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Die Regierung von Oberbayern - Vergabekammer Sudbayern - erigsst auf die
miindliche Verhandlung vom 17.02.2011 - durch den Vorsitzenden Herrn Nikui, den
hauptamtlichen Beisitzer Herrn Pilz und den ehrenamtlichen Beisitzer Harm

Schneider folgenden
Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass der Antrag unter Punkt 1 des Nachprufungsantra-
ges vom 05112010, die Unwirksamkeit der im Supplement zum EU-
Amisblatt unter dem Aktenzeichen 2009/ $201-289432 vom 17.10.2009 be-
kannt gemachte Direxktvergabe festzustellen, zurlckgewiesen wird

2. Die Antragsgegnerin wird vorbehaltlich einer dauerhaften Aufgabe des Be-
schaffungswillens aufgegeben, das im Supplement zum EU-Amtsblatt unter
dem Aktenzeichen 2009/S 201-289432 vom 17.10.200¢ bekanni gemachte
Leistungsvolumen im Rahmen eines férmlichen Ausschreibungsverfahrens
nach den Vorschriften des GWB, der Vergabeordnung und der einschlagi-
gen Verdingungsordnung flr Leistungen zu vergeben.

3. Die Antragsgegnerin hat die Kosten (Gebihren und Auslagen) des Verfah-
rens vor der Vergabekammer zu tragen. Diese ist jedoch von der Zahlung
der Kosten befreit.

4. Fir das Verfahren wird eine Gebthr i. H. v. 18.762 Euro festgesetzt.
Auslagen sind nicht angefallen.

4 Die Anfragsgegnerin hat die dem Aniragsteller zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu tragen Die Hinzuziehung eines
anwaltlichen Bevolimachtigten durch den Antragsteller wird fir notwendig
erklart.



Grinde:

Die Antragsgegnerin ist der im raumlichen Betéatigungsfeld des Antragstellers fir
den offentlichen Personennahverkehr mit Bussen zustandige Aufgabentrager gem
Art. 8 des Gesetzes Uber den offentlichen Personennahverkehr in Bayern (Bay-
OPNVG) vom 30.07.1996. DarUber hinaus ist die Antragsgegnerin gem. Art. 9 Abs
1 BayOPNVG aufgrund einer Ubertragung der Aufgabentragerschaft auch Aufga-
bentrager fur das Stadtgebiel L im Landkreis Li

Bis zum 30.08.2010 fuhrte die St GmbH & Co. KG, deren alleiniger
Gesellschafter die Antragsgegrenn ist, den Stadtbusverkehr durch und bediente
sich hierfUr des Antragstellers als Subunternehmer Bereits am 27.01.2009 be-
schloss der Stadtrat der Antragsgegnerin, den Gffentlichen Personennahverkehr
neu zu organisieren und die Fluhrung desselben ab dem 01.10.2010 nicht mehr
durch die St GmbH & Co KG mit Unterauftragsvergabe an einen
privaten Dritten zu vergeben. Mit der Durchfiihrung solite die St

GmbH, die eine 100prozentige Tochter der S " . GmbH & Co KG
betraut werden. Nachdem das entsprechende &ffentlich ausgelegte Stadtbuskon-
zept durch den Stadtret der Antragsgegnerin am 29.09.2009 beschiossen wurde,
erliel dieser mit gleichem Tag die Betrauungsanweisung. Aufgrund eines Fehlers,
der von der Antragsgegnerin eingerdumt wurde, wurde in dieser am 29 08.2009
unterzeichneten Betrauungsanweisung, die eine Geltungsdauer vom 30.09.2009

bis 31.10.2018 hat und in der die Antragsgegnerin die S! GmbH
mit der Durchfiihrung der Verkehrsleistungen in der Stadt L: betraut, in der
Unterschriftenieiste nicht die Si GmbH, sondern die &

GmbH & Co KG als Vertragspartner benannt,

In der Folge stelite der Antragsteller am 30.09.2009 bei der Regierung vor -
einen Antrag auf Zustimmung zur Anderung des Fahrplans der Linie ven

L nach H: ab dem 01.10.2010, in dem dieser auch einen Teil des seitens
der S! * GmbH am Tag darauf beantragten Stadtbuslinien abde-
cken wollte Die S GmbH beantragte am 01.10.2010 wiederum

die Wiedererteilung der Liniengenehmigung fir die Linien bis -+ Die bestehenden

Liniengenshmigungen waren zu diesem Zeitpunkt bereits vom bisherigen Inhaber



der S GmbH & Co KG bestandskraftig auf die St GmbH

Ubertragen worden

Mit Vorabinformation vom 17 10.2009 teilte die Antragsgegnerin dann im Supple-
ment zum EU-Amtsblatt unter dem Aktenzeichen 2008/ mit, das man
beabsichtige, einen Leistungsgegenstand im Umfang von ca. $00.000 Wagenkilo-
metern mit einem geschétzten Auftragswert von 3.000.000 Euro direkt und chne
wettbewerbliches Verfahren zu vergeben. Weiter wurde unter Punkt I 1) dieser
Vorabinformation mitgeteilt, dass die Direktvergabe des Stadtbusverkehrs L

an die & GmbH erfoigen soll. Eine Interessenabfrage fand zuvor
nicht statt. Auch wurde der genaue Zeitpunkt der Direktvergabe nicht bekannt ge-

geben,

Seitens der Regierung \ wurde mit Bescheid vom 17.03.2010 dem
Antrag der S 1 GmbH fur die vier Stadtverkehrslinien (° 1d

stattgegeben. Dem Antrag des Antragstellers zur Anderung des Fahrpians auf
der Regionalbuslinie 7 von L nach Hi wurde mit Bescheid vem
04.05 2010 mit Einschrankungen dahingehend stattgegeben, dass der Genehmi-
gung hinsichtlich der Stadtverkehrsiinien an die St GmbH nicht
widersprochen wurde. Der Antragsteller wandte sich gegen beide Bescheide. Sei-
tens der Regierung wurde das Widerspruchsverfahren auf Wunsch
des Antragstellers ausgesetzt, bis Uber den Nachprifungsantrag bei der Vergabe-
kammer Stidbayern entschieden worden ist.

Im Hinblick auf die Bekanntgabe der Vorabinformation vom 17.10.2008 bat der An-
tragsteller mit Schreiben vom 27.07.2010 unter Bezugnahme auf §§ 101a und 101b
GWE um Mitteilung daruber, ob ein entsprechender Dienstleistungsaufirag bereits
erteilt worden sei und zu welchem Zeitpunkt die Auftragsvergabe erfolgen solle

Nachdem die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 24.08.2010 lediglich mitteilte,
dass eine Direktvergabe bisher nicht erfolgt sei, wandte sich in der Folge der Ver-
fahrensbevolimachtigte des Antragstellers mit Schreiben vem 17.09.2010 an die
Antragsgegnerin. Hierin wurde gerugt, dass die beabsichtigte Direktvergabe auf-
grund eines Verstolles gegen den aus dem Perscnenbeforderungsgesetz (PBefG)
folgenden Vorrang kommerzieller Verkehre, gegen das Gesetz gegen Wettbe-
werbsheschrankungen sowie gegen die RL 20085/14/EG fur rechiswidrig gehalten
werde, Der Verfahrensbevoliméchtigte des Antragstellers begriindete dies ausflbr-



lich und vertrat weiter die Auffassung, dass an der Beauftragung des Antragstellers

kein Weg vorbeifuhre.

Die Antragsgegnerin teilte daraufhin durch seinen Verfahrensbeveliméchtigten mit
Schraiben vom 24.09.2010 mit, dass eine Direkivergabe an den Antragsteiler schon
wegen der Uberschreitung der Schwellenwerte des Art. 5 Abs. 4 VO (EG) 1370/07
ausscheide Uberdies handle es sich nicht um einen internen Betreiber im Sinne

der Verordnung

Der Verfahrensbevoliméchtigte des Antragstellers wiederholte in der Folge mit
Schreiben vemn 27.09.2010 nochmals die Forderung der Bekanntgabe des Zeit-
punktes des Vertragsschlusses.

Die Antragsgegnerin kam dieser Forderung mit Schreiben vom 08.10.2010 durch
inren Verfahrensbeveolimachtigten nach und teilte mit, dass bisher kein Vertrag Uber
die Erbringung des Stadtbusverkehrs abgeschlossen worden sei, ein solcher Ver-
trag aber auch nicht abgeschlossen werde. Als Begriindung wurde angeflhr, dass
sich hierfur keine Notwendigkeit ergabe, da der Landkreis L mit Verordnung
vom 21.08.2009 die Planung, Organisation und Sicherstellung des ¢ffentlichen Per-
sonennahverkehrs flr das Gebiet der Stadt L der Stadt L Ubertragen
habe. Diese habe als zustandige Behbrde die S GmbH mit der
Durchfiihrung des Stadtbusverkenrs betraut, was auch durch den diesbezugiichen
Beschluss des Stadtrates vom 27.01. 2009 gedeckt sei.

Der Antragsteller wandte sich deshalb durch seinen Verfahrensbevollmachtigten
it Telefax vom 05.11.2010 an die Vergabekammer Sudbayern und stellte folgen-

de Antrage:
1) Es wird festgestellt, dass die von der Antragsgegnerin im Supplement zum
EU-Amisbiatt unter dem Aktenzeichen 2008 ‘am 17.10.200¢

als Vorinformation bekannt gemachte Direktvergabe unwirksam ist.

2) Der Antragsgegnerin wird vorbehaltlich einer dauerhaften Aufgabe des Be-
schaffungswillens aufgegeben, das im Supplement zum EU-Amisblatt unter
dem Aktenzeichen 2008/ .. . am 17.10.2009 als Vorinformation
bekannt gemachte Leistungsvolumen unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung der Vergabekammer neu europaweil bekannt zu machen und Im
Rahmen eines formiichen Vergabeverfahrens zu vergeben



3) Die Hinzuziehung des Verfahrensbevoiimachtigten des Antragstellers durch
diesen flr notwendig zu erkldren.

4) Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlietlich der Kos-
ten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Antragstellers.

Fur den Fall, dass die Antragsgegnerin dem Antrag zu 2. chne Ausspruch der Ver-
gabekammer freiwllig und umgehend nachkommen, sowie fur den Fall dass die
Antragsgegnerin dauerhaft vom Beschaffungsvorhaben Abstand nehme, wird hiifs-
weise beantragt, wie folgt zu erkennen:

5.  Es wird festgestellt, dass die von der Antragsgegnerin im Suppiement zum
EU-Amisblatt unter dem Aktenzeichen 2009, am 17.10.2009
bekannl gemachte Direktvergabe unwirksam war.

6. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevoiiméchtigten des Antragstellers durch
diese wird fur notwendig erklart.

7. Die Aniragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens einschliefliich der Kos-
ten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Antragstellers

Nach Einschatzung des Verfahrensbevoliméchtigten des Antragstellers sei der
Nachpriifungsantrag statthaft. da es sich bei der beabsichtigten Vergabe um eine
unzuldssige de facto Vergabe, aber nicht um eine nach Art. § Abs. 2 der VO (EG)
Nr. 1370/2007 zul3ssige Direktvergabe handle.

Nach Auffassung des Antragstellers seien Vergaben nach der VO 1370/2007 auch
von den nationalen Vergabekammern zu Oberprifen, da schon der Wortlaut des
Art. 5 Abs. 7 VO 1370 unmissverstandlich zum Ausdruck bringe, dass Direktverga-
ben im &ffentlichen Personennahverkehr wirksam und rasch auf Antrag einer Per-
son uberprufbar sein mussen.

Auch sei die Norm der Rechtsmittelrichtlinie Art. 1 Abs. 2 RL 89/665/EWG eng
nachgebildet und aus dem Erwéagungsgrund 21 kénne nur geschiossen werden,
dass die Vergabekammern fur derartige Uberprifungen zusténdig seien. Diese
Auffassung habe auch die Vergabekammer Munster in ihrer Entscheidung vom
07.10 2010, VK 6/10 vertreten

Letztlich werde aber vorgebracht, dass es sich vorliegend um keine zulassige Di-
rektvergabe nach den Regein der VO (EG) Nr. 1370/2007, sondern um eine unzu-
lassige de facto Vergabe handle, fir die zweifelsohne die Vergabekammern zu-
standig selen.

Da die Vorabinformation Gber die Direktvergabe am 17 10.2009 veréffentlich wor-
den sel, das Vergabeverfahren mithin nach dem 24.04 2009 begonnen habe, sel
nach § 131 Abs. 8 GWE das durch Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts
vom 20.04.2009 geanderte Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (GWE)



mafgeblich. Nachdem der Auftraggeber bisher keine Bekanntmachung uber ver-
gebene Aufirage getatigt habe, laufe die 30-Tages-Frist des § 101 Abs. 2 Satz 2
GWB nicht.

