Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 20.01.2022
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-6-43

Nachpriifungsantrag:
vertreten durch:

(Antragstellerin — ASt)

Vergabestelle:
vertreten durch:

Beigeladener ...
( Beigeladener - BGl )

Dienstleistungsauftrag: Verwertung von Biogut .....

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 15 VgV

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mind-
liche Verhandlung vom 20.12.2021 durch den Vorsitzenden ....., den hauptamtlichen Beisit-

zer ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... am 20.01.2022 folgenden

Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2.  Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen der Vergabestelle und des Beigeladenen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevolimachtigten durch die Vergabe-
stelle war notwendig.

4. Die Gebunhr fir dieses Verfahren betragt xx.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.



1.

Sachverhalt

Die Vergabestelle verdffentlichte am xx.xx.xxxx im EU-Supplement im Offenen Verfahren

den Dienstleistungsauftrag fir die Verwertung von Biogut ..... ab 01.01.2023. In der Be-

kanntmachung wurde der Auftrag wie folgt beschrieben:

e Ubernahme und Verwiegung des angelieferten Biogutes an einer vom Bieter zu
stellenden Ubernahmestelle in einem Radius von 50 km zu ...... ,

e Behandlung und Vergérung des libernommenen Biogutes,

o Kompostierung der anfallenden Gérreste,

o Verwertung und Vermarktung der daraus gewonnenen Erzeugnisse,

e sowie sonstige erforderlichen Nachtransporte

Unter 111.1.2 bb) der Auftragsbekanntmachung (Wirtschaftliche und finanzielle Leis-
tungsfahigkeit) legte die Vergabestelle fest, dass der Bieter/die Bietergemeinschaft
Uber einen angemessenen Versicherungsschutz im Sinne einer Betriebshaftpflichtver-
sicherung mit einer Mindestdeckungssumme flir Personen- und Sachschaden i.H. v.
3 Mio. € sowie Vermdgensschaden i.H. v. 500.000 € je Schadensfall oder pauschal
3,5 Mio. € fir alle Schadensfalle verfligen bzw. eine Anpassung der Versicherung auf
diese Hohe beabsichtigen misse. Mit dem Angebot mussten gem. der Auftragsbe-
kanntmachung die Bieter entsprechende Bestatigungen ihrer Versicherungsinstitute
Uber das Bestehen einer solchen Versicherung oder aber die Bereitschaft des Versi-
cherungsinstitutes zum Abschluss der Anpassung einer Versicherung an die gefor-

derte Deckungssumme hochladen.

Unter 111.1.3 bb) (Technische und berufliche Leistungsfahigkeit) bestimmte die Verga-
bestelle u.a., dass der Bieter/die Bietergemeinschaft spatestens zum Vertragsbeginn
die Verflgbarkeit einer rechtlich zulassigen und einschlagigen Verwertungsmaglich-
keit im Sinne einer Vergarungsanlage mit anschlie@ender Kompostierung geman An-

forderungen sicherzustellen habe.

Unter Ziffer 15 der Bewerbungsbedingungen legte die Vergabestelle fest, dass der fur
die Behandlung des Biogutes vorgesehene Betrieb hinsichtlich der eingesetzten Ver-
wertungsanlage(n) spatestens zum 01.12.2022 die Anforderungen der EfbV erflllen

und von einem zugelassenen Buro gepruft und zertifiziert worden sein musse.
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Unter Ziffer 21 ¢ bb) der Bewerbungsbedingungen legte die Vergabestelle fest, dass
mit dem Angebot bereits Angaben dazu zu machen sind, wie bzw. in welcher An-
lage/welchen Anlagen die ordnungsgemafie Erbringung der Leistungen der Verwer-
tung des Biogutes erfolgen werde und gewahrleistet sei. Zu diesem Zweck wirden
folgende Angaben verlangt (vgl. Formular 8):

— Benennung der Ubernahmestelle sowie (falls abweichend) der
Behandlungsanlage/n fir die Vergarung und die Kompostierung
(Anlagenbezeichnung, Betreiber, Standort) mit Beschreibung des
Vergarungs- und Kompostierverfahrens und der damit verbundenen
Verfahrensschritte von der Anlieferung durch den Auftraggeber, der
Aussortierung von Fremdstoffen vor der Behandlung, Zugabe von ggf.
fehlendem, aber erforderlichem Strukturmaterial, der Vergarung des
Materials, Austrag aus der Vergarungsanlage in die anschlieRende
Kompostierung (z.B. eingehauste Kompostieranlage).

— Angaben zur Gesamtkapazitat der vorgesehenen Behandlungsanlage/n und
zur freien Verarbeitungskapazitat pro Jahr wahrend der Mindest-
Vertraugslaufzeit.

— Konzept fir die Nutzung der erzeugten Gasmengen (Norm-m?) und die
Weitergabe/Vermarktung der erzeugten Komposte.

— Erlduterungen zur Genehmigungslage fir die Vergarungs- und
Kompostieranlagen einschl. ggf. angestrebter Anpassungen oder
Anderungen.

— Konzept zur Sicherstellung der Verwertung bei Teil-/oder Gesamtausfall der
Anlage (z.B. Revision, umfangreiche UmbaumaRnahmen) durch Angabe von
Ausfallanlagen, Zwischenlagermaoglichkeiten u.a..

Unter Ziffer 18 der Bewerbungsbedingungen legte die Vergabestelle beziiglich der
Vorlage der Urkalkulation fest, dass diese der Bieter innerhalb von 7 Tagen nach Auf-
forderung noch vor Zuschlagserteilung zu Ubermitteln habe.

2,

Die Antragstellerin und der Beigeladene gaben fristgerecht innerhalb der Angebotsfrist ein
Angebot ab.

Der Beigeladene benannte im Formular 8 (Erklarung zur technischen Ausristung) der
Vergabeunterlagen als vorgesehene Verwertungsanlage das Recyclingzentrum in Rxxx.
Unter Ziffer 8 des Formulars 8 musste der Bieter Erlauterungen zur Genehmigungslage
einschlieBlich gegebenenfalls geplanter Anpassungen und Anderungen machen. Der Bei-
geladene machte diesbeziiglich entsprechende Angaben zum Standort Rxxx und erlau-

terte zudem, dass er in Pxxx die Vergarung und Kompostierung mit derselben Verfahrens-
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technik einsetze wie in Rxxx. Zudem erlauterte er im Formular 8 die geplanten Anderun-
gen am Standort Rxxx. Weiter flhrte der Beigeladene aus, dass die technische Planung
fur die UmbaumalRnahmen abgeschlossen seien und bereits Vorgesprache mit der Ge-
nehmigungsbehoérde erfolgt seien und ab 01.01.2023 die Verwertung der gesamten Bio-

abfallmenge gesichert sei.

Mit dem Angebot reichte die Antragstellerin inhaltsgleiche Bestatigungsschreiben (unter
Angabe der jeweiligen Versicherungsnummer) eines Assekuranzmaklers ein. Darin wird
bestatigt, dass fir die Vergarungsanlage bzw. die Kompostanlage eine Berufshaftpflicht-/
Betriebshaftpflicht besteht und ,Personen-, Sach- und Vermégensschaden mit 3.000.000
Euro abgedeckt seien. Der Vertrag bestehe bis xx.xx.xxxx und verlangere sich ungekin-

digt jahrlich weiter.

3.

Am 15.10.2021 forderte die Vergabestelle den Beigeladenen Uber die Vergabeplattform auf,
bis spatestens 21.10.2021 die Urkalkulation zur Klarung der Auskdmmlichkeit gegebenen-
falls mit Erlauterungen zur Auskémmlichkeit zu Ubermitteln. Nach einem Telefonat zwischen
Vergabestelle und dem Beigeladenen am 18.10.2021 teilte die Vergabestelle dem Beigela-
denen mit E-Mail am 18.10.2021 mit, dass eine kurze Stellungnahme ausreichend sei, in der
erklart werde, dass die Auskémmlichkeit gewahrleistet sei. (Anmerkung: Diese E-Mail vom
18.10.2021 und auch eine Dokumentation tber das Telefonat vom 18.10.2021 befand sich
nicht in der der Vergabekammer vorgelegten Vergabeakte).

Mit Schreiben vom 18.10.2021, eingegangen auf der Vergabeplattform am 20.10.2021,
machte der Beigeladene Angaben zur Auskdmmlichkeit, die er Gber die Vergabeplattform

einstellte.

4,

Mit Bieterinformationsschreiben vom 02.11.2021 teilte die Vergabestelle der Antragstelle-
rin mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot des Beigeladenen zu erteilen.
Der Beigeladene habe beim Preiskriterium die héchste Punktzahl erzielen kénnen. Unter
Bericksichtigung der weiteren Zuschlagskriterien habe der Beigeladene insgesamt
xxx Punkte fur sich verbuchen kdnnen. Demgegentber seien flir das Angebot der Antrag-

stellerin nur xxx Punkte berechnet worden.
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Mit Schriftsatz vom 10.11.2021 rligten die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin
die beabsichtigte Zuschlagserteilung. Der Zuschlag dirfe auf das Angebot des Beigela-
denen nicht erteilt werden, weil er Uber keine geeignete Annahmestelle innerhalb eines
Radius von 50 km um den Verwaltungssitz der Vergabestelle verfige. Zudem verfuge die
von dem Beigeladenen betriebene Behandlungsanlage nicht Uber ausreichend freie Ka-
pazitaten. AuRerdem habe offensichtlich die gemal § 60 Abs. 2 VgV gebotene Prufung,

ob das Angebot des Beigeladenen auskdmmlich sei, nicht stattgefunden.

6.

Am 16.11.2021 forderte die Vergabestelle erneut die Urkalkulation Uber die Vergabeplattform
bis spatestens 19.11.2021, 9:00 Uhr. Ausweislich der Vergabeplattform wurde am
16.11.2021 die geforderte Urkalkulation passwortgeschutzt auf der Vergabeplattform durch
den Beigeladenen eingestellt und am 17.11.2021 das Passwort mitgeteilt, damit die Kalkula-

tion von der Vergabestelle geéffnet werden konnte.

7.

Mit Schreiben vom 19.11.2021 wies die Vergabestelle die Rlige zurlick.

Der Auftraggeber kénne nach § 56 Abs. 2 VgV den Bewerber auffordern, fehlende, un-
vollstandige oder fehlerhafte Unterlagen nachzureichen, zu vervollstandigen oder zu kor-
rigieren. Die mit dem Angebot vorgelegten Versicherungsbestatigungen hatten aber im
Grunde genommen nicht gefehlt, es seien in Bezug auf die geforderte Deckungssumme
unzureichende Bestatigungen vorgelegt worden. Diese Bestatigungen seien auch nicht
unvollstandig, denn die formalen Anforderungen seien erfullt. Vielmehr wirden die Besta-
tigungen von den inhaltlichen Anforderungen abweichen. In einem solchen Fall kénnten
sie nicht im Wege der Nachforderung ausgetauscht werden. Das Angebot der Antragstel-
lerin sei daher auszuschlief3en.

Anders als die Antragstellerin in ihrer Riige angenommen habe, befinde sich die Uber-
nahmestelle des Beigeladenen in Rxxx, an der zugleich auch die Behandlungsanlage lie-

gen werde, innerhalb eines Radius von 50 km um den Verwaltungssitz der Vergabestelle.

8.

Mit Schriftsatz vom 25.11.2021 nimmt der Bevollmachtigte der Antragstellerin zur Zurlck-
weisung der Rige Stellung.

Nach dem klaren Wortlaut der Bekanntmachung misse ein den Anforderungen entspre-
chender Versicherungsschutz erst zum Leistungsbeginn bestehen. Der Antragstellerin zu

unterstellen, diese werde zum Vertragsbeginn nicht tber einen den Anforderungen ent-
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sprechenden Versicherungsschutz verfliigen, entbehre jeder Grundlage. Die von der An-
tragstellerin Uberobligatorisch eingereichten Bestatigungen wirden einen ausreichenden
Versicherungsschutz vollumfanglich nachweisen.

Soweit die Vergabestelle in der Rugezurickweisung mitteile, dass der Beigeladene am
Standort Rxxx die Ubernahmestelle unterhalten und dort auch die Behandlungsanlage
einrichten werde, misse dem entgegnet werden, dass bisher weder Annahmestelle noch
Behandlungsanlage dort genehmigt seien und erst recht nicht errichtet seien. Nach den
Vorgaben der Vergabebekanntmachung seien Erlauterungen zur Genehmigungslage im
Angebot zu machen. Daraus folge eindeutig, dass die Genehmigung jedenfalls fir die
Behandlungsanlage bereits mit dem Angebot nachgewiesen werden musse. Bereits der
Begriff ,Genehmigungslage® setze denklogisch das Vorhandensein einer Genehmigung
voraus. Eine positive Eignungsprognose sei dann ausgeschlossen, wenn eine Genehmi-
gung noch nicht mit dem Angebot nachzuweisen sei. Denn die Leistungen seien bereits
ab dem 01.01.2023 zu erbringen. In dem damit zur Verfligung stehenden Zeitfenster sei
es ausgeschlossen, dass das fir den Zuschlag vorgesehene Unternehmen Uber eine be-
standskraftige Genehmigung verfigen werde. Insofern sei zu berticksichtigen, dass ein
formliches Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung unumganglich sei. Al-
leine flir das Genehmigungsverfahren sei ein Zeitraum von mehr als 12 Monaten einzu-
planen. Die Realisierung der erforderlichen Anlagen beanspruche einen weiteren Zeit-
raum von mindestens 8 Monaten, wobei zudem zu bericksichtigen sei, dass das fur den
Zuschlag vorgesehene Unternehmen als Offentlicher Auftraggeber an die
§§ 97 ff. GWB gebunden sei und samtliche Leistungen europaweit ausschreiben musse.
Nachdem ausgeschlossen sei, dass die Beigeladene Uber eine bis zum 01.01.2023 ge-
nehmigte und betriebsbereite Anlage verfliigen werde, sei es beurteilungsfehlerhaft, wenn
die Vergabestelle den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen erteilen wolle.
Zudem hatte der Antrag auf Nachprifung im Hinblick auf die sog. 2. Chance auch dann
Erfolg, wenn das Angebot der Antragstellerin — was aber bestritten werde - ausgeschlos-
sen werden misste, weil das Angebot des Beigeladenen zwingend ausgeschlossen wer-

den miusse.

