Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Miinster

Beschluss

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe von Entsorgungsdienstleistungen in der
Stadt xxxxxxxxxxxxx fiir den Zeitraum vom 01.01.2005 bis zum 31.12.2005

VK 29/04

der Firma xxxxxx

GmbH & Co KG XXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméachtigte

gegen
die Stadt XXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméchtigte

Beigeladene zu 1)

Stadt XXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméchtigte

Antragstellerin

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Antragsgegnerin

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXX XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXX



Beigeladene zu 2)

Firma xxxxxxx

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX GmbH & Co KG
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Miinster ohne miindliche Verhandlung durch die Vorsitzende
Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und die ehrenamtlichen Beisitzerin
Wiemann

am 10. November 2004 entschieden:

1. Der Antrag der Antragsgegnerin, ihr den sofortigen Zuschlag zu gestatten, wird
zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens nach § 115 Abs. 2 GWB werden auf 1300 Euro festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigten durch die Antragstellerin im
Verfahren nach § 115 Abs. 2 GWB wird fiir notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerin trigt die Kosten des Verfahrens sowie die zur
zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  notwendigen  Aufwendungen  der
Antragstellerin.

Griinde
I.

Die Antragsgegnerin schrieb die Abfallentsorgung in ihrem Gemeindegebiet fiir die Zeit vom
01.01.2005 bis zum 31.12.2011 nach der VOL/A im Februar 2004 europaweit aus. In einem
sich anschlieBenden Nachpriifungsverfahren wurde die Antragsgegnerin mit Beschluss der
Vergabekammer vom 04.10.2004 (VK 21/04) verpflichtet, die Wertung der Angebote unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Kammer zu wiederholen und dabei u.a. das Angebot der
Abfallwirtschaftsbetriebe xxxxxxxxx beriicksichtigt zu lassen. Die Kammer stellte im
Wesentlichen darauf ab, dass das Angebot der Abfallwirtschaftsbetriebe xxxxxxx bei Abgabe
unvollstindig war und im Ubrigen ein VerstoB gegen § 107 GO NRW den Ausschluss dieses
Angebotes erfordern wiirde. Gegen diesen Beschluss der Kammer wurde sofortige
Beschwerde beim OLG Diisseldorf eingelegt, iiber die noch nicht entschieden ist (VII Verg
81/04).

Mit Beschluss vom 12.10.2004 hat das OVG fir das Land Nordrhein-Westfalen
(Aktenzeichen 15 B 1873/04) wegen desselben Sachverhaltes entschieden, dass es sich bei der
beanstandeten beabsichtigten Sammlung von Abfillen und deren Transport im



Gemeindegebiet der Antragsgegnerin nicht um eine wirtschaftliche Betdtigung der
Abfallwirtschaftsbetriebe xxxxxxx im Sinne von § 107 Abs. I GO NRW handele, weil dies
gemill § 107 Abs. 2 Nr. 4 GO NRW eine nicht wirtschaftliche Betdtigung im Sinne des
Gemeindewirtschaftsrechts sei.

Am 31.12.2004 endet der Vertrag des bisherigen Entsorgungsunternehmens, der Firma
XXXXXXX mit der Antragsgegnerin.

Mit Schreiben vom 11.10.2004 teilte die Firma xxxxxx, die mit Beschluss der Kammer vom
03.11.2004 beigeladen wurde, der Antragsgegnerin unaufgefordert mit, dass man im Rahmen
einer Ubergangsregelung die Restabfallentsorgung im Jahre 2005 fortsetzen werde, wobei
allerdings der Angebotspreis im Vergleich zu dem bisher gefordertem Entgelt fiir den
Zeitraum von 7 Jahren erheblich erhoht wurde. Ein Behilteraustausch wére dann nicht
erforderlich gewesen.

Darauthin eroffnete die Antragsgegnerin ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
offentliche Vergabebekanntmachung gemifl § 3a Nr. 2 lit. d) VOL/A, indem sie auch die
Antragstellerin in diesem Verfahren und die Abfallwirtschaftsbetriebe Miinster, die ebenfalls
mit Beschluss vom 03.11.2004 beigeladen wurden, aufforderte, ein Angebot fiir einen sog.
Interimsauftrag einzureichen. Gegenstand des Interimsauftrages soll die Abfallentsorgung fiir
einen Zeitraum vom 01.01.2005 bis zum 31.12.2005 sein, wobei allerdings eine vorzeitige
Beendigung dieses Vertrages von der Entscheidung des OLG Diisseldorf abhingig gemacht
wurde.

