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update Vergabe

Editorial

Lieber Leser,

Sie bekommen schon reichlich Informationen zum Vergaberecht? Zu reichlich?
Sie erhalten Zeitschriften, Newsletter, Urteilsanmerkungen, die auf ein verregne-
tes November-Wochenende und MuBe zum Lesen warten und in der Ecke lhres
Schreibtisches unter der Uberschrift ,Msste man mal lesen, ... - wenn Zeit ist ..."
verstauben?

Sie kénnen aufraumen. Schublade, Schrank oder direkt Papierkorb — Sie haben
die Wahl. Der Behorden Spiegel hat ,Update Vergabe“ entwickelt — fur alle, die
wenig Zeit haben und trotzdem informiert sein wollen. Der Slogan zeigt den hohen
Anspruch:

Update Vergabe — Prdgnant. Praxisnah. Papierlos.

So will der Behérden Spiegel Sie Uber das Wichtigste im Vergaberecht informie-
ren. Wir freuen uns und sind stolz darauf, diese Publikation unterstitzen zu durfen.

Das Format soll Zeit sparen und Sie ohne Umwege zu lhren Themen fuhren. Fund-
stellen, Urteile, Vorschriften, Programme sind im Hintergrund verfagbar und wer-
den per Mausklick auf den jeweiligen, rot eingeféarbten Link geliefert. Sie sind
direkt abrufbar — aber nur auf Wunsch. Update Vergabe hat nur ein Ziel: hnen
den schnellsten Uberblick tber die wichtigsten Veranderungen zu liefern. Dazu
klicken Sie auf der Titelseite von Update Vergabe nur die Punkte an, die Sie inte-
ressieren. Sie mlssen nicht suchen, nicht blattern, nicht scrollen. Meinung, Wis-
senschaft, Hintergrinde finden Sie wie gewohnt im Behérden Spiegel.

Update Vergabe liefert die News reduziert auf das Wesentliche, verstandlich dar-
gestellt, leicht lesbar und praktisch verwertbar in den Rubriken

- Editorial

- Funf Fragen an ...

- Rechtsprechung und Gesetzgebung

- Veranstaltungen und Termine

Wir freuen uns, dass Frau Ministerialratin Dr. Kirstin Pukall sich bereit erklart hat,
die ersten funf Fragen zur Zukunft des Vergaberechts zu beantworten.

Mit wachsenden technischen Moéglichkeiten wird der Behtérden Spiegel Update
Vergabe anpassen. Dazu, aber auch zu Form, Inhalt und Sprache bitten wir um
Ihre Anregungen.

lhre
Ute Jasper

Behorden Spiegel
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Rechtsanwaltin Dr. Ute Jasper,
Leiterin Dezernat Public Sector, Sozietat
HEUKING KUHN LUER WOJTEK

Foto: BS/Archiv
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update Vergabe

Funf Fragen an...

Ministerialratin Dr. Kirstin Pukall, Referatsleiterin Offentliches Auftragswesen im Bundesministerium

fur Wirtschaft und Technologie

Die Zukunft des Vergaberechts

update Vergabe: Der Sinn des Vergaberechts ist eine wirt-
schaftliche und sparsame Beschaffung flur die offentliche
Hand. Nahert man sich diesem Ziel in Deutschland oder ent-
fernt man sich von ihm?

Dr. Pukall: Wer konsequent die Wirtschaftlichkeit bewertet, der
muss auch beispielsweise Kriterien wie Energieeffizienz oder
Lebenszykluskosten berlcksichtigen. Nach dem deutschen
Vergaberecht kdnnen 6kologische und soziale Kriterien schon
jetzt sehr weitreichend angewendet werden. Von daher denke
ich, dass wir uns in Deutschland auf einem guten Weg befinden.

update Vergabe: Was hat sich positiv beim Vergaberecht ent-
wickelt?

Dr. Pukall: Positive Entwicklungen sind bei der elektronischen
Vergabe zu verzeichnen. Generell besteht ein enger Zusam-
menhang zwischen der Nutzung der E-Vergabe und dem Zent-
ralisierungsgrad der Beschaffung. Je professioneller beschafft
wird, desto haufiger wird meiner Meinung nach auch die E-
Vergabe angewendet. Bis es jedoch zu einer bundesweiten
Anwendung kommt, mdssen Standards geschaffen werden,
sodass Schnittstellen implementiert werden kénnen und die
Kompatibilitat erhéht werden kann.

update Vergabe: Wie stehen Sie zu dem Thema ,nachhaltige
Beschaffung*?

