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SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

dazu OLG-Entscheidung 1 Verg 5/08 vom 23.04.2009

AZ: 1 VK LVwA 06/08 Halle, 18.06.2008

8§99 Abs. 1 GWB, § 2 Abs. 1 RettDG LSA, § 11 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 RettDG LSA, § 12 Abs. 4
RettDG LSA, Art. 45 EGV

- Rettungsdienstleistungen sind keine 6ffentlichen Auftrage im Sinne des 4. Teils des GWB
- Rettungsdienstleistungen fallen unter Bereichsausnahme des Art. 45 EGV

In dem Nachprifungsverfahren der

Antragstellerin

gegen

Antragsgegner
wegen

der gerugten Vergabeverstol3e im Offenen Verfahren bezuglich der Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen (Notfallrettung und qualifizierter Krankentransport) im Landkreis ........ hat
die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt ohne mdindliche Verhandlung unter
Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtlichen Beisitzerin
Bauamtsratin Ponitz und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Foerster beschlossen:
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1. Die im Rahmen des Nachpriufungsverfahrens gestellten Antréage der An-
tragstellerin werden verworfen.

2. Die Kosten des Verfahrens (Gebuhren und Auslagen) tragt die
Antragstellerin.

3. Die Verfahrenskosten beziffern sich auf insgesamt
.......... Euro.

Grinde

l.
Mit Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften am
........ schrieb der Antragsgegner im Wege eines Offenen Verfahrens auf der Grundlage der
Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL/A) die Vergabe von Rettungsdienstleistungen fir
den Landkreis ............ fur den Zeitraum vom ............. bis zum .......... aus.

Mit Schreiben vom 05.12.2007 rugte die Antragstellerin erstmalig verschiedene Aspekte der
Verdingungsunterlagen. Sie vertrat rigeseitig die Auffassung, dass die Nichtaufteilung der
Leistung in Lose vergaberechtswidrig sei. Dartiber hinaus beméngelte sie die Bewertung der
Kriterien zur Leistungserbringung, die Klausel im Leistungsverzeichnis hinsichtlich der Ande-
rung des Einsatzgeschehens, die Aussagen bezliglich des Betriebstliberganges, den Aus-
schluss einer Opt-out-Regelung sowie die Angaben zur Kalkulation der Ubernahme nicht
abgeschriebener Fahrzeuge.

Zum Abgabetermin am 16.01.2008 lagen dem Antragsgegner 4 Angebote vor.
Ausweislich des Ubergebenen Vergabevermerkes erfiillte nur das Angebot der Bieterge-
meinschaft ........... und ...l die formalen Anforderungen.

Unter Bezugnahme auf § 13 der Vergabeverordnung (VgV) informierte der Antragsgegner
mittels Fax-Schreiben vom 28.03.2008 die Bieter Uber das Auswertungsergebnis. Gegen-
Uber der Antragstellerin legte er dar, dass ihr Angebot gemald 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A auf-
grund der fehlenden Liste Uber die wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Leis-
tungen unter Angabe des Rechnungswertes und des Leistungszeitraumes flr offentliche
Auftraggeber, ausgestellt von der zustandigen Behdrde/Auftraggeber, auszuschlie3en sei.
Zudem sei beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Bietergemeinschaft ........ und
................... zu erteilen.

Daraufhin liel3 die Antragstellerin gegentber dem Antragsgegner mittels anwaltlichem Fax-
Schreiben vom 03.04.2008 die beabsichtigte Vergabeentscheidung sowie die offensichtlich
rechtswidrige Entscheidung des Kreistages des Landkreises ........... aufgrund der Befan-
genheit mindestens eines Mitgliedes des .......... rigen. Die Antragstellerin sei in den letzten
Jahren beim Rechtsvorgénger des jetzigen Landkreises tatig gewesen und verflige damit
Uber die erforderliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit gemafl § 25 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A. Rechnungswert und Leistungszeit seien daher dem Antragsgegner bekannt.
Darlber hinaus gab sie dem Antragsgegner letztendlich bis zum 08.04.2008 Gelegenheit,
von der beabsichtigten Entscheidung Abstand zu nehmen. Diesem Begehren kam der An-
tragsgegner ausweislich seines per Fax zugegangenen Schreibens vom 07.04.2008 nicht
nach.

In Folge dessen hat die Antragstellerin mittels eines am selben Tag bei der erkennenden
Kammer per Fax eingegangenen anwaltlichen Schriftsatzes vom 08.04.2008 die Einleitung
eines Nachprifungsverfahrens beantragt. Dieser ist dem Antragsgegner noch am
08.04.2008 mit Verfiugung der Vergabekammer unter Aussetzung des Vergabeverfahrens
und Aufforderung zur Stellungnahme zugestellt worden.



Die Antragstellerin lasst anwaltlich vortragen,

dass der Nachprifungsantrag entgegen der durch die Kammer im Vorfeld der Beschlussfas-
sung schriftlich dargelegten Rechtsauffassung zulassig sei. Gegen das Vorliegen einer of-
fensichtlichen Unzulassigkeit oder Unbegrindetheit spreche bereits, dass die Kammer auf-
grund der Komplexitat der Sach- und Rechtslage die Frist verlangern musste.

Darlber hinaus habe der Antragsgegner bereits mit der Bekanntmachung dieses Dienstleis-
tungsauftrages dokumentiert, dass er sich einer Kontrolle nach Mafl3gabe der §§ 97 ff. GWB
unterziehe. Hieran misse er sich nunmehr auch festhalten lassen.

Dafir spreche auch die europaweite Ausschreibung der Leistung nach den Vorschriften der
VOL/A sowie die Nichtweiterberlicksichtigung des Angebotes der Antragstellerin unter Be-
zugnahme auf 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A. Eine ebensolche Wirkung komme auch dem Schrei-
ben vom 28.03.2008 zu, in dem sich die Auftraggeberseite auf die Vorschriften des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) sowie auf § 13 VgV stiitzt. Im Ubrigen habe
bisher selbst der Antragsgegner nicht an der Zuldssigkeit des Nachprifungsantrages ge-
zweifelt. Es gehe hier nicht um den Rechtscharakter des Rettungsdienstes, sondern um sei-
ne Vergabe.

Selbst wenn es zutréafe, dass es sich bei Rettungsdienstleistungen um eine hoheitliche Auf-
gabe handele, andere dies nichts daran, dass der Antragsgegner bei der Vergabe privat-
rechtlich gehandelt habe. Da materiell-6ffentliche Funktionen in privatrechtlicher Handlungs-
form wahrgenommen worden seien, handele es sich hier um Verwaltungsprivatrecht. Dies
ergebe sich unmissverstandlich aus der Vergabebekanntmachung und aus der Durchfihrung
des Verfahrens mit der erklarten Zielrichtung auf 8 97 GWB, 8§ 13 VgV sowie auf die komplet-
te VOL/A. Der Auftraggeber habe sich hier fir ein Verfahren entschieden, welches den
Nachprufungsregeln des vierten Teils des GWB und dem Verwaltungsprivatrecht und seiner
Freiheit der Formenwahl unterliege. Hier komme es nicht drauf an, ob Rettungsdienstleistun-
gen als offentlich-rechtliche Aufgabe zu qualifizieren sei, sondern darauf, ob die Vergabe
derartiger Leistungen o6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur sei. Vorliegend habe
der Antragsgegner dies selbst beantwortet, indem er mit privatrechtlichen Handlungsformen
eine materiell-6ffentliche Funktion erfillen wolle. Der Landkreis habe sein Bestimmungsrecht
Uber die Wahl des Privatrechts als Rechtsform getroffen. Es treffe eben nicht zu, dass die
Charakterisierung von Rettungsdienstleistungen als hoheitliche Aufgabe mit der Rechtsnatur
eines klassischen Auftragsverhéltnisses gemaf § 99 Abs. 1 GWB unvereinbar sei, vielmehr
konne der Antragsgegner wéhlen. Er habe sich hier fur die Durchfihrung eines vergabe-
rechtlichen Verfahrens mit der Option eines vergaberechtlichen Nachprufungsverfahrens
entschieden.

Auch wenn man der Auffassung folgen wirde, bei dem ausgeschriebenen Dienstleistungs-
auftrag handele es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, so fihre auch dies zur unmit-
telbaren Geltung des vierten Teils des GWB. Nach der Rechtsprechung des EUGH komme
es fir die Anwendung von 88 97 ff. GWB gar nicht darauf an, ob es sich um einen 6ffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Vertrag handelt. Offentlich-rechtliche Vertrage fallen unter
die vergaberechtlichen Anforderungen. Europarechtlich spiele die nationale Zuordnung zu
offentlichem Recht oder Privatrecht fir den Anwendungsbereich der europarechtlich geprag-
ten Vergaberichtlinien keine Rolle und durfe dies auch nicht. Der EuGH gehe unmissver-
standlich davon aus, dass selbst auf einen verwaltungsrechtlichen Vertrag das Vergaberecht
anwendbar sei. Dies sei auf samtliche offentlich-rechtliche Vertrage tbertragbar. Die Nicht-
anwendung des vierten Teils des GWB ware daher nicht nur ein Verstol3 gegen innerstaatli-
ches Recht, sondern auch ein klarer Europarechtsversto. Uberdies wiirde es eine Verkiir-
zung des Rechtsweges bedeuten, was bereits in sich ebenfalls ein Verstol3 gegen nationales
Recht darstelle und europarechtswidrig sei. Ausweislich der europarechtlichen Vergabericht-
linien komme es darauf an, vor der Zuschlagserteilung effektiven Rechtsschutz erlangen zu
kénnen. Dem sei der nationale Gesetzgeber mit dem grundsatzlichen Suspensiveffekt des

§ 115 Abs. 1 GWB nachgekommen. Ware ein derartiger Suspensiveffekt bei der Auftrags-
vergabe nicht gegeben, weil -nach vorlaufiger Auffassung der Vergabekammer- bei angeb-
lich hoheitlicher Auftragsvergabe die 88 97 ff. GWB keine Anwendung fanden, bedeute dies
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eine Verkirzung und Erschwernis des Rechtsweges gegeniber dem Nachprufungsverfahren
der 88 97 ff GWB. Eine einstweilige Anordnung gemaf § 123 Verwaltungsgerichtsordnung,
die erst noch erstritten werden misse, sei etwas vollig anderes, als der grundsatzlich auto-
matisch eintretende Suspensiveffekt. Fir eine derartige Ungleichbehandlung sei kein sachli-
cher Grund ersichtlich. Diese Kontrolliberlegung zeige, dass es im Einklang mit der Recht-
sprechung des EuGH, auf eine Unterscheidung zwischen o6ffentlich-rechtlichen und privat-
rechtlichen Vertrdgen nicht ankomme, da alle Vertrage gleich zu behandeln seien. Dartiber
hinaus habe sich im vorliegenden Fall der Antragsgegner im Rahmen der Freiheit der For-
menwahl entschieden, dass GWB anzuwenden. Der Gesetzgeber sei nicht befugt, ein vom
GWB im Rahmen des Rettungsdienstes abweichendes Ausschreibungsverfahren zu entwer-
fen. Vielmehr kntpfe er lediglich an die Méglichkeit der Freiheit der Formenwahl an.

Dartber hinaus stinde der Zulassigkeit des Antrages auch nicht der Wortlaut des
8§ 11 Abs. 2 Rettungsdienstgesetz des Landes Sachsen-Anhalt (RettDG LSA) entgegen.
Denn die Vorschriften der 88 97 ff. GWB wiurden erst Recht gelten, da der § 11 Abs. 2
RettDG LSA explizit auf diese Vorschriften verweist und darin festlegt, dass im Angebotsver-
fahren die Vorschriften des vierten Teils entsprechend angewendet werden kdnnten. Eine
Freiheit der Formenwahl auch fir den Rettungsdienstbereich sei dadurch geradezu bestatigt
worden. Auch liege keine Besonderheit in der Regelung des § 11 Abs. 1 RettDG LSA, aus-
weislich dessen der Trager des Rettungsdienstes dem Leistungserbringer die Genehmigung
erteilen solle, wenn dieser in einem Wettbewerb das unter Beriicksichtigung aller Umstande
wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe. Die Frage der naheren Ausgestaltung unterliege
der Freiheit der Formenwabhl durch die 6ffentliche Hand.

Die Vorschrift sei vielmehr verfassungskonform und europarechtskonform dahingehend zu
interpretieren, dass in Freiheit der Formenwahl nach allgemeinen Grundsatzen Ermessen
bestiinde und fir die Geltung und Anwendung der 88 97 ff. GWB das in § 11 Abs. 2 RettDG
LSA eingerdumte Ermessen auf Null reduziert sei. Die Vergabestelle habe sich ohnehin fir
die Anwendung von Verwaltungsprivatrecht entschieden, so dass letzteres unproblematisch
sei. Der offentlich-rechtliche Charakter der Genehmigung stehe dem nicht entgegen. Anders
kénne es auch nicht sein, weil jedes andere Ergebnis gegen Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz und
damit gegen nationales Verfassungsrecht und Europarecht verstoRen wirde. Die Zulassig-
keit des Antrages sei somit bei Prifung samtlicher Gesichtspunkte gegeben.

Auch habe die Antragstellerin die von ihr erkannten vermeintlichen Vergabeverstdl3e unver-
zuglich gegeniiber dem Antragsgegner gerugt. Die Antragstellerin habe vor dem 28.03.2008
keinerlei Kenntnis von der Mitwirkung des Herrn .......... an der Kreistagssitzung gehabt.
Gemal § 13 VgV beginnt die Frist einen Tag nach Abgabe der Erklarung, also am Samstag,
den 29.03.2008. Somit habe die Antragstellerin am darauffolgenden Montag Kenntnis von
der beabsichtigten Entscheidung erlangt. Aber erst am 03.04.2008 habe sie die Information
erhalten, dass Herr ........ beratend und beschlieRend an der Sitzung des Kreistages teilge-
nommen habe. Somit sei die am selben Tage erhobene Rige unverziglich erfolgt.

Der Nachprifungsantrag sei auch begriindet. Bereits die fehlende Loseinteilung der Leistung
stelle einen Pflichtverstol3 dar, der unmittelbar im Rahmen des 8§ 97 Abs. 7 GWB Uberprifbar
sei. Bereits geriigte diverse Mangel bzw. Unklarheiten der Ausschreibungsunterlagen stin-
den einer Zuschlagserteilung unter dem Aspekt der Transparenz- und Wettbewerbsgleichheit
entgegen. Darlber hinaus sei die Mitwirkung des Kreistagsmitgliedes Herrn ........ bei der
Beschlussfassung entsprechend

§ 31 Abs. 1 Satz 1 der Gemeindeordnung des Landes Sachsen-Anhalti. V. m. 8 31 Abs. 5
der Landkreisordnung des Landes Sachsen-Anhalt offensichtlich rechtswidrig. Zudem habe
der Antragsgegner das Angebot der Antragstellerin unrechtmafig vom Verfahren ausge-
schlossen, denn sie verfuge als teilweise Rechtsvorganger des Antragsgegners sehr wohl
Uber das Wissen hinsichtlich des Vorliegens der erforderlichen Fachkunde. Durch die beab-
sichtigte Zuschlagserteilung verstoRe der Antragsgegner daher gegen das vergaberechtliche
Gleichbehandlungsgebot und Transparenzgebot.