Ausweislich eines behordeninternen Vermerks vom 12.10.2004 forderte die Antragsgegnerin
die beiden o.g. Bieter zur Vorlage ihrer Angebote bis zum 14.10.2004 bis 16.00 Uhr auf.
Anschliefend sollte am gleichen Tage in einem interfraktionellen Ausschuss iiber diese
Angebote beraten werden. Mit Schreiben vom 14.10.2004 legte die Beigeladene zu 1) ein
Angebot vor. Das Angebot der Antragstellerin datiert unstreitig vom 15.10.2004; das Original
ist am 18.10.2004 bei der Antragsgegnerin eingegangen.

In einem behordeninternen Vermerk vom 14.10.2004 stellte die Antragsgegnerin die
Angebotspreise fiir den Interimsauftrag aller drei Bieter gegeniiber und beriicksichtigte dabei
bei der Antragstellerin den Angebotspreis aus dem vorhandenen Hauptangebot aus der
urspriinglichen Ausschreibung.

Am  15.10.2004  entschied sich die  Antragsgegnerin im  Wege  einer
Dringlichkeitsentscheidung nach einer Gegeniiberstellung der Angebotspreise der beiden
Beigeladenen, den sog. Interimsauftrag der Beigeladenen zu 1) zu erteilen und beauftragte
diese mit Schreiben vom gleichen Tage mit der Durchfiihrung der Abfallentsorgung fiir das
Jahr 2005; die Beigeladene zu 1) erteilte mit Schreiben vom 18.10.2004 ihr Einverstdandnis.

Die Antragstellerin riigte mit Schreiben vom 15.10.2004 erfolglos die beabsichtigte Vergabe
des Interimsvertrages an die Stadt xxxxxxx und reichte mit Schriftsatz vom 19.10.2004 einen
Nachpriifungsantrag ein, der auch am 19.10.2004 zugestellt wurde.

Am 20.10.2004 informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin und die Beigeladene zu 2)
im Sinne von § 13 VgV iiber die beabsichtigte Vergabe des Auftrages an die Beigeladene zu
1), obwohl der Vertrag bereits geschlossen war.



Die Antragstellerin behauptet, sie habe am 12.10.2004 zwar mit dem Mitarbeiter der
Antragsgegnerin gesprochen, dieser habe aber kein Angebot fiir den sog. Interimsauftrag von
ihr gefordert, sondern lediglich auf die vorhergehende Ausschreibung Bezug genommen und
nachgefragt, ob sie gewillt und in der Lage sei, die Entsorgungsleistungen zu iibernehmen.
Keinesfalls sei sie unter Fristsetzung zur Abgabe eines Angebotes filir den sog. Interimsauftrag
aufgefordert worden. Kenntnis liber die Vergabe diese Auftrages habe sie erst am 15.10.2004
erhalten, und zwar durch eine Radiosendung und der Tatsache, dass sich die Beigeladene zu
1) bereits auf dem Markt um Abfallbehélter fiir das Entsorgungsgebiet bemiihen wiirde.

Die Antragstellerin tragt weiterhin vor, dass sie auch Interesse an dieser Interimsbeauftragung
habe und sie meint, dass der Vertrag nicht mit der Beigeladenen zu 1) geschlossen werden
konne, weil dieser wegen § 107 GO NRW die wirtschaftliche Betitigung auf dem
Gemeindegebiet der Antragsgegnerin untersagt sei. Dies habe die Vergabekammer im
Beschluss vom 04.10.2004 in dem Verfahren VK 21/04 festgestellt und daran sei die
Antragsgegnerin auch fiir den Fall einer Interimsbeauftragung gebunden.

Zudem habe die Antragsgegnerin das Verhandlungsverfahren nach § 3a Nr. 2 VOL/A nicht
ordnungsgeméil durchgefiihrt.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens,
hilfsweise andere geeignete Mafinahmen zu treffen, insbesondere die beabsich-
tigte Interimsbeauftragung der Entsorgungsdienstleistungen an die Beigeladene
zu 1) zu verhindern,

3. festzustellen, das sie in ihren Rechten verletzt ist.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen,
2. Der Antragsgegnerin zu gestatten, den Zuschlag nach Ablauf von zwei Wo-
chen seit Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen.

