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Vorwort

Die Vergabe von Entsorgungsleistungen erfolgt auf einem stark umk@mpftem Markt. Die Auftragsvergaben betreffen
regelmaBig Millionenbetrage und sind seit dem 01. Januar 1999 durch die Neufassung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrédnkungen einem wesentlich verstérkten Bieterrechtsschutz ausgesetzt.

Der ordnungsgemaBen Vergabe von Entsorgungsleistungen im Abfall- und Abwasserbereich durch die Kommunen
kommt daher eine groBe Bedeutung zu. Die Vergabe von Entsorgungsleistungen umfasst mit der Planung z. B. einer
Abwasser- oder Abfallentsorgungsanlage, dem Bau einer Millverbrennungsanlage und der Vergabe der Dienstleistung
zum Einsammeln und Transport von Abfall das gesamte Vergaberechtsspektrum. Hinzu kommt, dass der
Entsorgungsmarkt der klassische Bereich fir Privatisierungen kommunaler Aufgaben ist. Auch hier werden vielféltige
Vergaberechtsfragen aufgeworfen.

Die Bedeutung des Vergaberechts fir die Ausschreibung von Entsorgungsleistungen belegen vielfaltige Entscheidun-
gen der Vergabekammern, der Oberlandesgerichte und des Européischen Gerichtshofs. Der Deutsche Stadte- und
Gemeindebund will mit seiner Dokumentation ,Vergabe von Entsorgungsleistungen® aktuelle Fragen beantworten und
im Interesse der Kommunen zu einer rechtssicheren Anwendung des Vergaberechts beitragen. Anhand neuester
Rechtsprechung werden die wesentlichen Problempunkte des Vergaberechts im Entsorgungsbereich in der Dokumen-
tation dargestellt und praxisnah beantwortet.

Berlin, im Mai 2001

Dr. Gérd Landsberg
Geschaftsfihrendes Préasidialmitglied

Verfasser:
Beigeordneter Norbert Portz
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Vorwort

Vergabe und Wettbewerb sind zwei Themen, die eng miteinander verknupft sind. Die KGSt, der Verband fir kommu-
nales Management, hat das Angebot des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes dankbar angenommen, die
umfassende und spannende Darstellung ,Vergabe von Entsorgungsleistungen” gemeinsam mit ihm herauszugeben
und bei dieser Gelegenheit auf das Thema ,,Wettbewerb kommunaler Leistungen® hinzuweisen

Was heiBt Wettbewerb fir die Kommunen? Wettbewerb ist ein wichtiger Antrieb fir die Verwaltungsmodernisierung.
So gewinnt das Thema ,,Wettbewerb® angesichts der angespannten Haushaltslage in vielen Gemeinden, Kreisen und
Stadten immer mehr Aufmerksamkeit.

Die KGSt bietet mit dem Bericht 12/2000 ,Kommunale Leistungen im Wettbewerb - Leistungsvergleich, Markttest und
Vergabeverfahren” eine Orientierungshilfe fir ihre rund 1600 Mitgliedskommunen. Gemeinsam mit kommunalen
Praktikern hat die KGSt Empfehlungen erarbeitet, wie Kommunen dieses Thema angehen kdénnen. Eine Erkenntnis
lautet: Wettbewerb ist ein strategisches Thema und somit Chefsache. Wer sich entscheidet, Wettbewerb in ausge-
wéhlten Leistungsbereichen zu realisieren, sollte vorab alle Aspekte dazu sorgfaltig prifen. Neben den internationalen
Erfahrungen werden in dem KGSt-Bericht auch die aktuellen Diskussionen in den deutschen Kommunen dargestellt:

* die unterschiedlichen Wettbewerbsintensitaten bzw. -formen,

* das Markttest-Verfahren als Prozessmodell, in dessen Phasen alle relevanten Schritte einzeln erlautert werden,
* ortliche Praxisbeispiele, die sich bereits beim Markttest-Verfahren an dem Prozessmodell orientiert haben.
Bisher realisierte Verfahren haben gezeigt, dass die Verfahrensqualitat Gber die Ergebnisqualitit entscheidet.

Die KGSt méchte ihr umfassendes Angebot kommunaler Managementthemen allen Gemeinden und Stédten anbie-
ten, denn Management ist in Kommunen aller GréBenordnungen gefragt! Schauen Sie einmal unter ,www.kgst.de",
welches Dienstleistungsspektrum die KGSt zu bieten hat. Mit unseren Produkten erreichen wir Gemeinden, Stadte
und Landkreise aller GroBenklassen. Eine gute Kooperation mit dem Deutschen Stadte- und Gemeindebund ist uns
vor allem im Interesse der groBen Anzahl unserer kleinen und mittleren Mitglieder viel wert. Melden Sie sich, wir
senden lhnen gerne weitere Informationen.

Hans-Joachim Hilbertz
Vorstand der KGSt
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Yergabe von

Entsorgungsleistungen

1. Besondere Bedeutung des
Vergaberechts

a) Erweiterter Bieterrechtsschutz kommt zur
Anwendung
Der Vergabe von Entsorgungsleistungen kommt eine
besondere Bedeutung zu. Bei einem jahrlichen Um-
satzvolumen allein in der Abfallwirtschaft von ca. 100
Mrd. DM handelt es sich um einen zwischen der Privat-
wirtschaft und den Kommunen ordnungspolitisch, aber
auch zwischen den verschiedenen Bietern heftig um-
kdmpften Markt. RegelmaBig liegen die Auftragssum-
men bei Vergaben im Entsorgungsbereich (vgl. zur
Beauftragung Dritter § 16 Abs. 1 und 2 KrW-/AbfG),
also z. B. beim Einsammeln und beim Transport von
Hausmlill, Bioabfall, Sperrmill etc., oberhalb der EG-
Schwellenwertgrenze. Folge ist, dass der nur oberhalb
dieser EG-Schwellenwertgrenze eingreifende 4. Teil des
GWB mit seinem erweiterten Bieterrechtsschutz im
Entsorgungsbereich Anwendung findet.

Hinzu kommt, dass der Entsorgungsbereich die ge-
samte Palette mdglicher Vergabeleistungen erfasst.
Neben der Anwendung der VOL/A fiir klassische ge-
werbliche Dienstleistungen (Einsammeln und Transport
von Abfall) sowie auch fiir den Betrieb einer Abwasser-
oder Abfallentsorgungsanlage kommt z.B. fir den Bau
einer Mullverbrennungsanlage die VOB/A und flir deren
Planung die VOF zur Anwendung. Besonderheiten
ergeben sich beim Vorliegen gemischter Vertrége.

Weiterhin ist der Entsorgungsmarkt der klassische
Bereich fir Privatisierungen kommunaler Aufgaben
durch Einbeziehung privater Partner (Public-Private-
Partnership). Dies flihrt dazu, dass nicht nur vergabe-
rechtlich die Frage zu prifen ist, ob bei der Suche und
bei der Auswahl des ,privaten Partners“ sowie bei der
entsprechenden Auftrags- und Leistungsbeziehung
zwischen Kommune und privater Gesellschaft das
Vergaberecht anzuwenden ist; vergaberechtlich ist
auch die Frage relevant, ob die neugegriindete ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaft ihrerseits das
Vergaberecht anwenden muss.

b) Grundsatzentscheidungen betreffen den
Entsorgungsbereich
Das Spektrum der vergaberechtlichen Relevanz des
Entsorgungsbereichs spiegelt sich in den Entscheidun-
gen der Vergabekammern und Gerichte wieder. So war
die Frage der Anwendung des Vergaberechts bei einer
Privatisierung im Entsorgungsbereich in einer viel-
beachteten Entscheidung der Vergabekammer
Disseldorf vom 07.07.2000" von groBer Bedeutung.
Die Frage der Auftraggebereigenschaft bei einer
privatrechtlich organisierten Abfallentsorgungs-

1 VK Disseldorf, NZBau 2001, 46; siehe auch Jaeger, Public-
Private-Partnership und Vergaberecht, NZBau 2001, 6 ff.

6/2001 DStGB-DOKUMENTATION |, Vergabe von Entsorgungsleistungen” 5

Aph

gesellschaft spielte schlieBlich in dem ebenfalls verga-
berechtlich bedeutsamen Urteil des Européischen
Gerichtshofs (,Gemeente Arnheim und Rheden)? eine
bedeutende Rolle. SchlieBlich betrifft auch die sog.
~AWISTA“-Entscheidung des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 12. Januar 2000® mit der Frage der
Zuldssigkeit einer Beteiligung eines kommunalen
Unternehmens an einem Ausschreibungsverfahren
einer anderen Gemeinde einen Sachverhalt aus dem
Entsorgungsbereich.

2. Wer ist Auftraggeber im Sinne
des Vergaberechts?

a) Entsorgung ist Aufgabe im Allgemeininteresse
Im Entsorgungsbereich ist vergaberechtlich zunéchst
zu untersuchen, ob neben den Kommunen als von § 98
Nr. 1 GWB erfassten klassischen 6ffentlichen Auftrag-
gebern auch die von diesen beherrschten Eigengesell-
schaften bzw. gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften
als von § 98 Nr. 2 GWB erfasste funktionelle Auftragge-
ber gelten. Bei den kommunalbeherrschten Eigenge-
sellschaften und gemischwirtschaftlichen Gesellschaf-
ten handelt es sich um juristische Personen des pri-
vaten Rechts i. S. d. § 98 Nr. 2 GWB. Der Bereich der
Entsorgung ist in der Anlage | zur Baukoordinierungs-
richtlinie 37/93/EWG (ABI. Nr. L 199 v. 09.08.1993, S.
54) ausdrticklich als im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe nicht gewerblicher Art aufgefiihrt.

Dementsprechend hat auch der Européische Gerichts-
hof diese Téatigkeit wegen seiner engen Verbindung mit
der 6ffentlichen Ordnung und dem institutionellen
Funktionieren des Staates zu der in § 98 Nr. 2 GWB
vorausgesetzten Aufgabenerfiillung im Allgemeininte-
resse gezahlt*. Dies ergibt sich insbesondere daraus,
dass der Staat aus allgemeinen Umweltschutz-, Sicher-
heits- und Hygienegriinden fir eine ordnungsgeméaBe
Entsorgung Sorge zu tragen hat und die besonderen
Rechtsregeln hierfir sowohl im europaischen als auch
im nationalen Abfallrecht (Bsp.: Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetz) festgelegt sind.

b) Aufgabenerfiillung in ,nicht gewerblicher Art*

Im Ergebnis ist auch das weitere, in § 98 Nr. 2 GWB fir
den funktionellen Auftraggeberbegriff vorausgesetzte
Tatbestandmerkmal, die Aufgabenerfillung ,,in nicht
gewerblicher Art“ gegeben. Insofern hat der Européi-
sche Gerichtshof in seinem Arnheim-Urteil° die Eigen-
sténdigkeit dieses Merkmals betont und flr einen die
Hausmdillabfuhr betreffende Tétigkeit eines kommunal-

2 EuGH, Urt. v. 10. November 1998, NVwZ 1999, 397.

3 OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 155 ff.

4 EuGH, Urt. v. 10. November 1998 (Arnheim-Urteil), NVwZ 1999,
397 ff., Erwagungsgrund 52; vgl. auch EuGH v. 15. Januar 1998
,Osterreichische Staatsdruckerei®, EuZW 1998, 120 (122),
Erwagungsgrund 24.

5 EuGH, Urt. v. 10. November 1998, NVwZ 1999, 397.



beherrschten Unternehmens in den Niederlanden fest-
gestellt, dass eine Aufgabenerflllung nicht schon des-
halb als ,gewerblich® zu qualifizieren sei, weil sie auch
von privaten Anbietern erbracht werden kénne. Aller-
dings sei ,das Vorliegen eines entwickelten Wettbe-
werbs” ein geeignetes Auslegungs- und Wertungs-
kriterium zur Bestimmung der Gewerblichkeit bzw.
Nichtgewerblichkeit einer juristischen Person. Insofern
kénne das Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbs
auf dem betreffenden Markt nach dem EuGH darauf
hinweisen, dass es sich nicht um eine im Allgemein-
interesse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art
handelt®. Fur staatlich kontrollierte Unternehmen
bestehe jedoch auch beim Vorliegen von Wettbewerb
die Md&glichkeit, sich von anderen als dkonomischen
Uberlegungen bei der Beschaffung von Waren und
Dienstleistungen leiten zu lassen’.

Der Européische Gerichtshof hat in seiner ,Arnheim“-
Entscheidung fur das Vorliegen einer nicht gewerbli-
chen Tétigkeit des kommunalbeherrschten Unterneh-
mens unter Heranziehung der EG-Vergaberichtlinien
auf den besonderen Griindungszweck der Gesellschaft
abgestellt. Er hat ausgeflihrt, dass die Abfallbeseiti-
gung im Bereich der Haushaltsabfélle wesentlich durch
Interessen 6ffentlicher Gesundheit und des Umwelt-
schutzes bestimmt werde, so dass insoweit eine Nicht-
gewerblichkeit vorliege. Wegen der in den Niederlan-
den - die gleiche Rechtssituation besteht nach dem
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz in Deutschland —
bestehenden ausdrucklichen Zuweisung der Entsor-
gung von Haushaltsabféllen an die Kommunen, kommt
es nach der Rechtsprechung des EuGH (,,Osterreich-
ische Staatsdruckerei“) auch nicht darauf an, ob die
von der Gesellschaft wahrgenommene Pflichtaufgabe
der Entsorgung von Haushaltsabféllen tats&chlich nur
einen relativ geringen Teil ihrer Tatigkeit ausmacht,
solange sie hiermit eine besondere Pflicht erfillte.

