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I. Einleitung und Problemaufriss

Mit einem Auftragsvolumen von rund 61 Mrd. Euro und demnach etwa 18% des BIP,! spricht
die volkswirtschaftliche Bedeutsamkeit der ¢ffentlichen Auftragsvergabe fir sich selbst. Der
Staat befindet sich in einer speziellen Ausgangslage, wenn er im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung als Nachfrager am Markt titig wird.2 Den damit einhergehenden
Besonderheiten, die  einen  rechtlichen  Regelungsrahmen und  insbesondere
Rechtsschutzméglichkeiten erfordern, begegnet man in Osterreich in Form des
Bundesvergabegesetzes 20183 Gleichwohl bleibt das Vergabewesen stark von
unionsrechtlichen Vorgaben gepragt, welche die Entwicklung des Rechts der Offentlichen
Auftragsvergabe vorantreiben und zur Herausbildung eines detaillierten Regelungsrahmens

beitragen.*

Die Wahl und Gewichtung der Zuschlagskriterien spielen im Vergabeprozess eine bedeutende
Rolle. Prima vista kann der Offentliche Auftraggeber geeignete Zuschlagskriterien nach
eigenem Gutdinken fir seinen Auftrag bestimmen. Freilich ist er hierbei dennoch nicht von
innerstaatlichen wie europdischen Normen entbunden und hat sich an die fundamentalen

Grundsétze der Transparenz und Gleichbehandlung zu halten.

Das Vergaberecht ist ein bedeutsames Steuerungsinstrument zur Umsetzung staatlicher
Zielsetzungen® und seit jeher gepragt durch politische Instrumentalisierung.® Die zentrale
Funktion des Vergabeverfahrens als Instrument effizienter staatlicher Beschaffung darf dabei
allerdings nicht in den Hintergrund riicken.” Der politische Einfluss spiegelt sich auch darin
wider, dass nicht notwendigerweise das wirtschaftlich ginstigste Angebot den Zuschlag
erhalten soll. Der 6ffentliche Auftraggeber ist also nicht notgedrungen dazu gehalten, sich am
Billigstbieterprinzip, welches die Angebote einander rein zahlenmé&flig gegenuberstellt, zu

orientieren.

1 Brothaler/Plank, Offentliche Vergaben in Osterreich — Methodische Grundlagen und empirische
Ermittlung des gesamten Beschaffungsvolumens und 6ffentlicher Auftragsvergaben, in TU Wien (Hrsg)
Fachbereich Finanzwissenschaft und Infrastrukturpolitik (IFIP) (2017) 66.

2 Siehe dazu im Néheren Holoubek/Fuchs/Holzinger/Ziniel, Vergaberecht® (2022) 10 ff.

3 Bundesgesetz lber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2018 — BVergG 2018) BGBI |
2018/65 idF BGBI 1 2019/91.

4 Holoubek/Fuchs/Ziniel, Vergaberecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht 14
(2019) 847.

5 Holoubek, Vergaberecht als Steuerungsinstrument, OZW 2020/4, 209.

6 Fuchs, Vergabewettbewerb als Instrument. Zur Renaissance politischer Instrumentalisierung des
Vergaberechts, JRP 2012/20, 288.

7 Holoubek/Fuchs/Holzinger/Ziniel, Vergaberecht® (2022) 12.
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Nun muss hinterfragt werden, weshalb die Europdische Union Interesse an einer regelgeleiteten
Vergabe von offentlichen Auftrdgen hat, ist doch der jeweilige, den Auftrag vergebende Staat
(und in weiterer Folge seine Birger*innen als Steuerzahler*innen) derjenige, der unter der
ineffizienten Marktwirtschaft des eigenen Vergaberegimes leidet. Auf primarrechtlicher Ebene
zeigt sich die zentrale Bedeutung des Vergabewesens im Hinblick auf die Verwirklichung des
Binnenmarktes.® Der offentliche Auftraggeber ist nach dem Wortlaut der allgemeinen
VergabeRL® an die primarrechtlichen Grundsiatze des freien Warenverkehrs, der
Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit und davon abgeleitet an den Grundsatz der
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, gegenseitigen Anerkennung, VerhaltnismaRigkeit

