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Auf die sofortigen Beschwerden der Antragsgegnerin und des
Beigeladenen wird der Beschluss der Vergabekammer Rheinland,
Spruchkorper Disseldorf, vom 01.12.2017 (VK D — 11/2017 — L)
aufgehoben.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin wird zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens vor der
Vergabekammer und die in diesem Verfahren entstandenen
notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und des
Beigeladenen sowie die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu
tragen.

Die Zuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten im Verfahren
vor der Vergabekammer ist fur die Antragsgegnerin und den
Beigeladenen notwendig gewesen.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 7.061,71
Euro festgesetzt.

Grinde 1
l. 2

Die Antragsgegnerin betreibt seit Beginn der Fluchtlingskrise im Jahr 2015 die 3
Flachtlingsunterkinfte auf inrem Stadtgebiet in eigener Verantwortung. Lediglich bei der

sozialen Betreuung der Fluchtlinge, durch welche die Flichtlinge Hilfestellungen bei der
Lebensbewadltigung erhalten sollen, bedient sie sich der Unterstiitzung der 6rtlichen
Wohlfahrtsverbande. Diese haben sich in einer Arbeitsgemeinschaft, der Liga X.,


http://www.nrwe.de

zusammengeschlossen. Der Beigeladene, ein religioser Verein, wird in der Liga durch den
Caritasverband E. vertreten.

Mit den steigenden Flichtlingszahlen stieg bei der Antragsgegnerin der Bedarf an sozialen
Betreuungsleistungen fur Fluchtlinge. Die Liga X., deren Mitglieder die Flichtlingsbetreuung
als eigene karitative Aufgabe verstehen, bot der Antragsgegnerin mit Schreiben vom
31.03.2015 ihre Unterstltzung an. Das Amt flr soziale Sicherung und Integration — Zentrale
Fachstelle fir Wohnungsnotfalle der Antragsgegnerin erstellte unter dem 13.04.2015 ein als
.Konzept zur Fluchtlingsbetreuung in Stadtischen Unterkiinften“ bezeichnetes Papier, in dem
auch auf die Einbeziehung der Wohlfahrtsverbande in die Flichtlingsbetreuung eingegangen
wurde. Es hiel3 dort unter anderem:

.Ziel ist eine Beauftragung des Tréagers im Rahmen des Zuwendungsrechts. Ein
Leistungsaustausch im Sinne des Vergaberechts ist nicht geplant. Fir eine Beauftragung
kommen daher nur E. Trager in Frage, die Uber eigenstandige Strukturen zur
Flichtlingsbetreuung verfligen, die durch eine Zuwendung zur Betreuung von Fluchtlingen in
Unterkinften wirkungsvoll erganzt werden kénnen. Dadurch entsteht sowohl fir den Tréager
als auch die Kommune ein Mehrwert, der sich in erster Linie durch entsprechende
Vernetzung und Synergieeffekte ergibt. Beteiligte Trager bringen weitere Angebote und
Dienste als Eigenleistung in die Flichtlingsbetreuung in den Sammelunterkiinften ein. Eine
Konkretisierung hierzu erfolgt durch den jeweiligen Tréager.”

Der Rat der Antragsgegnerin traf hierzu am 25.06.2015 einen ersten Beschluss (Anlage
AST3). Darin hiel3 es unter anderem:

.Der Rat der Stadt beauftragt die Verwaltung, die soziale Betreuung bedarfsgerecht
anzupassen und weitere Wohlfahrtsverbé&nde in die Betreuung einzubeziehen.”

Der Beigeladene sowie weitere Mitglieder der Liga X. ibernahmen in Abstimmung
untereinander und mit den zustandigen Stellen der Antragsgegnerin die soziale Betreuung
der Flichtlinge in den stadtischen Unterkiinften. Auf entsprechende Antrége des
Beigeladenen und anderer Mitglieder der Liga X. erliel3 die Antragsgegnerin zu deren
Gunsten jeweils fur Zeitraume innerhalb eines Haushaltsjahres Zuwendungsbescheide, die
zweckgebundene Zahlungen vorsahen, die zur Sicherstellung der Fliichtlingsbetreuung
einzusetzen waren.

Am 31.03.2017 weihte die Antragsgegnerin die neue Fluchtlingsunterkunft an der P. Stral3e
ein. Die soziale Betreuung der Fluchtlinge Gbernahm dort der Beigeladene, der daftir mit
Schreiben vom 14.03.2017 eine Forderung beantragt und mit Bescheid der Antragsgegnerin
vom 29.03.2017 (Anlage C2) auch bewilligt bekommen hatte.

In dem Antragsschreiben des Beigeladenen hiel3 es unter anderem:

»[---] wir beziehen uns auf Ihre Mail vom 08.03.2017 und beantragen fur die Betreuung der
0.g. Unterkunft einschliel3lich der Betreuung des besonderen Personenkreises 2,5 VB
Fachkrafte, jeweils in Héhe der bekannten Pauschale.”

In dem an den Beigeladenen gerichteten Zuwendungsbescheid hiel3 es unter anderem:

»Auf der Grundlage des Beschlusses des Rates vom 15.12.2016 und lhres Férderantrages
vom 14.03.2017 bewillige ich IThnen hiermit fur den Zeitraum 01.04.2017 bis 31.12.2017,
vorbehaltlich der Rechtsverbindlichkeit der Haushaltssatzung 2017 zur Finanzierung von
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pauschal 2,5 Stellen Sozialarbeit [...] fir die Betreuung von Fliichtlingen in stadtischen
Unterkinften im Rahmen lhrer Fllchtlingsberatung, einen Personal-, Sach- und
Gemeinkostenzuschuss von insgesamt

... EUR.®

In dem Bescheid war eine Verpflichtung des Zuwendungsempfangers zur
bestimmungsgemalen Verwendung vorgesehen. In den nach Ziffer 5.1 des Bescheids
einbezogenen Allgemeinen Nebenbestimmungen war unter dortiger Ziffer 9 vorgesehen,
dass die Zuwendung vom Empfanger zu erstatten ist, wenn sie nicht oder nicht mehr fir den
vorgesehenen Zweck verwendet wird. Am Ende enthielt der Bescheid folgenden Hinweis:

,ES ist nicht auszuschliel3en, dass die Entwicklung der Haushaltslage der Landeshauptstadt
E. Kirzungen von Zuwendungen im Rahmen der Haushaltsplanung erfordert oder
Zuwendungen deswegen ganz entfallen. Ich bitte Sie, dieses Finanzierungsrisiko,
insbesondere bei Abschluss, Anderung oder Verlangerung von Vertragen (z.B. fiir Personal)
zu bertcksichtigen.”

Die Antragstellerin, die Betreuungsleistungen fur Flichtlinge kommerziell anbietet, erfuhr tber
die Presseberichterstattung von der Einweihung der neuen Flichtlingsunterkunft. Mit E-Mail
vom 04.04.2017 (Anlage AST6) wandte sich die Antragstellerin an die Antragsgegnerin und
erkundigte sich, ob die Leistung der Betreuung der Flichtlinge in der P. Stral3e
ausgeschrieben werde. Die Antragsgegnerin antwortete hierauf mit einer E-Mail vom selben
Tag (Anlage AST7) und teilte mit, dass sie alle Unterkiinfte selbst betreibe und die soziale
Betreuung der Flichtlinge von den ortsansassigen Wohlfahrtsverbanden eigenverantwortlich
wahrgenommen werde. Eine Forderung erfolge im Rahmen des Zuwendungsrechts. Die
Antragstellerin gab sich mit dieser Antwort nicht zufrieden und erbat wegen der aus ihrer
Sicht bestehenden Ausschreibungsbediirftigkeit eine erganzende Auskunft. Die
Antragsgegnerin reagiert hierauf jedoch nicht.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 19.04.2017 (Anlage AST10) rugte die
Antragstellerin gegentber der Antragsgegnerin, dass diese die Leistung der sozialen
Betreuung von Flichtlingen in den stadtischen Unterktnften nicht ohne férmliches
Vergabeverfahren vergeben durfe. Die Antragsgegnerin wies diese Ruge mit Schreiben vom
05.05.2017 (Anlage AST11) zurtck.

Die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin stellten mit Schreiben vom 19.05.2017
einen Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer Rheinland mit dem Ziel, festzustellen,
dass der zwischen der Antragsgegnerin und dem Beigeladenen geschlossene Vertrag zur
sozialen Betreuung von Fluchtlingen in der Unterkunft in der P. Stral3e unwirksam ist.

Der Nachprufungsantrag hatte vor der Vergabekammer Erfolg. Mit Beschluss vom
19.12.2017 hat die Vergabekammer festgestellt, dass die am 29.03.2017 durch
Zuwendungsbescheid zustande gekommene Vereinbarung zwischen der Antragsgegnerin
und dem Beigeladenen als Vertrag zu qualifizieren sei und nach 8§ 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB von
Anfang an unwirksam sei. Zur Begriindung hat die Vergabekammer ausgeftihrt, dass es sich
bei dem Beschaffungsvorgang der Antragsgegnerin um einen 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag nach 8 103 Abs. 4 GWB handele. Der Begriff des 6ffentlichen Auftrags
sei funktional und weit auszulegen. Bei der Forderung durch die Antragsgegnerin handele es
sich ausdricklich nicht um eine institutionelle F6rderung. Die Gewé&hrung von Fordermitteln
sei auf ein konkretes Projekt, ndmlich die soziale Betreuung von Flichtlingen in der
Unterkunft P. StralRe, bezogen. Damit stehe der Erbringung der Leistung durch den
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Beigeladenen eine Gegenleistung der Antragsgegnerin gegenuber. Einem Angebot
vergleichbar habe der Beigeladene einen Forderantrag gestellt und einer Annahme
vergleichbar habe die Antragsgegnerin das Angebot mit ihrem Zuwendungsbescheid
angenommen. Der Beigeladene sei in der Art seiner Tatigkeit nicht frei, sondern habe die
Betreuungsleistungen nach dem Konzept vom 13.04.2015 zu erbringen. Die Ausfuhrung
unterliege der Kontrolle der Antragsgegnerin. Im Falle der Nichterfillung durch den
Beigeladenen kénne sie, die Antragsgegnerin, die Rechte aus Ziffer 9 der Allgemeinen
Nebenbestimmungen des Bescheids geltend machen. Die Fordermittel seien funktional als
Entgelt einzuordnen. Der fur den Auftrag maf3gebliche Schwellenwert — hier 750.000,- € fur
soziale Dienstleistungen — werde Uberschritten. Abzustellen sei nicht auf den
Zuwendungsbetrag fur die Tatigkeit in der Unterkunft in der P. Stral3e, sondern auf die
Gesamtkosten fur die soziale Betreuung der Fliichtlinge im Stadtgebiet. Fir 2017 lagen diese
bei ... Mio. €. Der Nachpriifungsantrag sei auch im Ubrigen zulassig. Da die
Voraussetzungen fur eine Vergabe im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
nach § 65 Abs. 1 Satz 2 VgV wegen der Reduzierung des Flichtlingsstroms Anfang 2017
nicht mehr vorgelegen hatten, sei der Nachprifungsantrag auch begriindet. Wegen der
weiteren Einzelheiten der Begrindung wird auf den Beschluss der Vergabekammer
verwiesen.

Gegen den Beschluss der Vergabekammer haben die Antragsgegnerin und der Beigeladene
jeweils am 02.01.2018 sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht Disseldorf eingelegt.
Beide sind Ubereinstimmend der Ansicht, dass der Nachprifungsantrag der Antragstellerin
nicht statthaft sei, da es sich bei der fur die soziale Betreuung der Flichtlinge geleisteten
Zuwendung nicht um einen o6ffentlichen Auftrag handele und im Ubrigen der maRRgebliche
Schwellenwert nicht erreicht werde. Der Beigeladene beanstandet dariiber hinaus die von der
Vergabekammer getroffene Kostenentscheidung als fehlerhatft.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Rheinland, Spruchkérper Disseldorf, vom 19.12.2017
(Az.: VK D 11/2017-L) aufzuheben,

2. den Nachprifungsantrag vom 17.05.2017 als unzulassig zu verwerfen, hilfsweise als
unbegriindet zurtickzuweisen.

Der Beigeladene beantragt,

den Beschluss der Vergabekammer Rheinland mit dem Az. VK D — 11/2017 — L vom
19.12.2017 mit Ausnahme des Beschlusstenors zu Ziff. 4 aufzuheben und die
Nachprifungsantrage der Antragstellerin als unzulassig zu verwerfen, hilfsweise als
unbegriindet abzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde der Beschwerdeflihrerin zu 1 sowie die sofortige Beschwerde des
Beschwerdefuihrers zu 2 zuriickzuweisen

sowie

festzustellen, dass der Auftrag Gber die Erbringung von sozialen Betreuungsdienstleistungen
fur die Fluchtlingsunterkunft an der P. Stral3e in E. ohne vorherige Vero6ffentlichung einer
Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union vergeben wurde, ohne dass dies
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aufgrund Gesetzes gestattet ist, und die Antragstellerin durch diese Auftragsvergabe in ihrem
Recht auf Einhaltung der Vergabebestimmungen aus 8§ 97 Abs. 6 GWB verletzt ist.

Die Antragstellerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer unter Wiederholung und
Vertiefung ihres Vorbringens aus erster Instanz als zutreffend und weist erganzend darauf
hin, dass die Liga X. durch ihre abgestimmte Vorgehensweise zur Sicherung der sozialen
Betreuung der Flichtlinge gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV, § 1 GWB verstol3en
habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen, den Verwaltungsvorgang der Antragsgegnerin sowie die
Verfahrensakte der Vergabekammer verwiesen.

Die sofortigen Beschwerden sind zuldssig und begriindet mit der Folge, dass die
Entscheidung der Vergabekammer nach § 178 Satz 1 BGB aufzuheben und der
Nachprifungsantrag der Antragstellerin zuriickzuweisen ist. Der von der Antragstellerin
zuletzt gestellte Feststellungsantrag nach 8 178 Satz 3 und 4 GWB i.V.m. § 168 Abs. 2
Satz 1 GWB ist zwar zulassig, aber unbegrindet. Der zum Zeitpunkt der Erledigung des
Nachprifungsverfahrens von der Antragstellerin verfolgte Nachprufungsantrag war weder
zulassig noch begrindet.

1.

Der von der Antragstellerin zuletzt gestellte Feststellungsantrag ist nach 8 178 Satz 3 und 4
GWB i.V.m. § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB statthaft und auch im Ubrigen zulassig.

a)

Das von der Antragstellerin eingeleitete Nachprtfungsverfahren hat sich mit Ablauf des
31.12.2017 gemal § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB, auf den § 178 Satz 4 GWB verweist, in
sonstiger Weise erledigt. Selbst wenn der Zuwendungsbescheid einem Vertragsschluss
gleichkommt, wie die Antragstellerin meint, besteht an der Feststellung seiner Unwirksamkeit
nach 8 135 Abs. 1 GWB seit dem 31.12.2017 kein rechtlich anerkennenswertes Interesse
mehr. Der vom Bescheid erfasste etwaige Beschaffungsbedarf der Antragsgegnerin ist
seither unumkehrbar gedeckt. Der von der Antragstellerin angegriffene Zuwendungsbescheid
vom 29.03.2017, in dessen Folge der Beigeladene seine sozialen Betreuungsleistungen
erbracht hat, betraf nur den Zeitraum bis Ende 2017. Eine Chance auf einen Zuschlag fur
diesen Zeitraum, die mit dem Antrag nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB gewahrt werden soll,
besteht nach Ablauf des 31.12.2017 nicht mehr.

b)

Das fur einen Feststellungsantrag nach § 178 Satz 3 und 4 GWB vorausgesetzte
Feststellungsinteresse der Antragstellerin ergibt sich hier aus der von ihr in der mindlichen
Verhandlung dargelegten Wiederholungsgefahr.

2.

Der Feststellungsantrag ist jedoch nicht begrtindet. Der von der Antragstellerin zum Zeitpunkt
des erledigenden Ereignisses verfolgte Nachprufungsantrag war unzuldssig; er war nicht
statthaft. Der Vergaberechtsweg zur Vergabekammer und zum Vergabesenat war nicht
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eroffnet. Die Antragsgegnerin hat mit dem Zuwendungsbescheid vom 29.03.2017, der den
Beigeladenen beglinstigte, keinen offentlichen Auftrag vergeben. Sie war zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags im Sinne des Vergaberechts auch nicht verpflichtet.

a)

Wie sich aus 8§ 106 Abs. 1 GWB i.V.m. 8§ 155 GWB ergibt, ist der Vergaberechtsweg nur
eroffnet bei der Vergabe offentlicher Auftrage, die den vorgesehenen Schwellenwert
erreichen oder tUberschreiten. Auch der von der Antragstellerin verfolgte besondere
Feststellungsantrag nach 8 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB knupft an den Begriff des oOffentlichen
Auftrags an, dessen Unwirksamkeit gemafR 8§ 135 Abs. 2 Satz 1 GWB im
Vergabenachprufungsverfahren festgestellt werden soll. Der Begriff des 6ffentlichen Auftrags
wird in 8 103 GWB naher bestimmt. Offentliche Auftrage sind nach § 103 Abs. 1 GWB
entgeltliche Vertrage zwischen 6ffentlichen Auftraggebern und Unternehmen tber die
Beschaffung von Leistungen. Der Begriff des 6ffentlichen Auftrags setzt — in
Ubereinstimmung mit der allgemeinen Wortbedeutung des entgeltlichen Vertrags — voraus,
dass dadurch eine einklagbare Erfullungsverpflichtung des Auftragnehmers begriindet wird.

Dieses Verstandnis des 6ffentlichen Auftrags war schon vor Inkrafttreten der Richtlinie
2014/24/EU anerkannt. Nachdem sich schon der Bundesgerichtshof (BGH, Beschluss vom
01.02.2005 — X ZB 27/04, zitiert nach juris, Tz. 23) sowie der Senat in diese Richtung
geaulRert hatten (vgl. Senatsbeschluss vom 22.11.2006 — VII-Verg 38/06, zitiert nach juris,
Tz. 18; siehe auch Senatsbeschluss vom 28.03.2012 — VII-Verg 37/11, zitiert nach juris,
Tz. 55), hat der Européische Gerichtshof ein entsprechendes Verstandnis des 6ffentlichen
Auftrags fur das européaische Richtlinienrecht ausdricklich bestatigt (EuGH, Urteil vom
25.03.2010 — C-451/08 [Mdller], zitiert nach juris, Tz. 62, 84).

Die Ansicht, dass es fur die Annahme eines 6ffentlichen Auftrags einer einklagbaren
Erfallungsverpflichtung des Auftragnehmers bedarf, wird dartiber hinaus nicht nur von
Vergabenachprifungsinstanzen im europaischen Ausland geteilt (vgl. Anlagen C3 und C4),
sondern auch in der Literatur vertreten (siehe Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3,
Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., 8 103 Rn. 144; Ziekow, in: ders./Véllink,
Vergaberecht, 3. Aufl., § 103 GWB Rn. 23; ders., in: Wettbewerb — Transparenz —
Gleichbehandlung. 15 Jahre GWB-Vergaberecht, Festschrift fir Fridhelm Marx, S. 897 f.).

Unter Geltung der Richtlinie 2014/24/EU und des GWB in der Fassung des
Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes wird die Richtigkeit dieses Auftragsverstandnisses
durch die Ausfiihrungen in Erwagungsgrund 4 der Richtlinie bestatigt. Dort wird die 6ffentliche
Auftragsvergabe abgegrenzt von der nicht der Richtlinie unterfallenden bloRen Finanzierung
von Téatigkeiten, die mit der Verpflichtung verbunden sein kann, erhaltene Betrage bei nicht
bestimmungsgemaler Verwendung zuriickzuzahlen. Damit wird vom Richtliniengeber eine
Handlungsform angesprochen, der im deutschen Recht die Zuwendung entspricht. Wie sich
auch aus den Ausfuihrungen in Erwagungsgrund 4 der Richtlinie 2014/24/EU ergibt, ist fur
solche Handlungsformen kennzeichnend, dass der Finanzierungsempfanger keine
selbststandig durchsetzbare Verpflichtung eingeht, einen bestimmten Erfolg zu erzielen,
sondern erhaltene Gelder bei nicht bestimmungsgeméaliem Gebrauch allenfalls zurtickzahlen
muss (vgl. Muller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, Kapitel E. Rn. 56).

Nach alledem sind hier mit dem Zuwendungsbescheid der Antragsgegnerin keine Erteilung
eines offentlichen Auftrags und keine unzuldssige De-facto-Vergabe verbunden gewesen, wie
die Antragstellerin und die Vergabekammer aber meinen. Es fehlte an einer fur den
offentlichen Auftrag erforderlichen Verpflichtung des Beigeladenen zu einer Priméarleistung.
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Mit dem Zuwendungsbescheid der Antragsgegnerin war zwar die Erwartung verbunden, dass
sich der Beigeladene zuwendungskonform verhalt. Diese Erwartung wurde wegen des
eigenen wirtschaftlichen und karitativen Interesses des Beigeladenen am Erreichen des
Zuwendungserfolgs wahrscheinlich auch erfillt. Anderes ist jedenfalls weder vorgetragen
noch ersichtlich. Erzwingen liel3 sich die von der Antragsgegnerin gewlnschte Leistung der
sozialen Betreuung der Flichtlinge aufgrund des Zuwendungsbescheids aber nicht. Sollte der
Beigeladene die von ihm tibernommene Aufgabe nicht erflllt haben, blieb der
Antragsgegnerin nach dem Inhalt des Zuwendungsbescheids nur die einer Einklagbarkeit der
Leistung nicht entsprechende Ruckforderung der Zuwendung (vgl. Muller/Richter/Ziekow,
Handbuch Zuwendungsrecht, Kapitel E. Rn. 56; Ziekow, in: ders./\Vdllink, Vergaberecht,

3. Aufl., 8 103 GWB Rn. 23; ders., in: Wettbewerb — Transparenz — Gleichbehandlung. 15
Jahre GWB-Vergaberecht, Festschrift fur Fridhelm Marx, S. 898; siehe auch Huttinger, in:
Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl., 8 103 GWB Rn. 15).

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass mit einer Zuwendung typischerweise primar die
Erfullung fremder Aufgaben geférdert wird und sie nur mittelbar den staatlichen Interessen
dient, wahrend mit dem 6ffentlichen Auftrag ein unmittelbarer eigener wirtschaftlicher Bedarf
des Staates gedeckt werden soll (siehe Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl., § 103
GWB Rn. 23; ders., in: Wettbewerb — Transparenz — Gleichbehandlung. 15 Jahre GWB-
Vergaberecht, Festschrift fur Fridhelm Marx, S. 898). Zum einen spielt diese in der Literatur
herangezogene Abgrenzung in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum
Begriff des offentlichen Auftrags keine Rolle. Zum anderen fordert die Antragsgegnerin mit
der Zuwendung ungeachtet einer sie auch selbst treffenden Pflicht zur sozialen Betreuung
der Flichtlinge zugleich fremde Aufgaben. Bei dem Beigeladenen handelt es sich um einen
religiosen Verein, dessen Tatigkeit durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschutzt wird. Er macht im
Nachprufungsverfahren unwidersprochen geltend, mithilfe der Zuwendung — nunmehr
verstarkt — einem eigenen karitativen Auftrag nachzukommen, den er bereits zuvor
wahrgenommen hat.

Es sind auch keine Gruinde vorgetragen oder ersichtlich, die es im vorliegenden Fall
ausnahmsweise gebieten konnten, von dem Erfordernis einer einklagbaren
Erfullungsverpflichtung des Auftragnehmers als Merkmal eines 6ffentlichen Auftrags
abzusehen. Insbesondere kann von einer systematischen Umgehung des Vergaberechts
durch die Antragsgegnerin — wie sie die Antragstellerin andeutet — keine Rede sein.

b)

Die Antragsgegnerin war auch nicht verpflichtet, soziale Betreuungsleistungen fiir Fllichtlinge
nach den Vorschriften des Kartellvergaberechts auszuschreiben. Ob ein 6ffentlicher
Auftraggeber einen durch einen 6ffentlichen Auftrag zu deckenden Beschaffungsbedarf hat,
entscheidet er allein (vgl. Huttinger, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
3. Aufl.,, 8 103 GWB Rn. 47). Erst wenn eine Entscheidung zugunsten der Erteilung eines
offentlichen Auftrags getroffen ist, ist der Anwendungsbereich des Vergaberechts ertffnet
(vgl. auch Senatsbeschluss vom 27.06.2018 — VII-Verg 59/17).

Dass die Antragsgegnerin zur Gewahrleistung der sozialen Betreuung der Fluchtlinge
anstelle der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags nicht zum Mittel der Zuwendung greifen
durfte, ergibt sich weder aus dem GWB selbst noch aus sonstigen Vorschriften, die
gegebenenfalls als vergaberechtliche Anknipfungsnormen in Betracht kommen kdnnten.

Soweit die Antragstellerin fir eine Ausschreibungspflicht der Antragsgegnerin auf die
Vorschriften des FIUAG NRW verweist, Uberzeugt das den Senat nicht. Zwar sieht § 6 Abs. 1
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FIOAG NRW vor, dass die Gemeinden die Aufgaben nach dem FIUAG NRW als
Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung durchfiihren. Es spricht auch viel dafir, dass die
Gemeinden ungeachtet des Wortlauts des 8§ 1 Abs. 1 FIUAG NRW nicht nur fur die Aufnahme
und Unterbringung der Fluchtlinge zustandig sind, sondern — mit Blick auf die Regelung des
8 4 Abs. 2 FIUAG NRW — auch fir deren soziale Betreuung. Wie die soziale Betreuung aber
ausgestaltet wird, Gberlasst das FIUAG NRW den Kommunen. Gleiches gilt fur die Art und
Weise, wie die nach 8 4 Abs. 2 FIGAG NRW fur die soziale Betreuung zu verwendenden
Betrage eingesetzt werden. In diesem Fall bleibt Raum fir die verfassungsrechtlich
garantierte kommunale Selbstverwaltungsgarantie und das dadurch im Rahmen der
Haushaltsgesetze geschiitzte Recht der Gemeinden, Wohlfahrtsverb&anden und wohltatigen
Organisationen Zuwendungen zukommen zu lassen. Die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen
unterscheidet sich damit entgegen der Ansicht der Antragstellerin im Ergebnis nicht von
derjenigen in Sachsen, wo ein entsprechendes Recht der Gemeinden in der Richtlinie
»S0ziale Betreuung Flichtlinge” vom 08.07.2015 ausdriicklich vorgesehen ist.

3. 55

Dem Ergebnis, dass der Vergaberechtsweg fir den ursprtinglichen Nachprufungsantrag der 56
Antragstellerin nicht eréffnet war, sondern sie gegen die Zuwendungsentscheidung der
Antragsgegnerin gegebenenfalls den Verwaltungsrechtsweg hatte beschreiten missen (vgl.
Muller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, Kapitel D. Rn. 9 ff.), steht nicht die
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Hamburg entgegen. Entgegen der Auffassung der
Antragstellerin weicht der Senat mit seiner Entscheidung nicht vom Beschluss des
Oberlandesgerichts Hamburg vom 01.11.2017, 1 Verg 2/17, ab. Der Vergabesenat des
Oberlandesgerichts Hamburg ist in seiner Entscheidung davon ausgegangen, dass eine
Konzessionierung durch einen Vertrag im Sinne des Vergaberechts erfolgt, wenn sich die
Konzessionierung nicht in der Erteilung einer Erlaubnis erschopft, sondern ein Verhalten des
Konzessionsnehmers betrifft, zu dessen Ausfihrung dieser verpflichtet ist (vgl. OLG
Hamburg, Beschluss vom 01.11.2017 — 1 Verg 2/17, zitiert nach juris, Tz. 32, 36, 38).

[I. 57

Die Entscheidung uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens, zu denen auch die dem 58
Beigeladenen im Beschwerdeverfahren entstandenen Kosten z&hlen, beruht auf 8 175 Abs. 2
GWB i.V.m. § 78 GWB, die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens vor der
Vergabekammer und die der Antragsgegnerin sowie dem Beigeladenen in diesem Verfahren

zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung entstandenen notwendigen Aufwendungen auf

§ 182 Abs. 3 Satz 1 und 2, Abs. 4 Satz 1 und 2 GWB. Es entspricht der Billigkeit, dass die
Antragstellerin die dem Beigeladenen entstandenen Kosten tragt. Dieser hat sich in beiden
Instanzen aufseiten der Antragsgegnerin am Vergabenachprifungsverfahren beteiligt und

Antrage gestellt.

Die Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines anwaltlichen 59
Bevollméachtigten durch die Antragsgegnerin und den Beigeladenen im Verfahren vor der
Vergabekammer beruht auf 8 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. 8§ 80 Abs. 2 VwV{G. Das

Verfahren hat von Beginn an ungewdéhnliche vergaberechtliche Rechtsfragen mit
europarechtlichen Beziigen aufgeworfen, die die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmé&chtigter
rechtfertigten.

Die Festsetzung des Streitwerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf 8 50 Abs. 2 GKG. 60
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