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Entscheidung im Volltext
Vergabe

Verletzung von Vertragspflichten = schwere berufliche Verfehlung?

BayObLG
Beschluss
vom 29.05.2024

Verg 16/23

GWB § 124 Abs. 1 Nr. 3, 8 126 Nr. 2; VgV 8§ 15 Abs. 5 Satz 2, 8 57 Abs. 1 Nr. 4

1. Erlautert ein Bieter im Zuge eines Aufklarungsersuchens bei einer funktional
beschriebenen, taglich dber mehrere Jahre zu erbringenden Leistung den vorgesehenen
technischen Ablauf im Vorfeld der Anlieferung (hier: Produktion und Transport vom Speisen),
rechtfertigen zwischenzeitliche Modifikationen im Konzept nicht ohne Weiteres einen
Angebotsausschluss nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV oder 8§ 15 Abs. 5 Satz 2 VgV. Es hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab, ob darin eine unzulassige nachtragliche Angebotsanderung zu
sehen ist.*)

2. a) Die Vorgabe in der Leistungsbeschreibung, wonach der Bieter bei der Erbringung der
Leistung alle einschlagigen DIN-Vorschriften und vergleichbaren Vorgaben einzuhalten und
sicherzustellen hat, dass sich die eingesetzten Sachmittel in technisch einwandfreien Zustand
befinden und einschlagigen Regelwerken entsprechen, verpflichtet die Vergabestelle nicht zu
einer luckenlosen, jede Sachverhaltsvariante abdeckenden Uberprufung der Einhaltung aller
nur denkbaren Normen und Vorschriften.*)

b) Die Vergabestelle darf bei der Beurteilung, ob der Bieter sein Leistungsversprechen
einhalten kann, dessen plausible Erlduterungen sowie Bescheinigungen bzw. Bestatigungen
von Fachunternehmen und Behdrden heranziehen, denen sie nicht grundlos misstrauen
Mmuss.*)

3. Ein innovatives Konzept eines Bieters muss im Nachprufungsverfahren nicht in allen
Einzelheiten offengelegt werden, nur weil der Zweitbieter bezweifelt, dass sein Konkurrent
samtliche in Betracht kommenden Vorschriften bzw. Normen einzuhalten vermag. Legt ein
Bieter im Zuge einer Aufklarung Bescheinigungen von Fachunternehmen sowie
Bestatigungen vor Fachbehérden vor, wonach er sich regelkonform verhalt, gentgt nicht,
dass ein Zweitbieter ohne konkrete Anhaltspunkte denkbare Normverstdf3e in den Raum stellt
oder darauf verweist, dass eine noch genauere Prifung moglich ware, um die Notwendigkeit
weiterer Aufklarung darzutun.*)

4. Auch die Verletzung vertraglicher Verpflichtungen kann eine schwere berufliche Verfehlung
nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB darstellen, wenn sie eine solche Intensitat und Schwere aufweist,
dass der oOffentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritat des Unternehmens
zweifeln darf.*)

5. Ob im Zeitpunkt des Ausschlusses nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nachweislich eine schwere
berufliche Verfehlung vorlag, ist durch die Nachprifungsinstanzen voll Gberprufbar. Insoweit
steht dem Auftraggeber (anders als bei der Prifung mit prognostischem Charakter, ob die
festgestellte schwere Verfehlung die Integritat des Bieters in Frage stellt und eine positive
Vertragserfullung zu erwarten ist) kein Beurteilungsspielraum zu. Zu Uberprifen ist dabei, ob
im Rahmen der auch dem Auftraggeber zumutbaren Aufklarung unter Berlcksichtigung



objektiver Anhaltspunkte wie schriftlich fixierter Zeugenaussagen, sonstiger Aufzeichnungen,
Belege, Schriftsticke oder &hnlichem von einer nachweisbar schweren Verfehlung
auszugehen ist. RegelmafRig sind aber weder der Auftraggeber noch die
Nachprifungsinstanzen verpflichtet, zur Abklarung, ob eine schwere Verfehlung nachweisbar
ist, umfassende Beweisaufnahmen durch Zeugenvernehmungen oder Erholung von
Sachverstandigengutachten durchzufiihren.*)

6. Ein Bieter kann auch dann nicht mehr wegen einer schweren beruflichen Verfehlung nach 8
124 Abs. 1 Nr. 3 GWB ausgeschlossen werden, wenn die Frist des § 126 Nr. 2 GWB zwar nicht
schon bei Angebotsabgabe verstrichen war, aber wahrend des weiteren Vergabe- bzw.
Nachprifungsverfahrens ablauft.*)

BayObLG, Beschluss vom 29.05.2024 - Verg 16/23

vorhergehend:

VK Siidbayern, 18.08.2023 - 3194.23-3_01-22-61

Im Nachprufungsverfahren
betreffend die Vergabe "Catering Anker-Einrichtung A", Referenznummer der Bekanntmachung: XXX

()

erlasst das Bayerische Oberste Landesgericht - Vergabesenat - durch den Vizeprasidenten des
Bayerischen Obersten Landesgerichts Dr. Heinrichsmeier, die Richterin am Bayerischen Obersten
Landesgericht Willner, den Richter am Bayerischen Obersten Landesgericht Niklaus, die Richterin am
Bayerischen Obersten Landesgericht Dr. Muthig und die Richterin am Bayerischen Obersten
Landesgericht Dr. Loffler aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 20. Marz 2024 folgenden

Beschluss

1. Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekammer
Sudbayern vom 18. August 2023, Az. 3194.73-3_01-22-61, wird zurlickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die Kosten des Antrags nach §
173 Abs. 1 Satz 3 GWB sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung noétigen
Aufwendungen des Antragsgegners und der Beigeladenen. Bei der Kostenentscheidung der
Vergabekammer hat es sein Bewenden.

3. Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf bis zu 290.000,00 € festgesetzt.

Grinde:

Der Antragsgegner schrieb mit Bekanntmachung vom 24. September 2021, verotffentlicht im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union am 29. September 2021, einen Auftrag Uber das
Catering fur die Anker-Einrichtung A im offenen Verfahren, aufgeteilt in drei Lose, aus.
Streitgegenstandlich sind Los 1 und Los 2. Einziges Zuschlagskriterium war der Preis.

Ausweislich der Leistungsbeschreibung zu den Losen 1 bis 3 sind u. a. folgende Vorgaben zu
beachten:



"2. Rechtliche Grundlagen

(...)

Der AN hat bei der Ausfiihrung seines oOffentlichen Auftrags alle fur ihn geltenden rechtlichen
Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere

- alle mit der Durchfihrung der Dienstleistung zusammenhéngenden Vorschriften wie der
Berufsgenossenschaft, der Bauamter, des staatlichen Amtes fir Arbeitsschutz und des
Brandschutzes, der Unfallverhiitung, der Arbeitsstattenverordnung und Hygieneverordnung,

- alle einschlagigen gesetzlichen Regelungen des Arbeithehmerentsendegesetzes und den hierzu
erlassenen Rechtsverordnungen, des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes, des gesetzlichen
Mindestlohns und der ggf. geltenden Tariflohne, des Arbeithnehmeriiberlassungsgesetzes sowie
rechtliche Bestimmungen zu den Arbeitszeiten und arbeitsschutzrechtlichen Regelungen,

- das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch (LFGB), das Infektionsschutzgesetz (IfSG), die
Lebensmittelinformations-Verordnung (LMIV), die Lebensmittelhygieneverordnung (LMHV), das
Lebensmittel- und Bedarfsgegenstandegesetz (LMBG), das Infektionsschutzgesetz (IfSG), die
gesetzlichen Lebensmittel- und Hygienerichtlinien (HACCP),

- die Verordnung Nr. 178/2002 (EU-Basis-Verordnung), das Europaische Hygienerecht mit den
entsprechenden Verordnungen zur Lebensmittelhygiene (Verordnung (EG) Nr. 852/2004, Nr.
853/2004 und Nr. 854/2004), die Richtlinien 2004/41EG und 2001/101/EG,

- die Regelungen des Birgerlichen Gesetzbuches und die Vergabe- und Vertragsordnung fur
Leistungen (ausgenommen Bauleistungen) Teil B (VOL/B) in der zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses giltigen Fassung (soweit nicht in diesem Vertrag etwas Abweichendes geregelt
ist),

- die Hausordnung und den Hygieneplan der Dependance in der jeweils gultigen Fassung

und die auf ihn fallenden Steuern, Abgaben und Beitrdge zur Unfall- und Sozialversicherung zu
entrichten. (...)

8. Qualitat der Leistung
Der AN erbringt die geschuldeten Cateringleistungen entsprechend der Qualitatsvorgaben und

Qualitatsmafstabe der fur den Transport, die Zubereitung, die Lagerung und die Ausgabe von
Lebensmitteln einschlagigen DIN-Vorschriften und vergleichbaren Vorgaben des Cateringgewerbes.

()

Bei der Leistungserbringung hat der AN insbesondere die Regelungen der DIN 10508:2019-03
einzuhalten.

()

14.2 Sachmittel/technische Geréte

(...)



Der AN stellt wahrend der gesamten Vertragslaufzeit sicher, dass sich alle von ihm zur Durchfihrung
seiner Leistungspflichten eingesetzten Sachmittel, insb. Gerate, Maschinen, Mittel, Fahrzeuge etc., in
technisch und lebensmittelhygienerechtlich einwandfreien, verkehrssicheren, gepriften Zustand
befinden bzw. den Anforderungen nach einschlagigen Regelwerken wie DIN-Normen, VDE-
Vorschriften oder gleichwertig entsprechen. (...)"

Das Leistungsverzeichnis, das gemanR Ziffer 2 der Leistungsbeschreibung Bestandteil des Vertrags
ist, enthalt u. a. folgende Regelungen:

"3.4 Ausgabezeiten
3.4.1 Normale Offnungszeiten

Die Ausgabezeiten werden durch den AG festgelegt und sind derzeit:

(..)

Mittagessen: 13.00 - 15.00 Uhr

()

3.5 Ablauf, Logistik

(..)

Die Warmspeisen mussen unter Berlcksichtigung der Ausgabezeiten in den Raumlichkeiten am
Leistungsort warm ankommen und sind gleich im Anschluss daran warm auszugeben.

Die Lebensmittel sind unmittelbar vor der Essensausgabe "frisch zu schopfen” (keine Fertig-Schalen-
Verpflegung). Die Ausgabetemperatur betragt mindestens 65 °C. Ein nachtragliches Erwarmen der
gelieferten Speisen vor Ort ist nicht moéglich. Die Speisen dirfen maximal drei Stunden warmgehalten
werden. Die Warmhaltezeit beginnt mit der Beendigung des Garprozesses und endet mit der
Ausgabe der Speise an den letzten Asylbewerber. Der AN hat sicherzustellen und lickenlos zu
dokumentieren, dass wéahrend der gesamten Warmhaltezeit die Kerntemperatur von mindestens +65
°C nicht unterschritten wird. Im Ubrigen gelten die Regelungen der DIN 10508:2019-03.

Der AN hat den ordnungsgemaé&fRen Transport sicherzustellen, insb. unter Beachtung der gesetzlichen
Regelungen zu Kiuhlketten oder Warmhaltezeiten. Der AN ist dafir verantwortlich, dass die
eingesetzten Auslieferungsfahrzeuge den hygienischen, technischen und normierten Anspriichen
gerecht werden.

Hinsichtlich der Lieferung von zu kiihlenden Lebensmitteln tragt der AN die Verantwortung, dass die

Kihlkette nicht unterbrochen wird. Dies ist anhand von Liefer- und Temperaturprotokollen Iickenlos
nachzuweisen, die dem AG auf Verlangen vorzulegen sind.

(-.)
3.6 Produktanforderungen/Qualitat/Zubereitung der Lebensmittel

Der AN stellt eine in quantitativer und qualitativer Sicht ausgewogene und abwechslungsreiche
Verpflegung der untergebrachten Personen sicher.



(...)"

Die Antragstellerin und die Beigeladene reichten fristgerecht Angebote zu den Losen 1 und 2 ein,
wobei das Angebot der Beigeladenen jeweils preisgunstiger ist als das der Antragstellerin.

In einem von der Antragstellerin eingeleiteten Nachprufungsverfahren untersagte die
Vergabekammer Sidbayern mit Beschluss vom 30. Mai 2022, Az. 3194.Z3-3 01-21-71 dem
Antragsgegner, in den Losen 1 und 2 der streitgegensténdlichen Ausschreibung den Zuschlag auf
das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, und verpflichtete den Antragsgegner, bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht die Angebotswertung unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu wiederholen. Der Antragsgegner habe gegen die Grundsatze der Transparenz
und Gleichbehandlung verstoRen, indem er nicht hinreichend Uberprift habe, ob das Angebot der
Beigeladenen die Vorgaben der Vergabeunterlagen einhalte. Die Beigeladene habe ihr mit dem
Angebot abgegebenes Leistungsversprechen auf das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" konkretisiert.
Zwar treffe den Antragsgegner keine Aufklarungspflicht im Hinblick auf die Frage, ob die Beigeladene
imstande sei, die Leistung gemaf den Vorgaben der DIN 10508:2019-03 (im Folgenden DIN 10508)
sowie der DIN 10536:2016-3 (im Folgenden: DIN 10536) zu erbringen. Dass diese Vorgaben im
Rahmen des Konzepts "Fahrzeit gleich Garzeit" grundsatzlich eingehalten werden kénnten, habe die
Beigeladene bereits durch Vorlage einer entsprechenden Bescheinigung der I.-GmbH nachgewiesen,
so dass der Antragsgegner grundsatzlich darauf vertrauen dirfe, dass die einschlagigen DIN-
Vorgaben von der Beigeladenen auch bei der Ausfihrung des streitgegensténdlichen Auftrags
eingehalten wirden. Gleiches gelte in Bezug auf die von der Antragstellerin geduf3erten Bedenken
hinsichtlich der Lebensmittelsicherheit. Diesbeziiglich habe die Beigeladene eine Bestatigung des
Landratsamts Y vom 26. April 2022 vorgelegt, aus der hervorgehe, dass bei der letzten Kontrolle des
Betriebs der Beigeladenen inshesondere das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" Gberprift worden sei
und bei ordnungsgemafler Durchfiuhrung keine Lebensmittelsicherheitsbedenken bestiinden.
Allerdings habe die Antragstellerin konkrete Umstande vorgetragen, wonach es der Beigeladenen -
insbesondere im Hinblick auf den von der Antragstellerin errechneten Strombedarf fir die
Regeneration der Mahlzeiten - nicht moglich sei, das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" im
streitgegenstandlichen Auftrag umzusetzen. Wie der Antragsgegner die Umsetzbarkeit des Konzepts
"Fahrzeit gleich Garzeit" Uberpriife, bleibe ihm Uberlassen, das gewahlte Mittel misse jedoch
geeignet sein und die Mittelauswahl frei von sachwidrigen Erwagungen erfolgen. Ferner sei die
Entscheidung des Antragsgegners uber den (nicht erfolgten) Ausschluss der Beigeladenen gemaf §
124 Abs. 1 Nr. 3 GWB ermessensfehlerhaft, da sie auf einem unzureichend ermittelten Sachverhalt
basiere. Der Antragsgegner hatte sich tber Art und Umfang der von der Antragstellerin behaupteten
Leistungsdefizite der Beigeladenen betreffend die Warmhaltezeiten der Speisen im Catering-Auftrag
H Gewissheit verschaffen missen. Die weiteren Beanstandungen der Antragstellerin seien dagegen
nicht begrindet, insbesondere bestehe kein Anlass zur Aufklarung des Angebotspreises der
Beigeladenen. Gegen den Beschluss legte keiner der Beteiligten Beschwerde ein.

Nach weiteren in den Vergabevermerken vom 17. August 2022 (Uberarbeitet am 25. August, 30.
August und 28. September 2022) sowie vom 11. November 2022 niedergelegten Aufklarungen
informierte der Antragsgegner mit Schreiben vom 11. November 2022 die Antragstellerin, dass ihr
Angebot in den Losen 1 und 2 nicht bertcksichtigt werden kénne, da es nicht das wirtschaftlichste
sei. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag der Beigeladenen zu erteilen.

Mit Schreiben vom 14. November 2022 rugte die Antragstellerin, das Konzept "Fahrzeit gleich
Garzeit" lasse sich technisch und tatséchlich nicht unter Einhaltung der Vorgaben der
Vergabeunterlagen und insbesondere der hygienerechtlichen Anforderungen fir das Cook & Chill-
Verfahren (DIN 10536) und fur gewerbliche Kichen umsetzen. Zudem halte die Beigeladene in
mehreren Offentlichen Auftrdgen vertragliche und rechtliche, insbesondere lebensmittel- und
hygienerechtliche Bestimmungen nicht ein, was zu einem zwingenden Ausschluss nach § 124 Abs. 1



Nr. 3 GWB fiihren miisse. AuRerdem hétte eine Uberpriifung ergeben miissen, dass der niedrige
Wertungspreis der Beigeladenen auf einer abweichenden Preisermittlung beruhe; insbesondere die
fur die Umsetzung des Konzepts "Fahrzeit gleich Garzeit" nétigen Transport- und Stromkosten seien
nicht einkalkuliert worden. Mit Schreiben vom 16. November 2022 wies der Antragsgegner die Rigen
zurick. Unter Aufrechterhaltung der bisherigen Rigen machte die Antragstellerin mit Schreiben vom
18. November 2022 weitere VergabeversttRe geltend, u. a. die fehlende Priifung, ob die Lastwagen
der Beigeladenen den lebensmittelrechtlichen und arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen gentgten
und ob die Beigeladene Uberhaupt die Umsetzung des Konzepts im streitgegenstandlichen Auftrag
beabsichtige.

Mangels Abhilfe durch den Antragsgegner hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 21. November
2022 die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens beantragt und ihren Vortrag aus den
Rugeschreiben vertieft und ergénzt. Das Konzept der Beigeladenen sei nicht geeignet, die
hygienischen, lebensmittelrechtlichen, arbeitsrechtlichen und sonstigen, in Gesetzen, Verordnungen
und DIN-Normen geregelten Anforderungen zu erfilllen. Unter dem Deckmantel eines angeblich
"innovativen Verfahrens" versuche die Beigeladene, die einschldgigen Vorschriften und Vorgaben der
Vergabeunterlagen zu umgehen. Der Antragsgegner habe die gebotene sorgfaltige Uberpriifung des
Konzepts nicht bzw. nur unzureichend vorgenommen, sondern sich mit nicht aussagekréftigen
Bescheinigungen der I.-GmbH und zweier Landratsamter sowie nicht plausiblen Erlauterungen der
Beigeladenen begntigt. Die Antragstellerin habe ihrerseits Live-Tests zum Umladen von GN-Blechen
von Kihl- in Regeneriergerate, zum Erwarmen von Speisen ohne und mit Umrihren sowie zum
Umrihren von 1.000 Portionen durchgefiihrt, die belegten, dass das Konzept der Beigeladenen den
Vorgaben der Vergabeunterlagen und den DIN-Vorschriften nicht entspreche. Zudem sei die
Beigeladene wegen zahlreicher erheblicher, von der Antragstellerin recherchierter und damit
nachweislicher Verstd3e gegen vertragliche Vorgaben und Normen bei der Durchfiihrung von
Auftragen der Regierungen von H, A und D nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auszuschlieRen. Die
Annahme des Antragsgegners, die Antragstellerin wurde ihrerseits Verfehlungen bei der
Durchfluihrung von Bestandsauftragen in Kauf nehmen, sei unsachlich und willkirlich. Bei ihr sei es
lediglich zu punktuellen, geringfigigen Unregelmafigkeiten ("Ausreiern”) gekommen, die einen
Ausschluss ihres Angebots nicht rechtfertigen kdnnten.

Die Antragstellerin hat beantragt:

Der Antragsgegner wird verpflichtet, die Wertung der Angebote unter Bertcksichtigung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben beantragt:

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin vom 21. November 2022 wird kostenpflichtig
zurickgewiesen.

Der Antragsgegner hat ausgeftihrt, die Beigeladene habe im Aufklarungsschreiben vom 26. Juli 2022
den Arbeitsablauf, den technischen Ablauf und den Strombedarf des Konzepts "Fahrzeit gleich
Garzeit" anhand von zwei Gerichten dargestellt. Zudem lagen die Zulassungsbescheinigungen der
zum Einsatz vorgesehenen LKW vor. AulRerdem habe die Regierung von H die an sie gerichteten
Anfragen mit Schreiben vom 28. Juli 2022 und vom 16. August 2022 beantwortet. Der Antragsgegner
habe, wie im Vermerk vom 11. November 2022 festgehalten, erneut beurteilt, ob ein
ordnungsgemaler Vertragsvollzug erwartet werden konne. Anlass fur einen Ausschluss der
Beigeladenen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB bestehe nicht. Das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" sei
auf Plausibilitét gepruft worden. Ferner habe das Landratsamt X am 8. Dezember 2022 das Konzept
Uberpruft und keinen Anlass zu Beanstandungen gesehen. Es sei nicht moglich, sdmtliche in Betracht
kommenden DIN-Normen vollstdndig aufzuzéhlen, auch nicht in den Vergabeunterlagen. In Bezug



auf einen Ausschlussgrund nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB habe die Vergabestelle auch beziglich der
weiteren wahrend des Nachprifungsverfahrens von der Antragstellerin erhobenen Vorwirfe versucht,
den Sachverhalt zu ermitteln. Es fehle aber schon an der Nachweislichkeit der behaupteten
Verfehlungen. Eigene Ermittlungen aller Einzelheiten seien der Vergabestelle nicht vollstandig
moglich. Beide Beteiligten praktizierten einen Vertragsvollzug, der grundséatzlich anfallig fur
Verfehlungen und Unzulanglichkeiten sei, was durch die geringe Kontrolldichte des Auftraggebers
beginstigt werde. Dies spreche sowohl zugunsten als auch zulasten der Bieter. Im Rahmen der
Prognose sei ferner zu beriicksichtigen, dass die intensive wechselseitige Beobachtung der
Konkurrenten einen disziplinierenden Effekt auf beide Bieter ausibe. Ferner sei der Vergabestelle
kein Fall bekannt, bei dem es aufgrund vertraglicher Verfehlungen nachweislich zu einer
Gesundheitsgefahrdung oder -schadigung eines Bewohners gekommen sei.

Die Beigeladene hat sich den Ausfihrungen des Antragsgegners angeschlossen. Sie hat ferner
darauf verwiesen, dass ihr System mehrfach geprift und durch die Bestatigungen der
Lebensmitteliberwachungsbehérden Y und X sowie |.-GmbH und der Regierung von A
nachgewiesen sei, dass sie Auftrage wie den vorliegenden durchfihren kénne. Sie habe eigens fir
sie gefertigte Gerate im Einsatz, deren Leistungsvermdgen der Antragstellerin unbekannt sei.
Unzutreffend seien die Uberlegungen der Antragstellerin zu den Kapazitaten der eingesetzten LKW
und dem Strombedarf. Bei ihren Live-Tests habe die Antragstellerin andere Gerate und GN-Behélter
verwendet als die Beigeladene zur Durchfiihrung ihres Konzepts benutze. Tatsachlich sei die
Antragstellerin nicht in der Lage, die vorgegebene maximal dreistindige Warmhaltezeit einzuhalten.
Ferner verstol3e die Antragstellerin, wie die Beobachtungen einer Detektei ergeben hatten,
systematisch gegen vertragliche und gesetzliche Bestimmungen.

Die Vergabekammer hat sich im Wege der Amtsermittlung tber die von den Landratsamtern X und Y
durchgefuhrten Prifungen und 0Uber deren Beurteilung zur Anwendbarkeit der technischen
Regelwerke in Bezug auf das Konzept der Beigeladenen informiert.

Der Antragstellerin ist von der Vergabekammer mit Beschluss vom 1. Méarz 2023 Akteneinsicht
gewahrt worden in den Vergabevermerk vom 17. August 2022 (uUberarbeitet am 25. August, 30.
August und 28. September 2022) zur Angebotsaufklarung zur technischen Durchfihrbarkeit mit
Anlagen (Auszug), in den Vergabevermerk vom 11. November 2022 mit Schreiben der Regierung von
H vom 18. Juli 2022 (richtig: 28. Juli 2022) und 4. August 2022 (richtig: 16. August 2022) und in die
Schreiben des Antragsgegners vom 18. Juli 2022 und 4. August 2022, jeweils teilweise geschwarzt.

Die Vergabekammer hat mit Beschluss vom 18. August 2023 den Nachprifungsantrag
zurickgewiesen. Der Antrag sei zuldssig, aber unbegriindet. Das Angebot der Beigeladenen sei nicht
nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlielen. Der Antragsgegner habe in den Vergabeunterlagen kein
konkretes Produktionsverfahren vorgeschrieben. Die Beigeladene habe aber im vorangegangenen
Nachprufungsverfahren und in ihren Antworten auf das Aufklarungsersuchen des Antragsgegners
vom 13. Juli 2022 das Leistungsversprechen dahin konkretisiert, dass sie den Auftrag mittels des von
ihr entwickelten Konzepts "Fahrzeit gleich Garzeit" umsetzen werde. Dieses Konzept sei daher an
den Vorgaben der Vergabeunterlagen zu messen, wobei kleinere Abweichungen mangels Festlegung
auf eine ganz bestimmte Vorgehensweise nicht zu einer nachtraglichen Anderung des Angebots
fuhrten. Die Vergabekammer habe keinen Zweifel daran, dass das Konzept bei ordnungsgemaliier
Handhabung im Einklang mit den zwingenden Vorschriften des offentlichen Rechts durchgefuhrt
werden konne. Dabei dirften auch Unterlagen und Stellungnahmen berlcksichtigt werden, die die
Antragstellerin aufgrund der Geheimhaltungsinteressen der Beigeladenen nicht (vollstandig) kenne.

Von einem Abweichen des Angebots der Beigeladenen in Form des Konzepts "Fahrzeit gleich
Garzeit" von den zwingenden Vorgaben der Leistungsbeschreibung sei nicht auszugehen. Die
Prufung des Leistungsversprechens durch den Antragsgegner sei unter Berlcksichtigung der



behdrdlichen Stellungnahmen und der weiteren, von der Beigeladenen vorgelegten Unterlagen
ausreichend. Das Leistungsversprechen der Beigeladenen werde nicht durch die Live-Tests der
Antragstellerin in Frage gestellt, da sie von falschen Voraussetzungen beziiglich der verwendeten
Gerate ausgehe. Die tatsachlich verwendeten Gerate seien Sonderanfertigungen, mit denen das
Konzept ausweislich der vorgelegten Unterlagen durchfiihrbar und die geforderten Temperaturen
erreichbar seien. Soweit der Auftraggeber in Ziffer 8 der Leistungsbeschreibung die Einhaltung von
DIN-Vorschriften und vergleichbaren Vorgaben des Cateringgewerbes im Rahmen einer
Ausfihrungsbestimmung vorgegeben habe, sei die Prifung des Leistungsversprechens ebenfalls
nicht unzureichend. Von der Einhaltung dieser Normen auch hinsichtlich der streitigen bau- und
luftungstechnischen  Anforderungen habe der Antragsgegner aufgrund der behdordlichen,
beanstandungslosen Prufungen des Konzepts ausgehen dirfen. Zudem habe die 1.-GmbH zumindest
die Einhaltung der DIN 10536 und 10508 bestétigt.

Der Antragsgegner habe die Beigeladene nicht nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB ausschliel3en missen.
Es sei bereits zweifelhaft, ob der Tatbestand erflllt sei. Jedenfalls fehle es an einer
Ermessensreduzierung auf Null, die Ermessensentscheidung des Antragsgegners sei vertretbar.
Nachweislich seien Verfehlungen bei der Durchfihrung anderer Auftrage, die der Antragsgegner im
Rahmen seiner Sachverhaltsaufklarung festgestellt oder die die Beigeladene selbst eingerdaumt habe.
Reine Beobachtungen von Detektiven, die die Antragstellerin beauftragt habe, sowie Vorwirfe
ehemaliger Mitarbeiter der Beigeladenen hingegen seien nicht zu bericksichtigen. Erwiesen sei
damit, dass die Beigeladene im Interimsauftrag A Los 1 langere Zeit Cateringpersonal ohne die
notige Hygieneschulung nach § 4 LMHV eingesetzt habe und dass Cateringpersonal langere Zeit
unter Versto3 gegen die Verordnung (EG) Nr. 852/2004 ohne Haarnetz tatig gewesen sei. Beide
VerstoRe seien der Geschaftsfihrung der Beigeladenen anzulasten, die sich nach § 124 Abs. 1 Nr. 3
GWB i. V. m. § 123 Abs. 3 GWB (lediglich) Verfehlungen von Personen zurechnen lassen misse, die
fur die Leitung des Unternehmens gehandelt hatten. Im Auftrag Anker-Dependance B habe die
Beigeladene vertragswidrig am Vortag zubereitete Schuler-Lunchpakete - in Einzelfallen mit
verschimmelter Wurst - ausgegeben, Cateringpersonal ohne Arbeitskleidung und Haarnetz
eingesetzt, Lebensmittel im Freien auf einem Gelande gelagert, auf dem sich Ratten befunden
hatten, und zum Frihstick und Abendessen jeweils nur eine Sorte Musli / Cornflakes, nur eine Sorte
Wurst und Kéase und nur eine Sorte Brot statt wie gefordert jeweils zwei Sorten bereitgestellt. Eine
Zurechnung an die Beigeladene nach § 124 Abs. 1 Nr. 3, 8 123 Abs. 3 GWB komme allerdings nur
bezlglich der Rattenproblematik und der Nichtausgabe geschuldeter Lebensmittel in Betracht. Bei
der Durchfiihrung des Auftrags "D" hatten die Vergabeunterlagen eine Zubereitung der Speisen in der
Zentralkiche und eine Warmanlieferung sowie eine maximale Warmhaltezeit von drei Stunden
vorgegeben. Der Beigeladenen habe schon bei Angebotsabgabe bewusst sein missen, dass sie
aufgrund der Entfernung ihrer Zentralkiiche die maximale Warmhaltezeit nicht wirde einhalten
konnen, und habe dennoch ein Angebot abgegeben. Eine Warmanlieferung sei wohl nicht erfolgt;
tatsachlich habe die Regierung von D die gekuhlte Anlieferung und Erhitzung vor Ort nach einigen
Monaten durch einen Nachtrag akzeptiert. Ferner sei in einem Einzelfall verschimmeltes Brot
ausgegeben worden. Im Auftrag H sei davon auszugehen, dass die Beigeladene in den
Dependancen, in denen eine Warmanlieferung vorgegeben war, die Warmhaltezeit von drei Stunden
Uberschritten habe. Allerdings sei dies keine schwere Verfehlung der Beigeladenen, da der
Antragsgegner in den dortigen Vergabeunterlagen die DIN-Vorschriften nicht zum Gegenstand
vertraglicher Pflichten gemacht habe. Zwingende Vorgaben dazu, wie lange regeneriertes Essen
warmgehalten werden durfe, fanden sich auch weder in der QS DGE noch in der DIN 10536.

Nach Ansicht der Vergabekammer hatten die vorbezeichneten Verstdl3e nicht einzeln, sondern
allenfalls in der Summierung das Gewicht einer schweren Verfehlung, durch die die Integritat des
Unternehmens der Beigeladenen in Frage gestellt werde. Dies sei aber nicht abschlieRend zu
entscheiden, da das Ermessen des Antragsgegners jedenfalls nicht auf Null reduziert sei. Die
Entscheidung des Antragsgegners, die Beigeladene nicht auszuschlieRen, sei jedenfalls vertretbar.



Der Antragsgegner habe seine Entscheidung nicht aufgrund eines unzureichend ermittelten
Sachverhalts getroffen, zumal der Umfang der nétigen Ermittlungstéatigkeit durch die Zumutbarkeit
begrenzt sei und bei den Anforderungen auch das Interesse an einer zlgigen Beschaffung zu
berticksichtigen sei. Der Antragsgegner habe im Ergebnis zutreffend erkannt und gewdurdigt, dass
durch die geringe Kontrolldichte des Antragsgegners Verfehlungen der Beigeladenen beglnstigt
wirden, was den Bietern nicht per se zum Nachteil gereichen durfe. Auch die Tatsache, dass
teilweise eine von den Vertrdgen abweichende Leistungserbringung geduldet werde, gehe nicht zu
Lasten der Beigeladenen. Ferner habe der Antragsgegner nachvollziehbar beriicksichtigt, dass die
Beigeladene Verstdf3e zilgig abgestellt habe, wenn Mitarbeiter der Auftraggeber gegentiber der
Geschéftsleitung VerstoRe beanstandet hatten. Zutreffend habe der Antragsgegner in die
Ermessensausibung einbezogen, dass kein Fall einer nachweislichen Gesundheitsgefahrdung oder
-schadigung eines Bewohners oder einer erheblichen Verzdgerung der Versorgung bekannt
geworden sei. Die Heranziehung des Rechtsgedankens des § 123 Abs. 5 Satz 1 GWB sei vertretbar.
Die Antragstellerin und die Beigeladene seien die wesentlichen Marktteilnehmer in Bezug auf
Cateringauftrage zur Versorgung von Flichtlingen und Asylbewerbern in Aufnahmeeinrichtungen des
Freistaats Bayern. Der Ausschluss eines der beiden Bieter wirde den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigen. Der Nichtausschluss der Beigeladenen verletze die Antragstellerin nicht in ihren
Rechten. Auch deren Ausschluss komme nicht in Betracht, da bei ihr von deutlich weniger und
geringfugigeren Verstdl3en auszugehen sei.

Gegen den am 28. August 2023 zugestellten Beschluss der Vergabekammer wendet sich die
Antragstellerin mit ihrer sofortigen Beschwerde vom 11. September 2023. Das Angebot der
Beigeladenen misse nach 8 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV ausgeschlossen werden.

Das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" sei schon nicht zugelassen, da die nach den
Vergabeunterlagen einzuhaltenden einschlagigen DIN-Vorschriften, namentlich die DIN 10508 und
10536, nur die Verfahren Cook & Chill, Cook & Hold und Cook & Freeze kennen wirden. Die
Arbeitsweise der Beigeladenen entspreche keinem dieser Verfahren. Es werde auch daran
festgehalten, dass das Konzept der Beigeladenen von zahlreichen Vorgaben der Vergabeunterlagen
abweiche und die Prifung des Leistungsversprechens seitens des Antragsgegners unzureichend sei.
Die Beigeladene sei strikt an das Vorgehen gebunden, das sie in ihrem ersten Aufklarungsschreiben
vom 26. Juli 2022 geschildert habe. Damit habe sie ihr Angebot konkretisiert und unwiderruflich
festgelegt. Falls die Beigeladene nunmehr ihr Konzept anders darstelle, misse ihr Angebot schon
wegen unzulassiger nachtraglicher Anderung gemaR § 15 Abs. 5 Satz 2 VgV ausgeschlossen
werden. Nach Einsichtnahme in weitere Unterlagen im Zuge des Beschwerdeverfahrens sieht die
Antragstellerin ihre diesbezlgliche Rige bestatigt; der nunmehr von der Beigeladenen erlauterte
Produktionsablauf weiche in zentralen Aspekten (u. a. in Bezug auf die Zahl der Stopps und die Art
der Kiuhlung der Speisen) von ihrer ersten Darlegung ab, sei also ein "aliud" zum urspriinglichen
Angebot. Abgesehen davon fehle weiterhin eine tragfahige Grundlage fur die Annahme, die
Beigeladene halte mit ihrem Konzept die Vorgaben der Vergabeunterlagen ein und beabsichtige eine
ordnungsgemalide, gesetzeskonforme Leistungserbringung.

Zur durchgefuhrten Prifung des Leistungsversprechens rugt die Antragstellerin, Sachverhalte,
namentlich Unterlagen und Bescheinigungen, die sie nicht vollstdndig kenne, seien nicht
bertcksichtigungsfahig. Zudem seien die Unterlagen, auf die sich der Antragsgegner beziehe, weder
tauglich noch geeignet, den Einklang des Konzepts der Beigeladenen mit den DIN-Vorschriften und
vergleichbaren Vorgaben des Catering-Gewerbes sowie samtlichen sonstigen Gesetzen, Normen
und Regelwerken zu belegen. Der Antragsgegner habe eine umfassende Einhaltung aller DIN-
Normen und Vorschriften nicht nur fir den Umgang mit Lebensmitteln, sondern auch fir die
eingesetzten Sachmittel (Fahrzeuge etc.) vorgeschrieben. Er misse die Einhaltung seiner Vorgaben
lickenlos und effizient Uberprifen, wenn er, wie vorliegend durch die Rugen der Antragstellerin,
Anhaltspunkte fir die Nichteinhaltung der Anforderungen der Vergabeunterlagen habe. Dies gelte



umso mehr, als es sich um die "Freigabe" eines innovativen Konzepts handele, was fur die
Versorgung von Gemeinschaftsunternehmen immense Tragweite habe. Allein mit den vorgelegten
Bescheinigungen von Fachbehorden und Instituten dirfe sich der Antragsgegner nicht
zufriedengeben, da diesen nicht der vollstdndige Sachverhalt oder alle relevanten Punkte zugrunde
lagen. Die Bescheinigungen seien unzureichend, da Fachbehdrden nur einen begrenzten
Priafungsumfang hatten, wahrend der Antragsgegner verpflichtet sei, sich zu vergewissern, dass die
Beigeladene samtliche einschlagige Normen und Vorschriften beachte. Es sei schon nicht davon
auszugehen, dass die Behérden genau das Vorgehen und exakt die Fahrzeuge und Geréatschaften
Uberprift hatten, die bei der Auftragsdurchfihrung zum Einsatz kommen sollen. So habe das
Landratsamt Y das Konzept nur nach Papierlage und nicht systematisch auf die Einhaltung aller DIN-
Normen Uberprift. Das Landratsamt X habe ebenfalls nur eine punktuelle, nicht im Detail
festgehaltene Prifung vorgenommen, jedenfalls aber nicht alle einschlagigen Vorschriften und
Regelwerke Uberprift und das Konzept sowie die eingesetzten Mittel nicht unter Realbedingungen
("Live-Tests") kontrolliert. Die Bescheinigungen der 1.-GmbH seien schon deshalb kein tauglicher
Nachweis, weil sie im Auftrag der Beigeladenen erstellt worden seien, zudem habe das Institut keine
Prifkompetenz fir die Einhaltung von DIN-Normen. Es stehe auch diesbeztiglich nicht fest, ob genau
die Fahrzeuge uberprift worden seien, die zum Einsatz kommen sollen. Abgesehen davon kénne
ohne genaue Kontrolle des gesamten Ablaufs von der Produktion bis zur Ausgabe unter
Realbedingungen nicht festgestellt werden, dass sich die Beigeladene tatséchlich in jeder Hinsicht
regelkonform verhalte. Insbesondere sei nicht ersichtlich, dass die Konformitat des LKW mit der DIN
10506 und weiteren Vorschriften hinterfragt worden sei; auch sei nicht bekannt, ob die Beigeladene
alle alters- und bedarfsspezifisch vorgegebenen Mengen an Nahrstoffen nebst wasserldslichen
Vitaminen liefere. Die notwendigen weiteren Prifungen durch den Antragsgegner seien nicht
unverhaltnismalfiig, gegebenenfalls musse dies mit gutachterlicher Unterstiitzung erfolgen.

