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Vergabekammer Westfalen
bei der Bezirksregierung
Munster

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Vergabe von qualifizierten Krankentrans-
portleistungen ohne gemeinschaftskonformes Ausschreibungsverfahren

VK 1-51/16
der Falck Kranken-Transport Herzig GmbH

An den Kirchen 28
59077 Hamm Antragstellerin zu 1)

und

der Falck A/S Politltorvet
DK-1780 Kopenhagen

Danemark Antragstellerin zu 2)
Verfahrensbevollméchtigte Rechtsanwalt

Dr. Christian Braun

Markt 16

04109 Leipzig
gegen

die Stadt Marl

Rathaus

Creiler Platz 1

45765 Marl Antragsgegnerin

Verfahrensbevollmachtigte Buse Heberer Fromm
Kdnigsallee 100
40219 Dusseldorf

hat die Vergabekammer Westfalen auf die mundliche Verhandlung vom 10. Februar
2017 durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Gaidies und
der ehrenamtlichen Beisitzerin Reddemann

am 15. Februar 2017 beschlossen

1. Dem Nachprifungsantrag wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird ver-
pflichtet, bei Fortbestand ihrer Vergabeabsicht die Leistungen des qualifizier-
ten Krankentransports mit Krankenwagen unter Beachtung des 4. Teils des
GWB auszuschreiben.
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2. Die Kosten des Verfahrens werden auf 6525 € festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin-
nen wird fur notwendig erklart.

4, Die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen der Antragstellerinnen fir

deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung tragt die Antragsgegnerin.

Grinde
l.

Die Antragsgegnerin beabsichtigt, die Vergabe von qualifizierten Krankentransport-
dienstleistungen ohne ein gemeinschaftsrechtskonformes Ausschreibungsverfahren
unmittelbar an eine gemeinnuitzige Organisation zu vergeben. Die Antragstellerin zu
1) ist eine Gesellschaft im Konzernverbund der danischen Falck A/S, der Antragstel-
lerin zu 2). Die Antragstellerinnen bemiuhen sich seit ca. 2010 verstarkt um den
Markteintritt im Bereich der Rettungsdienst- und Krankentransportdienstleistungen in
der Bundesrepublik Deutschland.

Die Antragsgegnerin beauftragte im Jahre 2011 das Deutsche Rote Kreuz Rettungs-
dienst Vest gGmbH mit der Durchfiihrung der Leistungen. Dieser Vertrag lauft zum
1.3.2017 aus. Die Antragsgegnerin will diese Leistungen fur weitere 5 Jahre verge-
ben. Diesbeziiglich fuhrt die Antragsgegnerin in ihrer Vergabeakte aus:

Im EU-Vergaberecht wird fiir die Vergabe bestimmter Rettungsdienstleistungen eine Be-
reichsausnahme vorgesehen. Hintergrund dieser Regelung ist der beabsichtigte Schutz der eh-
renamtlichen Strukturen von anerkannten, gemeinniitzigen Zivil- und Katastrophenschutzorga-
nisationen. Diese Organisationen sollen bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungen vorrangig
und direkt beauftragt werden kdnnen, um den Rettungsdienst als Teil des integrierten Bevolke-
rungsschutzes im Katastrophenfall flichendeckend sicherstellen zu kénnen.

Dieser Zielsetzung will die Stadt Marl auch im Rahmen der aktuellen Auswahlentscheidung
Rechnung tragen. Insofern werden von der Stadt Marl die im Kreis Recklinghausen zurzeit be-
reits im Katastrophenschutz tatigen ehrenamtlichen Institutionen an dem Verfahren beteiligt.

Die Stadt Marl folgt hier der von den kommunalen Spitzenverbianden vertretenen Auffassung,
dass § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB anwendbar ist. Auf die Durchfiihrung eines europaweiten Vergabe-
verfahrens wird daher verzichtet.

Die Antragsgegnerin forderte deshalb lediglich die drei im Kreisgebiet tatigen ge-
meinnitzigen Einrichtungen zur Vorlage von Angeboten auf.

In der Leistungsbeschreibung verfiigte die Antragsgegnerin (auszugsweise) u.a.:

Der Einsatzbereich umfasst den gesamten Einsatz- und Ausriickbereich des Krankentransport-
dienstes der Feuerwehr Marl sowie alle seitens der Leitstelle Recklinghausen fiir diese Einsatz-
mittel disponierten Fahrten.

Der qualifizierte Krankentransport hat die Aufgabe, Kranken oder Verletzten oder sonstigen
hilfsbediirftigen Personen, die nicht unter den Bereich der Notfallrettung fallen, fachgerecht
Hilfe zu leisten und sie unter Betreuung durch qualifiziertes Personal mit Krankenkraftwagen zu
befordern.

Falls der Gesundheitszustand des Patienten vor oder wihrend des Transportes rettungsdienstli-
che Mafdnahmen erfordert, ist unverziiglich der Rettungsdienst der Stadt Marl {iber die Einsatz-
zentrale der Stadt Marl zu beauftragen.
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Der Auftragnehmer verpflichtet sich, auf jegliche konkurrierende Tatigkeit auf dem Gebiet des
qualifizierten Krankentransportes gemafd RettG NRW im Bereich der Stadt Marl zu verzichten.

Die Antragsgegnerin verfugte auch bestimmte Anforderungen hinsichtlich der techni-
schen Ausstattung des KTW und verlangte, dass mindestens zwei fachlich geeignete
Personen, und zwar ein Rettungssanitater und als Fahrer ein Rettungshelfer, fir den
Krankentransport eingesetzt werden. Die Einsatzzeiten unterteilte die Antragsgegne-
rin in Lose. FUr das Los 1 sind 24 Stunden vorgesehen, fur die anderen Lose 8 bzw.
12 Stunden.

Die Antragsgegnerin erhielt von den drei von ihr aufgeforderten Einrichtungen im De-
zember 2016 auch drei Angebote, wobei der Auftragswert sich auf ca. 5,9 Mio. € fur
den gesamten Auftragszeitraum belduft. Die Antragsgegnerin hat die Wertung der
Angebote aber aufgrund des anhangigen Nachprifungsverfahrens ausgesetzt, so
dass von einer Beiladung abgesehen wurde.

Die Antragstellerin zu 1) bekundete erstmals am 5.10.2016 schriftlich gegenlber der
Antragsgegnerin, ihr Interesse an einem Auftrag im Rettungsdienst und im Bereich
des qualifizierten Krankentransports. Mit Schreiben vom 18.11.2016 an die Antrag-
stellerin zu 1) verwies die Antragsgegnerin darauf, dass aufgrund der Bereichsaus-
nahme in § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB vorrangig und direkt solche Auftrage an gemein-
natzige Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen vergeben werden sollen.

Die Antragstellerin zu 1) beanstandete mit Schreiben vom 29.11.2016 diese Auffas-
sung der Antragsgegnerin. Diese Rige wies die Antragsgegnerin am 8.12.2016 unter
Hinweis auf die Frist des § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB zurick.

Aus diversen Presseverdffentlichungen schlossen die Antragstellerinnen, dass wei-
terhin eine Direktvergabe an ortliche Hilfsorganisationen geplant ist, also keine euro-
paweite Ausschreibung erfolgen soll.. Die Antragstellerin zu 1) und erstmals auch die
Antragstellerin zu 2) forderten die Antragsgegnerin erneut zu einer Abhilfe auf, was
aber erfolglos blieb. Daraufhin beantragten die Antragstellerinnen am 16.12.2016 die
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens.

Die Antragstellerinnen tragen vor, dass sie Interesse an dem Auftrag haben und
ihnen ein Schaden drohe, wenn sie nicht die Mdglichkeit hatten, ein Angebot abzu-
geben. Obwohl im Falle von de-facto Vergaben eine Rlge nicht erforderlich ware,
hatten sie dennoch ihre Beanstandungen mehrfach dargelegt.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin sei ein Nachprifungsverfahren hier
auch statthaft, weil es um die Frage gehe, ob der 4. Teil des GWB zur Anwendung
kommt oder nicht. Dies sei grundsatzlich von den Nachprufungsinstanzen zu beant-
worten und nicht etwa von Zivil- oder Verwaltungsgerichten.

Die Antragstellerinnen meinen, dass die Antragsgegnerin verpflichtet sei, den Einsatz
von Krankenwagen zur Patientenbeforderung europaweit auszuschreiben. Sie tragen
vor, dass die Bereichsausnahme in § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB fur den qualifizierten
Krankentransport nicht eingreife und auch die Entscheidung der VK Dusseldorf vom
19.8.2016 sowie das dazu vor dem OLG Dusseldorf anhangige Beschwerdeverfah-
ren sich nicht mit diesen Leistungen befassen, sondern vielmehr mit den Rettungs-
dienstleistungen.



Beschluss vom 15. Februar 2017 Seite 4 von 17
VK 1-51/16

Die Antragstellerinnen meinen, dass die Bereichsausnahme nur ganz bestimmte
Dienstleistungen aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts herausnehme,
wozu aber eben die qualifizierten Krankentransporte nicht gehdren wirden.

Sie tragen vor, dass sich sowohl aus dem Rettungsbedarfsplan als auch aus der
Rechtsprechung des BVerwG (institutionelles Verstandnis des Begriffs ,Rettungswe-
sen”) ergebe, dass die qualifizierten Krankentransporte — trotz der systematischen
Verzahnung mit der Notfallrettung — keine Mal3Bhahmen zur Gefahrenabwehr seien.
Vielmehr kénnten diese Beférderungen in der Regel zwischen 7 und 18 Uhr erfolgen,
seien nicht zeitkritisch und im Ubrigen disponibel und planbar.

Weiterhin tragen die Antragstellerinnen vor, dass die Bereichsausnahme nur ganz
bestimmte und eng eingrenzbare Dienstleistungen aus dem Anwendungsbereich des
Vergaberechts herausnehme. Dabei mussten die Voraussetzungen, die 8 107 Abs. 1
Nr. 4 GWB nenne, kumulativ erfullt sein. Die Vorschrift nenne ganz bestimmte
Dienstleistungen aus dem Gesundheitsbereich, die nur fir den Fall, dass eine Ext-
remsituation vorliege, wie beispielsweise eine Katastrophe, die Bereichsausnahme
rechtfertigen wirden.

Die Antragstellerinnen meinen, dass entgegen dem Ansatz der Antragsgegnerin hier
eine vergaberechtliche Sichtweise erforderlich sei. Deshalb hatten diese Unterschei-
dungen nach dem PBefG und dem RettG vorliegend keine Relevanz. Vielmehr sei
Auslegungsmal3stab die Richtlinie der EU.

Ausgangsnorm sei Art. 10 lit. h) der Richtlinie 2014/24/EU, der durch den Erwa-
gungsgrund 28 konkretisiert wirde. Grundsatzlich seien Ausnahmen im Vergabe-
recht wegen der praktischen Wirksamkeit der Richtlinien eng auszulegen (,effet uti-
le"), so dass mdglichst keine Ausweitung der Ausnahme Uber das notwendige Mal3
hinaus erfolgen dirfe. Diesbezuglich tragen die Antragstellerinnen vor, dass sich die
hier konkret von der Richtlinie erfasste Ausnahme auf den Katastrophenschutz und
den Zivilschutz beziehe, also auf ganz bestimmte Extremsituationen, die in Friedens-
und Kriegszeiten eintreten kénnten. Davon zu unterscheiden sei aber der Regel-
Rettungsdienst, der nur die alltaglichen und regelmafig wiederkehrenden Notfallret-
tungsmalBnahmen erfasse. Dieser Regelrettungsdienst kbnne auch nicht Gber ein
weites Verstandnis des Begriffs der ,Gefahrenabwehr” in den Ausnahmebereich ein-
bezogen werden, weil das zur Folge hatte, dass den bereits genannten Begriffen
keine eigenstandige Bedeutung mehr zukame.

Weiterhin differenziere der Erwagungsgrund ausdricklich zwischen der CPV-Gruppe
601 ,Landverkehr” und dem Einsatz von Krankenwagen, der unter die CPV-Gruppe
8514, also ,Diverse Dienstleistungen im Gesundheitswesen®, falle. Eine schlichte
Krankenfahrt mit Taxiunternehmen wirde, so die Antragstellerinnen, in den Bereich
.Landverkehr” fallen, wahrend die Ruckausnahme sich schon von der CPV Nummer
her dem Bereich ,Gesundheitsdienstleistungen“ zuordnen lasse. Auch aus der Ge-
setzesbegrindung kdnne man schliel3en, dass dort, wo es lediglich um medizinisch-
fachliche Leistungen gehe, aber nicht um &arztliche Leistungen, die Rickausnahme
gelte, so dass hier das férmliche Vergaberecht anzuwenden sei.

Zudem tragen die Antragstellerinnen vor, dass im Ubrigen nur ein offenes Verfahren
den Wettbewerb schiitze und etwaige Manipulationen verhindere, so dass das Ziel
des Unionsrechts, also die Marktoffnung fir alle europaischen Wettbewerber iSv Art.
26 Abs. 2 AEUV, nur dadurch erreicht werden kdnne.
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Weiterhin tragen die Antragstellerinnen vor, dass fur den Fall, dass man eine Be-
reichsausnahme fir qualifizierte Krankentransporte annehmen wirde, auch noch zu
prufen sei, ob konkret das jetzt tatige DRK eine gemeinnitzige Organisation iSd Art.
77 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU sei. Bereits aus der Definition in Art. 77 Abs. 2
ergebe sich, dass sehr strenge Anforderungen an die Organisation gestellt werden,
was im Ubrigen auch durch die Rechtsprechung des EuGH gestiitzt werde.

Die Antragsgegnerin héatte eine solche Uberpriifung der Organisationen, die zur An-
gebotsabgabe aufgefordert worden seien, nicht vorgenommen, sei aber dazu ver-
pflichtet. Die Antragstellerinnen behaupten, dass jedenfalls dem DRK die ,0rtliche
Anerkennung® fehle und auch eine wirtschaftliche Uberprufung nicht stattgefunden
habe, so dass die Eignung auRerst fraglich sei. Im Ubrigen sollte die Bereichsaus-
nahme gerade den Wettbewerb zwischen den Hilfsorganisationen vermeiden. Das
genaue Gegenteil sei jetzt aber eingetreten, da die Hilfsorganisationen nunmehr un-
tereinander in den Wettbewerb treten wirden.

Darluber hinaus tragen die Antragstellerinnen vor, dass auch die Entscheidungen des
EuGH (Urteil vom 11.12.2014, Rs C-113/13 (Spezzino) und Urteil vom 28.1.2016,
Rs. C-50/14 (Casta) keine Direktvergabe von Rettungsdienstaufgaben an Hilfsorga-
nisationen rechtfertigen. Denn der EUGH habe diesbeziiglich ganz bestimmte Anfor-
derungen an die Freiwilligenorganisationen gestellt. Letztlich durfte die Vergabe an
solche Organisationen nicht zu einer Verschwendung finanzieller, technischer und
menschlicher Ressourcen fuhren, was sich insbesondere darin zeige, dass diese
Einrichtungen solidarisch zu einer Haushaltseffizienz beitragen sollen, wobei sie aber
keine eigene Gewinnerzielungsabsicht verfolgen dirfen und entsprechend dem
Haushaltsgrundsatzen auch keine Kosten geltend machen durften, die nicht aus-
schlie3lich fur die geleistete Tatigkeit verwandt werden.

Die Antragstellerinnen tragen zudem vor, dass der Hinweis des nationalen Gesetz-
gebers auf die konkret genannten finf Organisationen Uberhaupt nicht mehr mit den
Entscheidungen des EuGH und dem Erwagungsgrund 28 Ubereinstimme, sondern
offensichtlich einfach nur dem Schutz dieser Organisationen dienen solle. Zielset-
zung der Vergabegesetze sei aber gerade die Verhinderung von Protektionismus.

Im Ubrigen weisen die Antragstellerinnen darauf hin, dass die Antragsgegnerin sich
hier Gberhaupt nicht mehr an die Vorgaben des Gesetzes und des EuGH gehalten
habe, weil sie von fiinf Organisationen lediglich drei zur Abgabe von Angeboten auf-
gefordert habe. Daruber hinaus habe sie dann auch noch in ihrer Leistungsbeschrei-
bung verflgt, dass eine 100%ige Hauptamtlichenquote gelten solle, wodurch eigent-
lich die Freiwilligenorganisationen ausgeschlossen sein mussten.

Weiterhin tragen die Antragstellerinnen vor, dass maoglicherweise auch eine unzulas-
sige Beihilfe an die Hilfsorganisationen vorliege, wenn direkt an diese vergeben wur-
de. Denn die Zahlung von Subventionen dirfe nicht zu einer Verzerrung des Wett-
bewerbs fuihren, was aber anzunehmen sei, weil bereits jetzt 90% der Krankentrans-
porte von den Hilfsorganisationen auf dem Markt geleistet werde und bedingt durch
noch weniger Wettbewerb mit privaten Anbietern, davon auszugehen sei, dass eine
marktunangemessen hohe Vergutung von den offentlichen Auftraggebern gezahlt
werde.

Die Antragstellerinnen tragen weiterhin vor, dass die direkte Beauftragung von Hilfs-
organisationen auch eine rechtsmissbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung geméafld 8 19 GWB sei. Auch die Voraussetzungen des kartell-
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rechtlichen Unterlassungsanspruchs aus 8 33 Abs. 1 GWB seien erfillt. Die Antrags-
gegnerin sei auf dem fraglichen Markt marktbeherrschend, weil sie die einzige Nach-
fragerin von Krankentransportleistungen sei. Durch die Beauftragung lediglich ortli-
cher Anbieter wirden andere Wettbewerber ausgeschlossen, was missbrauchlich
sei, weil diese Unternehmen unbillig im Wettbewerb behindert wirden.

Zudem meinen die Antragstellerinnen, dass auch gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstol3en
werde, welil die Bevorzugung der Hilfsorganisationen durch das RettG NRW es priva-
ten Rettungsdienstnehmern erschwere auf dem Markt tatig zu werden. Auch liege in
einer direkten Beauftragung von Hilfsorganisationen ein Verstol3 gegen die primaren
Grundfreiheiten der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 und Atrt.
56 AEUV vor, weil dadurch andere Bieter diskriminiert wirden. Aufgrund der fehlen-
den Transparenz hatten sie keine Chance auf Teilnahme am Wettbewerb.

Zudem konne auch nicht nach dem Grundsatz ,bekannt und bewéhrt* vorgegangen
werden, wobei insbesondere die Ortsansassigkeit eines Bieters kein taugliches
Vergabekriterium sei. Letztlich verstoRe das Vorgehen der Antragsgegnerin auch
gegen Art. 51 Abs. 1 der Grundrechtscharta, weil den privaten Bietern die Mdglichkeit
eines wirksamen Rechtsbehelfs gegen Rechtsverletzungen genommen wiirde.

Die Antragstellerinnen beantragen:

1. Es wird festgestellt,
dass tatséachliche Beauftragungen im Bereich des qualifizierten Krankentrans-
ports oberhalb der Schwellenwerte im Gebiet der Antragsgegnerin ohne ein
gemeinschaftsrechtskonformes Auswahlverfahren rechtswidrig sind.

2. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsab-
sicht, Dienstleistungen in dem o.g. Bereich nur nach einem gemeinschafts-
rechtskonformen Vergabeverfahren nach Maf3gabe der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu vergeben.

3. Hilfsweise: Die Kammer wirkt unabhangig von unseren Antragen auf die
RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens hin.

4. Weiter wird hilfsweise gemal § 17a Abs. 2 GVG beantragt, dass der Rechts-
streit an das zustandige nordrhein-westfalischen Verwaltungsgericht, héchst-
hilfsweise an das zustandige Landgericht verwiesen wird.

5. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerinnen wird fur
notwendig erklart.

6. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen und die Auf-
wendungen der Antragstellerinnen fir deren zweckentsprechende Rechtsver-
folgung.

Die Antragsgegnerin beantragt:

1. Der Vergabenachprifungsantrag wird zurtick gewiesen.

2. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevolliméchtigten der Antragsgegnerin im
Verfahren wird durch die Vergabekammer fir notwendig erklart.

3. Die Antragstellerinnen tragen die Kosten des Verfahrens und die Aufwendun-

gen der Antragsgegnerin fur deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Die Antragsgegnerin tragt zunadchst vor, dass es sich bei den zu beauftragenden
Leistungen um Aufgaben handelt, die in den Anwendungsbereich des Rettungsge-
setzes NRW fallen. Das Gesetz gelte fur die Notfallrettung, den Krankentransport
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und die Versorgung einer grof3eren Anzahl von Verletzten oder Kranken bei aul3er-
gewohnlichen Schadensereignissen. Die Befdorderungen von Kranken, die keiner
fachgerechten Hilfe oder Betreuung durch medizinisches Personal bendétigen, fallen
nicht in den Anwendungsbereich des RettG NRW, sondern diese wirden vom Per-
sonenbefdrderungsgesetz erfasst. Diese Personen kdnnten Taxi-Dienste oder private
oder offentliche Kraftfahrzeuge in Anspruch nehmen. Es handele sich dabei um ein-
fache Krankenfahrten, aber nicht um qualifizierte Krankentransporte, die durch den
Einsatz von KTW mit entsprechendem Fachpersonal gekennzeichnet seien.

Die Antragsgegnerin meint, dass der Antrag unzuldssig ist, weil sie bei der Vergabe
des qualifizierten Krankentransportes auf die Durchfihrung eines europaweiten
Vergabeverfahrens nach Mal3gabe des 4. Teils des GWB verzichten durfte. Denn die
Voraussetzungen der Bereichsausnahme des 8§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB lagen vor.

Die Antragsgegnerin verweist diesbeziiglich auf die Auffassungen der kommunalen
Spitzenverbande und Urteile des VG Dusseldorf vom 15.9.2016 und des OVG Miins-
ter vom 19.1.2017 aus denen sich die Zulassigkeit ihres Vorhabens ergebe.

Die Notfallrettung und der qualifizierte Krankentransport wirden Dienstleistungen
sein, die dem Bereich der ,Gefahrenabwehr* zuzuordnen seien, weil damit die Be-
drohung der Rechtsgiter Leben und Gesundheit durch eine fachgerechte Hilfeleis-
tung und Betreuung entgegen gewirkt werde. Zudem unterfalle der qualifizierte Kran-
kentransport auch gleich mehreren CPV-Nummern, wie beispielsweise der Nummer
75250000-3 (Dienstleistungen der Feuerwehr und von Rettungsdiensten) und der
Nummer 85143000-3 (Einsatz von Krankenwagen).

Auch die Ruckausnahme in 8 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB, nach der Leistungen, die unter
die CPV-Nummer 85143000-3 ,Einsatz von Krankenwagen* fallen, dann nicht von
der Vergabepflicht freigestellt sind, wenn sie der reinen Patientenbeforderung die-
nen, lage nicht vor. Denn im Falle des qualifizierten Krankentransportes ginge es
nicht um die reine Patientenbeférderung, sondern dariiber hinaus seien Elemente
des Rettungswesens betroffen, weil eine medizinische Betreuung und Uberwachung
durch das mitfahrende Personal zu gewéhrleisten sei.

Es kénnte somit zwar ein KTW eingesetzt werden, aber das Personal sei nicht fir die
Betreuung der Kranken zustandig und misste folglich auch nicht besonders medizi-
nisch geschult sein.

Die Antragsgegnerin meint, dass sie somit unmittelbar diese Dienstleistungen an ei-
ne gemeinnutzige Organisation oder Vereinigung vergeben dirfte. Dabei handele es
sich um Einrichtungen, die nach Bundes- oder Landesrecht als Zivil- und Katastro-
phenschutzorganisationen etwa iSd 8§ 26 Abs. 1 ZSKG (Gesetz uber den Zivilschutz
und die Katastrophenhilfe des Bundes) anerkannt seien, wie das DRK oder der Mal-
teser-Hilfsdienst. Allein dies sei nach dem Wortlaut der Vorschrift entscheidend fir
die Frage der Gemeinnutzigkeit. Wenn eine solche Eintragung vorliege, habe sie kei-
ne Veranlassung, diesbeziiglich weitere Nachprufungen anzustellen. Im Ubrigen
konne es nicht auf die Definition in Art. 77 Abs. 2 RL 2014/24/EU ankommen, son-
dern die Einstufung als gemeinniitzige Einrichtung sei allein nach nationalem Recht
zu entscheiden.
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Die Antragsgegnerin ist dartiber hinaus der Auffassung, dass der Antrag auch unbe-
grundet ist. Das von ihr vorgenommene beschrénkte Wettbewerbsverfahren verstol3e
nicht gegen das Vergaberecht, weil die Ubertragung durch einen offentlich-
rechtlichen Vertrag ohne ein Wettbewerbsverfahren nach § 13 RettG erlaubt sei. Ein
Verstol3 gegen Haushaltsrecht liege nicht vor, weil mehrere Bieter zur Abgabe von
Angeboten aufgefordert worden seien und im Ubrigen haushaltsrechtliche Fragestel-
lungen im Nachprufungsverfahren nicht Gberprift wirden.

Die Entscheidung des EuGH (Spezzino) sei auf den vorliegenden Fall nicht anwend-
bar, weil diese sich lediglich mit der Frage beschéftigt habe, ob die direkte Vergabe
von Rettungsdienstleistungen an eine Freiwilligenorganisation ohne jegliche Be-
kanntmachung gegen die Grundfreiheiten verstoRe. Demgegeniuber ginge es aber
hier um die Frage, ob der Rechtsweg ausnahmsweise nicht erdffnet sei.

Weiterhin tragt die Antragsgegnerin vor, dass auch kein Verstof3 gegen § 19 GWB
vorliege. Zunachst weist sie darauf hin, dass die Bestimmungen des Kartellrechts
nicht der Vergabenachprifung durch Vergabekammern unterliegen wirden. Zudem
wirde sie aber als Gemeinde nicht dem Unternehmensbegriff aus § 1 GWB unterfal-
len, denn sie beschaffe die Leistungen nicht im Rahmen einer erwerbswirtschaftli-
chen Tatigkeit, sondern im Rahmen der Erledigung offentlicher Aufgaben. Dariber
hinaus fehle ihr die marktbeherrschende Stellung.

Ein Verstol3 gegen das Beihilferecht, dass madglicherweise tberhaupt nicht der
Vergabenachprufung unterliege, weil keine Vergabevorschriften betroffen sind, liege
nicht vor, weil keine unzulassige Uberkompensation feststellbar sei.

Der Schutzbereich des Art 12 Abs. 1 GG sei nicht beruhrt, so die Antragsgegnerin,
weil die Vergabe eines offentlichen Auftrages an einen Mitbewerber grundsatzlich
nicht den Schutzbereich der Berufsfreiheit des erfolglosen Bewerbers berihre.

Ein Verstol3 gegen die gemeinschaftlichen Grundfreiheiten liege nicht vor, weil der
europdische Gesetzgeber selbst in Art. 10 lit. h) RL 2014/24/EU den Wettbewerbs-
verzicht erlaubt habe. Gleiches gelte fur einen Verstol3 gegen die Grundrechtscharta.

Die Vorsitzende hat die Frist fir die Entscheidung der Vergabekammer gemaf 8 167
Abs. 1 GWB bis zum 24. Februar 2017 verlangert. Am 10. Februar 2017 hat eine
mundliche Verhandlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Vergabeunterlagen und die Niederschrift aus der mundlichen Verhandlung Bezug
genommen.

Die Zustandigkeit der Vergabekammer Westfalen ergibt sich 8 2 Abs. 2 ZuStvVO NpV
NRW, weil die Vergabestelle ihren Sitz im Zustandigkeitsbereich der Vergabekam-
mer hat. Der Auftragswert liegt oberhalb von 750.000 € (Art.4 RL 2014/24/EU).

1. Der Nachpriufungsantrag ist zulassig.

1.1 Die Antragstellerinnen sind antragsbefugt iSv § 160 Abs. 2 GWB, da sie als in
der Branche tatige Unternehmen sich fir die Teilnahme an der Ausschreibung inte-
ressiert haben und dies mit Schreiben vom 5.10.2016 auch gegeniber der Antrags-
gegnerin bekundet haben. Sollte die Rechtsauffassung der Antragstellerinnen zutref-
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fend sein, musste eine gemeinschaftsrechtskonforme Ausschreibung der Leistungen
erfolgen, an der sie sich ebenfalls beteiligen konnten, so dass auch sie Chancen auf
Erhalt des Auftrages hatten.

1.2 Die Antragstellerinnen haben gemaf § 160 Abs. 3 GWB mehrfach gegentber
der Antragsgegnerin gerigt, dass die vorgesehene Direktvergabe der Leistungen an
eine gemeinnutzige Einrichtung nicht zulassig sei. Allerdings obliegt eine solche Ri-
geobliegenheit lediglich den Bietern, soweit ein ordnungsgemales Vergabeverfahren
eingeleitet wird, was hier nicht der Fall war.

1.3 Bei der geplanten Auftragsvergabe handelt es sich auch um einen 6ffentlichen
Auftrag, auch wenn ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag geschlossen werden soll. Denn
das europaische Vergaberecht differenziert nicht zwischen zivil- oder offentlich-
rechtlichen Vertragen. Ein offentlicher Auftrag iSv 8§ 103 GWB ist ein entgeltlicher
Vertrag zwischen einem o6ffentlichen Auftraggeber und einem Unternehmen tber die
Beschaffung von Leistungen, und zwar vorliegend Dienstleistungen.

1.4  Ausweislich der Vergabeunterlagen sollen die Leistungen fir einen Zeitraum
von 5 Jahren vergeben werden, was einem Gesamtauftragswert von ca. 5,9 Mio. €
entspricht. Diesbezlglich sind die Auftragswerte aus den vorliegenden Angeboten
der Bieter als Schatzwerte berucksichtigt worden.

2. Der Nachprufungsantrag ist begriindet.

Gemald § 97 Abs. 6 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass die Bestim-
mungen Uber das Vergabeverfahren eingehalten werden.

Die Vergabe von qualifizierten Krankentransporten fallt nicht unter § 107 Abs. 1 Nr.4
GWB, sondern stellt eine besondere Dienstleistung des Gesundheits- und Sozialwe-
sens iSv 8 130 Abs. 1 GWB dar und ist als solche auch auszuschreiben. Die An-
tragsgegnerin steht die Wahl der Verfahrensart offen, aber sie hat keinen Rechts-
grund, eine de-facto Vergabe an eine gemeinnutzige Einrichtung durchzufihren.

2.1 Die Bereichsausnahme des 8§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB ist auf qualifizierte Kran-
kentransportfahrten nicht anzuwenden.

8 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB bestimmt: "Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe
von o6ffentlichen Auftragen und Konzessionen zu Dienstleistungen des Katastrophen-
schutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von gemeinnttzigen Orga-
nisationen oder Vereinigungen erbracht werden und die unter die Referenznummern
des CPV 7525000-3 ....... und 85143000-3 mit Ausnahme des Einsatzes von Kran-
kenwagen zur Patientenbefdrderung fallen.

2.2  Gegenstand der geplanten freihdndigen Vergabe ist ein Dienstleistungsauftrag
Uber den Transport von Kranken oder Verletzten oder sonstigen hilfsbeddrftigen Per-
sonen, die nicht unter den Bereich der Notfallrettung fallen und auch keine Kranken-
fahrten sind, die durch die Inanspruchnahme von Taxi-Diensten oder o6ffentlichen
Verkehrsmitteln méglich sind. Fir den Krankentransport ist ein KTW einzusetzen, der
den Anforderungen der DIN EN 1789 Typ A 2 bzw. DIN EN 1789 Typ B entspricht
und mit fachmedizinischen Personal besetzt sein muss. Nicht gefordert ist, dass die-
ser KTW fur die Aufnahme von Notfallpatienten konstruiert oder ausgerustet ist oder
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eine arztliche Begleitperson erforderlich ist. Aber den Bietern werden entsprechend
dem Rettungsdienstplan des Kreises Einsatzzeiten vorgegeben, die sich Uberwie-
gend auf die Zeit von 7.00 bis 20.00 Uhr beziehen.

2.3 8107 Abs. 1 Nr. 4 GWB (sog. Bereichsausnahme) bezieht sich nicht auf die
hier im Streit stehenden Dienstleistungen, was sich mittels Auslegung dieser Vor-
schrift ergibt, wobei diese Auslegung unter besonderer Berlcksichtigung des europa-
ischen Vergaberechts zu erfolgen hat.

Fur die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in dieser zum Ausdruck kommen-
de objektivierte Wille des Gesetzgebers maldgeblich, so wie er sich aus dem Wortlaut
der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hinein-
gestellt ist. Nicht entscheidend ist demgegenuber die subjektive Vorstellung der am
Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder Uber die
Bedeutung der Bestimmung. Die vorrangig am objektiven Sinn und Zweck des Ge-
setzes zu orientierende Auslegung kann durch Motive, die im Gesetzgebungsverfah-
ren dargelegt wurden, im Gesetzeswortlaut aber keinen Ausdruck gefunden haben,
nicht gebunden werden, so BGH, Beschluss vom 8.2.2011, X ZB 4/10.

a) Ansatzpunkt fur die Bereichsausnahme ist zunachst, dass Uberhaupt eine
Fallkonstellation vorliegt, die in den Bereich des Katastrophenschutzes, des Zivil-
schutzes oder der Gefahrenabwehr fallt.

aa) Inder BRD definieren § 1 und § 11 ZSKG, was damit gemeint ist.
8§ 1 ZSKG bestimmt die Aufgaben des Zivilschutzes wie folgt:

(1) Aufgabe des Zivilschutzes ist es, durch nichtmilitdrische Mafdnahmen die Bevolkerung, ihre
Wohnungen und Arbeitsstitten, lebens- oder verteidigungswichtige zivile Dienststellen, Betrie-
be, Einrichtungen und Anlagen sowie das Kulturgut vor Kriegseinwirkungen zu schiitzen und
deren Folgen zu beseitigen oder zu mildern. Behordliche Mafdnahmen ergédnzen die Selbsthilfe
der Bevolkerung.

(2) Zum Zivilschutz gehoren insbesondere

1.der Selbstschutz,

2.die Warnung der Bevoélkerung,

3.der Schutzbau,

4.die Aufenthaltsregelung,

5.der Katastrophenschutz nach Mafdgabe des § 11,

6.Mafnahmen zum Schutz der Gesundheit,

7.Mafdnahmen zum Schutz von Kulturgut.

Gemal § 11 ZSKG erfolgt die Einbeziehung des Katastrophenschutzes wie folgt:

(1) Die nach Landesrecht im Katastrophenschutz mitwirkenden Einheiten und Einrichtungen
nehmen auch die Aufgaben zum Schutz der Bevilkerung vor den besonderen Gefahren und
Schiden, die im Verteidigungsfall drohen, wahr. Sie werden zu diesem Zwecke ergianzend ausge-
stattet und ausgebildet. Das Bundesministerium des Innern legt Art und Umfang der Ergdnzung
im Benehmen mit der zustidndigen obersten Landesbehoérde fest.

(2) Die Einheiten und Einrichtungen der Bundesanstalt Technisches Hilfswerk verstidrken im
Verteidigungsfall den Katastrophenschutz bei der Wahrnehmung der Aufgaben nach Absatz 1.

Die alltaglich stattfinde Beforderung von Patienten mit einem KTW hat damit nichts
zu tun. Vielmehr weisen die Antragstellerinnen zu Recht darauf hin, dass solche au-
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RergewoOhnlichen Schadensereignisse abzugrenzen sind von den reguldren Patien-
tenbeférderungen, die zeitlich eingeplant werden kdnnen und keine Notfallrettung in
der Regel beinhalten.

bb) Der Begriff der ,Gefahrenabwehr” ist im Kontext mit den beiden vorstehenden
Begriffen (Katastrophenschutz und Zivilschutz) zu sehen, weil bei einer sehr weiten
Auslegung des Begriffs ,,Gefahrenabwehr” die Merkmale ,Katastrophen- und Zivil-
schutz” Uberflissig waren, so auch Priel3, Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen
nach den neuen Vergaberichtlinien, NZBau 2015, S. 343. Der Begriff der ,Gefahren-
abwehr* ist somit kein selbstédndiges Tatbestandsmerkmal, das losgelést von den
anderen beiden Tatbestandsmerkmalen vorliegen muss, sondern es muss sich eben-
falls um einen vergleichbaren ,Notfall* handeln.

Danach musste man als erste Voraussetzung fur die Anwendung der Bereichsaus-
nahme feststellen, ob ein abstrakt drohendes, unvorhersehbares (Grol3-
)Schadensereignis vorliegt. Das wére weder bei der Notfallrettung noch bei den qua-
lifizierten Krankentransporten in der Regel der Fall. Beide Leistungen finden alltaglich
statt, ohne dass ein aulRergewohnliches (Grol3-)Schadensereignis, vergleichbar mit
einer Katastrophe, vorliegt.

cc) Wenn man dieser Auffassung nicht folgt, kann jedenfalls das Tatbestands-
merkmal der ,Gefahrenabwehr” nicht durch ein anderes Gesetz so definiert werden,
dass damit der Anwendungsbereich des GWB und der européischen Richtlinie so
ausgestaltet wird, wie der nationale Gesetzgeber sich das vorstellt. Nationale Geset-
ze kdonnen gegenuber dem Vergaberecht keinen Vorrang unter dem Gesichtspunkt
der Spezialitat haben, weil ansonsten der Anwendungsbereich des GWB durch eine
aulBerhalb des GWB liegende Gesetzesnorm definiert und abgeandert wirde, was
unzulassig ist, in diesem Sinne auch BGH, Beschluss vom 8.2.2011, X ZB 4/10 fur
Schienenpersonennahverkehrsleistungen; als auch VK Miuinster, Beschluss vom
18.11.2010, VK 8/10, soweit es um Vertrage oder Anderungen von Bedarfsplanen im
Rettungswesen geht.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann somit der Begriff der ,Gefahren-
abwehr” nicht einfach aus dem 8 6 RettG NRW uUbernommen werden und als
Rechtsgrund fur eine Bereichsausnahme gelten. Wenn im RettG NRW der qualifizier-
te Krankentransport eine MalBhahme der Gefahrenabwehr ist, dann bedeutet das
nicht, dass damit zugleich die Bereichsausnahme im GWB vorliegt. Eben so wenig
kann aus anderen Gesetzen, wie beispielsweise den Polizei- und Ordnungsgeset-
zen, die sich mit Mal3Bnahmen zur Gefahrenabwehr befassen, eine solche Rechtsauf-
fassung abgeleitet werden.

Damit ist allein die Tatsache, dass der qualifizierte Krankentransport neben der nor-
malen Befdrderung von hilfsbedurftigen Personen auch der Gefahrenabwehr dienen
kann, und dies in 8 6 RettG NRW so geregelt ist, nicht entscheidend.

dd) Entscheidend fur die Anwendbarkeit der Bereichsausnahme sind hingegen die
Vorstellungen des europaischen Gesetzgebers, die dieser in der Richtlinie niederge-
legt hat und die vom nationalen Gesetzgeber einfach wortgleich tbernommen wur-
den. 8 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB ist im Lichte des europaischen Rechts auszulegen und
anzuwenden.
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Aus Art. 10 lit. h) der Richtlinie 2014/24/EU lasst sich unter Einbeziehung des Erwa-
gungsgrundes 28 schlussfolgern, dass es sich um eine Ausnahme handelt und diese
nicht tber das notwendige Maf3 hinaus ausgeweitet werden soll und insbesondere
nicht die alltaglichen qualifizierten Krankentransporte damit erfasst werden sollten.

(1) Art 10 lit. h) RL 2014/24/EU bestimmt, dass die Richtlinie nicht fur 6ffentliche
Dienstleistungsauftrage gilt, die Folgendes zum Gegenstand haben: Dienstleistungen
des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von ge-
meinnutzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden und die unter
ganz bestimmten CPV-Codes fallen. Genannt ist auch der CPV-Code 85143000-3,
der sich auf den ,Einsatz von Krankenwagen® bezieht, ohne dass néher erlautert
wird, in welcher Situation dieser Krankenwagen eingesetzt wird. Es kann somit ein
aulRergewohnliches Schadensereignis vorliegen oder es kann sich auch um den all-
taglichen Einsatz eines Krankenwagens handeln, um hilfsbedirftige Personen zu
beférdern, die nicht dazu in der Lage sind, Taxis oder offentliche Verkehrsmittel zu
benutzen.

Der Einsatz des KTW kann somit einmal im Zusammenhang mit dem Eintritt eines
aulRergewohnlichen Schadensereignisses in Betracht kommen, aber auch auf3erhalb
dieser Fallkonstellation. Das ist in Art. 10 lit h) RL 2014/24/EU dadurch deutlich ge-
macht geworden, dass der Einsatz eines Krankenwagens ,doppelt* genannt wird,
und zwar einmal im Zusammenhang mit den aul3ergewohnlichen Schadensereignis-
sen (CPV-Code 85143000-3) und im Anschluss daran nochmals ,mit Ausnahme des
Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung®. Der Gegenstand der Aus-
nahmeregelung liegt in der Kombination der Fallkonstellation ,aul3ergewdhnliches
Schadensereignis + Einsatz KTW*, wahrend der ,Einsatz von KTW zur Patientenbe-
forderung — ohne aul3ergewdhnliches Schadensereignis® schon vom Wortlaut her
nicht Gegenstand der Ausnahme ist.

(2) Bestatigt wird diese Auslegung durch den Erwagungsgrund 28 RL
2014/24/EU.

Erwagungsgrund 28 stellt zunachst auf ,Notfalldienste” ab, also auf besondere Fall-
konstellationen, in denen sofort und unmittelbar gehandelt werden muss, weil eine
besondere Gefahrenlage (auRergewthnliches Schadensereignis) vorliegt. Der quali-
fizierte Krankentransport mit einem KTW erfolgt in der Regel nicht im Rahmen eines
Notfalles, sondern wird einvernehmlich zwischen den Krankenhausern, den Rehaein-
richtungen, den Angehdérigen oder den Pflegeheimen usw. abgestimmt. Die Patien-
ten werden nicht wegen eines ,Notfalls transportiert, sondern weil sie einfach so
hilfsbedirftig sind, dass sie eine Beforderung mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder
privaten Fahrzeugen nicht mehr aus eigener Kraft schaffen.

Im ,Notfall* soll die Ausnahme von der Ausschreibungspflicht gelten. Aber Erwa-
gungsgrund 28 bestimmt dann: ,Diese Ausnahme sollte allerdings nicht tGber das
notwendige Mal3 hinaus ausgeweitet werden. Es sollte daher ausdricklich festgelegt
werden, dass der Einsatz von Krankenwagen zur Patientenbeférderung nicht ausge-
nommen sein sollte."

Schon aus dem Wortlaut des Erwadgungsgrundes ergibt sich, dass der Einsatz von
Krankenwagen zur Patientenbeférderung keine ,Ausnahme* ist, die der européische
Gesetzgeber aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU herausnehmen
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wollte. Gerade die Tatsache, dass diese Dienstleistung dort ausdrticklich als ,Nicht-
Ausnahme® aufgenommen wurde, zeigt, dass der européaische Gesetzgeber diese
nicht mit den anderen Dienstleistungen im Falle von aul3ergewdhnlichen Schaden-
sereignissen gleich setzen wollte. Dem Erwégungsgrund 28 lasst sich ohne weiteres
entnehmen, dass der Einsatz von KTW zur Patientenbeférderung — ohne dass ein
Notfall vorliegt- keine besondere Ausnahme von der Ausschreibungspflicht rechtfer-
tigt.

Da man auch den ,Einsatz von KTW* unter die CPV-Gruppe 601 ,Landverkehr* sub-
sumieren kénnte, so wie dies zuvor mitunter auch gemacht wurde, hat der européi-
sche Gesetzgeber klargestellt, dass in Abgrenzung dazu der CPV-Code 85143000-3,
genannt werden sollte.

Berucksichtigt man somit den Erwéagungsgrund 28 dann sollte die ,Sonderregelung”
fur die aulRergewbhnlichen Notféalle gelten und nicht auf die Fallkonstellation Uber-
tragen werden, in denen ein solcher Notfall nicht vorliegt, sondern in denen es ein-
fach nur um den Einsatz von Krankenwagen zur Patientenbeforderung geht.

b) Folgerichtig bestimmt auch 8§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB, das der "Einsatz von
Krankenwagen zur Patientenbefdérderung” nicht unter die Bereichsausnahme féllt.

Der nationale Gesetzgeber hat diesen Hinweis aus der Richtlinie tbernommen und
bezieht diese Bereichsausnahme ausweislich der Gesetzesbegriindung nur auf den
Einsatz von Krankenwagen bestehend in allgemeinen und fachspezifischen &rztli-
chen Dienstleistungen in einem Rettungswagen. Demgegenuber ist der Gesetzgeber
der Auffassung, dass "reine Krankentransporte einem vereinfachten Verfahren fur die
Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen der EU -
Vergaberichtlinien unterfallen. Diese Vorgabe ist in § 130 Abs. 1 GWB umgesetzt
worden.

) Zutreffend hat die Antragsgegnerin darauf hingewiesen, dass die CPV-
Nummer 85143000-3, die den Einsatz von Krankenwagen erfasst, ausdriicklich in §
107 Abs. 1 Nr. 4 GWB genannt wird. Die nicht ausschreibungspflichtigen Tatbestan-
de sind durch die Nennung von Referenznummern des CPV Codes konkretisiert, was
eine Besonderheit im GWB ist. Daraus kdnnte gefolgert werden, dass auch der Ein-
satz von Krankenwagen - da der CPV Code ausdricklich genannt wird - nicht aus-
schreibungspflichtig ist.

Allerdings geht die Kammer davon aus, dass neben der Feststellung, welche Leis-
tungen nach welchem CPV Code denn uberhaupt von der Bereichsausnahme erfasst
werden, zunachst zu prifen ist, ob eine aul3ergewdhnliches Schadensersatzereignis
vorliegt. Besteht eine solche Situation, so kann es eine Reihe von Leistungen geben,
die dann unmittelbar zu vergeben sind, ohne dass der 4. Teil des GWB qilt.

In einer solchen Situation kdonnen Dienstleistungen erforderlich werden, wie bei-
spielsweise die Dienstleistungen der Feuerwehr, Waldbrandbekdmpfung, Dienstleis-
tungen im Bereich der nuklearen Sicherheit usw. oder eben auch der Rettungsdienst
und der Einsatz von Krankenwagen. Die Bereichsausnahme des § 107 Abs. 1 Nr. 4
GWB greift dann nur, wenn ein solches aul3ergewothnliches Schadensereignis fest-
stellbar ist. In einem solchen Fall ist dann auch der "Einsatz von Krankenwagen"
ausschreibungsfrei.
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Wenn hingegen eine solche Extremsituation nicht feststellbar ist, gilt der Satz "mit
Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung”. Folglich ist
aulBerhalb dieser Extremsituationen der qualifizierte Krankentransport ausschrei-
bungspflichtig.

d) Weiterhin erfordert § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB, dass es sich um Dienstleistungen
handelt, die von gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht wer-
den. Ein Tatbestandsmerkmal, dass neben den bereits oben genannten Tatbe-
standsmerkmalen zu prufen ist. Die Kammer lasst das hier aber dahingestellt, weil
bereits das erste Tatbestandsmerkmal des § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht vorliegt.

Im Ergebnis verengt § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB den Anwendungsbereich des 4. Teils
des GWB deshalb auf ganz bestimmte Fallkonstellationen, die in den Bereich des
Zivil- oder Bevolkerungsschutzes fallen. Wenn eine solche Besonderheit nicht vor-
liegt, dann liegt kein Ausnahmetatbestand vor. Die ausdricklich aufgefiihrte Aus-
nahme (Einsatz von Krankenwagen zur Patientenbeférderung) fligt sich damit nach-
vollziehbar in den Gesetzestext ein.

Im Ergebnis gilt 8 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB somit nicht fur die qualifizierten Kranken-
transportfahrten mit einem KTW, ohne dass Uberhaupt ein aul3ergewdhnliches Scha-
densereignis feststellbar ist.

2.4  Die vorstehende Auffassung steht auch der Auffassung des EuGH nicht ent-
gegen, wobei der EuGH bislang nur zur Richtlinie 2004/18 Entscheidungen getroffen
hat und die rechtlichen Aspekte aus diesen Entscheidungen so nicht Eingang in die
neue Richtlinie 2014/24/EU gefunden haben. Allerdings hat der EUGH sich grundle-
gend zu einer Ausschreibungspflicht entsprechender Dienstleistungen an Freiwilli-
genorganisationen nach der bisherigen Richtlinie 2004/18/EG ge&ulRert

2.4.1 In der Entscheidung vom 11.12.2014, Rs. C-113/13 (Spezzino) und vom
28.1.2016, C-50714 (Casta) stellt der EuGH zunachst fest, dass die Richtlinie
2004/18 jedenfalls dann gilt, wenn der festgelegte Schwellenwert und der Wert der
Transportdienstleistungen den der medizinischen Dienstleistungen uberschreitet.
Dieser "Beforderungsaspekt” in Abgrenzung zum "medizinischen Aspekt" ergab sich
aufgrund der Aufteilung in Anhang Il in Teil A und Teil B. Diese Differenzierung gibt
es in der neuen Richtlinie 2014/24/EU nicht mehr. Dann bleibt nur noch die Pramis-
se, dass der Schwellenwert durch die Leistungen Uberschritten sein muss, was vor-
liegend sicher der Fall ist.

Nur fir den Fall, dass der Schwellenwert nicht erreicht wird, gelten die allgemeinen
Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung gemaR Art. 49 AEUV und
Art. 56 AEUV, wobei gleichzeitig aber festzustellen ist, ob ein eindeutiges grenzuber-
schreitendes Interesse an diesem Auftrag besteht.

Dann stellt der EuGH grundsatzlich fest, dass eine Regelung, die vorsieht, dass die
zustandigen Behorden im Wege der Direktvergabe vorrangig auf die unter Vertrag
genommenen Freiwilligenorganisationen zurlickgreifen, um den Bedarf auf diesem
Gebiet zu decken, dazu fuhrt, dass die anderen Einrichtungen als die Freiwilligenor-
ganisationen von einem grofR3en Teil des betroffenen Marktes ausgeschlossen wer-
den. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs liegt in der ohne jede Transparenz
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erfolgenden Vergabe eines Auftrags an ein Unternehmen, eine Ungleichbehandlung
gegenuber anderen Unternehmen und ist deshalb nicht zulassig.

Der EuGH geht von dem Grundsatz aus, dass solche Dienstleistungen entsprechend
dem Unionsrecht auszuschreiben sind oder bei Unterschreitung des Schwellenwer-
tes, die erforderliche Transparenz und Gleichbehandlung gewahrt wird.

Der EuGH "Uberpruft" dann diesen Grundsatz der "6ffentlichen Ausschreibung” da-
hingehend, ob nicht andere Ziele der Union es dennoch rechtfertigen, dass von die-
sem Grundsatz abgewichen wird, also keine Ausschreibung erfolgt.

Der Ruckgriff auf die Freiwilligenorganisationen ohne eine Ausschreibung kodnnte
moglicherweise auf den Grundsatzen der Universalitat, der Solidaritat, der Er-
schwinglichkeit und der Geeignetheit zulassig sein, wenn dadurch sichergestellt wird,
dass diese im Allgemeininteresse liegenden Dienstleistungen unter den Bedingun-
gen eines wirtschaftlich ausgeglichen Haushalts erbracht werden. Dann muissen
aber, so der EuGH, diese Freiwilligenorganisationen tatséchlich zu dem sozialen
Zweck und zu den Zielen der Solidaritat und der Haushaltseffizienz beitragen, und
sie durfen keine anderen Tatigkeiten erbringen oder mit ihren Leistungen Gewinne
erzielen und auch beim Rickgriff auf Erwerbstétige sind Grenzen zu beachten.

Im Ergebnis erlaubt der EuGH den Rickgriff auf die Freiwilligenorganisationen - ohne
Ausschreibung - nur fir den Fall, dass diese tatséchlich im Sinne einer haushalts-
rechtlichen Effizienz den Staat im Bereich der Gesundheitsflirsorge uneigennutzig
unterstutzen.

2.4.2 Ob die Hilfsorganisationen in der BRD derart konzipiert sind, muss von den
nationalen Gerichten Uberprift werden. Diesbeziglich miussten Geschaftsberichte
offen gelegt werden, so dass die Einnahmen den Ausgaben gegentber gestellt wer-
den kénnten. Es wére somit ein Abgleich der in Rechnung gestellten Kosten mit den
Kosten, wie Betriebs- und Personalkosten, erforderlich, den die Hilfsorganisationen
tatsachlich aufwenden, um - so wie vorliegend - die qualifizierten Krankentransporte
zu finanzieren. Haushaltseffizienz wirde dann bedeuten, dass die vereinnahmten
Mittel aus den Krankentransporten deckungsgleich (Aquivalenzprinzip) wieder einge-
setzt werden; Quersubventionierungen, also die Finanzierung anderer Téatigkeitsfel-
der, waren nicht erlaubt.

Demgegenlber ware es jedenfalls nach der Rechtsprechung des EuGH nicht ausrei-
chend, dass eine Anerkennung gemal § 26 Abs. 1 ZSKG vorliegt.

2.4.3 Die Rechtsprechung des EuGH hat aber insoweit keinen direkten Eingang in
die Richtlinie 2014/24/EU gefunden, ist also nicht eindeutig Ubernommen worden.
Der Grundsatz der Haushaltseffizienz wird als "Ausnahmetatbestand" vom EuGH
genannt; diesen Ansatz verfolgt die Richtlinie 2014/24EU jedoch nicht weiter.

Allerdings lasst sich den Entscheidungen entnehmen, dass sowohl im Bereich der
Oberschwellenvergaben, als auch im Unterschwellenbereich, grundsatzlich eine
Pflicht zur Ausschreibung von Dienstleistungen im Krankentransportbereich besteht
und diese nur unter haushaltsrechtlichen Erwagungen nicht zum Tragen kommt, so-
weit also die Freiwilligenorganisationen durch ihre Tatigkeit tatsachlich zur Haus-
haltseffizienz beitragen.
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2.5 Da die Bereichsausnahme des § 107 Abs.1 Nr. 4 GWB nicht zur Anwendung
kommt, ist der 4. Teil des GWB anwendbar. Dabei sieht die Kammer sehr wohl, dass
es eine intensive Verzahnung zwischen den Zielen des Bevdlkerungsschutzes in be-
stimmten Extremsituationen und dem Einsatz von Rettungswagen und Krankenwa-
gen gibt. Aber allein der Umstand, dass die vorhandenen Infrastrukturen aus dem
Bevolkerungsschutz fur den Rettungsdienst genutzt werden, rechtfertigt nicht die An-
nahme einer Ausnahme von der Ausschreibungspflicht.

Ob auch die anderen von den Verfahrensbeteiligten genannten Vorschriften, wie ein
maoglicher Verstol3 gegen Beihilfevorschriften, gegen 8 19 GWB oder ein Verstol3
gegen die Berufsausibungsfreiheit iSv Art. 12 Abs. 1 GG vorliegt, kann damit dahin-
gestellt bleiben.

2.6 Die Antragsgegnerin hat bei der Ausschreibung der Dienstleistungen fur den
qualifizierten Krankentransport, den 8§ 130 Abs. 1 GWB zu beachten. Gemal3 § 130
Abs. 1 GWB stehen bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen tber soziale und an-
dere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinien
2014/24/EU dem offentlichen Auftraggeber samtliche Verfahrensarten des 8§ 119
GWB offen. Er kann somit frei wahlen zwischen einem offenen Verfahren oder einem
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb oder einer anderen Verfahrensart.
Nicht ausreichend ist hingegen eine beschrankte Ausschreibung ohne eine europa-
weite Bekanntmachung der Leistungen nur unter Einbeziehung der bekannten Hilfs-
organisationen.

2.7 Die Hilfsantrdge auf Verweisung des Rechtsstreits an ein Verwaltungs- oder
Zivilgericht kamen somit nicht mehr zum Tragen.

Die Antragstellerinnen sind gemaf 8 168 Abs. 1 GWB auch in ihren Rechten verletzt,
weil die Direktvergabe dazu fuhrt, dass sie sich nicht mit Angeboten an einem
Vergabewettbewerb beteiligen kdnnen und somit auch keine Chance auf Erhalt eines
offentlichen Auftrages haben.

V.

Gemal § 182 Abs. 1 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammer Kosten
(Gebuhren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das
Verwaltungskostengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBI. I. S. 821) in der am 14. August
2013 geltenden Fassung ist anzuwenden.

Die Gebuhr betragt gemaR § 182 Abs. 2 GWB mindestens 2500 Euro; dieser Betrag
kann aus Grinden der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermaRigt werden. Die Gebihr soll
den Betrag von 50.000 Euro nicht Uberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der
Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung aul3ergewdhnlich hoch ist, bis zu einem
Betrag von 100.000 Euro erh6ht werden.

Ausgehend von einem geschatzten Auftragswert in Hohe von 5,9 Mio. € fir einen
Zeitraum von 5 Jahren betragt die Gebuhr fir das Nachprufungsverfahren vor der
Vergabekammer unter Bertcksichtigung der Tabelle des Bundes und der Lander
6.525 €. Diese Gebuhr ist der Antragsgegnerin aufzuerlegen, die aber als juristische
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Person des offentlichen Rechts geméai § 182 Abs. 1 GWB iVm 8§ 8 Abs. 1 Nr. 2 Ver-
waltungskostengesetz des Bundes von den Gebuhren befreit ist.

Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er gemaR 8§ 182 Abs. 4 GWB die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen. Die Hinzuziehung von Verfahrensbe-
vollmachtigten durch die Antragstellerinnen zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung war wegen der Komplexitat der vergaberechtlichen Fragestellungen notwendig.
Diese Aufwendungen werden der Antragsgegnerin als unterliegende Partei gemal3 §
182 Abs. 4 GWB auferlegt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlief3lich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Dusseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Dusseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegrindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdefiuihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Gaidies
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