Dr. Pukall: Das Thema Nachhaltigkeit ist besonders wichtig.
Der Staat sollte hier Vorbild sein und eine Vorreiterrolle einneh-
men. Leicht umzusetzen sind auf jeden Fall 6kologische Ziele
wie Energieeffizienz. Hinsichtlich der sozialen Gesichtspunkte
ist die Umsetzung schwieriger. Hier gilt es zu unterscheiden
zwischen Kriterien, die mit dem Produkt verbunden sind und
Kriterien, die sich auf das Unternehmen beziehen. Erstere stel-
len kein Problem dar, letztere kénnten jedoch zu einer Verzer-
rung des Wettbewerbs fuhren und fur KMU unutberwindbare
praktische und finanzielle Hirden aufbauen.

Behorden Spiegel
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Dr. Kirstin Pukall: ,,Die
Wirtschatftlichkeit der
Beschaffung darf nicht
konterkariert werden.*
Foto: BS/Pukall

update Vergabe: Welches MaB an zusatzlicher Transparenz ist
notig?

Dr. Pukall: Oberhalb der Schwellenwerte haben wir bereits
heute ein hohes Mal3 an Transparenz. Unterhalb der Schwel-
lenwerte bedarf es moglicherweise zusétzlicher Transparenz.
Aktuell wollen wir mit der in Auftrag gegeben Studie ,Statisti-
sche Daten im o6ffentlichen Beschaffungswesen® die Datenla-
ge klaren, um zu prifen, was fir den Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte relevant ist. Auf Basis dieses Gutach-
tens werden wir Empfehlungen hinsichtlich eines mdéglichen
Rechtsschutzes erarbeiten. Damit werden sicher auch Ge-
sichtspunkte der Transparenz verknUpft sein.

update Vergabe: Was erhoffen Sie sich, was beftrchten Sie aus
Richtung Europa?

Dr. Pukall: Mit dem Griinbuch zur Modernisierung des Vergabe-
rechts hat die EU-Kommission angekindigt, fur das ¢ffentliche
Auftragswesen spétestens im Jahr 2012 Legislativvorschlage
fur eine Modernisierung des EU-Vergaberechts vorzulegen.
Insbesondere auf die Vorschlage zur Entburokratisierung und
Flexibilisierung des Vergaberechts bin ich gespannt. Die 6f-
fentliche Auftragsvergabe darf aber nicht zu einem Instrument
fur sonstige Politikziele mutieren. Die Wirtschaftlichkeit der Be-
schaffung darf nicht konterkariert werden.
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Rechtsprechung und Gesetzgebuhg

EU-Kommission veroffentlicht
Behorden-Leitfaden

Neues zum Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse

Die EU-Kommission hat einen Leitfaden zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse verdffentlicht. Es soll den nationalen Behdrden die Orientie-
rung in diesem schwierigen Gebiet erleichtern.

Eine der geheimnisvollsten Bestimmungen des EU-Rechts ist Art. 106 Abs. 2 AEUV.
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, sind danach von
den EU-Vorschriften ausgenommen. Dies gilt fur die kartell- und beihilferechtlichen
Bestimmungen, aber auch fur die Vergaberegeln.

Unter welchen Umstanden kann der Staat Private fur die Erbringung von Leistungen
der Daseinsvorsorge (wie z.B. sozialer Wohnungsbau, Schuldenberatung, Integrati-
onskurse fur Migranten) beauftragen und entschadigen, ohne das EU-Beihilfeverbot
oder das EU-Vergaberecht zu verletzen? Das soll der neue Leitfaden klaren. Seit
dem Altmark-Trans-Urteil des EuGH vom 24.07.2003 ist die Faustregel in diesem
Zusammenhang vermeintlich simpel. In der Praxis ist sie jedoch sehr schwer anzu-

wenden: Offentliche Férdermittel fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-  mission klart, unter welchen Um-
chen Interesse sind keine Beihilfen im Sinne des EU-Rechts, wenn das beglnstigte  standen der Staat Private fur die
Unternehmen mit der Erbringung der Dienstleistung férmlich betraut wird. Weitere  Erbringung von Leistungen der Da-
Bedingung: Die Entschadigung ist im Vornherein transparent kalkulierbar und Uber-  seinsvorsorge beauftragen kann.
steigt nicht die tatsachlichen Kosten einschlielich eines angemessenen Gewinns. Foto: BS/Xavier Hape/wikipedia.de

Der Leitfaden erweist sich dabei als regelrechte Fundgrube fur Rechtssuchende.
Er enthalt sehr detaillierte Hinweise, die Ubersichtlich gegliedert sind.