Die Antragstellerin halte daran fest, dass das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" nicht unter Einhaltung
der Vergabeunterlagen umsetzbar sei. Es fehle eine detaillierte Kontrolle des Prozesses wahrend der
Fahrt, damit sei wunklar, ob die verschiedenen Regenerationszeiten fur die diversen
Speisekomponenten, zumal fur verschiedene Tage mit unterschiedlichem Speiseplan,
ordnungsgemal’ eingehalten wirden. Gleiches gelte fiur Hygienevorschriften. Die Beigeladene
beabsichtige, den Regenerationsprozess fir einen Teil der Portionen vor Ort zu starten, so dass
entgegen Ziffer 3.5 des Leistungsverzeichnisses die Speisen nicht warm ankdmen. Es sei nicht
gepruft worden, ob der Transport in Temperatur gesicherten und geschlossenen Transportsystemen
durchgefuhrt werde, die Speisen ordnungsgemal’ gekihlt bei hdchstens 7 °C transportiert wiirden
und ob die Regenerierung in jeder Hinsicht (chargenweise nach Bedarf unmittelbar vor der Ausgabe
bzw. so kurz wie mdglich u. a.) korrekt ablaufe. Auch durch ein Offnen der Tiir der Kiihlkammer des
LKW koénne nicht sichergestellt werden, dass die Temperatur auf der Ladeflache gleichmafiig
hochstens 7 °C betrage. Mit den R. K. sei es nicht mdglich, innerhalb einer Regenerationszeit von
maximal 90 Minuten die kritische Temperatur von mindestens 72 °C fur zwei Minuten zu erreichen
und wahrend der Heil3haltezeit eine Kerntemperatur von mindestens 65 °C nicht zu unterschreiten.
Es werde bestritten, dass die Beigeladene Spezialanfertigungen verwende. Wie sich aus den Live-
Tests der Antragstellerin, die aus Geheimhaltungsgrinden weder dem Antragsgegner noch der
Beigeladenen offengelegt werden durften, ergeben habe, seien allein zum Umriihren und Umladen
der zu liefernden 1.000 Portionen mehrere Stopps nétig, wobei die maximale Regenerationszeit von
90 Minuten bereits bei einem zweimaligen Umladen erreicht sei. Zudem sei nach der DIN 10536
verboten, dass der Fahrer Gerdte und GN-Bleche, etwa zur Temperaturmessung, im unreinen
Bereich ohne Fliegennetz 6ffne. Die Warmhaltezeit, die fUr regenerierte Speisen maximal 60 Minuten
betrage, halte die Beigeladene nicht ein. Zudem sei ein Regenerieren ohne Wasserversorgung nicht
mdglich. Die Stromversorgung auf dem LKW reiche nicht fir das Kihlen und Regenieren von 1.000
Portionen. Die Beigeladene kalkuliere aul3erdem mit einer unzureichenden Anzahl an Geréaten und
Fahrzeugen und berlcksichtige die Vorgaben des Herstellers nicht. Bei den LKW der Beigeladenen
handele es sich um ortsveranderliche Betriebsstatten und um gewerbliche Kiichen, die weder den



Vorgaben der anwendbaren DIN 10506, der DIN 10500, der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 noch den
Arbeits- und Brandschutzanforderungen entsprachen. Sollten die Regeneriergerdte umgebaut
worden sein, habe keine VDE-Prifung vor der ersten Inbetriebnahme, keine erneute Prifung der
Konformitat nach den Richtlinien 2006/42/EG und 2014/30/EU und keine Gefahrdungsbeurteilung
stattgefunden. Auch sei nicht sichergestellt, dass die Fahrer der Beigeladenen alle an sie zu
stellenden Anforderungen erfillten. Die warmgehaltenen Speisen erreichten nicht die vorgegebene
Menge an Nahrstoffen und Vitaminen. Es wirden die Vorgaben fir Kita- und Schulverpflegung sowie
Seniorenheime, die erst recht fur Flichtlingsunterkinfte galten, missachtet. Letztlich beabsichtige die
Beigeladene gar nicht, das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" umzusetzen, wie im Angebot
konkretisiert, was sich aus den Beobachtungen der von der Antragstellerin beauftragten Detektei
beziglich anderer Auftrége, bei denen das Konzept angeblich eingesetzt werde, ableiten lasse.

Erganzend behauptet die Antragstellerin, die Beigeladene bereite an ihrem Standort in XXX gar keine
Speisen zu, da es an einer ausreichenden Zu- und Abluftanlage fehle. Eine Bestatigung des
Landratsamts Y Uber die Zulassung des Betriebs sei unbehelflich, da hierflir eine andere Stelle
zustandig sei. Der Umstand, dass die Beigeladene in der Unterkunft E das Geschirr vor Ort spiile,
obwohl die Leistungsbeschreibung ein externes Spulen vorgebe, rechtfertige die Annahme, dass die
Beigeladene auch beim streitgegenstandlichen Auftrag notwendige Kosten nicht einkalkuliert habe.
Sie sei deshalb auch wegen der Nichteinhaltung von Kalkulationsvorgaben zwingend
auszuschliel3en.

Die Beigeladene misse zudem nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB zwingend ausgeschlossen werden.
Entgegen der Ansicht der Vergabekammer seien auch Verstof3e der Beigeladenen in anderen
Auftrédgen, die von Detektiven beobachtet oder von ehemaligen Mitarbeitern der Beigeladenen
geschildert wuirden, nachgewiesen. Auch hétte der Antragsgegner die Warmhaltezeiten im
Interimsauftrag A anhand des Fahrtenschreibers des LKW und der protokollierten Eingangsdaten der
Pforte an den Beobachtungstagen verifizieren konnen. Als weitere Verfehlungen der Beigeladenen
sei daher zu beriicksichtigen, dass diese beim Interimsauftrag A, Los 1, an einigen Tagen die
Warmbhaltefrist von drei Stunden nicht eingehalten, Speisen nicht bei hdchstens 7 °C in gesicherten
Transportbehaltern gekuhlt transportiert, GN-Bleche im unreinen Bereich ohne Fliegennetz gedffnet,
die Kerntemperatur nicht geprift und der Fahrer an einem Tag mit blof3er Hand in die GN-Bleche
gefasst habe. Auch bei den Auftrdgen B und C habe die Beigeladene die maximale Warmhaltezeit
von drei Stunden an einigen Tagen nicht eingehalten. Beim Auftrag Anker-Dependance D habe die
Beigeladene an einigen Tagen ungeklhlte Speisen ausgegeben, ausgepackte Komponenten Uber
Nacht bei Raumtemperatur aufgetaut und vor Ort aufgewarmt, Mittagessen aus Warmanlieferungen
vom Vortag ausgegeben, frische und nicht verzehrte Waren im selben LKW transportiert und
Personal ohne Schulung eingesetzt. Im Auftrag E werde entgegen den vertraglichen Vorgaben das
Essen nicht taglich angeliefert, sondern komme ab und zu aus Munchen und werde vor Ort im
Konvektomaten erhitzt. AuBerdem seien Bewohner der Unterkunft ohne Arbeitserlaubnis beschéftigt
und ihnen sei eine Vergitung in Aussicht gestellt worden. Es sei davon auszugehen, dass die
Geschéftsfuhrung der Beigeladenen hierzu die generelle Erlaubnis erteilt habe. Damit habe die
Beigeladene gegen eine Vielzahl gesetzlicher Verbote und vertraglicher Vorgaben verstol3en. Ferner
habe die Beigeladene beim Auftrag F nicht alles angeboten, was vertraglich vorgegeben sei und
zudem Brot nicht verpackt, sondern offen ausgegeben. Schlie3lich habe ein von der Beigeladenen
beauftragter Detektiv einem ehemaligen Mitarbeiter der Antragstellerin Geld fur die Preisgabe von
Geschaftsgeheimnissen angeboten; es sei fernliegend, dass der Detektiv dabei eigenmachtig
gehandelt habe.

Die Verstol3e seien bereits jeder fur sich, jedenfalls aber in der Summe als schwere Verfehlungen zu
qualifizieren. Insbesondere berge die Uberschreitung von Warmhaltezeiten Gefahren durch eine
bakterielle Belastung der Speisen fur eine Vielzahl von Personen. Zudem sei im sensiblen
Cateringbereich ein Unternehmen verpflichtet, die Einhaltung vertraglicher und gesetzlicher Vorgaben



selbst zu prifen und zu kontrollieren.

Die Beigeladene misse deshalb zwingend ausgeschlossen werden, das Ermessen des
Antragsgegners sei insoweit auf Null reduziert. Das Fehlen einer lickenlosen Kontrolle durch den
Antragsgegner kdnne nicht zugunsten des Bieters berucksichtigt werden, ebenso wenig wie das
Abstellen von Versto3en - erst - nach der Eskalation an die Geschaftsfihrung. Schlie3lich sei es
falsch darauf abzustellen, dass kein Fall einer nachweislichen Gesundheitsgefahrdung oder
-schadigung bekannt sei, was im Ubrigen bestritten werde. Zu Unrecht nicht beriicksichtigt worden
sei, dass die Bewohner keine Ausweichmdglichkeiten hatten und auch Personen aus Risikogruppen
wie Kinder, Schwangere und Senioren zu verpflegen seien. Der Antragsgegner habe nicht
berlcksichtigt, dass die Beigeladene entgegen ihrer Behauptung das Konzept "Fahrzeit gleich
Garzeit" an einer Vielzahl von Tagen tatsachlich nicht umgesetzt habe. Der Rechtsgedanke des § 123
Abs. 5 Satz 1 GWB sei nicht anwendbar, da die Beauftragung der Beigeladenen nicht alternativios
sei. Ferner sei die Beigeladene auch nach § 124 Abs. 1 Nr. 9 Buchst. b GWB auszuschliel3en.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Beschluss der Vergabekammer wird aufgehoben.

2. Dem Antragsgegner wird untersagt, in dem streitgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag
auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

3. Der Antragsgegner wird verpflichtet, bei Fortbestehen der Vergabeabsicht die Wertung der
Angebote unter Bertcksichtigung der Rechtsauffassung des Vergabesenats zu wiederholen.

Der Antragsgegner und die Beigeladene beantragen,

die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekammer Sudbayern
zurickzuweisen.

Ferner hat der Antragsgegner hilfsweise Anschlussbeschwerde eingelegt gegen die tatséachliche
Feststellung der Vergabekammer, die Beigeladene habe beziglich des Versorgungsvertrags
"Dependance D" ein Angebot abgegeben in Kenntnis, dass sie die vorgeschriebene maximale
Warmhaltezeit nicht wirde einhalten konnen. Die Beigeladene hat sich der Anschlussbeschwerde
angeschlossen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Anschlussbeschwerde als unzulassig, hilfsweise als unbegrtindet zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner wiederholt und vertieft seinen Vortrag aus dem Verfahren vor der
Vergabekammer. Er habe im Anschluss an den Beschluss der Vergabekammer vom 30. Mai 2022 die
Wertung des Angebots des Antragsgegners erneut vorgenommen und erganzt. Dabei sei das
Leistungsversprechen der Beigeladenen hinreichend plausibel untermauert worden. Im Ubrigen
konne die Antragstellerin die grundsatzliche Eignung und Umsetzbarkeit des Konzepts "Fahrzeit
gleich Garzeit" vorliegend nicht mehr angreifen, da sie insoweit den Beschluss der Vergabekammer



vom 30. Mai 2022 nicht angegriffen habe. Der Auftraggeber dirfe sich grundsatzlich auch auf das
Leistungsversprechen des Bieters ohne Uberpriifung verlassen, bloRe abweichende Vermutungen
eines Konkurrenten anderten daran nichts. Uberprifungen im von der Antragstellerin geforderten
Umfang seien unverhaltnismalig und unzumutbar. Die vorgelegten Bestitigungen koénnten
berticksichtigt werden, auch wenn Teile davon zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen der
Beigeladenen der Antragstellerin nicht offengelegt wirden. Positive Prufungsergebnisse zugunsten
der Beigeladenen versuche die Antragstellerin stets mit einer angeblich unzureichenden
Prafungstiefe zu entwerten. Anhaltspunkte dafir, dass die Beigeladene das Konzept "Fahrzeit gleich
Garzeit" tatsachlich nicht oder unter Verstol3 gegen zwingende Vorschriften oder bindende Vorgaben
der Leistungsbeschreibung umsetzen wolle oder kénne, fehlten und lieBen sich auch nicht aus den
Beobachtungen der von der Antragstellerin beauftragten Detektive ableiten. Ferner habe die
Beigeladene weitere Bestatigungen des Herstellers und der I. GmbH vorgelegt. Wie in den
vorgelegten Vergabevermerken ausgefuhrt, kdbnne von einer ordnungsgeméafien Leistungserbringung
ausgegangen werden. Ein Ausschluss nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB komme nicht in Betracht, da
schon keine ausreichend schweren Verfehlungen der Beigeladenen nachgewiesen seien. Die neuen,
im Rahmen des Beschwerdeverfahrens erhobenen Vorwiirfe trafen Gberwiegend nicht zu oder seien
von der Beigeladenen bestritten und nicht mehr aufklarbar. Vorwirfe, die von Detektiven, ehemaligen
Mitarbeitern der Beigeladenen oder anderen nicht objektiv handelnden Institutionen erhoben wirden,
reichten nicht aus. Jedenfalls sei kein Sachverhalt bekannt, der allein oder in Zusammenschau der
Vorwiirfe das nétige Gewicht fir einen Ausschluss nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB erreiche, noch
weniger sei eine Ermessenreduzierung auf Null anzunehmen. Beziglich des Einsatzes von
Bewohnern der Anker-Dependance E habe es sich um ein eigenméchtiges Vorgehen der Mitarbeiter
der Beigeladenen vor Ort gehandelt; auRerdem habe die Beigeladene Selbstreinigungsmaflinahmen
nach § 125 Abs. 1 GWB ergriffen. Weitere vergleichbare Vorfélle seien nicht bekannt. Konkrete
Gesundheitsgefahrdungen fur die Bewohner oder mehr als nur geringfiigige Verzégerungen in deren
Versorgung hétte es in den von der Beigeladenen durchgefuhrten Auftrdgen nicht gegeben. Dass die
Beigeladene nicht zum Verzehr geeignete Speisen in den Verkehr gebracht habe, sei nicht bewiesen.
Der Umfang der Téatigkeit, die Vielzahl der einzuhaltenden Normen und der Umgang mit Menschen
aus verschiedenen Herkunftslandern schliel3e einen beanstandungsfreien Vertragsvollzug nahezu
aus. Dass der Antragsgegner keine liickenlose Uberwachung des Vertragsvollzugs gewahrleisten
kénne und dies die Gefahr von Verfehlungen erhthe, sei sowohl zugunsten als auch zulasten der
Beigeladenen zu berlcksichtigen. Die gesetzgeberische Wertung des 8§ 123 Abs. 5 Satz 1 GWB
kénne berlcksichtigt werden, auch wenn nicht alle Voraussetzungen der Norm erfillt seien. Wie im
letzten Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 eingehend dargelegt, seien die weiteren behaupteten
Vertragsverletzungen der Beigeladenen im August und November 2023 sowie im Januar 2024 bis auf
wenige Einzelfdlle nicht nachweisbar. Sowohl hinsichtlich des erforderlichen Schweregrads der
Verfehlung als auch auf Verschuldensebene sei der Tatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht
einschlagig. Die nachgewiesenen Verstol3e bzw. Vertragsverletzungen gentigten hierfir weder
einzeln noch in der Gesamtschau. Zudem kénne eine positive Prognoseentscheidung bezuglich der
Leistungserbringung durch die Beigeladene getroffen werden. Es sei zu keiner Zeit zu
gesundheitlichen Problemen bei den Bewohnern gekommen. Das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit"
sei mehrfach vom Bedarfstrager und externen Fachstellen Gberprift worden; ein Verstol3 gegen die
Warmhaltezeiten oder sonstige lebensmittelrechtliche oder hygienerechtliche Vorgaben sei nicht zu
befiirchten. Durch die Bedarfstrager sei gemeldet worden, dass auch die Interimsauftrage zur vollen
Zufriedenheit erfullt wirden. Zudem verflige die Beigeladene uber einwandfreie Referenzen und eine
das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" einschlie3ende Zertifizierung nach DIN 9001:2015. Schlief3lich
sei ein Ausschluss der Beigeladenen auch nicht ermessensgerecht. Zu seiner Anschlussbeschwerde
tragt der Antragsgegner vor, die Vergabekammer gehe zu Unrecht davon aus, dass die Beigeladene
bezlglich des Auftrags Anker-Dependance D ein Angebot unterbreitet habe, obwohl sie gewusst
habe, dass sie die Vorgaben zur Warmhaltezeit nicht werde einhalten kénnen. Fur die Annahme
eines bewussten Verstol3es fehle es an nachvollziehbaren Belegen.



Die Beigeladene tragt erganzend vor, das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" werde stetig
weiterentwickelt und halte die Vorgaben der Vergabeunterlagen sowie der DIN 10508 und 10536 ein.
Die Annahmen der Antragstellerin zu Anzahl und Dauer der noétigen Zwischenstopps seien
unzutreffend. Die Antragstellerin habe im Rahmen ihrer Live-Tests andere Gerate und andere GN-
Behalter verwendet als die Beigeladene. Die gegebenenfalls vom Fahrer durchzufihrenden Arbeiten
erforderten nicht mehr als 8 bis 10 Minuten. Zudem habe die Beigeladene das Konzept so entwickelt,
dass nicht zwingend mehrere Zwischenstopps erforderlich seien. Es finde eine konstante Kiihlung bis
zum Beginn der Regeneration statt. Die Regenerationsdauer von 1,5 Stunden werde eingehalten. Die
Ankunftszeit in der jeweiligen Einrichtung sei fir die Einhaltung der dreistiindigen Warmhaltezeit egal.
Die komplette Energieversorgung auf den eingesetzten LKW ebenso wie die eingesetzten Gerate im
LKW seien Spezialanfertigungen fir die Beigeladene. Bezuglich der (Interims-) Auftrage A, B und E
seien Essensproben direkt nach Anlieferung mit dem System "Fahrzeit gleich Garzeit", am Ende der
Essensausgabe und Rickstellproben von anderen Tagen untersucht worden, ohne dass sich
Beanstandungen ergeben hatten. Die angeblichen Beobachtungen der von der Antragstellerin
beauftragten Detektive trafen Uberwiegend nicht zu, da teilweise die Abladezonen von auf3en nicht
einsehbar seien, teilweise andere Fahrzeuge und andere Container bzw. Boxen eingesetzt wirden
als vermeintlich beobachtet. Beziiglich der Belieferung der Anker-Dependance E habe es mindliche
Absprachen mit der Standortleitung gegeben, ebenso beziglich der Versorgung Ankunftszentrum F.
Die Ausgabe der Lunchpakete liege in der Verantwortung des Antragsgegners. Rohes Fleisch werde
in keiner Unterkunft verarbeitet. Mit dem Einsatz von Bewohnern in der Anker-Dependance E hatten
die Mitarbeiter vor Ort eigenméachtig und entgegen allgemeinen Anweisungen der Geschaftsfihrung
versucht, Krankheitsfalle auszugleichen. Den handelnden Personen sei gekindigt bzw. diese seien
abgemahnt worden. Die Beigeladene habe den Detektiv nicht beauftragt, unter Versto3 gegen
Rechtsvorschriften Informationen von ehemaligen Mitarbeitern der Beigeladenen zu erhalten. Ferner
sei die Antragstellerin ihrerseits nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auszuschliel3en.

Ergdnzend wird auf den Beschluss der Vergabekammer, die gewechselten Schriftsatze der
Beteiligten und das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 20. Marz 2024 verwiesen.

Der Senat hat die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde mit Beschluss vom 20.
September 2023 zunachst einstweilen und mit Beschluss vom 14. November 2023 bis zur
Entscheidung in der Hauptsache verlangert.

Auf Hinweis des Senats hat der Antragsgegner der Antragstellerin mit Schriftsatz vom 29. Februar
2024 den Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 nebst darin in Bezug genommenen Anlagen zur
Verfigung gestellt, wobei gegentuber den urspriinglich vorgelegten Fassungen Schwérzungen in
einem deutlich geringeren Umfang vorgenommen worden sind. Die Beigeladene hat der
Antragstellerin mit Schriftsatzen vom 29. Februar 2024 bzw. 4. Marz 2024 eine Bestatigung der Firma
R.-KG vom 12. Dezember 2023, ein Schreiben des Landratsamts Y vom 29. Januar 2024 und eine
Stellungnahme der 1.-GmbH vom 27. Januar 2024 in teilgeschwérzter Form tbermittelt.

Der Antragstellerin ist in der mundlichen Verhandlung vom 20. Marz 2024 Gelegenheit zur
Stellungnahme zu neuem tatséchlichen Vorbringen in den Schriftsdtzen des Antragsgegners vom 29.
Februar 2024 und 15. Méarz 2024 sowie in den Schriftsatzen der Beigeladenen vom 29. Februar 2024
und 4. Mérz 2024 nebst Anlagen eingeraumt worden. Auf den hierzu eingegangenen Schriftsatz der
Antragstellerin vom 5. April 2024, in dem sie ihre Argumentation nochmals unter Vorlage fachlicher
und juristischer Stellungnahmen vertieft und erganzt, wird ebenfalls Bezug genommen.

Die zuléssige, insbesondere nach § 172 Abs. 1 bis 3 GWB form- und fristgerecht eingelegte und



ordnungsgemal begriindete sofortige Beschwerde der Antragstellerin bleibt in der Sache ohne
Erfolg. Uber die hilfsweise Anschlussbeschwerde des Antragsgegners, der sich die Beigeladene
angeschlossen hat, ist nicht zu entscheiden.

1. Die Beschwerde ist zuriickzuweisen, da der Nachprifungsantrag zwar zulassig, in der Sache aber
auch unter Berilcksichtigung des erganzenden Vorbringens der Antragstellerin im laufenden
Nachprufungsverfahren unbegrindet ist.

a) Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

aa) Die Antragstellerin, die ein Angebot fir den streitgegenstandlichen Auftrag abgegeben hat, ist
antragsbefugt (8 160 Abs. 2 GWB). Etwaige Ausschlussgrinde in Bezug auf die Antragstellerin, wie
sie die Beigeladene geltend macht, waren im Rahmen der Begriindetheit des Nachprifungsantrags
zu prufen; abgesehen davon haben sich nur die Antragstellerin und die Beigeladene am
Vergabeverfahren beteiligt, so dass der Nachprifungsantrag unter dem Gesichtspunkt der "zweiten
Chance" schon dann erfolgreich ware, wenn auf keines der beiden Angebote ein Zuschlag ergehen
durfte.

bb) Die Tatsache, dass die Antragstellerin bereits ein erstes Nachprifungsverfahren angestrengt hat,
das durch bestandskraftigen Beschluss der Vergabekammer vom 30. Mai 2022 beendet worden ist,
fuhrt nicht zur (teilweisen) Unzuléssigkeit ihres nunmehrigen Nachprifungsantrags. Auch wenn man
auf der Grundlage obergerichtlicher Rechtsprechung annimmt, dass bestandskraftige
Entscheidungen der Vergabekammer Tatbestands- und Bindungswirkung entfalten in Bezug auf den
Tenor, tragende Entscheidungsgrunde, tatsachliche Feststellungen zum behaupteten Verstof3 (vgl.
OLG Celle, Beschl. v. 17. Juni 2021, 13 Verg 2/21, NZBau 2022, 189) und die rechtliche Wirdigung
zur Frage, ob ein Vergabeverstol3 vorliegt (vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 19. Juli 2023, 54 Verg
3/23), reduziert dies vorliegend den notwendigen Prifungsaufwand in der Beschwerde praktisch
nicht. Schon die Tatsache, dass die Beigeladene nach eigenen Angaben ihr Konzept "Fahrzeit gleich
Garzeit" weiterentwickelt hat, steht der Annahme entgegen, mit der ersten Entscheidung der
Vergabekammer sei die grundsatzliche Vereinbarkeit des Konzepts mit den Vergabeunterlagen und
mit einzelnen DIN-Vorschriften abschlieBend geklart. Zudem hat die Vergabekammer dem
Auftraggeber aufgegeben zu prifen, ob die Beigeladene mit ihrem beabsichtigten Konzept die
Vorgaben der streitgegenstandlichen Ausschreibung umsetze bzw. ob dies méglich sei. Tatsachlich
hat der Antragsgegner im Laufe des Verfahrens, teils auch bedingt durch weitere Rigen und
Beanstandungen der Antragstellerin, nicht nur eine Angebotsaufklarung zu dem im Beschluss der
Vergabekammer ausdricklich genannten Aspekt des Strombedarfs fir die Regeneration der
Mahlzeiten durchgefiihrt, sondern eine deutlich weitergehende Uberpriifung vorgenommen, ob die
Beigeladene im Falle der Zuschlagserteilung die Anforderungen der Leistungsbeschreibung bzw. des
Leistungsverzeichnisses einhalt. Lediglich die im ersten Beschluss der Vergabekammer enthaltene
Aussage, der Antragsgegner habe kein bestimmtes Produktionsverfahren vorgegeben oder
ausgeschlossen, konnte der Riige der Antragstellerin, das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" scheide
als ein den einschlagigen DIN-Normen nicht bekanntes Verfahren grundsatzlich aus,
entgegenstehen, was jedoch aufgrund der nachfolgenden Erwagungen (vgl. Ziffer 1. b) aa])
dahingestellt bleiben kann.

cc) Vor dem Hintergrund der vielfaltigen Recherchen und der damit einhergehenden umféanglichen
Argumentation der Antragstellerin lasst sich keine der erhobenen Rigen von vorneherein als zu
pauschale oder unzulassige Behauptung "ins Blaue" qualifizieren. Die Prufung der Stichhaltigkeit der
geltend gemachten Einwande sowohl in tatséchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht bleibt der
Begrundetheitsprifung vorbehalten.

b) Das Angebot der Beigeladenen ist entgegen der Ansicht der Antragstellerin weder zwingend nach



8§ 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV oder 8§ 15 Abs. 5 Satz 2 VgV auszuschlieRen noch besteht Anlass, korrigierend
in das Vergabeverfahren einzugreifen. Die zwischenzeitlichen Modifikationen im Vorgehen flihren
nicht zu einer mangelnden Wertbarkeit des Angebots der Beigeladenen. Weiterhin haben sich keine
hinreichenden Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit", wie es die
Beigeladene durchfuhren will, gegen eindeutige und zwingende Vorgaben der Vergabeunterlagen
verstoRt. Vielmehr ist festzustellen, dass der Antragsgegner den von der Antragstellerin
vorgebrachten Bedenken und Vorwirfen, die Beigeladene halte sich nicht an einschlagige Normen
und wolle bzw. kdnne die streitgegenstandliche Leistung nicht im Einklang mit den in den
Vergabeunterlagen enthaltenen Vorgaben erbringen, hinreichend Rechnung getragen und eine
ausreichende Prifung des Leistungsversprechens der Beigeladenen vorgenommen hat. Auf der
Grundlage der vorliegenden Bescheinigungen und amtlichen Stellungnahmen sowie der plausiblen
Darlegungen der Beigeladenen ist der Antragsgegner zu der vergaberechtlich nicht zu
beanstandenden Beurteilung gelangt, dass die Beigeladene zu einer ordnungsgemalien
Leistungserbringung bereit und in der Lage ist. Es besteht kein Anlass flr eine noch weitergehende
Uberpriufung, sei es in Bezug auf behordliche Genehmigungen oder Zulassungen des Betriebs, der
Fahrzeuge oder Gerate der Beigeladenen oder des Konzeptablaufs im Einzelnen.

aa) Der Einwand der Antragstellerin, ein Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" durfe schon deshalb nicht
zum Einsatz kommen, weil die einschlagigen DIN-Normen, insbesondere die DIN 10536 und 10508
dieses Verfahren nicht kennen wirden, ist unbegriindet. Es kann dahinstehen, ob Uber diese Rlge
nicht schon durch den Beschluss der Vergabekammer vom 30. Mai 2022 abschlieRend entschieden
ist, da die (neuerliche) Feststellung der Vergabekammer, den Vergabeunterlagen sei keine
Festlegung auf bestimmte Produktionsverfahren zu entnehmen, zutreffend ist. Dem Bieter steht
deshalb frei, neue oder innovative Verfahren zu nutzen. Auch aus Ziffer 8 der Leistungsbeschreibung,
wonach die Cateringleistung entsprechend den Qualitatsvorgaben und Qualitatsmaf3staben der fir
Transport und Zubereitung von Lebensmitteln einschlagigen DIN-Vorschriften zu erbringen ist, folgt
nichts anderes. Ob damit Gberhaupt in der erforderlichen Klarheit eine bindende Einhaltung der DIN
10536 vorgegeben worden ist, kann offen bleiben, denn diese nennt - wie die Antragstellerin selbst
ausfuhrt - das Cook & Chill-Verfahren als ein moégliches Verfahren. Charakteristisch fir dieses
Verfahren ist das Vorgaren von Speisen, die gekuhlt gelagert, transportiert, regeneriert und
anschliel3end heil3 ausgegeben werden (vgl. Ziffer 4.1 der DIN 10536). Zudem erwahnt Ziffer 4.2.6
der DIN 10536 ausdricklich das Regenieren wahrend des Transports der Speisen zur Ausgabestelle.
Nichts anderes ist nach dem Konzept der Beigeladenen vorgesehen. Ob ihr System "Fahrzeit gleich
Garzeit" in der konkreten Umsetzung im Widerspruch zu der DIN 10536 oder anderen Normen steht
und deshalb ausgeschlossen werden muss, ist im Zusammenhang mit dem Vorwurf der
Antragstellerin zu klaren, die vorgesehene Leistungserbringung der Beigeladenen erfiille nicht die im
Einzelnen in der Leistungsbeschreibung bzw. im Leistungsverzeichnis festgelegten Anforderungen.

bb) Mal3geblich fur die Frage, ob das von der Beigeladenen vorgesehene Konzept die Vorgaben des
Antragsgegners erfillt, ist die beabsichtigte Vorgehensweise, wie sie die Beigeladene zuletzt
dargelegt hat. Die Tatsache, dass die nunmehrige geschilderte Arbeitsweise nicht mehr vollstandig
mit dem im Aufklarungsschreiben vom 26. Juli 2022 geschilderten Verfahrensablauf Ubereinstimmt,
rechtfertigt keinen Angebotsausschluss, da darin keine unzulassige Anderung des fristgerecht
abgegebenen Angebots der Beigeladenen zu sehen ist. Weder das Nachverhandlungsverbot (8 15
Abs. 5 VgV) noch der Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgrundsatz (8 97 Abs. 1 und 2 GWB)
stehen der Beriicksichtigung des Angebots der Beigeladenen entgegen.

(1) Zutreffend ist der Hinweis der Antragstellerin, dass im offenen Verfahren ein Angebot nicht nach
Ablauf der Angebotsfrist inhaltlich abgeandert werden darf. So ist dem Bieter zweifelsfrei verwehrt, im
offenen Verfahren den Angebotspreis nachtraglich zu senken, um dadurch eine bessere Rangstelle
zu erlangen (vgl. BGH, Beschl. v. 6. Februar 2002, X ZR 185/99). Aber auch in Fallen, in denen ein
Bieter nach Angebotsabgabe auf Nachfrage der Vergabestelle nahere Details zu seinem Angebot



mitteilt, kann er den Angebotsinhalt nur erlautern und nicht andern (vgl. auch EuGH, Urt. v. 7. April
2016, Rs. C-324/14, Rn. 62 ff.und Urt. v. 29. Méarz 2012, Rs. C-599/10, Rn. 40). Eine unzuldssige
nachtragliche Abanderung des Angebots ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Bieter von
eindeutigen Festlegungen seines Angebots im Zuge einer Stellungnahme zu einem
Aufklarungsersuchen abrickt (so im Fall des EuGH, Urt. v. 7. April 2016, C-324/14: nachtragliche
Vorgabe einer Rangfolge hinsichtlich einzelner Teile des Auftrags, obwohl das Angebot fur den
gesamten Auftrag abgegeben worden ist). Aber auch in Fallkonstellationen, in denen sich bei einer
Angebotsaufklarung herausstellt, dass das vom Bieter abgegebene Angebot in Wahrheit nicht mit den
Vorgaben der Vergabeunterlagen Ubereinstimmt, etwa weil er beabsichtigt, ein Produkt zu liefern, das
nicht die in den Vergabeunterlagen geforderten Eigenschaften besitzt (OLG Munchen, Beschl. v. 10.
April 2014, Verg 1/14; Beschl. v. 25. November 2013, Verg 13/13) oder er nicht die zwingend
vorgesehenen Stellen zur Abfallentsorgung nutzen will (vgl. BayObLG, Beschl. v. 31. August 2022,
Verg 18/21), wurde eine unzulassige Anderung der Vergabeunterlagen mit der Folge eines
zwingenden Angebotsausschlusses angenommen. Dies erklart sich vor dem Hintergrund der
Zielsetzung einer Aufklarung, womit Unklarheiten bzw. Widersprichlichkeiten im Angebot beseitigt
werden sollen. Stellt sich im Zuge der Aufklarung heraus, dass der Bieter tatséchlich nicht die
geforderte Leistung angeboten hat, ist sein Angebot nicht zuschlagsfahig. Dem Bieter ist in einer
solchen Situation verwehrt, den Angebotsausschluss durch spatere Korrektur seiner Angaben
abzuwenden, indem er sich nachtraglich bereit erklart, ein anderes, den Vorgaben der
Leistungsbeschreibung entsprechendes Produkt anstelle des zunéchst genannten Produkts zu liefern
(vgl. BayObLG, Beschl. v. 31. August 2022, Verg 18/21). Im umgekehrten Fall, also bei
zufriedenstellender Aufklarung, kann der Antragsgegner darauf vertrauen, dass der Bieter sein
Leistungsversprechen einhalt und fur eine ordnungsgemale Leistungserbringung entsprechend den
Erlauterungen bzw. Zusagen Sorge tragt.

Nichts anderes ergibt sich aus den Entscheidungen der Oberlandesgerichte Karlsruhe (Beschl. v. 7.
September 2022, 15 Verg 8/22) und Schleswig (Beschl. v. 6. Juli 2022, 54 Verg 4/22), wobei in den
beiden Fallen keine Abweichungen des Angebots von den Vergabeunterlagen festgestellt wurden.

(2) Aus der zitierten Rechtsprechung lasst sich nicht schlussfolgern, dass das Angebot der
Beigeladenen deshalb auszuschlieBen ware, weil sie zwischenzeitlich neue technische Hilfsmittel
einsetzt und damit der im Jahr 2024 vorgesehene Arbeitsablauf von der Beladung des LKW am
Standort XXX bis zur Ubergabe der Speisen in der Anker-Einrichtung bzw. deren Dependancen nicht
in allen Details dem Vorgehen entspricht, das die Beigeladene im ersten Aufklarungsschreiben vom
26. Juli 2022 geschildert hat. So soll die Kiihlung der Speisen im LKW mittels einer anderen Technik
sichergestellt werden, es entféllt die Umladung der GN-Bleche wahrend der Fahrt, es bedarf damit
nur noch hdchstens eines (statt mehrerer) Stopps, bei dem eine Temperaturkontrolle stattfindet und
das Regenerierprogramm gestartet wird, und am Zielort erfolgt generell eine Ubergabe der GN-
Bleche in vorgeheizte TP anstelle einer Ausladung von "Towern".

(a) Soweit die Antragstellerin in den Raum stellt, Hintergrund der zwischenzeitlichen technischen
Modifikationen sei die Vermeidung eines drohenden Angebotsausschlusses gewesen, da der im
Schreiben vom 26. Juli 2022 geschilderte Ablauf nicht vertragskonform umsetzbar gewesen sei,
fehlen hierfr hinreichende Anhaltspunkte. Weder der Antragsgegner noch die Vergabekammer
haben festgestellt, dass die von der Beigeladenen zuné&chst geschilderte Vorgehensweise im
Widerspruch zu eindeutigen Vorgaben der Vergabeunterlagen stehen wirde, noch kann sich der
Senat hiervon Uberzeugen. Die Beigeladene hat im Aufklarungsschreiben vom 26. Juli 2022 plausibel
und nachvollziehbar dargetan, dass sie die geforderte Anzahl an in ihrer Zentralkiiche
vorproduzierten und anschlieRend heruntergekihlten Speisen mittels LKW zu transportieren vermag.
Es wurde erlautert, dass und wie eine ordnungsgemdafRe Kihlung der Lebensmittel und die
Regenerierung der Speisen wahrend der Fahrt mit den erforderlichen Temperaturen erfolgt, welche
Menge Strom hierflir nétig ist und wie die Stromversorgung fur Kihlung und Regenerierung wahrend



des Transports sichergestellt wird. Mit Hilfe von Bescheinigungen der |.-GmbH und Bestatigungen der
Landratsamter X und Y hat sie untermauert, dass gegen ihr Vorgehen keine lebensmittelrechtlichen
oder hygienerechtlichen Bedenken bestehen. Allein der Umstand, dass die Antragstellerin die
Erlauterungen der Beigeladenen ebenso wie die vorgelegten Bestéatigungen in Zweifel zieht und im
Laufe des Vergabeverfahrens immer wieder neue Einwande gegen die Vorgehensweise der
Beigeladenen vorgebracht hat, I&sst nicht den Schluss zu, dass das im Schreiben vom 26. Juli 2022
geschilderte Vorgehen nicht im Einklang mit den Vergabeunterlagen gestanden hatte. Ergénzend ist
auf die nachfolgenden Ausfiihrungen zu dem zuletzt geschilderten Ablauf zu verweisen, gegen den
die Antragstellerin im Wesentlichen die gleichen Einwande erhebt.

