In letzter Zeit gab es
im Vergaberecht
etliche Klarstellungen.
Unter anderem muss
eine fehlende Gewer-
beberechtigung nicht
AUTOMATISCH das
Aus fir den betref-
fenden Bieter be-
deuten. Und mit dem
abgeschotteten Markt
fur Rettungsdienste
ist es vorbei.
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Ausschreibunspfiichtig. Der freihéndigen
Vergabe von Rettungsdienstieistungen
erteilte der EuGH eine Absage.
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6 RECHT

m Vergaberecht kam es nicht
nur in der Schadenersatzfra-
ge vor Kurzem zu einer recht-
lichen Klarstellung. Auch mit
anderen strittigen Themen mussten
sich Gerichte und Behorden her-
umschlagen.
Eine der aktuellen Entschei-
dungen betrifft ein héufiges Ar-
gernis fiir Bieter: Fehlt ihnen auch
nur fiir eine der ausgeschriebenen
Leistungen die Gewerbeberechti-
gung, wurde ihr Angebot bislang
oft ausgeschieden. Und zwar selbst
dann, wenn diese Leistung im Ver-
gleich zum Gesamtprojekt nur eine
untergeordnete Rolle spielte. Zwar
darf man laut Gewerbeordnung in
geringem Umfang auch Leistungen
anderer Gewerbe erbringen, die die
eigene Leistung sinnvoll ergdnzen.
Was aber unter solchen geringfii-
gigen Nebenleistungen zu verste-
hen ist, war bislang strittig.
Als richtungsweisend galt unter an-
derem eine Entscheidung des Bun-
desvergabeamts im Fall einer Tun-
nelsanierung, bei der es um die
Frage ging, ob die Errichtung ei-
ner Tunnelliiftungsanlage eine ge-
ringfiigige Nebenleistung darstel-
le. Trotz eines wertmifigen Anteils
von blof 7,52 Prozent des Gesamt-
projekts verneinte das die Behor-
de mit dem Argument, bei nicht
fachgerechter Durchfithrung die-

ser Arbeiten drohe Personen Ge-
fahr. ,Dementsprechend gingen
die Nachpriifungsbehorden zwar
grundsitzlich davon aus, dass man
von Geringfiigigkeit sprechen kann,
wenn die Nebenleistung maxi-
mal zehn Prozent im Vergleich zur
Hauptleistung ausmacht, stellten
aber gleichzeitig auf den konkreten
Einzelfall ab", so Rechtsanwalt Bern-
hard Kall, Kanzlei Willheim Miil-
ler. Auch wenn in die Kerntdtigkeit
eines anderen Gewerbes eingegrif-
fen wurde, verneinte man die Ge-
ringfiigigkeit. Dieser Spruchpraxis
erteilte der Verwaltungsgerichts-
hof nun eine Absage - denn in der
entsprechenden Bestimmung der
Gewerbeordnung sei ausdriicklich
von ,geringem Umfang" die Rede
und nicht von der Wesentlichkeit
der Leistungen. Keine Aussage traf
der VwGH zur Obergrenze fiir den
Umfang einer geringfiigigen Ne-
benleistung. Laut Kall ist aber ,in
Zukunft davon auszugehen, dass
die Grenze bei zehn Prozent liegt.

Mangeinde Begriindung. Nicht
immer enden Vergabeverfahren mit
einem Zuschlag an einen der Bieter.
Mitunter kommt es auch zu einem
Widerruf der Ausschreibung - was
jene Bieter hart trifft, die schon viel
Zeit und Miihe in ihre Angebote
investiert haben. Das Bundesver-
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,B€el Rettungsdiensten durften freihandige
Vergaben gangige Praxis gewesen sein.”

gabeamt stellte nun klar, dass Wider-
rufsentscheidungen schon bei der
Bekanntgabe ausreichend begriindet
sein miissen. ,Eine unzureichende
Begriindung ist potenziell wesent-
lich fiir den Ausgang des Verfahrens',
so Hermann Hansmann, Rechtsan-
walt bei PHH. Die Begriindung spi-
ter nachzureichen, geniige nicht. Im
konkreten Fall hatte der Auftraggeber
als Widerrufsgrund blof ,Verdachts-
momente” fiir einen Verstoff gegen
die Gleichbehandlung angegeben.

Ausschreibungspflicht? Schwie-
rigkeiten macht oft auch die Frage,
wann iiberhaupt Ausschreibungs-
pflicht besteht und wann nicht
Grundsitzlich keine gebe es beim
Verkauf dffentlicher Grundstiicke an
Investoren zum Zweck der Bebau-
ung, entschied der EuGH. Anders
wire das nur unter speziellen Voraus-
setzungen, so Johannes Stalzer, Part-
ner bei Nemetschke Huber Koloseus
Rechtsanwiilte. , Etwa, wenn die Bau-

leistungen dem offentlichen Auftrag-
geber unmittelbar wirtschaftslich zu-
gute kommen und der Investor eine
einklagbare Verpflichtung zur Erbrin-
gung dieser Leistungen eingeht.” Dass
mit dem Grundstiicksverkauf ein be-
stimmter 6ffentlicher Zweck verfolgt
wird - etwa sozialer Wohnbau - rei-
che dafiir noch nicht aus.

Anders bei Rettungsdiensten - hier
entschied der EuGH zugunsten einer
EU-weiten  Ausschreibungspflicht
und bestétigte damit ein Urteil aus
dem Jahr 1998. Nur wenn die medi-
zinische Leistung im Vordergrund
steht, hat der Auftraggeber demnach
viel Freiraum bei der Vergabe, so-
lange er eine angemessene Trans-
parenz wahrt. ,Uberwiegt dagegen
die Transportleistung, ist grundsitz-
lich offentlich auszuschreiben’, so
Bernhard Miiller, Leiter des Vergabe-
rechtsteams bei Dorda Brugger Jor-
dis. Selbstverstiandlich sei das bislang
nicht gewesen, ,viemehr diirften frei-
hindige Auftragsvergaben an die ,iib-

lichen Verdéchtigen' géngige Praxis
gewesen sein.’ Der Anlassfall betraf
Deutschland, das unter anderem mit
hoheitlichen Funktionen der Ret-
tungsdienste argumentierte. Der Ge-
richtshof sah das anders - Blaulicht,
Einsatzhorn und Vorfahrtsrecht seien
fiir sich allein noch keine Zeichen of-
fentlicher Gewalt. ,Damit &ffnete der
EuGH einen weiteren abgeschotteten
Markt fiir den Wettbewerb', so Miil-
ler. Ob das den gewiinschten Erfolg
bringe - giinstigere Preise bei glei-
cher Qualitiit - bleibe abzuwarten.

Nicht unter das Vergaberecht fallen
laut EuGH Vertrédge zwischen offent-
lichen Auftraggebern, wenn darin kei-
ne Vergabe von Auftrdgen an Private
vorgesehen ist und eine solche auch
nicht prijudiziert wird. Konkret ging
es um vier norddeutsche Landkreise,
die ohne &ffentliche Ausschreibung
die Stadtreinigung Hamburg mit der
Abfallentsorgung beauftragt hatten.
»Schon bisher hat der EuGH in stén-
diger Rechtsprechung judiziert, dass

eine Vergabe an eine selbststéndige
Einheit, auf die der Auftraggeber Ein-
fluss wie auf eine eigene Dienststelle
ausiiben kann, und die ihre Leistun-
gen im Wesentlichen fiir diesen Auf-
traggeber erbringt, nicht dem Ver-
gaberecht unterliegt, erklirt Bernt
Elsner, Leiter der Abteilung fiir Verga-
berecht, offentliches Recht und EU-
Wettbewerbsrecht bei CMS Reich-
Rohrwig Hainz.

Im vorliegenden Fall triffc das zwar
nicht zu. Abfallentsorgung liege je-
doch im Allgemeininteresse, und
wenn Gebietskorperschaften bei der
Verfolgung éffentlicher Interessen zu-
sammenarbeiten, die Gleichbehand-
lung der Interessenten gewahrt wird
und kein Privatunternehmen einen
Wettbewerbsvorteil erlangt, versto-
f3e das nicht gegen den freien Dienst-
leistungsverkehr. Elsner: ,Diese Ent-
scheidung ist von grofier Bedeutung
fiir alle Auftragsvergaben zwischen
Dienststellen und Unternehmen der
offentlichen Hand" m