Das ,Staff Working Document” richtet ein besonderes Augenmerk auf soziale Leis-
tungen von allgemeinem Interesse (,Social Services of General Interest - SSGI*).
Darunter kénnen auch Leistungen der Sozialversicherungssysteme und anderer
Dienste mit sozialer Ausrichtung fallen.

Von potenziell groBer Brisanz sind die Ausfuhrungen Uber staatliche Verglnstigun-
gen fur Non-Profit-Organisationen. Dass eine Organisation keine Gewinne erzielen
will, reicht zwar allein nicht aus, um die EU-Regeln auszuschlieBen. Es ist aber zul&s-
sig, wenn das nationale Recht die Vergabe von gewissen Dienstleistungen auf diese
Organisationen beschrankt, wenn es sachliche Grinde dafur gibt und der staatliche
Eingriff verhaltnismaBig ist. (sh)
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Rechtsprechung und Gesetzgebuh-g-

Neuerungen in der VgV und
in der SektVO beim Fahrzeugkauf

Die am 10.06.2010 verkundete neue Vergabeverordnung (VgV) sowie die novellierte
Sektorenverordnung (SektVO) wurde in einigen Punkten geéndert. Die neuen Rege-
lungen sind zum 12.05.2011 in Kraft getreten. Schwerpunkt der Anderungen: Rege-
lungen zur Beschaffung von Fahrzeugen.

Die Neuregelungen

§ 4 Abs. 7 VgV n. F. bestimmt, dass Offentliche Auftraggeber bei der Beschaffung

von StraBenverkehrsfahrzeugen kinftig Energieverbrauch und Umweltauswirkungen

berucksichtigen missen. Mindestens folgende Faktoren missen — jeweils bezogen

auf die Lebensdauer — geprift werden:

- Energieverbrauch,

- Kohlendioxid-Emissionen,

- Emissionen von Stickoxiden und

- Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und partikelférmige
Abgasbestandteile.

8 4 Abs. 8 VgV n. F. verlangt, dass Auftraggeber hierflr in der Leistungsbeschrei-
bung oder in den technischen Spezifikationen Vorgaben zu Energieverbrauch und
Umweltauswirkungen machen. Alternativ kdnnen sie den Energieverbrauch und die
Umweltauswirkungen von StraBenverkehrsfahrzeugen als Kriterien bei der Entschei-
dung Uber den Zuschlag berucksichtigen.

Hilfe bei der Berechnung von Energieverbrauch und Umweltauswirkungen bieten
die neuen Anlagen 2 und 3 der VgV.

Entsprechende Regelungen sind nun auch in § 7 SektVO n. F. sowie in deren Anla-
gen 4 und 5 enthalten.

Hintergrund

Die Anderungen in der VgV und in der SektVO gehen auf die Richtlinie 2009/33/
EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 Uber die Férde-
rung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge zurtick. Zur Umsetzung der
Vorgaben hat das Bundeskabinett am 02.02.2011 den Entwurf einer Anderungsver-
ordnung der VgV sowie der SektVO beschlossen, die die oben genannten Neurege-
lungen enthalt.

In der Sitzung vom 18.03.2011 hat der Bundesrat den Anderungen zwar zuge-
stimmt. Er hat die Bundesregierung aber gleichzeitig dazu aufgefordert, geeignete
Verfahren fur die Berechnung der Emissionen von schweren Nutzfahrzeugen und
Bussen bekanntzugeben. AuBerdem soll die Larmemission von Fahrzeugen als
Umweltauswirkung, die bei der Beschaffung zu berlcksichtigen ist, in geeigneter
Form in die Verordnung aufgenommen werden. Die gednderte VgV sowie die Sekt-
VO wurden am 12.05.2011 im Bundesgesetzblatt verkindet. Damit sind sie zum
12.05.2011 in Kraft getreten. (uw)

Behorden Spiegel

newsletter

Bei der Beschaffung von Fahrzeugen

mussen kunftig die Neuerungen in der
VgV und in der SektVO berlcksichtigt
werden. Foto: BS/Archiv

B Die wichtigsten
Anderungen im Uberblick

> Berucksichtigung von Umwelt-
auswirkungen bei der Beschaffung

> Anforderungen an Energiever-
brauch und Umweltauswirkungen
in der Leistungsbeschreibung
anzugeben
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Rechtsprechung und Gesetzgebuh-gh

Vergaberecht: ,Kauf* eines Vertragsarzt-
sitzes nicht ausschreibungspflichtig

Ein Krankenhaus darf einen Vertragsarztsitz erwerben, ohne das Vergaberecht an-
zuwenden. Denn der Verkauf eines Vertragsarztsitzes ist kein offentlicher Auftrag im
Sinne des europaischen Vergaberechts. Dies hat das Oberlandesgericht (OLG)
Dusseldorf mit Beschluss vom 22.12.2010 (Verg 41/10) entschieden und damit
die Entscheidung der Vergabekammer Detmold vom 06.09.2010 (VK.2-07/10) be-
statigt.

Ein kommunales Krankenhaus wollte von einer radiologischen Praxis einen Vertrags-
arztsitz kaufen. Der urspringliche Inhaber des Vertragsarztsitzes, ein Facharzt far
Radiologie, sollte daran mitwirken, dass seine Zulassung zur vertragsérztlichen Ver-
sorgung gemaB § 103 Abs. 4a SGB V auf das Krankenhaus Ubertragen werden
kann. Dies setzt den Verzicht des Vertragsarztes auf seine Zulassung voraus. Au-
Berdem muss der Vertragsarzt bei einem medizinischen Versorgungszentrum (MVZ)
tatig werden. Deshalb sollte der VerduBerer des Vertragsarztsitzes beim MVZ des
Krankenhauses angestellt werden.

Ein mit dem Krankenhaus konkurrierendes MVZ hatte hiergegen einen NachprU-
fungsantrag vor der Vergabekammer gestellt. Der Vorwurf: Der Erwerb des Vertrags-
arztsitzes hatte ausgeschrieben werden mussen.

Das OLG Dusseldorf wies den Antrag zurlck. Der ,, Ankauf* eines Vertragsarztsitzes
ist danach kein vergaberechtlich relevanter Vorgang. Denn es wird weder eine Ware
noch eine Dienstleistung verkauft. Zwar handelt es sich wirtschaftlich gesehen um
einen ,Kauf*. Geliefert wird aber keine korperliche ,Ware* nach § 99 Abs. 2 GWB.
Denn die Vertragsarztzulassung enthalt nur die 6ffentlich-rechtliche Berechtigung,
Versicherte der 6ffentlichen Krankenkassen zu behandeln und daftr ein Entgelt zu
erhalten.

Der Kauf des Vertragsarztsitzes ist auch kein Dienstleistungsauftrag nach § 99
Abs. 4 GWB. Denn Leistung im Verhéltnis zwischen dem ver&uBernden Arzt und
dem erwerbenden Krankenhaus sind lediglich die Arbeitsleistungen, die der Arzt
beim krankenhauseigenen MVZ erbringen sollte. Arbeitsvertrage sind jedoch gemaR
§ 100 Abs. 2 (vor a) GWB von der Geltung des Vergaberechts ausgenommen.

Fur die Praxis bedeutet dies: Die entgeltliche Ubernahme eines Vertragsarztsitzes
muss zwar nach dem Vertragsarzt-Zulassungsrecht sorgféltig gepruft werden. Das
Vergaberecht ist aber nicht zu beachten. (ks)
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Krankenh&auser dirfen Vertragsarzt-
sitze entgeltlich tbernehmen ohne
das Vergaberecht zu beachten.

Foto: BS/Martin Biidenbender/pixelio.de
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Rechtsprechung und Gesetzgebuh-g-

OLG Hamburg: Stromlieferungen an
Private verhindern Direktvergabe

Stadte und Kommunen dirfen ihren Strom kunftig nicht mehr einfach bei ,ihren”
Stadtwerken kaufen. Sie missen ein formliches Vergabeverfahren durchfihren, wenn
die Stadtwerke im Wettbewerb tatig sind. Dies entschied zumindest das OLG Ham-
burg in seiner Entscheidung vom 14.12.2010 (Az: 1 Verg 5/10).

Haufig beauftragen Stadte und Kommunen ,ihre* Stadtwerke mit Dienstleistungen
rund um Stromlieferungen ohne Vergabeverfahren. Damit ist nun Schluss. Denn eine
kommunale Stadtwerke-GmbH darf nicht mehr direkt, also ohne Vergabeverfahren
beauftragt werden. Dies gilt zumindest dann, wenn sie privaten Anbietern in gréBe-
rem Umfang Konkurrenz macht. Die zuldssige Grenze ist Uberschritten, wenn die
Stadtwerke auch Privatkunden beliefern und diese Lieferungen mehr als 10 % ihres
Geschafts ausmachen. Die Stadt Hamburg hatte eine von ihr beherrschte Stadtwer-
ke-GmbH ohne Ausschreibungsverfahren direkt mit energiewirtschaftlichen Dienst-
leistungen fur ihre offentlichen Gebaude beauftragt. Sie war der Ansicht, dass die
Versorgung von Einwohnern (also Privaten) mit Energie und Wasser kein Konkur-
renzgeschaft ist.

Nachdem ein Wettbewerber diese Vorgehensweise gerlgt hatte, kippte das OLG
Hamburg nun diese Entscheidungspraxis. Es ordnete Stromlieferungen an Pri-
vatkunden grundsatzlich als Konkurrenz- oder Drittgeschaft ein. Die Stadtwerke
machten lediglich 84 % ihres Umsatzes im Stadtgebiet Hamburg mit 6ffentlichen
Einrichtungen. Der Européische Gerichtshof (Urteil vom 19.04.2007, Az.: C-295/05
»Asemfo") erlaubt aber nur einen Drittgeschéftsanteil von maximal 10 %. Deshalb
waren die Stadtwerke nicht mehr im Wesentlichen fUr die Stadt tatig. Einen Auftrag
ohne Ausschreibung durften sie damit nicht erhalten.

Die Stadt berief sich darauf, dass die Umsatze mit Privatkunden im Stadtgebiet Teil
der Daseinsvorsorge seien. Sie kdnnten deshalb kein Konkurrenzgeschaft sein. Die-
ser Argumentation folgte das Gericht nicht. Der Stadt sind nur solche Umsatze als
Daseinsvorsorge zuzurechnen, die auf einer Vergabeentscheidung beruhen. Die Pri-
vatkunden koénnen ihre Versorger jedoch selbst bestimmen. Die Kommunen kénnen
nur noch die Konzession zum Netzbetrieb, nicht aber mehr die Stromlieferung selbst
vergeben. Deshalb, so der Vergabesenat, war die Beauftragung der Stadtwerke-
GmbH eine wettbewerbswidrige Direktvergabe.

Die Entscheidung verringert den Spielraum flr vergaberechtsfreie Direktvergaben
im Bereich der Strom- und Gaslieferungen. Sie wird erhebliche Auswirkungen auf
die Inhouse-Fahigkeit bestehender kommunaler Versorgungsgesellschaften haben.
Sollte sich diese Rechtsprechung verfestigen, geht die aktuelle Rekommunalisie-
rungwelle von Stadtwerken womdglich ins Leere, denn Stadtwerke bedienen zum
Grofteil auch Privatkunden. (ms)
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Ohne Vergabeverfahren dirfen kom-
munale Stadtwerke-GmbHs nun nicht

mehr mit Dienstleistungen rund um
Stromlieferungen beauftragt werden.
Foto: BS/Archiv
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Rechtsprechung und Gesetzgebuh-g-

OPNV: Gerichte kippen Direktvergaben
an kommunale Verkehrsgesellschaften

Innerhalb kurzer Zeit wurden zwei Direktvergaben von Aufgabentrdgern an ihre Toch-
tergesellschaften gestoppt. Mit Beschluss vom 02.03.2011 (VII-Verg 48/10) hat das
OLG Dusseldorf die geplante Direktvergabe von Busverkehrsleistungen der Miinster-
landkreise an die Regionalverkehr Munsterland (RVM) gekippt. Die VK Siidbayern hat
mit Beschluss vom 25.03.2011 (Z3-3-3194-1-63-11/10) jetzt auch die Direktvergabe
der Stadt Lindau an die Stadtverkehr Lindau (SVL) fur unzul&ssig erklart.

Die EU-Verordnung 1370/07 erlaubt die Vergabe von Verkehrsvertrdgen an eige-
ne kommunale Unternehmen ohne Wettbewerb nur, wenn diese keine Verkehrs-
leistungen auBerhalb des Auftraggebergebiets erbringen. Das OLG Dusseldorf hat
entschieden, dass die Vergabekammern und -senate fur die Uberpriifung solcher
Vergaben zusténdig sind. Es hat zwar klargestellt, dass eine Direktvergabe nicht
zwingend die Selbsterbringung der Verkehrsleistungen durch den Auftragnehmer
voraussetzt. Deshalb darf er grundsétzlich Subunternehmer einschalten. Zwei Punk-
te mussen jedoch erflllt sein:
e Der Auftragnehmer muss einen ,bedeutenden Teil* der Leistungen
selbst erbringen und
e er darf keine Verkehrsdienste auBerhalb des Zustandigkeitsbereiches seiner
eigenen Auftraggeber erbringen.

Die zweite Vorgabe gilt nicht nur fdr ihn selbst — im vorliegenden Fall fir die RVM -,
sondern fur alle Gesellschaften, auf die der Auftragnehmer einen ,,auch nur gering-
fugigen Einfluss® ausubt. Hieran scheiterte die Direktvergabe an die RVM. Denn sie
ist mit Unternehmen verbunden, die genau dies tun: Leistungen im Bereich anderer
Aufgabentrager im Wettbewerb anbieten.

Am meisten aber Uberrascht, wie deutlich der Vergabesenat das Vorgehen der
Miunsterlandkreise gestoppt hat. Wegen § 2 Abs. 10 OPNVG NRW halt er die Direkt-
vergabe groBerer Vertrage in Nordhrein-Westfalen fur derzeit grundséatzlich unzulas-
sig. Die Vorschrift verlangt, dass alle Verkehrsunterunternehmen zu vergleichbaren
Bedingungen am OPNV beteiligt werden. Es reicht nicht aus, dem eigenen kommu-
nalen Unternehmen ohne Wettbewerb die Genehmigung zu erteilen und die Ubrigen
Unternehmen auf Subunternehmervertrage zu verweisen.

Die Vergabekammer Sudbayern hat die Direktvergabe der Stadt Lindau ebenfalls
gestoppt, da ein vergabefreies In-House-Geschaft den Wettbewerb verzerre. Beide
Entscheidungen zeigen: Kommunale Unternehmen werden sich kunftig auf mehr
Wettbewerb einstellen missen. (ds)
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Das OLG Disseldorf kippte die geplan-
te Direktvergabe von Busverkehrsleistun-

gen an die Regionalverkehr Miinsterland.
Foto: BS/A. Leistikow/wikipedia.de
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Rechtsprechung und Gesetzgeb'u né

OLG Koblenz: Auftraggeber muss
Gleichwertigkeit von alternativen
Hauptangeboten nicht erkennen

Bieter missen auch dann alternative Hauptangebote erlautern, wenn die Gleichwer-
tigkeit des Angebots der Vergabestelle aus anderen Quellen bekannt sein konnte.
Das hat das OLG Koblenz mit Beschluss vom 02.02.2011, 1 Verg 1/11 entschieden.

Der Auftraggeber schrieb EU-weit StraBenbauarbeiten aus. Einziges Zuschlagskri-
terium war der Preis. Flr zugelassene Alternativangebote stellten die Vergabeun-
terlagen umfangreiche Mindestanforderungen auf. Deren Einhaltung war mit dem
Angebot nachzuweisen. Ein Unternehmen bot neben dem Hauptangebot auch Al-
ternativen an. Unterlagen zu den angebotenen Alternativen reichte der Bieter nicht
ein. Sein Hauptangebot wurde von Wettbewerbern unterboten. Die Alternativange-
bote wertete die Vergabestelle nicht. Denn einziges Wertungskriterium war der nied-
rigste Preis. Nebenangebote seien unter diesen Voraussetzungen unbeachtlich.

