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Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Ansbach, 30. Marz 2022, RMF-5G21-3194-7-3
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Tenor

Griinde

1. Der Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung ihrer sofortigen Beschwer-
de gegen den Beschluss der Vergabekammer Nordbayern vom 30. Marz 2022, Az. RMF-
SG21-3194-7-3, bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde zu verlangern, wird in Aban-
derung des Senatsbeschlusses vom 4. Mai 2022 abgelehnt.

2. Die Antragstellerin erhadlt Gelegenheit, bis 11. Juli 2022 mitzuteilen, ob sie die soforti-
ge Beschwerde aufrechterhalt.

3. Die Verfahrensbeteiligten kdnnen bis zum 11. Juli 2022 zum Streitwert des Beschwer-
deverfahrens Stellung nehmen.

Der Antragsgegner beabsichtigt die Vergabe von Versorgungsleistungen (Warm- und
Kaltverpflegung) fur Asylsuchende, die in den Dependancen des A. untergebracht sind.
Die europaweite Auftragsbekanntmachung im Supplement der EU erfolgte am 6. Oktober
2021. Alleiniges Zuschlagskriterium ist der Preis, Nebenangebote sind nicht zugelassen.
Der Vertrag soll fir ein Jahr geschlossen werden mit Verlangerungsoptionen flr weitere
drei Jahre.

In der Auftragsbekanntmachung heifit es unter Ziff. 11.2.4) (Beschreibung der Beschaf-
fung):

.Die Belieferung der Warm- und Kaltverpflegung fir die Dienststellen und Dependan-
cen des A. nach Leistungsbeschreibung. Bitte berticksichtigen Sie vor der Kalkulati-
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on lhres Angebotes dringend alle vergaberelevanten Dokumente in der Anlage (Leis-
tungsbeschreibung, wichtige Hinweise etc.) ...”

4 und unter Ziff. 11.2.14) (Zusatzliche Angaben):

5 .Bitte beachten Sie unter anderem dringend die Anlage ,wichtige Hinweise“! ...*”

6 Dort ist u.a. geregelt:

7 ,BEZUGLICH TECHNOLOGIEFREIHEIT

8 Soweit die Art und Weise der Essenzubereitung sowie die Anlieferbedingungen der

Leistungsbeschreibung entsprechen, ist die Herstellungsart der Warmverpflegung
dem potenziellen Bieter (iberlassen. Bitte beachten Sie, dass beim Einsatz diverser
Geréate vor Ort vorab (vor der Angebotsfrist) geklart werden muss, ob der benétig-
te Platzbedarf unter allen geltenden Vorschriften gegeben ist (ggf. im Rahmen einer
Ortsbesichtigung - siehe unten). Das Mittagessen ist in einer Zentralkliche des Auf-
tragnehmers zuzubereiten."

9 Teil der Vergabeunterlagen ist ein mit ,,Cateringvertrag/Leistungsbeschreibung” bezeich-
netes Dokument (Stand 09/2021), das folgende Regelungen enthalt:

10 »8 1 Vertragsgegenstand

11 1. Dieser Vertrag regelt die Lieferung und Versorgung mit Tagesvollverpflegung
(Montag - Sonntag) fir die bis zu 1.500 Bewohner in den verschiedenen Dependan-
cen des A.

12

13 Die Warmverpflegungsart (frisch geschépft aus geeigneten Theken bzw. die Warm-

verpflegung in Einwegbehéltern) bleibt bei einer Erweiterung der Dienstleistung um
weitere Standorte offen und orientiert sich am Angebotspreis des Vergabeverfahrens
(Preise fur die jeweilige Tagesverpflegung bleiben gleich).

14

15 § 2 Aufgaben und Pflichten des Auftragnehmers

16

17 2. Die Art der gelieferten Tagesvollverpflegung bietet in ihrer Mindestmenge und Zu-

sammensetzung eine ausreichende, ausgewogene und abwechslungsreiche Ernéh-
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rung nach den ernahrungsphysiologischen Vorgaben der Deutschen Gesellschaft fir
Erndhrung (nachfolgend ,DGE”). Fir die Zubereitung von warmen Speisen sind Qua-
litdtsstandards fiir die Betriebsverpflegung der DGE (,QS DGE*”) vom Auftragnehmer
zu beachten.

5. Die Ausgabe von Frihstlick, warmen Mittagessen und Abendessen erfolgt in der
Dependance | ... sowie in der Dependance ... ll, ... jeweils durch Personal des Auf-
tragnehmers aus geeigneten Theken direkt an die Bewohner (Frihstilick und Abend-
essen werden taglich in Form eines fertig gepackten Lunchpakets gemalS untenste-
hender Ziffer 5 Buchst. ¢) und d) ausgegeben).

In der Dependance ... lll, ... sowie in der Dependance ... wird das warme Mittages-
sen aufgrund der értlichen Gegebenheiten fertig in geeigneten Einwegbehal-
tern (nach den gesetzlichen Anforderungen) angeliefert und durch Personal des Auf-
tragnehmers (bzw. nach vorheriger Absprache in der Dep. ... durch den Sicherheits-
dienst) ausgegeben. Friihstlick und Abendessen werden taglich in Form eines fertig
gepackten Lunchpakets gemal untenstehender Ziffer 5 Buchst. ¢) und d) ausgege-
ben.

Zusammensetzung der Verpflegung/ Mahlzeiten

b) Mittagessen:

Ausgabe tdglich von 12:00 - 14:00 Uhr bzw. nach vorheriger Vereinbarung mit der je-
weiligen Einrichtungsleitung/Hausverwaltung.

Das Mittagessen besteht aus taglich wechselnden warmen Speisen und entspricht
mindestens den ernahrungsphysiologischen Vorgaben der DGE (insbesondere im
Hinblick auf Menge und Zusammensetzung) sowie dem Qualitdtsstandard fir die Be-
triebsverpflegung der DGE.

Das Mittagessen ist in einer Zentralkiiche des Auftragnehmers zuzuberei-
ten.

In der Dependance I ... sowie in der Dependance Il ... ist das Mittagessen in Grofs-
gebinden (Spezialbehaltern) anzuliefern. Die Ausgabe des Mittagessens erfolgt aus
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geeigneten Theken durch Personal des Auftragnehmers zum sofortigen Verzehr vor
Ort.

In der Dependance Il ... sowie in der Dependance Ne., wird warmes Mittagessen fer-
tig in geeigneten und rechtskonformen Einwegbehaltern angeliefert und durch Per-
sonal des Auftragnehmers (bzw. in der Dependance Ne. nach vorheriger Vereinba-
rung durch den Sicherheitsdienst) ausgegeben.

7. Der Auftragnehmer stellt alle Materialien sowie Geschirr und Geschirrwagen, er-
forderliche Gerate sowie alle Einrichtungsgegensténde, die zur Ausgabe der Verpfle-
gung und hygienerechtlich erforderlich sind, zur Verfligung und reinigt diese.

Hierzu zédhlen u.a. heifse und kalte Ausgabetheken, Leermodule, Servierwagen, fahr-
bare Kiihl- und Thermoboxen mit permanenter Temperaturanzeige, Kiihlschréanke...

§ 3.1 Pflichten des Auftraggebers und Aufragnehmers

1. Der Auftraggeber stellt die zur Erbringung der Leistung erforderlichen Rdumlich-
keiten in der Einrichtung unentgeltlich zur Verfigung. Die Kosten fiir Energie, Was-
ser, Miillentsorgung sowie Reinigung der Kantinenrdumlichkeit tragt der Auftragge-
ber; die Reinigung des Ausgabebereiches, der Lager- und Wirtschaftsraume sowie
des gesamten Kiichenbereiches erfolgt durch den Auftragnehmer.

§ 3.2 Weitere Pflichten des Auftragnehmers

Der Auftragnehmer hat eine aktuell giiltige Zertifizierung nach DIN ISO
9001 (Qualitatsmanagement) oder eine gleichwertige Zertifizierung vorzu-
legen.

Zudem verpflichtet sich der Auftragnehmer, neben der Einhaltung der Bestimmun-
gen dieser Leistungsbeschreibung, samtliche einschldagigen Rechtsvorschriften der
Europaischen Union, des Bundes und des Freistaates Bayern einschlief8lich samtli-
cher dazugehériger Erlasse und Verordnungen zu beachten und einzuhalten.

