Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dissel dorf Diisseldorf, den 18. 4. 2002
VK -5/2002 - L

BESCHLUSS

in dem Nachprifungsverfahren

der Fa(...)
- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméchtigte: (...)
gegen (...)
- Antragsgegner zu | -
und (...)
- Antragsgegner zu 2 -

Verfahrensbevollméchtigte: (...)

wegen:

Vergabe der Dienstleistung "Fahrplanmaliges L eistungsangebot im Schienenpersonennahver-
kehr zur Bedienung der Allgemeinheit”, CPV 60111000, CPC-Referenznummer 711

Aktenzeichen: VK - 5/2002 - L

hat die Vergabekammer bel der Bezirksregierung Dusseldorf auf die mindliche Verhandlung
vom 10.04.2002 am 18. 4. 2002

durch

die Vorsitzende Regierungsdirektorin Reider
die hauptamtliche Beisitzerin Oberregierungsrétin Bork-Galle
und den ehrenamtlichen Beisitzer Herrn Franz-Bernhard Wewel

beschlossen:

1. Den Antragsgegnern zu | und zu 2 wird aufgegeben, die Ausschreibung "Fahrplanméaldiges
Leistungsangebot im Schienenpersonennahverkehr zur Bedienung der Allgemeinheit” auf-
zuheben.



2.  Die Antragsgegner tragen die Kosten des Verfahrens ( Gebuihren und Auslagen der Verga
bekammer). Die Festsetzung der Hohe der Kosten bleibt einem gesonderten Beschluss
vorbehalten.

Die Hinzuziehung von Bevollméchtigten war fur alle Beteiligten im Verfahren notwendig.

Die Antragsgegner zu | und 2 tragen die Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung der Antragstellerin, als Gesamtschuldner.

Griunde
[

Die Antragsgegner sind Zweckverbénde, die aus einem Zusammenschluss von Gebietskorper-
schaften des Landes NRW bestehen. Die Antragsgegner beabsichtigen die gemeinsame Vergabe
von Verkehrsdienstleistungen im Schienenpersonennahverkehr. Die Federfuhrung fur die Durch-
fuhrung des Vergabeverfahrens obliegt dem Antragsgegner zu |.

Die Antragsgegner veroffentlichten im Oktober 2001 eine europaweite Ausschreibung zur Ver-
gabe der Leistung "Fahrplanméfdiges Leistungsangebot im Schienenpersonennahverkehr zur Be-
dienung der Allgemeinheit”.

Zur Wahl der Verfahrensart ist angegeben;

"Der Auftrag wird nach den Bestimmungen der Basisparagraphen und der Paragraphen 8a und
28a der VOL/A Abschnitt 2 im frethandigen Verfahren (Verhandlungsverfahren) vergeben.”
Teilangebote und Subunternehmen wurden nicht zugelassen. Als Anforderung an den Berufs-
stand wurde die Zulassung a's Eisenbahnverkehrsunternehmen gemal3 8 6 AEG bel Betriebsauf-
nahme gefordert. Unter dem Punkt 12) wurde gefordert, dass mit dem Antrag auf Teilnahme
Nachweise gemal3 einer in 10 Punkte gegliederten Auflistung zu erbringen sind. In den, nationa-
len Veroffentlichungsorganen wurde diese Auflistung mit Nachweise Uberschrieben und als
"Mindestbedingungen” bezeichnet. Als Vergabeprifstelle wurde die Postfachadresse der Be-
zirksregierung Dissel dorf angegeben.

Zur Begrindung der gewahlten Verfahrensart wurde in einem Vergabevermerk ohne Datum aus-
gefuhrt, dass es sich hier um einen Fall des 8 3 Nr. 4 lit. h VOL/A handele, da die Leistung nicht
eindeutig und erschopfend beschrieben werden kénne. Der genaue Leistungsumfang sei zu Be-
ginn des Verhandlungsverfahrens noch nicht festzulegen, da der zur Verfugung stehende Finanz-
rahmen noch nicht feststehe. Wegen des Auslaufens befristeter Vertrage sel jedoch der Beginn
des Vergabeverfahrens jetzt erforderlich. Hinzu komme, dass die Bieter gefordert seien, an den
finanziellen Bedlrfnissen des Auftraggebers orientierte Konzepte z.B. zu den Positionen "Si-
cherheit und Service", "Kommunikation" und "Marketing”" zu erstellen, die im Rahmen von Ver-
handlungen auf ihre Tauglichkeit und Finanzierbarkeit gepriift und vertraglich angepasst werden
mussten, was in einem offenen Verfahren nicht moglich sei.

Die Verdingungsunterlagen bestanden aus den Teilen "A. Einfuhrung”, "B. Bewerbungsbedin-
gungen”, "C. Anforderungen an die Angebote”, "D. Verkehrsvertrag” und "E. Anlagen zu den
Tellen A. - D.". Teil E enthielt ein Kalkulationsschema und die ndheren
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Beschreibungen zu den Anforderungen an Service und Fahrzeuge. Das Kalkulationsschema for-
derte eine Aufstellung der einzukakulierenden Kostenarten untergliedert nach zu erwartenden
Kosten mit und ohne Foérdermittel. Unter dem Punkt 2. "Allgemeines zur Kalkulation™ und dort
unter Punkt 2.5 "Berticksichtigung von Fordergeldern” ist ausgefuhrt:

"Das Land Nordrhein-Westfalen gewahrt Eisenbahnverkehrsunternehmen derzeit noch finanziel-
le Unterstiitzung bel der Fahrzeugbeschaffung ( hier: Fahrzeugforderung) und bei der Investition
in Betriebshdfe bzw. Werkstétten (hier; Werkstartforderung). Ob diese Forderpraxis in der Zu-
kunft - und damit auch fur die Durchfihrung der hier in Rede stehenden Verkehrdeistung - bei-
behalten wird, ist ungewiss. Die Kosten sind aternativ mit Annahme des Erhaltens und des
Versagens der Fordermittel auszuweisen. Die Wertung der Angebote erfolgt auf der Grundlage
der ohne Fordermittel kalkulierten Kosten. (...)

Fur den Vertrag ist eine Laufzeit von 10 Jahren, beginnend mit dem Fahrplanwechsel 2004, vor-
gesehen. In der Einfuhrung zu den Verdingungsunterlagen wurde unter 3. , Zusammenfassung
des Verfahrensgegenstandes' die Verteilung der zu erbringenden Fahrleistung angegeben mit
1.428.000 Km pro Jahr fur den Antragsgegner zu | und 835.000 Km pro Jahr fir den Antrags-
gegner zu 2.

Fur ale eingegangenen 9 Bewerbungen konnte die Erfullung der Eignungskriterien festgestellt
werden, so dass alen 9 Firmen mit Datum vom 20. 12. 2001 die Verdingungsunterlagen Uber-
sandt wurden. Der Termin zur Abgabe eines Angebotes war zundchst der 19. 3. 2002, nach einer
Verlangerung der Abgabefrist der 5. 4. 2002. Die Bindefrist wurde auf den 3I. 1. 2003 festge-
setzt.

Nach dem Versand der Verdingungsunterlagen gingen bei dem Antragsgegner zu | eine Vielzahl
von Nachfragen zu den Verdingungsunterlagen ein, bis zur mindlichen Verhandlung ca. 125
Stiick. Die Nachfragen wurden jewells beantwortet und in mehreren Schreiben als Fragen und
Antworten alen Bewerberfirmen zur Verfigung gestellt, In mehreren Punkten wurde auf die
Nachfragen hin das Leistungsverzeichnis tellweise redaktionell angepasst, teilweise korrigiert
oder gedndert.

Eine Nachfrage war gerichtet auf die Klarung des Begriffes "neuwertige Fahrzeuge'. In der
Antwort hierzu wurde ausgefiihrt, als neuwertig wirden die Fahrzeuge anerkannt, die den An-
forderungen der Punkte 10. 3. 4 aus Teil C. in Verbindung mit Teil E., Anlage 3, gerecht wr-
den. Die zitierten Stellen weisen keine Alters- oder Abnutzungsgrenze fir die Fahrzeuge auf,
sondern erfordern die EBO (Eisenbahnbau- und Betriebsordnung) - Zulassung sowie konkret
benannte Ausstattungsstandards in technischer und fahrgastbezogener Hinsicht. Eine Vielzahl
von Anfragen bezog sich auf das Kakulationsschema, so dass dieses mehrfach gedndert und in
seiner letzten Fassung mit Eilboten am 28. 3. 2002 den Bewerberfirmen zur Verfligung gestellt
wurde. Auch die letzte Fassung sieht die Aufteilung der Kostenangabe nach zu erwartenden Kos-
ten mit und ohne Forderung vor. In den Verdingungsunterlagen ist in Teil C., Punkt 6, Seite 10
ausgefihrt, dass die Wertung der Angebote ohne Berticksichtigung der Fordermittel erfolgen
soll.

Mehrere Nachfragen bezogen sich auf die Berticksichtigung von in der Vergangenheit erhaltenen
Fordermitteln und reklamierten Wettbewerbsnachteile, wenn diese Fordermittel aufler Betracht
blieben. Diese Nachfragen wurden durchgehend mit dem Hinweis beantwortet, dass die Berlick-
sichtigung von in der Vergangenheit erhaltenen Fordermitteln nicht beabsichtigt sei. Neben einer
dieser Nachfragen, die den Sachverhalt bereits ausdrticklich rigt, gingen von 4 weiteren Firmen,
darunter die Antragstellerin mit ihrer Rige vom 8.2. 2002, insgesamt 5 Riigen mit dem Uberein-
stimmenden sinngeméaf3en Inhalt ein, dass die Nichtberticksichtigung von in der Vergangenheit
erhaltenen Fordermitteln einen Wettbewerbsnachteil fir nicht geforderte Unternehmen darstelle.
Die Rugen wurden von dem Antragsgegner zu | als unbegriindet und
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teilweise wegen Verspatung zurtickgewiesen. Eine der riigenden Firmen teilte dem Antragsgeg-
ner zu | auf die Zurickweisung ihrer Ruge schriftlich mit, dass sie kein Angebot abgeben werde,
da die Nichtberiicksichtigung von in der Vergangenheit erhaltenen Férdermitteln ein so grof3er
und nicht durch andere Mal3nahmen oder Umstande auszugleichender Wettbewerbsnachteil fir
die nicht geférderten Unternehmen sei, dass sich der Aufwand fir die Erstellung eines Angebo-
tes nicht lohne.

