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Norm

BVergG 1997 83 Abs3
BVergG 1997 816
BVergG 1997 861
BVergG 1997 863
BVergG 1997 §64
BVergG 1997 8§71
BVergG 1997 8899 ff
BVergG 1997 8113 Abs2
BVergG 1997 AnhanglV Kategorie25
EGV Art30
EGV Art43
EGV Art49
RL 92/50/EWG DLK-RL (ABI 1992 L 209 S 1) Art3 Abs2
RL 92/50/EWG DLK-RL (ABI 1992 L 209 S 1) Art14
RL 92/50/EWG DLK-RL (ABI 1992 L 209 S 1) Art16
RL 89/665/EWG Rechtsmittel-RL (ABI 1989 L 395 S 33) Art1
RL 89/665/EWG Rechtsmittel-RL (ABI 1989 L 395 S 33) Art2 litb
RL 89/665/EWG Rechtsmittel-RL (ABI 1989 L 395 S 33) Art9
JN 81
1. JN Art. 18 § 1 heute
2. INArt. 18 § 1 gultig ab 01.01.2010

Text
BESCHEID:

Der Senat 9 des Bundesvergabeamtes hat am 8. Juli 2002 durch die Richterin Dr. Friederike LENK als Vorsitzende und
die Beisitzer Dr. Friedrich RESEL als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Wolfgang DAMIANISCH als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren betreffend die "Vergabe einer Kassenplanstelle fur Augenheilkunde
und Optometrie" durch die Karntner Gebietskrankenkasse, Kempfstralle 8, 9021 Klagenfurt, Uber die Antrage des Dr.
A*** Facharzt fir Augenheilkunde und Optometrie, ***, vertreten durch ***, vom 1. Juli 2002 wie folgt entschieden:

Spruch:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, "die Ausschreibung einer Kassenvertragsstelle fir Augenheilkunde und Optometrie, in "Karntner
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Arztezeitung", Ausgabe 5/2002 der vergebenden Stelle, insbesondere wegen Verletzung der 88 61 64 und 71 BVergG",
fUr nichtig zu erkléren, wird mangels Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zurlickgewiesen.Arztezeitung", Ausgabe 5
aus 2002, der vergebenden Stelle, insbesondere wegen Verletzung der Paragraphen 61, 64 und 71 BVergG", fUr nichtig
zu erklaren, wird mangels Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zurickgewiesen.
1. 2.Ziffer2
Der Antrag, "alle Folgeentscheidungen der vergebenden Stelle" fur nichtig zu erklaren, wird mangels
Zustandigkeit des Bundesvergamtes zurickgewiesen.
2. 3.Ziffer 3
Der Antrag, "die Entscheidung des Auftraggebers, die Abldsevereinbarung als zusatzliches Zuschlagskriterium

heranzuziehen", fr nichtig zu erklaren, wird mangels Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

zuruckgewiesen.
1. 4.Ziffer4
Der Antrag, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, "mit der das Vergabeverfahren 2 Monate ab
Antragstellung ausgesetzt oder eine - von der angerufenen Behorde - gelindere MaRnahme (zB. befristete
Vergabe) fur 2 Monate verfugt werde", wird mangels Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 113 iVm 8 3 Abs. 3 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 113, in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz
3, BVergG

Begrundung:

Der Antragsteller stellte am 1. Juli 2002 die Spruch ersichtlichen Begehren und fuhrte in der Begriindung insbesondere

nachfolgendes aus:

Der personliche Geltungsbereich des BVergG sei gegeben, da die vergebende Stelle 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne
des 8 11 BVergG sei. Auch der sachliche Anwendungsbereich des BVergG sei erfullt, da sich entgegen den
Ausfuhrungen der Bundes-Vergabekontrollkommission Dienstleistungsauftrage im Bereich des Gesundheitswesens, zu
denen Kassenvertrage zahlen wirden, eigens als nichtprioritare Dienstleistungen im Anhang IV des BVergG (Kategorie
25) aufgezahlt seien. Auch ergebe sich entgegen der Ansicht der Bundes-Vergabekontrollkommission aus dem ASVG
kein fir die Vergabe einer Kassenplanstelle geregeltes "spezielles Procedere". Intention einer gesetzkonformen
Vergabeentscheidung misse es sein, unter mehreren sich bewerbenden Arzten fir eine freie Kassenvertragsstelle -
nach Offenlegung durch eine taugliche, 8 61 BVergG entsprechende, Ausschreibung denjenigen Arzt auszuwahlen, der
eine bestmogliche Versorgung der Sozialversicherten gewahrleiste.Der personliche Geltungsbereich des BVergG sei
gegeben, da die vergebende Stelle 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Paragraph 11, BVergG sei. Auch der
sachliche Anwendungsbereich des BVergG sei erflllt, da sich entgegen den Ausfihrungen der Bundes-
Vergabekontrollkommission Dienstleistungsauftrage im Bereich des Gesundheitswesens, zu denen Kassenvertrage
zdhlen wdarden, eigens als nichtprioritdre Dienstleistungen im Anhang rémisch vier des BVergG (Kategorie 25)
aufgezahlt seien. Auch ergebe sich entgegen der Ansicht der Bundes-Vergabekontrollkommission aus dem ASVG kein
fir die Vergabe einer Kassenplanstelle geregeltes "spezielles Procedere". Intention einer gesetzkonformen
Vergabeentscheidung miisse es sein, unter mehreren sich bewerbenden Arzten fiir eine freie Kassenvertragsstelle -
nach Offenlegung durch eine taugliche, Paragraph 61, BVergG entsprechende, Ausschreibung denjenigen Arzt
auszuwahlen, der eine bestmaogliche Versorgung der Sozialversicherten gewahrleiste.

Zur Rechtswidrigkeit brachte der Antragsteller insbesondere vor, dass der Auftraggeber einer nichtprioritaren

Dienstleistung an die allgemeinen Grundsdtze des EVG und des Art. 7 B-VG gebunden sei, wie zB die
Nichtdiskriminierung von Bewerbern und Bietern, die Transparenz der Ausschreibung und das Sachlichkeits- und
Gleichheitsgebot. Die gegenstandliche Ausschreibung widerspreche mehrfach (den hier geltenden) Bestimmungen des
BVergG und den unmittelbar geltenden Grundsatzen des europaischen (Vergabe) Gemeinschaftsrechts:Dienstleistung
an die allgemeinen Grundsatze des EVG und des Artikel 7, B-VG gebunden sei, wie zB die Nichtdiskriminierung von
Bewerbern und Bietern, die Transparenz der Ausschreibung und das Sachlichkeits- und Gleichheitsgebot. Die
gegenstandliche Ausschreibung widerspreche mehrfach (den hier geltenden) Bestimmungen des BVergG und den
unmittelbar geltenden Grundséatzen des europaischen (Vergabe) Gemeinschaftsrechts:

1. a)lLitera a
Ein genauer Standart, an dem diese Kassenplanstelle zu betreiben sei, sei in der Ausschreibung nicht angefiihrt.



2. b)Litera b
In der Ausschreibung seien jene Bedingungen genannt, die der/die Bewerber/in erfillen musse. Nicht erkennbar
sei jedoch wie und aufgrund welcher Kriterien es zu einer Reihung der Bewerber komme.

