Vergaberecht

Neues aus dem Vergaberecht

Das Abwerben von Mitarbeitern
ist keine schwere Verfehlung

Eine Auftraggeberin schrieb einen Dienstleistungsvertrag im Wege eines offenen Verfahrens europaweit aus. Eine Bieterin rlgte,
dass die an erster Stelle stehende Mitbewerberin auszuschlieBen sei, da sie schwere Verfehlungen in Form eines wettbewerbs-
widrigen Verhaltens begangen habe. Denn sie habe versucht, an der Arbeitsstelle der Antragstellerin Mitarbeiter wahrend der
Arbeitszeit abzuwerben, um diese fUr die eigene Auftragsdurchfihrung zu tbernehmen. AuBBerdem erflille die Mitbewerberin die
Anforderungen an das einzusetzende Personal nicht. Die Antragsgegnerin hatte diese prifen mussen, da es sich insoweit um

Zuschlagskriterien handelte.

Das Bayerische Oberste Landes-gericht (9.4.2021, Verg 3/21)
entschied nun, dass das personliche Ansprechen und Abwerben
der Mitarbeiter der Antragstellerin in der Regel noch keine
,schwere Verfehlung“ nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB darstellt.
Selbst wenn eine schwere Verfehlung im Einzelfall vorliegt,
muss diese zusitzlich die Integritit des Unternehmens in Frage
stellen. Das kann nicht pauschal angenommen werden. Viel-
mehr miissen hierfiir erhebliche Rechtsverstofde vorliegen.Auf-
traggeber haben einen eigenen und gerichtlich eingeschrinkt
uberpriifbaren Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Priifung
der Zuverlissigkeit eines Unternehmers. Diesen sah das Gericht
hier gewahrt.

Den Vorwurf, die Antragsgegnerin habe es unterlassen, die
Erfiillung der Zuschlagskriterien - hier die Qualifikation des
einzusetzenden Personals - zu uberpriifen, liefs das Gericht
ebenfalls nicht gelten. Ein offentlicher Auftraggeber ist zwar
berechtigt, aber nicht verpflichtet, Nachweise fiir die Erfiil-
lung von Zuschlagskriterien zu verlangen. Er hat lediglich die
Angaben der Bieter zu verifizieren. Das Leistungsversprechen
des Bieters darf der Auftraggeber ungepriuft akzeptieren, soweit
keine konkreten Tatsachen bestehen, die auf eine zukiinftige
Nichteinhaltung der vereinbarten Leistung schlie8en lassen.
Des Weiteren muss der Bieter das zur Leistungserbringung
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erforderliche Personal nicht bereits bei Angebotsabgabe oder
Zuschlagserteilung aufweisen. Das Personal muss erst zum
Vertragsbeginn eingestellt sein. Denn es wire Bietern nicht
zuzumuten, weitreichende Entscheidungen tiber das kiinftige
Personal zu treffen, ohne Gewissheit iiber eine Zuschlags-
erteilung zu haben. Ein Bieter muss aber auf Verlangen des
Auftraggebers darlegen, dass ihm das zur Auftragserfillung
erforderliche Personal bei Vertragsbeginn tatsichlich zur
Verfiigung stehen wird.

Kein Ausschluss wegen Schlechterfiillung

ohne vorherige Anhorung

Hat ein Bieter einen fritheren offentlichen Auftrag schlecht
erfillt, darf der 6ffentliche Auftraggeber ihn gemif3 § 124 Abs.
1 Nr.7 GWB von derTeilnahme an einem neuen Vergabeverfah-
ren ausschlieBen. Der Auftraggeber muss den Bieter aber stets
zuvor anhoren und eine Prognoseentscheidung dahingehend
treffen, ob von dem Bieter eine kiinftige Schlechtleistung zu
erwarten ist.

Der Auftraggeber schrieb EU-weit einen Auftrag iiber Reini-
gungsleistungen im offenen Verfahren aus. Nachdem er den
Bieter liber dessen Ausschluss von der Wertung wegen friihe-
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rer Schlechterfiillung und tiber den beabsichtigten Zuschlag
an einen Mitbewerber informierte, riigte der Bieter seinen
Ausschluss und stellte einen Nachpriifungsantrag. Die Vergabe-
kammer hielt den Ausschluss wegen nicht vertragsgemifier
Ausfiihrung eines vergangenen Auftrags fiir zuldssig.

Dem widersprach der Vergabesenat des OLG Miinchen
(29.1.2021,Verg 11/20) nun. Er bestreitet nicht, dass die frithere
Schlechterfiillung vorliegend einen Ausschluss rechtfertigt.
Allerdings ist der Ausschluss des Bieters aus einem anderen
Grund vergaberechtswidrig: Der Auftraggeber hat es unter-
lassen, den Bieter anzuhoren, bevor er ihn von der Wertung
ausschloss.

Denn:Auftraggeber sind verpflichtet, Bietern rechtliches Gehor
zu verschaffen, so der Senat. Ein E-Mail-Verkehr, in dem ein Auf-
traggeber zwar die frithere Schlechtleistung eines Bieters rugt,
aus dem aber nicht explizit hervorgeht, dass er den Ausschluss
des Bieters beabsichtigt, reicht nicht aus. Ein Bieter muss die
Moglichkeit haben,Vorwiirfe zu widerlegen oder korrigierende
Malnahmen vorzunehmen. Erst dann kann von einer echten
Anhorung gesprochen werden. Diese ist Grundlage der Prog-
noseentscheidung, so der Senat weiter. Mit ihr dokumentiert
der Auftraggeber, ob von dem Bieter unter Beriicksichtigung
der fritheren Schlechtleistung mit Blick auf den nunmehr zu
vergebenden Auftrag noch immer keine gesetzestreue, ord-
nungsgemifie und sorgfiltige Ausfithrung zu erwarten ist.

Fiir Auftraggeber gilt also: Fiir den Ausschluss eines Bieters nach
§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB reicht es also nicht aus, dass der Bieter
schlecht geleistet hat und dies zu einer Sanktion (Beendigung,
Schadensersatz oder vergleichbare Folge) gefiihrt hat. Beste-
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hen Bedenken fiir erneute Leistungsmingel, muss der Bieter
zusitzlich angehort und eine darauf aufbauende Prognose-
entscheidung getroffen werden!

Bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte gilt noch eine
Besonderheit: Nach § 31 Abs. 2 S.5 UVgO reicht eine Schlecht-
leistung aus. Eine Sanktion ist dartiber hinaus nicht erforderlich
- die Anhorung nebst Prognoseentscheidung aber schon.

Dr. Daniel Soudry, LL.M. ist
Fachanwalt fiir Vergaberecht und
Partner der Sozietat Soudry &
Soudry Rechtsanwélte (Berlin).
Er berat Unternehmen und
offentliche Auftraggeber

bei Ausschreibungen und

in vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahren.

Dr. Soudry tritt regelméBig als
Referent auf und publiziert
laufend zu vergaberechtlichen
Themen. Soudry & Soudry
Rechtsanwélte werden von
Who's Who Legal und Juve
als renommierte Kanzlei fur
Vergaberecht empfohlen.

Innovationszentrum Morgenbach

tatt rund um die Digitalisierung

Neumann & Neumann ist Ihr Innovationspartner fiir die Digitalisierung aller QM-Prozesse.

Mit unserem neuen Innovationszentrum haben wir ein ganz besonderes Gebaude geschaffen.
Im wunderschénen Voralpenland trifft Arbeitswelt 4.0 auf entspannte Atmosphéare mit
Urlaubscharakter. Es sind wunderbare Rdume flir gemeinsame Kunden-Workshops,
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Hier geht‘s zum virtuellen Rundgang
Schauen Sie doch einfach mal rein!
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Neumann & Neumann

Software und Beratungs GmbH
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Mitarbeiter-Meetings und Veranstaltungen mit unseren Partnern entstanden.

Wir freuen uns auf Sie und vereinbaren gerne einen Termin mit lhnen: +49 8862 9870-0

Gemeinsam erfolgreich mit dem Marktfiihrer!

www.heumann-neumann.com
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