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Liebe Leserin, lieber Leser

Rechtskonform Einkaufen und Beschaffen ...

Einkaufen und Beschaffen - das findet in vielen Unternehmen der Gesundheits- und Sozial-
wirtschaft tagtaglich statt. Neben dem Fokus auf Lieferanten, Qualitdt und Kosten miissen
auch etliche Vorschriften aus dem Vergaberecht beachtet werden. VerstéBe gegen das Ver-
gaberecht kdnnen schnell zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen, z.B. bei GroBbauten, fiih-
ren. In dieser Ausgabe beschéaftigen wir uns deshalb mit den aktuellen Neuerungen dazu.

Das Beihilferecht ist der zweite Bereich, auf den wir unser Augenmerk richten. Gerade in wirt-
schaftlich schwieriger werdenden Zeiten kommen viel Trager ohne Zuwendungen der &ffentli-
chen Hand nicht mehr aus. Diese Zuwendungen miissen beihilferechtskonform gestaltet sein,
ansonsten droht eine Riickzahlungsverpflichtung. Wir zeigen, wie sich mit einem positiven
Private-Investor-Test die Beihilfekonformitdt mit betriebswirtschaftlichen Vorgehensweisen
darstellen I3sst.

Dazu passt das Thema Compliance, das eben aufgrund dieses ganzen Vorgaben-Richtli-
nien-Dschungels immer mehr an Bedeutung gewinnt. Sozusagen ,live vom Einsatzort hat
unser Kollege und Compliance-Experte Christoph Naucke als besonderes Highlight dieser

Ausgabe dazu einen Kommentar, mit ganz personlichen Eindriicken, fiir Sie verfasst.

Wir wiinschen eine informative Lektiire!

e Qb

MARTIN WAMBACH BERND VOGEL
Geschéaftsflihrender Partner Partner



Compliance Management:

UNVERZICHTBAR, EGAL OB, WANN UND WIE DAS
UNTERNEHMENSSTRAFRECHT KOMMT

von Christoph Naucke

Der Entwurf des Verbands-
sanktionengesetzes aus dem
Haus der Bundesjustizminis-
terin schlagt hohe Wogen. Von
einem ,Risiko fiir den Wirt-
schaftsstandort Deutschland“
bis zu ,endlich ein Drohszena-
rio, so weit reicht das Spekt-
rum der Meinungen. Bei aller

Bedeutung des Themas sollte nicht (ibersehen werden:
Auch ohne ein sogenanntes ,Unternehmensstrafrecht” ist
der Verzicht auf ein Compliance Management System
(CMS) keine empfehlenswerte Option. Mit AugenmalB und
der richtigen Schrittfolge ist das kein Hexenwerk.

Der Entwurf zum Verbandssanktionengesetz vom Sep-
tember 2019, oft auch als Unternehmensstrafrecht be-
zeichnet (wir berichteten hierzu in unserer letzten Aus-
gabe), gehort zu den Themen, um die es auf den offiziellen
Kanalen der Bundesregierung sehr ruhig ist. Auffallig ru-
hig. Die Ressortabstimmung dauere noch an, so die diplo-
matische Antwort der Pressestelle der Bundesjustizmi-
nisterin auf unsere Frage dazu.

Man darf davon ausgehen, dass hinter den Kulissen ein
erbitterter Streit tobt. Fiir die SPD, speziell fiir die Justiz-
ministerin, geht es offensichtlich um eine Herzensangele-
genheit. Die Union wiederum hat augenscheinlich wenig
Sympathie fiir den vorliegenden Entwurf. Noch vor dem
Beginn der Verbandeanhdrung wehren sich Unterneh-
mensverbande wie der Verband Die Familienunternehmer
e.V. gegen einen Generalverdacht und sehen das Prinzip
der VerhaltnismaBigkeit geféahrdet.

Obwohl im aktuellen Koalitionsvertrag eine Absprache
fir die Einfihrung des Unternehmenssanktionsrechts

enthalten ist, erscheint es bei dieser Gesamtlage durch-
aus offen, ob es noch vor der ndchsten Bundestagswahl
zu der Verabschiedung eines solchen Gesetzes kommt.
Und Uber die Chancen des Entwurfs nach der kommen-
den Wahl zu spekulieren, eriibrigt sich erst recht.

GESETZENTWURF GEHT ERHEBLICH WEITER ALS
KOALITIONSVERTRAG

Der Verbandsbegriff im derzeitigen Gesetzentwurf um-
fasst alle Arten von juristischen Personen, also auch Ver-
eine, Verbdnde im engeren Sinne sowie juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts. Zweifellos liegt hier einer
der Konfliktpunkte, denn im Koalitionsvertrag war es hier
ausdriicklich um das ,Sanktionsrecht fiir Unternehmen*
und um die ,Wirtschaftskriminalitdt® gegangen. Weitere
Punkte, in denen der Entwurf deutlich liber die Koaliti-
onsvereinbarung hinausgeht, sind die Option der ,Ver-
bandsauflésung” als eine der Sanktionsmdglichkeiten
sowie das sog. Verbandssanktionenregister, eine moder-
ne Variante des mittelalterlichen Prangers.

WARUM MAN MIT DER EINFUHRUNG EINES COMPLI-
ANCE MANAGEMENT SYSTEMS NICHT BIS ZUM
INKRAFTTRETEN EINES UNTERNEHMENSSTRAF-
RECHTS WARTEN SOLLTE

In der Einleitung zu dem Gesetzesentwurf heiBt es unter
dem Punkt ,Erfillungsaufwand fiir die Wirtschaft®: Kei-
ner. In dieser Bewertung steckt eine gute Portion Naivitat.
Auch wenn dezidiert kriminelles unternehmerisches Ver-
halten mit Sicherheit die Ausnahme ist: Der (notwendige)
Nachweis des gesetzeskonformen Verhaltens, der Betrieb
eines Compliance Management Systems (CMS) also, ist
sicherlich nicht aufwandslos. Im Abschnitt ,Sanktions-
zumessung”“ des Gesetzentwurfs ist u.a. vorgesehen,
dass die Unterstiitzung des Unternehmens bei der Auf-
klarung der Straftat bei der Sanktionszumessung bertick-
sichtigt werden kann. Die Durchfiihrung dieser ,ver-
bandsinternen Untersuchung® ist zu dokumentieren.
Ohne dass der Begriff verwendet wiirde, erfolgt also eine
Begunstigung flr solche Unternehmen, die Compliance-
VerstoBe systematisch feststellen und aufklaren.

Tatsachlich aber bestehen schon jetzt, ganz ohne ein Ver-
bandssanktionengesetz, viele gute Griinde, warum es
fahrlassig ware, als Geschéftsfiihrer oder (auch ehren-
amtlicher) Vorstand auf ein CMS zu verzichten: Schon
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CMS- Bestimmung Initialisierung
Compliance-  Compliance-

Beschreibung : o
Ziele Risikozyklus

heute sind die gesetzlichen Vertreter einer Organisation
verpflichtet, MaBnahmen zu ergreifen, um das rechtskon-
forme Verhalten der Organisation zu gewahrleisten. Ande-
renfalls besteht im Fall eines GesetzesverstoBes ggf. der
Verdacht auf ein sogenanntes Organisationsverschulden.
Die Verletzung der Aufsichtspflicht des Geschéftsinha-
bers liber die Einhaltung gesetzlicher Vorgaben durch den
Betrieb ist in §130 OWiG mit einem BuBgeld sanktioniert.

Das Bundesfinanzministerium wertet in einem Schreiben
vom Mai 2016 das Vorhandensein eines innerbetriebli-
chen Kontrollsystems als ein Indiz, das bei einem steuer-
rechtlichen VerstoB gegen das Vorliegen eines Vorsatzes
oder der Leichtfertigkeit sprechen kann. Gerade ein steu-
erliches CMS (sog. Tax CMS) gewinnt fiir die Gesundheits-
und Sozialwirtschaft immer mehr an Bedeutung, auch vor
dem Hintergrund zahlreicher Zweifelsfalle hinsichtlich
des § 2b UStG. Aus der Praxis muss man erganzen: Das
Verhalten der Finanzverwaltung, von Datenschutzauf-
sichtsbehorden und von anderen Verwaltungsinstanzen
gegeniiber den Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft
ist kaum noch von einem generellen Wohlwollen gepragt
- diese Zeiten sind endgiiltig voriiber.

