HANS & CHRISTOPHORUS OYMANNS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JAN MAZAK
vom 16. Dezember 2008

1. Im vorliegenden Vorabentscheidungsver-
fahren ersucht der Vergabesenat des Ober-
landesgerichts Diisseldorf (Deutschland) den
Gerichtshof um Auslegung der Richtlinie
2004/18/EG? in Bezug auf deutsche gesetz-
liche Krankenkassen. Das vorlegende Gericht
mochte im Wesentlichen wissen, ob es sich
bei diesen Krankenkassen um Einrichtungen
des offentlichen Rechts und damit um 6ffent-
liche Auftraggeber handelt und wie der hier in
Rede stehende Auftrag einzustufen ist.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

2. Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie bestimmt:

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mirz 2004 iber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauf-
trige und Dienstleistungsauftrige (ABL L 134, S. 114) (im
Folgenden: Richtlinie).

,»Offentliche Auftraggeber’ sind der Staat, die
Gebietskorperschaften, die Einrichtungen des
offentlichen Rechts und die Verbénde, die aus
einer oder mehreren dieser Korperschaften
oder Einrichtungen des offentlichen Rechts
bestehen.

Als ,Einrichtung des o6ffentlichen Rechts’ gilt
jede Einrichtung, die

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

b) Rechtspersonlichkeit besitzt und

c) uberwiegend vom Staat, von Gebiets-
korperschaften oder von anderen Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts finan-
ziert wird, hinsichtlich ihrer Leitung der
Aufsicht durch Letztere unterliegt oder
deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
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sichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, von den Gebiets-
korperschaften oder von anderen Ein-
richtungen des offentlichen Rechts er-
nannt worden sind.

Die nicht erschopfenden Verzeichnisse der
Einrichtungen und Kategorien von Einrich-
tungen des oOffentlichen Rechts, die die in
Unterabsatz 2 Buchstaben a, b und c¢ ge-
nannten Kriterien erfiillen, sind in Anhang III
enthalten. Die Mitgliedstaaten geben der
Kommission regelmiflig die Anderungen
ihrer Verzeichnisse bekannt.”

3. In Anhang III Kapitel III Punkt 1.1 sind fiir
»Deutschland” eingetragen: ,Sozialversiche-
rungen (Krankenkassen, Unfall- und Renten-
versicherungstriger)*.

4. Art. 79 der Richtlinie mit der Uberschrift
»2Anderungen“ bestimmt, dass ,[d]ie Kom-
mission ... nach dem in Artikel 77 Absatz 2
genannten Verfahren Folgendes dndern kann:

. d) die in Anhang III genannten Ver-
zeichnisse der Einrichtungen und Kategorien
von Einrichtungen des offentlichen Rechts,
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sofern aufgrund von Mitteilungen der Mit-
gliedstaaten die betreffenden Anderungen
sich als notwendig erweisen; ...*

5. Art. 1 der Richtlinie mit der Uberschrift
»Definitionen“ bestimmt Folgendes:

,Offentliche Auftrige sind zwischen
einem oder mehreren Wirtschafts-
teilnehmern und einem oder mehre-
ren Offentlichen Auftraggebern ge-
schlossene schriftliche entgeltliche
Vertréige tiber die Ausfithrung von
Bauleistungen, die Lieferung von
Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen im Sinne dieser
Richtlinie.

»(2) )

c) Offentliche Lieferauftrige’ sind andere
offentliche Auftriage als die unter Buch-
stabe b genannten; sie betreffen den Kauf,
das Leasing, die Miete, die Pacht oder den
Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption,
von Waren.
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d) ,Offentliche Dienstleistungsauftrige’ sind
offentliche Auftrége tiber die Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne von An-
hang II, die keine 6ffentlichen Bau- oder
Lieferauftrage sind.

Ein offentlicher Auftrag, der sowohl Waren
als auch Dienstleistungen im Sinne von An-
hang II umfasst, gilt als ,6ffentlicher Dienst-
leistungsauftrag’, wenn der Wert der betref-
fenden Dienstleistungen den Wert der in den
Auftrag einbezogenen Waren tibersteigt.

(4) ,Dienstleistungskonzessionen‘ sind Ver-
trage, die von offentlichen Dienstleistungs-
auftrdgen nur insoweit abweichen, als die
Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienst-
leistungen ausschliefllich in dem Recht zur
Nutzung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises
besteht.

(5) Eine ,Rahmenvereinbarung’ ist eine Ver-
einbarung zwischen einem oder mehreren

offentlichen Auftraggebern und einem oder
mehreren Wirtschaftsteilnehmern, die zum
Ziel hat, die Bedingungen fiir die Auftrage, die
im Laufe eines bestimmten Zeitraums ver-
geben werden sollen, festzulegen, insbeson-
dere in Bezug auf den Preis und gegebenen-
falls die in Aussicht genommene Menge.

6. Nach Art. 32 Abs. 2 der Richtlinie ,,[befol-
gen flir den Abschluss einer Rahmenver-
einbarung ... die offentlichen Auftraggeber
die Verfahrensvorschriften dieser Richt-
linie ...”

7. Art. 21 der Richtlinie sieht vor, dass ,Auf-
trage iiber Dienstleistungen geméaf; Anhang II
Teil B ... nur Artikel 23 und Artikel 35
Absatz 4 [unterliegen]”.

8. In Anhang II Teil B Kategorie 25 ist das
»Gesundheits-, Veterindr- und Sozialwesen”
genannt.

9. Gemafd Art. 22 der Richtlinie ,[werden]
Auftrige sowohl iiber Dienstleistungen
gemifl Anhang II Teil A als auch tber
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Dienstleistungen geméfd Anhang II Teil B ...
nach den Artikeln 23 bis 55 vergeben, wenn
der Wert der Dienstleistungen gemif8 An-
hang II Teil A hoher ist als derjenige der
Dienstleistungen geméfd Anhang II Teil B. In
allen anderen Fillen wird der Auftrag nach
Artikel 23 und Artikel 35 Absatz 4 vergeben.”

10. Schliefllich sieht Art. 1 Abs. 4 der
Richtlinie 1999/44/EG ® vor, dass ,[a]ls Kauf-
vertrage im Sinne dieser Richtlinie ... auch
Vertrége tiber die Lieferung herzustellender
oder zu erzeugender Verbrauchsgiiter [gel-
ten]“.

B — Nationales Recht

11. Das gesetzliche Gesundheitssystem in
Deutschland sowie die Organisation und
Finanzierung der gesetzlichen Krankenkassen
dort sind in Buch IV und V des Sozialge-
setzbuchs (im Folgenden: SGB) geregelt.
Nach § 1 Abs. 1 SGB V haben diese Kranken-
kassen als Solidargemeinschaft die Aufgabe,
die Gesundheit der Versicherten zu erhalten,
wiederherzustellen oder ihren Gesundheits-
zustand zu bessern.

3 — Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter
(ABL L 171, S. 12).
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12. Die gesetzlichen Krankenkassen sind
rechtsfihige Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts mit Selbstverwaltung. Die Pflichtver-
sicherten konnen wéhlen, bei welcher Kran-
kenkasse sie sich versichern mochten, haben
aber nicht die Wahl zwischen einer gesetz-
lichen und einer privaten Krankenkasse. Die
Krankenkassen werden finanziert durch
(i) die Pflichtbeitrage der Versicherten, (ii) un-
mittelbare bundesstaatliche Zahlungen sowie
(iii) Ausgleichszahlungen nach dem Finanz-
ausgleich der gesetzlichen Krankenkassen
untereinander und aus dem Risikostruktur-
ausgleich.