Bis zum Abgabetermin am 5. 4. 2002 gingen 4 Angebote, darunter das der Antragstellerin, ein.
Mit Schreiben vom 22. 3. 2002 wurden diese Bieter gebeten, zu den in der Vergangenheit erhal-
tenen Fordermitteln Auskunft zu erteilen und hierzu ein beigefugtes Formblatt bis zum 15. 4.
2002 auszufillen. Zu Erlauterung erklarten die Antragsgegner, dass diese Abfrage vorsorglich
erfolge und dass eine Anderung der erstellten Angebote nicht erforderlich sei. Die Angaben seien
nur fr den Fall zur Verwendung vorgesehen, dass das anhangige Nachprtfungsverfahren erfolg-
reich sal.

Nachdem die Rige der Antragstellerin mit Schreiben des Antragsgegners zu | vom 7.3. 2002
zuriickgewiesen worden war, erhob die Antragstellerin mit Datum vom 14. 3. 2002 den Nach-
prifungsantrag, der den Antragsgegnern am 15.3, 2002 zugestellt wurde.

Die Antragstellerin trégt vor,

nach dem Leistungsverzeichnis und der Antwort auf eine entsprechende Nachfrage seien die
Bieter berechtigt, neue und gebrauchte Fahrzeuge anzubieten, soweit diese den Anforderungen
des Leistungsverzeichnisses entsprechen. Ebenso sal es zuléssig, auf bereits bestehende Infra
struktureinrichtungen zuriickzugreifen. Auf ihre Nachfrage, ob die in der Vergangenheit gewahr-
ten Fordermittel berlcksichtigt wirden, habe sie mit Schreiben vom 30. 1. 2002 die Auskunft
erhalten, dass dies nicht vorgesehen sei. Sie habe daraufhin mit Datum vom 8, 2, 2002, bei den
Antragsgegnern eingegangen am 14. 2. 2002, diesen Sachverhalt gertigt als Verstol3 gegen das
Gebot der Chancengleichheit und das Gebot des fairen Wettbewerbs.

Der Nachprifungsantrag sei zulassig Die Vergabekammer sei zur Entscheidung zusténdig. Die
Antragsgegner seien aus Bundes- und Landesmitteln finanzierte und staatlich beherrschte
Zweckverbande und damit offentliche Auftraggeber nach 8§ 98 Nr. 2 GWB. Der streitige Auftrag
sei ein Dienstleistungsauftrag im Sinne von 8 99 Absatz 4 GWB und keine Dienstlei stungskon-
zession, da dem Auftragnehmer fir die Erbringung seiner Leistung ein im Rahmen des V ergabe-
verfahrens zu ermittelndes Entgelt gezahlt werde, wodurch die fir die Konzession wesensnot-
wendige und ausreichende Ubertragung der mit der Dienstleistung verbundenen Nutzungsrisiken
auf den Dienstleister ausgeschlossen werde. Dies habe die Vergabekammer in dem Beschluss
VK-1/2000-L auch so bewertet. Die streitgegenstandliche Leistung Uberschreite den Schwellen-
wert von 200,000 €. Ob § 15 AEG die Ausschreibung von SPNV- Leistungen ins Ermessen des
Auftraggebers setze oder -wohl richtig- dahingehend zu verstehen sei, dass eine Ausschrei-
bungspflicht bestehe, kdnne dahinstehen. Hier sei hier jedenfalls von den Auftraggebern die
Form der Ausschreibung gewahlt und die Vergabekammer als Nachprifungsstelle angebeben
worden. Es sal nicht einsichtig, dass die nicht mehr gelten solle. Im Ubrigen verbiete das Ge-
meinschaftsrecht, das AEG als die 88 97 ff GWB aussperrendes " Eisenbahnvergaberecht” auszu-
legen. Die 88 97 ff GWB seien in Umsetzung der Gemeinschaftsrichtlinien entstanden und ent-
hielten keine Bereichsausnahmen. Insofern seien die 8897 ff GWB als Erganzung von § 15 AEG
zu lesen.
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Die Antragstellerin sai antragsbefugt nach 8 1,07 Absatz 2 GWB, da sie ein fortwahrendes Inte-
resse am Erhalt des Auftrages habe. Durch die Nichtberticksichtigung der friheren Subventionen
resultiere ein potentieller Vorteil fir in der Vergangenheit geforderte Unternehmen, der ihre
Chancen auf den Zuschlag erheblich verringere, so dass ihr ein Schaden drohe. Es kdnne ihr da-
her nicht zugemutet werden, den weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens abzuwarten. Es ent-
spreche dem Sinn der Rigepflicht., moglichst frihzeitig tétig zu werden. Die Rige sei auch nicht
verrostet. Der malRgebliche Zeitpunkt fir die Berechnung der Rugefrist sei nicht die Ubersen-
dung der Verdingungsunterlagen, sondern die Beantwortung der Frage nach der Berlicksichti-
gung friherer Fordermittel. Die Verdingungsunterlagen selbst hétten nur eine Aussage zu den
zukunftigen Fordermitteln getroffen und noch keinen Anlass zu Zweifeln hinsichtlich in der
Vergangenheit gewahrter Fordermittel gegeben.

Der Antrag sei auch begriindet. Die Nichtberlicksichtigung von in der Vergangenheit gewahrten
Fordermitteln bel der Angebotsauswertung riihre dazu, dass erheblich guinstiger kalkuliert wer-
den kodnne, wenn bereits geforderte Fahrzeuge und Werkstétten einbezogen werden durften als
wenn mit Neuanschaffungen kalkuliert werden muisse. Dies gelte umso mehr, als der Preis ein
wesentliches Vergabekriterium neben der Qualitdt sei. Nach der bisherigen Praxis konne die
Forderung bel Fahrzeugen mehr als 50% der Investitionskosten und bei Werkstétten bis zu 90%
betragen haben. Die Abschreibung bei der Fahrzeugférderung sei Uber 15 Jahre mdéglich gewe-
sen. Nach dem Kalkulationsschema sei dies unmittelbar von Bedeutung fir die dort anzugebende
Hohe des Kaufpreises fur die Fahrzeuge und Investitionen fir Werkstétten. Hier kdnne ein ge-
forderter Bieter den wesentlich geringeren Buchwert gegentiber dem Anschaffungswert bei nicht
geforderten Bietern einsetzen, Hinzu kémen Zins- und Finanzierungseffekte. Bel einer unterstell-
ten Forderung von 50% koénne dies zu einem Kostenvorteil von | € pro Kilometer fuhren, in der
Summe fir die Fahrbetriebskosten kdnne dies einen Vorteil von 15 - 25 % oder bei den Gesamt-
kosten, 8 - 15 % gegentiber den Kosten nicht geforderter Dienstleister erbringen. Die Vergabeun-
terlagen enthielten keine Spielraume, die es ermdglichten, diese Nachteile unternehmerisch ab-
zugleichen.

Sie, die Antragstellerin, verfuge Uber keine im ausgeschriebenen Netz einsetzbaren geférderten
Fahrzeuge oder Werkstétten, die sie bei der Kalkulation beriicksichtigen und deren Kostenvortei-
le sie nutzen kdnne. Dies kdnne nur ein einziger Bieter, die Deutsche Bahn (DB). Sie habein den
vergangenen Jahren in erheblichem Umfang Fordermittel in NRW erhalten So seien der DB En-
de der Neunziger Jahre 630 Mio. DM Fordermittel fir moderne Elektrotriebwagenziige der Bau-
rethe ET 423 zugesagt worden. Weitere Fordermittel seien der DB fir die Beschaffung von
Fahrzeugen der Typen E 146 (-Regiolok), ET 425 VT643 (Talent) und Doppel stockwagen ge-
wahrt worden. Die Typen E 146, ET 425 und die Doppel stockwagen seien aufgrund ihrer techni-
schen Beschaffenheit fir den Einsatz in dem ausgeschriebenen Netz geeignet. Die DB sei daher
die einzige Bieterin, die sich den Kostenvorteil bereits erhaltener Fordermittel zunutze machen
konne. Ahnliches gelte fir die Investitionen fir Werkstatten. Auch hier verfuge die DB im Ein-
zugsbereich der ausgeschriebenen Leistung Uber eine moderne Werkstatt fur elektrische Fahr-
zeuge, die in erheblichem Umfang durch das Land NRW gefdrdert wurde. Da das Wirtschafts-
ministerium mit Schreiben vom 4. 3. 2002 bestétigt habe, dass die Férderung des Schienenper-
sonennahverkehrs (SPNV) ab Anfang 2002 vollig eingestellt werde, bestehe also nicht einmal
theoretisch die Chance, in den Genuss vergleichbarer Vortelle zu kommen.

Die Nichtberlicksichtigung in der Vergangenheit gezahlter Zuschiisse verstof3e gegen das Gebot
der Chancengleichheit, da einzelne Bieter bewusst in eine bessere Wettbewerbssituation gebracht
wirden. Man kénne entweder ale Angebote mit oder ohne die Fordermittel vergleichen. Durch
den Wegfall der Forderung durch das Land sei jedoch ausgeschlossen, dass entsprechende Ver-
gleichsgruppen entstehen konnten. Nur die DB XY habe bisher aufgrund ihrer
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marktbeherrschenden Stellung in der Vergangenheit bereits die nach der vorliegenden Aus-
schreibung bendtigten Fahrzeuge beschaffen und die Werkstétten einrichten kénnen unter Ver-
wendung hoher Fordersétze. Da die Subventionen noch nicht abgeschrieben seien, bestehe die
wettbewerbsverzerrende Wirkung fort. Andere Forderprogramme hétten keine vergleichbaren
Auswirkungen auf die Preiskalkulation gehabt wie die Altforderung in diesem Vergabeverfah-
ren. Insbesondere die Aussicht auf zukiinftige Forderung habe fur alle Bieter gleichermalien be-
standen und damit die Chancengleichheit aufrecht erhalten. Dies falle jedoch nun weg.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbiete auch indirekte Diskriminierung. Eine einheitliche Be-
handlung aller Bieter erfordere, dass auch die Bieter als im wesentlichen gleich anzusehen seien,
Eine Vergleichbarkeit der DB-XY mit ihren privaten Konkurrenten scheide wegen der hervorge-
hobenen Marktposition und der in einem nicht vergleichsféhigen Umfang erhaltenen Forderung
aus. Die DB halte auf den SPNV -Maérkten in NRW einen Antell von mindestens 95%. Die rest-
lichen 5% verteilen sich auf die Ubrigen Anbieter in NRW, die erst seit Beginn der Neunziger
Jahre in den Genuss von Fordermittel gekommen sein. Sie, die Antragstellerin, habe in NRW
Uberhaupt keine Fordermittel erhalten. Der Forderanteil der DB konne sich aufgrund der besser
und damit kostenglnstiger an die befahrenen Strecken angepassten Fahrzeuge der Dienstleister
auf regionalen Strecken auch auf 98 - 99 % belaufen. Damit sei aber keine Gleichbehandlung
mehr mdglich, Das unterscheide den vorliegenden Sachverhalt auch von der Entscheidung der
Vergabekammer zur Vergabe von Buslinien. In dem entschiedenen Fall habe bereits Wettbewerb
bestanden.