Der Antrag des Antragstellers sei unter Anwendung dieses rechtlichen Malistabes
zuléssig und auch begriindet. Bei der angekundigien Direkivergabe der Anirags-
pegnerin handle es sich um eine vergaberechtlich unzuldssige de facto Vergabe,
die den Antragsteller in seinen Rechten als am Auftrag interessierten Wettbewerber
verletzte und deren Unwirksamkeit nach dem novellienen GWE der Feststellung
durch die Vergabekammer bedirfe. Auch liege keine Dienstleistungskonzession
oder ein Inhouse - Geschéaft vor. Auf die naheren Ausfihrungen des 150-seitigen

Nachpriifungsantrages wird verwigsen.

Mit Schreit-an vorn 08.11.2010 stellte die Vergabekammer den Nachprufungsantrag
per Telefax zu und forderte samtliche die VVergabe betreffenden Unterlagen an, die
am 29 11 2010 bei der Vergabekammer Slidbayern eingingen.

Mit Schreiben vom 15.11.2010 sowie 09.12.2010 beantragte der Verfahrensbevoil-
machtigte der Antragsgegnerin eine Fristverlangerung zur Stellungnahme zum
Nachprifungsantrag bis zum 20.12.2010, die durch die Kammer mit Schreiben vom
17.11.2010 sowie 10.12.2010 genehmigt wurde.

Durch den Vorsitzenden der Vergabekammer Stdbayern wurde in Foige dessen
mil Beschluss vom 08.12.2010 die Frist bis zur Entscheidung gem. § 113 Abs 1
Satz 2 GWB auf den 31.01.2011 verlangert.

Im Rahmen der Prifung der der Kammer vorliegenden Unterlagen zum strittigen
Vergabeverfahren wurde festgestellt, dass die S GmbH & Co KG
bis zum 21.10.2010 Inhaberin aller vier personenbeforderungsrechtliichen Limenge-
nehmigungen gem. § 42 PBefC hinsichtlich des aus vier Linien bestehenden Stadt-
busverkehrs in L war und der Antragsteller fur die S { GmbH &
Co KG die Verkehrsdienstleistungen im Stadtverkehr L erbracht hat. Weiter
konnte dem Nachprifungsantrag entnommen werden, dass ven der Antragsgegne-
rin offenbar bei der Regierung die Ubertragung der Liniengenehmi-
gungen fur den Stadtverkehr in L beantragt und offenkundig auch genehmigt
wurde. Nachdem demn Nachprifungsantrag diesbezlglich zu entnehmen war, dass
Jiber die Wiedererieilung der personenbefdrderungsrechtlichen Liniengenehmi-
gungen zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin Streit im Rahmen



eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens besteht”, wurden beide Betelligten mit
Schreiben vom 09,12 2010 bis zum 15,12.2010 um eine Stellungnahme dahinge-
hend gebeten, was die Ausfuhrungen des Antragsteliers im Nachprufungsantrag zu

bedeuten haben.

Der Verfahrensbevollmachtigte des Antragstellers aulerte sich hierzu mit Schrei-
ben vom 14.12.2010 dahingehend, dass es sich hierbei um eine gewerberechtliche
Erlaubnis handle und die vergaberechtliche Beurteilung der angegriffenen De facto
Vargabe hiervon formal unabhangig zu sehen sei. Der direkt vergebene Vertrag
stelle lediglich die Finanzierung des beantragten Verkehrs sicher und nicht die An-
tragsgegnerin sondern die Regierung als zusténdige Behorde erteile die personen-
befarderungsrechtliche Genehmigung. Nicht die Genehmigung sei notwendige Vor-
aussetzung fUr die Finanzierung des Verkehrs, sondern das Gegenteil sei der Fall.
Onhne die direkt durch die Antragsgegnerin zugesagten Finanzmitte! sei diese nicht
in der Lage, den Verkehr zu betreiben. Voraussetzung der Erteilung und Behalten-
durfens der Genehmigung sei aber die hinreichende Leistungsfahigkeit des Inha-
bers. Verfiige dieser aber nicht mehr Uber die erforderlichen Finanzmittel, veriiere
er die erforderliche Leistungsfahigkeit und die Genehmigungsbehtrde musse die
Genehmigung zwingend widerrufen. Die Finanzierung des Verkenrs sei damit der
vorgreifliche, entscheidende Part des ,Wettbewerbs um den Markt’. Gerade hieraus
ergebe sich das extrem wettbewerbsverfalschende Potential der von der Antrag-
gegnerin mutmalich durchgeflhrten Direktvergabe.

Auch kénne vom Antragsteller infolge der Defactovergabe nicht mehr als die Be-
hauptung. dass sich dieser an einer rechtmaRigen Ausschreibung beteiligt hatte,
weil er Interesse am Auftrag habe zur Darlegung der Antragsbefugnis verlangt wer-
den. Mangels vorliegender Ausschreibungsunterlagen und eines Angebotes des
Antragstellers lasse sich gar nicht feststellen, ob der Antragsteller tatsachlich
chancenlos gewesen ware. Angesichts der umfangreichen Tatigkeit des Antragstel-
lers im Personenbeforderungsmarkt und deren Erfolge in diversen Ausschrei-
bungswettbewerben sel hiervon jedenfalls nicht ohne Weiteres auszugehen. Soilte
die Vergabekammer die Unwirksamkeit der Direkivergabe feststellen, werde der
Antragsteiler auch im Rahmen einer Ausschreibung ein Angebot abgeben

Der Verfahrensbevollm&chtigte der Antragsgegnerin duflerte sich mit Schriftsatz
vom 15.12.2010 hingegen dahingehend, dass beim Antragsteller kein Interesse an
der vergebenen Verkehrsieistung bestehe, da dieser den innerstadtischen Verkehr
rur abschnittsweise bedienen wolle und eine Erweiterung des Regionalverkehrs in



die Stadt hinein durch Verdichtung und Vertaktung der von ihm betriebenen Regio-
nallinie  begehre. Er habe also nur interesse an einem vollig anderen Aufirag. Im
Ubrigen wirde auch eine Aufteilung der einzelnen Linien in Lose aus wirtschaftii-
chen und tatsachlichen Grunden ausscheiden. Bei einer Aufteilung wirde die Mog-
lichkeit wegfallen, Verluste aus unprofitablen Linien mit Gewinnen aus profitablen
Linien auszugleichen. Der Antragsteller habe vorliegend am 30,08.2009 lediglich
ginen Antrag bel der Regierung ° auf Zustimmung zur Anderung des
Fahrplans der Linie  ab dem 01.10.2010 in das Stadtgebiet L + hinein gestellt

Mit Schriftsatz vom 20.12.2010 duferte sich der Verfahrensbevoliméchtigte der An-
tragsgegnerin ausflhrlich zum NachprUfungsantrag und vertrat hierbei die Auffas-
sung, dass Slreitgegenstand nicht eine Direkivergabe nach Art. 5 Abs 2 VO (EG) Nr.
1370/07, sondern eine Inhouse - Vergabe nach allgemeinem Vergaberecht sei. Fur
die vom Antragsteller gerligte Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/07
sei schon der Vergaberechtsweg nicht eréffnet. Auch sei der Antragsteller wie bereits
im Schriftsatz vom 15.12,2010 ausgefihrt wurde nicht antragsbefugt. Zudem wurde
der Antrag nicht fristgemaR eingereicht und der Antragsteller habe den angeblichen
Vergabeversto nicht fristgerecnt gerligt. Bereits durch die freiwillige Bekanntgabe im
Amtsbiatt der EU sei dieser Uber die Direktvergabe informiert gewesen. Zudem gehe
aus dem Bescheid der Regierung von Schwaben vom 17.03.2010 auf Seite 7 hervor,
dass eine Betrauungsanweisung erlassen worden sel. Da der Antragsteller auch den
Genehmigungsbescheid der Antragsgegnerin zur Kenntnis erhielt, bestand Kenntnis
uber die erfolgte Betrauungsanweisung. Hinzukomme, dass die ,sechs Monatsfrist”
(so die Ausfuhrungen der Antragsgegnerin) des § 101 b GWB abgelaufen sei, so
dass die Unwirksamkeit der Betrauungsanweisung schon nicht mehr angegriffen
werden kénne.

Der Antrag sei aber auch unbegriindet, da eine zuléssige Direktvergabe erfolgt sel.
Die Stadtverkshr L GmbH wurde durch die Betrauungsanweisung vom
29 08.2009 mit der Durchfihrung des Stadtbusverkehrs ab Oktober 2010 betraut. Im
Zeitpunkt der Betrauung war die VO 1370 zeitlich noch nicht anwendbar, da diese
gem. Art. 12 erst am 3. Dezember 2009 in Kraft getreten sei. Im Ubrigen sei die In-
house-Vergabe entsprechend der Rechissprechung des EuGH durchgefihrt worden.
Vorliegend handle es sich um eine zulassige Inhouse-Vergabe die der grundlegenden
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache .Teckal" vom 18.11 1899 RS C -
108/98 nicht widerspreche. Nach dieser grundlegenden Entscheidung des EuGH sel
eine vergabefreie Inhouse-Vergabe meglich, wenn zum einen der offentliche Auftrag-
geber Uber den Auftragnehmer eine dhnliche Kontrolle wie Uiber eine eigene Dienst-



stelle ausubt, so dass dem Auftragnehmer keine eigene Entscheidungsgewall zu-
komme und zum anderen das beauftragte Unternehmen seine Tatigkeit im Wesentli-
chen fur den Auftraggeber, der die Anteile halte, verrichte. Beide Krilerien seien vor-

liegend erfUllt

In der Folge wurde die Regierung mit Schriftsatz vom 21 12.2010
um eine Aussage darlber gebeten welche Antrage mit welchen Inhalten von wel-
cher Parter gestelt worden seien und wie mit welcher Begrindung entschieden
worden sei. Beide Betelligten wurden hiervon in Kenntnis gesetzt und darauf hin-
gewiesen, dass die Ausflihrungen der Regierung 1im Hinblick auf die
Antragsbefugnis des Antragstellers - aus Sicht der erkennenden Kammer - von

entscheidender Bedeutung sein werden.

Mit Schreiben vom 28.12,2010, eingegangen bei der Vergabekammer Sldbayern

am 04 .01.2011, teilte die Regierung 1 mit, dass mafgeblich fir die
getroffene Entscheidung, der S' GmbH die beantragten Geneh-
migungen fUr die Stadtbuslinien bis zu erteilen gewesen sei, dass es keine ver-
gleichbaren gleichwertigen Angebote der Si " GmbH und der R'

GmbH gegeben habe. Weiter wurde ausgefuhrt, dass die R GmbH bereits bel
der Antragstellung deutlich gemacht habe, dass es sich bei der Ausweitung des
Angebotes der Regicnaibuslinie lediglich um die Zustimmung zur Ausweitung
gines Fahrplans und nicht um die Beantragung einer Verkehrsleistung, mit der die
vorhandene Erscheinungsform des OPNV von vier Stadtbuslinien in der Stadt L
ibernommen werden sollte Auch wenn die R°  GmbH versucht habe dies im
Rahmen des Anhtrungsverfahrens zu relativieren, andere dies nichts daran. dass
rechtlich gesehen seitens der R'  GmbH inhaltiich nur die Anderung eines Fahr-
plans der Regionalbuslinie und nicht ein Angebot zur Sicherstellung des Ver-
kehrs der Innenstadt von L beabsichtigt worden sei. Aus diesem Grunde wur-
den die Genehmigungen der S GCmbH wiedererteilt und die Zu-
stimmung auf Anderung des Fahrplans fir die Regionalbuslinie  auf die Bereiche
beschrankt, die den erteilten Genehmigungen an die & nicht wi-
dersprechen. Man habe daher im Rahmen des Abhilfeverfahrens nach § 72 VwGO
festgestellt. das den Widerspruchen nicht abzuhelfen sei. sondern ein ablehnender
Widerspruchsbescheid ergehen werde, wenn die R GmbH an den Widerspri-

chen festhalie



Die Vergabekarnmer Sudbayern teilte daraufhin am 18.01 2011 mit, dass nach der-
zeitiger Auffassung der Nachprufungsantrag vom 05 11.2010 als unzuléssig bewer-
tet werde und infolgedessen zu verwerfen sei. Dem Antragsteller kénne das gem

§ 107 Abs 2 GWB notwendige Rechtsschutzbedlrfris nicht zugestanden werden
Diesem sei spatestens zum Zeitpunkt des Anhérungsverfahrens im Dezember 2008
im Zusammenhang mit den Genehmigungen nach dem Personenbeférderungsge-
setz klar gewesen, dass es sich bei der angekindigten Direktvergabe um ein In-
house-Geschaft handie, das man fir vergaberechiswidrig halte. Dennoch sei die
beabsichtiglte Vergabe erstmals am 17.08.2010 gegenuber der Antragsgegnerin
gertigt worden. Zudem werde im Hinblick auf die vom Antragsteller beantragten
Genehmigungen nach dem Personenbeférderungsgesetz und dem streitgegen-
standlichen Umfang der vermeintlichen De-facto-Vergabe die sich vom Umfang her
widersprechen keine Antragsbefugnis gesehen. Der Antragstelier wurde deshalb
darauf hingewiesen, dass eine fristgerechte Entscheidung ohne mindiiche Ver-
handlung angestrebt werde, zuvor aber bis spatestens 21.01.2011 die Moglichkeit

zur Antragsriicknahme gewahrt werde.,

Auf telefonisch vorgebrachte Einwendungen des Verfahrensbevollmachtigten des
Antragstellers hin wurde wiederum mit Schriftsatz vom 20.01.2011 mitgeteill, dass
an der bereits getroffenen Rechtsauffassung festgehalten werde, auch wenn
moglicherweise keine wirksame Ubertragung auf die S

GmbH zustande gekommen sei. Der Antragsteller habe sowohl fur den Fall der
Anwendbarkeit des § 101 b Abs. 2 Satz 1 GWB, gegen die Rigepflicht inner-
halb von 30 Kalendertagen ab Kenninis des Verstofles, als auch fur den Fall,
dass von der in einem laufenden Vergabeverfahren bestehenden Rugever-
pflichtung des § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB auszugehen sei, verstolen.

Nachdem der Verfahrensbevollmachtigte des Antragstellers einen Antrag auf
Akteneinsicht in die Betrauungsanweisung verlangte, wurde diese mit Schrei-
ben vem 28 01.2011 gewahrt.

Der Verfahrensbevoliméchtigte des Antragstellers brachte in der Folge mit Schrei-
ben vom 27 01.2011 vor, dass, nach der erfolgten Akteneinsicht in die Betrauungs-
anweisung festzuhalten sei, dass diese die Stadt L als Aufgabentirager und
die S GmbH & Co KG als ,Gesellschaiter” unterzeichnet habe
Eine Unterzeichnung der mit der DurchfUhrung des Stadtbusverkehrs zustandigen
S GmbH sei nicht erfoigt. Es sei infolgedessen die Frage zu kla-



ren, ob, wann und wodurch dig St ° GmbH nun tatsachlich den
sffentlichen Dienstleistungsaufirag erhalten habe,

Hinsichtlich der aufgeworfenen Problematik der Rugeverpflichtung dlrfe bei De -
facto Vergaben auf § 107 Abs. 3 Satz 2 GWB verwiesen werden.

Auch die Praklusionsfrist des § 101 b Abs. 2 Satz 1, Alt. 2 GWB (Sechsmonatsfrist)
habe vorliegend nicht angefangen zu laufen, da es einen Vertragsschiuss zwischen
der Antragsgegnerin und der § GmbH nicht gabe. Der An-
tragsteller habe bis dato keine positive Kenntnis, ob und wann zwischen den Par-
teien ein Dienstleistungsvertrag geschlossen worden sei. Unterstelle man, dass ein
wirksamer Vertrag zwischen der Antragsgegnerin und der SI

GmbH zustande gekommen sein sollite, so wére dieser Vertragsschluss, solite man
sich auf eine Direktvergabe im Wege der Direkivergabe gem. Art. 5 Abs. 2 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 berufen nichtig. In der Bekanntmachung vom
17.10.2009 sei eine Direktvergabe angekindigt. Diese sei aber ausweislich des Art.
7 Abs. 2 VO 1370/07 vor Ablauf eines Jahres unzulassig und nichtig, weil er gegen
ein gesetziiches Verbot verstollen wirde. Auch die in § 14 der Betrauungsanwei-
sung vorgesehenen Ausgleichsregelungen geniigen weder den vier Kriterien der
Entscheidung Altmark Trans, noch den Vorgaben des Art. 4 1 V. m. dem Anhang
der VO 1370/07.

Mit Verfiigung vom 28.01.2011 wurde durch den Vorsitzenden gem. § 113 Abs. 1
Satz 2 GWB die Frist zur Entscheidung nochmals bis zum 28.02.2011 verléngert
und mit Beschluss vomn 31.01.2011 die S GmbH, zum Vergabe-
nachprifungsverfahren beigeladen, bever mit Schreiben vom 01.02.2011 die Betei-
ligten fur den 17.02.2011 zur mundlichen Verhandiung geladen wurden.

Die Antragsgegnerin vertrat in der Felge durch ihren Verfahrensbevolimachtigten
mit Schriftsatz vom 04.02.2011 die Auffassung, dass diese die Beigeladene mit der
Durchfihrung des Stadtbusverkehrs micht durch einen Vertrag, sondern mittels
Verwaltungsakt betraut habe, wodurch man hoheitlich gehandelt habe. Ein Verwal-
tungsakt sei aber gem. Art. 43 Abs. 1 BayVwVfG mit seiner Bekanntgabe wirksam.
Bekanntgegeben wurde der Verwaltungsakt Herrn w am 29.08.2009,
der zu diesem Zeitpunk! perstnlich haftender Geselischafter der S

GmbH & Co KG gewesen sei. Am 30.09.2009 wurde Hearr W auch Geschafts-
fuhrer der Beigeladenen, so dass der Verwaltungsakt gegenuber der Beigeladenen
an diesem 30.09 2008 durch Zusammentreffen der Kenntnis des CGeschéftsfuhrers
und der Existenz des Adressaten wirksam gaworden sei. Aber auch fur den



Fall. dass man die Betrauungsanweisung als Vertrag qualifizieren wurde, ware die-
ser wirksam zustande gekommen, da die Vorschriften der §§ 177 ff BGB entspre-
chend gelten, wenn jemand im Namen =iner erst zu grindenden junstischen Per-
son handle. Mit der tatsachlichen Durchfuhriing des Inhalts der Betrauungsanwei-
sung stimmte die Beigeladene dem Vertrag konkiudent zu. Im Ubrigen sei der An-
tragsteiler sowohl nach § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB als auch nach § 101 b Abs
2 GWB prakludierl. Auch fehle es dem Antragsteller an der Antragsbefugnis.

Auch der Verfahrensbevollméachtigte des Antragstellers dulerte sich im Vorfeld zur
mundlichen Verhandlung nochmals mit Schriftsatz vom 08.02.2011 und stellie fest,
dass der vorgelegle Betrauungsakt in Anbetracht der Entscheidung des OLG Dus-
seldorf vom 21.07.2010, VIl Verg 21/10 nicht Gegenstand der Erbringung des
Stadtverkehrs sein kénne. Insofern bestehe nur die Moglichkeit, dass bis heute kein
Auftrag an die Beigeladene vorlage oder diese zu einem spéteren Zeitpunki erst-
malig tatsachlich beauftragt worden sei. Der Antragsteller hatte vorliegend keinen
Nachpriffungsantrag gestellt, wenn eine Prakiusion erkennbar gewesen ware. Die
diesbezigliche Anfrage des Antragsteilers sei von der Antragsgegnerin nicht hinrei-
chend beantwortet warden, Verweigere aber die Antragsgegnerin die gerade bei
Ausnahmetatbestanden zum allgemeinen Vergaberecht nétige Transparenz, misse
sie nach Auffassung des Antragstellers die Folgen hierfur tragen, jedenfalls in kos-
tenrechtiicher Hinsicht. Auf § 128 Abs. 4 Satz 4 GWB werde diesbezuglich verwie-

sen.

Im Rahmen der am 17.02.2011 durchgeflhrten mUndlichen Verhandiung wurde von
der Vergabekammer festgestellt, dass der Nachprufungsantrag als zuldssig und
begriindet einzustufen sei. Die Betrauungsanweisung entfalte vorliegend keine
Wirksamkeit, da die hierfUr noiwendige Unterschrift des Vertreters der Beigelade-
nen fehle Der Antrag unter Punkt 1 des Nachprifungsantrages vom 05 11 2010
stelle sich deshalb nicht mehr Ausgehend vom Punkt 2 des Nachprifungsanirages
bleibe aber festzustellen, dass die beabsichtigte Inhouse - Vergabe auf Basis der
Betrauungsanweisung vom 29.08 2009 aufgrund der Regelungen im § 7 derselben
als unzulassig einzusiufen sel. Da beide Ménge! heilbar seien, erklérien die Partei-
en. sich aullerhalb des Verfahrens einigen zu wollen, wofiir den Beteiligten eine
zwaiwdchige Frist bis zum 03.03.2011 gewahrt wurde und die Frist zur Entschel-
dung gem. § 113 GWB infolgedessen bis zum 11.03.2011 verlangert wurde.



Der Antragsteller teiite dann am 03.03.2011 mit, dass es zu einer aufergerichtli-
chen Einigung nicht gekommen sei und um Entscheidung gebeten werde, weshalb
durch die Kammer die Frist erneut bis zum 28.03.2011 verléngert wurde.

Die Beigeladene vertrat im Schriftsatz vom 03.03 2011 die Auffassung. dass man
den Inhalt der Betrauungsanweisung am 30.09.2010 zustimmend zur Kenntnis ge-
nommen habe, nachdem emn schriftiches Exemplar des Verwaltungsakies dem
damaligen Geschafisfihrer Ubergeben worden sei und diese deshalb ihre volle

Wirksamkeit entfalte.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Antragsgegnerin vertrat im Schriftsatz vomn
04.03.2011 ebenfalls die Auffassung, dass es sich bei der Betrauungsanweisung
um einen Verwaltungsakt und nicht um einen Vertrag handle. Auch sei die Auffas-
sung der Kammer zur Zulassigkeit der Offnungskiausel des § 7 der Betrauungsan-
weisung unzutreffend und es werde in diesem Zusammenhang auf die Entschei-
dung des OLG Dusseldorf vom 02.03 2011, VIl Verg 48/10 in einem entsprechen-
den Fall zum Wesentlichkeitskriterium verwiesen, in der ausgefuhrt worden sei,
dass die Méglichkeit der Vergabe voen Subunternehmerleistungen grundsaizlich
nicht In-House-schadlich sei. Auch fande keine Umgehung des Vergaberechts statt,
da die Beigeladene als Sektorenauftraggeber gemal der Richtlinie 2004/17/EG und
§§ 97 ff GWB und der SektVO zur Einhaltung des Vergaberechts verpflichtet sei.
Erganzend werde darauf hingewiesen, dass tatséchlich keine Subunternehmer Ver-
kehrsleistungen erbringen kénnen, da die Geselischaftsverirdge der Beigeladenen
und der S GmbH & Co KG am 25.01.2011 abgeéndert worden
seien und eine Leistungserbringung durch Dritte nun verboten sel.

Mit Schriftsatz vom 21.03.2011 aullerte sich der Verfahrensbevolimachtigte des
Antragstellers zu den obigen Ausfuhrungen und stellte fest, dass entgegen der Auf-
fassung der Antragsgegnerin und der Beigeladenen die Betrauungsanweisung nicht
wirksam geworden sei. Selbst wenn man von einem Verwaltungsakt ausginge, sei
dieser der Beigeladenen nicht wirksam bekannt gegeben worden So werde mit
Nichtwissen bestritten. dass die Beigeladene den Inhalt der Betrauungsanweisung
am 20 09.2010 zustimmend zur Kenntnis nahm und dem damaligen Geschaftsfih-
rer diese am selben Tag (bergeben worden sei. Insbescondere auch deshaib, weil
die Beigeladene erst am 28 10.2009 existent gewesen sei und erst zum 01 01.2010

ihren Betrieb aufgenommen habe



Unabhangig davon erfordere das Bayerische Verwaltungszustellungs- und Volistre-
ckungsgesetz (VwZVG) mehr als eine bloRe Kenninisnahme. Das Bundesverwal-
tungsgericht habe klargestellt, dass insbesondere im Fall versehentlicher Bekannt-
gabeméngeln sine wirksame Bekanntgabe nicht vorlage (BVerwG 22, 14 = NVwZ
1887, 632). Von einer Wirksamkeit sei aber bereits aufgrund der damals willentli-
chen Bekanntgabe nur gegeniiber der Tochter der Antragsgegnerin nicht auszuge-
hen da sich ein Bekanntgabewille noch nicht konkretisiert haben kénne, weil die
Beigeladene zu diesem Zeitpunkt noch nicht rechtiich existent gewesen sei.
Unabhingig davon sei der inhouseschéadliche Passus in § 7 Abs. 7 Buchst. f) des
Vertrages nach wie vor nicht gedndert worden Die Moglichkeit der Subvergabe
bestehe ungeachiet etwaiger Klarsteliungen® fort und eine Leistungserbringung
durch Dritte sei entgegen der Ausflhrungen der Antragsgegnerin angesichts der
geadnderten Gesellschafisvertrage gerade nicht untersagt.

Hinsichllich der angesprochenen Entscheidung des OLG Dusseldord vom
02.03.2011, Vil Verg 48/10 durfe darauf hingewiesen werden, dass darin die vo-
rangegangene Entscheidung der Vergabekammer Munster vom 07.10.2010, VK
6/10 bestatigt worden sei. Die zitierte Textpassage stelle lediglich aligemeine Aus-
fiihrungen zur Frage der Subunternehmerschadlichkeil dar und es durfe darauf
hingewiesen werden, dass der Vorsitzende des Senats wéhrend der mundlichen
Verhandlung an dem der Unterzeichner teilgenommen habe, deutlich gemacht ha-
be, dass der Senat diesen Punkt ohne EuGH-Vorlage nicht entscheiden konne.
Gelange das Auftragsvelumen in den Markt, liege keine Eigenerbringung mehr vor,
Diese Vorstellung habe der EuGH auch jungst erneut in der Enischeidung EuGH,
Rs C-480-06 bestatigt. Auch lage eine Wettbewerbsverzerrung deshalb vor, weil
die Beigeladene rechtlich gesehen lediglich als Sektorenaufiraggeber gem § 98 Nr
4 GWB einzustufen, die Antragsgegnerin aber tffentliche Auftraggeberin nach § 98
Nr. 1 GWB sei Dies fUhre dazu, dass die Antragsgegnerin Teilbereiche zwingend
im Wege des eurcpaweiten offenen Verfahrens ausschreiben mussie, die Beigela-
dene jedoch in der Wah! des Vergabeverfahrens frei sei. Eine Wettbewerbsverfal-
schung liege auch darin. dass der Aniragsteiler durch die Subunternehmervergabe
dauerhaft auf den  zweiten Markt” verwiesen und vom .ersten Markt" dauerhaft
ausgeschlossen werden wirde,

Verliegend handle es sich auch nicht um eine zulassige Diensileistungskonzession
da auch diese nach standiger Rechissprechung des EuGH nicht feihandig verge-
ben werden durfe und auch hier die Grundsatze der Transparenz, Gleichbehand-
lung und Nichtdiskriminierung zu beachten seien



Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert
Im Einzelnen wird auf deren Inhalt sowie die weiteren vorgelegten Unterlagen Be-

zug genommen

1) Umfana des Nachpriufungsantrages

Der Antragstelier wandte sich vorliegend durch seinen Verfahrensbevolimachtigten
mit Telefax vom 05.11.2010 an die Vergabekammer S{idbayern und stellte gem.

§ 101 b Abs. 1 Nr. 2i. V. m. § 101 b Abs. 2 GWB unter Punkt 1 seines Nachpri-
fungsantrages den Antrag, die im Supplement zum EU-Amtsblatt unter dem Akten-
zeichen 2009/S201-289432 am 17.10.2009 als Vorinformation bekannt gemachte
Direktvergabe als unwirksam zu erklaren.

Weiter wurde unter Punki 2 des Nachpriifungsantrages beantragt, die Antragsgeg-
nerin zu verpflichten, den Auftrag unter Beachtung der Rechtsauffassung der Ver-
gabekammer Sudbayern neu europaweit bekannt zu machen und im Rahmen eines

férmtichen Vergabeverfahrens zu vergeben.

2.) Zusténdigkeit der Vergabekammer

Die Vergabekammer Sidbayern ist fur die Uberprifung des streitgegenstandlichen
Vergabeverfahrens zustandig.

2.1)
Zulassig ist insbesondere der Antrag unter Punkt 1 des vorliegenden Nachpri-

fungsbegehrens vom 05.11.2010 nur, wenn er sich nicht gegen ein Vergabeverfah-
ren richtet, das bereits durch einen wirksamen Zuschlag beendet ist.

Vorliegend hat die Antragsgegnerin bereits in einer offentlichen Stadtratssitzung am
17.01 2008 beschlossen, den Stadtbusverkehr ab dem 01.10.2010 klnftig durch
gine noch zu grindende Enkeltochter durchfUhren zu lassen und hat in diesem Zu-
sammenhang am 29,09 2009 eine Betrauungsanweisung geschiossen. Daruber
hinaus wurde am 17 10,2009 eine Vorabinformation Gber die peabsichtigte Direkt-
vergabe vertffentlicht

Nach § 101 b Abs, 2 GWE kann im Nachprufungsverfahren zwar die Nichtigkeit
einer De-facto-Vergabe festgestellt werden. Diese Regelung wurde indes aber erst
mit der Novelle 2009 in das GWB eingefugt. Nach § 131 Abs. 8 GWB gelten die



Regelungen der GWB-Novelie nicht fur Vergabeverfahren, die vor dem 24 04 2009
begonnen haben (vgl OLG Brandenburg, Beschluss vom 22.04.2011, Verg W
5/10) Das OLG Munchen fUhrte hinsichtlich des Beginns eines Vergabeverfahrens
in seiner Entschewdung vom 12 11 2010, Verg 21/10 aus, dass der Beginn emnes
Vergabeverfahrens zwar nicht legaldefiniert sei, jedoch in Rechissprechung und
Literatur Einigkeit dahingehend bestehe, dass sog. Vorbereitungsmainahmen zur
Vergabe noch nicht dem Begriff des Vergabeverfahrens im Rechtssinne zuzurech-
nen seien. Erforderfich sei vieimehr eine nach auflen erkennbare Handlung der
Vergabestelle im Hinblick auf die Durchflhrung eines Ausschreibungsverfahrens,
welches erkennbar zu einem konkreten Vertragsabschiuss fuhren solle. Im Hinblick
auf europaweite Vergaben sei dieser Wille erst dann erkennbar, wenn die Absen-
dung der Vergabebekanntmachung an das EU-Amtsblatt erfoigte (vgl auch OLG
Naumburg, Beschluss vom 08.10.2008, 1 Verg 9/08). Das OLG Munchen fuhrte
diesbezlglich weiter aus, dass eine blofle Vorinformation (ber die beabsichtigte
Auftragsvergabe demgegeniiber noch keine konkrete Ent&uBerung der Vergabe-
stelle darstelle, dass nunmehr ein Vertragsschluss herbeigeflihrt werden soll.
Ausgehend von der obigen Rechtsprechung ist im strittigen Vergabenachprifungs-
verfahren weder der Stadtratsbeschluss vom 17.01 2008 noch die Varabinformation
Uber die beabsichtigte Direktvergabe an die Beigeladene vom 17.10.2009, sondern
vielmehr die Veriragsunterzeichnung in Form der Betrauungsanweisung vom
29.08.2009 als Beginn des Vergabeverfahrens zu bewerten, da hier eine Bin-
dungswirkung zu Lasten der Auftragsgeberin die angeklndigte Leistung zu einem
bestimmten Zeitpunkt vergeben zu wollen eintritt,

Das anhéngige Vergabenachprifungsverfahren richtet sich demzufolge vorliegend
gem § 131 Abs 8 GWB nach der Neufassung des GWB, so dass der Nachpri-
fungsantrag insbesondere im Hinblick auf den unter Punkt 1 des Nachprifungsan-
trages vom 05.11.2010 gestellten Antrag als zuldssig einzustufen ist

22)

Die Vergabekammer Sidbayern ist vorliegend auch fir die Uberprifung des streit-
gegenstandlichen Vergabeverfahrens zustandig,

Die sachliche Zusténdigkeit der Vergabekammer Studbayern ergibt sich aus § 104
Abs. 1 GWB bzw. § 1 Abs. 1 und 2 der Verordnung zur Regelung von Organisation
und Zustandigkeiten im Nacnprufungsverfahren flr 6ffentliche Auftrage (BayNpV).
Auch die ortliche Zusténdigkeit liegt nach § 2 Abs. 2 Salz 1 BayNpV vor, da die
Vergabestelle ihren Sitz im Regierungsbezirk Schwaben hat.



§ 104 Abs 2 GWB regelt. dass nur solche Rechte aus § 87 Abs. 7 GWB sowie
sonstige Anspruche gegen offentliche Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das
Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, vor den Ver-
gabekammern geltend gemacht werden kénnen. Vorliegend macht der Antragstel-
ler in seinem Nachprufungsanirag vom 05.11.2010 geltend, dass die Antragsgeg-
nerin unter Umagehung der vergaberechtlichen Bestimmungen den Stadtbusverkehr
fur die Stadt L im Wege einer unzulassigen Direktvergabe an den Beigelade-
nen vergeben hat,

Nach § 104 Abs. 2 GWB wird Rechtsschutz zwar grundsétziich nur wahrend eines
Vergabeverfahrens gewahrt. Der Begriff des ,Vergabeverfahrens” ist aber materiell
zu verstehen, und nicht nur f&rmiich. Es ist somit in Abgrenzung zur blofien Markt-
erkundungen darauf abzustellen, ob und inwieweit der offentliche Auftraggeber ei-
nen Beschaffungsvorgang organisatorisch und planerisch bereits eingelgitet und
mit potenziellen Anbietern Kontakte mit dem Ziel aufgenommen hat, das Beschaf-
fungsvorhaben mit einer verbindlichen rechtsgeschaftlichen Einigung abzuschlie-
Ren (OLG Dusseldorf, 20.6.2001, Verg 3/01; OLG Dusseldorf, 12.01.2004, Verg
71/03)

Das war hier chne Zweifel der Fall, weil die Antragsgegnerin bersits konkret am
27 01.2009 im Stadtrat beschlossen hat, den dffentlichen Personennahverkehr neu
zu organisieren und die FUhrung desselben ab dem 01.10.2010 auf die zu grin-
dende Enkeltochter zu Ubertragen. Weiter wurden in der Folge alle hierfur notwen-
digen organisatorischen Ma3nahmen in die Wege geleitet. Uberdies wurde die be-
absichtigte Malnahme in einer Vorabhinformation am 17.10.2009 europaweit be-
kannt gemacht und eine entsprechende Betrauungsanweisung geschlossen.

23)
Gegenstand der Vergabe ist ein Dienstlgistungsauftrag i S. d. § 99 Abs. 1 und 4

CWBE.

24)

Die Aniragsgegnerin ist auch als Gebietskdrperschafl grundsatzlich offentlicher
Auftraggeber im Sinne des § S8 Nr. 1 GWB. Da die Antragsgegnerin selbst keins
Buslinien betreibt, alsc solche Tatigkeiten in diesem Sektor (Verkehr) nicht auslbt,
sondern die Durchfiihrung des Stadtbusverkehrs der Stadt L auf die Beigela-
dene Ubertragen hat, ist die Antragsgegnerin kein Sektorenauftraggeber im Sinne
des § 98 Nr 4 GWB (vgl. OLG Ddisssldorf 21.07.2010, Verg 19/10). Die Antrags-
gegnerin ist damit den Auftraggebern zuzuordnen, welche gemall § 88 Nr 1 GWEB



in Verbindung mit § 4 der Vergabeverordnung (VgV) den 2. Abschnitt der VOU/A

anzuwenden haben.

2.5)

Auch ist der Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB und der BayNpV er-
¢finet. da der geschétzte Auftragswert den Schwellenwert (bersteigt (§ 100 Abs 1
GWB i V. m. § 1 Abs. 1 Satz 2 BayNpV).

§ 100 Abs 1 GWB verweist bezlglich der Schwellenwerte auf eine Rechtsverord-
nung nach § 127 GWB, Die Bundesregierung hat mit der Verordnung Uber die Ver-
gabe offentlicher Auftrédge (Vergabevercrdnung - VgV) eine Rechtsverordnung i. S.
d. § 127 Nr. 1 GWB erlassen. Die Schwellenwerte ergeben sich vorliegend aus § 2
Nr. 3 VgV Nach § 2 Nr. 3 liegt der Schwellenwert fur Dienstleistungsauftrége auf-
grund der Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommissicn vom 04,12.2007 zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte bei 206 000 € netto.

Fur das Nachprufungsverfahren ist vorliegend von dem in der Vorinfarmation vom
17.10.2008 bekannt gemachten Umfang von ca. 900.000 Wagenkilometern mit
einem jahrlich geschatztem Auftragswert von 3 Mio. Euro und einer Vertragslaufzeit
ven 8 Jahren auszugehen Der geschatzte Aufiragswert der DurchfUhrung des
Stadtbusverkehrs fur die Stadt L Uberschreitet den Schwelienwert daher bei

weitem.

2.6)

Auch eine Ausnahmebestimmung des § 100 Abs. 2 Buchst. g) GWE liegt im vorlie-
genden Fall nicht vor. Der Abschluss eines Vertrages - ohne Einbindung der Rege-
lungen des Vergaberechts - mit der Beigeladenen ist aufgrund eines Ausschlieft-
lichkeitsrechts (vgl. Art. 18 RL 2004/18/EG) nicht gerechtiertigt. Der Ausnahmetat-
bestand des § 100 Abs. 2 Buchst g) GWB setzt auf Seiten des Auftragnehmers emn
Monopo!l zur Leistungserbringung voraus. Weiterhin bestimmt der Gesetzeslext,
dass das ausschlieflliche Recht zur Leistungserbringung auf einem Gesetz oder
eingr Verordnung beruhen muss, was verliegend nicht zutrifft. Die Begrindung
durch einen Rechisakl anderer Art, wie z B. durch einen Verwaltungsakt, durch
einen Verirag oder einer ¢ffentiich-rechtiichen Vereinbarung, geniat diesem Erfor-
dernis nicht, Dippel. in Hattig/Maibaum, Praxiskommentar Kartellvergaberecht, §
100 Rn 97, 101,



27)

Es kann vorliegend dahingestellt bieiben, ob hier tatsachlich die Regelungen aus
der Verordnung Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23.10.2007 Gber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle zur
Anwendung kommen und die Vergabekammer Sudbayern dann nach Art. § Abs 7
derselben Uberhaupt die zusténdige Nachprifungsinstanz ist Einerseits auflert sich
schon der Verfahrensbevollmdchtigte der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom
20 12.2010 dahingehend dass von der Vergabestelle keine Direktvergabe nach
obiger Verordnung, sondern gine Inhouse - Vergabe erfolgt sei. Andererseils bleibt
festzustellen, dass nach Art. 12 der Verordnung (EG) Nr 1370/2007 diese erst am
3.12.2009 in Kraft getreten 1st, also erst nach Abschluss der Betrauungsanweisung
vom 29.09.2008. Insofern kann die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 keine Berlck-
sichtigung auf in der Vergangenheit bereits abgeschlossene Sachverhalte finden,
da es insoweit an einer Ubergangsregelung fehit.

Weiterhin findet auf solche Sachverhalte auch nicht die Ubergangsregelung in Art.

8 der Verordnung (EG) Nr 1370/2007 Anwendung. Denn Art. 8 erfasst als Uber-
gangszeitraum die Zeit ab dem 3.12 20089 (Inkraftireten der EG Verordnung) bis
zum 3.12.2019 (vg! hierzu auch VK Minster, Beschluss vom 18.03.2010, VK 1/10).

3.1) Zulassigkeit des Punkies 1 des Nachprufungsantrages

Der Antragsteller wandte sich vorliegend durch seinen Verfahrensbevoliméchtigten
mit Telefax vom 05 11.2010 an die Vergabeskammer Sldbayern und stellte gem

§ 101 bAbs. 1 Nr. 2.V m. § 101 b Abs, 2 GWB den Antrag, die im Supplement
zum EU-Amisblatt unter dem Aktenzeichen 200¢" tam 17.10.2008 als
Vorinformation bekannt gemachte Direktvergabe als unwirksam zu erklaren

Der Nachpriufungsantrag erweist sich diesbezuglich als zuléssig.

3.1.1) Antragsbefugnis

Soweit der Antragsteller die Feststellung der Unwirksamkeit der im Supplement
zum EU - Amtsblatt unter dem Aktenzeichen 2009/ am 17 10 2009
angekundigten Direktvergabe an die S GmbH beantragt hat. st
er diesbezlglich auch — entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin - nach

§ 107 Abs 2 GWE antragsbefugt



Die Antragsbefugnis setzt -kumulativ -voraus, dass ein antragsbefugtes Unternen-
men ein Interesse am Aufirag hat. eine Verletzung in seinen Rechten nach § 87
Abs 7 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabeverschriften geltend macht, dem
Unternehmen durch die behaupteie Verletzung der Vergabevorschriften ein Scha-
den entstanden ist oder zu entstehen drehl und gin allgemeines Rechtsschutzinte-
resse (noch) besteht (VK Schieswig-Holstein, B. v. 14.09 2005, VK-SH 21/05)

Der Antragsteller macht vorliegend geltend, dass er ein Unternehmen sei, das
Dienstleistungen im Bereich des 6ffentlichen Personennahverkehrs (OPNV) mit
Bussen im raumiichen Zustandigkeitsgabiet der Antraggegnerin anbiete und erbrin-
ge und Interesse am streitgegensténdlichen Auftragsgegenstand habe, Weiter wird
mit Nachpriufungsantrag vom 05.11.2010 geltend gemacht, das dem Antragsteller
durch die rechiswidrige De facto Vergabe der Antragsgegnerin die Zuschlagschan-
ce bzw. die Chance auf einen Uber die beabsichtigte Laufzeit wirksamen Vertrag
genommen werde, welche er hatts, wenn man an einer Ausschreibung als Bieter
teilnehmen kénnte, was man tate. Den Vergabeunterlagen ist zu entnehmen, dass
der Antragsteller bis zum 30.08.2010 im Wege der Unterbeaufiragung mit der
Durchfahrung des strittigen Stadtbusverkehrs in L beauftragt war. Insofern
ergeben sich keine Zwelfel daran, dass es sich beim Aniragsteller um ein antrags-

befugtes Unternehmen handeit,

Im strittigen Vergabenachprufungsverfahren ergibt sich vorliegend die Problernatik,
dass der Antragsteller im Vorfeld zum nachfolgenden Nachprifungsantrag hinsicht-
lich der notwendigen personenbeférderungsrechtlichen Liniengenehmigungen
gem. § 42 PBefG bei der Regierung von Schwaben mit Datum vom 30.09.2009
lediglich einen Antrag auf Zustimmung zur Anderung des Fahrplans der Linie
von L nach Hi ab dem 01.10.2010 beantragt hatte. Der Beigeladene
hatte wiederum mit Datum vom 01.10.2009 eine Genehmigung fur die strittigen
Limen bis die den gesamten Stadibusverkehr abdecken, beantragt Die An-
tragsgegnerin sieht deshalb die Antragsbefugnis nicht fir gegeben an.

Nach Auffassung der erkennenden Kammer fuhrt dieser Umstand jedoch nicht da-
zu, dass dem Antragsteller gin Interesse am Auftrag aberkannt werden kann, denn
nach Einfihrung des § 101b GWB kommt es nicht mehr darauf an, ob der An-
iragsteller eine Bieterstellung hatte cder als Interessent wahrgenommen werden
konnte, so wie dies § 13 VgV a. F. forderte. Der § 101b GWB knipft lediglich daran



an. ob ein objektiver Vergabeverstold vorliegt und jedes Unternehmen, das an-
tragsbefugt 1. S. v. § 107 Abs 2 GWB ist, kann einen solchen Verstoll in einem
Nachprifungsverfahren zur Uberprufung stellen. Bereits der EuGH, 11.1.2005, Rs
C-28/03. hat entschieden, dass ein Bieter eine formale Bieter- oder Bewerbersi-
genschaft gerade nicht innehaben muss. um antragsbefugt zu sein, so auch die VK
Minster, 6.5.2008, VK 4/08. Denn dies kann im Falle von De facto Vergaben gar
nicht mit der entsprechenden Gewissheit festgestellt werden. weil es keine Angebo-
te gibt und auch keine Vergabeunterlagen, aus denen sich die Anforderungen er-
geben (OLG Brandenburg, B. v. 22.04.2010 - Verg W 5/10, OLG Dusseldorf, B. v.
06.02.2008, VIl - Verg 37/07; VK Munster, B. v. 18.03.2010 -VK 1/10). Zur Darle-
gung der Antragsbefugnis ist der Aniragsteller nicht gehalten im Nachpriifungsver-
fahren vorzubringen, welches sventuell aussichtsreiche Angebot er im Fall seiner
Betelligung am Vergabeverfahren abgegeben hatte (OLG Diusseldorf, Beschluss
vom 08 02.2008, VIi -Verg 37/07).

Die Kammer schlieft sich dieser Meinung an und vertritt die Auffassung, dass —
auch wenn die beantragte personenbefdrderungsrechtliche Genehmigung des An-
tragstellers sich nicht mit dem hier strittigen Streitgegenstand deckt -, dieser den-
noch antragsbefugt ist, weil mit dem Nachprifungsantrag voem 05.11.2010 ein Inte-
resse am Auftrag zum Ausdruck gebracht wurde und sich der Antragsteller schiiis-
sig auf eine Verletzung des im Vergabeverfahren grundsatzlich zu beachtenden
Gebots der Ausschreibungspflicht eines Auftrages dieser Grofienordnung berufen
hat |hm droht infolge der behaupteten Rechtsverletzungen auch ein Schaden, der
darin besteht, dass er aufgrund der Direktvergabe kein flr einen Zuschiag in Frage
kommendes, chancenreiches Angebot abgeben konnte. Abgesehen davon durfen
an die Darlegung, dass das Unternehmen ein ,Interesse am Auftrag” hat, keine
alizu hohen Anforderungen gestelit werden (BVerfG, Beschluss vom 28.07 2004, 2
BvR 2248/03). Auch ist deshalb von einem Interesse des Antragstellers am Auftrag
auszugehen, da dieser unmittelbar vor der Direktvergabe an die Enkeltochter der
Antragsgegnerin mit der Durchfilhrung des streitgegengegenstandlichen Stadtbus-
verkehrs beauftragt war. Auch der Umstand, das der Antragsteller die Direkiverga-
be gerlgt hat und das aufgrund des hohen Auftragswertes von 24 Mio. Euro hohe
wirtschaftliche Risiko eines Nachprufungsverfahrens eingegangen ist, spricht fur
sein Interesse an dem Auftrag (siehe hierzu auch OLG Celle. VergabeR 2007

79.81).



3.1.2) Formerfordernis

GemaR § 108 Abs. 1 i V. m § 108 Abs 2 GWB ist der NachprUfungsantrag schrift-
lich bei der Vergabekammer einzureichen und unverzuglich zu begrunden. § 108
Abs. 2 GWB fuhrt hierzu aus, dass die Begriindung die Bezeichnung des Antrags-
gegners, eine Beschreibung der behaupteten Rechtsverletzung mit Sachverhalts-
darstellung und die Bezeichnung der verfugbaren Beweismitiel enthalten sowie
darlegen muss, dass die Ruge gegenuber dem Auftraggeber erfolgl ist sie scll,
soweit bekannt, dariiber hinaus die sonstigen Beteiligten benennen. Die Anforde-
rungen des Nachprifungsantrages an das Formerfordernis sind vorliegend erfllit

3.1.3) Rugeobliegenheit
Der Nachpriffungsantrag ist hinsichtlich des Antrages unter Punkt 1 auch nicht auf-
grund der Regelungen des § 107 Abs. 3 GWB als prakiudiert einzustufen.

Im strittigen Vergabenachprlfungsverfahren bieibt festzustellen, dass dem
Genehmigungsbescheid der Regierung ' + vom 17.03.2010 an die
Beigeladene zu entnehmen Ist, dass dem Antragsteller Im Rahmen des Ge-
nehmigungsverfahrens nach dem Personenbeif6rderungsgesetz im Rahmen
des Anhérungsverfahrens die Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben wurde.
Im Rahmen der hier abgegebenen Stellungnahme vom 28.12.2009, die der
Kammer vorliegt, wurde durch den Antragsteller klar zum Ausdruck gebracht,
dass man bereits im Dezember 2009 die Entscheidung der Antragsgegnerin
zur Direktvergabe an die Beigeladene als vergaberechtswidrig eingestuft hat.
Dennoch erfoigte, - obwoh! auch aus der Vorabinformation vom 17.10.2009
kiar ersichilich war, dass die Stadi L den Stadtbusverkehr klnftig durch
die St GmbH durchfihren lassen will - erst am 17.09.2010,
nachdem durch die Reglerung von Schwaben die Genehmigung flr die Durch-
fihrung von Linienverkehren im 81 | erteilt wurde, gegenuber

der Antragsgegnerin eine entsprechende Rige.

Dieser Sachverhalt steht vorliegend der Zuldssigkeit des Begehrens des Antragstel-
lers nicht aufgrund der Rugeverpflichtung des § 107 Abs. 3 S. 1 GWB entgegen,
wonach der Nachprifungsantrag unzuldssig ist, soweit der Antragsteller den gertig-
ten Versto gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und
nicht unverziglich gertgt hat. Schon nach seinem Wortlaut ist § 107 Abs.3 Satz 1
GWE auf Verstéle im Vergabeverfahren bezogen und beschrankt. Das schiielt es



aus. eine zur Praklusion fuhrende Rigeobliegenheit anzunehmen, wenn der offent-
liche Aufiraggeber — wie vorliegend - (berhaupt kein Vergabeverfahren durchfihr
(BayObLG, VergabeR 2002, 244, 247. OLG Dusseldorf, NZBau 2001, 696, 703,
QLG Frankfurt, NZBau 2004, 692, 693). Inscfern ist der Rechtsauffassung des Ver-
fahrensbevollmdchtigten des Antragsiellers beizupflichten. Die Beschrankung der
Rugepraklusion nach § 107 Abs.3 Satz 1 GWB auf Vergabeverfahren wird auch
durch die Neufassung des § 107 Abs 3 GWB aufgrund des Geselz zur Modernisie-
rung des Vergaberechts vom 20. April 2009 bestétigt, wonach die RUgepraklusion
im Falle eines Antrages auf Feststellung der Unwirksamkeit eines Vertrages, der
nach § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB de facto vergeben worden ist nach § 107 Abs. 3
Satz 2 GWB ausdricklich ausgeschlossen ist Die Rigeobliegenheit versteht sich
als eine Mitwirkungspflicht des Bieters innerhalb eines geregeiten Vergabeveriah-
rens. Dadurch sollen moglichst frihzeitlg aufwendige Nachprifungsverfahren ver-
mieden werden. Hat sich aber ein Auftraggeber entschieden, kein geregeites Ver-
gabeverfahren nach dem GWB durchzufithren, weil er wie hier beispielsweise der
Auffassung ist, dass eine Direkivergabe moglich und zulassig ist, dann kann auch
esinem Antragsteller keine aus § 242 BGB abgeleitete Rigeobliegenheit auferlegt
werden. Denn auch in einem solchen Fall wirde die Verpflichtung des Bieters zur
Ruge eine einseitige Belastung der Bieterseite bei gleichzeitiger Privilegierung des
offentlichen Auftraggebers bewirken, die schon deshalb nicht gerechtfertigt ist, weil
der offentliche Auftraggeber und nicht der Bieter der verantwortliche Normadressat
fur die Beachtung des Vergaberechts ist, in diesem Sinne OLG Disseldorf,
19.7.2008, Verg 26/06. OLG Dusseldorf, 23.5.2007, Verg §0/06. VK Bezirksregie-
rung Munster, 07.10.2010, VK 6/10, OLG Celle, 29.10.2008, 13 Verg 8/08)

3 1.4) Verwirkung

Der Antrag unter Punkt 1 des Nachprirffungsantrages ist auch nicht gem. § 242
BGB wegen Verwirkung unzuléssig.

So fuhrte das OLG Dusseldorf in seiner Entscheidung vom 02.10.2008, Az . Verg
25/08 aus, dass durch die Beteiligung am Vergabeverfahren zwischen dem offent-
lichen Auftraggeber und Bewerbern oder Bietern eine vorvertragliche Sonderbezie-
hung entsteht, die in materiell-rechtlicher und prozessualer Hinsicht gegenseitige
Verhaltenspflichten, insbesondere die Pflicht zur Loyalitat und Rucksichtnahme,
erzeugt (val. BGHZ 120, 281, 284, 124, 64; 139, 273, BGH. Urt v. 7.6.2005 - X ZR
19/02, BauR 2005, 18618 = VergabeR 2005, 617 = WuUW/E Verg 1134; Wiese in
Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 107 GWB Rn 53) Das
OLG Dusseldorf fithrte in diesem Zusammenhang weiter aus, dass flr den Fall,



dass die Auflragsvergabe — wie auch im hier strittigen Verfahren - in einem unge-
regelten Vergabeverfahren statffindet, dies den offentlichen Auftraggeber daran
hindert dass darauf bezogene Verhaltenspflichten der betroffenen Bieter zur Ent-
stehung gelangen konnen und der Vorwurf einer gegen die Grundséatze von Treu
und Glauben versioflenden Pflichtverletzung mit Erfolg erhoben werden kann. Eine
sinseitige Anwendung der auf Treu und Glauben beruhenden Verhaltenspflichten
zu Lasten des Bieters ist nach Auffassung des OLG Dusseidorf mit dem Norm-

zweck des § 242 BGB nicht zu vereinbaren

Unabhangig davon wlrde man aber auch im Lichte der Entscheidung des OLG
Celle vomn 29.10.2009, Az.: 13 Verg 8/09 zu dem Ergebnis gelangen, dass selbst
wenn im hier strittigen Vergabenachprifungsverfahren zweifelsfrei geklart werden
konnte, dass der Antragsteller die positive Kenntnis von der vermeintlichen Verga-
berechiswidrigkeit der Direktvergabe des Stadtbusverkehrs an die Beigeladene
bereits im Dezember 2009 erlangt hat, dieser sein Recht auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens im November 2010 nicht verwirkt hatte. Grund hierflr ist,
dass fur eine derartige Verwirkung die seil langem bestehende positive Kenntnis
des spater vorgebrachien Vergaberechtsverstofles nicht genlgt. Die Verwirkung
des § 242 BGB erfordert den Ausfuhrungen der obigen Entscheidung des OLG
Celle zufolge zudem, dass der Auftraggeber wegen des Verhzitens des von der
Vergaberechtsverletzung betroffenen Unternehmers darauf vertrauen darf, dass
dieser seine Schutzanspriche nicht mehr geltend machen wird, das er tatsachlich
darauf vertraut hat und das deswegen der Nachprifungsanirag gegen Treu und
Glauben verstdlie.

£in solcher Sachverhalt liegt verliegend aber schon deshalb nicht vor, weil zum
Zeitpunkt der Einreichung des Nachprifungsantrages bei der Vergabekammer
Sudbayern keine wirksame Betrauungsanweisung zwischen der Antragsgegnerin
und der Beigeladenen erfoigt ist. Wie im Laufe des Nachprufungsverfahrens fest-
gestelit wurde. beschloss der Stadtrat der Stadt L . In einer dffentlichen Sitzung
am 27.01 2009 den offentlichen Perscnennahverkehr neu zu organisieren und die
Fihrung desselben ab dem 01 10.2010 nicht mehr durch die S

GmbH & Co KG (Tochter der Antragsgegnerin) mit Unterauflragsvergabe an einen
privaten Dritten zu vergeben, sondern von der zu grindenden Enkeltochter (Beige-
ladene) durchfuhren zu lassen Allein der Beschluss des Stadtrates stellt nach den
kommunalrechtlichen Vorschrften allerdings noch keine rechisverbindliche Wil-
lenserklarung der Antragsgegnerin nach aullen dar. Hierzu bedurfte es einer ent-
sprechenden Umsetzung. GemaB Art 36 GO hat vorliegend die Oberblrgermeiste-



rin der Stadt L oblgen Beschluss des Stadtrates vom 17.01.2009 sowie vom
29.09.2009 zu volliziehen. Art. 38 Abs. 1 und 2 GO regelt, dass die Oberblrger-
meisterin die Stadt nach auflen vertritt und Erkléarungen, durch die die Stadt ver-
pfiichtet werden soll, der Schriftform bedUrfen, was insoweit mit der Betrauungsan-
weisung vom 29.09.2008 geschehen ist. Die Betrauungsanweisung entwickelte
aber dennoch keine Wirksamkeit. Diese ist zwar einerseits — wie durch die Ge-
meindeordnung vorgegeben - von der Oberblrgermeisierin der Antragsgegnerin
unterzeichnet worden. Andererseits erfolgte aber die Unterzeichnung der Betrau-
ungsanweisung des zweiten Veriragspartners (falschiicherweise) nicht durch den
Geschaftsfihrer des Vertragspartners, namlich der Beigeladenen, sondern durch
den Geschafisfuhrer der Tochter der Antragsgegnerin. Dieser Sachverhalt geht
eindeutig aus der Unterschriftenieiste der Betrauungsanweisung hervor und wird im
Ubrigen auf Seiten der Antragsgegnerin auch nicht bestritten Dabei spielt es keine
Rolle, dass der Unterzeichner sowoh| GeschaftsfUhrer der Tochter der Antragsgeg-
nerin als auch Geschéaftsfiihrer der Beigeladenen war.

Daraus folgt. dass unabhangig davon, cb es sich bel der Betrauungsanweisung um
einen Vertrag oder - wie durch die Antragsgegnerin vorgebracht - sinen Verwal-
tungsakt handelt, die Ubertragung der Durchfuhrung des Stadtbusverkehrs nicht
wirksam gegeniber dem richtigen Adressaten erfoigt ist. Insefern stimmt die Kam-
mer den Ausfuhrungen des Verfahrenshevolliméchtigien des Antragstellers vom
21.03.2011 zu und lésst es daher dahingestellt, ob es sich — wie vorgebracht - um
einen Verwaltungsakt handelt oder nicht. Auch den Ausfuhrungen der Antragsgeg-
nerin sowie der Beigeladenen Iim Hinblick auf die Wirksamkeit der Vereinbarung
durch konkludentes Handeln oder durch wie von der Antragsgegnerin vorgebracht
Zusammentreffen der Kenntnis des Geschaftsithrers und der Existenz des Adres-
saten, kann Seitens der erkennenden Kammer nicht gefolgt werden. Diesbezuglich
darf auch hier auf die Entscheidung des OLG Celle vom 29.10.2008, 13 Verg 8/09
verwiesen werden, in dem dieses bei einem &hnlich gelagerten Fall zu dem Schluss
gekommen ist, dass die Wirksamkeil einer Vereinbarung durch konkludentes Han-
deln unter Umgehung der vorgeschriebenen Form nicht méglich ist und dic Beseiti-
gung des Formmangels auch nicht durch Genehmigung nach § 177 Abs 1 BGB,
sondern lediglich durch Neuvornahme der maRgeblichen Verpflichtungserkiarung
unter Einhaltung der Formiichkeiten maoglich ist. Dem schliefdt sich die Kammer
auch fOr den hier zur Entscheidung stehenden Fall an.

Bestand somit zum Zeitpunkt der Einleitung des Nachprifungsantrages am
08.11.2010 durch die VVergabekammer Stdbayemn keine wirksame kommunalrecht-
liche rechtsverbindliche Vereinbarung zwischen der Antragsgegnerin und der Bei-



geladenen, ohne dass dies auf den Antragsteller zurlickzufChren war, fehlte es an
einem Anknupfungspunkt flr einen ausreichenden Vertrauenstatbestand, auf den
sich die Antragsgegnerin verlassen haben kénnte und wegen dessen die spate
Einleitung des Nachprufungsverfahrens fur sie als eine mit Treu und Glauben un-

vereinbare Harte erscheinen muss.

3.1.5) Verstofl gegen die Fristen des § 101 b Abs. 2 GWB
Der Punkt 1 des Nachprifungsantrages ist auch nicht wegen § 101 b Abs. 2 GWB

unzuléssig.

§ 101 b Abs. 11. V. m. § 101 b Abs. 2 GWE regelt, dass die Unwirksamkeit eines
Vertrages nur dann festgestellt werden kann, wenn sie im Nachprifungsverfahren
innerhalb von 30 Kalendertagen ab Kenntnis des VerstoRes, jedoch nicht spéter ais
sechs Monate nach Vertragsschluss geltend gemacht worden ist.

Die Anwendung der Fristen des § 101 b Abs. 2 GWB scheitert vorliegend schon
daran, dass es — wie bereils ausgefihrt wurde — an einem wirksam geschlossenen

Vertrag fehit.

3.2 Begrundetheit des Punktes 1 des Nachpriufungsantrages

Im Rahmen der Begrundetheit des Antrages des Antragstellers, die vorgenommene
Direktvergabe der Durchfihrung des Stadtbusverkehrs der Stadt L an die Bei-
geladene gem. § 101 Abs. 2 GWB fur unwirksam zu erkldren, bleibt festzustelien,
dass der Antrag unter Punkt 1 des Nachprifungsantrages vom 05.11.2010 auf-
grund der unter Punkt 3.1.4 dargelegten Unwirksamkeit der zwischen der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen abgeschlossenen Betrauungsanweisung vom
29 09 2008 ins Leere l4uft unbegrindet und damit zuruckzuweisen ist.

4 1) Zuldssigkeit des Punktes 2 des Nachprifungsanirages

Der Antragsteller beantragte unter Punkt 2 des Nachprifungsanirages weiter, die
Antragsgegnerin zu verpflichten, den Auftrag unter Beachtung der Rechisauffas-
sung der Vergabekammer Stdbayern neu europaweit bekannt zu machen und im
Rahmen eines férmhichen Vergabeverfahrens zu vergeben

Der Nachprifungsantrag erweist sich diesbezlglich als zulassig.



4.1 1) Antragsbefugnis

Soweit der Antragsteller die Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Durchflihrung
eines férmlichen Vergabevertahrens bei Fortbestehendem Beschaffungswillen be-
antragt hat, ist dieser auch hier grundsatzlich nach § 107 Abs. 2 GWB antragsbe-

fugt.

Der Antragsteller hat auch im Hinblick auf die Antragsbefugnis fir den Antrag unter
Punkt 2 seines Nachprifungsantrages in ausreichender Weise dargelegt, dass ein
Interesse am Auflrag besteht. Auch wurde eine Verletzung in seinen Rechten nach
§ 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht,
wodurch dem Antragsteller ein Schaden entsteht bzw. zu entstehen droht Auf die
Ausfihrungen unter Punkt 3.1.1 darf — um Wiederholungen zu vermeiden - verwie-

sen werden.

Es bleibt in diesem Zusammenhang jedoch dartiber hinaus festzustellen, dass dem
Antragsteller dann keine Antragsbefugnis mehr zugestanden werden kann, wenn
durch die Vergabekammer Stdbayern im Rahmen der Begrindetheit des Antrages
unter Punkt 1 des Nachprifungsantrages festgestellt werden sollte, dass die durch
die Antragsgegnerin vorgenommene Direktvergabe Wirksamkeit erlangt hat. Dem
Antragsteller konnte dann kein Schaden mehr entstehen.

4.1.2) Formerfordernis

Die Anforderungen des Nachprifungsanirages hinsichtlich des Antrages unter
Punkt 2 desselben an das Formerfordernis sind gem. § 108 Abs. 1i. V. m. § 108
Abs 2 GWB erfulit,

4 1.3) Rugeobliegenheit

Der Nachprufungsantrag ist hinsichtlich des Antrages unter Punkt 2 des Nachpru-
fungsantrages auch nicht aufgrund der Regelungen des § 107 Abs 3 GWB als
prakludiert einzustufen. Auf die Ausfihrungen unter Punkt 3.1.3 darf auch hier -
aus Wiederholungsgriinden — verwiesen werden

4 1.4) Verwirkung
Der Antrag unter Punkt 2 des Nachprufungsantrages ist auch nicht gem. § 242
BGB wegen Verwirkung unzuldssig. Auf die Ausfihrungen unter Punkt 3 1 4) wird

varwiesen



4.2) Begrundetheit des Punkles 2 des Nachprufungsanirages

Bei der von der Antragsgegnerin vorgenommenen Direktvergabe der Durchfuhrung
des Stadtbusverkehrs der Stadt L an die Beigeladene mittels der in Streit ste-
henden Betrauungsanweisung vorn 29.08.2010 handelt es sich entsprechend der
Rechtsauffassung der Vergabekammer Stdbayern urn einen Dienstleistungsaufirag
im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG und des § 89 GWB. Entgegen der Auffassung
der Antragsgegnern liegt vorliegend weder eine ausschreibungsfreie Dienstleis-
tungskonzession noch eine zuldssige Inhouse-Vergabe vor. Aufgrund der Regelung
des § 7 der Betrauungsanweisung besteht die Moglichkeit einer Wettbewerbsver-
falschung, die mit den strengen Vorgaben des Inhouse-Geschéfts nicht vereinbar
ist. Der Antragsgegnerin war damit vorbehaltiich einer dauerhaften Aufgabe des
Beschaffungswillens aufzugeben, das im Supplement zum EU-Amtsblatt unter dem
Aktenzeichen 2009 vom 17.10.2009 bekannt gemachte Leistungsvo-
lumen im Rahmen eines férmlichen Ausschreibungsverfahrens nach den Vorschrif-
ten des GWB, der Vergabeordnung und der einschidgigen Verdingungsordnung fur
Leistungen zu vergeben. Punkt 2 des Nachprifungsantrages erweist sich diesbe-

ziiglich als begriindel

4 2.1) Dienstleistungskonzession

Nach Art. 1 Abs 4 der Richtlinie 2004/18/EG sind unter Dienstleistungskonzessio-
nen Vertrage zu verstenen, die von Dienstleistungsauftrégen nur insoweit abwei-
chen, als die Gegenleistung fUr die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich
in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Rechl zuziglich der
Zahlung eines Preises besieht. Nach der Rechtssprechung des EuGH ist hierbei
mafRgeblich, ob die Beigeladene das Betriebsrisiko volistandig oder zumindest ei-
nen wesentlichen Teil davon tragl

Ob der beabsichtigte Auftrag hinsichtlich der Durchfihrung des Stadtbusverkehrs
der Stadt L . zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen im Hinblick
auf die obigen Vorgaben einen dffentlichen Dienstleistungsauftrag im Sinne des §
99 Abs 4 GWB oder eine Dienstieistungskonzession darstellt, kann vorliegend da-
hingestelit bleiben. Wie der Aniragsteller durch seinen Verfahrensbevolimachtigten
in seinem Schriftsatz vom 21.03.2011 zu Recht darauf hinweist, mussen auch bei
einer Dienstleistungskonzession die Grundséatze der Transparenz, Gleichbehand-
lung und Nichtdiskriminierung beachtet werden. Auf die AusfUhrungen unter Punkt
2 des obigen Schreibens diesbezlglich darf verwiesen werden. Da diese Grundsat-



ze durch die Direktvergabe an die Beigeladene unzweifelhaft nicht beachtet wur-
den, musste die Kammer infolgedessen zwangsweise zu einer Unwirksamkeit der-

selben kommen.

4.2 2) inhouse-Vergabe

Im hier strittigen Verfahren beschloss die Antragsgegnerin am 27.01.2008 mit ein-
stimmigem Beschluss des Stadtrates, den 6ffentlichen Personennahverkehr inso-
weit neu zu organisieren, als die Fuhrung des Stadtbusverkehrs ab dem
01.10.2010 nicht mehr durch die St GmbH & Co KG mit Unterauf-
tragsvergabe an einen privaten Dritten erfoigt, sondern durch eine neu zu grunden-
de Tochter der S: GmbH & Co KG namlich der in der Folge ge-
grindeten Beigeladenen Das entsprechende Stadtbuskonzept, das wahrend der
Sitzung offentlich ausiag, beschicss die Antragsgegnerin am 29.09.2009 ebenfalls
mit einstimmigem Beschluss des Stadirates. Entsprechend dem Beschluss vom
27.01 2009 und in Ubereinstimmung mit dem am 29.09.2008 beschlossenen Stadit-
buskonzept erliell die Antragsgegnerin am 28.09.2008 eine Betrauungsanweisung.
Als Vertragspartner wurde hier die Beigeladene angegeben. Durch ein — einge-
raumtes - Versehen wurde diese jedoch vom GeschaftsfUhrer der &

GmbH & Co KG der zum damaligen Zeitpunkt identisch mit dem der Beige-
ladenen war, unterzeichnet. Unabhangig von dieser Problematik, zu deren Folgen
sich die Kammer bereits unter Punkt 3.1.4) dieses Beschlusses auflerte, ist unter
Antrag 2 zu klaren, ob es sich hierbei — wie die Antragsgegnerin vortragt - um eine

zulassige Inhouse-Vergabe handelt.

Nach standiger Rechtssprechung des EuGH fehlt es fir die Zwecke des Vergabe-
rechis an einer Vereinbarung zwischen zwei Personen, die Voraussetzungen fur
die Annahme eines ausschreibungspflichtigen tffentlichen Aufirages ist, wenn zwel
Voraussetzungen erfUllt sind Zum einen muss der offentliche Auftraggeber eine
dhnliche Kontrolle Uber das Unternehmen ausiben wie Uber seine eigene Diensl-
stelle und das Unternehmen muss seine Tatigkeit im Wesentlichen fur den offentli-
chen Auftraggeber verrichten, der seine Anteile innehat. Da es sich bei der sog
Inhouse-Vergabe, auf die sich die Antragsgegnerin beruft. um eing Ausnahme von
den aligemeinen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts handelt, sind die obigen
Voraussetzungen bei der rechtliichen Beurteilung eng auszulegen

Hinsichtlich der rechtlichen Bewertung der vorgenommenen Direktvergabe gilt zu-
nachst festzustellen dass fir den Fall, dass ein offentlicher Auftraggeber eine



GmbH mit Dienstleistungen betrauen mochte, es sich entsprechend der Rechts-
sprechung des EuGH dann nicht um einen offentlichen Auftrag im Sinne von § 89
Abs. 1 GWB handelt, wenn der offentliche Auftraggeber allein cder zusammen mit
anderen offentlichen Stellen eine ahnliche Kontrolle uber den Auftragnehmer aus-
ubt wie Uber seine eigenen Dienststellen und sich die mit der Dienstleistung betrau-
te juristische Person in seinem alleinigen Anteilsbesitz befindet. Zum zweiten muss
der Auftragnehmer seine Tatigkeit im Wesentlichen fur die 6ffentliche Koérperschaft
oder die &ffentlichen Karperschaften verrichten, die seine Anteile innehaben (BGH,
B. v. 03.07.2008 - Az.: | ZR 145/05; OLG Cellg, B. v. 29.10 2008 - Az.: 13 Verg
8/09, OLG Dusseldorf, B v. 04.05.2009 - Az.: VI|I-Verg 68/08) Beide Vorausset-
zungen mussen kumulativ vorliegen und sind eng auszulegen (EuGH, Urleil vom
1101.2005 —~ C26/03, OLG Dusseldorf, B. v. 04.05.2009 - Az.: Vii-Verg 68/08).
Trifft dies zu, wird der Sache nach kein anderer mit der Erbringung der Dienstleis-
tung beauftragt; es kommt vielmehr zu ginem sog. Inhouse-CGeschaft’. bei dem die
Dienstleistung von einer Stelle erbracht wird, die der offentlichen Verwallung bzw
dem Geschaftshetrieb des offentlichen Auftraggebers zuzurechnen ist.

Ausgehend von den gesellschaftlichen Strukturen bleibt festzustellen, dass die An-
tragsgegnerin alleinige Gesellschafterin der St GmbH & Co KG ist.
Persénlich haftender Gesellschafter dieser KG ist die S - Verwal-
tungs-GmbH. Alleiniger Gesellschafter der $ " Verwaltungs-GmbH
ist ebenfalls die Antragsgegnerin. Die Beigelade ist 100prozentige Tochter der
S 1 GmbH & Co KG. Die Antragsgegnerin ist damit gem. § 2 Punkt
5 der Betrauungsanweisung vom 29 09.2009 mittelbar uber ihre Tochter zu 100
Prozent an der Beigeladenen beteiligl. Die Beigeladene befindet sich demzufoige
im alleinigen Anteilsbesitz der Antragsgegnerin.

Der offentliche Auftraggeber muss entsprechend der Vorgaben des EuGH zudem
be! einer zuldssigen Inhouse-Vergabe Uber den Auftragnehmer eine Konirolle wie
uber eine eigene Diensisielie haben. Bei der Beurteilung, ob das Merkmal der
"Kontrolle wie (ber sine eigene Dienststelle” erfillt ist, sind alle Rechisvorschriften
und maflgebenden Umstande zu ber(icksichtigen, Diese Prufung muss zu dem
Ergebnis fuhren, dass die fragiiche Einrichtung einer Kontrolle unterworfen ist. die
es z B. der konzessionserteilenden 6ffentlichen Stelle erméglichi. auf die Entschel-
dungen dieser Einnchtung einzuwirken. Es muss sich dabei um die Méglichkeit
handeln, sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entschei-
dungen digser Einrichtung ausschlaggebenden Einfiuss zu nehmen. Hierbei sind



neben der Beteiligung am Kapital auch die Zusammensetzung der Beschlussorga-
ne und der Umfang der Befugnisse ihres Verwaltungsrats zu berlcksichtigen Die
Rechtsprechung des BGH sieht dieses Tatbestandsmerkmal als erfllit an, wenn
alle Geschéftsanteile von offentlichen Auftraggebern gehalten werden, die Auswahl
der Rechtsform des kunftigen Auftragnehmers (insbesondere z. B. als GmbH) dem
offentlichen Auftraggeber aufgrund der z B. der GmbH eigenen Organisationsstruk-
tur umfassende Einfluss- und Steuerungsmaoglichkeiten einrdumen, die sicherstel-
len, dass der kunflige Auftragnehmer keine eigene Entscheidungsgewall hat Die
VK Arnsberg (B. v. 5.8.2003 - Az.: VK 2-13/2003) und das OLG Dusseldorf (B. v.
15.10 2003 - Az.: VIl - Verg 50/03, Im Ergebnis ebenso B. v. 12.1.2004 - Az VIl -
Verg 71/03) definieren folgende Voraussetzungen fUr eine notwendige Beherr-
schung und Kontrolie, So muss demnach der Auftraggeber alle Geschafisanteile
des kunftigen Auftragnehmers halten und diese die Rechtsform der GmbH tragen
um umfassende Einfluss- und Steuerungsméglichkeiten zu bieten. Weiter muss der
Aufsichtsrat mehrheitlich aus Vertretern des Auftraggebers bestehen und eing um-
fassende Berichtspflicht der GeschéftsfUhrer gegentber dem Auftraggeber beste-
hen. Ebenso besteht esin zustimmungspflichtiger Katalog von Aufgaben, die der
Geschéftsfihrer nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates vornehmen darf.

Ausgehend von diesen Vorgaben Ubt die Antragsgegnerin Uber die Beigeladene
zweifellos eine Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle aus.

Vorliegend hilt die Antragsgegnerin — wie bereits ausgeflhrt - zu 100 Prozent mit-
telbar die Geschéaftsanteile der Beigeladenen. Auch wurde die Rechtsform der
GmbH gewahli. Der Geselischaftsvertrag der Beigeladenen bestimmt in § 6 als
QOrgane der Gesellschaft die Geschéfisilhrung, den Aufsichtsrat und die Cesell-
schaftsversammiung. In § 7 Abs. 2 wird bestimmt, dass der jeweilige Geschaftsflh-
rer der Si GmbH & Co KG auch zum Geschaftsfuhrer der Beigela-
denen bestimmt wird. § 8 Abs. 1 legt in Verbindung mit § 8 Abs. 2 fest, dass die
Geselischaft einen Aufsichtsrat hat, der aus elf Mitgliedern besteht, die von der
Stadt L und hier insbesondere durch den jeweiligen Oberblrgermeister der
Stadt L als Vorsitzenden aus Mitgliedern des Stadirates als Gesellschafter
entsandt werden. Der Aufsichtsrat besteht damit nicht nur mehrheitlich aus Mitglie-
dern der Antragsgegnerin, sondern ausschliefilich aus Mitgliedern der Antragsgeg-
nerin. Auch ist der Geschéafisfihrer der Beigeladenen entsprechend der Betrau-
ungsanweisung vom 29.089.2009 zu einer umfassenden Berichtspflicht gegenuber
der Auftraggeberin verpflichtet So wird der Geschéaftsflhrer im § 2 Nr. 8 zu einem
jghrlichen Nachweis der wirtschaftlichen Fuhrung des Unternehmens gegenuber



der Antragsgegnerin verpfiichtet. Weitere Informationspfiichten im Hinblick auf er-
kennbare negative Tendenzen sind in § 5 verankert. In § 13 ist verankert, dass die
Beigeladene die ordnungsgemafle Erbringung der vereinbarten scwie der zusatz-
lich erbrachten Verkehrsleistungen durch die Ubersendung von Leistungsnachwei-
sen an die Antragsgegnerin zu dokumentieren hat Gleichzeilig wird in der Betrau-
ungsanweisung die Handlungsfreineit des Geschaftsfihrers der Beigeladenen auf
den laufenden Betrieb beschnitten und er wird verpflichtet, die Vorgaben des Stadt-
buskonzeptes zu beachten Die starke Beschneidung der Handlungsfreiheit des
Geschaftsfuhrers ist unzweifelhaft unter anderem auch aus den Vorgaben des § 8
Nr 3und 4, § 10 Nr. 3 sowie § 13 der Betrauungsanweisung ersichtiich.

Der hier zur Rede stehenden streitgegenstandlichen Direktvergabe fehlt es nach
Auffassung der erkennenden Kammer aber aufgrund der Regelungen des § 7 der
Betrauungsanweisung vom 29.09.2010 an den fur eine zuidssige Inhouse-Vergabe
notwendigen Erfordernissen. In § 7 wird geregelt, dass die Beigeladene berechtigt
ist. die ihr zuvor von der Antragsgegnerin Ubertragenen Aufgaben teilweise von

Dritten ausflihren zu lassen.

Grundsatzlich darf ein 6ffentlicher Auftraggeber seine im allgemeinen Interesse
liegenden Aufgaben mit anderen 6ffentlichen Stellen erfllien, chne gezwungen zu
sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu seinen Dienststellen
gehdren (EuGH, 13.11.2008, Rs. C-324/07-Coditel Brabant; EuGH, 09.06.200¢,
Rs. C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg). Vergabefrei sind sciche Vergaben aber
nur deshalb, weil diese den Bereich der kommunalen Gesellschaften nie verlassen
Demzufolge wird kein Auftrag” erteilt, weil keine unterschiedlichen Personen betei-
ligt sind. Es tritt daher keine Wettbewerbsverzerrung ein, weil bei siner Aufgabener-
fallung durch enen offentlichen Auftraggeber kein Wettbewerb besteht, um den
auch private Unternehmen konkurrieren konnten.

Vor diesem Hintergrund ist das vom EuGH aufgestellt Erfordernis dahingehend zu
sehen, das der Auftragnehmer seine Tatigkeit im Wesentlichen fur die Kérperschaft
verrichten muss, die seine Anteile innehaben, damit die Richtlinie 83/36 (jetzt RL
2004/18/EG) anwendbar bleibt (EuGH, 11.05,2006, Rs. C-340/04-Carbotermo)

Wie bereits die VK Munster in ihrer Entscheidung vom 07.10.2010. VK 6/10 festge-
steiit hat. findet eine unzuldssige Marktberiinrung auch dann statt, wenn sich — wie
im hier strittigen Fall — eine Gesellschaft zwar mit den Ubertragenen Aufgaben be-



schéftigt, diese aber nicht selbst ausfUhren kann oder will, weil z B. die dafur erfor-
derlichen Betniebsmitiel, wie Busse und Personal fehlen,

Es ist dabei auch nicht entscheidend, ob die Beigeladene bereits Teilbereiche der
ihr ubertragenen Aufgaben auf Subunternehmer Ubertragen hat, sondern, dass der
Beigeladenen infolge der Regelung des § 7 der Betrauungsanweisung die Maglich-
keit hierzu eréffinet wird. Es &ndert sich an dieser Bewertung auch der Umstland
nicht. dass zwischenzeitiich eine Anderung der Gesellschaftsvertrage der Beigela-
denen sowie der Tochter der Antragsgegnerin vorgenommen wurde. Die Antrags-
gegnerin vertrat diesbeziglich im Schriftsatz vom 04 03.2011 die Ansicht, dass
infolge der Anderung der Gesellschaftsvertrage tatsachlich keine Subunternehmer
mehr Verkehrsleistungen erbringen kénnen. Diesem Gedankengang kann die
Kammer jedoch nicht folgen, denn vorliegend hatten dazu nicht die § 2 der Gesell-
schaftsvertrage, sondern zwingend der § 7 der Betrauungsanweisung geandert
werden mussen. Nur weil im § 2 der Gesellschaftsvertrage der Gegenstand des
Unternehmens im Rahmen seiner kommunalen Aufgabenstellung, Planung, Aufbau
und Betrieb éffentlicher Personennahverkehrsdienst um den Gelegenheits- und
freigesteliten Schulverkehr ergdnzi wurde, entfailt fir die Beigeladene nicht die
Méglichkeit der Subvergabe. Insofern teilt die Kammer diesbezlglich die
Recntsauffassung des Verfahrensbevolimachtigten des Antragstellers vom
21.03.2011.

Aufgrund der nach wie vor existierenden Regeiung des § 7 der Betrauungsanwei-
sung besteht weiterhin die Moglichkeit einer Wettbewerbsverfalschung, die mit den
strengen Vorgaben des Inhouse-Geschifts nicht vereinbar ist. Die Vergabekammer
Sudbayern vermag im Gegensatz zur Antragsgegnerin in der klurzlich ergangenen
Entscheidung des OLG Disseldorf vom 02.03.2011, VIl — Verg 48/10 auch keine
Offnungsklausel fur Subvergaben zu erkennen.

Wie der Verfahrenshevoliméchtigte des Antragstellers zudem zu Recht darauf hin-
weist, ist die Beigeladene rechtlich gesehen lediglich als Sektorenauftraggeber
gem. § 98 Nr. 4 GWB einzustufen. wahrend die Antragsgegnerin o¢ffentliche Auf-
traggeberin nach § 98 Nr. 1 GWB sei. Dies fihrt dazu, dass die Antragsgegnerin
Teilbereiche zwingend im VWege des europaweliten offenen Verfahrens ausschrei-
ben misste, die Beigeladene jedoch in der Wahl des Vergabeverfahrens frei s
Auch dies stellt nach Auffassung der Kammer eine Wettbewerbsverzerrung dar
Der Auffassung der Antragsgegnerin vom 04.03.2011 kann auch hier nicht beige-
pflichtet werden, die die Meinung vertritt, dass eine Umgehung des Vergaberechts
nicht staftfindet. weil die Beigeladene als Seklcrenauftraggeberin zur Einhaltung

des Vergaberechts verpflichtet sei.



Im Ergebnis liegt basierend auf der Betrauungsanweisung vom 29.09.2010 kein
vergabefreies Eigengeschaft vor. Die Antragsgegnerin musste bei unverdanderier
Betrauungsanweisung den Stadtbusverkehr der Stadt L 1 aufgrund der Einstu-
fung als entgeltlichen Dienstleistungsauftrag im Sinne des § 99 CWB dje Vergabe
entsprechend dem férmlichen Kartellvergaberecht nach dem 4. Teil des GWB ver-

geben.

5) Kosten des Verfahrens

Die Kosten des Verfanrens vor der Vergabekammer hat gemall § 128 Abs. 2 Satz 1
GWB derjenige zu tragen, der im Verfahren vor der Vergabekammer unterlegen ist,
Unterlegener im strittigen Vergabenachprifungsverfahren ist vorliegend der An-
tragsgegner. § 128 Abs. 4 Batz 1 GWB bestimmt darliber hinaus, dass ein Beteilig-
ter der im Nachprifungsverfahren unterliegt, die zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendigen Aufwendungen des Gegners zu tragen hat.

Gemall § 128 Abs. 2 Satz 1 GWB betragt die Geblihr mindestens 2.500 Euro und
soll gem. § 128 Abs. 2 Satz 2 GWB die Gebihr von 50.000 Euro nicht Uberschrei-
ten. Die Hohe der Geblhr richtet sich nach dem personellen und sachlichen Auf-
wand der Vergabekammer unter Berlcksichtigung der wirtschafilichen Bedeutung
des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens und war vorliegend auf 18.762,50
Euro festzusetzen Die Antragsgegnerin ist von der Zahlung der Geblhr hefreit.
Dies ergibt sich aus § 128 Abs. 1 SatzZ GWBi. V. m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG.

Vom Antragstelier wurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in H&-
he von 2 500,00 Euro erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraft
zurtick erstatiet. =

N
Die Zuzishung eines Bevollmachligten des Antragstellers auch als notwendig an-
gesehen. Die anwaltliche Vertretung war erforderlich, da eine umfassende Rechts-
kenntnis und damit eine zweckentsprechends Rechtsverfolgung im Rahmen des
Nachprifungsverfahrens nach dem GWB von ihm nicht erwartet werden kann. Zur
Durchsetzung seiner Rechie ist der Antragsteller hier aufgrund der komplexen
Rechismaterie auf anwaltliche Vertretung angewiesen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kann binnen einer Notfrist von zwe:
Wochen (§ 117 GWB), die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, die soforti-
ge Beschwerde (§ 116 GWB) schriftlich beim Oberiandesgericht Minchen eingelegt
werden. Die Briefanschrift lautet:

Oberiandesgericht Minchen

- Vergabesenat -

Prielmayerstr. 5

80335 Munchen
Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden Die Be-
schwerdebegriindung muss enthalten:
1. die Erklarung, inwieweil die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und

eine abweichende Entscheidung beantragt wird

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stitzt
Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelasse-
nen Rechtsanwalt unterzeichnet sein Dies gilt nicht fir Beschwerden van juristi-
schen Personen des &ffentlichen Rechts.
Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdefthrer durch Ubermittiung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Munchen, 25.03.2011
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Vorsitzender



