OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

BESCHLUSS

Verg 22/02 Verkiindet am 26. Juli 2002
Fischer, Justizangestellte

als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

In dem Vergabenachprifungsverfahren
1. Zweckverband (...)
2. Zweckverband (...)
Antragsgegner und Beschwerdefluhrer,
Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte (...)
gegen

C GmbH, (...)

Antragstellerin und Beschwerdegegnerin,

Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte (...)



Beigeladene:

1. ()

Verfahrensbevoliméachtigte: Rechtsanwalte (...),

2. Bietergemeinschaft, bestehend aus der (...), und der (...),

3. (),

hat der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mundliche Ver-

handlung vom 17. Juli 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht

Jaeger und die Richter am Oberlandesgericht Dicks und Kihnen

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegner wird der Beschluss
der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf vom 18. April
2002 (VK - 5/2002 - L) aufgehoben.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin wird verworfen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabe-
kammer und die Kosten des Beschwerdeverfahrens. Ihr fallen dariber
hinaus die notwendigen Auslagen zur Last, die den Antragsgegnern in
beiden Instanzen und der Beigeladenen zu 1. im Beschwerdeverfahren

entstanden sind.

Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollméachtigten war sowohl fur

die Antragsgegner als auch fur die Beigeladene zu 1. erforderlich.

Der Beschwerdewert wird festgesetzt werden, sobald die Verfah-

rensbeteiligten hierzu Stellung genommen haben.
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Grinde

Die zulassige Beschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Vergabekammerbeschlusses und zur Verwerfung des Nachprifungsantrags. Zwar ist
- wie die Vergabekammer zutreffend angenommen hat - das Vergabenachprifungs-
verfahren als solches er6ffnet. Die von der Antragstellerin reklamierten Rechtsfehler
konnen indes von ihr nicht zulassigerweise zum Gegenstand einer Kontrolle durch

die Nachprifungsinstanzen gemacht werden.

A. Das streitbefangene Ausschreibungsverfahren der Antragsgegner unterliegt
dem Vergaberechtsregime; es ist mithin auch einer Nachprufung durch die Vergabe-

kammer und den Vergabesenat unterworfen.

1. Gegenstand der ausgeschriebenen Verkehrsdienstleistungen ist eine Dienst-
leistung im Sinne von 88 97 Abs. 1, 99 Abs. 1 und 3 GWB und keine - dem Vergabe-
recht nicht unterfallende - Dienstleistungskonzession.

Die in den 88 97 bis 129 GWB normierten Vergabevorschriften gelten bei der Be-
schaffung von Waren, Bau- und Dienstleistungen durch offentliche Auftraggeber (8
97 Abs. 1 GWB). 8§ 99 Abs. 1 GWB konkretisiert den sachlichen Anwendungsbereich
des Vergaberechts durch eine Legaldefinition des Begriffs ,6ffentliche Auftrage”. Da-
nach sind - soweit vorliegend von Interesse - 6ffentliche Auftrage entgeltliche Vertra-
ge zwischen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistun-
gen zum Gegenstand haben. Daraus ergibt sich fir den Streitfall: Die Vergaberegeln
der 88 97 ff. GWB - und dementsprechend auch die Vorschriften Uber das Vergabe-
nachprufungsverfahren - kommen nur dann zur Anwendung, wenn die Antragsgeg-
ner mit der Ausschreibung als Nachfrager einer entgeltlichen, d.h. von ihnen zu ver-

gutenden Leistung aufgetreten sind.

Das ist im Ergebnis der Fall. Mit Recht hat die Vergabekammer angenommen,
dass Gegenstand des ausgeschriebenen Auftrags keine sog. Dienstleis-

tungskonzession ist, aufweiche die Normen des Vergaberechts - und insbesonde-
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re auch die Dienstleistungsrichtlinie 92/50 EWG (EuGH 2. Kammer, Beschluss vom
30.5.2002 - Rs. C-358/00 Buchhéandler-Vereinigung GmbH/Saur Verlag GmbH & Co.

KG) - nicht anwendbar sind.

a) Konzessionen sind Vertragskonstellationen, bei denen die Gegenleistung fur
die Erbringung des Auftrags nicht in einem vorher festgelegten Preis, sondern in dem
Recht besteht, die zu erbringende eigene Leistung zu nutzen oder entgeltlich zu ver-
werten, oder in diesem Recht und einer zusatzlichen Bezahlung. Der Sache nach
handelt es sich um eine Verwertungshandlung des offentlichen Auftraggebers (als
Konzessionsgeber) und nicht um einen entgeltlichen Beschaffungsauftrag der 6ffent-
lichen Hand. Der 6ffentliche Auftraggeber erbringt keine Gegenleistung; vielmehr
wird die Dienstleistung vom Auftragnehmer kommerziell genutzt. Kennzeichen einer
Konzession ist, daf? sie die Ubertragung eines Rechts zur Verwertung einer bestimm-
ten Leistung umfal3t und dass der Konzessionar -ganz oder zum tberwiegenden Teil
- das wirtschaftliche Nutzungsrisiko tragt (EuGH, Urteil vom 7.12.2000, Rs. C-324/98
.T1eleaustria Verlags GmbH und Te-lefonadress GmbH gegen Post & Telekom
Austria AG"; implizit EuGH, Urteil vom 10.11.1998, Rs. C-360/96, ,Gemeente Arn-
heim, Gemeente Rheden gegen BFI Holding BV" Rn. 25 in NVwZ 1999, 397; Kom-
mission der Europaischen Gemeinschaften, ABI. 1998 Nr. C 21/53 f.; Boesen, Ver-
gaberecht, § 99 Rdz. 32 m.w.N.; Priel3 in Jestaedt/Kemper/Marx/Priel3, Das Recht
der Auftragsvergabe, S. 80; Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 99 Rdz. 27).