(b) Anders als die Antragstellerin meint, kann aus der unter (1) dargelegten Rechtsprechung nicht
abgeleitet werden, dass die Beigeladene ihr im Oktober 2021 abgegebenes Angebot durch die
Angaben im Aufklarungsschreiben vom 26. Juli 2022 in Bezug auf samtliche darin genannten Details
unwiderruflich festgelegt habe, weswegen jede nachfolgend mitgeteilte Abweichung von diesen
Erlauterungen als unzulassige Anderung des Angebots zu werten sei. Abfragen des 6ffentlichen
Auftraggebers zu Personal, Geraten, Produktionsablauf und anderen Details dienen vorrangig (und
fur die Bieter erkennbar auch hier) der Sicherstellung eines ordnungsgemafien, stérungsfreien
Ablaufs bei der Vertragsdurchfihrung. Bei eng begrenzten Fragestellungen zur beabsichtigten
Leistung, wie etwa bei einer Nachfrage, welches konkrete Produkt geliefert werden soll, mag die
diesbezugliche Erklarung des Bieters regelmaRig die berechtigte Erwartung des o6ffentlichen
Auftraggebers begrinden, die Leistung werde exakt wie erklart auch durchgefuhrt. Im
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren betrifft die Aufklarung allerdings einen vielschichtigen und
komplexen Produktions- und Transportvorgang im Vorfeld der unmittelbaren Leistung. Zudem ist das
Catering Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren tagtaglich durchzufuhren. Dass es hierbei nicht
im Laufe der Zeit zu einem Wechsel im Fahrzeug-, Gerate- oder Personalstand oder auch zu
gewissen Fortentwicklungen im technischen Ablauf kommt, ist fernliegend. Wirde man der
Argumentation der Antragstellerin folgen, durfte ein Bieter ein im Zuge einer Aufklarung benanntes
Fahrzeug, das in Reparatur ist oder durch einen Schaden unbrauchbar wird, nicht durch ein
baugleiches oder sogar qualitativ besseres, verfigbares Fahrzeug ersetzen. Ebenso wenig ware ihm
erlaubt, ein defektes Gerat, dessen Funktionsweise er vorab gegenlber dem Auftraggeber dargelegt
hat, auszutauschen. Gleiches wiurde fur Mitarbeiter gelten, die erkrankt sind oder das Unternehmen
zwischenzeitlich verlassen haben. Auch dort ware dem Bieter versagt, auf vergleichbar oder noch
besser qualifiziertes Personal zurlickzugreifen. Eine derart starre Bindung ist weder durch den Sinn
und Zweck der Aufklarung gerechtfertigt, noch entspricht sie der Interessenlage der Beteiligten, noch
lasst sie sich aus einer begrindeten Erwartungshaltung des Auftraggebers ableiten. Auch aus dem
Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgrundsatz folgt nichts anderes, eher im Gegenteil. Die
Problematik einer moglichen Festlegung auf eine bestimmte Vorgehensweise stellt sich nur fiir den
Bieter, der infolge eines Aufklarungsverlangens nach Angebotsabgabe néhere Details zum Ablauf
darzulegen hat, wahrend derjenige, der ohne Aufklarung den Zuschlag erhélt, mangels Vorgabe
eines bestimmten Produktions- oder Lieferverfahrens tber den gesamten Leistungszeitraum frei
entscheiden kann, auf welche Art und Weise er die Leistung erbringt, solange diese vertragskonform
ist.

Betrachtet man die Anderungen im Vorgehen, kann entgegen der Ansicht der Antragstellerin nicht
festgestellt werden, dass die Beigeladene nunmehr "ein aliud" anbietet, also eine vom urspriinglichen
Angebot inhaltlich abweichende Leistung. Dem Angebot liegt nach wie vor ein und dasselbe Konzept
zugrunde: die Beigeladene beabsichtigt, die am Standort XXX vorgegarten und gekihlten Speisen
abzuholen, diese gekuhlt zu transportieren, wahrend der Fahrt zu regenerieren und anschlieRend in
heiBRem Zustand bei der Anker-Einrichtung zum Zwecke der Ausgabe an die Heimbewohner
auszuliefern. Der Umstand, dass sie technische Hilfsmittel durch neuere Geratschaften ersetzt, mit
denen die Vorgaben der Leistungsbeschreibung ebenso eingehalten werden wie mit der urspriinglich
vorgesehenen und im Zuge einer Aufklarung naher beschriebenen Ausstattung, rechtfertigt nicht die



Annahme einer unzuldassigen Anderung des Angebotsinhalts, mag der konkrete Ablauf auch
geringflgig anders sein. Weder die Art noch der Inhalt der Leistung andert sich dadurch, dass die
Beigeladene nur noch einen Stopp bendttigt, sie GN-Bleche nicht mehr von einem Gerat zum anderen
umladen muss und vor Ort generell GN-Bleche in vorgeheizte Gerate umladt (und nicht einen "Tower"
ausladt). Gleiches gilt fur die neue Kuhltechnik und den nunmehrigen Ablauf des
Regenerierprogramms und der Temperaturkontrolle. Auch bei wertender Betrachtung sind die
vorgesehenen Modifikationen in der technischen Umsetzung nicht von einem Gewicht, als dass sich
das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" als ein anderes darstellt als urspriinglich angeboten. Soweit die
Antragstellerin geltend macht, (auch) das nunmehrige Konzept stehe nicht im Einklang mit den
Vorgaben der Vergabeunterlagen, kann ihr aus nachfolgenden Grinden nicht gefolgt werden.

cc) Ganz allgemein ist zur Prifung des Leistungsversprechens eines Bieters Folgendes festzustellen:

Der offentliche Auftraggeber darf grundsétzlich ohne Widerspruch zu 8§ 127 Abs. 4 Satz 1 GWB
davon ausgehen, dass ein Bieter seine vertraglichen Zusagen erfullen wird (OLG Karlsruhe, Beschl.
v. 7. September 2022, 15 Verg 8/22; BayObLG, Beschl. v. 3. Juni 2022, Verg 7/22; Beschl. v. 9.
November 2021, Verg 5/21; Beschl. v. 9. April 2021, Verg 3/21; OLG Ddusseldorf, Beschl. v. 15.
Januar 2020, Verg 20/19; KG, Beschl. v. 21. November 2014, Verg 22/13). Erst wenn sich konkrete
Anhaltspunkte dafur ergeben, dass dies zweifelhaft erscheint, ist der Offentliche Auftraggeber
gehalten, durch Einholung erganzender Informationen die Erflllbarkeit des Leistungsversprechens
bzw. die hinreichende Leistungsféahigkeit des Bieters zu prifen (OLG Schleswig, Beschl. v. 6. Juli
2022, 54 Verg 4/22; BayObLG, Beschl. v. 9. November 2021, Verg 5/21; OLG Naumburg, Beschl. v.
1. Marz 2021, 7 Verg 1/21; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15. Januar 2020, Verg 20/19; Beschl. v. 26.
Juli 2018, Verg 23/18).

Bei der Uberpriifung des Leistungsversprechens ist der tffentliche Auftraggeber in der Wahl seiner
Mittel grundsétzlich frei. Er ist im Interesse einer ziigigen Umsetzung der Beschaffungsabsicht und
eines raschen Abschlusses des Vergabeverfahrens und aus Griinden seiner begrenzten Ressourcen
und administrativen Moglichkeiten nicht auf eine bestimmte Methode oder bestimmte Mittel der
fachlichen Prifung festgelegt. Das vom Auftraggeber gewahlte Mittel zur Uberprifung muss jedoch
geeignet und die Mittelauswahl frei von sachwidrigen Erwégungen getroffen worden sein. Der
offentliche Auftraggeber ist nur dann auf ein bestimmtes Mittel der Verifizierung zu verweisen, wenn
dieses das einzige geeignete Mittel der Uberpriifung der Bieterangaben darstellt und dem 6ffentlichen
Auftraggeber zur Verfligung steht (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15. Januar 2020, Verg 20/19, m. w.
N.).

dd) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Antragsgegner auf der Grundlage der durchgefiihrten
Aufklarungen zu der vergaberechtlich nicht zu beanstandenden Einschéatzung gelangt, er kénne eine
vertragskonforme Leistung durch die Beigeladene erwarten. In diesem Zusammenhang kann
dahinstehen, ob das Angebot der Beigeladenen Uberhaupt in dem erfolgten Umfang und der Tiefe
hatte Uberprift werden missen, ebenso, inwieweit sich aus den allgemeineren Regelungen in den
Vergabeunterlagen zur Einhaltung gesetzlicher Pflichten und DIN-Vorschriften hinreichend klare und
zwingende Vorgaben im Sinne des § 57 Abs. 1 VgV ableiten lassen. Der Antragsgegner ist dem im
bestandskraftigen Beschluss der Vergabekammer vom 30. Mai 2022 enthaltenen Prifungsauftrag
nachgekommen. Die Beigeladene hat mit ihren Erlauterungen in der Zusammenschau mit den
vorliegenden Bestatigungen und Bescheinigungen ausreichend dargetan, dass sie zu einer
ordnungsgemalen Erbringung der Leistung bereit und in der Lage ist. Entgegen der Auffassung der
Antragstellerin lasst sich nicht feststellen, dass ihre Konkurrentin bei Durchfihrung des
beabsichtigten Konzepts die Vorgaben der Vergabeunterlagen nicht erfillen kann oder will. Es
besteht auch kein Anlass flr eine noch weitergehende Aufklarung.

Die Beigeladene hat ihr Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" mit Schreiben vom 26. Juli 2022 dargelegt,



sie hat den wesentlichen Ablauf bei Lieferung der fir den streitgegenstandlichen Auftrag geforderten
Portionen anhand zweier beispielhaft genannter Speisen geschildert, sich zu dem fir die Kuhlung
und Regenerierung der Speisen benétigten Stromverbrauch geaul3ert und anhand der besonderen
Fahrzeugausstattung erlautert, dass die Energieversorgung wahrend des Transports gesichert ist.
Hierzu hat sie Zulassungsbescheinigungen sowie eine Bestatigung des Unternehmens vorgelegt, das
die Fahrzeuge mit entsprechenden Komponenten ausgestattet hat (im Folgenden: A.-GmbH).
Weiterhin hat die 1.-GmbH mit Schreiben vom 19. Januar 2022 bescheinigt, dass sie am 17. Januar
2022 eine Begutachtung des Konzepts vorgenommen und keine Mangel festgestellt habe. In dem
Schreiben ist u. a. ausgefiihrt, dass die Fahrzeuge mit hinreichend starken Ofen ausgestattet seien,
eine externe Stromversorgung wahrend des Transports nicht erforderlich sei, fur hygienische
Bedingungen gesorgt sei und gegen das Konzept keine lebensmittelrechtlichen Bedenken
bestlinden. Die Vorgaben der DIN 10536 Lebensmittelhygiene Cook & Chill-Verfahren und die DIN
10508 Temperaturen fur Lebensmittel wiirden eingehalten.

In der Folgezeit hat die Beigeladene zwar den Ablauf in einigen Punkten etwas modifiziert
geschildert, unter anderem in Bezug auf die Kihlung der Speisen wahrend des Transports. Aber
auch insoweit hat sie eine Reihe von Bescheinigungen zur Untermauerung ihrer Darlegungen
vorgelegt, wonach ihr Konzept durchfiihrbar sei und im Einklang mit DIN-Normen und den Vorgaben
der Ausschreibung stehe.

So hat das Landratsamt Y, Veterindrwesen und Lebensmitteliiberwachung mit Schreiben vom 26.
April 2022 bestétigt, dass es bei einer Kontrolle am 25. April 2022 das Konzept "Fahrzeit gleich
Garzeit" Uberpruft sowie die beschriebenen Regenerationséfen, Kihlgerate und die Funktionen und
Ablaufe im LKW begutachtet habe. Es bestinden bei ordnungsgemé&fer Durchfiihrung keine
Lebensmittelsicherheitsbedenken. Auch in den Schreiben vom 19. Januar 2022, 24. Juli 2023 (erholt
von der Vergabekammer) und 29. Januar 2024 bescheinigt die Behérde, dass sie bei Kontrollen
keine Rechtsverstol3e der Beigeladenen festgestellt habe, wobei sie in den beiden letztgenannten
Schreiben ausdriicklich auf das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" eingeht und ihre diesbeziigliche
Prifung und Beurteilung mitteilt.

AulRerdem liegen Bestatigungen der Abteilung "Lebensmitteliiberwachung" des Landratsamts X vom
12. Januar 2023 und 20. Juli 2023 (erholt von der Vergabekammer) vor, wonach auch diese Behorde
das von ihr kontrollierte Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" der Beigeladenen fiir lebensmittelrechtlich
unbedenklich halt und keine Mangel feststellen konnte.

Weiterhin hat sich die 1.-GmbH u. a. mit Schreiben vom 25. Mai 2023 und 27. Januar 2024 zum
Konzept der Beigeladenen geduRert. Die Uberprifung umfasste den gesamten, vom Priifer
personlich verfolgten Ablauf, beginnend von der Beladung des LKW im Unternehmen der
Beigeladenen in XXX Uber den Transport und die Behandlung der Lebensmittel im Fahrzeug bis hin
zur Entladung der Produkte an verschiedenen Anker-Einrichtungen. Beiden Schreiben ist eine
ausfuihrliche Schilderung des festgestellten Vorgehens sowie die Beurteilung zu entnehmen, es
bestlinden keine lebensmittelrechtlichen oder hygienischen Bedenken in Bezug auf das Konzept. Die
Vorgaben der DIN 10536 und 10508 seien eingehalten.

Zur aktuellen spezifischen Ausstattung der Fahrzeuge sind von der Beigeladenen zudem eine
Bescheinigung der Firma R.-KG vom 12. Dezember (2023) und Bestatigungen der A.-GmbH von Juli
2022 und Januar 2024 zur Stromversorgung der Geratschaften im LKW und zur Kaltetechnik
vorgelegt worden. Daneben hat die Vergabestelle noch Erkundigungen bei den Trégern einzelner
Anker-Einrichtungen erholt.

Wie in den Vergabevermerken vom 17. August 2022, uberarbeitet am 25., 30. August und 28.
September 2022, vom 11. November 2022, 31. Januar 2024 und vom 16. Februar 2024 festgehalten,



hat der Antragsgegner die Erlauterungen der Beigeladenen als plausibel und hinreichend
aussagekraftig bewertet. Er ist auf dieser Grundlage in Zusammenschau mit den vorgelegten
Bescheinigungen, Bestatigungen und sonstigen gewonnenen Erkenntnissen zu  der
nachvollziehbaren Schlussfolgerung gelangt, dass die Beigeladene (ber eine hinreichende
technische Ausstattung verfigt, ihr Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" nicht im Widerspruch zu
lebensmittelrechtlichen oder hygienischen Anforderungen oder technischen Bestimmungen steht, sie
mithin die Anforderungen der Vergabeunterlagen ordnungsgemaf erfullen kann.

ee) Die von der Antragstellerin vorgebrachten grundsatzlichen Einwdnde in Bezug auf die
Darlegungen der Beigeladenen sowie die vorgelegten Bestatigungen bzw. Bescheinigungen greifen
nicht durch.

(1) Die Tatsache, dass Vergabevermerke, Stellungnahmen der Beigeladenen sowie Unterlagen und
Bestatigungen nicht vollumfanglich gegentiber der Antragstellerin offengelegt worden sind, sondern
an einigen Stellen Schwarzungen im Text aufweisen, steht einer Berilicksichtigung dieser Dokumente
nicht entgegen. Die Antragstellerin hat schon von der Vergabekammer umfangreich Akteneinsicht
erhalten, im Beschwerdeverfahren haben der Antragsgegner und die Beigeladene die zunachst nur
fur den Senat eingereichten maf3geblichen Anlagen an die Antragstellerin Gbermittelt und lediglich in
geringfugigem Umfang Schwérzungen vorgenommen. Das rechtliche Gehdr der Antragstellerin ist
dadurch gewahrt, dass sie alle potenziell fir die Entscheidung relevanten Informationen erhalten hat
und Gelegenheit zur Stellungnahme hatte. Soweit die Antragstellerin keinen Einblick erhalten hat,
sind lediglich unwesentliche Aspekte, wie etwa die Namen von Firmen und Produkten sowie gewisse
technische Details des Konzepts der Beigeladenen betroffen, die fir die Beurteilung und
Entscheidung, ob sie das Leistungsversprechen hinreichend plausibel dargelegt hat, nicht von
Bedeutung sind. Einer naheren Auseinandersetzung mit der von der Antragstellerin zitierten
Rechtsprechung des Kammergerichts (Beschl. v. 18. Mai 2022, Verg 7/21), die nach Auffassung des
Senats mit Blick auf das berechtigte Interesse eines Bieters am Schutz seiner Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse und der diesbezliglichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des
Europaischen Gerichtshofs Bedenken begegnet, bedarf es damit nicht.

(2) Auch die sonstigen Einwande der Antragstellerin, mit denen sie den genannten Bescheinigungen
jegliche Aussagekraft abspricht, teilt der Senat nicht.

(a) Der Umstand, dass Bescheinigungen von Unternehmen auf Anfrage der Beigeladenen ausgestellt
worden sind, macht diese weder unverwertbar noch lasst sich damit der pauschale Verdacht
rechtfertigen, es handele sich um "Gefalligkeitsbestatigungen”. Es ist die Regel, dass ein Bieter im
Zuge einer Aufklarung von ihm erholte Bescheinigungen Dritter vorlegt, um seine Darlegungen zu
untermauern. Der Grundsatz, dass den Angaben eines Bieters nicht grundlos zu misstrauen ist, gilt in
gleicher Weise fur Erklarungen Dritter, auf die er sich stiitzt. Ebenso wenig besteht Veranlassung, in
Zweifel zu ziehen, dass die 1.-GmbH, ein unabhangiges Priflabor, hinreichend sachkundig ist,
Bestatigungen zur Einhaltung von DIN-Normen im Bereich der Lebensmittelsicherheit und Hygiene
auszustellen. Die Tatsache, dass das Institut ausweislich der von der Antragstellerin vorgelegten
Akkreditierungsurkunde vorrangig Tests im mikrobiologischen Bereich durchfihrt, besagt nicht, dass
es nur und ausschlie3lich fiur solche Tests qualifiziert ist. Vielmehr lasst der in der Akkreditierung
umschriebene Tatigkeitsbereich auf besondere Erfahrung und eine spezifische fachliche Qualifikation
in Bezug auf lebensmittelrechtliche und hygienische Fragen - auch soweit es um einschlagige DIN-
Normen geht - schlieBen. Den Bestatigungen der |.-GmbH durfte der Antragsgegner mithin
erhebliches Gewicht bei der Prifung der Frage zumessen, ob das Konzept der Beigeladenen im
Einklang mit lebensmittelrechtlichen DIN-Normen steht.

(b) Gleiches gilt fur die vorliegenden Bescheinigungen von Fachbehdrden. Grundséatzlich darf sich
eine Vergabestelle auf die Beurteilung von Fachbehérden verlassen, es zahlt insbesondere nicht zu



ihren Aufgaben, erteilte Genehmigungen rechtlich in Frage zu stellen (vgl. OLG Munchen, Beschl. v.
27. Juli 2018, Verg 2/18). Weder entwertet die Tatsache, dass eine Behdrde lblicherweise Kontrollen
ankindigt, deren Bestéatigung, das Unternehmen halte sich an die rechtlichen Vorgaben, noch ist
erforderlich, dass die Fachbehorde eine detaillierte "Checkliste" zu ihrer Prifung beilegt oder
tagelange "Live-Tests" vornimmt. Ebenso wenig kann der Antragstellerin darin gefolgt werden, dass
die Bestéatigungen nur dann aussagekraftig waren, wenn sie eine "systematische oder lickenlose
Uberprufung der Einhaltung aller DIN-Normen" belegten. Vielmehr ist festzustellen, dass die
Bescheinigungen, wonach bei behordlichen Kontrollen des Betriebs und des Konzepts der
Beigeladenen keine Verstdl3e gegen Regelungen zum Lebensmittelrecht oder zu Hygienevorschriften
festgestellt worden sind, sehr wohl geeignet sind, den Vortrag der Beigeladenen objektiv zu
untermauern, wonach weder in ihrem Betrieb noch beim Transport in Bezug auf Kihlung und
Regenerierung von Lebensmitteln von einschlagigen Vorschriften oder DIN-Normen abgewichen
wird.

(c) Der Einwand der Antragstellerin, es sei nicht sichergestellt, dass genau das Fahrzeug oder die
Geratschaften Uberprift worden seien, die beim fraglichen Auftrag zum Einsatz kommen sollen,
beseitigt ebenfalls nicht die Eignung der Bescheinigungen, etwaige Zweifel am Leistungsversprechen
der Beigeladenen zu zerstreuen. Es genigt, dass die Beigeladene Uber eine technische Ausstattung
verfugt, die von den Fachbehorden gepruft und als unbedenklich beurteilt worden ist, um daraus den
Schluss zu ziehen, dass auch bei der Durchfiihrung des anstehenden Auftrags eine Leistung mit
einer im Einklang mit rechtlichen Vorschriften stehenden Ausstattung erbracht werden wird.

Ebenso unschadlich ist, dass sich die Bestatigungen teils auf das im Aufklarungsschreiben vom 26.
Juli 2022 dargelegte Vorgehen beziehen, teils auf die zwischenzeitlich weiter entwickelte Technik der
Beigeladenen. Weder zur zunachst geschilderten Handhabung des Konzepts haben die zustandigen
Fachbehodrden und die 1.-GmbH Bedenken geauflert noch zu dem nunmehr beabsichtigten,
geringfugig modifizierten Ablauf, wie er insbesondere im Schreiben der I1.-GmbH vom 27. Januar
2024 beschrieben ist. Die vorgelegten Unterlagen stitzen damit die Beurteilung des Antragsgegners,
die Leistung, die die Beigeladene angeboten habe, stehe durchgéngig im Einklang mit den Vorgaben
der Leistungsbeschreibung bzw. des Leistungsverzeichnisses.

ff) Auch die im Einzelnen gegenliber dem Konzept der Beigeladenen erhobenen Einwénde der
Antragstellerin sind nicht begriindet.

(1) Ein Versto3 gegen die in Ziffer 4.2.5 der DIN 10536 enthaltene Vorgabe, wonach der Transport
der Speisen in temperaturgesicherten und geschlossenen Transportsystemen zu erfolgen hat, kann
weder dem Schreiben der Beigeladenen vom 26. Juli 2022 noch der Bestatigung der I.-GmbH vom
27. Januar 2024 noch sonstigen Stellungnahmen entnommen werden. Im Gegenteil ergibt sich aus
den Schreiben der Beigeladenen, der I.-GmbH und der mit Prifungen befassten Behorden, dass die
vorbereiteten, geklhlten Speisen in entsprechenden Behéltnissen in den LKW verbracht und zum
Zielort transportiert werden. Eine Konformitat des Ablaufs mit den DIN-Normen, insbesondere mit der
DIN 10536, haben sowohl die 1.-GmbH (u. a. im Schreiben vom 19. Januar 2022 und vom 27. Januar
2024) als auch die Lebensmitteliberwachungsbehorden bescheinigt (vgl. insbesondere das
Schreiben des Landratsamts Y vom 24. Juli 2023: "Die Regenerationséfen werden vor Ort vorgekuhlt
und vor Fahrantritt mit durchgekihlten, in mit Deckeln verschlossenen Gastro-Normbehdltern
befindlichen Lebensmitteln bestiickt. Die Ofen werden im LKW nahe der geoffneten Kuhlkammer
verstaut und gesichert ..."). Auch die im Schreiben der I.-GmbH vom 27. Januar 2024 naher
beschriebene Temperaturmessung mittels Stichthermometer, die der Fahrer auf dem Weg zur
Unterkunft vorgenommen hat, hat den Prifer der I.-GmbH nicht dazu veranlasst, dass Vorgehen zu
beanstanden oder Zusatzmaflinahmen, wie etwa das Anbringen von Fliegennetzen, zu verlangen.
Das Landratsamt Y, dem ausweislich des Schreibens vom 24. Juli 2023 bekannt war, dass wahrend
des Transports eine Temperaturkontrolle durchgeftihrt wird, auf3erte ebenfalls keine Bedenken gegen



diese Malnahme. Vor diesem Hintergrund kann nicht angenommen werden, dass Ziffer 4.2.5
("geschlossene Transportsysteme™) oder 6.1 ("Warenfluss auf der reinen Seite der Kiiche") der DIN
10536 oder andere lebensmittelrechtliche Vorschriften bzw. Regelwerke zur Wahrung der Hygiene die
beschriebene kurze Offnung der Transportbehalter zur Durchfilhrung einer Temperaturkontrolle
wahrend der Fahrt mit der fur einen Angebotsausschluss erforderlichen Klarheit und Eindeutigkeit
untersagt.

(2) Auch zum Vorwurf einer mangelnden Einhaltung der Kihltemperatur wahrend des Transports ist
auf die Darlegungen der Beigeladenen und die vorgelegten Bestatigungen zu verweisen. Die
Beigeladene hat im Zuge der Aufklarung durchgangig plausibel dargetan, dass sie die erforderliche
Kihlung (Temperatur bis maximal +7 °C) mit Hilfe der spezifischen technischen Ausstattung ihrer
Fahrzeuge sicherzustellen vermag. Sie hat dies zunachst im Schreiben vom 26. Juli 2022 erlautert
(vgl. hierzu auch das Schreiben der I.-GmbH vom 19. Januar 2022 und die Bestatigung der A.-GmbH
vom 26. Juli 2022). Dass eine ordnungsgemafl3e Kihlung ebenso bei dem zuletzt geschilderten
Vorgehen gewabhrleistet ist, ist mit weiteren Schreiben belegt. So ist im Schreiben der I.-GmbH vom
27. Januar 2024 auf Seite 7 ausgefuhrt, dass durch das verbaute Kihlaggregat der gesamte
Laderaum des LKW konstant gekuhlt werden kénne. Weiterhin sind die Kerntemperaturen tberprift
und eine Einhaltung der geforderten Kihlung festgestellt worden. Darlber hinaus liegt eine
Bestatigung der A.-GmbH vom 11. Januar 2024 vor, wonach sie Fahrzeuge der Beigeladenen mit
einer Uber die Fahrerkabine steuerbaren Kihltechnik ausgestattet hat, die eine konstante Kihlung
des Laderaums bis zu einer Temperatur von - 20 °C erméglicht.

Die Antragstellerin vermag keine stichhaltigen Grinde vorzutragen, weswegen dem Inhalt der
Bescheinigungen zu misstrauen ware. Allein der Umstand, dass die Antragstellerin das Vorbringen
der Beigeladenen bestreitet und anhand theoretischer Uberlegungen Zweifel duRert, steht der
Annahme des Antragsgegners, die von zahlreichen Unterlagen objektiv gestitzten Erlauterungen der
Beigeladenen im Zuge der Aufklarungen seien zutreffend, nicht entgegen. Es bedarf vor diesem
Hintergrund weder einer Beweisaufnahme noch einer erganzenden Aufklarung zu Details der
technischen Ausstattung, insbesondere dazu, ob ein Deckenluftleitkanal vorhanden ist, wie ihn die
Antragstellerin ausweislich ihres letzten Schriftsatzes fir erforderlich halt. Ihre Behauptung, nur bei
Existenz eines Leitkanals sei eine konstante Kiihlung des Laderaums mdglich, erfolgt ins Blaue und
ist nicht geeignet, die bescheinigte Eignung und Funktionsfahigkeit der verwendeten Kihltechnik in
Frage zu stellen. Konkrete Unzuléanglichkeiten der technischen Ausstattung der Fahrzeuge ihrer
Konkurrentin vermag sie nicht aufzuzeigen; damit besteht auch kein Anlass, noch weitere technische
Einzelheiten zu ermitteln und/oder gegentber der Antragstellerin offen zu legen.

Gleichermal3en spekulativ ist ihre Behauptung, die 1.-GmbH habe im Januar 2024 nur deshalb die
Einhaltung der Kuhltemperaturen im Laderaum feststellen kénnen, weil am fraglichen Tag die
AulRentemperatur unter 0 °C gelegen habe. Die Antragstellerin zeigt damit keine Aspekte auf, die den
Verdacht rechtfertigen, die Kidhlung im LKW der Beigeladenen wirde entgegen den vorgelegten
Bestatigungen bei hoheren Tagestemperaturen nicht oder nur unzureichend funktionieren. Es geniigt
nicht, dass die Antragstellerin ein anderes Szenario in den Raum stellt (hier: sommerliche
Tagestemperaturen) und es fur moglich halt, dass eine Uberprifung unter diesen Umstanden ein
anderes Ergebnis erbracht hatte. Insoweit verkennt die Antragstellerin, dass nicht erst dann von einer
ausreichenden Aufklarung ausgegangen werden kann, wenn eine liickenlose Kette von Nachweisen
zu allen nur denkbaren Sachverhaltsvarianten vorliegt.

Nichts anderes gilt flr die Behauptung der Antragstellerin, es entweiche im Zuge der Regenerierung
heiBer Dampf aus den Geréaten, eine konstante parallele Kiihlung des Laderaums sei nicht mdglich.
Auch insoweit handelt es sich um reine Mutmaf3ungen, die nicht geeignet sind, die Aussagekraft der
vorgelegten Bestatigungen zur konstanten Kihlung des Laderaums in Frage zu stellen. Hieran &ndert
der Verweis auf "Live-Tests" der Antragstellerin nichts, da die Tests keine hinreichend zuverlassigen



Ruckschlisse auf die Vorgéange im Fahrzeug der Beigeladenen erlauben. Die Beigeladene verwendet
keine marktgangigen Gerate, die fur Tests verfugbar waren. Sie nutzt zwar Geréate der Firma R.-KG,
diese sind jedoch vom Hersteller an das beabsichtigte Konzept angepasst worden. Auch die
Kihltechnik und die Stromversorgung sind von der A.-GmbH, einer Fachfirma, speziell fur diesen
Zweck im Auftrag der Beigeladenen in den LKW eingebaut worden. Dass die beteiligten
Fachunternehmen dabei nicht die besonderen Anforderungen des Konzepts (konstante Kihlung der
Lebensmittel im Laderaum bei gleichzeitiger Regenerierung der Speisen) beriicksichtigt haben, ist
fernliegend. Zudem hat der Prifer der 1.-GmbH im Schreiben vom 27. Januar 2024 einen
problemlosen Ablauf von Regenerierung und Kihlung ohne jegliche Unregelmafigkeiten (wie etwa
eine Dampfentwicklung) beschrieben. Soweit die Antragstellerin meint, dies sei nur dadurch zu
erklaren, dass die Speisen gar nicht regeneriert, sondern nur warmgehalten wirden, zieht sie ihrer
Interessenlage entsprechende Schlussfolgerungen, die nicht zu Uberzeugen vermégen. Ergénzend
ist darauf zu verweisen, dass sich die Lebensmittel bei Transportbeginn ausweislich der
Bestatigungen in gekuhltem Zustand befanden und wahrend des Transports eine Regenerierung von
Speisen stattgefunden hat, die bei den Anker-Zentren heil3 (bergeben worden sind. Bei den
begleitenden Temperaturkontrollen sind durchgangig die fur Kihlung und Regenerierung nach den
DIN-Normen einzuhaltenden Temperaturen gemessen worden.

(3) Die Beigeladene hat weiterhin schlissig dargetan, dass sie mit inren Fahrzeugen die erforderliche
Zahl von Portionen fir die streitgegenstandlichen Auftrdge transportieren, kiihlen und regenerieren
kann, mithin ihre LKW sowie die eingesetzten Geratschaften Uber ausreichende Kapazitaten
verfigen. Wiederum ist auf die genannten Unterlagen, insbesondere die Bescheinigungen der I.-
GmbH und der A. GmbH zu verweisen. Zudem beliefert die Beigeladene bereits aktuell mehrere
Einrichtungen in Bayern mit Cateringleistungen in grof3er Stickzahl und setzt dabei das Konzept
"Fahrzeit gleich Garzeit" ein. Soweit die Antragstellerin eigene Berechnungen anhand einer von ihr
angenommenen Anzahl benétigter Gerate und GroRe der GN-Bleche anstellt, ist auch diesbezlglich
festzustellen, dass sie damit das Ergebnis der durchgefiihrten Aufklarung nicht in Frage zu stellen
vermag, da sie Uber das Fassungsvermdgen der Gerate nur spekulieren kann. Aus punktuellen, mit
entsprechender Distanz erfolgten Beobachtungen der von ihr eingesetzten Detektive im
Zusammenhang mit anderen Auftrdgen kdnnen keine zuverlassigen Schliisse zu der vorliegend
vorgesehenen Ausstattung gezogen werden. Dass die Antragstellerin auf bloRen Vermutungen
basierende Behauptungen in den Raum stellt, begriindet auch keine Notwendigkeit, ihr gegentber
noch weitere technische Details der von der Beigeladenen verwendeten Geratschaften offen zu legen
und/oder weitere Aufklarung zu betreiben.

(4) Den Erwagungen der Antragstellerin, das Vorgehen der Beigeladenen verstol3e gegen die in der
DIN 10536 geregelten Vorgaben zur "chargenweisen Regenerierung”, zudem halte sie sich mit inrem
Konzept nicht an die maximalen Warmhaltezeiten, kann der Senat ebenfalls nicht folgen.

() In Ziffer 4.2.6 der DIN 10536 heil3t es lediglich, das Regenerieren erfolge unmittelbar vor der
Ausgabe, daher sei ein Regenerieren von gréReren Mengen mit anschlieRender Hei3haltung zum
Zwecke der Ausgabe uUber einen langeren Zeitraum "nicht erforderlich". Weder kann hieraus
abgeleitet werden, dass die DIN 10536 ein Warmhalten regenerierter Speisen generell verbietet,
noch ist daraus eine konkrete Zeitspanne ableitbar, die maximal zwischen dem Ende der
Regenerierung und dem Ende der Ausgabe des regenerierten Essens liegen darf. Die DIN 10536
enthélt diesbeztiglich keine konkreten Vorgaben, auch aus der Formulierung "unmittelbar vor der
Ausgabe" oder dem erlauternden Hinweis, ein Regenerieren von grof3eren Mengen (..) sei "nicht
erforderlich”, lasst sich weder eine Hochstgrenze fir die Zahl der Portionen ableiten, die vorab
regeneriert werden dirfen, noch in welcher Zeitspanne diese ausgegeben werden dirfen. Zur Frage
der maximalen Warmhaltezeit findet sich in der DIN 10536 nichts, lediglich Ziffer 4.3 der DIN 10508
(Hei3haltung) besagt, dass aus Qualitdtsgrinden eine HeilRhaltung von drei Stunden "nicht
Uberschritten werden soll".



Nur aus Ziffer 3.5 des Leistungsverzeichnisses lasst sich hierzu eine Vorgabe ableiten; demnach
betragt die maximale Warmhaltezeit drei Stunden, beginnend mit der Beendigung des Garprozesses
bis zur Ausgabe der Speise an den letzten Asylbewerber.

Dass die Beigeladene bei der Durchfiihrung ihres Konzepts diesen Zeitrahmen einhalten kann und
auch tatsachlich einhalt, wird in der Bescheinigung der I.-GmbH vom 27. Januar 2024 bestéatigt.

(b) Der Vorwurf der Antragstellerin, die Beigeladene regeneriere die Speisen "lber mehrere Stunden
vor der Ausgabe" fertig und halte sie dann tUber den vorgegebenen Zeitraum von drei Stunden hinaus
warm, findet demgegeniber weder in Erlauterungen der Beigeladenen zu ihrem Konzept noch in den
vorgelegten behordlichen Schreiben oder den Stellungnahmen der I.-GmbH eine Stitze und ist damit
als bloRe Behauptung zu qualifizieren. Soweit die Antragstellerin geltend macht, es dirften
regenerierte bzw. fertig gegarte Speisen nicht langer als 30 bis 60 Minuten warmgehalten werden,
kann den Vergabeunterlagen eine solche Festlegung nicht entnommen werden. Dort ist, wie
dargelegt, eine maximale Warmhaltezeit von drei Stunden vorgegeben, dieses Zeitfenster muss der
Bieter einhalten, darf es aber auch ausschopfen. Die unter Hinweis auf ministerielle Empfehlungen
zur Kita- und Schulverpflegung oder zu Seniorenheimen erhobene Forderung der Antragstellerin
nach Beachtung einer kirzeren Warmhaltezeit geht schon deshalb fehl, weil es sich bei der zu
beliefernden Unterkunft nicht um eine solche Einrichtung handelt. Es lasst sich eine solche
Verpflichtung auch nicht in die Vergabeunterlagen hineinlesen. Mit der ausdricklichen Festlegung
einer konkreten maximalen Warmhaltezeit in der Leistungsbeschreibung scheidet jeglicher Ruckgriff
auf andere Regelwerke, zumal fir andere Arten von Einrichtungen, aus.

(c) Auch der Ansicht der Antragstellerin, bei einer Dauer der Ausgabe von zwei Stunden finde keine
"unmittelbaren" Ausgabe der zuvor regenerierten Speisen im Sinne der DIN 10536 mehr statt, kann
sich der Senat nicht anschlieBen. Die DIN 10536 wird in den Vergabeunterlagen nicht konkret
genannt, was bereits Zweifel aufwirft, ob eine Nichtbeachtung von darin enthaltenen Vorgaben einen
Angebotsausschluss rechtfertigt, zumal wenn in der DIN unbestimmte Begriffe verwendet werden. Es
kann dahinstehen, ob Ziffer 8 der Leistungsbeschreibung, wonach der Auftragnehmer die
geschuldeten Cateringleistungen entsprechend den Qualitdtsvorgaben und Qualitatsmal3stdben der
fur den Transport, die Zubereitung, die Lagerung und die Ausgabe von Lebensmitteln einschlagigen
DIN-Vorschriften und vergleichbaren Vorgaben des Cateringgewerbes zu erbringen habe, im Sinne
einer Einbeziehung der DIN 10536 zu verstehen ist. Soweit die Leistungsbeschreibung bzw. das
Leistungsverzeichnis, wie vorliegend in Bezug auf die maximale Warmhaltezeit, eine eigene,
eindeutige Festlegung enthdlt, ist die Regelung vorrangig und abschlieRend, selbst wenn auf
allgemeinere Regelwerke in den Vergabeunterlagen erganzend Bezug genommen wird.

