Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 23.10.2024
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF - SG21 - 3194-09-28

Nachpriifungsantrag: .....
( Antragstellerin - ASt )

Vergabestelle:

( Vergabestelle - VSt )
Beigeladene:

( Beigeladene BGl )
Vergabeverfahren: Bauauftrag,

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 15 VgV, § 3 EU Nr.1 VOB/A



Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die
madndliche Verhandlung vom 27.09.2024 durch den Vorsitzenden ....., den hauptamtlichen

Beisitzer ..... und die ehrenamtliche Beisitzerin ..... am 23.10 2024 folgenden

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist.
Bei fortbestehender Vergabeabsicht hat die Vergabestelle das Vergabever-
fahren unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzu-

fUhren.

2. Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der

Antragstellerin.
3. Die BGI tragt inre Aufwendungen selbst.
4. Die Gebuhr fir dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebuhr befreit.



Sachverhalt:

1.

Die VSt schrieb europaweit die Behelfsabdichtung eines Daches ..... aus. Im Amtsblatt der
Europaischen Union wurde der Auftrag am xx.xx.xxxxx unter Veroéffentlichungsnummer xxxxx
veroffentlicht. Alleiniges Zuschlagskriterium war der Preis.

Zum Submissionstermin reichten neben der ASt und der BGI weitere Wirtschaftsteilnehmer
fristgerecht ein Angebot ein. Die ASt gab das preislich guinstigste Angebot ab, gefolgt von der
BGI.

2.

Im Rahmen der Eignungsprifung teilte das .....amt der VSt mit, dass der ASt infolge von Aus-
fuhrungsfehlern, verschleppter und unzureichender Mangelbeseitigung in einem Teilleistungs-
bereich sowie der Nichterbringung von Teilleistungen im Rahmen eines weiteren Leistungs-
bereiches ein Vertrag Giber die Dacheindeckung bei der Generalsanierung X gekindigt worden

sei.

Am 24.07.2024 bat die VSt die ASt deshalb wie folgt um Aufklarung:

Sehr geehrte Damen und Herren,

uns ist zur Kenntnis gelangt, dass unser .....amt den zwischen lhnen und ..... bestehenden
Vertrag liber "Dacheindeckung ..... - Spenglerarbeiten” ..... mit Schreiben vom xx.xx.2024 teil-
geklindigt hat und diese geklindigten Leistungen nun im Rahmen einer Ersatzvornahme durch

Dritte ausgefiihrt werden miissen.

Hierdurch sind bei uns erhebliche Zweifel an lhrer Eignung entstanden, die zu einem Aus-
schluss lhres Unternehmens von der Teilnahme am Vergabeverfahren nach § 6e EU Abs. 6
Nr. 7 VOB/A fiihren kénnen, weil Sie eine wesentliche Anforderung bei der Ausflihrung eines
friiheren éffentlichen Auftrags erheblich oder fortdauernd mangelhatft erfiillt haben und dies zu
einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge

(hier: Ersatzvornahme) gefiihrt hat.

Nach unserer Kenntnis haben Sie auf das Kiindigungsschreiben bislang nicht reagiert. Bitte
weisen Sie uns bis spétestens 31.07.2024 hier eingehend nach, welche MalBnahmen der
Selbstreinigung i.S.d. § 6f EU Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3 VOB/A Sie bereits wirksam umgesetzt
haben und im Besonderen welche geeigneten konkreten technischen, organisatorischen und

personellen MaBnahmen Sie ergriffen haben, um weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.
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Legen Sie uns keine Nachweise innerhalb der oben benannten Frist vor, wird Ihr Angebot

ausgeschlossen. Im Ubrigen verweisen wir auf § 6f EU Abs. 2 und 3 VOB/A.

3.

