Vergabekammer beim
Niedersdchsischen Ministerium
fir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr
- Regierungsvertretung Liineburg -
Auf der Hude 2

21339 Liineburg

Az.: VgK-35/2005

Beschluss

In dem Nachpriifungsverfahren
der Firma xxxxxxx

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte xxxxxxx

gegen

den Landkreis xxxxxxx

Verfahrensbevollméchtigte: xxxxxxx Rechtsanwaltsgesellschaft

beigeladen: Verkehrsgesellschaft Landkreis xxxxxxx mbH

Liineburg, den 31.08.2005

- Antragstellerin -

- Auftraggeber -

Verfahrensbevollméchtigte: xxxxxxx, Kanzlei fiir 6ffentliches Recht

wegen

Vergabe von Schilerbeférderung nach der Freistellungs-VO

hat die Vergabekammer durch den Vorsitzenden RD Gause, die hauptamtliche Beisitzerin
Dipl.-Ing. Rohn und den ehrenamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. Dierks auf die miindliche Ver-

handlung vom 30.08.2005 beschlossen:
1. Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin.

3. Die Kosten werden auf 2.820 € festgesetzt.

4. Die Antragstellerin hat dem Auftraggeber und der Beigeladenen die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen zu erstatten. Die Hinzuziehung



eines Rechtsanwaltes war sowohl fiir den Auftraggeber als auch fiir die Beigeladene
notwendig.

Begriindung:

Die Antragstellerin betreibt gewerbliche Busverkehre nach dem Personenbeférderungsge-
setz (PBefG). Der Auftraggeber hat gemeinsam mit der xxxxxxx AG die beigeladene Ver-
kehrsgesellschaft xxxxxxx mbH (xxx) gegriindet. Gegenstand des Unternehmens ist geman
§ 2 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages (Stand: 15.07.1999) die Ausflihrung von Linien- und
Gelegenheitsverkehr mit Kraftfahrzeugen. Nach eigener Darstellung im Internet fuhrt die
Beigeladene mit ihren dort genannten Partnerunternehmen im Landkreis xxxxxxx den &ffent-
lichen Personennahverkehr durch.

Gemal} Beschluss des Kreisausschusses des Auftraggebers vom 29.06.2005 beabsichtigt
dieser, die beigeladene Verkehrsgesellschaft des Landkreises xxxxxxx (xxx) ab dem
01.08.2005 im Rahmen eines Pilotprojektes mit der Durchfihrung eines freigestellten Schi-
lerverkehrs nach der Freistellungsverordnung in den Regionen xxxxxxx/xxxxxxx und
XXXXXXX/XXXXXXX zU beauftragen. In der dem Beschluss anliegenden Sachverhaltsdarstellung
wird die beabsichtigte Beauftragung mit der Schulstrukturreform zum Schuljahreswechsel
und der daraus resultierenden Anderung der Schillerstréme im Landkreis begriindet. Ge-
genliber der bisherigen Schiilerbeférderung im Linienverkehr wiirden sich zudem Einsparun-
gen von rd. 107.000,00 € pro Jahr erzielen lassen. Die Sachverhaltsdarstellung schlief3t mit
der Empfehlung, vor der Beauftragung der Beigeladenen die vorhandene Schuilerbeférde-
rungssatzung entsprechend zu &ndern, um die Beauftragung der Beigeladenen im Rahmen
einer ,In-house-Vergabe“ auf eine rechtlich sichere Basis zu stellen. Die Schiilerbeférderung
auf den in Rede stehenden Linien wird z. Zt. durch die Antragstellerin im Linienverkehr auf
eigenwirtschaftlicher Basis durchgefiihrt. Die Antragstellerin hatte von der flir die Erteilung
personenbeférderungsrechtlicher Liniengenehmigungen zustandigen Behdrde, der xxxxxxx
(xxxx), mit Datum vom 27.04.2005 entsprechende Genehmigungen erhalten. Parallel dazu
hatte die xxxxxxx der Antragstellerin auch sog. einstweilige Erlaubnisse gem. § 20 PBefG
erteilt. Um diese Genehmigungen hatte sich auch die Beigeladene beworben, war in dem
Genehmigungswettbewerb der Antragstellerin jedoch unterlegen. Gegen die Erteilung der
Liniengenehmigungen fur die Antragstellerin hatte sich die Beigeladene sowohl im Rahmen
eines Widerspruchs als auch im Rahmen einstweiligen Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 5.
V. m. § 123 Abs. 1 VwWGO gegen die Erteilung der einstweiligen Erlaubnisse gewehrt. Den
diesbeziiglichen Antrag der Beigeladenen hat das Verwaltungsgericht Braunschweig unter
dem 08.07.2005 zuriickgewiesen. Uber den eingelegten Widerspruch ist z. Zt. noch nicht
entschieden.

Nachdem die Antragstellerin am 01.07.2005 aus der 6rtlichen Presse von dem Beschluss
des Kreistages Kenntnis erlangt hatte, der Beigeladenen die Schiilerbeférderung auf den in
Rede stehenden Linien im sog. freigestellten Schillerverkehr nach der Freistellungsverord-
nung zu Ubertragen, rigte sie gegeniber dem Auftraggeber mit anwaltlichem Schriftsatz vom
06.07.2005 die beabsichtigte Beauftragung der Beigeladenen ohne die vorherige Durchfiih-
rung eines europaweiten Vergabeverfahrens.

Sie fuihrte aus, die vertragliche Einbindung eines Dritten mit dem Ziel, dass dieser die Durch-
fuhrung des freigestellten Schiilerverkehrs tibernehme, stelle einen &ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrag i. S. des § 99 Abs. 4 GWB dar. Das OLG Celle habe in diesem Zusammenhang
mit Beschluss vom 13.06.2001 eindeutig entschieden, ,...dass jede neue vertragliche Bin-
dung im Bereich der Schilerbeférderung der Schillerfreistellungsverkehre (...) unter Beach-
tung des Vergaberechts erneut auszuschreiben ist‘. Nach § 4 Abs. 1 VgV seien auf die Ver-



gabe der freigestellten Schiilerverkehre die Regeln des zweiten Abschnitts der VOL/A anzu-
wenden. Da die entsprechenden Ausnahmetatbestande nicht erfiillt seien, sei der Schiiler-
verkehr im Wege eines offenen Verfahrens zu vergeben. Bei der beabsichtigten Beauftra-
gung der Beigeladenen handele es sich auch nicht um ein In-house-Geschéaft. Ausnahms-
weise kdnne eine Kommune eine rechtlich von ihr getrennte Eigengesellschaft ohne vorher-
gehendes férmliches Vergabeverfahrens beauftragen, wenn die Voraussetzungen des In-
house-Geschéftes vorliegen wirden. Der Européische Gerichtshof habe diese Vorausset-
zungen in den beiden grundlegenden Entscheidungen ,Teckal und ,Stadt Halle“ prazisiert.
Demnach misse die Auftrag gebende Gebietskérperschaft erstens tber den Auftragnehmer
~eine Kontrolle wie Uber ihre eigenen Dienststellen ausiiben®. Zweitens sei es erforderlich,
dass die beauftragte Einheit ,ihre Tatigkeit im Wesentlichen fir die Gebietskérperschaft oder
die Gebietskérperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben®. Der EuGH habe in der
Rechtssache ,Stadt Halle* ausdriicklich entschieden, dass diese Voraussetzungen eng aus-
zulegen seien. Ein In-house-Geschéft sei nach der Rechtsprechung des EuGH eindeutig
ausgeschlossen, wenn neben dem &ffentlichen Auftraggeber auch private Unternehmen an
der zu beauftragenden Gesellschaft beteiligt seien. Im Falle der Beigeladenen sei diese
Konstellation gegeben, da die xxxxxxx xxxxxxx AG (xxx) mit 25 % am Gesellschaftskapital
der Beigeladenen beteiligt sei. Hieran wiirde auch nichts andern, dass sich die xxxxxxx ih-
rerseits im unmittelbaren und mittelbaren Besitz des Landes Niedersachsen, der Bundesre-
publik Deutschland und einiger Kreise, Stadte und Gemeinden befande. Denn ein ,privates
Unternehmen® i. S. der ,Stadt Halle* — Entscheidung sei nicht nur ein Unternehmen, welches
sich in privater Hand befinde. Der EuGH begriinde die Unzuldssigkeit eines In-house-
Geschaftes mit privater Beteiligung wegen der unterschiedlichen Interessen eines 6ffentli-
chen Auftraggebers und eines privaten Unternehmens. Private Unternehmen i. S. der ,Stadt
Halle“- Entscheidung - seien jedenfalls diejenigen Unternehmen, die sich an Rentabilitatsin-
teressen orientierten. Da die xxxxxxx sich nicht als &éffentlicher Auftraggeber oder dessen
verlangerter Arm verstehe, sondern als rentabilitatsorientiertes Wirtschaftsunternehmen, stel-
le sie ein ,privates Unternehmen® dar. Dies ergebe sich bereits aus dem Internet-Auftritt der
xxxxxxX. Selbst wenn die xxxxxxx keine Rentabilitatsinteressen verfolgen wiirde, sei sie als
Lprivates Unternehmen* einzustufen. Der Auftraggeber sei Aufgabentrager fir die hier in Re-
de stehende Schilerbeférderung. Hingegen sei die xxxxxxx nicht mit der Wahrnehmung ent-
sprechender 6ffentlicher Aufgaben betraut. Sie stelle insoweit keinen Aufgabentrager dar,
dessen Aufgaben Uber die Beigeladene erfiillt werden sollen. Bereits aus diesem Grunde sei
sie als privates Unternehmen anzusehen.

