Rechtsanwilte

AUSSCHLUSS WEGEN MANGELHAFTER ERFULLUNG FRUHERER
AUFTRAGE

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.03.2018 — Verg 49/17

Auftraggeber A teilte Bieter B mit, dass dessen Angebot wegen erheblich mangelhafter Erfll-
lung einer wesentlichen Anforderung eines fritheren Auftrags, die zu einer vorzeitigen Beendi-
gung dieses friiheren Auftrags gefiihrt hat, ausgeschlossen werde. Hiergegen stellte B einen
Nachprifungsantrag, mit dem er geltend machte, A sei nicht berechtigt gewesen, sein Angebot
auszuschlieBen, da A nicht nachweisen kénne, dass die Kiindigung des friheren Auftrags auf-
grund erheblicher Verzégerungen im Bauablauf mehr als tiberwiegend wahrscheinlich berech-
tigt gewesen sei. Die Vergabekammer wies den Nachpriifungsantrag zuriick. Hiergegen legte
B sofortige Beschwerde ein.

Ohne Erfolg! Nach Ansicht des OLG hat A seiner Darlegungs- und Beweislast fir die Voraus-
setzungen eines Ausschlusses des B nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB geniigt. Hierbei lisst das
OLG die Frage offen, ob als BeweismaBstab der Vollbeweis vom Auftraggeber zu fordern ist,
oder ob — so das OLG Celle (13 Verg 9/16) — das BeweismalB unter dem Vollbeweis, aber
Uber einer tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit liegt und es ausreicht, wenn Indizien von eini-
gem Gewicht vorgetragen werden, die auf gesicherten Erkenntnissen beruhen und die Ent-
scheidung des Auftraggebers nachvollziehbar erscheinen lassen. Denn vorliegend seien sogar
die Voraussetzungen eines Vollbeweises der Tatbestandsmerkmale des § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB gegeben. Das OLG tendiert jedoch dazu, das Vorliegen eines solchen Vollbeweises zu
fordern, wenn es ausfihrt, dass der Auftraggeber tiber die Schlechterfiilllung Gewissheit, also
eine Uberzeugung gewonnen haben miisse, die ,verniinftigen Zweifeln Schweigen gebietet".
Das OLG hat zudem offen gelassen, ob im Rahmen der Ermessensaustibung tiber den Ange-
botsausschluss eine Prognoseentscheidung dariiber zu treffen sei, ob vom Bieter kiinftig trotz
Vorliegens eines fakultativen Ausschlussgrundes eine ordnungsgemaBe Auftragsdurchfiihrung
zu erwarten sei.

Bedeutung fiir die Praxis

Das OLG Disseldorf scheint einen strengeren BeweismaBstab an das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB anzulegen als das OLG Celle. Die weitere Entwick-
lung bleibt hier abzuwarten. Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, ist Auftraggebern zu emp-
fehlen, im Rahmen der Ermessensaustibung tber den Ausschluss eines Unternehmens eine
Prognoseentscheidung tber die kiinftige Auftragsdurchfiihrung zu treffen und entsprechend
im Vergabevermerk zu dokumentieren.




