Update Vergaberecht

Streitige Kuindigung im Vorauftrag — Ausschluss moglich!?

VK Bund, Beschluss vom 17.08.2023 — VK 2-56/23

Zwischen Auftraggeber A und Unternehmen B bestanden in Vergabeverfahren zustande
gekommene Vertrage Uber Bauleistungen. A kindigte die Vertrage unter Berufung auf je-
weils vorliegende Schlecht- und Nichtleistungen auf3erordentlich, wobei B den Kindigun-
gen widersprach. A schrieb einen Teil der Leistungen neu aus. B gab ein Angebot ab und
legte wie gefordert ein die Ausschlussgriinde des § 6e EU VOBJ/A betreffendes Formblatt
vor mit der Angabe, dass fur ihn keine derartigen Grinde vorlagen. A teilte B mit, dass
dies wegen der Kiindigungen falsch sei und Ubersandte B ein Anhdrungsschreiben zur
Frage einer etwaigen Selbstreinigung im Hinblick auf die vorgebrachten Kindigungs-
grinde. B antwortete, dass hierflr kein Bedarf bestehe, da die Kiindigungen mangels
Schlechtleistungen unbegriindet seien. A schloss B auf der Grundlage des § 6e EU Abs.
6 Nr. 7 EU VOBJ/A aus. B legte nach erfolgloser Riige Nachprifungsantrag ein und berief
sich u. a. darauf, dass die Kiindigungen streitig seien und daher keine Ausschlussgrund-
lage darstellen konnten. Mangels wirksamer Kuindigungen lage schon der Tatbestand der
Ausschlussnorm nicht vor, wobei B im Einzelnen zu der aus seiner Sicht fehlenden Kiindi-
gungsberechtigung ausfiihrte (u. a. sei der fehlende Baufortschritt auf Fehlplanungen von
A zurtickzufihren und das Fernbleiben von Baubesprechungen habe nicht zu einer Beein-
trachtigung der Kommunikation hinsichtlich der Vertragsdurchfiihrung gefihrt).

Ohne Erfolg! Die VK befindet, dass A den B zu Recht ausgeschlossen habe. Hierbei fuhrt
sie u. a. aus, dass Schlechtleistungen in den Vorauftrdgen zu deren vorzeitiger Beendi-
gung gefuhrt hatten. Eine zur rechtskraftigen Feststellung der Rechtmafigkeit der Kindi-
gungen fuihrende gerichtliche Prifung sei bislang nicht erfolgt, was jedoch fur die Nach-
prufung des hierauf gestitzten vergaberechtlichen Ausschlusses auch nicht erforderlich
sei. Ausreichend sei, dass der Auftraggeber von der Schlechtleistung Gewissheit habe,
also eine Uberzeugung gewonnen habe, die verniinftige Zweifel ausschlieRe. Hiervon sei
vorliegend auszugehen, da u. a. als Ergebnis der mundlichen Verhandlung auch aus Sicht
der VK nicht ernsthaft in Zweifel stehe, dass die Umstande in den Vorauftragen als erheb-
liche und fortdauernde Verletzung wesentlicher Anforderungen zu beurteilen seien.

Bedeutung fur die Praxis

Die Entscheidung ist auf den entsprechenden Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB ubertragbar. Hinsichtlich des im Nachprifungsverfahren anzulegenden Beweismali-
stabs folgt die VK der Auffassung des OLG Diisseldorf; zudem scheint die VK bei diesem
Ausschlussgrund eine — hier von A vorgenommene — Prognoseentscheidung hinsichtlich
der zu erwartenden kinftigen Vertragserfiillung zu verlangen (vgl. auch OLG Frankfurt).
Auftraggeber kénnen demnach auch zivilgerichtlich ungeklarte Vertragskiindigungen als
Ausschlussgrund heranziehen, sollten aber eine umfassende und nachvollziehbare Doku-
mentation einschliellich Ermessensbegrindungen dartiber vorhalten, warum sie einen
»iriheren Schlechtleister” als auch fur den ,kinftigen* Auftrag untragbar erachten.
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