Verletzt werde auch der Wettbewerbsgrundsatz. Aufgrund der marktbeherrschenden Stellung der
DB konne von einem fairen Wettbewerb nicht gesprochen werden, wenn einem marktbeherr-
schenden Unternehmen die fortwahrende Ausnutzung umfangreicher Zuwendungen zu Lasten
ihrer privaten Mitbewerber zugebilligt werde. Dem stehe auch das Urteill des EuGH vom
7.12.2000, Rs. C-94/99, nicht entgegen, da eine andere Konstellation betroffen gewesen sei und
zu der Frage der Berlicksichtigung einzelner Subventionen bewusst keine Aussage getroffen
worden sei. Zudem habe der EUGH in dem Urtell selbst auf dessen beschrankte Aussagekraft
hingewiesen. Wenn aber wegen gemeinschaftsrechtswidriger Belhilfen ein Bieter ganz ausge-
schlossen werden dirfe, dann sei erst recht die weniger belastende Mal3nahme der Beriicksichti-
gung der erhaltenen Vorteile zuléssig sein. Ein Vergabeverfahren dirfe wettbewerbsbeschran-
kenden Vorgehensweisen keinen Vorschub leisten. Dazu komme es aber, wenn ein Unternehmen
Vortelle aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung und der Erbringung von Leistungen auf
Monopolmérkten ohne Konkurrenz erhalten habe und diese Vorteile nun einsetzen kdnne, um
seine Position im Wettbewerb nachhaltig zu verbessern. Wenn dadurch ein Bieter deutlich unter
seinen Kosten liegende Angebotspreise abgebe, stelle dies kartellrechtlich einen Fall verbotener
Quersubventionierung dar. 8 19 Absatz 4 Nr. | GWB verbiete marktbeherrschenden Unterneh-
men, Leistungen unterhalb ihrer realen Kosten anzubieten. 8 20 Absatz 4 GWB verbiete markt-
beherrschenden Unternehmen, ihre Stellung zur Behinderung kleinerer Unternehmen zu nutzen.
Ein wettbewerbsfreundliches Verfahren verlange daher die Neutralisierung in der Vergangenheit
erlangter Vortelle. Dabei gehe es nicht darum, die Gewahrung der Fordermittel Uberhaupt an-
zugreifen, sondern um die Frage, wie die Forderung im Vergabeverfahren zu berticksichtigen sel.
Eine Klage gegen die Gewahrung der Fordermittel sei mangels Klagebefugnis ausgeschlossen
gewesen. Die Gewdhrung von Beihilfen sei durch die EU-Kommission zu genehmigen, damit
sich die Kommission zur Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht auern kdnne. Es sei aber
nicht bekannt, dass die auf dem Regionalisierungsgesetz beruhenden Forderprogramme von der
EU-Kommission notifiziert worden seien. Es gehe auch nicht darum, die Notifizierung zu Uber-
prifen, sondern lediglich um die Frage, ob tberhaupt das Verfahren eingehalten worden sei.



-7-

Die Erfassung und Berticksichtigung in der Vergangenheit erhaltener Subventionen sei auch in
der Vergabepraxis maglich und mdglich, wie das dem, Vortrag beigefligte Beispiel einer Aus-
schreibung der Rhein-Neckar-S-Bahn zeige, Der Wert der erhatenen Férderung werde dem An-
gebot kalkulatorisch hinzugerechnet, was die Chancengleichheit wieder herstelle. Schwierigkei-
ten bei der Ermittlung der Forderquoten oder Abschreibungssédtze konnten jedenfalls kein Hinde-
rungsgrund sein. Der Antragsgegner zu 2 habe selbst in einem anderen Vergabeverfahren von
den Bietern Informationen zu den in der Vergangenheit erhaltenen Fordermitteln verlangt.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegner zu verpflichten, bel der Wertung der Angebote im Vergabeverfahren
Haardt-Achse (EU-Ausschreibung 2001/S 190-130662) durch geeignete Mal3nahmen si-
cherzustellen, dass eventuelle preisiche Verzerrungen durch in vorhandenen Ressourcen
(Fahrzeuge, Werkstétten, sonstige forderfahige Betriebsinvestitionen) einzelner Bieter ge-
bundene 6ffentliche Fordermittel kalkulatorisch neutralisiert werden.

2. Den Antragsgegnern die Kosten dieses Verfahrens, die Kosten fiir die zweckentsprechende
Rechtsverfolgung gemal § 128 Absatz 4 GWB in Verbindung mit § 80 VwWV{G, ein-
schliefdlich der vorprozessual en Rechtsanwaltskosten aufzugeben.

Die Antragsgegner beantragen,

den Antrag der Antragstellerin zuriickzuwei sen;

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch die Antragsgegner fir notwen-
dig zu erkléren;

3. die Kosten des Verfahrens sowie die notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerle-
ger]l

Die Antragsgegner tragen vor,

der Antrag sei moglicherweise unzuléssig. Es gebe in der Literatur auf 88 6 und 15 Absatz 2
AEG gestitzte Auffassungen, wonach auf den SPNV die Vorschriften nicht anwendbar seien
und daher kein Nachprifungsverfahren zul&ssig sei, Die genannten Vorschriften raumten den
zustandigen Behdrden Ermessen zu der Frage ein, ob die Leistung ausgeschrieben werden solle
oder nicht. Die Regelungen seien lex specialis gegentiber dem Vergaberecht. Zudem gebe es
Meinungen, die die SPNV-Vertrége als Dienstleistungskonzessionen einstuften und nicht als
Dienstleistungsauftrége. Diese Auffassung vertrete auch das Wirtschaftsministerium NRW. Auf
der Basis dieser Rechtsauffassung wirden derzeit noch ca. 90 % des Marktes im SPNV-Bereich
nicht im Wettbewerb vergeben. Wenn man der Auffassung folge, dass Vergaberecht nicht an-
wendbar sei, sei eine europaweite Ausschreibung aber mit einer europaweiter Ausschreibung zu
einem Auftragswert unterhalb der Schwellenwerte vergleichbar. Die Zustandigkeit der Vergabe-
kammer sei dann nach § 100 Absatz | GWB ausgeschlossen, da die Rechtsschutzmdglichkeiten,
nicht willkdrlich erweitert werden konnten.

Der Antrag sei jedenfalls unbegriindet. Die Antragsgegner seien zur Berlicksichtigung der bel
einzelnen Bietern in den Ressourcen gebundenen 6ffentlichen Mittel nicht verpflichtet. Die An-
tragsgegner wirden vielmehr den Grundsatz der Chancengleichheit und des Wettbewerbs verlet-
zen, wenn sie deshalb die Angebote einzelner Bieter preislich veréndern wirde. Die Antragstel-
lerin habe nicht vorgetragen, ob und in welcher Hohe jedem einzelnen Bewerber und der DB XY
Fordermittel zugeflossen seien. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verlange, dass ale Angebote
nach einheitlichen Kriterien
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gewertet wirden. Eine Hinzurechnung oder Abrechnen von in der Vergangenheit erhaltenen oder
nicht erhaltenen Subventionen wirde die Zuwendungsempfénger benachteiligen, was vergabe-
rechtlich nicht zuldssig sei. Auch der Wettbewerbsgrundsatz werde nicht verletzt, da dieser nicht
verlange, dass in bestehende Marktstrukturen oder in bereits erlangte Marktpositionen eingegrif-
fen werde. Die Forderung der Antragstellerin werfe die Frage nach dem Rahmen der zu bertick-
sichtigenden Fordermittel (seit wann?, woftr?, in welcher Hohe?, fur wie lange?) auf.

Die Antragstellerin kénne nicht im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gegen die Subventio-
nen vorgehen. Wenn sie diese fur wettbewerbsverzerrend halte, hétte sie bereits gegen den For-
derbescheid vorgehen mussen oder bei der EU-Kommission Subventionsbeschwerde einlegen
mussen. Die Antragstellerin verlange, dass die Antragsgegner sich Uber bestandskraftige Be-
scheide hinwegsetzten, was nicht Aufgabe des Vergaberechts sei. Das von der Antragstellerin
angeftihrte Urteil begrinde Uberzeugend, warum einzelnen Bietern gewahrte Fordermittel im
Vergabeverfahren irrelevant seien. Es sel nicht relevant, ob am Vergabeverfahren teilnehmende
gemischtwirtschaftliche Unternehmen von staatlicher Seite subventioniert wirden oder ob priva-
te Unternehmen staatliche Fordermittel erhalten hétten, da in beiden Féllen staatliche Gelder
geflossen seien. Wenn danach ein Bieter nicht wegen vorab erhaltener Fordermittel auszuschlie-
[3en sei, misse er im Verfahren auch gleichbehandelt werden. Die Praxis der Antragsgegner wer-
de der Rechtsauffassung der Vergabekammer gerecht, die in dem Beschluss VK-1/20Q0-L zum
Ausdruck komme.

Die gewahlte Vorgehensweise entspreche auch praktischen Erwdgungen. Zum einen sei die
Vielzahl und Art der erhaltenen Forderungen nicht eingrenzbar. So miissten ggf. auch Subventi-
onen anderer Staaten an dort ansassige Bieter berlicksichtigt werden oder Gelder, die im Zu-
sammenhang mit dem Aufbau Ost geflossen seien. Die Forderung der Antragstellerin, verlange
letztlich, dass ale staatlichen Einflussnahmen auf den Prels herausgerechnet werden mussten.
Zudem gebe es faktisch keine Méglichkeit, die Angaben der Bieter zu den erhaltenen Foérdermit-
tel zu Uberprufen. Wenn., wie in anderen Vergabeverfahren geschehen, die Bieter die nachge-
fragten Fordermittel durchweg mit Null angeben wirden, musse der Auftraggeber dies hinneh-
men. Schliefdlich sa es ausgeschlossen, in Anlehnung an die Entscheidung des EuGH die
Rechtmaidigkeit der gewahrten Zuschiisse zu Gberprifen.

Wenn die Vergabekammer dem Antrag der Antragstellerin stattgeben wolle, sei aus Sicht der
Antragsgegner eine detaillierte Angabe zur Vorgehensweise bel der kakulatorischen
Berticksichtigung der Férdermittel erforderlich.

Die Vergabekammer hat in der mindliche Verhandlung am 10.02.2000 den Verfahrensbeteilig-
ten Gelegenheit gegeben, zur Sache abschlief3end vorzutragen.

Die Antragstellerin hat erganzend vorgetragen,

sie sai der Uberzeugung, dass das an sich notwendige Notifizierungsverfahren fiir die nach dem
Regionalisierungsgesetz NRW in der Vergangenheit gewahrten Fordermittel fir die Anschaffung
von Fahrzeugen und fur Werkstétten nie stattgefunden habe. Die Antragsgegner beabsichtigten
nun aber durch das Kriterium des angebotenen Preises, in dem sich die von dem Konkurrenten
DB XY erhatenen eu-rechtswidrigen Beihilfen niederschitigen, gegen die Pflicht zu gemein-
schaftsrechtskonformen Verhaten, welche allen 6ffentlichen Stellen der Mitgliedsstaaten oblie-
ge, zu verstollen. Dieser Forderung konnten sie allenfalls nachkommen, wenn sie die in der Ver-
gangenheit erhaltenen Forderungen in angemessener Form bei der preislichen Auswertung der
Angebote berticksichtigen wirden. Die Abfrage erhaltener Forderungen in einer weiteren Aus-
schreibung zeige die Machbarkeit auf. Sinnvoll erscheine dabel die Konzentration auf dieim
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Lande NRW gewéhrten Forderungen auf Fahrzeuge und Werkstétten Ihre Argumentation bezlig-
lich nicht eu-rechtskonform erlangter Beihilfen sai allerdings nicht auf das Land Nordrhein-
Westfalen beschrankt.

Bei ihrer eigenen Kalkulation habe sie Spielrdume bel den Positionen Personalkosten, Energie-
kosten, Instandhaltungskosten sowie bei der Gestaltung ihres Angebotes in den Bereichen Servi-
ce und Marketing. Demgegentiber sei die Fahrzeugfinanzierung jedoch der grof3ere K ostenblock,
bei dem keine Spielrdaume bestiinden. Konkurrenzunternehmen der DB XY kénnten auch keine
eventuell in anderen Bundeslandern geforderten Fahrzeuge unter Ausnutzung dieses Vortellsin
NRW einsetzen, da diese Forderungen dann anteilig zurickerstattet werden miissten

Die Antragsgegner haben erganzend vorgetragen,

die Entscheidung der EUGH ,, Arge Gewasserschutz" réume lediglich die Mdglichkeit eines Bie-
terausschlusses ein, wenn kumulativ aufgrund einer rechtswidrigen Beihilfe deren mdgliche
Rickzahlung aus Sicht des Auftragnehmers die finanzielle Leistungsfahigkeit des Bieters Uber-
fordern konnte. Die von der Antragstellerin vorgetragenen Tatsachen im Hinblick auf die an
Konkurrenzunternehmen gewahrten FOrderungen einschliefdlich der Ruckerstattungsverpflich-
tung missten, da sie von den Antragsgegnern nicht Uberprifbar seien, mit Nichtwissen bestritten
werden. Weiterhin misse mit Nichtwissen bestritten werden, dass es keine weiteren Férderungen
im Fahrzeug- und Werkstattbereich geben werde. Nach neueren Informationen, ausgehend von
der Bundesebene, sei die kiinftige Bereitstellung von Mitteln nicht géanzlich auszuschlief3en. Ihr
Verstandnis von ,,Neuwertigkeit" der Fahrzeuge habe sie den Bietern vollsténdig mitgeteilt. In
dem von der Antragstellerin angesprochenen weiteren Vergabeverfahren habe sie Neufahrzeuge
verlangt. Die Abfrage von Fordermitteln sei bezogen auf Fahrzeuge somit auch nur in die Zu-
kunft gerichtet, allerdings darauf nicht begrenzt, so dass ggf. auch frihere Forderungen an-
zugeben gewesen waren, die sich in den Ubrigen Kostenpositionen niedergeschlagen haben. Aus
ihrer Sicht sai alerdings die Berlicksichtigung von in der Vergangenheit gewahrten Forderungen
diskriminierungsfrei nicht moéglich. Es k&men hier verschiedenste Rechenansétze in Betracht, die
aller gleichermal3en angreifbar seien. Die Bieter konnten nicht gezwungen werden, erhaltene
Fordermittel in einer ganz bestimmten Art und Weise innerbetrieblich einzukalkulieren. Die im
Kalkulationsschema von den Bietern abgefragten Werte dienten nur der internen Plausibilitéts-
Uberprifung des Endpreises und der Einschdtzung der Sicherheit der stérungsfreien Leistungs-
erbringung.

Mit Schriftsatz ihres bevollméchtigten Vertreters vom 09.04.2002 hat die Firma XYZ GmbH
ihre Beiladung zu dem vorliegenden Nachprifungsverfahren begehrt. Die Kammer hat diesem
Begehren nicht entsprochen.

Der Vergabekammer haben die Vergabeakten der Vergabestellen vorgelegen. Ein Zuschlag ist
bislang nicht erfolgt. Zum weiteren Vorbringen der Verfahrensbeteiligten wird auf das Protokoll
der mindlichen Verhandlung vom 10.04.2002 Bezug genommen. Am 16.4 2002 ging bei der
Vergabekammer ein weiterer, nicht nachgelassener Schriftsatz der Antragstellerin ein, der sich
rechtlich mit den in der mindlichen Verhandlung von den Antragsgegnern Uberreichten Ent-
scheidungen auselnandersetzt, aber keinen neuen Sachvortrag enthédlt. Eine Wiedereréffnung der
mundlichen Verhandlung war daher nicht erforderlich. Wegen der weiteren Einzelheiten des
Vorbringens der Verfahrensbeteiligten und des Vergabevorganges wird auf den Inhalt der ge-
wechselten Schriftsétze nebst Anlagen und den Inhalt des V ergabeunterlagen verwiesen,
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Der Antragist zuléssig.

Die Vergabekammer ist zur Entscheidung Gber den Antrag gemaf3 § 104 Absatz I, 2. Halb-
satz des Gesetzes gegen Wettbewer bsbeschrdnkungen (GWB) zustandig.

Der Antrag ist auf die Uberpriifung der Vergabe eines offentlichen Auftrages gerichtet ist, der
dem Land Nordrhein - Westfalen zuzurechnen ist. Die gemeinsam ausschreibenden Antragsgeg-
ner zu | und zu 2 sind Zweckverbénde, die ihren Sitz in Nordrhein-Westfalen haben und deren
Mitglieder Gebietskdrperschaften des Landes in Nordrhein-Westfalen sind.

Esliegt ein offentlicher Auftrag gemaf3 8 99 GWB vor.

Die Zweckverbande sind offentliche Auftraggeber. Sie sind zu dem im Allgemeininteresse lie-
genden Zweck gegrindet worden, Verkehrsdienstleistungen zu erbringen. Es handelt sich dabei
um Leistungen nicht gewerblicher Art, da es im Schienenverkehrsbereich einen entwickelten
Markt mit marktméaBigen Wettbewerbsstrukturen aufgrund der vorausgegangenen staatlichen
Monopolstrukturen noch nicht gibt. Fir die Einordnung als nicht gewerblich ist zudem zu be-
ricksichtigen, dass eine Gewinnerzielungs- oder Kapitalerhaltungsabsicht nur sehr bedingt reali-
sierbar ist, da unrentable Strecken und Versorgungsgebiete nach betriebswirtschaftlicher Ge-
winnorientierung nicht vollstandig von der Verkehrsversorgung ausgeschlossen werden dirfen,
Die Antragsgegner sind daher offentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB. § 98 Nr. 3 GWB
stellt lediglich einen Auffangtatbestand dar, der eingreift, wenn die Verbande nicht eigene Auf-
traggeberqualitét haben.

Die Beftrderungsleistung im Schienenpersonennahverkehr unterfallt den durch 8 I a Nr. | und
Nr. 2 Absatz 2 definierten Dienstleistungsauftrégen, die ihrer Art nach zur Anwendung der a
Paragraphen verpflichten. Die Antragsgegner sind auch gemél3 § 4 der Vergabeverordnung
(VgV) und 8 7 Absatz | Nr. | VgV zur Anwendung der a-Paragraphen verpflichtet. Die Ausnah-
me des 8 8 Nr. 4 lit. c VgV greift nicht, da die Antragsgegner nicht selbst Betreiber eines Netzes
zur Versorgung der Offentlichkeit im Bereich des Schienenverkehrs sind, sondern den Betrieb
jeweils vergeben. Die Vergabestellen erbringen selbst keine Verkehrsleistungen und stehen nicht
in Konkurrenzsituation zu privaten Firmen. Damit ist der dritte Abschnitt der VOL/A auf das
vorliegende Verfahren nicht anwendbar.

Der abzuschlief3ende Vertrag ist auf eine entgeltliche Leistung gerichtet. Gegenstand des Vertra-
ges soll die Erbringung von Verkehrsdienstleistungen im Schienenverkehr sein. Das Entgelt be-
steht in den Zuwendungen, die die Antragsgegner fur die erbrachten und nicht kostendeckenden
Verkehrsdienstleistungen dem jeweiligen Auftragnehmer zu zahlen haben. Der Wettbewerb ist
gerichtet auf die Minimierung des Zuwendungsbedarfs durch eine méglichst kostenguinstige
L eistungserbringung.