Daher muss von einer derartigen, besonderen Rechts-
regeln unterliegenden Pflichterflillung nach der durch
das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz 1996 vor-
genommenen Privatisierung auch dann ausgegangen
werden kann, wenn die kommunalbeherrschte Gesell-
schaft neben der andienungspflichtigen Entsorgung
von Haushaltsabféllen sowie von Beseitigungsabféllen
aus dem gewerblichen oder industriellen Bereich zu-
sétzlich sog. ,Abfélle zur Verwertung® einsammelt und
transportiert. Insoweit bestimmt zwar § 13 KrW-/AbfG,
dass flUr derartige Abfalle zur Verwertung, wenn sie aus
Gewerbe- oder Industriebetrieben, also nicht aus
privaten Haushalten stammen, eine Andienungspflicht
an die o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager (Kom-
munen) nicht besteht. Die in diesem Bereich existieren-
de Wettbewerbssituation mit privaten Entsorgern
deutet daher zunachst auf die ,,Gewerblichkeit* einer
insoweit bestehenden kommunalen Tatigkeit hin.

Dem steht aber entgegen, dass es der Gemeinde
neben der von ihr zu Gbernehmenden Pflichtaufgabe
der Abfallentsorgung im Bereich des Hausmiills
grundsétzlich unbenommen ist, weitere Aufgaben der
Abfallentsorgung auch im Bereich der Verwertung zu
Ubernehmen (vgl. §§ 13, 15 KrW-/AbfG). Nach § 3 Abs.

6 EuGH, a. a. O., Erwagungsgrund 49.
7 EuGH, a. a. O., Erwagungsgrund 43.
8 Vgl. EuGH, Osterreichische Staatsdruckerei, EuZW 1998, 120.

7 KrW-/AbfG umfasst die Abfallentsorgung sowohl die
Verwertung als auch die Beseitigung von Abféllen. Ins-
gesamt enthalt also das Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallgesetz kein Verbot einer kommunalen Betétigung
auf dem Gebiet der Abfallverwertung®. Ein kommunales
Unternehmen, dass neben der Entsorgung von Haus-
haltsabfallen auch in gréBerem Umfang Abfalle zur Ver-
wertung sammelt, transportiert und entsorgt, erfullt
damit deswegen allein nicht das Merkmal ,,Gewerblich-
keit“ und muss daher insgesamt als 6ffentlicher
Auftraggeber im funktionellen Sinne angesehen
werden.

Hierflr spricht weiter, dass eine kommunale Gesell-
schaft auch bei einer Betdtigung in dem Bereich der
gewerblichen Abfalle zur Verwertung nicht den fir eine
Gewerblichkeit nach den EG-Vergaberichtlinien voraus-
gesetzten ,Charakter eines Handels- bzw. Industrie-
unternehmens* aufweist'®. Von einer so verstandenen
gewerblichen Tatigkeit kann nur ausgegangen werden,
wenn das kommunale Unternehmen unter Gewinn-
erzielungsabsicht gegriindet wurde. Eine derartige
Gewinnerzielungsabsicht wéare aber schon gemeinde-
wirtschaftsrechtlich wegen eines VerstoBes gegen den
offentlichen Zweck (vgl. § 107 Abs. 1 GO NW), dessen
Einhaltung Voraussetzung fir eine unternehmerische
Betétigung der Kommunen ist, unzuldssig. Auch die
Méglichkeit der kommunalen Bezuschussung bei
unbefriedigenden Geschéftsergebnissen der juristi-
schen Person spricht fir eine mangelnde Gewerb-
lichkeit bei einer Betatigung im Bereich von
Verwertungsabfallen'.

3. Wie erfolgt die Abgrenzung
zwischen VOB/A, VOL/A und VOFf?

a) Gesamtes Vergaberechtsspektrum betroffen
Werden Auftrdge im Entsorgungsbereich separat
vergeben, kann — wie z. B. bei der Planung, dem Bau
und dem anschlieBenden Betrieb einer Millverbren-
nungsanlage — ,,nacheinander” die VOF (Planung), die
VOB/A (Bau) sowie die VOL/A (Betrieb) zur Anwendung
kommen. Probleme kdénnen bei einer zusammenge-
fassten Ausschreibung entstehen, bei der die Anwen-
dung der jeweiligen Verdingungsordnung grundsatzlich
nach der Schwerpunkttheorie entschieden werden
muss'2. Hier sind im Entsorgungsbereich maBgeblich
folgende Falle zu unterscheiden:

b) Zusammengefasste Planung und Ausfiihrung
eines Bauvorhabens
Der erste Fall betrifft die zusammengefasste Planung
und die Ausfiihrung eines Bauvorhabens, also z. B.
einer biologischen Restabfallbehandlungsanlage.
Obwohl die Planungsleistung isoliert nach der VOF
vergeben werden kdnnte, handelt es sich bei einem
derart zusammengefassten Auftrag der Planungs-
leistung mit der einer dieser nachfolgenden aber
Uberwiegenden Bauleistung insgesamt um einen
Bauauftrag, der bei Uberschreiten der EG-Schwellen-
wertgrenze nach § 1a Nr. 1 Abs. 1 S. 3 einheitlich nach

9 Vgl. OLG Dusseldorf, NVwZ 2000, 111, 112 (Altauto-Entschei-
dung).
10 Vgl. hierzu: Hailbronner, EWS 1995, 285 (287).
11 Vgl. auch das Arnheim-Urteil des EuGH, a. a. O., Erwagungs-
grund 43.
12 Noch, Vergaberecht Kompakt, S. 113.
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der VOB/A zu vergeben ist'®. Nach dieser Bestimmung
gelten als Bauauftrage ,Vertrdge entweder Uber die
Ausfiihrung oder die gleichzeitige Planung und Ausfih-
rung eines Bauvorhabens*.

c) Schwerpunkt des Vertrages

Auch der VOB/A unterfallen die gleichzeitige Planung,
Ausfihrung und Inbetriebnahme von komplexen
Anlagen, also z. B. von mechanisch-biologischen
Restabfallbehandlungsanlagen. Diese werden auf der
Grundlage von Art. 2 der EG-Dienstleistungsrichtlinie
nach der sog. Schwerpunkttheorie einheitlich als
Bauleistung behandelt'.

Der weitere Fall einer zusammengefassten Vergabe im
Entsorgungsbereich betrifft die Betreibermodelle, bei
denen wegen der hiervon erfassten Errichtung eines
Gebédudes oftmals das Schwergewicht auf den Bau-
leistungen liegt. Die Ausschreibung der Errichtung und
des Betriebes einer Biokompostanlage hat der Verga-
beliberwachungsausschuss (VUA) Hessen'® dement-
sprechend der VOB/A unterworfen. Ein weiteres
Betreibermodell lag ebenfalls einem vom Vergabe-
Uberwachungsausschuss Hessen'® entschiedenen Fall
zugrunde. Bei der dort gegebenen Finanzierung,
Errichtung und dem Betrieb eines Kompostwerks hat
der Vergabetberwachungsausschuss fur die Abgren-
zung zwischen Bau- und Dienstleistungsauftrag und
damit fur die Abgrenzung zwischen VOB/A und VOL/A
unter Abstellung auf den 16. Erw&gungsgrund zur
Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie auf den
Schwerpunkt des Vertrages abgestellt.

Dabei hat der VUA zur Abgrenzung, ob im konkreten
Fall eine Baukonzession oder ein Dienstleistungs-
vertrag vorlag, den jeweiligen Wert der Auftragsteile,
némlich einerseits den Bau und andererseits den
Betrieb der Anlage, in Betracht gezogen und ande-
rerseits aber auch die Bedeutung der Arbeitsschritte
und des Aufwandes bei dem Betrieb einer solchen
Anlage hervorgehoben. Unter Berlicksichtigung dieser
Umstande gelangte der VUA zu der Auffassung, dass
es sich um einen nach dem 2. Abschnitt der VOL/A zu
beurteilenden Dienstleistungsauftrag handelte. Dem
Betrieb komme in diesem besonderen Fall im Vergleich
zur Herstellung der Anlage eine gréBere Bedeutung zu
als bei sonstigen Hoch- und Tiefbauanlagen. Die
Ubersteigenden Werte fir die Dienstleistungen ergaben
sich allerdings unter Berlcksichtigung einer Vertrags-
laufzeit von mehr als 48 Monaten gem. Art. 7 Abs. 5
Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie.

4. Wie werden die EG-
Schwellenwerte bestimmt?

a) Hohe der Schwellenwerte

Das den Rechtsschutz der Bieter verstarkende Verga-
berechtsénderungsgesetz gilt nach § 100 Abs. 1 GWB
nur fir Auftréage, die die EG-Schwellenwerte Uber-
schreiten. Fir Auftradge unterhalb der EG-Schwellen-
werte gelten daher die haushaltsrechtlichen Vorschrif-
ten, also fir die Kommunen insbesondere die Gemein-

13 VK Miunster, Beschluss v. 14. Oktober 1999, VK - 1/99.
14 OLG Dusseldorf, NZBau 2001, 106 ff.
15 VUA Hessen, VUA 4/96, EzZEG-VergR/IV Nr. 7.4.

16 VUA Hessen, Beschluss v. 03. Februar 1997, EzEG-VergR 1999,
IV7.4.

dehaushaltsverordnungen (Bsp.: § 31 GemHVO NW) i.
V. mit den ersten Abschnitten der VOB/A und VOL/A.
Fir die Vergabe von Entsorgungsleistungen durch
Kommunen betragen die Schwellenwerte im Bau-
bereich (VOB/A) 5 Mio. Euro, im Liefer- und Dienst-
leistungsbereich (VOL/A und VOF) 200.000 Euro, vgl.
§ 2 Vergabeverordnung (VgV). Die Schwellenwerte
werden nach dem geschétzten Gesamtauftragswert
der Leistung ohne Umsatzsteuer berechnet, § 1 VgV.
MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Schatzung ist grund-
séatzlich der Zeitpunkt der Einleitung des ersten
Vergabeverfahrensschrittes, also der Zeitpunkt der
Absendung der Bekanntmachung der beabsichtigten
Auftragsvergabe oder die sonstige Einleitung des
Vergabeverfahrens, § 3 Abs. 10 VgV.

b) Schwellenwertberechnung bei Vergaben im
Baubereich

Werden die Bauauftrédge z. B. fir eine Millverbren-

nungsanlage in Losen vergeben und betrégt die

Addition der Lose Uber 5 Mio. Euro, sind die Bestim-

mungen des EG-Verfahrens (a-Paragrafen) anzuwen-

den

* bei jedem Los mit einem geschéatzten Auftragswert
von 1 Mio. Euro und mehr,

* unabhéngig davon fiur alle Bauauftrége, bis mindes-
tens 80 % des geschétzten Gesamtauftragswerts
aller Bauauftrage fur die bauliche Anlage erreicht
sind (vgl. § 1a Nr. 1 Abs. 2 VOB/A).

Unter der fir die Schwellenwertermittlung zugrunde-
gelegten ,baulichen Anlage” ist nach der EG-Bau-
koordinierungsrichtlinie ,,das Ergebnis einer Gesamtheit
von Tief- oder Hochbauarbeiten zu verstehen, das
seinem Wesen nach eine wirtschaftliche oder techni-
sche Funktion erfillen soll“ (vgl. Art. 1c BKR). Im
Hochbau gehort damit das ,,komplette Gebaude* zur
baulichen Anlage. Bei komplexen Bauvorhaben, also
z.B. der Funktionseinheit ,Abwasseranlage“ gehort
neben der eigentlichen Abwasseranlage auch das
Verwaltungsgebdude zur baulichen Anlage.

Bei der Ermittlung des Gesamtauftragswerts muss
unterschieden werden:

e Wird nur die reine Ausfiihrung einer baulichen Anlage
(Bsp.: MVA) vergeben, ist auch allein diese bauliche
Anlage fur die Schwellenwertermittlung entschei-
dend.

e Wird — ausnahmsweise — in Verbindung mit der
baulichen Anlage gemeinsam auch die Planung
(Vergabe von Planung und Ausfiihrung eines Bauvor-
habens) mit vergeben, vgl. §§ 1aNr. 1 Abs. 1 S. 3
VOB/A, 9 Nr. 10 VOB/A, gehoren die erforderlichen
Planungskosten mit zum Gesamtauftragswert der
baulichen Anlage.

Ansonsten gehdren zum Gesamtauftragswert einer
baulichen Anlage insbesondere

¢ die reinen Baukosten einschlieBlich der Baustellen-
einrichtungskosten,

e etwaige vom Auftraggeber beigestellten Stoffe,
Bauteile und Leistungen, z. B. die Bereitstellung einer
Deponie fur die Ablagerung von Aushubmaterial, vgl.
§§ 3 Abs. 7 VgV, 1aNr. 1 Abs. 1 S. 2 VOB/A.

Nicht zum Gesamtauftragswert gehéren insbesondere
e die Grundstlickskosten,
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e die Kosten der 6ffentlichen ErschlieBung,

¢ die Kosten fiir Vermessung und Vermarkung,

¢ die Baunebenkosten,

* bewegliche Ausstattungs- und Einrichtungs-
gegenstéande.

c) Schwellenwertberechnung bei Dienstleistungs-
auftrdagen
Bei Auftrdgen im Dienstleistungsbereich, also
insbesondere dem Einsammeln und dem Transport von
Abfall, ist grundsétzlich der tatséchliche Gesamtwert
des Auftrages, der sich aus der Berechnung der
Vertragslaufzeit ergibt, maBgeblich. Soweit kein
Gesamtpreis angegeben ist, ist bei Dienstleistungsauf-
tragen bis zu 48 Monaten Laufzeit der geschatzte
Gesamtwert der Vertragslaufzeit fir die Schwellenwert-
berechnung zugrunde zu legen. Bei unbefristeten
Vertragen oder bei nicht absehbarer Vertragsdauer
berechnet sich der Vertragswert aus der monatlichen
Zahlung multipliziert mit 48'"7.

