Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 27.09.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK -3194 — 34/16

Leitsatze:

1. Die Abgabe eines Angebots ist nicht zwingende Voraussetzung fur die Bejahung des Inte-
resses am Auftrag, insbesondere, wenn die ASt vortragt, gerade durch vergaberechtlich
unzulassige Eignungsanforderungen an der Teilnahme am Wettbewerb gehindert worden
zu sein. Die Ausarbeitung und Abgabe eines Angebots, von dem von vornherein bekannt
ist, dass es anhand der von der VSt aufgestellten Kriterien ausgeschlossen werden wr-
de, kann von der ASt nicht verlangt werden.

2. Die in 8 97 GWB niedergelegten vergaberechtlichen Grundsatze geben der Vergabestelle
einen Rahmen vor, in dem sie sich hinsichtlich der Anforderung von Eignungsnachweisen
und dem Aufstellen von Ausschlusskriterien bewegen darf. Dabei steht es einem offentli-
chen Auftraggeber grundsatzlich frei, die von ihm fiir erforderlich gehaltenen Eignungs-
vorgaben selbst zu definieren und die von den Bietern zu erfilllenden Anforderungen fest-
zulegen.

3. Fir die Frage, ob ein Kriterium diskriminierende Wirkung aufweist, kommt es nicht darauf
an, ob die Antragstellerin tatsachlich als einzige Teilnehmerin des Vergabeverfahrens von
diesem Kriterium betroffen ist. Vielmehr ist danach zu fragen, ob das Kriterium so ausge-
staltet wurde, dass bereits die Mdglichkeit einer Betroffenheit von Anfang an nur fir die
ASt gegeben war.

4. Ein Auftraggeber ist hinsichtlich der Aufstellung von Kriterien zur Eignung bzw. Nichteig-
nung nicht vollig frei, sondern die aufgestellten Erfordernisse missen durch den Auftrags-
gegenstand gerechtfertigt sein sowie die allgemeinen vergaberechtlichen Anforderungen
bertcksichtigen.

Antragstellerin: ...

Vergabestelle: ...

Vergabeverfahren: ... leistungen im Linienverkehr .....

Offenes Verfahren nach § 14 SektVO

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst ohne mundli-
che Verhandlung am 27.09.2016 durch den Vorsitzenden ..... , den hauptamtlichen Beisitzer

..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden




Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt
ist. Das Vergabeverfahren wird zurtickversetzt in den Stand vor der
offentlichen Bekanntmachung und ist unter Berticksichtigung der

Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

2. Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwend-

ungen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin

war notwendig.

4. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Die VSt schrieb ..... leistungen im Linienverkehr ..... im Offenen Verfahren aus. Das Ver-
fahren wurde im Supplement zum EU-Amtsblatt am xx.xx.xxxx veroffentlicht.
Schlusstermin zur Angebotsabgabe war der xx.xX.xxxx, xx.xx Uhr.

Der Auftrag ist flr den xx.12.2016 bis xx.12.2017 ohne Verlangerungsoption vorgesehen.
Neben den Zuschlagskriterien Preis, Fahrzeugalter ab Datum der ersten Zulassung, Lange
der nutzbaren Multifunktionsflache, Mitwirkung/Dokumentation und technische Zuverlas-

sigkeit stellte die VSt ein absolutes Ausschlusskriterium folgenden Wortlauts auf:

Im Zeitraum 01.01.15-31.08.2016 konnten Fahrleistungen im Auftrag der ..... wegen

Personalmangels nicht erbracht werden.

2.

Mit Schreiben vom 06.07.2016 rigte die ASt das Ausschlusskriterium. Dieses sei unter
zwei Gesichtspunkten zu beanstanden. Einerseits sei fraglich, ob die — auch blof3 einma-
lige — Nichterbringung einer Fahrleistung im Auftrag der ..... wegen Personalmangels
Uberhaupt als Ausschlusskriterium geeignet sei — zumal selbst eine unverschuldete
Nichterbringung einer Fahrleistung das Kriterium verwirklicht. Eine derartige Verschar-

fung der Anforderungen des 8§ 46 VGV sei weder durch einen sachlichen Grund gerecht-



fertigt noch zumutbar. Auf3erdem sei das Ausschlusskriterium im vorliegenden Fall aber
auch willkirlich und diskriminierend, da die Auswahl des Zeitraums fir das Kriterium
nicht zu rechtfertigen sei. Die vorangegangene Ausschreibung der ..... leistungen im Li-
nienverkehr der ..... sei im Hinblick auf die zeitliche Dauer und den Umfang der Leis-
tungserbringung im Wesentlichen vergleichbar gewesen. Als Zeitraum fir das Aus-
schlusskriterium sei dabei der 01.01.2015 bis 31.08.2015 fiur ausreichend erachtet und
festgelegt worden. Es sei nicht sachlich gerechtfertigt, dass bei einem im Wesentlichen
unveranderten Ausschreibungsgegenstand der Zeitraum fur das Ausschlusskriterium
nunmehr auf einen Zeitraum von 01.01.2015 bis 31.08.2016, mithin 20 Monate, erweitert
und dadurch mehr als verdoppelt werde. Es drange sich der Eindruck auf, dass die VSt
diese Anpassung gezielt vorgenommen habe, um die ASt als Bieter verhindern zu kon-
nen, was diskriminierend sei.

§ 97 Abs. 1 und Abs. 2 GWB sei eine Norm mit bieterschitzendem Charakter im Sinne
des § 97 Abs. 6 GWB.

3.

