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Themenstellung und Relevanz der Themenstellung
Das europiische und dsterreichische Vergaberecht in Bezug auf die Vertragsvergabe im

Sechsten Teil des ASVG mit Fokus auf die soziale Krankenversicherung

Forschungsfrage:

Inwieweit unterliegen die Vertragsbeziehungen des Sechsten Teils des ASVG dem européi-

schen und nationalen Vergaberecht und was bedeutet das konkret fiir die Vertragsvergabe

durch die Trager der sozialen Krankenversicherung?

Aufbau der Arbeit — Gliederung

1.
2.

OGER Research Paper Series Nr. 2/2019

Einleitung

Darstellung der Vertragsvergabe im Sechsten Teil des ASVG mit Fokus auf die im Rah-

men der Arbeit behandelten Schwerpunkte: Vertrige mit niedergelassenen Arztinnen und

Arzten, Vertriige mit Krankenanstalten, Vertriige mit anderen Vertragspartnerinnen und

Vertragspartnern; Darstellung der nationalen Rechtsvorschriften

2.1. Einfiihrung in das dsterreichische Gesundheitssystem und die entsprechenden Ver-
tragsbeziehungen

2.2. Vertragsbeziehungen zu Arztinnen und Arzten

2.3. Vertragsbeziehungen zu anderen Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern (auBer
Arztinnen und Arzten)

Europiische Rechtsquellen zum Vergaberecht mit Fokus auf die im Rahmen der Master-

arbeit zu bearbeitende Fragestellung

3.1. Rechtsquellen des primiren Unionsrechts

3.2. Rechtsquellen des sekundiren Unionsrechts

3.3. Auslegungshilfen

Osterreichisches Vergaberecht mit Fokus auf die Vertriige gemi dem Sechsten Teil des

ASVG

4.1. Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006)

4.2. Regierungsvorlage Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) und Bundesvergabe-
gesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018)

4.3. Sondervergaberecht ASVG?

Vergaberechtliche Bewertung der definierten Vertragsbeziehungen an Hand ausgewéhlter

Entscheidungen und Urteile des EuGH und nationaler Gerichte

Ergebnis/Schlussfolgerungen



Kolm, Vertragsvergabe — soziale Krankenversicherung

Literaturverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

OGER Research Paper Series Nr. 2/2019



Kolm, Vertragsvergabe — soziale Krankenversicherung

1. Einleitung

Der Sechste Teil des ASVG regelt, dass es sich bei den Vertrdgen zwischen den Sozialversi-
cherungstrigern — im Rahmen dieser Arbeit werden nur die Tréger der sozialen Krankenversi-
cherung betrachtet — und den jeweiligen Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern,
wie Arztinnen und Arzten, Zahnirztinnen und Zahnirzten, Gruppenpraxen, Krankenanstalten,
gewerbliche Anbieterinnen und Anbieter, etc., um privatrechtliche Vertrige handelt.! Ein we-
sentlicher Aspekt dieser privatrechtlichen Vertrige ist die Existenz sogenannter Gesamtver-
trage, die die Trager der sozialen Krankenversicherung mit den jeweiligen Interessensvertre-
tungen flir ihre Mitglieder abschlieBen. Diese Gesamtvertrage entwickeln eine direkte Bin-
dungswirkung fiir jene Mitglieder der jeweiligen Interessensvertretung, die sich bereit erkla-
ren, eine Rolle als Vertragspartnerin bzw Vertragspartner im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
sundheitsversorgung zu iibernehmen. Neben den Gesamtvertrigen mit Arztinnen und Arzten?
bzw Gruppenpraxen®, sind die Vertragsbeziehungen zwischen den Krankenversicherungstri-
gern und den 6ffentlichen (landesgesundheitsfondsfinanzierten)* bzw privaten (PRIKRAF-
finanzierten)® Krankenanstalten ausfiihrlich im Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz
(ASVG) geregelt. Dariiber hinaus sieht das ASVG auch Vertrdge mit selbstdndigen Ambula-
torien® vor.” Des Weiteren sei an dieser Stelle noch auf die Vertragsbeziehungen zwischen
den Sozialversicherungstragern und gewerblichen Anbieterinnen und Anbietern, wie z. B. Or-
thopéddieschuhmacherinnen und Orthopaddieschuhmachern verwiesen, die ebenfalls unter den
Sechsten Teil des ASVG fallen.® Wihrend sich das 2. Kapitel der vorliegenden Arbeit aus-
fiihrlich der Darstellung des rechtlichen Rahmens der Vertragsvergabe im Sechsten Teil des
ASVG widmet, findet sich im 3. Kapitel eine Darstellung der relevanten priméarrechtlichen
und sekundérrechtlichen Rechtsquellen des Europarechts, sowohl in Bezug auf das Gesund-
heitswesen im Allgemeinen als auch auf die Vertragsvergabe durch die soziale Krankenversi-
cherung im Besonderen. Den Abschluss des 3. Kapitels bildet eine Analyse der wesentlichen
Auslegungshilfen, die von der Europdischen Union — bezogen auf die konkrete Themenstel-

lung dieser Masterarbeit — veroffentlicht wurden. Das 4. Kapitel analysiert den Rechtsrahmen,

1§ 338 ASVG BGBI 1955/189.

2§ 341ff ASVG.

3§ 342a ff ASVG.

4§ 148 ASVG iVm § 349 Abs 2a ASVG.

5§ 148 Abs 3 ASVG iVm § 349 Abs 2a ASVG.

6§ 2 Abs 1 Z 5 Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz (KAKuG) BGBI1 1957/1.

7§349 Abs 1 Z 2cASVG und § 349 Abs 2a ASVG.

8§ 349 Abs 3 ASVG.
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den das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) in Bezug auf die soziale Krankenversi-
cherung vorgibt und widmet sich dariiber hinaus detailliert der Fragestellung, welche Ver-
tragsbeziehungen der sozialen Krankenversicherung nicht vom BVergG 2006 erfasst sind. In
weiterer Folge wird die Regierungsvorlage fiir ein Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018)
bzw zu einem Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018) vom 21. Mérz
2018 niher analysiert.” Den Abschluss des 4. Kapitels bildet die Frage, ob das ASVG nicht
selbst ein sondervertragliches Vergaberechtsregime fiir die Vertrdge der sozialen Krankenver-
sicherung mit ihren Leistungsanbieterinnen und Leistungsanbietern bildet, und falls ja, ob und
wie ein solches Sondervergaberechtsregime die jeweiligen Vorgaben der Richtlinien der Eu-
ropdischen Union abbildet. Das 5. Kapitel analysiert sowohl nationale als auch europarecht-
lich relevante Judikatur zu den konkreten Fragestellungen dieser Arbeit. Insbesondere im
Rahmen der Betrachtung der Judikatur des EuGH wird versucht die jeweiligen Limitierungen
in Bezug auf die Ubertragbarkeit der Urteile aufzuzeigen, die eine unterschiedliche Ausgestal-
tung des Gesundheits- bzw Sozialversicherungssystems in unterschiedlichen Staaten mit sich
bringt. Das 6. Kapitel bildet mit einer abschliefenden Betrachtung der Forschungsfrage auf

Basis der vorangegangenen Kapitel und den Schlussfolgerungen den Abschluss dieser Arbeit.

AbschlieBBend sei an dieser Stelle auf die besondere Relevanz verwiesen, die der Frage nach
der konkreten Rechtsnatur einer jeden einzelnen Vertragsbeziehung zwischen Krankenversi-
cherungstriger und Gesundheitsdiensteanbieterin bzw Gesundheitsdiensteanbieter zukommt.
Insbesondere aus europarechtlicher Sicht macht es einen gro3en Unterschied, ob es sich bei
einem Vertrag um eine Lieferung, eine Dienstleistung oder eine Dienstleistungskonzession
handelt, bzw ob tiberhaupt eine vertragliche Beziehung zwischen einem Triger der sozialen
Krankenversicherung und einer Gesundheitsdiensteanbieterin bzw einem Gesundheitsdienste-

anbieter zustande kommt bzw zustande gekommen ist.

® MRV zu Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem ein Bundesgesetz iiber die Vergabe von Aufirdgen (Bundes-
vergabegesetz 2018) und ein Bundesgesetz iliber die Vergabe von Konzessionsvertrigen (Bundesvergabegesetz
Konzessionen 2018) vom 21.03.2018 (BMVRDJ-600.883/0014-V/4/a/2018).
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2. Darstellung der Vertragsvergabe im Sechsten Teil des ASVG mit Fokus auf die
im Rahmen der Arbeit behandelten Schwerpunkte: Vertrige mit niedergelasse-
nen Arztinnen und Arzten, Vertrige mit Krankenanstalten, Vertrige mit ande-
ren Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern; Darstellung der nationalen
Rechtsvorschriften

2.1 Einfiihrung in das osterreichische Gesundheitssystem und die entsprechenden Ver-
tragsbeziehungen

Vor einer ndheren Darstellung und Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen der Vertrags-
vergabe, die in Osterreich im ASVG abgebildet ist, scheint es geboten das dsterreichische Ge-
sundheitssystem kurz zu umreilen. Im internationalen Vergleich gibt es stark unterschiedliche
Modelle der Gesundheitsversorgung, die von einem staatlichen Gesundheitsdienst einerseits,
bis zu einem streng marktwirtschaftlichen System andererseits, reichen.!® Im Rahmen der im
Jahr 2017 im Auftrag des Bundesministeriums fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
verdffentlichten Studie ,,Efficiency Review of Austria’s Social Insurance and Healthcare Sys-
tem*“!! der London School of Economics findet sich eine kompakte Darstellung zur Ausgestal-
tung des Osterreichischen Gesundheitssystems, auf die hier teilweise Bezug genommen werden
soll: Fast die gesamte Osterreichische Wohnbevdlkerung ist im Rahmen einer staatlich organi-
sierten Pflichtversicherung gegen gesundheitliche Risiken abgesichert, wobei neben den Er-
werbstitigen, auch die Angehdrigen erwerbstatiger Personen, Pensionistinnen und Pensionisten
sowie Bezieherinnen und Bezieher von Sozialleistungen in die Pflichtversicherung einbezogen
sind.!? Die Finanzierung des osterreichischen Gesundheitssystems erfolgt durch &ffentliche
Mittel. Der stationdre Bereich, also die Unterbringung in Krankenanstalten, wird durch Steuer-
mittel und Sozialversicherungsbeitrige, der niedergelassene Bereich fast ausschlielich durch
Sozialversicherungsbeitrige finanziert.'? Ein Wesensmerkmal der dsterreichischen Kranken-
versicherung, die — wie bereits festgehalten — als Pflichtversicherung ausgestaltet ist, ist, dass
weder schlechte Risiken ausgeschlossen werden diirfen, noch dass die Beitragshéhe an die
Wahrscheinlichkeit eines Risikoeintritts gekoppelt werden darf.!* Der VfGH nennt das einheit-

liche Beitragsrecht ein ,,Charakteristikum der gesetzlichen Sozialversicherung®“!>, da es nicht

10 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm (2016) § 338 ASVG Rz 1.

1 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen: Effizienzpotentiale in der Gesundheitsversorgung und im Bereich der
Pensionen, Rechtliche Fragestellungen, Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz (2017).

12 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 27.

13 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 128.

14 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 88.

1S VIGH 10.10.2008, G 20/07.
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mit dem Gedanken einer sozialen Versicherung vereinbar wire, wenn die Gruppen der sozial
Schwiichsten, die groBten Beitrige zu leisten hitten.!® Die Versorgung im stationdren Bereich
erfolgt in Form von Sachleistungen durch 6ffentliche und private Krankenanstalten. Im nieder-
gelassenen Bereich werden die Leistungen iiberwiegend von Vertragsérztinnen und Vertrags-
arzten und in geringerem Ausmal} von Wahlarztinnen und Wahlérzten erbracht. Die Leistungen
der Vertragsirztinnen und Vertragsidrzte werden direkt mit dem jeweiligen Krankenversiche-
rungstriger abgerechnet,'” wobei die Vertragspartnerinnen und Vertragspartner — im Besonde-
ren die Vertragsirztinnen und Vertragsirzte — grundsitzlich freiberuflich titig sind.!® Bei Auf-
suchen einer Wahlérztin bzw eines Wahlarztes hat die bzw der Versicherte das — von der Wahl-
drztin bzw vom Wabhlarzt ausgestellte — Honorar selbst zu bezahlen, erhilt aber vom jeweiligen
Krankenversicherungstriiger 80% des Vertragstarifs riickerstattet.!” Generalanwalt Bot spricht
diesbeziiglich von einem Mischsystem, das sowohl auf Sachleistungen beruht, bei dem der
Krankenversicherungstrager die drztliche Behandlung ganz oder teilweise bezahlt, bzw von ei-
nem Kostenerstattungssystem, bei dem die Patientin bzw der Patient ganz oder teilweise die

t.2 Dariiber hinaus

entstandenen Kosten durch den Krankenversicherungstriger erstattet erhél
besteht die Moglichkeit einer Inanspruchnahme von selbstdndigen Ambulatorien. Bei selbstén-
digen Ambulatorien handelt es sich in der Regel um private ambulante Krankenanstalten, die
ebenfalls Vertrdge mit den Krankenversicherungstragern abgeschlossen haben. Im Unterschied
zu den Vertragsdrztinnen und Vertragsiarzten bzw den Wahldrztinnen und Wahlérzten ist ihre
zustindige gesetzliche Interessensvertretung nicht die Arztekammer, sondern die Wirtschafts-
kammer. Versicherte konnen auch Behandlungen durch andere Gesundheitsberufe (nach arzt-
licher Verschreibung) auf Kosten der Krankenversicherungstriger in Anspruch nehmen, sofern
diese einen Vertrag mit dem jeweiligen Krankenversicherungstriiger abgeschlossen haben.?!
Heilbehelfe und Heilmittel wiederum miissen vorab durch eine Vertragsirztin bzw einen Ver-
tragsarzt verordnet werden, um auf Kosten des jeweiligen Krankenversicherungstragers bezo-
gen werden zu konnen. Fiir Heilmittel gilt iberdies, dass sie geméfl dem — vom Hauptverband

herausgegeben — Erstattungskodex verschreibbar sein miissen.??

16 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 88.

17 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 128.

18 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 129.

1 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 128.

20 Schlussantrige GA Bot 09.09.2008, Rs C-169/07, Hartlauer Rz 30.

2 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 128,

22 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 129,
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Der Sechste Teil des ASVG hat den Titel Beziehungen der Triger der Sozialversicherung
(des Hauptverbandes) zu den Angehorigen der Gesundheitsberufe und anderen Vertragspart-
nerinnen und Vertragspartnern® und beginnt mit § 338, der auszugsweise wie folgt lautet:

.S 338. (1) Die Beziehungen der Trdger der Sozialversicherung (des Hauptverbandes) zu den
freiberuflich titigen Arztinnen/Arzten [...] und anderen Vertragspartnerinnen/Vertragspart-
nern werden durch privatrechtliche Vertrdge nach Mafsgabe der folgenden Bestimmungen ge-
regelt. Diese Vertrdge bediirfen zu ihrer Rechtsgiiltigkeit der schriftlichen Form. Die Ver-
triige sowie allfiillige Anderungen und Zusatzvereinbarungen sind vom Hauptverband im In-
ternet zu veroffentlichen. [...]

(2) Durch die Vertrdge nach Abs 1 ist die ausreichende Versorgung der Versicherten und ih-
rer anspruchsberechtigten Angehorigen mit den gesetzlichen und satzungsmdyf3ig vorgesehe-
nen Leistungen sicherzustellen. ...

(2a) Die Versicherungstrdger haben sich beim Abschluss von Vertrdgen nach Abs I an den
von der Bundesgesundheitskommission im Rahmen des Osterreichischen Strukturplans Ge-
sundheit (OSG) beschlossenen Grofigeriiteplan zu halten. |[...]

(3) Die Abs 1, 2 und 2a gelten entsprechend fiir die Regelung der Beziehungen der Tréiger der
Sozialversicherung zu den Krankenanstalten. “**

§ 338 ASVG legt somit fest, dass die Vertragsbeziehungen der Krankenversicherungstrager
zu Arztinnen und Arzten sowie anderen Vertragspartnerinnen bzw Vertragspartnern durch
privatrechtliche Vertriage geregelt werden. Kletter betont, dass es sich bei diese Vertragen
nicht der Hoheitsverwaltung, sondern der Privatwirtschaftsverwaltung zuzurechnen sind und
grundsétzlich zivilrechtliche Gestaltungsfreiheit herrsche, es sei denn, der Gesetzgeber hat
ausdriicklich Beschrinkungen angeordnet.?> Kneihs/Mosler betonen dariiber hinaus die Be-
deutung des offentlich-rechtlichen Leistungsanspruchs aufgrund einer Pflichtversicherung,
der durch privatrechtliche Vertrige erfiillt wird.?® In diesem Zusammenhang ist ausdriicklich
festzuhalten, dass die Versicherten nicht verpflichtet sind, das Sachleistungsangebot in An-
spruch zu nehmen, denn der Gesetzgeber hat ausdriicklich — siche auch die vorherigen Aus-
fiihrungen zu Wahlérztinnen und Wahlarzten — die Moglichkeit einer Alternative, in Form der
Kostenerstattung, geschaffen.?” Aufgrund seiner wirtschaftlichen Bedeutung — fiir die Anbie-
terinnen und Anbieter von Gesundheitsdienstleistungen geht es um die Teilnahme am Markt
bzw um die Sozialversicherten und den Staat um die Erfiillung seines Versorgungsauftrages
und die Sicherstellung der Leistbarkeit der 6ffentlichen Gesundheitsversorgung — ist das Ver-

tragspartnerrecht, und somit der Sechste Teil des ASVG, eines der umstrittensten Kapitel des

23 § 338ff ASVG.

24§ 338 ASVG.

2 Kletter in Sonntag (Hrsg), ASVG? (2012) § 338 ASVG Rz 9.

26 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 1.

27 Kletter in Sonntag (Hrsg), ASVG?® § 338 Rz 6.
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Sozialversicherungsrechts.?® Umstritten scheint in der Literatur auch der Umfang dieses staat-
lichen Versorgungsauftrags, denn Kletter argumentiert, dass der Gesetzgeber zwar davon aus-
gehe, dass die Vertrdge eine ausreichende Versorgung der Versicherten bereitstellen wiirden,
eine ausdriickliche Verpflichtung an die Gesamtvertragsparteien, diese auch sicherzustellen,
wiirde aber fehlen.? Kneihs/Mosler sehen die gesetzliche Basis fiir eine angemessene Versor-
gung der Versicherten wiederum nicht im Vertragspartnerrecht des Sechsten Teil des ASVG,
sondern bereits in § 23 Abs 5 ASVG, der einerseits auf die gesetzlichen und satzungsméBig
vorgesehenen medizinischen Leistungen im Krankheitsfall, andererseits auch auf die notwen-
digen Leistungen im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Entbindung abstellt und somit
weiter gefasst ist. In diesem Zusammenhang verweisen sie auch dezidiert auf den Einzelver-
trag zur Erfiillung des Versorgungsauftrages, da der Gesamtvertrag alleine noch keine Ge-
sundheitsdienstleisterin bzw keinen Gesundheitsdienstleister zur Erbringung einer Leistung
verpflichten wiirde.°

Besondere Bedeutung erhélt das Vertragspartnerrecht dariiber hinaus durch die Tatsache, dass
die bereits erwédhnten privatrechtlich geschlossenen Vertrdge iiber den Kreis der Vertragspar-
teien hinaus normative Wirkung erlangen.?! Ahnliches kennt der dsterreichische Rechtsquel-
lenkatalog nur vom arbeitsrechtlichen Kollektivvertrag.?? Konkret ist im Vertragspartnerrecht
zwischen folgenden beiden Vertragstypen zu unterscheiden: Der Gesamtvertrag wird zwi-
schen den Interessensvertretungen der Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer und
dem Hauptverband der Sozialversicherungstrager abgeschlossen, wéahrend der Einzelvertrag
zwischen der einzelnen Leistungserbringerin bzw dem einzelnen Leistungserbringer und dem
jeweiligen Krankenversicherungstriger abgeschlossen wird. Ublicherweise ist der Einzelver-
trag durch den Gesamtvertrag determiniert, wobei dieses Modell insbesondere fiir Arztinnen
und Arzte, Zahnirztinnen und Zahnirzte, Dentistinnen und Dentisten sowie Gruppenpraxen
gilt.>3 § 341 ASVG, der sich unter der Uberschrift Beziehungen der Triiger der Sozialversi-
cherung (Hauptverband) zu den Arztinnen/Arzten und Zahniirztinnen/Zahnéirzten [...] Ge-
samtvertrdge befindet, lautet auszugsweise, wie folgt:

,§ 341. (1) Die Beziehungen zwischen den Trédgern der Krankenversicherung und den freibe-
ruflich titigen Arzten sowie den Gruppenpraxen werden jeweils durch Gesamtvertriige gere-
gelt. Diese sind fiir die Trdger der Krankenversicherung durch den Hauptverband mit den
ortlich zustindigen Arztekammern abzuschlief3en. |[...]

8 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 2.

2 Kletter in Sonntag (Hrsg), ASVG® § 338 ASVG Rz 8.

30 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 37.

31 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 3.

32 Grillberger/Mosler Arztliches Vertragspartnerrecht (2012) 72.

33 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 130.
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(3) Der Inhalt des Gesamtvertrages ist auch Inhalt des zwischen dem Tréiger der Krankenver-
sicherung und dem Arzt oder der Gruppenpraxis abzuschliefenden Einzelvertrages. Verein-
barungen zwischen dem Trdiger der Krankenversicherung und dem Arzt oder der Gruppen-
praxis im Einzelvertrag sind rechtsunwirksam, insoweit sie gegen den Inhalt eines fiir den
Niederlassungsort des Arztes oder fiir den Sitz der Gruppenpraxis geltenden Gesamtvertrag
verstofen. “3*

Durch diese starre Umsetzungsvorgabe des Gesamtvertrages auf den Einzelvertrag sollen ins-
besondere die Interessen der Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer geschiitzt wer-
den.**> Mosler schreibt in diesem Zusammenhang von der notwendigen Vermeidung einer
Ubermachtstellung der Krankenversicherungstriiger.>® Die Vertrige mit den Krankenversiche-
rungstriagern bieten fiir die einzelnen Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer wesent-
liche Vorteile, wie insbesondere eine gute Auslastung, Gebietsschutz, Zahlungssicherheit,
Entfall der Verpflichtung einer Detailrechnungslegung sowie stabile Umsétze. Diese Attrakti-
vitét zeigt sich unter anderem auch daran, dass in den letzten Jahren der Konkurrenzkampf
zwischen einzelnen Anbieterinnen bzw Anbietern und Anbietergruppen sowie insbesondere
deren Interessensvertretungen schirfer wurde.?’

Bei den Vertridgen mit Krankenanstalten handelt es sich grundsétzlich um Einzelvertriage (wo-
bei in bestimmten Ausnahmeféllen Gesamtvertrige vorgesehen sind), bei Vertragen mit Be-
rufsgruppen, fiir die es eine gesetzliche berufliche Vertretung gibt, wie zZB Optikerinnen und
Optiker, Bandagistinnen und Bandagisten und Hebammen, besteht die Moglichkeit einen Ge-
samtvertrag abzuschlieBen, wihrend Berufsgruppen ohne gesetzliche berufliche Vertretung
prinzipiell nur der Einzelvertrag zwischen der jeweiligen Leistungserbringerin bzw dem je-
weiligen Leistungserbringer und dem Krankenversicherungstriiger bleibt.*® Kletter betont da-
hingehend ausdriicklich, dass die Nennung von Berufsgruppen in § 338 ASVG vom Gesetz-
geber nur als demonstrative Aufzdhlung intendiert sein kann und es zulédssig sein muss bzw
erforderlich ist Vertrdge mit Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern, die nicht in §
338 ASVG angefiihrt sind, abzuschlieBen. Allerdings betont er, dass diesen Vertridgen nicht
der Rechtscharakter eines Normenvertrages innewohnen kann.° Die Literatur spricht in Be-
zug auf den Gesamtvertrag auch von einem privatrechtlichen Normenvertrag, da die Verein-
barung — die zwischen den kollektiven Verbdnden getroffen wird — schuldrechtlich im Innen-

verhiltnis fiir die Vertretenen normativ wirkt und den Charakter einer generellen Norm hat.*°

38341 ASVG.

35 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 130.

3¢ Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht 75.

37 Souhrada, Verbindliche Planung, V-Vertrige und Krankenanstalten, Soziale Sicherheit 2017 104 (105).

38 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 7.

3 Kletter in Sonntag (Hrsg), ASVG? § 338 Rz 10.

40 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 9.
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Die jeweilige Leistungserbringerin bzw der jeweilige Leistungserbringer wird somit wie
durch ein Gesetz verpflichtet und berechtigt, ohne dass er bzw sie seine bzw ihre Zustimmung
gegeben hat. Diese Bindung an den Inhalt des Gesamtvertrages wirkt auch auf spétere Ande-
rungen und Erginzungen.*! Dies ist insbesondere deshalb nicht unproblematisch, da Normen-
vertrage in der Bundesverfassung nicht ausdriicklich vorgesehen sind, diese Form der Rechts-
erzeugung allerdings einer Verankerung in der Bundesverfassung bediirfte. In Bezug auf den
Kollektivvertrag hat der VIGH bereits friiher festgehalten, dass dieser als historisch vorgefun-
den und somit verfassungskonform zu betrachten sei. Da auch der Gesamtvertrag vom B-VG
vorgefunden und akzeptiert wurde — er gehort zum Sozialversicherungswesen nach Art 10
Abs 1 Z 11 B-VG — ist gemidlBl Kneihs/Mosler analog von einer Verfassungskonformitdt aus-
zugehen.*

Wie bereits im Detail dargelegt, regelt das Vertragspartnerrecht im Wesentlichen die Leis-
tungsabgeltung unterschiedlicher Gesundheitsdienstleistungen zwischen der sozialen Kran-
kenversicherung und den Gesundheitsdiensteanbieterinnen und Gesundheitsdiensteanbietern.
Die Vertretungsorganisationen auf Angebotsseite fiir Arztinnen und Arzte sind die neun Lan-
desirztekammern und die Osterreichische Arztekammer sowie fiir Betreiberinnen und Betrei-
ber von Ambulatorien und bestimmte Berufsgruppen, wie zZB Bandagistinnen und Bandagis-
ten und Optikerinnen und Optiker, die Wirtschaftskammern auf Linderebene und die Wirt-
schaftskammer Osterreich.** Ahnlich dem Kollektivvertrag, geht der Staat auch bei der Ge-
sundheitsversorgung im Kompetenzbereich des ASVG davon aus, dass die Auflosung der In-
teressensgegensitze besser von den Betroffenen und ihren Interessensvertretungen selbst, als
vom Staat erledigt werden kann. Durch dieses freie Spiel der Kréfte wird ein gerechter Inte-
ressensausgleich erwartet.** Anders formuliert, wird die Rechtsposition des Einzelnen durch
den Zusammenschluss zu Kollektiven verbessert und dadurch eine Art balance of powers er-
wirkt.*> Immanent zur Herstellung des skizzierten Interessensausgleich ist allerdings, dass es
weder einen Abschlusszwang, noch eine Zwangsschlichtung gibt. Somit trifft aber auch die
Sozialversicherung nur eine Bemiihungspflicht zum Zustandekommen des jeweiligen Ge-
samtvertrages.*® Raschauer betont trotzdem, dass die Sozialversicherung eine starke Ver-
pflichtung zum Abschluss eines Gesamtvertrages hitte und argumentiert dies mit der wirt-

schaftlichen Ubermacht der Sozialversicherung gegeniiber einzelnen Arztinnen und Arzten.