Dies gilt insbesondere fiir:

- die VO (EG) Nr. 852/2004 (ber Lebensmittelhygiene
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- die VO (EG) Nr. 853/2004 mit spezifischen Hygienevorschriften flr Lebensmittel tie-
rischen Ursprungs

- die VO (EG) Nr. 2073/2005 (ber mikrobiologische Kriterien ftir Lebensmittel - die Le-
bensmittelhygieneverordnung (LMHV)

- die Tierische Lebensmittelhygiene-Verordnung (TierLMHV)...”

Die Antragstellerin nahm am 28. Oktober 2021 die Mdglichkeit wahr, vorab eine Ortsbe-
sichtigung durchzufiihren. Die Vergabestelle erteilte hierzu im Rahmen der Bekanntgabe
des Termins folgenden Hinweis:

.Bitte beachten Sie, dass es sich nur um eine Besichtigung handelt. Fragen bezlig-
lich des Vergabeverfahrens werden nicht beantwortet oder besprochen. Sollten Sie
dennoch Fragen beziiglich der Unterkunft oder des Vergabeverfahrens haben, stel-
len Sie diese bitte (ber die Bieterkommunikation der Vergabeplattform.*

Die Antragstellerin, die Beigeladene, die derzeit die Versorgung des streitgegenstandli-
chen A. durchfihrt, und ein weiterer Bieter gaben fristgerecht zum Schlusstermin ein An-
gebot ab, wobei das Angebot der Beigeladenen das preisglnstigste war. Die zweitplat-
zierte Antragstellerin und die Beigeladene bestatigten auf Verlangen der Vergabestelle
vom 7. Dezember 2021 zur Uberpriifung der Auskémmlichkeit des Angebots, dass in ih-
ren Angebotspreisen alle zur vertragsgerechten Erfillung der Leistungen erforderlichen
auftragsbezogenen Kosten sowie alle durch Gesetze und Tarifvertrage verursachten Kos-
ten enthalten seien.

Mit Informationsschreiben vom 3. Januar 2022 teilte die Vergabestelle der Antragstelle-
rin mit, dass sie den Zuschlag am 14. Januar 2022 auf das Angebot der Beigeladenen er-
teilen wolle, wogegen sich die Antragstellerin mit Riigeschreiben vom 11. Januar 2022
wandte. Die Beigeladene verstoRe mit ihrem Verpflegungskonzept gegen verschiedene
Vorgaben und DIN-Normen. Sie kénne wegen der Entfernung ihres Produktionsstandorts
(Sch...) zu den zu beliefernden Dependancen die maximale Warmhaltezeit von drei St-
unden ab Beendigung des Garprozesses nicht einhalten. Da eine Zubereitung des Mit-
tagessens in einer Zentralklche vorgeschrieben sei, sei ein Regenerieren der Produk-

te im LKW nicht erlaubt. AuBerdem musse die Regenerierung unmittelbar nach der Ent-
nahme aus dem Kuahllager erfolgen, was die Beigeladene ebenfalls nicht beachte. Zudem
verstofe sie gegen Vorschriften zu Lenk- und Ruhezeiten der Fahrer. Eine Preisprifung
hatte ergeben missen, dass die Beigeladene nicht vertragskonform leisten kdnne. Die
Antragstellerin habe eine Zentralkliche in N., ihr Angebot kénne von der Beigeladenen
nur dann unterboten werden, wenn wesentliche Kosten nicht einkalkuliert worden seien.
SchlieRlich sei die Beigeladene wegen schwerer Verfehlungen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3
GWB vom Verfahren auszuschlieen, da sie (auch) bei der Durchfiihrung eines anderen
Versorgungsauftrags vertragliche und rechtliche Vorgaben nicht einhalte.
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Mit Schreiben vom 12. Januar 2022 teilte die Vergabestelle mit, sie habe weder Anhalts-
punkte fir Verstée gegen gesetzliche Vorschriften noch Hinweise, die Zweifel an der
Leistungsfahigkeit der Beigeladenen begrindeten. Der Angebotspreis sei auf seine Aus-
kémmlichkeit hin Gberpruft worden.

Mit ihrem am 13. Januar 2022 erhobenen Nachprufungsantrag hat die Antragstellerin zu-
nachst eine Untersagung der Zuschlagserteilung an die Beigeladene und erneute Wer-
tung der Angebote angestrebt. Unter Wiederholung und Vertiefung ihrer Rlgen hat sie
geltend gemacht, die Beigeladene sei wegen Nichterfiillung der Anforderungen der Ver-
gabeunterlagen bzw. Anderungen an den Vergabeunterlagen auszuschlieRen. Die in der
Ausschreibung verlangte Belieferung der Dependancen mit warmen Mahlzeiten kénne
die Beigeladene nur unter Missachtung lebensmittel- und hygienerechtlicher Anforderun-
gen bewerkstelligen. Die Vergabestelle hatte auf die Rligen der Antragstellerin hin das
Leistungsversprechen der Beigeladenen uUberprifen mussen, was sie pflichtwidrig unter-
lassen habe. AuBerdem sei das Konkurrenzangebot wegen Nichteinhaltung von Kalkula-
tionsvorgaben nicht zuschlagsfahig. Die durchgefuhrte Preisprifung sei unzureichend.
Darlber hinaus missachte die Beigeladene Vorschriften der Lebensmittelhygiene bei der
Durchfihrung aktueller Auftrage; wie Beobachtungen eines von der Antragstellerin ein-
geschalteten Detektivs untermauert hatten, verstoBe sie gravierend gegen ihre vertrag-
lichen Pflichten. Eine positive Eignungsprognose sei damit nicht méglich, vielmehr mas-
se die Beigeladene zwingend ausgeschlossen werden. Die Dokumentation zur Eignungs-
prifung und zum Nichtvorliegen von Ausschlussgrianden sei unzureichend.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben die Zuriickweisung des Nachpriifungsan-
trags der Antragstellerin beantragt.

Die Antragstellerin interpretiere die Vergabeunterlagen fehlerhaft, es sei weder ein Re-
generieren vor Ort ausgeschlossen noch gebe es verbindliche Warmhaltezeiten. Die DGE
selbst weise darauf hin, dass es sich bei den genannten DIN-Normen um rechtlich un-
verbindliche Hilfen fur die praktische Umsetzung handele. Die Vergabestelle sehe keine
Veranlassung fir einen Ausschluss der Beigeladenen bzw. ihres Angebots, zumal sie ein-
wandfreie Referenzen vorgelegt habe und die Vergabestelle durchgangig mit ihren bis-
herigen Leistungen zufrieden gewesen sei. Es sei unter Bertcksichtigung aller Informa-
tionen eine sorgfaltige, ordnungsgemaRe und gesetzestreue Auftragsausfihrung zu er-
warten. Die Beigeladene hat samtliche Vorwurfe als haltlos zurlickgewiesen; die Antrag-
stellerin versuche mit allen Mitteln, sie als Konkurrentin zu diskreditieren, tatsachlich er-
fulle sie ihre vertraglichen Pflichten véllig korrekt und beabsichtige dies auch vorliegend.

In der mandlichen Verhandlung vom 28. Marz 2022 ist das Konzept der Beigeladenen zur
Durchfihrung des Auftrags, insbesondere deren Absicht erértert worden, das von ihrer
Zentralkiche in Sch... angelieferte, geklhlte Mittagessen in der Kiiche der Dependance
... zuU regenerieren und anschlieBend dort auszugeben bzw. zu den anderen Dependan-
cen zu transportieren.

Nach Erérterung der Streitpunkte und einem Vorschlag der Vergabekammer, sich bei
Kostendrittelung auf eine Zuschlagserteilung an die Beigeladene zu verstandigen, hat
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die Antragstellervertreterin erklart, sie halte den bisherigen Antrag auf Ausschluss des
Angebots der Beigeladenen nicht aufrecht und beantrage nunmehr, den Auftraggeber
zu verpflichten, das Vergabeverfahren aufzuheben und bei Fortbestehen der Vergabe-
absicht unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederho-
len. Ihren Mitarbeitern sei beim Ortstermin mitgeteilt worden, dass ein Regenerieren vor
Ort nicht moglich und nicht gewiinscht sei; damit seien die Vorgaben flr die Bieter un-
terschiedlich gewesen. Der Antragsgegner hat die Erteilung eines mundlichen Hinweises
bestritten.

Mit Beschluss vom 30. Marz 2022, der Antragstellerin zugestellt am 6. April 2022, hat die
Vergabekammer den Nachprifungsantrag zurickgewiesen.

Der Nachprufungsantrag sei zwar zulassig, insbesondere habe die Antragstellerin die be-
absichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene rechtzeitig gerlgt, er sei jedoch unbe-
grindet. Die Vergabeunterlagen seien nach dem objektiven Empfangerhorizont des fach-
kundigen Bieters weder widerspruchlich noch missverstandlich. Die Auslegung der Un-
terlagen ergebe, dass eine Erwarmung der Mahlzeiten nach dem sog. ,cook & chill-Ver-
fahren” zuldssig sei. Es sei nur vorgegeben, dass die Speisen in einer Zentralklche des
Auftragnehmers zuzubereiten seien, ansonsten bleibe die Herstellungsart der Warmver-
pflegung dem Bieter Uberlassen. Aus den Vergabeunterlagen ergebe sich kein Verbot,
Speisen in der Dependance in der ... StraBe flir die dortige Essensausgabe oder fur die
weiteren Dependancen zu regenerieren. Die Argumentation der Antragstellerin, es sei im
Preisblatt von einer ,Belieferung” mit warmen Mahlzeiten die Rede, damit seien die Vor-
gaben nicht eindeutig, sei ergebnisorientiert und bertcksichtige nicht Sinn und Zweck
der Vergabeunterlagen. Es lagen keine Anhaltpunkte dafir vor, dass die Beigeladene
den zukinftigen Auftrag nicht vertragskonform erfullen kénne. Ihr Konzept, das in der
Zentralkiiche in Sch... zubereitete Mittagessen mit Kiihllastern in die Dependance in der
... Stralle zu bringen, dort in einem Kuhllager zwischenzulagern, nach Bedarf zu regene-
rieren und auszuteilen bzw. an die weiteren Dependancen mit einem Sprinter auszulie-
fern, stehe im Einklang mit den Vergabeunterlagen. Sie verstoBe mit dem beabsichtig-
ten Vorgehen auch nicht gegen den Qualitatsstandard der DGE. Der vom Antragsgegner
bestrittene Sachvortrag der Antragstellerin, ihr sei bei der Ortsbesichtigung mitgeteilt
worden, dass ein Regenerieren vor Ort nicht zugelassen sei, sei verspatet. Selbst wenn
deren Angaben zutreffen wirden, hatte sie dies zum Inhalt einer Bieteranfrage machen
mussen.

Auch die Entscheidung der Vergabestelle, die Beigeladene nicht nach § 124 GWB auszu-
schliefen, sei vergaberechtlich nicht zu beanstanden. Sie habe von dem ihr zustehenden
Ermessen ordnungsgemal Gebrauch gemacht, ihre Prognose, dass von der Beigelade-
nen eine vertragsgerechte Leistung zu erwarten sei, sei nicht zu beanstanden. Ebenso
wenig leide die Dokumentation des Vergabeverfahrens an einem Mangel, der eine Rick-
versetzung erfordere. Die von der Beigeladenen eingereichten Referenzen seien erkenn-
bar vergleichbar. Ein VerstoR gegen § 60 VgV (Preisprifung) liege ebenfalls nicht vor.

Gegen den Beschluss der Vergabekammer wendet sich die Antragstellerin mit ihrer so-
fortigen Beschwerde vom 20. April 2022.
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Sie halt an ihrem Standpunkt fest, dass die Vergabeunterlagen widersprichlich bzw.
missverstandlich seien und die Bieter unterschiedliche Informationen zur Méglichkeit des
Regenerierens erhalten hatten. Die Unterlagen bdten keinen Anhalt daflr, dass dem Auf-
tragnehmer unentgeltlich Raumlichkeiten fiir eine Regenerierkliche zur Verfligung ge-
stellt wirden oder dass in einer der Dependancen Speisen regeneriert und von dort zu
anderen Dependancen ausgeliefert werden dirften. Die Vergabeunterlagen seien viel-
mehr dahingehend zu verstehen und von der Antragstellerin auch so verstanden wor-
den, dass das Mittagessen in jeder Dependance warm angeliefert werden misse und
nicht vor Ort regeneriert werden dirfe. Dies sei zwei Mitarbeitern der Antragstellerin an-
Iasslich einer Ortsbesichtigung am 28. Oktober 2021 von der fir die Vergabestelle vor
Ort anwesenden Person auch so mitgeteilt worden. Auch wenn die Vergabekammer das
Vorbringen - zu Unrecht - als verspatet zurlickgewiesen habe, sei es vom Beschwerdege-
richt zu bertcksichtigen.

Falls der Senat dies nicht so sehe, sei die Wertung der Angebote zu wiederholen, da das
Angebot der Beigeladenen nicht zuschlagsfahig sei bzw. die Beigeladene zwingend aus-
zuschlieBen sei. Dass die Antragstellerin ihren diesbezliglichen Antrag vor der Verga-
bekammer nicht aufrechterhalten habe, stehe dem Hilfsantrag nicht entgegen. Es wer-
de weiterhin bestritten, dass die Beigeladene das Mittagessen in einer Zentralkiche zu-
bereite, da dies auch aktuell nicht geschehe. Das Konzept der Beigeladenen verstoRe
gegen die QS DGE und gegen die DIN 10536:2016-03, denn es sei ihr nicht mdéglich, im
Rahmen der Auslieferung der regenerierten Mahlzeiten an die Dependancen die maxi-
male Warmhaltezeit von zwei Stunden zu wahren. Zu Unrecht habe die Vergabestelle
abgelehnt, die Beigeladene nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB wegen schwerer Verfehlungen
auszuschlielen. Die Vergabestelle habe von ihrem Ermessen nicht korrekt Gebrauch ge-
macht, wesentliche Aspekte nicht bericksichtigt und anderen Umstédnden eine zu grofRe
Bedeutung beigemessen. Die Beigeladene habe auRerdem Kalkulationsvorgaben nicht
eingehalten, weswegen sie ausgeschlossen werden musse. Dokumentationsmangel habe
die Vergabekammer fehlerhaft verneint.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Beschluss der Vergabekammer Nordbayern vom 30. Marz 2022, (Az. RM-
FSG21-3194-7-3) wird aufgehoben.

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

3. Der Antragsgegner wird verpflichtet, das Vergabeverfahren in den Stand vor Ver-
sendung der Auftragsbekanntmachung zurtickzuversetzen und bei fortbestehender

Vergabeabsicht unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Vergabesenats zu
wiederholen.

4, Hilfsweise: Der Antragsgegner wird verpflichtet, die Wertung der Angebote unter
Bericksichtigung der Rechtsauffassung des Vergabesenats zu wiederholen.
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sowie

Die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde wird bis zur Entscheidung
Uber die Beschwerde verlangert.

Der Antragsgegner und die Beigeladene beantragen die Zurlickweisung der sofortigen
Beschwerde und des Antrags auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung.

Sie halten den Beschluss der Vergabekammer fiir zutreffend und die hiergegen vorge-
brachten Einwande der Antragstellerin fur nicht stichhaltig. Auf das im Verfahren vor
der Vergabekammer aufgegebene Rechtsschutzziel kdnne die Antragstellerin in der Be-
schwerde nicht mehr zurlckgreifen.

Mit Beschluss vom 4. Mai 2022 hat der Senat die aufschiebende Wirkung der sofortigen
Beschwerde einstweilen bis zum 14. Juni 2022 verlangert.

Der Antrag der Antragstellerin auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung bis zur
Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde ist gemaR § 173 Abs. 2 Satz 1 GWB abzu-
lehnen. Unter Berlcksichtigung aller moglicherweise geschadigten Interessen tUberwie-
gen die nachteiligen Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung tUber
die Beschwerde die mit einer weiteren Verzégerung verbundenen Vorteile. Dies gilt na-
mentlich bei Berlicksichtigung des Interesses der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen
Erfullung der Aufgaben des Antragsgegners entsprechend § 173 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz

1 GWB sowie derin § 173 Abs. 2 Satz 4 GWB genannten Gesichtspunkte, darunter insbe-
sondere der Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde.

Denn das Rechtsmittel der Antragstellerin ist aller Voraussicht nach erfolglos. Dem Inter-
esse des Antragsgegners an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens ist damit
der Vorrang zu gewahren (h. M., vgl. auch OLG Dusseldorf, Beschl. v. 3. August 2018,
Verg 30/18, juris Rn. 39). Nach summarischer Prifung halt der Senat die Ausfihrungen
der Vergabekammer, mit der diese den Nachprifungsantrag zuriickgewiesen hat, fir
Uberzeugend. Die Beschwerdebegrindung enthalt keine stichhaltigen Argumente, die
die Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung in Frage zu stellen vermégen.

1. Die sofortige Beschwerde ist form- und fristgerecht eingelegt worden, § 171 Abs. 1,

§ 172 GWB. Die Antragstellerin ist durch die Entscheidung der Vergabekammer formell
und materiell beschwert, da ihr zuletzt verfolgtes Rechtsschutzziel, das Vergabeverfah-
ren aufzuheben und bei Fortbestehen der Vergabeabsicht unter Berlicksichtigung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen, abgelehnt worden ist. Ob die An-
tragstellerin hilfsweise ihr vor der Vergabekammer ausdricklich aufgegebenes Rechts-
schutzziel, die Beigeladene bzw. deren Angebot auszuschlielen, erneut aufgreifen und
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im Beschwerdeverfahren weiterverfolgen kann, mag zweifelhaft sein. Fur die Zulassig-
keit der sofortigen Beschwerde ist dies jedoch nicht von Relevanz.

2. Das auf Aufhebung und Korrektur des Vergabeverfahrens gerichtete primare Be-
schwerdeziel der Antragstellerin bleibt aller Voraussicht nach erfolglos.

a) Der Nachprufungsantrag ist zulassig, insbesondere musste die Antragstellerin den
diesbezlglichen VergabeverstoR nicht vor Erhebung des Nachprifungsantrags rigen

(§ 160 GWB). Denn erst im Verlauf des Nachprufungsverfahrens ist fir die Antragstelle-
rin deutlich geworden, dass sie die Vorgaben der Vergabeunterlagen in Bezug auf die
Mdglichkeit des Regenerierens von Mahlzeiten vor Ort abweichend von der Vergabestel-
le und der Beigeladenen verstanden hat. Hieraus leitet sie eine - fur sie vorab nicht er-
kennbare - Widersprichlichkeit der Vergabeunterlagen ab.

b) Die Riige erscheint nicht begriindet, denn in Ubereinstimmung mit der Vergabekam-
mer halt der Senat die Vorgaben in den Vergabeunterlagen - auch in Zusammenschau
mit der Auftragsbekanntmachung - nach dem maligeblichen objektiven Empfangerho-
rizont des fachkundigen Bieters weder fir widersprichlich noch fir missverstandlich.
Malgeblich ist insoweit, wie ein verstandiger, sachkundiger und mit derartigen Beschaf-
fungsvorgangen vertrauter Bieter die Vergabeunterlagen verstehen muss (zu diesem
MaBstab OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 5. November 2019, 11 Verg 4/19, juris Rn. 39;
Goede/Hansel in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, VgV § 29 Rn. 4). Nur fir
zwei von vier Dependancen - namlich fir die Dependancen N....strale und Ne. - war
bindend vorgegeben, dass das Mittagessen bereits warm angeliefert werden muss. Die
Mdglichkeit zur Regenerierung von Mahlzeiten in der Dependance N.-B. Strafle wird in
den Vergabeunterlagen zwar nicht ausdricklich gestattet, das Vorgehen steht jedoch im
Einklang mit den Vorgaben der Ausschreibung, und zwar auch, soweit es um Speisen fur
die weiteren drei Dependencen des A. geht. Weder besteht ein Anlass fur die Korrektur
von Widerspruchlichkeiten noch liegen objektiv unklare Vorgaben vor, die prazisiert wer-
den mussten.

aa) Zwingend vorgegeben ist in den Vergabeunterlagen, dass das Mittagessen in einer
Zentralkiiche des Auftragnehmers zubereitet werden muss, die Art und Weise der Zube-
reitung wurde dagegen ausdrlcklich dem Bieter Uberlassen. Dies folgt aus den ,wichti-
gen Hinweisen”, auf die bereits in der Bekanntmachung Bezug genommen worden ist,
und auch aus Ziff. 5 der Leistungsbeschreibung (dort Seite 5). Damit ist den fachkundi-
gen Bietern eindeutig freigestellt, das in Fachkreisen bekannte ,cook & chill“-Verfahren
einzusetzen, bei dem das Essen nach der Zubereitung heruntergekuhlt und nach dem
Transport wieder regeneriert (d. h. erwarmt) wird. Entgegen der Ansicht der Antragstel-
lerin zahlt das Regenerieren nicht zur Essenszubereitung, die mit dem Abschluss des
Kochvorgangs beendet ist. Ein anschlieBendes Einfrieren, Auftauen und Erwarmen ist
Teil des Behandelns des Essens und gehdért nicht mehr zur Herstellung bzw. Zubereitung
(vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 und 2 LFGB).

bb) Weiterhin ist unstreitig in den Vergabeunterlagen festgelegt, dass die Bewohner der
Dependancen mit einem warmen Mittagessen zu verpflegen sind, allerdings schreibt die
Leistungsbeschreibung in § 2 Ziff. 5 nur fur die Dependancen N.-...stralBe und Ne. die An-
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lieferung des warmen Mittagessens vor. Dagegen heilst es flir die beiden anderen De-
pendancen, dass das Mittagessen ,in GroRgebinden” anzuliefern sei, ohne dass festge-
legt ist, dass das Essen bereits warm ankommen musse. Damit enthalt die Leistungsbe-
schreibung fur diese beiden Dependancen gerade keine, gemal den ,wichtigen Hinwei-
sen” vorrangig zu beachtenden Anlieferbedingungen. Dem Bieter bleibt also die Herstel-
lungsart (“cook & chill”) weiter freigestellt, er kann somit auch das zentral zubereitete
Mittagessen vor Ort regenerieren, wenn er dies will. Dabei hat er, wie in den , wichtigen
Hinweisen” ebenfalls geregelt ist, vor Abgabe des Angebots (ggf. im Rahmen eines Orts-
termins) nur zu klaren, ob der benétigte Platzbedarf fir etwaige, von ihm eingesetzte
Gerate vorhanden ist. Dass zu den méglichen Geratschaften, die der Bieter mitbringen
darf, nicht auch Vorrichtungen zur Regenerierung des Essens gehdren, ergibt sich weder
aus dem Wortlaut noch aus dem Kontext der Leistungsbeschreibung.

cc) Aus der in der Leistungsbeschreibung geregelten Verteilung der Pflichten und Aufga-
ben Iasst sich ebenfalls nichts anderes herleiten; der Auftragnehmer hat nach § 2 ziff. 7
alle Materialien sowie Geschirr und Geschirrwagen, erforderliche Gerate sowie alle Ein-
richtungsgegenstande, die zur Ausgabe der Verpflegung und hygienerechtlich erforder-
lich sind, zur Verfiigung zu stellen und zu reinigen. Wird das Mittagessen herunterge-
kahlt in der B. Stralle angeliefert (was grundsatzlich zulassig ist), ist es notwendig, die-
ses vor der Ausgabe der Verpflegung zu regenerieren, damit es - wie vorgeschrieben

- dort warm serviert oder als warme Mahlzeit zu den Ubrigen Dependancen gebracht
werden kann. Weder aus der Formulierung ,, Ausgabe der Verpflegung” noch aus dem

in § 3.2 der Leistungsbeschreibung verschiedentlich verwendeten Begriff ,Ausgabeki-
che" kann geschlossen werden, dass nur diejenigen Hilfsmittel mitgebracht oder genutzt
werden durfen, mit denen die unmittelbare Ausgabe des Essens zu bewerkstelligen ist.
Gegen ein derart enges Verstandnis sprechen nicht nur Sinn und Zweck der vertragli-
chen Regelungen, sondern auch die beispielhaft genannten Geratschaften, zu denen u.
a. Kuhlschranke zahlen. Auch ansonsten ist nicht erkennbar, dass Gerate zur Regenerie-
rung von den vertraglichen Regelungen nicht erfasst werden oder sich fur diese Kontroll-
Iicken ergeben kdnnten, wie die Antragstellerin meint. Setzt ein Bieter diese Gerate ein,
unterliegen sie seinem Verantwortungsbereich, er ist damit gemaR § 2 Ziff. 7 und § 3.2
Ziff. 5 der Leistungsbeschreibung fur deren ordnungsgemaRe Reinigung zustandig, was
der Auftraggeber stichprobenhaft kontrollieren kann (§ 3.1 Ziff. 6 der Leistungsbeschrei-
bung). § 3.2 Ziff. 5 letzter Satz der Leistungsbeschreibung stellt ausdrtcklich klar, dass
der Auftragnehmer alle Mallnahmen schuldet, die nach Sinn und Zweck zur ordnungsge-
malen Leistungserbringung erforderlich sind, selbst wenn sie nicht konkret aufgelistet
sind.