b) Der von der Antragsgegnerin ausgeschriebene Auftrag féallt nicht unter den
Begriff der Dienstleistungskonzession. Nach den vorgesehenen Auftragsbedin-
gungen wird dem Auftragnehmer weder ganz noch tberwiegend das wirtschaftliche
Nutzungs- und Verwertungsrisiko der zu erbringenden Verkehrsdienstleistungen auf-
geblirdet. Zwar kann der Auftragnehmer die von ihm zu erbringende Ver-
kehrsdienstleistung dadurch selbst verwerten, dass er die Verkehrsdienste im ei-
genen Namen und auf eigene Rechnung erbringt und selbst Vertragspartner seiner
Fahrgaste wird (8 2 Abs. 2 des Vertragsentwurfs). Dadurch ist aber nicht das (ganze
oder ganz tberwiegende) wirtschaftliche Risiko aus der Erbringung der
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Verkehrsdienste auf ihn verlagert. Denn der Vertragsentwurf sieht vor, dass die An-
tragsgegner ,zur Sicherstellung des SPNV auf der gefdrderten Strecke einen im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Zuschuss" zahlen (2. Absatz der Praambel). In Aus-
fuhrung dieser Zielsetzung bestimmen die 88 8, 18, 27 und 34 des Vertragsentwurfs,
dass der Auftragnehmer fur sdmtliche Teilbereiche der zu erbringenden Dienstleis-
tung (,Fahrbetrieb und Infrastruktur”, ,Vertrieb", ,Sicherheit" und ,Service") Anspruch
auf eine mit seinem Angebot zu kalkulierende Zuwendung hat. Der Sache nach han-
delt es sich dabei um eine Vergutung der Antragsgegner fur die zu erbringenden
Verkehrsdienste. 8§ 42 des Vertragsentwurfs bestimmt erganzend, dass die Antrags-
gegner dann, wenn die Einnahmen und Ertrage des Auftragnehmers die Summe sei-
ner Vergutungsanspriche fir das Gesamtverkehrsangebot (abzuglich etwaig ver-
wirkter Vertragsstrafen oder Schadensersatzanspriche) nicht abdecken, den Fehlbe-
trag mittels Zuwendung auszugleichen haben. Durch dieses Regelwerk ist gewahr-
leistet, dass das mit der Erbringung der ausgeschriebenen Verkehrsdienstleistungen
verbundene wirtschaftliche Risiko im Ergebnis ganz (oder zumindest ganz tUberwie-
gend) bei den Antragsgegnern als offentliche Auftraggeber verbleibt. Insbesondere
aufgrund der in 8 42 des Vertragsentwurfs vorgesehenen Pflicht der Antragsgegner,
die Differenz zwischen den tatsachlichen Einnahmen und dem sich aus dem abge-
gebenen Angebot errechnenden Vergitungsanspruch des Auftragnehmers aus-
zugleichen, haben diese letztlich das mit der Erbringung der Verkehrsdienstleistun-
gen verbundene finanzielle Wagnis, namentlich das Risiko der hinreichenden Auslas-
tung der bedienten Strecken, zu tragen.

2. Die Zulassigkeit des Vergabenachprifungsverfahrens scheitert ebensowenig
an 8 15 Abs. 2 AEG. Nach dieser Vorschrift steht es im Ermessen der zustandigen
Behorden, ob die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen durch Eisenbahnver-

kehrsunternehmen ausgeschrieben wird oder nicht.

Es kann fur die Entscheidung des Streitfalles auf sich beruhen, ob § 15 Abs. 2
AEG den Bestimmungen des Kartellvergaberechts (88 97 ff. GWB) vorgeht mit der
Folge, dass im Anwendungsbereich des 8§ 15 Abs. 2 AEG eine Pflicht
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zur Ausschreibung nicht besteht. Allerdings bestehen gegen eine solchen Vorrang
des 8 15 Abs. 2 AEG ernsthafte Bedenken. Bericksichtigt man, dass es sich bei den
88 97 GWB um die jungeren Vorschriften handelt, und stellt man weiter in Rechnung,
dass die dem Vergaberecht unterfallenden Beschaffungsvorgange in den 88 99, 100
GWB abschliel3end geregelt sind, wobei in 8 100 Abs. 2 lit. f) GWB der Bereich der
Verkehrsdienstleistungen nur insoweit von der Geltung des Vergaberechts freigestellt
ist, wie es um die Beschaffung von Verkehrsdiensten auf Gebieten geht, auf denen
der betreffende 6ffentliche Auftraggeber selbst tatig ist, spricht im Gegenteil vieles fur
die Annahme, dass - umgekehrt - die Vorschriften des Vergaberechts der Bestim-
mung des 8§ 15 Abs. 2 AEG vorgehen und die Ausschreibung von Verkehrsdienstleis-
tungen dementsprechend nicht in das freie Ermessen des Auftraggebers gestellt ist.
Letztlich braucht diese Rechtsfrage vorliegend allerdings nicht abschlielend geklart
zu werden. Im Entscheidungsfall haben die Antragsgegner die in Rede stehenden
Verkehrsdienstleistungen namlich ausgeschrieben. Dann unterliegen sie aber auch
den Bestimmungen des Vergaberechts. Das - unterstellt vorhandene - Ermessen, die
nachgefragten Verkehrsdienstleistungen auszuschreiben oder sie sich aul3erhalb
eines Vergabeverfahrens zu beschaffen, rechtfertigt es keinesfalls, den Auftraggeber,
der sich fur eine Ausschreibung entscheidet, von der Einhaltung der zwingenden
vergaberechtlichen Regelungen freizustellen. Insoweit beanspruchen die 88 97 ff.
GWB in jedem Fall Geltung neben § 15 Abs. 2 AEG.