41 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 131.

42 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 9.

4 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 126.

4 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 8.

5 Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht 74.

46 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 338 ASVG Rz 8.
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Obwohl kein Abschlusszwang herrscht, diene diese Verpflichtung zum Gesamtvertrag vor al-
lem dem Zweck die Sozialversicherung zu motivieren mit der kollektiven Interessensvertre-
tung der Arztinnen und Arzte — namentlich den Arztekammern — zu verhandeln um nicht ihre
wirtschaftliche Ubermacht bei Vertragsverhandlungen mit einzelnen Arztinnen und Arzten

auszuniitzen.*’

2.2 Vertragsbezichungen zu Arztinnen und Arzten

Die Vertragsbezichungen zwischen den Krankenversicherungstriigern und den Arztinnen und
Arzten sind auf Grund ihrer 6konomischen Bedeutung fiir diese Arbeit von besonderer Rele-
vanz. Sie beliefen sich im Jahr 2016 in Osterreich auf ein Finanzvolumen von 4,2 Mrd.
Euro.*

Wie bereits dargelegt, hat der historische Bundesverfassungsgesetzgeber zur Kenntnis genom-
men, dass die Leistungsbeziehungen der Krankenversicherungstriiger und der Arztinnen und
Arzte durch privatrechtliche Vertrige — und nicht durch gesetzliche Vorgaben — unter gleich-
rangiger Beteiligung der Sozialversicherung und der Arztekammern abgeschlossen wurden
und werden.* So finden sich die Krankenversicherung bzw die Krankenversicherungstriiger
als Teil des Sozialversicherungswesens bereits in der Stammfassung des dsterreichischen B-
VG, wobei die spezifische Organisationsform der Selbstverwaltung durch Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer bzw Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sogar auf das Jahr 1889 zuriickgeht
und somit aus der Zeit vor Inkrafttreten des B-VG stammt. Auch die Selbstverwaltung in der
Sozialversicherung wurde somit vom historischen Verfassungsgesetzgeber vorgefunden und
mit den Prinzipien der Bundesverfassung als vereinbar angesehen.>® Obwohl die nichtterrito-
riale Selbstverwaltung erst mit der B-VG-Novelle 2008 verfassungsgesetzlich verankert
wurde, war die Einrichtung von Selbstverwaltungskorpern mit nicht weisungsgebundenen ei-
genen Organen bereits zuvor in Rechtsprechung und Lehre unumstritten.>! Raschauer betont,
dass es auBer Zweifel stiinde, dass auch die Arztekammern als Interessensvertretungen mit
gesetzlicher Mitgliedschaft der Arztinnen und Arzte als Selbstverwaltungskorper zu gelten

hitten. Allerdings betont er auch, dass die Vertragsverhandlungen im Auftrag und Interesse

47 Raschauer, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Weiterentwicklung des drztlichen Vertragspartnerrechts,
Recht der Medizin 2016 240 (243).

8 Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstriger, Die Osterreichische Sozialversicherung in
Zahlen 2017 15.

* Raschauer, Vertragspartnerrechts 243.

30 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 85.

3! Raschauer, Vertragspartnerrechts 245.
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der freiberuflich titigen Arztinnen und Arzte als 6ffentliche Aufgabe genau dieser Selbstver-
waltungskorper im Sinne des B-VG zu werten sind und der Verfassungsgesetzgeber genau
diese Aufgabenzuweisung zur Kenntnis genommen und implizit bestitigt hétte.>* Diese Be-
stitigung des Verfassungsgesetzgebers fiihre in weiterer Folge dazu, dass die Arztekammern,
neben den Arbeiterkammern und den Wirtschaftskammern, als Sozialpartner im Sinn des Art
120a Abs 2 B-VG — soweit thnen sozialpartnerschaftliche Funktionen iibertragen wurden — zu
betrachten wiren. Raschauer leitet daraus ab, dass die Mitwirkung der Arztekammern an der
Verhandlung des Gesamtvertrages —eine, der Arztekammer sozialpartnerschaftlich iibertra-
gene Offentliche Aufgabe— einer verfassungsrechtlichen Bestandsgarantie unterlige.>® Dem
einfachen Gesetzgeber sei der Beschluss von gesetzliche Regelungen, die es der Sozialversi-
cherung ermdglichen wiirden, zentrale Details eines Vertragsverhéltnisses — konkret dem Ge-
samtvertrag — ohne die Arztekammern zu verhandeln, deshalb verwehrt.>*

Die Regelungen iiber die drztlichen Gesamtvertrage finden sich in § 342 ASVG. Dieser lautet
auszugsweise wie folgt:

,,$ 342. (1) Die zwischen dem Hauptverband und den Arztekammern abzuschlieffenden Ge-
samtvertrdage haben nach Mafigabe der nachfolgenden Bestimmungen insbesondere folgende
Gegenstdnde zu regeln:

1. die Festsetzung der Zahl und der ortlichen Verteilung der Vertragsdrztinnen und -drzte
(Vertrags-Gruppenpraxen) unter Bedachtnahme auf die regionalen Strukturpldne Gesundheit
(RSG) mit dem Ziel, dass unter Beriicksichtigung simtlicher ambulanter Versorgungsstruktu-
ren, der ortlichen Verhdltnisse und der Verkehrsverhdltnisse, der Verdnderung der Morbidi-
tit sowie der Bevéilkerungsdichte und -struktur (dynamische Stellenplanung) eine ausrei-
chende drztliche Versorgung im Sinne des § 338 Abs 2 erster Satz der in der gesetzlichen
Krankenversicherung Versicherten und deren Angehorigen gesichert ist; in der Regel soll die
Auswahl mindestens zwei in angemessener Zeit erreichbaren Vertragsdrzten oder einem Ver-
tragsarzt und einer Vertrags-Gruppenpraxis freigestellt sein,

la. allfillige Regelungen fiir Investitionsabgeltungen an den/die bisherigen/bisherige Stellen-
inhaber/in unter anteiliger Anrechnung auf das Honorarvolumen fiir den Fall, dass eine im
Stellenplan enthaltene Planstelle gestrichen und somit nicht nachbesetzt wird, und weder des-
sen/deren bisherigen Einrichtungen eine vertrags- oder wahldrztliche Tdtigkeit ausgetibt
wird,; Verdufserungserlose sind auf die Investitionsabgeltung anzurechnen;

2. die Auswahl der Vertragsdrzte und Vertrags-Gruppenpraxen, Abschlufs und Losung der mit
diesen zu treffenden Abmachungen (Einzelvertrdige)

3. die Rechte und Pflichten der Vertragsdrzte/Vertragsdrztinnen und Vertragsgruppenpraxen,
insbesondere auch ihre Anspriiche auf Vergiitung der drztlichen Leistung sowie die Uberprii-
fung der Identitdt des Patienten/der Patientin [...]

4. die Vorsorge zur Sicherstellung einer wirtschaftlichen Behandlung und Verschreibweise
einschlieflich Steuerungsmafnahmen bei Heilmitteln sowie hinsichtlich der drztlich veran-

32 Raschauer, Vertragspartnerrechts 246.
53 Raschauer, Vertragspartnerrechts 248.
3% Raschauer, Vertragspartnerrechts 252.
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lassten Kosten, zB in den Bereichen Zuweisung und Uberweisung zu niedergelassenen Arztin-
nen und Arzten (Gruppenpraxen), Heilbehelfe, Hilfsmittel und Transporte (Okonomieprinzip);
[-]

7. die Kiindigung und Auflosung des Gesamtvertrages; [...]

(2) Die Vergiitung der Titigkeit von Vertragsdrztinnen und Vertragsdrzten ist nach Einzel-
leistungen oder nach Pauschalmodellen zu vereinbaren. Die Vereinbarungen iiber die Vergii-
tung der drztlichen Leistungen sind jeweils in den Honorarordnungen fiir Einzelordinationen
und fiir Gruppenpraxen zusammenzufassen; diese bilden einen Bestandteil der jeweiligen Ge-
samtvertrdige. Die Gesamtvertrdige sollen eine Begrenzung der Ausgaben der Trdger der
Krankenversicherung fiir die vertragsdrztliche Titigkeit (einschlieflich der Riickvergiitungen
bei Inanspruchnahme der wahldrztlichen Hilfe (§ 131) bzw fiir die Tditigkeit von Vertrags-
Gruppenpraxen einschliefflich der Riickvergiitungen bei Inanspruchnahme von Wahl-Grup-
penpraxen enthalten.

(2a) Bei der Vereinbarung der Honorarordnungen sind von den Gesamtvertragspartnern mit
der Zielsetzung einer qualitativ hochwertigen Versorgung, einer nachhaltig ausgeglichenen
Gebarung des Trdgers der Krankenversicherung und einer angemessenen Honorarentwick-
lung folgende Kriterien anzuwenden:

1. Die Entwicklung der Beitragseinnahmen des Krankenversicherungstrdgers, wobei gesetz-
lich fiir andere Zwecke gebundene Beitragseinnahmen nicht zu berticksichtigen sind;

2. die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Krankenversicherungstrégers |[...]

3. die gesamtwirtschaftliche Situation (einschliefSlich Lohn- und Gehaltsentwicklungen); [...]
7. der Stand der drztlichen Wissenschaft und Erfahrung sowie die Auswirkungen jener Leis-
tungen, die nicht in Zusammenhang mit der vertragsdrztlichen Hilfe stehen; [...] “>°

Dariiber hinaus ist § 343 ASVG, der die Vertragsaufnahme sowie die Vertragsauflosung mit

Arztinnen und Arzten regelt, von Relevanz. Dieser lautet auszugsweise:

.S 343. (1) Die Auswahl der Vertragsdrztinnen/Vertragsdrzte und der Vertrags-Gruppenpra-
xen und der Abschluss der Einzelvertrdge zwischen dem zustindigen Trdger der Krankenver-
sicherung und dem Arzt/der Arztin oder der Gruppenpraxis erfolgt nach den Bestimmungen
des Gesamtvertrages und im Einvernehmen mit der zustindigen Arztekammer. [...] Mit ap-
probierten Arztinnen/Arzten (§ 44 Abs. 1 ArzteG 1998) kann kein Einzelvertrag abgeschlos-
sen werden, es sei denn, der Arzt/die Arztin hat gemdf3 Artikel 29 der Richtlinie 2005/36/EG
tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen das Recht erworben, den drztlichen Beruf
als Arzt/Arztin fiir Allgemeinmedizin im Rahmen eines Sozialversicherungssystems auszu-
tiben.

(1a) Zur Auswahl nach Abs. 1 sind auf Vorschlag der Osterreichischen Arztekammer durch
Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit verbindliche Kriterien fiir die Reihung der
Bewerberinnen und Bewerber um Einzelvertrdige festzulegen (Reihungskriterien). Dabei sind
auch die fachliche Eignung der Bewerberinnen und Bewerber und die zeitliche Reihenfolge
der Bewerbung um Einzelvertrdge zu beriicksichtigen. [...] Die Reihungskriterien haben je-
denfalls dem Gleichheitsgebot, der Erwerbsausiibungs- und Niederlassungsfreiheit sowie den
Bestimmungen der Europdischen Menschenrechtskonvention, [...], zu entsprechen. [...]

(4) Das Vertragsverhdltnis kann unbeschadet der Bestimmungen der Abs. 2 und 3 von beiden
Teilen unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zum Ende eines Kalendervier-
teljahres gekiindigt werden. Der Krankenversicherungstrdger kann nur wegen wiederholter
nicht unerheblicher oder wegen schwerwiegender Vertrags- oder Berufspflichtverletzung un-
ter Angabe der Griinde schrifilich kiindigen. Der gekiindigte Arzt/die gekiindigte Arztin oder
die gekiindigte Vertrags-Gruppenpraxis kann innerhalb von zwei Wochen die Kiindigung bei

% § 342 ASVG.
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der Landesschiedskommission mit Einspruch anfechten. Die Landesschiedskommission hat
innerhalb von sechs Monaten nach Einlagen des Einspruchs tiber diesen zu entschieden. Der
Einspruch hat bis zum Tag der Entscheidung der Landesschiedskommission aufschiebende
Wirkung. ‘¢

Obwohl das ASVG in Bezug auf den Gesamtvertrag einen gewissen Mindestinhalt, wie bei-
spielsweise Stellenplan, Pflichten der Vertragspartnerinnen und Vertragspartner sowie des ge-
biihrenden Honorars regelt, findet sich keine Regelung, die eine Deckungsgleichheit des Leis-
tungsanspruch der Pflichtversicherten mit den Vertragsleistungen des Gesamtvertrags vor-
schreibt. Durch den Stellenplan soll eine ausreichende arztliche Versorgung sichergestellt
werden;>” wobei jede und jeder Versicherte die Auswahl zwischen mindestens zwei Vertrags-
partnerinnen bzw Vertragspartnern haben soll, damit die freie Arztwahl sichergestellt ist.>®
Der Stellenplan dient dabei der ortlichen Verteilung und Anzahl der Vertragsérztinnen und
Vertragsirzte sowie der Gruppenpraxen.>’

Eine Vertragsirztin bzw ein Vertragsarzt ist grundsitzlich zur personlichen Berufsausiibung
verpflichtet und ihr bzw ihm ist es verboten Zuzahlungen fiir eine bessere Behandlung oder
Sondertermine zu verlangen. Im Gegenzug konnen die Vertragsérztinnen und Vertragsarzte
sowohl Umfang als auch Ausmal der zu erbringenden Leistungen weitgehend selbst bestim-
men, wobei sie zu einer wirtschaftlichen Behandlungs- und Verschreibweise verpflichtet sind.
Entsprechend der jeweiligen Honorarordnung kdnnen die erbrachten Leistungen dem jeweili-
gen Krankenversicherungstriger verrechnet werden, wobei die Gesamtvertridge haufig Misch-
formen aus Einzelleistungsabrechnung und Pauschalmodellen vorsehen, die dariiber hinaus
durch Limitierungen, Degressionsregelungen und Deckelungen begrenzt sind. Jede Vertrags-
arztin bzw jeder Vertragsarzt besitzt einen Kiindigungsschutz, der deutlich iiber den Kiindi-
gungsschutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern hinausgeht, wobei der jeweilige
Krankenversicherungstriger eine Vertragsirztin bzw einen Vertragsarzt nur nach schwerwie-
genden Vertragsverletzungen — die taxativ im ASVG aufgezihlt sind — kiindigen kann.°

An dieser Stelle sei nochmals darauf verwiesen, dass der Inhalt des jeweiligen Gesamtvertra-
ges gemif § 341 Abs 3 ASVG direkt Inhalt des Einzelvertrages wird, wobei mit Zustimmung

der zustéindigen Arztekammer Abweichungen mdglich sind.®! Dem Gesamtvertrag entgegen-

5 § 343 ASVG.

57 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 133.

58 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 342 ASVG Rz 15.

%9 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 133.

60 Pfeil, Bessere Leistungen fiir Menschen 136.

1 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 343 ASVG Rz 27.
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stehende Vereinbarungen im Einzelvertrag sind ohne Zustimmung der Arztekammer rechts-
unwirksam.®? Raschauer argumentiert diesbeziiglich, dass auf Basis der Gesamtsystematik
des ASVG ein Einzelvertrag grundsitzlich nur dann geschlossen werden kann, wenn zuvor
ein Gesamtvertrag abgeschlossen wurde. Diese restriktive Sichtweise wird mit Verweis auf
das arbeitsrechtliche Kollektivvertragssystem und die jeweilige Vereinbarung der Erbringung
von Dienstleistungen in kollektiver Weise argumentiert, die normativ auf das Einzelvertrags-
verhiltnis einwirken wiirde.®® Kletter widerspricht dieser Ansicht — der er allerdings zubilligt,
dass es sich um die herrschende Lehre in der diesbeziiglichen Literatur handelt — da ein aus-
driickliches Verbot fiir einen Einzelvertrag ohne Gesamtvertrag im Gesetz fehlen wiirde. Er
argumentiert auch mit einem sich veridndernden rechtlichen Umfeld und pléddiert dariiber hin-
aus fiir eine umfassende Neubewertung dieser Fragestellung, da die historische Ubermacht
der Krankenversicherungstriger, unter anderem durch die Grundrechtsbindung der Privatwirt-
schaftsverwaltung und das Vergaberecht nicht mehr gegeben sei. Insbesondere der gesetzliche
Versorgungsauftrag, den die Krankenversicherungstriger zu erfiillen hitten, wiirde fiir diese
Sichtweise sprechen.®* Kneihs/Mosler wiederum hinterfragen die Rechtsnatur des Einzelver-
trages dahingehend, ob es nicht die Patientinnen und Patienten sind, die eine konkrete Leis-
tung bei der Arztin bzw dem Arzt im Rahmen des Behandlungsvertrages in Auftrag geben
wiirden, die vom Krankenversicherungstriger im Anschluss (nur) bezahlt wird.%® Rechtlich
wiirde, auf dieser Argumentation aufbauend, der Einzelvertrag in Bezug auf die Versicherte
bzw den Versicherten als Vorvertrag zugunsten Dritter — der diesen das Recht auf den Ab-
schluss des Behandlungsvertrages im Rahmen des Sozialversicherungsrechts gewéhren wiirde
— wirken. Die vertragliche Beziehung zwischen der einzelnen Arztin bzw dem einzelnen Arzt
und dem Krankenversicherungstrager wire hingegen als freier Dienstvertrag zu qualifizie-
ren. %

Kneihs wiederum kritisiert in Bezug auf die Invertragnahme im Rahmen des Stellenplanes
grundsitzlich, dass eine nicht zum Zug gekommene Bewerberin bzw ein nicht zum Zug ge-
kommener Bewerber um einen Einzelvertrag, bei einer Einigung der Sozialpartner zur Beset-

zung einer Vertragsarztstelle zwar einen, wenn auch beschrénkten, zivilrechtlichen Rechts-

%2 Kneihs, Vertragsirzterecht in Osterreich und Norwegen, Ein Vergleich vor dem Hintergrund des EG-
Binnenmarktes und des EWR (2008) 18.

9 Raschauer, Vertragspartnerrechts 245.

% Kletter in Sonntag (Hrsg), ASVG?® § 338 ASVG Rz 371f.

5 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 342 ASVG Rz 15.

% Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 343 ASVG Rz 26.
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schutz besitzen wiirde, sie bzw er flir den Fall einer Nichteinigung der Sozialpartner aller-
dings nicht einmal Partei des vorgesehenen Verwaltungsverfahrens sei. Diese Regelung hilt

er jedenfalls fiir verfassungswidrig.®’

2.3 Vertragsbeziehungen zu andern Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern (aufler

Arztinnen und Arzten)

Die Vertragsbeziehungen zu Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern, die nicht an anderer
Stelle des Sechsten Teils des ASVG explizit geregelt sind, finden ihren rechtlichen Rahmen in
§ 349 ASVG. Dieser lautet auszugsweise:

.S 349. (2a) Die Beziehungen zwischen den Trdgern der Krankenversicherung und den in §
149 Abs 3 genannten Krankenanstalten werden durch Gesamtvertrdge geregelt, die fiir diese
Krankenanstalten von der in Betracht kommenden gesetzlichen Interessenvertretung abzu-
schlieflen sind.

(2b) Die Beziehungen zwischen den Trdgern der Krankenversicherung und jenen Krankenan-
stalten, die ambulante Untersuchungen mit Grofigerdten im Sinne des von der Bundesgesund-
heitskommission im Rahmen des Osterreichischen Strukturplans Gesundheit (OSG) beschlos-
senen Grofsgerdteplanes in der jeweils geltenden Fassung durchzufiihren, werden hinsichtlich
der Leistungen durch Gesamtvertrige geregelt. Diese Gesamtvertrdge, welche die in § 342
Abs. 1 aufgeziihiten Gegenstdnde in sinngemdfier Anwendung zu regeln haben, werden fiir die
genannten Krankenanstalten von der in Betracht kommenden gesetzlichen Interessenvertre-
tung abgeschlossen. § 342 Abs. a ist sinngemdfs anzuwenden.

(2c) Die Beziehungen zwischen den Trdgern der Krankenversicherung und Krankenanstalten
nach § 2 Abs. 1 Z5 KAKuG konnen hinsichtlich bestimmter medizinischer Sonderfdcher oder
Teile dieser durch Gesamtvertrdge geregelt werden. Abs. 2b letzter und vorletzter Satz sind
anzuwenden.

(3) Die Beziehungen zwischen den Sozialversicherungstrdgern und anderen Vertragspart-
nern/Vertragspartnerinnen als Arzten/Arztinnen, Zahndirzten/Zahnéirztinnen, Gruppenpraxen,
Dentisten/Dentistinnen, Apothekern/Apothekerinnen, freiberuflich téitigen klinischen Psycho-
logen/Psychologinnen bzw freiberuflich tditigen Psychotherapeuten/Psychotherapeutinnen
und Krankenanstalten kénnen durch Gesamtvertrige geregelt werden. Hiebei finden die Best-
immungen des § 341 mit der Mafigabe sinngemdify Anwendung, dass an die Stelle der Arzte-
kammer die zustindige gesetzliche berufliche Vertretung tritt. § 342 Abs. 2a ist sinngemdf3
anzuwenden.

(4) Sieht ein gemdf} Abs. 3 abgeschlossener Gesamtvertrag vor, dass ohne Abschlufs von Ein-
zelvertrdgen die im Gesamtvertrag angefiihrten Verbandsangehérigen die Sachleistungen fiir
Rechnung der Trdger der Krankenversicherung zu erbringen haben, dann regelt der Gesamt-
vertrag selbst mit verbindlicher Wirkung die Beziehungen zwischen den Verbandsangehori-
gen und den Versicherten. ‘%

Mit Fokus auf die Vertragsbeziehungen der Krankenversicherungstriager konnen folgende Ty-

pen von Krankenanstalten im Rahmen dieser Arbeit unterschieden werden: Krankenanstalten,

7 Kneihs, Vertragsirzterecht 79.
% § 349 ASVG.
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die durch den jeweiligen Landesgesundheitsfonds finanziert werden, Krankenanstalten, die im
Rahmen des PRIKRAF (Privatkrankenanstalten-Finanzierungsfonds) teilweise aus 6ffentli-
chen Mitteln finanziert werden und ambulante Krankenanstalten bzw Ambulatorien.

1. Krankenanstalten, die durch den jeweiligen Landesgesundheitsfonds finanziert werden)®:
Der Gesetzgeber regelt in den §§ 144 und 145 ASVG, dass erkrankte Versicherte, die einer
Anstaltspflege bediirfen, in der allgemeinen Gebiihrenklasse einer landesgesundheitsfondsfi-
nanzierten Krankenanstalt unterzubringen und zu behandeln sind, so lange dies medizinisch
notwendig ist.”’ § 148 ASVG wiederum regelt die Beziehungen der Krankenversicherungstri-
ger mit den Rechtstrdgern dieser Krankenanstalten und verweist hinsichtlich der Finanzierung
ganz wesentlich auf die Vereinbarung gemdfs Art 15a B-VG iiber die Organisation und Fi-
nanzierung des Gesundheitswesens. Dariliber hinaus wird festgelegt, dass alle Leistungen der
Krankenanstalten (inklusive der spitalsambulanten Leistungen) mit den gesetzlich definierten
Zahlungen abgegolten sind.”! Mosler hilt fest, dass es sich bei den Vertrigen zwischen den
Krankenversicherungstragern und den (landesgesundheitsfondsfinanzierten) 6ffentlichen
Krankenanstalten sowohl um privatrechtliche Vertrdge als auch um Einzelvertridge handelt.
Da alles Wesentliche bereits in den §§ 144ff ASVG sowie im Krankenanstaltenrecht geregelt
sei, konnten diese Vertriige allerdings die bestehenden Vorgaben nur konkretisieren.”” An die-
ser Stelle sei noch auf § 3 Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz (KAKuG) verwiesen,
der grundsétzliche Regelungen iiber die Errichtungs- und Betriebsbewilligung von bettenfiih-
renden Krankenanstalten enthilt. So darf eine Krankenanstalt von der zustdndigen Landesre-
gierung nur genehmigt werden, wenn ein konkreter Bedarf gegeben ist. Im Rahmen dieser
Bedarfspriifung erfolgt ein Vergleich des geplanten Leistungsangebots mit den angebotenen
Leistungen der bestehenden Krankenanstalten. In diesem Verfahren hat ein besonderer Fokus
auf einer qualitativ hochwertigen, ausgewogenen und allgemein zugénglichen Gesundheits-
versorgung unter Wahrung des finanziellen Gleichgewichts zu liegen.”

2. Krankenanstalten, die im Rahmen des PRIKRAF teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finan-
ziert werden’*: Leistungen, die in diesen privaten Krankenanstalten fiir Versicherte erbracht
werden, sind durch eine jahrliche Pauschalzahlung durch die Sozialversicherung abgegolten.

Zwischen den im PRIKRAF zusammengeschlossenen Krankenanstalten und den Krankenver-

0§ 148 ASVG iVm § 349 ASVG.

70§ 144f ASVG.

71§ 148 ASVG.

72 Mosler/Rebhahn in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 349 ASVG Rz 17.

73 § 3 KAKuG.

748159 Abs 3 ASVG iVm § 349 Abs 2a ASVG.
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sicherungstriagern besteht wiederum ein Gesamtvertrag. Dartliber hinaus bedarf es jeweils ei-
nes Einzelvertrages zwischen dem Krankenversicherungstriger und der Krankenanstalt, ins-
besondere um die Direktverrechnung der jeweiligen Leistung sicherzustellen, aber auch, um
der bzw dem Versicherten — wie bei Vertrigen mit Arztinnen und Arzten — das Recht zum
Abschluss des Behandlungsvertrages zu ermoglichen. Der zwischen dem Hauptverband der
Sozialversicherungstrager und dem PRIKRAF abgeschlossene Fondsvertrag, der unter ande-
rem die Abrechnungsmodalitéten durch den Fonds regelt, ist wiederum nicht als Gesamtver-
trag, sondern als klassische schuldrechtliche Vereinbarung zu qualifizieren.”

3. Ambulante Krankenanstalten bzw Ambulatorien: Bei diesen Krankenanstalten handelt es
sich um organisatorisch selbstindige Einrichtungen, in denen Menschen behandelt oder unter-
sucht werden, die keiner (stationéren) Aufnahme bediirfen.’® Die Krankenversicherungstriger
konnen fiir Ambulatorien hinsichtlich bestimmter medizinischer Sonderfacher Gesamtver-
trage mit der Wirtschaftskammer abschlieBen. Auch hier gilt, dass — bei Vorliegen eines Ge-
samtvertrages — zusdtzlich noch ein Einzelvertrag zwischen dem Ambulatorium und dem
Krankenversicherungstrager abgeschlossen werden muss. Da der Gesamtvertrag allerdings
fakultativ ist, sind Einzelvertriige auch ohne Vorliegen eines Gesamtvertrages moglich.”’
Ahnlich wie bettenfiihrende Krankenanstalten, unterliegen auch selbstindige Ambulatorien
einem Zulassungsverfahren hinsichtlich Errichtung und Betrieb durch die jeweils zustindige
Landesregierung.’® Dass die faktische Abgrenzung zwischen Gruppenpraxen und Ambulato-
rien nicht immer einfach ist, hat auch der EuGH in seiner Hartlauer-Entscheidung festgestellt,
bei der es um die Bewilligung zu Errichtung und Betrieb selbstindiger Zahnambulatorien
durch den Hartlauer-Konzern ging: So konne die Patientin bzw der Patient auf Basis der
rdumlichen und apparateméfigen Ausstattung in vielen Fillen keinen Unterschied zwischen
einer Gruppenpraxis oder einem Ambulatorium erkennen. Dartiber hinaus wiirden sowohl
Gruppenpraxen als auch Ambulatorien die gleichen Leistungen anbieten und den gleichen
Marktbedingungen unterliegen. Es kénnten gleichviel Arztinnen und Arzte beschiftigt sein,

wobei sich alleine deren Rechtsstellung — Arbeitnehmerin bzw Arbeitnehmer in Ambulatorien

75 Mosler/Rebhahn in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 349 ASVG Rz 18.

76 § 349 Abs 2b und 2¢ ASVG iVm § 2 Abs 1 Z 5 KAKuG.

" Mosler/Rebhahn in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 349 ASVG Rz 21.

78§ 3 KAKUG.
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gegeniiber personlich haftende Gesellschafterin bzw Gesellschafter in Gruppenpraxen — un-
terscheiden wiirde.” Trotzdem wiirde die dsterreichische Rechtslage, zum Zeitpunkt des Ur-
teils, fiir Ambulatorien die Erteilung einer vorherigen behordlichen Genehmigung auf Basis
einer Bedarfspriifung verlangen und von Gruppenpraxen nicht.*

Hinsichtlich Ambulatorien mit medizinischen Grof3gerdten verweist § 349 (Abs 2b) explizit
auf den GroBgeriteplan, wobei die regionale Verteilung medizinischer GroBgerite im Oster-
reichischen Strukturplan Gesundheit — konkret im genannten Grof3gerédteplan — auf gesamt-
staatlicher Ebene geplant wird. Gesamtvertrage und Einzelvertrige — das ASVG spricht hier
explizit von einer Regelung durch Gesamtvertrige — die dem Grof3geriteplan widersprechen
sind rechtswidrig und nichtig. Folglich darf fiir rechtswidrig erbrachte Leistungen mit GroB3-
geriten keine Kostenerstattung durch die Krankenversicherungstriger geleistet werden.®!
Neben den Vertragsbeziehungen zu Krankenanstalten sind an dieser Stelle noch die Vertrags-
beziehungen zu anderen — als die in § 349 Abs 3 ASVG genannten — Vertragspartnerinnen
und Vertragspartner von Interesse.?? Diesbeziiglich ist zu unterscheiden, ob fiir die jeweilige
Berufsgruppe eine eigenstiandige gesetzliche berufliche Vertretung eingerichtet ist oder nicht.
Bei Hebammen, Heilmasseurinnen und Heilmasseuren, Optikerinnen und Optikern, Banda-
gistinnen und Bandagisten und Orthopéddieschuhmacherinnen und -schuhmacher handelt es
sich um Berufsgruppen mit gesetzlicher beruflicher Vertretung, wéhrend Pflegepersonen,
Physiotherapeutinnen und Physiotherapeuten, Logopéddinnen und Logopédden, Ergotherapeu-
tinnen und Ergotherapeuten und Vereine, die Kranken- und Rettungstransporte durchfiihren,
keine diesbeziigliche Interessensvertretung im Sinne des § 349 Abs 3 ASVG haben. Wahrend
Berufsgruppen mit gesetzlicher beruflicher Interessensvertretung Gesamtvertrage gemal §
349 Abs 3 ASVG abschlieBen kdnnen, bleibt der zweiten Gruppe nur der Einzelvertrag auf
Basis von § 338 Abs 1 ASVG. Fiir den Fall, dass ein Gesamtvertrag zwischen einem Kran-
kenversicherungstrager und der gesetzlichen beruflichen Interessenvertretung einer Berufs-
gruppe abgeschlossen wird, (diese Gesamtvertrdage sind fakultativ und somit ist auch ,,nur*
der Abschluss von Einzelvertragen mdglich) wirkt dieser unmittelbar rechtsverbindlich. Ein
zusitzlicher Einzelvertrag ist nicht notwendig bzw der Gesamtvertrag wirkt als generalisierter
Einzelvertrag, der die Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer durch den Beitritt zu

ihrer gesetzlichen beruflichen Vertretung automatisch einbezieht.®?

7 EuGH 10.03.2009, C-169/07, Hartlauer Rz 57.

80 EuGH 10.03.2009, C-169/07, Hartlauer Rz 37.

81 Mosler/Rehhahn in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 349 ASVG Rz 20.

82 § 349 Abs 3 ASVG.

8 Mosler/Rebhahn in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 349 ASVG Rz 22ff.
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An dieser Stelle scheint es geboten, die konkrete Rechtsnatur eines Einzelvertrages zwischen
einem Krankenversicherungstrager und einem anderen Vertragspartner an Hand eines konkre-
ten Beispiels néher zu betrachten: Der VfGH hatte im Jahr 2002 einen Vertrag zwischen dem
Roten Kreuz, Landesverband Niederdsterreich, und der Niederodsterreichischen Gebietskran-
kenkasse (NOGKK) in Zusammenhang mit der Erbringung von Krankentransporten zu be-
werten. Sozialversicherungsrechtlich handelt es sich bei einem Krankentransport um keine ei-
genstindige Leistung, sondern eine akzessorische Leistung in Zusammenhang mit einer Kran-
kenbehandlung bzw einer Einweisung in eine Krankenanstalt. Im Rahmen von § 135 ASVG
werden die Bedingungen eines moglichen Kostenersatzes bei der Inanspruchnahme eines
Lohnfuhrwerks bzw privaten Kraftfahrzeugs geregelt. Im konkreten Fall hatte die NOGKK
die Verpflichtung, unter bestimmten Voraussetzungen, die Kosten fiir Krankentransporte zu
iibernehmen. Die Bewertung des VIGH hat ergeben, dass der Auftraggeber fiir einen Kran-
kentransport nicht die NOGKK, sondern die bzw der jeweilige Versicherte ist. Die NOGKK
wiirde weder generell, noch fiir den Einzelfall, einen Auftrag zur Erbringung einer Transport-
leistung erteilen. Beim konkreten Vertrag der NOGKK mit dem Osterreichischen Roten
Kreuz wiirde es sich lediglich um eine vertragliche Vereinbarung tiber die Festlegung der
Hoéhe des Entgelts handeln, das direkt mit der NOGKK abgerechnet werden kdnne, wenn eine

Versicherte bzw ein Versicherter einen genehmigten Krankentransport beauftragen wiirde.®*

8f V{GH 25.11.2002, B46/00.
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3. Europiische Rechtsquellen zum Vergaberecht mit Fokus auf die im Rahmen der
Masterarbeit zu bearbeitende Fragestellung

3.1 Rechtsquellen des primédren Unionsrechts

Die européische Bedeutung des Vergaberechts ist eng mit dem Ziel der Verwirklichung des
Binnenmarktes gemall Art 26 AEUV durch den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr verkniipft.®> Der Gedanke des freien Wettbewerbs als Grundlage des
Vergaberechts soll die Mitgliedsstaaten verpflichten, eine missbrauchliche Ausniitzung einer
marktbeherrschenden Stellung durch gesetzliche Regelungen zu verhindern.® Ziel des euro-
paischen Vergaberechts ist somit auch eine Disziplinierung der Staaten in ihrer Eigenschaft
als Auftraggeber, damit diese einerseits, die thnen anvertrauten 6ffentlichen Gelder sparsam
und effizient einsetzen, und andererseits, um einen grenziiberschreitenden und fairen Wettbe-
werb sicherzustellen.®” Gerade dem zweiten Aspekt kommt besondere Bedeutung zu, da viele
Mitgliedsstaaten im 6ffentlichen Auftragswesen lange Zeit ein wirtschaftspolitisches Instru-
ment zu einem protektionistischen Schutz der nationalen Wirtschaft gesehen haben.®® Die Be-
giinstigung inldndischer Anbieter soll demnach verhindert und allen beteiligten Bieterinnen
und Bietern — egal ob aus dem In- oder Ausland — sollen Rechtsschutzmoglichkeiten einge-
raumt werden.® Die Eckpfeiler der primirrechtlichen Bestimmungen sind die Grundfreihei-
ten des Binnenmarktes sowie das Diskriminierungsverbot gemif Art 18 AEUV.”’ Der EuGH
leitet bei grenziiberschreitenden Zusammenhingen bereits aus dem unionsrechtlichen Primér-
recht ein wesentliches Transparenzgebot sowie einen effektiven Rechtsschutz ab.”! Teil die-
ses Transparenzgebots ist die Verpflichtung der Nachpriifbarkeit der Auftragsvergabe, in
Form eines innerstaatlichen Rechtsschutzverfahrens.”? Die Transparenzregeln sind immer —
wenn nicht die vergabespezifischen Bestimmungen der Richtlinien anwendbar sind — unmit-
telbar anwendbar.”* Das europiische Vergaberecht riumt somit der einzelnen Bieterin bzw
dem einzelnen Bieter ein einklagbares subjektives Recht ein, das nicht auf Schadenersatzfor-

derungen beschrinkt ist, sondern bereits praventiv die Gefahr der Bevorzugung einheimischer

85 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht® (2012) 19.

8 Werschitz/Ragofinig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® (2012) 1.

87 Kneihs, Vertragsirzterecht 45f.

8 Fuchs, Buropiisches Sozialrecht® (2013) 50.

8 Kneihs, Vertragsirzterecht 45f.

9 Werschitz/Ragofinig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 5.

o1 Kneihs, Vertragsirzterecht 45f.

92 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? 24.

9 Werschitz/Ragofinig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 39.
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Bieterinnen und Bieter durch 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen eines kontradiktorischen
Verfahrens verhindern soll.**

Da im Rahmen dieser Arbeit die Schnittstelle des Vergaberechts zum Gesundheitssystems
von wesentlicher Bedeutung ist, scheint es geboten die primarrechtliche Zustandigkeit flir Ge-
sundheitspolitik und Gesundheitswesen ndher zu betrachten. Die relevanten Bestimmungen
dazu finden sich in Art 168 AEUV, der wie folgt lautet:

,, Artikel 168 (ex-Artikel 152 EGYV)

(1) Bei der Festlegung und Durchfiihrung aller Unionspolitiken und -mafinahmen wird ein
hohes Gesundheitsschutzniveau sichergestellt.

Die Tdtigkeit der Union ergdnzt die Politik der Mitgliedsstaaten und ist auf die Verbesserung
der Gesundheit der Bevolkerung, die Verhiitung von Humankrankheiten und die Beseitigung
von Ursachen fiir die Gefdhrdung der korperlichen und geistigen Gesundheit gerichtet. Sie
umfasst die Bekdmpfung der weit verbreiteten schweren Krankheiten wobei die Erforschung
der Ursachen, der Ubertragung und der Verhiitung dieser Krankheiten sowie Gesundheitsin-
formationen und -erziehung gefordert werden, aufserdem umfasst sie die Beobachtung, friih-
zeitige Meldung und Bekdmpfung schwerwiegender grenziiberschreitender Gesundheitsgefah-
ren. Die Union ergdnzt die Mafsnahmen der Mitgliedsstaaten zur Verringerung drogenkons-
umbedingter Gesundheitsschdden einschliefslich der Informations- und Vorbeugungsmafinah-
men.

(2) Die Union fordert die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedsstaaten in den in diesem
Artikel genannten Bereichen und unterstiitzt erforderlichenfalls deren Titigkeit. Sie fordert
insbesondere die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten, die darauf abzielt, die Kom-
plementaritdt ihrer Gesundheitsdienste in den Grenzgebieten zu verbessern. Die Mitgliedstaa-
ten koordinieren untereinander im Benehmen mit der Kommission ihre Politiken und Pro-
gramme in den in Absatz 1 genannten Bereichen. Die Kommission kann in enger Verbindung
mit den Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordinierung forderlich sind,
insbesondere Initiativen, die darauf abzielen, Leitlinien und Indikatoren festzulegen, den Aus-
tausch bewdhrter Verfahren durchzufiihren und die erforderlichen Elemente fiir eine regelmd-
Bige Uberwachung und Bewertung auszuarbeiten. Das Europdische Parlament wird in vollem
Umfang unterrichtet.

(3) Die Union und die Mitgliedsstaaten fordern die Zusammenarbeit mit dritten Ldindern und
den fiir das Gesundheitswesen zustdndigen internationalen Organisationen.

(4) Abweichend von Artikel 2 Absatz 5 und Artikel 6 Buchstabe a tragen das Europdische
Parlament und der Rat nach Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe k gemdfs dem ordentlichen Gesetz-
gebungsverfahren und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Aus-
schusses der Regionen mit folgenden Mafinahmen zur Verwirklichung der Ziele dieses Arti-
kels bei, um den gemeinsamen Sicherheitsanliegen Rechnung zu tragen:

a) Mafinahmen zur Festlegung hoher Qualitdits- und Sicherheitsstandards fiir Organe und
Substanzen menschlichen Ursprungs sowie fiir Blut und Blutderivate; diese Mafinahmen hin-
dern die Mitgliedsstaaten nicht daran, strengere Schutzmafinahmen beizubehalten oder einzu-
fiihren;

b) Mafsnahmen in den Bereichen Veterindrwesen und Pflanzenschutz, die unmittelbar den
Schutz der Gesundheit der Bevélkerung zum Ziel haben;

¢) Mafinahmen zur Festlegung hoher Qualitdits- und Sicherheitsstandards fiir Arzneimittel
und Medizinprodukte.

% Fuchs, Europdisches Sozialrecht® 50.
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(5) Das Europdische Parlament und der Rat konnen unter Ausschuss jeglicher Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten gemdfs dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Anhorung des Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Ausschusses der
Regionen auch Fordermafinahmen zum Schutz und zur Verbesserung der menschlichen Ge-
sundheit sowie insbesondere zur Bekdmpfung der weit verbreiteten schweren grenziiber-
schreitenden Krankheiten, Mafsnahmen zur Beobachtung, friihzeitigen Meldung und Bekdmp-
fung schwerwiegender grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren sowie Mafsnahmen, die
unmittelbar den Schutz der Gesundheit der Bevilkerung vor Tabakkonsum und Alkoholmiss-
brauch zum Ziel haben, erlassen.

(6) Der Rat kann ferner auf Vorschlag der Kommission fiir die in diesem Artikel genannten
Zwecke Empfehlungen erlassen.

(7) Bei der Tidtigkeit der Union wird die Verantwortung der Mitgliedsstaaten fiir die Festle-
gung ihrer Gesundheitspolitik sowie die Organisation des Gesundheitswesens und die medizi-
nische Versorgung gewahrt. Die Verantwortung der Mitgliedsstaaten umfasst die Verwaltung
des Gesundheitswesens und der medizinischen Versorgung sowie die Zuweisung der dafiir be-
reitgestellten Mittel. Die Mafinahmen nach Absatz 4 Buchstabe a lassen die einzelstaatlichen
Regelungen iiber die Spende oder die medizinische Verwendung von Organen und Blut unbe-
riihrt. “%

Ein wesentlicher Kern von Art 168 AEUV liegt eindeutig im Ausschluss einer Harmonisie-
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie in der klar formulierten alleinigen Ver-
antwortung der Mitgliedsstaaten fiir die Organisation des Gesundheitswesens und der medizi-
nischen Versorgung, wobei die Systeme der Krankenversicherung hier miteinzubeziehen sind.
Die Kompetenzen der EU liegen in der Ergdnzung und Forderung mitgliedsstaatlicher Politi-
ken, der Moglichkeit der Unionsorgane Empfehlungen abzugeben und Unterstiitzungspro-
gramme durchzufiihren sowie den taxativ aufgezidhlten Kompetenzen der Unionsorgane in Art
168 Abs 4 AEUV. Obwohl der AEUV den Mitgliedsstaaten die alleinige Verantwortung fiir
die Gesundheitspolitik und die Organisation der Gesundheitssysteme iibertragen hat, wird
diese Autonomie der Mitgliedsstaaten zunehmend eingeschrinkt. Diese Einschrankungen tre-
ten insbesondere an den Schnittstellen zwischen der Organisation von Gesundheitspolitik und
Gesundheitssystem mit den Grundfreiheiten des Binnenmarktes sowie dem Wettbewerbs- und
Beihilfenrecht und — im Rahmen dieser Arbeit von besonderer Relevanz — dem Vergaberecht
auf.”

So hat der EuGH beispielsweise die Befugnis der Mitgliedsstaaten ihre Systeme der sozialen
Sicherheit®’, sowie ihre Systeme des Gesundheitswesens®®, auszugestalten, bestitigt. In der

Rechtssache Kommission/Deutschland hat der EuGH auch ausdriicklich das Ziel des Erhalts

% Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI 2012 C326, 47.

% Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen (2011) 248f.

°7 EuGH 26.09.1996, C-79/95, Kommission/Spanien Rz 27.

% EuGH 11.12.2014, C-113/13, Azienda sanitaria locale n.5 ,, Spezzino “ u.a. Rz 55.
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des finanziellen Gleichgewichts der nationalstaatlichen Krankenversicherungssysteme aner-
kannt.”” Dariiber hinaus erinnert der EuGH im selben Urteil daran, dass die Gesundheit und
das Leben der Menschen gemél Art 36 AEUV (damals Art 30 EG) unter den geschiitzten Gii-
tern und Interessen der Europdischen Union den ersten Rang einnehmen und es im Rahmen
der VerhidltnisméaBigkeitspriifung dem jeweiligen Mitgliedsstaat obliegt, welches Niveau an
Gesundheitsschutz dieser der Bevdlkerung gewdhrleisten will bzw wie dieses Niveau erreicht
werden soll.!” Generalanwalt Bot hat dementsprechend im Rahmen der Rechtssache Hart-
lauer betont, dass die Verantwortung der Mitgliedsstaaten fiir die Organisation des Gesund-
heitswesens und die medizinische Versorgung durch die Européische Union in vollem Um-
fang zu wahren sei.'”! Gleichzeitig verweist er aber auch auf die Verpflichtung der Mitglieds-
staaten, den Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit hinsichtlich Hohe und Umfang des Schutzes
der 6ffentlichen Gesundheit zu beachten. !> Der EuGH selbst weist in seiner Hartlauer-Ent-
scheidung darauf hin, dass sich die Mitgliedsstaaten im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten im Ge-
sundheitswesen an das Gemeinschaftsrecht und insbesondere an die Verkehrsfreiheiten halten
miissen. Aus diesem Kontext ist den Mitgliedsstaaten die Einfithrung ober Beibehaltung von
ungerechtfertigten Beschrinkungen untersagt.'®® Sowohl eine erhebliche Gefihrdung des fi-
nanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit — dem das System der sozialen
Krankenversicherung zweifelsfrei zuzuordnen ist — als auch das Ziel, eine allen zugingliche
arztliche und klinische Versorgung aufrechtzuerhalten, kann zu den Ausnahmen aus den
Griinden der 6ffentlichen Ordnung gezéhlt werden, die einen zwingenden Grund des Allge-
meininteresses darstellen, der eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfer-
tigen kann. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass zur Schaffung eines hohen Gesundheits-
schutzes beigetragen wird.!** In der Rechtssache Blanco Pérez und Chao Gomez hat der
EuGH folglich darauf hingewiesen, dass die Niederlassungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehme-
rinnen und -teilnehmer gegen die zwingenden Belange des Schutzes der Gesundheit der Be-
volkerung abgewogen werden miisse, da die verfolgten Ziele wiederum Beschrankungen
rechtfertigen konnten, die betrdchtliche negative Folgen fiir bestimmte Wirtschaftsteilnehme-

rinnen und Wirtschaftsteilnehmer mit sich bringen kénnten. '%°

% BEuGH 11.09.2008, C-141/07, Kommission/Deutschland Rz 22.

100 EyGH 11.09.2008, C-141/07, Kommission/Deutschland Rz 46, 51.

101 Schlussantriige GA Bot 09.09.2008, Rs C-169/07, Hartlauer Rz 12.

102 Schlussantriige GA Bot 09.09.2008, Rs C-169/07, Hartlauer Rz 57.

103 EuGH 10.03.2009, C-169/07, Hartlauer Rz 29.

104 EuGH 11.12.2014, C-113/13, Azienda sanitaria locale n.5 ,, Spezzino “ u.a. Rz 57.

105 EuGH 01.06.2010, C-570/07, Blanco Pérez und Pilar Chao Gémez Rz 91.
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In seinem Urteil Society for the Protection of Unborn Children Irland hat der EuGH wiede-
rum festgehalten, dass Dienstleistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden — und
nicht unter die Vorschriften zum freien Waren- bzw Kapitalverkehr fallen oder der Personen-
freizligigkeit unterliegen — unter die Dienstleistungsfreiheit fallen. In diesem Zusammenhang
ist auch ein Verweis auf Art 57 AEUV (damals Art 60 EWGV) von Relevanz, da dieser frei-
berufliche Tatigkeiten explizit unter dem Begriff Dienstleistungen subsumiert. Der — fiir die
konkrete Fragestellung relevante — Schwangerschaftsabbruch wiederum ist eine drztliche Té-
tigkeit, die in der Regel gegen Entgelt erbracht und im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit
ausgeiibt werden kann, weswegen er unter die Dienstleistungsfreiheit fillt.'% In der Rechtssa-
che Watts wiederum betont der EuGH, dass es fiir Frage, ob eine medizinische Leistung in
den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fillt oder nicht, irrelevant ist, ob die Ver-
sorgung in einem Krankenhaus oder auBerhalb erbracht wird.!” Im Rahmen der Rechtssache
Miiller-Fauré wird die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit auch fiir medizinische
Dienstleistungen, die im Rahmen eines Krankenversicherungssystems, das dem Bereich der
sozialen Sicherheit zuzuordnen ist und nur Sachleistungen und keine Erstattung kennt, dezi-
diert festgehalten.!%® Becker kritisiert insbesondere die zuletzt genannte Entscheidung, die
eine Einbettung der Leistungen in ein Sozialleistungssystem nicht beriicksichtigen wiirde. Da-
mit wiirde der soziale Charakter einer Dienstleistung sowie deren Einbettung in eine Versi-
cherung und eine 6ffentliche Gesundheitsinfrastruktur in Bezug auf die Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten irrelevant.'” Krajewski wiederum kritisiert, dass der EuGH medizinische
Leistungen generell als Dienstleistungen im Sinne des Art 56 AEUV qualifiziert, da im Rah-
men der Sachleistungsversorgung im Sozialversicherungssystem weder ein Austausch von
Leistungen auf einem Markt stattfinden wiirde, noch Angebots- und Nachfragesteuerung oder
Preisbildung durch marktmiBige Verfahren gesteuert wiirden.!!° Nachdem der EuGH medizi-
nische Leistungen allerdings als Dienstleistungen gemif Dienstleistungsfreiheit definiert hat,
steht auller Zweifel, dass sich eine Patientin bzw ein Patient auch im Rahmen der Dienstleis-
tungsfreiheit in einem anderen Mitgliedsstaat medizinisch behandeln lassen kann. Fiir die
Frage der Dienstleistungsfreiheit ist es dabei ohne Belang, ob die Patientin bzw der Patient

einen Anspruch auf eine spitere Ubernahme der Kosten fiir die Leistung in ihrem bzw seinem

106 EyGH 04.10. 1991, C-159/90, The Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd. Rz 17f.

197 EuGH 19.05.2006, C-372/04, Watts Rz 86.

108 EuGH 13.05.2003, C-385/99, Miiller-Fauré Rz 39.

109 Becker, Die Sozialpolitik im Spannungsverhiltnis von Nationalstaat und supranationalen Institutionen, Sozia-
ler Fortschritt 2012, 86 (87).

10 Krajewski, Grundstrukturen 510.
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Heimatland hat.!!! Der EuGH geht allerdings in seiner Auslegung der Anwendbarkeit der
Dienstleistungsfreiheit noch weiter: So bedeutet eine Nichtiibernahme der Kosten der Kran-
kenbehandlung im Ausland durch das gesetzliche System der sozialen Sicherung eine Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit. Argumentiert wird das damit, dass die Patientinnen
und Patienten durch die Nichtiibernahme der Kosten davon abgehalten wiirden, die Dienst-
leistungsfreiheit in Anspruch zu nehmen bzw dass diese jedenfalls deutlich erschwert werden
wiirde. Eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit — in Form einer Vorabgenehmigung —
ist nur dann zuldssig, wenn sie aus Griinden des Allgemeinwohls objektiv gerechtfertigt wer-
den kann. Als konkrete Rechtfertigungsgriinde werden vom EuGH unter anderem das Ziel,
eine qualitativ hochwertige, ausgewogene und allen zugingliche &rztliche und klinische Ver-
sorgung aufrechtzuerhalten sowie das finanzielle Gleichgewicht des Systems der sozialen Si-
cherheit als zwingender Grund des Allgemeininteresses genannt.!!'?

Von primérrechtlicher Bedeutung ist — seit dem Vertrag von Lissabon — auch die Charta der
Grundrechte (GRC)''3, die gemiB Art 6 EUV verbindliches Primérrecht darstellt, allerdings
die im Rahmen der Vertrage festgelegten Zusténdigkeiten nicht verédndert oder erweitert. Art
34 GRC legt fest, dass die Europdische Union das Recht auf Zugang zu den Leistungen der
sozialen Sicherheit und den sozialen Diensten, die fiir Mutterschaft, Krankheit, Arbeitsunfall,
Pflegebediirftigkeit, Alter oder Verlust des Arbeitsplatzes Schutz gewéhrleisten, anerkennt.
Damit verbunden ist ein konkreter Anspruch auf Leistungen der sozialen Sicherheit. Art 35
GRC wiederum regelt ein Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche Ver-
sorgung. !'* Einen interessanten Ansatz zu Art 36 GRC liefert Krajewski, der folgendermafen
argumentiert: In Art 36 GRC erkennt die Européische Union den Zugang zu Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse an. Von Relevanz ist dieser Artikel insbesondere
deshalb, da er in der Lage ist, das Verstidndnis des Verhiltnisses des Unionsrechts zu 6ffentli-
chen Dienstleistungen zu erweitern. Art 36 GRC kann als objektiv-rechtliche Verpflichtung
der einzelnen Mitgliedstaaten und der Européischen Union verstanden werden, 6ffentliche
Dienstleistungen vorzuhalten und kann somit als Grenze fiir Deregulierungen und Privatisie-
rungen interpretiert werden. Auch wenn Art 36 GRC kein individuell einklagbares Recht auf
Vorhaltung und Zugang zu 6ffentlichen Dienstleistungen verleihen diirfte, kann er als subjek-
tiv-Offentliches Recht auf Achtung und Anerkennung des Zugangs zu 6ffentlichen Dienstleis-

tungen durch die Unionsorgane interpretiert werden. Daraus folgt, dass die Europidische

" BEuGH 19.05.2006, C-372/04, Watts Rz 89f.

112 Krajewski, Grundstrukturen 507.

113 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI 2012 C 326/02.

114 4xer, Europiisierung des Sozialversicherungsrechts, Die Verwaltung/Beihefte 2010, 123 (1311).
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Union den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht be-
eintrichtigen darf bzw andere an einer solchen Beeintrachtigung zu hindern hitte. Aus dieser
Argumentationskette leitet Krajewski schlielich ein subjektiv-6ffentliches Recht der einzel-
nen Unionsbiirgerin bzw des einzelnen Unionsbiirgers ab, sich gegen MaBBnahmen der Euro-
pdischen Union auf dem Gebiet des Wettbewerbs-, Beihilfen- oder Vergaberechts zur Wehr
setzen zu konnen, wenn damit der Zugang zu den genannten Leistungen beeintrachtigt wiirde.
In weiterer Folge konne damit Art 36 GRC auch eine Grenze fiir Mallnahmen auf dem Gebiet

des Binnenmarktes darstellen und somit zu einer Beschrinkung der Grundfreiheiten fiihren.!!

3.2 Rechtsquellen des sekundiren Unionsrechts

Sekundirrechtliche Rechtsquellen des Vergaberechts sind die Vergaberichtlinien. Die Verga-
berichtlinien selbst konnen — wie alle unionsrechtlichen Richtlinien —priméarrechtliche Vorga-
ben nur konkretisieren und sind deshalb im Lichte der Bestimmungen und Ziele des AEUV
auszulegen.''® In weiterer Folge werden die — im Rahmen dieser Arbeit — relevanten Aspekte
der vergaberechtsrelevanten Richtlinien ndher dargestellt. Folgende Richtlinien sind in Bezug
auf diese Arbeit von Relevanz: Die allgemeinen Vergaberichtlinien RL 2004/18/EG und RL
2014/24/EU, die Konzessionsvergaberichtlinie RL 2014/23/EU und die Rechtsschutzrichtlinie
RL 89/665/EWG.

Die Vergaberichtlinie 2004/18/EG trifft auszugsweise folgende Regelungen:

,, Artikel 1

[...] (2) a) Offentliche Auftriige sind zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern
und einem oder mehreren offentlichen Auftraggebern geschlossene schriftliche entgeltliche
Vertrdige iiber [...] die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im
Sinne dieser Richtlinie. [...]

c) Offentliche Lieferaufirige sind andere dffentliche Auftréige als die unter Buchstabe b ge-
nannten; sie betreffen den Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder den Ratenkauf, mit
oder ohne Kaufoption von Waren. [...]

d) Offentliche Dienstleistungsauftrége sind dffentliche Aufircige iiber die Erbringung von
Dienstleistungen im Sinne von Anhang I, die keine dffentlichen Bau- oder Lieferauftrdge
sind. Ein offentlicher Aufirag, der sowohl Waren als auch Dienstleistungen im Sinne von An-
hang Il umfasst, gilt als offentlicher Dienstleistungsaufirag, wenn der Wert der betreuenden
Dienstleistungen der in den Auftrag einbezogenen Waren iibersteigt. [...]

(4) Dienstleistungskonzessionen sind Vertrdige, die von offentlichen Dienstleistungsauftrigen
nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen aus-
schlieflich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der
Zahlung eines Preises besteht. [...]

15 Krajewski, Grundstrukturen 520fF.
"' Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht® 21.
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(9) Offentliche Auftraggeber sind der Staat, die Gebietskorperschafien, die Einrichtungen des
offentlichen Rechts und die Verbdnde, die aus einer oder mehreren dieser Kérperschaften o-
der Einrichtungen des offentlichen Rechts bestehen. Als Einrichtung des dJffentlichen Rechts
gilt jede Einrichtung, die

a) zu einem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nicht gewerblicher Art zu erfiillen,

b) Rechtspersonlichkeit besitzt und

c) iiberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch Letztere un-
terliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, von den Gebietskérperschaften oder von anderen Einrichtung des of-
fentlichen Rechts ernannt worden sind.

Die nicht erschopfenden Verzeichnisse der Einrichtungen und Kategorien von Einrichtungen
des offentlichen Rechts, die die in Unterabsatz 2 Buchstaben a, b und c genannten Kriterien
erfiillen, sind in Anhang Il enthalten. [...]

Artikel 2 — Grundsdtze fiir die Vergabe von Auftrigen

Die offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und nichtdiskrimi-
nierend und gehen in transparenter Weise vor.

Artikel 3 — Zuerkennung besonderer oder ausschlieflicher Rechte: Nichtdiskriminierungs-
klausel

Wenn ein doffentlicher Auftraggeber einer Einrichtung die kein offentlicher Auftraggeber ist,
besondere oder ausschlieflliche Rechte zur Ausfiihrung einer Tdtigkeit des offentlichen
Dienstleistungsbereichs zuerkennt, muss in dem Rechtsakt iiber die Zuerkennung dieses
Rechts bestimmt sein, dass die betreffende Einrichtung bei der Vergabe von Lieferauftrigen
an Dritte im Rahmen dieser Tdtigkeit den Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus Griinden
der Staatszugehorigkeit beachten muss. [...]

Artikel 7 — Schwellenwerte fiir offentliche Auftrdge

Diese Richtlinie gilt fiir die Vergabe offentlicher Auftrige, die nicht der Ausnahmen nach den
Artikeln [...] ausgeschlossen sind und deren geschdtzter Wert netto ohne Mehrwertsteuer
(MwSt) die folgenden Schwellenwerte erreicht oder iiberschreitet: [...]

b) 249 000 EUR [...] fiir die in Anhang Il Teil B genannten Dienstleistungen vergeben wer-
den;

Artikel 21 — Auftrdge gemdfs Anhang Il Teil B

Auftrdige iiber Dienstleistungen gemdfs Anhang I Teil B unterliegen nur Artikel 23 und Arti-
kel 35 Absatz 4. [...]

Artikel 17 — Dienstleistungskonzessionen

Unbeschadet der Bestimmungen des Artikels 3 gilt diese Richtlinie nicht fiir Dienstleistungs-
konzessionen gemdf3 Artikel 1 Absatz 4.

Artikel 23 — Technische Spezifikationen [...]

Artikel 35 — Bekanntmachungen —

[...] Bei déffentlichen Dienstleistungsaufitrdigen des Anhangs Il Teil B gibt der offentliche Auf-
traggeber in seiner Bekanntmachung an, ob er mit der Veroffentlichung einverstanden ist.
Fiir diese Dienstleistungsauftrige legt die Kommission nach dem in Artikel 77 Absatz 2 ge-
nannten Verfahren die Regeln fest, nach denen auf der Grundlage der Bekanntmachungen
statistische Berichte zu erstelle und zu verdffentlichen sind.

Bestimmte Angaben tiber die Auftragsvergabe oder den Abschluss der Rahmenvereinbarun-
gen miissen jedoch nicht verdffentlicht werden, wenn die Offenlegung dieser Angaben den
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Gesetzesvollzug behindern, dem dffentlichen Interesse zuwiderlaufen, die berechtigten ge-
schdftlichen Interessen dffentliche oder privater Wirtschafisteilnehmer schédigen oder den
lauteren Wettbewerb zwischen ihnen beeintriichtigen wiirden. “!!7

Die Schwellenwerte, geregelt in Art 7 RL 2004/18/EG, sind von besonderer Relevanz fiir die
Geltung der Richtlinie, da der Unterschwellenbereich nicht von der Richtlinie erfasst ist und
es den Mitgliedsstaaten obliegt, flir diesen Bereich eigene gesetzliche Regelungen zu be-
schlieBen. Gleiches trifft auf Dienstleistungskonzessionen zu, die gemaf3 Art 17 RL
2004/18/EG ebenfalls aus dem Geltungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind.''® Bereits
in Erwédgungsgrund 18 der Richtlinie wird festgehalten, dass die Richtlinie fiir Dienstleistun-
gen unterschiedliche Regelungstiefen vorsieht, die in Anhang II in einen Teil A und einen
Teil B aufgegliedert werden. Art 21 wiederum legt fest, dass fiir die in Anhang II Teil B ge-
nannten Dienstleistungen (nicht prioritire Dienstleistungen) nur bestimmte Regelungen der
Richtlinie — konkret Art 23 und 25 — gelten sollen. Teil B wiederum ist in 27 Kategorien ge-
gliedert, wobei das Gesundheitswesen in Kategorie 25 explizit genannt ist.!!” Der Frage, ob
gesetzliche Krankenkassen offentliche Auftraggeber sind, hat sich der EuGH — wenn auch be-
zogen auf die deutschen Krankenkassen — in der Rechtssache Qymanns ausfiihrlich gewidmet.
Vorab sei hier erwdhnt, dass in Anhang III RL 2004/18/EG, der ein nicht erschopfendes Ver-
zeichnis der 6ffentlichen Auftraggeber darstellen sollte, bei Osterreich nur folgende, eher all-
gemeine Formulierung zu finden ist: ,,4lle Einrichtungen ohne industriellen oder kommerziel-
len Charakter, die der Finanzkontrolle des Rechnungshofes unterliegen. “'?° Ahnlich wie in
Osterreich, haben in Deutschland die Krankenversicherungen als Solidargemeinschaft die
Aufgabe, die Gesundheit der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder ihren Gesund-
heitszustand zu bessern und sind rechtsfahige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, die
durch Selbstverwaltungsorgane gefiihrt werden. In Deutschland sind rund 90% der Bevolke-
rung im Rahmen einer gesetzlichen Krankenkasse pflichtversichert, wobei die Pflichtversi-
cherten — im Unterschied zu Osterreich — ihre gesetzliche Krankenkasse wihlen konnen. Die
Finanzierung der Krankenversicherungen wird iiber die Beitrdge der Pflichtversicherten,
staatliche Zahlungen und einen gesetzlichen Ausgleich der Krankenkassen untereinander si-
chergestellt. Die Beitragshohe der Versicherungsbeitrage richtet sich ausschlieflich nach der

Hohe des Einkommens. Obwohl der Beitragssatz nicht vom Staat, sondern von den jeweiligen

17 RL 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftriage, AB1 2004 L 134,
114.

"8 Werschitz/Ragofnig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 11.

119 RL 2004/18/EG ABI 2004 L 134, 114.

120 RL 2004/18/EG ABI1 2004 L 134, 114.
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Krankenkassen festgelegt wird, miissen diese bei der Festsetzung des Beitragssatzes sicher-
stellen, dass die Einnahmen die gesetzlich vorgeschriebenen Ausgaben decken und die Fest-
setzung des Beitragssatzes durch die staatliche Aufsichtsbehdrde genehmigen lassen. Die
Aufsichtsorgane haben weit gefasste Rechte und konnen — bei Behinderung durch die Selbst-
verwaltungsorgane — die Aufgaben der Selbstverwaltungsorgane iibernehmen.'?! Diese Ge-
samtbetrachtungsweise — einschlieBlich der Feststellung, dass es sich bei den Aufgaben der
Krankenkassen um Aufgaben nicht gewerblicher Art handelt, da die Krankenkassen nicht ge-
werblich tdtig sind und ihre Leistungen keiner Gewinnerzielungsabsicht unterliegen — hat den
EuGH zur Feststellung veranlasst, dass die Voraussetzungen der Richtlinie gemil3 Art 1 Abs
9 RL 2004/18/EG, erfiillt sind und die deutschen Krankenkasse als 6ffentliche Auftraggeber
anzusehen sind.'??

Die Vergaberichtlinie 2004/18/EG wurde per 18. April 2016 aufgehoben und durch RL
2014/24/EU ersetzt.'?* Berger/Zleptnig bewerten die Neuerungen wie folgt: Neben der allge-
meinen Vergaberichtlinie — und der im Rahmen dieser Arbeit nicht relevanten — Sektoren-
richtlinie wurde erstmals eine eigene Konzessionsvergaberichtlinie beschlossen. Die Richtli-
nien sind am 17. April 2014 in Kraft getreten und mussten — mit wenigen Ausnahmen — bin-
nen zwei Jahren umgesetzt werden. Ziele der Reform der Vergaberichtlinien sind sowohl Mo-
dernisierung und Vereinfachung, damit einhergehend eine Steigerung der Effizienz des
Vergaberechts sowie eine Erhohung der Rechtssicherheit. Die Richtlinien sind etwas detail-
lierter und regeln bisher nicht erfasste Bereiche, wie Inhouse-Vergaben, Losvergaben oder
Vertragsédnderungen, und zeigen den Mitgliedsstaaten Moglichkeiten auf, in welchem Rah-
men vertragsfremde Ziele wie Innovation, Soziales, Umwelt, etc. beriicksichtigt werden kon-
nen.'?* In der Richtlinie selbst finden sich — auszugsweise mit Bezug auf die vorliegende At-
beit — folgende Regelungen:

,,in Erwdgung nachstehender Griinde |[...]

(4) [...] Ebenso sollten Fille, in denen alle Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Vorausset-
zungen erfiillen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe — ohne irgendeine Selektivitdt —
berechtigt sind, wie beispielsweise bei einer Auswahl durch den Kunden- und bei Dienstleis-
tungsgutscheinsystemen, nicht als Auftragsvergabe verstanden werden, sondern als einfache
Zulassungssystem (z. B. Zulassungen fiir Arzneimittel oder drztliche Dienstleistungen).

(5) [...] Die Richtlinie sollte nicht fiir die Erbringung von Dienstleistungen auf der Grundlage
von Rechts- und Verwaltungsvorschriften [...] gelten. In einigen Mitgliedstaaten kénnte dies z.
B. bei bestimmten administrativen und staatlichen Dienstleistungen [...] der Fall sein oder bei

121 EuGH 11.06.2009, C-300/07, Oymanns Rz 13-21.

122 EuGH 11.06.2009, C-300/07, Oymanns Rz 49 iVm Rz 59.

123 RL 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 {iber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, AB12014 L 94, 65.

124 Berger/Zleptnig in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht* (2015) Rz 33.
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der Erbringung bestimmter Dienstleistungen fiir die Allgemeinzeit wie [...] Dienstleistungen
der gesetzlichen Sozialversicherung. [...]

(28) Diese Richtlinie soll nicht fiir bestimmte von gemeinniitzigen Organisationen oder Verei-
nigungen erbrachte Notfalldienste gelten, da der spezielle Charakter dieser Organisationen
nur schwer gewahrt werden kénnte, wenn die Dienstleistungserbringer nach den in dieser
Richtlinie festgelegten Verfahren ausgewdhlt werden miissten. Diese Ausnahme sollte aller-
dings nicht iiber das notwendigste Maf} hinaus ausgeweitet werden. Es sollte daher ausdriick-
lich festgelegt werden, dass der Einsatz von Krankenwagen zur Patientenbeforderung nicht
ausgenommen sein sollte. [...] Folglich wiirden auch gemischte Aufirdge fiir Dienste von
Krankenwagen generell unter die Sonderregelung fallen, falls der Wert des Einsatzes von
Krankenwagen zur Patientenbeférderung hoher wdre als der Wert anderer Rettungsdienste.
[-]

(114) Bestimmte Dienstleistungen haben aufgrund ihrer Natur nach wie vor lediglich eine be-
grenzte grenziiberschreitende Dimension, insbesondere die sogenannten personenbezogenen
Dienstleistungen, wie etwa bestimmte Dienstleistungen im Sozial-, im Gesundheits- und im
Bildungsbereich. Diese Dienstleistungen werden in einem besonderen Kontext erbracht, der
sich aufgrund unterschiedlicher kultureller Traditionen in den einzelnen Mitgliedstaaten stark
unterschiedlich darstellt. Fiir offentliche Auftrdge zur Erbringung dieser Dienstleistungen
sollte daher eine spezifische Regelung festgelegt werden und ein hoherer Schwellenwert gel-
ten als der, der fiir andere Dienstleistungen gilt. [...]

(117) Die Erfahrung hat gezeigt, dass einige andere Dienstleistungen, wie Rettungsdienste,
[...] in der Regel nur dann ein grenziiberschreitendes Interesse bieten, wenn sie aufgrund ei-
nes relativ hohen Auftragswerts eine ausreichend grofse kritische Masse erreichen. Soweit sie
nicht vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgeschlossen sind, sollten sie daher in die
Sonderreglung aufgenommen werden. Insofern ihre Erbringung tatsdchlich auf Auftrdgen be-
ruht, wiren andere Kategorien von Dienstleistungen, wie staatliche Dienstleistungen oder die
Erbringung von Dienstleistungen fiir die Allgemeinheit, in der Regel wahrscheinlich erst ab
einem Schwellenwert von 750 000 EUR von grenziiberschreitendem Interesse; sie sollten da-
her nur dann der Sonderregelung unterliegen.

Artikel 1 — Gegenstand und Anwendung

(1) Mit dieser Richtlinie werden Regeln fiir die Verfahren dffentlicher Auftraggeber bei der
Vergabe dffentlicher Auftrige und der Durchfiihrung von Wettbewerben festgelegt, deren ge-
schdtzter Wert nicht unter den in Artikel 4 genannten Schwellenwerten liegt. ...

(5) Diese Richtlinie beriihrt nicht die Art und Weise, in der die Mitgliedstaaten ihre Systeme
der sozialen Sicherheit gestalten.

Artikel 4 — Hohe der Schwellenwerte

Diese Richtlinie gilt fiir Auftrdge, deren geschdtzter Wert ohne Mehrwertsteuer (MwSt.) die
folgenden Schwellenwerte nicht unterschreitet: [...]

d) 750 000 EUR bei offentlichen Dienstleistungsauftrdgen betreffend soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen im Sinne von Anhang XIV. [...]

Artikel 10 — Besondere Ausnahmen fiir Dienstleistungsauftrige

Diese Richtlinie gilt nicht fiir offentliche Dienstleistungsauftrdge, die Folgendes zum Gegen-
stand haben:

h) Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die
von gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden und unter die fol-
genden CPV-Codes fallen [...] [Anmerkung des Autors: Rettungsdienste, Einsatz von Kran-
kenwagen] mit der Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Personenbeférderung;
[-]

Artikel 74 — Vergabe von Auftrdgen fiir soziale und andere besondere Dienstleistungen
Offentliche Auftrige, die soziale und andere in Anhang XIV aufgefiihrte besondere Dienstleis-
tungen betreffen, werden im Einklang mit den Bestimmungen dieses Kapitels vergeben, sofern
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ihr Wert dem in Artikel 4 Buchstabe d angegebenen Schwellenwert entspricht oder diesen
tibersteigt. [...]

Artikel 76 — Grundsdtze fiir die Vergabe von Aufirdigen

(1) Die Mitgliedstaaten fiihren einzelstaatliche Regeln fiir die Vergabe von unter dieses Kapi-
tel fallenden Auftrdgen ein, um sicherzustellen, dass die offentlichen Auftraggeber die
Grundsdtze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilnehmer einhalten.
Es ist den Mitgliedstaaten tiberlassen, die anwendbaren Verfahrensregeln festzulegen, sofern
derartige Regeln es den offentlichen Auftraggebern ermoglichen, den Besonderheiten der je-
weiligen Dienstleistungen Rechnung zu tragen. “'%

Berger/Zleptnig betonen die erheblichen Anderungen bei Dienstleistungsauftriigen, da die Un-
terscheidung in prioritdre und nicht prioritdre Dienstleistungen weggefallen ist, wobei die
nicht prioritiren Dienstleistungen in der alten Vergaberichtlinie nur einem sehr eingeschrink-
ten Vergaberegime unterlegen waren. Die Zielsetzung, dass durch diesen Entfall der Vollan-
wendungsbereich der Richtlinie auf zusétzliche Dienstleistungen ausgedehnt werden sollte, ist
nicht ganz stringent, da gleichzeitig mit der neuen Vergaberichtlinie eine neue Dienstleis-
tungskategorie — Soziale und besondere Dienstleistungen — eingefiihrt wurde. Ahnlich, wie
zuvor die nicht prioritdren Dienstleistungen, unterliegt ndmlich auch diese neue Dienstleis-
tungskategorie einem eingeschriankten Vergaberegime, wobei zur Erhhung der Transparenz
immerhin eine Vorabbekanntmachungsverpflichtung eingefiihrt wurde. Neu ist auch, dass fiir
die neue Dienstleistungskategorie ,,Soziale und besondere Dienstleistungen* ein hoherer
Schwellenwert von 750.000 Euro vorgesehen ist.'?® Interessant in Bezug auf die neue Dienst-
leistungskategorie ist auch eine FuBBnote in Anhang XIV RL 2014/24/EU zur Formulierung
»Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung “, die wie folgt lautet:
,,Diese Dienstleistungen unterliegen nicht dieser Richtlinie, wenn sie als nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse organisiert werden. Es steht den Mitgliedstaaten
frei, die Erbringung von Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen sozialen Dienstleistun-
gen oder anderen Dienstleistungen als Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder als
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu organisieren. “'%7
Giénzlich neu ist, wie bereits weiter oben beschrieben, dass Dienstleistungskonzessionen im
Rahmen der Richtlinie 2014/23/EU tiber die Konzessionsvergabe nun auch dem europdischen
Vergaberecht unterliegen. Ziele der Neuregelung des Konzessionsbereichs sind eine stirkere
Rechtssicherheit sowie eine einheitlichere Regelung der Konzessionen in den Mitgliedsstaa-
ten. Fiir eine Dienstleistungskonzession ist wesentlich, dass die Gegenleistung entweder allein

in dem Recht zur Verwertung der vertragsgegensténdlichen Dienstleistung oder in diesem

125 RL 2014/24/EU ABI1 2014 L 94, 65.

126 Berger/Zleptnig in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht* Rz 46.

127 RL 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, AB12014 L 94, 65.
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Recht zuziiglich einer Zahlung besteht. Dariiber hinaus muss das Betriebsrisiko auf die Kon-
zessionsnehmerin bzw den Konzessionsnehmer iibergehen.'?® Einige Regelungen dieser
Richtlinie erscheinen im Rahmen dieser Arbeit von Relevanz:

., Artikel 4 — Freiheit der Festlegung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse

(1) Diese Richtlinie beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, im Einklang mit dem Uni-
onsrecht festzulegen, was sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
erachten, wie diese Dienstleistungen unter Beachtung der Vorschriften iiber staatliche Beihil-
fen organisiert und finanziert werden und welchen spezifischen Verpflichtungen sie unterlie-
gen sollten. Ebenso wenig beriihrt diese Richtlinie die Art und Weise, in der die Mitgliedstaa-
ten ihre Systeme der sozialen Sicherheit gestalten.

(2) Nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse fallen nicht in den An-
wendungsbereich dieser Richtlinie. [...]

Artikel 8 — Schwellenwert und Methoden zur Berechnung des geschdtzten Werts von Konzes-
sionen

(1) Diese Richtlinie gilt fiir Konzessionen, deren Vertragswert mindestens 5 186 000 EUR be-
tragt. [...]

Artikel 18 — Laufzeit der Konzession

(1) Die Laufzeit von Konzessionen ist beschrdnkt. Sie wird vom offentlichen Auftraggeber o-
der von dem Auftraggeber je nach geforderten Bau- oder Dienstleistungen geschdtzt.

(2) Bei Konzessionen mit einer Laufzeit von tiber fiinf Jahren darf die Laufzeit der Konzession
nicht ldnger sein als der Zeitraum, innerhalb dessen der Konzessionsnehmer nach verniinfti-
gem Ermessen die Investitionsaufwendungen fiir [...]die Erbringung der Dienstleistungen zu-
ziiglich einer Rendite auf das investierte Kapital unter Beriicksichtigung der zur Verwirkli-
chung der spezifischen Vertragsziele notwendigen Investitionen wieder erwirtschaften kann.
[-]

Artikel 19 — Soziale und andere besondere Dienstleistungen

Konzessionen zur Erbringung sozialer Dienstleistungen oder anderer in Anhang IV genannter
besonderer Dienstleistungen, die in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen, unterlie-
gen ausschlieflich den aus Artikel 31 Absatz 3 und aus den Artikeln 32, 46 und 47 erwach-
senden Verpflichtungen. [...]

Artikel 31 — Konzessionsbekanntmachungen

[...] (3) Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber, die eine Konzession zur Erbringung sozi-
aler und anderer besonderer in Anhang IV genannter Dienstleistungen vergeben wollen, ge-
ben ihre Absicht durch Verdffentlichung einer Vorinformation bekannt. Diese Bekanntma-
chung miissen die in Anhang IV genannten Angaben enthalten. [...]

Artikel 32 — Zuschlagsbekanntmachung

(1) Spditestens 48 Tage nach der Vergabe einer Konzession tibermitteln die offentlichen Auf-
traggeber oder Auftraggeber nach den Verfahren gemdf3 Artikel 33 eine Zuschlagsbekannt-
machung, in der die Ergebnisse des Konzessionsvergabeverfahrens aufgefiihrt sind. Bei den
in Anhang IV aufgefiihrten sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen konnen diese
Bekanntmachungen vierteljihrlich zusammengefasst werden. In diesem Fall werden die zu-
sammengefassten Bekanntmachungen innerhalb von 48 Tagen nach Ende des Quartals ver-
sandt.

128 Berger/Zleptnig in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht* Rz 49.
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(2) Diese Zuschlagsbekanntmachungen enthalten die in Anhang VII beziehungsweise — bei
Konzessionen fiir soziale und andere besondere in Anhang IV genannte Dienstleistungen — die
in Anhang VIII genannten Angaben und werden gemdif3 Artikel 33 verdffentlicht. “'**

Ganz allgemein gilt fiir Konzessionen, dass die Auftraggeberinnen und Auftraggeber die Ver-
fahren zur Vergabe von Konzessionen frei gestalten konnen, dabei aber die allgemeinen
Grundsétze von Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz einhalten miissen.
Durch Richtlinie 2014/23/EU wurde dariiber hinaus geregelt, dass der vergaberechtliche
Rechtsschutz auch auf Konzessionen Anwendung findet.'*® Hinsichtlich der sozialen und an-
deren besonderen Dienstleistungen folgt die Konzessionsrichtlinie den, bereits aus RL
2014/24/EU bekannten Regelungen, die in Art 19 RL 2014/23/EU umgesetzt wurden. In An-
hang IV RL 2014/23/EU, der die sozialen und besonderen Dienstleistungen niher beschreibt,
findet sich — dhnlich wie in RL 2014/24/EU — zum Bereich ,,Dienstleistungen im Rahmen der
gesetzlichen Sozialversicherung “ eine FuBBnote mit folgendem Text: ,, Diese Dienstleistungen
werden von dieser Richtlinie nicht erfasst, wenn sie als nicht wirtschaftliche Dienstleistung
von allgemeinem Interesse organisiert sind. Es steht den Mitgliedsstaaten frei, Dienstleistun-
gen der gesetzlichen Sozialversicherung oder andere Dienstleistungen als Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse oder als nicht wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse zu Organisieren. “!3!

Als vierte und letzte sekundarrechtliche Rechtsquelle in diesem Unterkapitel ist RL
89/665/EWG zu nennen. '*? Im Rahmen dieser Richtlinie werden die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet sicherzustellen, dass Entscheidungen tiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige und
Konzessionen rasch und wirksam gepriift werden, falls der Verdacht besteht, dass sie gegen
EU-Rechtsvorschriften fiir das 6ffentliche Auftragswesen verstof3en. Die Richtlinie gilt so-
wohl fiir 6ffentliche Auftriage als auch fiir Konzessionen, die unter die Richtlinien RL
2014/24/EU und RL 2014/23/EU fallen. Entscheidend ist, dass die Mitgliedstaaten dafiir
Sorge zu tragen haben, dass die Nachpriifungsverfahren zumindest jeder bzw jedem zur Ver-
fligung stehen, die bzw der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der
bzw dem durch einen behaupteten Rechtsverstof ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht. Die Richtlinie ermdglicht die Ergreifung von Mallnahmen sowohl vor als auch nach der

Vertragsunterzeichnung. Der Rechtsschutz vor Abschluss des Vertrages dient dazu, Verstofie

129 RL 2014/23/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsver-
gabe, AB12014 L 94, 1.

130 Berger/Zleptnig, in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht* Rz 52.

BIRL 2014/23/EU AB12014 L 94, 1.

132 RL 89/665/EWG des Rates vom 21. September 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bau-
auftrdge, ABI L 395 vom 30.12.1989, 33.
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gegen Vorschriften fiir das 6ffentliche Auftragswesen wihrend des laufenden Ausschrei-
bungsverfahrens und jedenfalls vor Inkrafttreten des Vertrages zu korrigieren. Dazu gehort
auch das Recht auf vorldaufige MaBBnahmen sowie eine verpflichtende Stillhaltefrist und die
Auflage, das Vergabeverfahren wihrend der Untersuchung des Rechtsmittels um die Vergabe
des Auftrags zu verhindern, auszusetzen. Der Rechtsschutz nach Abschluss des Vertrages hat
den Zweck einen Auftrag gegebenenfalls fiir unwirksam zu erkliren, bzw den betroffenen
Parteien nach der Vergabe des jeweiligen Auftrags gegebenenfalls eine Entschidigung zuzu-

erkennen. Diese Entschiidigung ist in der Regel Schadenersatz. '3

3.3 Auslegungshilfen

Die Kommission hat im Zusammenhang mit dem europdischen Vergaberecht mehrere Ausle-
gungshilfen publiziert, die hier ndher betrachtet werden sollen. Unter der Aktenzahl 2006/C
179/02 wurde die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemein-
schaftsrecht, das fiir die Vergabe dffentlicher Auftréige gilt, die nicht oder nur teilweise unter
die Vergaberechtlinie fallen verdffentlicht. Die Mitteilung der EU-Kommission 2006/C
197/02 nennt als Beispiel fiir ihren Auslegungstatbestand Auftrage unterhalb der Schwellen-
werte fiir die Anwendung der Vergaberichtlinien und Auftrége tiber Dienstleistungen gemif
Anhang II Teil B der Richtlinie 2004/18/EG, die die Schwellenwerte iiberschreiten.'3* Die
Kommission verweist im Rahmen der Mitteilung auf den Geltungsbereich der Vertrage und
im speziellen auf den freien Warenverkehr, die Niederlassungsfreiheit, die Dienstleistungs-
freiheit, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung, Transparenz, VerhéltnisméBigkeit und
gegenseitige Anerkennung. Dariiber hinaus wird die Transparenzpflicht gegeniiber potenziel-
len Bieterinnen und Bietern sowie die Moglichkeit der Nachpriifung betont. Ausdriicklich
wird darauf verwiesen, dass es der jeweiligen Auftraggeberin bzw dem jeweiligen Auftragge-
ber obliegt, zu priifen, ob eine Relevanz fiir den Binnenmarkt gegeben ist und somit die pri-
mérrechtlichen Rahmenbedingungen zur Anwendung kommen. Wenn Binnenmarktrelevanz
gegeben ist, skizziert die Mitteilung Regelungen zur Bekanntmachung (Verpflichtung zur Si-
cherstellung einer angemessenen Bekanntmachung, Wege der Bekanntmachung, Inhalt der
Bekanntmachung, Verfahren ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung), zur

Auftragsvergabe (Grundsitze, Begrenzung der Zahl der Bewerberinnen und Bewerber, die zur

133 RL 89/665/EWG ABI L 395 vom 30.12.1989, 33.

134 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe
offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberechtlinie fallen, 2006/C 179/02.
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Abgabe eines Angebots aufgefordert werden, Entscheidung iiber die Auftragsvergabe) sowie
den Rechtsschutz (Grundsétze, Richtlinien tiber Nachpriifungsverfahren, aus dem gemein-
schaftlichen Primérrdcht abgeleitete Grundanforderungen). Hinsichtlich des Rechtsschutzes
betont die Kommission, dass bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerte die bzw der Ein-
zelne gemél der Rechtsprechung des EuGH einen effektiven und gerichtlichen Schutz der
Rechte in Anspruch nehmen kénnen muss. Aus diesem Grund miissen Entscheidungen mit
ungiinstigen Auswirkungen fiir Personen, die ein Interesse am Erhalt eines Auftrags haben o-
der hatten, auf mogliche Verstofle gegen die aus dem gemeinschaftlichen Primérrecht abgelei-
teten Grundanforderungen nachgepriift werden konnen. Ausdriicklich wird betont, dass die
Rechtsbehelfe dabei nicht so ausgestattet sein diirfen, dass ein Rechtsschutz praktisch unmog-
lich ist.!3

Die Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber die Auslegung des gemeinschaftlichen
Vergaberechts und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge mit Aktenzahl 2001/C 333/08 ist fiir die vorliegende Arbeit nur insofern
von Relevanz, als dezidiert darauf verwiesen wird, dass Dienstleistungsauftrige mit sozialer
Zweckbestimmung meistens Dienstleistungen im Sinne der Ausnahmen friitherer Vergabe-
richtlinien, namentlich der Richtlinien 92/50/EWG und 93/38/EWG, waren. Bereits in diesen
Richtlinien galt, dass diesbeziigliche Auftrige den Vergaberichtlinien nur in Bezug auf tech-
nische Spezifikationen und der Ver6ffentlichung einer Bekanntmachung iiber die Zu-
schlagserteilung unterlagen.'*® Die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Be-
reich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht mit Aktenzahl 2000/C 121/02 erldutert, dass Kon-
zessionen im EG-Vertrag nicht definiert werden und sich auch im sekundidren Gemeinschafts-
recht nur eine Definition (und zwar die der Baukonzession) findet.

Obwohl in der Zwischenzeit, wie bereits dargestellt, RL 2014/23/EU {iber die Konzessions-
vergabe verabschiedet wurde, erscheint fiir die weitere Bearbeitung der Fragestellungen — ins-
besondere den noch kommenden Kapiteln — eine nidhere Betrachtung der Mitteilung als sinn-
voll. Die Kommission hilt ausdriicklich fest, dass Konzessionen — wie jeder staatliche Akt zur
Festlegung der Bedingungen fiir die Erbringung von wirtschaftlichen Leistungen — der Wa-
ren-, Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit unterliegen und insbesondere die Grunds-

atze der Nichtdiskriminierung, der Gleichbehandlung, der Transparenz, der gegenseitigen An-

135 Mitteilung der Kommission 2006/C 179/02.

136 Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage (KOM(2001)
566 endg), 2001/C 333/08.
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erkennung sowie der VerhiltnismaBigkeit zur Anwendung kommen. Eine dariiber hinausge-
hende Anwendung der Mitteilung — vorbehaltlich der Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts — wird im Zusammenhang mit der Ausilibung einer nicht wirtschaftlichen Tétigkeit, wie
der Sozialversicherung, ausgeschlossen. Die Kommission betont im Rahmen der Mitteilung
explizit, dass der Gerichtshof im Rahmen seiner stdndigen Rechtsprechung zu den Grundfrei-
heiten bekriftig hat, dass abschlégige Entscheidungen begriindet und den Adressatinnen und
Adressaten solcher Entscheidungen der Rechtsweg offenstehen miisse. Dartiber hinaus wird
explizit auf RL 89/665/EWG verwiesen und betont, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind

sicherzustellen, dass die Entscheidungen der flir Nachpriifungsverfahren zustindigen Instan-

zen wirksam durchgesetzt werden konnen. '*’

Durch die Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdi-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Ein Qualitdtsrah-
men fiir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in Europa mit Aktenzahl KOM(2011)
900 endgiiltig versucht die Kommission eine stirkere begriffliche Klarheit in die relevanten
Begrifflichkeiten fiir soziale Dienstleistungen im Rahmen des Vergabe-, Wettbewerbs- und
Beihilfenrecht zu bringen, betont allerdings gleichzeitig, dass diese Begriffskonzeptionen im
Rahmen einer dynamische Konzeptionen einer stetigen Weiterentwicklung unterworfen sind.
Folgende Begriffsdefinitionen bietet die Kommission:

,,Dienste bzw Dienstleistungen von allgemeinem Interesse: Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse sind solche, die von den Behérden der Mitgliedstaaten als im allgemeinen Interesse
liegend eingestuft werden, und unterliegen daher spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen.
Der Begriff deckt sowohl wirtschaftliche Titigkeiten [...] als auch nichtwirtschaftliche Leis-
tungen ab. Letztere unterliegen weder spezifischen EU-Vorschriften noch den Binnenmarkt-
und Wettbewerbsregeln des Vertrags. Andere allgemeine Vorschriften des Vertrags wie etwa
das Diskriminierungsverbot kénnen jedoch hinsichtlich bestimmter Aspekte der Organisation
dieser Dienstleistungen durchaus greifen.

Dienste bzw Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse: Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind wirtschaftliche Tdtigkeiten, die dem Allge-
meinwohl dienen ohne staatliche Eingriffe am Markt iiberhaupt nicht oder in Bezug auf Qua-
litat, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen
Standards durchgefiihrt wiirden. Die Gemeinwohlverpflichtung wird dem Leistungstrédger im
Wege eines Auftrags auferlegt, der eine Gemeinwohlkomponente enthdlt, sodass sichergestellt
ist, dass die Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem Leistungserbringer
ermoglichen, seinen Auftrag zu erfiillen.

Sozialdienste bzw Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse: Hierunter fallen Systeme
der sozialen Sicherung, die die elementaren Lebensrisiken und eine Reihe von Dienstleistun-
gen abdecken, die direkt an der betreffenden Person erbracht werden und denen eine prdiven-
tive und sozial integrierende Funktion zukommt. Die Tdtigkeit mancher Sozialdienste (z.B. ge-
setzliche Sozialversicherungssysteme) wird vom Europdischen Gerichtshof zwar nicht als

137 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, 2000/C
121/02.
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wirtschaftliche Tdtigkeit eingestuft, aber aus seiner Rechtsprechung ergibt sich eindeutig,
dass der soziale Zweck der Dienstleistung als solcher nicht ausreicht, um sie als nichtwirt-
schaftliche Titigkeit einzustufen. Der Begriff ,, Sozialdienstleistung von allgemeinem Inte-
resse‘‘ deckt somit sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaftliche Tcitigkeiten ab. “'3%

Insbesondere die scheinbar apodiktischen Ausfiihrungen der Kommission zu gesetzlichen So-
zialversicherungssystemen im Klammerausdruck des letzten Absatzes dieser Mitteilung erge-
ben, in Verbindung mit der entsprechenden Fufinote in RL 2014/23/ EU und RL 2014/24/EU,
die gerade nicht von ,,Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse “ oder ,,Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse “, sondern explizit von nicht wirtschaftlichen
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sprechen und von der Unionsgesetzgebung drei
Jahre nach Verlautbarung dieser Mitteilung der Kommission verdffentlicht wurden, kein kla-
res Bild.

In den Mitteilungen der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Euro-
pdischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse mit Aktenzahl 2012/C 8/02 schreibt die Kommission in
den Kapiteln ,,Soziale Sicherheit” und ,,Gesundheitsfiirsorge*, insbesondere iiber die Abgren-

zung wirtschaftlicher und nicht wirtschaftlicher Tatigkeiten, folgendes:

,,2.1.3 Soziale Sicherheit

17. Ob Systeme der sozialen Sicherheit mit wirtschaftlichen Tdtigkeiten einhergehen, hdngt
von ihrem Aufbau und ihrer Struktur ab. Im Wesentlichen unterscheiden der Gerichtshof und
das Gericht zwischen Systemen, die auf dem Prinzip der Solidaritdit beruhen, und wirtschaftli-
chen Systemen.

18. Der Gerichtshof und das Gericht stellen anhand einer Reihe von Kriterien fest, ob ein
System der sozialen Sicherheit auf Solidaritdt beruht und daher nicht mit wirtschaftlichen Td-
tigkeiten einhergeht. Hierbei kann es von Bedeutung sein,

a) ob die Mitgliedschaft im System verpflichtend ist,

b) ob das System rein soziale Zwecke verfolgt,

¢) ob es sich um ein System ohne Erwerbszweck handelt,

d) ob die Leistungen unabhdngig von den abgefiihrten Beitrdgen gewdhrt werden,

e) ob die gewdhrten Leistungen sich nicht zwangsldufig proportional zu den Einkiinften der
Versicherten verhalten und

/) ob das System vom Staat kontrolliert wird.

19. Derartige solidaritditsbasierte Systeme sind von wirtschaftlichen Systemen zu unterschei-
den. Im Gegensatz zu solidaritdtsbasierten Systemen weisen wirtschaftliche Systeme in der
Regel folgende Merkmale auf:

a) optionale Mitgliedschaft

b) Kapitalisierungsprinzip (die Anspriiche hingen von den geleisteten Beitrdgen und den fi-
nanziellen Ergebnissen des Systems ab),

¢) Gewinnorientierung und

d) zusdtzliche Leistungen in Ergdnzung zum Basissystem. [...]

138 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozi-
alausschuss und den Ausschuss der Regionen — Ein Qualitdtsrahmen fiir Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse in Europa (KOM(2011) 900 endgiiltig).
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2.1.4 Gesundheitsfiirsorge

21. Die Gesundheitssysteme der Union unterscheiden sich von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
erheblich. In welchem Umfang die verschiedenen Gesundheitsdienstleister in einem Marktum-
feld miteinander im Wettbewerb stehen, hingt weitgehend von den nationalen Besonderheiten
ab.

22. In einigen Mitgliedstaaten sind offentliche Krankenhduser ein zentraler Bestandteil des
nationalen Gesundheitssystems und basieren fast vollstindig auf dem Solidaritditsprinzip. Sol-
che Krankenhduser werden direkt iiber die Sozialversicherungsbeitrdge sowie aus staatlichen
Mitteln finanziert und erbringen ihre Dienste fiir Versicherte unentgeltlich nach dem Prinzip
der allgemeinen Gesundheitsversorgung. Gerichtshof und Gerichte haben bestdtigt, dass
tiberall dort, wo eine solche Struktur existiert, die betreffenden Organisationen nicht als Un-
ternehmen handeln.

23. Existiert eine solche Struktur, so sind selbst Tdtigkeiten, die an sich wirtschaftlicher Art
sein konnten, aber allein zum Zweck der Erbringung einer anderen nichtwirtschaftlichen
Dienstleistung ausgetibt werden, nichtwirtschaftlicher Natur. Eine Organisation die — selbst
in groffen Mengen — Giiter bezieht, um eine nichtwirtschaftliche Dienstleistung zu erbringen,
handelt nicht als Unternehmen, nur weil sie Abnehmer auf einem bestimmten Markt ist.

24. In vielen anderen Mitgliedstaaten bieten Krankenhduser und Gesundheitsdienstleister
ihre Dienstleistungen gegen ein Entgelt an, das entweder direkt von den Patienten oder deren
Versicherungen gezahlt wird. In derartigen Systemen herrscht zwischen den Krankenhdusern
ein gewisser Wettbewerb um die Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen. In diesem Fall
reicht die Tatsache, dass eine Gesundheitsdienstleistung von einem dffentlichen Krankenhaus
erbracht wird, nicht aus, um die Tdtigkeit als nichtwirtschaftlich einzustufen.

25. Der Gerichtshof und das Gericht haben des Weiteren klargestellt, dass Gesundheits-
dienstleistungen, die niedergelassene Arzte und andere private Mediziner gegen Entgelt und
auf eigenes Risiko erbringen, als wirtschaftliche Tdtigkeit anzusehen sind. “'%’

Einen weiteren Versuch zur Kliarung dieser komplexen Abgrenzungsfragen hat die Kommis-
sion im April 2013 durch das Dokument Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leit-
faden zur Anwendung der Vorschriften der Europdischen Union iiber staatliche Beihilfen, 6f-
fentliche Auftrdige und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse und insbesondere Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse unternom-
men. Hinsichtlich der Begriffsabgrenzung zwischen Dienstleistung von allgemeinem Inte-
resse, Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) und Sozialdienst-
leistung von allgemeinem Interesse (SDAI) schreibt die Kommission folgendes:

., 1. Was ist eine Dienstleistung von allgemeinem Interesse?

Das Protokoll Nr. 26 des AEUV ist Diensten von allgemeinem Interesse gewidmet, ohne je-
doch diesen Begriff zu definieren. Die Kommission beschreibt diesen Begriff in ihrem Quali-
tdtsrahmen (S. 3) als Dienstleistung, die von den Behorden der Mitgliedstaaten auf nationa-
ler, regionaler oder lokaler Ebene als im allgemeinen Interesse liegend eingestuft wird und
daher spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen unterliegt. Der Begriff deckt sowohl wirt-

schaftliche Titigkeiten (vgl. nachstehende Definition von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse) als auch nichtwirtschaftliche Leistungen ab. Letztere unterliegen

139 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europédischen Union auf Aus-
gleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, 2012/C
8/02, 6f.
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weder spezifischen EU-Vorschriften noch den Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln des Ver-
trags. Andere allgemeine Vorschriften des Vertrags wie etwas das Diskriminierungsverbot
konnen hinsichtlich bestimmter Aspekte der Organisation dieser Dienstleistungen jedoch
durchaus greifen.

2. Was ist eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)? Miissen
die Mitgliedstaaten diesen Begriff in ihr innerstaatliches Recht iibernehmen?

Der Begriff der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse wird im AEUYV in
Artikel 14 und Artikel 106 Absatz 2 sowie im Protokoll Nr. 26 erwdhnt, jedoch weder dort
noch im Sekunddrrecht definiert. Die Kommission definiert die DAWI in ihrem Qualitditsrah-
men als wirtschaftliche Tdtigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Ein-
griffe am Markt iiberhaupt nicht oder in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit, Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiirden.
Die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung wird dem Leistungserbringer im Wege eines Auf-
trags erledigt, der eine Gemeinwohlkomponente enthdlt, so dass sichergestellt ist, dass die
Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem Leistungserbringer erméglichen
seinen Auftrag zu erfiillen. [...]

3. Was ist eine Sozialdienstleistung von allgemeinem Interesse (SDAI)?

Der Begriff der SDAI ist weder im AEUV noch im Sekunddrrecht definiert. In der Mitteilung
der Kommission tiber die Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von Lissabon — Die Sozi-
alleistungen von allgemeinem Interesse in der Europdischen Union wurden neben den Ge-
sundheitsdienstleistungen zwei grofse Kategorien von SDAI abgesteckt:

- die gesetzlichen Regelungen und ergdnzenden Systeme der sozialen Sicherung |[...]zur
Absicherung elementarer Lebensrisiken in Bezug auf Gesundheit, Alter, Arbeitsun-
fille, Arbeitslosigkeit, Ruhestand und Behinderungen, [...]

Wie in beiden Mitteilungen dargelegt, konnen SDAI je nach Art der betreffenden Titigkeit
wirtschaftlicher oder nichtwirtschaftlicher Natur sein. Die Einordnung einer Titigkeit als
,,sozial “ reicht fiir sich genommen nicht aus, um eine Einstufung der betreffenden Tdtigkeit
als ,,wirtschaftliche Tdtigkeit* im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs auszuschliefsen.
Wirtschaftliche SDAI zéiihlen zu den DAWI. %0

An dieser Stelle muss angemerkt werden, dass die Formulierung der Kommission in der zi-
tierten Mitteilung in Bezug auf die Gesundheitsdienstleistungen ungliicklich ist. Die Leserin
bzw der Leser konnte zur Auffassung gelangen, dass in der Mitteilung der Kommission Um-
setzung des Gemeinschafisprogramms von Lissabon, Die Sozialleistungen von allgemeinem
Interesse der Europdischen Union — auf die konkret Bezug genommen wird — die Gesund-
heitsdienstleistungen von der Definition als SDAI erfasst waren (,, wurden neben den Gesund-
heitsdienstleistungen zwei grofle Kategorien von SDAI abgesteckt®). Im Originaldokument
mit Aktenzahl Kom(2006) 177 endgiiltig schreibt die Kommission folgendes: ,,Was versteht
man unter Sozialdienstleistungen in der Européischen Union? Abgesehen von den eigentli-

chen Gesundheitsdienstleistungen, die in dieser Mitteilung nicht behandelt werden, lassen

140 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européischen
Union iiber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse und insbesondere Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse (SWD(2013)
53 final/2), 20f.

OGER Research Paper Series Nr. 2/2019 41



Kolm, Vertragsvergabe — soziale Krankenversicherung

sich zwei Gruppen erkennen “/#/. Diese Formulierung ist wiederum im Zusammenhang mit
der Entstehung der Dienstleistungsrichtlinie zu sehen, wie die Kommission auch im Rahmen
der Einfithrung der entsprechenden Mitteilung schreibt. Demnach wurden die Gesundheits-
dienstleistungen als Folge der Abstimmung im Européischen Parlament in erster Lesung aus
dem Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ausgenommen.'#> So findet sich in Art
2 Abs 2 der Dienstleistungsrichtlinie folgende Formulierung: ,,Diese Richtlinie findet auf fol-
gende Tétigkeiten keine Anwendung: [...] f) Gesundheitsdienstleistungen, unabhingig davon,
ob sie durch Einrichtungen der Gesundheitsvorsorge erbracht werden, und unabhingig davon

wie sie auf nationaler Ebene organisiert und finanziert sind, und ob es sich um 6ffentliche o-

der private Dienstleistungen handelt*“!**. In Erwigungsgrund 22 der RL 2006/123/EG ist dies
beziiglich ausgefiihrt, dass der Ausschluss des Gesundheitswesens aus dem Anwendungsbe-
reich der Dienstleistungsrichtlinie sowohl pharmazeutische als auch Gesundheitsdienstleitun-
gen erfassen soll, die von Angehorigen eines reglementierten Gesundheitsberufs gegeniiber
einer Patienten bzw einem Patienten erbracht werden.'**

Trotz der missverstdndlichen Formulierung zu den Gesundheitsdienstleistungen sind folgende
Fragen/Antworten des Leitfaden der Kommission zur Anwendung der Vorschriften der Euro-
pdischen Union tiber staatliche Beihilfen, offentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und insbesondere auf Sozial-
dienstleistungen von allgemeinem Interesse fiir die Anwendung des Vergaberechts im Rah-
men der konkreten Fragestellungen dieser Arbeit von Interesse:

,,200. Welcher Rechtsrahmen gilt, wenn die offentliche Hand die Fremdvergabe einer SDAI
gegen Entgelt beschliefst?

Wenn die doffentliche Hand beschlief3t, Dienstleistungen gegen Entgelt an Dritte zu vergeben,
muss sie die EU-Vorschriften fiir die Vergabe dffentlicher Dienstleistungsaufirdge und
Dienstleistungskonzessionen beachten. Hier ist zwischen zwei Fallkonstellationen zu unter-
scheiden:

A) Die offentliche Hand vergibt einen Dienstleistungsauftrag. Der Dienstleister erhdilt fiir die
Erfiillung des Auftrags ein bestimmtes Entgelt. Wiederum sind zwei Situationen denkbar:

a) Der Wert des Auftrags liegt iiber den Schwellenwerten fiir die Anwendung der Richtlinie
2004/18/EG. Sind die Schwellenwerte erreicht, gelten fiir den Dienstleistungsauftrag die Best-
immungen dieser Richtlinie. Die Vergabe von Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen unter-
liegt allerdings nicht der Detailregelung der Vergaberichtlinie, sondern, wie ihrem Artikel 21
zu entnehmen, nur wenigen Artikeln. Diesen Bestimmungen zufolge miissen die technischen
Spezifikationen (d. h. die Leistungserbringung) zu Beginn des Vergabeverfahrens festgelegt
[...] und das Ergebnis des Verfahrens verdffentlich werden. Aufserdem muss der offentliche

141 Mitteilung der Kommission, Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von Lissabon, die Sozialleistungen
von allgemeinem Interesse der Europdischen Union (KOM(2006) 177 endgiiltig), 4.

142 KOM(2006) 177 endgiiltig, 3.

143 RL 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, AB12006 L 376, 36.

144 RL 2006/123/EG ABI 2006 L 376, 36.
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Aufiraggeber bei der Vergabe von Dienstleistungsauftrdgen im Sozial- und Gesundheitsbe-
reich die wesentlichen Grundsditze des AEUV, namentlich das Transparenz- und das Gleich-
behandlungsgebot sowie das Diskriminierungsverbot, beachten, wenn und insofern als an die-
sen Auftrdgen ein grenziiberschreitendes Interesse besteht. [...] Diesen Grundsdtzen wird ge-
niige getan, wenn die allgemeinen Vorgaben der Rechtsprechung des Gerichtshofs eingehal-
ten werden. Es wird nicht verlangt, dass sdmtliche Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG
befolgt werden. Wenn die dffentliche Hand demnach Sozialdienstleistungen iiber einen dffent-
lichen Dienstleistungsauftrag an Dritte vergibt, verfiigt sie bereits iiber einen gréfieren Hand-
lungsspielraum als bei der Vergabe von Dienstleistungsaufirdigen in anderen Bereichen. |[...]
b) Der Wert des Auftrags liegt unter den Schwellenwerten fiir die Anwendung der Richtlinie
2004/18/EG. Auch wenn der Auftragswert unter der Anwendungsschwelle der Vergaberichtli-
nie liegt, muss der dffentliche Auftraggeber bei der Vergabe die wesentlichen Grundsdtze des
AEUYV (z. B. das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot und das Diskriminierungsverbot
beachten, wenn an diesem Auftrag ein grenziiberschreitendes Interesse besteht. [...]

B) Die offentliche Hand vergibt eine Dienstleistungskonzession. In diesem Fall besteht das
Entgelt hauptsdchlich aus dem Recht auf wirtschaftliche Nutzung der Dienstleistung. Der
Konzessionsnehmer trdgt das mit der Nutzung der betreffenden Dienstleistung verbundene
Betriebsrisiko. Die dffentliche Hand muss, wenn sie eine Dienstleistungskonzession vergibt,
an der ein grenziiberschreitendes Interesse besteht, die wesentlichen Regeln und Grundsdtze
des EU-Rechts beachten, insbesondere das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot sowie
das Diskriminierungsverbot. [...]

201. Was ist unter “grenziiberschreitendem Interesse‘‘ zu verstehen?

Ein grenziiberschreitendes Interesse ist bei dffentlichen Auftrdgen oder Konzessionsauftrdigen
dann gegeben, wenn sie fiir Wirtschaftsteilnehmer in anderen Mitgliedstaaten des Europdi-
schen Wirtschaftsraums von Interesse sind. Es ist Sache der offentlichen Hand, im Einzelfall
das potenzielle Interesse an einem Auftrag aus der Sicht von in anderen Mitgliedstaaten nie-
dergelassenen Wirtschaftsteilnehmern zu beurteilen, sofern das innerstaatliche Recht nicht
bereits eindeutig Vorgaben enthdlt. [...]

202. Welche Pflichten erwachsen aus dem Transparenzgrundsatz und dem Diskriminierungs-
verbot?

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs begriinden die Grundsdtze der Transparenz, der
Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung die Pflicht fiir den offentlichen Auftragge-
ber, seine Absicht zur Vergabe eines offentlichen Auftrags oder einer Konzession in angemes-
sener Weise bekanntzumachen. Die Bekanntmachung kann sich auf eine Kurzbeschreibung
der wesentlichen Punkte des zu erteilenden Auftrags und des Vergabeverfahrens beschrinken,
die eine Aufforderung zur Kontaktierung des Auftraggebers enthdlt. Wichtig ist, dass alle
eventuell interessierten Dienstleister in der EU die Moglichkeit haben, ihr Interesse an der
Teilnahme am Auftragsverfahren zu bekunden. Der offentliche Auftraggeber kann dann in
nichtdiskriminierender, unparteiischer Weise die Teilnehmer auswdhlen, die zur Abgabe ei-
nes Angebots oder gegebenenfalls zu Verhandlungen iiber die Bedingungen des Auftrags oder
der Konzession aufgefordert werden. Wihrend des Vergabeverfahrens ist dafiir zu sorgen,
dass alle Wirtschaftsteilnehmer gleichbehandelt werden und von der dffentlichen Hand die-
selben Informationen erhalten. Nach der Rechtsprechung des EuGH zum effektiven gerichtli-
chen Rechtsschutz miissen zumindest Beschliisse, die fiir eine Person, die ein Interesse an ei-
nem Auftrag hat oder hatte, nachteilig sind, so wie der Beschluss, einen Bieter auszuschlie-
Jsen, auf einen eventuellen Verstofs gegen Grundnormen des Primdrrechts der EU gepriift
werden. Zur Anwendung dieser Grundsdtze wird auf die Mitteilung der Kommission zu Ausle-
gungsfragen in Bezug auf das EU-Recht verwiesen, das fiir die Vergabe offentlicher Auftrige
gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen. [...] Da die Mitteilung
eine allgemeine Auslegung des Transparenz- und Gleichbehandlungsgebots sowie des Diskri-
minierungsverbots enthdlt, kann sie auch fiir die Vergabe von Konzessionen herangezogen
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werden, wobei allerdings zu beachten ist, dass der Wert von Konzessionen generell weit iiber
den Anwendungsschwellen der Vergaberichtlinien liegt und diese Vertrdge daher, obwohl die
Vergaberichtlinien auf Dienstleistungskonzessionen nicht anwendbar sind, wahrscheinlich
grenziiberschreitend von Interesse sind und folglich dennoch im Einklang mit den Grundsit-
zen des AEUV iiber Medien bekanntzumachen sind, die eine europaweite Verbreitung ge-
wiahrleisten.!#

4. Osterreichisches Vergaberecht mit Fokus auf die Vertriige gemifl dem Sechsten
Teil des ASVG

4.1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006)

Bis ins Jahr 1993 bildete die ONORM A 2050 die zentrale Rechtsgrundlage fiir Auftrags-
vergaben in Osterreich. Erst mit dem Bundesvergabegesetz 1993 (BVergG) wurde das Verga-
berecht in Osterreich auf Bundesebene gesetzlich geregelt.'*® Durch die — bereits im vorheri-
gen Kapitel ausfiihrlich behandelten — Vergaberichtlinien und deren notwendige Umsetzung
in nationales Recht wurde am 6. Dezember 2005 das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG
2006) beschlossen, das schlieBlich am 1. Februar 2006 in Kraft trat.'*” Das BVergG 2006
gliedert sich im Wesentlichen in drei Hauptteile, die sich in Verfahrensbestimmungen fiir 6f-
fentliche Auftraggeberinnen und Auftraggeber, Verfahrensbestimmungen fiir Sektorenauf-
traggeberinnen und Sektorenauftraggeber und Rechtsschutzvorschriften abgrenzen lassen,
wobei der Sektorenbereich im Rahmen dieser Arbeit unberiicksichtigt bleibt. Im Unterschied
zu den materiell-rechtlichen Regelungen (die bundesweit einheitlich sind) ist der vergabespe-
zifische Rechtsschutz entlang der Zustandigkeit Bund-Lander unterschiedlich geregelt, wobei
in den einzelnen Bundesldndern eigene Landesvergabeschutzgesetze zur Anwendung kom-
men.'*® In § 19 Abs 1 BVergG 2006 wird auf die Anwendung der unionsrechtlichen Grunds-
atze hingewiesen und somit ausdriicklich betont, dass die unionsrechtlichen Grundfreiheiten
den MaBstab fiir die Auslegung des vergaberechtlichen Normenbestandes bilden.'* § 19 Abs
1 BVergG 2006 lautet:

,, Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes ent-
sprechend den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung

145 SWD(2013) 53 final/2, 98ff.

146 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? 37.

47 Werschitz/Ragof3nig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 21.

18 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? 40.

149 Werschitz/Ragof3nig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 30.
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aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfihige und
zuverldissige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen. 1"

Der Frage, wer als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne der Vergaberechtsrichtlinien zu sehen
ist, wurde — mit Betrachtung der Erkenntnisse der Rechtssache Oymanns — bereits im vorigen
Kapitel nachgegangen. In den Erlduternden Bemerkungen zum BVergG 2006 findet sich dar-
iiber hinaus der Hinweis, dass die Definition des 6ffentlichen Auftraggebers, abgesehen von
marginalen sprachlichen Abweichungen, vollig der Definition der Richtlinien entspricht und
diese Deckungsgleichheit auch Intention des dsterreichischen Gesetzgebers war.'>! Dariiber
hinaus findet sich folgende Formulierung in den Erlduternden Bemerkungen zum BVergG
2006: ,, Wie bereits im BVergG 2002 wird darauf verzichtet, die ,, Einrichtungen des offentli-
chen Rechts des Bundes und der Linder“ demonstrativ zu umschreiben. Es eriibrigt sich so-
mit, den Hauptverband der Sozialversicherungstrédger und die Sozialversicherungstrdger so-
wie die beruflichen Interessensvertretungen (Kammern) explizit zu nennen. “°> Auch wenn
den Erlduternden Bemerkungen keine Gesetzeskraft zukommen — und das Gesetz selbst keine
Aufzdhlung vornimmt — ist diese Formulierung als starker Hinweis zu werten, dass der oster-
reichische Bundesgesetzgeber die Sozialversicherungstrager im Jahr 2005 — als das Gesetz
beschlossen wurde — als 6ffentliche Auftraggeber angesehen hat.

In den §§ 5 und 6 definiert das BVergG 2006 Liefer- und Dienstleistungsauftrige, wobei be-
reits im Rahmen der Definition von Dienstleistungsauftragen eine Unterscheidung in priori-
tire und nicht prioritidre Dienstleistungsauftrige vorgenommen wird. In § 8 werden Dienst-
leistungskonzessionsvertrage wie folgt definiert: ,, §8 Dienstleistungskonzessionsvertrdge sind
Vertrige, deren Vertragsgegenstand von Dienstleistungsaufirdgen nur insoweit abweicht, als
die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen ausschliefflich auf dem Recht zur
Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises be-
steht. “!33 Diese bewusst offen gehaltene Definition wird insbesondere damit begriindet, dass
dadurch Spielrdume fiir zukiinftige Klarstellungen des EuGH bestiinden, ohne dass Gesetzes-
dnderungen zur Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung notwendig wiirden. '>*

Im Gegensatz zu den Vergaberichtlinien, die durch das BVergG 2006 in nationales Recht um-
gesetzt wurden — insbesondere der im vorherigen Kapitel behandelten RL 2004/18/EG — un-

terliegt die Dienstleistungskonzession sowohl im Unterschwellen- als auch im Oberschwel-

150 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) BGBI 2006/17.

5T ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 22.

152 ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 26.

133 BVergG 2006BGBI1 2006/17.

154 ErlautRV 1171 BlgNR 22. GP 28.
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lenbereich dem BVergG 2006. Allerdings ist nicht das gesamte BVergG 2006 auf Dienstleis-
tungskonzessionen anzuwenden, sondern nur ausgewihlte Bereiche und insbesondere jene
Punkte, die der Durchsetzung der gemeinschaftlichen Grundfreiheiten dienen sowie das Dis-
kriminierungsverbot. Von besonderer Relevanz ist, dass der 4. Teil des BVergG 2006 nicht
zur Anwendung kommt, sodass der gesamte vergabespezifische Rechtsschutz bei Dienstleis-
tungskonzessionen entfillt. Konkret bedeutet das, dass eine Bieterin bzw ein Bieter, der einen
Verstol3 gegen die vergaberechtlichen Bestimmungen bekdmpfen mochte, nur die Moglichkeit
hat, sich an die ordentlichen Gerichte zu wenden. !> Die Regelungen zu Dienstleistungskon-
zessionsvertridgen finden sich in § 11 BVergG 2006, der auszugsweise wie folgt lautet:

,§ 11. Fiir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionsvertrdgen durch Auftraggeber gelten
ausschlieflich die §§ 3 Abs. 1 und 6, 8, 49, 87a, 99a, 336, 344 und 345 Abs. 1 bis 3. Dienst-
leistungskonzessionsvertrdge sind von Auftraggebern unter Beachtung der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes und, soweit dies auf Grund des Wertes
und des Gegenstandes des Vertrages erforderlich erscheint, grundsdtzlich in einem Verfahren
mit mehreren Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewdihr-
leistet ist und das den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbes entspricht, zu ver-
geben. Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionsvertrdgen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewdhlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur zuldssig, sofern der
geschditzte Leistungswert [...Johne Umsatzsteuer nicht iibersteigt, “!7%

In den Erlduternden Bemerkungen zum BVergG 2006 wird ausdriicklich betont, dass der —
wie bereits erwidhnt — vergabespezifische Rechtsschutz nicht anwendbar ist bzw die Rechts-
schutzfunktion bewusst bei den ordentlichen Gerichten verbleiben soll und dass die Auftrag-
geberin bzw der Auftraggeber im Rahmen der Konzessionsvergabe iiber die im BVergG 2006
vorgesehenen Vergabeverfahren hinaus Wahlfreiheit hat. Hinsichtlich der geforderten Trans-
parenz merkt der Gesetzgeber an, dass der Grad der Transparenz einerseits von der Hohe des
Konzessionswertes und andererseits von der Spezifitit des Marktes abhingig ist. Konkret be-
deutet das, dass je hoher der Wert und je spezifischer der Markt ist, desto hoher haben die
Transparenzanforderungen bzw desto grofler hat der Verbreitungsgrad des Mediums, in dem
die Bekanntmachung zu erfolgen hat, zu sein. Dariiber hinaus empfiehlt der Gesetzgeber eine
Verbffentlichung im Internet. '’

Wie bereits erwéhnt, differenziert das BVergG 2006 zwischen prioritiren und nicht priorita-
ren Dienstleistungen, wobei die prioritdren Dienstleistungen in Anhang III taxativ aufgelistet

sind, wihrend Anhang IV lediglich eine demonstrative Aufzdhlung von nicht prioritiren

Dienstleistungen enthilt. Diese Unterscheidung ergibt sich aus dem Unionsrecht, konkret aus

155 Werschitz/Ragofnig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 68.

136 BVergG 2006 BGBI 2006/17.
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den Anhiingen II A und II B der Richtlinie 2004/18/EG.'>® Die nicht prioritiren Dienstleistun-
gen sind in § 141 BVergG 2006 geregelt, wobei bei nicht prioritdren Dienstleistungen bzw bei
gemischten Dienstleistungsauftragen mit tiberwiegend nicht-prioritdren Dienstleistungen nur
ein eingeschriinkter Teil des BVergG 2006 zur Anwendung kommt.'> § 141 BVergG 2006
lautet auszugsweise:

.§ 141. (1) Fiir die Vergabe von nicht prioritiren Dienstleistungen durch Auftraggeber gel-
ten ausschlieflich die Bestimmungen dieses Abschnittes, der 1. Teil mit Ausnahme des § 2 Z
16, die §§ 3 Abs. 1 und 6, 6, 9, 10, 12 Abs. 1 und 3, 13, 16, 20 Abs. 2, 3 und 5, 21, 44, 49, 51,
87a, 98, 99a und 140 Abs. 9 sowie der 4. bis 6. Teil dieses Bundesgesetzes.

(2) Nicht prioritire Dienstleistungsauftrdge sind von Auftraggebern unter Beachtung der uni-
onsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes zu vergeben. Soweit dies
auf Grund des Wertes und des Gegenstandes des Auftrages erforderlich erscheint, sind nicht
prioritire Dienstleistungsauftrdge grundsdtzlich in einem Verfahren mit mehreren Unterneh-
mern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewdihrleistet ist und das dem
Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs entspricht, zu vergeben. Von einer Bekannt-
machung eines Verfahrens kann insbesondere Abstand genommen werden, wenn eine der in
den §§ 30 Abs. 2 bzw 38 Abs. 2 Z3 bis 5 genannten Voraussetzungen vorliegt.

(3) Die Vergabe von nicht prioritiren Dienstleistungsauftrdgen in einem formfreien Verfah-
ren unmittelbar an einen ausgewdhlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu einem ge-
schdtzten Auftragswert von [...] Euro zuldssig. [...]

(4) Sofern eine Bekanntmachung zur Gewdhrleistung eines angemessenen Grades von Offent-
lichkeit geboten ist, sind Bekanntmachungen in dem gemdf § 52 Abs. 1 fiir den jeweiligen
Vollziehungsbereich festgelegten Publikationsmedium zu verdffentlichen. Im Oberschwellen-
bereich sind vergebenen nicht prioritire Dienstleistungsauftrdge gemdf; $§ 54 bekannt zu ge-
ben. [...]

(6) Der Auftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzu-
teilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. In dieser Mitteilung sind den verblie-
benen Bietern das jeweilige Ende der Stillhaltefrist gemdfs Abs. 7, die Griinde fiir die Ableh-
nung ihres Angebotes, der Gesamtpreis sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebots bekannt zu geben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Informationen offentlichen
Interessen oder den berechtigten Geschidiftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder
dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirde. Eine Verpflichtung zur Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung besteht nicht, wenn

1. der Zuschlag dem einzigen bzw dem einzigen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter er-
teilt werden soll, oder

2. wenn auf Grund der in § 30 Abs. 2 Z3 genannten Voraussetzungen von einer Bekanntma-
chung des Verfahrens abstand genommen wurde.

(7) Der Auftraggeber darf den Zuschlag bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht innerhalb
der Stillhaltefrist erteilen. [...]

(8) Der Auftraggeber kann ein Vergabeverfahren widerrufen, wenn dafiir sachliche Griinde
bestehen. “19

Der Gesetzgeber fiihrt im Rahmen der Erlauternden Bemerkungen aus, dass sich nicht priori-

tare Dienstleistungen in der Regel nicht in derselben Weise fiir ein Vergabeverfahren eignen

158 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? 77.

159 Werschitz/Ragof3nig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 65.

160 BVergG 2006 BGBI 2006/17.
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wiirden, wie prioritdre Dienstleistungen. Das sei auch der Grund fiir die groBflichigen Aus-
nahmen aus dem Vergaberecht. Neben den Bestimmungen iiber 6ffentliche Auftraggeber, den
Definitionen, Abgrenzungsregelungen, Ausnahmebestimmungen, den Regeln iiber die
Schwellenwerte sowie den Grundsatzbestimmungen sind fiir die Vergabe nicht prioritérer
Dienstleistungen ausschlieBlich die Bestimmungen {iber statistische Verpflichtungen und iiber
technische Spezifikationen gesetzlich vorgeschrieben. Es obliegt der jeweiligen Auftraggebe-
rin bzw dem jeweiligen Auftraggeber einer Vergabe iiber nicht prioritire Dienstleistungen in
einem transparenten und den Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts entsprechenden Verfahren
die Vergabe durchzufiihren. Diese Regelung entspricht dem primérrechtlichen Transparenz-
gebot des Unionsrechts. Der Auftraggeberin bzw dem Auftraggeber steht es folglich frei, ein
Verfahren zu kreieren, das den gesetzlichen Vorgaben entspricht, wobei es zwei wesentliche
Einschriankungen gibt: Einerseits ist die Vergabe von nicht prioritidren Dienstleistungen in ei-
nem formlosen und nicht bekannt gemachten Verfahren ausschlieBlich bis zum Schwellen-
wert flir Direktvergaben zulédssig und andererseits sind an den Verfahren zur Vergabe nicht
prioritdrer Dienstleistungsauftrage mehr als eine Unternehmerin bzw ein Unternehmer zu be-
teiligen. Das Regime fiir die Vergabe nicht prioritirer Dienstleistungen gilt sowohl im Ober-
als auch im Unterschwellenbereich und der vergabespezifische Rechtsschutz kommt zur An-
wendung. ¢!

Den Schwellenwerten kommt im BVergG 2006 — im Unterschied zu den Richtlinien — inso-
fern eine andere Bedeutung zu, als die Schwellenwerte in den Vergaberichtlinien die Grenze
zur Anwendung der jeweiligen Richtlinie darstellen, wahrend im BVergG 2006 das Erreichen
der jeweiligen Schwellenwerte sowohl andere Fristen im Verfahren auslost, als auch Auswir-
kungen auf die Wahl und die Ausgestaltung des jeweiligen Vergabeverfahrens hat. !¢

Die Stillhaltefrist ist die materiell-rechtliche Frist, innerhalb der eine Auftraggeberin bzw ein
Auftraggeber bei sonstiger Nichtigkeit weder einen Zuschlag erteilen, noch das Verfahren fiir
widerrufen erkldren darf.'®® Die Nichtigkeit, fiir den Fall einer Zuschlagserteilung ohne Ein-
haltung der Stillhaltefrist, ergibt sich ex lege, also ohne, dass es einer gesonderten Nichtig-
keitserklidrung bedarf.!®* Zweck der Stillhaltefrist ist die Gewihrleistung eines effektiven

Rechtsschutzes fiir die Bekdmpfung der Entscheidung iiber eine beabsichtigte Vergabe an

161 ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 22, 91.

192 Werschitz/Ragofnig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 75.

13 Werschitz/Ragof3nig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 150.

164 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? 191.
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eine Bieterin bzw einen Bieter bzw der Entscheidung {iber einen Widerruf der Ausschrei-
bung.!%

Der Individualrechtsschutz fiir Bieterinnen und Bieter ist fiir das Vertrauen in eine rechtsstaat-
liche Vergabeentscheidung, und die darauf aufbauende Bereitschaft sich am Vergabewettbe-
werb zu beteiligen, von immenser Bedeutung. Aus diesem Grund ist die Rolle der Vergabe-
kontrolle fiir die Sicherung der Funktionsfdhigkeit des Vergabewettbewerbs und des Bieter-
schutzes von grofler Bedeutung. Um den Bieterinnen und Bietern den langwierigen und oft
teuren Weg vor die Zivilgerichte zu ersparen, ist die Nachpriifung und Kontrolle von Verga-
beverfahren in Osterreich in Form eines dffentlich-rechtlichen, vergabespezifischen Rechts-
schutzes vor Vergabekontrolleinrichtungen ausgestaltet.'®® Wie bereits ausgefiihrt, ist der
Rechtsschutzbereich in eine Bundes- und eine Lénderzustindigkeit geteilt. Fiir den Bundesbe-
reich obliegt die Zustandigkeit fiir den vergabespezifischen Rechtsschutz gemil3 § 291
BVergG 2006 dem Bundesverwaltungsgericht (bis zur Reform der Verwaltungsgerichtsbar-
keit beim Bundesvergabeamt (BVA)).'¢” Neben der — bereits dargestellten — Nichtigkeit fiir
den Fall, dass ein Zuschlag ohne Einhaltung der Stillhaltefrist erteilt wurde, wurde dem BVA
(heute Bundesverwaltungsgericht (BVwG)) mit der Novelle 2010 zum BVergG die Zustén-
digkeit eingeriumt, Vertriige unter bestimmten Bedingungen fiir nichtig zu erkliren.'%® Neben
dem vergabespezifischen Rechtsschutz stehen iibergangene Bieterinnen und Bietern selbstver-

stindlich die ordentlichen Zivilgerichte fiir die Zuerkennung von Schadenersatz offen.'®

4.2. Regierungsvorlage Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) und Bundesvergabe-
gesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018)

Am 14. Mirz 2018 wurde im Ministerrat der Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem ein Bun-
desgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2018) und ein Bundesgesetz
tiber die Vergabe von Konzessionsvertrigen (Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018) samt
Erlduternder Bemerkungen beschlossen und in weiterer Folge dem Nationalrat zur Behand-
lung weitergeleitet. Der Vortrag an den Ministerrat nennt als Hauptinhalte die Umsetzung der
EU-Vergaberichtlinien 2014/23/EU und 2014/24/EU sowie die damit einhergehenden Adap-
tierungen der vereinfachten Regeln fiir den Unterschwellenbereich. Die vergaberechtlichen

Regelungen sollten dariiber hinaus unter groBtmdglicher Ausniitzung der unionsrechtlichen

195 Werschitz/Ragof3nig in Jud/Hauser (Hrsg) Osterreichisches Vergaberecht® 150.

166 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? 174f.

167 BVergG 2006BGBI 2006/17.
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Spielrdume vereinfacht und flexibilisiert werden.!”® Folgende Regelungen werden — auszugs-
weise — von Seiten der Bundesregierung dem Bundesgesetzgeber vorgeschlagen: In § 9 wer-
den die ausgenommenen Vergabeverfahren gelregelt, wobei § 9 Abs 1 Z 2 Konzessionsverga-
ben, die dem BVergGKonz 2018 unterliegen als aus dem BVergG ausgenommen, nennt.!”!

§ 9 Abs 1 Z 17 regelt die Ausnahme von Dienstleistungsauftrigen im Bereich Rettungs- und
Krankentransporte, die von gemeinniitzigen Organisationen erbracht werden, wobei die Ge-
meinniitzigkeit unionsrechtlich (und nicht nach innerstaatlichem Recht) auszulegen ist. Die
Erlduternden Bemerkungen verweisen hier explizit auf eine Divergenz in den unterschiedli-
chen sprachlichen Fassungen der RL 2014/24/EU, wobei die deutschsprachige Fassung von
gemeinniitzigen Organisationen spricht, wihrend andere sprachliche Fassungen von nicht ge-
winnorientierte Organisationen sprechen. In den Erlduternden Bemerkungen wird Gemeinnit-
zigkeit dahingehend ausgelegt, dass es sich vermutlich um Organisationen handelt, deren
Ziele in der Erfiillung von Gemeinwohlaufgaben bestehen, die nicht erwerbswirtschaftlich ta-
tig sind und allfallige Gewinne reinvestieren, um die Ziele der jeweiligen Organisation zu er-
reichen. Konkret ausgenommen sind — sofern die Dienstleistung von gemeinniitzigen Organi-
sationen durchgefiihrt wird — zeitkritische Rettungsleistungen, der Transport von Personen,
die einer durchgehenden sanitétsdienstlichen oder drztlichen Betreuung wihrend des Trans-
ports bediirfen, und der Transport von Personen, der aus gesundheitlichen Griinden nur in
qualifizierter Weise mit sanitdtsdienstlicher Betreuung erfolgen kann. Reine Krankentrans-
porte im Rahmen einer Krankenbeforderung durch Krankenwagen sind vom vorliegenden
Entwurf zum BVergG 2018 allerdings explizit erfasst.!’?

§ 9 Abs 1 Z 18 nennt Dienstleistungsauftrage iiber nicht wirtschaftliche Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse als vom Entwurf zum BVergG 2018 ausgenommen.'” In den Erldu-
ternden Bemerkungen wird die Vermutung gedufert, dass die explizite Nennung der nicht
wirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Normentext der RL
2014/24/EU offenkundig vergessen wurde. Die Erlauternden Bemerkungen verweisen hin-
sichtlich einer Interpretation der konkreten Bedeutung dieser Formulierung auf den bereits im
3. Kapitel der vorliegenden Arbeit behandelten Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der
Europdischen Union iiber staatliche Beihilfen, dffentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und insbesondere auf Sozial-

170 MRV BMVRDJ-600.883/0014-V/4/a/2018.

17l Entwurf ErldutRV 69 BlgNR 26. GP 31.

172 Entwurf ErldutRV 69 BIgNR 26. GP 36.

173 Entwurf RV 69 BlgNR 26. GP 24.
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dienstleistungen von allgemeinem Interesse SWD(2013) 53 final/2. Unter die erwédhnte Defi-
nition wiirden unter anderem der Bereich der sozialen Sicherheit und die Gesundheitsfiirsorge
fallen, und deshalb ist es mdglich, dass Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozial-
versicherung vom Anwendungsbereich des BVergG 2018 ausgenommen sind. Besonders si-
cher diirfte man sich damit allerdings nicht sein, da jedenfalls eine Einzelbetrachtung als
zwingendes Erfordernis genannt wird.'”*

Bereits aus RL 2014/24/EU ist die Neuregelung der sozialen und anderen Dienstleistungen
bekannt, die die bisher bestehende Unterscheidung in prioritire und nicht prioritdre Dienst-
leistungen ersetzt. Der Entwurf zum BVergG 2018 setzt die Richtlinie in diesem Punkt in §
151 um. Dieser verweist auf Anhang XVI in dem sédmtliche besonderen Dienstleistungen ta-
xativ mit CPV-Codes aufgezihlt sind, die unter das Verfahren geméf § 151 fiir besondere
Dienstleistungsauftriage fallen. Fiir diese Dienstleistungen gilt, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber bei der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens grundsétzlich frei ist, wobei fiir die konkrete
Wabhl eines bestehenden Verfahrens gemill BVergG 2018 bzw die eigenstindige Ausgestal-
tung eines Verfahrens jeweils eine Einzelfallbetrachtung als notwendig erachtet wird. Grund-
satzlich gilt, dass im Oberschwellenbereich mehrere Unternehmerinnen und Unternehmer am
Verfahren beteiligt werden miissen. Fiir den Unterschwellenbereich gilt, dass besondere
Dienstleistungsauftrige grundsitzlich in einem Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
mit mehreren Unternehmerinnen und Unternehmern zu vergeben sind, wobei hier die Erldu-
ternden Bemerkungen explizit davon sprechen, dass Markt und Bieterkreis sowie die Transak-
tionskosten nicht unverhéltnisméBig im Verhiltnis zum konkreten Beschaffungspreis sein
sollten. So kommt eine Durchfiihrung eines Verfahrens mit nur einer Unternehmerin bzw ei-
nem Unternehmer dezidiert in Betracht, wenn die Kosten fiir die Durchfiihrung des Verfah-
rens mit mehreren Unternehmerinnen bzw Unternehmern, gemessen am Auftragswert, wirt-
schaftlich nicht vertretbar wire. Von einer Bekanntmachung wiederum kann abgesehen wer-
den, wenn kein eindeutig grenziiberschreitendes Interesse am Dienstleistungsauftrag
herrscht.!”

§ 151 Abs 8 regelt, dass der 6ffentliche Auftraggeber bei sonstiger Nichtigkeit die Stillhalte-
frist einzuhalten hat.!”¢

Die Schwellenwerte sind in § 12 geregelt, wobei fiir besondere Dienstleistungsauftrage gemil

Anhang XVI der Schwellenwert 750.000 Euro betréigt.'””

174 Entwurf ErliutRV 69 BIgNR 26. GP 38.
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Ahnlich wie bei den RL 2014/23/EU und 2014/24/EU findet sich am Ende von Anhang XVI,
der — wie bereits erldutert — die besonderen Dienstleistungen taxativ aufzihlt, folgende Ful3-
note: ,, Die Vergabe der im Anhang angefiihrten Dienstleistungen unterliegt nicht dem Anwen-
dungsbereich dieses Bundesgesetzes, wenn sie als nichtwirtschaftliche Dienstleistung von all-
gemeinem Interesse organisiert sind oder unter eine andere Ausnahmebestimmung dieses
Bundesgesetzes fallen. “'7*

Giénzlich neu ist der Entwurf zum Bundesgesetz iiber die Vergabe von Konzessionsvertragen
(BVergGKonz 2018), wobei im Rahmen dieser Arbeit die Regelungen zur Dienstleistungs-
konzession sowie den damit in Zusammenhang stehenden Rechtsschutzregelungen von Rele-
vanz sind. Dienstleistungskonzessionen gemif § 6 des Entwurfs zum BVergGKonz 2018
sind:

,,$ 6 (1) Dienstleistungskonzessionen sind entgeltliche Vertrdge, mit denen ein oder mehrere
Aufiraggeber einen oder mehrere Unternehmer mit der Erbringung und der Durchfiihrung
von Dienstleistungen, die keine Bauleistungen gemdf3 § 5 sind, betrauen, wobei die Gegen-
leistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der vertragsgegenstdindlichen Dienst-
leistungen oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht.

(2) Mit der Vergabe einer Dienstleistungskonzession muss auf den Konzessiondr das Be-
triebsrisiko fiir die Verwertung der Dienstleistungen iibergehen, wobei es sich um ein Nach-
frage- oder ein Angebotsrisiko handeln kann. Das Betriebsrisiko gilt als vom Konzessiondr
getragen, wenn unter normalen Betriebsbedingungen nicht garantiert ist, dass die Investiti-
onsaufwendungen oder die Kosten fiir die Erbringung der vertragsgegenstdindlichen Dienst-
leistungen wieder erwirtschaftet werden kénnen. Das auf den Konzessiondr iibergegangene
Risiko muss zur Folge haben, dass der Konzessiondr den Unwdgbarkeiten des Marktes tat-
sdchlich ausgesetzt ist, sodass seine geschdtzten potentiellen Verluste nicht blof3 rein nominell
oder vernachlissigbar sind. “'”’

Hinsichtlich des notwendigen Risikotibergangs auf die Konzessiondrin bzw den Konzessionar
betonen die Erlduternde Bemerkungen, dass das auf der Auftraggeberin bzw dem Auftragge-
ber lastende Risiko in vollem Umfang, oder zumindest wesentlich, auf die Konzessionérin
bzw den Konzessiondr iibergehen muss, wobei unerheblich ist, ob das Risiko fiir die Auftrag-
geberin bzw den Auftraggeber bereits eingeschriankt wurde. Zum — fiir die Einschétzung, ob
es sich um eine Dienstleistungskonzession oder einen Dienstleistungsauftrag handelt — rele-
vanten Betriebsrisiko zdhlen das Konkurrenzrisiko durch andere Unternehmer, das Angebots-
und das Nachfragerisiko, das Risiko eines Zahlungsausfalls sowie ein Verlust- und ein Haf-

tungsrisiko. '%
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Zu den Ausnahmen fiir Rettungs- und Krankentransporte sowie fiir Dienstleistungskonzessio-
nen liber nicht wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gelten — mit Aus-
nahme eines hoheren Schwellenwertes — die skizzierten Ausfiihrungen zum Entwurf des
BVergG 2018.18!

Mit der Festlegung besonderer Dienstleistungen in Anhang IV sowie den dazugehorigen spe-
zifischen Verfahrensvorschriften in § 25 folgt der Entwurf zum BVergGKonz 2018 der Logik
des Entwurfs zum BVergG 2018. Auch hier werden die, nicht dem Vollregime des Gesetzes
unterliegenden Dienstleistungen, taxativ in Anhang IV aufgezihlt. Ebenso findet sich die be-
reits bekannte Fullnote im Anhang zu nicht wirtschaftlichen Dienstleistungskonzessionen von
allgemeinem Interesse. Da nur Teile des Gesetzes fiir besondere Dienstleistungskonzessionen
anwendbar sind, und insbesondere die Freiheit der Verfahrensgestaltung zur Anwendung
kommt, verweisen die Erlduternden Bemerkungen ausdriicklich auf die primérrechtlichen
Vorgaben zu Transparenz und Gleichbehandlung. Abschlieend sei festgehalten, dass auch
besondere Dienstleistungskonzessionen geméall § 25 dem Rechtsschutz des 4. Teil dieses Ge-
setzes — wie es bereits RL 2014/23/EU vorsieht — im Fall eines Beschlusses durch den Oster-

reichischen Bundesgesetzgeber unterliegen wiirden. %2

4.3 Sondervergaberecht ASVG?

Wie bereits 3. Kapitel ausfiihrlich dargelegt, besteht kaum ein Zweifel, dass die dsterreichi-
schen Krankenversicherungstrager als 6ffentliche Auftraggeber im Sinn des europdischen
Vergaberechts anzusehen sind. Diese Feststellung trifft aber noch keine Aussage iiber das
Verhiltnis des ASVG und der Gesamtvertrige zum nationalen Vergaberecht. Laut Mos-
ler/Miiller besteht durchaus die Moglichkeit, dass das ASVG und die Gesamtvertrége als le-
ges speciales ohne Anwendung des BVergG die Vorgaben des Vergaberechts der Europai-
schen Union erfiillen.'® Grundsitzlich kann davon ausgegangen werden, dass die Kranken-
versicherungstriager Leistungen aus dem Bereich Gesundheit- und Sozialwesen nachfragen,
die als nicht prioritidre Dienstleistungen wahrscheinlich nur eingeschrénkt dem Vergaberecht
unterliegen. In Bezug auf die Vergabe von Kassenvertragen stellt sich dariiber hinaus die
Frage, wer gegeniiber der Vertragspartnerin bzw dem Vertragspartner als Auftraggeberin bzw
Auftraggeber anzusehen ist. Auf Grund der engen Einbeziehung der Arztekammer in das

Ausschreibungsverfahren kimen sowohl der jeweilige Sozialversicherungstréger als auch die

181 Enwurf RV 69 BIgNR 26. GP 258,

182 Entwurf RV 69 BIgNR 26. GP 267 iVm Entwurf ErldutRV 69 BlgNR 26. GP 246f.

183 Kneihs/Mosler, in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 342 ASVG Rz 13.
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ortlich zustindige Arztekammer in Frage. Fiir den Fall jedenfalls, dass die Vergabebestim-
mungen des ASVG als leges speciales dem BVergG vorgehen, miissten die Bestimmungen
des ASVG am Mallstab der Vergaberichtlinien gemessen und diese gegebenenfalls auch un-
mittelbar angewendet werden. 3% Jedenfalls ist zu kliren, um welche Auftragsart im Sinne des
Unionsrechts es sich bei den Vertrdgen nach dem Sechsten Teil des ASVG handelt. Dabei
sind — fiir die Fragen des Vergaberechts — die Definitionen der Vergaberichtlinien zu beach-
ten. Kneihs argumentiert hinsichtlich der drztlichen Gesamtvertrége, dass eine Qualifikation
als Dienstleistungskonzession denkbar wire, da das der Arztin bzw dem Arzt zugestandene
Recht darin bestiinde, dass die Arztin bzw der Arzt, die ihm erteilte Konzession dazu nutzen
kann und soll, sozialversicherte Patienten zu behandeln. Allerdings fiihre erst der drztliche
Einzelvertrag dazu, dass der die Arztin bzw der Arzt mit sozialversicherten Kundinnen und
Kunden kontrahieren wiirde. Somit liegt das wirtschaftliche Risiko im Wesentlichen bei der
Arztin bzw dem Arzt selbst. Fiir die Dienstleistungskonzession spricht weiter, dass nicht die
Ubernahme des Vertrages, sondern nur die einzelne an der Patientin bzw dem Patienten er-
brachte Leistung tarifgemif abgegolten wird.!®> Die Konsequenz einer Einordung des Einzel-
vertrages als Dienstleistungskonzession im nicht prioritdren Bereich wiirde fiir die Vergan-
genheit — vor Inkrafttreten von RL 2014/23/EU — bedeuten, dass der Anwendungsbereich des
sekundiren Vergaberechts der Europédischen Union weitgehend ausgenommen wére, dass al-
lerdings der primérrechtliche Diskriminierungsschutz, das Transparenzgebot sowie das Erfor-
dernis eines adiquaten Rechtsschutzes zu erfiillen gewesen wiren. 3¢ Kletter wiederum ver-
weist auf bestehende Judikatur, die davon ausgehe, dass die Vertrage des Sechste Teils des
ASVG eine reine Direktverrechnung der aus dem, zwischen Leistungserbringerin bzw Leis-
tungserbringer und der bzw dem jeweiligen Versicherten abgeschlossenen, Behandlungsver-
trag erbrachten Leistungen mit dem Krankenversicherungstriger bewirken wiirden. Daraus
wire keine entgeltliche Leistung der behandelnden Arztin bzw des behandelnden Arztes ge-
geniiber dem Krankenversicherungstriger ableitbar. Dariiber hinaus hilt Kletter fest, dass das
ASVG mit seiner Mitwirkung der Arztekammer an der Auswahl der Bewerberinnen und Be-
werber um einen Einzelvertrag dem Grundkonzept des Vergaberechts widersprechen
wiirde.'¥” Mosler/Miiller betonen wiederum, dass von der Einschitzung, ob es sich bei den

Einzelvertragen gemil3 Sechsten Teil des ASVG um einen vergaberechtsrelevanten Sachver-

184 Grillberger/Mosler, Buropdisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003) 103f.

185 Kneihs, Vertragsirzterecht 48.

186 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 342 ASVG Rz 16.

187 Kletter in Sonntag (Hrsg), ASVG® § 338 ASVG Rz 16.
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halt handelt oder nicht, abhinge, welche Teile des Unionsrechts zu beachten sind. Fiir sie ka-
men grundsétzlich sowohl die Dienstleistungskonzession als auch der Dienstleistungsauftrag
in Betracht. Fiir den Fall, dass es sich beim Einzelvertrag um eine nicht prioritire Dienstleis-
tungskonzession handeln wiirde, wire diese historisch vom sekundiren Vergaberecht ausge-
nommen bzw wiren durch RL 2014/23/EU nur Teile des Sekundérrechts der Richtlinie anzu-
wenden. Jedenfalls war und ist priméres Vergaberecht mit Diskriminierungsverbot, Transpa-
renz- und Rechtsschutzgebot zu beachten. Bis Inkrafttreten von RL 2014/23/EU waren die
Rechtsschutzrichtlinien nicht anwendbar; bis Inkrafttreten des BVergGKonz 2018 ist der
Rechtsschutz von RL 2014/23/EU — soweit moglich — unmittelbar anwendbar. Wenn es sich
beim Einzelvertrag allerdings um einen nicht prioritiren Dienstleistungsauftrag handeln
wiirde, so wére bereits in der Vergangenheit Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG anwendbar
gewesen. Diese Anforderung erfiillt allerdings das ASVG offenkundig nicht. Im ASVG fehlt
es sowohl an einem Nachpriifungsverfahren als auch an einer Stillhaltefrist, die der Bekdmp-
fung der Auswahlentscheidung dienen wiirde. !%8

Kneihs betrachtet das ASVG in Bezug auf einen effektiven Rechtsschutz, die 6ffentliche Aus-
schreibung und ein diskriminierungsfreies Verfahren — Kriterien, die im Rahmen einer aus
dem primdren Unionsrecht abgeleiteten Dienstleistungskonzession notwendig wiren — eben-
falls als defizitdr. Insbesondere kritisiert er, dass die Bewerberinnen und Bewerber aus dem
Verwaltungsverfahren vor der Landes- bzw Bundesschiedskommission — das fiir den Fall ei-
ner Nichteinigung zwischen den Sozialpartnern vorgesehen ist — ausgeschlossen wéaren. Das
zivilgerichtliche Schadenersatzverfahren wiirde hingegen gerade noch die primérrechtlichen
Anforderungen erfiillen.'®

Im Gegensatz zu den strittigen Dienstleistungen konstatiert K/etter, dass Lieferauftrige der
Sozialversicherungstrdager nach herrschender Meinung dem Vollanwendungsbereich des
Vergaberechts unterliegen wiirden.!'”® Die Direktversorgung mit Medizinprodukten, die von
der Lieferantin bzw vom Lieferanten direkt mit dem jeweiligen Krankenversicherungstriger
abgerechnet werden, sind als Lieferauftrige zu qualifizieren.'”! So erfolgt beispielsweise die
Beschaffung von Inkontinenzartikeln durch die Gebietskrankenkassen fiir ihre Mitglieder im

Wege von Lieferauftrigen. '*?

188 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 343 ASVG Rz 24.

189 Kneihs, Vertragsirzterecht 145.
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5. Vergaberechtliche Bewertung der definierten Vertragsbeziechungen an Hand

ausgewihlter Entscheidungen und Urteile des EuGH und nationaler Gerichte

Eine wesentliche Frage fiir die vorliegende Arbeit ist, ob das nationale Vergaberecht bzw die
Vergaberichtlinien auf Vertrdge, die auf dem Sechsten Teil des ASVG beruhen, tiberhaupt
Anwendung finden. Zur Erinnerung sei einerseits auf die bereits zitierte FuBnote aus RL
2014/24/EU verwiesen: ,,Diese Dienstleistungen werden von dieser Richtlinie nicht erfasst,
wenn sie als nicht wirtschaftliche Dienstleistung von allgemeinem Interesse organisiert sind.
Es steht den Mitgliedsstaaten frei, Dienstleistungen der gesetzlichen Sozialversicherung oder
andere Dienstleistungen als Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder als nicht wirt-
schaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu organisieren ‘'3 bzw auf die Ful3-
note im Ministerratsvortrag zum BVergG 2018: ,, Die Vergabe der im Anhang angefiihrten
Dienstleistungen unterliegt nicht dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes, wenn sie
als nichtwirtschaftliche Dienstleistung von allgemeinem Interesse organisiert sind oder unter
eine andere Ausnahmebestimmung dieses Bundesgesetzes fallen. 1%,

Bereits im Jahr 2004 hatte sich der EuGH im Rahmen der Rechtssache AOK Bundesverband
mit der Rolle der deutschen Krankenkassen zu beschiftigen. In diesem Verfahren hat der
EuGH festgehalten, dass bestimmte Einrichtungen, die mit der Verwaltung der gesetzlichen
Krankenversicherung betraut sind, einen rein sozialen Zweck verfolgen und keine wirtschaft-
liche Tétigkeit ausiiben, was bei Krankenkassen, die nur die Gesetze anwenden wiirden, der
Fall sei. Argumentiert wurde das mit ihrer, auf dem Grundsatz der nationalen Solidaritét beru-
henden Titigkeit, die ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird.!*> Der EuGH erwihnt —
wie auch die im 3. Kapitel behandelten Mitteilungen der EU-Kommission— folgende Ausnah-
men fiir die wirtschaftliche Tétigkeit von Sozialversicherungstrigern auf Basis von zwei Ent-
scheidungen mit folgenden Rahmenbedingungen: 1.) Ein System einer Zusatzrentenversiche-
rung, das eine wirtschaftliche Tétigkeit im Wettbewerb mit Lebensversicherungen ausgeiibt
hat sowie 2.) ein Zusatzrentenfonds mit Pflichtmitgliedschaft, der die Hohe der Beitridge und
Leistungen selbst bestimmt und nach dem Kapitalisierungsprinzip gearbeitet hat. Diese Aus-
nahmen treffen aber augenscheinlich nicht auf die deutschen Krankenkassen zu, da diese an

der Verwaltung des Systems der sozialen Sicherheit mitwirken und eine rein soziale Aufgabe

193 RL 2014/24/EU AB12014 L 94, 65.
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195 EuGH 16.03.2004, C-355/01, AOK Bundesverband Rz 47.
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wahrnehmen, die auf dem Grundsatz der Solidaritdt beruht und ohne Gewinnerzielungsab-
sicht ausgeiibt wird.'”® Um einen vertieften Einblick zu bekommen, welche Ausprigung Sozi-
alversicherungssysteme — im Unterschied zu den hier behandelten dsterreichischen Kranken-
versicherungstragern — in der Europdischen Union haben und wie der EuGH diese in Bezug
auf die Fragestellungen dieser Arbeit bewertet, sei auf die Rechtssache Kattner Stahlbau ge-
gen die Maschinenbau- und Metall-Berufsgenossenschaft verwiesen. Bei der Maschinenbau-
und Metallbau-Berufsgenossenschaft handelt es sich um eine Berufsgenossenschaft mit
Pflichtmitgliedschaft, die Arbeitsunfille, Berufskrankheiten und arbeitsbedingte Gesundheits-
gefahren verhiiten, sowie die Gesundheit und Leistungsfahigkeit ihrer Versicherten nach Ar-
beitsunfillen oder Berufskrankheiten wieder herstellen bzw die Hinterbliebenen mit Geldleis-
tungen entschidigen soll.!®’ In seinem Urteil zur Rechtssache Kattner Stahlbau GmbH
schreibt der EuGH, dass der soziale Zweck eines Versicherungssystems als solcher nicht ge-
niigt, um die Einstufung einer Tatigkeit als wirtschaftliche Tatigkeit auszuschlieen. Essenzi-
ell sei die Umsetzung des Grundsatzes der Solidaritit.'® Am Beispiel der Maschinenbau- und
Metall-Berufsgenossenschaft bewirkt das Fehlen eines unmittelbaren Zusammenhangs zwi-
schen den entrichteten Beitrdgen und den gewihrten Leistungen die geforderte Solidaritét, so-
dass diese durch ihre Mitwirkung an der Verwaltung eines der traditionellen Zweige der sozi-
alen Sicherheit, eine Aufgabe rein sozialer Natur wahrnimmt und ihre Tatigkeit keine wirt-
schaftliche Titigkeit ist.'” Folglich hat der EuGH im Rahmen der Rechtssache Oymanns im
Jahr 2009 festgestellt, dass die deutschen Krankenkassen Aufgaben nichtgewerblicher Art er-
bringen, da die Leistungen, die sie erbringen, nicht mit Gewinnerzielungsabsicht erbracht
werden.?%

Von umfassender Bedeutung fiir diese Arbeit ist auch die grundsitzliche Fragestellung, um
welche Art von Leistungen es sich bei den Leistungen der dsterreichischen Krankenversiche-
rungstrager handelt. In den vorangegangenen Kapiteln wurde diese Fragestellung bereits teil-
weise behandelt. Die in weiterer Folge betrachteten Urteile des EuGH und der nationalen Ge-
richte widmen sich dieser Frage in vertiefender Weise: Im Rahmen der Rechtssache Oymanns
hat sich der EuGH im Jahr 2009 mit genau dieser Fragestellung befasst: Der Orthopédie-
Schuhmacherbetrieb Hans & Christophorus Oymanns hat auf eine, in einer Fachzeitschrift

veroffentlichte Anzeige der AOK Rheinland/Hamburg iiber die Anfertigung und Lieferung
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197 EuGH 05.03.2009, C-350/07, Kattner Stahlbau Rz 3f.

198 EuGH 05.03.2009, C-350/07, Kattner Stahlbau Rz 42f.

199 EuGH 05.03.2009, C-350/07, Kattner Stahlbau Rz 59 iVm Rz 66.
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von Schuhwerk zur integrierten Versorgung ein Angebot eingereicht und in weiterer Folge
wegen VerstoBBe gegen deutsches und gemeinschaftliches Vergaberecht gertigt. Eine konkrete
Anzahl der zu liefernden Schuhe war nicht festgelegt; die Patientinnen und Patienten, die un-
ter einem diabetischen FuBBsyndrom litten, sollten sich mit einer drztlichen Verordnung unmit-
telbar bei der Orthopadie-Schuhtechnikermeisterin bzw dem Orthopddie-Schuhtechnikermeis-
ter melden, die bzw der individuell angepasste orthopddische Schuhe — inklusive Beratung
und Kontrolle — zu liefern hitte. Die Zahlungen sollten direkt durch die AOK erfolgen, wobei
Zuzahlungen der Patientinnen und Patienten vorgesehen waren.?’! § 2 Abs 2 SGB V (Fiinftes
Buch des deutschen Sozialgesetzbuchs) regelt, dass die bzw der Versicherte gegen die gesetz-
liche Krankenkasse keinen Anspruch auf Tragung von Kosten, sondern auf kostenlose Bereit-
stellung der entsprechenden Leistungen hat und die gesetzlichen Krankenkassen dazu ange-
halten sind, mit verschiedenen Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern Vertrage fiir
die Versorgung der Versicherten abzuschlieBen.??? Im ersten Schritt hatte der EuGH zu kli-
ren, ob ein Liefer- oder ein Dienstleistungsauftrag vorliege. Der EuGH hielt fest, dass bei
Vorliegen eines gemischten Auftrages, der sowohl Waren als auch Dienstleistungen betreffe —
wie im konkreten Fall — das anzuwendende Kriterium im jeweiligen Wert der in den Auftrag
einbezogenen Waren und Dienstleistungen bestiinde. Werden Waren individuell nach den Be-
diirfnissen des jeweiligen Kunden hergestellt und angepasst und wird der Kunde individuell
beraten, so ist dies dem Auftragsteil Lieferung zuzuordnen.?® Fiir den Fall also, dass im Rah-
men dieser Priifung festgestellt wiirde, dass es sich um eine Dienstleistung handle, bliebe zu
kldren, ob eine Dienstleistungskonzession oder ein Dienstleistungsauftrag vorliege, wobei der
EuGH anmerkte, dass die beiden Begriffe sehr dhnliche Merkmale aufweisen, sodass eine Un-
terscheidung nicht einfach sei: Fiir das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession betont der
EuGH die Bedeutung der Ubernahme des Betriebsrisikos durch die Dienstleistungserbringerin
bzw den Dienstleistungserbringer, wobei der Gerichtshof im konkreten Fall zugestand, dass
ein gewisses, allerdings geringes, Risiko durch die Dienstleistungserbringerin bzw den
Dienstleistungserbringer getragen wiirde. So sei weder die Gefahr einer Insolvenz des der
Vertragspartnerin bzw des Vertragspartners, noch ein Risiko, dass das vereinbarte Entgelt
nicht bezahlt wiirde, gegeben, da die Krankenkasse alleinige Schuldnerin sei. Obwohl die Or-
thopédie-Schuhtechnikerin bzw der Orthopadie-Schuhtechniker {iber eine hinreichende Aus-

stattung verfiigen miisse, seien im Vorfeld keine betrdchtlichen Aufwendungen zu titigen und
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dariiber hinaus wire die Anzahl der Versicherten, die unter einem diabetischen Fulsyndrom
leiden und sich an die Dienstleistungserbringerin bzw den Dienstleistungserbringer wenden
wiirden, bekannt und dadurch die Inanspruchnahme angemessen vorhersehbar. Daraus leitete
der EuGH ab, dass das Risiko nicht iiberwiegend von der Wirtschaftsteilnehmerin bzw vom
Wirtschaftsteilnehmer getragen wiirde. Da dies aber die Voraussetzung fiir das Vorliegen ei-
ner Dienstleistungskonzession, sei, liege diese im konkreten Fall nicht vor.2* Kneihs/Mosler
betonen in Replik auf dieses Urteil, dass die Entscheidung nicht ohne Weiteres auf das Oster-
reichische Vertragspartnerrecht iibertragbar sei, da es fiir Osterreich durchaus fraglich sei, ob
der jeweilige Krankenversicherungstriager Versorgungsleistungen in Auftrag gébe, oder, ob es
nicht die Patientin bzw der Patient sei, der diese Leistungen im Rahmen des Behandlungsver-
trages beauftrage.?*

Der VIGH hat sich mit der Frage der Anwendbarkeit des Vergaberechts auf die Vergabe von
Kassenplanstellen im Jahr 2004 ausfiihrlich beschiftigt und mehrere angefochtene Bescheide
des Bundesvergabeamtes (BVA) in seine Entscheidung einbezogen. Im Rahmen von drei der
angefochtenen Bescheide argumentiert das Bundesvergabeamt, dass seine Aufgabe nur die
Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen des BVergG sei, der Bundesgesetzgeber al-
lerdings bei Vorliegen von nicht prioritiren Dienstleistungen die Uberwachung der Grunds-
atze des BVergG aus dem Zusténdigkeitsbereich des BVA ausgenommen hétte. Es sei jeden-
falls unstrittig, dass es sich bei der Vergabe von Kassenvertrdgen um nicht prioritdre Dienst-
leistungen gemdl Kategorie 25 der RL 2004/18/EG — Leistungen des Gesundheitswesens —
handle. Dartiber hinaus hinterfragte das BVA die Anwendung des BVergG insgesamt, da
moglicherweise eine Dienstleistungskonzession vorldge, die sowohl aus den Vergaberichtli-
nien als auch aus dem BVergG grundsitzlich ausgenommen sei.?? In einem weiteren ange-
fochtenen Bescheid geht das BVA vom Vorliegen einer Dienstleistungskonzession aus, da das
wesentliche Element der Dienstleistungskonzession — die Risikotragung durch die Unterneh-
merin bzw den Unternehmer — im Rahmen eines Kassenvertrages gegeben sei. Der die Kas-
senstelle innehabende Arzt wiirde nicht nur das Hauptrisiko, sondern das alleinige Risiko da-
fiir tragen, wie viele Patientinnen und Patienten seine drztlichen Leistungen in Anspruch neh-
men wiirden.?” Ginzlich anders sieht das der VfGH, der wie folgt festhilt:

"Bei der Vergabe von Kassenplanstellen handelt es sich ndmlich weder um die Vergabe eines
Dienstleistungsauftrags fiir nicht-prioritire Dienstleistungen, noch einer Dienstleistungskon-

204 EuGH 11.06.2009, C-300/07 Oymanns Rz 73ff.
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zession im Sinne des BVerG: Es obliegt den Krankenversicherungstrdgern fiir die Krankenbe-
handlung der Versicherten ausreichend Vorsorge zu treffen (§ 23 Abs 5 ASVG). Zum Zwecke
dieser Krankenbehandlung schliefsit der Krankenversicherungstrdger mit der drztlichen Inte-
ressenvertretung zundchst einen sog. Gesamtvertrag, der den Inhalt des in der Folge mit dem
einzelnen Arzt zu schlieffenden Einzelvertrag determiniert (§ 342 Abs 1 Z 2 ASVG). Die Aus-
wahl der Vertragsirzte erfolgt im Anschluss daran im Einvernehmen mit der zustindigen Arz-
tekammer. Durch den Abschluss solcher Vertrdge wird den Leistungsberechtigten die Heilbe-
handlung in der Regel kostenfrei verschafft. Die dabei anfallenden Kosten werden ndimlich
direkt zwischen Krankenversicherungstrdgern und den einzelnen Leistungserbringern ver-
rechnet. [...]Weil in dieses System der sog. Sachleistungsvorsorge nicht alle Leistungserbrin-
ger einbezogen sind, kann der Versicherte grundsdtzlich auch Leistungserbringer in An-
spruch nehmen, mit denen der Krankenversicherungstrdger keinen Einzelvertrag abgeschlos-
sen hat; im Falle der Behandlung durch einen solchen Arzt entfillt aber (allein) die Direkt-
verrechnung mit dem Krankenversicherungstrédger. Jedenfalls wird aber jener Vertrag, des-
sen Gegenstand die drztliche Dienstleistung ist, zwischen dem Arzt und dem Patienten ge-
schlossen. Das BVerG regelt demgegeniiber die Vergabe einer Leistung, die ein privater Auf-
tragnehmer einem offentlichen Auftraggeber gegen Entgelt erbringt. Im Fall der Vergabe ei-
ner Kassenplanstelle wird eine solche — vom Auftraggeber abzugeltende — Leistung nicht er-
bracht: Der Abschluss des Einzelvertrages zwischen Versicherungstrdger und Facharzt be-
wirkt allein, dass der Facharzt eine dem Leistungsberechtigten gegeniiber — durch ausdriick-
lich oder konkludent zustande gekommenen Behandlungsvertrag — erbrachte Leistung direkt
tiber den Versicherungstrdger abrechnen kann. Ohne Einzelvertrag hat der Leistungsberech-
tigte zundchst fiir die Leistung selbst zu bezahlen, kann sich in der Folge aber beim Versiche-
rungstrdger zu niher geregelten Bedingungen regressieren. Ein Kassenvertrag betrifft daher
nicht eine entgeltliche Dienstleistung, die der Arzt dem Versicherungstrdger gegeniiber er-
bringt, sondern blof} die Abwicklung des dem Versicherten gegeniiber dem Krankenversiche-
rungstrdger zustehenden Kostenersatzes. [...] Mangels Vorliegen eines Dienstleistungsver-
héiltnisses iS des BVerG zwischen Versicherungstrdger und Facharzt ist es auch verfehlt, die
Vergabe einer Kassenplanstelle als Vergabe eines Dienstleistungskonzessionsvertrages zu
qualifizieren. Ein solcher unterscheidet sich von einem ,,normalen * Dienstleistungsvertrag
ndmlich nur dadurch, dass die Gegenleistung des Auftraggebers nicht in Geld, sondern in der
Einrdumung des Nutzungsrechtes an den Auftragnehmer besteht. “*%

Dariiber hinaus betont der VIGH explizit, dass kein Spannungsverhéltnis zum Gemeinschafts-
recht besteht und auch keine Fragen aufwerfen werden, die einer Kldrung durch den EuGH
bediirfen.?%

Kneihs kritisiert die Entscheidung des VIGH in Bezug auf das Vorliegen von Direktverrech-
nungsvertrdgen im Rahmen der drztlichen Behandlung umfassend, da es ihmzufolge geradezu
typisch sei, dass die eigentliche Dienstleistung nicht dem 6ffentlichen Auftraggeber, sondern
Privaten gegeniiber erbracht wiirde. Dies wire auch im Rahmen der Abfallentsorgung oder
der Energieversorgung der Fall und hier kime niemand auf die Idee, dass diese Dienstleistun-

gen nicht dem Vergaberecht unterliegen wiirden.?!°

208 VFGH 30.11.2004, B 1278/02.
209 VfGH 30.11.2004, B 1278/02.
210 Kneihs, Vertragsirzterecht 491f.
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Im Jahr 2005 hat das BV A hinsichtlich eines Nachpriifungsverfahren zum BVergG betreffend
die Auftragsvergabe fiir elektrische Krankenbetten durch die Oberosterreichische Gebiets-
krankenkasse (OOGKK) seine Zustindigkeit fiir das Verfahren festgestellt. In der Sache
selbst wurde allerdings auch in Bezug auf die Anschaffung elektronischer Krankenbetten da-
von ausgegangen, dass es sich auch dabei um Direktverrechnungsvertrage, also blo3 die Ab-
wicklung des der Versicherten bzw dem Versicherten gegeniiber dem Krankenversicherungs-
trager zustehenden Kostenersatzes, handeln wiirde. Die vertragliche Basis war eine Vereinba-
rung der OOGKK mit der Landesinnung XXX, auf deren Basis die bzw der jeweilige Versi-
cherte unter bestimmten Bedingungen ein elektronisches Krankenbett beziehen konnte. Auch
hier gilt, dass der Kdufer des Krankenbettes jeweils der Versicherte ist, der, um in den Genuss
des Erhalts des Zuschusses zu gelangen, einer drztlichen Verordnung bediirfe. Die Vereinba-
rung selbst regelt ausschlieBlich bestimmte Fabrikate von Krankenbetten sowie die Hohe der
Tarife, die als Zuschiisse direkt mit dem Krankenversicherungstriger verrechnet werden,
wenn eine Versicherte bzw ein Versicherter ein Krankenbett von einer Vertragsbandagistin
bzw einem Vertragsbandagisten bezieht. Folglich stellte das BVA fest, dass der Abschluss des
Direktverrechnungsvertrages nicht dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG unterliegt.?!!
Steindl schreibt in Replik auf ein BVwG-Urteil aus dem Jahr 2016, dass nach standiger
Rechtsprechung Direktverrechnungsvertrdage keine 6ffentlichen Auftrage im Sinne des
BVergG seien, da im Direktverrechnungsvertrag ausschlielich die Abwicklung des Kosten-
ersatzes zwischen Versichertem und Sozialversicherungstriger geregelt wiirde. Allerdings
konne ein 6ffentlicher Auftrag begriindet werden, wenn {iber den bloBen Kostenersatz hinaus-
gehende Bestimmungen vereinbart wiirden, die inhaltliche Anforderungen an die zu erbrin-
genden Leistungen festlegen. Steindl nennt zB Preise, Produktanforderungen, Abgabemodali-
taten, Beratungsverpflichtungen, Lieferfristen und Garantie- und Gewéhrleistungsfille. Jeden-
falls sei ein funktionaler Auftragsbegriff anzuwenden und somit sei der objektive wirtschaftli-
che Zweck entscheidend.?'?

Bereits am Ende des 2. Kapitels der vorliegenden Arbeit wurde auf ein Urteil des VfGH aus
dem Jahr 2002 Bezug genommen, dass die Vertragsbezichungen der Niederosterreichischen
Gebietskrankenkasse (NOGKK) mit dem Roten Kreuz zur Erbringung von Krankentranspor-

ten als Direktverrechnungsvertrag qualifizierte.

211 BVA 20.10.2005, 07N-83/05-33.

212 Steindl, Ausschreibungspflicht oder -freiheit von Direktverrechnungsvertriigen, RPA Zeitschrift fiir Vergabe-
recht, Recht und Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe 201736 (37).
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Im Jahr 2008 hat die EU-Kommission eine Vertragsverletzungsklage gegen die Bundesrepub-
lik Deutschland zum Themenkomplex 6ffentliche Rettungsdienste, Notfalltransport und quali-
fizierter Krankentransport eingebracht. Somit stellt sich die Frage, ob das Urteil des EuGH
eine Auswirkung auf die Sichtweise des Osterreichischen VIGH haben konnte. Sachlich er-
fasst waren der 6ffentliche Rettungsdienst, der iiblicherweise Notfalltransportleistungen und
qualifizierte Krankentransporte erfasst; wobei unter Notfalltransport die Beférderung von le-
bensbedrohlich verletzten oder erkrankten Personen unter fachgerechter Betreuung mit Not-
arzt- oder Rettungswagen und unter qualifiziertem Krankentransport die Beférderung von
Kranken, Verletzten oder sonstigen hilfsbediirftigen Personen, die keine Notfallpatienten sind,
unter fachgerechter Betreuung mit Krankentransportwagen zu verstehen sind. Geklagt wurden
von der EU-Kommission nur Vertridge, die nach dem so genannten ,,Submissionsmodell* ab-
geschlossen wurden. Bei diesem Modell werden die Leistungen direkt von der Auftraggeberin
vom Auftraggeber — im konkreten Fall Stidte und Kommunen — vergiitet.?!* Im Rahmen des
Verfahrens hat die Bundesrepublik Deutschland weder bestritten, dass es sich um Auftriage
handelte, noch dass die Dienstleistungen direkt von der Auftraggeberin bzw vom Auftragge-
ber oder von einer mit ihr bzw ihm in Verbindung stehenden Finanzierungseinrichtung vergii-
tet wurden. Vielmehr wurde argumentiert, dass die Vertridge, mit denen die Auftriage vergeben
wurden, dem 6ffentlichen Recht zurechenbar seien.?'* Nach umfassender Betrachtung durch
den EuGH hat dieser festgestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland bei der Vergabe der
besagten Dienstleistungen nach dem Submissionsmodell gegen die Vergaberichtlinien ver-
stiel3, da sie keine Bekanntmachungen iiber die Ergebnisse des Verfahrens zur Auftrags-

vergabe verdffentlichte.?!

213 EuGH 29.04.2010, C-160/08, Kommission/Deutschland Rz 211f.
214 EuGH 29.04.2010, C-160/08, Kommission/Deutschland Rz 88ff.
215 EuGH 29.04.2010, C-160/08, Kommission/Deutschland Rz 131.
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6. Ergebnis/Schlussfolgerungen

Ausgangspunkt dieser Masterarbeit war die Forschungsfrage, inwieweit die Vertragsbeziehun-
gen des Sechsten Teils des ASVG dem europdischen und dem nationalen Vergaberecht unter-
liegen und was dies konkret fiir die Vertragsvergabe durch die Trager der sozialen Krankenver-
sicherung bedeutet.

Hinsichtlich der Vorfrage, ob die soziale Krankenversicherung in Osterreich grundsitzlich dem
europdischen Vergaberecht unterworfen — oder von diesem generell ausgenommen — ist, ldsst
sich auch nach intensiver Analyse der Rechtslage keine endgiiltige Aussage treffen. Zum Bei-
spiel sei diesbeziiglich an die Erwadgungsgriinde 4 und 5 der RL 2014/24/EU erinnert, die so-
wohl drztliche Dienstleistungen als auch Dienstleistungen der gesetzlichen Sozialversicherung
als von der Richtlinie ausgenommen erkldren. Ein weiteres Indiz fiir eine differenzierte Be-
trachtungsweise ist Art 4 RL 2014/23/EU, der festlegt, dass nicht wirtschaftliche Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse nicht in den Anwendungsbereich der Dienstleistungskonzessi-
onsrichtlinie fallen. In Zusammenschau mit den zitierten FuBBnoten von RL 2014/23/EU und
RL 2014/24/EU, die es den EU-Mitgliedsstaaten freistellt, die Dienstleistungen der gesetzli-
chen Sozialversicherung als nicht wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
zu organisieren, ergibt sich ein Bild, dass es den nationalen Regierungen freigestellt sein
konnte, die Dienstleistungen der gesetzlichen Sozialversicherung ex lege als nicht wirtschaftli-
che Dienstleistungen zu organisieren (und zu qualifizieren) und somit eine Ausnahme aus dem
Vergaberecht im Rahmen der nationalen Gesetze festzuschreiben. Dahingehend kdnnte auch
der Entwurf zum BVergG 2018 interpretiert werden, der nicht wirtschaftliche Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse ebenfalls als vom (zukiinftigen) BVergG ausgenommen erklart. Lei-
der schaffen die Erlduternden Bemerkungen keine Klarheit, ob die dsterreichische Sozialversi-
cherung (oder zumindest die soziale Krankenversicherung) in ihrer aktuellen Ausprigung als
nicht wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse angesehen wird. Obwohl zu
vermuten gewesen wére, dass der Osterreichische Gesetzgeber im Stande sein miisste, diese
Frage abschlieBBend zu klédren, scheint dies, wie dargelegt, nicht der Fall. Auch die Auslegungs-
hilfen der EU-Kommission — die in Kapitel 3.3 ausfiihrlich behandelt wurden — bieten keine
abschlieBende Kldrung. Eine mogliche Orientierung findet sich in Mitteilung 2012/C 8/02 der
EU-Kommission , die allerdings auf die Anwendung von Beihilfenvorschriften fokussiert, die
in Kapitel 2.1.3 der vorliegenden Arbeit behandelt wurde. In den Ziffern 17 bis 19 dieser Mit-
teilung wird eine Abgrenzung zwischen solidarischen Systemen und Systemen, die auf wirt-
schaftlichen Tétigkeiten beruhen, vorgenommen. Eine konsequente Anwendung dieser Ab-

grenzung wiirde die Téatigkeiten der Osterreichischen Krankenversicherungstrager mit hoher
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Wahrscheinlichkeit als nicht wirtschaftlich Tatigkeiten qualifizieren. Allerdings relativiert Zif-
fer 25 diese Qualifizierung dahingehend, dass niedergelassene Arzte, die gegen Entgelt und auf
eigenes Risiko Dienstleistungen erbringen, eine Tatigkeit ausiiben, die als wirtschaftliche Ta-
tigkeit zu qualifizieren ist. Allerdings stellt sich hier die Frage, ob diese sehr generelle Festle-
gung, auch auf das Gsterreichische Gesamtvertragssystem in dieser Eindeutigkeit umzulegen
ware.

Abschlieend wire zu kldren, ob nicht bereits aus der Tatsache, dass der EuGH die Rechtssache
Oymanns behandelte, belegt, dass die Vergaberichtlinien — auf deren Basis das Urteil gefillt
wurde — grundsitzlich auf die soziale Krankenversicherung anwendbar sind. Dieses Argument
wiegt umso stérker, als der EuGH im Rahmen der Rechtssache Oymanns festgestellt hat, dass
die deutschen Krankenkassen Aufgaben nichtgewerblicher Art erbringen. Wiewohl dieses
starke Indiz vorliegt, scheint es geboten, dem entgegenzuhalten, dass es dem nationalen Ge-
setzgeber obliegt, die soziale Krankenversicherung als nicht wirtschaftliche Dienstleistung von
allgemeinem Interesse auszugestalten und zu qualifizieren. Dies gilt insbesondere in Betrach-
tung von Art 168 AEUV, der die Organisation des Gesundheitswesens — und damit die Ausge-
staltung der nationalstaatlichen Krankenversicherungen — kompetenzrechtlich den Mitglieds-
staaten zuordnet. Unterstiitzung fiir diese Argumentation biete auch Art 36 GRC, der die ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten im Zusammenhang mit dem Zugang zu
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse unterstreicht und primérrechtlich
festschreibt. Somit ist festzuhalten, dass eine abschlieBende Aussage zur Anwendung des eu-
ropdischen Vergaberechts auf die soziale Krankenversicherung in Osterreich nicht getroffen

werden kann.

Es stellt sich in weiterer Folge die Frage nach der Anwendung des dsterreichischen Vergabe-
rechts. Die Ausgestaltung der Vertragsvergabe am Beispiel der Verhandlung der Gesamtver-
trige zwischen Sozialversicherung und Arztekammer bzw die Vergabe von Einzelvertriigen
durch die Triiger der sozialen Krankenversicherung an Arztinnen und Arzte zeigen deutlich,
dass nur sehr schwer von einem klassischen Vergabeverfahren gesprochen werden kann. Viel-
mehr handelt es sich eher um einen sozialpartnerschaftlichen Verhandlungsprozess, der von
Selbstverwaltungskdrpern — die fiir diesen Verhandlungsprozess einen gesetzlichen Auftrag er-
halten haben — gefiihrt wird. Beispielsweise sieht Kletter diesbeziiglich in der Einbeziehung der
Arztekammer einen Widerspruch im Grundkonzept des Vergaberechts, wihrend Raschauer die

Mitwirkung der Arztekammer bei der Verhandlung des Gesamtvertrages als 6ffentliche Auf-
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gabe ebendieser sieht, die einer verfassungsrechtlichen Bestandsgarantie unterliege. Nach aus-
fithrlicher Betrachtung liegt die Vermutung nahe, dass es sich beim Sechsten Teil des ASVG
um eine dsterreichische lex specialis zum Vergaberecht handelt. Ob die angefiihrten Argumente
und Interpretationen bereits ausreichen, um davon auszugehen, dass der osterreichische Gesetz-
geber das Vergaberecht im ASVG implizit in Form einer nicht wirtschaftlichen Dienstleistung
von allgemeinem Interesse — im Sinne des Unionsrechts — ausgestalten wollte, kann nur vom
EuGH abschlieBend geklért werden.

Aus diesem Grund scheint es unumginglich, die konkrete Rechtsnatur der Vertrage gemill dem
Sechsten Teil des ASVG — mit Blick auf die Vergaberichtlinien — herauszuarbeiten. Wie bereits
mehrfach ausgefiihrt, handelt es sich sowohl bei der Organisation von Krankentransporten, bei
der Vergabe von Einzelvertriigen an Arztinnen und Arzte, aber auch bei der Zurverfiigungstel-
lung von elektronischen Krankenbetten nach Rechtsansicht des VfGH um Direktverrechnungs-
vertrdge, wobei die eigentliche Vertragsbeziehung der so genannte Behandlungsvertrag zwi-
schen der bzw dem Versicherten und der der Gesundheitsdienstleisterin bzw dem Gesundheits-
dienstleister besteht. Die Triager der sozialen Krankenversicherung erstatten der bzw dem Ver-
sicherten im rechtlichen Sinn nur die entstandenen Kosten. Daraus folgt, dass es sich um keine
offentlichen Auftridge handelt und das Bundesvergabegesetz keine Anwendung findet.

Diese Rechtsansicht des VfGH wird allerdings in der Literatur regelmaBig kritisiert, wobei
wahlweise davon ausgegangen wird, dass es sich um einen Dienstleistungsauftrag oder eine
Dienstleistungskonzession im Sinn der Vergaberichtlinien handeln wiirde. Die ,,Verfechter*
des Dienstleistungsauftrages argumentieren haufig mit der EuGH-Entscheidung in der Rechts-
sache Oymanns — die bereits ausflihrlich behandelt wurde — und {ibersehen dabei, dass im Gs-
terreichischen ASVG der Kostenerstattung eine wesentlich stirkere Rolle in der Gesundheits-
versorgung der Bevolkerung zukommt als im deutschen SGB. Dariiber hinaus kennt das dster-
reichische — stark sozialpartnerschaftlich gepragte — System der Gesamtvertragsverhandlungen
weder Abschlusszwang noch Zwangsschlichtung, sondern nur die Verpflichtung zum Bemiihen
der Sozialversicherung zum Gesamtvertrag. Aus all diesen Erwégungen sowie aus den Erldu-
ternden Bemerkungen zum Entwurf des BVergGKonz 2018, der das Konkurrenzrisiko, das
Nachfragerisiko und das Haftungsrisiko als Indiz fiir eine Dienstleistungskonzession nennt,
konnte vermutlich in Bezug auf die Vergabe von Einzelvertrdgen nach dem Sechsten Teil des
ASVG auch eine Dienstleistungskonzession in Betracht gezogen werden. Jedenfalls scheint ein

Umlegen der Oymanns-Entscheidung auf Osterreich nur schwer méglich.
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AbschlieBBend bleibt festzuhalten, dass die Vertragsbeziehungen des Sechsten Teils des ASVG
— wie bereits an anderer Stelle ausfiihrlich besprochen — vermutlich als lex specialis des Verga-
berechts anzusehen sind, wobei auf einzelne Bestimmungen der nationalen Vergabegesetze als
Liickenschluss — wo diese zwingendes EU-Recht ausfiihren — zuriickgegriffen werden muss.
Inwieweit europarechtliches Sekundérrecht grundsétzlich anzuwenden ist, wird abschlieBend

nur der EuGH kliren konnen.
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7. Abkiirzungsverzeichnis

Abs

ABI
AEUV
AOK
Art
ArzteG 1998
ASVG
BVA
BVwG
B-VG
BVergG
BVergGKonz
CPV
DAWI
EGV

EU
EuGH
EUV
EWGV
GmbH
GRC
KAKuG
Lit

MRV
NOGKK
OOGKK
ONORM
0SG
PRIKRAF
RL

Rz

SDAI

Absatz

Amtsblatt der Européischen Union

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
Allgemeine Ortskrankenkasse

Artikel

Arztegesetz 1998

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
Bundesvergabeamt

Bundesverwaltungsgericht

Bundes-Verfassungsgesetz

Bundesvergabegesetz
Bundesvergabegesetz-Konzessionen

Common Procurement Vocabulary

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
Europiische Union

Gerichtshof der Européischen Union

Vertrag iiber die Europdische Union

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
Gesellschaft mit beschriankter Haftung

Charta der Grundrechte der Europdischen Union
Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz

litera

Ministerratsvortrag

Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse
Oberosterreichische Gebietskrankenkasse
Osterreichische Norm

Osterreichischer Strukturplan Gesundheit
Privatkrankenanstalten-Finanzierungsfonds

Richtlinie

Randziffer

Sozialleistungen von allgemeinem Interesse

OGER Research Paper Series Nr. 2/2019

67



Kolm, Vertragsvergabe — soziale Krankenversicherung

VIGH Verfassungsgerichtshof
4 Ziffer
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Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht, AB12000 C121, 2

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Ein Qualitdtsrahmen
fiir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in Europa (KOM(2011) 900 endg)

Mitteilung der Kommission, Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von Lissabon, Die So-
zialleistungen von allgemeinem Interesse der Europdischen Union (KOM(2006) 177

endg)

Gesetzesvorlagen
Ministerratsvortrag vom 21.03.2018 zu Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem ein Bundes-
gesetz liber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2018) und ein Bundesge-

setz iiber die Vergabe von Konzessionsvertragen (Bundesvergabegesetz Konzessionen

2018), BMVRDJ-600.883/0014-V/4/a/2018

OGER Research Paper Series Nr. 2/2019 71



Kolm, Vertragsvergabe — soziale Krankenversicherung

Entwurf, Bundesgesetz mit dem ein Bundesgesetz liber die Vergabe von Auftragen (Bundes-
vergabegesetz 2018) und ein Bundesgesetz iiber die Vergabe von Konzessionsvertragen
(Bundesgesetz Konzessionen 2018 — BvergGKonz 2018) erlassen werden sowie das
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 geédndert wird (Vergaberechts-
reformgesetz 2018), 69 BlgNR 26. GP

Entwurf, Erlduternde Bemerkungen zum Bundesgesetz mit dem ein Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 2018) und ein Bundesgesetz tiber die
Vergabe von Konzessionsvertragen (Bundesgesetz Konzessionen 2018 — BvergGKonz
2018) erlassen werden sowie das Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit

2012 gedndert wird (Vergaberechtsreformgesetz 2018), 69 BIgNR 26. GP
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