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Betreibervertrag fiir Kindergarten
ist Dienstleistungsauftrag!

1. Unabhingig von der Praxis der Vergabe von Betreibervertragen fiir Kindergérten in Deutsch-
land und der (empfundenen Un-)Geeignetheit der zur Verfligung stehenden Verfahren hat diese
unter Beachtung des Vergaberechts zu erfolgen, sofern dessen Anwendungsbereich im Ubrigen
eroffnet ist.

2. Dass Vertriage (iber den Betrieb von Kindertagesstéatten stark offentlich-rechtlich gepragt
sind (hieran fiir eine Konzessionseigenschaft ankniipfend das OVG Niedersachsen, Beschluss
vom 29.10.2018 - 10 ME 363/18, IBRRS 2018, 3677 = NVwZ 2019, 656), ist bei der gebotenen
europarechtskonformen Auslegung des § 103 Abs. 4 GWB unerheblich, da das EU-Recht eine
derartige Unterscheidung nicht kennt (vgl. Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 und 9 Richtlinie
2014/24/EU; EuGH, Urteil vom 12.07.2001 - Rs. C-399/98, Rz. 65, IBRRS 2002, 0203 = NZBau

2001, 512).

OLG Jena, Beschluss vom 09.04.2021 - Verg 2/20, Volltext: IBRRS 2021, 2060

GWB §§ 97, 103 Abs. 1,4, § 105 Abs. 1, 2, § 106 Abs. 2 Nr. 1, §§ 107 ff,, 139

Problem/Sachverhalt

Bereits 2020 entschied die VK Thiringen, dass ein Ver-
trag hinsichtlich des Betriebs eines Kindergartens euro-
paweit auszuschreiben ist (Beschluss vom 28.10.2020 -
250-4003-4720/2020-E-009-SLF, IBRRS 2020, 3552).
Gegen den Beschluss der Vergabekammer legte die
unterlegene Kommune sofortige Beschwerde ein. Die
Kommune stellte sich u. a. auf den Standpunkt, dass der
Betrieb eines Kindergartens nicht eines Vergabeverfah-
rens bediirfe. Es handle sich um einen 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag in der Gestalt einer (Unterschwellen-)
Dienstleistungskonzession.

Entscheidung

Das Gericht bestatigte die Entscheidung der VK Thii-
ringen mit Blick auf die Regelung des § 130 GWBiV.m.
Anhang XIV Richtlinie 2014/24/EU und die zugehdri-
gen Erlauterungen der EU-Kommission. Diese benen-
nen die Kinderbetreuung in Tagesstatten” (CPV 2008
Erlauterungen, S. 43) exemplarisch. Bei dem Betrei-
bervertrag handle es sich zudem um keine Dienst-
leistungskonzession i.S.v. § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Ein
Betriebsrisiko sei nicht zu erkennen. Dies gelte auch
vor dem Hintergrund, dass der Freistaat Thiiringen die
Kosten fiir beitragsfreie Kindergartenjahre iibernimmt.
Die Anforderungen fiir einen Dienstleistungsauftrag
i.Sv. § 103 Abs. 4 GWB sah das Gericht — ebenso wie
eine gegebene Uberschreitung des nach § 106 Abs. 2
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Nr.1 GWBiV.m. Art. 4 d Richtlinie 2014/24/EU maR-
geblichen Schwellenwerts von 750.000 Euro — fiir
gegeben an.

Praxishinweis

Die Entscheidung des OLG Jena kann mit Blick auf die
bisherige Praxis der Vergabe von Betreibervertragen fir
Kindergarten als eine Grundsatzentscheidung angese-
hen werden. Diese stellt die Kommunen, wenn diese sich
bei der Aufgabe der Bedarfsdeckung an Kindergarten-
platzen Dritter bedienen, vor neue Herausforderungen.
Eine Beachtung des Vergaberechts ist hier ungeachtet
der bisher haufig geiibten Praxis der Nichtbeachtung
dringend anzuraten. Die europarechtlichen Vorgaben
sind insoweit eindeutig. Fiir eine aus Sicht der kommu-
nalen Praxis unter Umsténden rechtspolitisch wiin-
schenswerte Ausdehnung der Ausnahmen der §§ 107 ff.
GWB durch gesetzliche Bestimmungen auBerhalb des
Vergaberechts durch Bundes- oder Landesgesetzgeber
ist — worauf auch das Gericht hinwies — kein Raum.

RA Dr. Sebastian Dewaldt, Erfurt

ibr-online-Links:
IBR 2016, 471: OLG Diisseldorf — Im Zweifelsfall ist es
ein Dienstleistungsauftrag!

IBR 2011, 285: OLG Miinchen — Abgrenzung zwischen
Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzession
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Wie viele Lose vertréagt ein Alarmierungssystem?

Bei der Errichtung eines digitalen Alarmierungssystems fiir die nichtpolizeiliche Gefahrenabwehr
kénnen der Bau bzw. die eventuell erforderliche Ertiichtigung vorhandener Antennenmasten, die
Erstellung des Systems fiir die digitale Alarmierung und die erforderlichen Systemservice- und
Wartungsleistungen voneinander getrennt werden und miissen daher in Fachlosen vergeben
werden (entgegen OLG Disseldorf, IBR 2019, 690).

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 11.11.2020 - 15 Verg 6/20, Volltext: IBRRS 2021, 1892

GWB § 97 Abs. 4
Problem/Sachverhalt

Ein dffentlicher Auftraggeber (AG) schreibt die Errich-
tung der Infrastruktur eines digitalen Alarmierungs-
systems fiir die nichtpolizeiliche Gefahrenabwehr
aus. Der Leistungsumfang erfasst die Lieferung und
Installation der zentralen Systemtechnik sowie der
Netzinfrastruktur einschlieBlich Antennen. Die Sende-
und Empfangsaniagen erhalten einen separaten Blitz-
schutz. Die Arbeiten umfassen u. a. die Ertiichtigung
vorhandener Antennenmasten. Ferner werden fir den
Zeitraum von 48 Monaten Service- und Wartungsleis-
tungen der Systemtechnik verlangt. Ein Bieter riigt die
unterlassene Bildung von Fachlosen. Installations- und
Serviceleistungen kdnnten problemlos unabhingig
ausgeschrieben werden. Fir Serviceleistungen sei eine
getrennte Vergabe blich. Die Vergabekammer (VK)
weist den Nachpriifungsantrag zuriick. Sie folgt der
Argumentation des AG, die Errichtung der Infrastruktur
der digitalen Alarmierung lasse keine Losbildung zu,
damit ein reibungslos funktionierendes Gesamtsystem
entstehe. Das Risiko kieinster Inkompatibilitaten misse
nicht eingegangen werden.

Entscheidung

Die gegen den Beschluss der VK gerichtete sofortige
Beschwerde hat Erfolg. Es liegt nach Auffassung des
OLG ein VerstoB gegen das Gebot der Fachlosbildung
aus § 97 Abs. 4 GWB vor. Dies gelte sowoh fiir die
Montage von Antennenmasten mit den damit verbun-
denen Blitzschutz- und Elektrikerarbeiten als auch fiir
die Service- und Wartungsleistungen des in Betrieb
genommenen Alarmierungssystems. Die Leistungen
sind teilbar. Es gebe Unternehmen, die diese Leistungen
ausfiihren kénnten. Der AG hat keine (iberwiegenden
wirtschaftlichen und technischen Griinde fiir eine Ge-
samtvergabe vorgebracht. Einer Fachlosbildung bezo-
gen aufdie Service- und Wartungsleistungen steht auch
der Umstand, dass diese Leistungen systemabhéngig
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sind und deshalb erst nach Beauftragung des Fachlo-
ses fiir das digitale Alarmierungssystem einschlieRlich
der Infrastruktur vergeben werden kénnen, nicht ent-
gegen. Die Vergabe dieses Loses hat zeitlich versetzt
zu erfolgen. Die Schwierigkeit, Mange! des digitalen
Alarmierungssystems von einer nicht mangelbedingten
Wartungs- und lnstandgaltungsbedurftigkeit wahrend
der Gewahrleistungsphase abzugrenzen, rechtfertigt
eine Gesamtvergabe fiir einen Zeitraum von 48 Mo-
naten nicht.

Praxishinweis

Die Entscheidung zeigt, dass eine Gesamtvergabe
teilbarer Leistungen nur bei Vorliegen der in § 97
Abs. 4 GWB genannten Voraussetzungen zuldssig
ist. Vorrangig vor der Priifung einer Losbildung ist
die Feststellung der Auftragsart. Das OLG Diisseldorf
hat entschieden, dass es sich bei der Errichtung eines
digitalen Alarmierungssystems um einen Lieferauf-
trag mit Dienstleistungselementen handelt. Hieraus
folgt, dass die Bauleistungen im Zusammenhang mit
der Montage der Systemtechnik in der Leitstelle und
den Standorten im Kreisgebiet als Nebenleistung gem.
§ 103 Abs. 2 Satz 2 GWB anzusehen sind. Es bedarf
keiner Losbildung. Ob die Antennenmasten als Be-
standteil des digitalen Alarmierungssystems angese-
hen werden, ist eine technische Frage. Bei der Bildung
eines Fachloses fiir Wartungs- und Serviceleistungen
stellt sich die grundséatzliche Frage der Reichweite des
Gebots der Fachlosbildung. Das OLG Karlsruhe kann
sich beim Ansatz, Service- und Wartungsleistungen
nicht iiber einen langeren Zeitraum dem Wettbewerb
zu entziehen, auch auf den Wettbewerbsgrundsatz
stiitzen. Bei digitalen Alarmierungssystemen fehit es
jedoch wegen der Systemgebundenheit der Service- und
Wartungsleistungen an einem herstellerunabhingigen
Markt fiir solche Leistungen.

RA Dr. Sénke Anders, Stuttgart
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Fehiverhalten eingestanden:
Auftraggeber muss Bieter anhoren!

