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Bei der Abgrenzung zwischen Auftrag
und Dienstleistungskonzession im OPNV
kommt es nach der VK Miinster nicht
allein auf den Anteil der Fahrgeldein-
nahmen an. Nach ihrem Beschluss vom
07.10.2010 (VK 6/10) spielen auch
offentliche Zuschiisse eine Rolle.

Der Fall betrifft die geplante Verga-
be von OPNV-Leistungen in vier Land-
kreisen an eine gemeinsame GmbH. Die
Kreise nahmen eine Dienstleistungs-
konzession an und wollten die GmbH
als ,internen Betreiber” nach der
VO 1370/2007 ohne Vergabeverfahren
beauftragen.

Dies hat die VK Miinster untersagt.
Ihr zufolge handelt es sich um einen
vergabepflichtigen Auftrag, weshalb
nicht die VO 1370, sondern Vergabe-
recht anwendbar sei. Denn das wirt-
schaftliche Risiko werde nicht ganz oder
iiberwiegend auf die GmbH iibertragen.
Zwar wiirden 60 % der Gesamtausgaben
durch (schwankende) Fahrgeldeinnah-
men gedeckt. Hierbei handele es sich
jedoch lediglich um einen von mehre-
ren Risikoaspekten. Die GmbH solle &f-
fentliche Zuschiisse (OPNV-Pauscha-
le, Schiiler- und Schwerbehinderten-
beférderung etc.) erhalten und so gut
wie konkurrenzlos tatig sein. Hierdurch
seien erhebliche Finanzierungsliicken fiir
sie weitgehend ausgeschlossen.

Auch ein vergabefreies Inhouse-Ge-
schaft kommt nach Ansicht der VK Miin-
ster nicht in Betracht. Denn die GmbH
kénne die OPNV-Leistungen nicht selbst
ausfiihren, sondern bendtige hierfiir
Nachunternehmer. In einem solchen Fall
komme ein Inhouse-Geschdft nicht in
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Betracht. Die Entscheidung ist noch
nicht rechtskraftig.

Auftraggeber diirfen Angebote nicht
wegen ungewdhnlich niedriger Preise
ausschlieRen, ohne zuvor den Bietern
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
zu haben. Eigene Ermittlungen der Auf-
traggeber reichen nach der Entschei-
dung des OLG Celle vom 30.09.2010
(13 Verg 10/10) nicht aus.

Im Fall des OLG Celle lag das Ange-
bot des Bestbieters unter der vom Auf-
traggeber errechneten niedrigsten aus-
kémmlichen Angebotssumme. Daraufhin
hatte der Auftraggeber das Angebot
iiberpriift und war von der Unaus-
kommlichkeit iiberzeugt. Ohne den Bie-
ter zur Erlduterung seiner Kalkulation
aufzufordern, schloss er das Angebot
aus.

Zu Unrecht, wie das OLG Celle ent-
schied. Ein Ausschluss ist nur madglich,
wenn der Bieter die Seriositdt und Aus-
kommlichkeit nicht stichhaltig begriin-
den kann. Hierzu ist dem Bieter zwin-

gend Gelegenheit zu geben. Seine Be-
teiligung ist nur entbehrlich, wenn
der angebotene Preis derart eklatant
vom angemessenen Preis abweicht, dass
es sofort ins Auge fallt. Dies war hier
indes nicht der Fall.

Selbst wenn es sich um ein unaus-
kémmliches Angebot handelt, ist ein
Auftraggeber grundsatzlich nicht am
Zuschlag gehindert. In diesem Fall muss
er sich aber vergewissern, dass keine
uniiberwindlichen Zweifel an der Lei-
stungsfahigkeit des Bieters bestehen.

Zwar diirfen Auftraggeber grundsatz-
lich in ihren Ausschreibungsbedingun-
gen das Verwenden fremder AGB aus-
schlieRen. Dies ist jedoch nach dem
Beschluss des OLG Naumburg vom
24.06.2010 (1 Verg 4/10) unzuldssig,
wenn dadurch ein Wettbewerb unmag-
lich wird.

Der Fall betraf Dienstleistungen, die
ausschlieBlich ein ehemaliges staatli-
ches Monopolunternehmen erbringen
konnte. Alle anderen Bieter mussten auf
diesen Konzern zuriickgreifen, der je-
doch auf die Verwendung seiner allge-
meinen Geschdftshedingungen (AGB)
bestand. Der Auftraggeber hatte indes
die Verwendung fremder AGB ausge-
schlossen.

Das OLG Naumburg betont, dass ein
Auftraggeber zwar grundsatzlich Ange-
bote, die fremde AGB einbeziehen, aus-
schlieRen darf. Fiihrt dies aber - wie
hier — zu einer Beschrdnkung des Wett-
bewerbs, ist eine solche Bestimmung
unzuldssig. Denn ansonsten kdnnte nur
noch ein einziger Bieter ein zuschlags-
f‘aihigfs Angebot abgeben.
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