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Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:

15.06.2022
Vergabekammer Westfalen
1.

Beschluss

VK 1 - 20/22

Schlagworte:

Normen:

Leitsatze:

Rechtskraft:

Rettungsdienstleistungen, Bereichsausnahme, gemeinnttzige
Organisationen

GWB § 107 Abs. 1

1. Mal3geblich fur den Anwendungsbereich der Bereichsausnahme
gemal 8 107 Absatz Nummer 4 GWB die Ausgestaltung der
landesrechtlichen Regelung zur Ubertragung rettungsdienstlicher
Leistungen.

2. Sofern die Regelung gemeinnutzige Organisationen bei der
Vergabe von Rettungsdienstleistungen privilegiert, ist der
Anwendungsfall der Bereichsausnahme ertffnet.

3. Sieht die landesrechtliche Regelung dagegen eine
Gleichrangigkeit zwischen gemeinnitzigen Organisationen und
privaten Akteuren vor, kann sich der Auftraggeber nicht auf die
Bereichsausnahme berufen.

4. Die derzeitige Regelung in Nordrhein-Westfalen sieht keine
Privilegierung vor, der Anwendungsbereich der Bereichsausnahme
ist daher nicht erd6ffnet.

nicht rechtskratftig

Tenor:

1. Dem Nachprifungsantrag wird stattgegeben. Der zwischen der
Antragsgegnerin und dem Beigeladenen geschlossene Vertrag mit
Vertragsbeginn am 01.04.2022 wird fur unwirksam erklart. Die


http://www.nrwe.de

Antragsgegnerin wird bei Fortbestand ihrer Beschaffungsabsicht
verpflichtet, die Vergabe unter Beriicksichtigung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzusetzen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxx Euro festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmé&chtigten durch die
Antragstellerin wird fur notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerin und der Beigeladene tragen als
Gesamtschuldner die Verfahrensgebuhr und die Aufwendungen
der Antragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung.
Die Hohe der Kostentragungspflicht fir die Verfahrensgebihr
beschréankt sich auf jeweils die Halfte.

Grinde

Die Antragsgegnerin ist gemal} 8§ 6 Absatz 1 Rettungsgesetz NRW (,RettG NRW*) Tragerin
der Rettungsdienste. Dieser sieht in der derzeit gultigen Fassung vor, dass

»(...) [d]ie Kreise und kreisfreien Stadte (...) als Trager des Rettungsdienstes verpflichtet
[sind], die bedarfsgerechte und flachendeckende Versorgung der Bevolkerung mit Leistungen
der Notfallrettung einschlief3lich der notarztlichen Versorgung im Rettungsdienst und des
Krankentransports sicherzustellen. Beide Aufgabenbereiche bilden eine medizinisch-
organisatorische Einheit der Gesundheitsvorsorge und Gefahrenabwehr.”

Weiterhin sieht 8§ 13 Absatz 1 RettG folgende Regelung vor:

.Der Trager rettungsdienstlicher Aufgaben kann die Durchfihrung des Rettungsdienstes
unter Beachtung der Absétze 2 bis 5 auf anerkannte Hilfsorganisationen und andere
Leistungserbringer durch offentlich-rechtlichen Vertrag tbertragen.”

Die rettungsdienstlichen Aufgaben nimmt die Antragsgegnerin teils selbst wahr. Teilweise
werden diese Aufgaben auch von dem Beigeladenen Gibernommen.

Aufgrund der 4. Fortschreibung des Bedarfsplans ergab sich fir die Antragsgegnerin, dass in
ihrem zugewiesenen Gebiet ein zusatzlicher Standort fur die rettungsdienstliche Versorgung
einzurichten war. Da auf Seiten der Antragsgegnerin nicht ausreichend Personal fur die
Aufgabenwahrnehmung bestand, entschied sie sich, Ubergangsweise die Leistung fir eine
Zeit von drei Jahren durch eine gemeinnutzige Hilfsorganisation erbringen zu lassen. Vor
diesem Hintergrund forderte die Antragsgegnerin vier gemeinnutzige Hilfsorganisationen,
darunter auch den Beigeladenen, zur Abgabe von Angeboten auf. Andere gemeinnitzige
Organisationen oder nichtgemeinnitzige Unternehmen wurden nicht zur Angebotsabgabe
aufgefordert. Ein wettbewerbliches Verfahren nach den Vorschriften des vierten Teils des
GWB fand nicht statt. Die Antragsgegnerin begrtindete ihre Vorgehensweise mit dem
Vorliegen der sogenannten Bereichsausnahme (nachfolgend nur ,Bereichsausnahme®)
gemal § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB.



Nur der Beigeladene gab ein Angebot ab. Die Antragsgegnerin nahm das Angebot daraufhin
an. Vertragsbeginn ist der 01.04.2022. Nachdem die Antragstellerin aus der Presse erfuhr,
dass der Beigeladene die streitgegenstandliche Leistung tbernehmen soll, stellte sie am
26.04.2022 Antrag auf Nachprifung.

Sie ist der Ansicht, dass die streitgegenstandliche Leistung in einem wettbewerblichen
Verfahren nach den Vorschriften des vierten Teils des GWB hétte ausgeschrieben werden
mussen. Der Auftragswert belaufe sich auf mindestens xxx Euro pro Jahr. Es liege auch kein
Anwendungsfall der Bereichsausnahme gemal3 § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB vor.
Insbesondere habe die Antragsgegnerin kein Ermessen dahin, den Wettbewerb nur auf
bestimmte gemeinnutzige Organisationen zu beschranken. Die mal3gebliche landesrechtliche
Vorschrift sehe in 8§ 13 RettG NRW keine Privilegierung gemeinnutziger Organisationen bei
der Ubertragung der rettungsdienstlichen Aufgabe vor.

Konsequenz dessen sei, dass gemeinnutzige Organisationen und private Leistungserbringer
gleichrangig zu behandeln seien. So habe das Bayerische Verwaltungsgericht mit Beschluss
vom 26.04.2019 (12 C 19.621) zu einer dem § 13 RettG NRW ahnlichen Regelung
entschieden, dass ,die auf gemeinnitzige Organisationen beschrankte Bereichsausnahme
des § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB" deswegen nicht anwendbar sei. Ebenso habe das OLG Celle
mit Beschluss vom 25.06.2019 (13 Verg 4/19) festgestellt, dass die ,Bereichsausnahme (...)
bereits deshalb nicht einschlagig [ist], weil die ausgeschriebene Dienstleistung nicht im Sinn
der Vorschrift ,von gemeinnutzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht* wird, so
dass der personliche Anwendungsbereich dieser Ausnahmeregelung nicht eréffnet ist. Im
vorliegenden Fall richtete sich die Ausschreibung gleichermal3en an gemeinnitzige
Organisationen wie an gewerbliche Unternehmen.” Das OLG Celle verweise zudem auf die
Entscheidung des OVG Niedersachen vom 12.06.2019 (13 ME 164/19). Dieses habe
entschieden, dass ,[d]ie Bereichsausnahme des 8§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB (...) in
Niedersachen grundsétzlich keine Anwendung [findet], da diese Regelung auf ausschliel3lich
gemeinnutzige Anbieter abstellt, 8 5 Abs. 1 NRettDG (...) demgegentber aber von einer
Gleichrangigkeit gemeinnuitziger und gewerblicher Anbieter ausgeht.”

