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. Sachverhalt

Zum 18.04.2016 ist das neue Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréankungen (GWB) in Kraft getre-
ten. Darin ist in 8§ 107 Abs.1 Nr.4 geregelt, dass eine allgemeine Ausnahme von der Anwen-
dungspflicht des Vergaberechts gelten soll, wenn folgende Voraussetzungen erflllt sind:

- Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen

- Uber Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefah-
renabwehr

- die von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden

- und die unter die Referenznummer des Common Procurement Vocabulary (CPV-
Code) 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7,
75222000-8, 98113100-9 und 85143000-3 mit Ausnahme des Einsatzes von Kran-
kenwagen zur Patientenbeférderung fallen.

Die Stadt Koéln hat uns beauftragt, zu prifen, ob die Vergabe von Regel-
Rettungsdienstleistungen unter diese Ausnahmevorschrift fallt und welche Risiken mit einer Di-
rektvergabe an gemeinnitzige Organisationen verbunden sein kdnnen.

Il. rechtliche Stellungnahme

1. Anwendbarkeit der Bereichsausnahme auf den regulédren Rettungsdienst

Zunachst ist umstritten, ob die Ausnahme (berhaupt auf allgemeine Regel-
Rettungsdienstleistungen anwendbar ist.

a)

§ 107 Abs.1 Nr.4 GBW spricht ausdricklich von ,Katastrophenschutz®, ,Zivilschutz“ und ,Gefah-
renabwehr®,

In der vergaberechtlichen Literatur wird einerseits vertreten, dass die Ausnahme auch fir alle
diejenigen MafRnahmen gelten soll, die unter die in § 107 Abs.1 Nr.4 GWB aufgefiihrten CPV-
Codes fallen. Demnach soll auch der regulare Rettungsdienst aus dem Anwendungsbereich des
Vergaberechts ausgenommen sein (vgl. Ruthig in NZBau 2016, 3). Es soll zulassig sein, Regel-
Rettungsdienstleistungen ohne Durchfiihrung einer Ausschreibung direkt an eine gemeinniitzige
Organisation zu vergeben.

Eine andere Ansicht argumentiert hingegen, dass die Ausnahmevorschrift des § 107 Abs.1 Nr.4
GWB eng auszulegen sei. Sowohl Katastrophen- und Zivilschutz als auch Gefahrenabwehr
wirden jeweils unvorhersehbare, UbergroRe Schadensereignisse voraussetzen, wohingegen
regulare Rettungsdienstleistungen regelmafige, widerkehrende Schadensfolgen betreffen, die
gerade nicht von der Ausnahme in § 107 Abs.1 Nr.4 GWB umfasst sein sollen (vgl. Priel3 in
NZBau 2015, 343; Amelung/Janson in NZBau 2016, 23).
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b)

Zudem ist zu bericksichtigen, dass 8§ 107 Abs.4 Nr.1 GWB zwar unter anderem den CPV-Code
75252 000-7 nennt, der fur ,Rettungsdienstleistungen® steht. Regel-Rettungsdienstleistungen
beinhalten aber in der Regel noch weitere Dienstleistungen, wie bestimmte arztliche oder medi-
zinische Dienstleistungen, fur die andere, in 8 107 Abs.4 Nr.1 GBW nicht aufgefiuihrte CPV-
Codes einschlagig sind.

Selbst wenn man also davon ausginge, dass Regel-Rettungsdienstleistungen grundsétzlich un-
ter den Anwendungsbereich von § 107 Abs.4 Nr.1 GBW fallen, waren gleichzeitig in der Regel
andere Leistungen von dem Auftrag umfasst, die gerade nicht in § 107 Abs.4 Nr.1 GWB aufge-
fuhrt sind. Entscheidend ist dann, ob die verschiedenen Teile des Auftrags objektiv trennbar
sind. Ist das — wie regelmallig — der Fall und wird gleichwohl ein einheitlicher Auftrag vergeben,
muss das Vergaberecht angewendet werden, auch wenn ein Teil der Leistung fir sich genom-
men nicht in den Anwendungsbereich fallen wirde.

Dementsprechend wird vertreten, dass die Bereichsausnahme in 8 107 Abs.4 Nr. 1 GBW bei
Regel-Rettungsdienstleistungen schon wegen der Vielzahl der unterschiedlichen Leistungen
(und damit einschlagigen CPV-Codes) in der Praxis nicht anwendbar sein dirfte (vgl. Priel3 in
NZBau 2015, 343).

c)

Bisher wurden diese Fragen in der Bundesrepublik noch nicht gerichtlich entschieden. Es kann
dementsprechend nicht sicher vorhergesehen werden, ob die Rechtsprechung § 107 Abs.1 Nr.4
GWB bei regularen Rettungsdienstleistungen fur anwendbar und somit den Verzicht auf ein
férmliches Ausschreibungsverfahren fiir zuldssig halt. Sofern die Stadt Kéln die Rettungsdienst-
leistungen unter Berufung auf die Bereichsausnahme in 8 107 Abs.1 Nr.4 GWB ohne Durchfiih-
rung eines formlichen Vergabeverfahrens direkt vergeben wirde, bestinde somit das Risiko,
dass der Vertrag nachtraglich fur unwirksam erklart wiirde. Zudem waére die Stadt Kdln unter
Umstanden Schadensersatzforderungen anderer Interessenten ausgesetzt, die nicht berick-
sichtigt wurden.

2. Erbringung durch gemeinnitzige Organisationen

Zudem kame eine Direktvergabe nach § 107 Abs.4 Nr.1 GWB nur dann in Betracht, wenn die
Leistung durch eine gemeinniitzige Organisation erbracht wirde. Gemafl § 107 Abs.4 Nr.1
GWB sind gemeinnitzige Organisationen oder Vereinigungen im Sinne dieser Vorschrift insbe-
sondere die Hilfsorganisationen, die nach Bundes- oder Landesrecht als Zivil- und Katastro-
phenschutzorganisationen anerkannt sind. Private Anbieter, selbst wenn sie steuerrechtlich
Gemeinnutzigkeitsstatus haben, werden somit von § 107 Abs.4 Nr.1 GWB nicht erfasst.

Zwar hat der EUGH in einer Entscheidung von Januar 2016 eine Direktbeauftragung von Hilfs-
organisationen fur zulassig angesehen (Urteil vom 28.01.2016, Rs. C-50/14), dafiir aber gleich-
zeitig strenge Anforderungen gestellt:

— Die Freiwilligenorganisationen missen die unionsrechtlich zu billigenden Ziele verfolgen,
auf der eine nationale Direktvergabemdglichkeit beruht.
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— Die Freiwilligenorganisationen durfen mit ihren Tatigkeiten keinen Gewinn erzielen. Es
durfen ausschlieBlich die tatsachlich entstandenen Kosten erstattet werden.

— Die Freiwilligenorganisationen durfen nur insoweit auf Erwerbstatige zurtickgreifen, wie
das fur die Aufrechterhaltung ihres geregelten Betriebs erforderlich ist.

Es ist zumindest zweifelhaft, ob diese strengen Anforderungen von den in der Bundesrepublik
im Bereich von Regel-Rettungsdienstleistungen téatigen Hilfsorganisationen erftillt werden kon-
nen. Jedenfalls das zweite und dritte Kriterium durften haufig zu verneinen sein.

Bei einer Direktvergabe an eine gemeinnitzige Organisation bestiinde somit das Risiko, dass
diese die strengen Anforderungen der Rechtsprechung nicht erflllt und die Direktvergabe daher
im Nachhinein als unzulassig angesehen wird. In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten,
dass auf dem Deutschen Markt fir Rettungsdienstleistungen auch eine Vielzahl von privatwirt-
schaftlichen Unternehmen tétig ist, die Interesse an dem Auftrag haben und eine Direktvergabe
angreifen kdnnten.

3. Einhaltung von Priméarrecht

Selbst wenn man davon ausgeht, dass 8§ 107 Abs.4 Nr.l1 GBW auch auf Regel-
Rettungsdienstleistungen  anwendbar ist, mussten jedenfalls die Grundsdtze des EU-
Primarrechts eingehalten und ein transparentes und nicht-diskriminierendes Verfahren durchge-
fuhrt werden.

Ein solches Verfahren ware nur dann diskriminierungsfrei, wenn der Teilnehmerkreis nicht ein-
geschrankt, also auch private Unternehmen daran beteiligt wirden. Fir den Auftrag kdmen so-
mit auch Bieter in Betracht, bei denen es sich nicht um ,gemeinnitzige Organisationen® im Sin-
ne des 8 107 Abs.4 Nr.1 GWB handelt. Dann waren aber gleichzeitig die Voraussetzungen des
§ 107 Abs.4 Nr.1 GWB nicht erfillt. Wie mit dieser Problematik umzugehen ist, wurde von der
Rechtsprechung bisher ebenfalls nicht geklart. Die Durchfliihrung einer Vergabe unter Berlck-
sichtigung der Grundsatze des EU-Primarrechts ware daher ebenfalls mit dem Risiko verbun-
den, dass der geschlossene Vertrag nachtraglich fir unwirksam erklart wird und nicht bertick-
sichtigte Interessenten Schadensersatzforderungen geltend machen.

4. Beihilfenrecht

Unabhéangig von vergaberechtlichen Anforderungen ist zudem das Beihilfenrecht zu beachten.
Es ist eigenstandig neben dem Vergaberecht anwendbar, auch wenn man eine Ausnahme
nach § 107 Abs.4 Nr.1 GBW bejahen wiirde.

Auftrage im Gemeinwohlsektor (sog. Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse — DAWI) sind so zu vergeben, dass die Ausgleichsleistungen fir die Erbringung
dieser Dienstleistungen keine Uberkompensation beinhalten. Das kann entweder durch die
Durchfuhrung einer diskriminierungsfreien Ausschreibung sichergestellt werden, die das gesam-
te Marktpotenzial ausschopfen muss und nicht durch Bieterkreisbeschrankungen begrenzt sein
darf, oder durch eine konkrete Analyse der Kosten, die bei der Erfullung der betreffenden Ver-
pflichtung entstiinden. Letzteres ist fur offentliche Stellen haufig nur mit erheblichen Unsicher-
heiten durchfihrbar.
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Solange ein Auftrag im Wettbewerb vergeben wird, ist hierin in der Regel keine Beihilfe iSv Art.
107 Absatz 1 AEUV zu sehen. Schon in dem Ausschluss einiger Bieter bzw. der Begrenzung
des Teilnehmerkreises an der Ausschreibung kann aber eine Beihilfe liegen. Die Regelung in
§ 107 Abs.4 Nr.1 GWB wonach der Auftragnehmer eine gemeinnitzige Organisationen sein
muss, fihrt zu einem automatischen Ausschluss der privatwirtschaftlichen Unternehmen, so
dass der Wettbewerb begrenzt wird. Es kann zudem nicht ausgeschlossen werden, dass eine
marktunangemessen hohe Vergitung gewahrt wiirde. Auch dies kann eine unzulassige Beihilfe
darstellen.

lll. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher auf Grund der vorgenannten Erwagungen die Durchfiihrung eines EU-
weiten Ausschreibungsverfahrens zu empfehlen. Eine Berufung auf die Bereichsausnahme in
§ 107 Abs.4 Nr.1 GWB ware hingegen auf Grund zahlreicher bisher ungeklarter Rechtsfragen
mit erheblichen vergaberechtlichen und beihilfenrechtlichen Risiken verbunden.
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