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Zur Frage, ob ein in der Rechtsform einer gemeinnitzigen GmbH
betriebenes Fachkrankenhaus fiir Psychiatrie und Psychothera-
pie eine offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 99 GWB ist

Leitsatz

Wenn eine gemeinniitzige GmbH, die ein Fachkrankenhaus fur Psychiatrie und Psychothera-
pie betreibt, Erlése aus Krankenhausleistungen, Wahlleistungen und ambulanten Leistungen
erzielt, handelt es sich nicht um eine 6ffentliche Finanzierung im Sinne des § 99 Nr. 2 a) GWB,
sondern um Entgelte fir spezifische Gegenleistungen flr die Behandlung von Patienten.

Fundstellen

GesR 2024, 676-677 (Leitsatz und Griinde)
Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Niedersachsen, 19. Juni 2024, VgK - 11/2024
Diese Entscheidung wird zitiert

Praxisreporte
Wolfgang E. Trautner, jurisPR-VergR 11/2024 Anm. 2 (Anmerkung)

Literaturnachweise
Wolfgang E. Trautner, jurisPR-VergR 11/2024 Anm. 2 (Anmerkung)
Tenor

1. Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekam-
mer Niedersachsen vom 19. Juni 2024 wird zurlckgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens und des Verfahrens tber
den Antrag nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB - einschlieflich der auergerichtlichen Kosten
der Antragsgegnerin - zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts flr das Beschwerdeverfahren war fur die Antrags-
gegnerin notwendig.

3. Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 22.511,17 € festgesetzt.

Griinde
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Die Antragsgegnerin, eine gemeinnutzige GmbH, betreibt in K. das , A. Psychiatriezen-
trum“, ein Fachkrankenhaus flr Psychiatrie und Psychotherapie, psychosomatische Me-
dizin und Psychotherapie sowie fir Kinder- und Jugendpsychiatrie und -psychotherapie.
Sie beabsichtigt - geférdert durch einen Zuwendungsbescheid des Niedersachsischen Mi-
nisteriums flr Soziales, Gesundheit und Gleichstellung (Anlage Ag 2, Bl. 108 ff. VergK-A)
- die Beschaffung eines Ressourcenmanagementsystems (RMS). Hierzu hat sie eine EU-
weite Ausschreibung fur ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb durchge-
fuhrt. Dazu sah sie sich aufgrund einer Nebenbestimmung in dem Zuwendungsbescheid
gehalten, wonach bei der Vergabe von Auftragen die Vorgaben des nationalen und euro-
paischen Vergaberechts zu berlcksichtigen seien.

Die Antragstellerin beteiligte sich mit einem Teilnahmeantrag an dem Vergabeverfah-
ren (Anlage Ast 5, Bl. 52 ff. VergK-A). Die Antragsgegnerin schloss die Antragstellerin
mit Nachricht vom 18. April 2024 vom weiteren Verfahren aus, weil sie die Mindestanfor-
derungen an die Eignung nicht erfullt habe (Anlage Ast 6, Bl. 66 VergK-A), und wies die
hiergegen gerichtete Riige der Antragstellerin zurlck.

Den hiergegen gerichteten Nachprifungsantrag der Antragstellerin hat die Vergabekam-
mer mit Beschluss vom 19. Juni 2024, auf den wegen der Einzelheiten Bezug genommen
wird, - primar als unzuldssig - zurickgewiesen und hierzu u.a. ausgefihrt, der Rechtsweg
zur Vergabekammer sei schon nicht eréffnet, weil die Antragsgegnerin keine 6ffentliche
Auftraggeberin im Sinne von § 99 GWB sei.

Dagegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer sofortigen Beschwerde, mit der sie ih-
ren Nachprifungsantrag weiterverfolgt. Sie meint, die Antragsgegnerin sei 6ffentliche
Auftraggeberin nach § 99 Nr. 2 GWB. Entgegen der Auffassung der Vergabekammer wer-
de die Antragsgegnerin im Sinne dieser Regelung von 6ffentlichen Stellen finanziert. Sie
erhalte fur die Krankenhausaufenthalte der Patienten nach dem ,pauschalierenden Ent-
geltsystem Psychiatrie und Psychosomatik (PEPP)“ nicht lediglich eine Gegenleistung der
Krankenkassen. Vielmehr handele es sich um pauschalierte Leistungen der Krankenkas-
sen, deren Hohe die Antragsgegnerin nicht konkret kalkulieren kdnne. Zudem sei die An-
tragsgegnerin auch Auftraggeberin nach § 99 Nr. 4 GWB. Denn das Ressourcenmanage-
mentsystem stehe in einem funktionellen Verhaltnis zum Gebaude, weil ein Krankenhaus
ohne dieses nicht betrieben werden kdnne.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zuldssig, insbesondere form- und fristge-
recht eingelegt, aber unbegrindet.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag zu Recht als unzulassig zurlckgewie-
sen. Der Rechtsweg zu den Vergabenachprifungsinstanzen ist nicht eréffnet. Hierauf hat
der Senat bereits mit dem Beschluss vom 24. Juli 2024 hingewiesen. An den Ausfuhrun-
gen wird festgehalten.

Das Vergabenachprufungsverfahren findet nur in Bezug auf die Vergabe &ffentlicher Auf-
trdge und Konzessionen statt (§ 155 GWB). Offentliche Auftrédge sind entgeltliche Vertra-
ge zwischen 6ffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen
Uber die Beschaffung von Leistungen (§ 103 GWB). Wer offentlicher Auftraggeber ist, ist
abschlieRend in § 99 GWB geregelt.

- Seite 2 von 4 -



10

11

12

13

14

Im Streitfall handelt es sich nicht um einen 6ffentlichen Auftrag, denn die Antragsgegne-
rin ist in Bezug auf die verfahrensgegenstandliche Beschaffung eines RMS keine 6ffentli-
che Auftraggeberin im Sinne des § 99 GWB.

1. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist die Antragsgegnerin keine 6ffentliche Auf-
traggeberin i.S.d. § 99 Nr. 2 a) und 2. Halbsatz GWB. Die Antragsgegnerin erhalt keine
Uberwiegende Finanzierung durch die dort genannten Stellen.

Als 6ffentliche Finanzierung sind nur solche Leistungen anzusehen, die kein Entgelt fur
eine spezifische Gegenleistung darstellen, sondern im Sinne einer Finanzierungshilfe
die allgemeine Tatigkeit der Einrichtung finanzieren oder unterstitzen (BeckOK Verga-
beR/Bungenberg/Schelhaas, 32. Ed. 1.2.2023, GWB § 99 Rn. 73 m.w.N. zur Rspr. des
EuGH). Far diese Beurteilung ist es entgegen der Ansicht der Antragstellerin ohne Be-
lang, wie sich die 6ffentliche Stelle, die die Zahlungen leistet, selbst finanziert.

Im Streitfall erzielt die Antragsgegnerin unstreitig ihre Einnahmen ganz iberwiegend in
Form von Erlésen aus Krankenhausleistungen, Wahlleistungen und ambulanten Leistun-
gen (vgl. Anlage AG 3, Bl. 112 VergK-A). Auch soweit die Antragsgegnerin diese Zahlun-
gen von gesetzlichen Krankenkassen oder anderen 6ffentlichen Stellen erhalt, handelt es
sich um keine &ffentliche Finanzierung, sondern um Entgelte flr spezifische Gegenleis-
tungen flr die Behandlung von Patienten. Daran andert es nichts, dass nach dem mal3-
geblichen, gemaR § 17d KHG eingeflhrten Entgeltsystem (Pauschalierendes Entgeltsys-
tem Psychiatrie und Psychosomatik - PEPP) die Entgelte auf der Grundlage der abzure-
chenden Behandlungstage und der fiir den jeweiligen Patienten maBgeblichen ,Struk-
turkategorie” bestimmt werden. Diese Entgelte sind zwar pauschalierend gebildet, weil
nicht der individuelle Kostenaufwand im Einzelfall (Arbeitsminuten fiir Arzte und Pfleger,
Materialkosten, Unterbringungskosten, etc.) ermittelt, sondern - nach der gesetzlichen
Regelung - der unterschiedliche Aufwand der Behandlung bestimmter, medizinisch un-
terscheidbarer Patientengruppen bericksichtigt wird. Solche pauschalierenden Elemen-
te, die auch bei Entgeltsystemen in anderen Bereichen Ublich sind (z.B. bei der Anwalts-
vergUtung nach den Gebihrentatbestanden im RVG-VV) andern aber nichts daran, dass
es sich um das Entgelt fir eine spezifische Gegenleistung (die Behandlung der einzelnen
Patienten) und nicht um eine Finanzierungshilfe (far das allgemeine Vorhalten des Kran-
kenhauses) handelt.

