist es schwierig, die Zulassigkeit von
Jhicht-auftragsbezogenen”  sozialen  Zuschlagskriterien  einzuschatzen. In  den
Erwdgungsgrinden der klassischen Richtlinie RL 2004/18/EG heil3t es, dass die
Zuschlagskriterien auch bei der Verfolgung sozialer Kriterien in Zusammenhang mit dem
jeweiligen Auftrag stehen mussen, dem &ffentlichen Auftraggeber mithin  keine

#7 Sollten bei der Auftragsausfihrung

unbeschrankte Wabhlfreiheit eingerdumt ist.
Langzeitarbeitslose, Auszubildende, Menschen mit besonderen Bedurfnissen oder Frauen
eingesetzt werden, durfte die entsprechende Quote bei der Angebotswertung
bertcksichtigt werden, wohingegen das allgemeine Sozialverhalten eines Bieters nicht in die
Angebotswertung einflieBen durfte, da es gerade nicht in Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand steht.? Das deckt sich auch mit der Auslegung der Kommission in

ihrem Leitfaden flr eine sozialorientierte Beschaffung.?'

Aus der Rspr des EuGH ergibt sich, dass der Begriff des Ausfihrungskriteriums nicht mit dem
des zusétzlichen Kriteriums gleichgesetzt werden kann, so differenzierte er in der
Vergangenheit klar zwischen Ausfihrungskriterien und zusatzlichen Bedingungen fur den
Zuschlag. Selbst die Kommission differenziert mittlerweile zwischen zusatzlichen Kriterien
und Ausfihrungsbedingungen. »? Vergabefremde Ziele kénnen dieser Argumentation
zufolge, unbeschadet des Primérrechts, nach MaBgabe der stRspr in der o6ffentlichen
Auftragsvergabe beriicksichtigt werden. Derartige zusatzliche Kriterien missen jedoch auch
die primérrechtlichen Vorgaben und Grundsatze wahren.*?

28 SA des GA Alber vom 14. Mérz 2000. In: EuGH, Rs C-225/98, Nord-Pas-de-Calais, Slg 2000, |-7445, Rn 45.

29 ErwGr 1 RL 2004/18/EG, 114.

20 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme (2007), S 303.

21 Vgl dazu Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 37ff.

22 Punkt 3.4 bzw. Punkt 4 KOM(2001) 566 endg. vom 15. Oktober 2001, ABI C 333/23f bzw. 25f.

23 Sje sind somit ebenso wie die Ubrigen Vertragsbedingungen und Zuschlagskriterien bekannt zu geben, um durch
Objektivierung des Vergabeverfahrens die Entwicklung eines echten Wettbewerbs sicherzustellen.
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2.2.2.3 Rs Riiffert

Der in einem Vorabentscheidungsverfahren vom 03. April 2008 getroffenen Entscheidung
Dirk Riffert gegen Land Niedersachsen®* lag das Niedersachsische Landesvergabegesetz
zugrunde, das u. a. vorsah, dass Auftrdge nur an solche Unternehmen vergeben werden
dirfen, die sich schriftlich dazu verpflichten, ihren Arbeitnehmern mindestens das 6rtlich
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu bezahlen. Dirk Ruffert hatte als Insolvenzverwalter
Uber das Vermogen der Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG gegen das Land
Niedersachsen geklagt. Der EuGH sollte entscheiden, ob die Verpflichtung zur Zahlung des
am Ort tarifvertraglich Ublichen Entgelts dem Gemeinschaftsrecht widersprach. Er verneinte
die Forderung von regionalen Entgelten mit Verweis auf die Grundfreiheiten: Der EuGH
entschied, dass diese landesrechtliche Vorschrift mit dem Gemeinschaftsrecht, konkret der
Entsenderichtlinie, nicht im Einklang steht, denn diese sieht fir Mindestlohnvorgaben
lediglich die Instrumente eines allgemein verbindlichen Tarifvertrags oder einer
entsprechenden gesetzlichen Regelung vor.

2.2.24 Rs Wienstrom

In der Rs Wienstrom®® spezifizierte der EuGH die Bedeutung der Auftragsbezogenheit und
VerhaltnismaBigkeit. Die Republik Osterreich als Auftraggeber schrieb einen Rahmenvertrag
und darauf aufbauende Einzelvertrage zur Belieferung samtlicher im Bundesland Karnten
gelegenen Verwaltungsdienststellen des Bundes mit elektrischem Strom im offenen
Verfahren aus. In den Ausschreibungsunterlagen hiel3 es, der jéhrliche Gesamtbezug der
auftragsgegenstandlichen  Bundesdienststellen sei auf 22,5 Gigawattstunden (GWh)
geschatzt worden. Angebote, die keinen Nachweis dafir enthielten, dass der Bieter
zumindest 22,5 GWh pro Jahr aus elektrischer Energie, die aus erneuerbaren Energietragern
stammt, erzeugen, kaufen oder liefern koénne, wirden ausgeschieden werden. Als
Zuschlagskriterien wurden der Preis pro Kilowattstunde mit 55 % sowie das Kriterium Energie
aus erneuerbaren Energietrdagern mit 45% festgelegt. Hinsichtlich des letzten
Zuschlagkriteriums wurde festgehalten, dass hier nur die Menge der lieferbaren Energie aus
erneuerbaren Energietragern berlcksichtigt werde, die Uber den geschatzten jahrlichen
Gesamtbezug von 22,5 GWh hinausgeht. Von vier eingereichten Angeboten bewertete der
Auftraggeber jenes als das beste, welches die hochste Punktezahl gemaB den beiden
Zuschlagskriterien  erhielt.  Dieser  Sachverhalt wurde zum  Gegenstand eines
Nachprifungsverfahrens gemacht.

Der EuGH bestatigte darin, dass der offentliche Auftraggeber zwar sowohl in der Auswahl
seiner Zuschlagskriterien als auch in seiner Gewichtung frei ist. In puncto Integration von
erneuerbaren Energien als technische Spezifikation entschied er jedoch, dass der geforderte

2% EuGH, Rs C-346/06, Dirk Riiffert/Land Niedersachsen (Riiffert), Slg 2008, I-1989.
25 EuGH, Rs C-448/01, EVN und Wienstrom, Slg 2003, 1-14527.

P/S/R Seite 90



* R Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

Anteil proportional zu dem Auftragsgegenstand sein misse.?®® Auch hier missten die in der
Rs Concordia Bus Finland (siehe Kapitel 2.2.2.5) herausgearbeiteten Kriterien vorliegen.

2.2.2.5 Rs Concordia Bus Finland

In der Rs Concordia Bus Finland Oy Ab - friher Stagecoach Finland Oy Ab - gegen
Helsinginkaupunki und HKL-Bussiliikenne #” hatte die Stadt Helsinki den Betrieb ihres
innerstadtischen Busverkehrs 6ffentlich ausgeschrieben. Fir jede Buslinie wurde ein Los
gebildet. Den Zuschlag fir eine Linie erhielt der kommunale Wirtschaftsbetrieb HKL. Der
Angebotspreis der HKL lag Uber dem der Klagerin, der Concordia Bus Finland Oy Ab.
Jedoch erhielt die HKL bei der Angebotswertung mehr Zusatzpunkte fur geringere
Schadstoff- und Larmemissionen und hatte insgesamt das wirtschaftlich glinstigste Angebot
abgegeben. Die von HKL eingesetzten Busse waren erdgasbetrieben und verursachten
deswegen geringere Schadstoff- und Larmemissionen als herkdmmliche Busse mit
Dieselmotor.

In Bezug auf Umweltkriterien fihrte der EuGH aus, dass diese auf den Vergabeprozess
Anwendung finden kénnen, sofern sie mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhangen,
dem Auftraggeber keine unbeschrankte Entscheidungsfreiheit eingerdumt wird, sie
ausdrlcklich im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung genannt sind und sie
nicht zur Diskriminierung von Bietern fihren.?® Folglich bedeutet dies auch, dass nicht jedes
Vergabekriterium, dass der 6ffentliche Auftraggeber festgelegt hat, um das wirtschaftlich
glinstigste Angebot zu ermitteln, unbedingt rein wirtschaftlicher Art sein muss. Der EuGH
erkannte darin auch an, dass es sich um keinen Versto3 gegen den im Vergabeverfahren zu
beachtenden  Gleichbehandlungsgrundsatz  handelt, wenn die vom offentlichen
Auftraggeber gestellten (Umweltschutz-)Kriterien nur von einer kleinen Zahl von

29 sofern sie im Ausgangsverfahren objektiv und ohne

Unternehmen erfillt werden kdénnen,
Unterschied auf alle Angebote anwendbar sind und mit dem Gegenstand des Auftrags
zusammenhangen, im Leistungsverzeichnis oder in der Auftragsbekanntmachung explizit

genannt werden und den Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts entsprechen.?

2.2.2.6 Rs Unix/Kommission vs Kénigreich der Niederlande

Eine niederlandische Vergabebehorde, das Nederlands Inkoopcentrum NV, wollte einen
Auftrag fir die Lieferung und Instandhaltung einer Wetterwarte vergeben. Der Auftrag
wurde im Amtsblatt der EG bekanntgemacht. Im Pflichtenheft der niederlandischen Behdrde

2% EuGH, Rs C-448/01, EVN und Wienstrom, Slg 2003, |-14527.

%7 EuGH, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg 2002, 1-7213.

28 EuGH, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg 2002, 1-7213.

2% EuGH, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg 2002, 1-7213, Rn 70, 86: ,weil das eigene Verkehrsunternehmen des
Auftraggebers zu den wenigen Unternehmen zahlt, die in der Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der diesen Kriterien
entspricht.”

20 EuGH, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg 2002, 1-7213.
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war vorgegeben, dass als Betriebssystem das in den USA entwickelte ,UNIX-System”
verwendet werden musse.

Es wurde vom EUGH festhalten, dass in Vergabeunterlagen verwendete Warenzeichen den
Zusatz ,oder gleichwertiger Art” beinhalten mUssen, damit auch Wirtschaftsteilnehmer, die
dem Warenzeichen dhnliche Produkte verwenden, an der Vergabe teilnehmen kénnen, wie
es Art 7 Absatz 6 der Richtlinie 77/62 verlangt.®’

Diesbezuglich hat der EuGH festgestellt, dass das Fehlen dieser Phrase ein Hemmnis fur alle
Bieter darstellt, die nicht exakt diese Spezifizierung anbieten (= Diskriminierung), allerdings
ein materiell gleichwertiges Produkt zur Verfligung stellen kénnen. Durch den Zusatz ,,oder
gleichwertig” in den Ausschreibungsunterlagen stellt eine spezielle Bezeichnung kein
Problem dar. Eine solche spezielle Bezeichnung soll jedoch nur genannt werden, sofern es
der Beschreibung des Produkts unabdinglich ist, die Spezialisierung zu nennen (siehe auch:
Rs Dundalk Ill, Kapitel 2.2.2.7).

2.2.2.7 Rs Dundalk Ill / Kommission gegen Irland

Hierbei handelte es sich um die Prifung eines Bauauftrags fir Rohrleitungen zum Ausbau
des Trinkwassernetzes von Dundalk (Irland).

In den Unterlagen der &ffentlichen Ausschreibung betreffend den Auftrag Nr. 4 des Projekts
fir den Ausbau der Wasserversorgung des Stadtbezirks Dundalk wurde eine Klausel
aufgenommen, wonach fir Rohre aus Asbestzement fir Druckrohrleitungen eine gemal3
dem "Irish Standard Mark licensing Scheme" des irischen Instituts fir industrielle Forschung
und Normung erteilte Bescheinigung tiber die Ubereinstimmung mit der irischen Norm 188:
1975 vorliegen miusse.?? Infolgedessen weigerte sich der 6ffentliche Auftraggeber, ein
Angebot zu priifen, das die Verwendung von Rohren aus Asbestzement vorsah, die nach
einer anderen Norm hergestellt waren, wenngleich diese gleichwertige Garantien fur
Sicherheit, Leistung und Zuverlédssigkeit bieten wirden bzw. dieses Angebot ohne
angemessene Begrindung zurlickgewiesen hat.

Uberhaupt gab es nur ein (wohlweislich irisches) Unternehmen, dass diese Norm 188:1975
hatte.??

In Rn 7 der Entscheidung in diesem Fall heiBt es:

,Nach Artikel 10 der Richtlinie 71/305, auf den sich die Kommission beruft, missen
die Mitgliedstaaten die Aufnahme von Beschreibungen technischer Merkmale in die
Vertragsklauseln fir einen bestimmten Bauauftrag verbieten, soweit diese
Beschreibungen die Erzeugnisse einer bestimmten Produktion oder Herkunft oder

21 Vgl. EuGH, Rs C-359/93, Kommission/Niederlande (UNIX), Slg 1995, I-157, Rn 28.
22 EuGH, Rs 45/87, Kommission/Irland (Dundalk I11), Slg 1988, 4929, Rn 1.
23 EuGH, Rs 45/87, Dundalk Ill, Slg 1988, 4929, Rn 20.
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besondere Verfahren erwéhnen und zur Wirkung haben, dal3 bestimmte
Unternehmen bevorzugt oder ausgeschlossen werden . Verboten ist insbesondere die
Angabe von Typen sowie die Angabe eines bestimmten Ursprungs oder einer
bestimmten Produktion, jedoch sind solche Angaben mit dem Zusatz "oder
gleichwertiger Art" zuldssig, wenn der Auftraggeber den Auftragsgegenstand nicht
durch hinreichend genaue, allgemein verstandliche Bezeichnungen beschreiben kann.
Die Worte "oder gleichwertiger Art" fehlten in der Klausel 4.29 der streitigen

Bekanntmachung. "**

Wichtig ist zu erwahnen, dass der Vorwurf der Kommission nicht auf die technische
Spezifizierung im Vergabeprozess abzielt, sondern vielmehr darauf, dass bei Unternehmen
(hier: Spanien), die das irische Gutesiegel nicht besitzen, nicht geprift wurde, ob trotzdem

die gewlinschten technischen Standards erfillt sein hatten kdnnen.?®

2.2.2.8 Rs Nord Holland

In der Rs Nord Holland? spezifizierte der EUGH, dass in der Vergabe offentlicher Auftrage
der offentliche Auftraggeber grundsatzlich soziale Umweltkriterien vorschreiben und dabei
auf bestehende Gutezeichen verweisen kénne. Auch lieB3 er den Verweis auf Gltezeichen
prinzipiell auf allen Kriterien-Ebenen (Eignung, technische Spezifikation, [zusatzliche]
Auftragsbedingung, Zuschlag) zu.%’

Hintergrund der Entscheidung war eine europaweite Ausschreibung aus den Niederlanden
fir die Bewirtschaftung von Kaffeeautomaten. Als Anforderung an den Auftrag war
vorgegeben, dass der Lieferant die privatrechtlichen Gutezeichen EKO und Max Havelaar
beziglich des Kaffee- und Teeverzehrs verwendet.?® Das Vorliegen dieser Gltezeichen sollte
im Rahmen der Auftragswertung Berlcksichtigung finden und mit maximal 15 Punkten
bewertet werden.

Zur Diskussion standen insbesondere die Maoglichkeiten in  den zusatzlichen
Ausfihrungsbedingungen, den technischen Sperzifikationen oder den Eignungskriterien nach
Art 23, 26 und 44 bzw. 48 RL 20014/18/EG. Der EuGH stellte grundséatzlich fest, dass

technische Spezifikationen in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen bei der

269

Vergabe offentlicher Auftrage formuliert werden durfen. Diese kdnnen auch

24 EuGH, Rs 45/87, Dundalk Ill, Slg 1988, 4929, Rn 7.

%5 EuGH, Rs 45/87, Dundalk Ill, Slg 1988, 4929, Rn 22.

266 EuGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592.

%7 Zwar wird die Verwendung von Gitezeichen im geltenden Europarecht lediglich im Rahmen von technischen
Spezifikationen genannt, der EUGH beméngelte in seiner Entscheidung jedoch einzig Aspekte der Art und Weise, wie die
Kriterien ausgewéhlt wurden und die Anwendung des Gitezeichens als Referenz erfolgte. Er bemangelte nicht die
Anwendung des Gltezeichens als Referenz fir die Messung von anderen Kriterien als technischen Spezifikationen. Daraus
|&sst sich schlieBen, dass Gutezeichen auf allen Ebenen des Vergabeverfahrens herangezogen werden kénnen.

Bei dem Giitezeichen EKO handelt es sich um den Nachweis, dass der zu liefernde Kaffee und Tee aus 6kologischer
Landwirtschaft stammt. Das Gltezeichen Max Havelaar soll den Handel mit Erzeugnissen aus fairem Handel férdern und
zertifizieren, dass die mit ihm versehenen Erzeugnisse zu einem fairen Preis und zu fairen Bedingungen von aus
Kleinerzeugern in Entwicklungslandern bestehenden Organisationen erworben worden sind.

29 EuGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592, Rn 61.
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Umwelteigenschaften oder soziale Aspekte umfassen.?’® Er konstatierte ferner, dass eine
bestimmte Produktionsmethode, wie es vorliegend durch das EKO-Gltezeichen zertifiziert
wird, auch eine auf das konkrete Produkt bezogene konkrete Umwelteigenschaft sein kann,
die als technische Anforderung einzustufen sei. Er schloss, dass die Forderung von Sozial-
Kriterien in den Eignungskriterien nur bedingt moglich sei und jedenfalls verhaltnisméaiig
zum Auftragsgegenstand sein muss.?’" In puncto Zuschlagskriterien stellte er in Rn 85 fest:

JArt. 53 der Richtlinie 2004/18 wird durch den 46. Erwagungsgrund der Richtlinie
erldutert, dessen Abs. 3 und 4 klarstellen, dass die Zuschlagskriterien nicht nur
wirtschaftlich, sondern auch qualitativ sein dlrfen. Daher gehéren zu den in Art. 53

Abs. 1 Buchst. a genannten Kriterien u. a. Umwelteigenschaften. "%’

Bei der Vorschreibung von Gltesiegeln habe der 6ffentliche Auftraggeber jedoch die Pflicht,
die zum Erhalt solcher Zertifizierungen erforderlichen Anforderungen detailliert zu
benennen. Das Gutesiegel selbst diene lediglich als Information, wie diese Kriterien belegt
werden koénnten. Es sei nicht gestattet, Gltesiegel vorzuschreiben. Somit ist eine derartige
Vorgabe auch zwingend mit der Anmerkung , oder gleichwertige” zu versehen. Auf einzelne
Gutezeichen konne zwar in Folge Bezug genommen werden, deren Kriterien und die
Gewichtung selbiger im Vergabeprozess mussten jedoch bekannt gegeben werden, denn
auch Unternehmen, die das Gutesiegel nicht besitzen, mussten die Mdglichkeit haben, die
technischen Spezifikationen erfillen zu kénnen. Jede andere Handhabung wirde dem

Prinzip der Nicht-Diskriminierung entgegenstehen.??

Aus diesem Urteil ergibt sich, dass Gutezeichen, wenn sie, wie das Gutezeichen Max
Havelaar, ausschlieBlich auf begleitende soziale Merkmale (z. B. betreffend den Einkauf der
Zutaten fir das Produkt) und nicht auf konkrete produktbezogene Eigenschaften abstellen,
es sich hierbei nicht um technische Spezifikationen im vergaberechtlichen Sinn, sondern um
Bedingungen, die sich auf die Auftragsdurchfiihrung beziehen, handelt, die dann auch nach
MaBgabe der einschlédgigen Richtlinie beurteilt werden missen. Wie solche Bedingungen
genau bestimmt werden, wird im Urteil nicht ausgeflihrt. Zum Thema ,Gltezeichen”
schaffen jedoch die neuen Richtlinien Rechtssicherheit.

2.2.3 Die verschiedenen Kriterienebenen

Im Vergabeverfahren ist es wichtig, sicherzustellen, dass sémtliche beabsichtigte Ergebnisse

von Anfang an bertcksichtigt sind, da sie nicht nachtréglich in den Beschaffungsprozess

eingebracht werden kénnen.?”*

20 EuGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592, Rn 76.

2" EuGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592, Rn 108.

272 EuGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592, Rn 85.

23 EuGH, Rs C-368/10, Kommission/Niederlande, 592.

24 Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 34.
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Angesichts des Transparenz-, Gleichbehandlungs- und Nicht-Diskriminierungsgebots stellt
sich bei der Festlegung okologischer und sozialer Kriterien eigentlich, streng betrachtet,
auch  bei unterschiedslos anzuwendenden Beschrankungen, die Frage der
Wettbewerbskonformitat. #° Aufgrund des steigenden Bewusstseins der Bevolkerung in
Bezug auf den Stellenwert von okologischen und sozialen Aspekten wird die
gesellschaftliche Bedeutung derartiger Vorgaben jedoch immer klarer. Besonders der
gegenwartig geltende ErwGr 6 2004/18/EG, der zwar nicht bindend ist, jedoch die
Interpretation der Europaischen Kommission zum Ausdruck bringt, bestatigt dies:

.Keine Bestimmung dieser Richtlinie sollte dem Erlass oder der Durchsetzung von
MaBnahmen entgegenstehen, die zum Schutz der &ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung
und Sicherheit oder zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen und
Tieren oder der Gesundheit von Pflanzen, insbesondere im Hinblick auf eine
nachhaltige Entwicklung, notwendig sind, sofern diese MaBnahmen mit dem Vertrag
im Einklang stehen. "%’

Dieser Erwdgungsgrund wurde zwar nicht in den Original-Richtlinienvorschlag?’ oder in den
Kompromissvorschlag des  Binnenmarktausschusses Ende  2012/Anfang 2013 %8
aufgenommen, findet sich jedoch in ErwGr 41 der Endfassung der RL 2014/24/EU wieder.?”?

Die Europa 2020-Strategie beinhaltet u. a. Ziele zur &ffentlichen Auftragsvergabe und Sozial-
Kriterien.  Anzustreben ist ihr zufolge ein  Wirtschaften, das emissionsarm,
ressourcenschonend und wettbewerbsfahig ist, das sich auf Wissen und Innovation stitzt
und das mit einer hohen Beschaftigung und einem ausgepragten sozialen und territorialen
Zusammenhalt einhergeht. Zudem enthalt die CSR-Strategie der EU einen Aktionsplan fir
den Zeitraum 2011-2014.%° Dieser Aktionsplan sieht vor, stérkere Marktanreize fir die
Umsetzung von CSR zu schaffen, u. a. im Rahmen der 6ffentlichen Vergabe.

Im Folgenden werden die bereits im Vorhergehenden genannten Moglichkeiten zur
Einforderung von Sozial-Kriterien anhand der Kriterienebenen beleuchtet. Im Rahmen einer
Ausschreibung konnen sie auf folgenden Ebenen eingefordert werden (siehe Tabelle 5):

25 iSv inwieweit Anforderungen an Produkte und Dienstleistungen bereits bei der Auswahl des Vergabegegenstands eine

Verletzung der europarechtlichen Grundfreiheiten darstellen kénnen.
76 ErwGr 6 RL 2004/18/EG.
77 Vgl KOM(2011) 896 vom 20. Dezember 2011.
78 \/gl European Parliament, Report of 11 January 2013 on the proposal for a directive of the European Parliament and of the
Council on public procurement, Committee on the Internal Market and Consumer Protection, Rapporteur: Marc Tarabella,
A7-0007/2013.
ErwGr 41 RL 2014/24/EU; Seine weitere Giltigkeit stiinde ohnedies im Einklang mit einer funktionalen Auslegung des
Rechts.
Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen — Eine neue EU-Strategie (2011-14) fir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR),
KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.
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Tabelle 5: Kriterienebenen zur Einforderung von Sozial-Kriterien

Kriterienebene Zusatzinformation

Leistungsgegenstand d. h. mit der Definition des Leistungsgegenstands wird das zu
beschaffende Produkt oder die zu beschaffende Leistung eindeutig

bestimmt

Eignungskriterien d. h. die vom Auftraggeber festgelegten, nicht diskriminierenden
und auf den Leistungsinhalt abgestimmten Mindestanforderungen
an den Bieter (vgl. Kapitel 2.2.3.1). Dabei geht es u. a. um die vom
Auftragnehmer zu erfillenden Kriterien der wirtschaftlichen,

technischen und beruflichen Zuverlassigkeit.

Vertragskriterien/Ausfihrungs-  z. B. Festlegung der gewlinschten Vertragsbestandteile; werden im
bedingungen Verfahren selbst nicht geprift oder bewertet.
Technische Spezifikationen z. B. die in einem Vertrag enthaltenen technischen Merkmale fir

eine Dienstleistung oder ein Erzeugnis sowie die Beschreibung /die
Konkretisierung  der technischen Anforderungen an den

Leistungsgegenstand

Zuschlagskriterien d.h. Kriterien auf Basis deren der Zuschlag vergeben wird. Dies
kénnen sein der niedrigste Preis oder das technisch und
wirtschaftlich glnstigstes Angebot (vgl. Kapitel 2.2.3.3). Beispiele
fur derartige Kriterien sind: Qualitat, Preis, Asthetik, Lieferzeitpunkt,

Ausfihrungsfristen etc.

Quelle: Eigene Darstellung

2.2.3.1 Sozial-Kriterien als Eignungskriterien

Bei der Auftragsabwicklung ist zu beachten, dass zusatzliche Kosten und Probleme
vermieden werden. Aus diesem Grund sollten bei 6ffentlichen Auftragen nur geeignete
Unternehmen in Betracht gezogen werden. Um Auftrdge an geeignete Unternehmen zu
vergeben, bedarf es der Erfullung von Eignungskriterien. Eignungskriterien sind , die vom
Auftraggeber festgelegten, nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt abgestimmten
Mindestanforderungen an den Bewerber oder Bieter, die gemal3 den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes nachzuweisen sind”,?®" wobei das 0&sterreichische Recht fir bestimmte
Verfahren eine weitere Spielart des Eignungskriteriums, namlich das Auswahlkriterium,??

entwickelt hat.

21§ 2 Abs 20 lit c BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

82 Vgl. § 2 Abs 20 lit a BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014: ,Auswahlkriterien sind die vom Auftraggeber in der Reihenfolge
ihrer Bedeutung festgelegten, nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt abgestimmten, unternehmerbezogenen
Kriterien, nach welchen die Qualitét der Bewerber beurteilt wird und die Auswahl im nicht offenen Verfahren mit vorheriger

P/S/R Seite 96




* R Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

Sie werden vom Auftraggeber festgelegt und beschreiben unternehmensbezogene (!)
Mindestanforderungen.  Diese  Mindestanforderungen  missen vom  potenziellen
Auftragnehmer bzw. interessierten Bieter erfillt und nachgewiesen werden. Die Eignung
ergibt sich aus folgenden Kriterien: Befugnis, Zuverlassigkeit, finanzielle und wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit sowie technische Leistungsfahigkeit.®®

In den §§ 71, 72 und 74 iVm Anhang VII BVergG 2006 ist taxativ aufgelistet, welche
Nachweise von den Bietern durch die 6ffentlichen Auftraggeber verlangt werden durfen.
Hierzu zdhlen etwa Auszlige aus dem Gewerbemelderegister oder Bestatigungen der
jeweiligen Kammer zum Nachweis Uber das Vorliegen der Befugnis und der beruflichen
Zuverlassigkeit.

GemalB § 72 Abs 1 BVergG 2006 hat der offentliche Auftraggeber als Nachweis fur die
berufliche Zuverlassigkeit festzulegen, dass die potentiellen Auftragnehmer zu belegen
haben, dass kein Ausschlussgrund gemaB § 68 Abs 1 BVergG 2006 vorliegt.
Ausschlussgriinde kdnnen beispielsweise sein:

Mitgliedschaft bei einer kriminellen Organisation,?*

* Bestechung,®®

*  Betrug,®

= Untreue,®

=  Geschenkannahme,?®®
*  Férderungsmissbrauch?’, oder

*  Geldwéscherei?” bzw. ein entsprechender Straftatbestand gemaB den Vorschriften
des Landes, in dem der Unternehmer seinen Sitz hat.

Der offentliche Auftraggeber hat zudem von den fir die Zuschlagserteilung in Betracht
kommenden potentiellen Auftragnehmern sowie deren Subunternehmern eine Auskunft aus
der zentralen Verwaltungsstrafevidenz des Bundesministers fir Finanzen gemaB § 28b des
Ausléanderbeschéaftigungsgesetzes (AusIBG)?' einzuholen. Dabei wird festgestellt, ob eine
rechtskraftige Bestrafung gemaB § 28 Abs 1 Z 1 AusIBG vorliegt. Wichtig ist dabei, dass

Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, bei nicht offenen Wettbewerben oder im
wettbewerblichen Dialog erfolgt.”

23 Technische Leistungsfahigkeit gemal § 75 Abs 5, § 75 Abs 6 und § 75 Abs 7 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

2% Vgl. § 278a Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 Uber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch -
StGB), BGBI. | Nr. 106/2014

25 Vgl. §§ 302, 307, 308 und 310 StGB; § 10 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG, BGBI. Nr.
448.

26 \/gl. §§ 146ff StGB, BGBI. | Nr. 106/2014.

87 Vgl. § 153 StGB, BGBI. | Nr. 106/2014.

28 Vgl. § 153a StGB, BGBI. | Nr. 106/2014.

%9 Vgl. § 153b StGB, BGBI. | Nr. 106/2014.

20 Vgl. § 165 StGB, BGBI. | Nr. 106/2014.

21 Vgl. Bundesgesetz vom 20. Mairz 1975, mit dem die Beschiftigung von Auslindern geregelt wird
(Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG), BGBI. | Nr. 72/2013.
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diese Auskunft nicht alter als sechs Monate ist. GemalB § 72 Abs 2 BVergG 2006 kann der
Nachweis, dass keine Ausschlussgriinde vorliegen, in folgender Weise erbracht werden:*?

durch Vorlage eines Auszuges aus einem vorgesehenen Berufs- oder Handelsregister,
dem Strafregister oder einer gleichwertigen Bescheinigung einer Gerichts- oder
Verwaltungsbehorde des Herkunftslandes des potentiellen Auftragnehmers, aus
welchem hervorgeht, dass Ausschlussgriinde nicht vorliegen;

durch  Vorlage  des letztglltigen Kontoauszuges  der  zustandigen
Sozialversicherungsanstalt oder die letztglltige Rickstandsbescheinigung gemal3
§ 229a Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI. Nr. 194/1961, oder gleichwertiger
Dokumente der zustandigen Behorden des Herkunftslandes des Unternehmers;

durch eine Bescheinigung Uber eine eidesstattliche Erklarung oder eine
entsprechende, vor einer daflr zustandigen Gerichts- oder Verwaltungsbehorde, vor
einem Notar oder vor einer daflr qualifizierten Berufsorganisation im Herkunftsland
des Unternehmers abgegebene Erklarung des Unternehmers; diese Regelung soll
sicherstellen, dass potentielle Bieter aus anderen EU-Mitgliedstaaten das Nicht-
Vorliegen eines Ausschlussgrundes nachweisen kdnnen und somit nicht an der
Teilnahme am Vergabeverfahren gehindert werden.

In puncto finanzieller und wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit kann laut § 74 Abs 1 BVergG

2006 der offentliche Auftraggeber als Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen

Leistungsfahigkeit?” folgende Angaben verlangen:

ine entsprechende Bankerklarung (Bonitatsauskunft),
einen Nachweis einer entsprechenden Berufshaftpflichtversicherung,

die Vorlage von Bilanzen oder Bilanzauszliigen, sofern deren Offenlegung im
Herkunftsland des Unternehmers gesetzlich vorgeschrieben ist,

eine Erklarung Uber die solidarische Haftung von Subunternehmern gegentber dem
Auftraggeber, falls sich der Unternehmer zum Nachweis seiner finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit auf die Kapazitdten von Subunternehmern stitzt,

eine Erklarung Uber den Gesamtumsatz und gegebenenfalls Gber den Umsatz fir den
Téatigkeitsbereich, in den die gegensténdliche Vergabe fallt, hochstens fur die letzten
drei Geschéftsjahre oder fur einen kirzeren Tatigkeitszeitraum, falls das Unternehmen
noch nicht so lange besteht.

Sollte ein potentieller Auftragnehmer aus glaubwirdigen Grinden die geforderten
Nachweise gemalB3 § 74 Abs 1 BVergG 2006 nicht beibringen konnen, so kann er die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit beim Auftraggeber auch durch die Vorlage

22§72 Abs 2 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.
23 GemaB § 70 Abs 1 Z 3 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.
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z. B. von geeigneten Nachweisen (gemaf3 § 74 Abs 2 BVergG 2006) erbringen. Als geeignete
Nachweise sind folgende Angaben anzusehen:

a) Angaben Uber die Anzahl der beschéftigten Dienstnehmer,
b) Angaben tber Unternehmensbeteiligungen,

c) Angaben Uber Kapitalausstattung, Anlagevermogen, Grundbesitz.

Der Nachweis Uber das Vorliegen von Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit ist
gemalB der EU-Vergaberichtlinien 2014 kinftig von den Bietern durch Abgabe einer
europadischen Eigenerklarung zu akzeptieren, welche die Erfillung der geforderten
Eignungskriterien ausspricht. ?* Die Vorlage der Nachweise hat jedenfalls vor
Zuschlagserteilung zu erfolgen. Sie missen nichtsdestoweniger bereits vor der Teilnahme
am Vergabeverfahren vorliegen. Da die Richtlinie lediglich den OSB regelt, hat der
offentliche Auftraggeber im Unterschwellenbereich zu entscheiden, ob die Nachweise
vorgelegt werden mussen oder ob davon abgesehen wird. Dennoch bedeutet dies keine
groBen Anderungen in Osterreich, denn die Méglichkeit der Eigenerkldrung existiert bereits.
Trotzdem stellt die Eigenerklarung eine vereinfachte Nachweisbarkeit der Eignungskriterien
dar.

Da es sich bei Eignungskriterien um Knock-out Kriterien handelt, kommt ein Bieter bei
Nichterfillung der Anforderungen fur die Zuschlagsentscheidung bzw. -erteilung gar nicht
erst in Frage. Die Maoglichkeiten fir Eignungskriterien sind deshalb prinzipiell eng
auszulegen, d. h. im Rahmen der Eignungsprifung kénnen nur Kriterien eingesetzt werden,
welche sich auf die Befugnis, Leistungsféhigkeit oder Zuverlassigkeit der Bieter beziehen.
AbschlieBend sind sie in einem angemessenen Verhaltnis zum Auftrag zu wahlen. Somit
eignen sich Sozial-Kriterien lediglich in wenigen Féllen als Eignungskriterien.?> Sinnvoll ist
das Instrument des Eignungskriteriums bei Einforderung von Mindestregeln und
VerhaltensmaBnahmen. Dies ist dann der Fall, wenn es darum geht, sicherzustellen, dass
potenzielle Bieter keine VerstéBe gegen das geltende (Arbeits- und Sozial-) Recht begangen
und die Sozialversicherungsbeitrage bezahlt haben.

Auch gilt es im Einzelfall zu prifen, ob der jeweilige Auftragsgegenstand und damit
zusammenhangende Ausfliihrungsbedingungen die Forderung einer ,sozialen Eignung” des
Auftraggebers im Sinne von Fachkunde, Berufsqualifikationen und Leistungsfahigkeit
legitimieren. Ist eine derartige berufliche und technische Qualifikation bzw. das , Know-how"
im sozialen Bereich tatsdchlich vonndten, so kann dieses Sozial-Kriterium auch als

2% Vgl. Art 59 RL 2014/24/EU.
25 Die Moaglichkeiten sind in Art 45 Abs 2 RL 2004/18/EG, 144f dargelegt.

P/S/R Seite 99



Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

Eignungskriterium postuliert werden.?* Die Europaische Kommission bringt hierzu selbst
folgende Beispiele:

.® Beschéftigt die an der Ausschreibung teilnehmende Firma Mitarbeiter bzw. kann
sie auf Arbeitskréfte zurlickgreifen, die die erforderliche Fachkenntnis und
Erfahrung fir die Bewdltigung der sozialen Aspekte des Auftrags haben (z. B.
ausgebildetes Personal und spezielle Flihrungserfahrung bei einem Auftrag fir
einen Kinderhort oder Ingenieure und Architekten, die in Fragen der
Barrierefreiheit beim Bau eines &ffentlichen Gebéudes 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 \Verfligt die an der Ausschreibung teilnehmende Firma (ber fachgeméaBe
technische Einrichtungen, um die sozialen Aspekte abzudecken (z. B. bei einem
Auftrag lber die Anschaffung von Computerhardware mit

Zugénglichkeitsanforderungen fir Menschen mit Behinderungen)?"?”

Bei der Bestimmung von Eignungskriterien sollte auch in Erwdgung gezogen werden, dass
es sich um statische ,Knock-out”-Kriterien handelt; eine Wertung/Gewichtung findet nicht
statt. Zudem durfen Kriterien, welche als Eignungskriterien eingefordert wurden, nicht
zusatzlich als Zuschlagskriterien eingefordert werden (Diskussionen gab es beispielsweise in
Bezug auf Referenzen; vgl. dazu auch Kapitel 3.7). Als statische Kriterien bieten
Ausfihrungsbedingungen mehr Spielraum.

Eignungskriterien stellten bisher die erste Prifstufe des Vergabeverfahrens dar und dienen
dem Zweck, nur aus geeigneten Unternehmern auszuwahlen. Nicht jedes (Sozial-)Kriterium
ist als Eignungskriterium anwendbar, denn diesen liegt in mehrfacher Hinsicht eine
Beschrankung zugrunde. Zum einen beziehen sie sich ausschlieBlich auf den Bieter, nicht
die Leistung. Des Weiteren beschrénken sie sich auf Kriterien fachlicher, wirtschaftlicher und
beruflicher Eignung (dies gilt z. B. auch fir das Praqualifikationsverfahren).

2.2.3.2 Sozial-Kriterien als klassische und zusétzliche Ausflihrungsbedingungen,
Leistungsbeschreibung und technische Spezifikationen

Auftragsgegenstande sind vielfach im offentlichen Leben angesiedelt. Besonders die
Tatsache, dass der offentliche Auftraggeber eine gesellschaftliche Vorbildfunktion innehat,

26 Hierbei gilt es anzumerken, dass sich technische Anforderungen auch als Teil der technischen Spezifikationen einfordern
lieBen, was u. U. ein rechtssicherer Weg ware.
7 Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 36.
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legitimiert einen sozialen Bezug in der offentlichen Beschaffung. Zudem schreibt das
Vergaberecht im Grunde lediglich den Prozess vor, der anzuwenden ist, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber eine Leistung nicht selbst erbringt, bestimmt jedoch nicht die Inhalte des
Auftragsgegenstands. Unbeschadet der Wettbewerbsprinzipien ist der &ffentliche
Auftraggeber somit in der Bestimmung seiner zu vergebenden Leistung frei. Dieser
Argumentation folgend kann eine Bedingung eines offentlichen Auftrags ebenso dem Zweck

gewidmet sein, soziale Aspekte zu férdern.?”®

Eine uneingeschrankte Entscheidungsfahigkeit kann der offentliche Auftraggeber in der
Anwendung samtlicher Kriterien im Vergabeprozess jedoch nur haben, sofern und solange er
das Unionsrecht und das nationale Recht wahrt und einen Zusammenhang zum Auftrag
herstellt. Dieser Grad an Freiheit wirkt zwar groB3, ist jedoch in Wahrheit ein sehr schmaler,
denn der ihm vorgegebene Rechtsrahmen ist ein enger. Neben den Prinzipien der
Auftragsgegenstandlichkeit, Objektivitdt und Messbarkeit der gewdhlten Kriterien im
Vergaberecht sind die primarrechtlichen Wettbewerbs- und Grundprinzipien des
Unionsrechts, Transparenz, Gleichbehandlung und Nicht-Diskriminierung, einzuhalten. In
diesem Sinne gilt es bei der Konzeption eines &ffentlichen Auftrags die Grundfreiheiten im
Sinne von Art 34, Art 36 AEUV (freier Warenverkehr), Art 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit),
Art 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) und Art 18 AEUV (Diskriminierungsverbot) zu
respektieren.?” Als primérrechtliche Grundprinzipien beziehen sie sich auch auf den USB
(wenngleich dieser, da nicht Teil des Europarechts, in der Praxis weniger stringent
gehandhabt wird und selbst der EuGH ausfihrt, dass es sich hierbei um einen fir den
transnationalen Wettbewerb wirtschaftlich weniger relevanten und deshalb nicht immer
binnenmarktrelevanten Bereich handelt). *® Eine Beschréankung bzw. eine Bevorzugung
regionaler/einheimischer/geografisch begrenzter Waren oder Leistungen und eine verdeckte
oder positive Diskriminierung sind somit jedenfalls untersagt.®'

Ausfihrungsbedingungen beschreiben in Hinblick auf den Auftragsgegenstand, wie der
Auftrag erfillt werden muss. Sozial-Kriterien kdnnen als eigene Ausfihrungsbedingungen im
Leistungsvertrag  (nédmlich in  den Vertragsklauseln des rechtlichen Teils der
Ausschreibungsunterlagen) oder im Vertragsmuster festgelegt werden.*? Sie kénnen darin
Beachtung finden, wenn sie einen Bezug zur Vertragserfillung haben, in der
Vergabebekanntmachung verdffentlicht sind und dem Unionsrecht (insbesondere dem
Primarrecht) entsprechen. Diese Bestimmungen werden nicht im Rahmen des
Vergabeverfahrens geprift, sie werden als gegeben angenommen; Damit bietet sich die
Moglichkeit, die Beachtung sozialer Belange als zivilrechtliche Verpflichtung zur
Auftragsabwicklung vorzusehen. Da &ffentliche Auftraggeber de jure frei in der Definition

2% ErwGr 33 RL2004/18/EG, 118: Es stellt sich jedoch die Frage, inwieweit der offentliche Auftraggeber den
Auftragsgegenstand im Rahmen seiner Definition um soziale Aspekte bereichern kann. Diese Frage wurde bisher kaum
diskutiert und nicht beantwortet.

29 Art 34 u. 56 AEUV, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012, 61 u. 70 verbieten jegliche Art der Diskriminierung gegeniiber Waren
und Dienstleistungen (aus anderen Mitgliedstaaten). Zu beachten wére auch die sogenannte fiinfte Grundfreiheit.

30 EuGH, Rs C-231/03, Consorzio Aziende Metano/Comune di Cingia de' Botti (Coname), Slg 2005, 1-7287, Rn 20.

301 7. B. wenn die Wirkung einer Vorgabe, auslandische Leistungen oder Lieferanten benachteiligt.

%2 Vgl. Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 32.
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des Auftragsgegenstands und der Leistungsbeschreibung sind, mag bei der Anwendung von
Sozial-Kriterien  innerhalb  von  Ausflhrungsbedingungen  oft die Art  der
Leistungsbeschreibung fur die Zulassigkeit dieser ausschlaggebend sein.

Der Vertragsgegenstand als auch die Leistungsbestimmungen bieten deshalb prinzipiell die
weitestgehenden Moglichkeiten zur Integration von Sozial-Kriterien in der o6ffentlichen
Beschaffung, da in den vergabesperzifischen 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. So ist beispielsweise eine Foérderung der Integration von
Langzeitarbeitslosen, jugendlichen Arbeitslosen oder alteren Arbeitnehmern maoglich, wenn
dies Ziel einer Leistung ist, also die damit verbundene MaBBnahme — eine Bau- oder Service-
Leistung — in den Hintergrund riickt.** Dies mag u. U. auch in puncto Gender-Mainstreaming
zutreffen, zumal Gender-Mainstreaming in manchen Bereichen auch explizit gefordert wird
(z. B. in der Wissenschaft).

Samtliche preisunabhangige Ausfiihrungsbedingungen haben folgende Charakteristika zu

erfillen:3%

1. Auftragsbezogenheit
2. keine Einrdumung uneingeschrankter Wabhlfreiheit

3. ausdrickliche Nennung im Leistungsverzeichnis oder in der Auftragsbekanntmachung

4. Einklang mit den grundlegenden Prinzipien des Gemeinschaftsrechts®®

Die Bieter mussen sich vor der Angebotsabgabe lber sémtliche Vertragsverpflichtungen im
Klaren sein, um ihre Preise entsprechend gestalten zu kénnen.®” Auch ist zu beachten, dass
zusatzliche soziale Ausfihrungsbedingungen im sachlichen Zusammenhang mit der
Auftragsausfiihrung stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben mdissen.
Individuell gilt es auch stets abzuwagen, dass diese Auftragsbedingungen nicht Uber den
Auftrag hinausgehen und somit den allgemeinen Betrieb des Auftragnehmers betreffen, da

sie sich ausschlieBlich auf das Produkt bzw. die Leistung beziehen durfen.®®

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

3% Vgl. § 19 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014; ErwGr 33 RL 2004/18/EG, 118 sowie Européaische Kommission, Sozialorientierte
Beschaffung (2010), 7, 21.

305 vgl. BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.; RL 2004/17/EG, ABI L 134, 1 sowie RL 2004/18/EG, 114.

%% Das sind insbesondere die Grundsatze freier Warenverkehr, Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit sowie die
daraus abgeleiteten Grundsétze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Anerkennung, der
VerhéltnisméaBigkeit und Transparenz.

%7 Vgl. Art 26 RL 2004/18/EG, 134; als auch 38 der RL 2004/17/EG, 27.

3% Interpretierende Mitteilung der Kommission (iber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht
und die Mdglichkeiten zur Berlcksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, KOM(2001) 274
endg. vom 04. Juli 2001, 25.
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So unterstreichen auch die Erlauterungen zum BVergG 2006, dass Vertragsbestimmungen
zur  Auftragsdurchfihrung 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 2006 erlaubt in Anlehnung an ErwGr 33 Richtlinie
2004/18/EG als solche explizit

.Bedingungen insbesondere sozialen (wie z. B. frauen-, behinderten-, sozial- und
beschéftigungspolitische Belange) oder 6kologischen Inhaltes, die wéahrend der
Erbringung der Leistungen zu erfillen sind, sofern diese Bedingungen bereits in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gemacht worden
sind.”

Wenn MaBnahmen zudem einen sekundéren Hauptaspekt des Leistungsgegenstands selbst
darstellen, konnen sie neben einer Aufnahme in die klassischen Ausfiihrungsbedingungen
mit der Moglichkeit verbunden werden, dass die Ausgestaltung im Rahmen der Ermittlung
des wirtschaftlich glinstigsten Angebots durch Zuschlagskriterien erfolgt.

Die Ausfuhrungsbedingungen sind Bestandteil der allgemeinen Vertragsbedingungen und
haben somit keinen Einfluss auf das Vergabeverfahren an sich. Da sie bei Angebotsabgabe
bindend sind, sind sie im Auswahlprozess 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 fiihren
wuirde. Der Bieter hat somit lediglich die Mdglichkeit, die Leistungsbeschreibung und die
Ausfiihrungsbedingungen zu akzeptieren oder davon abzusehen, ein Angebot abzugeben.
Hier ergibt sich die Problematik einer eignungskriteriendahnlichen Wirkung

Die Frage, inwieweit ein 6ffentlicher Auftraggeber nun tatsachlich bestimmte Sozial-Kriterien
mit einem Auftrag verbinden ,darf”, wird weiterhin diskutiert. Ausschreibungen kénnen
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 '

Technische  Spezifikationen beschreiben im Rahmen einer Ausschreibung den
Auftragsgegenstand. Hierbei kann der 6ffentliche Auftraggeber entweder eine konstruktive
oder eine funktionale Leistungsbeschreibung wéhlen. " Bei der konstruktiven
Leistungsbeschreibung wird der Leistungsgegenstand anhand von spezifizierten Merkmalen

%9 Die Erlauterungen beziehen sich auf § 99 Abs 1 Z 13 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014, 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
Auftragen (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014) — Materialien, 1171 der Beilagen XXII. GP, 76ff.

310 Vgl. dazu Art 96-99 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

31 Vgl. Europaische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010); RL 2004/17/EG, ABIL 134, 1; RL 2004/18/EG, 114;
BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014: wobei bei letzteren mehr Spielraum fir die Bertlicksichtigung sozialer Aspekte und
Kreativitat besteht.
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vorgegeben. Dabei kann Bezug auf Normen und Qualitatsmerkmale genommen werden. Bei
der Wahl einer funktionalen Leistungsbeschreibung wird die zu erfillende Funktion der
Beschaffung in der Leistungsbeschreibung angefihrt. Die funktionale Leistungsbeschreibung
ermoglicht den Bietern, verschiedene Losungen zur Erfillung der Anforderungen an den
Auftragsgegenstand anzubieten. Es wird dem Bieter ein groBerer Spielraum an Kreativitat
eingerdaumt. Zu beachten ist jedoch, dass, wie bei der funktionalen Leistungsbeschreibung
als auch bei allen Schritten im Vergabeverfahren, das Prinzip der Nicht-Diskriminierung
einzuhalten ist. Bestellt der offentliche Auftraggeber beispielsweise fir seinen Betrieb
Arbeitsbekleidung (z. B. wetterundurchlassige Jacken) in einer bestimmten Qualitat, ist diese
Qualitédt anhand ihrer Merkmale zu beschreiben und darf nicht Bezug auf etwaige
Markenprodukte nehmen, die der offentliche Auftraggeber kennt und welche den
beschriebenen Merkmalen entsprechen. Eine Referenz auf Gitezeichen ist jedoch maglich.
Funktionale Leistungsbeschreibungen bringen mehr Flexibilitat. Dies ist unter anderem dann
empfehlenswert, wenn der o6ffentliche Auftraggeber selbst nicht genau weil3, wie die
Leistung aussehen soll. Unter anderem gibt dies den Bietern Raum fur Kreativitat. Zur
Gewabhrleistung eines zufriedenstellenden Ergebnisses ist zumindest das Ziel gut zu erwéagen
und zu beschreiben.

In der Leistungsbeschreibung kénnen nur solche Merkmale angefihrt werden, die einen
Leistungs- oder Erfillungsbezug haben. Bei der Bestimmung von Sozial-Kriterien in den

technischen Spezifikationen®'?

ist deshalb zu beachten, dass sich die Anforderungen auf 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

Anforderungen des Auftrags Beachtung finden *'

Anzumerken ist abschlieBend, dass — auch wenn im Vorhergehenden einige Contra-
Argumente angefihrt wurden — auf der Ebene der Ausfliihrungsbedingungen die gréBte
Flexibilitat herrscht, da diese selbst nicht Teil des Vergabeverfahrens ist, wenngleich es
trotzdem notwendig ist, die Prinzipien der Sachgegensténdlichkeit und VerhaltnismaBigkeit
einzuhalten. In Kombination mit Ausfihrungsbedingungen und Vertragskriterien kann der
offentliche Auftraggeber eine Mindestqualitat beim Leistungsgegenstand einfordern, ohne
Zuschlagskriterien anwenden zu missen. Wichtig dafur ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber
selbst genau weil3, was er einfordert und wie der Leistungsgegenstand am besten erbracht
werden kann. Da im Rahmen des Vergabeverfahrens keine Kontrolle stattfindet, ist es hier
von besonderer Bedeutung, die Ubereinstimmung der tatsichlichen Leistungserbringung
mit den getatigten Angaben zu kontrollieren, damit die gewlnschte Qualitat gehalten
werden kann. Da in diesem Fall der Preis das einzige Mittel fir Unternehmen, im

¥12 Die technischen Sperzifikationen dirfen aber nicht diskriminierend sein.

313 Européische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010), 32: Wenn ein Verwaltungsgebaude ,barrierefrei” errichtet
werden soll, so empfiehlt es sich, diesen Aspekt in der Leistungsbeschreibung vorzusehen.
¥4 Vgl. Anhang XXI zu RL 2004/17/EG, ABI L 134, 98 und Anhang VI zur RL 2004/18/EG, 217.
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Wettbewerb mit anderen zu obsiegen, ist, ist zu beflrchten, dass ein potenzieller
Wettbewerb sich stark auf die Ebene der Arbeitnehmerkosten fokussiert.

2.2.3.3 Sozial-Kriterien als Zuschlagskriterien

Die Beurteilung von Sozial-Kriterien als Zuschlagskriterien wurde in der Vergangenheit
kontrovers diskutiert (vgl. Kapitel 2.2.2). Prinzipiell sind sie lediglich bei Anwendung des
Bestbieterprinzips eine Option. Fest steht mittlerweile: In einigen Fallen kénnen Sozial-
Kriterien im Rahmen der Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebots
sehr wohl als Zuschlagskriterien eingefordert werden. Schon der geltende ErwGr 1 Richtlinie
2004/18/EG untermauert die Moglichkeit der Verwendung von Sozial-Kriterien als
Zuschlagskriterien mit Verweis auf die stRspr (vgl. Kapitel 2.2.4). Explizite Anerkennung von
sozialen Zuschlagskriterien erfolgt auch durch die neuen Richtlinien.

Soziale Zuschlagskriterien sind vom &ffentlichen Auftraggeber im Verhéltnis ihrer Bedeutung
in nicht-diskriminierender Weise zu wahlen, in einer mit dem Auftragsgegenstand

35 und in der gewdhlten Reihenfolge und

zusammenhangenden Reihenfolge festzulegen,
Gewichtung (spatestens mit der Aufforderung zur Angebotsbekanntgabe) bekannt zu
machen. Es dirfen nur Kriterien gewahlt werden, welche messbar bzw. reihbar sind oder eine
(z.B. prozentuale) Gewichtung erlauben. Auch dirfen sie nicht schon als
Ausfihrungsbedingungen  oder  als  Eignungskriterium  fungieren. ~ Wenngleich
Leistungsbeschreibung und Ausfihrungsbedingungen Mindeststandards darlegen, kann der
offentliche Auftraggeber aber beispielsweise entscheiden, dass jedes Produkt/jede Leistung

oberhalb des Mindeststandards in der Vergabephase zusatzliche Bewertungspunkte erhalt.?'

Interessant erscheint auch die Moglichkeit eines ,zusatzlichen Zuschlagskriteriums”: Zur
Ermittlung des Bestbieters koénnen bei Punktegleichstand  Sozial-Kriterien  als
Zuschlagskriterien angewendet werden. 3 Die Berlcksichtigung des zusatzlichen
Zuschlagskriteriums geht auf eine mogliche Auslegung des Urteils in der Rs Nord-Pas-de-
Calais®® zurlick (vgl. Kapitel 2.2.2.2). Es handelt sich hierbei um ein zuséatzliches, 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 Kriterien, welche

¥5 Vgl. § 2 Z 20 lit d sowie § 79 Abs 3 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014; siehe auch die 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
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 missen.

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 fiir Webinhalte (Spanien), so kann
dieser den Anforderungen auf drei Niveaus entsprechen — A, AA oder AAA. Dem Angebot mit dem hdchsten Niveau
kénnen zusatzliche Punkte verliehen werden. (Beispiel aus: Europédische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung (2010)).
Ausgenommen ist bei Bauleistungen das Kriterium ,Hoherer Anteil an begunstigt Behinderten”.

318 Vgl. EuGH, Rs C-225/98, Nord-Pas-de-Calais, Slg 2000, |-7445.

316

317
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aber lediglich Auswirkung haben, wenn im Rahmen der Vergabe zwei Bieter gleichauf liegen.
Diese Art des zusatzlichen Zuschlagskriteriums wird jedoch kontrovers diskutiert.

Folgende interessante Beispiele aus deutschen Landesgesetzen dienen der
Veranschaulichung, wie soziale zusatzliche Zuschlagskriterien eingesetzt werden (kdnnen):

Tabelle 6: Beispiele aus Deutschland fiir "zusatzliche Zuschlagskriterien"

Berlin .Bei der Vergabe von 6&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 Ausbildungsplédtze bereit-
stellen, sich an tariflichen Umlageverfahren zur Sicherung der beruflichen
Erstausbildung oder an Ausbildungsverblnden beteiligen. Als Nachweis ist
von den Unternehmen eine Bescheinigung der fiir die Berufsausbildung
zustandigen Stellen vorzulegen. Die Regelung ist den Unternehmen in den
Vergabeunterlagen bekannt zu machen. Dabei ist auf die Nachweispflicht

hinzuweisen. 37

Nordrhein- .Im Vergabeverfahren kénnen Nachhaltigkeitsaspekte unter Beachtung der
Westfalen Vorgaben des § 3 Absatz 5 Satz 2 Tariftreue- und Vergabegesetzes
Nordrhein-Westfalen auch als Zuschlagskriterium berticksichtigt werden. In
diesem Fall missen diese auftragsbezogen und objektiv feststellbar sein,
auch wenn sie nicht notwendig mit Gebrauchsvorteilen oder
Kosteneinsparungen verbunden sind. “3%
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 geméB3 § 19 Absatz 1 Satz 2
Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen bei der &ffentlichen
Beschaffung von den Bietern Uber ergdnzende vertragliche
Ausfihrungsbedingungen  die  Durchfihrung oder Einleitung von
MaBnahmen der Frauenférderung und der Vereinbarkeit von Familie und

Beruf verlangen. "3

Quelle: Eigene Darstellung

19§ 10 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG) vom 08. Juli 2010, GVBI 399 vom 22.Juli 2010, zuletzt geéndert
durch das Erste Gesetz zur Anderung des Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetzes (Art. | Erstes AndG) vom 05.Juni
2012, GVBI 159 vom 16. Juni 2012.

30 §2 Abs4 Verordnung zur Regelung von Verfahrensanforderungen in den Bereichen umweltfreundliche und
energieeffiziente Beschaffung, Berlcksichtigung sozialer Kriterien und Frauenférderung sowie Foérderung der Vereinbarkeit
von Beruf und Familie bei der Anwendung des Tariftreue- und Vergabegesetzes Nordrhein-Westfalen (Verordnung
Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen — RVO TVgG — NRW) vom 14. Mai 2013.

321§ 16 RVO TVgG - NRW vom 14. Mai 2013.
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2.2.4 Sozial-Kriterien gemal Richtlinie 2014/24/EU

Eine Analyse der EU-Vergaberechtsnovelle 2014, zeigt, dass ein Bewusstseinswandel
stattgefunden hat und Sozial-Kriterien langsam den Stellenwert erhalten, welchen
okologische Kriterien im Vergaberecht bereits haben. Dies unterstreichen auch die
Diskussionen hierzu im Vorfeld der Richtlinienverabschiedung. *?> Denn vielfach tragen
aufgrund der Lobbyingarbeit die Richtlinien letztendlich dem Zweck der strategischen
Beschaffung bzw. der Berlcksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien Rechnung. Die
nachfolgende Untersuchung zeigt anhand von RL 2014/24/EU, welche Moglichkeiten die
Richtlinien bieten.

Einhaltung Sozial- und Arbeitsrecht

Nicht zu vernachlassigen ist zuallererst die horizontale Sozialklausel durch Art 18 RL
2014/24/EU, welche den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auferlegt, die Einhaltung der

.geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen [...] die durch
Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrége oder
die in Anhang X aufgefihrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften festgelegt sind”

zu gewahrleisten. Zu diskutieren ist, ob daraus eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten und
ihrer Behorden abzuleiten ist, die geltenden Vorschriften am Erfillungsort der bestellten
Leistungen zu Uberwachen. Da Unternehmen, die den entsprechenden Verpflichtungen (vor
oder wahrend der Vertragsdurchfiihrung) nicht nachkommen, geméaB der Richtlinie auch vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kénnen (wobei es den Mitgliedstaaten obliegt,
hier einen verpflichtenden Ausschlussgrund in den nationalen Gesetzen zu verankern),

handelt es sich jedenfalls bei dieser Sozialklausel um mehr als einen , Stimulus” .*?

In Osterreich stellt eine nachweisliche Nichteinhaltung gegen arbeits- und sozialrechtliche
Bestimmungen ¥ gemaB Bundesvergabegesetz einen Ausschlussgrund vom Verfahren
dar.3 Auch ist die Einhaltung gewisser ILO-Abkommen Pflicht und haben o&ffentliche
Auftraggeber in der Ausschreibung darauf hinzuweisen, dass die in Osterreich geltenden

arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen eingehalten werden.3*

Interessant ist, dass in Art 18 auch auf Tarifvertrdge verwiesen wird. Insbesondere in der Rs
Riffert wurde die Einforderung von regionalen Tarifvertragen in Verbindung mit der
Richtlinie diskutiert (siehe Kapitel 2.2.2.3). ErwGr 98 RL 2014/24/EU relativiert dies jedoch,
indem er einen klaren Bezug zur Entsenderichtlinie®” und der dazugehorigen stRspr des

322 COM(2011) 895 of 20 December 2011.

3233 Vgl. dazu Art 57 RL 2014/24/EU.

3% Es sei denn es liegen Ausnahmetatbestinde, wie ein zwingendes Allgemeininteresse vor.
325§ 68 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

326§ 84 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

327 \/gl. RL 96/71/EG.

IS}
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EuGH in Bezug auf Sozial-Kriterien herstellt.®® Somit sind in Art 18 RL 2014/24/EU nationale
Tarifvertrége gemeint.

Gemal Art 35 Abs 5 RL 2014/24/EU haben offentliche Auftraggeber Angebote abzulehnen,
deren auBergewdhnlich niedrige Preise auf VerstdoBe gegen Sozial-, Arbeits- oder
Umweltschutzbestimmungen zurlickgehen. Auch diese Regelung ist nicht neu, so waren

auBergewdhnlich niedrige Preise schon in der Vergangenheit zu prifen.®®

Diese Bestimmung erhélt vor allem zur Pravention von Sozial-Dumping eine Starkung durch
einen zwingenden Ausschluss und Referenz auf die horizontale Sozialklausel. Zum einen
werden ungewdhnlich niedrige Angebote gemial Art 26 Abs 4 b bzw. Art 35 Abs 5
RL 2004/18/EG bzw. RL 2014/24/EU als nicht ordnungsgemal angesehen, zum anderen hat
der offentliche Auftraggeber den Bieter zur Erklarung aufzufordern, sollte ein Angebot
ungewdhnlich niedrig erscheinen, und auszuschlieBen, sollte festgestellt werden, dass der
Grund fur den niedrigen Preis in Verstol3 gegentber den Anforderungen gemal3 Art 18 Abs 2
RL 2014/24/EU liegt.>°

Bisher wurden die unionsrechtlichen Bestimmungen zu ungewdhnlich niedrigen Preisen im
BVergG 2006 jeweils lediglich mit Bezug auf den OSB umgesetzt. Es ist somit davon
auszugehen, dass auch hier die Umsetzung lediglich fir den OSB Geltung haben wird.

Klarstellung Auslegung Auftragsbezug

Klarheit — auch vor dem Hintergrund bereits in der europaischen Judikatur diskutierter
Fragen — schaffen Art 67 Abs 3 und Art 70 RL 2014/24/EU in Bezug auf die Reichweite von
Sozial-Kriterien und den erforderlichen Sachbezug fur ihre Glltigkeit: So kann sich dieser
unter Umstédnden auf den gesamten Produktionsprozess beziehen bzw. dabei kann dem
gesamten Lebenszyklus Rechnung getragen werden. Dadurch ist klargestellt, was lange
umstritten war: Dass sie zwar mit dem Auftrag in Zusammenhang stehen missen, dass sie
sich aber auch auf die an der Herstellung/Bereitstellung, Lieferung oder Erbringung der
Waren oder Leistungen beteiligten Personen beziehen konnen, die Gegenstand der
Ausschreibung sind. Die in Art 67 RL 2014/24/EU zu den Zuschlagskriterien getroffene
Definition der Auftragsbezogenheit gilt allgemein auch fir andere Anwendungsbereiche —

so auch fur die Ausfihrungsbedingungen.®

Im Sinne der Auftragsbezogenheit ware es nicht argumentierbar, Unternehmen aufgrund
einer allgemeinen sozialen oder okologischen Verantwortung/Unternehmenspolitik den
Zuschlag zu erteilen. Der Sachbezug und das Kriterium sind somit auf Leistung und
Auftragsgegenstand zu beschrénken. Dies gilt nicht, sofern der Vorbehalt gemaB Art 20 RL
2014/24/EU — ehemals informell ,, Geschitzte Werkstatten”-Klausel — zum Tragen kommt.

38 EuGH, Rs C-346/06, Riiffert, Slg 2008, |-1989.
329 Vgl. dazu Art 55 RL 2004/18/EG.

30 ErwGr 103 iVm Art 69 Abs 3 RL 2014/24/EU.
31 Vgl. Art 70 RL 2014/24/EU.
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Sozial-Kriterien als Zuschlagskriterien

Art 67 RL 2014/24/EU macht das Bestbieterprinzip zum terminologisch einzig gultigen

332

Vergabeprinzip,® wobei es an den Mitgliedstaaten liegt, eine Vergabe, welche einzig auf
Basis des Kriteriums Preis stattfindet, zu verbieten (siehe Kapitel 1.2.4). Explizit gestattet ist

unter anderem, die Einbeziehung sozialer Aspekte, insbesondere Kriterien wie:

a) ,Qualitét, einschlieBlich technischer Wert, Asthetik, ZweckméBigkeit, Zugénglichkeit,
Design fir alle, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften und Handel
sowie die damit verbundenen Bedingungen,

b) Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfihrung des Auftrags
betrauten Personals, wenn die Qualitdt des eingesetzten Personals erheblichen
Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfihrung haben kann, oder

c) Kundendienst und technische Hilfe, Lieferbedingungen wie Liefertermin,
Lieferverfahren sowie Liefer- oder Ausflhrungsfrist. 3%

Im Hinblick auf die Auftragsgegenstandlichkeit wurde klargestellt, dass - wie im
Vorhergehenden angedeutet — auch beschéftigungspolitische oder herstellungsspezifische
Aspekte Berlcksichtigung finden koénnen. Es stellt sich nun die Frage, ob &ffentliche
Auftraggeber (endlich) im Rahmen einer Ausschreibung z.B. auch tatséchlich dem
Unternehmen den Zuschlag erteilen konnen, das die meisten benachteiligten
Arbeitnehmer®* beschéftigt oder das Uber arbeitsrechtliche Bestimmungen hinausgehende
Standards einhalt.

ErwGr 92 RL 2014/24/EU bekraftigt, dass sie

wzur Wahl von Zuschlagskriterien ermutigt werden [sollen], mit denen sie qualitativ
hochwertige Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen erhalten kénnen, die
ihren Bedlrfnissen optimal entsprechen”

und die Liste maoglicher Zuschlagskriterien in RL 2014/24/EU keine abschlieBende sei.
ErwGr 93 RL 2014/24/EU nennt als soziale Faktoren neben Preis und Vergitung die
Forderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen oder Angehdrigen sozial

schwacher Gruppen unter den fir die Ausfihrung des Auftrags eingesetzten Personen.®®

32 Vgl dazu Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU: ,Die Bestimmung des aus der Sicht des 6ffentlichen Auftraggebers wirtschaftlich
glinstigsten Angebots erfolgt anhand einer Bewertung auf der Grundlage des Preises oder der Kosten, mittels eines
Kosten-Wirksamkeits-Ansatzes, wie der Lebenszykluskostenrechnung gemaf Artikel 68, und kann das beste Preis-Leistungs-
Verhéltnis beinhalten, das auf der Grundlage von Kriterien — unter Einbeziehung qualitativer, umweltbezogener und/oder
sozialer Aspekte — bewertet wird, die mit dem Auftragsgegenstand des betreffenden Sffentlichen Auftrags in Verbindung
stehen”

33 Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU.

334 Interessant ist der in den Richtlinien 6fters erwdhnte Begriff der ,benachteiligten Arbeitnehmer”. Diese Fragestellung wird
in Bezug auf die ebenso unklare Formulierung in Art 20 RL 2014/24/EU néher ausformuliert.

35 ErwGr 93 RL 2014/24/EU.
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Gleichzeitig wird die in ErwGr 92 RL 2014/24/EU getatigte Aussage noch im selben
Erwdgungsgrund relativiert, indem es weiterfihrend heil3t, dass dem &ffentlichen
Auftraggeber keine unbegrenzte Wahlfreiheit eingeraumt werden soll. Weiters legt dieser
Erwagungsgrund nahe, dass nicht ausschlieBlich kostenfremde Kriterien zur Ermittlung des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots herangezogen werden sollen.®*

ErwGr 94 iVm Art 67 Abs 2 lit b RL 2014/24/EU bestatigt®™, dass die Organisation, Erfahrung
und Qualifikation der fir den Auftrag eingesetzten Mitarbeiter als mogliche soziale
Zuschlagskriterien in Betracht kommen, sofern dies fir das Niveau der Auftragsausfiihrung
von Belang ist, da sich dies auf die Qualitat des Auftrags auswirken wiirde.®® Dies gilt somit
dann, wenn die Erfahrung des Bieters bzw. seines Personals nicht nur Gber die grundsatzliche
Eignung zur Leistungserbringung Aufschluss gibt, sondern, bei entsprechendem Konnex
zum Ausschreibungsgegenstand, auch Uber die Qualitdt der Leistung. Dies ist insofern
interessant, als dass lange Zeit kontrovers diskutiert wurde, ob Qualitdt und fachliche
Eignung des Personals auch ein Zuschlagskriterium sein kénnen oder ob dies lediglich als
Eignungskriterium gewertet werden darf. Denn Eignungs- und Zuschlagskriterien dirfen
nicht miteinander vermengt werden. Deshalb kann als Zuschlagskriterium nicht eingefordert

werden, was bereits als Eignungskriterium eingefordert wurde .

Gerade bei Qualitatsbestimmungen ist es besonders wichtig, auch im Nachhinein oder
mittels vertraglicher Bestimmungen sicherzustellen, dass diese auch effektiv eingehalten
werden. Dies bestatigt auch ErwGr 94 RL 2014/24/EU in Bezug auf Referenz- und
Qualifikationskriterien der eingesetzten Mitarbeiter.

ErwGr 98 RL 2014/24/EU stellt klar, dass Sozial-Kriterien Uber gesetzliche Bestimmungen
hinausgehen kénnen. Beispielhaft werden in ErwGr 98 und ErwGr 99 genannt:

* die Umsetzung von Mal3nahmen zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und

Mannern am Arbeitsplatz,*?

* die verstarkte Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben,*
= die Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben,3*

=  Umwelt- oder Tierschutz,**

* die Einhaltung der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)-Bestimmungen,**

36 ErwGr 92 RL 2014/24/EU: wobei die Kostenkriterium neben dem Preis auch der Kosten-Wirksamkeits-Ansatz sowie der
Lebenszyklus-Kostenansatz sein kénnen.

%7 Dies bezeugt mittlerweile auch die Judikatur des VwGH, VwSlg 17718 A/2009, GZ2009/04/0024 vom 26. Juni 2009.

3% Als Beispiele werden dazu geistig-schopferische Dienstleistungen, wie Beratungstatigkeiten oder Architektenleistungen

genannt. Interessant ware, inwiefern hier auch soziale Dienstleistungen, die personennah durchgefihrt werden, inbegriffen

sind.

Daraus folgt, dass jedenfalls eine "Doppelverwertung” insofern ausgeschlossen ist, als dass der Auftraggeber ein gewisses

Minimum an Erfahrung - etwa eine bloBe Liste von Referenzprojekten - fur die Eignungsprifung heranzieht und diese dann

nochmals im Rahmen der Zuschlagskriterien abfragt.

30 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.

31 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.

32 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.

33 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.

339
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* die Einstellung von mehr benachteiligten Personen als nach nationalem Recht
t1345

geforder

* MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten
Arbeitskrafte,**

*  MaBnahmen zur Férderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen
(z.B. Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen oder die Umsetzung von
Ausbildungsmalnahmen fir Arbeitslose oder Jugendliche im Zuge der Ausfihrung

des zu vergebenden Auftrags),*”’

* MaBnahmen zur Forderung der sozialen Integration von Angehdrigen sozial
schwacher Gruppen betreffend die eingesetzten Personen bzw. deren Schulung.?*®

Wenngleich der Spielraum nun offener erscheint, werden die Prinzipien der
Auftragsbezogenheit und Nichtdiskriminierung entscheidend sein. So heif3t es auch in Art 67
Abs 4 RL 2014/24/EU, dass dem offentlichen Auftraggeber durch diese Regelung keine
uneingeschrénkte Wahlfreiheit Gbertragen wird, sondern Zuschlagskriterien die Méglichkeit
eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleisten und mit Spezifikationen einhergehen, , die eine
wirksame Uberpriifung der von den Bietern (ibermittelten Informationen gestatten, damit
bewertet werden kann, wie gut die Angebote die Zuschlagskriterien erfillen. ¥

Die Moglichkeiten fir Zuschlagskriterien werden néher in Kapitel 3 besprochen.

Ausfihrungsbedingungen:

Wie auch schon die Vorgangerrichtlinien gestattet RL 2014/24/EU die Verwendung von
Sozial-Kriterien in der Form von (zusatzlichen) Ausfihrungsbedingungen. Neben sozialen
Belangen nennt Art 70 RL 2014/24/EU zudem auch beschaftigungspolitische als mogliche
(wenngleich generische) Beispiele.

ErwGr 98 RL 2014/24/EU stellt klar, dass Sozial-Kriterien Uber gesetzliche Bestimmungen
hinausgehen kdnnen. Beispielhaft werden in ErwGr 98 und ErwGr 99 RL 2014/24/EU genannt:

* die Umsetzung von MaBnahmen zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und

Mannern am Arbeitsplatz,®*

= die verstarkte Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben,®”

34 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
35 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
36 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
37 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
8 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
39 Art 67 Abs 4 RL 2014/24/EU.
30 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
31 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
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= die Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben,??

= Umwelt- oder Tierschutz,?

* die Einhaltung der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)-Bestimmungen,®*

*= die Einstellung von mehr benachteiligte Personen als nach nationalem Recht
t1355

geforder

* MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten
Arbeitskrafte,**

*  MaBnahmen zur Férderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen
(z.B. Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen oder die Umsetzung von
Ausbildungsmalnahmen fir Arbeitslose oder Jugendliche im Zuge der Ausfiihrung

des zu vergebenden Auftrags),®’

* MaBnahmen zur Forderung der sozialen Integration von Angehdrigen sozial

schwacher Gruppen betreffend die eingesetzten Personen bzw. deren Schulung.®*®

Was soziale Ausflihrungsbedingungen betrifft, gilt weiterhin, dass letztere sich lediglich auf
die Auftragsausfihrung beziehen kénnen und somit sachlich und zeitlich zu beschranken
sind. Wie in Zusammenhang mit diesem Punkt bereits mehrmals unterstrichen, bleiben in der
Praxis auch in diesem Fall Bedenken zum Sachgegenstand.

Achtung ist auch bei Kriterien geboten, welche sich zu stark auf die allgemeine
Unternehmenspolitik bzw. -organisation beziehen, denn im Grunde konnen zusatzliche
Ausfihrungsbedingungen  wie  Ausschlusskriterien  wirken. Im  Unterschied zum
Eignungskriterium erfolgt der Ausschluss nicht im Rahmen des Vergabeverfahrens und der
Kriterien(einhaltungs)prifung, bei Aussicht auf Nicht-Erfillung kann/sollte ein Unternehmen
gar nicht erst bieten. Im Rahmen von Forderungsmal3nahmen -  welche
UnternehmensmalBnahmen betreffen, die kaum zeitlich und sachlich begrenzt zu setzen
sind, ¥ sondern im Kern auch trotz etwaiger Beschrankungen auf den Zeitraum der
Auftragsausfiihrung die Betriebsorganisation betreffen — wird die Ausfiihrungsbedingung
zum Quasi-Eignungskriterium. Gerade die Eignungskriterien sind jedoch eng und
abschlieBend durch das Unionsrecht vorgegeben.

352 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
353 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
354 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
35 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.
36 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
37 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
38 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.
39 Es ist kaum denkbar, sémtliche Beschaftigungen von Frauen/benachteiligten Gruppen/Behinderten zu befristen.
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Technische Spezifikationen:

In Bezug auf technische Spezifikationen werden beispielhaft Barrierefreiheit und , Design fur

Alle” genannt (mehr dazu in Kapitel 3.1).3¢°

AbschlieBende Betrachtung:

Zwar bedeutet das im Vorhergehenden Gesagte ganz klar, dass allgemeine, die generelle
Unternehmenspolitik betreffende Vorgaben, ob nun zur Tariftreue, zur Gleichstellung, oder
zu anderen Themen nicht einforderbar sind, die Méglichkeiten zur Einforderung von zeitlich
und sachlich beschréankten MaBnahmen sind jedoch nicht geklart. Grosso modo
unterstreichen die neuen Richtlinien die Akzeptanz fur soziale, nachhaltige und innovative
Aspekte.

Problematisch bleibt nichtsdestoweniger, dass das Hauptziel des Vergaberechts darin
besteht, dass der offentliche Auftraggeber wirtschaftlich besser, insbesondere ginstiger,
beschafft. Vergabefremden Kriterien bzw. Sekundarzwecken ist inharent, unter Umstanden
keinen wirtschaftlichen Vorteil zu vermitteln, auch wenn unter wirtschaftlichem Vorteil auch

ein mittelbarer subsumiert werden kann.3¢’

Letztendlich gilt es jedoch, deren Legitimitat im Einzelfall zu prifen. Von Interesse ware
deswegen ein geprifter Kriterienkatalog mit allgemein, fir viele Vergaben mdglichen
Kriterien. Jedoch spricht sich ErwGr 95 RL 2014/24/EU (aus Grinden der Heterogenitéat)
gegen einen verbindlichen Anforderungskatalog an 6kologischen, sozialen und innovativen
Kriterien zwischen den einzelnen Sektoren und Markten aus.

3. Beispiele flr Sozialkriterien

Das folgende Arbeitspaket dient der Erdrterung von Kriterien und Mdaglichkeiten zur
Kategorisierung von Sozial-Kriterien. Zum besseren Verstandnis wird dabei auf den durch
Herrn Ao. Univ.-Prof. DDr. Dimmel erstellten Studienteil, seine Hypothesen und Ergebnisse
verwiesen.*? So wurden mittels einer Analyse von Qualitdtsmerkmalen und Kriterien der
sozialrechtlichen = Materiengesetze  der  Bundeslander und  einer  qualitativen
Fragebogenumfrage mit Zielgruppe Experten im Bereich soziale Dienstleistungen Kriterien
der Struktur-, Prozess-, Personal- und Ergebnisqualitdt abgeleitet und zur Prifung
Ubermittelt. Der Kriterienkatalog ist in Tabelle 7 abgebildet.

%0 ErwGr 99 RL 2014/24/EU.

*1 Vgl. Art 53 RL 2004/18/EG: So gibt die Kommission selbst auch in der geltenden RL 2004/18/EG ,Asthetik” als
Zuschlagskriterium an.

siehe dazu Dimmel, Projektendbericht Teil A: Vergabefremde Kriterien — Qualitdt in Sozialdienstleistungen &
praxisorienterte Standards vergabefremder Kriterien.

362
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Tabelle 7: Relevante Qualitatskriterien flr soziale Dienstleistungen

Strukturqualitt

Personalqualitat

Prozessqualitat

Ergebnisqualitat

Niedrigschwelligkeit
und Barrierefreiheit

der Dienstleistung

Nachweis einer
ausgewogenen
Personalstruktur
(Frauen- und
Migrantinnen-Anteil
in

Fihrungspositionen)

Regionalwirtschaftlicher
Impact des

Leistungserbringers

Kontinuierliche externe
Evaluation der
Klientlnnen-
/Nutzerlnnen-
/KundInnenzufriedenhei
t

Gemeinnitzigkeit
des

Leistungserbringers

Nachweis der
Beschéftigung
beginstigt
Behinderter nach
den Vorgaben des
BEinstG
(Ubererfiillung kann
ein
Zuschlagskriterium

sein)

Okologisch-nachhaltige
Beschaffung

Nachweis der
Nachhaltigkeit von
erbrachten

Sozialdienstleistungen

Nachweis
betrieblicher
Qualitatssicherungs-

mechanismen

Einstellung/Beschéfti

gung von Lehrlingen

Effektives
Beschwerdemanagement
im
Sozialdienstleistungsuntern

ehmen

Verblirgte
Partizipations- und
Mitbestimmungs-
rechte der
Klientlnnen/
Nutzerlnnen der

Dienstleistung

Nachweis hoher
Anteile
sozialversicherungspf
lichtig Beschaftigter
und moglichst
geringer Anteile
atypisch
Beschéftigter

Nachweis einer
kontinuierlichen
Versorgung

(Personalkontinuitat)

Nachweis von
Gruppen-, Fall- und

Individualsupervision

Nachweis von
Betreuungsvereinbarungen
bzw. Betreuungs- (Pflege-,
Unterbringungs-) vertréage

mit den Klientlnnen

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben Studienteil Ao. Univ-Prof. DDr. Dimmel
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Das folgende Kapitel ist so gefasst, dass die darin genannten Aspekte bei der Diskussion die
oben genannten Kategorien, Kriterien und Moglichkeiten in  Hinblick auf Ihre
Rechtskonformitat beleuchten. Bei der Bewertung der rechtlichen Moglichkeiten wird

weniger das geltende BVergG 2006 als vielmehr die europaische Vergaberechtsnovelle
anhand von RL 2014/24/EU betrachtet.

Eine Analyse wurde in Bezug auf ,Nachweis von Betreuungsvereinbarungen bzw.
Betreuungs- (Pflege-, Unterbringungs-) vertrdagen mit den Klientinnen” unterlassen, da das
Kriterium unklar formuliert war. Eingangs gilt es auch zu erwdhnen, dass eine genaue
Untersuchung aufgrund unklarer oder generischer Formulierungen prinzipiell nicht mdglich
war. Das Kriterium ,Regionalwirtschaftlicher Impact des Leistungserbringers” wurde
erweitert, so folgt in Kapitel 3.12 eine néhere Analyse von ,Regionalitdt” und
Regionalitatskriterien. Das Kriterium ,Einstellung/Beschéaftigung von Lehrlingen” wurde
gemeinsam mit der Beschéftigung von Langzeitarbeitslosen bewertet.

AbschlieBend werden tabellarisch etwaige Moglichkeiten noch einmal zusammengefasst
(siehe dazu Tabelle 9: Vorschlag zur Einbindung von Qualitatskriterien).

Sowohl bei der textlichen als auch bei der tabellarischen Kriterientbersicht handelt es sich
um nicht-taxative Darstellungen von Moglichkeiten zur Anwendung der jeweils
besprochenen Kriterien. Es handelt sich um Vorschléage, die vor jeder Anwendung individuell
zu prifen sind. Eine eindeutige Rechtssicherheit kann in diesem Feld schon deshalb nicht
gegeben werden, da sekundare Kriterien oder in gewisser Weise, wenn auch begriindet,
einschréankende Kriterien stets Zweifel in Hinblick auf die Binnenmarktskonformitat erwecken
kénnten. Doch ist es gerade das Ziel dieser Studie, eine differenziertere Betrachtung der
offentlichen Auftragsvergabe zu gewahrleisten und eine Bewusstseinsbildung einzuleiten.
Somit wurden die Beispiele von den Autoren in Anlehnung an den heterogenen Diskurs
hierlber erstellt und wird dem Leser empfohlen, auch die hierin referenzierten Dokumente
zu sichten.

3.1 Niedrigschwelligkeit und Barrierefreiheit der Dienstleistung

Der am weitesten diskutierte Aspekt der Barrierefreiheit ist jener der Niedrigschwelligkeit
bzw. der physischen Barrierefreiheit (wobei auch hier im Mittelpunkt meist die Zielgruppe
der Rollstuhlfahrer steht). Neben Barrierefreiheit wird auch der Aspekt ,Design fir alle”
diskutiert. Beiderlei Konzepte finden auf weiteren Ebenen als der Barrierefreiheit fur
Rollstuhlfahrer statt, sondern stellen auf samtliche Personen(-gruppen) mit Behinderungen
oder Schwierigkeiten (dies beinhaltet auch altere Personen und Kinder) ab.

Barrierefreiheit, Niedrigschwelligkeit und ,Design fir Alle” finden bereits im geltenden
Rechtsrahmen Erwdhnung. Dennoch handelt es sich um unbestimmte Gesetzesbegriffe.
Legal definiert sind sie im BVergG 2006 nicht, wobei darauf zu verweisen ist, dass das
BVergG 2006 selbst zum Teil auf die jeweiligen leges speciales verweist. Beim Begriff des
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.Design fur Alle” geht es um Wahrnehmung und Zuganglichkeit mit sémtlichen Sinnen bzw.
bei Einschrankung gewisser Sinne. Es werden dabei die Bedurfnisse von Behinderten, aber
auch von élteren Personen und Kindern bericksichtigt. Diese sind freilich sehr
unterschiedlich.*?

Im Folgenden werden lediglich die vergaberechtlichen Bestimmungen aufgezeigt. Nicht
eingegangen wird auf etwaige in anderen Einfachgesetzen vorhandene Bestimmungen.

Richtlinie 2004/18/EG:

In ErwGr 79 RL 2004/18/EG heil3t es, dass &ffentliche Auftraggeber, wo immer dies mdglich
ist, technische Spezifikationen festlegen sollten, die das Kriterium der Zugénglichkeit fur
Personen mit einer Behinderung oder das Kriterium der Konzeption fur alle Benutzer
bericksichtigen. Die Verwendung von Zuganglichkeits- oder Design for all (= ,Design fur
Alle”)-Kriterien in den technischen Spezifikationen wird ebenfalls in Anhang VI RL
2004/18/EG wiederholt.

BVergG 2006:

In Bezug auf barrierefreies Bauen wurde der § 86 BVergG 2006 geschaffen, wonach
Ausschreibungsunterlagen auf einschlagige Vorschriften zum barrierefreien Bauen (dies gilt
unter gewissen Voraussetzungen auch bei Zu- und Umbauten) Bezug zu nehmen haben, bzw.

in Ermangelung solcher folgende Mindesterfordernisse zu berlicksichtigen haben:**

* niveaugleicher Zugang oder bei Niveauunterschied Anordnung von Rampen mit
Gelander sowie bei horizontalen Verbindungswegen keine Einzelstufen;

= ausreichende Durchgangsbreiten;
= ausreichende Bewegungsflachen;

= behindertengerechte Gestaltung des Haupteinganges.

Derartige Vorgaben eignen sich insbesondere fiir das Leistungsverzeichnis, die technischen
Spezifikationen, aber auch fir die Ausfihrungsbedingungen. In diesem Sinne wird ,die
Konzeption fir alle Anforderungen (einschlieBlich des Zuganges fir Menschen mit
Behinderung)” auch explizit in § 2 Abs 35 BVergG 2006 als mégliche technische Spezifikation
genannt. Auch in § 78 BVergG 2006 heif3t es, dass in den Ausschreibungsunterlagen — soweit
dies moglich ist — technische Spezifikationen so festgelegt werden sollen, dass den

%3 So bendtigen Menschen mit niedriger Sehschwache starke Kontraste und groBBe Zeichen, Stufen missen sich absetzen und
erkennbar sein; blinde Menschen brauchen Leitung durch Braille-Schrift oder akkustische Signale. Altere Menschen
bevorzugen unter Umstdnden sogar Stufen gegenlber Rampen, Rollstuhlfahrer hingegen wiederum Rampen oder
Niveaugleichheit bzw. Lifte. Auch Handlaufe sind von Bedeutung. Kinder, &ltere Personen oder Menschen mit kognitiven
Beeintrédchtigungen brauchen zum besseren Verstandnis kurze und klare Texte (z.B. bei Zeichen, Formularen, etc.) und eine
gréBere Schrift.

%% Auch hier gibt es jedoch Ausnahmeregelungen. Vgl. dazu § 87 Abs 2 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014: Ausgenommen
sind Bauobjekte oder Teile davon, ,bei denen nach Einholen einer Stellungnahme einer Organisation, die Interessen von
Menschen mit Behinderung bundesweit vertritt, anzunehmen ist, dass keine Notwendigkeit eines Zutritts flir Menschen mit
Behinderung besteht”.
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Zugangskriterien fir Menschen mit Behinderung oder der Konzeption fur alle Benutzer
Rechnung getragen wird.

RL 2014/24/EU:

RL 2014/24/EU beinhaltet folgende Bestimmungen und Anregungen zu Zugénglichkeit,
Barrierefreiheit und ,Design fur Alle”:3° In ErwGr 76 RL 2014/24/EU heil3t es, dass bei
Auftragen, wo eine Nutzung von Allgemeinbevdlkerung oder Personal des offentlichen
Auftraggebers vorgesehen ist, von den Auftraggebern technische Spezifikationen zur
Beachtung von Kriterien der Barrierefreiheit fir Menschen mit Behinderungen und ,,Design
fur Alle” festzulegen sind, wobei Ausnahmen in hinreichend begrindeten Fallen méglich
sein sollen. So heiBt es in ErwGr 99 RL 2014/24/EU nicht nur explizit, dass offentliche
Auftraggeber in den technischen Spezifikationen solche sozialen Anforderungen vorsehen
kdnnen, die die betreffende Ware oder die betreffende Dienstleistung unmittelbar
charakterisieren, sondern es werden des Weiteren beispielhaft als Kriterien ,Zugédnglichkeit
flr Personen mit einer Behinderung” und ,Design fir Alle” genannt. Im Gegensatz zu den
Regelungen der RL 2004/18/EG werden nunmehr Kriterien der Zuganglichkeit oder des
.Design fur Alle” auch als Zuschlagskriterien genannt.®¢ Zudem gestattet RL 2014/24/EU
Auftraggebern zum Nachweis der Einhaltung von Kriterien zur Férderung des Zugangs von
Menschen mit Behinderungen, die Akkreditierung durch Qualitatssicherungsnormen zu

verlangen.®’

Fir den Bereich der sozialen Dienstleistungen wird der Legitimitdt bzw. sogar dem Bedarf
zur Einforderung von Kriterien der Zugénglichkeit durch Art 76 Abs 2 RL 2014/24/EU
Rechnung getragen. Darin heif3t es namlich, dass von den Mitgliedstaaten zu gewahrleisten
ist, dass die Ooffentlichen Auftraggeber wunter anderem die Zugénglichkeit der
Dienstleistungen sicherstellen sowie den spezifischen Bedurfnissen verschiedener
Nutzerkategorien, einschlieBlich benachteiligter und schutzbedirftiger Gruppen und der
Einbeziehung und Ermachtigung der Nutzer Rechnung tragen kénnen (siehe Kapitel 1.2.4).

3.2 Nachweis hoher Anteile sozialversicherungspflichtig Beschaftigter
und moéglichst geringer Anteile atypisch Beschaftigter

Bei dem Bestreben, bei der Leistungserbringung hohe Anteile sozialversicherungspflichtig
Beschaftigter und moglichst geringe Anteile atypisch Beschaftigter zu gewahrleisten, handelt
es sich darum, dass , ordentliche” Beschaftigungsverhéltnisse der Regelfall bleiben und einer
prekaren Gesellschaft entgegengewirkt werden soll. In diesem Sinne sind mit atypischen

%5 Erstmals wird in den vergaberechtlichen Bestimmungen auch auf die Zuganglichkeit der Ausschreibung Bezug genommen.

So heift es in ErwGr 53 RL 2014/24/EU, dass nicht nur allgemein verflgbare, nicht diskriminierende und allgemein
kompatible elektronische Kommunikationsmittel zu nutzen sind, sondern vielmehr, dass bei der Wahl und Verwendung der
Kommunikationsmittel auch den Bedurfnissen von Menschen mit Behinderung Rechnung zu tragen ist.

%6 Vgl. Art 74 Abs 2 lit a RL 2014/24/EU.

37 Vgl. dazu auch Art 62 RL 2014/24/EU.
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Beschaftigungsverhéltnissen der freie Dienstnehmervertrag, temporare Vertrage, der
Werkvertrag, aber auch geringfligige Beschaftigungen gemeint.

Unabhangig davon, welche atypischen Beschaftigungsverhaltnisse in den Hintergrund
gedréngt werden sollen, gilt es vorweg darauf hinzuweisen, dass etwaig gewahlte Kriterien
stets sachgegenstandlich (im Sinne von auftragsgegenstandsbezogen) und verhaltnismalig
zum Auftrag zu sein haben. Legitim ist dabei sehr wohl, dass sich die Kriterien auch auf den
Herstellungs- oder Produktionsprozess beziehen. Letzteres war Gegenstand kontroverser
Diskussionen in der Vergangenheit und wurde durch die neuen Richtlinien klargestellt.?¢®
Allein das Sachgegenstandlichkeitskriterium bedeutet jedoch, ungeachtet dessen, ob das an
dieser Stelle diskutierte Kriterium Anwendung finden kann, dass etwaige Kriterien sich auf
den jeweiligen Auftrag und dessen Durchfihrung zu beziehen haben.

Auf soziale Dienstleistungen angewendet, missten etwaige Anforderungen im Hinblick auf
das Beschéaftigungsverhaltnis Auswirkungen auf die Qualitat der Leistung haben. Dies ist im
Hinblick auf die hier behandelten Leistungen wohl argumentierbar, denn bei sozialen
Dienstleistungen handelt es sich um personenbezogene Dienstleistungen. Kontinuitat und
die Vermeidung von Personalwechseln sind fir die betroffenen/betreuten Zielgruppen sehr
wichtig (siehe dazu Kapitel 3.9). Vertrage muissten somit eigentlich mindestens auf den
Zeitraum  der  Leistungserbringung oder sogar unbefristet ausgelegt = sein.
Beschaftigungsverhaltnissen, die eher selbststdndig ausgelbt werden konnen, fehlt diese
Garantie. Weiters ist es beispielsweise in freien Dienstnehmervertrdagen oder Werkvertragen
Ublich, dass die beauftragten Personen die Leistung eigenverantwortlich delegieren kénnen.
Auch dies wirde potenzielle Personalwechsel fir die betroffenen/betreuten Zielgruppen
implizieren. Da Auftraggeber bei ihren eingeforderten/getroffenen MaBBnahmen prinzipiell
immer das Kalkil der VerhaltnismaBigkeit anwenden missen, ware es ratsam, Bestimmungen
zu  Personalwechseln und zur Delegierung der Arbeit an Dritte in die
Ausfihrungsbedingungen mit aufzunehmen. So ist es auch Bietern, welche auf freie
Dienstnehmer zurlickgreifen, méglich, in den Wettbewerb um die Ausschreibung zu treten
und bleibt die Qualitat der Leistung gewahrt.

Zu diskutieren ist, wie der Aspekt ,wenig Wechsel von Personal/Betreuern/
Ansprechpersonen” messbar gemacht werden soll. Dies kdnnte — und das sind nur einige
wenige Gedanken — Teil eines Qualitdtsmanagementsystems sein (in Pflegeeinrichtungen ist
Personal bestimmten Personen zugeteilt oder hat gewisse Zustandigkeitsbereiche Uber;
Arbeitsplane [Halbtagsschichten, etc.]) oder durch Referenzen nachgewiesen werden.

Schwieriger wird es, will der offentliche Auftraggeber den Einsatz von geringfiigig
eingesetztem Personal vermeiden. Deren Einsatz ist namlich nicht nur arbeitsrechtlich
erlaubt, deren Rechte und Belange sind zudem sowohl unionsrechtlich als auch durch

%8 Vgl. dazu die Klarstellung in Art 67 Abs 3 RL 2014/24/EU.
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nationales Recht geschitzt. *° Auch dieser Einwand ware jedoch mdglich, wenn ein
hinreichender sachlicher Zusammenhang zwischen taglich wechselndem Personal und einer
nicht zumutbaren permanent andauernden Einarbeitungsphase des Personals und der
Qualitdt der Leistung besteht. ¥° Das Argument, als offentlicher Auftraggeber seiner
Verpflichtung zur Wahrung des Allgemeinwohls in besonderem Mal3 soziale ,Belange”
nachkommen zu wollen, reichte beispielsweise fur das OLG Dusseldorf nicht aus, um einem
Auftragnehmer sozialrelevante, aber arbeitsrechtlich erlaubte Gestaltungsmaoglichkeiten zu
versagen.*!

Ein ,Umweg” kdnnte ev. auch Uber die Qualifikation des Personals genommen werden. So
ist die Hypothese zu diskutieren, dass qualifiziertes und geschultes Personal eher stabile und
zumindest Teilzeitbeschaftigungsverhéltnisse sucht.

3.3 Nachweis der Beschaftigung beglinstigt Behinderter nach den
Vorgaben des BEinstG

Schon in der Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen
Vergaberechts und die Méglichkeiten zur Berlcksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage von 2001 wird die Mdglichkeit genannt, als zusatzliche Bedingung die
Verpflichtung aufzuerlegen, zur Auftragsausfihrung eine groBere Zahl von Behinderten
einzustellen, als von der nationalen Gesetzgebung des Mitgliedstaates, in dem der Auftrag
ausgeflhrt wird oder der Auftragnehmer ansassig ist, verlangt wird.*”?

Eine derartige Bestimmung findet sich ebenso in §§ 19 Abs 6 BVergG 2006, wonach im
Vergabeverfahren auf die Beschéftigung von u. a. Menschen mit Behinderung und sowie auf
MaBnahmen zur Umsetzung sonstiger sozialpolitischer Belange sowohl in der
Leistungsbeschreibung, bei den technischen Sperzifikationen und bei den Zuschlags- und
Ausfihrungsbedingungen Bedacht genommen werden kann.

In der neuen Richtlinie heil3t es in ErwGr 98 RL 2014/24/EU, dass hinter Bedingungen fir die
Auftragsausfihrung auch die Absicht stehen kann, die Umsetzung von MaBnahmen zu

%? OLG Dusseldorf, Unzuldssige Forderung nach sozialversicherungspflichtigem Personal — ,Gebaudereinigung Aachen” vom
17. Jénner 2013. In: NZBau 2013, Heft 05 Vergaberecht, 330f. Im Urteil wird referenziert auf:
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Februar 1995 (BGBI. | S. 158);
Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AentG) vom 20. April 2009 (BGBI. | S. 799); Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 Uber Leiharbeit, ABl L 327/9 vom 05. Dezember 2008; Richtlinie
91/383/EWG des Rates vom 25. Juni 1991 zur Ergénzung der MaB3nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristetem Arbeitsverhaltnis oder Leiharbeitsverhaltnis, ABI L 206 vom 29. Juli

1991 sowie RL 96/71/EG.

Im Fall verwarf das Gericht derartige Argumentationen wie folgt: ,Die Ast. hat unwidersprochen vorgetragen, dass der
Einsatz von geringfligig Beschéftigten in aller Regel in kleineren Reinigungsrevieren mit einem Zeitaufwand von etwa bis zu
zwei Stunden téglich erfolge. Es handele sich um fest eingestellte Mitarbeiter, die téglich zur Reinigung erschienen. Dies
biete bessere Dispositionsméglichkeiten beim Ausfall einer Reinigungskraft. Auch béten beispielsweise vier noch nicht von
der Arbeit ermtidete Zwei-Stunden-Kréfte ein besseres Reinigungsergebnis als eine Acht-Stunden-Kraft.” Vgl. dazu: OLG

370

Dusseldorf, Unzuléssige Forderung nach sozialversicherungspflichtigem Personal — ,Geb&udereinigung Aachen” vom 17.
Janner 2013. In: NZBau 2013, Heft 05 Vergaberecht , 330 f.
31 Vgl. dazu: OLG Dusseldorf, Unzulassige Forderung nach sozialversicherungspflichtigem Personal — ,Geb&udereinigung

Aachen” vom 17. Janner 2013. In: NZBau 2013, Heft 05 Vergaberecht, 330f.
372 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 19
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beglnstigen, ,um mehr benachteiligte Personen als nach nationalem Recht gefordert
einzustellen”?3 Da Erwdgungsgriinde Bestandteile der Richtlinien sind, kdnnen sie auch zu
deren Auslegung herangezogen werden.¥* Als Beispiele fur Ausfiihrungsbedingungen nennt
auch der bindende Art 70 RL 2014/24/EU  explizit neben sozialen Belangen auch

beschéaftigungspolitische.

Nach ErwGr 99 RL 2014/24/EU konnen Gegenstand von Zuschlagskriterien oder
Ausfihrungsbedingungen sein, MaBnahmen:

* zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten Arbeitskrafte,

= zur Forderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen oder
Angehorigen sozial schwacher Gruppen unter den fur die Ausfiihrung des Auftrags
eingesetzten Personen, oder

» zur Schulung der fur den betreffenden Auftrag bendtigten Fahigkeiten

Sie missen jedoch — wie bereits mehrmals hervorgehoben — mit den im Rahmen des
Auftrags zu erbringenden Leistungen im Zusammenhang stehen.

Beispielhaft werden als MaBnahmen genannt solche, die auf die Auftragsausfihrung
beschréankt sind und der Beschéaftigung von Langzeitarbeitslosen oder der Umsetzung von
AusbildungsmaBnahmen fur Arbeitslose oder Jugendliche im Zuge der Ausfihrung des zu
vergebenden Auftrags dienen.

Was die Verwendung derartiger Kriterien als Zuschlagskriterien betrifft, so ist auf Mitteilung
der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Maoglichkeiten zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftréage
von 2001 zu verweisen:

. Quoten fir Auftrége, die bestimmten Kategorien von Bietern®' vorbehalten sind oder
Preispréferenzen > [sind] nicht mit den derzeitigen Vergaberichtlinien vereinbar.
Ebenso verhélt es sich mit Kriterien, die erfassen sollen, inwiefern die Bieter eine
bestimmte Personenkategorie beschéftigen oder ein Programm zur Férderung der
Chancengleichheit eingerichtet haben, es handelt sich mit anderen Worten um
Kriterien, die nichts mit dem Gegenstand eines bestimmten Auftrags oder mit seinen
Ausflihrungsbedingungen zu tun haben. Solche Kriterien, die nicht zur Wahl des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots beitragen, bleiben nach den derzeitigen
Richtlinien aufgrund ihrer Zielsetzung, nédmlich die Bewertung der eigentlichen
Qualitaten eines Gutes oder einer Dienstleistung zu ermdéglichen, ausgeschlossen.

33 ErwGr 98 RL 2014/24/EU.

3% Vgl. dazu u. a. EuGH, Rs C-355/95, Textilwerke Deggendorf GmbH (TWD)/Kommission u. Deutschland, Slg 1997 1-02549, Rn
21.

35 Vgl. dazu KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 15: ,Etwa die Annahme, dass bestimmte Kategorien von Bietern
eine Preispréferenz genieBen, aufgrund derer das Angebot von Bieter A zwar (ber dem von Bieter B liegt, aber als
gleichwertig mit dem Angebot von B angesehen wird, weil A eine bestimmte Sozialpolitik anwendet, z. B. die aktive
Férderung der Frauen.”
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Dariiber hinaus wéren solche Kriterien als mit den Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten  aufgrund des  Ubereinkommens  (iber das  &ffentliche
Beschaffungswesen (GPA) ¥¢ unvereinbar anzusehen, das im Rahmen der

Welthandelsorganisation abgeschlossen wurde. “3"”

Wenngleich sich diese Aussage auf die Vorgangerrichtlinien bezieht, gilt es doch zu
erwdhnen, dass die grofBte Rechtssicherheit nach wie vor im Rahmen der
Ausfihrungsbedingungen  besteht.  So  hdngen  Zuschlagskriterien ~ mit  dem
Auftragsgegenstand oder seinen Ausfiihrungsbedingungen zusammen. Dies bestatigt auch
der Bericht an den Gemeinderat der Stadt Graz vom 18. Janner 2007 .37

Prinzipiell gilt es an dieser Stelle noch zu erwdhnen, dass Menschen mit Behinderung unter
Umsténden nicht jede Aufgabe lUbernehmen 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 Eingliederung
von Langzeitarbeitslosen, die Anstellung von alteren Personen etc.

AbschlieBend gilt es auf die ,geschitzte Werkstattenklausel” zu verweisen, gemal welcher
ein Auftragsvorbehalt an Werkstatten und Programme zur Férderung von Menschen mit
Behinderung oder benachteiligten Gruppen moglich ist, zumal das Kriterium auf die
gesamte Organisation(-sstruktur) Anwendung findet. Né&heres dazu und den durch
RL 2014/24/EU erfolgten Anderungen sind in Kapitel 1.3.1 dargestellt.

3.4 Nachweis einer ausgewogenen Personalstruktur (Frauen- und
Migrantlnnen-Anteil in Fiihrungspositionen)

Die Zulassigkeit von Praferenzklauseln, beispielsweise zur Wiedereingliederung von
benachteiligten oder vom Arbeitsmarkt ausgeschlossenen Personen als auch — zu einem
gewissen Grad - die Zulassigkeit sozial positiver Diskriminierung in diesem Bereich,
insbesondere im Zusammenhang mit der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit und der sozialen
Ausgrenzung - wurde in der Vergangenheit mehrmals auf europaischer und nationaler
Ebene erdrtert. MaBgeblich ist auf européischer Ebene im Bereich des hard law vor allem die
stRspr des EuGH. Auch im Bereich des soft law hat sich die Kommission bereits mit der
Forderung benachteiligter Personengruppen beschaftigt. Aufgegriffen wurde die Thematik
auch im Rahmen der Richtliniennovelle.

36 Vgl. dazu KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 15: Auch hier haben einige Unterzeichnerstaaten ausdrickliche
Vorbehalte festschreiben lassen, die es den Auftraggebern ermdglichen sollen, bei der Auftragsvergabe einen
Sozialgesichtspunkt anzuwenden. Zwar haben die USA, wonach bestimmte Auftrdge namentlich Minderheiten vorbehalten
werden kénnen, da die EG solche Ausnahmen gegeniiber ihren Partnern nicht festhalten lie3, konnten derartige Kriterien
als VerstoB anzusehen sein.

37 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.

38 Prasidialamt Stadt Graz, Bericht an den Gemeinderat der Stadt Graz vom 18. Janner 2007, GZ Pras. 11316/2003-1593, , 2f.

39 Schramm Ohler Rechtsanwilte, Handbuch zur Regionalvergabe mit Praxisbeispielen, 2. Aufl. (2012), 73.
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Im Folgenden wird insbesondere das Kriterium einer ausgewogenen Personalstruktur durch
Forderung bestimmter Gruppenanteile anhand von Frauenanteilen diskutiert. Die hierin
getroffenen Aussagen gelten aber grosso modo auch fur andere Gruppenanteile.

Das Thema ,Frauen in Fihrungspositionen”, diesbezlgliche MaBnahmen und auch Quoten
ist mitunter ein Punkt auf der EU-Agenda.®® Explizit diskutiert wurden dabei insbesondere

* MaBnahmen, die die Einhaltung der Grundrechte, der Grundsatze der
Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung zwischen Mann und Frau
garantieren,

= einzelstaatliche sozialrechtliche Vorschriften”3®', bzw.

» Praferenzklauseln (beispielsweise zur Wiedereingliederung von benachteiligten oder
vom Arbeitsmarkt ausgeschlossenen Personen und positive Diskriminierung,
insbesondere im Zusammenhang mit der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit oder der

sozialen Ausgrenzung)”

= Tariftreue,®?
* Gleichbehandlung (iSv gleichen Lohnen),***

*  Bekampfung der Arbeitslosigkeit.®®

Kritisiert an der Einforderung derartiger Belange wird — und das gilt fir etwaige MaBBnahmen
der Férderung/positiven Diskriminierung® — ,dass sie nicht in Zusammenhang mit den zu
beschaffenden Leistungen stehen, sondern es hierbei vielmehr darum geht, dass der
offentliche Auftraggeber bzw. die &ffentliche Hand eine Vorbildrolle und gesellschaftliche
Steuerungsfunktion (politikorientierte Beschaffung, Verfolgung von Sekundérzwecken)
ausubt.

Derartige AuBerungen der Kritik sind nicht unbegriindet. Problematisch ist unter anderem,
dass das Hauptziel des Vergaberechts darin besteht, dass der Auftraggeber wirtschaftlich
besser, insbesondere glinstiger, beschafft. Es bestehen Zweifel, ob vergabefremde Kriterien

%0 Vgl. Europaische Union, Frauen in wirtschaftlichen Entscheidungspositionen in der EU: Fortschrittsbericht, Eine Europa-

2020-Initiative  (2012); Europédische Kommission, EU-Justizkommissarin Reding fordert von Unternehmen hdéheren
Frauenanteil in den Chefetagen, MEMO/11/124 vom 01. Méarz 2011; Richtlinie 2002/73/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI L 269/15 vom 05. Oktober 2002.

31 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.

%2 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.

383 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.

%4 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.

385 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.

% Also auch im Zusammenhang mit der Férderung zur Einstellung von Langzeitarbeitslosen, Behinderten, zur
Ausbildungsférderung von Lehrlingen etc.

=
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bzw. Sekundarzwecke einen wirtschaftlichen Vorteil vermitteln kdnnen, auch wenn unter
wirtschaftlichem Vorteil auch ein mittelbarer subsumiert werden kann.3®’

Ein besonderes Problem sind dabei Quotenvorgaben, denn hier besteht sehr wohl das Risiko
eines Konflikts mit den Grundsatzen der Chancengleichheit und des freien Wettbewerbs,
sofern es sich um keine unionsrechtlich vorgegebenen Quoten handelt. Dies bestatigt auch
die Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts
und die Moglichkeiten zur Berlcksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage von 2001:

.Dagegen wéren insbesondere Quoten fiir Auftrédge, die bestimmten Kategorien von
Bietern®8 vorbehalten sind oder Preispraferenzen® [sind] nicht mit den derzeitigen
Vergaberichtlinien vereinbar. Ebenso verhélt es sich mit Kriterien, die erfassen sollen,
inwiefern die Bieter eine bestimmte Personenkategorie beschéftigen oder ein
Programm zur Férderung der Chancengleichheit eingerichtet haben, es handelt sich
mit anderen Worten um Kriterien, die nichts mit dem Gegenstand eines bestimmten
Auftrags oder mit seinen Ausflihrungsbedingungen zu tun haben. Solche Kriterien,
die nicht zur Wahl des wirtschaftlich glinstigsten Angebots beitragen, bleibt nach den
derzeitigen Richtlinien aufgrund ihrer Zielsetzung, némlich die Bewertung der
eigentlichen Qualitdten eines Gutes oder einer Dienstleistung zu erméglichen,
ausgeschlossen. Darliber hinaus wéren solche Kriterien als mit den Verpflichtungen
der Mitgliedstaaten aufgrund des Ubereinkommens (iber das &ffentliche
Beschaffungswesen (GPA) unvereinbar anzusehen, das im Rahmen der
Welthandelsorganisation abgeschlossen wurde 303!

Wenngleich sich diese Aussage auf die Vorgangerrichtlinien bezieht und die neuen
Richtlinien derartige MaBnahmen sowohl bei den Ausfihrungsbedingungen als auch im
Rahmen der Zuschlagskriterien gestatten, gilt es doch zu erwadhnen, dass die groBte
Rechtssicherheit nach wie vor bei ersteren besteht, denn die Sachgegenstandlichkeit ist ein
vergabeinharentes Prinzip. Dies bestatigt auch der Bericht an den Gemeinderat der Stadt

%7 Vgl. Art 53 RL 2004/18/EG: So gibt die Kommission selbst auch in der geltenden RL 2004/18/EG ,Asthetik” als
Zuschlagskriterium an.

38 Vgl. dazu KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 15: ,In den Vereinigten Staaten sind 20% der Auftrége den ,small
minority businesses" vorbehalten, d. h. Unternehmen, die von Minderheiten kontrolliert werden. Die Vereinigten Staaten
haben eine diesbeziigliche Ausnahmeregelung in das Ubereinkommen (iber das &ffentliche Beschaffungswesen (GPA)
aufnehmen lassen.”

39 Vgl. dazu KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 15: ,Etwa die Annahme, dass bestimmte Kategorien von Bietern
eine Preispréferenz genieBen, aufgrund derer das Angebot von Bieter A zwar lUber dem von Bieter B liegt, aber als
gleichwertig mit dem Angebot von B angesehen wird, weil A eine bestimmte Sozialpolitik anwendet, z. B. die aktive
Férderung der Frauen.”

30 Vgl. dazu KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 15: Auch hier haben einige Unterzeichnerstaaten ausdrickliche
Vorbehalte festschreiben lassen, die es den Auftraggebern ermdglichen sollen, bei der Auftragsvergabe einen
Sozialgesichtspunkt anzuwenden. Zwar haben die USA, wonach bestimmte Auftrdge namentlich Minderheiten vorbehalten
werden kénnen, da die EG solche Ausnahmen gegeniiber ihren Partnern nicht festhalten lie3, kdnnten derartige Kriterien
als VerstoB3 anzusehen sein.

31 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011.
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Graz vom 18. Janner 2007, 2 wonach — gemessen am bisherigen Rechtsrahmen -
FrauenforderungsmaBnahmen im Rahmen der Zuschlagskriterien nicht einforderbar sind.

Auf einen sowohl sachlichen als auch zeitlichen Auftragsbezug verweist auch Dreher. Etwaige
zusatzliche Anforderungen durften sich nicht auf die generelle Geschaftspolitik des
Unternehmens beziehen bzw. ein mittelbarer Zwang zur Einstellung bestimmter
Beschaftigter sei unabhangig vom Durchfihrungszeitraum unzumutbar und folglich
vergaberechtlich unzulassig. Diesbeztglich merkt er an:

LAus dem EU-Vergaberecht [...] folgt zugleich, dass die zusétzlichen Bedingungen
einen Auftragsbezug haben missen. Dies gilt sowohl in sachlicher als auch in
zeitlicher Hinsicht. Der Produktionsprozess oder die Personalpolitik der Bewerber und
Bieter kann Uber solche Bedingungen daher nicht losgeldst von der Durchfiihrung
konkreter Auftrdge beeinflusst werden.

Daher sind allgemeine Vorgaben z. B. zur Tariftreue, zur Gleichstellung von Ménnern
und  Frauen in  Bieterunternehmen und zu deren umweltbezogenen
OrganisationsmaBnahmen  unzuldssig. Bei  Beschéftigungsquoten  z. B.  fur
Auszubildende und Langzeitarbeitslose kommt hinzu, dass der Auftragnehmer die
Mé&glichkeit haben muss, die Beschéftigung auf die Dauer der Auftragsausfihrung zu
begrenzen und die konkreten Personen — was insbesondere bei Auszubildenden oft
nicht méglich sein dirfte — nur zur Durchfihrung des konkreten Auftrags, d. h. wie

reguldre Arbeitnehmer einzusetzen. "%

Soweit sich Mitgliedstaaten dabei auf langjahrige Frauenférderplane beziehen, muss man
dies daher als unzulassig ablehnen. Dem ist insbesondere bei Quoten zum allgemeinen
Frauenanteil in Unternehmen oder in Fihrungspositionen so.

Neben dem Aspekt der Sachgegenstandlichkeit ware zudem der Aspekt der
Nichtdiskriminierung zu prifen: Probleme bereitet in der Tat, dass beispielsweise
mittelstandische Betriebe vielfach gréBere Schwierigkeiten als GroBbetriebe haben kénnten,
Frauen zu fordern. Das betrifft aber alle mittelstdndischen Unternehmen in Europa und

394

begunstigt nicht die einen oder anderen.** Darum ware keine Diskriminierung gegeben. Im

Gegensatz dazu stehen aber rein nationale Frauenforderplane oder -quoten, welche
einheimischen Firmen einen Vorteil einrdumen, bestimmte Ziele zu erfillen. ¥

Nichtsdestotrotz haben manche Lénder Frauenforder- bzw. Quotenbestimmungen

372 Prasidialamt Stadt Graz, Bericht an den Gemeinderat der Stadt Graz vom 18. Janner 2007, GZ Pras. 11316/2003-1593, 2f.

33 Dreher, GWB § 97 Allgemeine Grundsatze: 4. Die politikorientierten zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung
nach § 97 Abs. 4 Satz 2. In: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. (2014), Rn 262, 263.

34 Frenz, Soziale Vergabekriterien. In: Kapellmann (Hrsg.), NZBau Heft 1/2007, 17

3% Vgl. dazu EuGH, Rs C-407/98, Abrahamsson u. Anderson/Fogelquuvist, Slg 2000, 1-5539; EuGH, Rs C-158/97, Badeck u.a., Slg
2000, 1-1875; EuGH, Rs C-450/93, Kalanke/Bremen, Slg 1995, 1-3051; EuGH, Rs C-409/95, Marschall/Nordrhein-Westfalen
(Marschall), Slg 1997, 1-6363. In der Folge werden Quoten, die Frauen bis zum Erreichen eines bestimmten Prozentsatzes
automatisch begtnstigen wirden, als nicht europarechtskonform eingestuft. Sie diirfen folglich bei Ausschreibungen nicht
zum MaBstab genommen werden.
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erlassen.’ Hier gilt im Zweifelsfall bei der vergaberechtlichen Anwendung, dass Unionsrecht
und Unionsbestimmungen vorgehen und die nationalgesetzlichen Bestimmungen
ungeachtet bleiben mussen.

Zwar bedeutet das oben Gesagte ganz klar, dass allgemeine, die generelle
Unternehmenspolitik betreffende Vorgaben, ob nun zur Tariftreue, zur Gleichstellung, oder
zu anderen Themen, nicht einforderbar sind, die Moglichkeiten zur Einforderung von zeitlich
und sachlich beschrénkten MaBnahmen sind jedoch nicht geklart.

Trotz vielfacher Kritik hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass FrauenforderungsmafBnahmen
durchaus méglich sind, sofern sie auf den Auftrag begrenzt sind.

So belegt das Urteil La Cascina und Zilch,*” dass Sozial-Kriterien zumeist nicht als Eignungs-,
sehr wohl jedoch als Zuschlagskriterium fungieren kénnen, sofern sie unmittelbar mit dem

3% _ sich nur

Auftragsgegenstand zusammenhangen und — das zeigt auch die Rs Wienstrom
auf die zu erbringende(n) Leistunge(n) beziehen®” (weiterfihrend, siehe im Allgemeinen

Kapitel 2 und im Speziellen Kapitel 2.2.2).

Nicht zuletzt ergibt sich die Legitimation von beschaftigungsférdernden MalBnahmen bzw.
die Konformitat von Frauenférderung(-smafBnahmen) aus dem Primé&rrecht:

.Bei allen ihren Tatigkeiten wirkt die Union darauf hin, Ungleichheiten zu beseitigen

und die Gleichstellung von Ménnern und Frauen zu férdern.”:#%

Schon auf primarrechtlicher Ebene erlaubt auch Art 147 AEUV beschaftigungsférdernde
MafBnahmen '

Eine Legitimation findet sich im Osterreichischen Recht in § 19 Abs 6 BVergG 2006, wonach
.im Vergabeverfahren [...] auf die Beschéftigung von Frauen, [...] sowie auf MaBnahmen zur
Umsetzung sonstiger sozialpolitischer Belange sowohl in der Leistungsbeschreibung, bei den

3% Vgl. dazu Européische Union, Frauen in wirtschaftlichen Entscheidungspositionen in der EU: Fortschrittsbericht (2012),

Anhang 1, 20ff.

37 EuGH, Rs C-226/04, La Cascina Soc. coop. arl u. Zilch Srl/Ministero della Difesa u.a. (Cascina u. Zilch), Slg 2006, 1-01347.

3% EuGH, Rs C-448/01, EVN und Wienstrom, Slg 2003, |-14527.

%9 Vgl. dazu Frenz, Soziale Vergabekriterien. In: Kapellmann (Hrsg.), NZBau Heft 1/2007, 17. Frenz meint dazu: Darin liegt eine
erhebliche Einschrénkung. Diese ist starker als die durch die Grundfreiheiten. Etwaige Einschrénkungen der Warenverkehrs-
und vor allem der Dienstleistungsfreiheit kénnen ndmlich regelméBig durch gemeinschaftsrechtlich verankerte Aspekte wie
namentlich die Foérderung der Gleichstellung von Frauen, hohe Beschéftigung und Schutz von Arbeitnehmemn
gerechtfertigt werden. Das gilt allerdings nicht fir die Anlegung spezifisch nationaler MafBstdbe etwa bei der
Frauenférderung. Hingegen kdnnen Tarifvertrage bei fehlender gesetzlicher Garantie flachendeckender Mindestldhne als
Orientierungspunkt herangezogen werden.

40 Art 8 AEUV, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012. Durch die Mitgliedstaaten getroffene MaBnahmen erhalten zudem ihre
Legitimation durch Art 157 Abs 4 AEUV: ,Im Hinblick auf die effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung von
Ménnern und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur
Erleichterung der Berufstétigkeit des unterreprésentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von
Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Verglnstigungen beizubehalten oder zu beschlieBen.”

41 Art 147 AEUV, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012:

.(1) Die Union trdgt zu einem hohen Beschéftigungsniveau bei, indem sie die Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten férdert und deren MaBnahmen in diesem Bereich unterstltzt und erforderlichenfalls ergénzt. Hierbei wird
die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten beachtet.

(2) Das Ziel eines hohen Beschéftigungsniveaus wird bei der Festlegung und Durchfihrung der Unionspolitiken und -
mafBnahmen berticksichtigt.”
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technischen Spezifikationen, bei den Zuschlags- und Ausfihrungsbedingungen Bedacht
genommen werden kann.” Dies ist jedoch insoweit zu relativieren, als sowohl die
Kommentare zum BVergG 2006 als auch sémtliche européische bindende und nicht-
bindende Dokumente darauf verweisen, dass die Bedachtnahme dieser sekundaren Ziele nur
unter Berlcksichtigung der vorangegangenen Grundsatze (Unionsrecht und Judikatur)
erfolgen kann.*? Letzteres schrénkt Ermessensfreiheit und Handlungsfreiheit der auf den
ersten Blick so groBBztigigen Moglichkeiten doch erheblich ein.

In der neuen Richtlinie wird lediglich an einer Stelle explizit auf das Thema Frauenférderung
Bezug genommen. So heif3t es in ErwGr 98 RL 2014/24/EU, dass hinter Bedingungen fir die
Auftragsausfihrung auch die Absicht stehen kann, die Umsetzung von MaBnahmen zur
Forderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern am Arbeitsplatz oder die verstarkte
Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben und die Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben
zu beglnstigen. *® Als Beispiele fur Ausfihrungsbedingungen nennt auch Art 70 RL
2014/24/EU beispielhaft explizit neben sozialen Belangen auch beschéaftigungspolitische.

Wenngleich nicht explizit die Frauenférderung erwadhnt wird, lassen auch folgende
Richtlinienbestimmungen bzw. -erwédgungen einen gewissen Spielraum vermuten:

Nach Art 67 Abs 2 RL 2014/24/EU kénnen Zuschlagskriterien auch soziale Eigenschaften und
den Handel sowie die damit verbundenen Bedingungen betreffen. Nach ErwGr 99 RL
2014/24/EU kénnen Gegenstand von Zuschlagskriterien oder Ausfihrungsbedingungen
unter anderem MaBnahmen zur Forderung der sozialen Integration von benachteiligten
Personen oder Angehorigen sozial schwacher Gruppen sein. Sie missen jedoch — wie bereits
mehrmals hervorgehoben — mit den im Rahmen des Auftrags zu erbringenden Leistungen im
Zusammenhang stehen. Im Folgenden wird in Reflektion des oben Gesagten auf
verschiedene Moglichkeiten eingegangen.

Eignungskriterien:

Die Gleichbehandlung selbst ist ein allgemeiner, rechtlich verankerter Grundsatz. So
verbietet das Gleichbehandlungsgesetz unter anderem Lohndiskriminierung in der
Privatwirtschaft. Ein derartiger Nachweis kénnte also — zumindest theoretisch — einen
Anknipfungspunkt fir einen Verfahrensausschluss bieten.** Als solches ist die Einhaltung

02 Vgl. KOM(2001) 566 endg. vom 15. Oktober 2001; ErwGr 2, 4 und 5 RL 2004/18/EG zur Einhaltung der in den
primarrechtlichen Vertrdgen niedergelegten Grundsédtze gebunden, insbesondere des Grundsatzes des freien
Warenverkehrs, des Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit und des Grundsatzes der Dienstleistungsfreiheit sowie der
davon abgeleiteten Grundsatze wie z.B. des Grundsatzes der Gleichbehandlung, des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung, des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung, des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit und des
Grundsatzes der Transparenz.

43 ErwGr 98 RL 2014/24/EU. Im Genauen heifBt es darin: ,MafBnahmen zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und

Ménnern am Arbeitsplatz, die verstirkte Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben und die Vereinbarkeit von Arbeit und

Privatleben oder den Umwelt- oder Tierschutz zu begiinstigen und im Kern die grundlegenden Ubereinkommen der

Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) zu erfillen und mehr benachteiligte Personen als nach nationalem Recht gefordert

einzustellen”

Vgl. dazu Papouschek/Haidinger/Schénauer, Koppelung von Wirtschaftsférderung und &ffentlicher Auftragsvergabe an

betriebliche GleichstellungsmaBnahmen, FORBA-Schriftenreihe 3/2009. In: WISO, Wirtschafts- und sozialpolitische

Zeitschrift des Instituts flr Sozial- und Wirtschaftswissenschaften ISW, Nr. 2/09, 32. Jahrgang, 5ff. In der Praxis sind wohl

auch hier Uberpriifung und Nachweis schwierig.

404
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von Gleichbehandlungsbestimmungen ein Eignungskriterium und kann dies kein
Zuschlagskriterium sein.

Beim Kriterium von ,Frauen in Flhrungspositionen”, handelt es sich um ein
Gleichstellungskriterum*® und ist die Lage — &hnlich wie bei Quoten und Zielen — anders. Bei
GleichstellungsmaBnahmen konnen Bieter auf der Ebene der Eignungsprifung lediglich vom
Verfahren ausgeschlossen werden, wenn diese (sozial-)gesetzlich verankert sind und nicht
bloB Gestaltungsempfehlungen sind.** Was nationalgesetzlich verankerte Frauenférder-
bzw. Quotenbestimmungen betrifft, so gilt es auf das oben Gesagte zu verweisen.*”” Hier
konnte der Tatbestand der Diskriminierung greifen. Im Zweifelsfall gilt bei der
vergaberechtlichen Anwendung, dass Unionsrecht und Unionsbestimmungen vorgehen und

die nationalgesetzlichen Bestimmungen auBBer Acht bleiben missen.*%®

Gegen die Rechtsglltigkeit einer Verankerung von (Frauen-)Quoten spricht sich deshalb im
Wesentlichen die Literatur aus.

Technische Spezifikationen:

Da in technischen Spezifikationen lediglich Kriterien enthalten sein konnen, welche die
betreffende Ware oder die betreffende Dienstleistung unmittelbar charakterisieren (z.B.
Zugénglichkeit fir Personen mit einer Behinderung, ,Design fur Alle”,...), sind diese fur die
Einforderung der an dieser Stelle besprochenen Inhalte nicht geeignet.*”

Ausfuhrungsbedingungen:

Was GleichstellungsmaBnahmen betrifft, gilt es auf die weiteren Moglichkeiten des
Vergaberechts hinzuweisen, so etwa darauf, dass Auftraggeber prinzipiell die Mdglichkeit
haben, den Auftrag und die Auftragsausfiihrung frei festzulegen. Die Kategorie der
Ausfihrungsbedingungen stellt einen zusatzlichen Vertragsinhalt dar. Schon 2001 hat auch
die Européische Kommission bejaht, dass bei der Vergabe von Auftrdgen mit einer sozialen
Ausrichtung durchaus ein  Ausfihrungsmodus festgeschrieben werden kann. 4° Der
Auftraggeber kdnne grundsatzlich bei der Definition der Waren und Dienstleistungen, die er
erwerben mochte, diejenigen Waren, Dienstleistungen oder Bauarbeiten wéhlen, die seinem
sozialpolitischen Anliegen entsprechen, vorausgesetzt, diese Wahl fihrt nicht dazu, dass der
Zugang zu dem betreffenden Markt zu Ungunsten der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten

405 Vgl. Verein FRAU AM BAU (Hrsg.), Qualitat Frau am Bau: Leitfaden fir Bautragerschaften — Gleichstellungs-Controlling fiir

Planung und Auftragsvergabe (2003), 20.

Vgl. dazu Papouschek et al., Koppelung von Wirtschaftsforderung und offentlicher Auftragsvergabe an betriebliche

GleichstellungsmaBnahmen, 5ff.

Vgl. dazu Europdéische Union, Frauen in wirtschaftlichen Entscheidungspositionen in der EU,, Anhang 1, 20ff.

48 Vgl. dazu Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. (2009), Rn 35: Verschiedene deutsche Lander haben
dies in Bezug auf Tarifbestimmungen und die Erkenntnisse durch die Rs Riffert auch in sog. Nichtanwendungserlassen
herausgestellt.

409 Vgl. dazu ErwGr 99 RL 2014/24/EU.

M0 Vgl. dazu weiterfihrend auch Heinrich, Gleicher Lohn fir gleiche Arbeit: Entgeltgleichheit als Kriterium in der &ffentlichen
Auftragsvergabe des Bundes. In: Fachhochschule des Bundes fir 6&ffentliche Verwaltung (Hrsg.), Arbeiten zu
Verwaltungsstudium und Praxis (2009).

406
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begrenzt wird bzw. die Wettbewerbsprinzipien verletzt werden.*'" Somit wére es theoretisch
sehr wohl mdglich, Bieter im Rahmen der Ausfihrungsbedingungen zu betrieblichen
GleichstellungsmaBnahmen zu verpflichten. Explizit genannt wird in der Mitteilung sogar die
Moglichkeit, als zusatzliche Bedingung die Verpflichtung aufzuerlegen, ,bei der Ausfihrung
des Auftrags MaBBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit zwischen Man [sic] und Frau
oder der ethnischen und rassischen Vielfalt durchzufiihren”.*2

Somit sind derartige Kriterien sehr wohl zuldssig, sofern sie eine sachliche und rdumliche
Beschrankung erfahren. Letztere ist jedoch auch bei Ausfihrungsbedingungen aus
folgenden Griinden in Frage zu stellen:

Im Grunde wirken zusatzliche Ausfiihrungsbedingungen deshalb wie Ausschlusskriterien. Im
Unterschied zum Eignungskriterium erfolgt der Ausschluss nicht im Rahmen des
Vergabeverfahrens und der Kriterien(einhaltungs)priifung, sondern es ist davon auszugehen,
dass sich nur fahige Bieter bewerben, indem diese eine Erklarung abgeben, dass sie bei der

3 oder indem bei

Auftragsausfihrung die zuséatzlichen Anforderungen beachten werden,
Nichterfillung im Rahmen der spateren Auftragserledigung gegen das Unternehmen
Sanktionen verhangt werden kénnten.*™ Bei Aussicht auf Nicht-Erfillung kann(/sollte) ein
Unternehmen deshalb nicht bieten. Im Rahmen von FérderungsmalBBnahmen — welche
UnternehmensmaBnahmen betreffen, die kaum zeitlich und sachlich begrenzt zu setzen
sind, * sondern im Kern auch trotz etwaiger Beschrankungen auf den Zeitraum der
Auftragsausfiihrung die Betriebsorganisation betrifft — wird die Ausfuhrungsbedingung zum
Quasi-Eignungskriterium. Gerade die Eignungskriterien sind jedoch eng und abschlie3end

durch das Unionsrecht vorgegeben.

Zuschlagskriterium:

Aus den im Obigen erwahnten Grinden gilt es darauf hinzuweisen, dass Zuschlagskriterien
mit dem Auftragsgegenstand oder seinen Ausfihrungsbedingungen zusammenhéngen
mussen. Auch wenn nach den neuen Richtlinien Sozial-Kriterien explizit als Zuschlagskriterien
eingefordert werden durfen,*'® schafft die Union hiermit kein génzlich neues Recht. Etwaige
Entscheidungen missen somit — sofern keine Diskontinuitat durch expliziten Bruch mit den
vergangenen Auslegungen — weiterhin in Konformitdt mit der stRspr des EuGH stehen.
Wenngleich mit Bezug auf ,das alte” Regelwerk — sehr wohl aber in Beachtung der stRspr —

1 KOM(2001) 566 vom 15.0ktober 2001, Unterkap. 1.1, 6.

M2 KOM(2011) 681 endg. vom 25. Oktober 2011, 19: Beispielhaft nennt die Mitteilung folgendes Szenario: ,Bei einem
Dienstleistungsauftrag kann beispielweise eine politische MaBnahme zur Férderung der ethnischen und rassischen Vielfalt
am Arbeitsplatz durchgefihrt werden, indem die fur die Einstellung, die Beférderung oder die Weiterbildung zustédndigen
Personalsachbearbeiter entsprechende Weisungen erhalten;, hierzu kann auch die Ernennung eines Mitarbeiters, der fir die
Durchfihrung einer diesbeztiglichen Politik am Arbeitsplatz zustdndig ist, durch den Auftragnehmer gehéren.”

M3 Brining, Die Geschlechterfrage geféhrdet den Wettbewerb. In: LTO Legal Tribune Online. Stand: 05. Mai 2012,

http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/frauenquote-vergaberecht-geschlechterfrage-gefaehrdet-wettbewerb/. Unterlasst

es das bietende Unternehmen, diese Vertragsbedingung zu akzeptieren, fihrt dies ebenfalls zum Ausschluss des Angebots.

Letzteres misste jedoch vertraglich vorgesehen sein.

Es ist kaum denkbar, sémtliche Beschaftigungen von Frauen/benachteiligten Gruppen/Behinderten zu befristen.

416 Vgl. Art 67 RL 2014/24/EU.

414
415
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werden derartige MalBnahmen im Rahmen der Zuschlagskriterien von der Stadt Graz bislang
als unzulassig betrachtet.

Dem widersprechen zum Teil die im Nachfolgenden angefiihrten Beispiele aus Praxis und
Gesetzgebung. In ,Qualitdt Frau am Bau” vom Verein Frau am Bau heil3t zur Verwendung
von Frauenférderungs-/bzw. GleichstellungsmalBnahmen:

.Es gilt jedoch zu beachten, dass beispielsweise das Zuschlagskriterium der
Lehrlingsférderung von der Lehre als systemfremd kritisiert wird, weil es mit dem Wert
der Leistung nichts zu tun habe. Ebenso wirde ein Zuschlagskriterium ,aktive
Frauenférderung im Betrieb” oder ,gelebte Gleichstellung” wahrscheinlich als
systemfremd eingestuft werden. Angesichts der Tatsache, dass das Kriterium
Lehrlingsférderung aber dennoch benutzt wird, dirfte aber auch dasjenige der

aktiven Frauenférderung in der Praxis auf Akzeptanz stoBBen. "8

Fir eine eindeutige Aussage zur Zulassigkeit ist jeweils eine Einzelfallprifung notwendig.

Beispiele aus der Praxis/Gesetzgebung:

Im Folgenden werden zur Veranschaulichung diverser Moglichkeiten oder Praktiken
Beispiele aus Praxis und Gesetzgebung in Osterreich und Deutschland dargestellt.

Die in diesem Unterpunkt vorgebrachten Gedanken nehmen auch osterreichische Initiativen
zur Frauenférderung mittels offentlicher Auftrage auf. Zu nennen ist hier beispielhaft die
Stadt Wien.*"” Diese erachtet folgende drei Frauenférderungsinstrumente als anwendbar:

»  Frauenférderung als so genannte "soziale Ausflihrungsbedingung" im Auftrag
(Werkvertrag)

» Berlcksichtigung von Gender-Aspekten bei der Ausformulierung von konkreten
qualitativen Zuschlagskriterien anlésslich der Ausschreibung

* Gendersensible  Bedarfserhebung,  Beschaffungsplanung und  Leistungsbe-

schreibung "%

In diesem Sinne kénnen soziale Ausfihrungsbedingungen®' vorsehen, dass Auftragnehmer
bei einer Beschaftigung von mehr als 20 Arbeitnehmern, einem Auftragswert von zumindest
EUR 50.000,- und einer Laufzeit des Auftrages von mindestens sechs Monaten eine

M7 Vgl. dazu Présidialamt Stadt Graz, Bericht an den Gemeinderat der Stadt Graz vom 18. Janner 2007, GZ Pras. 11316/2003-
1593, 2f.

Y8 Verein FRAU AM BAU (Hrsg.), Qualitat Frau am Bau (2003), S. 21.

M9 So wurde beispielsweise mittels Erlass vom 29. September 2010, ZI: MDS-K-529/10 an die Magistratsabteilungen 27 und 54
wurde die Durchfihrung von Pilotprojekten bei Dienstleistungsauftragen veranlasst.

420 Gewerbewesen und rechtliche Angelegenheiten des Erndhrungswesens (MA 63), Frauenférderung und Gender-Aspekte bei
der Vergabe offentlicher Auftrage. In: Magistrat der Stadt Wien, wien.at,
https://www.wien.gv.at/wirtschaft/gewerbe/vergabe-frauenfoerderung.html

41 Es gilt darauf hinzuweisen, dass dieses Instrument im Unterschied zu den Zuschlagskriterien keine Auswirkung auf die
Bewertung und Reihung der Angebote hat, denn die Einhaltung der betrieblichen FrauenférderungsmafBnahmen wird erst,
wenn Uberhaupt, wahrend der Ausfiihrung des Auftrages Uberprift. Andererseits ist davon auszugehen, dass sich nur Bieter
bewerben (sollten), welche die Ausfiihrungsbedingungen erfillen kédnnen und werden.
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vertragliche Verpflichtung (basierend auf einer unterfertigten Erklarung, die gemal3
Ausschreibung dem Anbot beizufigen ist) eingehen, in ihrem Betrieb zumindest auf
Auftragsdauer bestimmte, bis zur Hélfte der Leistungsfrist zu implementierende %
MaBnahmen der Frauenférderung zu setzen.*” Letztere sind einem vorgegebenen Katalog
zu entnehmen. Dieser beinhaltet vier MalBnahmengruppen, wovon jeweils eine auszuwahlen

ist, fir kleine Unternehmen jedoch Erleichterungen vorgesehen sind.*?

Als Zuschlagskriterium kénnen Anwendung finden die Qualifikation des fir die Ausfiihrung
des Auftrages verbindlich anzubietenden Schlisselpersonals oder die Qualitat eines
anzubietenden Konzeptes (z. B. Bedachtnahme auf Madchen und Frauen bei Betreuungs-

und Beratungsleistungen).*®

Eine weitere MaBnahme steht aullerhalb des Vergabeverfahrens und betrifft
Bewusstseinsschaffung und Sensibilisierung von mit Vergaben betrauten Mitarbeitern durch

Schulungen, Checklisten etc.*?

Uber die dsterreichischen Grenzen hinwegblickend sind beispielsweise auch in Deutschland
einzelne Lander in diesem Bereich sehr aktiv und haben diese Landesvergabegesetze und
sich darauf stlitzende Verordnungen erlassen bzw. das Thema Frauenférderung mittels

6ffentlicher Auftragsvergabe in den Landesgleichstellungsgesetzen beriicksichtigt.*”

So sind - vor allem mit Ausfihrungsbedingungen verknipfte MaBBnahmen - teils sogar in
den regionalen Gesetzen festgeschrieben. Auch dies bestatigt die oben zitierte Aussage,
dass FrauenférderungsmalBnahmen iSv Gleichstellungsbestrebungen zwar streng gesehen
nicht mit dem Prinzip der Sachgegenstandlichkeit in Einklang gebracht werden kénnen, nach
h. A. jedoch mit den Vergabebestimmungen im Einklang stehen.

Beispielhaft sollen hier genannt werden:

422 ygl. dazu MA 63, Frauenférderung und Gender-Aspekte bei der  Vergabe offentlicher
Auftrage, https://www.wien.gv.at/wirtschaft/gewerbe/vergabe-frauenfoerderung.html: ,Ein Versto3 kann auBerdem unter
Umstédnden bewirken, dass dem betreffenden Unternehmen in kiinftigen Vergabeverfahren die erforderliche Zuverlassigkeit
fehlt.”

Auf der Webseite hei3t es zudem: ,Das "Wiener Modell" setzt also im Unterschied zu anderen Pilotprojekten bewusst bei

l&dnger laufenden und betragsmé&Big nicht geringfiigigen Dienstleistungsauftrdgen an.”

2% Vgl. dazu MA 63, Frauenforderung und Gender-Aspekte bei der Vergabe Ooffentlicher Auftrage,
https://www.wien.gv.at/wirtschaft/gewerbe/vergabe-frauenfoerderung.html : ,Unternehmen, die in den letzten drei
Kalenderjahren dauerhaft weniger als 50 Arbeitnehmerinnen und -nehmer beschéftigt haben und deren Jahresumsatz
beziehungsweise Jahresbilanzsumme wéahrend der letzten drei Kalenderjahre jeweils 10 Millionen Euro nicht Uiberstiegen
hat, missen nur aus drei der vier MaBnahmengruppen jeweils eine MaBnahme auswéhlen.”

5 Vgl. dazu MA 63, Frauenforderung und Gender-Aspekte bei der Vergabe Ooffentlicher Auftrage,
https://www.wien.gv.at/wirtschaft/gewerbe/vergabe-frauenfoerderung.html

426 Vgl. dazu MA 63, Frauenforderung und Gender-Aspekte bei der Vergabe Ooffentlicher Auftrage,
https://www.wien.gv.at/wirtschaft/gewerbe/vergabe-frauenfoerderung.html

*7 Vgl. u.a. Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. (2009), Rn 35: ,Der Regelungsumfang und
Geltungsbereich der einzelnen Rechtsbestimmungen ist sehr heterogen. So gelten einige Bestimmungen lediglich fir
Vergaben nur unterhalb der Schwellenwerte, andere lediglich oberhalb der Schwellenwerte. Wiederum bei anderen ist der
Anwendungsbereich nur durch einen Bagatellwert begrenzt, sodass lediglich Auftrdge, die diesen Bagatellwert nicht
erreichen, ausgenommen sind. Oftmals sind auch Ausnahmen fir Kleinstunternehmen in den einzelnen Bestimmungen
enthalten.”

423
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Tabelle 8: beispielhafte gesetzliche Bestimmungen zur Frauenférderung in Deutschland

Berlin: Das Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz bzw. das

Landesgleichstellungsgesetz, denen zufolge (gemdB § 9 BerlAVG fur
Auftragsvergaben iVm § 13 Landesgleichstellungsgesetz Berlin) beim Abschluss von
Vertrdgen Uber Leistungen mit einem Auftragswert von voraussichtlich mindestens
EUR 25.000 oder lber Bauleistungen mit einem Auftragswert von voraussichtlich
mindestens EUR 200.000 in den jeweiligen Vertrdgen die Verpflichtungen der
Auftragnehmer, MaBnahmen zur Frauenférderung und zur Férderung der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie im eigenen Unternehmen durchzufiihren sowie
das geltende Gleichbehandlungsrecht zu beachten, festzuschreiben sind und von
den bietenden Unternehmen eine Erklérung zur Frauenférderung abzugeben ist,
sofern die Auftragnehmer mehr als zehn Arbeitnehmer (exkl. Auszubildende)

beschaftigen.4?®

Brandenburg: | Das Landesgleichstellungsgestz Brandenburg regelt in § 14 Abs 1 LGG,*” dass

beim Abschluss von Vertrdgen Uber Leistungen mit einem geschétzten
Auftragswert von Uber 50000 Euro bei gleichwertigen Angeboten der Bieter
bevorzugt wird, welcher sich der Gleichstellung von Frauen im Erwerbsleben

nachweisbar angenommen hat.

Nordrhein- GemiaB § 16 RVO TVgG“** sollen offentliche Auftraggeber bei Erreichen der

Westfalen: Auftragsschwellen sowie der Beschaftigtenzahl bei der dffentlichen Beschaffung

von den Bietern Uber ergdnzende vertragliche Ausfihrungsbedingungen die
Durchfihrung oder Einleitung von MaBnahmen der Frauenférderung und der
Vereinbarkeit von Familie und Beruf verlangen. § 19 RVO TVgG fihrt dazu weiter
aus, dass Offentliche Auftrage fur Leistungen mit einem Auftragswert von
EUR 50.000 exkl. USt**" nur an solche Unternehmen mit mehr als 20 Beschéftigten
(exkl. Auszubildender) vergeben werden sollen, welche sich bei der Anbotsabgabe
mittels Eigenerklarung schriftlich dazu verpflichten, bei der Auftragsausfihrung
FrauenférderungsmaBnahmen bzw. MaBnahmen zur Fdrderung von Beruf und
Familie im eigenen Unternehmen durchzufihren oder einzuleiten sowie das

geltende Gleichbehandlungsrecht zu beachten.

Quelle: Eigene Darstellung

Nicht zuletzt gilt es, auf die , geschitzte Werkstattenklausel” zu verweisen, gemal3 welcher

ein Auftragsvorbehalt an Werkstatten und Programme zur Férderung von Menschen mit

428

429

430
431

§ 13 Abs 1 Landesgleichstellungsgesetz (LGG) in der Fassung vom 6. September 2002 (GVBI. S. 280), zuletzt gedndert durch
Art VI und Art VIl Abs 3 Gesetz zur Aufldsung des Zentralen Personaliberhangmanagements (Stellenpoolaufldsungsgesetz
— StPAUfIG) und zur Anpassung davon betroffener Gesetze vom 5. November 2012 (GVBI. S. 354)

§ 14 Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern im offentlichen Dienst im Land Brandenburg
(Landesgleichstellungsgesetz - LGG) vom 4. Juli 1994, http://bravors.brandenburg.de/de/gesetze-212787#14

RVO TVgG - NRW vom 14. Mai 2013.

Bzw. flr Bauleistungen ab einem Auftragswert von EUR 150.000,- exkl. USt.
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Behinderung oder benachteiligten Gruppen moglich ist. Naheres dazu und den durch
RL 2014/24/EU erfolgten Anderungen sind in Kapitel 1.3.1 dargestellt.

AbschlieBend musste — aufbauend auf einer juristischen Expertise — im Detail analysiert
werden, wie grof3 der Spielraum wirklich ist. Zu hinterfragen ist speziell, ob nicht im USB
grundsatzlich  ein  groBerer Spielraum zur  Berlcksichtigung von betrieblichen
GleichstellungsmalBnahmen genutzt werden kann. Es gilt darauf hinzuweisen, dass Kriterien —
unabhéngig wie gut und fundiert — nur bedingt nltzlich sind, wenn die Leistung nur
mangelhaft bestimmt ist.

Die hierin getatigten Uberlegungen gelten auch fir das Kriterium der Férderung von
Migranten in Fihrungspositionen.

Ein diffiziler Punkt konnte bei Dienstleistungs- und Bauauftragen angesprochen werden: Die
ausreichende  Kenntnis  der auftragsbezogen einschlagigen  Fachsprache. Bei
Dienstleistungen wird das dhnlich gesehen. Naturlich trifft das ,nur” gewisse Stellen, z.B. das
ausfuhrende, in Kundenkontakt stehende Personal.

3.5 Integration von (Langzeit-)Arbeitslosen/Beschaftigung  von
Lehrlingen

Die Zulassigkeit von Praferenzklauseln, beispielsweise zur Wiedereingliederung von
benachteiligten oder vom Arbeitsmarkt ausgeschlossenen Personen als auch — zu einem
gewissen Grad - die Zulassigkeit sozial positiver Diskriminierung in diesem Bereich,
insbesondere im Zusammenhang mit der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit und der sozialen
Ausgrenzung - wurde in der Vergangenheit mehrmals auf europaischer und nationaler
Ebene erortert. MaBgeblich ist auf europaischer Ebene im Bereich des hard law vor allem die
stRspr des EuGH. Auch im Bereich des soft law hat sich die Kommission bereits mit der
Forderung benachteiligter Personengruppen beschaftigt. Aufgegriffen wurde die Thematik
auch im Rahmen der Richtliniennovelle. Im Folgenden wird insbesondere das Kriterium einer
ausgewogenen Personalstruktur durch Férderung bestimmter Gruppenanteile anhand von
Frauenanteilen diskutiert. Die hierin getroffenen Aussagen gelten aber grosso modo auch
fr andere Gruppenanteile.

Schon 2001 hat auch die Europaische Kommission bejaht, dass bei der Vergabe von
Auftrdgen mit einer sozialen Ausrichtung durchaus ein Ausfihrungsmodus festgeschrieben
werden kann.**?> Gemé&l der Mitteilung kann grundsatzlich jeder &ffentliche 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 fihrt nicht dazu, dass der Zugang zu dem
betreffenden Markt zu Ungunsten der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten begrenzt wird bzw.

432 Vgl. dazu weiterflihrend auch Heinrich, Gleicher Lohn fir gleiche Arbeit (2009).
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die Wettbewerbsprinzipien verletzt werden.** So kann ein 6ffentlicher Auftrag sekundar dem
Zweck gewidmet sein, Beschaftigung zu férdern oder die Arbeitslosigkeit zu reduzieren. Ein
offentlicher Auftrag kann und darf auch dem Ziel dienen, die Arbeitslosigkeit in einem
Mitgliedstaat zu bekdampfen, solange eine konkrete Leistung das Bezugsobjekt des Auftrags
bleibt. #* Es darf folglich ein maBgebliches Kriterium sein, ob ein Unternehmen
Langzeitarbeitslose einstellt oder nicht, sofern dies in der Ausschreibung bekanntgemacht
wird und keine diskriminierende Wirkung hat***, wobei:

.Zwei Bedingungen sollten beachtet werden, um nicht gegen das bestehende
Vergaberecht zu verstoBen: erstens darf keine Leistungsbestimmung des Vertrages
diskriminierend sein. Werden z.B. MaBnahmen gefordert, ortsanséssige Arbeitslose
einzugliedern, so handelt es sich dabei um eine diskriminierende Klausel, die fir
ortsansdssige Firmen leichter zu erfillen ist. Zweitens sollte die Fahigkeit des
Auftragnehmers, EingliederungsmalBnahmen durchfihren zu kénnen, nicht die
Entscheidung lber die Eignung potentieller Auftragnehmer oder (ber die Qualitat
eines Angebots beeinflussen — kurz, die Referenzen des Auftragnehmers in diesem

Bereich dlrfen nicht als Auswahl- oder Zuschlagskriterium genutzt werden. "%

In puncto Beschéaftigung waren die Entscheidungen in den Rs Beentjes (Kapitel 2.2.2.1) und
Nord-Pas-de-Calais (Kapitel 2.2.2.2) wegweisend. Somit konnen derartige Kriterien entweder
in Form von technischen Spezifikationen, durch die Festlegung konkreter Zuschlagskriterien,
durch die Berlcksichtigung der férdernden MaBBnahmen bei der Beschreibung der Leistung,
durch die Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag,*’ in Form von zusétzlichen
Vertragserfullungsklauseln oder zuséatzlichen Zuschlagskriterien implementiert werden. Als

Eignungskriterien sind sie nicht zulassig.**®

Was die Anwendung eines zusatzlichen Zuschlagskriteriums im Zusammenhang mit der
Bekémpfung der Arbeitslosigkeit angeht, erldutert der EuGH, *? dass dieses nicht
unmittelbar oder mittelbar zur Diskriminierung der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft fihren darf und in der Bekanntmachung ausdriicklich erwahnt werden muss,
damit die Unternehmer in der Lage sind, von dem Bestehen dieses Kriteriums Kenntnis zu
nehmen. An dieser Stelle sei auf Kapitel 2.2.2 verwiesen, wo die Hintergrinde und
Unklarheiten in Bezug auf dieses Kriterium naher dargelegt werden.

RL 2004/18 EG bezeichnet in ErwGr 33 das Kriterium der Einstellung von
Langzeitarbeitslosen explizit als zuldssig, hebt jedoch die Nicht-Zulassigkeit einer
unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung hervor.

433 KOM(2001) 566 vom 15.0ktober 2001, Unterkap. 1.1, 6.

43 EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635 Rn 31.

4% EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635 Rn 31.

4% Moschitz, CARPE — Leitfaden fiir verantwortungsbewusste Beschaffung (2004), 32.
47 Vgl. § 19 BVergG 2006, BGBI Il Nr. 292/2014.

4% EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635.

437 EuGH, Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, 4635 Rn 43.
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In ErwGr 99 RL 2014/24/E heil3t es ahnlich wie in ErwGr 33 RL 2004/18/EG:

~MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten
Arbeitskréafte, zur Férderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen
oder Angehdrigen sozial schwacher Gruppen unter den fir die Ausfihrung des
Auftrags eingesetzten Personen oder zur Schulung im Hinblick auf die fdr den
betreffenden Auftrag bendtigten Fahigkeiten kénnen ebenfalls Gegenstand von
Zuschlagskriterien oder von Bedingungen fir die Auftragsausfihrung sein, sofern sie
mit den im Rahmen des Auftrags zu erbringenden Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen im Zusammenhang stehen. Derartige Kriterien oder Bedingungen
kénnen sich unter anderem auf die Beschéftigung von Langzeitarbeitslosen oder die
Umsetzung von AusbildungsmalBnahmen fiir Arbeitslose oder Jugendliche im Zuge
der Ausfihrung 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 fir Personen mit einer
Behinderung oder das Kriterium ,, Design fir Alle”.

Allgemein besteht zwischen der Bekampfung von
Jugendarbeitslosigkeit/Langzeitarbeitslosigkeit und der Bekdmpfung der Benachteiligung
von Frauen/Menschen mit Behinderung/Menschen mit Migrationshintergrund etc. kein
wertbarer Unterschied. Da es sich in den Richtlinien um nicht-taxative Aufzéhlungen handelt,
sind auch FérderungsmaBnahmen fir benachteiligte Gruppen darunter subsumierbar.

Nach ErwGr 99 RL 2014/24/EU kénnen Gegenstand von Zuschlagskriterien oder
Ausfihrungsbedingungen sein, MaBnahmen:

* zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten Arbeitskréfte,

= zur Forderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen oder
Angehorigen sozial schwacher Gruppen unter den fiur die Ausfiihrung des Auftrags
eingesetzten Personen oder,

» zur Schulung im Hinblick auf die fir den betreffenden Auftrag bendtigten
Fahigkeiten.

Sie mussen jedoch — wie bereits mehrmals hervorgehoben — mit den im Rahmen des
Auftrags zu erbringenden Leistungen im Zusammenhang stehen.

Beispielhaft werden als MaBnahmen solche genannt, die auf die Auftragsausfihrung
beschrankt sind und der Beschéaftigung von Langzeitarbeitslosen oder der Umsetzung von
Ausbildungsmalnahmen fir Arbeitslose oder Jugendliche im Zuge der Ausfihrung des zu
vergebenden Auftrags dienen.
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Als Beispiele fir Ausfihrungsbedingungen nennt auch Art 70 RL 2014/24/EU explizit neben
sozialen Belangen auch beschéftigungspolitische.

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass das europdische Vergaberecht den Vorbehalt
offentlicher Auftrage fir geschitzte Werkstatten erlaubt und dieser Vorbehalt mit
RL 2014/24/EU  explizit auf benachteiligte Gruppen ausgedehnt wurde (siehe dazu
Kapitel 1.3.1).

3.6 Verbirgte Partizipations- und Mitbestimmungsrechte der
Klientinnen/Nutzerlnnen der Dienstleistung

Eine Prifung des Kriteriums ,verblrgte Partizipations- und Mitbestimmungsrechte der
Klientinnen/Nutzerlnnen der Dienstleistung” fallt schwer, da eine Legaldefinition nicht
vorhanden ist. Zu subsumieren ist, dass die Nutzer bzw. Klienten Mitbestimmungsrechte
haben, was die Ausgestaltung/Konsumation der Leistung betrifft. Die Chancen, derartige
Kriterien einfordern zu kénnen, sind aus folgenden Grinden grof3:

Ausfuhrungsbedingungen:

Wie bereits an mehreren Stellen erwahnt, sind offentliche Auftraggeber in der Bestimmung
und Beschreibung ~ der  zu beschaffenden Leistung  weitgehend  frei.
Ausfihrungsbedingungen werden zwar nicht im Vergabeverfahren geprift, da sie jedoch wie
Leistungsbestimmungen wirken, sind sie quasi Knock-out-Bestimmungen. Wenngleich auch
im Rahmen der Ausfihrungsbedingungen immer wieder Diskussionen gefihrt werden,
inwiefern der offentliche Auftraggeber diese als Mittel der politikorientierten Beschaffung
oder fur willkirliche Beschaffungsgegenstande verwenden darf, ist dies hier nicht der Fall. Es
ist davon auszugehen, dass durch Partizipation und Mitbestimmung Klienten und Nutzer,
diese gestalterisch an der Leistungserbringung beteiligt sind und dadurch zumindest die
subjektive — wahrscheinlich jedoch auch die objektive — Qualitat steigt. Auch besteht nicht
die Beflrchtung, dass als Folge von notwendigen Betriebs(um)strukturierungen eine
eignungskriteriendhnliche Wirkung eintritt.

Zuschlagskriterium:

Zu erwagen ware auch, ob dieses Kriterium als Zuschlagskriterium Anwendung finden kann.
Letzterem kommt in einem Vergabeverfahren grof3e Bedeutung zu, denn Zuschlagskriterien
entscheiden letztendlich darlber, welchem Bieter der Zuschlag zu erteilen ist. Wenn
Ausschreibungen von den Vergabekontrollbehdrden aufgehoben werden, dann haufig
wegen rechtswidriger Zuschlagskriterien. Sorgfalt ist insbesondere in Bezug auf die
VerhaltnismaBigkeit*® und Auftragsgegenstandlichkeit geboten.

40 Vgl. EuGH, Rs C-448/01, EVN u. Wienstrom, Slg 2003, |-14527.
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Auch wenn nach den neuen Richtlinien Sozial-Kriterien explizit als Zuschlagskriterium

1

eingefordert werden dirfen,*' so schafft die Union hiermit kein neues Recht. Etwaige

Entscheidungen missen weiterhin in Konformitat mit der stRspr des EuGH stehen.

Wie oben bereits festgestellt, ist davon auszugehen, dass das Kriterium ,verbirgte
Partizipations- und Mitbestimmungsrechte der Klientinnen/Nutzerlnnen der Dienstleistung”
in engem Zusammenhang mit der Qualitét der Leistung steht. Dementsprechend kdme es
als Zuschlagskriterium in Frage.

Eignungskriterium:

Als Eignungskriterien scheinen die ,verbirgten Partizipations- und Mitbestimmungsrechte
der Klientinnen/Nutzerlnnen der Dienstleistung” wenig durchsetzungsfahig, da
Eignungskriterien unternehmens- und nicht leistungsbezogen sind.

3.7 Nachweis von Gruppen-, Fall- und Individualsupervision

Eine Prifung des Kriteriums ,Nachweis von Gruppen-, Fall- und Individualsupervision” fallt
schwer, da keine Legaldefinition gegeben ist. Unklar ist, ob es sich hiermit die Referenzen
des Bieters gemeint sind oder die Ausrichtung der Leistung — also die Leistungserbringung
und Auftragsausfihrung. AbschlieBend kénnte es auch ein zuséatzliches Qualitdtsmerkmal
sein. Die Chancen, derartige Kriterien einfordern zu kénnen, sind aus folgenden Griinden
grof3:

Eignungskriterien bzw. Zuschlagskriterien:

Sollten mit diesem Kriterium Referenzen gemeint sein, so kénnen diese im Rahmen der
beruflichen Zuverladssigkeit eingefordert werden. Der Umfang der eingeforderten Referenzen
muss jedoch im Verhéltnis zur ausgeschriebenen Leistung stehen. Eignungs- und
Zuschlagskriterien dirfen nicht miteinander vermengt werden. Deshalb kann als
Zuschlagskriterium nicht eingefordert werden, was bereits als Eignungskriterium eingefordert
wurde.*? In der Judikatur heiBt es im Hinblick auf die Erfahrung der Bieter, dass als
Zuschlagskriterien solche Kriterien ausgeschlossen sind, die nicht der Ermittlung des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots dienen, sondern die im Wesentlichen mit der
Beurteilung der fachlichen Eignung der Bieter zur ordnungsgemaBen Auftragsausfihrung
zusammenhédngen. ** Dies gilt auch bei geistigen Dienstleistungen und beim
Schlisselpersonal.** Die Verwendung von Referenzen als Zuschlagskriterium ist jedoch nicht

41 Vgl. Art 67 RL 2014/24/EU.

42 Daraus folgt, dass jedenfalls eine "Doppelverwertung" insofern ausgeschlossen ist, als dass der Auftraggeber ein gewisses
Minimum an Erfahrung - etwa eine blofe Liste von Referenzprojekten - fur die Eignungsprifung heranzieht und diese dann
nochmals im Rahmen der Zuschlagskriterien abfragt.

M3 Vgl dazu u. a. EuGH, Rs C-532/06, Lianakis u. a., Slg. 2008, I-251.

444 EuGH, Rs C-532/06, Lianakis u. a., Slg. 2008, 1-251.
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absolut unzulassig; dies bezeugt sowohl die Judikatur des VwGH*® als auch RL 2014/24/EU,
wonach gemalB Art 67 Abs 2 lit b der Richtlinie

.Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfihrung des Auftrags
betrauten Personals, wenn die Qualitdt des eingesetzten Personals erheblichen
Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann”,

ein Zuschlagskriterium darstellen kénnen.**

Dies gilt dann, wenn die Erfahrung des Bieters, bzw. seines Personals, nicht nur Gber die
grundsatzliche Eignung zur Leistungserbringung Aufschluss gibt, sondern, bei
entsprechendem Konnex zum Ausschreibungsgegenstand, auch Uber die Qualitat der
Leistung. Handelt es sich beim obigen Kriterium um eine Beschreibung, wie die Leistung zu
erbringen ist, so ist ein Eignungskriterium rechtlich nicht haltbar, da letztere wie bereits
mehrmals erwdhnt unternehmens- und nicht leistungsbezogen sind. Da davon ausgehen ist,
dass das Kriterium sich in diesem Fall nicht auf Referenzen bezieht, sondern in engem
Zusammenhang mit der Qualitdt der Leistung steht, ist die Einforderung mittels
Zuschlagskriterium denkbar.

Ausfihrungsbedingung:

Wie bereits an mehreren Stellen erwahnt, sind 6ffentliche Auftraggeber in der Bestimmung
und Beschreibung  der  zu beschaffenden Leistung  weitgehend  frei.
Ausfihrungsbedingungen werden zwar nicht im Vergabeverfahren geprift, da sie jedoch wie
Eignungsbestimmungen wirken, sind sie Quasi-Knock-out-Bestimmungen. Wenngleich auch
im Rahmen der Ausfihrungsbedingungen immer wieder Diskussionen gefihrt werden,
inwiefern der offentliche Auftraggeber diese als Mittel der politikorientierten Beschaffung
oder fur willkirliche Beschaffungsgegenstande verwenden darf, ist dies hier nicht der Fall. Es
ist davon auszugehen, dass durch Partizipation und Mitbestimmung Klienten und Nutzer
gestalterisch an der Leistungserbringung beteiligt sind und dadurch zumindest die
subjektive — wahrscheinlich jedoch auch die objektive — Qualitat steigt.

5 VwGH 26. Juni 2009, 2009/04/0024, VwSlg 17718 A/2009.

46 Als Beispiele werden dazu geistig-schdpferische Dienstleistungen, wie Beratungstitigkeiten oder Architektenleistungen
genannt. Interessant ware, inwiefern hier auch soziale Dienstleistungen, die personennah durchgefihrt werden, inbegriffen
sind. Weiterfihrend fuhrt ErwGr 94 RL 2014/24/EU néher aus:
~Wenn die Qualitdt des eingesetzten Personals fir das Niveau der Auftragsausfihrung relevant ist, sollte es &ffentlichen
Auftraggebern ferner gestattet sein, die Organisation, Qualifikation und Erfahrung der Mitarbeiter, die fiur die Ausflihrung
des betreffenden Auftrags eingesetzt werden, als Zuschlagskriterien zugrunde zu legen, da sich dies auf die Qualitét der
Vertragserfillung und damit auf den wirtschaftlichen Wert des Angebots auswirken kann.”
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3.8 Betriebliche  Qualitatssicherungmechanismen/  Kontinuierliche
externe Evaluation Kundinnenzufriedenheit/ Effektives
Beschwerdemanagement

Qualitatssicherungsmechanismen dienen der Gewahrleistung eines bestandigen und
zufriedenstellenden Auftragsverlaufs fur alle Beteiligten. Besonders wichtig ist dabei die
regelmaBige Qualitatskontrolle bzw. -bewertung. Qualitat kann - je nach Mechanismus —
entweder objektiv oder subjektiv bewertet werden. In der Regel erfolgen Bewertungen oft
mittels einer Mischung beider Methoden, wobei bei der objektiven Bewertung etablierte
Tatigkeiten, Ablaufe und Merkmale beurteilt werden und die subjektive Qualitat Resultat des
Eindrucks der Nutzer/Klienten/Patienten ist.

Qualitatssicherungsmechanismen sind ein zuldssiges Qualitatskriterium, welches bereits in

447 (

der Vergangenheit eingefordert wurde und auch weiterhin als Eignungskriterium*’ (wenn sie

Teil der beruflichen Eignung sind), technische Spezifikation*¥wenn sie Teil der Leistung sind)

449

oder Zuschlagskriterium*? eingefordert werden kann.

Insbesondere Evaluationen der Klientinnen-/Nutzerlnnen-/Kundinnenzufriedenheit dienen
der Messung der subjektiven Qualitat. Sie kénnen als solches
Qualitatssicherungsmechanismen zugerechnet werden, die entweder vom ausflhrenden
Unternehmen anzuwenden/zu gewahrleisten sind oder auch vom 6&ffentlichen Auftraggeber
im Rahmen eines Controlling durchgefiihrt werden kénnen. Dementsprechend ist eine
Verankerung/Einforderung auf allen Kriterienebenen (innerhalb und auBerhalb) des
Vergabeverfahrens moglich. Anzumerken ist, dass im Sinne eines Controllings derartige
Evaluationen auch durch den offentlichen Auftraggeber vorgenommen werden kdnnten.
ControllingmaBnahmen sind vor allem bei Ausfihrungsbedingungen sinnvoll, da diese im
Vergabeverfahren selbst nicht geprift werden. Freilich fallen dadurch zuséatzliche Kosten fur
den offentlichen Auftraggeber an.

Dasselbe gilt fir ein objektbezogenes Beschwerdemanagement.

3.9 Personalkontinuitat

An und fir sich kénnen im Vergabeverfahren keine Bedingungen an die allgemeine
Unternehmenspolitik, sondern lediglich an den Auftrag gestellt werden.*° Legitim sind aber
sehr wohl, dass sich die Kriterien auch auf den Herstellungs- oder Produktionsprozess
beziehen — also Kriterien, die nur mittelbar mit der Leistung in Verbindung stehen. Letzteres

7 Vgl. dazu Anhang XII RL 2014/24/EU.

48 Vgl. dazu Anhang VII RL 2014/24/EU.

49 Vgl. dazu Art 67 RL 2014/24/EU.

40 Vgl. ErwGr 97 RL 2014/24/EU. Daher sollte es &ffentlichen Auftraggebern nicht gestattet sein, von Bietern eine bestimmte
Politik der sozialen oder ékologischen Verantwortung zu verlangen.
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war Gegenstand kontroverser Diskussionen in der Vergangenheit und wurde durch die
neuen Richtlinien klargestellt.*!

Auf soziale Dienstleistungen angewendet mussten etwaige Anforderungen im Hinblick auf
das Beschaftigungsverhaltnis Auswirkungen auf die Qualitat der Leistung haben. Da sozialen
Dienstleistungen  ein  sehr enges und  personliches  Verhdltnis zu  den
Betroffenen/Kunden/Nutzern inharent ist, scheint dieser Einwand unproblematisch und ein
hinreichender sachlicher Zusammenhang zwischen wechselndem Personal und einer nicht
zumutbaren permanent andauernden Einarbeitungsphase des Personals und der Qualitat
der Leistung gegeben.®?Interessant ist, wie das Kriterium eingefordert werden soll. Der
Vorzug typischer Beschaftigungsverhaltnisse gegeniber atypischen wurde bereits in Kapitel
3.2 diskutiert. Zu erdrtern ware unter Umstdnden, ob die Personalkontinuitdt mittels
Referenzen nachzuweisen ware. Letztere waren als Eignungskriterien einzufordern.

3.10 Okologisch-nachhaltige Beschaffung

Das zur Bewertung der Prozessqualitdt angefihrte Kriterium ,6kologisch-nachhaltige
Beschaffung” kann als solches in Ausschreibungen nicht angewendet werden. Was jedoch
keine Absage an oOkologische Kriterien als solche bedeutet. Wie weiter unten auch
angedeutet, sind 6kologische Kriterien sehr wohl legitim, wenn nicht gar — angesichts
bestehender Energieeffizienzziele und -bestimmungen — sogar erwiinscht. Das Problem bei
dem hier formulierten Kriterium ist ein Mehrfaches:

Sowohl ,6kologisch” als auch ,nachhaltig” sind unbestimmte Begriffe. In Bezug auf die
Diskussion zur Verfolgung von Sekundarzwecken bei Ausschreibungen wird allgemein die
Maoglichkeit zur Einforderung von &kologischen oder nachhaltigen Kriterien diskutiert. Um
derartige Sekundarzwecke verfolgen zu kdnnen, sind etwaige Kriterien — die diesen Zielen
bzw. Kategorien zuzuordnen sind - jedenfalls auszuformulieren. ,Okologisch” oder
»nachhaltig” kénnen als solche keine Kriterien sein, da sie weder objektiv noch messbar sind.
Auch ist bei der hier gewahlten Formulierung unklar, inwiefern sich das Kriterium an den
Bieter oder den offentlichen Auftraggeber richtet. Da sich ein im Rahmen eines
Ausschreibungsverfahren eingefordertes Kriterium prinzipiell an den Bieter richtet, ist in
diesem Zusammenhang auch davon auszugehen: Was hier als ,Beschaffung” bezeichnet
wird, konnte folglich auf die verwendeten Produkte der Leistungserbringer abzielen.

1 Vgl. dazu die Klarstellung in Art 67 Abs 3 RL 2014/24/EU.

2 |m Fall verwarf das Gericht derartige Argumentationen wie folgt: ,Die Ast. hat unwidersprochen vorgetragen, dass der
Einsatz von geringfligig Beschéftigten in aller Regel in kleineren Reinigungsrevieren mit einem Zeitaufwand von etwa bis zu
zwei Stunden téglich erfolge. Es handele sich um fest eingestellte Mitarbeiter, die taglich zur Reinigung erschienen. Dies
biete bessere Dispositionsmdglichkeiten beim Ausfall einer Reinigungskraft. Auch béten beispielsweise vier noch nicht von
der Arbeit ermiidete Zwei-Stunden-Kréfte ein besseres Reinigungsergebnis als eine Acht-Stunden-Kraft.”; Vgl. dazu:
Disseldorf, Unzuldssige Forderung nach sozialversicherungspflichtigem Personal — ,Gebaudereinigung Aachen” vom 17.
Janner 2013. In: NZBau 2013, Heft 05 Vergaberecht, 330f.
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C)kologisch:

Insbesondere die Einforderung dkologischer Kriterien ist nach hA — und dies bestatigen auch
die ,alten” EU-Richtlinien und das Bundesvergabegesetz in seiner derzeitigen Form bzw. die
ergangene Rechtsprechung, aber auch Dokumente der Europaischen Kommission wie
,Buying Green” — unbedenklich.®** Die Unbedenklichkeit attestiert flir den Osterreichischen
Rechtsrahmen § 19 Abs 5 BVergG 2006 — insb. iVm §§ 79 Abs 2, 96 Abs 4 u 98 Abs 6 BVergG
2006** — wonach im Vergabeverfahren auf die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu
nehmen ist, insbesondere durch die Berlicksichtigung okologischer Aspekte (wie etwa
Endenergieeffizienz) bei der Beschreibung der Leistung, bei der Festlegung der technischen
Spezifikationen oder durch die Festlegung konkreter Zuschlagskriterien mit 6kologischem
Bezug. Der Grund dieser Verpflichtung liegt unter anderem in Art 4 RL 2006/32/EG,*> der
Osterreich dazu verpflichtet, den generellen nationalen Einsparrichtwert von 9% zu
erreichen, um die Endenergieeffizienz im 6ffentlichen Sektor zu verbessern.**

Nicht geklart ist — angesichts der Frage der Sachgegensténdlichkeit eines Kriteriums —
inwieweit ein Bezug zum Herstellungsprozess etwaiger Produkte genommen werden kann.
Hier bringen jedenfalls die neuen Richtlinien Rechtssicherheit. So hei3t es darin, dass ein
Bezug zu dem spezifischen Prozess der Herstellung oder der Bereitstellung der Leistungen
oder des Handels damit oder einem spezifischen Prozess in Bezug auf ein anderes
Lebenszyklus-Stadium®’ hergestellt werden kann.

Derartige Kriterien dirfen jedoch — dies gebietet das Prinzip der Sachgegenstandlichkeit —

nicht so gefasst sein, dass sie einer allgemeinen Unternehmenspolitik bedurfen.*®

Nachhaltigkeit:

Beim Kriterium ,nachhaltig” ist die Diskussion eine ambivalentere, geht es hierbei doch um
ein Kriterium, das in der Vergangenheit als klassisches vergabefremdes Kriterium eingestuft
wurde. Zudem sind sowohl der Begriff ,nachhaltig” als auch der Begriff ,sozial” kaum
definiert. Eine néhere Erdrterung findet sich in Kapitel 3.11. Was das an dieser Stelle

3 Vgl. dazu EuGH, Rs C-448/01, EVN u. Wienstrom, Slg 2003, 1-14527; , EuGH, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland Oy
Ab/Helsingin kaupunki u. HKL-Bussiliikenne (Concordia Bus), Slg 2002, 1-7213, European Union, Buying Green! A handbook
on green public procurement, 2" Edition (2011).

44 Vgl. Fruhmann/Gélles/Steiner/Pachner, BVergG 2006: Bundesvergabegesetz 2006 idF der BVergG-Novelle 2009.
Kurzkommentar, 3.Aufl. (2011): ,In diesem Zusammenhang ist ferner auf die ebenfalls relevanten §§ 96 Abs 4 und 98 Abs 6
BVergG 2006 hinzuweisen. GeméaB § 96 Abs. 4 sind in der Beschreibung der Leistung gegebenenfalls auch die Kriterien fir
die Lieferung von umweltgerechten Produkten oder fiir die Erbringung von Leistungen im Rahmen umweltgerechter
Verfahren, soweit dies nach dem jeweiligen Stand der Technik und dem jeweils aktuellen Marktangebot mdglich ist,
anzugeben. Wurden in einer Ausschreibung geméB § 80 Abs. 3 dem Grundsatz des § 19 Abs. 5 entsprechend Kriterien fiir
die Umweltgerechtheit angegeben, welche bei der Beurteilung der Angebote in Betracht gezogen werden, so ist der
Grundsatz der Umweltgerechtheit auch im Rahmen der Zuschlagserteilung zur Anwendung zu bringen. Die Festlegung
solcher Kriterien fiir die Umweltgerechtheit von Produkten oder Leistungen im Rahmen der Ausschreibung hat in
gemeinschaftsrechtskonformer Weise gegebenenfalls durch technische Spezifikationen zu erfolgen.”

5 RL 2006/32/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 05.04.2006 Uber Endenergieeffizienz und
Energiedienstleistungen, ABI. Nr. L 114 vom 27.04.2006

4 Art 5 RL 2006/32/EG. Anhang IV u ErwGr 7 RL 2006/32/EG verweisen auf die Moglichkeit, Energieeffizienz als
Zuschlagskriterium bei &ffentlichen Auftrédgen zu verwenden.

7 Vgl. Art 67 Abs 3 RL 2014/24/EU.

48 ErwGr 97; ErwGr 104 RL 2014/24/EU.
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diskutierte Kriterium betrifft, so gilt es auf die oben angefihrten Einschrankungen zu

verweisen.

3.11 Nachweis der Nachhaltigkeit von erbrachten Sozialdienstleistungen

Das zur Bewertung der Ergebnisqualitat angefihrte Kriterium ,Nachweis der Nachhaltigkeit
von erbrachten Sozialdienstleistungen” kann als solches in Ausschreibungen nicht
angewendet werden. Das Problem liegt darin, dass es sich beim Kriterium der Nachhaltigkeit
um einen unbestimmten Begriff handelt. In einer der &ltesten Definitionen hierzu heif3t es,
dass die Bedurfnisse der Gegenwart befriedigt werden, ohne zu riskieren, dass kinftige
Generationen ihre eigenen Bedirfnisse nicht befriedigen kénnen.*? In einer anderen
Definition heif3t es:

"A sustainable society is one that can persist over generations, one that is far-seeing
enough, flexible enough, and wise enough not to undermine either its physical or its

social systems of support. "*°

Nachhaltig im Sinne der Vergaberichtlinie(n) wird teilweise als Unterbegriff von ,sozial”
angesehen.*’ Dementsprechend gilt das hierin in Bezug auf Sozial-Kriterien Gesagte. Die
Nachhaltigkeit einer Leistung scheint nach MaBBgabe der Richtlinie gegeben zu sein, wenn
die Leistung unter Bericksichtigung von Lebenszykluskostenrechnungen, Preis-
Leistungsverhaltnissen etc. — und folglich unter Anwendung des Bestbieterprinzips mittels
mehrerer Zuschlagskriterien (insbesondere 6kologische und soziale) — erfolgt.*?

Zu verweisen ist auch auf ErwGr 41 RL 2014/24/EU, wonach keine Bestimmung dieser
Richtlinie dem Erlass oder der Durchsetzung von MaBnahmen entgegenstehen sollte, die
zum Schutz der o6ffentlichen Ordnung, der offentlichen Sittlichkeit und der 6ffentlichen
Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen und Tieren oder zur
Erhaltung  pflanzlichen Lebens  notwendig  sind, oder von  sonstigen
UmweltschutzmaBnahmen, insbesondere mit Blick auf eine nachhaltige Entwicklung, sofern
diese MaBnahmen mit dem AEUV im Einklang stehen.

Unbeschadet des Mangels einer einheitlichen Definition des Begriffs ergibt sich allein aus
den angefihrten Definitionsversuchen, dass es sich beim Begriff der “Nachhaltigkeit” um
einen Metabegriff handelt — um ein Ergebnis, das das Produkt mehrere Faktoren ist. Treten
diese Faktoren ein, ist eine — in diesem Fall Leistung — als nachhaltig zu qualifizieren. Somit
gilt es die Faktoren zu bestimmen und anhand derer zu urteilen. Dasselbe Prinzip ist auf

7 Vgl. dazu Weltkommission fir Umwelt und Entwicklung, Brundtland-Report "Our Common Future" (1987), in:

https://www.nachhaltigkeit.info/artikel/brundtland_report_1987_728.htm

Donella H. Meadows, Dennis L. Meadows, Jorgen Randers, Beyond the Limits, Confronting Global Collapse, Envisioning a

Sustainable Future, 1992.

*1 Vgl. dazu ErwGr 93 RL 2014/24/EU, Beispiel: , Papier aus nachhaltigem Holz"

%2 Vgl fur soziale Dienstleistungen Art 76 RL 2014/24/EU oder aber auch ErwGr 47 RL 2014/24/EU, ErwGr 74 RL 2014/24/EU,
ErwGr 91 RL 2014/24/EU, etc.

460
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Ausschreibungen anzuwenden. Will man ,Nachhaltigkeit” einfordern, muss man es in
messbare, sachgegensténdliche und verhéltnismaBige Teile zerlegen und diese definieren.

3.12 Regionalitat

In der EU-Gesetzgebung gibt es keine durchgreifend harmonisierte Definition fir den Begriff
Regionalitdt. Es wurden jedoch durchaus verschiedene Ansédtze formuliert, wie man
Regionalitat definieren konnte. Als Beispiel fur eine Definition des Begriffs ,regional” auf
nationaler Ebene beschreibt eine im Auftrag des Lebensministeriums durchgefiihrte
Karmasin-Studie den Begriff der Region als ein Gebiet im Umkreis von 50 Kilometern.*? Dies
entspricht auch der Definition des Regionalverkehrs in Deutschland.** In dieser Studie wird
bei der Verwendung des Begriffs ,regional” keine genaue Definition vorgenommen, da es
sich hierbei um eine allgemeine Untersuchung zur Méglichkeit ortlicher Einschrankung bzw.
ortlicher Forderung und Wirtschaftsraume handelt und deren Rechtskonformitat unabhangig
von der genauen Definition des Umkreises ist.

Eine Forderung von Regionalitat und KMU dient der Erhdhung der Lebensqualitat,
Innovation, dem Erhalt der vorhandenen Kulturlandschaft und der generellen Belebung der
Region. Offentliche Auftrige kénnten hierzu einen bedeutenden Beitrag leisten. Marc
Tarabella, Berichterstatter des Binnenmarktausschusses des Européischen Parlaments,
unterstitzt prinzipiell eine Beachtung des Faktors ,Regionalitdt” in Vergabeverfahren. So
meinte er anlésslich der Diskussionen im Vorfeld zur Vergaberechtsreform 2014 in seinem
Bericht zur Vergaberechtsnovelle:

.Darlber hinaus muss die Definition des Lebenszyklus auch den Produktionsort
umfassen. So musste die Europdische Union lokalen Herstellern, insbesondere KMU,
bei der Vergabe 6&ffentlicher Auftrdge in bestimmten Féllen den Vorzug geben
kénnen. Neben der Férderung einer nachhaltigen Entwicklung und der Erhaltung
lokaler und regionaler Produktionszweige wirde es diese Bestimmung ermdglichen,
den &ffentlichen Auftraggebern ein Instrument zur Minderung der lokalen Folgen der

Wirtschaftskrise an die Hand zu geben. “#*°

Es gilt zu erwdhnen, dass das Diskriminierungsverbot auch positive Diskriminierung
untersagt. Dies macht ein derartiges Unterfangen eigentlich von Grund auf unmdoglich. Die
priméarrechtlichen Grundprinzipien, die die Eckpfeiler des Européaischen Einigungswerks und
des Binnenmarkts darstellen, beziehen sich zudem im Rahmen des Vergabeprozesses nicht
einzig auf Bieter, sondern auch auf z. B. die Nicht-Diskriminierung von Regionen, Markten,

#3 Vgl. dazu Karmasin — Karmasin.Motivforschung, Vortrag: Wie sieht die Gesellschaft die Landwirtschaft (2011).

%4 §2 Gesetz zur Regionalisierung des offentlichen Personennahverkehrs (Regionalisierungsgesetz — RegQ)
Regionalisierungsgesetz vom 27. Dezember 1993, BGBI |, 2378, 2395), zuletzt gedndert durch Artikel 4, Gesetz vom 14.
Dezember 2012, BGBI |, 2598: § 2 RegG definiert regionalen Personenverkehr als Verkehr im Umkreis von 50 km bzw. als
eine Gesamtreisezeit von héchstens einer Stunde.

Européisches Parlament, Bericht Gber den Vorschlag fir eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates Uber die
offentliche Auftragsvergabe, Ausschuss fir Binnenmarkt und Verbraucherschutz, Berichterstatter: Marc Tarabella, A7-
0007/2013, 170.
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Unternehmensgefligen etc. Zwar ist dadurch jegliche nicht sachlich gerechtfertigte
Bevorzugung von Regionalitat untersagt, es sollte jedoch nichts dagegen sprechen,
regionalen Unternehmen und KMU im Wettbewerb zumindest dieselben Chancen
einzuraumen.

Um Willkirlichkeit zu vermeiden sind zumindest eine objektive Auftragsbezogenheit und
eine Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht sicherzustellen. Ohne auf dieses
Spannungsfeld ndher einzugehen, ist zu konstatieren, dass aus Grinden der Nicht-
Diskriminierung prinzipiell keine geographische Forderung bestehen darf. Im Folgenden
werden einige Szenarien diskutiert, die regionalen Anbietern zumindest gute Chancen im
Vergabeprozess einrdaumen sollten. Die Moglichkeiten und wettbewerbsrechtlichen
Einschrankungen in der Wabhlfreiheit des offentlichen Auftraggebers sind bei der
Anwendung von Sozial-Kriterien in jedem Fall jedoch individuell zu erértern.

3.12.1 Kurze Transportwege

Lokale N&he ist — in einfachen Worten — unumstritten dann gegeben, wenn Wege kurz sind.
Kurze Wege kénnen ein Zeichen von geringe(re)m CO,-Ausstol3 sein.** Sie sind deshalb —im
Sinne einer ressourcenschonenden Wirtschaft und der Férderung der Energieeffizienz — im
Grunde durchaus wiinschenswert; auch ist die Reduzierung von CO2-Emissionen in Hinblick
auf die Auftragsgegenstandlichkeit ein dezidiertes Ziel der Europa 2020-Strategie,*’ bzw.
von zahlreichen europdischen Richtlinien (z. B. die Richtlinie 2012/27/EU  zur
Energieeffizienz*®) und kann dadurch erreicht werden.

.Kurzer Weg” kann sowohl den Anfahrtsweg als auch den Reaktionsweg bedeuten.
Prinzipiell wirft das Vergabekriterium ,kurze Wege"” europarechtlich jedoch Kontroversen
auf, da dies eine Diskriminierung von (auslandischen) Bietern bedeuten kénnte. Zwar erfillt
es ganz klar die Pflicht der Objektivitait und Messbarkeit (und nicht zuletzt der
Energieeffizienz), doch missen etwaige Kriterien nach Mal3gabe des Vergaberechts auch so
gewahlt werden, dass sie dem Auftragsgegenstand gegeniber angemessen*’ und anderen

# Geht es um das Kriterium Umweltbelastung kénnte es streng betrachtet als unzureichend erscheinen, allein auf den
Emissionsaussto3 wéhrend des Transports abzustellen, denn durch die Beschréankung der CO2-Bilanz auf einen Teil der
Leistung (z. B. Transport) findet u. U. eine Bevorzugung (lokaler) Bieter mit kurzen Transportwegen statt (Distanz als
Multiplikator). Auch ist der Transport nicht in jedem Fall ein maBgebliches oder das einzig maf3gebliche Emissionskriterium.
So kann die COz-Bilanz der Produktion der zu beschaffenden Leistung (z.B. Papier) selbst héher zu werten sein als der

Transport. Daher ist es ratsam, eine Bewertung der Gesamt-CO»-Bilanz (Produkt-Bilanz) vorzunehmen und sémtliche

Kriterien in die Kalkulation mit ein zu beziehen, welche nicht-diskriminierend, transparent, objektiv messbar,

auftragsgegenstandlich und im Sinne der Zielsetzung (niedrige COgz-Bilanz) ausschlaggebend sind, um eine potenzielle

Diskriminierung im Rahmen der Ausschreibung nicht zu riskieren. Gleichzeitig bliebe der Faktor Transport als ein Aspekt der

Gesamtenergiebilanz Teil dieser Berechnung. Zu diesem Punkt heif3t es im Vergabeleitfaden der Wirtschaftskammer

Steiermark (2011): ,[es k6nnen] maximale Emissionswerte als Mindestanforderungen vorgeschrieben werden.” In diesem

Sinne wird in deren Leitfaden auch das Kriterium ,Umweltgerechtheit der Transporte” als legitimes Zuschlagskriterium

vorgeschlagen.

Mitteilung der Kommission: EUROPA 2020 - Eine Strategie fur intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum,

KOM(2010) 2020 vom 3. Marz 2010, 13ff.

#8 Vgl. ErwGr 15-20 Richtlinie 2012/27/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur
Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG
und 2006/32/EG, ABI L 315 vom 14. November 2013, 1.

%7 EuGH, Rs C-448/01, EVN AG u. Wienstrom GmbH/Osterreich (EVN und Wienstrom), Slg 2003, |-14527.

467
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Bietern gegenlber*® nicht diskriminierend sind. Eine potenzielle Diskriminierung bestliinde
vor allem dann, wenn die Qualitat der Leistung mit dem Weg nicht zusammenhangt, dieser
aber ausschlaggebend fur die Wahl des Bieters ware. Zu differenzieren ist auch, ob — am
Beispiel sozialer Dienstleistungen — es die Anfahrts-/Reaktionszeit des Personals oder aber
die Niederlassung der Organisation betrifft, denn letzteres ist mit den Grundrechten auf

Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nicht in Einklang zu bringen.*”"

Ein kurzer Anfahrtsweg kann fir den Auftragsgegenstand dann durchaus sinnvoll oder sogar
notwendig sein, wenn eine rasche (physische) Anwesenheit des Auftragnehmers bzw. seines
Personals wahrend der Leistungserbringung aus gefahrdungs- oder kostentechnischen
Grinden im Sinne der Ausfallsicherheit/der sozialen Sicherheit/des 6ffentlichen
Gemeinwohls als wichtig erscheint (z. B. Wartung, Reparatur, Notfalldienste etc.).

Leider gibt es von Seiten der Europaischen Kommission oder anderer Stelle keine
Beurteilung oder Guideline, (ab) wann eine schnelle Verfligbarkeit sachlich begrindbar ist.
Die gegenwartige Ungewissheit in Bezug auf das Kriterium ,(physische) Anwesenheit” |asst
Spielraum fir verschiedene liberalere oder konservativere Auslegungen und gibt Anlass zur
Rechtsunsicherheit.

Wenngleich fir soziale Dienstleistungen — die hauptsachlich im personlichen Kontakt
erbracht werden — weniger relevant, ist zu erwdhnen, dass es insbesondere in Zeiten der
digitalen Vernetzung auch weitere Moglichkeiten wie z. B. externe Zugriffs-, Beratungs- und
Kommunikationsmaoglichkeiten oder Subunternehmerlosungen zu beachten gilt, bevor eine
derartige Forderung aufstellt wird.

Vor der Einforderung derartiger Kriterien sollte abgewogen werden, (ab) wann eine ortliche
Nihe gefordert ist. Neben den von Schramm/Ohler ausgearbeiteten Mglichkeiten kann
auch die Festlegung von Mindestreaktionszeiten in der/den Leistungsbeschreibung/
Ausfihrungsbedingungen sinnvoll sein. Dies ist gewiss gegenlber der Anwendung als
Zuschlagskriterium zu empfehlen, da sie fir den Erfolg und die Qualitdt des Auftrags
dringend erforderlich sind. Somit handelt es sich zudem um kein gewichtetes, sondern
zwingend zu erbringendes Kriterium. Die Durchsetzung von Kontroll- und Prifmechanismen
ist auch in diesem Bereich empfehlenswert.

Somit erscheinen ,kurze Wege"” als allgemeines Kriterium nicht als anwendbar, #? als
spezielles Kriterium — insbesondere im Sinne der Reaktionszeit — hingegen schon, wenn das
Kriterium mit dem/der (Qualitdt des) Auftrag(s) zusammenhangt. Im Einzelfall ist der

4707 B. Bietern, die etwa bei anderen (Energie-)Effizienz-Faktoren besser abschneiden und somit trotz der Distanz zum
Auftragsort eine gute COs-Bilanz vorweisen kdnnten.

1 Hierbei gilt es stets zu erwdgen, ob es fiir die Vertragserfiillung notwendig ist, dass der erfolgreiche Bieter eine
Niederlassung oder Geschéftsstelle in einem bestimmten geografischen Gebiet hat/eréffnet (z. B. zur Koordinierung eines
komplexen Bauauftrags vor Ort). Auch in diesem Fall darf der 6ffentliche Auftraggeber aber den Wettbewerb nicht auf
Bieter begrenzen, die bereits eine Geschéftsstelle in diesem Gebiet haben.

472 \gl. Schramm Ohler Rechtsanwélte, Handbuch zur Regionalvergabe mit Praxisbeispielen, 2. Aufl. (2012): Es sollte darauf
hingewiesen werden, dass Schramm/Ohler in ihrem durch die WKO herausgegebenen Unternehmensleitfaden sehr wohl
kurze Transportwege als nicht diskriminierendes, allgemeines Vergabekriterium erachten.
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offentliche Auftraggeber dazu aufgefordert, seine Zielsetzungen fir den offentlichen Auftrag
zu definieren, wobei im Rahmen dessen auch zu hinterfragen ist, ob es sich um eine indirekte
Diskriminierung handeln konnte.

3.13 Gemeinnutzigkeit

Die Vergaberichtlinien normieren — im Einklang mit dem Primarrecht — seit jeher eine
Gleichbehandlung aller Wirtschaftsteilnehmer und schlieBen somit eine Andersbehandlung —
basierend bspw. auf Gruppenmerkmalen — aus*’?. Letztere waren durch Vorbehaltsklauseln zu
legitimieren.

Die Untersuchung zu etwaigen Moglichkeiten, die gemeinnitzige Ausrichtung von
Unternehmen zum Vergabekriterium zu machen, erfolgt auf mehreren Ebenen. So werden
zum einen die Moglichkeiten eines Auftragsvorbehalts und zum anderen Maglichkeiten zur
Einforderung von GemeinnUtzigkeit als Qualitatskriterium diskutiert:

Vorbehaltsklauseln

Die Einforderung von Unternehmensmerkmalen ist aufgrund des Gleichbehandlungsgebots
lediglich méglich, wenn der Rechtsrahmen dafiir einen Vorbehalt vorsieht. Dem war bisher
nicht so, denn bis dato war ein Vorbehalt nur fir geschitzte Werkstatten moglich. Besonders
an dieser Klausel war, dass sich der Vorbehalt auf Unternehmensmerkmale, die Uber die
Leistung hinausgehen, namlich gemal ErwGr 28 iVm Art 19 RL 2004/18/EG/ bzw. mittlerweile
ErwGr 36 iVm Art 20 RL 2014/24/EU die Uberwiegende/teilweise Beschaftigung von
Behinderten bzw. Benachteiligten bezieht (vgl. Kapitel 1.3.1). Ein derartiger Vorbehalt wirkt
wie ein Eignungskriterium. Dies liegt allein schon daran, dass sich Vorbehaltsklauseln auf das
ganze Unternehmen und nicht lediglich auf die zu erbringende Leistung beziehen. Den
unternehmensbezogenen Vorbehalt bzw. die Ausnahme vom Gleichbehandlungsgebot fir
geschutzte Werkstatten sieht auch § 21 BVergG 2006 vor. Er erstreckt sich auf séamtliche
Auftragsleistungen — sowohl prioritdre als auch nicht-prioritédre. Erweiterungen bringen
zudem die neuen Richtlinien (siehe Kapitel 1.3.2). Andere ,bieterbezogene”
Vorbehaltsbereiche gab es in RL 2004/18/EG nicht. Bislang konnte somit gefolgert werden,
dass Vorbehalte fir gemeinnitzige Organisationen aufgrund des Gleichbehandlungsgebots
nicht moglich sind. Da bisher kein Gemeinnutzigkeitsvorbehalt vorgesehen war, war ein
allgemeiner Gemeinnltzigkeitsvorbehalt bei Bietern im Vergaberecht bislang nicht erlaubt.
Etwaige Umgehungen dieses Gleichbehandlungsverbots sind auch im Bereich sozialer
Dienstleistungen ungeachtet ihres Allgemeinzwecks schwierig zu argumentieren.

Nunmehr sehen die neuen Richtlinien sehr wohl eine Art Vorbehalt fir gemeinnitzige
Unternehmen vor. Eine derartige Ausnahme bietet Art 77 RL 2014/24/EU. Dieser enthalt

73 Vgl. Art 2 RL 2004/18/EG.

P/S/R Seite 145



Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

jedoch einige missverstandliche und in der Praxis schwierig belebbare Bestimmungen.
Darum sollen im Folgenden weitere Mdglichkeiten aufgezeigt werden.

GemeinnUtzigkeit als Qualitatskriterium

Leitet sich aus dem Kriterium der GemeinnUtzigkeit implizit eine Qualitatsauswirkung oder -
verbesserung ab, so kann diese (also das Resultat der GemeinnUltzigkeit) auch ohne
Vorbehaltsklausel im Rahmen von Qualitatskriterien eingefordert werden. Zu diskutieren ist
deshalb, ob sich aus dem Aspekt der gemeinnitzigen Unternehmensausrichtung nicht
Qualitatsmerkmale ergeben (z. B. mehr Zeit pro Patient/Nutzer, Zufriedenheit der
Patienten/Nutzer etc.). Auch ware zu Uberlegen, ob, wenn zwar die Gemeinnutzigkeit als
solches nicht vorgeschrieben werden kann, Mindestreinvestitionsanteile der im jeweiligen
Auftrag generierten Gewinne vorgegeben werden kdnnen, so wie dies auch im Bereich des
Infrastrukturerhalts bei Konzessionen im Bereich der netzgebundenen Dienste diskutiert
wird.

Eine Einforderung der gemeinnitzigen Unternehmensausrichtung als Qualitatskriterium im
Vergabeverfahren erscheint — an welcher Stelle auch immer — als schwierig bis unméglich, da
die Art der Unternehmensausrichtung nicht im Zusammenhang mit der Leistung steht** bzw.
auf dieser Basis — den Prinzipien der Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung folgend —
keine Zuschlagsentscheidung geféllt werden darf.

Lasst man Art 77 RL 2014/24/EU und etwaige damit in Verbindung stehende
Erwdgungsgrinde auBer Acht, ergibt sich kein weiterer Vorbehalt. Legitim ist eine Ausnahme
oder VorbehaltsmaBnahme fir gemeinnitzige Unternehmen, die auf die Unternehmensform
abstellt, aber auch dann, wenn dies im Rechtsrahmen explizit gestattet ist — auch wenn dies
den Tatbestand der Diskriminierung nach sich ziehen koénnte.*> Um eine derartige
MaBnahme zu legitimieren, misste die Einschrankung auf die Unternehmensform notwendig
fur die Leistung sein und in Bezug mit dieser stehen. Diese Notwendigkeit wiirde sich bspw.
ergeben, wenn ein GemeinnUtzigkeitsvorbehalt (mitunter auf nationaler Ebene) per Gesetz
vorgeschrieben ware. Ist bspw. durch ein nationales Gesetz zur Regelung einer bestimmten
Tatigkeit der Zugang zu einer Dienstleistung auf Organisationen ohne Erwerbszweck
beschrankt, so ist dies freilich auch in der Ausschreibung zu berlcksichtigen. “® Eine
derartige Beschrankung existiert in Osterreich bislang nicht. Anzumerken ist, dass der Erlass
von Gesetzen in der Regel ein langwieriger Prozess ist. Zudem dirfen Gesetze nicht
willkUrlich erlassen werden, sondern haben mit dem Gemeinschaftsrecht im Einklang zu
stehen. Fraglich ist namlich, ob ein derartiges nationales Gesetz nicht eine Beschrankung der
Art 49 und 56 AEUV Uber die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr
darstellt und dies gerechtfertigt werden musste.

474 Dazu wiare zuerst der Beweis zu erbringen, dass For-Profit Unternehmen die Leistung nicht oder weniger gut erbringen.

45 Schréder, ,Griine” Zuschlagskriterien. In: Kapellmann (Hrsg.), NZBau 8/2014, 467-471.

#76 Zu erwdhnen ist diesbezlglich auch ein Begleitdokument zur Mitteilung Uber ,Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse” (2007), wo die Kommission meint, dass &ffentliche Auftraggeber in einem solchen Fall die Teilnahme an einem
Vergabeverfahren derartigen Organisationen ohne Erwerbszweck vorbehalten kénnen.
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Wie im Europarecht Ublich, sind etwaige wettbewerbliche Beschréankungen lediglich dann
gerechtfertigt, wenn sie erforderlich sind, um bestimmte Ziele im Allgemeininteresse zu
erreichen. Eine derartige Verschiedenbehandlung aufgrund von Gruppenmerkmalen muss —
und auch dies ist im Einzelfall genau zu prifen - im Allgemeininteresse bedingt,
verhaltnisméalBig, adédquat und erforderlich sein.

MaBgeblich sind diesbezlglich die Erkenntnisse des Urteils in der Rs Sodemare.”” In der
Sache ging es um die Betreuung alter Menschen in Wohn- und Pflegeheimen von
gemeinnltzigen Einrichtungen, insbesondere um eine italienische Vorschrift, die die
Zulassung zu einem System der Sozialhilfe nur Gesellschaften ohne Erwerbszweck gewéhrte.
Folglich konnten nur solche einen Vertrag mit der Sozialbehdrde abschlieBen. Wahrend also
Rechtstrager ohne Erwerbszweck die Kosten von gesundheitsbezogenen Leistungen der
Sozialhilfe, die Heimbewohnern erbracht wurden, erstattet bekamen, mussten Bewohner von
Heimen erwerbswirtschaftlich tatiger Unternehmer die Kosten der gesundheitsbezogenen
Leistungen selbst Gbernehmen. Dadurch wurde der Strom betreuungsbedurftiger Senioren
auf Wohnheime der gemeinnitzigen Rechtstrager gelenkt. Der EuGH hielt dafir, dass diese
zweifellos gegebene Behinderung der Niederlassungsfreiheit mit der Niederlassungsfreiheit
vereinbar sei, weil das Gemeinschaftsrecht die Befugnis der Mitgliedstaaten unberihrt lasse,
ihre Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten.

Ein Unterschied besteht auch darin, ob die Verschiedenbehandlung in der Gewéahr von
Kostenerstattungen fur die Erbringung derselben — fir samtliche Wirtschaftsteilnehmer
zugangliche — Leistung liegt, oder ob der Zugang zur Leistung selbst derart beschrankt ist.
Im letzteren Falle ist die Beschrankung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit eine
deutlich gréBere.

AbschlieBend gilt es an dieser Stelle gilt auf das in Kapitel 1.6.4.2 dargelegte
Frustrationsverbot zu verweisen, wodurch es den Mitgliedstaaten wéahrend der
Umsetzungsfrist der Richtlinien nicht gestattet ist, Vorschriften zu erlassen, die geeignet sind,
die Erreichung der Richtlinienziele ernstlich in Frage zu stellen oder zu verhindern.

3.14 Zusammenfassende Moglichkeiten

Im Folgenden werden im Anschluss an die Erorterung gewisser Qualitatsaspekte
Moglichkeiten auf Ebene der Ausfihrungsbedingungen, Zuschlagskriterien und
Eignungskriterien kurz zusammengefasst. Es handelt sich hierbei lediglich um eine
Darstellung, wo eine Einforderung eventuell méglich ware. Diese ist weder abschlie3end,
noch ist garantiert, dass derartige Kriterien tatsachlich in der Praxis wie dargestellt
eingefordert wurden. Dafir mussten die Kriterien naher ausformuliert werden und eine
Prifung in Bezug auf den Auftragsgegenstand erfolgen.

47 EuGH, Rs C-70/95, Sodemare, Slg. 1997, 1-3395.
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Tabelle 9: Vorschlag zur Einbindung von Qualitatskriterien

Kriterienkategorien

Ausfiihrungsbestimmung

Zuschlagskriterium

Eignungskriterium

Niedrigschwelligkeit Ja Ja; ACHTUNG:
ZweckmaBigkeitsprif
ung empfohlen

Barrierefreiheit/ Design | Ja Ja; ACHTUNG:

for all

ZweckmaBigkeitsprif

ung empfohlen

Einsatz sozial-

versicherungspflichtig

Kritisch; umformulieren,

wenn sachgegenstandlich

Beschaftigter und verhaltnismaBig

Wenig Wechsel von Ja Ja; wenn Ja, im Sinne von

Betreuern/Ansprech- sachgegensténdlich | Referenzen

partnern, wenig und messbar

Fluktuation gemacht

Einstellung von mehr Ja Ja; Achtung bei

Menschen mit Quoten

Behinderung als

gesetzlich gefordert

Frauen/Migranten in Ja Ja, wobei enger Nein

Fihrungspositionen/Gle Spielraum

ichstellungsmaBnahmen

Gleichbehandlung Ja, im Sinne von
gesetzlichen
Gleichbehandlungsb
estimmungen

Frauenquoten/ Nicht empfehlenswert, Nicht Nein

Migrantenquoten

wenn, dann auf den Auftrag

zu beschranken

empfehlenswert,
wenn, dann auf den
Auftrag zu

beschranken

Bekampfung der
Arbeitslosigkeit

Forderung der Einstellung
von (Langzeit-)Arbeitslosen,

Achtung bei Quoten

Forderung der
Einstellung von
(Langzeit-)
Arbeitslosen,

Achtung bei Quoten
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Ausbildungsférderung

Unterstltzung der Aus- und
Weiterbildung von
Mitarbeitern im

Unternehmen

Unterstltzung der
Aus- und
Weiterbildung von
Mitarbeitern im

Unternehmen

Ausbildung von
Auszubildenden/ Angebot
von

Ausbildungsprogrammen

Ausbildung von
Auszubildenden/
Angebot von
Ausbildungspro-

grammen
verblrgte Partizipations- | Ja Ja
und
Mitbestimmungsrechte
der
Klientinnen/Nutzerinnen
der Dienstleistung
Gruppen-, Fall- und Ja Ja
Individualsupervision
Nachweis von Erfahrung | Nein Ja, wenn Uber die Ja
im Bereich Gruppen-, Eignung
Fall- und hinausgehend
Individualsupervision
Betriebliche Ja Ja Ja
Qualitatssicherung
Kontinuierliche externe | Ja Ja
Evaluation der
Klientinnen-
/Nutzerlnnen-
/Kundinnenzufriedenhei
t
Effektives Beschwerde- | Ja Ja (ja)
management
Okologische Kriterien Ja Ja
Nachhaltige Kriterien Ja Ja
Lieferzeit/ Ja Ja Ja

P/S/R Seite 149




Public Social Responsibility Institut. Das Institut fir Daseinsforschung

Reaktionszeit

Logistik Ja Ja
Physische Anwesenheit | Kundenleistungen: Im Schnelle
Problemfall muss ein Erreichbarkeit*’®

Kundendienst/Pfleger Ausfallsicherheit

binnen 2h erreichbar sein

Gemeinnutzigkeit Nein Nein Nein

Quelle: Eigene Darstellung

478 Dieses Kriterium ist als nicht diskriminierend zu sehen, da es sowohl physische Nahe, als auch elektronische/r
Erreichbarkeit/Kundendienst bedeuten kann.
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4. Conclusio

Im Auftrag von Bundesarbeitsgemeinschaft Freie Wohlfahrt (BAG), Bundesdachverband fir
Soziale Unternehmen (bdv austria), dachverband berufliche integration — austria (dabei
austria) und Sozialwirtschaft Osterreich — Verband der &sterreichischen Sozial- und
Gesundheitsunternehmen wurde die Studie ,Qualitatskriterien bei Beauftragung zur
Erbringung sozialer Dienstleistungen — Untersuchung von Bedarf, State-of-the-art und
Rechtskonformitat von Qualitatskriterien bei Sffentlichen Auftrégen” durch Herrn Ao. Univ.-
Prof. DDr. Dimmel und AuBeruniversitares Institut Public Social Responsibility gemeinniitzige
Gesellschaft mbH durchgefihrt, wobei der Teil von Herrn Ao. Univ.-Prof. DDr. Dimmel als
Teil A¥? der Studie und der Teil von P/S/R als Teil B (= der vorliegende Teil) der Studie
aufliegen und aufeinander verweisen bzw. einander komplementieren.

Diese Studie nahm das EU Vergabelegislativpaket 2014 — bestehend aus den Richtlinien
RL 2014/23/EU  Uber die Konzessionsvergabe, RL2014/24/EU Uber die o6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der RL 2004/18/EG und RL 2014/25/EU Uber die
Vergabe von Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufthebung der Richtlinie 2004/17/EG -
zum Anlass, um, unter beispielhafter Untersuchung der RL 2014/24/EU, den Sektor sozialer
Dienstleistungen, dessen Herausforderungen und Forderungen fir die kiinftige Organisation
naher zu untersuchen.

Fir die hierin erfolgten Diskussionen im Rahmen von Teil B der Studie (fir nahere
Erlduterungen zum Aufbau der Studie siehe Einleitung) wurden folgende Kapitel konzipiert
und ausgearbeitet:

Kapitel | diente der Darstellung der obligatorischen und fakultativen Anforderungen im
Rahmen einer Umsetzung von RL 2014/24/EU im BVergG 2006 (insb. Vergabeverfahren,
Dienstleistungsvorbehalts-Klausel, geschitzte Werkstatten-Klausel, Schwellenwert,
Zulassigkeit von alternativen Organisationsformen, Referenzen zu Art 14, Prot 26 AEUV,...).
Dabei wurden zudem die Unterschiede zum bisherigen Regelwerk fiir 6ffentliche Auftrage
fur soziale Dienstleistungen gegenlbergestellt und die potenzielle Umsetzung der
Bestimmungen im BVergG 2006 erortert. Kapitel | geht zudem inhaltlich Uber den
Auftragsgegenstand  hinaus. Darin  wird kurz die Maoglichkeit von alternativen
Organisationsformen far soziale Dienstleistungen anhand verschiedener
Organisationsformen  besprochen.  Dies inkludiert die  Darstellung  etwaiger
Rechtsunsicherheiten in Bezug auf eine womdglich aus dem bestehenden Rechtsrahmen
abzuleitende Ausschreibungspflicht.

479 siehe dazu Dimmel, Projektendbericht Teil A: Vergabefremde Kriterien — Qualitdit in Sozialdienstleistungen &

praxisorienterte Standards vergabefremder Kriterien.
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Kapitel Il diente der Erdrterung von Méglichkeiten zur Verwendung/Einforderung von Sozial-
Kriterien bei 6ffentlichen Auftrdgen. Beleuchtet und gegenibergestellt wurden der bisherige
und der neue Rechtsrahmen als auch die stRspr des EuGH.

In Kapitel Il wurden anhand von durch Ao. Univ-Prof. DDr. Nikolaus Dimmel durchgefihrte
Interviews abgeleitete Sozial-Kriterien — welche fir den Bereich der sozialen Dienstleistungen
als besonders bedeutend erachtet werden — untersucht. Eine genaue Aussage konnte
aufgrund der Vagheit der Kriterien nicht getroffen werden, doch wurde versucht, auch die
Heterogenitat der Meinungen zu dem Thema zu berlcksichtigen und abzubilden.

In Anbetracht dessen konnten im Rahmen der Studie folgende Forschungsergebnisse
generiert werden:

Die Vergabe von offentlichen Auftragen fiir soziale Dienstleistungen bisher

Das Vergaberecht ist in Osterreich im Bundesvergabegesetz geregelt. Durch die neuen
europaischen Richtlinien von 2014, ist jeder Mitgliedstaat dazu angehalten, diese (mit
einigen Ausnahmen) bis 2016 in nationales Recht umzusetzen.

Bislang fielen soziale Dienstleistungen nach MaBgabe des BVergG 2006 bzw. der EU-
Vorgangerrichtlinie RL 2004/18/EG in die Kategorie der nicht-prioritdren Dienstleistungen.
Dem BVergG 2006 zufolge war es den offentlichen Auftraggebern bisher Uberlassen, zu
ermessen, wie Offentliche Auftrége fur soziale Dienstleistungen (als nicht-prioritare
Dienstleistungen) jeweils vergeben werden sollen, 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 soziale Dienstleistungen — unbeschadet des Vorhergehenden — bislang nicht
dem Grad der Bekanntmachung bzw. den weiteren Modalitaten eines regularen
Vergabeverfahrens gentigen mussten. USB und OSB galten verfahrenstechnisch — so wie die
Vergabeverfahren selbst - nicht fir soziale Dienstleistungen, die Unterscheidung von OSB
und USB konnte jedoch als Orientierung angewendet werden, um zu beurteilen, wie das
Vergabeverfahren auszugestalten ist.

Eine ex ante-Bekanntmachung/Ein Aufruf zum Wettbewerb, ist im BVergG 2006 fir soziale
Dienstleistungen in der Folge gegenwartig noch nicht zwingend vorgesehen, trotz allem
ergibt sich in den meisten Féllen - auch im USB - die Notwendigkeit einer
Vorabbekanntmachung, um das primarrechtliche Prinzip der Transparenz und
Nichtdiskriminierung zu erfillen. Eine Entscheidung kann somit nur fallabhéngig getroffen

werden.

Im Gegensatz zur ex ante-Bekanntmachung ist eine ex post-Bekanntmachung bereits derzeit
zum Teil vorgesehen. So besteht fir vergebene Auftrage im OSB jedenfalls die Verpflichtung
zur ex post-Bekanntmachung gemaf §54 BVergG 2006.
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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 Auftrage fir soziale
Dienstleistungen im Besonderen. Zu beachten ist, dass die Richtlinie eine Aufhebung der
bisherigen Teilung in A- und B-Dienstleistungen (in Osterreich prioritare und nicht-prioritare
Dienstleistungen) vorsieht. Fur soziale Dienstleistungen sind die Auswirkungen jedoch nicht
allzu groB3, denn trotz allem wird der Besonderheit fir die Vergabe von Auftrédgen flr soziale
und andere besondere Dienstleistungen Rechnung getragen. RL 2014/24/EU erkennt an,
dass soziale Dienstleistungen vor allem wegen ihrer besonderen Charakteristika sensibel sind
und sie aus diesem Grund ein Sonderregime darstellen, welches regelungstechnisch tber
jenes der Vorgéngerrichtlinie RL 2004/18/EU bzw. des § 141 BVergG 2006 hinausgeht. Dieses
wird sozialen und besonderen Dienstleistungen des Anhang XIV in Titel Ill RL 2014/24/EU
eingeraumt.

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.“®® GemaB3 Art 4 RL 2014/24/EU betragt der Schwellenwert fir
offentliche Dienstleistungsauftrage betreffend soziale Dienstleistungen EUR 750.000. Dies
schafft nicht nur Rechtssicherheit, der Schwellenwert liegt auch weit Uber den
Schwellenwerten fir den OSB fur klassische 6ffentliche Auftréage. Fir den USB wurden keine
europarechtlichen Regelungen erlassen, die Vorschriften des § 141 BVergG 2006 kénnten
somit fir den USB in der derzeitigen Form belassen werden.

Die Richtlinie ruft den Gesetzgeber dazu auf, ein richtlinieninhaltskonformes
Vergabeverfahren fir soziale Dienstleistungen zu entwickeln. Mindestmal3 einer derartigen
Umsetzung ist der Aufruf an o6ffentliche Auftraggeber, ein entsprechendes Verfahren zur
Gewabhrleistung von ebendiesem zu entwickeln/anzuwenden. Moglich ware jedoch auch die
Entwicklung eigener Verfahren fir soziale Dienstleistungsauftrage.

Zwingendes Recht besteht vor allem in Bezug auf die Bekanntmachung derartiger Auftrage.
So sieht RL 2014/24/EU im Gegensatz zur Vorgangerrichtlinie RL 2004/18/EG (und somit zum
derzeitigen Regelungsinhalt des BVergG 2006) zwingend eine ex ante-Bekanntmachung fur
die Vergabe offentlicher Auftrage fir soziale Dienstleistungen im OSB vor. Als Resultat sind
diese offentlichen Auftrage nunmehr entweder mittels Auftragsbekanntmachung oder
mittels Vorinformation bekanntzumachen. Die Pflicht zur ex post-Veréffentlichungsregelung
gegenuber der Kommission besteht kiinftig weiterhin im OSB. Im USB kénnte man - sollten
die Richtlinien so umgesetzt werden — weiterhin auf den Einzelfall abstellen.

480 Es gilt zu erwahnen, dass die Mitgliedstaaten auch fir 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, ABI C 326 vom 26. Oktober 2012 einzuhalten.
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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 Dienstleistungen (darunter wesentliche soziale Dienstleistungen) betrifft, und
dass der Bieter in den letzten drei Jahren keinen Auftrag fur die betreffende Dienstleistung
erhalten hat. Zudem heiB3t es darin, dass das Ziel der Organisation die Erfillung einer
Gemeinwohlaufgabe zu sein hat, deren Erbringung an die referenzierten Dienstleistungen
geknupft 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. Der Artikel ist jedoch aufgrund seiner Formulierung als schwierig anzusehen.
Es liegt an den Mitgliedstaaten, zu evaluieren ob/wie sie ihn umsetzen (mdchten). Zudem hat
die Kommission daher bis 18. April 2019 die Auswirkungen dieses Artikels in einem Bericht zu
evaluieren.

Zudem enthalt RL 2014/24/EU auch auBerhalb des Titels lll der Richtlinie einige fakultative
Bestimmungen, welche von den Mitgliedstaaten nicht umgesetzt werden mdussen.
Beispielsweise enthalt Art 20 RL 2014/24/EU eine Vorbehaltsklausel, die bisher fir geschiitzte
Werkstétten 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, wobei letztere Gruppe nicht definiert ist.

Sozial- und Umweltkriterien im Vergabeverfahren

Vor dem Hintergrund, einen fairen und qualitativ hochwertigen Markt zu gewéhrleisten,
wurden zuletzt immer mehr Stimmen zur Gestaltung eines nachhaltigen und gesellschaftlich
wertvollen Vergaberegelwerks laut. Handelt es sich bei der &ffentlichen Beschaffung doch
auch um eine Vorbildwirkung und eine steuernde Kraft, wenn es um die Gestaltung unserer
Gesellschaft geht. Gefordert werden eindeutige gesetzliche Regelungen: Es soll nicht der
Billigste, sondern der Beste eine Chance auf 6ffentliche Auftrédge haben, es sollen regionale
Arbeitsplatze geschaffen werden und es soll die Wertschépfung in Osterreich bleiben.

Insbesondere die wachsende Bedeutung von Sozial-Kriterien zeichnet sich anhand von
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 ausreichende Definition
des Sozial- bzw. des Umweltschutzes existiert.

Nachhaltigkeitsaspekte und Qualitatskriterien sozialer, 6kologischer oder technischer Art
erhalten ebenso eine Aufwertung und kdnnen — dies ist nunmehr explizit gestattet - auf allen
Ebenen eingefordert werden, sobald ein Zusammenhang mit Prozess, Herstellung,
Bereitstellung  oder  Lebenszyklusstadium  hergestellt werden kann und die
vergaberechtlichen Grundprinzipien eingehalten werden. Vor einer Einbindung ist zu
beurteilen, wie Sozial-Kriterien am effektivsten eingebracht werden konnen. Die
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umfangreichste — wenngleich nicht einzige — Moglichkeit der Einbindung dieser Kriterien
findet sich wohl im Bestbieterprinzip. Sie kdnnen auch im Billigstbieterprinzip (welches es
kinftig nicht mehr in dieser Form geben wird) eingebunden werden, wobei hier die
Moglichkeit des Zuschlagskriteriums wegfallt.

Eignungskriterien sind unternehmensspezifisch und abschlieBend festgelegt. Als K.O.-
Kriterien sind sie nur eingeschrankt anwendbar, da sich Eignungskriterien hauptsachlich mit
der fachlichen, wirtschaftlichen und beruflichen Eignung des Bieters befassen. Diese
Kriterien sind an den jeweiligen Auftrag anzupassen. Sie sind daher von &ffentlichem Auftrag
zu Offentlichem Auftrag verschieden. 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 erhdhen. Zuschlagskriterien erlauben es dem
offentlichen Auftraggeber, das beste Angebot mittels gewichteter Kriterien zu ermitteln. Der
Ruf nach Qualitdt und Nachhaltigkeit gewinnt insbesondere durch Art 67 RL 2014/24/EU an
Bedeutung, wonach es — terminologisch betrachtet — nur noch das Bestbieterprinzip gibt
und — um diesem Gedanken auch inhaltlich Rechnung zu tragen — die Mitgliedstaaten
vorsehen konnen, dass der Preis oder die Kosten nicht allein oder nur in bestimmten
Kategorien von Auftrdgen als einziges Zuschlagskriterium eingefordert werden durfen.
Zudem durfen sie deren Verwendung auf von ihnen zu bestimmende Arten von Auftradgen
beschrénken. Zuschlagskriterien missen gewisse Anforderungen erfillen, und dirfen nicht
schon als Eignungskriterien oder Ausfihrungsbestimmungen gefragt worden sein.

Eine weitere Moglichkeit ist es, Sozial-Kriterien als Ausfihrungsbedingungen des Vertrages
zu inkludieren. Sie bestimmen, wie ein Auftragsgegenstand zu erfillen ist. Jeder Bieter hat
sich bei Zuschlagserteilung zwingend an diese Vorgaben zu halten und sich an ihnen zu
orientieren. Wenngleich Ausfiihrungsbedingungen nicht im Rahmen des Vergabeverfahrens
geprift werden, handelt es sich somit um eine Art KO-Kriterien (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 zuldssig sind und dadurch keine Diskriminierung stattfindet. Bei
Leistungsbeschreibungen dirfen nur solche Merkmale inkludiert werden, die einen
Leistungs- oder Erfillungsbezug haben. Hier besteht eine groBere Moglichkeit zur
Berlicksichtigung von Sozial-Kriterien als bei technischen Spezifikationen, welche auch in der
Leistungsbeschreibung zu finden sind.

Sowohl das europaische Reformpaket als auch die damit verbundenen Diskussionen sind ein
malBgeblicher Schritt in Richtung eines nachhaltigen Beschaffungssystems. Dennoch sollte
nicht vergessen werden, dass im sterreichischen Recht bereits bisher/jetzt (so zumindest die
Theorie des BVergG 2006) dem Bestbieterprinzip der Vorzug zu geben ist/war. Auch Umwelt-
und Sozial-Kriterien wurden bereits in der Vergangenheit erdrtert und sind — dies bestatigen
das BVergG 2006, die Vorganger-Richtlinien von 2004, und die EU-Judikatur — zu einem
gewissen Grad zulassig. Zudem ist der Schrei nach dem Bestbieter zu relativieren, da dieser
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doch nach dem Vergaberecht durch das Instrument des Zuschlagskriteriums zu definieren ist,
wo es nicht immer sinnstiftend sein muss, derartige Kriterien einzufordern; Vor allem, wenn
es Kriterien betrifft, die in Folge verpflichtend eingehalten werden sollen. Nicht vergessen
werden sollten deshalb auch die anderen Ebenen innerhalb und aullerhalb des
Vergabeverfahrens. So macht es sehr wohl einen Unterschied, ob ein Kriterium als KO-
Kriterium gehandhabt wird oder ,blo3” Bonuspunkte einbringt. Nicht zuletzt ist es dem
offentlichen Auftraggeber Uberlassen, zu bestimmen, was er einkauft. Entstehen bereits an
dieser Stelle Méngel, hilft unter Umsténden auch ein Bestbieterprinzip nur bedingt.

Unbeschadet der durch die Reform ermdglichten Aussichten fir ein nachhaltigeres
Beschaffungswesen, sollte die Umsetzungsebene nicht auBBer Acht gelassen werden. Denn
es gilt darlber hinaus, zu beachten, dass es eines Dialogs auf der Kriterienebene bedarf, um
auf Dauer eine Wirksamkeit und Anwendung etwaiger Qualitats-, Nachhaltigkeits-, Sozial-
oder Sekundarkriterien zu erreichen.

Alternative Organisationsformen

Anzumerken ist, dass das Vergaberecht zwingendes Recht darstellt. Nicht alle Formen
6ffentlicher Aufgaben werden durch die 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 mdglich, soziale
Dienstleistungen nicht nur mittels 6ffentlichen Auftrag unter Anwendung des Vergaberechts
zu organisieren, sondern lassen die Richtlinien alternative Organisationsformen, wie
Finanzierung oder Erteilung durch Lizenzen ebenso zu. Auf letztere sind die Richtlinien u. U.
nicht anzuwenden. Der Schwerpunkt der sich ergebenden Méglichkeiten liegt hierbei auf der
bisher haufig gewahlten Organisationsform durch Foérderungsvertrédge. Soll eine alternative
Organisations-/Finanzierungsform gewahlt werden, hat dies jedoch in Abgrenzung zum
Instrument des 6ffentlichen Auftrags zu erfolgen.

Dienstleistungskonzessionen

Die Dienstleistungskonzession ist in ihrem Sinn und Zweck dem &ffentlichen Auftrag nicht
undhnlich. Dem Konzessionsnehmer wird jedoch im Gegensatz zum offentlichen Auftrag
lediglich ein Nutzungsrecht gewahrt. Die Blrger zahlen fir die Inanspruchnahme der
jeweiligen Leistungen ein Entgelt direkt an den Konzessionsnehmer. Mit der bis 2016 in den
Mitgliedstaaten umzusetzenden Richtlinie RL 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe wird
eine Dienstleistungskonzession definiert als ein entgeltlicher, schriftlich geschlossener
Vertrag, mit dem ein/mehrere Konzessionsgeber einen/mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit
der Erbringung/Verwaltung von Dienstleistungen beauftragt. Die Gegenleistung besteht
entweder im Recht zur Verwertung der vertragsgegenstandlichen Dienstleistung oder in
diesem Recht zuzlglich einer Zahlung, welche nicht das wirtschaftliche Risiko abdeckt.
Zusétzlich geht das Betriebsrisiko auf den Konzessionsnehmer tber. Diese Definition steht im
Einklang mit der stRspr des EuGH als auch der nationalen Judikatur in Osterreich.
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Mit Annahme der Richtlinie RL 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe finden keine
wesentlichen Anderungen zum gegenwartigen aus Primarrecht und Judikatur abzuleitendem
Recht statt. Kiinftig wird eine Pflicht zur ex ante-Bekanntmachung stipuliert, welche aber de
facto teils vorher schon prasent war. Zudem besteht weiterhin die Notwendigkeit zur ex post-
Bekanntmachung. In  diesem Sinne, sollten hier dieselben Bestimmungen fur
Dienstleistungsauftréage analog auch fir Dienstleistungskonzessionen betreffend 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 6&ffentlichen
Auftraggeber geschatzten Gesamtumsatz ohne MwSt, 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 grundsatzlich zu beschranken, RL 2014/23/EU bestimmt
jedoch, dass es im Ermessensspielraum des Konzessionsgebers liegt, diese zu bestimmen.

Wie auch RL 2014/24/EU fir 6ffentliche Auftréage, sieht RL 2014/23/EU ein Sonderregime fur
soziale und besondere Dienstleistungen vor, welche in Anhang IV RL 2014/23/EU analog zu
Anhang XIV RL 2014/24/EU dargestellt ist:

Der offentliche Auftraggeber hat eine ex ante-Vorinformation bekannt zu machen. Die
Zuschlagsbekanntmachung ist nach der Vergabe einer Konzession zu Gbermitteln; U. U. kann
auch eine vierteljdhrliche Zusammenfassung versandt werden. Die europaischen
Grundprinzipien sind ebenfalls zu beachten.

Im Unterschied zum Unionsrecht sind Dienstleistungskonzessionen im BVergG 2006 bereits
geregelt, um eine Konformitat mit den primarrechtlichen Grundprinzipien zu gewahrleisten.
Sowohl bei nicht-prioritéren Dienstleistungsauftragen als auch bei nicht-prioritéren
Dienstleistungskonzessionen galt bislang gemaB 8§ 8 und 11 BVergG 2006 die
Notwendigkeit der ex post-Bekanntmachung und Vergabe in einem adaquaten
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 fir soziale
Dienstleistungen: 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.
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EU-Beihilferecht und weitere Forderarten

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

Die Differenzierung des Beihilfe-(/Forder-) und Vergaberechts ist oftmals schwierig. Daraus
stellt sich in Zukunft wohl die Frage: "Muss ich ausschreiben oder darf ich fordern?"

Zu beachten ist, dass staatliche Beihilfen grundsatzlich gegen wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen verstoBen und somit nach Unionsrecht verboten sind. Das Unionsrecht
enthalt aber 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.

Prinzipiell werden nicht-zweckgebundene Subjektbeihilfen als nicht vergaberechtlich relevant
erachtet. Auch zweckgebundene Subjektbeihilfen unterliegen in den meisten Fallen nicht
dem Vergaberecht. Hier ware jedoch eine genauere Prifung notwendig.

Der Férderungsvertrag ist eine in Osterreich weit verbreitete alternative Organisationsform
fir soziale Dienstleistungen. Der wesentliche Unterschied zwischen o&ffentlichen Auftréagen
und Forderungsvertragen besteht darin, dass mit dem Forderungsvertrag nicht eine dem
offentlichen Auftraggeber obliegende Aufgabe gewahrleistet wird. Dem Férderungsvertrag
fehlt der Beschaffungszweck. Er dient somit nicht primar der Befriedigung eines Bedarfs des
6ffentlichen Vertragspartners, und ist nicht auf eine eigene/dem &ffentlichen Auftraggeber
obliegende Aufgabenerfillung gerichtet. Es geht vielmehr um ein im Allgemeininteresse
liegendes Verhalten, das ohne Forderung nicht effektiv oder in der vorgesehenen Art und
Weise erreicht werden kann.

In  Osterreich  gibt es keine verfassungsrechtlich  verankerte Grundlage fir
Forderungsvertrage. Deren Regelung ist den einzelnen Gebietskorperschaften lberlassen.
Besondere Erwahnung verdient in diesem Zusammenhang die allgemeine Rahmenrichtlinie
far Forderungen aus Bundesmittel ARR 2014. 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 Férderung muss in diesem Sinn
auch notwendig sein. Bei der Vergabe dieser Forderungen wird auch die Erfillung von
fachlichen und wirtschaftlichen Eignungskriterien gemaf §§ 15 Abs 1 und 18 ARR 2014 des
Forderungswerbers verlangt. Die ARR 2014 bericksichtigt auBerdem die De-minimis-
Regelungen und die europaischen Beihilferechtsvorschriften. Zusatzlich bestehen — im
Einklang mit den primarrechtlichen  Grundprinzipien - eine Transparenz- und
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Nichtdiskriminierungsverpflichtung sowie die Pflicht, das Gleichbehandlungsgesetz zu
beachten. Es besteht weder ein Anspruch auf diese Foérderung, noch dient sie der
kompletten Finanzierung, sondern ist eher als Starthilfe ausgelegt.

Zu beachten ist, dass das Vergaberecht zwingendes Recht ist. Rechtsnormen mit
zwingendem Charakter kénnen nicht durch die Vertragspartner geandert oder aufgehoben
werden. Es handelt sich um unabdingbares Recht und genie3t daher allgemeine Geltung.
Anzumerken ist in diesem Zusammenhang weiters, dass jede abweichende vertragliche
Regelung unwirksam ist.

Sozial-Klauseln gemaB RL 2014/24/EU

Was die neuen Richtlinien betrifft, so werden bereits existierende und im
Bundesvergabegesetz umgesetzte Bestimmungen teilweise gestarkt oder erweitert; es
werden auch bislang lediglich in der Judikatur erdrterte Aspekte kodifiziert. Ohne auf die
bereits (teilweise) geltenden Mdoglichkeiten im BVergG 2006 einzugehen, sind folgende
Bestimmungen im Hinblick auf Sozial-Kriterien maB3geblich:

Eine horizontale Sozialklausel und eine Verscharfung der Ausschlussgrinde stellen einen
Stimulus dar, um zu gewahrleisten, dass sozial- und arbeitsrechtliche Bestimmungen
eingehalten werden und Sanktionen bzw. ein Ausschluss auch wahrend der
Vertragsaustbung moglich ist.

Klargestellt wird — dass Sozial-Kriterien (und dies gilt auch fir Nachhaltigkeitskriterien und
Qualitatsbestimmungen) auf jeder Kriterienebene (Eignungskriterium, technische
Spezifikation, Ausflihrungsbedingung, Zuschlagskriterium) eingefordert werden kénnen.
Definiert wird diesbezlglich, was der im Vergabeverfahren stets zu beachtende
Auftragsbezug bedeutet: Dieser kann sich auf den gesamten Lebenszyklus- bzw.
Produktionsprozess und die daran beteiligten Personen beziehen. Somit kénnen auch
beschaftigungs- und herstellungsspezifische Kriterien zum Zug kommen. Im Sinne der
Auftragsbezogenheit wére es jedoch nicht argumentierbar, Unternehmen aufgrund einer
allgemeinen sozialen oder 6kologischen Verantwortung/Unternehmenspolitik den Zuschlag
zu erteilen. Allgemeine Einschrankungen gelten nur, sofern der Vorbehalt gemaB3 Art 20
RL 2014/24/EU oder Art 77 RL 2014/24/EU zum Tragen kommt.

Aufwertung erhalten Sozial-Kriterien (auf Zuschlagsebene) auch durch die Verankerung des
Bestbieterprinzips als einzig (terminologisch) mdgliches Vergabeprinzip und die
Aufforderung an die nationalen Gesetzgeber, die Verwendung Uber den Preis
hinausgehender Kriterien aktiv vorzusehen.

Explizit genannt werden die Berlcksichtigung/Férderung von  benachteiligten
Gruppen/Personen — insbesondere Langzeitarbeitslose, Jugendliche, Frauen, Behinderte —
und die Qualifikation des Personals.
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Was Ausfihrungsbedingungen betrifft, so ist Achtung insbesondere bei Kriterien, welche
sich zu stark auf die allgemeine Unternehmenspolitik bzw. -organisation beziehen, geboten,
denn im Grunde konnen zusatzliche Ausfihrungsbedingungen wie Ausschlusskriterien
wirken. Gerade letztere sind jedoch eng und abschlieBend durch das Unionsrecht (und in der
Folge im nationalen Recht) vorgegeben.

Grosso modo unterstreichen die neuen Richtlinien die Akzeptanz fur soziale, nachhaltige und
innovative Aspekte. Wenngleich der Spielraum nun offener erscheint, werden die Prinzipien
der Auftragsbezogenheit und Nichtdiskriminierung entscheidend sein. Dem o&ffentlichen
Auftraggeber bleibt durch diese Regelung keine uneingeschrankte Wabhlfreiheit, die
Prinzipien der Auftragsbezogenheit, VerhaltnismaBigkeit, Messbarkeit und die
primarrechtlichen Bestimmungen gelten dessen ungeachtet. Dies kdnnte es in der Praxis
(weiterhin) schwer machen, zu beurteilen, welche Kriterien nun tatsachlich an welcher Stelle
eingefordert werden kénnen. Abzuwarten sind die Umsetzung des Gesetzgebers als auch
Stellungnahmen von Kommission und Mitgliedstaaten. Letztendlich gilt es auch deren
Legitimitat im Einzelfall zu prifen.

Ergebnis der Kriterienpriifung

Die Prifung einzelner Kriterien ergab, dass das neue Recht prinzipiell die Verwendung der
vorgeschlagenen Kriterien zuldsst. Teilweise ist dies auch laut den Vorgédngerrichtlinien bzw.
dem BVergG 2006 in seiner gegenwartigen Fassung so, teilweise handelt es sich um ,neues”
Recht oder eine Kodifizierung der Judikatur. Vorsicht bleibt jedoch aufgrund der oben
genannten Griinde geboten.

Die Barrierefreiheit ist bereits nach gegenwértigem Rechtsrahmen zu berlcksichtigen.
Verwiesen wird vor allem auf technische Sperzifikationen. RL 2014/24/EU verweist explizit
auch auf die Ebene der Zuschlagskriterien. Fir den Bereich der sozialen Dienstleistungen
wird die Legitimitat bzw. sogar der Bedarf zur Einforderung von Kriterien der Zugénglichkeit
durch Art 76 Abs 2 RL 2014/24/EU Rechnung getragen. Darin hei3t es namlich, dass von den
Mitgliedstaaten zu gewahrleisten ist, dass die offentlichen Auftraggeber unter anderem die
Zuganglichkeit der Dienstleistungen sicherstellen, sowie den spezifischen Bedirfnissen
verschiedener Nutzerkategorien, einschlieBlich benachteiligter und schutzbedurftiger
Gruppen und der Einbeziehung und Ermachtigung der Nutzer Rechnung tragen kénnen.

Was den ,Nachweis hoher Anteile sozialversicherungspflichtig Beschaftigter und mdglichst
geringer Anteile atypisch Beschaftigter” betrifft, so ist dieses Ziel hauptsachlich Uber
.Umwege” zu erreichen: Etwaige Anforderungen mussten im Hinblick auf das
Beschaftigungsverhaltnis Auswirkungen auf die Qualitdt der Leistung haben. Dies ist in
Bezug auf die hier behandelten Leistungen wohl argumentierbar, denn bei sozialen
Dienstleistungen handelt es sich um personenbezogene Dienstleistungen. Kontinuitat und
die Vermeidung von Personalwechseln sind fir die betroffenen/betreuten Zielgruppen sehr
wichtig. Atypischen oder nicht unselbststandigen Beschaftigungsverhéltnissen konnte dieses
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Charakteristikum fehlen. Da offentliche Auftraggeber bei ihren eingeforderten/getroffenen
MaBnahmen prinzipiell immer das Kalkil der VerhaltnisméaBigkeit anwenden mussen, wére es
ratsam, Bestimmungen zu Personalwechseln und zur Delegierung der Arbeit an Dritte in die
Ausflhrungsbestimmungen mit aufzunehmen. So ist es auch Bietern mit freien
Dienstnehmern maoglich, in den Wettbewerb um die Ausschreibung zu treten und bleibt die
Qualitat der Leistung gewahrt. Zu diskutieren ist, wie der Aspekt ,wenig Wechsel von
Personal/Betreuern/Ansprechpersonen” messbar gemacht werden soll. Schwieriger wird es,
will der offentliche Auftraggeber den Einsatz von geringfligig eingesetztem Personal
vermeiden. Deren Einsatz ist nicht nur arbeitsrechtlich erlaubt, deren Rechte und Belange
sind zudem sowohl unionsrechtlich als auch durch nationales Recht geschitzt.

Was die ,Einstellung von mehr Behinderten als gesetzlich gefordert” betrifft, so fihrt
ErwGr 98 RL 2014/24/EU fihrt aus, dass hinter Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung unter
anderem auch die Absicht stehen kann, mehr benachteiligte Personen als nach nationalem
Recht gefordert einzustellen. MalBnahmen zur Forderung der sozialen Integration von
benachteiligten Personen unter den fir die Ausfiihrung des Auftrags eingesetzten Personen
oder zur Schulung im Hinblick auf die fir den betreffenden Auftrag benétigten Fahigkeiten
kénnen sowohl Ausfiihrungsbedingungen als auch Zuschlagskriterien bei der Vergabe eines
offentlichen Auftrags darstellen.

Nach ErwGr 99 RL 2014/24/EU konnen Gegenstand von Zuschlagskriterien oder
Ausfihrungsbestimmungen sein, MaBBnahmen:

* zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten Arbeitskréafte,

* zur Forderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen oder
Angehdrigen sozial schwacher Gruppen unter den fir die Ausfihrung des Auftrags
eingesetzten Personen, oder

= zur Schulung im Hinblick auf die fir den betreffenden Auftrag bendtigten
Fahigkeiten.

AbschlieBend gilt es auf die , geschitzte Werkstattenklausel” zu verweisen, gemal welcher
ein Auftragsvorbehalt an Werkstatten und Programme zur Férderung von Menschen mit
Behinderung oder benachteiligten Gruppen maoglich ist. Hierbei handelt es sich um eine
allgemeine organisations-/programmbezogene Vorgabe.

Auch die Foérderung von Frauen, die Lehrlingsausbildung und die Integration von
Langzeitarbeitslosen werden in den Richtlinien bejaht: Prinzipiell sind allgemeine, die
generelle Unternehmenspolitik betreffende Vorgaben, ob nun zur Tariftreue, zur
Gleichstellung, oder zu anderen Themen jedoch nicht einforderbar; die Moglichkeiten zur
Einforderung von zeitlich und sachlich beschrankten MaBnahmen wird zumindest in den
Richtlinien sehr wohl bejaht. In der Tat zeigen auch Beispiele aus der Praxis und der
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deutschen Gesetzgebung, dass ForderungsmalBnahmen fir Frauen vergaberechtlich ihren
legitimen Platz haben.

Kritisiert an der Einforderung derartiger Belange wird — und das gilt fir etwaige MaBnahmen
der Forderung/positiven Diskriminierung®' — ,dass sie nicht in Zusammenhang mit den zu
beschaffenden Leistungen stehen, sondern es hierbei vielmehr darum geht, dass der
offentliche Auftraggeber bzw. die offentliche Hand eine Vorbildrolle und gesellschaftliche
Steuerungsfunktion (politikorientierte Beschaffung, Verfolgung von Sekundarzwecken)
ausubt.

Zu unterscheiden sind auch FérderungsmaBnahmen von Quotenvorgaben. Bei letzteren
besteht aufgrund ihrer eignungskriteriendhnlichen Wirkung das Risiko eines Konflikts mit den
Grundsatzen der Chancengleichheit und des freien Wettbewerbs, sofern es sich um keine
unionsrechtlich vorgegebenen Quoten handelt.

.Verburgte Partizipations- und Mitbestimmungsrechte der Klientinnen/Nutzerlnnen der
Dienstleistung” sind — sofern sie einen Leistungsbezug haben — generell unbedenklich.
Dasselbe gilt fir den ,Nachweis von Gruppen-, Fall- und Individualsupervision” und
.betriebliche Qualitatssicherungmechanismen”, , kontinuierliche externe Evaluation”,
.Kundlnnenzufriedenheit” bzw. ,effektives Beschwerdemanagement”.

Auch 6kologische Kriterien sind prinzipiell einforderbar. Nicht zuletzt, da sowohl européische
als auch nationale Strategien die Reduktion des CO,-FuBBabdrucks zum Ziel haben, bestehen
hier weniger Zweifel in Bezug auf deren qualitédtserhohende Wirkung.

Dies ist zwar beim Thema Nachhaltigkeit nicht ganz so. Dennoch zeigt die Klarstellung, dass
der Auftragsbezug auch bei herstellungsspezifischen (inkl. dem beteiligten Personal)
Aspekten gegeben ist, als auch der Verweis auf die Einhaltung internationaler Normen (v.a.
der ILO-Normen), dass auch Nachhaltigkeitsaspekte in  Beschaffungsprozessen
bertcksichtigt werden kénnen und teilweise sogar sollen.

Regionalitdt bleibt aufgrund einer nicht abstreitbaren diskriminierenden Wirkung eine
Herausforderung. Dennoch sind die positiven Auswirkungen auf die unmittelbare ortliche
Umgebung und womdoglich auch auf die CO»-Bilanz unumstritten. Argumentierbar sind
Kriterien dann, wenn eine schnelle Reaktionszeit gefordert ist. Eine direkte regionale
Einschrankung oder unbegriindete Regionalitatsforderung ist jedenfalls nicht gestattet.

AbschlieBend haben viele soziale Dienstleistungserbringer das Kriterium der
Gemeinnutzigkeit gemein. Oftmals heil3t es, dass eine Gewinnorientierung zu Lasten der
Qualitat der Leistung gehen wirde. Trotzdem kann Gemeinnitzigkeit nur im Zuge des
problematischen Art 77 RL 2014/24/EU eingefordert werden. Alternativ ware es moglich, die
sich aus der gemeinnutzigen Erbringung ergebenden Qualitatsaspekte abzuleiten und diese

#®1 Also auch im Zusammenhang mit der Foérderung zur Einstellung von Langzeitarbeitslosen, Behinderten, zur

Ausbildungsférderung von Lehrlingen etc.
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in die Form von messbaren und objektiven Kriterien zu , gieBen”. Zu diskutieren ware auch
die Vorgabe, einen Anteil der Gewinne zu reinvestierenden. Die Verabschiedung (in
Anlehnung an die Rs Sodemare) einer Gemeinnutzigkeitspflicht fir soziale Dienstleistungen
per Gesetz ware ebenfalls eine Alternative. Letzteres ist jedoch nicht empfehlenswert, da die
Aussicht auf einen derartigen politischen Konsens gering ist und im Vorhinein zu prifen
ware, ob dies nicht im Widerspruch zu den primarrechtlichen Prinzipien und den
Grundfreiheiten stiinde. Hinzuweisen ist auch auf das Frustrationsverbot.

AbschlieBend tragt eine Gewahrleistung von Nachhaltigkeit durch Qualitatskriterien wohl
nicht zur Vereinfachung des Regelwerks, sehr wohl jedoch zum Gemeinwohl bei. All dies sind
deshalb Herausforderungen, vor denen man nicht zurlickweichen sollte, sondern die es zu
meistern gilt, um dauerhaft einen sozialen und territorialen Zusammenhalt in Osterreich und
dariiber hinaus gewahrleisten zu kénnen.
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5. Anhang

Tabelle 10: Bestimmten Dienstleistungen vorbehaltene Auftrége — 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

805%90000-6 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
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85111400-4 Rehabilitationsmal3nahmen im Krankenhaus

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 Krankenhdusern

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

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

85121100-4 Dienstleistungen von praktischen Arzten

85121200-5 Dienstleistungen von Fachéarzten

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 Orthopaden
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 Homdopathen

85142300-9 Hygienedienste

85142400-0 Hauszustellung von Inkontinenzartikeln
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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 Veterindrwesens

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 Altenflrsorgeleistungen

85311200-4 Behindertenfirsorgeleistungen

85311300-5 Kinder- und Jugendflrsorgeleistungen

85312000-9 Dienstleistungen der Sozialfirsorge, ohne Unterbringung
85312100-0 Betreuung in Tagesstatten
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85312110-3 Betreuungsleistungen in Kinderkrippen

85312120.6 Betreuungsleistungen  fir 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

925000006 D.ier?stleistungen 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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