Bei regelmaBigen Auftrdgen oder Dauerauftragen tber
Dienstleistungen ist bei der Schatzung des Auftrags-
werts nach § 3 Abs. 4 VgV entweder der tatséchliche
Gesamtauftragswert entsprechender Auftrage fir
ahnliche Arten von Dienstleistungen aus den vorange-
gangenen 12 Monaten oder dem vorangegangenen
Haushaltsjahr, unter Anpassung an voraussichtliche
Anderungen bei Mengen oder Kosten wéhrend der auf
die erste Dienstleistung folgenden 12 Monate oder der
geschatzte Gesamtwert wahrend der auf die erste
Dienstleistung folgenden 12 Monate oder wéhrend der
Laufzeit des Vertrages, soweit diese langer als 12
Monate ist, zugrunde zu legen.

Ist von vornherein in dem Dienstleistungsauftrag auf
der Grundlage der Ausschreibung bestimmt, dass eine
Verlédngerung bzw. eine Austibung von Optionsrechten
mdglich ist, so ist bei der Schatzung des Schwellen-
wertes auf den voraussichtlichen Vertragswert auf-
grund des gréBtmoglichen Auftragswertes unter Einbe-
ziehung der Optionsrechte abzustellen, § 3 Abs. 6 VgV.

5. Was beinhaltet der Vorrang des
Offenen Verfahrens?

a) Offenes Verfahren (Offentliche Ausschreibung)
verringert Gebiihren
Bei der Vergabe von Entsorgungsleistungen ist auf die
Wabhl der richtigen Vergabeart und auf den Vorrang der
Offentlichen Ausschreibung (Offenes Verfahren) be-
sonderer Wert zu legen. So belegen Beispiele, dass
Kosteneinsparungen in Héhe von vielen Millionen DM
nach einer Ausschreibung im Vergleich zu der in der
Vergangenheit nicht erfolgten Ausschreibung erzielt
werden konnten. Diese Kosteneinsparungen kommen
den Birgern Uber die Abfallgebihren zugute.

Nach § 101 Abs. 5 GWB haben 6ffentliche Auftragge-
ber grundsétzlich auch fur die Vergabe von Entsor-
gungsleistungen das Offene Verfahren anzuwenden.
Offene Verfahren sind nach § 101 Abs. 2 Verfahren, in
denen der Auftraggeber eine unbeschrénkte Anzahl
von Unternehmen &ffentlich zur Abgabe von Angebo-
ten auffordert. Ausnahmetatbesténde fur das Nicht-
offene Verfahren oder das Verhandlungsverfahren bzw.

17 Vgl. § 3 Abs. 3 VgV.

die Beschrankte und Freihdndige Vergabe sind ab-
schlieBend in den §§ 3 bzw. 3a der VOB/A und der
VOL/A geregelt.

Nur bei der Vergabe nicht eindeutig und erschdpfend
beschreibbarer freiberuflicher Leistungen nach der
VOF, also z. B. fiir die Planung einer hochkomplexen
Abwasser- oder Abfallbeseitigungsanlage, ist nach § 5
Abs. 1 VOF das Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Vergabebekanntmachung das Regelverfahren. Hier
spricht der Auftraggeber ausgewahlte Personen an, um
Uber die Auftragsbedingungen zu verhandeln.

b) Nichtoffenes Verfahren (Beschrankte Ausschrei-
bung) bedarf der Begriindung
Bei der im Entsorgungsbereich besonders bedeutsa-
men Ausschreibung des Einsammelns und des Trans-
ports von Siedlungsabféllen sowie der Gestellung,
Wartung und Unterhaltung der erforderlichen Sam-
melgefaBe ist regelmaBig das Offene Verfahren die
richtige Vergabeart™. So hat der VUA NRW™ fiir die
Ausschreibung von Sammel- und Transportleistungen
entschieden, dass eine Ausnahme fir eine Beschréankte
Vergabe nicht in der Behauptung der Vergabestelle
liegen kénne, dass bei unsachgemaBer Abfallentsor-
gung eine Gefahr fir die Burger entstiinde. Vielmehr
misse die auBergewdhnliche Eignung in Bezug auf die
Leistungserfullung notwendig sein, was vorliegend
nicht gegeben sei.

In einer weiteren Entscheidung hat der VUA NRW2° eine
Beschrankte Ausschreibung bei der Vergabe eines Auf-
trags zur Restabfallentsorgung deswegen flir rechtméa-
Big gehalten, weil sich die Vergabestelle unter dem
Eindruck der Abfallentsorgungspléne der Bezirks-
regierung und des bekannten Entwurfes zum Landes-
abfallgesetz vom Grundsatz der gebietsnahen Entsor-
gung habe leiten lassen und unter diesen Vorausset-
zungen von einem beschrankten Bieterkreis ausgegan-
gen sei. Die Berticksichtigung einer ,6rtlichen Kompo-
nente“ hielt der VUA fiir rechtméBig. Diese Entschei-
dung ist aber vergaberechtlich deswegen bedenklich,
weil damit losgeldst von den rechtlichen Ausnahmetat-
bestdnden des § 3 Nr. 3 VOL/A ein zusétzliches
Merkmal als Grund fiir die Beschrénkte Ausschreibung
anerkannt wird. Dies diirfte schon deswegen nicht
richtig sein, weil auch bei der berechtigten Vorgabe
einer gebietsnahen Entsorgung sich durchaus fir die
konkrete Restabfallentsorgung eine unbeschrankte
Zahl von Bietern finden lasst, die diese Vorgabe
gewabhrleisten kann.

Ebenso wenig nachvollziehbar ist eine Entscheidung
des VUA Baden-Wiirttemberg?!, wonach fiir die Be-
handlung und die Entsorgung von Restabfall zweier
Landkreise das Verhandlungsverfahren die richtige
Vergabeart darstellen soll. Begriindet wurde dies mit
der notwendigen komplexen Ausschreibung der
Entsorgung von Restabfall. Diese erfordere wegen
einer notwendigen ,funktionalen Ausschreibung
Verhandlungen, um Uber zwangslaufig offen gebliebene

18 Vgl. auch Kulartz, Ausschreibungspflichten in der Abfallwirtschaft,
AbfallPrax 1999, 169, 171.

19 VUA NRW, Beschluss vom 10. November 1998 (Az.: 424-84-45-
12/98).

20 VUA NRW, Beschluss vom 26. Mai 1999 (Az.: 424-84-45-14/98).

21 VUA Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom 28. Mai 1999 -
1vU0 7/99 -.
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Punkte zu reden. Mit seiner Auffassung verkennt der
VUA Baden-Wirttemberg den Ausnahmecharakter des
Verhandlungsverfahrens und den Grundsatz der ein-
deutigen und erschdpfenden Leistungsbeschreibung
nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A. Er berlcksichtigt nicht
den in § 3a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A vorgegeben Vorrang
des Offenen Verfahrens fiir eine Standardleistung
(Restabfallentsorgung).

6. Welche Anwendungsfalle gibt es
fur das Nichtoffene Verfahren?

Die Anwendung des Nichtoffenen Verfahrens bzw. der
Beschrankten Ausschreibung mit 6ffentlichem Teil-
nahmewettbewerb kommt nach § 101 Abs. 3 GWB i.V.
m. § 3a Nr. 1 Abs. 1 und § 3 Nr. 1 Abs. 4 und Nr. 3a
VOL/A sowie § 3a Nr. 1 b), Nr. 3 und § 3 Nr. 1 Abs. 2,
Nr. 3 Abs. 2a VOB/A im Entsorgungsbereich insbe-
sondere dann in Betracht, wenn die Leistung nach ihrer
Eigenart nur von einem beschrankten Kreis von Unter-
nehmen in geeigneter Weise ausgefihrt werden kann.
Bei Nichtoffenen Verfahren fordert der Auftraggeber
6ffentlich zur Teilnahme an der Ausschreibung auf, um
sodann eine beschrénkte Anzahl von Unternehmen zur
Angebotsabgabe aufzufordern (§ 101 Abs. 3 GWB).

Der Vergabelberwachungsausschuss des Freistaates
Bayern?? hat die RechtmaBigkeit eines Nichtoffenen
Verfahrens wegen der erforderlichen auBergewoéhnli-
chen Fachkunde, Leistungsfahigkeit oder Zuverlassig-
keit in dem Fall fir gerechtfertigt gehalten, dass die
Vergabestelle die Rest- und Biomiillsammlung mit einer
Verwiegetechnik und einem Identifikationssystem aus-
schreibt. Diese Vorgaben stellten besondere Anforde-
rungen an die technische und fachliche Leistungsféhig-
keit potentieller Auftragnehmer. So sei neben der
Entwicklung der eigentlichen Wiegetechnik am Fahr-
zeug fur deren flachendeckenden Einsatz auch eine
Software fir die Wiegedatenerfassung und die an-
schlieBende Weiterverarbeitung der Daten bis zur
Erstellung der Gebuhrenbescheide fiir die Blrger
erforderlich. Fur diese Dienstleistungen komme nur ein
beschrénkter Kreis von Fachunternehmen mit entspre-
chender Erfahrung und technischem know-how in
Frage. Dieser Auffassung kann wegen der besonderen
technischen und fachlichen Anforderungen an ein
Verwiege- und ldentifikationssystem gefolgt werden.

7. Welche Anwendungsfalle
beinhaltet das
Verhandlungsverfahren?

a) Verhandlungsverfahren als Ausnahme
Ausnahmsweise kann der Auftraggeber gem. § 101
Abs. 4 GWB i. V. m. § 3a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A sowie § 3a
Nr. 1c und Nr. 4 VOB/A Auftrage im Entsorgungsbe-
reich im Verhandlungsverfahren vergeben. Verhand-
lungsverfahren sind sowohl mit vorheriger 6ffentlicher
Vergabebekanntmachung (vgl. z. B. § 3a Nr. 1 Abs. 4
VOL/A) als auch ohne eine solche vorherige Vergabe-
bekanntmachung (Bsp.: § 3a Nr. 2 VOL/A) zulassig. In
jedem Fall muss jedoch eine der ndher bestimmten
Ausnahmen fur das jeweilige Verhandlungsverfahren
vorliegen. Nur bei Vergaben nach der VOF sind Ver-

22 Beschluss vom 31. August 1998 - VUA 33/98.
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handlungsverfahren mit vorheriger Vergabebekannt-
machung die Regelverfahren (vgl. § 5 Abs. 1 VOF).

b) Verhandlungsverfahren mit vorheriger Vergabe-
bekanntmachung
Verhandlungsverfahren mit vorangehender Veroffentli-
chung einer Vergabebekanntmachung sind nach § 3a
Nr. 1 Abs. 4b und c der VOL/A bei der Vergabe von
Entsorgungsdienstleistungen dann ausnahmsweise
mdglich, wenn es sich entweder um Auftrdge handelt,
die ihrer Natur nach oder wegen der damit verbunde-
nen Risiken eine vorherige Festlegung eines Gesamt-
preises nicht zulassen oder bei der die zu erbringende
Dienstleistung dergestalt ist, dass vertragliche Spezifi-
kationen nicht vorab hinreichend genau festgelegt
werden kdnnen.

Verhandlungsverfahren mit vorheriger Vergabebekannt-
machung sind vor diesem Hintergrund insbesondere
bei Auftragsvergaben in Zusammenhang mit Public-
Private-Partnerships mdglich. In einem von der Verga-
bekammer Luneburg entschiedenen Fall hatte eine
Gemeinde dementsprechend EU-weit die Ubernahme
der Betriebsfuihrung der Abwasserentsorgung und
Wasserversorgung fiir ihnr Gemeindegebiet ,.im Rahmen
eines Kooperationsmodells® im Wege des Verhand-
lungsverfahrens mit vorangegangener Bekanntma-
chung nach der VOL/A (vgl. § 3a Nr. 1 Abs. 4b) ausge-
schrieben?.

In einem anderen von der 1. Vergabekammer Sachsen
entschiedenen Fall hatte ein Kreis EU-weit das Einsam-
meln und das Transportieren von Abfallen, die Zufiih-
rung zu Entsorgungsanlagen und die Gebulhrenver-
waltung im Rahmen des Verhandlungsverfahrens mit
vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb ausgeschrieben
und dabei ausgeflihrt, es sei beabsichtigt, eine Beteili-
gungsgesellschaft als beauftragten Dritten i. S. des

§ 16 Abs. 1 KrW-/AbfG mit dem Einsammeln der Ab-
félle etc. zu beauftragen. An der zu bildenden Beteili-
gungsgesellschaft solle der Kreis 51 % der Gesell-
schaftsanteile erhalten. Ausgeschrieben wurde daher
im Verhandlungsverfahren ein Gesellschaftsanteil von
49 % unter Abschluss des Entsorgungsvertrages mit
der Beteiligungsgesellschaft?*.

c) Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Vergabebekanntmachung
Verhandlungsverfahren ohne vorherige 6ffentliche
Vergabebekanntmachung kommen bei Vergaben im
Entsorgungsbereich nach § 3a Nr. 2c VOL/A und § 3a
Nr. 5¢c VOB/A dann in Betracht, wenn der Auftrag
wegen seiner technischen oder kinstlerischen Beson-
derheiten oder aufgrund des Schutzes eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts nur von einem bestimmten
Unternehmen durchgefiihrt werden kann.

Hierunter kann der Fall gehéren, dass fiir die Entsor-
gungsleistung, z. B. der Beseitigung in Abfallbehand-
lungsanlagen, nur ein einziger Vertragspartner in Be-
tracht kommt, weil diesem das betreffende Grundstiick
gehort, auf dem die Anlage gebaut werden soll bzw.
die bestehende Anlage in seinem Eigentum steht?.

23 VK Lineburg, NZBau 2001, 51.

24 1. VK des Freistaates Sachsen, Beschluss vom 14. August 2000 -
1/SVK/71-00; vgl. auch Jaeger, Public-Private-Partnership und
Vergaberecht, NZBau 2001, 6, 11.