und Transparenz gebunden.°

Die fiur das Vergabewesen belangvollen Grundfreiheiten sind die fur Lieferauftrage
einschldagige Warenverkehrsfreiheit nach Art 34 ff AEUV, die fir Bau- und
Dienstleistungsauftrdge bedeutsame Dienstleistungs- oder Niederlassungsfreiheit gem
Art 56 ff bzw 49 ff AEUV sowie in einzelnen Fallen auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach
Art 45 ff AEUV.! Eine Einschrankung hinsichtlich der Anwendung der Grundfreiheiten im
Vergabeverfahren ergibt sich aus der Binnenmarktrelevanz. Vergaben, die aufgrund ihrer
geringfugigen wirtschaftlichen Bedeutung keinen Unionsbezug aufweisen, werden von den
Grundfreiheiten nicht erfasst.!? Dariiber hinaus anerkennt der EuGH ,,zwingende
Erfordernisse” bzw ,,im Allgemeininteresse liegende Ziele“,®® die es ermdglichen, in
Grundfreiheiten eingreifende VergabemalRhahmen aus den unterschiedlichsten Griinden zu
rechtfertigen.!* So sind bspw Umweltschutzgriinde, als zwingende Erfordernisse, mit den
Grundfreiheiten vereinbar. Ebenso lasst sich das vergabefremde® Zuschlagskriterium der
,Forderung von Frauen‘ bei ansonsten diskriminierungsfreier Ausgestaltung mit Art § AEUV

und dem Ziel der Gleichstellung von Mann und Frau rechtfertigen.*®

8 Frenz, Vergaberecht EU und national (2018) Rz 6.

® RL (EU) 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 (ber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI L 94/2014, 65.

10 Erwdgungsgrund 1 RL 2014/24/EU.

11 Holoubek/Fuchs/Holzinger/Ziniel, VVergaberecht® (2022) 26.

12 Egger, Européisches Vergaberecht (2008) Rz 155.

13 EuGH Rs C-120/78, Cassis-de-Dijon, ECLI:EU:C:1979:42.

14 Egger, Européisches Vergaberecht (2008) Rz 172.

15 Naheres zum Begriff des ,,vergabefremden Kriteriums* siehe untenstehend.

16 Frenz, Vergaberecht EU und national (2018) Rz 55 f.
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Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art 18 AEUV fungiert gegentiber den spezielleren
Diskriminierungsverboten der Grundfreiheiten als Auffangstatbestand.!” In seinem Umfang
erfasst es unmittelbare sowie mittelbare Diskriminierungen aus Grunden der
Staatsangehorigkeit. Demnach sind staatliche MalRnahmen, die rein auf die Herkunft bzw
Staatsangehdorigkeit abstellen, untersagt. Daneben sind MalRnahmen, die unterschiedslos fur alle
Bieter*innen gelten, in ihrer tatsachlichen Wirkung jedoch vorwiegend Bieter*innen aus
anderen Mitgliedstaaten benachteiligen, unzul&ssig. Im Vergaberecht spielt Art 18 AEUV eine

zentrale Rolle, um die Abschottung nationaler Mérkte hintanzuhalten.

Auf sekundarrechtlicher Ebene legt die Europdische Union Richtlinien fest, um die
Wirksamkeit der primarrechtlichen Grundsitze zu gewahrleisten und die Offnung des
offentlichen Beschaffungswesens fiir den Wettbewerb zu sichern.*® Der Anwendungsbereich
der Richtlinien erfordert eine néhere Betrachtung. Im Gegensatz zum Primarrecht kommt den
Richtlinien nicht nur bei grenzlberschreitenden, sondern auch bei rein innerstaatlichen
Sachverhalten Bedeutung zu.?® Ihnen scheint also auf den ersten Blick ein breiterer
Anwendungsbereich als den primarrechtlichen VVorgaben zuzustehen. Nach der Rsp des EuGH
greifen die Grundfreiheiten und somit das Priméarrecht aber bereits dann, wenn es in einem
Mitgliedstaat potentielle Interessierte gibt.?> Zudem wird der Anwendungsbereich der
Richtlinien durch die Festlegung bestimmter Schwellenwerte eingeschrankt.?? Die den
Vergabeprozess regelnden Richtlinien der EU flhren nur zu einer Teilharmonisierung des
Vergaberechts innerhalb der Europdischen Union, wenngleich sie teils sehr prazise Regelungen

enthalten, die den Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten begrenzen.?® Innerhalb des

=

7 Frenz, Vergaberecht EU und national (2018) Rz 67.

18 Holoubek/Fuchs/Holzinger/Ziniel, Vergaberecht® (2022) 26.

19 Erwdgungsgrund 1 RL 2014/24/EU.

20 Egger, Europdisches Vergaberecht (2008) Rz 441.

21 EuGH Rs C-147/06 ua, SECAP SpA, ECLI:EU:C:2008:277. Zum Erfordernis der Binnenmarktrelevanz
bzw eines grenzliberschreitenden Interesses siehe bereits Fn 12.