(d) Auch die weiteren Erwagungen der Antragstellerin, weswegen nach dem Konzept der
Beigeladenen keine "chargenweise Regenerierung” stattfinde, sind nicht stichhaltig.

Nicht nachvollziehbar ist in diesem Zusammenhang der Vortrag der Antragstellerin, der Garprozess
"laufe am Parkplatz am Leistungsort weiter", das nunmehrige Konzept sei deshalb als ein "aliud" zum
urspriinglichen Angebot anzusehen. Hieran andert auch die Erklarung der Beigeladenen nichts,
wonach der genaue Zeitpunkt der Beendigung des Garprozesses nicht mitgeteilt werden kdnne, da
dieser abhangig sei von Verkehrsverhéltnissen, Beladung und der Mdglichkeit eines Zwischenstopps.
Ein relevantes Abweichen zu friheren Angaben, wonach man den Garprozess "punktgenau" in
Bezug auf die Ankunft am Leistungsort steuere, lasst sich hieraus nicht ableiten. Samitliche
Erlauterungen der Beigeladenen besagen nichts anderes, als dass der Regeneriervorgang beim
Transport moglichst "passend" gestartet wird, so dass er aller Voraussicht nach ohne gréRere
zeitliche Divergenzen ("punktgenau”) bei der Ankunft am Zielort beendet ist. Die Zusage eines
minuten- oder sekundengenauen Abschlusses des Regeneriervorgangs bei der Ankunft kann in keine



der Erklarungen hineininterpretiert werden.

Eine solche exakte zeitliche Abstimmung verlangen weder die Vergabeunterlagen noch sonstige
Regelwerke. Weswegen es nicht zulassig sein soll, gegebenenfalls noch einen kurzen Stopp in der
Néhe der zu beliefernden Dependance oder auf deren Parkplatz einzulegen, um das Ende des
Garprozesses abzuwarten, falls man die Strecke schneller zurlickgelegt hat als erwartet, erschlief3t
sich nicht. Insbesondere kann ein kurzes Parken auf dem Gelande der Unterkunft vor Beginn der
unmittelbaren Auslieferung der Speisen nicht als unzulassige "Nutzung" der Ausstattung des
Antragsgegners oder als Versto3 gegen Vorgaben der Ausschreibung angesehen werden, wie die
Antragstellerin geltend macht. Die Vergabeunterlagen besagen nur, dass die Speisen "warm in den
Raumlichkeiten am Leistungsort” ankommen mussen. Das Essen muss somit bei Eintritt in das
Gebaude warm sein, der Bieter kann Speisen also nicht nach dem Ausladen aus dem LKW, etwa in
der Kuche des Anker-Zentrums, mit Geratschaften des Antragsgegners erwéarmen. Die Regelung in
den Vergabeunterlagen zur "Warmanlieferung" besagt dagegen nicht, dass die Beigeladene im Falle
einer noch nicht vollstandig beendeten Regenerierung auf der StralRe aufRerhalb des Gelandes der
Unterkunft parken und abwarten musste, bis der Prozess ganz abgeschlossen ist. Auch wenn sie den
LKW bis zum vollstandigen Abschluss der Regenerierung auf dem Parkplatz des Anker-Zentrums
abstellt, nutzt sie nicht unzuldssig Strom, Gerate oder sonstige technische Hilfsmittel des
Antragsgegners, was nach den Vergabeunterlagen nicht erlaubt wére, sondern bewerkstelligt die
Erwdrmung der Speisen, wie vorgegeben, vollstandig mit ihrer eigenen Ausstattung und liefert
warmes Essen vor Ort aus. Ein Abweichen von den Vorgaben der Vergabeunterlagen lasst sich damit
nicht begrinden. Nichts anderes gilt, wenn die Beigeladene im Einzelfall - wie im
Aufklarungsschreiben vom 26. Juli 2022 dargelegt - den Regenerierungsvorgang flir eine zweite
Charge erst auf dem Parkplatz starten wirde.

Auch im umgekehrten Fall - die Fahrt dauert etwas langer als erwartet, weswegen der
Regenerierungsvorgang bereits kurz vor der Ankunft beim Anker-Zentrum abgeschlossen ist - verhéalt
sich die Beigeladene vertragskonform, solange sie den maximalen Warmhaltezeitraum von drei
Stunden nicht Uberschreitet. Dass dies mit ihrem Konzept mdglich und beabsichtigt ist, ist dargetan
und hinreichend belegt.

(e) Der Antragsgegner konnte aufgrund der Erlauterungen der Beigeladenen und der vorgelegten
Unterlagen auch davon ausgehen, dass die Antragstellerin die Vorgaben nach Ziffer 3.5 des
Leistungsverzeichnisses einhélt, wonach wahrend der Warmhaltezeit die Kerntemperatur der Speisen
von 65 °C nicht unterschritten werden darf. Eine vergleichbare Regelung zur Einhaltung einer
Produkttemperatur von mindestens 65 °C nach der Regeneration bis zur Speisenausgabe findet sich
auch in Ziffer 4.2.7 der DIN 10536. Dass die Vorgaben dieser DIN mit dem Konzept der Beigeladenen
eingehalten werden, bestatigt die I.-GmbH insbesondere in den Bescheinigungen vom 25. Mai 2023
und vom 27. Januar 2024, nachdem sie auch die konkreten Ablaufe im Anschluss an die Ankunft der
LKW in den Unterkinften tberprift hatte.

(5) Ebenso wenig kann in Bezug auf sonstige, von der Antragstellerin im Verlauf des
Nachprufungsverfahrens vorgetragene Bedenken gegen die Vorgehensweise der Beigeladenen zur
Durchfihrung der Regenerierung der Speisen wéahrend des Transports oder zur Ubergabe der
Speisen vor Ort ein Verstol3 gegen Vorgaben der Vergabeunterlagen bzw. gegen "einschlagige DIN-
Normen" festgestellt werden. Auch insoweit bestehen keine Bedenken gegen die Beurteilung des
Antragsgegners, die Beigeladene wolle und kdnne eine vertragskonforme Leistung erbringen.

So hat die Beigeladene im ersten Antwortschreiben geschildert, dass das Regenerieren wahrend des
Transports unmittelbar nach der Entnahme der gekihlten Produkte gestartet werde. Mittlerweile ist
eine Umladung der GN-Bleche mit den Speisen auf dem Weg zum Anker-Zentrum bzw. den
Dependancen nach dem zur Anwendung vorgesehenen Konzept der Beigeladenen nicht mehr nétig.



Vorwtrfe der Antragstellerin, wonach die Regenerierung nicht mit den nach der DIN 10536
erforderlichen Temperaturen erfolge, der Erwarmungsprozess nicht rasch genug durchlaufen werde
und nicht gesichert sei, dass die Speisen gleichm&Rig mit den fir die jeweiligen Komponenten
(Gemise/Beilagen/Fleisch) passenden Temperaturen erhitzt wirden, sind nicht begriindet. Auf die
vorgelegten Unterlagen, in denen eine Einhaltung der Vorgaben nach der DIN 10536 bestatigt wird,
und insbesondere auf den Prifbericht der I.-GmbH vom 27. Januar 2024 ist zu verweisen. Auch die
Herstellerin hat in ihrer Bescheinigung vom 11. Januar 2024 ausdrtcklich erklart, bei der Entwicklung
der von Beigeladenen eingesetzten Gerate sei "selbstverstandlich” darauf geachtet worden, dass "die
lebensmittelrechtlichen Vorgaben, insbesondere die DIN 10536, eingehalten" wirden. Weiterer
Belege oder Uberprufungen bedarf es nicht.

Auch der von der Antragstellerin gedulRerte Verdacht, es werde den Speisen wahrend der
Regenerierung nicht hinreichend Flussigkeit zugefihrt, ist nicht begrindet. Die |I. GmbH hat
ausdrucklich bestatigt, dass Wassertanks vorhanden sind und diese vor der Abfahrt Gberpruft sowie
mit einer ausreichenden Wassermenge geftllt werden.

Soweit die Antragstellerin unter Bezugnahme auf von ihr durchgefiihrte "Live-Tests" behauptet, die
Speisen mussten wéahrend der Regenerierung umgerihrt werden, um eine ausreichende und
gleichméaRige Erwarmung der Speisen zu gewahrleisten, dringt sie damit nicht durch. Die 1.-GmbH hat
nach Begleitung des gesamten Ablaufs die Einhaltung der geforderten Kerntemperatur der Speisen
bestétigt, ohne dass es eines Umrlihrens bedurft hatte.

Ebenso wenig kann der Antragstellerin darin gefolgt werden, dass die Darlegungen der Beigeladenen
in Bezug auf das Umladen von GN-Blechen in vorgeheizte Geréate nach Ankunft nicht glaubhaft
seien. Wie dem Schreiben der I.-GmbH vom 27. Januar 2024 zu entnehmen ist, findet das Umladen
der GN-Bleche im LKW statt. Der Vortrag der Antragstellerin, der von ihr beauftragte Detektiv habe
bei anderen Auftrdgen ein "direktes" Ausladen von TP XXX nach der Ankunft beobachtet, rechtfertigt
aus den unter Ziffer 1. C) dd) (14) dargelegten Griinden schon nicht die Annahme, die Speisen
wilrden von vorneherein in zur Regenerierung nicht geeigneten TP transportiert. Rickschlisse fur
den beabsichtigten Ablauf beim streitgegenstandlichen Auftrag lassen sich damit ebenso wenig
ziehen. Die Antragstellerin versucht auch in diesem Punkt vergeblich, Zweifel am Wahrheitsgehalt der
Schilderung des Prifers der .GmbH zu wecken, der bestatigt hat, den Ablauf der Regenerierung der
Speisen und das Umladen der Bleche im Rahmen seiner Teilnahme an der Fahrt vom 13. Januar
2024 beobachtet zu haben.

gg) Die weiteren, von der Antragstellerin geltend gemachten Bedenken in Bezug auf die Einhaltung
gesetzlicher Vorschriften hinsichtlich der fir den Einsatz vorgesehenen LKW oder des
Transportvorgangs rechtfertigen ebenfalls weder den Ausschluss des Angebots der Beigeladenen
noch besteht Veranlassung fir eine weitere Aufklarung. Es ist schon fraglich, ob Ziffer 14.2 der
Leistungsbeschreibung, wonach der Auftragnehmer wahrend der gesamten Vertragslaufzeit
sicherzustellen hat, dass sich alle von ihm zur Durchfilhrung seiner Leistungspflichten eingesetzten
Sachmittel, insb. Gerate, Maschinen, Mittel, Fahrzeuge etc., in technisch und
lebensmittelhygienerechtlich einwandfreien, verkehrssicheren, gepruften Zustand befinden bzw. den
Anforderungen nach einschlagigen Regelwerken wie DIN-Normen, VDE-Vorschriften oder
gleichwertig entsprechen, tberhaupt hinreichend konkrete Vorgaben fir einen Angebotsausschluss
enthélt. Letztlich kann dies aber dahinstehen. Denn auch insoweit sind die Angaben der
Beigeladenen und die vorgelegten Bescheinigungen bzw. Bestatigungen ausreichend. Der Vortrag
der Antragstellerin erschopft sich demgegentber in einer Auflistung aller nur denkbaren nationalen
und europarechtlichen Normen verbunden mit der pauschalen Behauptung, es sei zu vermuten, dass
diese beim Umbau bzw. Betrieb des Fahrzeugs nicht beachtet worden seien. Allein dies begrindet
keine konkreten Anhaltspunkte fiir Rechtsverstt3e der Beigeladenen.



(1) Zum Vorwurf eines eigenmachtigen Umbaus der LKW und der darin befindlichen Gerate hat die
Beigeladene eine Bescheinigung der Firma R.-KG vom 12. Dezember (2023) sowie Bestatigungen
der A.-GmbH vorgelegt. Es handelt sich demnach bei den Geraten um Sonderanfertigungen des
Herstellers, auch die Anpassung der Kihlung und der Stromversorgung erfolgte von einer Fachfirma.
Weiterhin ist der Antragstellerin bekannt, dass die Beigeladene Zulassungsbescheinigungen fur ihre
speziell ausgestatteten Fahrzeuge vorgelegt hat. Ihre Behauptung, die vorgenommenen Ein- bzw.
Umbauten hatten zu einem Erldschen der Betriebserlaubnis gefihrt, stellt sich vor diesem
Hintergrund als blo3e Mutmal3ung dar, der nicht weiter nachzugehen ist. Gleiches gilt fur ihre
Annahme, die Regeneriergerate dirften nicht ohne personliche Aufsicht wahrend des Transports
genutzt werden, es sei der notwendige Abstand der Gerate zur Rickwand des Fahrzeugs nicht
eingehalten, es fehle an einer Gefahrdungsbeurteilung nach 8 3 und § 10 Abs. 5 BetrSichV, die
Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, die Richtlinie 2014/30/EU zur elektromagnetischen Vertraglichkeit
und VDE-Normen seien nicht beachtet worden. Der Vortrag der Antragstellerin erschopft sich in
allgemeinen Erwagungen lber zu beachtende Normen bei der Durchfiihrung einer Sonderanfertigung
und die Erwagung, es sei nicht geklart, ob die Beigeladene dies beachtet habe.

(2) Ebenso wenig ist den pauschalen Vorwiirfen der Antragstellerin nachzugehen, im Zusammenhang
mit dem Betrieb der LKW wiirden Arbeitsschutzanforderungen (ArbSchG, ASIG, ArbStattV, BetrSichV,
PSA-BV, DGUV-Vorschriften, Technische Regeln fur Betriebssicherheit, etc.) nicht eingehalten.

(3) Die Darlegungen der Beigeladenen zu der technischen Ausstattung ihrer LKW lasst entgegen der
Meinung der Antragstellerin nicht den Schluss zu, die Transporter seien wegen der eingebauten
Regeneriergerate als "Gefahrguttransport" zu qualifizieren, die einer besonderen Genehmigung
bedurften. Gleiches gilt fur den Vorwurf der Antragstellerin, mit dem Umbau der LKW sei die
Fahrzeugart bzw. der Fahrzeugaufbau derart geéndert worden, dass eine EU- Fahrzeug-
Einzelgenehmigung notig ware, die nicht vorliege. Schon vor dem Hintergrund der damit
verbundenen Haftungs- und Versicherungsrisiken ist fernliegend, dass die beteiligten Fachfirmen und
die Beigeladene Transporter mit technischen Gerdten unter Missachtung zwingender
straRenrechtlicher oder sonstiger gesetzlicher Vorschriften ausgestattet haben, ohne sicherzustellen,
dass die Fahrzeuge im Straenverkehr eingesetzt werden dirfen. Aus dem Vortrag der Beteiligten
ergibt sich zudem, dass Fahrzeuge mit der fraglichen Kihlung und den Regeneriergeraten laufend
zur Versorgung verschiedener Einrichtungen im Freistaat genutzt werden. Trotz der seit Jahren
andauernden Bemuhungen der Antragstellerin, mit Hilfe von Detektiven Versté3e der Beigeladenen
gegen vertragliche oder gesetzliche Verpflichtungen in Erfahrung zu bringen, kann ihrem Vortrag
nicht entnommen werden, dass Fahrzeuge der Beigeladenen von Sicherheitsbehérden wegen
Mangeln oder fehlender Zulassung aus dem Verkehr gezogen worden waren.

(4) Bezuglich des weiteren Vorwurfs der Antragstellerin, die Regeneriergerate seien wahrend des
Transports nicht hinreichend gemaR § 22 Abs. 1 StVO gesichert, ist auf die Stellungnahmen der I.-
GmbH vom 25. Mai 2023 und 27. Januar 2024 zu verweisen, ausweislich derer eine solche
Sicherung vorhanden ist und bei den Transporten auch genutzt wird. Ebenso wird in der
Bescheinigung des Landratsamts Y vom 24. Juli 2023 bestétigt, dass die Ofen im LKW nahe der
Kiahlkammer verstaut und gesichert werden. Allein der Verweis der Antragstellerin auf punktuelle
Beobachtungen des von ihr beauftragten Detektivs vermag die Richtigkeit der Bestatigungen nicht in
Frage zu stellen. Abgesehen davon tragt die Antragstellerin selbst vor, es seien neben
Bremsvorrichtungen Gurte zur Sicherung der Ladung vorhanden. Selbst wenn der Detektiv der
Antragstellerin beobachtet haben sollte, dass diese nicht benutzt worden sind, kann daraus weder
geschlossen werden, dass die erforderlichen Mittel zur Ladungssicherung fehlten noch dass sie vom
Personal der Beigeladenen grundsétzlich nicht verwendet wiirden.

(5) Soweit die Antragstellerin geltend macht, die fir den Transport umgebauten LKW entsprachen
nicht den baulichen Anforderungen mehrerer DIN-Vorschriften, da sie nicht Uber die erforderliche



Abluftanlage verflgten, ist schon zweifelhaft, ob die von der Antragstellerin herangezogenen Normen
Uberhaupt einschlagig sind. Jedenfalls aber kann nicht festgestellt werden, dass das Angebot der
Beigeladenen von hinreichend klaren und zwingenden Vorgaben im Sinne des 8 57 Abs. 1 VgV
abweichen wirde, wie dies zur Rechtfertigung eines Angebotsausschlusses nétig ware.

Selbst wenn es sich bei den Fahrzeugen um mobile "Betriebsstatten” i. S. v. Ziffer 3.2 der DIN 10506
handelte, besagt Ziffer 5.1.1 der DIN 10506:

'Die nachfolgenden Anforderungen richten sich an die Infrastruktur fester Betriebsstatten. Soweit
technisch machbar kénnen sie auch ganz oder teilweise auf ortsveranderliche Betriebsstatten (ggf.
angepasst) ubertragen werden."

Schon hieraus ist ersichtlich, dass Ziffer 5.1.2.6 Satz 6 der DIN, wonach "Kichen mit einer
mechanische Abluftanlage einschliel3lich einer zur kontrollierten Erfassung und zum Abtransport von
Wrasen geeigneten Vorrichtung" zu versehen sind, nicht unbedingt fir ortsveranderliche
Betriebsstatten gelten muss. Zudem kann auch nicht ohne Weiteres angenommen werden, dass ein
LKW bereits deshalb rechtlich als "Kiche" zu qualifizieren ist, nur weil er mit technischen Geraten
ausgestattet wurde, mit denen Speisen regeneriert werden kdénnen.

Dieselbe Problematik stellt sich bei der von der Antragstellerin herangezogenen DIN EN
16282-1/2017-12 (Einrichtungen in gewerblichen Kichen - Elemente zur Be- und Entliftung).
Darlber hinaus erscheint zweifelhaft, ob die DIN tberhaupt fur ortsveranderliche Betriebsstatten gilt,
nachdem sie ausweislich des Europaischen Vorworts vom Technischen Komitee "Liftung von
Gebauden" erarbeitet worden ist. Zudem heil3t es in Ziffer 6.1, auf die sich die Antragstellerin bezieht,
im letzten Satz: "Wenn die Abluft direkt mit dem Baukorper in Berihrung kommt...", was ebenfalls
daflr spricht, dass die DIN nur Anforderungen fiir (gewerbliche) Kiichen in Gebauden regelt.

Der Antragsgegner kann sich zudem in dieser Frage auf die rechtliche Beurteilung mehrerer
Fachbehorden stitzen, auf die er sich grundsatzlich verlassen darf. So hat das Ordnungsamt der
Stadt XXX auf ausdriickliche Nachfrage der Vergabestelle mit E-Mail vom 27. Oktober 2022
mitgeteilt, bei den LKW der Beigeladenen handele es sich nicht um eine "gewerbliche Kiuche". Das
Landratsamt Y vertritt im Schreiben vom 17. Oktober 2022 (im Parallelverfahren Verg 17/ 23 e bei der
Vergabekammer vorgelegt) dieselbe Rechtsauffassung. Auch diese Behérde geht nicht von der
Anwendbarkeit der DIN EN 16282-1/2017-12 aus.

Vor diesem Hintergrund und unter Berlcksichtigung der vorliegenden Unterlagen kann jedenfalls
nicht mit der fur einen Angebotsausschluss notwendigen Klarheit angenommen werden, dass es sich
beim Fahrzeug der Beigeladenen um eine (gewerbliche) Kiche handelt, die tber besondere Zu- und
Abluftanlagen verfigen misste.

(6) Zu dem Einwand der Antragstellerin, die LKW seien dartber hinaus als "mobile Verkaufsstatte" im
Sinne der DIN 10500 zu qualifizieren, die Wahrung der diesbeztglichen Vorschriften sei bislang nicht
Uberpruft worden, teilt der Senat zum einen die rechtliche Beurteilung der Vergabekammer, wonach
die DIN 10500 nur fir "Verkaufsfahrzeuge" bzw. "mobile Verkaufsstatten" gilt (vgl. Ziffer 1 der DIN).
Vorliegend werden die regenerierten Speisen nicht unmittelbar "vom LKW" aus zum Verzehr
abgegeben oder verkauft, sondern nur an das Personal lbergeben. Die Ausgabe findet erst im
Gebaude des Anker-Zentrums statt. Zum anderen ist nicht ersichtlich, welchen Vorschriften der DIN
10500 die Fahrzeuge nicht entsprechen sollten.

(7) Bezuglich der Ruge der Antragstellerin, die LKW der Beigeladenen entsprachen nicht der VO
(EG) Nr. 852/2004, ist auf die Schreiben des Landratsamts Y vom 26. April 2022 und 24. Juli 2023
und des Landratsamts X vom 12. Januar 2023 und 20. Juli 2023 zu verweisen, wonach die



Einhaltung des "einschlagigen EU-Rechts" bzw. der VO (EG) Nr. 852/2004 Uberprift worden ist und
VerstoRRe nicht festgestellt worden sind. Bei dieser Sachlage besteht kein Anlass fir eine weitere
Aufklarung, vielmehr kann von einer Einhaltung der einschléagigen Vorgaben ausgegangen werden.

hh) Der Antragstellerin gelingt es auch mit ihren sonstigen Erwagungen nicht, darzutun, dass die
Beigeladene nicht bereit und in der Lage wére, die Leistung unter Einhaltung der Vorgaben der
Vergabeunterlagen zu erbringen.

(1) Die Behauptung der Antragstellerin, die Beigeladene stelle am Standort in XXX gar keine
Warmspeisen her, damit missachte sie Ziffer 6.1 der Leistungsbeschreibung bzw. 14.2 des
Leistungsverzeichnisses, ist haltlos. Auch soweit sie annimmt, am Standort XXX sei keine
ausreichende Luftungsanlage fir die Herstellung von Speisen in der geforderten Gréf3enordnung
vorhanden, ist ihr Vortrag nicht geeignet, die Bescheinigungen, die die Beigeladene vorgelegt hat, zu
entkraften.

Zu verweisen ist auf die Bescheinigungen das Landratsamt Y vom 19. Januar 2022 und 29. Januar
2024. Das Landratsamt hat in den Schreiben als zustéandige Lebensmitteliberwachungsbehdérde
bestétigt, dass der Betrieb der Beigeladenen in XXX fur die Herstellung von ca. 40.000
Speiseportionen pro Tag zugelassen ist und der regelmafigen Kontrolle der Behérde unterliegt.
Anhaltspunkte flr Beanstandungen sind den Bescheinigungen nicht zu entnehmen. Ob die
Beigeladene, wie von der Antragstellerin in den Raum gestellt, eine EU-Zulassung nach Art. 4 Abs.
1b) der VO (EG) Nr. 853/2004 bendtigt, fur die gemald § 1 Nr. 2 der Verordnung des Ministeriums fir
Erndhrung und landlichen Raum Uber die Zustandigkeit fur die Zulassung und Eintragung von
Lebensmittelbetrieben das Regierungsprasidium zustandig ware, kann dahinstehen. Denn es liegen
keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass das Landratsamt Y die genannten Bestatigungen ohne
hinreichende Grundlage ausgestellt hatte. Es erschliel3t sich auch nicht, wie die zweifelsfrei fur die
laufende Lebensmittelkontrolle zustdndige Behdrde eine ordnungsgeméfle Einhaltung der
einschlagigen Vorschriften prifen und bestatigen kdnnte, ohne sich zu vergewissern, dass der
Betrieb Uber die erforderliche Zulassung verfigt und wie viele Speiseportionen er herstellen darf.
Soweit die Antragstellerin dem Landratsamt Y eine "Kompetenziberschreitung" vorwirft, verkennt sie,
dass das Landratsamt nicht behauptet hat, es sei fir die Erteilung einer EU-Zulassung nach Art. 4
Abs. 1b) der VO (EG) Nr. 853/2004 zustandig, sondern lediglich bescheinigt, dass die Beigeladene
Uber eine Zulassung fur die Herstellung von ca. 40.000 Speiseportionen pro Tag verflgt. Der
Antragsgegner kann sich auf die vorgelegten Bestéatigungen der Fachbehdrde verlassen und diese
als Beleg dafur heranziehen, dass die Beigeladene die erforderliche Zulassung hat, ohne dass er
noch genauer aufklaren musste, welche behdrdlichen Zulassungen nétig sind und ob diese von der
zustandigen Behorde erteilt wurden.

Soweit die Antragstellerin geltend macht, sie bzw. die von ihr beauftragten Detektive hatten von
aul3en bei der (angeblichen) Produktionsstatte in XXX keinen Schornstein fiir die notwendige Zu- und
Abluftanlage erkennen kénnen und sich dabei auf von Drohnen gefertigte Fotos vom Dach und den
AulRenanlagen des Gebaudes stitzt, ist auch dieser Vortrag nicht geeignet, die Darlegungen der
Beigeladenen zur technischen Ausstattung ihrer Zentralkiiche in Frage zu stellen. Hierzu hat die
Beigeladene eine der Antragstellerin in teilgeschwérzter Form Ubermittelte Bestatigung vom 17.
Januar 2024 vorgelegt, wonach deren GroR3kiiche Uber eine hochwertige und effiziente
Luftungsanlage verfugt, die fur die Betriebsgrof3e ausreichend dimensioniert ist und speziell die
Anforderungen an die lufttechnische Versorgung von Grof3kiichen erflllt. Wie die Antragstellerin ohne
genauere Kenntnis der Betriebstechnik im Hause der Beigeladenen zu der Ansicht kommt, deren
Vortrag zur Existenz einer hochmodernen Abluftanlage in XXX sei "nachweislich falsch”, erschlief3t
sich nicht.

(2) Wie bereits ausgefiihrt, zeigt die Antragstellerin keine ausreichenden Anhaltspunkte dafur auf,



dass die Beigeladene nicht Uber eine ausreichende Zahl von Geraten und Fahrzeugen verfugt.
Ebenso wenig kann festgestellt werden, dass sie fehlerhaft kalkuliert habe oder Kalkulationsvorgaben
nicht beachtet hétte. Insbesondere bieten die geltend gemachten Pflichtwidrigkeiten bei der
Durchfuhrung anderer Auftrage keinen Anhalt daflr, die Beigeladene habe vorliegend nicht
ordnungsgemald kalkuliert. Auch mit der Behauptung einer "Kalkulationsrelevanz" der
zwischenzeitlichen Modifikationen des Konzepts vermag die Antragstellerin nicht darzutun, dass das
Angebot der Beigeladenen auszuschlieRen wére.

(3) Etwaige VerstoRBe, die die Antragstellerin der Beigeladenen bei der Durchflhrung anderer
Auftréage zur Last legt, rechtfertigen nicht die Annahme, die Beigeladene sei nicht bereit und in der
Lage, die streitgegenstandlichen Vorgaben der Leistungsbeschreibung zu erfillen. Dies gilt etwa fir
den Vorwurf, Personal der Beigeladenen sei nicht hinreichend in Hygienefragen geschult, es sei zu
Uberschreitungen von Warmhaltezeiten gekommen oder Essen sei gar nicht oder zu spat angeliefert
worden. Die behaupteten Fehlleistungen sind im Rahmen eines fakultativen Ausschlusses nach 8
124 GWB zu prufen, fur die Feststellung einer mangelnden Leistungsbereitschaft und eines darauf
gestutzten Ausschlusses des Angebots der Beigeladenen nach § 57 VgV sind sie nicht geeignet.

i) Schlie3lich vermag die Antragstellerin nicht mit ihrer Forderung durchzudringen, der Antragsgegner
sei wegen der Vorgaben der Leistungsbeschreibung, insbesondere der darin enthaltenen
allgemeinen Regelungen zur Einhaltung von DIN-Normen, Gesetzen und sonstigen Regelwerken,
verpflichtet, eine "lickenlose und umfassende eigene Nachprifung des Konzepts der Beigeladenen”
dahingehend vorzunehmen, ob séamtliche Vorschriften und Verpflichtungen bei Durchfihrung des
Konzepts eingehalten werden. Die von der Antragstellerin geforderte Prufungstiefe geht weit Gber das
hinaus, was von der Vergabestelle im Zusammenhang mit der Uberprifung des
Leistungsversprechens eines Bieters zu verlangen ist. Wie dargelegt, kann der 6&ffentliche
Auftraggeber grundsatzlich darauf vertrauen, dass ein Bieter die Leistung ordnungsgemal erbringen
kann und will. Dies gilt auch fiir vorgelegte Bescheinigungen und Bestatigungen. Nur dann, wenn
Zweifel aufgrund konkreter Anhaltspunkte gerechtfertigt sind, besteht Anlass zur weiteren Aufklarung.
Zu erinnern ist weiterhin daran, dass der Auftraggeber im Falle der Aufklarung bei der Wahl seiner
Mittel grundsatzlich frei ist. Er ist im Interesse einer ziigigen Umsetzung der Beschaffungsabsicht und
einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens und aus Grinden seiner begrenzten Ressourcen
und administrativen Moglichkeiten nicht auf eine bestimmte Methode oder bestimmte Mittel der
fachlichen Priifung festgelegt. Das vom Auftraggeber gewéhlte Mittel zur Uberpriifung muss jedoch
geeignet und die Mittelauswabhl frei von sachwidrigen Erwagungen getroffen worden sein.

Den dargelegten Anforderungen ist der Antragsgegner gerecht geworden. Er muss weder die von der
Antragstellerin  geforderten "Live-Tests" durchfihren noch sich samtliche Ablaufe unter
Realbedingungen uber mehrere Tage mit verschiedenen Speisenfolgen zeigen lassen, auch wenn
das Konzept der Beigeladenen innovativ ist. Maf3geblich ist in diesem Zusammenhang nicht, was die
Antragstellerin selbst flr ausreichend oder Uberzeugend héalt. Wirde man die Anforderungen der
Antragstellerin zugrunde legen, wiirde dies die dargelegten Grundsatze ins Gegenteil verkehren; nur
der Bieter, dem der Nachweis gelange, dass er sich unter jedem nur denkbaren Gesichtspunkt bei
der Leistungserbringung vertrags- und gesetzeskonform verhalten werde, dirfte den Zuschlag
erhalten.

Auch aus dem von der Antragstellerin zitierten Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union (Urt.
v. 4. Dezember 2003, Az. C-448/01), wonach der offentliche Auftraggeber Angebote nur dann objektiv
und transparent bewerten kann, wenn er in der Lage ist, anhand der von den Bietern gelieferten
Angaben und Unterlagen effektiv zu Uberprifen, ob ihre Angebote die Zuschlagskriterien auch
erfullen, folgt nichts anderes. Insbesondere ergibt sich aus der Entscheidung nicht, dass der
Auftraggeber das Leistungsversprechen eines Bieters einer derart lickenlosen, praktisch kaum
leistbaren Uberpriifung unterziehen miisste, wie dies die Antragstellerin fordert.



Es liegen keine ausreichenden Grinde vor, die Tragfahigkeit der durchgefuhrten Aufklarung in Frage
zu stellen. Die Forderung der Antragstellerin nach einer noch weitergehenden Prifung des Konzepts
der Beigeladenen stellt sich vielmehr als Versuch dar, den Zuschlag auf das beste Angebot weiter
hinauszuzégern und moglichst viele technische Details des Konzepts der Beigeladenen in Erfahrung
zu bringen.

Jj) Der auf schriftliche Stellungnahmen des Labors K. vom 3. April 2024, des Privatsachverstandigen
T. vom 4. April 2024 und der Rechtsanwaltskanzlei Z. vom 4. April 2024 gestltzte Vortrag der
Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 gibt keine Veranlassung zu einer Wiedereroffnung der
mundlichen Verhandlung. lhrem Standpunkt, wonach den Stellungnahmen der 1.-GmbH vom 25.
Marz 2023 und 27. Januar 2024 kein Vertrauen entgegengebracht werden dirfe und der in den
Schreiben geschilderte Ablauf entgegen den Bestatigungen nicht den Vorgaben der DIN 10536
entspreche, kann nicht gefolgt werden.

(1) Auch unter Berucksichtigung der genannten Stellungnahmen halt der Senat an seiner Beurteilung
fest, dass es sich bei dem in den Schreiben der I.-GmbH dargestellten Vorgehen der Beigeladenen
um eine "chargenweise Regenerierung" der Speisen handelt, die nicht im Widerspruch zu bindenden
Vorgaben der Vergabeunterlagen steht. Wie einzelne Regelungen in der Leistungsbeschreibung bzw.
dem Leistungsverzeichnis und/oder in Bezug genommene DIN-Normen auszulegen sind, ist eine
Rechtsfrage, deren Beurteilung dem Gericht obliegt, und keine Sachverstandigenfrage. Die Tatsache,
dass die Antragstellerin auf Stellungnahmen einer Rechtsanwaltin und in Lebensmittelfragen
bewanderter Gutachter verweisen kann, die sich ihrer rechtlichen Interpretation zu DIN 10536
anschlieBen, verleint ihren Erwagungen keine groRere Uberzeugungskraft, zumal in keiner
Stellungnahme die in der Leistungsbeschreibung enthaltene Regelung zur maximalen Warmhaltezeit
mit in den Blick genommen wird.

Soweit die Antragstellerin darauf beharrt, wegen der Formulierung "unmittelbar vor der Ausgabe" in
Ziffer 4.2.6 der DIN 10536 dirfe die Beigeladene die Portionen nicht auf einmal wahrend des
Transports regenerieren, da das Essen dann bis zu mehreren Stunden vor der Ausgabe fertig sei, ist
auf die Ausfuhrungen unter Ziffer 1. b) ff) (4) zu verweisen. Die Vergabeunterlagen enthalten
entgegen den Behauptungen der Antragstellerin eindeutig kein Verbot fir den Bieter, regeneriertes
Essen langer als 30 bzw. 60 Minuten warmzuhalten. Es ist vielmehr in Ziffer 3.5 der
Leistungsbeschreibung eine Warmhaltezeit von maximal drei Stunden festgeschrieben, die der Bieter
ausschopfen darf, egal ob es sich um regeneriertes Essen oder um ein von einer Zentralkiiche
angeliefertes warmes Essen handelt. Der unbestimmte Begriff "unmittelbar vor der Ausgabe" in der
DIN 10536 relativiert diese Vorgabe nicht und lasst sich aus der objektiven Sicht eines kundigen
Bieters auch nicht dahingehend verstehen, dass nur ein mehr oder weniger kleiner Teil der fir die
(zweistlindige) Ausgabe vorgesehenen Portionen wahrend des Transports regeneriert werden dirfe.
Auch die Formulierung in der DIN 10536, wonach eine Heil3haltung zum Zwecke der Ausgabe "Uber
einen langeren Zeitraum nicht erforderlich” ist, enthalt weder Verbot einer HeiRhaltung fir
regeneriertes Essen noch einen konkreten Zeitraum, der bei der Warmhaltung zwingend einzuhalten
ware.

(2) Soweit sich die Antragstellerin im Ubrigen auf die Stellungnahme von T. vom 4. April 2024 stltzt,
erweist sich die Kritik an den Berichten der I.-GmbH als nicht begriindet. Es wird daran festgehalten,
dass es sich bei den Bestéatigungen um geeignete Nachweise zur Vereinbarkeit des Konzepts mit den
Vorgaben der Vergabeunterlagen handelt. Weiterer Aufklarungsbedarf besteht nicht.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass den Schreiben der 1.-GmbH entgegen der Annahme von T.
und der Antragstellerin nicht entnommen werden kann, die Beigeladene wiirde tiefgefrorene Speisen
wahrend des Transports regenerieren. Soweit im Schreiben vom 25. Mai 2023 von der Einstellung



eines Tiefkuhlschranks mit - 30 °C die Rede ist, folgt hieraus nicht, dass aus dem Tiefklihischrank
Speisen enthommen worden sind. Vielmehr bezieht sich, wie die Antragstellerin weil3 (vgl. ihren
Schriftsatz vom 8. Marz 2024, S. 5 zweiter Absatz) die Passage im Schreiben vom 25. Mai 2023 auf
die Kuhlpellets, die im Tiefkiihlschrank gelagert, aus diesem vor Fahrtbeginn entnommen und in die
obersten Schienen der Gerdte geschoben worden sind. Damit entbehren die Vorwirfe, die
Beigeladene nutze Tiefkihlkost unzuldssig fur das Cook & Chill-Verfahren, Temperaturvorgaben
koénnten bei gefrorenem Essen nicht eingehalten werden und im hinteren Bereich des LKW befinde
sich ein "vermeintlicher Auftauraum” ohne die erforderliche Zeit- und Temperatursteuerung und
-kontrolle, der Grundlage.

Die Ausfuihrungen von T., er halte die Beurteilung des Prifers der I.-GmbH, wonach die Vorgaben der
DIN 10536 und DIN 10508 eingehalten seien, "fur zweifelhaft", stellen weder den Inhalt noch die
Aussagekraft der Bescheinigungen in Frage. Wie die Antragstellerin listet T. lediglich Mdglichkeiten
auf, wie z. B. vertiefte Untersuchungen oder Messungen, mit denen das Vorgehen der Beigeladenen
und die Frage der Einhaltung der DIN-Normen noch genauer hatten Gberpruft werden kénnen. Hierzu
zahlen etwa die Forderung nach Temperaturmessungen in mehreren Behaltern je Tower oder an dem
"thermisch ungunstigsten Punkt" des Produkts sowie die Vornahme eigener Messungen zu Raum-
und Produkttemperaturen anstatt der blo3en Beobachtung der Datenerfassung durch den Fahrer.
Soweit T. - wie die Antragstellerin - bezweifelt, dass eine konstante Kuhlung im Laderaum der LKW
trotz der vorhandenen Tower und deren Warmeentwicklung gesichert sei und meint, es hatten in
anderen Jahreszeiten Kontrollen stattfinden mussen, da mdoglicherweise die am Testtag
herrschenden Temperaturen bei der Beurteilung eine Rolle gespielt hatten, wird auf die Ausfiihrungen
unter Ziffer 1. b) ff) (2) verwiesen.

