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Verordnung (EU) 2024/1083 zur Schaffung eines gemeinsamen Rahmens fiir
Mediendienste im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie
2010/13/EU (Europaisches Medienfreiheitsgesetz bzw. European Media
Freedom Act — EMFG bzw. EMFA); neue vergaberechtliche Verpflichtungen;
Rundschreiben

Das Bundesministerium flr Justiz - Stabsstelle Vergaberecht (idF: BMJ) erlaubt sich,
folgende Information an offentliche Auftraggeber:innen und Sektorenauftraggeber:innen
(idF: Auftraggeber:innen) gemal dem Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) und dem

Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018) zu ibermitteln.

1. Kundmachung der VO (EU) 2024/1083

Am 17. April 2024 wurde die Verordnung (EU) 2024/1083 zur Schaffung eines gemeinsamen
Rahmens fiir Mediendienste im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU
(Europdisches Medienfreiheitsgesetz bzw. European Media Freedom Act, idF: EMFA), im
Amtsblatt der Europaischen Union, ABI. Nr. L 2024/1083, kundgemacht.!

1 Zur geplanten Umsetzung in Osterreich vgl. Zchling, Die Durchfiihrung des Europédischen
Medienfreiheitsgesetzes in Osterreich, MUR 2025, 207.
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Der EMFA hat das Ziel, einen gemeinsamen Rahmen fir Mediendienste im europdischen
Binnenmarkt zu schaffen. Damit wird nach Auffassung der Kommission der Politisierung der
Medien sowie der mangelnden Transparenz der Eigentumsverhaltnisse im Medienbereich
und der Zuweisung staatlicher Werbung an Mediendiensteanbieter Rechnung getragen.?
Ziele des EMFA sind insbesondere die Forderung grenziiberschreitender Erbringung von
(Medien)Dienstleistungen, die Verhinderung einer ,Medienvereinnahmung” bzw.
Einmischung in die redaktionelle Freiheit von Mediendiensteanbietern und die
Gewahrleistung eines unverfdlschten Wettbewerbes bei der Zuweisung staatlicher Mittel
fur staatliche Werbung oder beim Erwerb von Waren und Dienstleistungen.® Dazu legt die
Verordnung Regelungen zur Bekampfung politischer Einflussnahme auf redaktionelle
Entscheidungen offentlich-rechtlicher und privater Mediendienste sowie zum Schutz von
Journalist:innen und deren Quellen fest, um die Ziele der Medienfreiheit und

Medienpluralitat zu gewahrleisten.

Der EMFA ist als Verordnung seit dem 1. Mai 2024 in Kraft und gilt grundsatzlich seit dem
8. August 2025.% Die neuen ,sondervergaberechtlichen” Bestimmungen bedirfen keiner
gesonderten Umsetzung in die nationale Rechtsordnung und sind somit seit dem
8. August 2025 unmittelbar auf die seit diesem Zeitpunkt eingeleiteten® Vergabeverfahren
und Konzessionsvergabeverfahren (idF: Vergabeverfahren) anwendbar.®

2 So die Pressemitteilung der EK 464/23 vom 21.6.2023.

3Vgl. dazu die ErwGr 4, 27, 30, 31, 72 und 73 EMFA.

4Vgl. Art. 29 EMFA (Inkrafttreten und Geltung). Darin sind fir diverse Bestimmungen des EMFA unterschiedliche
Inkrafttretenszeitpunkte vorgesehen; der im gegenstandlichen Kontext einschlagige Art. 25 EMFA ist davon jedoch
nicht betroffen.

5 Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH sind grundsatzlich jene Bestimmungen anwendbar, die zu jenem
Zeitpunkt gelten, ,,zu dem der Auftraggeber die Art des Verfahrens auswdhlt und endgiiltig entscheidet, ob die
Verpflichtung zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fiir die Vergabe eines Gffentlichen Auftrags [oder einer
Konzession] besteht” (vgl. EuGH 14.1.2021, Rs C-387/19, RTS infra und Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel,
ECLI:EU:C:2021:13, Rz 23, EuGH 10.7.2014, Rs C-213/13, Impresa Pizzarotti, ECLI:EU:C:2014:2067, Rz 31, und EuGH
3.10.2019, Rs C-285/18, Irgita, ECLI:EU:C:2019:829, Rz 31, alle mwN der Rechtsprechung). Es sind daher bei
Vergabeverfahren jene Bestimmungen anzuwenden, die zum Zeitpunkt der Absendung einer Ver&ffentlichung
oder bei Kontaktaufnahme mit Unternehmen im Zusammenhang mit der (Konzessions-)Vergabe gelten. Siehe
dazu auch Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2014/23/EU, Art. 5 Abs. 4 RL 2014/24/EU und Art. 16 Abs. 4 RL 2014/25/EU
sowie etwa § 13 Abs. 3 BVergG 2018; zum Begriff der Verfahrenseinleitung vgl. auch die Erlduternden
Bemerkungen zu § 13 Abs. 3 BVergG 2018 (ErldutRV 69 BIgNR 26. GP 48) und VwGH 21.12.2005, 2003/04/0048.

6 Siehe Art. 288 AEUV. Eine ,,Umsetzung” des EMFA in nationales Recht ware nach standiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Europaischen Union (idF: EuGH) auch unzul3ssig
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2. Vergaberechtlich relevante Bestimmungen des EMFA

Zur Erreichung seiner Ziele sieht der EMFA in seinem Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 unter anderem
vor, dass ,[0]ffentliche Mittel oder sonstige Gegenleistungen oder Vorteile, die fiir staatliche
Werbung Mediendiensteanbietern oder Anbietern von Online-Plattformen von Behérden
oder Offentlichen Stellen unmittelbar oder mittelbar zur Verfiigung gestellt oder gewdhrt
werden, oder an Mediendiensteanbieter oder Anbieter von Online-Plattformen erteilte
Liefer- oder Dienstleistungsauftrdge, ... nach transparenten, objektiven, verhdltnismdfligen
und nichtdiskriminierenden Kriterien, die vorab d&ffentlich auf elektronischem und
benutzerfreundlichem Weg zur Verfiigung gestellt werden, und in offenen,

verhdltnismdfigen und nichtdiskriminierenden Verfahren bewilligt [werden]. “.

Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2 EMFA bestimmt, dass ,[d]ie Mitgliedstaaten [...] bestrebt [sind],
sicherzustellen, dass die jéhrlichen 6ffentlichen Gesamtausgaben, die fiir staatliche
Werbung zugewiesen werden, unter Berliicksichtigung der nationalen und lokalen
Besonderheiten der betreffenden Medienmdrkte einer grofien Vielfalt verschiedener auf
dem Markt vertretener Mediendiensteanbieter verteilt werden”.

GemalR Art.25 Abs.1 UAbs.3 EMFA beriihrt ,[d]ieser Artikel [...] nicht die Vergabe
Offentlicher Auftréige und von Konzessionsvertréigen gemdf3 den Vorschriften der Union fiir
die Vergabe dffentlicher Auftrédge oder die Anwendung der Vorschriften der Union (iber
staatliche Beihilfen”. Die Mitgliedstaaten kdnnen jedoch nach Art.1 Abs.3 EMFA
nausfiihrlichere oder strengere Vorschriften” im Kontext des Art. 25 leg.cit. erlassen, sofern
diese Vorschriften ein hoheres Schutzniveau fiir Medienpluralismus oder redaktionelle
Unabhangigkeit im Einklang mit dem EMFA gewahrleisten und mit dem Unionsrecht

vereinbar sind.

3. Grundsatzlicher Regelungsinhalt des EMFA und Verhiltnis zu den
Regelungen der VergabeRL bzw. des BVergG 2018 und des
BVergGKonz 2018

Art. 25 Abs.1 UAbs.3 EMFA statuiert, dass er die Vorschriften des o6ffentlichen
Auftragswesens (i.e. die RL 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU) ,nicht beriihrt“.”

7Vgl. EN ,This Article shall not affect the awarding of public contracts and concession contracts ...”, FR “Le présent
article n’affecte en rien I’attribution de marchés publics et de contrats de concession ...”, IT “Il presente articolo
non pregiudica I'aggiudicazione di appalti pubblici e di contratti di concessione ..."”.
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Derartige ,Unberihrtheitsklauseln” @ bedeuten, dass die verwiesenen Regelungen
unbeschadet der Regelungen der verweisenden Norm weiterhin zu beachten sind.® Dies hat
zur Konsequenz, dass die Regelungen des EMFA zu den Regelungen der RL 2014/23/EU,
2014/24/EU und 2014/25/EU hinzutreten und diese erginzen.'°

Im Fall des EMFA , erschopft” sich die Regelung darin vorzuschreiben, dass

1. Auftrags- oder Konzessionsvergaben 1!

Uber ,staatliche Werbung” an
Mediendiensteanbieter oder Anbieter von Online-Plattformen und
2. an Mediendiensteanbieter oder Anbieter von Online-Plattformen erteilte Liefer-

oder Dienstleistungsauftrdge bzw. Dienstleistungskonzessionen??

»,hach transparenten, objektiven, verhdltnismdfigen und nichtdiskriminierenden Kriterien“
in ,,offenen, verhdltnismdfligen und nichtdiskriminierenden Verfahren” vergeben werden
missen und die diesbezliglichen ,Kriterien” vorab ,6ffentlich auf elektronischem und

benutzerfreundlichem Weg zur Verfiigung“ gestellt werden mussen.'3

Vordergriindig scheint damit lediglich die Beachtung der vergaberechtlichen Grundsatze bei
der Vergabe bestimmter Auftrage bzw. Konzessionen vorgeschrieben zu werden. Bei

naherer Betrachtung wirft diese Regelung jedoch vielfdltige Auslegungs- und

8Vgl. etwa Art. 351 AEUV, Art. 1 Abs. 6 des ,Data Act”, VO (EU) 2023/2854, ABI. 2023/2854 vom 22.12.2023, § 379
BVergG 2018.

