SACHSEN-ANHALT

2. Vergabekammer

beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt

Beschluss

Az.: VK 2 — LVWA LSA 32/06

In dem Nachpriufungsverfahren der

- Antragstellerin —

gegen den

- Vergabestelle —



wegen der VerduRBerung des Kreiskrankenhauses ... hat die 2. Vergabekammer beim
Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt am 16.10.2006 durch den Vorsitzenden, Herrn
Oberregierungsrat Oanea, die hauptamtliche Beisitzerin, Frau Wendler, und den ehrenamtli-

chen Beisitzer, Herrn Ebert, beschlossen:

1. Der Antrag wird verworfen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Diese Kosten werden auf
€ ... festgesetzt.

3. Die Antragstellerin hat die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. Rechtsver-
teidigung notwendigen Aufwendungen der Vergabestelle zu tragen. Die Hinzuziehung ei-

nes Bevollméachtigten fir die Vergabestelle war notwendig.

Die Vergabestelle wahlte fur die Veraul3erung des als Eigenbetrieb gefiuihrten Kreiskranken-
hauses ... ein Interessenbekundungsverfahren. Sie wandte sich zu diesem Zweck mit
Schreiben vom 23.05.2006 direkt an 14 Unternehmen, darunter an den Landkreis ..., und
forderte diese zur Teilnahme auf. Darliber hinaus veroffentlichte sie dies am 24.05.2006 in
der FAZ, am 26.05.2006 im Ausschreibungsanzeiger Sachsen-Anhalt sowie am 27.05.2006

im Supplement zum Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften.

Sie flhrte aus, auf diesem Wege einen wirtschaftlich starken und medizinisch fachlich quali-
fizierten strategischen Partner fur das Kreiskrankenhaus zu suchen. Die im Interessenbe-
kundungsverfahren und dem sich anschlieBenden ,freihdndigen Bieterverfahren eingehen-

den Angebote haben folgende Ziele zu gewahrleisten:

- dauerhafte Sicherung der stationaren medizinischen Versorgung am Standort Kéthen

- Erhalt des Krankenhauses als Krankenhaus der Basisversorgung

- Erhalt bzw. Erweiterung des fachlichen Profils in Qualitat und Menge

- Sicherung der vorhandenen und Schaffung neuer Arbeitsplatze

- Zahlung eines angemessenen Kaufpreises

- Vorlage eines verbindlichen Zukunftskonzeptes mit Darstellung der Investitionsverpflich-
tungen

- Minimierung der finanziellen Risiken des Landkreises K&éthen und deren betragsmaliige
Begrenzung.



Die Vergabestelle wies in den direkten Schreiben und den Bekanntmachungen darauf hin,
dass es sich um ein Interessenbekundungsverfahren und kein Verfahren nach der VOL/A
oder anderen Richtlinien handelt. Die Interessenbekundung hatte bis spétestens zum
15.06.2006, 12.00 Uhr, zu erfolgen. Darin hatten die Interessenten in nachvollziehbarer Wei-
se darzulegen, dass sie Uber die notwendige medizinisch-fachliche Eignung sowie die wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit verfligen, um die von der Vergabestelle vorge-
gebenen Ziele zu erreichen. Interessenten, welche die genannten Kriterien erflllen, sollten
ein Informationsmemorandum und weitere Informationen zum geplanten Fortgang des an-

schlieRenden Verfahrens erhalten.

Der Landkreis ... hatte am 07.06.2006 sein Interesse bekundet. Dies hatte er mit Schreiben
vom 30.05.2006 bereits angekindigt. Weitere 14 Unternehmen bekundeten ebenfalls ihr

Interesse.

Die Vergabestelle teilte dem Landkreis ... mit Schreiben vom 03.07.2006 mit, dass nach ein-
gehender Prifung der Unterlagen andere Interessenten die vorgegebenen ,Eignungskrite-
rien umfanglicher” erfillten. Er werde daher im weiteren Verfahren nicht mehr bertcksichtigt.
Dieses Schreiben ging am 05.07.2006 beim Landkreis ... ein.