22 Delegierte VO (EU) 2021/1950 der Kommission vom 10. November 2021 zur Anderung der Richtlinie
2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fir
Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrage, ABI L 2021/398, 19; Delegierte VO (EU) 2021/1951 der
Kommission vom 10. November 2021 zur Anderung der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Konzessionen, ABI L 2021/398, 21;
Delegierte VO (EU) 2021/1952 der Kommission vom 10. November 2021 zur Anderung der Richtlinie
2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir die
Vergabe Offentlicher Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrdge sowie fiir Wetthewerbe, ABI L
2021/398, 23; Delegierte VO (EU) 2021/1953 der Kommission vom 10. November 2021 zur Anderung
der Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die
Schwellenwerte fur Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrage sowie flir Wettbewerbe, ABI L 2021/398,
25.

2 Holoubek/Fuchs/Holzinger/Ziniel, Vergaberecht® (2022) 30 f.
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sekundarrechtlichen Vergaberechtsrahmens?* interessiert in vorliegender Arbeit vor allem die
allgemeine VergabeRL iber die offentliche Auftragsvergabe® und die darin festgelegten
Rahmenbedingungen fur die Auswahl von Zuschlagskriterien.

Zunéchst stellt die VergabeRL klar, dass der Zuschlag auf Grundlage des ,,wirtschaftlich
giinstigsten Angebots*?® erteilt werden soll. Dabei kann auf Grundlage von qualitativen,
umweltbezogenen oder sozialen Kriterien,?” die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen, das Angebot mit dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis bestimmt werden. Die vom
offentlichen Auftraggeber festgelegten Zuschlagskriterien missen solche Spezifikationen
enthalten, die eine wirksame Uberpriifung der Erfiillung der von den Bieter*innen libermittelten
Angebote mit den Zuschlagskriterien gewahrleisten. Diese VVorgabe dient der Wirksamkeit des
Wettbewerbs und schrankt die Wahlfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers in diesem Umfang
ein. Dariiber hinaus steht es den Mitgliedstaaten frei, eine Regelung zu treffen, die es verbietet,
bei Offentlichen Auftragsvergaben nur den Preis oder die Kosten als alleiniges
Zuschlagskriterium zu definieren.?® Der europaische Gesetzgeber sieht demnach sowohl das
Best- als auch das Billigstbieterprinzip im Zuschlagssystem vor, wobei die Anwendung des
Letzteren durch die Mitgliedstaaten eingeschrankt werden kann, um eine starkere Ausrichtung

auf die Qualitat der 6ffentlichen Auftragsvergabe zu fordern.?®

Das Bestbieterprinzip erlaubt es dem offentlichen Auftraggeber namlich, auch andere als rein

okonomische Zwecke zu verfolgen. Man spricht dabei von den ,,Sekundirzwecken des

2 RL (EU) 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 ber die
oOffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI L 94/2014, 65; RL
(EU) 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 {iber die VVergabe
von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und VVerkehrsversorgung sowie der
Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABI L 94/2014, 243; RL (EU) des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 (iber die Konzessionsvergabe, ABI L
94/2014, 1; RechtsmittelRL 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Nachprufungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABI L 395/1989, 33 und RechtsmittelRL 92/13/EWG des
Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI L 76/1992,
14, beide zuletzt gedndert durch RL 2007/66/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.
Dezember 2007, ABI L 335/2007, 31.

% RL 2014/24/EU.

% Erwagungsgrund 89 RL 2014/24/EU.

27 Erwagungsgrund 97 RL 2014/24/EU nennt als zulassige Zuschlagskriterien ua demonstrativ Qualitit,
Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Design fiir Alle (Barrierefreinheit), soziale,
okologische und innovative Eigenschaften, fair trade oder Kundendienst und technische Hilfe.

2 Art 67 RL 2014/24/EU.

2 Erwagungsgrund 89 RL 2014/24/EU.



Vergaberechts®, den ,,vergabefremden Kriterien“® oder den ,,nicht monetiren, strategischen
Aspekten®, die seit dem EuGH Urteil zur Rs Beentjes®® in der Vergabeentscheidung
Beriicksichtigung finden kénnen.®? In den Erwégungsgrinden zur VergabeRL wird das
Potential der 6ffentlichen Auftragsvergabe als Motor fiir Innovationen und zur Verwirklichung
von intelligentem, nachhaltigem und integrativem Wachstum besonders betont.** Das
wirtschaftlich guinstigste Angebot soll aber nicht ausschlie3lich auf Grund von kostenfremden
Qualitatskriterien ermittelt werden, sondern auch ein Kostenkriterium beinhalten.®* Die
Einbindung der Sekundarzwecke des Vergaberechts hat sich mafigeblich durch die Rsp des
EuGH?® herausgebildet, welche spezifische Rahmenbedingungen®® fiir deren Beriicksichtigung
definiert hat.%’

Einer ndheren Untersuchung zu unterziehen sind auflerdem die ,,vergabeimmanenten*
Zuschlagskriterien, die mit der Beschaffung als solche verbunden sind und ebenso
diskriminierungsfrei und unparteiisch®® beschrieben werden miissen, um potentielle

Ungleichbehandlungen hintanzuhalten.

Da die VergabeRL als Sekundarrecht der Europdischen Union an die Mitgliedstaaten adressiert
sind, bedarf es einer Umsetzung in innerstaatliches Recht. Man spricht in diesem Fall auch von
mittelbarem Vollzug von Unionsrecht.® Der Rechtsschutz im Bereich des mittelbaren Vollzugs
liegt im Allgemeinen in den Handen der Mitgliedstaaten. Ungeachtet dessen, sind die
Mitgliedstaaten aber von der Beachtung der unionsrechtlichen Grundsatze der Aquivalenz und
Effektivitdt des Rechtsschutzes nicht entbunden. Der Rechtsschutz ist durch ,,Gerichte zu
gewdhren, wenn auch nicht erforderlich ist, dass die unmittelbar néachste Instanz ein Gericht

30 Holoubek/Fuchs/Ziniel, Vergaberecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht 14
(2019) 49.

31 EuGH 31/87, Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422.

32 Aicher, Die Instrumentalisierung des Vergaberechts: Von vergabefremden Zwecken zu
vergaberechtlichen Sekundérzielen, JBI 2018, 486.

33 Erwagungsgrund 95 RL 2014/94/EU.

3 Erwagungsgrund 92 RL 2014/94/EU.

% Siehe ua EuGH C-31/87, Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422; EuGH C-225/98, Nord-Pas-de-Calais,
ECLI:EU:C:2000:494; EuGH C-513/99, Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495; EuGH
C-448/01, EVN und Wienstrom, ECLI:EU:C:2003:651; EuGH C-368/10, Kommission/Niederlande,
ECLI:EU:C:2012:284.

% Es muss ein konkreter Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand bestehen, das
Diskriminierungsverbot sowie die wesentlichen Grundsétze des Unionsrechts mussen beachtet werden
und dem 6A darf keine uneingeschrénkte Entscheidungsfreiheit eingeraumt werden.

87 Holoubek/Fuchs/Holzinger/Ziniel, Vergaberecht® (2022) 112 f.

% EuGH C-324/98, Telaustria und Telefonadress, ECLI:EU:C:2000:669 Rn 62.

39 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht” (2020) 123.

6



sein muss.*® Genannte Rechtsschutzanforderungen werfen im Hinblick auf das vorliegende
Dissertationsvorhaben die Frage auf, ob auf unionsrechtlicher Ebene eine Beschrankung der
gerichtlichen Kontrolle aufgrund der Komplexitét der Vergabeentscheidung denkbar oder sogar
geboten wére. Nach dem Urteil des EuGH in der Rs Upjohn*! bestent bei komplexen Priifungen
ein weiter Ermessensspielraum, der lediglich einer beschrankten gerichtlichen Nachprifung
unterliegt. GemadR dieser Rsp soll das Gericht nur offensichtliche Irrtimer,
Ermessensmissbrauche sowie offensichtliche  Uberschreitungen der Grenzen des

Ermessensspielraumes aufgreifen.*?

Wie bereits aufgezeigt, ist das Vergabewesen in seiner heutigen Struktur stark durch
unionsrechtliche Vorgaben gepragt. Vor dem Beitritt Osterreichs zum EWR im Jahr 1994
bestand jedoch — trotz der schon damals gewichtigen dkonomischen Bedeutung — kein
gesetzlicher Rahmen fur die offentliche Auftragsvergabe. Die nur im Innenverhaltnis
verbindliche ONORM* galt als einzig anwendbares Korrektiv. Aus dieser ONORM lieRen sich
jedoch mangels AuBenwirkung keine subjektiven Rechte von Bieter*innen ableiten.** Der
OGH sah in seiner Rsp Vergabenormen nur als ,,Selbstbindungsnormen® an, aus welchen
potentielle Bieter*innen keine Rechtsanspriiche auf vergaberechtskonformes Verhalten
ableiten konnten. Als Konsequenz konnte der 6ffentliche Auftraggeber zumeist lediglich nach
den Grundsatzen der culpa in contrahendo zur Haftung gezogen werden.* Die 6ffentliche
Auftragsvergabe, die einen bedeutsamen Bereich der staatlichen Privatwirtschaftsverwaltung
darstellt, unterliegt indes damals wie heute einer Bindung an die Grundrechte.*® Aus dieser
Fiskalgeltung wurde die Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes und damit einhergehend ein

Diskriminierungsverbot im Vergabewesen abgeleitet.*’

Der Beitritt Osterreichs zum EWR hatte zur Folge, dass das Vergabewesen erstmals gesetzlich

und auRenwirksam durch das Bundesvergabegesetz 1993 geregelt wurde.*® Das gegenwirtig

40 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’ (2020) 144 ff.

41 EuGH C-120/97, Upjohn, ECLI:EU:C:1999:14.

4 EuGH C-120/97, Upjohn, ECLI:EU:C:1999:14, Rn 34.

4 ONORM A 2050 fiir die Vergabe von Auftragen tiber Leistungen des Osterreichischen Normungsinstitut
(1957). Diese ONORM wurde im Zuge der Einfilhrung eines Bundesvergabegesetzes grundsatzlich
Uberarbeitet. In weiterer Folge beanspruchte sie als ONORM A 2050 idF 1.1.1993 ihre Geltung im
Unterschwellenbereich. Dazu naher Goélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann
ua (Hrsg), Bundesvergabegesetz (BVergG)? (1999) 33 f.

4 Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht® (2019) 5.

45 OGH 4 Ob 406/87 SZ 61/134 = WBI 1988,433 = OBl 1989,77.

46 Fuchs, Vergaberecht, in Bachmann et al (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht'* (2022) 501.

47 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 153 f.

48 BVergG idF BGBI 1993/462.

49 Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht® (2019) 6.



auf einfachgesetzlicher Ebene in Geltung stehende BVergG 2018, welches in Umsetzung der
VergabeRL erlassen wurde, bildet die Grundlage fur die folgende wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit dem vergaberechtlichen Rahmen, der auf innerstaatlicher Ebene

Anwendung auf die Zuschlagskriterien findet.

Nach 8 2 Z 22 lit d BVergG 2018 ist zundchst zu differenzieren, ob als Zuschlagssystem auf
das Best- oder Billigstbieterprinzip zurlickgegriffen wird. Entscheidet sich der &ffentliche
Auftraggeber fur das Billigstbieterprinzip, so ist der Preis nach sublit bb das einzige
Zuschlagskriterium. Kommt hingegen das Bestbieterprinzip zur Anwendung, gelten als
Zuschlagskriterien gem sublit aa ,,die niedrigsten Kosten oder die vom Auftraggeber im
Verhéltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht
diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung®® stehenden Kriterien, nach
welchen das fur den Auftraggeber technisch und wirtschaftlich ginstigste Angebot ermittelt
wird.>! Der 6ffentliche Auftraggeber ist bei der Wahl der Zuschlagskriterien an die Grundsétze
des Unionsrechts (insb an das VerhaltnismaRigkeitsgebot und das Diskriminierungsverbot)
gebunden. Die Wahl und Gewichtung der Kriterien missen einen fairen Wettbewerb und die
effektive Uberpriifbarkeit der Angebote gewahrleisten. Im Ubrigen ist der o6ffentliche
Auftraggeber bei der Auswahl grundséatzlich frei. Die Zuschlagskriterien mussen die Austibung
des, dem offentlichen Auftraggeber zukommenden, Beurteilungsermessens nach objektiven
Gesichtspunkten gewahrleisten und durfen kein willkirliches Element enthalten. Eine Preis-

oder Kostenkomponente muss jedoch stets als Zuschlagskriterium festgelegt werden.%?

Auch die strategischen Beschaffungszwecke, welche grundlegend durch die Rsp des EUGH®
gepragt wurden, fanden Eingang in das BVergG 2018. Enthalten sind Bestimmungen zur
Berlicksichtigung von umwelt- und sozialpolitischen Belangen sowie innovativen Aspekten
und der Forderung von KMUs.* Die Einbindung der Sekundarzwecke hat sich im Laufe der
Zeit, erst als das Vergaberecht als Gestaltungsmittel fur gesellschaftliche Entwicklungen
gesehen wurde, etabliert. Vormals hat man die Miteinbeziehung solcher Zwecke nicht

okonomischer Art als Raum fiir Diskriminierungen gesehen.®® Doch auch andere als

0 Sie mussen sich in irgendeiner Hinsicht oder irgendeinem Stadium des Lebenszyklus auf die Leistung
beziehen. Vgl dazu § 2 Z 22 lit d) letzter Abs BVergG 2018.

51 §2Z22litd) sublit aa) BVergG 2018.

52 ErlRV 69 BIgNR XXVI. GP 12.

% Siehe bereits Fn 35.

5§20 Abs 5 bis 8 BVergG 2018.

% Kahl/Rosenkranz, Vergaberecht® (2019) 71 f; Vgl zu den Rahmenbedingungen fiir die Beriicksichtigung
von Sekundérzwecken Fn 34.



vergabefremde Kriterien konnen als Nahrboden fiir Diskriminierungen fungieren. So normiert
schon das BVergG 2018 als spezifische Ausformung des Diskriminierungsverbotes®® eine
Unzul&ssigkeit von gebietsmaRigen Beschrankungen oder Beschrankungen der Teilnahme auf
einzelne Berufsstande.%” Von Interesse fiir das vorliegende Dissertationsvorhaben sind sohin
Diskriminierungen, die sich aus der Auswahl von vergabefremden wie auch

,vergabeimmanenten® Zuschlagskriterien ergeben konnen.

In weiterer Folge kdnnen sich die nicht zum Zug gekommen Bieter*innen durch die Wahl der
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung ungerecht behandelt fiihlen und eine Nachprifung
anstreben. Dabei stellt sich die Frage, inwieweit oder ob dem 0Offentlichen Auftraggeber in
seiner Entscheidungsfindung Ermessen zukommt. Zu thematisieren ist dabei im Besonderen,
ob eine lediglich beschrankte Kontrollfunktion des Verwaltungsgerichts, wie sie in Art 130
Abs 3 B-VG®® normiert ist, auch im Bereich des Vergabewesens und demnach in einem der
wichtigsten Bereiche staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, Anwendung finden kann. Die
daraus gewonnenen Erkenntnisse sollen sodann mit dem auf unionsrechtlicher Ebene
untersuchten Grundsétzen in Einklang gebracht werden. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass in
Art 130 Abs 3 B-VG von der Einrdumung von Ermessen an eine Verwaltungsbehdrde die Rede
ist. Offentliche Auftraggeber stellen vielfach jedoch keine Verwaltungsbehorden dar. Das wirft
die Frage auf, ob die Verfassung einer beschrankten gerichtlichen Kontrolle von

Zuschlagsentscheidungen entgegensteht.
Il. Forschungsstand und Forschungsbedarf

Die mit dem Thema des Dissertationsvorhabens in Zusammenhang stehende Forschung hat sich
in rezenter Zeit soweit ersichtlich nicht naher mit dem Gebiet der Zuschlagskriterien im
Vergaberecht vor dem Hintergrund des Ermessensspielraums des 6ffentlichen Auftraggebers
auseinandergesetzt.>® Die Sekundarzwecke des Vergaberechts und die dazugehérige Rsp des
EuGH waren zwar bereits mehrfach Gegenstand wissenschaftlicher Diskussion, allerdings fehlt
es an einer umfassenden und aktuellen Aufarbeitung und zusammenfassenden Darstellung.
Zum innerstaatlichen Ermessensspielraum bei der Zuschlagserteilung im Vergaberecht finden

sich in der Literatur nur punktuelle Ausfihrungen mit jeweils unterschiedlichen

% ErlRV 69 BIgNR XXVI. GP 53.