dd) Ebenso wenig ergibt sich aus der Formulierung in Ziff. 11.2.4) der Auftragsbekannt-
machung (,,Belieferung von Warm- und Kaltverpflegung*“) eine Unklarheit oder ein Wi-
derspruch, zumal es unmittelbar anschlieBend heilt ,,gemaR Leistungsbeschreibung”.
Aus der Sicht eines verstandigen und fachkundigen Bieters ist dies eindeutig so zu ver-
stehen, dass der Auftragnehmer nicht nur flir eine Kalt-, sondern auch fir eine Warmver-
pflegung zu sorgen hat und sich die naheren Details aus den Vergabeunterlagen erge-
ben, insbesondere ob warme Mahlzeiten auch warm bei den Dependancen ankommen
mussen. Diese Frage ist konkret und differenziert nach den einzelnen Dependancen in
§ 2 Ziff. 5 der Leistungsbeschreibung geregelt. Auch die von der Antragstellerin heran-
gezogene Formulierung in dem mit , Leistungsverzeichnis” Uberschriebenen Dokument,
wonach ,die in den Anlagen aufgelisteten Dienststellen (...) taglich mit warmen Mahl-
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zeiten sowie mit Lunchpaketen (...) beliefert werden mussen”, rechtfertigt weder eine
andere Auslegung der Vergabeunterlagen noch fuhrt sie zu Unklarheiten. Das Formu-
lar dient aus Sicht des verstandigen Bieters nur der Angabe der Angebotspreise und hat
nicht die Funktion, die ausflhrlich in der Leistungsbeschreibung festgehaltenen Aufga-
ben und Pflichten des Bieters zu regeln oder zu modifizieren.

ee) Auch die weiteren, von der Antragstellerin herangezogenen Aspekte vermdgen nicht
zu Uberzeugen. Ein VerstoB gegen das Gebot einer eindeutigen und erschépfenden Leis-
tungsbeschreibung, das die Vergleichbarkeit der Angebote sicherstellt (§ 121 GWB), ist
nicht erkennbar. Es ist klar ersichtlich, welche Leistung von den Bietern in welcher Form
verlangt wird, namlich die Verpflegung der Bewohner des A. mit einem warmen Mittag-
essen, wobei flr zwei Dependancen vorgeschrieben ist, dass die Speisen bereits bei An-
lieferung warm sein missen, wahrend dies fir zwei andere Dependancen nicht festge-
legt ist. Dies andert nichts daran, dass die Speisen zunachst fertig zubereitet worden
sein mussen, es bleibt den Bietern lediglich Uberlassen, ob sie die Speisen warm trans-
portieren oder herunterkiihlen und dann vor Ort (mit eigenen Geraten) regenerieren.
Weder ergibt sich aus § 121 GWB, dass die Vergabestelle eine der beiden Mdglichkeiten
zwingend vorzuschreiben hat, noch muss sie ausdrucklich in der Ausschreibung bekannt-
geben, dass beides zulassig ist, zumal bereits die in der Auftragsbekanntmachung in Be-
zug genommenen ,wichtigen Hinweise” verdeutlichen, dass den Bietern Spielrdume in
der Herstellung und Anlieferung zur Verfugung stehen.

ff) Ebenso wenig kann in der méglichen Nutzung der Raumlichkeiten in der B. StraRe
zum Zwecke der Regenerierung eine ,unzulassige Subvention” erkannt werden, soweit
damit die zum A. zédhlenden Dependancen versorgt werden. Die Antragstellerin raumt
selbst ein, dass die Vergabestelle ein Regenerieren vor Ort zulassen kann. Weshalb da-
mit zugleich eine Erlaubnis fir den Bieter verbunden sein sollte, die Raumlichkeiten des
Antragsgegners fur nicht mit der Vertragserfullung zusammenhangende Zwecke zu nut-
zen, etwa indem er dort Mahlzeiten flir nicht von der Ausschreibung erfasste Dritte re-
generiert, erschlieft sich nicht. Abgesehen davon kann weder festgestellt werden, dass
die Beigeladene dies beabsichtigen wiirde, noch dass der Antragsgegner hiermit einver-
standen ware. Sollte die Antragstellerin bei anderen Ausschreibungen hinreichende Ver-
dachtsmomente flr einen wettbewerbsverzerrenden Vorteil der Beigeladenen haben,
bleibt ihr unbenommen, dies im dortigen Verfahren zu klaren.

gg) Auf subjektive Vorstellungen des Auftraggebers stellt der Senat nicht ab, auch voran-
gegangene Ausschreibungen wurden nicht in die summarische Prifung einbezogen.

hh) Die Argumentation der Antragstellerin, die Beigeladene halte sich nicht an die Vor-
gaben der QS DGE bzw. der DIN 10536:2016-03, weil das Essen zu lange warmgehalten
werde, betrifft nicht die Frage, ob eine Regenerierung von Speisen vor Ort nach den Ver-
gabeunterlagen generell zulassig ist, sondern ob das Angebot der Beigeladenen deshalb
auszuschlielRen ist, weil sie nicht beabsichtigt, vertragskonform zu leisten.

ii) Lediglich erganzend ist darauf hinzuweisen, dass sich auch nicht erschlie3t, welchen
Unterschied es fur den Inhalt und die Kalkulation des Angebots gemacht hatte, wenn die
Antragstellerin, die nach eigenen Angaben Uber eine nahegelegene eigene Zentralkliche
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verflgt, erkannt hatte, dass der Bieter in den Raumlichkeiten in der B. Stralle von ihm
mitgebrachte Gerate zur Regenerierung nutzen darf.

¢) Aus dem - bestrittenen - Hinweis im Zuge des Ortstermins, eine Regenerierung vor Ort
sei nicht zuldssig, kann die Antragstellerin keine fur sie gunstigen Schlussfolgerungen
ziehen, so dass es einer Beweisaufnahme nicht bedarf.

aa) Ob die Zurlckweisung des Vorbringens durch die Vergabekammer nach § 167 Abs. 2
Satz 2 GWB es rechtfertigt, den Vortrag in der Beschwerde unberlcksichtigt zu lassen,
kann dahinstehen. In diesem Zusammenhang sind zahlreiche Fragen umstritten, bei-
spielsweise ob die vorangegangene Fristsetzung - wie vorliegend - allein durch den Vor-
sitzenden erfolgen kann (Frister in Ziekow/V6llink, Vergaberecht, GWB § 167 Rn. 17;
Gréning in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2022,
GWB § 167 Rn. 24) oder ob die Vergabekammer die Frist setzen muss (Dreher in Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021, GWB § 167 Rn. 23), ob ein Hinweis
auf die Folgen von Versaumnissen erteilt werden muss (Knauff/Frischmuth in Minche-
ner Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Vergaberecht, 4. Aufl. 2022, GWB § 167 Rn. 18;
Summa in jurisPK-VergabeR, 5. Aufl. 2016, Stand 25. September 2017, GWB § 167 Rn. 64
[fir anwaltlich nicht vertretene Beteiligte]) und ob ein zu Recht zuriickgewiesenes Vor-
bringen in der Beschwerde noch geltend gemacht werden kann (Vavra/Willner in Bur-
gi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB § 175 Rn. 25 m. w. N.). Ei-
ner vertieften Erérterung der Streitfragen bedarf es nicht.

bb) Denn selbst wenn zugunsten der Antragstellerin unterstellt wird, dass sich ein Mit-
arbeiter des Antragsgegners bei der Ortsbesichtigung so geaulert hat, wie von der An-
tragstellerin behauptet, fihrt dies nicht zu einer Unklarheit, die eine Zurlickversetzung
des Vergabeverfahrens erfordern wiirde. Unerheblich ist, ob die strittige AuBerung ohne-
hin der subjektiven (Fehl-)Vorstellung der Antragstellerin entsprach und ob sie auf Nach-
frage oder unaufgefordert erfolgt ist, maBgeblich ist vielmehr, dass die Antragstellerin
von vorneherein keinen Anlass hatte, etwaigen AuRerungen im Zuge der Besichtigung
zu vertrauen. Die Vergabestelle hat die Antragstellerin vorab eindeutig und unmissver-
standlich darauf hingewiesen, dass der Ortstermin rein der Besichtigung dient, Fragen
weder erdrtert noch beantwortet werden und ein Bieter ausschlieBlich Uber die Vergabe-
plattform verbindliche Informationen zum Vergabeverfahren erhalten kann. Die Antrag-
stellerin konnte damit Erklarungen vor Ort keine Relevanz fur das Vergabeverfahren, ins-
besondere fur das Verstandnis der Vergabeunterlagen, beimessen.

3. Der Hilfsantrag der Antragstellerin auf Ausschluss der Beigeladenen bzw. deren Ange-
bots bleibt aller Voraussicht nach ebenfalls erfolglos.

a) Es bestehen schon Zweifel, ob die Antragstellerin ihr ausdricklich in der mindlichen
Verhandlung vor der Vergabekammer aufgegebenes Rechtsschutzziel erneut in der Be-
schwerde wieder aufgreifen kann. Zwar ist die Vergabekammer nicht streng an die An-
trage der Beteiligten gebunden, § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB, dies andert jedoch nichts dar-
an, dass das Nachprifungsverfahren der Verwirklichung eines subjektiven Rechtsschut-
zes dient und dabei das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers den Rahmen bildet,
innerhalb dessen die Vergabekammer und der Senat das Vergabeverfahren Gberprifen
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(vgl. OLG Minchen, Beschl. v. 9. Oktober 2010, Verg 13/10, juris Rn. 19). Weiterhin ist
zu berucksichtigen, dass VergabeverstoBe nach der Gesetzessystematik moglichst frih-
zeitig gerligt und im Nachprifungsverfahren geklart werden sollen, damit rasch Rechts-
sicherheit fur das Vergabeverfahren geschaffen wird. Dabei steht es dem Antragstel-
ler im Rahmen seiner Dispositionsfreiheit frei, ob er Riigen, die er (erfolglos) gegenliber
der Vergabestelle geltend gemacht hat, in einem Nachprifungsverfahren weiterverfolgt,
ob er sie also zum Gegenstand seines Nachprifungsantrags oder seiner Beschwerde
macht oder nicht. Er kann Rugen vorab oder im laufenden Verfahren fallen lassen, wo-
mit fir die Nachprifungsinstanz kein Anlass mehr fiir deren rechtliche Prifung besteht
(Vavra/Willner in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB § 178
Rn. 7). Trotz fehlender ausdriicklicher Praklusionsvorschriften sprechen die Riigeoblie-
genheiten und derin § 160 Abs. 3 GWB und § 167 GWB zum Ausdruck kommende Be-
schleunigungsgrundsatz dafur, dass bewusst und gewollt aufgegebene Rlgen spater
nicht erneut geltend gemacht werden kénnen. So hat das Oberlandesgericht Dresden
entschieden, dass ein Bieter nicht Monate spater auf eine gegenliber der Vergabestel-
le ausdriicklich nicht aufrechterhaltene Rige zurlckgreifen kann. Es hat angenommen,
dass es in einer solchen Konstellation an der notwendigen (fristgerechten) Ruge fehle
(OLG Dresden, Beschl. v. 25. Februar 2014, Verg 9/13, juris Rn. 18).

Die Uberlegungen lassen sich auf die Erklarung der Antragstellerin Ubertragen, die an-
waltlich vertreten in der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer bekundet
hat, sie halte ihren Antrag auf Ausschluss des Angebots der Beigeladenen nicht auf-
recht, sondern begehre nunmehr die Aufhebung des Vergabeverfahrens. Die den beiden
Rechtsschutzzielen zugrundeliegenden Rugen betreffen ganzlich unterschiedliche Ver-
gabeverstofRe, die sich klar voneinander abgrenzen lassen und zu unterschiedlichen Fol-
gen fuhren. Wahrend die Antragstellerin mit ihrem urspringlichen Antrag Ausschluss-
grinde in Bezug auf die Beigeladene bzw. deren Angebot geltend gemacht hat, zielte
der neue Antrag auf die Korrektur struktureller Fehler des Vergabeverfahrens ab. Der
Senat tendiert dazu, die Erklarung der Antragstellerin, sie verfolge den urspringlichen
Antrag nicht weiter, zugleich als Riicknahme der damit zusammenhangenden Rigen zu
verstehen, womit diese im Beschwerdeverfahren nicht einfach wieder aufgegriffen wer-
den kénnten, sondern prakludiert waren.

b) Abgesehen davon liegen nach summarischer Prifung weder die Voraussetzungen fur
einen Ausschluss des Angebots der Beigeladenen noch fur deren Ausschluss nach § 124
Abs. 1 Nr. 3 GWB vor. Auch die von der Antragstellerin in diesem Zusammenhang gel-
tend gemachten Dokumentationsversaumnisse erweisen sich als nicht begrindet.

aa) Das Angebot der Beigeladenen entspricht den Vorgaben der Ausschreibung. Hinrei-
chende Anhaltspunkte dafiir, dass sie die Leistung in Abweichung von den Vergabeunter-
lagen erbringen will, vermag die Antragstellerin nicht aufzuzeigen. Fur einen Ausschluss
nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV ist damit kein Raum.

(1) Die Beigeladene beabsichtigt - wie sie im Verfahren erlautert hat - eine Zubereitung
des Mittagessens in ihrer Zentralkliche in Sch..., was der Regelung in § 2 Ziff. 5 der Leis-
tungsbeschreibung entspricht. Dieser Erklarung darf der Antragsgegner grundsatzlich
vertrauen (BayObLG, Beschl. v. 9. November 2021, Verg 5/21, juris Rn. 107). Die von der
Antragstellerin geschilderten Beobachtungen ihres Detektivs rechtfertigen keine ernst-
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haften Zweifel an dem Leistungsversprechen der Beigeladenen und geben auch keinen
Anlass fUr eine weitere Sachverhaltsaufkldrung. In dem als Anlage BF 7 vorgelegten Be-
richt schildert der Zeuge lediglich punktuelle Wahrnehmungen aus der Umgebung des
Standorts der Beigeladenen, die Angaben beziehen sich auBerdem auf sehr kurze Zeit-
fenster an den Tagen vom 9. Januar 2022 bis 15. Januar 2022. Auch wenn der Zeuge
fruhmorgens nur wenige Personen gesehen haben mag, die das Gebaude betreten oder
verlassen bzw. LKWs beladen haben und er keinen Essensgeruch wahrgenommen ha-
ben sollte, [asst dies weder den Rickschluss zu, dass die Beigeladene nicht Uber das zur
Erflllung des Auftrags notige Personal verflgt, noch dass dort keine Zentralkliche exis-
tiert, in der die Beigeladene warme Mahlzeiten zubereitet hat und/oder kiinftig zuberei-
ten wird, zumal sie unstreitig seit 2017 die Verpflegung des A. durchfihrt. So ist mdglich,
dass das Personal andere Zugange benutzt hat, bereits friher vor Ort war oder spater
gekommen ist. Die Entwicklung von Rauch bzw. Gerlchen in der Umgebung einer GroR-
klche kann durch technische Anlagen vermieden werden. Konkrete Wahrnehmungen zu
den Raumen im Gebaude und deren Ausstattung enthalt der Bericht nicht, dementspre-
chend duBert der Detektiv auch nur die Vermutung, dass am Standort nicht gekocht wer-
de. Die Behauptung der Antragstellerin, die Beigeladene liefere nur tiefgekihlte, fertige
Speisenkomponenten, bleibt damit eine bloRe Mutmaflung.

(2) Wie dargelegt, sind die Vergabeunterlagen dahingehend zu verstehen, dass das Mit-
tagessen nur bei zwei Dependancen warm angeliefert werden muss; der Auftragnehmer
darf das zentral hergestellte Mittagessen in der Dependance B. StraRe sowohl fir die
Verteilung vor Ort als auch fiir die Auslieferung an die weiteren drei Dependancen rege-
nerieren, wie dies die Beigeladene beabsichtigt.

(3) Der Vorwurf der Antragstellerin, die Beigeladene verstolle mit ihrem Konzept ge-
gen verbindliche Regelungen der QS DGE und der DIN 10536:2016-03, weil der Trans-
port und die Ausgabe des regenerierten Essens in den weiteren Dependancen mehr als
zwei Stunden dauern kdnnte, ist nicht begrindet. Weder in der QS DGE noch in der DIN
10536:2016-03 finden sich konkrete, flr den Bieter zwingende Vorgaben dazu, wie lan-
ge regeneriertes Essen warmgehalten bzw. ausgegeben werden darf, insbesondere steht
nirgends, dass ein Zeitraum von zwei Stunden nach dem Regenerieren keinesfalls Uber-
schritten werden durfe. Vielmehr heiRt es auf Seite 50 der QS DGE lediglich, dass das
Essen unmittelbar nach der Zubereitung herunterzukihlen und vor der Ausgabe ,char-
genweise" zu regenerieren sei, wenn eine dreistlindige Warmhaltezeit nicht umsetz-
bar sei. In der DIN 10536:2016-03 finden sich ebenfalls keine Aussagen zu einzuhalten-
den Warmhaltezeiten nach der Regenerierung, sondern nur der Hinweis, dass ,,chargen-
weise 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, drit-
ter Absatz) ausdricklich festgehalten ist, noch hat sie der Antragsgegner Uber eine Be-
zugnahme in den Vergabeunterlagen zum Gegenstand vertraglicher Pflichten des Auf-
tragnehmers gemacht.

Soweit die Antragstellerin auf eine Fachinformation des Bayerischen Staatsministeriums
fur Ernahrung, Landwirtschaft und Forsten abstellt, fehlt es gleichfalls an einer Regelung,
aus der sich deren Verbindlichkeit fur den streitgegenstandlichen Auftrag ableiten lieRRe.
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Erganzend ist zu bemerken, dass es sich dabei um Empfehlungen fir die Kita- und Schul-
verpflegung und nicht flr Betriebs- oder Heimkantinen handelt.

Selbst wenn die Beigeladene die flr die anderen Dependancen in der B. Stral3e rege-
nerierten Mahlzeiten im Hinblick auf Fahrt- und Ausgabezeiten langer als zwei Stunden
warmhalten muss, verstoRt sie damit nicht gegen die Vorgaben der Ausschreibung. Ab-
gesehen davon erschliel8t sich nicht, weshalb sie die Dependance Ne. erst nach allen an-
deren Dependancen anfahren sollte, woraus die Antragstellerin eine Fahrzeit von 1,5 St-
unden ableitet. Zieht man in Betracht, dass die in der QS DGE genannte Warmhaltezeit
fur frisch zubereitetes Essen von maximal drei Stunden auch flr regenerierte Speisen
gilt, 1asst sich ebenfalls nicht feststellen, dass die Beigeladene diese Zeitspanne bei di-
rekter Belieferung der Dependancen nicht einhalten kann.

bb) In Ubereinstimmung mit der Vergabekammer sieht der Senat weder eine Verpflich-

tung des Antragsgegners, die Beigeladene gemalt § 42 Abs. 1 VgV i. V. m. § 124 Abs. 1

Nr. 3 GWB vom Vergabeverfahren auszuschliefen, noch sind in diesem Zusammenhang
Dokumentationsmangel zu verzeichnen.

(1) ,Schwere Verfehlungen” im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB sind erhebliche
RechtsverstoRe, die geeignet sind, die Zuverlassigkeit eines Bewerbers grundlegend in
Frage zu stellen. Sie mussen nachweislich (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14. Novem-
ber 2018, Verg 31/18, juris Rn. 80) und schuldhaft begangen worden sein und erhebliche
Auswirkungen haben. Mallgeblich sind sowohl objektive Faktoren wie Anlass und Aus-
wirkungen als auch der Verschuldensgrad (Summa in jurisPK-VergabeR, Stand 24. Juni
2021, GWB § 124 Rn. 47), der eine gewisse Schwere erreichen muss (EuGH, Urt. v. 13.
Dezember 2012, C-465/11 - Forposta, NZBau 2013, 116 Rn. 33). Daher liegt nicht in je-
der nicht ordnungsgemafen, ungenauen oder mangelhaften Erfullung eines Vertrags
eine schwere Verfehlung (/. 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 Ausschlussgriinden des § 123 GWB zumindest nahekommen. Der
Begriff ,Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit* umfasst jedes fehlerhafte Ver-
halten, das Einfluss auf die berufliche Vertrauenswurdigkeit des betreffenden Unterneh-
mens hat, und nicht nur Verst6Be gegen berufsethische Regelungen im engen Sinne des
Berufsstands, dem dieser Wirtschaftsteilnehmer angehért (EuGH, Urt. v. 18. Dezember
2014, C-470/13 - Generali-Providencia Biztositd, NZBau 2015, 569 Rn. 35 m. w. N.; Ba-
yObLG, Beschl. v. 9. April 2021, Verg 3/21 juris Rn. 40; Stolz in Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, GWB § 124 Rn. 20). Auch die Verletzung vertraglicher Verpflichtungen kann nach
der Gesetzesbegriindung eine schwere Verfehlung darstellen, Voraussetzung ist aller-
dings, dass sie eine solche Intensitat und Schwere aufweist, dass der 6ffentliche Auf-
traggeber berechtigterweise an der Integritat des Unternehmens zweifeln darf (/. Ley

in Reidt/Stickler/Glahs, VergabeR, GWB § 124 Rn. 73). Bei der diesbeziglichen Prifung
handelt es sich um eine Bewertung mit prognostischem Charakter, bei der dem Auf-
traggeber ein Beurteilungsspielraum zusteht (OLG Frankfurt, Beschl. v. 3. Mai 2018, 11
Verg 5/18, juris Rn. 58; Summa in jurisPK-VergabeR, GWB § 124 Rn. 48). Daruber hin-
aus kommt dem o6ffentlichen Auftraggeber auf der Rechtsfolgenseite ein Ermessen zu,
das nur einer eingeschrankten Prifung durch die Nachprifungsinstanzen unterliegt (OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 16. Dezember 2020, 15 Verg 4/20, juris Rn. 53; OLG Celle, Beschl.
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v. 13. Mai 2019, 13 Verg 2/19, juris Rn. 57; OLG Disseldorf, Beschl. v. 14. November
2018, Verg 31/18, juris Rn. 74).

(2) Ausgehend von diesen Grundsatzen erscheint schon zweifelhaft, ob eine ,schwere
Verfehlung” der Beigeladenen bejaht werden kann.

Als ,schwere Verfehlung” sieht die Antragstellerin Verstdl3e der Beigeladenen gegen die
QS DGE im Zuge aktueller Verpflegungsauftrage an. Sie macht insbesondere geltend,
dass die Beigeladene bei der Ausfiihrung des laufenden Auftrags nicht die maximale
Warmhaltezeit von drei Stunden ab Beendigung des Garprozesses einhalte, und verweist
in diesem Zusammenhang auf mdgliche gesundheitliche Gefahren, die dadurch entste-
hen kdnnten.

Es erscheint fraglich, ob sich aus der in § 2 Ziff. 2 der Leistungsbeschreibung (2017)
erfolgten Bezugnahme auf die QS DGE Uberhaupt eine zwingende Verpflichtung er-
gibt, Speisen nicht langer als drei Stunden warmzuhalten, da es auf S. 50 der QS DGE
lediglich heil3t, der Zeitraum ,sollte” maximal drei Stunden betragen. Auch die DIN
10508:2012-03 enthalt in Bezug auf die Dauer der Warmhaltezeit nur eine Sollregelung,
mithin nur Empfehlungen, wie die Antragstellerin selbst einrdumt. Selbst wenn die Ver-
gabeunterlagen (2017) so auszulegen waren, dass eine Warmhaltezeit von drei Stunden
nicht relevant Uberschritten werden darf, ware auf Verschuldensebene die Annahme ei-
ner ,schweren Verfehlung” bei einer nachvollziehbaren Fehlinterpretation auf Seiten der
Beigeladenen (ggf. sogar in Ubereinstimmung mit dem Antragsgegner) kaum zu recht-
fertigen.