Der Bieter klagte gegen den Ausschluss seiner Alternativangebote. Er behauptete,
dass die Vergabestelle aus anderen Verfahren die Gleichwertigkeit der angebote-
nen Alternativen kenne. Das OLG Koblenz wies den Nachprifungsantrag zurtick. Es
grenzt zun&chst echte Nebenangebote von den modifizierten Hauptangeboten ab:
e £in Hauptangebot liegt vor, wenn die angebotenen technischen Modifikationen
gleichwertig zu den Anforderungen der Leistungsbeschreibung sind
(siehe § 13 Abs. 2 VOB/A 2009).
e Ein Nebenangebot liegt vor, wenn das Angebot Anderungsvorschlage zur
Leistungsbeschreibung vorsieht.

Ob trotz der Modifikationen ein gleichwertiges Hauptangebot vorliegt, muss sich
stets aus dem Angebot ergeben. Unklarheiten gehen dabei stets zu Lasten des Bie-
ters. Auf eventuell (irgendwo) vorhandene Kenntnisse bei der Vergabestelle komme
es nicht an. Nebenangebote mussen zudem immer die vorgegebenen Mindestan-
forderungen einhalten. Die umstrittene Frage, ob Nebenangebote Uberhaupt wer-
tungsfahig sind, wenn sich der Zuschlag allein nach dem niedrigsten Preis richtet,
lieB das OLG Koblenz ausdricklich offen. (mk)
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B Praxistipp

Wenn offentliche Auftraggeber Ne-
benangebote zulassen, sollten sie
fordern, dass alle Unterlagen zum
Nachweis der Gleichwertigkeit mit
dem Angebot einzureichen sind. So
lassen sich Verzogerungen vermei-
den. Zugleich wird Streitigkeiten um
eventuell gebotene Nachforderungen
vorgebeugt.

Vorsicht ist geboten, wenn einziges
Zuschlagskriterium der Preis ist.
Werden dann Nebenangebote zuge-
lassen oder gar aktiv eingefordert,
ist ein Vergaberechtsstreit ,vorpro-
grammiert*. Denn ob dies zuldssig
ist, ist weiterhin ungeklart (siehe ak-
tuell z.B. OLG Schleswig, Beschl. v.
15.04.2011 - 1 Verg 10/10; anderer
Ansicht z.B. OLG Disseldorf, Be-
schl. v.09.03.2011 — Az. 52/10).
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Rechtsprechung und Gesetzgebuh-g-

Vergabe von Rettungsdienstleistungen

Rettungsdienstleistungen in Bayern missen nicht ausgeschrieben werden. Das hat
der EuGH am 10.03.2011 (Rs. C-274/09) entschieden. Er hat die Vergabe von Ret-
tungsdienstleistungen nach dem Bayerischen Modell als Dienstleistungskonzession
qualifiziert. Sie unterliegt damit nicht dem EU-Vergaberecht.

Die Entscheidung betrifft eine Interimsvergabe rettungsdienstlicher Leistungen
durch den Zweckverband Passau Ende 2008. Der Zweckverband hatte dem bishe-
rigen Dienstleister gekundigt und wollte ohne Ausschreibung eine Interimsvergabe
durchfthren. Hiergegen erhob der bisherige Dienstleister einen Nachprifungsan-
trag. Der Zweckverband verteidigte sich damit, dass er keinen Auftrag erteile. Er
ermogliche nur den Vertragsschluss mit dem Sozialversicherungstrager.

Das OLG Munchen legte dem EuGH die Frage vor, ob hier eine Dienstleistungskon-
zession vorliegt.

Denn nach dem Bayerischen Rettungsdienstgesetz werden die Benutzerentgelte
zwischen dem Sozialversicherungstrager und dem Dienstleistungserbringer direkt
vereinbart. Von einer zentralen Abrechnungsstelle erhélt der Dienstleister dann mo-
natliche Abschlagszahlungen. Differenzen zwischen den Abschlagszahlungen und
den tats&chlich geschuldeten Entgelten werden jedoch erst im Folgejahr berUck-
sichtigt.

Der EuGH hat eine Dienstleistungskonzession bejaht. Denn der Dienstleister tragt
das Risiko, dass seine verhandelten Entgelte im entsprechenden Jahr nicht aus-
kémmlich sind. Insofern gewahrt ihm das Gesetz keine vollstandige Kostendeckung.
AuBerdem muss er das Insolvenzrisiko fur Patienten tragen, die nicht gesetzlich ver-
sichert seien. Ein derart eingeschréanktes Betriebsrisiko genugt, um den Vertrag als
Dienstleistungskonzession zu qualifizieren.

Der EuGH bewegt sich damit auf der Linie seiner Leitentscheidung vom 10.09.2009
(Rs. C-206/08 , Eurawasser") fur Dienstleistungskonzessionen. Bundeslander, in
denen der Rettungsdienst nach dem Submissionsmodell organisiert ist, z.B. Schles-
wig-Holstein, mussen ihre Rettungsdienste dagegen ausschreiben (EuGH vom
29.04.2010, Rs. C-160/08). (msb)
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Der EuGH hat die Vergabe von Ret-
tungsdienstleistungen nach dem
Bayerischen Modell als Dienstleis-
tungskonzession qualifiziert.

Foto: BS/Arno Bachert/pixelio.de

B Praxistipp

In der Praxis ist zu beachten, dass
eine Dienstleistungskonzession ei-
nen offentlichen Auftraggeber zwar
vor Nachprufungsverfahren schtzt.
Trotzdem ist er nach stéandiger Recht-
sprechung des EuGH verpflichtet,
das Verfahren nach wettbewerblichen
Grundsétzen zu gestalten (EuGH
vom 10.09.2009, Rs. C-206/08). Da
es bisher keine klaren Leitlinien far
derartige Verfahren gibt, empfiehlt
es sich fur den Auftraggeber, die ein-
schlagigen Grundsétze der VOL/A zu
beachten.
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Veranstaltungen und Termine

Veranstaltungsreihe
Update Vergaberecht 2011

Die rasante Entwicklung des Vergaberechts hat sich auch 2011 fortgesetzt. Erfreu-
licherweise haben sich eine Reihe von Spielrdumen ergeben — zum einen aus den  Termin und Veranstaltungsort:
neuen gesetzlichen Vorschriften, zum anderen aus aktuellen Entscheidungen der > Freitag, 17.06.2011 in Dusseldorf,

europaischen und nationalen Gerichte. Georg-Glock-Stralie 4
Die Veranstaltungsreihe Update Vergaberecht 2011 bringt Sie auf den neuesten > Mittwoch, 29.06.2011 in Berlin,
Stand und erklart, welche praktischen Konsequenzen sich aus den neuen Vorschrif- NH Hotel, Friedrichstrasse 96
ten und Entscheidungen ergeben. Die Veranstaltungen fassen den neuesten Stand > Donnerstag 25.08.2011
von Gesetzgebung und Rechtsprechung verstandlich zusammen und bietet anhand in Frankfurt a. M., Griineburgweg 102
von konkreten Fallbeispielen eine Basis flr ein rechtssicheres und wirtschaftliches > Freitag, 26.08.2011 in Hamburg,
Vergabemanagement. Neuer Wall 63

> Freitag, 09.09.2011 in Chemnitz,
Themen u.a.: IHK Stidwestsachsen,
e Neue Rechtsprechung StralRe der Nationen 25
e Neue Anforderungen an die Vergabeverfahren > Donnerstag 06.10.2011 in Minchen,
e \Welche neuen Probleme und Lésungsansétze gibt es? Prinzregentenstralle 48

* Praxisrelevante Anderungen

TERMINE 2011

Intensivseminar EVB-IT Notfallvorsorge fur Behérden

12.-13.09.11, Berlin 29.-30.09.11, Bonn

Risikomanagement fur offentliche Verwaltungen Projektmanagement & Qualitatssicherung in IT-Projekten
14.-15.09.11, Hamburg 4.-5.10.11, Bonn

Der zertifizierte Beschaffungsmanager Innenrevision in der 6ffentlichen Verwaltung

14.-16.09.11, Hamburg 10.-11.10.11, Hamburg

Beschaffungsrevision Geschéaftsprozessmanagement in 6ffentlichen Verwaltungen
15.-16.09.11, Hamburg 11.-12.10.11, Hamburg

Operatives Controlling und Fuhrungsunterstitzung
26.-27.09.11, Hamburg

>>> \Weitere Informationen unter: www.fuehrungskraefte-forum.de
Die Einladung sowie das Anmeldeformular furr diese Veranstaltungsreihe finden Sie hier.
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