Der Senat halt samtliche Einwande aus den bereits dargelegten Erwagungen nicht fur stichhaltig; er
teilt weder die Auffassung, dass Bescheinigungen ohne die von der Antragstellerin bzw. dem
Sachverstandigen geforderten Prufungstiefe keine Aussagekraft im Vergabeverfahren hatten, noch
die Ansicht, der Antragsgegner kénne erst die Ubereinstimmung des Konzepts der Beigeladenen mit
den Vergabeunterlagen bejahen, wenn er eine derart engmaschige Uberprifung vorgenommen hat.
Ergadnzend ist auch in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die Frage der
Anforderungen an die Priufungstiefe im Vergabeverfahren eine Rechts- und keine
Sachverstandigenfrage ist.

Auch zu der vom Privatsachverstandigen gedul3erten Meinung, es handele sich bei dem LKW um
eine "mobile Kiiche", ist auf die obigen Ausfiihrungen zu verweisen, ebenso in Bezug auf die daraus
vom Privatsachverstandigen gezogenen Schlussfolgerungen. Worauf der Privatsachverstandige die
Ansicht stiitzt, ein "Nebeneinander von Koch- und Kihl/Lagerzone bzw. Regenerier- und Kiihlzone"
sei nicht zulassig, erschlief3t sich nicht, ebenso wenig seine Forderung nach einem Kleidungswechsel
und "idealerweise" einer Kochausbildung fir den Fahrer, weil dieser Temperaturmessungen
vornimmt.

Schliellich kritisiert der Privatsachverstandige auf Seite 6 seiner Stellungnahme, dass die I.-GmbH
ausweislich ihres Berichts vom 25. Mai 2023 eine konzeptionelle Prifung des in Rede stehenden
Konzepts vorgenommen habe. Wie der Privatsachverstandige weiter ausfihrt, lagen ihm die
konzeptionellen Darstellungen nicht vor, er hat insoweit auf Unterlagen im Rahmen der Aufklarung
zuruckgegriffen. Soweit der Privatsachverstandige in diesem Zusammenhang den Standpunkt vertritt,
"das darin enthaltene HACCP Konzept, Dok.-Nr. QS-iD-070 Revision 01 sei zur Beurteilung der
lebensmittelhygienischen Ablaufe nicht geeignet, die Ausfuhrungen seien mangelhaft und
entsprachen nicht den Vorgaben gemalf den aktuellen Rechtsvorschriften”, erschlief3t sich weder aus
dem Gutachten noch aus dem Vortrag der Antragstellerin, auf welches konkrete Dokument sich diese
Beurteilung bezieht, warum der Privatsachverstéandige zu dieser Einschatzung gelangt und welche
Relevanz dies fir die Beurteilung entscheidungserheblicher Fragen haben sollte. Nur erganzend sei



darauf verwiesen, dass die I.-GmbH in der Bescheinigung vom 25. Mai 2023 ausdrticklich auffihrt,
sie habe nach der konzeptionellen Prufung auch die konkreten Ablaufe am Produktionsstandort und
wahrend der Fahrt bis zur Abgabe der Speisen in der Unterkunft begutachtet.

c) Entgegen der Ansicht der Antragstellerin hatte der Antragsgegner die Beigeladene nicht zwingend
nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB, § 42 Abs. 1 VgV auszuschlie3en. Soweit Gberhaupt Verfehlungen der
Beigeladenen nachweislich sind, ist die Einschatzung des Antragsgegners, es handle sich weder
einzeln noch in der Summe um schwere Verfehlungen, die die Integritat des Unternehmens in Frage
stellten und es konne eine positive Prognose fiir eine ordnungsgemale Erfillung der
ausgeschriebenen Vertrage getroffen werden, nicht zu beanstanden.

aa) "Schwere Verfehlungen" im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB sind erhebliche Rechtsverstolie,
die geeignet sind, die Zuverlassigkeit eines Bewerbers grundlegend in Frage zu stellen. Sie miissen
nachweislich (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14. November 2018, Verg 31/18) und schuldhaft
begangen worden sein und erhebliche Auswirkungen haben. MaRgeblich sind sowohl objektive
Faktoren wie Anlass und Auswirkungen als auch der Verschuldensgrad (Summa in jurisPK-
Vergaberecht, 6. Aufl. Stand: 13. Februar 2023, GWB § 124 Rn. 67), der eine gewisse Schwere
erreichen muss (EuGH, Urt. v. 13. Dezember 2012, C-465/11 - Forposta, NZBau 2013, 116 Rn. 33;
BayObLG, Beschl. v. 13. Juni 2022, Verg 6/22). Daher liegt nicht in jeder nicht ordnungsgemafi3en,
ungenauen oder mangelhaften Erflullung eines Vertrags eine schwere Verfehlung (J. Ley in
Reidt/Stickler/Glahs, VergabeR, 4. Aufl. 2018, GWB § 124 Rn. 66). Eine schwere Verfehlung muss
bei wertender Betrachtung vom Gewicht her den zwingenden Ausschlussgrinden des § 123 GWB
zumindest nahekommen. Der Begriff "Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit" umfasst jedes
fehlerhafte Verhalten, das Einfluss auf die berufliche Vertrauenswirdigkeit des betreffenden
Unternehmens hat, und nicht nur Verstdl3e gegen berufsethische Regelungen im engen Sinne des
Berufsstands, dem dieser Wirtschaftsteilnehmer angehoért (EuGH, Urt. v. 18. Dezember 2014,
C470/13 - Generali-Providencia Biztositd, NZBau 2015, 569 Rn. 35 m. w. N.; BayObLG, Beschl. v.
13. Juni 2022, Verg 6/22; Beschl. v. 9. April 2021, Verg 3/21; Stolz in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5.
Aufl. 2024, GWB § 124 Rn. 20). Voraussetzung ist stets, dass die Verfehlung eine solche Intensitat
und Schwere aufweist, dass der Offentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritat des
Unternehmens zweifeln darf (J. Ley in Reidt/Stickler/Glahs, VergabeR, GWB § 124 Rn. 73). Bei der
diesbezuiglichen Prifung handelt es sich um eine Bewertung mit prognostischem Charakter, bei der
dem Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum zusteht (BayObLG, Beschl. v. 13. Juni 2022, Verg 6/22;
OLG Frankfurt, Beschl. v. 3. Mai 2018, 11 Verg 5/18; Summa in jurisPK-VergabeR, GWB § 124 Rn.
69). Daruber hinaus kommt dem offentlichen Auftraggeber auf der Rechtsfolgenseite ein Ermessen
zu, das nur einer eingeschrankten Prifung durch die Nachprifungsinstanzen unterliegt (BayObLG,
Beschl. v. 13. Juni 2022, Verg 6/22; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16. Dezember 2020, 15 Verg 4/20;
OLG Celle, Beschl. v. 13. Mai 2019, 13 Verg 2/19; OLG Disseldorf, Beschl. v. 14. November 2018,
Verg 31/18).

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners und der Beigeladenen kann auch die Verletzung
vertraglicher Verpflichtungen eine schwere Verfehlung darstellen, sofern diese eine solche Intensitat
und Schwere aufweist, dass der Offentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritat des
Unternehmens zweifeln darf (BayObLG, Beschl. v. 13. Juni 2022, Verg 6/22; Friton in BeckOK
Vergaberecht, 31. Ed. Stand 1. Mai 2023, § 124 Rn. 31; Hausmann/von Hoff in ROwekamp/Kus/Portz
/Prie3, GWB, 5. Aufl. 2020, § 124 Rn. 38; wohl auch OLG Celle, Beschl. v. 9. Januar 2017, 13 Verg
9/16, und Summa, jurisPK-Vergaberecht, § 124 GWB Rn. 60; unklar Pauka/Kruger in Minchener
Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, GWB § 124, der einerseits in Rn. 22 8§ 124 Abs. 1
Nr. 7 GWB als "lex specialis", andererseits in Rn. 23 § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB als "Auffangtatbestand"
bezeichnet). Hierflr spricht bereits der Wortlaut des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB. Vertragsverstof3e
lassen sich ohne Weiteres als "Verfehlung" "im Rahmen der beruflichen Tatigkeit" qualifizieren.
Ferner geht die Gesetzesbegrindung (BT-Drucks 18/6281, S. 105) explizit davon aus, dass eine



schwere Verfehlung auch bei der Verletzung vertraglicher Verpflichtungen "z. B. auch bei der
Verletzung von Ausfuhrungsbedingungen in friheren Auftragen" in Betracht kommt, sofern die
Verfehlung eine solche Intensitdt und Schwere aufweist, dass der o6ffentliche Auftraggeber
berechtigterweise an der Integritdit des Unternehmens zweifeln darf. Entgegen der Ansicht von
Antragsgegner und Beigeladener sowie eines Teils der Literatur (Stolz in Ziekow/Vdllink, § 124 GWB
Rn. 19; Opitz in Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, 4. Aufl. 2022,
§ 124 Rn. 23; J. Ley in Reidt/Stickler/Glahs, VergabeR, GWB § 124 Rn. 74) ergibt sich aus der
Zusammenschau mit 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB nichts anderes. Schon der Systematik des Gesetzes
lasst sich nicht entnehmen, dass § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB gegentiber § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB die
speziellere Regelung ware. Auch fuhrt die Anwendung des 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auf vertragliche
VerstoRe nicht zu Wertungswiderspriichen. Zwar ist zutreffend, dass 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB fir den
Ausschluss auRRer der vertraglichen Verfehlung voraussetzt, dass diese zu einer vorzeitigen
Beendigung, zu Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat. 8 124 Abs. 1 Nr.
3 GWB setzt keine derartige Folge voraus. Anstelle dessen kommt ein Ausschluss aber, anders als
im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB, nur in Betracht, wenn die Verfehlung von einer Intensitat
und Schwere ist, durch die die Integritat des Unternehmens in Frage gestellt wird. Dies zeigt, dass
beide Tatbestande unterschiedliche Anwendungsvoraussetzungen und Zielrichtungen haben. Damit
ist auch nicht zu befirchten, dass durch die Anwendung des 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auf vertragliche
Verfehlungen die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB umgangen oder ausgehohlt wirden.

bb) Das Unternehmen muss die schwere berufliche Verfehlung "nachweislich" begangen haben.
Dabei soll es dem oOffentlichen Auftraggeber (Uberlassen bleiben festzustellen, dass ein
schwerwiegendes berufliches Fehlverhalten vorliegt (vgl. Erwagungsgrund 101 zur Vergaberichtlinie
2014/24/EU; OLG Ddusseldorf, Beschl. v. 22. Juni 2022, Verg 36/21). Nicht zu fordern fur den
Nachweis ist eine rechtskréaftige Feststellung der Pflichtverletzung oder eine Verurteilung. Der
Nachweis kann auch durch schriftlich fixierte Zeugenaussagen, sonstige Aufzeichnungen, Belege,
Schriftsticke oder andere objektivierte Anhaltspunkte fir die fraglichen Verfehlungen gefuhrt werden
(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22. Juni 2022, Verg 36/21; Beschl. v. 14. November 2018, Verg 31/18;
OLG Celle, Beschl. v. 9. Januar 2017, 13 Verg 9/16; Friton in BeckOK Vergaberecht, GWB § 124 Rn.
39 f.; Stolz in Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, GWB 8 124 Rn. 23; Hausmann/von Hoff in
Rowekamp/Kus/Portz/Prie3, GWB, 8§ 124 Rn. 40 i. V. m. Rn. 16; Kaufmann in Punder/Schellenberg,
Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, GWB § 124 Rn. 30). Nicht einheitlich beurteilt wird in der Literatur und
Rechtsprechung, ob fiir den Nachweis die volle Uberzeugung im Sinne personlicher Gewissheit von
einem bestimmten Sachverhalt nétig ist (so OLG Disseldorf, Beschl. v. 22. Juni 2022, Verg 36/21,
unter Verweis auf § 286 ZPO; zustimmend Summa in jurisPK-Vergaberecht, § 124 GWB Rn. 74.1)
oder ob das Beweismal} fur die Nachweislichkeit zwischen der Glaubhaftmachung/iberwiegenden
Wahrscheinlichkeit und dem Vollbeweis nach 8 286 ZPO liegt (so OLG Celle, Beschl. 9. Januar 2017,
13 Verg 9/16; zustimmend Opitz in Burgi/Dreher/Optiz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
GWB, 8§ 124 Rn. 46). BloRe Vermutungen oder Verdachtsmomente geniigen jedenfalls nicht. Allein
die Angabe von Zeugen, die ein unmittelbares oder mittelbares Eigeninteresse am Ausschluss eines
Bieters haben, etwa weil sie oder deren Arbeitgeber mit dem Bieter in Konkurrenz stehen, sind
deshalb nicht ausreichend, noétig sind vielmehr dartber hinausgehende objektive Belege (OLG
Minchen, Beschl. v. 21. Mai 2010, Verg 2/10, zur Nachweislichkeit in 8 7 Nr. 5 ¢ VOL/A a. F.).

Ob im Zeitpunkt des Ausschlusses nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nachweislich eine schuldhaft
schwere berufliche Verfehlung vorlag, betrifft die Tatbestandsebene wund ist durch die
Nachprufungsinstanzen voll Gberprifbar. Insoweit steht dem Auftraggeber (anders als bei der Prifung
mit prognostischem Charakter, ob die festgestellte schwere Verfehlung die Integritat in Frage stellt
und eine positive Vertragserfillung zu erwarten ist) kein Beurteilungsspielraum zu (OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 22. Juni 2022, Verg 36/21; Summa, a. a. O. Rn. 66). Dies bedeutet indessen nicht, dass
der Prufungsumfang von Vergabekammer und Vergabesenat Uber denjenigen des Auftraggebers
hinausginge. Zu Uberprifen ist, ob im Rahmen der auch dem Auftraggeber zumutbaren Aufklarung



unter Berlcksichtigung der oben aufgefiihrten objektiven Anhaltspunkte wie schriftlich fixierter
Zeugenaussagen, sonstiger Aufzeichnungen, Belege, Schriftsticke oder &hnlichem von einer
nachweisbar schweren Verfehlung auszugehen ist. Regelm&Rig sind weder der Auftraggeber noch
die Nachprufungsinstanzen verpflichtet, zur Abklarung, ob eine schwere Verfehlung nachweisbar ist,
umfassende Beweisaufnahmen durch Zeugenvernehmungen oder Erholung  von
Sachverstandigengutachten durchzufuhren. Eine derartig umfangreiche und zeitaufwéndige
Beweisaufnahme ware mit dem berechtigten Interesse nicht nur des Auftraggebers, sondern auch
der Allgemeinheit an der beschleunigten Deckung des Beschaffungsbedarfs unvereinbar (Opitz in
Burgi/Dreher/Optiz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 124 Rn. 46). Sofern unter
Berucksichtigung der dem Auftraggeber zumutbaren Aufklarungen Zweifel am Vorliegen einer
schweren Verfehlung bleiben, kommt ein Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht in Betracht,
auch wenn die Mdglichkeit besteht, dass sich die - von einem Mitbewerber behaupteten -
vermeintlichen Verfehlungen durch umfangreiche Zeugenvernehmungen oder
Sachverstandigengutachten eventuell doch noch bestéatigen kénnten. In derartigen Fallen sind auch
die Nachpriufungsinstanzen nicht zu derartigen Beweisaufnahmen verpflichtet. Ob und in welchem
Umfang Auftraggeber und Nachprufungsinstanzen zu (weiteren) Aufklarungen tber vermeintliche
Verfehlungen eines Bieters verpflichtet sind, ist letztlich im Einzelfall unter Berlcksichtigung der
objektiv vorliegenden Anhaltspunkte fur eine Verfehlung und deren Schwere zu beurteilen (zur
Zumutbarkeit als Grenze fur die Aufklarungspflicht des offentlichen Auftraggebers im Rahmen der
Preisprifung auch OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11. Juli 2018, Verg 19/18).

cc) Unter Anwendung dieser Grundsatze ist von folgenden nachweislichen, schuldhaften
Verfehlungen der Beigeladenen auszugehen, was der Antragsgegner im Wesentlichen auch so
erkannt hat:

(1) Im Interimsauftrag A Los 1 setzte die Beigeladene im Zeitraum vom Januar 2022 bis 13. Oktober
2022 Personal ohne Hygieneschulung ein, obwohl diese nach § 4 LMHV (Verordnung uber
Anforderungen an die Hygiene beim Herstellen, Behandeln und Inverkehrbringen von Lebensmitteln
vom 21. Juni 2016) i. V. m. VO (EG) Nr. 852/2004, Anhang Il Kapitel XII Nr. 1 sowie nach der
Leistungsbeschreibung unter Ziffer 13.2.1 erforderlich war. Diese Verfehlung hat der Antragsgegner
festgestellt und wurde von der Beigeladenen letztlich nicht in Abrede gestellt. Dabei ist von einem
jedenfalls fahrlassigen Handeln der Geschaftsfuhrung auszugehen. Die Unternehmensleitung hat
sicherzustellen, dass das von ihr zur Durchfiihrung der Auftrdge eingesetzte Personal Uber
entsprechende Hygieneschulungen verfugt bzw. diese nachweist. Damit ist die Verfehlung nach 8
124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB dem Unternehmen, mithin der Beigeladenen
zuzurechnen. Soweit die Beigeladene auf § 126 Nr. 2 GWB verweist, fuhrt dies zu keinem anderen
Ergebnis. Der Zeitraum von drei Jahren "ab dem betreffenden Ereignis” nach § 126 Nr. 2 GWB ist
jedenfalls nicht vor dem Jahr 2025 abgelaufen, unabhéngig davon, ab welchem konkreten Zeitpunkt
die Frist zu laufen beginnt und auf welches Ereignis fir das Fristende abzustellen ist (zu dem
Problem noch ausfihrlich unten dd] [21]). Die Berucksichtigung dieser Verfehlung ist daher mdglich
und ndétig, auch wenn bereits ein gewisser Teil der dreijahrigen Frist abgelaufen ist.

(2) Die Beigeladene setzte im Interimsauftrag A Los 1 im Zeitraum von Januar 2022 bis Oktober 2022
mehrfach Personal ein, das entgegen VO (EG) 852/2004, Art. 4 Abs. 2, Anhang Il Kapitel VIII Ziffer 1
keine Haarnetze trug. Auch diesen Versto3 hat der Antragsgegner festgestellt und die Beigeladene
nicht in Abrede gestellt. Der Verstol3 ist gemafl 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB dem
Unternehmen zuzurechnen. Es handelt sich um mehrfache Verstol3e Uber einen erheblichen
Zeitraum, so dass die Geschéftsfihrung durch Anweisungen und Kontrollen die Einhaltung der
Vorgaben hatte sicherstellen kénnen und missen. Bezlglich § 126 Nr. 2 GWB gelten die
Ausflhrungen oben (1) entsprechend.

(3) Im selben Auftrag rauchte der Fahrer der Beigeladenen am 22. August 2023 und am 24. August



2023 auf der Ladeflache des LKW wahrend eines Stopps, was die Beigeladene eingeraumt hat. Der
Fahrer habe nach eigenen Angaben geraucht, wahrend er auf den Start des Towers gewartet habe.
Die Beigeladene habe den Fahrer abgemahnt und angewiesen, kinftig nur auf3erhalb des LKW nach
SchlieRen der Ladebordwand zu rauchen. Ob dieses zweimalige Fehlverhalten eines Fahrers
Uberhaupt nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB der Beigeladenen zuzurechnen ist,
erscheint fraglich. Der Fahrer selbst erfiillt mangels Leitungsfunktion die Voraussetzungen des § 123
Abs. 3 GWB nicht. Ein eigenes (Organisations)Verschulden der Geschéftsflihrung ist jedenfalls nicht
hinreichend ersichtlich.

Allerdings wird zum Teil in der Literatur vertreten, 8 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB finde
keine Anwendung, soweit es sich um vertragliche Pflichtverletzungen handele, diese seien Uber §
278 BGB dem Unternehmen zuzurechnen (so Opitz in Burg/Dreher/Opitz, Beck'scher
Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB § 124 Rn. 41; fur die Anwendung von 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz
2 GWB wohl Friton in BeckOK Vergaberecht, GWB § 124 Rn. 88 und Paula/Kriiger, Minchener
Kommentar zum Wettbewerbsrecht, GWB 8 124 Rn. 25). Hierflr spricht, dass zivilrechtlich ein
Unternehmen als Vertragspartner fur Pflichtverletzungen seiner Mitarbeiter in Ausfihrung des
Auftrags gemal § 278 BGB in jedem Fall haftet, unabhangig davon, ob die fraglichen Mitarbeiter sich
in leitender Funktion befinden. Auch im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB, in dem es gerade um
die mangelhafte Erfullung vertraglicher Pflichten geht, findet § 123 Abs. 3 GWB keine Anwendung.
Allerdings differenziert 8 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 GWB nicht danach, ob eine vertragliche
Pflichtverletzung oder eine sonstige Verfehlung vorliegt. Der Wortlaut der Norm kdénnte mithin dafir
sprechen, dass auch vertragliche Pflichtverletzungen nur unter den weiteren Voraussetzungen des 8
124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB einen Ausschluss zu rechtfertigen vermogen. Indessen
bedarf die Problematik vorliegend keiner Entscheidung. Selbst bei einer Zurechnung entsprechend §
278 BGB ist im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass die Beigeladene nicht ausgeschlossen wurde
(dazu unten ee)).

(4) Im Interimsauftrag A Los 2 wurde das Mittagessen im Dezember 2023 an einem Tag verspatet
ausgegeben. Zum Vorwurf der Antragstellerin, die Beigeladene habe an zwei Tagen in der
Kalenderwoche 49 des Jahres 2023 das Mittagessen verspatet ausgegeben, hat die Beigeladene
ausgefuhrt, am ersten Tag der Auftragsausfilhrung sei die Security vor Ort nicht ordnungsgemaf
informiert gewesen und es habe mehrminitige Diskussionen gegeben, bis den Mitarbeitern der
Beigeladenen Einlass gewahrt worden sei. Diese Erlauterung, der auch der Antragsgegner gefolgt ist,
erklart und entschuldigt zwar die verspatete Ausgabe des Mittagessens an einem, aber nicht an
beiden Tagen.

(5) Im Interimsauftrag A Los 2 wurde in der Kalenderwoche 50 des Jahres 2023 entgegen den
Vorgaben im Leistungsverzeichnis Ziffer 3.10 kein Fisch angeboten. Das entsprechende Versaumnis
hat die Beigeladene eingerdumt und ist dieser als Organisationverschulden auch ohne Weiteres nach
§ 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB zuzurechnen.

(6) Im Auftrag Unterkunftsdependance B wurden im Zeitraum vom Marz 2022 bis Oktober 2022 in
Einzelféllen - entgegen den Vorgaben des Leistungsverzeichnisses - am Vortag zubereitete Schuler-
Lunchpakete ausgegeben, Personal ohne Arbeitskleidung und Haarnetze eingesetzt, nicht zum
Verzehr bestimmte Lebensmittel auf einem Gelande gelagert, auf dem sich Ratten befanden und
entgegen den Vorgaben in den Vergabeunterlagen zum Frihstiick und Abendessen nur eine Sorte
Wurst, Kase und Brot angeboten statt zwei sowie zum Frihstick statt zwei nur eine Sorte Musli.

Die Einwande der Beigeladenen hiergegen greifen nicht durch. In der Mail der Beigeladenen vom 13.
Oktober 2022 an die Regierung von A wurde die Zubereitung von Lunchpaketen am Vortag, die
verringerte Auswahl zu Frihstick und Abendessen sowie das fehlende Tragen von Arbeitskleidung
und Haarnetzen eingerdumt. Der Vortrag der Beigeladenen im Beschwerdeverfahren, sie sei nach



den Vergabeunterlagen nur verpflichtet gewesen, Arbeitskleidung und Haarnetze zur Verfligung zu
stellen, ob diese getragen wuirden, sei nicht ihre Verantwortung, ist unbehelflich. Das vor Ort unter
anderem bei der Essensausgabe eingesetzte Personal war entsprechend der Vorgaben in Ziffer
13.2.2 der Leistungsbeschreibung solches der Beigeladenen. Aus Sicht eines verstandigen,
sachkundigen und mit derartigen Beschaffungsvorgangen vertrauten Bieters (zu diesem Mal3stab fur
die Auslegung BayObLG, Beschl. v. 13. Juni 2022, Verg 6/22, m. w. N.) war damit offensichtlich, dass
er nicht nur die Arbeitskleidung zu liefern hatte, sondern selbstverstandlich sein Personal diese auch
anziehen sollte. Ohne Erfolg beruft sich die Beigeladene ferner darauf, die Existenz der Ratten auf
dem Gelande sei ihr nicht anzulasten und die Lebensmittel seien nur kurzfristig zur Entsorgung
drauf3en gelagert worden. Unabhangig davon, ob die Schadlingsbekampfung im Freien ihr oder dem
Antragsgegner oblag, hatte sie in jedem Fall von einer Lagerung von Lebensmitteln im Freien
absehen mussen, selbst wenn diese zur Entsorgung bestimmt waren. Dass eine derartige Lagerung
Ratten zumindest anziehen kann, ist ohne Weiteres bekannt. Soweit umgekehrt die Antragstellerin
bestreitet, dass es sich um Lebensmittel handelte, die nicht zum Verzehr gedacht waren, ist das
Gegenteil jedenfalls nicht nachweisbar. Hinreichend objektive Anhaltspunkte dafir, dass es sich um
Lebensmittel handelte, die fur die Essensausgabe bestimmt waren, liegen nicht vor.

Desgleichen nicht nachweislich ist die Behauptung der Antragstellerin, es seien im Einzelfall
Lunchpakete mit verschimmelter Wurst ausgegeben worden. Dies wurde von der Beigeladenen
schriftsatzlich ebenso wie von ihrer Geschéftsfuhrerin in der E-Mail vom 13. Oktober 2022 in Abrede
gestellt. Auch insoweit fehlt es bereits an ausreichenden objektiven Anhaltspunkten fir die
vermeintliche Verfehlung.

Fraglich erscheint ferner, ob die nachweislichen Verfehlungen der Beigeladenen als Unternehmen
zuzurechnen sind, da sich die Beigeladene auf ein eigenméchtiges Vorgehen ihrer Mitarbeiter beruft.
Wie ausgefuhrt (siehe oben [3]) ist jedenfalls bei VerstoRen gegen Vertragspflichten umstritten, ob §
124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB Anwendung findet oder eine Zurechnung stets uber § 278
BGB erfolgt. Indessen bedarf die Problematik vorliegend keiner Entscheidung. Auch eine Zurechnung
an die Beigeladene nach § 278 BGB &ndert nichts daran, dass im Ergebnis der fehlende Ausschluss
nicht zu beanstanden ist (dazu unten ee]).

(7) Im Auftrag Anker-Dependance C wurde nach den Feststellungen des Antragsgegners im
Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 an einem Tag das Mittagsessen kalt bzw. nicht fertiggekocht
angeliefert, da dem Fahrer wahrend der Fahrt ein Fehler unterlaufen war. Die Verfehlung wurde von
der Unterkunftsleitung der Anker-Dependance unter Bezugnahme auf eine Mail der Beigeladenen
mitgeteilt und wird von der Beigeladenen auch nicht in Abrede gestellt. Insoweit stellt sich ebenfalls
die Frage, ob der Fehler der Beigeladenen zuzurechnen ist. Fir ein Organisationsverschulden der
Geschéftsfuhrung nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3, § 123 Abs. 3 GWB fehlt es an ausreichenden
Anhaltspunkten, so dass eine Zurechnung allenfalls unter entsprechender Anwendung von 8§ 278
BGB in Betracht kame. Letztlich kann dies dahingestellt bleiben, da auch bei Zurechnung an die
Beigeladene der Antragsgegner vertretbar vom Ausschluss abgesehen hat (siehe unten [ee]).

(8) Im Auftrag Unterkunfts-Dependance D gab die Beigeladene in einem Fall verschimmeltes Brot
aus. Soweit die Antragstellerin behauptet, es sei haufig Brot mit Schimmel verteilt worden, fehlt es am
Nachweis. Dass in einem Einzelfall in einem Lunchpaket verschimmeltes Brot gefunden wurde, hat
der Antragsgegner, gestutzt auf eine Auskunft der Regierung von D, in einem Schriftsatz vom 3.
November 2022 bestéatigt. Weitere derartige Vorfalle haben Antragsgegner und Beigeladene
hingegen in Abrede gestellt. Ausreichende objektive Anhaltspunkte, die mit hinreichender Sicherheit
auf weitere derartige Vorfalle schlieen lie3en, liegen nicht vor. Die Antragstellerin stitzt ihre
Behauptung lediglich auf die eidesstattliche Versicherung eines ehemaligen Mitarbeiters der
Beigeladenen, die sie vollumfanglich mit einem Sperrvermerk versehen hat. Dabei handelt es sich um
kein Beweismittel, mit dem auch nur mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit, erst recht nicht zur vollen



Uberzeugung, die behaupteten haufigen Ausgaben verschimmelten Brots belegt werden kénnten. Es
erschlielt sich schon nicht, weshalb aus Sicht der Antragstellerin die Aussage eines ehemaligen
Mitarbeiters der Beigeladenen tber den von der Beigeladenen praktizierten Vertragsvollzug ein
Geschaftsgeheimnis der Antragstellerin sein sollte. Jedenfalls entwertet bereits diese Einstufung die
Beweiskraft der vorgelegten eidesstattlichen Versicherung voéllig. Insbesondere kann sich die
Beigeladene mangels Kenntnis des Namens des konkreten Mitarbeiters nicht dazu &ul3ern, aus
welchen Grunden das Anstellungsverhéltnis endete und ob der Mitarbeiter etwa schon aus derartigen
Grunden unglaubwirdig sein koénnte. Weitere konkrete objektive Anhaltspunkte dafir, dass die
Angaben des ehemaligen Mitarbeiters zutreffend waren, sind nicht ersichtlich. Vor allem lasst sich
nicht aus der einmaligen Ausgabe verschimmelten Brots schliel3en, es misse mehrere derartige Félle
gegeben haben.

Eine Zurechnung der einmaligen Ausgabe verschimmelten Brots durch Mitarbeiter vor Ort an die
Beigeladene nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB erscheint kaum mdglich. Denkbar
ware dies allenfalls bei der Annahme, vertragliche Pflichtverletzungen kénnten tber § 278 BGB dem
Unternehmen zugerechnet werden.

Letztlich kann dies aber dahingestellt bleiben. Auch bei Annahme einer Zurechnung ist der fehlende
Ausschluss der Beigeladenen nicht zu beanstanden (siehe dazu unten ee]).

(9) Nach den Feststellungen des Antragsgegners setzte die Beigeladene im Auftrag Unterkunfts-
Dependance D Mitarbeiter jedenfalls bis Oktober 2022 ohne die nach § 4 LMHV i. V. m. VO (EG) Nr.
852/2004, Anhang Il Kapitel XII Nr. 1 erforderliche Hygieneschulung ein. Insoweit ist im Einklang mit
dem Antragsgegner von einer Verfehlung der Beigeladenen auszugehen. Nicht tUberzeugend ist
allerdings die Auffassung des Antragsgegners, die unstreitig vorliegende Belehrung der Mitarbeiter
nach 8 43 IfSG (Infektionsschutzgesetz) sei hoherwertig, da sich die "Schulung" nach 8§ 43 IfSG an
Koche, die nach § 4 LMVH hingegen nur an Personal richte. Ein Koch misse den Umgang mit
Speisen erst recht kennen; damit sei das Personal bereits adaquat geschult gewesen. Die berufliche
Glaubwirdigkeit werde damit nicht in Frage gestellt, zumal auch die Antragstellerin die Schulungen
nach 8 4 LMHV versdume. Indessen ubersieht der Antragsgegner, dass 8§ 43 IfSG lediglich eine
bloRe Belehrung umfasst, wahrend 8 4 Abs. 1 LMHV eine Schulung nach Anhang Il Kapitel Xl
Nummer Nr. 1 der VO (EG) Nr. 852/2004 fordert. Zudem ist die Zielrichtung der Vorschriften
unterschiedlich: Wahrend es bei § 43 IfSG um Hinderungsgriinde fur die Tatigkeit geht, soll § 4 Abs.
1 LMHYV sicherstellen, dass nur Personen leicht verderbliche Lebensmittel herstellen, behandeln oder
in den Verkehr bringen, die aufgrund einer Schulung tber die entsprechenden Fachkenntnisse fir die
Tatigkeit verfugen. Ausweislich der Anlage 1 zu 8§ 4 Abs. 1 LMHV geht es um Kenntnisse unter
anderem Uber hygienische Anforderungen an die Herstellung und Verarbeitung der Lebensmittel,
Lebensmittelrecht, Warenkontrolle, Haltbarkeitsprifung und Kennzeichnung. Dass die Antragstellerin
ebenfalls Mitarbeiter ohne eine solche Schulung eingesetzt hat, entschuldigt die Beigeladene nicht.
Allerdings ist zugunsten der Beigeladenen =zu bericksichtigen, dass Ziffer 2.2 des
DienstleistungsRahmenvertrags ausdriicklich Anforderungen an das einzusetzende Personal auffiihrt
und dabei zwar eine Hygienebelehrung nach § 43 Abs. 1 IfSG, nicht aber eine Schulung nach § 4
LMHV verlangt. Dies schliel3t zwar ein fahrlassiges Verhalten der Beigeladenen als Fachbetrieb im
Bereich Catering nicht aus, zumal in Ziffer 2.1.2 pauschal auf die Einhaltung der
Lebensmittelhygieneverordnung verwiesen wird, mildert aber dennoch die Schwere des Verstol3es.
Die Verfehlung ist der Beigeladenen nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB zuzurechnen.
Die Verantwortung, fur die notwendigen Schulungen der eingesetzten Mitarbeiter zu sorgen, trifft die
Geschatftsfuhrung.

(10) Nach den Feststellungen des Antragsgegners im Vergabevermerk vom 31. Januar 2024 setzte
die Beigeladene am 25. Oktober 2023 und am 29. Oktober 2023 im Rahmen des Interimsauftrags
Anker-Dependance E Bewohner zur Auftragserfillung ein. Den Sachverhalt hat die Beigeladene



unter Vorlage von Unterlagen dazu eingerdumt. Ausgehend hiervon geht der Antragsgegner von
folgendem Sachverhalt aus: Am 25. Oktober 2023 erkrankte ein Mitarbeiter der Beigeladenen
kurzfristig. Auf Bitten von zwei Mitarbeiterinnen der Beigeladenen vor Ort halfen zwei Bewohner der
Anker-Dependance fir ca. eine Stunde insbesondere beim Geschirrabraumen und der
Mullentsorgung. Entgelt dafir wurde ihnen weder versprochen noch bezahlt. Der Einsatz der
Bewohner war mit der Geschaftsfuhrung der Beigeladenen nicht abgesprochen. Am 29. Oktober
2023 gab es mehrere Krankheitsfalle bei der Beigeladenen. Ein Mitarbeiter der Beigeladenen vor Ort
nahm sodann Kontakt mit der Mitarbeiterin der Beigeladenen auf, die den Bereitschaftsdienst fur das
Wochenende innehatte. Der Mitarbeiter vor Ort fragte an, ob er zwei Personen zur Aushilfe finden
solle fur zwei Tage gegen "etwas Geld". Die Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst stimmte dem zu.
Daraufhin sprach der Mitarbeiter vor Ort zwei Bewohner der Anker-Dependance an, erklarte ihnen,
die Tatigkeit sei erlaubt und versprach ihnen jeweils 50 bis 70 € pro Tag. Die angesprochenen
Bewohner halfen sodann von 10:00 Uhr bis 20:00 Uhr bzw. von 11:30 Uhr bis 20:00 Uhr am 29.
Oktober 2023 in der Kantine beim Brotverteilen, Abspilen und der Endreinigung vor Ort aus. Die
versprochene Verglitung wurde ihnen allerdings nicht ausgezahlt. Die Mitarbeiterin im
Bereitschaftsdienst erklarte spater, sie habe gedacht, es gehe um Bekannte des anfragenden
Mitarbeiters, nicht um Bewohner der Einrichtung. Der Einsatz der Bewohner war nicht mit der
Geschéftsfuhrung der Beigeladenen abgesprochen. Diese erteilte nach Bekanntwerden der Vorfélle
der Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst eine Abmahnung, kiindigte den Mitarbeitern vor Ort, die die
Bewohner um Mithilfe gebeten hatten, fristlos und sandte am 30. Oktober 2023 den Bezirksleiter
sowie einen weiteren Mitarbeiter einer anderen Einrichtung voribergehend in die Anker-Dependance,
um einen reibungslosen Ablauf sicherzustellen. Zudem wurde die Uberarbeitung des internen
Organisationskonzepts, die Aufstockung des abrufbaren Personals, Schulungen und Sensibilisierung
des Personals sowie die Ausweitung des internen Kontrollsystems angekundigt.

Die Antragstellerin bestreitet, dass es als Ausléser tatsadchlich Krankheitsféalle gegeben habe, die
Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst davon ausgegangen sei, es gehe nicht um Bewohner, sondern
um Bekannte des Mitarbeiters vor Ort, und dass die von der Beigeladenen angeblich getroffenen
Maflnahmen nachgewiesen seien. Insoweit konnte der Antragsgegner die Ausfuhrungen der
Beigeladenen in ihrem Schreiben vom 11. Dezember 2023 samt der ausweislich des
Vergabevermerks vom 31. Januar 2024 mit Ubersandten Anlagen heranziehen. Insbesondere hat
ausweislich des Vergabevermerks die stellvertretende Verwaltungsleiterin der Unterkunfts-
Dependance durch Gesprache mit den beiden Bewohnern bestatigt, dass sich die Vorfalle wie
geschildert ereigneten. Objektive Anhaltspunkte dafir, dass die Beigeladene bezlglich des Anlasses,
der Einschatzung der Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst und der tatsachlich getroffenen
Maflinahmen unwahre Angaben gemacht hatte, liegen nicht vor.

