Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Miinster

Beschluss

Amtliche Leitsitze
Unvollstindige Angebote sind von der Wertung auszuschlieflen.

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe von Entsorgungsdienstleistungen in der
Stadt XXXXXXXXXXXXXXX

VK 31/04

der Firma xxxXxXXXXXXXXXXXXXXXX

GmbH & Co KG

XXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollméachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

gegen

die Stadt XXXXXXXXXXXXXX
Zentrale Vergabestelle

XXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Beigeladene

XXXXXXXXXXX XXX XXX XXX XXX XX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXX
XXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX.



XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung vom 21. Dezember 2004
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den
ehrenamtlichen Beisitzer Heine

am 29. Dezember 2004 entschieden:
1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen

zu Los 2 zu erteilen. Im Ubrigen wird der Antrag der Antragstellerin zu 1. auf
Erteilung des Zuschlags zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer werden auf 2575 Euro festgesetzt.

3. Die Antragstellerin und die Antragsgegnerin tragen die Kosten fiir das Verfahren vor
der Vergabekammer je zur Hélfte.

4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung durch die Antragstellerin und die Antragsgegnerin wird fiir notwendig er-
kléart.

5. Die Aufwendungen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin flir die

zweckentsprechende Rechtsverfolgung werden gegeneinander aufgehoben.

Griinde
I.

Die Antragsgegnerin ist eine im Regierungsbezirk Miinster gelegene Stadt. Sie schrieb die
Sammlung und den Transport von Restabfall etc. (Los 1) und die Sammlung von
schadstofthaltigen Abfillen sowie den Transport zu der vorgegebenen Anlieferstelle des
Kreises R. (Los 2) in einem offenen Verfahren nach der VOL/A fiir die Zeit vom 01.01.2005
bis zum 31.12.2008 bzw. alternativ flir eine Vertragslaufzeit von 7 Jahren europaweit aus.
Eine getrennte Vergabe der Lose war moglich. Gegenstand dieses Nachpriifungsverfahrens ist
lediglich das Los 2. Der Auftrag fiir das Los 1 wurde bereits erteilt.

In der Vergabebekanntmachung wurde als Bedingung fiir die Teilnahme hinsichtlich Los 2
verlangt, dass der Bieter bereits eine mobile Sammlung schadstoffhaltiger Abfille aus
privaten Haushalten in jedem der letzten drei abgeschlossenen Geschéftsjahre (2001 bis 2003)
durchgefiihrt haben muss. Als Nachweis dafiir hatte der Bieter eine Auflistung der
Auftraggeber (Referenzliste) mit Angaben der Beauftragungszeitraume, der Einwohnerzahlen
und der Abfallmengen zu erbringen.

Weiterhin waren vorzulegen, Erkldrungen iiber den Gesamtumsatz in den letzten drei
abgeschlossenen Geschiftsjahren, der Nachweis einer Betriebshaftpflichtversicherung mit
Angabe der Deckungssumme und die Vorlage von Bilanzen sowie Angaben iiber die Zahl und
Art der vorhandenen Fahrzeuge und die Anzahl der im Unternechmen beschiftigten
Mitarbeiter der letzten drei Jahre, gegliedert nach Geschéftsgruppen, soweit sie bedeutend fiir
die Leistungserbringung im angebotenen Los sind. Zum Nachweis der Zuverldssigkeit sollten
die Bieter eine Kopie des aktuellen Handelsregisterauszuges oder eine vergleichbare
Eintragung vorlegen und die Eigentums- und Besitzverhéltnisse darstellen.



Als Zuschlagskriterium nannte die Antragsgegnerin das wirtschaftlich giinstigste Angebot.

Am Einreichungstermin am 28.09.2004 lagen der Antragsgegnerin zwei Angebote fiir das Los
2 vor, und zwar das Angebot der Antragstellerin und das Angebot der mit Beschluss vom
26.11.2004 Beigeladenen.

Bei der Beigeladenen handelt es sich um einen kommunalen Eigenbetrieb der Stadt Rx dem
die Durchfithrung der Abfallwirtschaft, der Stralenreinigung und der Wertstoffsammlung
aullerhalb der hoheitlichen Abfallwirtschaft obliegt, wofiir zuvor das Stadtreinigungsamt der
Stadt zustindig war. Der Eigenbetrieb wurde am 01. Januar 2003 gegriindet und fiihrt die
Sammlung und den Transport von schadstoffhaltigen Abféllen im Stadtgebiet der Stadt
Rxxxxxxxxxxxxx, sowie im Wege der interkommunalen Zusammenarbeit auch in den Stadten
Hxxxxx und Oxxxxxxxxxxxxxxx durch. Die Beigeladene besitzt dafiir drei
Hakenliftfahrzeuge, einen Standcontainer und einen weiteren Transportcontainer, die jeweils
zu den Sammelstellen gebracht werden.

Die Beigeladene erklérte in ihrem Angebot, dass ihre Ertrige rund xx Euro betragen wiirden
und der Umsatz der letzten drei Jahre sich jeweils in dem angegebenen Rahmen befunden
habe. Sie fligte ihrem Angebot einen Betriebsabrechnungsbogen der Stadt RXxXXXXXXXXXXX
fiir das Haushaltsjahr 2002 und einen Wirtschaftsplan des Eigenbetriebes fiir das Jahr 2003
bei. Nachweise iiber eine Betriebshaftpflichtversicherung waren dem Angebot nicht
beigefiigt. Konkrete Nachweise iiber Bilanzen fehlten ebenfalls.

Auf Nachfrage der Antragsgegnerin erlduterte die Beigeladene in ihrem Schreiben vom
15.10.2004, dass ihr Angebot verbindlich abgegeben wurde und sie sich als kommunaler
Eigenbetrieb auch zulédssigerweise an der Ausschreibung hitte beteiligen konnen. Weiterhin
stellte sie dar, dass die von ihr fehlerhaft libertragenen Preise in den Preisblittern I und IV
(statt des Tagessatzes wurde der Stundensatz eingetragen) aus dem Angebot heraus korrekt
ermittelt werden konnten, weil der Jahresangebotspreis in den Preisbléttern III und VI richtig
angegeben worden sei.

Im Vergabevermerk entschied sich die Antragsgegnerin, die Beigeladene mit der
Durchfiihrung der Leistungen hinsichtlich Los 2 mit einer Vertragslaufzeit von 7 Jahren zu
beauftragen.

Dies teilte sie der Antragstellerin mit Schreiben vom 12.11.2004 mit, worauthin die
Antragstellerin die beabsichtigte Vergabe erfolglos mit Schreiben vom 16.11.2004 riigte und
mit Antrag vom 25.11.2004 die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens beantragte.

Die Antragstellerin meint, dass Angebot der Beigeladenen sei aus mehreren Griinden
auszuschlieBen gewesen.

Sie behauptet, die Beigeladene sei bisher nicht im Bereich der Sonderabfallentsorgung tétig
gewesen, so dass sie die Nachweise iiber die Ausiibung der Leistung durch Vorlage einer
Referenzliste - wie in den Ausschreibungsunterlagen gefordert -, nicht erbracht haben konne.
Sollte die Beigeladene nur eine Bestédtigung vorgelegt haben, dass sie im Bereich der eigenen
Stadt die mobile Sammlung schadstoffhaltiger Abfélle durchgefiihrt habe, sei dies nicht
ausreichend. Denn durch die Vorlage von Referenzen sollen Riickschliisse auf die Fachkunde
und Leistungsfahigkeit des Bieters ermdglicht werden. Ein solchen Riickschluss lassen nur
solche Referenzen zu, die von Auftraggebern stammen, die nicht personenidentisch mit dem
Bieter sind.



Weiterhin behauptet die Antragstellerin, die Beigeladene verfiige iiber keine geeigneten
Sammelfahrzeuge. Soweit die Beigeladene nur iiber ein betriebseigenes Fahrzeug verflige,
wiirde dieses Fahrzeug nicht ausreichen, um auch die zusdtzlichen Leistungen im Gebiet der
Antragsgegnerin zu erbringen. Dariiber hinaus wére es der Beigeladenen auch nicht mdglich,
rechtzeitig zum Vertragsbeginn ein Fahrzeug zu beschaffen. Zudem behauptet die
Antragstellerin, die Beigeladene verfiige auch nicht {iber ausreichende personelle Ressourcen
fiir die Durchfiihrung dieses Auftrages.

Weiterhin beanstandet die Antragstellerin die Unvollstindigkeit des Angebotes der
Beigeladenen, weil diese keine konkrete Beschreibung der Organisation der Sammlung
vorgelegt habe und auch die Beschreibung der vorgesehenen Fahrzeugtechnik sei nicht
detailliert genug gewesen. Hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit habe die
Beigeladene es versdumt in ihrem Angebot, Angaben iiber Zahl und Art der vorhandenen
Fahrzeuge zu machen, die flir die im Streit stehende Ausschreibung bedeutend sind. Dem
Angebot seien auch keine Erkldrungen in der Form von Nachweisen iiber den Gesamtumsatz
fiir insgesamt drei abgeschlossene Geschéftsjahre beigefiigt gewesen. Auch der Nachweis
iiber die Betriebshaftpflichtversicherung fehle, weil hier nur der Hinweis auf den
kommunalen Schadensausgleich erfolgt sei, gefordert sei aber der Nachweis in der Form eines
Beleges gewesen. Weiterhin seien auch iiber die Bilanzen keine Nachweise flir den verlangten
Zeitraum vorgelegt worden, obwohl dies nach den Ausschreibungsunterlagen erforderlich
gewesen sel.

Bei den vorstehenden  Anforderungen handele es sich  ausweislich  der
Ausschreibungsunterlagen auch um Mindestanforderungen, so dass die Nichtvorlage
zwingend zum Ausschluss des Angebotes der Beigeladenen fiihren miisse.

Insgesamt habe die Antragsgegnerin die Leistungsfahigkeit der Beigeladenen nicht
ordnungsgemdll iberpriift und auch nicht dokumentiert, so dass insofern die
Wertungsentscheidung schon vergaberechtswidrig sei. Zudem sei die Korrektur der
Preisblitter (statt Stundensatz wurde der Tagessatz verlangt) eine unzuldssige
Nachverhandlung gewesen.

Im Ubrigen meint die Antragstellerin, die Betitigung der Beigeladenen im Gebiet der
Antragsgegnerin verstofle gegen § 107 GO NRW, der gemél §§ 2 Nr. 1 Abs. 1 und Abs. 2
VOL/A auch in einem Vergabeverfahren zu beachten sei. Sie beruft sich hierbei auf einen
Beschluss der Vergabekammer Miinster vom 04.10.2004 mit dem Aktenzeichen VK 21/04
und einen Beschluss des OLG Diisseldorf vom 17.06.2002, Verg 18/02, auf die sie
vollinhaltlich Bezug nimmt. Das OVG Miinster habe zwar mit Beschluss vom 12.10.2004
eine andere Auffassung zu der liberortlichen Betdtigung von Betrieben, die unter § 107 Abs. 2
GO NRW fallen, vertreten, habe aber keine iiberzeugende Auseinandersetzung mit den
Uberlegungen des OLG Diisseldorf vorgenommen.

Insbesondere meint die Antragstellerin, dass das Argument der Kapazititsauslastung hier
nicht einen fordernden Zusammenhang zu dem gebietsbezogen zu betrachtenden 6ffentlichen
Zweck begriinde. Der Umfang der Tétigkeit stehe dem entgegen. Denn hier wiirde die
Beigeladene in erheblichem Maf3e auBlerhalb ihres eigenen Hoheitsgebietes tétig, was sich aus
den Einwohnerzahlen aus dem Entsorgungsgebiet schlieBen lasse. Insofern ginge es der
Beigeladenen um zusétzliche Ertrdge, wobei sie als eigenbetriebsdhnliche Einrichtung tiber
etliche Vorteile, wie etwa fehlende Insolvenzfahigkeit, keine Bedrohung in der



wirtschaftlichen  Existenz  durch unauskémmliche Vertrdge, Steuervorteile, und
Querfinanzierungsmoglichkeiten verfiige.

Zudem meint die Antragstellerin, das Angebot der Beigeladenen leide an einem offensichtlich
Missverhéltnis zwischen Preis und Leistung. Sie verweist darauf, dass Angebote mit
besonders niedrigen Angebotspreisen vom Auftraggeber zu iiberpriifen sind und dass die
Vergabestelle eine entsprechende Aufklarung zu betreiben hat. Die Antragstellerin sei der
Uberzeugung, dass eine Aufklirung in dieser Form von der Antragsgegnerin nicht
durchgefiihrt worden sei, sonst wire sie zu dem Ergebnis gekommen, dass es sich bei dem
Angebot der Beigeladenen um ein Unterkostenangebot handele. Es seien dazu auch keine
Ausfilhrungen im Vergabevorschlag gemacht worden. Da der Angebotspreis der
Beigeladenen wettbewerblich nicht zu begriinden sei, gehe es dieser offensichtlich allein
darum, die Antragstellerin aus dem Vertragsgebiet zu verdrangen.

Die Antragstellerin beantragt,
1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, ihr den Zuschlag fiir das Los 2 zu erteilen,

2. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beige-
ladenen zu Los 2 zu erteilen,

3. hilfsweise, die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Angebot der Beigeladenen
nach den Vorgaben von § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A zu iiberpriifen,

4. hilfsweise, die Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Vergabeverfahrens durch
die Vergabekammer von Amts wegen,

5. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollméchtigten durch die Antrag-
stellerin fiir notwendig zu erkldren,

6. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin
aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung eines Bevollmichtigten fiir die Antragsgegnerin fiir notwen-

dig zu erkléren.

Die Antragsgegnerin triagt vor, das Angebot der Beigeladenen sei zu Recht beriicksichtigt
worden.

Die Beigeladene habe ihre Eignung nachgewiesen. Nach der Vergabebekanntmachung sei
nicht die Vorlage von Referenzen in dem Sinne erforderlich gewesen, dass frithere
Auftraggeber die Fachkunde in gesonderten Bescheinigungen bestitigen. Vielmehr sei
lediglich eine Auflistung der bisherigen Auftraggeber gefordert worden, aus der sich die
Beauftragungszeitrdume, die Einwohnerzahl und die Abfallmengen ersehen lasse. Insofern
habe sie nur priifen wollen, ob bis zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe bereits Leistungen



erbracht wurden, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind. Nach diesem
Malistab habe die Beigeladene die Eignungsnachweise zweifellos erbracht. Die Angaben
ergiben sich aus dem Angebotsteil I1I.

Hinsichtlich des Gesamtumsatzes weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass hier nur
Erklarungen, aber keine Belege gefordert worden seien. Ebenso hitte man keine Belege iiber
die Bilanzen gefordert, weil es sich bei der Beigeladenen um einen Eigenbetrieb der Stadt
Recklinghausen handele und eine Kommune immer als solvent einzustufen sei. Belege seien
deshalb nicht erforderlich gewesen. Der Nachweis einer Betriebshaftpflichtversicherung sei
ebenfalls nicht erforderlich gewesen, weil hier eine Besonderheit gelte. Hinsichtlich der
Betriebshaftpflichtversicherung sei bekannt, dass die Kommunen iiber den Kommunalen
Schadensausgleich versichert sind und deshalb miisse dies bei einer Bewerbung nicht noch
gesondert nachgewiesen werden. Und weil dies allgemein bekannt sei, brauche man dariiber
keinen Nachweis mehr fiihren.

Die Beigeladene habe auch ihre technische Leistungsfahigkeit dadurch nachgewiesen, dass sie
Angaben zu ihren Fahrzeugen und zum Personal im Angebot gemacht habe. Lediglich dies sei
gefordert worden; wie die vorhandenen Fahrzeuge eingesetzt werden, sei nach den
Ausschreibungsunterlagen nicht anzugeben gewesen.

Das Angebot der Beigeladenen sei auch nicht wegen eines Versto3es gegen § 2 Nr. 1 VOL/A
in Verbindung mit § 107 GO NRW auszuschlieBen gewesen. Insofern vertritt die
Antragsgegnerin die Auffassung des OVG fiir das Land Nordrhein-Westfalen, die sich aus
den Beschliissen vom 12.10.2004, Aktenzeichen 15 B 1873/04 und 15 B 1889/04 ergibt.
Danach handele es sich bei den Entsorgungsdienstleistungen nicht um wirtschaftliche
Betitigungen, so dass diese Tatigkeiten geméll § 107 Abs. 2 GO NRW privilegiert seien und
nicht den Schranken des § 107 Abs. 1 GO NRW unterliegen wiirden. Dies gelte auch dann,
wenn die Gemeinde aullerhalb ihres eigenen Gemeindegebietes tétig werde.

Aber auch wenn man der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.06.2002,
Verg 18/02, folgen wiirde, wére das Angebot der Beigeladenen hier nicht auszuschlieBen.
Danach sei zu prifen, ob ein fordernder Zusammenhang bei grenziiberschreitenden
Abfallentsorgungstitigkeiten von Gemeinden bestehe, der insbesondere dann anzunehmen
sei, wenn eine Okonomisch sinnvolle Durchfiihrung einer bestimmten Art von
Abfallentsorgungstitigkeit flir das eigene begrenzte Gebiet nicht oder kaum moglich ist und
sich von daher die Hinzuziehung eines weiteren raumlichen Betétigungsfeldes empfehle oder
wenn freie Kapazititen oder sonst brachliegende Ressourcen auf diese Weise eingesetzt
werden konnen. Der sog. Umwelt-Brummi der Beigeladenen wiirde sowieso fiir die
Abfallentsorgung in der eigenen Kommune vorgehalten. Da das Fahrzeug lediglich an
insgesamt 130 Tagen im Jahr genutzt werde, bestehe noch die Mdglichkeit, dieses Fahrzeug
auch in ihrem Stadtgebiet einzusetzen. Damit wiirde die wirtschaftliche Auslastung des
ohnehin von der Beigeladenen vorzuhaltenen Schadstoffmobils und der dafiir qualifizierten
Mitarbeiter gesteigert.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, das Angebot der Beigeladenen sei auch nicht etwa
deshalb auszuschliefen gewesen, weil es einen besonders gilinstigen Preis beinhaltete.
Anbhaltspunkte dafiir, dass ein Unterkostenangebot abgegeben worden sei, um Konkurrenten
aus dem Markt zu verdrdangen, ldgen nicht vor und konnten auch nicht einfach aus der Hohe
des Preises geschlossen werden. Zudem habe man die Grobkalkulation iiberpriift und
festgestellt, dass die Kostenansitze vollstindig und auskémmlich sind.



Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt. Sie trdgt vor, dass sie sowohl ihre Eignung
nachgewiesen habe, die kommunalrechtlichen Bestimmungen ihrer Beauftragung nicht
entgegen stehen wiirden und auch der Angebotspreis in ihrem Angebot auskommlich sei.

Nach den Ausschreibungsunterlagen sei lediglich nachzuweisen gewesen, dass der Bieter iiber
Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten auf dem Gebiet, welches inhaltlich der
Beauftragung entspricht, verfiigt. Aussagen oder Testate von Dritten habe die
Antragsgegnerin nicht verlangt. Zudem seien die Vermutungen der Antragstellerin zur
fahrzeugtechnischen und personellen Ausstattung der Beigeladenen vollig unsubstanziiert.
Die entsprechenden Angaben seien im Angebot gemacht worden. Anhaltspunkte dafiir, dass
die Antragsgegnerin diese Angaben nicht ordnungsgemill {iberpriift habe, seien nicht
ersichtlich.

Sie sei auch nicht verpflichtet gewesen, einen Nachweis {liber die
Betriebshaftpflichtversicherung vorzulegen. Nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
reiche es zum Nachweis einer Betriebshaftpflichtversicherung aus, die Versicherung zu
benennen, wenn nicht ausdriicklich eine offizielle Bestitigung des Versicherers in der
Vergabebekanntmachung gefordert wird (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.06.2004, Verg
11/04). Die Vergabestelle habe einen solchen Beleg nicht gefordert. Ausreichend sei, dass
sich die Beigeladene als kommunaler Eigenbetrieb auf die allgemein bekannte Tatsache
berufen konne, das die Kommunen im Kommunalen Schadensausgleich versichert seien.

Die Beigeladene verweist hinsichtlich ihrer Betdtigung auBerhalb ihres Hoheitsgebietes
zundchst auf die Entscheidungen des OVG fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
12.10.2004 und nimmt vollinhaltlich Bezug darauf, weil sie diese fiir folgerichtig hélt. Aber
auch wenn man der Auffassung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.06.2002, Verg 18/02,
folgen wiirde, kime man nicht zum Ausschluss ihres Angebotes. Denn das OLG Diisseldorf
habe die grenziiberschreitende Tétigkeit zugelassen, wenn diese zumindest in einem
fordernden Zusammenhang mit der gebietsbezogenen Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks im
eigenen Gemeindegebiet stehe. Das sei hier der Fall. Nach dem Landesabfallgesetz NRW
wiren sogar Kooperationen zwischen Kommunen moglich. Da hier sowohl die gesamte
Logistik als auch qualifiziertes Personal zur Verfiigung stinden, wiirden bestehende
Ressourcen besser ausgelastet und die Schadstoffsammlung, eine gesetzliche Pflicht im
eigenen Gemeindegebiet, hierdurch {iberhaupt erst 6konomisch sinnvoll durchgefiihrt. Zudem
meint die Beigeladene, dass die Auffassung der Vergabekammer im Beschluss vom
04.10.2004, VK 21/04, zu eng sei. Insbesondere konne auch in der Auslastung von
Kapazititen die Erfiillung eines 6ffentlichen Zwecks gesehen werden.

Abschliefend weist die Beigeladene darauf hin, dass ihr Angebot auch auskdmmlich gewesen
sei. Allein aus der Hohe des Angebotspreises konnten diesbzgl. keine Riickschliisse gezogen
werden, sondern man miisse auch nachweisen, dass sie eine Marktverdringungsabsicht habe,
was aber nicht der Fall sei. Im Ubrigen habe die Antragsgegnerin, wie im Schriftsatz der
Verfahrensbevollméchtigten vom 06.12.2004 ausfiihrlich dargelegt, eine detaillierte Priifung
vorgenommen.

Die Vorsitzende hat die Frist fiir die Entscheidung der Vergabekammer bis zum 07.01.2005
verldngert.

Am 21.12.2004 hat eine miindliche Verhandlung stattgefunden.



Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekammer, auf die
Vergabeakten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift aus der miindlichen
Verhandlung Bezug genommen.

II.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster ist fiir die Entscheidung in diesem
Verfahren zustindig, weil die Antragsgegnerin eine Gemeinde ist, die der mittelbaren
Landesverwaltung angehort und von ihr vergebene Auftrige damit dem Land Nordrhein-
Westfalen zuzurechnen sind (§ 104 Abs. 1 GWB) und die Antragsgegnerin als Vergabestelle
ihren Sitz im Regierungsbezirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NRW).

Der geschitzte Auftragswert {ibersteigt den nach § 100 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 2
Nr. 3 VgV maligeblichen Schwellenwert, auch wenn hier nur das Los 2 der Nachpriifung
unterliegt. Denn gemél § 3 Abs. 5 VgV sind bei der Schitzung des Auftragswertes alle Lose
zu berticksichtigen und der Auftragszeitraum kann insgesamt 7 Jahre betragen.

1. Der Nachpriifungsantrag ist zuldssig.

Die Antragstellerin hat ein Angebot abgegeben und sie hat —nachdem ihr mit Schreiben vom
12.11.2004 mitgeteilt wurde, dass sie den Auftrag fiir das Los 2 nicht erhalten soll -
unverziiglich mit Schreiben 16.11.2004 geriigt. Sollte das Angebot der Beigeladenen
auszuschlieBen sein, hitte die Antragstellerin reelle Chancen auf Erhalt des Zuschlags (§ 107
Abs. 2 und 3 GWB). Insofern droht ihr ein Schaden. Das Angebot der Antragstellerin ist auch
vollstédndig und enthélt alle Nachweise und Erkldrungen.

2. Der Nachpriifungsantrag ist begriindet, soweit die Antragstellerin geltend macht, das
Angebot der Beigeladenen sei nicht vollstindig gewesen.

Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu
erteilen, weil dieses Angebot gemidl § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A unvollstindig war. Die
Antragstellerin ist durch die Vorgehensweise der Antragsgegnerin auch in ihren Rechten aus
§ 97 Abs. 7 GWB verletzt. Der Antrag der Antragstellerin auf Erteilung des Zuschlags fiir das
Los 2 wird hingegen zuriickgewiesen.

Im Einzelnen

a) Das Angebot der Beigeladenen zu Los 2 war gemil3 § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A von der
Wertung auszuschlieBen, weil mit dem Angebot weder Angaben zum Gesamtumsatz in den
letzten drei abgeschlossenen Geschéftsjahren (2001 bis 2003) noch die Bilanzen oder
vergleichbare  Belege  vorgelegt wurden und auch der Nachweis einer
Betriebshaftpflichtversicherung mit Angabe der Deckungssumme nicht beigefiigt war.

Nach der Rechtsprechung des BGH, Beschluss vom 18.02.2003, X ZB 43/02, und Beschluss
vom 18.05.2004, X ZB 7/04, sind Angebote, die die geforderten Erkladrungen nicht enthalten,
zwingend von der Wertung auszuschlieBen. Der offentliche Auftraggeber wird gemill § 97
Abs. 1 und 2 GWB zu einem transparenten und auf der Gleichbehandlung aller Bieter
beruhenden Vergabeverfahren verpflichtet. Ein solches transparentes und auf
Gleichbehandlung bedachtes Vergabeverfahren ist nur zu erreichen, wenn ausschlieBlich
solche Angebote gewertet werden, die in jeder sich aus den Verdingungsunterlagen
ergebenden Hinsicht vergleichbar sind (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30.07.2004, Verg



32/03; Beschluss vom 26.11.2003, VII-Verg 53/03). Dies ist ein zwingender
Ausschlussgrund. Das Angebot ist auszuschlieBen, wenn Angaben und Erkldrungen oder
Eignungsnachweise fehlen die der Auftraggeber in seinen Ausschreibungsunterlagen
zuldssigerweise gefordert hat und die infolge dessen als Umstéinde ausgewiesen sind, die fiir
die Vergabeentscheidung relevant sein sollen.

Nach den Ausschreibungsbedingungen wurde eine Erklarung iiber den Gesamtumsatz in den
letzten drei abgeschlossenen Geschiftsjahren und die Vorlage von Bilanzen oder
Bilanzausziigen gefordert, wenn deren Verdffentlichung nach dem Gesellschaftsrecht
vorgeschrieben ist oder es waren andere geeignete Nachweise vorzulegen, welche die Solvenz
des Bieters belegen. Weiterhin war der Nachweis einer Betriebshaftpflichtversicherung mit
einer Deckungssumme von 500.000 Euro je Schadensfall zu fiihren. Diese Voraussetzungen
forderte die Antragsgegnerin ausweislich ihrer Ausschreibungsunterlagen als Mindestinhalte
(vgl. Ziffer 2.1.13 der Ausschreibungsunterlagen, Seite 15).

Die Beigeladene hat mit ihrem Angebot lediglich Erkldrungen zum Gesamtumsatz abgegeben,
aber keine Belege vorgelegt. Die Belege, die sie vorlegte, umfassten keinen Zeitraum von drei
abgeschlossenen Geschiftsjahren, sondern bezogen sich nur auf die Jahre 2002 und 2003. Als
neu gegriindeter Eigenbetrieb war die Beigeladene schon nicht in der Lage, den
Gesamtumsatz aus den letzten drei abgeschlossenen Geschéftsjahren anzugeben. Auch die fiir
diesen Zeitraum geforderten Bilanzen konnte sie nicht vorlegen (vgl. dazu auch OLG
Diisseldorf, Beschliisse vom 18.07.2001, Verg 16/01 und vom 20.11.2001, Verg 33/01). Die
Auslegung, dass nur Erkldarungen erforderlich sind, ldsst die Kammer nicht gelten. Denn
damit wiirde man tatsidchlich die Forderung der Vergabestelle, dass sie die Umsatzzahlen fiir
insgesamt drei abgeschlossene Geschéftsjahre vorgelegt haben mdchte, umgehen konnen,
indem man die Umsatzzahlen aus den vorhandenen abgeschlossenen Geschéftsjahren (hier
zwel Jahre) nimmt und diese dann fiir das nicht vorhandene Geschiftsjahre (hier 2001)
einfach ,,hochrechnet”, und zwar unabhédngig davon, ob es das Geschiftsjahr tatsdchlich
gegeben hat oder nicht. Mit der Forderung der Gesamtumsatzzahlen will der Auftraggeber
aber letztlich {iiberpriifen, ob der Bieter einen vergleichbaren Auftrag mit einer
entsprechenden Auftragsleistung schon erbracht hat, in welcher GrdéBenordnung er
normalerweise Auftrige abwickelt und dass er vergleichbare Auftrige schon iiber einen
Zeitraum von drei Geschéftsjahren durchgefithrt hat. Insofern war nach den
Ausschreibungsunterlagen jeder Bieter, also auch die Beigeladene, verpflichtet, die
geforderten Umsatzzahlen zu belegen. Da die Beigeladene keine Belege iiber ihre Umsétze im
Haushaltsjahre 2001 vorlegte, war ihr Angebot auszuschlief3en.

Auf die Frage, ob sie sich als neu gegriindetes ,,Unternehmen {iberhaupt an der
Ausschreibung beteiligen konnte, und sich bei dieser Ausschreibung auf die Umsétze des
bisherigen ,,Unternehmens®, also der Stadt Rxxxxxxxxxxxxx, beziehen durfte, kommt es dann
nicht mehr an. Denn Tatsache ist, dass sie die verlangten Nachweise mit ihrem Angebot nicht
vorlegte. Sie hitte beispielsweise fiir das Jahr 2001 einen Betriebsabrechnungsbogen fiir das
Haushaltsjahr 2001 der Stadt Rxxxxxxxxxxxxx beifligen konnen oder entsprechende
Ablichtungen aus dem Haushaltsplan der Stadt Rxxxxxxxxxxxxx, woraus sich diese Zahlen
ergeben. Wire das der Fall gewesen, so hdtte dann gepriift werden konnen, ob sie sich auf
diese ,,Belege* berufen darf. Das war hier nicht mdglich, weil diese Belege fehlten.

Vorstehende Erwédgungen gelten auch fiir den Nachweis der Solvenz eines Bieters. Die
Antragsgegnerin forderte hier die Vorlage geeigneter Nachweise, der letzten drei
abgeschlossenen Geschiftsjahre, welche die Solvenz des Bieters belegen. Da die Beigeladene
ein kommunaler Eigenbetrieb ist, der keine Bilanzen im Sinne des Gesellschaftsrechts zu
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erstellen hat, wéren die Betriebsabrechnungsbogen der Stadt Recklinghausen aus den Jahren
2001 bis 2003 moglicherweise ausreichend gewesen, wenn diese denn dem Angebot
beigefiigt worden wéren, was hier nicht der Fall war. Dabei ldsst es die Kammer hier
dahingestellt, ob eine Kommune, die dem Haushaltssicherungskonzept unterliegt, iiberhaupt
als solvent angesehen werden kann. Das ist letztlich eine Beurteilung, die von der
Vergabestelle im Rahmen ihrer Wertungsentscheidung zu erfolgen hat.

Weiterhin lagen dem Angebot keine Nachweise iiber die Betriebshaftpflichtversicherung mit
Angabe der Deckungssumme bei. Auch wenn es sich bei der Beigeladenen um einen
Eigenbetrieb einer Kommune handelt, kann dieser sich nicht darauf zuriickziehen, dass alle
Kommunen beim Kommunalen Schadensausgleich versichert sind und mithin keine
Nachweise zu fiihren haben. Auch wenn dies so wire, fehlt zumindest die Angabe der
Deckungssumme. Die Beigeladene hat sich im Wettbewerb an den gleichen Malstiben
messen zu lassen, wie der private Wettbewerber auch. Das ist aus Griinden der
Gleichbehandlung und Transparenz (§ 97 Abs. 1 und Abs.2 GWB) zwingend erforderlich. Sie
hat mithin die Vorgaben der Ausschreibung zu erfiillen; ansonsten ist die Vergleichbarkeit der
Angebote nicht mehr gegeben.

Soweit die Beigeladene meint, nach einer Entscheidung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom
09.06.2004, Verg 11/04, sei der Nachweis der Betriebshaftpflichtversicherung nicht durch
eine offizielle Bestitigung des Versicherungsunternehmens zu fiihren, trifft dies auf diesen
Sachverhalt nicht zu. Denn der Sachverhalt, der dem vorstehenden Beschluss zugrundelag, ist
mit diesem nicht vergleichbar. Die Vergabestelle hatte einen Nachweis in der
Vergabebekanntmachung gefordert, in der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes alle
Forderungen aus der Vergabebekanntmachung wiederholt, nur den Nachweis der
Betriebshaftpflicht nicht. Vielmehr hatte sie diesbeziiglich in ihrem Aufforderungsschreiben
einen erginzenden Eintrag zur Betriebshaftpflichtversicherung mit Angabe der
Deckungssumme vorgesehen, der von den Bietern auszufiillen war und mit dem Angebot
wieder vorgelegt werden musste. Daraus hatten die Bieter geschlossen, dass die Ergdnzung
dieses Eintrages ausreichend war. Dies hat das OLG Diisseldorf vor dem Hintergrund des § 7a
Nr. 5 VOL/A als ausreichend angesehen.

Die Kammer hilt diesen formalen Ansatz in der Rechtsprechung des BGH und des
Oberlandesgerichts Diisseldorf auch fiir gerechtfertigt. Die Bieter erhalten fiir die Erstellung
ihrer Angebote klare Vorgaben, an die sich alle Bewerber halten miissen. Es gibt
beispielsweise Nachweise, die bereits beim Bieter erhebliche Kosten verursachen konnen, wie
der Beleg iiber eine Biirgschaft. Solche Belege wiirden zukiinftig moglicherweise hdufiger
vom Bieter weggelassen, in der Hoffnung, die Vergabestelle werde diese, da nicht
wettbewerblich relevant, schon nachfordern. Weiterhin fiihrt die Forderung nach formaler
Vollstindigkeit der Angebote dazu, dass Bieter, die die Vorgaben nicht erfiillen kénnen, sich
von vornherein nicht an der Ausschreibung beteiligen. Aus der Sicht der Vergabestellen fiihrt
die Forderung nach formaler Vollstindigkeit dazu, dass sie nicht gezwungen sind, Belege
nachzufordern, sondern sie konnen unvollstindige Angebote unmittelbar ausschlieBen.
Insgesamt fordert der formale Ansatz somit die Gleichbehandlung und Transparenz in einem
Vergabeverfahren.

b) Das Angebot der Beigeladenen zu Los 2 war aber nicht auszuschlieBen, weil sie keine
»fremden Referenzen* bzw. Bescheinigungen von anderen Auftraggebern vorlegte.

Gemail § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A sind bei der Auswahl der Angebote, die fiir den Zuschlag in
Betracht kommen, nur Bieter zu beriicksichtigen, die fiir die Erfiillung der vertraglichen
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Verpflichtungen die erforderliche Fachkunde, Leistungsfiahigkeit und Zuverlédssigkeit
besitzen.

Die Antragsgegnerin hat dazu in den Ausschreibungsunterlagen gefordert: Nachweise iiber
die Ausiibung der Leistung: mobile Sammlung schadstoffhaltiger Abfille aus privaten
Haushalten in jedem der letzten drei abgeschlossenen Geschéftsjahren (2001 bis 2003). Der
Nachweis ist durch die Auflistung der Auftraggeber (Referenzliste) mit Angabe der
Beauftragungszeitrdume, der Einwohnerzahlen und der Abfallmengen zu erbringen.

Die Beigeladene hat dazu in ihren Angebot dargelegt, dass sie seit dem Jahre 1997 mit einem
betriebseigenen mobilen Umweltbrummi die Sammlung von schadstoffhaltigen Abfillen
durchfiihre, und zwar nicht nur fiir die eigene Kommune, sondern auch fiir benachbarte Stidte
im Rahmen einer interkommunalen Kooperation. Seit dem 01.01.2003 fiihrt sie diese Aufgabe
als Eigenbetrieb aus. Die Einwohnerzahlen und die Abfallmengen wurden angegeben.

Dass es sich dabei nicht um Referenzen im herkommlichen Sinne handelte, ist hier
unbeachtlich. Aus der Formulierung in den Ausschreibungsunterlagen kann lediglich
gefolgert werden, dass die Antragsgegnerin sich eine Liste mit den geforderten Details
vorlegen lassen wollte. Nachweise oder Originalbescheinigungen von anderen Auftraggebern
waren nicht gefordert. Wie sie dann im Einzelnen diese Angaben auswerten wollte, ergibt sich
nicht aus den Ausschreibungsunterlagen. Wie bei anderen Referenzen auch, ist es der
Vergabestelle {iberlassen, wie sie diese bewertet oder welche konkreten Nachforschungen sie
anstellt. Jedenfalls ergab sich aus den Angaben der Beigeladenen, dass sie primér fiir die
eigene Kommune titig war und dariiber hinaus auch fiir die Stidte Hxxxxx und
Oxxxxxxxxxxxxxxx. Die Antragsgegnerin konnte daraus Riickschliisse ziehen und sich
iiberlegen, ob ihr diese Angaben ausreichen oder ob es sinnvoller wire, einen Bieter
auszusuchen, der als Referenzen andere Auftraggeber benannt hat. Sie hétte auch die
Verantwortlichen in den beiden Nachbarstidten zur Leistungsfahigkeit der Beigeladenen
befragen konnen. Ob sie das getan hat und iiberhaupt fiir erforderlich gehalten hat, unterliegt
ithrem Ermessensspielraum. Jedenfalls war sie nach ihren Ausschreibungsbedingungen nicht
verpflichtet, das Angebot der Beigeladenen aus diesem Grunde auszuschlieBen.

c) Gemal § 97 Abs. 7 GWB haben andere Unternehmer einen Anspruch darauf, dass der
offentliche Auftraggeber die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhélt, wozu gemaf
§ 2 Nr. 1 Abs. 1 und Abs. 2 VOL/A auch die Beriicksichtigung des § 107 GO NRW gehort.

Nach § 2 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A sind Leistungen in der Regel im Wettbewerb zu vergeben.
Wettbewerbsbeschrinkende und unlautere Verhaltensweisen sind gemd3 § 2 Nr. 1 Abs. 2
VOL/A zu bekdmpfen. Eine Wettbewerbsverfalschung kann auch darin gesehen werden, dass
ein Unternehmen der Offentlichen Hand kraft gesetzlicher Anordnung eine wirtschaftliche
oder —mit anderen Worten- eine fiir den Wettbewerb relevante Tatigkeit auf einem
bestimmten Markt gar nicht aufnehmen darf, es aber dennoch tut und von einem anderen
Unternehmen der o6ffentlichen Hand, dem Auftraggeber, darin durch die Auftragsvergabe
noch gestiitzt wird (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.01.2000, Verg 3/99 und Beschluss
vom 17.06.2002, Verg 18/02).

Die Beigeladene als Eigenbetrieb der Stadt Rxxxxxxxxxxxxx unterliegt in diesem
Wettbewerb auch der Anwendung des § 107 GO NRW. Wie das OLG Diisseldorf (a.a.O.) hat
auch die Kammer im Beschluss vom 04.10.2004, VK 21/04, angenommen, dass § 107 GO
NRW nicht nur den Selbstschutz der sich wirtschaftlich betdtigenden Gemeinde bezweckt,
sondern auch eine den Wettbewerb zwischen Ooffentlichen Einrichtungen, die sich
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wirtschaftlich betdtigen, und Unternehmen der Privatwirtschaft regelnde Funktion hat. Die
Kammer folgt insofern nicht der Auffassung des OVG fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
wonach es sich bei der Abfallentsorgung um einen Privilegierungstatbestand im Sinne von §
107 Abs. 2 Nr. 2 GO NRW handeln soll, der sowohl innerhalb als auch auBlerhalb der
Gemeindegrenzen diese Tatigkeit als nichtwirtschaftliche Tatigkeit schrankenlos zulésst (vgl.
Beschliisse vom 12.10.2004, Aktenzeichen 15 B 1873/04 und 15 B 1889/04). Dies war nicht
Intention des Gesetzgebers, wie sich aus den Gesetzgebungsmaterialien ersehen lasst (LT-
Drs. 12/3730, S. 106).

Die Kammer ldsst es hier aber - da nicht mehr entscheidungsrelevant- dahingestellt, ob bei
dieser konkreten Ausschreibung die Antragsgegnerin das Angebot der Beigeladenen wegen §
2 Nr. 1 Abs. 1 und Abs. 2 VOL/A in Verbindung mit § 107 Abs. 3 GO NRW hitte
ausschlieBen miissen. Unter Berilicksichtigung der in der Entscheidung des OLG Diisseldorf
vom 17.06.2002, Verg 18/02, aufgestellten Voraussetzungen, insbesondere der Frage, ob
lediglich ein fordernder Zusammenhang mit der bisherigen Tatigkeit im eigenen
Gemeindegebiet vorhanden ist, weil vorhandene Kapazitidten und Ressourcen lediglich besser
ausgenutzt werden, sich die Téatigkeit aufgrund des Umfanges nur als Annextitigkeit und
nicht als die Ubernahme eines neuen Geschiftsfeldes einhergehend mit neuen Investitionen
darstellt, tendiert die Kammer nach Auswertung der Aussagen in der miindlichen
Verhandlung im vorliegenden Fall dazu, die geplante Entsorgung im Gemeindegebiet der
Antragsgegnerin als eine geringfiigige Erweiterung der Auslastung und somit als eine
Annextétigkeit der Beigeladenen zuzulassen.

Da das Angebot der Beigeladenen aber, wie oben bereits ausgefiihrt, wegen der fehlenden
Nachweise nicht beriicksichtigt werden durfte, ldsst die Kammer es hier dahingestellt, ob ein
Ausschluss auch geméll § 2 Nr. 1 Abs. 1 und Abs. 2 VOL/A in Verbindung mit § 107 Abs. 3
GO NRW hitte erfolgen miissen.

d) Das Angebot der Beigeladenen zu Los 2 war allerdings nicht gemil § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. a) VOL/A auszuschlieBBen, nur weil die Beigeladene statt der geforderten Tagessétze auf
den Preisbléttern die Stundensétze angeboten hatte. Entscheidend ist, dass sich der jeweils
angegebene Jahresangebotspreis korrekt aus dem Angebot errechnen ldsst. Insofern handelt es
sich lediglich um einen Schreibfehler: statt des Tagessatzes wurde der Stundensatz
eingetragen. Rechnet man die Stundensdtze auf den Tagessatz um, ergibt dies den verlangten
Jahresangebotspreis. Das Angebot ist also hinsichtlich der Preisangaben eindeutig und
unzweifelhaft. Die Kammer ldsst es hier zudem dahingestellt, ob das Angebot der
Beigeladenen gemilBl § 25 Nr. 2 Abs. 2 und Abs. 3 VOL/A wegen eines unauskommlichen
Preises moglicherweise auszuschlieBen gewesen wire.

I11.

Die Antragstellerin ist gemél § 114 Abs. 3 GWB auch in ihren Rechten verletzt, weil sie mit
ithrem Angebot auf dem 2. Rang liegt und weitere Angebote nicht vorhanden sind. Sie hat
somit reelle Chancen auf Erteilung des Zuschlags.

Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, das Angebot der Beigeladenen zu Los 2 auszuschlief3en.
Sie ist aber hingegen nicht zu verpflichten, den Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin
zu erteilen.

Bleibt nach Abschluss eines der in der Richtlinie 93/37/EWG (a.F.) geregelten Verfahrens zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige nur ein einziges Angebot iibrig, so ist der Auftraggeber
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nicht in der Lage, die Preise oder die librigen Merkmale verschiedener Angebote miteinander
zu vergleichen, um den Zuschlag gemi den in Abschnitt IV Kapitel 3 der Richtlinie
genannten Kriterien zu erteilen. Nach alledem ist der Auftraggeber nicht verpflichtet, den
Auftrag dem einzigen Bieter zu erteilen, der fiir geeignet gehalten wurde, an der
Ausschreibung teilzunehmen (EuGH, Urteil vom 16.09.1999, Rs. C-27/98).

Es bleibt damit der Antragsgegnerin iiberlassen, ob sie den Zuschlag unmittelbar auf das
Angebot der Antragstellerin erteilt oder ggf. Uberlegungen zur Aufhebung der Ausschreibung
anstellt. Sollte die Antragsgegnerin ihre Ausschreibung aufheben wollen, hat sie den § 26
VOL/A zu beriicksichtigen.

Da diese Beurteilungsentscheidung der Antragsgegnerin noch nicht erfolgt ist, kann sie nicht
verpflichtet werden, den Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen. Ein
Rechtsanspruch auf Erteilung des Zuschlags kann nur bestehen, wenn eine zuldssige
Beendigung des Verfahrens auf andere Weise als durch den Zuschlag an einen Bieter nicht in
Betracht kommt (in diesem Sinne BayObLG, Beschluss vom 05.11.2002, Verg 22/02 und
Beschluss vom 23.10.2003, Verg 13/03). Grundsitzlich stellt die Verpflichtung der
Vergabestelle zur Erteilung des Zuschlags durch eine Nachpriifungsinstanz die absolute
Ausnahme dar (BGH, Urteil vom 05.11.2002, X ZR 232/00) und kommt deshalb nur dann in
Frage, wenn andere Beendigungsgriinde nicht mehr denkbar sind.

Unter Beachtung dieser Rechtsprechung war der Antragsgegnerin lediglich die Erteilung des
Zuschlags auf das Angebot der Beigeladenen zu Los 2 zu untersagen.

Iv.

Gemdll § 128 Abs. 1 GWB werden fiir Amtshandlungen der Vergabekammern Kosten
(Gebiihren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das
Verwaltungskostengesetz findet Anwendung.

Die Vergabekammern des Bundes und der Lénder haben in Zusammenarbeit eine
Gebiihrenstaffel erarbeitet, die auch von der erkennenden Vergabekammer im Interesse einer
bundeseinheitlichen Handhabung {ibernommen wird.

Danach ist bei einem Auftragswert ausgehend von dem Angebot der Antragstellerin zu Los 2
fiir eine Laufzeit von 7 Jahren (§ 3 Abs. 1 VgV) eine Gebiihr in Héhe von 2575 Euro zu
erheben. Die Vergabekammer sieht keine Billigkeitsgriinde, die zu einer Verringerung der
Gebiihr (§ 128 Abs. 3 Satz 4 GWB) fiihren.

Die Antragsgegnerin hat als unterlegene Partei gemeinsam mit der Antragstellerin diese
Gebiihr gemél § 128 Abs. 3 GWB zu zahlen. Die Antragstellerin unterliegt mit ihrem Antrag
auf Erteilung des Zuschlags, der fiir sich genommen, erheblich fiir die Antragstellerin war, so
dass es gerechtfertigt erscheint, ihr die Hélfte der Gebiihren aufzuerlegen.

Da die Antragsgegnerin eine Behorde ist, ist sie nach § 8 Abs. 1 Nr. 2
Verwaltungskostengesetz des Bundes von der Zahlung der Gebiihr befreit. Die Antragstellerin
hat hingegen den auf ihr fallenden Teil der Gebiihr zu entrichten (vgl. OLG Jena, Beschluss
vom 04.04.2003, 6 Verg 4/03).

V.
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Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die
Vergabepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen statt (§ 128 Abs. 4 GWB). Soweit ein
Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der
Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander gelten entsprechend.

Die Vergabekammer hilt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die
Antragstellerin und die Antragsgegnerin gemaf3 § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit
§ 80 Abs. 3 VwVIG NW fiir notwendig, weil das Nachpriifungsverfahren sich nicht nur auf
fachliche Details in den Ausschreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine
Grundsdtze aus dem Vergaberecht und dem allgemeinen Verfahrensrecht hier
streitentscheidend waren.

Da die Antragstellerin zumindest hinsichtlich ihres Antrages zu 1. unterliegt, und nur mit
ithrem Antrag zu 2. obsiegt, widhrend die Antragsgegnerin unterliegt, soweit ihr die
Bertiicksichtigung des Angebotes der Beigeladenen untersagt wird, werden die notwendigen
Aufwendungen der Parteien flir die zweckentsprechende Rechtsverfolgung gegeneinander
aufgehoben.

Die Beigeladene war bei der Verteilung der Kosten und Aufwendungen nicht zu
beriicksichtigen, weil sie keine Antrége gestellt hat.
VI.

Fiir die Berechnung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
wird die Vergabekammer den § 50 Abs. 2 GKG analog zugrunde legen und 5 % der
Auftragssumme auf Antrag einer Partei festsetzen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlieflich der

Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung
dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erkldrung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt.
Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen

Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen
des offentlichen Rechts.
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Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der
Vergabekammer vom Beschwerdefithrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der
Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Stolz Heine





