Vergabekammer des Landes Berlin
1. Beschlussabteilung
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Beschluss

In dem Vergabenachprufungsverfahren

der XXXXXXXXXX,
vertreten durch den Vorstand,
) 0.90.90.90.0.90.0.0.0.4

Verfahrensbevollméchtigte:
XXXXXXXXXX Rechtsanwilte,
) 0.90.90.90.0.90.0.0.0.4

gegen

XXXXXXXXXX,
vertreten durch den Vorstand,
) 0.0.00.0.0.90.0.0.4

Verfahrensbevollmachtigte:
XXXXXXXXXX Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
) 0.0.0.0.90.0.0.0.0 4

- Antragstellerin —

- Antragsgegnerin —



unter Beteiligung der

XXXXXXXXXX,
XXXXAKXXX XXX
- Beigeladene —
Verfahrensbevollmachtigte:
XXXXXXXXXX Rechtsanwalte GbR,
XXXXAKXKXX XXX

wegen Direktvergabe der Lieferung von 80 U-Bahnwagen

hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch die Vor-
sitzende XXXXXXXXXX, den hauptamtlichen Beisitzer XXXXXXXXXX und die eh-
renamtliche Beisitzerin XXXXXXXXXX am 02.02.2018 beschlossen:

Der Nachprufungsantrag wird zurtickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebuhren und Auslagen) des Verfahrens.
Die Verfahrensgebiihren werden auf 35.000,-- € festgesetzt.

Die Antragstellerin hat der Antragsgegnerin und der Beigeladenen die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen zu er-
statten.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegne-
rin und die Beigeladene wird fir notwendig erklart.

PpwnE

Grinde

Gegenstand des vorliegenden Nachprifungsverfahrens ist die beabsichtigte Direkt-
vergabe der Antragsgegnerin an die Beigeladene zur Lieferung von 80 U-
Bahnwagen.

Im Jahr 2007 hat die Antragsgegnerin mit dem Land Berlin den sog. Verkehrsvertrag
geschlossen, in dem die Leistungspflichten der Antragsgegnerin fir den Zeitraum
01.01.2008 bis 31.12.2020 festgelegt sind. Zu den dort geregelten Leistungspflichten
der Antragsgegnerin gehdren auch der Betrieb sowie die Instandhaltung des Berliner
U-Bahnnetzes samt U-Bahnfahrzeugen. Fir das Jahr 2019 hat sich die Antragsgeg-
nerin verpflichtet, bei der U-Bahn ein Volumen von 22,1 Mio. Nutz-Zugkilometern zu
erbringen.

Die Antragsgegnerin hat derzeit 1.272 U-Bahnfahrzeuge mit jeweils mehreren Wa-
gen im Einsatz. Dabei sind noch 136 Wagen aus Serien in Betrieb, die in der Zeit
zwischen 1957 und 1976 beschafft wurden.

Neu zu beschaffende U-Bahnfahrzeuge mussen eigens flr das Berliner U-Bahnnetz
konstruiert werden, da dieses in verschiedener Hinsicht besondere Anforderungen



aufweist. Wegen der diesbezlglichen Besonderheiten wird auf die Darstellung der
Antragsgegnerin in deren Schriftsatz vom 11.12.2017 (dort S. 5, 6, 16, 17) verwie-
sen.

Die Antragstellerin hat bisher noch zu keinem Zeitpunkt U-Bahnwagen fir die An-
tragsgegnerin geliefert.

Die letzte abgeschlossene Beschaffung der Antragsgegnerin (36 U-Bahnzlige a vier
Wagen Kleinprofil) erfolgte im Jahr 2012 nach vorangegangener europaweiter Aus-
schreibung (IK-Beschaffung). Die Zuschlagsentscheidung erfolgte zugunsten der
Beigeladenen. Die Lieferung der mit letzter Optionsziehung vom 19.06.2016 bestell-
ten Fahrzeuge ist fur den Zeitraum April 2018 bis April 2019 vorgesehen.

Ab dem Jahr 2014 befasste sich die Antragsgegnerin mit dem Projekt ,Zukunftssi-
chere Schienenfahrzeugbeschaffung“ (nachfolgend: wie abgekurzt ,ZSFB*). Vor Ein-
leitung des Vergabeverfahrens fuhrte die Antragsgegnerin eine EU-weite Markter-
kundung (nachfolgend: wie auch bezeichnet ,Industriedialog®) durch, die sie europa-
weit am 16.09.2014 bekanntgemacht hatte. Fur die Entwicklung und Lieferung der
von der Antragsgegnerin im Industriedialog abgefragten Prototypen waren von den
Fahrzeugherstellern Lieferzeiten von 24 bis 36 Monaten angegeben worden. Wegen
der weiteren Einzelheiten des Industriedialogs mit insgesamt 12 Teilnehmern ein-
schlie3lich der Antragstellerin wird auf die Darstellung der Antragsgegnerin in ihrem
Schriftsatz vom 11.12.2017 (dort S. 8, 9) verwiesen.

Die Bekanntmachung der ZSFB-Vergabe erfolgte unter dem 15.12.2016. Die An-
tragsgegnerin strebt darin die Lieferung von Fahrzeugen ab dem Jahr 2021 an.

Die Lieferzeitvorgabe betragt fir das erste Fahrzeug (im streitgegenstandlichen
Grol3profil) 969 Kalendertage (entspricht 2 Jahren und 8 Monaten) ab Zuschlagser-
teilung, welche die Antragsgegnerin fir das erste Quartal 2019 vorgesehen hat. Fir
die anschlieRende Zulassung geht die Antragsgegnerin von einem Zeitraum von
mindestens 40 Wochen aus.

Mit der Bekanntmachung sollte unter anderem die Transportkapazitat der seit 1979
im Einsatz befindlichen Serie F79 ersetzt werden.

Die Antragsgegnerin hatte zunéchst vorgesehen, bis zur Lieferung von Fahrzeugen
im Rahmen des Projektes ZSFB keine weiteren U-Bahnfahrzeuge zu beschaffen,
sondern die Zeit bis dahin mit den bisher im Einsatz befindlichen U-Bahn-Serien und
den bereits bestellten Neulieferungen aus der IK-Serie zu tberbricken. Zu diesem
Zweck sollten die Fahrzeuge der Serie F79 ertlichtigt werden und mit dieser Ertlichti-
gung die Nutzungsdauer der Serie um 20 Jahre verlangert werden.

Nachdem bei den ersten beiden zur Ertlichtigung vorgesehenen Fahrzeugen der Se-
rie F79 in erheblichem Umfang Korrosion festgestellt worden war, wurde infolge wei-
tergehender Untersuchungen im Jahr 2014 erganzend festgestellt, dass eine derarti-
ge Ertlichtigung mit Lebenszeitverlangerung um 20 Jahre ausgeschlossen sei. Aller-
dings sei es moglich, eine Notinstandsetzung durchzufiihren, um die Betriebszeit der
Wagen der Serie F79 bis zur Lieferung der Fahrzeuge aus der ZSFB-Beschaffung zu
verlangern.

Ab dem Jahr 2015 erfolgte eine Notinstandsetzung der Zige der Serie F79, die
durch den Gutachter XXXXXXXXXX begleitet wurde.



Im Rahmen einer Routineinspektion im Jahr 2017 kam der Gutachter XXXXXXXXXX
in seinem Bericht zur Beurteilung der Schaden in verschiedenen Wagen der Baurei-
he F79 zu dem Ergebnis, dass es sich um systematische Schadigungen an den Wa-
gen handelt, die jeweils auf die gleichen Ursachen zurtckzufihren seien. Daraufhin
ordnete die technische Aufsichtsbehorde des Landes Berlin (,TAB®) im Februar 2017
eine unverzlgliche Sonderkontrolluntersuchung der betroffenen Fahrzeuge an. Die
daraufhin erfolgte Sonderkontrolle wurde von Mitarbeitern der Antragsgegnerin
durchgefiihrt und im Hinblick auf die Auswertung der aus der Untersuchung gewon-
nenen Proben von der Gesellschaft fur Schweildtechnik International mbH (,GSI)
fachlich begleitet. Letztere empfahl im Prifbericht vom 08.03.2017, die Wagen der
Baureihe F79 zusatzlich zu den bisher einmal jahrlich durchgefihrten Standardkon-
trollen in ihr Untersuchungsprogramm aufzunehmen.

Erganzend wurde die Firma XXXXXXXXXX mit der weiteren Prifung der gerissenen
Verstarkungsbleche in den fraglichen U-Bahnwagen beauftragt. Mit Bericht vom
05.04.2017 fuhrt der Gutachter aus, dass der bestehende Substanzverschleild deut-
lich gravierender war als in friheren Gutachten beschrieben. Wegen der technischen
Details wird auf den Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 11.12.2017 (dort S. 11, 12)
verwiesen.

Infolge der vorgenannten Feststellungen erwartete die Antragsgegnerin, dass der
Zeitpunkt, ab dem die Fahrzeuge nicht mehr repariert werden kénnen, kurzfristig er-
reicht werde. Der Betriebsleiter U-Bahn der Antragsgegnerin, XXXXXXXXXX, kam zu
dem Ergebnis, dass der urspringlich vorgesehene Weiterbetrieb der Baureihe F79
um weitere acht Jahre mit Blick auf die Verschleil3entwicklung der Grundsubstanz
nicht realistisch sei, da Schweil3reparaturen bei alten Alu-Wagenkéasten durch den
Warmeeintrag die Alustruktur schadigen, maximal einmal an einer Stelle moglich sei-
en und erneute Risse an dieser Stelle dann nicht mehr repariert werden kénnten. Er
stellte daher fest, dass der betriebssichere Einsatz der U-Bahnfahrzeuge F79 ab
2019 nicht mehr gewahrleistet werden kénne.

Die Antragsgegnerin priufte daraufhin die Konsequenzen fir sich, namentlich mit
Blick auf den zwischen ihr und dem Land Berlin bestehenden Verkehrsvertrag. Inso-
weit wird auf die diesbezuglichen Ausfihrungen im Schriftsatz der Antragsgegnerin
vom 11.12.2017 (dort S. 12, 13) verwiesen.

Nach Prifung eines nur teilweisen Ersatzes der Serie F79 kam aus Sicht der An-
tragsgegnerin in Anbetracht des Abarbeitungsstands bei der Risssanierung nur der
vollstandige Ersatz der Serie F79 in Betracht. Durch die Vorschadigung des Gefiliges
habe aufgrund des Warmeeintrags vom Schweif3en keine Annahme getroffen werden
kénnen, wann es zu erneuten Rissbildungen kommen wirde. Auch kénnten jederzeit
an der gleichen Stelle erneut Risse auftreten. Der betroffene Wagenkasten sei dann
nicht mehr reparierbar, wobei dieses Risiko bei samtlichen Fahrzeugen der Serie
bestehe. Wegen der weiteren Einzelheiten zu den diesbeziiglichen Erwagungen der
Antragsgegnerin wird auf ihren Schriftsatz vom 11.12.2017 (dort S. 14) verwiesen.

Daraufhin leitete die Antragsgegnerin Vorbereitungen zu einer Notbeschaffung ein.
Im Rahmen dieser Vorbereitungen prufte sie den genauen Umfang der Beschaffung,
die Bestimmung der Lieferfrist sowie die Frage der in Betracht kommenden Anbieter.
Hinsichtlich der Einzelheiten, auch zu dem Verhéltnis der gegenstandlichen Anzahl
von 80 im Verhéltnis zum Wegfall von nur 70 Wagen F79, wird auf den vorgenannten
Schriftsatz (dort S. 15) verwiesen.



Die Beschaffung der 80 IK-Wagen sollte zusatzlich erfolgen und das Rahmenver-
tragsvolumen des Projektes ZSFB nicht schmaélern.

Hinsichtlich der Notbeschaffung fihrte die Antragsgegnerin kein gesondertes
Markterkundungsverfahren durch. Vielmehr schloss sie aus ihren bisherigen Be-
schaffungen namentlich der IK-Beschaffung sowie der Markterkundung im Projekt
ZSFB, dass eine zeitnahe Lieferung von im Berliner U-Bahnnetz einsatzfahigen Wa-
gen nur durch die Beigeladene erfolgen kdnne.

Am 21.08.2017 beschloss der Vorstand der Antragsgegnerin, vor dem Hintergrund
der geschilderten Situation eine Direktvergabe durchzuftihren.

Die Beigeladene wurde als einziges Unternehmen zur Angebotsabgabe fir die Liefe-
rung von 80 U-Bahnwagen aufgefordert. Das Angebot wurde verhandelt. Die Beige-
ladene sagte eine Lieferung in 2019 zu. Eine Zuschlagserteilung ist aufgrund der
eingegangenen Riige bzw. der Bekanntgabe des Nachprufungsantrags bislang nicht
erfolgt.

Am 04.10.2017 fand ein Gesprach statt, an dem die Vorstandsvorsitzende der An-
tragsgegnerin, die CEO XXXXXXXXXX der Antragstellerin sowie der Referent Vor-
stand Betrieb der Antragsgegnerin teilnahmen. In diesem Gesprach wurde unter an-
derem die seitens der Antragsgegnerin geplante streitgegenstandliche Direktbe-
schaffung vom Unternehmen der Beigeladenen erdrtert. In dem zugehdrigen von
dem Referenten Vorstand Betrieb der Antragsgegnerin gefertigten Gesprachsproto-
koll heif3t es unter TOP 04 wartlich:

»<Angestrebte Dringlichkeitsbeschaffung IK

Auf Nachfragen von XXXXXXXXXX, wird klargestellt, dass die drei vergaberecht-
lichen Voraussetzungen zur Dringlichkeitsbeschaffung von Wagen der Baureihe
IK erfullt sind. Da der Auftrag im Sinne des Vergaberechts eine sogenannte
stechnische Besonderheit aufweist, kann eine Direktvergabe an XXXXXXXXXX
erfolgen. Nur XXXXXXXXXX kann mit der bestehenden Fertigungsstra3e die
Fahrzeuge in dem erforderlichen Zeitraum liefern.

XXXXXXXXXX schlief3t eine Rige der Dringlichkeitsbeschaffung vor der Verga-
bekammer nicht aus.”

Die Vorstandsvorsitzende der Antragsgegnerin wies zudem darauf hin, dass sich aus
der Beschaffung von weiteren 80 Wagen der IK-Serie keine Verringerung des ZSFB-
Volumens ergeben werde.

Mit Beschluss vom 25.10.2017 stimmte der Aufsichtsrat der Antragsgegnerin dem
vorangegangenen Vorstandsbeschluss der Antragsgegnerin tber die vorgesehene
Direktvergabe an die Beigeladene zu.

Mit ,Freiwilliger Ex-ante-Transparenzbekanntmachung“ vom 31.10.2017 machte die
Antragsgegnerin die Vergabe der 80 U-Bahnwagen im Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb bekannt.



Mit Schreiben vom 09.11.2017 rlugte die Antragstellerin den beabsichtigten in der Ex-
ante-Transparentbekanntmachung mitgeteilten Abschluss des Liefervertrages. Die
Antragsgegnerin wies die Ruge mit Schreiben vom 20.11.2017 zurtck.

Mit Schreiben vom 28.11.2017, eingegangen bei der Vergabekammer am gleichen
Tag, hat die Antragstellerin Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens ge-
stellt. Die Vergabekammer hat der Antragsgegnerin den Antrag am Folgetag Ubermit-
telt.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, ihr Nachprifungsantrag sei zulassig und
begrindet.

Insbesondere sei sie antragsbefugt. Ihr Interesse am verfahrensgegenstandlichen
Auftrag folge schon daraus, dass U-Bahnfahrzeuge zu ihrem Produktportfolio geho-
ren. AulRerdem habe sie ihr Interesse am Auftrag durch ihre Rige der geltend ge-
machten VergaberechtsverstoRe sowie das Einreichen des gegenstandlichen Nach-
prufungsantrags bekraftigt.

Ihr drohe auch ein Schaden im Sinne von § 160 Abs. 2 S. 2 GWB. Indem sich die
Antragsgegnerin fur die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorheri-
gen Teilnahmewettbewerb entschieden hat, an dem lediglich die Beigeladene betei-
ligt wurde, sei der Antragstellerin von vornherein jegliche Chance auf den Erhalt des
Zuschlags genommen. Die Antragsgegnerin hatte ein Verfahren mit vorherigem Teil-
nahmewettbewerb durchfiihren missen, an dem sich auch die Antragstellerin, alleine
oder in einem Konsortium, beteiligt hatte.

Mit ihrem Nachprifungsantrag mache die Antragstellerin gerade geltend, dass die
Antragsgegnerin nicht berechtigt sei, sich aufgrund des selbst bestimmten Lieferter-
mins auf den Ausnahmetatbestand zur Durchflihrung eines Verhandlungsverfahrens
ohne Teilnahmewettbewerb geman § 13 Abs. 2 Nr. 3 b) SektVO zu berufen.

Ihr Interesse am Auftrag werde dartber hinaus durch ihre Beteiligung am ZSFB-
Vergabeverfahren dokumentiert. Die streitgegenstandliche Direktvergabe werde sich
zwangslaufig auf die Anzahl der im Rahmen des ZSFB-Vergabeverfahrens abzuru-
fenden U-Bahnwagen auswirken, da die streitgegenstandlichen Wagen nicht zweimal
beschafft wirden. Selbst wenn sich durch die Beschaffung der 80 U-Bahnwagen die
Mindestanzahl der im Rahmen des ZSFB-Vergabeverfahrens zu beschaffenden Wa-
gen nicht reduzieren sollte, ware der Bedarf der Antragsgegnerin jedenfalls fur diese
80 U-Bahnwagen befriedigt, so dass das tatsachliche Gesamtvolumen des ZSFB-
Beschaffungsvorhabens nur sinken kénne.

Ihr drohe auch ein Schaden, da ihr durch die unzulassige Wahl eines Verhandlungs-
verfahrens ohne Teilnahmewettbewerb von vornherein jegliche Chance auf den Er-
halt des Zuschlags genommen sei.

Die Antragstellerin sei mit ihrem Vorbringen auch nicht prékludiert. Zwischen der
Veroffentlichung der EU-Bekanntmachung am 31.10.2017, mit der die Antragsgegne-
rin die beabsichtigte Direktvergabe ankindigte, und dem Zugang des Rugeschrei-
bens der Antragstellerin vom 09.11.2017 bei der Antragsgegnerin seien nicht mehr
als zehn Kalendertage verstrichen.



Entgegen der Behauptung der Antragsgegnerin habe sie am 04.10.2017 keine
Kenntnis vom geltend gemachten Vergabeverstol3 gehabt. Der Verstol3 sei zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht begangen worden. Die Antragsgegnerin habe die Direkt-
vergabe zum Gesprachszeitpunkt noch gar nicht beschlossen gehabt, da der Auf-
sichtsrat der Antragsgegnerin dem Beschaffungsvorhaben noch nicht zugestimmt
hatte.

BloRe Uberlegungen zu einem Vorgehen, das dann ggf. gegen Vergaberecht ver-
stof3t, konnten nicht gertgt werden. Das Gesprach zwischen Frau XXXXXXXXXX
und Frau XXXXXXXXXX vom 04.10.2017 habe der Antragstellerin keine Kenntnisse
Uber die geplante Direktvergabe an die Beigeladene vermittelt. Die Entscheidung sei
erst in der Aufsichtsratssitzung der Antragsgegnerin am 25.10.2017 gefallen.

Eine Rlgeobliegenheit kdnne nach dem eindeutigen Wortlaut des § 160 Abs. 3 S. 1
GWB erst entstehen, wenn der Auftraggeber (vermeintlich) einen Verstol3 gegen das
Vergaberecht begangen habe, nicht bereits dann, wenn er einen Vergaberechtsver-
stol3 in der Zukunft zu begehen droht. Zu einer Rige auf Grundlage blo3er Vermu-
tungen (Verdachtsrige) sei die Antragstellerin nicht verpflichtet.

Das Protokoll des Gesprachs vom 04.10.2017 sei verspatet vorgelegt worden. Die
Ausfuihrungen im einschlagigen Protokollpunkt TOP 04 seien in sich widersprichlich,
da der protokollierte Text eine Subsumtion unter den Tatbestéanden des § 13 Abs. 2
Nr. 4 SektVO wie auch des 8 13 Abs. 2 Nr. 3 b) SektVO erlaube. Die Antragstellerin
hatte insoweit aus dem Gesprach nicht entnehmen kdnnen, auf welchen Ausnahme-
tatbestand sich die Antragsgegnerin fir eine Direktvergabe beruft. Dass die Antrags-
gegnerin meint, eine Direktvergabe an die Beigeladene auf Grundlage von § 13 Abs.
2 Nr. 3 b) SektVO rechtfertigen zu kénnen, sei frihestens aus der Bekanntmachung
vom 31.10.2017 ersichtlich gewesen.

Auch habe die Vorstandsvorsitzende der Antragsgegnerin in dem Gespréach in Aus-
sicht gestellt, ein Vorziehen des ZSFB-Vergabeverfahrens prifen zu wollen.

Soweit die Antragsgegnerin die Auffassung vertritt, ein rigefahiger Vergaberechts-
verstol3 setze die Zustimmung des Aufsichtsrats zu der Direktvergabe nicht voraus,
da es keine Seltenheit sei, dass kommunale Unternehmen Verfahren zur offentlichen
Auftragsvergabe mit einem Bewilligungsbeschluss des Vorstands einleiten und das
Vergabeverfahren bis zur Zuschlagsreife durchgefiihrt wird, wobei der endgiltige
Vertragsschluss noch unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Aufsichtsrates steht,
fihre dies im Ubrigen zu keinem anderen Ergebnis. Diese Auffassung der Antrags-
gegnerin treffe nur flr ein transparent gefuhrtes wettbewerbliches Vergabeverfahren
zu. Denn dann werde in der Regel nach aul3en erkennbar mit dem vom Vorstand
beschlossenen Vergabeverfahren tatsachlich begonnen und den am Auftrag interes-
sierten Unternehmen durch die Auftragsbekanntmachung die Méglichkeit der Kennt-
nisnahme von den Parametern der Beschaffung verschafft. Der gegenstandliche
Vergaberechtsverstol3 sei jedoch erst durch die Veroéffentlichung der Bekanntma-
chung vom 31.10.2017 nach auf3en erkennbar geworden. Erst diese Bekanntma-
chung habe AufRenstehenden offenbart, dass die Antragsgegnerin das Vergabever-
fahren nunmehr eingeleitet hatte und sich zur Rechtfertigung der gewahlten Verga-
beverfahrensart auf 8 13 Abs. 2 Nr. 3 b) SektVO beruft. Mit dem Vorstandsbeschluss
der Antragsgegnerin vom 21.08.2017 sei jedenfalls nicht nach aul3en erkennbar ein
konkretes Vergabeverfahren begonnen worden.



Der Nachprifungsantrag sei dartber hinaus begrindet. Ein Ausnahmetatbestand,
der die gegenstandliche Direktvergabe rechtfertige, existiere nicht.

Der Bedarf nach zusatzlichen U-Bahnwagen bestehe bei der Antragsgegnerin schon
seit vielen Jahren. Gleichwohl habe sie Investitionen in die Erneuerung und Erweite-
rung ihres Fuhrparks immer wieder aufgeschoben. Selbst das mit EU-
Bekanntmachung vom 15.12.2016 bekannt gemachte Vergabeverfahren ZSFB
komme nur sehr schleppend voran.

Auch die stetigen und vorhersehbaren VerschleiRerscheinungen an den Wagen der
Serie F79 seien im Hause der Antragsgegnerin seit Jahren bekannt. Gleichwohl habe
die Antragsgegnerin auch hier nicht einmal zum Jahr 2009, als die vorgesehene 30-
jahrige Nutzdauer der Fahrzeuge dieser Serie abgelaufen sei, in Ersatzwagen inves-
tiert.

Der nun angeblich plétzlich irreparable Zustand der Serie F79 sei nicht glaubhatft.
Nach den Ausfuhrungen in der Antragserwiderung héatten mehrere Gutachten an den
Wagen lediglich solche Verschleil3erscheinungen festgestellt, die bei entsprechender
Wartung und ggf. Instandsetzung einen noch jahrelangen Einsatz der Wagen zulie-
Ren. Bisherige Reparaturen seien auch erfolgreich gewesen, wie die Antragsgegne-
rin selbst ausfiihre. Dennoch wolle die Antragsgegnerin nun plotzlich durch einen
einzigen Prufbericht der Firma XXXXXXXXXX aus dem April 2017, welcher nach ei-
gener Aussage im Widerspruch zu den zuvor erstellten anderen Gutachten stehe,
belegt sehen, dass eine weitere Instandhaltung der Wagen ausscheide.

Die angebliche Notlage sei weder schlissig vorgetragen, noch im Ansatz bewiesen.
Der Prifbericht der Firma XXXXXXXXXX werde der Antragstellerin bisher vorenthal-
ten, obwohl er die mal3gebliche Grundlage fiir die EntschlieBung des Betriebsleiters
der Antragsgegnerin gewesen sein soll, den Einsatz der kompletten Serie F79 ab
dem 01.01.2019 fur nicht mehr sicher zu erklaren. Auch die EntschlieRung des Be-
triebsleiters, bei dem es sich lediglich um einen bei der Antragsgegnerin angestellten
weisungsgebundenen Mitarbeiter handele, werde der Antragstellerin vorenthalten.
Beide Unterlagen durften daher bei der Entscheidung der Vergabekammer als
Nachweis fur den Vortrag der Antragsgegnerin nicht bertcksichtigt werden, ohne
dass die Antragstellerin zuvor Gelegenheit hatte, diese Unterlagen zu prufen.

Die insoweit darlegungs- und beweislastverpflichtete Antragsgegnerin habe weder
nachgewiesen, dass sie mit der vorliegenden Beschaffung tatsachlich eine ernste
und unvorhersehbare Notlage zu beheben sucht, noch, dass es in Ermangelung jeg-
licher Alternativen oder Zwischenlésungen gerechtfertigt wéare, durch das Setzen der
von ihr gewahlten kurzen Ausfiihrungsfrist im Ergebnis jeglichen Wettbewerb um ei-
nen Auftrag im dreistelligen Millionenwert auszuschalten.

Wenn man der Antragsgegnerin auf der Grundlage ihres hiesigen Vortrages gestatte,
die streitgegenstandliche Direktbeschaffung bei der Beigeladenen zu téatigen, dann
wurde man der Antragsgegnerin letztlich einen Freibrief erteilen, auch in den kom-
menden Jahrzehnten immer wieder nach diesem Muster millionenschwere Auftrage
mit der immer gleichen Begriindung aulR3erhalb des Wettbewerbs zu vergeben.

Die Antragstellerin beantragt,



1. der Antragsgegnerin die mit EU-Bekanntmachung Nr. 2017/S 209-434718
vom 31.10.2017 angeklndigte Zuschlagserteilung an die Beizuladende zu un-
tersagen,

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, das in der EU-Bekanntmachung Nr. 2017/S
209-434718 vom 31.10.2017 in Bezug genommene Vergabeverfahren bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor Markterkundung zu-
rickzuversetzen und unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabe-
kammer erneut durchzufihren,

3. ihr Akteneinsicht zu gewahren,

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der Kosten der
Antragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen,

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fir not-
wendig zu erklaren und

6. der Antragsgegnerin gemal3 88 163 Abs. 2 S. 4,59 Abs. 1 Nr. 1 GWB i. V. m.
88 421, 424, 426 ZPO analog aufzugeben, das Instandsetzungskonzept fur
die U-Bahnwagen der Serie F79 der Antragstellerin — hilfsweise fiur den Fall,
dass dieses ein Betriebs- und Geschaftsgeheimnis der Antragsgegnerin dar-
stellt oder aus einem anderen Grund nicht der Antragstellerin Uberlassen wer-
den darf, nur der Vergabekammer — vorzulegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

=

den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprtfungsverfahrens einschlielich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Antragsgegnerin aufzuerlegen und

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten zur zweckent-

sprechenden Rechtsverfolgung fur die Antragsgegnerin notwendig war.

Die Antragsgegnerin vertritt die Auffassung, der Nachprtfungsantrag sei unzulassig
und unbegrindet.

Die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt. Ihr Ziel sei lediglich darauf gerichtet, das
streitgegenstandliche Beschaffungsvorhaben komplett zu verhindern. Auch im Falle
einer Ausschreibung des Auftrags sei sie wegen der zur Erfullung des Beschaffungs-
bedarfs zwingend erforderlichen kurzen Lieferfrist chancenlos. Insoweit handele die
Antragstellerin allein aus Sorge um den Umfang des Ausschreibungsvolumens des
ZSFB-Vergabeverfahrens.

Die Antragstellerin habe den geltend gemachten Vergaberechtsverstol3 zu spat ge-
rugt, da sie bereits spatestens am 04.10.2017 Kenntnis davon gehabt habe.

Die Rechtsverletzung konkurrierender Unternehmen konne im Ubrigen allein aus
dem Umstand resultieren, dass nur mit der Beigeladenen verhandelt wurde. Auf die
Kenntnis der zur Begrindung herangezogenen Tatbestandsalternative des 8§ 13
SektVO komme es nicht an.

Der Antrag sei unbegriindet, da allein die Beigeladene aus technischen Griinden fir
die Auftragsausfiihrung in Betracht komme. Eine technische Alleinstellung kénne sich
auch daraus ergeben, dass eine Leistung kurzfristig beschafft werden muss und am
Markt nur ein Anbieter fir die Leistungserbringung in Betracht kommt. Dringlichkeits-
aspekte konnten auch im Rahmen von § 13 Abs. 2 Nr. 3 b) SektVO berucksichtigt
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werden, ohne dass es sich dabei um eine Umgehung der Voraussetzungen des 8§ 13
Abs. 2 Nr. 4 SektVO handele.

Wie der Antrag der Antragstellerin auf Akteneinsicht sei auch ihr weiterer Antrag auf
Vorlage zusatzlicher Unterlagen (s. o., Antrag der Antragstellerin zu 6.) zurtiickzuwei-
sen.

Mit Beschluss vom 13.12.2017 hat die Vergabekammer die XXXXXXXXXX dem Ver-
fahren beigeladen.

Die Beigeladene beantragt,

1. den Nachpriufungsantrag zurickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprtfungsverfahrens einschlielich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Beigeladenen aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten auf
Seiten der Beigeladenen notwendig war und

4. fur den Fall, dass dem Antrag auf Akteneinsicht der Antragstellerin stattgege-
ben wird, ihr in demselben Umfang Einsicht in die dem Verfahren zugrundelie-
genden Unterlagen zu gewahren.

Die Beigeladene ist der Auffassung, der Nachprifungsantrag sei unzulassig und un-
begrindet.

Die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt, da sie keinen infolge des behaupteten
VergabeverstolR3es drohenden Schaden dargelegt habe. Auch habe die Antragstelle-
rin im Nachprufungsantrag keine Verletzung in eigenen Rechten durch die Festset-
zung der Lieferfrist geltend gemacht.

Die Antragstellerin sei mit inrem Vorbringen prakludiert, da die Zehntagesfrist des §
160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB spatestens am 04.10.2017 begonnen habe.

Fur die Antragstellerin habe es insoweit dahinstehen kénnen, auf welchen der beiden
fraglichen Tatbestdnde des 8§ 13 Abs. 2 SektVO die Antragsgegnerin ihre Wahl der
Verfahrensart gestitzt hatte, da die Antragstellerin die Voraussetzungen keiner der
beiden Alternativen als gegeben angesehen habe.

Die Antragstellerin habe den in Rede stehenden Vergaberechtsverstol} ,auf Vorrat"
sammeln wollen, was dem Sinn und Zweck der Préklusionsbestimmungen wider-
spreche.

Der Nachprtfungsantrag sei dariiber hinaus offensichtlich unbegriindet.

Die Antragsgegnerin fiuihre vorliegend zuldssigerweise ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb gemal 88 141 Abs. 2 GWB, 13 Abs. 2 Nr. 3 b), Abs. 3
SektVO alleine mit der Beigeladenen durch, da vorliegend allein die Beigeladene die
zu vergebende Leistung bis zu dem vorgegebenen Liefertermin im Jahr 2019 erbrin-
gen konne.

Auf die ausfuhrlichen Schriftsatze aller Verfahrensbeteiligter wird verwiesen.
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Erganzend wird auf die Verfahrensakte sowie die Vergabeakten dieses Verfahrens
Bezug genommen.

Die Vergabekammer hat von der Regelung des § 166 Abs. 1 S. 3 GWB Gebrauch
gemacht, wonach bei Unzulassigkeit des Antrags nach Lage der Akten entschieden
werden kann.

Der Nachprufungsantrag ist unzulassig.

Dem Antrag ermangelt es an der insoweit erforderlichen Antragsbefugnis (dazu
nachfolgend A.). Des Weiteren ist die Antragstellerin mit ihrem Vorbringen prakludiert
(nachfolgend B.). Ein Akteneinsichtsrecht ergibt sich bei dieser Rechtslage nicht
(nachfolgend C.).

A.
Die Antragstellerin ist nicht antragsbefugt im Sinne von § 160 Abs. 2 GWB.

Weder hat die Antragstellerin ein Interesse an dem streitgegenstandlichen o6ffentli-
chen Auftrag im Sinne von 8 160 Abs. 2 S. 1 GWB (dazu nachfolgend 1.) noch hat
sie dargelegt, dass ihr durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein
Schaden im Sinne von 8 160 Abs. 2 S. 2 GWB entstanden ist oder zu entstehen
droht (dazu nachfolgend 2.).

1.

Die Antragstellerin hat das gemafR § 160 Abs. 2 S. 1 GWB erforderliche Interesse an
dem streitgegenstandlichen 6ffentlichen Auftrag nicht dargelegt. Die insoweit durch
die Antragstellerin dargelegten Ausfihrungen tragen das behauptete Interesse nicht;
vielmehr verdeutlicht ihr Vortrag, dass der konkrete Auftrag von ihrem Interesse nicht
beruhrt ist.

a) Es kann nach dem gesamten Vorbringen der Verfahrensbeteiligten, namentlich
dem der Antragstellerin, zundchst als unstreitig gelten, dass die Antragstellerin den
konkreten zur Vergabe an die Beigeladene vorgesehenen Auftrag nicht durchfiihren
kann und nicht durchfihren will. Abgestellt auf die streitgegenstandliche Direktverga-
be lasst sich ein Interesse der Antragstellerin ohne jeden Zweifel nicht verifizieren.
Die Antragstellerin behauptet an keiner Stelle, auf die streitgegenstandliche Direkt-
vergabe bieten zu wollen.

Aufgrund dieses Umstandes kommen die Ausfihrungen der Antragstellerin, fir ein
Interesse spreche bereits die Erhebung der Rige sowie das Stellen des Nachpru-
fungsantrags sowie ihre generelle Eignung fur die Leistungen der betreffenden Bran-
che (vgl. Schriftsatz vom 22.12.2017, dort S. 20), nicht zum Tragen. Denn die zwecks
Beleg dieser Auffassung von der Antragstellerin angefihrten obergerichtlichen Ent-
scheidungen (Beschlisse des OLG Naumburg v. 14.03.2014 — 2 Verg 1/14, des
OLG Jena v. 19.10.2010 — 9 Verg 5/10, des OLG Celle v. 14.09.2006 — 13 Verg
2/06) weichen vom streitgegenstandlichen Fall in einem Punkt mal3geblich ab: in al-
len diesen Entscheidungen zugrundeliegenden Féllen bestand zumindest die M6g-
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lichkeit, dass die jeweiligen Antragsteller sich wie behauptet fiir die direkt vergebene
Leistung ebenfalls hatten bewerben kénnen bzw. wollen. Da es bei einer Direkt-
vergabe in der Natur der Sache liegt, dass die streitenden Konkurrenten kein Ange-
bot abgegeben haben (kbnnen) — Angebotsabgabe wird generell als mafigebliches
Indiz zur Annahme des Interesses im Rahmen der Antragsbefugnis angesehen -, ist
es ohne Weiteres nachvollziehbar, wenn in den zitierten Beschlissen die Erhebung
der Rige, das Stellen des Nachprifungsantrags sowie eine generelle Eignung fir die
Leistungen der betreffenden Branche als ausreichend erachtet wird, um eine An-
tragsbefugnis zu begrunden.

In unmittelbarem Gegensatz dazu will und kann die hiesige Antragstellerin auf den
konkreten zur Uberprifung stehenden Auftrag unstreitig nicht bieten. Demzufolge
reichen die genannten allgemeinen Gesichtspunkte (Streitigmachung des behaupte-
ten Anspruchs nebst Kostenrisiko, Branchenidentitéat) vorliegend zur Bejahung der
Antragsbefugnis gerade nicht aus; letztere lasst sich eben nicht auf die von der An-
tragstellerin herangezogenen Entscheidungen (OLG Naumburg, OLG Jena, OLG
Celle, a.a.0.) zurtckfuhren.

Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass auch die weitere von der
Antragstellerin zur Stutzung ihrer Rechtsauffassung zitierte Entscheidung der VK
Bund (Beschluss v. 21.12.2015 — VK 1 — 106/15) nicht einschl&gig ist; sie weicht von
der streitgegenstandlichen Konstellation sogar noch erheblicher ab als jene der ge-
nannten OLG-Beschlisse. Es ging im dortigen Fall bereits nicht um eine Direkt-
vergabe, sondern um eine europaweite Ausschreibung. Die dortige Antragstellerin
hatte mit Blick auf fur sie nicht tragbare Bedingungen letztlich kein Angebot abgege-
ben, was die VK Bund im Ergebnis dazu veranlasste, im Rahmen der Antragsbefug-
nis auf die Erhebung der Rige und das Einreichen des Nachprifungsantrags abzu-
stellen.

b) Vorliegend kann sich die Antragsbefugnis der Antragstellerin bzw. das hierzu er-
forderliche Interesse an dem offentlichen Auftrag nach diesbeziiglich regelméfRig
grof3ziigig anzusetzenden Mal3stdben (vgl. insoweit grundlegend BVerfG, Beschluss
v. 29.07.2004 — 2 BVvR 2248/03; insoweit vertiefend s. u. A. 2.) auch nicht daraus er-
geben, dass nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass sich die Antragstelle-
rin in einem aus ihrer Sicht ordnungsgemalfd durchgefihrten Vergabeverfahren zu
einem spateren Zeitpunkt mit einem Angebot fir die Lieferung der gegenstandlichen
U-Bahnwagen bzw. den Teil der derzeit nicht mangelbehafteten U-Bahnwagen hatte
beteiligen kénnen.

Denn ein solches ordnungsgeman durchgefuhrtes Vergabeverfahren ist - als mindes-
te Anforderung, und zwar ausdrucklich bereits unter dem Prifungspunkt der An-
tragsbefugnis — von der Antragstellerin nicht aufgezeigt worden bzw. nur unter génz-
lich abstrakt-theoretischen Annahmen vorstellbar, die zur Annahme der Antragsbe-
fugnis nicht ausreichen. Die Antragstellerin hat nichts dazu vorgetragen, auf welche
konkrete Leistung sich ihr Interesse beziehen kénnte.

Dieses ergibt sich unter Berucksichtigung der weiteren Besonderheiten der streitge-
genstandlichen Fallkonstellation wie folgt:

Die Antragstellerin kénnte im Nachprufungsverfahren nur mit dem unterstellten Er-
gebnis obsiegen, dass der Vortrag der Antragsgegnerin zur Notwendigkeit des
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Vergabezeitpunkts unbegrindet ist. Dabei ist es gleichgiltig, ob hier im Rahmen der
Begriundetheit die Vorschrift des 8§ 13 Abs. 2 SektVO letztlich in der Alternative der
Nr. 3 b oder der Nr. 4 dem Grunde nach einschlagig ware, da eben beide Ansatze im
Kern das Zeitmoment bzw. seine Berechtigung beinhalten (im Falle des § 13 Abs. 2
Nr. 3 b SektVO, indem sich die technischen Alleinstellungsgriinde der Beigeladenen
nur im Kontext des konkreten Bedarfszeitpunkts ergeben; im Falle des § 13 Abs. 2
Nr. 4 SektVO unmittelbar).

Wirde die Antragstellerin also obsiegen, so hatte sie zuvor zwingend entweder den
behaupteten, zeitlich bedingt nichtvorhandenen Wettbewerb aus technischen Grtin-
den gemal § 13 Abs. 2 Nr. 3b SektVO oder eine etwaige Dringlichkeit gemal3 § 13
Abs. 2 Nr. 4 SektVO (oder ggf. beides) entkréftet bzw. als unbegrindet durchgesetzt.

Nach ihrem gesamten Vorbringen muss man die Antragstellerin unter Heranziehung
dieser grundséatzlichen Fallfrage des Dringlichkeitszeitpunktes dabei so verstehen,
dass sie durchaus von Mangeln der bezogenen Wagen ausgeht, diese jedoch erst zu
einem spateren Zeitpunkt als von der Antragsgegnerin behauptet behoben zu wer-
den brauchen (also nicht bereits im Jahr 2019). Tatsachlich hat die Antragstellerin zu
keinem Zeitpunkt behauptet, dass die betroffenen U-Bahnwagen generell nicht von
den seitens der Antragsgegnerin behaupteten Mangeln betroffen seien. Genau das
hat sie nicht getan; sie hat nicht die Mangelbehaftung als solche bestritten, sondern
sie hat lediglich deren Schwere bzw. den daraus resultierenden von der Antragsgeg-
nerin behaupteten Zeitpunkt des erforderlichen Austauschs der betroffenen Wagen in
Abrede gestellt (Kalenderjahr 2019 mit der weiteren Ausdifferenzierung, ob hier be-
reits der 01.01.2019 oder alternativ die zweite Jahreshélfte des Jahres 2019 in An-
satz zu bringen sein soll).

Die Antragsgegnerin hat in ihren Schriftsatzen jedoch dargelegt, dass es fur die Fer-
tigung der Wagen fur ein vorher noch nicht damit befasstes Unternehmen - wie eben
das der Antragstellerin - eines Zeitraums von mindestens vier Jahren (vgl. Replik der
Antragsgegnerin v. 11.12.2017, dort S. 8, 9) bis hin zu funf Jahren (wie vor, dort S.
17; ebenso Ex-Ante-Transparentbekanntmachung v. 31.10.2017, dort Ziffer 1V.1.1,
als anzunehmende Vorlaufzeit) bedarf.

Diesem Vortrag zum zeitlichen Rahmen ist die Antragstellerin in der Sache ausdrtick-
lich nicht entgegengetreten. Sie hat den vorgenannten Zeitraum im Gegenteil sogar
noch erweitert, indem sie vorgetragen hat, fur das streitgegenstandliche Vergabever-
fahren seien zudem separate Markterkundungen erforderlich (vgl. etwa Schriftsatz
der Antragstellerin v. 22.12.2017, dort S. 5).

Wenn dieses Zeitfenster im vorliegenden Verfahren demzufolge als unstreitig ange-
nommen werden kann bzw. muss, dann reicht der Vortrag der Antragstellerin, die
Méngel als solche nicht zu bestreiten, aber fur die betroffenen Waggons, wenn sie
spater tatsachlich Gegenstand einer reguldren Ausschreibung werden sollten, zu ei-
nem beliebigen in der Zukunft liegenden Zeitpunkt ,irgendwann® ein Angebot abge-
ben zu kénnen, vorliegend gerade nicht aus, um auch unter Zugrundelegung der im
Rahmen der Antragsbefugnis insoweit reduzierten Anforderungen ein Interesse be-
grinden zu kénnen.

Denn ein irgend gearteter Vortrag eines Zeitpunktes, bis zu dem die Antragstellerin
selbst die fraglichen Wagen hétte liefern konnen und bis zu dem zugleich die vor-
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handenen Wagen trotz ihrer Mangel definitiv noch einsetzbar waren, fehlt ganzlich.
Die Antragstellerin hat auch nichts dazu vorgetragen, wie eine Beschaffung unter
Berucksichtigung des Risikos weiterer zu erwartender Ausfélle der U-Bahnwagen
aus der Serie F79, die derzeit noch nicht mit Mangeln behaftet sind, in einem ord-
nungsgemalfen Vergabeverfahren erfolgen konnte.

Da wie dargelegt sowohl die allgemeine Verfahrensdauer mit vier bis funf Jahren
vergleichsweise hoch ist (wobei die Antragsgegnerin noch langere ebenfalls nicht
bestrittene Zeitraume darstellt, vgl. Replik v. 11.12.2017, dort S. 17) und die Antrag-
stellerin im Gegensatz zur Beigeladenen mit der Fertigung fur das Netz der Antrags-
gegnerin noch nicht befasst war, bedeutet das nichts anderes, als dass die Antrag-
stellerin mit ihrem Nachprifungsantrag zwangslaufig davon ausgeht, die mangelbe-
hafteten Wagen wirden samtlich noch mindestens bis zum Jahr 2023 verkehrssicher
im Betrieb gehalten werden kénnen. Dieses tragt die Antragstellerin zwar nicht unmit-
telbar vor; es ist jedoch der zwingende Schluss aus dem Sachverhalt, wie er sich
nach Bereinigung auf das Unstreitige darbietet.

Die Antragstellerin kdnnte nach allem erst im Jahr 2023 zum Zuge kommen (bei
gunstigster Berechnung im Sinne der Antragstellerin unter Heranziehung der eben-
falls von dieser nicht bestrittenen Zeitfenster der Antragsgegnerin auf S. 9 der Replik
v. 11.12.2017 ggf. frihestens im Herbst 2022), die Fahrzeuge aber mussten, mit den
als solchen unstreitigen Mangeln versehen, bis dahin dem kontinuierlichen Einsatz
standhalten. Eine realistische Vergabekonstellation, auf die sich ihr Interesse ,am
Auftrag“ beziehen kénnte, hat die Antragstellerin insoweit nicht aufgezeigt. Auch mit
Blick auf das Interesse am Auftrag hat jedoch eine Plausibilitatskontrolle des Antrag-
stellervortrags stattzufinden (vgl. Dicks in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage
2018, § 160 GWB, Rn. 15).

Genau zu dieser Frage ist die Antragstellerin einen konkretisierenden Vortrag schul-
dig geblieben und hat sich vielmehr auf die Elemente der Streitigmachung sowie der
Branchenidentitat berufen. Letzteres reicht indes — wie oben unter A. 1. a) ausfuhr-
lich dargelegt — bei der gegenstandlichen Fallkonstellation gerade nicht aus, um das
Interesse der Antragstellerin zu begriinden (begrindet wird damit generell nur das
Interesse bezogen auf die jeweilige in Streit stehende Direktvergabe unmittelbar, s.
0.).

Die Annahme, die Antragstellerin kdnne im Jahr 2023 theoretisch den Zuschlag auf
die Lieferung von U-Bahnwagen erhalten, deren grundsatzliche Mangelbehaftung
nicht nur nicht im Jahr 2019, sondern bis zum Jahr 2023 in einer den Austausch be-
grindenden Weise nicht zu Tage treten wird, setzt ein erheblich hohes MalR an Abs-
traktion voraus, welches auch im Licht der reduzierten Anforderungen im Rahmen
der Antragsbefugnis zu deren Bejahung nicht als ausreichend angesehen werden
kann. Auch die Voraussetzungen der Antragsbefugnis sind nicht abgekoppelt von
jeder Lebenswirklichkeit. Das gilt umso mehr, als die Antragstellerin selbst einen in-
soweit erforderlichen Vortrag bereits nicht leistet, wobei dieser indes auch schwerlich
zu leisten sein durfte.
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Die Antragstellerin hat zudem nicht dargelegt, dass ihr durch die behauptete Verlet-
zung der Vergabevorschriften ein Schaden im Sinne von 8 160 Abs. 2 S. 2 GWB ent-
standen ist oder zu entstehen droht.

Vor dem Hintergrund der Spezifika des Berliner U-Bahnnetzes und dem Umstand,
dass sie hierzu U-Bahnen bislang noch nicht geliefert hat, hat die Antragstellerin we-
der die von der Antragsgegnerin fundiert dargelegten Zeitfenster der Beschaffungs-
spannen noch die Mangelbehaftung der betroffenen Wagen als solche bestritten.
Eine zur Annahme der Antragsbefugnis erforderliche Zuschlagschance (bzw. deren
potentielle Verschlechterung) ist unter Zugrundelegung verninftiger Mal3stédbe nicht
ersichtlich.

Dabei ergibt sich der unterbliebene Vortrag zu einem mindestens drohenden Scha-
den unmittelbar aus den zuvor unter A. 1. getroffenen Ausfihrungen.

Denn der Nachprifungsantrag wird der allgemeinen Minimalforderung, derzufolge
durch den einzelnen beanstandeten Vergaberechtsverstol3 die Aussichten des an-
tragstellenden Bieters auf den Zuschlag zumindest verschlechtert worden sein kon-
nen (vgl. BVerfG, a.a.0.), nicht gerecht.

Die Antragstellerin hat nicht dargelegt, welche Zuschlagschancen sich verschlechtern
konnten.

Wie zuvor A. 1. ausfuhrlich dargestellt, hat die Antragstellerin — neben dem unstreiti-
gen Nichtinteresse an der streitgegenstandlichen Direktvergabe — die erforderlichen
Parameter fUr eine derartige potentielle Zuschlagsverschlechterung in einem zukinf-
tig stattfindenden regularen Vergabeverfahren gerade nicht dargetan. Wenn die An-
tragstellerin schon nicht darlegt, in welchem Rahmen sie die Leistung Uberhaupt er-
bringen kdnnte, kann sie zwangslaufig auch keine verschlechterten Zuschlagschan-
cen geltend machen.

Sie hat lediglich vorgetragen, dass die Mangel im Jahr 2019 (gleich, ob man hier, wie
die Antragstellerin meint, den 01. Januar oder, der Antragsgegnerin folgend, die
zweite Jahreshélfte in Ansatz bringen will bzw. muss) nicht zwingend eine Ersatzbe-
schaffung erforderlich machen. Aufgrund der Besonderheiten des Falls (s. o., insbe-
sondere der unbestrittenen Mangelbehaftung als solcher und der Fahigkeit zur eige-
nen Lieferung frihesten im Jahr 2023) hatte die Antragstellerin jedoch irgendetwas
dazu vortragen mussen, dass die Mangel nicht nur im Jahr 2019 den Einsatz der
fraglichen Wagen noch nicht beenden mussen, sondern bis hin zum Jahr 2023 nicht,
da sie selbst erst dann wirde liefern kénnen. Nur unter solchem Vortrag kdnnte die
Antragstellerin Gberhaupt erst eine Chance auf den Zuschlag geltend machen.

Ein derartiger Vortrag ist den Ausfuhrungen der Antragstellerin jedoch nicht im An-
satz zu entnehmen. Eine Uber den allgemeinen Vortrag, U-Bahn-Produzent zu sein
und mit dem Nachprufungsantrag ein Kostenrisiko eingegangen zu sein (was wie
oben dargelegt vorliegend zur Begrindung der Antragsbefugnis eben nicht ausrei-
chend ist), hinausgehende Darlegung hat sie Gberhaupt erstmals in ihrem Schriftsatz
vom 17.01.2017 (gemeint 2018, dort S. 6/7 [letzterer Schriftsatz wird nachfolgend mit
der korrigierten Jahreszahl zitiert]) vollzogen. Allerdings fehlt auch dort jeglicher Vor-
trag, der Uber eine — wenn Uberhaupt - aul3erst abstrakt denkbare Moglichkeit einer
Zuschlagsverschlechterung hinausgeht, wobei immer im Sinne der Antragstellerin zu
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unterstellen ist, dass die Mangel der Wagenreihe bis zur nachsten potentiellen Re-
gelvergabe keine Ersatzbeschaffung ,erzwingen®.

Erganzend sei abschlieRend darauf hingewiesen, dass auch der diesbeziglichen
Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, a.a.O., dort B. Il
2. b), die man als Mal3stab fiir die grof3ztigige Auslegung der Anforderungen zur An-
tragsbefugnis ansehen kann, eine mit der vorliegenden in keiner Weise vergleichbare
Fallkonstellation zugrunde lag. Der Fall war vielmehr konventioneller Natur; die da-
malige Beschwerdefihrerin hatte ein Angebot abgegeben, wobei es bei dem gerug-
ten Vergaberechtsverstol3 —unklare Ausschreibungsunterlagen- um die Frage der
Eignung zur Beeintrachtigung der Chancengleichheit ging und damit letztlich der
Chance auf den Zuschlag, was zur Darlegung des drohenden Schadenseintritts letz-
ten Endes als ausreichend erachtet worden war. Auch die zusatzlichen Anforderun-
gen, die vom OLG Frankfurt am Main in der damaligen Beschwerdeentscheidung
zulasten der Beschwerdeflhrerin an die Darlegungslast zum Schaden aufgestellt,
jedoch vom Bundesverfassungsgericht als Gbermafige Erschwerung der Rechts-
schutzgewéhrleistung gewertet worden sind, sind mit der vorliegenden Konstellation
nicht vergleichbar (BVerfG, a.a.O., dort B. Il. 2. ¢ bb).

Aus den oben ausfihrlich dargestellten Griinden ist eine Verschlechterung der Zu-
schlagschancen und damit ein drohender Schaden bei der Antragstellerin nicht er-
sichtlich. lhre insoweit aul3erst abstrakte Aussicht auf Ersatzbeschaffung der defek-
ten Bahnen erscheint nach dem gesamten Sach- und Rechtsvortrag als lebensferne
Annahme, die mit der realen Méglichkeit einer Zuschlagsaussicht unter verniinftigen
Gesichtspunkten nicht in Einklang zu bringen ist.

Derartigem Vortrag muss nach Uberzeugung der Kammer bereits im Rahmen der
Antragsbefugnis Einhalt zu gebieten sein.

B.
Der Nachprifungsantrag ist auch mit Blick auf die unter dem 09.11.2017 erhobene
Ruge unzulassig.

Denn diese Riige ist vergaberechtlich als verspétet anzusehen.

Gemal 8§ 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB hat ein Antragsteller den geltend gemachten
Verstol3 gegen Vergabevorschriften gegeniber dem Auftraggeber innerhalb einer
Frist von zehn Kalendertagen nach seinem Erkennen zu rigen.

Vorliegend erfolgte die Ruge nicht innerhalb der vorgenannten Zehntages-Frist.

Denn ein Erkennen des gegenstandlichen VergabeverstoRes lag bereits am
04.10.2017 vor, mithin an jenem Tag, an dem das Gesprach zwischen der Vor-
standsvorsitzenden der Antragsgegnerin und der CEO XXXXXXXXXX der Antrag-
stellerin stattfand.

Dabei ist vorab zunachst darauf hinzuweisen, dass es auf die von der Antragstellerin
streitig gestellten Passagen dieser Unterredung (vgl. Schriftsatze der Antragstellerin
v. 22.12.2017, dort S. 19, 23; v. 17.01.2018, dort S. 9) nicht fallentscheidend ankam
bzw. ankommt. Eine etwaige Berufung auf Diskussionen in Vergaberechtsforen so-
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wie ein etwaiger nachteiliger Einfluss der Direktvergabe auf die ZSFB-Vergabe wir-
ken sich auf die gegenstandliche vergaberechtliche Bewertung der Rechtzeitigkeit
der Rlge nicht aus. Auch der dritte und letzte streitig gestellte Punkt — die von der
CEO XXXXXXXXXX der Antragstellerin aufgeworfene Frage, ob das ZSFB-
Verfahren vorgezogen werden kdnne -, kann zugunsten der Antragstellerin unterstellt
werden, ohne dass dies eine vom Nachfolgenden abweichende Einschéatzung recht-
fertigt (s. u. 2.). Von der — insoweit obsoleten — Beweiserhebung hat die Vergabe-
kammer daher Abstand genommen.

Denn fest steht, dass unstreitiger Bestandteil des Gesprachs die an die Beigeladene
vorgesehene Direktvergabe war, die mit Vorstandsbeschluss der Antragsgegnerin
vom 21.08.2017 im Gesprachszeitpunkt bereits beschlossen war. An keiner Stelle
wird von der Antragstellerin etwas Gegenteiliges behauptet; sie fuhrt insoweit ledig-
lich ihre rechtlichen Schlussfolgerungen aus, aus welchen Grinden zum Zeitpunkt
des Gesprachs noch nicht von einem ,Erkennen® dieses VerstolRes im Rechtssinne
die Rede sein kdnne.

Die diesbezlglich vorgetragenen Erwagungen, namentlich im Schriftsatz der Antrag-
stellerin vom 17.01.2018 (dort S. 7-12), vermdgen allesamt nicht zu tberzeugen.

Die Antragstellerin hat den vermeintlichen Verstol3 — die vom zustandigen Vorstand
der Antragsgegnerin beschlossene Direktvergabe an die Beigeladene — am
04.10.2017 positiv ,erkannt® im Sinne von § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB, indem ihr
diese Direktvergabe, ggf. mit den potentiellen Widerspriichen (s. vorgenannter
Schriftsatz, dort S. 10), kommuniziert worden ist.

Im Rahmen des ,Erkennens® gemal § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB wird gefordert und
reicht es eben auch aus, dass der Antragsteller neben der positiven Kenntnis von
den einen Vergaberechtsverstold begriindenden tatsachlichen Umstanden (dazu
nachfolgend 1.) zugleich aufgrund laienhafter, verninftiger Bewertung die Vorstel-
lung von einem Verstol3 gegen Vergabevorschriften (nachfolgend 2.) hat (vgl. stell-
vertretend flr viele BGH VergabeR 2007, 59 Rn. 35; OLG Minchen, Beschluss v.
16.04.2009 — Verg 3/09).

Beides ist vorliegend erfullt.

1. positive Kenntnis von den einen Vergaberechtsverstol3 begriindenden tatsachli-
chen Umstanden

Der grundsatzliche Inhalt des in einigen nicht entscheidungsrelevanten Details strei-
tigen Gesprachs vom 04.10.2017, die beschlossene Direktvergabe an die Beigela-
dene, wird von der Antragstellerin nicht bestritten. Er kann daher als unstreitig gelten.

Aus tatsachlichen (nachfolgend a) wie rechtlichen (nachfolgend b) Griinden irrelevant
ist insoweit der Vortrag der Antragstellerin, der Verstol3 sei im Zeitpunkt des Ge-
sprachs noch gar nicht vollzogen gewesen, da die notwendige Zustimmung des Auf-
sichtsrats der Antragsgegnerin erst spater erfolgt sei.

a) Mit diesem Einwand kann die Antragstellerin bereits aus tatsachlichen Grinden
nicht durchdringen. Denn an keiner Stelle ihrer umfanglichen Ausfihrungen tragt sie
vor, dass ihr im Zeitpunkt des Gespréachs tberhaupt bekannt war, dass zur Frage der
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Direktvergabe eine Zustimmung des Aufsichtsrates der Antragsgegnerin erforderlich
war, geschweige denn, dass eine derartige Zustimmung nicht bereits erfolgt sein
konnte. Das Argument der Erforderlichkeit der Zustimmung des Aufsichtsrats der An-
tragsgegnerin verwendet die Antragstellerin erst im Nachhinein rein rechtlich; eine
Behauptung, sich im Gespréachszeitpunkt Uber diese — noch ausstehende — Zustim-
mung bewusst gewesen zu sein, fehlt ganzlich.

Das bedeutet, dass sich die Antragsgegnerin auf diesen Umstand bereits rein tat-
séachlich nicht stitzen kann, wenn man die ,tatsdchlichen Umstande“ im Rahmen ih-
rer positiven Kenntnis des Vergaberechtsverstol3es zu bewerten hat. lhr Vortrag, der
Verstol3 habe am (bzw. im Zeitraum zehn Tage nach dem) 04.10.2017 nicht gerlgt
werden kdnnen bzw. mussen, da die Aufsichtsratszustimmung noch ausstand, stellt
sich als Schutzbehauptung dar, solange nicht zumindest behauptet wird, von dieser
Notwendigkeit in der Zukunft auch Kenntnis bereits im Gespréachszeitpunkt besessen
zu haben.

b) Vorsorglich sei darauf hingewiesen, dass eine Bezugnahme auf die ausstehende
Zustimmung des Aufsichtsrates der Antragsgegnerin auch aus rechtlichen Griinden
verfehlt ist.

Dieses ergibt sich aus formalen Grinden (nachfolgend aa) wie auch mit Blick auf
Sinn und Zweck der Rugeobliegenheit (nachfolgend bb). Die diesbezuglichen Argu-
mente der Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 17.01.2018 (dort S. 11, 12) ver-
maogen kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen (nachfolgend cc).

aa) Auf die noch ausstehende Zustimmung des Aufsichtsrats der Antragsgegnerin
kann es bereits aus formalen Grinden nicht ankommen, wenn es um die Bewertung
der Frage geht, ob der streitgegenstandliche Verstol3 ,Durchfliihrung der Direktverga-
be“ bereits im Gesprachszeitpunkt 04.10.2017 erfolgt war.

Vorliegend war ein mangels entgegenstehender Gesichtspunkte nicht zu beanstan-
dender Beschluss des Vorstands der Antragsgegnerin zur Frage der Direktvergabe
an die Beigeladene ergangen. Der Vorstand ist als leitendes Organ der Antragsgeg-
nerin zur Vornahme dieser Entscheidung zusténdig und befugt, Gegenteiliges ist
nicht ersichtlich (vgl. 88 7, 8 BerlBG).

Mit dieser Entscheidung war die Direktvergabe formal ordnungsgemal’ beschlossen.
Insoweit unterscheidet sich die vorliegende Konstellation maf3geblich von jenen Fal-
len, welche die Antragstellerin unter dem Oberbegriff ,RlUge auf Verdacht® fur sich
reklamiert. Zwar muss nach allgemeiner Auffassung auf bloRen Verdacht oder Ver-
mutung ins Blaue hinein keine Ruge ausgebracht werden (vgl. etwa OLG Frankfurt
am Main, Beschluss v. 07.08.2007 — 11 Verg 3/07). Davon kann im vorliegenden Fall
jedoch keine Rede sein. Denn die fachlich zustdndige CEO der Antragstellerin ist von
der Vorstandsvorsitzenden der Antragsgegnerin Uber die Direktvergabe gerade ins
Bild gesetzt worden.

Zwar ware es dem Aufsichtsrat moglich gewesen, die Zustimmung zur beschlosse-
nen Direktvergabe zu verweigern. Dieses héatte im Verhéltnis zu der erfolgten Vor-
standsentscheidung fur die Direktvergabe jedoch nur ein nachtragliches Korrektiv
dargestellt. Dass ein solcher nachtraglicher Gremienvorbehalt vorher bereits umge-
setzte (vermeintliche) Vergabeverstol3e nicht in die Zukunft verlagern kann, wird dem
Grunde nach auch von der Antragstellerin nicht in Frage gestellt (vgl. Schriftsatz vom
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17.01.2018, dort S. 12). lhre diesbezuglichen Argumente fur die vorliegende Konstel-
lation Uberzeugen jedoch nicht (nachfolgend cc).

bb) Gerade mit Blick auf Sinn und Zweck der Riigeobliegenheit erscheint ein Abstel-
len auf den Zeitpunkt der nachtraglichen Zustimmung durch den Aufsichtsrat der An-
tragsgegnerin verfehlt.

Denn die Ruge soll bewirken, dass ein Bieter ihm nachteilig erscheinende etwaige
Mangel des Verfahrens anzeigen und so ggf. zur Korrektur bringen kann, wéhrend
spiegelbildlich die jeweilige Vergabestelle auf diese Weise Kenntnis von ihr potentiell
unterlaufenen Vergabeverstol3en erlangt, um diese im Sinne von Verfahrensfairness
und Bietergleichbehandlung ggf. abstellen zu konnen.

Das macht der vorliegende Fall nachdricklich deutlich. Mit einer ordnungsgemafien
Ruge nach dem Gesprach vom 04.10.2017 héatte die Antragstellerin dem Aufsichtsrat
fur seine Entscheidung Uber die Zustimmung zur Direktvergabe einschlagiges Mate-
rial aus ihrer Sicht an die Hand geben kdnnen (in diesem Zusammenhang denknot-
wendig unterstellt, sie hatte entgegen den obigen Ausfihrungen Kenntnis von der
noch ausstehenden Aufsichtsratszustimmung gehabt).

Wollte man der Auffassung der Antragstellerin also folgen, so wirde dieser Rige-
zweck vorliegend mithin karikiert.

cc) Schlie3lich vermodgen auch die Ausfiihrungen der Antragstellerin in inrem Schrift-
satz vom 17.01.2018 (dort S. 11, 12) zur These, der gegenstandliche Vergabever-
stol3 sei erst im Zeitpunkt der Zustimmung durch den Aufsichtsrat der Antragsgegne-
rin begangen worden, kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen.

Insoweit ist zunachst darauf hinzuweisen, dass auch die Antragstellerin bei transpa-
rent gefiihrten Vergabeverfahren dem entgegenstehenden Ansatz der Antragsgegne-
rin, wonach ein rugefahiger Vergabeverstol3 die Zustimmung des Aufsichtsrates zu
der Direktvergabe nicht voraussetze, dem Grunde nach nicht entgegentritt (wie vor,
S. 12).

Ihren Widerspruch zu dieser Auffassung macht die Antragstellerin lediglich an dem
Umstand der ,Erkennbarkeit nach aul3en“ fest, der — das durfte unstreitig sein — erst
mit der Bekanntmachung vom 31.10.2017 gegeben war. Vorliegend geht es aber
gerade nicht um eine Erkennbarkeit durch eine anonyme Vielzahl potentieller Inte-
ressenten, sondern ausschlielich um die Frage der konkreten Rigeobliegenheit
bzw. ihres Zeitpunkts durch die Antragstellerin und damit deren Erkennen.

Insoweit macht die Argumentation der Antragstellerin eher die fehlende Substanz
ihres Vortrags deutlich. Dieses verstarkt sich mit ihrer nachfolgenden Uberlegung, in
der die Antragstellerin ausfuhrt, ein fur Aul3enstehende erkennbarer und rugeféahiger
Vergabeverstol3 habe noch nicht vorgelegen, als der Vorstand der Antragsgegnerin
am 21.08.2017 seinen Beschluss Uber die Direktvergabe fasste. Letzteres steht vor-
liegend Uberhaupt nicht in Frage; abzustellen ist vielmehr und abgestellt wird einzig
auf den Zeitpunkt des Gesprachs am 04.10.2017.

2. Vorstellung von einem Verstol3 gegen Vergabevorschriften aufgrund laienhafter,
vernunftiger Bewertung

Neben der Kenntnis von den Tatsachen, die den vermeintlichen Vergaberechtsver-
stol3 der Antragsgegnerin begriinden kénnen (vgl. zuvor 1.), ist bei der Antragstellerin
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infolge der Darlegungen der Antragsgegnerin im Gesprach vom 04.10.2017 zu den
Umstanden der erfolgten Direktvergabe auch die Vorstellung vorhanden, dass die
Direktvergabe gegen Vergabevorschriften verstoft bzw. nach ihrer Ansicht dagegen
verstol3en kénnte.

Wie dem Gesprachsprotokoll zum Termin 04.10.2017 zu entnehmen ist, wurde der
Antragstellerin, und zwar auf ihre Nachfrage, mitgeteilt, dass die vergaberechtlichen
Voraussetzungen fir eine Dringlichkeitsbeschaffung aus Sicht der Antragsgegnerin
erfullt seien. Dieser Inhalt des Gesprachs ist von der Antragstellerin ausdricklich
nicht bestritten worden.

Damit verfugte die Antragstellerin neben dem blo3en Tatsachenwissen auch tber die
rechtliche Begrindung fur die ausnahmsweise Direktbeschaffung der Antragsgegne-
rin.

Dass dabei keine konkrete vergaberechtliche Rechtsnorm genannt worden ist, andert
an dieser Bewertung nichts. Denn wie dargelegt ist es fur die rechtliche Bewertung
ausreichend, dass der betroffene Bieter laienhaft der Umstande gewahr wird, die den
tatsachlichen Vorgang rechtlich relevant werden lassen, so dass auf das ,Einschla-
gigsein® einer bestimmten Norm als Grundlage des Handelns, selbst wenn diese ge-
nannt worden ware, bereits nicht abgestellt wird. Vorliegend ist der Antragstellerin
unstreitig der Umstand der behaupteten Dringlichkeit vermittelt worden. Diesen konn-
te die Antragstellerin aus Laiensicht einordnen.

So ist es letztlich auch unerheblich, dass der protokollierte Text namentlich infolge
der zusatzlichen Erwahnung der ,technischen Besonderheit” eine Subsumtion so-
wohl unter 8§ 13 Abs. 2 Nr. 3b SektVO als auch unter § 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO zulie-
Be. Denn die von der Antragsgegnerin behauptete Dringlichkeit kommt streitgegen-
standlich eben auch in der Variante des § 13 Abs. 2 Nr. 3b SektvVO zum Tragen, so
dass dieser vermeintliche Widerspruch im Protokoll, wenn er denn einer sein sollte,
jedenfalls in der laienhaften Wertung keinen Unterschied bedeutet. Das gilt vorlie-
gend insoweit umso mehr, da die Antragstellerin ausdriicklich beide Tatbestande fur
unbegriindet und damit vergaberechtswidrig halt.

Soweit die Antragstellerin im Kontext der Medienberichterstattung andererseits be-
hauptet, der Umstand der Dringlichkeit erlaube die Subsumtion weder unter § 13
Abs. 2 Nr. 3b noch unter § 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO (vgl. Schriftsatz vom 17.01.2018,
dort S. 9), so wirde dieses — Direktvergabe aufgrund Dringlichkeit ohne tatbestandli-
che Verankerung — umso mehr die von der Antragstellerin vertretene Rechtswidrig-
keit der Direktvergabe untermauern. Auch hier tritt zu Lasten der Antragstellerin hin-
zu, dass ihrer Auffassung nach gerade beide potentiellen Dringlichkeitstatbestande
unbegrindet und damit vergaberechtswidrig sind bzw. waren.

Schliel3lich vermag auch der Einwand der Antragstellerin, die Vorstandsvorsitzende
der Antragsgegnerin habe in besagtem Gesprach in Aussicht gestellt, prifen zu wol-
len, ob nicht das ZSFB-Vergabeverfahren vorgezogen werden kdnne (vgl. Schriftsatz
vom 17.01.2018, dort S. 10), kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen. Denn diese
Prifungszusage, ihr tatsachliches Erfolgen zugunsten der Antragstellerin einmal un-
terstellt, beinhaltet bereits keinerlei irgend geartete zusatzliche Information dazu, auf
welche Weise, in welchem zeitlichen Rahmen, in welchem inhaltlichen Umfang, in-
wieweit Uberhaupt in Einklang mit den vergleichsweise strengen Formvorschriften
des Vergaberechts ein derartiges ,Vorziehen® angedacht war.
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Vor allem aber enthalt diese Prifungszusage, soweit erfolgt, keinerlei Zusammen-
hang mit der streitgegensténdlichen Direktvergabe. Nichts Gegenteiliges behauptet
die Antragstellerin. Insbesondere behauptet sie in keiner Weise, dass eine Abhan-
gigkeit von ZSFB-Vergabe und streitgegenstandlicher Direktvergabe mit dieser Zu-
sage verknupft oder auch nur thematisiert war.

Von daher vermag dieser zusatzliche, nicht protokollierte Gesprachsinhalt die im Ge-
sprach erlangte Kenntnis der Antragstellerin zur tatsachlichen Durchfiihrung der Di-
rektvergabe wie namentlich auch ihrer vermeintlichen Vergaberechtwidrigkeit aus
Laiensicht nicht in Frage zu stellen.

Nur der Vollstandigkeit halber sei abschlieRend auf den letzten Satz zu TOP 04 des
Protokolls zum Gesprachstermin 04.10.2017 hingewiesen, der lautet: , XXXXXXXXX
schlief3t eine Ruge der Dringlichkeitsbeschaffung vor der Vergabekammer nicht aus.”
Diese Aussage ist von der Antragstellerin ausdricklich nicht bestritten worden.

Die Feststellung rundet die obigen Erlauterungen insoweit ab, als die Erwagung einer
Riuge denknotwendig die Erkenntnis eines vorangegangenen rugefahigen Inhalts
voraussetzt.

C. Der Antrag der Antragstellerin auf Einsichtnahme in die Vergabeakten des An-
tragsgegners gemaf 8§ 165 GWB war infolge der Unzulassigkeit des Antrags zurtick-
zuweisen.

Insoweit folgt aus der Sicherung effektiven Rechtsschutzes zunachst, dass dem An-
tragsteller bei einem unzulassigen Nachprufungsantrag kein Akteneinsichtsrecht oder
ein solches nur in dem Umfang zusteht, in dem die Vergabeakten zur Beantwortung
der Zulassigkeitsfrage eingesehen werden mussen (vgl. Byok in: Byok/Jaeger,
Kommentar zum Vergaberecht, 3. Aufl., § 111 Rnr. 6%; Bayerisches Oberstes Lan-
desgericht, Beschlisse v. 12.12.2001 — Verg 19/01 — und 19.12.2000 — Verg 10/00;
Verg 07/00). Dabei darf ein Akteneinsichtrecht nicht dazu fiihren, dass ein von vorn-
herein unzulassiger Antrag erst im Wege der Akteneinsicht substantiiert werden wur-
de.

Dem Antrag der Beigeladenen auf Akteneinsicht war nicht weiter nachzugehen.
Denn er stand unter der Bedingung, dass dem Akteneinsichtsantrag der Antragstelle-
rin stattgegeben wirde; Letzteres ist unterblieben.

[l
Der unterlegenen Antragstellerin fallen gemald § 182 Abs. 3 S. 1 GWB die Verfah-
renskosten zur Last. Auslagen sind nicht entstanden.
Die Festsetzung der Verfahrensgebuhr beruht auf § 182 Abs. 2 GWB und entspricht

dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer, insbesondere unter
Berucksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachpri-

18111 GWB a. F. ist wortlautidentisch mit § 165 GWB n. F.
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fungsverfahrens. Die Antragstellerin hat behauptet, der Auftragswert bewege sich in
dreistelliger Millionenhdéhe (s. Nachprifungsantrag, dort S. 17; Schriftsatz v.
22.12.2017, dort S. 3); diesem Vortrag sind die ubrigen Verfahrensbeteiligten nicht
entgegengetreten. Die Vergabekammer hat sich an der Gebuhrentabelle der Verga-
bekammern des Bundes orientiert. Bei der Festsetzung des tenorierten Betrages hat
die Kammer berlcksichtigt, dass vorliegend kein Aufwand durch Akteneinsichtnahme
und mundliche Verhandlung entstanden ist.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin war
notwendig.

Die Frage, wann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig ist, kann nicht
allgemein beantwortet werden, sondern muss den Umstanden des Einzelfalls Rech-
nung tragen (OLG Celle, Beschluss vom 09.02.2011 - 13 Verg 17/10; OLG Dresden,
Beschluss vom 30.09.2011 - Verg 7/11). Entscheidend ist dabei, ob der Antragsgeg-
ner unter den konkreten Umsténden des Falls selbst in der Lage gewesen ware, auf
Grund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen,
hieraus die fur eine sinnvolle Rechtsverteidigung nétigen Schliisse zu ziehen und
entsprechend gegenuber der Vergabekammer vorzutragen (BGHZ 169,131). Grund-
satzlich muss der Auftraggeber in einem Fall, in dem sich die Streitpunkte auf auf-
tragsbezogene Fragen einschliel3lich der dazu gehdrenden Vergaberegeln konzent-
rieren, die erforderlichen Sach- und Rechtskenntnisse in seinem Aufgabenbereich
organisieren und bedarf auch im Nachprifungsverfahren keines anwaltlichen Be-
vollméachtigten (OLG Brandenburg, Beschluss vom 11.12.2007, Verg W 6/07). Mal3-
geblich sind die objektiv anzuerkennenden Erfordernisse im jeweiligen Einzelfall an-
hand einer ex ante-Prognose. Treten indes weitere nicht einfach gelagerte Rechts-
fragen hinzu, kann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig sein.

Dem vorliegenden Verfahren lag ein komplexer und in Detailfragen umstrittener
Sachverhalt zugrunde. Vornehmlich ging es um die grundsatzliche Frage der Vo-
raussetzungen eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb im Rah-
men der Sektorenverordnung und damit verbunden um komplexe Abgrenzungsfra-
gen im Rahmen verschiedener Ausnahmetatbestdnde. Hinzu trat eine Vielzahl von
Fragen im Rahmen der Zulassigkeit.

Zu bericksichtigen ist auch, dass der Verfahrensgegenstand von stadtpolitischer Be-
deutung ist, was bereits die umfangliche von den Verfahrensbeteiligten vorgelegte
Presseberichterstattung deutlich macht. Dem Gebot der Waffengleichheit kommt in-
soweit besondere Bedeutung zu.

Es entspricht dartber hinaus der Billigkeit, die Aufwendungen der Beigeladenen
gemal 8§ 182 Abs. 4 S. 2 GWB der Antragstellerin aufzuerlegen. Denn die Beigela-
dene hat vorliegend eigene Sachantrage gestellt und das Verfahren durch kontinuier-
liche Schriftsatze aktiv gefordert (vgl. OLG Ddusseldorf, Beschluss v. 10.05.2012 —
Verg 5/12). Der Vortrag der Beigeladenen erschopfte sich dabei insbesondere nicht
in einer Wiederholung des Vortrags der Antragsgegnerin, sondern ging in verschie-
denen Aspekten dariber hinaus.
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V.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit dieser Zustellung beginnt,
schriftlich beim Kammergericht, EIRholzstr. 30/31,10781 Berlin, einzulegen. Die so-
fortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwer-
debegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Verga-
bekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird und die
Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stltzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt

nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Vorsitzende Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzerin
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