Die VSt hat die Riige mit Schreiben vom 11.07.2016 zurtickgewiesen. Die gegenstandli-
che Ausschreibung betreffe Verkehrsleistungen und damit eine Sektorentétigkeit im Sin-
ne von § 102 Abs. 4 GWB. Damit seien neben dem GWB auch die Vorschriften aus der
SektVO zu beriicksichtigen. Gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 GWB i. V. m. § 122 Abs. 2 Nr. 3
GWB durften Sektorenauftraggeber die berufliche Leistungsfahigkeit von Unternehmen
nach objektiven Kriterien beurteilen, die allen zugénglich sind. Die VSt habe dement-
sprechend ein Ausschlusskriterium definiert, welches gegeniber allen Interessenten
bzw. Bietern gleichermalien gilt, sodass der Gleichbehandlungsgrundsatz gem. § 97
Abs. 2 GWB gewabhrt sei. § 46 VgV sei nicht einschlégig, da es sich um einen Sektoren-
auftrag handle. Es gelte daher erganzend § 46 Abs. 1 SektVO, wonach der in § 142
Abs. 1 GWB geregelte Grundsatz wiederholt werde. Die verscharften Anforderungen
aus 8§ 46 VgV seien aufgrund der Ausschlussanordnung aus 8 1 Abs. 2 VgV auf Sekto-
renauftrage ausdrtcklich nicht tGbertragbar. Das Kriterium an sich sei auch verhéltnis-
manRig. Der Sektorenauftraggeber habe ein Uberragendes Interesse daran, dass die
ausgeschriebenen Verkehrsdienstleistungen erbracht werden. Ausfélle aufgrund Perso-
nalmangels seien nicht hinnehmbar, da die VSt fest mit den Verkehrsdienstleistungen
rechne. Gerade weil sie kein eigenes Personal zur Verfigung habe, sei sie auf die Leis-
tungen angewiesen. Ein Ausfall wegen Personalmangels bedeutet auch, dass Fahrten
im Zweifel ausfielen, was nicht im Sinne eines wirksamen 6ffentlichen Personennahver-
kehrs ist. Die VSt durfe Bieter, die in der Vergangenheit ihr gegentiber derart auffallig

geworden sind, nach diesem Kriterium bewerten. Der angesetzte Zeitraum liege sogar



weit unter dem gesetzlich moglichen nach § 126 GWB, wonach - je nach Ausschluss-

grund - drei bis finf Jahre angesetzt werden durften.

4.
Am 26.07.2016 stellte die Bevollmachtigte der ASt Nachprifungsantrag und beantragte,
1. gegen die Antragsgegnerin das Nachprifungsverfahren einzuleiten,
2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren nur unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzuftihren,
3. der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakten gemaR. § 165 Abs. 1 GWB zu
gewahren sowie
4. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlie3lich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antrag-

stellerin aufzuerlegen.

Der Nachprifungsantrag sei zulassig und begriindet.

Die Antragstellerin sei antragsbefugt. Sie habe das nach § 160 Abs. 2 S. 1 GWB erfor-
derliche Interesse am Auftrag. Dieses habe sie durch Prufung der Vorinformation, die
Anforderung der Vergabeunterlagen sowie ihre Rige hinreichend zum Ausdruck ge-
bracht.

Das von der VSt gewdhlte Ausschlusskriterium stelle einen Verstol3 gegen den Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz gem. § 97 Abs. 1 S. 2 GWB dar. Wesentliches Element der
VerhaltnismaRigkeit sei, dass die MalRnahme angemessen sein misse. Hieran fehle es
vorliegend, da die Schwere der Belastung, der Ausschluss vom Verfahren, aul3er Ver-
haltnis zu dem Nutzen fir den verfolgten Zweck steht. Das Ausschlusskriterium erfasse
sogar einmalige und unverschuldete Fahrtausfalle und sei daher unverhaltnismaRig.

Die Regelung des § 126 GWB sei nicht mit der vorliegenden Situation vergleichbar. We-
der die Voraussetzungen des 8§ 123 GWB noch die des § 124 GWB seien mit dem von
der VSt ausgestalteten Ausschlusskriterium vergleichbar. Ahnlich sei vom Sachverhalt
allenfalls 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB. Hier sei aber erforderlich, dass ein Unternehmen er-
heblich oder fortlaufend mangelhaft seine Leistung erbracht hat und dieses zu einer vor-
zeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge geflhrt
hat. Es handle sich hierbei weiterhin um eine Ermessensvorschrift und es werde dem
Unternehmen in § 125 GWB die Mdglichkeit der Selbstheilung gewdahrt. Das Aus-
schlusskriterium der VSt weise eine erhebliche Verscharfung gegeniber der gesetzge-
berischen Wertung auf.

Die Ausgestaltung des Kriteriums verstof3e weiterhin gegen das Diskriminierungsgebot.

Der sachliche Anwendungsbereich der Regelung sei willkurlich. Ginge es der VSt nur



um die Vermeidung von Fahrtausfall, dann hétte sie den sachlichen Anwendungsbereich
nicht auf Fahrtausfalle wegen Personalmangels beschrank.

Auch der zeitliche Anwendungsbereich sei willkiirlich gewahlt. Bei der vorangegangenen
Ausschreibung von ..... leistungen im Linienverkehr habe die VSt bei dem Ausschlusskri-
terium zunachst gar keinen und schlie3lich einen zeitlichen Rahmen vom 01.01.2015 bis
31.08.2015 gesetzt. Damit habe sie eine Wertung dahingehend getroffen, dass im Zu-
sammenhang mit der ausgeschriebenen Verkehrsleistung ein Zeitraum von acht Mona-
ten eine ausreichende Gewahr flr eine sichere Prognose der zuklnftigen Leistungser-
bringung bietet. Obwohl die gegenstandliche Ausschreibung vom Leistungsumfang und
der zeitlichen Dauer vergleichbar ist, habe die VSt den Zeitraum von acht Monaten auf

20 Monate mehr als verdoppelt.

5.
Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am 27.07.2014 der VSt Ubermittelt

und um Zusendung der Vergabeakten und AuRerung gebeten.

6.
Mit Schriftsatz ihrer Bevollméachtigten vom 03.08.2016 beantragte die VSt,

1. den Vergabenachprifungsantrag zu verwerfen,

2. hilfsweise: den Vergabenachprifungsantrag zurlickzuweisen,

3. der Antragstellerin die Kosten des Vergabenachprufungsverfahren einschlief3lich
der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Antragsgegnerin aufzuerlegen,

4. die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragsgegnerin flr notwen-

dig zu erklaren.

Der Nachprifungsantrag sei unzulassig, aber jedenfalls unbegriindet.

