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Ausschluss vom Vergabeverfahren aufgrund vertragli-
cher Pflichtverletzungen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB

Orientierungssatz zur Anmerkung

Auch die Verletzung vertraglicher Verpflichtungen kann eine schwere Verfehlung i.S.v.
§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB darstellen, sofern diese eine solche Intensitat und Schwere auf-
weist, dass der offentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritat des Unter-
nehmens zweifeln darf.

A. Problemstellung

Im vorliegenden Beschluss hat der Vergabesenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts die
Méglichkeit eines Ausschlusses nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB aufgrund von Vertragsverletzungen
anerkannt und damit einer weit verbreiteten Literaturmeinung widersprochen. Dennoch hat das
BayObLG im konkreten Fall das Vorliegen der einzelnen Tatbestandsmerkmale verneint und den
Ausschlusstatbestand restriktiv ausgelegt. Der Beschluss konkretisiert insbesondere die Anwen-
dung des Merkmals der ,,schweren Verfehlung” und grenzt die Ausschlussgriinde § 124 Abs. 1

Nr. 3 und Nr. 7 GWB voneinander ab. Im Folgenden werden die Handhabung des Ausschlusstatbe-
standes in diesem Fall und die praktischen Auswirkungen des Beschlusses erdrtert.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der 6ffentliche Auftraggeber und Antragsgegner schrieb mit EU-Bekanntmachung vom
05.07.2022 einen Lieferauftrag Uber Catering-Leistungen im offenen Verfahren aus. Gegenstand
der zu erbringenden Leistungen sollte das Catering in Form einer vollwertigen Speisen- und Ge-
trankeversorgung der in der Dependance untergebrachten Asylbewerbenden sein. Die Antrag-
stellerin und die Beigeladene reichten fristgerecht Angebote ein, wobei das Angebot der Beigela-
denen preisglinstiger als das der Antragstellerin war. Mit Schreiben vom 29.09.2022 informierte
der Antragsgegner die Antragstellerin, dass ihr Angebot nicht bertcksichtigt werden kénne, da es
nicht das wirtschaftlichste sei und der Zuschlag an die Beigeladene erteilt werde.

Daraufhin beantragte die Antragstellerin in einem Nachprifungsantrag die Wiederholung der An-
gebotswertung unter Berucksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer. Die Antrag-
stellerin machte dabei geltend, dass das Konzept ,Fahrzeit gleich Garzeit” der Beigeladenen nicht
zugelassen sowie nicht geeignet sei, die hygienischen, lebensmittelrechtlichen, arbeitsrechtlichen
und sonstigen, in Gesetzen, Verordnungen und DIN-Normen geregelten Anforderungen zu erfil-
len. Zudem sei die Beigeladene wegen zahlreicher erheblicher, von der Antragstellerin recher-
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chierter und damit nachweislicher Verstél3e gegen vertragliche Vorgaben und Normen bei der
Durchfuhrung von friheren Auftragen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auszuschlieBen. Danach ha-
be die Beigeladene unter anderem vorgeschriebene Warmhaltezeiten nicht eingehalten, Perso-
nal ohne Schulung eingesetzt und Bewohner*innen der Unterkunft ohne Arbeitserlaubnis beschaf-
tigt. Die genannten VerstdRe seien von durch die Antragstellerin beauftragten Detektiven beob-
achtet und von ehemaligen Mitarbeitenden der Beigeladenen geschildert worden. Danach habe
die Beigeladene gegen eine Vielzahl gesetzlicher Verbote und vertraglicher Vorgaben verstoRen.
Die VerstdRe seien bereits jeder fur sich, jedenfalls aber in der Summe als schwere Verfehlungen
zu qualifizieren.

Nach Ansicht der Vergabekammer (Vergabekammer Stdbayern, Beschl. v. 04.09.2023 - 3194.Z3-
3 01-2256) sei der Antrag unbegriindet. Die Vergabekammer habe keinen Zweifel daran, dass
das Konzept bei ordnungsgemaRer Handhabung im Einklang mit den zwingenden Vorschriften
des offentlichen Rechts durchgefihrt werden kénne. Zudem habe der Antragsgegner die Beigela-
dene nicht nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB ausschliefen missen. Es sei bereits zweifelhaft, ob der
Tatbestand erfiillt sei. Jedenfalls fehle es an einer Ermessensreduzierung auf null, so dass die Er-
messensentscheidung des Antragsgegners vertretbar gewesen sei. Gegen den Beschluss der Ver-
gabekammer wendet sich die Antragstellerin mit sofortiger Beschwerde.

Der Vergabesenat des BayObLG halt das Rechtsmittel der Antragstellerin fur zulassig, aber unbe-
grundet.

Es hatten sich keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir ergeben, dass das Konzept ,Fahrzeit
gleich Garzeit”, wie es die Beigeladene durchflihren wollte, gegen eindeutige und zwingende Vor-
gaben der Vergabeunterlagen verstoRe. Darlber hinaus bestatigt das BayObLG, dass die Voraus-
setzungen des Ausschlusses nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht erflllt seien und die Beigeladene
daher nicht zwingend auszuschlieBen sei. Soweit Uberhaupt Verfehlungen der Beigeladenen nach-
weislich seien, sei die Einschatzung des Antragsgegners, es handle sich weder einzeln noch in der
Summe um schwere Verfehlungen, die die Integritat des Unternehmens in Frage stellten, und es
kénne eine positive Prognose flr eine ordnungsgemalie Erflllung der ausgeschriebenen Vertra-
ge getroffen werden, nicht zu beanstanden. In diesem Zusammenhang ordnet das BayObLG das
Merkmal ,schwere Verfehlung” naher ein und setzt den Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB
in Beziehung zu § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB.

Zur Definition der ,schweren Verfehlungen” i.S.d. § 123 Abs. 1 Nr. 3 GWB paraphrasiert der Ver-
gabesenat zunachst den Wortlaut der Vorschrift. Danach sind schwere Verfehlungen im Sinne
der Vorschrift erhebliche RechtsverstoRe, die geeignet sind, die Zuverlassigkeit eines Bewerbers
grundlegend in Frage zu stellen. Dabei stellt das BayObLG klar, dass auch die Verletzung vertrag-
licher Verpflichtungen eine schwere Verfehlung darstellen kénne, sofern diese eine solche Inten-
sitat und Schwere aufweise, dass der offentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integri-
tat des Unternehmens zweifeln dirfe. Hierfir spreche bereits der Wortlaut des § 124 Abs. 1 Nr. 3
GWB, da sich VertragsverstoRe ohne Weiteres als ,Verfehlung” ,,im Rahmen der beruflichen Ta-
tigkeit” qualifizieren lieBen. Ferner gehe die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/6281, S. 105) ex-
plizit davon aus, dass eine schwere Verfehlung auch bei der Verletzung vertraglicher Verpflich-
tungen in Betracht komme, sofern die Verfehlung eine solche Intensitat und Schwere aufweise,
dass der offentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritat des Unternehmens zwei-
feln durfe. Dies gelte auch bei der Verletzung von Ausfiihrungsbedingungen in friheren Auftra-
gen. Im Widerspruch zu einer in der Literatur verbreiteten Meinung ergebe sich aus der Zusam-
menschau mit § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB nichts anderes. Schon der Systematik des Gesetzes lasse
sich nicht entnehmen, dass § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB gegenuber § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB die spezi-
ellere Regelung sei. Auch fuhre die Anwendung von § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auf vertragliche Ver-
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stéRe nicht zu Wertungswidersprichen. Zwar sei es zutreffend, dass § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB flr
den Ausschluss neben der Vertragsverletzung voraussetze, dass diese zu einer vorzeitigen Been-
digung, zu Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge geflihrt habe und § 124 Abs. 1
Nr. 3 GWB eine solche Folge nicht erfordere. Anders als im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB
komme ein Ausschluss aber nur in Betracht, wenn die Verfehlung von einer Intensitat und Schwe-
re sei, die die Integritat des Unternehmens in Frage stelle. Dies zeige, dass beide Tatbestande un-
terschiedliche Anwendungsvoraussetzungen und Zielrichtungen hatten. Damit sei auch nicht zu
befurchten, dass durch die Anwendung von § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB auf vertragliche Verfehlungen
die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB umgangen oder ausgehéhlt wirden.

Dabei liege nicht in jeder nicht ordnungsgemalien, ungenauen oder mangelhaften Erfullung ei-
nes Vertrags eine schwere Verfehlung. Im vorliegenden Fall erkennt der Vergabesenat an, dass
es sich um eine Vielzahl von Verstéen im Rahmen unterschiedlicher Auftrage und zum Teil auch
Uber einen langeren Zeitraum gehandelt hat. Hier misse auch der Umfang der Auftrage beachtet
werden. Es handle sich um eine groRe Anzahl von Auftragen, die von der Beigeladenen zum Teil
Uber mehrere Jahre ausgefiihrt worden waren. Dabei waren taglich Hunderte Portionen pro Mahl-
zeit zu liefern und verschiedenste Uberaus detaillierte Anforderungen an die Speisen zu berick-
sichtigen. Dies habe des Weiteren den Einsatz einer ganz erheblichen Anzahl von Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern jeweils vor Ort bedingt. Angesichts dessen seien vereinzelte jedenfalls klei-
nere VerstoRe bei der Vertragsdurchfihrung mit zumutbarem Aufwand nicht vollstandig vermeid-
bar. Nicht jede ungenaue oder mangelhafte Vertragserfillung begriinde aber schon eine schwe-
re Verfehlung und stelle die Zuverlassigkeit des Bieters grundlegend in Frage. SchlieBlich miss-
ten die Verst6e nach Schwere und Intensitat geeignet sein, gerade die Integritat der Beigelade-
nen in Zweifel zu ziehen. Dies habe der Antragsgegner nachvollziehbar und vertretbar verneint.
Kleine, alltagliche VerstdRe, wozu die Mehrzahl der nachweislichen Verfehlungen gehért hatten,
seien dazu angesichts der Vielzahl und des Umfangs der durchgefihrten Auftrage weder allein
noch in der Summe geeignet. Zudem mussten diese nachweislich und schuldhaft begangen wor-
den sein und erhebliche Auswirkungen haben. Sofern unter Berlcksichtigung der dem Auftragge-
ber zumutbaren Aufklarungen Zweifel am Vorliegen einer schweren Verfehlung blieben, kame ein
Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht in Betracht.

Der Vergabesenat stellt zusammenfassend fest, dass die Beurteilung des Antragsgegners, die
nachweislichen Verfehlungen der Beigeladenen erreichten weder allein noch in der Summe eine
Intensitat und Schwere, die die Integritat der Beigeladenen in Frage stellten, und es sei eine ord-
nungsgemale Vertragserfullung in Zukunft zu erwarten, nicht zu beanstanden sei. Insoweit hand-
le es sich um eine Bewertung mit prognostischem Charakter, bei der dem Auftraggeber ein Be-
urteilungsspielraum zukomme. Damit fehle es am Vorliegen eines Ausschlusstatbestandes nach

§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB.

Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des BayObLG flugt sich konsequent in die bisherige Entscheidungspraxis
des Vergabesenats ein (BayObLG, Beschl. v. 09.04.2021 - Verg 3/21 und BayObLG, Beschl. v.
13.06.2022 - Verg 6/22) und konkretisiert das Merkmal der ,schweren Verfehlung” aus § 124
Abs. 1 Nr. 3 GWB.

l. VertragsverstoRBe als ,schwere Verfehlung*

In seinem Beschluss stellt das BayObLG fest, dass eine Verletzung vertraglicher Pflichten als
~Schwere Verfehlung” i.S.d. § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB zu werten ist. Damit schliefSt sich das Ge-
richt der ,Forposta“-Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 2012 (EuGH, Urt. v. 13.12.2012 - C-
465/11) an, der zufolge die Nichterflllung vertraglicher Pflichten durch einen Wirtschaftsteilneh-
mer grundsatzlich als eine Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit angesehen werden
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kann. Allerdings wurde diese Entscheidung unter der Geltung der alten Vergaberichtlinie 2004/18/
EG gefallt, welche noch keine eigenstandige Regelung zum Ausschluss wegen Vertragsverlet-
zung, wie sie in § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zu finden ist, enthielt (Opitz in: Burgi/Dreher/Opitz, Verga-
berecht, 4. Aufl. 2022, § 124 GWB Rn. 23).

Die Subsumtion von Vertragspflichtverletzungen unter das Tatbestandsmerkmal der ,schweren
Verfehlung” aus § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB wird in der Literatur kontrovers diskutiert. Hier wird die
Auffassung vertreten, dass es sich bei § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB um einen Auffangtatbestand hand-
le und daher die spezielleren Ausschlussgrinde in Nr. 1, 4, 7, 8 und 9 vorrangig anzuwenden sei-
en. Ein Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB sei somit nur zulassig, wenn die Voraussetzungen
der spezielleren Ausschlusstatbestande nicht erfillt seien, um eine Aushéhlung dieser Regelun-
gen zu vermeiden (Stolz in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 124 GWB Rn. 19). Da-
mit werde eine Entwertung der neuen Ausschlussgrinde sowie die Umgehung der hier gesondert
geregelten Voraussetzungen verhindert. Dies gelte insbesondere flr den Fall der Verletzung von
Auftragsausfihrungsbedingungen bei friheren &ffentlichen Auftragen, der von § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB abschliefend geregelt werde (Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 124 GWB Rn. 46; Stolz
in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, § 124 GWB Rn. 19).

Andere Stimmen warnen jedoch davor, dass eine Nichtanwendung des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB zu
Wertungswidersprichen fuhren kénnte, da der Anwendungsbereich der Vorschrift unnétig einge-
schrankt wirde. Dies ware besonders dann problematisch, wenn ein schwerwiegender Vertrags-
verstol3, der die Integritat des Bieters in Frage stellt, nicht zu den spezifischen Rechtsfolgen des

§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB flhrt (Friton in: BeckOK VergabeR, 32. Ed. 01.05.2023, § 124 GWB Rn.
31a). Neben dem BayObLG hat auch das OLG Celle unter Berufung auf die Gesetzesbegrindung
festgestellt, dass VertragsverstoRe weiterhin unter Absatz 1 Nr. 3 fallen kdnnen und dieser damit
als Auffangtatbestand zu werten sei (OLG Celle, Beschl. v. 09.01.2017 - 13 Verg 9/16 - ZfBR 2017,
407, 408). Es bleibt abzuwarten, welche Positionen andere Gerichte in dieser Frage einnehmen
und wie sich dies auf die klnftige Rechtsprechung im Vergaberecht auswirken wird.

Il. Restriktive Handhabung

Der Vergabesenat ordnet den Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB als Auffangtatbe-
stand ein (vgl. auch BT-Drs. 18/6281, S. 105; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22.06.2022 - Verg 36/21)
und legt den Begriff der ,schweren Verfehlung” dementsprechend restriktiv aus. Damit folgt

er der allgemeinen Rechtsprechung zu § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB (vgl. OLG Minchen, Beschl. v.
21.04.2017 - Verg 2/17; OLG Celle, Beschl. v. 13.05.2019 - 13 Verg 2/19; OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 22.06.2022 - Verg 36/21) und legt einen erhéhten MaBstab an die Schwere und Intensitat der
Vertragsverletzungen an. ,Schwere Verfehlungen” im Sinne dieser Norm seien erhebliche Rechts-
verstoRe, die die Zuverlassigkeit eines Bewerbers grundlegend infrage stellen. Der Begriff ,Ver-
fehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit” umfasse jedes fehlerhafte Verhalten, das die be-
rufliche Vertrauenswiurdigkeit des Unternehmens beeintrachtigen kénne, nicht nur VerstoRe ge-
gen berufsethische Regelungen. Entscheidend sei, dass die Verfehlung so schwerwiegend sei,
dass berechtigte Zweifel an der Integritat des Unternehmens bestiinden. Diese Bewertung oblie-
ge dem Auftraggeber und erfordere eine Prognoseentscheidung. Die Verfehlung misse schuld-
haft begangen worden sein und erhebliche Auswirkungen haben. Kleinere UnregelmaRigkeiten
oder einmalige VerstdRe wurden daher nicht automatisch zum Ausschluss des Bieters fuhren.

Mit dieser Einschrankung tragt das BayObLG der Kritik Rechnung, dass die Anwendung des § 124
Abs. 1 Nr. 3 GWB auf Vertragspflichtverletzungen den Anwendungsbereich des § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB entwerte und damit zu Wertungswiderspriichen flihren kénne. Dies steht auch im Einklang
mit der Rechtsprechung des EuGH, der in seiner ,Forposta“-Entscheidung ein Verschulden ver-
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langt, das auf ,Vorsatz oder Fahrlassigkeit von einer gewissen Schwere” beruht (EuGH, Urt. v.
13.12.2012 - C-465/11).

Auswirkungen fiir die Praxis

Fir Vergabestellen ist insbesondere die Erkenntnis wichtig, dass Vertragspflichtverletzungen im
Rahmen von friiheren Auftragen einen Ausschluss auch gemaR § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB begriin-
den kénnen. Im Vergleich zu einem Ausschluss gemal § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB ist zwar nicht not-
wendig, dass die vertragliche Pflichtverletzung im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags erfolgte
und der Auftraggeber daraus eine bestimmte Rechtsfolge gezogen hat. Daflir missen die vertrag-
lichen Pflichtverletzungen im Rahmen von § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB allerdings von einigem Gewicht
und gewisser Schwere sein, damit der Auffangtatbestand greifen kann.

Um flr die Praxis Rechtssicherheit zu schaffen, werden vergaberechtlichen Entscheidungen not-
wendig sein, die weiter erhellen, in welchen Fallgruppen die erforderliche Schwere der Verfehlung
gegeben ist. So lange wird es fir 6ffentliche Auftraggeber und Bieter schwer zu beurteilen, ob ein
konkreter VerstoB tatsachlich einen Ausschluss gemalt § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB rechtfertigt oder -
wie im zu entscheidenden Fall vom Antragsteller angestrebt - erforderlich macht. In jedem Fall ist
die grundlegende Klarstellung des BayObLG begriBenswert und die Erkenntnis richtig, dass eine
besondere Schwere nicht in jedem Fall eines vertraglichen VerstoRRes vorliegt.
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