13. Die Hohe der Beitrége richtet sich — bis
zur Beitragsbemessungsgrenze — allein nach
dem Einkommen des Versicherten. Andere
Gesichtspunkte, etwa Alter, Vorerkrankun-
gen, Zahl der Mitversicherten, spielen keine
Rolle. In der Praxis behilt der Arbeitgeber den
Beitragsanteil des Versicherten von dessen
Gehalt ein und zahlt ihn zusammen mit
seinem Anteil an die Krankenkasse. Die
Entrichtung und die Einziehung der Beitrige
sind nach 6ffentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen zwingend vorgeschrieben.

14. Der Beitragssatz wird nicht durch den
Staat, sondern durch die gesetzlichen Kran-
kenkassen festgelegt. Diese miissen die Bei-
trdge in der Weise berechnen, dass sie
zusammen mit den anderen Einnahmen die
gesetzlich vorgeschriebenen Ausgaben de-



HANS & CHRISTOPHORUS OYMANNS

cken und sicherstellen, dass die gesetzlich
vorgeschriebenen Betriebsmittel und Riick-
lagen bereitgehalten werden koénnen. Die
Festsetzung des Beitragssatzes bedarf der
Genehmigung durch die staatliche Aufsichts-
behorde der jeweiligen Krankenkasse, und die
Hohe der Beitrége ist in gewissem Umfang
rechtlich vorgegeben. Sie ist so festzusetzen,
dass die sich daraus ergebenden Einnahmen
die Ausgaben nicht unterschreiten oder iiber-
steigen. Da die zu erbringenden Leistungen
zum weit iiberwiegenden Teil gesetzlich fest-
geschrieben sind, ldsst sich die Ausgabenhohe
von der jeweiligen Krankenkasse weitgehend
nicht unmittelbar beeinflussen.

15. Ausgabenunterschiede infolge unter-
schiedlicher Risikostruktur bei den Versicher-
ten werden weitgehend durch den Risiko-
strukturausgleich abgemildert. Es besteht
auch eine gewisse ,Solidaritatsverpflichtung”
der Krankenkassen untereinander. Auf diese
Art und Weise gewidhrleistet der Staat indi-
rekt eine Erfiillung der Verbindlichkeiten der
einzelnen Krankenkassen. Die Krankenkas-
sen haben ein Selbstverwaltungsrecht und
unterliegen staatlicher Aufsicht. Die Rechts-
aufsicht ist im deutschen Gesundheitswesen
nicht auf eine blofle nachpriifende Kontrolle
beschrankt.

16. Bestimmte MafSnahmen wie Satzungs-
anderungen der Krankenkassen, Bestimmung
des Beitragssatzes, Bau- und Grundstiicksge-
schifte oder Softwarekauf bediirfen der Ge-
nehmigung durch die Aufsichtsbehorde. Die
Aufsichtsbehorden haben die Geschifts-,
Rechnungs- und Betriebsfithrung der Kran-

kenkassen zu priifen. Die staatlichen Auf-
sichtsbehorden konnen von den Kranken-
kassen die Vorlage von Unterlagen und die
Erteilung von Auskiinften verlangen. Der
Haushaltsplan jeder Krankenkasse ist der
staatlichen Aufsichtsbehorde rechtzeitig vor-
zulegen.

17. Da der Versicherte im Rahmen dieses
Systems gegen die Krankenkasse keinen An-
spruch auf Tragung von Kosten, sondern auf
kostenlose Bereitstellung der entsprechenden
Sach- und Dienstleistungen hat — sogenann-
tes ,Sachleistungsprinzip® —, werden die
Krankenkassen aufgefordert, mit verschiede-
nen Leistungserbringern Vertrage {iber eine
verschiedene Leistungssektoren {ibergrei-
fende Versorgung oder eine interdisziplinar-
fachtibergreifende Versorgung der Versicher-
ten abzuschliefSen. Diese ,Vertrige iiber die
integrierte Versorgung“ werden zwischen den
Krankenkassen und den zur Versorgung der
Versicherten berechtigten Leistungserbrin-
gern geschlossen. Sie legen die Vergiitung
fiir die verschiedenen integrierten Versor-
gungsformen fest, aus der samtliche Leistun-
gen, die von den Versicherten im Rahmen der
Regelung in Anspruch genommen werden
konnen, zu vergiiten sind. Die Krankenkasse
ist Vertragspartnerin des Vertrags zur integ-
rierten Versorgung und Schuldnerin des Ver-
glitungsanspruchs des Leistungserbringers.
Fir die Versicherten ist die Teilnahme an
den verschiedenen integrierten Versorgungs-
formen freiwillig, wéhlt aber ein Versicherter
eine solche Versorgungsform, so muss er die
Leistungserbringer, mit denen die zustindige
Krankenkasse einen Vertrag zur integrierten
Versorgung geschlossen hat, in Anspruch
nehmen.
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II — Sachverhalt und Vorlagefragen

18. Die mit der AOK Hamburg zur Antrags-
gegnerin des Ausgangsverfahrens verschmol-
zene AOK Rheinland (im Folgenden: AOK),
eine gesetzliche Krankenkasse, forderte durch
Bekanntmachung in der Zeitschrift Orthopd-
die-Schuhtechnik im Juni 2006 Orthopédie-
Schuhtechniker zur Abgabe von Angeboten
tber die Anfertigung und Lieferung von
Schuhwerk zur integrierten Versorgung im
Sinne der §§ 140 a ff. SGB V bei diabetischem
Fufisyndrom fiir den Zeitraum vom 1. Sep-
tember 2006 bis zum 31. Dezember 2006 auf.
Die zu erbringenden Leistungen waren je
nach Aufwand in unterschiedliche Pauschal-
gruppen eingeteilt, fiir die der Bieter Preise
einzutragen hatte. Nach den ,Besonderen
Vertragsbedingungen” war vorgesehen, dass
sich der Patient mit einer Krankenversiche-
rungskarte und einer entsprechenden &rzt-
lichen Verordnung unmittelbar bei dem
entsprechenden  Orthopidie-Schuhtechni-
kermeister melden sollte; eine Kosteniiber-
nahmeerkldrung der AOK war iberflissig.
Die Aufgabe des Vertragspartners bestand in
der Herstellung und Kontrolle eines indivi-
duell angepassten orthopédischen Schubhs,
wobei vor dem Ausmessen, bei der Aus-
lieferung und bei den vorgeschriebenen Kon-
trollen jeweils ausfiihrliche Beratungen statt-
zufinden hatten. Die Zahlungen sollten —
abgesehen von Zuzahlungen der Patienten —
durch die AOK erfolgen.

19. Hans & Christophorus Oymanns GbR,
Orthopédie Schuhtechnik (im Folgenden:
Oymanns), ein Orthopédie-Schuhmacherbe-
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trieb, reichte ein Angebot ein und riigte
anschliefend Vergaberechtsverstofle. Diese
Beanstandungen wurden von der AOK mit
der Begriindung zuriickgewiesen, die verga-
berechtlichen Vorschriften seien nicht ein-
schlidgig. Oymanns leitete ein Vergabenach-
priifungsverfahren bei der Vergabekammer
ein, die den Nachpriifungsantrag zurtickwies.
Gegen diese Entscheidung erhob Oymanns
daraufhin sofortige Beschwerde beim vor-
legenden Gericht.

20. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat
das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. a) Ist das Tatbestandsmerkmal der ,Fi-
nanzierung durch den Staat“ des Art. 1
Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. c 1. Alter-
native der Richtlinie dahin auszule-
gen, dass der Staat die Mitgliedschaft
in einer Krankenversicherung sowie
die Pflicht zur Zahlung von Beitra-
gen — deren Hohe vom Einkommen
abhéngig ist — an die jeweilige Kran-
kenkasse anordnet, wobei die Kran-
kenkasse den Beitragssatz festlegt, die
Krankenkassen aber durch ein in den
Griinden ndher geschildertes System
der solidarischen Finanzierung mit-
einander verbunden sind und die
Erfillung der Verbindlichkeiten jeder
einzelnen Krankenkasse gesichert ist?
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b) Ist das Tatbestandsmerkmal in Art. 1
Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. ¢ 2. Alter-
native der Richtlinie, demzufolge die
Einrichtung ,hinsichtlich ihrer Lei-
tung der Aufsicht durch Letztere
unterliegt”, dahin auszulegen, dass
eine staatliche Rechtsaufsicht, die
auch noch laufende oder zukiinftige
Geschiifte betrifft — gegebenenfalls
zuziiglich weiterer in den Griinden
geschilderter Eingriffsmoglichkeiten
des Staates —, fiir die Erfillung des
Merkmals ausreicht?

Falls die erste Vorlagefrage — in a oder
b — mit ,ja“ zu beantworten ist, sind die
Buchst. ¢ und d von Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie dahin auszulegen, dass die
Zurverfiigungstellung von Waren, die in
ihrer Form individuell nach den Erforder-
nissen des jeweiligen Kunden hergestellt
und angepasst sowie iiber deren Nutzung
die jeweiligen Kunden individuell zu
beraten sind, als ,Lieferauftrige“ oder
als ,,Dienstleistungsauftrige” einzustufen
ist? Ist dabei nur der Wert der jeweiligen
Leistungen zu beriicksichtigen?

Falls die in Frage 2 genannte Zurver-
fiigungstellung als ,Dienstleistung” ein-
zustufen ist oder sein konnte, ist Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie — in Abgrenzung zu
einer Rahmenvereinbarung im Sinne des

Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie — dahin
auszulegen, dass unter einer ,Dienstleis-
tungskonzession“ auch eine Auftragser-
teilung in der Form zu verstehen ist, bei

der

— die Entscheidung dariiber, ob und in
welchen Fillen der Auftragnehmer
mit Einzelauftragen beauftragt wird,
nicht vom Auftraggeber, sondern
von Dritten getroffen wird,

— die Bezahlung des Auftragnehmers
durch den Auftraggeber erfolgt, weil
allein Letzterer kraft Gesetzes allei-
niger Vergiitungsschuldner und den
Dritten gegeniiber zur Erbringung
der Dienstleistung verpflichtet ist,
und

— der Auftragnehmer vor Inanspruch-
nahme durch den Dritten keine
Leistungen irgendwelcher Art er-
bringen oder vorhalten muss?

21. Oymanns, die AOK und die Kommission
haben schriftliche Erkldrungen eingereicht.
Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sit-
zung vom 19. Juni 2008 miindlich verhandelt.
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III — Beurteilung

A — Zur ersten Frage

22. Mit seiner ersten Frage ersucht das
Oberlandesgericht Diisseldorf im Wesentli-
chen um Hinweise zu der Frage, ob es sich bei
den Krankenkassen um Einrichtungen des
offentlichen Rechts im Sinne der Richtlinie
handelt, da in Deutschland umstritten sei, ob
gesetzliche Krankenkassen trotz ihrer Benen-
nung in Anhang III der Richtlinie als solche
Einrichtungen anzusehen seien.

1. Wesentliches Vorbringen der Verfahrens-
beteiligten

23. Oymanns, die Antragstellerin des Aus-
gangsverfahrens, trigt vor, die Nennung der
deutschen Krankenkassen in Anhang III der
Richtlinie begriinde eine unwiderlegliche Ver-
mutung dafiir, dass sie der Gemeinschaftsge-
setzgeber als Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts ansehe. Oymanns macht im Wesent-
lichen geltend, dass die Krankenkassen tiber-
wiegend vom Staat finanziert wiirden und
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hinsichtlich ihrer Leitung staatlicher Aufsicht
unterlédgen.

24. Die AOK, die Antragsgegnerin des Aus-
gangsverfahrens ist der Auffassung, dass die
Liste des Anhangs III der Richtlinie lediglich
Indizwirkung habe. Was die Finanzierung
durch den Staat angehe, miisse es sich um
eine unmittelbare Finanzierung aus offent-
lichen Mitteln handeln. SchlieSlich fiihrt die
AOK an, die staatlichen Behorden iibten
lediglich eine Rechtsaufsicht aus.

25. Die Kommission merkt an, dass die
Krankenkassen ausdriicklich in Anhang III
der Richtlinie angefiihrt seien, so dass sie als
Einrichtungen des oOffentlichen Rechts zu
qualifizieren seien. Die Krankenkassen erfiill-
ten auch die Voraussetzungen fiir eine solche
Qualifizierung.



HANS & CHRISTOPHORUS OYMANNS

2. Wirdigung

26. Nach Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie sind die
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Krankenkassen oOffentliche  Auftraggeber,
wenn sie die Merkmale erfiillen, um als
Einrichtungen des offentlichen Rechts be-
zeichnet werden zu kénnen.

27. Insoweit verlangt, wie Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer in der Rechtssache
Bayerischer Rundfunk u. a.* ausgefiihrt hat,
»die stindige Rechtsprechung des Gerichts-
hofs, dass der autonome Begriff ,6ffentlicher
Auftraggeber’ des  Gemeinschaftsrechts
funktionell[®] und weit[®] ausgelegt wird,
unter Beriicksichtigung des Zieles, die Gefahr
einer Bevorzugung einheimischer Bieter oder
Bewerber bei der Auftragsvergabe durch
offentliche Auftraggeber und die Moglichkeit,
dass eine vom Staat finanzierte oder kontrol-

4 — Urteil vom 13. Dezember 2007, C-337/06 (Slg. 2007, 1-11173,
Nr. 66).

5 — Vgl. Urteil vom 10. April 2008, Ing. Aigner (C-393/06,
Slg. 2008, 1-2339, Randnr. 37), mit Verweis auf das Urteil
Bayerischer Rundfunk u. a., in Fn. 4 angefithrt, Randnrn. 36 £.
und die dort angefiihrte Rechtsprechung. Generalanwalt Ruiz-
Jarabo Colomer verweist an dieser Stelle u. a. auf die Urteile
vom 27. Februar 2003, Adolf Truley (C-373/00, Slg. 2003,
1-1931, Randnr. 41), und vom 16. Oktober 2003, Kommission/
Spanien (C-283/00, Slg. 2003, I-11697, Randnr. 73).

6 — Im Urteil Adolf Truley, in Fn. 5 angefithrt, Randnr. 43, hat der
Gerichtshof entschieden, dass ,[iln Anbetracht dieser beiden
Ziele — Offnung fiir den Wettbewerb und Transparenz — ...
der Begriff der Einrichtung des offentlichen Rechts weit zu
verstehen [ist]“. Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer verweist
an dieser Stelle auf Wollenschlager, F., ,Der Begriff des
,offentlichen Auftraggebers im Lichte der neuesten Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofes”, EWS (Europi-
isches Wirtschafts- und Steuerrecht), Nr. 8/2005, S. 345.

lierte St.(.elle sich von anderen als wirtschaft-
lichen Uberlegungen leiten lésst[”], auszu-
schliefen”.

28. Zunéchst einmal sind die deutschen
Krankenkassen in Anhang III der Richtlinie
ausdriicklich erwahnt. Dieser Anhang enthélt
ein nicht erschopfendes Verzeichnis der Ein-
richtungen des offentlichen Rechts in den
Mitgliedstaaten, die ,die in [Art. 9 Abs. 1 der
Richtlinie] genannten Kriterien“ erfiillen.

29. Zu beachten ist, dass die Mitgliedstaaten
Anhang III der Richtlinie nicht einseitig
andern kénnen. Nach Art. 1 Abs. 9 geben sie
der Kommission die Anderungen ihrer Ver-
zeichnisse der Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts bekannt. Geméf3 Art. 79 der Richt-
linie® ist ausschliefllich die Kommission
befugt, ,die in Anhang III genannten Ver-
zeichnisse der Einrichtungen und Kategorien
von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts [zu
andern], sofern aufgrund von Mitteilungen
der Mitgliedstaaten die betreffenden Ande-
rungen sich als notwendig erweisen“. Dabei

7 — Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer verweist an dieser Stelle
auf die Urteile vom 3. Oktober 2000, University of Cambridge
(C-380/98, Slg. 2000, I-8035, Randnr. 17), vom 12. Dezember
2002, Universale-Bau u. a. (C-470/99, Slg. 2002, 1-11617,
Randnr. 52), und Adolf Truley, in Fn. 5 angefiihrt, Randnr. 42.

8 — Mit der Uberschrift ,Anderungen®.
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hat sie das Komitologieverfahren einzuhal-
ten.® Aus den Verfahrensakten ergibt sich,
dass das Komitologieverfahren hinsichtlich
der deutschen Krankenkassen bisher nicht
eingeleitet worden ist.

30. Somit begriindet meines Erachtens die
Tatsache, dass die deutschen Krankenkassen
in Anhang III der Richtlinie aufgefiihrt sind,
die Vermutung, dass sie als offentliche Auf-
traggeber im Sinne der Richtlinie anzusehen
sind. ° Das Verzeichnis in Anhang III ist zwar
nicht erschopfend, der Gemeinschaftsgesetz-
geber hat aber mit der Aufstellung des Ver-
zeichnisses bestimmte Einrichtungen be-
zeichnet, die seiner Auffassung nach als
Einrichtungen des offentlichen Rechts anzu-
sehen sind. "' Aulerdem kann das Verzeichnis

9 — Art. 79 der Richtlinie verweist auf das Verfahren nach Art. 77,
der die Uberschrift ,Beratender Ausschuss* trigt und vorsieht,
dass die Art. 3 und 7 des Beschlusses 1999/468 des Rates vom
28. Juni 1999 zur Festlegung der Modalititen fiir die Ausiibung
der der Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse
(ABL L 184, S. 23) unter Beachtung von dessen Art. 8 gelten.

10 — Generell sollte eine Behorde die Moglichkeit haben, Griinde
dafiir anzufiihren, dass sie nicht (mehr) als Einrichtung des
offentlichen Rechts im Sinne der Richtlinie zu qualifizieren
sei, jedoch ist dies im vorliegenden Fall nicht dargetan
worden.

11 — Diese Auslegung scheint im Einklang mit den Ausfithrungen
des Gerichtshofs im Urteil Adolf Truley, in Fn. 5 angefiihrt,
Randnr. 44, zu stehen, wo es heifit: ,Ist also eine Einrichtung
nicht im Verzeichnis in Anhang I der Richtlinie 93/37
aufgefiithrt, so ist in jedem Einzelfall ihre rechtliche und
tatsichliche Situation zu untersuchen, um festzustellen, ob
sie eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe erfiillt.“ Vgl.
auch Trepte, P., Public Procurement in the EU: A Practition-
er’s Guide, 2. Aufl., Oxford University Press, 2007, S. 102,
Abschnitt 2.21: ,Man hat es offensichtlich fiir notwendig
befunden, ein Verzeichnis derjenigen Einrichtungen in allen
Mitgliedstaaten aufzustellen, die damals als unter diesen
Begriff fallend eingestuft wurden. Dies scheint darauf hinzu-
deuten, dass diese Verzeichnisse ... diejenigen Einrichtungen
bezeichnen, die zum Allermindesten [Hervorhebung nur
hier] als juristische Personen des 6ffentlichen Rechts anzu-
sehen sind.“ Trepte merkt auch an, dass der Gerichtshof die
in den Listen des Anhangs genannten Einrichtungen als
Beispiele zur Beschreibung der erfassten Arten von Ein-
richtungen herangezogen habe, und verweist auf die Urteile
vom 10. November 1998, BFI Holding (C-360/96, Slg. 1998,
1-6821, Randnr. 51), und vom 10. Mai 2001, Agora und
Excelsior (C-223/99 und C-260/99, Slg. 2001, I-3605,
Randnr. 37).
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in Anhang III nur im vorstehend erwahnten
Komitologieverfahren geéndert werden. 12

31. Ich mochte in diesem Zusammenhang
darauf hinweisen, dass sich der Standpunkt
des Gemeinschaftsgesetzgebers auch in
einem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 31. Januar 2008 * widerspiegelt, wonach
die Ortskrankenkassen Einrichtungen des
offentlichen Rechts sind.

32. Ich werde aber trotzdem darlegen, dass
die deutschen Krankenkassen jedenfalls als
offentliche Auftraggeber zu qualifizieren sind.

33. Die Definition der Begriffs ,6ffentlicher
Auftraggeber” in Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie
2004/18 lehnt sich an den Wortlaut fritherer
Richtlinien iiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen an. Tatsdchlich stellt die Richtlinie zu
einem groflen Teil eine Neufassung oder

12 — Vgl. die Schlussantrige von Generalanwalt Alber in der
Rechtssache University of Cambridge, Urteil in Fn. 7
angefiihrt, Nr. 20. Eine dhnliche Auslegung findet sich bei
Chiti, M. P., ,The EC Notion of Public Administration: The
Case of the Bodies Governed by Public Law“, European
Public Law, Bd. 8, Heft 4, 2002, S. 489. Vgl. auch die
Feststellung des Gerichtshofs im Urteil Adolf Truley, in Fn. 5
angefithrt, Randnr. 39, dass ,die Genauigkeit dieses Ver-
zeichnisses je nach Mitgliedstaat ganz unterschiedlich ist”.

13 — 1 BvR 2156/02.
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Konsolidierung sédmtlicher vorangegangener
Richtlinien tber die Vergabe offentlicher
Auftrége dar. ™

34. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs miissen die in Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie
genannten Tatbestandsmerkmale — nédmlich,
dass die Einrichtung (i) zu dem besonderen
Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nicht gewerblicher
Art zu erfiillen, (ii) Rechtspersonlichkeit be-
sitzt und (iii) iiberwiegend vom Staat finan-
ziert wird — gleichzeitig vorliegen. '* Zu dem
dritten Tatbestandsmerkmal der ,engen Ver-
bindung einer Einrichtung mit dem Staat“ hat
der Gerichtshofjedoch festgestellt, dass dieses
erfiillt ist, wenn eine der in der Vorschrift
genannten Alternativen vorliegt. ¢

35. Ausden Verfahrensakten ergibt sich, dass
das Vorliegen der ersten beiden der vorge-
nannten drei Tatbestandsmerkmale unstreitig
ist.