Dass die nordrhein-westfalische Regelung gerade keine Privilegierung von gemeinnutzigen
Organisationen vorsehe, lasse sich auch daraus ableiten, dass bis zur Novellierung des
RettG NRW eine solche bestanden habe. So hiel3 es in der vormaligen Fassung des § 13
RettG NRW, dass

»(...) [b]ei gleichem Leistungsangebot die freiwilligen Hilfsorganisationen gegeniber
sonstigen privaten Anbietern vorrangig zu berucksichtigen [sind].”

Diese Privilegierung sei vom Gesetzgeber jedoch aufgehoben worden. Auch habe das
Bayerische Verfassungsgericht mit Entscheidung vom 24.05.2012 (Vf. 1 1-VII-10) die
vorrangige Beauftragung der Hilfsorganisationen gegenuber privaten Unternehme fur
verfassungswidrig erklart.

Lediglich dann, wenn die maf3gebliche landesrechtliche Vorschrift eine Privilegierung von
gemeinnitzigen Organisationen vorsehe, kbnne sich der Auftraggeber auf die
Bereichsausnahme des § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB berufen. Vor diesem Hintergrund sei
auch die Entscheidung des OLG Brandenburg vom 26.07.2021 zu verstehen, wonach die
Bereichsausnahme auf Grund der Privilegierung gemeinnutziger Organisationen im Gesetz
uber den Rettungsdienst im Land Brandenburg (,BbgRettG") greife. Ebenso seien auch die
Entscheidungen des OLG Hamburg vom 16.04.2020 (1 Verg 2/20) und Schleswig vom
28.03.2022 (54 Verg 1/22) zu verstehen, die die Anwendbarkeit von § 107 Absatz 1 Nummer
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4 GWB bejahten. Die mal3geblichen landesrechtlichen Vorschriften gaben namlich den
jeweiligen Auftraggebern die Méglichkeit, den Bieterkreis auf gemeinniitzige Organisationen
oder Vereinigungen zu beschranken.

Etwas Anderes ergebe sich auch nicht aus der Entscheidung des EuGH vom 21.03.2019 (C-
456-17). Diese habe lediglich den Anwendungsbereich der Bereichsausnahme zum
Gegenstand gehabt. Ob die Ausnahmeregelung im Einzelfall greife oder — insbesondere auf
Grund von landesrechtlichen Bestimmungen — nicht bestehe, sei nicht gepruft worden.
Insoweit unterliege die Antragsgegnerin einem Irrtum, wenn sie ausweislich der Vergabeakte
von einem abstrakten Bestehen der Ausnahmeregelung ausgehe.

Auch habe die Antragsgegnerin kein Ermessen dahin, den Kreis der Wettbewerber auf
gemeinnutzige Organisationen zu beschranken. Die Formulierung ,kann“in § 13 Absatz 1
RettG NRW eroffne fur den offentlichen Auftraggeber nur die Entscheidung dartber, ob er die
rettungsdienstlichen Aufgaben selbst wahrnehmen oder auf anderen Ubertragen wolle.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass der geschlossene Vertrag mit dem E e.V. Uber
Rettungsdienstleistungen fir das Gebiet Stadtgebiet G. / Ortsteil H. gemalR § 135 Absatz 1
Nummer 2 GWB von Anfang an unwirksam ist,

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, das Vergabeverfahren in den Stand vor der Wahl der
Verfahrensart zurtickzuversetzen und den Vertrag tber Rettungsdienstleistungen fir das
Gebiet Stadtgebiet G. / Ortsteil H. bei fortbestehender Beschaffungsabsicht erst nach
Durchfiihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens und unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu vergeben,

3. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmé&chtigten auf Seiten der Antragstellerin flr
notwendig zu erklaren,

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens sowie die Kosten einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
1. den Nachpriufungsantrag abzulehnen,

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten fiur die
Antragsgegnerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war und

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung der Antragsgegnerin notwendigen Auslagen aufzuerlegen.

Sie tragt vor, sich ausdrucklich auf die Bereichsausnahme gemaf § 107 Absatz 1 Nummer 4
GWB berufen zu durfen, da deren Voraussetzungen gegeben seien. Sofern ein Verfahren
durchgefiihrt werde, dass sich allein an Unternehmen richte, die die Voraussetzung der
Bereichsausnahme erfiillten, sei der Anwendungsfall des § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB
eroffnet. In diesem Fall sei eine Vergabe nach vergaberechtlichen Vorschriften nicht
notwendig. Wie die Vergabekammer Hamburg mit Beschluss vom 12.02.2020 (Vgk FB 1/20)
zu Recht ausfiihre, sei allein entscheidend, ,ob der Auftraggeber einen Wettbewerb allein fur
solche gemeinnutzigen Organisationen und Vereinigungen® eréffnen wolle. Da die
Antragsgegnerin inr Auswahlverfahren allein auf gemeinniitzige Organisationen beschrankt
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habe, durfte sie auf Grund der Bereichsausnahme des § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB von
einem Vergabeverfahren im Sinne des GWB absehen.

Mit § 13 RettG NRW konkretisiere der Landesgesetzgeber dieses Wahlrecht und treffe nur
eine organisatorische Grundentscheidung, ob der Trager des Rettungsdienstes sich zur
Aufgabenerfillung der Hilfe und Mitwirkung externer Personen oder Institutionen bedienen
durfe. Der Landesgesetzgeber sei bei der Novellierung des 8§ 13 RettG NRW davon
ausgegangen, dass die Anwendbarkeit der Bereichsausnahme dem Bundesgesetzgeber
obliege. So heil3e es in der Begrindung (Drs. 16/6088) auf Seite 36, dass ,abzuwarten bleibt,
wie die Vergaberichtlinie hinsichtlich der Bereichsausnahme umgesetzt wird.*

Auf die Moglichkeit der Beschrankung des Wettbewerbs auf gemeinnitzige Organisationen
im Sinne der Bereichsausnahme sei zudem auch in der aktuellen Gesetzesbegriindung zum
RettG NRW hingewiesen worden. So sehe ,[d]ie Eu-Richtlinie Gber die offentliche
Auftragsvergabe 2014/24/EU (Vergaberichtlinie) (...) vor, dass Dienstleistungen des
Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von gemeinnitzigen
Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden, von dieser Richtlinie nicht betroffen
sind (sog. EU-Bereichsausnahme).”

Etwas Anderes ergebe sich auch nicht aus der von der Antragstellerin zitierten
Rechtsprechung. In beiden gerichtlich zu beurteilenden Féllen habe der Auftraggeber —
anders als im streitgegenstéandlichen Fall - den Bieterkreis nicht nur auf gemeinnutzige
Organisationen beschrankt. So habe des OLG Celle in seinem Beschluss vom 25.06.2019
(13 Verg 4/19) festgestellt, dass es fiir die Anwendung der Bereichsausnahme gemaf § 107
Absatz 1 Nummer 4 entscheidend sei, ,,0b der Auftraggeber einen Wettbewerb allein fir
solche gemeinnutzigen Organisationen und Vereinigungen® eréffne.

Folglich habe auch keine Pflicht bestanden, ein wettbewerbliches Verfahren nach den
Vorschriften des Vergaberechts durchzufuhren.

