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Auswirkungen der neuen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zur Anwendung des Vergaberechts auf
LEIStungen der SpltaIEXternen Pflege Urteil des Bundesgerichts
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Das Bundesgericht hielt in diesem Urteil fest, dass die Beauftragung einer Spitex-

Organisation mit der Erbringung von Leistungen der spitalexternen Pflege als offent-

licher Auftrag im Sinne des offentlichen Beschaffungsrechts zu qualifizieren ist und

damit die Vergabe von Spitex-Leistungsauftragen der Gemeinden vom objektiven

Anwendungsbereich des Vergaberechts erfasst wird.

Hintergrund

Der eingangs erwahnte Grundsatzent-
scheid des Bundesgerichts betraf die von
der Gemeinde Aarburg (AG) durchgefiihr-
te Neuvergabe der Spitex-Leistungen im
Einladungsverfahren. Der Gemeinderat
lud im Hinblick auf die Neuvergabe vier
gemeinnltzige Organisationen in Aarburg
und Umgebung zur Abgabe eines Ange-
bots ein. Gemass Ausschreibungsunter-
lagen wurde das Zuschlagskriterium
Preis mit 80%, die Ubrigen Kriterien mit
20% gewichtet.

Der Frauenverein Spitex Aarburg erhob
in der Folge Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Aargau und be-
antragte diverse Anpassungen des Einla-
dungsschreibens sowie insbesondere ei-
ne Uberpriifung der Gewichtung der
Zuschlagskriterien. Das Verwaltungsge-
richt trat auf die Beschwerde indes nicht
ein und begrindete dies damit, die Vor-
schriften des offentlichen Beschaffungs-
rechts seien nicht anwendbar, zumal Art.
10 Abs. 1 lit. a IVOB die Vergabe von Auf-
tragen an Behindertenorganisationen,
Wohltatigkeitseinrichtungen oder Straf-
anstalten ausdrucklich vom Geltungsbe-
reich der Vereinbarung ausnehme. Die
Vergabe von Spitex-Leistungen resp. die
Erteilung eines Leistungsauftrags an eine
gemeinnltzige Organisation unterstehe
folglich nicht den Vorschriften des offent-
lichen Beschaffungsrechts.

Das Bundesgericht hat dieses Urteil auf-
gehoben und festgehalten, dass die spita-
lexterne Pflege vom objektiven Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts erfasst
wird.

Der Entscheid des Bundesgerichts...

Das Bundesgericht stimmte dem kanto-
nalen Verwaltungsgericht zwar insoweit
zu, als dieses Uberzeugend dargelegt ha-
be, dass es sich bei der spitalexternen
Krankenpflege gemass Bundesgesetz
Uber die Krankenversicherung (KVG) und
kantonalem Recht um eine dffentliche Auf-
gabe handle, die primar in den Zustandig-
keitsbereich der Gemeinden falle (E. 3.4).
Ferner habe das Verwaltungsgericht zu-
treffend ausgefuhrt, dass es fur die Qua-
lifikation als offentlicher Auftrag unerheb-
lich sei, dass der Spitex-Leistungserbrin-
ger seine Tatigkeit primar gegentber
dem Publikum (Patienten, Versicherte)
und nicht gegenuber der Auftrag geben-
den Gemeinde entfalte (E. 3.5).

Sodann konstatierte das Bundesgericht,
dass das Verwaltungsgericht in einem
ersten Schritt zum richtigen Schluss ge-
langt sei, dass die Ubertragung der spita-
lexternen Krankenpflege durch eine Ge-
meinde auf private Leistungserbringer
grundsatzlich als offentlicher Auftrag zu
qualifizieren sei. Demgegenuber ver-
mochte die Argumentation nicht zu uber-
zeugen, wonach diese Einordnung nur fur
jene Falle Geltung beanspruchen konne,
in denen der private Leistungserbringer
als Wirtschaftsteilnehmer auftrete, mit-
hin kommerziell motiviert sei und gewin-
norientiert tatig werde.

Das Bundesgericht erwog, dass ein Ge-
schaft nur dann nicht als offentlicher Auf-
trag gelte und daher ohne Beachtung des
offentlichen Beschaffungsrechts verge-
ben werden dirfe, wenn kumulativ
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(i) die Institution eine nicht-kommerzi-
elle grundsatzliche Zwecksetzung
aufweise,

(i) diese auch im Einzelfall nicht-kom-
merzielle Absichten mit Bezug auf
die fragliche Leistungserbringung
verfolge, und

(iii) das betreffende Geschaft tatsachlich
nicht-kommerziell ausgestaltet sei
(E. 3.7.0).

Gemass Bundesgericht ist dartber hin-
aus auch die Absicht des Auftraggebers
resp. die Ausgestaltung der Ausschrei-
bung von entscheidender Bedeutung. Im
Zeitpunkt der Ausschreibung sei in der
Regel noch nicht bekannt, wer —d.h. kom-
merziell motivierte wie auch nicht-kom-
merzielle Anbieter — in der Folge eine Of-
ferte einreichen werde. Im Vordergrund
stehe folglich die Frage, ob der Auftrag-
geber vornehmlich eine moglichst gunsti-
ge Aufgabenerflllung oder vielmehr die
Unterstltzung einer gemeinndtzigen Or-
ganisation anstrebe (E. 3.7.2).

In Anwendung dieser Kriterien auf den
vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt
gelangte das Bundesgericht zur Folge-
rung, dass die Gemeinde Aarburg ein Ein-
ladungsverfahren durchgefihrt habe, um
den flr sie glinstigsten Anbieter von Spi-
tex-Leistungen auszuwahlen. Ausgehend
von den Ausschreibungsunterlagen habe
diese fur den Spitex-Leistungsauftrag je-
nen Anbieter auswahlen wollen, der die
bestmaogliche Qualitat zu einem konkur-
renzfahigen Preis anzubieten vermochte.
Dementsprechend sei das Zuschlagskri-
terium ,Preis” auch mit 80 % gewichtet
worden.

Folglich sei es der Gemeinde Aarburg
nicht um die Unterstitzung eines schutz-
bedurftigen nicht-kommerziellen Anbie-
ters, sondern um das Eruieren eines An-
bieters, der die offerierte Dienstleistung
am besten und am gunstigsten erbringen
kénne, gegangen (E. 3.7.5). Aufgrund des-
sen unterstehen die Spitex-Leistungen —
in der Form, wie sie die Gemeinde Aar-
burg ausgeschrieben hat — dem offentli-
chen Beschaffungsrecht (E. 3.8).

...und seine Folgen fiir die Spitex-Leis-
tungen...

Das bundesgerichtliche Urteil ist wegwei-
send: Es beendet die Kontroverse um die
Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen die Ubertragung von Spitex-Leis-
tungsauftragen auf Private dem offentli-
chen Beschaffungsrecht unterstehen. In
diesem Kontext konkretisiert das Bun-
desgericht zugleich auch die Kriterien,
die zu einer Ausnahme im Sinne von Art.
10 Abs. 1 lit. a IVoB flhren. Ob es aller-
dings fur die objektive Unterstellung ei-
nes Auftrags unter das Vergaberecht auf
die subjektive Frage nach der Motivation
der Vergabestelle (glinstige Beschaffung
von Leistungen vs. Unterstitzung einer
gemeinnitzigen Organisation) ankomme,
darf bezweifelt werden. Nicht erst aus
dem kantonalen Haushaltrecht ist der
Grundsatz bekannt, dass mit allgemeinen
Steuermitteln haushalterisch umzugehen
ist. FUr wohltatige Unterstutzungsleistun-
gen bleibt daher im Bereich der Bedarfs-
verwaltung kein Raum.

Ferner bestatigte das Bundesgericht sei-
ne Rechtsprechung, wonach der Begriff
der offentlichen Aufgabe beschaffungs-
rechtlich nicht nur die staatlichen Kern-
aufgaben umfasse, es mithin fur die Qua-
lifikation als éffentlicher Auftrag unerheb-
lich sei, dass der Spitex-Leistungser-
bringer seine Tatigkeit primar gegenuber
dem Publikum (Patienten, Versicherten)
und nicht gegenuber der Auftrag geben-
den Gemeinde entfalte. In diesem Zusam-
menhang betonte das Bundesgericht,
dass die vormalige diesbezuglich anders-
lautende Praxis des Zurcher Verwal-
tungsgerichts im Widerspruch zur bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung stehe.

Im Lichte des vorliegenden Grundsatzur-
teils haben die Gemeinwesen inskinftig
auch vertiefter zu prufen, ob bspw. im
Einzelfall eine Verpflichtung besteht, die
zu beschaffenden Spitex-Leistungen in
Teilleistungen (Lose) aufzuteilen, fir die
Teilangebote eingereicht werden konnen.
Das Appellationsgericht des Kantons Ba-
sel-Stadt hat in seinem Urteil vom 21.
September 2018 (VD.2017.261) eine ent-

sprechende Pflicht noch verneint. Gegen-
stand des strittigen Leistungsauftrags
waren Spitex-Leistungen fur samtliche
Personen mit Wohnsitz in der Stadt Ba-
sel, was kleinere Anbieter von der Aus-
schreibung faktisch ausschloss. Ob diese
Praxis einer bundesgerichtlichen Uber-
prifung standhalten wird, wird sich wei-
sen mussen.

... sowie Vergabe von Leistungsauftra-
gen an Spitaler und Pflegeheime

Die Folgen des Entscheids auf die Verga-
be von Leistungsauftragen an Spitaler
und Pflegheime lassen sich mit Blick auf
das Spezialitatsprinzip noch nicht ab-
schliessend beurteilen. Gemass diesem
Prinzip ist das offentliche Beschaffungs-
recht dann nicht anzuwenden, wenn ein
Spezialgesetz gleicher oder hoherer Ord-
nung ein eigenes Verfahren normiert. In
der Lehre wird diesbezuglich kontrovers
diskutiert, ob die Erteilung eines kantona-
len bzw. kommunalen Leistungsauftrags
im Bereich Spital- und Pflegeheimleis-
tungen als spezialgesetzlich geregeltes
Planungsgeschaft einzig der sektorspezi-
fischen kantonalen (Spital-/Pflegeheim-)
Versorgungsgesetzgebung untersteht.

Zurzeit ist deshalb noch nicht erkennbar,
wie sich dieser Entscheid auf die Ertei-
lung der Leistungsauftrage im Bereich
von Spital- und Pflegeheimdienstleistun-
gen auswirken wird. Mit Blick auf die
grundsatzlich gleichgelagerte Regelungs-
situation waren folgerichtig nun auch die-
se nach Massgabe der bundesgerichtli-
chen Erwagungen dem objektiven An-
wendungsbereich des offentlichen
Beschaffungsrechts unterstellt. Ob dem
nunmehr akzentuiert funktionalen Ver-
standnis des offentlichen Auftrags auch
eine Signalwirkung fur den Bereich der
Vergabe von Leistungsauftragen an Spi-
taler und Pflegeheimen inharent ist, wird
die kunftige Vergabepraxis zeigen.
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