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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Minster

Beschluss

Amtliche Leitséatze

1. "Sonstige Anspriche gegen o6ffentliche Auftraggeber” iSd § 104 Abs. 2
GWB kdnnen auch die Bestimmungen aus 88 19 und 20 GWB, aus § 1
und 46 Abs. 2 EnWG und dem 8 3 KAV sein, so dass diese der Nachpri-
fung durch eine Vergabekammer unterliegen.

2. Vergabeverfahren nach dem GWB/ SektVO und die Konzessions-
vergaben nach dem EnWG kdnnen grundsatzlich separat erfolgen.
3. Findet hingegen eine Verknupfung zwischen diesen beiden Verfahren

- beispielsweise Uber ein Zuschlagskriterium - statt, missen bei dem
Vergabeverfahren nach der SektVO auch die Vorgaben aus dem EnWG,
dem 8§ 3 KAV und den 88 19 und 20 GWG bericksichtigt werden.

In dem Nachprufungsverfahren wegen des Erwerbs und des Betriebs von Strom- und
Gasnetzen
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Beigeladene
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Verfahrensbevollméachtigte XXXXXXXXXXX
XHXXXKXXXXHXXXXXXXKXXXKXK
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hat die Vergabekammer Munster auf die mindliche Verhandlung vom 25. Mai 2012
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den eh-
renamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. Meschede

am 8. Juni 2012 beschlossen:

1. Dem Nachprifungsantrag wird stattgegeben. Der Antragsgegnerin wird unter-
sagt, in diesem Vergabeverfahren einen Zuschlag zu erteilen. Soweit die An-
tragsgegnerin an ihrer Beschaffungsabsicht festhélt, ist bei einer Wiederho-
lung der Vergabe, die Rechtsauffassung der Vergabekammer zu beachten.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin
wird fur notwendig erklart.

4, Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die Aufwendun-

gen der Antragstellerin fur deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Grinde
l.

Die Stadte und Gemeinden AXXXXXXXX, BXXXXXXXXX, HXXXXXXXX, LXXXXXXXXXXX,
NXXXXXXXXXX, OXXXX, RXxXxxxxx und Sxxxxx beabsichtigen eine Rekommunalisie-
rung der Strom- und Gasnetze in ihren Gebieten. Sie wollen zukinftig diese Netze im
Wege einer interkommunalen Zusammenarbeit gemeinsam betreiben und haben
deshalb 8 kommunale Netzgesellschaften jeweils in der Rechtsform einer GmbH ge-
grindet. Zurzeit stehen diese Netze noch im Eigentum von zwei Energieversor-
gungsunternehmen, die auch Uber die Konzessionen fir diese Netze verfligen. Ge-
plant ist der Erwerb dieser Netze durch die jeweilige kommunale Netzgesellschaft
(GmbH).

Weiterhin haben diese Netzgesellschaften gemeinsam die Mxxxxxxxxxx Netzgesell-
schaft GmbH & Co. KG (MNG) gegrindet. Nach Erwerb der Netze durch die jeweili-
ge Netzgesellschaft sollen diese an die gemeinsame GmbH & Co. KG verpachtet
werden. Moglich sei aber auch eine Einbringung/Ubertragung der Netze in bzw. auf
die GmbH & Co. KG. Insgesamt geht es den Kommunen um die Starkung des infra-
strukturpolitischen Einflusses, aber auch um die Verbesserung der jeweiligen Ein-
nahmesituation.
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Die Konzessionen iSv § 46 EnWG fur die Nutzung der jeweiligen Netze laufen in den
nachsten Jahren aus und sollen nicht einfach neu an die derzeitigen Eigentimer der
Netze (Energieversorgungsunternehmen) vergeben werden. Vielmehr planen die
Kommunen, ein Vergabeverfahren gemaf? 8 46 EnWG durchzufiihren, wobei sie da-
von ausgehen, dass sich entweder ihre neu gegriindeten Eigengesellschaften
(GmbH) oder die MNG erfolgreich an dieser Konzessionsvergabe beteiligen und die
Wegenutzungsrechte erhalten. Vorfestlegungen seitens der Kommunen hinsichtlich
der Konzessionsvergabe im Rahmen des Erwerbs der Netze soll es aber nicht ge-
ben.

Aufgabe der MNG soll laut Gesellschaftsvertrag der Erwerb, die Anpachtung, der
Betrieb, die Planung und der Bau sowie die Errichtung und Instandhaltung von
Strom- und Gasnetzen sein. Der Erwerb der Netze und das Betreiben der Netze
durch die MNG sind Gegenstand dieses Nachprifungsverfahrens, wahrend die Kon-
zessionsvergabe nach dem EnWG noch offen ist und letztlich durch die jeweilige
Kommune nach Abschluss dieser Vergabe erfolgen soll.

Antragsgegnerin in diesem Verfahren ist die MNG. Sie beabsichtigt zur geplanten
Ubernahme der Strom- und Gasnetze die Aufnahme eines strategischen Partners mit
einer hochstens 49%igen Beteiligung in die Gesellschaft. Dabei ging die Antrags-
gegnerin davon aus, dass der Strategische Partner im Rahmen der kaufménnischen
und technischen Betriebsfiihrung Dienstleistungen (Unternehmensberatung gemani
Kategorie 11 des Anhangs 1 zur SektVO) fur sie erbringen wird. Da die Antragsgeg-
nerin Sektorenauftraggeberin iSv 8§ 98 Nr. 4 GWB ist und sie feste Netze zur Versor-
gung der Allgemeinheit mit Strom und Gas betreiben will, hat sie eine Ausschreibung
nach dem 4. Teil des GWB iVm der SektVO fir erforderlich gehalten und diese
durchgefuhrt.

Den voraussichtlichen Auftragswert fir diese Ausschreibung schatzte die Antrags-
gegnerin auf mindestens 100.000 € pro Jahr, wobei eine Laufzeit von 20 Jahren vor-
gesehen ist. Ausgehend von dem Angebot der Antragstellerin Gberschreitet allein der
Auftragswert fur die Erbringung der Dienstleistungen bereits den mal3geblichen
Schwellenwert erheblich.

Die Antragsgegnerin fuhrte nach europaweiter Bekanntmachung im Jahre 2010 ein
Verhandlungsverfahren durch, an dem sich u.a. die Antragstellerin und die mit Be-
schluss vom 19.4.2012 Beigeladene beteiligten. Beide Verfahrensbeteiligte sind
Energieversorgungsunternehmen und die derzeitigen Eigentimer der Netze, wobei
die Antragstellerin 11 und die Beigeladene 5 Netze betreibt. Daneben gab es noch
zwei weitere Teilnehmer.

Ausweislich der Bekanntmachung und den Ausschreibungsunterlagen nannte die
Antragsgegnerin folgende Zielsetzungen (auszugsweise), die von den Teilnehmern
erfullt werden sollten:

- Starkung des fachlichen Know-hows und Entwicklung eines Geschéaftsmodells
- groltmaogliche Sicherung der Refinanzierung des Netzerwerbs

- eigener Beitrag des strategischen Partners zur Finanzierung des Netzerwerbs
- ggof. Beschleunigung des Erwerbs aller Energieversorgungsnetze

- Gewahrleistung der kaufmannischen und technischen Betriebsfiihrung
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- Mithilfe bei der Entwicklung eines noch zu entwickelnden Netzkonzeptes.

Einerseits beabsichtigt die Antragsgegnerin mit der Ausschreibung somit die Finan-
zierung des Netzerwerbs sicherzustellen, andererseits soll der strategische Partner
die kaufmannische und technische Betriebsfiihrung (Betreiben der Netze) Uberneh-
men.

Die genaue Ausgestaltung des Beteiligungsmodells fiir die Ubernahme und den Be-
trieb der Netze unter Einbindung des strategischen Partners sollte in Verhandlungen
mit den Teilnehmern festgelegt werden. Zu diesem Zwecke wurden den Teilnehmern
diverse Vertragsentwurfe Uberlassen, Uber die dann mit den Teilnehmern jeweils
verhandelt wurde.

Im Entwurf des Konsortialvertrages (Ubersandt mit Bieterinformation Nr. 15) wird be-
stimmt, dass die Kommunen eine Konzessionsvergabe auf der Grundlage des als
Anlage beigefugten Konzessionsvertragsmusters anstreben. Soweit die kommunalen
Netzgesellschaften (GmbH) der beteiligten Kommunen die Konzessionen erringen
sollten, werden sie diese der Antragsgegnerin im Wege der Verpachtung oder der
Einbringung des zu erwerbenden Netzvermdgens zur Verfuigung stellen. Nachricht-
lich beigefiigt hatte die Antragsgegnerin auch den Entwurf eines Wegenutzungsver-
trags (Konzessionsvertragsmuster). Dort wird u.a. bestimmt, dass die Kommune dem
Netzbetreiber das Recht einraumt, die 6ffentlichen Wege zu nutzen, wobei der Netz-
betreiber der Gemeinde je gelieferter Kilowattstunde eine Konzessionsabgabe in Ho-
he der HOchstbetrdge gemal der jeweils geltenden konzessionsabgaberechtlichen
Regelung zu zahlen hat (Konzessionsabgabe).

Im Pachtvertragsentwurf wird bestimmt, dass die Verpéachterin der Pachterin mit
Pachtbeginn die Wegenutzungsrechte aus den als Anlage x beigefugten Konzessi-
onsvertragen fur das Netz fur die Dauer des Pachtvertrages Uberlasst und die Pach-
terin die Verpflichtung zur Zahlung der falligen Konzessionsabgaben an die Verpach-
terin Ubernimmt, die die Konzessionsabgabe an die berechtigte Kommune gemali
den Regelungen des jeweiligen Konzessionsvertrages zahlt.

Im Rahmen der 1. und 2. Verhandlungsrunde sollen nach dem Vortrag der Antrags-
gegnerin ausfihrliche Diskussionen tUber das Thema "Beriicksichtigung des separa-
ten Konzessionsverfahren nach 8 46 EnWG" mit den Teilnehmern gefiihrt worden
sein. Mit der Bieterinformation Nr. 12 vom 7.6.2011 hat die Antragsgegnerin die Fra-
ge, ob "unter dem Wertungskriterium "Rendite des Gesamtprojekts” auch vertragli-
che Zusicherungen und Garantien wertungsrelevant sind und ob davon auch Rege-
lungen zu einem mdoglichen Garantiezins umfasst werden, der moglicherweise nach
§ 3 KAV nichtig sein kann" geantwortet:

Es werden alle Zusicherungen und Garantien bertcksichtigt, die rechtlich zulassig sind.
Der Bieter hat, wenn er z.B. einen Garantiezins anbieten mochte, dessen Vereinbarkeit
mit § 3 KAV zunichst selbst zu beurteilen. Dabei ist insbesondere auch zu beriicksichti-
gen, dass in diesem Vergabeverfahren nicht tiber die Konzessionsvergaben entschieden
wird und eine Konzessionierung einer eventuellen gemeinsamen Netzeigentumsgesell-
schaft, sofern sie liberhaupt vorgesehen wird, keinesfalls als sicher anzusehen ist. Sofern
aus Auftraggebersicht Zweifel an der Rechtmafdigkeit der im indikativen Angebot vorge-
sehen Zusicherungen und Garantien besteht, werden diese im Verhandlungsgesprach
und ggf. in weiteren Aufklarungsgesprachen mit dem betroffenen Bieter erortert.
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In der Ausschreibungsunterlage zur finalen Angebotsrunde (Stand 20.10.2011) for-
derte die Antragsgegnerin die Teilnehmer zur Einreichung abschliel3ender verbindli-
cher Angebote (endverhandelte Vertrdge fur das Beteiligungsmodell) bis zum
18.11.2011 auf. Die Bieter hatten darauf zu achten, dass die wesentlichen inhaltli-
chen und insbesondere auch wirtschaftlichen Aspekte des jeweiligen Konzeptes im
vorzulegenden Vertragswerk verankert wurden. Die im Verhandlungsverfahren zum
Konsortialvertrag nachrichtlich tbersandten Wegenutzungsvertragsmuster mussten
nicht eingereicht werden, da dessen abschliel3ende Gestaltung den konzessionser-
teilenden Kommunen obliegen wiirde und ohnehin separat in einem Verfahren nach
8 46 EnWG vergeben werden mussten.

Die Antragsgegnerin bestimmte insgesamt 3 Zuschlagskriterien, und zwar

» die Sicherheit der Netziibernahme (Risikoabdeckung) mit 60%,
» die Rendite des Gesamtprojekts (Wirtschaftlichkeit) mit 18% und
» die Ausgestaltung der vertraglichen Regelungen des Projekts mit 22%.

Zu den einzelnen Oberkriterien (Zuschlagskriterien) nannte sie eine Vielzahl von Un-
terkriterien und teilte den Bietern auch die Bewertungsmethoden dazu mit. Bei-
spielsweise wurden dadurch folgende Aspekte in die Bewertung der Angebote ein-
gestellt: das Kaufpreisrisiko fur den Erwerb der Netze, die Entflechtungskosten fur
die Netze, die nicht im Eigentum eines Bieters stehen, der Zeitrahmen bis zur kom-
pletten Ubernahme aller Einzelnetze, die Leistungserbringung vor Ort, um Leistungen
des kaufméannischen Netzbetriebs in der Region zu erbringen und der vorsehbare
wirtschaftliche Erfolg der Aktivitaten mit dem strategischen Partner. Unter dem Ober-
kriterium "Vertragliche Kriterien" bewertete die Antragsgegnerin die von den Bietern
vorgelegten Vertragsentwirfe hinsichtlich der Abweichungen von den vorgegeben
Vertragsentwdrfen in den Ausschreibungsunterlagen.

Weiterhin bestimmte die Antragsgegnerin unter Ziffer 6.2 der Ausschreibungsunter-
lage:

Jede kommunale Netzgesellschaft konzessioniert und erwirbt die jeweiligen Strom- und
Gasnetze auf dem Gebiet ihrer kommunalen Gesellschafterin (vorbehaltlich der erfolg-
reichen Beteiligung an den Verfahren liber die Vergabe der entsprechenden Konzessio-
nen). Sie verpachtet oder Ubertrigt diese Netze an die gemeinsame Miinsterland Netz-
gesellschaft GmbH & Co. KG, die ihrerseits den Netzbetrieb sicherstellt. Daneben ist die
kommunale Netzgesellschaft anteilig am Gewinn der Miinsterland Netzgesellschaft
GmbH & Co. KG beteiligt.

Alternative Gestaltungsformen wurden ausdricklich zugelassen, wobei unter Ziffer
6.3 der Ausschreibungsunterlage u.a. als Mindestvorgabe bestimmt wurde:

Es ist zu berticksichtigen, dass die Konzessionen fiir die in Rede stehenden Strom- und
Gasnetze ggf. in einem den Regeln des § 46 EnWG entsprechenden Verfahren im Wett-
bewerb errungen werden miissen. Den beteiligten Kommunen diirfen keine Vorfestle-
gungen hinsichtlich der Konzessionsvergabe abverlangt werden.

Die Antragstellerin, die Beigeladene und noch zwei weitere Teilnehmer reichten ihre
endverhandelten Vertragsentwurfe als Angebote fristgemal ein. Im Wesentlichen ist
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geplant, die Netze nach Erwerb durch die Antragsgegnerin im Wege der Verpach-
tung den Bietern zur Betriebsfiihrung zu Uberlassen.

Ausweislich des Vergabevermerks bestehen keine Anhaltspunkte fir unangemessen
niedrige Angebotspreise. Ein unmittelbarer Vergleich der jeweiligen Angebotspreise
sei aber wegen der Unterschiedlichkeit der von den Bietern angebotenen Modelle
und der damit verbundenen Unterschiedlichkeit des jeweiligen Leistungsumfangs
nicht moglich. Die beiden Verfahrensbeteiligten wirden Pachtmodelle anbieten, wéah-
rend die anderen Bieter integrierte Stadtwerke-Modelle vorgesehen hatten.

Nach Wertung der Angebote erzielte die Beigeladene 91,3864 Punkte, wahrend das
Angebot der Antragstellerin mit 57,7988 Punkten bewertet wurde.

Insbesondere erhielt die Beigeladene beim 1. Zuschlagskriterium (Sicherheit der
Netzibernahme) erheblich mehr Punkte als die anderen Bieter, da sie beabsichtigt
hinsichtlich des Netzerwerbs hdhere Risiken zu Gbernehmen als beispielsweise die
Antragstellerin. Weiterhin erhielt die Beigeladene auch beim 2. Zuschlagskriterium
(Rendite des Gesamtprojekts) die meisten Punkte, weil inr Angebot gemessen an der
Nettogewinnausschittung besser eingestuft wurde.

Beim 3. Zuschlagskriterium (Vergleich der vertraglichen Regelungen) erzielte das
Angebot der Beigeladenen hdohere Punktwerte, weil sie die Mdglichkeit der Einfluss-
nahme auf Investitionsentscheidungen in ihren Vertragsentwirfen unangetastet liel3,
wahrend die Antragstellerin hieran Einschréankungen anbrachte.

Nachdem die Antragstellerin vorab Uber den Ausschluss ihres Angebots informiert
worden war, rugte sie diese Vergabeentscheidung umgehend mit Schreiben vom
19.3.2012 und beantragte anschlieend, nachdem der Riuge nicht abgeholfen wurde,
die Einleitung einer Nachprifung.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass eine Nachprifung vor einer Vergabe-
kammer statthaft ist und sie auch umgehend nach Kenntniserlangung die VerstoRRe
gerigt habe.

Der 8§ 104 Abs. 2 GWB erfasse auch "sonstige Anspriiche", so dass Vergabenach-
prufungsinstanzen nicht nur Normen zu prifen hatten, die originar im Vergaberecht
verankert sind, sondern auch andere Regelungen, die Auswirkungen auf den Wett-
bewerb hatten. Insofern seien in einem Nachprifungsverfahren auch die Regelungen
der 88 19 und 20 GWB sowie 8 3 KAV zu priufen, zumal sich die Verstol3e gegen
diese Vorschriften bereits auf den Wettbewerb in diesem Vergabeverfahren auswir-
ken wirden. Zudem koénne sie sich nur in einem Nachprifungsverfahren die Chance
auf Zuschlagserteilung sichern.

Weiterhin tragt die Antragstellerin vor, dass sie entgegen der Auffassung der An-
tragsgegnerin nicht mit ihnrem Vorbringen prékludiert sei. Die Antragstellerin behaup-
tet, dass sie erst nach Mitteilung der Wertungsentscheidung und nach Recherche
von Presseberichten, Anlass gehabt hatte, sich mit der Vorfestlegung zu beschéfti-
gen. Zudem habe sie sich zuvor darauf verlassen, dass die Antragsgegnerin die Wer-
tungsentscheidung ohne kartellrechtliche Versto3e vornehmen werde. Sie hétte nicht
wissen konnen, ob die Antragsgegnerin solche Angebote, die gegen die Konzessi-
onsabgabenverordnung verstol3en, tatséchlich in der Wertung unbericksichtigt lief3.
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Dartber hinaus kénne sie VerstolRe gegen Kartellvorschriften jederzeit geltend ma-
chen, da diese Normen nicht nur der Wahrung ihrer subjektiven Interessen dienen
wurden, sondern auch der Wahrung 6ffentlicher Interessen und Zielen, so dass dies-
bezuglich keine Verfristung eintreten kénne.

In der miundlichen Verhandlung behauptete die Antragstellerin, dass an den Ver-
handlungen keine Mitarbeiter mit vergaberechtlichem Know-how teilgenommen hét-
ten, so dass sie nicht friher erkannt habe, dass moglicherweise das Gesamtkonzept
der Ausschreibung grundsatzlich gegen Vergaberecht verstoRt. Im Ubrigen handele
es sich um eine vergaberechtlich hoch komplexe Thematik, so dass sie letztlich erst
nach anwaltlicher Beratung die geriigten Beanstandungen habe erkennen kdnnen.

Zudem rugte die Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung, dass die Leistungs-
beschreibung letztlich zu 100% Bedarfspositionen beinhalte und im Ubrigen aufgrund
der Leistungsbeschreibung sehr unterschiedliche Vertragstypen maoglich gewesen
seien, so dass damit eine unzulassige Verlagerung von vertraglichen Risiken auf den
Bieter einhergehe, weil die Angebote nicht mehr miteinander vergleichbar seien.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass die Antragsgegnerin mit dieser Aus-
schreibung eine unzulassige Vorfestlegung in Bezug auf die Konzessionsvergabe
nach dem EnWG vornehme, ohne dabei die Ziele des 8 1 EnWG zu beachten. Ins-
besondere fiihre die Trennung der Vergaben dazu, dass die Kommunen, die letztlich
Gesellschafter der Antragsgegnerin seien, sich Gegenleistungen zusichern lassen
kénnten, die im Widerspruch zu den Mdglichkeiten nach dem EnWG stehen wirden.

Unter Bericksichtigung dieser Gesichtspunkte ist die Antragstellerin der Auffassung,
dass die Antragsgegnerin und die hinter ihr stehenden Kommunen, gegen kartell-
rechtliche Regelungen verstoRen haben. Einerseits seien die Kommunen, vermittelt
durch die Antragsgegnerin, unternehmerisch im Sinne des GWB tatig, so dass die
Vorgaben der 88 19 und 20 GWB zu beachten seien. Andererseits seien bei der
Auswahlentscheidung eines Konzessionsnehmers die Ziele des 8 1 EnNWG zu beach-
ten, wonach insbhesondere mdglichst sichere und effiziente, flir den Endverbraucher
aber auch preisgunstige Vereinbarungen zu treffen seien. Es sei gerade nicht zulas-
sig, dass eine Kommune nur rein fiskalische Interessen bei der Konzessionsvergabe
nach dem EnWG verfolge. Diesbezlglich verweist die Antragstellerin auf Entschei-
dungen des Landgerichts Kiel vom 3.2.2012. Die Kommunen wirden ihre marktbe-
herrschende Stellung missbrauchen, weil sie - losgeldst von der Konzessionsvergabe
und den Vorgaben aus 8 1 EnNWG- einen Vertrag mit einem strategischen Partner
schlieBen wollen, wobei u.a. die Verbesserung der kommunalen Einnahmesituation
geplant sei. Damit wirden die Kommunen fiskalische Interessen verfolgen, ohne die
Ziele des § 1 EnWG zu bericksichtigen. Ein derartiges Vorgehen sei gesetzeswidrig,
so dass der in Aussicht genommene Vertrag wegen VerstoRes gegen gesetzliche
Vorgaben gemal § 134 BGB nichtig sei.

Die Antragstellerin behauptet, dass sich aus der gesamten Struktur der Ausschrei-
bung ergebe, dass es nicht nur um die Suche nach einem strategischen Partner fir
die Antragsgegnerin gehe, sondern bereits mit dieser Vergabe eine Vorfestlegung fur
die Konzessionen stattfinde. Denn samtliche Vertrage, die in der streitgegenstandli-
chen Ausschreibung geschlossen wirden, entfalten ihre Wirksamkeit erst mit der
Konzessionierung. Ohne die Konzessionsvergabe kdnnten die Netze nicht betrieben
werden. Durch die Griindung der Antragsgegnerin, die ohne strategischen Partner,
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nicht operativ tatig werden kénne, zeige sich, dass diese rein fiskalische Interessen
verfolge und mit dem Vergabeverfahren zur Erlangung der strategischen Partner-
schaft die Vergaben nach dem EnWG und der KAV umgangen werden sollten. Damit
stehe aber fest, dass eine Vorfestlegung stattfinde, was unzuléssig sei. Dartber hin-
aus ergebe sich die Vorfestlegung auch aus dem Umstand, dass die beteiligten
Kommunen bereits eingeleitete Konzessionsvergabeverfahren einfach nicht weiter
gefuhrt hatten. Diese blieben offensichtlich ausgesetzt, bis dass die vorliegende Aus-
schreibung abgeschlossen sei.

Weiterhin meint die Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin auch im streitgegen-
standlichen Vergabeverfahren, also bei der Auswahl des strategischen Partners, § 3
KAV habe beachten missen, da ansonsten die Vorschrift umgangen werde. Danach
durften sich Kommunen bestimmte Gegenleistungen nicht versprechen lassen, son-
dern es seien nur Leistungen zulassig, die Drittvergleichskonditionen standhalten
wirden. Nach dem Positionspapier aus Baden-Wirttemberg (Landeskartellbehérde)
durfen bestimmte Mindestrenditen von Uber 7% nicht Uberschritten werden, ansons-
ten kdnne man nicht mehr von markttblichen Konditionen ausgehen.

Die Antragsgegnerin habe die Vergabekriterien aber so gewahlt, dass derjenige die
hdchste Punktzahl erhalt, der die meisten unternehmerischen Risiken Gbernimmt und
die hochste Rendite zusage. Die Antragstellerin behauptet, dass sie davon ausge-
gangen sei, dass Angebote, die gegen das gesetzliche Nebenleistungsverbot aus 8§ 3
KAV verstof3en wirden, nicht bertcksichtigt werden, was aber offensichtlich nicht der
Fall sei. Denn das Angebot der Beigeladenen entspreche diesen Anforderungen
nicht und misse deshalb noch nachtréaglich ausgeschlossen werden. Aus der Verga-
beakte sei erkennbar, dass die Beigeladene als Minderheitsgesellschafterin in ihrem
Angebot umfassende Garantien und samtliche Risiken Ubernommen habe, was we-
gen 8 3 KAV unzulassig sei. Zudem habe sie feste Pachtzahlungen angeboten und
auch noch weitere Ausschittungen an die kommunalen Gesellschafter der Antrags-
gegnerin garantiert. Die Antragstellerin geht davon aus, dass die Beigeladene mehr
als die "zulassigen" 7% angeboten hat. Dies ergebe sich aus einem Vergleich mit
ihrem Angebot, weil sie bereits die hochst zulassige Nettogewinnausschittung ver-
sprochen habe und die Beigeladene mit ihrem Angebot erheblich dartber liegen
musse, da ansonsten die deutlich héhere Bewertung nicht nachvollziehbar sei.

Das Angebot der Beigeladenen sei wegen der vorstehend ausgefiihrten VerstoRRe
somit zwingend vom Wettbewerb auszuschlieRen, weil es zu einem nach § 134 BGB
nichtigen Vertragsschluss fuhre. Zudem habe die Beigeladene mit ihrem Angebot
umfassende Garantieverpflichtungen Gibernommen, so dass der Angebotspreis derart
unangemessen niedrig sei, dass die ordnungsgemaf3e Vertragsdurchfihrung nicht
sichergestellt werden kdnne. Ein Angebot, das den Bieter selbst in wirtschaftliche
Schwierigkeiten bringe, sei wegen Unauskdémmlichkeit auszuschlieRen.

Schlie3lich wirde das Angebot der Beigeladenen auch gegen das Verbot der Aufer-
legung eines ungewdhnlichen Wagnisses verstof3en, weil sie mit ihrem Angebot er-
hebliche Risiken Gbernommen habe, so dass keine ernsthafte Kalkulation zugrunde
liegen kdnne.

Die Antragstellerin ist weiterhin der Auffassung, dass die Antragsgegnerin ihre Zu-
schlagskriterien fehlerhaft angewandt hat. Die Antragstellerin geht davon aus, dass
ihr Angebot hinsichtlich der "Wirtschaftlichkeit” im Vergleich zum Angebot der Beige-



Beschluss vom 8. Juni 2012 Seite 9 von 27
VK 6/12

ladenen besser hatte bewertet werden missen. Denn bei der Anwendung der ein-
zelnen Wertungskriterien misse man immer berucksichtigten, dass insgesamt 11 der
im Streit stehenden Netze, bislang noch in ihrem Eigentum stehen wirden. Demge-
genuber besitze die Beigeladene nur 5 Netze, die zu Ubereignen seien.

Aus dieser Eigentumskonstellation hinsichtlich der Netze ergebe sich, dass ihr Ange-
bot hinsichtlich diverser Zuschlagskriterien, wie beispielsweise des risikofreieren
Kaufpreises, des Zeitrahmens bis zur kompletten Ubernahme aller Einzelnetze, der
Effizienz des Netzbetriebes usw., besser hatte bewertet werden mussen.

Dariiber hinaus tragt die Antragstellerin vor, dass sie nach anwaltlicher Beratung in
Bezug auf das Wertungskriterium "Leistungserbringung vor Ort" darauf hinweise,
dass es vergaberechtlich unzuléassig sei, eine solche Forderung zu stellen. Die Be-
vorzugung ortlicher Unternehmen sei ein vergabefremdes Auswahlkriterium, das ge-
gen das Wettbewerbsprinzip verstol3e.

Beim Zuschlagskriterium 3 - Ausgestaltung der vertraglichen Regelungen- habe die
Antragsgegnerin den 8 15 des Konsortialvertrages unberiicksichtigt gelassen. Sie
habe in ihrem Angebot einen Vorschlag unterbreitet, der keinen Verstol3 gegen gel-
tendes Recht beinhalte. Denn die Antragsgegnerin habe die Mdglichkeit der Ein-
flussnahme auf Investitionsentscheidungen erhalten, fur deren Durchfihrung aber
Mehrheitsbeschlisse erforderlich seien, was dem Wesen einer Gesellschaft entspre-
che. Kame es nicht zu einer einvernehmlichen Abstimmung, muisse die Investition
vom jeweiligen Gesellschafter und eben nicht von der Gesellschaft finanziert werden.
Eine solche Begrenzung des Investitionsaufwandes der Gesellschaft sei erforderlich,
weil angesichts der von der Antragstellerin gewahrten Garantierendite ansonsten ein
unkalkulierbares Risiko entstehe. Demgegenuber habe die Beigeladene volle Investi-
tionsfreiheit bei gleichzeitiger Gewéahrung einer die kartellrechtlichen Grenzen tber-
schreitenden Garantierendite angeboten, was unzul&ssig sei.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Zuschlag im vorliegenden Vergabe-
verfahren an die Beigeladene zu erteilen und es wird beantragt, das Verfahren
in einen ordnungsgemalien Zustand zurlick zu versetzen, in dem insbesonde-
re keine Vorfestlegung der Konzessionsvergabe erfolgt und keine von § 1
EnWG abweichenden Auswahlkriterien flr den strategischen Partner Anwen-

dung finden.

2. hilfsweise: Die Beigeladene wird ausgeschlossen, da das Angebot der Beige-
ladenen in seiner Gesamtheit gegen das zwingende Preisrecht des § 3 KAV
verstofit.

3. hilfsweise: Die Wertung wird unter Berucksichtigung der von der Vergabe-
kammer gedul3erten Rechtsauffassung wiederholt.

4, Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten auf Seiten der Antragstel-
lerin wird fur notwendig erklart.

5. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Nachprufungsverfahrens.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen,
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2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprufungsverfahrens einschliel3lich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Antragsgegnerin aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevoliméchtigten durch die Antragsgegnerin
fur notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin behauptet, dass ihre Aussagen zum Thema Konzessionierung
den Bietern die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fur den Wettbewerb um die
strategische Partnerschaft vor Augen fuhren sollten. Denn nach Zuschlagserteilung
musse sie sich noch erfolgreich um die Konzessionen in einem Vergabeverfahren
nach dem EnWG bewerben. Damit sollte aber keine Vorfestlegung verbunden sein.
Vielmehr misse Uber die Konzessionsvergabe jede Kommune in eigener Verantwor-
tung noch entscheiden und die Antragsgegnerin, die zwar Eigengesellschaft dieser
Kommunen sei, misse sich in einem Wettbewerb mit privaten Konkurrenten um die
jeweilige Konzession bewerben. Vor diesem Hintergrund sei das streitgegenstandli-
che Vergabeverfahren erfolgt. Denn es liege auf der Hand, dass erst durch die Auf-
nahme eines branchenkundigen Partners sie in die Lage versetzt werde, sich Uber-
haupt an den entsprechenden Konzessionsvergabeverfahren mit Aussicht auf Erfolg
beteiligen zu kdnnen.

Die Antragsgegnerin meint, dass eine Vorfestlegung sich vorliegend auch nicht aus
der Wahl der Zuschlagskriterien schlieen lasse. Um die Wirtschaftlichkeit der Ange-
bote bewerten zu kénnen, habe man lediglich als Ausgangslage fur sdmtliche Bieter
in einem Referenzszenario angenommen, dass alle Konzessionen von den beteilig-
ten Kommunen tbernommen werden. Im Ubrigen habe sie aber immer auf eine klare
und strikte Trennung dieser Vergabeverfahren geachtet und auf entsprechende
Nachfragen der Bieter mit der Bieterinformation Nr. 12 nochmals fir alle Bieter klar-
gestellt, dass beide Verfahren strikt getrennt durchgefihrt wirden. Auch aus rechtli-
chen Grunden sei eine Vorfestlegung von vornherein ausgeschlossen gewesen, well
in einem Konzessionsvergabeverfahren die Ziele des 8§ 1 EnNWG zu beachten seien.

Die Antragsgegnerin vertritt die Auffassung, dass sie durch diese strikte Trennung
auch nicht das spatere Konzessionsverfahren unterlaufen habe. Richtig sei, dass in
zahlreichen Zuschlagskriterien die fur die Kommune zu erwartende Nettogewinnaus-
schittung (wirtschaftlichstes Angebot) bewertet worden sei. Aber flr alle Bieter sei im
Auswahlverfahren nach der SektVO unterstellt worden, dass sich die Antragsgegne-
rin noch erfolgreich um die Konzessionen bewerben miusse. Man kbénne nicht einfach
unterstellen, dass die Kommunen ihre Verpflichtungen aus § 46 EnWG nicht ernst
nehmen wirden und kein Vergabeverfahren nach dem EnWG mehr durchfihren
wirden. Denn ein solches Verfahren sei auch dann erforderlich, wenn Konzessionen
an kommunale Tochtergesellschaften vergeben werden sollen.

Im Ubrigen meint die Antragsgegnerin, dass die Riige der Antragstellerin hinsichtlich
des 8 3 KAV nicht unverziglich erfolgte, weil diese Thematik bereits wahrend des
Verhandlungsverfahrens umfassend mit allen Teilnehmern diskutiert worden sei. Im
Ubrigen sei die Auffassung der Antragstellerin zu § 3 KAV unzutreffend. Das Neben-
leistungsverbot gelte nur im Verhéaltnis zwischen Kommune und Versorgungsunter-
nehmen, nicht aber dann, wenn - wie hier - eine strikte Trennung zwischen dem nach
der SektVO durchgefuhrten Vergabeverfahren fur die Auswahl eines strategischen
Partners und dem anschlie3enden Konzessionsvergabeverfahren erfolge. Schliel3lich
sei nicht die Antragsgegnerin diejenige, die die Konzession vergebe, sondern dies
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kénnten nur die Kommunen machen. Bei der vorliegenden Fallkonstellation fehle
somit das Gegenseitigkeitsverhéltnis zwischen der Konzessionsvergabe und der
Aufnahme des strategischen Partners in das Gemeinschaftsunternehmen.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin sei die Geltendmachung vermeintlicher
VerstoRe gegen die 88 19 und 20 GWB ebenfalls nicht unverziglich erfolgt. Soweit
sich die Antragstellerin auf diese Vorschriften berufe und meine, dass sie jederzeit
die Einhaltung fordern kénne, misse sie sich entgegen halten lassen, dass vorlie-
gend die Verfahrensbestimmungen des GWB gelten wirden, die auch insoweit ein-
zuhalten seien. Zudem sei es nicht Aufgabe einer Vergabekammer im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens diese Rechtsvorschriften zu prifen. Denn Vergabenachpru-
fungsinstanzen hatten nicht zu kontrollieren, ob sich 6ffentliche Auftraggeber auler-
halb von Vergabeverfahren rechtskonform verhalten.

Daruber hinaus meint die Antragsgegnerin, dass sie weder das Angebot der Beige-
ladenen zwingend ausschlieRen misse, noch habe sie ihre Bewertungskriterien feh-
lerhaft angewandt.

Selbst fur den Fall, dass die Regelung des § 3 KAV zu beriicksichtigen sei, liege ein
Verstol3 nicht vor. Die Antragsgegnerin behauptet, dass die Beigeladene mit ihren
Zusicherungen im Angebot jedenfalls die grundsatzlich als zuldssig anerkannte Ren-
dite von 7 % nicht tGberschritten habe.

Die Antragsgegnerin ist weiterhin der Auffassung, dass das Angebot der Beigelade-
nen nicht gegen § 27 SektVO verstdldt. Ungeachtet der Frage, ob die Prufung der
Auskdmmlichkeit von Angeboten Uberhaupt dem Schutz anderer Bieter diene, sei
Gegenstand des § 27 SektVO nicht der Ausschluss von Angeboten, die méglicher-
weise Ubermafige Risiken beim Bieter belassen wirden. Das konne aber beim An-
gebot der Beigeladenen nicht festgestellt werden. Nach Auswertung durch die Bera-
tungsgesellschaft stehe fest, dass die Beigeladene keine Garantien tbernehme, die
sie von vornherein nicht erwirtschaften kdnne.

