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OLG Schleswig zum Ausschluss wegen Insolvenz des Nachunternehmers

Das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht (30.5.2012 — Az.: 1 Verg 2/12) hat entschieden, dass eine insolvenzbedingte Leistungsun-
fahigkeit eines vom Bieter benannten Nachunternehmers wie eine eigene Leistungsunfahigkeit und damit Ungeeignetheit zu beurteilen
ist. Folge dessen ist, dass ein solches Angebot flir eine Zuschlagserteilung nicht in Betracht kommt (§ 19 Absatz 4 VOL/A-EG i.Vm. § 6
Absatz 6 Buchstabe a VOL/A-EG; § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe aVOB/A). Voraussetzung hierflr ist eine einzelfallbezogene Prognose
des offentlichen Auftraggebers zur entfallenen bzw. zur fortbestehenden Leistungsfahigkeit des betroffenen Unternehmens. Eine solche
Ermessensentscheidung wurde in dem vom schleswig-holsteinischen Vergabesenat entschiedenen Sachverhalt nicht getroffen.

Wichtige Aspekte fir die Beschaffungspraxis sind:

> Die allgemeine, mit jeder Auftragsvergabe verbundene Gefahr, dass ein Bieter bzw. Auftragnehmer nach Zuschlags-/Auftragserteilung
insolvent wird, muss jeder 6ffentliche Auftraggeber tragen.

= Die Insolvenz oder ein auf Insolvenzer6ffnung gerichteter Antrag eines Bieters bzw. Nachunternehmers vor Zuschlags-/Auftragserteilung
erfordert daneben eine einzelfallbezogene Prognoseentscheidung der Vergabestelle, ob dem Bieter wegen dieser Umstande die fur die
Erflllung der vertraglichen Pflicht erforderliche Eignung bzw. Leistungsfahigkeit abhanden gekommen ist.

> Je starker die Prognoseunsicherheiten die Erflllung der klinftigen Vertragsverpflichtungen gefahrden, desto eher wird die Ermessens-
entscheidung fur einen Ausschluss ausfallen dirfen. So dirfte z.B. bei langerfristigen Auftrdgen die Prognose anders zu beurteilen sein
als etwa bei einem einmaligen Lieferauftrag. Zu berticksichtigen ist bspw. auch, ob eine vorab zu berichtigende Masseverbindlichkeit (§
55 InsO) die Vertragserfullung sichern kann.

> Nicht ausreichend sind pauschale Prognosen, wie etwa ,zu groBe Risiken” oder ,,ohne die Leistungsfahigkeit des Nachunternehmers
konne der Auftrag nicht abgewickelt werden®”, denen jeder Einzelfallbezug fehlt. Insoweit bleibt unklar, welcher Art die Risiken sind,
worauf sie sich beziehen und was ihre ,GroBe” tatsachlich ausmacht.
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