Des Weiteren erklart die Antragstellerin, es werde bestritten, dass die Geschaftsfuhrung von den
Vorfallen keine Kenntnis gehabt und den Einsatz von Bewohnern der Anker-Einrichtung fir einen
Tageslohn von 50 € bis 70 € nicht toleriert habe. Auch insoweit konnte sich der Antragsgegner auf die
Angaben der Beigeladenen, die Vorfélle seien der Unternehmensleitung nicht bekannt gewesen und
derartige Vorfélle wirden in keiner Weise toleriert, verlassen. Objektive Anhaltspunkte daftr, dass die
Beigeladene hierzu unzutreffende Angaben gemacht hétte, sind nicht erkennbar. Die Ansicht der
Antragstellerin, es widerspreche "jeglichen Denkgesetzen", dass die Geschéftsfuhrung keine
Kenntnis gehabt habe, da Krankmeldungen gegeniber dem Arbeitgeber erfolgen missten, erschlief3t
sich nicht. Dass die Krankmeldung eines einfachen Mitarbeiters vor Ort unmittelbar und sofort an die
Geschéftsleitung geleitet wird, ist keinesfalls zwingend. Ebenso wenig Uberzeugt der Verweis der
Antragstellerin darauf, dass Personalentscheidungen nur von der Geschaftsfihrung getroffen werden
durften. Dies schliel3t in keiner Weise aus, dass bei einem kurzfristig auftretenden Personalengpass
vor Ort ein Mitarbeiter der Beigeladenen eigenmachtig und unbefugt versucht, den Engpass durch
Einsatz von Bewohnern zu beheben. Die Schlussfolgerung der Antragstellerin, es gebe eine
generelle Freigabe der Geschéftsfihrung, bei Engpassen auch Bewohner heranzuziehen und



gegebenenfalls daflr zu vergiten, ist mangels konkreter objektiver Anhaltspunkte daflir eine blof3e
Unterstellung. Insbesondere ware bei Vorliegen einer solchen Freigabe unverstéandlich, weshalb der
Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst eine Abmahnung ausgesprochen wurde, wenn es sich um ein
von der Geschaftsfuhrung gebilligtes Vorgehen gehandelt hatte.

Unbehelflich ist das Bestreiten der Antragstellerin, dass es keine weiteren derartigen Vorfélle
gegeben habe. Zwar verweist die Antragstellerin zutreffend darauf, dass laut Vergabevermerk vom
31. Januar 2024 die stellvertretende Verwaltungsleiterin in E angedeutet habe, sie hatte "von
verschiedenen Quellen vor Ort Informationen” erhalten, dass "seit etwa einer Woche unterschiedliche
Asylbewerber in der Kiche gearbeitet hatten". Indessen ist der Antragsgegner dieser Aussage
nachgegangen. Aufgrund der weiteren Uberprifungen stellte sich ausweislich des Vergabevermerks
vom 31. Januar 2024 heraus, dass es Uber die genannten Vorféalle hinaus keine Anhaltspunkte flr
weitere derartige Vorfalle nicht nur in der Anker-Dependance E, sondern auch in den sonstigen, von
der Beigeladenen belieferten Unterkiinften gab. Dabei hat sich der Antragsgegner nicht mit
Erkundigungen bei der Regierung von A begnigt, sondern umfassend auch bei anderen
Regierungen als Betreiber von Unterkiinften nachgefragt.

Der Einsatz der Bewohner begriindet eine Vielzahl objektiver Verstdl3e gegen vertragliche
Verpflichtungen, wie die Antragstellerin vortragt und wovon der Antragsgegner zutreffend ausgeht.
Insbesondere wurde entgegen den Vorgaben in den Vergabeunterlagen, namentlich in Ziffer. 14.1
und 14.2  der  Leistungsbeschreibung, Personal ohne Einweisung, = Anmeldung,
Sicherheitstuberprifung und Hygieneschulung, ohne giltige Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis
eingesetzt und ohne vorherige Meldung beim Auftraggeber sowie ohne Vorlage der Nachweise und
Unterlagen eingesetzt. Eine Zurechnung des Einsatzes der Bewohner tber 8 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2,
8§ 123 Abs. 3 GWB an die Beigeladene erscheint hingegen kaum mdglich. Weder die vor Ort
handelnden Personen noch die Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst sind fir die Leitung des
Unternehmens verantwortlich, wovon der Antragsgegner nachvollziehbar ausgeht.

Insbesondere  hatte auch die Mitarbeiterin im  Bereitschaftsdienst keine  Befugnis,
Personalentscheidungen zu treffen. Ein Organisationsverschulden der Geschaftsfihrung ist insoweit
ebenfalls nicht nachweisbar, wie der Antragsgegner im Vergabevermerk vom 31. Januar 2024
zutreffend annimmt. Insoweit hat die Beigeladene dargelegt, welche Vorgaben der Geschéftsleitung
es gab und wie bei Personalausfall die Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst hatte reagieren mussen,
um weiteres Personal, das einspringen konnte, zu organisieren. Diese Vorgaben umfassten jedoch
nicht den Einsatz von Bewohnern der Unterkunft oder Bekannten eines Mitarbeiters vor Ort. Soweit
die Antragstellerin meint, die Geschaftsfihrung musse fiur einen "ausreichenden Pool an
Einsatzkraften" sorgen, ist dies unbehelflich. Selbst wenn ein solcher zur Verfigung stand, &nderte
dies nichts an der eigenméchtigen Vorgehensweise der Mitarbeiter vor Ort bzw. der Mitarbeiterin im
Bereitschaftsdienst. Unproblematisch ist die Zurechnung dieser Verstéf3e an die Beigeladene nur bei
entsprechender Anwendung des 8 278 BGB. Die Verfehlungen erfolgten durch ein fahrlassiges
Verhalten von Mitarbeitern der Beigeladenen im Rahmen und zur Erfullung von deren vertraglichen
Verpflichtungen gegeniber dem Antragsgegner. Allerdings ist, wie ausfiihrt (siehe oben [3]), fraglich,
ob im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB fur VertragsverstofRe § 278 BGB oder § 124 Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 GWB Anwendung findet. Letztlich kann aber dahingestellt bleiben, ob eine Zurechnung
zumindest Uber 8 278 BGB erfolgen kann. Selbst unter dieser Annahme ist die Entscheidung des
Antragsgegners, die Beigeladene nicht auszuschlie3en, nicht zu beanstanden (siehe unten ee]).

Soweit die Antragstellerin meint, die Beigeladene habe auch gegen eine Vielzahl gesetzlicher
Vorschriften verstoRen, insbesondere gegen Normen des Schwarzarbeitergesetzes, des
Mindestlohngesetzes, des Arbeitszeitgesetzes, des Nachweisgesetzes sowie 88 263, 266a StGB, ist
der Antragsgegner dem zutreffend nicht gefolgt. Die Antragstellerin stitzt ihre diesbezuglichen
Ausfihrungen auf die Annahme, die Geschéftsfihrung der Beigeladenen habe vom Einsatz der



Bewohner entweder im konkreten Fall Kenntnis gehabt und ihn gebilligt, oder jedenfalls eine
generelle Freigabe zum Einsatz von Bewohnern erteilt. Dabei handelt es sich, wie oben ausgefihrt,
um eine Unterstellung, fir die es an objektiven Anhaltspunkten fehlt. Dass das Verhalten der
Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst - selbst wenn diese gegen die gesetzlichen Vorgaben verstoRen
hatte - jedenfalls der Beigeladenen nicht tUber § 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB
zuzurechnen wére, wurde bereits ausgefihrt.

Soweit die Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 behauptet, die Vorfélle am 25. und 29.
Oktober 2023 belegten, dass es bei der Beigeladenen kein Personaleinsatzkonzept oder eine klare
Delegation an die Mitarbeiter gegeben habe, handelt es sich erneut um eine blof3e Unterstellung, fur
die sich keine objektiven Anhaltspunkte finden. Nicht zuletzt wurde der Mitarbeiterin im
Bereitschaftsdienst aufgrund des Vorfalls am 29. Oktober 2023 eine Abmahnung ausgesprochen.
Dies ist jedenfalls ein erhebliches Indiz dafiir, dass es gerade Vorgaben zu den einzuhaltenden
Ablaufen gegeben und die Mitarbeiterin dagegen eigenmachtig verstol3en hatte.

dd) Weitere schuldhafte und mehr als nur vollig unerhebliche Verfehlungen der Beigeladenen sind
entweder nicht nachweisbar oder jedenfalls nach § 126 GWB nicht mehr zu bericksichtigen.

(1) Soweit die Antragstellerin vortragt, die Beigeladene habe im Catering-Auftrag H wéahrend der
gesamten Vertragslaufzeit von Juli 2017 bis Juni 2022 die Warmhaltezeit von drei Stunden nicht
eingehalten, fehlt es bereits an einer nachweislichen, mehr als nur unerheblichen Verfehlung gemafn
§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB.

Der Vorwurf der Antragstellerin, die Beigeladene habe gegen verbindliche Regelungen der QS DGE
und der DIN 10536:2016-03 verstof3en, weil der Transport und die Ausgabe des regenerierten
Essens in einigen Dependancen mehr als zwei Stunden dauern kdnnten, ist nicht begriindet. Weder
in der QS DGE noch in der DIN 10536:2016-03 finden sich konkrete, fir den Bieter zwingende
Vorgaben dazu, wie lange regeneriertes Essen warmgehalten bzw. ausgegeben werden darf.
Insbesondere steht nirgends, dass ein Zeitraum von zwei bzw. drei Stunden nach dem Regenerieren
keinesfalls Uberschritten werden dirfe. Vielmehr heil3t es auf Seite 50 der QS DGE (5. Auflage 2020)
lediglich, die Warmhaltezeit, also die Zeit zwischen Ende des Garprozesses und Abgabe der Speisen
an den letzten Tischgast "sollte” maximal drei Stunden betragen. Soweit die QS DGE (4. Auflage
2015) ausfuhrte, die Warmhaltezeit "zubereiteter" Speisen betrage maximal drei Stunden, bleibt
unklar, ob dies auch fir regenerierte Speisen gelten soll. In der DIN 10536:2016-03 finden sich
ebenfalls keine Aussagen zu einzuhaltenden Warmhaltezeiten nach der Regenerierung, sondern nur
der Hinweis, dass "chargenweise nach Bedarf" zu regenerieren sei. Abgesehen davon handelt es
sich bei der DIN 10536:2016-03 weder um eine rechtsverbindliche Norm, wie in der Einleitung (S. 5,
dritter Absatz) ausdricklich festgehalten ist, noch hat sie der Antragsgegner Uber eine hinreichend
klare Bezugnahme in den Vergabeunterlagen zum Gegenstand vertraglicher Pflichten des
Auftragnehmers gemacht. Anders als im Rahmen der streitgegenstéandlichen Ausschreibung wurde
eine maximale Warmhaltezeit von drei Stunden in den Vergabeunterlagen auch nicht gesondert,
unabhangig von dem Verweis auf die Einhaltung der DIN-Normen, als eigenstandige vertragliche
Pflicht vorgegeben. Insoweit ist jedenfalls eine mehr als nur unerhebliche Verfehlung nicht
anzunehmen, nicht zuletzt im Hinblick auf die seit 2020 geltende abweichende Fassung der QS DGE.
Soweit die Antragstellerin ausfihrt, es sei in dem Auftrag in jedem Fall Warmanlieferung geschuldet
und ein Regenerieren ausgeschlossen gewesen, ist dies unzutreffend. Insoweit wird auf die
Ausfihrungen im Beschluss des Senats vom 13. Juni 2022, Verg 6/22, verwiesen.

Ob die dreijahrige Ausschlussfrist nach § 126 Nr. 2 GWB abgelaufen ware, ist daher unerheblich. Auf
die diesbeziglichen Ausfihrungen der Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 5. April 2024 kommt
es nicht an.



(2) Keine Verfehlung der Beigeladenen lasst sich aus dem Vorwurf der Antragstellerin ableiten, die
Beigeladene habe im Rahmen des Interimsauftrags A Los 1 bei den Anlieferungen am 9. Januar
2022, am 14. bis 17. Marz 2023 und am 21. bis 24. August 2023 die maximale dreistiindige
Warmbhaltezeit Uberschritten. Bei einer reinen Fahrzeit von Uber drei Stunden sei teilweise die
Beigeladene ganz ohne Stopp gefahren (am 9. Januar 2022) bzw. der Fahrer nicht auf der
Ladeflache gewesen (am 23. August 2023), teilweise habe nach den Beobachtungen der Detektive
die Beigeladene TP XXX der Firma R.-KG verwendet, in denen nur warmgehalten werden kénne (am
9. Januar 2022 sowie 14. bis 17. Marz 2023) und teilweise (vom 21. bis 24. August 2023) sei der
LKW der Beigeladenen ca. 1,5 Stunden vor Beginn der zweistiindigen Ausgabezeit am Standort
eingetroffen. Im Ubrigen sei es unglaubhaft, dass fiir die vom Fahrer zu verrichtenden Tétigkeiten
teilweise Stopps von einer Stunde, zum Teil dagegen von nur rund 9 Minuten bendtigt wirden.

Dass im genannten Auftrag nach Ziffer 3.4.1 der Leistungsbeschreibung die Ausgabezeit fir das
Mittagessen zwei Stunden betragt und nach Ziffer 3.5 der Leistungsbeschreibung die Warmhaltezeit
maximal drei Stunden nach Ende des Garprozesses bis zur Ausgabe an den letzten Bewohner
betragen darf, stellen weder Beigeladene noch Antragsgegner in Frage. Indessen verweist die
Beigeladene darauf, dass aufgrund des von ihr entwickelten Konzepts maximal ein kurzer Stopp
notig, gegebenenfalls aber auch eine Fahrt ohne Stopp mdglich sei. AuRerdem sei die Ankunftszeit
des LKW ohne Bedeutung fir die gesamte Warmhaltezeit. Die Laufzeit der Tower sei so
programmiert, dass sie zu Ausgabebeginn beendet sei. Dies geschehe autark auf dem Fahrzeug.
Hierzu wirden weder die Infrastruktur des Auftraggebers benutzt noch Stromkosten verursacht. Am
23. August 2023 habe der Fahrer die Ladeflache Uber die - bei neuen Fahrzeugen eingebaute -
Seitentiire ohne Offnung der Ladeklappe betreten. Sollten die Detektive (im Januar bzw. Marz 2023)
Boxen der X-Serie von R. gesehen haben, kdnne dies sein. Allerdings wéren dies Boxen der Serie
XYY gewesen, die sehr ahnlich zu den XXX aussahen. Es handle sich um die Kihlboxen, in denen
die Beigeladene die frischen Salate anliefere.

Ausgehend hiervon ist eine Verfehlung der Beigeladenen nicht nachweislich. Zum einen wurde - wie
ausgefuhrt, siehe oben b) ff) (4) - bereits mehrfach das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" der
Beigeladenen Uberprift und bestatigt, dass die dreistiindige Warmhaltezeit damit einhaltbar ist. Dass
hierfir keine langen Stopps benétigt werden, wurde ebenfalls nachgewiesen. Ferner lasst sich auf
dem von der Antragstellerin selbst vorgelegten Foto erkennen, dass der am 23. August 2023 von der
Beigeladenen eingesetzte LKW Uber eine Seitentir verfigt. Da somit weder die Lange der Stopps
noch die konkreten Ankunftszeiten des Lastwagens Aussagekraft beziglich der Durchfihrung des
Konzepts "Fahrzeit gleich Garzeit" bzw. der Einhaltung der Warmhaltezeiten haben, war insoweit eine
Beweisaufnahme durch Anhoérung der Detektive von vornherein unnétig. Auch die von der
Antragstellerin  begehrte Uberprifung der Ankunftszeiten der Lastwagen anhand der
Fahrtenschreiber oder der protokollierten Eingangsdaten an der Pforte war nicht erforderlich.

Beziglich der von den Detektiven angeblich beobachteten R. XXX erscheint die Erklarung der
Beigeladenen ohne Weiteres nachvollziehbar. Insbesondere ist dem Protokoll der Detektive Uber die
Beobachtungen im Marz 2023 nur zu entnehmen, es seien "Metall-Roll-Container mit Kabel (R.
X-Serie)" ausgeladen worden. Die Schlussfolgerung, es misse sich um die Warmhalteboxen XXX
gehandelt haben, hat offensichtlich die Antragstellerin gezogen. Entgegen der Behauptung der
Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 lassen sich dem vorgelegten Protokoll der Detektive
auch keine Angaben dazu entnehmen, welche Gerate die Detektive beim Einladen gesehen hétten.
Eine weitere Beweisaufnahme durch Vernehmung des als Zeugen angebotenen Detektivs hierzu war
weder vom Antragsgegner noch von der Vergabekammer oder dem Senat durchzufihren. Die
Antragstellerin und die Beigeladene sind erbitterte Konkurrentinnen, die sich in einer nahezu
unibersehbaren Vielzahl von Nachprufungsverfahren gegentiberstehen. Bei dieser Ausgangslage ist
die Beweiskraft von schriftlichen ebenso wie von mindlichen Angaben von Detektiven, die von der
Antragstellerin gezielt beauftragt wurden, Fehlverhalten ihrer Konkurrentin aufzuspiren, als gering zu



bewerten. Allein die Tatsache, dass einzelne Beobachtungen der Detektive (kein Umladen der GN-
Bleche mehr wahrend der Zwischenstopps) letztlich bestéatigt wurden, rechtfertigt entgegen der
Ansicht der Antragstellerin nicht die Annahme, sdmtliche behaupteten Beobachtungen der Detektive
trafen zu. Auch erscheint es auf3erst fraglich, ob den mundlichen Aussagen der Detektive signifikant
mehr Beweiskraft als ihren bereits schriftlich niedergelegten Beobachtungen zukommen koénnte.
Entsprechende Beobachtungen neutraler Zeugen oder weitere objektive Anhaltspunkte fir die
Behauptungen der Antragstellerin liegen nicht vor. Zudem wére es mit dem berechtigten Interesse
des Antragsgegners und der Allgemeinheit an einer beschleunigten Deckung des
Beschaffungsbedarfs nicht mehr 2zu vereinbaren, wenn der Antragsgegner und die
Nachprufungsinstanzen jeder (neuen) Behauptung der Antragstellerin zu angeblichen, auch kleinsten
beobachteten Verfehlungen der Beigeladenen bei einem der zahlreichen Auftrdge durch eine
umfassende und zeitaufwandige Vernehmung der als Zeugen angebotenen Detektive nachzugehen
hatten. Damit konnte das Nachprifungsverfahren letztlich so verzégert werden, dass bis zu dessen
Beendigung der Auftragszeitraum bereits weitgehend abgelaufen wéare. Dies ist weder Sinn des
Nachprufungsverfahrens noch mit dem Beschleunigungsgrundsatz zu vereinbaren, zumal dem
streitgegenstandlichen Auftrag - die Versorgung von Asylbewerbern mit Speisen - eine besondere
Eilbedurftigkeit und Bedeutung zukommt.

(3) Zutreffend geht der Antragsgegner davon aus, die weiteren, auf die Angaben eines ehemaligen
Mitarbeiters der Beigeladenen gestiitzten Vorwirfe betreffend den vorgenannten Interimsauftrag
seien nicht erwiesen. Insoweit behauptet die Antragstellerin unter Berufung auf die Angaben in einem
"Protokoll" des ehemaligen Mitarbeiters der Beigeladenen vom 22. September 2022 insbesondere, im
Marz 2022 hatten bei der Anlieferung keine Temperaturkontrollen stattgefunden, die Thermoboxen
seien nach der Anlieferung an den Strom angesteckt worden, um die Speisen nachzuerwarmen und
nicht verzehrte Speisen seien im selben LKW, in dem die frischen angeliefert wurden, wieder
abtransportiert worden. Die Beigeladene hat samtliche Vorwirfe des ehemaligen Mitarbeiters
bestritten. Als Nachweis etwaiger Verfehlungen ist das vorgelegte Protokoll ungeeignet. Generell
erscheint die Beweiskraft der Aussagen ehemaliger Mitarbeiter der Beigeladenen fraglich, zumal
wenn diese wie vorliegend nach eigenen Angaben lediglich eine zweitagige "Probearbeit" absolviert
haben. Ferner dirften die Ausfihrungen jedenfalls teilweise nicht auf eigenen Beobachtungen des
Mitarbeiters beruhen. Insbesondere die Behauptung, die Beigeladene leiste durch "Warmanlieferung
von S nach A (400 km)" kann offensichtlich keine eigene Erkenntnis des ehemaligen Mitarbeiters
sein. Welche der Vorwurfe eigene Beobachtungen des ehemaligen Mitarbeiters darstellen und aus
welchen Erkenntnisquellen sich die Ubrigen Vorwirfe speisen, lasst sich dem Protokoll nicht
entnehmen. Sonstige objektive Anhaltspunkte, die die Angaben im Protokoll stitzen kénnten, sind
nicht ersichtlich.

(4) Keine Verfehlung der Beigeladenen ergibt sich aus der Behauptung der Antragstellerin, im
Interimsauftrag A Los 1 seien die Speisen am 21. August 2023 und am 22. August 2023 nicht bei
weniger als 7 °C in gesicherten Transportsystemen gekuhlt transportiert worden. Die Antragstellerin
behauptet dazu unter Verweis auf die von Detektiven erstellten Protokolle und Fotos sowie unter
Angebot der Detektive als Zeugen, die fehlende Kihlung zeige sich schon daran, dass die Tur zur
Kihlkammer nicht geotffnet gewesen und die GN-Bleche trotz der AuRentemperaturen von 30 °C kein
Schwitzwasser gezeigt hatten. Auch damit dringt die Antragstellerin nicht durch. Dass die Tur zur
Kiahlkammer fur die Arbeiten auf der Ladeflache und das Starten der Regeneration geschlossen
wurde (vgl. auch Bescheinigung der I.-GmbH vom 27. Januar 2024 S. 4), bedeutet nicht, dass die Tur
zuvor nicht getffnet gewesen ware. Ferner hat die Beigeladene nachgewiesen, dass ein Kihlen des
gesamten Laderaums durch Offenlassen der Kiuhlkammerttr unabhéngig von der Auf3entemperatur
moglich ist (siehe oben b) ff) [2]). Im Ubrigen erscheint angesichts der vorgelegten Fotos
ausgesprochen fraglich, wie die Detektive auf die Entfernung héatten beobachten kénnen, dass sich
auf den GN-Blechen kein Schwitzwasser bildete. Den vorgelegten Fotos kann der Senat derartiges
jedenfalls nicht entnehmen. Weitere objektive Anhaltspunkte, die die Behauptung der Antragstellerin



stitzen kénnten, sind nicht ersichtlich. Bei dieser Ausgangslage kommt auch eine Vernehmung der
Detektive als Zeugen aus den schon oben (2) angefihrten Erwéagungen nicht in Betracht.

(5) Eine Verfehlung der Beigeladenen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB folgt nicht aus der Behauptung
der Antragstellerin, im Rahmen des Interimsauftrags A Los 1 habe der Fahrer am 21. und 22. August
2023 auf einem Parkplatz mit vielen Fliegen den LKW abgestellt und sodann die GN-Bleche auf der
Ladeflache gedffnet, ohne dass ein Fliegennetz angebracht gewesen sei. Insoweit behauptet auch
die Beigeladene nicht, dass die Laderaume der LKW mit Fliegennetzen versehen seien. Allerdings
wurde dies in keiner der von der Beigeladenen vorgelegten Bescheinigungen beanstandet, obwonhl
unter anderem die I.-GmbH ausweislich ihrer Bestatigung vom 27. Januar 2024 die gesamten
Vorgdnge wahrend der Stopps (einschlieBlich der Temperaturmessungen auf der Ladeflache)
beobachtete. Das Landratsamt Y - Geschéftsbereich Veterinarwesen und Lebensmitteliiberwachung -
hat ausweislich der Stellungnahme vom 24. Juli 2023 das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" Uberprift
und dabei einen der LKW der Beigeladenen besichtigt. Zur Erlauterung hat das Landratsamt
ausgefuhrt, die amtliche Lebensmitteliiberwachung ziele "auf die Sicherheit der Lebensmittel ... sowie
die Hygiene im Umgang mit Lebensmitteln ab". Dennoch sahen weder die I.-GmbH noch das
Landratsamt Y Veranlassung, das Fehlen von Fliegennetzen zu bemangeln bzw. das Anbringen
entsprechender Netze zu fordern. Selbst wenn man davon ausgeht, dass auch fiur das kurzfristige
Offnen der GN-Bleche zur Temperaturmessung auf der Ladeflache Fliegennetze objektiv erforderlich
waren, fehlt es im Hinblick auf die Bescheinigungen jedenfalls an einem mehr als nur geringflgigen
Verschulden der Beigeladenen nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB.

(6) Soweit die Antragstellerin behauptet, am 21. und 22. August 2023 habe der Fahrer im Rahmen
des Interimsauftrags A Los 1 im Rahmen des Stopps ein Infrarotthermometer verwendet und damit
nur die Oberflachen- nicht aber die Kerntemperatur gemessen, fehlt es, wie der Antragsgegner
zutreffend im Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 annimmt, schon am Nachweis. Anhand der von
der Antragstellerin vorgelegten Fotos lasst sich nicht feststellen, ob und gegebenenfalls welche Art
von Thermometer der Fahrer in der Hand halt. Auch lasst sich aus dem Bild nicht ersehen, ob es ein
Thermometer war, mit dem die Kern- oder nur die Oberflachentemperatur gemessen wurde, wie die
Antragstellerin behauptet.

Zudem lautet die offensichtlich von den beobachtenden Detektiven erstellte Bildunterschrift
"Vermutlich Infrarot Thermometer". Weitere objektive Anhaltspunkte fir die Behauptung der
Antragstellerin liegen nicht vor. Eine Beweisaufnahme durch Einvernahme der als Zeugen
angebotenen Detektive war bei dieser Ausgangslage aus den schon oben (2) ausgefihrten
Erwagungen nicht erforderlich.

Unzutreffend ist ferner die Behauptung der Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 5. April 2024, die
Beigeladene habe nicht bestritten, dass nur die Oberflachen- und nicht die Kerntemperatur gemessen
worden sei. Zum einen hat die Antragstellerin explizit - und im Hinblick auf das vorgelegte Foto samt
Bildunterschrift auf3erst fragwirdig - behauptet, der Fahrer habe "die Temperatur mittels
Infrarotthermometer" gemessen (Beschwerdebegriindung S. 35). Eine Behauptung, der Fahrer habe
"nur die Oberflachentemperatur" gemessen, findet sich nicht. Zum anderen hat die Beigeladene in
ihrem Schreiben vom 11. September 2023 hinreichend deutlich gemacht, dass sie keinesfalls jede
kleinste Behauptung der Antragstellerin, zu der sie sich nicht ausdriicklich &ul3ert, deshalb unstreitig
stellen mochte. Auf S. 7 des Schreibens vom 11. September 2023 betont die Beigeladene, aufgrund
der "wirren, zusammenhangslosen Anschuldigungen” sei sie auf die aus ihrer Sicht "wichtigsten
Punkte" eingegangen. Dies deckt sich im Ubrigen auch mit den Feststelllungen des Antragsgegners
im Vergabevermerk vom 16. Februar 2024, die vermeintlichen Beobachtungen seien von der
Beigeladenen bestritten worden.

(7) Desgleichen fehlt es fir die Behauptung, im Rahmen desselben Auftrags habe am 24. August



2023 der Fahrer mit bloRer Hand ohne vorherige Desinfektion in die GN-Bleche gefasst, am
Nachweis. Auch insoweit lasst sich die Behauptung anhand des vorgelegten dunklen und wenig
scharfen Fotos nicht Uberprifen. Sonstige objektive Anhaltspunkte fiur die Behauptung der
Antragstellerin finden sich nicht. Mithin kommt auch eine Einvernahme der als Zeugen angebotenen
Detektive aus den oben (2) angefiihrten Erwagungen nicht in Betracht.

(8) Zutreffend geht der Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 davon aus, es liel3en sich keine
Verfehlungen der Beigeladenen bezlglich des Interimsauftrags A Los 2 feststellen, soweit die
Antragstellerin vortragt, es seien in der ersten Woche des Auftrags Tee und Kaffee ohne Geschmack
und eisgekihltes Wasser ausgegeben sowie Leitungswasser fur die Getrankezubereitung verwendet
worden. Beziiglich des Tees und Kaffees "ohne Geschmack" hat der Antragsgegner festgestellt, dass
sich dies nach Angaben der Unterkunftsleitung nicht feststellen bzw. nachweisen lasse, vielmehr
seien die Bewohner sehr zufrieden mit der Versorgung durch die Beigeladene. Objektive
Anhaltspunkte fur die Richtigkeit der Behauptung der Antragstellerin liegen nicht vor. Eine
Einvernahme der angebotenen Zeugin ist schon nicht veranlasst, da es sich um eine Mitarbeiterin der
Antragstellerin handelt, die zudem nur als "Zeugin vom Hoérensagen" Angaben machen kdnne (so
Schriftsatz der Antragstellerin vom 18. Januar 2024 S. 21). Erganzend gelten die Erlauterungen oben
(2) entsprechend.

Dass in den Vergabeunterlagen Vorgaben bezlglich der Temperatur des auszugebenden Wassers
gemacht worden waren, ist nicht ersichtlich. Bezlglich der Verwendung des Leitungswassers hat
zwar, wie die Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 zutreffend ausfiihrt, die Beigeladene
eingeraumt, dass sie wahrend der Essensausgabe Wasserspender installiere, die mit Leitungswasser
betrieben wirden. Allerdings geht der Antragsgegner im Vergabevermerk vom 16. Februar 2024
nachvollziehbar davon aus, das Leistungsverzeichnis sei aufgrund der deckungsgleichen
Verwendung der unterschiedlichen Begriffe "Trinkwasser" und "stilles Mineralwasser" nicht eindeutig,
so dass es jedenfalls an einem Verschulden der Beigeladenen fehle. Im Ubrigen hat die Beigeladene
ihrem Aufklarungsschreiben vom 30. Januar 2024 eine Untersuchung der |.-GmbH beigeflgt, die die
Unbedenklichkeit der Verwendung des Leitungswassers bescheinigte.

(9) Soweit die Antragstellerin behauptet, die Beigeladene habe am 7. und 8. Dezember 2023 im
Interimsauftrag A Los 2 ein Mittagessen mit 700 kcal bzw. 800 kcal statt der nach
Leistungsverzeichnis vorgeschriebenen mindestens 1.200 kcal ausgegeben, dringt sie damit nicht
durch. Zum Beweis hat die Antragstellerin Fotos vorgelegt. Es erschliel3t sich bereits nicht, wie die
Antragstellerin anhand der Fotos Gewicht und Kalorienzahl des Essens berechnen konnte. Dass dies
einem "Diatassistenten" "ohne Weiteres" mdglich sei, wie die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom
5. April 2024 vortragt, ist fur den Senat nicht nachvollziehbar. Ferner hat die Beigeladene nicht nur
den Vortrag der Antragstellerin bestritten, sondern unter Vorlage entsprechender Fotos ihrerseits
dargelegt, auf den Fotos der Antragstellerin vom 7. Dezember 2023 fehle die Gemdusebeilage;
aulRerdem hatten sich die Bewohner zwei Desserts nehmen durfen. Die Fotos vom 8. Dezember
2023 bildeten weder die ebenfalls angebotenen Beilagen Gemuse und Salat noch das Dessert ab.
Jeder Gast kdnne sich sein Mittagessen selbst zusammenstellen. Soweit die Antragstellerin in ihrem
Schriftsatz vom 5. April 2024 dies als Widerspruch gegen jede Lebenserfahrung bezeichnet und
behauptet, die Teller mit den Mahlzeiten wirden vom Personal des Auftragnehmers
"vorkonfektioniert”, ist das unbehelflich. Die Beigeladene hat Fotos von verschiedenen Beilagen
Ubersendet, die pro Portion in gesonderten Schusseln angerichtet waren und daher ganz
offensichtlich individuell von den Bewohnern gewahilt werden konnten. Des Weiteren hat die
Beigeladene ihrerseits Kalorienberechnungen vorgelegt. Zutreffend geht der Antragsgegner daher im
Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 davon aus, die behaupteten Verfehlungen seien nicht
nachweisbar.

(10) Das Gleiche gilt fur den Vortrag der Antragstellerin, die Beigeladene habe im vorgenannten



Auftrag am 8. Dezember 2023 das Abendessen schon mit dem Mittagessen ausgegeben, samt
Frischkase und "angelaufener" Wurst, die bis zum Abend hatten gekihlt werden missen. Auch
insoweit ist die Behauptung der Antragstellerin nicht nachweisbar. Die Antragstellerin hat lediglich das
Foto einer 50 g - Packung Wurst vorgelegt. Bezuglich dieser hat die Beigeladene bestritten, dass die
Packung von ihr stamme. Sie gebe nur Aufschnitt aus 500 g bzw. 1000 g Packungen aus, die in GN-
Behaltern ausgelegt und zur Wahl angeboten wirden. Sonstige objektive Anhaltspunkte fir die
Richtigkeit der Behauptung der Antragstellerin liegen nicht vor. Eine weitere Aufklarung erscheint
wenig vielversprechend und mit zumutbarem Aufwand auch nicht maglich.

(11) Fur die Behauptung der Antragstellerin, die Beigeladene habe im vorgenannten Auftrag am 12.
und 19. Dezember 2023 bei den vegetarischen Gerichten Fleisch bzw. Fisch nicht ersetzt, sondern
ersatzlos gestrichen, fehlt es, wovon der Vergabevermerk vom 16. Februar 2016 zutreffend ausgeht,
an einem Nachweis. Die Beigeladene hat hierzu auf Nachfrage des Antragsgegners unter Vorlage
von Fotos ausgefuhrt, sie habe das Fleisch bzw. den Fisch nicht einfach gestrichen, sondern
zusatzlich durch eine Gemisemischung bzw. ein Sommergemuse ersetzt, was nach dem
Leitungsverzeichnis zulassig sei. Eine weitere Aufklarung durch den Antragsgegner war insoweit
nicht notig.

(12) Keine Verfehlung lasst sich aus dem Vortrag der Antragstellerin ableiten, im Auftrag Anker-
Zentrum B sei die Beigeladene vom 14. bis zum 17. Marz 2023 sowie am 25. August 2023 jeweils
ohne Stopp von XXX bis zur Unterkunft B gefahren, sei am 18. August und am 25. August 2023 rund
1,5 Stunden vor der Ausgabezeit dort angekommen und habe daher die Warmhaltezeit von maximal
drei Stunden nicht eingehalten. Die Beigeladene hat hierzu in den Aufklarungsschreiben vom 27.
April 2023 und vom 11. September 2023 erlautert, dass beziglich der Belieferung der Unterkunft B
aufgrund der geringen Belegungszahl wahrend der Fahrt Kkein Stopp noétig sei. Im
Aufklarungsschreiben vom 30. Januar 2024 hat die Beigeladene zudem ausgefiihrt, das Fahren ohne
Stopp im Rahmen der Auftrage B/C im Jahr 2023 sei eine Reaktion auf die Beobachtungen durch die
Detektive der Antragstellerin und die Sorge gewesen, dass die Antragstellerin erfahre, welche Gerate
die Beigeladene einsetze. Dabei habe als einziges Problem die Gefahr bestanden, dass die
vorprogrammierten Gerate nicht wie eingestellt starteten. Nach August 2023 habe die Beigeladene
alle Gerate wieder umprogrammiert und den Stopp zum Start der Gerate wieder eingefihrt.
AuBerdem hat die Beigeladene erlautert, dass die Ankunftszeit des LKW generell keine Bedeutung
fur die gesamte Warmhaltezeit habe. Die Laufzeit der Tower lasse sich so programmieren, dass sie
zu Ausgabebeginn beendet sei. Dieser Vorgang wird bestatigt durch die Bescheinigung der I.-GmbH
vom 27. Januar 2024, dass auch bei Ankunft des LKW um 10.50 Uhr in der Unterkunft B die
dreistiindige Warmhaltezeit (trotz Essensausgabe bis 14.00 Uhr) eingehalten wird. Im Ubrigen hat die
Beigeladene beziglich der Vorwirfe im Marz 2023 bereits bestritten, dass tUberhaupt Detektive an
den genannten Tagen vor der Unterkunft B positioniert gewesen seien. Denn die Beigeladene
verwende keine "gelb/orangen Plastik-RollIBoxen", wie sie von den Detektiven nach ihren Angaben
gesehen worden seien. Auch eine Weiterfahrt von der der Unterkunft B nach E werde entgegen der
Behauptung der Detektive nie vorgenommen.

Entgegen der Behauptung der Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 lasst sich dem
Protokoll der Detektive Uber die Beobachtungen im Méarz 2023 auch nicht entnehmen, dass lediglich
zur Warmhaltung, nicht aber zum Regenerieren geeignete TP in XXX eingeladen worden seien. Im
vorgelegten Protokoll der Detektive finden sich nur Angaben zum Ausladen, nicht aber dazu, welche
Gerate sie beim Einladen gesehen hatten.

Letztlich war, wovon der Antragsgegner zutreffend ausgeht, eine weitere Aufklarung nicht mehr sicher
mdglich und insbesondere eine etwaige Zeugenvernehmung aus den oben (2) dargelegten Grinden
auch nicht veranlasst. Dass Fahrten ohne Stopp bzw. eine frihe Ankunftszeit des LKW zur
Nichteinhaltung der dreistiindigen Warmhaltezeit gefuhrt hatten, ist ebenfalls nicht nachgewiesen.



(13) Keine Verfehlung der Beigeladenen ergibt sich aus dem Vortrag der Antragstellerin, die
Beigeladene habe im Auftrag Anker-Dependance C, am 23. und 25. August 2023 die vorgegebene
Warmhaltezeit von drei Stunden nicht eingehalten. Sie sei ohne Stopp von ihrem Standort zum
Leistungsort gefahren und mehr als eine Stunde vor Beginn der Ausgabezeit dort angekommen. Eine
Uberschreitung der Warmhaltezeit von drei Stunden wurde von der Beigeladenen bestritten und lasst
sich aus den Beobachtungen der Antragstellerin auch nicht ableiten. Insoweit kann auf die
Ausfuhrungen oben (12) verwiesen werden. Im Ubrigen ergibt sich aus Ziffer 3.5 des
Leistungsverzeichnisses, dass die Speisen "maximal drei Stunden heil3gehalten werden" "sollen”. Die
Warmhaltezeit von drei Stunden ist bezlglich dieses Auftrags daher auch nicht zwingend
vorgegeben.

(14) Desgleichen fehlt es am Nachweis einer Verfehlung, soweit die Antragstellerin behauptet, die
Beigeladene habe am 26., 27. und 28. November 2023 jeweils bei der Ankunft in der Anker-
Einrichtung B bzw. C nur TP XXX entladen, die zwar warmhalten, aber nicht regenerieren kdnnten.
Daher sei unter Beriicksichtigung der Fahrzeiten die maximal zuldssige Warmhaltedauer in jedem
Fall weit UGberschritten. Insoweit geht der Vergabevermerk des Antragsgegners vom 16. Februar 2024
im Anschluss an das Aufklarungsschreiben der Beigeladenen vom 30. Januar 2024 davon aus, dass
die warmen Speisen noch im LKW aus den Towern in die TP XXX umgeladen und in diesen Boxen in
die Kiche bzw. zur Ausgabetheke transportiert wirden. Ausgehend hiervon ist ohne Weiteres
erklarbar, dass die Detektive nur die TP XXX beobachten konnten. Im Ubrigen lasst sich auch der
Bestatigung der 1.-GmbH vom 27. Januar 2024 entnehmen, dass jedenfalls das Umladen der GN-
Bleche im LKW stattfindet. Eine Verfehlung der Beigeladenen kann daher, wovon der Antragsgegner
zu Recht ausgeht, nicht nachgewiesen werden.

Entgegen den Ausfiihrungen der Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 lasst sich allein aus
der Tatsache, dass die Detektive angeblich ein "direktes" oder "sofortiges" Ausladen der R. XXX
beobachtet haben wollen, nicht mit hinreichender Sicherheit ableiten, es habe an den fraglichen
Tagen kein Umladen stattgefunden und es seien von vornherein nur R. XXX auf dem Transport
verwendet worden. Die Beigeladene hat stets betont, sie regeneriere auf dem LKW in den Towern
und lade erst dann die GN-Bleche zur Warmhaltung in die TP XXX um. Dass den
"Ermittlungsberichten” der von der Antragstellerin beauftragten Detektive insoweit hohere Beweiskraft
zukame als dem Vortrag der Beigeladenen (und den von ihr vorgelegten Bestéatigungen der 1.-GmbH),
ist nicht anzunehmen. Weitere objektive Anhaltspunkte daflr, dass die Behauptung der
Antragstellerin zutrifft, liegen nicht vor. Bei dieser Ausgangslage ist auch eine Vernehmung der
Detektive aus den oben (2) angefiihrten Griinden nicht angezeigt.

(15) Im Auftrag Anker-Einrichtung B wurde an einem Tag das Mittagessen mit dem Abendessen
getauscht, d. h. die Bewohner erhielten die warme Mahlzeit am Abend. Grund hierflr war nach den
Feststellungen im Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 ein grol3er Unfall auf der Autobahn, der
eine Weiterfahrt des Lastwagens verhinderte. Insoweit ist die Einschatzung des Antragsgegners, es
liege zwar eine objektive Vertragsverletzung vor, diese sei aber auf auf3ere, nicht im Einflussbereich
der Beigeladenen liegende Umstande zurtickzufuhren, nicht zu beanstanden. Es fehlt daher bereits
an einer schuldhaften Verfehlung der Beigeladenen.

(16) Nach den Feststellungen des Antragsgegners wurden zwar im Auftrag AnkerDependance C an
einem Tag statt eines warmen Mittagessens Lunchpakete ausgegeben, da der LKW der
Beigeladenen aufgrund des Schneechaos nicht rechtzeitig ankam. Zudem hatte in der
Bauernstreikwoche Anfang Januar 2024 der LKW fir die Anlieferung des Mittagessens extreme
Verspatung und traf erst um ca. 13.30 Uhr ein. Insoweit geht der Antragsgegner im Vergabevermerk
vom 16. Februar 2024 aber zutreffend davon aus, dass es sich in beiden Fallen zwar um objektive
Vertragsverletzungen handelte, diese aber auf aul3eren, von der Beigeladenen nicht beeinflussbaren



Umstanden beruhen. Somit liegt keine schuldhafte Verfehlung der Beigeladenen vor.

(17) Soweit die Antragstellerin behauptet, beziglich des Interimsauftrags AnkerDependance E habe
die Beigeladene am 14. und 16. Marz 2023 die Warmhaltezeiten von drei Stunden nicht eingehalten,
da der LKW nach der Belieferung der Unterkunft B noch weiter nach E gefahren sei, ist eine
Verfehlung der Beigeladenen nicht nachweisbar. Zum einen hat die Beigeladene bestritten, dass der
vorgenannte LKW nach E gefahren sei. Fir die dortige Belieferung wirden andere Fahrzeuge
eingesetzt. Zum anderen sind im Rahmen des Konzepts "Fahrzeit gleich Garzeit" die reinen
Fahrzeiten durch die Mdglichkeit der Regeneration auf dem LKW ohnehin nicht mafRgeblich, wie die
Beigeladene durch die Vorlage verschiedener Bestatigungen nachgewiesen hat (siehe oben b] ff] [4]).
Im Ubrigen ergibt sich aus dem von der Antragstellerin selbst vorgelegten Leistungsverzeichnis in
Ziffer 3.5., dass die Speisen maximal drei Stunden heil3gehalten werden "sollen". Eine zwingend
einzuhaltende Pflicht, die Warmhaltezeit von drei Stunden nicht zu Uberschreiten, besteht damit
gerade nicht. Eine weitere Aufklarung war daher bereits aus den genannten Grinden nicht
erforderlich. Insbesondere bedurfte es nicht der Vernehmung der als Zeugen angebotenen
Detektive.

(18) Soweit die Antragstellerin vortragt, im Interimsauftrag Anker-Dependance E sei am 15., 17. und
18. Méarz 2023 kein Essen angeliefert worden, das Essen komme nach Angaben des Personals ab
und zu aus Miunchen und werde vor Ort in Konvektomaten erhitzt, die Beigeladene habe zwischen
dem 20. Dezember 2022 und Mérz 2023 eigenméchtig "cook & freeze" angewendet, fehlt es
jedenfalls an einer schuldhaften Verfehlung der Beigeladenen, wovon der Antragsgegner zutreffend
ausgenht.

Ausweislich Ziffer 3.5 des Leistungsverzeichnisses fur diesen Interimsauftrag missen Warmspeisen
warm ankommen und sind im Anschluss warm auszugeben. Nach Auftragsbeginn am 1. November
2022 lieferte die Beigeladene nach eigenen Angaben mit dem Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit".
Nach den Ubereinstimmenden Ausfihrungen von Antragsgegner und Beigeladener bat diese vor
Weihnachten 2022 telefonisch beim Sachgebiet 14.2 der Vergabestelle um Erlaubnis, vor Ort zu
regenerieren, um die Versorgungssicherheit zu gewéhrleisten. Die Unterkunft sei sehr abgelegen und
die Zufahrt in den Wintermonaten oft mit Staus oder infolge widriger Witterung erschwert bzw.
versperrt. Im Folgenden habe die Beigeladene bis Ende Mérz 2023 nicht mehr jeden Tag im Konzept
"Fahrzeit gleich Garzeit" geliefert, sondern je nach Bedarf auch vor Ort Speisen im Konvektomaten
regeneriert. Die Beigeladene tragt dazu vor, im Rahmen des Telefonats sei ihr die generelle Erlaubnis
hierzu fur die gesamte Winter-/ Skisaison erteilt worden. Die Antragstellerin verweist hingegen auf
eine E-Mail des Sachgebiets 14.2 vom 19. Mai 2023, wonach der Beigeladenen in dem Telefonat nur
der Dispens flur einen Tag, nicht aber fir die gesamte Wintersaison erteilt worden sei. Ein weiteres
personliches Gesprach hierzu habe mit dem Mitarbeiter der Beigeladenen entgegen dessen
Behauptung nicht stattgefunden; dieser habe sich auch nicht an das Aussehen der Leiterin des
Sachgebiets 14.2 erinnern konnen. Der Antragsgegner geht von jedenfalls keiner schuldhaften
Verfehlung der Beigeladenen aus. Mdglicherweise habe die Beigeladene den Inhalt des Telefonats so
verstanden, dass ein generelles Zugestandnis fir alle Wintermonate erteilt werde. Der genaue Inhalt
des Telefonats sei nicht mehr rekonstruierbar. Diese Einschatzung des Antragsgegners ist im
Ergebnis nicht zu beanstanden. Selbst wenn die Mitarbeiterin des Sachgebiets 14.2 nach ihrem
Vortrag Uberzeugt ist, dass sie den Dispens nur fur einen Tag erteilt hat, lasst sich nicht mit der
nétigen Sicherheit ausschlieBen, dass es missverstandliche AulRerungen gab und die Beigeladene
dies anders verstanden hat. Jedenfalls lasst sich der genaue Wortlaut des Telefonats kaum noch
hinreichend sicher aufklaren. Ob es dariber hinaus ein personliches Treffen zwischen einem
Mitarbeiter der Beigeladenen und der Mitarbeiterin des Sachgebietes 14.2 gab, kann dahingestellt
bleiben. Objektive Anhaltspunkte dafiir, welchen genauen Wortlaut das fragliche Telefonat hatte, sind
nicht ersichtlich. Eine Vernehmung der an dem Telefonat beteiligten Personen dirfte kaum zu
weitergehenden Erkenntnissen fihren und erscheint letztlich auch aus den oben (2) genannten



Grinden nicht veranlasst.

Nicht nachvollziehbar ist die Behauptung der Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024, am 14.
und 16. Marz 2023 habe die Beigeladene am Standort in XXX fur den Interimsauftrag E
ausschlie3lich zum Warmhalten, nicht aber zum Regenerieren geeignete TP XXX eingeladen. In dem
von ihr als Beweis vorgelegten Protokoll Giber die Beobachtungen der Detektive finden sich keinerlei
Angaben, welche Geréte ein- oder in E ausgeladen wurden. Eine Einvernahme der angebotenen
Zeugen kam daher mangels ausreichender objektiver Anhaltspunkte und aus den oben (2)
genannten Grinden nicht in Betracht.

(19) Nicht nachweislich ist die Behauptung der Antragstellerin, die Beigeladene habe im
Interimsauftrag Anker-Dependance E am 4. Januar 2024 die Warmhaltezeit Gberschritten, weil um 11
Uhr aus dem LKW nur Warmhalteboxen XXX ausgeladen worden seien. Ferner hatten sich zwei
Konvektomaten in der Kiuche befunden, von denen einer warm gewesen sei. Auch héatten sich
tiefgekihlte GN-Bleche im Tiefkiihlhaus vor Ort befunden. Dies zeige, dass die Beigeladene vor Ort
regeneriere.

Die Beigeladene hat bestritten, dass am 4. Januar 2024 vor Ort regeneriert oder nur warmgehaltenes
Essen angeliefert worden sei. Bereits auf dem LKW wirden die GNEinsatze aus den Towern in die
Warmhalteboxen umgeladen, so dass naturgemald beim Ausladen nur die Warmhalteboxen zu sehen
seien. Im Ubrigen hat nach den Feststellungen des Antragsgegners im Vergabevermerk vom 16.
Februar 2024 die Unterkunftsleitung vor Ort bestatigt, dass am 4. Januar 2024 das Essen warm
angeliefert worden sei und kein Regenerieren vor Ort stattgefunden habe. Im Ubrigen ist bei einer
Anlieferung des fertig regenerierten Essens um 11.00 Uhr und dem Ende der Essensausgabe um
14.00 Uhr laut Ziffer 3.4.1 des Leistungsverzeichnisses die dreistiindige Warmhaltezeit eingehalten
(die im vorliegenden Interimsauftrag ohnehin nur als Soll-Vorgabe besteht, siehe schon oben [17]).
Eine Verfehlung der Beigeladenen ist danach nicht feststellbar. Soweit die Antragstellerin im
Schriftsatz vom 5. April 2024 bestreitet, dass am 4. Januar 2024 GN-Bleche auf dem LKW in die TP
XXX umgeladen worden waren, weil die Detektive ein direktes Entladen beobachtet hatten, geltend
die Ausfihrungen oben (14) entsprechend.

Eine Verfehlung lasst sich auch nicht aus den Konvektomaten vor Ort und den tiefgekuhlten GN-
Blechen ableiten. Nach den Ausfihrungen der Beigeladenen seien die tiefgekihlten GN-Bleche eine
bereits in der Kalenderwoche 01 angelieferte Notfallreserve im Hinblick auf die fur die Kalenderwoche
02 angekindigten Bauernstreiks gewesen. Ausweislich des Vergabevermerks vom 16. Februar 2024
hat das Sachgebiet 14.1 des Bedarfstragers in einer E-Mail an die Beigeladene erklart, dass im Fall
der Unmoglichkeit der Anlieferung infolge des Streiks grundsatzlich mit einer Regeneration vor Ort bis
zum 15. Januar 2024 Einverstandnis bestehe. Die Unmdglichkeit der Anlieferung misse fir jeden
Tag festgestellt werden. Vor diesem Hintergrund erscheinen die Angaben der Beigeladenen, sie habe
tiefgekuhlte Speisekomponenten schon in der Kalenderwoche 01 vorsorglich vor Ort gelagert, ohne
Weiteres nachvollziehbar. Jedenfalls lasst sich daraus nicht ableiten, die Beigeladene habe generell
vor Ort regeneriert.

(20) Unklar ist die Behauptung der Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024, es sei "unstreitig",
dass "die Beigeladene vor Ort spult (und dafir Bewohner eingesetzt hat), obwohl das Spulen am
Leistungsort nicht zugelassen ist (Ziffer 4.1 des Leistungsverzeichnisses)." Zum einen lasst sich aus
den vagen Angaben der an einem Tag eingesetzten Bewohner, sie hatten "Geschirr gespllt" nicht
ableiten, die Beigeladene spuile generell und unter Verstol3 gegen die Vergabeunterlagen vor Ort.
Einen derartigen Verstol3 hat der Antragsgegner in seinem auf3erst umfangreichen Vergabevermerk
vom 31. Januar 2024 zu den Vorgangen am 29. Oktober 2023 auch nicht festgestellt. Zum anderen
hat die Antragstellerin Ziffer 4.1 des



Leistungsverzeichnisses zum Interimsauftrag Anker-Dependance E nicht vorgelegt. Soweit die
Antragstellerin im Schriftsatz vom 16. Februar 2024 (Seite 39) die Regelung in Ziffer 4.1 des
Leistungsverzeichnisses zitiert hatte, betraf dies den "streitgegenstandlichen" Auftrag, also das
Catering fir die Anker-Einrichtung A Los 1 und 2.

(21) Ob im Auftrag Unterkunfts-Dependance D die Beigeladene bereits mit der Abgabe des Angebots
eine nachweisliche Verfehlung begangen hatte, wie die Antragstellerin und die Vergabekammer
annehmen, kann vorliegend dahingestellt bleiben. Eine derartige Verfehlung wére jedenfalls nach 8§
126 Nr. 2 GWB nicht mehr zu bericksichtigen.

Nach Ansicht der Antragstellerin und der Vergabekammer gab die Beigeladene ein Angebot fir den
Auftrag ab, obwohl sie gewusst habe, dass sie den Auftrag nicht unter Einhaltung der zwingenden
Vorgaben der Vergabeunterlagen (Warmanlieferung, Warmhaltezeit maximal drei Stunden) wirde
ausfihren konnen. Ob dies zutrifft oder ob die Beigeladene davon ausging, die Warmhaltezeit sei
unverbindlich bzw. sie werde die Vorgaben dennoch, etwa unter Anmietung einer Kiiche in D oder
mehrfache Fahrten, einhalten konnen, bedarf keiner Entscheidung. Jedenfalls ist die dreijahrige
Hochstfrist fir eine Berticksichtigung dieser Verfehlung nach § 126 Nr. 2 GWB abgelaufen.

Die dreijahrige Frist beginnt nach dem Wortlaut des 8 126 Nr. 2 GWB "ab dem betreffenden Ereignis".
Als solches ist fur den inmitten stehenden Vorwurf die Angebotsabgabe vor Dezember 2020 und nicht
etwa die spatere Anderung des schriftlichen Vertrags (mutmaRlich Ende 2021) maRgeblich. In einer
E-Mail vom 5. April 2023 hat die Regierung von D als Vergabestelle mitgeteilt, ab Vertragsbeginn bis
zum 22. Dezember 2020 sei in Absprache zwischen der Vergabestelle und der Beigeladenen von
dieser die Quarantaneverpflegung bereitgestellt worden. Danach sei miundlich mit der Beigeladenen
zur Sicherstellung der Verpflegung tber die Feiertage und den Jahreswechsel die Bereitstellung der
Verpflegung in der Option "cook & freeze" vereinbart worden. Eine Umstellung auf die Option "cook &
hold" sei "im Anschluss beiderseits nicht mehr durchgefuhrt worden". Die tatséchliche Durchfiihrung
des Auftrags nach dem 22. Dezember 2020 erfolgte daher in muindlicher Absprache mit der
Vergabestelle; wann es zu einer Anderung auch des schriftichen Vertrags kam, ist mithin nicht
entscheidend. Eine etwaige Verfehlung kann mithin allenfalls in der Angebotsabgabe selbst liegen.

Vorliegend begann die Frist nach § 126 Nr. 2 GWB damit in jedem Fall bereits im Dezember 2020 zu
laufen. Dahingestellt bleiben kann, ob bei einer Verfehlung nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB, die nicht
durch eine behoérdliche Entscheidung festgestellt wurde, die Frist bereits in dem Zeitpunkt der
(Beendigung der) Tat zu laufen beginnt (so z. B. Stein in Rowekamp/Kus/Portz/Priel3, GWB-
Vergaberecht, 8 126 Rn. 18 f.; Marcel Kaufmann in Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB § 126
Rn. 15 f.; Stolz/Ziekow in Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, GWB § 126 Rn. 9) oder ob darauf
abzustellen ist, wann der Ausschlussgrund erstmalig héatte nachgewiesen werden kénnen (so Opitz in
Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 126 Rn. 16; offengelassen
von OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22. Juni 2022, Verg 36/21). Jedenfalls war fur die Vergabestelle
aufgrund der mindlichen Absprachen bereits im Dezember 2020 hinreichend klar, dass die
Beigeladene den Auftrag nicht wie angeboten mit dem Konzept "cook & hold" durchfiihren wirde.

Welcher Zeitpunkt fur den Fristablauf maR3geblich ist, l&sst sich der gesetzlichen Regelung nicht
entnehmen und wird in der Literatur kontrovers diskutiert. Ein Teil der Literatur vertritt die Ansicht,
malfRgeblich fur den Fristablauf sei die Angebotsabgabe. Nur wenn zu diesem Zeitpunkt die
Dreijahresfrist bereits abgelaufen sei, greife 8 126 Nr. 2 GWB. Zur Begriundung wird darauf
verwiesen, dass ansonsten der Bieter es in der Hand habe, durch Rigen und die Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens das Vergabeverfahren so lange zu verzégern, bis die fragliche Verfehlung
nicht mehr bertcksichtigt werden kénne (so Stolz/Ziekow in Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, GWB §
126 Rn. 10). Nach der wohl Gberwiegend in der Literatur vertretenen Ansicht kann eine Verfehlung
hingegen auch dann nicht mehr bertcksichtigt werden, wenn die Frist erst nach Angebotsabgabe



ablauft. Ein bereits erklarter Ausschluss werde mit Fristablauf unwirksam. Mal3geblich sei der
Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung beziehungsweise, wenn der Ausschluss mit einem
Nachpriufungsantrag angefochten wurde, der Schluss der mundlichen Verhandlung vor dem
Vergabesenat (Summa in jurisPK-Vergaberecht, 6. Aufl.,, Stand: 15. September 2022, § 126 Rn. 6;
Friton in BeckOK Vergaberecht, GWB § 126 Rn. 27b; Radu in Muller/Wrede, GWB, Vergaberecht,
2016, 8 126 Rn. 31 i. V. m. Rn. 16; Kling in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021,
GWB § 126 Rn. 24; Marcel Kaufmann in Punder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB 8§ 126 Rn. 30;
Stein in Rowekamp/Kus/Portz/Priel3, GWB-Vergaberecht, 8 126 Rn. 30). Obergerichtliche
Rechtsprechung dazu findet sich, soweit ersichtlich, bislang nicht.

Der Senat schlie3t sich der wohl herrschenden Ansicht in der Literatur an. Hierflr spricht
insbesondere der Gleichklang mit 8 124 Abs. 1 GWB. Der offentliche Auftraggeber kann ein
Unternehmen bei Vorliegen eines fakultativen Ausschlussgrunds "zu jedem Zeitpunkt des
Vergabeverfahrens" ausschlie3en. Damit kénnen erst wahrend des Vergabeverfahrens und nach
Angebotsabgabe entstandene oder bekannt gewordene Ausschlussgrinde zu Lasten des Bieters
bertcksichtigt werden. Dies spricht aber umgekehrt dafir, auch zugunsten des Bieters den Ablauf der
Dreijahresfrist nach Angebotsabgabe noch zu bertcksichtigen. Nicht zuletzt muss eine lange Dauer
des Vergabe-/ Nachprifungs- bzw. Beschwerdeverfahrens keineswegs immer auf dem Verhalten des
fraglichen Bieters beruhen, sondern kann auch dem Verhalten eines Konkurrenten oder der
Vergabestelle geschuldet sein. Damit ist vorliegend eine etwaige Verfehlung bei Angebotsabgabe
nicht mehr zu bericksichtigen. Die Dreijahresfrist lief spatestens im Dezember 2023 ab.

(22) Die weiteren von der Antragstellerin behaupteten Verfehlungen im Rahmen des Auftrags
Unterkunfts-Dependance D sind nicht nachgewiesen. Die Antragstellerin macht insoweit unter
Vorlage der "eidesstattlichen Versicherung" eines ehemaligen Mitarbeiters geltend, die Beigeladene
habe ungekiihlte Speisen ausgegeben, ausgepackte Komponenten (unter anderem rohes Fleisch)
Uber Nacht bei Raumtemperatur aufgetaut, Mittagessen aus Warmanlieferungen vom Vortag
ausgegeben, nur jeden zweiten oder dritten Tag das Mittagessen angeliefert, Speisen ungekuihlt bzw.
ungefroren gelagert sowie frische und nicht verzehrte Ware im selben LKW transportiert. Die
Beigeladene hat bestritten, dass sie Essen aus Warmanlieferungen vom Vortag ausgebe. Aul3erdem
habe sie kein rohes Fleisch in den Unterkiinften, sondern ausschlief3lich in der Zentralkiiche in XXX
verarbeitet. Auch beim Regenerieren vor Ort wirden stets vorgegarte Produkte verwendet, die in den
aufgestellten Kiihischranken, Kiihltruhen oder Kithlhausern gelagert wiirden. Im Ubrigen kénne sie zu
den Unterstellungen aus der eidesstattlichen Versicherung keine Angaben machen, da ihr diese nicht
vorliege. Zutreffend geht der Antragsgegner davon aus, dass ein Nachweis der behaupteten
Verfehlungen nicht zu fuhren ist. Zum einen verweist der Antragsgegner darauf, der Regierung von D
seien - abgesehen von der Ausgabe verschimmelten Brots in einem Fall (siehe dazu oben cc] [8]) -
keine weiteren Vertragsverletzungen bekannt. Zum anderen stutzt die Antragstellerin ihre
Behauptungen auf eine “eidesstattliche Versicherung" eines ehemaligen Mitarbeiters der
Beigeladenen, die die Antragstellerin insgesamt mit einem Sperrvermerk versehen hat. Damit ist es
der Beigeladenen nicht mdglich, sich zu den konkreten, Uber zweieinhalb Seiten ausgebreiteten
Vorwitrfen zu aul3ern. Zudem weil3 die Beigeladene nicht, um welchen ehemaligen Mitarbeiter es sich
handelt. Fur die Glaubwirdigkeit dieser Person und die Glaubhaftigkeit seiner Angaben kdnnen aber
Umstande wie etwa die Frage, warum das Arbeitsverhéltnis zur Beigeladenen beendet wurde, von
entscheidender Bedeutung sein. Letztlich kommt der "eidesstattlichen Versicherung" daher keine
Beweiskraft zu. Sonstige objektive Anhaltspunkte, dass die Behauptungen der Antragstellerin
zutrafen, sind nicht ersichtlich.

(23) Keine Verfehlung der Beigeladenen ist bezlglich des Auftrags Catering Ankunftszentrum F
nachgewiesen, wovon der Antragsgegner zutreffend ausgeht. Die Antragstellerin hat insoweit
behauptet, die Beigeladene habe nach Angaben eines Mitarbeiters der Antragstellerin am 16. und 17.
August 2023 entgegen den Vorgaben im Leistungsverzeichnis die einzelnen Artikel der Lunchpakete



lose in Kisten zur Selbstbedienung durch die Bewohner ausgegeben sowie Brot und Toast als offene
Packung angeboten, aus der sich die Bewohner eigenstdndig hatten bedienen kénnen. Die
Beigeladene hat bestritten, Artikel offen angeliefert zu haben. Sie habe die Lunchpakete stets
verpackt und geschlossen angeliefert und bis zum Lagerraum am Leistungsort gebracht und
Ubergeben. Sollte es zu einer offenen Ausgabe von Brot gekommen sein, sei das die Entscheidung
des Antragsgegners. Diese Angaben wurden ausweislich des Vergabevermerks vom 16. Februar
2024 von der Unterkunftsleitung bestatigt. Darlber hinaus sei am 16. August 2023 kein Mitarbeiter
der Antragstellerin in den Raumen anwesend gewesen. Dass nur die Anlieferung der Lunchpakete,
aber nicht deren Verteilung durch die Beigeladene geschuldet war, hat die Antragstellerin nicht in
Abrede gestellt. Die Uberlegungen der Antragstellerin, es verstoRe "gegen Denkgesetze", dass der
Antragsgegner die gepackten und bezahlten Lunchpakete wieder auspacke, in Kisten sortiere und
lose anbiete, sprechen allenfalls dafiir, dass schon die urspriingliche Behauptung der Antragstellerin,
die Komponenten wirden lose ausgegeben, nicht zutrifft. Ein Beweis daftr, dass die Beigeladene die
Lunchpakete nicht geschlossen angeliefert habe, lasst sich daraus nicht ableiten. Die Einschatzung
im Vergabevermerk, eine Vertragsverletzung sei insoweit nicht nachgewiesen, ist im Ergebnis nicht
zu beanstanden. Allein den vermeintlichen Angaben eines Mitarbeiters der Antragstellerin kommt
insoweit keine ausreichende Beweiskraft zu, zumal dieser auch nach den Ausfuhrungen der
Antragstellerin jedenfalls nicht die Anlieferung der Lunchpakete beobachtet hatte. Weitere objektive
Anhaltspunkte, dafur, dass die Behauptungen zutreffen kdnnten, liegen nicht vor.

Soweit die Antragstellerin ausfuhrt, die Beigeladene habe an den genannten Tagen "besondere
Artikel" durch die Mitarbeiter der Security vor Ort ausgeben lassen, Eistee dargeboten, keine
orientalische Mittelmeerspezialitdit und keine SufRwaren (Kekse, Musli-, Schokoriegel) angeboten,
lasst sich daraus ebenfalls keine Verfehlung ableiten. Insoweit hat die Beigeladene im Rahmen der
Aufklarung durch den Antragsgegner ausgefiihrt, der Zuschlag sei ihr am 31. Juli 2023 erteilt worden,
Leistungsbeginn sei am darauffolgenden Tag gewesen. Aufgrund des fehlenden Vorlaufs seien in
Absprache mit der Unterkunftsleitung fir die ersten Belieferungen anstelle einiger Produkte
Ersatzprodukte geliefert worden. Die Einschatzung des Antragsgegners im Vergabevermerk vom 16.
Februar 2024, aufgrund der Abstimmung mit der Unterkunftsleitung lasse sich eine Verfehlung im
Sinne des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht feststellen, begegnet keinen Bedenken.

(24) Eine nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB zu bericksichtigende Verfehlung lasst sich nicht aus dem
Vortrag der Antragstellerin bezlglich der Befragung des A. ableiten. Insoweit behauptet die
Antragstellerin, ein von der Beigeladenen beauftragter Detektiv habe ihrem ehemaligen Mitarbeiter A.
2.000 € angeboten, wenn er Fragen zum Betrieb der Antragstellerin beantworte. Dabei habe es sich
um Geschaftsgeheimnisse der Antragstellerin gehandelt. Die Beigeladene hat zwar nicht die
Befragung durch den Detektiv in Abrede gestellt. Sie hat aber bestritten, dass sie den Detektiv
beauftragt habe, unter Missachtung von Geschéaftsgeheimnissen der Antragstellerin Informationen zu
erlangen. Ferner habe der Detektiv eigenmachtig eine Vergutung fir die Beantwortung der Fragen
angeboten.

Die Einschatzung des Antragsgegners im Vergabevermerk vom 16. Februar 2024, eine nachweislich
schwere Verfehlung scheide aus, unter anderem sei schon die Zurechnung des Verhaltens an die
Beigeladene nicht nachgewiesen, ist nicht zu beanstanden. Eine Zurechnung des Verhaltens des
Detektivs an die Beigeladene nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, § 123 Abs. 3 GWB ké&me nur in
Betracht, wenn eine fur die Leitung der Beigeladenen verantwortliche Person den Detektiv beauftragt
oder ihm zumindest gestattet hatte, eine Bezahlung fir die Beantwortung der Fragen anzubieten.
Dies hat die Beigeladene bestritten. Ein Nachweis hierfur lasst sich, wovon der Antragsgegner
zutreffend ausgeht, nicht fihren. Selbst wenn der Detektiv Fragen genau zu den Punkten stellte, die
der Beigeladenen im Rahmen einer Akteneinsicht nicht zuganglich gemacht wurden, rechtfertigt dies
nicht zwingend den Schluss, die Beigeladene habe den Detektiv beauftragt oder ihm gestattet, einem
ehemaligen Mitarbeiter Geld fir die Beantwortung der Fragen anzubieten.



Die bloRe Befragung des Herrn A. durch den Detektiv kann angesichts der Gesamtumstande aber
nicht als Verfehlung nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB genugen, auch wenn es sich um
Geschaftsgeheimnisse der Antragstellerin handelte. Die Antragstellerin und die Beigeladene sind
erbitterte Konkurrentinnen am Markt, die in einer Vielzahl von Nachprifungsverfahren um die
Erteilung offentlicher Auftrage streiten. Dabei versucht auch die Antragstellerin, moglichst viel Uber
die Methoden und Ablaufe der Beigeladenen zu erfahren. Auch die Antragstellerin hat Detektive
beauftragt. Diese haben heimlich Fotos von den Lastwagen der Beigeladenen samt den auf der
Ladeflache befindlichen Geraten gefertigt. Diese Fotos hat die Antragstellerin im vorliegenden
Verfahren als Beweise vorgelegt. Zudem hat die Antragstellerin Aussagen ehemaliger Mitarbeiter der
Beigeladenen zitiert und als Anlagen Dbeigefiigt. Auf welche Weise sie an diese schriftlichen
Erklarungen gekommen ist, legt sie nicht offen. SchlieRlich rief ausweislich der von der Antragstellerin
vorgelegten eidesstattlichen Versicherung ihres ehemaligen Mitarbeiters A. dieser, nachdem er von
dem Detektiv angesprochen worden war, bei der Antragstellerin an und hielt Ricksprache mit Herrn
L. AnschlieBend sei Herr A. zu dem Parkplatz des Krankenhauses gefahren, habe sich zunachst die
Fragen angeh6rt und dann auch versucht, auf diese zu antworten. Vollig unklar bleibt indessen,
weshalb Herr A. einerseits mit der Antragstellerin Rucksprache hielt, im Anschluss dann aber die
Fragen des Detektivs beantwortete. Dass zum Zeitpunkt des Telefonats die konkreten Fragen des
Detektivs noch unklar waren, ist irrelevant. Aufgrund der Gesamtumstande war auch aus Sicht von
Herrn L. aulRerst naheliegend, dass ein von der Beigeladenen beauftragter Detektiv dem ehemaligen
Mitarbeiter der Antragstellerin nicht 2.000 € fur eine Auskunft Uber allgemein bekannte und
zugangliche Tatsachen anbieten wirde. Dennoch tragen weder die Antragstellerin noch der
ehemalige Mitarbeiter A. in seiner eidesstattlichen Erklarung vor, was Herr L. dem ehemaligen
Mitarbeiter A. am Telefonat mitteilte. Insbesondere behauptet die Antragstellerin selbst nicht, Herr L.
habe versucht, das Gesprach zwischen Herrn A. und dem Detektiv zu verhindern, oder habe Herrn A.
auch nur gebeten, die Fragen nicht zu beantworten oder zuerst noch eine Ricksprache mit dem
Geschaftsfuhrer der Antragstellerin zu halten. Mithin erscheint naheliegend, dass Herr A. das
Gesprach mit dem Detektiv nicht gegen den Willen der Antragstellerin fiihrte. Ob es sich um eine
"Gestattung" nach 8§ 3 Abs. 2 GeschGehG handelte (was die Antragstellerin im Schriftsatz vom 5.
April 2024 in Abrede stellt), ist fir die Bewertung im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht
ausschlaggebend.

Letztlich vermag der Senat ebenso wie der Antragsgegner daher eine nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB
zu bericksichtigende Verfehlung nicht zu erkennen, zumal unstreitig sowohl die Antragstellerin als
auch die Beigeladene sich danach im Verfahren vor dem Landgericht Ellwangen geeinigt haben, von
einer Befragung aktueller oder ehemaliger Mitarbeiter kiinftig abzusehen. Ob die Beigeladene die
Voraussetzungen des 8 4 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG erfllt hat, kann dahingestellt bleiben.

ee) Die Beurteilung des Antragsgegners, die nachweislichen Verfehlungen der Beigeladenen
erreichten weder allein noch in der Summe eine Intensitat und Schwere, die die Integritéat der
Beigeladenen in Frage stellten, und es sei eine ordnungsgemale Vertragserfillung in Zukunft zu
erwarten, ist jedenfalls nicht zu beanstanden. Insoweit handelt es sich, wie ausgefiihrt (siehe oben
aa]) um eine Bewertung mit prognostischem Charakter, bei der dem Auftraggeber ein
Beurteilungsspielraum zukommt.

(1) Soweit es um den Einsatz von Bewohnern der Anker-Dependance E an zwei Tagen geht, ist die
Einschatzung des Antragsgegners im Vergabevermerk vom 31. Januar 2024, der Verstof3 genige
nach Schwere und Intensitat nicht, die Integritdt des Unternehmens in Frage zu stellen und stehe
auch einer positiven Prognose nicht entgegen, nicht zu beanstanden. Zwar stellt der Einsatz der
Bewohner - bei Zurechnung an die Beigeladene entsprechend § 278 BGB (vgl. oben cc) [10]) - eine
vertragliche Verfehlung von erheblichem Gewicht dar. Dies zeigt nicht zuletzt die Vielzahl von
vertraglichen Pflichten, gegen die verstoRen wurde. Allerdings ist auch zu bericksichtigen, dass



Anlass hierfur der Versuch war, kurzfristig auftretende Personalengpasse vor Ort zu Uberbriicken, um
die Versorgung der Bewohner der Unterkunft sicherzustellen. Vergleichbare weitere Vorfélle nicht nur
in E, sondern auch in anderen von der Beigeladenen belieferten Unterkiinften waren fir den
Antragsgegner nicht feststellbar. Zudem handelten die Mitarbeiter vor Ort und auch die Mitarbeiterin
im Bereitschaftsdienst eigenmachtig und entgegen den Vorgaben der Geschéftsleitung. Ferner
reagierte die Beigeladene umgehend, indem sie den Mitarbeitern vor Ort kindigte und die
Mitarbeiterin im Bereitschaftsdienst abmahnte. Auch entsandte die Beigeladene bereits am nachsten
Tag den Bezirksleiter sowie einen weiteren Mitarbeiter voribergehend und kindigte eine
Personalaufstockung sowie organisatorische Malinahmen, Schulungen und eine Sensibilisierung des
Personals an. Soweit die Antragstellerin meint, der Einsatz von Bewohnern der Unterkunft habe zu
erheblichen Risiken fir die Gesundheit der Bewohner gefuhrt, die zudem in einem
Abhangigkeitsverhéltnis stinden, vermag der Senat dem nicht zu folgen. Am 25. Oktober 2023
wurden die Bewohner ohnehin nur fir das Abrdumen von Geschirr eingesetzt. Dass es allein infolge
des Einsatzes von zwei Bewohnern am 29. Oktober 2023 in der Kantine (beim Brotverteilen, Spilen
und der Endreinigung) zu einer Gesundheitsgefahrdung fur die restlichen Bewohner gekommen
ware, erscheint fernliegend. Konkrete gesundheitliche Beeintrachtigungen der Bewohner sind nach
den Feststellungen des Antragsgegners ohnehin in keinem der von der Beigeladenen erflillten
Catering-Auftragen aufgetreten. Ob tatsachlich eine ausreichende Selbstreinigung der Beigeladenen
nach § 125 GWB vorlag, bedarf daher keiner Entscheidung.

(2) Die Einschéatzung des Antragsgegners, die oben (1) dargestellte Verfehlung gentige auch in der
Zusammenschau mit den weiteren nachweislichen Verfehlungen nach Art und Schwere nicht, die
Integritat der Beigeladenen in Frage zu stellen und stiinden einer positiven Prognose nicht entgegen,
ist ebenfalls nicht zu beanstanden.

(a) Dabei hat der Antragsgegner keine wesentlichen Punkte verkannt, die zu bertcksichtigen waren.
Auszugehen ist von den oben cc) dargestellten nachweislichen Verfehlungen, die im Wesentlichen
auch der Antragsgegner zugrundelegt. Dass der Einsatz der Mitarbeiter im Rahmen des
Interimsauftrags Anker-Dependance D ohne Schulung nach § 4 LMHV Uber einen erheblichen
Zeitraum eine Verfehlung der Beigeladenen darstellte (siehe oben cc) [9]), verkennt der
Antragsgegner im Grundsatz ebenfalls nicht. Soweit er davon ausgeht, die Belehrung nach § 43 IfSG
sei der Schulung nach § 4 LMHV mindestens gleichwertig, ist das zwar unzutreffend. Allerdings legt
die Ausgestaltung der Vergabeunterlagen, wie ausgefuhrt, diesen Schluss ebenfalls nahe. Dadurch
entfallt zwar das Verschulden der Beigeladenen (als Fachbetrieb) nicht, erscheint aber dennoch
weniger gravierend.