36. Ich werde mich deshalb auf das dritte
Tatbestandsmerkmal der hinreichenden
Staatsnahe konzentrieren. Dabei ist insbeson-
dere zu untersuchen, ob die Krankenkassen
(i) vom Staat finanziert werden und/oder

14 — Vgl. Urteil Ing. Aigner, in Fn. 5 angefithrt, Randnr. 51, mit
Verweis in diesem Sinne auf Urteil Bayerischer Rundfunk
w. a, in Fn. 4 angefiihrt, Randnr. 30.

15 — Vgl. Urteil Ing. Aigner, in Fn. 5 angefiihrt, Randnr. 36, mit
Verweis auf Urteile vom 1. Februar 2001, Kommission/
Frankreich (C-237/99, Slg. 2001, 1-939, Randnr. 40 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung). Vgl. auch Urteil Adolf
Truley, in Fn. 5 angefithrt, Randnr. 34 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung.

16 — Vgl. Urteil Adolf Truley, in Fn. 5 angefiihrt, Randnr. 68, mit
Verweis auf u. a. Urteile University of Cambridge, in Fn. 7
angefiihrt, Randnr. 20, und Kommission/Frankreich, in Fn.
15 angefiihrt, Randnr. 44.

(ii) hinsichtlich ihrer Leitung staatlicher Auf-
sicht unterliegen.

37. In Bezug auf die erste Alternative —
Finanzierung durch den Staat — ergibt sich
zunéchst einmal aus dem Urteil Bayerischer
Rundfunk u. a.?, dass diese Voraussetzung
nicht nur bei einer unmittelbaren Finanzie-
rung durch den Staat, sondern auch bei einer
mittelbaren Finanzierung erfillt ist. Der Ge-
richtshof hat speziell zum Bereich des Rund-
funks ausgefiihrt, dass die Wendung ,iiber-
wiegend vom Staat finanziert“ dahin zu ver-
stehen ist, dass eine solche Finanzierung
vorliegt, wenn (i) die Tétigkeiten 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, die mit einem
im offentlichen Interesse liegenden Auftrag
versehen sind, vom Staat unabhéngig, selbst-
verwaltet und so organisiert sind, dass ein
Einfluss des Staats ausgeschlossen ist, und
(ii) diese Tétigkeiten tiberwiegend durch eine
Gebiihr finanziert werden, die von denjenigen
zu zahlen ist, die ein Rundfunkgerit bereit-
halten, und die nach den Regeln der zu diesem
Zweck geschlossenen Staatsvertridge aufer-
legt, berechnet und erhoben wird und sich
nicht aus einem Rechtsgeschift zwischen
diesen Einrichtungen und den Verbrauchern
ergibt.

38. Der vorliegende Fall liegt insofern dhn-
lich, als die Krankenkassen durch rechtlich
vorgegebene Pflichtbeitrdge finanziert wer-

17 — In Fn. 4 angefiihrt.
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den. In diesem Rahmen spielt es meiner
Meinung nach kaum eine Rolle, ob eine
Einrichtung die Finanzmittel unmittelbar
vom Staat im Wege einer Steuer oder mittel-
bar '8 im Wege rechtlich vorgegebener Pflicht-
beitrage erhalt.

39. Diese Sichtweise wird auch dadurch be-
statigt, dass den Verfahrensakten zufolge im
Zuge in Deutschland geplanter Reformen
(zwecks Vereinfachung des Beitragseinzugs
und des Risikostrukturausgleichs) erortert
wurde, die Beitragseinziehung einer bundes-
weiten zentralen Einheit (Gesundheitsfonds)
zu Uberlassen, die dann den Krankenkassen
(risikogewichtete) Beitrdge pro Mitglied zu-
kommen lassen sollte.

40. Zu beachten ist, dass der weit tiber-
wiegende Teil der Bevolkerung in Deutsch-
land (etwa 90%) kraft Gesetzes bei einer
gesetzlichen Krankenkasse pflichtversichert

18 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. Dezember 1998,
Connemara Machine Turf (C-306/97, Slg. 1998, 1-8761,
Randnr. 34). Vgl. auch z. B. Brown, A., ,Whether German
public broadcasters are financed for the most part by the
State so as to fall within the EU Procurement Directives:
Bayerischer Rundfunk (C-337/06)", Public Procurement Law
Review, Nr. 4/2008, S. NA 127.
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ist und dass die Finanzierung dieser Kranken-
kassen durch die Zwangsmitgliedschaft und
die Beitrdge sichergestellt ist. Die Kommis-
sion verweist auf die Auskunft des deutschen
Bundesgesundheitsministeriums, der zufolge
die Beitrdge 95% der Einnahmen der Kran-
kenkassen ausmachen.

41. Dariiber hinaus richtet sich die Hohe der
Beitrdge bis zur Beitragsbemessungsgrenze
allein nach dem Einkommen des Versicher-
ten. Des Weiteren verfiigen die gesetzlichen
Krankenkassen aufgrund ihrer staatlich ga-
rantierten Finanzierung iiber eine Sonder-
stellung gegentiber ihren Mitbewerbern
(ndmlich den privaten Krankenkassen). Die
Pflicht zur Leistungserbringung ist von der
tatsdchlichen Zahlung der Versicherungsbei-
trige unabhéngig. Diese sind daher keine
»spezifische Gegenleistung” fiir die erbrach-
ten Gesundheitsdienstleistungen im Sinne
der Rechtsprechung des Gerichtshofs. *°

42. Das vorlegende Gericht grenzt den vor-
liegenden Fall vom Sachverhalt in der Rechts-
sache Bayerischer Rundfunk u. a.* insofern
ab, als hier der Beitragssatz nicht durch den
Staat, sondern durch die gesetzliche Kranken-
kasse festgesetzt werde.

19 — Urteil University of Cambridge, in Fn. 7 angefiihrt, Randnr.
21.

20 — Urteil in Fn. 4 angefiihrt.
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43. Dabei ist jedoch zu bedenken, dass dem
Vorlagebeschluss zufolge die Festsetzung des
Beitragssatzes der Genehmigung durch die
staatliche Aufsichtsbehorde bedarf. Dariiber
hinaus ist gesetzlich vorgeschrieben, wie die
Sdtze genau zu berechnen sind und dass die
sich daraus ergebenden Einnahmen die Aus-
gaben nicht unterschreiten oder iibersteigen
dirfen. Da die zu erbringenden Leistungen
zum weit iiberwiegenden Teil gesetzlich fest-
geschrieben sind, ldsst sich die Ausgaben-
hohe — und dementsprechend die Festset-
zung des Beitragssatzes — von der jeweiligen
Krankenkasse weitgehend nicht unmittelbar
beeinflussen.

44. Aus diesen Griinden bin ich der Meinung,
dass bei den Krankenkassen das dritte Tat-
bestandsmerkmal (erste Alternative) erfiillt
ist, da sie iberwiegend vom Staat finanziert
werden.

45. In Bezug auf die zweite Alternative, also
Staatsndhe durch Aufsicht, hat der Gerichts-
hof im Urteil Adolf Truley ausgefiihrt, dass
sich in Anbetracht der Rechtsprechung ,nicht
annehmen [lisst], dass der Tatbestand der
Aufsicht tber die Leitung im Falle einer
blofien nachpriifenden Kontrolle erfiillt ist,
denn schon begrifflich erlaubt es eine der-
artige Kontrolle der 6ffentlichen Hand nicht,
die Entscheidungen der betreffenden Ein-
richtung im Bereich der Vergabe o6ffentlicher
Auftrage zu beeinflussen”?'. Wie sich jedoch
aus den Darlegungen in den Nrn. 17 bis 19 der

21 — In Fn. 5 angefiihrt, Randnr. 70.

vorliegenden Schlussantrége ergibt und auch
vom vorlegenden Gericht dargelegt wird, ist
im deutschen System der gesetzlichen Kran-
kenversicherung die Aufsicht tiber die Lei-
tung nicht auf eine ,blofle nachpriifende
Kontrolle im Sinne der genannten Recht-
sprechung beschrénkt.

46. Der Gerichtshof hat im Urteil Adolf
Truley * bestitigt, dass das Tatbestandsmerk-
mal der Aufsicht tiber die Leitung ,jedoch ein
Sachverhalt [erfullt], bei dem zum einen die
offentliche Hand nicht nur die Jahresab-
schliisse der betreffenden Einrichtung kon-
trolliert, sondern auch ihre laufende Ver-
waltung im Hinblick auf ihre ziffernmaifiige
Richtigkeit, Ordnungsmaifligkeit, Sparsam-
keit, Wirtschaftlichkeit und Zweckméaf3ig-
keit”, was im Ausgangsverfahren der Fall zu
sein scheint. Die Kommission hat zu Recht
darauf hingewiesen, dass sich das Vorliegen
des Tatbestandsmerkmals der Aufsicht tiber
die Leitung bereits aus dem engmaschigen
gesetzlichen Rahmen, insbesondere dem SGB
V, ergibt. Auch die Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Krankenkassen und den verschie-
denen Leistungserbringern wie Arzten, Zahn-
arzten und Apothekern usw. sind im SGB V
geregelt. Das Gesetz gibt vor, welche Auf-
gaben die Krankenkassen wahrzunehmen
haben, wie sie dies zu tun haben und wie sie
sich zu finanzieren haben. Schlieflich sind die
Aufsichtsbehorden auch befugt, unmittelbar
in die Organisation der Krankenkassen ein-
zugreifen.

22 — Ebd,, Randnr. 74.
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47. Entgegen der Auffassung der AOK, dass
praktisch keine Aufsicht tiber die Leitung
ausgeiibt werden konne, da die offentliche
Hand nicht die Befugnis habe, Beschaffungs-
entscheidungen der Krankenkassen zu kas-
sieren, bin ich der Meinung, dass es hier auf
die generelle Abhéngigkeit eines 6ffentlichen
Auftraggebers ankommt und nicht darauf, ob
eine Einflussnahme auf bestimmte Vertrige
moglich ist. Daher diirfte sich der Nachweis
eriibrigen, dass sich die Aufsicht tiber die
Leitung auch auf das Auftragsvergabever-
fahren erstreckt. *

48. Ich sehe mehrere Parallelen zu der
Rechtssache Kommission/Frankreich . Ers-
tens liegt auch hier ein Sachverhalt vor, in dem
die Téatigkeit — hier der Krankenkassen — ,,in
einem sehr engen Rahmen geregelt ist®.
Zweitens kann, wie der Gerichtshof in jener
Sache weiter ausgefiihrt hat, ,die blofle Uber-
wachung der Einhaltung dieser Regeln fiir die
Fithrung der Geschifte, da diese sehr detail-
liert sind, fiir sich allein schon dazu fiihren,
dass der offentlichen Hand ein bedeutender
Einfluss eingerdumt wird®. Drittens hatte die
Aufsichtsbehorde in jenem Fall — ebenso wie
hier — die Befugnis, ,die Auflésung einer
[Krankenkasse] auszusprechen und ... die
Leitungsorgane vorldufig ihres Amtes zu ent-

23 — Vgl. Arrowsmith, S., ,The Law of Public and Utilities
Procurement”, Thomson, Sweet & Maxwell, London, 2005,
S. 260, Abschnitt 5.7. In diesem Zusammenhang hat
Generalanwalt Alber in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache University of Cambridge, Urteil in Fn. 7
angefiihrt, Nr. 37, darauf hingewiesen, dass ,der Gerichtshof
in den Urteilen Connemara Machine Turf ... und Kommis-
sion/Irland ... fiir die Qualifikation als 6ffentlicher Auftrag-
geber in Irland verlangt [hatte], dass eine Kontrolle iiber die
Vergabe offentlicher Lieferauftrige stattfindet (wobei es im
Ubrigen als ausreichend erachtet wurde, dass diese Kontrolle
mittelbar, also ohne ausdriickliche Bestimmung, stattfin-
det)”.

24 — In Fn. 15 angefiihrt, Randnrn. 50, 52, 54 und 56.
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heben, [selbst die Leitung zu itibernehmen]
und einen vorldufigen Verwalter zu ernen-
nen”. Viertens hat der Gerichtshof in jenem
Urteil entschieden, dass selbst wenn die
Ausiibung der der zustindigen Behorde ein-
gerdumten Befugnisse ,tatsdchlich die Aus-
nahme bleibt, ... so impliziert die Ausiibung
dieser Befugnisse jedoch eine stindige Kon-
trolle, denn nur diese ermoglicht es, [ein
Fehlverhalten der Leitung] aufzudecken®.

49. Dass das Kriterium der Aufsicht tiber die
Leitung im vorliegenden Fall erfiillt ist, wird
schliefllich auch durch ein vom vorlegenden
Gericht angefiihrtes Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts > bestitigt, in dem dieses
festgestellt hat, dass den Krankenkassen
»Selbstverwaltung im Sinne eines Freiraums
fiir eigenverantwortliches Handeln nur in
auflerordentlich bescheidenem Umfang ein-
gerdumt” und ,eine eigenverantwortliche Ge-
staltung des Satzungs-, Organisations-, Bei-
trags- und Leistungsrechts weitgehend ver-
wehrt ist”.

50. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass
bei den fraglichen Krankenkassen das dritte
Tatbestandsmerkmal auch in der zweiten
Alternative erfiillt ist, da sie hinsichtlich
ihrer Leitung der Aufsicht durch den Staat
unterliegen.

25 — Urteil vom 9. Juni 2004, DVBI. 2004, 1161, 1163.
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51. Demzufolge handelt es sich bei den im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden deut-
schen Krankenkassen um Einrichtungen des
offentlichen Rechts, da sie in Anhang III der
Richtlinie als solche aufgefiihrt sind und im
Ubrigen alle Kriterien erfiillen, die der Ge-
richtshof in seiner Rechtsprechung fiir eine
entsprechende Qualifizierung aufgestellt hat.

B — Zur zweiten Frage

52. Nachdem die erste Frage bejaht worden
ist, ist auf die zweite Frage einzugehen, mit der
das vorlegende Gericht im Wesentlichen
wissen mochte, ob es sich bei dem fraglichen
Auftrag um einen ,Lieferauftrag” oder einen
»Dienstleistungsauftrag” handelt. Diese Un-
terscheidung ist deshalb von Bedeutung, weil
bei der Einstufung als ,Lieferauftrag” die
Bestimmungen der Richtlinie in vollem Um-
fang Anwendung finden.

1. Wesentliches Vorbringen der Verfahrens-
beteiligten

53. Oymanns ist im Wesentlichen der An-
sicht, dass die Lieferung individuell herge-
stellter Waren insgesamt als Lieferauftrag
einzustufen sei.

54. Die AOK meint im Wesentlichen, es gehe
um die Frage, wie der Wert der Elemente
sLieferung“ und ,Dienstleistungen, aus
denen ein gemischter Vertrag bestehe, zu
bestimmen sei. In Fillen wie dem vorliegen-
den miisse neben dem Element ,Wert” auch
festgestellt werden, welche Leistung ,den
Vertragsinhalt prage®.

55. Die Kommission macht im Wesentlichen
geltend, dass die Abgrenzung zwischen
offentlichen Liefer- und Dienstleistungs-
auftrigen in Art. 1 Abs. 2 Buchst. d Unterabs. 2
der Richtlinie geregelt sei, der das quantitative
Kriterium des Werts aufstelle.

2. Wiirdigung

56. Zunidchst bin ich im Gegensatz zum
vorlegenden Gericht der Ansicht, dass sich
das Urteil Auroux u. a.?* — dem zufolge sich
die Abgrenzung zwischen einem 6ffentlichen
Dienstleistungs- und einem Bauauftrag nach
dem Hauptgegenstand des Auftrags (also nach
einem qualitativen Kriterium) richtet — far

26 — Urteil vom 18. Januar 2007 (C-220/05, Slg. 2007, 1-385,
Randnrn. 37 und 46).
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die Abgrenzung zwischen Liefer- und Dienst-
leistungsauftrégen nicht heranziehen lasst.

57. Vielmehr bestimmt insoweit Art. 1 Abs. 2
Buchst. d der Richtlinie, dass ,[e]in 6ffent-
licher Auftrag, der sowohl Waren als auch
Dienstleistungen ... umfasst, ... als ,6ffent-
licher Dienstleistungsauftrag’ [gilt], wenn der
Wert der betreffenden Dienstleistungen [(ein
quantitatives Kriterium)] den Wert der in den
Auftrag einbezogenen Waren iibersteigt"
(Hervorhebung nur hier).? Die Auslegung,
dass es bei der Beurteilung, ob ein Vertrag als
offentlicher Liefer- oder Dienstleistungs-
auftrag einzustufen ist, allein auf das Krite-
rium des Werts ankommt, wird auch durch
den Wortlaut von Art. 22 der Richtlinie
bestitigt.

58. Da die Frage nach dem ,Wert“ eine
Tatsachenfeststellung erfordert, hat das vor-
legende Gericht dariiber zu entscheiden. Als
allgemeine Regel gilt jedoch, dass ein Liefer-
auftrag vorliegt, wenn der Wert der Gegen-
leistung, die den Waren zuzuordnen ist,
mindestens dem Wert der den Dienstleistun-
gen zuzuordnenden Gegenleistung ent-
spricht. Andernfalls handelt es sich um
einen offentlichen Dienstleistungsauftrag. *

27 — AlsBeispiel fiir einen Fall, bei dem der Vertrag sowohl Waren
als auch Dienstleistungen umfasste, vgl. Urteil vom 18. No-
vember 1999, Teckal (C-107/98, Slg. 1999, 1-8121).

28 — Vgl. Arrowsmith, S., in Fn. 23 angefiihrt, S. 332, Abschnitt
6.73, und Trepte, P., in Fn. 11 angefiihrt, S. 235, Abschnitt
4.107.
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59. Daher ist zu prifen, wie die Erzeugung
des individuell angepassten Schuhs im Rah-
men der Gesamtleistung (bestehend u. a. aus
der Herstellung der Schuhe und damit ver-
bundener Dienstleistungen) einzuordnen ist.

60. Gleichwohl hat es fiir mich auf den ersten
Blick den Anschein, dass die Erzeugung des
individuellen Schuhs als Bestandteil der Lie-
ferung anzusehen ist. Hierzu fithrt das vor-
legende Gericht aus, dass nach vorldufiger
Einschiatzung der Wert der Lieferung des
Schuhs trotz der umfangreichen Beratungs-
pflichten hoher als der Wert der Dienst-
leistungen sei. Dariiber hinaus weist das
vorlegende Gericht zutreffend darauf hin,
dass Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 1999/44
Vertrige tiber die Lieferung herzustellender
Verbrauchsgiiter Kaufvertrigen gleichstellt,
und zwar unabhéngig davon, ob es sich dabei
um standardisierte oder dem konkreten Be-
schaffungsvorgang individuell angepasste (so-
genannte unvertretbare) Sachen handelt. Dies
bestitigt, dass allein auf das Verhéltnis des
Werts des hergestellten Schuhs zum Wert der
Beratung abzustellen ist.

61. Ferner merkt die Kommission zutreffend
an, dass die Verordnung (EG) Nr. 2195/2002
iiber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffent-
liche Auftrige?, in der orthopédische Schuhe
an verschiedenen Stellen aufgelistet sind, die

29 — Verordnung (EG) Nr. 2195/2002 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 5. November 2002 iiber das
Gemeinsame Vokabular fiir offentliche Auftrige (CPV)
(ABL L 340, S. 1).
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Vermutung begriindet, dass es sich bei diesen
trotz des Beratungsbedarfs um ein ,,Produkt*
handelt. *® SchliefSlich ldsst sich entsprechend
Art. 1 Abs. 2 Buchst. d Unterabs. 2 der
Richtlinie vielleicht sogar argumentieren,
dass es sich bei dem im Ausgangsverfahren
in Rede stehenden Auftrag um einen 6ffent-
lichen Lieferauftrag handelt (Lieferung von
Waren, hier Schuhen), der als Nebenarbeiten
auch eine sehr spezielle Form des ,Anbrin-
gens” (Erbringung von Dienstleistungen, hier
ausfiihrliche Beratung tiber die Nutzung der
Ware) umfasst. Weitere Beispiele in dieser
Kategorie sind etwa Auftréige tiber Datenver-
arbeitungsanlagen, die sich hdufig sowohl auf
die Hardware (Waren) als auch individuell
entwickelte Software erstrecken, oder ein
Auftrag tiber sowohl die Lieferung von Ge-
genstinden (z. B. Fahrzeuge) als auch deren
Wartung. *'

62. Demnach ist die zweite Frage dahin zu
beantworten, dass die Zurverfiigungstellung
von Waren, die in ihrer Form individuell nach
den Erfordernissen des jeweiligen Kunden
hergestellt und angepasst sowie iiber deren
Nutzung die jeweiligen Kunden individuell zu
beraten sind, nach dem Wert der jeweiligen
Leistungen als ,Lieferauftrige® oder als
»Dienstleistungsauftrige“ einzustufen ist,
wobei dies eine vom vorlegenden Gericht zu
entscheidende Tatsachenfrage ist.

30 — Im Ubrigen sind derartige Schuhe auch nach den deutschen
Regelungen unabhingig von ihrer Serien- oder MafSanfer-
tigung ,Hilfsmittel“ (§ 128 SGB V, Kategorie 31 ,Schuhe®).

31 — Vgl. Arrowsmith, S, in Fn. 23 angefithrt, S. 331 f, Ab-
schnitt 6.73.

C — Zur dritten Frage

63. Sollte die in Frage 2 genannte Zurver-
fugungstellung als ,Dienstleistung” einzustu-
fen sein, mochte das vorlegende Gericht mit
seiner dritten Frage im Wesentlichen wissen,
ob es sich unter den Umstdnden des Aus-
gangsverfahrens um eine ,Dienstleistungs-
konzession® — in Abgrenzung zu einer
»Rahmenvereinbarung“ — handelt. Das vor-
legende Gericht fiihrt aus, dass eine Charak-
terisierung als ,Dienstleistungsauftrag” auf-
grund nationalen Rechts zur Anwendung
bestimmter vergaberechtlicher Vorschriften
fithre, so dass der Antrag von Oymanns dann
zumindest teilweise erfolgreich wire, wih-
rend er bei einer Einordnung als ,Dienstleis-
tungskonzession” von vornherein abzuweisen
ware.

1. Wesentliches Vorbringen der Verfahrens-
beteiligten

64. Oymanns vertritt die Auffassung, der
Vertrag zur integrierten Versorgung sei eine
Rahmenvereinbarung, da er nur den Rahmen
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festlege, der hinsichtlich der kiinftigen Ein-
zelauftrige gelte, und zwar insbesondere in
Bezug auf den Preis.

65. Die AOK macht im Wesentlichen gel-
tend, dass es sich bei dem Auftrag im Rahmen
der integrierten Versorgung um eine Dienst-
leistungskonzession handele. Eine Rahmen-
vereinbarung komme nicht in Betracht, da die
Krankenkasse mit Abschluss des Vertrags mit
dem Leistungserbringer das weitere Verfah-
ren aus der Hand gebe.

66. Die Kommission ist im Wesentlichen der
Ansicht, dass es sich bei der Vereinbarung
zwischen der Krankenkasse und dem Leis-
tungserbringer um eine Rahmenvereinbarung
handele.

2. Wiirdigung

67. Einerseits definiert die Richtlinie , Dienst-
leistungskonzessionen” als ,Vertrige, die von
offentlichen Dienstleistungsauftrigen nur in-
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soweit abweichen, als die Gegenleistung fiir
die Erbringung der Dienstleistungen aus-
schliefllich in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung oder in diesem Recht zuziig-
lich der Zahlung eines Preises besteht".

68. Andererseits ist eine ,Rahmenvereinba-
rung” definiert als ,eine Vereinbarung zwi-
schen einem oder mehreren Offentlichen
Auftraggebern und einem oder mehreren
Wirtschaftsteilnehmern, die zum Ziel hat,
die Bedingungen fiir die Auftrige, die im
Laufe eines bestimmten Zeitraums vergeben
werden sollen, festzulegen, insbesondere in
Bezug auf den Preis und gegebenenfalls die in
Aussicht genommene Menge*.

69. Zunichst stimme ich Oymanns zu, dass
es sich bei der fraglichen Vereinbarung nicht
um eine Dienstleistungskonzession handeln
kann, da die Krankenkasse — und nicht, von
geringen Zuzahlungen abgesehen, der Pati-
ent — die Vergiitung schuldet. In diesem
Zusammenhang wird auf das Urteil Parking
Brixen * verwiesen.Der Vertrag zur integrier-
ten Versorgung ist nicht als Dienstleistungs-
konzession einzuordnen, denn fiir diese ist
kennzeichnend, dass sie die Ubertragung

32 — Urteil vom 13. Oktober 2005 (C-458/03, Slg. 2005, 1-8585,
Randnrn. 39 f.).
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eines Rechts zur Verwertung einer bestimm-
ten Leistung umfasst und dass der Konzes-
siondr ganz oder zum iiberwiegenden Teil das
wirtschaftliche Nutzungsrisiko tragt. Im vor-
liegenden Fall ist der Leistungserbringer bis
zum Abschluss eines Einzelvertrags mit
einem Versicherten nicht verpflichtet, eine
Leistung zu erbringen. Er erhilt also als
Gegenleistung nicht das Recht zur Verwer-
tung einer vorhergehenden Leistung.® Der
Leistungserbringer ist verpflichtet, seine Leis-
tung auf Abruf eines Versicherten zu er-
bringen, ohne die Méglichkeit, Verhandlun-
gen iiber den Preis oder iiber sein eigenes
Entgelt zu fithren, das ja mit der Krankenkasse
vereinbart ist und von dieser an ihn gezahlt
wird. Somit tragt der Leistungserbringer nicht
das wirtschaftliche Risiko im Sinne der oben
angefithrten gemeinschaftlichen Rechtspre-
chung.

70. Meines Erachtens stuft die Kommission
die Vereinbarung zwischen der Krankenkasse
und dem Leistungserbringer zu Recht als
nahezu klassisches Beispiel einer Rahmenver-
einbarung ein, da sie die Bedingungen fiir die
Liefer- und Beratungsleistungen festlegt, die
innerhalb eines gewissen Zeitraums erbracht
werden. Erst aufgrund der spéteren Einzel-
vertrige wird der Leistungserbringer ver-

33 — Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Urteil vom
7. Dezember 2000, Telaustria Verlag (C-324/98, Slg. 2000,
1-745, Randnr. 30) (in dem es um die vorangegangene
Richtlinie 93/38 ging), besteht das Recht auf Nutzung einer
Dienstleistung darin, dass der Betreffende ,als Vergiitung das
Recht zur Verwertung seiner eigenen Leistung erhalt®. Im
vorliegenden Fall braucht der Auftragnehmer keine kosten-
aufwendige Infrastruktur (Réumlichkeiten, Personal, Aus-
riistung) aufzubauen und instand zu halten, die durch die
Vergiitung, die er fiir die Einzelauftrige erhilt, amortisiert
werden miisste.

pflichtet, die Schuhe zu liefern, und wird die
Krankenkasse verpflichtet, das Entgelt zu
zahlen. Dass der Leistungserbringer im Vor-
aus nicht weif}, ob und in welchem Umfang
die Versicherten seine Leistungen in An-
spruch nehmen werden, ist gerade ein Cha-
rakteristikum einer Rahmenvereinbarung im
Sinne von Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie. Ich
mochte an dieser Stelle hinzufiigen, dass,
selbst wenn das vorlegende Gericht den
fraglichen Auftrag als auf eine ,Dienstleis-
tung” gerichtet einstufen sollte, es sich bei
diesem dennoch um eine Rahmenvereinba-
rung und nicht um eine Dienstleistungs-
konzession handeln wiirde.

71. Demnach muss die Antwort auf die dritte
Frage lauten, dass fiir den Fall, dass die in
Frage 2 genannte Zurverfiigungstellung von
Waren als ,Dienstleistung” einzustufen ist,
Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie — in Abgrenzung
zu einer Rahmenvereinbarung im Sinne des
Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie — dahin auszu-
legen ist, dass, eine Zurverfiigungstellung von
Waren in der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Form nicht als ,Dienstleistungs-
konzession” zu verstehen ist.
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IV — Ergebnis

72. Meines Erachtens sollte der Gerichtshof daher die vom Oberlandesgericht
Diisseldorf vorgelegten Fragen wie folgt beantworten:

1.

Bei den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen Krankenkassen
handelt es sich um Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, da sie in Anhang III der
Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage als solche aufgefithrt sind und im
Ubrigen alle Kriterien erfiillen, die der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung fiir
eine entsprechende Qualifizierung aufgestellt hat.

Die Zurverfigungstellung von Waren, die in ihrer Form individuell nach den
Erfordernissen des jeweiligen Kunden hergestellt und angepasst sowie tiber deren
Nutzung die jeweiligen Kunden individuell zu beraten sind, ist nach dem Wert der
jeweiligen Leistungen als ,Lieferauftrige oder als ,Dienstleistungsauftrage”
einzustufen, wobei dies eine vom vorlegenden Gericht zu entscheidende
Tatsachenfrage ist.

Fiir den Fall, dass die in Frage 2 genannte Zurverfiigungstellung von Waren als
»Dienstleistung” einzustufen ist, ist Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18 — in
Abgrenzung zu einer Rahmenvereinbarung im Sinne des Art. 1 Abs. 5 der
Richtlinie — dahin auszulegen, dass eine Zurverfiigungstellung von Waren in der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Form nicht als ,Dienstleistungs-
konzession“ zu verstehen ist.
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