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Tenor:
Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss
der Vergabekammer Rheinland in Kéln vom 18.10.2017 (VK VOB
25/17) wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat, mit Ausnahme
etwaiger Aufwendungen der Beigeladenen, welche diese selbst zu
tragen hat, die Antragstellerin zu tragen.
Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf bis 80.000,- €
festgesetzt.
Grinde 1
l. 2

Der Antragsgegner schrieb im Mai 2017 diverse Gewerke des Ersatzneubaus des J. f. H. der 3
Fakultat 5 der RWTH B. im offenen Verfahren europaweit aus, darunter auch die
Elektroinstallationsarbeiten. Die Gesamtbaukosten des Neubaus belaufen sich auf ca. ... Mio.

€. Die Frist fur die Abgabe von Angeboten fur die ausgeschriebenen

Elektroinstallationsarbeiten endete am 21.06.2017. Einziges Zuschlagskriterium war der

niedrigste Preis.

Die Antragstellerin gab das glnstigste Angebot ab. Mit Vorabinformationsschreiben vom 4
04.08.2017 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin jedoch mit, dass sie nach § 124

Abs. 1 Nr. 7 GWB vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werde und der Zuschlag auf das

nach dem angebotenen Preis zweitplatzierte Angebot der Beigeladenen erteilt werden solle.

Zur Begriindung bezog sich der Antragsgegner auf die vorausgegangene Kindigung zweier

der Antragstellerin in der jungeren Vergangenheit von ihm erteilter Auftrdge. Dabei handelte


http://www.nrwe.de

es sich zum einen um den Auftrag Uber die Elektroinstallationsarbeiten an der
Neubaumaf3nahme des D. f. C. N. T. (D.C.N.T.) der RWTH B. und zum anderen um einen die
Sicherheitsbeleuchtung an der FH L. betreffenden Auftrag. Den erstgenannten Auftrag
kiindigte der Antragsgegner am 21.03.2017 und den zweitgenannten am 04.07.2017.

Den Auftrag Uber die Elektroinstallationsarbeiten am DCNT. der RWTH B., dessen
Auftragssumme sich auf ... € brutto belief, erhielt die Antragstellerin am 23.02.2015 auf der
Grundlage der VOB/B 2012 (vgl. Anlage AG 13). Im Rahmen der Besonderen
Vertragsbedingungen war vorgesehen, dass mit der Ausfiihrung innerhalb von 12 Werktagen
nach Zugang der Aufforderung durch den Auftraggeber zu beginnen ist. Die Aufforderung
sollte der Antragstellerin voraussichtlich bis zum 12.05.2015 zugehen. Innerhalb von 352
Werktagen nach Ausfuhrungsfristbeginn sollte die Leistung vollendet werden. Die Objekt- und
Bauuberwachung lag bei der D.+Q. AG. Mit einem Schreiben vom 27.05.2015 teilte diese der
Antragstellerin mit, dass mit der Werk- und Montageplanung voraussichtlich ab Mitte Juli
2015 zu beginnen sei. Mit den Arbeiten auf der Baustelle sei voraussichtlich ab Anfang/Mitte
November 2015 zu beginnen. Diesen Zeitplan bestétigte die D.+Q. AG noch in einem Kick-
Off-Gesprach am 12.06.2015 (Anlage AG 15). In einem Schreiben vom 10.08.2015
antwortete der Antragsgegner auf ein — nicht zur Akte gereichtes — Schreiben der
Antragstellerin, dass die Werk- und Montageplanung binnen der Ausfiihrungsfrist von 352
Tagen zu leisten und dieser nicht vorgelagert sei, wie sich bereits aus den
Ausschreibungsunterlagen ergebe.

Die Antragstellerin begann am 04.12.2015 mit den Arbeiten auf der Baustelle, gab jedoch in
der Folgezeit, beginnend am 13.01.2016, mehrere Behinderungsanzeigen ab (Anlagen AST
11 bis AST 16). Am 25.08.2016 und am 01.09.2016 fanden Baubesprechungen statt. Am
01.09.2016 gab die Antragstellerin unter Bezugnahme auf diese beiden Besprechungen eine
weitere Behinderungsanzeige ab (Anlage AST 17), deren Thema die Montage sog. EDV-
Schréanke war. Deren Montage war Voraussetzung umfangreicher und zeitintensiver, mehrere
Monate in Anspruch nehmender Verkabelungsarbeiten. In der Behinderungsanzeige schrieb
die Antragstellerin unter anderem:

»vorsorglich weisen wir daraufhin, dass wir fur die Schranke sowie Montage und Anschluss
der Patchfelder mit den dazugehdrigen LWL- und Kupfermessungen ca. 3 bis 4 Monate
bendtigen.”

Die D.+Q. AG nahm in ihrem Baubesprechungsprotokoll am 22.09.2016 die EDV-Schrénke
als Besprechungspunkt auf. Als ,Erganzung vom 17.11.2016" findet sich im
Baubesprechungsprotokoll folgender Eintrag:

,Die Fa. F. wunscht die EDV Schranke am 02.01.2017 zu liefern und aufzustellen. Es ist zu
prufen, ob der spate Liefertermin der EDV Schréanke zu Terminproblemen bei den
Folgearbeiten fuhrt, z.B. in der Kabelauflegung.”

Wegen der weiteren Eintrage zu den EDV-Schranken im Baubesprechungsprotokoll wird auf
die entsprechenden Anlagen (AG 2, AG 3 und AG 5) Bezug genommen.

Mit einer E-Mail vom 03.02.2017 (Anlage AG 4) forderte ein Mitarbeiter der D.+Q. AG von der
Antragstellerin die Aufstockung ihres Personals. Mit Schreiben vom 10.02.2017 (Anlage AG
4), die EDV-Schranke waren bis dahin nicht geliefert, setzte der Antragsgegner der
Antragstellerin eine Frist zur Aufstockung ihrer Kapazitaten und Lieferung ausstehender
Materialien bis zum 17.02.2017. In der Anlage 2 zu diesem Schreiben waren vier Bereiche
aufgefuhrt, in denen der Antragsgegner den Arbeitsfortschritt beanstandete. Betroffen waren
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aulRer den EDV-Schréanken der Einbau von Druckentlastungsklappen, die Verlegung von
Trassen auf der Dachflache sowie Arbeiten an Doppelbdden. Die Antragstellerin reagiert
hierauf mit einem Schreiben vom 17.02.2017, in dem sie unter anderem mitteilte, seit dem
13.02.2017 wieder mit ... Monteuren zu arbeiten. Mit Schreiben vom 08.03.2017 (Anlage AG
6), die Antragstellerin hatte bis dahin immer noch keine EDV-Schranke geliefert, setzte der
Antragsgegner ihr eine Nachfrist mit Ablehnungsandrohung bis zum 17.03.2017. Die
Antragstellerin lieferte die Schranke bis zur Vertragskiindigung mit Schreiben vom
21.03.2017 (Anlage AG 7) nicht mehr.

Die Antragstellerin rechnete nach Kiindigung dieses Auftrags ... % des ursprtnglichen
Auftragsvolumens ab. Der Antragsgegner war gezwungen, die Arbeiten erneut
auszuschreiben. Allein der Betrag der Restfertigstellungsmehrkosten belauft sich auf mehr
als ... Million Euro. Insgesamt beziffert der Antragsgegner seinen Schaden auf mehr als ...
Mio. €.

Die Antragstellerin rigte ihren Ausschluss vom Vergabeverfahren der
Elektroinstallationsarbeiten flr den Ersatzneubau des J. f. H. der RWTH B. mit anwaltlichem
Schreiben vom 07.08.2017 als nicht begrindet. Der Antragsgegner half der Ruge nicht ab
und teilte dies der Antragstellerin mit Schreiben vom 10.08.2017 mit.

Noch am 10.08.2017 hat die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag gestellt und geltend
gemacht, dass der Antragsgegner nicht berechtigt sei, sie nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB vom
Vergabeverfahren auszuschliel3en. Verzogerungen beim Bauvorhaben DCNT. der RWTH B.
lagen allein im Verantwortungsbereich des Antragsgegners. Bei der Kiindigung des Auftrags
betreffend den Austausch der Sicherheitsbeleuchtung an der FH L. sei Ausldser ein
summenmalig ganz unwesentlicher Teil der vertraglichen Leistung gewesen, weshalb die
tatbestandlichen Anforderungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB nicht erfiillt seien. Im Ubrigen
kénne der Antragstellerin auch hier nichts vorgeworfen werden.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. dem Antragsgegner zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu
erteilen,

2. dem Antragsgegner aufzugeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht die
Angebotsprifung und -wertung unter Berucksichtigung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer erneut vorzunehmen.

Der Antragsgegner hat beantragt,
den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen.

Der Antragsgegner hat die Ansicht vertreten, dass der Ausschluss der Antragstellerin
berechtigt gewesen sei, da sie zwei frihere offentliche Auftrage erheblich und fortlaufend
mangelhaft ausgefihrt habe. Die anhaltenden Probleme im Bauablauf des DCNT. der RWTH
B. hatten an einer zu geringen Anzahl von Mitarbeitern auf der Baustelle und insbesondere
am fehlenden Material gelegen. Nach Ablauf nahezu der gesamten Bauzeit sei erst ein
Leistungsstand von rund ... % erreicht gewesen. Bei dem Bauvorhaben Austausch der
Sicherheitsbeleuchtung an der FH L. sei die Antragstellerin ihrer M&ngelbeseitigungspflicht
nicht nachgekommen.
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Die Vergabekammer hat den Nachprufungsantrag mit Beschluss vom 18.10.2017, der
Antragstellerin am selben Tag zugestellt, zurtickgewiesen. Zur Begrindung hat sie
ausgefihrt, dass der Nachprifungsantrag unbegrtindet sei. Der Antragsgegner habe die
Antragstellerin nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB vom Vergabeverfahren ausschlie3en dirfen.
Zwar obliege es dem 6ffentlichen Auftraggeber, die Voraussetzungen flur die den Ausschluss
rechtfertigenden mangelhaften Leistungen in der Vergangenheit nachzuweisen. Ausreichend
sei insoweit aber, wenn der Auftraggeber Indiztatsachen vorbringe. Diese mussten lediglich
von einigem Gewicht sein, auf gesicherten Erkenntnissen beruhen, auf seriésen Quellen
basieren und die Entscheidung als nachvollziehbar erscheinen lassen. So verhalte es sich
hier. Die Antragstellerin habe bezuglich ihrer Arbeiten am DCNT. wesentliche Anforderungen
nicht erfullt. Es sei zu Verzogerungen gekommen, die in jeder Hinsicht als erheblich
bezeichnet werden konnten. Die Voraussetzungen fur eine Kindigung nach 8§ 8 Abs. 3
VOB/B hatten vorgelegen. Ermessensfehler bei der Ausschlussentscheidung lie3en sich nicht
feststellen. Wegen der Einzelheiten wird auf den Beschluss der Vergabekammer Bezug
genommen.

Die Antragstellerin hat gegen die Entscheidung der Vergabekammer am 02.11.2017 sofortige
Beschwerde beim Oberlandesgericht Dusseldorf eingelegt. Sie riigt den Beschluss der
Vergabekammer unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens als
fehlerhaft. Im Rahmen von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB musse das Vorbringen eines offentlichen
Auftraggebers ein Beweismal? erftllen, das oberhalb von § 287 ZPO anzusiedeln sei. Dem
Antragsgegner sei es aber nicht gelungen nachzuweisen, dass die Kiindigungen mehr als
uberwiegend wahrscheinlich berechtigt gewesen seien. Keiner der vom Antragsgegner
angefiuhrten Punkte rechtfertige eine Kiindigung. Hinsichtlich der EDV-Schranke sei es so
gewesen, dass beim Vorlieferanten vorhandenen Schranke wegen unterlassener Mitwirkung
des Antragsgegners zunachst nicht hatten abgerufen werden kénnen. Als der Antragsgegner
die Montage der Schrénke gefordert habe, seien sie bei ihrem Lieferanten verkauft gewesen.

Die Antragstellerin beantragt,

unter Abanderung des Beschlusses der Vergabekammer Rheinland vom 18.10.2017 (VK
VOB 25/17) dem Antragsgegner zu untersagen, den Zuschlag fur das Gewerk ,LV 452
Elektroarbeiten“ (Vergabenummer: 005-17-00444) bei der Baumal3hahme ,AC RWTH B.
Georesourcen (10-12-2151-12-001) auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, und dem
Antragsgegner aufzugeben, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht die Angebotspriifung
und -wertung unter Einbeziehung ihres, der Antragstellerin, Angebots erneut vorzunehmen.

Der Antragsgegner beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer als zutreffend,
insbesondere das von der Vergabekammer angenommene Beweismal3.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Schriftsatze nebst Anlagen,
die Verfahrensakte der Vergabekammer, die Vergabeakten und die bereits ausdricklich
genannten Aktenbestandteile Bezug genommen.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zulassig, aber unbegrindet. lhr
Nachprufungsantrag ist nur zulassig, aber nicht begrindet.

22

23

24

25

26

27

28

29

30



1.

Gegen den Nachprifungsantrag der Antragstellerin bestehen keine Zulassigkeitsbedenken.
Insbesondere ist der Antrag statthaft. Der von 8 106 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB fir die
Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts geforderte Schwellenwert, der sich nach der
delegierten Verordnung (EU) 2015/2170 der Kommission vom 24.11.2015 richtet und auf ... €
belauft, wird erreicht. Abzustellen ist nicht auf den geschéatzten Auftragswert der
Elektroarbeiten, sondern auf die Gesamtbaukosten fiir den Neubau von rund ... Mio. €. Die
ausgeschriebenen Elektroarbeiten, um die sich die Antragstellerin beworben hat, sind Tell
des den gesamten Neubau umfassenden Auftrags im Sinne von 8 3 Abs. 7 VgV.

2.

Der Nachprufungsantrag ist allerdings unbegriindet. Der Antragsgegner hat keine
Vorschriften tber das Vergabeverfahren gemaf 8 97 Abs. 6 GWB verletzt. Er durfte die
Antragstellerin — wie die Vergabekammer zutreffend gesehen hat — nach § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB vom Vergabeverfahren ausschliel3en.

a)

Der Antragsgegner hat seiner Darlegungs- und Beweislast fir die Voraussetzungen eines
Ausschlusses der Antragstellerin nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB genugt.

aa)

Dabei kann dahinstehen, welcher Beweismalstab mit Blick auf die tatbestandlichen
Voraussetzungen einer auf 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB gestutzten Ausschlussentscheidung
richtigerweise gilt. Diese Frage ist als noch nicht abschliel3end geklart anzusehen. Das
Oberlandesgericht Celle nimmt an, dass das Beweismalf3 fir die tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zwischen einer Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit gemaf § 287 ZPO und dem Vollbeweis gemal § 286 ZPO liegt und es
ausreicht, wenn der 6ffentliche Auftraggeber Indiztatsachen vorbringt, die von einigem
Gewicht sind, auf gesicherten Erkenntnissen aus seriésen Quellen basieren und die die
Entscheidung des Auftraggebers zum Ausschluss des Bieters nachvollziehbar erscheinen
lassen (OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16, zitiert nach juris, Tz. 29). Die
Meinungen in der Literatur sind gespalten. Wahrend einige Autoren dem Oberlandesgericht
Celle folgen, verlangen andere den Vollbeweis durch den 6ffentlichen Auftraggeber (vgl.
Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl., § 124 GWB Rn. 102),
woflr dann insbesondere der Wortlaut der Vorschrift angefiihrt wird (so von Friton/Meister,
jurisPR-VergR 4/2017 Anm. 3).

Der Senat tendiert dazu, im Rahmen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zu verlangen, dass der
offentliche Auftraggeber Gber die von der Vorschrift verlangte Schlechterfullung Gewissheit
hat, also eine Uberzeugung gewonnen hat, die verniuinftigen Zweifeln Schweigen gebietet.
Diese wie auch die Folgefrage, ob die entsprechende Gewissheit von der Schlechterfillung
sodann auch die Vergabe-nachprtfungsinstanzen gewinnen missen, braucht der Senat hier
jedoch weder zu vertiefen noch abschliel3end zu entscheiden. Im vorliegenden Fall liegen die
Voraussetzungen eines Vollbeweises der Tatbestandsmerkmale des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB
vor.

bb)
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§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB verlangt, dass das auszuschliel3ende Unternehmen eine wesentliche
Anforderung bei der Ausfiihrung eines friiheren 6ffentlichen Auftrags erheblich oder
fortdauernd mangelhaft erfillt und dies zu einer vorzeitigen Beendigung [des Auftrags]
gefuhrt hat. Diese Voraussetzungen sind hier erfullt.

Insoweit bedarf es keiner Betrachtung aller vom Antragsgegner zur Begrindung der 42
Ausschlussentscheidung angefiihrten Gesichtspunkte. Seine Entscheidung wird schon durch
einen einzelnen Ausschnitt aus dem von den Verfahrensbeteiligten Gibereinstimmend
vorgetragenen Lebenssachverhalt gestitzt, namlich die Vorkommnisse um die unterbliebene
Lieferung und Montage der EDV-Schranke im Rahmen des Bauvorhabens DCNT. der RWTH

B..

(1) 43

Die Antragstellerin hat durch die Nichtlieferung der EDV-Schranke ihre Pflichten in dem 44
friheren Auftrag mangelhatft erfullt. Eine mangelhafte Erflllung im Sinne von 8§ 124 Abs. 1

Nr. 7 GWB ist jede nicht vertragsgerechte Erflllung (Ley, in: Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht, 4. Aufl., 8 124 GWB Rn. 153; Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’'scher
Vergaberechtskommentar, 3. Aufl., 8 124 GWB Rn. 90). Vertragsgerecht war die Leistung der
Antragstellerin nicht. Der Antragsgegner hatte die Antragstellerin vor der Auftragskindigung
in Anbetracht der ablaufenden Ausfiuihrungsfrist im Einklang mit 8 5 Abs. 3 VOB/B 2012
mehrfach aufgefordert, das zur Auftragsausfihrung notwendige Material und damit auch die
EDV-Schrénke zu liefern. Nach § 5 Abs. 3 VOB/B 2012 hatte die Antragstellerin auf diese
Aufforderung unverziglich Abhilfe schaffen missen. Dies hat sie bis zur Auftragskindigung
nicht mehr getan, obwohl sie sich mit der Nennung des 02.01.2017 als Liefertermin fiir die
Schranke hinsichtlich der Lieferung derselben sogar selbst in Verzug gesetzt hat (vgl.
insoweit Gartz, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Aufl., 8 5 Rn. 13). Die unstreitige
Lieferanktindigung war eine Reaktion der Antragstellerin auf die Forderung des
Antragsgegners nach Lieferung und Montage der EDV-Schranke in der ersten
Novemberhalfte 2016.

Dass es eine solche Aufforderung des Antragsgegners gegeben hat, ergibt sich aus einer 45
Zusammenschau des Baubesprechungsprotokolls mit seinem Eintrag zum 17.11.2016,

dessen Inhalt die Antragstellerin nicht bestreitet, sowie des Inhalts der Anlage 2 zum

Schreiben des Antragsgegners vom 10.02.2017 (Anlage AG 4), gegen welche die

Antragstellerin ebenfalls bezuglich der EDV-Schranke keine substantiierten Einwande erhebt.

In der Anlage ist davon die Rede, dass der Zeuge A. am 10.11.2016 mitgeteilt habe, dass die
EDV-Schranke nicht mehr Anfang November 2016 angeliefert werden.

Der Vortrag der Antragstellerin im Zusammenhang mit ihrer Behinderungsanzeige vom 46
01.09.2016, der Antragsgegner habe erst ,Monate” nach der Behinderungsanzeige Lieferung

und Montage der EDV-Schranke verlangt, kann also nur so verstanden werden, dass mit

~,den Monaten“ maximal der Zeitraum bis November 2016 gemeint ist.

Die Antragstellerin kann die Verantwortung fur die Nichtlieferung der EDV-Schrénke nicht a7
unter Hinweis darauf von sich weisen, dass der Antragsgegner diese friher hatte anfordern
mussen. Insbesondere genigt nicht der Hinweis, ihr Lieferant habe die Schrédnke wegen des
spaten Abrufs zwischenzeitlich weiterverkauft. Nach 8 6 Abs. 3 VOB/B 2012 hat der
Auftragnehmer alles zu tun, um die Weiterfihrung der Arbeiten zu erméglichen. Auch ist der
Auftragnehmer nach 8 5 Abs. 1 VOB/B 2012 verpflichtet, die Ausfihrung angemessen zu

fordern und zu vollenden. Diese Pflichten hat die Antragstellerin verletzt, indem sie sich

binnen der Vertragslaufzeit nicht stets kurzfristig leistungsbereit hielt.



(2)

Die mangelhafte Erfullung war auch erheblich im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB. Nach
der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Celle ist sie dies dann, wenn die mangelhafte
Leistung den offentlichen Auftraggeber in tatséchlicher und finanzieller Hinsicht deutlich
belastet (OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16, zitiert nach juris, Tz. 45). Es
kann hier dahinstehen, ob es mdglicherweise auch genigt, wenn eine deutliche Belastung
nur in tatsachlicher oder nur in finanzieller Hinsicht zu bejahen ist. Die Nichtlieferung der
EDV-Schranke im Rahmen des Bauvorhabens DCNT. der RWTH B. hatte gravierende
Auswirkungen in beiderlei Hinsicht.

Die ausbleibende Lieferung trotz Abhilfepflicht nach § 5 Abs. 3 VOB/B 2012 fiuhrte zu einer
deutlichen, sich Giber Monate erstreckenden Verzdgerung der Bauablaufe. Nach Lieferung
der Schrénke waren — was unstreitig ist — noch monatelang Verkabelungsarbeiten
durchzufihren gewesen. Als die Schranke Anfang 2017 nicht geliefert wurden, war absehbar,
dass die Antragstellerin ihre Arbeiten nicht binnen der vorgegebenen Frist wiirde abschliel3en
konnen. Die Ausfuhrungsfrist neigte sich Anfang 2017 ihrem Ende entgegen, unabh&ngig
davon, ob Samstage nach dem Bauvertrag als Werktage zu rechnen waren oder nicht. An
dem Anfang 2017 bald erreichten Ende der vereinbarten Ausfuhrungsfrist &ndern auch die
von der Antragstellerin vorgelegten Behinderungsanzeigen nichts. Der Vortrag der
Antragstellerin hierzu ist nicht nur ganzlich unsubstantiiert, es ist — mit Ausnahme der
Anzeige vom 01.09.2017, der jedoch eine Lieferzusage der Antragstellerin fir den
02.01.2017 nachfolgte — auch kein Bezug zu den EDV-Schranken erkennbar.

Die Nichtlieferung der EDV-Schranke hatte flr den Antragsgegner zugleich deutliche
wirtschaftliche Folgen. Die an die Lieferung der EDV-Schranke noch anzuschliel3enden
Arbeiten hatten, wie aus dem von der Antragstellerin abgerechneten Teil der vereinbarten
Leistungen (keine ... %) ersichtlich ist, betrachtlichen wirtschaftlichen Wert. Infolgedessen
wirkte sich die Nichteinhaltung der Ausfihrungsfrist fir den Antragsgegner massiv
wirtschaftlich aus. Die eigentlich von der Antragstellerin auszufiihrenden Arbeiten mussten
neu ausgeschrieben werden. Die hierdurch ausgeldsten Mehrkosten sind auch dann noch
betrachtlich, wenn man nur einen Teil des vom Antragsgegner bezifferten Gesamtschadens
berucksichtigt.

®3)

Die mangelhafte Erfullung betrifft auch eine wesentliche Anforderung bei der Ausfihrung des
friheren Auftrags im Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB. Nach der Vorstellung des sich an
der Richtlinie 2014/24/EU orientierenden Gesetzgebers ist eine wesentliche Anforderung
beruhrt, wenn es sich um eine wesentliche vertragliche Pflicht handelt, wobei auch
wesentliche Nebenpflichten in Betracht kommen (vgl. BT-Drs. 18/6281, S. 106; OLG Celle,
Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16, zitiert nach juris, Tz. 46). Bei der — hier berihrten
—Abhilfepflicht des Auftragnehmers nach 8 5 Abs. 3 VOB/B 2012 handelt es sich
unzweifelhaft um eine solche wesentliche Vertragspflicht (OLG Celle, a.a.0.).

(4)

Die erhebliche mangelhafte Erfullung einer wesentlichen Anforderung bei der Ausfiihrung
eines friheren offentlichen Auftrags hat, wie von 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB verlangt, auch zu
einer vorzeitigen Beendigung des Auftrags gefiihrt. Der Antragsgegner hat der Antragstellerin
den Auftrag Elektroinstallationsarbeiten am DCNT. der RWTH B. gestutzt auf 88 5 Abs. 4, 8
Abs. 3 Nr. 1 VOB/B 2012 berechtigterweise gekundigt, nachdem sie ihrer Abhilfepflicht mit
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Blick auf die Nichtlieferung der EDV-Schréanke nicht nachgekommen war.
b) 56

Sind — wie hier — die tatbestandlichen Voraussetzungen der Vorschrift erfillt, eréffnet § 124 57
Abs. 1 Nr. 7 GWB nach allgemeiner Auffassung auf der Rechtsfolgenseite Ermessen (OLG
Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16, zitiert nach juris, Tz. 52; Hausmann/von
Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., 8 124 Rn. 69;
Wieddekind, in: Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht — Kompaktkommentar, 4. Aufl., § 124
GWB Rn. 48). In diesem Fall ist die vom o6ffentlichen Auftraggeber getroffene
Ermessenentscheidung von den Vergabenachprufungsinstanzen nur auf die Einhaltung der
Grenzen des Ermessens zu prufen. Vergaberechtswidrige Ermessensfehler liegen nur vor,
wenn die vom Auftraggeber getroffene Entscheidung auf willkirlichen, sachwidrigen
Erwagungen beruht oder das Ermessen auf Null reduziert war und der Auftraggeber dies
verkannt hat (OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16, zitiert nach juris,

Tz. 52).

Nach allgemeiner Auffassung hat der Auftraggeber im Rahmen seiner 58
Ermessensentscheidung den Verhéaltnismaligkeitsgrundsatz des 8§ 97 Abs. 1 Satz 2 GWB zu
beachten (siehe z.B. OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2017 — 13 Verg 9/16, zitiert nach juris,

Tz. 52; Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl., 8 124 GWB Rn. 40). Ob daneben im
Rahmen der Ermessensausiibung auch eine Prognoseentscheidung zu treffen ist, ob von

dem Bieter zukinftig trotz Vorliegens des fakultativen Ausschlussgrundes eine sorgfaltige,
ordnungsgemale und gesetzestreue Auftragsdurchfiihrung zu erwarten ist, ist

demgegenuber streitig (siehe Stolz, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, 3. Aufl., § 124 GWB

Rn. 40).

Letztlich kann dieser Streit hier aber dahinstehen, weil samtliche diskutierten Anforderungen 59
an die vom offentlichen Auftraggeber zu treffende Ermessensentscheidung erfillt sind. Auch
wenn ihr allein das Geschehen um die Nichtlieferung der EDV-Schranke im Rahmen des
Bauvorhabens DCNT. der RWTH B. als erhebliche mangelhafte Erfullung einer wesentlichen
Anforderung zugrunde gelegt wird, ist die Entscheidung des Antragsgegners nicht
ermessensfehlerhaft. Angesichts der Folgen der Schlechterfullung der Antragstellerin
verstof3t inr Ausschluss nicht gegen den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz. Schlief3lich
rechtfertigt bereits die eine Schlechterfiillung im Rahmen des Bauvorhabens DCNT. der
RWTH B. fur sich auch die Annahme einer ungunstigen Prognose mit Blick auf zukinftige
Auftragsdurchfiihrungen durch die Antragstellerin. Wie die Vergabekammer zutreffend
ausgefihrt hat, liegen keine Anhaltspunkte fur Veranderungen zum Besseren vor.

[l 60
Die Kostenentscheidung beruht auf § 175 Abs. 2 GWB i.V.m. § 78 GWB. Da sich die 61
Beigeladene nicht am Beschwerdeverfahren beteiligt hat, entspricht es der Billigkeit, die ihr
gegebenenfalls entstandenen Kosten von der Kostentragungspflicht der Antragstellerin
auszunehmen.

Die Entscheidung tUber den Streitwert des Beschwerdeverfahrens beruht auf § 50 Abs. 2 62

GKG.
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