25 Vgl. auch Kulartz, a. a. O., S. 205.



Nach § 3a Nr. 2f VOL/A (vgl. auch § 3a Nr. 4e VOB/A)
kann das Verhandlungsverfahren ohne vorherige
offentliche Vergabebekanntmachung weiter fir zusétzli-
che Dienstleistungen eingreifen, die weder in dem der
Vergabe zugrundeliegenden Entwurf noch im zuerst
geschlossenen Vertrag vorgesehen sind, die aber
wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses zur Aus-
fihrung der darin beschriebenen Dienstleistungen er-
forderlich sind. Voraussetzung ist, dass der Auftrag an
das Unternehmen vergeben wird, das diese Dienstleis-
tung erbringt und der Gesamtwert der Auftrage fir die
zusatzlichen Dienstleistungen 50 % des Werts des
Hauptauftrags nicht Uberschreitet.

Zu diesem Ausnahmetatbestand hat das Oberlandes-
gericht Miinchen?® den Fall gezdhlt, dass zwischen
einem Landkreis und einem Unternehmen ein auf die
Entsorgung und die Verwertung des Abfalls gerichtetes
Vertragsverhaltnis bereits besteht, so dass der Kreis
seinen Vertragspartner im nachhinein ohne Ausschrei-
bung auch mit der Entsorgung einer neuen Abfallfraktur
in Form des Biomlills beauftragen kann, wenn die
Ausgliederung dieser neuen Abfallfraktur aus dem
bestehenden Vertrag dessen Kostengeflige wesentlich
veréandern wirde?’.

8. Wann sind bei Vertragsoptionen
und Vertragsverldngerungen
Neuausschreibungen erforderlich?

a) Vereinbarung von Optionen

Im Zusammenhang mit Entsorgungsvertrdgen zum
Sammeln und Transport von Abféllen werden haufig
Optionen vereinbart, die bereits in dem geschlossenen
Vertrag angelegt sind. Hierunter ist das im Rahmen
einer bestimmten Frist vor Ablauf des geschlossenen
Vertrages auslibbare Gestaltungsrecht zur Fortsetzung
des Vertragsverhéltnisses zu verstehen. Durch die
AusiUbung der im Vertrag vereinbarten Option wird das
bereits bestehende Vertragsverhéltinis verlangert.
Insoweit ist die Vereinbarung einer Option zur Verlange-
rung eines Entsorgungsvertrages grundsétzlich nicht
mit einem erneuten Vertragsangebot gleichzusetzen.
Der Ablauf der urspriinglich vereinbarten Vertrags-
laufzeit begriindet daher keine automatische
Kiindigungspflicht?.

b) Vereinbarung von Verlangerungsklauseln
Grundsatzlich nichts anderes gilt auch bei bloBen Ver-
langerungsklauseln, die eine automatische Verlange-
rung des Vertrages vorsehen, wenn dieser nicht inner-
halb einer bestimmten Frist vor Ablauf der Vertrags-
dauer gekiindigt wird. Auch bei diesen Verlangerungs-
klauseln bleibt die Identitédt des urspriinglichen Vertra-
ges erhalten®. Bestehen daher Griinde fiir eine Beendi-
gung des Vertrages nicht, ist die Fortfiihrung des
unveranderten Vertrages in der Verlangerungsklausel
vertragsimmanent angelegt. Vergaberechtliche Fragen
im engeren Sinne stellen sich daher grundséatzlich nicht
(s. aber unter d).

26 OLG Minchen, WuW 1997, 175 ff.

27 Vgl. auch Kulartz, a. a. O.

28 Vgl. VG Frankfurt/Oder, Beschluss vom 23. Februar 2000 - 1 L
826/99; s. auch OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 14.02.2001,
Verg 13/00, wo offen gelassen wird, wie die Fortsetzung einer
Vertragsbeziehung mangels Kiindigung zu behandeln ist.

29 Minchener Kommentar zum BGB, § 564 Rn. 6.

c) Ausschreibung bei Neuregelung wesentlicher
Vertragselemente
Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der geschlosse-
ne Vertrag von vornherein zeitlich befristet war oder
wenn mit der Austibung der Option oder der Verléan-
gerungsklausel die Neuregelung wesentlicher oder
erheblicher Vertragselemente bezweckt ist. So lag der
vom VG Frankfurt/Oder sowie der vom OLG Dusseldorf
(s. Fn. 28) entschiedene Sachverhalt. Nach der in der
Entscheidung des VG Frankfurt/Oder zunachst verein-
barten 10jéhrigen Vertragslaufzeit sollte ein Entsor-
gungspartner in das Vertragsverhéltnis des anderen
eintreten, um auf diese Weise Kosteneinsparungen zu
erreichen. Weiter ergab sich eine Anpassungsnotwen-
digkeit daraus, dass die Kommune eine neue Abfall-
und Gebilhrensatzung in Kraft gesetzt hatte, die zu
umfangreichen Anderungen im bisherigen Entsor-
gungssystem fuhrte. Wegen der Neuregelung wesentli-
cher Vertragselemente war in diesem Fall trotz vertrag-
lich vereinbarter Preisgleit- und sog. Wirtschaftlich-
keitsklauseln vom Gericht zurecht ein Neuabschluss
eines Entsorgungsvertrages angenommen worden, der
somit ausschreibungspflichtig war.

d) Beachtung des Wettbewerbsgebots

Allerdings ist auch bei grundsatzlich zulassigen Ver-
tragsverlédngerungen auf der Grundlage von Options-
und Verldngerungsvereinbarungen das Wettbewerbs-
gebot des § 97 Abs. 1 GWB sowie das haushalts-
rechtliche Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebot
zu beachten. Hieraus folgt, dass eine Kommune tber
die Nichtausiibung von Optionsrechten sowie Uber
Verléangerungsklauseln nicht Vertragslaufzeiten Gber
normale Entsorgungsdienstleistungen ohne Ausschrei-
bung mit dem gleichen Unternehmer Gber 20 oder 30
Jahre begriinden darf. Die Nichtdurchfiihrung eines
Wettbewerbs Uber einen derart langen Zeitraum ist
wettbewerbsrechtlich vor dem Hintergrund des Spar-
samkeits- und Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes jeden-
falls nicht mehr vertretbar und auch gegeniiber dem
Gebihrenzahler nicht sachgerecht. Auch die alleinige
Bezugnahme auf den Grundsatz ,pacpa sunt ser-
vanda“ kann nicht mit letzter Sicherheit dazu fihren,
dass Vertrage aus wichtigem Grunde nicht mehr ge-
kindigt werden kdnnen. Insoweit bleibt jedenfalls eine
klarende Rechtsprechung auch des Europaischen
Gerichtshofs abzuwarten.

Da aber regelmaBig Uber die Durchfiihrung von Aus-
schreibungsverfahren erhebliche Einsparungsmoég-
lichkeiten zu erzielen sind, ist den Kommunen insbe-
sondere bei der Vergabe von sich relativ schnell
amortisierenden Dienstleistungen im Bereich des
Sammelns und Transports von Abfall zu raten, nach
Ablauf einer Vertragslaufzeit von sieben Jahren eine
Neuausschreibung vorzunehmen. Der bisherige
Entsorger hat sodann die Chance, sich in einem neuen
Wettbewerb mit anderen Anbietern zu stellen. Bei
hochkomplexen Betreibermodellen im Entsorgungs-
bereich, bei denen eine Amortisation zeitlich spater
erfolgt, lassen sich auch ldngere Vertragslaufzeiten
begriinden.
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9. Wirken sich Vergaberechtsver-
stof3e auf die AbfallgebUhren aus?

a) VergaberechtsverstoB fiihrt nicht zwingend zur
Rechtswidrigkeit der Gebiihr
Auch wenn die Vergabe von Entsorgungsleistungen
fehlerhaft erfolgt ist, ist damit nicht zwingend eine
Rechtswidrigkeit der auf der Grundlage der fehlerhaf-
ten Ausschreibung erhobenen Abfallgebiihr gegeben®.
Dies hat das Oberverwaltungsgericht Niedersachsen in
Lineburg mit Urteil vom 24. Juni 1998 entschieden?'.
Das Gericht hielt den Abfallgebihrenbescheid wegen
VerstoBes gegen vergaberechtliche Bestimmungen nur
dann fir nichtig, wenn damit zugleich ein VerstoB ge-
gen das Prinzip der Erforderlichkeit der Kosten vorlie-
ge. Auch wenn die Bedeutung des Vergaberechts fir
die Ermittlung der wirtschaftlichsten Leistungserbrin-
gung anzuerkennen sei, genlige es ,in aller Regel”
flr den Beweis der Erforderlichkeit der Kosten, dass
deren Hohe den ,Leitsétzen fir die Preisermittlung”
entspreche.

Ahnlich hat das OVG Schleswig-Holstein mit Urteil vom
24. Juni 1998%, das mit Beschluss des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 23. November 1998% bestatigt
worden ist, entschieden. Danach fuhrt ein VerstoB
gegen vergaberechtliche Bestimmungen nur dann zur
Nichtigkeit der Gebilhrensatzung, wenn dadurch
zugleich gegen das gebuhrenrechtliche Prinzip der
Erforderlichkeit (Kostenliberdeckungsverbot) verstoBen
wurde. Die Gebuhrenkalkulation und damit auch die
Abfallsatzung kénnten aber dann aufrecht erhalten
werden, wenn die Kommune nachweisen kann, dass
durch den VerstoBB gegen die Ausschreibungspflicht im
Vergleich zu einer sonst getatigten Ausschreibung
keine erhéhten Kosten entstanden seien. Ein Mangel
der Aufkladrung geht jedoch nach dem Urteil zu Lasten
der Kommune. Kdénne diese nicht nachweisen, dass
keine erhdhten Kosten entstanden seien, wére der
Gebihrenbescheid rechtswidrig.

Diesen Entscheidungen hat sich nunmehr auch das
OVG Rheinland-Pfalz in zwei jingeren Urteilen vom 04.
Februar 199934 angeschlossen. In den Entscheidungen
wird im Ergebnis ausgefiihrt, dass das Ausschrei-
bungsgebot der Durchsetzung des gebihrenrecht-
lichen Erforderlichkeitsgrundsatzes diene. Die An-
gemessenheit der insoweit entstandenen Kosten fir
die Gebuhrenschuldner unterliege aber einem Er-
messensspielraum des Einrichtungstrégers, der nur
dann ausnahmsweise zu verneinen sei, wenn sich die
Kommune bei der Vergabe der Auftrdge oder der
Durchflihrung der MaBnahmen offensichtlich nicht an
das Gebot der Wirtschaftlichkeit gehalten habe und
dadurch augenfallige Mehrkosten entstanden sind.
Dies sei regelmaBig dann der Fall, wenn die Kosten in
einer fir die Gemeinde erkennbaren Weise eine grob
unangemessene Hohe erreichen. Auch das OVG NRW

30 Anders noch OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 09. April 1997,
DVBI. 1998, S. 62.
OVG Niedersachsen, Az.: 9 L 2504/96.

OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 1998, AbfallPrax
1999, 28 ff.
BVerwG, Beschluss vom 23. November 1998, Az.: 8 B 173.98.

OVG Rheinland-Pfalz, Urteile vom 04. Februar 1999, Az.: 12 C
13291/96 und 12 A 10533/98.

31
32

33
34
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hat in einem Urteil vom 01. September 1999% Fehler
bei der Ausschreibung zu Recht solange als unerheb-
lich angesehen, wie das Aquivalenzprinzip bzw. Willkiir-
verbot nicht verletzt sei.

b) Erforderlichkeitsgebot bei der Gebiihren-
berechnung
Obwohl nach diesen Urteilen aus einer fehlerhaften
Vergabe nicht automatisch die Rechtswidrigkeit der
Gebihr folgt, kann den Kommunen z. B. nach Auslau-
fen von Vertragen nur zu einer Neuausschreibung
geraten werden. Ansonsten besteht die Gefahr, dass
nicht nur das Vergabeverfahren rechtswidrig wird,
sondern wegen VerstoBes gegen das Erforderlich-
keitsgebot bei der Gebuhrenberechnung neben der
konkret von einem Gebuhrenschuldner angegriffenen
Gebihr auch die gesamte Abfallgebihrensatzung aus
Gleichbehandlungsgriinden aufgehoben werden muss.
Insoweit hat das Niedersachsische Oberverwaltungs-
gericht in einem Urteil vom 11. Mai 2000°%¢ festgestellt,
dass ein Landkreis die durch eine Privatisierung der
Abfallbeseitigung entstehenden Mehrkosten jedenfalls
dann nicht auf die Biirger umlegen kann, wenn sich
keine sachlichen Grinde dafir finden lassen, die
Privatisierung trotz der Mehrkosten durchzufihren.

10. Was bedeutet der Grundsatz der
losweisen Vergabe im
Entsorgungsbereich?

a) Mittelstandsfreundliche Vergabe ist die Regel
Nach §§ 97 Abs. 3 GWB, 4 VOB/A und 5 VOL/A hat der
Auftraggeber auch bei der Vergabe von Entsorgungs-
leistungen grundsétzlich eine Teilung der Auftrége in
Losen vorzunehmen, damit sich auch kleinere und
mittlere Unternehmen bewerben kénnen. Bei einer
Gesamtvergabe von Bau und Betrieb einer Entso-
rgungsanlage ist jeweils zu prifen, ob nicht die damit
verbundene Zusammenfassung verschiedener Leistun-
gen (VOB/A und VOL/A) zu einer Verengung des
Wettbewerbs und zu mittelstandsfeindlichen Vergabe-
formen fihrt. Wenn daher fir eine derartige Zusam-
menfassung nicht ausnahmsweise besondere Griinde
in wirtschaftlicher oder technischer Hinsicht vorliegen
(vgl. § 4 Nr. 3 S. 2 VOB/A), ist eine Gesamtvergabe
unzulassig®’.

b) Keine unwirtschaftliche Zersplitterung der Lose
Bei der Vergabe von Entsorgungsdienstleistungen
besteht zwar nach § 5 VOL/A ebenfalls der Vorrang der
losweisen Vergabe. Allerdings miissen nach § 5 Nr. 1 S.
2 VOL/A die einzelnen Lose so bemessen sein, ,,dass
eine unwirtschaftliche Zersplitterung vermieden wird*“.
Eine derartige unwirtschaftliche Zersplitterung durfte
jedoch anzunehmen sein, wenn eine Kommune die
Einsammlung und den Transport von Restmdill, Biomuill,
Sperrmll etc. getrennt ausschreibt. In diesen Fallen
verhindert nur eine Gesamtausschreibung aller Leistun-
gen eine unwirtschaftliche Zersplitterung, zumal auch
kleinere und mittlere Entsorgungsunternehmen die
Méglichkeit haben, alle ausgeschriebenen Leistungen
insgesamt zu erbringen.

35 OVG NRW, Urteil vom 01. September 1999, Az.: 9 A 3342/98.
36 OVG Niedersachsen, Az.: 9 L 5646/98.

37 Vgl. auch Kulartz, a. a. O., S. 206; Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz,
Kommentar zum Vergaberecht, § 99 Rn. 96 ff.



In regionaler Hinsicht bedeutet die Vorgabe der Los-
vergabe, dass das Ausschreibungsgebiet nicht zu groB
geraten darf. Dies bedeutet, dass das Ausschreibungs-
und Vertragsgebiet grundsétzlich auf die Landkreise,
kreisfreien Stadte bzw. kreisangehdrigen Gemeinden,
also auf das Gebiet der entsorgungspflichtigen Kom-
mune zu beschranken ist.

11. K&Hnnen kommunale
Unternehmen Teilnehmer am
Vergabewettbewerb sein?

a) Die Regelung des § 7 Nr. 6 VOL/A fiir die Vergabe
von Dienstleistungen
Bei der Vergabe von klassischen Entsorgungsdienst-
leistungen des Einsammelns und Transports von Abfall
stellt sich die Frage, ob sich auch kommunalbeherrsch-
te Unternehmen in Konkurrenz zu privaten Mitbewer-
bern am Vergabeverfahren beteiligen kdnnen. In einer
derartigen Beteiligung wird z. T. ein VerstoB3 gegen § 7
Nr. 6 VOL/A gesehen. Dessen Zweck sei es, eine Ver-
drangung privater Entsorgungsunternehmen durch
offentliche Einrichtungen, die aufgrund ihrer nichtge-
gebenen Insolvenzfahigkeit und gréBeren Kreditwirdig-
keit einen Wettbewerbsvorteil hatten, zu verhindern3.

b) Die Entscheidung des OLG Diisseldorf
(»,AWISTA*“-Entscheidung)
Dieser Auffassung ist der Vergabesenat des Oberlan-
desgerichts Disseldorf in seiner ,AWISTA“-Entschei-
dung ebenso wie das OLG Celle in seiner Entschei-
dung vom 12. Februar 2001 nicht gefolgt®®. Der Verga-
besenat des Oberlandesgerichts Disseldorf betont,
dass zwar in § 7 Nr. 6 VOL/A als von der Teilnahme am
Wettbewerb auszuschlieBende Bewerber Justizvoll-
zugsanstalten, Einrichtungen der Jugendhilfe sowie
Aus- und Fortbildungsstatten erwéhnt seien, eine Er-
wahnung kommunaler Unternehmer aber nicht gege-
ben sei. Auch sei nicht ersichtlich, dass ein kommuna-
les Unternehmen im Bereich der Abfallentsorgung auf-
grund steuerlicher Vorteile oder &ffentlicher Zuschuss-
zahlungen einen erheblichen Kalkulations- und
Wettbewerbsvorsprung habe.

Eine Parallelitat zu der Vorschrift des § 8 Nr. 6 VOB/A,
worin auch Betriebe der &ffentlichen Hand und Verwal-
tungen als nicht zum Wettbewerb mit gewerblichen
Unternehmen zugelassene Einrichtungen genannt
seien, verbiete sich wegen der ausdrtcklichen Nicht-
aufnahme dieser Einrichtungen in der VOL/A-Vorschrift.
Zudem seien die wirtschaftlichen Verhéltnisse im
Dienstleistungssektor und dem Bausektor von erhebli-
chen Unterschieden bestimmt.

Der Auffassung, wonach sich auch kommunale Unter-
nehmen um Dienstleistungsauftrdge im Entsorgungs-
bereich bewerben kdnnen, ist zuzustimmen. Die fir die
RechtmaBigkeit derartiger Vergabeverfahren allein zu-
grunde zu legende EG-Dienstleistungsrichtlinie 92/50
vom 18. Juni 1992 in der Fassung vom 13. Oktober
1997 (ABI. EG Nr. L 328) gestattet in Art. 1 Buchstabe c
mittelbar auch Einrichtungen, die mit 6ffentlichen
Mitteln finanziert sein kdnnen, an einem Vergabe-

38 Kulartz, a. a. O., S. 206.
39 OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 155, 157; OLG Celle, Entscheidung
vom 12. Februar 2001 (13 Verg 2/01).

verfahren teilzunehmen. Nach dieser Vorschrift ist unter
Bieter der Dienstleistungserbringer zu verstehen, der
ein Angebot eingereicht hat. Als Dienstleistungser-
bringer gelten hiernach nattrliche und juristische
Personen sowie 6ffentliche Einrichtungen, die Dienst-
leistungen anbieten. Hieraus folgt, dass auch kommu-
nale Unternehmen sich in einem Vergabewettbewerb
um Dienstleistungen beteiligen dirfen.

c) Das ,,Zuwendungsurteil“ des Europdischen
Gerichtshof
In diesem Sinne hat jiingst auch der Européische Ge-
richtshof in einem Urteil vom 07. Dezember 20004
entschieden. Danach verstdBt die Teilnahme von Ein-
richtungen, die 6ffentliche Zuwendungen erhalten, an
einer Ausschreibung fiir sich genommen nicht gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter. Der
Gerichtshof hat insoweit unter Bezugnahme auf die
EG-Dienstleistungsrichtlinie ausgefihrt, dass in keiner
Vorschrift vorgesehen sei, dass ein Bieter allein des-
halb ohne weiteres auszuschlieBen oder sein Angebot
abzulehnen wére, weil er 6ffentliche Zuwendungen
erhalte. Da damit auch ,6ffentliche Einrichtungen®
Dienstleistungserbringer sein kénnen, kénnen auch
kommunale Unternehmen im Falle der fiir eine unter-
nehmerische Betatigung vorliegenden Voraussetzun-
gen der Gemeindeordnungen (vgl. z. B. §§ 107 ff. GO
NW) Teilnehmer am Vergabewettbewerb bei Entsor-
gungsdienstleistungen sein.

12. Was beinhaltet eine eindeutige
und erschoépfende
Leistungsbeschreibung?

a) Eindeutige und erschépfende Leistungs-
beschreibung
Insbesondere bei der Vergabe von Entsorgungs-
dienstleistungen durch eine Kommune ist die Vorgabe
des § 8 Nr. 1 VOL/A Uber die Leistungsbeschreibung
genauestens zu berlicksichtigen. Nach Abs. 1 dieser
Bestimmung ist die Leistung vom Auftraggeber eindeu-
tig und so erschépfend zu beschreiben, dass alle
Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verste-
hen missen und die Angebote miteinander verglichen
werden kdnnen.

Weiterhin darf dem Auftragnehmer nach § 8 Nr. 1 Abs.
3 kein ungewohnliches Wagnis fur Umstande und
Ereignisse aufgeburdet werden, auf die er keinen
Einfluss hat. Ausschreibungen zum Sammeln, Trans-
port und zur Entsorgung von Abféllen erfordern daher
neben der Angabe von Art und Menge der zu behan-
delnden Abfélle insbesondere die Angabe der Eigen-
schaften der Abfélle, die zur Entsorgung anstehen
sowie u. U. auch die Wiedergabe vorhandener Analy-
sen und Prognosen gegenlber den Bietern. Umgekehrt
ist es allerdings auch zul&ssig, mit der Leistungs-
beschreibung eine Abfrage der technischen Einrichtun-
gen der Bieter vorzunehmen*'.

Eine eindeutige und erschdpfende Leistungsbeschrei-
bung bei der Vergabe von Entsorgungsleistungen

40 Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 07. Dezember 2000 in
der Rechtssache C-94/99.

41 VUA Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 28. Mai 1999, 1 VU 7/
99, S. 10; Kulartz, a. a. O., S. 207.
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erfasst daher insbesondere (Beispiele) die folgenden
Angaben:

e Zu erbringende Leistung (Einsammeln, Transport,
Sortieren etc.)

e Zu entsorgende Abfallfraktur (Restmiill, Bioabfall,
Sperrmiill, PPK etc.)

¢ Entsorgungssystem (Klassische Entsorgung,
Identsysteme etc.)

¢ Leistungszeitraum, ggf. mit der Méglichkeit einer

zeitlich befristeten Verlangerung

Abfuhrrhythmus (zweiwéchig, dreiwdchig etc.)

GréBe des Entsorgungsgebiets

Menge der zu entsorgenden Abfélle

TonnengréBe

Speziell erforderliche Anforderungen an Fahrzeuge,

z. B. erforderlicher Einsatz von Seitenladern

¢ Vorgabe spezieller Umwelteigenschaften, z.B.
Emissionswerte

¢ Verwertung anfallender Schlacken etc.

¢ Nutzung der bei thermischer Behandlung anfallenden
Energie etc.

e Unterteilung in Lose

¢ Eignungsanforderungen an den Entsorgungsbetrieb,
spezielle Fachkunde, Leistungsféhigkeit und Zuver-
Iassigkeit, vgl. §§ 7 Nr. 5, 7a VOL/A sowie erganzen-
de Kriterien (Zertifizierung als Entsorgungsfach-
betrieb, Kapazitatsangaben etc.).

Voraussetzung einer eindeutigen und erschépfenden
Leistungsbeschreibung ist, dass die entsorgungspflich-
tige Kommune hierfir auch intern alle rechtlichen
Grundlagen geschaffen hat. Dies beinhaltet insbeson-
dere, dass die Kommune auch fur ihre Blrger eine
rechtsgliltige Abfallsatzung beschlossen hat, auf deren
Grundlage die Entsorgung stattfinden kann.

b) Ausschreibung einer Vielzahl von Optionen
unzuléssig
Zu berticksichtigen ist, dass insbesondere im Entsor-
gungsbereich die Ausschreibung von sog. ,,Optionen*®
(Wahl- oder Alternativpositionen) sowohl gegen den
Grundsatz einer eindeutigen und erschdopfenden
Leistungsbeschreibung nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A
sowie auch gegen die Vorgabe des § 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A verst6Bt. Danach soll dem Auftragnehmer kein
ungewdhnliches Wagnis aufgebiirdet werden fir
Umstande und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss
hat und deren Einwirkung auf die Preise er nicht im
Voraus schéatzen kann. Daneben fihrt die Ausschrei-
bung einer Vielzahl von Optionen z. B. beim Einsam-
meln, dem Transport und der Entsorgung von Abféllen
zu einem VerstoB gegen § 16 Nr. 2 VOL/A. Hiernach
sind Ausschreibungen flir vergabefremde Zwecke
(Ertragsberechnungen, Vergleichsanschlage, Markt-
erkundung) unzulassig.

c) Die Entscheidung des OLG Saarbriicken

Von einem derartigen Sachverhalt einer unzulassigen
und unklaren Leistungsbeschreibung und damit eines
VerstoBes gegen § 16 Nr. 2 VOL/A ist das Oberlandes-
gericht Saarbriicken in seinem Beschluss vom 22.
Oktober 1999 42 ausgegangen. Bei einer Ausschrei-
bung des Dienstleistungsauftrags ,,Einsammeln und
Befoérdern von Haushaltsabféllen und haushalts-
ahnlichen Abfallen, Sperrmull und Bioabfallen“ durch

42 OLG Saarbriicken, NZBau 2000, 158 ff..
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saarldandische Kommunen hatten diese u.a. nur optio-
nal die Einfihrung eines Sammelsystems mit GefaB-
identifikation ausgeschrieben und gleichzeitig die
Sammelpreise bei einer Entsorgung mit Identsystem
abgefragt, obwonhl nicht feststand, wie sich die
Gesamtabfallmengen und damit verbunden die
Leerungszahlen, GefaBgroBen sowie die entsprechen-
den Leerungspreise fur eine |ldentifikation entwickeln
wiurden. Derartige Eventualpositionen, bei denen noch
nicht feststeht, ob und ggf. in welchem Umfang sie
tatsachlich zur Ausfiihrung kommen, hat das Oberlan-
desgericht wegen des nicht kalkulierbaren Wertungs-
spielraums als einen VerstoB gegen eine ordnungsge-
maBe Ausschreibung angesehen.

In diesem Fall habe der Auftraggeber keine ernsthafte
Absicht, den Auftrag zu vergeben, sondern fihre die
Ausschreibung lediglich durch, um festzustellen, was
ihn eine ganz bestimmte MaBnahme kosten wirde.
Hierin liegen sowohl ein VerstoB gegen § 16 Nr. 2 VOL/
A wie ein VerstoB gegen § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A. Die
Ausschreibung der ,Identsysteme” enthalte so viele
Variablen, dass eine Kalkulation der Optionen mehr auf
Schatzungen als auf einer eindeutigen und erschépfen-
den Leistungsbeschreibung beruhe®.

13. Wann kann eine funktionale
Leistungsbeschreibung
durchgefuhrt werden?

Eine funktionale Leistungsbeschreibung, die z. T. bei
der gleichzeitigen Ausschreibung des Baus und des
Betriebs von Abfallentsorgungsanlagen durchgefihrt
wird, ist zwar grundsétzlich (vgl. auch § 8 Nr. 2 Abs. 1a
VOL/A) die Ausnahme. Sie kommt aber dann in Be-
tracht, wenn die Leistung oder Teile derselben durch
verkehrslibliche Bezeichnungen nach Art, Beschaffen-
heit und Umfang nicht hinreichend beschreibbar sind,
so dass daher auf eine Darstellung ihres Zweckes, ihrer
Funktion sowie der an sie gestellten sonstigen Anfor-
derungen zuriickgegriffen werden kann.

Eine derartige funktionale Leistungsbeschreibung kann
insbesondere bei hochkomplexen technischen Anlagen
gegeben sein, wahrend sie bei Standardausschreibun-
gen im Bereich der Abfallentsorgung und insbesondere
bei Dienstleistungsauftragen (Einsammeln und Trans-
port) grundsétzlich unzulassig ist. Insoweit ist zu
berticksichtigen, dass durch eine funktionale Leis-
tungsbeschreibung die Wertung der Angebote wegen
des hierdurch bedingten gréBeren Angebotsspektrums
fur den Auftraggeber wesentlich erschwert wird. Die
funktionale Ausschreibung stellt daher eine jeweils zu
begriindende Abkehr von der dem Auftraggeber grund-
sétzlich obliegenden eindeutigen und erschépfenden
Leistungsbeschreibung ,,zu Lasten” einer Projektkl&-
rung durch den Bieter dar.

Eine zuldssige funktionale Ausschreibung, die neben
dem Dienstleistungsbereich auch im Baubereich (vgl.

§ 9 Nr. 10 VOB/A) mdglich ist, bietet jedoch auch Vor-
teile. Bei einer derartigen Ausschreibung ist der Auf-
traggeber nicht fir die Planung und Leistungsbeschrei-
bung verantwortlich. Vielmehr wird der Entwurf der
Leistung auf der Bieterseite dem Wettbewerb unter-

43 OLG Saarriicken, NZBau 2000, 158, 162, 163.



stellt, um insbesondere die technisch und wirtschaft-
lich beste L6sung zu finden. Die funktionale Ausschrei-
bung lasst den Bietern damit Raum zur Kreativitat. Die
Bieter konkurrieren somit nicht nur Uber den Preis und
ihre Eignung, sondern insbesondere Uber ihre Kreativi-
tat. Auch wird das Risiko einer Preisénderung, dass der
Auftraggeber grundsétzlich bei eigenverantwortlicher
Planung und Leistungsbeschreibung selbst zu tragen
hat, durch eine funktionale Leistungsbeschreibung
gemindert.

14. Welche Eignungsgesichtspunkte
sind zu beachten?

a) Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit und
Fachkunde
Hinsichtlich der von den Bietern und Bewerbern zu
erbringenden Eignungsvoraussetzungen, also der
Leistungsfahigkeit, Zuverldssigkeit und Fachkunde (vgl.
§§ 2 Nr. 1 S. 1 VOB/A, 2 Nr. 3 VOL/A) gelten bei der
Vergabe von Entsorgungsleistungen grundsétzlich
keine Besonderheiten. Als Kriterien fur die Qualitat
eines Bieters und Bewerbers kommen insbesondere
die wirtschaftliche Soliditat des Betriebes, die personli-
che Zuverlassigkeit der Entscheidungstréager und der
maBgeblichen Mitarbeiter, eine geeignete Infrastruktur,
ausreichende Referenzen fur die verlangte Téatigkeit z.
B. des Sammelns, Transportierens und Sortierens von
Wertstoffen sowie die Vorlage eines entsprechenden
Ausflhrungskonzepts in Frage.

b) Vorgabe ,,Entsorgungsfachbetrieb*

Zur ,Erleichterung” der Eignungspriifung kann aber
speziell im Entsorgungsbereich auf vorhandene
Zertifizierungen, also insbesondere darauf abgestellt
werden, dass die entsprechenden Betriebe sich als
Entsorgungsfachbetriebe zertifiziert und damit qualifi-
ziert haben. Diese Vorgabe muss, wenn sie zur Grund-
lage der Wertung genommen wird, unbedingt bereits
vom Auftraggeber vorab als Zuschlagskriterium
angegeben werden. Dies folgt aus § 9a VOL/A (vgl.
auch § 25a VOB/A), wonach die Auftraggeber bereits in
den Verdingungsunterlagen oder in der Vergabe-
bekanntmachung alle Zuschlagskriterien angeben,
deren Verwendung sie vorsehen, mdglichst in der
Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung.

15. Was bedeutet der Grundsatz der
Produktneutralitat?

Auch bei Leistungsbeschreibungen im Entsorgungs-
bereich gilt der Grundsatz der Produktneutralitat.
Ausnahmsweise dirfen aber z. B. bei der Vergabe von
Entsorgungsdienstleistungen nach § 8 Nr. 3 Punkt 5
VOL/A Bezeichnungen fiir bestimmte Erzeugnisse oder
Verfahren (z. B. Markennamen) in der Leistungsbe-
schreibung verwandt werden, wenn eine Beschreibung
durch hinreichend genaue, allgemein verstandliche
Bezeichnungen nicht méglich ist. Erforderlich ist in
diesen Féllen aber der Zusatz ,oder gleichwertiger Art®.
Ein derartiger Fall der Vorgabe eines ,einzuhaltenden
Verfahrens® liegt darin, dass der Auftraggeber zuléssi-
gerweise als Eignungskriterium fir die sich bewerben-
den privaten Entsorgungsbetriebe verlangt, dass es
sich hierbei um einen Entsorgungsfachbetrieb handelt.

Der zertifizierte Entsorgungsfachbetrieb tragt die Ge-
wahr dafir, dass in fachlicher und persénlicher Hinsicht
eine ausreichende Qualitat gegeben ist. Die Angabe
dieses Begriffes dient daher im Ergebnis der Erleichte-
rung ansonsten schwer beschreibbarer Eignungs-
kriterien und ist damit zul&ssig und auch zu empfehlen.
Durch die Angabe des Zusatzes ,,oder gleichwertiger
Art“ muss jedoch insbesondere bei EU-weiten Verga-
beverfahren gewahrleistet werden, dass auch Bieter
aus dem Ausland die Mdéglichkeit haben, den Standard
des Entsorgungsbetriebes gegenliber dem Auftragge-
ber nachzuweisen.

16. Was ist bei der Wertung der
Angebote zu beachten?

a) Einhaltung der vier Wertungsstufen

Bei den nach der VOL/A und VOB/A bestehenden vier
Wertungsstufen — Ausschluss von Angeboten (vgl.

§ 25 Nr. 1 VOL/A und VOB/A), Eignungsprufung der
Bieter (vgl. § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A und Nr. 1 und 2
VOB/A), Priifung der Angemessenheit der Preise (vgl.
§ 25 Nr. 2 Abs. 2 und 3 VOL/A und Nr. 3 Abs. 1 und 2
VOB/A) sowie der Zuschlagserteilung auf das wirt-
schaftlichste Angebot (vgl. § 25 Nr. 3 VOL/A und Nr. 3
Abs. 3 VOB/A) - ergeben sich im Entsorgungsbereich
einige besondere Problempunkte.

b) Angabe der Zuschlagskriterien bereits in der
Bekanntmachung
Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass insbesondere
bei der Vergabe von Dienstleistungsauftragen im Ent-
sorgungsbereich der Auftraggeber im Rahmen seiner
Wertung nur die Kriterien beriicksichtigen darf, die er —
etwa im Hinblick auf die Qualitat, Umwelteigenschaf-
ten, Ausfiihrungszeitraum etc. — auch bereits in den
Verdingungsunterlagen bzw. in der Vergabebekannt-
machung als Zuschlagskriterien bekannt gegeben hat.
Soweit dem Auftraggeber dies méglich ist, ist dabei die
Verwendung der Zuschlagskriterien in der Reihenfolge
der ihnen zuerkannten Bedeutung vorzunehmen (vgl.
§ 9a VOL/A) sowie auch § 25a VOB/A.

17. Wann liegt ein unangemessen
niedriges Angebot vor?

a) Offenbares Missverhaltnis zwischen Angebots-
preis und Leistung
Ein insbesondere bei der Vergabe von Entsorgungs-
dienstleistungen zum Tragen gekommenes Problem
betrifft die Frage, wann ein offenbares Missverhéltnis
zwischen einem Angebotspreis und der verlangten
Leistung derart besteht, dass der Auftraggeber nach
vorheriger Uberpriifung der Einzelposten und der
erforderlichen Belege den Zuschlag hierauf nicht
erteilen darf (vgl. § 25 Nr. 2 Abs. 2 und 3 VOL/A).
Insoweit hat das Oberlandesgericht Celle in einem
Beschluss vom 13. April 19994 entschieden, dass
allein ein auffallend niedriges Angebot nicht automa-
tisch ein Zuschlagsverbot wegen des Vorliegens eines
offenbarem Missverhélinisses zwischen Preis und
Leistungi. S. d. § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A zur Folge
habe.

44 OLG Celle, NZBau 2000, 105 ff.
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b) Marktpreis als Indiz

In dem entschiedenen Fall hatte die Vergabestelle die
Verwertung von Bioabféllen ausgeschrieben. Das billig-
ste Angebot lag bei 68 DM pro Tonne, wohingegen sich
die Ubrigen Angebotspreise in einer Preisspanne zwi-
schen 115 DM und 370,93 DM je Tonne bewegten. Der
Vergabesenat des OLG Celle wies die von einer
Bieterin eingelegte Beschwerde zuriick. Er stellte zwar
fest, dass der Bieterini. S. d. § 97 Abs. 7 GWB ein
Anspruch auf Einhaltung der Regelung des § 25 Nr. 2
Abs. 3 VOL/A zustehe, womit diese also drittschiit-
zenden Charakter hat und nicht nur dem Schutz des
Auftraggebers vor unauskémmlichen Preisen und
damit verbundenen Gefahren dient; allerdings sei ein
entsprechendes Missverhéaltnis zwischen Angebots-
preis und zu erbringender Leistung nicht bereits dann
gegeben, wenn das niedrigste Angebot die Ubrigen
erheblich unterschreite.

Insoweit sei insbesondere entscheidend, dass sich in
dem betreffenden Wirtschaftsbereich der Bioabfall-
Verwertung bisher kein fester Marktpreis gebildet habe.
Vielmehr hénge die Preisbildung hier ausschlaggebend
— anders als bei Bauarbeiten — von den jeweils einge-
setzten Verfahren, Techniken und Betriebsabldufen ab,
die haufig als Betriebsgeheimnis angesehen wiirden.
Als weiterer Grund flr das Fehlen einheitlicher Markt-
preise sei der schnelle Preisverfall auf dem Bioabfall-
Markt zu nennen, der erhebliche Preisdifferenzen bei
den einzelnen Angeboten zur Folge haben kénne. Die
nicht unbetréchtliche Differenz zwischen niedrigstem
und zweitniedrigstem Angebot kdnne daher allein kein
offenbares Missverhdltnis zwischen Preis und Leistung
begrinden. Hinzukommen mussen grundsatzlich wei-
tere Anhaltspunkte daflir, dass es sich bei dem Niedrig-
preis nicht um einen Wettbewerbspreis handelt*.

c) Erheblicher Preisunterschied allein nicht
ausschlaggebend
Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat in seiner
SAWISTA“-Entscheidung“® betreffend ein Vergabe-
verfahren zum Einsammeln und Beférdern von Abféllen
ebenfalls entschieden, dass ein Preisunterschied von
14 % zwischen dem Erst- und dem Zweitbieter allein
kein hinreichender Anhaltspunkt dafiir sei, dass der
geringe Preis auch im Verhaltnis zu der zu erbringen-
den Leistung ungewohnlich niedrig sei. Gerade der
niedrigere Preis kénne der zutreffende sein, wenn in
einem Kartell der Ubrigen Bieter ein Uberhéhter Preis
abgesprochen wurde. Ebenso kénne die Preisdifferenz
mit einer kleineren Gewinnspanne des Mitbieters zu
erkléren sein. Hinzu kommen mussen daher stets
Anhaltspunkte daflr, dass der Niedrigpreis nicht
wettbewerblich begriindet ist.

d) Nicht begriindbarer Kampfpreis

Insoweit hat aber die Vergabekammer bei der Bezirks-
regierung Diusseldorf in einem Beschluss vom 17. De-
zember 19994 entschieden, dass dann, wenn ein An-
gebotspreis lediglich etwa ein Drittel des Preises des
zweitglnstigsten Bieters und weniger als ein Viertel
des niedrigsten Preises der ,Verfolgergruppe* betragt,
regelmaBig von einem offenbaren Missverhaltnis

45 Vgl. auch VK Bund, Beschluss vom 28. Mai 1998, VK A 12/99.
46 OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 155, 157.
47 VK Dusseldorf, Az.: VK-17/99-L, AbfallPrax 2000, 128 ff.
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zwischen Preis und Leistung auszugehen ist. Im
entschiedenen Sachverhalt um die Ausschreibung zur
Neuvergabe der ,StraBenreinigung und FuBganger-
zonenreinigung® fur die Dauer von funf Jahren in drei
Stadtteilen auf einer Flache von 17.500 Quadratmetern,
die Uberwiegend manuell oder mit Unterstiitzung einer
Kleinkehrmaschine an drei Werktagen erfolgen sollte,
gab die Antragstellerin ein Angebot mit einem Jahres-
entgelt von ca. 100.000 DM ab. Das Angebot der
Niedrigstbieterin lag bei ca. 30.000 DM. Begriindet
wurde dieses Angebot mit einem , kalkulatorisch nicht
sinnvoll aufzubereitenden® Kampfpreis, um bei der
Vergabestelle ins Geschéft zu kommen.

Nachdem die Vergabekammer keinen Anhaltspunkt
daflr sah, dass das Angebot der Antragstellerin
Uberhoht sein kdnne, hat sie im Ergebnis den An-
gebotspreis von 30.000 DM als unauskdmmlich
(offenbares Missverhéltnis zwischen Angebot und
Leistung) ausgeschlossen. Hierfir sprach insbeson-
dere, dass die Antragsgegnerin bei einem Angebots-
preis von 30.000 DM keine plausible Aufkl&rung fir
eine Zuléssigkeit dieses Angebotes liefern konnte.
Vielmehr entstanden ihr nach ihrem eigenen Vorbringen
pro Monat Lohnkosten einschlieBlich der Sozialleistun-
gen in Héhe von ca. 5.000 DM pro Mitarbeiter. Schon
wenn man diese Summe zugrundelegt, kAme man bei
je 12 Monatsgehaltern und zwei eingesetzten Personen
auf reine Gehaltskosten von 79.881,36 DM, was bereits
mehr als dem Zweifachen des Angebotspreises ent-
spreche. Beriicksichtigt man, dass die Kosten fiir die
Beschaffung und den Betrieb der Kleinkehrmaschine
bei dieser Betrachtung noch nicht eingerechnet sind,
muss von einem offensichtlich nicht gerechtfertigten
Niedrigangebot ausgegangen werden.

18. Wann k6nnen Nebenangebote
noch gewertet werden?

Im Bereich der Vergabe von Entsorgungsleistungen
kommt schlieBlich der Abgabe von Nebenangeboten
eine besondere Rolle zu. Bei der Wertung von Neben-
angeboten gilt sowohl nach § 25 Nr. 4 S. 1 VOL/A als
auch nach § 25 Nr. 5 S. 1 VOB/A der Grundsatz, dass
Nebenangebote und Anderungsvorschlége, die der
Auftraggeber bei der Ausschreibung gewiinscht oder
ausdricklich zugelassen hat, ebenso zu werten sind
wie die Hauptangebote. Nur ausdriicklich nicht zuge-
lassene Nebenangebote bzw. Anderungsvorschlage
von Bietern werden danach nicht gewertet. Hat der
Auftraggeber keine Vorgaben gemacht, gilt bei der
Vergabe von Entsorgungsdienstleistungen nach § 25
Nr. 4 S. 2 VOL/A, dass ,,sonstige Nebenangebote und
Anderungsvorschlige beriicksichtigt werden kénnen®.

Insoweit hat das Oberlandesgericht Celle*® in dem
erwédhnten Fall der europaweiten Ausschreibung einer
Kommune zur Verwertung (Vergarung) von Bioabféllen
entschieden, dass die ausdriicklich zugelassenen Ne-
benangebote nicht ausschlieBlich eine Vergérung zur
Verwertung des Bioabfalls zum Gegenstand haben
mussten. Vielmehr seien auch Angebote mit einer
Kompostierungsvariante zu werten. Der Begriff
s-Nebenangebot” setze eine Abweichung vom geforder-
ten Angebot gerade voraus und zwar eine Abweichung

48 OLG Celle, NZBau 2000, 105 ff.



jeder Art, unabhangig von ihrem Grad, ihrer Gewich-
tung oder ihrem Umfang.

Deshalb wiirden selbst Bietervorschléage, die eine vollig
andere als die vorgeschlagene Leistung zum Gegen-
stand hétten, als Nebenangebot angesehen. Ein Ne-
benangeboti. S. d. § 25 Nr. 1 Abs. 1g VOL/A liegt
daher auch dann vor, wenn der Auftraggeber in den
Vergabeunterlagen bei der Bezeichnung des Vertrags-
gegenstands ein bestimmtes Verfahren zur Erreichung
des Vertragsziels angegeben hat und der Bieter ein
anderes Verfahren zur Grundlage seines Angebots
mache. Im konkreten Fall spreche fiir diese Auslegung
auch, dass fiinf der insgesamt zehn Bieter ein Neben-
angebot Uber die Kompostierung des Abfalls vorgelegt
héatten.

19. Ist eine Uberortliche Betatigung
kommunaler Unternehmen im
Rahmen eines Vergabewettbewerbs
zulassig?

a) Die Bedeutung des Gemeindewirtschaftsrechts
Das Oberlandesgericht Disseldorf* hat der Stadt
Wiilfrath gestattet, im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens die Dienstleistung ,Einsammeln und Beférdern
von Abféllen“ an ein von der Stadt Diusseldorf be-
herrschtes kommunales Unternehmen (AWISTA-GmbH)
zu vergeben. Zwar enthebt das OLG Dusseldorf
offentliche Auftraggeber nicht von der Verpflichtung zur
Einhaltung der Bestimmungen der Gemeindeordnung
Uber die Voraussetzungen kommunaler unternehmeri-
scher Betétigung (hier: § 107 GO NW), da sich aus
einem VerstoB3 gegen diese Bestimmungen vergabe-
rechtlich eine unlautere Verhaltensweise nach § 2 Nr. 1
Abs. 2 VOL/A ergeben kénne; im konkreten Fall hat der
Vergabesenat aber eine derartige unlautere Verhaltens-
weise verneint und die Einhaltung des Rahmens des

§ 107 GO NW bejaht.

b) Abfallentsorgung als nichtwirtschaftliche
Betatigung
Hauptgrund hierfur war, dass die Abfallentsorgung
nach § 107 Abs. 2 Nr. 4 GO NW ausdrticklich als
nichtwirtschaftliche Betatigung von Kommunen gilt, so
dass die einschrankenden Voraussetzungen des § 107
Abs. 1 GO NW nicht anzuwenden seien. Im Ubrigen sei
eine gemeindegebietsiiberschreitende Betatigung der
kommunalen Abfallentsorgungs-GmbH mdglich, da ihr
Handeln auch bei einem Tatigwerden in der Stadt
Wiilfrath nach wie vor in der 6rtlichen Gemeinschaft
(Stadtgebiet Disseldorf) wurzele. Die Voraussetzung,
dass der 6ffentliche Zweck die Uberdrtliche Betétigung
erfordere, sei wegen der mit den durchgefthrten
Dienstleistungen in beiden Nachbarstadten verbunde-
nen Synergieeffekten zu bejahen.

c) Uberortliche Betatigung kommunaler
Unternehmen

Die in der spezifischen Rechtssituation der Gemeinde-

ordnung NW liegende Begriindung des OLG Dussel-

dorf fihrt dazu, dass Entsorgungsdienstleistungen von

kommunalen Unternehmen auch in Nachbargemeinden

angeboten werden dirfen. Voraussetzung ist, dass sie

49 OLG Dusseldorf, NZBau 2000, 155 ff.; im gleichen Sinne: VK
Lineburg, Beschluss vom 11.01.2001, 203-VgK-19-2000.

nach wie vor in der 6rtlichen Gemeinschaft der ,,Urge-
meinde“ wurzeln. Hiervon wird im Ergebnis immer dann
ausgegangen werden kdnnen, wenn trotz der grenzi-
berschreitenden Betatigung eines kommunalen Unter-
nehmens dessen ganz wesentliches Betatigungsfeld
nach wie vor in der ,Urgemeinde” liegt, die auBerhalb
dieser Gemeinde liegenden Tatigkeiten also von
geringem Umfang sind.

20. Wann findet das Vergaberecht
bei Privatisierungen (Public-Private-
Partnerships) Anwendung?

a) Kommunale Unternehmen sind Auftraggeber

Ein mittelbar mit der Vergabe von Entsorgungsleis-
tungen zusammenh&ngender Problemkreis betrifft die
Anwendung des Vergaberechts auf Public-Private-
Partnerships. Griinden z. B. Kommunen bei mehrheitli-
cher Beteiligung (51 %) im Entsorgungsbereich ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaften unter Einbezie-
hung von privaten Partnern, so ist bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 98 Nr. 2 GWB die gemischt-
wirtschaftliche Gesellschaft fir ihre Beschaffungs-
geschéfte grundsétzlich ihrerseits verpflichtet, das
Vergaberecht anzuwenden. Sie ist funktioneller Auftrag-
geber im Sinne des Vergaberechts (s. 0. Punkt 2).

b) Griindung und Beauftragung gemischt-
wirtschaftlicher Gesellschaften
Wahrend isoliert betrachtet die VerduBerung eines
kommunalen Entsorgungsunternehmens (Anteils- und
Sachmittelverkauf) an einen Privaten nicht als Beschaf-
fungsvorgang verstanden werden kann, so dass das
Vergaberecht nicht anwendbar ist, kann die rechtliche
Beurteilung bei einer Griindung und einer hiermit
kombinierten gleichzeitigen Beauftragung gemischt-
wirtschaftlicher Gesellschaften eine andere sein. Hier
ist vielfach die Griindung einer juristischen Person des
Privatrechts durch die Kommune und die Beteiligung
Dritter derart mit der Auftragserteilung an diese Person
verknlpft, dass der Vorgang bei einer einheitlichen
Gesamtbetrachtung wie die Erteilung eines Auftrags
angesehen werden muss.

Insoweit hat die Vergabekammer Dusseldorf in einem
Beschluss vom 07. Juli 2000 und ihr folgend die
Vergabekammer Baden-Wiurttemberg in einem Be-
schluss vom 24.01.2001%° entschieden, dass bei
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften mit einem
maBgeblichen privaten Anteil (im Sachverhalt: 51 %
kommunaler Anteil und 49 % privater Anteil) fur die
Auswabhl des privaten Investors, der gesellschafts-
rechtlichen Kooperation und fir die damit unmittelbar
zusammenhangenden Auftrags- und Leistungs-
beziehungen zwischen der privatrechtlichen Gesell-
schaft und der Kommune (Ubertragung der gesamten
Abfallerfassung und -beseitigung) das Vergaberecht
gilt. Eine Ausschreibung kénne auch nicht dadurch
umgangen werden, dass die Kommune zeitlich vor der
»,Grindung und Beauftragung® der gemischtwirtschaft-
lichen Gesellschaft hiermit zusammenhangend als
»Durchgangsstadium® zunéchst eine 100 %ige Eigen-
gesellschaft griindet. Zumindest dann, wenn hierbei
von vornherein die Absicht der spateren Einbeziehung

50 VK Dusseldorf, NZBau 2001, 46 ff.; VK Baden-Wurttemberg,
Beschluss vom 24. Januar.2001 (1 VK 34/00 und 1 VK 1/01).
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und Beauftragung eines privaten Partners bestand und
auch ein zeitlicher Zusammenhang gegeben ist, misse
zur Vermeidung eines Umgehungstatbestandes fur den
gesamten Ausgriindungs- und Beauftragungsvorgang
das Vergaberecht zur Anwendung gebracht werden.
Fur diese Auffassung spricht, dass der Européische
Gerichtshof regelmaBig die Ausnahmevorschriften fir
die Nichtanwendung des Vergaberechts eng auslegt,
so dass jeweils im Einzelfall eine genaue Begriindung
erforderlich ist.

Von der Rechtsnatur handelt es sich bei den genannten
Vertragen um Dienstleistungsauftrége i. S. d. § 99 Abs.
1 und Abs. 4 GWB. Die Ausnahmebestimmung des

§ 100 Abs. 2g GWB fur die Nichtanwendung des
Vergaberechts bei Auftragen, ,,die an eine Person
vergeben werden, die ihrerseits Auftraggeber nach § 98
Nr. 1, 2 oder 3 ist und ein auf Gesetz oder Verordnung
beruhendes ausschlieBliches Recht zur Erbringung der
Leistung hat®, greift nach den Entscheidungen der
Vergabekammern nicht. Das ausschlieBliche Recht zur
Leistungserbringung miisse dem privatisierten Unter-
nehmen vielmehr bereits zeitlich vor der Auftragser-
teilung durch eine Rechtsvorschrift (,Gesetz oder
Verordnung®) zugewiesen worden sein®'. Der EUGH
betont dazu, das ausschlieBliche Recht musse seine
Rechtsgrundlage in ,verdffentlichten Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften“ haben®2.

Diese auch in Art. 6 der EG-Richtlinie normierte
Ausnahme fir die Anwendung des Vergaberechts bei
Dienstleistungsauftragen setzt voraus, dass die
Auftrage an eine Stelle vergeben werden, die ihrerseits
ein Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts ist und
sie aufgrund verdffentlichter und mit dem Vertrag
Ubereinstimmender Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften ein ausschlieBliches Recht zur Erbringung der
Dienstleistung innehat. Vom Wortlaut her besagt diese
Vorgabe nicht zwingend, dass das ausschlieBliche
Recht nur unmittelbar durch ein Gesetz oder eine
Verordnung begriindet werden darf, so dass auf der
Grundlage von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
auch ein von der Kommune festgeschriebener
Gesellschaftszweck bzw. eine entsprechende Vorgabe
in einer kommunalen Satzung zur Begriindung der
AusschlieBlichkeit ausreichen kdnnte.

Jedoch muss die Begriindung ausschlieBlicher Rechte
stets mit dem EG-Vertrag vereinbar sein. Hierzu geho-
ren insbesondere die Wettbewerbsregeln des EG-
Vertrages. Fir Entsorgungsdienstleistungen gilt danach
auf der Grundlage des Kreislaufwirtschafts- und
Abfallgesetzes, dass ein ausschlieBliches Recht nur fir
die Abfalle begriindet werden darf, fir die eine ab-
schlieBende Uberlassungspflicht an die Kommunen
und damit eine zulassige Beschrénkung der Wettbe-
werbsregeln aus allgemeinen Umweltschutz- und
Gesundheitsanforderungen heraus besteht.

Wahrend hiernach durch kommunale Satzung ein
AusschlieBlichkeitsrecht fir kommunale Entsorgungs-
tréager im Bereich der Abfélle aus Privathaushalten
sowie fUr Beseitigungsabfélle aus anderen Herkunfts-
bereichen begriindet werden kann, dirfte die Statuie-

51 Vgl. auch VK Sachsen, Beschluss v. 14. August 2000, AbfallPrax
2000, 199,200; Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum
Vergaberecht, § 100 Rdnr. 33.

52 EuGH, EuzW 1999, 16 ff., Erwagungsgrund 60.
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rung eines ,kommunalen® AusschlieBlichkeitsrechts fur
Abfélle zur Verwertung aus dem gewerblichen und
industriellen Bereich wegen einer damit verbundenen
Beschrénkung des Wettbewerbs und der ,privaten
Zuordnung* dieser Abfélle (vgl. §§ 13, 15 KrW-/AbfG)
unzulassig sein.

c) Die Kontrolle wie liber die eigenen Dienststellen
und Ausiibung der wesentlichen Téatigkeit fiir die
Kommune

Die Vergabekammer Disseldorf fihrt unter Zugrundele-

gung der sog. Teckal-Entscheidung® des Europaischen

Gerichtshofs, die allerdings keinen Fall einer gemischt-

wirtschaftlichen, sondern einer rein kommunalen Ge-

sellschaft betraf, weiter aus, dass das Vergaberecht nur
dann nicht zur Anwendung komme, wenn die Gebiets-
kérperschaft Gber die privatisierte Gesellschaft eine

Kontrolle auslibe wie Uber ihre eigenen Dienststellen.

Hinzukommen musse nach der Teckal-Entscheidung,
dass diese Gesellschaft zugleich ihre Tatigkeit im
Wesentlichen fir die Kommune verrichte, die ihre
Anteile innehabe.

Von einer Kontrolle wie Uber ihre eigenen Dienststellen
kann aber nach Auffassung der Vergabekammer Dis-
seldorf und ihr folgend der Vergabekammer Baden-
Wirttemberg im Ergebnis bei einer gemischtwirtschaft-
lichen Gesellschaft, an der die Kommune nur 51 % der
Anteile innehabe, nicht ausgegangen werden. Dies
folge insbesondere daraus, dass durch die Aufnahme
eines privaten Partners dessen wirtschaftlichen Interes-
sen nach Treu und Glauben zu berlcksichtigen seien.
Im Ergebnis sieht daher die Vergabekammer die Auf-
trags- und Leistungsbeziehungen zwischen der Kom-
mune und der privatrechtlichen Gesellschaft als &ffent-
lichen Auftrag an, der dem Vergaberecht unterliege®.

Nach diesen Entscheidungen wird man immer dann
mangels Kontrolle des &6ffentlichen Auftraggebers tber
die private Gesellschaft ,,wie Uber seine eigenen
Dienststellen” von der Anwendung des Vergaberechts
ausgehen missen, wenn die private Gesellschaft eine
eigene Entscheidungsgewalt besitzt. Nur dann, wenn
der Auftraggeber Uber die Gesellschaft eine umfassen-
de Einflussnahme auslibt, wird man von einer vom
Europaischen Gerichtshof vorausgesetzten Kontrolle
ausgehen missen. Ob eine derartige Kontrolle gege-
ben ist, entscheidet sich grundsétzlich nach dem
Einzelfall. Die alleinigen Anteilsmehrheiten (51 % und
mehr) reichen jedenfalls nach der bisherigen Recht-
sprechung nicht aus. Dies fuihrt im Ergebnis dazu, dass
z. B. eine 75 %ige Anteilsmehrheit eines &ffentlichen
Auftraggebers Uber ,,seine Gesellschaft“ dann nicht
ausreicht, wenn hiermit nicht gleichzeitig eine Kontrolle
Uber das Stimmenrecht verbunden ist. Hiervon kann
zumindest dann nicht ausgegangen werden, wenn der
konkrete Gesellschaftsvertrag z. B. fir wesentliche
Vertragsénderungen das Einstimmigkeitsprinzip aller
Gesellschafter vorschreibt.

53 EuGH, NZBau 2000, 90 ff.

54 So auch eingehend: Jaeger, Public-Private-Partnership und
Vergaberecht, NZBau 2001, 6 ff., der eine Kontrolle wie Uber die
eigenen Dienststellen schon bei einer Beteiligung des Minderheits-
gesellschafters ab 10 % ausschlieBt; fiir ein In-House-Geschéft
schon bei mehrheitlicher Beteiligung der Kommune: OVG Minster,
NVwZ 1995, 1238; Méschel, WuW 1997, 120, 124.
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d) ,,Beauftragung“ von Eigenbetrieben und
Eigengesellschaften grundséatzlich nicht vergabe-
rechtsrelevant

Nicht dem Vergaberecht unterliegt mangels Vorliegens

eines Vertrages (vgl. § 99 Abs. 1 GWB) die ,,Beauf-

tragung* rechtlich unselbstandiger Eigenbetriebe durch
die Gemeinde. Ebenso wenig vergaberechtlich relevant
ist der Fall, bei dem die Gemeinde ihren bisherigen

Eigenbetrieb im Wege der bloBen Organisations-

privatisierung in eine 100 %ige Tochtergesellschaft

umwandelt und dieser z. B. fir mehrere Jahre die

Abfallentsorgung als Dienstleistung Ubertragt. Hier wird

kein privater Partner in die Eigengesellschaft hereinge-

holt, sondern es andert sich nur die Rechtsform, in der
die Aufgabe durchgeflhrt wird (formelle Privatisierung).

Zwar ist bei der Griindung und ,,Beauftragung* einer
Eigengesellschaft durch die Kommune mit Entsor-
gungsleistungen — anders als beim Eigenbetrieb — eine
von der Kommune rechtlich verschiedene Person (zwei
selbstandige Rechtstrager) vorhanden. In Anknilipfung
an die Teckal-Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofs findet jedoch trotz dieses Sachverhalts dann
kein Vergaberecht Anwendung, wenn die Kommune
Uber diese Person eine Kontrolle ausiibt wie Uber ihre
eigenen Dienststellen und wenn diese Person zugleich
ihre Tétigkeit im Wesentlichen fir die Kommune
verrichtet, die ihre Anteile innehat.

Bei einer 100 %igen Eigengesellschaft muss aber
regelmaBig davon ausgegangen werden, dass eine
Kontrolle der Kommune (ber die Gesellschaft wie tUber
ihre eigenen Dienststellen vorliegt.

Selbst bei einer 100 %igen Eigengesellschaft einer
Kommune setzt aber die Vergaberechtsfreiheit nach
der Teckal-Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofs kumulativ voraus, dass diese Gesellschaft ihre
Tatigkeit im Wesentlichen fir die Kommune verrichtet,
die ihre Anteile innehat. Hier bietet es sich fir das
~Wesentlichkeitsmerkmal® an, quantitative Gesichts-
punkte zur Anwendung zu bringen. Dabei kann ein
Anhaltspunkt fir die Frage der wesentlichen Tatigkeit
der Gesellschaft fir den &ffentlichen Auftraggeber der
in § 10 Abs. 1 der VgV genannte 80 %-Wert sein.

Wenn also danach die Gesellschaft ihre Tatigkeit
zumindest zu 80 % fir die sie kontrollierende Kommu-
ne erbringt, soll danach eine Vergaberechtsfreiheit
gegeben sein. Allerdings ist auch hier darauf hinzuwei-
sen, dass eine abschlieBende und konkrete Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs zu dieser Frage
noch nicht vorliegt. Die EG-Kommission beabsichtigt
jedoch, in Kiurze eine Mitteilung zum Themenkomplex
sIn-House-Geschéfte“ herauszugeben, in der auch die
genannten Fragen angesprochen werden dirften.

21. Findet das Vergaberecht auf
offentlich-rechtliche Vertrage
Anwendung?

Auch im Bereich der Entsorgungswirtschaft gibt es
neben privaten Organisationsformen vielfaltige Formen
der 6ffentlich-rechtlichen Zusammenarbeit. Diese
beruhen wie z. B. der Zweckverband nach dem Gesetz
Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit (vgl. §§ 4, 5

GKG NRW) oder die o6ffentlich-rechtliche Vereinbarung
(vgl. §§ 23 ff. GKG NRW) auf gesetzlicher Grundlage.

Nach der ausdriicklichen Begriindung des Regierungs-
entwurfs zu § 99 GWB sollten 6ffentlich-rechtliche
Vertrage nicht unter den Begriff des entgeltlichen
Vertrages i. S. d. Vorschrift fallen®. Dieser Auffassung
hat sich auch das Oberlandesgericht Celle in einem
Beschluss vom 24. November 1999 angeschlossen®®.
Danach sind 6ffentlich-rechtliche Vertrage und Verein-
barungen grundsatzlich nicht dem Vergaberecht
unterworfen.

Allerdings spricht gegen diese Auslegung, dass das
EG-Vergaberecht nicht zwischen privatrechtlichen und
offentlich-rechtlichen entgeltlichen Vertragen differen-
ziert’”. Auch die Vorschrift des § 99 Abs. 1 GWB spricht
lediglich von entgeltlichen Vertrdgen, ohne dass es dort
eine Unterscheidung zwischen privat-rechtlichen und
offentlich-rechtlichen Vertragen gibt. Wirde man der
Auffassung folgen, dass 6ffentlich-rechtliche Vertrage
generell vom Anwendungsbereich des Vergaberechts
ausgeschlossen wéren, wirde innerhalb der verschie-
denen EU-Staaten eine sehr unterschiedliche Vergabe-
praxis stattfinden. Denn die Charakterisierung eines
Vertrages als zivil- oder &ffentlich-rechtlich ist in den
einzelnen Mitgliedsstaaten sehr unterschiedlich
ausgepragt.

Von diesen nationalen Bewertungen kann daher der
Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien nicht
abhéngen. Auch 6ffentlich-rechtliche Vertrage, die die
in § 99 GWB bestimmten Merkmale erfillen, also
Beschaffungsvorgénge darstellen, werden daher nach
der neueren Rechtsprechung grundsétzlich von den
Vergabevorschriften erfasst %. Allerdings beschrankt
sich das Vergaberecht auch bei der Gestaltung durch
offentlich-rechtliche Vertrage stets nur auf Sachverhal-
te, die einen Beschaffungsvorgang regeln.

Soweit daher durch den Abschluss von &ffentlich-
rechtlichen Vertrdgen unmittelbar hoheitliche Aufgaben
z. B. auf der Grundlage einer rein interkommunalen
Zusammenarbeit ausschlieBlich zwischen mehreren
Gemeinden erfillt werden, ohne dass hierin ein
Beschaffungsvorgang liegt oder aber eine Behdrde
auch im Wege eines Verwaltungsakts eine hoheitliche
Aufgabe durchsetzen kdnnte (Subordinations-
rechtlicher Vertrag), ist ein solches Tatigwerden vom
Zweck des Vergaberechts nicht erfasst. In diesen
Fallen liegt keine Beschaffung durch einen 6ffentlichen
Auftraggeber vor, sondern es werden nur origindre
Hoheitsbefugnisse in spezieller Form ausgelbt®.

22. Ausblick

Die Durchfiihrung ordnungsgemaBer Vergabeverfahren
im Entsorgungsbereich ist fir die Kommunen
insbesondere deswegen so bedeutsam, weil die
vergebenen Auftrage regelméaBig oberhalb der EG-

55 Vgl. RegE zum VergRANdG, BTDr 13/9340, S. 12; Dreher, DB
1998, 2579, 2587.

56 OLG Celle, NZBau 2000, 299 ff.

57 Vgl. Althaus, NZBau 2000, 277 ff.

58 OLG Koblenz, Beschluss vom 06. November 2000 - 1 Verg 4/00 -,

S. 7; vergl. auch Boesen, Kommentar zum Vergaberecht, § 99
Rdn. 23 bis 24.

59 Vgl. auch Boesen, Kommentar zum Vergaberecht, § 99 Rdn. 26.
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Schwellenwerte liegen. Folge ist, dass der am 01.
Januar 1999 in Kraft getretene 4. Teil des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) mit seinem
verstérkten Bieterrechtschutz ebenso zum Tragen
kommt wie die zum 01. Februar 2001 in Kraft getretene
neue Vergabeverordnung. Beide Regelungsbereiche
enthalten fUr den Bieterrechtsschutz wesentliche
Bestimmungen, die an zwei Beispielen verdeutlicht
werden:

Nach § 115 Abs. 1 GWB darf ein Auftraggeber im
Vergabeverfahren nach Einreichung eines Nach-
prifungsantrags durch einen Bieter bei der zustandi-
gen Vergabekammer und nach Zustellung dieses
Nachpriifungsantrags durch die Vergabekammer an
den Auftraggeber vor einer Entscheidung der Kammer
den Zuschlag nicht erteilen und damit keinen Vertrag
abschlieBen. Erteilt der Auftraggeber trotz dieses
Verbots dennoch den Zuschlag an einen Bieter, ist der
Vertrag nach der ausdriicklichen Begriindung zu § 115
Abs. 1 GWB wegen eines VerstoBes gegen ein gesetzli-
ches Verbot nichtig.

Der dadurch wesentlich verstarkte Bieterrechtsschutz
wird durch § 13 der Vergabeverordnung (VgV) flankiert.
Danach informiert der Auftraggeber im Vergabe-
verfahren die Bieter, deren Angebote nicht berlcksich-
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tigt werden sollen, tber den Namen des Bieters,
dessen Angebot angenommen werden soll und Uber
den Grund der vorgesehene Nichtbertcksichtigung
ihres Angebotes. Er gibt diese — automatische -
Information spatestens 14 Kalendertage vor dem
Vertragsabschluss ab. Ein Vertrag darf vor Ablauf der
Frist oder ohne das die Information erteilt worden und
die Frist abgelaufen ist nicht geschlossen werden.
Nach § 13 S. 4 VgV ist ein dennoch abgeschlossener
Vertrag nichtig.

Die Vielzahl der bereits ergangenen Rechtsprechung im
Entsorgungsbereich sowie der verstarkte Bieter-
rechtsschutz, der durch die Neuregelung des § 13 VgV
eine zuséatzliche Unterstutzung erfahren hat, machen
deutlich, dass der Vermeidung von Vergabefehlern fur
die Zukunft eine noch gréBere Bedeutung zukommt.
Trotz der sicherlich zu kritisierenden Komplexitat und
Unubersichtlichkeit des Vergaberechts sollten die
Auftraggeber in der Durchflihrung von Vergabe-
verfahren die Chance zu einem Mehr an Wettbewerb
sehen. Gerade im Entsorgungsbereich kann ein breiter
Wettbewerb mit dem Ziel der Auswahl des wirtschaft-
lichsten Angebots dazu flihren, dass neben der Kom-
mune als Auftraggeberin insbesondere die Birger als
Gebuhrenschuldner entlastet werden.
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