Gemal 8 3 Abs. 2 BVergG wirden auch flir nicht prioritdre Dienstleistungen die Bekanntmachungs- und
Veroffentlichungsvorschriften des BVergG (88 61, 63, 64 und 69 BVergG) gelten. Die Verletzung dieser
Verfahrensbestimmungen fihren nach standiger Rechtssprechung des EuGH und des BVA zur Nichtigkeit der
Ausschreibung. Gegenstandlich sei § 61 BVergG einschlagig, der die unverzigliche Bekanntmachung der zu
vergebender Auftrage an das Amt fur amtliche Verdéffentlichungen der europaischen Gemeinschaften normiere sowie
vorschreibe, diese im Amtlichen Lieferanzeiger zu veréffentlichen. Eine solche EU-weite Bekanntmachung und eine
Veroffentlichung in dem nach 8 61 Abs. 3 BVergG vorgesehenen Publikationsorgan sei jedoch nicht erfolgt.GemalR
Paragraph 3, Absatz 2, BVergG wirden auch fiur nicht prioritare Dienstleistungen die Bekanntmachungs- und
Veroffentlichungsvorschriften des BVergG (Paragraphen 61, 63, 64 und 69 BVergG) gelten. Die Verletzung dieser
Verfahrensbestimmungen fihren nach standiger Rechtssprechung des EuGH und des BVA zur Nichtigkeit der
Ausschreibung. Gegenstandlich sei Paragraph 61, BVergG einschlagig, der die unverzigliche Bekanntmachung der zu
vergebender Auftrage an das Amt fur amtliche Verdéffentlichungen der europaischen Gemeinschaften normiere sowie
vorschreibe, diese im Amtlichen Lieferanzeiger zu veréffentlichen. Eine solche EU-weite Bekanntmachung und eine
Veroffentlichung in dem nach Paragraph 61, Absatz 3, BVergG vorgesehenen Publikationsorgan sei jedoch nicht
erfolgt.

Gleichzeitig seien wegen der durch die intransparente und nicht gesetzeskonforme Ausschreibung bedingten

Fehlerhaftigkeit (= Nichtigkeit) der Ausschreibung alle von der Arztekammer fir Kirnten und der Karntner
Gebietskrankenkasse in der Folge getatigten Entscheidungen im Vergabeverfahren ebenso unrechtmaRig und nichtig.

Zusatzlich zu den Antragen auf Nichtigerklarung und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde
vom Antragsteller angeregt, dass die Frage, ob die Vergabe von Kassenvertragsstellen als 6ffentliche Auftragsvergaben
von nichtprioritdren Dienstleistungen zu qualifizieren sei, dem EuGH zur Beurteilung in einem
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 235 EGV vorzulegen.Zusatzlich zu den Antrégen auf Nichtigerklarung und dem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde vom Antragsteller angeregt, dass die Frage, ob die Vergabe
von Kassenvertragsstellen als offentliche Auftragsvergaben von nichtprioritdren Dienstleistungen zu qualifizieren sei,
dem EuGH zur Beurteilung in einem Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 235, EGV vorzulegen.

Der Auftraggeber verwies am 3. Juli 2002 auf die in der selben Angelegenheit an die Bundes-
Vergabekontrollkommission Gbermittelte Stellungnahme vom 11. Juni 2002, zu der bereits eine Entscheidung dieser
Behérde vom 13. Juni 2002 vorliege, der zu entnehmen sei, dass der gegenstandliche Sachverhalt nicht dem

Bundesvergabegesetz unterliege.
Die vorliegenden Antrage sind rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Wie der Antragsteller selbst vorbrachte, werden im Rahmen der verfahrensgegenstandlichen Kassenvertragsstelle fur
Augenheilkunde und Optometrie Leistungen des Gesundheitswesens erbracht, welche unter Kategorie 25 des
Anhanges IV des Bundesvergabegesetzes zu subsumieren sind.Wie der Antragsteller selbst vorbrachte, werden im
Rahmen der verfahrensgegenstandlichen Kassenvertragsstelle fir Augenheilkunde und Optometrie Leistungen des
Gesundheitswesens erbracht, welche unter Kategorie 25 des Anhanges romisch vier des Bundesvergabegesetzes zu

subsumieren sind.

Vorbehaltlich der Frage, ob die Vergabe einer Kassenplanstelle nicht von vornherein einen Sachverhalt darstellt, auf
den das Bundesvergabegesetz nicht anzuwenden ist - beispielsweise deshalb, weil eine dem Bundesvergabegesetz
sowie gleichfalls den Vergaberichtlinien ausdricklich nicht unterliegende Dienstleistungskonzession vorliegt - ist schon
aus folgenden Erwagungen keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Nichtigerklarung der angefochtenen

Entscheidungen gegeben:

Das Bundesvergabeamt ist gemal § 113 Abs. 2 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfligungen und Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des Auftraggebers nur zum Zwecke der Beseitigung von
VerstoRen gegen dieses Bundesgesetzes und die hiezu ergangenen Verordnungen zustandig, daher ist die
Zustandigkeit der Behorde durch den materiellrechtlichen UberprifungsmaRstab Bundesvergabegesetz



eingeschrankt. Die Beurteilung von Verletzungen anderer Rechtsvorschriften als des Bundesvergabegesetzes fallt
daher nicht in den Zustandigkeitskreis der Behdrde. Unbeschadet der Pflicht zur richtlinienkonformen Interpretation,
zur allfélligen unmittelbaren Anwendung von Richtlinien und dem einer unmittelbaren Anwendung zuganglichen
Primarrecht bzw. der Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation des Bundesvergabegesetzes bedeutet
dies, dass die Verletzungen anderer Rechtsvorschriften, die nicht durch das Bundesvergabegesetz rezipiert werden,
vor dem Bundesvergabeamt nicht geltend gemacht werden kdnnen.Das Bundesvergabeamt ist gemaR Paragraph 113,
Absatz 2, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen und Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der
vergebenden Stelle des Auftraggebers nur zum Zwecke der Beseitigung von VerstdRBen gegen dieses Bundesgesetzes
und die hiezu ergangenen Verordnungen zustandig, daher ist die Zustandigkeit der Behoérde durch den
materiellrechtlichen UberpriifungsmaRstab Bundesvergabegesetz eingeschrankt. Die Beurteilung von Verletzungen
anderer Rechtsvorschriften als des Bundesvergabegesetzes fallt daher nicht in den Zustandigkeitskreis der Behdrde.
Unbeschadet der Pflicht zur richtlinienkonformen Interpretation, zur allfalligen unmittelbaren Anwendung von
Richtlinien und dem einer unmittelbaren Anwendung zugdnglichen Primarrecht bzw. der Pflicht zur
gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation des Bundesvergabegesetzes bedeutet dies, dass die Verletzungen
anderer Rechtsvorschriften, die nicht durch das Bundesvergabegesetz rezipiert werden, vor dem Bundesvergabeamt
nicht geltend gemacht werden kénnen.

FUr "nichtprioritare Dienstleistungen" sieht das Bundesvergabegesetz entsprechend zu Artikel 9 RL 92/50/EWG vor,
dass lediglich der erste und vierte Teil des Bundesvergabegesetzes (Schwellenwerte und Rechtschutzteil) sowie §§ 61
(Allgemeines Uber die Art der Bekanntmachung), 63 (Pflicht zur Bekanntmachung vergebener Auftrage), 64 (Pflicht zur
Verwendung des CPV’'s bei diesen Bekanntmachungen), sowie 71 (Bestimmungen Uber die technischen
Spezifikationen) Anwendung finden. Demnach erstreckt sich die Entscheidungszustandigkeit des Bundesvergabeamtes
auch nur auf die Uberpriifung der Einhaltung dieser Bestimmungen. Auch daraus, dass der Rechtsschutzteil des
Bundesvergabegesetzes anzuwenden ist, ist nichts anderes abzuleiten. Die 8§88 99 ff des Bundesvergabegesetzes
enthalten namlich keine Verhaltenspflichten fir Auftraggeber sondern regeln lediglich die Organisation und das
Verfahren der Rechtsschutzeinrichtungen.Fir "nichtprioritare Dienstleistungen" sieht das Bundesvergabegesetz
entsprechend zu Artikel 9 RL 92/50/EWG vor, dass lediglich der erste und vierte Teil des Bundesvergabegesetzes
(Schwellenwerte und Rechtschutzteil) sowie Paragraphen 61, (Allgemeines Uber die Art der Bekanntmachung), 63
(Pflicht zur Bekanntmachung vergebener Auftrage), 64 (Pflicht zur Verwendung des CPV's bei diesen
Bekanntmachungen), sowie 71 (Bestimmungen Uber die technischen Spezifikationen) Anwendung finden. Demnach
erstreckt sich die Entscheidungszustandigkeit des Bundesvergabeamtes auch nur auf die Uberpriifung der Einhaltung
dieser Bestimmungen. Auch daraus, dass der Rechtsschutzteil des Bundesvergabegesetzes anzuwenden ist, ist nichts
anderes abzuleiten. Die Paragraphen 99, ff des Bundesvergabegesetzes enthalten namlich keine Verhaltenspflichten
far Auftraggeber sondern regeln lediglich die Organisation und das Verfahren der Rechtsschutzeinrichtungen.