Der Antragsgegner fuhrt im letzten Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 aus, die nachweislichen
Vertragsverletzungen rechtfertigten weder einzeln noch in der Gesamtschau die Annahme, es lagen
schwere Verfehlungen vor, die ein &ahnliches Gewicht wie ein zwingender Ausschlussgrund
entfalteten und die Integritéat des Unternehmens in Frage zu stellen vermdchten. Es handle sich um
alltagliche und bei dem im Raum stehenden Leistungsumfang kaum mit angemessenem Aufwand
vermeidbare geringe VerstoRRe, die zwar beanstandet werden kénnten und mussten, jedoch keine
weiteren Auswirkungen auf die Beurteilung der generellen Zuverlassigkeit und Integritat in
Vergabeverfahren  haben koénnten. Negative  Auswirkungen und insbesondere eine
Gesundheitsgefahrdung sei zu keinem Zeitpunkt festgestellt worden. Die Institutionen des
Bedarfstragers hatten der Beigeladenen jeweils einen ordnungsgeméflen Vollzug bescheinigt.
Kleinere Verfehlungen seien auf Beanstandung hin jeweils abgestellt worden. Im Rahmen der nétigen
Prognoseentscheidung sei davon auszugehen, dass die Beigeladene gesetzestreu, vertragskonform,
ordnungsgemal und sorgféltig leisten werde. Fir diese positive Prognose spreche, dass es in
keinem der Auftrage zu gesundheitlichen Problemen bei den Bewohnern gekommen sei und die
Interimsauftrage zur vollen Zufriedenheit erfullt wirden, wie der Bedarfstrager gemeldet habe. Ferner
sei das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" mehrfach vom Bedarfstrager und externen Fachstellen



gepruft worden. Danach sei kein Verstol3 gegen die Warmhaltezeiten oder sonstige
lebensmittelrechtliche oder hygienerechtliche Vorgaben zu beflirchten.

Zudem habe die Beigeladene einwandfreie Referenzen; das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" sei
explizit von einer allgemein anerkannten Zertifizierungsstelle geprift und zertifiziert worden.

Weder die Einschatzung zur Schwere der Verfehlungen noch die Ausfuhrungen zur positiven
Prognose sind unter Berucksichtigung, dass es sich um eine Bewertung mit prognostischem
Charakter geht, bei der dem Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum zusteht, zu beanstanden.

Dabei verkennt der Senat nicht, dass es sich um eine Vielzahl von Verstdf3en in unterschiedlichen
Auftragen und zum Teil (Einsatz von Personal ohne Hygieneschulung) auch Uber einen langeren
Zeitraum handelt. Von einigem Gewicht sind insbesondere der Einsatz der Bewohner der Anker-
Dependance E sowie der - bul3geldbewehrte - Einsatz von Mitarbeitern ohne Hygieneschulung im
Interimsauftrag A Los 1. Allerdings bericksichtigt der Antragsgegner zu Recht den Umfang der
Auftrage. Es handelt sich um eine grofl3e Anzahl von Auftrdgen, die von der Beigeladenen zum Teil
Uber mehrere Jahre ausgefuhrt wurden. Dabei waren taglich Hunderte Portionen pro Mahlzeit zu
liefern und verschiedenste Uberaus detaillierte Anforderungen an die Speisen zu bertcksichtigen.
Dies bedingte des Weiteren den Einsatz einer ganz erheblichen Anzahl von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern jeweils vor Ort. Angesichts dessen erscheinen vereinzelte jedenfalls kleinere Verstdfl3e im
Vertragsvollzug mit angemessenem Aufwand nicht vollig vermeidbar. Nicht jede ungenaue oder
mangelhafte Vertragserfiullung begrindet aber schon eine schwere Verfehlung und stellt die
Zuverlassigkeit grundlegend in Frage. Zudem wurde der wesentliche Vertragszweck, die tagliche
Versorgung der Bewohner mit einer ordnungsgeméfen und hygienisch einwandfreien Versorgung,
erreicht, wie sich aus den Bestatigungen der Bedarfstrager ebenso wie den vorgelegten
Bescheinigungen der I.-GmbH und des Landratsamts Y ergibt. So hat unter anderem die 1.-GmbH in
der Bescheinigung vom 27. Januar 2024 (Seite 7) ausgefuihrt, die Uberprifung habe auch die
Probenentnahme der Speisen nach dem Ende des Regenerationsprozesses vom LKW jeder
Unterkunft, die Probenentnahme der Speisen am Ende der Warmhaltedauer sowie die
mikrobiologische Untersuchung von Ruckstellproben, welche vor Ort entnommen wurden, beinhaltet.
Ferner waren mehr als nur unerhebliche Verzogerungen oder Ausfélle, wie der Antragsgegner
zutreffend bertcksichtigt, bei keinem der Auftrage zu verzeichnen. Noch weniger waren
Erkrankungen oder auch nur Gesundheitsgefahrdungen der Bewohner festzustellen.

Schlie3lich mussten die Verstol3e nach Schwere und Intensitét geeignet sein, gerade die Integritat
der Beigeladenen in Frage zu stellen. Dies hat der Antragsgegner nachvollziehbar und vertretbar
verneint. Kleine, alltagliche Verstol3e, wozu die Mehrzahl der nachweislichen Verfehlungen gehort,
sind dazu angesichts der Vielzahl und des Umfangs der durchgefiihrten Auftrdge weder allein noch in
der Summe geeignet. Zudem handelt es sich bei der tGberwiegenden Zahl der Vertragsverletzungen
und insbesondere dem gewichtigsten der Vorwuirfe, dem Einsatz von Bewohnern in der Anker-
Dependance in E an zwei Tagen, nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen des
Antragsgegners um ein eigenméchtiges Vorgehen der Mitarbeiter vor Ort. Eine Zurechnung an die
Beigeladene kommt allenfalls entsprechend § 278 BGB in Betracht. Die Geschaftsfuhrung der
Beigeladenen hat jeweils nach Bekanntwerden der Vorfélle unverziglich reagiert und personelle
Konsequenzen gezogen. Die fraglichen Mitarbeiter erhielten entweder eine fristiose Kindigung oder -
in einem Fall - eine Abmahnung (siehe oben cc] [10]). Zusétzliche organisatorische Vorkehrungen
wurden getroffen und weitere in Aussicht gestellt. Auch beziglich der nachweislichen Verfehlungen
im Auftrag Unterkunftsdependance B (siehe oben cc] [6]) hat der Antragsgegner zu Recht
bertcksichtigt, dass die Beigeladene den vier vor Ort tatigen und fur die Verfehlungen im Zeitraum
zwischen Marz 2022 und Oktober 2022 verantwortlichen Mitarbeitern fristlos gekindigt hat (siehe
Vergabevermerk vom 17. November 2022, auf den im Vergabevermerk vom 16. Februar 2024 Bezug
genommen wird). Die angesichts des grofen Umfangs der Auftrdge eher kleine Zahl der



Verfehlungen und deren Uberwiegend eher geringes Gewicht lasst auch noch nicht den Schluss auf
ein systematisches Vorgehen der Beigeladenen oder ein dauerhaftes Uberwachungsversagen zu.
Insbesondere bezuglich des gewichtigsten Verstol3es, dem Einsatz von Bewohnern der Anker-
Dependance in E, beriicksichtigt der Antragsgegner zutreffend, dass vergleichbare Vorfélle weder im
Rahmen dieses Auftrags noch an anderen Standorten feststellbar waren. Lediglich der Einsatz von
Mitarbeitern ohne Hygieneschulungen tber einen langeren Zeitraum im Interimsauftrag A Los 1 stellt
ein Organisationsverschulden der Beigeladenen von einigem Gewicht dar. Auch dies wurde aber von
der Beigeladenen unverziglich nach Bekanntwerden der Verfehlungen abgestellt.

Die Annahme des Antragsgegners, es sei ein gesetzestreuer, vertragskonformer und
ordnungsgemaler Vollzug des Auftrags durch die Beigeladene zu erwarten, erscheint im Rahmen
des dem Antragsgegner zustehenden Beurteilungsspielraums vertretbar. Bezlglich der angefiihrten
Verfehlungen wurden diese von der Beigeladenen stets unverziglich behoben. Mangels
Anhaltspunkten fiir ein systematisches Vorgehen oder ein dauerhaftes Uberwachungsverschulden ist
eine Wiederholung derartiger Vorfdlle nicht zu erwarten, insbesondere soweit es um die
schwerwiegenderen Verfehlungen (Beschaftigung von Bewohnern der Unterkiinfte, Einsatz von
Mitarbeitern ohne Hygieneschulung) geht. Kleinere Pflichtverletzungen im Vertragsvollzug bedingen
vorliegend angesichts des Umfangs und der Zahl der durchgefiihrten Auftrdge noch keine zwingend
negative Prognose. Schlie3lich hat der Antragsgegner zutreffend die vorgelegten Bestatigungen und
Zertifizierungen fur das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" berlcksichtigt. Dass mit diesem Konzept
eine unter hygienischen und lebensmittelrechtlichen Aspekten ordnungsgemalfe und im Einklang mit
den Vorgaben der Vergabeunterlagen stehende Vertragserfiullung moglich ist und auch bereits
praktiziert wurde, ergibt sich aus den vorgelegten Bestéatigungen insbesondere der I.-GmbH und des
Landratsamts Y (vgl. schon oben b]).

(b) Die Einwendungen der Antragstellerin hiergegen greifen nicht durch.

Soweit sie ausflhrt, es musse bei der Schwere der Verfehlung beriicksichtigt werden, dass die
Bewohner Vollverpflegung erhielten, keine Ausweichmoglichkeiten hétten, auch Risikogruppen wie
Kinder und Schwangere zu verpflegen seien und sich eine Mangelernahrung erst zeitversetzt
bemerkbar mache, @ndert dies nichts. Dass grundsatzlich mit dem Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit"
die Vorgaben der hiesigen Leistungsbeschreibung einschlie3lich der maximalen Warmbhaltezeit von
drei Stunden erflllbar sind, wurde bereits ausgeflhrt. Anhaltspunkte fiir konkrete
Gesundheitsbeeintrachtigungen oder eine Unterversorgung der Bewohner mit Nahrstoffen und
Vitaminen in anderen Auftrdgen liegen nicht vor und werden von der Antragstellerin auch nicht
konkret dargetan. Das blol3e Bestreiten der Antragstellerin diesbezliglich ist unbehelflich. Ihre
Annahme, durch Uberschreitung der Warmhaltezeiten wiirden die Speisen "totgekocht" und es
bestehe die Gefahr einer bakteriellen Belastung beruht auf der unzutreffenden Annahme, die
Beigeladene konne oder wolle ihr Konzept nicht umsetzen und transportiere generell nur
warmgehaltene Speisen unter Verstol3 gegen vertraglich vorgegebene Warmhaltezeiten.

Soweit die Antragstellerin einen besonderen schweren Verstol in der Ausgabe verschimmelten Brots
sieht, da dieses nicht zum Verzehr geeignet sei, Ubergeht sie, dass nur ein einziger Fall - eine
Scheibe in einem Lunchpaket - GUberhaupt nachweisbar ist. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin
kann daraus auch nicht gefolgert werden, die ganze Charge sei verschimmelt gewesen.

Dass die Zubereitung von Lunchpaketen am Vortag die Gefahr einer Lebensmittelvergiftung bergen
konnte, da Brot oder Belag durch Zeitablauf verdorben sein konnten, ist letztlich eine blofRe
Vermutung der Antragstellerin ohne tatsachliche Anhaltspunkte im konkreten Fall.

Der gleichzeitige Transport frischer und nicht verzehrter Lebensmittel im selben Lastwagen sowie
eine ungeklhlte Lagerung von Speisen ist schon nicht nachgewiesen.



Soweit die Antragstellerin besonders schwere Verfehlungen im Einsatz von Personal ohne Schulung
nach 8 4 LMHV und ohne Tragen eines Haarnetzes sieht, da die Gefahr der unsachgemafen
Behandlung und Kontamination von Speisen bestehe, dringt sie damit ebenfalls nicht durch. Zwar
handelt es sich insoweit um mehr als nur Bagatellverstdl3e, zumal es sich jeweils um langere
Zeitraume handelte. Indessen verweist der Antragsgegner zutreffend darauf, dass diese Félle von der
Beigeladenen abgestellt wurden und sich die von der Antragstellerin beschriebenen Gefahren auch
nicht realisiert haben. Dass Speisen allein deshalb nicht mehr zum Verzehr geeignet waren, weil die
Mitarbeiter Gber keine Schulung nach § 4 LMHYV verfligten, vermag der Senat nicht zu erkennen.

Dass der Transport kiihlpflichtiger Speisen unter Nichteinhaltung von Kihlketten dazu fuhrt, dass die
Lebensmittel verderben kénnen und nicht mehr zum Verzehr geeignet sind, ist zwar zutreffend.
Indessen fehlt jeder Beleg, dass die Beigeladene in anderen Auftragen die Kihlketten nicht
eingehalten hatte.

Die Ausfiihrungen der Antragstellerin zur Gefahr der Vermehrung von Mikroorganismen bei fehlender
oder unzureichender Temperaturkontrollen wahrend der Fahrt sind unbehelflich. Weder die
Behauptung, ein Fahrer der Beigeladenen habe die Temperatur nur mit einem Infrarotthermometer
gemessen noch die Behauptung, er habe zur Temperaturmessung mit der Hand in die GN-Bleche
gefasst, sind nachgewiesen.

Dass die Beigeladene noch zum Verzehr bestimmte Lebensmittel im Freien gelagert und dadurch
einer Kontaminationsgefahr ausgesetzt hatte, ist nicht nachgewiesen.

Soweit die Antragstellerin darauf verweist, dass aufgrund der Gréf3e der Einrichtungen jeweils eine
Vielzahl von Personen von etwaigen Verstdf3en betroffen ware, ist dies zwar zutreffend. Dies andert
aber nichts daran, dass Verfehlungen, die zu konkreten Gesundheitsgefahrdungen gefuhrt héatten,
nicht ersichtlich sind.

Etwaige Verstol3e beziglich des Auftrags Unterkunfts-Dependance D sind, wie ausgefuhrt, nach §
126 GWB nicht mehr zu berticksichtigen. Dies betrifft nicht nur die Frage, ob schwere Verfehlungen
vorliegen. Etwaige VerstéRe konnen auch im Rahmen der Prognose, ob kinftig ein
beanstandungsfreier und ordnungsgemafRer Vollzug zu erwarten ist, nicht mehr zulasten der
Beigeladenen herangezogen werden.

Soweit die Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 meint, die Beigeladene habe sich zulasten
des Antragsgegners in den Auftragen Anker-Dependance D, Catering-Auftrag H und in dem
Interimsauftrag E erhebliche finanzielle Vorteile verschafft, weil sie nicht die vertraglich gebotene
Leistung erbracht habe, dringt sie damit nicht durch. Etwaige Verstd3e beziiglich des Auftrags D
kénnen, wie ausgefuhrt (siehe oben dd] [21]) nach § 126 Nr. 2 GWB nicht mehr bertcksichtigt
werden. Bezlglich der weiteren Auftrage ist entweder bereits eine Verfehlung nicht nachweislich
(Catering-Auftrag H, siehe oben dd] [1]) oder es fehlt jedenfalls am Nachweis einer schuldhaften
Verfehlung (siehe oben dd] [18]).

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin bieten die zu bericksichtigenden Verfehlungen auch keine
Anhaltspunkte fur ein konzeptbedingtes und systematisches Vorgehen. Insbesondere verkennt die
Antragstellerin, dass ihre Behauptung, das Konzept "Fahrzeit gleich Garzeit" sei an verschiedenen
Tagen in diversen Auftragen vertragswidrig nicht umgesetzt und insbesondere die Warmhaltezeit
nicht eingehalten worden, entweder nicht nachweisbar ist oder es jedenfalls an einem nachweisbaren
Verschulden der Beigeladenen fehlt (vgl. insbesondere oben dd] [1], [2], [3], [12], [14], [17] und [18]).
Die von der Antragstellerin behauptete Ausgabe einer verringerten Speisenauswahl beruht nur in
einem Fall (siehe oben cc] [6]) auf einer schuldhaften Verfehlung der Beigeladenen. Hinreichende



Anhaltspunkte dafir, dass die Beigeladene die Leistungen gezielt kiirze oder Leistungsanforderungen
wie die Warmhaltezeiten ignoriere, damit sich ihre (zu) niedrige Kalkulation rechne, liegen nicht vor.

Soweit die Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April 2024 meint, es wirden in immer kirzeren
Abstanden immer gravierendere Versttl3e festgestellt, geht sie bereits von einer falschen Pramisse
aus. Die Antragstellerin unterstellt, jeder von ihr behauptete Vertrags- oder Gesetzesverstol3 der
Beigeladenen, der auf vermeintlichen Beobachtungen der Detektive oder ehemaliger Mitarbeiter der
Beigeladenen beruhe, sei bereits deshalb nachgewiesen. Dies ist aber, wie mehrfach ausgefinhrt,
gerade nicht der Fall. Nicht tragfahig ist der Schluss der Antragstellerin, weil es an einigen Tagen und
in einigen Auftragen nachgewiesene Verfehlungen gab, misse es "nach der Lebenserfahrung" an
allen anderen Tagen auch derartige Verfehlungen gegeben haben.

(3) Insgesamt erscheint daher die Einschatzung des Antragsgegners, die nachgewiesenen
Verfehlungen genigten nach Schwere und Intensitat nicht, die Integritat der Beigeladenen in Frage
zu stellen, und es kdnne eine positive Prognose fur eine ordnungsgemafe und vertragskonforme
Durchfuihrung des Auftrags gestellt werden, als nachvollziehbar und vertretbar. Damit fehlt es bereits
am Vorliegen eines Ausschlusstatbestands nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB. Auf die vom
Antragsgegner lediglich hilfsweise durchgefiihrten Ermessenserwagungen und Uberlegungen zur
Verhéaltnismalfiigkeit eines Ausschlusses sowie die diesbezuglichen Einwendungen der Antragstellerin
(auch im Schriftsatz vom 5. April 2024) kommt es daher nicht an. Desgleichen kann dahingestellt
bleiben, ob der Rechtsgedanke des § 123 Abs. 5 Satz 1 GWB im Rahmen der
Ermessensentscheidung herangezogen werden kann.

Nur ergédnzend sei auf Folgendes hingewiesen: Soweit die Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April
2024 vortragt, aufgrund der langen Laufzeit der streitgegenstandlichen Auftrdge werde der
Beigeladenen bei Nichtausschluss "eine nicht vertragsgemafle Leistungserbringung und die
Einsparung immenser Betrdge" ermoglicht, setzt die Antragstellerin erneut jede ihrer
Anschuldigungen gegen die Beigeladene als nachgewiesen voraus. Dass der Senat dem nicht folgt,
wurde bereits in der mundlichen Verhandlung und oben dd) ausfuhrlich erlautert. Das gleiche gilt fur
die Behauptung, der Beschluss des Vergabesenats werde kiinftig auch vom Antragsgegner als
"Freibrief" herangezogen, "bei Verstdlien dieses Ausmalies" keinen Ausschluss vorzunehmen. Dass
in kiinftigen Nachprifungsverfahren nachweislich schwere Verfehlungen der Beigeladenen zu einem
Ausschluss fiihren kénnen, ist selbstverstandlich. Allerdings ist nicht alles, was die Antragstellerin flr
eine "nachweislich schwere Verfehlung" halt, auch tatsédchlich nachgewiesen oder als schwere
Verfehlung zu werten.

d) Die Beigeladene ist nicht nach § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB, § 42 Abs. 1 VgV auszuschliel3en.

Nach Ansicht der Antragstellerin ist die Beigeladene im Hinblick auf den Einsatz von Bewohnern in
der Anker-Dependance E an zwei Tagen (siehe oben c] cc] [10]) nach § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB, § 42
Abs. 1 VgV auszuschlieRen, da die Beigeladene gegen sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen
verstol3en habe. Dem ist indes nicht zu folgen. Ein Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB setzt
einen Verstol3 des Bieterunternehmens selbst voraus, das im Rahmen eines offentlichen Auftrags
durch seine Organe handelte (OLG Celle, Beschl. v. 13. Mai 2019, 13 Verg 2/19, NVwZ 2019, 1460;
Pauka/Kriger in Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, GWB § 124 Rn. 13; Stolz in
Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, GWB § 124 Rn. 6). Bisweilen wird au3erdem gefordert, dass damit die
Integritat des Unternehmens in Frage gestellt wurde (so Pauka/Kruger a. a. O. Rn. 12; Stolz a. a. O.
Rn. 10). Ob daruber hinaus ein Ausschluss entsprechend § 123 Abs. 3 GWB auch dann in Betracht
kommt, wenn eine fir die Leitung des Unternehmens verantwortliche Person selbst wegen
entsprechender VerstoRRe verurteilt wurde (offengelassen von OLG Celle, a. a. O.; fur die Anwendung
Friton in BeckOK Vergaberecht, GWB 8§ 124 Rn. 90; dagegen Summa in jurisPK-Vergaberecht, GWB
§ 124 Rn. 13; Opitz in Burgi/Dreher/Opitz, Beck scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB § 124



Rn. 24) kann vorliegend dahingestellt bleiben. Jedenfalls vereinzelte Versté3e von Mitarbeitern, die
weder Organstellung haben noch sonst die Voraussetzungen des 8§ 123 Abs. 3 GWB erfilllen,
vermodgen einen Ausschluss nach § 124 Abs 1 Nr. 1 GWB nicht zu rechtfertigen (wohl herrschende
Ansicht, vgl. Opitz a. a. O. Rn. 24; Pauka/Kriger a. a. O. Rn. 12; Stolz a. a. O. Rn. 10; Summa a. a.
O. Rn. 13). Ein solcher Fall liegt hier aber vor. Wie bereits ausgefuhrt, erfolgte der Einsatz der
Bewohner der Anker-Dependance eigenméchtig durch Mitarbeiter der Beigeladenen. Fir die
Behauptung der Antragstellerin, die Geschéftsfiihrung der Beigeladenen habe die Beschéftigung der
Bewohner gebilligt oder im Vorfeld ein generelles Einverstandnis dazu erteilt, fehlen jegliche
Anhaltspunkte (siehe oben c] cc] [10]).

e) Die Beigeladene ist nicht nach § 124 Abs. 1 Nr. 9 Buchst. b) GWB auszuschlie3en. Insoweit meint
die Antragstellerin, die Beigeladene habe durch die Befragung ihres ehemaligen Mitarbeiters A.
jedenfalls versucht, von diesem gegen Bezahlung Geschéaftsgeheimnisse zu erlangen, die sie im
vorliegenden und kunftigen Vergabeverfahren zu ihrem Vorteil nutzen kdnne. Entgegen der Ansicht
der Antragstellerin fehlt es bereits am Nachweis, dass die Beigeladene den Detektiv beauftragt héatte,
Geschaftsgeheimnisse der Antragstellerin gegen Bezahlung zu erfragen. Ein auf die blof3e Befragung
des ehemaligen Mitarbeiters A. gestitzter Ausschluss der Beigeladenen wéare unter Beriicksichtigung
der Gesamtumstande zumindest unverhaltnismafiig. Die Antragstellerin und die Beigeladene sind
erbitterte Konkurrentinnen, die in einer Vielzahl von Nachprifungsverfahren um die Erteilung
offentlicher Auftrage streiten. Beide versuchen, sich durch Einsatz von Detektiven Kenntnisse uber
die Durchfuhrung der Auftrage durch die Konkurrentin zu verschaffen. Zudem hielt der ehemalige
Mitarbeiter der Beigeladenen A. sogar Ricksprache mit der Antragstellerin, bevor er weiter mit dem
Detektiv sprach und letztlich dessen Fragen beantwortete. Dass die Antragstellerin versucht hatte,
das Gesprach zu verhindern oder ihren ehemaligen Mitarbeiter zumindest gebeten hétte, keine
Auskiinfte zu erteilen, tragt sie selbst nicht vor. Schliel3lich hat die Antragstellerin ebenfalls Detektive
beauftragt, die heimlich Fotos unter anderem von den auf dem Lastwagen der Antragstellerin
befindlichen Geréten und den Verrichtungen des Fahrers auf der Ladeflache fertigten. Auf diese
Erkenntnisse stitzt sich die Antragstellerin im vorliegenden Verfahren. Auch hat die Antragstellerin
sich - auf welche Weise auch immer - selbst Erklarungen ehemaliger Mitarbeiter der Beigeladenen
verschafft, die sie zum Beweis vermeintlicher Vertragsverletzungen vorlegt.

f) Ob die Antragstellerin nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB, § 42 Abs. 1 VgV auszuschlieRen ware,
bedirfte der konkreten Prifung, muss vorliegend aber nicht entschieden werden. Da der Zuschlag
bezlglich beider Lose auf das jeweils erstrangige Angebot der Beigeladenen erteilt werden kann,
kommt es auf das Vorliegen von Ausschlussgrinden bezlglich der Antragstellerin und ihres
zweitplatzierten Angebots nicht mehr an. Aus diesem Grund bedurfte es auch keiner weiteren
Gewahrung von Akteneinsicht an die Beigeladene nach 8 175 Abs. 2, § 165 Abs. 1 GWB. Das
Akteneinsichtsgesuch umfasst, wie die Beigeladene in ihrem Schriftsatz vom 18. Oktober 2023 (Seite
5) klargestellt hat, nur die Stellungnahmen der Antragstellerin und des Antragsgegners zu den von
der Beigeladenen behaupteten Pflichtverletzungen der Antragstellerin in anderen offentlichen
Auftragen.

Diese sind, wie ausgefiihrt, nicht mehr entscheidungserheblich.

2. Die Gewahrung einer weitergehenden Akteneinsicht an die Antragstellerin nach 8 175 Abs. 2, §
165 Abs. 1 GWB war nicht veranlasst. Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 20. Februar 2024
Akteneinsicht beantragt in die Bestatigung der I.-GmbH vom 27. Januar 2024, das Schreiben der
Firma R.-KG vom 12. Dezember (2023), die Bestatigung des Landratsamts Y vom 29. Januar 2024
sowie den erganzenden Vergabevermerk vom 16. Februar 2024. Diese Unterlagen hat die
Antragstellerin zwischenzeitlich in teilgeschwarzter Form erhalten. Soweit die Antragstellerin im
Schriftsatz vom 8. Marz 2024 noch weitergehende Akteneinsicht auch in die geschwérzten Passagen
begehrt, war diesem Antrag nicht stattzugeben. Der Senat hat seine Entscheidung maRgeblich nur



auf die Teile der genannten Unterlagen gestiitzt, die auch gegeniber der Antragstellerin offengelegt
wurden. Ein  Akteneinsichtsrecht bestent aber von vornherein nur bezlglich der
entscheidungserheblichen Aktenbestandteile (ausfuhrlich Kus in Rowekamp/Kus/Portz/Priel3, GWB-
Vergaberecht, 8 165 Rn. 29 ff.). Damit kann auch dahingestellt bleiben, ob die Schwarzungen von
Antragsgegner und Beigeladener zurecht in dem fraglichen Umfang vorgenommen wurden. Nur
erganzend sei darauf verwiesen, dass insbesondere der erganzende Vergabevermerk vom 16.
Februar 2024 ohnehin nur in sehr geringem Umfang Schwarzungen enthalt. Unverstandlich ist im
Ubrigen der Einwand der Antragstellerin, es sei nicht akzeptabel, wenn Informationen geschwérzt
wurden, die ihr bereits bekannt seien. Ein Rechtsschutzbedurfnis fir eine Akteneinsicht in Passagen,
die der Antragstellerin bereits bekannt sind, besteht nicht.

3. Uber die Anschlussbeschwerde des Antragsgegners, der sich die Beigeladene angeschlossen hat,
ist nicht zu entscheiden.

a) Der Antragsgegner hat im Rahmen seiner Beschwerdeerwiderung “hilfsweise"
Anschlussbeschwerde  erhoben, ohne  auszufihren, unter welche Bedingung die
Anschlussbeschwerde gestellt werden sollte. Auch die Beigeladene, die sich der
Anschlussbeschwerde mit Schriftsatz vom 16. Februar 2024 angeschlossen hat, tragt dazu nichts vor.
Allerdings sind auch prozessuale Erklarungen der Auslegung zugénglich. Dabei ist im Zweifel
dasjenige gewollt, was nach den Mal3stdben der Rechtsordnung verninftig ist und der
wohlverstandenen Interessenlage entspricht (BGH, Beschl. v. 27. September 2023, VIl ZB 90/22,
Rn. 16 m. w. N.). Vorliegend begehrt der Antragsgegner mit seiner Anschlussbeschwerde, dass der
Senat Ausfihrungen der Vergabekammer zur Angebotsabgabe der Beigeladenen im Auftrag Anker-
Dependance D abandert bzw. klarstellt. Die Vergabekammer hat in ihrem Beschluss (Seite 36)
ausgefuhrt, bezuglich des Auftrags Unterkunfts-Dependance D habe der Beigeladenen bei
Angebotsabgabe klar sein missen, dass sie die vorgegebene maximale Warmhaltezeit von drei
Stunden nicht wirde einhalten und damit den Vertrag nicht entsprechend den Vorgaben der
Regierung von D wirde ausfuhren kénnen. Sie habe damit einen Auftrag erlangt, den sie bei
vergaberechtskonformem Vorgehen nicht hatte bekommen dirfen. Dies fiihre aber im Rahmen der
Ermessensausiubung durch die Vergabestelle nicht zu einem zwingenden Ausschluss der
Beigeladenen nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB. Der Antragsgegner begehrt nach seinen
schriftsatzlichen Erlauterungen eine Abanderung bzw. Klarstellung dieser Ausfiihrungen, da diese
unzutreffend seien und sich die Antragstellerin in einem Zivilprozess gegen die Beigeladene vor dem
Landgericht Miinchen | wegen betriigerischen Erschleichens offentlicher Auftrdge gerade auf diese
Passage stltze. Zudem sei dem Antragsgegner dort der Streit verkiindet worden. Daraus lasst sich
folgern, dass die Anschlussbeschwerde unter der Bedingung stehen sollte, dass der Senat die
tatsachlichen Feststellungen der Vergabekammer nicht ohnehin (etwa bei Stattgabe der Beschwerde)
aufhebt oder abéndert. Der Verfahrensbevollméchtigte des Antragsgegners hat dies in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat am 20. Marz 2024 dahin konkretisiert, die
Anschlussbeschwerde sei fur den Fall gestellt, dass der Senat die Bewertung der Vergabekammer
zur Ermessensausiibung nicht teile. Es solle verhindert werden, dass der Senat sich in diesem Fall
mangels Beschwerde des Antragsgegners an die tatsachlichen Feststellungen der Vergabekammer
gebunden sehe und einen zwingenden Ausschluss der Beigeladenen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB
bejahe.

Ausgehend davon ist Uber die Anschlussbeschwerde nicht zu entscheiden. Der Senat muss nicht
klaren, ob die Vorwirfe gegen die Beigeladene zutreffen oder ob diese davon ausging, die
Warmhaltezeit sei unverbindlich bzw. die Beigeladene werde die Vorgaben dennoch, etwa unter
Anmietung einer Kiche in D oder durch mehrfache Fahrten, einhalten konnen. Denn jedenfalls ist die
Hochstfrist fir eine Berilcksichtigung der Verfehlung von drei Jahren nach § 126 Nr. 2 GWB
abgelaufen (siehe oben 2] c] dd] [21]). Ein Ausschluss der Beigeladenen nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3
GWB aus diesem Grund scheidet daher ohnehin aus.



b) Nur erganzend sei darauf verwiesen, dass die Anschlussbeschwerde auch unzulassig ware. Zwar
bedarf es fur die Zuléssigkeit einer Anschlussbeschwerde keiner Beschwer des Beschwerdefihrers;
dennoch kann die Anschlussbeschwerde unzuléssig sein, wenn kein Rechtsschutzbedurfnis fur das
Begehren erkennbar ist (OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16. November 2016, 15 Verg 5/16; Vavra/Willner,
in Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 171 Rn. 28). So liegt der
Fall hier. Ausgehend von den Erlauterungen des Antragsgegners in der mindlichen Verhandlung fehlt
der Anschlussbeschwerde das Rechtsschutzbedurfnis, da der Senat bereits im Rahmen der
Entscheidung Uber die Beschwerde anders als die Vergabekammer offengelassen hat, ob die
Beigeladene ein Angebot im Wissen, dass sie nicht vertragsgemald wirde leisten kénnen, abgegeben
hat. Damit fehlt es aber auch an Feststellungen, die im Rahmen des Zivilprozesses Uberhaupt
Bindungswirkung nach § 179 Abs. 1 GWB entfalten kénnten. Denn die Bindungswirkung nach § 179
Abs. 1 GWB umfasst die in der Entscheidung getroffenen tatsachlichen und rechtlichen
Feststellungen nur insoweit, als es sich um tragende Entscheidungsgrinde handelt (OLG Celle,
Beschl. v. 17. Juni 2021, 13 Verg 2/21; OLG Koblenz, Beschl. v. 17. Januar 2007, 1 Verg 1/07,
Antweiler in Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 179 Rn. 13;
Hanisch in Rowekamp/Kus/Portz/Priel3, GWB-Vergaberecht, § 179 Rn. 5; Dieck-Bogatzke in
Pulnder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB § 179 Rn. 2; Wirner in BeckOK Vergaberecht, 31. Ed.
Stand 1. Februar 2023, GWB 8 179 Rn. 62). Dies war bereits bei den fraglichen Ausfiihrungen der
Vergabekammer nicht der Fall; erst recht fehlt es an (tragenden) Feststellungen des Senats zu einem
betriigerischen Erschleichen des Auftrags.

4. Die mundliche Verhandlung ist entgegen der Ansicht der Antragstellerin im Schriftsatz vom 5. April
2024 nicht entsprechend 8 156 ZPO wiederzuertffnen. Weder liegt ein zwingender
Wiederertffnungsgrund nach § 156 Abs. 2 ZPO vor, noch erscheint aus sonstigen Griinden eine
Wiederer6ffnung nach § 156 Abs. 1 ZPO angezeigt. Soweit die Antragstellerin meint, die Beigeladene
habe sich nicht zu allen entscheidungserheblichen Tatsachen erklart, insbesondere nicht zur Kiihlung
des Laderaums Uber den Deckenluftleitkanal, die Zulassungen und Prufungen bezlglich der "Tower",
zur Einhaltung von § 22 StVZO zu Ladungssicherung und zur Gefahrguttransportgenehmigung,
verkennt sie den Prufungsmal3stab fur die Vergabestelle und den Senat. Soweit nach Ansicht des
Senats Stellungnahmen und Prifungen der Beigeladenen bzw. des Antragsgegners tatsachlich
erforderlich sind, liegen diese vor. Im Ubrigen ist es gerade nicht Aufgabe des
Nachprufungsverfahrens, der Antragstellerin bis ins letzte Detail Kenntnis vom Konzept der
Beigeladenen und dessen Durchfiihrung zu verschaffen.

Der Senat folgt auch nicht der Ansicht der Antragstellerin, die mundliche Verhandlung sei
wiederzuertffnen, da die Entscheidung des Senats "immense Bedeutung fir die gesamte Branche
der Gemeinschaftsverpflegung in Kitas, Schulen, Krankenh&user, Seniorenheime und sonstigen
Einrichtungen in Deutschland und dem jeweiligen Arbeitsmarkt" habe. Zum einen handelt es sich um
eine Einzelfallentscheidung. Der Senat befindet nicht Uber die generelle Zulassigkeit von Catering-
Konzepten fir die Verpflegung in Kitas, Schulen, Krankenhausern, Seniorenheimen oder sonstigen
Einrichtungen. Zum anderen setzt die Antragstellerin mit ihrer Anschuldigung, das Konzept "Fahrzeit
gleich  Garzeit" entspreche weder den einschlagigen DIN-Normen  noch  den
lebensmittelhygienerechtlichen Anforderungen, ihre Einschatzung an die Stelle der Bewertung durch
die Vergabestelle.

5. Die Entscheidung Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens ergibt sich aus § 175 Abs. 2, § 71
GWB. Die Antragstellerin hat die Kosten ihres unbegrindeten Rechtsmittels sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners und der
Beigeladenen zu tragen. Die Beigeladene hat sich am Beschwerdeverfahren schriftsatzlich und durch
Antragstellung beteiligt.



Die Antragstellerin hat auch die Kosten des Antrags nach 8 173 Abs. 1 Satz 3 GWB sowie die hierflr
anfallenden, zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des
Antragsgegners und der Beigeladenen zu tragen.

Gemald § 175 Abs. 2, § 71 Satz 1 GWB entspricht es der Billigkeit, ihr auch diese Kosten bzw.
Aufwendungen aufzuerlegen, obwohl der Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung
Erfolg hatte. RegelméaRig folgt die Kostenentscheidung fur das Verfahren nach § 173 Abs. 1 Satz 3
GWB derjenigen fur das Hauptsacheverfahren (BayObLG, Beschl. v. 6. Dezember 2023, Verg 7/23,
m. w. N.; OLG Frankfurt, Beschl. v. 30. Méarz 2021, 11 Verg 18/20; OLG Rostock, Beschl. v. 2.
Oktober 2019, 17 Verg 3/19, NZBau 2020, 113 Rn. 59; kritisch: Groning in Minchener Kommentar
zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, GWB 8§ 178 Rn. 567?ff.; Krohn in Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher
Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 182 Rn. 112). In der vorliegenden Sache sind keine Griinde
ersichtlich, die es unbillig erscheinen liel3en, die Kostenverteilung des Eilverfahrens an derjenigen
des Hauptsacheverfahrens auszurichten (vgl. zu speziellen Verfahrenskonstellationen: OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 28. Marz 2018, Verg 38/17; OLG Celle, Beschl. v. 10. Juni 2010, 13 Verg
18/09; auch KG, Beschl. v. 13. Januar 2020, Verg 9/19, IBRRS 2020, 1327 [unter Gliederungspunkt
I1.]; Krohn in Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 182 Rn. 114 m.
w. N.)

Die Kostenentscheidung der Vergabekammer lasst (Ermessens-) Fehler nicht erkennen, § 182 Abs. 3
Satz 5, Abs. 4 GWB.

6. Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren ist nach § 50 Abs. 2 GKG auf bis zu 290.000,00 €
festzusetzen. Der Senat geht dabei vom Angebot der Antragstellerin aus und berticksichtigt die feste
Laufzeit von zwei Jahren in vollem Umfang. Beziglich der Verlangerungsmaoglichkeit um maximal
zwei weitere Jahre nimmt der Senat einen Abschlag von 50 % vor (vgl. BGH, Beschl. v. 18. Marz
2014, X ZB 12/13 - Bioabfallvergarungsanlage, NZBau 2014, 452 Rn. 10 ff.; BayObLG, Beschl. v. 5.
August 2022, Verg 7/22; OLG Minchen, Beschl. v. 21. Oktober 2019, Verg 13/19, NZBau 2020, 263
Rn. 69 ff.).



