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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung

Amtlicher Leitsatz

Miinster

Beschluss

Beriicksichtigung des § 107 Abs. 3 GO NRW in Verbindung mit § 2 Nr. 1 Abs. 2
VOL/A im Falle von Ausschreibungen von Busdienstleistungen im 6ffentlichen
Personennahverkehr durch 6ffentliche Auftraggeber.

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Vergabe von Busverkehrsleistungen im

Stadtverkehr xxxxxxxxx

VK 19/09

der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméachtigte

gegen

die StadtBus XXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmachtigte

Beigeladene

XXXXXXXXXXXXXXX
Stadtwerke xxxxxxxx
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX

Antragstellerin

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Antragsgegnerin

XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX XXX XXX XXX XXXXXXXX
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Verfahrensbevollmachtigte XXXOOOXXXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX

hat die Vergabekammer Minster auf die mindliche Verhandlung vom 7.10.2009
durch die Vorsitzende xxxxxxxxxxx, den hauptamtlichen Beisitzer xxxxx und den eh-
renamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. XXXXXXXxx

am 9. Oktober 2009 beschlossen:

1. Dem Nachprifungsantrag wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird

verpflichtet, die Wertung der Angebote unter Ausschluss des Angebotes

der Beigeladenen und unter Beachtung der Rechtsauffassung der Verga-

bekammer zu wiederholen.

Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstelle-

rin wird flr notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfah-
rens als Gesamtschuldner und die Aufwendungen der Antragstellerin far
deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung jeweils zur Halfte.

wn

Griunde
l.

Die Antragsgegnerin schrieb die Durchfihrung von Dienstleistungen der 6ffentlichen
Personenbeférderung im Stadtbusverkehr mit Bekanntmachung vom 11.4.2009 in
einem offenen Verfahren nach der VOL/A europaweit flir den Zeitraum vom 1.1.2010
bis zum 22.5.2017 aus. Der Auftragswert wird auf ca. 1,9 Mio. € pro Jahr geschatzt.
Der Zuschlag soll auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden.

In Ziffer 2.8.1 Nr. 4 der Leistungsbeschreibung bestimmte die Antragsgegnerin:

Die Vergitung des Fahrpersonals muss fir die Tatigkeit auf den ausgeschriebenen Linienver-
kehren wahrend der Vertragslaufzeit auf der Grundlage eines mit einer tariffahigen Gewerk-
schaft ausgehandelten Tarifvertrags erfolgen oder mindestens dem Niveau eines in Nord-
rhein-Westfalen im Bereich des straBengebundenen OPNV geltenden Tarifvertrags entspre-
chen.

Die Antragsgegnerin erhielt insgesamt 6 Angebote, wobei sie ein Angebot wegen
fehlender Eignung des Bieters ausschloss. Die mit Beschluss vom 3.9.2009 Beigela-
dene legte ebenfalls ein Angebot vor. Die Beigeladene ist eine 100%ige Tochterge-
sellschaft der Stadtwerke xxxxxxxxxxx an der die Stadt xxxxxxx zu 100% beteiligt ist.
Ausweislich der Vergabeunterlagen prifte die Antragsgegnerin daraufhin § 107 GO
NW.

Dazu flhrte die Antragsgegnerin im Vergabevermerk aus:

Fir Verkehrsbetriebe folgt nach ganz allgemeiner Meinung der 6ffentliche Zweck im Sinne
des § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO NW bereits aus ihrer Aufgabenstellung OPNV. Die Verkehrs-
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bedienung im OPNV ist ein 6ffentlicher Zweck, der grundsitzlich die kommunalwirtschaftli-
che Betatigung erfordert.

Fir diese wirtschaftliche Tatigkeit erlaubt § 107 Abs. 3 GO grundsatzlich eine Betatigung au-
Rerhalb des Gemeindegebiets. Allein das Uberschreiten von Gebietsgrenzen fiihrt also nicht
zu einem Verstol$ gegen die GO NW.

Die Schranke des § 107 Abs. 3 GO NW, wonach das berechtigte Interesse der anderen Kom-
munen zu wahren ist, ist vorliegend eindeutig nicht Uberschritten, da die betroffene Stadt
xxxxxxx Uber die von ihr unterhaltene Stadtbus xxxxx die Auftraggeberin, die Bedienung ihrer
Gebiete durch auswartige Unternehmen durch das vorliegende Vergabeverfahren ja gerade
ermoglicht hat.

Allerdings wird aus dem Verweis des § 107 Abs. 3 auf § 107 Abs. 1 Nr. 1 GO NW geschlossen,
dass auch die exterritoriale Tatigkeit durch einen Bezug zu einem 6ffentlichen Zweck fur die
Tragerkommune getragen sein muss. Nach der Vergaberechtsprechung ist der Begriff des
offentlichen Zwecks im Bereich des Personennahverkehrs weit zu fassen. So sind die Eigen-
tiimerkommunen der Bieter jeweils als Aufgabentréager im Sinne des § 3 Abs. 1 OPNV-Gesetz
NRW fiir die Sicherstellung der Versorgung der Bevélkerung mit Nahverkehrsdienstleistun-
gen verantwortlich. Um den hierin liegenden dringenden 6ffentlichen Zweck zu erreichen, ist
nicht nur die Einrichtung als solche erforderlich, sondern muss auch der Betrieb nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten erfolgen. Eine den Regeln der Wirtschaftlichkeit gehorchende
Betriebsflihrung ist unverzichtbarer Bestandteil des o6ffentlichen Zwecks. Sie gebietet darauf
hinzuarbeiten, dass die vorhandenen Betriebskapazitdten ausgelastet werden und die Anla-
gen dem Stand der Technik entsprechen, was zugleich eine Vorbedingung dafir ist, dass die
Verkehrsleistungen effektiv und kostenglinstig fir die Bevolkerung erbracht werden kénnen.
Zumindest hat der Bieter (Beigeladene) glaubhaft gemacht, dass der Betrieb der ausge-
schriebenen Stadtbusleistungen die Wirtschaftlichkeit der gesamten Nahverkehrsleistungen
dieses Bieters verbessern wiirde.

Die Antragsgegnerin erhielt von der Beigeladenen Erklarungen zu ihrer Betriebs-
steuerung und mdglichen Optimierungen beim Einsatz und der Wartung der Fahr-
zeuge, wobei sie auch darlegte, dass sie durch die VergréBerung des Unterneh-
mens-Fuhrparks bessere Einkaufskonditionen fir Fahrzeuge und Ersatzteile haben
werde.

Die Antragsgegnerin bejahte darauf hin den dringenden 6ffentlichen Zweck bei den
begehrten Tétigkeiten und beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigela-
denen zu erteilen, weil dies preislich gesehen auch auf dem ersten Rang vor dem
Angebot der Antragstellerin lag, und teilte dies mit Schreiben vom 13.8.2009 den
anderen Bietern mit.

Die Antragsgegnerin Uberprifte in gleicher Weise auch die Antragstellerin und lie
sich ein Rechtsgutachten vorlegen. Die Antragstellerin ist ein sogenanntes ge-
mischtwirtschaftliches Unternehmen, das sich zu 51% im Eigentum der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX befindet und zu 49% von den Kreisen xxxxxx und
XXXXXX getragen wird.

Die Antragstellerin rigte mit Schreiben vom 18.8.2009 die beabsichtigte Vergabe.
Sie rugte, dass es sich bei dem Angebot der Beigeladenen um ein Unterkostenange-
bot handeln misse und die Beigeladene im Ubrigen gemaB § 107 GO NW auszu-
schlieBen sei.
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Nachdem die Antragsgegnerin dieser Rige nicht abhalf, beauftragte die Antragstelle-
rin einen Rechtsanwalt mit der Vorbereitung eines Nachprtfungsantrages. Der Ver-
fahrensbevollmé&chtigte rligte dann mit Schreiben vom 21.8.2009 erganzend die Re-
gelung in Ziffer 2.8.1 bezlglich der Einhaltung von Tarifbindungen und beantragte
am 25.8.2009 die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens.

Die Antragstellerin halt die Zuschlagserteilung auf das Angebot der Beigeladenen flr
vergaberechtswidrig, weil einerseits ein VerstoB gegen § 107 GO NW vorliege und
andererseits die Leistungsbeschreibung eine unzulassige Tariftreuevorgabe enthalte.

Die Antragstellerin meint, dass sie am 18.8.2009 unverztglich gertgt habe, weil ent-
gegen der Auffassung der Antragsgegnerin die Ragefrist nicht nur 1bis 3 Tage betra-
ge. Vorliegend sei die erste Rlge innerhalb von vier Tagen und damit unverzlglich
erfolgt. Weiterhin meint die Antragstellerin, dass auch die zweite Rlge hinsichtlich
der Tariftreueregelung unverziglich gewesen sei, weil die Rigeobliegenheit erst mit
der Kenntnis des VerstoBes einsetze. Diese Kenntnis héatte sie erst aufgrund der
rechtlichen Beratung erlangt. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin wirde
sie sich nicht regelmaBig an o6ffentlichen Ausschreibungen beteiligen, so dass die
standige Diskussion Uber das Thema Vergutungsregelungen ihr nicht vertraut sei. Im
Ubrigen sei der Hinweis auf eine inhaltsgleiche Rige in einem Vergabeverfahren in
Brandenburg/Sachsen unzutreffend, weil dort nicht sie diese Rige ausgesprochen
habe, sondern ihre Muttergesellschaft, die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX. In der
mundlichen Verhandlung tragt die Antragstellerin vor, dass die vorliegende Aus-
schreibung von Mitarbeitern der Antragstellerin in xxxxxx erstellt worden sei. Es sei
jedenfalls nicht nachweisbar, ab wann sie tatsachlich positiv Kenntnis hinsichtlich
eines VergaberechtsverstoBes gehabt habe.

Weiterhin tragt die Antragstellerin vor, dass ihr entgegen der Auffassung der An-
tragsgegnerin auch nicht die Antragsbefugnis fehle. Denn sie sei im Gegensatz zur
Beigeladenen kein Unternehmen, das sich vollstandig im Eigentum einer oder meh-
rerer Gebietskdrperschaften befinde, sondern zu 51% in privatem Anteilsbesitz ste-
he. Insofern unterliege sie nicht dem § 107 GO NW, der sich an die Gemeinden rich-
te. Aber auch aus § 108 GO NW kénne nicht abgeleitet werden, dass ihre Beteili-
gung am Vergabeverfahren gegen Gemeindewirtschaftsrecht verstét, weil anderen-
falls die Privatautonomie der privaten Gesellschafter verfassungswidrig einge-
schrankt wirde. Ob der kommunale Gesellschafter intern § 108 GO NW und § 107
GO NW beachtet habe oder nicht, kébnne jedenfalls nicht der Gesellschaft als solche
zugerechnet werden.

Zudem tragt die Antragstellerin vor, dass allein aus der Tatsache, dass sie einen Ta-
rifvertrag mit der Gewerkschaft Ver.di abgeschlossen habe, keine Rickschlisse auf
ihre Antragsbefugnis mdglich seien. Denn sie kbnne — soweit die Ziffer 2.8.1 nicht
verbindlich sei- auch Subunternehmer oder Leiharbeiter mit der Durchfihrung der
Leistungen beauftragen und damit anders kalkulieren.

Die Antragstellerin meint, dass die Vorgabe der Antragsgegnerin hinsichtlich der Ein-
haltung von Tarifvertragen bei der Entlohnung des Fahrpersonals unzulassig sei. Das
OLG Disseldorf habe in mehreren Entscheidungen festgestellt, dass die Einhaltung
eines tarifvertraglichen Lohnes in den Vergabeunterlagen nicht gefordert werden
durfe. Dies sei weder ein Eignungs- noch ein Zuschlagskriterium, sondern eine wei-
tergehende Anforderung, so dass gemaB § 97 Abs. 4, 2. HS GWB ein Bundes- oder
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Landesgesetz vorhanden sein misse, dass diese Forderung ausdriicklich zulasse.
Ein solches formelles Gesetz sei nicht vorhanden. Allein damit sei sie in ihren Rech-
ten verletzt, weil sie ohne die unzulassige Vorgabe ein besseres Angebot hatte ab-
geben kdénnen, wobei sie nicht darlegen muisse, welches konkrete Angebot sie in
diesem Fall abgegeben hatte.

Die Antragstellerin meint, dass das Angebot der Beigeladenen wegen eines Versto-
Bes gegen § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A in Verbindung mit § 107 GO NW auszuschlieBBen
sei. Die Beigeladene unterliege als mittelbare Tochtergesellschaft der Stadt xxxx
dem Gemeindewirtschaftsrecht, so dass ihre wirtschaftliche Betatigung im Gemein-
degebiet der Antragsgegnerin nur zuldssig sei, wenn dies u.a. durch einen dringen-
den o6ffentlichen Zweck gerechtfertigt werde. Bei der Erbringung von Verkehrsdienst-
leistungen lage eine echte wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde vor, die nur nach
den MaBstaben des § 107 Abs. 1 GO NW zulassig sei.

Die Antragstellerin mutmaBt, weil insoweit auch die Inhalte der Aufklarungsverhand-
lung mit der Beigeladenen im Nachprifungsverfahren nicht offen gelegt wurden,
dass die Beigeladene sich eben nicht auf die Auslastung sonst brachliegender Kapa-
zitdten berufen kénne, sondern dass die Betatigung allein aus Grinden der Gewin-
nerzielung erfolge. Die Antragstellerin verweist darauf, dass in der Leistungsbe-
schreibung bestimmte Anforderungen an das Alter des Fuhrparks gestellt wurden.
Die Fahrzeuge der Stadtbuslinien dirften wahrend der gesamten Vertragslaufzeit
maximal 10 Jahre alt sein, was bei einer Vertragslaufzeit bis ins Jahr 2017 dazu fih-
re, dass die vorhandenen Fahrzeuge im Zeitpunkt der Angebotsabgabe maximal 2
Jahre alt sein durften. Bei den Taxibus-Linien seien es maximal 8 Jahre. Rein prak-
tisch sei somit die Beigeladene gezwungen, entweder bereits zu Vertragsbeginn oder
jedenfalls im Laufe der Vertragsdurchfihrung jingere Fahrzeuge anzuschaffen.
Wenn aber die Beigeladene selbst noch Fahrzeuge beschaffen misse, um leistungs-
fahig zu sein, dann kénne sie sich nicht auf eine Kapazitatsauslastung berufen.

Die Antragstellerin meint, dass auch die Behauptung der Beigeladenen, der Auftrag
sei erforderlich, um eine wirtschaftliche Fihrung des Unternehmens zu ermdglichen,
absurd sei. Allein das Investitionsvolumen fir die Anschaffung der Fahrzeuge wiirde
bei ca. 2,5 Mio. € liegen, dazu kdmen die An- und Abfahrtswege aufgrund der raumli-
chen Entfernungen zwischen den Kommunen und es sei damit zu rechnen, dass die
Beigeladene einen eigenen Stitzpunkt in xxxxxxx einrichten misse. Bei dieser Sach-
lage kénne nicht davon ausgegangen werden, dass dies alles zur Auslastung der
Betriebsfuihrung vor dem Hintergrund sonst brachliegender Kapazitaten erforderlich
sei.

Weiterhin meint die Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin auch die Auskémm-
lichkeit des Angebotspreises der Beigeladenen gar nicht gepruft habe, obwohl dies
erforderlich gewesen sei. Sie mutmaBt auch, dass noch andere Zuschlagskriterien
unzulassigerweise bei der Wertung bertcksichtigt wurden, weil im Informations-
schreiben auf Vorgaben in den Vergabeunterlagen verwiesen wurde.

Die Antragstellerin beantragt,
1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist.

2. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Angebote unter Ausschluss des An-
gebots der Beigeladenen neu zu werten.
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3. hilfsweise
Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Verfahren in die Phase vor Abgabe
der Angebote zuriick zu versetzen.

4. Der Antragsgegnerin werden die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten der Antragstel-
lerin auferlegt.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin
wird flr notwendig erklart.

Die Antragsgegnerin beantragt,

—

den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen,

2. die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten der Antragsgegnerin far
notwendig zu erklaren,

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweck-
sprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin
aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin héalt den Nachprifungsantrag fir unzulassig. Die Antragsgegne-
rin meint, dass unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des OVG NW, 1.4.2008,
15 B 122/08, nicht die Nachprifungsinstanzen, sondern die Verwaltungsgerichte fur
die Prifung von VerstéBen gegen das Gemeindewirtschaftsrecht zustandig seien.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass der Antragstellerin die Antragsbefugnis fehle,
weil sie selbst den Restriktionen des § 107 GO NW unterliege. Bei der Antragstelle-
rin handele es sich um ein Unternehmen, das zu 51% im Eigentum der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX stehe und zu insgesamt 49% im Eigentum der Kreise
xxxxx und xxxxx. In einem wahrend der Aufklarungsverhandlung vorgelegten Gut-
achten habe sie selbst die exterritoriale Tatigkeit kommunaler Verkehrsunternehmen
als generell zuldssig dargestellt, so dass sie jetzt nicht plétzlich in Bezug auf die Bei-
geladene eine andere Auffassung vertreten kénnte. Wiirde man der Einlassung der
Antragstellerin zu § 107 GO NW folgen, so kénne auch ihr der Auftrag nicht erteilt
werden. In Bezug auf die Antragstellerin, die zu 49% eine kommunale Beteiligung
habe, gelte der § 108 GO NW.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, dass die Antragstellerin durch die Regelung zur
Einhaltung von Tarifvertrdgen nicht in ihren Rechten verletzt sei; ihr fehle insofern die
Antragsbefugnis. Denn die Antragstellerin habe selbst einen Tarifvertrag mit einer
Gewerkschaft abgeschlossen, so dass sie von den Vorgaben in Ziffer 2.8.1 Uber-
haupt nicht berlihrt sei. Sie trage auch nicht vor, dass sie Fahrer einsetzen wolle,
deren Entlohnung samtliche im straBengebundenen OPNV geltenden Tarifvertrage
unterschreiten wirde. Das wére im Ubrigen auch unglaubhaft, weil die Antragstellerin
aufgrund ihrer Zusammensetzung ebenfalls dem Einfluss kommunaler Gesellschafter
unterliege.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, dass die Antragstellerin insgesamt nicht unver-
zlglich gertgt habe, weil die Rige nicht innerhalb von 1 bis 3 Tagen erfolgt sei. Ins-
besondere die Eigentumsverhéltnisse bei der Beigeladenen, die Rickschlisse auf
die Zulassigkeit der gemeindewirtschaftlichen Betatigung zulassen als auch die Be-
anstandungen im Zusammenhang mit der Unauskémmlichkeit seien erst nach 5 Ta-
gen gertigt worden, was nicht mehr unverztiglich sei.



Beschluss vom 9. Oktober 2009 Seite 7 von 20
VK 19/09

Hinsichtlich der Rlge zur Vergltung des Fahrpersonals tragt die Antragsgegnerin
vor, dass der Antragstellerin die Rechtslage von vornherein bekannt gewesen sei.
Denn bei den im Wettbewerb stehenden Verkehrsunternehmen seien entsprechende
Ausschreibungsbedingungen durchaus bekannt. Das Thema werde regelmaBig in
Fachzeitschriften behandelt und die Antragstellerin habe eine solche Rige mit Hin-
weis auf § 97 Abs. 4 2. HS GWB bereits im Jahre 2008 in einem brandenburgischen
Ausschreibungsverfahren selbst erhoben. Verhandlungsfihrer sei der Geschaftsfih-
rer der Fa.xxxxxXxxxxxxxx, Herr xxxxxxx, gewesen, wobei die OPNV-Vergabeverfah-
ren der Tochtergesellschaften von denselben Mitarbeitern bearbeitet wirden. Im Ub-
rigen gehe er davon aus, dass die Ausschreibungen von den értlichen Unternehmen
vorbereitet wirden, wobei allerdings die Zentrale der Muttergesellschaft in xxxxx ein-
gebunden werde. Das Team aus dem jeweiligen Tochterunternehmen und der Zent-
rale in xxxxx wirde somit die Ausschreibungen vorbereiten und durchfiihren. Dies
lasse sich auch einer Email aus den Vergabeunterlagen entnehmen. Dort sei auch
die Muttergesellschaft mit informiert worden. Insofern bedurfte es zur Erlangung posi-
tiver Kenntnis nicht der anwaltlichen Beratung. Im Ubrigen sei im Falle einer Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf zur Tarifbindung eine Firma beteiligt gewesen, die
wiederum zum Verbund der xxxxxxxxxGruppe zahle, dem auch die Antragstellerin
angehore. Aus alledem kénne man schlussfolgern, dass die Antragstellerin hinsicht-
lich der Ziffer 2.8.1 viel friher positiv die mégliche Vergaberechtswidrigkeit kannte.

Die Antragsgegnerin halt den Nachprtfungsantrag aber auch fir unbegriindet, weil
jedenfalls ein VerstoBB gegen § 107 GO NW nicht vorliege. Sie verweist auf einen Be-
schluss der erkennenden Kammer aus dem Jahre 2005 (VK 35/04) und meint, dass
bei der Ausschreibung von Nahverkehrsleistungen durch die Einfihrung des § 107
Abs. 3 GO NW die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen raumlich erweitert wer-
den sollte. § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NW ermdgliche den Kommunen vielmehr in den
dort genannten Tatigkeitsbereichen, wie dem 6ffentlichen Verkehr, als gleichrangige
Wettbewerber neben den privaten Anbietern am Markt tatig zu werden. Dartber hin-
aus wurde aber auch ein dringender 6ffentlicher Zweck im Sinne der Rechtsprechung
des OLG Disseldorf hier angenommen werden kénnen, weil die Beigeladene detail-
liert nachgewiesen habe, dass mit der Ubernahme der ausgeschriebenen Leistungen
umfangreiche Synergien und Optimierungen fiir ihr Unternehmen und ihre Anlagen
verbunden waren.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass die Regelung in Ziffer 2.8.1 insbesondere nicht
gegen § 97 Abs. 4 GWB verstoBBe. Es handele sich bei dieser Ziffer um eine qualitati-
ve Anforderung an das Fahrpersonal, um eine hohe Qualifikation und ein hohes MafB
an Kontinuitat zu erreichen, anstatt einer enormen Fluktuation unterworfen zu sein.
Aufgrund der guten Arbeitsmarktlage fir ausgebildete Busfahrer sei zu beflirchten,
dass diese nach kurzer Zeit zu anderen, besser bezahlenden Verkehrsunternehmen
wechseln wirden. Zudem habe sie diese Forderung nicht als Eignungskriterium auf-
gestellt, weil die Tarifbindung fir die Bieter nicht verlangt wurde und es sei auch kei-
ne Tariftreueerklarung oder &hnliches gefordert worden. AuBerdem handele es sich
um eine vergaberechtlich zuldssige Bestimmung, da keine Tariftreueerklarung ver-
langt werde, sondern lediglich eine bloBe Auftragsausfiihrungsbestimmung vorliege.
Im Ubrigen sei der § 97 Abs. 4 GWB jetzt neu gefasst worden, so dass eine Wieder-
holung der Ausschreibung aufgrund der Tariftreuebindung eine reine Férmelei sei.
Denn nach der Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB stehe fest, dass nunmehr soziale
Aspekte betreffende Vorgaben zuldssig sind.
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Die Antragsgegnerin behauptet zudem, dass die Ausfiihrungen der Antragstellerin
zur Unauskdmmlichkeit des Angebots der Beigeladenen und fehlenden Wertungskri-
terien ins Blaue hinein erfolgt seien. Ausdrlcklich weist die Antragsgegnerin darauf
hin, dass vorliegend zwischen dem Angebot der Beigeladenen und der Antragstelle-
rin auch keine Differenz in Hohe der sogenannten Aufgreifschwelle von 10% fest-
stellbar sei.

Die Beigeladene beantragt:

1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.
2. Der Antragstellerin werden die Kosten des Verfahrens auferlegt.
3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten durch die Beigela-

dene wird flr notwendig erklart.

Die Beigeladene halt den Nachprifungsantrag bereits fir unzulassig. Die Rigen sei-
en insgesamt erst finf Tage bzw. eine Woche nach Informationserteilung erfolgt, was
nicht mehr unverztglich gewesen sei und auch nicht anders gesehen werden kdnne,
wenn ein Rechtsbeistand hinzugezogen wird. Weiterhin meint die Beigeladene, dass
die Antragstellerin hinsichtlich der Tarifbindung nicht in ihren Rechten verletzt sein
kébnne. Soweit die Antragstellerin die Tarifbindung flr unzulédssig héalt und bei der
Kalkulation mdglicherweise nicht berlcksichtigt hat, misse von einem nicht aus-
kémmlichen Angebotspreis ausgegangen werden. Denn die Tarifbindung sei einzu-
halten. Wirde die Antragstellerin hingegen die Tarifbindung bei der Kalkulation be-
ricksichtigt haben, dann habe sie eindeutig Kenntnis von den Vorgaben der Tarif-
treue gehabt, aber gleichwohl nicht unverziglich gerlgt.

Im Ubrigen so tragt die Beigeladene vor, sei das Angebot der Antragstellerin auszu-
schlieBen, weil diese bei der Aufklarung nicht ausreichende Angaben gemacht habe.
Weiterhin sei die Antragstellerin selbst von dem Verfahren wegen eines VerstoBBes
gegen das Gemeindewirtschaftsrecht auszuschlieBen gewesen, so dass sie sich wi-
derspriichlich verhalte, wenn sie fordere, dass andere Bieter aufgrund des § 107 GO
NW ausgeschlossen werden.

Die Beigeladene hélt den Nachprifungsantrag aber auch fir unbegriindet. Denn die
Tariftreuebindung unterliege im Verkehrssektor der Niederlassungsfreiheit und stehe
mit den Grundfreiheiten des EGV im Einklang. Die in Bezug genommenen Entschei-
dungen des OLG Dusseldorf wiirden allesamt in Ermangelung ausdrlcklicher Son-
derregelungen im EGV schon im Grundsatz vergaberechtlich anders zu beurteilen
sein.

Weiterhin tragt die Beigeladene vor, seien auch keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass
sie kein auskdmmliches Angebot vorgelegt hatte. Aus dem Vergabevermerk ergebe
sich, dass sich die Antragsgegnerin erkennbar mit § 25 Nr. 2 VOL/A befasst habe
und diesbezlglich keine Beanstandungen erfolgten. Die Behauptungen der Antrag-
stellerin dazu seien einfach ins Blaue hinein gemacht worden.

Die Beigeladene ist zudem der Auffassung, dass es keine Zweifel an der kommunal-
wirtschaftlichen Zuléassigkeit ihrer Tatigkeit im Bereich der Antragsgegnerin gibt. Die
Auslegung des § 107 GO NW unterfalle nicht der Prifungskompetenz der Vergabe-
kammern, sondern den Verwaltungsgerichten. Dies sei zutreffend vom OVG Munster
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im Beschluss vom 1.4.2008, 15 B 122/08 festgestellt worden. Weiterhin sei eine Zu-
sammenarbeit zwischen den Kommunen auch im Wege einer interkommunalen Ko-
operation méglich, wobei diese nicht allein in den Organisationsformen des GKG NW
zu erfolgen habe. Die Beigeladene verweist zudem auf die Bestandsschutzklausel
und meint, dass eben gerade nicht ein Status quo festgeschrieben werden sollte,
sondern bestehende Tatigkeiten sollten in sachlicher und raumlicher Hinsicht durch-
aus erweitert werden kdnnen.

Daruber hinaus meint die Beigeladene, dass aber auch dann, wenn § 107 GO NW
zugrunde gelegt werde, vorliegend ihre wirtschaftliche Betatigung gerechtfertigt sei.
Insbesondere sei die Tatigkeit hier gemaB § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NW privilegiert.
Zunachst sei ein dringender 6ffentlicher Zweck feststellbar. Offentlicher Zweck in die-
sem Sinne sei jede gemeinwohlorientierte, im 6ffentlichen Interesse der Einwohner
liegende Zielsetzung, also die Wahrnehmung einer sozial-, gemeinwohl- und ein-
wohnernitzigen Aufgabe. Bei den in § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NW genannten Kernbe-
reichen, wozu auch der 6ffentliche Verkehr gehére, sei in aller Regel problemlos das
Vorliegen eines 6ffentlichen Zwecks anzunehmen. Die Beigeladene verweist darauf,
dass § 107 Abs. 3 GO NW — im Gegensatz zu § 107 Abs. 2 GO NW- sich auf die
wirtschaftliche Betatigung bezieht. Die Vorschrift sei vor dem Hintergrund eingefligt
worden, den kommunalwirtschaftlichen Unternehmen eine gleichberechtigte Teil-
nahme in den klassischen Bereichen der kommunalen Daseinsvorsorge am Wettbe-
werb zu ermdglichen.

AuBerdem, so meint die Beigeladene, sei die Entscheidung Uber das Vorliegen eines
dringenden o&ffentlichen Zwecks von den Gerichten und Nachprifungsinstanzen nur
beschrankt nachprifbar. Die Entscheidung unterliege ihrer Einschatzungsprarogative
und ihr Beurteilungsspielraum sei nur auf grobe Fehleinschatzungen und Vertretbar-
keit hin Uberprifbar. Soweit die Betatigung einem 6ffentlichen Zweck in der Weise
férderlich sei, dass dafir ein anerkennendes Bedirfnis nicht zu verneinen sei, sei
eine Fehleinschatzung, die ein korrigierendes Eingreifen der Nachprifungsinstanzen
gebietet, in der Regel auszuschlieBen. Solche Fehleinschatzungen Iagen hier nicht
VOr.

Aus der Sicht der Antragsgegnerin liege der 6ffentliche Zweck darin, dass diese den
Zuschlag an die Beigeladene erteilen wolle und somit ihr Einverstandnis mit der
Durchfiihrung des Auftrages im eigenen Gemeindegebiet erteilt habe. Demgegen-
Uber bestehe der 6ffentliche Zweck flr die Beigeladene darin, dass sie eine unzurei-
chende Auslastung ihrer Einrichtungen besser auslasten und wirtschaftlicher verwal-
ten kdnne, so dass diese auf dem neuesten technischen Stand mdglichst kosten-
gunstig betrieben werden kénne. Neben der sinnvollen und effektiven Auslastung
wilrden aber auch Synergieeffekte sich glnstig auf die Organisationsstruktur auswir-
ken und die Rentabilitat der gesamten Einrichtung einer Kommune steigern. Gleiches
gelte flr das vorhandene kommunale Know-how, was nicht zu unterschatzen sei. Die
Beigeladene meint, dass nicht allein auf die Auslastung von vorhandenen Fahrzeu-
gen abgestellt werden durfe, sondern die Auslastung sei unter Wirdigung des Ge-
samtbildes des Unternehmens zu beurteilen. Insofern kénne es dahingestellt bleiben,
ob der vorhandene Fuhrpark ausreiche oder gegebenenfalls neue Fahrzeuge anzu-
schaffen sind. Ein Umstand, der zwingend in den Vergabeunterlagen gefordert wer-
de, kénne zudem nicht zu einer Unzuldssigkeit der wirtschaftlichen Betatigung fih-
ren.
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Die Beigeladene tragt in der mindlichen Verhandlung vor, dass sie ca. 15% der Auf-
tragssumme der Wartung und den Betriebsstatten, sowie dem Vertrieb und anderen
betrieblichen Aspekten zuordnen wirde, wahrend der Schwerpunkt wohl in der Aus-
fihrung des Auftrages vor Ort liege. Aber sie weist darauf hin, dass sie lediglich 8 bis
10 Busse fur den Auftrag anschaffen misse, da sie noch Uber 5 E-Fahrzeuge, also
Fahrzeuge flir bestimmte Sonderfahrten verfiige, die sie im Falle der Auftragsertei-
lung einsetzen kénne.

Letztlich meint die Beigeladene miisse auch eine europarechtskonforme Auslegung
des § 107 GO NW insbesondere in Bezug auf das Ortlichkeitsprinzip erfolgen. Die
territoriale Einschrankung der Tétigkeit kommunaler Unternehmen auf das jeweilige
Gemeindegebiet verstoBe u.a. gegen Art. 86 Abs. 1 und 81 Abs. 1 lit. ¢) EG Vertrag,
weil die Kommunen gezwungen wuirden, ihre Tatigkeiten entlang den kommunalen
Gebietsgrenzen aufzuteilen.

Die Vorsitzende hat die Frist fir die Entscheidung der Vergabekammer gemas § 113
Abs. 1 GWB bis zum 6.11.2009 verlangert. Am 7.10.2009 hat eine mindliche Ver-
handlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Vergabeunter-
lagen und die Niederschrift aus der mindlichen Verhandlung Bezug genommen.

Die Zustandigkeit der Vergabekammer ergibt sich aus §§ 104 Abs. 1 GWB, 2 Abs. 3
ZuStVO NpV NW. Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt den in der Verordnung
(EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4.12.2007 genannten Schwellenwert in
Hbhe von 206.000 €.

Der Nachprifung richtet sich noch gemaB § 131 Abs. 8 GWB nach der bisherigen
Fassung des GWB.

1. Der Nachprifungsantrag ist teilweise zulassig.

1.1 Die Zustandigkeit der Nachprifungsinstanzen ergibt sich daraus, dass nicht
nur — so wie vom OVG NW, 1.4.2008, 15 B 122/08 angenommen- die Prifung sich
auf die allgemeine Auslegung des § 107 GO NW beschrankt und im Ergebnis nur
rein lauterkeitsrechtliche Gesichtspunkte geprift werden. Vielmehr folgt aus § 97
Abs. 1 GWB und § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A, dass der 6ffentliche Auftraggeber — und mit
ihm die Vergabenachprifungsinstanzen- nicht nur gegen unlautere, sondern gerade
auch gegen wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen vorzugehen haben, vgl.
dazu die zutreffenden Ausfiihrungen im Beschluss des OLG Dusseldorf, 13.8.2008,
Verg 42/07. Der Wettbewerb ist umfassend zu schiitzen, so dass die Prifung des §
107 GO NW hier im Kontext mit § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A steht. Das ist eindeutig eine
unter § 104 Abs. 2 GWB fallende Vergabevorschrift, die von den Vergabekammern
zu prifen ist.

1.2  Die Antragsbefugnis der Antragstellerin gemaB § 107 Abs. 2 GWB ergibt sich
daraus, dass sie ein Angebot abgegeben hat und damit auf dem zweiten Rang liegt.
Wirde sie somit mit ihren Beanstandungen hinsichtlich der Ausschreibung an sich
oder hinsichtlich des Angebots der Beigeladenen durchdringen, hatte sie reelle
Chancen auf eine neue Vergabe oder den Ausschluss der Beigeladenen aus der
Wertung.
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1.3  Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kommt es bei der Antragstelle-
rin nicht darauf an, dass sie zumindest teilweise von kommunalen Unternehmen be-
herrscht wird. Denn die Vorschriften der Gemeindeordnung finden nur auf 100% von
Kommunen beherrschte Unternehmen Anwendung, OLG Diisseldorf, Beschluss vom
17.6.2002, Verg 18/02 und Beschluss vom 13.8.2008, Verg 42/07. Ein zu 100% be-
herrschtes Unternehmen hat keine weitergehenden Rechte als die Kommune selbst.
Insofern kann Normadressat entweder die Kommune selbst sein oder ein von ihr zu
100% beherrschtes Unternehmen, nicht aber Unternehmen, welche sich zumindest
teilweise —wie dies bei der Antragstellerin der Fall ist- in privater Hand befinden. Ent-
scheidend ist, dass der kommunale Betrieb insgesamt der Kommunalaufsicht unter-
liegt. Private Teilhaber unterliegen aber nicht der Kommunalaufsicht.

Die Vorschrift des § 108 GO NW ist nicht einschlagig. Diese legt die Befugnisse der
Kommunen im Innenverhéltnis fest. So darf eine Kommune selbst Gesellschaften
privaten Rechts griinden oder sich daran beteiligen. Gehort ihr eine solche Gesell-
schaft, dann hat sie bestimmte Pflichten wie die Aufstellung eines Wirtschaftsplans
usw. Demgegeniber betrifft § 107 GO NW das AuBenverhéltnis, da es um die Erfll-
lung der kommunalen Aufgaben gegentber den Einwohnern geht. Zu diesem Zweck
darf sie sich unter bestimmten Voraussetzungen am Wirtschaftsleben beteiligen, wo-
bei nach Auffassung des Gesetzgebers die wirtschaftliche Teilnahme der Kommunen
aber dem Subsidiaritatsprinzip unterliegt.

1.4  Die Antragstellerin ist ihrer Obliegenheit zur Riige gemaB § 107 Abs. 3 GWB
unverziglich nachgekommen, soweit sie die Beteiligung der Beigeladenen bean-
standete.

GemaB § 107 Abs. 3 GWB ist der Antrag unzulassig, soweit der Antragsteller den
gerugten VerstoBB gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt
und gegentber dem Auftraggeber nicht unverziglich gerigt hat.

a) Soweit sich die Antragstellerin auf die VerstdBe gegen § 107 GO NW beruft
sowie die Nichtauskdmmlichkeit der Preise im Angebot der Beigeladenen, hat sie
innerhalb von 5 Tagen unverzlglich gertgt.

Eine Verkirzung dieser Rugefristen auf 1 bis 3 Tage halt die Kammer nicht fur zulas-
sig. Vielmehr ist die Rlge vom Eintritt der tatsachlichen und rechtlichen Kenntnis an
unverzlglich, d.h. im Sinne von § 121 BGB ohne schuldhaftes Zégern, auszuspre-
chen. Dies bedeutet, die Riige muss so rechtzeitig erfolgen, wie dies mit Blick auf die
fir die Prfung des RechtsverstoBes und fiir die Begrindung der Rige notwendige
Vorbereitungszeit einschlieBlich einer angemessenen Uberlegungsfrist im einzelnen
Fall mdglich und zumutbar ist. Der in der Rechtsprechung genannte Zeitraum von
zwei Wochen ab Kenntniserlangung ist in diesem Sinn als zeitliche Obergrenze zu
verstehen. Dieses ZeitmaB darf im Regelfall, insbesondere in durchschnittlichen und
nicht schwierig gelagerten Fallen, vom Antragsteller keineswegs ausgeschdpft wer-
den. Welche Zeitspanne noch als unverzlglich gelten kann, ist stets aufgrund der
konkreten Umstande des Einzelfalls zu ermitteln, OLG Dusseldorf, 5.12.2006, Verg
56/06, OLG Dusseldorf, 5.9.2007, Verg 19/07.

Ausgehend von diesen Uberlegungen hélt die Kammer eine Riige innerhalb von 5
Tagen jedenfalls far unverziglich.
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b) Die Ruge hinsichtlich der Ziffer 2.8.1 (Tarifbindung) ist nicht unverztglich er-
folgt. Vielmehr geht die Kammer davon aus, dass die Antragstellerin vor der Einlei-
tung des Verfahrens diese Vorschrift in den Vergabeunterlagen erkannt und sie auf-
grund ihrer Erfahrungen mit 6ffentlichen Ausschreibungen auch in rechtlicher Hin-
sicht zutreffend als méglicherweise vergaberechtswidrig gewertet hat.

aa) GemaB § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB a. F. ist der Antrag unzuléssig, soweit der
Antragsteller den gertgten VerstoB gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabe-
verfahren erkannt und gegentber dem Auftraggeber nicht unverziglich gerigt hat.

Der Riugeobliegenheit des Bieters nach § 107 unterliegen damit nur solche Vergabe-
rechtsverstéBe, hinsichtlich derer der Bieter Uber die volle und positive Kenntnis der
sie begriindenden Tatsachen verflgt und die er auBerdem auch in rechtlicher Hin-
sicht bei zumindest laienhafter Bewertung als Rechtsverletzung wirdigt. BloBe Ver-
dachtsrigen missen nicht ausgesprochen werden. Erkannte Vergaberechtsversto-
Be sind unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern und im Allgemeinen innerhalb
einer Hochstfrist von zwei Wochen, zu rigen. Von diesen Grundsatzen ist nur dann
eine Ausnahme geboten, wenn der Kenntnisstand des Bieters oder Bewerbers in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht einen solchen Grad erreicht hat, dass seine
Unkenntnis vom VergaberechtsverstoB nur als ein mutwilliges Sich-VerschlieBen vor
der Erkenntnis verstanden werden kann, OLG Ddusseldorf, 16.2.2005, Verg 74/04.
Dabei tragt die Darlegungs- und Beweislast daflir, ob und wann der Bieter die volle
Kenntnis von einem VergaberechtsverstoB3 erlangt hat, der Auftraggeber, OLG Dis-
seldorf, Beschluss vom 29.12.2001, Verg 22/01.

In der Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 8.12.2008, Verg 55/08 wird ausge-
fihrt: Was eine Tarifbindung anbetrifft, hat ungeachtet der Frage, ob eine solche zu-
lassig von der Antragsgegnerin gefordert worden ist, zu gelten: Der Umstand, dass
die Antragstellerin eine in der Leistungsbeschreibung und im Vertragsentwurf formu-
lierte Pflicht zur Tariftreue eingehalten und sich bei der Angebotsvorbereitung damit
auseinandergesetzt und danach kalkuliert hat, belegt nicht, dass sie in dem betref-
fenden Vorgang einen Vergaberechtsversto3 gesehen und auch unter anwaltlicher
Beratung zu irgendeinem, vor der Riige liegenden Zeitpunkt Kenntnis von einem de-
rartigen Rechtsversto3 besessen hat.

Aus der Fallgestaltung ergibt sich aber, dass die Antragstellerin in dem Verfahren
bereits vor Abgabe der Angebote die Vergabestelle auf die konkrete Tarifbindungs-
klausel angesprochen hatte und die Vergabestelle daraufhin diese Forderung als ver-
tragliche Verpflichtung gegentber allen Bietern konkretisierte. Dabei handelte es sich
um die Ausschreibung von Entsorgungsdienstleistungen, bei denen in der Regel we-
der die Einhaltung von Tarifbindungen noch von Mindestlbhnen gefordert wird.

Demgegenlber sind vorliegend Leistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr
ausgeschrieben worden. Die Antragsgegnerin weist zu Recht darauf hin, dass in die-
sem Bereich das Thema ,Tarifbindung“ wiederholt in der Fachpresse diskutiert wird,
und auch Gegenstand in fast jeder Ausschreibung ist. Die tarifliche Einordnung des
Fahrpersonals ist ein wesentlicher Faktor bei der Kalkulation und deshalb wird ein
Bieter die Vergabeunterlagen auch daraufhin gezielt auswerten. Im Gegensatz dazu
ist das Thema ,Tarifbindung” im Bereich der Entsorgungsdienstleistungen noch nicht
so intensiv in den Fokus der Vergabestellen gerlickt. Ob dies zukiinftig anders zu
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sehen ist, wenn im Entsorgungssektor moglicherweise Mindestldhne eingefihrt wer-
den, bleibt hier dahingestellt.

Weiterhin ist hinsichtlich des Kenntnisgrades nicht auf die Gesellschaft an sich abzu-
stellen, sondern vielmehr auf die konkret handelnden Personen. Die Kammer folgt
der Einlassung der Antragsgegnerin, dass offensichtlich die Ausschreibung auch un-
ter Einbindung von Mitarbeitern aus dem Bereich der Muttergesellschaft, also der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, vorbereitet und durchgefihrt wurde. Dies lasst sich
zudem der Email aus den Vergabeunterlagen vom 30.4.2009 entnehmen. Wenn
aber die gleichen Mitarbeiter flr die Bearbeitung der offentlichen Ausschreibungen
im OPNV — Vergabeverfahren eingesetzt werden, auch wenn sie unterschiedlichen
Tochtergesellschaften oder der Zentrale in xxxxx angehéren, dann kann davon aus-
gegangen werden, dass die Sachkenntnis bei den handelnden Personen vorhanden
ist. Es widerspricht den Erfahrungen im Wettbewerb, wenn die sich an 6ffentlichen
Ausschreibungen beteiligenden Personen gerade im Bereich des 6ffentlichen Perso-
nennahverkehrs sich nicht mit der Frage der Tarifbindung des Fahrpersonals be-
schéftigen wirden.

Aber die Tatsache, dass die Antragstellerin bei der Angebotskalkulation um ihre ei-
gene Tarifbindung wusste, reicht nicht aus, um positive Kenntnis anzunehmen. Viel-
mehr muss sie auch in rechtlicher Hinsicht aus dieser Tatsache gefolgert haben,
dass es sich mdglicherweise um einen Vergaberechtsversto handelt. Die Antrags-
gegnerin hat unwiderlegt dargestellt, dass im Jahre 2008 in einem brandenburgi-
schen Vergabeverfahren eine Rige mit gleichlautendem Inhalt durch einen Mitarbei-
ter aus dem Hause der Muttergesellschaft ausgesprochen wurde. Wenn die Tochter-
unternehmen mit der Zentrale in xxxxx zusammenarbeiten, was sich auch der Email
entnehmen I&sst, dann ist in rechtlicher Hinsicht das Wissen tber die mdgliche Ver-
gaberechtswidrigkeit von Tarifbindungen vorhanden. Damit kann aus den Gesamt-
umstanden gefolgert werden, dass die Antragstellerin sowohl in tats&chlicher als
auch in rechtlicher Hinsicht wusste, dass die Forderung von Tarifbindungen bei der
Ausschreibung 6ffentlicher Auftrage vergaberechtlich problematisch sein kann.

Die Antragstellerin weist zwar zutreffend darauf hin, dass die Antragsgegnerin dies-
bezlglich nicht nur darlegungs-, sondern auch beweispflichtig ist. Der Nachweis sei
aber nicht gefihrt worden.

Vorliegend lasst sich aber den Gesamtumstanden entnehmen, dass der Kenntnis-
stand der Antragstellerin in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht einen solchen Grad
erreicht hatte, dass ihre Unkenntnis vom Vergaberechtsversto3 nur als ein mutwilli-
ges Sich-VerschlieBen vor der Erkenntnis verstanden werden kann. In einem solchen
Fall muss davon ausgegangen werden, dass es der anwaltlichen Beratung nicht be-
durfte, sondern die Antragstellerin sehr wohl bei der Fertigung ihres Angebots die
Forderung zur Tarifbindung erkannt und auch in rechtlicher Hinsicht als mdglichen
Vergaberechtsversto3 gewertet hat. Die Rige nach Angebotsabgabe war somit nicht
mehr unverziglich im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB.

bb) Die Forderung in den Vergabeunterlagen auf Einhaltung der Tarifbindung ist
auch nach der Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB vergaberechtlich nicht unproblema-
tisch. Soweit die Rige unverzlglich gewesen ware, hatte die Kammer die Ausschrei-
bung bis in den Stand vor Abgabe der Angebote zurlickversetzt, wobei die Leis-
tungsbeschreibung hinsichtlich der Tarifbindung hatte geandert werden mussen.
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Die Forderung von sozialen Aspekten gemaB § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB ist davon ab-
hangig, dass ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand feststellbar
ist, was gerade bei sozialen Gesichtspunkten sorgfaltig von den Vergabestellen zu
prufen ist. Der sachliche Zusammenhang liegt jedenfalls nicht allein darin, dass eine
soziale Forderung in den Vergabeunterlagen aufgestellt wird. Vielmehr muss eine
Vergabestelle sachlich nachvollziehbar eine Konnexitat zwischen dem sozialen Ge-
sichtspunkt und dem Beschaffungsgegenstand darlegen.

Auch die Frage, ob ein Bieter ,gesetzestreu” ist, lasst sich nicht unter Hinweis auf
Regelungen bejahen, die gar keine Gesetze sind. Dabei ist noch véllig ungeklart, ob
die Forderung nach Tarifbindung Gberhaupt ein Zuverlassigkeitsgesichtspunkt ist, der
die Eignung der Bieter betrifft. Eignungsnachweise sind jedenfalls schon in der Be-
kanntmachung zu nennen. Dann bleibt wiederum nur die Einordnung als eine weiter-
gehende Anforderung nach § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB, mit der Konsequenz, dass dies
durch ein (formelles) Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen sein muss. Ein sol-
ches Gesetz existiert vorliegend aber nicht.

2. Der Nachprifungsantrag ist begriindet, so weit hier ein VerstoB gegen § 107
Abs. 3 GO NW geltend gemacht wird.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auf-
traggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt.

2.1 Die Antragsgegnerin hat unter Beachtung des § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A in Ver-
bindung mit § 107 GO NW das Angebot der Beigeladenen von der Vergabe auszu-
schlieBen.

a) Die Vorschrift des § 107 GO NW ist grundsatzlich in einem Vergabeverfahren
zu beachten. Die vergaberechtlichen AnknlUpfungsnormen sind § 97 Abs. 1 GWB
und — da Dienstleistungen vergeben werden sollen- § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A. Nach §
97 Abs. 1 GWB haben o6ffentliche Auftraggeber Dienstleistungen im Wettbewerb zu
beschaffen, wobei gemaB § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A im Vergabeverfahren wettbe-
werbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen vom 6ffentlichen Auftraggeber
zu bekampfen sind, vgl. dazu OLG Dusseldorf, 17.6.2002, Verg 18/02; OLG Dussel-
dorf, 13.8.2008, Verg 42/07.

Die Kammer hélt diese Auffassung flr zutreffend, weil entgegen der Entscheidung
des OVG NRW, 1.4.2008, 15 B 122/08, es keinesfalls nur um unlautere, nicht tole-
rable Verhaltensweisen geht, wie beispielsweise das Verbot, andere Wettbewerber
gezielt zu behindern (vgl. dazu §§ 3, 4 UWG), vgl. dazu VK Munster, Beschllsse
vom 15.9.2009, zu VK 14/09 und VK 15/09.

Eben sowenig lassen sich Unterlassungsanspriiche aus § 4 Nr. 11 UWG herleiten,
wenn der VerstoB gegen das Gemeindewirtschaftsrecht lediglich den Marktzutritt
(das Ob) betrifft. Ob grundsatzlich eine solche Téatigkeit am Markt aufgenommen
werden darf, ist nicht Gegenstand dieser Nachprifung.

Vorliegend geht es vielmehr um die Aufnahme einer grundsétzlich gemas § 107 GO
NW untersagten Tatigkeit, die sich in einem konkreten Wettbewerb auswirken kann
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(das Wie), und nur das ist unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten in einem
Nachprifungsverfahren zu prifen und zu entscheiden.

Der Wettbewerb ist umfassend zu schitzen und Verhaltensweisen, die zwar nicht
gegen Vorschriften des UWG verstoBen, wohl aber gegen solche anderer Gesetze
und dadurch den Wettbewerb stdéren, sind in einem Vergabeverfahren, weil es um die
Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips geht (vgl. § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A), zu beach-
ten. Das Wettbewerbsverbot schiitzt folglich auch die Bieter und Bewerber in einem
Vergabeverfahren, so OLG Dusseldorf, 13.8.2008, Verg 42/07.

b) Eine in diesem Sinn gegen das Vergaberecht verstoBende Wettbewerbsver-
falschung und — verzerrung stellt es dar, wenn ein Unternehmen der 6ffentlichen
Hand kraft eines gesetzlichen Verbots (hier § 107 GO NW) eine fir den Wettbewerb
relevante Tatigkeit auf einem bestimmten Markt gar nicht aufnehmen darf, dies aber
dennoch unternimmt und darin von anderen 6ffentlichen Auftraggebern, wie hier die
Kommunen, durch die Auftragsvergabe auch noch unterstitzt wird, vgl. dazu OLG
Dusseldorf, 13.8.2008, Verg 42/07; VK Munster, 4.10.2004, VK 21/04.

aa) Zutreffend hat die Antragsgegnerin zunachst auf die Entscheidung der erken-
nenden Kammer vom 10.2.2005, VK 35/04, hingewiesen. Denn die 0.g. Entschei-
dungen des OLG Dusseldorf beziehen sich ausschlieBlich auf die Fallgestaltung, das
nichtwirtschaftliche Betatigungen (Entsorgungsdienstleistungen) Gegenstand der
Nachprutfung waren. Im Beschluss vom 9.4.2003, Verg 66/02, hat das OLG Dussel-
dorf eine Entscheidung zu § 107 Abs. 3 GO NW offengelassen.

Die Kammer hat vor dem Hintergrund der Entscheidungen des OLG Diisseldorf und
des OVG NRW ihre Auffassung zur Prifung der Erforderlichkeit eines 6ffentlichen
Zwecks aufgegeben und folgt nunmehr der Auffassung der beiden Obergerichte.
Demzufolge kommt es nicht auf kommunalwirtschaftliche, an den Gemeinwohlinte-
ressen der Einwohner ausgerichtete Gesichtspunkte an, sondern auf die Frage der
Kapazitatsauslastung von Anlagen und anderen Betriebsmitteln beim kommunalen
Wirtschaftsbetrieb. Somit ist auf unternehmerische und betriebswirtschaftliche Ge-
sichtspunkte abzustellen. Insofern erfillt die Durchfihrung von Busdienstleistungen
im 6ffentlichen Personennahverkehr zwar einen 6ffentlichen Zweck. Ob dieser 6ffent-
liche Zweck zwingend die wirtschaftliche Betatigung der Beigeladenen erfordert, un-
terliegt aber zunachst der Einschatzungsprarogativen der beteiligten 6ffentlichen Auf-
traggeber und im Falle eines Nachprifungsverfahrens der Kontrolle der Nachpri-
fungsinstanzen.

Das ist auch im Falle des § 107 Abs. 3 GO NW nicht anders. Auch diese Regelung
erfordert genauso wie § 107 Abs. 4 GO NW, der sich auf nichtwirtschaftliche Tatig-
keiten bezieht, somit einen dringenden 6ffentlichen Zweck. Die unter § 107 Abs. 3
GO NW fallenden kommunalen Betriebe missen sich allerdings nicht die Subsidiari-
tat entgegenhalten lassen.

bb) Die Beigeladene kann sich hier nicht auf einen dringenden 6ffentlichen Zweck
im Sinne des § 107 Abs. 1 Nr. 1 GO NW berufen. AuBerhalb von konkreten Wettbe-
werben in der Form von 6ffentlichen Auftragsvergaben, vermag die Beigeladene sich
zu Recht auf einen 6ffentlichen Zweck berufen. Ein solcher 6ffentlicher Zweck wiirde
allein unter kommunalwirtschaftlichen Gesichtspunkten zu definieren sein. In der
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konkreten Vergabesituation beeintrachtigt und verzerrt die Beigeladene aber den
Wettbewerb.

Der dringende offentliche Zweck wird in der Regel im Rahmen eines konkreten
Wettbewerbs angenommen, wenn die Tatigkeit zur Auslastung der eigenen Kapazita-
ten objektiv erforderlich erscheint. Der Begriff des dringenden offentlichen Zwecks ist
weit zu fassen. Dabei unterliegt die Uberprifung der Kapazitatsauslastung zunachst
der Einschatzungsprarogativen der ausgreifenden Kommune, hier also der Beigela-
denen. Gerichte und Nachprifungsinstanzen kénnen indes diese Einschatzung nur
auf grobe Fehleinschatzungen und Vertretbarkeit hin Uberpriifen, OLG Dusseldorf,
13.8.2008, Verg 42/07; so auch OVG NW, 1.4.2008, 15 B 122/08.

cc) Darlber hinaus stehen aber die 6ffentlichen Zwecke, die sowohl bei der Ziel-
gemeinde, hier der Antragsgegnerin, als auch bei der ausgreifenden Gemeinde, hier
der Beigeladenen, vorliegen kénnen, gegebenenfalls in der Weise in einer Wechsel-
beziehung zueinander, als ein bei der Zielgemeinde anzuerkennender dringender
Offentlicher Zweck jedenfalls rechtfertigen kann, dass die Prifung eines gleichen
Zwecks in der Person der ausgreifenden Gemeinde weniger strengen Anforderungen
unterworfen wird, so OLG Dusseldorf, 13.8.2008, Verg 42/07.

(1)  Der dringende o6ffentliche Zweck, auf den sich die Antragsgegnerin berufen
kann, ist darin zu sehen, dass sie die Durchfihrung der im Streit stehenden Bus-
dienstleistungen in ihrem Gemeindegebiet nicht eigenstandig durchfiihren will, son-
dern damit einen Dritten beauftragen mdchte, den sie durch Ausschreibung ermitteln
will. Die Antragsgegnerin hat nach sorgféltiger Prifung sich fur die Vergabe an die
Beigeladene entschieden.

(2)  Insofern sind an den dringenden 6ffentlichen Zweck, auf den sich die Beigela-
dene beziehen kann, in der Wechselbeziehung zur Antragsgegnerin geringere An-
forderungen zu stellen. Aus der Sicht der Beigeladenen kann ein dringender &ffentli-
cher Zweck dann angenommen werden, wenn gerade die Ubernahme des im Streit
stehenden Auftrages erforderlich ist, um freie Kapazitaten oder sonst brachliegende
Ressourcen auszulasten. Eine den Regeln der Wirtschaftlichkeit gehorchende Be-
triebsfihrung ist unverzichtbarer Bestandteil des 6ffentlichen Zwecks. Sie gebietet
darauf hinzuarbeiten, dass die vorhandenen Kapazitaten ausgelastet werden und die
Anlagen dem Stand der Technik entsprechen, was zugleich eine Vorbedingung dafir
ist, dass die Dienstleistungen effektiv und kostengiinstig erbracht werden kdnnen, in
diesem Sinne OLG Diisseldorf, 13.8.2008, Verg 42/07.

Vorliegend hat die Beigeladene zunachst auf die Auslastung ihrer Betriebsstatten in
xxxxxxx abgestellt sowie auf die verwaltungsmaBig vorteilhaftere Durchfiihrung und
Abwicklung von Auftragen. Diesbezlglich hat sie zunachst darauf hin gewiesen, dass
diese Betatigungen im eigenen Gemeindegebiet stattfinden, so dass sie daflir keinen
dringenden offentlichen Zweck nachzuweisen habe. Vielmehr sei der Anwendungs-
bereich der Norm gar nicht erdffnet. Allerdings hat die Ubernahme der Tétigkeiten
auBerhalb ihres Gemeindegebietes Auswirkungen auf ihre eigenen Betriebsstatten,
so dass die Beigeladene sich zu recht auch auf die Kapazitatserhéhungen vor Ort
bezieht.

Die in Bezug auf die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen auf die eigene Betriebs-
statte vorgetragen Gesichtspunkte rechtfertigen fir sich genommen sicherlich die
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Ubernahme des Auftrages im Gemeindegebiet der Antragsgegnerin. Denn es sollen
sowohl mit dem vorhandenen Personal als auch mit der technischen Ausstattung vor
Ort noch zuséatzliche Aufgaben Ubernommen werden. Dies stellt flir sich genommen
eine — dann aber nur- geringfligige Kapazitatserweiterung dar, was vergaberechtlich
nicht zu beanstanden ist. Die Beigeladene hat dazu in der mindlichen Verhandlung
ausgefihrt, dass ca. 15 % der Angebotssumme der Wartung, der Betriebsstatte und
dem Vertrieb zugeordnet werden kénnten.

Allerdings liegt der Schwerpunkt der wirtschaftlichen Betatigung eindeutig auBerhalb
des eigenen Gemeindegebiets und stellt nicht nur eine Auslastung von bestehenden
Kapazitatsiiberhdngen dar. Vielmehr ist unbestritten, dass fiir die Ubernahme des
konkreten Auftrages Uberwiegend neue Busse anzuschaffen sind und gegebenen-
falls auch neue Busfahrer eingestellt werden missen. Zwar will die Beigeladene fir
bestimmte Sonderfahrten (beispielsweise fir die Schilerbeférderung) bereits vor-
handene Busse einsetzen, die lediglich entsprechend den Vorgaben aus dem Leis-
tungsverzeichnis umgestaltet werden mussten. Sicher ist aber auch, dass fir den
Auftrag ca. 8 bis 10 neue Busse anzuschaffen sind.

Dass dies gerade aufgrund der Leistungsbeschreibung erforderlich ist, fuhrt jeden-
falls nicht dazu, dass ein kommunalwirtschaftliches Unternehmen nicht den Voraus-
setzungen des § 107 GO NW unterliegt. Nicht die Bieter kbnnen den Umfang des
Auftragsgegenstandes bestimmen, sondern der 6ffentliche Auftraggeber bestimmt
nach seinen Bedirfnissen und Vorstellungen den Gegenstand der Beschaffung, vgl.
dazu OLG Dasseldorf, 17.11.2008, Verg 52/08. Ein Bieter kann somit nicht vortragen,
dass der Auftragsgegenstand anders bestimmt werden muss, damit auch er mit sei-
nem Angebot berticksichtigt werden kann.

Die Beigeladene weist sicherlich zutreffend darauf hin, dass die Kapazitatsauslas-
tungen nicht nur einseitig in Bezug auf den Fahrzeugpark zu prifen sind. Wenn es
nur um eine geringflgige Erweiterung gehen wirde, also beispielsweise die Uber-
nahme von Sonderfahrten mit den vorhandenen Bussen und dann diesbezlglich zu-
satzliche Wartungs- und Verwaltungsarbeiten erforderlich werden, dann lage eine
zulassige und maBvolle Auslastung vorhandener Kapazitaten vor. Dies trifft hier aber
nicht zu. Und auch alle anderen betrieblichen Auswirkungen, wie die Vermarktung
des vorhandenen ,Know hows*, sind letztlich im Verhaltnis zum Gesamtauftrag nur
geringfligige Umstande, die eine Erweiterung vorliegend allein nicht rechtfertigen.

Die Ubernahme des o&ffentlichen Busverkehrs im Gemeindegebiet der Antragsgegne-
rin ist aus wirtschaftlicher Sicht betrachtet nicht nur eine Annextatigkeit in unmittelba-
rer raumlicher Nahe des eigenen Gemeindegebiets, sondern hier werden neue Ge-
schéftsfelder eréffnet. Dazu sind ohne Zweifel auch erhebliche Investitionen erforder-
lich, was aus Sicht des OLG Dusseldorf, 17.6.2002, Verg 18/02, daflir spricht, dass
die Unternehmenstatigkeit auBerhalb des eigenen Gemeindegebiets raumlich aus-
geweitet werden soll. Die Durchfihrung des Auftrages in xxxxxxx wirde fir die Bei-
geladene eine neue Region erschlieBen, mit der sie zurzeit nichts zu tun hat. Sie
mulsste zusatzlich zur Beschaffung der Busse auch noch einen neuen Betriebs-
standort flr geringfligige Wartungsarbeiten an den Bussen in xxxxxxx eréffnen, was
wiederum Investitionen erfordert. Hauptgegenstand ist die tatsachliche Durchfiihrung
der Busdienstleistungen vor Ort im Gemeindegebiet der Antragsgegnerin. Daflir be-
darf es aber der Anschaffung von zumindest 8 bis 10 weiteren Solobussen.
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(3) Demgegeniber hatte die Antragsgegnerin in ihrer Beurteilungsentscheidung vor-
rangig auf die Einrichtung als solche und den Betrieb der Beigeladenen abgestellt,
die nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu erfolgen habe. Eine den Regeln der
Wirtschaftlichkeit gehorchende Betriebsflihrung sei unverzichtbarer Bestandteil des
offentlichen Zwecks. Ausfliihrungen dazu, wie denn der Schwerpunkt der Leistungs-
erbringung mit vorhandenen Ressourcen ausgefthrt werden soll, fehlen ganzlich in
dem Vergabevermerk. Die Antragsgegnerin hat sich mit dem Gesichtspunkt, dass die
Beigeladene tatsachlich erhebliche Investitionen tatigen muss, um den Auftrag aus-
fihren zu kénnen, Gberhaupt nicht beschéaftigt.

(4)  Dass damit auch die an sich nach § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NW eigentlich vom
Gesetzgeber auf bestimmten Gebieten wie dem 6&ffentlichen Verkehr veranlasste
Gleichsetzung mit anderen Wettbewerbern nur erschwert erreicht werden kann, kann
nicht zu einem anderen Ergebnis fihren. Denn der Gesetzgeber hat in § 107 Abs. 3
GO NW ausdrlcklich die gesetzlichen Vorgaben aufgestellt. Die Kammer sieht sehr
wohl, dass dies vielerorts nicht mehr mit der Realitat lbereinstimmt. Gerade die aus-
weitenden Tétigkeiten vieler Stadtwerke, die im Bereich der Aufgaben des § 107
Abs. 1 Nr. 3 GO NW (ber die Gemeindegrenzen hinweg bewusst in Angriff genom-
men werden, entsprechen moglicherweise nicht mehr der Intention des Gesetzge-
bers. Dies kann aber bei der konkreten Anwendung des Gesetzes nicht dazu fiihren,
dass entgegen dem Wortlaut des Gesetzes entschieden wird.

(5)  Auch die Mdéglichkeit einer interkommunalen Zusammenarbeit, so wie dies der
EuGH Entscheidung vom 9.6.2009, Rs. C-480/06 zu entnehmen ist, fihrt vorliegend
nicht zu einem anderen Ergebnis. Denn eine solche Zusammenarbeit kann unab-
hangig von einer konkreten Ausschreibung — soweit die Voraussetzungen vorliegen-
veranlasst sein, so VK Munster, 15.9.2009, VK 14/09 und VK 15/09.

Allerdings hélt die Kammer daran fest, dass eine vergaberechtskonforme Aufhebung
einer Ausschreibung gemafB § 26 VOL/A nicht erfolgen kann. Natirlich ist es einem
6ffentlichen Auftraggeber unbenommen, sich dartber hinweg zusetzen; er kann nicht
zum Abschluss eines zivilrechtlichen Vertrages gezwungen werden, muss sich dies-
bezlglich aber méglicherweise erneut einer Nachprufung und Schadensersatzforde-
rungen stellen.

Im Ergebnis kann die Beigeladene sich somit nicht auf § 107 Abs. 1 Nr. 1 GO NW
berufen. Auch bei einer sehr groBzlgigen Betrachtung, die auf jeden Fall erforderlich
ist, kann nicht negiert werden, dass die Beigeladene eine Geschaftserweiterung an-
strebt und nicht nur eine maBvolle Auslastung von Uberhangen. Insofern mangelt es
an der Erforderlichkeit der Auftragstbernahme durch die Beigeladene.

Die Antragsgegnerin war somit gemaB § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A in Verbindung mit §
107 GO NW verpflichtet, die Beigeladene von der Wertung auszuschlieBen.

2.2 Die Beigeladene kann sich auch nicht auf die Bestandsschutzregelung in Art.
X1 § 1 des GO Reformgesetzes NRW berufen.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf, 13.8.2008, Verg 42/07, erfasst diese Be-
standsschutzregelung nicht den Unternehmensgegenstand, sondern bezieht sich auf
solche Betéatigungen, die in sachlicher und raumlicher Hinsicht (gebietsspezifisch)
von der betreffenden Kommune auf der Grundlage des bisherigen § 107 GO NW in
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der Vergangenheit konkret bereits aufgenommen worden waren. Dies kann vorlie-
gend nicht festgestellt werden, weil die Beigeladene weder sachlich noch raumlich
sich auf die Durchfihrung von Busverkehrsleistungen im Gebiet der Antragsgegnerin
berufen kann.

2.3  Die Antragsgegnerin hat nicht gegen § 25 Nr.2 Abs. 2 VOL/A verstoBen. Nach
dieser Regelung sind Angebote, die im Verhéltnis zu der zu erbringenden Leistung
ungewdhnlich niedrig erscheinen, vom Auftraggeber vor der Vergabe des Auftrags
auf die Einzelposten hin zu Gberprifen.

§ 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A kommt jedenfalls dann bieterschiitzende Wirkung zu, wenn
der vom Ausschluss seines Angebots wegen Unauskdmmlichkeit bedrohte Bieter die
Nachprifung beantragt, so OLG Dusseldorf, 2.5.2007, Verg 1/07; OLG Dusseldorf,
25.2.2009, Verg 6/09. Dabei geht die Rechtsprechung, u.a. OLG Disseldorf,
23.1.2008, Verg 36/07, davon aus, dass die Vergabestellen verpflichtet sind die An-
gemessenheit der Preise zu prifen, wenn der Abstand zwischen dem erstplatzierten
und dem nachstplatziertem Angebot eines Bieters mehr als 20 % betragt, so auch
Noch, in Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 2. Auflage 2007, § 25 Rn. 249. Ge-
genstand der in der dritten Wertungsstufe stattfindenden Preisprifung ist der Ge-
samtpreis (Endpreis) des Angebots, OLG Diisseldorf, 9.2.2009, Verg 66/08.

Ausgehend von dieser Rechtsprechung liegt der preisliche Abstand zwischen den
Angeboten der Beigeladenen und der Antragstellerin unterhalb dieser Aufgreif-
schwelle, so dass es Uberhaupt keine Veranlassung fir die Antragsgegnerin gab, bei
der Wertung solchen Gesichtspunkten nachzugehen.

GemaB § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antragsteller in
seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsver-
letzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

Da die Antragstellerin mit inrem Angebot auf dem zweiten Rang liegt, ist sie von dem
VerstoB der Antragsgegnerin gegen § 107 GO NW unmittelbar betroffen. Insofern hat
sie einen Anspruch darauf, dass die Wertung von der Antragsgegnerin unter Aus-
schluss des Angebots der Beigeladenen und unter Beachtung der Rechtsauffassung
der Vergabekammer wiederholt wird.

V.

1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 GWB, wonach ein Beteiligter,
der im Verfahren unterliegt, die Kosten zu tragen hat. Die Antragsgegnerin hat als
unterliegende Partei gemaB § 128 Abs. 1 GWB die Kosten der Vergabekammer zu
tragen, wobei sie gemaB § 8 Abs. 1 Nr. 3 Verwaltungskostengesetz des Bundes
nicht von diesen Geblhren befreit ist, weil dieses Verfahren ihrem wirtschaftlichen
Unternehmen zuzurechnen ist.

Auch die Beigeladene hat vorliegend Antrage gestellt und unterliegt in diesem Ver-
fahren. Da die Beigeladene ebenfalls als wirtschaftliches Unternehmen einer Kom-
mune an diesem Verfahren teilgenommen hat, kann sie sich ebenfalls nicht auf die
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Gebuhrenbefreiung aus § 8 Abs. 1 Nr. 3 Verwaltungskostengesetz des Bundes beru-
fen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haften gemaB § 128 Abs. 3 GWB als Ge-
samtschuldnerin fur die Kosten der Vergabekammer.

Ausgehend von einem geschatzten Auftragsvolumen von ca. xx Mio. € wird unter
Berlcksichtigung der Gebuhrenstaffel des Bundes und der Lander eine Geblhr in
Hohe von insgesamt xxxx € festgesetzt.

2. Weiterhin halt die Kammer die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten
durch die Antragstellerin gemas § 128 Abs. 4 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3
VwVIG NW fir notwendig, weil sich das Nachprifungsverfahren nicht nur auf fachli-
che Details in den Ausschreibungsunterlagen beschrankte, sondern auch gesetzliche
Vorschriften aus der Gemeindeordnung zu bertcksichtigen waren.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Aufwendungen der Antragstel-
lerin flr deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung jeweils zur Halfte.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Duisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.

Die Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdeflihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.
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