Am 11.07.2006 wandte sich dieser schriftlich an die Vergabestelle. Er brachte zum Aus-
druck, dass offensichtlich auch seine Interessenbekundung als geeignet angesehen werde
und damit die vorgegebenen Kriterien (medizinisch-fachliche Eignung, wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit) erfille. Deshalb sei ihm unter Berlicksichtigung des Aus-
schreibungstextes unverstandlich, aus welchem Grunde er vom weiteren Verfahren ausge-
schlossen werde. Zu diesem Widerspruch bat er um Begriindung. Er bat weiterhin um Mittei-

lung, ob eine und wenn ja, welche Vergabeprifstelle anzurufen sei.

Die Vergabestelle begriindete mit Schreiben vom 17.07.2006 ihre Entscheidung. Daflr sei
wesentlich gewesen, dass der Landkreis ... die wirtschaftliche Eignung nicht erfiille. Dies
kénne nicht allein aufgrund eines aktuellen Jahresabschlusses beurteilt werden, sondern
musse Uber eine Analyse der Bilanz- und Ergebnissituation ermittelt werden. Diese habe ein
deutlich negatives Ergebnis ergeben. Es lasse nicht erkennen, dass der Landkreis ... Uber
eine fur die Teilnahme am Verfahren erforderliche Wirtschafts- und Investitionskraft verflige.

Mit Schreiben vom 21.07.2006 wandte sich der Landkreis ... an das Referat 304 des Lan-

desverwaltungsamtes Sachsen-Anhalt — Kommunaler Service — und bat um Nachprifung



des Verfahrens. Er brachte darin zum Ausdruck, dass er den eingeschlagenen Verfahrens-
weg flr rechtswidrig halte. Es handele sich nicht nur um einen blof3en Verkauf des Kranken-
hauses, sondern um einen damit verbundenen Dienstleistungsauftrag. Deshalb sei hier das
Vergaberecht anzuwenden. Dies habe die Vergabestelle unterlassen. Auch der Ausschluss
des Landkreises ... sei nicht rechtmafig. Er erflille die von der Vergabestelle veréffentlichten

Voraussetzungen.

Am 15.09.2006 reichte der Landkreis ... einen Nachprufungsantrag bei der 2. Vergabekam-
mer beim Landesverwaltungsamt ein. Er macht geltend, dass er das von der Vergabestelle
durchgefihrte Verfahren als rechtswidrig erachte. Vergaben seien nach 8 32 der GemHVO
LSA nicht nur 6ffentlich auszuschreiben, sondern es seien auch die Vergabegrundsatze des
Landes Sachsen-Anhalt anzuwenden. Mit dem Verkauf werde die Aufgabe der Gewdhrleis-
tung einer bedarfsgerechten Versorgung der Bevélkerung auf den Erwerber tbertragen. Da-
her handele es sich um die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Sinne des § 99 Abs.
1 GWB. Das Vergaberecht sei anzuwenden.

Der Landkreis ... beantragt,

die bereits erfolgte Ausschreibung aufzuheben,

hilfsweise festzustellen,

dass das von der Vergabestelle gewahlte Interessenbekundungsverfahren rechtswid-

rig ist.

Die Vergabestelle beantragt,

den Antrag zurtckzuweisen.

Der Landkreis ... sei seiner Riigeobliegenheit nicht nachgekommen. Im Ubrigen unterliege

die beabsichtigte VerduRRerung des Kreiskrankenhauses nicht dem Vergaberecht.

Die Vergabekammer hatte dem Landkreis ... mit Schreiben vom 29.09.2006 mitgeteilt, dass
sie beabsichtige, Uber seinen Antrag im schriftlichen Verfahren zu entscheiden.



Sie halte nach vorlaufiger Auffassung den Antrag fir unzulassig, da der Landkreis ... die
behaupteten Vergabeverstd3e nicht gerigt habe. Er erhielt Gelegenheit, dazu Stellung zu

nehmen.

Der Landkreis ... hat in seinem Schriftsatz vom 04.10.2006 dieser Auffassung widerspro-
chen. Es sei unerheblich, dass er das Wort ,Riige" nicht verwendet habe. Das Schreiben
vom 11.07.2006 sei jedenfalls als Rige zu werten. Er habe sich gegen die Vorgehensweise
der Vergabestelle gewendet. Der Landkreis ... sei vorher davon ausgegangen, dass das
Interessenbekundungsverfahren rechtmaf3ig gewesen sei. Erst nach Eingang des Schrei-
bens der Vergabestelle vom 03.07.2006 habe das Kommunalaufsichts- und Rechtsamt des
Landkreises die Angelegenheit rechtlich gepruft. Dartber hinaus wies der Landkreis ... dar-
auf hin, dass zwischenzeitlich das bisher als Eigenbetrieb geflihrte Kreiskrankenhaus ... eine
neue Rechtsform (gGmbH) habe. Am 14.09.2006 sei die Gesundheitszentrum ... gGmbH in
das Handelsregister eingetragen worden. Eine entsprechende schriftliche Mitteilung des
Amtsgerichtes ... sei erst erfolgt, nachdem der Landkreis ... die Vergabekammer angerufen
habe.

Die Gesundheitszentrum ... gGmbH hatte mit Schreiben vom 09.10.2006 erklart, dass sie als
Antragstellerin in das Nachprifungsverfahren eintrete. Sie mache sich den bisherigen Vor-

trag des Landkreises ... zu Eigen.

Im Ubrigen wird auf die Verfahrensakte verwiesen. Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der

Parteien wird auf die eingereichten Schriftsatze Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag ist unzulassig.

Gemall 8 104 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),
vertffentlicht im BGBI. | 1998 S. 2568 ff., i.V.m. der Richtlinie tber die Einrichtung von Ver-
gabekammern in Sachsen-Anhalt (RdErl. des MW LSA vom 04.03.1999 - 63-32570/03, ver-
offentlicht im MBI. LSA Nr. 13/1999 S. 441 ff.,, geéndert durch Erlass des MW vom
08.12.2003), ist die 2.Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt fir die

Nachprifung des vorliegenden Verfahrens 6értlich zustandig.



Die Vergabestelle ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne § 98 Nr. 1 GWB.

Bei dem o.g. Verfahren ist der maRR3gebliche Schwellenwert (€ 200.000) fur die Vergabe von
Liefer- und Dienstleistungsauftragen gemaf § 100 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2 Abs. 3 der Verord-
nung Uber die Vergabe offentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung - VgV) fur das Gesamtvor-

haben um ein Vielfaches Uberschritten.

Der Landkreis ... ist seiner Pflicht zur unverziglichen Rige nach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB

nicht nachgekommen.

Nach 8§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB ist der Antrag unzulassig, soweit der Antragsteller den ge-
rigten Verstol3 gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und gegen-

Uber dem Auftraggeber nicht unverztglich gerugt hat.

Der Landkreis ... ware bei der gegebenen Sachlage selbst dann verpflichtet gewesen, die
behaupteten VergabeversttR3e zu rigen, wenn seine Rechtsauffassung zutreffend waére,
dass es die Vergabestelle rechtswidrig unterlassen habe, ein transparentes Vergabeverfah-

ren durchzufiihren.

Die Auslegung der vorgenannten Vorschrift ist an deren Sinn und Zweck zu orientieren.

Die Vorschrift des § 107 Abs. 3 GWB enthalt eine materielle Préklusionsregel mit der Folge
des Ausschlusses subjektiver Rechte unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben zur
Vermeidung unnétiger Verfahren. Erkennt ein Unternehmer Fehler im Vergabeverfahren,
muss er dem Auftraggeber Gelegenheit geben, diese Fehler von sich aus zu korrigieren,
bevor er einen Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens stellt (vgl. Begriindung
zum Vierten Teil des GWB, BT-Drucksache 13/9340 zu § 107 GWB; Kommentar zum Ver-
gaberecht: 4. Teil des GWB; Vergabeverfahren, Nachprifungsverfahren und Schadenersatz/
bearb. von Norbert Portz § 107 GWB Rdnr. 27).

Regelmalig besteht dieses Interesse auch, wenn der Auftraggeber kein Vergabeverfahren
durchfihrt und der Unternehmer Uber diesen Umstand — wie hier - seit langem fortlaufend
unterrichtet ist. Hier ist es dem Antragsteller ohne weiteres méglich und zumutbar, dies ge-

genlber der Vergabestelle geltend zu machen.



In diesen Fallen besteht auch ein Vertrauensverhdltnis zwischen Vergabestelle und Unter-
nehmen (im Ergebnis ebenso VK Disseldorf, Az.: VK-12/2000-L). Hierbei ist auch zu beden-
ken, dass der vergaberechtliche Primarrechtsschutz durch das Erfordernis der Erflllung der

Rugeobliegenheit nur eingeschrankt gewahrt wird.

Dies gilt unabhangig von der Schwere des vermeintlichen VergabeverstoRes (vgl. OLG
Naumburg vom 02.03.2006, Az.: 1 Verg 1/06). Die Sachlage mag anders zu beurteilen sein,
wenn der Unternehmer Uber die Umstande der Nichtanwendung des Vergaberechts erst kurz

vor Vertragsschluss Kenntnis erlangt und die Rechtslage aus seiner Sicht unklar ist.

Die Vergabestelle unterrichtete den Landkreis ... bereits mit Schreiben vom 23.05.2006 dar-
Uber, dass lediglich ,ein Interessenbekundungsverfahren und kein Vergabeverfahren nach
der VOL/A" oder anderen Richtlinien durchgefiuhrt werde. Auch die Verdéffentlichung in der
FAZ vom 24.05.2006, auf die der Landkreis ... besonders hingewiesen hatte, enthielt eine
ebensolche Klarstellung. Schon nach dem Wortlaut ist dieser Hinweis in beiden Dokumenten
eindeutig so verstehen, dass die Vergabestelle davon abgesehen hatte, das Vergaberecht
anzuwenden. Der Landkreis ... hatte allerspatestens bei Abfassung des Schreibens zur Inte-
ressenbekundung am 07.06.2006 in tatsachlicher Hinsicht hiervon Kenntnis.

Das Schreiben vom 11.07.2006 ist entgegen der Auffassung des Landkreises ... nicht als
Rige im o. g. Sinne anzusehen. Dieser hat in dem o.a. Schreiben die von ihm im Nachpri-
fungsantrag geltend gemachten VergabeverstofR3e nicht vorgebracht. Er hat lediglich darin
um Begrindung der Vorgehensweise der Vergabestelle bei der Wertung der Interessenbe-
kundungen (Antragsteller wurde als geeignet angesehen, aber andere Unternehmen erflillten
die Eignungskriterien umfanglicher) gebeten. Im Ubrigen forderte er die Angabe der Verga-
beprifstelle. Er hat darin nicht geltend gemacht, dass das von der Vergabestelle gewahlte
Interessenbekundungsverfahren rechtswidrig sei. Er hat auch nicht die Anwendung des Ver-

gaberechts eingefordert.

Selbst wenn der Landkreis ... entgegen der hier vertretenen Auffassung an diesem Tage
gerugt hatte, ware diese Riuge 34 Tage nach Kenntniserlangung des behaupteten Vergabe-
verstof3es nicht mehr als unverziglich anzusehen. Angesichts der kurzen Fristen, die im
Vergabeverfahren gelten, hat die Rige im Regelfall innerhalb von ein bis funf Tagen nach

Kenntniserlangung zu erfolgen.



Eine Rugefrist von zwei Wochen wird dem Unternehmen nur dann zugebilligt, wenn eine
verstandliche Abfassung der Rige durch eine schwierige Sach- und Rechtslage erschwert
wird (Beschluss OLG Koblenz vom 25.05.2000, Az.: 1 Verg 1/00; Beschluss OLG Naumburg
vom 21.08.2003, Az.: 1 Verg 12/03).

Dies kann hier offen bleiben, da der Landkreis ... auch diese Frist versdumt hatte.

Der Landkreis ... hatte spatestens am 07.06.2006, bei Abfassung des Schreibens zur Inte-
ressenbekundung, auch in rechtlicher Hinsicht von den behaupteten Vergabeverstdlien
Kenntnis. Es ist nicht plausibel, dass der Landkreis eine entsprechende Kenntnis erst nach

Einschaltung des eigenen Kommunal- und Rechtsamtes erlangt haben soll.

Hierbei ist von Bedeutung, dass der Landkreis ... selbst offentlicher Auftraggeber nach § 98
Nr. 1 GWB ist und das Vergaberecht bei Beschaffungsvorgdngen anzuwenden hat. Es kann
daher unterstellt werden, dass er auf dem Gebiet des Vergaberechts Uber entsprechende
Erfahrungen und Kenntnisse verfugt. Es ist daher davon auszugehen, dass der Landkreis ...
die Schreiben der Vergabestelle zutreffend einordnen konnte. Aus der Umwandlung des
Kreiskrankenhauses ... vom Eigenbetrieb des Landkreises in eine juristische Person des
privaten Rechts ist der Schluss zu ziehen, dass er sich selbst bereits mit den Fragen der

Privatisierung befasst hat.

Unter Beriicksichtigung aller Umstande stellt sich das Vorgehen des Landkreises ... als wi-
derspriichliches Verhalten dar. Er hatte sich zunachst riigelos auf das Interessenbekun-
dungsverfahren eingelassen. lhm war dabei bekannt, dass die Vergabestelle dieses Verfah-
ren nicht dem Vergaberecht unterstellt hatte. Erst nach Erhalt des Absageschreibens hatte er
mit dem Nachprifungsantrag die Anwendung des Vergaberechts eingefordert. Dies ist als

treuwidrig im Sinne des § 242 des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) anzusehen.

Die Antragstellerin hat sich die Vorgehensweise des Landkreises ... zurechnen zu lassen.

Sie ist anstelle des Landkreises in das Nachprifungsverfahren eingetreten.

Ausfuhrungen zur inhaltlichen Begriindetheit des Nachprifungsantrages eriibrigen sich.

Auf eine mindliche Verhandlung wurde nach § 112 Abs. 1 Satz 3 GWB verzichtet, da allein
aufgrund der Aktenlage die Zurickweisung des Nachprufungsantrages erfolgen musste. Ei-
ne andere Bewertung hétte sich auch nach einer mundlichen Verhandlung nicht ergeben

kdnnen.



Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 GWB. Nach dieser Vorschrift
hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt. Die Antragstellerin

ist vorliegend als Unterliegende anzusehen, da ihr Antrag verworfen wurde.

Rechtsgrundlage fur die Bemessung der Hohe der Gebihren ist 8 128 Abs. 2 Satz 1 GWB.

Danach bestimmt sich die Hohe der GeblUhren nach dem personellen und sachlichen Auf-
wand der Vergabekammer unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Ge-

genstands des Nachprifungsverfahrens.

Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass hier lediglich Ausfiihrungen zur Zulassigkeit ver-
anlasst waren und der wirtschaftliche Wert des Gegenstands des Nachpriifungsverfahrens
zum gegenwartigen Stand nicht eindeutig zu ermitteln ist, ist eine Gebuhri. H. v. € ...

angemessen.

Nach § 128 Abs. 4 Satz 2 GWB hat ein Beteiligter die zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung und Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen,
soweit er im Verfahren unterliegt. Die Antragstellerin ist hier als Unterliegende anzusehen.
Sie hat der Vergabestelle die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen zu erstatten. Angesichts der tatsachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten

des Falls war die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten fur die Vergabestelle notwendig

(8 128 Abs. 4 Satz 3 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VWVTG).

Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr Ebert, hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche Beisit-
zerin der Vergabekammer erméchtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag dieser

Beschluss hierzu vor.



Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung kann das Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10 in 06118
Naumburg, innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung dieser Entschei-

dung beginnt, schriftlich angerufen werden.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden.

Die Beschwerde muss die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, sowie die Angabe der Tatsa-
chen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stlitzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift
muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet

sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Oanea Wendler
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