Auch gebe es keinerlei Grund die Akteneinsicht zu verweigern. Soweit die Akten Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse enthalten wirden, sei es Sache der Beigeladenen gewesen, ge-
gebenenfalls nach Hinweis durch den Antragsgegner, dies entsprechend zu kennzeichnen
und getrennt vorzulegen. Die Antragstellerin habe einen grundrechtlich geschitzten An-
spruch auf rechtliches Gehdr wegen des Gebotes effektiven Rechtsschutzes. Aufgrund der
durchgefuhrten europaweiten Ausschreibung ware eine Verweigerung des Akteneinsichts-
rechtes nicht europarechtskonform, da nach den einschldgigen EU-Regelungen sicher zu
stellen sei, dass die Vergabe den Grundsatzen der Transparenz und Nachprifbarkeit geni-

ge.
Sie beantragt daher,

1. die Uberprufung der Entscheidung des Antragsgegners vom 28.03.2008
derart, dass die Antragstellerin am Vergabeverfahren weiter teilnimmt und
dem Antragsgegner untersagt wird, den Zuschlag der Bietergemeinschaft
.......... und ........... zu erteilen,

2. vollstdndige Akteneinsicht in die vollstdndig beizufigenden Verwaltungs-
vorgange zu gewahren,

3. hilfsweise, das vergaberechtliche Nachprufungsverfahren bis zu einer
Entscheidung der Oberen Kommunalaufsicht und die Wirksamkeit der Be-
schlussfassung des Kreistages in der Sitzung am 27.03.2008 auszusetzen
und

4. den Antragsgegner zu verpflichten gemaf § 421 Zivilprozessordnung, das
Anwesenheitsprotokoll vorzulegen.

Der Antragsgegner beantragt,
1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zurtickzuweisen,
2. den Antrag auf vollstéandige Einsicht in die Akten zuriickzuweisen,

3. den Antrag auf Vorlage des Anwesenheitsprotokolls der Sitzung des Kreis-
tages des Landkreises .......... am 27.03.2008 zuriickzuweisen und

4. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Der Antragsgegner vertritt die Auffassung,

dass der Nachpriifungsantrag bereits unzulassig, im Ubrigen auch unbegriindet sei.

Die Antragstellerin habe die vermeintlichen VergabeverstdR3e nicht rechtzeitig im Sinne des

8§ 107 Abs. 3 S. 1 GWB i. V. m. 8 121 Abs. 1 Birgerliches Gesetzbuch gertigt. Bereits am
19.03.2008 hatte die Antragstellerin offensichtlich Kenntnisse hinsichtlich der beabsichtigten
Zuschlagserteilung gehabt, was das Riigeerfordernis ausgeldst habe. Spatestens mit Zu-
gang des Informationsschreibens am 28.03.2008 habe die Antragstellerin aufgrund einfacher
vergaberechtlicher Aspekte innerhalb ein bis drei Tagen die Vergabeverstd3e gegenuber
dem Antragsgegner rigen mussen. Das am 03.04.2008, um 20.12 Uhr gefaxte Riigeschrei-
ben sei erst am 04.04.2008 in den Bereich des Empfangers gelangt, da die Geschéaftszeit
des Antragsgegners um 18.00 Uhr geendet habe. Somit sei die RlUge nicht rechtzeitig erho-
ben worden und der Nachprifungsantrag daher prakludiert.

Dartber hinaus sei der Nachpriifungsantrag auch unbegriindet. Das Angebot sei zu Recht
ausgeschlossen worden, da die geforderten Eignungsnachweise nicht beilagen. Der Bieter
sei grundsatzlich gehalten, die verlangten Erklarungen einzureichen, auch wenn der Auftrag-
geber weil3, welchen Inhalt diese voraussichtlich haben werden. Denn der Auftraggeber
musse sich insbesondere nicht darauf verweisen lassen, den Inhalt vom Bieter als bekannt
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vorausgesetzter Angaben im Wege eigener Nachforschungen auf sein Vorliegen und seine
Aktualitat zu tberprifen. Im Ubrigen enthalte das Angebot ebenso nicht die Bescheinigun-
gen der offentlichen Auftraggeber mit Angabe des Rechnungswertes betreffend der Referen-
zen der Stadt ........... und des Landkreises ...........

Des Weiteren sei der vermeintliche Verstol3 gegen ein absolutes Mitwirkungsverbot des
Herrm ........... fur dieses Verfahren aus kommunalrechtlicher und vergaberechtlicher Sicht
ohne Bedeutung. Herr ......... sei zwar Mitglied des Kreistages des ......... sowie des ........
aber weder Vorstandsmitglied des ............ noch Mitglied des Vorstandes i. S. d. Satzung
des ............ und erhalte kein Entgelt des ......... Daher werde davon ausgegangen, dass
dessen Mitgliedschaft sich auf die Entscheidung im Vergabeverfahren nicht auswirke.

