Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 04.04.2024 — 3194.Z3-3_01-23-68

Titel:
Ausschluss des Mitgliedes einer ARGE nach Kiindigung eines voranggegangenen Auftrags
aus dem Bieterverfahren

Normenketten:

GWB § 124 Abs. 1 Nr. 7, § 167

VOB/B § 5 Abs. 3, Abs. 4, § 8 Abs. 3Nr. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 2
BGB § 650 c Abs. 3

Leitsatze:

1. Im Streitfall Gber die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB muss die Vergabestelle den
Nachweis der Tatbestandsvoraussetzungen des Ausschlussgrundes fiihren, ndmlich dass eine erhebliche
oder fortdauernde Schlechtleistung zur Kiindigung oder einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat. Es
genigt nicht, dass der Auftraggeber gekiindigt hat, es muss vielmehr mit hinreichender Sicherheit
feststehen, dass dies auch zu Recht erfolgt ist. (Rn. 49 — 51)

2. Im Nachpriifungsverfahren gilt der insbesondere in § 167 GWB verankerte Beschleunigungsgrundsatz.
Die Vergabekammer bzw. der -senat ist daher nicht gehalten, die RechtmaRigkeit der streitigen Kiindigung
selbst im Wege einer vollumfénglichen Inzidentpriifung mit unter Umstanden langwieriger Beweisaufnahme
wie in einem Bauprozess zu klaren. Vielmehr hat die Vergabekammer anhand des Vorbringens der
Beteiligten und der eingereichten Unterlagen zu priifen, ob der 6ffentliche Auftraggeber den Nachweis der
Tatbestandsvoraussetzungen des Ausschlussgrundes auch mit hinreichender Sicherheit fiihren kann. (Rn.
71)

3. Einem Unternehmen kann sein Verhalten bei Erfiillung eines offentlichen Auftrags als Mitglied einer
Bietergemeinschaft, an die ein Auftrag vergeben wurde, im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB
zugerechnet werden, wenn ihm ein individueller Beitrag zu den wahrend der Vertragsausfiihrung
auftretenden Mangeln zugerechnet werden kann und dieses individuelle Verhalten fehlerhaft oder fahrlassig
war. (Rn. 96 — 100)

4. Hat ein Auftragnehmer mit rechtlichen Schritten gedroht oder solche unternommen, die er zu diesem
Zeitpunkt auf Grund einer noch ungeklarten Rechtslage fiir zulassig halten konnte, so ist bei der
Prognoseentscheidung im Rahmen einer Ausschlussentscheidung vom offentlichen Auftraggeber zu
Gunsten des Auftragnehmers zu prifen und zu beriicksichtigen, ob dieser einer vertretbaren
Rechtsauffassung folgte. (Rn. 101)

Schlagworte:

zu Beschluss 23-58, Hellip, vertreten durch die BHellip GmbH Hellip, Leistungen, Vergabekammer,
Vergabeverfahren, Bauvertrag, Abschlagsrechnung, ARGE, Berufung, Leistungsverzeichnis, Verletzung,
Angebotsabgabe, Ermessensentscheidung, Schlussrechnung, Antragsgegner, Ausschluss, Bundesrepublik
Deutschland, Kosten des Verfahrens, schwere Verfehlung, Ausschluss vom Vergabeverfahren,
Schlechtleistung, Klindigung, Leistungseinstellung, Nachtragsforderungen, Verzug, Beweismal3,
Arbeitseinstellung, Mehrvergitungsanspruche, Zahlungsverzug, Ermessensausubung,
Bewerbergemeinschaft, Nachprifung, Nachweis, Ausschlussgrund, Ermessen, Prognose, Vertretbarkeit,
Nachtragsvergutung, Mehrvergltungsanspruch, Baueinstellung, Bietergemeinschaft, Zurechnung

Tenor

1. Der mit Schreiben vom 11.12.2023 erklarte Ausschluss des Teilnahmeantrags der Antragstellerin war
rechtswidrig.

2. Dem Antragsgegner wird aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht im Vergabeverfahren ...
den Teilnahmeantrag der Antragstellerin unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer
erneut zu bewerten.



3. Der Antragsgegnertragt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin mit Ausnahme der Kosten flir den Befangenheitsantrag. Die
Kosten fur den Befangenheitsantrag tragt die Antragstellerin.

4. Fur das Verfahren wird eine Gebuhr in Hohe von5.760,00 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht
angefallen. Der Antragsgegner ist von der Zahlung der Gebdihr befreit.

5. Fur den Befangenheitsantrag wird eine Gebiihr in Hohe von 1.440 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht
angefallen.

6. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevoliméachtigten durch die Antragstellerin war notwendig.
Grinde
I

1
Die Beteiligten streiten Uber den Ausschluss der Antragstellerin vom Vergabeverfahren ... .

2

Am 29.07.2019 wurde die ARGE K... von der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Freistaat
Bayern, vertreten durch ... mit der Bauleistung flr die Verlegung der Bundesstralie ... beauftragt. Der
Vertrag umfasst insbesondere die Erstellung des sogenannten ,....“, eines grofden Tunnelbauwerks im
Rahmen der Mafinahme zur Verlegung der Bundesstral3e ... westlich von ... . Bei dem Bauvertrag handelt
es sich um einen Einheitspreisvertrag mit einem vom Antragsgegner erstellten Leistungsverzeichnis. Das
Leistungsverzeichnis enthalt mehrere hundert Positionen mit technischen Teilleistungen und
Mengenvordersatzen. Aulderdem enthalt das Leistungsverzeichnis Positionen fur die Abrechnung
sogenannter zeitgebundener Kosten. Die VOB/B ist Vertragsbestandteil. Baubeginn des [Tunnels] war im
Dezember 2019. Die Vortriebsarbeiten sind abgeschlossen. Die Innenschalenarbeiten sind ebenfalls bis auf
die streitgegenstandlichen Restarbeiten abgeschlossen. Im Wesentlichen stehen zum Zeitpunkt des
streitgegenstandlichen Verfahrens noch Erd-, Stralen- und Restarbeiten aus.

3

Bis zur 43. Abschlagsrechnung rechnete die ARGE K... mit 100% der von ihr ermittelten Preise ab. Die
ARGE K... rechnete hierbei im Wege einer kumulierten Aufstellung ab, ndmlich in der Weise, dass sie mit
jeder monatlichen Abschlagsrechnung die vom Baubeginn an bis zum jeweiligen Abrechnungsstichtag
(Ende des jeweiligen Monats) erbrachten Leistungen — sowohl laut Vertrag vom Sommer 2019 geschuldete
Leistungen als auch von der Auftraggeberin begehrte Nachtrage — mit den Preisen in Ansatz brachte und
davon samtliche von der Auftraggeberin geleisteten Abschlagszahlungen abzog. Die Auftraggeberin prifte
die Abschlagsrechnungen der ARGE K... und teilte ihr die Ergebnisse ihrer Prifungen jeweils mit und zahlte
die aus ihrer Sicht zum jeweiligen Abrechnungsstichtag berechtigten Betrage aus. Auf diese Weise hat sich
die Summe der von der ARGE K... geforderten und noch offenen Abschlagsforderung Uber die
Vertragslaufzeit hinweg stetig erhoht.

4

Am 10.07.2023 stellte die ARGE K... die 44. Abschlagsrechnung Nr. 20202-2023. Mit dieser machte die
ARGE K... unter Zugrundelegung eines Betrags flr von ihr geleistete Arbeiten von 282.810.895,05 € und
bislang eingegangener Zahlungen in Hohe von 230.674.000,00 € eine Abschlagssumme von 52.136.895,05
€ brutto geltend. Zudem teilte die ARGE K... im Begleitschreiben zur 44. Abschlagsrechnung mit, ,dass wir
in der anliegenden Rechnung die Nachtragsvergutung fur die Nachtrage NA10, NA11, NA12, NA13, NA25,
NA30, NA31, NA38, NA41 und NA50 in Anwendung von § 650 ¢ Abs. 3 BGB mit 80% der von uns
angebotenen Nachtragsvergutung angesetzt haben. [...] Wir machen Sie darauf aufmerksam, dass Sie
gesetzlich dazu verpflichtet sind, die Abschlagszahlungen auf die von uns im Umfang von 80% der
angebotenen Nachtragsvergutung abgerechneten Hohe (Nachtragspositionen und daraus resultierende
zeitgebundene Kosten) unbeschadet dessen ohne weitere Kiirzungen zu leisten, dass uber die
Vergutungshohe derzeit noch keine Einigkeit besteht.”

5
Mit Schreiben vom 19.07.2023 wies die Auftraggeberin die mit der 44. Abschlagsrechnung geltend
gemachten Forderungen, soweit diese nicht bezahlt wurden, unter Hinweis auf das Nichtvorliegen der



Voraussetzungen des § 650c Abs. 3 BGB zurlick. Gemafs Rechnungsprifung der Auftraggeberin vom
31.07.2023 wurde ein Betrag von 6.293.000,00 € im Hinblick auf die 44. Abschlagsrechnung zur Zahlung
freigegeben.

6

Mit Schreiben vom 01.08.2023 setzte die ARGE K... eine Nachfrist zur Begleichung des noch offenen
Betrags der 44. Abschlagszahlung und drohte mit der Baueinstellung fur den Fall, dass die gesetzte
Nachfreist bis zum 09.08.2023 erfolglos verstreicht.

7

Daraufhin beantragte die Auftraggeberin des Bauvertrags am 02.08.2023 den Erlass einer einstweiligen
Verfugung vor dem Landgericht ... gegen die 44. Abschlagszahlung (Az. ...). Sie beantragte, festzustellen,
dass die ARGE K... vorlaufig nicht berechtigt war, mit der 44. Abschlagsrechnung
Mehrvergutungsanspriche fiir in der Antragsschrift im Einzelnen spezifizierten Nachtragsleistungen auf der
Grundlage des § 650c Abs. 3 S. 1 BGB zu verlangen.

8

Am 10.08.2023 stellte die ARGE K... die Arbeiten auf der Baustelle ein und teilte dies der Auftraggeberin
mit Schreiben vom 10.08.2023 mit. Als Grund fur die Einstellung der Arbeiten gab die ARGE K... an, dass
der eingegangene Zahlbetrag ,jedoch um 45.829.895,05 € (brutto) hinter dem Anforderungsbetrag unserer
44. Abschlagsrechnung zurtick[blieb]; dies obwohl wir in unserer 44. Abschlagsrechnung bislang strittige
Nachtragsvergltungen inklusive der daraus resultierenden Vergltung zeitgebundener Kosten in
Anwendung von § 650 c Abs. 3 BGB bereits auf 80% der von uns angebotenen und in unseren
vorangegangenen Abschlagsrechnungen abgerechneten Nachtragsvergutungen reduziert haben.*

9

Daraufhin forderte das Staatliche Bauamt ... die ARGE K... mit Schreiben vom selben Tag auf, die
Bauarbeiten unverzuglich wiederaufzunehmen und teilte mit, dass ,Anspriiche, die Uber den ausgezahlten
Betrag aus der 44. AR hinausgehen, insbesondere die von lhnen geltend gemachten Anspriiche auf der
Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB [nicht] bestehen®.

10

Mit Schreiben vom 14.08.2023 drohte die ARGE K... die Kindigung an fur den Fall, dass der aus ihrer Sicht
offene Betrag aus der 44. Abschlagsrechnung nicht bis zum 25.08.2023 bezahlt werde. Da keine weiteren
Zahlungen eingingen, kiindigte die ARGE K... den Vertrag mit Schreiben vom 28.08.2023 fristlos gemaf §
9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B.

11

In der erstinstanzlichen mindlichen Verhandlung vom 29.08.2023 vor dem LG ... erklarte die ARGE K...,
dass sie ihre Kuindigung fiir berechtigt halte und daher Schlussrechnung legen werde. Aus den gestellten
Abschlagsrechnungen werde nicht mehr vorgegangen. Daraufhin hat die Auftraggeberin des Bauvertrags
den Rechtsstreit unter Verwahrung gegen die Kostenlast fir erledigt erklart. Die ARGE K... hat sich der
Erledigungserklarung nicht angeschlossen. Die Auftraggeberin des Bauvertrags hat daraufhin beantragt,
festzustellen, dass bis zum erledigenden Ereignis, das aus ihrer Sicht in der Erklarung der ARGE K... vom
29.08.2023 besteht, aus den Abschlagsrechnungen nicht mehr vorzugehen, die einstweilige Verfligung
zulassig und begrindet war. Die ARGE K... ist dem Antrag entgegengetreten.

12

Im Urteil vom 31.08.2023 stellte das Landgericht ... fest, dass ,die Voraussetzungen fir eine
Geltendmachung von Abschlagsforderungen gem. § 650c Abs. 3 BGB nicht vorlagen, so dass die
Antragsgegnerin [Arbeitsgemeinschaft K...] nicht berechtigt war, auf dieser Grundlage
Abschlagsforderungen — konkret die streitgegenstandliche 44. Abschlagsrechnung — zu erheben.” (LG ...,
Urteil vom ...) Die ARGE K... legte gegen dieses Urteil Berufung zum OLG ... ein.

13

Am 01.09.2023 kiindigte nunmehr das Staatliche Bauamt ... den Bauvertrag mit der ARGE K... gemaR § 8
Abs. 3 Nr. 1 VOB/B i.V.m. § 5 Abs. 3 und 4 VOB/B, da die ARGE K... trotz der Schreiben vom 10.08.2023,
18.08.2023 und zuletzt 30.08.2023, mit welchen sie zur Abhilfe und dazu aufgefordert worden sei, die
Arbeiten an der gemeinsamen BaumalRnahme wiederaufzunehmen, bis heute keine weitere Tatigkeit auf
der Baustelle entfaltet und die Bauarbeiten nicht wiederaufgenommen habe. Dartiber hinaus stutzte das



Staatliche Bauamt ... die Kiindigung darauf, dass die ARGE K... mit Schreiben vom 28.08.2023 den
Bauvertrag rechtswidrig und unwirksam fristlos gekiindigt und die Leistung damit endguiltig verweigert habe.

14

Mit Auftragsbekanntmachung vom 07.11.2023 schrieb der Antragsgegner die Restarbeiten [Tunnel] in
einem nicht offenen Verfahren mit Teilnahmewettbewerb aus. Die Antragstellerin reichte fristgerecht einen
Teilnahmeantrag ein. Vertretungsberechtigtes Mitglied der Antragstellerin ist die B... GmbH, welche
ebenfalls das vertretungsberechtigte Mitglied der ARGE K... war.

15

Mit Schreiben vom 01.12.2023 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass er beabsichtige ihre
Bewerbung vom Wettbewerb auszuschlielen, da die B... GmbH als bevollimachtigte Vertreterin der
Bewerbergemeinschaft auch Mitglied der ARGE K... gewesen sei. Der Bauvertrag mit der ARGE K... Uber
das Bauvorhaben [Tunnel] hatte nach § 8 Abs. 3 VOB/B am 01.09.2023 auf3erordentlich geklindigt werden
missen. Grundlage hierfir sei eine zu Unrecht seit dem 10.08.2023 eingestellte Leistung gewesen,
nachdem ungerechtfertigt eine Forderung auf Zahlung nach § 650c Abs. 3 BGB geltend gemacht worden
sei. Die fehlende Rechtfertigung dieser Forderung habe das Landgericht ... im Rahmen eines Verfahrens
Uber einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung mit Urteil vom 31.08.2023 (Az. ...) bestatigt. Der
Antragsgegner gab der Antragstellerin Gelegenheit, sich zu diesem beabsichtigten Ausschluss zu aul3ern
und zwar sowohl zu der zu Grunde liegenden schweren Verfehlung bzw. Vertragsverletzung nach §§ 124
Abs. 1 Nr. 3, Nr. 7 GWB, als auch zur Frage der Zurechnung der Entschliefungen der ARGE K... zum
Mitglied B... GmbH sowie schliel3lich zur im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung anzustellenden
Prognose, ob (dennoch) die Annahme gerechtfertigt sein konnte, dass die Bewerbergemeinschaft im Fall
der Beauftragung mit dem ausgeschriebenen Vertrag den Inhalt der sich hieraus ergebenden vertraglichen
Verpflichtungen ordnungsgemaf und ohne Verletzung des Kooperationsprinzips und ohne ungerechtfertigte
Leistungseinstellung zur Durchsetzung von Nachtragsanspriichen erfiillen wird.

16

Mit Schreiben vom 07.12.2023 antwortete die Antragstellerin auf die Anhérung. Es sei bereits der
Tatbestand der Ausschlussgriinde nicht erflllt, da in der von der ARGE K... erklarten Kiindigung weder eine
schwere Verfehlung im Sinne des § 124 Abs. 3 GWB liege, noch eine erhebliche mangelhafte Erfillung des
zwischen der ARGE K... und der Bundesrepublik Deutschland geschlossenen Vertrags vorliege, sondern
die ARGE K... lediglich ihre vertraglichen Rechte wahrgenommen hatte. Im vorliegenden Fall sei zwischen
den Parteien unstreitig, dass die ARGE K... Abschlagsrechnungen gestellt habe, die vom Auftraggeber in
wesentlichem Umfang nicht gezahlt worden seien. In dieser Situation kdnne der Auftragnehmer
grundsatzlich nach § 320 Abs. 1 BGB, § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B die Leistung einstellen bzw. nach
fruchtlosem Ablauf einer angemessenen, mit Kiindigungsandrohung versehenen Frist den mit dem
Auftraggeber geschlossenen Vertrag nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B aulRerordentlich kiindigen.
Indiztatsachen, aus denen sich ergebe, dass die von der ARGE K... erklarte, auf3erordentliche Kiindigung
vor diesem Hintergrund rechtswidrig gewesen sein sollte, bzw. die von der Bundesrepublik Deutschland
erklarte ,Gegenkundigung“ rechtmafig, seien nicht ersichtlich und wirden sich auch nicht aus dem Urteil
des Landgerichts ... ergeben. Abgesehen davon, dass diese Entscheidung nicht rechtskraftig sei, befasse
sich das Gericht darin ausschlie8lich mit der Frage, ob in dem entschiedenen Fall die Voraussetzungen flr
die Anwendung des § 650 ¢ Abs. 3 BGB vorlagen. Angesichts dessen liege nicht einmal eine Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit nach § 287 ZPO dafir vor, dass die von der Bundesrepublik Deutschland erklarte,
»Gegenkiindigung“ rechtmafig sei bzw. die von der ARGE K... erklarte Leistungseinstellung und die
nachfolgend erklarte auRerordentliche Kiindigung rechtswidrig. Vielmehr habe die ARGE K... ihre
Leistungen berechtigterweise wegen Verzugs des Auftraggebers mit Abschlagszahlungen zunachst
eingestellt und sodann aus eben diesem Grund den Bauvertrag berechtigterweise nach § 16 Abs. 5 Nr. 4
VOB/B, § 9 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 VOB/B gekundigt. Die ARGE K... hatte ihre Nachtragsforderungen bis
einschlieB8lich zur 43. Abschlagsrechnung in Hohe von 100% der von ihr vertragskonform ermittelten und
angeboten Hohe in Rechnung gestellt, ihre Abschlagsforderung mit der 44. Abschlagsrechnung durch
Herabsetzung der Nachtragsforderungen bei den im Antrag in Bezug genommen Positionen auf 80% dieser
Hohe also reduziert. Durch diese Reduzierung konne die Abschlagsforderung nicht unberechtigt geworden
sein. Zudem verbliebe, selbst wenn man aus den Urteilsgriinden des landgerichtlichen Urteils folgern
kénnte, dass der ARGE K... die begehrte Abschlagszahlung in letztgenannter Hohe nach Auffassung des



Landgerichts ,vorlaufig“ nicht zustehe, eine offene Abschlagsforderung von brutto 11.193.607,21 €, zu der
sich das Landgericht in den Urteilsgriinden nicht geadufRert habe.

17

Mit Schreiben vom 11.12.2023 schloss der Antragsgegner den Teilnahmeantrag der Antragstellerin geman
§§ 124 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 7 GWB bzw. §§ 6e EU Abs. 6 Nr. 3 und Nr. 7 VOB/A aus. Die B... GmbH habe
im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit nachweislich eine schwere Verfehlung begangen durch die die
Integritat dieses Unternehmens und damit auch der Bewerbergemeinschaft in Frage gestellt werde. Die B...
GmbH habe als Mitglied der ARGE K... an einer unberechtigten Leistungseinstellung zur Durchsetzung
nicht gerechtfertigter Nachtragsansprtiche und nicht gerechtfertigter Vergtitungsanspriiche mafgeblich
mitgewirkt. Zudem habe die B... GmbH als Mitglied der ARGE K... mit der ungerechtfertigten
Leistungseinstellung der Arbeiten flir das Projekt [Tunnel] eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung
dieses friheren und unterdessen beendeten 6ffentlichen Auftrags erheblich und fortdauernd mangelhaft,
namlich gar nicht mehr, erfullt, was zu einer vorzeitigen Beendigung dieses Vertragsverhaltnisses gefihrt
habe. Das Verhalten der B... GmbH als technische Geschéftsfihrerin der ARGE K... sei der Antragstellerin
als Bewerbergemeinschaft auch zuzurechnen.
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Die Antragstellerin rtgte diesen Ausschluss mit Schreiben vom 18.12.2023. Sie erklarte, dass die seitens
der ARGE K... erklarte Kiindigung rechtmaRig sei, die Regelung des § 650c Abs. 3 BGB entgegen der
Auffassung des LG ... anwendbar sei und dass das LG ... keine Aussagen daruber getroffen habe, ob die
geltend gemachte Abschlagsforderung bestanden habe. Zudem habe die 44. Abschlagsforderung auch
Zahlungsanspriiche in Héhe von circa 11 Millionen Euro enthalten, welche nicht auf Grundlage von § 650c
Abs. 3 BGB abgerechnet worden seien. Allein der Verzug von diesen Zahlungsanspriichen habe die von
der ARGE K... erklarte Kiindigung bzw. die vorausgegangene Leistungseinstellung gerechtfertigt.
SchlieRlich sei auch das Verhalten der ARGE K... der Antragstellerin nicht zuzurechnen.

19

Der Antragsgegner wies die Riige mit Schreiben vom 21.12.2023 mit der Begriindung zurtick, dass die
Voraussetzungen fir den Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB vorliegen wiirden. Zudem sei das
Verhalten der ARGE K... der Antragstellerin zuzurechnen. Die ARGE K... habe die Leistungen zum
10.08.2023 zu Unrecht eingestellt und die fristlose Kiindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B vom 28.08.2023
sei unzulassig gewesen, insbesondere da sie sich auf die Behauptung stlitze, es liege ein Verzug mit
Zahlungen auf Ansprliche vor, deren Begleichung ausschlieRlich nach § 650c Abs. 3 S. 1 BGB gefordert
worden seien. SchlieRlich sei auch keine Rechnung Uber den vollen Betrag der in die 44.
Abschlagsrechnung eingestellten Nachtragsforderungen und Forderungen aus zeitgebundenen Kosten, fiir
die lediglich auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB 80% geltend gemacht worden waren, gestellt worden.

20
Nachdem den Rigen der Antragstellerin nicht abgeholfen wurde, stellte die Antragstellerin mit Schreiben
vom 21.12.2023 einen Nachprifungsantrag gem. § 160 Abs. 1 GWB.

21

Die Antragstellerin tragt vor, dass der Nachprifungsantrag zulassig und begriindet sei. Der Antragsgegner
habe die Antragstellerin zu Unrecht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen. Die Ausschlussentscheidung
des Antragsgegners sei allein auf das Urteil des LG ... vom 31.08.2023 gestutzt gewesen und beruhe daher
auf einer unzureichenden Sachverhaltsermittlung, da sich dem Urteil des LG ... gerade nicht entnehmen
lasse, dass die 44. Abschlagsrechnung der ARGE K... Uberhoéht gewesen sei. Durch das Urteil des LG ...
sei keinesfalls die Grundlage fir die Rechtfertigung der Leistungseinstellung und die Kiindigung der ARGE
K... weggefallen und belege damit auch nicht die Rechtmafigkeit der auferordentlichen Kiindigung der
Bundesrepublik Deutschland, auf die der Antragsgegner den Ausschluss der Antragstellerin stitze.

22

Auch der vom Antragsgegner ins Feld geflihrte Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB liege nicht
vor. Die Kiindigung des mit der ARGE K... geschlossenen Vertrages durch die Bundesrepublik Deutschland
sei unrechtmafig erfolgt. Denn die Bundesrepublik Deutschland habe sich mit der Zahlung der 44.
Abschlagsrechnung, jedenfalls in Hohe eines Betrages von 11.193.607,21 € netto in Verzug befunden,
unabhangig von der Frage, ob und in welcher Hohe Nachtragsforderungen der ARGE K... berechtigt waren.
Zweifelsfrei rechtfertige allein ein Verzug in derart enormer Hohe eine Leistungseinstellung bzw. eine



Kindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B. Das Urteil des LG ... andere daran auch nichts. Zudem sei § 124
Abs. 1 Nr. 7 GWB bereits nicht anwendbar, da das Verhalten der ARGE K... bei der Abwicklung des mit der
Bundesrepublik Deutschland geschlossenen Vertrages der Antragstellerin nicht zugerechnet werden kdnne.
Die ARGE K... und die Antragstellerin seien zwei rechtlich voneinander unabhangige Gesellschaften des
birgerlichen Rechts mit teilweise unterschiedlicher Gesellschafterstruktur. Das Verhalten der ARGE K...
kdénne der Antragstellerin schon allein deshalb nicht zugerechnet werden.

23

Der Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB liege ebenfalls nicht vor. Zum einen verdrange § 124
Abs. 1 Nr. 7 GWB als speziellere Norm § 1234 Abs. 1 Nr. 3 GWB und sei daher im vorliegenden Fall nicht
anwendbar. Dartber hinaus kénne das Verhalten der B... GmbH in ihrer Eigenschaft als kaufmannische
Geschaftsfuhrerin der ARGE K... schon deshalb keine schwere Verfehlung im Sinne des § 124 Abs. 1 Nr. 3
GWB darstellen, weil die ARGE K... sowohl bei Einstellung ihrer Leistungen als auch bei der Erklarung der
Kindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B rechtmafig gehandelt habe, weil sich die Bundesrepublik
Deutschland mit der Zahlung der 44. Abschlagsrechnung in Verzug befunden habe. Darlber hinaus
kénnten die angeblich von der BeMo Tunnelling GmbH in ihrer Eigenschaft als kaufméannische
Geschéftsfuhrerin der ARGE K... begangenen schweren Verfehlungen im Sinne des § 124 Abs. 1 Nr. 3
GWB der Antragstellerin nicht zugerechnet werden, da es an einer Rechtsgrundlage fir eine solche
Zurechnung fehle.

24
Die Antragstellerin beantragt

1. dem Antragsgegner aufzugeben, bei fortbestehender Vergabeabsicht im Vergabeverfahren ... das
Vergabeverfahren in den Stand vor Aufforderung zur Angebotsabgabe zuriickzuversetzen und die
Antragstellerin zur Angebotsabgabe aufzufordern;

2. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzulegen;

3. die Hinzuziehung des Unterzeichners fur notwendig zu erklaren;
4. der Antragstellerin, vertreten durch den Unterzeichner, Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren.

25
Der Antragsgegner beantragt

1. Der Nachprifungsantrag vom 21.12.2023 wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Vergabenachprufungsverfahrens einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen.

3. Die Hinzuziehung der Bevollmachtigten durch den Antragsgegner wird fiir erforderlich erklart.

26

Zur Begrundung tragt der Antragsgegner vor, dass der Nachprifungsantrag der Antragstellerin unbegriindet
sei, da die Antragstellerin zurecht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden und nicht zur
Angebotsabgabe aufgefordert worden sei.

27

Aus den Entscheidungsgriinden des Urteils des LG ... vom 31.08.2023 folge fiir den Antragsgegner, dass
die ARGE K... ihre Leistungen am 10.08.2023 unberechtigt eingestellt habe. Diese Auffassung sei auch
durch den Hinweisbeschluss des OLG ... vom 30.01.2024 bestatigt worden. Dieses Verhalten stelle eine
schwere Verfehlung dar, die die Integritat der B... GmbH als vertragskonform handelnde Geschéaftspartnerin
in Frage stelle. Die B... GmbH sei als Mitglied der ARGE K... mit der technischen und kaufmannischen
Geschaftsfuhrung betraut und habe damit an den Vorgangen, die zur Kiindigung gefuhrt haben, mafigeblich
mitgewirkt. Das Verhalten der B... GmbH sei damit fur die Entscheidungen der ARGE K...
ausschlaggebend gewesen, so dass es auch der Antragstellerin, welche ebenfalls malgeblich von der B...
GmbH als Vertreterin beeinflusst werde, zuzurechnen sei. Auch komme die Firma Kernmangels eigener
Eignung als Einzelbewerberin nicht in Betracht und die B... GmbH sei kein Unterauftragnehmer, der
ausgetauscht werden konne.



28

Die ARGE K... habe ihre Leistungen nicht nur unzulassig eingestellt, sondern nicht einmal nach Erlass des
Urteils des Landgerichts ... vom 31.08.2023 und nach nochmaliger Aufforderung die Leistungen
wiederaufgenommen, die Kiindigung des Vertrages am 01.09.2023 von Seiten des Staatlichen Bauamts ...
sei daher rechtmaRig erfolgt. Die Ausschlussgriinde des § 127 Abs. 1 Nr. 7 GWB wiirden damit
tatbestandlich vorliegen. Das nach der Erflillung der Ausschlusstatbestéande erdffnete Ermessen rechtfertige
die Ausschlussentscheidung ebenfalls. Gerade die Erfahrungen, die zu einer auRerordentlichen Kindigung
des Auftragsverhaltnisses gefuhrt hatten, konnten die Beflrchtung rechtfertigen, dass bei erneuter
Beauftragung dieses Bieters nicht mit einer ordnungsgemafen Leistungsabwicklung zu rechnen sei. Dazu
misse im Nachprifungsverfahren nicht positiv festgestellt werden, dass die auRerordentliche
Vertragskundigung durch den Auftraggeber gerechtfertigt gewesen sei.

29

Mit rechtlichem Hinweis vom 11.01.2024 teilte die Vorsitzende der Vergabekammer mit, dass sie nach
eingehender Prifung des Nachprifungsantrags und der beigefiigten Unterlagen sowie der
Antragserwiderung und der vorgelegten Vergabeakte zu der vorlaufigen Einschatzung gekommen sei, dass
der Nachprufungsantrag unbegriindet sei. Die Antragstellerin sei nach vorlaufiger Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu Recht vom weiteren Vergabeverfahren gemaR § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB
ausgeschlossen worden. Dem Antragsgegner gelinge der Nachweis der Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB, insbesondere das notwendige Beweismal fur die Schlechtleistung sei erreicht.
Die mangelhafte Vertragserfiillung der ARGE K... sei der Antragstellerin auch zuzurechnen und bei der
Prognoseentscheidung seien keine Fehler ersichtlich. Es sei firr die Frage des Beweismales unerheblich,
dass die Antragstellerin gegen das Urteil des LG ... vom 31.08.2023 Berufung eingelegt habe. Es bediirfe
gerade keiner rechtskraftigen Feststellung der Schlechtleistung. Die Antragstellerin erhielt Gelegenheit, bis
spatestens 22.01.2024 — 12.00 Uhr Stellung zu nehmen sowie mitzuteilen, ob sie den Nachprufungsantrag
zurlcknehme.

30

Mit Schreiben vom 12.01.2024, bei der Vergabekammer eingegangen am 18.01.2024, erklarte die
Antragstellerin, dass eine Ricknahme des Nachprifungsantrags nicht in Betracht komme. Die vorlaufige
Rechtsauffassung der Vergabekammer beruhe auf einem offensichtlichen Fehlverstandnis dessen, was
Inhalt der Entscheidung des Landgerichts ... war, sowie auf einem falschen Verstandnis des § 650c Abs. 3
BGB. Die Vergabekammer habe bei Abfassung ihres Schreibens vom 11.01.2024 offenbar einseitig die
Rechtsauffassung des Antragsgegners zugrunde gelegt und wesentliche Erwagungen, die im
Nachprifungsantrag ausfuihrlich dargestellt waren, offensichtlich nicht zu Kenntnis genommen.

31

Mit Hinweisbeschluss vom 30.01.2024 teilte das OLG ... im Rechtsstreit mit dem Az. 9 U 3791/23 Bau e
mit, dass der Senat beabsichtige die Berufung der ARGE K... gegen das Urteil des Landgerichts ... gemaR
§ 522 Abs. 2 ZPO zurickzuweisen.

32

Mit Schreiben vom 01.02.2024 teilte die Vorsitzende der Vergabekammer mit, dass sie sich durch den
Hinweisbeschluss des OLG ... vom 30.01.2024 in ihrer vorlaufigen Rechtsauffassung, dass der gestellte
Nachprifungsantrag unbegriindet sei, bestatigt sehe und verwies nochmals ausdriicklich auf ihren
rechtlichen Hinweis vom 11.01.2023.

33

Mit Schreiben vom 02.02.2024 erklarte die Antragstellerin, die Vorsitzende der Vergabekammer Frau M.
wegen der Besorgnis der Befangenheit abzulehnen und beantragte, den Antrag, die Vorsitzende der
Vergabekammer, Frau M., wegen der Besorgnis der Befangenheit abzulehnen, fiir begriindet zu erklaren.
Die abgelehnte Vorsitzende weigere sich beharrlich, dem Sachvortrag der Antragstellerin Gehér zu
schenken oder bilde sich eine Rechtsmeinung ohne beide Parteien zuvor anzuhéren und verstofl3e damit
gegen den Grundsatz der Gewahrung rechtlichen Gehdrs. Die abgelehnte Vorsitzende stiitze ihre vorlaufige
Rechtsmeinung ausschlieRlich auf die Behauptung, dass sich aus dem vom Antragsgegner zitierten Urteil
des Landgerichts ... ergebe, dass der ARGE K... aus der 44. Abschlagsrechnung keine Forderungen
zugestanden hatten. Mit den von der Antragstellerin ausfihrlich vorgebrachten Argumenten, dass das Urteil
des Landgerichts zum Vorliegen eines Anspruchs auf Abschlagszahlung keine Aussage treffe, habe sich die



abgelehnte Vorsitzende nicht auseinandergesetzt. Dass sich die abgelehnte Vorsitzende unabhangig vom
Vorbringen der Antragstellerin bereits auf eine Entscheidung festgelegt habe, ergebe sich auch daraus,
dass sie die Antragstellerin zum wiederholten Mal férmlich bedrange, ihren Nachpriifungsantrag
zurlickzunehmen und zugleich (wenn auch zwischen den Zeilen) androhe, fur den Fall, dass eine
Rucknahme nicht erfolge, der dann ergehende Beschluss der Vergabekammer fiir die Antragstellerin
nachteilige Aussagen enthalten werde und veréffentlicht werde.

34

Mit Beschluss vom 06.02.2024 wies die Vergabekammer in Besetzung durch den Vorsitzenden Herrn S.,
die hauptamtliche Beisitzerin Frau O. und die ehrenamtliche Beisitzerin Frau M. den Befangenheitsantrag
der Antragstellerin zurtick, da der von der Antragstellerin dargestellte Sachverhalt nicht auf eine
Befangenheit der Vorsitzenden schlief3en lasse. Aus dem von der Antragstellerin vorgetragenen
Sachverhalt seien insbesondere keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die Vorsitzende der Vergabekammer
Frau M. sich weigern wiirde den Sachvortrag der Antragstellerin zur Kenntnis zu nehmen oder sich eine
Rechtsmeinung gebildet habe, ohne die Parteien vorher anzuhéren. Es bestiinden weiterhin auch keinerlei
objektive Anhaltspunkte dafiir, dass die Vorsitzende der Vergabekammer Frau M. aufgrund unsachgemaRer
Rucksichtnahme auf ihren Dienstherrn, den Freistaat Bayern, entschlossen sei, den Nachprufungsantrag
zuriickzuweisen. Ferner lasse sich auch aus dem Hinweis, dass im Falle einer Riicknahme keine
begrindete Sachentscheidung ergehen wirde, nicht der Schluss ziehen, dass die Vorsitzende der
Vergabekammer Frau M. in ihrer Entscheidung bereits so festgelegt sei, dass sie nicht mehr bereit sei, auf
entscheidungserheblichen Tatsachen- oder Rechtsvortrag einzugehen. Vielmehr sollte dieser Hinweis die
Befurchtungen der nicht anwaltlich vertretenen Antragstellerin zerstreuen, dass eine Riicknahme des
Nachprifungsantrags negative Folgen auf mogliche zukinftige zivilrechtliche Streitigkeiten der ARGE K...
mit dem Antragsgegner haben konnte.

35

In der mundlichen Verhandlung vom 20.02.2024 wurde die Sach- und Rechtslage erortert. Die
Verfahrensbeteiligten hatten Gelegenheit zum Vortrag und zur Stellungnahme. Auf Nachfrage der
Vergabekammer erklarten die Verfahrensbeteiligten, dass noch kein Beschluss des OLG ... ergangen sei.
Zunachst erorterten die Parteien die Zurechnung des Verhaltens der ARGE K... an die Antragstellerin.
Sodann wies die Vergabekammer darauf hin, dass zivilrechtliche Vorfragen wie die RechtmaRigkeit der 44.
Abschlagszahlung nicht von der Vergabekammer geklart werden wirden.

36

Weiter erklarte die Antragstellerin, dass Forderungen in Héhe von rund 11 Mio. Euro nicht vor dem LG ...
Gegenstand gewesen seien und jedenfalls bezuglich dieser sei der Antragsgegner in Verzug. Auf
Nachfrage erklarte der Antragsgegner, dass er keine Zahlungen auf diese noch offenen 11 Mio. Euro
geleistet habe. Im weiteren Verlauf diskutierten die Verfahrensbeteiligten die Auswirkungen der
Nichtanwendbarkeit des § 650c BGB auf die Falligkeit und die Forderungen der Antragstellerin im
Allgemeinen, die Beweislast fur die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB sowie eine mdgliche
Verletzung von Kooperations- und Rucksichtnahmepflichten durch die Antragstellerin.

37

Mit nicht nachgelassenen Schriftsatzen vom 26.02.2024 trug der Antragsteller noch einmal seine
Rechtsauffassung zusammengefasst vor. Mit ebenfalls nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 28.02.2024
antwortete die Antragstellerin darauf.

38

Am 13.03.2024 teilte der Antragsgegner der Vergabekammer mit, dass das OLG ... in der Zivilsache ... nun
endguiltig die Berufung gegen das Endurteil des LG ... vom 31.08.2023, Az. ... zurickgewiesen habe. Die
Vergabekammer bat daraufhin um Ubersendung des Beschlusses zur Vervollstandigung ihrer Akten.

39

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, das Protokoll der mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf
die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug genommen.

I.
40



Der Nachprufungsantrag ist zulassig und begriindet.

41
1. Der Nachpriifungsantrag ist zulassig.

42

Die Vergabekammer Siuidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegensténdlichen Vergabeverfahrens
zustandig. Die sachliche und ortliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stidbayern ergibt sich aus §§ 155,
156 Abs. 1, 158 Abs. 2 GWB i. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

43

Gegenstand der Vergabe ist ein Bauauftrag i. S. d. § 103 Abs. 3GWB. Der Antragsgegnerist Auftraggeber
gemal §§ 98, 99 Nr. 1 GWB. Der geschatzte Gesamtauftragswert Gberschreitet den gemaR § 106 GWB
mafgeblichen Schwellenwert.

44

Gemal § 160 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen antragsbefugt, wenn es sein Interesse am Auftrag, eine
Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB und zumindest einen drohenden Schaden darlegt. Die
Antragstellerinhat ihr Interesse am Auftrag durch die Abgabe eines Teilnahmeantrags nachgewiesen. Es ist
nicht erkennbar, dass sie mit diesem Nachprifungsantrag einen anderen Zweck verfolgt, als den, den
strittigen Auftrag zu erhalten. Die Antragstellerinhat eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB
durch den Ausschluss ihres Teilnahmeantrags geltend gemacht.

45

Der Zulassigkeit des Nachprifungsantrags steht auch keine Rugepraklusion nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr.
1GWB entgegen, da die Antragstellerin den Ausschluss ihres Teilnahmeantrags binnen der Frist des § 160
Abs. 3 S. 1 Nr. 1GWB gerugt hat.

46

2. Der Nachprifungsantrag ist auch begriindet, da der Ausschluss des Teilnahmeantrags der Antragstellerin
rechtswidrig war. Der Antragsgegner konnte nicht mit der erforderlichen, jedenfalls Gberwiegenden
Wahrscheinlichkeit darlegen, dass die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB hinsichtlich seiner
Kindigung vom 01.09.2023 wegen der Einstellung der Arbeiten oder der Kiindigung der ARGE K... vom
28.08.2023 auch vorliegen. Zudem berticksichtigt der Antragsgegner bei seiner im Vergabevermerk
dokumentierten Ermessensausibung wesentliche Aspekte nicht. Die Antragstellerin ist hierdurch auch in
ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

47

Bei fortbestehender Beschaffungsabsicht im diesem Vergabeverfahren ist daher der Teilnahmeantrag der
Antragstellerin unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer erneut zu bewerten. Die
von der Antragstellerin beantragte Aufforderung der Antragstellerin zur Angebotsabgabe und die
Zuruckversetzung des Verfahrens vor Aufforderung zur Angebotsabgabe kann von der Vergabekammer
zum derzeitigen Verfahrensstand nicht angeordnet werden, da zunachst die Priufung des Teilnahmeantrags
der Antragstellerin vom Antragsgegner zu erfolgen hat.

48

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB konnen offentliche Auftraggeber unter Berticksichtigung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme eines
Vergabeverfahrens ausschlieen, wenn das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der
Ausflihrung eines friheren 6ffentlichen Auftrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfillt und dies zu
einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge geflhrt hat.

49

Im Streitfall muss die Vergabestelle den Nachweis der Tatbestandsvoraussetzungen des
Ausschlussgrundes fuhren, namlich dass eine erhebliche oder fortdauernde Schlechtleistung zur Kiindigung
oder einer vergleichbaren Rechtsfolge geflihrt hat. Es genigt nicht, dass der Auftraggeber gekiindigt hat, es
muss vielmehr feststehen, dass dies auch zu Recht erfolgt ist (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017,
13 Verg 9/16, VK Sudbayern, 08.04.2019 — Z3-3-3194-1-46-12/18).

50



In der Rechtsprechung werden unterschiedliche Auffassungen dazu vertreten, welche Anforderungen an
den Nachweis der Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zu stellen sind, wenn wie im vorliegenden
Fall ein Unternehmen die behauptete Schlechtleistung bestreitet und die Kiindigung des 6ffentlichen
Auftraggebers lediglich als freie Auftraggeberkiindigung akzeptiert. Einigkeit besteht nur insoweit, als die
Tatsachen, auf die die Ausschlussentscheidung nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB gestitzt wird, nicht unstreitig
oder rechtskraftig festgestellt sein mussen (vgl. OLG Munchen, Beschluss vom 05.10.2012, Verg 15/12;
OLG Koblenz, Beschluss vom 25.02.2015, 1 Verg 5/14).

51

Das OLG Dusseldorf hat in dieser Frage noch nicht abschliefend entschieden, tendiert allerdings dazu,
dass der offentliche Auftraggeber beziiglich der von der Vorschrift verlangten Schlechterfiillung Gewissheit
erlangt haben muss, also eine Uberzeugung gewonnen hat, die verniinftigen Zweifeln Schweigen gebietet
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.03.2018, VII-Verg 49/17; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
11.07.2018 — Verg 7/18). Nach Auffassung des OLG Celle liegt das Beweismal fur die tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zwischen einer iberwiegenden Wahrscheinlichkeit geman §
287 ZPO und dem Vollbeweis gemaf § 286 ZPO. Es reiche aus, wenn der offentliche Auftraggeber
Indiztatsachen vorbringe, die von einigem Gewicht seien, auf gesicherten Erkenntnissen aus seriésen
Quellen basierten und die die Entscheidung des Auftraggebers zum Ausschluss des Bieters nachvollziehbar
erscheinen lieBen (OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017, 13 Verg 9/16).

52

Im vorliegenden Fall bedarf es keiner Entscheidung, welches Beweismalf} zu fordern ist, da bereits die
Voraussetzungen fur die nach Ansicht des OLG Celle notwendige Gewissheit hinsichtlich der
Schlechterfiillung nicht vorliegen, an die geringere Anforderungen als an einen Vollbeweis gemaR § 286
ZPO gestellt werden.

53

Der Antragsgegner hatte die Kiindigung vom 01.09.2023 auf § 8 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B i.V.m. § 5 Abs. 3 und 4
VOB/B und darauf gestitzt, dass die ARGE K... ihrerseits mit Schreiben vom 28.08.2023 den Bauvertrag
rechtswidrig und unwirksam ,fristlos” gektindigt habe und die Leistung endguiltig verweigert habe.

54

2.1. Der Antragsgegner konnte nicht mit der erforderlichen, jedenfalls Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit
darlegen und beweisen, dass die Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB hinsichtlich seiner
Kindigung vom 01.09.2023 wegen der Einstellung der Arbeiten vorliegen.

55

Gemessen an dem oben genannten Prifungsmalstab ist der Vortrag des Antragsgegners nicht
ausreichend, um den Tatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB hinsichtlich der Kiindigung durch den
Antragsgegner gemaf § 8 Abs. 3 Nr. 1i.V.m. § 5 Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B wegen der Einstellung der
Arbeiten durch die ARGE K... als ,nachweislich® erfiillt anzusehen. Es liegen keine hinreichenden
tatsachlichen Anhaltspunkte daflr vor, dass die ARGE K... gemal § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht berechtigt gewesen ware, die Arbeiten wegen Zahlungsverzug
einzustellen. Die ARGE K... machte mit der 44. Abschlagsrechnung auch Forderungen in Hohe von rund 11
Millionen Euro geltend, welche nicht Gegenstand der gerichtlichen Entscheidungen des Landgerichts ...
sowie des OLG ... waren und die eine rechtmafRige Grundlage fiir die am 10.08.2023 erfolgte
Arbeitseinstellung der ARGE K... nach § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B darstellen konnten. Fir einen Ausschluss
des Teilnahmeantrags der Antragstellerin nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB auf Grund der Arbeitseinstellung
vom 10.08.2023 fehlt es an damit an der Nachweislichkeit der Schlechtleistung, da im Falle der berechtigten
Ausubung von Leistungsverweigerungsrechten keine Schlechtleistung vorliegen wiirde. Die fehlende
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass die Arbeitseinstellung durch die ARGE K... nicht gerechtfertigt war,
geht zu Lasten des Antragsgegners.

56

2.1.1. Im Bauvorhaben [Tunnel] rechnete die ARGE K... im Wege der kumulierten Aufstellung ab. Mit der
44. Abschlagsrechnung vom 10.07.2023 stellte sie dabei erstmals auf die Abrechnungsmethode nach §
650b Abs. 1 Satz 2 GWB um. Dabei wies die ARGE K... in der Abschlagsrechnung zwar 100% der
angebotenen Nachtragsvergutung als Gesamtbetrag aus, stellte fur bestimmte Nachtrage aber ausweislich
der Abschlagsrechnung ihre ,Forderung gemaR § 650b Abs. 1 Satz 2 GWB* nur mit 80% des



ausgewiesenen Gesamtbetrags in die Gesamtsumme ein. Unter Zugrundelegung eines Betrags von
282.810.895,05 Euro und bislang eingegangener Zahlungen in Héhe von 230.674.000,00 Euro hat die
ARGE K... damit mit der 44. Abschlagsrechnung eine Abschlagssumme von 52.136.895,05 Euros (brutto)
geltend gemacht.

57

Nachdem gemalR der Rechnungspriifung vom 31.07.2023 ein Betrag von 6.293.000,00 Euro (brutto) im
Hinblick auf die 44. Abschlagsrechnung zur Zahlung freigegeben wurde und die ARGE K... in ihrem
Schreiben vom 14.08.2023 einen Zahlungseingang von 6.307.000,00 Euro (brutto) bestatigte, blieben die
geleisteten Zahlungen laut Schreiben der ARGE K... vom 14.08.2023 um 45.829.895,05 Euro (brutto) hinter
dem Anforderungsbetrag der 44. Abschlagsrechnung zurilick. Laut des Urteils des LG ... vom 31.08.2023
beliefen sich die mit der 44. Abschlagsrechnung zu 80% angesetzten Mehrvergltungsanspriiche auf
Grundlage des § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB auf 14.384.154,06 Euro (brutto) fir die benannten Nachtrage und
auf 20.252.133,78 Euro (brutto) fir zeitgebundene Kosten im Zusammenhang mit den Nachtragen. Die
Summe von 34.636.287,84 Euro (brutto) fir Mehrvergitungsanspriiche, die in der 44. Abschlagsrechnung
auf Grundlage des § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB mit 80% des Gesamtbetrags ausgewiesen waren, bestatigt
auch die Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag vom 21.12.2023 auf Seite 8.

58

Damit ergibt sich aus der 44. Abschlagsrechnung ein Betrag von rund 11,2 Millionen Euro (brutto) der, da er
laut Aussage der Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung nicht aus Nachtragen herrihrt, auch nicht
auf Grundlage des § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB abgerechnet wurde, sondern mit 100% des von der ARGE
K... beanspruchten und ausgewiesenen Gesamtbetrags in die 44. Abschlagsrechnung eingestellt worden
war.

59

2.1.2. Bezuglich der offenen Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fur
zeitgebundene Kosten, welche die ARGE K... in der 44. Abschlagsrechnung auf Grundlage des § 650c Abs.
3 BGB abgerechnet hat, konnte der Antragsgegner mit einer hinreichenden Gewissheit davon ausgehen,
dass diese keine rechtmafige Grundlage fur eine Arbeitseinstellung nach § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B
darstellten.

60

Die ARGE K... hat bezlglich der offenen Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden
Forderungen flr zeitgebundene Kosten in der 44. Abschlagsrechnung gerade nicht lediglich eine andere
Abrechnungsmethode gewahlt oder lediglich eine Teilforderung von 80% in Rechnung gestellt, sondern
wollte ausweislich des expliziten Hinweises im Zuleitungsschreiben zur 44. Abschlagsrechnung die
Rechtsfolge, dass ihr Vertragspartner zur Zahlung der Pauschale verpflichtet wird, auch wenn die Hohe der
geforderten Nachtragsvergutung zwischen den Parteien streitig ist.

61

Dies hat auch das Staatliche Bauamt ... als Rechnungsempfanger so interpretiert und daher hat die
Bundesrepublik Deutschland gegen die 44. Abschlagsrechnung eine einstweilige Verfiigung vor dem
Landgereicht ... beantragt, um feststellen zu lassen, dass die ARGE K... vorlaufig nicht berechtigt sei, von
ihr die Bezahlung der mit der Abschlagsrechnung Nr. 44 vom 10.07.2023 geltend gemachten
Mehrvergutungsanspriche bestimmter Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden
Forderungen flr zeitgebundene Kosten auf Grundlage des § 650c Abs. 3 S. 1 BGB zu verlangen.
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Diese Auffassung stutzen auch das Urteil des Landgerichts ... sowie die Beschllisse des OLG ... Sowohl
das Landgericht ... als auch das OLG ... haben in ihren Urteilen bzw. Beschlissen explizit dazu ausgefihrt,
dass sich die 44. Abschlagsrechnung der ARGE K... hinsichtlich der Nachtragsforderungen auf einen
Mehrvergutungsanspruch auf der Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB stiitzt und die ARGE K... damit ihren
Vertragspartner mit der 44. Abschlagsrechnung zur Zahlung dieser Summe unabhangig von der materiellen
Berechtigung aufgefordert hat. Das OLG ... hat sowohl in seinem Hinweisbeschluss vom 30.01.2024 als
auch in seinem Beschluss vom 12.03.2024 hinsichtlich des Verfugungsanspruchs ausgefihrt, dass
streitgegenstandlich die Frage sei, ob die ARGE K... die Forderungen unter Berufung auf § 650c Abs. 3
BGB unabhangig von der materiellen Berechtigung habe verlangen kénnen.
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Das Landgericht ... hat in seinem Urteil vom 31.08.2023 ausgeflhrt, dass die Voraussetzungen fir die
Geltendmachung von Abschlagsforderungen auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB nicht vorlagen, so dass
die ARGE K... nicht berechtigt war, auf dieser Grundlage, konkret der streitgegenstandlichen 44.
Abschlagsrechnung, Abschlagsforderungen zu erheben. Dies wurde spater vom OLG ... zunachst in
dessen Hinweisbeschluss vom 30.01.2024 und dann im Beschluss vom 12.03.2024 so bestatigt.
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Weiterhin stellte das Landgericht ... in seinem Urteil eine Dringlichkeit der Angelegenheit deswegen fest, da
hinsichtlich der streitigen Frage, ob Abschlagsforderungen der ARGE K... auf § 650c Abs. 3 BGB gestutzt
werden koénnen, bereits im Zusammenhang mit der 44. Abschlagsrechnung mit Schreiben vom 14.08.2023
die Kiindigung des Werkvertrags angedroht wurde. Das OLG ... fihrt in seinem Hinweisbeschluss vom
30.01.2024 und wortgleich in seinem Beschluss vom 12.03.2024 dazu aus: ,Unabhangig hiervon hatte die
Antragstellerin die Eilbedurftigkeit glaubhaft gemacht. Denn unmittelbar vor Einreichung ihres Antrags hatte
die Antragsgegnerin mit der Baueinstellung fiir den Fall gedroht, dass Abschlagsrechnung Nr. 44 nicht
beglichen werde. Die Abschlagsrechnung Nr. 44 erstellte die Antragsgegnerin, im Gegensatz zu den
vorherigen Abschlagsrechnungen, erstmals auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB. Mit dem gestellten
Antrag konnte die Antragstellerin der Abschlagsrechnung jedenfalls vorlaufig die Grundlage entziehen und
damit der drohenden Baueinstellung entgegentreten, auch wenn die Berechtigung der Forderungen nach
dem gestellten Antrag nicht zu prufen war.*
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Bereits nach dem Urteil des Landgerichts ... vom 31.08.2023 durfte der Antragsgegner daher mit
hinreichender Gewissheit und ohne verniinftige Zweifel davon ausgehen, dass die ARGE K... zumindest
derzeit und auf Grundlage der 44. Abschlagsrechnung keinen Mehrvergltungsanspruch fir die
Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten
verlangen konnte. Damit bestehen auch keine Einwande dagegen, dass der Antragsgegner davon
ausgegangen ist, dass eine Arbeitseinstellung auf Grund der offenen Forderungen aus der 44.
Abschlagsrechnung hinsichtlich Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fir
zeitgebundene Kosten, welche auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB geltend gemacht worden waren,
unzuldssig gewesen sei.
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Dies gilt véllig unabhangig davon, ob und in welcher Héhe die Nachtragsforderungen inklusive der daraus
resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten, welche die ARGE K... in der 44. Abschlagsrechnung
auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB abgerechnet hat, inhaltlich tatsachlich bestehen und ob diese ggf.
auf anderem Wege von der ARGE K... geltend gemacht werden konnten.
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2.1.3. Bezuglich der in der 44. Abschlagsrechnung geltend gemachten Forderungen von rund 11 Millionen
Euro, welche sich nicht aus Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fiir
zeitgebundene Kosten ergeben und welche die ARGE K... in der 44. Abschlagsrechnung nicht auf
Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB abgerechnet hatte, konnte der Antragsgegner jedoch nicht mit einer
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass diese keine rechtmaRige Grundlage flr eine
Arbeitseinstellung nach § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B darstellten.
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Gemal § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B hat ein Auftragnehmer das Recht die Arbeiten bei Zahlungsverzug bis zur
Zahlung einzustellen, sofern eine dem Auftraggeber vorher gesetzte angemessene Frist verstrichen ist. Die
ARGE K... hat jedenfalls mit Schreiben vom 01.08.2023 eine Nachfrist zur Begleichung der mit der 44.
Abschlagsrechnung geltend gemachten Forderungen gesetzt und sogar die Einstellung der Arbeiten
angedroht. Eine Arbeitseinstellung kann zudem auch dann nach § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B zulassig sein,
wenn nur ein Teil der Forderung des Auftragnehmers berechtigt ist und der Auftraggeber damit nicht mit der
vollen Summe im Verzug ist, flr welche die Fristsetzung erfolgt ist (vgl. OLG KélIn, Urteil vom 07.06.2016 —
22 U 45/12).

69
Da diese Forderungen in Hohe von insgesamt rund 11 Millionen Euro zwar ebenfalls in der 44.
Abschlagsrechnung geltend gemacht aber nicht auf Grundlage von § 650 c Abs. 3 BGB abgerechnet



wurden, gelten hierfir die Ausfiihrungen des Landgerichts ... und des OLG ... nicht. Diese Forderungen
waren bereits nicht Gegenstand der gerichtlichen Entscheidungen, da es sich hierbei bereits nicht um
Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten handelt.
Im Gegensatz zu den auf Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB geltend gemachten
Mehrvergutungsansprichen, gibt es hinsichtlich der sonstigen mit der 44. Abschlagsrechnung geltend
gemachten Vergltungsanspriiche in Héhe von rund 11 Millionen Euro keinerlei gerichtliche Aussagen, auf
die sich der Antragsgegner stitzen kdnnte. Das Landgericht ... hat in seinem Urteil vom 31.08.2023
ausschlieRlich Uber die Frage entschieden, dass die ARGE K... MehrverglUtungsanspriche nicht auf
Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB geltend machen kdnne, weil die Voraussetzungen des § 650b BGB nicht
vorlagen. Dies wurde so vom OLG ... in der Berufungsentscheidung auch bestatigt. Die Feststellungen zu
den Mehrvergutungsanspriichen, welche auf Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB geltend gemacht wurden,
sind damit auf die sonstigen Forderungen, die mit der 44. Abschlagsrechnung explizit nicht auf Grundlage
von § 650c Abs. 3 BGB geltend gemacht wurden, nicht Gbertragbar.
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Soweit die Antragsgegnerin in ihren Schriftsdtzen vom 10.01.2024 und vom 16.02.2024 vortragt, dass
Klrzungen in Héhe von rund 11 Millionen Euro, welche nicht Nachtragsforderungen inklusive der daraus
resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten betreffen, zu Recht erfolgt sind, bestreitet dies die
Antragstellerin bereits mit dem Nachprifungsantrag vom 21.12.2023 pauschal und ausfuhrlicher in ihrem
Schriftsatz vom 07.02.2024. Die Frage, ob und in welcher Hohe die von der ARGE K... geforderte
Vergutung fir diese Positionen zutreffend ist oder ob und in welcher Hohe die Bundesrepublik als
Vertragspartnerin diese Forderungen kirzen kann, kann nicht abschlieRend in einem
Nachprifungsverfahren geklart werden.
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Gerade wenn es um die Frage geht, ob die fir § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB erforderliche qualifizierte
Rechtsfolge — hier die Kiindigung des Auftrags durch den Auftraggeber — zu Recht erfolgt ist, kann dies
nicht zur Folge haben, dass nunmehr die Vergabekammer bzw. der -senat auf eine rechtskraftige
Entscheidung der Zivilgerichte warten bzw. die Rechtmafigkeit der streitigen Kiindigung selbst im Wege
einer vollumfanglichen Inzidentprifung mit unter Umstéanden langwieriger Beweisaufnahme wie in einem
Bauprozess klaren muss (OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16). Im
Nachprifungsverfahren gilt der insbesondere in § 167 GWB verankerte Beschleunigungsgrundsatz. Diesem
Grundsatz wiirde es eklatant zuwiderlaufen, einen monate- oder gar jahrelangen (Bau-)Zivilprozess
abzuwarten bzw. ihn selbst inzident durchzuflihren. Unter diesen Umstanden ware bei der Prifung des
Ausschlusses eines Bauunternehmers nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB regelmafig die Frist des § 167 Abs. 1
GWB nicht zu wahren. Im Vergabenachprufungsverfahren kann daher regelmafig nur dariiber entschieden
werden, ob der Offentliche Auftraggeber die Anforderungen an den im Streitfall zu erbringenden Nachweis
der Tatbestandsvoraussetzungen des Ausschlussgrundes, hier also der zu Unrecht erfolgten
Arbeitseinstellung als Kindigungsgrund, fuhren kann (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg
9/16).

72

Im Rahmen des oben genannten Prifungsumfangs der Vergabekammer ist daher nicht abschlieRend im
Nachprifungsverfahren zu ermitteln und zu klaren, ob und inwieweit der ARGE K... die von ihr aufgestellten
Forderungen in Hohe von rund 11 Millionen Euro aus der 44. Abschlagsrechnung, welche nicht
Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten
betreffen, zustehen oder nicht. Vielmehr hat die Vergabekammer anhand des Vorbringens der Beteiligten
und der eingereichten Unterlagen zu prifen, ob der 6ffentliche Auftraggeber zu Recht davon ausgegangen
ist, dass eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit daflirspricht, dass der ARGE K... diese Forderungen nicht
zustanden und sich ihr Vertragspartner damit bereits hinsichtlich dieser Forderungen nicht im
Zahlungsverzug befand.
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Zu den Forderungen in Hohe von rund 11 Millionen Euro haben die Beteiligten streitig vorgetragen. Der
Antragsgegner hat in seinem Schriftsatz vom 10.01.2024 die vier Bereiche benannt, in welchen die
Kirzungen der Forderungen vorgenommen wurden und eine tberblicksartige Erklarung dazu gegeben.
Diese wiederholt er im Wesentlichen in seinem Schriftsatz vom 16.02.2024 und erganzt sie um einige
Erlauterungen. Die Antragstellerin widerspricht den Kiirzungen bereits im Nachpriifungsantrag vom



21.12.2023 pauschal und erlautert ihre Forderungen diesbeziiglich kurz im Schriftsatz vom 07.02.2024.
Weder die Antragstellerin noch der Antragsgegner haben dariberhinausgehende Erlauterungen oder
Gutachten eingereicht, welche stichhaltige Argumente flir die eine oder andere Seite enthalten. Das vom
Antragsgegner eingereichte Gutachten ,Baubetriebliche Kurzstellungnahme ...“ (Anlage AG 3) beinhaltet
ausschlieBlich den Anteil der zeitgebundenen Gemeinkosten bei den Nachtragen. Die als Anlage 15 mit
dem Nachprifungsantrag eingereichte ,Expertise zur baubetrieblichen Stellungnahme von ... vom
02.08.2023“ beschaftigt sich daher ebenfalls nur mit den streitigen Forderungen aus den Nachtragen.
Hinsichtlich der Bereiche ,Zulage ZGK Vortrieb Nord®, ,Zulage ZGK Vortrieb Sud inkl. Kaverne® und
»Entsorgung von Ausbruch- und Aushubmaterial® legt die Antragstellerin mit der Anlage ASt 25 ihre
Mengenermittlungen vor und bietet an, beztiglich der Entsorgungsleistungen auch eine sehr umfangreiche
Dokumentation der Wiegescheine und Deklarationen vorzulegen. Eine eindeutige Sachlage, ob und in
welcher Hohe der ARGE K... nun die Forderungen von rund 11 Millionen Euro aus der 44.
Abschlagsrechnung, welche nicht Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen
fur zeitgebundene Kosten betreffen, zustehen oder nicht, ergibt sich weder aus den Vortragen der
Beteiligten noch aus den eingereichten Unterlagen. Hierzu bedlrfte es umfassender Sachverhaltsermittiung
sowie der Einholung von Gutachten durch die Vergabekammer und weiteren umfangreichen Vortrag der
Beteiligten. Dies Ubersteigt die unter dem Grundsatz des Beschleunigungsgebot zu leistende inzidente
Prifung des (Bau-) Zivilrechts im Vergabeverfahrens.
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Die Vergabekammer hat damit nur dartiber zu entscheiden, ob der Antragsgegner Indizientatsachen von
einigem Gewicht vorlegen konnte, aus denen nachvollziehbar und mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit
geschlossen werden kann, dass sich die Bundesrepublik Deutschland als Vertragspartnerin der ARGE K...
bezlglich der Forderung in Hohe von rund 11 Millionen Euro aus der 44. Abschlagsrechnung, welche nicht
Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fur zeitgebundene Kosten
betreffen, nicht im Zahlungsverzug befand.
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Dieser Nachweis gelang dem Antragsgegner mit den von ihm vorgelegten Unterlagen und seinem Vortrag
im Nachprifungsverfahren nicht, so dass es weiterhin moglich erscheint, dass der Vertragspartner der
ARGE K... sich nach Stellung der 44. Abschlagsrechnung im Zahlungsverzug Uber diesen Betrag oder
einen signifikanten Teilbetrag befand.
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Der Zahlungsriickstand von rund 11 Millionen Euro, auf den sich die ARGE K... berief, kann auch nicht
offensichtlich als so geringfligig eingestuft werden, dass die Auslibung des Leistungsverweigerungsrechts
der Arbeitseinstellung als unangemessen einzustufen ware. Es handelt sich dabei um rund 4% der bisher
von der ARGE K... in Rechnung gestellten Gesamtsumme, um circa 20% der nach Ansicht der ARGE K...
noch offenen Forderungen und auch im Hinblick auf das hohe Gesamtvolumen des Auftrags ist dennoch ein
zweistelliger Millionenbetrag kein geringflgiger Zahlungsrickstand mehr.
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Es ist auf Grund der vorgebrachten Anhaltspunkte und eingereichten Unterlagen daher nicht mit
hinreichender Gewissheit auszuschlieRen, dass die Forderungen der ARGE K... in H6he von rund 11
Millionen Euro aus der 44. Abschlagsrechnung, welche nicht Nachtragsforderungen inklusive der daraus
resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten betreffen und daher nicht Gegenstand der
gerichtlichen Entscheidungen des Landgerichts Minchen | sowie des OLG ... waren, eine rechtmafige
Grundlage fir die am 10.08.2023 erfolgte Arbeitseinstellung der ARGE K... nach § 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B
darstellen kénnten.
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2.2. Der Antragsgegner konnte das Vorliegen der Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB
hinsichtlich der Kiindigung vom 01.09.2023 wegen der vorangegangenen Kiindigung des Bauauftrags durch
die ARGE K... am 29.08.2023 ebenfalls nicht mit der erforderlichen Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
darlegen.
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Gemessen an dem oben genannten Prifungsmalstab ist der Vortrag des Antragsgegners nicht
ausreichend, um den Tatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB hinsichtlich der Kiindigung durch den



Antragsgegner gemafy § 8 Abs. 3 Nr. 1i.V.m. § 5 Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B wegen der vorangegangenen
Kindigung durch die ARGE K... als ,nachweislich® erflillt anzusehen. Es liegen keine hinreichenden
tatsachlichen Anhaltspunkte dafirr vor, dass die ARGE K... mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht
berechtigt gewesen ware, den Vertrag nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B wegen Zahlungsverzugs zu kiindigen.
Die ARGE K... machte mit der 44. Abschlagsrechnung auch Forderungen in Hohe von rund 11 Millionen
Euro geltend, welche nicht Gegenstand der gerichtlichen Entscheidungen des Landgerichts ... sowie des
OLG ... waren und die eine rechtmaRige Grundlage fur die am 28.08.2023 erfolgte Kiindigung der ARGE
K... darstellen konnten. Fir einen Ausschluss des Teilnahmeantrags der Antragstellerin nach § 124 Abs. 1
Nr. 7 GWB auf Grund der Kiindigung des Bauvertrags durch die ARGE K... am 28.08.2023 fehlt es an
damit an der Nachweislichkeit der Schlechtleistung, da im Falle der berechtigten Ausibung von
Kindigungsrechten keine Schlechtleistung vorliegen wiirde. Die fehlende Uberwiegende Wahrscheinlichkeit,
dass die Kuindigung durch die ARGE K...rechtswidrig war, geht zu Lasten des Antragsgegners.
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2.2.1. Soweit der Antragsgegner der Auffassung ist, dass die fristlose Kiindigung vom 28.08.2023 nicht
rechtmagig war, weil die ARGE K... die offenen Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden
Forderungen flr zeitgebundene Kosten auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB in der 44.
Nachtragsrechnung so nicht hatte fordern durfen, beruht diese Auffassung auf einer hinreichenden
Gewissheit.
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Insbesondere auf Grund des Urteils des Landgerichts ... vom 31.08.2023, des Hinweisbeschlusses des
OLG ... vom 30.01.2024 und des Beschlusses des OLG ... vom 12.03.2024 durfte der Antragsgegner mit
hinreichender Gewissheit davon ausgehen, dass die ARGE K... auf Grundlage der 44. Abschlagsrechnung
die Bezahlung der mit der Abschlagsrechnung Nr. 44 vom 10.07.2023 geltend gemachten
Mehrvergutungsanspriiche auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB so nicht verlangen durfte. Auf diese 44.
Abschlagsrechnung und die damit erstmals nach § 650c Abs. 3 BGB geltend gemachte
Nachtragsvergttung, welche vom Staatlichen Bauamt Weilheim unabhangig von der materiellen
Berechtigung ohne weitere Kiirzung hatte beglichen werden sollen, stitzt sich jedoch die Kindigung und
auch die Kiindigungsandrohung der ARGE K... .
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Wie oben unter Punkt 2.1.2. bereits ausgefiihrt hatte die ARGE K... bezlglich der offenen
Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten in der 44.
Abschlagsrechnung gerade nicht lediglich eine andere Abrechnungsmethode gewahlt, sondern
diesbeziglich Mehrvergitungsanspriiche gemaf § 650c Abs. 3 BGB geltend gemacht. Das Landgericht ...
hat daraufhin in seinem Urteil vom 31.08.2023 ausgefiihrt, dass die Voraussetzungen fur die
Geltendmachung von Abschlagsforderungen auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB nicht vorlagen, so dass
die ARGE K... nicht berechtigt war, auf Grundlage der 44. Abschlagsrechnung Abschlagsforderungen zu
erheben. Dies wurde spater vom OLG ... zunachst in dessen Hinweisbeschluss vom 30.01.2024 und dann
im Beschluss vom 12.03.2024 so bestatigt.
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Dies gilt véllig unabhangig davon, ob und in welcher Hohe die Nachtragsforderungen inklusive der daraus
resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten, welche die ARGE K... in der 44. Abschlagsrechnung
auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB abgerechnet hat, inhaltlich tatsachlich bestehen und ob diese ggf.
auf anderem Wege von der ARGE K... geltend gemacht werden kénnten. Die ARGE K... hat sich explizit fir
die Geltendmachung auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB entschieden und hatte nach Auffassung des
Landgerichts ... und des OLG ... die ihr ihrer Meinung nach zustehenden Mehrvergltungsanspriche erneut
und unmissverstandlich ohne Berufung auf § 650c Abs. 3 BGB erneut geltend machen mussen.
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Die Auffassung des Antragsgegners, dass bereits nach dem Urteil des Landgerichts ... vom 31.08.2023 mit
hinreichender Gewissheit und ohne verniinftige Zweifel davon auszugehen war, dass die ARGE K...
zumindest derzeit und auf Grundlage der 44. Abschlagsrechnung keinen Mehrvergiitungsanspruch fir die
Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fir zeitgebundene Kosten
verlangen konnte, ist nicht zu beanstanden. Damit bestehen auch keine Einwande dagegen, dass der
Antragsgegner davon ausgegangen ist, dass eine Kindigung der ARGE K... auf Grund der offenen



Forderungen aus der 44. Abschlagsrechnung hinsichtlich Nachtragsforderungen inklusive der daraus
resultierenden Forderungen flr zeitgebundene Kosten, welche auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB
geltend gemacht worden waren, unzulassig gewesen sei.
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2.2.2. Soweit die Antragstellerin im Nachprifungsverfahren vortragt, dass sie ihre Kindigung auch auf den
mit der 44. Abschlagsrechnung angeforderten Betrag von rund 11 Millionen Euro stutzen kdnnte, welcher
nicht offene Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fur zeitgebundene
Kosten betreffe und damit auch nicht auf Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB gefordert worden sei, ist dies
zwar fraglich. Die verbleibenden Zweifel gehen jedoch zu Lasten des Antragsgegners.
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Voraussetzung fir eine wirksame Kindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B ist neben einem Zahlungsverzug
des Auftraggebers, dass der Auftragnehmer eine Nachfrist fir die Vornahme einer dem Auftraggeber nach
dem Vertrag obliegenden Handlung setzt und fiir den Fall des fruchtlosen Verstreichens der Nachfrist die
Kindigung androht. Dabei ist die dem Auftraggeber nach dem Vertrag obliegende Handlung hinreichend
genau zu bezeichnen (von Rintelen in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, 8. Aufl. 2023, § 9
VOB/B, Rn. 65) bzw. muss die nicht geleistete Zahlung so bezeichnet werden, dass fir den Auftraggeber
eine eindeutige Zuordnung moglich ist (Bolz in Beck’scher VOB-Kommentar, 4. Aufl. 2023, § 9 Abs. 2
VOB/B, Rn. 28).
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Die Zweifel, wie die Kiindigungsandrohung der ARGE K... vom 14.08.2023 auszulegen ist und ob diese
damit ihre Warn- und Schutzfunktion erfiillen kann, indem sie dem Auftraggeber hinreichend genau mitteilt,
welche Handlung er vorzunehmen hat, gehen zu Lasten des Antragsgegners.
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Das vom OLG Celle in seinem Beschluss vom 09.01.2017 (Az.: 13 Verg 9/16) fir einen Ausschluss nach §
124 Abs. 1 Nr. 7 GWB geforderte Beweismald, namlich eine hohe, jedenfalls aber Giberwiegende
Wahrscheinlichkeit dafiir, dass es tatsachlich zu einer entsprechenden Pflichtverletzung — im vorliegenden
Fall der unberechtigten Kiindigung durch die ARGE K... — gekommen ist und der Auftraggeber ein Recht
zur vorzeitigen Vertragsbeendigung oder einen Anspruch auf Schadensersatz oder vergleichbare
Sanktionen aufgrund der Pflichtverletzung hat, ist hier nicht erfullt.
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Die ARGE K... hatte ihre Kiindigungsandrohung vom 14.08.2023 und auch ihre fristlose Kiindigung vom
28.08.2023 explizit darauf gestitzt, dass nicht der vollstandige, von ihr mit der 44. Abschlagsrechnung
angeforderte Betrag von ihrem Vertragspartner beglichen wurde. In der Kiindigungsandrohung vom
14.08.2023 setzte sie eine ,letzte Nachfrist zur Ausgleichung unserer, gemaf unserer 44.
Abschlagsrechnung nach wie vor offenen, Abschlagsforderung bis zum 25.08.2023“. In der fristlosen
Kindigung vom 28.08.2023 gab sie als Kiindigungsgrund an, dass die mit Schreiben vom 14.08.2023
gesetzte Nachfrist bis zum 25.08.2023 zur Ausgleichung der mit der 44. Abschlagsrechnung angeforderten
Abschlagsforderung fruchtlos verstrichen sei. Damit hat die ARGE K... ihre Kiindigungsandrohung vom
14.08.2023 auf den gesamten mit der 44. Abschlagsrechnung geforderten Betrag gestiitzt und die Zahlung
dieses gesamten Betrags zur Bedingung fir die Kiindigung gemacht. Dies umfasste damit einerseits zwar
sowohl die Betrage fur offene Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen fur
zeitgebundene Kosten, welche zu diesem Zeitpunkt schon Gegenstand eines Verfahrens im einstweiligen
Rechtsschutz vor dem Landgericht ... waren, andererseits aber auch einen restlichen Betrag von rund 11
Millionen Euro. Hierbei ist jedoch zu bericksichtigen, dass aus der Kiindigungsandrohung der ARGE K...
vom 14.08.2023 fir ihren Vertragspartner nicht explizit zu erkennen war, ob die ARGE K... eine Kiindigung
auch ausschlief3lich darauf stlitzen wiirde, dass sich der Vertragspartner mit rund 11 Millionen Euro, welche
nicht offene Nachtragsforderungen inklusive der daraus resultierenden Forderungen flir zeitgebundene
Kosten betreffen und damit nicht Gegenstand des Verfahrens im einstweiligen Rechtsschutz sind, ihrer
Auffassung nach in Zahlungsverzug befunden hat. Dies gilt umso mehr, als dass flr diesen Betrag, der
nicht auf Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB gefordert wurde, nicht dessen Privilegierungen gelten und die
ARGE K... daher im Streitfall Gber eine Kiindigung fur das Vorliegen des Anspruches und seiner Hohe
darlegungs- und beweispflichtig ware. Die ARGE K... hatte zum Zeitpunkt der Kiindigungsandrohung auch
bereits die Moglichkeit gehabt, die Forderungen, welche einerseits die offenen Nachtragsforderungen



inklusive der daraus resultierenden Forderungen fur zeitgebundene Kosten betreffen und die Ubrigen
Forderungen in Hohe von rund 11 Millionen Euro separat zu benennen, da sie zum Zeitpunkt der
Kindigungsandrohung wusste, dass ein Grofteil der Forderungen aus der 44. Abschlagsrechnung
Gegenstand eines Verfahrens im einstweiligen Rechtsschutz vor dem Landgericht ... war.
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Es ist jedoch auf Grund des gewahlten Wortlauts, dass der vollstandige Betrag der 44. Abschlagsrechnung
zu zahlen ist, auch nicht ausgeschlossen, dass die ARGE K... auch in dem Fall gektindigt hatte, indem ihr
Vertragspartner nur die auf Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB geforderten Mehrvergutungsanspriche
gezahlt hatte und die Ubrige Rechnung nicht beglichen hatte.
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Inwieweit jedoch aus der Kiindigungsandrohung der ARGE K... vom 14.08.2023 hinreichend klar wird, dass
der Vertragspartner wenigstens auf jeden Fall die streitigen Forderungen in Héhe von rund 11 Millionen
Euro bezahlen soll, auch wenn Uber den restlichen Rechnungsbetrag, der dreiviertel der geforderten
Gesamtsumme ausmacht und fur den die ARGE K... davon ausging, dass eine Einigung Uber die
Vergutungshohe bei der von ihr gewahlten Abrechnung keine Rolle spiele, ist fraglich. Es spricht einiges
dafur, dass im vorliegenden Einzelfall die notwendigen Zahlungen, welche vom Vertragspartner zu leisten
sind, um eine Kindigung des Vertrages abzuwenden, von der ARGE K... konkreter hatten bestimmt werden
missen. Auf Grund der bisher ungeklarten Rechtslage, ob auch in VOB/B-Vertragen nach § 650c Abs. 3
BGB Mehrvergitungsanspriche geltend gemacht werden kénnen, der stark unterschiedlichen
Voraussetzungen fir die materielle Durchsetzbarkeit von Mehrvergutungsanspriichen auf Grundlage des §
650c Abs. 3 BGB, der erstmaligen Umstellung eines Teils der Abschlagsrechnung auf eine neue Systematik
mit daraus folgenden erstmaligen Androhungen von Arbeitseinstellung und Kiindigung sowie nach der
Beantragung von einstweiligem Rechtsschutz des Vertragspartners, erscheint die Kindigungsandrohung
eingedenk der Situation zum Zeitpunkt ihres Ausspruchs eher unklar. In dieser besonderen Situation
erscheint es nicht undenkbar, dass die ARGE K..., um die Warnfunktion der Kiindigungsandrohung auch zu
erfullen nach der Beantragung von einstweiligem Rechtsschutz fir einen Teil der 44. Abschlagsrechnung,
die beiden vollig unterschiedlichen Forderungen aus der Abschlagsrechnung auch benennt und sich explizit
erklart, dass sie eine Kindigung auch fir den Fall will, dass die deutlich geringere Forderung, welche fir sie
auch mit groReren rechtlichen Risiken bei einer Kindigung behaftet ist, nicht beglichen wird.
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Diese Zweifel an der notwendigen Eindeutigkeit der Kiindigungsandrohung sind jedoch nicht ausreichend,
als dass der Antragsgegner mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausgehen kann, dass die
Kiindigung der ARGE K... vom 28.08.2023 damit unwirksam ware und damit die RechtmaRigkeit der
Kindigung des Bauvertrags durch das Staatliche Bauamt ... von den Zivilgerichten bestatigt wirde. Da es
sich um einen Einzelfall mit besonderen Umstanden und zu einer noch nicht durch gefestigte
Rechtsprechung geklarten Rechtslage — namlich der Abrechnung von Mehrvergitungsansprichen auf
Grundlage des § 650c Abs. 3 BGB in VOB/B-Vertragen — handelt, kann eine Prognose ber den Ausgang
eines zivilrechtlichen Verfahrens Uber die Wirksamkeit der Kiindigung nicht mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit getroffen werden.
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Ebenfalls zu Lasten des Antragsgegners geht, dass er nicht mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit darlegen
kann, dass der ARGE K... die rund 11 Millionen Euro, oder zumindest ein signifikanter Anteil davon,
materiell nicht zustehen und die Voraussetzung des Glaubigerverzugs flr die Kiindigung der ARGE K...
vom 28.08.2023 damit bereits nicht gegeben waren.
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Im Nachprufungsverfahren gilt der insbesondere in § 167 GWB verankerte Beschleunigungsgrundsatz, so
dass ein monate- oder gar jahrelanger (Bau-)Zivilprozess nicht inzident im Nachprifungsverfahren
durchzufiihren ist. Im Vergabenachprifungsverfahren kann daher regelmafig nur darliber entschieden
werden, ob der &ffentliche Auftraggeber die Anforderungen an den im Streitfall zu erbringenden Nachweis
der Tatbestandsvoraussetzungen des Ausschlussgrundes, hier also der zu Unrecht erfolgten
Arbeitseinstellung als Kiindigungsgrund, fihren kann (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg
9/16). Wie bereits unter Punkt 2.1.3 dargestellt, gelang dem Antragsgegner mit dem von ihm vorgelegten
Unterlagen und seinem Vortrag im Nachprufungsverfahren dieser Nachweis nicht, so dass es weiterhin



moglich erscheint, dass der Vertragspartner der ARGE K... sich nach Stellung der 44. Abschlagsrechnung
im Zahlungsverzug Uber diesen Betrag oder einen signifikanten Teilbetrag befand.
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2.3. Auch wenn es im vorliegenden Verfahren nicht mehr darauf ankommt, weist die Vergabekammer
darauf hin, dass der Auffassung des Antragsgegners, die Antragstellerin als Bewerbergemeinschaft misse
eine etwaige Schlechtleistung der B... GmbH hinsichtlich des Vorauftrags Verlegung der Bundesstrale ...
gegen sich gelten lassen, keine vergaberechtlichen Bedenken begegnen. Die B... GmbH musste fur ihr
eigenes Verhalten als Mitglied der ARGE K... einstehen sowie sich dieses Verhalten auch in einer neuen
Bewerber- oder Bietergemeinschaft mit anderen Unternehmen entgegenhalten lassen.
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Soweit die Antragstellerin bereits mit der Riige vom 18.12.2023 und erneut im Nachpriifungsantrag vom
21.12.2023 vorgetragen hat, dass ihr ein Verhalten der ARGE K... nicht zugerechnet werden diirfe, ist dem
insoweit nicht zu folgen, als dass der Antragstellerin nicht das Verhalten der ARGE K... zugerechnet wirde,
sondern sich die B... GmbH als Teil der Bewerbergemeinschaft ihr eigenes Verhalten als Teil der ARGE
K... zurechnen lassen muss. Die B... GmbH fungiert im vorliegenden Vergabeverfahren als bevollmachtigte
Vertreterin der Bewerbergemeinschaft und war bereits bei der BaumafRnahme [Tunnel] die bevollmachtigte
Vertreterin der Bietergemeinschaft und der spateren ARGE K... . In dieser Eigenschaft als bevollmachtigte
Vertreterin hat die B... GmbH auch durch ihre Geschéaftsflihrer einerseits die Arbeitseinstellung angedroht
und in die Tat umgesetzt sowie die fristlose Kiindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B angedroht und
ausgesprochen.

97

Soweit die Antragstellerin vortragt, dass die ARGE K... und die Bewerbergemeinschaft der Antragstellerin
zwei rechtlich voneinander unabhangige Gesellschaften des burgerlichen Rechts mit teilweise
unterschiedlicher Gesellschafterstruktur seien und der Umstand, dass bevollmachtigte Vertreterin beider
Gesellschaften die B... GmbH sei, fihre noch nicht dazu, dass die Vertragserfullung durch die ARGE K...
der Bewerbergemeinschaft der Antragstellerin zugerechnet werden kénnte, ist dem nicht zuzustimmen. §
124 Abs. 1 Nr. 7 GWB meint mit dem dort verwendeten Unternehmensbegriff nicht ausschlielich das
Unternehmen oder den Unternehmenszusammenschluss, welches den Auftrag erhalten hat, sondern ist
deutlich weiter gefasst.
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Da § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB den Art. 57 Abs. 4 Buchst. g der RL 2014/24/EU umsetzt und nah am Wortlaut
und dem Regelungsgehalt der Richtlinie bleibt, kann zur Auslegung des vergaberechtlichen Begriffs des
Unternehmens auf die Richtlinie selbst und die zu ihr und insbesondere zu dem Artikel ergangene
Rechtsprechung des EuGH zuriickgegriffen werden. Die Richtlinie verwendet statt des Begriff des
Unternehmens den Begriff des Wirtschaftsteilnehmers. Dieser ist definiert in Art. 2 Abs. 1 Nr. 10 der RL
2014/24/EU. Danach ist ein Wirtschaftsteilnehmer eine naturliche oder juristische Person oder offentliche
Einrichtung oder eine Gruppe solcher Personen und/oder Einrichtungen, einschlieRlich jedes
voriibergehenden Zusammenschlusses von Unternehmen, die beziehungsweise der auf dem Markt die
Ausflihrung von Bauleistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen anbietet. Dabei ist zudem zu unterscheiden, dass eine Gruppe von
Personen oder Einrichtungen, die als ein Wirtschaftsteilnehmer zahlen kdnnen von einer Gruppe von
Wirtschaftsteilnehmern wie in Vorbemerkung 15 zu unterscheiden ist (Vergabekammer Stdbayern vom
06.07.2022 — 3194.Z3-3_01-21-72).
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Bieter- und Bewerbergemeinschaften sind damit laut Vorbemerkung 15 und Art. 2 Abs. 1 Nr. 10 der RL
2014/24/EU eine Gruppe von einzelnen Wirtschaftsteilnehmern, welche sich durchaus fir die Erfllung
eines Auftrags auch so verbinden kdnnen, dass ein neuer, weiterer und eigenstandiger
Wirtschaftsteilnehmer entsteht. Dennoch bleiben die einzelnen Bieter als Unternehmen und als
Wirtschaftsteilnehmer daneben bestehen. Damit kann und muss einer Gruppe von Unternehmen im Sinne
des GWB bzw. von Wirtschaftsteilnehmern im Sinne der RL 2014/24/EU, an die ein Auftrag vergeben
wurde, der jeweilige Beitrag des einzelnen Unternehmens bzw. Wirtschaftsteilnehmers an wahrend der
Vertragsausfuhrung auftretenden Mangeln bei der Erfullung und an etwaige Anstrengungen, um diese
Mangel zu beheben, auch individuell zugerechnet werden. Unabhangig von der gesamtschuldnerischen



Haftung der Mitglieder einer Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern muss die Anwendung des in Art. 57 Abs. 4
Buchst. g der RL 2014/24 vorgesehenen fakultativen Ausschlussgrundes, der dem § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB
entspricht, namlich darauf gestutzt werden, dass dieses individuelle Verhalten fehlerhaft oder fahrlassig ist
(vgl. EuGH, Urteil vom 26.01.2023 — Rs. C-682/21 Rn. 49).
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Die Antragstellerin als Bewerbergemeinschaft misste sich damit durchaus das Verhalten eines ihrer
Mitglieder zurechnen lassen, gerade weil das angebliche Fehlverhalten im Rahmen einer
Auftragsausfiihrung begangen wurde, an welcher die B... GmbH als bevollmachtigter Vertreter der ARGE
K... maRgeblich und federfiihrend beteiligt war und dieser ein individuelles Fehlverhalten bei der
mangelhaften Erfullung des friheren 6ffentlichen Auftrags anzulasten ware.
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2.4. Die Vergabekammer weist der Vollstandigkeit halber erganzend darauf hin, dass die dokumentierte
Ermessensausubung des Antragsgegners ermessensfehlerhaft ist, da sie sich bereits auf eine
unzureichende Tatsachenermittlung stitzt und in ihrer Prognoseentscheidung aulRer Acht Iasst, dass zum
Zeitpunkt der Leistungseinstellung und der ausgesprochenen Kiindigung die Rechtsauffassung der ARGE
K... mangels entgegenstehender Rechtsprechung vertretbar war.
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Der Ausschluss eines Bieters nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB liegt im Ermessen des Auftraggebers. Die
Ermessensentscheidung ist von den Nachprifungsinstanzen allerdings nur daraufhin zu tUberprifen, ob das
Ermessen Uberhaupt ausgeiibt wurde (Ermessensausfall), ob eine Malinahme getroffen wurde, die sich
nicht mehr in dem durch die Ermachtigungsnorm abgesteckten Rahmen halt (Ermessensiberschreitung)
und ob ein Ermessensfehlgebrauch vorliegt. Dies ist der Fall, wenn der 6ffentliche Auftraggeber relevante
Aspekte nicht berlcksichtigt, sich auf sachfremde Erwagungen stitzt oder Aspekten ein Gewicht beimisst,
das ihnen nicht zukommt (OLG Munchen, Beschluss vom 29.01.2021 — Verg 11/20).
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Die im Vergabevermerk des Antragsgegners dokumentierte Ermessensaustibung bericksichtigt
wesentliche Aspekte nicht.
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2.4 1. Der Antragsgegner ist in seinem Vergabevermerk auf Seite 24 und 25 davon ausgegangen, dass sich
im vorliegenden Fall aus den Entscheidungsgriinden des Urteils des Landgerichts ... vom 31.08.2023 die
Unzulassigkeit einer Geltendmachung von Forderungen auf der Basis von § 650c Abs. 3 BGB mit
ausreichendem Gewicht ergebe und der von der ARGE K... als Rechtfertigung fir die Leistungseinstellung
und eigene Kiindigung herangezogene Verzug wegfalle. Die Plausibilitat der RechtmaRigkeit der
aufderordentlichen Kiindigung folge schlieRlich daraus, dass sich die Kirzungen der 44. Abschlagsrechnung
der ARGE K..., auf deren Unzulassigkeit die Leistungseinstellung und die Kiindigung der ARGE K...
beruhe, allein auf die ungerechtfertigten Forderungen unter Berufung auf § 650c Abs. 3 BGB beziehen. Da
die Voraussetzungen fiir § 650c Abs. 3 S. 1 BGB nicht vorgelegen hatten, seien die gekiirzten Forderungen
aus der 44. Abschlagsrechnung nicht fallig geworden und der Auftraggeber hatte mit der Zahlung insoweit
nicht in Verzug geraten kdnnen. Den fehlenden Zahlungsanspruch habe das Landgericht in den
Entscheidungsgriinden festgehalten. Damit habe weder ein Leistungsverweigerungs- noch ein
Kindigungsrecht der ARGE K... bestanden und die Kiindigung der Auftraggeberin nach § 8 Abs. 3 VOB/B
sei damit gerechtfertigt gewesen. Die das Leistungsverzeichnis der Hauptleistungen betreffenden
Zahlungen und weitergehenden Zahlungen zur Reduzierung des Streitgegenstandes auf die 44.
Abschlagsrechnung seien dagegen erbracht worden.
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Der Antragsgegner ist damit in seiner dokumentierten Ermessensentscheidung bereits von einem
fehlerhaften Sachverhalt ausgegangen, da er beziiglich der Frage der RechtmaRigkeit der
Arbeitseinstellung und der Kiindigung der ARGE K... ausschlieRlich auf die Forderungen unter Berufung auf
§ 650c Abs. 3 BGB abstellt. Die weiteren offenen Forderungen in Hohe von rund 11 Millionen Euro kommen
in seinen Erwagungen dagegen nicht weiter vor, obwohl die Antragstellerin in ihrem Schreiben vom
07.12.2023 diesen Punkt ausdrucklich aufgegriffen hat. Die Forderungen in Héhe von rund 11 Millionen
Euro haben jedoch nicht nur Auswirkungen auf die Frage, ob die Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 124
Abs. 1 Nr. 3 oder Nr. 7 GWB vorliegen, sondern waren auch im Rahmen der Ermessensentscheidung fir



die Motivation der ARGE K... und der Frage inwieweit sie lediglich ihre vermeintlich berechtigten Belange
mit zulassigen Mitteln im Rahmen des Vertragsvollzugs durchsetzt von Bedeutung.
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2.4.2. Soweit der Antragsgegner in seinem Vergabevermerk auf Seite 26 dokumentiert, dass die allgemeine
Erwagung, dass es einem Auftragnehmer erlaubt sein muss, seine (vermeintlich) berechtigten Belange im
Rahmen des Vertragsvollzugs auch mit dem gebotenen Nachdruck zu verfolgen, im vorliegenden Fall nicht
zugunsten der ARGE K... und damit der B... GmbH in der neu geschaffenen Bietergemeinschaft
herangezogen werden kdnne, ist dem nur teilweise zu folgen.

107

Der Antragsgegner bemangelt zu Recht, dass die Antragstellerin in ihrem Schreiben vom 07.12.2023 nicht
auf die ausdrucklich gestellte Frage eingeht, ob die Bewerbergemeinschaft im Fall der Beauftragung die
sich hieraus ergebenden vertraglichen Verpflichtungen ordnungsgemaf und ohne Verletzung des
Kooperationsprinzips und ohne ungerechtfertigte Leistungseinstellung zur Durchsetzung von
Nachtragsanspruchen erfillen wird. Die Antragstellerin hat sich in ihrem Schreiben zu diesem fur die
Prognose wichtigen Punkt nicht explizit geaulRert. Allerdings hat die Antragstellerin ihre Rechtsauffassung,
dass die von ihr erklarte Leistungseinstellung und auRerordentliche Kiindigung rechtmagig ist, auch
weiterhin in diesem Schreiben vertreten. Dabei berief sie sich darauf, dass das Landgericht sich mit den
Nachtragsforderungen, die die ARGE K... tatsachlich erhoben hat, namlich mit den auf § 2 Abs. 5, Abs. 6
VOB/B und nicht auf § 650 b BGB gestitzten Nachtragsforderungen, bereits gar nicht befasst hat, sondern
nur dartiber befunden habe, dass § 650 ¢ Abs. 3 BGB in dem zu beurteilenden Fall jedenfalls nicht
anwendbar sei, die ARGE K... also fiir die im Antrag bezeichneten Abrechnungspositionen nicht berechtigt
gewesen sei, von der 80% Regelung Gebrauch zu machen. Daneben berief sich die Antragstellerin darauf,
dass das Urteil des Landgerichts nicht alle offenen Abschlagsforderungen betreffe, sondern eine offene
Abschlagsforderung von 11.193.607,21 € (brutto) sei ebenfalls aus der 44. Abschlagsrechnung noch offen,
welche gar nicht Gegenstand des Verfahrens vor dem Landgericht ... war. Zudem habe die ARGE K... die
Berechtigung ihrer Nachtragsforderungen im Verfahren vor dem Landgericht auch dargelegt und glaubhaft
gemacht.
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Soweit der Antragsgegner aus diesen Ausflihrungen schlief3t, dass die Antwort der Antragstellerin zur
Anhorung nicht erwarten lasse, dass von den bisher eingenommenen Standpunkten Abstand genommen
werde, sondern vielmehr ihren Standpunkt ausdriicklich aufrechterhalten habe, ist dies durchaus eine
treffende Feststellung. Allerdings ist die daraus auf Seite 27 des Vergabevermerks gezogene
Schlussfolgerung, dass daher damit gerechnet werden misse, dass die Diskussionen Uber die Zulassigkeit
der Abhangigkeit weiterer vertraglicher Leistungen von bestimmten Zahlungen im Auftragsfall erneut
entstehen, bereits nicht hinreichend nachvollziehbar begriindet.
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Meinungsverschiedenheiten oder das Androhen rechtlich zulassiger Schritte reichen flr einen Ausschluss
vom Vergabeverfahren nicht aus (BGH, Urteil vom 17.02.1999, X ZR 101/97). Dabei ist im vorliegenden Fall
zu beachten, dass zumindest bis zum Erlass des Hinweisbeschlusses des OLG ... vom 30.01.2024 die
Rechtsauffassung der ARGE K..., dass sie, auch ohne dass die Voraussetzungen des § 650b BGB
gegeben seien, im VOB-Vertrag nach § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB vorgehen kénne, durchaus vertretbar war
und eine hinreichend sichere Klarung dieser Rechtsfrage daher zum Zeitpunkt der Kiindigung der ARGE
K... am 28.08.2023 daher noch nicht erfolgt war.
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Die Prognoseentscheidung des Antragsgegners hatte sich daher nicht nur mit der Frage befassen mussen,
ob die Antragstellerin ihren rechtlichen Standpunkt auch nach der erstinstanzlichen Entscheidung
aufrechterhalt, sondern ebenfalls damit, ob und inwieweit es in dieser speziellen Konstellation der ARGE
K... vorzuwerfen war, dass sie mit aus ihrer Sicht zulassigen rechtlichen Schritten droht. Die Befiirchtung
eines Auftraggebers, dass ein Bieter seine Interessen im zivilrechtlichen Verfahren durchsetzt oder zu
Rechtsmitteln greift, welche er fiir zuldssig halten durfte, ist nicht ausreichend fir eine negative Prognose im
Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB.
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Bei der Prognoseentscheidung hatte sich der Antragsgegner zumindest mit der zum Zeitpunkt der
Prognoseentscheidung noch unklaren Rechtslage befassen missen und in seine Abwagungen zu Gunsten
der Antragstellerin einflieRen lassen mussen, dass diese einer zum Zeitpunkt der Arbeitseinstellung und
Kuindigung durchaus vertretbare Rechtsauffassung folgte.

3. Kosten des Verfahrens
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Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer hat gemaR § 182 Abs. 3 S. 1 GWB derjenige zu tragen,
der im Verfahren vor der Vergabekammer unterlegen ist. Dies ist vorliegend der Antragsgegner. Allerdings
sind der Antragstellerin die entsprechenden Kosten flir den von ihr gestellten Befangenheitsantrag nach §
182 Abs. 3 Satz 3 GWB aufzuerlegen.
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Die Gebuhrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt einen Geblhrenrahmen
zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Grinden der Billigkeit auf ein Zehntel der GebUhr ermaRigt
und, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung aufdergewdhnlich hoch sind, bis zu einem
Betrag vom 100.000 Euro erhéht werden kann.
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Die Hohe der Geblhr richtet sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter
Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens. Bei der
Gebuhrenfestsetzung orientiert sich die Vergabekammer an der Gebuhrentabelle der Vergabekammern des
Bundes. MaRgeblich fir die Berechnung der Gebuhr ist auf Grund des Stadiums des Vergabeverfahrens die
Kostenschatzung des Auftraggebers. Das Verfahren war auf Grund seiner Komplexitat und Bedeutung mit
hohem personellen und sachlichen Aufwand bei der Vergabekammer verbunden, so dass eine Reduzierung
der Gebuhren nur hinsichtlich der Tatsache, dass keine Beiladung vorzunehmen war, erfolgen konnte.
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Beziiglich des personellen und sachlichen Aufwand, den die Vergabekammer mit dem von der
Antragstellerin gestellten und von der Vergabekammer zurlickgewiesenen Befangenheitsantrag hatte, hat
die Antragstellerin ein Finftel der Ublichen Verfahrensgebiihr angesetzt.
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Der Antragsgegnerist als Bundesland von der Zahlung der Gebuhr nach § 182 Abs. 1S.2 GWBi.V.m. § 8
Abs. 1 Nr. 2 VwKostG (Bund) vom 23. Juni 1970 (BGBI. | S. 821) in der am 14. August 2013 geltenden
Fassung befreit.
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Von der Antragstellerinwurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hohe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraftverrechnet.
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Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin beruht auf § 182 Abs. 4 S. 1 GWB.
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Die Zuziehung eines anwaltlichen Vertreters wird als notwendig i. S. v. § 182 Abs. 4 S. 4 GWB i. V. m. Art.
80 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2 BayVwVfG angesehen. Die anwaltliche Vertretung war erforderlich, da es sich
beim Vergaberecht grundsatzlich um eine nicht zum juristischen noch unternehmerischen Allgemeingut
zéhlende, aufgrund vielfaltiger europarechtlicher Uberlagerungen wenig iibersichtliche und zudem steten
Veranderungen unterworfene Rechtsmaterie handelt, die wegen des gerichtsahnlich ausgestalteten
Verfahrens bei der Vergabekammer bereits dort prozessrechtliche Kenntnisse verlangt. Dabei ist
insbesondere zu berticksichtigen, dass ein Bieterunternehmen das Vergaberecht nicht vertieft beherrschen
muss, da dieses sich in erster Linie an 6ffentliche Auftraggeber richtet. Auch wenn die Antragstellerin hier
das Nachprifungsverfahren noch ohne anwaltliche Vertretung eingeleitet und auch die ersten Schriftsatze
selbst eingereicht hat, durfte sie sich auch nachtraglich dazu entscheiden, sich kiinftig anwaltlich vertreten
zu lassen. Die im Streit stehenden Fragen hinsichtlich der Ausschlussentscheidung, der Zurechnung von
Fehlverhalten sowie der Beweislast waren auerst komplex und auch ein erfahrener Bieter durfte sich daher



externen rechtlichen Rat einholen, sobald er zu dem Schluss gekommen ist, dass er seine rechtlichen
Interessen nicht mehr selbst hinreichend vertreten kann.