COMPLIANCE MANAGEMENT: SCHRITT FUR SCHRITT
MIT AUGENMASS ZUM ZIEL

Die unausgesprochene, aber haufig anzutreffende Sorge,
dass die Einrichtung eines CMS eine heillos vertrackte
Angelegenheit sein wird, ist unbegriindet. Bei der ersten
Bestandsaufnahme zeigt sich oft, dass schon gute Grund-
lagen vorhanden sind, auch wenn die dezidierte Zusam-
menfiihrung in einem Dokument, einer CMS-Beschrei-
bung, vielleicht noch nicht erfolgt ist. Als sinnvoll erweist
sich die Empfehlung, friihzeitig eine organisatorische Ver-
antwortung fiir Compliance zu bestimmen, also beispiels-
weise einen Compliance-Verantwortlichen oder -Beauf-
tragten. Ab diesem Zeitpunkt kann die Geschaftsfiihrung
aus der eigenen operativen Compliance-Tatigkeit hini-
berwechseln in die Rolle desjenigen, der das System
Uiberwacht und die Richtungsentscheidungen trifft.

Neben der Dokumentation des CMS stehen fiir den Com-
pliance-Beauftragten vor allem 5 groBe Themen auf der
Agenda: Compliance-Ziele, Compliance-Risiken, Compli-
ance-Kommunikation, Compliance-Berichterstattung
und Compliance-VerstoBe. Die Bestimmung der Compli-
ance-Ziele umfasst u.a. die Definition derjenigen Rechts-
gebiete und Rechtsquellen, zu denen das Unternehmen
sich ,compliant” verhalten muss oder will. Diese Bestim-
mung sollte deswegen am Anfang stehen, weil sie den
Ausgangspunkt flir die anschlieBende Ermittlung der
Compliance-Risiken bildet.

Typische Schrittfolge bei der Einrichrung eines CMS

Initialisierung Initialisierung Bearbeitung von
Compliance- Compliance- Compliance-
Kommunikation Berichterstattung VerstoBen

Der Compliance-Risikozyklus umfasst neben der eigent-
lichen Risikoidentifikation auch deren Bewertung, Be-
stimmung der MaBnahmen, Beschlussfassung der ge-
setzlichen Vertreter sowie die Verfolgung der
MaBnahmenerledigung. Das aus den RisikomaBnahmen
resultierende Compliance-Programm sowie die Aufbau-
und Ablauforganisation des CMS bilden wiederum die
Grundlagen der notwendigen kontinuierlichen internen
Kommunikation Giber Compliance, dem dritten Aufgaben-
schwerpunkt. SchlieBlich ist die regelmaBige und doku-
mentierte Berichterstattung liber Compliance an die ge-
setzlichen Vertreter zu etablieren sowie, natirlich, die
systematische Aufklarung von Verdachtsfallen auf Com-
pliance-VerstéBe und ggf. deren Ahndung.

Einige dieser Puzzlestiicke existieren eigentlich so gut wie
immer - wer die verbleibenden Liicken schlieBt und die
Teile systematisch in einer Be-
schreibung, einem Handbuch
beispielsweise, zusammenfiihrt,
hat viel erreicht und kann si-
cherlich dariliber nachdenken,
externe Bestatigung wie auch
Verbesserungshinweise im Rah-
men einer CMS-Priifung durch
einen Wirtschaftsprifer in An-
spruch zu nehmen.

Buchhinweis: , Einfiihrung eines CMS in einem Kranken-
haus“ wird im Sommer 2020 im Kohlhammer-Verlag er-
scheinen.

Ein Kommentar von

Christoph Naucke

Betriebswirt (BA),
zert. Compliance Of
zert. Datenschutzg
beauftragter DSB,
IT-Auditor IDW

T +49 9119193 3628
E christoph.naucke®
roedl.com
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EU-Kommission leitet Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen
Abschaffung der Hilfsmittelvergabe ein

von Freya Schwering

Durch eine Gesetzesdnderung wurde die Ausschrei-
bungsoption in § 127 Abs. 1 SGB V abgeschafft. Zur Be-
griindung wurde ausgeflihrt, dass der Gesetzgeber nach
Art. 168 Abs. 7 AEUV nicht dazu verpflichtet sei, Be-
schaffungsvorgédnge wettbewerblich auszugestalten
und daher ein sozialrechtliches Beschaffungsverfahren
vorsehen kénne, das nicht den formellen Vorgaben des
Vergaberechts unterliege.

Am 2572019 hat die Europadische Kommission be-
schlossen, ein zusétzliches Aufforderungsschreiben an
die Bundesrepublik Deutschland zu richten. Die Euro-
paische Kommission ist der Auffassung, dass die neue
Bestimmung des deutschen Rechts, wonach gesetzliche
Krankenkassen verpflichtet sind, ihre Vertrage Giber me-
dizinische Hilfsmittel mit interessierten Anbietern aus-
zuhandeln, den europdischen Richtlinien zur Vergabe
offentlicher Auftrage zuwider lauft. Mit Anderung des §
127 SGB V wurde die dort normierte Ausschreibungsop-
tion aufgehoben.

Mit dem am 14.3.2019 beschlossenen ,Gesetz fir
schnellere Termine und bessere Versorgung“ (Termin-
service- und Versorgungsgesetz - TSVG) wurde unter
anderem § 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V wie folgt gedndert:

Statt:

~Soweit dies zur Gewéhrleistung einer wirtschaftlichen
und in der Qualitat gesicherten Versorgung zweckmaBig
ist, konnen die Krankenkassen, ihre Landesverbiande
oder Arbeitsgemeinschaften im Wege der Ausschrei-
bung Vertrage mit Leistungserbringern oder zu diesem
Zweck gebildeten Zusammenschliissen der Leistungser-
bringer liber die Lieferung einer bestimmten Menge von
Hilfsmitteln, die Durchfiihrung einer bestimmten Anzahl
von Versorgungen oder die Versorgung fiir einen be-
stimmten Zeitraum schlieBen.”

HeiBt es nun:

sKrankenkassen, ihre Landesverbdnde oder Arbeitsge-
meinschaften schlieBen im Wege von Vertragsverhand-
lungen Vertrage mit Leistungserbringern oder Verbéan-
den oder sonstigen Zusammenschlliissen der
Leistungserbringer liber die Einzelheiten der Versorgung
mit Hilfsmitteln, deren Wiedereinsatz, die Qualitat der
Hilfsmittel und zusétzlich zu erbringender Leistungen,
die Anforderungen an die Fortbildung der Leistungser-
bringer, die Preise und die Abrechnung.”

Die Anderung des neuen Absatzes 1 des § 127 SGB V
wurde durch den Ausschuss flir Gesundheit empfohlen.
Begriindet wurde die Anderung mit den ,nach wie vor
bestehenden Risiken durch Ausschreibungen fiir die
Versorgungsqualitat“':

Bereits mit dem ,Gesetz zur Starkung der Heil- und
Hilfsmittelversorgung® (Heil- und Hilfsmittelversor-
gungsgesetz - HHVG vom 4.4.2017) hatte der Gesetzge-
ber den Krankenkassen und Leistungserbringern ver-
schiedene Vorgaben zu einer starkeren Berlicksichtigung
von Qualitadtsaspekten beim Abschluss von Vertrdagen
zur Hilfsmittelversorgung gemacht. Dazu gehorten insbe-
sondere das Verbot von Ausschreibungen bei Versorgun-

"BT-Drucks. 19/8351, Seite 202.

gen mit einem hohen Dienstleistungsanteil und die Vorgabe an die Kran-
kenkassen,dassbeiHilfsmittelausschreibungeninLeistungsbeschreibung
und hinsichtlich der Zuschlagskriterien qualitative Aspekte angemessen
zu beriicksichtigen.

Aus Sicht des Gesetzgebers ist die intendierte Verbesserung ausgeblie-
ben. Die wettbewerbliche Ausrichtung des Hilfsmittelbereiches habe
dazu gefiihrt, dass in der Regel das Angebot mit dem glinstigsten Preis
den Zuschlag erhalten habe. Daraus resultieren Qualitatsverluste und
private Mehrzahlungen durch die Versicherten.? Es habe sich gezeigt,
dass die praktische Umsetzung des Gesetzes vielfach nicht den Zielen
des Gesetzgebers entsprache. Zu dem erhofften Qualitatswettbewerb
im Rahmen der Ausschreibungen sei es nicht gekommen. Angesichts
der bestehenden Risiken fiir die Versorgungsqualitat, die durch Aus-
schreibungen verursacht wiirden, sei die Ausschreibungsoption des §
127 Abs. 1 SGB V daher aufzuheben.?

Die Kommission ist hingegen der Auffassung, dass das Verbot den ge-
setzlichen Krankenkassen gegentiiber, eine Ausschreibung fiir medizini-
sche Hilfsmittel zu nutzen, der EU-Richtlinie tUber die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrage zuwiderlduft. Die Richtlinien zur Vergabe offentlicher
Auftrédge ermdglichen es &ffentlichen Auftraggebern wie gesetzlichen
Krankenkassen, hohe Qualitatsstandards zu wettbewerbsféhigen Preisen
zu erreichen. Indem sie die Grundsatze der Gleichbehandlung, der Trans-
parenz und der Nichtdiskriminierung fiir alle Marktteilnehmer anwenden,
gewahrleisten sie einen unverfélschten Wettbewerb. Die deutschen ge-
setzlichen Krankenkassen geben jahrlich etwa 8 Milliarden Euro fiir me-
dizinische Hilfsmittel aus.* Es bleibt abzuwarten, wie die Bundesrepublik
Deutschland sich gegenliber der EU-Kommission positionieren wird.

2Reh, ,Die Bedeutung von Qualitétskriterien bei Ausschreibungen von Hilfsmittelvertragen
nach der Einflihrung des § 127 Abs. 1 SGB V*, MPR 2018, 48.

3Vgl. BT-Drucks. 19/8351, Seite 202.

“https://ec.europa.eu/germany/news/20190725-vertragsverletzungsverfahren_de, abgeru-
fen am 23.2.2020.

Kontake fiir weitere
Informationen

Freya Schwering
Rechtsanwaltin, Europajuristin
T +49 911 9193 3511

E freya.schwering@roedl.com

Ablauf Vertragsverlerzungsverfahren

einleiten, wenn ein Mitgliedstaat die MaBnahmen zur vollstdndigen Umsetzung einer Richtlinie nicht mitteilt
oder einen mutmaBlichen VerstoB gegen das EU-Recht nicht behebt. Das Verfahren lauft in mehreren Schrit-

ten ab:

Die Kommission libermittelt dem Mitgliedstaat ein Aufforderungsschreiben, in dem sie es um weitere
Informationen zu dem mutmaBlichen VerstoB ersucht. Der Mitgliedstaat muss innerhalb einer festgeleg-

ten Frist von ca. zwei Monaten Stellung nehmen.

Gelangt die Kommission zu dem Schluss, dass das Land seinen Verpflichtungen nach dem EU-Recht
nicht nachkommt, gibt sie eine mit Griinden versehene Stellungnahme ab. Es handelt sich dabei um eine
férmliche Aufforderung, Ubereinstimmung mit dem EU-Recht herzustellen. Der Mitgliedstaat hat die Kom-
mission binnen von weiteren zwei Monaten tiber die getroffenen MaBnahmen zu unterrichten.

Stellt der Mitgliedstaat keine Ubereinstimmung mit dem EU-Recht her, kann die Kommission den Europai-
schen Gerichtshof anrufen.
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Ausschreibung von kommunalen betrieblichen
Altersversorgungsleistungen

von Holger Schréder

Der Européische Gerichtshof hat bereits vor einigen Jah-
ren in einem Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland geurteilt, dass das europédische Vergabe-
recht auch auf den Abschluss von Rahmenvereinbarun-
gen zur Durchfiihrung einer Entgeltumwandlung bei der
betrieblichen Altersvorsorge fiir Arbeitnehmer des kom-
munalen 6ffentlichen Dienstes Anwendung findet (Urteil
vom 15.7.2010 - Rs. C 271/08). Stadte und Gemeinden, die
Rahmenvereinbarungen (iber die betriebliche Altersvor-
sorge ohne vorherige Ausschreibung direkt mit demin § 6
des ,Tarifvertrages zur Entgeltumwandlung fiir Arbeit-
nehmer/-innen im kommunalen 6ffentlichen Dienst* (TV-
EUmw/VKA) genannten Versorgungstrdger bzw. Unter-
nehmen abschlieBen,
handeln daher euro-
parechtswidrig.

Arbeitnehmer haben
nach dem Gesetz zur
Verbesserung  der
betrieblichen Alters-
versorgung
(BetrAVG) gegen-
tiber ihrem Arbeitge-
ber einen Rechtsan-
spruch auf
betriebliche Alters-
versorgung  durch
Entgeltumwandlung.
Beruhen Entgeltan-
spriiche von Arbeit-
nehmern auf einem
Tarifvertrag, so
kommt nach dem
BetrAVG eine Ent-
geltumwandlung nur
in Betracht, wenn
dies durch den Tarif-
vertrag vorgesehen oder zugelassen ist. Flir Beschaftige
im kommunalen 6ffentlichen Dienst ist dies durch den
TV-EUmw/VKA méglich.

Das EU-Vergaberecht ist allerdings nur zu beachten,
wenn der geschatzte Auftragswert den aktuellen
EU-Schwellenwert Uibersteigt. Die Schatzsumme ermit-
telt sich anhand der Beitrage, die aufgrund der Entgelt-
umwandlung von der Verglitung aller teilnehmenden Ar-

beitnehmer der jeweiligen Kommune einbehalten werden
und die zur Finanzierung der endgiiltigen Leistungen der
betrieblichen Altersvorsorge bestimmt sind. Verbleibt
den kommunalen Beschaftigten zum Zeitpunkt der Ver-
gabe die Entscheidung, ob sie sich an der Entgeltum-
wandlung beteiligen, so fordert der Europdische Ge-
richtshof eine Schétzung des monatlichen
Durchschnittsbetrages der Entgeltumwandlung je Be-
schaftigtem multipliziert mit 48 (bei unbestimmt langer
Vertragslaufzeit), basierend auf einer Schatzung der Quo-
te der Beteiligung der Beschaftigten an der Entgeltum-
wandlung. Von einer europaweiten Vergabepflicht waren
nach den damaligen Feststellungen des Europaischen
Gerichtshofes in
dem o.g. Vertrags-
verletzungsverfah-
ren alle Kommunen
mit mehr als 3.133
Beschaftigten (Jahr
2007: 2.402 Be-
schaftigte)  betrof-
fen. Von der europa-
weiten  Ausschrei-
bungspflicht  sind
daher in erster Linie
~groBe”“ kommunale
Auftraggeber be-
rihrt, die Uber eine
entsprechend hohe
Beschaftigtenzahl
verfligen.

KEINE VERGABE-
RECHTLICHE
BEREICHSAUS-
NAHME

Die  Durchfiihrung
eines zwischen den
Sozialpartnern ausgehandelten Tarifvertrages (z.B. TV-
EUmw/VKA) ist dem Anwendungsbereich des européi-
schen Vergaberechts nicht generell entzogen. Die Freiheit
der Sozialpartner und ihr Recht auf Kollektivverhandlun-
gen flihrt nicht automatisch dazu, die Bestimmungen des
europaischen Vergaberechts auBer Acht zu lassen, ins-
besondere bei der Auswahl der fiir die Entgeltumwand-
lung auszuwéhlenden Dienstleister.

KOMMUNEN BESCHAFFEN ALTERSVERSORGUNGSLEISTUNGEN

Stadte und Gemeinden sind auch nicht deshalb vom EU-Vergaberecht
befreit, weil sie nach § 6 TV-EUmw/VKA eine tarifvertraglich vorgege-
bene Auswahlentscheidung auf dem Gebiet der betrieblichen Alters-
vorsorge umsetzen wiirden, ohne dass ihnen eine selbststandige Wil-
lensbildung méglich ware. Entscheidend ist, dass die Kommunen beim
Abschluss von betrieblichen Altersvorsorgevertragen selbst und im ei-
genen Interesse als nachfragende Vertragspartner des Versorgungstra-
gers agieren und gerade nicht ihre Arbeitnehmer. Die vom Versorgungs-
trager erbrachten Dienstleistungen erméglichen es dem kommunalen
Arbeitgeber, seiner Verpflichtung zur ordnungsgemaBen Durchfiihrung
der sich aus der Entgeltumwandlung ergebenden aufgeschobenen Ent-
geltzahlung nachzukommen. Der Vertragsabschluss liegt damit im Inte-
resse der kommunalen Arbeitgeber, sie werden vertraglich berechtigt
und verpflichtet.

ENTGELTLICHKEIT DER BESCHAFFUNG

Bei der Entgeltumwandlung liegt auch die fiir einen 6ffentlichen Auf-
trag erforderliche ,Entgeltlichkeit” vor. Sie ist zu bejahen, weil der kom-
munale Arbeitgeber die von ihm einbehaltene Arbeitnehmervergiitung
als Gegenleistung fiir die Versorgungsleistung zugunsten der Beschéf-
tigten an den Auftragnehmer leistet, um seiner aus dem BetrAVG er-
wachsenen Verpflichtung zur Erfiillung seiner betrieblichen Versor-
gungsleistungen nachzukommen. Er ist somit zur Zahlung eines
Entgelts verpflichtet und hat folglich auch ein starkes juristisches Ei-
geninteresse an der Auswahl des Versorgungstragers.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die Beauftragung eines
Versorgungstragers mit der Entgeltumwandlung fiir die betriebliche Al-
tersvorsorge deshalb in einem EU-Vergabewettbewerb erfolgen muss.
Nicht vom europaischen Vergaberecht erfasst ist dagegen die Wahl der
Art des Durchfiihrungsweges fiir die betriebliche Altersvorsorge. Ob
ein offentlicher Auftraggeber die betriebliche Altersversorgung bspw.
im Wege der Direktzusage, Direktversicherung, Pensionskasse oder
Unterstiitzungskasse realisieren mdochte, obliegt allein seiner nicht
durch das EU-Vergaberecht regulierten Leistungsbestimmungsfreiheit.

Kontake fiir weitere
Informationen

Holger Schroder

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Vergaberecht

T +49 911 9193 3556

E holger.schroeder@roedl.com
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— Themenspecial Vergabe- und Beihilferecht

Wie lauft ein Verhandlungsverfahren ab?

von Freya Schwering

Mit der Vergaberechtsreform 2016 hat der Gesetzgeber
die Wahl eines Verhandlungsverfahrens fiir 6ffentliche
Aufraggeber erleichtert. Zugleich hat er das Verhand-
lungsverfahren im Detail geregelt. Dadurch werden die
Vergabestellen in ihrer bis dahin bestehenden Méglich-
keit, den Ablauf eines Verhandlungsverfahrens weitge-
hend frei gestalten zu kdénnen, regulatorisch einge-
schrénkt.

Verhandlungsverfahren sind grundsatzlich zweistufig
strukturiert: An den zunachst verdffentlichten Teilnah-
mewettbewerb schlieBt sich die eigentliche Verhand-
lungsphase mit den ausgewahlten Unternehmen an:

Bei einem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb fordert der offentliche Auftraggeber eine unbe-
schrankte Anzahl von Unternehmen im Rahmen eines
Teilnahmewettbewerbs 6ffentlich zur Abgabe von Teil-
nahmeantragen auf. Jedes interessierte Unternehmen
kann einen Teilnahmeantrag abgeben. Mit dem Teilnah-
meantrag libermitteln die Unternehmen die vom 6ffent-
lichen Auftraggeber geforderten Informationen zur Prii-
fung der Eignung. Nur diejenigen Unternehmen, die vom
offentlichen Auftraggeber nach Priifung der libermittel-
ten Informationen dazu aufgefordert werden, kdnnen ein
Erstangebot abgeben. Diese Erstangebote werden in der
Regel verhandelt. Im Folgenden werden einige Beson-
derheiten dargestellt, die eine Gestaltung durch den 6f-
fentlichen Auftraggeber erlauben.

Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags

Teilnahmefrist (i. d. R. mind. 30 Tage)

Aufforderung zur Abgabe cines Erstangebotes

Frist fiir den Eingang des Erstangebotes (i. d. R. mind. 25 Tage)

Verhandlungsgespriche

Aufforderung zur Abgabe von Folgeangeboten

Verhandlungsgespriche

Aufforderung zur Abgabe
endgiiltiger Angebote

Aufforderung zur Abgabe endgiiltiger Angebore

VERHANDLUNGSVERFAHREN OHNE VERHANDLUNG

Ein Auftrag kann auf der Grundlage der Erstangebote sogar ohne Ver-
handlungen vergeben werden. Diese Moglichkeit muss sich der Auf-
traggeber allerdings in der Auftragsbekanntmachung bzw. der Auffor-
derung zur Interessenbestatigung ausdriicklich vorbehalten haben.

KEINE VERHANDLUNG OHNE ANGEBOT

Im Unterschied zur bisherigen Rechtslage und in Abgrenzung zum
Wettbewerblichen Dialog diirfen Verhandlungen nur auf der Grundlage
von zuvor eingereichten Erstangeboten erfolgen. Es ist daher bspw.
nicht méglich, Verhandlungen mit den Unternehmen Uber die ausge-
schriebenen Leistungen zu fiihren, ohne dass diese ein erstes Angebot
abgegeben hatten. Zu verhandeln sind auch alle Folgeangebote, wohin-
gegen die endgiiltigen Angebote nicht verhandelt werden dirfen. Ver-
handelbar ist generell der gesamte Angebotsinhalt einschlieBlich der
Preise und Vertragsklauseln, mit Ausnahme der physischen, funktio-
nellen und rechtlichen Mindestanforderungen, die jedes Angebot er-
fiillen muss. Nicht verhandelbar sind zudem die Zuschlagskriterien zur
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes.

ANGEBOTSFRIST KANN VEREINBART WERDEN

Die Angebotsfrist kann mit den Bewerbern, die zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden, im gegenseitigen Einvernehmen festgelegt wer-
den. Ausgenommen hiervon sind oberste Bundesbehdrden. Allen Be-
werbern muss dieselbe Frist fiir die Einreichung der Angebote gewahrt
werden. Erfolgt keine ausdriickliche Einigung mit den Bewerbern, dann
gilt mindestens eine zehntéagige Angebotsabgabefrist. Ansonsten be-
tragt die Frist fur die Erstangebote mindestens 30 Tage. Diese Frist
kann um 5 Tage verkiirzt werden, wenn - was heute die Regel ist - die
elektronische Ubermittlung der Angebote akzeptiert wird. Andert der
Auftraggeber die Leistungsbeschreibung, muss er alle im Vergabewett-
bewerb befindlichen Bieter hierliber unterrichten und ihnen ausrei-
chend Zeit einrdumen, um ein geandertes oder liberarbeitetes Angebot
abgeben zu kdnnen.

ABLAUF EINES VERHANDLUNGSGESPRACHES

Verhandlungsgesprache sollten fiir alle Bewerber weitgehend gleich
ablaufen. Dies betrifft sowohl den zeitlichen Rahmen, als auch die in-
haltlichen Themen. Je nach Art und Umfang des Ausschreibungsge-
genstandes bietet sich ein 2 bis 3-stiindiges Verhandlungsgesprach mit
jedem Bewerber an. Grob untergliedern l&sst sich dies in die folgenden
Punkte: Vorstellung des Erstangebotes (bzw. des Folgeangebotes), Aus-
sprache zur Leistung, Aussprache zum Vertrag. Das Verhandlungsge-
sprach ist grundsatzlich zu protokollieren und sollte im Anschluss
durch die Verhandlungsparteien unterzeichnet werden.

Kontake fiir weitere
Informationen

Freya Schwering
Rechtsanwaltin, Europajuristin
T +49 911 9193 3511

E freya.schwering@roedl.com
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— Themenspecial Vergabe- und Beihilferecht

Kommunale Beihilfen fiir Seniorenheime und
Krankenhauser weiterhin nicht zu beanstanden

von Sebastian Heinke und Norman Lenger

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (DAWI) sind
Dienste, die mit bestimmten gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen verbunden sind. Sie kénnen entweder vom
Staat oder von der privaten Wirtschaft bereitgestellt wer-
den. Es werden 3 Kategorien von Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse unterschieden: wirtschaftliche, sozi-
ale und nicht wirtschaftliche. Die Gesundheitswirtschaft
unterféllt regelméBig der ersten Kategorie, denn durch sie
werden grundlegende Dienstleistungen gegen Entgelt er-
bracht. Die Leistungen unterliegen dann den européi-
schen Binnenmarkt- und Wettbewerbsvorschriften.

Krankenhauser sowie Alten- und Pflegeeinrichtungen be-
finden sich zudem haufig in kommunaler Tragerschaft. Es
stellt sich in der Konsequenz regelméBig die Frage, ob Fi-
nanzhilfen an Unternehmen in &ffentlicher Tragerschaft
in diesem Zusammenhang als europarechtswidrige Bei-
hilfen einzustufen sind. SchlieBlich kdnnte es zu einer
Wettbewerbsverzerrung i.S.d. Art. 107 | Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) kommen,
mithin kdnnten private Anbieter durch staatliche Zu-
schiisse an Unternehmen - die sich ohnehin schon in 6f-
fentlicher Tragerschaft befinden - benachteiligt werden.

RegelmaBig erhalten dauerdefizitdre Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse erbringen, staatliche Ausgleichsleistungen, wenn
sie mit der Erbringung von einer DAWI betraut wurden.
Trotz dieser Leistungen kdnnen die durchfiihrenden Un-
ternehmen in finanzielle Schieflage geraten. Bei derarti-
gen Schwierigkeiten kann die Kommission zusétzliche
staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung
genehmigen. Unter diesen Umsténden sind die Leitlinien
der Europaischen Kommission fiir staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unter-
nehmen in Schwierigkeiten zu berlicksichtigen.

In diesem Zusammenhang wurde die Rechtsprechung
des BGH (Urteil vom 24.3.2016, Az.: | ZR 263/14) zur 6f-
fentlichen Finanzierung kommunaler Kliniken, wonach
lediglich lokal wirkende Férderungen mangels Handels-
beeintrachtigung schon keinen VerstoB gegen Art. 107 |
AEUV begriinden, durch eine Entscheidung des OLG
Nirnberg (Urteil vom 21.11.2017 - 3 U 134/17) auch auf die
finanzielle Unterstiitzung von Alten- und Pflegeheimen
Ubertragen und weiter konkretisiert.

Der Bundesverband privater Anbieter sozialer Dienste e.
V. (BPA) ging den Weg einer Unterlassungsklage gegen

die oberpfélzische Stadt Regensburg, die zu 100 Prozent
an einem steuerbeglinstigten Biirgerstift beteiligt ist, das
Seniorenpflegeheime betreibt.

Diese stadtische Tochtergesellschaft erzielte in den
Jahren 2010 bis 2016 Verluste in Millionenhdhe. Die
Stadt leistete in der Folge zum Erhalt des Pflegeheims
seit 2010 Kapitaleinlagen fiir den Betrieb von insgesamt
3.905.000 Euro, sowie 8.050.000 Euro fiir einen Neu-
bau des Biirgerheims.

Zunachst stellte das Gericht heraus, dass die Stadt mit
dem Betreiben des Altenheims eine 6ffentliche Aufgabe
der Sicherstellung der bedarfsgerechten Pflegeheimver-
sorgung der Bevdlkerung wahrnimmt und in diesem Zu-
sammenhang von einer geschéftlichen Handlung auszu-
gehen ist. Denn selbst, wenn keine Gewinnerzielungs-
absicht gegeben ist, hat auch die Stadt Regensburg
durch ihre 100-prozentige Beteiligung ein Interesse dar-
an, dass das Pflegeheim kostendeckend, jedenfalls aber
mit méglichst geringen Verlusten betrieben wird.

Eine nach Art. 107 Abs. 1 AEUV unzuldssige staatliche
Beihilfe, definiert als aus staatlichen Mitteln gewéahrte
Beihilfe gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfalscht oder zu verféalschen droht, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt,
liegt nach der Entscheidung bereits in Ermangelung des
Tatbestandsmerkmals der Binnenmarkrelevanz nicht vor.

Das Gericht stellt in der Folge klar, dass Zuwendungen,
die sich in rein lokalen FordermaBnahmen erschépfen,
ohne Auswirkungen auf den Handel innerhalb der Union
bleiben. Zwar kann eine staatliche Unterstiitzung auch
dann Auswirkungen auf den Handel innerhalb der Union
haben, wenn das beglinstigte Unternehmen nicht un-
mittelbar am grenziiberschreitenden Handel teilnimmt,
die Moglichkeit, dass der Handel zwischen Mitglied-
staaten beeintrachtigt wird, darf allerdings nicht nur
hypothetischer Natur sein und nicht auBerhalb aller
Wahrscheinlichkeit liegen.

Grundlage dieser Entscheidung sind die Grundsétze der
Europédischen Kommission, wonach die Tatigkeit eines
Beihilfeempfangers, der Giter oder Dienstleistungen nur
in einem geografisch begrenzten Gebiet eines einzigen
Mitgliedstaats anbietet und wahrscheinlich keine Kun-
den aus anderen Mitgliedstaaten anzieht und dessen Be-
glinstigung allenfalls marginale Auswirkungen auf die Be-
dingungen flir grenziiberschreitende Investitionen oder
die grenziibergreifende Niederlassung haben, wegen ihrer
rein lokalen Auswirkung nicht den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrachtigt.

Dies ist etwa auch der Fall, wenn Zuwendungen an ortli-
che Krankenhduser geleistet werden, die ausschlieBlich
flr die drtliche Bevolkerung bestimmt sind. In diesem Zu-
sammenhang verweist das Gericht auf einen Fall einer
Reha-Fachklinik fiir Orthopadie und Unfallchirurgie im
niedersachsischen Bad Nenndorf, deren Patienten aus-
schlieBlich aus dem Inland und zu {iber 90 Prozent aus
Niedersachsen stammen und die Standardleistungen der
Gesundheitsfiirsorge anbietet.

Denn fiir den Patienten wiirde die Auswahl stark durch
die verwendete Sprache des Leistungsanbieters und die
Merkmale des nationalen Gesundheits- und Erstattungs-
systems bestimmt, weshalb die Kommission einen grenz-
Uiberschreitenden Wettbewerb um Patienten verneint. Da
trotz der seit liber 200 Jahren bestehenden, teilweise von
der 6ffentlichen Hand finanzierten Gesundheits- und Re-
habilitationseinrichtung im Umkreis von 100 Kilometern
mehr als 20 Rehabilitationskliniken fiir Orthopadie be-
trieben werden, hat es die Kommission als naheliegend
erachtet, dass die offentlichen Zuwendungen einen
Markteintritt oder ein Bestehen am Markt von Unterneh-
men mit vergleichbarem Angebot nicht erschweren.

Diese von der Kommission und dem BGH entwickelten
Grundsatze hat das OLG Nirnberg in Bezug auf die Zu-
wendungen an das Pflegeheim angewendet. Insbesonde-
re sei zwischen den Parteien unstreitig geblieben, dass
das von der Stadt betriebene Biirgerheim ein ortlich ge-
pragtes Einzugsgebiet abdecke und die Bewohner fast
ausschlieBlich aus Regensburg oder dem néheren Um-
feld stammen. Es wurden auch keine ausléndischen Be-
wohner betreut. Zudem war nach den Entscheidungs-
griinden eine grenziiberschreitende Nachfrage der
Pflegeleistungen nicht ersichtlich.

Interessant ist ferner, wie die genaue geografische Lage
des Pflegeheims bei der Entscheidung beriicksichtigt
wurde. Die circa 90 Kilometer zur tschechischen Grenze
als ndchster innereuropéaischer Grenze und die Lage des
Birgerheims im Innenstadtbereich ohne unmittelbare
Uberregionale StraBenverbindungen und Einrichtungen
des offentlichen Personalverkehrs fanden Beriicksichti-
gung. Dabei wurde dann auch die Anzahl der Pflege- und
Altenheime in der Region Regensburg gewirdigt. Auch
die rein lokal begrenzte Tatigkeit der Einrichtung spreche
gegen eine beeintrachtigende Wirkung der Zuwendun-
gen, so das Gericht.

Als weiteres Kriterium fiir eine fehlende Binnenmarktre-
levanz wurde auch eine Entscheidung des OLG Stuttgart
herangezogen (Urteil vom 23.3.2017, Az.: 2 U 11/14, Rn.
85). Wenn sich das Bettenangebot im Zuge des Ersatz-
neubaus von urspriinglich 180 auf 143 Betten reduziere,
so zeige sich, dass Zuwendungen zum einen nicht zu ei-
ner Ausweitung des Tatigkeitsfeldes flihren und zum an-
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deren, dass die Anziehungskraft des Heims ohnehin gering ist. Dies ma-
che grenziiberschreitende Auswirkungen noch unwahrscheinlicher.

Insofern entschied das Gericht, dass Einwdnde im Hinblick auf die
Hohe der Kapitaleinlagen zugunsten der stéatischen Gesellschaft sowie
die Uberschreitung der allgemeine De-minimis-Schwelle von 200.000
Euro um den Faktor 46 und auch die fir DAWI geltende De-mini-
mis-Schwelle um den Faktor 18,5 nicht einer lediglich marginalen und
damit unbeachtlichen Beeintrachtigung des mitgliedstaatlichen Han-
dels entgegenstiinden.

Denn die Zuwendungen der Stadt Regensburg seien nicht geeignet, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen, sodass die ande-
ren kumulativen Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer staatlichen
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV, insbesondere die hier proble-
matischen Tatbestandsmerkmale der Begilinstigung und der Wettbe-
werbsverféalschung, nicht mehr gepriift werden mussten.

Mangels staatlicher Beihilfe konnte somit offenbleiben, ob es sich bei
den gewahrten Zuwendungen um Dienstleistungen von 6ffentlichem In-
teresse im Sinne des Art. 106 Abs. 2, 3 AEUV handelt, die von der Noti-
fizierungspflicht des Art. 108 AEUV befreit sind.

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision in
dem Urteil des OLG Niirnberg wurde vom BGH durch Beschluss vom
26.7.2018 - | ZR 204/17 zuriickgewiesen. Die Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts zur fehlenden Binnenmarktrelevanz der in Rede stehen-
den Forderung der lokalen Altenhilfe durch die Beklagte wiirden keine
zulassungsrelevanten Rechtsfehler erkennen lassen.

Das Urteil schafft Rechtssicherheit fiir Unternehmen in kommunaler
Tragerschaft, die DAWI im Pflegebereich erbringen und auf die Unter-
stlitzung ihrer Trager angewiesen sind.

Es ist in diesem Zusammenhang beachtlich, dass die Hohe der Zuwen-
dung durch das OLG Niirnberg im Ergebnis als unbeachtlich eingestuft
wurde. Dass ein Uberschreiten der Schwellenwerte der (DAWI-)De-mini-
mis-Verordnung fiir sich genommen noch keinen Hinweis auf das
Vorliegen des Tatbestandsmerkmals Handelsbeeintrachtigung zulésst,
ist zudem richtig und wird die kommunale Verantwortung in der Pflege
starken.

Aus kommunaler Sicht ist es weiterhin sinnvoll, vor Gew&hrung von Zu-
wendungen an Alten- und Pflegeheime in stadtischen Tochtergesell-
schaften, flir eine Betrauung mit DAWI-Leistungen gemaB Art. 106 AEUV
nach DAWI-Freistellungsbeschluss, andernfalls fiir eine Notifizierung
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV zu sorgen.

Kontake fiir weitere

Informationen

Sebastian Heinke
Rechtsanwalt
T +49 221949 909 146

E sebastian.heinke@roedl.com

Norman Lenger LL.M.
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Steuerrecht, Zertifizierter
Compliance Officer

T +49 9119193 3713

E norman.lenger@roedl.com

— Themenspecial Vergabe- und Beihilferecht

Der Private-Investor-Test als Instrument zur
Beseitigung des Beihilfetatbestands im Rahmen
der Finanzierungsstrategie des Gesundheitssektors

von Roland Schneider

INVESTITIONSSTAU IM GESUNDHEITSWESEN

Der Gesundheitssektor steht vor groBen Herausforde-
rungen. Um auch zukiinftig auf einem qualitativ hoch-
wertigen Niveau agieren zu kénnen, sind insbesondere
Investitionen in die Optimierung von Strukturen, in die
Digitalisierung, in moderne Technik sowie in die Erar-
beitung von Konzepten zum effizienten Personaleinsatz
erforderlich. All dies bedingt den entsprechenden Ein-
satz von Kapital. Oft erfolgt die Finanzierung in diesem
Zusammenhang (iber Darlehen, Kapitalaufstockungen
und weitere FinanzierungsmaBnahmen durch die 6ffent-

liche Hand, die damit als Investor am freien Markt auf-
tritt. Eine solche FinanzierungsmaBnahme der &ffentli-
chen Hand stellt jedoch gemé&B Art. 107 AEUV eine
staatliche Beihilfe dar, die grundsétzlich verboten ist. Fiir
das beglinstigte Unternehmen sind solche unrechtméBig
gewdhrten Beihilfen ein erhebliches Risiko.

Mithilfe des sog. ,Private-Investor-Tests“ (PIT), auch
»,market economy test”, steht jedoch ein Instrument zur
Verfligung, das zur Beseitigung des Beihilfetatbestands
herangezogen werden kann, um so die Finanzierungs-
maBnahme beihilferechtskonform zu gestalten.
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GEGENSTAND UND VORAUSSETZUNGEN EINES PIT

Rechtsgrundlage fiir die Priifung der beihilferechtlichen
Zulassigkeit ist grundsétzlich Art. 107 Abs. 1 des Vertra-
ges Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV). Danach sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
Beglinstigung bestimmter Unternehmen und Produkti-
onszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfal-
schen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bar, soweit sie den innergemeinschaftlichen Handel
beeintrachtigen. Kurz gesagt, die Gewahrung staatlicher
Beihilfen ist damit grundsatzlich verboten.

Fehlt jedoch eines der Tatbestandsmerkmale des Art.
107 Abs. 1 AEUV, dann liegt keine Beihilfe vor.

Sollen also staatliche Mittel bestimmten Unternehmen
beihilferechtskonform gewahrt werden, ist insbesonde-
re eine Beglinstigung dieser Unternehmen durch die Zu-
wendung auszuschlieBen.

Die Feststellung des Vorliegens einer Beglinstigung bzw.
eines Vorteils im Sinne des Art. 107 AEUV erfolgt an-
hand des sogenannten ,Private-Investor-Tests".

Mithilfe eines PIT kann gepriift werden, ob ein privater
Investor von vergleichbarer GréBe wie der 6ffentliche
Mittelgeber unter den gleichen Umsténden veranlasst
waére, Kapitalhilfen in einem entsprechenden Umfang zu
gewahren. Anders ausgedriickt bedeutet dies, dass ein
privater Investor in der objektiv gleichen wirtschaftli-
chen Lage voraussichtlich die gleiche Handlungsent-
scheidung treffen wiirde.

Ausgangspunkt des Private-Investor-Tests ist dabei der
Grundsatz, dass der 6ffentliche und der private Sektor
wirtschaftlich grundsatzlich gleich zu behandeln sind.
Vor diesem Hintergrund liegt keine Beihilfe vor, wenn
der Staat Kapital direkt oder indirekt Unternehmen zu
tiblichen marktwirtschaftlichen Bedingungen zur Verfi-
gung stellt.

Fallt der Vergleich im Rahmen des Private-Investor-Tests
negativ aus, d. h. wiirde ein hypothetischer privater Inves-
tor den in Rede stehenden wirtschaftlichen Vorteil nicht
oder allenfalls zu anderen unglinstigeren Konditionen ge-
wahren, liegt eine unzulassige staatliche Beihilfe im Sin-
ne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vor, die gegebenenfalls vom
Beihilfeempfanger zurlickgezahlt werden muss.

Fallt der Test positiv aus, so bedeutet dies, dass die In-
vestitionsentscheidung der staatlichen Stelle mit der
eines Unternehmens in der Privatwirtschaft vergleich-
bar ist und eine staatliche Beihilfe somit nicht vorliegt.

Dabei ist eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung zum
Zeitpunkt der Investitionsentscheidung vorzunehmen,
die neben den wirtschaftlich relevanten Kennzahlen ins-
besondere auch die Markt- und Wettbewerbssituation
berlicksichtigt.

Der PIT basiert auf dem Gedanken, dass ein privater In-
vestor bereit ist, Kapital zuzufiihren, wenn die erwartete
Rendite dieser Kapitalzufuhr mindestens seiner Ver-
gleichsrendite entspricht bzw. seine Opportunitédtskos-
ten Ubersteigt.

Insofern ist zu priifen, ob die erwartete Rentabilitat zum
Zeitpunkt der Vorteilsgewahrung den Erwartungen eines
privaten Unternehmens entspricht. Hierzu miissen ins-
besondere das mit dem Geschaft verbundene Risiko, die
Kapitalkosten und die Informationen, tUber die der Kapi-
talgeber bei der Entscheidungsfindung verfiigt, analy-
siert werden.

Im Rahmen der beihilferechtskonformen Ausgestaltung
von FinanzierungsmaBnahmen ist die praktische Bedeu-
tung des PIT somit nicht zu unterschéatzen. Er ist zudem
in Rechtsprechung und Entscheidungspraxis der Kom-
mission allgemein anerkannt.

Kann das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals ,,Begtinsti-
gung“ verneint werden, stellt die MaBnahme keine Beihilfe
dar und muss demnach nicht bei der EU-Kommission an-
gemeldet und auch nicht durch sie genehmigt werden.

VORGEHENSWEISE

Der PIT muss zeitlich vor der Investmententscheidung
durchgefiihrt werden. Grundlage fiir die Entscheidung
missen belastbare Unterlagen und Informationen sein,
die auch ein privater Investor fiir seine Investitionsent-
scheidung herangezogen hatte. Zudem muss eine aus-
reichende und adaquate Dokumentation erfolgen.

Die Beurteilung im Rahmen eines PIT ist dabei durch
einen Vergleich der aus der Investition zu erwartenden
Rendite mit einer risikodquivalenten angemessenen
Mindestrendite vorzunehmen. Der bloBe Renditever-
gleich zweier Finanzierungsvarianten derselben Investi-
tion, einmal als Eigenkapitalzufiihrung und einmal als
Fremdfinanzierung, geniligt den Anforderungen eines
PIT allerdings nicht.

Vielmehr sind im Rahmen des PIT 2 Unternehmenswerte
zu ermitteln. Zunachst ist der Unternehmenswert fir
das Szenario ohne Kapitalzufuhr zu ermitteln. In einem
zweiten Schritt ist der Unternehmenswert fiir das Sze-
nario mit Kapitalerh6hung zu ermitteln. AnschlieBend
ist im Rahmen eines Unternehmenswertvergleichs das

Wertsteigerungspotenzial zu beurteilen. Wird ein positiver Wert ermit-
telt, der héher ist als der investierte Betrag, kann davon ausgegangen wer-
den, dass auch ein privater Investor bereit wére, die notwendigen Mittel
aufzubringen und die Investitionen durchzufiihren.

Die marktiibliche Mindestrendite fungiert bei diesem Vergleich als Ka-
pitalisierungszinssatz bzw. als Diskontierungsfaktor.

Dabei steigt die marktiibliche Mindestrendite mit zunehmendem Inves-
titionsrisiko. Die Beziehung zwischen Risiko und Renditeerwartung ist
fester Bestandteil der Kapitalmarkttheorie und damit zentrales Ele-
ment zur Ableitung der angemessenen marktiiblichen Mindestrendite.

Zur Bestimmung des risikoaddquaten Kapitalisierungszinssatzes ist
das Capital Asset Pricing Model (CAPM) anerkannt. Hierbei wird unter
Beriicksichtigung des risikolosen Zinssatzes sowie einer durch den so-
genannten Betafaktor angepassten Marktrisikopramie ein risikoad-
aquater Kapitalkostensatz als Alternativrendite ermittelt.

Zentrales Beurteilungselement im Rahmen eines PIT stellt somit die In-
vestitions- und Unternehmensplanung dar. Diese ist in jedem Fall de-
tailliert zu analysieren und zu plausibilisieren sowie auf Aktualitat zum
Zeitpunkt der Investitionsentscheidung zu priifen. Die zugrunde liegen-
den Planungsannahmen sind im Wege eines Vergleichs der erwarteten
Entwicklungen mit den tatséchlich erzielten Ergebnissen der Vergan-
genheit zu beurteilen. Typischerweise erfolgt auch eine formelle Prii-
fung auf Vollstandigkeit, logischen Aufbau und rechnerische Richtig-
keit der Unternehmensplanung. Zudem ist eine hinreichende
Detailplanungstiefe erforderlich, durch die die erwarteten zukiinftigen
Cashflows hinterlegt sind.

FAZIT

Der PIT als Nachweis einer beihilfefreien, marktiiblichen staatlichen
KapitalmaBnahme beruht im Wesentlichen auf einem Vergleich des
Verhaltens des Staates mit dem Verhalten eines marktwirtschaftlich
handelnden, unabhangigen privaten Investors.

Zentrale Bestandteile stellen dabei eine aussagekraftige mittel- bis
langfristige Investitions- und Unternehmensplanung sowie die Bestim-
mung des risikoaddquaten Kapitalisierungszinssatzes dar.

Fallt der Test positiv aus, liegt keine staatliche Beihilfe vor.

Insofern kann der Private-Investor-Test im Gesundheitssektor ein we-
sentliches Instrument zur beihilfekonformen Ausgestaltung von Finan-
zierungsmaBnahmen der offentlichen Hand darstellen. Seine Bedeu-
tung wird mit Blick auf die aktuellen und zukiinftigen Herausforderungen
im Gesundheitswesen auch weiter zunehmen.

Die sach- und fachgerechte Durchfiihrung eines PIT ist dabei von essen-
zieller Bedeutung, um das Risiko einer Riickforderung auszuschlieBen.

Kontake fiir weitere
Informarionen

Roland Schneider
Diplom-Wirtschaftsjurist

T +49 911 9193 3661

E roland.schneider@roedl.com
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Barrierefrei ausschreiben

ist Pflicht

von Holger Schréder

Die Beschaffung von Leistungen, die auch fiir Menschen
mit Behinderung genutzt werden kénnen, ist fiir 6ffentli-
che Einrichtungen und Unternehmen in der Gesundheits-
und Sozialwirtschaft von groBer praktischer Bedeutung.
Zwar werden zahlreiche Anforderungen an die Barriere-
freiheit schon durch die einschldgigen Bauordnungen
der Lénder gestellt. Dort werden héufig ein oder mehrere
Teile der DIN 18040 zum barrierefreien Bauen verbind-
lich vorgegeben. Allerdings sind die vergaberechtlichen
Vorschriften weiter gefasst als das Bauordnungsrecht.
Das EU-Vergaberecht fordert generell bei der Vergabe
von allen &ffentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und Bau-
auftrdgen die Gesichtspunkte des ,Designs flir alle” ein-
schlieBlich des Zugangs fiir Menschen mit Behinderung
schon bei der Festlegung des Beschaffungsbedarfs zu
beriicksichtigen. Menschen mit Behinderung soll durch
das Vergaberecht ein gleichberechtigter Zugang oder die
gleichen Nutzungsmdglichkeiten an einem 6&ffentlichen
Gebéude, einem Produkt oder einer Dienstleistung er-
moglicht werden.

Grundsatzlich muss bei der Beschaffung aller Bau-, Lie-
fer- und Dienstleistungen das sogenannte Beriicksichti-
gungsgebot des § 121 Abs. 2 GWB bzw. § 7a EU Abs. 1 Nr.
4 VOB/A beachtet werden. Die Vorschriften verlangen
bei der Vergabe von Leistungen, die zur Nutzung durch
natiirliche Personen vorgesehen sind, dass bei der Er-
stellung der Leistungsbeschreibung die Zuganglich-
keitskriterien fiir Menschen mit Behinderung oder die
sogenannte Konzeption fiir alle Nutzer zu berlicksichti-
gen sind. Der Gesetzgeber hat gerade keine Einschran-
kung auf Falle beabsichtigt, in denen die Nutzung der
Leistung durch sozial bedirftige Gruppen ausdriicklich
zugelassen ist. Offentlichen Auftraggebern steht daher
kein Ermessen zu, ob sie zum Beispiel einen barriere-
freien Zugang fir die zu beschaffende Leistung vorse-
hen oder nicht. Ob dabei der Nutzerkreis nur die Arbeit-
nehmer des &ffentlichen Auftraggebers oder auch die
allgemeine Offentlichkeit erfasst, spielt im Ubrigen kei-
ne Rolle fiir den Normanwendungsbereich. Denn das
Ziel der UN-Behindertenrechtskonvention ist die gleich-
berechtigte Teilhabe von Menschen mit Behinderung an
allen gesellschaftlichen Bereichen. Wenn die zu verge-
benden Leistungen hingegen nicht von natiirlichen Per-
sonen genutzt werden sollen, greifen die oben genann-
ten Vorschriften fiir die zwingende Beachtung von
Zugéanglichkeitskriterien und des ,,Designs fiir alle“ nicht
ein. Leistungsbeschreibungen, die das Berlicksichti-

gungsgebot missachten, kénnen von Wettbewerbsteil-
nehmern als rechtswidrig geriigt und gegebenenfalls in
einem Nachprifungsverfahren geltend gemacht werden.

AUSNAHME BEI UNVERHALTNISMASSIGKEIT

Nur in ordnungsgeméB begriindeten Fallen darf das Be-
ricksichtigungsgebot bei der Leistungsbeschreibung
unbeachtet bleiben. Das Gesetz erldutert die Vorausset-
zungen hierfir nicht ndher. Die Zugénglichkeitskriterien
und das ,Design fir alle diirften aber wohl nur dann
unberiicksichtigt bleiben, wenn im Einzelfall das Inter-
esse an der Verwirklichung der sozialen Aspekte unver-
haltnismaBig ist. Denn Ausnahmen sind regelmaBig eng
auszulegen. Eine Ausnahme kann etwa bei objektiven
Sachzwangen vorliegen, deren Losung eine Berlicksich-
tigung verbietet. Rein monetéare Einsparungen hingegen
diirften alleine keine UnverhaltnismaBigkeit begriinden.

BARRIEREFREI, ABER WIE UND WAS?

Fur die konkrete Erstellung der Leistungsbeschreibung
ist es empfehlenswert, sich an Art. 2 der UN-Behinder-
tenrechtskonvention (dhnlich § 4 Behindertengleich-
stellungsgesetz) zu orientieren. Danach bedeutet ,uni-
verselles Design“ eine Gestaltung von Produkten,
Umfeldern, Programmen und Dienstleistungen in der
Weise, dass sie von allen Menschen moglichst weitge-
hend ohne eine Anpassung oder ein spezielles Design
genutzt werden kdnnen. Das schlieBt Hilfsmittel fir be-
stimmte Gruppen von Menschen mit Behinderungen
nicht aus, soweit sie benotigt werden. Wenn bereits na-
tionale oder internationale Normen fiir die Barrierefrei-
heit fir Menschen mit Behinderung vorhanden sind,
missen diese nach der Gesetzesbegriindung grundsétz-
lich bei der Leistungsbeschreibung beriicksichtigt wer-
den. Dies sind beispielsweise die DIN 18040-1 (,Barrie-
refreies Bauen®) oder die EN 301 540 fir den Bereich
der Informations- und Kommunikationstechnik. § 31
Abs. 5 VgV bzw. § 7a EU Abs. 1 Nr. 5 VOB/A bestimmen
dementsprechend, dass in der Leistungsbeschreibung
bzw. in den technischen Spezifikationen auf Zugénglich-
keitskriterien oder das ,Design fiir alle” Bezug genom-
men werden muss, wenn sie in einem Rechtsakt (z.B.
Verordnung, Richtlinie) der Europaischen Union erlas-
sen wurden.

AUSGABE:

FOKUS GESUNDHEITS- UND SOZIALWIRTSCHAFT
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§ 121 Abs. 2 GWB regelr: , Bei der Beschaf-
fung von Leistungen, die zur Nurzung
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rungsbeschreibung aufSer in ordnungs-
gemdfS begriinderen Féllen die Zuging-
lichkeicskriterien ~ fiir ~ Menschen — mir
Behinderungen oder die Konzeprion fiir alle
Nutzer zu beriicksichtigen.
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Nachhaltige Verpflegung beschaffen

~Klimaschutz mit Messer und Gabel”

von Freya Schwering und Holger Schroder

Essen ist keine Nebensache. Die Verwendung von
Bio-Lebensmitteln stellt dabei auch einen wichtigen
Baustein des ,Klimaschutzes mit Messer und Gabel”
dar. Insbesondere bei der Gemeinschaftsverpflegung in
Schulen, Krankenh&usern, Kantinen, Kitas und Senio-
renwohnheimen gehért der Einsatz gesunder Lebens-
mittel zu den Kernanliegen der Verantwortlichen.

In rund der Hélfte der Kantinen des Bundes wurden be-
reits die Nachhaltigkeitskriterien der DGE durch konkrete
MaBnahmen umgesetzt.! Die Deutsche Gesellschaft fiir
Erndhrung hat mit den ,DGE-Qualitdtsstandards® wis-
senschaftlich basierte Kriterien aufgestellt, die bedarfs-
und bediirfnisbezogene Empfehlungen zur nachhaltigen
Verpflegung abgeben.? Bei der Beschaffung von externen
Verpflegungsdienstleistungen kann dem &kologischen
Nachhaltigkeitsgedanken auf unterschiedlichen Stufen
eines Vergabeverfahrens Rechnung getragen werden. Be-
sondere Bedeutung kommt insoweit der Leistungsbe-
schreibung, der Auftragswertschatzung, dem Einsatz ent-
sprechender Giitezeichen und nach Zuschlag der
konkreten Ausfiihrung zu.

LEISTUNGSBESCHREIBUNG

In der Leistungsbeschreibung ist die Speisenversorgung
so eindeutig und erschopfend wie moglich zu beschrei-
ben. Die Beschreibung der Verpflegungsleistungen muss
fir alle Unternehmen im gleichen Sinne versténdlich
sein, sodass die Angebote miteinander verglichen werden
kénnen. Offentliche Auftraggeber kénnen daher in der
Leistungsbeschreibung die Qualitdt und Herkunft der

eingesetzten Lebensmittel verbindlich vorschreiben.
Nicht ausreichend sind Aussagen wie ,eine gesunde
Mahlzeit“, da diese zu unbestimmt sind. Ausreichend
kann dies nur sein, wenn in der Leistungsbeschreibung
prazise Anforderungen aufgenommen werden, wann eine
Mahlzeit als ,gesund” gilt. Auf der anderen Seite sollte
das geforderte Leistungsspektrum nicht zu eng gefasst
werden. So entschied die Vergabekammer Karlsruhe,
dass eine Festlegung des Auftraggebers, ausschlieBlich
Anbieter von ,,Cook & Chill-Produkten® zuzulassen, nicht
mehr von seinem Leistungsbestimmungsrecht gedeckt
ist, wenn weder ersichtlich ist, dass die vorgenommene
Beschrankung sachlich gerechtfertigt ist, noch dass die-
se Griinde tatséchlich vorhanden sind und es an einer fir
die konkrete Ausschreibung in den Vergabeunterlagen
niedergelegten Dokumentation hinsichtlich der Entschei-
dung des Auftraggebers fehlt.?

AUFTRAGSWERTSCHATZUNG

Vor jeder Ausschreibung ist eine Auftragswertschatzung
durchzufiihren. Diese dient unter anderem dazu, den fir
die konkrete Ausschreibung maBgeblichen Schwellen-
wert zu bestimmen, der wiederum Auswirkungen auf den
einzuhaltenden Rechtsrahmen hat. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1
VgV ist bei der Schatzung vom voraussichtlichen Gesamt-
wert der vorgesehenen Leistung ohne Umsatzsteuer aus-
zugehen. Die Vergabekammer Suidbayern* hat in ihrem
Beschluss die folgenden Parameter miteinbezogen: Ge-
schétzter Portionspreis x geschéatzte tagliche Anzahl der
Essen x Verpflegungstage wahrend der Vertragslaufzeit +
geschatzte Kosten fiir die Bereitstellung des Geschirrs® +
geschatzte Betriebs-%, Unterhalts- und Wartungskosten.

'BT-Drucks. 19/13166, Seite 28, Antwort der Bundesregierung, Anlage 4.
2https://www.dge.de/gv/dge-qualitaetsstandards/, abgerufen am 20.11.2019.
3Vergabekammer Karlsruhe, Beschluss vom 18.12.2017, 1 VK 50/17.
“Vergabekammer Siidbayern, Beschluss vom 23.8.2017 - Z3-3-3194-1-24-05/17.

51m der Vergabekammer Stidbayern vorliegenden Fall wurde die Bereitstellung des Geschirrs mit 2 Prozent des Wertes des Auftragsvolumens angesetzt.
51m der Vergabekammer Stidbayern vorliegenden Fall wurden zu den Betriebskosten Heizung, Elektrizitat, Gas und Wasser gezéhlt.

Fir die Schatzung des Portionspreises sind die Kosten je Essen zu-
grunde zu legen.

GUTEZEICHEN

Als Beleg dafiir, dass die Speisenversorgung den in der Leistungsbe-
schreibung beispielsweise verlangten Bio-Merkmalen entspricht, kann
der offentliche Auftraggeber im Vergabeverfahren auBerdem die Vorlage
von Gitezeichen verlangen. Da der 6ffentliche Auftraggeber den Wett-
bewerb durch die zwingende Vorgabe bestimmter Giltezeichen aber er-
heblich einschrédnken kann, sind an deren Verwendung besondere Vor-
aussetzungen® geknlipft. Solche Gilitezeichen miissen deshalb fiir die
geforderten Merkmale der Verpflegungsleistungen geeignet sein und auf
objektiv nachpriifbaren und nichtdiskriminierenden Kriterien beruhen.
Das Gitezeichen muss auBerdem im Rahmen eines offenen und trans-
parenten Verfahrens entwickelt worden sein. Zudem muss es von allen
betroffenen Unternehmen erworben werden kdnnen und die Anforde-
rungen des Gitezeichens miissen von einem neutralen Dritten festgelegt
worden sein. Die vorstehenden Voraussetzungen erfiillt bspw. das euro-
paische Bio-Logo nach der EG-Oko-Verordnung.® Bei Umweltzeichen
hingegen, die von privaten Unternehmen, Vereinigungen oder Nichtregie-
rungsorganisationen vergeben werden, muss im Einzelfall gepriift wer-
den, ob die gesetzlichen Anforderungen erfiillt sind.

Fir den Fall, dass die Verpflegungsleistungen nicht allen Anforderungen
des jeweiligen Giitezeichens entsprechen miissen, hat der &ffentliche
Auftraggeber die betreffenden Anforderungen konkret zu benennen.
Auch muss die Vergabestelle andere Giitezeichen akzeptieren, die gleich-
wertige Anforderungen an die Verpflegungsleistungen stellen. Der 6f-
fentliche Auftraggeber muss sogar andere geeignete Belege akzeptieren,
wenn ein Unternehmen aus Griinden, die es nicht zu vertreten hat, nach-
weislich keine Mdoglichkeit hatte, das von der Vergabestelle geforderte
oder ein gleichwertiges Glitezeichen innerhalb einer angemessenen Frist
zu erlangen. Hierbei muss der Unternehmer allerdings wiederum nach-
weisen, dass die von ihm zu erbringende Verpflegungsleistung die An-
forderungen des geforderten Giitezeichens erfiillt. Eine reine Eigenerkla-
rung des Bieters, etwa seine nicht weiter belegte Versicherung, die
angebotenen Verpflegungsleistungen entsprachen den Kriterien des Gii-
tezeichens, ist in diesem Zusammenhang daher nicht ausreichend.

AUSFUHRUNGSBEDINGUNGEN

Offentliche Auftraggeber kénnen dariiber hinaus sog. Ausfiihrungsbe-
dingungen festlegen, um eine nachhaltige Beschaffung von Verpfle-
gungsdiensten bei der Vertragsausfiihrung sicherzustellen. So kann z.B.
zwecks Abfallvermeidung vorgeschrieben werden, dass fiir standardi-
sierte Lebensmittel wie Marmelade, Senf oder Zucker keine Portionsver-
packungen zum Einsatz kommen diirfen. Wenn ein Bieter nicht willens
oder in der Lage ist, solche Ausfiihrungsbedingungen zu beachten, liegt
von Beginn an kein zuschlagsféhiges Angebot vor. Kommt ein Auftrag-
nehmer den Ausfiihrungsbedingungen wahrend der Erbringung der Ver-
pflegungsdienstleistungen nicht nach, liegt eine Vertragsverletzung vor,
die zivilrechtliche Konsequenzen (ggf. Sonderkiindigungsrechte oder
Vertragsstrafen) nach sich ziehen kann.

"Vgl. zur Kostenkalkulation etwa die Handreichung ,Gutes Essen macht Schule” der Agrar
Koordination, Forum fiir internationale Agrarpolitik e. V., Stand: 2018.

8§ 34 VgV bzw. § 24 UVgO.

9Verordnung (EG) Nr. 834/2007 des Rates vom 28.6.2007.
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