9.

Am 26.11.2021 forderte die Vergabestelle den Beigeladenen auf, zum aktuellen Stand der
Genehmigung der Anlage in Rxxx mit entsprechendem Zeitplan in Bezug auf die geplan-
ten Anderungen bis zum 30.11.2021 Stellung zu nehmen. Weiterhin solle der Beigeladene
darlegen, welche Anlagenteile bereits vorhanden seien und welche noch errichtet werden

mussen.
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Am 29.11.2021 stellte der Beigeladene - wie von der Vergabestelle gefordert - entspre-
chende Angaben zur Genehmigungssituation und zum Zeitplan auf der Vergabeplattform

ein.

10.

Mit Schriftsatz vom 29.11.2021 beantragte der anwaltliche Bevollmachtigte der Antrag-
stellerin:

1. Dem Antragsgegner wird untersagt, den Zuschlag auf ein Angebot der ..... zu erteilen.
2. Der Antragstellerin wird Einsicht in die Vergabeakte des Antragsgegners gewéhrt.

3. Dem Antragsgegner werden die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten der Antragstellerin auferlegt.

4. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmé&chtigten durch die Antragstellerin wird

flir notwendig erklart.

Zur Begriindung vertieft die Antragstellerin ihren Sachvortrag, den sie bereits im Rige-
schreiben vom 10.11.2021 und im Erwiderungsschreiben zur Zuriickweisung der Rlge

vom 25.11.2021 vorgetragen hat.

11.

Am 02.12.2021 wurde xxxxx zum Verfahren beigeladen.

12.
Mit Schriftsatz vom 03.12.2021 beantragt der Beigeladene:

1. Der Nachpriifungsantrag der ..... vom 29.11.2021 gegen ..... (Antragsgegner) we-
gen der Vergabe der Verwertung von Biogut aus der Biotonne wird zurtickgewie-
sen.

2. Der Antragstellerin wird zur Wahrung von Betriebs-und Geschéftsgeheimnissen
des ..... eine Einsicht in Vergabeunterlagen und Ausfiihrungen in dieser Stellung-
nahme versagt, auf die in dieser Stellungnahme hingewiesen wird.

3. Der Antragsteller trégt die Kosten des Verfahrens.

Bei dem Beigeladenen wirden keine Ausschlussgrinde vorliegen. Er betreibe am Stand-
ort Rxxx ein Kompostwerk fiir die Verarbeitung von ca. xx.000 Mg/a Bioabfall sowie eine
Vergarungsanlage fir die Verarbeitung von xx.000 Mg/a Griingut. Fir beide Anlagen wir-

den entsprechende Genehmigungen vorliegen. Im Rahmen einer Umwidmung solle die
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bestehende Griingut-Vergarungsanlage in eine Bioabfall-Vergarungsanlage umgewan-
delt werden mit der Folge, dass die Kapazitat zur Verarbeitung von Bioabfall auf xx.000
Mg/a verdoppelt werde.

Die Planungsleistungen fiir die hierzu benétigte Anderungsgenehmigung zur Mengener-
héhung sowie Anderung des Einsatzstoffes seien bereits beauftragt. Ebenso seien um-
fangreiche Gesprache mit der Genehmigungsbehdérde gefihrt worden. Der Genehmi-
gungsantrag werde in den nachsten Wochen eingereicht. Der Standort in Rxxx bestehe
bereits seit mehr als 20 Jahren. Von der Erteilung einer entsprechenden Genehmigung
bis Mai 2022 sei auszugehen. Die notwendigen UmbaumafRnahmen wirden sich auf un-
tergeordnetem Niveau bewegen und der Schwellenwert fiir eine EU-weite Ausschreibung

werde nicht erreicht.

13.

Mit Schriftsatz vom 06.12.2021 beantragen die Verfahrensbevollmachtigten der Vergabe-
stelle:

1. Den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen, im Einzelnen:

a) den Antrag der Antragstellerin auf Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens zuriickzu-
weisen;

b) den Antrag der Antragstellerin, dem Antragsgegner die Erteilung des Zuschlags auf ein
Angebot der ....., zu untersagen, zurlickzuweisen.

2. der Antragstellerin nur insoweit Akteneinsicht in die Vergabeakte des verfahrensge-
gensténdlichen Ausschreibungsverfahrens ,Verwertung von Bio gut aus Biotonnen aus
xxxxx“ zu gewdhren, als hiervon die Wertung ihres Angebotes betroffen ist und den An-
trag auf Akteneinsicht nach § 165 Abs. 1 GWB im Ubrigen zuriickzuweisen;

3. die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der notwendigen Auslagen des Antragsgeg-
ners, der Antragstellerin aufzulegen;

4. die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollméchtigten zur zweckentsprechen-

den Rechtsverfolgung des Antragsgegners festzustellen.

Zur Begriindung wurde vorgetragen, dass das Angebot der Antragstellerin keinen ausrei-
chenden Nachweis des geforderten Versicherungsschutzes enthalte. Die vorgelegten Ver-
sicherungsbestatigungen hatten nur eine Deckungssumme von 3 Millionen € fir Perso-
nen-, Sach-und Vermdgensschaden insgesamt aufgewiesen, anstelle der erforderlichen
3,5 Millionen €.

Dem gegenlber bestehe kein Grund, das Angebot des Beigeladenen auszuschliefl3en.

Die Antragstellerin behauptet zu Unrecht, der Beigeladene sei nicht geeignet, weil er ver-
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meintlich nicht Gber die geforderte technische Ausristung verflige. Nach den Vergabeunter-
lagen sei es ausreichend, wenn der Bieter (ber die erforderliche Anlage fiir die Ubernahme
des Biogutes bis zum Vertragsbeginn verflige. Das ergebe sich eindeutig aus den Vergabe-
unterlagen. Dies setze auch nicht denknotwendig das Vorhandensein einer Genehmigung
voraus. Zudem lasse die Darstellung des Beigeladenen zur Genehmigungslage sowie den
einzusetzenden Einrichtungen durchaus annehmen, dass er die Anforderungen zum Leis-
tungsbeginn am 01.01.2023 erfilllen werde. Es bedirfe somit hierzu lediglich einer Ande-
rungsgenehmigung fiir die Mengenerhéhung und die Anderung des Einsatzstoffes. Ange-
sichts der im Bundesimmissionsschutzgesetz genannten Entscheidungsfristen sei es nicht
ausgeschlossen, dass die Genehmigung - wie von dem Beigeladenen eingeschéatzt - bis
Ende des 1. Quartals, zumindest aber im 1. Halbjahr 2022 erteilt werde. Die Vergabestelle
gehe daher weiterhin davon aus, dass der Beigeladene in der Lage sein werde, zum Leis-
tungsbeginn die Anforderungen an die Verwertung des Biogutes zu erflllen. Es wirden auch
keine Anhaltspunkte flr ein Unterkostenangebot des Beigeladenen vorliegen. Dies sei an-

hand der Urkalkulation gepruft worden.

14.
Am 07.12.2021 wurde der Antragstellerin unter Beachtung des Geheimschutzes Aktenein-

sicht erteilt.

15.

Mit Schriftsatz vom 13.12.2021 moniert die Antragstellerin die verspatete Vorlage der Urkal-
kulation. Dies misse zum Ausschluss des Angebotes des Beigeladenen fihren.

Auch die Nachforderungen vom 26.10.2021 zum Genehmigungstand lasse darauf schlie-
Ren, dass die Ausflihrungen des Beigeladenen im Angebot, insbesondere im Formular 8,
nicht ausreichend gewesen seien. Auch diese Nachforderung sei nicht von § 56 Abs. 2 VgV
gedeckt. Eine Korrektur formal vorliegender Unterlagen sei nicht zulassig. Da eine positive
Eignungsprifung offensichtlich nicht méglich gewesen sei, ansonsten ware eine Nachforde-
rung nicht notwendig gewesen, sei das Angebot auch aus diesem Grund zwingend auszu-
schlielRen. Die Anlage werde auch nicht von dem Beigeladenen, sondern von der xxxxx be-
trieben, an der zudem auch ein privates Unternehmen beteiligt sei.

Der Beigeladene verflige deshalb nicht tber eine entsprechende Anlage und hatte den Ein-
satz des Eigentimers der Anlage als Nachunternehmer benennen muissen.

Die vorgesehene Anlage des Beigeladenen verflige nicht Uber die erforderliche Genehmi-
gung. Ein Anlagenbetrieb zum 01.01.2023 sei ausgeschlossen. Es muisse ein formliches
Genehmigungsverfahren nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz durchgefihrt werden.

Somit kénne mit einer Genehmigungserteilung friihestens Ende 2022 gerechnet werden.
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Fir die Errichtung der Anlage/Vergabeverfahren habe der Beigeladene ebenfalls eine reali-
tatsferne Zeitplanung angesetzt. Aulterdem erfordere die Erweiterung eine komplette Anla-
genneuplanung. Aulterdem wiirden die Kosten fir die erforderlichen Mallnahmen deutlich
im Oberschwellenbereich liegen. Daher misste der Beigeladene die Vergaben europaweit
ausschreiben. Auch die notwendige Anpassung der Zertifizierung als Entsorgungsfachbe-
trieb bis spatestens zum 01.12.2022 werde der Beigeladene nicht bewerkstelligen kénnen.
Zudem koénne aus den Uberlassenen Auszigen der Vergabeakte nicht enthommen werden,
ob Anlass fur eine Preisaufklarung bestanden habe.

Zudem sei die Dokumentation einer Eignungsprifung des Beigeladenen unzureichend in
der Vergabeakte dokumentiert. Bei der Uberpriifung der Entfernung zwischen dem Sitz der
Vergabestelle und der vorgesehenen Ubernahmestelle liege unter Nutzung des Routenpla-
ner Google Maps die Entfernung tber 50 km. Gemaf den Vergabeunterlagen misse diese

aber in einer Entfernung von maximal 50 km vom Verwaltungssitz der Vergabestelle liegen.

16.

Mit Schriftsatz vom 16.12.2021 teilt die Vergabestelle mit, dass die Anforderung der Urkal-
kulation vom 15.10.2021 mit E-Mail der Vergabestelle vom 18.10.2021 zurlickgenommen
worden sei. Die Vergabestelle habe nicht den Eindruck gehabt, dass das Angebot des Bei-
geladenen ungewdhnlich niedrig sei. Die Anforderung der Urkalkulation am 15.10.2021 sei
rein vorsorglich erwogen worden. Der preisliche Abstand zwischen den Angeboten sei nicht
ungewohnlich gewesen. AuRerdem habe das Angebot des Beigeladenen bereits Gber der
Auftragswertschatzung der Vergabestelle gelegen. Zudem wisse die Vergabestelle, dass die
Antragstellerin deutliche Investitionskosten zur Herrichtung der Anlage und Anpassung an
einen Genehmigungsfreibetrieb aufwenden musse. Dagegen sei laut Angaben des Beigela-
denen dessen Aufwand geringer.

Am 16.11.2021 habe die Vergabestelle vom Beigeladenen aufgrund der Riige der Antrag-
stellerin zur Auskémmlichkeit um Ubermittlung der Urkalkulation gebeten. Aus der vorgeleg-
ten Kalkulation in Verbindung mit den schon erhaltenen Erlauterungen hatten sich keine
Anhaltspunkte ergeben, dass der Beigeladene nicht in der Lage ware, die Leistungen zu den
kalkulierten Preisen zu erbringen.

Aufgrund des Schriftsatzes der Antragstellerin vom 25.11.2021 sah sich die Vergabestelle
veranlasst, Nachfragen zur genaueren Zeitschiene fir die Genehmigungsplanung und Bau-
planung zu stellen. Auch diese Nachfragen seien aber nicht als Nachforderungen im Rechts-
sinne zu verstehen, sondern als Nachfragen zur ndheren Aufklarung schon gemachter An-
gaben. Der Beigeladene habe in seinem Angebot im beigefligten Formular 8 namlich bereits
ausfuhrliche Angaben zur Genehmigungslage gemacht. Flr Zweifel an der Belastbarkeit der

Angaben des Beigeladenen habe es keine Anhaltspunkte gegeben. Erst infolge der Rige
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der Antragstellerin sei eine Plausibilitatsprifung der Angaben des Beigeladenen notwendig
geworden. Angaben zur Zeitplanung seien auch nicht in den Vergabeunterlagen gefordert
gewesen. Der Beigeladene habe eine aktuelle Anpassung des Zeitrahmens unter Beriick-
sichtigung aller erforderlichen Schritte einschlieRlich Offentlichkeitsbeteiligung und Priifung
der Antragsunterlagen im Rahmen der Aufklarung vorgelegt. Auch nach Uberpriifung der
umfanglichen Ausflihrungen der Antragstellerin zu dem aus ihrer Sicht erforderlichen Zeit-
rahmen fiir die Erlangung der Anderungsgenehmigung habe die Vergabestelle keine Zwei-
fel, dass der Beigeladene rechtzeitig zum 01.01.2023 eine Anlage fur die Verkehrung des
Biogutes im erforderlichen Umfang bereithalten werde. Die Vergabestelle habe zur Uberprii-
fung der Einwirfe der Antragstellerin die Prifung insofern neu aufgenommen. Aus der Ant-
wort des Beigeladenen werde deutlich, dass das Genehmigungsverfahren durchaus inner-
halb von 5 Monaten abgeschlossen sein kénne. Dies sei zum einen der Erfahrungswert aus
dem Verfahren zur erstmaligen Errichtung der Anlagen am Standort Rxxx. Zum anderen
habe der Beigeladene eine aktuelle Anpassung des Zeitrahmens und der Zeitplanung er-
stellt, welche alle erforderlichen Schritte einschlieBlich Offentlichkeitsbeteiligung und Pri-
fung der Antragsunterlagen umfasse.

Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Antragstellerin aus den Vergabeunterlagen ablei-
ten moéchte, dass die vorgesehene Anlage bereits zum Zeitpunkt der Angebotsfrist Uber die
erforderliche Genehmigung flr die spatere Leistungserbringung verfiigen musse.

Die Vergabestelle habe auch die Eignung des Beigeladenen anhand von den mit dem An-
gebot Ubermittelten Erklarungen Gberprift und dies auch in einem Vermerk vom 13.10.2021
dokumentiert.

Hinsichtlich des baulichen Zeitrahmens gehe die Antragstellerin von falschen Annahmen
zum erforderlichen Bauumfang aus.

Die Ubernahmestelle des Beigeladenen liege innerhalb eines Radius von 50 km und erfiille
damit die vorgegebenen Mindestanforderungen. Eine Streckenentfernung nach Google

Maps sei nicht mafRgeblich.

17.

Mit Schriftsatz vom 16.12.2021 tragt der Beigeladene vor, dass sich die Anlage in Rxxx im
Eigentum der xxxxx befinde. Der Beigeladene kénne im Rahmen eines Gestattungsvertra-
ges uneingeschrankt die Anlage nutzen und sei seit 1995 mit dem Betrieb der Anlage be-
auftragt. Das Privatunternehmen, das die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz benenne, sei
bereits 2011 ausgeschieden.

Aufgrund des beschwerdefreien Betriebs (Kompostwerk seit 25 Jahren und Verklarungsan-

lage seit 13 Jahren) gehe der Beigeladene von einem problemlosen Genehmigungsverlauf
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aus. Da sogar eine Verbesserung der Emissionssituation erzielt werde, sei nicht mit Einwen-
dungen zu rechnen. Im Rahmen einer Antragskonferenz am 11.11.2021 sei der notwendige
Genehmigung-und Gutachtensumfang besprochen worden. Dieser sei auch schon beauf-
tragt worden. Ohne Einwendungen sei mit einer Genehmigungserteilung im Juni 2022 zu
rechnen. Mit Einwendungen gehe man von einer Genehmigungserteilung im Juli 2022 aus.
Die Vergarungsanlage erlaube technisch die Verarbeitung von bis zu xx.000 t/pro Jahr ohne
Ausbau der wesentlichen Anlageteile. Fir den Umbau der bestehenden Vergarungsanlage
in eine Bioabfallvergarungsanlage seien nur geringe Investitionsmaf3nahmen notwendig, die
deutlich unter dem Oberschwellenbereich liegen wirden.

Der Beigeladene erflille die Anforderungen der EfbV und sei bereits entsprechend zertifiziert.

18.

Mit Schriftsatz vom 17.12.2021 bemangelt die Antragstellerin die unzureichende Dokumen-
tation in Bezug auf das Telefonat vom 18.10.2021. Soweit sich der Vermerk tber den Ge-
sprachsinhalt nicht in der Vergabeakte befinde, misse das Gesprach als nicht erfolgt gelten.
Eine Nachforderung der Urkalkulation sei daher entgegen der Auffassung der Vergabestelle
nicht zulassig.

Weiter misse das Naheverhaltnis zwischen der Vergabestelle und dem Beigeladenen be-
mangelt werden. Die Neutralitat der Vergabestelle sei ernsthaft in Zweifel zu ziehen. Zudem
vertieft die Antragstellerin ihren Sachvortrag, dass die Anlage des Beigeladenen nicht zum
01.01.2023 in Betrieb gehen werde und dass die Eignungsprifung des Beigeladenen inso-

weit unzureichend dokumentiert sei.

19.
In der mindlichen Verhandlung am 20.12.2021 hatten die Parteien die Gelegenheit, sich zur

Sache zu auRern. Auf die Sitzungsniederschrift wird verwiesen.

20.
Mit E-Mail vom 04.01.2022 versicherte der Vorstand des Beigeladenen, dass die E-Mail vom

18.10.2021 von Herrn xxxxx um 15:21 Uhr beim Beigeladenen eingegangen sei.

21.
Mit Schriftsatz vom 06.01.2022 betonen die Bevollmachtigten der Vergabestelle, dass bei-
den Bietern die gleichen Chancen eingerdumt worden seien. Die von der Antragstellerin

behauptete Vorfestlegung auf einen bevorzugten Bieter sei abwegig.
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Die E-Mail vom 18.10.2021 (die sich nicht in der der Vergabekammer vorgelegten Vergabe-
akte befand), sei tatsachlich versandt worden. Dies belege auch ein Screenshot, der als
Anlage dem Schriftsatz beigefligt wurde.

Die Ausfihrungen des Beigeladenen zur Eigentimerstellung der xxxxx wirden nicht den
Schluss auf einen Nachunternehmereinsatz nahelegen. Eine Trennung zwischen Besitz-und
Betriebsgesellschaft sei in der Praxis haufig. Soweit die xxxxx lediglich die Anlage zur Ver-
flgung stelle, ohne diese selbst zu betreiben, komme ihr keine Funktion als Unterauftrag-
nehmer zu.

Die Eignungsprifung sei nach Eingang der Angebote zunachst auf der Grundlage der vor-
liegenden Angebote vorgenommen worden. Dementsprechend seien die umfangreichen
Ausflihrungen des Beigeladenen in Formular 8 gewurdigt worden. Die diesbezligliche Aus-
wertung sei in der Vergabeakte dokumentiert, ebenso der weitere Austausch zu Einzelfra-
gen betreffend die Eignung im Zuge der Uberpriifung von Riige und Nachprifungsantrag.
Vorsorglich fasse die Vergabestelle ihre Uberlegungen zu den geriigten Aspekten nochmals
in einem Vermerk zusammen. Die entsprechenden Schlussfolgerungen seien der Antrag-
stellerin bereits mitgeteilt worden. Nach wie vor sei der vom Beigeladenen vorgesehene
Zeitplan fir die Anpassung der Genehmigung plausibel und stehe im Einklang mit den An-
forderungen des Bundesimmissionsschutzgesetzes. Insofern gehe die Vergabestelle wei-
terhin davon aus, dass die Leistungen zum 01.01.2023 angebotskonform erbracht werden
kénnen.

Der vom Beigeladenen vorgesehene Standort in Rxxx sei bereits nach der EfbV zertifiziert.
Dem im Internet abrufbaren Zertifikat lasse sich insofern klar entnehmen, dass schon jetzt
eine Zertifizierung fur diese Tatigkeiten des Lagerns, Behandelns und verwerten von Bioab-
fall bestehe. Damit wirden die Anforderungen an die Zertifizierung flr den vorgesehenen

Standard schon jetzt erfilllt.

22.

Mit Schriftsatz vom 13.01.2022 vertieft die Antragstellerin ihren Sachvortrag. Das Angebot
des Beigeladenen sei zwingend auszuschlie3en, weil nach dem dokumentierten Stand der
Vergabeakte die Urkalkulation nicht rechtzeitig vorgelegt worden sei. Der behauptete Ver-
zicht kénne nicht berticksichtigt werden.

Zudem miusse das offensichtliche ,Naheverhaltnis“ zwischen Antragsgegner und Beigelade-
nem vergaberechtlich berlcksichtigt werden. Es spreche Bande, wenn die Vergabestelle
auflerhalb des im Verfahren vorgegebenen Kommunikationsweges mit dem Beigeladenen
korrespondiere und vertrauliche Informationen weitergebe. Somit liege ein Verstol} gegen
§ 5 VgV auf der Hand, der zur Zurlickversetzung des Verfahrens vor Abgabe der Angebote

fihren musse.
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Weiter sei der Beigeladene nicht leistungsfahig. Eine fristgerechte Aufnahme des Anlagen-
betriebs bis zum 01.01.2023 sei ausgeschlossen. Der fir die Behandlung von Bioabfallen
aus der Biotonne zutreffende Abfallschlissel 20 03 01 04 nach der Anlage zur Abfallver-
zeichnisverordnung (AVV) sei unstreitig nicht von der derzeitigen Zertifizierung umfasst. Der
Nachweis der Zertifizierung nach der EfBV bis zum 01.12.2022 kénne denklogisch erst im
laufenden Betrieb auf der Grundlage der neuen Genehmigung erfolgen. Auch aus diesem
Grund sei das Angebot des Beigeladenen zwingend aus dem Vergabeverfahren auszu-

schlief3en.

Begriindung:

Der Nachprufungsantrag ist zulassig aber nicht begriindet. Der beabsichtigte Zuschlag an
den Beigeladenen ist nicht vergaberechtswidrig und verletzt deshalb die Antragstellerin

nicht in ihren Rechten.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprifungsverfahren nach § 1 Abs. 2 und
§ 2 Abs. 2 S. 2 BayNpV sachlich und ortlich zustandig.

b)
Die Vergabestelle ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 GWB.

c)
Bei den ausgeschriebenen Dienstleistungen handelt es sich um einen offentlichen Auf-
trag im Sinne von § 103 GWB.

d)
Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU (§ 106
Abs. 2 Nr. 1 GWB).

e)

Die Antragstellerin ist als teilnehmende Bieterin antragsbefugt, § 160 Abs. 2 GWB.
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f)
Die Antragstellerin hat den beabsichtigten Zuschlag an den Beigeladenen nach Erhalt
der Information gemaR § 134 GWB rechtzeitig gertgt, § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB.

g)
Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprufungsantrags am 29.11.2021 war die 15-Tages-

Frist gemaR § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der Antragstellerin nach

der Rugezurickweisung vom 19.11.2021 zur Verfugung stand.

h)
Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 S. 1 GWB.

2.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

a)
Entgegen der Auffassung der Antragstellerin liegt kein Verstol3 gegen die Dokumentations-
pflichten gemanR § 8 VgV vor, der es rechtfertigen wirde, das Vergabeverfahren zu wieder-

holen.

In Ubereinstimmung mit der Antragstellerin geht die Vergabekammer zwar davon aus, dass
ein Dokumentationsmangel vorliegt, soweit die E-Mail der Vergabestelle vom 18.10.2021
und das vorausgegangene Telefonat weder in der vorgelegten Vergabeakte noch auf der
Vergabeplattform dokumentiert wurden. Allerdings ist ein solcher Dokumentationsmangel
insoweit heilbar, soweit bereits abgeschlossene tatsachliche Ereignisse vorgelegen haben
(Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Aufl., Kapitel 7 § 36 Rn. 50). Die Verga-
bekammer hat keinen Zweifel, dass am 18.10.2021 ein Telefonat zwischen einem Vertreter
der Vergabestelle und dem Vorstand des Beigeladenen stattgefunden hat und anschliel3end
die Vergabestelle auf die Vorlage der Urkalkulation mit E-Mail vom 18.10.2021 verzichtet
hat und nur noch eine Stellungnahme zur Auskémmlichkeit vom Beigeladenen forderte. Die
Antragstellerin geht in ihrem Schriftsatz vom 13.01.2022 auch von der Existenz der E-Mail
vom 18.10.2021 und des vorausgegangenen Telefonats aus, soweit sie das ,Naheverhalt-

nis“ zwischen dem Beigeladenen und der Vergabestelle thematisiert.

Es liegt auch kein Dokumentationsmangel vor, soweit die Vergabestelle die Angemessen-
heit des Angebotes des Beigeladenen gepruft hat. Der Abstand zwischen dem Angebots-

preis der Antragstellerin und dem Beigeladenen lag unterhalb der Aufgreifschwelle von
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20 %. Zudem lag selbst der Angebotspreis des Beigeladenen Uber der Auftragswertschat-
zung der Vergabestelle. Eine zwingende Uberpriifung der Urkalkulation des Beigeladenen
war aus diesem Grund zunachst nicht erforderlich. Die Vergabestelle hat sich dennoch mit
der Auskdmmlichkeit des Angebotes des Beigeladenen beschaftigt und eine Stellungnahme
zur Auskdmmlichkeit des Angebotes gefordert. Diese Stellungnahme des Beigeladenen zur
Auskdommlichkeit wurde am 20.10.2021 durch den Beigeladenen Uber die Vergabeplattform
eingereicht. Entsprechend ist der Vorgang auch in der Vergabeakte ausreichend dokumen-

tiert.

Es liegt auch kein Dokumentationsmangel vor, soweit die Vergabestelle die Eignung des
Beigeladenen im Rahmen der Wertung des Angebotes festgestellt hat. Die Bevollmachtigten
der Vergabestelle haben zutreffend vorgetragen, dass der Beigeladene umfangreiche und
ausfuhrliche Angaben zu seiner Eignung im Formular 8 der Vergabeunterlagen gemacht hat.
Insbesondere hat der Beigeladene in Ziffer 8 des Formulars 8 dargestellt, dass er am Stand-
ort Rxxx ein Kompostwerk sowie eine Gringutvergarungsanlage betreibe, die bereits ge-
nehmigt sei. Zudem hat der Beigeladene vorgetragen, dass er am Standort Pxxx eine Anlage
mit derselben Verfahrenstechnik einsetze und dort Bioabfall vergare. Weiter erklarte der Bei-
geladene in Ziffer 8 des Formulars 8, dass die technische Planung fiir die nétigen Umbau-
malinahmen bereits abgeschlossen sei, Vorgesprache mit der Genehmigungsbehdrde be-
reits erfolgt seien und die Umristung im Jahr 2022 umgesetzt werden kénne, sodass ab
01.01.2023 die Verwertung der gesamten Bioabfallmenge gesichert sei. Zum Zeitpunkt der
Eignungsprifung bestand nach Auffassung der Vergabekammer fir die Vergabestelle des-
halb keine Verpflichtung, die Eignungsprifung umfangreicher zu dokumentieren. Das OLG
Munchen, Beschluss vom 26.02.2021, Verg 14 / 20, hat in Bezug auf die Dokumentation der
Bewertung einer Bieterprasentation ausgefihrt, dass letztendlich die Zusammenschau zwi-
schen der schriftlichen Prasentation, den konkret dargestellten und erlauterten Kriterien so-
wie den Bewertungsmalstaben mafRgeblich sei, ob die Bewertung einer Bieterprasentation
ausreichend dokumentiert sei. Ubertragen auf die Dokumentationspflicht der Eignungsprii-
fung im gegenstandlichen Vergabeverfahren waren die Angaben des Beigeladenen in For-
mular 8 seines Angebotes ausreichend, so dass die Dokumentation der Eignungsprifung
des Beigeladenen den Anforderungen gentigt. Im Vergabevermerk (Teil lll, Ziffer 3) hat die
Vergabestelle in Bezug auf die fachliche Prifung des Beigeladenen festgestellt, dass das
Formular 8 mit ausfihrlicher Beschreibung des Verwertungsverfahrens abgegeben worden
sei. Die Vergabekammer erachtet deshalb die Dokumentation der Eignungsprifung, die

Grundlage fiir die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung war, fir ausreichend.
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Erst im Schriftverkehr ab der Rige der Antragstellerin hat die Vergabestelle aufgrund der
erhobenen Behauptungen der Antragstellerin gegentiber dem Beigeladenen nochmals ab-
geklart, ob tatsachlich der Anlagenbetrieb bis zum 01.01.2023 méglich ist. Dieser Schriftver-
kehr liegt der Vergabekammer vollstandig vor. Vorsorglich hat die Vergabestelle die Doku-
mentation erganzt. Nachdem die Vergabestelle aber von der urspriinglich festgestellten Eig-
nung des Beigeladenen nicht Abstand nehmen wollte und der gesamte Schriftverkehr ab der
Ruge dokumentiert ist, kann dahinstehen, ob eine Erganzung des Vergabevermerkes Uber-

haupt notwendig war.