Mit Schreiben vom 31.07.2024 teilte die ASt der VSt mit, dass die Kiindigung aufgrund unter-
schiedlicher Auffassung, inwieweit die von der ASt zur Verfligung gestellten Planung fur die
Erstellung der Verkleidung ausreichend sei, erfolgt sei. Die Mangelbeseitigung sei vollstandig
durchgefiihrt worden. Die ASt betont, dass sie die Arbeiten auch gerne zu Ende geflihrt hatte.
Sie sei mit der Ausfliihrungsplanung der Wandverkleidung nicht zurechtgekommen.

Sie hatten sich mittlerweile auch personell verstarkt.

4,

Nach der Anhérung der ASt bewertete die VSt (.....) die Teilklindigung des ..... -Amtes am
07.08.2024 wie folgt:

....Aus Sichtvon ..... st ... das Unternehmen ..... selbst gem. § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A
auszuschlie8en, weil es beim BV ,,.....“ eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung
eines friiheren o6ffentlichen Auftrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt hat und
dies zu einer vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhéltnisses einschlie8lich der Durch-
flihrung einer ErsatzmalRnahme gefihrt hat. Die verfahrensgegenstdndlichen Mal3nah-
men an ..... sind termin- und kostenkritisch. Alleine fiir die Einriistung des Geb&udes (.....)
fallen erhebliche Kosten an. Um den Ablauf des eng getakteten Bauvorhabens nicht zu
geféhrden ist die Leistungserbringung durch einen zuverldssigen und fachkundigen AN
erforderlich, da andernfalls mit erheblichen Mehrkosten und Verzégerungen auch zu Las-
ten eines unterbrechungsfreien Betriebs des ...... zu rechnen ist. Ein solches Risiko ist
der Auftraggeberin nicht zuzumuten. Ebenso nicht ist der Auftraggeberin das erhbhte Ri-
siko einer technisch mangelhaften Ausfiihrung zuzumuten, da etwaige Undichtigkeiten
der Abdichtung erhebliche Auswirkungen auf die weiteren Bauarbeiten in der ..... und de-
ren kiinftigen Betrieb haben. ..... sind erhebliche und begriindete Zweifel vorgetragen wor-
den, dass durch den Bieter ..... die zu vergebenden Leistungen einwandfrei und ord-
nungsgemal ausgefiihrt werden. Der Ausschluss eines Bieters aufgrund § 6e EU Abs. 6
Nr. 7 VOB/A ist fakultativ. Die Vergabestelle hat daher das Ermessen auszuliiben, ob sie

von ihrer Befugnis Gebrauch macht, den Bieter ..... auszuschlieRen. Nach Abwéagung der

des von dem ..... am 17.07.2024 vorgetragenen und von ..... bestétigten Sachverhalts
beim BV ,.....“ mit den technischen, terminlichen und wirtschaftlichen Folgen einer unzu-
verldssigen Leistungserbringung am BV ..... erachtet die Vergabestelle die mit

einer unzuverldssigen und technisch mangelhaften Leistungserbringung verbundenen Ri-

siken fiir so erheblich, dass eine Beauftragung des Bieters ..... nicht zumutbar ist, weil sie
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prognostisch geeignet ist, die berechtigten Interessen der Auftraggeberin sehr erheblich
zu gefédhrden.

Auch unter Einbeziehung der Antworten des Bieters in Bezug auf eine Selbstreinigung
nach § 6f EU VOB/A ist aus Sicht ..... das Ermessen dahingehend auszuiiben, dass der
Bieter..... gem. § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A aus dem Verfahren auszuschlie3en ist, weil
die mit einer unzuverldssigen und technisch mangelhaften Leistungserbringung verbun-
denen Risiken erheblich sind. Im Besonderen die unzureichenden Einlassungen des Bie-
ters beziiglich seiner Selbstreinigung rdumen die erheblichen Zweifel an der Eignung des
Bieters und damit eine ernsthaft zu besorgende  Gefdhrdung  der
berechtigten Interessen der Auftraggeberin nicht aus. Der Bieter ...... ist daher aus dem
Verfahren auszuschlieBen gem. § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A i.V.m. § 6f EU VOB/A

5.

Mit Bieterinformationsschreiben vom 21.08.2024 gemalR § 134 GWB teilte die VSt der ASt
mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag am 02.09.2024 auf das Angebot der BGIn zu
erteilen. Das Angebot der ASt werde von der Wertung ausgeschlossen mit folgender

Begrindung:

Hierzu teilen wir Ihnen gem. § 6f EU Abs. 2 S. 2 VOB/A mit:

Sie haben am 31.07.2024 um 13:24:28 fristgerecht lber die Bieterkommunikation auf unsere
Nachricht vom 24.07.2024 geantwortet und haben in Ihrer Antwort die Teilkiindigung durch

das .....amt ..... bestétigt. In Ihrer Antwort gehen Sie dabei nur auf die ,Fassadenbekleidung
aus Metall®, nicht jedoch auf die weiteren Klindigungsgriinde, die dem Kiindigungsschreiben

des .....amtes zu entnehmen sind, ein.

Zusétzlich legten Sie weitere Referenzen vor. Nachgereichte Referenzen zur Aufbesserung
der Eignung sind vergaberechtlich nicht wertbar und kénnen nicht berlicksichtigt werden.
Sie sind auch in Bezug auf einen Nachweis zur Selbstreinigung nach § 6f EU VOB/A unbe-
achtlich, insofern sie aus dem August bzw. Dezember 2023 stammen und damit aus einer Zeit

vor der Kiindigung durch das .....amt.

Relevant fiir eine Selbstreinigung sind Malinahmen, die nach der Kiindigung ergriffen worden
sind. Als solche ist Ihrem Schreiben allgemein eine ,Verbesserung der Personalsituation® zu
entnehmen. Es seien zwei weitere Bauleiter sowie weitere Montagetrupps eingestellt worden.

Hierzu legen Sie eine Ubersicht des Personals mit Stand 01.07.2024 vor.
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Sie machen keine Angaben, ob Sie sich zur Zahlung eines Ausgleichs fiir den entstandenen
Schaden verpflichtet haben oder solche Zahlungen schon geleistet haben; § 6f EU Abs. 1 S.
1 Nr. 1 VOB/A.

Angaben im Sinne des § 6f EU Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VOB/A machen Sie dahingehend, dass Sie
dem .....amt mittlerweile geantwortet hatten und ,hier auf eine flir den Auftraggeber gute L6-
sung” hoffen. Die in § 6f EU Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VOB/A geforderte aktive Zusammenarbeit und
umfassende Klarung mit dem offentlichen Auftraggeber ist hieraus u.E. nicht erkennbar. Die

bloBe Bekundung einer Hoffnung ist nicht ausreichend.

Schlielich machen Sie lber die bloBe Erhéhung lhrer personellen Kapazitdten hinaus keine
Angaben zu den in § 6f EU Abs. 1 S. 1 Nr. 3 VOB/A geforderten konkreten technischen, orga-
nisatorischen und personellen Malinahmen, die geeignet sind, (...) weiteres Fehlverhalten zu
vermeiden. Im Besonderen liegen keine Aussagen zur Qualifikation des zusétzlich eingestell-
ten Personals vor. MaBnahmen, die einer Qualitadtssicherung dienen kbnnten (z.B. Vorbespre-

chungen, Kontrollen, Uberwachungen, Schulungen etc.) werden ebenfalls nicht vorgetragen.

Ihr Vortraq ist kein (iberzeugender Nachweis einer Selbstreinigung i.S.d. § 6f EU VOB/A. We-
der sind Sie auf alle Kiindigungsgriinde des .....amtes eingegangen, noch haben Sie einen
nachvollziehbaren und ausreichenden Nachweis der Selbstreinigung i.S.d. § 6f EU
Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3 VOB/A vorgelegt. Im Besonderen ist ein bloBes Mehr an Personal ohne
Jegliche qualitativen Aussagen hierzu und ohne Angabe technischer oder organisatorischer

MalRnahmen nicht geeignet, Zweifel an lhrer Eignung zu entkréften.

Unter Einbeziehung lhrer Antworten in Bezug auf eine Selbstreinigung nach § 6f EU VOB/A
tiben wir das Ermessen dahingehend aus, dass Sie gem. § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A aus
dem Verfahren auszuschlieBen sind, weil die mit einer unzuverldssigen und technisch man-
gelhaften Leistungserbringung verbundenen Risiken die berechtigten Interessen der Auftrag-

geberin in unzumutbarer Weise geféhrden.

6.

Mit Schreiben vom 21.08.2024 und erganzend bzw. vertiefend am 27.08.2024 rlgte die
ASt ihren Ausschluss als vergabefehlerhaft. Die geforderte Mangelbeseitigung sei erle-
digt.

Das Bauvorhaben am ..... sei noch gar nicht abgeschlossen und kein Schaden bisher
festgestellt worden. Die Teilkiindigung sei zu Unrecht erfolgt, weil die Arbeiten ohne Aus-
fuhrungsplanung fiir die Wandverkleidung durch die ASt nicht durchgefiihrt werden konnte
und dies durch eine entsprechende Behinderungsanzeige bei der VSt angezeigt worden
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sei. Zudem kénne eine Selbstreinigung erst dann durchgefiihrt werden, wenn eine grobe

Verfehlung festgestellt worden sei.

7.
Am 26.08.2024 wies die VSt die Rlge zurtick.

8.
Mit Telefax vom 29.08.2024 stellte die ASt einen Antrag auf Nachprifung. Unter Bezugnahme

auf ihre Rlge beanstandete sie sinngemal ihren Ausschluss.

9.
Mit Schriftsatz vom 09.09.2024 beantragte die VSt:

I. Der Nachprifungsantrag wird abgelehnt.

Il. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Nachprifungsantrag sei unbegriindet. Die Teilkiindigung des ..... amtes stltzte sich auf
ausstehende Restleistungen sowie nicht beseitigte Mangel. Entgegen der Behauptung der ASt
sei die Mangelbeseitigung nicht abschlieRend durchgeflihrt worden. Auch die Behinderungs-
anzeige der ASt vom 19.06.2024 sei vom ..... amtam 20.06.2024 zurickgewiesen worden. Die
von der ASt behaupteten fehlenden Plane seien ihr bereits im Frihjahr 2024 Gbermittelt wor-
den. Bei den unterbliebenen Arbeiten der ASt habe es sich um eine wesentliche Anforderung
der Auftragsdurchfihrung gehandelt. Die ASt sei deshalb der Erflllung einer vertraglichen
Hauptleistungspflicht nicht nachgekommen. Deshalb sei das .....amt nun gezwungen, die aus-
stehenden Arbeiten sowie die Mangelbeseitigung durch ein anderes Unternehmen ausflihren
zu lassen. Auch wenn derzeit die Kosten einer Ersatzvornahme bzw. ein Schadensersatzan-
spruch noch nicht konkret beziffert werden kénnen, liege das Merkmal der ,Beendigung® vor,
was fur einen Ausschluss ausreichend sei. Vor dem Ausschluss sei der ASt Gelegenheit zur
AuRerung eingerdumt worden. Die VSt habe ihre Ermessenserwagungen zum Ausschluss im
Bieterinformationsschreiben der ASt mitgeteilt. Im Rahmen dieser Ermessensentscheidung
seien auch etwaige SelbstreinigungsmalRnahmen gepriift worden. Diese wirden aber nach
Auffassung der VSt nicht vorliegen. Die ASt habe zwar erklart, dass sie im Falle einer Scha-
densersatzpflicht Schaden ausgleichen wirde. Allerdings habe sie eine Schadensersatzleis-
tung dem Grunde nach nicht bindend anerkannt. Auch habe sich die ASt nicht ernsthaft mit
ihrem Fehlverhalten, das zur Kiindigung flhrte, auseinandergesetzt. Es reiche nicht, auf eine

»-gute Lésung“ zu hoffen. Zudem habe die ASt ihre technischen, organisatorischen und perso-
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nellen MaRnahmen, die zur Vermeidung weiteren Fehlverhaltens beitragen sollen, nicht hin-
reichend dargelegt. Allein die personelle Verstarkung verhindere nicht eine zukunftige
Schlechtleistung. Es bleibe unklar, wie sich durch die neuen Mitarbeiter die Betriebsablaufe
andern oder die anfallende Arbeit aufgeteilt werde.

Die VSt sei zum Ergebnis gekommen, dass eine Selbstreinigung nicht erfolgt sei. Daher habe
sie ihr Ermessen dahingehend ausgeubt, die ASt vom Vergabeverfahren auszuschlielen. Das
Risiko einer erneuten unzureichenden Leistungserbringung wog fiir die VSt schwerer, als das
Interesse der ASt, weiterhin am Vergabeverfahren teilnehmen zu kénnen. Der Nachprifungs-

antrag sei daher abzuweisen.

10.
Am 11.09.2024 wurde die Fa. ..... zum Verfahren beigeladen.

11.

Mit Schriftsatz vom 16.09.2024 betonte die ASt, dass sie - entgegen der Behauptung der VSt
- alle angezeigten Mangel behoben habe. Insbesondere seien die bemangelten Kunststoffdii-
bel durch die zugelassenen Befestigter ersetzt worden. Dies sei auch durch das Baubespre-
chungsprotokoll Nummer 58 vom 11.06.2024 belegt. Ein schriftliches Konzept zur Mangelbe-
seitigung, wie das ..... amt es gefordert habe, sei nicht notwendig. Es liege in der Verantwor-
tung des Auftragnehmers, ein mangelfreies Werk zu liefern.

Der von der VSt am 18.03.2024 Ubersandte Plan enthalte nicht die notwendigen Angaben, um
die Wandverkleidung auszufiihren. Zumindest hatte die Ansicht der zu verkleideten Wand er-
sichtlich sein missen, die Aufteilung der einzelnen Blechteile sowie alle notwendigen Mal3e in
einem brauchbaren Maf3stab. Diese Angaben seien in dem Plan vom 18.03.2024 nicht enthal-
ten. Am 11.06.2024 habe zur weiteren Vorgehensweise nochmals ein Termin vor Ort stattge-
funden. Bei diesem Termin habe ein Mitarbeiter der ASt nochmals auf die fehlenden Ausflih-
rungsplane hingewiesen. Nachdem die ASt die Ausfuihrungspléne erneut nicht erhalten habe,
sei sie gezwungen gewesen, am 19.06.2024 eine Behinderungsanzeige zu stellen.

Die VSt stitze ihren Ausschluss auf umstrittene und nicht abschliefend geklarte Vermutun-
gen/Ansichten. Die Ausfihrungsplanung habe der ASt zu keinem Zeitpunkt zur Verfigung ge-
standen. Die VSt misse die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB beweisen. Es
genuge nicht, dass der Auftraggeber gekindigt habe. Es misse mit hinreichender Sicherheit
feststehen, dass die Kiindigung auch zu Recht erfolgt sei. Die Voraussetzungen der erhebli-
chen oder fortdauernden mangelhaften Erflllung wiirden aufgrund der vorgetragenen Behin-
derungen nicht vorliegen. Ein wichtiger Klindigungsgrund hatte nicht vorgelegen. Somit liege
schlicht eine freie Kiindigung vor. Aus diesem Grund hatte die ASt auch keine Selbstreini-

gungsmalinahmen ergreifen missen.
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Die angesprochene Leistungsfahigkeit der ASt sei gegeben. Sie habe Referenzen vorgelegt

und die seien auch nicht beanstandet worden.

12.

Mit Schriftsatz vom 24.09.2024 trug die VSt vor, dass die von der VSt zur Verfligung gestellten
Plane brauchbar gewesen seien und die Behauptung der ASt unzutreffend sei, dass die Wand-
verkleidung nur deshalb nicht fertiggestellt werden konnte, weil die VSt keine Plane zur Verfi-
gung gestellt habe.

Weiterhin seien im Rahmen der Ersatzvornahme weitere Mangel festgestellt worden. Geman
Position 01.02.60 des Leistungsverzeichnisses seien Schubbleche fir Sandwichpaneelele-
mente aus Edelstahl geschuldet. Diese seien falsch montiert worden. Bei der Ersatzvornahme
sei nun zudem festgestellt worden, dass die Materialstarke (nur 2 mm statt 4 mm) nicht der
vorgegebenen Statik entspreche.

Hinsichtlich der Dachbefestigung sei es zwar richtig, dass die ASt eine Mangelbeseitigung
durchgefluhrt habe, allerdings seien die langeren erforderlichen Schrauben durch kiirzere, die
irrefUhrend auf Silikon montiert wurden, ausgetauscht worden. Auch dies sei im Rahmen der
stattfindenden Ersatzvornahme zufallig entdeckt worden. Auch sei der im Rahmen der Kindi-
gung vom 25. Juni genannte Mangel an den Attikablechen nach Aussage des ..... amtes nicht

behoben worden.

13.
In der mindlichen Verhandlung vom 27.09.2024 hatten die Parteien Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Die ASt begehrt die Riicknahme ihres Ausschlusses. Die VSt bleibt bei ihrem Antrag,

den Nachprifungsantrag abzulehnen. Die BGI stellt keinen Antrag.

14.
Im Ubrigen wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands auf die
Verfahrensakte der Vergabekammer, das Protokoll der mundlichen Verhandlung und die

Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, Bezug genommen.
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Begriindung:

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begrindet.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprifungsverfahren nach § 1 Abs. 2 und § 2
Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustandig.

b)
Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

c)
Bei dem ausgeschriebenen Bauauftrag handelt es sich um einen o6ffentlichen Auftrag im
Sinne von § 103 Abs. 3 GWB.

d)
Der maRgebliche Schwellenwert nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB ist Gberschritten.

e)

Die ASt ist antragsbefugt. Antragsbefugt ist nach § 160 Abs. 2 GWB jedes Unternehmen,
das ein Interesse an dem offentlichen Auftrag hat, eine Verletzung in eigenen, bieterschit-
zenden Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB geltend macht und einen dadurch entstandenen

oder drohenden Schaden darlegt.
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f)
Die ASt hat ihrer Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB gentgt. Mit Schrei-
ben vom 21.08.2024 und erganzend bzw. vertiefend am 27.08.2024 rugte die ASt ihren

Ausschluss.

g)
Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprifungsantrags am 29.08.2024 war die 15-Tages-Frist

gemal § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der ASt nach der Rigezurtick-
weisung vom 26.08.2024 zur Verfligung stand.

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

2,
Der Nachprifungsantrag ist begriindet. Die Ausschlussentscheidung ist, so wie sie vorge-

nommen wurde, vergaberechtlich nicht haltbar.

a)

Bereits die Prifung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB durch
die VSt stellen sich als beurteilungsfehlerhaft dar.

Voraussetzung fir einen Ausschluss gem. § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB sind auf Tatbestands-
ebene eine erhebliche oder fortdauernde mangelhafte Erflllung einer wesentlichen Anforde-
rung bei der Ausfihrung eines friheren 6ffentlichen Auftrags, die zu einer vorzeitigen Been-
digung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat. Nach dem
Wortlaut der Norm genigt es nicht, dass der Auftraggeber gekindigt, einen Schadensersatz-
anspruch geltend gemacht oder eine Ma3nahme ergriffen hat, die eine vergleichbare Rechts-
folge nach sich zieht. Die Konsequenzen mussen auch zu Recht gezogen worden sein (VK
Berlin, Beschluss vom 09.10.2023 - VK B2-24/23). Da es sich dabei um eine Tatbestands-
voraussetzung handelt, missen Auftraggeber eine entsprechende Rechtsprifung (einge-
hend) dokumentieren, wozu neben der rechtlichen Wirdigung auch der zu Grunde gelegte
Sachverhalt gehért (VK Berlin, Beschluss vom 19.07.2024 - VK B 1-19/23)

Hieran fehlt es, weil die VSt ausweislich ihres Schreibens vom 24.07.2024 davon ausgegan-
gen ist, dass der Tatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB bereits deshalb vorliegen wurde,
weil die ASt auf ihre Kiindigung nicht reagiert habe. Die VSt hatte im Rahmen der Prifung,
ob die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, umfassend und konkret darlegen missen,

dass die ASt bei der Ausflihrung des Auftrages ,Dacheindeckung ..... - Spenglerarbeiten”
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..... eine wesentliche Anforderung erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt hat. Es ge-
nugt nicht, ohne jede Subsumtion, formelhaft den Gesetzeswortlaut wiederzugeben und da-
rauf zu verweisen, dass die ASt der Klindigung nicht widersprochen habe.

Zudem hat die VSt keine umfassenden Ermessenserwagungen angestellt und Belange
der ASt, die gegen einen Ausschluss sprechen konnten, Uberhaupt nicht berucksichtigt.
Z.B. hatte die VSt in ihren Ermessenserwagungen bertcksichtigen sollen, welchen Um-
fang die Mangel in Bezug auf den Gesamtauftrag hatten. Im Rahmen eines Bauauftrages
ist es nicht unwahrscheinlich, dass der Bauherr Mangel in der Ausfihrung beanstandet.
Im Rahmen einer umfassenden Ermessensausibung und Eignungsprognose muissen
auch Gesichtspunkte, die zugunsten des Bieters sprechen kdnnten, berucksichtigt und
abgewogen werden. Hatte die VSt eine offene Anhorung durchgefuhrt und dem Bieter
die Mdglichkeit gegeben, sich auch zu den Tatbestandvoraussetzungen des § 124 Abs.
1 Nr. 7 GWB zu aulRern (siehe dazu auch nachfolgend b), kénnen auch erst Gesichts-

punkte auftauchen, die zugunsten des Bieters zu berucksichtigen sind.

b)

Zudem ist die Ausschlussentscheidung auch deshalb vergaberechtswidrig, weil die VSt die
grundsatzlich erforderliche Anhérung der ASt fehlerhaft durchgefiihrt hat.

Vor einer Ausschlussentscheidung nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB bedarf es einer vorhe-
rigen Anhorung des betroffenen Bieters. Zwar hat die VSt die ASt mit Schreiben vom
24.07.2024 angehort. Allerdings bezog sich die Anhdérung ausschlieBlich darauf, ob die
ASt bereits Selbstreinigungsmalinahmen getroffen habe. Diese Einschrankung, dass
sich der Bieter nicht zu den Tatbestandsvoraussetzungen und zur VerhaltnismaRigkeit
des Ausschlusses auflern kann, sondern nur seine Selbstreinigungsmalinahmen dar-

stellen soll, stellt einen Verstol gegen das Anhoérungsgebot dar.

c)

Nach Auffassung der Vergabekammer ist die VSt bei ihrer Ausschlussentscheidung auch
von einem unzureichend ermittelten Sachverhalt ausgegangen. Im Rahmen der mandli-
chen Verhandlung bei der Vergabekammer am 27.09.2024 konnten die Vertreter der VSt
den Vortrag der ASt nicht widerlegen, dass die ASt bei der Ausfihrung der Wandverklei-
dung doch behindert war, weil die VSt der ASt nicht konkret mitgeteilt habe, wie die
Wandverkleidung konkret ausgeflihrt werden soll. Die VSt hat mit Schriftsatz vom
24.09.2024 lediglich einen Plan vorgelegt, der die Betriebsablaufe fur die Luftung und

Kuhlung des ..... darstellt. Die ASt hat unwidersprochen in der mundlichen Verhandlung
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vorgetragen, dass ihr kein Plan der VSt bekannt sei, der vorgibt, wie die Wandverklei-
dung ausgestaltet sein soll. Ahnlich wie bei einer Tapete hétte die VSt konkret vorgeben
mussen, wie die Wandverkleidung gestaltet sein soll.

Zudem hat die VSt nach Auffassung der Vergabekammer auch nicht ausreichend ermit-
telt, welche Mangel zum Zeitpunkt der Kundigung von der ASt trotz Aufforderung nicht
beseitigt waren. In ihrem Schriftsatz vom 24.09.2024 hat die VSt vorgetragen, dass ein
Kindigungsgrund gewesen sei, dass das mangelhafte Attikablech im Bereich der Uber-
schneidung vom Aufgangsbauwerk und Bruckenkappe trotz Aufforderung nicht ausge-
tauscht wurde. In der mundlichen Verhandlung hat die ASt ohne substantiierten Wider-
spruch der VSt vorgetragen, dass dies nicht richtig sei. Vielmehr habe sie diesen Mangel
vor der Kundigung beseitigt, weil nach der Kiundigung sei ihr sofort der Zutritt zur Bau-
stelle verwehrt worden.

Somit bestehen erhebliche Zweifel, dass die VSt bei ihrer Entscheidung Uber den Aus-
schluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB von einem zutreffenden Sachverhalt ausgegangen

ist und bei der Kindigung selbst zutreffende Kindigungsgrinde aufgefuhrt wurden.

d)

Im Rahmen der Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Ausschlussentscheidung kénnen
solche Umstande nicht mehr bertcksichtigt werden, die der VSt erst nach der getroffenen
Ausschlussentscheidung bekannt werden. Eine nachtragliche Rechtfertigung der Aus-
schlussentscheidung mit Argumenten, die bei der Entscheidung Uber den Ausschluss
noch gar nicht bekannt waren, ist nicht moglich.

Nach der Gesetzesbegrindung BT-Drs 18/6281, Seite 107, kann auch die Ersatzvor-
nahme oder das Verlangen nach umfangreichen Nachbesserungen eine ,vergleichbare
Rechtsfolge“ i.S. von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB sein. Inwieweit die VSt die im Schriftsatz
vom 24.09.2024 vorgetragenen und in der mundlichen Verhandlung erorterten Mangel,
die erst im Rahmen der Ersatzvornahme festgestellt wurden, als Ausschlussgrund her-
anziehen mochte, bleibt ihr als Herrin des Vergabeverfahrens Gberlassen.

Bei der verfahrensgegenstandlichen Ausschlussentscheidung mussen diese nachge-

schobenen Erwagungen unbertcksichtigt bleiben.

Die am 07.08.2024 getroffene Ausschlussentscheidung, die der AStim Rahmen des Bie-
terinformationsschreibens vom 21.08.2024 mitgeteilt wurde, ist aus 0.g. Grunden verga-

berechtswidrig. Ob die VSt ggf. erneut gegenluber der ASt den Ausschluss nach § 124
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Abs. 1 Nr. 7 GWB Uberprafen mochte, bleibt ihr Gberlassen. Bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht ist das Vergabeverfahren unter Berucksichtigung entsprechend fort-

zufUhren.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a) Die VSt hat die Verfahrenskosten zu tragen, weil sie mit ihren Antradgen unterlegen
ist, § 182 Abs. 3 Satz 1 GWB.

b) Die Kostenerstattungspflicht gegeniber der ASt ergibt sich aus § 182 Abs. 4 Satz
1 GWB.

c) Die BGI hat sich am Verfahren nicht in Schriftform beteiligt und keine Antrage ge-
stellt. Sie hat daher das Risiko des Unterliegens nicht getragen und bekommt im

Umkehrschluss dazu auch keine Aufwendungen erstattet.

d) Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten war fur die ASt notwendig
(§ 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.). Es
handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gela-
gerten Fall, sodass es der ASt nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der Verga-

bekammer selbst zu fihren.

e) Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und Abs. 3 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf
die Bruttoangebotssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnitt-
lichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich
entsprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebuhr in Héhe von
X.XXX,-- €.

Die VSt ist gemall § 182 Abs. 1 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG von der
Zahlung der Gebuhr befreit.

f) Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird nach Bestandskraft dieses Be-

schlusses an die ASt zuriickiiberwiesen.
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Rechtsmittelbelehrung:




