% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 — 86/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[...]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[...]

gegen
[...]
Verfahrensbevollméchtigte: - Antragsgegnerin -

[...]

wegen der Vergabe ,[...], hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin
beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Regierungsdirektor Dr.
Brauser-Jung und den ehrenamtlichen Beisitzer Gerlach auf die mundliche Verhandlung vom
14. August 2017 am 18. September 2017 beschlossen:

Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens (Gebiihren und Auslagen) sowie
die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der
Antragsgegnerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin war
notwendig.



Die Antragstellerin (ASt) wendet sich gegen ihren Ausschluss vom vorliegenden Vergabeverfah-
ren nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB, den die Antragsgegnerin (Ag) aufgrund angeblicher Schlecht-
leistungen der ASt in einem friiheren Auftrag fur Winterdienstraumleistungen vorgenommen hat.

1. Die Ag schrieb eine Rahmenvereinbarung fur ,Winterdienstraumleistungen [...]. Der ausge-
schriebene Auftrag hat eine Laufzeit vom 1. November 2017 bis zum 31. Oktober 2019, enthalten
ist eine Verlangerungsoption um zweimal ein Jahr. Vorausgegangen war ein entsprechender
Rahmenvertrag zwischen der ASt und der Ag, der am 31. Oktober 2017 regular endet ([...]). Bei
der Abwicklung dieses Vertrags kam es zu Defiziten bei der Leistungserbringung durch die ASt,
die wiederum im Rahmen der vorliegenden Vergabe zu der Entscheidung der Ag fuhrten, der
ASt die Eignung insbesondere nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB abzusprechen. Die in diesem Ver-
trag enthaltene Verlangerungsoption tber diesen Termin hinaus zog die Ag nicht.

Ziffer 9.4 der Bewerbungsbedingungen sieht im vorliegenden Vergabeverfahren vor, dass dem
Angebot die von der Ag benannten Unterlagen beizulegen seien; andere Unterlagen seien nicht
zugelassen. Anhang E der Vergabeunterlagen beinhaltet eine ,Checkliste: Bendtigte Doku-
mente/Nachweise flr Teilnahmewettbewerb und Angebotsabgabe®, in welcher — getrennt fir den
Teilnahmewettbewerb und fir die Angebotsabgabe — alle Unterlagen aufgefiihrt werden, die der
Teilnehmer bzw. der Bieter an die Ag zuriick zu senden hat. Als flr die Angebotsabgabe zuriick
zu senden ist dabei u.a. der den Vergabeunterlagen beigefiigte ,Anhang B Bewertungsmatrix"
angekreuzt. Dieser Anhang B ist relevant fir die qualitative Bewertung der Angebote, denn Zu-
schlagskriterien ist neben dem Preis (60 %) zu 40 % auch die sog. ,Qualitatserhdhung durch
besondere Arbeitsorganisation®, wonach 40, 20 oder 0 Punkte erzielt werden kdnnen, je nach-
dem, wie viele disziplinarische Ebenen zwischen Ansprechpartner und Raumkraft bestehen.

Die ASt gab am 26. Juni 2017 ein Angebot fiir insgesamt sieben Lose ab. Dabei flgte die ASt ein
fur alle Lose geltendes, sechsseitiges ,Konzept zur Leistungsausfihrung [...]* bei. Die Angebots-
frist endete nach Verlangerung letztlich am 30. Juni 2017.

Am 12. Juli 2017 fand zwischen der ASt und der Ag ein Gesprachstermin statt. Im Ergebnis dieses
Gesprachs verneinte die Ag die fachtechnische Eignung der ASt mit der Begriindung:

,Keine Kapazitét Personale [...] gebunden.”

Mit Schreiben vom 13. Juli 2017 teilte die Ag der ASt mit, die ASt werde vom weiteren Vergabe-
verfahren nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB ausgeschlossen. Zur Begriindung gab die Ag an, die ASt
habe im Rahmen des vorangegangenen Rahmenvertrages vom 1. November 2015 bis zum



31. Oktober 2017 mehrfach die vertraglich geschuldeten Winterdienstleistungen in erheblicher
Weise nicht vertragsgemal erbracht. Insbesondere seien die Mitarbeiter der ASt verspatet zur
Winterdienstiibung erschienen. Ferner habe die Ag die Sicherungsplane neu erstellen miissen,
da die ASt diese durch handschriftliche Angaben in den falschen Bereichen entwertet gehabt
habe. Daruber hinaus habe die ASt grol3e Sicherungsplane bei einem Einsatz herangezogen,
obwohl diese nicht verwendet werden duirften. Die ASt habe zudem nicht sichergestellt, dass
jemand Uber die geforderten 24 Stunden erreichbar gewesen sei. Letztlich habe die ASt ohne
vorherige Zustimmung der Ag einen Subunternehmer eingesetzt. Das Pausenbuch sei durch die
ASt nicht lickenlos gepflegt worden und habe herausgerissene Seiten aufgewiesen. Die ASt
habe ungeeignete Mitarbeiter eingesetzt, es hatten Nachweise uber erforderliche Untersuchun-
gen und Unterweisungen sowie der Ersthelfer gefehlt. Letztlich habe die Verkehrssicherungs-
pflicht gegentber Dritten nicht gewéhrleistet werden konnen. Trotz Abmahnung sei das Verhalten
nicht abgestellt worden. Daher lasse die Ag den Vertrag auslaufen, ohne von der Verlange-
rungsoption Gebrauch zu machen, was einer Kiindigung oder einer vergleichbaren Rechtsfolge
gleich stehe. Es sei vor diesem Hintergrund davon auszugehen, dass die ASt nicht die Gewahr
biete, ihre vertraglichen Leistungen kiinftig vertrags- und vorschriftsgeman zu erbringen.

Mit Schreiben vom 14. Juli 2017 rigte die ASt ihren Ausschluss gegeniiber der Ag ohne nahere
Begrindung.

2. Mit anwaltlichem Schreiben vom 20. Juli 2017 Gbermittelte die ASt der Vergabekammer einen
Nachprifungsantrag.

a) Es habe bei der Durchfiihrung des vorhergehenden Auftrags keine erheblichen Mangel
gegeben, sondern lediglich bei einer einzigen Kontrolle am 7. November 2016 Beanstandungen,
die zum Teil unberechtigt gewesen seien und zum Teil vollig unwesentliche Fehler betroffen hat-
ten. Diese angeblichen Mangel hétten zu einer Abmahnung mit Schreiben vom 15. November
2016 gefuhrt, welcher die ASt mit Schreiben vom 18. November 2016 widersprochen habe. In
dem Ausschlussschreiben der Ag vom 13. Juli 2017 griffe die Ag die angeblichen Mangelpunkte,
die keine Sicherheitsrelevanz hatten, jedenfalls aber in keiner Weise Personen gefahrdet hatten,
erneut auf, zu denen die ASt Folgendes anmerkt:

— Schulungslehrgang der Ag fir die Mitarbeiter der ASt, zu dem wesentlich weniger Mitar-
beiter der ASt erschienen seien als angemeldet: Der ASt sei es aufgrund eines ander-
weitigen Einsatzes nicht moglich gewesen, die volle Anzahl an Mitarbeitern zu der Schu-
lung zu schicken.

— Zu den angeblichen Feststellungen der Ag bei der Ubung am [...]:



e Verspatetes Erscheinen der Mitarbeiter zur Winterdienstibung: Die Mitarbeiter
seien tatsachlich verspatet eingetroffen, aber nur einmalig und nur zu einer
Ubung.

e Eine Einweisung der Mitarbeiter in die Winterdiensttatigkeit durch die ASt habe
stattgefunden.

e Die Sicherungsplane hatten neu durch die Ag erstellt werden mussen: Soweit die
Ag der ASt vorwerfe, die Arbeitnehmer der ASt hétten bei der Kontrolle am 7. No-
vember 2016 nicht die aktuellen Sicherungsplane bzgl. [...] etc. mitgefihrt, so
hétte dies daran gelegen, dass die ASt diese Plane — die von der [...] freigegeben
werden missten und durch die Ag zur Verfigung zu stellen seien — nicht recht-
zeitig von der Ag erhalten habe.

o Keine 24-stiindige Erreichbarkeit entgegen der Vertragsbedingungen: Die Leit-
stelle der ASt sei bei Erhalt des Kontrollanrufs am 7. November 2017 erreichbar
gewesen, lediglich nicht die Geschaftsfuhrerin, was aber der 24-stiindigen Er-
reichbarkeit nicht entgegenstehe.

¢ Einsatz von Subunternehmen ohne vorherige Zustimmung der Ag: Diese Behaup-
tung der Ag sei falsch, alle Mitarbeiter, die am [...] angetroffen worden seien,
seien Arbeitnehmer der ASt. Ob Herr [...], der einen Teilzeitarbeitsvertrag mit der
ASt habe, ferner noch in einem Arbeitsverhaltnis zu einem anderen Unternehmen
stehe, wisse die ASt nicht.

e Pausenbuch mit herausgerissenen Seiten, nicht liickenlos gepflegt: Die Behaup-
tung sei falsch, die Pausen seien in dem handschriftlich gefiihrten Buch fortlau-
fend dokumentiert worden.

e Einsatz nicht geeigneter Mitarbeiter, z.B. fehlende Untersuchungs- und Unterwei-
sungsnachweise: Zwar habe die Geltungsdauer der bahnarztlichen Untersuchung
von Herrn [...] schon am 23. Oktober 2016 und damit vor der Ubung am [...] ge-
endet. Eine um wenige Tage abgelaufene Geltungsdauer stelle aber keine gra-
vierende Vertragsverletzung dar.

e Keine Stellung ausreichender Selbstsicherer: Vorwurf unbegrindet.

o Die Ausristung der Mitarbeiter der ASt (Schaufeln) sei geeignet gewesen.

[...]: Von den 88 Raumkraften und 2 Selbstsicherern, die von der Ag hierfir angefordert
worden waren, seien tatsachlich 82 Raumkrafte und 2 Selbstsicherer erschienen. Dies
sei in Anbetracht der sehr kurzen Abruffrist eine ordentliche Leistung. Es sei im Ubrigen
nur um einen Test gegangen, so dass Gefahren im Bahnverkehr nicht in Rede stiinden.



In Summe lage selbst bei Zutreffen der Vorwirfe keinesfalls eine schwerwiegende Vertragsver-
letzung vor. Wesentlich sei aber auch, dass die Vorwirfe mit dem Ausspruch einer Abmahnung
rechtlich verbraucht seien und nicht noch einmal zu weiteren Konsequenzen fuhren kénnten. Es
sei auch keine Beendigung des Rahmenvertrags ausgesprochen worden oder eine ahnliche
MalRnahme ergriffen worden wie § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB dies voraussetze. Das Nichtausiben
des Optionsrechts zur Verlangerung des Vertrags sei keine vergleichbare Rechtsfolge. Soweit
die Ag sich auf von ihr nicht bezahlte Rechnungen beziehe, so werde die Begriindetheit der Rech-
nungskirzungen bestritten, die ASt werde den noch offenen Vergiitungsanspruch noch geltend
machen. Streit Uber den Umfang der Vergutung sei nicht gleichzusetzen mit einer fristlosen Kin-
digung des Vertrags 0.4..

Ebenso wenig sei eine schwere Verfehlung nach 8 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB gegeben. Soweit sich
die Ag hier darauf berufe, dass die ASt falsche Angaben Uber die Anzahl der am 7. November
2016 vorhandenen Raumer und Selbstsicherer gemacht habe, so sei dies nicht zutreffend; die
ASt habe namlich mit ihrer Unterzeichnung und Riicksendung einer Bestellung per Telefax ledig-
lich die Bestellung als solche bestétigt, nicht aber bestétigt, wer vor Ort sei, so dass keine Erkla-
rung abgegeben worden sei, dass eine entsprechende Anzahl von Personal vor Ort sein werde.
Entsprechendes gelte auch fir den [...], wo lediglich die Bestellung bestétigt worden sei, nicht
aber erklart worden sei, dass eine bestimmte Anzahl Mitarbeiter vor Ort seien wirden. Letztlich
rekurriere die Ag immer wieder auf die beiden Daten 7. November 2016 und 31. Januar 2017,
also auf die Tests, bei denen keine Gefahr [...] bestanden habe; bei den normalen Einsatzen
seien die Leistungen der ASt ohne jede nennenswerte Beanstandung gewesen.

Der Vorwurf der Ag, der ASt sei insgesamt die Eignung abzusprechen, gehe ins Leere, insbeson-
dere stehe der ASt ausreichend Personal fur die Auftragsabwicklung zur Verfigung; eine Kon-
kurrenzsituation um das identische Personal mit der Schwesterfirma der ASt, der ,[...]%, die sich
fur einen Auftrag bei der Ag im Bereich der Niederlassung [...] beworben habe, bestehe nicht.

Die Ag, die am Tag der Submission die Angebotsfrist noch verlangert habe, habe sich offenbar
veranlasst gesehen, einen Weg zu suchen, um bei Ausschluss der ASt noch weitere Bieter zu
haben. Technische Probleme auf dem Server des Portals, mit denen die Ag die Verlangerung der
Angebotsfrist begriindet habe, hatten tatsachlich nicht vorgelegen, so dass offenbar bestimmten
Bietern noch die Gelegenheit gegeben werden sollte, ihr Angebot abzugeben.

Entgegen der Auffassung der Ag habe die ASt auch keine Abweichung von den Vertragsbedin-
gungen vorgenommen, denn das dem Angebot beigefligte Konzept habe lediglich Transparenz
in die geplante Arbeitsweise geben sollen, es sei gar nicht Teil des Angebots geworden, sondern



eher ein Werbepamphlet, was fir die Ag auch erkennbar gewesen sei. Es gebe keine Rechts-
grundlage fur einen Ausschluss, wenn ein Bieter aul3erhalb des Angebots noch Unterlagen vor-
lege, die erkennbar nicht Inhalt des Angebots werden sollten. Fir die Frage, ob eine Anderung
der Vergabeunterlagen mit der Ausschlussrechtsfolge vorliegt, sei die zivilrechtliche Beurteilung
mafgeblich. Nur, wenn sich das Angebot unter Berticksichtigung von 8§ 133, 154 BGB als in-
haltlich von der Nachfrage abweichend darstelle, fehle es an der erforderlichen Entsprechung
von Angebotsbedingungen und Angebot. MaRgeblich sei die Sicht des objektiven Erklarungs-
empfangers und nicht etwa die Sicht einer ausschreibenden Stelle, die mit Macht Griinde zu kon-
struieren suche, um einen Bieter aus mehr oder weniger irrationalen Griinden ausschliel3en zu
konnen. Unter Zugrundelegung der allgemeinen Regeln der Rechtsgeschaftslehre stelle die Vor-
lage eines Konzepts keine Erklarung der ASt gegenlber der Ag dar, von den Ausschreibungsbe-
dingungen abweichen zu wollen. Ebenso wenig kdnne dem Konzept entnommen werden, dass
die ASt nicht bereit sei, die gestellten Anforderungen zu erfillen. Die ASt habe auch keine Strei-
chungen oder Hinzufiigungen zu den Vergabeunterlagen vorgenommen. Inhaltlich lage kein Wi-
derspruch zwischen den Vorgaben der Leistungsbeschreibung und dem Konzept vor, was die
ASt im Einzelnen darlegt. Was die Verwendung des Stempels eines anderen Unternehmens an-
belange, so sei offensichtlich gewesen, dass hier eine Verwechslung vorgelegen habe.

Die ASt beantragt,

1. die Durchfuhrung eines Nachprifungsverfahrens gemaf 88 107 ff. GWB: Darin mdge
die Vergabekammer die Ag anweisen, die Rechtmaligkeit des Verfahrens ,[...]" wie-
derherzustellen.
der ASt Einsicht in die Vergabeakten gemaf § 111 Abs. 1 GWB zu gewahren,
die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der ASt fir notwendig zu erklaren,
der Ag die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der auRergerichtlichen Auslagen der
ASt aufzuerlegen.

b) Die Ag beantragt,

1. den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen,
2. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Ag fur notwendig zu
erklaren.

Die ASt sei unabhangig von der Eignungsthematik auch wegen des VerstoRes gegen die Bewer-

bungsbedingungen der Ag zwingend auszuschliel3en:



Verstol3 gegen Ziffer 11.3, zwingende Einhaltung der Vertragsbedingungen: In dem ei-
genmachtig eingereichten und daher nach Ziffer 9.4 der Bewerbungsbedingungen unzu-
lassigen Konzept, welches die ASt eingereicht habe, formuliere sie zahlreiche Vorbehalte
gegen die inhaltlichen Vorgaben der Ag, was die Ag im Einzelnen konkretisiert, insbeson-
dere bei der Frage nach der ,Mannstarke“ sowie der Reaktionszeiten zwischen Anforde-
rung durch die Ag und Durchfihrung des Einsatzes. Aufgrund der Abweichungen zwi-
schen Konzept und Leistungsbeschreibung sei ein Ausschlussgrund gegeben; das Ange-
bot sei eigentlich ein Nebenangebot, welches vorliegend nach Ziffer 12.2 der Bewer-
bungsbedingungen aber nicht zugelassen sei.

VerstoR gegen Ziffer 15.2, Anderungen an den Vergabeunterlagen als Ausschlussgrund:
Beim qualitativen Wertungskriterium ,Qualitdtserhdéhung” hatte die im Anhang B beige-
flgte Excel-Tabelle ausgefillt beigefiigt werden missen, stattdessen habe die ASt aber
auf ihr unzulassiger Weise beigefligtes Konzept verwiesen. Ferner sei der Anhang B mit
einem Stempelabdruck nicht der ASt, sondern eines mit ihr verbundenen Unternehmens

versehen worden, so dass unklar sei, ob es sich um eine Angabe der ASt handle.

Die Ausschlussgriinde des § 124 GWB kdnnten herangezogen werden, obwohl die Ag die ASt
zunachst zur Angebotsabgabe aufgefordert habe. Fir die Ag sei eine Zusammenarbeit mit der
ASt unter keinen Umstanden zumutbar, weil diese in keiner Weise geeignet fur die Durchfiihrung
von Winterdienstleistungen sei. Unzureichend durchgefihrte Winterdienstleistungen [...] bedeu-
teten eine erhebliche Gefahr fur Leib und Leben Diritter, [...]. Der laxe Umgang mit Sicherheits-
bestimmungen fir Arbeiten [...] bedinge erhebliche Gefahren fiir das Personal der ASt, so dass

diese permanent gegen arbeitsrechtliche Bestimmungen verstol3e.

Die Voraussetzungen von 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB lagen vor. Die ASt habe bereits einen
Rahmenvertrag mit der Ag, [...], aus dem Jahr 2015.

e Die Pflichten aus diesem Vertrag habe die ASt vollkommen unzureichend erfullt
und sei lax mit allen Vorgaben umgegangen, es stehe fest, dass der ASt die Be-
deutung fir Leib und Leben Dritter und fir [...] vollkommen gleichgiiltig sei. Der
Winterdienst habe allerhdchste Prioritat fur die Ag, nicht gerdumte [...] stellten
eine Gefahr fir Leib und Leben Dritter dar und fuhrten zu Einschrankungen [...].
Die ASt nehme die Verkehrssicherungspflicht an den [...] wahr und trage damit

eine enorme Verantwortung gegeniber Dritten sowie gegeniber den eigenen
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Mitarbeitern, [...]. So habe die Ag extra fir die ASt eine Schulung organisiert, in
welcher Selbstsicherer ausgebildet werden sollten, nachdem die ASt die erfor-
derliche Anzahl von Selbstsicherern nicht habe stellen kénnen. Die ASt habe
zehn Personen fir diese Schulung angemeldet, von denen am zweiten Tag nur
noch flnf erschienen seien und schlieBlich ein Mitarbeiter die Prifung bestanden
habe.

Am 7. November 2016 habe eine Ubung stattgefunden, bei der die Ag im [...]
Kontrollen zu verschiedenen Uhrzeiten durchgefiihrt habe. Die Mitarbeiter der
ASt seien hierzu ca. 45 Minuten verspétet eingetroffen und nicht in der durch die
Ag geforderten und auch seitens der ASt bestétigten Anzahl, wobei teilweise der
nach den einschlagigen Vorschriften zwingend erforderliche Selbstsicherer fir
Arbeiten [...] gefehlt habe; einer der beiden Mitarbeiter sei kein Angestellter der
ASt gewesen, ohne dass die ASt den Einsatz von Subunternehmen beantragt
hatte; diese, als Selbstsicherer eingesetzte Person habe nur Uber eine abgelau-
fene bahnarztlich Untersuchung verfugt; bei anderen Mitarbeitern habe die ar-
beitsmedizinische Vorsorgeuntersuchung fir Fahr-, Steuer- und Uberwa-
chungstatigkeiten gefehlt. Eine Einweisung der Mitarbeiter in die Raumtatigkeiten
habe nicht stattgefunden, die Ausristung fiir die Raumtatigkeiten sei unvollstan-
dig und ungeeignet gewesen. Der gliltige Sicherungsplan fur die MaRnahme

habe gefehlt bzw. sei ungultig gewesen.

Am 15. November 2016 habe ein Gesprach stattgefunden, in dem eine Abmah-
nung tbergeben worden sei. Die festgestellten Mangel habe die ASt, wie eine E-
Mail der ASt vom 18. November 2016 belege, auch eingestanden. Die daraufhin
von der ASt zugesagten Verbesserungen blieben aus. Aufgrund der Qualitats-
mangel bei der Ubung am 7. November 2016 habe am 12. Dezember 2016 eine
Wiederholung der Winterdienstliibung stattgefunden, bei der erneut gravierende
Mangel, letztlich die gleichen Defizite wie in der Ubung vom 7. November 2016,
festgestellt worden seien. Erneut seien die Mitarbeiter nicht eingewiesen worden,
es sei kein Selbstsicherer vor Ort gewesen, in vier Fallen habe die arbeitsmedi-
zinische Untersuchung gefehlt. Die Leistungsdefizite seien im Einzelnen den vor-
gelegten Prufprotokollen zu entnehmen. Mitarbeiter der Ag kdnnten die Leis-

tungsdefizite bezeugen.
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Am 31. Januar 2017 sei ein vorher angekindigter sog. ,Schwerlasttest* durchge-
fuhrt worden, der die ordnungsgemafe Ausflhrung der geschuldeten Winter-
dienstleistungen fur den Fall habe sicherstellen sollen, in dem an allen Sammel-
stellen und auf allen Touren gleichzeitig Arbeiten durchzuflihren seien. Auch hier
seien die Leistungen vollkommen unzureichend gewesen. Ausweislich der Leis-
tungsubersicht hatten 88 Raumkréafte und sechs Selbstsicherer vor Ort sein mis-
sen, tatsachlich seien nur 54 Raumkrafte und kein einziger Selbstsicherer vor Ort
gewesen. Prifer der Ag, die alle Sammelstellen und Touren Uberprift hatten,
hatten die Anzahl der vorhandenen Mitarbeiter der ASt im Einzelnen protokolliert,
woflr die Ag die entsprechenden Prifprotokolle auszugsweise vorlegt. Die Aus-
sage der ASt, tatsachlich seien 82 Mitarbeiter vor Ort gewesen, sei falsch und
koénne seitens der ASt auch nicht durch namentliche Benennung der Mitarbeiter
belegt werden. Die ASt habe ihre Mitarbeiter in nicht hinnehmbarer Weise Ge-
fahren [...] ausgesetzt, indem sie keine Selbstsicherer eingesetzt habe. Die Ag
durfe die ASt nicht ohne Selbstsicherer [...] arbeiten lassen. Im Ergebnis des
Schwerlasttests sei festzustellen, dass die Leistungserbringung unverandert voll-

kommen unzureichend gewesen sei.

Es sei fur die Gefahrdung der Mitarbeiter der ASt egal, ob deren Einsatz [...] im
Rahmen einer Ubung erfolge oder im Ernstfall zutage trete. Im Ubrigen habe die
ASt nicht nur bei Ubungen versagt, sondern auch im Ernstfall. So sei die ASt bei
einer Reihe von Winterdiensteinsétzen, welche die Ag im Einzelnen benennt (S.
13 — 15 des Schriftsatzes vom 10. August 2017) teilweise gar nicht erschienen.
So sei bei Priiffungen in einem Monat bei neun von insgesamt 17 Einsatzen das
Ergebnis ,Schichtausfall* gewesen, im Zeitraum 13. — 15. Januar 2017 acht
Schichtausfalle bei 14 Prifungen. Das Ordnungsamt der Stadt [...] habe im Ja-
nuar 2016 wegen vollkommen unzureichender Leistungserbringung durch die
ASt angedroht, die [...] auf Kosten der Ag selbst von Schnee und Eis zu raumen,

um die Verkehrssicherheit zu gewéhrleisten.

Die Ag habe daraufhin Anfang Februar entschieden, die Verlangerungsoption
nicht auszutiben, was in diesem Fall einer auRerordentlichen Kiindigung gleich-
komme. Bei ordnungsgemaler Erfullung hatte die Ag das Optionsrecht selbst-

verstandlich ausgelbt. Der letzte Einsatz der ASt habe am 12. Februar 2017
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stattgefunden. Bei der Abwagung zwischen Nichtaustiben der Option und Aus-
spruch einer auf3erordentlichen Kindigung hatten die besseren Grinde flr die
Nichtausiibung der Option gesprochen, da das Ende des Leistungszeitraums —
der 30. April 2017 — absehbar gewesen sei und die Ag nicht ganzlich ohne Dienst-
leister habe dastehen wollen. Ferner sei der Winter mild gewesen und damit ab-
sehbar, dass die Ag die Leistungen der ASt nur noch in sehr begrenztem Umfang
in Anspruch wirde nehmen miussen. Bei einer aul3erordentlichen Kindigung
hatte die Ag bis Ende April 2017 einen neuen Dienstleister finden und einarbeiten

mussen, was mit erheblichem Aufwand verbunden gewesen ware.

Ferner habe die Ag zahlreiche Rechnungen der ASt um bis zu 100 % gekdrzt
und damit Schadenersatz- oder vergleichbare Anspriiche geltend gemacht, die
beispielhaft im Einzelnen einschliel3lich der konkreten Griinde fir die Kiirzungen
aufgelistet wirden. Wann immer eine Kontrolle durchgefiihrt worden sei, sei es

zu einer Rechnungskiirzung gekommen.

¢ Die Entscheidung der Ag sei ermessensfehlerfrei ergangen. Die Pflichtverletzun-
gen lagen erst wenige Monate zurlick und hétten die gesamte Wintersaison an-

gedauert. Anzeichen der Besserung seien nicht erkennbar gewesen.

Unabhangig von 8§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB lagen auch die Voraussetzungen von § 124
Abs. 1 Nr. 3 GWB, schwere Verfehlung, vor. Die ASt habe Mitarbeiter im [...], sicher-
heitsrelevanten [...] eingesetzt, ohne dass diese Uber die erforderlichen arztlichen Un-
tersuchungen verfugt hatten, was die ASt gewusst habe. Das Personal sei nicht geeignet
gewesen, die Zusammenarbeit mit einem Auftragnehmer, der wiederholt ungeeignetes
Personal schicke, sei nicht zumutbar. Wiederholt habe die ASt falsche Angaben ge-
macht, so Uber die Anzahl der anwesenden Mitarbeiter und deren Eignung. So seien
beim Schwerlasttest 88 Raumkrafte und 6 Selbstsicherer seitens der ASt abgerufen und
von der ASt bestétigt worden, tatsachlich aber nur 54 Raumkrafte und kein Selbstsiche-

rer vor Ort gewesen.

Die Ag berufe sich auch auf § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB, da die ASt permanent gegen
Sicherheitsvorschriften zur Unfallverhiitung (keine Einweisung), gegen Vorschriften der
Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung und der Ag selbst (Ziffer 2.15 der Leistungs-

beschreibung) verstol3e. Die ASt verletze damit in grober Form die Fursorgepflichten
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gegenuber ihren Mitarbeitern. Gleiches gelte fur die Pausenbticher, denen nicht enthom-
men werden konne, ob die Mitarbeiter ausreichend Ruhezeiten hatten, insbesondere,

wenn diese — wie Herr [...] — bei mehreren Firmen angestellt seien.

Insgesamt musse der ASt die Eignung ganzlich abgesprochen werden. Hinzu kame, dass
sich ein mit der ASt konzernverbundenes Unternehmen auf eine Ausschreibung der Ag fur
Winterdienstleistungen beworben habe, wo dieses Unternehmen die Ag als Referenz ange-
geben habe, ohne in der Vergangenheit fir diese tatig gewesen zu sein. Der Personalstamm
fir den Winterdienst sei wohl fir beide Firmen identisch. Dieser Personalstamm sei keines-
falls ausreichend, um den Winterdienst in zwei Niederlassungen der Ag sicherzustellen. Die
ASt sei — was ihre Personalstarke von 100 Personen fiir den Winterdienst anbelange — be-
reits nicht geeignet, die Winterdienstleistungen fir die angebotenen Lose zu erbringen, da
die ASt auch fur andere zahlreiche Kunden Winterdienstleistungen mit demselben Personal
erbringe. In einem Bietergesprach am 12. Juli 2017 sei die fachtechnische Eignung der ASt
verneint worden, das Protokoll Giber das Gespréach habe die ASt unterzeichnet und die Ver-

neinung der fachtechnischen Eignung nicht angegriffen oder gerigt.

Zur Notwendigkeit der Hinzuziehung ihres Verfahrensbevollmachtigten tragt die Ag vor, dass
die Konzernrechtsabteilung der Ag zwar eine laufende Rechtsberatung bei alltdglichen Fra-
gen bieten kdnne, jedoch keine Kapazitdaten bestiinden, aufwendige Verfahren wie Nach-
prufungsverfahren selbst zu bewaltigen. Eine permanente Vorhaltung von Personal fir die
Durchfuihrung von Nachprifungsverfahren sei aus unternehmerischen Griinden nicht mog-
lich. Vorliegend sei der Sachverhalt auch besonders komplex gewesen und eine umfangrei-
che Einarbeitung notwendig gewesen; ungeklarte Rechtsfragen im Zusammenhang mit den

Ausschlussgriinden hatten sich gestellt. Erschwerend sei die Urlaubszeit hinzugekommen.

3. Die Vergabekammer hat, nach Anhérung der Ag, der ASt auszugsweise Einsicht in die Verga-
beakte gewdahrt, soweit nicht Geschaftsgeheimnisse betroffen waren. Der Sach- und Streitstand
wurde mit den Beteiligten in der mindlichen Verhandlung am 14. August 2017 umfassend eror-
tert. Die Ag hat erst nach der mundlichen Verhandlung mit Schriftsatz vom 17. August 2017 zur
Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten vorgetragen, so dass der ASt
im Nachgang zur Verhandlung noch eine angemessene Stellungnahmefrist ausschlie3lich zur
Frage der Hinzuziehungsnotwendigkeit einzurdaumen war. Die regulare finfwdchige Entschei-
dungsfrist wurde daraufhin nach 8 167 Abs. 1 S. 2 GWB mit Verfigung der Vorsitzenden der

Vergabekammer vom 18. August 2017 verlangert bis zum 18. September 2017 einschlief3lich.



-12 -

Auf die Schriftsatze der Beteiligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die Vergabe-

akte der Ag, soweit sie der Kammer vorgelegen hat, wird erganzend Bezug genommen.

Soweit die ASt am 23. August 2017 sowie am 1. September 2017 Schriftsatze eingereicht hat, so
waren diese nicht nachgelassen, denn sie bezogen sich inhaltlich nicht auf die Frage der Not-
wendigkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Ag; nur insoweit war
thematisch eingegrenzt Schriftsatznachlass gewahrt worden. Die Ausfihrungen der ASt wurden
dennoch zur Kenntnis genommen und bei der Entscheidungsfindung bertcksichtigt. Die von der
ASt mit Schriftsatz vom 23. August 2017 eingeforderte EinrAumung einer erneuten Stellungnah-
memadglichkeit zu den partiell streitigen Vorkommnissen im Zusammenhang mit der von der Ag
vorgetragenen Schlechtleistung in der Vergangenheit war nicht erforderlich, da es auf die Details
der friheren Vertragserfillung nicht entscheidungserheblich ankommit.

Gegen die Zulassigkeit des Nachprifungsantrags bestehen weder Bedenken noch sind insoweit
Einwande seitens der Ag geltend gemacht worden, so dass es an dieser Stelle keiner detaillierten
Ausfiihrungen bedarf. Die Ag ist ein dem Bund zuzurechnender Sektorenauftraggeber, der Auf-
trag liegt Gber dem fir die europaweite Vergabe relevanten Auftragsschwellenwert. Die ASt ist
als Teilnehmerin am Wettbewerb antragsbefugt, § 160 Abs. 2 GWB, und hat den am 13. Juli 2017
kommunizierten Ausschluss vom Vergabeverfahren mangels Eignung mit Schreiben vom 14. Juli
2017 fristgerecht gerligt, 8§ 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB. § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB ist vorliegend
nicht einschlagig, da die Ag auf die Riige nicht reagiert hat. Der Nachprufungsantrag ist in der

Sache jedoch unbegriindet.

1. Ein Ausschlussgrund in Bezug auf das Angebot der ASt liegt bereits darin, dass die ASt
ein inhaltliches Konzept eingereicht hat, welches nicht gefordert war und das damit nach
den Vorgaben der Vergabeunterlagen ausdriicklich nicht zugelassen war. Die Bewer-
bungsbedingungen sehen in Ziffer 9.4 namlich vor, dass die von der Ag bezeichneten
Unterlagen einzureichen sind, andere als die geforderten Unterlagen aber nicht zugelas-

sen sind. Zudem weicht dieses Konzept inhaltlich von den Vorgaben des Mustervertrags-
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entwurfs, der seitens der Ag vorgegeben war, ab. Damit hat die ASt die Unterlagen unzu-
lassig abgeandert sowie gleichzeitig ergénzt, was einen zwingenden Ausschlussgrund

darstellt.

a) Allein die Tatsache der Beifligung dieses Konzepts steht rein formal betrachtet in Wi-
derspruch zu den Bewerbungsbedingungen. Die Tatsache der Beifligung des Kon-
zepts stellt damit schon fur sich genommen und ungeachtet des Inhalts des Konzepts
ein Abweichen von den Vergabeunterlagen dar, zu denen regelméfiig auch die Be-
werbungsbedingungen gehodren, so z.B. 8 29 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VgV. Dem entspricht
die von der Ag in Ziffer 4.2 der Bewerbungsbedingungen vorgenommene Definition
der Vergabeunterlagen (Bl. 00026 der Vergabeakte), wonach die Bewerbungsbedin-
gungen als Teil der Vergabeunterlagen unter dem zweiten Bulletpoint aufgeflhrt wer-
den. Gleichzeitig liegt in der Beifiigung des Konzepts eine unzulassige Erganzung der
Vergabeunterlagen.

Sowohl ein Abweichen von den Vergabeunterlagen als auch deren unzuléssige Er-
ganzung stellt aber einen zwingenden Ausschlussgrund dar. Zwar sieht die hier ein-
schlagige SektVO nicht explizit eine beispielsweise dem § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV ent-
sprechende Regelung vor. Dies bedeutet aber nicht, dass im Anwendungsbereich der
SektVO von zwingenden Vorgaben des Auftraggebers abgewichen werden dirfte,
ohne dass dies die Rechtsfolge des Ausschlusses nach sich ziehen wirde. Es ergibt
sich vielmehr aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter und aus der
Pflicht zur Durchfiihrung eines transparenten Verfahrens, § 97 Abs. 1 GWB, dass der
Auftraggeber die selbst gesetzten Vorgaben gleichférmig bei allen Bietern auch ein-
zuhalten hat. Die Tatsache, dass es sich um ein Verhandlungsverfahren handelt, an-
dert vorliegend nichts hieran, da die Ag das Verbot, weitere als die geforderten Unter-
lagen einzureichen, als zwingende Vorgabe fir den Ablauf des Vergabeverfahrens
gesetzt hat. Das Verhandlungsverfahren, das im Rahmen der SektVO nicht anders
ablauft als nach anderen Verfahrensordnungen, ist eingebettet in das Ubrige Verga-
berecht und erlaubt nur dort Ausnahmen, wo diese in den Vorschriften vorgesehen
sind; die zentrale Abweichung fir das Verhandlungsverfahren liegt in der Nichtgeltung
des Nachverhandlungsverbots, das beim offenen und beim nichtoffenen Verfahren
greift, vgl. 88 15 Abs. 5 S. 2, 16 Abs. 9 VgV. Eine Ausnahme dahin, dass die Angebote
den Vorgaben des Auftraggebers nicht entsprechen missen, kommt nur dann in Be-

tracht, wenn die Vorgaben als dispositiv und verhandelbar ausgewiesen sind, was hier
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nicht der Fall ist (vgl. zu einer solchen Konstellation 1. Vergabekammer des Bundes,
Beschluss vom 28. Februar 2017, VK 1 — 5/17; OLG Diusseldorf, Beschluss vom 29.
Juni 2017 - VII-Verg 7/17); die Ag hat in Ziffer 15.2.1 der Bewerbungsbedingungen
ebenfalls und in Ubereinstimmung mit diesen Grundsatzen normiert, dass die Ande-
rung der Vergabeunterlagen oder die Ergéanzung derselben aufl3erhalb der dafiir vor-
gesehenen Stellen zum Ausschluss fuhrt. Die Ausschlussgriinde des § 57 Abs. 1 Nr.
4 VgV gelten entsprechend (zur entsprechenden Geltung von Ausschlussgrinden im
Anwendungsbereich der SektVO vgl.: OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30. 4. 2014, VII-
Verg 35/13; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 7.8.2013, VII-Verg 15/13 unter Hinweis auf
OLG Minchen, Beschl. v. 29.9.2009, Verg 12/09 zur VOB/A SKR; OLG Disseldorf,
Beschl. v. 8.12.2009 - Verg 52/09; Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 5.3.2014,
VK 2 — 9/14, sowie Beschl. v. 10. 5. 2013 - VK 1-27/13; Beschl. v. 3. Februar 2017 —
VK 2-139/16).

Es verhdlt sich auch nicht so, dass es sich bei dem gebotenen Ausschluss wegen der
Beifligung des Konzepts um eine pure Férmelei handeln wirde, der durch keinerlei
Sinn und Zweck untermauert wiirde. Dies ware — was hier keiner Entscheidung bedarf
- moglicherweise der Fall, wenn es sich bei dem Konzept, wie die ASt meint, inhaltlich
um ein reines ,Werbepamphlet” handeln wiirde. Ein solches lage vor, wenn die ASt
eine reine Unternehmensdarstellung beigefligt hatte, die keinen Bezug zum Auftrag
aufweist. Das ist aber nicht der Fall. Das Konzept (Blatt 000236 ff. der Vergabeakte)
bezieht sich vielmehr unter Benennung des Auftrags und der Lose, auf die ein Angebot
abgegeben wurde, sehr konkret auf die Auftragsausfiihrung und legt im Einzelnen dar,

wie die ASt den Auftrag zu erbringen gedenkt.

Inhaltlich ergeben sich dabei durchaus gewisse Widerspriiche zu den Vorgaben des
von der Ag vorgegebenen Vertragsentwurfs. So ist der Auftragnehmer nach Ziffer 1.1
des Vertragsentwurfs verpflichtet, die [...] Winterdienstleistungen gemafR Anlage 1
zum Vertragsentwurf zu erbringen. Die Anlage 1.a sieht dabei fir die einzelnen Ein-
satzorte eine exakt festgelegte Anzahl von Reinigern und Selbstsicherern pro Schicht
sowie fur den Mehrschichteinsatz vor. Die ASt schreibt in ihrem Konzept dagegen:
,Die Mannstéarke ist so geplant, dass ein reibungsfreier Betrieb gewéahrleistet wird.*
Diese Aussage impliziert, dass die ASt davon ausgeht, die jeweils erforderliche Mann-
starke ausgerichtet an ihrer Vorstellung von einem reibungslosen Betrieb selbst fest-

zulegen, wobei sich Abweichungen von den Vorgaben der Ag ergeben kénnen. Wirde
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auf das Angebot der ASt einschlie3lich ihres Konzepts der Zuschlag ergehen, so
wlrde das Konzept als Teil des Angebots Vertragsbestandteil und die ASt kbnnte sich
bei Auftragsdurchfiihrung darauf berufen, dass sie ausweislich ihres bezuschlagten
Angebots berechtigt sei, die Personalstarke selbst und abweichend von den Vorgaben
der Ag festzulegen. Damit entstiinde zumindest eine unklare und auslegungsbeddirf-
tige Vertragslage, mit der sich im Streitfall die Zivilgerichte zu befassen hatten. Der
Ausschluss des Angebots allein aufgrund der Tatsache der Konzeptbeifigung unge-
achtet von dessen Inhalt macht vor diesem Hintergrund durchaus Sinn, denn es kann
nicht Aufgabe des Auftraggebers sein, ein bieterseitig ungefragt beigefligtes Doku-
ment erst einmal, wie die ASt meint, nach zivilrechtlichen Grundséatzen auslegen zu

mussen, um feststellen zu kdnnen, ob von den Vorgaben abgewichen wird.

Dass eine solche denkbare Interpretation des Vertragsinhalts durch die ASt nicht
géanzlich abwegig ist, zeigt der Vortrag der ASt im hiesigen Verfahren. Zum Vortrag
der Ag, die ASt habe falsche Angaben Uber die Anwesenheit der von der Ag bestellten
Mitarbeiter gemacht, indem die ASt die geforderte Anzahl zwar bestatigt, dann aber
nicht zum Einsatz gebracht habe (Schriftsatz der Ag vom 2. August 2017, S. 19 unten),
lasst sich die ASt dahin ein, mit der von der ASt unterschriebenen Rucksendung der
Bestellung an die Ag habe die ASt lediglich die Bestellung, nicht dagegen die konkrete
Anwesenheit der angeforderten Mitarbeiter vor Ort bestatigt (Schriftsatz der ASt vom
7. August 2017, S. 19 unten). Tatsachlich dirfte es sich jedoch eher so verhalten,
dass mit der Bestétigung der Anforderung einer bestimmten Anzahl von Raumkraften
etc. nicht nur die Anforderung als solche bestatigt wird, sondern darin auch die Zusage
liegt, die geforderte und bestatigte Anzahl an Einsatzkréaften auch wirklich zum Einsatz

zu bringen.

Gleichzeitig ergibt sich aus dem geschilderten Vergleich des Vertragsentwurfs mit
dem Konzept, dass auch inhaltlich ein Abweichen von den Vergabeunterlagen und
damit auch aus diesem Grund, also auf einer der bloRen Tatsache der Konzepteinrei-
chung als solcher nachgelagerten Ebene ein zwingender Ausschlussgrund gegeben
ist. Die obigen Ausfiuihrungen zur entsprechenden Geltung der Ausschlussgrinde, ab-
geleitet aus 8 97 Abs. 1 GWB, gelten auch hier.
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2. Ohne dass es bei dieser Sachlage noch entscheidungserheblich auf die Eignung der ASt
ankommt, hat die Ag ihren Beurteilungsspielraum mit der Verneinung der Eignung der ASt

nicht tberschritten.

a) Im Ausgangspunkt ist hier allerdings festzustellen, dass die Ag nunmehr zwar die Auf-
fassung vertritt, dass die ASt ,in keiner Weise“ geeignet sei und der Ag eine Zusam-
menarbeit mit der ASt ,unter keinen Umstanden zumutbar® sei, sie aber dennoch die
ASt nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs zur Angebotsabgabe aufgefordert
hat. Es ist aber Spezifikum des Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb,
dass ausschlief3lich solche Bieter, die sich im Teilnahmewettbewerb als geeignet qua-
lifiziert haben, zur Angebotsabgabe aufgefordert werden dirfen, so z.B. § 17 Abs. 4
S. 1VgV. Die Defizite bei der Erfillung des Altvertrags, auf welche die Ag sich stiitzt,
haben sich aber bereits Ende 2016 und Anfang 2017 ereignet und waren mithin schon
im Zeitpunkt der Veréffentlichung der Bekanntmachung des streitgegensténdlichen
Auftrags am [...] hinlanglich bekannt. Es liegt also kein neuer Sachverhalt vor. Mit der
Aufforderung zur Angebotsabgabe hat die Ag der ASt gegeniber einen Vertrauens-
tatbestand dahin gesetzt, dass sie als geeignet angesehen wird (zum Wiedereintritt in
eine bereits abgeschlossene Eignungsprifung vgl. BGH, Beschluss vom 7. Januar
2014 — X ZB 15/13).

Dennoch ist es in der Sache letztendlich richtig, einen eigenen Fehler zu korrigieren,
und auch bei einem gleichbleibenden, bereits bekannten Sachverhalt erneut in die
Eignungsprifung einzutreten, wenn der Auftraggeber erst spater feststellt, dass er die
Eignung trotz Kenntnis aller Tatsachen falsch beurteilt hat. Gerade bei einem Auftrag
wie dem vorliegenden, wo es um die Sicherheit [...] geht, kann der Auftraggeber, hier
die Ag, nicht aufgrund der Setzung eines Vertrauenstatbestands einem Wettbewerbs-
teilnehmer gegeniber vergaberechtlich gezwungen werden, einem ungeeigneten Bie-
ter den Auftrag zu erteilen. Die Korrektur eines eigenen Fehlers im Vergabeverfahren
ist stets sinnvoll und moglich, allerdings mdoglicherweise verbunden mit etwaigen
Schadenersatzansprichen des Bieters hinsichtlich der Angebotserstellungskosten als
negatives Interesse; die Angebotserstellungskosten waren hier der ASt nicht entstan-
den, wenn die Ag die Eignung bereits im Teilnahmewettbewerb verneint und die ASt

nicht mehr zur Angebotsabgabe aufgefordert hatte.
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b) Trotz dieses Widerspruchs im Vorgehen der Ag ist der Beurteilungsspielraum der Ag,
der ihr bei den hier allein in Rede stehenden fakultativen Ausschlussgrinden des §
124 Abs. 1 GWB zusteht, letztendlich nicht Uberschritten. Details der friiheren Ver-
tragserfullung und der Vortrag der Ag aus dem Schriftsatz vom 10. August 2017, zu
welchem die ASt mit Schriftsatz vom 11. August 2017 indirekt nochmaligen Schrift-
satznachlass begehrt, soweit es darauf ankommen sollte, sind nicht entscheidungser-
heblich. Im Ubrigen wurde die Eignungsthematik intensiv in der mindlichen Verhand-
lung am 14. August 2017 besprochen. Zentraler Punkt im Rahmen der Eignung ist die
von der Ag angefiihrte Schlechtleistung in der Vergangenheit, 8§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB.

aa) Die Bestimmung setzt tatbestandlich einmal voraus, dass eine wesentliche Anfor-
derung bei Ausfuhrung eines frilheren Auftrags erheblich oder fortdauernd man-
gelhaft erfllt wurde. Hierzu ist einmal anzumerken, dass die Frage, was eine ,we-
sentliche Anforderung“ und eine ,erhebliche” Schlechterflllung ist, nicht allgemein-
abstrakt, sondern konkret auf den jeweiligen Auftrag bezogen zu beantworten ist.
Geht es, um ein anderes Beispiel zu bilden, um die Durchflihrung von Gartenpfle-
gedienstleistungen in einer Liegenschaft, so mag im verspateten Erscheinen oder
im teilweisen Nichterscheinen von Mitarbeitern zum Arbeitsantritt nicht gleich die
Nichterfillung einer wesentlichen Anforderung liegen. Hier geht es aber um die
Durchfuihrung des Winterdienstes fur [...]. Kommt es zu einem Wintereinbruch, so
muss der Winterdienst reibungslos funktionieren. Die Ag hat darauf hingewiesen,
dass es im Extremfall zu Gefahren fiir Leib und Leben Dritter sowie zu [...] kom-
men kann, jedenfalls aber kann — z.B. bei eingefrorenen [...] mit enormen wirt-
schaftlichen Schaden fur die Ag erfahren. Vor diesem Hintergrund ist es im vorlie-
genden Zusammenhang nicht beurteilungs- oder ermessensfehlerhaft, im Nicht-
erscheinen von Mitarbeitern, welche die Ag vertragsgemal angefordert hat und
anfordern durfte, bereits die erhebliche mangelhafte Erfillung einer wesentlichen
Anforderung zu sehen, insbesondere wenn diese gar nicht Giber die notwendigen
und vertraglich ebenfalls verpflichtend vorgegebenen gesundheitlichen und sons-
tigen Nachweise (z.B. [...] Untersuchung) verfligen. Sowohl das verspatete und
das ganzliche Nichterscheinen angeforderter Mitarbeiter als auch das Fehlen von
Gesundheitsnachweisen ist unstreitig zwischen den Parteien; es geht im Detail
ausschlie3lich um die Anzahl der von der Ag zwar angeforderten, von der ASt aber

nicht gestellten Mitarbeiter, so hat z.B. die Ag beim Schwerlasttest am 31. Ja-



-18 -

nuar 2017 substantiiert vorgetragen, nur 54 der geforderten 88 Raumkréfte sei an-
wesend gewesen, wohingegen die ASt vortragt, es seien 82 Raumkrafte vor Ort
gewesen. Der von der ASt angebotene Zeugenbeweis war nicht zu erheben, da
auch das Fehlen von sechs Mitarbeitern aufgrund der Bedeutung der Dienstleis-
tung fiir die Sicherheit [...] schon ausreicht, um die Einstufung als nicht wesentli-
che Anforderung des Vertrags als nicht ermessensfehlerhaft anzusehen; ebenso
wenig kann die Tatsache, dass die Ubungen teilweise 24 Stunden vor Durchfiih-
rung anberaumt wurde, das Fehlen von Mitarbeitern entschuldigen, da dies exakt
der in Ziffer 4.3 der Leistungsbeschreibung vorgesehenen Mindestfrist entspricht.
Ebenso wenig ist es ermessensfehlerhaft, wenn die Ag das Fehlen von Untersu-
chungs- und Unterweisungsnachweisen fur die Mitarbeiter der ASt als erhebliche
Nichterfullung einer wesentlichen Anforderung ansieht. Die Winterdienstmitarbei-
ter bewegen sich im [...] und tGben damit eine erheblich gefahrgeneigte Tatigkeit
aus. Zur Sicherheit dieser Mitarbeiter ist es unerlasslich, dass sie auch die ge-
sundheitlichen und sonstigen personlichen Voraussetzungen fur diese Tatigkeit
besitzen. Unstreitig ist, dass jedenfalls Herr [...] nicht Uber eine aktuelle [...] Un-

tersuchung verflgte.

Der Umstand, dass sich die wesentlichen Tatsachen, auf welche sich die Ag be-
ruft, im Rahmen von Ubungen ereignet haben, fiihrt nicht dazu, dass die Vernei-
nung der Eignung als beurteilungs- oder ermessensfehlerhaft anzusehen ware.
Die Winterlibungen sind vertraglich vereinbart, vgl. Ziffer 4 der Leistungsbeschrei-
bung, und werden zu den vereinbarten Stundenverrechnungssatzen vergiitet,
§ 4.4. Es ist gerade Sinn und Zweck der Ubungen, das Funktionieren des Winter-
dienstes im Ernstfall sicherzustellen. Auch im Rahmen der Ubung arbeiten die Mit-
arbeiter [...], so dass sich das Fehlen gesundheitlicher Voraussetzungen oder zu-
mindest das Fehlen entsprechender Bescheinigungen im Rahmen einer Ubung

nicht anders auswirkt als im Ernstfall.

bb) Was die Rechtsfolge anbelangt, die nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB aus der
Schlechtleistung gezogen werden muss, so erscheint es angesichts der von der
Ag vorgetragenen Defizite bei der Vertragserfillung als nicht ganzlich konsequent,
dass die Ag nicht spatestens nach dem Schwerlasttest am 31. Januar 2017 eine
aul3erordentliche Kiindigung ausgesprochen hat. Ebenso wie bei der Aufforderung

zur Abgabe eines Angebots durch die ASt steht der Vortrag der Ag im hiesigen
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Verfahren in einem gewissen Widerspruch zu ihrem eigenen Verhalten im Verga-
beverfahren. Wenn die Defizite in der Leistungserbringung durch die ASt —was in
der Sache nachvollzogen werden kann — so gravierend in ihrer Auswirkung auch
auf Rechtsgiter wie Leib und Leben sein kbénnen, so war es — gemessen am ei-
genen Vortrag der Ag, die Raumungsdienstleistungen dienten dem Schutz von
Leib und Leben Dritter — sachlich gerade nicht nachzuvollziehen, die ASt weiter
arbeiten zu lassen, auch wenn die Ag dann — wie sie vortragt — ohne Dienstleister

dagestanden hatte.

Vorliegend geht es aber nicht darum, zu tberprifen, ob die Ag mdglicherweise
eine gravierendere rechtliche Konsequenz zu Lasten der ASt hétte ziehen mis-
sen. Die Vertragsfortfihrung war zum Vorteil der ASt. Tatséchlich hat die Ag aber
diverse von der ASt gestellte Rechnungen fur Einzelabrufe infolge der Schlecht-
leistungen bzw. wegen Schichtausfall etc., und zwar nicht nur bei Ubungen, son-
dern auch im regularen Winterdiensteinsatz, gekirzt bzw. gar nicht bezahlt. Dies
hat die Ag durch die auszugsweise Vorlagen von Abrechnungen glaubhaft ge-
macht. Die Ast hatte diesen Rechnungskirzungen, die aus den Monaten Dezem-
ber 2016 bis Februar 2017 stammen, bislang nicht widersprochen, sie tragt ledig-
lich im vorliegenden Verfahren vor, zukiinftig gegen die Kirzungen vorgehen zu
wollen.

Das Nichtbezahlen von Rechnungen bzw. die Kiirzung von Einzelrechnungen in-
folge Nichterbringung der vertraglich geschuldeten Leistungen ist eine vergleich-
bare Rechtsfolge im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB. Auch wenn auf die feh-
lende Stringenz des Verhaltens der Ag bereits hingewiesen wurde, so kann ein
Auftraggeber nicht gezwungen sein, stets auRerordentlich kiindigen zu mussen,
um die Eignung eines Dienstleisters in einem nachfolgenden Vergabeverfahren
verneinen zu konnen. Der Gesichtspunkt, dann erst einmal keinen Dienstleister
mehr zu haben und die Schwierigkeiten, noch im Februar 2017 ,auf die Schnelle®
einen Dienstleister fur die ohnehin auslaufende Wintersaison zu finden oder ggf.
eigene Krafte einsetzen zu missen, sind nicht von der Hand zu weisen. Im Ubri-

gen war die Tatsache der Nichtkindigung zum Vorteil der ASt.

cc) Ob neben der Schlechtleistung gleichzeitig weitere fakultative Ausschlussgriinde
vorliegen, kann offen bleiben. Hinzuweisen ist fur kinftige Vergabeverfahren auf
die Moglichkeit einer Selbstreinigung nach § 125 GWB, welche der ASt offen steht,
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sowie darauf, dass nach &8 126 GWB eine zeitliche Grenze fir den Ausschluss

mangels Eignung infolge der Schlechterfillung greift.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1 S. 1, Abs. 3S. 1, Abs. 4 S. 1 und 4 GWB.

Die Ag hatte, wie in den Griinden dargelegt, die ASt zwar bereits nach dem Teilnahmewettbewerb
nicht zur Angebotsabgabe auffordern dirfen. Ebenso wenig hat die Ag den Ausschluss der ASt
mit dem unzulassig beigefligten Konzept begriindet, sondern diesen Punkt erstim Nachprifungs-
verfahren angefiihrt. Dennoch haben diese Umstande jedoch keine Auswirkung auf die Kosten-
entscheidung, insbesondere sind nicht i.S.v. § 182 Abs. 3 S. 3 GWB Kosten fur das Nachpri-
fungsverfahren durch Verschulden der Ag entstanden. Denn die Ag hat der ASt gegentiber die
fehlende Eignung als Grund fir ihre Nichtberiicksichtigung genannt; die unnitz aufgewandten
Angebotserstellungskosten sind nicht im Rahmen der vorliegenden Kostenentscheidung zu be-
ricksichtigen, sondern im Rahmen mdglicher Schadenersatzanspriche, gerichtet auf das nega-
tive Interesse. Die Tatsache, dass die Konzeptbeifigung als zusatzliches Ausschlussargument
seitens der Ag erstmalig im Nachprifungsverfahren angefihrt wurde, ist prozessual tberholt, da
die ASt diesen Grund nicht anerkannt hat; sie hat nicht etwa den Nachprifungsantrag zurtickge-
nommen, sondern ist gegen diesen zusatzlichen Ausschlussgrund vorgegangen. Eine Kausalitat
zwischen unterlassener Information der ASt und Stellung des Nachprifungsantrags ist damit zu

verneinen.

Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméachtigten durch die Ag war notwendig. Die Ag hat hierzu
vorgetragen. Der ASt wurde eine Stellungnahmemdglichkeit hierzu gegeben, sie hat zur Notwen-
digkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Ag aber nichts vorgetra-
gen. Auch wenn der 6ffentliche Auftraggeber grundsatzlich das Vergaberecht beherrschen muss
und daher eher in der Lage ist, ein Nachprufungsverfahren selbstandig zu fihren als ein Bieter-
unternehmen, so war der vorliegende Sachverhalt, der sich auf im Jahr 2016 neu eingefiihrte
Eignungstatbestande bezog, aulierordentlich komplex und erforderte umfassenden Vortrag der
Ag. Die Ag hat nachvollziehbar dargelegt, dass mit dem bei der Ag selbst vorhandenen Personal
insbesondere in der Kirze des Nachprufungsverfahrens eine entsprechende Bearbeitung nicht
leistbar war. Hinzu kommt der Aspekt der Waffengleichheit mit der ebenfalls anwaltlich vertrete-
nen ASt.
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VI.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf, einzu-

legen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel ange-
ben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Brauser-Jung