9 ,Unberuhrtheitsklauseln” sind insbesondere dann problematisch, wenn unklar ist, ob und in welchem AusmaR
die verweisende Norm abweichende Regelungen zur verwiesenen Norm statuiert.

10 Wie hier schon Jiirschik-Grau/Witte Paz, Ausdehnung des Vergaberechts auf saimtliche Medienauftriage?, EuZW
2024, 596. Eine ,parallele” Anwendung der VergabeRL und des EMFA explizit bejahend Ferreaux in Ferreaux
(Hrsg.), Das neue EU-Medienfreiheitsgesetz (2025), § 9 Rz 3, und BeckOK InfoMedienR/Oster VO (EU) 2024/1083
Art. 25 Rz 3. Vgl. auch ErwGr 72 und 73 die in klar erkennbarer Weise davon ausgehen, dass die Regelungen des
EMPFA jene der VergabeRL erganzen.

11 Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 erster Satzteil EMFA spricht ganz allgemein von der ,,zur Verfiigung Stellung” bzw.
,Gewdhrung” 6ffentlicher Mittel oder sonstiger Gegenleistungen oder Vorteile und stellt nicht explizit auf einen
bestimmten vergaberechtlichen Vertragstypus (Auftrag, Konzession) ab. Aus dem systematischen Zusammenhang
(vgl. Art. 25 Abs. 1 UAbs. 3 EMFA mit der ausdriicklichen Bezugnahme auf Konzessionsvertrage) und dem weiten
Regelungsziel des EMFA selbst und insbesondere auch dessen vergaberechtlicher Regelungen (vgl. ErwGr 13 und
72) ergibt sich nach Auffassung des BMJ, dass sowohl Auftrags- wie auch Konzessionsvergaben hinsichtlich
,staatlicher Werbung“ erfasst sind.

12 Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 bezieht sich zwar ausdricklich nur auf , Liefer- oder Dienstleistungsauftrage”, aufgrund
systematischer und teleologischer Uberlegungen (vgl. dazu FN 11) geht das BMJ davon aus, dass es sich hier um
ein Redaktionsversehen handelt und sowohl Dienstleistungsauftrage wie auch Dienstleistungskonzessionen von
EMPFA erfasst werden.

13 Die aus vergaberechtlicher Sicht unklare Wortwahl des Unionsgesetzgebers ist wohl dem Ansinnen geschuldet,
den Anwendungsbereich des Art. 25 Abs. 1 EMFA moglichst weit zu ziehen (,,sonstige Gegenleistungen oder
Vorteile“, ,.zur Verfligung gestellt oder gewahrt werden®).
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Anwendungsprobleme auf und ist ein weiteres Beispiel fir eine problematische sektorale
Vergaberegelung. In weiterer Folge soll — unvorgreiflich des fiir die Auslegung des
Unionsrechts letztlich zustiandigen EuGH — die Auffassung des BMJ hinsichtlich der
Interpretation der vergaberechtlichen Regelungen des Art. 25 EMFA dargelegt werden.

4. Der personliche Anwendungsbereich von Art. 25 EMFA

Gemal Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA gelten dessen Verpflichtungen fiir Vergaben durch eine
»Behdrde oder éffentliche Stelle”. Gemal3 Art. 2 Z 18 EMFA handelt es sich hierbei um ,eine
nationale oder subnationale Regierung, eine Regulierungsbehérde oder -stelle sowie eine

von einer nationalen oder subnationalen Regierung direkt oder indirekt kontrollierte Stelle“.

Wie sich aus der englischen bzw. franzdsischen Sprachfassung!* erschlieRen lasst, werden
damit jedenfalls alle Gebietskérperschaften, samtliche nationalen Regulierungsbehérden?®
und sonstige Rechtstrager erfasst, die von staatlichen Stellen (direkt oder indirekt)
ykontrolliert” werden. Aus ErwGr 13 EMFA lasst sich erschlieRen, dass sich eine derartige
Kontrolle ,aus Rechten, Vertriigen oder anderen Mitteln ergeben [kann], durch die die
Méglichkeit, einen bestimmenden Einfluss auf eine Stelle auszuiiben, gewdhrt wird.” Mit
Hinweis auf Art.3 Abs.2 der Verordnung (EG) Nr.139/2004 ¢ erklart ErwGr 13 EMFA
insbesondere das Eigentum an Kapital oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an
Teilen des Vermogens eines Unternehmens oder Rechte oder Vertrage, die einen
bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Abstimmungen oder Beschliisse der
Organe einer Stelle gewahren, zu entscheidenden Faktoren bei der Beurteilung, ob eine
(direkte oder indirekte) Kontrolle vorliegt oder nicht. Ob die geforderte (direkte oder
indirekte) Kontrolle vorliegt oder nicht, ist an Hand der Umstdnde des Einzelfalles zu
beurteilen. Ebenso wie in den VergabeRL reicht bereits die Méglichkeit der Einflussnahme,

um eine Kontrolle im Sinne des EMFA zu begriinden.

14 Die EN bzw FR Fassung der Definition lautet: ,,’public authority or entity’ means a national or subnational
government, a regulatory authority or body, or an entity controlled, directly or indirectly, by a national or
subnational government.” bzw. ,,’autorité ou entité publique’: un gouvernement national ou infranational, une
autorité ou un organisme de régulation, ou une entité contrélée, directement ou indirectement, par un
gouvernement national ou infranational.”

15 |n Osterreich etwa die ,,E-Control“ gemaR E-ControlG, BGBI. | Nr. 110/2010 idgF, oder die KommAustria gemaR
§ 1 KOG, BGBI. I Nr. 32/2001 idgF. Eine Einschrankung auf die Regulierungsbehdérden oder -stellen gemaR Art. 7
EMFA oder auf ,nationale Regulierungsbehorden” gemall Art. 2 Z 13 EMFA kommt angesichts des nicht
differenzierenden Wortlautes von Art. 2 Z 18 EMFA nach Auffassung des BMJ nicht in Betracht.

16 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (EG-
Fusionskontrollverordnung), ABI. Nr. L 24 vom 29.1.2004 S 1.
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Der persénliche Anwendungsbereich des EMFA ist somit weit gezogen,!’ jedoch ist zu
betonen, dass der Unionsgesetzgeber darauf verzichtete, die vergaberechtlichen Begriffe
zu verwenden, um eine Koharenz zwischen Art. 25 EMFA und den VergabeRL herzustellen;
die Begriffe des EMFA sind vielmehr autonom auszulegen.'® Hinzuweisen ist auch darauf,
dass Art. 25 EMFA — im Gegensatz zu den RL 2014/25/EU und 2014/23/EU — in Bezug auf
den personlichen Geltungsbereich nicht auf ein bestimmtes ,Tatigkeitsfeld” (Stichwort:

Sektorentatigkeit) der von ihm erfassten ,, Behorden oder 6ffentlichen Stellen” abstellt.

Nach Auffassung des BMJ umfasst der persénliche Anwendungsbereich des Art. 25 EMFA in
einer ersten Einschdtzung und unabhédngig von der erforderlichen Einzelfallbetrachtung
grundsitzlich'® den Kreis der 6ffentlichen Auftraggeber:innen gemaR § 4 BVergG 2018, der
Sektorenauftraggeber:innen gemdR den §§ 167 und 168 BVergG 2018 und der
Auftraggeber:innen gemaR § 4 Abs. 2 und 3 Z1 und 2 BVergGKonz 2018; ausgenommen
hiervon sind jedoch jene Auftraggeber:innen, die der Gesetzgebung bzw. der
Rechtsprechung zuzurechnen sind.?° Das BMJ neigt lberdies der Auffassung zu, dass
(Sektoren)Auftraggeber:innen gemaR § 169 BVergG 2018 bzw. §4 Abs.3 Z3
BVergGKonz 2018 nicht in den Anwendungsbereich von Art. 25 EMFA fallen, da die
Gewahrung von besonderen oder ausschliellichen Rechten gemadR BVergG 2018 bzw.
BVergGKonz 2018 nicht dazu fiihrt, dass die derartige Rechte gewdhrende Behorde die
Moglichkeit hat, einen bestimmenden Einfluss im Sinne des EMFA auf den betroffenen

Rechtstrager auszuliben.

Festzuhalten ist somit, dass der personliche Anwendungsbereich von Art. 25 Abs. 1 EMFA

nicht vollstandig mit jenem der VergabeRL iibereinstimmt. Innerstaatlich haben die

17 Ebenso BeckOK Art. 25 Rz 12, Ferreaux, aaO § 9 Rz 14.

18 Vgl. fur viele EuGH 9.7.2020, Rs C-199/19, RL sp. z 0.0., ECLI:EU:C:2020:548, Rz 27 mwN der Rspr.

19 Im Einzelnen stellen sich jedoch komplexe Zuordnungsprobleme im Kontext des persénlichen
Anwendungsbereiches: beispielhaft seien Vereine (zu deren moglicher Charakterisierung als 6ffentliche
Auftraggeber:innen vgl. EuGH 3.2.2021, verb Rs C-155/19 und C-156/19, FIGC, ECLI:EU:C:2021:88) und Kammern
(zu deren Qualifikation als 6ffentliche Auftraggeber:innen vgl. VWGH 12.4.2018, Ra 2015/04/0054) erwdhnt.

20 |m Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens ist seit dem Urteil des EuGH vom 17.9.1998, Rs C-323/96,
Kommission gegen Belgien, ECLI:EU:C:1998:441, Rz 27, unbestritten, dass der in den VergabeRL verwendete
Begriff des ,,Staates” alle Organe umfasst, die der gesetzgebenden, vollziehenden und rechtsprechende Gewalt
zuzurechnen sind. Demgegeniiber stellt die Definition in Art. 2 Z 18 EMFA explizit nur auf ,Regierungen” und von
»Regierungen direkt oder indirekt kontrollierte Stellen” ab. Nach Auffassung des BMJ umfasst der Begriff der
»Regierung” (EN ,government”, FR ,gouvernement”) bereits nach allgemeinem Begriffsverstandnis keinesfalls die
rechtsprechende oder gesetzgebende Staatsgewalt. Auftragsvergaben etwa des Parlamentes, von Landtagen, des
VfGH, des VWGH, des OGH, des BVwG oder von Oberlandesgerichten (ggf als eigenstédndige
Organisationseinheiten gemaR § 13 Abs. 4 BVergG 2018; vgl. dazu die §§ 6 und 7 BHG, BGBI. | Nr. 139/2009 idgF,
iVm der VO BGBI. Il Nr. 22/2018) unterliegen somit nicht dem Anwendungsbereich des Art. 25 EMFA. Das BMJ als
Teil der Exekutive wird hingegen von Art. 25 EMFA erfasst.
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Divergenzen des personlichen Anwendungsbereiches jedoch aufgrund des umfassenderen
personlichen Anwendungsbereiches des Vergaberechts nur begrenzte Konsequenzen. So
gelten fur Auftraggeber:innen gemall den VergabeRL, die nicht auch in den
Anwendungsbereich von Art. 25 Abs. 1 EMFA fallen, die Ausnahmen der VergabeRL (vgl.

dazu unten Punkt 5.1.) weiterhin.

5. Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 25 EMFA

5.1. Die erfassten Auftrage bzw. Konzessionen

a. Die Vergabe von Auftragen oder Konzessionen fir , staatliche Werbung”

Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA erfasst zunachst die Vergabe von Auftragen oder Konzessionen
fiir ,staatliche Werbung”. Diese wird gemal Art. 2 Z 19 EMFA definiert als ,,die Platzierung,
Herausstellung, Veréffentlichung oder Verbreitung einer Werbebotschaft 2 oder von
Eigenwerbung?? oder einer 6ffentlichen Mitteilung oder Informationskampagne in einem
Mediendienst oder auf einer Online-Plattform, in der Regel gegen Entgelt oder jegliche
sonstige Gegenleistungen, durch oder fiir eine Behérde oder 6ffentliche Stelle”. ErwGr 13
fliihrt dazu aus, dass diese Definition weit auszulegen ist und (Werbe)Leistungen umfasst,

die fir Behorden oder 6ffentlichen Stellen unmittelbar oder mittelbar erbracht werden.?3

,Offentliche Mitteilungen®, die durch einen iiberwiegenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind, stellen gemalR ErwGr 13 hingegen keine staatliche Werbung dar.
Derartige Mitteilungen umfassen etwa Notfallmeldungen von Behdrden oder Stellen, die
z.B. bei Naturkatastrophen oder Gesundheitskrisen, Unfadllen oder anderen plétzlichen

Zwischenfallen, die Einzelpersonen schaden kdnnen, erforderlich sind. Sobald die Notlage

2! Dem Begriff der Werbebotschaft soll nach Ferreaux, aaO § 9 Rz 23, in Abgrenzung zu den Begriffen
»Eigenwerbung”, ,,6ffentliche Mitteilung” und ,,Informationskampagne” eine Auffangfunktion zukommen und
etwa die touristische Werbung einer Stadt udglm. erfassen.

22 Als , Eigenwerbung” wird man die Werbung in eigener Sache, somit die Werbung fir die beauftragende Behérde
oder o6ffentliche Stelle, verstehen kdnnen.

2 |In ErwGr 73 EMFA wird ausdricklich hervorgehoben, dass die ,,gemeinsamen Anforderungen an staatliche
Werbe- und Liefer- oder Dienstleistungsvertréige ... die direkte sowie die indirekte Vergabe éffentlicher Mittel, z.B.
liber spezialisierte Vermittler wie Werbeagenturen und Anbieter von Werbebérsen abdecken [sollten]”. Dies wirft
die Frage auf, ob die vergaberechtlichen Verpflichtungen des Art. 25 Abs. 1 EMFA auch in der
Subunternehmerkette zu implementieren sind, z.B. bei der Auswahl von Mediendiensteanbietern durch
Werbeagenturen. Der Wortlaut des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA bezieht sich zwar auch auf die ,,mittelbare” zur
Verfligung Stellung von o6ffentlichen Mitteln, Gegenleistungen oder Vorteilen, enthalt aber in weiterer Folge keine
Regelungen fiir derartige (private) ,,Auftragnehmer:innen erster Stufe”. Das BMJ geht daher in einer ersten
Einschatzung davon aus, dass Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA keine Verpflichtungen fur die Subunternehmerkette
enthalt.
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beendet ist, gelten Mitteilungen, die mit dieser Notlage im Zusammenhang stehen und
gegen Entgelt oder eine andere Gegenleistung herausgegeben, gefordert, veroffentlicht

oder verbreitet werden, hingegen als staatliche Werbung im Sinne des Art. 25 EMFA.

GemalR der Definition wird staatliche Werbung ,,in der Regel gegen Entgelt oder sonstige
Gegenleistung” erbracht bzw. erfasst Art. 25 EMFA nur die Zuweisung von offentlichen
Mitteln oder sonstigen Gegenleistungen oder Vorteilen fir staatliche Werbung.?* Daraus
folgt, dass ,Werbebotschaften” in Interviews, Pressekonferenzen 0.3. von
Behordenvertreter:innen keine staatliche Werbung im Sinne des EMFA darstellen. Nach
Auffassung des BMJ gibt es gute Griinde daflr davon auszugehen, dass das
LEntgeltlichkeits- bzw. Vorteilskonzept” 2> des EMFA weiter gezogen ist als der

vergaberechtliche , Entgeltlichkeitsbegriff.26

Aufgrund der Definition, wonach die staatliche Werbung ,,in einem Mediendienst oder auf
einer Online-Plattform“ platziert sein muss, ergeben sich gewisse Einschrankungen im
Hinblick auf die von Art.25 EMFA erfassten Werbeformen: 2’ Wihrend analoge
Plakatwerbung — weil weder als ,Sendung” noch ,Presseveroffentlichung” zu qualifizieren
— wohl nicht unter staatliche Werbung im Sinne des EMFA fallen wird, konnte eine digitale

AuRenwerbung sehr wohl darunter subsumiert werden.?®

24 Vgl. auch ErwGr 13 am Ende ,,... sollten Mitteilungen... gegen Entgelt oder eine andere Gegenleistung ... als
staatliche Werbung gelten”. Vgl. auch die EN bzw FR Fassung von Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1: ,,Public funds or any other
consideration or advantage made available” bzw. ,Les fonds publics ou les contreparties ou avantages de tout
ordre mis a la disposition”.

2> Unter Verweis auf ErwGr 73 geht nach BeckOK Art. 25, Rz 12, Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA von einem ,denkbar
weiten” Konzept aus und umfasst jeden materiellen und immateriellen Vorteil unabhangig von seiner Quelle.
Erfasst seien nicht nur finanzielle (geldwerte) Gegenleistungen, sondern etwa auch ,persénliches
Entgegenkommen etwa durch Verschaffung einer Stelle“. Vgl. dazu auch insbesondere die FR Sprachfassung (vgl.
FN 24) die ein derart weites Verstandnis stitzen wirde.

26 Vgl. dazu etwa EuGH 28.5.2020, Rs C-796/18, ISE, ECLI:EU:C:2020:395, Rz 40 und 45/46, EuGH 19.8.2022,

Rs C-436/20, ASADE, ECLI:EU:C:2022:599, Rz 67 mwN.

27 Mediendienste stellen gemaR der Definition in Art. 2 Z 1 EMFA der Allgemeinheit ,Sendungen oder
Presseveroffentlichungen” bereit und umfassen gemaR ErwGr 9 insbesondere Fernseh- oder Horfunksendungen,
audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, Audio-Podcasts oder Presseveroffentlichungen. Eine ,,Sendung” ist gemal
Art. 2 Z 4 EMFA ,eine Abfolge von bewegten Bildern oder von Ton, die unabhdngig von ihrer Linge
Einzelbestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans oder Katalogs ist”. Eine
»Presseveréffentlichung” wird gemaR Art. 2 Z 5 EMFA als ,,eine Presseveréffentlichung im Sinne des Artikels 2
Nummer 4 der Richtlinie (EU) 2019/790" definiert. Die RL (EU) 2019/790 (iber das Urheberrecht und die
verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG,
ABI. Nr. L 130 vom 17.5.2019 S 92 definiert ,,Presseveroffentlichung” grundsatzlich als eine Sammlung von
literarischen Werken journalistischer Art.

28 Ebenso Ferreaux, aa0, § 9 Rz 28, BeckOK Art. 25 Rz 9.
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Die dem Vergaberecht unterliegenden ,, Werbedienstleistungen” werden hingegen — wie im
Bereich der VergabeRL Ublich — Gber deren Klassifizierung gemaR dem CPV?° erfasst. Die
Klasse 7934 des CPV (“Advertising and marketing services”) umfasst insbesondere
L»Advertising services such as sale or leasing services for advertising space or time; planning,
creating and placement services for advertising; outdoor and aerial advertising services;
delivery services for samples and other advertising material“.3° Weder die VergabeRL noch
der CPV definieren jedoch die Begriffe ,Werbung” oder ,Werbedienstleistung”. Diese
Dienstleistungen werden im Ubrigen auch nicht als besondere Dienstleistungsauftrige
qualifiziert,3! sodass bei deren Vergabe das reguldre Vergaberegime der VergabeRL (bzw.
des BVergG 2018 oder des BVergGKonz 2018) zur Anwendung gelangt.

Nach Auffassung des BMJ ist ,,Werbung” gemaR dem allgemeinen Sprachgebrauch3? die
Beeinflussung  von  (verhaltensrelevanten) Einstellungen  mittels spezifischer
Kommunikationsmittel, die lber Kommunikationsmedien verbreitet werden.?3 DemgemaR
sind als Werbedienstleistungen ganz allgemein jene Dienstleistungen anzusehen, die der
Ausarbeitung, Platzierung, Forderung, Veroffentlichung, Zustellung oder Verbreitung einer

(Werbe)Botschaft mithilfe eines beliebigen Kommunikationsmittels, dienen.3*

Bereits aus der Einschrankung des EMFA hinsichtlich der von ihm erfassten Werbeformen
ist klar erkennbar, dass hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereiches in Bezug auf
»Werbung” eine Divergenz zwischen EMFA und den VergabeRL (bzw. dem BVergG 2018
und BVergGKonz 2018) besteht. Da nach Auffassung des BMJ der sachliche

Anwendungsbereich der VergabeRL jedoch weiter als jener des EMFA gezogen ist, hat diese

22 Common Procurement Vocabulary — das etwa geméaR § 30 BVergG 2018 und Art. 23 der RL 2014/24/EU im
Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe einschldgige Klassifikationssystem (vgl. dazu VO (EG) Nr. 2195/2002).