Sowohl in Bezug auf die Angemessenheit des Angebotspreises des Beigeladenen als auch
in Bezug auf die Eignungsprifung ist die Dokumentation bis zum Bieterinformationsschrei-
ben nach Auffassung der Vergabekammer ausreichend. Soweit die Vergabestelle nach ihrer
Entscheidung gemaR dem Bieterinformationsschreiben, wer den Zuschlag erhalten soll, vom
Beigeladenen weitere Unterlagen und Auskinfte anforderte, um einerseits zu prifen, ob
doch der Ruge der Antragstellerin abgeholfen werden soll und anderseits — sollte die Verga-
bestelle an ihrer Zuschlagsentscheidung festhalten wollen — im Nachprifungsverfahren den
Rugen der Antragstellerin besser entgegnen zu kénnen - liegt ebenfalls keine Verletzung

der Dokumentationspflichten vor.

b)

Es liegt auch kein Ausschlussgrund gem. § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV vor, weil die Vergabestelle
nach ihrer Wertung in Bezug auf die Rugen der Antragstellerin weitere Auskiinfte einholte
und die Vorlage der Urkalkulation forderte. Wie bereits oben unter 2 a) ausgefuhrt, ist die
Wertungsentscheidung, die die Vergabestelle mit Bieterinformationsschreiben vom
02.11.2021 mitgeteilt hat, nachvollziehbar und ausreichend dokumentiert. Soweit die Verga-
bestelle nach den Rigen der Antragstellerin weitere Unterlagen nachforderte und den Sach-
verhalt weiter aufklarte, kann sich die Antragstellerin nicht darauf berufen, dass das Angebot
des Beigeladenen nicht die geforderten Unterlagen enthielt. Das eingereichte Angebot des

Beigeladenen war zum Zeitpunkt der Wertung vollstandig.

c)

Es liegt auch kein Ausschlussgrund gem. § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV vor, weil der Beigeladene
die Urkalkulation nicht bereits bis zum 21.10.2021 bei der Vergabestelle einreichte. Wie be-
reits oben ausgefihrt, hat die Vergabestelle mit E-Mail vom 18.10.2021 auf die Vorlage der
Urkalkulation nach einem vorausgegangenen Telefonat verzichtet. Somit scheidet ein Aus-

schluss nach§ 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV schon aus diesem Grund aus.
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Zudem legte die Vergabestelle unter Ziffer 18 der Bewerbungsbedingungen fest, dass die
Vorlage der Urkalkulation innerhalb von 7 Tagen nach Aufforderung zu erfolgen habe. Somit
beachtete die Vergabestelle die von ihr festgelegte Frist nicht. Aus Griinden der Rechtsklar-
heit setzt eine - entgegen der Vergabeunterlagen zu kurz angesetzte Frist - auch nicht eine
angemessene Frist in Gang (siehe dazu auch OLG Celle, Beschluss vom 14.12.2015, 13
Verg 9/ 15).

d)

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin ist es vergaberechtlich nicht zu beanstanden,
dass die Vergabestelle davon ausgeht, dass der Beigeladene den Betrieb der Anlage in
Rxxx bis zum 01.01.2023 aufnehmen wird, und deshalb die Eignung des Beigeladenen flr
gegeben erachtet. Auch nach der Riige der Antragstellerin durfte die Vergabestelle weiterhin
von der Eignung des Beigeladenen ausgehen. Eine zwingende Vorlage des Genehmigungs-
bescheides war nach dem eindeutigen Wortlaut der Auftragsbekanntmachung zum Zeit-
punkt der Angebotsabgabe nicht verlangt. Vielmehr muss zum Vertragsbeginn eine rechtlich
zulassige Verwertungsmadglichkeit bestehen. Die Vergabestelle wusste, dass die Anlage in
Rxxx bereits existent ist und in einer baugleichen Anlage in Pxxx bereits Bioabfalle vergoren
werden. Die Anlage muss nur geringfligig baulich verandert werden. Die Verfahrensvor-
schriften im Bundesimmissionsschutzgesetz und den dazugehdrigen Verordnungen schlie-
Ren es nicht aus, dass ab dem 01.01.2023 die Bioabfélle der Vergabestelle entsprechend
der Leistungsbeschreibung vergoren werden kdnnen. Auch nachdem die Vergabestelle im
Hinblick auf die Rige der Antragstellerin die Genehmigungslage beim Beigeladenen hinter-
fragte, bewegt sich die Vergabestelle innerhalb des ihr zustehenden Beurteilungsspielrau-
mes, wenn sie weiterhin davon ausgeht, dass der Beigeladene rechtzeitig die Vorausset-

zungen fur eine ordnungsgemalfe Verwertung der Bioabfalle in Rxxx sorgen wird.

e)

Auch nach den Recherchen der Vergabekammer besitzt der Beigeladene bereits eine Zer-
tifizierung nach der EfbV fir die Anlage in Rxxx. Diese Zertifizierung umfasst das Lagern,
Behandeln und Verwerten von Bioabfall. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin um-
fasst die schon jetzt vorhandene Zertifizierung alle relevanten Abfallschlliisselnummern gem.
der Anlage zu § 2 AVV. Soweit die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 13.01.2022 den
Abfallschlissel 20 03 01 04 zitiert, muss festgestellt werden, dass ein solcher Abfallschllissel
gar nicht existiert. Die Abfallschllssel sind max. sechsstellig. Biologisch abbaubare Kiichen-
und Kantinenabfalle haben gem. Anlage zu § 2 AVV die Schlisselnummer 20 01 08. Zudem
umfasst die bestehende Zertifizierung die Abfallschllissel 20 01 25 (Speisetle und- fette),
20 02 01 (biologisch abbaubare Abfalle) und 20 03 02 (Marktabfalle) Die Anderung, die der
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Beigeladene anstrebt, ist in Bezug zur vorhandenen Zertifizierung nicht wesentlich und kann
im Rahmen der jahrlichen Uberpriifung der Zertifizierung angepasst werden, weil keine neue
abfallwirtschaftliche Tatigkeit erfolgen. Somit ist dieser Einwand der Antragstellerin unzutref-
fend.

Zudem muss eine Zertifizierung erst zum 01.12.2022 vorliegen. Weiterhin ist die Zertifizie-
rung nach der EfbV nicht in der Auftragsbekanntmachung als Eignungskriterium aufgefihrt.
Ein Ausschluss des Angebotes des Beigeladenen mangels Eignung ware schon aus diesem

Grund nicht zulassig.

f)

Unzutreffend ist auch die Behauptung der Antragstellerin, dass der Beigeladene einen Un-
terauftragnehmer einsetzen wirde, weil die Anlage sich nicht im Eigentum des Beigelade-
nen befinde. Vertragsgegenstand ist die Verwertung der Bioabfalle, also eine Dienstleistung.
Diese wird ausschlieBlich durch den Beigeladenen erbracht. Die Trennung von Besitz- und
Betriebsgesellschaft, die beide Téchter des ..... sind, lassen keine Anhaltspunkte zu, dass
der Beigeladene die vom ihm geschuldete Dienstleistung nicht selbst erbringen wird. Das
Privatunternehmen, das die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz benennt, ist nach dem unwi-

dersprochenen Vortrag des Beigeladenen bereits 2011 ausgeschieden.

g)
Die Ubernahmestelle des Beigeladenen liegt unwidersprochen innerhalb eines Radius von

50 km und erfullt damit die vorgegebenen Mindestanforderungen. Eine Streckenentfernung

nach Google Maps ist nicht maf3geblich.

h)

Der Preisabstand zwischen dem Angebot der Antragstellerin und dem Angebot des Beige-
ladenen liegt unterhalb der Aufgreifschwelle von 20 %. Zudem liegt selbst das Angebot des
Beigeladenen noch Uber der Auftragswertschatzung der Vergabestelle. Die Vergabestelle
hat zudem bereits im Oktober 2021 und nach der Rige der Antragstellerin die Auskdmm-
lichkeit geprift. Spater hat die Vergabestelle anhand der Urkalkulation des Beigeladenen
auch die Kosten der Stérstoffentsorgung nachvollzogen. Ein Verstol3 gegen § 60 VgV ist
somit nicht erkennbar. Obwohl die Aufgreifschwelle nicht erreicht wurde, hat die Vergabe-
stelle nachvollziehbar und ausreichend geprift, ob das Angebot des Beigeladenen unange-
messen niedrig sein kdnnte und den Angebotspreis nach entsprechender Prifung fir aus-

kommlich erachtet.
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i)

Die Vergabekammer kann nicht erkennen, dass die Vergabestelle die beiden Bieter unter-
schiedlich behandelt hat und eine Vorfestlegung auf das Angebot des Beigeladenen erfolgt
ist. Die Vergabestelle hatte eine Zertifizierung als Entsorgungsfachbetrieb bereits mit der
Angebotsabgabe verlangen kdnnen. Die Antragstellerin ist derzeit nicht als Entsorgungs-
fachbetrieb zertifiziert und im Vergabevermerk wurden explizit Uberlegungen angestellt,
dass eine Zertifizierung erst zum 01.12.2022 verlangt wird, um auch der Antragstellerin die
Teilnahme am Vergabeverfahren zu erméglichen. Schon allein dieser Umstand spricht
dafir, dass die Vergabestelle das Vergabeverfahren neutral durchgefihrt hat. Ein Versto3
gegen das Gleichbehandlungsgebot ist nicht erkennbar. Das Angebot des Beigeladenen
wurde korrekt gewertet. Dagegen hatte das Angebot der Antragstellerin ausgeschlossen
werden mussen (siehe dazu unten Ziff. j)

Ebenso liegt keine Antragsbefugnis vor, soweit die Antragstellerin sich auf einen Verstol}
gem. § 5 VgV beruft. Ob Uberhaupt eine Verletzung von § 5 VgV vorliegt, wenn die Verga-
bestelle nach der Angebotsabgabe im Rahmen der Preisaufklarung den Abstand zwischen
dem Zuschlagsdestinatar und dem preislich zweitbesten Bieter offenlegt, kann dahinstehen.
Selbst wenn ein Verstol3 gegen die Vertraulichkeitspflichten vorliegen wirde, musste die
Verletzung einen Schaden auslésen. Ein solcher wurde von der Antragstellerin nicht vorge-
tragen, noch ist dieser ersichtlich. Im Gegenteil: wiirde das Vergabeverfahren zurlickver-
setzt, wirde die Wiederholung der Angebotsabgabe moglicherweise die neuerlichen Ange-

bote beeinflussen, weil die Bieter nun den Angebotspreis des Konkurrenten kennen.

J)

Im Ubrigen ist die Kammer der Auffassung, dass das Angebot der Antragstellerin gemaR
§ 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV zwingend auszuschlief3en ist. Unter 111.1.2 bb) der Auftragsbekannt-
machung (Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit) legte die Vergabestelle fest,
dass der Bieter/die Bietergemeinschaft Gber einen angemessenen Versicherungsschutz im
Sinne einer Betriebshaftpflichtversicherung mit einer Mindestdeckungssumme fiir Personen-
und Sachschaden i.H. v. 3 Mio. € sowie Vermoégensschaden i.H. v. 500.000 € je Schadens-
fall oder pauschal 3,5 Mio. € firr alle Schadensfalle verfligen bzw. eine Anpassung der Ver-
sicherung auf diese Héhe beabsichtigen misse.

Mit dem Angebot reichte die Antragstellerin inhaltsgleiche Bestatigungsschreiben (unter
Angabe der jeweiligen Versicherungsnummer) eines Assekuranzmaklers ein. Darin wird
bestatigt, dass fur die Vergarungsanlage bzw. die Kompostanlage eine Berufshaftpflicht-/
Betriebshaftpflicht besteht und ,Personen-, Sach- und Vermdgensschaden mit 3.000.000
Euro abgedeckt seien. Der Vertrag bestehe bis 01.04.2022 und verlangere sich ungekin-

digt jahrlich weiter. Insoweit hat die Antragstellerin Bescheinigungen vorgelegt, die zwar
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koérperlich vorliegen, aber inhaltlich unzureichend sind. Eine Nachforderungspflicht gem.
§ 56 Abs. 2 VgV besteht aber nur fur fehlende Unterlagen. Eine inhaltliche Nachbesserung
ist nicht zuldssig. Die Versicherungssumme fur alle Schadensfélle hatte pauschal bei
3,5 Mio. € liegen missen und nicht nur bei 3 Mio. €, wie die Antragstellerin dies angeboten
hat. Auf die Entscheidung des OLG Karlsruhe vom 14.08.2019, 15 Verg 10/19, wird Bezug

genommen.

Die Antragstellerin ist deshalb nicht in ihren Rechten verletzt. Der Antrag auf Nachprifung

war daher abzulehnen.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit inren Antragen unterlegen ist
(§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).

b)
Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der Vergabestelle und dem Beigeladenen ergibt sich
aus § 182 Abs. 4 GWB.

c)

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir die Vergabestelle notwendig (§ 182 Abs. 4
GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gelagerten Fall,
so dass es der Vergabestelle nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der Vergabekammer

selbst zu fuhren. Auch die Antragstellerin war gleichermalien rechtsanwaltlich vertreten.

d)

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Bruttoange-
botssumme der Antragstellerin und unter Zugrundelegung eines durchschnitt-
lichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich ent-

sprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebuhr in Hohe von xx.xxx,-- €.



-22.

e)
Der von der Antragstellerin geleistete Kostenvorschuss von 2.500,-- € wird mit der zu zahlen-

den GebUlhr verrechnet. Die Antragstellerin erhalt Gber den Differenzbetrag eine Kostenrech-
nung i.H.v. x.xxx,-- €.

Rechtsmittelbelehrung:




