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Deckung staat-
lichen Beschaf-
fungsbedarfs

Vergaberecht ist
Teil des euro-
paischen Wirt-
schaftsrechts

vergabefremde
Aspekte und ...

Der Beitrag will aus Anlass von bedeutenden Neuerungen in
den europaischen Vergaberichtlinien 2014 einen Uberblick
Uber jene Maoglichkeiten bieten, die das Vergaberecht zur Be-
ricksichtigung von sozialen und 6kologischen Kriterien sowie
innovativen Aspekten bei der staatlichen Bedarfsdeckung (in
Zukunft) eroffnet.

1. Von ,vergabefremden Zwecken® zur ,strategischen Be-
schaffung”

1.1 Die Ausgangssituation im Vergaberecht

Das Vergaberecht versteht sich bekanntlich als ,Verfahren zur
Beschaffung von Leistungen“? und damit primar als ein Rege-
lungssystem zur Deckung eines konkreten staatlichen Beschaf-
fungsbedarfs von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen. Im Rahmen
eines formalen Verfahrens wird mittels eines rechtlich organisier-
ten ,Parallelwettbewerbs” zwischen mehreren Bieterinnen die
Zuschlagsempfangerin anhand objektiver und sachbezogener
Kriterien ermittelt. Dies soll der 6ffentlichen Auftraggeberin (ge-
meint ist damit der Staat im funktionellen Sinn, vgl. § 3 Abs. 1
BVergG) ermoglichen, die ausgeschriebene Leistung wirtschaft-
lich gunstig zu beziehen und damit zugleich die sparsame und
effiziente Verwendung &ffentlicher Mittel sicherstellen.?

Die Ausgestaltung des oOsterreichischen materiellen Verga-
berechts erfolgt gréRtenteils in Durchfihrung europaischer
Vergaberichtlinien. Als Teil des europaischen Wirtschaftsrechts
verfolgt das europdaische Vergaberecht vordergrindig das Ziel
der Offnung nationaler Beschaffungsmarkte fiir den Binnenmarkt
und diesbeziglich die Sicherstellung einer Auftragsvergabe
anhand eines fairen, freien, transparenten und diskriminierungs-
freien Vergabewettbewerbs. All dies hat im Ergebnis zu einem
weitgehend an marktwirtschaftlichen Kriterien ausgerichteten
Vergaberegime gefuhrt und die ehemals wichtige Rolle der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe als politisches Gestaltungsinstrument
zur Férderung sozial-, umwelt-, struktur- und konjunkturpolitischer
Aspekte etwas in den Hintergrund gedrangt.*

Im Umfeld einer Bedarfsdeckung anhand rein ékonomisch-
betriebswirtschaftlicher Ma3stédbe wurden jene ,nicht-wirtschaft-
lichen" sozialen und 6kologischen Aspekte als ,vergabefremd*
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eingeordnet, wodurch die vermeinte Inkompatibilitat zum ver-
gaberechtlichen Wettbewerbsansatz unzweifelhaft (und nicht
unumestritten tendenziés) zum Ausdruck gebracht wurde. Die
Verfolgung gemeinwohlorientierter, politischer Zielsetzungen
sollte nicht den rechtlichen Vergabewettbewerb beeinflussen.®

Dem gegenuber steht vielfach das staatliche Interesse, das Be-
schaffungsverhalten nichtlosgel6st von Zielvorgaben in anderen
Bereichen staatlicher Tatigkeit zu organisieren. Zugespitzt lautete
die Kritik, warum denn zwar eine ,0kologisch nachhaltige* und
.S0zial gerechte” Politik verfolgt werden kénne, aber bei der staat-
lichen Beschaffung betriebswirtschaftlich-6konomische Kriterien
zur Anwendung gelangen mussten? Schlie3lich kénnen auch
Private bei ihrem Einkaufsverhalten persoénliche Praferenzen in
die Kaufentscheidung einflieen lassen und neben wirtschaftli-
chen Aspekten ebenso auf soziale oder 6kologische Probleme
Rucksicht nehmen (Stichwort: Corporate-Social-Responsibility)
sowie innovative Losungen fordern und beschaffen.

Gerade aber die enorme Bedeutung offentlicher Auftragsvergaben
fur die gesamteuropéische Wirtschaft wirde es der staatlichen
Einkaufsmacht ermdglichen, bei der Leistungsbeschaffung eine
Vorreiterrolle in sozialen und 6kologischen Belangen einzuneh-
men und jene politischen Zielvorstellungen mitunter als ,change-
agent” in die Marktwirtschaft zu Gibertragen.®

1.2 Die ,strategische Beschaffung” in den Vergaberichtlini-
en 2014

Nun sind die Diskussionen hinsichtlich der Berlcksichtigung
sozialer und 6kologischer Aspekte nicht neu; vielmehr war und
ist Diskussionsgegenstand, wie die Einbindung jener Aspekte
mit dem vergaberechtlichen Wettbewerbsgedanken vereinbart
oder in Ausgleich gebracht werden kann. Der EUGH beschéftigte
sich aufgrund an ihn herangetragener Falle bereits beginnend
Ende der 1980er mit entsprechenden Fragen und bejahte etwa
die Zulassigkeit der Bertcksichtigung der Beschaftigung von
Langzeitarbeitslosen.” Auch entschied der EuGH, dass Schad-
stoff- und Larmemission von Bussen bei dem Betrieb einer 6f-
fentlichen Buslinie bertcksichtigt werden diirfen,® ebenso, dass
grundsatzlich aufdie Lieferung erneuerbarer Energie im Rahmen
des Zuschlags abgestellt werden kann.®

... Staatliche
Zielvorgaben

offentliche Auf-

tragsvergaben

kbnnten soziale
und 6kologische

Vorreiterrolle
einnehmen
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von vergabe-
fremden Zwe-

cken zu Sekun-

darzwecken

Vergaberichtli-

nienpaket 2014

und ...

... die Einbin-
dung strategi-

scher Beschaf-

fungszwecke

Der européaische Gesetzgeber sah daraufhin erstmals in den
Vergaberichtlinien 2004 (,klassische* VergabeRL 2004/18/EG)
explizit gewisse Mdglichkeiten fur offentliche Auftraggeberinnen
vor, soziale und 6kologische Belange zu bertcksichtigen. In Folge
ermoglichte auch das BVergG an unterschiedlichen Stellen die
Einbindung 6kologischer und sozialer Aspekte (zB 88 19 Abs. 5
und 6, 80, 87, 98 Abs. 6 BVergG). Forthin war au3erdem nicht
mehr von ,vergabefremden®, sondern von — insoweit sprachlich
dem Vergaberecht naheren — ,Sekundarzwecken“ die Rede.
Ebenso veroffentlichte die Kommission in unterschiedlichen, nicht
rechtsverbindlichen, Handbichern beispielsweise ihre Ansicht, wie
eine nachhaltige Beschaffung mitdem (damaligen) Vergaberechts-
rahmen vereinbar sei.’® In der vielbeachteten Entscheidung Max
Havelaar urteilte wiederum der EuGH, dass die Einbindung sozialer
und 6kologischer Anforderungenim Vergabeprozess grundsatzlich
zulassig sein kann, zeigte aber zugleich Grenzen auf.1t

Eine neue Dynamikin die Diskussion hinsichtlich der Bertucksichti-
gung okologischer, sozialer und auch innovativer Aspekte hat das
europaische Vergaberichtlinienpaket 2014 (an zentraler Stelle die
.Klassische" VergabeRL 2014/24/EU) gebracht. Dem Vergabe-
recht — so ist in den Erlauterungen zu lesen — komme in Europa
nunmehr ,eine Schliisselrolle als eines der marktwirtschaftlichen
Instrumente, die zur Erzielung eines intelligenten, nachhaltigen
und integrativen Wachstums bei gleichzeitiger Gewahrleistung
eines moglichst effizienten Einsatzes 6ffentlicher Gelder“dienen,
zu. Daher sei die Uberarbeitung der Vergaberichtlinien notwendig
geworden, damit ,es den Vergabestellen ermdglicht wird, die 6f-
fentliche Auftragsvergabe in starkerem Mal3e zur Unterstiitzung
gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen.*?

Mit Blick auf die eingangs beschriebene Ausgangssituation
Uberraschen vorerst derartige Formulierungen.'® Abseits davon
ist festzustellen, dass sich die inhaltliche Regelungsdichte hin-
sichtlich 6kologischer und sozialer Aspekte stark erhéht hat und
verschiedene Instrumente zu ihrer Berlicksichtigung vorgesehen
sind. In den Erwagungsgrinden wird mehrfach die Bedeutung
der Einbindung strategischer Beschaffungszwecke betont.*
Im Ergebnis sind zur strategischen Beschaffung im Sinne der
VergabeRL 2014/24/EU neben 6kologischen und sozialen auch
innovative Aspekte zu zahlen.
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Andieser Stelle istanzumerken, dass das Vergaberichtlinienpaket
2014 noch nicht in Osterreich umgesetzt wurde. Die Frist endet
erst im Wesentlichen®® am 18. April 2016. Die Ausflihrungen im
Folgenden stehen daher zum Teil unter dem Vorbehalt der zu
erwartenden innerstaatlichen Umsetzung.

2. Rechtlicher Rahmen strategischer Beschaffungsziele

2.1 Vorbemerkung: Vielfalt strategischer Beschaffungsziele
Die Zusammenfassung Okologischer, sozialer und innovativer
Aspekte als strategische Beschaffungsziele erfasst unterschied-
liche Phanomene, die vordergriindig nur durch ihre Andersar-
tigkeit gegeniiber der 6konomisch ausgerichteten schlichten
Bedarfsdeckung geeint scheinen. Fiur die vergaberechtskon-
forme Umsetzung strategischer Beschaffungsziele ist aber die
unterschiedliche Zielsetzung und Wirkungsweise von sozialen,
Okologischen und innovativen Aspekten zu beachten, sodass ein
Patentrezept zur Berlicksichtigung strategischer Beschaffungs-
zielevonvornherein ausscheidet. Vielmehr bedarf es jeweils einer
konkreten Vorstellung, welche Ziele erreicht werden sollen, um
im Vergabeprozess an der ,richtigen” Stelle ansetzen zu kdnnen
und eine rechtskonforme Durchfuhrung sicherzustellen.

2.2 Ausgewahlte (neue) Instrumente der Vergaberichtlinien
2014

Im Folgenden werden drei Regelungen der VergabeRL 2014/24/
EU in den Vordergrund gestellt. Wahrend mit der sogenannten
»Innovationspartnerschaft* umfassend Neuland betreten wird,
sind die ,Gutezeichen” und die ,Lebenszyklusbetrachtung” zum
Teil bereits bekannte und grundsatzlich zulassige Mdglichkeiten,
die nunmehr (erstmals) kodifiziert und dabei mitunter zugleich
in ihrem Anwendungsbereich (erheblich) ausgeweitet werden.

2.2.1 Gutezeichen

Werden Leistungen mit ,bestimmten umweltbezogenen, sozi-
alen oder sonstigen Merkmalen nachgefragt‘, kénnen geman
Art. 43 VergabeRL 2014/24/EU o6ffentliche Auftraggeberinnen
die Verwendung von Gitezeichen vorsehen. Gitezeichen die-
nen hierbei zur Bestatigung, dass der nachgefragte Auftrags-
gegenstand bestimmte Voraussetzungen oder Eigenschaften,
die sogenannten Gutezeichen-Anforderungen, erfullt.*® Fir die

kein Patent-
rezept zur

Berlcksichtigung
strategischer Be-
schaffungsziele

ausgewabhlte
Regelungen
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offentliche Auftraggeberin bietet dies grundsétzlich eine einfach
handhabbare Mdoglichkeit, das Vorliegen geforderter strategi-
scher Beschaffungszwecke zu tberprufen. Hierbei kommen im
Allgemeinen neben UmweltglUtezeichen ebenso Fair-Trade oder
unterschiedlichste Sozialgitezeichen in Betracht.

Art. 43 VergabeRL 2014/24/EU legt aber sehr detaillierte Rege-
lungen fest, um den Einsatz eines spezifischen Giitezeichens
zu ermdglichen und zugleich einen fairen und transparenten
Wettbewerb sicherzustellen. Glutezeichen selbst missen grund-
satzlich allen Interessierten offen stehen; die zu erfillenden
Gutezeichen-Anforderungen mussen bekannt, objektiv und nicht
diskriminierend sein und von unabhangigen Dritten festgelegt
werden. Im Vergabeverfahren sind von o6ffentlichen Auftragge-
berinnen mitunter alternative Nachweise anzuerkennen, wenn
es einzelnen Bieterinnen nachweislich nicht angelastet werden
kann, dass sie das Gutezeichen nicht fristgerecht erlangen
konnten. Weiters haben alle Glitezeichen-Anforderungen einen
Bezug zum nachgefragten Leistungsgegenstand aufzuweisen,
allenfalls nicht auf das Gutezeichen selbst, sondern nur auf ein-
zelne Gitezeichen-Anforderungen abgestellt werden darf (Art.
43 Abs. 2 VergabeRL 2014/24/EU).Y"

Art. 43 VergabeRL 2014/24/EU legt weiters fest, dass Gltezeichen
auf drei unterschiedliche Arten im Vergabeprozess verwendet
werden kénnen: als technische Spezifikationen, als Zuschlags-
kriterium oder als Ausfiihrungsbedingung, was der 6ffentlichen
Auftraggeberin einen breiten Spielraum gibt, strategische Be-
schaffungsziele abhangig vom konkreten Auftragsgegenstand
zweckorientiert vorzusehen (zu den damit verbundenen Auswir-
kungen siehe unten Punkt 3).

2.2.2 Innovationspartnerschaft

Mit der sogenannten Innovationspartnerschaft wurde in Art. 31
VergabeRL 2014/24/EU ein neues Vergabeverfahren eingefiihrt,
das offentliche Auftraggeberinnen wahlen kénnen, wenn sie
innovative Leistungen nachfragen, die nicht durch aktuell am
Markt verfigbare Produkte, Bau- oder Dienstleistungen befriedigt
werden kdénnen. Dadurch erhofft man sich das Bewirken einer
Marktnachfrage, welche die Entwicklung innovativer Lésungen
anstofRt.’® Im Wesentlichen hat der europadische Gesetzgeber
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einen in mehrere Phasen untergliederten Forschungs- und In-
novationsprozess vor Augen, an dessen Ende — bei Einhaltung
des geforderten Leistungs- und Kostenniveaus —die Beschaffung
der entwickelten innovativen Leistung steht. Die Auswahl der
Teilnehmerinnen der Innovationspartnerschaft erfolgt nahelie-
genderweise anhand von Kriterien, die die Innovationsfahigkeit
berlicksichtigen. Die wohl bei langfristen Entwicklungspartner-
schaften notwendige Flexibilitat erhalt die 6ffentliche Auftragge-
berin dadurch, dass am Ende jeder Entwicklungsphase anhand
definierter Zwischenziele nur Teilzahlungen erfolgen bzw. die
Innovationspartnerschaft beendet werden kann.

2.2.3 ,Lebenszyklusbetrachtung”

Im Vergabeverfahren ist es nunmehr an entscheidenden Stellen
maoglich (siehe noch im Folgenden), nicht nur auf die eigentliche
nachgefragte Leistung im engeren Sinn, sondern auf deren ge-
samten ,Lebenszyklus” abzustellen. GemalR Art. 2 Abs. 1 Z. 20
Vergabe RL 2014/24/EU sind darunter alle Stadien wéahrend der
.Lebensdauer einer Ware oder eines Bauwerks oder wahrend der
Erbringung einer Dienstleistung“ zu verstehen, ,einschliellich der
durchzufiihrenden Forschung und Entwicklung, der Produktion,
des Handels und der damit verbundenen Bedingungen, des
Transports, der Nutzung und Wartung“ oder der ,Beschaffung
der Rohstoffe oder Erzeugung von Ressourcen bis hin zu Ent-
sorgung, Aufraumarbeiten und Beendigung der Dienstleistung
oder Nutzung*“. Bei der Zuschlagsentscheidung kdnnen mitunter
sogar externe Effekte der Umweltbelastung Eingang in die Le-
benszykluskostenrechnung finden (siehe noch Punkt 3.5).

3. Einbindung strategischer Beschaffungsziele im Vergabe-
prozess

Ein Vergabeverfahren unterteilt sich typischerweise in mehrere
Phasen, die jeweils unterschiedliche Ansatzpunkte fur strategi-
sche Beschaffungszwecke bieten kénnen. Im Folgenden werden
ausgewabhlte rechtliche Méglichkeiten, aber auch Grenzen—unter
Einbeziehung der Vergaberichtlinie 2014/24/EU — dargestelit.

3.1 Allgemeine Anforderungen und Rahmenbedingungen
§ 19 Abs. 1 BVergG verlangt unter anderem die Beachtung der
unionalen Grundfreiheiten, des Diskriminierungsverbots, eines

Beachtung
der unionalen
Grundfreiheiten
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strategische
Beschaffungs-
ziele erfordern
ezug zum Auf-

tragsgegenstand

regionalwirt-
schaftliche
Kriterien

freien und lauteren Wettbewerbs, der Gleichbehandlung sowie der
VerhaltnismagRigkeit und pragt damit in zentraler Art und Weise
das Bild des gesamten Vergabewettbewerbs.!® Die auf unionale
Vorgaben zuriickgehenden Grundsétze werden nunmehr durch
Art. 18 Abs. 2 Vergabe-RL 2014/24/EU dahingehend ergénzt,
dass die Einhaltung umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlicher
Verpflichtungen bei der Auftragsausfiihrung sicherzustellen ist.
Unter den genannten Verpflichtungen sind auch naher bezeich-
nete internationale Ubereinkommen zu verstehen (Anhang X
Vergabe RL 2014/24/EU).

Die vergaberechtlichen Grundsétze werden vielfachin einzelnen
Bestimmungen naher ausgestaltet. So kdnnen etwa Bieterinnen
bei einem Verstol3 gegen den genannten Art. 18 Abs. 2 vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden (Art. 57 Abs. 4 lit. a
Vergabe-RL 2014/24/EU). Weiters kommt den Grundsatzen eine
bedeutende Funktion bei der Auslegung sonstiger Vergabebe-
stimmungen zu, sodass im Ergebnis einzelne Malinahmen zur
Verwirklichung strategischer Beschaffungsziele insbesondere
auch an den Grundsétzen zu messen sind.?°

Fur die Zwecke der Nutzung strategischer Beschaffungsziele ist
weiters der geforderte Bezug zum Auftragsgegenstand hervorzuhe-
ben. Mit Ausnahme des Ausschlusses und der Eignungsprifung
der Bieterinnen (siehe gleich Punkt 3.4) haben dkologische und
soziale Kriterien sowie innovative Aspekte grundsatzlich einen Be-
zug zur nachgefragten Leistung aufzuweisen. Allgemeine Kriterien,
die sich nur auf das unternehmerische Verhalten der Bieterin ins-
gesamt beziehen, also ob beispielsweise eine Bieterin insgesamt
umweltfreundlich einzustufen ist oder Frauenférderungsmaf3nah-
men setzt(e), sind in der Regel unzulassig (,unternehmensbezo-
gene* Kriterien). Durch die stellenweise zum Einsatz kommende
Lebenszyklusbetrachtung ist gleichwohl der notwendige Bezug
zum Auftragsgegenstand durchaus weit zu sehen.

Den Grundsatzen kommt (weiterhin) fir sogenannte regional-
wirtschaftliche Kriterien, die vereinfacht gesagt eine bewusste
Bevorzugung regional (oder inlandisch) ansassiger Bieterinnen
oder regional (oder inlandisch) hergestellter Produkte im Blick
haben,?! eine bedeutende Rolle zu. Im Gegensatz zur Einbin-
dung von 6kologischen, sozialen und innovativen Aspekten sind
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bei regionalwirtschaftlichen Kriterien Vorbehalte anzumelden,
weil damit in der Regel eine binnenmarkthemmende Wirkung
verbunden ist und somit ein Verstol3 gegen die Grundfreiheiten
und das Diskriminierungsverbot vorliegt. Regionalwirtschaftliche
Aspekte kdnnen nur mittelbar im Vergaberecht eingebunden wer-
den. Denkbar istinsbesondere die Umsetzung von Maflinahmen,
die die Teilnahme von (mitunter lokal ansassigen) Klein- und
Mittelunternehmen an Vergabeverfahren erhéhen sollen. Ein ent-
sprechendes Ziel wird in der VergabeRL 2014/24/EU formuliert??
und kommt hauptsachlich durch die Mdglichkeit der Aufteilung
von (grofReren) Auftrédgen in einzelne Lose zum Ausdruck, die
eine hohere Attraktivitat fir KMU bieten sollen. GemaR Art. 46
VergabeRL 2014/24/EU trifft 6ffentliche Auftraggeberinnen in
Hinkunft eine Begriindungspflicht, wenn ein Auftrag nicht in
einzelne Lose unterteilt wird.2®

3.2 Festlegung des Auftragsgegenstands

Die grundséatzliche Beschaffungsautonomie o6ffentlicher Auf-
traggeberinnen ist ein wesentliches Element zur Umsetzung
strategischer Beschaffungsziele. Das Vergaberecht stellt
Vergabeprozessrecht dar und regelt daher das Verfahren zur
Beschaffung einer Leistung. Weder das BVergG noch die euro-
paischen Vergaberichtlinien bestimmen aber, was zu beschaf-
fen ist. Offentlichen Auftraggeberinnen kommt daher ein sehr
weiter Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Rucksichtnahme
auf strategische Beschaffungsziele bei der Auswahl des Auf-
tragsgegenstandes zu. Die Entscheidung, ob Kohlekraftwerke
oder Windparks gebaut werden, sind ebenso wie die Errichtung
von staatlichen Kindergéarten oder Krankenh&usern (politische)
Weichenstellungen.?* Das Vergaberecht setzt im Wesentlichen
erst dann ein, wenn der Auftragsgegenstand festgelegt wurde,
um in weiterer Folge das wie der Beschaffung zu regeln.®

3.3 Technische Spezifikationen

In den technischen Spezifikationen sind die Anforderungen, die
an den Auftragsgegenstand gestellt werden, eindeutig, vollstan-
dig und neutral zu beschreiben (vgl. 88 96 ff BVergG; Art. 42 ff
VergabeRL 2014/24/EU).2¢ Dies soll u.a. zur spateren Vergleich-
barkeit der Angebote beitragen und eine nicht-diskriminierende
Vorgehensweise der 6ffentlichen Auftraggeberin gewahrleisten.
Daher ist in den technischen Spezifikationen eine kiinstliche

Maoglichkeit der
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strategische
Beschaffungs-
ziele kénnen
in technische

Spezifikationen

einflieBen

Bezug zum
Auftrags-
gegenstand

Beschrankung des Vergabewettbewerbs, in dem etwa durch
besondere Umschreibung der Leistung abseits einer sachlichen
Rechtfertigung einzelne Bieterinnen bevorzugt oder benachteiligt
werden (z.B. die Nachfrage nach einem namentlich genannten
Produkt eines spezifischen Herstellers), unzuldssig.?

Strategische Beschaffungsziele konnen in vielféaltiger Weise in die
technischen Spezifikationen einflieRen. Bereits nach geltender
Rechtslage ist z.B. bei der Anschaffung von StraRenfahrzeugen
auf den Energieverbrauch und die Emissionen (8 80 BVergG)
oder bei Bauvorhaben auf barrierefreies Bauen (8§ 87 BVergG)
verpflichtend Ricksicht zu nehmen und auch sonst kénnen An-
forderungen an die Umwelteigenschaften der Leistungen gestellt
werden (8 98 Abs. 6 BVergG). Ebenso kann die nachgefragte
Leistung anstelle der Beigabe eines konkreten Leistungsver-
zeichnisses funktional beschrieben werden (,funktionale Leis-
tungsbeschreibung®, 8 95 BVergG). Anhand der Festlegung von
Leistungs- und Funktionsanforderungen an die nachgefragte
Leistung kénnen Bieterinnen im Rahmen eigener Lésungsvor-
schlage ihr Wissen einbringen und (neuartige oder innovative)
Wege zur Erreichung des Ziels aufzeigen.®

Strategische Beschaffungsziele haben sich, wie bereits erwahnt,
auf den Auftragsgegenstand zu beziehen.?® Mitunter schwierig
konnte diesfalls die Abgrenzung zwischen auftrags- und unterneh-
mensbezogenen Aspekten sein, je weiter man sich von ,inneren*
Produkteigenschaften entfernte und bspw. auf die Erzeugungsbe-
dingungen abstellen wollte. In Art. 42 Abs. 1 VergabeRL 2014/24/
EU wird nun ausgeflhrt, dass auch auf den spezifischen Produk-
tionsprozess oder die spezifische Produktionsmethode oder auf
andere Prozesse in einem Lebenszyklus-Stadium (siehe oben
Punkt 2.2.3) abgestellt werden kann. Ebenso muss es sich dabei
nicht um einen ,materiellen" Bestandteil der Leistung handeln,
solange nur eine ,Verbindung mit dem Auftragsgegenstand” be-
steht. Die Zulassigkeit von Umwelt- oder sozialen Anforderungen,
die sich unzweifelhaft auf die Merkmale der Leistung auswirken,
ist jedenfalls gegeben (z.B. barrierefreie Bauwerke, aber auch
barrierefreie Software oder Webseiten [wie etwa eine Vorlese-
funktion flir Menschen mit Sehbehinderung]); noch nicht restlos
geklart ist aber die Frage, ob nunmehr z.B. das Erfordernis von
Jfair trade“ oder die Einhaltung sonstiger Produktionsumstande
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(Arbeitsbedingungen) bereits auf Ebene der technischen Spezifi-
kation verlangt werden kann oder hierbei vielmehr erst auf Ebene
des Ausschlusses und der Eignung von Bieterinnen (vgl. Punkt
3.4) oder beiden Bedingungen zur Auftragsausfihrung (vgl. Punkt
3.6) anzusetzen ist.*°

Dass bereits bei den technischen Spezifikationen auf strategische
Beschaffungsziele abgestellt werden kann, ist ferner deshalb
von Bedeutung, weil es sich dabei um von Bieterinnen zwingend
einzuhaltende Mindestanforderungen handelt; widrigenfalls ist ein
Angebotauszuscheiden (8§ 129 BVergG).3! Die Voraussetzungen
mussen daher von Bieterinnen bereits vor Zuschlagsentschei-
dung erfullt werden und sind anders als Anforderungen an die
Auftragsausfiihrung nicht erst bei Zuschlag (erstmals) fir ein
Unternehmen zu bertcksichtigen.

3.4 Ausschluss und Eignung der Bieterinnen

Der Ausschluss und die Eignungsprifung von Bieterinnen haben
zum Ziel, dass die Vergabe tatsachlich an befugte, leistungsfahige
und zuverlassige Unternehmer erfolgt (§ 19 Abs. 1 BVergG).*
Nach § 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG sind Unternehmer vom Vergabe-
verfahren auszuschliel3en, wenn sie nachweislich eine schwere
Verfehlung im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit begangen
haben. Ausdricklich genannt werden VerstdR3e gegen das Ar-
beits-, Sozial- oder Umweltrecht sowie die Verurteilung wegen
Kinderarbeit oder Menschenhandel (Art. 57 VergabeRL 2014/24/
EU). Einen Ausschlussgrund bildet ebenso eine Verletzung der
Pflicht zur Zahlung von Steuern, Abgaben oder Sozialversiche-
rungsbeitragen (8§ 68 Abs. 1 Z. 6 BVergG).*

Die rechtlichen Vorgaben zum Ausschluss und zur Eignungs-
prifung sind zumeist abschlieRend, sodass nur beschrankt tiber
die vorgesehenen Prifschritte hinausgegangen werden kann.
Grundsétzlich bieten sich daher in dieser Phase kaum sinnvolle
Moglichkeiten, auf strategische Beschaffungsziele Riicksicht zu
nehmen.3*

3.5 Zuschlagsentscheidung

Bereits jetzt bringtdas BVergG 2006 in § 79 Abs. 3 eine Praferenz
fur das Bestbieterprinzip zum Ausdruck, die durch die geplante
BVergG-Novelle 2015 aller Voraussicht nach noch weiter gestarkt
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jedenfalls
zulassige
strategische Be-
schaffungsziele

werden wird.® Erfolgt der Zuschlag nicht an das billigste Angebot
(Billigstbieterprinzip), treten neben den Preis andere qualitative
Zuschlagskriterien, um die Zuschlagsempfangerin anhand des
besten Preis-Leistungs-Verhéaltnisses zu bestimmen.

Wichtig ist hierbei, dass Zuschlagskriterien in Bezug zum Auf-
tragsgegenstand stehen. Es kann dazu aber wiederum auf den
Lebenszyklus (siehe oben Punkt 2.2.3) abgestellt werden, sodass
nicht nur ein materieller Leistungsbestandteil (wie technische
Produktdaten), sondern z.B. ebenso Aspekte der Herstellung
oder des Einkaufs bewertet werden kénnen.® In den Worten des
Art. 67 Abs. 3 Vergabe RL 2014/24/EU bedarf es eines Bezugs
»in irgendeiner Hinsicht in irgendeinem Lebenszyklusstadium®.
Unzulassig sind aber jene Zuschlagskriterien, die zwar grundsatz-
lich in Bezug zum nachgefragten Leistungsgegenstand stehen,
aber Leistungen bewerten, die Uber die tatséachlich nachgefragte
Leistung hinausgehen —also beispielsweise, wie viel erneuerbare
Energie insgesamt produziert wird, und nicht nur die Menge, die
in der konkreten Ausschreibung nachgefragt wird.*’

Neben der Nutzung von Giitezeichen (siehe bereits Punkt 2.2.1)
lassensich aus den Erwagungsgriinden der VergabeRL 2014/24/
EU Anhaltspunkte fir jedenfalls zulassige strategische Beschaf-
fungsziele fir Zuschlagskriterien gewinnen: Sowerden z.B. Mal3-
nahmen zum Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess
beteiligten Arbeitskrafte ebenso genannt wie die Férderung der
Integration sozial benachteiligter Personen, die Beschaftigung
von Langzeitarbeitslosen oder Ausbildungsmafnahmen fir Ju-
gendliche®® und Arbeitslose, wobei klarerweise wieder auf den
konkreten Auftrag bzw. dessen Durchfiihrung abzustellen ist.%°
Im Gegensatz zu den technischen Spezifikationen ist jedoch zu
beachten, dass Zuschlagskriterien nur zusatzliche Merkmale
abfragen, die Uber die zwingend zu erfullenden Mindestanfor-
derungen hinausgehen.

Unter dem Oberbegriff ,wirtschaftlich glinstigstes Angebot" ist
gemal Art. 67 Abs. 1 VergabeRL 2014/24/EU in Zukunft der
Zuschlag unter Einbindung sowohl finanzieller als auch qualita-
tiver Aspekte vorzunehmen. Die Vergabe nach dem niedrigsten
Preis (Billigstbieterprinzip) ist zwar grundsatzlich weiterhin
maoglich, aber die VergabeRL 2014/24/EU raumt den einzelnen
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Mitgliedstaaten die Option ein, diese zu untersagen.* Vielmehr
geht namlich der europaische Gesetzgeber davon aus, dass
in der Phase der Auswahl des besten Angebots verstarkt qua-
litative Aspekte zu nutzen sind, die eben durch qualitative Zu-
schlagskriterien abgebildet werden. Dies verschafft 6ffentlichen
Auftraggeberinnen einen Gestaltungsspielraum flr strategische
Beschaffungszwecke.

Hervorzuheben ist die Vergabe nach den geringsten Kosten, die
nicht zu verwechseln ist mit der Vergabe nach dem niedrigsten
Preis. Die Angebote werden zwar ebenso monetéar bewertet, aber
mittels eines Kosten-Wirksamkeits-Ansatzes wie der in Art. 68
VergabeRL 2014/24/EU vorgesehenen Lebenszykluskostenrech-
nung. Es sollen die gesamten Kosten uber den Lebenszyklus
der Leistung erfasst und nicht nur der Angebotspreis bewertet
werden. Demonstrativ werden Nutzungskosten, Verbrauch von
Energie und Ressourcen, Wartungskosten oder auch Kosten am
Ende der Lebensdauer, wie Recycling oder Abholung, angefihrt
(Art. 68 VergabeRL 2014/24/EU).** Ein nach derzeitigem Ver-
standnis fast radikal erscheinender Ansatz ist die gemalf3 Art. 68
Abs. 1 lit. b VergabeRL 2014/24/EU vorgesehene Einbeziehung
von Positionen in die Lebenszyklusrechnung, die durch externe
Effekte der Umweltbelastung entstehen. Dies kann Kosten der
Emissionenvon Treibhausgasen und anderen Schadstoffen oder
Kosten fir die Bekampfung des Klimawandels mit einschlieRen.4?
An die tatsachliche Umsetzung setzt zwar die VergabeRL noch
weitere — wohl nicht leicht zu erfiillende — Voraussetzungen, vor
allem an die zum Einsatz gelangende Bewertungsmethode, aber
es lasst sich jedenfalls festhalten, dass gerade im Bereich der
Okologischen Auswirkungen ein hohes qualitatives Regelungsziel
auf Ebene des Zuschlags verwirklicht werden kann.

3.6 Vorgaben zur Auftragsausfihrung

Die Leistungsheschreibung umfasst, neben dentechnischen Spe-
zifikationen, vertragliche Spezifikationen, die (weitere) Vorgaben
fur die Phase der Leistungserbringung durch die Zuschlagsemp-
fangerin vorsehen kénnen. Gemal § 99 Abs. 1 Z. 13 BVergG
kénnen insbesondere Vertragsbestimmungen aufgenommen
werden, die ,sozialen (wie zB frauen-, behinderten-, sozial- und
beschéaftigungspolitische Belange) oder dkologischen Inhaltes”
sind. Die Bestimmung erfolgte in Umsetzung von Art. 26 der

Kosten-Wirksam-
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Vorgaben
mussen nicht
ex-ante erflllt

werden

VergabeRL aus dem Jahr 2004 (RL 2004/18/EG), mit dem Ziel,
im Zuge der Auftragsdurchfiihrung entsprechende Spielrdume
fur 6ffentliche Auftraggeberinnen zu schaffen.*?

Die Uberlegungen, in dieser Phase besonders auf soziale Vorga-
ben setzen zu kdnnen, liegt unter anderem darin begriindet, dass
Bieterinnen nicht bereits ex-ante geforderte Kriterien erflillen
mussen, sondern—im Falle des erhaltenen Zuschlags — erst bei
der Leistungsdurchfiihrung. Somit haben jene Bieterinnen, die
grundsatzlich am Vergabeverfahren teilnehmen méchten und
zugleich bereit sind, die geforderten (sozialen) Bedingungen zu
akzeptieren, die Chance, sich darauf einzustellen.* Das kdnnen
z.B. MalRnahmen zur Frauenfdérderung oder Ausbildungsmal’-
nahmen fir Jugendliche® sein. Auch hier ist festzuhalten, dass
ein Zusammenhang der konkreten Ausfiihrungsbedingung mit
dem Auftrag zu bestehen hat. Frauenférderungsmalinahmen
konnen daher beispielsweise die konkreten Personen der
Auftragsdurchfihrung (Anzahl und Foérderung der an der Auf-
tragsausfihrung zu beteiligenden Frauen) oder den Teil des
Unternehmens, in dem der Auftrag ausgeftihrt wird, betreffen,
nicht aber das gesamte Unternehmen als solches.®

Ein gerade in Deutschland wieder aktuelles Thema beschaftigt
sich mit der Verpflichtung von Auftragnehmerinnen zur Zahlung
von (vergabespezifischen) Mindestlohnen, um Lohn- und Sozi-
aldumping zu verhindern. Wahrend nationale (arbeitsrechtliche)
Rechtsvorschriften von inlandischen Auftragnehmerinnen im
Inland zu befolgen sind, wird diskutiert, wie (Sub-)Unterneh-
men, die in anderen Mitgliedstaaten tatig sind, in denen keine
(Mindestlohn-)Vorschriften existieren, entsprechende Ausfiih-
rungsbedingungen vorgegeben werden kdnnen. Der EUGH hat
kdrzlich in dem Urteil Bundesdruckerei*’ festgehalten, dass
eine deutsche gesetzliche Regelung, die Auftragnehmerinnen
zur Zahlung eines spezifisch festgelegten Mindestentgelts
verpflichtete, u.a. dann nicht mit der Dienstleistungsfreiheit
vereinbar sei, wenn davon in gleicher Weise (Sub-)Unternehmen
in anderen Mitgliedstaaten erfasst sind und die Leistungen in
dem anderen Mitgliedstaat ausgefuhrt werden. Dies nehme den
betroffenen Unternehmen die Mdglichkeit, ,aus den zwischen
den jeweiligen Lohnniveaus bestehenden Unterschieden einen
Wettbewerbsvorteil zu ziehen*.*®
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4. Fazit

Die tour d’horizon durch die rechtlichen Rahmenbedingungen
zur Berlicksichtigung von sozialen, 6kologischen und innovativen
Aspekten im Vergaberecht zeigte in fast allen Phasen des Ver-
gabewettbewerbs substantielle Spielrdume auf.*° Die VergabeRL
2014/24/EU lasst die Einbindung strategischer Beschaffungs-
zwecke nicht nur rechtlich zulassig, sondern rechtlich gewiinscht
erscheinen; von ihrer Umsetzung kann kinftig vor allem ein
Beitrag zur Rechtssicherheit erwartet werden. All dies soll aber
nicht dartiber hinwegtauschen, dass sich der vergaberechtliche
Rechtsrahmen nicht vom Regelungszweck der Bedarfsdeckung
entfernt hat. Die vergaberechtlichen Grundséatze, allen voran
das Erfordernis der Nicht-Diskriminierung und der Transparenz,
sowie die europdaischen Grundfreiheiten werden die politischen
Gestaltungsmoglichkeiten im Vergaberecht weiterhin beschran-
ken. Vielleicht aber werden sie durch die ,Sichtbarmachung*
ofter genutzt.

AbschlieRend sollte bei all dem aber nicht vernachlassigt wer-
den, dass mit der Einbindung strategischer Beschaffungsziele in
vielen Fallen eine Komplexitatssteigerung der Auftragsvergabe
einhergehen kann. Ausgeweitete Gestaltungsspielrdume kénnen
zu einer groBeren Fehleranfalligkeit fiihren; neben dem erhdhten
(zeitlichen) Aufwand, bringt dies freilich das Risiko vermehrter
Nachprifungsantrage vor den Verwaltungsgerichten mit sich.
Zur bestmdglichen Nutzung entsprechender Mdglichkeiten sind
daher notwendige Vorbereitungs- und Planungsleistungen zu
bedenken, wobei auch (in Zukunft sicherlich vermehrt) auf Best-
Practice-Ldsungen zuriickgegriffen werden kann.5°
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