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A. SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

Am 17. April 2014 traten die Richtlinie 2014/24/EU (Vergaberichtlinie) und Richtlinie
2014/23/EU (Konzessionsrichtlinie) in Kraft (zusammen Vergaberichtlinien). Die Vergabe-
richtlinien sind bis zum 18. April 2016 in deutsches Recht umzusetzen. Sie enthalten in
Art. 10 lit. h) Vergaberichtlinie und Art. 10 Abs. 8 lit. g) Konzessionsrichtlinie nachfolgende
gleichlautende Vorschrift (zusammen Ausnahmevorschriften), die die dort genannten Leis-
tungen von der Anwendbarkeit der jeweiligen Richtlinie ausnimmt:

, Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der
Gefahrenabwehr, die von gemeinniitzigen QOrganisationen oder
Vereinigungen erbracht werden und die unter die folgenden CPV-Codes
fallen: 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7,
75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 und 85143000-3 mit Ausnahme
des Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeforderung; [...].*

Die Vergaberichtlinie enthélt zudem in Art. 77 folgende Vorschrift:

(1) Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass offentliche Auftraggeber
Organisationen das Recht zur Teilnahme an Verfahren fiir die Vergabe
offentlicher Auftrdge ausschlieflich fiir jene Dienstleistungen im
Gesundheits-, Sozial- und kulturellen Bereich nach Artikel 74
vorbehalten, die unter die CPV-Codes 7512 10 00-0, 75122000-7,
75123000-4, 79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8,
80300000-7, 80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5,
80590000-6, 85000000-9 bis 85323000-9, 92500000-6, 92600000-7,
98133000-4 und 98133110-8 fallen.

(2) Eine Organisation nach Absatz 1 muss alle nachfolgenden
Bedingungen erfiillen:

a) ihr Ziel ist die Erfiillung einer Gemeinwohlaufgabe, die an die
Erbringung der in Absatz 1 genannten Dienstleistungen gekniipft ist;

b) die Gewinne werden reinvestiert, um das Ziel der Organisation zu
erreichen. Etwaige Gewinnausschiittungen oder -zuweisungen sollten auf
partizipatorischen Uberlegungen beruhen;

c) die Management- oder Eigentiimerstruktur der Organisation, die den
Auftrag ausfiihrt, beruht auf der Eigenverantwortung der Arbeitnehmer
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oder auf partizipatorischen Grundsdtzen oder erfordert die aktive
Mitwirkung der Arbeitnehmer, Nutzer oder Interessentrdiger, und

d) die Organisation hat von dem betreffenden offentlichen Auftraggeber
nach diesem Artikel in den letzten drei Jahren keinen Auftrag fiir die
betreffenden Dienstleistungen erhalten.

(3) Die Laufzeit des Vertrags darf drei Jahre nicht iiberschreiten.
(4) Im Aufruf zum Wettbewerb wird auf diesen Artikel Bezug genommen.

(5) Ungeachtet des Artikels 92 wird die Kommission die Auswirkungen
dieses Artikels bewerten und dem Europdischen Parlament und dem Rat
bis 18. April 2019 Bericht erstatten.

Der deutsche Markt fiir Rettungsdienstleistungen ist, was die Erbringer derartiger Leistungen
betrifft, geprigt von einer Dreiteilung in — nach eigenem Verstdndnis — gemeinniitzige Orga-
nisationen (Hilfsorganisationen®), die derzeit den GroBteil der 6ffentlichen Auftrige erhal-
ten, Kommunen und privatwirtschaftliche Unternehmen. Eines der am deutschen Markt auf-
tretenden privatwirtschaftlichen Unternehmen ist die Falck Rettungsdienst GmbH (Falck).

Die von Falck erbrachten Dienstleistungen umfassen sowohl die Notfallrettung als auch den
qualifizierten Krankentransport. Qualifizierter Krankentransport bedeutet, dass die zu trans-
portierende Person wihrend des Transports der medizinischen Betreuung durch dafiir quali-
fiziertes Personal sowie der fachlichen Einrichtung eines Krankenkraftwagens bedarf. Sofern
die von privaten Rettungsdienstunternehmen erbrachten Dienstleistungen auflerhalb des Ka-
tastrophenschutzes usw. erbracht werden, wird im Folgenden von Regelrettungsdienst oder
Regel-Rettungsdienstleistungen gesprochen, was sowohl die Notfallrettung als auch den
qualifizierten Krankentransport, umfasst. Soll nicht ausdriicklich zwischen Regel-
Rettungsdienstleistungen und solchen im Rahmen des Katastrophenschutzes unterschieden
werden, wird der Begriff Rettungsdienstleistungen verwendet.

In Deutschland werden Regel-Rettungsdienstleistungen nach dem ,,Submissionsmodell* (die
Vergiitung erfolgt direkt durch den Auftraggeber) oder nach dem ,,Konzessionsmodell* (die
Vergiitung erfolgt unmittelbar durch Dritte, z.B. durch die Krankenkassen) vergeben.

Vor diesem Hintergrund hat Falck uns darum gebeten, ein rechtliches Gutachten zu der Fra-
ge zu erstatten, ob die Ausnahmevorschriften auch die Vergabe von Regel-
Rettungsdienstleistungen erfassen (hierzu unten C.I.). Zudem bittet Falck um Stellungnah-

! Malteser Hilfsdienst, ASB, DRK und JUH.
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me, welche beihilferechtlichen Fragestellungen eine Direktvergabe an die Hilfsorganisatio-
nen aufwirft (hierzu unten C.I1.). Schlielich wurden wir gebeten, Vorschldge zu erarbeiten,
wie Ausnahmevorschriften in deutsches Recht umgesetzt werden sollten (hierzu unten
C.IIL).

B. EXECUTIVE SUMMARY

¢ Die Ausnahmevorschriften der Vergaberichtlinien sind auf die Vergabe von Regel-
Rettungsdienstleistungen nicht anzuwenden. Nach der hier vertretenen Ansicht han-
delt es sich dabei nicht um ,,Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivil-
schutzes und der Gefahrenabwehr*. Diese Tatbestandsmerkmale sind im Verhiltnis
zu den in den Ausnahmevorschriften angegebenen CPV-Codes als eigenstidndig an-
zusehen. Die einzelnen Elemente des Tatbestandsmerkmals (Katastrophenschutz, Zi-
vilschutz, Gefahrenabwehr) sind allerdings einheitlich auszulegen. Unseres Erachtens
sind diese unterschiedlichen Begriffe nur zur Klarstellung verwendet worden, um den
voneinander abweichenden Regelungen in den Mitgliedsstaaten begrifflich gerecht
zu werden. Letztlich stehen somit alle Elemente des Tatbestandsmerkmals synonym
fiir Ereignisse katastrophalen Ausmafes.

¢ Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Ausnahmevorschriften — die Vergabe
an ,,gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen* und das Vorliegen der aus-
driicklich genannten CPV-Codes — miissen jeweils im Einzelfall gepriift und im
Streitfalle von den offentlichen Auftraggeber bewiesen werden. Dabei ist folgendes
zu beachten:

o Aus einer systematischen Auslegung folgt, dass ,,gemeinniitzige Organisatio-
nen oder Vereinigungen® die Voraussetzungen des Art. 77 Abs. 2 Vergabe-
richtlinie erfiillen miissen. Insbesondere ist erforderlich, dass Gewinne rein-
vestiert werden und Gewinnausschiittungen auf partizipatorischen Erwédgun-
gen beruhen. Die Management- und Eigentiimerstruktur der Organisation
muss zudem auf der Eigenverantwortung der Arbeitnehmer oder auf partizi-
patorischen Grundsitzen beruhen oder die aktive Mitwirkung der Arbeitneh-
mer, Nutzer oder Interessentriger erfordern. Nach unserer vorldufigen Bewer-
tung diirften die in Deutschland tdtigen Hilfsorganisationen diese Vorausset-
zungen wohl nicht erfiillen.

o Auftrédge liber Regel-Rettungsdienstleistungen werden regelmiBig auch ande-
re als die in den Ausnahmevorschriften genannten CPV-Codes betreffen. Da
es sich regelméBig nicht um objektiv untrennbare Leistungen handeln wird,
kommt es nicht darauf an, welche Leistungen wertmiBig iiberwiegen. Viel-
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mehr unterfallen die Auftrige dann gemidll Art. 3 Abs. 4 UAbs. 2 Vergabe-
richtlinie und Art. 20 Abs. 3 UAbs. 2 Konzessionsrichtlinie insgesamt den
Vergaberichtlinien.

e Nach der hier vertretenen Auffassung greifen die Ausnahmevorschriften zudem nur,
wenn das Primérrecht einer Direktvergabe an eine ,,gemeinniitzige Organisation oder
Vereinigung* nicht entgegensteht:

o Der EuGH hat entschieden, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber vor der Verga-
be von Rettungsdienstleistungen primirrechtlich dazu verpflichtet ist, ein
transparentes und nichtdiskriminierendes Verfahren durchzufiihren, auch
wenn die Vergabe vom Anwendungsbereich des vergaberechtlichen Sekun-
dérrechts ganz oder teilweise ausgenommen ist.

o Selbst wenn man unterstellt, dass die vorstehend erlduterten Tatbestandsvo-
raussetzungen der Ausnahmevorschriften bei Vergabe von Regel-
Rettungsdienstleistungen in Deutschland erfiillt sind, miissten diese folglich
nach Primirrecht ausgeschrieben werden. Denn es bestehen erhebliche Zwei-
fel, dass eine Direktvergabe an die Hilfsorganisationen in Deutschland ent-
sprechend der vom EuGH jiingst aufgestellten Grundsitze als Eingriff in die
Grundfreiheiten gerechtfertigt werden kann. Auch die Bereichsausnahme des
Art. 51 AEUV findet keine Anwendung.

o Die Durchfiihrung eines solchen Verfahrens konnte jedoch zu einer Auftrags-
vergabe an eine nicht-gemeinniitzige Organisation oder Vereinigung fiithren.
Da der Tatbestand der Ausnahmevorschriften in diesem Fall nicht erfiillt wi-
re, wiirde dieser Verfahrensausgang gegen die Vergaberichtlinien verstofen.
Denn die verfahrensrechtlichen Anforderungen des Primirrechts stimmen
nicht mit denen der Vergaberichtlinien iiberein.

o Dieses widersinnige Ergebnis ldsst sich nur vermeiden, wenn Primér- und Se-
kundérrecht gleichlaufen. Daher miissen neben den Tatbestandvoraussetzun-
gen der Ausnahmevorschriften stets auch die vom EuGH statuierten Voraus-
setzungen fiir eine primérrechtliche Rechtfertigung der Direktvergabe oder
der Ausnahmevorschrift des Art. 51 AEUV vorliegen. Beides ist in Deutsch-
land nicht der Fall, sodass auch aus diesem Grund die Ausnahmevorschriften
auf die Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen in Deutschland keine
Anwendung finden.
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Regel-Rettungsdienstleistungen in Deutschland miissen daher nach dem neu geschaf-
fene Sonderregime in Art. 74 ff. Vergaberichtlinie (sieche deren Anhang XIV) bzw.
Art. 19 Konzessionsrichtlinie (siehe deren Anhang IV) vergeben werden. Unabhén-
gig davon, dass Art. 77 Vergaberichtlinie nach nationalem Verfassungsrecht nicht
umgesetzt werden darf (dazu sogleich), darf der Artikel wie die Ausnahmevorschrif-
ten nur angewendet werden, wenn die Bevorzugung der dort genannten Organisatio-
nen primdrrechtlich gerechtfertigt werden kann oder das Primérrecht nicht anzuwen-
den ist. Davon ist bei der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen in Deutsch-
land nicht auszugehen.

Auch mit Blick auf das Beihilferecht ist die Vergabe von Rettungsdienstleistungen
im Wege einer Ausschreibung zu bevorzugen, um eine Uberkompensation und damit
eine staatliche Beihilfe auszuschlieBen. Wird eine Ausschreibung durchgefiihrt, muss
diese diskriminierungsfrei sein, um eine Uberkompensation auszuschlieBen. Wird
keine Ausschreibung durchgefiihrt, ist durch geeignete Hilfsmethoden sicherzustel-
len, dass es bei der Vergiitung fiir die Rettungsdienstleistungen nicht zu einer Uber-
kompensation kommt. Das erfordert eine aufwendige Kostenkontrolle sowie ein
Benchmarking mit anderen Unternehmen. Dabei besteht aber stets das Risiko, dass
trotz des Aufwandes nicht zuverléssig festgestellt werden kann, ob der Ausgleich frei
von einer Uberkompensation ist.

Grundrechte, insbesondere die Berufsfreiheit, setzen einer Bevorzugung von Hilfsor-
ganisationen enge Grenzen. Zwar hat das BVerwG Kkiirzlich eine Entscheidung aus
dem Jahr 1994 bestitigt, nach der eine Bevorzugung von Hilfsorganisationen in ver-
schiedenen landesrechtlichen Bestimmungen verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den sei. Mit einer neueren Entscheidung des BayVfGH sprechen aber die besseren
Griinde dafiir, dass eine gesetzliche Bevorzugung von Hilfsorganisationen verfas-
sungsrechtlich keinen Bestand haben kann. Die Entscheidung wird letztverbindlich
durch das Bundesverfassungsgericht getroffen werden miissen. Die verfassungsrecht-
lichen Grenzen muss auch der Bundesgesetzgeber bei der Umsetzung der Vergabe-
richtlinien beachten. Da die nationalen Gesetzgeber im Hinblick auf die Ausnahme-
vorschriften und Art. 77 Vergaberichtlinie nicht zu einer Umsetzung verpflichtet sind,
spielt auch der Vorrang des Unionsrechts keine Rolle.

RECHTLICHE WURDIGUNG

AUSLEGUNG DER AUSNAHMEVORSCHRIFTEN

Im Folgenden werden zunéchst die Grundaussagen der bisherigen Rechtsprechung zu Ret-

tungsdienstleistungen auf européischer und deutscher Ebene dargelegt (hierzu unter 1.). Da-
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rauf folgend werden die Tatbestandsmerkmale der Ausnahmevorschriften nach ihrem Wort-
laut, systematisch und teleologisch ausgelegt und geklirt, ob die Vergabe von Regel-
Rettungsdienstleistungen in Deutschland unter diese Vorschriften zu subsumieren ist (hierzu
unter 2.). Im Anschluss ist zu erldutern, wie die Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen
in Deutschland unionsrechtskonform durchzufiihren ist (hierzu unter 3.).

1. Rechtsprechung zu Rettungsdienstleistungen

Fragen in Bezug auf die Erbringung von Rettungsdienstleistungen waren wiederholt Gegen-
stand von Verfahren vor dem EuGH und deutschen Gerichten.

a) Altere EuGH-Rechtsprechung

Zundchst hat der EuGH festgestellt, dass es sich bei Rettungsdienstleistungen, die in
Deutschland nach dem Submissionsmodell vergeben werden, um offentliche Auftrige han-
delt, die in den Anwendungsbereich der derzeit noch giiltigen Vergabekoordinierungsrichtli-
nie 2004/18/EG fallen:

»Nach alledem ist festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland im
Rahmen der Vergabe von Auftriigen iiber offentliche Notfall- und qualifi-
zierte Krankentransportleistungen nach dem Submissionsmodell |...] ge-
gen ihre Verpflichtungen aus [...] der Richtlinie 2004/18 |[...] verstofien
hat [...].“ (EuGH, Urt. v. 29.4.2010, C-160/08, Rn. 131).

Dabei hielt der EuGH es fiir moglich, dass solche Rettungsdienstleistungen, je nach Ausge-
staltung im konkreten Fall, dem Anwendungsbereich der Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG vollstindig oder — als sogenannte nicht-prioritdre Dienstleistungen — nur teil-
weise unterfallen konnen

(,,Viertens ist zwischen den Verfahrensbeteiligten auch unstreitig, dass
der Notfalltransport bzw. der qualifizierte Krankentransport, um die es in
der vorliegenden Rechtssache geht, den Kategorien 2 bzw. 3 des [...] An-
hangs Il Teil A der Richtlinie 2004/18 und zugleich der Kategorie 25 des
[...] Anhangs II Teil B der Richtlinie 2004/18 zuzurechnen sind, so dass
die Auftrige, die derartige Dienstleistungen zum Gegenstand haben, in
den Anwendungsbereich [...] von Art. 22 der Richtlinie 2004/18 fallen‘
(EuGH, Urt. v. 29.4.2010, C-160/08, Rn. 92)).

Ebenfalls hat der EuGH entschieden, dass die heute in Art. 51 AEUV enthaltene Ausnahme
vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fiir Tatigkeiten in Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt auf Rettungsdienstleistungen in Deutschland keine Anwendung findet
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(EuGH, Urt. v. 29.4.2010, C-160/08, Rn. 81 ff.).

Insbesondere sind nach dem EuGH daher auch Vergaben nach dem Konzessionsmodell, die
als Dienstleistungskonzession bislang nicht der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG
unterfielen, grundsitzlich vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten erfasst:

»Es ist hinzuzufiigen, dass Vertrdge iiber Dienstleistungskonzessionen
beim gegenwirtigen Stand des Unionsrechts zwar von keiner der Richtli-
nien erfasst werden, mit denen der Unionsgesetzgeber das offentliche
Auftragswesen geregelt hat, die offentlichen Stellen, die solche Vertrige
schlief3en, aber gleichwohl verpflichtet sind, die Grundregeln des AEU-
Vertrags, insbesondere die Art. 49 AEUV und 56 AEUV, sowie die dar-
aus flieffende Transparenzpflicht zu beachten, wenn — was das vorlegen-
de Gericht zu priifen hat — an dem betreffenden Vertrag ein eindeutiges
grenziiberschreitendes Interesse besteht” (EuGH, Urt. v. 10.3.2011, C-
274/09, Rn. 49).