Die erwahnten Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes bzw. die diesen zugrundeliegenden Artikel 14 und 16 der
Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG sind nicht die einzigen Rechtsvorschriften, die auf die Vergabe nichtprioritarer
Dienstleistungsauftrage Anwendung finden. Vielmehr gilt auch fur solche Auftrdge das allgemeine
Diskriminierungsverbot und die daraus abzuleitenden Anforderungen an die Transparenz und Publizitat des
Vergabeverfahrens. Dies ergibt sich bereits aus den Grundfreiheiten des Vertrages (vgl. Artikel 30, 43, 49 EG und die
einschlagige Rechtsprechung des EuGH’s, vgl. insbesondere Urteil des EuGH’s vom 7.12.2000, C 324/98, Telaustria
Verlags GmbH und Telefonadress GmbH gegen Telekom Austria AG). Da das Bundesvergabeamt aber nur die
Einhaltung der Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes zu Uberprifen hat - insbesondere hat der Gesetzgeber die
Geltung des § 16 BVergG, der zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiihren wirde, fur nichtprioritare
Dienstleistungen nicht angeordnet -, fallt die Uberwachung der Einhaltung dieser allgemeinen Grundsétze nicht in den
Zustandigkeitsbereich des Bundesvergabeamtes. Mangels einer anderen gesetzlichen Anordnung fallt die
Uberwachung der Einhaltung dieser Grundsétze vielmehr kraft § 1 JN in die Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte.Die
erwahnten Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes bzw. die diesen zugrundeliegenden Artikel 14 und 16 der
Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG sind nicht die einzigen Rechtsvorschriften, die auf die Vergabe nichtprioritarer
Dienstleistungsauftrage Anwendung finden. Vielmehr gilt auch fir solche Auftrage das allgemeine
Diskriminierungsverbot und die daraus abzuleitenden Anforderungen an die Transparenz und Publizitat des
Vergabeverfahrens. Dies ergibt sich bereits aus den Grundfreiheiten des Vertrages vergleiche Artikel 30, 43, 49 EG und
die einschlagige Rechtsprechung des EuGH'’s, vergleiche insbesondere Urteil des EuGH’s vom 7.12.2000, C 324/98,
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Telaustria Verlags GmbH und Telefonadress GmbH gegen Telekom Austria AG). Da das Bundesvergabeamt aber nur
die Einhaltung der Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes zu Uberprufen hat - insbesondere hat der Gesetzgeber
die Geltung des Paragraph 16, BVergG, der zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fuhren wurde, fur
nichtprioritdre Dienstleistungen nicht angeordnet - , fillt die Uberwachung der Einhaltung dieser allgemeinen
Grundsatze nicht in den Zustandigkeitsbereich des Bundesvergabeamtes. Mangels einer anderen gesetzlichen
Anordnung fillt die Uberwachung der Einhaltung dieser Grundsitze vielmehr kraft Paragraph eins, JN in die
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte.