Zudem meint die Antragsgegnerin, dass ein Ausschluss des Angebots der Beigela-
denen auch nicht wegen der Ubernahme von ungewdéhnlichen Wagnissen in Frage
komme. Selbst wenn es ein solches Verbot im Anwendungsbereich der SektVO ge-
ben sollte, lagen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Beigeladene bei der Kalku-
lation ihres Angebots derart wesentliche Risiken tbernommen habe, dass eine Be-
eintrachtigung von Wettbewerbsgrundséatzen feststellbar sei.

Dartber hinaus tragt die Antragsgegnerin vor, dass sie keine fehlerhafte Bewertung
der Angebote vorgenommen habe. Hinsichtlich der einzelnen Bewertungen zur ,Wirt-
schaftlichkeit” der Angebote, habe sie sehr wohl berlcksichtigt, dass die Antragstelle-
rin Eigentimerin von insgesamt 11 Netzen sei, wahrend die Beigeladene ,lediglich®
Uber 5 Netze verfige. Bei samtlichen Unterkriterien zur ,Wirtschaftlichkeit® sei aber
die Nettogewinnausschittung entscheidend gewesen, was sich ohne weiteres den
Unterlagen entnehmen lasse. Das Angebot der Antragstellerin wirde aber zu einer
zu geringen Nettogewinnausschuttung flihren, so dass es bei der Wirtschaftlichkeits-
betrachtung erheblich weniger Punkte erzielte als das Angebot der Beigeladenen.

Hinsichtlich des Zuschlagskriteriums "Leistungserbringung vor Ort" weist die An-
tragsgegnerin darauf hin, dass hier alle Angebote mit 0 Punkten bewertet worden



Beschluss vom 8. Juni 2012 Seite 12 von 27
VK 6/12

seien, weil es ihr nicht auf die Anzahl der Arbeitsplatze, sondern auf die Qualitat an-
gekommen sei. Daruber hinaus sei es nicht darauf angekommen, ob ein Bieter in der
Region bereits ansassig ist, sondern inwiefern er bereit gewesen sei, die vorgesehe-
nen Leistungen mit Kundenkontakt mdglichst ortsnah zu erbringen. Im Ubrigen habe
die Antragstellerin diesen Gesichtspunkt nicht unverzuglich gertgt.

Die Antragsgegnerin tragt weiterhin vor, dass das Angebot der Antragstellerin hin-
sichtlich der Investitionsmdglichkeiten deshalb schlechter beurteilt worden sei, weil
die von der Antragstellerin im Konsortialvertrag vorgesehene Einbeziehung eines
konzerneigenen Unternehmens bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit moglicher
Investitionen aus der Sicht der kommunalen Partner als Einschrankung aufgefasst
worden sei.

Auf den Hinweis der Kammer zu "Bedarfspositionen” tragt die Antragsgegnerin vor,
dass es sich dabei um eine Reglementierung handele, die lediglich im Bereich der
VOBJ/A und VOL/A gelte, nicht aber im Bereich der Sektorenverordnung. Hinzu kom-
me, dass samtliche Bieter spatestens mit der Bieterinformation Nr. 12 dartber in
Kenntnis gesetzt worden seien, unter welchen Umstanden die Angebote abzugeben
seien. Hatten die Bieter sich dadurch in ihrer Kalkulation beeintrachtigt gefuhlt, hatten
sie dies riigen mussen. Im Ubrigen sei die Betriebsfiihrung ohne einseitige Options-
rechte ausgeschrieben worden. Der Umfang der Inanspruchnahme dieser Dienstleis-
tung hange nicht von der Antragsgegnerin ab, sondern von anderen Einflissen, na-
mentlich von einer erfolgreichen Bewerbung um die notwendigen Konzessionen.

Die Beigeladene vertritt die Auffassung, dass auch nach Umstellung der Antrage
das Rechtsschutzziel der Antragstellerin nicht klarer geworden sei. Einerseits fordere
die Antragstellerin "keine Vorfestlegung der Konzessionsvergabe", andererseits ver-
lange sie aber nicht die Aufhebung des Vergabeverfahrens, was nach ihrem eigenen
Vortrag eigentlich inkonsequent sei. Dariiber hinaus sei nicht nachvollziehbar, wie die
Auswabhlkriterien nach 8 1 EnNWG zu Zuschlagskriterien iSv § 97 Abs. 5 GWB werden
sollten. Zudem seien die grundsétzlichen Einwande der Antragstellerin vollstéandig
prakludiert, da sie sich zuvor mit erheblichem Zeitaufwand an dem Verfahren beteiligt
habe, ohne die grundsatzliche Konzeption in Frage zu stellen.

Weiterhin meint die Beigeladene, dass die Durchfiihrung eines Nachprifungsverfah-
rens vorliegend nicht statthaft sei. Die Antragsgegnerin habe lediglich zur Rechtssi-
cherheit die Dienstleistungselemente bei dieser Vergabe nach der SektvVO ausge-
schrieben. Bei gemischten Vertragen muisse aber nach dem Hauptgegenstand des
Vertrages entschieden werden, ob Uberhaupt ein 6ffentlicher Auftrag iSv 8 99 GWB
vorliege. Vorliegend sei die ausgeschriebene Betriebsfiihrung keinesfalls ein wesent-
licher Bestandteil des Vertrages gewesen, so dass trotz der Ausschreibung der
Vergaberechtsweg nicht erdffnet sei.

Im Ubrigen meint die Beigeladene, dass die Antragstellerin nicht rechtzeitig geruigt
habe. Bereits aus dem Expose zum Teilnahmewettbewerb sei die grundsétzliche
Konzeption der Antragsgegnerin ersichtlich gewesen, so dass die Antragstellerin
schon vor den Verhandlungsrunden dies hatte riigen missen. Aus der Bieterinforma-
tion Nr. 21 vom 18.1.2012 sei der Antragstellerin bekannt gewesen, wie ihr Angebot
im Vergleich zum Angebot der Beigeladenen bewertet worden sei. Die Wertungsta-
belle sei dann mit dem Informationsschreiben vom 14.3.2012 Ubermittelt worden, so
dass die am 19.3.2012 erhobene Rige zwar unverziglich sei, sich aber nur auf die
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diejenigen Aspekte beziehen konnte, die der Antragstellerin erst dann bekannt wur-
den.

Die Beigeladene ist weiterhin der Auffassung, dass es keine Vorfestlegung hinsicht-
lich der Konzessionen in diesem Vergabeverfahren gegeben habe. Vielmehr sei Ziel
der Vergabe gewesen, die Antragsgegnerin so zu starken, dass diese Uberhaupt an
einem Wettbewerb um die Konzessionen teilnehmen kdnne. Weiterhin verweist die
Beigeladene auf die Bieterinformation Nr. 12, aus der sich doch eindeutig ergebe,
welche Ziele die Antragsgegnerin verfolge. Es sei keineswegs gewiss gewesen, dass
alle beteiligten Gemeinden die Konzessionen an die Antragsgegnerin erteilen wir-
den. Dies kbnne auch aus den Vertragsentwirfen geschlussfolgert werden. Dort sei
bereits geregelt, dass ein Gesellschafter aus wichtigem Grund aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werde, was beispielsweise der Fall sei, wenn endgtiltig feststeht,
dass eine Kommune keine Konzession an die Antragsgegnerin erteilt. Demzufolge
sei allen Bietern klar gewesen, dass das Beteiligungsmodell nur eine Chance war,
die Konzessionen zu erhalten und den Netzbetrieb im Versorgungsgebiet sicherzu-
stellen. Eine rechtliche Sicherheit gab es nicht.

Die Beigeladene meint zudem, dass die gewahlte Konzeption zulassig sei. Sie ver-
weist dazu auf einen Parallelfall in Hamburg, der vom Bundeskartellamt genehmigt
worden sei.

Weiterhin meint die Beigeladene, dass die Argumentation der Antragstellerin zu 8§ 3
KAV nur haltbar sei, wenn man davon ausgehe, dass zugleich die Konzessionen
vergeben wirden, was aber nicht der Fall sei.

Die Beigeladene ist auch der Auffassung, dass ihr Angebot nicht unauskdémmlich ist,
wobei sie darauf hinweist, dass sich ein Mitkonkurrent nur im Ausnahmefall auf diese
Regelung in der SektVO berufen kdnne. Sie habe jedenfalls das Angebot marktublich
kalkuliert, wobei sie die von der Beratungsgesellschaft der Antragsgegnerin ange-
stellten Modellrechnungen bertcksichtigt habe. Zudem enthalte ihr Angebot auch
kein ungewdhnliches Wagnis. Dieser Anforderung gebe es in der SektVO und auch
der EG VOL/A nicht mehr. Im Ubrigen sei Normadressat einer solchen Regelung die
Vergabestelle, aber nicht der Bieter. Verstdol3e gegen das Kartellrecht kbnnten eben-
falls nur dann gepruft werden, wenn zugleich die Konzessionen erteilt wirden, was
aber vorliegend nicht der Fall sei.

Dartber hinaus tragt die Beigeladene vor, dass die Beanstandungen der Antragstel-
lerin an der Wertung der Angebote kaum hilfreich waren, weil der Abstand zwischen
den Punktwerten derart immens sei, dass die von der Antragstellerin vorgetragenen
Gesichtspunkte kaum eine andere Rangfolge zulieBen. Im Ubrigen liefe die Argu-
mentation der Antragstellerin hinsichtlich der diversen Unterkriterien zu dem Zu-
schlagskriterien "Wirtschaftlichkeit" darauf hinaus, dass sie aufgrund der Eigentums-
verhaltnisse an den Netzen unterstelle, besser bewertet werden zu mussen. Aus
dem Vergabevermerk ergebe sich aber, dass die Beratungsgesellschaft der Antrags-
gegnerin sowohl beim Kaufpreis, bei den Entflechtungskosten, den Zeitrahmen fir
die kompletten Ubernahmen usw. immer die Risiken fur die Fremdibernahmen ent-
sprechend bericksichtigt habe. Soweit die Antragstellerin nunmehr die "Leistungser-
bringung vor Ort " als ein unzulassiges Vergabekriterium beanstande, kénne sie we-
gen fehlender Ruge damit nicht mehr durchdringen.
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Auf den Hinweis der Kammer zu "Bedarfspositionen” teilt die Beigeladene mit, dass
nach ihrem Verstandnis keine Leistung ausgeschrieben worden sei, deren Abruf un-
sicher sei. Vielmehr gehe es der Antragsgegnerin darum, einen strategischen Partner
zu finden, mit dem sie sich gemeinsam um die Konzessionen bewerben konne. Ob
diese Bewerbung Erfolg habe, hdnge nicht von der Antragsgegnerin ab, sondern von
den Kommunen. Insofern habe die Antragsgegnerin nicht die Entscheidungsbefugnis
daruber, ob und in welchem Umfang die Leistungen aus dem Vertrag abgerufen
wuirden, so dass eben keine Bedarfsposition vorliege.

Die Vorsitzende hat die Frist fiur die Entscheidung der Vergabekammer gemanR § 113
Abs. 1 GWB bis zum 6.7.2012 verlangert. Am 25.5.2012 hat eine mundliche Ver-
handlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Unterlagen
der Antragsgegnerin, die Schriftsatze der Verfahrensbeteiligten und die Niederschrift
aus der mundlichen Verhandlung hingewiesen.

Il.
Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begriindet.

(1) Die Zustandigkeit der Vergabekammer ergibt sich aus § 104 Abs. 1 GWB
und 8 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NRW, da die Antragsgegnerin ihren Sitz im Regierungs-
bezirk Mlnster hat. Der Auftragswert fur die im Streit stehenden Dienstleistungen
(Unternehmensberatungen) ubersteigen die nach 8 1 Abs. 2 VgV, § 1 Abs. 2 SektVO
iVm Art. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1177/2009 vom 30. November 2009 festgelegten
Schwellenwerte in Hohe von 387.000 €. Ausgehend vom Angebot der Antragstellerin
geht die Kammer vorliegend — unter Beriicksichtigung der geplanten Vertragsdauer
von 20 Jahren - von einem geschatzten Auftragswert allein fur die Dienstleistungen in
Hohe von ca. 13 Mio. € aus.

(2) Die Antragsgegnerin ist Sektorenauftraggeberin iSv § 98 Nr. 4 GWB, well sie
beabsichtigt, den Betrieb der Strom- und Gasnetze selbst zu erbringen.

