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= Binnenmarkt und Vergaberecht
= Regelungszwecke des Vergaberechts
= Die EU-Vergaberichtlinien im EU-System
= Schwellenwerte und ihre Bedeutung
= Umsetzung der EU-RL in Osterreich
= Erweiterter Anwendungsbereich des BVergG
= Geltungsbereich des Vergaberechts
= Sozialversicherungen als Auftraggeber
= Dienstleistungen und
Dienstleistungskonzessionen
= Problemfall Rettungsdienste
= Problemfall Kassenvertrage
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Vergaberecht soll ...

= Ausgleich fur Marktungleichgewichte schaffen: &ffentliche
Auftraggeber verfligen Uber starke Machtpositionen
= effiziente Auftragsvergabe nach sachbezogenen Kriterien
sicherstellen
= offentliche Gelder kommen zum Einsatz
= Steigerung des Wettbewerbs im Binnenmarkt (europaweite
Ausschreibung!) als ,Grundphilosophie“ und zur Vermeidung von
Diskriminierungen
= objektive Nachpriifbarkeit des Verfahrens gewéhrleisten
= im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung idR Rechtsschutz vor
ordentlichen Gerichten
= Hier jedoch spezielle &ffentlich-rechtliche
Rechtsschutzeinrichtungen
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EU-Vergaberichtlinien

Aligemeine Sektorenrichtlinien

Vergaberichtlinie « Wasser, Energie, Verkehr, Post
RL 2004/17/EG

RL2004/18/EG « Verteidigung und Sicherheit

fiir éffentliche Bau-, Liefer- und RL 2009/81/EG

Dienstlelstungsaufirage

L Sektoren-
Rechtsmittelrichtlinie Rechtsmittelrichtlinie
RL 89/665EWG RLO213EWG
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Das européische Vergaberecht im Uberblick
PP, Grundfreiheiten,
Vergaberichtlinien Diskriminierungsverbot

Schwellenwerte

Grundfreiheiten, Diskriminierungsverbot
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Schwellenwerte ab 2009

Bauauftrage (€) | Lieferauftrage
Dienstleistungsauftrége (€)

RL 2004/18/EG 4.845.000 125.000

geandert durch (zentrale Regierungsbeharden)
VO 2083/2005 und

1177/2009 193.000

[keine zentrale Regierungs-
behorden, Telekommunikation, FUE,
Dienstleistungen (Anhang 11/B)]
Sektoren unter 4.845.000 387.000

RL 2004/17/EG
und RL 2009/81
geandert durch

VO 2083/2005 und
1177/2009
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Umsetzung der EU-RL in Osterreich

Materielles Recht
Rechtsschutz auf Bundesebene

9 Landesvergabe-
Rechtsschutz auf Landeseben% rechtsschutzgesetze

3

Wr Vergaberechtsschutzgesetz 2007
Sbg Vergabekontrollgesetz 2007
Vbg Vergabenachpriifungsgesetz
2003
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Erweiterter Anwendungsbereich des BVergG

¢ anders als die VergabeRL

e ... gilt BVergG sowohl im Ober- & Unterschwellenbereich
- Schwellenwerte gemaR § 12 BVergG

« und fiir Dienstleistungskonzessionen (§ 11)

* Reaktion auf Judikatur des VfGH:

- Gleichheitssatz erfordert, dass grundsatzlich samtliche ,6ffentliche
Auftrage” einem gesetzlich geregelten Vergabeverfahren (VfSig
16.027/2000), und

- grundsatzlich einem vergabespezifischen Rechtsschutz (VfSlg
15.106/1998) unterworfen werden miissen.
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Geltungsbereich des Vergaberechts

persenier m
S

-
Begriff: ,Auftraggeber” (Art 1 Abs 9 LLeistungsvertrag"
AligRL, § 2 Z 8 BVergG) und teilweise
Staat, Gebietskorperschaften, Konzession

Einrichtungen des Offentlichen
Rechts, Verbande,

+ Off Unternehmen
Private mit bes
Rechten

)
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{ J

Gebietskorperschaften
(Bund, Lander, Gemeinden, Gemeindeverbande)

{ J

« zumindest teilrechtsfahig &

« zu dem Zweck gegriindet, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erflllen &

« ,staatlich beherrscht*

» Leitungs- und Aufsichtsorgane bestehen mehrheitlich
aus Mitgliedern, die von 6ffentlichen Auftraggebern
ernannt werden oder

« unterliegen der Aufsicht dieser oder

« werden Uberwiegend von diesen finanziert.
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= Art 1 Abs 9 AllgRL: Die ,nicht erschépfenden
Verzeichnisse der Einrichtungen und Kategorien von
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts* sind in Anhang
Il enthalten.

= Anh Il XIX Osterreich: ,Alle Einrichtungen, die der
Haushaltskontrolle durch den Rechnungshof
unterliegen, sofern sie nicht gewerblichen Charakter
haben*

= Art 126¢c B-VG: RH-Kontrolle Gber Trager der
Sozialversicherung

= EuGH, Rs C-300/07, Oymanns: es muss trotzdem
gepruft werden, aber: Dt Sozialversicherungen insb
wegen Pflichtversicherung+Finanzierung 6ffentliche
Auftraggeber; indirekte (Pflicht-)Finanzierung gentgt
=>auf Osterreich Ubertragbar: Sozialversicherungstrager
sind offentliche Auftraggeber
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Konsequenz: Prinzipiell alle Auftrage der Sozialversicherungstrager im
Anwendungsbereich des Vergaberechts: Liefer-, Dienstleistungs- und

Baudienstleistungsauftrage
es sei denn das Vergaberecht enthélt selbst inhaltliche Beschrankungen

.

Gl AR £ Dienstleistungskonzessionen
Dienstleistungen 9
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nicht-prioritére

prioritére
Dienstleistungen

Dienstleistungen

zB Reparatur, Landverkehr, finanzielle zB Gaststatten, Rechtsberatung,
Dienstleistungen (inkl tw Banken), Erholung, Kultur, Sport, Eisenbahnen,
Datenverarbeitung, Buchfiihrung, Schifffahrt, und

Architektur und Planung, Arbeitskraftevermittlung, Gesundheits-,
Gebaudereinigung, Abfall-, Veterinar- und Sozialwesen, ...

Abwasserbeseitigung

fur nicht-prioritare Dienstleistungen gilt eingeschranktes
Vergaberechtsregime (§ 141 BVergG)!
Im Wesentlichen nur die Regeln Uber technische
Spezifikationen (§ 98), statistische Angaben nach der Vergabe
(§ 44), und die Stillhaltefrist vor Zuschlagserteilung (§ 140)

. . . " UNIVERSITAT
(Dienstleistungs-)Konzessionsvertrage PR B Re

— Bauauftréage — Baukonzessionsvertrage
— Lieferauftrage — Dienstleistungskonzessions-
— Dienstleistungsauftrage vertrage
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(Dienstleistungs-)Konzessionsvertrége

wirtschaftliches Risiko

Y Nutzungsrecht
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(Dienstleistungs-)Konzessionsvertrége

= Konsequenzen:
- EU-rechtlich (Art 17 AllgRL):
= ausgenommen von der RL (Rickausnahme:
,Uberbindung“ Diskriminierungsverbot gem Art 3)
= Anwendung des Primarrechts (Transparenzgebot und
Diskriminierungsverbot)
- BVergG (8§ 11)
= Im Wesentlichen ,Verfahren mit mehreren
Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von
Offentlichkeit gewahrleistet ist*
= Direktvergabe bis 100.000 € zulassig

eine unterschiedliche Anwendbarkeit der Bestimmungen der RL

Abhéngig von der Art des Auftrags und vom Schwellenwert folgt
bzw des BVergG 2006

17
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= EuGH, Rs C-160/08, Kom/D:

- Keine Ausnahme wegen Ausiibung ,6ffentlicher
Gewalt": Beitrag zum Schutz der Gesundheit reicht
nicht aus, auch nicht Recht zum Einsatz von
Blaulicht etc

- Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse: ja, Quersubventionierungen (zB
Krankentransport — Rettungsdienst) usw zulassig,
aber Ausnehmung vom Vergaberecht nicht zur
Aufgabenwahrnehmung geboten

- Es liegt eine nicht-prioritéare Dienstleistung vor
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wirtschaftliches Risiko 22

»Nutzungsrecht” - Leistungspflicht
— e
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= VI{SIg 17367/2004: Weder nicht-prioritare Dienstleistung noch
DL-Konzession
- Einzelvertrag bewirkt nur, dass der Facharzt eine - durch
ausdricklich oder konkludent zustande gekommenen
Behandlungsvertrag - erbrachte Leistung direkt tiber den
Versicherungstrager abrechnen kann
- Kassenvertrag ist daher nicht eine entgeltliche
Dienstleistung gegeniiber Versicherungstrager, sondern
+bloR3 die Abwicklung des dem Versicherten gegeniiber dem
Krankenversicherungstrager zustehenden Kostenersatzes*
- Vergabe einer Kassenplanstelle daher auch keine Vergabe
einer Dienstleistungskonzession
= Nach zutreffender jungerer EuGH-Judikatur ist das sicher
falsch, §8 338 ff ASVG regeln entweder Rahmenvertrag oder
Dienstleistungskonzession
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= Rs C-300/07, Oymanns: orthopadische Schuhe fur
,diabetisches FuRsyndrom*
= EuGH: Ist eine Rahmenvereinbarung, dh die
Vergaberegeln kommen ,voll“ zur Anwendung (Ware!)
Durch eine Rahmenvereinbarung werden die Bedingungen (Preis
und allenfalls Menge) fiir Auftrage im Laufe eines bestimmten
Zeitraums (3-5 Jahre) im Voraus festgelegt
= Thema Risiko (Rz 71 ff): Konzessionar ist den mit der Nutzung
der Leistung verbundenen Risiken ausgesetzt;
Rahmenvereinbarung: bestimmte Grenzen durch Bedingungen
= Hier: ,nicht einem betrachtlichen Risiko ausgesetzt* =
Rahmenvereinbarung
Das Risiko, dass seine Leistungen gar nicht in Anspruch
genommen werden, ist gering; keine grof3en
Investitionskosten
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Risiko gering

- Leistungspflicht
Kranken- ‘ Othopédie-
i Entgelt techniker

Leistungsbereitstellung

Patient
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= Rs C-274/09, Stadler: Rettungsdienste. Und zwar:
Sozialversicherungen vereinbaren Benutzungsentgelte,
Abrechnung erfolgt Uber einen Dritten: die zentrale
Abrechnungsstelle

= EuGH: Thema Risiko (Rz 26 ff): fehlende Ubertragung des
Risikos bewirkt Auftrag statt Konzession.

= Risiko kann stark eingeschrénkt sein; wenn zumindest ein
wesentlicher Teil davon Ubertragen wird: trotzdem Konzession.
Die Ubertragung eines erheblich eingeschréankten Risikos
genugt.

= Hier verbleibendes Risiko insb: Entgeltfestlegung druch
Vereinbarung mit Sozialversicherungstragern, die moglichst
geringe Entgelte wollen; vollstandige Kostendeckung ist nicht
garantiert

= Konsequenz: Dienstleistungskonzession
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Problemfall Kassenvertrage - Stadler SALZBURG

Risiko gering

—— Leistungspflicht
m Entgeltvereinbarung R?!ti::r:‘sgts-
g
N o El
o -INE
K] B
Abrechnungs E g
stelle s ﬁ
5

Patient

24




UNIVERSITAT
Problemfall Kassenvertrage - ASVG SALZBURG

= Gesamtvertrag ist auch Inhalt des Einzelvertrags und regelt ua
das Verfahren der Auswahl der Arzte. Der Einzelvertrag hat
.die ausreichende Versorgung der Versicherten*
sicherzustellen.

=>ist ein Dienstleistungsvertrag

- Wenn entscheidend ist die Zahlung nicht durch Dritte,
sondern den Sozialversicherungstrager (Stadler), dann eher
Rahmenvereinbarung

- Wenn entscheidend ist das eher geringe Risiko (Oymanns),
dann ebenfalls eher Rahmenvereinbarung (hier aber
inkonsequent anders: Stadler)

= Vielleicht ist ausschlaggebend, dass ein Dritter malzgeblich auf
die Vereinbarung (die H6he) und/oder die Zahlung uber das
Entgelt Einfluss nimmt? — es ist nicht bloR die Vereinbarung
zwischen Auftraggeber und Leistungserbringer entscheidend?
Daskspréche fur eine Konzession, ungeachtet des (geringen)
Risikos
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= Jedenfalls geht es um nicht-prioritére Dienstleistungen

= Sofern Rahmenvereinbarung bzw ,normaler Auftrag®:
Verfahren rechtswidrig, Rechtsschutz rechtswidrig

= Sofern Konzession: Verfahren ebenfalls rechtswidrig,
Rechtsschutz fragwurdig