Die VSt sei ein kommunales Querverbundunternehmen, das Verkehrsleistungen nach
dem Personenbeférderungsrecht als interner Betreiber gem. der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 im ..... gebiet ..... durchfiihre. Sie erbringe diese Leistungen nicht nur durch
eigene, sondern auch durch sog. Anmietbusse. Die ASt sei in der Vergangenheit in die-
sem System als Subunternehmen fir die VSt tatig gewesen. Zivilrechtlich sei die VSt
Leistender aus dem Befoérderungsvertrag mit dem Fahrgast. Die ASt erbringe ihre Leis-
tung nicht gegentiber dem Fahrgast, sondern gegentber der VSt. Dies sei in einer Reihe

von Fallen mangelhaft erfolgt. Beforderungsleistungen seien nicht nur verspatet, son-



dern aufgrund von Personalmangel bzw. Krankheitsfallen oder aufgrund technischer
Probleme ganzlich ausgefallen, sodass Vertragsstrafen féallig geworden seien.
Hintergrund des gewdhlten Ausschlusskriteriums sei der Umstand, dass die VSt als
konzessioniertes Verkehrsunternehmen gem. 8 21 PBefG mit der Innehaltung einer Li-
nienkonzession auch eine Betriebspflicht Gbernehme. Diese werde verletzt, wenn ein
Verkehrsunternehmen den fahrplanmafigen Verkehr aus ihm zuzurechnenden Grinden
nicht durchfiihre. Bediene sich ein konzessioniertes Linienverkehrsunternehmen zur
Erflllung seiner Betriebspflicht eines Subunternehmers, so sei ihm dessen Verhalten
wie eigenes zuzurechnen gem. 8§ 278 BGB. Die VSt beabsichtige daher durch die Auf-
nahme dieses Ausschlusskriteriums sicherzustellen, dass kein Verkehrsunternehmen
als Subunternehmer beauftragt werde, welches bereits in der Vergangenheit fir die VSt
Fahrdienstleistungen mangelhaft erbracht hatte. Fur die Begrenzung des Kriteriums auf
Personalmangel sei davon ausgegangen worden, dass Personalmangel ein Organisati-
onsverschulden darstelle. Die VSt habe bereits in vergangenen Ausschreibungen ein
sachlich vergleichbares Ausschlusskriterium angewendet. Dies sei seinerzeit von der
ASt nicht geriigt worden. Die Begrenzung des Ausschlusskriteriums auf den Zeitraum
von 01.01.2015 bis 31.08.2016 habe den Hintergrund, dass vor dem 01.01.2015 keine
Falle verzeichnet worden seien, in denen Fahrleistungen durch Subunternehmer nicht
erbracht worden seien.

Der Antrag sei unzulassig. Die ASt sei nicht antragsbefugt, da sie ihr Interesse am Auf-
trag nicht durch ein Angebot dokumentiert habe. Die Abgabe eines Angebots sei aber
nur in Fallen entbehrlich, in denen das Unternehmen gerade wegen des behaupteten
Vergaberechtsversto3es gehindert sei, ein Angebot abzugeben, oder, wenn die zur An-
gebotsabgabe aufgewendete Zeit und Mihe auch im Falle eines erfolgreichen Nachpri-
fungsverfahrens vergeblich ware. Dies betreffe insbesondere Falle eines vergabe-
rechtswidrigen Verzichts auf eine Losaufteilung. Vorliegend liege keiner dieser Falle vor.
Die ASt werde durch das angegriffene Ausschlusskriterium nicht an der Abgabe eines
Angebots gehindert. Das Kriterium betreffe allein die Erfolgsaussichten. Die Abgabe
eines Angebots sei auch nicht von vornherein nutzlos gewesen, da die ASt im Falle
eines erfolgreichen Nachprifungsantrags nicht gezwungen sei, ein neues, abweichen-
des Angebot einzureichen. Die ASt hatte aber in jedem Fall konkret darlegen missen,
auf Grund welcher VergaberechtsversttRe sie an der Abgabe eines Angebots gehindert
gewesen sei. Dies habe sie nicht getan.

Der Nachprifungsantrag sei auch unbegriindet. Gegenstand des Nachprufungsverfah-
rens sei nicht die Vergabe eines o¢ffentlichen Dienstleistungsauftrags im Sinne der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007, sondern ein gewohnliches Vergabeverfahren nach den

Bestimmungen der Sektorenverordnung. Die VSt sei nicht Aufgabentragerin des OPNV,



die offentliche Auftrage i.S.d. Verordnung vergebe, sondern die VSt sei selbst ein Ver-
kehrsunternehmen, welches als interner Betreiber i.S.d. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
Verkehrsleistungen ausfiihre.

Die VSt sei aufgrund ihrer kommunalen Eigenschaft Sektorenauftraggeber. Das Aus-
schlusskriterium sei nicht vergaberechtswidrig. Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit liege unter Berlcksichtigung der Bedeutung des Kriteriums fur die
Betriebspflicht der VSt nicht vor. Die VSt kénne sich, anders als bei einer Ubertragung
der Betriebspflicht gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 PBefG, bei der Einsetzung von An-
mietverkehren als Subunternehmer ihrer Betriebspflicht nicht entledigen. Sie verletzte
bei vertragswidrigem Handeln des Subunternehmers zugleich ihre Pflichten als interner
Betreiber i.S.d. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) 1370/2007. Sie wirde damit Gefahr
laufen, ihre Linienkonzession bzw. ihren Status als interner Betreiber zu verlieren.

Das Ausschlusskriterium sei geeignet, sicherzustellen, nur solche Unternehmen als
Subunternehmer zu verpflichten, die neben der entsprechenden Fachkunde und wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit auch tber die technische und personelle Leistungsfahig-
keit verfugen. Die Bedeutung dessen fur Auftraggeber unterstreiche der Gesetzgeber
mit der neuen Regelung des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB, wonach ein fakultativer gesetzli-
cher Ausschlussgrund fur Falle geschaffen werde, in denen ein Unternehmen bei der
Durchfuihrung eines friheren Auftrags wesentliche Anforderungen erheblich oder fort-
dauernd mangelhaft erfillt hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadens-
ersatz oder einer &hnlichen Rechtsfolge gefihrt hat.

