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Angebotsausschluss wegen vorausgegangener auBerordentlicher Kiindigung

Muss ein Bauauftrag nach einer auBerordentli-
chen Kiindigung neu vergeben werden, ist der
Auftragnehmer, dem der Auftrag gekiindigt wur-
de, nicht von vornherein vom Wettbewerb um
den neu zu vergebenden Auftrag ausge-
schlossen. Beziiglich der Frage, ob ein Bewer-
ber fachlich geeignet ist, den Auftrag auszufiih-
ren, steht dem Auftraggeber ein gerichtlich nur
begrenzt (iberpriifbarer Beurteilungsspielraum
zu. Der Auftraggeber darf bei der Eignungsprii-
fung auch Erfahrungen einbeziehen, die er
selbst mit einem Bieter in der Vergangenheit
gemacht hat. Daher liegt es im Rahmen des
Beurteilungsspielraums, wenn der Auftraggeber
den Bewerber fiir unzuverldssig hélt, weil er ihm
aus wichtigem Grund gekiindigt hat. Dabei miis-
se im Vergabenachpriifungsverfahren nicht
geklart werden, welche Rechtspositionen der
Parteien in welchem Stadium zutreffend waren,
sofern das Ubereinstimmende Vorbringen der
Parteien belege, dass zwischen den Parteien
schwerwiegende und nicht zu iiberbriickende
Konflikte bestehen (OLG Miinchen, Beschl. v.
05.10.2012 — Verg 15/12).

Zum Sachverhalt

Der Auftraggeber hatte dem Bieter zundchst einen
in zwei Bauabschnitten auszufiihrenden Auftrag zur
Erweiterung, Umbau und Sanierung einer Schule
erteilt. Nach erheblichen Auseinandersetzungen, in
deren Verlauf es sogar zu Strafanzeigen des Auf-
tragnehmers wegen unwahrer Behauptungen des

Auftraggebers kam, kiindigte der Auftraggeber den

Auftrag aus wichtigem Grund wegen Verzugs, Ver-
letzung der Baustellenforderungspflicht, der Ver-
weigerung der Beseitigung von Mangel etc. Im
Anschluss schrieb der Auftraggeber die restlichen
Bauarbeiten europaweit im Wege eines offenen
Verfahrens nach der VOB/A neu aus. Um den Auf-
trag hatte sich u.a. der Auftragnehmer beworben,
dem der Auftrag urspriinglich erteilt, jedoch spater
gekindigt wurde. Das Angebot dieses Bewerbers,
das den ersten Platz belegte, schloss der Auftrag-
geber wegen schwerer Verfehlungen (§ 16 Abs. 1
Nr. 2 ¢ VOB/A) sowie mangels Zuverlassigkeit (§ 16
Abs. 2 Nr. 1 VOB/A) aus. Im Wesentlichen stiitzte er
sich darauf, dass wegen der Griinde, die zur Kiindi-
gung geflihrt haben, keine glinstige Prognose be-
zliglich der Vertragsabwicklung getroffen werden
konne. Der Nachpriifungsantrag des Bieters vor der
Vergabekammer hatte Erfolg. Daraufhin wendete
sich der Auftraggeber im Wege der sofortigen Be-

schwerde mit Erfolg an das OLG.

Aus den Griinden

Das Gericht auerte zunachst Zweifel daran, dass
der Ausschluss des Bieters durch § 16 Abs. 1 Nr. 2
¢ VOBJ/A gedeckt war, wonach ein Bieterausschluss
bei nachweislich schweren Verfehlungen zulas-
sig ist. Die hohen Anforderungen, die an die An-
nahme einer schweren Verfehlung gestellt werden,
lagen vermutlich nicht vor. Der Auftraggeber habe
jedenfalls die Eignung des Bieters gemaR § 16
Abs. 2 Nr. 1 VOB/A ohne Rechtsfehler und im
Rahmen des ihm zustehenden Beurteilungsspiel-

raums verneint.
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An der diesbeziiglichen Entscheidung war der Auf-
traggeber weder durch die Ubersendung der Aus-
schreibungsunterlagen noch durch die Erteilung
eines anderen Auftrags an den Bieter gehindert.
Erstere enthalte keine abschlieBende Entscheidung
Uber die Eignung des Bieters. Die Erteilung eines
anderen Auftrags sei irrelevant, weil die Eignung

stets auftragsbezogen zu beurteilen sei.

Die Frage, ob der Bieter die erforderliche Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit be-
sitzt, um den Auftrag ordnungsgemaf auszufiihren,
ist das Ergebnis einer fachlich-tatsachlichen
Prognose, die die Vergabestelle im Rahmen eines
vom Gericht nur beschrankt iiberpriifbaren Beur-
teilungsspielraums Uberpriife. Dieser sei nur dann
uberschritten, wenn ein vorgeschriebenes Verfah-
ren nicht eingehalten werde, von einem nicht hinrei-
chend uberpriiften Sachverhalt ausgegangen wor-
den sei, der Entscheidung sachwidrige Erwagungen
zugrungegelegen haben oder der BeurteilungsmaR-

stab fehlerhaft angewendet worden sei.

Die Prognoseentscheidung muss auf gesicherten
Erkenntnissen des Auftraggebers beruhen, was
jedoch nicht heilt, dass er seiner Entscheidung nur
unstreitige Aspekte zugrundelegen darf bzw. sol-
che, die er im Nachpriifungsverfahren zur Uberzeu-

gung des Gerichts beweisen kann.

Geeignete Grundlage der Prognoseentscheidung
des Auftraggebers kdnnen hierbei nicht nur einge-
holte Informationen aus seriésen externen Quellen,
sondern auch gesicherte eigene Erkenntnisse des

Auftraggebers sein. D.h., der Auftraggeber darf bei

der Eignungspriifung Erfahrungen einbeziehen, die
er selbst mit einem bestimmten Bieter in der Ver-

gangenheit gemacht hat.

Die Grenze des Beurteilungsspielraums sei daher
nicht Gberschritten, wenn der Auftraggeber den Be-
werber flir unzuverlassig halte, weil er ihm recht-
maRig aus wichtigem Grund gekiindigt habe und
es um die (Neu-)Vergabe des gekiindigten Auftrags
gehe. Umstande, die eine aulerordentliche Kiindi-
gung rechtfertigen, tragen in der Regel auch die
Prognose, dass der Bewerber das Werk bei erneu-

erter Beauftragung nicht ordnungsgemal vollendet.

Im konkreten Fall war zwar umstritten, ob fiir die
von dem Auftraggeber ausgesprochene Kiindigung
hinreichend wichtige Griinde vorlagen. Im Vergabe-
nachprifungsverfahren misse jedoch nicht festge-
stellt werden, ob die auRerordentliche Kiindigung
berechtigt war. Die Annahme, der Bewerber sei
unzuverlassig, sei nicht nur bei offenkundigen
Vertragsverletzungen berechtigt, sondern auch bei
Umstanden, die die Besorgnis rechtfertigen,
dass eine reibungslose Auftragsabwicklung
nicht zu erwarten sei. Diese Voraussetzungen hat
das Gericht bejaht. Der Auftraggeber verweise auf
personliche Angriffe des Bewerbers gegen ihre
Mitarbeiter. Insoweit diirfe er sich auf die Angaben
der eigenen Mitarbeiter stiitzen, zumal diese von
den beiden auf der Baustelle eingesetzten Archi-
tekten bestatigt wiirden. Im Ubrigen stiitze sich der
Auftraggeber auf von dem Bewerber zu vertretende
Verzégerungen und Blockaden sowie vielfaltige
Konfliktpunkte. Einen gewissen zeitlichen Verzug

habe der Auftraggeber wohl selber zu verantworten.

2/3



DR. IUR. ANDREAS HOVELBERNDT

RECHTSANWALT

Allerdings beweise die vorgelegte Korrespondenz,
dass es laufend zu massiven Streitigkeiten liber
Behinderungen, bindende Fristen, Verzégerun-
gen und Ausfiihrungspflichten gekommen sei.
Gleiches gelte fir Mangel, zu denen beide Parteien
umfangreiche Gutachten vorgelegt haben. Auch
seien auf der Baustelle zwei Unternehmen tatig
gewesen, die dem Auftraggeber nicht gemeldet
wurden. Gegen diese habe der Zoll Verdachtsmo-
mente gehabt; erst wahrend des Nachprifungsver-
fahrens habe die Bewerberin ein Schreiben vorge-

legt, wonach die Ermittiungen eingestellt wurden.

Es miisse im Vergabenachprifungsverfahren nicht
mittels einer umfangreichen Beweisaufnahme ge-
klart werden, welche Rechtspositionen der Parteien
in welchem Stadium zutreffend waren. Das Uberein-
stimmende Vorbringen der Parteien belege jeden-
falls, dass zwischen den Parteien schwerwiegende
und nicht zu Uberbrickende Konflikte bestehen.
Zwar seien gewohnliche Meinungsverschiedenhei-
ten der Beteiligten Uber Sach- und Rechtsfragen
ebenso wenig geeignet, die Eignung eines Bewer-
bers zur Ausfiihrung eines Auftrags zu verneinen,
wie ein anhangiger Gerichtsprozess. Im vorliegen-
den Fall wiirden die Konflikte der Beteiligten und die
damit verbundene Zerrlittung des Vertrauensver-
haltnisses weit Uber das Ubliche Malk an Meinungs-

verschiedenheiten hinausgehen.

Fazit

Die Entscheidung macht deutlich, dass offentliche
Auftraggeber beachtliche Mdglichkeiten haben,
Angebote von Bietern, mit denen es in der Vergan-

genheit zu Auseinandersetzungen (ber Termine,

die Beseitigung von Werkmangeln und sonstige
Nachlassigkeiten gekommen ist, von der Vergabe
eines weiteren Auftrags auszuschlielen. Nicht nur
bei nachweislich schweren Verfehlungen (§ 16 Abs.
1 Nr. 2 ¢ VOBJ/A) sondern auch mangels Zuverlas-
sigkeit (§ 16 Abs. 2 Nr. 1 VOB/A) kénnen Angebote
ausgeschlossen werden, wobei der Auftraggeber
hinsichtlich der Annahme der Unzuverlassigkeit
einen gerichtlich nur beschrankt dberprifbaren
Beurteilungsspielraum hat. Stitzt sich der Auftrag-
geber hierbei auf die Griinde einer vorausgegange-
nen Auftragskiindigung, muss deren RechtmaRig-
keit im Ubrigen noch nicht einmal nachgewiesen
sein. Es darf allerdings nicht verkannt werden, dass
gleichwohl Umstande dargelegt werden miissen,
aus denen sich ergibt, dass schwerwiegende Kon-
flikte bestehen, die eine Zusammenarbeit unmaéglich
machen. Anders als im vorliegenden Fall, werden
derart schwere Auseinandersetzungen zwischen
Auftraggeber und dem Bieter jedoch nicht immer
vorliegen. Der Ausschluss von Angeboten bleibt
daher eine schwierige und gut zu begriindende
Einzelfallentscheidung, in die die Erfahrungen des
Auftraggebers mit dem Bieter in der Vergangenheit
sowie die Besonderheiten des Auftrags einflieRen

konnen.

Dr. Andreas Hovelberndt
28.12.2012
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