Gesteht ein Bieter ein, dass er in einem friiheren Vertrag eine wesentliche Anforderung erheblich
oder fortlaufend mangelhaft erfiillt hat, muss der Auftraggeber ihm die Gelegenheit geben, die
MaBnahmen darzulegen, die geeignet sind, weiteres Fehlverhalten zu verhindern.

VK Liineburg, Beschtuss vom 05.02.2021 - VgK-50/2020, Volltext: IBRRS 2021, 1907

GWB § 124 Abs. 1 Nr. 7, § 125 Abs. 1 Nr. 3

Problem/Sachverhalt

Ein Landkreis schreibt die Abholung und Verwertung
von Altholz der Kategorien A 1 bis A lll fiir das Jahr 2021
europaweit im offenen Verfahren aus. Das Angebot
eines Bieters schlieBt der Landkreis mit der Begriin-
dung aus, dass er einen friheren Auftrag wiederholt
mangelhaft erfiilit habe. Damals habe der Landkreis
schlieBlich ein Drittunternehmen mit der Abholung
und Verwertung beauftragen miissen. Der Bieter wehrt
sich. Zunichst im Wesentlichen mit der Begriindung,
dass er sich bei dem fritheren Auftrag vertragsgerecht
verhalten habe und es dort auch um stérker belastetes
Altholz der Kategorie IV gegangen sei, dass ihm letzt-
lich nur eine unwesentliche Bagatelle vorgehalten
werde. Dann schwenkt der Bieter jedoch um und gesteht
eine wesentliche Verletzung des damaligen Vertrags
ein. Er habe fiir sein jetziges Angebot Nachunternehmer
eingebunden und sichergestellt, dass ausreichende
Kapazitaten zur Verfiigung stehen werden.

Entscheidung

Der Nachpriifungsantrag des Bieters hat Erfolg! Der
Landkreis hat den Sachverhalt nur unvollsténdig ge-
wiirdigt. Ein Angebotsausschluss ist wegen der Selbstrei-
nigungsregelung des § 125 GWB nicht nur die Strafe
fiir fritheres Fehlverhalten. Bei eingestandenem frithe-
rem Fehlverhalten hat der Auftraggeber dem poten-
ziellen Auftragnehmer auch aufzuzeigen, ob die von
ihm eingeleiteten Schritte zur Wiederherstellung der
Zuverlissigkeit ausreichend sind oder in welchem
Umfang noch Nachbesserungen erforderlich sind,
um wieder uneingeschrankt an weiteren Vergabever-
fahren teilnehmen zu kénnen. Diese differenzierte
Wertung fehlt hier. Der Bieter kann sich daher mit Erfolg
darauf berufen, er sei nicht eigens angehért worden.
Dies entspricht auch den europarechtlichen Vorgaben
des EuGH. Zwar bezieht sich die vom EuGH (IBR 2020,
190) geforderte Kommunikation Uber Fehler vor dem
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Ausschluss darauf, dass ein Auftraggeber die vorzeitige
Beendigung eines Vertrags durch einen anderen Auf-
traggeber nicht ungepriift ibernehmen solle, sondern
den Bieter zum Ausschluss anhdren miisse. Die war hier
nicht erforderlich, weil der alte und der neue &ffentliche
Auftraggeber identisch sind. Aber wenn der Ausschluss
gerechtfertigt gewesen ist, soll der Auftraggeber den
Bieter nach dieser EfGH-Entscheidung auch zu den
von ihm getroffenen AbhilfemaBnahmen anhéren,
bevor er ihn ausschlieBt. Daran fehlt es hier. Weiter
hat der EuGH (IBR 2021, 139) entschieden, dass diese
Informationen ber die Leistungsverbesserung nicht
unaufgefordert vom Bieter vorzulegen, sondern vom
Auftraggeber zu erfragen sind, sofern sich eine solche
Vorlageverpflichtung nicht aus einer Rechtsvorschrift
oder aus den Auftragsunterlagen ergibt.

Praxishinweis

Offentlichen Auftraggebern ist angesichts der Recht-
sprechung des EUGH dringend anzuraten, in die Ver-
gabeunterlagen standardméBig eine Verpflichtung
zur Darlegung einer Selbstreinigung aufzunehmen,
sofern der Bieter einmal von einer Ausschreibung aus-
geschlossen worden ist. Und auch behérdenintern gilt:
Im Austausch bleiben! Hier erfolgte das erstmalige
Eingestandnis des Fehlverhaltens scheinbar schon im
Juli 2020, also wohl im Rahmen der Auseinandersetzung
iiber die zivilrechtlichen Rechtsfolgen des schlecht
erfiiliten Altvertrags.

RA Dr. Ingo Wittchen, Hamburg

ibr-online-Links:
IBR 2021, 139: EuGH — Nachweis der Selbstreinigung
muss nicht unaufgefordert erfolgen!

IBR 2019, 84: EuGH ~ Selbstreinigung setzt aktive Zu-
sammenarbeit voraus!

IBR September 2021
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