Wie diese Rechtsprechung deutlich macht, unterliegen Ausschreibungen von Rettungsdienst-
leistungen, wenn sie nicht von den Vergaberichtlinien erfasst sind, dem EU-Primérrecht.
Voraussetzung dafiir ist lediglich ein grenziiberschreitendes Interesse am jeweiligen Auftrag

(statt vieler EuGH, Urt. v. 14.11.2013, C-388/12, Comune di Arcona,
siehe ausfiihrlicher hierzu unten C.1.2.d)bb)).

Festzuhalten ist daher: Selbst wenn die derzeit noch giiltige Vergabekoordinierungsrichtlinie

2004/18/EG keine oder nur teilweise Anwendung auf die Vergabe von Rettungsdienstleis-
tungen findet, beispielsweise weil es sich um Dienstleistungskonzessionen oder nicht-
prioritdre Dienstleistungen handelt, ist grundsitzlich das Unions-Primérrecht zu beachten.
Bei Vorliegen eines grenziiberschreitenden Interesses muss nach dem Primérrecht vor jeder
Auftrags- oder Konzessionsvergabe ein transparentes und nichtdiskriminierendes Vergabe-
verfahren durchgefiihrt werden. Das gilt auch weiterhin unter den neuen Vergaberichtlinien,
siehe unten 1.2.d)).

b) Neuere EuGH-Rechtsprechung

In einer neueren Entscheidung hat der EuGH allerdings — scheinbar — eine Kehrtwende im
Hinblick auf die Anwendbarkeit des EU-Primérrechts vollzogen

(EuGH, Urt. v. 11.12.2014, C-113/13).
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Der Gerichtshof musste in einem Vorabentscheidungsverfahren iiber eine italienische
Rechtsvorschrift entscheiden, die es der 6ffentlichen Hand erlaubte, unter bestimmten Um-

stinden Rettungsdienstleistungen ohne Vergabeverfahren an Freiwilligenorganisationen zu
vergeben. Sofern ein grenziiberschreitendes Interesse begriindet werden kann, ging der

EuGH von einem Eingriff in die Grundfreiheiten des AEUV aus:

Nach dem EuGH kann dieser Eingriff allerdings gerechtfertigt sein, wenn eine Direktverga-

~Indem diese Regelung ndmlich vorsieht, dass die zustidndigen Behorden
im Wege der Direktvergabe vorrangig auf die unter Vertrag genommenen
Freiwilligenorganisationen zuriickgreifen, um den Bedarf auf diesem
Gebiet zu decken, werden andere Einrichtungen als Freiwilligenorgani-
sationen von einem grofien Teil des betroffenen Marktes ausgeschlossen.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs liegt in der ohne jede Trans-
parenz erfolgenden Vergabe eines Auftrags an ein Unternehmen, das in
dem Mitgliedstaat niedergelassen ist, dem der oOffentliche Auftraggeber
zugehort, eine Ungleichbehandlung zum Nachteil der in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Unternehmen, die an dieser Konzession
interessiert sein konnten. Eine solche Ungleichbehandlung, die durch den
Ausschluss aller in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Unter-
nehmen hauptsdchlich diese benachteiligt, stellt, sofern sie nicht durch
objektive Umstdnde gerechtfertigt ist, eine nach den Art. 49 AEUV und
56 AEUYV verbotene mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit dar* (EuGH, Urt. v. 11.12.2014, C-113/13, Rn. 52).

be an bestimmte Freiwilligenorganisationen

Diese Rechtfertigungsmoglichkeit schrinkte der EuGH allerdings sogleich deutlich ein.
Nach dem EuGH miissen folgende Anforderungen vorliegen, um den Eingriff zu rechtferti-
gen:

,.2u dem sozialen Zweck und zu den Zielen der Solidaritdt und der Haus-
haltseffizienz [beitrigt], auf denen dieses System beruht. (EuGH, Urt. v.
11.12.2014, C-113/13, Rn. 60.)

~In dieser Hinsicht diirfen die Freiwilligenorganisationen, wenn sie in
diesem Rahmen titig werden, keine anderen Ziele als die in der [Rn. 60]
dieses Urteils genannten verfolgen, mit ihren Leistungen keinen Gewinn

erzielen — unbeschadet der Erstattung der variablen, festen und stdandi-
gen Kosten, die zur Erbringung dieser Leistungen erforderlich sind — und
ihren Mitgliedern keine Gewinne einbringen. |[...] Die Tdtigkeit der
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Freiwilligenorganisationen darf daher nur in dem Mafe von Erwerbstd-
tigen ausgeliibt werden, wie es fiir ihren geregelten Betrieb erforderlich

ist. Bei der Erstattung der Kosten ist darauf zu achten, dass nicht etwa
unter dem Vorwand einer Freiwilligentdtigkeit ein Erwerbszweck, und sei
es nur indirekt, verfolgt wird und dass dem Freiwilligen lediglich die

Kosten erstattet werden konnen, die er fiir die geleistete Tdtigkeit tat-

sdchlich aufgewandt hat, und zwar im Rahmen der von der jeweiligen
Vereinigung vorab festgelegten Grenzen.” (EuGH, Urt. v. 11.12.2014, C-
113/13, Rn. 61 f., Hervorhebung hinzugefiigt.)

Festzuhalten ist somit, dass eine Vergabe an Freiwilligenorganisationen nur unter den fol-
genden, engen und kumulativen Voraussetzungen erfolgen darf:

1. Die Freiwilligenorganisationen miissen die — unionsrechtlich zu billigenden —
Ziele verfolgen, auf der eine nationale Direktvergabemdglichkeit beruht.

2. Die Freiwilligenorganisationen diirfen mit ithren Titigkeiten keinen Gewinn
erzielen. Es diirfen ausschlieBlich die tatsdchlich entstandenen Kosten erstat-
tet werden.

3. Die Freiwilligenorganisationen diirfen nur insoweit auf Erwerbstitige zu-

riickgreifen, wie das fiir die Aufrechterhaltung ihres geregelten Betriebs er-
forderlich ist.

Ob diese Voraussetzungen im konkreten Fall tatsdchlich vorlagen, konnte der EuGH dem
italienischen Gericht iiberlassen. Nach den uns vorliegenden Informationen haben wir aller-
dings erhebliche Zweifel, dass diese strengen Anforderungen in Deutschland — zumindest bei
der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen — von den Hilfsorganisationen erfiillt wer-
den konnen. Jedenfalls das zweite und dritte Kriterium diirften regelméBig zu verneinen sein.
Denn zum einen beschiftigt beispielsweise das DRK iiber 130.000 vollzeitbeschiftigte Mit-
arbeiter

(Capital v. 15.12.2011, S. 72).

Zum anderen ist nicht davon auszugehen, dass die Hilfsorganisationen bei der Erbringung
von Regel-Rettungsdienstleistungen lediglich ihre Kosten erstattet bekommen. Die verof-
fentlichten Ausfiihrungen eines Vertreters des DRK deuten vielmehr in eine andere Rich-
tung:
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, Die angestammten lokalen Organisationen wie DRK und Co. finanzie-
ren mit den Einnahmen aus dem Rettungsdienst ihre ehrenamtlichen Ab-
teilungen. Ohne den Rettungsdienst, so die einfache Rechnung, gdbe es
weniger Fortbildungen, weniger ehrenamtlichen Einsatz vor Ort und
auch nicht den Kollegen, der bei Grofieinsditzen den Bediirftigen Kaffee
oder Tee reicht. ,Wir finanzieren mit dem Rettungsdienst eine ganze
Bandbreite an Leistungen, von denen die Menschen in den Stddten profi-
tieren‘, so Dr. Liider“(Sascha Rolf Liider, DRK-Beauftragter fiir den
Ennepe-Ruhr-Kreis, in: Der Westen vom 7.4.2014).

Diese Aussage wird bestitigt durch einen Bericht in der Aachener Zeitung vom 12. Oktober
2013. Dort heif3t es:

,Denn im Gegensatz zu einer Kommune muss sich bei einem Dienstleis-
ter der Rettungsdienst wirtschaftlich tragen. Im besten Fall spiilt er Geld
in die Kassen der Wohlfahrtsverbdnde, die zwar keinen Gewinn machen
diirfen, die Uberschiisse aber zur Finanzierung anderer Tiitigkeitsfelder
verwenden. “*

Diesen Aussagen ist zu entnehmen, dass die Hilfsorganisationen bei der Erbringung von
Regel-Rettungsdienstleistungen nicht lediglich ihre Kosten erstattet bekommen. Die ange-
sprochene ,,Quersubventionierung® ist nur moglich, wenn mit der Erbringung der Regel-
Rettungsdienstleistungen mehr Geld eingenommen wird, als Kosten anfallen. Auch der BFH
war in einer dlteren Entscheidung davon ausgegangen, dass die Hilfsorganisationen mit ihren
vom BFH als ,,Krankentransport und der Rettungsdienst bezeichneten Tétigkeiten Gewin-
ne erzielen. In dieser Entscheidung lehnte der BFH eine Befreiung von der Gewerbesteuer
fiir ein u.a. diese Leistungen erbringendes privates Unternehmen ab und stellte gleichzeitig
fest:

»Eine auf Gewinnerzielung gerichtete Tdtigkeit dndert nicht dadurch ih-
ren Charakter, dass sie statt von gewerblichen Unternehmen von Wohl-
fahrtsverbdnden erbracht wird, mogen diese mit ihren Leistungen im of-
fentlichen Rettungsdienst einen Uberschuss der Einnahmen iiber die
Ausgaben anstreben und tatsdchlich erzielen oder nicht. [...] Mafsgeblich
fiir die Frage, ob die Sorge fiir notleidende oder gefihrdete Mitmenschen
um des Erwerbes wegen ausgeiibt wird, ist vielmehr allein, ob die Bedin-
gungen, unter denen sie ausgeiibt wird, objektiv geeignet sind, Gewinne

* Abrufbar im Internet unter: http://www.aachener-zeitung.de/lokales/region/die-geschaefte-mit-den-rettern-
vom-roten-kreuz-1.675786.
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zu erzielen. Davon ist regelmdfig auszugehen, wenn — wie hier nach dem

Vortrag der Kligerin der Fall — die gleichen Leistungen zu denselben
Bedingungen von nicht steuerbefreiten Anbietern erbracht werden und
deren Titigkeit als Gewerbebetrieb einzuordnen ist.* (BFH, Urt. v.
18.9.2007, I R 30/06, Hervorhebung hinzugefiigt.)

Die Einschitzung, dass die bloBe Eignung einer Tétigkeit zur Gewinnerzielung eine Aus-
tibung dieser Tétigkeit zu Erwerbszecken bedeutet, hilt der BFH in einer neueren Entschei-
dung unter Hinweis auf die dagegen gerichtete Kritik in der Praxis und Literatur zwar nicht
aufrecht:

»Der Senat hdlt die Kritik insofern fiir berechtigt, als nicht schon die
blofie objektive Eignung eines Wohlfahrtsbetriebs zur Gewinnerzielung
ein die Zweckbetriebseigenschaft nach § 66 AO ausschlieffendes Handeln
,des Erwerbs wegen‘ indiziert.“ (BFH, Urt. v. 27.11.2013, T R 17/12,
Rn. 44.)

Der BFH geht aber wie der EuGH im oben angefiihrten Urteil (v. 11.12.2014, C-113/13)
davon aus, dass es einer Betrachtung des Einzelfalls bedarf, ob eine Tatigkeit zu Erwerbs-
zwecken ausgeiibt wird:

,,Die in dem Senatsbeschluss in [o0.g. Urteil v. 18.9.2007] getroffene Aus-
sage ist demnach dahin einzuschrdnken, dass eine den Zweckbetrieb
nach § 66 AO ausschlieffende Erwerbsorientierung dann gegeben ist,
wenn damit Gewinne angestrebt werden, die den konkreten Finanzie-

rungsbedarf des jeweiligen wirtschaftlichen Geschdiftsbetriebs iiberstei-
gen [...]“ (BFH, Urt. v. 27.11.2013, I R 17/12, Rn. 45).

Den Ausfiihrungen des EuGH ist zu entnehmen, dass sich das Kriterium der ausschlieBlichen
Kostenerstattung auf den konkret jeweils zu erfiillenden offentlichen Auftrag bzw. die jewei-
lige Dienstleistungskonzession bezieht. Das ist unseres Erachtens auch iiberzeugend. Eine
Gesamtbetrachtung wire intransparent und mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Durch
den offentlichen Auftraggeber, der den Auftrag bzw. die Konzession vergibt, konnte die
Einhaltung des Kriteriums der Kostenerstattung bei einer Gesamtbetrachtung wegen des un-
verhéltnisméBigen Aufwands praktisch nicht sichergestellt werden. Denn die Hilfsorganisa-
tionen miissten den Offentlichen Auftraggebern bei jeder Auftrags- oder Konzessionsvergabe
ihre Biicher vollstiandig offen legen.

Auch das oben genannte dritte Kriterium des EuGH diirfte in Deutschland regelmiBig nicht
erfillt sein. Die in Deutschland tétigen Hilfsorganisationen stiitzen ihre Téatigkeit im Bereich
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der Erbringung von Regel-Rettungsdienstleistungen fast ausschlieBlich auf hauptamtlich
Beschiftigte. Der Grund dafiir ist die fiir die Erbringung von Regel-Rettungsdienstleistungen
erforderliche Ausbildung des einzusetzenden Personals. Dabei handelt es sich insbesondere
um Rettungssanitédter und Rettungsassistenten. Seit dem 1. Januar 2014 gilt die neue Berufs-
ausbildung als Notfallsanititer/-in. Fiir den Beruf des Notfallsanitiiters ist in Deutschland
eine dreijihrige Ausbildung erforderlich, die mit einer staatlichen Priifung abschlieBt (vgl. §
5 Abs. 1 NotSanG). Rettungsassistenten miissen einen umfangreichen Erginzungslehrgang
mit einer anspruchsvollen Priifung durchlaufen, um Notfallsanititer werden zu konnen. Die-
ser erhebliche Aufwand schlieBt den Einsatz von ehrenamtlich Beschiftigten aus.

Zudem ist die allgemeine Quote der ehrenamtlich Beschiftigten bei den Hilfsorganisationen
niedrig. Fiir das Bundesland Baden-Wiirttemberg sind beispielsweise folgende Zahlen verof-
fentlicht worden:

Leistungsiriiger

ASB DRK | DRK | JUH | MHD Gesan

BaWii Bad RK
Hauptamtliche Kriifte 267 | 1950 | 943 | | 6 243 4.569
_ (Vergleichszahlen 2003) _ (171 | (2.908) | (96) | (3T) | (3.233)
; Machrichtlich: . . : . :
Ehrenamtliche Helfer | 46 335 i 71 48 SH%
(10,3 %) | (8.7 %) | (5.6 %) . {25.6%) ‘1I-'l.‘~ o) | (9.3 %)
Sonstige (FSJ-Helfer, 133 81 195 40 44 003
Bufdi, Zivildienst- (29.8% %) (150%) | (11,6 %) (24.1%) |(11,3%) (16,2 %)
| leistende [Zivi]) | | . . | .
Gesamit 446 | 3.866 1.206 277 335 6.130

(Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drucksache 15/2943, S. 4)

Bei einer Quote von deutlich iiber 50 % hauptamtlich Beschiftigten kann nicht mehr davon
gesprochen werden, dass die Anzahl der Erwerbstétigen auf das fiir den ,,geregelten Betrieb*
erforderliche Mal} beschrinkt ist, wie der EuGH es verlangt.

Festzuhalten ist also, dass die unionsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung

eines durch die Direktvergabe an Hilfsorganisationen bewirkten Eingriffs in die Grundfrei-
heiten des AEUV in Deutschland regelmédlBig nicht vorliegen werden. Daher miissen die
Grundfreiheiten bei der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen beachtet werden. Di-
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rektvergaben — ohne Durchfiihrung eines transparenten und nichtdiskriminierenden Verfah-
rens — waren und bleiben in Deutschland folglich grundsétzlich unionsrechtswidrig. Das gilt
auch nach den Vergaberichtlinien, die keine Freistellung von den Grundfreiheiten statuieren
konnen (siehe im Einzelnen unten 1.2.d)).

c) Nationale Rechtsprechung zum GWB-Vergaberecht

Die nationale Rechtsprechung hat eine — wie auch immer geartete — Sonderbehandlung der
Vergabe von Rettungsdienstleistungen an Hilfsorganisationen bislang abgelehnt.

So hat der BGH festgestellt, dass Rettungsdienstleistungen dem Anwendungsbereich des
GWB-Vergaberechts unterfallen, sofern die EU-Schwellenwerte iiberschritten sind und die
Vergabe nach dem Submissionsmodell erfolgt. Eine (ungeschriebene) Ausnahme vom
GWB-Vergaberecht lehnt der BGH ausdriicklich ab

(BGH, Beschl. v. 1.12.2008, X ZB 31/08).

Das bedeutet, dass der Gesetzgeber im nationalen Recht eine Ausnahme vom Anwendungs-
bereich des GWB-Vergaberechts fiir die Vergabe von Rettungsdienstleistungen an Hilfsor-
ganisationen ausdriicklich vorsehen muss. Fiir die Beurteilung nach deutschem Recht ist es
irrelevant, dass die Vergaberichtlinien die Ausnahmevorschriften enthalten. Denn eine Vor-
wirkung der Richtlinien scheidet insofern aus

(skeptisch insoweit auch das OLG Koblenz, Beschl. v. 3.12.2014, 1 Verg
8/14: , Die Richtlinie [2014/24/EU] ist noch nicht in nationales Recht
umgesetzt; die Umsetzungsfrist ist noch nicht abgelaufen. *).

Das OLG Diisseldorf hat das — mit einer fragwiirdigen Argumentation — zwar fiir einen ande-
ren Bereich jiingst angenommen. Nach dem OLG Diisseldorf gilt die Vorwirkung aber nur
bei

Lwbestimmten und unbedingten (vorbehaltlosen) Regelungen (OLG Diis-
seldorf, Beschl. v. 19.11.2014 ,VII-Verg 30/14).

Das trifft auf die Ausnahmevorschriften nicht zu. Die Vergaberichtlinien verpflichten die
Mitgliedstaaten nicht dazu, ihren Offentlichen Auftraggebern diese Direktvergabemoglich-
keiten im nationalen Recht einzurdumen. Wenn die Vergaberichtlinien eine solche Umset-
zungspflicht enthalten, so heift es in den entsprechenden Vorschriften vielmehr regelméfig:
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,.Offentliche Auftraggeber konnen* (vgl. beispielsweise die Regelungen
in Art. 21 Abs. 2, 33 Abs. 1, Art. 35 Abs. 1, 45 Abs. 1, 60 Abs. 1, 70
Vergaberichtlinie).

Ist der nationale Gesetzgeber somit in seiner Entscheidung frei, ob er die Ausnahmevor-
schriften in seinem nationalen Recht umsetzt, sind die Richtlinienvorgaben nicht unbedingt.
Gleiches gilt gerade auch fiir Art. 77 Abs. 1 Vergaberichtlinie. Dessen Wortlaut ist unmiss-
verstdndlich:

,Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen |...]*“.

Festzuhalten ist, dass die Entscheidung des BGH in Deutschland nach wie vor gilt. Die
Vergabe von Rettungsdienstleistungen nach dem Submissionsmodell muss die Vorschriften
des GWB-Vergaberechts beachten. Im Ubrigen ist anzumerken, dass die nationale Recht-
sprechung auch in anderen Bereichen einer Sonderbehandlung von Hilfsorganisationen bei
der Erbringung von Rettungsdienstleistungen kritisch gegeniiber steht. Die Entscheidung des
BFH, die eine Gewerbesteuerpflicht der Hilfsorganisationen nahelegt, wurde bereits ange-
sprochen

(,,Der Krankentransport und der Rettungsdienst, die Wohlfahrtsverbdinde
zu denselben Bedingungen wie private gewerbliche Unternehmen anbie-
ten, werden um des Erwerbes willen und nicht zum Wohl der Allgemein-
heit ausgeiibt.* (BFH, Urt. v. 18.9.2007, I R 30/06, Hervorhebung hinzu-

gefiigt)).

d) Rechtsprechung zu Grundrechten

Die Organisation von Rettungsdienstleistungen und etwaige mit einer Vorrangstellung der
Hilfsorganisationen in diesem Bereich verbundene Grundrechtseingriffe waren ebenfalls
bereits Gegenstand der nationalen Rechtsprechung, insbesondere des Bundesverwaltungsge-
richts (BVerwG) und des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs (BayVfGH).

aa) Rechtsprechung des BVerwG

Im Jahr 1994 hat das BVerwG eine Verletzung des Gleichheitssatzes (Art. 3 GG) im Hin-
blick auf die in § 5 Abs. 1 RDG-Berlin enthaltene Vorrangstellung von Hilfsorganisationen
abgelehnt.

(BVerwG, Urt. v. 3.11.1994, 3 C 17/92, Rn. 34 {f.).
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Gem. § 5 Abs. 1 RDG-Berlin kann bestimmten Hilfsorganisationen ohne weiteres die Not-
fallrettung tlibertragen werden, sonstigen privaten Einrichtungen aber nur, wenn sie geeignet
sind, und auch dann nur ,,in besonderen Fillen und soweit ein Bedarf besteht ‘.

Nach Auffassung des BVerwG ist die hiermit verbundene Ungleichbehandlung durch die
»gewichtigen Unterschiede zwischen Hilfsorganisationen und sonstigen privaten Einrich-
tungen gerechtfertigt. Im Gegensatz zu sonstigen privaten Einrichtungen hitten sich Hilfsor-
ganisationen in der Vergangenheit in der Notfallrettung bewihrt und seien dem Gesetzgeber
von vornherein in ihrer Struktur und Dauerhaftigkeit bekannt. Sonstige private Einrichtun-
gen diirften von dieser Aufgabe ferngehalten werden, um den Kreis der an der Notfallrettung
Beteiligten klein und iiberschaubar zu halten und damit die Notfallrettung einfacher und we-
niger storanfillig zu gestalten. Die Bevorzugung der Rettungsdienste rechtfertige sich zudem
im Hinblick auf ihre Unverzichtbarkeit beim Katastrophenschutz und beim Zivilschutz im
Rahmen der Genfer Konvention.

Anlésslich der Zuriickweisung einer Nichtzulassungsbeschwerde hat das BVerwG im Jahr
2004 im Hinblick auf die frithere Fassung des Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Art. 18 BayRDG auf
seine frithere Entscheidung Bezug genommen und ausgefiihrt:

, Der Senat hat es im Hinblick auf den Grundsatz der Verhdltnismdfig-
keit unbeanstandet gelassen, wenn der Landesgesetzgeber im Rahmen
seiner Einschdtzungsprdrogative davon ausgehe, dass Private im freien
Wettbewerb die Aufgabe der Notfallrettung nicht mit der gleichen Wirk-
samkeit bedarfsgerecht erfiillen wie die offentlich Hand oder die von die-
ser beauftragten Hilfsorganisationen. (BVerwG, Urt. v. 8.11.2004, 3 B
36/04, Rn. 6.)

Auch in einer kiirzlich im Zusammenhang mit einer Nichtzulassungsbeschwerde ergangenen
Entscheidung, die erneut § 5 Abs. 1 RDG-Berlin zum Gegenstand hatte, hat das BVerwG
seine Rechtsprechung bestitigt:

,In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist gekldrt, dass
die Bestimmung der Notfallrettung zur Ordnungsaufgabe und ihre Zu-
weisung an die staatliche Feuerwehr in § 5 Abs. 1 Satz 1 RDG sowie die
bevorzugte Ubertragung der Durchfiihrung der Notfallrettung auf Hilfs-
organisationen nach § 5 Abs. 1 Satz 2 und 3 RDG mit Art. 12 Abs. 1 und
Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang stehen* (BVerwG, Urt. v. 27.8.2014, 3 B
1/14, Rn. 6.)
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Das gelte auch fiir die Anwendung der Vorschriften, wenn und soweit die Berliner Feuer-
wehr und die Hilfsorganisationen iiber die personlichen und sachlichen Mittel verfiigten, um
im Sinne von § 2 Abs 1 RDG die bedarfs- und fachgerechte Versorgung der Bevilkerung
mit Leistungen der Notfallrettung sicherzustellen.

bb)  Neuere Rechtsprechung des BayVIGH

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2012 hat der BayVfGH hingegen eine Verletzung der
Berufsfreiheit (Art. 101 BV) durch die Bevorzugung von Hilfsorganisationen bei der Verga-
be von Rettungsdienstleistung in Art. 13 Abs. 1 BayRDG bejaht

(BayVf{GH, Urt. v. 24.5.2012, Vf. 1-VII-10, Rn. 73 {f.).

Art. 13 Abs. 1 und 2 BayRDG sah vor, dass ,,Dritte — also keine der in dem Gesetz aus-
driicklich aufgefiihrten Hilfsorganisationen — nur dann mit der bodengebundenen Durchfiih-
rung rettungsdienstlicher Leistungen beauftragt werden durften, wenn die Hilfsorganisatio-
nen zur Ubernahme des Auftrags nicht bereit oder in der Lage waren. Der BayVerfGH sah in
dieser Vorschrift eine objektive Berufswahlbeschrinkung, weil die hierdurch aufgestellten
Hiirden dem Einfluss der ,,Dritten entzogen seien. Zum Mafstab der Rechtfertigung fiihrte
der BayVerfGH aus:

Ein Eingriff in die Berufsfreiheit durch eine objektive Berufszugangsvo-
raussetzung, wie sie sich hier fiir Dritte aufgrund der Vorrangstellung
der Hilfsorganisationen ergibt, kann nur unter zwei Bedingungen Be-

stand haben: Zum einen muss die Regelung den Schutz eines iiberragend
wichtigen Gemeinschaftsguts bezwecken, dem der Vorrang vor der Frei-

heit des Einzelnen, im Beruf des Rettungsdienstunternehmers tditig zu
werden, einzurdumen ist. Dabei miissen die Gefahren, von denen das
Gemeinschaftsgut bedroht ist, schwer sowie nachweisbar oder wenigs-
tens hochstwahrscheinlich sein. Zum anderen muss die angegriffene Re-
gelung als Mittel zur Abwehr dieser Gefahren unentbehrlich sein®.
(BayV{GH, Urt. v. 24.5.2012, V{. 1-VII-10, Rn. 94, Hervorhebung hin-
zugefligt.)

Diese strengen Anforderungen waren nach Auffassung des BayVfGH im Hinblick auf
Art. 13 Abs. 1 und 2 BayRDG nicht gegeben. Zwar diene die Vorschrift dem Schutz von
Leben und Gesundheit der Bevolkerung und damit iiberragend wichtigen Gemeinwohlbelan-
gen und sei auch grundsitzlich geeignet, die Erbringung rettungsdienstlicher Leistungen
flichendeckend, effektiv und wirtschaftlich sicherzustellen. Allerdings sei die gesetzliche
Vorrangstellung der Hilfsorganisationen im Sinne einer objektiven Berufszugangsvorausset-
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zung nicht erforderlich. Das Gesetzesziel einer flichendeckenden, effektiven und wirtschaft-
lichen Versorgung mit rettungsdienstlichen Leistungen konne auch erreicht werden, wenn
,Dritte* gleichrangig in das Auswahlverfahren einbezogen wiirden. Die Bevorzugung der
Hilfsorganisationen konne weder durch die Gemeinniitzigkeit von Hilfsorganisationen, die
Aufrechterhaltung eines hohen Qualitédtsstandards rettungsdienstlicher Leistungen, die Viel-
zahl der bei Hilfsorganisationen ehrenamtlicher Helfer, die logistischen Herausforderungen
bei der Bewiltigung von GroBschadenslagen noch durch die Gefahr der Schwiéchung des
offentlichen Rettungswesens durch sogenanntes ,,Rosinenpicken® von lukrativen Auftrigen
gerechtfertigt werden. Denn diese Gesichtspunkte konnten vielmehr in dem vorgesehenen
Auswahlverfahren iiber subjektive Zulassungsschranken beriicksichtigt werden. Auch die
Sicherung der bestehende Verzahnung zwischen 6ffentlichem Rettungsdienst und Katastro-
phenschutz konne durch weniger einschneidende MaBBnahmen sichergestellt werden. Sofern
dies zur Folge habe, dass die Auswahlentscheidung in vielen Fillen zu einer Beauftragung
von Hilfsorganisationen fithren werde, ergidben sich hieraus keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Eine solche faktische ,,Vorrangstellung* wiirde auf der Anwendung subjektiver
Priifkriterien beruhen und wére mit dem derzeit durch das Gesetz vorgegebenen Vorrang
nicht vergleichbar.

cc) Bewertung

BVerwG und des BayVfGH kommen in ihren Entscheidungen zu gegensitzlichen Ergebnis-
sen. Wihrend das BVerwG in den oben angefiihrten Fillen keine Grundrechtsverletzungen
erblickt, kommt der BayV{GH in einem vergleichbaren Fall zu dem Ergebnis, dass ein nicht
gerechtfertigter Eingriff in die Berufsfreiheit vorliegt.

Das BVerwG unterzieht die landesrechtlichen Vorschriften iiber die Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen allerdings nur in der oben genannten Entscheidungen von 1994 einer grund-
rechtlichen Priifung. Diese Priifung ist zudem insoweit recht oberfldchlich, als sie lediglich
die Feststellung trifft, die in § 5 RDG-Berlin getroffenen Regelungen seien nach Art. 12 GG
»gerechtfertigt®. Eine Auseinandersetzung beispielsweise mit der Frage, ob eventuell weni-
ger einschneidende Eingriffe in die Berufsfreiheit in Betracht gekommen wiren, unterbleibt.
Die auf dieses Urteil folgenden Zuriickweisungsbeschliisse beschrinken sich — insoweit ty-
pisch fiir die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts im Beschwerdeverfahren — auf den blo-
Ben Verweis auf die jeweils vorangegangenen Urteile.

Nach unserer Auffassung spricht deshalb vieles dafiir, dass die 1994 vom BVerwG vorge-
nommenen Wertungen angesichts der heutigen Rahmenbedingungen als iiberholt bezeichnet
werden konnen und es im Jahr 2004, erst recht aber im Jahr 2014 einer erneuten, inhaltlich
vertieften Grundrechtspriifung bedurft hitte. Denn wihrend das BVerwG seinerzeit (und fiir
Berlin) noch davon ausging, dass die staatliche Feuerwehr die Notfalleinsédtze selber fahre
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und dies lediglich zu einem Bruchteil auf Hilfsorganisationen iibertragen habe, fiihrten die
offentlichen Tréager des Rettungsdienstes — beispielsweise in Bayern — die rettungsdienstli-
chen Einsitze heute in der Regel nicht mehr selbst durch. Die Marktverteilung im deutschen
Rettungsdienst stellt sich wie folgt dar: 80 % Hilfsorganisationen (DRK, JUH, Malteser und
ASB), 10 % Kommunale Leistungserbringer (Feuerwehr und/oder Eigenbetriebe) sowie 10
% private Rettungsdienstunternehmen.

Hinzu kommt, dass die Entscheidung zu einer Zeit ergangen ist, in der der Bereich der staat-
lichen Auftragsvergabe als bloBes Innenrecht angesehen wurde und unterlegene Bieter weit-
gehend (rechts-)schutzlos gestellt waren. Diese Sichtweise hat sich seit Einfithrung des
GWB-Vergaberechts im Jahre 1999 grundlegend geéndert. Seitdem ist der Rechtsschutz
auch auf weitere vom GWB-Vergaberecht nicht unmittelbar erfasste Rechtsbereiche ausge-
dehnt worden. Eine bloBe ,,Willkiirkontrolle* — wie sie das BVerwG in der Entscheidung
von 1994 vorgenommen hat — entspricht bei derart weitgehenden Beschridnkungen nicht
mehr dem heutigen Rechtsversténdnis

(ausdriicklich — sogar zum Unterschwellenbereich — OLG Saarbriicken,
Urt. v. 13.6.2012, 1 U 357/11-107; vgl. auch EuGH, Urt. v. 18.6.2002, C-
92/00, Hospital Ingenieure, Rn. 38).

Vor diesem Hintergrund sind die Regelungen in den Landesgesetzen zu sehen, die eine
Auswahlentscheidung bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungen vorsehen und hierfiir
bestimmte Kriterien festlegen. Dem BayV{GH, der in seinem Urteil aus dem Jahr 2010 eine
deutlich umfangreichere und schliissigere Grundrechtspriifung vorgenommen hat als das
BVerwG in seinen Entscheidungen, ist daher zuzustimmen, dass ein durch Gesetz vorgege-
bener Vorrang von Hilfsorganisationen nicht mehr mit den heutigen rechtlichen Wertungen
im Zusammenhang mit der Vergabe von Rettungsdienstleistungen zu vereinbaren ist. Die
Erwidgungen, die seinerzeit fiir einen gesetzlichen Vorrang der Hilfsorganisationen gespro-
chen haben mogen, konnen nach dem heutigen Rechtsverstidndnis durch die Beriicksichti-
gung subjektiver Kriterien in einem geordneten Auswahlverfahren im konkreten Einzelfall
gepriift und damit ebenso effektiv beriicksichtigt werden. Eine objektive Berufungszugangs-
regelung, die die schirfste Form der Beschrinkung der Berufsfreiheit darstellt, ist hierfiir
nicht (mehr) erforderlich.

In diese Richtung deutet auch die jiingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
In seiner Entscheidung zur Neuordnung des Rettungsdienstwesens in Sachsen hat es die
Transparenz und Chancengleichheit bei der Mitwirkung im Rettungsdienst betont und ausge-
fiihrt:
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[ V]ielmehr ist durch die Aufgabe der Trennung zwischen offentlichem
und privatem Rettungsdienst [...] erstmals ein Wettbewerb zwischen
Hilfsorganisationen und privaten Unternehmern um alle benotigten Ka-
pazitditen zu gleichen Konditionen erdffnet worden. Die erstrebte Forde-
rung von Transparenz und Chancengleichheit beim Berufszugang ist ein
gesetzgeberisches Ziel, das als verniinftige Erwdgung des Gemeinwohls
Eingriffe in die Berufsausiibungsfreiheit zu legitimieren vermag.“
(BVerfG, Beschl. v. 6.6.2010, A BvR 2001/07, 1 BvR 2959/07, Rn. 100).

