SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

AZ: 1 VK LVwA 32/09 Halle, 30.10.2009

8 613a BGB, § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A

- Feststellung einer Rechtsverletzung

- Verwirkungstatbestande

- keine Frist fur Stellung eines Nachprifungsantrages

- ungebuhrliches Wagnis

- Vermischung von Eignungs- und Wirtschaftlichkeitskriterien

- Fur die vor dem 24.04.2009 begonnenen Vergabeverfahren gibt es keine festgelegte Frist fur die
Stellung eines Nachpriifungsantrages.

- Die Angebotsabgabe ist isoliert nicht geeignet, bei der Auftraggeberseite ein schutzwiirdiges Ver-
trauen auf bieterseitigen Verzicht auf Rechtsschutz zu begriinden.

Dariiber hinaus ist es so, dass weiterhin auch ein zeitiches Moment gegeben sein muss, um ein
derartiges schutzwiirdiges Vertrauen entstehen zu lassen.

- Wenn die Gefahr eines Betriebsiiberganges mangels Uberganges samtlicher Betriebsmittel von
vorne herein ausgeschlossen ist, so erfolgte der Hinweis auf § 613a BGB ohne sachlichen Grund
und damit ohne rechtliche Rechtfertigung. S&mtliche zum alten Leistungserbringer in Konkurrenz
stehenden Bieter wird ein unnitzes und daher ungebihrliches Wagnis im Sinne von § 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A auferlegt.

- Unabhangig von der Vergabeart ist im Vergabeverfahren stets eine strikte Trennung zwischen
Eignungs- und Wirtschaftlichkeitskriterien einzuhalten.

In den Nachprufungsverfahren der

Verfahrensbevollméchtigte
Rechtsanwalte

Antragstellerin




gegen

Antragsgegner
unter Beiladung der
........... gGmbH
........... gGmbH
............. e.V.
Verfahrensbevollméchtigte
Beigeladene

wegen

der gerigten VergabeversttRe in Offenen Verfahren beziglich der Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen (Notfallrettung und qualifiziertem Krankentransport), Los A, Los C und Los
Dim.......... hat die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt aufgrund der mundli-
chen Verhandlung am 22.10.2009 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdirektor
Thomas, der hauptamtlichen Beisitzerin Bauamtsratin Ponitz und der ehrenamtlichen Beisit-
zerin Frau Gremmer beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt
ist.

2. Dem Antragsgegner sowie der Beigeladenen werden die Kosten des
Verfahrens (Gebuhren und Auslagen) jeweils in Hohe von .......... Euro
auferlegt.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten seitens der Antrag-
stellerin wird fur notwendig erklart.



Grinde
l.

Der Antragsgegner beabsichtigt im Wege Offener Verfahren auf der Grundlage der Verdin-
gungsordnung fur Leistungen (VOL/A) die Durchfihrung des Rettungsdienstes (Notfallret-
tung und qualifizierter Krankentransport) im .......... fur das Los A (Rettungswache ......... ),
das Los C (Rettungswache ........... ) sowie das Los D (Rettungswache .......... ) fur den Zeit-
raum vom 01.01.2010 bis zum 31.12.2015 zu vergeben. Die gemeinsame Bekanntmachung
erfolgte am 17.12.2008. In dieser wurden unter Abschnitt IV, Punkt 2.1 als Zuschlagskriterien
der Preis mit der Gewichtung von 60 %, die Mitarbeit bei Grol3schadenslagen und Massen-
anfallen von Verletzten mit einer Gewichtung von 27 %, die Erfahrungen im Rettungsdienst
mit der Gewichtung von 7 % sowie das Qualitaitsmanagement und die Qualifikation des Per-
sonals jeweils mit einer Gewichtung von 3 % benannt.

Die Bewerber hatten die Mdglichkeit, fir ein Los oder mehrere Lose ein Angebot abzugeben.

Dem Punkt 3.1 des Leistungsverzeichnisses ist zu entnehmen, dass die Bieter bei ihrer Kal-
kulation einen moglichen Betriebsiibergang nach dem 8 613a des Burgerlichen Gesetzbu-
ches (BGB) eventuell zu berlcksichtigen haben.

Im Vorfeld zur Angebotsabgabe erklarte die ........... gGmbH nach Eingang der Verdin-
gungsunterlagen am 15.01.2009 mittels Faxschreibens vom 19.01.2009 gegeniber dem
Antragsgegner, dass sie beabsichtige sich gemeinsam mit der .............. GmbH in Form
einer Bietergemeinschaft um die ausgeschriebenen Leistungen zu bewerben. Verschiedene
Sachverhalte rige die ............. gGmbH daher auch im Namen der ............... Rettungs-
dienste GmbH bzw. bittet um Aufklarung. So seien die Angaben in den Verdingungsunterla-
gen hinsichtlich eines moglichen Betriebsiiberganges i. S. des § 613a BGB unvollstandig, so
dass mit Ausnahme des jetzigen Betreibers alle anderen Bieter nicht ordnungsgemalf kalku-
lieren konnten. Es fehle an ndheren Angaben zu den von dem jetzigen Betreiber zu Uber-
nehmenden Mitarbeitern. Zur Kalkulation dieser Personalkosten bendétige man die Ublichen
Personaldaten aller mdglicherweise zu tibernehmenden Mitarbeiter, die geltenden tariflichen
Bestimmungen einschlieRlich ggf. fortgeltender Regelungen aus Uberleitungstarifvertragen
0. a., Entgelt- und/oder Arbeitszeitbestimmungen, Angaben zu der tatsachlichen Eingruppie-
rung der Mitarbeiter, durchschnittliche Inanspruchnahme durch Einsatzzeiten in den einzel-
nen Stundenintervallen wahrend der taglichen Vorhaltezeit fiir jedes einzelne Fahrzeug, be-
stehende Pausenregelungen, bestehende Zuordnung der Vorhaltezeiten zu Vollar-
beit/Arbeitsbereitschaft/Bereitschaftsdienst, Zeitpunkte fir Beginn und Ende der Vorhaltezeit
fur Fahrzeuge, die weniger als 24 Stunden vorzuhalten sind sowie die Umstande, die zu ei-
ner Einschrankung der Arbeitsleistung fihren bzw. fihren kénnen. Weiterhin seien zahlrei-
che kalkulationsrelevanten Aspekte der Leistungsbeschreibung aufklarungsbeduirftig, wie

