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Das Bayerische Oberste Landes-gericht (9.4.2021, Verg 3/21) 
entschied nun, dass das persönliche 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 zusätzlich die Integrität des Unternehmens in Frage 
stellen. Das kann nicht pauschal angenommen werden. Viel-
mehr müssen hierfür erhebliche Rechtsverstöße vorliegen. Auf-
traggeber haben einen eigenen und gerichtlich eingeschränkt 
überprüfbaren Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Prüfung 
der Zuverlässigkeit eines Unternehmers. Diesen sah das Gericht 
hier gewahrt.
Den Vorwurf, die Antragsgegnerin habe es unterlassen, die 
Erfüllung der Zuschlagskriterien – hier die Qualifikation des 
einzusetzenden Personals – zu überprüfen, ließ das Gericht 
ebenfalls nicht gelten. Ein öffentlicher Auftraggeber ist zwar 
berechtigt, aber nicht verpflichtet, Nachweise für die Erfül-
lung von Zuschlagskriterien zu verlangen. Er hat lediglich die 
Angaben der Bieter zu verifizieren. Das Leistungsversprechen 
des Bieters darf der Auftraggeber ungeprüft akzeptieren,  soweit 
keine konkreten Tatsachen bestehen, die auf eine zukünftige 
Nichteinhaltung der vereinbarten Leistung schließen lassen. 
Des Weiteren muss der Bieter das zur Leistungserbringung 

erforderliche Personal nicht bereits bei Angebotsabgabe oder 
Zuschlagserteilung aufweisen. Das Personal muss erst zum 
Vertragsbeginn eingestellt sein. Denn es wäre Bietern nicht 
zuzumuten, weitreichende Entscheidungen über das künftige 
Personal zu treffen, ohne Gewissheit über eine Zuschlags
erteilung zu haben. Ein Bieter muss aber auf Verlangen des 
Auftraggebers darlegen, dass ihm das zur Auftragserfüllung  
erforderliche Personal bei Vertragsbeginn tatsächlich zur 
Verfügung stehen wird.

Kein Ausschluss wegen Schlechterfüllung  
ohne vorherige Anhörung
Hat ein Bieter einen früheren öffentlichen Auftrag schlecht 
erfüllt, darf der öffentliche Auftraggeber ihn gemäß § 124 Abs. 
1 Nr. 7 GWB von der Teilnahme an einem neuen Vergabeverfah-
ren ausschließen. Der Auftraggeber muss den Bieter aber stets 
zuvor anhören und eine Prognoseentscheidung dahingehend 
treffen, ob von dem Bieter eine künftige Schlechtleistung zu 
erwarten ist.
Der Auftraggeber schrieb EU-weit einen Auftrag über Reini-
gungsleistungen im offenen Verfahren aus. Nachdem er den 
Bieter über dessen Ausschluss von der Wertung wegen frühe-
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rer Schlechterfüllung und über den beabsichtigten Zuschlag 
an einen Mitbewerber informierte, rügte der Bieter seinen 
Ausschluss und stellte einen Nachprüfungsantrag. Die Vergabe­
kammer hielt den Ausschluss wegen nicht vertragsgemäßer 
Ausführung eines vergangenen Auftrags für zulässig.
Dem widersprach der Vergabesenat des OLG München 
(29.1.2021, Verg 11/20) nun. Er bestreitet nicht, dass die frühere 
Schlechterfüllung vorliegend einen Ausschluss rechtfertigt. 
Allerdings ist der Ausschluss des Bieters aus einem anderen 
Grund vergaberechtswidrig: Der Auftraggeber hat es unter­
lassen, den Bieter anzuhören, bevor er ihn von der Wertung 
ausschloss.
Denn: Auftraggeber sind verpflichtet, Bietern rechtliches Gehör 
zu verschaffen, so der Senat. Ein E-Mail-Verkehr, in dem ein Auf­
traggeber zwar die frühere Schlechtleistung eines Bieters rügt, 
aus dem aber nicht explizit hervorgeht, dass er den Ausschluss 
des Bieters beabsichtigt, reicht nicht aus. Ein Bieter muss die 
Möglichkeit haben, Vorwürfe zu widerlegen oder korrigierende 
Maßnahmen vorzunehmen. Erst dann kann von einer echten 
Anhörung gesprochen werden. Diese ist Grundlage der Prog­
noseentscheidung, so der Senat weiter. Mit ihr dokumentiert 
der Auftraggeber, ob von dem Bieter unter Berücksichtigung 
der früheren Schlechtleistung mit Blick auf den nunmehr zu 
vergebenden Auftrag noch immer keine gesetzestreue, ord­
nungsgemäße und sorgfältige Ausführung zu erwarten ist.
Für Auftraggeber gilt also: Für 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) geführt hat. Beste­

hen Bedenken für erneute Leistungsmängel, muss der Bieter 
zusätzlich angehört 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 darüber hinaus nicht erforderlich 
– die Anhörung nebst Prognoseentscheidung aber schon.
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