Festzuhalten ist, dass zwischen deutschen Obergerichten Uneinigkeit besteht, ob die Bevor-
zugung von Hilfsorganisationen verfassungsrechtlich — insbesondere mit Blick auf die Be-
rufsfreiheit — zuldssig ist. Letztverbindlich wird das Bundesverfassungsgericht iiber diese
verfassungsrechtliche Frage entscheiden miissen. Mit der Entscheidung des BayV{GH spre-
chen die besseren Griinde dafiir, dass eine gesetzliche Bevorzugung von Hilfsorganisationen
verfassungsrechtlich keinen Bestand haben kann, weil die nach der Rechtsprechung des
BVerwG fiir eine Bevorzugung vor Hilfsorganisationen mafgeblichen Erwédgungen auch in
einem geordneten Auswahlverfahren im konkreten Einzelfall gepriift und beriicksichtigt
werden konnen. Die verfassungsrechtlichen Grenzen muss auch der Bundesgesetzgeber bei
der Umsetzung der Vergaberichtlinien beachten. Da die nationalen Gesetzgeber im Hinblick
auf die Ausnahmevorschriften und Art. 77 Vergaberichtlinie nicht zu einer Umsetzung ver-
pflichtet sind, spielt auch der Vorrang des Unionsrechts keine Rolle. Der Bundesgesetzgeber
wird demnach durch das Unionsrecht nicht zur Implementierung einer nach nationalem
Recht verfassungswidrigen Vorschrift gezwungen.

2. Auslegung der Ausnahmevorschriften

Im Folgenden wird untersucht, ob die Ausnahmevorschriften (Art. 10 lit. h) Vergaberichtli-
nie und Art. 10 Abs. 8 lit. g) Konzessionsrichtlinie) Regel-Rettungsdienstleistungen von der
Anwendung der Vergaberichtlinien ausnehmen. Hierfiir werden die einzelnen Merkmale der
Ausnahmevorschriften nach ihrem Wortlaut, der Systematik und dem Sinn und Zweck unter-
sucht. Von einer historischen Auslegung wird hingegen abgesehen. Denn zum einen sind die
zur Verfiigung stehenden Gesetzesmaterialien mit Blick auf die Ausnahmevorschriften we-
nig aufschlussreich. Zum anderen kommt der historischen Auslegung im Unionsrecht ohne-
hin nur eine geringe Bedeutung zu, weil der zumeist von politischen Verhandlungen und
Kompromissen geprigte Gesetzgebungsprozess allgemein wenig transparent ist und daher
hdufig — wie im vorliegenden Fall — eine Veroffentlichung aussagekriftiger Materialien nicht
stattfindet
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(siche Meyer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union I, Art. 19 AEUV, Stand Sept. 2014, Rn. 66; Wegener, in: Cal-
lies/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2010, Art. 19 AUEV, Rn. 13).

Dabei wird zuerst das Merkmal ,,Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschut-
zes und der Gefahrenabwehr* in den Blick genommen (hierzu unter a)). AnschlieBend wird
das Merkmal ,,gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen untersucht (hierzu unter
b)). Zuletzt ist zu priifen ob Regel-Rettungsdienstleistungen den in Ausnahmevorschriften
genannten CPV-Codes unterfallen (hierzu unter c)). SchlieBlich werden die Folgen der grun-
satzlichen Anwendbarkeit des EU-Primérrechts fiir die Auslegung der Ausnahmevorschrif-
ten erortert (hierzu unter d)).

a) Merkmal: Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes
und der Gefahrenabwehr

Zundchst miisste es sich bei den von privaten Unternehmen erbrachten Regel-
Rettungsdienstleistungen um solche des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der
Gefahrenabwehr handeln.

aa) Eigenstindiges Tatbestandsmerkmal?

Fraglich ist zunichst, ob die drei Begriffe liber die im zweiten Halbsatz der Ausnahmevor-
schriften genannten CPV-Codes hinaus eigensténdige und zusitzliche Tatbestandsmerkmale
darstellen. Man konnte in den Begriffen auch lediglich eine verbale Beschreibung der der
CPV-Codes sehen. Dagegen spricht allerdings der eindeutige Wortlaut

(,,Dienstleistungen des Katastrophenschutzes [...], die von gemeinniitzi-
gen Organisationen |[...] erbracht werden und die unter die folgenden
CPV-Codes fallen*, Hervorhebung hinzugefiigt),

der sich auch in vielen anderen Sprachfassungen wiederfindet. Die Dienstleistungen miissen
daher nicht nur unter die genannten CPV-Codes subsumiert und von gemeinniitzigen Orga-
nisationen oder Vereinigungen erbracht werden. Vielmehr muss es sich zusétzlich um solche
des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr handeln. Anderenfalls
wire es gesetzestechnisch sinnvoller gewesen, das vermeintlich einheitliche Tatbestands-
merkmal (Dienstleistungen des Katastrophenschutzes usw., die durch die CPV-Codes ledig-
lich konkretisiert werden) auch einheitlich auszugestalten, z.B. indem die CPV-Codes unmit-
telbar nach dem Merkmal Dienstleistungen des Katastrophenschutzes usw. genannt worden
wiren Hierfiir wire beispielsweise die Nennung der CPV-Codes nach einem Doppelpunkt
oder in einem Klammerzusatz in Frage gekommen. Tatsidchlich aber folgt dem Merkmal
Dienstleistungen des Katastrophenschutzes usw. zunédchst der Verweis auf die gemeinniitzi-
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gen Organisationen, um sodann unter der eindeutigen Wendung ,,und die* auf die CPV-
Codes Bezug zu nehmen. Dieser Normaufbau zeigt, dass es sich um eigenstindige Tatbe-
standsmerkmale handelt. Fiir diese Sichtweise spricht auch der allgemeine Grundsatz, dass
Ausnahmen vom Anwendungsbereich einer EU-Richtlinie eng auszulegen sind

(EuGH, Urt. v. 7.6.2012, C-615/10 Rn. 35; EuGH, Urt. v. 15.12.2009, C-
284/05, Rn. 45).

Vor dem Hintergrund dieses Grundsatzes kann man die in einer Ausnahmevorschrift enthal-
tenen Merkmale nicht einfach ,,weginterpretieren. Vielmehr ist eine solche Interpretation
vorzuziehen, nach der allen Tatbestandsmerkmalen einer Ausnahmevorschrift auch eine ei-
genstindige Bedeutung zukommt. Im Ubrigen erscheint es wenig iiberzeugend dem Unions-
gesetzgeber zu unterstellen, er habe ,,iiberfliissige* Tatbestandsmerkmale normiert. Fiir eine
solche Sichtweise gibt es keinerlei objektive Anhaltspunkte; vor allem, weil die von den
CPV-Codes abgedeckten Dienstleistungen nicht nur im Katastrophenfall erbracht werden
konnen bzw. miissen, sondern jeweils auch individuelle, alltdgliche Félle denkbar sind, in
denen die entsprechenden Dienstleistungen nachgefragt werden (z.B. jegliche Form der
Brandbek@mpfung oder — wie im vorliegenden Gutachten dargelegt — Rettungsdienstleistun-
gen). SchlieBlich ist auch auf Erwidgungsgrund 28 Vergaberichtlinie bzw. Erwéigungsgrund
36 Konzessionsrichtlinie hinzuweisen, der ausdriicklich verlangt, dass die Ausnahmevor-
schriften nicht iiber das absolut notwendige Mal} hinaus ausgeweitet wird.

bb)  Begriffsbestimmung

Kommt den Tatbestandmerkmalen der des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der
Gefahrenabwehr mithin eine eigenstidndige Bedeutung zu, ist fraglich, wie diese auszulegen
sind. Keiner der Begriffe wird in den Vergaberichtlinien interpretiert.

¢ Im Hinblick auf den Begriff des Katastrophenschutzes kann unter dem Gesichtspunkt
der Einheit der Unionsrechtsordnung und der primirrechtskonformen Auslegung der
Vergaberichtlinien

(vgl. zusammenfassend fiir den Bereich des Vergaberechts GA
Kokott, Schlussantrdage v. 15.4.2010, Rs. C-74/09, Fn. 41: ,,Nach
stindiger Rechtsprechung dienen die unionsrechtlichen Vor-
schriften iiber das offentliche Auftragswesen u. a. der Verwirkli-
chung der Dienstleistungsfreiheit (vgl. Urteile vom 15. Januar
1998, Mannesmann Anlagenbau Austria u. a., C -44/96, Slg.
1998, 1-73, Randnr. 43, [...]); nach ebenfalls stindiger Recht-
sprechung sind Vorschriften des Sekunddrrechts im Einklang mit

DACI18055814/8 165333-0001



Freshfields Bruckhaus Deringer

23|51

dem Primdrrecht auszulegen und anzuwenden (vgl. Urteile vom
13. Dezember 1983, Kommission/Rat, 218/82, Slg. 1983, 4063,
Randnr. 15, [...]).9)

auf die Vorschrift des Art. 196 AEUV zuriickgegriffen werden. Der Artikel betrifft
die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten im Bereich Katastrophenverhii-
tung und -schutz. Im Zusammenhang mit dieser Vorschrift hat die Literatur folgendes
Begriffsverstdndnis entwickelt:

»Mit dem Begriff der Katastrophe sind danach Ereignisse ge-
meint, die drei Merkmale aufweisen. [...] Erstens kann von Kata-
strophe nur gesprochen werden, wenn ein ,,Extremereignis* zu

beobachten ist. [...] Ein Extremereignis bewirkt — zweitens —
dann eine Katastrophe, wenn es aufiergewohnlich schddliche

Folgen fiir den beriihrten Menschen, Tiere, Sachwerte (unter Ein-
schluss von Kulturgiitern) oder das Okosystem mit sich bringt.
[...] Ein weiteres Kennzeichen des Katastrophenbegriffs ist es,
dass die Folgen des Extremereignisses von den unmittelbar be-
troffenen Menschen nicht selbst bewdltigt werden konnen und
Hilfe erforderlich ist.* (Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europidischen Union II, Art. 196 AEUV, Stand
4.5.2011, Rn. 13 ff., Hervorhebung hinzugefiigt)

Eine Katastrophe ist also ein Extremereignis mit auBergewohnlichen Folgen, das von
den unmittelbar Betroffenen nicht selbst bewiltigt werden kann.

¢ FEine dhnlich feststehendes unionsrechtliches Verstindnis existiert fiir den Begriff Zi-
vilschutz nicht. Vielmehr ist die Literatur bislang davon ausgegangen, dass das Uni-
onsrecht nicht zwischen Katastrophen- und Zivilschutz unterschiedet:

~Eine Unterscheidung zwischen Zivilschutz und Katastrophen-
schutz — wie sie das deutsche Verfassungsrecht kennt — ist dem
Europarecht fremd. [...] Auf dem Verfassungskonvent hatte man
sich fiir die einheitliche Nutzung des Terminus Katastrophen-
schutz entschieden, da dieser im Vergleich zum Begriff Zivilschutz
als umfassender aufgefasst wurde.* (Calliess, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 196 AEUV, Rn. 2; s. auch Weerth, in:
Lenz/Borchard, EU-Vertriage, 6. Aufl. 2012, Art. 196, Rn. 4; Fi-
scher, Europdischer Verfassungsvertrag, 2005, Art. 11I-284, Rn.
3)
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Uber die Griinde fiir die getrennte Auffiihrung der Begriffe in den Vergaberichtlinien
kann nur spekuliert werden. Es liegt aber nahe, dass der Unionsgesetzgeber verhin-
dern wollte, dass die Vorschrift aufgrund eines mitgliedstaatlich geprigten Begriffs-
verstdndnisses unzutreffend ausgelegt wird. So wird im deutschen Verfassungsrecht
zwischen Katastrophen- und Zivilschutz unterschieden. Der Katastrophenschutz ist
nach Art. 30 Abs. 1 GG Aufgabe der Linder. Der Zivilschutz fillt gemall Art. 73
Abs. 1 Nr. 1 GG in die ausschlieBliche Gesetzgebungszustdndigkeit des Bundes. Da-
bei bezieht sich der Katastrophenschutz auf Friedenszeiten, der Zivilschutz auf
Kriegszeiten

(vgl. § 1 Abs. 1 ZSKG: ,Aufgabe des Zivilschutzes [...], durch
nichtmilitirische Mafsnahmen die Bevolkerung, ithre Wohnungen
und Arbeitsstditten, lebens- oder verteidigungswichtige zivile
Dienststellen, Betriebe, Einrichtungen und Anlagen sowie das
Kulturgut vor Kriegseinwirkungen zu schiitzen und deren Folgen

zu beseitigen oder zu mildern.* (Hervorhebung hinzugefiigt)).

Bei einer ausschlieflichen Verwendung des Begriffs ,.Katastrophenschutz® hitte
moglicherweise die Gefahr bestanden, dass die Ausnahme in Deutschland zu eng
verstanden worden wire. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass ein vom deutschen
Recht geprigtes Begriffsverstindnis auch in anderen Tatbestinden der Ausnahme-
vorschriften zu finden ist

(Art. 10 lit. c) Vergaberichtlinie bzw. Art. 10 Abs. 8 lit. ¢) Kon-
zessionsrichtlinie: ,,Schiedsgerichts- und Schlichtungsdienstleis-
tungen‘‘; Art. 10 lit. d) ii)) Vergaberichtlinie bzw. Art. 10 Abs. 8
lit. d) i1)) Konzessionsrichtlinie: ,,Beglaubigungs- und Beurkun-
dungsdienstleistungen*; Art. 10 lit. f) Vergaberichtlinie bzw.
Art. 10 Abs. 8 lit. f) Konzessionsrichtlinie: ,, Kredite und Darle-
hen*).

Festzuhalten ist jedenfalls, dass die Begriffe Katastrophenschutz und Zivilschutz be-
stimmte Extremsituation im Friedens- und Kriegszeiten betreffen. Die von privaten

Rettungsdienstunternehmen erbrachten Regel-Rettungsdienstleistungen betreffen
demgegeniiber nur die alltdgliche und zumeist singulidre aber regelmédBig auftretende
Notfallrettung mit einer gegeniiber Katastrophen geringeren Anzahl Betroffener oder
eine entsprechende Patientenbeférderung. Gegenstand der Regel-
Rettungsdienstleistungen sind Einsatzlagen, die sich elementar von Katastrophen im
vorstehend genannten Sinn unterscheiden.
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e SchlieBlich bleibt zu kldaren, was unter dem Tatbestandsmerkmal der Gefahrenabwehr
zu verstehen ist. Bei einem sehr weiten Begriffsverstindnis wire die Eigenstidndigkeit
des Tatbestandsmerkmals nicht mehr gewdhrleistet. Denn letztlich betreffen alle in
den CPV-Codes der Ausnahmevorschriften aufgezihlten eine Gefahrenabwehr im
weiteren Sinne. Dort geht es ndmlich allgemein um Dienstleistungen der Feuerwehr,

von Rettungsdiensten, der Zivilverteidigung und im Bereich der nuklearen Sicherheit.
Zudem wiren bei einer sehr weiten Auslegung des Begriffs Gefahrenabwehr die
Merkmale Katastrophen- und Zivilschutz tiberfliissig. Denn in diesem Falle konnten
praktisch samtliche relevanten Sachverhalte unschwer unter das Merkmal der Gefah-
renabwehr subsumiert werden, sodass fiir die anderen Merkmale kaum ein Anwen-
dungsbereich verbliebe. Eine derartige Widerspriichlichkeit kann der Unionsgesetz-
geber nicht beabsichtigt haben. SchlieBlich spricht auch der Grundsatz, dass Aus-
nahmen eng auszulegen sind sowie Erwigungsgrund 28 Vergaberichtlinie bzw. Er-
wigungsgrund 36 Konzessionsrichtlinie gegen ein weites Verstidndnis des Begriffs
der Gefahrenabwehr. Nach der hier vertretenen Ansicht muss sich der Begriff Gefah-
renabwehr daher ebenfalls auf bestimmte Extremereignisse beziehen. Man konnte ihn
insofern als eine Art Konturierung oder Ergidnzung der anderen Merkmale ansehen.
Insbesondere die anderen Sprachfassungen sprechen dafiir, dass durch den Begriff
bestimmte Priventionsmanahmen — vor Eintritt des Extremereignisses — abgedeckt
werden sollen

(Englische Fassung: ,danger prevention*; Franzdsische Fassung:
wprévention des risques*; Spanische Fassung: ,prevencion de ries-
gos*; Niederlidndische Fassung: ,,risicopreventie®).

Festzuhalten ist, dass sich die Ausnahmevorschriften nach der hier vertretenen An-

sicht auf Extremereignisse beziehen. Die Begriffe Katastrophenschutz, Zivilschutz
und Gefahrenabwehr decken insofern verschiedene Teilbereiche ab, namlich die Pra-
vention einerseits und eingetretene Extremlagen andererseits. Die Erbringung von
Regel-Rettungsdienstleistungen fillt daher bereits aus diesem Grund nicht unter die
Ausnahmevorschriften.

cc) Zwischenergebnis

Insgesamt ergibt sich aus dem Vorstehenden, dass es sich sowohl beim Katastrophen- und
Zivilschutz als auch bei der Gefahrenabwehr um eigenstindige Tatbestandsmerkmale han-
delt. Alle Tatbestandsmerkmale setzen allerdings ein eingetretenes oder abstrakt oder konk-
ret drohendes, unvorhersehbares, iibergroBes Schadensereignis voraus. Regel-
Rettungsdienstleistungen betreffen demgegeniiber vorhersehbare, regelmifBlige und immer
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wiederkehrende Schadensfolgen. Regel-Rettungsdienstleistungen konnen daher nicht unter
die Ausnahmevorschriften subsumiert werden.

b) Merkmal: Gemeinniitzige Organisationen

Art. 10 lit. h) Vergaberichtlinie und Art. 10 Abs. 8 lit. g) Konzessionsrichtlinie stellen die
Ausnahme von ihrem Anwendungsbereich unter die Bedingung, dass die Rettungsdienstleis-
tungen ,von gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden*. Die
Ausnahmevorschriften definieren den Begriff der ,,gemeinniitzigen Organisation nicht. Da-
her ist zu priifen, ob die Vergaberichtlinie an anderer Stelle Vorgaben enthilt, welche An-
forderungen an eine ,,gemeinniitzige Organisation® zu stellen sind. Entsprechende Vorgaben
enthdlt Art. 77 Vergaberichtlinie. Art. 77 Abs. 1 Vergaberichtlinie rdumt offentlichen Auf-
traggebern das Recht ein, die Vergabe offentlicher Auftrige, die i.d.R. von gemeinniitzigen
Organisationen erbracht werden (Dienstleistungen im Gesundheits-, Sozial- und kulturellen
Bereich), bestimmten Organisationen vorzubehalten. Abs. 2 derselben Vorschrift beschreibt,
welche Voraussetzungen diese gemeinniitzigen Organisationen erfiillen miissen. Aus syste-
matischen Erwégungen sind daher die Voraussetzungen von Art. 77 Abs. 2 Vergaberichtlinie
fiir die Auslegung des Merkmals ,,gemeinniitzige Organisation® in den Ausnahmevorschrif-
ten heranzuziehen

(so ausdriicklich auch Caranta, Mapping the margins of EU public con-
tracts law: covered, mixed, excluded and special contracts, in:
Lichere/Caranta/Treumer, Modernising Public Procurement — The New
Directive, S. 67, 84).

Zwar enthilt die Konzessionsrichtlinie keine mit Art. 77 Abs. 2 Vergaberichtlinie vergleich-
bare Vorschrift. Das diirfte vor allem darauf zuriickzufiihren sein, dass die verfahrensrechtli-
chen Vorgaben der Konzessionsrichtlinie im Wesentlichen dem erleichterten Regime nach
Art. 74 ff. Vergaberichtlinie entsprechen. Insofern erscheint eine gesonderte Regelung in der
Konzessionsrichtlinie wenig sinnvoll. Allerdings spricht vieles dafiir, die Voraussetzungen
des Art. 77 Abs. 2 Vergaberichtlinie auch dem Begriff der ,,gemeinniitzigen Organisation‘ in
der Konzessionsrichtlinie zugrunde zu legen.

Zunichst ist ndmlich zu beachten, dass der EU-Gesetzgeber hinsichtlich der Ausnahmevor-
schriften in beiden Richtlinien denselben Regelungszweck verfolgt. Das ergibt sich bereits
aus der iibereinstimmenden Fassung der Ausnahmevorschriften. Dariiber hinaus sind auch
die dazugehorigen Erwidgungsgriinde (Erwédgungsgrund 28 der Vergaberichtlinie, Erwi-
gungsgrund 36 der Konzessionsrichtlinie) weitgehend identisch.
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Auflerdem wire es aufgrund der Einheit der Unionsrechtsordnung nicht nachvollziehbar, im
Wortlaut identische Vorschriften eines am selben Tag in Kraft getretenen Regelwerks unter-
schiedlich auszulegen. Vielmehr gebietet hier die Einheit und Kohirenz des Unionsrechts
eine gleichlautende Auslegung des Begriffs der ,,gemeinniitzigen Organisation®. Denn man-
gelt es in einer Richtlinie an der Legaldefinition eines Begriffs, so sind

»...Sinn und Tragweite dieses Begriffs mit Blick auf die Ziele, die mit die-
ser Richtlinie verfolgt werden, und den Zusammenhang, in den sich die
auszulegende Vorschrift einfiigt, zu bestimmen® (EuGH, Urt. v.
19.9.2000, C-156/98, Rn. 185, m.w.N.).

Sind diese Ziele auch in anderen Richtlinien auf demselben Gebiet festgeschrieben, so

»...miissen in Anbetracht der Erfordernisse der Einheit und Kohdrenz
der Unionsrechtsordnung die in sdamtlichen dieser Richtlinien verwende-
ten Begriffe dieselbe Bedeutung haben, es sei denn, dass der Unionsge-
setzgeber in einem konkreten gesetzgeberischen Kontext einen anderen
Willen zum Ausdruck gebracht hat“ (EuGH, Urt. v. 19.9.2000, C-156/98,
Rn. 188).

Ein unterschiedlicher gesetzgeberischer Wille hinsichtlich der Ausnahmevorschriften besteht
jedoch, wie bereits dargelegt, nicht.

Art. 77 Abs. 2 Vergaberichtlinie nennt folgende Voraussetzungen:

1. Ziel der Organisation ist die Erfiillung einer Gemeinwohlaufgabe, die an die Erbrin-
gung der in Abs. 1 der Vorschrift genannten Dienstleistungen gekniipft ist.

2. Die Organisation muss Gewinne reinvestieren, um ihr Ziel zu erreichen. Gewinnaus-
schiittungen miissen auf partizipatorischen Erwédgungen beruhen.

3. Die Management- und Eigentiimerstruktur der Organisation beruht auf der Eigenver-
antwortung der Arbeitnehmer oder auf partizipatorischen Grundsitzen oder erfordert
die aktive Mitwirkung der Arbeitnehmer, Nutzer oder Interessentriger.

Diese Voraussetzungen miissen von den Hilfsorganisationen erfiillt werden. Insofern ist ins-
besondere darauf hinzuweisen, dass die Hilfsorganisationen darlegen und die offentlichen
Auftraggeber bei jeder einzelnen Auftragsvergabe feststellen — und im Streitfalle beweisen —
miissen, dass diese Voraussetzungen von den Hilfsorganisationen erfiillt werden. BloBe
formblattartige Eigenerkldrungen der Hilfsorganisationen reichen insofern nicht aus. Insbe-
sondere in Hinblick auf die zweite Voraussetzung miissen die Hilfsorganisationen den Auf-
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traggebern gegebenenfalls ihre Biicher offen legen oder entsprechende Erkldrungen von
Wirtschaftspriifern vorlegen.

c) Merkmal: CPV-Codes

Die Ausnahmevorschriften nennen unter anderem die CPV-Codes 75252000-7 und
85143000-3. Erstgenannter meint ,,Rettungsdienstleistungen®, letzterer den ,Einsatz von
Krankenwagen®. Diese CPV-Codes wiirden auch Regel-Rettungsdienstleistungen erfassen,
wenn man entgegen den vorstehenden Ausfithrungen davon ausginge, dass ,,Dienstleistun-
gen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr* kein eigenstéindi-
ges Tatbestandsmerkmal darstellten und damit Regel-Rettungsdienstleistungen aufgrund der
Ausnahmevorschriften nicht vom Anwendungsbereich der Richtlinien erfasst wiirden. Es ist
jedoch zu bedenken, dass Regel-Rettungsdienstleistungen auch noch weitere Dienstleistun-
gen beinhalten. Dazu gehoren insbesondere bestimmte drztliche oder medizinische Dienst-
leistungen, die von den Notfallsanititern und Notédrzten erbracht werden. Folgende CPV-
Codes konnen insofern einschléigig sein:

e 85121100-4 (,,Dienstleistungen von praktischen Arzten*),

e 85121200-5 (,,Dienstleistungen von Fachdrzten*),

e 85141000-9 (,,Dienstleistungen von medizinischem Personal®),

e 85141200-1 (,,Dienstleistungen von Krankenpflegepersonal®),

e 85142000-6 (,,Dienstleistungen von nichtdrztlichem Personal®) sowie
e 85140000-2 (,,Diverse Dienstleistungen im Gesundheitswesen*).

Wie mit gemischten Auftragen zu verfahren ist, regelt Art. 3 der Vergaberichtlinie bzw. Art.
20 der Konzessionsrichtlinie. Dabei ist im hier unterstellten Fall Art. 3 Abs. 4 Vergabericht-
linie bzw. Art. 20 Abs. 3 Konzessionsrichtlinie einschlidgig, da es sich um Auftrige handelt,
die zum Teil von den jeweiligen Richtlinien erfasst, zum anderen Teil aber nicht von den
Richtlinien erfasst sind. Entscheidend ist nach diesen Vorschriften, ob die verschiedenen
Teile der Auftrige objektiv trennbar sind. Ist das — wie regelméBig — der Fall und werden die
Auftragsteile trotzdem gemeinsam vergeben, so sind die Vergaberichtlinien auf den gesam-
ten Auftrag anwendbar. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein Teil des Auftrags nicht in
den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fallen wiirde (Art. 3 Abs. 4 UAbs. 2 Verga-
berichtlinie und Art. 20 Abs. 3 UAbs. 2 Konzessionsrichtlinie). Es gilt die sogenannte ,,In-
fektionstheorie®. Insofern kommt es auch nicht darauf an, welchen Wert die Teile ausma-
chen, die nicht unter den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fallen.
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Festzuhalten ist, dass bei der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen schon wegen der
Vielzahl der betroffenen CPV-Codes die Ausnahmevorschriften hdufig nicht anzuwenden

sein diirften. Bei der Ausschreibung von Rettungsdienstleistungen wurde in der Praxis eine
prizise Angabe der CPV-Codes bislang oft vernachlissigt. Offentliche Auftraggeber gaben
in der Bekanntmachung héufig (und félschlich) lediglich die den maB3gebenden CPV-Codes
tibergeordneten Kategorien an (z.B. anstatt CPV-Code 75252000 — ,,Rettungsdienste* ledig-
lich die tibergeordnete Kategorie 75250000 — ,.Dienstleistung der Feuerwehr und von Ret-
tungsdiensten®) oder es wurden zum Teil auch unzutreffende CPV-Codes angegeben (z.B.
fiir die Beschaffung von Krankenwagen oder fiir die Personenbeforderung auf der Stral3e).
Kiinftig kann die Wahl des CPV-Codes iiber die Anwendbarkeit der Vergaberichtlinien ent-
scheiden. Eine unzutreffende Wahl kann daher in Zukunft eine unzulédssige Direktvergabe
nach sich ziehen.

Vor diesem Hintergrund muss die Entscheidung, welcher CPV-Code konkret einschlédgig ist,
gerichtlich iiberpriifbar sein. Von einem nur beschridnkt iiberpriifbaren Beurteilungsspiel-
raum der Vergabestelle darf daher nicht ausgegangen werden. Denn bereits im Jahr 2002 hat
der EuGH zur Qualifizierung einer Leistung als IA- bzw. IB-Dienstleistung diesbeziiglich
festgestellt,

»dass die Einreihung der Dienstleistungen in die Anhdnge IA und IB der
Richtlinie 92/50 vor allem eine Frage tatsdchlicher Art ist, deren Beurtei-
lung dem Auftraggeber vorbehaltlich der Nachpriifung durch die natio-
nalen Gerichte obliegt” (EuGH, Urt. v. 14.11.2002, C-411/00, Rn. 62).

Zwar bestimmt der EuGH nicht den Umfang der Nachpriifung durch die nationalen Gerichte;
dieser kann sich sinnvollerweise aber nur auf die gesamte Beurteilung erstrecken und sich
nicht in der Uberpriifung des Beurteilungsspielraums erschopfen. Denn wie die Ausnahme-
vorschriften zeigen, kann diese Beurteilung iiber die Anwendbarkeit der Vergaberechtsnor-
men und damit iiber die rechtlichen Anforderungen an das Vergabeverfahren entscheiden.
Daher darf diese Entscheidung nicht den Vergabestellen iiberlassen werden

(andere Ansicht, aber ohne iiberzeugende Begriindung VK Sachsen, Be-
schl. v. 9.7.2010, 1/SVK/021-10, 1-SVK/2, Punkt 2.1).

d) ,ungeschriebene Voraussetzung: Gleichlauf von Sekundir- und Primiir-
recht

Abschlielend ist zu beachten, dass die Vergabe von Rettungsdienstleistungen grundsitzlich
dem EU-Primirrecht unterfillt. Die Beachtung des EU-Primérrechts aulerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Vergaberichtlinien ist geboten, da letztere keine Sperrwirkung entfalten.
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aa) Mogliche Sperrwirkung des EU-Sekundérrechts

Die EU-Vertrige riumen dem EU-Gesetzgeber die Befugnis zur Ausgestaltung des Binnen-
marktrechts ein. Diese Befugnis umfasst grundsitzlich auch, in gewissem Umfang Be-
schriankungen der Grundfreiheiten vorzunehmen. Macht der EU-Gesetzgeber davon Ge-
brauch, beispielsweise durch Erlass einer Richtlinie, so kann das eine Sperrwirkung gegen-
iber dem ansonsten einschldgigem Primérrecht entfalten

(Dorr, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, 2. Aufl. 2013,
Kapitel 2 Rn. 15).

bb)  Keine Sperrwirkung der Vorgingerrichtlinien

Ob und inwieweit eine Richtlinie eine Sperrwirkung entfaltet, ist durch ihre Auslegung zu
ermitteln. Dabei sind insbesondere das Binnenmarktziel und die Grundfreiheiten zu beachten

(Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV, Rn. 18).

In der vergaberechtlichen Literatur ist anerkannt, dass die nach wie vor geltende Sektoren-
richtlinie (2004/17/EG) und Vergabekoordinierungsrichtlinie (2004/18/EG) keine Sperrwir-
kung gegeniiber dem EU-Primirrecht entfalten

(siehe hierzu Dérr, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts,
2. Aufl. 2013, Kapitel 2 Rn. 17; Priefs, NZBau 2014, 465, 466; Huer-
kamp, Gleichbehandlung und Transparenz als gemeinschaftsrechtliche
Prinzipien der staatlichen Auftragsvergabe, S. 102).

Auch der EuGH teilt diese Auffassung, insbesondere bei der Vergabe von nicht-prioritidren
Dienstleistungen, von Dienstleistungskonzessionen sowie bei Auftrigen unter den Schwel-
lenwerten.

So bleibt der 6ffentliche Auftraggeber bei der Vergabe nicht-prioritirer Dienstleistungen

»...den fundamentalen Regeln des Unionsrechts unterworfen, insbeson-
dere den Grundsdtzen des AEU-Vertrags im Bereich des Niederlassungs-
rechts und der Dienstleistungsfreiheit [...]* (EuGH, Urt. v. 18.11.2010,
C-226/09, Rn. 29, 30).

Auch fiir Auftragsvergaben, deren Auftragswert unterhalb der jeweils einschligigen
Schwellenwerte liegen, gelten die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts:
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»Nach stiandiger Rechtsprechung haben offentliche Auftraggeber, auch
wenn der Wert eines ausgeschriebenen Auftrags den Schwellenwert fiir
die Anwendung der Richtlinien, mit denen der Gemeinschaftsgesetzgeber
den Bereich des offentlichen Auftragswesens geregelt hat, nicht erreicht
und der betreffende Auftrag folglich nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinien fdllt, doch die allgemeinen Grundsdtze des Gemeinschafts-
rechts wie den Grundsatz der Gleichbehandlung und die daraus folgende
Pflicht zur Transparenz zu beachten (EuGH, Urt. v. 14.6.2007 , C-6/05,
Rn. 33; zu den Transparenzpflichten bei der Vergabe einer Dienstleis-
tungskonzession siehe EuGH, Urt. v. 21.7.2005, C-231/03, Rn. 17; vgl
auch EuGH, Urt. v. 7.12.2000, C-324/98, Rn.62).

Das gilt insbesondere fiir die Grundfreiheiten:

,wDaraus folgt, dass unabhdngig davon, dass ein offentlicher Bauauftrag
nicht den Schwellenwert der Richtlinie 93/37 erreicht und somit nicht in
den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fdllt, die Rechtmdfigkeit einer
Klausel in den Verdingungsunterlagen zu diesem Auftrag im Hinblick auf
die Grundprinzipien des Vertrages zu beurteilen ist, zu denen der in Arti-
kel 30 des Vertrages niedergelegte Grundsatz des freien Warenverkehrs
gehort* (EuGH, Beschl. v. 3.12.2001, C-59/00, Rn. 21).

Die einzige Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Primérrechts in diesen Fillen ist, wie
oben bereits dargelegt, das Vorliegen eines eindeutigen grenziiberschreitenden Interesses an
dem ausgeschriebenen Auftrag. So konnen gemill der Rechtsprechung des EuGH beispiels-
weise die Regelungen iiber nicht-prioritire Dienstleistungen

Lhicht dahin ausgelegt werden, dass sie der Anwendung der sich aus den
Art. 49 AEUV und 56 AEUV ergebenden Grundsdtze entgegensteht, wenn
an diesen Auftrigen doch ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interes-
se besteht [...], und mithin den Verpflichtungen, die die Transparenz der
Verfahren und die Gleichbehandlung der Bieter sicherstellen sollen [...]*
(EuGH, Urt. v. 18.11.2010, C-226/09, Rn. 31).

Ob der konkrete ausgeschriebene Auftrag ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse
aufweist, misst der EuGH grundsitzlich anhand objektiver Kriterien, insbesondere dem Auf-
tragswert und dem Ort der Auftragsausfiihrung:

»Es ist jedoch zuldssig, in einer nationalen oder ortlichen Regelung ob-
jektive Kriterien aufzustellen, die fiir ein eindeutiges grenziiberschreiten-
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des Interesse sprechen. Als ein solches Kriterium kommt insbesondere
ein Auftragswert von gewisser Bedeutung in Verbindung mit dem Ort der
Ausfiihrung der Arbeiten in Betracht. Auch widre es moglich, ein solches
Interesse auszuschliefen, wenn der fragliche Auftrag z. B. eine sehr ge-
ringe wirtschaftliche Bedeutung hat [...]* (EuGH, Urt. v. 15.5.2008, C-
147/06, Rn. 31).

Allerdings verbietet sich eine rein quantitative Beurteilung des eindeutigen grenziiberschrei-
tenden Interesses. Nach neuester Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit der
Vergabe einer Dienstleistungskonzession miissen neben dem Auftragswert auch qualitative
Gesichtspunkte des Auftrages in Betracht gezogen werden. Demnach kann selbst an einem
Auftrag ohne Gewinnaussicht ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse bestehen,
wenn dieser einem Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat den Eintritt in dem loka-
len Markt ermoglicht. Das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Interesses kann danach
nur noch in Ausnahmefillen verneint werden:

»Jedoch kann aus dem Umstand allein, dass eine Konzession weder be-
trichtliche Nettoeinnahmen erzeugen, noch einem Unternehmen oder ei-
ner Offentlichen Korperschaft einen ungerechtfertigten Vorteil verschaf-
fen kann, nicht geschlossen werden, dass diese Konzession fiir Unter-
nehmen, die in einem anderen als dem Mitgliedstaat, zu dem die konzes-
sionserteilende Behorde gehort, niedergelassen sind, nicht von wirt-
schaftlichem Interesse ist. Im Rahmen einer wirtschaftlichen Strategie,
einen Teil seiner Tdtigkeiten auf einen anderen Mitgliedstaat auszudeh-
nen, kann ein Unternehmen ndmlich die taktische Entscheidung treffen,
die Erteilung einer Konzession in diesem Staat trotz der Tatsache zu be-
antragen, dass diese als solche keine angemessenen Gewinne erzeugen
kann, denn dies dndert nichts an der Tatsache, dass diese Gelegenheit
ihm ermoglichen kann, auf dem Markt dieses Staates Fuf3 zu fassen und
sich dort mit dem Ziel bekannt zu machen, seine weitere Expansion vor-
zubereiten.“ (EuGH, Urt. v. 14.11.2013, C-388/12, Comune di Ancona,
Rn. 51;_siehe vertiefend hierzu Prief3, NZBau 2015, 57 ff.)

cc) Keine andere Auslegung der neuen Vergaberichtlinien

Die Einfithrung der neuen Ausnahmevorschriften erlaubt keine andere Beurteilung. Zwar
erging die oben zitierte Rechtsprechung zur Anwendbarkeit des Primérrechts im richtlinien-
freien Bereich zu den Vorgéngerrichtlinien, gegeniiber denen die neue Vergabe- und Kon-
zessionsrichtlinie eine hohere Regelungsdichte aufweisen. Dennoch kann auch weiterhin
nicht von einer Sperrwirkung ausgegangen werden. Eine entsprechende Absicht des Unions-
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gesetzgebers bei der Neufassung der Vergaberichtlinien ist nicht erkennbar. Deshalb ist nach
wie vor davon auszugehen, dass die Geltung des Primérrechts im richtlinienfreien Bereich
weiterhin bestehen bleiben sollte. So besagt etwa Erwidgungsgrund 1 der Vergaberichtlinie
(der Erwédgungsgrund 2 der Richtlinie 2004/18/EG entspricht), dass

»die Vergabe offentlicher Auftrige durch oder im Namen von Behorden
der Mitgliedstaaten [...] im Einklang mit den im Vertrag iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union (AEUV) niedergelegten Grundsditzen
zu erfolgen [hat], insbesondere den Grundsdtzen des freien Warenver-
kehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie
den sich daraus ableitenden Grundsdtzen wie Gleichbehandlung, Nicht-
diskriminierung, gegenseitige Anerkennung, Verhdltnismapigkeit und
Transparenz. Fiir iiber einen bestimmten Wert hinausgehende offentliche
Auftrige sollten Vorschriften zur Koordinierung der nationalen Vergabe-
verfahren festgelegt werden, um zu gewdhrleisten, dass diese Grundsdtze
praktische Geltung erlangen und dass das offentliche Auftragswesen fiir
den Wettbewerb geoffnet wird.*

Es kann also keine Rede davon sein, dass die Vergaberichtlinie eine Anwendung des Primir-
rechts ausschlieBen wollte. Ahnliches ergibt sich fiir den Bereich der Konzessionsvergabe
aus Erwigungsgrund 8 der Konzessionsrichtlinie:

L Fiir Konzessionen in Hohe oder oberhalb eines bestimmten

Schwellenwerts ist es zweckmdfig, auf der Grundlage der Grundsdtze
des AEUV ein Mindestmaf; an Koordinierung der nationalen Verfahren
fiir die Vergabe vorzusehen [...]* (Hervorhebung hinzugefiigt).

Der EU-Gesetzgeber legt also vorbehaltlos den Grundsatz fest, dass die Vergabe offentlicher
Auftrige im Einklang mit dem Primérrecht, insbesondere mit den Grundfreiheiten, zu erfol-
gen hat. Um das fiir Auftrdge mit einem besonderen wirtschaftlichen Gewicht zu gewéhrleis-
ten, werden solche Auftrige den Vorschriften der Vergaberichtlinien unterworfen. Daraus
ergibt sich zwar, dass fiir die Vergabe von Auftrigen oberhalb des Schwellenwertes strenge-
re prozedurale Anforderungen gelten; eine Sperrwirkung der Vergaberichtlinien gegeniiber
dem Primérrecht stiinde jedoch den in den angefiihrten Erwigungsgriinden genannten Zielen
entgegen.

dd) Anforderungen an das Vergabeverfahren

Das Primérrecht verlangt — bei Vorliegen eines eindeutigen grenziiberschreitenden Interesses
— die Durchfiihrung eines transparenten und nichtdiskriminierenden Verfahrens.
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Selbst wenn — quod non — die oben erlduterten Tatbestandsvoraussetzungen der Ausnahme-
vorschriften bei der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen in Deutschland erfiillt
werden konnten — insbesondere weil auch die Hilfsorganisationen als ,,gemeinniitzige Orga-
nisationen oder Vereinigungen® im Sinne der Ausnahmevorschriften in Verbindung mit Art.
77 Abs. 2 Vergaberichtlinie angesehen werden konnten — miisste ein primérrechtliches Ver-
fahren durchgefiihrt werden. Denn weder liegen die Voraussetzungen an die Rechtfertigung
einer Direktvergabe vor, die der EuGH in der oben erorterten Rechtssache zur Vergabe von
Rettungsdienstleistungen in Italien aufgestellt hat. Noch ist die Ausnahmevorschrift des Art.
51 AEUV erfiillt.

Wiirde nun aber ein solches primirrechtliches Verfahren durchgefiihrt, so wire dessen Aus-
gang — notwendigerweise — ungewiss. Den Auftrag konnte folglich auch ein privates Unter-
nehmen erhalten, bei dem es sich nicht um eine ,,gemeinniitzige Organisation im Sinne der
Ausnahmevorschriften handelt. Erhilt ein solches Unternehmen den Auftrag, so lige ein
Versto3 gegen die Vergaberichtlinien vor. Denn die Ausnahmevorschriften wiren mangels
Vorliegen des Tatbestandsmerkmals ,,gemeinniitzige Organisation® nicht anwendbar. Zudem
hitte das durchgefiihrte Vergabeverfahren nicht nach den Vorgaben der Vergaberichtlinien
entsprochen, da es sich nach den weniger strengen Regelungen des Primérrechts gerichtet
hitte. Dieses Ergebnis ist widersinnig: Die Einhaltung des Primérrechts wiirde einen Versto3
des Sekundirrechts bewirken. Der Widerspruch kann daher nur durch einen tatbestandlichen
Gleichlauf des Sekundérrechts mit dem Primiérrecht beseitigt werden, es ist primérrechtskon-
form auszulegen. Die Ausnahmevorschriften konnen daher nur in solchen Fillen greifen, in
denen (auch) das Primirrecht eine Direktvergabe erlaubt. Die primérrechtlichen Anforde-
rungen an eine Direktvergabe miissen daher in den Tatbestand der Ausnahmevorschriften
hineingelesen werden. Da das Primédrrecht eine Direktvergabe von Regel-
Rettungsdienstleistungen in Deutschland — wie erdrtert — nicht erlaubt, sind die Ausnahme-
vorschriften auch aus diesem Grund vorliegend nicht einschligig.

Im Ubrigen ist anzumerken, dass diese Problematik im Vergaberecht nicht neu ist. Eine per-
sonenbezogene Privilegierung existiert seit geraumer Zeit beispielsweise fiir In-house-
Vergaben. Diese, nun in Art. 12 Vergaberichtlinie und Art. 17 Konzessionsrichtlinie enthal-
tenen, Ausnahmen kniipfen ebenfalls an bestimmte Auftragnehmer an, nimlich solche, die
von einem Offentlichen Auftraggeber kontrolliert werden und im Wesentlichen fiir diesen
titig sind. Diese Ausnahmen haben nur dann einen praktischen Anwendungsbereich, wenn
das Primérrecht auf die Direktvergabe an die In-house-Auftragnehmer keine Anwendung
findet. Davon ging auch der EuGH in der sogenannten Teckal-Rechtsprechung, auf der Art.
12 Vergaberichtlinie und Art. 17 Konzessionsrichtlinie beruhen, aus.
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Festzuhalten ist, dass die Ausnahmevorschriften nur angewendet werden konnen, wenn zu-
sitzlich zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Ausnahmevorschriften auch nach dem Pri-

mérrecht keine Pflicht zur Durchfiihrung eines transparenten und nichtdiskriminierenden
Verfahrens besteht. Im Hinblick auf die Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen ist
davon in Deutschland aber nicht auszugehen. Auch aus diesem Grund finden die Ausnahme-
vorschriften vorliegend keine Anwendung.

3. Unionsrechtskonforme Vergabe von Regel-Rettungsdiensten

Sind die Ausnahmevorschriften auf die Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen in
Deutschland nicht anwendbar, so ist zu kldren, nach welchen Verfahrensvorschriften die
Auftrige zu vergeben sind. Die oben unter II. 2. ¢) genannten CPV-Codes, die die Vergabe
von Regel-Rettungsdienstleistungen betreffen konnen, fallen vollstindig unter das neu ge-
schaffene Sonderregime in Art. 74 {ff. Vergaberichtlinie (siche deren Anhang XIV) bzw. Art.
19 Konzessionsrichtlinie (sieche deren Anhang IV). Nach diesem Sonderregime sind die
Schwellenwerte hoher — das gilt allerdings nur fiir die Vergaberichtlinie (Art. 4 lit. d) Verga-
berichtlinie: EUR 750.000) — und die Verfahrensanforderungen weniger streng als nach den
allgemein geltenden Vorgaben der Vergaberichtlinien. Den Mitgliedsstaaten werden hin-
sichtlich der Verfahrensgestaltung weite Spielrdume eingerdumt. Allerdings existieren insbe-
sondere im Hinblick auf die ex-ante-Transparenz verhiltnisméBig detaillierte Vorgaben (vgl.
Art. 75 Vergaberichtlinie und Art. 31 Abs. 3 Konzessionsrichtlinie).

SchlieBlich ist anzumerken, dass die Vorschrift des Art. 77 Vergaberichtlinie in Deutschland
auf die Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen nicht anzuwenden ist. Wie bei den
Ausnahmevorschriften gilt auch insofern ein Gleichlauf zwischen Primér- und Sekundér-
recht. Art. 77 Vergaberichtlinie darf daher nur angewendet werden, wenn zusitzlich zu den
dort aufgefiihrten Tatbestandsvoraussetzungen die vom EuGH aufgestellten Voraussetzun-
gen an die Rechtfertigung eines Eingriffs in die Grundfreiheiten vorliegen. Das ist in
Deutschland bei der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen nicht der Fall. Im Bereich
der Konzessionsrichtlinie existiert keine vergleichbare Vorschrift, sodass ein solches Verfah-
ren bereits sekundirrechtlich ausgeschlossen wire.

1I. BEIHILFERECHT
1. Einfiihrung

Bei der Umsetzung der Richtlinien ist auch das europdische Beihilferecht nach Art. 107 ff.
AEUYV zu beriicksichtigen. Wie im Folgenden darzulegen ist, ergeben sich aus dem europii-
schen Beihilferecht detaillierte Vorschriften fiir die Ausgestaltung der Auftragsvergabe im
Gemeinwohlbereich, so auch hier im Bereich der Vergabe von Rettungsdienstleistungen.
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Nach diesen Regeln, die als Primirrecht nicht durch die Richtlinien abbedungen sind, sind
die Mitgliedstaaten und ihre staatlich kontrollierten Organisationen verpflichtet, Auftrige im
Gemeinwohlsektor (sog. Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse — DAWI) so zu vergeben, dass die Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung dieser
Dienstleistungen keine Uberkompensation beinhalten.

Hierzu ldsst das Beihilferecht den betreffenden 6ffentlichen Stellen die Wahl: Entweder sie
fiihren eine diskriminierungsfreie Ausschreibung durch, die dann aber das gesamte Marktpo-
tential ausschopfen muss und nicht durch Bieterkreisbeschriankungen begrenzt sein darf,
oder sie fithren eine konkrete Analyse der Kosten durch, die einem ,,durchschnittlichen, gut
gefithrten Unternehmen, das so angemessen mit Sachmitteln ausgestattet ist, dass es den ge-
stellten Anforderungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen geniigen kann, bei
der Erfiillung der betreffenden Verpflichtung entstiinden®. Eine solche Priifung ist fiir die
betreffenden offentlichen Stellen hiufig nur mit erheblichen Unsicherheiten durchfiihrbar.

Die 6ffentlichen Stellen, die die Erbringung von Rettungsdienstleistungen in Auftrag geben,
miissten somit entweder eine Ausschreibung durchfithren oder eine detaillierte Kostenprii-
fung bei dem Anbieter der Rettungsdienstleistungen vornehmen. Anderenfalls ist es moglich,
dass es bei der Vergiitung fiir die Rettungsdienstleistungen zu einer Uberkompensation und
damit zu einer unzuldssigen staatlichen Beihilfe kommit.

2. EU-Beihilferecht anwendbar
a) Kein Ausschluss nach der Rechtsprechung des EuGH

Die Anwendung des Beihilferechts ist im vorliegenden Fall nicht ausgeschlossen. Insbeson-
dere ergibt sich auch nicht aus der Rechtsprechung des EuGH, dass die Anwendung des EU-
Beihilferechts auf Rettungsdienste ausgeschlossen wire. In dem bereits oben in anderem
Kontext angesprochenen EuGH-Urteil zur Vergabe von Rettungsdienstleistungen in Italien
duBert sich der EuGH zum Beihilferecht nicht

(EuGH, Urt. v. 11.12.2014, C-113/13).

Es ist zwar davon die Rede, dass nach Auffassung des EuGH die ,,Wettbewerbsregeln* nicht
auf die Vergabe von Rettungsdienstleistungen zur Anwendung kommen sollen. Dies bezieht
sich aber offensichtlich auf die vergaberechtlichen Vorgaben des EU-Rechts und nicht auf
das EU-Beihilferecht. Denn dieses wird an keiner Stelle des Urteils erortert oder auch nur
erwihnt.
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b) Richtlinien lassen Anwendung des Beihilferechts ausdriicklich zu

Im Ubrigen stellt Art. 1 Abs. 4 Vergaberichtlinie sowie Art. 4 Abs. 1 Konzessionsrichtlinie
unmissverstindlich klar, dass das

»Recht der Mitgliedstaaten, im Einklang mit dem Unionsrecht festzule-
gen, welche Leistungen sie als von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se erachten und wie diese Dienstleistungen unter Beachtung der Vor-
schriften iiber staatliche Beihilfen organisiert und finanziert werden soll-

«

ten

nicht beriihrt werden soll. Das EU-Beihilferecht soll somit nach dem Willen des Richtlinien-
gebers auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse weiterhin zur An-
wendung kommen. Die Richtlinien schlieBen eine Anwendung des EU-Beihilferechts somit
nicht aus, sondern verlangen sie gerade.

Das Beihilferecht wiirde zudem auch dann Anwendung finden, falls tatsdchlich eine Aus-
nahme von der Anwendbarkeit der Vergaberichtlinien eingreifen wiirde. Das folgt ebenfalls
aus Art. 1 Abs. 4 Vergaberichtlinie und Art. 4 Abs. 1 Konzessionsrichtlinie, wonach die
Beihilferegelungen eigenstidndig neben den Vergaberichtlinien anwendbar bleiben. Das muss
daher erst recht gelten, wenn die Vergaberichtlinien keine Anwendung findet. Die Unabhén-
gigkeit des Beihilferechts vom Vergaberecht lidsst sich weiterhin daraus ableiten, dass das
Beihilferecht primérrechtlich in Art. 107 ff. AEUV geregelt ist, wihrend die Regelungen
zum Vergaberecht entweder in Richtlinien zu finden sind oder aus den Grundfreiheiten abge-
leitet werden.

Auch das Europiische Gericht geht von der Selbstidndigkeit von Vergabe- und Beihilferecht
aus. In der Rechtssache BAI/Kommission stellte es fest, dass selbst eine Vergabe zu marktge-
rechten Konditionen eine Beihilfe darstellen kann, wenn der Auftraggeber eigentlich gar
keinen Bedarf an der Beschaffung hatte, sondern die Auftragsvergabe nur zur wirtschaftli-
chen Unterstiitzung eines Unternehmens erfolgte. Dies zeigt ebenfalls, dass das Beihilferecht
grundsitzlich unabhéngig von der vergaberechtlichen Beurteilung anwendbar bleibt

(EuG, Urt. v. 28.1.1999, T-14/96, Rn.76).