Auch kénnte ein Widerspruch zu den Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG darin erblickt werden, dass
diese in Artikel 3 Abs. 2 das allgemeine Diskriminierungsverbot zum Bestandteil des auch fur nichtprioritare
Dienstleistungsauftrage geltenden Richtlinienrechtes erklart und gemal Artikel 1, 2 lit. b der Rechtsmittelrichtlinie
89/665/EWG idF der Richtlinie 92/50/EWG auch eine Nichtigerkldrung von Auftraggeberentscheidungen, die in
Widerspruch zum Diskriminierungsverbot stehen, gefordert ist, wohingegen das Bundesvergabegesetz die dargelegte
Einschrankung der Zustandigkeit der zur Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen berufenen Behorde
Bundesvergabeamt enthdlt und andererseits den ordentlichen Gerichten keine gesetzliche Befugnis zur
Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen zukommt. Doch ist eine gemeinschaftsrechtskonforme
Interpretation nach der Rechtsprechung des EuGH’s nur insoweit geboten, als nach nationalem Recht ein
Auslegungsspielraum vorhanden ist (vgl. EuGH Rs C 91/92, Faccini Dori / Recreb, Rz 26 uva.). Ein solcher
Auslegungsspielraum ist jedoch durch die Verwendung des Wortes "nur" in § 3 Abs. 3 BVergG nicht gegeben. Eine
unmittelbare Anwendung der Richtlinie kdme zwar auf Grund ihres Inhalts insoweit in Betracht, als die Auftraggeber
zur Einhaltung der materiellrechtlichen Grundsatze (Diskriminierungsverbot) verpflichtet sind, doch ergabe
sichvorausgesetzt, das Bundesvergabegesetz ware auf die Vergabe von Kassenplanstellen anzuwenden - auch aus
dieser allfalligen unmittelbaren Anwendung keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes. Die Richtlinie 89/665/EWG
enthalt ndmlich keine Bestimmung, welche Behdrde zur Durchfiihrung des Nachprifungsverfahrens zustandig sein
soll. Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes ist es aber mangels einer
gemeinschaftsrechtlichen Anordnung Sache der Rechtsordnung jedes Mitgliedsstaates, zu bestimmen, welches Gericht
far die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten zustandig ist, in dem es um individuelle, auf dem Gemeinschaftsrecht
beruhende Rechte geht (vgl. EuGH 17.9.1997, Rs C 54/96; EuGH 24.9.1998, Rs C 76/97, Togel gegen
Niederosterreichische Gebietskrankenkasse, uva.). Aus einer unmittelbaren Anwendung der Richtlinie ergibt sich daher
noch nicht die behordliche Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, weil dessen Zustandigkeit nach &8 113 BVergG
durch die im Bundesvergabegesetz enthaltenen Bestimmungen beschrankt ist.Auch kdnnte ein Widerspruch zu den
Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG darin erblickt werden, dass diese in Artikel 3 Absatz 2, das
allgemeine Diskriminierungsverbot zum Bestandteil des auch fir nichtprioritédre Dienstleistungsauftrage geltenden
Richtlinienrechtes erklart und gemaR Artikel 1, 2 Litera b, der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG in der Fassung der
Richtlinie 92/50/EWG auch eine Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen, die in Widerspruch zum
Diskriminierungsverbot stehen, gefordert ist, wohingegen das Bundesvergabegesetz die dargelegte Einschrankung der
Zustandigkeit der zur Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen berufenen Behorde Bundesvergabeamt
enthdlt und andererseits den ordentlichen Gerichten keine gesetzliche Befugnis zur Nichtigerklarung von
Auftraggeberentscheidungen zukommt. Doch ist eine gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation nach der
Rechtsprechung des EuGH’s nur insoweit geboten, als nach nationalem Recht ein Auslegungsspielraum vorhanden ist
vergleiche EUGH Rs C 91/92, Faccini Dori / Recreb, Rz 26 uva.). Ein solcher Auslegungsspielraum ist jedoch durch die
Verwendung des Wortes "nur" in Paragraph 3, Absatz 3, BVergG nicht gegeben. Eine unmittelbare Anwendung der
Richtlinie kame zwar auf Grund ihres Inhalts insoweit in Betracht, als die Auftraggeber zur Einhaltung der
materiellrechtlichen Grundsatze (Diskriminierungsverbot) verpflichtet sind, doch ergabe sichvorausgesetzt, das
Bundesvergabegesetz ware auf die Vergabe von Kassenplanstellen anzuwenden - auch aus dieser allfalligen
unmittelbaren Anwendung keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes. Die Richtlinie 89/665/EWG enthalt namlich
keine Bestimmung, welche Behdrde zur Durchfihrung des Nachprufungsverfahrens zustandig sein soll. Nach
standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes ist es aber mangels einer gemeinschaftsrechtlichen
Anordnung Sache der Rechtsordnung jedes Mitgliedsstaates, zu bestimmen, welches Gericht fur die Entscheidung von
Rechtsstreitigkeiten zustandig ist, in dem es um individuelle, auf dem Gemeinschaftsrecht beruhende Rechte geht
vergleiche EuGH 17.9.1997, Rs C 54/96; EuGH 24.9.1998, Rs C 76/97, Togel gegen Niederdsterreichische



Gebietskrankenkasse, uva.). Aus einer unmittelbaren Anwendung der Richtlinie ergibt sich daher noch nicht die
behordliche Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, weil dessen Zustandigkeit nach Paragraph 113, BVergG durch die
im Bundesvergabegesetz enthaltenen Bestimmungen beschrankt ist.

Da eine nichtprioritare Dienstleistung vorliegt, bei der das Bundesvergabeamt aus den oben dargelegten Erwagungen
nur die Einhaltung der 88 61, 63, 64 und 71 BVergG zu Uberprifen hat und die Antragsteller sich in der Begrindung
seiner Antrage im wesentlichen auf die Verletzung des Transparenz- sowie des Gleichbehandlungsgrundsatzes (8 16
BVergG) bzw. dem Nichtvorliegen von Kriterien berufen haben, fielen die geltend gemachten Rechtsverletzungen auch
im Fall, dass das Bundesvergabegesetz auf die Vergabe von Kassenplanstellen anzuwenden ware, schon aufgrund
obenstehender Erwagungen nicht in die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes sondern in jene der ordentlichen
Gerichte. Soweit der Antragsteller vorbringt, dass ein Auftraggeber im Geltungsbereich einerDa eine nichtprioritare
Dienstleistung vorliegt, bei der das Bundesvergabeamt aus den oben dargelegten Erwagungen nur die Einhaltung der
Paragraphen 61, 63, 64 und 71 BVergG zu Uberprifen hat und die Antragsteller sich in der Begriindung seiner Antrage
im wesentlichen auf die Verletzung des Transparenz- sowie des Gleichbehandlungsgrundsatzes (Paragraph 16,
BVergG) bzw. dem Nichtvorliegen von Kriterien berufen haben, fielen die geltend gemachten Rechtsverletzungen auch
im Fall, dass das Bundesvergabegesetz auf die Vergabe von Kassenplanstellen anzuwenden ware, schon aufgrund
obenstehender Erwagungen nicht in die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes sondern in jene der ordentlichen
Gerichte. Soweit der Antragsteller vorbringt, dass ein Auftraggeber im Geltungsbereich einer

nichtprioritaren Dienstleistung die Ausschreibung bekannt zu machen und zu ver&ffentlichen habe und insbesondere
auf §8 61 BVergG verweist, verkennt er, dass in § 61 BVergG lediglich die Formerfordernisse fur die entsprechenden
Bekanntmachungen, soweit der Auftraggeber zu einer solchen verpflichtet ist, geregelt sind, sich jedoch aus dieser
Bestimmung keine Verpflichtung zur Veroéffentlichung der Ausschreibung selbst ergibt, zumal die Bestimmungen Uber
die Ausschreibung selbst fur nichtprioritdre Dienstleistungen keine Geltung haben.nichtprioritaren Dienstleistung die
Ausschreibung bekannt zu machen und zu veréffentlichen habe und insbesondere auf Paragraph 61, BVergG verweist,
verkennt er, dass in Paragraph 61, BVergG lediglich die Formerfordernisse fur die entsprechenden
Bekanntmachungen, soweit der Auftraggeber zu einer solchen verpflichtet ist, geregelt sind, sich jedoch aus dieser
Bestimmung keine Verpflichtung zur Veroéffentlichung der Ausschreibung selbst ergibt, zumal die Bestimmungen Uber
die Ausschreibung selbst fiir nichtprioritdre Dienstleistungen keine Geltung haben.

Die im Spruch wiedergegebenen Antrage waren daher wegen Unzustandigkeit der Behdrde zurlickzuweisen.
Schlagworte

Kassenvertragsstelle; Geltungsbereich, sachlicher, Dienstleistungsauftrag, nicht prioritare Dienstleistungen, Leistungen
des Gesundheitswesens; Bundesvergabeamt, Zustandigkeit, Gleichbehandlungsgrundsatz, ordentliche Gerichte;
Anwendbare Bestimmungen, Diskriminierungsverbot, Transparenz, Publizitat; Materiell-rechtlicher
UberprifungsmaRstab, unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht; Bekanntmachung, Formerfordernisse;
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