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1.  Ausschluss von der Teilnahme am Vergabeverfahren aufgrund von Mindestlohnverstofen

GemadlD § 122 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)! werden 6ffentliche
Auftréage ,,an fachkundige und leistungsfihige (geeignete) Unternehmen vergeben, die nicht nach
den §§ 123 oder 124 ausgeschlossen worden sind.” Wahrend § 123 GWB zwingende Ausschluss-
griinde enthalt, fithrt § 124 GWB fakultative Ausschlussgriinde auf. Liegt ein solcher fakultativer
Ausschlussgrund bei einem Unternehmen vor, hat der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen sei-
nes pflichtgeméBen Ermessens dariiber zu entscheiden, ob er das Unternehmen von dem laufen-
den Vergabeverfahren ausschliefB3t.?

Nach § 124 Abs. 2 GWB in Verbindung mit § 19 Abs. 1 des Mindestlohngesetzes (MiLoG)? sollen
von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrag der
in §§ 99 und 100 GWB genannten Auftraggeber Bewerberinnen oder Bewerber fiir eine angemes-
sene Zeit bis zur nachgewiesenen Wiederherstellung ihrer Zuverlédssigkeit ausgeschlossen wer-
den, die wegen eines VerstoBes gegen die in § 21 MiLoG aufgefiihrten Mindestlohnregelungen
mit einer GeldbufBe von wenigstens 2.500 Euro belegt worden sind.* Die Vergabesperre des § 19
bezieht sich ausdriicklich auf sdmtliche Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftriage und erfasst mit-
hin auch Auftragswerte im sogenannten Unterschwellenbereich.®

Eine spezialgesetzliche Regelung zur zeitlichen Angemessenheit enthélt § 19 MiLoG nicht. Inso-
weit gilt § 126 Nr. 2 GWB.® Danach darf ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt,
und das keine oder keine ausreichenden SelbstreinigungsmaBBnahmen nach § 125 ergriffen hat,
,bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 124 hochstens drei Jahre ab dem betreffenden Er-
eignis von der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen werden“.

Bei Auftrdgen, die ein Gesamtvolumen von 30.000 Euro iiberschreiten, muss der 6ffentliche Auf-
traggeber vor der Zuschlagserteilung iiber den Bewerber eine Auskunft tiber etwaige rechtskraf-
tige Buligeldbescheide wegen Ordnungswidrigkeiten nach § 21 MiLoG aus dem Gewerbezentral-
register anfordern (§ 19 Abs. 4 MiLoG). Bei darunter liegenden Auftragssummen steht es im Er-
messen des Auftraggebers, entweder selbst eine Auskunft einzuholen oder von dem Bewerber die
Vorlage einer entsprechenden Auskunft zu verlangen (§ 19 Abs. 3 MiLoG).

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBL. 1
S. 1750, 3245), das zuletzt durch Art. 2 des Gesetzes vom 16. Juli 2021 (BGBI. I S. 2959) gedndert worden ist.

2 Friton, in: Gabriel/Mertens/PrieB/Stein (Hrsg.), BeckOK Vergaberecht, 16. Edition, Stand: 30.04.2020, § 124
GWB vor Rn. 1; Ley, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.), Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 124 GWB Rn. 1.

3 Mindestlohngesetz vom 11. August 2014 (BGBI. I S. 1348), das zuletzt durch Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes vom
10. Juli 2020 (BGBL. I S. 1657) gedndert worden ist.

4 Kling, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021, § 124 GWB Rn. 126.

5 Dobmann, in: Diiwell/Schubert, Mindestlohngesetz, 2. Aufl. 2017, § 19 MiLoG Rn. 14 f.

6 Stolz, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 124 GWB Rn. 57.
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2.  Rechtsfolge

Bejaht der Auftraggeber zutreffend das Vorliegen eines fakultativen Ausschlussgrundes im Sinne
des § 124 Abs. 2 GWB, kommt ihm hinsichtlich des ,,Ob*“ des Ausschlusses ein Ermessensspiel-
raum zu’:

,Es steht im Ermessen des offentlichen Auftraggebers zu entscheiden, ob aufgrund des Fehl-
verhaltens des Unternehmens, das einen fakultativen Ausschlussgrund nach § 124 begriindet,
die Zuverlédssigkeit des Unternehmens zu verneinen ist. Dabei handelt es sich um eine Prog-
noseentscheidung dahingehend, ob von dem Unternehmen trotz des Vorliegens eines fakulta-
tiven Ausschlussgrundes im Hinblick auf die Zukunft zu erwarten ist, dass es den offentli-
chen Auftrag gesetzestreu, ordnungsgemal und sorgfiltig ausfiihrt.*®

Die o6ffentlichen Auftraggeber haben bei der Anwendung fakultativer Ausschlussgriinde insbe-
sondere den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu beachten.® Kleinere UnregelméBigkeiten sol-
len deshalb nur in Ausnahmefillen zum Ausschluss eines Unternehmens fiihren, wobei aber
wiederholte Fille kleinerer UnregelméBigkeiten durchaus einen Ausschluss rechtfertigen kon-
nen.“’ Im Fall des § 19 MiloG wird die Feststellung der Unzuverldssigkeit dabei gleichwohl den
Regelfall darstellen, ,,weil der Verstol bei einer verhdngten Geldbulle von mindestens 2.500 EUR
eine gewisse Erheblichkeit aufweisen diirfte und als evident gesetzeswidriges Verhalten die Un-
zuverldssigkeit impliziert“!*.

Andererseits aber kann der Ausschluss eines Unternehmens sich als unverhéltnisméBig erwei-
sen, ,wenn das Unternehmen ernsthafte und erfolgversprechende Bemiihungen fiir eine Selbst-
reinigung in Gang gesetzt hat, die aber noch nicht ausreichen, um die Voraussetzungen des § 125
GWB zu bejahen.“** Nach § 125 GWB schlieBen 6ffentliche Auftraggeber ein Unternehmen, bei
dem ein Ausschlussgrund nach § 124 GWB vorliegt, nicht von der Teilnahme an dem Vergabe-
verfahren aus, wenn das Unternehmen nachgewiesen hat, dass es

— fiir jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden einen Ausgleich
gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat,

7 Opitz, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 124 GWB Rn. 14.
8 Gesetzesbegriindung zu § 124 GWB, BT-Drs. 18/6281, S. 104.
9 BT-Drs. 18/6281, S. 104.

10 BT-Drs. 18/6281, S. 104.
11 Dobmann, in: Diiwell/Schubert, Mindestlohngesetz, 2. Aufl. 2017, § 19 MiLoG Rn. 28.

12 Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa (Hrsg.), jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl., § 124 GWB (Stand: 24.06.2021),
Rn. 50.
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— die Tatsachen und Umsténde, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und dem
dadurch verursachten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine aktive Zusammenar-
beit mit den Ermittlungsbehérden und dem o6ffentlichen Auftraggeber umfassend geklart
hat, und

— konkrete technische, organisatorische und personelle Malnahmen ergriffen hat, die geeig-
net sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.



