Vergaberecht — Angebotsausschluss wegen
fehlender Zuverlassigkeit bei friiheren Auftrigen
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Wann droht einem Bieter bei einer Teilnahme an einer gffentlichen Ausschreibung der Ausschluss
wegen fehlender Zuverlissigkeit? Hat sich der dazu 2016 mit § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB eingefiihrte
Jakultative Ausschlussgrund in der Praxis bewdihrt? Was gilt bei nationalen Vergaben?

Ein aktueller Beschluss des Oberlandesge-
richtes Koblenz (OLG Koblenz, Beschluss
vom 16.12.2021, 12 U 1143/21, NZBau 2022,
486) gibt Anlass, vergaberechtlich der Frage
nachzugehen, unter welchen Voraussetzun-
gen ein offentlicher Auftraggeber einen
Bieter wegen fehlender Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit aus-
schliefen kann. Begriindet eine Vergabestel-
le den Ausschluss eines Bieters mit fehlender
Zuverlassigkeit, fithrt dies aufgrund natur-
gemdB in vielen Fillen unterschied-licher
Auffassung tiber die Verantwortlichkeit fiir
Leistungsstorungen und/oder Bauzeitiiber-
schreitungen bei vorangegangenen Auftri-
gen zum Streit zwischen ausschreibender
Stelle und ausgeschlossenem Bieter. Auf
Primérrechtsschutzebene fiihrt dies bei
Uberschreitung des Schwellenwertes zu
Nachpriifungsverfahren. Unabhingig vom
Schwellenwert steht einem ausgeschlosse-
nen Bieter im Falle eines unrechtmiBigen
Ausschlusses der Weg zu den Zivilgerichten
zwecks Geltendmachung eines Schadenser-
satzanspruches gegen die ausschreibende
Stelle wegen eines VergaberechtsverstoBes
offen. Anspruchsgrundlage fiir den bei dem
ausgeschlossenen Bieter entstandenen Ver-
trauensschaden sind nach gefestigter Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes die
§§ 2801, 241 I, 311 I Nr. 1 BGB, vgl. etwa
BGH, Urteil vom 27.11.2007 - X ZR 18/07;
BGH, Urteil vom 17.09.2019 - X ZR 124/18.

1 Sachverhalt

Das OLG Koblenz hatte sich in einem Beru-
fungsverfahren mit einer Schadensersatz-
forderung eines in einem Vergabeverfahren
ausgeschlossenen Bieters zu befassen. Dieser
hatte die ausschreibende Stelle aufgrund des
aus seiner Sicht vergaberechtswidrigen Aus-
schlusses von einem Vergabeverfahren we-
gen angeblich fehlender Zuverléssigkeit auf
Schadensersatz in Anspruch genommen. Es
entspricht gesicherter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, dass ein Marktteilneh-

mer, dessen subjektive Rechte durch den
VergaberechtsverstoB einer ausschreibenden
Stelle verletzt worden sind, Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens haben kann,
vgl. BGH a. a. O.. Der wegen angeblich feh-
lender Zuverléssigkeit von dem Vergabever-
fahren ausgeschlossene Bieter forderte von
der ausschreibenden Stelle auf dieser Grund-
lage Schadensersatz in Héhe von 25.000,00
€. Die ausschreibende Stelle hilt den Aus-
schluss des Bieters wegen fehlender Zuver-
lassigkeit fiir vergaberechtmiBig. Sie hat
den Ausschluss des Bieters auf negative
Vorerfahrungen bei vorangegangenen Auf-
trégen sowie Dokumentationen zu anderen
von diesem Bieter ausgefiihrten Arbeiten
begriindet, bei denen es zu zahlreichen
Méngelriigen und erheblichen Diskussionen
unter anderem wegen Bauzeitverzogerungen
gekommen sei.

2 Der Beschluss des OLG Koblenz

Das OLG Koblenz hatte sich mit der Beru-
fung des Bieters gegen ein klageabweisen-
des Urteil des Landgerichtes zu befassen. Im
Ergebnis hielt der Berufungssenat die kla-
geabweisende Entscheidung des Landgerich-
tes fiir zutreffend, da das beklagte Land die
klagende Bieterin zulissigerweise vom Ver-
gabeverfahren wegen Zweifeln an der Eig-
nung ausgeschlossen hatte, § 16b Abs. 1
VOB/A.

GemaB § 16a Abs. 1 VOB/A sei bei jeder
offentlichen Ausschreibung die Eignung des
Bieters zu priifen. Dabei sind anhand der
vorgelegten Nachweise die Angebote der
Bieter auszuwahlen, deren Eignung die fiir
die Erfiillung der vertraglichen Verpflichtun-
gen notwendigen Sicherheiten bieten. Dies

bedeutet, dass der jeweilige Bieter die erfor- .

derliche Fachkunde, Leistungsfihigkeit und
Zuverlassigkeit besitzen und iiber ausrei-
chende technische und wirtschaftliche Mit-
tel verfiigen miisse. Erfiille ein Bieter diese
Voraussetzungen nicht, sei er mit seinem

Angebot von dem Vergabeverfahren auszu-
schliefen.

Ob ein Bieter die erforderliche Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit im
Sinne von § 16 a VOB/A besitze, sei das Er-
gebnis einer fachlich-tatséichlichen Progno-
se, die die Vergabestelle im Rahmen eines
gerichtlich nur eingeschrénkt nur iiberpriif-
baren Beurteilungsspielraums treffe. Das
Oberlandesgericht hat in Einklang mit der
herrschenden Meinung und obergerichtlichen
Rechtsprechung festgestellt, dass der Verga-
bestelle im Zusammenhang mit einem még-
lichen Angebotsausschluss dabei ein erheb-
licher Ermessensspielraum zugestanden wer-
den miisse, vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom
16. Dezember 2021 - 12 U 1143/21 -; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 4. Februar 2009
- Verg 65/08 -; OLG Brandenburg, Beschluss
vom 14. September 2010, Verg W 8/10; In-
genstau/Korbion/von Wietersheim, VOB, 21.
Auflage, § 16 b VOB/A Rn. 8.

Dieser Beurteilungsspielraum sei von der
Vergabestelle eingehalten, wenn sie eine
nachvollziehbare Prognoseentscheidung
treffe, die auf belastbaren Informationen
beruhe. Sachgerecht und zuléssig sei es
hierbei insbesondere, wenn die Vergabestel-
le in ihre Wertung Erfahrungen mit einbe-
ziehe, die sie mit einem bestimmten Bieter
in der Vergangenheit gemacht habe, vgl.
OLG Miinchen, Beschluss vom 5. Oktober
2012, Verg 15/12. Auch sei es der Vergabe-
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stelle nicht verwehrt, die Erfahrungen ande-
rer Vergabestellen mit dem betreffenden
Bieter in ihre Erwdgungen im Zusammen-
hang mit der zutreffenden Zuschlagsent-
scheidung einzubeziehen, vgl. OLG Koblenz,
a. a. 0., OLG Diisseldorf, a. a. O.

Im Berufungsverfahren wurde zwischen der
Bieterin und ausschreibenden Stelle auch
- und im Ergebnis ohne Entscheidungser-
heblichkeit - dariiber gestritten, ob die aus-
schreibende Stelle Erkundigungen iiber die
Zuverldssigkeit der Bieterin bei anderen
Dienststellen zeitlich vor Versendung des
Ausschlussschreibens an die Bieterin einge-
holt hatte. Der Senat bejahte dies.

In materieller Hinsicht geht das Oberlandes-
gericht von einer nachvollziehbaren Pro-
gnoseentscheidung des beklagten Landes
dahingehend aus, dass es die klagende
Bieterin als nicht zuverldssig und nicht
leistungsfahig angesehen habe. Das beklag-
te Land bezog sich auf eigene Erfahrungen
im Zusammenhang mit konkret bezeichne-
ten BaumafBnahmen sowie anderer Dienst-
stellen im Geschéftsbereich weiterer Landes-
be-hoérden. Im Ergebnis kommt das Ober-
landesgericht zu der Uberzeugung, dass auf
Seiten des beklagten Landes berechtigter-
weise Zweifel an der Eignung der klagenden
Bieterin im Hinblick auf die Leistungsfahig-
keit vorlagen, die einer Zuschlags-/Auf-
tragserteilung entgegenstanden. So sei es im
Zusammenhang mit den von der klagenden
Bieterin durchgefiihrten BaumafBnahmen
wiederholt zu Bauverzogerungen, dem Auf-
treten von Baumingeln und zeitlichen
Verzogerungen im Zusammenhang mit der
Beseitigung dieser Mangel gekommen, dies
bis hin zur Androhung der Ersatzvornahme.

Der Senat hatte sich auch mit dem Einwand
der klagenden Bieterin zu befassen, wonach
die aufgefiihrten vertraglichen Verfehlungen
und Schwierigkeiten dergestalt zu relativie-
ren seien, dass sich die von dem beklagten
Land getroffene Prognoseentscheidung als
nicht mehr vertretbar darstelle bzw. dass von
einer Ermessensiiberschreitung des beklag-
ten Landes auszugehen sei. Dazu wies das
Oberlandesgericht wiederum in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Meinung
darauf hin, dass die Entscheidung des of-
fentlichen Auftraggebers tiber die Eignung
eines Bieters bereits dann hinzunehmen sei,
wenn sie unter Berticksichtigung der schon
bei Aufstellung der Prognose aufgrund zu-
mutbarer Aufkldrung gewonnene Erkennt-
nisse (noch) vertretbar erscheine, vgl. etwa
Kapellmann/Messerschmidt/Frister, VOB, 7.
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Auflage, § 16 b VOB/A Rn. 18 ff.

Soweit die klagende Bieterin in der Beru-
fungsinstanz die Auffassung vertreten hat,
dass das beklagte Land vor der Ausschluss-
entscheidung, jedenfalls der Berufungsse-
nat die zum Ausschluss fithrenden Umstan-
de durch Einholung von Sachverstandigen-
gutachten habe aufklaren miissen, wird dies
verneint. Die Anforderungen an den Grad
der Erkenntnissicherheit seien nicht nur an
den vergaberechtlichen Grundsitzen der
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit
zu messen, sondern auch gerade am Inter-
esse des offentlichen Auftraggebers an einer
ziigigen Umsetzung von Beschaffungsab-
sicht und einem raschen Abschluss von
Vergabeverfahren, vgl. OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 2. Dezember 2009 - Verg
39/09 -. Eine ausfiihrliche Beweiserhebung
insbesondere in Gestalt der Einholung von
Sachverstidndigengutachten sei mit diesen
Grundsitzen nicht vereinbar.

Soweit die klagende Bieterin eingewandt
hat, dass keine einzige von ihr durchgefiihr-
te BaumaBnahme von Seiten des beklagten
Landes vorzeitig beendet bzw. gekiindigt
worden sei, steht dies nach Auffassung des
Oberlandesgerichtes ebenfalls einem Aus-
schluss nicht entgegen. Dem beklagten Land
sei nicht anzulasten, dass es sich statt einer
mit erheblichen zeitlichen Verzégerungen
verbundenen Kiindigung fiir den Weg ent-
schieden habe, die entsprechenden Baumaf-
nahmen von der klagenden Bieterin zu Ende
fithren zu lassen, auch wenn dies mit den
aufgezeigten Beschwerlichkeiten verbunden
gewesen sei. Abschlieffend hatte die klagen-
de Bieterin noch eingewandt, dass das be-
klagte Land die fiir den Ausschluss heran-
gezogenen BaumaBnahmen letztendlich
rechtsgeschaftlich abgenommen habe. Nach
Uberzeugung des OLG Koblenz kann die
Abnahme allerdings nicht unabhéngig von
~dem Weg" gesehen werden, der beschritten
werden musste (Bauzeitiiberschreitung,
Méngel), um die Abnahmereife letztendlich
herbeizufithren.

3 Rechtslage

Die vorgenannte Entscheidung gilt nur fiir
nationale Vergaben. Fiir europaweite Aus-
schreibungen oberhalb des Schwellenwertes
regelt fiir derartige Sachverhaltskonstella-
tionen § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB den Aus-
schluss eines Bieters in engeren Grenzen.
Dieser mit der Vergaberechtsreform im Jahre
2016 eingefiithrte fakultative Ausschluss-

grund war bereits mehrfach Gegenstand der
einschldgigen Rechtsprechung. Der Aus-
schluss eines Bieters wegen Schlechtleistung
in einem fritheren &ffentlichen Auftrag eines
anderen offentlichen Auftraggebers setzt
gemaB § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB voraus, dass
der Auftraggeber, der das Angebot ausschlie-
Ben will, darlegen kann, dass der andere of-
fentliche Auftraggeber den Bieter wegen
dieser Schlechtleistung rechtméaBig gekiindigt
hat bzw. rechtmiBig vergleichbare Rechtsfol-
gen, wie etwa Schadensersatz, herbeigefiihrt
hat, vgl. OLG Celle, IBR 2017, 332; VK Siid-
bayern, Beschluss vom 8. April 2019 -
Z 3-3-3194-1-46-12/18 -. Einigkeit besteht
in der einschlagigen obergerichtlichen Recht-
sprechung, dass die zum Ausschluss fiihren-
den Tatsachen, auf die die Entscheidung nach
§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB gestiitzt wird, weder
unstreitig noch rechtskraftig festgestellt sein
miissen, vgl. OLG Miinchen, IBR 2012, 726;
OLG Koblenz, IBR 2015, 270; OLG Celle, IBR
2017, 332.

4 Ausblick

Offentliche Auftraggeber sind gut beraten,
vor einem Ausschluss eines Bieters wegen
fehlender Zuverléssigkeit Auskiinfte anderer
Dienststellen einzuholen, wenn sie diese
Erfahrung zur Grundlage einer eigenen
Ausschlussentscheidung machen méchten.
Die Feststellung, ob ein Bieter die erforder-
liche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und
Zuverlassigkeit besitzt, ist immer das Ergeb-
nis einer fachlich-tatsichlichen Prognose,
die die Vergabestelle im Rahmen eines ge-
richtlich nur eingeschriankt tiberpriifbaren
Beurteilungsspielraums trifft. Dabei ist es
der Vergabestelle nicht verwehrt, die Erfah-
rung anderer Vergabestellen mit dem betref-
fenden Bieter in ihre Erwégungen im Zu-
sammenhang mit der zu treffenden Zu-
schlagsentscheidung einzubeziehen. Ein
Bieter kann dann wegen fehlender Zuver-
lassigkeit von einem Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden, wenn aus Doku-
mentationen zu anderen von diesem Bieter
ausgefiihrten Arbeiten hervorgeht, dass es
zu zahlreichen Mangelriigen und erhebli-
chen Diskussionen, wie etwa Bauzeitverzo-
gerungen gekommen ist. Dabei hat die
ausschreibende Stelle jeweils zu beriicksich-
tigen, dass vorstehende Grundsitze auf
nationaler Ebene gelten und bei europawei-
ten Ausschreibungen oberhalb des Schwel-
lenwertes die restriktive Regelung des § 124
Abs. 1 Nr. 7 GWB zu beachten ist. ]