57§20 Abs 3 BVergG 2018.

% B-VG BGBI 1930/1 idF BGBI 1 2022/141.

% Vgl zur alten Rechtslage Mayr, Eignungs- und Zuschlagskriterien im Vergaberecht: Anforderungen im
Rahmen der Ausgestaltung der Ausschreibung (2002).
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Rechtsauffassungen. So etwa in der Kommentierung zum B-VG von Kneihs®®, welcher ,,wohl
auch” fur die Vergabekontrolle eine Sphére gegeben sieht, die der ,,Verwaltung* vorbehalten
bleiben soll. Demgegentiiber vertritt Thienel®! die Auffassung, dass die Gestaltungsspielraume
des Auftraggebers nicht als Ermessen iSd Art 130 Abs 3 B-VG gewertet werden kénnen. Der
klare Wortlaut bezieht sich nach seiner Meinung auf die Ermessensubung durch eine
Verwaltungsbehdrde. Eine umfassende Auseinandersetzung mit dieser komplexen Thematik
lasst die Osterreichische Rechtswissenschaft jedoch bis dato missen. Insbesondere hat sich die
Literatur bisher noch nicht mit dem fiir das Dissertationsvorhaben zentralen Analysegegenstand
des Ermessensspielraums des 6ffentlichen Auftraggebers im européischen und innerstaatlichen

Kontext befasst.
I11. Forschungsfrage und Hypothese

Ausgehend von dem obig dargelegten Problemaufriss soll sich die wissenschaftliche

Untersuchung von folgender Fragestellung leiten lassen:

Welche rechtlichen Vorgaben binden o&ffentliche Auftraggeber bei der Festlegung von

Zuschlagskriterien?
Die aus dem gegenwartigen Rechtsbestand abgeleiteten Hypothesen lauten (vorlaufig):

Die sowohl unions- als auch innerstaatlich normierten Grundsétze der Transparenz und
Gleichbehandlung bilden grundséatzlich die Grenze des Spielraums des o6ffentlichen
Auftraggebers. Es ist jedoch mit dem Diskriminierungsverbot und dem Transparenzgebot
vereinbar, wenn gewisse zwingende Allgemeininteressen in die Zuschlagskriterien

aufgenommen werden.

Das Ermessen des offentlichen Auftraggebers kann zwar nicht unter Art 130 Abs 3 B-VG
subsumiert werden. Allerdings handelt es sich um ein unsionsrechtlich gebotenes Ermessen,
das Vorrang gegentiber Art 130 Abs 3 B-VG genielit.

60 Kneihs in  Kneihs/Lienbacher ~ (Hrsg), Art 130 B-VG, Rill-Schaffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht, 24. Lfg (2020) 30.

61 Thienel, Neuordnung der Verwaltungsgerichtsharkeit, Die Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit
durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, in Niederdsterreichische Juristische Gesellschaft
(Hrsg), Schriftenreihe Niederdsterreichische Juristische Gesellschaft''6 (2013) 45.
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IVV. Gang der Untersuchung

Das Dissertationsprojekt soll sich an nachstehender Gliederung orientieren: Neben einer
einleitenden Darstellung des Problemkomplexes als ersten Teil folgen zwei umfassende
Hauptteile. Dabei soll der zweite Teil der Dissertation dazu dienen, die unionsrechtlichen
Grundlagen sowie Grundséatze des Vergabeverfahrens darzustellen, welche in weiterer Folge
Anwendung auf die Forschungsfrage finden sollen. Daran anschliefend gilt es, die zuldssigen
Zuschlagskriterien und damit einhergehend die Sekundéarzwecke des Vergabewesens anhand
von Literatur und insb Rsp des EUGH herauszuarbeiten und zu systematisieren. Zuletzt soll
untersucht werden, ob dem Offentlichen Auftraggeber nach den Vorgaben und der Rsp des
Unionsrechts ein Ermessensspielraum bei der Zuschlagserteilung zukommt. Der dritte Teil der
Arbeit befasst sich mit den innerstaatlichen Grundlagen des Vergaberechts und soll einleitend
das Vergaberegime und dessen Grundsétze vor dem Beitritt zum EWR in komprimierter Form
beleuchten. Darauf aufbauend gilt es das nunmehr giltige VVergaberecht in Hinblick auf die
Zuschlagskriterien dargestellt und von den Beurteilungs- bzw Eignungskriterien abgegrenzt
werden. Im Zuge des Dissertationsprojektes soll herausgearbeitet werden, in welchem Rahmen
sich der offentliche Auftraggeber bei der Auswahl und Gewichtung der fur den 6ffentlichen
Auftrag malgeblichen Zuschlagskriterien bewegen darf. Dabei wird ein besonderes
Augenmerk auf die Sekunddrzwecke des Vergabewesens gelegt. SchlieBlich soll auf
innerstaatlicher Ebene erortert werden, ob die Kontrolle der Verwaltungsgerichte hinsichtlich
der Zuschlagserteilung des o6ffentlichen Auftraggebers aufgrund eines Ermessensspielraums
beschrankt ist oder ob die Verfassung eine solche beschrankte Kontrollbefugnis der
Verwaltungsgerichte nur bei behordlichen Entscheidungen vorsieht bzw erlaubt. Es wird die
Fragestellung erortert, ob eine analoge Anwendung des Art 130 Abs 3 B-VG auf die
Privatwirtschaftsverwaltung gerechtfertigt ist oder ob der Gesetzgeber in Frage stehende Norm
abschlieRend regeln wollte. Darliber hinaus ist die Uberlegung anzustellen, ob ein
Ermessensspielraum aus dem Europarecht abgeleitet werden kann und sohin im
innerstaatlichen Recht aufgrund des Vorranges von Unionsrecht Anwendung finden muss. Die

Conclusio als vierter Teil schlie3t die Arbeit mit einer zusammenfassenden Betrachtung ab.
V. Methodik

Eine umfassende Literatur- und Judikaturrecherche auf dem Gebiet des Vergaberechts dient als
Grundlage dieser Dissertation. Die Forschungsfragen werden folglich rechtsdogmatisch durch

Anwendung der gangigen rechtswissenschaftlichen Auslegungsmethoden aufgearbeitet.
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Im Fokus steht dabei die Auslegung des primadren und sekundédren Unionsrechts sowie

verfassungsrechtlicher und einfachgesetzlicher Bestimmungen des 6sterreichischen Rechts.

V1. Vorlaufige Grobgliederung

l. Einleitung
A. Allgemeines
B. Forschungsfragen und Thesen
1. Unionsrechtliche Ebene
A. Zwecke und Ziele des Vergabeverfahrens
B. Primérrecht
1. Grundfreiheiten
2. Diskriminierungsverbot
3. Binnenmarktrelevanz
C. Sekundarrecht
1. Anwendungsbereich der VergabeRL
2. VergabeRL
3. Billigstbieterprinzip
4. Bestbieterprinzip
a) Vergabeimmanente Kriterien
b) Vergabefremde Kriterien
D. Ermessen des Offentlichen Auftraggebers
I1l.  Innerstaatliche Ebene
A. Rechtslage vor EU-Beitritt
1. Gleichheitssatz — Fiskalgeltung der Grundrechte
B. Umsetzung in Osterreich — BvergG 2018
C. Zuschlagskriterien
1. Abgrenzung zu Beurteilungs- bzw Eignungskriterien
2. Billigstbieterprinzip
3. Bestbieterprinzip
E. Sekundarzwecke des Vergabeverfahrens
1. Umweltaspekte; Green Public Procurement

2. Sozialpolitische Belange

12



3.
4.

Innovative Aspekte

Forderung von KMUs

F. Ermessen iSd Art 130 Abs 3 B-VG

1.
2
3.
4. Anwendbarkeit unionsrechtlicher Vorgaben
5.

Begriffsdefinition
Behorde vs. Privatwirtschaftsverwaltung

Analogieschluss?

Ergebnis

V. Conclusio

VII. Vorlaufiger Zeitplan

SS 2022 Themenwahl
Zulassung zum Doktoratsstudium
Literatur- und Judikaturrecherche
WS 2022/23 | Erstellung des Exposés
VO zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre
SE zur Vorstellung und  Diskussion  des
Dissertationsvorhabens
Antrag auf Genehmigung des Dissertationsvorhabens
SS 2023 Verfassen der Dissertation
WS 2023/24 | Verfassen und Uberarbeitung der Dissertation
SS 2024 Finale Uberarbeitung der Dissertation

Offentliche Defensio
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