Mit Beschluss vom 11.05.2022 erfolgte die Beiladung.
Der Beigeladene beantragt,
1. den Nachpriufungsantrag abzulehnen,

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fur den
Beigeladenen zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war und

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung des Beigeladenen notwendigen Auslagen aufzuerlegen.

Er ist der Ansicht, dass der Nachprifungsantrag unzulassig sei. Der Rechtsweg zu der
Vergabekammer sei nicht eréffnet. Es handele sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit,
fur die die abdréngende Sonderzuweisung der 88 155, 156 GWB im Sinne des 8§ 40 Absatz 1
VwGO nicht greife. Denn das streitgegenstandliche Beschaffungsvorhaben unterfalle der
Bereichsausnahme nach § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB. Deren Anwendungsbereich sei
immer dann erdffnet, wenn der Aufgabentrager den Wettbewerb ausschlief3lich auf
gemeinnitzige Organisationen oder Vereinigungen beschranke.

Auch die von der Antragstellerin zitierte Rechtsprechung des OLG Minchen und Celle lasse
keinen anderen Schluss zu. Die dortigen maf3geblichen landesrechtlichen Regelungen
unterschieden sich von der Regelung in Nordrhein-Westfalen. Sowohl in Bayern als auch in

28

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38



Niedersachen werde der Wettbewerb um Rettungsdienstleistungen gesetzlich fir alle
interessierten Unternehmen — seien sie gemeinnuitzig oder nicht — erdffnet. Den
Aufgabentrager stinde insoweit kein Ermessen zu, den Wettbewerb nur auf gemeinnitzige
Organisationen zu beschranken. Anders jedoch gestalte sich die rechtliche Situation in
Nordrhein-Westfalen. Hier habe der Aufgabentrager sehr wohl ein Ermessen dahingehend,
ob er den Wettbewerb nur auf gemeinniitzige Organisationen beschréanken wolle. Dies
ergebe sich aus dem Wortlaut des § 13 Absatz 1 RettG NRW und namentlich aus ,kann®.

Konsequenz der Sichtweise der Antragstellerin sei zudem, dass der Landesgesetzgeber tber
den Rechtsweg entscheiden kdnne, wenn er Mittels einer landesrechtlichen Regelung tber
die Anwendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit des Vergaberechts urteile. Dies widerspreche
dem Grundsatz, dass der Bundesgesetzgeber hiertiber die Entscheidungskompetenz habe.

Daruber hinaus sehe die derzeit gultige Fassung des § 13 RettG NRW gerade keine
Gleichrangigkeit von anerkannten Hilfsorganisationen und privaten, gewinnorientierten
Leistungserbringern vor. So sei aus der Formulierung ,anerkannte Hilfsorganisationen und
andere Leistungserbringer” erkennbar, dass mit anderen Leistungserbringer primér solche
gemeint seien, die zwar nicht anerkannt, aber gemeinnitzig handelten. Hierrunter fielen
private, gewinnorientierte Akteure gerade nicht. Nur wenn diese miteinbezogen werden
wurden, musse ein wettbewerbliches Verfahren nach den vergaberechtlichen Vorschriften
erfolgen.

Dass mit der Regelung in § 13 Absatz 1 RettG NRW die Bereichsausnahme umgesetzt
werde, bestatige auch der Erlass vom 26.04.2019 des Ministeriums fur Arbeit, Gesundheit
und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen.

Auch habe bereits die Vergabekammer Rheinland mit Beschluss vom 19.08.2016 (VK D
14/2016 L) ausgefuhrt, dass der Rechtsweg zu den Vergabekammern auf Grund der
Bereichsausnahmen in Nordrhein-Westfalen versperrt sei. Parallel dazu habe das
Verwaltungsgericht Dusseldorf mit Beschluss vom 16.09.2016 (7 L 2411/16) die
Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit und damit die Anwendbarkeit der
Bereichsausnahme bestatigt.

Die Frist fur die Entscheidung der Vergabekammer gemaf} § 167 Absatz 1 GWB wurde bis
zum 31.07.2022 verlangert. Am 10.06.2022 hat eine mindliche Verhandlung in den Raumen
der Vergabekammer Westfalen stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Vergabeunterlagen und die Niederschrift aus der mindlichen Verhandlung Bezug
genommen.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig. Die Vergabekammer Westfalen ist furr die Uberprifung
des streitgegenstandlichen Vorgangs gemal § 159 Absatz 3 GWB i.V.m. § 2 Absatz 1 VK
ZuStV NRW ortlich zustandig. Auch ist die Vergabekammer Westfalen sachlich zustandig.
Der streitgegenstandliche Auftrag tbersteigt den maf3geblichen Schwellenwert (nachfolgend
unter 1.) und unterfallt dem Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB (hachfolgend
unter 2.).

1. Ausweislich der von der Antragstellerin aufgezeigten geschatzten Kosten fur die zu
erbringenden Rettungsdienstleistungen pro Jahr, die im Nachprifungsverfahren
unwidersprochen blieben, sowie die von der Antragsgegnerin eingeplanten Haushaltsmittel
pro Jahr (BIl. 28 der Vergabeakte), Ubersteigen den maf3geblichen Schwellenwert bei weitem.

39

40

41

42

43

44

45

46



2. Auch ist die Vergabekammer deshalb sachlich zustandig, weil der streitgegenstandliche
Auftrag in den Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB féllt. Insbesondere liegen die
Voraussetzungen des § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB nicht vor.

a) Gemal § 156 Absatz 2 konnen Rechte aus § 97 Absatz 6 GWB sowie sonstige Anspriiche
gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem
Vergabeverfahren gerichtet sind, nur vor den Vergabekammern und den
Beschwerdegerichten geltend gemacht werden. Wiewohl es sich bei der Auftragsvergabe
grundsatzlich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt, ist daher nicht der
Verwaltungsrechtsweg, sondern im Wege einer aufdrangenden Sonderzuweisung der
Rechtsweg zu den Vergabekammern ertffnet. Die Rechtswegzuweisung ist abschliel3end
(vgl. schon BGH, Beschluss vom 01.02.2005, X ZB 27/04 sowie BT-Drs. 13/9340, Seite 17).

Lediglich dann, wenn die Auftragsvergabe nicht in den Anwendungsbereich des vierten Teils
des GWB fallt, ist der Rechtsweg zu den Nachprifungsinstanzen verwehrt. So sieht das
GWB Ausnahmetatbestande fur besondere Vergaben vor, bei denen der vierte Teil des GWB
insgesamt keine Anwendung findet (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.07.2010, VII-
Verg 27/10). Konsequenz dessen ist, dass auch ein Nachprifungsverfahren nicht zur
Verfugung steht (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.03.2005, VII-Verg 101/04; Gurlit, in
Burgi/Dreher/Opitz (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, 8 107 Rn. 9).
Demgegenuber ist durch die Vergabekammern allerdings voll Gberprifbar, ob die
Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes, auf den sich der Auftraggeber beruft, auch
tatsachlich vorliegen (vgl. statt vieler EUGH, Urteil vom 11.02.2005, C-26/03).

Vorliegend beruft sich die Antragsgegnerin im Rahmen der streitgegenstandlichen
Ausschreibung auf die Bereichsausnahme gemalf § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB und damit
die Nichtanwendbarkeit des vierten Teils des GWB. Die Kammer ist berechtigt und
verpflichtet, das Vorliegen der Voraussetzungen der Bereichsausnahme zu prufen.