30 Vgl. dazu auch CPV Codes 79340000-9 ,,Werbe- und Marketingdienstleistungen” welche auch ,Dienstleistungen
im Bereich Druck und Veroffentlichung sowie zugehorige Leistungen” umfassen, 79341000-6 ,, Werbedienste”,
79341100-7 ,Werbeberatung”, 79341200-8 ,,Werbeverwaltung” und 79341200-8 ,Werbekampagnen®”. Dass
Werbedienstleistungen als Dienstleistungsauftrage dem BVergG unterliegen, wurde bereits in BKA GZ 600.883/21-
V/95 (Informationskampagne der Bundesregierung) festgehalten.

31 vgl. dazu etwa Anhang XVI BVergG 2018 bzw. Anhang XIV der RL 2014/24/EU.

32 Nach stRspr des EuGH sind die Bedeutung und die Tragweite von Begriffen, die das Unionsrecht nicht definiert,
entsprechend ihrem Ublichen Sinn nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch zu bestimmen, wobei zu
beriicksichtigen ist, in welchem Zusammenhang sie verwendet werden und welche Ziele mit der Regelung verfolgt
werden, zu der sie gehoren (vgl. etwa EuGH 28.2.2019, Rs C-388/17, SJ, ECLI:EU:C:2019:161, Rz 48 mwN der Rspr).
33 Vgl. dazu etwa fur viele Gabler online Wirtschaftslexikon
(https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/werbung-48161; zuletzt abgerufen am 3.2.2026).

34 Vgl. dazu beispielsweise auch die Definition von ,,politischer Werbung” in Art. 3 Z 2 der Verordnung (EU)
2024/900 Uber die Transparenz und das Targeting politischer Werbung, ABI. Nr. L 2024/900 vom 20.3.2024.
Andere Definitionen von Werbung finden sich etwa in Art. 2 lit. a der RL 2006/114/EG Uber irrefiihrende und
vergleichende Werbung, ABI. Nr. L 376 vom 27.12.2006 S 21, § 1a Z 8 des ORF-G, BGBI. Nr. 379/1984 idgF, § 2 Z 40
AMD-G, BGBI. I Nr. 84/2001 idgF.
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Divergenz, soweit die VergabeRL (bzw. das BVergG 2018 oder das BVergGKonz 2018)
anzuwenden sind, grundsatzlich keine weitere Konsequenz (zur Ausnahme von diesem
Grundsatz vgl. unten Punkt 5.1.d).

b. Die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftragen sowie von
Dienstleistungskonzessionen

Art.25 Abs.1 UAbs.1 EMFA erfasst Uberdies die Vergabe von Liefer- oder
Dienstleistungsauftriagen bzw. Dienstleistungskonzessionen an bestimmte
Auftragnehmer:innen. Mangels Definition im EMFA ist fir das Verstandnis der Begriffe
,Lieferauftrag”, ,Dienstleistungsauftrag” bzw. ,Dienstleistungskonzession” auf die
jeweilige Definition der VergabeRL zuriickzugreifen.3 Lege non distinguente ist davon
auszugehen, dass die Vergabe jedweder Art von Liefer- oder Dienstleistungsauftragen und
von Dienstleistungskonzessionen von Art. 25 Abs. 1 EMFA erfasst wird (zur Einschrankung
im Hinblick auf die Auftragnehmer:innen bzw. Konzessionar:innen vgl. naher Punkt 5.3.).3¢

Insoweit besteht somit eine Kongruenz zwischen EMFA und den VergabeRL.

c. Keine wertmaRige Beschriankung der erfassten Auftrdge und Konzessionen

Wadhrend die VergabeRL nur auf Auftrags- bzw. Konzessionsvergaben ab gewissen
(geschatzten) Werten, den sogenannten Schwellenwerten, anwendbar sind, 3/ nimmt
Art. 25 Abs. 1 EMFA davon Abstand, gewisse de minimis Werte zu verankern. Das BMJ weist
darauf hin, dass wahrend der Verhandlungen im Rat erfolglos versucht wurde, derartige
Schwellenwerte zu verankern. Aus der Entstehungsgeschichte der Regelung und aufgrund
des Umstandes, dass im Kontext des Art.25 Abs.2 EMFA sehr wohl eine von den
Mitgliedstaaten nutzbare de minimis — Schwelle verankert wurde, ergibt sich nach
Auffassung des BMJ eindeutig, dass das Vergaberegime des Art. 25 Abs. 1 EMFA auch fir

35 Dieser Ruckegriff auf die Definition der VergabeRL folgt aus der entsprechenden systematischen Verkniipfung,
die ErwGr 72 EMFA herstellt. Ebenso Ferreaux § 9 Rz 25. Vgl. zu den Definitionen Art. 2 Abs. 1 Z 8 und 9 RL
2014/24/EU, Art. 5 Z 1 lit. b RL 2014/23/EU und Art. 2 Z 4 und 5 RL 2014/25/EU.

36 Auch BeckOK Art. 25 Rz 15, und Ferreaux § 9 Rz 30, gehen davon aus, dass Art. 25 Abs. 1 EMFA nicht nur
,mediennahe” sondern auch ,,medienferne” Vergaben erfasst. Dies wird beispielsweise bei Mischkonzernen, die
u.a. auch Mediendiensteanbieter sind, relevant (vgl. dazu etwa den der Rs C-213/07, Michaniki,
zugrundeliegenden Sachverhalt). Auch aus den ErwGr 72 und 73 |asst sich nach Auffassung des BMJ klar
erschlieBen, dass keine Einschriankung hinsichtlich der von EMFA erfassten Liefer- und Dienstleistungsauftrage
oder Dienstleistungskonzessionen angedacht ist (vgl. die in ErwGr 72 erwdhnten audiovisuellen Produktionen,
Marktdaten und Beratungs- oder Schulungsdienste).

37 Vgl. dazu Art. 4 der RL 2014/24/EU, Art. 15 der RL 2014/25/EU und Art. 8 Abs. 1 der RL 2014/23/EU.
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Auftrags- und Konzessionsvergaben unterhalb der in den VergabeRL verankerten

Schwellenwerte anwendbar ist.38

d. Vom Vergaberecht ausgenommene Auftridge bzw. Konzessionen

Gemal Art. 10 lit. b der RL 2014/24/EU (bzw. § 9 Abs. 1 Z 19 BVergG 2018) gilt die RL (bzw.
das BVergG) nicht flr Dienstleistungsauftrage

,lber den Erwerb, die Entwicklung, Produktion oder Koproduktion von Sendematerial,
das fiir audiovisuelle Mediendienste oder Hérfunkmediendienste bestimmt ist, sowie
Auftrdge liber Ausstrahlungszeit oder Bereitstellung von Sendungen, die an Anbieter
von audiovisuellen oder Hérfunkmediendiensten vergeben werden.”

Zum Verstandnis der bei der Ausnahme verwendeten Begriffe verweist die RL auf
entsprechende Definitionen in der RL 2010/13/EU. 3 Analoge Ausnahmen vom
Anwendungsbereich enthalten Art. 21 lit. i RL 2014/25/EU%° und Art. 10 Abs. 8 lit. b der RL
2014/23/EU.4

Aus den ErwGr 72 und 73 EMFA geht die klare Intention des Unionsgesetzgebers hervor, die
durch die soeben genannten Ausnahmen im Unionsvergaberecht erfassten
Dienstleistungen in das Vergaberegime des EMFA einzubeziehen.*? Nicht zuletzt deshalb
hat die undifferenzierte Regelung des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA zur Folge, dass diese
bislang auf Unionsebene bzw. auf nationaler Ebene ausgenommenen
Dienstleistungsauftrage und Dienstleistungskonzessionen aufgrund des EMFA einem
(vereinfachten) Vergaberegime (vgl. unten Punkte 6 und 7) unterworfen werden. Dies
betrifft insbesondere Auftrdge Uber ,staatliche Werbung” in audiovisuellen

Mediendiensten oder Horfunkdiensten.

38 Ebenso Ferreaux § 9 Rz 10, BeckOK Art. 25 Rz 3.

39 Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Giber audiovisuelle Mediendienste), ABI. Nr. L 95
vom 15.4.2010 S 1, idgF.

40Vgl. § 178 Abs. 1 Z 19 BVergG 2018.

41Vgl. § 8 Abs. 1Z 22 BVergGKonz 2018.

42 Ebenso Jiirschik-Grau/Witte Paz, aa0, 597, BeckOK Art. 25 Rz 3 und 15, Ferreaux, § 9 Rz 10. ErwGr 72 hebt
ausdricklich hervor, dass die Unionsvorschriften fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage , keinen ausreichenden
Schutz vor Bevorzugung“ bieten.
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5.2. Die gemaR Art. 25 EMFA erforderliche ,,Gegenleistung”

Im Bereich des offentlichen Auftragswesen wird auf die , Entgeltlichkeit” der vertraglichen
Beziehung zwischen einem:r Auftraggeber:in und einem:r Unternehmer:in abgestellt.*3 Die
Herkunft der geldwerten Gegenleistung des:r Auftraggeber:in ist in diesem Zusammenhang
irrelevant. Demgegentber stellt Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA in einem ersten Schritt darauf
ab, dass es sich um — im EMFA nicht ndher definierte — ,, unmittelbar oder mittelbar zur

III

Verfligung gestellte 6ffentliche Mittel” handeln muss, die fir staatliche Werbung bzw. fiir
Liefer- oder Dienstleistungsauftrage oder Dienstleistungskonzessionen verwendet werden.
Es kann aber nach Auffassung des BMJ dahingestellt bleiben, ob damit eine Einschrankung
im Vergleich zum Entgeltlichkeitskonzept gemald den VergabeRL einhergeht, denn aufgrund
Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA sind auch die Zuwendung von ,,sonstigen Gegenleistungen oder
Vorteile” durch Behorden oder offentliche Stellen relevant fiir die Einbeziehung der
Vergabe von staatlicher Werbung in den Anwendungsbereich der Bestimmung. Art. 25
EMFA implementiert damit nach Auffassung des BMJ ein ,Entgeltlichkeits- bzw.
Vorteilskonzept” 4 welches weiter gefasst ist als das ,Entgeltlichkeitskonzept” der
VergabeRL. Insoweit ist somit aus vergaberechtlicher Sicht festzustellen, dass jeder
sentgeltliche” Vertrag gemd den VergabeRL (bzw. dem BVergG 2018 oder dem

BVergGKonz 2018) auch als Vergabe gemaB EMFA zu qualifizieren ist.