Zusitzlich kann darauf abgestellt werden, dass das Beihilferecht auch im Zusammenhang
mit vergabefremden Kriterien Anwendung findet. Die Verwendung dieser Kriterien ist
vergaberechtlich unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig. Auch wenn diese Vorausset-
zungen erfillt sind, kann die Beriicksichtigung der Kriterien gleichwohl beihilferechtlich
relevant sein

(vgl. u.a. Eilmansberger, WuW 2004, 384, 385).
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c) Keine Freistellung nach der DAWI-Freistellungsentscheidung der Euro-
piischen Kommission

Rettungsdienste sind beihilferechtlich nicht privilegiert. Die Kommission hat in einem Frei-
stellungsbeschluss Voraussetzungen festgelegt, bei deren Vorliegen staatliche Beihilfen, die
bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewihrt werden, als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar angesehen werden und demzufolge von der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3
AEUV befreit sind

(vgl. Beschluss der Kommission iiber die Anwendung von Art. 106
Abs. 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten
bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, ABL L7
vom 11.1.2012, S.3, ,der Freistellungsbeschluss).

Rettungsdienstleistungen fallen jedoch nicht in den Anwendungsbereich des Freistellungsbe-
schlusses, der in Art. 2 definiert ist.

aa) Schwelle von 15 Mio. Euro iiberschritten?

Der Freistellungsbeschluss kommt zur Anwendung, wenn die Ausgleichsleistungen, die ein
Unternehmen fiir die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse erhilt, nicht mehr als 15 Mio. Euro pro Jahr betragen. Dieser Betrag kann unterschrit-
ten sein, wenn man auf die Ausgaben einzelner Aufgabentriger fiir die Erbringung von Ret-
tungsdienstleistungen in ihrem Gebiet abstellt. Allerdings stellt sich im vorliegenden Fall die
Frage, ob bei einer Umsetzung der Richtlinien durch den deutschen Gesetzgeber, die dazu
fiihrt, dass Rettungsdienste mit bundesweiter Wirkung nicht mehr ausgeschrieben werden zu
brauchen, eine bundesweite Betrachtung des Auftragsvolumens vorzunehmen ist. Dann wire
die Schwelle von 15 Mio. Euro klar iiberschritten. Letztlich wiirde der Gesetzgeber eine
MafBnahme treffen, die zu einer Beihilfe fiir alle Rettungsdienste gemeinniitziger Organisati-
onen in Deutschland fiithren kann, bei gleichzeitiger bundesweiter Benachteiligung privat-
wirtschaftlicher Anbieter von Rettungsdiensten. Ein Abstellen auf das Volumen einzelner
Auftrédge erscheint deshalb nicht sachgerecht.

Selbst wenn man unterstellt, dass der Freistellungsbeschluss zur Anwendung kommt, wiirde
dies nicht dazu fiihren, dass Rettungsdienste ohne jede beihilferechtliche Kontrolle vergeben
werden diirften. Voraussetzung fiir die Freistellung ist, dass es bei der Vergiitung des Dienst-
leisters nicht zu einer Uberkompensation kommt. Das ergibt sich aus Art. 6 des Freistel-
lungsbeschlusses. Danach haben die Mitgliedstaaten regelmédfige Kontrollen bei dem
Dienstleister vorzunehmen und miissen der Europdischen Kommission auf Verlangen dazu
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Nachweise vorlegen. Ist es zu einer Uberkompensation gekommen, muss diese bei dem
Dienstleister abgeschopft werden. In der Praxis miisste also jede offentliche Stelle, die Ret-
tungsdienstleistungen in Auftrag gibt, einen Wirtschaftspriifer bestellen, der in regelmiBigen
Abstinden ermittelt, ob es bei dem Dienstleister zu einer Uberkompensation gekommen ist.
Dieser Aufwand liee sich nur durch eine diskriminierungsfreie Ausschreibung der Ret-
tungsdienstleistungen vermeiden, die das Vorliegen eines Beihilfeelements in der Vergiitung
und damit eine Uberkompensation ausschlieft.

bb)  Keine Privilegierung als Krankenhaus oder Notdienst i.S.d. Art 2 Abs. 1
lit. b) des Freistellungsbeschlusses

Auch Art. 2 Abs.1 lit. b) des Freistellungsbeschlusses ist nicht einschldgig. Dieser gewéhrt
eine Ausnahme von der Anmeldepflicht fiir

,Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse durch Krankenhduser, die
medizinische Versorgung leisten, gegebenenfalls einschlief3lich Not-
diensten; die Erbringung von Nebendienstleistungen, die unmittelbar
mit der Haupttdtigkeit verbunden sind, insbesondere in der For-
schung, steht der Anwendung dieses Absatzes jedoch nicht entge-

“«

gen“.

Dieser Verweis auf Nebendienstleistungen soll nach den Auslegungshilfen der Europédischen
Kommission bedeuten,

,dass der Beschluss unabhdngig von der Hohe des Ausgleichs auf
Krankenhduser anwendbar ist, auch wenn sie andere Nebendienst-
leistungen erbringen (z. B. Forschungsarbeit oder Kantine). Aus-
gleichsleistungen konnen jedoch ausschlieflich fiir DAWI gezahlt
werden. “ (Vgl. Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Eu-
ropdischen Union iiber staatliche Beihilfen, offentliche Auftrige und
den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von all-
gemeinem Interesse vom 29.4.2013, SWD(2013) 53.)

Um solche Nebendienstleistungen handelt es sich hier nicht, weil der Rettungsdienst nicht
unmittelbar mit der Hauptleistung, ndmlich der medizinischen Versorgung durch das Kran-
kenhaus, verbunden ist. Das ergibt sich zum einen aus dem Vergleich mit den beiden von der
Kommission herangezogenen Beispielen und zum anderen daraus, dass die hier magebli-
chen Unternehmen offensichtlich unabhéngig von den Krankenhiusern agieren und von die-
sen mitunter sogar beauftragt werden. Es handelt sich zudem vielmehr um eine Klarstellung
dahingehend, dass die unmittelbaren Nebendienstleistungen keinen Einfluss auf die Freistel-
lungsfihigkeit der Krankenhiuser haben.
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SchlieBlich ist auch das Merkmal der Notdienste vorliegend nicht einschlédgig. Es ist bereits
fraglich, ob darunter tiberhaupt Rettungsdienstleistungen fallen oder nicht vielmehr &rztliche
Notdienste im Sinne von Nacht-, Sonn- und Feiertagsdiensten der Krankenhduser fiir die
stationiire Aufnahme und ambulante Notfallversorgung gemeint sind. Im Ubrigen fielen auch
sie nur dann unter die Ausnahmevorschrift, wenn sie — wie bereits dargelegt — einen unmit-
telbare Annex zur Betrauung eines Krankenhauses bilden wiirden. Werden Rettungsdienste
aber von externen Unternehmen angeboten, ist das nicht der Fall.

3. Rettungsdienste als wirtschaftliche T:tigkeit

Dem Europédischen Wettbewerbsrecht inhérent ist ein generelles Beihilfeverbot. Gemal3 Art.
107 Abs. 1 AEUYV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen.

Es stellt sich in Hinblick auf diesen Beihilfetatbestand zunédchst die Frage, ob die Erbringer
von Rettungsdiensten das Tatbestandsmerkmal des ,,Unternehmens® erfiillen und damit
dem EU-Beihilferecht unterliegen.

Wie der EuGH bereits in der Ambulanz Glockner-Entscheidung
(EuGH, Urt. v. 25.10.2001, C-475/99, Rn. 19 {f.)

feststellte, umfasst der Begriff des Unternehmens im Rahmen des Wettbewerbsrechts jede
Einheit unabhédngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung, die eine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiibt. Eine wirtschaftliche Tétigkeit ist dadurch gekennzeichnet, dass
Waren und/oder Dienstleistungen auf einem Markt angeboten werden, unabhiingig davon, ob
eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt oder nicht. Die Rettungsdienstleister erbringen Leis-
tungen auf dem Markt fiir Notfall- und Krankentransporte. Der EuGH hat die Erbringung
dieser Dienstleistungen in der Sache Ambulanz Glockner als wirtschaftliche Titigkeit bewer-
tet. Die Erbringer von Rettungsdiensten sind somit als Unternehmen anzusehen und unterlie-
gen damit dem EU-Beihilferecht.

4. Rettungsdienste als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind solche, die nach Auffassung
der Mitgliedstaaten von allgemeinem Interesse sind und mit spezifischen Gemeinwohlver-
pflichtungen verkniipft werden. Bestehen keine spezifischen EU-Vorschriften, ist es den
Mitgliedstaaten in der Regel freigestellt, wie sie ihre Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse organisieren und finanzieren. Die Befugnisse der Kommission
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beschrianken sich darauf zu kontrollieren, dass dem Mitgliedstaat bei der Festlegung der
Dienstleistung als DAWI kein ,,offenkundiger Fehler unterlaufen ist

(vgl. Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevor-
schriften der Europédischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse, ABL. C8 v. 11.1.2012, S. 4, 46).

Erbringer von Krankentransportleistungen zdhlen dann zu mit Dienstleistungen von allge-
meinem  wirtschaftlichen Interesse betrauten Unternehmen, wenn sie Regel-
Rettungsdienstleistungen erbringen.

Der EuGH entschied in seinem Urteil in der Sache Ambulanz Glockner, dass hinsichtlich des
Merkmals des allgemeinen Interesses zwischen dem qualifizierten Krankentransport, bei
dem medizinisches Personal zugegen sein muss, und dem reinen Liegendtransport unter-
schieden werden muss. Nur im ersten Fall handele es sich um eine Aufgabe von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse, nimlich die Aufgabe

“ohne Riicksicht auf besondere Situationen oder die Wirtschaftlichkeit
des konkreten Einsatzes den Notfalltransport von kranken oder verletzten
Personen flidchendeckend zu jeder Zeit, zu einheitlichen Benutzungsent-
gelten und bei gleicher Qualitit sicherzustellen (EuGH, Urt. v.
25.10.2001, C-475/99, Rn. 55).

Der hier maB3gebliche Regelrettungsdienst ist somit als eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse anzusehen.

5. Beihilferechtliche Anforderungen an die Vergabe von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

a) Die AltmarkTrans-Rechtsprechung

Hinsichtlich der Vergabe von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
gilt ein Ausschreibungsverfahren grundsitzlich als bevorzugte Methode. Dies geht zuriick
auf die AltmarkTrans-Rechtsprechung des EuGH.

In AltmarkTrans urteilte der EuGH

(EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, Rn. 87 {f.),

dass Ausgleichszahlungen fiir 6ffentliche Dienstleistungen — soweit keine Uberkompensati-
on besteht, sodass diese Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten
und die genannte Maflnahme somit nicht bewirkt, dass sie gegeniiber den mit ihnen im
Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine giinstigere Wettbewerbsstellung gelangen —
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nicht als staatliche Beihilfen zu betrachten sind, wenn gewisse Kriterien kumulativ erfiillt
sind:

,Erstens muss das begiinstigte Unternehmen tatsdchlich mit der Erfiil-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Ver-
pflichtungen miissen klar definiert sein. |...]

Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet
wird, zuvor objektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern, dass
der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Un-
ternehmen, dem er gewdhrt wird, gegeniiber konkurrierenden Unterneh-
men begiinstigt. |...]

Drittens darf der Ausgleich nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich
ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines
angemessenen Gewinns aus der Erfiillung dieser Verpflichtungen ganz
oder teilweise zu decken. |...]

Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten
Fall nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrdge
erfolgt, das die Auswahl desjenigen Bewerbers ermoglicht, der diese
Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen kann,
so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer
Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefiihr-
tes Unternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet
ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen genii-
gen kann, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hditte, wo-
bei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der
Erfiillung dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind.* (EuGH, Urt.
v. 24.7.2003, C-280/00, Rn. 89 ff.)

Dieser Fall illustriert, dass der EuGH bei Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse die Durchfithrung eines Ausschreibungsverfahrens bevorzugt, da auf diese Weise
die Beauftragung mit einer solchen Dienstleistung fiir den 6ffentlichen Auftraggeber mit den
geringsten Kosten verbunden ist. Mit den geringsten Kosten ist gemeint, dass die Dienstleis-
tung entweder zum niedrigsten Preis oder auf der Grundlage des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots erbracht wird. Soziale oder 6kologische Kriterien miissen

»eng mit dem Gegenstand der erbrachten Dienstleistung im Zusammen-
hang stehen* (Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABL C 8§, S. 4,
Rn. 67).
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b) DAWI-Mitteilung der Europiischen Kommission

Zudem geht auch die Kommission in ithrer Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevor-
schriften der Europédischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse davon aus, dass

»Entscheidungen, die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse mittels anderer Methoden als einer offentlichen Ausschreibung
bereitzustellen, die die geringsten Kosten fiir die Gemeinschaft gewdhr-
leisten wiirde, zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren, weil Wettbewerber
am Markteintritt gehindert oder die Expansion des Begiinstigten auf an-
deren Mdrkten erleichtert werden konnte* (Mitteilung der Kommission v.
11.1.2012, ABI. C 8, S. 4, Rn. 37),

sowie dass

»die einfachste Moglichkeit fiir Behorden, das vierte Altmark-Kriterium
zu erfiillen, darin besteht, eine offene, transparente und diskriminierungs-
freie offentliche Ausschreibung durchzufiihren. Auch in Fidllen, in denen
keine rechtliche Verpflichtung besteht, ist eine offene, transparente und
diskriminierungsfreie offentliche Ausschreibung eine angemessene Me-
thode, um verschiedene potenzielle Angebote vergleichen und den Aus-
gleich so festlegen zu konnen, dass das Vorliegen einer Beihilfe ausge-
schlossen werden kann.* (Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABL
C8,S.4,Rn. 63 1)

Auch hier wird festgestellt, dass der niedrigste Preis bzw. das wirtschaftlich giinstigste An-
gebot als Vergabekriterien mafgeblich sind. Es stehe der Vergabebehorde frei, Qualitits-
standards festzusetzen, die von allen Wirtschaftsteilnehmern erfiillt werden miissen, oder
Qualitédtsaspekte in Verbindung mit den verschiedenen Angeboten bei der Vergabeentschei-
dung zu beriicksichtigen

(Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABI. C 8, S. 4, Rn. 67).

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen kann ein finanzieller Vorteil des Unternehmens, der
eine giinstigere Wettbewerbsstellung gegeniiber wettbewerbenden Unternehmen und somit
das Nichtvorliegen einer staatlichen Beihilfe zur Folge hitte, ausgeschlossen werden.

c) Benchmark Company Test

Grundsitzlich ist, wie bereits ausgefiihrt, eine Ausschreibung von Rettungsdienstleistungen
erforderlich. Sollte das ausnahmsweise nicht moglich sein, so ist nach dem vierten Altmark-
Kriterium
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,die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analy-
se der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Un-
ternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass
es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen kann,
bei der Etfiillung der betreffenden Verpflichtungen hditte, wobei die dabei
erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfiillung

dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind“ (Benchmark Company
Test) (EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, Rn. 93).

Wenn es keine 6ffentliche Ausschreibung gibt, stellt eine allgemein akzeptierte marktiibliche
Vergiitung — sofern eine solche besteht — den besten Anhaltspunkt fiir die Hohe der Aus-
gleichsleistung dar. Besteht jedoch eine solche nicht, findet die zweite Alternative des vier-
ten Altmark-Kriteriums Anwendung. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass die
hohen Kosten eines ineffizienten Unternehmens nicht als Anhaltswert herangezogen wird

(Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABL C 8, Rn. 69 f.).

Ein solcher Benchmark-Test ist hdufig nur unter erheblichen Unsicherheiten durchfiihrbar.
Weder die europdischen Gerichte noch die Kommission haben bisher geklért, was unter ei-
nem ,,durchschnittlichen, gut gefithrten Unternehmen* zu verstehen ist

(vgl. Arhold, in: Miinchener Kommentar zum Europédischen und Deut-
schen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Bd. 3: Beihilferecht und Verga-
berecht, 2011, Art. 107, Rn. 236).

Da fiir den Begriff des ,,gut gefiihrten Unternehmens* keine offizielle Definition existiert,
gibt die Kommission vor, dass die Mitgliedstaaten objektive Kriterien heranziehen sollen,

,,die aus wirtschaftlicher Sicht als typisch fiir eine zufriedenstellende Un-
ternehmensfiihrung anerkannt sind“ (Mitteilung der Kommission v.
11.1.2012, ABIL. C 8, Rn. 71).

Dabei soll

,die Gewinnerzielung allein kein ausreichendes Kriterium sein, um als
,gut gefiihrtes Unternehmen zu gelten. Ferner sollte der Tatsache Rech-
nung getragen werden, dass die finanziellen Ergebnisse von Unterneh-
men, vor allem in Wirtschaftszweigen, in denen Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse am hdufigsten anfallen, moglicher-
weise stark durch deren Marktmacht oder sektorspezifischen Vorschriften
beeinflusst sind.“ (Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABL C 8,
Rn. 71.)
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Zudem wird die Einhaltung der geltenden RechnungslegungsmaBBnahmen auf nationaler,
Unions- und internationaler Ebene vorausgesetzt. Die Mitgliedstaaten konnen ihre Priifung
unter anderem auf analytische Quotienten stiitzen, die Auskunft iiber die Produktivitit geben
(z. B. Umsatz im Verhiltnis zum investierten Kapital, Gesamtkosten im Verhiltnis zum Um-
satz, Umsatz pro Mitarbeiter, Wertschopfung pro Mitarbeiter oder Personalkosten im Ver-
hiltnis zur Wertschopfung) und auBerdem analytische Quotienten fiir die Qualitédt der er-
brachten Dienstleistungen im Verhiltnis zu den Erwartungen der Nutzer verwenden. Ein mit
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrautes
Unternehmen, das die vom betreffenden Mitgliedstaat festgelegten Qualitédtskriterien nicht
erfullt, ist kein gut gefiihrtes Unternehmen, auch wenn dessen Kosten gering sind.

(Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABL C 8§, Rn. 71 {.)

Die Bezugnahme auf die Kosten eines solchen ,,durchschnittlichen* Unternehmens in dem
zu betrachtenden Wirtschaftszweig setzt jedoch voraus, dass es geniigend Unternehmen gibt,
deren Kosten beriicksichtigt werden konnten. Diese Unternehmen kdnnen im selben Mit-
gliedstaat oder in anderen Mitgliedstaaten ansidssig sein. Die zu beriicksichtigenden Kosten
umfassen alle Kosten, die im Zusammenhang mit der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse entstehen, d. h. die direkten Kosten, die fiir die Erbringung der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erforderlich sind, sowie ein an-
gemessener Anteil der indirekten Kosten, die sowohl durch die Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse als auch bei anderen Tétigkeiten anfallen

(Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABI. C 8, Rn. 74).

Kann der Mitgliedstaat belegen, dass die Kostenstruktur des mit der Erbringung der Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmens der durch-
schnittlichen Kostenstruktur eines effizienten und vergleichbaren Unternehmens im zu be-
trachtenden Wirtschaftszweig entspricht, gilt bei einem Ausgleichsbetrag, mit dem das Un-
ternehmen seine Kosten einschlieBlich eines angemessenen Gewinns decken kann, das vierte
Altmark-Kriterium als erfiillt

(Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABI. C 8, Rn. 75).

Dieses Konzept wird insbesondere kritisiert, da die Umsetzung in die Praxis auf Grund des
Mangels an vergleichbaren Unternehmen, die als Benchmark genutzt werden kdnnen, nahe-
zu unmoglich ist

(vgl. Opinion by the State Aid Group of EAGCP, Services of general
economic interest, 29.6.2006, S. 7).

DACI18055814/8 165333-0001



Freshfields Bruckhaus Deringer

46151

Das fiihrt zu unklaren Situationen, einer erhohten Anfechtbarkeit der Feststellungen und un-
vorhersehbaren Ergebnissen hinsichtlich einer Uberpriifung durch die Kommission.

6. Unzulissige Begiinstigung durch Art. 77 der Vergaberichtlinie

Das Beihilferecht ldsst der offentlichen Stelle, die eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse in Auftrag zu geben beabsichtigt, zwei Moglichkeiten: Entweder ist
eine Ausschreibung durchzufithren oder es ist durch entsprechende Hilfsmethoden zu ge-
wihrleisten, dass es bei der Vergiitung fiir die Dienstleistung nicht zu einer Uberkompensa-
tion kommt. Entscheidet sich die 6ffentliche Stelle dafiir, eine Ausschreibung durchzufiih-
ren, muss diese ihrerseits wieder bestimmten beihilferechtlichen Anforderungen geniigen.

Die Ausgestaltung von Art. 77 Vergaberichtlinie legt aber den Schluss nahe, dass eine ent-
sprechende Umsetzung und Anwendung im deutschen Recht zu Wettbewerbsverzerrungen
fiihren wiirde.

Die Vorschriften der EU zu staatlichen Beihilfen sollen vor allem verhindern, dass Dienst-
leistungen ,,iiberkompensiert* werden und dass staatliche Beihilfen den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Beihilfen durch eine Uberkompensation an sich kom-
men erst in Betracht, wenn der Auftrag bereits vergeben wurde.

Mafgeblich ist im Rahmen des Art. 77 Vergaberichtlinie vorliegend aber vielmehr eine Bei-
hilfe im Rahmen der Auftragsvergabe. Grundsitzlich kann, solange der Auftrag im Wettbe-
werb ohne Priferenzen vergeben wird, hierin keine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV
gesehen werden. Schon in dem Ausschluss einiger Bieter bzw. der Begrenzung des Teilneh-
merkreises an der Ausschreibung kann aber ein Beihilfeelement liegen.

Die in Art. 77 Vergaberichtlinie erdffnete Moglichkeit, die Vergabe der 6ffentlichen Auftra-
ge an die Bedingung zu kniipfen, dass der Auftragnehmer eine gemeinniitzige Organisatio-
nen ist, fiilhrt zu einem automatischen Ausschluss der privatwirtschaftlichen Unternehmen.
Das erscheint besonders problematisch in Anbetracht der Tatsache, dass auf diese Weise
diejenigen Unternehmen gefordert werden, die ohnehin bereits 90 % des Marktes innehaben.

a) Begrenzung des Wettbewerbs

Auf diese Weise wird der Wettbewerb begrenzt. Dieser ist grundsétzlich umso intensiver, je
mehr Wettbewerber daran teilnehmen. Es kann bei einer solchen Begrenzung der Teilneh-
merzahl zudem nicht ausgeschlossen werden, dass nicht das Unternehmen mit dem besten
Angebot ausgewihlt wird, also eine marktunangemessen hohe Vergiitung gewéihrt wiirde —
darin wire eine Beihilfe zu erblicken. Liegt ndmlich die von der 6ffentlichen Hand zu leis-
tende Vergiitung oberhalb des wettbewerblichen Preises, so kann die Differenz zwischen
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gezahltem Preis und Wettbewerbspreis dem Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV unterfal-
len.

b) Verzerrung des Wettbewerbs

Durch ihren Ausschluss verlieren die privatwirtschaftlichen Unternehmen zudem die Chance
auf den Zuschlag. Das kann mittelbar zu einer beihilferechtlichen Begiinstigung der Unter-
nehmen fiihren, die den Zuschlag erhalten. Insbesondere wire das der Fall, wenn die ausge-
schlossenen Unternehmer ein wirtschaftlicheres Angebot abgegeben hitten als der Auftrag-
nehmer.

c) Bedingungsfreiheit

Im Ubrigen muss im Beihilferecht eine solche Ausschreibung bedingungsfrei sein, um ein
Beihilfeelement auszuschlieBen. Dies hat die Kommission auch bereits in threm Entwurf zur
Mitteilung iiber die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV zum Ausdruck gebracht:

»Wenn der Verkauf von Vermogenswerten, Waren und Dienstleistungen
(oder andere, vergleichbare Transaktionen) in einem offenen, transpa-
renten, hinreichend bekanntgemachten, diskriminierungsfreien und be-
dingungsfreien Ausschreibungsverfahren im Einklang mit den Grundsdit-
zen der Vergaberichtlinien erfolgt (auch in Fidllen, in denen die Vergabe-
richtlinien als solche nicht anwendbar sind), kann davon ausgegangen
werden, dass diese Transaktionen marktkonform sind.* (Mitteilung der
Kommission v. 11.1.2012, ABIL C 8, S.4, Rn. 91.)

Es diirfen insbesondere keine nicht-wirtschaftlichen Kriterien herangezogen werden. Das
Argument, dass aufgrund der sozialen Komponente in einer Vergabe an die gemeinniitzigen
Organisationen ohnehin das wirtschaftlich giinstigste Angebot liegen wiirde, greift daher
nicht durch.

Zudem handelt es sich bei einem solchen Ausschluss auch nicht um Qualitdtsstandards, de-
ren Erfiillung grundsitzlich die Angebotsvergabe bestimmen darf. Die Unternehmensform
eines Rettungsdienstes sagt nichts iiber seine Leistungsfihigkeit und die zu erwartende Qua-
litdt der Leistungserbringung aus.

d) Diskriminierungsfreiheit
Auch muss eine Ausschreibung diskriminierungsfrei sein

(Mitteilung der Kommission v. 11.1.2012, ABI. C 8, S.4, Rn. 63).

Insofern konnte dem zwar entgegengehalten werden, dass zwischen den Organisationen wei-
terhin Wettbewerb stattfinden kann. Dieser ist aber durch einen Ausschluss anderer Teil-
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nehmer von vornherein beschrinkt. Ein solches Verfahren wire daher nicht diskriminie-
rungsfrei.

e) Zwischenstaatlichkeit

Zudem handelt es sich bei der Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen in Deutschland
offenbar um einen grenziiberschreitenden Sachverhalt handeln. Die geforderte Beeintréchti-
gung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten ergibt sich insofern bereits aus der Tatsache,
dass Falck und andere privatwirtschaftliche Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat
Zugang zum deutschen Markt beanspruchen.

7. Ergebnis

Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen im Rahmen einer Ausschreibung ist grundsitz-
lich der beihilferechtlich bevorzugte Weg, um eine Uberkompensation und damit eine staat-
liche Beihilfe im Rahmen der Vergiitung der Rettungsdienste auszuschlieBen. Zu dieser bei-
hilferechtlichen MaBgabe stehen die Vergaberichtlinien im Widerspruch, soweit sie eine
Vergabe ohne Ausschreibung zulassen.

Wird eine Ausschreibung durchgefiihrt, muss diese insbesondere diskriminierungsfrei sein,
d. h. es diirfen bestimmte Wirtschaftsteilnehmer nicht von vornherein von der Ausschrei-
bung ausgeschlossen werden. Anderenfalls kann eine Uberkompensation und damit ein bei-
hilferechtlicher VerstoB nicht ausgeschlossen werden.

Wird keine Ausschreibung durchgefiihrt, ist durch geeignete Hilfsmethoden sicherzustellen,
dass es bei der Vergiitung fiir die Rettungsdienstleistungen nicht zu einer Uberkompensation
kommt. Das erfordert eine aufwendige Kostenkontrolle unter Hinzuziehung von Wirt-
schaftspriifern sowie ein ebenfalls aufwendiges Benchmarking mit anderen Unternehmen.
Trotz des damit verbundenen Aufwandes bestiinde eine erhebliche Rechtsunsicherheit fort,
weil zumeist nicht zuverldssig festgestellt werden kann, ob der Ausgleich frei von einer
Uberkompensation ist.

111. PREISRECHT

Im Zusammenhang mit der Vergabe von Rettungsdienstleistungen muss schlieBlich auch die
,Verordnung PR Nr. 30/53 iiber die Preise bei dffentlichen Auftrigen® (VO PR 30/53) be-
achtet werden:

In § 1 Abs. 1 VO PR 30/53 wird Marktpreisen der Vorrang vor Selbstkostenpreisen einge-
raumt und hinsichtlich von Marktpreisen auf § 4 VO PR 30/53 verwiesen. § 4 Abs. 1 VO
30/53 schreibt vor, dass fiir marktgingige Leistungen die im Verkehr iiblichen preisrechtlich
zuldssigen Preise nicht liberschritten werden diirfen.
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Ob ein im Wettbewerb im Rahmen einer Ausschreibung gefundener Preis fiir eine markt-
gingige Leistung stets verkehrsiiblich 1.S. von § 4 Abs. 1 VO 30/53 und damit als Marktpreis
anzusehen ist, wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt

(dafiir: Roth, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 3. Aufl. 2010, § 2 EG VOL/A
Rn. 111 f.; dagegen: Berstermann, in: Piinder/Schellenberg, Vergabe-
recht, 2. Aufl. 2015, §4 VO 30/53, Rn. 13; differenzierend: Miiller,
NZBau 2011, 720, 723 ff.).

In der Praxis herrscht hingegen eine einheitliche Auslegung des Merkmals ,,Marktpreis* vor.
Dort wird davon ausgegangen, dass jedenfalls ein ordnungsgeméil3 durchgefiihrtes Vergabe-
verfahren zur Ermittlung von Marktpreisen fiihrt. So stellen die verdffentlichten gemeinsa-
men Verwaltungsrichtlinien des BMWi und des BMF ,Richtlinien fiir 6ffentliche Auftrag-
geber zur Anwendung der Verordnung PR Nr. 30/53 iiber die Preise bei 6ffentlichen Auftri-
gen vom 21. November 1953 in Nr. 18 d) fest:

,Ob das Verfahren, im Wege der offentlichen oder beschrinkten Aus-
schreibung Marktpreise gemdf3 § 4 der VO zu ermitteln, ordnungsgemdyf3
durchgefiihrt wurde, richtet sich in jedem Fall nach den einschligigen
Bestimmungen der VOL Teil A [...].“.

Auch das LG Bonn bestitigte jiingst diese Sichtweise:

,»Die Durchfiihrung der Ausschreibung indiziert also das Vorliegen eines
Marktpreises. “ (LG Bonn, Urt. v. 18.12.2013, 1 O 465/12, Rn. 34, juris.)

Demnach ist festzuhalten, dass die Durchfithrung einer formlichen Ausschreibung zur Er-
mittlung von Marktpreisen fithrt und damit den Vorgaben der VO PR 30/53 gerecht wird.
Auf anderem Wege ist der Nachweis des Vorliegens von Marktpreisen im Bereich der Ret-
tungsdienstleistungen kaum moglich. Kann ein Marktpreis nicht festgestellt werden, miissen
nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 VO PR 30/53 Selbstkostenpreise in der Prioritidtsreihenfolge Selbst-
kostenfestpreis, Selbstkostenrichtpreis und Selbstkostenerstattungspreis (,,Preistreppe) ver-
einbart werden. Eine Ermittlung der Selbstkostenpreise, die auch einer Uberpriifung durch
die zustindigen Preispriifungsbehorden standhilt, ist duBerst aufwendig und ohne speziellen
betriebswirtschaftlichen Sachverstand kaum zu leisten. Denn insoweit trifft die VO PR 30/53
in den §§ 5 ff. sehr detaillierte Regelungen. Nach § 8 VO PR 30/53 sind fiir die Ermittlung
der Selbstkostenpreise zudem die in der Anlage zur VO PR 30/53 enthaltenen 52 ,,Leitsitze
fiir die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten* zu beachten. Die so ermittelten Preise
unterliegen nach § 9 VO PR 30/53 der Priifung durch die zustidndigen Preispriifungsbehor-

? Vom 1. Juli 1955, in der Fassung vom 6. Mirz 1961 (Beilage zum BAnz. Nr. 74), gedndert am 18. Juli 1962
(BAnz. Nr. 142).
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den. Zuwiderhandlungen gegen die genannten Vorschriften konnen zivilrechtliche Folgen
haben oder als Ordnungswidrigkeiten geahndet werden, § 11 VO PR 30/53.

IV. UMSETZUNG DER NEUEN VERGABERICHTLINIEN

Der deutsche Gesetzgeber muss die Ausnahmevorschriften nicht umsetzen. Setzt er die Re-
gelungen um, muss er sich streng an dem Wortlaut der Vorschriften der Vergaberichtlinien
orientieren. Keinesfalls darf er auf unionsrechtlich geforderte Tatbestandsmerkmale verzich-
ten. Die nationale Vorschrift konnte lauten:

,Dieser Teil gilt nicht fiir die Vergabe von Auftrigen, die folgende
Dienstleistungen zum Gegenstand haben:

1. Brandverhiitung und Brandbekdmpfung,
2. Zivilverteidigung und nukleare Sicherheit und
3. Rettungsdienste und sonstiger Einsatz von Krankenwagen

sofern diese Dienstleistungen in unmittelbarem Zusammenhang mit May3-
nahmen des Katastrophenschutzes und des Zivilschutzes stehen. Ret-
tungsdienstleistungen, die zur alltiglichen Notfallversorgung und qualifi-
zierten Krankentransporten auf3erhalb des Katastrophenschutzes und Zi-
vilschutzes erbracht werden, fallen nicht unter diese Ausnahme.

Diese Ausnahme gilt zudem nicht fiir den Einsatz von Krankenwagen, der
ausschliefdlich der Patientenbeforderung ohne qualifizierte medizinische
Betreuung dient. “

Fiir die Vergabe von Regel-Rettungsdienstleistungen muss im Einklang mit Art. 76 Abs. 1
Vergaberichtlinie (Submissionsmodell) bzw. nach Art. 30 Abs. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Kon-
zessionsrichtlinie (Konzessionsmodell) ein Verfahren eingefiihrt werden, das den Grundsit-
zen der Transparenz und Gleichbehandlung gerecht wird. Das schliet es nach den vorste-
henden Erwigungen aus, Hilfsorganisationen pauschal zu bevorzugen. Ausschlaggebend fiir
die Auftragsvergabe muss das beste Preis-Leistungsverhiltnis sein. Die Rechtsform des
Wirtschaftsteilnehmers darf keine Rolle spielen. Das Auswahlverfahren kann entsprechend
der Vorgaben der Art. 74 ff. Vergaberichtlinie bzw. nach den Vorgaben der Konzessions-
richtlinie flexibel ausgestaltet werden. Damit kann der zeitliche und finanzielle Aufwand der
Kommunen wirksam begrenzt werden.

Im Hinblick auf Art. 77 Vergaberichtlinie darf der Gesetzgeber die ihm vom Unionsrecht
eingeriumte Umsetzungsoption nicht nutzen. Denn nach iiberzeugender Ansicht des
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BayV{GH sprechen sehr gute Griinde dafiir, dass Grundrechte, insbesondere die Berufsfrei-
heit, einer derartig bevorzugten Behandlung von Hilfsorganisationen entgegenstehen.
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