Das Kriterium sei auch erforderlich. Es sei kein milderes Mittel erkennbar. Die Vergan-
genheit habe gezeigt, dass vertragliche Sanktionen nicht ausgereicht hatten, um einen
personalbedingten Ausfall von Fahrleistungen zu verhindern.

Die VSt habe in Anbetracht der Bedeutung der Sicherstellung der Betriebspflicht mit
dem Kriterium auch nicht gegen das Ubermafverbot verstoRen.

Es liege auch keine Diskriminierung der ASt vor. Der von der ASt gewahlte Zeitraum fur
das Ausschlusskriterium gewéhlte Zeitraum vom 01.01.2015 bis 31.08.2016 beruhe da-
rauf, dass vor diesem Zeitraum solche Versté3e nicht zu verzeichnen gewesen seien.
Die VSt hatte auch auf die Aufnahme eines solchen Zeitraums verzichten kénnen. Dies
nicht getan zu haben, bedeute keine Diskriminierung. Die Abanderung (Verlangerung
von acht auf 20 Monate) des Zeitraums gegenuber einer vorhergehenden Ausschrei-
bung sei ebenfalls nicht diskriminierend. Die VSt ware auch befugt gewesen, auf den
vergaberechtlich tblichen Zeitraum von drei Jahren abzustellen.

Der Ausschluss ware schlie3lich gem. § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB ohnehin zulassig gewe-
sen. Die Voraussetzungen des fakultativen Ausschlussgrundes hétten im vorliegenden

Fall vorgelegen. Die ASt habe wesentliche Anforderungen bei der Ausfuhrung eines



friheren offentlichen Auftrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfillt, was zu einer
einem Schadenersatz ahnlichen Rechtsfolge gefiihrt habe. Es seien Vertragsstrafen

verwirkt worden.

7.

Mit Schreiben vom 11.08.2016 trug die ASt vor, dass Beférderungsleistungen nicht ganzlich
ausgefallen seien. Vielmehr habe die ASt jeweils im Vorfeld abgeklart, dass eine Ubernah-
me der Fahrleistungen erfolgen und es nicht zum Ausfall kommen wirde. Auch wenn sie die
Fahrleistungen aufgrund Personalmangels nicht selbst erbringen konnte, so habe sie im
Vorfeld jeweils sichergestellt, dass es nicht zu einem Ausfall kam.

Der Nachprufungsantrag sei zulassig. Die Teilnahme am Wettbewerb durch Abgabe eines
Angebots sei nicht zwingende Voraussetzung fur die Bejahung eines Interesses am Auftrag.
Ein Antragsteller misse kein Angebot abgeben, welches bei Misserfolg seines Nachpri-
fungsantrags keinerlei Aussichten auf den Zuschlag haben wirde. Die ASt habe bereits in
der Vergangenheit mehrfach ..... leistungen im Linienverkehr fir die VSt durchgefihrt. Sie
habe auch weiterhin ein Interesse an der Erbringung dieser Dienstleistungen. Daher habe
sie sich auch 2015 an der Ausschreibung der VSt beteiligt und sei damals wegen des Aus-
schlusskriteriums ausgeschlossen worden. Sie misse daher davon ausgehen, dass ihr An-
gebot im Falle eines Misserfolgs des Nachprifungsantrags keinerlei Aussichten auf einen
Zuschlag haben wirde.

Das Ausschlusskriterium als solches, jedenfalls aber der gewéhlte Zeitraum, mit einer An-
hebung von acht auf 20 Monate, sei rechtswidrig. Es liege ein Verstof3 gegen den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit vor. Die rein vergangenheitsbezogene Betrachtung sei nicht
geeignet, die zukinftige Leistungserbringung in irgendeiner Art und Weise zu férdern. Die
VSt hatte ihr Ziel auch Uber zusétzliche Vorgaben zu Reservefahrzeugen und/oder Ersatz-
fahrern sichern kénnen. Die Formulierung des Ausschlusskriteriums stelle lediglich auf die
Nichterbringung der Fahrleistung durch den Bieter ab, aber nicht auf den tatsachlichen Aus-
fall der jeweiligen Fahrt. Nur ein solcher Fahrtausfall wirde einen Verstol3 gegen die Be-
triebspflicht des § 21 PBefG begriinden. Eine Formulierung, die auf einen tatsachlichen
Fahrtausfall abstellt, hatte ein milderes Mittel gegentiber einem Ausschluss dargestellt.

Es liege ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot vor. Es gebe keine sachlichen
Grinde fur die Verlangerung des Ausschlusskriteriums von acht auf 20 Monate. Die VSt
raume selbst ein, dass hiervon ausschlieflich die ASt betroffen war.

Ein Ausschluss sei auch nicht wegen § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zulassig. Daflir misse es sich
um eine erhebliche oder fortdauernde mangelhafte Auftragserfullung in Bezug auf eine we-
sentliche Anforderung gehandelt haben und dieser Umstand misse zu einer vorzeitigen

Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefihrt haben.



Die Verletzung einer wesentlichen Anforderung liege nicht vor, da zu keinem Zeitpunkt eine
Fahrt ausgefallen sei. Es habe sich um eine bloRe Rickgabe der Fahrten an die VSt ge-
handelt. Bei Anwendung von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB hétte die VSt zudem, anders als bei
einem Ausschlusskriterium, ein ihr zustehendes Ermessen ausiiben und der ASt auf3erdem

die Moglichkeit nach § 125 erdffnen mussen.

8.

Mit Schriftsatz vom 19.08.2016 trug die VSt vor, dass die Leistung der ASt gegeniber der
VSt in der Vergangenheit ausgefallen sei. Die VSt habe daher die von der ASt geschuldete
Beférderungsleistung selbst erbringen muissen. Die Leistung sei lediglich nicht gegeniiber
dem Fahrgast ausgefallen, wohl aber gegentber der VSt. An der erheblichen Pflichtverlet-
zung andere dies nichts.