Damit liegt eine - dem Vergaberecht nicht unterliegende - Dienstleistungskonzession nicht vor.
Eine Dienstleistungskonzession liegt vor, wenn die 6ffentliche Hand Abgaben erhdlt fir die ei-
nem Dritten erteilte Erlaubnis, Rechte oder tatséchliche Vorteile, die ihr zustehen, wirtschaftlich
zu nutzen. Der Dritte trgt dabel das Risiko der Vermarktung der eingeraumten Rechtsstellung
(vgl. Vergabelberwachungsausschuss beim Bayerischen Staatsministerium fur Wirtschaft, Ver-
kehr und
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Technologie , Beschluss v. 22.06.99 - VUA 31/98, Seite 4). Die entgeltliche Leistungsbeziehung
liegt dann erst in der Beziehung des Erlaubnisnehmers zu seinen Kunden (VUA Bayern, a.a.0).
Im vorliegenden Fall ergeben sich zwar Ahnlichkeiten mit der Dienstleistungskonzession, da die
zukunftige Auftragnehmerfirma die Fahrgeldeinnahmen zur Kostendeckung als Einnahmen ver-
wenden darf. Die Antragsgegner und die Antragstellerin gehen jedoch Ubereinstimmend und
ohne erkennbare Fehleinschdtzung davon aus, dass die Fahrgeldeinnahmen nicht ausreichen
werden, um die Kosten der zu erbringenden Leistung zu decken, so dass erheblicher Zuwen-
dungsbedarf zu leisten sein wird. In dieser Konstellation wird der Auftragnehmerfirma das fir
Dienstleistungskonzessionen charakteristische wirtschaftliche Risiko gerade nicht Ubertragen,
sondern es bleibt bel der gesicherten und im Vertrag festzulegenden Gegenleistung fur die zu
erbringende Leistung, deren Hohe sich an den in den Angeboten zum Ausdruck gebrachten wirt-
schaftlichen Risiken der Auftragnehmerfirma orientiert.

Die streitgegenstandliche Dienstleistung Uberschreitet unstreitig den geméal3 8 100 Absatz | GWB
in Verbindung mit 8 2 Nr. 3 VgV erforderlichen Schwellenwert. Da die Antragsgegner sich zu
einer gemeinsamen Ausschreibung zusammengetan haben, ist die ausgeschriebene Leistung als
ein einheitlicher Auftrag zu sehen, dessen geschétzter Gesamtauftragswert auch nicht zwischen
den beiden Antragsgegnern im Hinblick auf den Schwellenwert aufzuteilen ist.

Die Vergabekammer ist nach 8§ 2 Absatz 3 der Zustandigkeitsver ordnung Nachpr Gfungs-
verfahren NRW auch ortlich zustandig.

Zwar haben die Antragsgegner ihren Sitz in unterschiedlichen Regierungsbezirken und wirden
jeder fur sich in die Zustandigkeit verschiedener Vergabekammern fallen. Hier ist die Federfih-
rung fur das durchzufiihrende Verfahren dem Antragsgegner zu | mit Sitz im Regierungsbezirk
Dusseldorf Ubertragen worden und zugleich der grofdte Anteil der Leistung im Gebiet des An-
tragsgegners zu | zu erbringen. Es kommt auf die Frage, ob die Antragsgegner mit der Angabe
der Bezirksregierung Dusseldorf als Nachprifungsstelle in den Verdingungsunterlagen eine der
zivilrechtlichen Gerichtsstandvereinbarung vergleichbare Festlegung zulssigerweise getroffen
haben oder ob sich die 6értliche Zustandigkeit der Kammer bel mehreren Auftraggebern analog
der Bestimmungen in 8 18 VgV nach dem Schwerpunkt der Leistung richtet, daher hier nicht an,
da beide Uberlegungen zur Zustandigkeit der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Duissel-
dorf fuhren.

Das Nachpr Gfungsverfahren ist auch nicht durch § 15 AEG ausgeschlossen.

§ 15 AEG ist gegentiber dem 4. Abschnitt des GWB die dtere Norm. Der 4. Abschnitt des GWB
stellt die Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vergabebestimmungen in nationales Recht
dar. Die mit der Einordnung im Wettbewerbsrecht verbundene Herauslosung der offentlichen
Beschaffung aus dem Haushaltsrecht und die damit verbundene Anderung des rechtlichen Cha-
rakters offentlichen Vergabeverhaltens gilt fir den gesamten Bereich der offentlichen Vergaben,
soweit die unter Berticksichtigung von Gemeinschaftsrecht erlassenen Bestimmungen des GWB
und der darauf ergangenen Anderungen der Verdingungsordnungen keine Ausnahmen vorsehen.
Ein nationales Gesetz, das willkurlich bestimmte Vergabebereiche dem Wettbewerb entziehen
wurde, wére mit Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar. Eine gesetzliche oder in den Verdingungs-
ordnungen verankerte Ausnahme des Schienenpersonennahverkehrs aus dem Vergaberecht gibt
es nicht. 8 15 AEG ist im Licht dieser Entwicklung und gesetzgeberischen Wertung zu lesen.
Eine Norm, die wie § 15 AEG aus der Zeit vor der Einfihrung des 4. Abschnittes des GWB
stammt und Entscheidungsspielraum, zur Frage der Ausschreibung einrdumt, ist daher unter Be-
ricksichtigung der Normen des 4. Abschnittes des GWB so
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auszulegen, dass eine Ausschreibungspflicht besteht.

Aber selbst wenn man den Vergabestellen eine Entscheidungsfreiheit hinsichtlich der Methode
des Einkaufs der Verkehrsdienstleistungen zugestehen wollte, wére hier ein Vergabenachpri-
fungsverfahren zulassig, da sich die Antragsgegner fur die Durchfihrung eines Vergabeverfah-
rens entschieden haben. Mit dieser Entscheidung binden sie sich einerseits an die gesetzlichen
Bestimmungen zur rechtmaliigen Durchfihrung des Vergabeverfahrens und andererseits an die
damit verbundenen Rechtsschutzmdglichkeiten. Dies haben die Antragsgegner zudem in ihren
Verdingungsunterlagen den Bewerbern in dem Vergabeverfahren so auch mitgeteilt, indem sie
sowohl die nach den gesetzlichen V ergabebestimmungen tblichen Formen und Inhalte der Ver-
offentlichung gewahlt als auch eine Nachprifungsstelle angegeben haben.

Die Antragstellerin ist antragsbefugt gemal3 8§ 107 Absatz 2 GWB.

Sie hat durch die Anforderung der Bewerbungsunterlagen, Erstellen und Einreichen einer Be-
werbung und mittlerweile Erstellen und Abgabe der Angebotsunterlagen ihr Interesse am Auf-
trag hinreichend dokumentiert

Sie hat eine Verletzung ihrer Rechte aus 8§ 97 Absatz 7 GWB schliissig geltend gemacht, indem
sie vorgebracht hat, ihr sei kein diskriminierungsfreier Zugang zum Wettbewerb gewahrt wor-
den. Durch die Nichtberlicksichtigung in der Vergangenheit gewahrter Fordermittel an das ehe-
malige staatliche Monopolunternehmen sei es diesem maoglich, in wettbewerbsverzerrender Wei-
se gunstiger zu kalkulieren als nicht geforderte Unternehmen. Fiur die Darlegung der Rechtsver-
letzung ist ausreichend, dass die Rechtsverletzung mdglich ist. Ob sie tatsachlich vorliegt, ist
eine Frage der Begriindetheit des Antrages.

Die Antragstellerin hat als drohenden Schaden schltissig dargelegt, dass sie bei Auswertung der
Angebote durch die vorbeschriebene Diskriminierung Nachteile in der preislichen Gestaltung
ihres Angebotes haben werde, die unternehmerisch nicht abzugleichen seien, was ihre Chance
auf den Zuschlag verschlechtere.

Die Antragstellerin hat ihre Rugepflicht aus § 107 Absatz 3 Satz | GWB erfullt.

Die Verdingungsunterlagen sagen Uber die Behandlung in der Vergangenheit erhaltener Forder-
mittel bel der Bewertung der Angebote nichts aus, sondern befassen sich lediglich mit den in
Zukunft ggf. zu erwartenden Zuschissen. Die Antragstellerin musste aus der Gestaltung der
Verdingungsunterlagen., die im Gegensatz zu einer anderen der Antragstellerin bekannten Aus-
schreibung dieser Antragsgegner keine Eintragungsmoglichkeit fur in der Vergangenheit erhal-
tene Forderung vorsieht, auch nicht den positiven Riickschluss ziehen, dass damit keine Beriick-
sichtigung dieser Mittel geplant sei. Zum einen liegt hier kein Fall des § 107 Absatz 3 Satz 2
GWB vor, wonach die Erkennbarkeit eines Fehlers ausreicht, da die Frage der Behandlung von
Fordermitteln in der Bekanntmachung der Ausschreibung nicht behandelt wird. Der Inhalt der
Verdingungsunterlagen gehort nicht mehr zur Bekanntmachung im Sinne von 8§ 107 Absatz 3
Satz 2 GWB, Zum anderen kommt es fur die Rlge nach § 107 Absatz 3 Satz | GWB auf die
positive Kenntnis des Vergabefehlers an. Voraussetzung der positiven Kenntnis ist unabhangig
von der rechtlichen Bewertung zumindest Sicherheit Uber den zugrunde liegenden Sachverhalt.
Auf Ruckschliisse oder Vermutungen muss ein Bewerber oder Bieter seine Rige nicht stiitzen,
um das Verhaltnis zum Auftraggeber nicht unnétig und maoglicherweise zu unrecht zu belasten.
Die Nachfrage der Antragstellerin zur Behandlung in der Vergangenheit gewahrter Beihilfen war
daher zul&ssig.

Erst durch die Antwort der Antragsgegner auf diese Frage mit Datum vom 30.1.2002 bestand fir
die Antragstellerin Klarheit dartber, wie die Antragsgegner vorgehen wollten. Diesen Sachver-
halt hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 8.2.2002 gertigt. Im Hinblick auf die



-13-

komplexe Materie des Zusammenspiels von Forderrecht und Vergaberecht war die Einholung
anwaltlichen Rates zuzugestehen. Die Frist zwischen dem 30.1.2002 und dem 8.2.2002 beinhal tet
erkennbar kein schuldhaftes Hinauszégern der Rlge zum eigenen Vorteil oder gezielten Nachteil
anderer Wettbewerber und ist daher als unverziglich anzuerkennen. Der Unverziglichkeit steht
auch nicht entgegen, dass die Antragsgegner das Rlgeschreiben erst am 14.2.2002 erhalten ha-
ben. Der 8.2.2002 war ein Freitag, so dass bei normalem Geschéftsbetrieb das Schreiben am
11.2.2002 hétte eingehen koénnen. Der 11.2.2002 war jedoch Rosenmontag. Es ist daher nicht
auszuschlief3en, dass die ungewohnlich lange Laufzeit des Riigeschreibens durch den Karneval
verursacht wurde. Da trotz der Verzégerung die Rige immer noch in der vom OLG Dissel dorf
als Hochstmal3 zugelassenen Unverziglichkeitsfrist von 14 Tagen die Antragsgegner erreichte.,
besteht fUr eine Verweigerung des Rechtsschutzes wegen eventueller Verzogerung der Rlge kein
Anlass.

Die Antragstellerin hat ein Rechtsschutzbedurfnis.

Der Nachprifungsantrag wurde zwar vor der Abgabe der Angebote gestellt, so dass eine Aussa-
ge Uber die Position der Antragstellerin im Konkurrentenfeld noch nicht moglich ist. Die Antrag-
stellerin hat jedoch glaubhaft dargelegt, dass die Nichtberiicksichtigung der in der Vergangenheit
gewdhrten Fordermittel unmittelbare Auswirkungen auf die Preisgestaltung der Angebote und
damit auf ihre Chance und Position im Wettbewerb hat. Da sie nach § 107 Absatz 3 GWB zur
unverzuglichen Ruge verpflichtet ist, durfte sie mit diesem Vortrag nicht bis nach der Auswer-
tung der Angebote und damit bis zur Erkennbarkeit der eigenen Position im Wettbewerb warten.

Der Antragist begrtndet.
Die Antragstellerin wird durch die Gestaltung des Wettbewer bsin ihrem Recht auf Einhal-
tung der Bestimmungen des Vergaberechtsaus 8 97 Absatz 7 GWB verletzt.

1.

Die beabsichtigte generelle Nichtberilcksichtigung in der Vergangenheit erhaltener For-
dermittel verstoldt gegen die Pflicht zur Vergabe im Wettbewerb und zur Bek&mpfung un-
lauterer Verhaltensweisen im Wettbewerb gemaR 8 97 Absatz | GWB und § 2 Absatz |
VOL/A.

Das Wettbewerbsprinzip verlangt, dass allen potentiellen Bietern diskriminierungsfrei die glei-
chen Chancen im Wettbewerb eingerdumt werden. Damit verbieten sich Wettbewerbsbedingun-
gen, die gezielt einem bestimmten Bieter oder einer bestimmten Bietergruppe bessere Chancen
gewdhren. Dabei kann die Wettbewerbsverzerrung sowohl durch die Wettbewerbsbedingungen
als auch durch die beabsichtigte Bewertung der Angebote entstehen. Zu den zu bekémpfenden
wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen zéhlen u.a. Verhaltensweisen, die das GWB un-
tersagt, z.B. die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung in den in 88
19 und 20 GWB beschriebenen Formen. Als unlauter gelten u.a. Verhaltensweisen, die gegen
den lauteren Wettbewerb regelnde Bestimmungen des UWG verstof3en. Als wettbewerbswidrig
und unlauter im Sinne von § | UWG ist grundsétzlich der Einsatz von rechtswidrig erhaltenen
staatlichen Belhilfen zum Zwecke des Unterbietens von Mitbietern anzusehen. Im vorliegenden
Fall hétten die Antragsgegner daher in den Verdingungsunterlagen anktindigen mussen, dass sie
im Fall besonders niedriger Preise auch den Nachwels tiber in der Vergangenheit
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erhaltene Fordermittel und den Nachweis Uber deren gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit for-
dern wirde und darauf hinweisen missen, dass Bieter, denen dieser Nachwel's nicht gelingt, vom
V erfahren ausgeschl ossen werden kénnen.

Im Einzelnen:

Nach dem unstreitigen Vortrag der Beteiligten sind im vorliegenden Fall an einen Wettbewerber
in der Vergangenheit Fordermittel des Landes NRW geflossen, die andere Wettbewerber nicht
erhalten haben. Die Antragstellerin hat auch schliissig und insoweit von den Antragsgegnern
nicht bestritten dargelegt, dass sich diese Fordermittel auf die in der Ausschreibung geforderte
Kakulation auswirken und zu im Umfang erheblichen Preisverschiebungen zugunsten des ge-
forderten Unternehmens fihren kdnnen. Durch die fir die geforderten Fahrzeuge und Werkstét-
ten glnstiger anzusetzenden Anschaffungs- und Investitionskosten kann im Hinblick auf den
Umfang der Leistung und die Dauer des beabsichtigten Vertragsverhdltnisses der Preis fur die zu
erbringende Leistung und damit der Ausgleichs- bzw. Zuwendungsbedarf fir die Antragsgegner
entsprechend gunstiger gestaltet werden. Da der Preis nach den Wettbewerbsbedingungen einen
erheblichen Einfluss auf die Vergabeentscheidung der Antragsgegner haben wird, kommt der
Frage der Behandlung der in der Vergangenheit erhaltenen Forderungen eine wettbewerbsent-
scheidende Rolle zu. Das entscheidende Ausmal? der Behandlung der in der Vergangenheit ge-
waéhrten Forderungen spiegelt sich auch in den Inhalten der eingegangenen Rigen der in der
Vergangenheit nicht in NRW geforderten Unternehmen wieder, die ale diese Frage zum Ge-
genstand hatten und schliefdlich bei einem Bewerber zum Ricktritt vom Wettbewerb fuhrte. Hin-
zu kommt, dass es sich bei dem geforderten Unternehmen um ein ehemaliges staatliches Mono-
polunternehmen handelt, das die Forderung aufgrund eben dieser Monopolstellung erhalten hat.

Fur die diskriminierungsfreie Gestaltung des Wettbewerbs kommt es daher darauf an, ob
und wie die in der Vergangenheit gewdhrten Forderungen, insbesondere, wenn sie allein
einem bestimmten Unter nehmen zugute kommen konnten, zu ber Gicksichtigen sind.

Bei den gewéhrten Fordermitteln handelt es sich tellweise um staatliche Bethilfen im Sinne
desEG-Vertrages.

Beihilfen im Sinne von Art. 87 Absatz | EGV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wahrte Geld- oder Sachleistungen oder geldwerte Vorteile, die bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige beguinstigen. Der Begriff umfasst auch Mal3nahmen, die in verschiedenen
Formen die Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat, Charak-
teristisch sind die Freiwilligkeit der staatlichen Leistung, die beginstigende Wirkung beim Emp-
fanger und die fehlende Gegenleistung. Die hier in Rede stehenden Forderungen bezogen sich
auf den Fahrbetrieb, die Beschaffung der Fahrzeuge und die Einrichtung der Werkstétten. Der
Forderung des Fahrbetriebes steht eine Gegenleistung gegenliber, so dass dieser Teil der Forde-
rung nicht unter den Begriff der Beihilfe falt. Der Férderung der Beschaffung der Fahrzeuge
und der Einrichtung der Werkstétten steht jedoch keine Gegenleistung gegentiber. Sie fuhrt
vielmehr zu einer Verbesserung des Betriebswertes des geforderten Unternehmens und fallt so-
mit unter den Belhilfebegriff. Soweit positive Einfllsse aus auf andere Ziele, z.B. regionae
Strukturférderung, gerichteten Forderungen auf ein Unternehmen Auswirkungen haben, kdnnen
auch diese unter den Beihilfebegriff fallen.
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Regelungen des EG-Vertrages

Da Subventionen und sonstige Hilfestellungen staatlicher Stellen an die nationale Wirtschaft
deren Wettbewerbsstellung gegentiber Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten verbessern
kann, sind staatliche Beihilfen gemeinschaftsrechtlich grundsétzlich verboten. Sie sind abzu-
grenzen von den Gemeinschaftsbeihilfen, die auf gemeinschaftsrechtlichen, Grundlagen beruhen
und deshalb den Bewerbern aus allen Mitgliedstaaten zugute kommen.

Das Verbot des Art. 87 Absatz | EGV bindet dabei nicht nur die Mitglied Staaten unmittelbar.,
sondern nach Art. 10 EGV auch deren staatliche und hoheitliche Organe, so dass die Bestim-
mung auch die Antragsgegner verpflichtet.

Ausnahmetatbestande liegen nicht vor.

Vom Beihilfeverbot ausgenommen sind Leistungen, die den Erfordernissen der Koordinierung
des Verkehrs entsprechen, Art. 73 EGV, und insbesondere offentliche Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, z.B. Eisenbahn und
Post (Art. 86 Abs.2 EGV), soweit die Anwendung der Wettbewerbsregelungen des Vertrages, zu
denen das Belhilfe verbot gehort, die Erfullung der ihnen Ubertragenen Aufgaben rechtlich oder
tatséchlich verhindert. Die hier streitigen Forderobjekte dienen nicht der Koordinierung des Ver-
kehrs und die Einhaltung der Wettbewerbsregeln verhindert auch nicht die Erfullung der dem
Beihilfeempfanger Ubertragenen Aufgaben. Es liegt nach dem Sachverhalt auch kein Ausnahme-
tatbestand nach Art. 87 Absatz 2 EGV vor.

Nationale Regelungen

Weder der zweite Abschnitt der VOL/A noch die hier gemal3 8 1a Nr. 2 Absatz 2 VOL/A zur
Anwendung kommenden Basi sparagraphen enthalten eine ausdrtickliche Regelung zur Behand-
lung von Angeboten, die auf der Basis gewahrter Forderungen erstellt wurden. Regelungen fir
den, Bereich des Verkehrs, die auf eine rechtliche Einschdtzung der Frage schlief3en lassen, gibt
es hierzu in 8 25b Nr. 2 Absatz 3 VOL/A und § 11 SKR Nr. 2 Absatz 3 VOL/A. Danach dirfen
Angebote, die aufgrund einer staatlichen Beihilfe ungewohnlich niedrig sind, vom Auftraggeber
nur zurtickgewiesen werden, wenn dieser den Bieter daraufhingewiesen hat und dieser nicht den
Nachweis liefern konnte, dass die Beihilfe der EU-Kommission gemeldet oder von ihr geneh-
migt wurde.

Voraussetzungen des Beihilfeverbotes und der nationalen Regelungen

Das Verbot des Art. 87 Absatz | EGV setzt voraus, dass die Beihilfen den, Wettbewerb verfd-
schen oder zu verfélschen drohen und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintréchtigen.
Eine Verfdschung liegt vor, wenn sich die Wettbewerbssituation der Konkurrenten am Markt
verschiebt. Ob der zwischenstaatliche Wettbewerb verzerrt ist, entscheidet die EU-Kommission
in dem Verfahren nach Art, 88 EGV. Die Einfiihrung einer Belhilfe ist rechtswidrig, bis Gber die
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt durch die EU-Kommission entschieden wurde, Art.
88 Abs. 3 Satz 3 EGV. Unter den Voraussetzungen des Art. 87 EGV kodnnen Beihilfen als mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar angesehen werden, wenn die Kommission als Belhilfenauf-
sicht dartiber entscheiden hat.

Die Regelungen des § 25b Nr. 2 Absatz 3 VOL/A und 8 11 Nr. 2 Absatz 3 VOL/A setzen fir ein
Tatigwerden des Auftraggebers zur Sicherung des Wettbewerbs voraus, dass ein Preis aufgrund
einer staatlichen Beihilfe ungewohnlich niedrig erscheint.

Die Basisparagraphen der VOL/A verlangen in 8 25 Nr. 2 Absatz 2 VOL/A die Aufklarung be-
sonders niedriger Preise. FUr die nationalen Bestimmungen ist dabel die zumindest auch
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bieterschiitzende Funktion anzuerkennen, da der Wettbewerb nicht durch unserioses Kalkulati-
onsverhalten verzerrt werden soll.

Die nationalen Bestimmungen unter Berlicksichtigung des EG-Vertrages

Sowohl die nationalen Bestimmungen als auch die Bestimmungen des EGV gehen davon aus,
dass Behilfen mit dem Gemeinsamen Markt im Einklang stehen und rechtméfdig gewahrt wer-
den kénnen.

Von einer Verfélschung des Wettbewerbs ist wegen der Bestimmungen des Art. 88 EGV immer
dann anzunehmen, wenn die Belhilfe von der EU-Kommission nicht als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar genehmigt wurde.

Dass uber die hier streitigen Fordermittel eine Entscheidung der EU-Kommission vorliegt, hat
die Antragstellerin verneint, die Antragsgegner mit Nichtwissen bestritten. Ein Aufklarungsbe-
darf dieser Frage durch die Vergabekammer bestand hierzu dennoch nicht (s. dazu unten).

Die nationalen Bestimmungen im 3. und 4. Abschnitt der VOL/A verlangen besondere Aufmerk-
samkeit gegentber einem auf einer Beihilfe beruhenden besonders niedrigen Preis.

In der Gesamtschau dieser Regelungen nach Sinn und Zweck ist festzustellen, dass weder die
Gewahrung noch der Erhalt von staatlichen Forderungen grundsétzlich wettbewerbswidrig ist,
Dem entspricht auch das von beiden Beteiligten zitierte Urteil des EUGH vom 7.12. 2000, Rs. C-
94/99 (ARGE Gewasserschutz), wonach die Nichtberlicksichtigung rechtméfdig gewdahrter Bei-
hilfen nicht gegen den Gle chbehandlungsgrundsatz verstofét. Der EUGH hat jedoch auch festge-
stellt, dass es dem offentlichen Auftraggeber nicht verwehrt sei, diese Belhilfen zu berticksichti-
gen, insbesondere wenn sie auf nicht vertragskonformer Grundlage beruhen und dadurch die
finanzielle Leistungsfahigkeit des Bieters durch drohende Riickforderungsanspriiche der EU ge-
fahrdet sein kdnne.

Der entscheidende Aspekt der Wettbewer bsver zerrung ergibt sich nach den - insoweit mit
den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen im Einklang stehenden - nationalen Bestim-
mungen aus dem besonders niedrigen Preis.

Erst der besonders niedrige Preis fuhrt zu den entscheidenden Vorteilen im Wettbewerb. Die so
entstandenen Vortelle stellen dann eine Wettbewerbsverzerrung dar, wenn sie nicht das Ergebnis
einer im Wettbewerb erworbenen Marktposition und besonders leistungsstarken unternehmeri-
schen Handelns sind, sondern auf der Gewahrung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen beru-
hen. Der Einsatz dieser Forderung zur zielgerichteten Unterbietung der Konkurrenz verstofét ge-
gen das Verbot des unlauteren Wettbewerbs und ist gemald 8 2 Nr. 2 VOL/A vom Auftraggeber
zu bekampfen. Auch ohne das subjektive Element der zielgerichteten Unterbietung der Konkur-
renz stellt die Wertung eines Angebotes mit aufgrund erhaltener gemeinschaftsrechtswidriger
Beihilfen ungewo6hnlich niedrigem Preis einen Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
dar, da andere Bieter ihr Angebot ohne die Vorteile einer solchen Forderung kalkulieren mussten
und somit im Wettbewerb einen Nachteil haben.

Die Frage, ob ein Auftraggeber einen durch erhaltene Beihilfe besonders niedrig angesetz-
ten Preis zu bericksichtigen hat, kann nicht in Anlehnung an die sprachliche Fassung der
88 25 b Nr. 2 Absatz 3 und 11 SKR Nr. Absatz 3 VOL/A alsins Belieben des Auftraggebers
gestellt betrachtet werden.

Sieist nach der Gesamtheit der vergaberechtlichen Bestimmungen zu beurteilen. Nach § 97
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Absatz | und 2 GWB und 8§ 2 VOL/A sind offentliche Auftraggeber zur Durchfiihrung eines dis-
kriminierungsfreien, die Chancengleichheit wahrenden Wettbewerbs verpflichtet. Ausnahmen
von dieser Pflicht bestehen nicht. Nach § 25 Nr. 2 Absatz 2 VOL/A muss die Uberpriifung von
im Verhdltnis zur Leistung ungewohnlich niedrigen Preisen stattfinden. Gemal3 8 25 Nr. 2 Ab-
satz 3 VOL/A darf auf ein Angebot mit einem zur Leistung in offenbarem Missverhdtnis ste-
henden Preis ein Zuschlag nicht erteilt werden.

Alle diese Regelungen sind verpflichtend und lassen dem Auftraggeber keinen Spielraum in der
Frage, ob er sich mit der Ursache ungewoéhnlich niedriger Preise auseinandersetzt. Dabei kommt
es nicht darauf an, dass es eine Vielzahl anerkannter wettbewerbskonformer Falle besonders
gunstiger Preisgestaltungsmadglichkeiten gibt. Der Auftraggeber hat vielmehr aufzuklaren, ob
einer der zuldssigen Falle besonders niedriger Preisgestaltung vorliegt, z.B. durch eine besonders
gute betriebswirtschaftliche Kakulation, oder ob hier zu Unrecht erhaltene Vorteile eingebracht
wurden.

Im vorliegenden Fall gilt dies um so mehr, as es sich um einen Bereich handelt, in dem sich
Markt erst entwickelt. Aufgrund der vorangegangenen Monopolsituation, des weit Gberwiegend
allein geforderten Unternehmens ist besonders aufmerksam darauf zu achten, dass die enemalige
Monopol Situation nicht faktisch durch das Fortschreiben aus dem Monopol resultierender Vor-
teille aufrecht erhalten bleibt. Dies wirde sich schwerpunktmal3ig dadurch auf3ern, dass das ehe-
malige Monopolunternehmen durch beihilfebedingte besonders giinstige Preise sich weiterhin
den Markt, sozusagen auf3er Konkurrenz, sichern kénnte.

Liegt nach dem Gesamtbild der Angebotslage kein Angebot mit einem ungewohnlich niedrigen
Preis vor, besteht auch kein Bedarf, sich mit der Kalkulation einzelner Bieter néher auseinander
zusetzen. Die Prufung ungewdhnlich niedriger Preise unter dem Aspekt der erhaltenen Beihilfen
setzt jedoch in Anlehnung an den Rechtsgedanken in den 88 25b Nr. 2 Absatz 3 und 11 Nr. 2
Absatz 3 VOL/A und nach dem Gebot des transparenten Wettbewerbs voraus, dass die Nachfra-
ge nach den erhaltenen Forderungen den Bietern angekiindigt wird.

Die Bindung der Berlicksichtigung in der Vergangenheit erhaltener Fordermittel an den unge-
wohnlich niedrigen Preis des Angebotes eines Beihilfenempfangers trégt auch dem Umstand
Rechnung, dass im Schienenpersonennahverkehr auf dem Markt kein Anbieter zu finden sein
wird, der nicht seinerseits Fordermittel fir die Erbringung seiner Leistung oder den Aufbau und
die Erhaltung seiner Fahrzeuge und Werkstétten erhalten hat. Fur die Frage der Wettbewerbsver-
zerrung kann es aber auf die Frage, durch wen und wo regional die Fordermittel gewahrt wurden,
nicht ankommen. Verhindert werden sollen lediglich Wettbewerbsverzerrungen durch unge-
wohnlich niedrige Preise aufgrund unzuléassiger Forderungen. Wettbewerbsvorteile, die sich auf-
grund zuldssiger Beihilfen ergeben, sind aber als Ergebnis rechtmaldigen staatlichen Handelns
und als rechtmal3ig erlangte Wettbewerbssituation anderer Bieter hinzunehmen.

Die Berlcksichtigung in der Vergangenheit erhaltener Beihilfen bel einem Angebot mit
ungewohnlich niedrigem Preis ist zudem unter dem Aspekt der finanziellen Lestungsfa-
higkeit zu berGicksichtigen.

Nach 8 25 Nr. 2 Absatz | VOL/A sind nur Bieter fir den Zuschlag in Betracht zu ziehen, die u.a
die erforderliche Leistungsfahigkeit haben. Eine Einbeziehung von Bietern, deren Kalkulation
von vorneherein in der Gefahr steht, durch die Rickforderung zu unrecht erhaltener Fordermittel
nicht fr die gesamte Dauer der Vertragslaufzeit stabil zu sein, wirde zu einer Ungleichbehand-
lung der Bieter fuhren, deren Kalkulation nicht von potentiellen Rickforderungsanspriichen be-
droht ist. Die Relevanz dieser Frage hat auch der EUGH in der zitierten Entscheidung zur ARGE
Gewasserschutz erkannt und als mdglichen Ausschlussgrund anerkannt.
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Unter den Voraussetzungen des Art. 11 Abs. 2 der Beihilfen-Verordnung (Kann-Vorschrift) ist
die einstweilige Ruckforderung bei Zahlung von Beihilfen vor der Entscheidung der Kommissi-
on (formelle Rechtswidrigkeit) bis zu deren Entscheidung moglich, bei festgestellter Unverein-
barkeit bestent materielle Rechtswidrigkeit. Bei materieller Rechtswidrigkeit wird nach Art. 14
Absatz | der BeihilfenVO die Rickforderung verlangt. Die Aufforderung zur Rickforderung der
rechtswidrig gewahrten Beihilfe richtet sich nach Art. 14 BehilfenvVO an den Mitgliedstaat und
wird dort nach nationalem Recht durchgefihrt. Die Rickforderung nach nationalem Recht, hier
848 VwVIG mit der Vertrauensschutzregelung, darf die Tragweite und Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts nicht beeintrachtigen. Das wére der Fall, wenn das nationale Recht die Einzie-
hung der zu unrecht geleisteten Zahlung unmoglich machen Die Jahresfrist des § 48 Absatz 4
VwWVTG beginnt daher erst mit der Entscheidung der Kommission (EuGH, Deutsche Milchkontor
Rs.C-24/95). Das Risiko einer Ruckforderung kann sich bel einer zu unrecht gewéhrten Belhilfe
daher noch Jahre nach der Gewahrung realisieren und somit auch langfristige Vertragsverhatnis-
se mit sténdiger Unsicherheit der finanziellen Leistungsfahigkeit belasten. Vertrauensschutz fir
den Beihilfeempfanger wird dagegen selten durchgreifen, da sich in der Regel jeder Gewerbe-
treibende nach EuGH, RS-C 5/89 BUG-Alutechnik zu vergewissern hat, ob das Prifungsverfah-
ren der Kommission zu einem positiven Ende gefihrt hat.

Zusammenfassend ist festzustellen,

dass die Antragsgegner nach nationalem Vergaberecht grundsétzlich zwingend ungewdhnlich
niedrige Preise zu prifen und deren Zustandekommen aufzuklaren haben. Fur die Berticksichti-
gung in der Vergangenheit erhaltener Fordermittel gilt, dass diese nur dann auch nach gemein-
schaftsrechtlicher Wertung zu einem Wettbewerbsverstol? fiihren kénnen, wenn sie unter Versto3
gegen das Gemeinschaftsrecht gewahrt wurden und die Grundlage eines ungewdhnlich niedrigen
Angebotspreises bilden. Ob hier ungewohnlich niedrige Angebotspreise vorlagen, war zum Zeit-
punkt der mundlichen Verhandlung noch nicht bekannt. Jedenfalls wére den Antragsgegnern
deren Beriicksichtigung unter dem Gesichtspunkt der Wirdigung der Beihilfensituation in An-
lehnung an den Rechtsgedanken der 88 25b Nr. 2 Absatz 3 und 11 SKR Nr. 2 Absatz 3 VOL/A
und unter Berticksichtigung des Transparenzgebotes verwehrt. Ein Auftraggeber darf sich aber
nach den Vergabebestimmungen notwendigerweise zu priifende Sachverhalte nicht durch die
Gestaltung seiner Verdingungsunterlagen abschneiden. Die Verdingungsunterlagen missen da-
her ankiindigen, dass die Uberpriifung ungewohnlich niedriger Preise auch unter dem Gesichts-
punkt der erhaltenen Férderung stattfinden wird und ggf. entsprechende Nachweise zu erbringen
sind. Da die Entscheidungen der EU-Kommission Uber die Beihilfen jeweils im EU- Amtsblatt
vertffentlicht werden, dirfte der erforderliche Nachweis durch Vorlegen der entsprechenden
Verdffentlichung zu erbringen sein.

2.

Die Wahl der Verfahrensart verstof3t gegen 8§ 101 Absatz5 GWB und § 3Nr. 5VOL/A.
Nach § 101 Absatz 5 GWB und 8 3 Nr. 5 VOL/A gilt der Vorrang der Offenen Ausschreibung,
Die Antragsgegner berufen sich zur Wahl des Verhandlungsverfahrens darauf, dass die Leistung
wegen der ungeklérten Finanzierungssituation aufgrund noch ausstehender bundesgesetzlicher
und
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landesgesetzlicher Regelungen im Umfang nicht eindeutig beschreibbar sei. Die Voraussetzun-
gen des 8 3Nr. 4 lit. h GWB liegen jedoch nicht vor.

Auch nach dem Vortrag der Antragsgegner ist das, was der Auftragnehmer as Leistung erbrin-
gen soll, technisch und praktisch beschreibbar. Aufgrund der ungekl&rten Finanzierungssituation
ist lediglich unklar, welches Leistungsvolumen abgenommen werden kann. Dies ist jedoch keine
Frage einer nicht beschreibbaren Leistung, sondern kann durch entsprechende Gestaltung der
Verdingungsunterlagen in Form von Abnahmealternativen gestaltet werden. Auch im Verhand-
lungsverfahren sind die Antragsgegner an den Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden. Sie mis-
sen daher zur Vorbereitung der Verhandlungen und um vergleichbare Verhandlungsangebote zu
erhalten, ohnehin bestimmte Abnahmevarianten mit alen Verhandlungspartnern besprechen,
Dabel geht es um feststehende, im Markt nicht neu entwickelte technische oder wissenschaftli-
che Losungen, die schon wegen der Neuheit oder Spezialitét vorab nicht beschreibbar wéren,
sondern um die Gestaltung von unterschiedlichen Leistungspaketen im einzelnen beschreibbarer
Leistungen. Hinzu kommt, dass die Antragsgegner den Uberwiegenden Teil der Leistung bereits
beschrieben haben. Vor dem Hintergrund des sich durch das gesamte Vergaberecht ziehenden
Vorranges des offenen Verfahrens reicht die ungeklarte Finanzierungssituation auf Seiten des
Auftraggebers zur Begrindung einer vorab nicht beschreibbaren Leistung und damit der Wahl
des Verhandlungsverfahrens nicht aus.

3.

Ob die Vielzahl der Nachfragen zum L eistungsver zeichnis einen Hinwels auf einen eventu-
ellen Versto3 gegen die Pflicht zur eindeutigen Lestungsbeschreibung nach 88 8, 8a
VOL/A darstellt, kann dahin gestellt bleiben, da die Fragen mittlerwelle alle beantwortet wur-
den und somit der Mangel jedenfalls ausgeglichen wére.

V.

Die Aufhebung der Ausschreibung war die nach § 114 Absatz | GWB gebotene M al3nahme.
Die generelle Nichtberticksichtigung von. in der Vergangenheit gewéhrten Beihilfen ohne weite-
re Differenzierung und die entsprechende Gestaltung der Verdingungsunterlagen verstofit gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz und das Gebot zur Vergabe im diskriminierungsfreien Wett-
bewerb. Der Rechtsverstol3 verletzt die Antragsstellerin in ihrem Recht auf Chancengleichheit im
Wettbewerb, da die generelle Nichtberticksichtigung in der Vergangenheit geleisteter Férderun-
gen an einzelne Wettbewerber die Chancen der nicht geforderten Wettbewerber beeintréchtigt.
Da die differenzierte Bewertung ungewdhnlich niedriger Preise auch unter dem Aspekt der ge-
meinschaftsrechtswidrigen Beihilfegewahrung nach den Grundsdtzen der Transparenz und den
ansonsten erkennbaren rechtlichen Wertungen in den Verdingungsunterlagen anzukiindigen ist,
ist eine Neugestaltung der Verdingungsunterlagen notwendig. Die nachtrégliche Einfihrung die-
ses Aspektes in ein bereits laufendes Vergabeverfahren ware mangels Transparenz und wegen
der Manipulationsanfélligkeit nachtraglich verénderter Wettbewerbsbedingungen unzulassig. Es
kam daher nur eine Aufhebung der Ausschreibung in Betracht.
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Die Kostenentscheidung zu den Gebiihren und Auslagen der Vergabekammer beruht auf § 128
GWB.

Fur die Hohe der Gebihr ist gemal3 8 128 Absatz 2 GWB der sachliche und personelle Aufwand
der Vergabekammer unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstandes
bestimmend. Der Gebihrenrahmen wurde vom Gesetzgeber auf eine Mindestgebiihr von 2500,-
Euro und eine Hochstgebihr von 25000,- Euro festgesetzt, wobei im Einzelfall aus Billigkeits-
grinden eine Ermaikigung auf 250,- Euro und - bel auRergewohnlich hohem Aufwand oder ent-
sprechend hoher wirtschaftlicher Bedeutung - eine Erhdhung auf 50.000,- Euro méglich ist. Da
im vorliegenden Fall in den der Vergabekammer vorgelegten Unterlagen Angaben zum
geschétzten Gesamtauftragsvolumen nicht enthalten sind und damit die konkrete wirtschaftliche
Bedeutung der Mal3nahme nicht erkennbar ist, muss die Festsetzung der Hohe der Gebihren ei-
nem gesonderten Beschluss vorbehalten bleiben.

Da die Vergabestelle im Verfahren unterliegt, war gemal3 § 128 Absatz 3 Satz | GWB ihre Kos-
tentragungspflicht auszusprechen.

Uber die Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung war nach § 128 Absatz 4 GWB in
Verbindung mit 8 80 VwV{G zu entscheiden, Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir
die Beteiligten notwendig, da alle Beteiligten ihren Tétigkeitsschwerpunkt nicht im Vergaberecht
haben, Hinzu kommt, dass das Vergaberecht eine neue, sich schnell entwickelnde Rechtsmaterie
darstellt und hier in der speziellen Kombination mit dem Beihilfenrecht der EU zu bewerten war.

VI.
Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuléssig.

Sie ist binnen einer Notfrist von 2 (zwei) Wochen, die mit der Zustellung dieser Entscheidung
beginnt, schriftlich bei dem Oberlandesgericht Disseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,
einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden, Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird und die Tatsachen und Beweismittel
angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Sie muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterschrieben
sein.
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Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.

Von der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Verga-
bekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerdeschrift
Zu unterrichten.

Reider Bork-Galle Wewsd
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