Es andert nichts an der Beurteilung, dass die Antragsgegnerin auch eine forensische
Psychiatrie betreibt. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Einnahmen, die sie hierfur
bezieht, Entgelte im vorgenannten Sinn darstellen. Auch wenn es sich um eine Finanzie-
rung im Sinne des § 99 Nr. 2 a) GWB handelte, Uberwdgen jedenfalls die leistungsbezo-
genen Entgelte bezogen auf die Gesamteinnahmen erheblich.

2. Die Antragsgegnerin ist im Streitfall auch nicht 6ffentliche Auftraggeberin nach § 99
Nr. 4 GWB. Das Ressourcenmanagementsystem, das die Antragsgegnerin beschaffen
will, ist keine Dienstleistung, die im Sinne dieser Regelung mit der Errichtung eines Kran-
kenhauses in Verbindung steht.

a) Ein Dienstleistungsauftrag gilt nur dann als mit dem betreffenden Bauauftrag verbun-
den, wenn gerade zu dem Bauauftrag eine funktionale Verbindung besteht (BeckOK Ver-
gabeR/Bungenberg/Schelhaas, 32. Ed. 1.2.2023, GWB § 99 Rn. 111a). Ein alleinstehen-
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der Dienstleistungsauftrag fallt nicht unter den Anwendungsbereich des § 99 Nr. 4 GWB
(a.a.0. Rn. 111).

Im Streitfall steht die zu beschaffende Software in keinem funktionalen Zusammenhang
mit der Errichtung eines Gebaudes. Daflir genligt es - entgegen der Auffassung der An-
tragstellerin - nicht, dass die Software allgemein dem Betrieb des vorhandenen Kranken-
hauses dient (vgl. auch OLG Miinchen, Beschluss vom 19. Marz 2019 - Verg 3/19, juris
Rn. 80 ff.).

b) Im Ubrigen fallen auch berwiegend subventionierte Dienstleistungsauftrage, die mit
einem Bauauftrag in Verbindung stehen, nur dann unter § 99 Nr. 4 GWB, wenn der Bau-
auftrag selbst Gberwiegend subventioniert ist (BeckOK VergabeR/Bungenberg/Schelhaas,
32. Ed. 1.2.2023, GWB § 99 Rn. 111). Dass es einen solchen lberwiegend subventionier-
ten Bauauftrag gibt, ist weder dargetan noch sonst ersichtlich.

3. SchlieBlich wird der Rechtsweg zu den Vergabenachprifungsinstanzen auch nicht da-
durch erdéffnet, dass sich die Antragsgegnerin durch die Nebenbestimmung Nr. 7 des Zu-
wendungsbescheides verpflichtet sah, die Regelungen des Vergaberechts zu beachten.

Dabei ist schon fraglich, ob diese Nebenbestimmung dahin zu verstehen ist, dass die An-
tragstellerin die Regelungen des 6ffentlichen Vergaberechts auch dann - in entsprechen-
der Anwendung - einhalten soll, wenn das Vergaberecht mangels 6ffentlichen Auftrags
gar nicht anzuwenden ist.

Jedenfalls wirde aber eine Verpflichtung zur entsprechenden Anwendung des Vergabe-
rechts nichts daran andern, dass der Rechtsweg zu den Nachprufungsinstanzen nur bei
offentlichen Auftragen eréffnet ist. Dies steht nicht zur Disposition des Sozialministeri-
ums als Zuwendungsgeber. Auch eine etwaige Selbstbindung der Antragsgegnerin an
Bestimmungen des Vergaberechts erdffneten diesen Rechtsweg nicht.

[l
1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 175 Abs. 2, § 71 Satz 2 GWB.

2. Der Gegenstandswert belduft sich gemaR § 50 Abs. 2 GKG auf 5 Prozent der Brutto-
auftragssumme. Die Bruttoauftragssumme betragt - einschlielich der von der Vergabe-
kammer zutreffend mit 50% des zusatzlichen Auftragswertes bertcksichtigten Verlange-
rungsoption von 12 Monaten - insgesamt 450.223,34 € (s. S. 20 des Beschlusses der Ver-
gabekammer).
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