Zudem verstolRe die Nichteinteilung der Leistung in Lose nicht gegen vergaberechtliche Mit-
telstandsschutzregeln und gegen das Gleichbehandlungsgebot. Eine Pflicht der Losvergabe
kénne nur dann abgeleitet werden, wenn die Vergabe des Gesamtauftrages andere mittel-
standische Bieter ausschliel3en wirde, was im vorliegenden Fall unzutreffend sei. Im Verga-
bevermerk seien die Grinde nachvollziehbar dargelegt worden. Auch hinsichtlich der ver-
meintlichen Mangel bzw. Unklarheiten der Ausschreibungsunterlagen kénne der Antrags-
gegner keine rechtswidrigen Verstd3e gegen Vergabebestimmungen feststellen.
AbschlieRend wird auftraggeberseitig eine vollumfangliche Akteneinsicht aufgrund der Wah-
rung der Geschéaftsgeheimnisse der konkurrierenden Mitbieter abgelehnt. Die Akteneinsicht
diurfe insbesondere nicht in die Angebote der Mitbieter, in die Auswertungsunterlagen die
Angebotsinhalte betreffend sowie in die Niederschrift der Erdffnungsverhandlung gewdahrt
werden.

Seitens der erkennenden Kammer sind alle Beteiligten mit Schreiben vom 19.05.2008 dar-
uber informiert worden, dass im schriftichen Verfahren entschieden werden solle. Mittels
Schreiben vom 02.06.2008 hat die Kammer den Beteiligten gegenluber dargelegt, dass be-
absichtigt sei, den Nachprifungsantrag nach derzeitiger Sach- und Rechtslage als unzulas-
sig zu verwerfen. Gleichzeitig haben die Beteiligten die Gelegenheit zur abschlielRenden
Stellungnahme erhalten.

Aufgrund des seitens des Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin gedufRerten Hin-
weises im Schriftsatz vom 09.06.2008 hat die Kammer mit Schreiben vom 17.06.2008 mitge-
teilt, dass sie an ihrer Rechtsauffassung festhalt und ihm die Mdglichkeit eingerdumt, bis
zum 18.06.2008, 15.00 Uhr, die angekiindigten Hilfsantrage zu stellen. Mit anwaltlichen Fax-
Schreiben vom 18.06.2008, um 11.33 Uhr, hat der Verfahrensbevollméachtigte aufgrund ei-
nes vorgetragenen besonderen Abstimmungserfordernisses mit der Mandantschaft um eine
Fristverlangerung bis zum 20.06.2008 nachgesucht. Diesem Begehren hat die erkennende
Kammer unter Bezugnahme auf den Beschleunigungsgrundsatz und die bereits mit Verfi-
gung vom 02.06.2008 bekannt gegebene Rechtsauffassung nicht nachkommen kdénnen.
Eine Reaktion der Antragstellerseite erfolgte nicht.

Der Nachprufungsantrag ist unzuldssig. Es fehlt hier bereits an der Zustandigkeit der erken-
nenden Kammer, da der vierte Teil des GWB keine Anwendung findet.

Die Anwendbarkeit des vierten Teiles des GWB scheitert hier nicht an einer Qualifizierung
der ,vertraglichen Regelung” zwischen dem Trager des Rettungsdienstes und einem durch
diesen beauftragten Dritten als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag. Der anwaltliche Vertreter der
Antragstellerin weist zu Recht darauf hin, dass das Vergaberecht grundsatzlich rechtsformu-
nabhangig Anwendung findet. Prinzipiell unterliegen auch sog. verwaltungsrechtliche Vertra-
ge dem Vergaberegime, so der EuGH, Urt. v. 12.07.2001 — Rs. C-3998,399.

Gegen eine Verpflichtung zur Anwendung der 88 97 ff. GWB spricht vielmehr die 6ffentlich-
rechtliche Organisation des Rettungsdienstes in Sachsen-Anhalt. Diese hat auch die Neu-
fassung des Rettungsdienstgesetzes zum 01.01.2007 unveréndert gelassen. § 2 Abs. 1
RettDG LSA definiert den Rettungsdienst ausdriicklich als eine 6ffentlich-rechtliche Aufgabe
im Rahmen der Daseinsvorsorge. Ebenso ist die Organisation des Rettungsdienstes im Ge-
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setz eingehend geregelt. So sind nach § 6 Abs. 1 RettDG LSA Einsatzleitstellen zu errichten
und zu unterhalten. Ausweislich § 6 RettDG LSA ist ein Rettungsdienstbereichsplan aufzu-
stellen, der u. a. auch Festlegungen zu den Standorten, den Einsatzbereichen und den Be-
reitschaftszeiten der Fahrzeuge umfasst. Weiterhin existieren Festlegungen tber die Quali-
tatsanforderungen des arztlichen und nichtarztlichen Personals (88 8, 9 RettDG LSA). Die
Aufgaben des Rettungsdienstes kdnnen durch die Landkreise und kreisfreien Stadte als Tra-
ger der Rettungsdienstes im Weg der Genehmigung auf Dritte tbertragen werden, (8§ 11
RettDG LSA). Diese Genehmigung kann auch nachtréaglich noch mit Nebenbestimmungen
versehen werden, die u. a. auch die Art und Weise der Zusammenarbeit mit den Einsatzleit-
stellen, anderer Leistungserbringer und den im Rettungsdienst tatigen Arzten regeln.

Die Wahrung rettungsdienstlicher Aufgaben ist daher auch in dieser konkreten gesetzlichen
Ausgestaltung einheitlich und unmittelbar der hoheitlichen Betéatigung des Staates zuzurech-
nen. Die Entscheidung eines Tréagers von Rettungsdienstdiensten, welchen Dritten er sich
zur Erfullung seiner Aufgaben bedienen mochte, betrifft deshalb im Rechtssinne keine nach
Marktgesetzen, d.h. in einem im Wettbewerb nach 88 97 ff. GWB zu beschaffende Leistung,
so wohl auch OLG Naumburg, 1 Verg 02/06 im Vorgriff auf das Inkrafttreten des RettDG LSA
zum 01.01.2007.

Gegen diese Sichtweise spricht weder der Umstand, dass der Antragsgegner ein europawei-
tes Vergabeverfahren durchgefiihrt hat, noch dass § 11 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 RettDG LSA als
ein Kriterium der Genehmigung im Zusammenhang mit der Ermittlung des wirtschaftlichen
Angebotes auf die Mdglichkeit der Durchfihrung eines Angebotsverfahrens in entsprechen-
der Anwendung der Regelungen des vierten Teils des GWB hinweist.

Zum einen ist die Durchfiihrung einer europaweiten Ausschreibung nicht mit der Verpflich-
tung zur europaweiten Ausschreibung gleichzusetzen und nur Letztere vermag die Zustan-
digkeit der erkennenden Kammer zu begrinden. Der anwaltliche Vertreter der Antragstellerin
irrt daher, wenn er eine Rechtswegerdffnung in Folge einer freiwilligen Unterwerfung der Auf-
traggeberseite unter den vierten Teil des GWB andeutet. Zum anderen stellt § 11 Abs. 2
RettDG LSA, ungeachtet aller Uberlegung zur Zustandigkeit bzw. Unzustandigkeit des Lan-
desgesetzgebers gerade keinen zwingenden Bezug zwischen der Genehmigung der Uber-
tragung von Rettungsdienstleistungen und einem Angebotsverfahren nach den Regelungen
des vierten Teils des GWB her. § 11 Abs. 2 RettDG LSA kommt nach Auffassung der erken-
nenden Kammer lediglich ein empfehlender Charakter zur Ermittlung der Wirtschaftlichkeit
der Leistungserbringung zu, nicht mehr. Es durfte dariiber Einigkeit bestehen, dass eine der-
artige Regelung bereits inhaltlich nicht in der Lage ist, eine Rechtswegzustandigkeit zu be-
wirken. Der blol3e landesgesetzgeberische Hinweis auf die Moglichkeit der analogen An-
wendung der Regelungen des vierten Teils des GWB macht deutlich, dass der Landesge-
setzgeber offenbar ebenso nicht von einer bereits verpflichtenden Anwendbarkeit des § 99
Abs. 1 GWB ausgeht.

Die Kammer steht mit ihrer Haltung auch nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des
EuGH, der in seiner Entscheidung v. 24.09.1998 (Rs. C-76/97) uber die Ubertragung von
nicht-hoheitlichen Rettungsdienstleistungen befunden hat. Nach der derzeit in Sachsen-
Anhalt geltenden Rechtslage ist der Rettungsdienst jedoch als eine hoheitliche Aufgabe aus-
gestaltet.

Die Kammerentscheidung korrespondiert ebenso mit den Bestimmungen des EG-Vertrages
(EGV).

Ausweislich Art. 45 EGV finden die Regelungen im Zusammenhang mit der Niederlassungs-
freiheit (Kapitel 2, Art. 43-48 EGV) auf Tatigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder
zeitweise mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind, in dem betreffenden Mit-
gliedstaat keine Anwendung. Diese primarrechtliche Bestimmung Uberlagert die antragstel-
lerseitig angefuhrten nachrangigen EG-Vergaberichtlinien im Sinne einer Bereichsausnah-
me, da Letztere wesentlich auf der Grundfreiheit des ungehinderten Dienstleistungsverkehrs
sowie auf dem Bestreben einer Offnung der Markte beruhen. In der Rechtsprechung des
EuGH ist dies stets dahin ausgelegt worden, dass vom gemeinschaftsrechtlichen Begriff der
(dauernden oder zeitweisen) Austbung oOffentlicher Gewalt diejenigen Tatigkeiten erfasst
sind, die ,fir sich genommen eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Ausiibung
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offentlicher Gewalt mit einschlie3en” (vgl. EuGH, Urt. v. 21.6.1974 — Rs. C-2/74, Slg. 1974,
631, Tz. 44/45; Urt. v. 5.12.1989 — Rs. C-3/88, NVwZ 1991, 356, Tz. 13). Der Begriff der
~LAustbung offentlicher Gewalt" ist in den Entscheidungen des EuGH nicht im Sinn einer Be-
fugnis zum Einsatz von staatlichen Zwangsmitteln zu verstehen und hierauf begrenzt, son-
dern umfasst allgemein die Berechtigung, hoheitliche (dem Staat zustehende) Befugnisse
auszulben.