Dem l&sst sich - entgegen der im Verhandlungstermin des Senats gedul3erten
Rechtsansicht der Antragstellerin - nicht entgegenhalten, damit werde die zugunsten
einer Ausschreibung erfolgende Ermessensausibung nach § 15 Abs. 2 AEG als ein
zusatzliches, gesetzlich nicht normiertes Kriterium fur die Zulassigkeit des Nachpri-
fungsverfahrens eingefuhrt. Die Entscheidung des Senats bedeutet lediglich, dass
derjenige Auftraggeber, der im Anwendungsbereich des 8§ 15 Abs. 2 AEG eine Aus-
schreibung der Verkehrsdienstleistungen durchfiihrt, nicht deshalb der Geltung des
Vergaberechts entgeht, weil die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens - unterstellt -
in seinem Ermessen gestanden hat. Insoweit wird weder ein zusatzliches Erfordernis

fur die Geltung der Vergaberechtsregeln
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noch ein gesetzlich nicht vorgesehenes Merkmal fir die Zulassigkeit eines Verga-
benachprufungsantrags geschaffen. Es wird vielmehr blof3 derjenige Auftraggeber,
der sein (etwaiges) Ermessen nach 8§ 15 Abs. 2 AEG zugunsten der Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens ausibt, in gleicher Weise wie jeder andere o6ffentliche Auf-

traggeber den geltenden Vorschriften des Vergaberechts unterworfen.

Unberechtigt ist ebenso die von der Antragsgegnern geaul3erte Kritik, die Zustandig-
keit der Vergabenachprifungsinstanzen werde letztlich in das Belieben des Auftrag-
gebers gestellt. Der Senat lasst ausdriicklich offen, ob 8§ 15 Abs. 2 AEG neben den
Vorschriften des Kartellvergaberechts Uberhaupt anwendbar ist mit der Konsequenz,
dass auch nach dem Inkrafttreten des Vergaberechts die Durchfiihrung eines Verga-
beverfahrens in das Ermessen des Auftraggebers gestellt sein kann. Er hat sich le-
diglich daftir ausgesprochen, dass jedenfalls derjenige Auftraggeber, der sich im Re-
gelungsbereich des § 15 Abs. 2 AEG fir die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
entscheidet, auch an die Bestimmungen des Vergaberechts gebunden ist. Damit ist
keineswegs entschieden, dass die Geltung des Vergaberechts und die Zustandigkeit
der Nachprufungsinstanzen letztlich in das Ermessen des Auftraggebers gestellt sind
und davon abhéngen, dass im Rahmen des 8 15 Abs. 2 AEG das Ermessen zuguns-
ten einer Ausschreibung ausgetbt wird. Denn die Frage, ob die Vergaberegeln nicht
auch dann gelten, wenn der Auftraggeber nach § 15 Abs. 2 AEG von der Durchfih-
rung eines Vergabeverfahrens absieht, stellt sich vorliegend nicht und wird vom Se-
nat deshalb offen gelassen.

B. Ist nach alledem das Nachprifungsverfahren eroffnet, ist der Nachpri-
fungsantrag der Antragstellerin gleichwohl als unzulassig zu verwerfen. Denn keiner
der geltend gemachten Vergaberechtsfehler kann von der Antragstellerin zu-

l&ssigerweise zum Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens gemacht werden.

1. Die Wahl des Verhandlungsverfahrens kann von der Antragstellerin mangels
Antragsbefugnis (8 107 Abs. 2 GWB) nicht beanstandet werden.
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a) Gemall 8 107 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen antragsbefugt, wenn es ein
Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung in seinem Recht auf Einhaltung der
Vergabebestimmungen geltend macht. Dabei hat es darzulegen, dass ihm durch die
behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht. Hierzu ist ein Sachvortrag der antragstellenden Partei erforderlich,
aus dem sich schlussig und nachvollziehbar ergibt, dass durch die einzelnen gertg-
ten Verstol3e gegen die Vergabevorschriften die Aussichten auf den Zuschlag beein-
trachtigt worden sind oder dass die Zuschlagschancen zumindest verschlechtert
worden sein konnen. Nur diejenigen gertigten Vergabefehler, fur die sich eine Ver-
schlechterung der Aussichten auf den Zuschlag feststellen lasst, kdnnen zulassiger-
weise zum Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens gemacht werden; hinsichtlich
aller anderen reklamierten Vergabefehler ist der Nachprifungsantrag mangels An-

tragsbefugnis unzulassig.

b) Im Streitfall fehlt es in Bezug auf die gewahlte Vergabeart an der Antrags-
befugnis der Antragstellerin. Es ist weder von ihr dargelegt noch sonst ersichtlich,
inwieweit durch die Wahl des Verhandlungsverfahrens an Stelle einer Offentlichen
Ausschreibung ihre Zuschlagschancen beeintrachtigt worden sein kénnen. Dazu hét-
te es der Darlegung bedurft, dass und inwieweit die Antragstellerin im Falle einer Of-
fentlichen Ausschreibung ein anderes, chancenreicheres Angebot abgegeben haben
wirde, als sie dies im Rahmen des tatsachlich durchgefuhrten Ver-
handlungsverfahrens getan hat. Hierzu fehlt jedweder Sachvortrag. Darauf hat der

Senat im Verhandlungstermin hingewiesen.

Mit Recht hat deshalb auch die Vergabekammer aus der ihres Erachtens fehler-
haften Wahl der Vergabeart keine rechtlichen Konsequenzen gezogen, sondern sich
bei ihren diesbeziiglichen Rechtsausfihrungen auf ein - die angefochtene Entschei-
dung nicht tragendes - obiter dictum beschrankt. Die Vergabekammer war namlich
nicht berechtigt, von Amts wegen die Frage der richtigen Vergabeart zu Gberprtfen;
erst recht war es ihr verwehrt, bei einem festgestellten Rechtsverstol3 Anordnungen
zur Beseitigung dieses Vergaberechtsverstol3es zu treffen. Soweit die Antragstellerin

in diesem Zusammenhang auf die Vorschrift des § 114



-9-

Abs. 1 Satz 2 GWB verweist, wonach die Vergabekammer an die Antréage nicht ge-
bunden ist und auch unabhangig davon auf die Rechtmé&figkeit des Vergabe-
verfahrens einwirken kann, ist daraus eine entsprechende Befugnis nicht herzuleiten.
Voraussetzung dafir, dass die Vergabekammer in der Sache téatig werden und An-
ordnungen treffen kann, ist ein zulassiger Nachprufungsantrag. Diejenigen Vergabe-
fehler, die - z.B. mangels Antragsbefugnis oder wegen der unterbliebenen rechtzeiti-
gen Rige - nicht zuldssigerweise zum Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens
gemacht werden kdnnen, sind einer Sachentscheidung durch die Vergabekammer
entzogen. Sie kdonnen dementsprechend auch nicht Anlass fir Anordnungen der
Vergabekammer nach 8§ 114 Abs. 1 Satz 2 GWB sein. In gleicher Weise fehlt auch
dem Beschwerdegericht die Kompetenz, einen nicht zuldssigerweise geltend ge-

machten Vergabefehler zum Anlass flr eine Anordnung in der Sache zu nehmen.

2. Die Antragstellerin beanstandet des weiteren als rechtsfehlerhaft, dass bei der
Angebotswertung zwar die Angebotspreise nicht um die in der Vergangenheit zuge-
flossenen Subventionsvorteile bereinigt werden, andererseits aber die in naher Zu-
kunft zu erwartenden staatlichen Fordermittel nicht in die Angebotskalkulation einflie-
Ren durfen. Auch dieser Einwand bleibt mangels Antragsbefugnis erfolglos. Die An-
tragstellerin kann dadurch, dass kinftige Subventionen nicht in die Angebotswertung
einbezogen werden dirfen, nur dann in ihren Zuschlagschancen beeintrachtigt sein,
wenn sie von dieser Ausschreibungsbestimmung betroffen ist. Das wiederum ist nur
der Fall, wenn sie selbst in naher Zukunft mit der Gewéhrung staatlicher Foérdergel-
der rechnet. Das behauptet die Antragstellerin indes selbst nicht; dazu ist auch sonst

nichts ersichtlich.

3. Die Antragstellerin kann ihren Nachprufungsantrag schlie3lich nicht auf den
Vorwurf stltzen, dass es vergaberechtswidrig sei, wenn die Antragsgegner im Rah-
men der Angebotswertung die Angebote der Bieter nicht um in der Vergangenheit
erhaltene staatliche Zuschisse bereinigt, die europarechtlich als Beihilfen zu qualifi-

zieren seien und wegen einer unterbliebenen Notifizierung bei der Kom-
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mission der Europdischen Union zumindest formell europarechtswidrig gewéhrt wor-

den seien.

a) Die Vergabekammer hat allerdings einen Vergaberechtsverstol3 ange-
nommen. Sie hat die Antragsgegner zur Aufhebung der Ausschreibung verpflichtet,
weil in den Verdingungsunterlagen nicht darauf hingewiesen worden sei, dass dieje-
nigen staatlichen Zuschiisse, die unter Verletzung der europarechtlichen Bei-
hilfebestimmungen gewahrt worden sind und die zu einem ungewdhnlich niedrigen
Angebotspreis des betreffenden Bieters gefuhrt haben, im Rahmen der An-
gebotswertung neutralisiert werden. Dem vermag der Senat weder im Ergebnis noch

in der Begrindung beizutreten.

aa) Die Vergabekammer hat angenommen, dass der Erhalt staatlicher For-
dermittel als solcher nicht als wettbewerbswidrig zu tadeln ist und dass folglich auch
vergaberechtlich aus der Gewahrung von Zuschissen keine fiur den betreffenden
Bieter ungunstigen Rechtsfolgen abgeleitet werden kdnnen. Eine vom o6ffentlichen
Auftraggeber auch im Vergabeverfahren zu bekdmpfende Wettbewerbsverzerrung
trete erst dann ein, wenn aufgrund erhaltener Beihilfen zu einem besonders niedrigen
Preis angeboten werden konne. In diesem Fall liege ein wettbewerbswidriges Verhal-
ten in der Form einer Preisunterbietung mittels rechtswidrig vereinnahmter Subventi-
onen vor. Jenes wettbewerbswidrige Verhalten misse der 6ffentliche Auftraggeber
neutralisieren. Dazu verpflichte sowohl der Grundsatz des § 97 Abs. 1 GWB - wo-
nach der Auftrag im Wettbewerb der Bieter zu vergeben ist - als auch die Vorschrift
des 8 2 Abs. 2 VOL/A - wonach unlautere Verhaltensweisen im Wettbewerb der Bie-
ter zu bekampfen sind. Die Neutralisierung habe dergestalt zu erfolgen, dass der
aufgrund rechtswidriger Beihilfen ungewdhnlich niedrig ausgefallene Angebotspreis
um die erhaltenen Fordermittel bereinigt wird.

bb) Mit dieser Argumentation ist der Streitfall schon im Ansatz nicht zu I6sen.
Wie die Vergabekammer selbst feststellt, ist nach dem jetzigen Stand des Verga-
beverfahrens vollig offen, ob einer der drei Mitbewerber der Antragstellerin um den

Zuschlag tiberhaupt zu einem besonders niedrigen Preis angeboten hat. Ebenso
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ist unklar, ob und inwieweit der Erhalt rechtswidriger Fordermittel zu einem unge-
wohnlich niedrigen Angebotspreis gefuhrt haben kann, der betreffende Bieter also fur
die Erledigung der ausgeschriebenen Leistungen solche Betriebsmittel einsetzen will,
die in der Vergangenheit staatlich geférdert worden sind. Ungeklart ist Gberdies, ob
und in welchem Umfang sich friher erhaltene staatliche Fordermittel auch aktuell
noch auswirken und die finanzielle oder wirtschaftliche Leistungsféahigkeit des Bieters
erhohen. Zu samtlichen Punkten lassen sich bei dem derzeitigen Stand des Verga-
beverfahrens keinerlei Feststellungen treffen. Denn die abgegebenen Angebote sind
von den Antragsgegnern mit Rucksicht auf den Nachprifungsantrag der Antragstelle-
rin noch nicht gedffnet und gewertet worden. NaturgemaR vermag deshalb auch die

Antragstellerin zu alledem nichts vorzutragen.

b) Fir die Entscheidung des (derzeitigen) Streitfalles muss deshalb davon aus-
gegangen werden, dass sich bei keinem der Mitbewerber (mdglicherweise) erhaltene
staatliche Fordermittel in einem ungewohnlich niedrigen Angebotspreis niederge-
schlagen haben. Der Entscheidung muss des weiteren zugrunde gelegt werden,
dass der Erhalt staatlicher Zuschusse von den betreffenden Bietern auch ansonsten
nicht zu einem wettbewerbswidrigen Verhalten im Vergabe verfahre n ausgenutzt
worden ist. Auch insoweit fehlt es namlich an irgendwelchen diesbeziglichen An-
haltspunkten. Zugunsten der Antragstellerin lasst sich allenfalls unterstellen, dass
einige ihrer Mitbewerber - namentlich die Beigeladene zu 1. - in der Vergangenheit
nach den Bestimmungen des ,Regionalisierungsgesetzes Nordrhein-Westfalen" Zu-
schisse bei der Fahrzeugbeschaffung sowie dem Bau von Betriebshéfen und Werk-
statten erhalten haben, und dass diese Zuschiisse der Kommission der Européi-
schen Union nicht angezeigt worden sind. Selbst wenn man unterstellt, dass es sich
insoweit um die Gewahrung von Beihilfen gehandelt hat, deren beabsichtigte Einfih-
rung gemalf Art. 88 Abs. 3 Satz 1 EGV i.V.m. Art. 2 Abs. 1 der ,Verordnung (EG) Nr.
659/1999 des Rates lber besondere Vorschriften fir die Anwendung des Artikel 93
des EG-Vertrages" (nachfolgend: Verfahrensverordnung) anzeigepflichtig war, bleibt
der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ohne Erfolg. Der Erhalt nicht notifizierter
Beihilfen durch Mitbewer-
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ber als solcher kann namlich nicht zum Gegenstand eines Vergabenachprifungs-

verfahrens gemacht werden.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats beschrankt sich der Rechtsschutz in
einem Nachprufungsverfahren auf diejenigen Rechtsverletzungen, die entweder ein
Verhalten ,in einem Vergabeverfahren" zum Gegenstand haben (vgl. 8 104 Abs. 2
Satz 1 GWB) oder die ,Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren" betreffen (vgl. §
97 Abs. 7 GWB). Dementsprechend hat der Senat einen Nachprufungsantrag als
unzulassig verworfen, mit dem geltend gemacht worden war, dass die Vergabestelle
eine unter Verstol3 gegen 8 1 GWB gebildete Einkaufskooperation mehrerer offentli-
cher Auftraggeber sei, und dass eine kartellrechtswidrige Preisbindung vereinbart
worden sei (Beschluss vom 22.5.2002 - Verg 6/02). Zur Begrindung hat der Senat
ausgefihrt: Das Kartellverbot des 8 1 GWB und das Verbot von Vereinbarungen tber
die Preisgestaltung nach § 14 GWB seien keine Bestimmungen Ulber das Vergabe-
verfahren. Es handele sich um selbsténdige Verbotsnormen materiell-rechtlichen In-
halts und nicht um Bestimmungen, die in irgendeiner Weise das Verfahren zur Ver-
gabe offentlicher Auftrage, seine ndhere Ausgestaltung oder die Rechtsstellung der
an diesem Verfahren Beteiligten regeln. Ebensowenig liege den geltend gemachten
RechtsverstofRen gegen die kartellrechtlichen Bestimmungen der 88 1, 14 GWB ein
Verhalten in einem Vergabeverfahren zugrunde. Die Bildung der Einkaufskooperation
liege sachlich und zeitlich vor dem Beginn des Vergabeverfahrens. Ein Verstol3 ge-
gen 8§ 14 GWB wirke sich ebenfalls aul3erhalb des Vergabeverfahrens aus. Die Vor-
schrift schitze namlich die Freiheit der Gestaltung der Zweitvertrage, hier also derje-
nigen Vertrage, die der ausgewahlte Bieter mit den Mitgliedern der Einkaufskoopera-
tion aufgrund des durch Zuschlag zustande gekommenen Erstvertrages - und damit

erst nach der Beendigung des Vergabeverfahrens - abschlieen wird.

Ubertragt man diese Rechtsgrundsatze auf den vorliegenden Fall, ist das Verga-
benachprufungsverfahren fir den Vorwurf, ein oder mehrere Mitbewerber hatten in
der Vergangenheit nicht notifizierte - und damit formell europarechtswidrige - Beihil-
fen erhalten, nicht er6ffnet. Die Entgegennahme nicht notifizierter Bei-
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hilfen ist kein Vorgang ,in einem Vergabeverfahren”. Sie ist dem Verfahren der An-
tragsgegner zur Vergabe des streitbefangenen offentlichen Auftrags vielmehr zeitlich
wie sachlich vorgelagert und steht mit dem Ausschreibungsverfahren weder in einem
aul3eren noch in einem inneren Zusammenhang. Der Erhalt nicht angezeigter Beihil-
fen betrifft ebensowenig ,Bestimmungen lber das Vergabeverfahren". Es handelt
sich im Gegenteil um eine eigene, vom Vergabeverfahren losgeldste - sowohl verfah-

rensrechtlich als auch materiellrechtlich selbststandige -rechtliche Angelegenheit.

bb) Der Erhalt nicht notifizierter Beihilfen lasst sich auch nicht unter Hinweis auf
die Pflichten der Vergabestelle bei der Angebotswertung zum Gegenstand eines
Nachprifungsverfahrens machen. Weder aus nationalem noch aus europaischem
Vergaberecht ist die Verpflichtung des offentlichen Auftraggebers herzuleiten, im In-
teresse eines fairen und unbeeinflu3ten Bieterwettbewerbs die Angebotspreise um
formell europarechtswidrig erhaltene Beihilfen zu bereinigen.