5.3. Eingrenzung auf spezifische Auftragnehmer:innen und Konzessionar:innen

Bemerkenswert ist, dass Art. 25 Abs.1 UAbs. 1 EMFA, anders als die VergabeRL, nur
Vergaben an bestimmte Auftragnehmer:innen, konkret Mediendiensteanbieter:innen

oder Anbieter:innen von Online-Plattformen, erfasst.

Mediendiensteanbieter:in ist gemal} der Definition des Art. 2 Z2 EMFA eine , natiirliche
oder juristische Person, deren berufliche Tdtigkeit in der Bereitstellung eines Mediendienstes
besteht und die die redaktionelle Verantwortung fiir die Auswahl des Inhalts des

Mediendienstes trégt und bestimmt, wie dieser gestaltet wird“.* Als ,Mediendienst”

43 Vgl. dazu schon oben FN 26.

44 Vgl. dazu schon oben FN 25.

4> ErwGr 11 fuhrt zu dieser Definition aus: ,Auf dem Markt fiir digitalisierte Medien kénnten Video-Sharing-
Plattform-Anbieter oder Anbieter von sehr grofsen Online-Plattformen unter die Begriffsbestimmung
,Mediendiensteanbieter” fallen. Im Allgemeinen spielen solche Anbieter eine Schliisselrolle bei der Organisation
von Inhalten, auch durch Automatisierung oder Algorithmen, tragen jedoch keine redaktionelle Verantwortung fiir
die Inhalte, zu denen sie Zugang gewdhren. In der zunehmend konvergierenden Medienlandschaft haben einige
Video-Sharing-Plattform-Anbieter oder Anbieter von sehr grofien Online-Plattformen jedoch damit begonnen,
redaktionelle Kontrolle iiber einen oder mehrere Teile ihrer Dienste auszuiiben. Daher kénnten solche Anbieter,
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definiert Art. 2 Z 1 EMFA eine ,Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57 AEUV, bei der der
Hauptzweck der Dienstleistung oder ein abtrennbarer Teil der Dienstleistung darin besteht,
unter der redaktionellen Verantwortung eines Mediendiensteanbieters der Allgemeinheit —
gleich auf welche Weise — Sendungen oder Presseverdffentlichungen zur Information,

Unterhaltung oder Bildung bereitzustellen.*®

Online-Plattformen definiert Art. 2 Z9 EMFA unter Verweis auf die Definition in Art. 3 lit. i
der Verordnung (EU) 2022/2065% als einen ,Hostingdienst, der im Auftrag eines Nutzers
Informationen speichert und éffentlich verbreitet, sofern es sich bei dieser Tdtigkeit nicht
nur um eine unbedeutende und reine Nebenfunktion eines anderen Dienstes oder um eine
unbedeutende Funktion des Hauptdienstes handelt, die aus objektiven und technischen
Griinden nicht ohne diesen anderen Dienst genutzt werden kann, und sofern die Integration
der Funktion der Nebenfunktion oder der unbedeutenden Funktion in den anderen Dienst

nicht dazu dient, die Anwendbarkeit [des DSA] zu umgehen®.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Art.25 EMFA Vergaben,
insbesondere daher auch die Vergabe von staatlicher Werbung, an Betreiber von Online-

wenn sie redaktionelle Kontrolle iiber einen oder mehrere Teile ihrer Dienste ausiiben, als Anbieter von Video-
Sharing-Plattform-Anbieter oder als Anbieter von sehr grofSen Online-Plattformen als auch als
Mediendiensteanbieter eingestuft werden.” ErwGr 9 betont folgendes: , Da die Tdtigkeit von
Mediendiensteanbietern im Binnenmarkt zudem verschiedene Formen annehmen kann, sollte die
Begriffsbestimmung ,,Mediendiensteanbieter” ein breites Spektrum professioneller Medienakteure, die in den
Anwendungsbereich der Begriffsbestimmung ,,Mediendienst” fallen, abdecken, einschliefSlich Freiberufler.“

46 ErwGr 9 EMFA fuhrt zu dieser Definition aus, dass diese auf Dienstleistungen iSd AEUV beschrankt ist und daher
jede Form wirtschaftlicher Tatigkeit umfasst. Die Definition sollte ,,insbesondere Fernseh- oder Hérfunksendungen,
audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, Audio-Podcasts oder Presseveréffentlichungen umfassen. Sie sollte
nutzergenerierte Inhalte ausschliefSen, die auf eine Online-Plattform hochgeladen werden, es sei denn, es handelt
sich um eine berufliche Tétigkeit, die in der Regel gegen Gegenleistung, finanzieller oder sonstiger Art, erbracht
wird. Sie sollte auch rein privaten Schriftwechsel wie E-Mails sowie alle Dienste, deren Hauptzweck nicht die
Bereitstellung von Sendungen oder Presseverdffentlichungen ist, ausschliefSen, d.h. wenn der Inhalt nur von
untergeordneter Bedeutung fiir den Dienst und nicht dessen Hauptzweck ist, wie etwa Werbung oder
Informationen im Zusammenhang mit einem Produkt oder einem Dienst, das bzw. der von Websites bereitgestellt
wird, die keine Mediendienste anbieten. Die Unternehmenskommunikation und die Verbreitung von Informations-
oder Werbematerial fiir 6ffentliche oder private Einrichtungen sollte vom Anwendungsbereich dieser
Begriffsbestimmung ausgenommen werden.”

470 (EU) 2022/2065 Uiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG
(Gesetz Uber digitale Dienste), ABI. Nr. L 277 vom 27.10.2022 S 1 (Digital Services Act — DSA).
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Suchmaschinen nicht erfasst. - 49 Hingegen unterliegen Vergaben an den ORF den
Vorgaben gema3R Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA.>° Dass der ORF selbst als 6ffentlicher

Auftraggeber gemiR § 4 BVergG zu qualifizieren ist, ist irrelevant.>!

Aus einer rein auf die ,,EMFA-Perspektive” reduzierten Betrachtungsweise, wirft die in
Art. 25 Abs.1 UAbs.1 EMFA verankerte Einschrankung des Geltungsbereiches auf
bestimmte Auftragnehmer:innen bzw. Konzessionar:innen folgendes grundsatzliches
vergaberechtliches Problem auf: wie sollen Auftraggeber:innen ex ante beurteilen kdnnen,
ob bestimmte Unternehmer:innen erfolgreich sein werden, wenn Vergaben in einem
,offenen Verfahren” (vgl. dazu naher unten Punkt 7) durchgefiihrt werden missen? Soweit
sich die Anwendungsbereiche des EMFA und des (unionalen bzw. nationalen)
Vergaberechtes Gberschneiden, wird dieses Problem nicht schlagend. Anderes gilt, wenn

das (unionale oder nationale) Vergaberecht nicht zur Anwendung gelangt.

5.4. Schlussfolgerung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der sachliche Anwendungsbereich von Art. 25
Abs. 1 UAbs. 1 EMFA gravierende Unterschiede zum sachlichen Anwendungsbereich der
VergabeRL aufweist. Aufgrund des umfassenderen Anwendungsbereiches der VergabeRL
kommt Art.25 Abs.1 EMFA nur in jenen Bereichen Relevanz zu, die nicht von den
VergabeRL erfasst werden (somit dem Unterschwellenbereich und hinsichtlich
ausgenommener Vergaben). In diesen Bereichen gilt aber aus vergaberechtlicher
Perspektive nach stiandiger Rechtsprechung des EuGH schon bisher das Primarrecht,>?
sodass der Mehrwert von EMFA unter diesem Blickwinkel unklar ist. Im Hinblick auf die

innerstaatliche Rechtslage gemal BVergG 2018 und BVergGKonz 2018 ist festzuhalten, dass

48 Online-Suchmaschinen werden etwa im nicht verwiesenen Art. 3 lit. j DSA definiert. Das Europaische Parlament
forderte auch die Einbeziehung von Werbung in Online-Suchmaschinen, drang aber letztlich mit diesem Wusch
nicht durch (vgl. Abdnderung Nr. 270 ABI. Nr. C/2024/1196 vom 23.2.2024). Aufgrund der Entstehungsgeschichte
ist somit die klare Intention des Unionsgesetzgebers erkennbar, Vergaben an Online-Suchmaschinen nicht in

Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA einzubeziehen.

4 Die sachliche Rechtfertigung dieser Einschrankung wird von Ferreaux, aaO, § 9 Rz 26 und BeckOK Art. 25 Rz 9
kritisiert.

50 Vgl. zur Qualifikation des ORF als 6ffentlich-rechtlicher Mediendiensteanbieter gemaR Art. 2 Z 3 EMFA Zéchling,
aa0, 209 f.

51 Vgl. dazu grundsatzlich EuGH 18.11.2004, Rs C-126/03, Kommission gegen Deutschland, ECLI:EU:C:2004:728,

Rz 18 ff. Zur Qualifikation des ORF als 6ffentlicher Auftraggeber vgl. 69 BIgNR XXVI. GP 38 mit Verweis auf VwWGH
23.11.2016, Ra 2016/04/0021 und die dort zitierte Rspr.

52 Vgl. dazu fir viele EuGH 25.5.2020, Rs C-643/19, Resopre, ECLI:EU:C:2020:388, Rz 33, EuGH 13.10.2005,

Rs C-458/03, Parking Brixen, ECLI:EU:C:2005:605, Rz 46. Siehe ferner die Mitteilung der Kommission zu
Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das flir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht
oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen, ABL Nr. C 179 vom 1.8.2006 S 2.

14 von 23



Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA zu einer nunmehr ausdricklich angeordneten unmittelbaren
Geltung der vergaberechtlichen Grundsidtze in Bezug auf bestimmte, bislang

ausgenommene Vergaben fihrt.

6. Anforderungen an die ,,zur Verfiigung Stellung” der Vergabekriterien

GemalR Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA sind die Vergaben ,nach transparenten, objektiven,
verhdltnismdpfigen und nichtdiskriminierenden Kriterien, die vorab éffentlich auf
elektronischem und benutzerfreundlichem Weg zur Verfiigung gestellt werden“

abzuwickeln.

Damit wird fur die von Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA erfassten Vergabeverfahren ein
Verfahren nach priméarrechtlichen Vergabegrundsitzen vorgeschrieben.>3

Die Vergabe soll an Hand transparenter,* objektiver, verhaltnismaRiger und
nichtdiskriminierender Kriterien erfolgen. Diese Anforderungen decken sich grundsatzlich
mit jenen des Vergaberechts. Der dabei verwendete Begriff der Kriterien ist nach
Auffassung des BMJ weit zu verstehen und erfasst nicht nur Eignungs-, Auswahl- oder
Zuschlagskriterien, sondern etwa auch technische Spezifikationen oder

Ausfihrungsbedingungen.>

Diese Kriterien sind vorab ,,6ffentlich auf elektronischem und benutzerfreundlichem Weg
zur Verfligung” zu stellen. ,Vorab“® bedeutet nach Auffassung des BMJ, dass die zur
Verfligung Stellung der Kriterien vor der tatsachlichen Durchfiihrung eines konkreten
Vergabeverfahrens erfolgen muss. Abgesehen von der begrifflichen Unscharfe
(,benutzerfreundlich”) wirft die Anforderung des 6ffentlichen zur Verfligung Stellens der

Kriterien einige Fragen auf.

53 Vgl. dazu Art. 18 Abs. 1 RL 2014/24/EU, Art. 36 Abs. 1 RL 2014/25/EU und Art. 30 Abs. 2 iVm Art. 3 RL
2014/23/EU. Aus der reichhaltigen Judikatur vgl. etwa EuGH 17.6.2021, Rs C-23/20, Simonsen & Weel,
ECLI:EU:C:2021:490, Rz 54 und 61, VWGH 5.6.2025, Ra 2022/04/0063.

54 Die doppelte Formulierung der Transparenzanforderung ,transparente ... Kriterien, die vorab éffentlich ... zur
Verfiigung gestellt werden“ ist allerdings verwirrend und unklar. Gemeint diirfte wohl sein, dass die Kriterien
transparent zu machen sind (vgl. dazu sogleich unten).

5> Dies folgt nach Auffassung des BMJ aus dem nicht differenzierenden Wortlaut, der diesbezlglich nicht auf die
VergabeRL verweisenden autonomen Regelungstechnik des EMFA und dem dem EMFA zugrundeliegenden
Regelungsziel (vgl. ErwGr 72/73 EMFA). Jiirschik-Grau/Paz Witte, aa0, 597, beschranken die Vorgaben ohne
weitere Begriindung auf ,,Bewilligungskriterien ... vergleichbar mit den Zuschlagskriterien”.

56 EN ,,in advance”, FR ,,a I'avance”, IT ,preventivamente”.
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Nach Auffassung des BMJ fordert Art. 25 Abs. 1 EMFA keine ex ante Bekanntmachung im
Sinne der VergabeRL sondern lediglich eine ex ante Publizitat im Sinne des Primarrechtes.
Eine allgemeine zur Verfligung Stellung der Kriterien (insbesondere durch
Veroffentlichung im Internet), unabhangig von der Durchfiihrung von konkreten
Vergabeverfahren als allgemein vorformulierte Bedingungen fiir die Vergabe zukinftiger
Leistungen (etwa in der Art von Allgemeinen Geschaftsbedingungen), ware damit
hinreichend, um den Anforderungen des EMFA zu genligen. Damit wiirde transparent
gemacht, dass die solcherart publizierten Kriterien in weiterer Folge nachfolgenden
Vergabeverfahren zugrunde gelegt werden, unabhangig von der Art des tatsachlich
durchgefiihrten Vergabeverfahrens. Nach Auffassung des BMJ sprechen folgende Griinde
dafir, dass diese Form der Publizitdt im Kontext von EMFA bereits ausreicht: Einerseits
verwendet der Unionsgesetzgeber offensichtlich bewusst eine von den VergabeRL
abweichenden Terminologie (,,zur Verfiigung Stellen“>’) und schreibt bewusst keine
»Bekanntmachung” oder (formliche) ,Ausschreibung” im Sinne des Unionsvergaberechts
vor. Andererseits wollte der Unionsgesetzgeber bewusst ein an den unionsrechtlichen
Vergabegrundsatzen orientiertes ,Vergaberegime light” implementieren. In diesem
Zusammenhang hat der EuGH schon festgehalten, dass die primarrechtliche
Transparenzpflicht nicht ,,zwangsléufig eine Ausschreibung verlangt”.>® Vor diesem
Hintergrund sprechen nach Ansicht des BMJ die besseren Griinde dafir, dass es im
Kontext von Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA ausreichend ist, die Kriterien unabhangig von der
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ex ante elektronisch auf der Website der
Auftraggeber:innen zu publizieren.*® Eine ,,zur Verfligung Stellung” der Kriterien im Wege
einer vergaberechtlichen Bekanntmachung erfillt diese Anforderung aber jedenfalls auch.
Falls daher Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Anwendungsbereich der
VergabeRL (bzw. des BVergG 2018 oder des BVergGKonz 2018) in Bezug auf von Art. 25
Abs. 1 EMFA erfasste Auftragsgegenstande durchgefiihrt werden, werden gleichzeitig die
Publizitatsanforderungen des EMFA hinsichtlich der Vergabekriterien erflillt. Bei
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung misste demgegeniiber
grundsatzlich® eine ex ante elektronische Publikation der Kriterien in oben genannter

Weise vorgenommen werden, da eine rein elektronische Ubermittlung der Kriterien an die

57 EN ,,made publicly available in advance”, FR ,,mis a la disposition du public”, IT ,disponibili al pubblico”.

58 So explizit EuGH 19.4.2018, Rs C-65/17, Oftalma Hospital, ECLI:EU:C:2018:263, Rz 36, EuGH 13.11.2008,

Rs C-324/07, Coditel Brabant, EU:C:2008:621, Rz 25. Der Transparenzgrundsatz verpflichtet nach stRspr ,,nur”
dazu, einen angemessenen Grad an Offentlichkeit zu gewéhrleisten, der zum einen eine Offnung fiir den
Wettbewerb und zum anderen die Nachprifung erméglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt
worden sind.

59 In diesem Sinn auch (allerdings ohne weitere Begriindung) Ferreaux, § 9 Rz 12.

60 Zur Differenzierung im Hinblick auf die Durchfiihrung von Vergabeverfahren ohne vorherige Transparenz im
Unterschwellenbereich vg. sogleich unten.
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ausgewahlten Bieter:innen keine ,,vorab d6ffentliche” zur Verfligung Stellung der Kriterien
darstellt.

Soweit Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich durchgefiihrt werden, ist die
»elektronische” zur Verfligung Stellung bereits aufgrund der geltenden VergabeRL
grundsatzlich erforderlich.®! Bei Vergaben im Unterschwellenbereich und bei von den
VergabeRL ausgenommenen Vergabeverfahren wird dadurch jedoch — aus
unionsrechtlicher Sicht — zumindest dem Grundsatz nach,®? eine neue Verpflichtung
kreiert.

Hinzuweisen ist darauf, dass im Anwendungsbereich der VergabeRL bzw. des BVergG 2018
und des BVergGKonz 2018, allféllige weitere Anforderungen an ,Kriterien im
Zusammenhang mit Vergaben gemdR EMFA zu beachten sind. Dies betrifft insbesondere
die Anforderungen gemall § 2 Z 22 BVergG 2018 (Unternehmens- oder

Auftragsbezogenheit, Gewichtung oder Reihung der Kriterien).

GemalR Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA sind die Kriterien ,,vorab éffentlich auf ...
benutzerfreundlichem Weg"“ 3 zur Verfiigung zu stellen. Diese Anforderung wird im EMFA
nicht naher definiert.®* Die ,Benutzerfreundlichkeit” wird allgemein® als einfache und
leichte Zuganglichkeit,®® Barrierefreiheit sowie leichte Verstindlichkeit und einfache
Anwendbarkeit®” verstanden. Im Kontext des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA wird man
daraus ableiten kénnen, dass die Kriterien zumindest entweder auf einschlagigen
(zentralen) Webseiten, Beschaffungsportalen oder sonstigen elektronischen
Vergabepublikationsmedien in einer Weise veroffentlicht werden miissen, die einen
einfachen Zugang zu diesen (veréffentlichten) Kriterien erméglicht (zB durch

Hervorhebungen auf der zentralen Einstiegsseite). Nach Auffassung des BMIJ gilt aber auch

61 Vgl. Art. 22 und 53 RL 2014/24/EU, Art. 40 und 73 RL 2014/25/EU, Art. 29 iVm 33 und 34 RL 2014/23/EU. In
gewissen Situationen kann nach diesen Bestimmungen von der elektronischen Kommunikation bei der
Durchfiihrung von Vergabeverfahren Abstand genommen werden. Abgesehen vom Fall der Verletzung der
Sicherheit der elektronischen Kommunikationsmittel (Hackerangriff) kann nach Auffassung des BMJ aber keiner
der anderen dort genannten Tatbestdande einschladgig sein, um nicht der Vorgabe des EMFA nachzukommen.

62 Zur gebotenen differenzierenden Betrachtung vgl. sogleich unten.

83 EN by ... user-friendly means”, FR ,,mis a la disposition du public ... conviviaux”, |T ,disponibili al pubblico ...di
facile utilizzo”.

64 Auch Art. 25 Abs. 2 EMFA verlangt eine nicht ndher definierte ,benutzerfreundliche” Veroffentlichung.

65 Zur Relevanz des ,allgemeinen Sprachgebrauches” bei der Auslegung von Unionsrecht vgl. schon oben FN 32.
66 Unklar ist diesbezliglich ErwGr 57 EMFA, der die Benutzerfreundlichkeit in einen Kontext mit ,,Einfachheit” und
,leichter Zuganglichkeit” setzt, aber offenkundig davon ausgeht, dass damit ein zusatzlicher Aspekt angesprochen
wird (arg. ,und”). Vgl. zu diesem Konzept auch ErwGr 59 der VO (EU) 2024/900.

87 Vgl. ErwGr 21 der RL 2014/55/EU (iber die elektronische Rechnungsstellung bei 6ffentlichen Auftréagen, ABI.
Nr. L 133 vom 6.5.2014 S 1, Art. 12 Abs. 3 UAbs. 2 der VO (EU) 2024/900.
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hier, dass eine ,,zur Verfligung Stellung” der Kriterien im Wege einer vergaberechtlichen

Bekanntmachung jedenfalls auch die Anforderung an die Benutzerfreundlichkeit erfullt.

Im Hinblick darauf, dass Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA ein Verfahren nach primarrechtlichen
Grundsatzen implementiert, diese Grundsatze aber nur zur Anwendung kommen, sofern
an einem Vergabeverfahren ein ,eindeutiges und konkretes grenziiberschreitendes
Interesse” besteht®® und diese Kriterien im Kontext von ,,verhaltnismaRigen” Verfahren
(vgl. dazu unten Punkt 7) zur Anwendung kommen sollen, geht das BMJ davon aus, dass
die Anforderung, wonach die Kriterien ,,vorab 6ffentlich auf elektronischem und
benutzerfreundlichen Weg"“ zur Verfligung zu stellen sind, bei Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich differenziert zu betrachten und bei geringen Auftrags- oder

Konzessionswerten nicht erforderlich ist.®°

7. Anforderungen an das Vergabeverfahren

Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA fordert, dass staatliche Werbung, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage sowie Dienstleistungskonzessionen , in offenen,
verhdltnismdfigen und nichtdiskriminierenden Verfahren” vergeben werden. Wie bereits
unter Punkt 6 ausgefiihrt, wollte der Unionsgesetzgeber mit dieser Bestimmung ein an

den unionsrechtlichen Vergabegrundsiatzen orientiertes ,Vergaberegime light” schaffen.”®

Als ,,offenes” Verfahren wird man im Kontext von Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA — ohne
Ruckgriff auf bestimmte Verfahrenstypen gemaR den VergabeRL’! - alle Verfahren
bezeichnen kénnen, die vorab keine Zugangsbeschrankungen fiir interessierte und fir die

Leistungserbringung in Betracht kommende Unternehmer:innen aufweisen.’? Dies schlieRt

68 Vgl. etwa EuGH 14.7.2022, Rs C-436/20, Asade, ECLI:EU:C:2022:559, Rz 49 sowie die dort angefiihrte Rspr, und
zuletzt EuGH 5.7.2024, Rs C-788/23, EUROCASH1, ECLI:EU:C:2024:589, Rz 25/26 mwN der Judikatur. Zur Prifung
des ,grenziberschreitenden Interesses” vgl. die Erledigung des BMJ, GZ 2025-0.159.324, abrufbar unter
https://www.bmj.gv.at/themen/Vergaberecht/dokumente-zum-vergaberecht/vergaberechtliche-

stellungnahmen.html.

69 Es ware im Hinblick auf den Grundsatz der primarrechtskonformen Auslegung des Sekundarrechts auch nicht
zuldssig, dass das Sekundarrecht Giber das Priméarrecht hinausgehende Verpflichtungen generiert. Zu diesem
Auslegungsgrundsatz vgl. etwa EuGH 2.2.2021, Rs C-481/19, Consob, ECLI:EU:C:2021:84, Rz 50, EuGH 3.6.2025, Rs
C-460/23, Kinsa, ECLI:EU:C:2025:392, Rz 37, 69 und 72, beide mwN der Rspr.

70 Zur gebotenen differenzierenden und primarrechtskonformen Auslegung vgl. schon oben in Punkt 6 bei FN 69.
7t Aufgrund der Formulierung des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA (,werden ... in offenen, transparenten und
nichtsdiskriminierenden Verfahren bewilligt”) ist nach Auffassung des BMJ evident, dass der Unionsgesetzgeber
keinen Verweis auf den Verfahrenstypus des , offenen Verfahrens“ gemaR den VergabeRL (vgl. etwa Art. 27 der RL
2014/24/EU) implementieren wollte. In diesem Sinne auch Jiirschik-Grau/Witte Paz, aaO, 597, und Ferreaux, aaO,
Rz 31/32.

72 Ebenso BeckOK, Art. 25 Rz 17.
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nach Ansicht des BMJ auch Verfahren mit einem objektiven und nichtdiskriminierenden
Selektionsprozess ein.”3 Ein ,verhiltnismiRiges” Verfahren ist ein Verfahren, das
einerseits lediglich sachlich gerechtfertigte Anforderungen an die Teilnehmer:innen stellt
und andererseits auch keine GbermaRigen und sachlich nicht gerechtfertigte Belastungen
oder Nachteile fiur die Auftraggeber:innen (insbesondere im Hinblick auf die
Verfahrensgestaltung) verursacht.”® Ein ,,nichtdiskriminierendes” Verfahren ist ein
Verfahren ohne sachlich nicht gerechtfertigte Bevorzugungen oder Benachteiligungen

bestimmter Verfahrensteilnehmer:innen.”®

Zwei Aspekte sind in diesem Zusammenhang erwahnenswert: Einerseits fordert der
Unionsgesetzgeber des EMFA - anders als im Zusammenhang mit den anzuwendenden
Kriterien (vgl. oben Punkt 6) — nicht explizit, dass das durchzufiihrende Verfahren
transparent abzuwickeln ist. Andererseits bleibt das Verhaltnis der Kriterien zueinander

offen.

Aufgrund der Ausrichtung des Vergaberegimes des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA an den
primarrechtlichen Vergabegrundsatzen und aufgrund des Gebotes der
primarrechtskonformen Auslegung’® geht das BMJ davon aus, dass der
Transparenzgrundsatz’’ auch im Kontext der Verfahrensgestaltung zu beachten ist.
Hinsichtlich des Verhaltnisses der Kriterien zueinander weist das BMJ darauf hin, dass

schon in der bisherigen Judikatur des EuGH die primarrechtlichen Grundsatze im Kontext

73 Wie zB nicht-offene Verfahren oder Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung.

74 Nach stRspr des EuGH verlangt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der zu den allgemeinen Grundsatzen des
Unionsrechts gehort insbesondere, dass die von einer Unionsvorschrift eingesetzten Mittel zur Erreichung des
angestrebten Zieles geeignet sind und nicht Gber das dazu Erforderliche hinausgehen (vgl. etwa EuGH 12.9.2006,
Rs C-479/04, Laserdisken, ECLI:EU:C:2006:549, Rz 53 mwN der Judikatur) bzw. dass, wenn mehrere geeignete
MaRnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wahlen ist und die dadurch bedingten
Nachteile in angemessenem Verhaltnis zu den angestrebten Zielen stehen missen (vgl. etwa EuGH 29.6.2017, Rs
C-126/15, EK gg Portugal, ECLI:EU:C:2017:504, Rz 64 mwN der Judikatur).

7> Art. 18 AEUV, der jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit verbietet, ist nach stRspr des EuGH
nur ein spezifischer Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes, der eines der Grundprinzipien des Unionsrechts
darstellt; so schon EuGH 27.10.2009, Rs C-115/08, CEZ, ECLI:EU:C:2009:60, Rz 89 (mwN der Judikatur). Der
Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt wiederum, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden dirfen, es sei denn, dass eine solche Behandlung
objektiv gerechtfertigt ist; vgl. EUGH 6.10.2021, Rs C-598/19, Conacee, ECLI:EU:C:2021:810, Rz 36 mwN der
Judikatur.

76 Vgl. dazu schon oben FN 69.

77 Vgl. zu diesem aus dem Diskriminierungsgrundsatz abgeleiteten Grundsatz EuGH 7.12.2000, Rs C-324/98,
Telaustria, ECLI:EU:C:2000:669, Rz 61/62, zuletzt etwa EuGH 5.6.2025, Rs C-82/24, Veolia, ECLI.EU:C:2025:396,

Rz 33 ff.
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der jeweiligen Einzelfalle stets in einer systematischen Zusammenschau angewendet

wurden.

Ausgehend von der Rechtsprechung, wonach diese Grundsatze nur dann zur Anwendung
gelangen, wenn an einem Vergabeverfahren ein ,eindeutiges und konkretes
grenziberschreitendes Interesse” besteht,’® wird — sofern nicht ohnehin die Vorgaben der
VergabeRL hinsichtlich der Wahl von Vergabeverfahren zur Anwendung gelangen — die
konkrete Verfahrensgestaltung durch den:die Auftraggeber:in in einer Weise festzulegen
sein, die die Beachtung dieser Grundsatze gewahrleistet. Sofern nach den VergabeRL ein
Verfahren ohne Transparenz zuldssig sein sollte, wird dies nach Auffassung des BMJ auch
im Kontext von EMFA nicht anders zu beurteilen sein. Im Hinblick auf die von Art. 25

Abs. 1 UAbs. 1 EMFA erfassten Vergaben im Unterschwellenbereich wird bei der
Verfahrensgestaltung ferner der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit besonders relevant
sein. Damit kann insbesondere die Zuldssigkeit von ,Direktvergaben mit vorheriger
Bekanntmachung” gemald den §§ 47 und 214 BVergG 2018 gerechtfertigt werden.
Hinsichtlich der ,Direktvergaben” gemald den §§ 46 und 213 BVergG 2018 wird seitens des
BMJ jedoch ausdrucklich darauf hingewiesen, dass beziiglich der wertmaRigen
Zulassigkeitsgrenze (Schwellenwerte) dieser ,,Direktvergaben” im Hinblick auf den
Transparenzgrundsatz ein unionsrechtlicher Beurteilungsmalistab im Einzelfall zu
beachten ist, der insbesondere nicht mit den im BVergG 2018 verankerten

Schwellenwerten iibereinstimmen muss.”?

Im Kontext der Verfahrensgestaltung ist auch auf die Bestimmung des Art. 25 Abs. 1
UAbs. 2 EMFA aufmerksam zu machen. Danach sind ,,[d]ie Mitgliedstaaten ... bestrebt,
sicherzustellen, dass die jédhrlichen éffentlichen Gesamtausgaben, die fiir staatliche
Werbung zugewiesen werden, unter Beriicksichtigung der nationalen und lokalen
Besonderheiten der betreffenden Medienmdirkte einer grof3en Vielfalt verschiedener auf
dem Markt vertretener Mediendiensteanbieter verteilt werden*. Gemals ErwGr 73 soll

dadurch die Medienvielfalt gewahrleistet werden, eine Vielzahl verschiedener

78 Vgl. dazu schon oben Punkt 6 und FN 68.

7 In diesem Sinn fiihren die ErldutRV 69 BIgNR XXVI. GP 73 aus, dass § 46 als eine ,,Ermachtigung” an
Auftraggeber:innen zu verstehen ist, bis zu gewissen Schwellenwerten eine Direktvergabe durchfiihren zu kénnen.
Im Lichte der Rspr des EUGH zum Transparenzgrundsatz hat daher gemaR den ErldutRV der:die Auftraggeber:in,
der:die eine Direktvergabe durchfiihren méchte, zu prifen, ob nicht aufgrund der Umstande des Einzelfalles eine
Direktvergabe (ohne vorherige Transparenz) trotz Unterschreitung der gesetzlich festgelegten Schwellenwerte
ausnahmsweise nicht doch unzuldssig ware. Zur Priifung des ,grenziiberschreitenden Interesses” anhand der vom
EuGH entwickelten Kriterien vgl. die Erledigung des BMJ, GZ 2025-0.159.324, abrufbar unter
https://www.bmj.gv.at/themen/Vergaberecht/dokumente-zum-vergaberecht/vergaberechtliche-

stellungnahmen.html.
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Mediendiensteanbieter und Anbieter von Online-Plattformen sollen vom
,Vergabesystem” profitieren und ungerechtfertigte und unverhaltnismaRige Vorteile fir
bestimmte Anbieter sollen hintangehalten werden. Bemerkenswert ist, dass diese
Vorgabe expressis verbis nur fir die Vergabe ,staatlicher Werbung” aber nicht auch fiir
die Vergabe sonstiger von UAbs. 1 erfasster Leistungen gelten soll. Nach Auffassung des
BMJ indiziert die Wortwahl der Regelung (,,bestrebt sicherzustellen®), dass dieser keine
normative Bedeutung zukommen soll.8° Freilich hindert die innerstaatliche Rechtslage
Auftraggeber:innen nicht daran, etwa durch Lose oder sonstige MaRnahmen?!
Vergabeverfahren so zu gestalten, dass moglichst viele und unterschiedliche

Unternehmer:innen beauftragt werden.

Zusammenfassend ldsst sich somit nach Auffassung des BMJ festhalten, dass die von
Art. 25 Abs. 1 EMFA erfassten Auftrage und Konzessionen, sofern diese nicht ohnehin vom
Anwendungsbereich der VergabeRL erfasst werden, in einem , Vergaberegime light”

gemal den unionsrechtlichen Vergabegrundsatzen zu vergeben sind.

8. Rechtsschutz in Bezug auf die von EMFA erfassten Auftrage und
Konzessionen

Art. 25 Abs. 1 EMFA spricht den Gesichtspunkt eines allfalligen Rechtsschutzes nicht an.
Darliber hinaus beziehen sich die RechtsmittelRL 89/665/EWG und 92/13/EG gemaR ihrem
jeweiligen Art.1 Abs. 1 explizit nur auf Vergaben gemaR den VergabeRL 2014/23/EU,
2014/24/EU und 2014/25/EU. Unbestritten ist jedoch, dass der Grundsatz des effektiven
gerichtlichen Rechtsschutzes ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts ist. Dieser kommt
in Art. 47 der Charta zum Ausdruck.®?

Soweit die Vergabe von Auftragen und Konzessionen gemaR EMFA auch in den
Anwendungsbereich der VergabeRL fallt, wird der effektive Rechtsschutz bereits durch die
RechtsmittelRL und deren nationale Umsetzung gewahrleistet. Hinsichtlich der Verfahren
im Unterschwellenbereich kommt bei der Vergabe von Auftragen bzw. Konzessionen das
Rechtsschutzsystem des BVergG 2018, des BVergGKonz 2018 oder der Lander zur

80 Ebenso BeckOK, Art. 25 Rz 20, Jiirschik-Grau/Witte Paz, aaO, 597. AA Ferreaux, aaO, Rz 34 ff (36), der auf ein
weites Ermessen der Auftraggeber:innen und auf die Zuldssigkeit sachlich gerechtfertigter Kriterien (mit Einfluss
auf die Verteilung der Werbemittel) hinweist und die Justiziabilitat offenbar auf ,,offensichtlich missbrauchliche”
Vergaben einschrankt.

81 Vgl. etwa § 122 Abs. 2 BVergG 2018 wonach die aufzufordernden Teilnehmer:innen im nicht offenen Verfahren
ohne vorherige Bekanntmachung und im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung ,,so hdufig wie
méglich zu wechseln [sind]”“.

82 Vgl. etwa zuletzt EuGH 15.1.2026, Rs C-588/24, Imballaggi Piemontesi Srl, ECLI:EU:C:2026:14, Rz 42.
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Anwendung. 8 Anderes gilt hingegen fir die bislang vom BVergG 2018 und
BVergGKonz 2018 ausgenommenen Verfahren: Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit
diesen Verfahren fallt als blrgerliche Rechtssache im Sinne des § 1 JN in die Zustandigkeit

der ordentlichen Gerichte.?*

9. Zusammenfassung

Die Regelung des Art. 25 Abs. 1 EMFA beinhaltet ein neues Vergaberegime fiir die Vergabe
bestimmter Leistungen. Dieses Regime ist mit dem Vergaberegime der VergabeRL nicht
deckungsgleich: Beispielsweise erfasst die Regelung nicht alle Auftraggeber:innen gemal
den VergabeRL und bezieht andererseits bislang von den VergabeRL ausgenommene
Leistungen in ein ,,Vergaberegime light” ein. Soweit innerstaatlich Werbedienstleistungen,
Liefer- und Dienstleistungsauftrage oder Dienstleistungskonzessionen gemall den
Bestimmungen des BVergG 2018 und des BVergGKonz 2018 an Mediendiensteanbieter
oder Anbieter von Online-Plattformen vergeben werden, erfiillen die Auftraggeber:innen
grundsatzlich gleichzeitig die Vorgaben von Art. 25 Abs. 1 EMFA. Bei der Durchfiihrung von
Leistungsvergaben im Unterschwellenbereich in Verfahren ohne vorherige Transparenz ist
jedoch besondere Sorgfalt geboten und die Zulassigkeit und Ausgestaltung dieser Verfahren

sorgfaltig im Licht der Rechtsprechung des EuGH zu prifen.

Die wesentlichste Konsequenz des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 EMFA ist, dass die bisher von
den VergabeRL bzw. gemald den §§ 9 Abs. 1Z 19 und 178 Abs. 1Z 19 BVergG 2018 und § 8
Abs.1 Z22 BVergGKonz 2018 ausgenommenen Vergaben an Mediendiensteanbieter
nunmehr unter ein primarrechtliches Vergaberegime fallen, welches durch EMFA
positivrechtlich verankert wurde. Der Rechtsschutz fiir derartige Vergaben obliegt den

ordentlichen Gerichten.

Die Bundesministerien und die Ldnder werden ersucht, ihre nachgeordneten Dienststellen
sowie die ihrem Wirkungsbereich zugeordneten Auftraggeber:innen von diesem

Rundschreiben zu informieren.

3. Februar 2026

Fur die Bundesministerin:

83 So weist § 327 BVergG 2018 dem BVwG die Zustandigkeit ,,zur Entscheidung iiber Antrége wegen
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des éffentlichen Auftragswesens,
soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemdf3 Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes
fallen”, zu.

84 Vgl. dazu schon VfGH 11.12.2018, G 205/2018.
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FRUHMANN

Elektronisch gefertigt

23 von 23



	1. Kundmachung der VO (EU) 2024/1083
	2. Vergaberechtlich relevante Bestimmungen des EMFA
	3. Grundsätzlicher Regelungsinhalt des EMFA und Verhältnis zu den Regelungen der VergabeRL bzw. des BVergG 2018 und des BVergGKonz 2018
	4. Der persönliche Anwendungsbereich von Art. 25 EMFA
	5. Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 25 EMFA
	5.1. Die erfassten Aufträge bzw. Konzessionen
	5.2. Die gemäß Art. 25 EMFA erforderliche „Gegenleistung“
	5.3. Eingrenzung auf spezifische Auftragnehmer:innen und Konzessionär:innen
	5.4. Schlussfolgerung

	6. Anforderungen an die „zur Verfügung Stellung“ der Vergabekriterien
	7. Anforderungen an das Vergabeverfahren
	8. Rechtsschutz in Bezug auf die von EMFA erfassten Aufträge und Konzessionen
	9. Zusammenfassung

