SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

2. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

hierzu Entscheidung des OLG Naumburg 2 Verg 6/13 vom 12.02.2014

§ 8 Abs. 4 PBefG

- geltend gemachter Rechtsverstol3 bezieht sich auf Personenbeférderungsgesetz u.
nicht auf Vorschriften des Vergaberechts

Die Antragstellerin hat geltend gemacht, dass der Antragsgegner unzutreffend von einer

Erbringung von Verkehrsleistungen in eigenwirtschaftlicher Weise ausgegangen sei.

Die Einordnung, ob ein eigenwirtschaftlicher Verkehr vorliegt, beurteilt sich nach

§ 8 Abs. 4 PBefG. Der von der Antragstellerin geltend gemachte RechtsverstoR bezieht

sich daher im Kern nicht auf Vorschriften des Vergaberechts, sondern auf solche des

Personenbefdrderungsgesetzes.

Die Prufung, ob die Verkehrsleistung eigenwirtschaftlich erbracht werden kann, ist nicht

Bestandteil des Vergabeverfahrens.

AZ: 2 VK LSA 16/13 Halle, 19.12.2013

In dem Nachprifungsverfahren der

............... - Antragstellerin -

gegen den
............... - Antragsgegner -

wegen

der gerugten VergabeverstdfRe in dem Interessenbekundungsverfahren beziglich der
Erteilung von Linienverkehrsgenehmigungen fur den 6ffentlichen Personennahverkehr im
............... hat die 2. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt ohne Durchfuhrung
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einer mundlichen Verhandlung durch den Vorsitzenden Oberregierungsrat ............... , den
hauptamtlichen Beisitzer Herrn ............... und den ehrenamtlichen Beisitzer Herrn
............... beschlossen:

Der Antrag wird verworfen.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Kosten werden auf
............... Euro zuzlglich ............... Euro fur Auslagen festgesetzt.

Die Antragstellerin hat dem Antragsgegner die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen zu erstatten.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten war fir den Antragsgegner notwendig.

Grinde
l.

Der Antragsgegner veranlasste ein  Verfahren fur die Erteilung  von
Linienverkehrsgenehmigungen fur den 6ffentlichen Personennahverkehrim ................

Er hat dabei davon abgesehen, ein formliches Vergabeverfahren im Sinne des GWB und der
VOL/A durchzufihren.

Am . veranlasste er eine Vorinformation im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften.
In dieser wird unter 11.1) auf das Auslaufen von Linienverkehrsgenehmigungen nach 8 13i.V.

mit § 42 Personenbeférderungsgesetz (PBefG) im ............... hingewiesen.

Unter 11.4) wird beschrieben, dass der ............... beabsichtige, die
Linienverkehrsgenehmigungen nach § 42 PBefG neu zu erteilen. Die Neuerteilung erfolge im
Wege eines Genehmigungswettbewerbes im Sinne des ,............... Modells“. Die

Linienverkehrsgenehmigungen sollen in Form einer Linienbundelung zum 01.01.2015 fur den
Zeitraum von 10 Jahren erteilt werden.
Gemalf 11.6) soll am 01.10.2013 der voraussichtliche Beginn der Vergabeverfahren sein.

Am ... versendete der Antragsgegner eine Wettbewerbsbekanntmachung an das
Supplement.

Unter Il. 1.2) weist er darauf hin, dass das Antrags- und Bearbeitungsverfahren gemar
PBefG und auf der Grundlage des Nahverkehrsplans des ............... durchgefuhrt werde.
Der Nahverkehrsplan in der Fassung des Beschlusses des ............... VOM ....ooeeinnn.n
enthalte eine Laufzeit vom 01.01.2015 bis 31.12.2020.

Jeder Antragsteller erhalte von der Genehmigungsbehdrde einen passwort-geschitzten
Zugang zu einem Internetportal, auf dem die notwendigen Informationen zum Verfahren ab
dem 20.09.2013 zur Verfiigung stiinden.

Gemal 1V.4.2 und 1V.4.3) sei der Schlusstermin fur die Anforderung von Unterlagen oder die

Einsichtnahme der ............... ) e Uhr.
Schlusstermin fur den Eingang der Teilnahmeantrage seider ............... ) e Uhr.
Am vertffentlichte der Antragsgegner im Amtsblatt des .............. die

Bekanntmachung des Auslaufens von Genehmigungen nach PBefG und gab darin ebenfalls
einen Hinweis auf den passwortgeschitzten Zugang zu den Antragsunterlagen.

Die im Internet zuganglichen Unterlagen, die von einem Ingenieurbiro fir Systemberatung
und Planung erarbeitet wurden, enthielten allgemeine Informationen zum Verfahren, die
Antragsunterlagen und Anfragen, die im Laufe des Verfahrens gestellt wurden. Es wurde
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darin darauf aufmerksam gemacht, dass bis spatestens 13.12.2013 Anfragen an die
Genehmigungsbehorde gestellt werden kdnnen.

In den allgemeinen Informationen sind u.a. folgende zur Prazisierung der einzureichenden
Antragsunterlagen vorgesehene Dokumente enthalten:

- Nahverkehrsplan 2015-2020,

- Schulliste,

- Wohnliste,

- Tarifbestimmungen (“............... -Tarif* ABW),

- Schulerbeférderungssatzung,

- Satzung zum Ausgleich erméRigter Ausbildungstarife,

- OSPV-Finanzierungssatzung (Satzung Uber anteilige Mitfinanzierung von Defiziten der
Verkehrsunternehmen fur die Erstellung von eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen) mit
Begleiterklarung),

- Bewertungskriterien der Genehmigungsbehdérde.

In der OSPV-Finanzierungsatzung fiihrte der Antragsgegner aus, dass es sich bei den
Zuschussleistungen um  eine  anteilige  Mitfinanzierung von  Defiziten  der
Verkehrsunternehmen handele, die bei den Verkehrsunternehmen entstehen, um die
Sicherstellung der eigenwirtschaftlichen Linienverkehrsleistungen zu gewabhrleisten.

Die Satzung sieht konkrete Zuschussleistungen pro Fahrgastkilometer bzw. pro
Beforderungsfall vor. Der Gesamtbetrag der Zuschussleistungen ist limitiert.

Auf eine Anfrage teilte der Antragsgegner allen Bewerbern mit, dass die
Finanzierungssatzung furden ............... eine allgemeine Vorschrift entsprechend Art. 3 VO
(EG) Nr. 1370/2007 darstelle. Ausgleichsleistungen, die im Rahmen von allgemeinen
Vorschriften gezahlt wirden, seien fir die Verkehrsunternehmen Einnahmen im
handelsrechtlichen Sinne und fuhrten gemall 8§ 8 Abs. 4 PBefG nicht zum Verlust der
Eigenwirtschaftlichkeit. Sollte kein Antrag fir die Genehmigung eigenwirtschaftlicher
Verkehre gestellt werden, greife das Personenbefdrderungsgesetz in Verbindung mit der VO
(EG) Nr. 1370/2007.

Am 23.09.2013 erhob die Antragstellerin eine Rlge im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB.

Sie rligte, dass entgegen der Vorabbekanntmachung die Linienverkehrsgenehmigungen statt
fur 10 nur noch fur 6 Jahre erteilt werden sollen. Aus ihrer Sicht sei aufzuklaren, warum die
OSPV-Finanzierungsatzung, bei der es sich um eine ,allgemeine Vorschrift‘ im Sinne von
Art. 3 Abs. 2 und 3 VO (EG) Nr. 1370/2007 handeln musse, Ausgleichsleistungen fir
Betriebsleistungen und flr Befbérderungsfalle wie ,Jedermann-Fahrgaste® und ,AST-
Fahrgaste® vorsehe, obwohl in deren Rahmen Ausgleichsleistungen nur fur festgelegte
Hoéchsttarife gewahrt werden dirften. Nach ihrer Auffassung handele es sich hier um die
Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsauftrages im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 1370/2007 in einem wettbewerblichen Verfahren.

Der Antragsgegner teilte mit seinem Schreiben vom 30.09.2013 mit, dass er bezuglich der
Ruge nicht abhelfen kénne. Er begrindet dies damit, dass es sich hier um ein
Verwaltungsverfahren und nicht um ein Vergabeverfahren handele.

Daraufhin stellte der Bevollmachtigte der Antragstellerin am 17.10.2013 unter Bezugnahme
auf 8 107 Abs. 1 GWB einen Nachprifungsantrag.

Er erklarte, dass die Antragstellerin fristgemaR gerigt habe, da sie weder aus der
Vorinformation vom 27.03.2013 noch aus der Wetthewerbsbekanntmachung vom
............... die gerlgten VerstoRe erkennen konnte. Erst nach Einsichthahme in das
Internetportal habe sie feststellen koénnen, dass es sich bei dem gewdahlten
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Vergabeverfahren um einen Wettbewerb fir eigenwirtschaftliche Verkehre mit
Gewahrleistung von Ausgleichsleistungen handele.

Die Antragstellerin begriindete ihren Antrag damit, dass auch fur Vergabeverfahren nach Art.
5 Abs. 2 bis 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 gem. § 8a Abs. 6 PBefG die europaweite
Ausschreibung nach § 97 Abs. 7 GWB vorgesehen sei. Ebenso schreibe die VO (EG) Nr.
1370/2009, die am 03.12.2009 in Kraft getreten ist, in Art. 3 Abs. 1 vor, dass eine zustandige
Behorde Ausgleichsleistungen fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen nur
noch im Rahmen eines offentlichen Dienstleistungsauftrages gewahren dirfe. Das zugrunde
liegende ,............... Modell“ basiere auf der Gewahrung von Zuschussen zur
Defizitabdeckung.

Eine gemald Art. 3 Abs. 2 und 3 fir allgemeine Vorschriften bestehende Ausnahme sei
begrenzt auf Hochsttarife, z.B. Verbundtarife oder abgesenkte Tarife des
Ausbildungsverkehrs. Die hier gegeben OSPV-Finanzierungssatzung sei keine allgemeine
Vorschrift. Sie gewahre gem. Art. 5 Abs. 1 Zuschisse fir Betriebsleistungen mit einem
Fahrplankilometersatz und gem. § 5 Abs. 2 und 3 fur Beférderungsfalle mit unterschiedlichen
Satzen. Dies ginge nicht mit Hochsttarifen konform.

Es sei auch nicht davon auszugehen, dass es dem Antragsgegner moglich ware, den
Auftrag gem. § 62 Abs. 1 PBefG noch bis zum 31.12.2013 zu vergeben.

In weiteren Schreiben, hier als Reaktion auf die Stellungnahme des Antragsgegners zum
Nachprifungsantrag, wiederholte und vertiefte die Antragstellerin ihre Argumentation und
fuhrte aus ihrer Sicht hierfir zutreffende Beschlisse, Vorschriffen aus anderen
Bundeslandern und z.T. eigene Literaturquellen an. Sie fuhrte aus, dass es sich nicht
eindeutig um eigenwirtschaftliche, sondern vielmehr um gemeinwirtschaftliche Verkehre
handele, die nach dem GWB-Vergaberecht oder in einem wettbewerblichen
Vergabeverfahren zu vergeben wéren. Daraus wirde sich zugleich die Zustandigkeit der
Vergabekammer fur die Prifung des Verfahrens ergeben.

Die Antragstellerin beantragt:

- das eingeleitete Vergabeverfahren aufzuheben,
- die Busdienstleistungen europaweit auszuschreiben
oder
- diese in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren zu vergeben.

Der Antragsgegner beantragt:
- den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen.

Er fuhrt aus, dass der Antragstellerin die Antragsbefugnis fehle.

Gegenstand des  Genehmigungswettbewerbes  seien nicht der  Offentliche
Personennahverkehr, sondern die Leistungen im Buslinienverkehr. Die Erteilung der
Linienverkehrsgenehmigungen wirden im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens gem. der
88 2, 3, 8 Abs. 4, 9, 13, und 42 PBefG erteilt. Er betreibe kein Verfahren nach 8§ 8a oder 8b
PBefG. So sei auch der Abschluss eines offentlichen Dienstleistungsauftrages nicht
Gegenstand des Verwaltungsverfahrens.

Insoweit die Frage zu klaren wére, ob es sich tatsdchlich um eine eigenwirtschaftliche
Verkehrsleistung nach 8 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG handele, sei dies auf dem
Verwaltungsrechtsweg erforderlich. Es bestiinde fur die Antragstellerin  kein
Rechtsschutzbedirfnis.

Der Nachprifungsantrag sei unbegriindet, weil sich die Antragstellerin in unzutreffender
Weise auf 8 97 Abs. 7 GWB berufe.

Der Antragsgegner legte dar, dass Verkehrsleistungen im offentlichen Personennahverkehr
nach 8 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG -eigenwirtschaftlich zu erbringen sind. Die
Eigenwirtschaftlichkeit schlieBe auch ein, dass der entsprechende Aufwand auf der
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Grundlage allgemeiner Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2 und 3 VO (EG) 1370/2007 durch
Beforderungserlése, Ausgleichsleistungen und sonstige Unternehmensertrage im
handelsrechtlichen Sinne gedeckt wuirden. Ausgleichsleistungen fur die Erfillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen nach Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 1370/2007 wurden hier
nicht vorliegen.

Es lage auch keine mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbare Ausgleichsleistung vor, wie
die Antragstellerin bezlglich der Finanzierungssatzung rigte. Diese Satzung sei eine
allgemeine Vorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007. Mit ihr wirden
Anspriche auf Zuschussleistungen fiir Verkehrsunternehmen begrindet, welche die
Festsetzung von Hochsttarifen fur alle Fahrgéste ermoglichen. Es handele sich lediglich um
einen Defizitausgleich. Der Tarif wirde das wesentliche Einnahmeelement sein. Diese
Zuschussleistung ware durchaus EG-konform und wirde als handelsrechtlicher Ertrag die
Erbringung der eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen sichern. Die in der
Finanzierungsatzung zugrunde gelegten Satze fir Zuschussleistungen wirden eine
Uberkompensation vermeiden. Sie wirde alle finanziellen Einwirkungen auf die Kosten und
Einnahmen beachten.

Zudem waére die Ausgleichsleistung auf einen errechenbaren und bestimmbaren Hochsttarif
beschréankt. Die gewahrten Zuschisse wirden notifiziert. Eine rechtswidrige Beihilfe wirde
damit ausgeschlossen.

Es entfalle auch der Vorwurf, dass die im Verwaltungsverfahren zu erteilenden
Linienverkehrsgenehmigungen ausschlie3liche Rechte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 1370/2007 darstellten.

Am  08.11.2013 uUbermittelte die = Vergabekammer der  Antragstellerin  ein
Anhdrungsschreiben. Unter Bezugnahme auf vorliegende Entscheidungen anderer
Spruchkdrper wird problematisiert, ob die Fragestellung, inwieweit eigenwirtschaftliche oder
gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistungen vorlagen, dem Vergabeverfahren vorgelagert sei.
Hiertiber kdnne moglicherweise eine Nachpriifungsinstanz nicht befinden.

Unabhéangig hiervon ginge die Vergabekammer vorlaufig davon aus, dass der Antragsgegner
die betreffenden streitgegenstandlichen Verkehrsdienstleistungen zutreffend als
eigenwirtschaftlich eingestuft habe. Nach Art. 3 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2007 Uber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste kdonnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung
von Hoéchsttarifen Gegenstand allgemeiner Vorschriften sein.

Anders als die Antragstellerin meine, stelle die OSPV-Finanzierungssatzung des
Landkreises Wittenberg eine Vorschrift in diesem Sinne dar. Es sei zwar zutreffend, dass
diese Satzung unmittelbar nur Regelungen Uber Zuschussleistungen des ...............
enthielte. Hierdurch sollen jedoch Hdochsttarife abgesichert werden. Bei Vorliegen der
Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 der 0.g. Verordnung seien die Leistungen gemaR § 8
Abs. 4 Satz 2 PBefG als eigenwirtschaftlich zu qualifizieren.

Die Antragstellerin nahm am 13.11.2013 Stellung dazu. Sie bemaéngelt, dass der
Antragsgegner keine konkreten Tarifvorgaben in ihren Vorschriften festgelegt habe. Er habe
damit verabsdumt, die Festsetzung von Hdochsttarifen fur alle Fahrgaste oder bestimmte
Gruppen vorzunehmen. Sie weist darauf hin, dass die Finanzierung von reinen
Betriebskosten Uber eine allgemeine Vorschrift ausgeschlossen ware.

Der OSPV-Finanzierungssatzung fehle es an der Festsetzung einer tariflichen Verpflichtung.
Eine konkrete Definition der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und des Hdochsttarifes
sei durch den Antragsgegner an keiner Stelle der zugénglich gemachten Unterlagen
gegeben worden.

Der Antragsgegner nahm seinerseits am 15.11.2013 Stellung zu den Hinweisen der
Vergabekammer und dem nachfolgenden Schreiben der Antragstellerin.

Er wies nochmals daraufhin, dass er sich fur die Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens
nach dem Personenbeférderungsgesetz entschieden habe.
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Die strittige Frage, ob es sich hier um eigenwirtschaftliche oder gemeinwirtschaftliche
Verkehrsleistungen handeln, kénne nicht durch die Nachprifungsinstanzen geklart werden.
Die mit diesem Verfahren verbundenen Rechtsfragen missten auf dem
Verwaltungsrechtsweg gestellt und entschieden werden. Ein effektiver Rechtsschutz sei
damit nach der VwGO gegeben.

Er trat der Darstellung der entgegen, dass die OSPV-Finanzierungssatzung keine klar
definierten Hochsttarife enthielte.

Die Antragstellerin nahm zu diesem Schriftsatz am 15.11.2013 Stellung.

Sie beharrte auf ihrer Auffassung, dass fir die Rechtsfrage, ob es sich um
eigenwirtschaftliche oder gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistungen handele, die
Zustandigkeit der Vergabekammer eroffnet sei, da fur gemeinwirtschaftliche
Verkehrsleistungen eine Ausschreibungspflicht gegeben sei. In diesem Zusammenhang sei
auch bereits fur die Vorfrage, ob die OSPV-Finanzierungssatzung eine allgemeine Vorschrift
ist, die Zustandigkeit der Vergabekammer gegeben.

Sie vermerkte, dass in dem Schriftsatz vom 15.11.2013 offen bleibt, wo ein Hochsttarif
festgelegt worden sei.

Am 25.11.2012 teilte die Vergabekammer der Antragstellerin mit, dass sie vorlaufig zu der
Auffassung gelangt sei, sachlich nicht zustandig zu sein. Sie beabsichtige, Uber die
Angelegenheit nach Aktenlage im schriftlichen Verfahren zu entscheiden.

Am 02.12.2013 nahm die Antragstellerin dazu Stellung.

Im Einzelnen trug sie vor, dass es nicht um die Frage der Eigenwirtschaftlichkeit oder der
Gemeinwirtschaftlichkeit im Sinne von § 8 Abs. 4 PBefG ginge. Die von der Vergabekammer
angefuihrte Rechtsprechung bezdge sich nur auf die Frage, ob ein Verkehr auch ohne
Ausgleichsleistungen betrieben werden kénne.

Die Antragstellerin wies darauf hin, dass vorliegend jedoch Ausgleichsleistungen gewahrt
wurden.

Nach Art. 3 Abs.1 VO (EG) Nr. 137072007 sei fur diesen Fall die Vergabe eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrages vorgeschrieben. Diese wiirden gem. § 8a Abs. 7 PBefG der
Nachprifung nach dem GWB unterliegen.

Der Verweis der Vergabekammer auf die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts wurde von
der Antragstellerin insoweit kritisch betrachtet, als dass auf diesem Weg kein wirksamer und
schneller Rechtsschutz gegeben ware. Der Gesetzgeber hatte deshalb bei der Novellierung
des PBefG entschieden, dass die Vergaben nach der VO(EG) Nr. 1370/2007 dem
Rechtsschutz im Vergabenachprifungsverfahren zu unterwerfen seien.

Im Ubrigen vertiefte die Antragstellerin ihre bisherige Argumentation.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die eingereichten Schriftsdtze sowie die
Verfahrensakte verwiesen.

Der Nachprifungsantrag ist nicht zuléassig.
Die Vergabekammer ist insoweit sachlich nicht zustandig.

Im Sinne des § 97 Abs. 7, 104 Abs. 2 GWB uberprift die Vergabekammer nur, ob der
Auftraggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren eingehalten hat. Im
Vergabenachpriufungsverfahren sind indes grundsatzlich Rechtverstéf3e nicht zu prifen, die
auf3erhalb des Anwendungsbereichs vergaberechtlicher Vorschriften liegen (Thiringer OLG
Beschluss Verg 3/11 v. 23.11.2011 Rd. 24, OLG Diusseldorf vom 22.05.2002 Verg 6/02). Die
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Antragstellerin hat geltend gemacht, dass der Antragsgegner unzutreffend von einer
Erbringung von Verkehrsleistungen in eigenwirtschaftlicher Weise ausgegangen sei.

Die Einordnung, ob ein eigenwirtschaftlicher Verkehr vorliegt, beurteilt sich nach
§ 8 Abs. 4 PBefG sowie damit in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 bis 3 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007.

Der von der Antragstellerin geltend gemachte Rechtsverstol3 bezieht sich daher im Kern
nicht auf Vorschriften des Vergaberechts, sondern auf solche des
Personenbefdrderungsgesetzes.

Die Frage, ob eine eigenwirtschaftliche oder gemeinwirtschaftliche Verkehrsbedienung
vorliegt, ist vor diesem Hintergrund der vergaberechtlichen Nachprifung vorgelagert und
kann somit nicht von den Nachprifungsinstanzen kontrolliert werden. Nur die Frage, in
welcher Form der Vertrag Uber gemeinwirtschaftliche Verkehre geschlossen werden kann,
wird durch § 8a Abs. 6 und 7 PBefG geregelt. Die Prifung, ob die Verkehrsleistung
eigenwirtschaftlich erbracht werden kann, ist nicht Bestandteil des Vergabeverfahrens (vgl.
VK Minster Beschluss VK 5/13 v. 29.05.2013 Ziff. 2.1 e, Thuringer OLG Beschluss a.a.O,
OLG Ddusseldorf Beschluss VII-Verg 48/10 v. 02.03.2011 Rd. 130, OLG Rostock vom
04.07.2012 17 Verg 3/12 Rd. 61). Dies ergibt sich auch aus der Begrindung zu
§ 12 Abs. 6 des Entwurfs zum Personenbefdrderungsgesetz (Bundesrat Drucksache 462/11
vom 12.08.2011 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung personen-beférderungsrechtlicher
Vorschriften S. 32). Wenn innerhalb der dort genannten Frist kein eigenwirtschaftlicher
Antrag eingeht, kann der Aufgabentrdger das Vergabeverfahren vorbereiten und sich darauf
verlassen, dass keine Konkurrenzantrage gestellt werden. Dies deutet darauf hin, dass die
Regelungen dem Schutz des Aufgabentragers, nicht jedoch der Bieter im Vergabeverfahren
dienen (Thiringer OLG a.a.O).

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin betreffen die vorgenannten Entscheidungen der
Nachprifungsinstanzen die vorliegende Fallkonstellation. Fir die Frage, ob ein Verkehr
eigenwirtschaftlich erbracht wird, ist gerade die Regelung des § 8 Abs. 4 PBefG maRgeblich.
Nur soweit dies nicht gegeben ist, haben die Unternehmen einen Anspruch auf Einhaltung
der Bestimmungen (Uber die Vergabe offentlicher Dienstleistungen  nach
§ 8a Abs. 6. PBefG. Es trifft zwar zu, dass diese Entscheidungen zu gemeinwirtschaftlichen
Verkehren ergangen sind und entsprechende Vergabeverfahren durchgefuhrt worden sind.
In Ergebnis dessen wurde jedoch ausgefuhrt, dass auch die Entscheidung uUber
eigenwirtschaftliche Verkehre der Nachprifung durch die Nachprifungsinstanzen entzogen
ist.

Soweit die Antragstellerin darauf abstellt, dass zwischen zwei Begriffen der
Gemeinwirtschaftlichkeit zu unterscheiden sei, namlich nach § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG bzw.
Art. 2 lit. e ) VO (EG) Nr. 1370/2007, ist darauf zu verweisen, dass § 8 Abs. 6 PBefG in
Zusammenhang mit 8 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG zu sehen ist. Aber auch bei
gemeinwirtschaftlichen Leistungen im Sinne der VO (EG) ist eine Ausschreibungspflicht nicht
gegeben, soweit die Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 der VO (EG) vorliegen. Insoweit
entsprechen diese Regelungen denen des § 8 Abs. 4 Satz 2 Alt 1 PBefG.

Zwar sind Verst63e gegen Vorschriften aul3erhalb des Vergaberechts dann von Bedeutung,
wenn sich hierflr ein unmittelbarer vergaberechtlicher Anknipfungspunkt findet. So hat das
OLG Dusseldorf entschieden, dass ein Verstol3 seitens eines Busunternehmers gegen das
kommunalrechtliche Betéatigungsverbot von vergaberechtlicher Relevanz sein kann, da
hierdurch im Vergabeverfahren gegen das Wettbewerbsgebot verstol3en worden sein kbnnte
(OLG Dusseldorf vom 04.05.2009 VII-Verg 68/08).

Anders als in der gegebenen Fallkonstellation handelt es sich dabei jedoch nicht um
Rechtsfragen, deren Prifung dem Vergabeverfahren voraus gehen (insoweit auch andere
Sachlage als bei BGH vom 18.06.2012 X ZB 9/11). Vielmehr betreffen diese Fragestellungen
den Ablauf des Vergabeverfahrens selbst.
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Abweichend von der Auffassung der Antragstellerin handelt es sich somit bei der Frage, ob
der Antragsgegner zutreffend von einer eigenwirtschaftlichen Verkehrserbringung ausging,
um eine verwaltungsrechtliche Frage. Ihr steht die Moglichkeit offen, gegebenenfalls vor dem
Verwaltungsgericht um einstweiligen Rechtsschutz in einem Eilverfahren nachzusuchen.
Hierbei steht nicht zu befiirchten, dass sich die Angelegenheit ibermafiig verzogert. Die von
der Antragstellerin angefiihrte Entscheidung des OLG Dusseldorf (vom 02.03.2011 VII-Verg
48/10) bezieht sich auf eine andere Fallkonstellation. Gegenstand des Verfahrens war eine
Direktvergabe im Sinne des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007. Vorliegend ist jedoch zu
beurteilen, ob der Antragsgegner die Einordnung als eigenwirtschaftliche Verkehre
zutreffend vorgenommen hat.

Die Vergabekammer ist somit nicht befugt, dartiber zu befinden, ob die Einordnung der
Verkehre zutreffend erfolgte.

Die Frage, ob die OSPV-Finanzierungssatzung des Antragsgegners vom 29.07.2013
Hochsttarife im Sinne § 3 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 beinhaltet, braucht an
dieser Stelle nicht weiter vertieft zu werden.

Auf eine mundliche Verhandlung wurde nach § 112 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 GWB verzichtet, weil
allein aufgrund der Aktenlage die Zurlckweisung des Nachprifungsantrages erfolgen
musste. Eine andere Bewertung héatte sich auch nach der mundlichen Verhandlung nicht
ergeben kénnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 GWB. Nach dieser
Vorschrift hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt, mithin
die Antragstellerin. Ihr Antrag wurde verworfen.

Rechtsgrundlage fir die Bemessung der Hohe der Geblhren ist § 128 Abs. 2 GWB. Die
Hoéhe der Gebiihren bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der
Vergabekammer unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands
des Nachprifungsverfahrens. Grundlage des wirtschaftlichen Wertes ist insoweit die Summe
der Fehlbetragsfinanzierung durch Zuschiisse. Dabei handelt es sich um die anteilige
Mitfinanzierung von  Defiziten der Verkehrsunternehmen fir die Erstellung
eigenwirtschaftlicher Verkehrsleistungen und den Ausgleich fir ermaRigte Ausbildungstarife.
Nach der Gebuhrentabelle der Vergabekammer ergibt sich ein Richtwert von ...............
Euro ohne Auslagen. Angesichts der Tatsache, dass von der Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung abgesehen wurde und dass nur Uber eine Rechtsfrage zu befinden war, wird
dieser Wert um die Halfte auf ............... Euro reduziert. Dieser Wert verringert sich
weiterhin um den von der Antragstellerin eingezahlten Kostenvorschuss von ...............
Euro und erhéht sich um die Auslagen der Vergabekammer in HOhe von ............... Euro.

Die Einzahlung des Betrages in HOhe von ............... Euro hat nach Eintritt der
Bestandskraft des Beschlusses durch die Antragstellerin unter Verwendung des
Kassenzeichen ............... auf das Konto 810 015 00 bei der Landeshauptkasse Sachsen-
Anhalt, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Nach § 128 Abs. 4 Satz 1 GWB hat ein Beteiligter die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des jeweiligen
Antragsgegners zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt. Die Antragstellerin ist hier als
Unterliegende anzusehen und hat daher diese Aufwendungen des Antragsgegners zu
tragen.
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Angesichts der sachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falls war die Hinzuziehung
eines Bevollméachtigten fur den Antragsgegner notwendig (8 128 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m.
§ 80 Abs. 2 VWVTG).

Ihre eigenen Aufwendungen fir ihre Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung hat die
Antragstellerin selbst zu tragen.

Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr ............... , hat den Vorsitzenden und den hauptamtlichen
Beisitzer der Vergabekammer erméchtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. IThm lag
dieser Beschluss hierzu vor.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diese Entscheidung kann das Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10, 06618
Naumburg, innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung dieser
Entscheidung beginnt, schriftlich angerufen werden.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.

Die Beschwerde muss die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer
angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, sowie die Angabe der
Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stutzt, enthalten.

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

9€Z. e, 9€Z. ..o,
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