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Vergaberechtswidrige Einkaufsgemeinschaften

Die Versuche im 6ffentlichen Gesundheitswesen, durch

das grenziiberschreitende Biindeln des Einkaufs Kosten

zu senken, konnen allzu leicht gegen die Bestimmungen
des osterreichischen Vergaberechts verstof3en.

Manfred Essletzbichler
Harald Kinsky

Verstirkt durch die aktuelle Bud-
getkrise in vielen europdischen
Landern ist das Thema Kostenein-
sparung zur Entlastung der Staats-
haushalte allgegenwértig. Auch
die mit offentlichen Versorgungs-
aufgaben betrauten ausgelagerten
Rechtstrager im Spitals- und Ge-
sundheitswesen sind auf der Su-
chenach Losungen, um die laufen-
den Kosten fiir die Beschaffungen
zu senken. Etwa wird versucht,
Kosteneinsparungen dadurch zu
erzielen, dass auf Auftraggeber-
bzw. Nachfragerseite die Bedarfs-
mengen gebiindelt werden. Der-
zeit versucht ein Osterreichischer
Sozialversicherungstrdger =~ zum
zweiten Mal, einer deutschen Ein-
kaufsgemeinschaft beizutreten,
um mit deren Hilfe mehr Preis-
druck auf potenzielle Lieferanten
Zu erzeugen.

Ein solcher Versuch einer grenz-
iiberschreitenden Einkaufspolitik
erscheint zwar auf den ersten Blick
im Sinne des EU-Vergaberechts,
ist aber in Bezug auf die Osterrei-
chische Rechtslage aus mehreren
Griinden problematisch:

Der direkte Abruf aus von deut-

schen Einkaufsgemeinschaften in
der Vergangenheit abgeschlosse-
nen Rahmenvertrdgen wider-
spricht der Ausschreibungsver-
pflichtung der osterreichischen
Sozialversicherungstrdger als of-
fentliche Auftraggeber nach dem
heimischen Bundesvergabegesetz.
Selbst wenn die deutsche Ein-
kaufsgemeinschaft bei Abschluss
der Rahmenvertrdge seinerzeit
deutsches Vergaberecht eingehal-
ten hat, kann eine ,historische®
Ausschreibung, an der man nicht
als Auftraggeber beteiligt war,
nicht eine gesetzliche Ausschrei-
bungsverpflichtung erfiillen.

Uberspitzt formuliert, konnte
dann auch einem zehn Jahre alten
Rahmenvertrag, der z.B. von ei-
nem spanischen Einkaufsverband
seinerzeit ausgeschrieben wurde,
beigetreten werden. Bieter wéren
dann regelméfig in Unkenntnis
ihres spédteren Vertragspartners
und seiner Bonitét; eine solche Si-
tuation kann denklogisch nicht
vergaberechtskonform sein.

Aber selbst wenn der Osterrei-
chische Auftraggeber keine Be-
schaffung auf Basis solcher ,Alt-
vertrdge“ durchfithrt und nur an
zukiinftigen ~ Ausschreibungen
(neuen Vertragsabschliissen) der
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(deutschen) Einkaufsgemein-
schaft teilnehmen will, bestehen
grofle vergaberechtliche Hiirden.
Offentliche Auftraggeber ande-
rer Mitgliedstaaten haben grund-
sdtzlich unter Beachtung deren
nationalen Vergaberechts auszu-
schreiben. Deutsche Einkaufsge-
meinschaften haben demnach
auch deutsches (und nicht dster-
reichisches) Vergaberecht einzu-
halten. Da die Vergaberichtlinie
2004/18/EG - wie grundsétzlich
alle EU-Richtlinien - einer Umset-
zung in nationales Recht bedarf
und bewusst nur Mindeststan-
dards regelt, entstehen durchaus
deutliche Regelungsunterschiede
in den einzelnen Mitgliedstaaten.

Kein Forum-Shopping

Osterreichische Sozialversiche-
rungstrager sind an das Bundes-
vergabegesetz  gebunden. Ein
»2Ausweichen“ in das Vergabe-
recht anderer EU-Mitgliedstaaten
untergrdbt auch den im Bundes-
vergabegesetz verankerten Rechts-
schutz. Osterreichische Vergabe-
Kontrollbehérden sind eben nur
dann zustdndig, wenn das Bundes-
vergabegesetz anzuwenden ist.
Dadurch wére auch einem ,Fo-
rum-Shopping” - das Ausweichen
in das Vergaberecht anderer
Mitgliedstaaten mit schlechter
funktionierendem Vergaberechts-
schutz - Tiir und Tor ge6ffnet.

Das bedeutet, dass auch eine
deutsche Einkaufsgemeinschaft,
so sie fiir einen Osterreichischen
Auftraggeber als , Beschaffer” tatig
werden will, 6sterreichisches Ver-
gaberecht anzuwenden hat. Dies
stellt in der Praxis eine grofie Hiir-
de dar. So enthalten sogar das
deutsche und 0Osterreichische
Vergaberecht einander widerspre-
chende Bestimmungen.

Im Ubrigen unterliegt auch
schon die Auswahl der ausldndi-
schen  Einkaufsgemeinschaften
meist einer Ausschreibungsver-
pflichtung. Nur Einkédufe von so-
genannten ,zentralen Beschaf-
fungsstellen” sind nicht 6ffentlich
auszuschreiben. Zentrale Beschaf-
fungsstellen sind entsprechend
der gesetzlichen Definition im
Bundesvergabegesetz offentliche
Auftraggeber; ausldndische Ein-
kaufsgemeinschaften sind aber
nicht als 6ffentliche Auftraggeber
nach dem o6sterreichischen Bun-
desvergabegesetz zu qualifizieren.

Die (6sterreichischen) offentli-

chen Auftraggeber werden sich zu
all diesen Fragen und Problemen
noch Gedanken machen miissen.
Eine Flucht aus Osterreichs Verga-
berecht unter Aushebelung des
nationalen Rechtsschutzes kann
mit bloBem Verweis auf die Ein-
haltung der Bestimmungen der
EU-Vergaberichtlinien jedenfalls
nicht gerechtfertigt werden.
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EU konnte Verwaltungsgerichte

VwGH sieht Rechtsschutz nicht ausreichend umgesetzt

Robert Keisler

Jede Person, deren durch das
Recht der Union garantierte Rech-
te oder Freiheiten verletzt worden
sind, hat das Recht, bei einem Ge-
richt einen wirksamen Rechtsbe-
helf einzulegen. Diese Gerichtsga-
rantie gewdhrt - seit ihrem Inkraft-
treten mit dem Vertrag von Lissa-
bon - Artikel 47 der Charta der
Grundrechte der Europdischen
Union (GRC). Die GRC lehnt sich
an die Grundrechte der Europai-
schen Menschenrechtskonventi-
on an, erweitert diese aber in eini-
gen Bereichen deutlich. Es muss
sich, so Art. 47 GRC, um ein un-
abhédngiges, unparteiisches und
durch Gesetz errichtetes Gericht
handeln, das in einem fairen Ver-
fahren, offentlich und innerhalb
angemessener Frist verhandelt.
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Art. 47 GRC fiithrt zu neuen He-
rausforderungen fiir das osterrei-
chische Rechtsschutzsystem.
Nach wie vor entscheiden in zahl-
reichen Rechtsgebieten in letzter
Instanz keine Gerichte, die mit
umfassenden Kontrollrechten
ausgestattet sind, wie z. B. Unab-
hédngige Verwaltungssenate, son-
dern Verwaltungsbehorden oder
sonstige Einrichtungen (z. B. Bun-
desminister, Finanzmarktauf-
sicht).

Deren Entscheidungen unter-
liegen zwar der Priifung durch den
VwGH, seine Kontrolle be-
schrankt sich aber im Wesentli-
chen auf rechtliche Aspekte. Ein
Beweisverfahren, wie z.B. die Ein-
holung eines Gutachtens durch
den Gerichtshof, ist nicht vorgese-
hen. Dies wiederum hat insofern
betrachtliche Konsequenzen, als
der VwWGH grosso modo an die
Feststellungen der Behorde ge-
bunden ist.

Brisante Entscheidungen

Zwei  Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofs vom
30.9.2010 (VwGH 2010/03/0051,
0055; 2009/03/0067, 0072) bergen
einiges an Brisanz. Es ging um die
Frage, ob die Kontrollmdglichkeit
des VwGH gegen Genehmigungs-
bescheide des Infrastrukturminis-
teriums (BMVIT) im Umweltver-
traglichkeitspriifungsverfahren
(UVP) den Rechtsschutz-Anforde-
rungen nach der UVP-Richtlinie

entspricht.
Der VwGH verneinte dies auf-
grund seiner eingeschriankten

Kontrollrechte auf Tatsachenebe-
ne und konstruierte einen im
UVP-Gesetz in diesen Angelegen-
heiten gar nicht vorgesehenen In-
stanzenzug an den Unabhéngigen
Umweltsenat. Der VwGH hegt in
den beiden Entscheidungen Zwei-
fel, ob Art. 47 GRC nicht ganz ge-
nerell verlangt, dass ein Gericht
mit umfassenden Kontrollbefug-
nissen anrufbar sein muss.