Auch ist offen, ob der Beigeladenen anhand der auf wenige Tage beschrankten, punktu-
ellen Beobachtungen des Detektivs nachgewiesen werden kénnte, dass sie - zumal tag-
lich seit Vertragsbeginn (2017) - die maximal erlaubten Warmhaltezeiten Gberschritten
hat. Zwar ist denkbar, dass die Beigeladene warmes Mittagessen langer als drei Stun-
den transportiert hat, bevor es ausgegeben wurde, mdglich ist aber auch, dass sie das
Essen vor dem Transport heruntergekihlt und in N. wieder regeneriert hat, wofur ihre
Angaben vor der Vergabekammer sprechen. Zwar stiinde das letztgenannte Vorgehen
nicht im Einklang mit den Vorgaben der Ausschreibung im Jahr 2017, lebensmittelrecht-
liche oder hygienische Bedenken ergaben sich bei diesem, grundsatzlich legalen Vorge-
hen jedoch nicht. Sollte der Antragsgegner VerstoRe der Beigeladenen gegen Vorgaben
der Ausschreibung toleriert haben, ware dies ein weiterer gewichtiger Aspekt, der gegen
einen Ausschluss der Beigeladenen sprechen wiirde, wie die Vergabekammer zutreffend
ausgefuhrt hat.

(3) Die vom Antragsgegner vorgenommene positive Prognoseentscheidung ist jedenfalls
tragfahig.

Er hat bei der Frage, ob von der Beigeladenen kiinftig eine vertragskonforme Leistung
erwartet werden kann, in nicht zu beanstandender Weise gewichtet, dass nunmehr eine
Regenerierung vor Ort gestattet ist und damit die Beigeladene nicht mehr vor der Pro-
blematik steht, wie sie etwaige Warmhaltezeiten trotz der erheblichen Entfernung des
Standorts der Zentralkliche einhalten kann. Seine Schlussfolgerung, es sei die Wieder-
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holung (oder Fortsetzung) des konkret behaupteten VerstoRes bei der Durchflihrung des
kinftigen Auftrags nicht zu beflirchten, leuchtet unmittelbar ein. Zu Recht hat der An-
tragsgegner Uberdies berlicksichtigt, dass es in der Vergangenheit keine Beanstandun-
gen gegeben hat, mithin auch keinerlei gesundheitliche Probleme bei den Bewohnern
des A. aufgetreten sind. Ebenso durfte er die weiteren Umstande, wie das Vorliegen ein-
wandfreier Referenzen, etwaige Zertifizierungen und ein mit Fachbehérden abgestimm-
tes Konzept der Beigeladenen in seine Beurteilung einbeziehen.

Auch ansonsten lasst sich aus dem bisherigen Verhalten nicht der zwingende Schluss
ziehen, die Beigeladene verhalte sich kunftig nicht vertragstreu. Es bedarf vor diesem
Hintergrund weder einer , Abldsung des Geschaftsfuhrers” noch sonstiger Malnahmen,
da sich die vertraglichen Regelungen relevant unterscheiden. Das Argument der Antrag-
stellerin, die Beigeladene beabsichtige weiterhin, gegen DIN-Normen bzw. die QS DGE
zu verstolen, ist ebenfalls nicht stichhaltig, da das Konzept - wie dargelegt - im Einklang
mit den vertraglichen Vorgaben steht.

Ebenso wenig vermag die Antragstellerin Ermessensfehler oder sonstige Defizite aufzu-
zeigen; weder kann nachvollzogen werden, welche relevanten Umstande der Antrags-
gegner ermitteln musste, noch flhrt ihr Hinweis auf eine Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Manchen (OLG Minchen, Beschl. v. 29. Januar 2021, Verg 11/20) weiter, die den
vorschnellen Ausschluss eines Bieters ohne Sachverhaltsaufklarung und ohne dessen An-
horung betraf. Abgesehen davon, dass eine unterlassene Anhérung der Beigeladenen
nur diese in ihren Rechten verletzen kénnte, hatte sie im Verfahren die Mdglichkeit, sich
zu den Vorwarfen der Antragstellerin zu duBern. Unerheblich ist, ob von Anfang an alle
Einwande der Antragstellerin zutreffend abgehandelt worden sind, entscheidend ist viel-
mehr, dass der Antragsgegner die Vorwurfe aufgegriffen, anhand sachgerechter Kriteri-
en bewertet und eine vertretbare Entscheidung getroffen hat. Allein die Tatsache, dass
die Antragstellerin Aspekten ein anderes Gewicht zumisst und die Frage eines Ausschlus-
ses der Beigeladenen anders beurteilt, 1&sst nicht auf eine voreingenommene, nicht hin-
reichend ergebnisoffene Beurteilung des Antragsgegners schlieSen.

(4) Soweit die Antragstellerin Dokumentationsmangel rigt, ist auf die Ausfihrungen im
angefochtenen Beschluss zu verweisen. Ganz allgemein gilt, dass Begrindungs- und Do-
kumentationsmangel nicht ohne weiteres zum Erfolg eines Nachprifungsverfahrens fih-
ren, zumal diese durch Vortrag im Verfahren geheilt werden kénnen, solange sich kei-
ne Anhaltspunkte fir Manipulationen finden und nicht zu besorgen ist, dass die Beriick-
sichtigung der nachgeschobenen Dokumentation nicht ausreichen kdnnte, eine wettbe-
werbskonforme Auftragserteilung zu gewahrleisten (vgl. OLG Dulsseldorf, Beschl. v. 10.
Februar 2021, Verg 22/20, juris Rn. 64 m. w. N.). Geht es, wie vorliegend, nicht um eine
Entscheidung, die der Antragsgegner vorab aus eigener Veranlassung getroffen hat, wie
etwa die Vorgabe eines bestimmten Produkts oder eines Entsorgungswegs in der Leis-
tungsbeschreibung, sondern darum, dass ein Bieter erstmals nach Erhalt der Vorabin-
formation Ausschlussgrinde in Bezug auf einen Konkurrenten geltend macht, ist aus-
reichend, dass das Antwortschreiben bzw. die Stellungnahmen des Antragsgegners im
Nachprufungsverfahren die maRgeblichen (und nachvollziehbaren) Erwagungen zur Fra-
ge des Ausschlusses enthalten. Weder ergeben sich bei dieser Sachlage Anhaltspunkte
fur eine Manipulation noch fir eine nachtragliche, ergebnisorientierte Rechtfertigung ei-
ner bereits vorab getroffenen Entscheidung. Wie dargelegt begriindet allein die Tatsa-
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che, dass der Antragsgegner den Standpunkt der Antragstellerin nicht teilt, noch keinen
Anhalt fUr eine fehlerhafte Entscheidung.

cc) Soweit die Antragstellerin geltend macht, das Angebot der Beigeladenen sei wegen
Nichteinhaltung von Kalkulationsvorgaben auszuschlieBen, kann der Senat schon nicht
nachvollziehen, auf welche konkreten Kalkulationsvorgaben in den Vergabeunterlagen
sie abstellt. Der Antragsgegner hat vorliegend keine Details zur Kalkulation festgelegt,
damit bleibt diese dem Bieter Uberlassen. Abgesehen davon liegen keine Anhaltspunkte
dafir vor, dass die Beigeladene nicht alle, fur sie im Rahmen der - vertragskonformen -
Leistungserbringung anfallenden Kosten in ihre Kalkulation einbezogen hat, angefangen
vom Aufwand fur die Zubereitung des Essens in einer Zentralkliche, den Transport des
(heruntergekilhlten) Essens zur Dependance N.-B. Stral3e bis hin zu den Kosten fir die
Verteilung der regenerierten Mahlzeiten zu den drei weiteren Dependancen. Stromkos-
ten fur die Regenerierung von Mahlzeiten musste die Beigeladene nicht einberechnen,
da sie diese nicht tragen muss. Zur Frage der Auskémmlichkeit des Preises kann im Ub-
rigen auf die von der Antragstellerin nicht angegriffenen Ausfiihrungen der Vergabekam-
mer Bezug genommen werden.

4., Der Antragstellerin wird die Riicknahme der sofortigen Beschwerde nahegelegt.

Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme (auch zum Streitwert
des Beschwerdeverfahrens) bis zum 11. Juli 2022.

Willner Dr. Schwegler Dr. Muthig
Richterin Richterin Richterin
am Bayerischen Obersten am Bayeri- am Bayeri-
Landesgericht schen Obersten schen Obersten
Landesgericht Landesgericht
von Geldern-Crispendorf Hagspiel
Richterin Richter
am Bayerischen Obersten am Bayerischen Obersten
Landesgericht Landesgericht
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