z. B. die Beriicksichtigung eines eventuellen Mehrbedarfes, eine Anpassung der Vergitung,
Einzelheiten zu den von den Bietern zu stellenden Rettungswachenstandorten, die Kosten
der Leistungserbringung, die tatsachliche Einsatzauslastung und -verteilung sowie die durch-
schnittliche Einsatzdauer je Rettungsmittel/Schicht/Rettungswache, die fehlenden Angaben
fur die einzelnen Lose zu der Anzahl der Fahrten und der gefahrenen Kilometer sowie Rege-
lungen hinsichtlich der Vertragsbeziehungen.

Im Ubrigen habe der Antragsgegner die Eignungs- und Zuschlagskriterien vergaberechtswid-
rig vermischt. Die durch den Antragsgegner bekannt gegebenen Kriterien bezlglich der Qua-
lifikation des Personals, des Qualititsmanagements sowie der Erfahrungen im Rettungs-
dienst seien keine Zuschlags-, sondern Eignungskriterien. Somit sei nicht erkennbar, wie die
Auswertung der Angebote auf der Grundlage der Zuschlagskriterien erfolgen solle. Ebenso
habe der Antragsgegner unzuldssige Forderungen in Bezug auf Angaben des Personals und
der Technik bei GroRschadenslagen und beim Massenanfall formuliert.



Die auftraggeberseitige Reaktion erreichte die Antragstellerin am 12.02.2009. Hinsichtlich
der hier in Streit stehenden Informationspflichten des Antragsgegners im Zusammenhang mit
einem moglichen Betriebstibergang nahm der Antragsgegner Bezug auf eine Entscheidung
des OLG Dusseldorf, AZ: VII-Verg 50/08, vom 10.09.2008. Danach gentlige der allgemeine
Hinweis der ihr obliegenden Informationspflicht, dass im Falle eines Betreiberwechsels ein
Betriebsubergang i. S. des 8 613a BGB moglicherweise stattfinden konne, um eine Kalkula-
tion durchzufihren. Neben Ausfihrungen zur Vergabeart teilte der Antragsgegner zu den
weiteren Anfragen lediglich mit, dass die Antworten entweder im Rahmen der Bieterinforma-
tionen bereits erteilt worden seien bzw. deren Beantwortung das Ziel des Offenen Verfah-
rens darstelle. Im Ubrigen seien die in den Unterlagen enthaltenen Angaben ausreichend fiir
die Erstellung eines Angebotes.

In Folge dessen beauftragte die Antragstellerin einen Verfahrensbevollmachtigten, der mit-
tels Fax-Schreiben vom 19.02.2009 die bereits erhobene Verfahrensrige wegen der fehlen-
den Bekanntgabe von mdglichen Kostenfolgen bei einem Betriebsibergang ausdricklich
aufrecht erhielt. Der Beschluss des OLG Dusseldorf sei weder einschlagig noch vereinbar
mit der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes. Zumindest die Anzahl der Mitar-
beiter, die auf den neuen Auftragnehmer tibergehen und deren durchschnittlichen Personal-
kosten mussten mitgeteilt werden.

Zum Abgabetermin am 03.03.2009, 10:00 Uhr lagen dem Antragsgegner fur das
Los A drei Angebote, fir das Los C funf Angebote sowie flr das Los D zwei Angebote vor.
Ausweislich der eingereichten Vergabeunterlagen wurden die Angebote einer Bieterin zu den
Losen A und C aus formellen Griinden ausgeschlossen, da sie nicht alle in den Verdin-
gungsunterlagen geforderten Bedingungen erfiillten.

Mit Schreiben vom 28.04.2009, Eingang bei der Antragstellerin per Fax am 29.04.2009, teilte
der Antragsgegner gemalf 8 13 der Vergabeverordnung (VgV) hinsichtlich der Lose A, C und
D seine Absicht mit, am 13.05.2009 die Angebote der Bietergemeinschaft Rettungsdienst
........ zu bezuschlagen. Gegenlber der Antragstellerin legte er dar, dass ihre Angebote nicht
die wirtschaftlichsten gewesen seien.

Darauf folgend hat der Verfahrensbevollméchtigte der Antragstellerin mittels Fax-Schriftsatz
vom 13.05.2009 die Einleitung von Nachprifungsverfahren beantragt. Durch Verfligung der
Vergabekammer gleichen Tages sind die Antrage auf Nachprifung dem Antragsgegner un-
ter Hinweis auf die Aussetzung der Vergabeverfahren und der Aufforderung zur Stellung-
nahme zugestellt worden.

Die Antragstellerin stitzt sich in ihren Nachprifungsantragen inhaltlich auf Teile ihres Vor-
bringens aus den Schreiben vom 19.01. bzw. 19.02.2009. Dazu fihrt sie weiterhin aus, dass
durch die in rechtswidriger Weise nicht angegebenen Informationen seitens des Antragsgeg-
ners eine Kalkulation der Personal- und Fahrzeugkosten unmdglich sei und somit kein trag-
fahiges Angebot abgegeben werden kénne. Durch die Vorenthaltung dieser Informationen
benachteilige die Vergabestelle die Antragstellerin sowie die Ubrigen potentiellen Mitbieter
gegenuber dem jetzigen Betreiber, da er allein tber die relevanten Daten verfiige. Dadurch
werde den Bietern ein ungewohnliches Wagnis im Sinne des § 8 VOL/A aufgebirdet. Nach
dieser Bestimmung musse die Vergabestelle alle fur eine einwandfreie Preisermittiung durch
die Bieter erforderlichen Umsténde feststellen und in den Verdingungsunterlagen angeben.
Das von der Vergabestelle durchgefihrte Verfahren geniige damit keinesfalls den Anforde-
rungen, die an ein geordnetes, transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren
gemaR § 97 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zu stellen seien.
Zudem habe der Antragsgegner die Antragstellerin in ihren Rechten aus 8§ 97 Abs. 7 GWB
verletzt.



Die Antragstellerin beantragt,

1. durch geeignete Mallnahmen daflir Sorge zu tragen, dass die Leistungen
der Notfallrettung und des Krankentransportes fiur den Zeitraum vom
01.01.2010 bis zum 31.12.2015 beztglich der Lose A,C und D nur unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer nur im Wege eines
transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens vergeben
werden,

hilfsweise,
festzustellen, dass die Antragstellerin in eigenen Rechten verletzt ist und

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die
Antragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig
war.

Der Antragsgegner beantragt,

die Antrage der Antragstellerin abzuweisen.

Zur Begriundung legt er dar,

dass die Antragstellerin die Nachprifungsantrage am 13.05.2009 verspétet eingereicht habe.
Denn die gesetzliche Not- bzw. Hochstfrist zum Stellen eines Nachprifungsantrages, die
nicht einseitig durch die Bieter verlangert werden dirfe, sei bereits aufgrund des per Fax
versendeten Schreibens entsprechend § 13 VgV am 12.05.2009 abgelaufen.

Ungeachtet dessen seien alle Anfragen der Antragstellerin zum Leistungsverzeichnis durch
die Vergabestelle beantwortet worden. Dabei konne dahingestellt bleiben, ob diese Uber-
haupt den Anforderungen an eine Rlge entsprachen. Wenn die Inhalte der Erwiderungen fir
die Antragstellerin nicht ausreichend gewesen sein sollten, hatte sie spatestens zu diesem
Zeitpunkt Nachprifungsantrage stellen missen. Anstelle dessen habe sie fristgerecht Ange-
bote abgegeben. Da die Anfragen der Antragstellerin bereits im Januar und der Submis-
sionstermin am 03.03.2009 stattfanden, sei der Antragsgegner nach Treu und Glauben da-
von ausgegangen, alles verstandlich und ausfihrlich dargelegt zu haben und sich die An-
tragstellerin damit einverstanden erklart habe. Unter diesem Gesichtspunkt halte der An-
tragsgegner die Nachprifungsbegehren nicht zuletzt auch aufgrund der Verwirkung fur unzu-
lassig.

Hinsichtlich der Begrindetheit sei festzuhalten, dass samtliche Bieter einen Zuschlag fur den
Betriebstbergang mit einkalkuliert hatten. Das Fehlen weiterer Detailangaben Uber die der-
zeit Beschatftigten stelle fiir die Bieter, insbesondere auch fir die Antragstellerin, kein unge-
wohnliches Wagnis dar, da ihnen die Personal- und Besoldungsstrukturen als ,seit Jahrzehn-
ten auf dem Markt der Versorgung der Kreise und der kreisfreien Stadte mit Rettungsdienst-
leistungen wirtschaftlich Tatigen* hinreichend bekannt seien und Uber entsprechende Erfah-
rungswerte verfiigten. Im Ubrigen wiirden vollstandige Kenntnisse iiber Gehaltsstrukturen
der derzeit Beschéftigten der Offenbarung schutzwirdiger Geschéaftsgeheimnisse gleich-
kommen. Zudem habe die Antragstellerin entgegen den Forderungen im Leistungsverzeich-
nis auf Seite 4 ihrer Konzeption unter dem Punkt ,Kalkulation der Personalkosten“ darauf
hingewiesen, dass die Kalkulation keine Steigerung der vorhandenen Personalkosten durch
Tariferhdhungen und keine aus dem Dienstbetrieb heraus anfallenden Uberstunden mangels
Bekanntgabe vor dem Abgabetermin beinhalte. Denn entsprechend des Leistungsverzeich-
nisses habe der Antragsgegner in Bezug auf die Kostenermittlung ausdriicklich dargelegt,
dass die von den Bietern eingereichten Angebotsunterlagen fur die Vertragslaufzeit als ver-
bindlich anzusehen seien. Anderungen kénnten im Nachhinein nur dann akzeptiert werden,
wenn rechtliche bzw. tarifvertragliche Bestimmungen sowie inflationsbedingte Veranderun-
gen nach Abgabe des Angebotes neu zu bertcksichtigen seien. Betriebsvereinbarungen
wlrden analog zu den einschlagigen Tarifvertragen bewertet. Nach den Ausschreibungsun-
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terlagen sei die Basis fur die Preiskalkulation der in Sachsen-Anhalt geltende Kostenleis-
tungsnachweis. Der Bieter misse aufgrund seiner bisherigen Erfahrung als Leistungserbrin-
ger von rettungsdienstlichen Leistungen mitunter damit rechnen, dass im taglichen Dienstbe-
trieb aus der Natur der Sache heraus Uberstunden anfallen. Lasse er diese unberiicksichtigt,
liege der Verdacht nahe nicht auskommlich kalkuliert zu haben.

Die Beigeladene beantragt,
1. alle Antrage zurtickzuweisen,
2. die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen und

3. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollméachtigten fur notwendig zu
erklaren.

Sie schliel3t sich entsprechend ihren Ausfiihrungen in der mandlichen Verhandlung im Er-
gebnis der Auffassung des Antragsgegners an und hélt den Nachprifungsantrag bereits fiir
unzulassig, aber auf jeden Fall fir unbegrindet.

Mit Beschluss der erkennenden Kammer vom 14.09.2009 sind die Verfahren 1 VK LVWA
32/09, 1 VK LVwWA 33/09 und 1 VK LVWA 34/09 zur gemeinsamen mindlichen Verhandlung
und Entscheidung verbunden und danach unter dem Aktenzeichen
1 VK LVwA 32/09 zur gemeinsamen Entscheidung weitergefuhrt worden.

Durch Beschluss vom 29.09.2009 ist die Bietergemeinschaft Rettungsdienst ........... zum
Verfahren beigeladen worden.

Der Antragstellerin und der Beigeladenen sind mittels Beschlissen vom 16.09.2009 bzw.
vom 15.10.2009 Einsicht in die Akten gewahrt worden, soweit diese nicht die Unterlagen der
Mitbieter bzw. Informationen Uber diese enthalten.

Den Beteiligten wurde in der mindlichen Verhandlung die Gelegenheit gegeben, ihren Vor-
trag zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wuirdigung zu vertiefen bzw. zu erganzen. Hin-
sichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird neben den ausgetauschten Schrift-
satzen auf das Protokoll zur mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakten der Vergabe-
kammer sowie die Vergabeakten ergéanzend Bezug genommen.

Mit Faxschreiben vom 27.10.2009 hat der Antragsgegner die streitbefangenen Vergabever-
fahren gegeniber den beteiligten Bietern aufgehoben.

Il.
Die Feststellungsantrage der Antragstellerin sind zuldssig und begrindet.

Gemal § 104 Abs. 1 GWB in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBI |
S. 2140 ff.), gedndert durch Artikel 2 Abs. 18 des Gesetzes vom 12. August 2005 (BGBI | S.
2354), zuletzt geéndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 01. September 2005 (BGBI | S.
2676), i.V.m. der Richtlinie Uber die Einrichtung von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt
(RdErl. des MW LSA vom 04.03.1999 — 63 - 32570/03, veroffentlicht im MBL. LSA Nr.
13/1999 S. 441 ff., geandert durch RdErl. des MW vom 08.12.2003 — 42 — 32570/03, verof-
fentlicht im MBL LSA Nr. 57/2003, zuletzt geandert im MBL. LSA Nr. 26/2007 S. 568 ff) ist
die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt fir die Feststellung von



Rechtsverletzungen hinsichtlich der vorliegenden Vergabeverfahren sachlich und o6rtlich zu-
standig.

Der maRRgebliche Schwellenwert von 206.000 Euro fir die Vergabe von Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen gemafd des zum Zeitpunkt der Veroffentlichung der Ausschreibung gel-
tenden 8 100 Abs. 1 GWB i.V.m. 8 2 Nr. 3 VgV in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. Februar 2003 (BGBI I S. 169 ff.), geandert durch Artikel 3 Abs. 37 des Gesetzes vom 7.
Juli 2005 (BGBI I S. 1970), gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 1. September 2005
(BGBI I S. 2676), geandert durch Artikel 1 u. 2 v. 23.10.2006 (BGBI S. 2334), zuletzt gean-
dert durch Artikel 1 u. 2 v. 04.12.2007 (Verordnung (EG) Nr. 1422/2007), ist unter Einbezie-
hung des gesamten Vertragszeitraumes vom 01.01.2010 bis zum 31.12.2015 in den Verga-
beverfahren bei Weitem Uberschritten.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 1 GWB.

Die Antragstellerin ist nach 8 107 Abs. 2 GWB antragsbefugt.

Nach dieser Vorschrift ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse an einem
Auftrag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeach-
tung von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen
durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder
zu entstehen droht.

Die Antragstellerin tragt vor, durch das auftraggeberseitige Verhalten ihre Chancen auf einen
Zuschlag verloren zu haben. Hatte die Vergabestelle zum Beispiel den Rigen hinsichtlich
der fehlerhaften Leistungsbeschreibung abgeholfen, ware die Antragstellerin in der Lage
gewesen, ihre Angebote anders zu kalkulieren. Dies verletze sie in ihren Rechten. Dieser
Vortrag ist fir die Feststellung des Vorliegens der Antragsbefugnis in diesem Kammerverfah-
ren ausreichend.

Das Erfordernis einer rechtzeitigen Rige gegeniiber dem Antragsgegner ist ebenso erfullt.
Dies gilt sowohl hinsichtlich der Bestimmung des 8§ 107 Abs. 3 Satz 2 GWB als auch hin-
sichtlich der ebenso einschlagigen Regelung des 8 107 Abs. 3 Satz 1 GWB.

Ausweislich des Schreibens der ........... gGmbH vom 19.01.2009 hat diese auch im Namen
des zukinftigen Bietergemeinschaftspartners gegentber dem Antragsgegner alle Aspekte
des anhangigen Kammerverfahrens gerugt. Es trifft zwar zu, dass dieses Schreiben an-
tragstellerseitig auch dazu genutzt wurde, an den Antragsgegner einige Anfragen zu richten.
Dies steht jedoch der Qualifizierung von zumindest Teilbereichen dieses Schreibens als Ri-
ge im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB nicht entgegen. So wird unter Ziffer 3 des Schreibens
ausdricklich das Fehlen von aus Sicht der Antragstellerin zur ordnungsgemafen Angebots-
erstellung notwendigen Informationen im Zusammenhang mit einem mdglichen Betriebs-
ubergang nach 8§ 613a BGB beanstandet. Zusétzlich wird ein detaillierter Forderungskatalog
noch bendtigter Angaben aufgestellt. Darin liegt unzweifelhaft sowohl eine Missbilligung des
Auftraggeberhandelns als auch eine Forderung nach Abhilfe.

Zudem hat die Antragstellerin der Voraussetzungen des § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB auch in
zeitlicher Hinsicht geniigt. Am 15.01.2009 gingen die Verdingungsunterlagen mit dem darin
enthaltenden Hinweis auf die Moglichkeit eines Betriebsiiberganges bei der Antragstellerin
ein. Selbst unterstellt, man hatte sich unverziglich mit dem Inhalt derselben beschéftigt und
weiterhin unterstellt noch am 15.01.2009 den Rlckschluss einer vermeintlichen Vergabe-
rechtswidrigkeit gezogen, so ware das per Fax am 19.01.2009 an den Antragsgegner Uber-
mittelte Schreiben dennoch als unverziglich im Sinne des § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB einzu-
stufen. Der Beigeladenenvertreter vermochte in diesem Zusammenhang mit seinem Hinweis
nicht durchzudringen, dass die erkennende Kammer bereits durchaus auch kirzere Rige-
fristen fir angezeigt erachtet habe, da sich dies auf Rugeerfordernisse im Nachgang des
Zugangs eines Informationsschreibens nach 8§ 13 VgV bezog und insoweit kein vergleichba-
rer Sachverhalt vorliegt. In diesem Fall billigt die erkennende Kammer der Antragstellerin
hinsichtlich ihres Vortrages eine Frist bis einschlie3lich 19.01.2009 ausdriicklich als ange-
messen zu.



Als ebenso eindeutig stuft die erkennende Kammer aus dem Blickwinkel eines billig und ge-
recht denkenden Dritten den Vortrag der Antragstellerin unter Ziffer 8 u. a. als eine Rlge
hinsichtlich einer vermeintlich vergaberechtswidrigen Vermischung von Eignungs- und Zu-
schlagskriterien ein. Dort hat sich die Antragstellerin dahingehend positioniert, dass es sich
bei den unter dem Begriff der Zuschlagskriterien aufgefiihrten Merkmalen in der Bekanntma-
chung teilweise um Eignungskriterien handele, deren eventuelle Verwendung als Zuschlags-
kriterien man vorsorglich riige. Auch diese Formulierung reicht aus, um mit der antragsteller-
seitigen rechtlichen Bewertung gleichsam eine Abhilfeforderung - auch ohne deren aus-
driicklichen Ausspruch - zu verbinden. Bei einer anderen Sichtweise wirde man der An-
tragstellerseite formelhafte Pflichten auferlegen, die letztendlich beim Auftraggeber keinen
Erkenntniszugewinn Uber die Haltung des Rigenden bringen wirden. Dies kann nicht Sinn
und Zweck eines Rigeerfordernisses sein. Es reicht daher aus, wenn die Auftraggeberseite
unter dem oben bereits zitierten Blickwinkel des billig und gerecht denkenden Dritten auf-
grund der antragstellerseitig gewéahlten Formulierung von einer Forderung nach Abhilfe aus-
gehen musste. Dies war hier der Fall.

Hinsichtlich der Rechtzeitigkeit dieses Rigevorbringens bestehen hier ebenfalls keine Be-
denken. Zum einen hat die Antragstellerin diesen bereits aus der Bekanntmachung ersichtli-
chen Gesichtspunkt vor dem zur Angebotsabgabe vorgesehenen Zeitpunkt im Sinne des

§ 107 Abs. 3 Satz 2 GWB gerugt. Zum anderen genulgt das Verhalten der Antragstellerin
auch den zeitlichen Anforderungen des diesbeziglich ebenso einschlagigen § 107 Abs. 3
Satz 1 GWB. Auf Nachfrage des Vorsitzenden erklarte die Antragstellerin in der mindlichen
Verhandlung, dass der Entschluss, die Vermischung von Eignungs- und Zuschlagskriterien
zu rlgen, erst im Zusammenhang mit der Auseinandersetzung mit den Verdingungsunterla-
gen gereift sei. Dabei laufe das Ubliche Prozedere so ab, dass das Sekretariat aufgrund der
Bekanntmachung voéllig selbstandig die Unterlagen abfordere und die Bekanntmachung samt
der eingegangenen Verdingungsunterlagen dann dem Geschéftsfiihrer vorgelegt wirden.
Dem Vertreter der Beigeladenen ist es nicht gelungen, die Kammer davon zu Uberzeugen,
dass sich aus der Einlassung der Antragstellerseite nicht enthnehmen lasse, wann die Er-
kenntnis der vermeintlichen Vergaberechtswidrigkeit in ihr gereift sei. Vielmehr macht die
inhaltlich unwiderlegt gebliebene AuRRerung der Antragstellerin sehr wohl deutlich, dass eine
inhaltliche Auseinandersetzung auch mit dem Text der Bekanntmachung sowohl grundsatz-
lich als auch in diesem Falle erst nach dem Eintreffen der Verdingungsunterlagen erfolgte,
somit frihestens zum 15.01.2009. Entsprechend den obigen Darlegungen gesteht die er-
kennende Kammer der Antragstellerin hier eine Frist zur Rige bis zum 19.01.2009 als un-
verziglich im Sinne des 8§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB zu.

Der Zulassigkeit der Antrage steht auch nicht der Vortrag des Antragsgegners entgegen, die
am 13.05.2009 bei der Vergabekammer eingegangenen Nachprifungsantrage seien verspa-
tet eingereicht worden. Soweit sich der Antragsgegner in diesem Zusammenhang auf eine
gesetzliche Not- bzw. H6chstfrist beruft, die in Bezug auf das Informationsschreiben nach

§ 13 VgV am 12.05.2009 abgelaufen sein solle, konnte die erkennende Kammer trotz eines
Aufklarungsversuches in der mindlichen Verhandlung letztlich keine absolute Klarheit dar-
Uber gewinnen, welche Frist auf der Grundlage welcher rechtlichen Regelung der Rechtzei-
tigkeit der Antragstellung hier entgegenstehen solle. Fest steht allerdings, dass die hier ein-
schlagige Fassung des GWB vom 15.07.2005, zuletzt ge&ndert am 15.12.2008, keine Fris-
tenregelung im Zusammenhang mit dem Stellen eines Antrages gegenuber einer Vergabe-
kammer vorsieht. Sollte der Antragsgegner in seinem Vortrag von der Regelung des § 107
Abs. 3 Nr. 4 GWB in der Fassung vom 15.07.2009 beeinflusst worden sein, so sei darauf
verwiesen, dass diese gemal § 131 Abs. 8 GWB gleicher Fassung fur diejenigen Kammer-
verfahren keine Geltung entfaltet, die die Uberpriifung von Vergabeverfahren zum Inhalt ha-
ben, die - wie hier - vor dem 24.04.2009 begonnen haben. Angesichts des Datums der Be-
kanntmachung der streitbefangenen Ausschreibungen vom 17.12.2008 ist daher ein weiterer
Zweifel an der Zulassigkeit der Antrage nicht gerechtfertigt.



Die Feststellungsantrage sind auch begriindet.
Die Antragstellerin wurde durch den Inhalt der Bekanntmachung sowie der Verdingungsun-
terlagen in ihren Rechten im Sinne des 8§ 97 Abs. 7, 2 GWB verletzt.

Der Antragsgegner vermag hier mit der Einrede der Verwirkung nicht durchzudringen. Soweit
er sich hinsichtlich des tatsachlichen Momentes des Verwirkungstatbestandes auf die Ange-
botsabgabe bezieht, sei darauf hingewiesen, dass es mittlerweile zur gefestigten und von der
erkennenden Kammer ausdricklich geteilten Rechtsprechung im Vergaberecht gehort, dass
die Angebotsabgabe isoliert nicht geeignet ist, bei der Auftraggeberseite ein schutzwirdiges
Vertrauen auf bieterseitigen Verzicht auf Rechtsschutz in dem betreffenden Vergabeverfah-
ren zu begriinden. Dariber hinaus sei angemerkt, dass weiterhin auch ein zeitliches Moment
gegeben sein muss, um ein derartiges schutzwirdiges Vertrauen entstehen zu lassen. Hin-
sichtlich Letzterem finden sich hier keinerlei Ansatzpunkte, so dass ein Berufen auf die Ein-
rede der Verwirkung nur scheitern konnte.

In Betracht hatte aus Kammersicht im Gegensatz dazu allerdings ein Ruckgriff auf das Ver-
bot des widersprichlichen Verhaltens entsprechend § 242 BGB kommen kénnen. Grundlage
derartiger Uberlegungen konnte der Inhalt des Schreibens des anwaltlichen Vertreters der
Antragstellerin vom 19.02.2009 gegenlber dem Antragsgegner sein, ausweislich dessen die
Antragstellerin unter Bezugnahme auf ein Schreiben der Gegenseite vom 10.02.2009 aus-
driicklich betonen lasst, dass diese ihre erhobene Verfahrensriige wegen der fehlenden Be-
kanntgabe von méglichen Kostenfolgen bei einem Betriebsiibergang im Sinne des § 613a
BGB aufrecht erhalte. Inwieweit das Bezugsschreiben der Auftraggeberseite tber den As-
pekt des § 613a BGB hinaus noch weitere Gesichtspunkte beleuchtet und somit dem anwalt-
lichen Schreiben vom 19.02.2009 einen besonderen Erklarungsinhalt verleiht, kann hier je-
doch dahingestellt bleiben. Denn der anwaltliche Schriftsatz hat beim Antragsgegner eben
nicht die Schlussfolgerung ausgeldst, die Antragstellerin werde allenfalls noch Nachpri-
fungsverfahren im Hinblick auf die Problematik des § 613a BGB erwagen. Auf Nachfrage des
Vorsitzenden, worauf man antragsgegnerseitig einen wie auch immer gearteten Vertrauens-
tatbestand begriinde, erfolgte auch auf nhochmaliges Nachfassen stets nur die Bezugnahme
auf den Umstand der Angebotsabgabe, nicht jedoch auf den Inhalt des anwaltlichen Schrei-
bens vom 19.02.2009. Eine Reduzierung der RechtmaRigkeitsprifung des Vergabeverfah-
rens auf Gesichtspunkte im Zusammenhang mit den Erwagungen zu § 613a BGB scheidet
demnach aus.

Der Antragstellerin wurde durch die Bezugnahme in den Verdingungsunterlagen auf die
Maoglichkeit eines eventuellen Betriebsiiberganges nach § 613a BGB ein ungebihrliches
Wagnis entsprechend 8 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A auferlegt, aufgrund dessen es im Rahmen der
Angebotskalkulationen zu Nachteilen kommen musste, so dass in Folge ein fairer und dis-
kriminierungsfreier Wettbewerb nicht mehr gewahrleistet ist.

In diesem Zusammenhang raumt die erkennende Kammer ein, dass sie sich mit dem zu die-
sem Rechtsproblem unter dem Aktenzeichen VII-Verg 50/08 ergangenen Beschluss des
OLG Dusseldorf durchaus schwer tut. Fir den zu entscheidenden Fall ertibrigt sich jedoch
eine abschlieRende inhaltliche Positionierung, da hier der besondere Fall vorliegt, dass fir
die Auftraggeberseite klar erkennbar war, dass die Mdglichkeit eines Betriebsiiberganges
nach 8 613a BGB ausgeschlossen werden konnte. Das OLG Dusseldorf nimmt in der fur das
Verhalten des Antragsgegners im Zusammenhang mit dem Abfassen der Verdingungsunter-
lagen maRgeblichen Entscheidung Bezug auf die sehr weitgehende und nicht unwiderspro-
chen gebliebene Rechtsprechung des LAG Kéln -11 Sa 698/07- vom 19.10.2007 zu einem
mdglichen Betriebsiibergang im Zusammenhang mit der Vergabe von Rettungsdienstleis-
tungen. Danach kann die Neuvergabe von Rettungsdienstleistungen an einen neuen Auf-
tragnehmer auch ohne Ubernahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des
vom bisherigen Auftragnehmer eingesetzten Personals als Betriebslibergang im Sinne von §
613a BGB anzusehen sein, wenn der Auftraggeber fiir die Durchfiihrung der Dienste samtli-
che materiellen Betriebsmittel (wie Wachgeb&ude, Fahrzeuge und Ausristungsgegensténde)
zur Verfuagung stellt. Kennzeichnend fiur die streitbefangene Vergabe ist hier aber gerade,
dass eben nicht sdmtliche Betriebsmittel vom Auftraggeber gestellt werden. Stattdessen hat
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der neue Leistungserbringer wie sein Vorganger die materiellen Betriebsmittel grundsatzlich
selbst bereitzuhalten. Daran &ndert auch die Einschrankung nichts, dass ausweislich Ziffer
3 1. der Leistungsbeschreibung fir den Notarztstandort ............ sowie die Standorte
.......... y e und Ll keine Miet- und Mietnebenkosten zu kalkulieren sind, da der
Notarztstandort durch den Trager selbst und die tUbrigen Raumlichkeiten durch die Kranken-
hauser zur Verfiigung gestellt werden. War die Gefahr eines Betriebsliberganges mangels
Uberganges samtlicher Betriebsmittel von vorne herein ausgeschlossen, so erfolgte der
Hinweis auf § 613a BGB ohne tatsachlichen Grund und damit ohne rechtliche Rechtferti-
gung. Es handelt sich demnach dabei um einen Hinweis, der keinem der an den Vergabever-
fahren Beteiligten ein Mehr an Rechtssicherheit bietet, stattdessen aber samtlichen zum al-
ten Leistungserbringer (Beigeladene) in Konkurrenz stehenden Bietern ein unniitzes und
daher ungebuhrliches Wagnis im Sinne des 8§ 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A auferlegt.

Ein Verstol3 gegen das Erfordernis des fairen und diskriminierungsfreien Wettbewerbs liegt
zudem in den unter Punkt 1V.2.1 der Bekanntmachung aufgelisteten Zuschlagskriterien. Dort
wurden seitens des Antragsgegners Eignungs- und Wirtschaftlichkeitskriterien in unzul&ssi-
ger Weise miteinander vermischt. Zumindest die Kriterien der Mitarbeit an GroRschadensla-
gen und Massenanfall von Verletzten mit einer ausgewiesenen Gewichtung von 27%, der
Erfahrungen im Rettungsdienst mit einer ausgewiesenen Gewichtung von 7% sowie der
Qualifikation des Personals mit einer ausgewiesenen Gewichtung von 3% sind als Bieter
bezogen unzweifelhaft als Eignungskriterien einzustufen. Im Vergabeverfahren ist unabhan-
gig von der Vergabeart stets eine strikte Trennung zwischen Eignungs- und Wirtschaftlich-
keitskriterien einzuhalten. Grundsatzlich sollen die Eignungskriterien dabei lediglich Mindest-
anforderungen vorsehen, um einen breiten Wettbewerb um den konkreten Auftrag nach al-
lein leistungsbezogenen, objektiv priufbaren Auswahlkriterien nicht zu gefahrden. Soweit ein
Auftraggeber eine Auftragsvergabe nur unter besonders gut geeigneten Bewerbern abzusi-
chern sucht, steht diesem die Mdglichkeit der Durchfiihrung eines vorangegangen o6ffentli-
chen Teilnahmewettbewerbes offen. Im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsbewertung ist neben
der nochmaligen auch die erstmalige Berticksichtigung Bieter bezogener Kriterien unzulés-
sig. Aus Grinden des fairen Wettbewerbs, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz
muss abstrakt ausgeschlossen sein, dass ein ,\Weniger* an Wirtschaftlichkeit eines Angebo-
tes durch ein ,Mehr” an Eignung ausgeglichen wird und zu einer Veranderung der Bieterrei-
henfolge fuhren kann. Diesem Anforderungsprofil wird die Bekanntmachung in dem oben
Zitierten Punkt aber gerade nicht gerecht. Auch dies stellt eine Verletzung Bieter schitzender
Vergaberechtsnormen dar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Der Antragsgegner und die Beigela-
dene haben die Kosten des Verfahrens je zu gleichen Teilen zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Bevollmé&chtigten durch die Antragstellerin war angesichts der sach-
lichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falles notwendig, § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in
Verbindung mit 8 80 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG).

Gemal § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten der Feststellungsverfahren vor der Vergabe-
kammer von demjenigen bzw. denjenigen zu tragen, die im Verfahren unterliegen. Fir die
Beurteilung des Obsiegens bzw. Unterliegens eines Beteiligten ist allein der Ausgang der
Feststellungsverfahren im Verhéaltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfahren
mafgeblich. In den hier streitbefangenen Vergabeverfahren wird dem Hilfsantrag der An-
tragstellerin entsprochen. Somit kommt es zum Unterliegen des Antragsgegners und der
Beigeladenen, so dass diese die Kosten des Kammerverfahrens zu tragen haben.

Die Hohe der Kosten bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Verwaltungsauf-
wand, welche die Antrdge bei der Kammer verursacht haben, und der wirtschaftlichen Be-
deutung des Gegenstandes der Verfahren.
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Ausgehend von der fir die Vergabekammern geltenden Gebuhrentabelle des Landes Sach-
sen-Anhalt betragt die HoOhe der Verfahrensgebihr vor der Vergabekammer
(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) basierend auf den Vertragszeitrdumen vom 01.01.2010 bis zum
31.12.2015 unter Zugrundelegung der Bruttoangebotssummen der Antragstellerin in den
Losen A, C und D fir die Jahre 2010/2011 in Zusammenhang mit einer kammerseitig vorzu-
nehmenden Hochrechnung fir die 6-jahrige Vertragslaufzeit .............. Euro.

Aufgrund der durch den Antragsgegner durchgefihrten Aufhebung der streitbefangenen
Vergabeverfahren und der Besonderheiten des Einzelfalles, wird die Gebihr auf ................
Euro reduziert.

Zu den falligen Gebulhren addieren sich Auslagen (8 128 GWB i. V. m. § 10 Verwaltungskos-
tengesetz des Landes Sachsen-Anhalt) in Hohe von ........... Euro.

Die Hohe der Gesamtkosten flur das Verfahren belauft sich demnach auf

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Die Einzahlung des Betrages in Hohe von ........... EUR hat nach Eintritt der Bestandskraft
des Beschlusses durch den Antragsgegner unter Verwendung des Kassenzeichens 3300-
.......... auf das Konto 810 015 00 bei der Landeshauptkasse Sachsen-Anhalt, Deutsche
Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Da es bei einer Bietergemeinschaft aus kassentechnischen Grinden nicht mdglich ist, nur
ein Kassenzeichen zu vergeben, wird mitgeteilt, dass

die .............

........... gGmbH

unter dem Kassenzeichen: 3300-...........
oder

die

............... gGmbH

unter dem Kassenzeichen: 3300-...........
oder

der

Kreisverband ........
unter dem Kassenzeichen: 3300-...........
den Betrag nach den Grundsatzen der gesamtschuldnerischen Haftung zu zahlen haben.

Sobald der Gesamtbetrag in Héhe von ............. EUR unter einem von den drei Kassenzei-
chen eingegangen ist, werden die anderen geléscht.
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Der Einzahlungsbetrag darf aus besagten kassentechnischen Griinden nicht geteilt und nur
einmal unter Verwendung des jeweiligen Kassenzeichens auf das Konto 810 015 00 bei der
Landeshauptkasse Sachsen-Anhalt, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00
eingezahlt werden.

Die Antragstellerin erhélt den geleisteten Vorschuss nach Eintritt der Bestandskraft des Be-
schlusses zurtickerstattet.

Gemal3 Abschnitt IV, 8 8 Abs. 1 der gemeinsamen Geschaftsordnung der Vergabekammern
des Landes Sachsen-Anhalt, Bek. des MW vom 05.08.2009 (MBI. LSA Nr. 33/2009 vom
28.09.2009) weist die Kammer darauf hin, dass es der Unterschrift der ehrenamtlichen Bei-
sitzerin nicht bedarf.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig,
8§ 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 begrinden. 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 stiitzt, 8 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen 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
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