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Auftraggeber darf friithere Probleme mit dem Auftragnehmer und ein zerriittetes Vertrauensverhiltnis gewichten

Was bei Ausschluss berticksichtigt werden darf

uftraggeber und Antragsteller

des Nachpriifungsverfahrens
kannten sich schon: Der Unter-
nehmer hatte 2011 einen Auftrag
iiber genau die Leistungen erhal-
ten, um die es jetzt wieder ging.
Leider hatte sich die Vertragsbe-
ziehung nicht so entwickelt, wie
der Auftraggeber sich das vorge-
stellt hatte. Es gab eine Bedenken-
anmeldung des Auftragnehmers,
die der Auftraggeber nicht teilte.
Mehrere Baubesprechungen folg-
ten, beide Seiten, Auftraggeber
wie Auftragnehmer, beharrten auf
ihrer Auffassung. Der vom OLG
Miinchen geschilderte Sachver-
halt legt nahe, dass die Situation
weiter eskalierte. Am Ende kiin-
digte der Auftraggeber den Vertrag
aus wichtigem Grund wegen Leis-
tungsverzug,  vertragswidrigem
Verhalten und Zerstorung des
Vertrauensverhiltnisses.

Vertrag gekiindigt,
Leistungen unvollendet

Nun war zwar der Vertrag ge-
kiindigt, aber die Leistungen wa-
ren unvollendet. Also musste der
Auftraggeber ein erneutes Verga-
beverfahren beginnen. In diesem
Verfahren bewarb sich auch der
bisherige, gekiindigte Auftragneh-
mer als Bieter. Der Auftraggeber
wollte diesen Bieter als unzuver-
lassig ausschlieBen, der Bieter
griff diesen Ausschluss in einem
Nachpriifungsverfahren an. Der
Auftraggeber sei nach seiner Auf-
fassung an die 2011 getroffene,
positive Entscheidung iiber die
Eignung gebunden. AuRerdem
wiirden die vom Auftraggeber an-
gefithrten Kiindigungsgriinde gar
nicht vorliegen.

Das Oberlandesgericht Miin-
chen musste jetzt entscheiden, ob

Wer fiir sein Bauvorhaben ein bestimmtes Unternehmen von der Vergabe ausschlieBen will, darf das durchaus tun, wenn er mit der betreffenden Firma schlechte Erfahrungen gemacht hat - so die

Entscheidung des OLG Miinchen.

der Auftraggeber seinen fritheren
Auftragnehmer ausschlieRBen
durfte oder nicht. Das Kunststiick
bestand darin, nicht die gesamte
Auseinandersetzung aufzurollen
und in die Lage zu kommen, iiber
die Wirksamkeit der auferordent-
lichen Kiindigung zu entschei-
den.
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Grundsétzlich hat das OLG
Miinchen Auftraggebern schon in
fritheren Urteilen erlaubt, die Er-
fahrungen mit einem Bieter zu be-
riicksichtigen. Die Entscheidung,
ob ein Bieter zuverldssig den Auf-
trag ausfiihren kann, ist eine Prog-
nose-Entscheidung  auf  der
Grundlage des vorhandenen Wis-
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sens. Hierzu zihlen auch Erfah-
rungen aus der Vergangenheit.

Ob die Kiindigung aus wichti-
gem Grund wirksam war oder
nicht, hat das OLG Miinchen
ausdriicklich nicht entschieden.
Den ordentlichen Gerichten will
es nicht vorgreifen. Schlussend-
lich hat das OLG Miinchen ent-
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scheidend darauf verwiesen, dass
die Konflikte zwischen den zer-
strittenen  Vertragspartnern das
iibliche MaR bei weitem {iber-
schreiten. Ein vertrauensvolles
und gedeihliches Zusammenar-
beiten sei daher nicht zu erwar-
ten. Damit hat der Auftraggeber
im Ergebnis richtig {iber den Aus-

Wenn bei einem Wechsel Risiken von Fehlfunktionen und Kompatibilititsproblemen bestehen und hoher Umstellungsaufwand droht

Vorgabe einer bestimmten IT-Software ist erlaubt

Je nach personlicher Risiko-
freude ist die Anschaffung oder
Installation von neuer Software
oder Updates dem einen eine
Freude, dem anderen ein Griuel.
Der offentliche  Auftraggeber
steht vor der besonderen Heraus-
forderung, losgelost von diesem
sehr subjektiven Faktor iiber die
technische Fortentwicklung sei-
ner IT zu entscheiden. Dennoch
haben viele 6ffentliche Auftragge-
ber durchaus die Neigung, lieber
bei altbewidhrten Systemen zu
bleiben und Neuerungen mit
moglicherweise ungewissem Aus-
gang zu meiden.

In dem vom OLG Diisseldorf
entschiedenen Fall stand ein of-

fentlicher Auftraggeber vor der
Herausforderung, eine vorhande-
ne Software durch eine neue Ge-
neration Software abzulésen. Der
offentliche  Auftraggeber hatte
sich entschieden, ein Upgrade fiir
die vorhandene Software zu er-
werben und hierfiir ein Unterneh-
men, dessen Software er schon
seit 25 Jahren nutzt, zu beauftra-
gen. Die Erteilung dieses Auftra-
ges veroffentlichte der Auftragge-
ber.

Daraufhin reichte ein Unter-
nehmen einen Nachpriifungsan-
trag ein. Es ging bei dem Streit
auch darum, ob der Auftragge-
ber iiberhaupt seine Entschei-
dung derart auf ein bestimmtes

Programm verengen durfte oder
ob er nicht produktneutral jedes
geeignete Programm hétte zulas-
sen miissen. Dabei stellte sich
das OLG Diisseldorf im Ergeb-
nis an die Seite des Auftragge-
bers.

Ein Auftraggeber darf, so das
OLG Diisseldorf, den Vertrag
iiber die Nutzung einer von ihm
vorgegebenen und bisher schon
genutzten Software abschlieRen,
wenn objektive schwerwiegende
Griinde fiir seine Wahl sprechen.
Solche Griinde konnen die bei
einem Wechsel auftretenden Ri-
siken von Fehlfunktionen, Kom-
patibilitdtsproblemen und hohem
Umstellungsaufwand sein. Es ist

Offentliche Auftraggeber neigen dazu, lieber auf altbewdhrte IT-Systeme zu

setzen, als dem technischen Fortschritt zu folgen.

Bieter kann die Vorgaben nicht angreifen, wenn er die verlangten Produkte gar nicht liefern kann

Produktspezifische Beschreibung

In diesem Vergabeverfahren sah
es eigentlich ganz gut aus fiir den
Bieter, aber er hat dann doch ei-
nen entscheidenden Fehler began-
gen und sich dadurch aller Chan-
cen auf den Auftrag beraubt.

Der Auftraggeber hatte in seiner
Ausschreibung eine bestimmte Art
von Dachabdichtungsbahnen vor-
geschrieben, und zwar produktge-
nau. Zwar wurde der Name des
Produkts nicht genannt, aber die
Vorgaben des Auftraggebers pass-
ten nur bei diesem einen Produkt.
Der Unternehmer, der das Nach-
priifungsverfahren  angestrengt
hat, bot eine andere Art von Dach-
abdichtungsbahnen an. Allerdings
war sein Angebot das preislich
glinstigste, und der Preis war das
einzige Zuschlagskriterium. Der
Auftraggeber schloss daher das
Angebot des Unternehmens aus
und erteilte den Zuschlag an ein
anderes Unternehmen.

Der Zuschlag wurde erteilt,
ohne dass der Unternehmer hierii-

ber vorab informiert wurde. Daher
wollte der Unternehmer errei-
chen, dass der Zuschlag fiir un-
wirksam erklart wird. AuRerdem
wollte er erreichen, dass sein An-
gebot als das preislich beste fiir
den Zuschlag beriicksichtigt wird.
Die Produktvorgabe des Auftrag-

Welche Dachabdichtungsbahnen verwendet werden, kann im Rahmen einer
Ausschreibung durchaus genau beschrieben werden.
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gebers sei unzuldssig, sein Pro-
dukt miisse akzeptiert werden.
Bis dahin hatte der Unterneh-
mer eigentlich alles richtig ge-
macht. Das OLG Frankfurt sah in
der fehlenden Bieterinformation
einen VerstoR gegen die gesetzli-
che Vorschrift des § 101a GWB.

Auch sei die verdeckte Vorgabe ei-
nes Produkts durch den Auftrag-
geber unzuldssig.

Dennoch sei das antragstellen-
de Unternehmen nicht in seinen
Rechten verletzt. Der Unterneh-
mer hatte ndmlich gesagt, dass er
die Art der abgefragten Dachab-
dichtung gar nicht anbieten wiir-
de. Das OLG Frankfurt hat auf
dieser Grundlage gepriift, was hy-
pothetisch passiert, wenn der
Auftraggeber die verdeckte und
unzuldssige Einengung auf ein
Produkt aufgibt und nur die Art
der Dachabdichtung beibehdlt —
was eine zuldssige Beschreibung
der geplanten Ausfithrung ist,
auch weil es mehrere Hersteller
fiir diese Art der Dachabdichtung
gibt. Wiirde sich der Auftraggeber
also auf diese Weise rechtskon-
form verhalten, hitte der antrag-
stellende  Unternehmer immer
noch keine Chance auf den Zu-
schlag, weil er diese Art Abdich-
tung gar nicht anbietet. > FV
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schluss entschieden. Das OLG
Miinchen verweist ausdriicklich
auf die wirtschaftliche Dispositi-
onsfreiheit des Auftraggebers.
Der Auftraggeber diirfe nicht ge-
zwungen werden, mit einem Un-
ternehmen zusammenzuarbeiten,
bei dem die Vertrauensgrundlage
zerstort ist. > FV

hinzunehmen, wenn ein Auftrag-
geber sich diesen Risiken nicht
aussetzen will, insbesondere,
wenn es zwingend notwendig
ist, dass die Software jederzeit
storungsfrei funktioniert.

Grundlage dieser Entscheidung
ist die dem Auftraggeber zuste-
hende Bestimmungsfreiheit, was
er beschaffen will. Hierzu hatte
sich der Auftraggeber ausfiihrlich
Gedanken gemacht und dabei
insbesondere die Vorteile eines
Upgrades im Vergleich zu einer
System-Umstellung ermittelt und
dokumentiert. Auf diese Doku-
mentation konnte sich das OLG
Diisseldorf bei seiner Entschei-
dung dann stiitzen. > FV

Riickforderung von Zuwendungen

Harte Folgen von
Vergabeverstolden

Wer projektbezogen o6ffentliche
Mittel — oder Zuwendungen - er-
hélt, muss nach den nidheren Fest-
legungen der Forderbedingungen
das Vergaberecht beachten. Dabei
passieren auch Fehler. In diesem
dem  Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) vorgelegten Fall hatte
der Auftraggeber sich fiir ein fal-
sches Vergabeverfahren entschie-
den, namlich fiir eine Beschrinkte
Ausschreibung nach offentlichem
Teilnahmewettbewerb statt fiir
eine offentliche Ausschreibung.
Ein Runderlass des Finanzminis-
teriums NRW sieht vor, dass bei
einem solchen Fehler eine Riick-
forderung der Zuwendung ,,in Be-
tracht kommt“, denn ein solcher
VerstoR sei als schwerwiegend an-
zusehen.

Der Zuwendungsgeber verlang-
te nun seine Zuwendung vollstidn-
dig zuriick, maRgeblich gestiitzt
auf den Runderlass und den Feh-

ler des Zuwendungsempfingers.
Der Zuwendungsempfinger
wehrte sich gegen die Riickzah-
lung, das Verfahren ging bis hin
zum BVerwG.

Das BVerwG hatte nun die Fra-
ge zu entscheiden, ob die Wahl
des falschen Vergabeverfahrens
tatsichlich ein schwerwiegender
VerstoR war und ob dies im Regel-
fall die Riickforderung erlaubt.
Dies hat das BVerwG im Ergebnis
bejaht und von einer ,Regelan-
nahme* gesprochen. Es ist also im
Regelfall von einem schwerwie-
genden VerstoR und damit von ei-
ner Riickforderung auszugehen.
Eine Hintertiir hat das Urteil je-
doch auch gezeigt: Die Behorde
kann sich nicht einfach auf den
Erlass stiitzen, sondern muss in je-
dem Einzelfall die Umstinde er-
mitteln und wiirdigen. Allerdings
muss der Zuwendungsempfanger
widerlegen, dass kein ,Regelfall
vorliegt. > FV