Die Wahrnehmung von Rettungsdienstaufgaben durch Hilfsorganisationen und/oder private
Auftragnehmer schliel3t im vorstehend dargestellten Sinn eine unmittelbare und spezifische
Teilnahme an der Ausibung hoheitlicher Gewalt ein. Als gewissermal3en verlangerter Arm
der behordlichen Trager des Rettungsdienstes sind beauftragte Hilfsorganisationen und pri-
vate Auftragnehmer (jedenfalls zeitweise) bei der Wahrnehmung von Aufgaben des Ret-
tungsdienstes mit denselben hoheitlichen Befugnissen ausgestattet, die dem &ffentlich-
rechtlichen Trager des Rettungsdienstes zukommen, sofern er diese Aufgaben selbst durch-
fuhrte.

Diesbeziglich ist zunéachst auf die Sonderrechte hinzuweisen, die Fahrzeuge des Rettungs-
dienstes nach der StraRenverkehrsordnung haben. Die Austibung von Sonderrechten durch
beauftragte Dritte ist dem Tréger des Rettungsdienstes als Behérde im Sinne des 8 1 Abs. 4
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWV{G) zuzurechnen. Zur Rettung von Menschenleben sowie
zur Abwendung schwerer gesundheitlicher Schaden sind Fahrzeuge des Rettungsdienstes
gemal 8 35 Abs. 5a Stral’enverkehrsordnung (StVO) von den Vorschriften der Stral3enver-
kehrsordnung befreit. GemaR § 38 Abs. 1 StVO haben sie dazu blaues Blinklicht zusammen
mit dem Einsatzhorn zu verwenden, wodurch unmittelbar angeordnet wird, dass alle tbrigen
Verkehrsteilnehmer sofort freie Bahn zu schaffen haben. Bei den durch Blaulicht und
Einsatzhorn gekennzeichneten Einsatzen Uben die Rettungsdienstleister gegeniber den
Birgern spezifisch staatliche Hoheitsprivilegien, d.h. hoheitliche Eingriffsbefugnisse, aus, die
ansonsten den staatlichen Einrichtungen (wie Polizei, Feuerwehr, Katastrophenschutz und
Zolldienst) vorbehalten sind (vgl. 8 35 Abs. 1 StVO).

Darlber hinaus sind Rettungsdienstleister bei Verletzungen oder Krankheit kraft des RettDG
LSA befugt, NotfallrettungsmafRnahmen unabhangig von einer vorher einzuholenden Einwil-
ligung des betroffenen Patienten durchzufiihren, um Lebensgefahr oder schwere gesundheit-
liche Schaden abzuwenden. Das ergibt sich aus der in den § 2 Abs. 2 RettDG LSA normier-
ten Aufgabenstellung der Notfallrettung, die und zwar aus Grinden der Gesundheitsvorsorge
und Gefahrenabwehr sowie unter dem Gebot raschen Handelns darin besteht, lebensretten-
de Maflnahmen am Notfallort durchzufiihren, die Transportfahigkeit des Patienten herzustel-
len und sie unter Aufrechterhaltung der Transportfahigkeit und Vermeidung weiterer Scha-
den in ein fur die weitere Versorgung geeignetes Krankenhaus zu beférdern. Zwar richtet
sich die Aufgabe der Notfallrettung an die Trager des Rettungsdienstes, jedoch kdénnen sich
diese laut § 3 Abs. 2 RettDG LSA geeigneter Leistungserbringer bedienen. Findet dies statt,
so stehen dem Rettungsdienstleister dieselben Sonderbefugnisse wie dem Trager rettungs-
dienstlicher Aufgaben zu. Sein Tatigwerden ist dem Trager des Rettungsdienstes wie eige-
nes zuzurechnen (8 1 Abs. 4 VWVTG).

In diesem Zusammenhang vermégen auch die Erwdgungen der Vergabekammer Sachsen in
ihrem Beschluss vom 26.03.2008 - I/SVK/005-08 — zu der Entwicklung der Rechtsprechung
des EuGH zu keinem anderen Ergebnis fihren. Denn im Gegensatz zum Sachsischen Ge-
setz Uber den Brandschutz, Rettungsdienst und Katastrophenschutz v. 24.07.2004 raumt
das RettDG LSA dem jeweiligen Leistungserbringer eine gewisse Selbststandigkeit ein. Die-
se zeigt sich neben der gleichberechtigten Beteiligung dieser Leistungserbringer am Kos-
tenermittlungsverfahren auch an deren Befugnis, mit den Tréagern der Sozialversicherungen
Benutzungsentgelte zu vereinbaren. Gegenuber nicht bei einem Kostentrager versicherten
Personen kdnnen die Leistungserbringer ausweislich § 12 Abs. 4 RettDG LSA selbstandig
Benutzungsentgelte erheben. Der Gesetzgeber hat dem Leistungserbringer hier also genau
die Selbststandigkeit gegeben, die nach Auffassung des EuGH den bloRen Verwaltungshel-
fer vom eigenverantwortlich handelnden und mit hoheitlichen Befugnissen ausgestatteten
Dritten unterscheidet.



Die Ausibung der hoheitlichen Befugnisse des Rettungsdienstes ist mit dem Beruf des Ret-
tungsdienstleisters eng verknipft (vgl. EUGH, Urt. v. 21.6.1974, a.a.0., Tz. 46/47). Sie bildet
einen nicht abtrennbaren Teil der Berufstétigkeit des Rettungsdienstleisters. Denn die Auf-
gabe der Notfallrettung ist typischerweise mit einer zeitweisen Ausiibung von Sonderbefug-
nissen verbunden und praktisch gar nicht anders wahrnehmbar. Infolgedessen unterliegt die
Vergabe von Rettungsdienstleistungen einer im EG-Vertrag konstituierten Bereichsausnah-
me vom Vergaberecht, die darauf griindet, dass die Mitgliedsstaaten auslandischen Staats-
angehdrigen den Zugang zu dem mit einer Austibung offentlicher Gewalt verbundenen Ret-
tungsdienst verwehren dirfen. 8 99 GWB ist mit diesem Inhalt europarechtskonform auszu-
legen, was hier zur Unanwendbarkeit dieser Regelung und somit zur Unzustandigkeit der
erkennenden Kammer fuhrt.

AbschlieBend sei noch darauf verwiesen, dass eine Verlangerung der Bearbeitungsfrist in
keinem Widerspruch zur Feststellung der Unzulassigkeit eines Nachprifungsantrages steht.
§ 112 Abs. 1 Satz 2 GWB sieht einen kammerseitigen Verzicht auf eine mandliche Verhand-
lung im Falle der Unzulassigkeit bzw. einer offensichtlichen Unbegrindetheit vor. Soweit
durch den Anwalt der Antragstellerin das Vorliegen einer offensichtlichen Unzul&assigkeit auf-
grund der kammerseitig bendtigten Zeit zur Entscheidung angezweifelt wird, sind diese Er-
wagungen bereits aus dem Wortlaut des Gesetzes heraus unbeachtlich. Denn vom Erforder-
nis einer offensichtlichen Unzulassigkeit als Grundvoraussetzung flr einen gesetzlich legiti-
mierten Verzicht auf eine mindliche Verhandlung kann keine Rede sein.

Dem Antrag auf Akteneinsicht konnte aus den obigen Darlegungen heraus ebenso nicht ent-
sprochen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Die Antragstellerin hat die Kosten
des Verfahrens zu tragen.

Gemal § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer von
demjenigen bzw. denjenigen zu tragen, die im Verfahren unterliegen. Fir die Beurteilung des
Obsiegens bzw. Unterliegens eines Beteiligten ist allein der Ausgang des Verfahrens im
Verhéltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfahren maf3geblich. Im streitbe-
fangenen Verfahren wird der Nachprifungsantrag als unzuléassig verworfen, den Antragen
der Antragstellerin demnach nicht entsprochen. Somit kommt es zum Unterliegen derselben,
so dass sie die Kosten des Verfahrens zu tragen hat.

Die Hohe der Kosten bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Verwaltungsauf-
wand, welchen der Antrag bei der Kammer verursacht hat, und der wirtschaftlichen Bedeu-
tung des Gegenstandes des Verfahrens.

Ausgehend von der fir die Vergabekammern geltenden Gebihrentabelle des Landes Sach-
sen-Anhalt betragt die Hohe der Verfahrensgebiihr vor der Vergabekammer

(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) basierend auf der Vertragslaufzeit vom 01.01.2009 bis zum
31.12.2014 aufgrund der Bruttoangebotssumme der Antragstellerin fur die Jahre 2009/2010
in Zusammenhang mit einer kammerseitig vorgenommenen Hochrechnung fur die 6-jahrige
Vertragslaufzeit ............. Euro.

Zu der falligen Gebuhr addieren sich Auslagen (8 128 GWB i. V. m. § 10 Verwaltungskos-

tengesetz des Landes Sachsen-Anhalt) in Hoéhe von ...... Euro.
Die Hohe der Gesamtkosten flir das Verfahren belauft sich demnach auf

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.



Unter Abzug des bereits durch die Antragstellerin eingezahlten Kostenvorschusses von
2.500,- Euro hat sie nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses unter Verwendung des
Kassenzeichens 3300-........ den Betrag in H6he von ...... Euro auf das Konto 810 015 00 bei
der Landeshauptkasse Sachsen-Anhalt, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00
einzuzahlen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig,
§ 116 Abs. 1 GWB. Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit Zustel-
lung des Beschlusses beginnt, beim Oberlandesgericht Naumburg, Dom-
platz 10 in 06618 Naumburg, einzulegen, § 117 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird sowie die Tatsachen und Be-
weismittel bezeichnen, auf die sich die Beschwerde stitzt, 8§ 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen bei einem Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen
Rechts, § 120 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist, § 118 GWB.

gez.Thomas gez.Ponitz gez.Foerster
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