Das Ausschlusskriterium sei auch nicht wegen des Bezugs auf die Vergangenheit unver-
haltnismafig. Das Vergaberecht sehe dies gerade vor. Wenn etwa als Nachweis der fachli-
chen Eignung Referenzleistungen gefordert werden, so deshalb, weil der Umstand, dass
eine bestimmte Leistung in der Vergangenheit zur Zufriedenheit erfillt wurde, die Prognose
begriinde, dass dies auch in der Zukunft so sein werde.

Bei dem Ausschlusskriterium sei auch nicht als milderes Mittel auf den tatséchlichen Ausfall
einer Fahrt abzustellen. Fir das Vertragsverhaltnis zwischen VSt und ASt sei es unerheb-
lich, dass die VSt im Aufl3enverhéltnis zum Fahrgast in der Lage gewesen sei, doch noch
eine Mdglichkeit zu finden, die Fahrleistung durchzufuhren.

Die VSt habe entschieden, die streitgegenstandlichen Fahrleistungen nicht selbst zu erbrin-
gen, sondern einen Subunternehmer daflir einzusetzen. Mlsse sie stetig mit dem Risiko
rechnen, die Leistung auch selbst erbringen zu missen, weil der Subunternehmer nicht
dauerhaft leistungsfahig ist, so kdnne sie dieses Konzept nicht stringent durchsetzen. Ca.
20 % der Fahrleistungen der VSt wirden durch Subunternehmer erbracht. Reservepersonal
in diesem Umfang kénne sie nicht vorhalten.

Im Ubrigen wird auf den Schriftsatz verwiesen.

9.

Mit Schriftsatz vom 30.08.2016 trug die ASt vor, dass sogar die VSt einrdume, dass die
Leistung gegeniiber dem Fahrgast nicht ausgefallen sei. Dies sei deswegen bedeutsam, da
die VSt ihr Ausschlusskriterium mit der Sicherstellung der Betriebspflicht gerechtfertigt hatte.
Es stehe fest, dass — jedenfalls durch das Verhalten der ASt — die VSt zu keinem Zeitpunkt
Gefahr gelaufen sei, ihre Linienkonzessionen bzw. ihren Status als interner Betreiber wegen

einer Verletzung der ihr obliegenden Betriebspflicht zu verlieren.
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Die VSt habe ausgefihrt, dass sie vor dem 01.01.2015 keine Félle verzeichnet hat, in denen
Fahrleistungen durch in Dienst genommene Subunternehmer nicht erbracht worden sind.
Allerdings habe die ASt allein im Jahr 2014 72 zusatzliche Fahrtauftrdge von der VSt uber-

nommen.

10.
Die Vergabekammer hat die Fiunf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 S. 1 GWB bis zuletzt
30.09.2016 verlangert.

11.

Mit Schriftsatz vom 07.09.2016 beantragte die VSt,
ihr zu gestatten, den Zuschlag nach Ablauf von zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser
Entscheidung gem. § 169 Abs. 2 Satz 1 GWB zu erteilen.

Der Antrag auf Gestattung der vorzeitigen Zuschlagserteilung sei zulassig und begriindet.
Vertragsbeginn fur die gegenstandlichen ..... leistungen solle der xx.12.2016 sein. An die-
sem Datum finde der jahrliche Fahrplanwechsel statt. Die bisherigen Vertrédge tber Anmiet-
leistungen endeten am Vortag. GemaR den Ausschreibungsunterlagen gelte fur die Angebo-
te eine Bindefrist bis 30.09.2016. Zum Ende der Angebotsfrist am xx.Xx.xxxx seien vier An-
gebote eingegangen.

Die Vergabekammer habe mit Verfigung vom 23.08.2016 die Entscheidungsfrist bis zum
30.09.2016 verlangert. Die VSt kdnne somit voraussichtlich erst am 15.10.2016 und somit
deutlich nach Ablauf der Bindefrist den Zuschlag erteilen.

Der Nachprifungsantrag der ASt habe den Suspensiveffekt gem. § 169 Abs. 1 GWB ausge-
lOst.

Die Interessen der VSt und der Allgemeinheit an der vorzeitigen Zuschlagserteilung tber-
wogen eindeutig die Interessen der ASt. Es bestehe ein besonderes Interesse der VSt an
der Zuschlagserteilung, wahrend der ASt mangels Erfolgsaussichten des Antrags kein
schutzwirdiges Interesse zukomme.

Die ausgeschriebenen Anmietleistungen dienten dem offentlichen Personennahverkehr in
der Region ..... und seien notwendig, um die Aufgaben der Daseinsflrsorge zu erfillen. Die
VSt riskiere einen Verstold gegen ihre Betriebspflicht, wenn diese Leistungen nicht zum vor-
gesehenen Vertragsbeginn zur Verfligung stiinden.

Der Zuschlag sei bis spatestens 30.09.2016 zu erteilen. Einerseits wegen der Bindefrist,
andererseits konne nur so eine rechtzeitige Leistungsubernahme gewahrleistet werden. Das
Ende der Bindefrist sei so gewahlt worden, dass den Unternehmen noch ein ausreichender

Zeitraum zur Leistungsibernahme zur Verfligung stehe. Fir den ausgeschriebenen Auftrag
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seien zum Teil umfangreiche Vorbereitungsmaflinahmen notwendig. Ein Auftragnehmer
musse ggf. neue Fahrzeuge beschaffen, Personal einstellen und einarbeiten. Der VSt sei es
nicht moglich gewesen, durch bessere zeitliche Planung diese Risiken zu minimieren. Nach
der Planung der VSt wéare schon am 29.07.2016 eine Vorabinformation nach § 134 GWB
mdglich gewesen. Ein Zuschlag hatte in diesem Falle am 09.08.2016 erfolgen kénnen. Das
Ausschreibungsverfahren habe auch nicht friilher begonnen werden kénnen. Die zu be-
schaffende Leistung habe erst mit Kenntnis des neuen Fahr- und Dienstplans festgestan-
den. In der Gemeinde ..... sei eine Linie neu geplant worden, was Auswirkungen auf viele
Wagenumlaufe gehabt habe. Dies sei der VSt mit Schreiben vom 04.04.2016 mitgeteilt wor-
den. Danach hatten Umlaufplanungen angepasst werden und anschliel3end die Dienstplane
seitens der VSt erstellt werden missen. Die Lose fir die gegenstandlich ausgeschriebene
..... leistung hatten erst danach zusammengestellt werden kénnen.