Die Antragsgegnerin behauptet, sie habe auch die Antragstellerin unter Fristsetzung zur
Abgabe eines Angebotes flir den sog. Interimsauftrag am 12.10.2004 aufgefordert. Das
Angebot der Antragstellerin sei verspétet eingegangen und diirfe somit nicht mehr
berticksichtigt werden.

Die Antragsgegnerin meint zudem, dass die Vergabe eines Interimsauftrages im
Verhandlungsverfahren an die Beigeladene zu 1) keine Umgehung des Kammerbeschlusses
vom 04.10.2004 sei, weil die Auftrage unterschiedliche Leistungszeitriume beinhalten
wiirden, die Zeitdauer der Interimsbeauftragung an den Abschluss des Beschwerdeverfahrens
gekoppelt worden sei und keine vollendeten Tatsachen geschaffen wiirden.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, sie sei nicht verpflichtet gewesen, das Angebot der
Beigeladenen zu 1) wegen § 2 Nr. 1 VOL/A in Verbindung mit § 107 GO NRW von der
Wertung fiir die Interimsbeauftragung auszuschlieBen. Sie bezieht sich insoweit auf die
Ausfiihrungen des OVG NRW im Beschluss vom 12.10.2004.

Zudem sei das Verhandlungsverfahren gemal3 § 3a Nr. 2 lit. d) VOL/A hier zuldssig gewesen.



Im Ubrigen habe sich auch die Antragstellerin auf diese Verfahrensart eingelassen und kdnne
dies nunmehr nicht mehr riigen und erst recht nicht mehr zum Gegenstand eines
Nachpriifungsverfahrens machen.

Zur Begriindung des Antrages auf Vorabgestattung des Zuschlags auf das Angebot der
Beigeladenen zu 1) tridgt die Antragsgegnerin vor, dass etwaige Erfolgsaussichten des
Nachpriifungsverfahrens keine Rolle spielen, es sei denn, der zu beurteilende Sachverhalt
trete offen zutage. Hier seien deshalb nur die Interessen der Antragstellerin, der
Antragsgegnerin und der Allgemeinheit gegeneinander abzuwigen. Dabei wiirden die
Interessen der Antragsgegnerin und der Allgemeinheit an einer funktionierenden
Abfallentsorgung ab Januar 2005 deutlich {iberwiegen.

Die Beigeladene zu 1) tritt der Auffassung der Antragsgegnerin hinsichtlich des
Nachpriifungsverfahrens als auch hinsichtlich der vorzunehmenden Interessenabwigung im
Verfahren nach § 115 Abs. 2 GWB bei.

Die Beigeladene zu 2) teilt mit, dass sie mit Schreiben vom 22.10.2004 ebenfalls die
Interimsbeauftragung geriigt habe. Sie meint, dass die Antragsgegnerin auch bei der
Interimsbeauftragung an die Vorgaben aus dem Kammerbeschluss vom 04.10.2004 gebunden
sei und der Auftrag deshalb nicht der Beigeladenen zu 1) erteilt werden konne. SchliefSlich
konne hier eine Leistungsidentitit zwischen diesen beiden Vertrigen angenommen werden.
Zudem verweist sie darauf, dass keine besondere Eilbediirftigkeit vorliege, weil in dem
urspriinglichen Nachpriifungsverfahren das OLG Diisseldorf die miindliche Verhandlung
bereits fiir den 01.12.2004 terminiert habe. Es bestehe folglich weder eine Notwendigkeit zur
Interimsbeauftragung noch eine Notwendigkeit zur Vorabgestattung des Zuschlags.

Unabhéngig hiervon ldgen die Voraussetzungen des § 3a Nr. 2 VOL/A nicht vor, weil die
Eilbediirftigkeit auf Griinden beruhe, welche die Antragsgegnerin zu vertreten habe. Denn sie
habe sich zu unrecht dafiir entschieden, den Zuschlag der Beigeladenen zu 1) zu erteilen.

Dariiber hinaus beanstandet die Beigeladene zu 2) erneut, dass der Angebotspreis der
Beigeladenen zu 1) unauskommlich sei. Sie biete ihre ,,Uberkapazititen* bewusst unter Preis
an. Damit lidge eine Verdringungsabsicht vor. Gewerbliche Bieter konnten sich aus
wirtschaftlichen Griinden solche Lehrkapazititen liberhaupt nicht leisten.

Die Vorsitzende hat mit Verfiigung vom 03.11.2004 die Frist fiir die Entscheidung der
Kammer in der Hauptsache bis zum 31.12.2004 verldngert, den Parteien mitgeteilt, dass iiber
den Antrag auf Vorabgestattung ohne miindliche Verhandlung entschieden werden soll und
den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsétze der Parteien, die Vergabeakten der
Kammer und die Unterlagen der Antragsgegnerin Bezug genommen.

I1.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster ist geméd3 § 2 Abs. 3 ZuStVO NpV
NRW fiir die Entscheidung in diesem Verfahren zustindig, weil die Antragsgegnerin als
Gemeinde ihren Sitz im Regierungsbezirk Miinster hat. Der geschdtzte Auftragswert
ibersteigt den nach § 100 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 2 Nr. 3 VgV malgeblichen
Schwellenwert.



Der Antrag der Antragsgegnerin, ihr im Wege des vorldufigen Rechtsschutzes vor Abschluss
des Nachpriifungsverfahrens die Zuschlagserteilung gemif3 § 115 Abs. 2 GWB zu gestatten,
ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Nach § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB kann die Vergabekammer dem Auftraggeber auf seinen
Antrag gestatten, den Zuschlag nach Ablauf von zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser
Entscheidung zu erteilen, wenn unter Berlicksichtigung aller mdglicherweise geschéidigten
Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des
Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zum
Abschluss der Nachpriifung, die damit verbundenen Vorteile tiberwiegen.

l. Der Antrag auf Vorabgestattung geméal § 115 Abs. 2 GWB ist zuléssig.

Die Kammer hat am 19.10.2004 ein neues Nachpriifungsverfahren eingeleitet, weil der
Zeitraum des Interimsauftrages und der Zeitraum des urspriinglich ausgeschriebenen
Auftrages sich zwar teilweise liberschneiden, der sog. Interimsauftrag aber eindeutig ein vom
urspriinglichen Auftrag zu trennender Vertrag ist, auch wenn dieser Vertrag die Fortsetzung
des bisherigen Vergabeverfahrens beeinhaltet. Im Rahmen dieses Nachpriifungsverfahrens
war der Eilantrag der Antragsgegnerin geméal § 115 Abs. 2 GWB zuléssig.

Der Einleitung des Nachpriifungsverfahrens steht auch nicht entgegen, dass der Vertrag mit
der Beigeladenen zu 1) mdglicherweise bereits geschlossen wurde. Im Zeitpunkt der
Zustellung waren diese Gesichtspunkte nicht bekannt, so dass keine offensichtliche
Unzulidssigkeit im Sinne von § 110 Abs. 2 GWB erkennbar war.

2. Der Antrag auf Vorabgestattung ist aber nicht begriindet.

Grundlage der zu treffenden Ermessensentscheidung ist eine Interessenabwéigung, wobei nach
Auffassung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.08.2002, Verg 44/02, den die Kammer
fiir zutreffend hélt und ihrer Entscheidung zugrundelegt, bei einer Eilentscheidung nach § 115
Abs. 2 GWB neben dieser Interessenabwigung auch die Erfolgschancen des
Nachpriifungsantrages einzubeziehen sind (so auch OLG Jena, Beschluss vom 14.11.2001, 6
Verg 6/01; OLG Celle, Beschluss vom 17.01.2003, 13 Verg 2/03; Boesen, Kommentar zum
Vergaberecht, 1. Auflage, § 115 Rd. 31). Nur dann ist der gesetzlichen Forderung Geniige
getan, wonach alle moglicherweise geschiddigten Interessen bei einer Entscheidung zu
berticksichtigen sind. Dazu z&hlt auch der in § 97 Abs. 7 GWB normierte Anspruch der Bieter
auf Einhaltung der Vergabebestimmungen; die Interessen des Antragstellers werden
infolgedessen auch wesentlich durch die Erfolgsaussichten seines Nachpriifungsantrages
bestimmt.