Die Antragstellerin forderte den Auftraggeber unter Fristsetzung bis zum 08.07.2005 auf, von
der aus ihrer Sicht vergaberechtswidrigen Direktvergabe der freigestellten Schiilerverkehre
an die Beigeladene Abstand zu nehmen und die Leistungen des freigestellten Schilerver-
kehrs nur nach einem europaweiten Ausschreibungsverfahren zu vergeben.

Mit Schreiben vom 11.07.2005 teilte der Auftraggeber der Antragstellerin mit, dass er weiter-
hin davon ausgehe, dass die Voraussetzungen einer sog. In-house-Vergabe vorliegen wir-
den und wies die Rige insoweit zurlick.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 18.07.2005 beantragte die Antragstellerin die Einleitung
eines Nachprifverfahrens. Sie vertieft und ergdnzt ihren Vortrag aus ihrem Riigeschreiben
vom 06.07.2005 in Bezug auf den Charakter der xxxxxxx als rentabilitdtsorientiertes Wirt-
schaftsunternehmen und der daraus folgenden Unzulassigkeit eines In-house-Geschéftes
zwischen dem Auftraggeber und der Beigeladenen. Im Ubrigen gehe der Auftraggeber offen-
sichtlich selbst davon aus, dass die Beschaffung von Leistungen im freigestellten Schiiler-
verkehr einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag darstelle. Dies
werde insbesondere daran deutlich, dass der Auftraggeber eben solche Leistungen unter der
EU-Vergabebekanntmachung xxxxxxx im Mai 2005 europaweit ausgeschrieben habe. Auch
gehe der Auftraggeber offensichtlich selbst davon aus, dass er keine Kontrolle Uiber die Bei-
geladene ,wie Uber seine eigenen Dienststellen ausiibe®. Dies ergebe sich aus einem
Schreiben der Landratin des Auftraggebers an den Vorsitzenden der dortigen FDP-
Kreistagsfraktion vom 13.06.2005, in dem es heif’t, dass es dem Kreistag nicht méglich sei,



die in den Aufsichtsrat der xxxxxxx entsandten Kreistagsmitglieder zu einem bestimmten
Verhalten anzuweisen.

Mit Schriftsatz vom 12.08.2005 vertieft die Antragstellerin ihren Vortrag zum Kriterium ,&hnli-
che Kontrolle wie Uiber eine eigene Dienststelle®. In Bezug auf das zweite Kriterium der ,Te-
ckal“-Entscheidung, der wesentlichen Tatigkeit fir den Auftraggeber, sei zudem festzustel-
len, dass die Téatigkeiten der Beigeladenen von dem Auftraggeber weder benannt noch
nachgewiesen worden seien. Zwar behaupte der Auftraggeber, dass die Beigeladene Ver-
kehre zur Schiilerbeférderung auf dem Gebiet des Auftraggebers durchfiihre. Weitere Anga-
ben zu den Tétigkeiten der Beigeladenen fehlten dariber hinaus jedoch ganzlich. Somit sei
zu bestreiten, dass die Beigeladene im Wesentlichen fur den Auftraggeber tétig sei. Im Ubri-
gen erbringe die Beigeladene ihre Verkehrsleistungen auf Grundlage von Genehmigungen
nach § 13 Personenbeférderungsgesetz und nicht auf der Grundlage von Genehmigungen
nach § 13 a Personenbeférderungsgesetz. Folglich misse es bereits aus Rechtsgriinden an
einer Vereinbarung zwischen Auftraggeber und Beigeladener zur Erbringung der Verkehrs-
leistungen fehlen. Die Beigeladene erbringe somit keine Tatigkeiten fur den Auftraggeber,
sondern erfillle ihre personenbeférderungsrechtliche Pflicht zur Erbringung der Verkehrsleis-
tungen gegeniber den Fahrgasten. Sie werde folglich nicht im Wesentlichen fiir den Auf-
traggeber, sondern im Wesentlichen fiir ihre Fahrgédste tatig. Auch sei zu beriicksichtigen,
dass nicht der Auftraggeber, sondern der Zweckverband ,xxxxxxx xxxxxxx“ Trager des
OPNV nach dm Nds. Nahverkehrsgesetz ist. Die Voraussetzungen einer In-house-
Beauftragung der Beigeladenen kénnten somit bereits aus diesem Grund nicht erfillt sein.

Die Antragstellerin beantragt,

1. dem Auftraggeber zu untersagen, die Firma Verkehrsgesellschaft Landkreis xxxxxxx
(xxx) ohne vorherige Durchfuihrung eines transparenten und diskriminierungsfreien
Vergabeverfahrens mit der Erbringung der bislang durch die Linien 120, 121, 125,
140, 141, 142 und 143 durchgeflihrten Schiilerbeférderung als Leistungen im ,freige-
stellten Schulerverkehr im Landkreis xxxxxxx zu beauftragen,

2. festzustellen, dass der Auftraggeber verpflichtet ist, die Vergabe von Leistungen im
Jreigestellten Schiilerverkehr nur nach Durchfiihrung eines transparenten und dis-
kriminierungsfreien Vergabeverfahrens vorzunehmen,

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fur notwendig
zu erklaren.

Der Auftraggeber beantragt,

die Antrage der Antragstellerin zurlickzuweisen.

Entgegen den Ausfluihrungen der Antragstellerin seien beide Voraussetzungen aus der ,Te-
ckal“-Entscheidung des EuGH fiir ein zulassiges In-house-Geschaft vorliegend gegeben.

Die Beigeladene sei nicht als gemischt-wirtschaftliches Unternehmen, d. h. als Unternehmen
mit privater Beteiligung, sondern als gemischt-6ffentliches Unternehmen einzustufen, auf das
sich die zitierte ,Teckal“-Entscheidung des EuGH erstrecke. Beide Gesellschafter der Beige-
ladenen seien offentliche Auftraggeber, der Landkreis gem. § 98 Nr. 1 GWB und die xxxxxxx
AG zumindestens nach § 98 Nr. 4 GWB. Den liberwiegenden Anteil der Aktien der xxxxxxx
AG — Uber 91% - hielten die klassischen 6ffentlichen Auftraggeber Bund, Land und Kommu-
nen. Die verbleibenden 8,902 % entfielen auf die xxxxxxx AG. Die xxxxxxx AG sei eine bun-
desweit operierende Eisenbahngesellschaft fir den Personennahverkehr und eine 100%ige
Tochtergesellschaft der xxxxxxx AG. Diese wiederum stehe zu 100 % im Eigentum des Bun-



des. Es wiirden mithin alle Aktien der xxxxxxx AG direkt oder indirekt durch klassische 6f-
fentliche Auftraggeber gehalten. Die xxxxxxx wiirde auch nicht dadurch zu einem privaten
Unternehmen i. S. der EuGH-Rechtsprechung, dass sie ,Rentabilitatsinteressen” verfolge.
Dies sei bei einem Unternehmen, welches in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft betrie-
ben werde, stets gegeben. Die von der Antragstellerin in diesem Zusammenhang vorgetra-
gene Argumentation, wonach ,die Anlage von privatem Kapital in einem Unternehmen auf
Uberlegungen beruhe, die mit privaten Interessen zusammenhangen und andersartige Ziele
verfolge®, sprache nicht dagegen, dass an einem gemischt-6ffentlichen Unternehmen 6&ffent-
liche Auftraggeber in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften beteiligt seien, solange hier-
an ausschlieB3lich Gebietskérperschaften beteiligt seien und die Gesellschaft dementspre-
chend im 6ffentlichen Interesse liegende Zielsetzungen verfolge. Sowohl die xxxxxxx AG als
auch die xxxxxxx AG dienten der Daseinsvorsorge ,6ffentlicher Personennahverkehr und
damit eindeutig im &ffentlichen Interesse liegenden Zielen. Eine schwerpunktmé&Rig von pri-
vaten Interessen gepragte Kapitalanlage durch die Beteiligung bestehe insoweit nicht.

Der Landkreis Uibe auch eine Kontrolle tiber die Beigeladene ,wie liber eine eigene Dienst-
stelle“ aus. Die Generalanwaltin Stix-Hackl habe in ihren Schlussantrégen zur ,Stadt Halle® —
Entscheidung in diesem Zusammenhang vorgetragen, dass insoweit eine ,vergleichbare,
keine identische Kontrolle Giber die Gesellschaft erforderlich sei. Von der Erflillung dieses
Kontrollkriteriums kénne bei Einrichtungen, die zu 100 % von einer oder mehreren &ffentli-
chen Stellen gehalten werden, grundséatzlich ausgegangen werden. Auch wenn letztlich rein
formal keiner der beiden Gesellschafter die vollstandige Kontrolle liber die Beigeladene habe
,wie Uber eine eigene Dienststelle, bestehe eine ,gemeinsame Beherrschung* aller in dem
interkommunalen Zusammenschluss operierenden Anteilseigner. Der einzelne 6ffentliche
Auftraggeber habe daher liber das Rechtsinstitut der ,gemeinsamen Beherrschung“ mit den
anderen 6ffentlichen Auftraggebern insgesamt eine Kontrolle tUber die Gesellschaft wie Gber
eine eigene Dienststelle.

Zu dem zweiten , Teckal“-Kriterium, dem der wesentlichen Tatigkeit des Unternehmens fiir
die Auftraggeber, die seine Anteile innehaben, habe die Generalanwaltin beim EuGH, Julia-
ne Kokott, in ihren Schlussantrdgen zur Rechtssache ,Parking Brixen® ausgefiihrt, dass der
ortliche Aktionsradius von Unternehmen zu untersuchen sei, d. h. welcher quantitative und
qualitative Stellenwert einem etwaigen Tatigwerden des Unternehmens auflerhalb der Ge-
meindegrenzen im Vergleich zur Tatigkeit fur seinen 6ffentlich-rechtlichen Anteilseigner zu-
komme. Hinsichtlich des nun zur Vergabe anstehenden Auftrages des Landkreises an die
Beigeladene verhalte es sich in diesem Zusammenhang so, dass der Landkreis Trager der
Schillerbeférderung sei; diese Aufgabe gehére zu seinem eigenen Wirkungskreis. Der Land-
kreis setze die Beigeladene also als Erfullungsgehilfin fiir ihm obliegende Hoheitsaufgaben
ein. Die Erbringung der entsprechenden Leistungen durch die Beigeladene erfolge dann fir
den Landkreis, ganz Uberwiegend in dessen Kreisgebiet.

Letztlich entspréache die geplante Beauftragung der Beigeladenen im Wege der In-house-
Vergabe auch dem Runderlass des Niederséchsischen Ministeriums fir Wirtschaft, Arbeit
und Verkehr vom 16.03.2005, welcher anlasslich der ,Stadt Halle* — Entscheidung des EuGH
vom 11.01.2005 herausgegeben wurde.

Die Beigeladene beantragt,

— den Nachpriifungsantrag der Antragstellerin zuriickzuweisen,

— die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Beigeladenen fiir notwendig zu
erklaren und

— die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen.



Sie unterstiitzt das Vorbringen des Auftraggebers. Sie vertritt ebenfalls die Auffassung, dass
die vom EuGH in der ,Teckal-Entscheidung® definierten Voraussetzungen fiir eine In-house-
Vergabe hier vorliegen. Zum Erfordernis der nahezu ausschlie3lichen Tatigkeit fir den Auf-
traggeber verweist sie anhand einer detaillierten Aufstellung darauf, dass 1.318 von insge-
samt 1.422,1 Linienkilometern der von der Beigeladenen bedienten Linien auf dem Gebiet
des Landkreises xxxxxxx, also des Auftraggebers, verlaufen. Ferner sei im Geschaftsjahr
2004 von einem Gesamtumsatz von 10,9 Mio. € (nach Abflihrung verbundbedingter Mehr-
einnahmen an den Pool) der Léwenanteil von 9,7 Mio. € einschlie3lich der Ausgleichsleis-
tungen nach § 45a PBefG durch die Ausgabe von Schillersammelzeitkarten erzielt worden.
In diesem Bereich bediene sich der Auftraggeber der Beigeladenen, um seiner Verpflichtung
zur Schillerbeférderung nach dem Nds. Schulgesetz hachzukommen.

Wegen des lbrigen Sachverhalts wird auf die Schriftsatze der Beteiligten und das Protokoll
Uber die mindliche Verhandlung vom 30.08.2005 verwiesen.

Der Nachpriifungsantrag ist unzuldssig. Die vom Antragsgegner beabsichtigte Beauftragung
der Beigeladenen mit der Durchfuihrung der streitbefangenen Schillerbeférderung nach der
Freistellungsverordnung zum Personenbeférderungsgesetz (PBefG) ist kein dem Vergabe-
recht unterliegender 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag im Sinne des § 99 Abs. 1, Abs. 4
GWB. Die Beauftragung stellt sich vorliegend vielmehr als organisationsinterne MalRnahme
des Auftraggebers zur Erfillung der ihm aus § 114 Niederséchsisches Schulgesetz oblie-
genden gesetzlichen Pflicht zur Organisation und Gewahrleistung der Schiilerbeférderung
dar. Es handelt sich daher vorliegend um eine sog. In-house-Vergabe, auf die das Vergabe-
recht keine Anwendung findet. Dies gilt entgegen der Auffassung der Antragstellerin unge-
achtet der Tatsache, dass die Auftraggeberin nicht alle, sondern lediglich 74,8 % der Gesell-
schaftsanteile an der Beigeladenen halt, wahrend die tGbrigen 25,2 % der Gesellschaftsantei-
le von der xxxxxxx xxxxxxx AG (xxx) gehalten werden. Bei der xxxxxxx , deren Anteile sich
vollstéandig in der 6ffentlichen Hand befinden (Land Niedersachsen, Bundesrepublik Deutsch-
land, Deutsche Bahn AG sowie einige Kreise, Stadte und Gemeinden), handelt es sich nicht
um ein "privates Unternehmen" im Sinne der aktuellen Rechtsprechung des EuGH (vgl. Urteil
v. 11.01.2005, Rs. C-26/03 - Stadt Halle), wonach eine - auch nur minderheitliche - Beteili-
gung eines privaten Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der betreffen-
de offentliche Auftraggeber beteiligt ist, die Annahme einer vergaberechtsfreien In-house-
Vergabe ausschlief3t.

Unstreitig ist die Beauftragung eines in privater Hand befindlichen Unternehmens mit der
Durchfiihrung der den Landkreisen und kreisfreien Stadten gem. § 114 Niederséchsisches
Schulgesetz (NSchG) als Trager obliegenden Schilerbeférderung gem. § 1 Nr. 4 lit. d der
zum Personenbeforderungsgesetz vom 21.03.1961 (BGBI. | S. 241) ergangenen Verordnung
Uber die Befreiung bestimmter Beférderungsfalle von den Vorschriften des Personenbeférde-
rungsgesetzes (Freistellungs-Verordnung) grundséatzlich ein Dienstleistungsauftrag im Sinne
des § 99 Abs. 1, Abs. 4 GWB und § 1 VOL/A, der bei Erreichen oder Uberschreiten des hier
malfdgeblichen Schwellenwertes in Hohe von 400.000 € gem. § 2 Nr. 1 VOL/A europaweit
auszuschreiben ist. Das hier streitbefangene Auftragsvolumen Uberschreitet diesen Schwel-
lenwert deutlich. Der Auftraggeber geht ausweislich der Verwaltungsvorlage des Auftragge-
bers vom 17.06.2005 fir die Sitzung des Kreisausschusses vom 29.06.2005 auf der Basis
eines Angebotes der Beigeladenen fir die streitbefangene Schilerbeférderung in den Berei-
chen XXXXXXX/XXXXXXX und XXXXXXx/xxxxxxx im Schuljahr 2005/2006 von Kosten in H6he von
insgesamt 1.080.700 € aus.

In Rechtsprechung und Schrifttum ist jedoch anerkannt, dass der 6ffentliche Auftraggeber
durch das Vergaberecht nicht in der seinem Gestaltungsermessen unterliegenden Wahl der
Organisationsform - Eigenbetrieb oder Eigengesellschaft - beschrénkt werden soll, mittels



derer er seine Aufgaben erfiillen will. Beabsichtigt er, die Aufgabe mit eigenen Mitteln zu er-
fullen, macht es grundsatzlich keinen Unterschied, ob er dies durch einen Eigenbetrieb oder
eine Eigengesellschaft tut (vgl. Weyand, Vergaberecht, § 99 GWB, Rdnr. 603, m.w.N.; Bran-
denburgisches OLG, Beschluss v. 19.12.2002 - Az.: Verg W 9/2002, zitiert nach VERIS). Die
Vergabe eines Auftrags von einem 6ffentlichen Auftraggeber an ein Unternehmen unterliegt
daher dann nicht dem férmlichen Vergaberecht, wenn sich die Beauftragung funktionell als
organisationsinterne Mallnahme und nicht als Vertrag zwischen verschiedenen Personen
darstellt (vgl. Pape/Holz, Die Voraussetzungen vergabefreier In-house-Geschéfte, NJW
32/2005, S. 2264 ff.). Die Voraussetzungen und Grenzen der vergaberechtsfreien In-house-
Vergabe hat der EuGH grundlegend in seinem Urteil vom 18.11.1999 in der Rechtssache
"Teckal" (Rs. C-107/98 = NZBau 2000, S. 90, 91) definiert. In dieser Entscheidung hat der
EuGH die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 (ber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Lieferauftrage - ABl. EG Nr. L 199, S. 1 bis 53 fir an-
wendbar gehalten, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber wie etwa eine Gebietskorperschaft
beabsichtigt, mit einer Einrichtung, die sich formal von ihm unterscheidet und die ihm gegen-
Uber eigene Entscheidungsgewalt besitzt, einen schriftlichen entgeltlichen Vertrag tber die
Lieferung von Waren zu schliellen. Etwas anderes kénne nur gelten, wenn die Gebietskor-
perschaft Uber die fragliche Person eine Kontrolle ausiibt wie tber ihre eigenen Dienststellen
und wenn diese Person zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskérperschaft
oder die Kérperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben. Dieser Rechtsprechung hat
sich der BGH fir den Bereich der Dienstleistungsauftrage mit Urteil vom 12.06.2001 - Az.: X
ZB 10/01 angeschlossen. Mit Urteil vom 11.01.2005 in der Rechtssache Stadt Halle (Rs. C-
26/03 = NZBau 2005, S. 111 ff.) hat der EuGH seine in der Teckal-Entscheidung formulierte
erste Voraussetzung fur eine im Vergaberecht unterfallende In-house-Vergabe dahingehend
modifiziert, dass es genligt, wenn die 6ffentliche Stelle, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist,
Uber die fragliche Einrichtung eine ahnliche Kontrolle ausiibt wie ber ihre eigenen Dienst-
stellen. Hinzu kommen musse nach wie vor, dass der Auftragnehmer seine Tatigkeit im We-
sentlichen fir den Auftraggeber verrichtet. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin er-
fullt das Verhaltnis des Auftraggebers zur Beigeladenen beide vom EuGH aufgestellten Vor-
aussetzungen fur eine Vergabe der streitbefangenen Leistungen im Wege einer In-house-
Vergabe:

1. Soweit der EuGH fiir das Vorliegen eines vergaberechtsfreien In-house-Geschafts eine
ahnliche Kontrolle Uiber die zu beauftragende Einrichtung wie tGiber eine eigene Dienst-
stelle verlangt, steht dem vorliegend nicht entgegen, dass der Auftraggeber nicht 100 %,
sondern gemaf § 3 Abs. 1 des der Vergabekammer vorliegenden Gesellschaftsvertra-
ges (Stand: 15.07.1999) lediglich 74,8 % der Geschéftsanteile an der Beigeladenen halt.
Zu 25,2 % ist die xxxxxxx an der Beigeladenen beteiligt. Die Beteiligung der xxxxxxx
stdnde nur dann der Annahme eines vergaberechtsfreien In-house-Geschafts entgegen,
wenn die xxxxxxx als privates Unternehmen (nicht gemeint ist: privatrechtlich organi-
siertes Unternehmen) im Sinne der Rechtsprechung des EuGH einzustufen wére. Der
EuGH hat namlich mit seinem Urteil vom 11.01.2005 (Rs. C-26/03 - Stadt Halle = Ver-
gabeR 2005, S. 44 ff.) abschlieRend entschieden, dass eine Auftragsvergabe an ein pri-
vat-wirtschaftliches Unternehmen (das Unternehmen befindet sich in der Hand 6ffentli-
cher und privater Eigentiimer) stets dem Vergaberecht unterféllt. Der EuGH hat in die-
sem Urteil seine Rechtsprechung in der Teckal-Entscheidung noch einmal bestatigt. Er
weist jedoch darauf hin, dass im dortigen Fall die betreffende Einrichtung, der der Auf-
trag Ubertragen werden sollte, zu 100 % von 6ffentlichen Stellen gehalten wurde. In
diesem wichtigen Punkt unterscheidet sich der dem Urteil vom 11.01.2005 zugrunde lie-
gende Sachverhalt von der seinerzeit der Teckal-Entscheidung des EuGH zugrunde lie-
genden Sachlage. Im dortigen Fall hatte die Stadt Halle die xxxxxxx, eine Gesellschaft,
deren Kapital mittelbar mehrheitlich von der Stadt Halle und im {ibrigen von einer priva-
ten Gesellschaft gehalten wurde, ohne vorherige férmliche Einleitung eines Vergabever-
fahrens mit der Ausarbeitung eines Vorhabens fiir den Bau einer thermischen Beseiti-
gungs- und Verwertungsanlage fir ihre stadtischen Restabfille beauftragt. Zugleich be-
schloss sie, ebenfalls ohne Ausschreibung, Verhandlungen mit der xxxxxxx iber den



Abschluss eines Vertrages lber die Entsorgung dieser Abféalle aufzunehmen. Wértlich
heil3t es im Urteil des EuGH vom 11.01.2005 (Rdnr. 49, 50 der Entscheidungsgriinde):

"Dagegen schlielt die - auch nur minderheitliche - Beteiligung eines privaten Unter-
nehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der betreffende 6ffentliche Auf-
traggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall aus, dass der 6ffentliche Auftraggeber Giber
diese Gesellschaft eine ahnliche Kontrolle ausiibt wie Uber seine eigenen Dienst-
stellen.

Insoweit ist zunéchst festzustellen, dass die Beziehungen zwischen einer 6ffentli-
chen Stelle, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist, und ihren Dienststellen durch Uber-
legungen und Erfordernisse bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im 6ffentli-
chen Interesse liegenden Zielen zusammenhangen. Die Anlage von privatem Kapi-
tal in einem Unternehmen beruht dagegen auf Uberlegungen, die mit privaten Inte-
ressen zusammenhangen, und verfolgt andersartige Ziele."

Der EuGH hat damit die in Rechtsprechung und Schrifttum bis dahin gefihrten Diskussi-
onen dariber, bis zu welchem Grade eine Minderheitsbeteiligung eines privaten Unter-
nehmens einer dhnlichen Kontrolle wie iber eine eigene Dienststelle des &6ffentlichen
Auftraggebers und damit einem vergaberechtsfreien In-house-Geschéft nicht entgegen-
stehen kann (vgl. zum seinerzeitigen Diskussionsstand Jaeger, Public Private Partners-
hip und Vergaberecht, NZBau 1/2001, S. 6 ff., S. 9, 10), beendet. Nunmehr gilt, dass
das Vergaberecht immer dann anwendbar ist, wenn ein Unternehmen beauftragt werden
soll, an dem neben dem 6&ffentlichen Auftraggeber ein privates Unternehmen - gleich in
welcher Héhe - beteiligt ist. Auch eine private Minderheitsbeteiligung von z. B. nur 1 %
fuhrt dazu, dass die Beauftragung nicht mehr als vergaberechtsfreies In-house-Geschéaft
einzuordnen ist. Will ein 6ffentlicher Auftraggeber daher kiinftig eine ihm obliegende
Aufgabe Uber eine gemeinsam mit einem privaten Unternehmen zu griindende Gesell-
schaft erledigen, so ist ihm dies auch aufgrund der zitierten aktuellen Rechtsprechung
des EuGH zwar nicht grundsatzlich verwehrt. Er ist dann jedoch gehalten, diese ge-
mischtwirtschaftliche Kooperation im Wege eines Vergabeverfahrens herbeizufiihren.
Dabei kommt z. B. - bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen - die Ausschreibung
eines Kooperationsmodells im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorangegange-
ner Bekanntmachung gem. § 3 a Nr. 1 Abs. 4 lit. b oder ¢ VOL/A in Betracht (vgl. Jaeger,
a.a.0., S. 11; VK Lineburg, Beschluss v. 10.08.1999, Az.: 203-VgK-6/1999 = NZBau
2001, S. 51 ff.; Krohn, "Aus" fiir In-house-Vergaben an gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen, NZBau 2/2005, S. 92 ff., S. 95). Bei diesem Modell wird die Suche des privaten
Gesellschafters zur Griindung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens und die
beabsichtigte Erteilung des Dienstleistungsauftrags an dieses Unternehmen kombiniert
und beide Vertrage im Rahmen eines einheitlichen Vergabeverfahrens vergeben, was
nach wie vor mdglich ist.

Wahrend der EuGH jedoch mit seinem Urteil vom 11.01.2005 in der Rechtssache C-
26/2003 jeglichen vergaberechtsfreien In-house-Geschaften mit gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen eine klare Absage erteilt hat, bleibt die In-house-
Vergabe an eine gemischt-6ffentliche Gesellschaft, bei der die Anteile gemeinsam von
mehreren Gebietskdrperschaften bei sonstigen Anteilseignern der 6ffentlichen Hand
gehalten werden, unter Beachtung der Grundsatze der Teckal-Entscheidung des EuGH
vom 18.11.1999 (Rs. C-107/98 = NZBau 2000, S. 90 ff.) nach wie vor méglich (vgl. Mil-
ler, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, VergabeR 4/2005, S. 436 ff., S.
441, 442; Hattig/Ruhland, Kooperationen der Kommunen mit 6ffentlichen und privaten
Partnern und ihr Verhaltnis zum Vergaberecht, VergabeR 4/2005, S. 425 ff., S. 428; Pa-
pe/Holz, Die Voraussetzungen freier In-house-Geschafte, NJW 32/2005, S. 2264 ff.).

Bei der Beigeladenen handelt es sich um eine gemischt-6ffentliche Gesellschaft in die-
sem Sinne. Dem steht nicht entgegen, dass die Anteile des Minderheitsgesellschafters,



der xxxxxxx AG, nicht ausschliefRlich und nicht einmal in erster Linie von kommunalen
Tragern gehalten werden. Der Generalanwalt Alber hat in seinen Schlussantragen vom
18.03.1999 in der Rechtssache C-108/98 (RI.SAN Srl) gegen Comune di Ischia die Auf-
fassung vertreten, es sei zu formalistisch, bei einer gemeinsamen Gesellschaft einer
Kommune und einer staatlichen Einrichtung zwischen diesen zu differenzieren. Nach der
vom EuGH bevorzugten funktionalen Betrachtungsweise, die im Gegensatz zur formalen
Betrachtungsweise dem Einzelfall besser gerecht werden kénne und die Eigenarten ei-
nes jeden Falls besser bertcksichtigen kénne, sei die von Kommune und Staat gegriin-
dete Aktiengesellschaft Teil derselben 6ffentlichen Verwaltung, so dass in Bezug auf
diesen Aspekt ein In-house-Geschéft vorliege (Alber, a.a.O., Rdnr. 52, 53 und Erlaute-
rung Nr. 21). Auch der EuGH hat in seinem Urteil vom 11.01.2005 in der Rechtssache
C-26/03 in Bezug auf seine Teckal-Entscheidung darauf hingewiesen, "dass in dem vor-
genannten Fall die Einrichtung zu 100 % von 6ffentlichen Stellen gehalten wurde" (Ur-
teil v. 11.01.2005, Rdnr. 49). MaRgeblich fur die Zuladssigkeit einer Auftragserteilung au-
Rerhalb des Vergaberechts ist daher nicht, ob die zu beauftragende Gesellschaft zu 100
% von dem betreffenden 6ffentlichen Auftraggeber oder etwa von einer Gemeinschaft
homogener - hier kommunaler - Auftraggeber gehalten wird. Entscheidend ist unter Be-
ricksichtigung der aktuellen Rechtsprechung des EuGH vielmehr, dass die zu beauftra-
gende Gesellschaft, an der der betreffende Auftraggeber beteiligt ist, vollstandig von 6f-
fentlichen Stellen - "der 6ffentlichen Hand" - gehalten wird.

Das ist vorliegend der Fall. Die an der Beigeladenen beteiligte xxxxxxx AG wird ausweis-
lich des von der Auftraggeberin mit Schriftsatz vom 26.08.2005 als Anlage 2 vorgelegten
Auszugs des Verzeichnisses der Aktionare der xxxxxxx (Stand: August 2004) zu 33,815
% von der Bundesrepublik Deutschland, zu 40,245 % vom Land Niedersachsen, zu
17,038 % von kommunalen Aktiondren und zu 8,902 % von der xxxxxxx AG gehalten.
Die xxxxxxx AG selbst ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der xxxxxxx AG,
die wiederum zu 100 % im Eigentum des Bundes steht. Die Beigeladene befindet sich
damit vollstandig in 6ffentlicher Hand. Die fiir die Annahme eines In-house-Geschaftes
erforderliche vergleichbare Kontrolle Gber die Gesellschaft wie Giber eine eigene Dienst-
stelle reduziert sich daher im vorliegenden Fall darauf, dass die Auftraggeberin jederzeit
in der Lage ist, in dieser Gesellschaft ihren im 6ffentlichen Interesse liegenden Zielen in
vollem Umfang Geltung zu verschaffen (vgl. Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott
vom 01.03.2005 in der Rechtssache Rs. C-458/03 - Parking Brixen GmbH). Entgegen
der Auffassung der Antragstellerin steht der Annahme einer solchen vergleichbaren
Kontrolle nicht entgegen, dass die Beigeladene als GmbH organisiert ist. Die General-
anwaltin Kokott hat in ihren Schlussantrdgen (Rdnr. 68) zu Recht darauf hingewiesen,
dass der Umstand, dass eine Gemeinde als &ffentlicher Auftraggeber ihre Eigengesell-
schaft in der Rechtsform einer AG mit bestimmten Aufgaben betraut, trotz der aktien-
rechtlich vorgegebenen Eigenstandigkeit und Weisungsunabhangigkeit des Vorstands in
Angelegenheiten der Geschéftsfilhrung die Annahme eines vergaberechtsfreien In-
house-Geschéftes erlauben kénne. Es komme vielmehr entscheidend auf die tatsachlich
bestehenden Einflussnahmemdglichkeiten an. Mal3geblich fur die richtige Beurteilung
sei bei privaten Gesellschaftsformen das "Innenverhéltnis" zwischen den Vertragspartei-
en. Typischerweise komme es im Rahmen von Kontroliméglichkeiten auf rechtlich ver-
ankerte oder vereinbarte Weisungsrechte und Aufsichtsbefugnisse an. Da solche aber
im Verhéltnis zu Leitungsorganen &ffentlicher Unternehmen in Form einer Aktiengesell-
schaft oder auch einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung die Ausnahme darstellten,
wirde die strenge Anwendung der "Teckal-Kriterien“ auch fiir diese Falle - selbst wenn
ein offentlicher Auftraggeber der einzige Gesellschafter ware - immer zu einer Aus-
schreibungspflicht fiihren. Damit aber wiirde nach Auffassung der Generalanwaltin die
Umwandlung staatlicher Aufgabenerfiillung in private Gesellschaftsformen stets den
Einstieg in die Privatisierung erzwingen. Eine rein interne Reorganisation wirde damit
unmoglich gemacht. Dies wiederum widerspreche der Organisationshoheit der Mit-
gliedsstaaten, insbesondere der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie (vgl. Kokott,
a.a.0., Rdnr. 63 ff., 71, 72, 80; Hattig/Ruhland, a.a.0., S. 428). Ein derartig weitgehen-
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der Eingriff in die Organisationshoheit der Mitgliedsstaaten und insbesondere in die
Selbstverwaltung vieler Gemeinden ware auch mit Blick auf die Marktéffnungsfunktion
des 6ffentlichen Auftragsrechts nicht erforderlich.

Malfgeblich allein ist vielmehr die tatsachliche Mdglichkeit des Auftraggebers zur
Durchsetzung seiner 6ffentlichen Interessen in der gemischt-6ffentlichen Gesellschaft.
An der entsprechenden Durchsetzungsfahigkeit der Auftraggeberin gegeniber der Bei-
geladenen bestehen vorliegend keine Zweifel. Die Gesellschafter einer GmbH bestim-
men gem. § 46 Nr. 6 GmbHG (iber die MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der
Geschéftsfihrung. Sie kénnen gem. § 37 GmbHG Uber den Gesellschaftsvertrag oder
durch Beschliisse sogar die Befugnis der Geschéftsfiihrer zur Vertretung der Gesell-
schaft beschrdnken. Gemal § 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages der Beigeladenen
fuhren die Geschéaftsfihrer die Geschafte nach Maligabe einer von ihnen zu erstellen-
den und vom Aufsichtsrat zu genehmigenden Geschaftsanweisung. Sie sind dariber
hinaus verpflichtet, den Beschliissen der Gesellschafterversammlung und des Aufsichts-
rates zu folgen. Aufgrund seiner Anteilsmehrheit von 74,8 % stellt der Auftraggeber gem.
§ 8 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages zudem sechs der acht Mitglieder des Aufsichtsra-
tes. Der Vorsitzende des Aufsichtsrates ist gem. § 8 Abs. 6 des Gesellschaftsvertrages
stets aus dem Kreis der vom Auftraggeber entsandten Mitglieder zu wahlen. Willenser-
klarungen des Aufsichtsrates werden gem. § 8 Abs. 8 des Gesellschaftsvertrages durch
den Vorsitzenden oder im Falle seiner Verhinderung durch den stellvertretenden Vorsit-
zenden abgegeben. Beschliisse des Aufsichtsrates werden gem. § 10 Abs. 3 des Ge-
sellschaftsvertrages mit Stimmenmehrheit gefasst. Zu den Aufgaben des Aufsichtsrates
gehort gem. § 11 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages ausdriicklich die Uberwachung der
Geschéftsfuhrer und die Ausfithrung der Beschliisse. In dieser Hinsicht unterscheidet
sich die tatsachliche Durchsetzungsfahigkeit des Auftraggebers maf3geblich von dem
Sachverhalt, der dem von der Antragstellerin zitierten Beschluss der BayObLG vom
22.01.2002, Az.: Verg 18/01 zugrunde lag. Dort war der Auftraggeber an der fiir die ver-
gaberechtsfreie Beauftragung vorgesehenen GmbH gar nicht direkt beteiligt. Beteiligt
war lediglich — mit 51% der Anteile — ein Abfallzweckverband, den der Auftraggeber, ei-
ne Stadt, gemeinsam mit zwei Landkreisen gegriindet hatte. Im Zweckverband wieder-
um stellte die dortige Auftraggeberin zwar die Halfte der Verbandsrate. Da geman der
Satzung bei Stimmenmehrheit ein Beschlussantrag als abgelehnt galt, konnte sich die
dortige Auftraggeberin bei Bedarf nicht gegen die Verbandsrate der anderen Mitglieder
des Zweckverbandes durchsetzen. Demgegeniiber werden im vorliegenden Fall geman
§ 10 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages der Beigeladenen die Beschliisse des Aufsichts-
rates mit — einfacher — Stimmenmehrheit gefasst. Der Auftraggeber verfiigt tGber 6 der 8
Stimmen. Auch das von der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung zitierte aktu-
elle Urteil des EuGH vom 21.07.2005 in der Rechtssache C-231/03 (Coname) greift im
vorliegenden Fall nicht. Dort wurde die wettbewerbsfreie Vergabe einer Konzession fur
die Verwaltung der 6ffentlichen Dienstleistung der Gasversorgung durch eine Gemeinde
unter anderem deshalb fiir unzuldssig erklart, weil der Gesellschaftsanteil dieser Ge-
meinde lediglich 0,97 % (!) betrug. Ferner befand sich das Stammkapital der dortigen
Gesellschaft nur Uberwiegend in &ffentlicher, teilweise aber auch in privater Hand.
Angesichts der Mehrheitsverhéltnisse und der konkreten Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages im vorliegenden Fall besteht dagegen kein Zweifel daran, dass der Auf-
traggeber in der Lage ist, Uber die Gesellschafterversammlung und den Aufsichtsrat die
von ihm zu verfolgenden 6ffentlichen Interessen in vollem Umfange bei der Beigelade-
nen durchzusetzen. Das nach der Rechtsprechung des EuGH fiir die Annahme eines In-
house-Geschéfts erforderliche ,Kontrollkriterium* ist daher vorliegend gewéhrleistet

Auch die zweite nach der Rechtsprechung des EuGH erforderliche Voraussetzung fir
den Abschluss eines vergaberechtsfreien In-house-Geschéfts ist vorliegend erfillt. Die
Beigeladene ist im Sinne der EuGH-Rechtsprechung im Wesentlichen fiir den Auftrag-
geber tatig. Dabei kann im vorliegenden Fall dahinstehen, ob dieses Kriterium erst erfiillt
ist, wenn das zu beauftragende Unternehmen "nahezu ausschliellich" fir den &ffentli-
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chen Auftraggeber tatig ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 12.01.2004, Az. VIl Verg
71/03 = NVwZ 2004, S. 510), ob analog § 10 VgV (Freistellung verbundener Unterneh-
men) ein Anteil von 80 % des durchschnittlichen Umsatzes der letzten drei Jahre durch
die Tatigkeiten fir den Auftraggeber bestimmt werden muss (vgl. Endler, NZBau 2002,
S. 125 ff., 132) oder ob es sich lediglich um den ,wesentlichen, den gréRten Teil“ der Ta-
tigkeit handeln muss (vgl. Generalanwalt Léger, Schlussantrage in der Rechtssache C-
94/99 - ARGE Gewasserschutz, Rdnr. 83, 93). Die Beigeladene bt ihre Tatigkeit nahe-
zu ausschlieBlich im Kreisgebiet des Auftraggebers aus.

Dabei steht die Tatsache, dass die an der Beigeladenen beteiligte xxxxxxx AG sich ih-
rerseits niedersachsenweit am (Konzessions-)Wettbewerb im Bereich des OPNV betei-
ligt, der Annahme eines In-house-Geschaftes nicht entgegen. Sowohl xxxxxxx AG als
auch xxxxxxx AG sind ihrerseits 6ffentliche (Sektoren-)Auftraggeber im Sinne des § 98
Nr. 4 GWB auf dem Gebiet des Verkehrs. Zu ihren Kernaufgaben gehort auch die tber-
regionale Tétigkeit auf dem Gebiet des OPNV. Unternehmensgegenstand der xxxxxxx
AG ist gem. § 3 ihrer Satzung in der Fassung vom 21. August 1990 neben dem Betrieb
abschliel3end aufgefuhrter Eisenbahnlinien und dem Bau, Betrieb und Verwaltung ande-
rer Eisenbahnen und Verkehrsunternehmungen ausdriicklich auch die Beférderung von
Personen und Giitern mit Kraftfahrzeugen.

Entscheidend ist vorliegend, dass sich die Beigeladene selbst nahezu ausschliellich im
Kreisgebiet des Auftraggebers betatigt. Sie flhrt im Interesse der Auftraggeberin auf de-
ren Territorium genehmigten OPNV gem. §§ 42, 43 PBefG durch. Ausweislich der von
der Beigeladenen Ubersandten Aufstellung handelt es sich dabei um insgesamt 197 Li-
nien mit insgesamt 1422,1 Linien-km. Davon werden - im Peripheriebereich - lediglich
104,1 km aufierhalb des Landkreises xxxxxxx gefahren. Dies ist organisatorisch - nach-
vollziehbar - unvermeidbar. Die Linien enden nicht immer an der Kreisgrenze. Vergabe-
rechtlich tritt die Beigeladene selbst daher iber das Territorium des Auftraggebers hin-
aus nicht in Wettbewerb zu anderen OPNV-Unternehmen.

Die Tatigkeit der Beigeladenen beschrénkt sich aber nicht nur raumlich auf das Kreisge-
biet des Auftraggebers. Auch inhaltlich nimmt die Beigeladene, deren Gegenstand gem.
§ 2 des Gesellschaftsvertrages die Ausflihrung von Linien- und Gelegenheitsverkehr mit
Kraftfahrzeugen ist, ausschlieRlich Belange wahr, die durch einen vom Auftraggeber zu
verfolgenden, 6ffentlichen Zweck gerechtfertigt und veranlasst sind. Die Beigeladene
wurde als kommunales Wirtschaftsunternehmen im Sinne des § 108 NGO i. V. m. § 65
NLO gegrundet und wird nach wie vor auch als solches betrieben.

Der Sachverhalt bietet daher auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass eine Beauftragung
der Beigeladenen im Wege eines In-house-Geschaftes durch den Auftraggeber die ver-
gaberechtlichen Grenzen oder die 6ffentlich-rechtlichen Grenzen eines kommunalen
Wirtschaftsunternehmens gem. § 108 Abs. 1 NGO in Verbindung mit § 65 NLO (ber-
schreitet. Richtig ist, dass die Beteiligung eines kommunalen Unternehmens an einem
Wettbewerb durchaus unlauter im Sinne des § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A sein kann, wenn
diese Teilnahme am Wettbewerb nicht durch die entsprechende Gemeindeordnung - im
vorliegenden Fall § 65 NLO i.V.m. § 108 Abs. 1 NGO - gedeckt ist. Ein Verstol gegen
diese Zugangsvorschriften wiirde nach Auffassung der Vergabekammer durchaus als
unlauterer Wettbewerb im Sinne von § 1 UWG einzuordnen sein und damit auch gegen
§ 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A verstolRen (vgl. LG Miinchen |, Urteil vom 19.05.1999, 1 HK O
3922/99; OLG Disseldorf, Beschluss vom 28.09.1999, Az.: 2 U 7/99; Beschluss vom
12.01.2000, Az.: Verg. 3/99, ZVgR 3/2000, S. 3 ff.; VK Lineburg, Beschluss vom
10.02.2005, Az,: 203-VgK-43/2003 - dort zur exterritorialen Betdtigung einer kommuna-
len Abfallentsorgungs-GmbH). Soweit die wirtschaftliche Betatigung einer Kommune ge-
gen § 108 NGO verstdft, sind auch die Interessen privatwirtschaftlicher Unternehmen in
den Schutzbereich dieser Vorschrift mit einbezogen. § 108 NGO gehért damit zu den
Vorschriften im Sinne des § 97 Abs. 7 GWB, die im Vergabeverfahren einzuhalten sind.
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Dabei macht es keinen Unterschied, ob eine Gemeinde oder ein Landkreis sich unmit-
telbar mit einem Eigenbetrieb oder Uber eine von ihr gegriindete, mehrheitlich oder véllig
beherrschte GmbH am Wirtschaftsleben beteiligt. Die Tatigkeit und die Beauftragung der
Beigeladenen wird jedoch durch die entsprechend anzuwendende Vorschrift des § 108
Abs. 1 NGO gedeckt. Danach diirfen Gemeinden (und tiber § 65 NLO auch Landkreise)
sich zur Erledigung von Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft wirtschaftlich beta-
tigen. Sie durfen Unternehmen nur errichten, ibernehmen oder wesentlich erweitern,
wenn und soweit

1. der offentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt,

2. die Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zu
der Leistungsfahigkeit der Gemeinden und zum voraussichtlichen Bedarf ste-
hen,

3. der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfillt wird
oder erfullt werden kann.

Dabei hat das Merkmal der ,Angelegenheit der értlichen Gemeinschaft” nur deklaratori-
sche Bedeutung, weil der értliche Bezug des gemeindlichen Handelns bereits nach Arti-
kel 28 Abs. 2 GG, Artikel 57 Abs. 3 Niedersachsische Verfassung Grundvoraussetzung
seiner Zulassigkeit ist (vgl. Thiele, NGO, 5. Auflage, § 108, Anmerkung Nr. 1). Ein ,,6f-
fentlicher Zweck” im Sinne des § 108 NGO ist anzunehmen, wenn sich die Betatigung
am Gemeinwohl orientiert, also insbesondere dem Ziel dient, das Wohl der Einwohner
zu férdern (§ 1 Abs. 1 Satz 2 NGO) und ihnen die erforderlichen sozialen, kulturellen und
wirtschaftlichen Einrichtungen bereitzustellen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 NGO).

Die Betatigung einer Kommune auf dem Gebiet des 6ffentlichen Personennahverkehrs
gehort zu den klassischen kommunalen Dienstleistungen auf dem Gebiet der Daseins-
vorsorge (vgl. Beckhof, Kommunalverwaltungsrecht Niedersachsen, Vor §§ 108 bis 116a
NGO, S. 4 und § 108 NGO, S. 4a, Stand: Dezember 2004, m. w. N.). Beférderungsleis-
tungen im 6&ffentlichen Personennahverkehr werden daher nach wie vor tiberwiegend
von 6ffentlichen, d. h. im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehenden Verkehrsunterneh-
men durchgefiihrt. Dabei entfallt der gréRere Anteil sowohl am Personenverkehrsauf-
kommen (Anzahl der beférderten Personen) als auch an der Personenverkehrsleistung
(zurtickgelegte Strecke in Personenkilometern) auf die kommunalen Unternehmen sowie
die Gemeinschaftsunternehmen verschiedener Gebietskdrperschaften (vgl. Barth, Nah-
verkehr in kommunaler Verantwortung: Der 6ffentliche Personennahverkehr nach der
Regionalisierung, Bielefeld 2000, S. 33). Die Beigeladene nimmt daher kommunalwirt-
schaftlich veranlasste und durch § 108 NGO gedeckte Belange des Auftraggebers wahr.
Die Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung mit Verkehrsleistungen im 6ffentli-
chen Personennahverkehr ist auch nach der ausdriicklichen Regelung des § 2 Abs. 2
Niedersachsisches Nahverkehrsgesetz (NNVG) vom 28.06.1995 eine Aufgabe der Da-
seinsvorsorge.

Der Zurechenbarkeit der wirtschaftlichen Betatigung der Beigeladenen fiir den Auftrag-
geber steht nicht entgegen, dass der Auftraggeber inzwischen - im Gegensatz zur Situa-
tion bei Griindung der Beigeladenen zum Geschéftsjahr 1984 - nicht mehr gesetzlicher
Trager des OPNV im Sinne des Niedersachsischen Nahverkehrsgesetzes ist. Gemal §
4 Abs. 1 Nr. 1 lit. b NNVG i. V. m. § 2 Abs. 3 des Gesetzes uber die Bildung des Zweck-
verbandes "xxxxxxx xxxxxxx" vom 27.11.1991 (Nds. GVBI. S. 305) ist ndmlich nunmehr
der Zweckverband fiir den Verbandsbereich - und damit auch fiir das Hoheitsgebiet des
Auftraggebers - Aufgabentrager des 6ffentlichen Personennahverkehrs im Sinne des § 4
Abs. 1 NNVG. Damit wird jedoch weder der wirtschaftlichen Betatigung der Beigelade-
nen noch der wirtschaftlichen Betatigung des Auftraggebers auf dem Gebiet des OPNV
an sich die Grundlage entzogen. Gemal § 4 Abs. 3 NNVG kénnen namlich Gemeinden
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und Verbandsmitglieder nach wie vor unbeschadet der Pflichten der Auftraggeber in
eigener Verantwortung 6ffentlichen Personennahverkehr durchfiihren oder durchfiihren
lassen. Dieser Verkehr soll lediglich mit dem Verkehr unter Verantwortung der Aufga-
bentrager - hier: mit dem Zweckverband - abgestimmt sein. Die von der Beigeladenen
durchgefiihrten Linienverkehre sind daher immer noch dem Auftraggeber zuzurechnen.
Der Auftraggeber hat nach wie vor ein in der Daseinsvorsorge begriindetes unmittelba-
res Interesse daran, gem. § 2 Abs. 2 NNVG die lickenlose Bedienung seines Kreisge-
bietes mit den notwendigen Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr si-
cherzustellen. Er ist nicht verpflichtet, dies allein dem Zweckverband oder gar aus-
schlieRlich auf dem Gebiet des OPNV tatigen, rein kommerziell orientierten privaten Un-
ternehmen zu Uberlassen. Insbesondere muss der Auftraggeber sicherstellen, dass
auch betriebswirtschaftlich unrentable Linienverkehre, soweit geboten, aufrechterhalten
werden. Auch dazu kann er sich weiterhin der Beigeladenen bedienen. Schliellich bleibt
der Auftraggeber ungeachtet der Zweckverbandsgriindung nach wie vor gem. § 114
Niedersachsisches Schulgesetz (NSchG) Trager der Schilerbeférderung. Auch gerade
in diesem Bereich bedient sich der Auftraggeber der Beigeladenen, um ihrer gesetzli-
chen Verpflichtung zur Schilerbeférderung nachzukommen. Aus einer von der Beigela-
denen vorgelegten Ubersicht {iber ihre Umsatzerldése im Geschéftsjahr 2004 geht hervor,
dass von den insgesamt 10,9 Mio. € Umsatzerlésen 10,8 Mio. € Umsatzerlése ein-
schliel3lich der Ausgleichsleistungen fur die Beférderung von Schiilern nach § 45a
PBefG und fir die Beférderung von Schwerbehinderten nach § 148 SGB I1X aus dem
Betrieb der genehmigten Linienverkehre erzielt wurden. Dabei entfielen 9,7 Mio. € Um-
satzerlose einschliellich der Ausgleichsleistungen nach § 45a PBefG auf die Ausgabe
von Schilersammelzeitkarten. Damit liegt auch die vom EuGH fir die Annahme eines
In-house-Geschéfts geforderte nahezu ausschliellliche Tatigkeit des zu beauftragenden
Unternehmens flr den Auftraggeber im vorliegenden Fall vor.

Die beabsichtigte Beauftragung der Beigeladenen mit der Durchfiihrung der streitbefangenen
Schiilerbeférderung nach der Freistellungsverordnung zum Personenbeférderungsgesetz
(PBefG) ist somit kein dem Vergaberecht unterliegender 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag
im Sinne des § 99 Abs. 1, Abs. 4 GWB. Der Nachprifungsantrag war somit als unzulassig
zuruckzuweisen.

Die Beigeladene wird jedoch angesichts des Auftragsvolumens darauf hingewiesen, dass sie
als offentliche Auftraggeberini. S. d. § 98 Nr. 4 GWB verpflichtet ist, Verkehrsleistungen, die
sie nicht selbst durchfiihrt, nur nach Durchfilhrung eines - bei Uberschreitung der Schwel-
lenwerte europaweiten - Vergabeverfahrens untervergeben kann. Zu diesem Hinweis sieht
sich die Vergabekammer veranlasst, weil der Auftraggeber ausweislich der Verwaltungsvor-
lage vom 17.06.2005 fiir die Kreisausschusssitzung vom 29.06.2005 offenbar irrtiimlich da-
von ausgeht, dass die Ausfiihrung des Freistellungsverkehrs weiterhin bei den Busunter-
nehmen "aus dem Landkreis xxxxxxx" verbleibt, die zurzeit diese Buslinien bedienen. Eine
ausschlief3liche Beriicksichtigung von Verkehrsunternehmen aus dem Landkreis xxxxxxx
ware wegen Verstolies gegen das Transparenzgebot des § 97 Abs. 1 GWB und das Gleich-
behandlungsgebot des § 97 Abs. 2 GWB vergaberechtswidrig.

lll. Kosten

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 GWB. Nach Art 7 Nr. 5 des 9. Euro-
Einflhrungsgesetzes (BGBI. 58/2001 vom 14.11.2001, S. 2992 ff.) vom 10.11.2001 werden
die DM-Angaben in § 128 GWB fir die von der Vergabekammer festzusetzende Gebiihr
durch Angaben in Euro im Verhaltnis 1 : 2 ersetzt, so dass die regelmaflige Mindestgebiihr
nunmehr 2.500 €, die Hochstgebihr 25.000 € bzw., in Ausnahmefallen, 50.000 € betragt.

Es wird eine Gebihr in H6he von 2.820 € gemal3 § 128 Abs. 2 GWB festgesetzt.
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Der zu Grunde zu legende Auftragswert fur den streitbefangenen Gesamtauftrag betragt
nach der Verwaltungsvorlage des Auftraggebers vom 17.06.2005 fir die Kreisausschusssit-
zung vom 29.06.2005 1.080.700 € (basierend auf einem Angebot der Beigeladenen).

Die Geblihrenermittlung erfolgt an Hand einer Geblihrentabelle des Bundeskartellamtes vom
09.02.1999 in der z. Zt. glltigen Fassung vom 01.01.2003. Hiernach wird der Mindestgebiihr
von 2.500 € (8§ 128 (2) GWB) eine Ausschreibungssumme von bis zu 80.000 € zugeordnet
und dem regelmaRigen Hoéchstwert von 25.000 € (8 128 (2) GWB) eine Ausschreibungs-
summe von 70 Mio. € (hdchste Summe der Nachprifungsféalle 1996 -1998) gegenliberge-
stellt. Bei einer Ausschreibungssumme von 1.080.700 € ergibt sich durch Interpolation eine
Basisgebiihr von 2.820 €.

Diese Gebihr schliefdt einen durchschnittlichen sachlichen und personellen Aufwand ein.
Gutachterkosten und Kosten von Zeugenvernehmungen sind nicht angefallen.

Die in Ziffer 2 des Tenors geregelte Kostentragungspflicht folgt aus § 128 Abs. 3 Satz 1
GWB. Danach hat ein Beteiligter, soweit er im Verfahren unterliegt, die Kosten zu tragen.
Hier war zu berucksichtigen, dass der Nachprifungsantrag der Antragstellerin keinen Erfolg
hatte.

Die Erstattungspflicht beziglich der Kosten des Auftraggebers, die diesem zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung entstanden sind, folgt aus § 128 Abs. 4 GWB i.V.m. § 80
VwVfG. Danach war festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes durch den
Auftraggeber im konkreten Verfahren erforderlich war. Auch wenn man von 6&ffentlichen Auf-
traggebern grundsatzlich verlangen darf, dass sie liber das notwendige personelle Know-
how beziiglich der fiir eine Ausschreibung erforderlichen Rechtsgrundlagen, insbesondere
der VOL/A und der VOB/A verfugen, bedurfte der Auftraggeber fiir eine angemessene Reak-
tion in der auch fiir einen erfahrenen 6ffentlichen Auftraggeber ungewohnten Situation eines
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens besonderen rechtskundigen Beistandes.

Nach den zu § 80 VwWVfG geltenden Grundsétzen ist die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes
dann notwendig, wenn sie vom Standpunkt eines verstandigen Beteiligten fiir erforderlich
gehalten werden durfte (BVerwGE 55, 299, 306). Dies ist nach der herrschenden Lehre nicht
nur in schwierigen und umfangreichen Verfahren zu bejahen, sondern entspricht der Regel
(Kopp/Ramsauer, VWVfG, 7. Aufl., § 80, Rdnr. 45; Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 5. Aufl., §
80, Rdnr. 81). Dieser Grundsatz soll allerdings nur im Verhaltnis des Burgers zum Staat gel-
ten. Zugunsten der Ausgangsbehdrde im Verwaltungsverfahren wird demgegeniber die
Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollmachtigten nur in besonders gelagerten Einzel-
fallen angenommen, da die Ausgangsbehérde in der Regel mit eigenem Fachpersonal so gut
ausgestattet sein muss, dass sie ihre Verwaltungstatigkeit, zu der auch die Mitwirkung im
Vorverfahren (Widerspruchsverfahren) gehért, ohne fremde Unterstiitzung ausfiihren kann.
Diese fir die Situation der Ausgangsbehérde in einem Widerspruchsverfahren zutreffende
Auffassung kann jedoch nicht auf das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren tbertragen
werden. Schon beim materiellen Vergaberecht handelt es sich um eine Uberdurchschnittlich
komplizierte Materie, die nicht nur in kurzer Zeit zahlreiche Veranderungen und Neuregelun-
gen erfahren hat, sondern auch durch komplexe gemeinschaftsrechtliche Fragen Utberlagert
ist. Entscheidend aber ist, dass das Nachprifungsverfahren gerichtsahnlich ausgebildet ist,
die Beteiligten also auch prozessuale Kenntnisse haben miissen, um ihre Rechte umfassend
zu wahren. Deshalb ist im vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahren die nach § 80 VwVfG
gebotene Rechtspraxis zur Erstattung der Rechtsanwaltskosten nicht tbertragbar (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 09.11.2001, Az.: Verg 1/01; OLG Stuttgart, Beschluss v.
19.07.2000, 2 Verg 4/00, NZBau 11/2000, S. 543 ff.). Denn durch seinen Charakter als ge-
richtsahnlich ausgestaltetes Verfahren unterscheidet sich das Vergabenachpriifungsverfah-
ren vor der Vergabekammer eben grundlegend von dem Widerspruchsverfahren nach der
VwGO.
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Kosten der Beigeladenen:

Die Kostenentscheidung hinsichtlich der Erstattungsfahigkeit der Kosten der Beigeladenen
folgt aus analoger Anwendung des § 162 Abs. 3 VWGO. Dort ist fir das verwaltungsgerichtli-
che Verfahren geregelt, dass die auliergerichtlichen Kosten des Beigeladenen nur erstat-
tungsfahig sind, wenn sie das Gericht aus Billigkeit der unterliegenden Partei oder der
Staatskasse auferlegt. Die analoge Anwendung dieser Vorschrift zugunsten eines obsiegen-
den Beigeladenen ist im Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer geboten (vgl. OLG
Dusseldorf, NZBau 2000, S. 155, 158; sowie OLG Dusseldorf, Beschluss v. 15.06.2000, Az.:
Verg 6/00). Die fur eine analoge Anwendung von Vorschriften erforderliche Regelungslicke
ergibt sich daraus, dass gem. § 128 Abs. 4 Satz 2 lediglich geregelt wird: "Soweit ein Betei-
ligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfah-
rensgesetze der Lander gelten entsprechend." Eine daraus folgende Ungleichbehandlung
eines Beigeladenen gegenuber den anderen Beteiligten des Nachprufungsverfahrens ware
jedoch nicht sachgerecht, zumal der Beigeladene schlielRlich gem. § 109 GWB deshalb den
Beteiligten-Status erhalt, weil "dessen Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend
beruhrt werden".

Einerseits darf daher zwar fur den Antragsteller durch (mégliche) Beiladungen kein unkalku-
lierbares und damit abschreckendes Kostenrisiko entstehen. Andererseits dirfen aber auch
Kosten des Beigeladenen nicht zu einer Waffenungleichheit zu seinen Lasten fuhren (vgl.
Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 128, Rdnr. 1034).

Unter Beriicksichtigung dieser sachgerechten Grundsatze entspricht es im vorliegenden Fall
der Billigkeit i. S. d. hier analog anzuwendenden § 162 Abs. 3 VWGO, dass die unterlegene
Antragstellerin die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung im Nachpriifungsverfahren
erforderlichen Aufwendungen der Beigeladenen, zu denen auch die Kosten einer in einem
derartig komplexen, nicht nur materielles Vergaberecht, sondern auch prozessuale Rechts-
fragen beriihrenden Verfahren ohne weiteres erforderlichen Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts gehdren, zu tragen hat.

Die Antragstellerin wird aufgefordert, innerhalb einer Frist von einem Monat nach Rechts-
kraft dieses Beschlusses den Betrag von 2.820 € unter Angabe des Kassenzeichens

XXXXXXXXXXXXX
auf folgendes Konto zu liberweisen:

NORD/LB (BLZ 250 500 00) Konto 106035355.

IV. Rechtsbehelf

Gemal § 116 GWB kann gegen diese Entscheidung sofortige Beschwerde eingelegt wer-
den. Diese ist beim Oberlandesgericht Celle, SchloRplatz 2, 29221 Celle, einzulegen. Die
Beschwerde ist gem. § 117 GWB binnen einer Notfrist von zwei Wochen nach Zustellung der
Entscheidung einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist gem. § 117 Abs. 2 GWB mit ihrer
Einlegung zu begrinden.

Gause Rohn Dierks