Demgegentiber sei das Interesse der ASt geringfugig, da ihr Antrag bereits unzulassig, je-

denfalls aber unbegriindet sei.
12.

Die VSt erklarte sich durch Schreiben vom 09.09.2016, die ASt durch Schreiben vom

12.09.2016 mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung einverstanden.

Begrinduna:

1.

Der Nachprifungsantrag ist zuléssig.

a) Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2
und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6értlich zustandig.

b) Bei den ausgeschriebenen ,.....leistungen im Linienverkehr der ..... “ handelt es

sich um einen o6ffentlichen Auftrag im Sinne von § 103 GWB.

c) Die VSt ist offentlicher Auftraggeber gem. § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB i. V. m. § 99 Nr.
2 GWB. Sie ist als Sektorenauftraggeberin im Bereich Verkehrsleistungen tatig,
§ 102 Abs. 4 GWB.

d) Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert (8 106 GWB).
Der gem. Art. 15 Richtlinie 2014/25/EU mal3gebliche Wert fur Sektorenauftragge-

ber von derzeit 418.000,- € wird vorliegend deutlich tGberschritten.
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Die ASt ist auch antragsbefugt, da sie ihr Interesse am Auftrag hinreichend zum Aus-
druck gebracht hat.

Zwar hat sie kein eigenes Angebot abgegeben. Ein solches ist in der Regel notwen-
dig, um das Interesse am Auftrag nachzuweisen (vgl. VK Dusseldorf, B. v.
15.08.2008, Az.: VK.18/2008-L). Allerdings sind wegen des verfassungsrechtlichen
Gebots, den Bietern effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten, an diese Zuldssig-
keitsvoraussetzung keine allzu hohen Anforderungen zu stellen (OLG Miinchen, B. v.
19.07.2012, Az.: Verg 8/12). Daher ist die Abgabe eines Angebots nicht zwingende
Voraussetzung fur die Bejahung des Interesses am Auftrag, insbesondere, wenn die
ASt vortragt, gerade durch vergaberechtlich unzulassige Eignungsanforderungen an
der Teilnahme am Wettbewerb gehindert worden zu sein (vgl. Herlemann/Thiele in
Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Auflage 2013, § 107 GWB
Rn. 23). Vorliegend beruft sich die ASt darauf, von einem vergaberechtswidrigen
Ausschlusskriterium betroffen zu sein. Die Ausarbeitung und Abgabe eines Angebots,
von dem von vornherein bekannt ist, dass es anhand der von der VSt aufgestellten
Kriterien ausgeschlossen werden wirde, kann von der ASt nicht verlangt werden. Sie
hat ihr Interesse am Auftrag durch eine Rige gem. § 160 Abs. 3 GWB und die nach-

folgende Stellung des Nachprifungsantrags hinreichend nachgewiesen.

Die ASt ist ihrer Rligeobliegenheit rechtzeitig nachgekommen (8 160 Abs. 3 Nr. 2
GWB). Sie hat mit Schreiben vom 06.07.2015 das von der VSt formulierte Aus-
schlusskriterium gertigt. Die in der Bekanntmachung genannte Frist zur Angebots-
abgabe lief bis zum xx.xx.xxxx. Die Ruge erfolgte vor Stellung des Nachpriufungs-
antrags.

Die ASt hat durch den Nachprifungsantrag, der bei der Vergabekammer am
26.07.2016 einging, auch die Frist von 15 Kalendertagen zur Erhebung des Nach-
prifungsantrags eingehalten, 8 160 Abs. 1 Nr. 4 GWB. Das Nichtabhilfeschreiben
der VSt datiert vom 11.07.2016.

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt (8 168 Abs. 2 S. 1 GWB).

Der Nachprifungsantrag ist auch begriindet.

Die ASt ist durch die Durchfiihrung des Ausschreibungsverfahrens in ihren Rechten nach
§ 97 Abs. 6 GWB verletzt worden.
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Das von der VSt aufgestellte Ausschlusskriterium ist vergaberechtswidrig, da es den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verletzt, 8 97 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GWB.

a)

Die in 8 97 GWB niedergelegten vergaberechtlichen Grundsétze geben der Vergabestelle
einen Rahmen vor, in dem sie sich hinsichtlich der Anforderung von Eignungsnachweisen
und dem Aufstellen von Ausschlusskriterien bewegen darf.

Dabei steht es einem o6ffentlichen Auftraggeber grundsatzlich frei, die von ihm fir erforder-
lich gehaltenen Eignungsvorgaben selbst zu definieren und die von den Bietern zu erfll-
lenden Anforderungen festzulegen (vgl. OLG Miuinchen, B. v. 31.08.2010 - Az.. Verg
12/10).

Es ist demnach Sache des offentlichen Auftraggebers, die Leistungsanforderungen zu
definieren und auch festzulegen, welche Referenzen aussagekréftige Ruckschlisse auf
die fur den zu vergebenden Auftrag erforderliche Leistungsfahigkeit zulassen (OLG Dus-
seldorf, B. v. 25.10.2011 - Az.: VII-Verg 86/11).

b)

Das von der VSt gewahlten Ausschlusskriterium ,Im Zeitraum 01.01.15-31.08.2016 konn-
ten Fahrleistungen im Auftrag der ..... , wegen Personalmangels nicht erbracht werden.”
stellt keinen Verstol3 gegen das Willkirverbot dar. Dass fir die Erflllung dieses Kriteriums
ein Zeitraum gewahlt wurde, der sich gegeniber der vorangegangenen Ausschreibung mit
im Wesentlichen gleichen Inhalt deutlich vergrof3ert hat, ndmlich von acht auf 20 Monate,
ist nicht zu beanstanden. Es steht der VSt frei, einen Zeitraum zu wéhlen, der es ihr zum
einen ermdglicht, wenig leistungsfahige Bieter auszuschlieBen, andererseits aber den
Wettbewerb nicht zu sehr beschréankt. Sachfremde Erwagungen fir die Wahl eines Zeit-
raums vom 01.01.2015 bis 31.08.2016, in dem Fahrtleistungen ihr gegentber nicht auf-
grund Personalmangels ausgefallen sein durften, sind nicht ersichtlich. Insbesondere liegt
die VSt mit der Vorgabe dieses Zeitraums in einem fiir die Abfrage von Referenzen ubli-
chen Rahmen von drei Jahren. Dass keine Referenz im eigentlichen Sinne vorliegt, scha-
det nicht, da eine Vergabestelle nicht nur auf Erfahrungswerte Dritter, sondern auch auf
eigene Erfahrungen mit den Bietern zurlckgreifen darf (vgl. Weyand, ibr-online-
Kommentar Vergaberecht, Stand: 14.09.2015, § 97 GWB, Rn. 692).

c)
Die VSt hat durch die Formulierung des Ausschlusskriteriums auch nicht deshalb gegen
das Diskriminierungsverbot verstoR3en, weil das Kriterium nach dem Vorbringen der ASt

nur sie selbst betreffe. Fur die Frage, ob ein Kriterium diskriminierende Wirkung aufweist,
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kommt es namlich nicht darauf an, ob die Antragstellerin tatséchlich als einzige Teilneh-
merin des Vergabeverfahrens von diesem Kriterium betroffen ist. Vielmehr ist danach zu
fragen, ob das Kriterium so ausgestaltet wurde, dass bereits die Mdglichkeit einer Betrof-
fenheit von Anfang an nur fur die ASt gegeben war. Dies ist jedoch nicht der Fall. Im Zeit-
raum, der von der VSt fir das Ausschlusskriterium gewahlt wurde, erbrachten finf Auf-
tragnehmer Fahrleistungen fur die VSt. Fur all diese Auftragnehmer bestand die Mdglich-
keit das Ausschlusskriterium zu erfullen. Wenn von ihnen allein die ASt tatsachlich betrof-
fen ist, liegt das an von ihr erbrachten Schlechtleistungen in der Vergangenheit und nicht

an einer diskriminierenden Wirkung des Ausschlusskriteriums.

d)

Das von der VSt gewéhlte Ausschlusskriterium ,Im Zeitraum 01.01.15-31.08.2016 konnten
Fahrleistungen im Auftrag der ..... , wegen Personalmangels nicht erbracht werden.” ver-
stof3t aber gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, 8 97 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GWB.

Ein Auftraggeber ist hinsichtlich der Aufstellung von Kriterien zur Eignung bzw. Nichteig-
nung nicht vollig frei, sondern die aufgestellten Erfordernisse missen durch den Auftrags-
gegenstand gerechtfertigt sein sowie die allgemeinen vergaberechtlichen Anforderungen
bertcksichtigen (Weyand, aaO, Rn. 695).

Die Ausgestaltung des Ausschlusskriteriums in der von der VSt gewéhlten Form verstoi3t
gegen das UbermalRverbot, weil dieses Ausschlusskriterium zum angestrebten Zweck,
Auftragnehmer fur zukinftige Fahrleistungen auszuschlie3en, die erwarten lassen, dass
Fahrtausféalle wegen Personalmangels auftreten werden, au3er Verhaltnis steht. Die For-
mulierung des Kriteriums ,Im Zeitraum 01.01.15-31.08.2016 konnten Fahrleistungen im
Auftrag der ..... , wegen Personalmangels nicht erbracht werden.” fuhrt zur Erflllung des
Ausschlusskriteriums bei einer Mehrzahl — also mindestens zwei — nicht erbrachten Fahr-
leistungen in einem Zeitraum von 20 Monaten. Die Vergabekammer hat zugunsten der
VSt ein sehr hohes Interesse an einer Abwicklung der gegenstandlichen Anmietleistungen
ohne Ausfélle aufgrund Personalmangels angenommen. Dies beruht einerseits auf dem
Ausschreibungsgegenstand im Bereich des Offentlichen Personennahverkehrs, mit dem
auch eine Betriebspflicht gem. 8 21 PBefG einhergeht, und andererseits auf den organisa-
torischen Problemen, die sich bei jedem Fahrtausfall fur die VSt ergeben. Die Vergabe
bestimmter Fahrleistungen an einen Subunternehmer dient gerade der organisatorischen
Vereinfachung. Dieses Ziel wird verfehlt, wenn Schlechtleistungen dieses Subunterneh-
mers organisatorischen Mehraufwand fur die VSt nach sich ziehen.

Das gewahlte Mittel eines absoluten Ausschlusskriteriums ist jedoch zur Erreichung die-
ses Ziels nicht mehr verhaltnisméaRig. Entgegen der Auffassung der ASt flihrt dabei eine

vergangenheitshezogene Betrachtungsweise nicht bereits zur Ungeeignetheit des Kriteri-
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ums. Es ist vergaberechtlich — bspw. durch die Abfrage von Referenzen — anerkannt, dass
Verhalten in der Vergangenheit von Vergabestellen als Grundlage fir eine Prognose her-
angezogen wird, ob ein Bewerber hinreichend Gewahr fir die ordnungsgeméfie Ausfih-
rung des Ausschreibungsgegenstands bietet.

Das Ausschlusskriterium ist auch angemessen, weil es das fur die Erreichung des ange-
strebten Ziels relativ mildeste Mittel darstellt. Das Ziel der VSt ist, jene Auftragnehmer von
vornherein auszuschliel3en, die wegen Personalmangels Fahrtausfélle in der Durchfiih-
rung der Anmietleistungen erwarten lassen. Dieses Ziel wiirde durch Vertragsstrafen bzw.
deren Erh6hung gegeniber friheren Vertradgen nicht erreicht. Ein Vertragsverhéltnis, in
dem das Berufen auf Vertragsstrafen erforderlich ist, méchte die VSt gerade vermeiden,
zumal diese bereits in der Vergangenheit erprobt wurden. Eine Vorgabe durch die VSt
hinsichtlich einer Anzahl an Ersatzfahrzeugen, wie von der ASt vorgeschlagen, kommt
auch nicht in Betracht, da das Ausschlusskriterium gerade auf Fahrtausfélle wegen Per-
sonal- und nicht Fahrzeugmangels abstellt. Ebenso wenig kann eine Formulierung als
milderes Mittel angesehen werden, die auf einen tatséchlichen Fahrtausfall in der Vergan-
genheit abstellt. Ausschreibungsgegenstand sind die gegeniber der VSt zu erbringenden
Leistungen des Auftragnehmers und nicht die Leistungen im Auf3enverhéaltnis zum Fahr-
gast. Dass es der VSt in der Vergangenheit gelungen ist, bevorstehende Fahrtausfélle
durch Auftragnehmer abzuwenden und dadurch den Ausfall der Fahrleistung im Verhéltnis
zum Fahrgast zu verhindern, kann die ASt nicht als Argument fur sich ins Feld fuhren.
Schliel3lich kann auch eine Vorgabe hinsichtlich von Ersatzfahrern in der Ausschreibung
von der VSt nicht verlangt werden. Hierbei handelt es sich um organisatorische Uberle-
gungen, welche die VSt durch die Ausschreibung bewusst an einen Subunternehmer ver-
geben will, um diese nicht selbst vornehmen zu missen.

Das Ausschlusskriterium ist nicht angemessen, da es den Wettbewerb lber Gebihr be-
schrankt. Die Formulierung eines absoluten Ausschlusskriteriums, das den Ausschluss
vom Vergabeverfahren bei bereits zwei Fahrtausfallen wegen Personalmangels in einem
Zeitraum von 20 Monaten nach sich zieht, stellt eine so weitgehende Beschrankung des
Wettbewerbs dar, dass diese durch das Interesse der VSt an einer ordnungsgemaéaien
zukunftigen Vertragsdurchfiihrung nicht gerechtfertigt werden kann. Die VSt lasst insbe-
sondere vermissen, die Anzahl der ausgefallenen Fahrten ins Verhdltnis zu den insgesamt
erbrachten Fahrleistungen zu setzen, sondern setzt einen absoluten Zahlenwert fest, der
jedenfalls bei Auftragnehmern, die im Zeitraum des Ausschlusskriteriums sehr viele Fahr-

ten fur die VSt absolvierten, als unverhaltnismafig anzusehen ist.
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e)

Die Argumentation der VSt, sie sei wegen der neuen Regelung des § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB ohnehin berechtigt, die ASt auszuschliel3en, Uberzeugt nicht. Zun&chst handelt es
sich bei der Norm um eine fakultative Ausschlussmoglichkeit, die dem offentlichen Auf-
traggeber ein Ermessen einraumt. Die VSt musste sich also mit dem Ausschluss der ASt
konkret auseinandersetzen. Entsprechendes ist nicht substantiiert dargetan. Weiterhin
fordert die Reglung, dass eine wesentliche Anforderung bei der Ausfliihrung eines friiheren
offentlichen Auftrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt wurde und dies zur Be-
endigung, zu Schadensersatz oder einer ahnlichen Rechtsfolge gefiihrt hat. In der Ver-
gangenheit von der VSt gegenilber der ASt geltend gemachte Vertragsstrafen sind aber
dogmatisch nicht mit einem Schadensersatz zu vergleichen. Eine Vertragsstrafenregelung
kommt zur Geltung, wenn ein zwischen den Parteien als sanktionswirdig vereinbarter
Sachverhalt eintritt. Zu einem Schaden muss es gar nicht gekommen sein. Im Gegensatz
zur Vertragsstrafe ist fir einen Schadensersatzanspruch auf3erdem immer ein Verschul-
denselement erforderlich. Nur bei Vorliegen dieser hohen oder vergleichbaren Vorausset-
zungen konnte sich die VSt auf § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB berufen. Diese sind vorliegend
aber nicht dargelegt. Vielmehr unterstiitzt die gesetzliche Wertung die Annahme der Un-
verhaltnismaRigkeit des Ausschlusskriteriums. Schlie3lich formuliert das absolute Aus-
schlusskriterium nochmals scharfere Anforderungen an Bieter, ohne dass sich die VSt —
wie bei der gesetzlichen fakultativen Ausschlussregelung — im Rahmen einer Ermessens-

entscheidung mit den Besonderheiten des Einzelfalls auseinandersetzen musste.

f)
Das Vergabeverfahren war wegen des unverhaltnismaRigen Ausschlusskriteriums in den

Stand vor der 6ffentlichen Bekanntmachung zuriickzuversetzen.

3.
Der Antrag der VSt auf Vorabgestattung des Zuschlags nach § 176 Abs. 2 GWB hat sich

mit der Entscheidung der Vergabekammer in der Hauptsache erledigt.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a) Die VSt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihren Antragen vollstéandig
unterlegen ist (8 182 Abs. 3 S. 1 GWB).

b) Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der ASt ergibt sich aus § 182 Abs. 4
Satz 1 GWB.
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Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir die ASt notwendig (8 182 Abs. 4
Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVIG entspr.). Es handelt sich um
einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gelagerten Fall, so
dass es der ASt nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der Vergabekammer

selbst zu fiihren.

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen. Da die ASt kein Angebot ab-
gegeben hat, konnte die Vergabekammer zur Berechnung der Verfahrenskosten ein
solches nicht heranziehen. Die Vergabekammer ist zur Berechnung der Verfahrens-
kosten daher von den durch die VSt geschatzten Kosten ausgegangen. Bei
12-monatiger Laufzeit (Auftrag Uber ein Jahr ohne Verlangerungsoption) und unter
Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands der
Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes
eine Gebuhr in H6he von x.xxx,- €.

Da am Verfahren keine Beigeladene teilgenommen hat und die Entscheidung ohne

mundliche Verhandlung erging, ermafigt sich die Gebuhr auf x.xxx,- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird nach Bestandskraft dieses

Beschlusses an die ASt zurtickiiberwiesen.

Rechtsmittelbelehruna:




