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Ausschreibung von SPITEX-Dienstleistungen durch die aargauischen Gemeinden; Frage der
Anwendbarkeit des Submissionsrecht gemass Urteil des Bundesgerichtes vom 12. Oktober
2018

Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 12. Oktober 2018 (Urteil 2C_861/2017) die Frage der Anwend-
barkeit des Submissionsrechtes auf die Vergabe eines Spitex-Dienstleistungsauftrags durch eine
aargauische Gemeinde beurteilt. Entgegen der Vorinstanz (Verwaltungsgericht des Kantons Aargau)
gelangte das Bundesgericht zum Schluss, dass die Vergabe von Spitex-Dienstleistungsauftragen im
konkreten Fall unter den Anwendungsbereich des Submissionsrechtes fallt, da aufgrund der konkre-
ten Absicht der ausschreibenden Gemeinde (Ausgestaltung der Ausschreibungsunterlagen bezie-
hungsweise der Zuschlagskriterien) eine maoglichst kostenguinstige Aufgabenerfillung im Vorder-
grund stand.

Generell hat das Bundesgericht die vom Verwaltungsgericht des Kantons Aargau definierten Krite-
rien in weiten Teilen bestatigt, jedoch ein neues zuséatzliches Kriterium fur die Frage der Anwendbar-
keit des Submissionsrechts definiert (wirtschaftliche oder ideelle Absicht des Auftraggebers).

Das Bundesgericht halt fest, dass die spitalexterne Krankenpflege eine offentliche Aufgabe im Zu-
standigkeitsbereich der Gemeinden ist, die, soweit erforderlich, durch Leistungsvereinbarungen mit
betreffenden Organisationen abgeschlossen wird. Entscheidend ist, ob ein sogenannter «offentlicher
Auftrag» vorliegt, der unter den Anwendungsbereich des aargauischen Submissionsdekretes
(SubmD) vom 26. November 1996 fallt. Konkret sind bei einer bevorstehenden Ausschreibung von
Spitex-Dienstleistungsauftragen in Berlicksichtigung dieses Urteils zu dieser Frage folgende Punkte
zu prufen:

¢ Handeln die fur die konkrete Beschaffung in Betracht fallenden Auftragnehmer (Spitex-Orga-
nisationen) aus kommerziellen Motiven und werden sie auf kommerzieller Basis beauftragt
oder ist von einer ideellen (nicht-kommerziellen) Ausrichtung auszugehen? Es ist zu prfen,
ob die betreffenden Auftragnehmer eine nicht-kommerzielle grundsatzliche Zwecksetzung
und beziglich des relevanten Auftrags nicht-kommerzielle Absichten haben. Zudem muss
der konkrete Auftrag nicht-kommerziell ausgestaltet sein. Andernfalls ist eine Ausschrei-
bungspflicht zu bejahen.

e Erganzend muss neu aber auch die Absicht des Auftraggebers (Gemeinde) beziehungs-
weise die Ausgestaltung der Ausschreibung gepruft werden. Entscheidend ist, ob der Auf-
traggeber vor allem eine mdglichst kostenglinstige Aufgabenerfiillung oder vielmehr die Un-
terstlitzung einer gemeinnitzigen Organisation anstrebt. Bei einer Ausrichtung auf eine
mdoglichst kostengiinstige Aufgabenerfillung ist eine Ausschreibungspflicht zu bejahen. Die-
ses Kriterium wurde vom Bundesgericht neu als zusatzliches Kriterium definiert (in Abwei-
chung der Beurteilung des aargauischen Verwaltungsgerichtes).



Nur wenn in diesen beiden Punkten die ideelle Ausrichtung beider Seiten (Auftraggeber und Auftrag-
nehmer) und damit gesamthaft die tatsachliche nicht-kommerzielle Ausgestaltung des Geschéfts be-
jaht werden kann, liegt kein ausschreibungspflichtiger «6ffentlicher Auftrag» vor. Nur in diesen Féllen
kann auch bei Erreichung der massgebenden Schwellenwerte (ab einem Auftragswert von

Fr. 150'000.— Einladungsverfahren, ab einem Auftragswert von Fr. 250'000.— offenes oder selektives
Verfahren) auf eine Ausschreibung im offen oder selektiven Verfahren beziehungsweise im Einla-
dungsverfahren verzichtet und der Auftrag freihdndig vergeben werden.

Die Gemeinden des Kantons Aargau sind aus finanzrechtlicher Sicht zur wirtschaftlichen Haushalts-
filhrung und zur Uberpriifung der Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit der zur Aufgabenerfiillung er-
brachten Leistungen verpflichtet (vgl. § 85b des Gesetzes Uber die Einwohnergemeinden [Gemein-
degesetz] vom 19. Dezember 1978). Die beiden oben genannten Kriterien, insbesondere die
O0konomisch oder ideell ausgerichteten Absichten des Auftraggebers (Gemeinde), missen daher bei
einer neu anstehenden Auftragsvergabe im konkreten Fall vertieft und ernsthaft geprift werden. Be-
absichtigt die ausschreibende Gemeinde im Sinne der Wirtschaftlichkeit in den Ausschreibungsunter-
lagen den Kosten beziehungsweise dem Preis (zum Beispiel in den Zuschlagskriterien) ein hohes
Gewicht beizumessen, so muss nach Auffassung des Departements Gesundheit und Soziales (Inter-
pretation der jingsten Rechtsprechung) bei Erreichen der massgebenden Schwellenwerte eine Aus-
schreibung gemass den Vorgaben des aargauischen Submissionsdekretes durchgeftihrt werden.
Dasselbe gilt auch, wenn im Sinne des ersten Kriteriums fiir die konkrete Vergabe kommerziell moti-
vierte Anbietende in Betracht fallen.
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