(1) Die bundesdeutschen Vergabevorschriften geben fir eine Verpflichtung der
Vergabestelle, nicht notifizierte Beihilfen bei der Angebotswertung zu neutralisieren,
nichts her.

(a) Der Verordnungsgeber hat die Auswahl der geeigneten Bieter und Bewerber
sowie die Kriterien, nach denen der Zuschlag zu erteilen ist, im einzelnen geregelt.
Die Verdingungsordnung fur Leistungen (VOL) enthalt in ihrem Teil A umfangreiche
und detaillierte Regelungen, unter welchen Voraussetzungen ein Bieter vom Wett-
bewerb ausgeschlossen werden kann (8 7 Nr. 5), welchen Inhalt die abzugebenden
Angebote haben missen (8 21 Nr. 1, 3 und 4) und in welchen Féllen ein Angebot von
der Wertung ausgeschlossen werden muss (8 25 Nr. 1 und 2). Sie legt Uberdies den
Malfstab fest, nach dem unter den abgegebenen Angeboten dasjenige auszuwahlen
ist, auf welches der Zuschlag zu erteilen ist (§ 25 Nr. 3 VOL/A 2. Abschnitt; 8 25 b
VOL/A 3. Abschnitt sowie § 11 VOL-SKR). An keiner Stelle lasst sich dem Regelwerk
entnehmen, dass der Erhalt nicht notifizierter Beihilfen zum Angebotsausschluss
fuhrt oder die Vergabestelle verpflichtet
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ist, durch eine Erh6hung des Angebotspreises die nicht notifizierte Beihilfe zu neutra-
lisieren. Der Empfang nicht notifizierter Beihilfen findet im Gegenteil ausschlie3lich
Erwdhnung im Zusammenhang mit dem Verbot, den Zuschlag auf ein Angebot zu
erteilen, dessen Preise in einem offenbaren Missverhaltnis zu der angebotenen Leis-
tung steht (8 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A). Die Verdingungsordnung hélt den o6ffentlichen
Auftraggeber dazu an, den betreffenden Bieter vor einer Ablehnung seines Angebots
Uber die Bedenken an der Angemessenheit seiner Preise zu unterrichten und ihm
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (8 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A, 8 25 b Nr. 2 Abs.
1 VOL/A 3. Abschnitt und 8 11 Nr. 2 Abs. 1 VOL-SKR). Dieselbe Verpflichtung trifft
die Vergabestelle dann, wenn der ungewohnlich niedrige Angebotspreis auf dem Er-
halt einer staatlichen Beihilfe beruht. In einem solchen Fall muss der Auftraggeber
dem Bieter Gelegenheit fir den Nachweis geben, dass die Beihilfe der Kommission
der Europaischen Union angezeigt oder von ihr genehmigt worden ist; einen Aus-
schluss des Angebotes hat die Vergabestelle zudem der Kommission der Europdi-
schen Union mitzuteilen (8 25 b Nr. 2 Abs. 3 VOL/A 3. Abschnitt; § 11 Nr. 2 Abs. 3
VOL-SKR). Ausschlie3lich diese Anhérungs- und Informationspflicht normiert die
Verdingungsordnung, wenn der Angebotspreis wegen zugeflossener staatlicher For-
dermittel ungewohnlich niedrig ausgefallen ist. Daraus lasst sich im Umkehrschluss
folgern, dass die Vergabestelle eine weitergehende Verpflichtung - namentlich die
Pflicht zum Ausschluss des Angebotes oder zur Erh6hung des Angebotspreises um
den Vorteil der erhaltenen und nicht notifizierten Beihilfe - nicht trifft. Erst recht kann
eine dahingehende Pflicht dann nicht angenommen werden, wenn es - wie im vorlie-
genden Nachprifungsverfahren anzunehmen ist (s. o. B. 3.b)) - an einem aufgrund

gewahrter Beihilfen ungewdhnlich niedrigen Angebotspreis fehilt.

(b) In einem solchen Fall kann die Pflicht zur Neutralisierung nicht notifizierter
Beihilfen auch nicht aus dem Wettbewerbsgrundsatz des § 97 Abs. 1 GWB abgeleitet
werden. Der Wettbewerbsgrundsatz verpflichtet den o6ffentlichen Auftraggeber, bei
seiner Vergabeentscheidung die Grundsatze des fairen Wettbewerbs zu beachten
und Bieter, die sich im Vergabeverfahren wettbewerbswidrig verhalten oder die sich
aufgrund wettbewerbswidriger Praktiken Vorteile im Ver-
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gabeverfahren verschaffen, auszuschlieBen. Er umfasst aber nicht die Pflicht der
Vergabestelle, ohne Rucksicht auf eine Wettbewerbswidrigkeit die Gewahrung staat-
licher Fordermittel auf ihre (formelle oder materielle) Europarechtskonformitét zu -
berprifen und im Falle der Europarechtswidrigkeit das Angebot von der Wertung
auszuschlielen oder die Beihilfegewahrung durch eine Erhéhung des Ange-
botspreises zu korrigieren. Fur eine derart weitgehende Priufungspflicht der Ver-
gabestelle enthalten weder die Bestimmungen des Kartellvergaberechts (88 97 ff.
GWB) noch die Verdingungsordnung fur Leistungen irgendeinen Anhaltspunkt. Die
bestehende Normlage, welche das Problem der nicht notifizierten Beihilfen aus-
schlie3lich im Zusammenhang mit der Befugnis des Auftraggebers erwédhnt, Angebo-
te mit einem ungewdhnlich niedrigen Preis auszuschliel3en, spricht vielmehr eindeu-

tig fir das Gegenteil.

Es bestehen Uberdies auch grundsatzliche Bedenken gegen die Annahme, der
Auftraggeber misse nicht notifizierte Beihilfen durch eine Anhebung des An-
gebotspreises neutralisieren. Denn damit wirde das Grundprinzip des Vergabe-
rechts, dass der Bieter sein Angebot unterbreitet und der offentliche Auftraggeber
dieses Angebot ablehnen oder durch Zuschlag annehmen - es aber nicht inhaltlich
verandern - kann (vgl. 8 97 Abs. 5 GWB; 8 25 Nr. 3 VOL/A; 8§ 25 b Nr. 1 Abs. 1
VOL/A 3. Abschnitt; 8 11 Nr. 1 Abs. 1 VOL-SKR), verlassen. Eine derart gravierende
Abweichung vom normierten Vergaberecht bedarf der ausdricklichen Regelung und
l&sst sich nicht alleine daraus ableiten, dass der ausgeschriebene Auftrag gemal §
97 Abs. 1 GWB im Wettbewerb der Bieter zu vergeben ist.

(2) Die Pflicht der Vergabestelle, nicht notifizierte Beihilfen durch eine Erhéhung
des Angebotspreises zu neutralisieren, kann ebensowenig europarechtlichen Vor-

schriften entnommen werden.

(@) Hinsichtlich der europaischen Vergabebestimmungen kann auf die vor-
stehenden Ausfihrungen zum nationalen Vergaberecht verwiesen werden. Sie gel-

ten hier entsprechend.
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Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften (EuGH) hat bereits ent-
schieden, dass es nicht gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter ver-
stol3t, wenn ein offentlicher Auftraggeber zu einem Vergabeverfahren Einrichtungen
zulasst, die entweder von ihm selbst oder von anderen 6&ffentlichen Auftraggebern
Zuwendungen gleich welcher Art erhalten, die es ihnen ermoglichen, zu Preisen an-
zubieten, die erheblich unter denen ihrer Mitbewerber liegen, die solche Zuwendun-
gen nicht erhalten (ZIP 2000, 2324, 2326/2327 - ARGE Gewasserschutz). Zur Be-
grindung hat er ausgefuhrt: Der Gemeinschaftsgesetzgeber habe in den Artikeln 23
und 29 bis 37 der ,Richtlinie 92/50 EWG des Rates vom 18.6.1992 Uber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage” eingehend
die Bedingungen fur die Auswahl der zur Abgabe eines Angebots zugelassenen
Dienstleistungserbringer und die Zuschlagsvoraussetzungen geregelt. In keiner die-
ser Bestimmungen sei vorgesehen, dass ein Bieter deshalb vom Vergabeverfahren
auszuschlieBen sei, weil er o6ffentliche Mittel erhalte. Hatte der Gemeinschaftsge-
setzgeber die 6ffentlichen Auftraggeber dazu verpflichten wollen, solche Bieter aus-

zuschliel3en, so hétte er dies ausdriicklich angeordnet.

Mit derselben Erwédgung muss auch die Verpflichtung der Vergabestelle verneint
werden, einen Bieter, der nicht notifizierte Beihilfen erhalten hat, von der An-
gebotswertung auszuschlieen, oder die nicht notifizierte Beihilfe durch eine An-
hebung des Angebotspreises zu neutralisieren. Das Fehlen einer entsprechenden
Reglung in der Dienstleistungsrichtlinie zwingt auch insoweit zu der Annahme, dass
nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers eine Verpflichtung des offentlichen

Auftraggerbers zur Neutralisierung rechtswidriger Beihilfen nicht besteht.

(b) Aus dem im europaischen Beihilfenrecht normierten Durchfihrungsverbot er-
gibt sich nichts Gegenteiliges. Gemald Art 88 Abs. 3 Satz 1 EGV muss der Mit-
gliedsstaat die Kommission der Europaischen Union vor jeder beabsichtigten Ein-
fuhrung oder Umgestaltung von Beihilfen so rechtzeitig unterrichten, dass diese sich

aul3ern kann. Bevor die Kommission eine abschlieRende Entscheidung tber
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die Vereinbarkeit der geplanten Beihilfengewahrung mit dem Gemeinschaftsrecht
getroffen hat, darf nach Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EGV der Mitgliedsstaat die beab-
sichtigte MalRnahme nicht durchfihren. Zu Unrecht leitet die Antragstellerin daraus
die Verpflichtung des offentlichen Auftraggebers her, im Rahmen eines Ver-
gabeverfahrens nicht notifizierte Beihilfen zu eliminieren. Das gilt aus mehreren

Grinden.

(aa) Zum einen lasst das Durchflihrungsverbot schon im Ansatz die Feststellung
unberthrt, dass nach der geschilderten Normlage im europaischen Vergaberecht die
Bereinigung des Angebotspreises um nicht notifizierte Beihilfen gerade nicht zu den
Pflichten eines oOffentlichen Auftraggebers gehort. Diese aus den speziell vergabe-
rechtlichen Regelungen abzuleitende Rechtslage kann durch die allgemeinen Be-

stimmungen des Beihilferechts nicht geandert werden.

(bb) Zum anderen sto3t die Annahme, nicht notifizierte Beihilfen missten im Ver-
gabeverfahren neutralisiert werden, auch nach den Regelungen des européischen

Beihilfenrechts auf durchgreifende Bedenken.

Art. 88 Abs. 3 EGV regelt ausschlie3lich den Fall, dass die Mitgliedsstaaten ein
Beihilfevorhaben vor seiner Einfihrung bei der Kommission der Europaischen Union
angemeldet haben. Nur in diesem Zusammenhang ordnet Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EGV
das Verbot einer Durchfiihrung der beabsichtigten (und angezeigten) Beihilfe an. Die
vorliegend interessierende Fallgestaltung, dass eine Beihilfe gewahrt wird, die zuvor
nicht bei der Kommission angezeigt worden ist, wird demgegeniuber von der Vor-
schrift nicht erfasst (v. Wallenberg in Grabitz/Hilfs, Das Recht der Europaischen Uni-
on, Kommentar Band I, Art. 88 Rdz. 70). Insoweit sind vielmehr die Bestimmungen
der Verfahrensverordnung einschlagig. Jene enthalt in Kapitel Il (Art. 10 bis 15) de-
taillierte Regelungen, in welcher Art und Weise bei nicht notifizierten Beihilfen zu ver-
fahren ist. Danach kann die Kommission zundchst den betreffenden Mitgliedsstaat
zur Auskunftserteilung auffordern (Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 2 Abs. 2, 5 Abs. 1 und 2).
Gelangt die Kommission zu der Ansicht, dass es sich bei der zur Beurteilung stehen-
den staatlichen Forderung moglicherweise um eine rechtswidrige Beihilfe handelt,

fuhrt sie das Verfahren wie bei
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einer angemeldeten Beihilfe durch (Art. 13 Abs. 1 Satz 1). AuRerdem kann sie bereits
vor der Eroffnung des formlichen Prufverfahrens einstweilige Malinahmen treffen. Sie
kann eine Anordnung zur Auskunftserteilung gegentiber dem Mitgliedsstaat erlassen
(Art. 10 Abs. 3). Sie ist daneben befugt anzuordnen, dass der Mitgliedsstaat alle
rechtswidrigen Beihilfen solange auszusetzen hat, bis Uber die Vereinbarkeit der Bei-
hilfe mit dem Gemeinsamen Markt abschliel3end entschieden ist (Art. 11 Abs. 1). Die
Kommission kann dem Mitgliedsstaat unter ndher bezeichneten Voraussetzungen
schlie3lich aufgeben, alle rechtswidrigen Beihilfen einstweilen zurtickzufordern (Art.
11 Abs. 2). Befolgt der Mitgliedsstaat eine Aus-setzungs- oder Ruckforderungsan-
ordnung nicht, kann die Kommission die Prufung aufgrund der vorliegenden Informa-
tionen fortsetzen und den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften um die
Feststellung ersuchen, dass die Missachtung der Anordnung ein Verstol3 gegen den
EG-Vertrag darstellt. Das formliche Prifverfahren schlief3t die Kommission gemani
Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 mit einer Entscheidung dartber ab, ob es sich um eine
Beihilfe handelt und ob die Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist (sog.
Positiventscheidung) oder nicht (sog. Negativentscheidung). Ergeht eine Negativent-
scheidung, kann die Kommission dem Mitgliedsstaat zugleich aufgeben, die Beihilfe
vom Empfanger zurickzufordern (Art 14 Abs. 1 Satz 1). Die Ruckforderung selbst
bestimmt sich nach dem nationalen Recht des Mitgliedsstaates (Art. 14 Abs. 3 Satz
1). Dabei sind die Mitgliedsstaaten gehalten, im Falle eines Verfahrens vor ihren na-
tionalen Gerichten alle in ihren Rechtsordnungen verfligbaren erforderlichen Schritte
zu unternehmen, um eine unverzigliche Rickforderung der Beihilfe zu erreichen
(Art. 14 Abs. 3 Satz 2). Angesichts dieser umfassenden Regelungen des Gemein-
schaftsgesetzgebers zur Verfahrensweise bei nicht notifizierten Beihilfen findet die
Annahme der Antragstellerin, die nicht angemeldeten Beihilfen seien im Rahmen ei-
nes Vergabeverfahrens vom o6ffentlichen Auftraggeber durch eine angemessene Er-
hohung des Angebotspreises zu neutralisieren, keine Grundlage. Das gilt um so
mehr, als die Verfahrensverordnung nach ihrem Erwagungsgrund (2) ausdricklich
das Ziel verfolgt, die bisherige Entscheidungspraxis des Gerichtshofs der Européi-
schen Gemeinschaften zur Behandlung von Beihilfen zu kodifizieren und zu ver-
starken, um wirksame und effiziente Verfahren nach Art. 88 EGV (= 93 EGV a.F.)
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zu gewadhrleisten. Wére es die Absicht des Gemeinschaftsgesetzgebers gewesen,
nicht notifizierte Beihilfen (auch) dadurch zu neutralisieren, dass in einem Verga-
beverfahren der Angebotspreis des betreffenden Bieters bereinigt wird, hatte er dies
in die Verfahrensverordnung aufgenommen. Das ist indes unterblieben und lasst nur
den Schluss zu, dass eine dahingehende Verpflichtung des 6ffentlichen Auftragge-
bers auch nicht besteht. Etwas anderes kann - entgegen der Auffassung der Antrag-
stellerin - auch nicht Art. 10 EGV (= Art. 5 EGV a.F.) entnommen werden, wonach
die Mitgliedsstaaten alle geeigneten Malinahmen zur Erfullung der Verpflichtungen
aus dem EG-Vertrag und aus Handlungen der Organe der Europaischen Union tref-
fen. Die Pflicht aus Art. 10 EGV ist in Erwagungsgrund (6) der Verfahrensordnung
ausdrucklich genannt. Gleichwohl hat der Gemeinschaftsgesetzgeber eine Verpflich-
tung des offentlichen Auftraggebers, nicht notifizierte Beihilfen im Vergabeverfahren
zu neutralisieren, nicht in die Verfahrensverordnung aufgenommen. Daraus kann nur
der Schluss gezogen werden, dass eine dahingehende Verpflichtung auch nicht be-
steht. Die Pflicht des Mitgliedsstaates aus Art. 10 EGV beschrankt sich bei der Ge-
wahrung nicht notifizierter Beihilfen vielmehr auf die in der Verfahrensverordnung

konkretisierten Auskunfts-, Aussetzungs- und Ruckforderungsverpflichtungen.

Die Kostenentscheidung ergeht in entsprechender Anwendung der 88 128 Abs. 3
Satz 1, Abs. 4 Satz 2 GWB, § 162 Abs. 3 VwGO analog.

Die Beteiligten werden gebeten, binnen drei Wochen nach Zugang dieses Beschlus-
ses zu der HOhe des Beschwerdewertes Stellung zu nehmen. Er bemisst sich nach
standiger Rechtsprechung des Senats nach dem wirtschaftlichen Interesse der an-
tragstellenden Partei am Vergabenachprufungsverfahren und entspricht in aller Re-

gel 5 % der Nettoauftragssumme ihres Angebots.

Jaeger Dicks Kidhnen



	OBERLANDESGERICHT DÜSSELDORF
	BESCHLUSS