(3) Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich aus § 107 Abs. 2 GWB. Sie
hat mit einem Angebot am Verfahren teilgenommen und hat reelle Chancen mit ihren
Antragen eine Korrektur der Vergabeentscheidung zu bewirken, soweit sie mit ihren
Beanstandungen durchdringen sollte.

(4) Die Antragstellerin ist mit ihren Rigen gemaf § 107 Abs. 3 GWB nicht praklu-
diert.

Gemal § 107 Abs. 3 S.1 Nr. 2 und Nr. 3 GWB sind Verstd3e gegen Vergabevor-
schriften, die aufgrund der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen erkenn-
bar sind, entweder spatestens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung genannten
Frist oder vor Ablauf der Angebotsfrist gegentber dem 6&ffentlichen Auftraggeber zu
riigen. Im Ubrigen gilt gemaR § 107 Abs. 3 S.1 Nr. 1 GWB Vergaberechtsverstohie,
die erst im Vergabeverfahren erkannt werden, unverziiglich gegentber dem offentli-
chen Auftraggeber zu rigen sind.

(4.1) Nach Auffassung des BGH, 26.9.2006, X ZB 14/06, gilt fur § 107 Abs. 3 S.1
Nr. 1 GWB, dass nur positiv erkannte Verstéf3e zu rugen sind. Das setzt positive
Kenntnis aller tatséchlichen Tatumstande, aus denen die Beanstandung im Nachpri-
fungsverfahren abgeleitet wird, sowie die zumindest laienhafte rechtliche Wertung
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voraus, dass sich aus ihnen eine Missachtung von Bestimmungen Uber das Verga-
beverfahren ergibt. Wie auch sonst, wenn das Gesetz auf positive Kenntnis abstellt,
bilden eine Ausnahme nur die Falle, in denen der Antragsteller sich der vorausge-
setzten und ihm maoglichen Erkenntnis bewusst verschliel3t.

(4.2) Fur den Begriff der ,Erkennbarkeit iSv § 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 GWB
hat das OLG Dusseldorf wiederholt, u.a. im Beschluss vom 13.4.2011, Verg 58/10,
entschieden, dass auch diesbeztglich zu prufen ist, ob die tatsdchlichen Umstande
erkannt wurden, und ob der Bieter damit zumindest auch laienhaft tatsachlich die
Annahme eines VergaberechtsverstoRes verbunden hat. Wegen Erkennbarkeit in
den Vergabeunterlagen unterliegen im Allgemeinen nur solche VersttRe gegen
Vergabevorschriften einer Rigeobliegenheit, so das OLG Dusseldorf, 3.8.2011, Verg
30/11, die sich auf eine allgemeine Uberzeugung der Vergabepraxis griinden und die
bei einer Durchsicht der Vergabeunterlagen, zu der die Bieter im Ubrigen rechtlich
nicht gehalten sind, als auftragsbezogene Rechtsverstdl3e gewissermalden laienhaft
und ohne Anwendung juristischen Sachverstands ins Auge fallen. Ubersteigerte tat-
séchliche und rechtliche Anforderungen sind bei dem regelméaRigen Umfang der
Vergabeunterlagen, aber auch bei dem hohen Angebotsdruck, dem Wirtschaftsteil-
nehmer generell unterliegen, abzulehnen. Dariliber hinaus hat das OLG Dusseldorf
mit Beschluss vom 8.12.2008, Verg 55/08 entschieden, dass jedenfalls dann, wenn
nicht mit der erforderlichen Rechtssicherheit eine vergaberechtliche Beanstandung
offensichtlich vorliegt, weil die Rechtsauffassung sich in der Vergaberechtsprechung
noch nicht gefestigt hat und die Verfahrensbeteiligten gerade sachlich-inhaltlich dar-
Uber streiten, nicht einfach zu Lasten der Bieter prozessual auf eine Rugeobliegen-
heit vor Angebotsabgabe geschlossen werden kann.

(4.3) Umstande, die vom Antragsteller erst im Nachprufungsverfahren erkannt wer-
den und aus denen er - zulassigerweise- Vergaberechtsverstdl3e ableiten will, unter-
liegen nicht der Obliegenheit zur Ruge nach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB, OLG Dussel-
dorf, 21.2.2005, Verg 91/04.

(4.4) Ausgehend von dieser Rechtsprechung, die die Kammer fur zutreffend halt,
ist die Ruge hinsichtlich der vermeintlichen Bedarfsposition unverziglich iSv § 107
Abs. 3 S.1 Nr. 1 GWB erfolgt. Diesbezliglich steht fest, dass die Antragstellerin dar-
Uber vor Abgabe ihres Angebotes nicht nachgedacht hat und auch keine entspre-
chende rechtliche Bewertung vorgenommen hat. Zulassig war es auch, vermeintliche
Bewertungsfehler erst nach Erhalt der Vorinformation zu rtigen. Diesbezlglich wird
von den Bietern nicht verlangt und kann auch nicht verlangt werden, dass sie solche
Vergaberechtsverstol3e, beispielsweise hinsichtlich der Anwendung der Zuschlagskri-
terien auf die Angebote anderer Bieter, schon vorher erkennen und rigen.

Im Laufe des Nachprifungsverfahrens hat die Antragstellerin aber nach Aktenein-
sicht ihre Rugen in Bezug auf das Angebot der Beigeladenen ,umgestellt, und zwar
auf grundsatzliche Beanstandungen zur Ausschreibung, wobei sie zeitgleich auch
ihre Antrége umformuliert hat. Wahrend sie zun&chst noch ihr Rechtsschutzbegehren
auf den Ausschluss des Angebots der Beigeladenen gerichtet hatte, begehrte sie
nach Akteneinsicht die weitgehende Zuriickversetzung der Ausschreibung wegen
vermeintlich unzul&ssiger Vorfestlegungen hinsichtlich der Konzessionsvergabe.

Die Beanstandung, dass die Leistungsbeschreibung der Antragsgegnerin grundsatz-
lich vergaberechtswidrig ist, weil eine moéglicherweise unzulassige Verknipfung mit
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den 88 19 und 20 GWB und dem § 3 KAV vorgenommen wurde, lasst die Kammer
vorliegend nur mit ausdricklichen Bedenken als rechtzeitig vorgebracht gelten. Die
Angaben der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung waren auf3erst fragwar-
dig, mitunter nicht glaubhaft. Dass ein Bieter, der sich mit Konzessionen fur Strom-
und Gasnetze grundsatzlich beschaftigt, keine Uberlegungen hinsichtlich moglicher
vergaberechtlicher Vorfestlegungen in Bezug auf das Vergabeverfahren nach dem
EnWG bei einer derartigen Leistungsbeschreibung angestellt hat, sondern diesbe-
zuglich sich auf die Position zuriick zieht, man verflige nicht Uber den erforderlichen
,vergabesachverstand®, ist schwer nachzuvollziehen. Zumal die Bieterinformation Nr.
12 doch zeigt, dass alle Bieter sich sehr wohl damit beschaftigt haben, ob nicht —
trotz der Vorgaben der Antragsgegnerin — der 8 3 KAV im streitigen Vergabeverfah-
ren zu bertcksichtigen ist, damit spater in dem sich anschliel3enden Vergabeverfah-
ren nach dem EnWG kein Rechtsverstol3 iSv 8§ 134 BGB geltend gemacht werden
kann.

Die Kammer kann aber letztlich der Antragstellerin nicht eindeutig widerlegen, dass
sie subjektiv eine solche rechtliche Bewertung bei den Verhandlungen mit der An-
tragsgegnerin tatsachlich und auch mit der erforderlichen Gewissheit vorgenommen
hat. Allein der Umstand, dass sie unter Beachtung bestimmter Bestimmungen kalku-
liert hat, reicht daflr ebenfalls nicht aus.

Dartber hinaus steht genau dieser Umstand in dem vorliegenden Nachprufungsver-
fahren im Streit, wobei diese vergaberechtlichen Beanstandungen im Zusammen-
hang mit dem EnWG offensichtlich bislang nicht ausgeurteilt wurden. Eine gefestigte
Rechtsprechung gibt es dazu noch nicht. Ob somit darin ein Rechtsverstol3 eindeutig
zu erkennen watr, ist fur alle Beteiligten noch offen; dartiber wird grundsatzlich gestrit-
ten. Bei einer solchen Konstellation einem Bieter einseitig prozessual zu unterstellen,
dass er bei seiner Bewertung als rechtlicher Laie einen solchen RechtsverstoR auf
jeden Fall habe ,erkennen® und rigen missen, halt die Kammer vergaberechtlich
nicht fur zulassig. Im Ergebnis wird somit auch diese Rige zur Nachprufung zugelas-
sen.

(5) Bei dem ausgeschriebenen Auftrag handelt es sich um einen offentlichen Auf-
trag iSv 8 99 Abs. 1 und 8 99 Abs. 4 GWB.

Die Antragsgegnerin beabsichtigt nicht nur die Verau3erung von Anteilen an der
GmbH & Co. KG, sondern mit dem Erwerber soll zugleich ein entgeltlicher Vertrag
Uber die Erbringung von Dienstleistungen fir die Gesellschaft, und zwar u.a. Gber die
kaufmannische und technische Betriebsfiihrung hinsichtlich der Strom- und Gasnetze
geschlossen werden.

(5.1) Dass mit der Ausschreibung auch die Rekommunalisierung der Strom- und
Gasnetze auf dem Gebiet derjenigen Kommunen beabsichtigt ist, die Kommanditis-
ten der Antragsgegnerin sind, steht einer Auftragsvergabe nach der SektVO und dem
GWB nicht entgegen, da gleichzeitig auch ein privater Kooperationspartner mit in die
Aufgabenerfillung einbezogen werden soll.

(5.2) Eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ergibt sich auch
nicht aus 8 100 Abs. 2 lit. h) GWB. Danach gilt der 4. Teil des GWB nicht fiir Auftrage
Uber Erwerb oder Mietverhéltnissen Uber oder Rechte an Grundstiicken oder vor-
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handenen Gebauden oder anderem unbeweglichem Vermégen ungeachtet der Fi-
nanzierung.

(5.3) Die Strom- und Gasnetze sind existierende bauliche Anlagen, die von der An-
tragsgegnerin erworben werden sollen. Eigentiimer dieser Anlagen sind zurzeit noch
die Antragstellerin und die Beigeladene. Da aber Uber den Erwerb hinaus noch
Dienstleistungen erbracht werden sollen, liegt ein Mischvertrag vor, der sowohl aus-
schreibungspflichtige als auch vergabefreie (Erwerb der Anlagen) Tatbestande ent-
hélt. Da es sich bei dieser Mischform nicht um die Abgrenzung von unterschiedlichen
ausschreibungspflichtigen Téatigkeiten iSv § 99 Abs. 8 GWB handelt, sondern mitun-
ter auch um vergabefreie Tatbestande, kommt die Anwendung dieser Vorschrift vor-
liegend nicht in Betracht.

Allerdings gilt nach stéandiger Rechtsprechung des EuGH, u.a. 6.5.2010, C- 145/08,
dass bei einem gemischten Vertrag, dessen einzelne Teile der Ausschreibung zufol-
ge untrennbar miteinander verbunden sind und somit ein unteilbares Ganzes bilden,
das betreffende Vorhaben im Hinblick auf seine rechtliche Einordnung in seiner Ge-
samtheit und einheitlich zu prifen und auf der Grundlage der Vorschriften zu unter-
suchen ist, die den Teil regeln, der den Hauptgegenstand oder vorherrschenden Be-
standteil des Vertrags bilden. Dies gilt unabhangig davon, ob samtliche Aspekte des
Vertrages unter das Vergaberechtsregime fallen oder Teilbereiche vorhanden sind,
die fur sich genommen ausschreibungsfrei sind, in diesem Sinne EuGH, 15.10.2009,
Rs. C-196/08; OLG Karlsruhe, 15.10.2008, 15 Verg 9/08. So auch OLG Disseldorf,
20.6.2001, Verg 3/01, wonach das gesamte Vertragspaket nach Vergaberecht aus-
zuschreiben ist, soweit auch nur eine der Regelungen des Gesamtkonzeptes fir die
Anwendung des Vergaberechts relevant sein sollte. Entscheidend ist somit, ob die
Gesamtregelung als Einheit konzipiert wurde. Zudem ist zu beachten, dass die Aus-
nahmetatbestande in § 100 Abs. 2 GWB eng auszulegen sind, so u.a. OLG Frank-
furt, 30.8.2011, 11 Verg 3/11.

(5.4) Ausgehend von dieser Rechtsprechung, die die Kammer fur zutreffend halt,
kann zunéachst festgestellt werden, dass bereits aus der Bekanntmachung erkennbar
war, dass sich der beabsichtigte Vertrag sowohl aus dem Erwerb der Netze und des-
sen Finanzierung, aber auch aus der Vereinbarung Uber Dienstleistungen zusam-
mensetzte, wobei durch die besondere Konstruktion, die die Antragsgegnerin hier
wahlte, und zwar die Anteilsbeteiligung an der Gesellschaft, alle Komponenten des
Vertrages untrennbar miteinander verbunden waren.

Die Kammer ordnet die kaufmé&nnische und technische Betriebsfihrung keinesfalls
als eine im Verhaltnis zum Erwerb der Netze untergeordnete Nebenleistungspflicht
ein. Die Rekommunalisierung der Netze kann letztlich nur gelingen, wenn ein Dienst-
leister vorhanden ist, der die Betriebsfuhrung beherrscht. Die Antragsgegnerin ver-
fugt offensichtlich nicht Uber die erforderlichen Kenntnisse, so dass der Erfolg des
Vorhabens wesentlich davon abhangt, dass der strategische Partner die Betriebsfiih-
rung gewabhrleistet und daruber hinaus bei der Entwicklung eines Netzkonzeptes die
Antragsgegnerin unterstttzt. Vor diesem Hintergrund stellte die Hinzunahme des Ko-
operationspartners in die Gesellschaft mit der Verpflichtung zur Betriebsfihrung ei-
nen Schwerpunkt dieser Ausschreibung dar.
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Der Auftrag unterliegt somit insgesamt - so wie von der Antragsgegnerin auch ange-
nommen- dem Vergaberechtsregime und war deshalb nach den Vorschriften des
GWB und der SektVO auszuschreiben.

(6) Der Einleitung des Nachprifungsverfahrens steht auch nicht § 104 Abs. 2
GWB entgegen. Danach unterliegen der Nachprifung nur Versto3e gegen die Rech-
te aus § 97 Abs. 7 GWB sowie sonstige Anspriiche gegen o6ffentliche Auftraggeber,
die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfah-
ren gerichtet sind.

Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren sind die Vorschriften der Verdingungs-
ordnungen, die durch Verweisung in der Vergabeverordnung und die 88 97 Abs. 6,7
und 127 GWB Rechtssatzqualitat erlangt haben, ferner die das Verfahren betreffen-
den Gebote des Wetthewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung (8 97
Abs. 1 und 2 GWB) sowie bestimmte ungeschriebene Vergaberegeln (wie das Gebot
der Fairness in Vergabeverfahren), vgl. OLG Dusseldorf, 22.5.2002, Verg 6/02. Die
Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren konnen sich aber auch aus Vorschriften
ergeben, die nicht unmittelbar dem Vergaberecht zugeordnet werden.

Sind die entscheidungsrelevanten Regelungen nicht dem origindren Vergaberecht
zuzuordnen, sondern anderen Rechtsgebieten, fir die eine andere Gerichtsbarkeit
(beispielsweise die Zivilgerichtsbarkeit) zustandig ist, so wéare mdglicherweise ein
Verfahren vor der Vergabekammer nicht statthaft. Das ist vorliegend aber nicht der
Fall.

(6.1) Der sachliche Anwendungsbereich des Vergaberechts erschlielt sich zu-
nachst aus den 88 99 und 100 GWB. Denn die Parteien streiten u.a. dartber, ob bei
der Ausschreibung der Leistungen samtliche Kalkulationsrisiken ordnungsgemal
angegeben waren und die Wertung der Angebote vergaberechtlich ordnungsgemar
erfolgte. DarUber hinaus stellt sich die Frage, ob vorliegend nicht zu 100% eine Be-
darfsposition (eine Chance) ausgeschrieben wurde, weil nicht abschliel3end geklart
ist, ob es tatsachlich zur Ausfuhrung der Dienstleistung aufgrund des Vertrags-
schlusses kommt. Zudem sind 6ffentliche Auftrage diskriminierungsfrei und im Wett-
bewerb iSv § 97 Abs. 1 und 2 GWB zu vergeben.

(6.2) Gemal § 104 Abs. 2 GWB sind aber auch ,sonstige Anspriiche gegen offent-
liche Auftraggeber” von den Vergabekammern im Rahmen der Nachprufungsverfah-
ren zu priufen. Als sonstige Anspriiche kommen die Bestimmungen aus 88 19 und 20
GWB, aus 8§ 3 KAV und aus dem EnWG in Betracht.

Der BGH, 3.7.2008, | ZR 145/05 meinte dazu, dass das Kartellvergaberecht die zivil-
rechtlichen Anspriiche, die im Fall von Vergabeverstéf3en geltend gemacht werden
konnen, nicht abschlie3end regelt. Das GWB enthélt fir das Kartellvergaberecht kein
in sich abgeschlossenes Rechtsschutzsystem, das eine Verfolgung von Rechtsver-
stofRen nach 8§ 4 Nr. 11 UWG (so der BGH) ausschliel3t. Vielmehr setzt § 104 Abs. 2
GWB ausdrucklich voraus, dass wegen Vergabeversttfien neben § 97 Abs. 7 GWB
auch andere sonstige Anspriiche auf Beseitigung und Unterlassung gegen offentli-
che Auftraggeber bestehen. Die Vorschrift des § 104 Abs. 2 GWB begrindet damit
als Spezialregelung fur den Bereich des Kartellvergaberechts eine ausschlie3liche
Zustandigkeit der Vergabekammern nur fir den Priméarrechtsschutz gegen den Auf-
traggeber. Soweit ein Bieter gegen einen Mitbewerber vorgehen will, hat er § 104
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Abs. 3 GWB zu beachten. Geht ein Bieter aber gegen den o6ffentlichen Auftraggeber
vor und beanstandet er die Verletzung "sonstiger Anspriche”, so muss er diese im
Wege eines Nachprufungsverfahrens vor den Vergabekammern geltend machen.

Die von den Vergabenachprifungsinstanzen zu prifenden "sonstigen Anspriiche"
kénnen somit aus sehr unterschiedlichen Rechtsgebieten stammen, vgl. BGH, a.a.O
fur den Bereich des UWG, vgl. OLG Dusseldorf, 19.12.2007, Verg 51/07 fur den Be-
reich des SGB, und Beschluss vom 13.8.2008, Verg 42/07 fir den Bereich des § 107
GO NRW, VK Minster, 22.7.2011, VK 7/11 fur den Bereich KrW-/AbfG.

Ausgehend von dieser Rechtsprechung, die die Kammer fur zutreffend halt, kbnnen
vor einer Vergabekammer somit grundsatzlich auch Versto3e gegen das EnWG, den
8§ 3 KAV und den 88 19 und 20 GWB zur Uberprifung gestellt werden.

(6.3) Um aber den Zweck der Rechtswegkonzentration in 8 104 Abs. 2 GWB nicht
zu konterkarieren, ist der Begriff "in einem Vergabeverfahren" als Einschrankung zu
verstehen, Dittmann, in Ziekow/Vdllink, Kommentar zum Vergaberecht, 8 104 GWB,
Rn. 15. Als "sonstige" Anspriche aul3erhalb des Vergaberechts zu priifen sind daher
nur solche, die einen Bezug zu einem Vergabeverfahren haben. Ob die kartellrechtli-
chen Bestimmungen der 88 19, 20 GWB aufgrund des Beschleunigungsgrundsatzes
davon grundsatzlich ausgenommen sein sollen, so Dittmann a.a.O., lasst die Kam-
mer vorliegend dahin gestellt. Denn nach Auffassung des OLG Disseldorf, vgl. u.a.
13.8.2008, Verg 42/07, sind "sonstige Anspriche® (aus anderen Rechtsgebieten)
sehr wohl in einem Vergabenachprifungsverfahren zu prifen, soweit sie zeitlich mit
der Vergabe zusammentreffen und sie Auswirkungen auf den Wettbewerb haben.

Die Bildung eines Kartells iSv 8§ 1 GWB liegt beispielsweise in der Regel vor dem
Beginn eines Nachprufungsverfahrens. Auch im Bereich der Busdienstleistungen, die
nur betrieben werden kdnnen, wenn die obsiegenden Bieter tUber eine nach dem
PBefG erforderliche Konzession verfligen, handelt es sich um Genehmigungen, die
auf einer Stufe vor oder nach der Vergabe entschieden werden kdnnen, vgl. dazu
OLG Dusseldorf, 2.3.2011, Verg 48/10. Es fehlt in diesen Féllen bereits an einer zeit-
lichen Einbindung in das Ausschreibungsverfahren.

Demgegenuber sind aber Schutzrechte aus anderen Vorschriften in die Prifung ein-
zubeziehen, soweit dadurch ein Verstol3 gegen die Wettbewerbsgrundsatze bei der
Vergabe eines offentlichen Auftrages konkret mdglich erscheint, was insbesondere
dann der Fall sein kann, wenn bestimmte Anforderungen aus diesen Schutzgesetzen
mit der konkreten Ausschreibung verknlpft werden.

Vorliegend kann davon ausgegangen werden, dass sich diese Schutzrechte aus den
88 19 und 20 GWB, dem 8§ 3 KAV und dem EnWG ergeben kdnnen, so dass jeden-
falls zunachst fur die Zulassigkeit festgestellt werden kann, dass die Verletzung sol-
cher Bestimmungen als sonstige Anspriche gegen einen 6ffentlichen Auftraggeber
auch in einem Nachprifungsverfahren vor einer Vergabekammer geman § 104 Abs.
2 GWB geltend gemacht werden kénnen. Ob tatsachlich ein Verstol3 gegen diese
Bestimmungen vorliegt, der Auswirkungen auf den Wettbewerb hat, ist eine Frage
der Begrindetheit.

(6.4) Zutreffend hat zwar die Antragsgegnerin ausgeftihrt, dass nicht sie die Norm-
adressatin der 88 19 und 20 GWB, des 8§ 3 KAV und des § 46 EnWG ist, sondern
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diese sich vielmehr an die Kommunen richten. Wiederholt hat aber das OLG Dussel-
dorf, vgl. Beschluss vom 17.6.2002, Verg 18/02; Beschluss vom 13.8.2008, Verg
42/07, entschieden, dass eine zu 100% von den Kommunen getragene Gesellschaft,
wie vorliegend die Antragsgegnerin, keine weitergehenden Rechte hat, als die Kom-
munen selbst. Das ist vorliegend nicht anders zu sehen.

Die Kommunen sind als Kommanditisten tber ihre jeweilige Eigengesellschaft derart
mit der Antragsgegnerin verbunden, dass sie aufgrund der gesellschaftlichen Mehr-
heitsverhaltnisse zurzeit noch einen 100%igen Einfluss auf die Entscheidungen der
Antragsgegnerin haben. Die Kommunen beherrschen somit die Antragsgegnerin,
was dazu fuhrt, dass sich die Antragsgegnerin ebenfalls an solche Regelungen hal-
ten muss, die sich primar an die Kommunen richten.

Im Ergebnis ist der Nachprifungsantrag somit zulassig.
(7)  Der Nachprifungsantrag ist auch begrindet.

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

Die Antragsgegnerin hat mit ihrer Ausschreibung gegen die Bestimmungen der 88 19
und 20 GWB, des 8§ 3 KAV, aber auch gegen die allgemeinen Grundsatze des
Vergaberechts aus den 88 97 Abs. 1 und 2 GWB verstol3en.

(8) Die von der Antragsgegnerin vorgenommene Trennung der beiden Verfah-
rensstufen ist jedenfalls in der vorliegenden Ausgestaltung vergaberechtlich nicht
zulassig.

Die Ausschreibung in der vorliegenden Form verst63t gegen die Vergabegrundséatze
aus den 88 97 Abs. 1 und 2 GWB, wonach offentliche Auftrdge im Wettbewerb,
transparent und diskriminierungsfrei zu vergeben sind.

Offentliche Auftraggeber beschaffen Waren, Bau- und Dienstleistungen nach MafR-
gabe der folgenden Vorschriften und im Wege transparenter Vergabeverfahren, so §
97 Abs. 1 GWB. Gemal3 § 97 Abs. 2 GWB sind die Teilnehmer an einem Vergabe-
verfahren gleich zu behandeln, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf Grund eines
Gesetzes ausdricklich geboten oder gestattet.

Sind die Leistungen und auch die Ubrigen Vertragsbestandteile so klar beschrieben,
dass sie vom Bieter einheitlich verstanden werden mussen, ist insbesondere das sie
treffende Risiko hinreichend deutlich dargestellt, versto3en die Vergabeunterlagen
nicht gegen den Grundsatz der Transparenz, vgl. OLG Dusseldorf, 19.10.2011, Verg
54/11.

(8.1) Die Kammer hat zunachst keine grundséatzlichen Bedenken gegen eine solche
Verfahrensweise. Vergabeverfahren nach dem GWB und der SektVO sowie die
Vergaben nach dem EnWG (Dienstleistungskonzessionen) sind in der Regel separat
voneinander durchzufiihren. Sie mussen nicht zwangslaufig miteinander verbunden
werden. Insofern ist unter Bezugnahme auf die Entscheidung des EuGH,
18.11.2004, Rs. C-126/03 davon auszugehen, dass eine Doppelausschreibung er-
forderlich wird, wenn mehrere (6ffentliche) Auftrage zu vergeben sind.
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Allerdings setzt das voraus, dass es keine Verknupfungen zwischen diesen Aus-
schreibungen in der Form gibt, dass bereits bei der 1. Ausschreibung Gesichtspunkte
— wenn auch mittelbar — beriicksichtigt werden, die Inhalte der 2. Ausschreibung
sind. Eine Vermengung der beiden Ausschreibungen, ohne die Vorgaben eindeutig
und Klar fur die Bieter zu bestimmen, ist vergaberechtlich nicht zulassig. Eine Verga-
bestelle muss sich gegenuber den Bewerbern klar positionieren; die Anforderungen
fur die Bieter — auch wenn diese mit hohen Kalkulationsrisiken verbunden sind- mus-
sen eindeutig und unmissverstandlich sein. Daran fehlt es hier.

Die Antragsgegnerin hat zwar wiederholt darauf hingewiesen, dass hinsichtlich der
Konzessionsvergabe keine Vorfestlegung stattfinden solle. Durch das Zuschlagskrite-
rium ,Rendite des Gesamtprojekts” mussten aber bei der ersten Ausschreibung be-
reits wirtschaftliche Gesichtspunkte bertcksichtigt werden, die erst im anschliel3en-
den Vergabeverfahren nach dem EnWG zu beriicksichtigen waren. De facto hat die
Antragsgegnerin damit teilweise Anforderungen aus dem EnWG bereits bei der 1.
Ausschreibung — wenn auch verdeckt- aufgenommen.

Dies ergibt sich einerseits aus ihrer Bieterinformation Nr. 12, in der sie es den Bietern
,2aberlasst® ihre Angebote unter Beachtung der Vorgaben aus dem § 3 KAV zu kalku-
lieren. Weiterhin hat sie auch bei der Wertung der Angebote darauf geachtet, dass
der von den Kartellbehdrden als zuléassig erachtete héchste Renditefaktor von 7 %
nicht Gberschritten wird. Diesbezuglich hatte die Antragsgegnerin klare Vorgaben
machen muassen. Nicht zuletzt zeigt auch die Ricknahme einer Bewerbung unter
Hinweis auf das nicht eindeutige Konzept der Kommunen und den erheblichen Unsi-
cherheiten hinsichtlich moglicher Verstol3e gegen 8 3 KAV, das die Vergabe nicht
hinreichend transparent war.

Klarstellend weist die Kammer darauf hin, dass es nicht um die eindeutige Beschrei-
bung von Kalkulationsrisiken geht, die an Bieter abgegeben werden sollen, sondern
um die Doppeldeutigkeit der Aussagen der Antragsgegnerin. Einerseits behauptet
die Antragsgegnerin, was sicherlich glaubhaft ist, dass sie keine Vorfestlegungen
hinsichtlich der Konzessionen vornehmen will, sondern diesbeziglich noch jede
Kommune einen freien Entscheidungsspielraum behalten soll. Andererseits negiert
sie aber kontinuierlich die unmittelbaren Auswirkungen in der konkreten Ausschrei-
bung, bedingt durch die Zuschlagskriterien, die sie so gewahlt hat, dass die Vor-
schriften aus § 3 KAV und 88 19 und 20 GWB betroffen sein kénnten. Den Bietern
dann mitzuteilen, dass sie selbst die Vereinbarkeit ihres Angebots mit 8§ 3 KAV beur-
teilen sollen, reicht nicht aus, weil damit die Vergleichbarkeit der Angebote fraglich
wird.

(8.2) Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ware eine Verknupfung beider
Vergaben, also letztlich eine Doppelvergabe, ohne weiteres mdglich gewesen, soweit
die erforderliche Transparenz gewahrt wird.

Nach Auffassung des EuGH, 15.10.2009, Rs. C-196/08, fuhrt die Tatsache, dass ei-
ne private Partei und ein 6ffentlicher Auftraggeber im Rahmen eines gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens zusammenarbeiten, nicht dazu, dass die rechtlichen
Bestimmungen fir Konzessionen bei der Vergabe von Konzessionen an diese pri-
vate Partei oder das betreffende gemischtwirtschaftliche Unternehmen unbeachtet
bleiben. Daflur sei aber nicht eine doppelte Ausschreibung erforderlich, sondern die
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Wahl eines privatwirtschaftlichen Partners und die Vergabe der Konzession an die
allein zu diesem Zweck geschaffene Einrichtung mit gemischtem Kapital darf in ein
und demselben Vorgang vereinigt werden (Rnrn. 57 und 58).

Dass gilt nach EuGH insbesondere auch fir den Fall, dass die Vergabe der Konzes-
sion, weil es sich beispielsweise um eine Dienstleistungskonzession handelt, gerade
nicht dem Vergaberechtsregime der Richtlinien unterfallt. Insofern konnte die An-
tragsgegnerin ohne weiteres auch die Vergabe der Konzessionen nach dem EnWG
zugleich mit ihrer Ausschreibung der Dienstleistungen nach dem GWB und der Sekt-
VO verknupfen.

Dass fur die Konzessionsvergabe nach dem EnWG andere Mal3stdbe gelten als fir
eine ,Konzession, die das Betreiben von Wasserversorgungsnetzen ermoglicht” steht
dem nicht entgegen. Entscheidend ist vielmehr, dass bereits auf der ersten Stufe,
also bei der Suche nach dem strategischen Partner, die Vorgaben fir die Konzessi-
onsvergabe aus dem EnWG (8 1 EnWG), aus § 3 KAV und aus den 8§88 19 und 20
GWB hétten beachtet werden kdnnen. Ein solches Auswahlverfahren hétte ohne wei-
teres mit in die vorliegende Ausschreibung einbezogen werden kdnnen. Diesbeziig-
lich kommt es nur auf die konkrete Ausgestaltung der Leistungsbeschreibung an.

(8.3) Dass die Antragsgegnerin bei der von ihr gewahlten Form einer gestuften
Vergabe sich nicht auf sdmtliche Kriterien des EnWG von vornherein festlegen las-
sen wollte, weil dies- so wie in der Verhandlung ausgefihrt- ihren wirtschaftlichen,
auf Gewinnerzielung gerichteten Interessen moglicherweise entgegen stehen konnte,
stellt eine Umgehung der Vorgaben aus dem EnWG dar. Denn die Antragsgegnerin
und die hinter ihr stehenden Kommunen kénnen nicht einfach ihre wirtschaftlichen
Interessen und Chancen losgel6st von den Vorgaben des Gesetzgebers verfolgen,
vgl. zu den weiteren Einzelheiten, LG Kiel, Urteil vom 3.2.2012, 14 O Kart. 83/10. Im
Positionspapier der Landeskartellbehérde Baden-Warttemberg wird bestimmt: ,Der
Verknidpfung von Konzessionsvergabe durch die Gemeinde und wirtschaftlichen
Chancen der Gemeinde im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen sind Gefahren
immanent, die sowohl den ordnungsgemalfen Verfahrensablauf als auch den Inhalt
der Konzessionsvergabe betreffen.”

Das gilt auch dann, wenn formal eine Trennung der beiden Vergabeverfahren vorge-
nommen wird, aber inhaltlich eine Verknipfung tGber die Zuschlagskriterien erfolgt.
Soweit eine Kommune in dieser Weise vorgeht — was an sich von der Kammer nicht
beanstandet wird — dann darf sie nicht nur auf die fir sie wichtigen wirtschaftlichen
Umstande (Verbesserung der eigenen Einnahmesituation) abstellen, sondern sie
muss auch die anderen Ziele aus § 1 EnWG als auch die Vorgaben aus den 8§ 19
und 20 GWB und dem § 3 KAV beachten.

(9) Die Antragsgegnerin und die sie beherrschenden Kommunen haben durch die
Leistungsbeschreibung auch gegen die Vorgaben aus dem EnWG und den 88 19
und 20 GWB verstol3en.

Wie bereits ausgefuhrt, sind diese Vorschriften auch in einem Vergabenachprtfungs-
verfahren durch die Vergabekammern zu prifen, soweit Verstof3e gegen diese Best-
immungen bereits Auswirkungen auf die konkrete Vergabe haben und der Wettbe-
werb dadurch gestort wird.
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(9.1) Nach Auffassung des OLG Dusseldorf, 13.8.2008, Verg 42/07, ist Anknlp-
fungspunkt der § 97 Abs. 1 GWB. Danach haben offentliche Auftraggeber, Waren,
Bau- und Dienstleistungen im Wettbewerb zu beschaffen. Das seien nicht nur
Grundprinzipien des Vergaberechts, so das OLG Dusseldorf, sondern sie enthalten
auch den konkreten, an den offentlichen Auftraggeber gerichteten Normanwen-
dungsbefehl, bei der Vergabe eines offentlichen Auftrags jede nur denkbare Wettbe-
werbsverfalschung und —beschrankung zu unterbinden. Der Begriff der Wettbe-
werbsbeschrankung umfasst im nationalen wie im EG-Recht in einem denkbar weit
zu verstehenden Sinn jede Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des
Wettbewerbs. Der Wettbewerb als ein zentrales Element der Beschaffungstatigkeit
der offentlichen Hand soll gegen jegliche, von welcher Seite auch immer drohende
Beeintrachtigung geschitzt werden. Demzufolge hat der offentliche Auftraggeber
Verhaltensweisen zu unterbinden, die gegen Gesetze verstoRen und dadurch den
Wettbewerb storen. Die umfassende Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips liegt
nicht nur im Interesse des offentlichen Auftraggebers, sondern auch der am Auftrag
interessierten Unternehmen. Das Wettbewerbsgebot schitzt folglich auch die Bieter
und Bewerber im Vergabeverfahren. Ob der Wettbewerb im konkreten Fall tatsach-
lich gestort wird oder gegebenenfalls nur eine fir den Wettbewerb nicht relevante
Tatigkeit vorliegt, ist im Einzelfall zu prifen.

(9.2) Ausgehend von dieser Rechtsprechung, die die Kammer fur zutreffend halt,
stort die Nichtbeachtung der Vorgaben aus dem EnWG die Vergabe des vorliegen-
den Auftrages uber den Erwerb und die Betriebsfiihrung der Netze. Es handelt sich
keineswegs nur um weniger relevante Tatigkeiten, die keine Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben.

Gemal § 46 Abs. 2 und Abs. 3 GWB haben die Kommunen — so die Auffassung der
Kartellbehdrden - bei der Vergabe der Konzessionen die allgemeinen Vergabeprin-
zipien zu beachten, auch wenn die Vorschriften diese nicht konkret benannt haben.
Demnach muss bei der Auswahlentscheidung (Vergabeverfahren) insbesondere eine
Bekanntmachung in geeigneter Form erfolgen und die Vergabe muss transparent
und nichtdiskriminierend durchgefuhrt werden. Da die Disposition Uber die Neu-
vergabe der Konzession ausschlie3lich der Gemeinde zusteht, die die entsprechen-
den Wegenutzungsrechte zu vergeben hat, sind die Gemeinden dartber hinaus ab-
solut marktbeherrschend und demnach an 88 19, 20 GWB gebunden, d.h. sie durfen
diese Stellung nicht missbrauchlich ausnutzen und andere Unternehmen nicht unbil-
lig behindern. AuRerdem sind beim Wettbewerb um die Netze die Ziele des 8 1
EnWG zu beachten, so LG Kiel, a.a.0. Weiterhin ist im Zusammenhang mit der Kon-
zessionsabgabe der § 3 KAV zu beachten, wonach die gewahrten Leistungen Dritt-
vergleichskonditionen standhalten missen.

Vorliegend haben die Antragsgegnerin und mittelbar auch die Kommunen jedenfalls
gegen die Vorgaben des EnWG verstol3en, da sie im Rahmen dieser Ausschreibung
die Anforderungen und Zielsetzungen aus dem EnWG nicht ausreichend beachtet
haben. Die Leistungsbeschreibung enthélt keine diesbezuglichen Vorgaben fir die
Bieter. Aus dem Zuschlagskriterium ,Rendite des Gesamtprojekts ergibt sich aber
eine mittelbare Verknupfung, da die Wirtschaftlichkeit des ausgeschriebenen Ge-
samtprojekts auf der ersten Stufe der Vergabe zwangslaufig unter Beachtung des
Preisrechts zu beurteilen war. Die Antragsgegnerin hat selbst vorgetragen, dass sie
die Angebote — auch vor dem Hintergrund des 8 3 KAV — bewertet hat. Damit hat sie
sich fur die 2. Stufe der Vergabe, dem Auswahlverfahren nach § 46 Abs. 2 EnWG,
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eine Stellung geschaffen, die eine ,Einschrankung oder Verfalschung des Wettbe-
werbs® nicht ausschlief3t. Letztlich hat inhaltlich bereits eine ,Vorfestlegung® hinsicht-
lich bestimmter Anforderungen aus dem EnWG stattgefunden, ohne dass diese for-
mal erkennbar sind. Ein sich anschlieRender Wettbewerb um die Netze, an dem sich
auch andere Energieversorgungsunternehmen als die am Verfahren beteiligten Un-
ternehmen bewerben kénnen, wird dadurch beeintrachtigt und verzerrt. Reelle Chan-
cen auf Erhalt der Konzessionen haben solche Unternehmen als Konkurrenten zu
dem bereits in der ersten Stufe ausgewéhltem Energieversorgungsunternehmen,
dann nicht mehr.

(10) Da bereits entsprechende Verstof3e gegen Vergabevorschriften und anderer
Bestimmungen, die in diesem Wettbewerb zu bericksichtigen waren, vorliegen, lasst
es die Kammer dahin gestellt, ob die Leistungsbeschreibung der Antragsgegnerin
auch deshalb zu beanstanden war, weil sie lediglich eine ,Chance®, aber keine tat-
sachlichen Bedarf ausgeschrieben hat. Leistungsbeschreibungen, die zu 100% Be-
darfspositionen enthalten, sind vergaberechtlich unzulassig.

(10.1) Keinen Beschaffungsvorgang stellen grundsatzlich der Abschluss von Gesell-
schaftsvertragen sowie die bloRe Veraul3erung von Gesellschaftsanteilen dar, Gans-
ke, in Reidt, Stickler, Glahs, Kommentar zum Vergaberecht, 3. Auflage, § 99 Rnrn.
17 und 154; Eschenbruch, in Kulartz/Kus/Portz Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
§ 99 Rn. 271 ff. Denn der blof3e Eintritt in ein zum Teil von einem offentlichen Auf-
traggeber gehaltenes Unternehmen stellt fur sich noch keine Leistungserbringung fur
Letzteren dar. Uberdies vermittelt der Anteilserwerb auch noch keinen konkreten
entgeltlichen Gegenwert, sondern lediglich eine kunftige Gewinnchance. Etwas an-
deres gilt jedoch dann, wenn die Beteiligung eines Privatunternehmens an einem
gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen einen Bezug zur Beschaffung von Leistun-
gen durch einen an diesem Unternehmen beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber auf-
weist. Dies ist immer dann der Fall, wenn sich die Beteiligung nicht nur in einer Kapi-
talanlage des kunftigen privaten Gesellschafters erschopft, sondern zugleich mit ei-
ner Vergabe von Liefer-, Dienst- und /oder Bauleistungen an diesen einhergeht,
Ganske, a.a.O.

(10.2) Ausgehend von diesen Grundsatzen, ist jedenfalls dann, wenn man den Vor-
trag der Antragsgegnerin als zutreffend unterstellt, dies vollig offen. Denn ob die
ausgeschriebene Dienstleistung (kaufmannische und technische Betriebsflihrung)
Uberhaupt jemals von der neu gegrindeten Gesellschaft erbracht wird, h&ngt davon
ab, ob diese Gesellschaft, also die Antragsgegnerin, die Konzessionen in einem
Vergabeverfahren nach § 46 EnWG erringen kann. Wirden die Konzessionen an
hier nicht beteiligte Dritte vergeben, dann kommt es jedenfalls nicht zur Ausflhrung
der Dienstleistungen. Somit wird mit dieser Ausschreibung den Bietern lediglich ,eine
Chance® eroffnet, aber keine Leistung fest vereinbart. Ob ,Chancen“ Gegenstand
von Ausschreibungen sein kdnnen oder damit eine Markterforschung betrieben wird
oder — entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin — doch bereits eine Vorfestle-
gung fur das weitere Auswahlverfahren nach dem EnWG geschaffen wird, lasst die
Kammer dahingestellt.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob zeitgleich mit dem Anteilserwerb schon der 6f-
fentliche Auftrag erteilt wird. Nach Auffassung des EuGH, 10.11.2005, C-29/04 (Stadt
Maodling) ist nicht allein die zeitliche Abfolge entscheidend, sondern es ist unter Be-
ricksichtigung der Gesamtheit dieser Schritte sowie ihrer Zielsetzung zu prifen, ob
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ein offentlicher Auftrag an die neu gegriindete Gesellschaft erteilt werden soll. Also
letztlich muss man bereits beim Anteilserwerb davon ausgehen, dass diese ge-
mischt-wirtschaftliche Gesellschaft die Dienstleistungen auch tatsachlich erbringen
wird. Das fuihrt wiederum zur Ausschreibungspflicht. Unterstellt man die AuRerungen
der Antragsgegnerin als zutreffend, ist das keinesfalls gewiss.

(11) Die Kammer lasst es auch dahin gestellt, ob ein zuvor mit einem Kooperati-
onspartner geschlossener Vertrag durch den tatsachlichen Erwerb der Konzessionen
in einem sich anschlieRenden Vergabeverfahren nach § 46 Abs. 2 EnWG nicht we-
sentlich geandert wird, was ebenfalls vergaberechtlich nicht ohne Ausschreibung zu-
l&ssig ist.

(12) Die Kammer lasst es auch dahingestellt, ob die Ausschreibung gegen § 7 Abs.
1 SektVO verstoldt, weil den Bietern ,ungewdhnliche Wagnisse® auferlegt wurden.

Die Leistung ist eindeutig und erschoépfend zu beschreiben, so dass alle Bewerber
die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen missen und miteinander vergleichba-
re Angebote zu erwarten sind.

Das Verbot der Auferlegung eines ungewdhnlichen Wagnisses ist formal kein
Rechtsgrundsatz mehr, so auch OLG Dusseldorf, 19.10.2011, Verg 54/11 fur 8§ 8 EG
VOL/A. Ob dieser Grundsatz in der Sache sich noch aus anderen Vorschriften ergibt
oder durch den Rechtsgrundsatz ,Zumutbarkeit” einer Leistungsbeschreibung fur die
Kalkulation ersetzt wird, lasst die Kammer vorliegend dahin gestellt. Denn letztend-
lich kAme es auch diesbeziiglich wieder darauf an, ob die Antragsgegnerin verpflich-
tet gewesen ware, bereits im vorliegenden Vergabeverfahren die Anforderungen aus
den 88 19,20 GWB und 8§ 3 KAV zu berlcksichtigen. Denn Verstol3e gegen diese
Vorschriften werden als Grund dafir angegeben, dass eine ordnungsgemale Kalku-
lation nicht mdglich gewesen sei.

(13) Ohne Bedeutung bleibt bei den festgestellten Vergaberechtsverstdl3en zudem,
ob denn die von der Antragsgegnerin durchgefihrte Wertung der Angebote ord-
nungsgemar war.

(14) Gemall § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antrag-
steller in seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten Mallnahmen, um eine
Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu
verhindern. Sie ist an die Antrage nicht gebunden und kann auch unabhangig davon
auf die Rechtmaligkeit des Vergabeverfahrens einwirken.

Durch die festgestellten VergaberechtsversttRe sind die Antragstellerin, aber auch
die anderen Verfahrensbeteiligten, in ihren Rechten verletzt. Die Vergleichbarkeit der
Angebote wird damit in Frage gestellt, weil die Bieter fur die Kalkulation der Angebote
keine klaren Vorgaben hatten. Weiterhin fiihrt die grundsatzliche Vorgehensweise
der Antragsgegnerin — also die Verknupfung von beiden Auswahlverfahren, ohne
dies offen zu legen — zu einer nach den Kartellgesetzen nicht zulassigen Umgehung
bestimmter gesetzlicher Vorgaben, so dass bereits dadurch eine Wettbewerbsein-
schrankung nicht auszuschliel3en ist.
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In einem solchen Fall kommt es hingegen nicht darauf an, dass die Antragsgegnerin
— wie mehrfach behauptet — bei der Wertung der Angebote sehr wohl § 3 KAV be-
ricksichtigt hat. Ein ordnungsgemal3er Wettbewerb erfordert vielmehr auch die Be-
achtung der anderen Zielvorstellungen aus dem § 1 EnWG.

(15) Die Vergabekammer ordnet zunachst an, dass ein Zuschlag im vorliegenden
Verfahren nicht erteilt werden darf. Dartiber hinaus halt die Kammer eine vollstandige
Wiederholung des Vergabeverfahrens fir erforderlich, soweit die Antragsgegnerin
weiterhin an ihren Planen zum Erwerb und zum Betrieb der Strom- und Gasnetze
festhalt und sie dabei als Zuschlagskriterium die ,Wirtschaftlichkeit“ der Vergabe als
Mal3stab benennt. Dartber hinaus hat die Antragsgegnerin bei der Wiederholung der
Ausschreibung die Rechtsauffassung der Kammer zu beachten.

Gemall § 128 Abs. 1 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammern Kos-
ten zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungskostengesetz
findet Anwendung. Die Gebuhr tragt gemaf 8§ 128 Abs. 3 GWB der im Verfahren un-
terliegende. Demzufolge hat die Antragsgegnerin die Gebuhren fir die Amtshand-
lungen der Vergabekammer zu tragen. Die Antragsgegnerin ist als wirtschaftliches
Unternehmen der Gemeinden gemaf 8§ 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG von der Zahlung der
Gebuhren nicht befreit.

Die HOohe der Gebuhr betragt gemal’ § 128 Abs. 2 GWB mindestens 2500 €. Gemal3
§ 2 Abs. 4 Nr. 2 SektVO ist bei Auftragen Uber Liefer- oder Dienstleistungen, fur die
kein Gesamtpreis angegeben wird, Berechnungsgrundlage fur den geschatzten Auf-
tragswert bei Auftragen (mit unbestimmter Laufzeit oder) mit einer Laufzeit von mehr
als 48 Monaten der 48-fache Monatswert. Ausgehend vom Auftragswert aus dem
Angebot der Antragstellerin fur die hier im Streit stehenden Dienstleistungen betragt
der Berechnungsbetrag somit ca. xxxxx. €. Ausweislich der Gebuhrentabelle des
Bundes und der Lander ist damit eine Gebuhr in Hohe von xxxx € festzusetzen.

Gemal § 128 Abs. 4 GWB hat ein Beteiligter, soweit er im Nachprifungsverfahren
unterliegt, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung
notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen. Die Aufwendungen fur
den Verfahrensbeteiligten sind gemanR 8 80 Abs. 3 VwWV{G erstattungsfahig, soweit
die Kammer die Hinzuziehung fur notwendig erklart.

Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Vertreters durch die Antragstellerin war hier
notwendig, weil es nicht nur um einfach gelagerte vergaberechtliche Themen ging,
sondern um komplexe Sachverhalte und Rechtsfragen. Die Antragsgegnerin hat als
unterliegende Partei die Aufwendungen der Antragstellerin fir deren zweckentspre-
chende Rechtsverfolgung zu tragen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am Verfahren vor der Verga-
bekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlielich der Vergabesenat des Oberlan-
desgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf.
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Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung dieser Ent-
scheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zu-
gleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine abwei-
chende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

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

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

Diemon-Wies Stolz Meschede