I.) Die Voraussetzungen der Bereichsausnahme sind nicht gegeben. Diese sind grundsatzlich
eng auszulegen. Denn der Wettbewerbsgrundsatz ist eines der Kernprinzipien der
offentlichen Auftragsvergabe (vgl. etwa EuGH, Urteil vom 10.10.2013, C-94/12 und Urteil vom
08.05.2014, C-15/13). Sowohl der freie Zugang zu nationalen Beschaffungsmarkten fur
interessierte Unternehmen als auch Sicherstellung einer Vielzahl von Angeboten durch ein
breites Bieterfeld werden durch den Wettbewerbsgrundsatz sichergestellt. Dabei ist ,das
Hauptziel” ein ,unverfélschter Wettbewerb* (vgl. EuGH, Urteil vom 08.05.2014, C-15/13) und
die ,,Organisation gro3tmaglichen Wettbewerbs* (vgl. schon BT-Drs 13/9340, Seite 14). Der
Wettbewerbsgrundsatz entfaltet vor diesem Hintergrund eine auslegungsleitende Funktion
(vgl. statt vieler: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.03.2012, VII-Verg 92/11).

ii.) Freilich enthalt die Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 tber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG (,Vergaberichtlinie*) sowie der vierte Teil des GWB Ausnahmen von der
Anwendungspflicht des Vergaberechts und damit vom Wettbewerbsgrundsatz. So sieht Art.
10 lit. d) der Vergaberichtlinie vor, dass sie nicht

,gilt (...) fur offentliche Dienstleistungsauftrage, die Folgendes zum Gegenstand haben:

Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die
von gemeinnitzigen Organisationen 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
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Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung;”

Begrindung findet der Ausnahmetatbestand in Erwagungsgrund 28 der Vergaberichtlinie, in
dem es heil3t:

Diese Richtlinie sollte nicht fur bestimmte von gemeinnitzigen Organisationen oder
Vereinigungen erbrachte Notfalldienste gelten, da der spezielle Charakter dieser
Organisationen nur schwer gewahrt werden kénnte, wenn die Dienstleistungserbringer nach
den in dieser Richtlinie festgelegten Verfahren ausgewahlt werden miuissten.

Die Vergaberichtlinie stellt dabei auch klar, dass die Ausnahme eng zu begreifen ist. So heif3t
es in dem vorstehend genannten Erwagungsgrund ebenso:

Diese Ausnahme sollte allerdings nicht Uber das notwendigste Mal3 hinaus ausgeweitet
werden.

Der nationale Gesetzgeber hat die Regelung der Richtlinie mit nahezu identischem Wortlaut
ubernommen. In der maf3geblichen Gesetzesbegrindung heifdt es dort lediglich:

.Im Ergebnis findet das EU-Sekundarrecht auf die Vergabe von Notfallrettungsdiensten (...)
und den Einsatz von Krankenwagen bestehend in allgemeinen und fachspezifischen
arztlichen Dienstleistungen in einem Rettungswagen keine Anwendung unter der
Voraussetzung, dass diese Dienste von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen
erbracht werden.”

Konsequenz der Bereichsausnahme ist damit auch, dass sie nicht — wie sonst tblich — an
den Auftragsgegenstand oder an das besondere offentliche Interesse in der Sphére des
Auftraggebers ankntipft. Sie dient dem Schutz der begulnstigten Gruppe der gemeinnitzigen
Organisationen. Sie hebelt damit im Anwendungsfall das Wettbewerbsprinzip zulasten
gewerblicher Anbieter aus. Auch deswegen ist diese Regelung eng auszulegen (vgl. OVG
Celle, Beschluss vom 12.06.2019, 13 ME 164/19 und in diesem Sinne OLG Schleswig,
Beschluss vom 28.08.2015, 1 Verg 1/15).

Insoweit erfolgt aus 8 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB kein Automatismus dahingehend, dass
Notfallrettungsdienstleitungen grundsatzlich und ausschlief3lich ohne Beachtung
vergaberechtlicher Vorschriften vergeben werden dirfen (vgl. hierzu beispielsweise OLG
Minchen, Beschluss vom 21.10.2019 mit Verweis auf VG Regensburg, Beschluss vom
26.02.2019, RN 4 K 18.2140; OVG Celle, Beschluss vom 12.06.2019, 13 ME 164/19;
BayVGH, Beschluss vom 26.04.2019, 12 C 19.652; VK Sudbayern, Beschluss vom
16.03.2017, Z3-3-3194-1-54-12/16 aber auch OLG Hamburg, Beschluss vom 16.04.2020, 1
Verg 2/20 und Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 26.07.2021, 19 Verg
3/21 und in diese Richtung tendierend OLG Celle, Beschluss vom 25.06.2019, 13 Verg 4/19).
Auch reicht es nicht aus, dass der Auftraggeber den Anwendungsfall als erdffnet ansieht.

So privilegieren Art. 10 lit d) sowie der auf ihm folgende § 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB nicht
die Notfalldienste als solche, sondern deren Erbringung durch gemeinnutzige Organisationen.
Diese — dem Vergaberecht grundsatzlich systemfremde - Privilegierung des
Leistungserbringers ist eng auszulegen und nicht Gber das notwendige Mal3 hinaus
auszuweiten (vgl. OVG Celle, Beschluss vom 12.06.2019, 13 ME 164/19). Insbesondere ist
fur die Er6ffnung des Anwendungsbereiches der Bereichsausnahme (i.) weder relevant, wer
in der Vergangenheit die maRRgeblichen Rettungsdienstleistungen ,erbracht” hat, (ii.) noch
wer konkret die Rettungsdienstleistungen erbringen wird.
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Im ersten Fall wiirde eine solche Sichtweise die Konsequenz zeitigen, dass die 64
Anwendbarkeit des Vergaberechts und die Frage des zu beschreitenden Rechtswegs von der
Zufalligkeit abhéangen wirde, ob in der Vergangenheit die maf3geblichen rettungsdienstlichen
Leistungen von einer gemeinnitzigen Organisation oder einem privaten Akteur erbracht
wurden (vgl. hierzu auch Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 26.07.2021,
19 Verg 3/21; OVG Luneburg, Beschluss vom 12.06.2019, 13 ME 164/19; VK Luneburg,
Beschluss vom 22.01.2019, VGK-01/2019 sowie instruktiv VK Stdbayern, Beschluss vom
16.03.2017, Z3-3-3194-1-54-12/16). Eine solche Zufalligkeit ist weder mit europarechtlichen
Vergabegrundsatzen wie dem ,unverfalschten Wettbewerb“ noch dem Anspruch auf
effektiven Rechtsschutz vereinbar. Die Folge ware aul3erdem, dass bestimmte
Rettungsdienstbereiche an gemeinnuitzige Organisationen vergaberechtsfrei vergeben
werden koénnten, wahrend identische Leistungen im selben Bundesland bei Uberschreiten der
malf3geblichen Schwelle der Ausschreibungspflicht nach dem vierten Teil des GWB
unterliegen wirden.

Vor diesem Hintergrund ist auch der Lesart des VG Diusseldorf, Beschluss vom 15.09.2016 (7 65
L 2411/16), nicht zu folgen, sofern man die Ausfihrungen dahingehend versteht, als dass das

zu erkennende Gericht darauf abstellt, dass im Rettungsbereich der dortigen Antragsgegnerin

der Rettungsdienst ausschliel3lich von gemeinnitzigen Hilfsorganisationen erbracht wurden

und damit die Bereichsausnahme eroffnet sei.

Es ist zudem darauf hinzuweisen, dass der erwahnten Judikatur des Verwaltungsgerichts 66
naturgemal eine spezifisch verwaltungsrechtliche Sichtweise zugrunde liegt, die mit der von

der Kammer vorzunehmenden strikt vergaberechtlichen Beurteilung nicht vereinbar sein

muss (vgl. hierzu auch: Vgk FB 1/20, wenn auch mit einer anderen Schlussfolgerung).

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass sich die folgende Instanz zum vorstehend 67
genannten Beschluss zu der vergaberechtlichen Frage nicht mehr geaul3ert hat, sondern

lediglich Uber eine — vermeintlich — notwendige Beiladung bzw. tiber das Vorliegen eines
Rechtsschutzbedurfnisses entschied.

Ebenso wenig verfangt die Argumentation, dass es auf die Frage ankommt, wer die 68
Rettungsdienstleistung konkret erbringen wird. In diesem Fall stinde mit Beginn des
Vergabeverfahrens — sofern es sich an gemeinnutzige und private Akteure richtet — nicht fest,
welcher Rechtsweg im Falle einer Beanstandung beschritten werden musste. Das ein

solches Vorgehen rechtsstaatlichen Prinzipien zu wider lauft liegt auf der Hand und zeigt sich
bereits darin, dass sich der Rechtsweg nicht nachtréglich aus der Zufalligkeit eines
Verfahrensausgangs ergeben kann.

iv.) Mal3geblich ist vielmehr die Ausgestaltung der landesrechtlichen Regelung zur 69
Ubertragung rettungsdienstlicher Leistungen. Sofern die Regelung gemeinniitzige
Organisationen bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungen privilegiert, ist der
Anwendungsfall der Bereichsausnahme er6ffnet. Sieht die landesrechtliche Regelung
dagegen eine Gleichrangigkeit zwischen gemeinnitzigen Organisationen und privaten
Akteuren vor, kann sich der Auftraggeber nicht auf die Bereichsausnahme berufen (vgl. zum
Ganzen: OLG Minchen, Beschluss vom 21.10.2019 mit Verweis auf VG Regensburg,
Beschluss vom 26.02.2019, RN 4 K 18.2140; OVG Celle, Beschluss vom 12.06.2019, 13 ME
164/19; BayVGH, Beschluss vom 26.04.2019, 12 C 19.652; VK Sudbayern, Beschluss vom
16.03.2017, Z3-3-3194-1-54-12/16 aber auch OLG Hamburg, Beschluss vom 16.04.2020, 1
Verg 2/20 und Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 26.07.2021, 19 Verg
3/21 und in diese Richtung tendierend OLG Celle, Beschluss vom 25.06.2019, 13 Verg 4/19).
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Diese Sichtweise spiegelt auch den von der Richtlinie vorgegebenen Ausnahmecharakter der
Bereichsausnahme wider, der — entgegen sonstiger ,vergaberechtlicher Gepflogenheit” —
nicht die Dienstleistung also solche, sondern die Leistungserbringer privilegiert.
Konsequenterweise kann diese Privilegierung aber nur dann (durch-)greifen, wenn sich diese
auch in der landesrechtlichen Ausgestaltung wiederfindet.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin wird dies auch nicht von den von ihr zitierten
Spruchkoérpern, der Vergabekammer Hamburg (Beschluss vom 12.02.2020, Vgk FB 1/20)
und dem OLG Hamburg (Beschluss vom 16.04.2020, 1 Verg 2/20) in Abrede gestellt. Das
Hamburgische Rettungsdienstgesetz (,HMbRDG") sieht ausdricklich eine Beschrankung —
mithin eine Privilegierung — des Kreises der Leistungserbringer auf gemeinnitzige
Organisationen vor. So heil3t es in § 14 Absatz 1 Nummer 1 HmbRDG wie folgt:

»(1) Die zustandige Behdorde kann Leistungserbringer mit Aufgaben des o6ffentlichen
Rettungsdienstes beauftragen. Hierbei kann sie den Kreis auf die Leistungserbringer
beschranken, die

1. gemeinnutzige Organisationen im Sinne des § 107 Absatz 1 Nummer 4 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1751,
3245), zuletzt geandert am 12. Juli 2018 (BGBI. | S. 1151, 1155), sind und (...)"

Zutreffend fihrt der Senat in seiner Entscheidung vom 16.04.2020 (1 Verg 2/20) aus:

Dem stehen insbesondere die von der Antragstellerin fir ihre gegenteilige Rechtsauffassung
herangezogenen Entscheidungen der Oberlandesgerichte Celle (Beschl. v. 25. Juni 2019 -
Verg 4/19 -, NZBau 2020, 57 ff., juris Rn. 18 f.) und Minchen (Beschl. v. 21. Oktober 2019 -
Verg 13/19 -, VergabeR 2020, 42 ff., juris Rn. 40 ff.) nicht entgegen. Soweit die insoweit zur
Entscheidung berufenen Vergabesenate fur das niederséachsische und das bayerische
Landesrecht davon ausgegangen sind, dass die dortigen Rettungsdienstgesetze (8 5 Abs. 1
NRettDG, Art. 13 Abs. 1 BayRDG) keine Beschrankungen auf gemeinniitzige Organisationen,

sondern vielmehr einen Gleichrang gemeinnutziger und gewerblicher Anbieter vorsehen,
entspricht dies nach Auffassung des vorliegend zur Entscheidung berufenen Senats gerade
nicht der Rechtslage in Hamburg. Nach der insoweit malRgeblichen Gesetzeslage bedarf es
vielmehr der Ermessensausibung der zustandigen Behdrde im Einzelfall, ob eine
Ausschreibung auf gemeinnitzige Organisationen beschrankt und hierdurch zugleich das
Vergabeverfahren gemal Teil 4 des GWB dispensiert wird oder aber ein formliches
Vergabeverfahren unter Einschluss privater Anbieter, auf das die hier diskutierte
Bereichsausnahme sodann folgerichtig nicht angewendet werden kann, durchzufiihren ist.
Gegen eine derartige Gesetzesregelung bestehen gemessen am Mal3stab des Art. 10
Buchst. h) der Richtlinie 2014/24/EU, 8 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB keine durchgreifenden
Bedenken. (Hervorhebung nur hier)

Insoweit hat auch das Brandenburgische Oberlandesgericht mit Beschluss vom 26.07.2021
(19 Verg 3/21) entschieden, dass sich Aufgabentrager in Brandenburg auf Grund der
maf3geblichen Landesregelung auf die Bereichsausnahme berufen kbnnen. Denn auch § 10
des Gesetzes Uber den Rettungsdienst im Land Brandenburg (,BbgRettG*") sieht vor, dass

»(...) [b]ei der Auswahlentscheidung (...) gemeinnltzige Organisationen nach Satz 2
vorrangig bericksichtigt werden [k6nnen].”

Vor diesem Hintergrund hat das Brandenburgische Oberlandesgericht entschieden, dass auf
Grund der Privilegierung die Annahme der Bereichsausnahme nicht im Widerspruch zu der
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Rechtsprechung der Oberlandesgerichte Miinchen und Celle stehe. Denn die dort zu
beachtenden Rettungsgesetze hatten ,zum maf3geblichen Entscheidungszeitpunkt (noch)
keine Beschrankungen auf gemeinnitzige Organisationen enthalten, sondern [sahen] einen
Gleichrang gemeinntitziger und gewerblicher Anbieter vor (...)."

Keine Privilegierungen beinhalten namlich die landesrechtlichen Regelungen in Bayern und
Niedersachen. So heildt es in Artikel 13 Absatz 1 Bayerisches Rettungsdienstgesetz (,
BayRDG") schlicht:

.Der Zweckverband fur Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung beauftragt mit der
bodengebundenen Durchfihrung von Notfallrettung, arztbegleitetem Patiententransport und
Krankentransport nach MalRgabe der Abs. 2 bis 5 freiwillige Hilfsorganisationen oder private
Unternehmen.”

Vor diesem Hintergrund sehen der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom
26.04.2019, (12 C 19.621), das Oberlandesgericht Minchen, Beschluss vom 21.10.2019,
Verg 13/19 und die Vergabekammer Stidbayern, Beschluss vom 16.03.2017 (Z3-3-3194-1-
54-12/16) die Bereichsausnahme fir unanwendbar an.

So heildt es in dem Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 26.04.2019 (12
C 19.621):

,Die landesrechtliche Regelung des Art. 13 BayRDG sieht hingegen ausdricklich vor, dass
auch private Unternehmen am Wettbewerb beteiligt werden kénnen. Dies schliel3t bereits
deshalb die Annahme einer Bereichsausnahme nach 8§ 107 Abs. 1 Ziff. 4 GWB aus, weil
diese Vorschrift das Erbringen der betreffenden Dienstleistungen allein durch gemeinnitzige
Organisationen voraussetzt.”

Das OLG Miuinchen ist insoweit in seinem Beschluss vom 21.10.2019 (Verg 13/19) der
Ansicht, dass

»(...) die bundesrechtliche Regelung in § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB europarechtskonform
auszulegen sei. Wenn dies dazu fuhrt, dass in Bayern aufgrund Art. 13 Abs. 1 BayRDG - und
ggf. im gesamten Bundesgebiet - Rettungsdienstleistungen weitgehend auszuschreiben sind
und fur die Bereichsausnahme kaum ein Anwendungsbereich bleibt, ist dies Konsequenz der
zitierten Rechtsprechung des EuGH und der daraus folgenden Notwendigkeit einer
europarechtskonformen Auslegung.”

Und die Vergabekammer Stdbayern fihrt im Beschluss vom 16.03.2017, (Z3-3-3194-1-54-
12/16) aus:

.Dass Art. 13 Abs. 1 BayRDG dem Auftraggeber diese Méglichkeit [der
Wettbewerbsbeschrankung] nicht eréffnet, steht einem solchen Verstandnis nicht entgegen,
da das Europarecht nicht im Lichte des Bayerischen Landesrechts auszulegen ist. Das
Bayerische Landesrecht fiihrt derzeit lediglich dazu, dass zumindest derzeit ein
Tatbestandsmerkmal der Bereichsausnahme des § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB bzw. Art. 10 Abs. 8
lit. g) der Richtlinie 2014/23/EU nicht erfiillt ist. Darin liegt aber keine unzulassige Anderung
des Bundes- oder Europarechts durch das Bayerische Landesrecht.”

Die korrespondierende niedersachsische Regelung (vgl. 8 5 Niedersachsisches
Rettungsdienstgesetz (,NRettDG") lautet:
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.Der Trager des Rettungsdienstes kann Dritte mit der Durchfiihrung der Leistungen des
Rettungsdienstes (.) ganz oder teilweise beauftragen.”

Deswegen sieht das OVG Celle mit Beschluss vom 12.06.2019 die Bereichsausnahme in
Niedersachsen flr unanwendbar an und fuhrt aus:

»,Geht mithin das NRettDG von der Gleichrangigkeit gemeinnutziger und gewerblicher
Anbieter aus, so kann die ausschliel3lich auf gemeinnitzige Beauftragte zugeschnittene
Ausnahmeregelung des 8 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB keine Anwendung finden. Mit der
Vergabekammer Niedersachsen (Beschl. v. 22.1.2019 - VGK-01/2019 -, juris Rn. 72) und der
Vergabekammer Sudbayern (Beschl. v. 14.2.2017 - Z3-3-3194-1-54-12/16 -, juris Rn. 213)
geht auch der Senat davon aus, des es nicht von der Zufélligkeit der Auftragserteilung
abhangen kann, ob die Bereichsausnahme Anwendung findet oder nicht. Es ist daher auf die
generelle Gleichrangigkeit gemeinnutziger und gewerblicher Anbieter nach dem NRettDG
abzustellen. Damit ist die Anwendung der Bereichsausnahme des § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB
auf Ausschreibungen nach niedersachsischer Rechtslage grundsatzlich ausgeschlossen (vgl.
zu einem vergleichbaren Fall: Bay. VGH, Beschl. v. 26.4.2019 - 12 C 19.621 -, juris Rn. 6).”

Auch die nordrhein-westfalische Regelung sieht — entgegen dem Vorbringen der
Antragsgegnerin und des Beigeladenen — keine Privilegierung von gemeinniitzigen
Organisationen oder ein Ermessen der Aufgabentrager, den Wettbewerb auf diese zu
beschranken, vor.

Die fehlende Privilegierung ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 13 RettG NRW.
Ausweislich der Norm kénnen Rettungsdienste ,auf anerkannte Hilfsorganisationen und
andere Leistungserbringer durch offentlich-rechtlichen Vertrag tbertragen” werden. Bereits
die Konjunktion ,und“ verdeutlicht die Gleichrangigkeit zwischen anerkannten
Hilfsorganisationen und anderen, auch privaten Leistungserbringern.

Besonders deutlich wird die Gleichrangigkeit bei einem Vergleich des § 13 RettG NRW mit
den entsprechenden Normen anderer Bundeslander, die eine Privilegierung vorsehen. So
finden sich dort etwa Verben wie ,beschréanken” (vgl. 8 14 Absatz 1 Nummer 1 HmbRDG)
oder Adjektive wie ,vorrangig” (vgl. 8 10 BbgRettG). Derlei Einschrankungen an die Auswabhl
der Leistungserbringer enthélt § 13 RettG NRW gerade nicht.

Letzte Zweifel an der fehlenden Privilegierung werden durch den Vergleich der aktuellen
Fassung des 8§ 13 RettG NRW mit der Vorgangerfassung zum Schweigen gebracht. So sah
die bis zum bis zum 31.03.2015 wirksame Regelung vor, dass

»(...) [b]ei gleichem Leistungsangebot (...) die freiwilligen Hilfsorganisationen gegeniber
sonstigen privaten Anbietern vorrangig zu berucksichtigen [sind].”

Diese vorrangige Berticksichtigung ist allerdings mit der letzten Anderung des RettG NRW
weggefallen. Offenkundig wollte der Gesetzgeber nunmehr von einer privilegierten
Behandlung freiwilliger Organisationen absehen.

Insoweit vermag auch der Vortrag der Antragsgegnerin, ausweislich der
Gesetzesbegrindung (Drs. 16/6088) des RettG NRW sehe dieses eine ausdriickliche
Beschrankung des Wettbewerbs auf gemeinnitzige Organisationen vor, nicht durchgreifen.
Zwar spricht die Gesetzesbegriindung davon, dass die Vergabe von Dienstleistungen des
Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr von der Vergaberichtlinie
betroffen sei (vgl. (Drs. 16/6088, S. 35). Allerdings war dem Landesgesetzgeber auch
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bewusst, dass ,die Ubertragung auf Dritte rechtskonform nach der MaRgabe des
einschlagigen Haushalts- und Vergaberechts, welches unberthrt bleibt, erfolgt.” (vgl. Drs.
16/6088, S. 35).

Auch vermag die Kammer der Interpretation der Antragsgegnerin nicht zu folgen, wenn diese 99
aus der Gesetzesbegrindung und der darin enthaltenen Formulierung, ,[ijnsoweit bleibt
abzuwarten, wie die Vergaberichtlinie hinsichtlich der Bereichsausnahme umgesetzt wird*,

ableiten méchte, dass der Landesgesetzgeber das Vergaberecht bei der Vergabe von
Rettungsdienstleistungen grundsatzlich fir unanwendbar hélt. Diese Formulierung spiegelt
lediglich den ,vergaberechtlichen Entwicklungsstand” 2014 wider. Zu diesem Zeitpunkt

erschien es wahrscheinlich, dass im Zuge der anstehenden Vergaberechtsmodernisierung —

was tatsachlich auch geschah - auch die Bereichsausnahme aufgegriffen und ausgestaltet

werden wuirde.

Auch folgt die Kammer dem Vorbringen des Beigeladenen nicht, dass § 13 RettG keine 100
Gleichrangigkeit zwischen den Leistungserbringern vorsehe. Herzuleiten versucht der
Beigeladene dies aus der Formulierung ,anerkannte Hilfsorganisationen und andere
Leistungserbringern®“. Nach seiner Interpretation kommt damit der gesetzgeberische Wille
zum Ausdruck, anerkannte Hilfsorganisationen und nicht gewinnorientierte
Leistungserbringern — wie etwa gemeinntitzige Organisationen — gegenuberzustellen.
Gewinnorientierte Akteure seinen nicht unter ,andere Leistungserbringer” zu subsumieren
und wirden somit Uberhaupt nicht vom Wortlaut des 8§ 13 RettG NRW erfasst. Diese
Sichtweise tritt die Kammer nicht bei. Ausweislich der Gesetzesbegriindung herrscht ,ein
gutes und faires Miteinander von 6ffentlichem Rettungsdienst, freiwilligen Hilfsorganisationen
und privaten Anbietern.” Dartber hinaus entscheide der Aufgabentrager, ob er ,den
Rettungsdienst als eigene Aufgabe selbst wahrnehme oder Dritte mit der Durchfiihrung (...)
ganz oder teilweise beauftrage.” (vgl. Drs. 16/6088, S. 31). Insoweit bietet weder die
Gesetzesbegrindung, noch der Wortlaut des 8§ 13 RettG Anhaltspunkte fur die vom
Beigeladenen vorgetragene Sichtweise (vgl. hierzu auch: Muller-Platz, in Dirnberger,
Henneke, Meyer und Weitere (Hrsg.), PdK Nordrhein-Westfalen, K 23 NW, § 13 Nr. 3)

Ebenso wenig vermag die Argumentation der Antragsgegnerin und des Beigeladenen 101
Uberzeugen, dass dem Aufgabentrager ein Ermessen dahingehend zustehe, den Wettbewerb

auf gemeinnutzige Organisationen zu beschranken. Herzuleiten versuchen sowohl die
Antragsgegnerin als auch der Beigeladene diese Mdglichkeit aus dem Umstand, dass

(...) [d]er Trager rettungsdienstlicher Aufgaben kann die Durchfihrung des Rettungsdienstes 102
unter Beachtung der Absatze 2 bis 5 auf anerkannte Hilfsorganisationen und andere
Leistungserbringer durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag Ubertragen.” (vgl. 8 13 Absatz 1 RettG
NRW) (Hervorhebung nur hier)

Die Mdglichkeit, den Wettbewerb auf gemeinnitzige Organisationen zu beschranken, wirde 103
ebenso einer Privilegierung gleichkommen. Wie vorstehend aufgezeigt, hat der
Landesgesetzgeber in Abkehr von der friiheren Formulierung von dieser Méglichkeit

abgesehen. Dem Aufgabentrager steht nunmehr ein Ermessen zu, ob er die

rettungsdienstlichen Aufgaben selbst erbringt oder Ubertragt. Ein Ermessen dahingehend,

den Kreis der Wettbewerber einzuschranken, ergibt sich hieraus gerade nicht.

Auch fuhrt der Erlass des Ministeriums fir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes 104
Nordrhein-Westfalen vom 26.04.2019 zu keiner anderen Beurteilung. Ungeachtet seines

Inhalts entfaltet eine inneradministrativ wirkende Vorschrift keine vergaberechtliche Relevanz

in einem Nachprufungsverfahren (vgl. Dorr, in Burgi/Dreher/Opitz (Hrsg.), Beck’scher



Vergaberechtskommentar, 8 97 Rn. 25). Zwar mag man — eine bestimmte Lesart unterstellt —
zu der Auffassung gelangen, dass ausweislich des Erlasses die Vergabe von
Rettungsdienstleistungen immer in den Anwendungsbereich der Bereichsausnahme fallt.
Allerdings vermag der Erlass kein vergaberechtswidriges Verhalten zu rechtfertigen.

Dass 8§ 13 Absatz 1 RettG NRW dem Auftraggeber keine Moglichkeit eroffnet, den Kreis der 105
Wettbewerber auf gemeinnitzige Organisationen zu beschranken, steht dabei in keinem
unauflésbaren Widerspruch zu europarechtlichen Vorgaben. Insoweit eréffnet die Richtlinie
lediglich die Mdglichkeit, entsprechende Rettungsdienstleistungen ohne die Anwendung
vergaberechtlicher Vorschriften zu vergeben. Eine Pflicht hierzu besteht freilich nicht. Offnet
der Auftraggeber den Wettbewerb auch fir private Anbieter, besteht kein Raum fur die
Nichtanwendbarkeit des Vergaberechts. Insoweit macht es keinen Unterschied, ob diese
Entscheidung auf Grund landesrechtlicher Vorgaben wie 8 13 Absatz 1 RettG NRW oder auf
einer autonomen Entscheidung des Aufgabentragers beruht (vgl. dazu auch VK Sudbayern,
Beschluss vom 16.03.2017, Z3-3-3194-1-54-12/16). Das nordrhein-westfalische Landesrecht
fuhrt insoweit nur dazu, dass — jedenfalls derzeit — ein notwendiges Tatbestandsmerkmal der
Bereichsausnahme nicht erfullt wird. Damit liegt keine unzulassige Anderung des Bundes-
oder Europarechts vor. Vor diesem Hintergrund teilt die Kammer auch nicht die Bedenken
des Beigeladenen hinsichtlich der Festlegung des Rechtsweges durch den
Landesgesetzgeber. Denn 8§ 107 Absatz 1 Nummer 4 GWB eroffnet nur die Mdglichkeit, von
der Bereichsausnahme Gebrauch zu machen. Inwieweit diese Mdglichkeit in Anspruch
genommen wird, hangt von der maf3geblichen landesrechtlichen Ausgestaltung ab. Insoweit
werden die verfassungsrechtlichen Bedenken der Vergabekammer Hamburg hinsichtlich der
vorgeschriebenen Gleichrangigkeit nicht geteilt (vgl. Vgk Hamburg, FB 1/20). Dariber hinaus
liegt die Normverwerfungskompetenz allein beim zustandigen Verfassungsgericht und nicht
bei der Kammer, die kein Gericht im Sinne der nordrhein-westfalischen Landesverfassung ist.

2. Der Nachprufungsantrag ist begriindet. 106

Der mit dem Beigeladenen geschlossene Vertrag vom 01.04.2022 ist gemald 8 135 Absatz 1 107
GWB unwirksam. Die Antragsgegnerin hat gegen die Vorgabe des 8§ 135 Absatzl Nummer 2
GWSB verstol3en, weil sie den streitgegenstandlichen Auftrag ohne vorherige Verdéffentlichung

einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union vergeben hat, ohne dass dies
aufgrund Gesetzes gestattet war. Insbesondere war der Anwendungsbereich des § 107

Absatz 1 Nummer 4 GWB nicht er6ffnet (vgl. vorstehende Ausfiihrungen).

Gemal § 135 Abs. 2 GWB hat die Antragstellerin die Frist fur die Beantragung der 108
Nachprifung eingehalten, weil sie innerhalb von sechs Monaten nach Vertragsschluss die
Nachprifung beantragte.

[l 109
Die Antragstellerin ist durch die unterbliebene europaweite Ausschreibung auch in ihren 110
Rechten verletzt, so dass die Vergabekammer gemaf § 168 Abs. 1 GWB die Unwirksamkeit

des Vertragsschlusses als geeignete Mal3Bhahme anordnet.

Das ist regelmalig der Fall, wenn das eingeleitete Vergabeverfahren nicht ohne weiteres 111

durch Zuschlag beendet werden darf und zur Bedarfsdeckung eine Neuausschreibung in
Betracht kommt. Schon die Méglichkeit einer Verschlechterung der Aussichten des den
Nachprifungsantrag stellenden Bieters infolge der Nichtbeachtung von Vergabevorschriften
reicht hierfur aus (BGH, Beschluss vom 10.11.2009, X ZB 8/09).
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1. Eine solche Verschlechterung liegt im Streitfall vor. Bei einer Vergabe ohne formliches
Vergabeverfahren lauft ein Bieter Gefahr der Manipulation und Ungleichbehandlung, weil die
dem Vergabeverfahren zu Grunde liegenden Unterlagen geheim gehalten werden (vgl. am
Beispiel des Verhandlungsverfahrens statt des offenen Verfahrens: OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 15.06.2016, VII-Verg 49/15).

Besonders schwer wiegt zudem, dass die Antragsgegnerin bei der Vergabe des Auftrags
davon ausgegangen ist, gar nicht dem Vergaberecht zu unterliegen. In einem solchen Fall
liegt eine mogliche Verschlechterung der Zuschlagschancen auf der Hand. Denn unterliegt
der Auftraggeber tatsachlich nicht dem Vergaberecht, kann er im Rahmen der
Privatautonomie Vertrage abschlieRen mit wem er will und muss die vergaberechtlichen
Grundsatze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz gerade nicht
beachten (vgl.: VK Sudbayern, Beschluss vom 05.08.2019, Z3-3-3194-1-14-05/19)

Vorliegend wurde die Antragstellerin schon gar nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert. Dies
reicht bereits fur das Vorliegen einer Rechtsverletzung aus. Insbesondere hat die
Antragstellerin glaubhaft gemacht, an der Erbringung der streitgegenstandlichen Leistung
interessiert zu sein.

Konsequenz dessen ist, dass der geschlossene Vertrag zwischen der Antragsgegnerin und
dem Beigeladenen gemal} § 135 Absatz 1, Nummer 2 GWB unwirksam ist. Die
Antragsgegnerin wird bei Fortbestand ihrer Beschaffungsabsicht verpflichtet, die Vergabe
unter Bericksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzufthren.

V.

Gemal § 182 Abs. 1 GWB werden fir 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 gemal’ 8§ 182 Absatz 2 GWB mindestens 2.500 Euro; dieser Betrag kann
aus Griunden der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermafigt werden. Die Gebuhr soll den Betrag
von 50.000 Euro nicht Gberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der Aufwand oder die
wirtschaftliche Bedeutung aulRergewohnlich hoch ist, bis zu einem Betrag von 100.000 Euro
erhoht werden. Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er geman § 182 Absatz 3
GWB die Kosten zu tragen.

Die Kammer setzt vorliegend eine Gebtihr in HOhe von xxx Euro fest. Fur die Berechnung der
Verfahrensgebuhr zieht die Kammer die Gebilhrentabelle der Vergabekammern des Bundes
und der Lander heran (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.01.2005, VII-Verg 30/05).
Maf3geblich fur die Berechnung der Gebuhr ist grundsatzliche die streitbefangene
Auftragssumme (vgl. BGH, Beschluss vom 25.10.2011, X ZB 5/10).

Vorliegend war die Antragstellerin gehindert, ein eigenes Angebot abzugeben. Die Kammer
schatzt daher nach Auswertung der Vergabeakte die Hohe des gegenstandlichen
Auftragswertes auf einen Wert zwischen xxx Euro und xxx Euro, zur Wahrung der
Geschaftsgeheimnisse des Beigeladenen ohne eine genaue Summe zu benennen.

Die Verfahrensgebuhr ist der Antragsgegnerin und dem Beigeladenen aufzuerlegen. Die
Antragsgegnerin ist aber als juristische Person des o6ffentlichen Rechts gemal § 182 Absatz
1 GWB in Verbindung mit 8 8. Absatz 1 Nummer 2 Verwaltungskostengesetz des Bundes von
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den Gebuhren befreit ist. Dem Beigeladenen wird somit — trotz Gesamtschuldnerschaft —
lediglich die Halfte der Gebuhr (xxx Euro) auferlegt.

Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er gemal § 182 Absatz 4 GWB die zur 122
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen. Die Hinzuziehung von
Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung war notwendig, da die Verfahrensfiihrung in einem Nachprtfungsverfahren
fur rechtliche Laien haufig untbersichtlich ist und schnell zu Fehlentscheidungen fihrt.
Insbesondere waren vorliegend schwierige und komplexe vergaberechtliche Fragen
streitentscheidend. Inshesondere der in diesem Verfahren maf3gebliche Aspekt, ob der
Anwendungsbereich der Bereichsausnahme in Nordrhein-Westfalen ertffnet ist, stellt eine
komplexe vergaberechtliche Frage dar. Daneben ist das Nachprifungsverfahren
gerichtsahnlich konzipiert, so dass auch prozessuale Kenntnisse erforderlich sind, um eigene
Rechte wirksam wahren zu kdnnen.

Die notwendigen Aufwendungen zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder 123
Rechtsverteidigung der Antragstellerin werden der Antragsgegnerin und der Beigeladenen
jeweils zur Halfte auferlegt.
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