a) Bereits die Ermittlung der Interessen der Antragsgegnerin an einer vorzeitigen
Gestattung des Zuschlags an die Beigeladene zu 1) ergibt, dass es fiir diese Mallnahme keine
dringenden Griinde gibt. Es liegen hier keine besonderen Interessen der Antragsgegnerin oder
der Allgemeinheit vor, die eine vorzeitige Zuschlagserteilung gerade an die Beigeladene zu 1)
rechtfertigen kdnnten. Im Rahmen der zu treffenden Interessenabwégung muss beriicksichtigt
werden, dass die Antragsgegnerin andere Handlungsmoglichkeiten hatte, diese
Handlungsmoglichkeiten nicht dem Kammerbeschlusses vom 04.10.2004 zuwiderlaufen
wiirden und die Antragsgegnerin dennoch diese Handlungsmoglichkeiten nicht genutzt hat.
SchlieBlich stellt sich die Interimsbeauftragung als eine Fortsetzung des urspriinglichen
Vergabeverfahrens dar, so dass insofern auch die Vorgaben aus dem vorhergehenden
Verfahren zu beriicksichtigen sind.



Die Entsorgung des Restabfalls ab Januar 2005 liegt eindeutig im Interesse der
Antragsgegnerin, weil sie dazu gesetzlich verpflichtet ist und die gesundheitlichen
Verhiltnisse eine zeitnahe Entsorgung des Restabfalls erfordern. Die Entsorgung muss aber
nicht zwingend durch die Abfallwirtschaftsbetriebe xxxxxxx erfolgen. Unter
Beriicksichtigung  der  Entscheidung der Kammer in dem  urspriinglichen
Nachpriifungsverfahren und den Aussagen im Beschluss vom 04.10.2004 war die
Antragsgegnerin sogar verpflichtet, das Angebot der Abfallwirtschaftsbetriebe xxxxxxx nicht
mehr zu beriicksichtigen. Wenn das Angebot eines bereits ausgeschlossenen Bieters erneut
zugrunde gelegt wird und die anderen Bieter daraufthin wiederum einen Nachpriifungsantrag
stellen, dann ist der zeitliche Engpass, in den sich die Antragsgegnerin hier begibt, selbst
verursacht. Diese Verhaltensweise der Antragsgegnerin und der dadurch erzeugte Druck auf
die Entscheidung, wer die Abfallentsorgung ab Januar 2005 durchfiihrt, kann nicht die
,wDringlichkeit* im Sinne von § 115 Abs. 2 GWB begriinden. Vielmehr hitte die
Antragsgegnerin hier vorhersehen konnen, dass die Nichtbeachtung der Entscheidung der
Kammer zu neuem Streit fiihren und sich ein weiteres Nachpriifungsverfahren anschlieen
wiirde. Da dies vorhersehbar war, kann sie sich zur Rechtfertigung ihres Verhaltens im
Rahmen dieses Eilantrages gerade darauf nicht berufen.

Die Kammer verkennt dabei nicht, dass es sich hier um ein neu eroffnetes
Verhandlungsverfahren fiir einen sog. Interimsauftrag, der sich ungefdhr auf ein Jahr
erstrecken soll, handelt und insofern die bisherigen Vorgaben aus dem urspriinglichen
Nachpriifungsverfahren nicht unmittelbar gelten. Auch die Tatsache, dass der Interimsauftrag
zeitlich mit der Entscheidung in der Beschwerdeinstanz ,,gekoppelt™ wurde, zeigt, dass sich
die Antragsgegnerin um eine sachgerechte und gesetzestreue Losung des Konfliktes bemiiht
hat. Entscheidend ist aber, dass der Leistungsgegenstand, die Abfallentsorgung im
Gemeindegebiet, der gleiche geblieben ist, und die Antragsgegnerin letztlich nur die
Randbedingungen geédndert hat und mit dem neu eingeleiteten Verhandlungsverfahren die
Fortsetzung des bisherigen Vergabeverfahrens verbunden ist. Die Vergabestelle kann bei
dieser Sachlage nicht einseitig die Vorgaben und Randbedingungen aus der bisherigen
Ausschreibung dndern und einen bereits ausgeschlossenen Bieter wiederum beriicksichtigen,
obwohl der Vergabestelle genau dies bereits in einem Beschluss untersagt wurde. Denn dann
hétte die Vergabestelle —obwohl der Auftragsgegenstand im Wesentlichen identisch bleibt- es
selbst in der Hand, einen verbindlichen Beschluss zu umgehen (vgl. dazu Beschluss der
Vergabekammer Miinster vom 23.09.2004, VK 18/04 und VK 26/04). Auch unter
Beriicksichtigung der Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 08.11.2004, VII-Verg 75/04,
geht die Kammer davon aus, dass eine Kammerentscheidung sehr wohl umgangen werden
kann, wenn diese noch nicht bestandskréftig ist, wie sich dies aus § 55 Abs. I VwVG NRW in
Verbindung mit § 118 Abs. 3 GWB ableiten lédsst, und das Abweichen von Vorgaben aus
einem urspriinglichen Vergabeverfahren fiir eine Interimsbeauftragung, weil es sich um eine
Fortsetzung des bisherigen Vergabeverfahrens darstellt, nicht ohne weiteres zuldssig ist. So
konnte die Vergabestelle beispielsweise die Ausschreibungsbedingungen fiir den
»gewiinschten®, aber bereits ausgeschlossenen, Bieter passend machen und damit das
Ergebnis des bereits abgeschlossenen Nachpriifungsverfahrens nachtriglich unbeachtet
lassen. Dem steht nicht entgegen, dass dieser ,,rechtswidrige Zustand* nur fiir einige Zeit, hier
bis zur Entscheidung des OLG Diisseldorf in dem Verfahren VII Verg 81/04, aufrechterhalten
werden soll. Wenn es im Entscheidungszeitpunkt andere Alternativen gibt, dann hat die
Vergabestelle diese Moglichkeiten zu priifen und ggf. aufzugreifen; ansonsten begibt man
sich ohne Grund in die Abwigungsfrage, wie lange dieser rechtswidrige Zustand von anderen
Bietern hingenommen werden muss.



Die Kammer geht davon aus, dass die Antragsgegnerin den Vertrag mit der Beigeladenen zu
1) —entgegen den Aussagen im Schreiben vom 15.10.2004- noch nicht geschlossen hat. Denn
durch die Versendung der Informationsschreiben am 20.10.2004 hat die Antragsgegnerin
dokumentiert, dass sie am 15.10.2004 ohne Rechtsbindungswillen handelte. Sie hat wohl nur
versehentlich mitgeteilt, dass der Auftrag erteilt wird. Gemeint war, dass sie beabsichtigt, den
Auftrag zu erteilen. Auch ihre Einlassungen in diesem Nachpriifungsverfahren zeigen
deutlich, dass sie nicht von dem Abschluss eines Vertrages ausgeht. Insofern geht die
Kammer davon aus, dass hier lediglich ,,versucht* wurde, den Beschluss der Kammer vom
04.10.2004 zu umgehen.

Soweit die Antragsgegnerin darauf abstellt, dass nach der Rechtsprechung des OVG NRW
im Beschluss vom 12.10.2004 die Beigeladene zu 1) gerade nicht ausgeschlossen werden
musste und sie deshalb die Beigeladene zu 1) auch bei der Interimsbeauftragung hitte
berticksichtigen diirfen, verkennt sie, dass die Entscheidung des OVG NRW sich lediglich auf
die potentielle Anwendung des § 107 GO NRW im Rahmen von Entsorgungstitigkeiten
durch die Gemeinden bezieht, aber keine Aussagen zu den vergaberechtlichen
Voraussetzungen macht, die nach dem GWB und der VOL/A von jedem Bieter bei einer
Ausschreibung zu erfiillen sind. Im Kammerbeschluss vom 04.10.2004 ist deshalb vorrangig
darauf abgestellt worden, dass das Angebot der Beigeladenen zu 1) nicht gewertet werden
durfte, weil dies wegen der fehlenden Unterlagen zum Einsatz eines Unterauftragnehmers
gemidB § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A im Zeitpunkt der Abgabe nicht vollstindig war. Die
Kammer hat dann andere Gesichtspunkte, die ebenfalls gegen die Beriicksichtigung dieses
Angebotes sprechen konnten, wie die Frage nach der Verbindlichkeit des Angebotes und der
Auskommlichkeit des Preises nicht mehr bei ihrer Entscheidungsfindung beriicksichtigt,
sondern ist zusitzlich und ergéinzend noch auf die Anwendbarkeit des § 107 GO NRW
eingegangen. Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich bei der Interimsbeauftragung lediglich
um die Fortsetzung des bisherigen Verfahrens unter Beibehaltung des Auftragsgegenstandes,
so dass insofern auch der Beschluss der Kammer vom 04.10.2004 hier mitberiicksichtigt
werden musste.

Da die Antragsgegnerin hier von der Entscheidung der Kammer abweichen wollte, hitte es
nahe gelegen, nach der Einlegung der Beschwerde, einen Antrag gemilB3 § 121 GWB beim
OLG Diisseldorf zu stellen. Vor dem Hintergrund des bisherigen Nachpriifungsverfahrens
wire es auch sinnvoll gewesen, sich lediglich von den noch verbliebenen Bietern, Angebote
fiir diesen Interimsauftrag vorlegen zu lassen. Ganz aufler acht gelassen hat die
Antragsgegnerin die Mdglichkeit, sich mit dem bisherigen Vertragspartner, der Beigeladenen
zu 2), zu einigen. Schlieflich hat die Antragsgegnerin einen Vertrag mit diesem
Unternehmen; dieser endet zwar am 31.12.2004, moglicherweise gibt es aber eine
Vertragsklausel, die filir einen gewissen Zeitraum die Fortsetzung des Auftrages zu den
bisherigen Konditionen ermdglicht. Es erscheint auch keinesfalls abwegig, voriibergehend im
Einvernehmen mit den verbliebenen Bietern zu einer Regelung zu gelangen, welche die
Abfallentsorgung ab Januar 2005 sicherstellen wiirde.

Im Ergebnis gibt es keinen ausschlielichen Rechtfertigungsgrund dafiir, gerade die bereits im
urspriinglichen Verfahren ausgeschlossene Beigeladene zu 1) mit der Durchfithrung der
Abfallentsorgung fiir das Jahr 2005 zu beauftragen.

b) Demgegeniiber haben die anderen Beteiligten des Nachpriifungsverfahrens,
insbesondere hier die Antragstellerin, ein Interesse daran, selbst den Auftrag fiir diesen sog.
Interimsvertrag zu erhalten. Sie haben dies durch die Vorlage von Angeboten dokumentiert
und bereits im vorhergehenden Nachpriifungsverfahren dargelegt, dass die Vergabestelle



gegen Vergabevorschriften verstoen hat. Die Antragstellerin beruft sich erneut auf den
Verstol3 gegen § 2 Nr. 2 VOL/A in Verbindung mit § 107 GO NRW, soweit die Beigeladene
zu 1) wiederum als Bieterin berticksichtigt werden soll.

c) Stellt man die ermittelten Interessen gegeniiber, so ist zwar das Interesse der
Antragsgegnerin an der Abfallentsorgung ab Januar 2005 hoch anzusetzen; da aber
Handlungsalternativen vorhanden waren und die Antragsgegnerin auch die Moglichkeit hatte,
andere Maflnahmen zu ergreifen, die nicht dem Beschluss der Kammer entgegenstehen, hat
sie letztlich die Zeitnot selbst herbeigefiihrt. Deshalb kommt die Gestattung des Zuschlags auf
das Angebot der Beigeladenen zu 1), auch soweit es nur um einen Interimsauftrag geht, nicht
in Betracht. Dass mit der Zuschlagsgestattung keine vollendeten Tatsachen geschaffen
werden, sondern der Interimsauftrag ,,jederzeit wieder beendet werden kann, ist ebenfalls
kein Grund fiir eine Gestattung des Zuschlags auf das Angebot der Beigeladenen zu 1). Hier
gilt, dass die Interessen aller Bieter zu beriicksichtigen sind und auch diese Bieter Interesse an
der nur voriibergehenden Beauftragung bekundet haben.

Auch die rein tatsdchliche Dringlichkeit —unabhédngig von der Verursachung- kann nicht dazu
fiihren, der Antragsgegnerin zu gestatten, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu
1) zu erteilen. Denn wie bereits ausgefiihrt, kann auch eine Vertragsverlingerung durch die
Beigeladene zu 2), die moglicherweise in dem bestehenden Vertrag auch vorgesehen ist, diese
faktische Notlage 16sen.

d) In die Interessenabwdgung sind nach iiberwiegender Rechtsprechung auch die
Erfolgsaussichten des Vergabenachpriifungsantrages einzubeziehen, soweit der zu
beurteilende Sachverhalt offen zu Tage liegt und bei der im Eilverfahren vorzunehmenden
summarischen Priifung unschwer beriicksichtigt werden kann (OLG Jena, Beschluss vom
14.11.2001, 6 Verg 6/01; Beschluss vom 24.10.2003, 6 Verg 9/03; OLG Celle, Beschluss
vom 19.08.2003, 13 Verg 20/03 und OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.08.2002, Verg
44/02).

Soweit die Antragsgegnerin hier darauf hinweist, dass die Antragstellerin ihr Angebot fiir den
Interimsauftrag nicht fristgerecht vorgelegt habe, der Nachpriifungsantrag unzuléssig sei und
insofern keine Aussicht auf Erfolg habe, verweist die Kammer darauf, dass der Sachverhalt
hier streitig ist und nicht offen zu Tage liegt. Es existiert nur ein einseitig von der
Antragsgegnerin  gefertigter Aktenvermerk iiber die angebliche Aufforderung der
Antragstellerin, ein Angebot innerhalb einer bestimmten Frist abzugeben. Die Antragstellerin
bestreitet den Inhalt dieses Aktenvermerks bzw. trégt einen anderen Sachverhalt vor.

Die Kammer ldsst es hier auch dahinstehen, ob das Verhandlungsverfahren im Sinne von § 3
a Nr. 2 lit. d) VOL/A {iberhaupt ordnungsgemdll durchgefiihrt wurde. Dies bleibt der
Entscheidung in der Hauptsache vorbehalten. Jedenfalls hitte die Antragsgegnerin alle Bieter
schriftlich zur Abgabe eines Angebotes fiir den Interimsauftrag auffordern und dabei auch
bestimmte Vorgaben machen miissen. Beispielsweise kann auch das Angebot der
Beigeladenen zu 2), das mit Schreiben vom 11.10.2004 unaufgefordert vorgelegt wurde, nicht
einfach in die Wertung gestellt werden, weil auch hier nicht erkennbar ist, ob eine jederzeitige
Kiindigung erfolgen konnte oder der Vertrag komplett fiir einen Zeitraum von einem Jahr
abgeschlossen worden wire. Auch das Verhandlungsverfahren unterliegt den wesentlichen
Prinzipien des Vergaberechts, insbesondere dem Grundsatz des Wettbewerbs, der
Gleichbehandlung aller Bieter und dem Transparenzgebot, wobei ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung nur ausnahmsweise zuldssig sein soll (VK Bund, Beschluss
vom 25.05.2004, VK 1-51/04; EuGH, Urteil vom 14.09.2004, Rs. C-385/02).
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Da der Sachverhalt hier insoweit noch nicht abschlieBend und unstreitig ermittelt wurde,
beriicksichtigt die Kammer die Erfolgsaussichten der Antragstellerin bei dieser
Eilentscheidung nicht.

I11.

Die Kosten des Verfahrens fiir die Entscheidung im Verfahren nach § 115 Abs. 2 GWB
werden gemél § 128 Abs. 1 und 2 GWB auf 1300 Euro festgesetzt. Ausgehend von dem
Auftragswert der Beigeladenen zu 1), der die wirtschaftliche Bedeutung des Antrags auf
Vorabgestattung darstellt, war eine Gebiihr in Hohe von 2600 Euro zu erheben. Da es sich um
eine FEilentscheidung handelte, ist die Gebiihr auf 1300 Euro halbiert worden. Die
Antragsgegnerin ist gemill § 8 Verwaltungskostengesetz des Bundes zur Zahlung der Gebiihr
nicht verpflichtet.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigen durch die Antragstellerin wird gemél §
128 Abs. 4 GWB fiir notwendig erklart. Die notwendigen Auslagen der Antragstellerin hat die
Antragsgegnerin zu tragen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist Beschwerde geméll § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB zuldssig. Sie steht
den am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474
Diisseldorf.

Der Antrag ist schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu begriinden. Die zur Begriindung des
Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund fiir die Eilbediirftigkeit sind glaubhaft zu
machen. Bis zur Entscheidung liber den Antrag kann das Verfahren iiber die Beschwerde
ausgesetzt werden.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen
des offentlichen 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





