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Tenor
1. Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin vom 19. August 2019 gegen den
Beschluss der Vergabekammer des Landes Berlin, 1. Beschlussabteilung, vom
30. Juli 2019 - Aktenzeichen VK-B1-09/19 - wird zurtckgewiesen.
2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliefSlich
des Verfahrens auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung und der notwendi-
gen Auslagen der Beigeladenen zu tragen.
3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegne-
rin im Beschwerdeverfahren wird fur notwendig erklart.
4. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 30.000.000 Euro festgesetzt.
Griinde
A.
1 Gegenstand des Vergabenachprifungsverfahrens ist die europaweite Ausschreibung ei-

nes Rahmenvertrages Uber U-Bahn-Fahrzeuge sowie eines auf diese Fahrzeuge bezoge-
nen Ersatzteilversorgungsvertrages vom 15. Dezember 2016 im Verhandlungsverfahren.

Nach entsprechenden Interessenbekundungen forderte die Antragsgegnerin die interes-
sierten und von ihr flr geeignet gehaltenen Bewerber im Mai 2017 zur Abgabe von ers-
ten Angeboten, im August 2018 zur Abgabe von weiteren Angeboten und im Januar 2019
zur Abgabe von finalen Angeboten auf. Antragstellerin und Beigeladene gaben jeweils in
der zuletzt bis zum 7. Marz 2019 gesetzten Frist die erbetenen Angebote ab.

Mit Schreiben vom 9. Mai 2019 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass

sie beabsichtige, der Beigeladenen den Zuschlag zu erteilen. Mit Schreiben vom 14. Mai
2019 erhob die Antragstellerin gegenlber der Antragsgegnerin zahlreiche vergaberecht-
liche Rigen, deren Abhilfe die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 16. Mai 2019 zurlck-
wies. Den daraufhin von der Antragstellerin gestellten Vergabenachprifungsantrag vom
17. Mai 2019 hat die Vergabekammer Berlin mit Beschluss vom 30. Juli 2019 zurlckge-

wiesen. Eine Vielzahl der Riigen hat die Vergabekammer bereits flr unzulassig gehalten,
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weil die Antragstellerin nicht rechtzeitig gertigt habe oder ihr die Antragsbefugnis fehle,
wahrend sie die Ubrigen Rlgen als unbegrindet angesehen hat.

Gegen diesen Beschluss, auf den wegen aller weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Sach- und Streitstandes Bezug genommen wird und welcher der Antragstellerin am 5.
August 2019 zugestellt worden ist, hat diese mit Schriftsatz vom 19. August 2019, einge-
hend bei Gericht am selben Tag, sofortige Beschwerde eingelegt, mit der sie im Wesent-
lichen die bereits erstinstanzlich erhobenen Rigen weiter verfolgt.

Mit Beschluss vom 21. August 2019 hat der Senat die aufschiebende Wirkung der soforti-
gen Beschwerde einstweilen bis zu einer Entscheidung tber den entsprechenden Antrag
der Antragstellerin nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB verlangert.

Mit Schriftsatz vom 3. September 2019 hat die Antragsgegnerin zugesichert, auf die Er-
teilung des Zuschlages bis zu einer Entscheidung des Senats in der Hauptsache zu ver-
zichten. Die Antragstellerin hat daraufhin ihren Antrag nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB fiir
erledigt erklart.

Der Senat hat der Antragstellerin mit Beschliissen vom 15. November 2019, 3. Dezem-
ber 2019 und 8. Januar 2020, auf die wegen der Einzelheiten verwiesen wird, erganzend
Einsicht in die Vergabeakten gewahrt.

Im Beschwerdeverfahren hat die Antragstellerin ihren Nachpriifungsantrag unter Auf-
rechterhaltung ihrer weiteren Einwendungen im Wesentlichen auf drei Rligen konzen-
triert. Zum einen rigt sie wie bereits in dem Verfahren vor der Vergabekammer, dass die
Antragsgegnerin keine verbindliche Héchstabnahmemenge flr den von ihr ausgeschrie-
benen Rahmenvertrag angegeben habe. Die Angabe einer geschatzten Hochstabnahme-
menge von zuletzt 1.500 Fahrzeugen bei der Aufforderung zur Abgabe finaler Angebote
genlge nicht den vergaberechtlichen Anforderungen. Entgegen der Auffassung der Ver-
gabekammer habe sie diese Ruge auch rechtzeitig erhoben und sei insoweit antragsbe-
fugt; insbesondere drohe ihr ein Schaden im Sinne des § 160 Abs. 2 S. 1 GWB. Falls der
Senat dieser Rechtsauffassung der Vergabekammer folge, weiche er von der Rechtspre-
chung anderer Oberlandesgerichte ab und habe das Verfahren dem Bundesgerichtshof
vorzulegen. Ferner habe er es deswegen und wegen der Frage, ob der 6ffentliche Auf-
traggeber eine verbindliche Hochstabnahmemenge bei der Ausschreibung von Rahmen-
vertragen vorzugeben habe, dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Zum anderen erfille die Beigeladene nicht die Referenzanforderungen fir den mit dem
Rahmenvertrag ausgeschriebenen Ersatzteilversorgungsvertrag. Die von der Beigelade-
nen vorgelegten Referenzen erflllten die von der Antragsgegnerin aufgestellten Refe-
renzanforderungen weder formell noch materiell. Die Antragsgegnerin habe deswegen
nicht von einer Eignung der Beigeladenen ausgehen dlrfen, sondern sei gehalten gewe-
sen, das Angebot der Beigeladenen auszuschlieRen, weil diese ihre Eignung zur Erflllung
des Ersatzteilversorgungsvertrages nicht nachgewiesen habe.
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SchlieBlich sei das Angebot der Beigeladenen auch deswegen auszuschlieBen, weil die
Antragsgegnerin nicht davon habe ausgehen dirfen, dass die Beigeladene in der Lage
sei, ihr Angebot zu erfillen. Das gelte insbesondere hinsichtlich des Gewichtes der U-
Bahn-Fahrzeuge, der Gestaltung der Tlrbereiche sowie der Gerduschemissionen. Die
Beigeladene habe auf die von der Antragsgegnerin insoweit gestellten Fragen keine
Uberzeugenden Antworten gegeben. Deswegen habe die Antragsgegnerin davon ausge-
hen mussen, dass die Beigeladene die angebotenen Leistungsmerkmale nicht werde er-
fullen kénnen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Berlin vom 30. Juli 2019 - VK-B1-09/19 -
aufzuheben und die Antragsgegnerin zu verpflichten, das streitgegenstandliche
Vergabeverfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht zurlickzuversetzen
und nur unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats fortzufiihren;

2. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beige-
ladenen zu erteilen;

3. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren zumindest bis zur
Abgabe der finalen Angebote zurlickzuversetzen und unter Festsetzung einer
verbindlichen Rahmenvertragsmenge fortzusetzen;

4. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fur die Antragstellerin fir
notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen;

2. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fur die Antragsgegnerin
fur notwendig zu erklaren.

Die Beigeladene beantragt,

1. die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen;

2. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fur die Beigeladene fur
notwendig zu erklaren.
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Die nach § 171 Abs. 1 GWB statthafte sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen
den ihr am 5. August 2019 zugestellten Beschluss der Vergabekammer Berlin vom 30.
Juli 2019 ist zulassig, insbesondere gemaRl § 172 GWB form- und fristgerecht mit einem
binnen zwei Wochen nach Zustellung des angefochtenen Beschlusses am 19. August
2019 bei Gericht eingegangen Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten eingelegt.

Die sofortige Beschwerde ist indes unbegriindet, weil der Nachprifungsantrag wegen ei-
nes Teils der von der Antragstellerin erhobenen Riigen bereits unzuldssig, im Ubrigen
aber unbegrindet ist. Das qilt nicht nur fur die drei von der Antragstellerin zuletzt in den
Mittelpunkt ihres Nachprifungsantrags gestellten Riigen, namlich:

- keine verbindliche Héchstabnahmemenge flir den Rahmenvertrag (dazu unter
)

- unzureichende Referenzen der Beigeladenen fiir den Ersatzteilversorgungsver-
trag (dazu unter Il.)

- fehlende Leistungsfahigkeit der Beigeladenen hinsichtlich des angebotenen Ge-
wichts, der Luftkanale und der Gerauschwerte (dazu unter Ill.)

sondern auch flr ihre Gbrigen bereits in dem Verfahren vor der Vergabekammer geltend
gemachten und im Beschwerdeverfahren weiter verfolgten Rigen (dazu unter IV.) sowie
flr ihre weiteren erstmals im Beschwerdeverfahren erhobenen Rigen (dazu unter V.).

Der Nachprifungsantrag ist wegen der Rlge der Antragstellerin, die Antragsgegnerin ha-
be flr den ausgeschriebenen Rahmenvertrag keine verbindliche Hochstabnahmemen-
ge festgelegt, unzulassig, weil die Antragstellerin insoweit weder nach § 160 Abs. 2 GWB
antragsbefugt ist (1.) noch ihrer Rigeobliegenheit aus § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB ge-
niigt hat (2.); im Ubrigen ist er aber insoweit auch unbegriindet (3.).

1. Der Antragstellerin fehlt bereits die nach § 160 Abs. 2 GWB fur die Zulassigkeit ihres
Nachprifungsantrags erforderliche Antragsbefugnis, soweit sie die fehlende verbindliche
Festlegung einer Rahmenvertragshochtsmenge rugt. Wahrend die Antragstellerin, wie es
§ 160 Abs. 2 S. 1 GWB fordert, zwar ein durch das von ihr abgegebene Angebot belegtes
Interesse an dem Auftrag hat und mit ihrer Rige eine Verletzung in ihren Rechten nach

§ 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht hat (vgl.
zu den insoweit bestehenden Anforderungen Senat, Beschluss vom 19. Dezember 2019

- Verg 9/19 -, juris Rn. 6 f.), hat sie entgegen § 160 Abs. 2 S. 2 GWB nicht darzulegen ver-
mocht, dass ihr durch die gerlgte Rechtsverletzung ein Schaden entstanden sei oder zu
entstehen drohe.
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a) Ein Schaden im Sinne von § 160 Abs. 2 S. 2 GWB droht, wenn die Aussichten des An-
tragstellers auf die Erteilung des Auftrags zumindest verschlechtert worden sein kon-
nen (BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2004 - 2 BvR 2248/03 -, juris Rn. 27; BGH, Beschluss
vom 26. September 2006 - X ZB 14/06 -, juris Rn. 31; Senat, Beschluss vom 15. Febru-
ar 2002 - Verg 9/17 -, juris Rn. 22; Nowak in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auf-
lage 2019, § 160 GWB Rn. 45). Hierbei muss er nicht darlegen und beweisen, dass er
bei korrekter Anwendung der Vergabevorschriften den Auftrag erhalten hatte (BVerfG,
a.a.0., juris Rn. 27). Auch ist bei einer gegebenenfalls wegen des gerligten Vergabever-
stolBes erforderlichen Neuausschreibung regelmaRig anzunehmen, dass sich hierdurch
wegen der Mdglichkeit, ein neues Angebot einzureichen, die Zuschlagschancen verbes-
sern (vgl. BGH, Beschluss vom 10. November 2009 - X ZB 8/09 -, juris Rn. 32; OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 6. September 2017 - VII-Verg 9/17 -, juris Rn. 47, 54: "zweite
Chance”; Horn/Hofmann in: Beck’'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 160
GWB Rn. 35). Dennoch hat der Antragsteller nach dem Wortlaut des § 160 Abs. 2 S. 2
GWB allgemein den derart verstandenen (drohenden) Schaden, mithin die Verschlechte-
rung der Zuschlagschancen darzulegen - die bloBe Behauptung ohne schliissigen Tatsa-
chenvortrag genugt nicht (Summa in: jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27.
Marz 2020, § 160 GWB Rn. 100) -, und die geriigte Rechtsverletzung muss nach diesen
Darlegungen hierfir, also fur die Verschlechterung der Zuschlagschancen kausal sein
(BGH, Beschluss vom 10. November 2009 - X ZB 14/06 -, juris Rn. 31; Nowak in: Pinder/
Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 160 GWB Rn. 47). Daran fehlt es, wenn
ein Angebot auch bei Korrektur der gerligten Vergaberechtsverletzung keine Chance auf
den Zuschlag hat, wenn also eine Verschlechterung der Zuschlagschancen durch den
geltend gemachten VergabeverstoB ausgeschlossen ist (OLG Brandenburg, Beschluss
vom 9. Februar 2010 - Verg W 10/09 -, juris Rn. 35; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6.
September 2017 - VII-Verg 9/17 -, juris Rn. 51; Senat, Beschluss vom 15. Februar 2002 -
Verg 9/17 -, juris Rn. 22; Horn/Hofmann in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auf-
lage 2017, § 160 GWB Rn. 34, 39; Reidt in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufla-
ge 2018, § 160 GWB Rn. 36). Das entspricht dem Zweck der Vorschrift, einem Antrag-
steller, der auch bei rechtmaRigem Verhalten keine Aussicht auf Beriicksichtigung sei-
nes Angebotes gehabt hatte, eine gegebenenfalls aufwendige, das Vergabeverfahren
verzogernde und im Ergebnis Uberfllissige Prifung seiner Rigen zu verwehren (BVerfG,
Beschluss vom 29. Juli 2004 - 2 BvR 2248/03 -, juris Rn. 28; Hofmann in: Muller-Wrede,
GWB, 1. Auflage 2016, § 160 Rn. 29; Summa in: jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016,
Stand: 27. Méarz 2020, § 160 GWB Rn. 94).

b) Nach diesen Vorgaben kann vorliegend nicht festgestellt werden, dass der Antragstel-
lerin dadurch ein Schaden entstanden sei oder zu entstehen drohe, dass die Antragsgeg-
nerin flr den ausgeschriebenen Rahmenvertrag keine verbindliche Héchstabnahmemen-
ge festgelegt, sondern voraussichtliche Hochstabnahmemenge benannt hat. Weder hat
die Antragstellerin dargelegt, dass sich ihre Zuschlagschancen dadurch verschlechtert
haben kénnten, noch ist dies sonst ersichtlich. Deswegen ist ein Schadenseintritt offen-
sichtlich ausgeschlossen.

Soweit die Antragstellerin behauptet, sie hatte bei Bekanntgabe einer verbindlichen
Héchstabnahmemenge ihre Preise anders kalkuliert, legt sie weder dies noch eine Ver-
schlechterung ihrer Zuschlagschancen schllssig dar. Die Antragstellerin hatte wie alle
anderen Bieter als Kalkulationsgrundlage flr die nach dem Rahmenvertrag zu liefern-
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den Mengen das verbindliche Versprechen einer Mindestabnahmemenge und die voraus-
sichtliche Hochstabnahmemenge. Es liegt auf der Hand, dass die Antragstellerin eben-
so wie alle anderen Bieter ihre Kalkulation an diesen Angaben orientiert hat. Hierbei
Uberzeugt es nicht, dass der Umstand, dass die voraussichtliche Gesamtabnahmemen-
ge nicht verbindlich war, in irgendeiner Weise auf die Preisbildung oder Ausgestaltung
des Angebotes Auswirkungen gehabt haben kdnnte. Dies erscheint vielmehr ausgespro-
chen fernliegend. Soweit die Antragstellerin auf die Verpflichtung zur Ersatzteilversor-
gung verweist, hat dies ersichtlich nichts mit der Prognose zu tun, wie viele Lieferauf-
trage zu welchem Zeitpunkt aufgrund des Rahmenvertrages erteilt werden. Nahe liegt
demgegeniber, dass samtliche Bieter von der voraussichtlichen Gesamtabnahmemen-
ge ausgegangen sein werden, wobei kalkulatorisch alleine problematisch war, dass die-
se Gesamtabnahmemenge - vergaberechtlich zuldssig - auch ganz erheblich von der An-
tragsgegnerin unterschritten werden konnte, weil nur eine vergleichsweise geringe Min-
destabnahmemenge garantiert war. Es ist offenkundig, dass das fur samtliche Bieter be-
stehende kalkulatorische Risiko in der geringen Mindestabnahmemenge gelegen hat und
nicht darin, dass die Antragsgegnerin die voraussichtliche Gesamtabnahmemenge nicht
fur verbindlich erklart hat. Insoweit bestand zuletzt eine Differenz von 894 Fahrzeugen
(Mindestabnahmemenge: 606; voraussichtlich Gesamtabnahmemenge: 1.500). Letzteres
erscheint auch deswegen unproblematisch, weil sich durch eine hohere Abnahmemen-
ge die von den Bietern zu erbringenden Investitionen unter anderem in die Fahrzeugent-
wicklung und die Fertigungsstellen besser amortisieren. Hatte die Antragstellerin dem-
gegenuber fur ihre Kalkulation - ersichtlich fernliegend - eine héhere Abnahmemenge zu-
grunde gelegt, hatte dies entgegen ihrem Vorbringen sogar zu geringeren Preisen fihren
und ihre Zuschlagschancen verbessern missen. Auch ihr Vorbringen, die Abruffrequenz
aus dem Rahmenvertrag hange davon ab, ob eine verbindliche Héchstabnahmemenge
festgelegt sei, ist unverstandlich und Iasst nicht erkennen, inwieweit sich daraus Folgen
fur ihre Preiskalkulation ergeben haben sollen.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin ist auch in keiner Weise ersichtlich, dass
sie durch die bloB abstrakt behauptete und, wie ausgefuhrt, nicht nachvollziehbare an-
dersartige Kalkulation schlechtere Zuschlagschancen gehabt hatte. Denn samtliche an-
deren Bieter haben mit den gleichen von der Antragsgegnerin vorgegebenen Rahmen-
daten kalkuliert wie die Antragstellerin. Der behauptete vergaberechtliche Verstol hat-
te sich also nicht etwa nur zu Lasten der Antragstellerin ausgewirkt. Dass sich bei einer
verbindlichen Festschreibung der Hochstabnahmemenge die Position der Antragstelle-
rin im Verhaltnis zu den anderen Bietern in irgendeiner Weise verbessert hatte, wird von
ihr nicht néher erlautert, sondern nur pauschal behauptet. Das gilt im Ubrigen auch fir
die hypothetischen Zuschlagschancen bei einer Zuriickversetzung des Vergabeverfah-
rens vor Abgabe der Angebote. Insofern ist auch zu beriicksichtigen, ob der gerlgte Ver-
gabeverstol nur den rigenden Bieter beeintrachtigt hatte - dann mag zumindest eine
Steigerung im Verhaltnis zu anderen Bietern nahe liegen - oder, wie hier, samtliche Bie-
ter - dann spricht zunachst einmal nichts auch nur fir eine Verringerung des Abstandes
zwischen den Angeboten; flr eine entsprechende tatsachliche Vermutung ist insoweit er-
sichtlich kein Raum.

Hinzu kommt, dass das Angebot der Antragstellerin gegentber jenem der Beigeladenen
nicht nur knapp, sondern deutlich unterlegen war. Auch deswegen kénnen bessere Zu-
schlagschancen bei einer verbindlichen Angabe der Héchstabnahmemenge durch die
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Antragsgegnerin ausgeschlossen werden, gleich ob hypothetisch auf die nicht von dem
Vergabeverstol belastete zurickliegende Angebotsabgabe oder auf eine zuklnftige An-
gebotsabgabe nach einer etwaigen Zurlickversetzung des Verfahrens vor Angebotsabga-
be abgesteift wird (vgl. auch Horn/Hofmann in: Beck’'scher Vergaberechtskommentar, 3.
Auflage 2017, § 160 GWB Rn. 39). Der Abstand zwischen dem Angebot der Antragstelle-
rin und jenem der Beigeladenen lag bei Uber 70 von 1.000 Punkten. Selbst wenn unbe-
ricksichtigt bliebe, dass die Beigeladene ihrerseits ein neues, verbessertes Angebot ab-
geben kénnte, gibt es keine tatsachlichen Anhaltspunkte, dass die Antragstellerin den
Vorsprung der Beigeladenen zu ihrem Angebot nennenswert auch nur verringert hatte
oder wlrde verringern kdnnen. So ist nicht erkennbar, wie sich der Rickstand der An-
tragstellerin im Verhaltnis zur Beigeladenen im Bereich der qualitativen Merkmale, auf
die 300 Punkte entfallen, verringern sollte. Das hat die Antragstellerin im Ubrigen nicht
einmal behauptet. Vielmehr hat sie nur geltend gemacht, sie hatte den Preis anders kal-
kulieren kénnen, was dann allerdings wiederum auch fiir die Beigeladene gelten wirde
und schon deswegen nichts am Abstand der Angebote dndern wirde. Selbst wenn die
Antragstellerin aber einen anderen Preis errechnet hatte oder ihren Preis bei einer er-
neuten Angebotsabgabe andern wirde, wirde nicht einmal eine ganzlich fernliegende
Preisherabsetzung um 250.000.000 Euro gentigen, um durch zusatzliche Punkte beim
Preis ihre gegenliber der Beigeladenen vollkommen abgeschlagene Position aufzuholen.

Abgesehen davon ist es, anders als die Antragstellerin meint, nicht Sinn und Zweck des
Vergabenachpruifungsverfahrens, Bietern, die sich mit ihrem Angebot erkennbar im
Wettbewerb gegenlber den Mitbewerbern nicht durchzusetzen vermochten und deren
Angebot deutlich schlechter war, Uber eine Zurickversetzung des Verfahrens zum Nach-
teil der besseren Mitbewerber und unter Verzdégerung des Vergabeverfahrens zu einer
"zweiten Chance” zu verhelfen. Das gilt erst recht, wenn diese, wie hier, keinerlei Erfolg
verspricht. Es wirden dann die im Wettbewerb erzielten Ergebnisse des Vergabever-
fahrens geradezu in ihr Gegenteil verkehrt. Auch wenn an die Darlegung eines drohen-
den Schadens keine Uberhdhten Anforderungen gestellt werden dirfen (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 29. Juli 2004 - 2 BvR 2248/03 -, juris Rn. 28), sind doch auch nicht derart ge-
ringe Anforderungen zu stellen, dass das Merkmal entgegen der gesetzgeberischen In-
tention im Ergebnis weitgehend leer liefe. Hierdurch wirde nicht nur die Vergabe o&ffent-
licher Auftrage Gber GebUhr mit im Ergebnis sinnlosen Nachprifungsverfahren behin-
dert. Es wirden vielmehr auch die Mitbewerber, die sich klar und eindeutig mit ihren An-
geboten im Wettbewerb durchgesetzt haben, durch aussichtslose, langwierige und kos-
tentrachtige Prifung von Vergaberechtsfragen, auf die es am Ende offenkundig nicht an-
kommt, in ihrer unternehmerischen Tatigkeit behindert und dadurch geschadigt.

2. Die Antragstellerin ist des Weiteren wegen ihrer Rlge, dass die Antragsgegnerin kei-
ne verbindliche Hochstabnahmemenge fiir den ausgeschriebenen Rahmenvertrag fest-
gelegt hat, nach § 160 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GWB prakludiert, so dass ihr Nachprifungsantrag
auch insoweit unzulassig ist.

a) Nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB ist der Antrag unzulassig, soweit VerstoRe gegen
Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spates-
tens bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegeniiber dem
Auftraggeber gerlgt werden. Der VergabeverstoR muss dem Bieter sowohl in tatsachli-
cher als auch in rechtlicher Hinsicht erkennbar sein (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.
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Juli 2018 - VII-Verg 28/18 -, juris Rn. 24; Dicks in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auf-
lage 2018, § 160 GWB Rn. 48 m.w.N.). Erkennbar sind VerstoRe, die bei Gblicher Sorg-
falt und den Ublichen Kenntnissen von einem durchschnittlichen Unternehmen erkannt
werden (OLG Celle, Beschluss vom 16. Juni 2011 - 13 Verg 3/11 -, juris Rn. 29; OLG Jena,
Beschluss vom 16. September 2013 - 9 Verg 3/13 -, juris Rn. 24; Senat, Beschluss vom
15. Februar 2019 - Verg 9/17 -, juris Rn. 36; Hofmann in: Mlller-Wrede, GWB, 1. Aufla-
ge 2016, § 160 Rn. 70). In rechtlicher Hinsicht ist dies der Fall, wenn ein durchschnitt-
lich fachkundiger Bieter des angesprochenen Bieterkreises bei tUblicher Sorgfalt und tb-
lichen Kenntnissen den Verstol’ erkannt hatte, wenn also ein solcher Bieter einen Sach-
verhalt zumindest als rechtlich problematisch einstufen wirde (Hofmann in: Miller-Wre-
de, GWB, 1. Auflage 2016, § 160 Rn. 72). MaRgeblich ist auf das allgemeine und grund-
legende Wissen der beteiligten Bieterkreise abzustellen (OLG Dusseldorf vom 6. Sep-
tember 2017 - VII-Verg 9/17 -, juris Rn. 64; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 1. Juni 2016
- Verg 6/16 -, juris Rn. 36; OLG Munchen, Beschluss vom 22. Oktober 2015 - Verg 5/15 -,
juris Rn. 43; Reidt in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage 2018, § 160 GWB Rn.
58).

b) Nach diesen Vorgaben war der Antragstellerin der von ihr erst verspatet nach Ablauf
der Angebotsfrist am 7. Marz 2019 mit Schreiben vom 14. Mai 2019 gertgte Vergabe-
rechtsverstol§ einer nicht verbindlichen Hochstabnahmemenge fiir den ausgeschriebe-
nen Rahmenvertrag im Sinne des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB erkennbar. Allen Bietern,
auch der Antragstellerin, war bekannt, dass die Antragsgegnerin bei der zweiten Auf-
forderung zur Abgabe von Angeboten die voraussichtliche Gesamtabnahmemenge auf
1.500 Fahrzeuge festgesetzt hatte, sich hierbei aber vorbehalten hatte, Gber diese Men-
ge hinaus weitere Fahrzeuge auf der Grundlage des Rahmenvertrages zu bestellen.

Dass dies maglicherweise vergaberechtlich problematisch sein kénnte, war fir die An-
tragstellerin auch erkennbar, weil einem durchschnittlich fachkundigen Bieter des vorlie-
genden Vergabeverfahrens bei tblicher Sorgfalt und Ublichen Kenntnissen das Urteil des
EuGH vom 18. Dezember 2018 - C-216/17 -, auf das sich die Antragstellerin flr ihre Ru-
ge maRgeblich bezieht, bei Ablauf der Angebotsfrist am 7. Marz 2019 bekannt gewesen
ware und er erkannt hatte, dass der Vorbehalt der Antragsgegnerin, oberhalb der von ihr
angegebenen voraussichtlichen Gesamtabnahmemenge Abrufe aus dem ausgeschriebe-
nen Rahmenvertrag vornehmen zu wollen, méglicherweise nicht mit diesem Urteil ver-
einbar sein kénnte. Leitet sich die Mdglichkeit eines VerstoRes gegen vergaberechtliche
Vorschriften, wie vorliegend, aus der Auslegung gesetzlicher Vorschriften durch Gerich-
te her, so ist zu fragen, ob die Entscheidung dem relevanten Bieterkreis bekannt sein
wird (Hofmann in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 160 Rn. 72). Auch bei Grund-
satzentscheidungen des Bundesgerichtshofs und des EuGH wird dies nur mit einigem
Nachlauf und jedenfalls noch nicht drei Wochen nach Ergehen der Entscheidung und we-
nige Tage nach deren Vero6ffentlichung in einschlagigen Rechtsprechungsdatenbanken
der Fall sein (VK Sachsen, Beschluss vom 10. April 2014 - 1/SVL/007-14 -, juris Rn. 59 f.),
wobei es aber auch hier auf das Erkenntnisvermégen des jeweiligen Bieterkreises und
die Bedeutsamkeit und Bekanntheit der jeweiligen vergaberechtlichen Fragestellung an-
kommt (Hofmann, in: Miiller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 160 Rn. 72). Im Ubrigen ist
zu berlicksichtigen, dass die Vorschrift vermeiden will, dass von vornherein aufgrund der
Vergabeunterlagen erkennbare Verstéle erst nach Ablauf der Angebotsfrist mit der dann
erheblich erschwerten Fehlerkorrektur gerligt werden. Sie will auch vermeiden, dass Ri-
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gen erkennbarer VergaberechtsverstoBe in der Hoffnung, dennoch den Zuschlag zu er-
halten, zurlickgehalten und erst angebracht werden, wenn nach Prifung der Angebote
einem anderen Bieter der Zuschlag erteilt werden soll (Senat, Beschluss vom 15. Febru-
ar 2019 - Verg 9/17 -, juris Rn. 36; Neun in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergabe-
rechts, 2. Auflage 2017, § 41 Rn. 75). Damit diese mit der Vorschrift angestrebten Zwe-
cke auch erreicht werden kdnnen, verbietet es sich, gerade im Bereich von Vergabever-
fahren Uber GroRauftrage mit Beteiligung weniger leistungsstarker GroBunternehmen
zu hohe Anforderungen an die Erkennbarkeit zu stellen. Nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift wird dem Bieter aufgrund des durch das Vergabeverfahren begriindeten vor-
vertraglichen Vertrauensverhaltnisses, das keineswegs nur Rechte der Bieter begrin-
det, auferlegt, den Auftraggeber auf die VergabeverstéfRe aufmerksam zu machen, die
ihm auffallen miassen (so zutreffend Hofmann in: Muller-Wrede, in: Miller-Wrede, GWB,
1. Auflage 2016, § 160 Rn. 69).

Das vorgenannte Urteil des EuGH war bei Ablauf der Angebotsfrist Gber zwei Monate alt.
Uber die Entscheidung war in einschlagigen Zeitschriften berichtet und die Entscheidung
abgedruckt worden, etwa im Februar-Heft 2019 der NZBau (S. 116 ff.). Die vorliegende
Ausschreibung richtete sich an eine lGberschaubare Anzahl von GroBunternehmen, die im
wesentlichen Auftrage o6ffentlicher Auftraggeber der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union von ganz erheblichem Auftragsvolumen - hier rund drei Milliarden Euro - im Be-
reich von Schienenfahrzeugen des 6ffentlichen Personennahverkehrs ausfiuhren. Aus-
weislich der Aufforderung zur Interessenbekundung vom 15. Februar 2017 war ein Uber
funf Jahre kumulierter Umsatz von mindestens 2,2 Milliarden Euro und ein durchschnittli-
cher Gewinn von 79 Millionen vor Zinsen und Steuern in den letzten funf Geschaftsjahren
Voraussetzung fir die Teilnahme an dem Vergabeverfahren. Von solchen Unternehmen
kann erwartet werden, dass sie an Ausschreibungen mit einer ihrer Finanzkraft und der
GroRe des Auftrages entsprechenden Sorgfalt teilnehmen und auch entsprechend kundig
sind, also zumindest Kenntnis von den grundlegenden vergaberechtlichen Entwicklun-
gen haben, die fur den ausgeschriebenen Auftrag von Bedeutung sein kénnten. Diese Er-
wartung leitet sich auch daraus ab, dass eine erfolgreiche Teilnahme an umfangreichen
und komplexen, sich Gber Jahre hinziehenden Ausschreibungen wie der vorliegenden oh-
ne profunde vergaberechtliche Kenntnisse Uberhaupt nicht mit Erfolg zu bewaltigen ist
(vgl. in diesem Sinn auch Zimmermann, jurisPR-VergR 12/2019 Anm. 2, S. 5). Dement-
sprechend verfigt auch die Antragstellerin - ohne dass es fur die normativen Anforde-
rungen an die Erkennbarkeit entscheidend darauf ankommt - nach dem unwidersproche-
nen Sachvortrag der Beigeladenen Uber eine Rechtsabteilung mit Juristen, die mit dem
Vergaberecht vertraut sind, so Herrn ..., der das Vergabeverfahren betreute und nach ei-
genen Angaben Uber eingehende Erfahrungen bei der rechtlichen Begleitung von Verga-
beverfahren verfligt.

Zu dem allgemeinen und grundlegenden Wissen des von der vorliegenden Ausschrei-
bung angesprochenen Bieterkreises gehdrte demnach in jedem Fall die zeitnahe Kennt-
nis der aktuellen Rechtsprechung des EuGH in Vergabesachen und danach auch des hier
maRgeblichen Urteils des EuGH vom 18. Dezember 2018. Dass der ausdruckliche Vorbe-
halt der Antragsgegnerin, eine verbindliche Hochstabnahmemenge festzulegen nach die-
sem Urteil vergaberechtlich problematisch sein kdnnte, lag auf der Hand. Zwar ist die-
ses Urteil zu einer in dem vorliegenden Vergabeverfahren weder sachlich noch zeitlich
anwendbaren Vergaberichtlinie ergangen, namlich zu der bereits 2016 auler Kraft ge-
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tretenen allgemeinen Vergaberichtlinie 2004/18, wahrend vorliegend die fir Sektoren-
auftraggeber anwendbare Richtlinie 2014/25/EU maRgeblich ist. Auch unterscheidet sich
der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt und die dortige Fragestellung erheblich
von den vorliegenden Gegebenheiten. So ging es in dem zugrunde liegenden Ausgangs-
verfahren um die Frage, ob die Vergabe eines Auftrages von einem Rahmenvertrag ge-
deckt sei, der keinerlei verbindliche Angaben zur Hochstabnahmemenge enthielt und

bei dem der Auftraggeber nicht einmal Vertragspartei war. Dennoch musste gerade bei
nur flichtiger Kenntnisnahme dieses Urteils und selbst bei bloRer Lektlre redaktionel-
ler Uberschriften Giber dem abgedruckten Urteil (etwa NZBau 2019, 116: "Unzuléssig-
keit mengenmaRig unbestimmter Rahmenvereinbarung") flr die vergaberechtskundigen
Mitarbeiter der von der vorliegenden Ausschreibung angesprochenen Unternehmen klar
sein, dass moglicherweise nach diesem Urteil eine Ausschreibung auch im Sektorenbe-
reich auf der Grundlage der Richtlinie 2014/25/EU von dem 6ffentlichen Auftraggeber bei
Ausschreibung eines Rahmenvertrages die verbindliche Angabe einer Hochstabnahme-
menge erfordern kénnte. Darauf, ob die in der Rechtsabteilung der Antragstellerin tati-
gen Mitarbeiter die rechtliche Problematik tatsachlich erkannt haben, kommt es dagegen
gerade nicht an, weil nach § 160 Abs. 3 S. Nr. 3 GWB nicht die tatsachliche und rechtli-
che Kenntnis des gerugten VergabeverstolRes maligeblich ist, sondern seine hier zweifel-
los vorliegende Erkennbarkeit in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht (vgl. Summa in:
jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27. Marz 2020, § 160 GWB Rn. 270).

) Die Antragstellerin geht auch fehl in ihrer Annahme, dass sie von ihrer Rugeobliegen-
heit aus § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB enthoben gewesen sei, weil eine Rige "nach dem
Rechtsgedanken des § 242 BGB” nicht erforderlich sei, wenn die Vergabestelle eindeutig
zu erkennen gegeben habe, dass sie an ihrer Entscheidung festhalten werde und die vor-
liegende Rechtsverletzung nicht abzustellen gewillt sei. In der Rechtsprechung wird le-
diglich vertreten, dass die Rigeobliegenheit ausnahmsweise entfallen kénne, wenn eine
Ruge ihren Zweck nicht mehr erfullen kann, weil der 6ffentliche Auftraggeber eindeutig
zu erkennen gibt, dass er unumstoBlich an seiner Entscheidung festhalt und auch auf ei-
ne Rlge unter keinen Umstanden von seiner Entscheidung abrlicken wird (vgl. OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 16. August 2019 - VII-Verg 56/18 -, juris Rn. 58; Neun in: Gabri-
el/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, 2. Auflage 2017, § 41 Rn. 89). Es kann hier
dahingestellt bleiben, ob dieser nicht unerheblichen Einschrankung des Anwendungsbe-
reiches der Praklusionsvorschriften des § 160 Abs. 3 GWB zu folgen ist (zu Recht kritisch
Horn/Hofmann in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 160 GWB Rn.
63). Jedenfalls liegen die insoweit aufgestellten engen Voraussetzungen nicht vor.

Die Antragsgegnerin hat vor Erhebung der Ruige durch die Antragstellerin in keiner Wei-
se zu erkennen gegeben, dass sie nicht gewillt gewesen ware, der Rige abzuhelfen. Das
lasst sich insbesondere auch nicht aus dem von ihr eingeholten Rechtsrat ableiten, dass
eine verbindliche Festlegung einer Héchstmenge fiir den Abruf aus dem ausgeschrie-
benen Rahmenvertrag nicht erforderlich sei. Denn die Antragsgegnerin hatte durchaus
auch die Option gehabt, eine H6chstmenge noch nach ihrer Aufforderung zur Abgabe
der finalen Angebote festzulegen. Dass sie nach Abschluss der Wertung der Angebote
dann an ihrer Auffassung festgehalten hat, entspricht der Wahrnehmung ihrer legitimen
Interessen an dem Abschluss des Vergabeverfahrens nach Wertung der Angebote. Wa-
re diese Wahrnehmung ihrer berechtigten Interessen als rechtsmissbrauchlich anzuse-
hen, hatte dies zur Folge, dass den &ffentlichen Auftraggebern nahezu jede Berufung
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auf die Préklusionsnormen als missbrauchlich vorgehalten werden kénnte und auf ei-

ne auch richterrechtlich nicht gedeckte Nichtanwendung der gesetzlichen Vorgaben in

§ 160 Abs. 3 GWB und der mit ihnen verfolgten Zwecke an einem funktionsfahigen Be-
schaffungswesen der éffentlichen Hand hinausliefe (vgl. Horn/Hofmann in: Beck'scher
Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 160 GWB Rn. 63). Dementsprechend be-
zieht sich die zitierte Rechtsprechung auch lediglich auf Fallgestaltungen, in denen der
offentliche Auftraggeber eine noch nicht oder nicht formgerecht erhobene Rlige gleich-
sam praventiv zurlckgewiesen hat (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16. August 2019
- VII-Verg 56/18 -, juris Rn. 58; Reidt in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage
2018, § 160 GWB Rn. 70; Summa in: jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27.
Marz 2020, § 160 GWB Rn. 177). Allenfalls in solchen Fallgestaltungen - und wenn zudem
klar ist, dass auch der Bieter an seiner Beanstandung festzuhalten gedenkt - mag es ver-
tretbar sein, eine Rige eine bloRe Férmelei anzusehen. Um einen derartigen Sachverhalt
handelt es sich hier aber wie dargelegt eben nicht.

3. Die Rige ist auch unbegriindet. Weder nach deutschem Recht noch europarechtlich
besteht fur 6ffentliche Auftraggeber eine Pflicht, Rahmenvertrage unter Benennung ei-
ner verbindlichen Héchstabnahmemenge zu vergeben (a). Der davon zu unterscheiden-
den Verpflichtung, eine voraussichtliche Gesamtmenge flr die Abnahme aus dem ausge-
schriebenen Rahmenvertrag zu benennen, ist die Antragsgegnerin nachgekommen (b).

a) Eine vergaberechtliche Vorgabe flir den 6ffentlichen Auftraggeber, bei der Ausschrei-
bung eines Rahmenvertrages eine verbindliche Héchstabnahmemenge festzulegen, be-
steht nicht.

aa) Dem nationalen deutschen Recht Iasst sich keine solche Verpflichtung entnehmen.

Nach § 103 Abs. 5 S. 1 GWB sind Rahmenvereinbarungen Vereinbarungen zwischen ei-
nem oder mehreren offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und einem
oder mehreren Unternehmen, die dazu dienen, die Bedingungen flr die 6ffentlichen Auf-
trage, die wahrend eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen,
insbesondere in Bezug auf den Preis. Weitere Vorgaben enthalt das GWB nicht, wohl
aber die auf die Beschaffung von Schienenfahrzeugen fur ein Unternehmen des 6ffent-
lichen Personennahverkehrs anwendbare Sektorenverordnung. Nach § 19 Abs. 1 S. 2
SektVO ist das in Aussicht genommene Auftragsvolumen so genau wie maoglich zu ermit-
teln und bekanntzugeben, braucht aber nicht abschlieBend festgelegt zu werden (vgl.
nur Schrotz in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 19 SektVO Rn. 14
f.), wobei eine Rahmenvereinbarung nicht missbrauchlich oder in einer Art angewendet
werden darf, die den Wettbewerb behindert, einschrankt oder verfalscht (§ 19 Abs. 1 S. 3
SektVO). Aus dem Missbrauchsverbot folgt, dass der éffentliche Auftraggeber den Bie-
tern zum Auftragsumfang die ihm verfligbaren und von den Bietern fir eine tragfahige
Kalkulation bendtigten Angaben machen muss (OLG Disseldorf, Beschluss vom 21. Ok-
tober 2015 - VII-Verg 28/14 -, juris Rn. 149).

bb) Auch dem europaischen Recht, das dem nationalen vorgehen wirde, lasst sich nicht
entnehmen, dass die Antragsgegnerin bei Ausschreibung des Rahmenvertrages zur Be-
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schaffung von U-Bahn-Fahrzeugen eine verbindliche Héchstabnahmemenge anzugeben
gehabt hatte.

(1) Nach Art. 51 Abs. 1 UAbs. 2 der flir das vorliegende Vergabeverfahren anwendbaren
sogenannten Sektoren-Richtlinie 2014/25/EU handelt es sich bei einer Rahmenvereinba-
rung um eine Vereinbarung zwischen einem oder mehreren Auftraggebern und einem
oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern, die dazu dient, die Bedingungen fur die Auftra-
ge, die im Laufe eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, ins-
besondere in Bezug auf den Preis und gegebenenfalls die in Aussicht genommenen Men-
gen. Danach ist in der Rahmenvereinbarung gegebenenfalls die in Aussicht genomme-
ne Menge festzulegen. Eine in Aussicht genommene Menge ist weder eine Mindestmen-
ge noch eine Hochstmenge, sondern eine zum Zeitpunkt des Abschlusses der Rahmen-
vereinbarung prognostizierte Menge, ein prognostizierter Beschaffungsbedarf. Dass eine
verbindliche Hochstmenge festzusetzen ware, lasst sich der Bestimmung nicht entneh-
men. Der Umstand, dass die Vorschrift den prognostischen Charakter der Mengenanga-
be betont, spricht vielmehr daflir, dass Abweichungen ober- oder unterhalb der in Aus-
sicht genommenen Menge als selbstverstandlich vorausgesetzt sind (ebenso im Ergebnis
VK Bund, Beschluss vom 19. Juli 2019 - VK 2-39/19 -, juris Rn. 69 f.).

Regelungen zu den rechtlichen Grenzen solcher Abweichungen enthalt in allgemeiner
Form Art. 51 Abs. 2 UAbs. 3 RL 2014/25/EU, wonach der Auftraggeber das Instrument
der Rahmenvereinbarung nicht missbrauchlich oder in einer Weise anwenden darf, durch
die der Wettbewerb behindert, eingeschrankt oder verfalscht wird. Ferner enthalt Art. 89
RL 2014/25/EU Bestimmungen (iber die Anderungen auch von Rahmenvereinbarungen,
wobei die Grenzen bestimmt werden, ab derer eine Anderung ein neues Vergabever-
fahren erfordert. Auch diesen Bestimmungen Iasst sich nicht entnehmen, dass bei Aus-
schreibung eines Rahmenvertrages vom oOffentlichen Auftraggeber eine verbindliche
Hochstmenge festgesetzt werden misste. Art. 89 RL 2014/25/EU kann in Verbindung mit
der Missbrauchsklausel in Art. 51 Abs. 2 UAbs. 3 RL 2014/25/EU vielmehr lediglich ent-
nommen werden, dass der Auftraggeber iber die in Aussicht genommene Menge hinaus
nicht in beliebigem Umfang Leistungen abrufen darf. Hierbei drangt es sich auf, die in
Art. 89 Abs. 1 S. 1 lit. e), Abs. 4 RL 2014/25/EU festgelegte allgemeine Grenze einer we-
sentlichen Anderung von Auftrdgen und Rahmenvereinbarungen heranzuziehen, auch
wenn die Vorschrift nicht unmittelbar anwendbar ist (so zutreffende Ley in: Ley, Verga-
behandbuch fur Lieferungen und Dienstleistungen, 33. Update September 2019, Ziff.
5.21.1). Uberschreitet der Abruf aufgrund des Rahmenvertrages diese Grenze, bedarf es
einer erneuten Ausschreibung (vgl. auch die Umsetzung in § 132 GWB).

(2) Die Angabe einer verbindlichen Héchstabrufmenge ist entgegen diesen Vorgaben
auch nicht etwa deswegen geboten, weil die Inanspruchnahme von Leistungen nach
dem Rahmenvertrag und damit auch eine Uberschreitung der Grenzwerte nicht hinrei-
chend transparent ware. Entscheidend fur die Transparenz ist nicht, ob der Auftragge-
ber eine verbindliche oder eine nur in engen vergaberechtlichen Grenzen Uberschreit-
bare (vgl. zuvor unter (1)) voraussichtliche Hichstabnahmemenge anzugeben hat, son-
dern ob und inwieweit er Gber seine Inanspruchnahme des Rahmenvertrages zu infor-
mieren hat. Entsprechende Bekantmachungspflichten bestehen aber in ausreichendem
MaRe. So bestimmt Art 70 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 RL 2014/25/EU, dass die Auftraggeber bei
Rahmenvereinbarungen im Sinne des Artikels 51 RL 2014/25/EU zwar nicht fir jeden Ein-
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zelauftrag, der aufgrund dieser Vereinbarung vergeben wird, eine Bekanntmachung mit
den Ergebnissen des jeweiligen Vergabeverfahrens zu Ubermitteln brauchen, was der
deutsche Gesetzgeber in § 38 Abs. 4 S. 1 SektVO Ubernommen hat. Nach Art. 70 Abs. 2
UAbs. 2 S. 2 RL 2014/25/EU kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die Auftraggeber
Vergabebekanntmachungen mit den Ergebnissen des Vergabeverfahrens vierteljahrlich
auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung gebundelt veréffentlichen. Dies bedeutet
indes nicht, dass keinerlei Mitteilungspflichten bestehen wirden. Vielmehr wird unmit-
telbar aus Art. 70 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2014/25/EU abzuleiten sein, dass zumindest bei Er-
schdpfung der vom o&ffentlichen Auftraggeber anzugebenden voraussichtlichen Héchst-
abnahmemenge eine entsprechende Mitteilung zwingend erfolgen muss. Offen bleiben
kann, ob die Vorschrift den Mitgliedstaaten nicht ohnehin nur die Wahl zwischen einer
Einzelverdéffentlichung (Art. 70 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 RL 2014/25/EU) und einer quartalswei-
sen Veroffentlichung (Art. 70 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 RL 2014/25/EU) der Abrufe lassen will.

(3) Die Vorschriften zur Bekanntmachung im Anhang Xl C. Ziffer 6 a) und 7 a), auf die
die Antragstellerin noch fiir die Auffassung verweist, eine verbindliche Héchstabnahme-
menge sei bei der Ausschreibung von Rahmenvereinbarungen anzugeben, beziehen sich
nicht auf Rahmenvereinbarungen. Vielmehr bestehen diese Vorgaben ausdriicklich nur
flur Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage als solche, wo selbstverstandlich die Ver-
pflichtung zu genauen Mengenangaben fiir die ausgeschriebene Leistung besteht. Sie
sind auch nicht etwa entsprechend auf die Ausschreibung von Rahmenvereinbarungen
anzuwenden, weil damit deren Wesen verkannt wurde, dass eine verbindliche Mindest-
und Héchstabnahmemenge gerade noch nicht abschliefend festgelegt werden kann
(vgl. oben unter (1)).

(4) SchlieBlich lasst sich auch aus dem Urteil des EuGH vom 19. Dezember 2018 - C-
216/17 ("Antitrust und Coopservice”) - nicht herleiten, dass der 6ffentliche Auftraggeber
nach der RL 2014/25/EU eine verbindliche Hochstabnahmemenge bei der Ausschreibung
von Rahmenvereinbarungen anzugeben hatte. Entgegen der Auffassung der Antragstel-
lerin ging es in dieser Entscheidung nicht um die Frage der Verbindlichkeit der von dem
Auftraggeber in der Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung anzugebenden voraus-
sichtlichen H6chstabnahmemenge, sondern darum, ob ein Auftrag ohne Ausschreibung
aufgrund einer Rahmenvereinbarung erteilt werden durfte, die eine solche Héchstmenge
Uberhaupt nicht angegeben oder nur unter Verweis auf den normalen Bedarf bestimmt
hatte. Diese Fragen hat der EuGH dahin geklart, dass trotz der scheinbaren Einschran-
kung, wonach die geschatzte Hochstmenge nur "gegebenenfalls” anzugeben sei, dies
stets erforderlich sei und auch ein Verweis auf den normalen Bedarf nicht gentige. Dass
es hierbei stets um die geschatzte Hochstmenge ging, machen auch die von dem EuGH
ausdrucklich in Bezug genommenen (EuGH, a.a.0., Rn. 60) Schlussantrage des General-
anwalts beim EuGH in dieser Sache deutlich, der darauf verweist, dass es sich bei dem
anzugebenden Gesamtwert "zwangslaufig um eine ungefahre Einschatzung der Folge-
auftrage” handele und dass es um die "Gesamtmenge der (geschatzten) Leistung” ge-
he (Schlussantrage vom 3. Oktober 2018, juris Rn. 78). Folge war demnach in dem der
Vorlage zugrunde liegenden Ausgangsverfahren, dass die Vergabe des Auftrages gege-
benenfalls einer erneuten Ausschreibung bedurft hatte und eine Vergabe aufgrund der
Rahmenvereinbarung unzulassig war.
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Der Antragstellerin mag zuzugeben sein, dass der EuGH im Rahmen der genannten Ent-
scheidung auch festgestellt hat, aus Art. 32 Abs. 3 RL 2004/18 folge, dass der 6ffentli-
che Auftraggeber sich nur bis zu der von ihm geschatzten Gesamtmenge verpflichten
kénne und die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung verliere, wenn die Menge erreicht sei
(EuGH, a.a.0., Rn. 61). Dies kann sinnvoll nur dahin verstanden werden, dass die von
der Antragsgegnerin vorgesehene und zivilrechtlich fur sich genommen ohne weiteres
wirksame Vereinbarung, gegebenenfalls auch Uber die voraussichtliche Hoéchstmen-

ge Abrufe vornehmen zu wollen, vergaberechtlich unzulassig sei. Ob dem nach der die
Richtlinie 2004/18/EG ersetzenden Richtlinie 2014/24/EU noch zu folgen ware und dies
aus der genannten Vorschrift, die sich allerdings wortgleich in der Neufassung in Art. 33
Abs. 3 UAbs. 1 RL 2014/24/EU wiederfindet, gefolgert werden kann (so etwa Csaki/Win-
kelmann, NZBau 2019, 758, 762; Fischer/Schleper, NZBau 2019, 762, 765; a.A etwa VK
Bund, Beschluss vom 19. Juli 2019 - VK 1 - 39/19 -, juris Rn. 67; Schimanek, jurisPR-Ver-
gR 11/2019, Anm. 5, S. 5), erscheint aus den oben genannten Griinden zweifelhaft, kann
aber dahinstehen. Denn eine solche Vorschrift enthalt die vorliegend einschlagige Sek-
toren-Richtlinie 2014/25/EU jedenfalls nicht. Sie enthalt auch sonst keinen Anhaltspunkt,
dass der Sektorenauftraggeber mehr als die voraussichtliche Gesamtabnahmemenge
anzugeben hatte und dass ein schon der Natur einer Rahmenvereinbarung innewohnen-
der Vorbehalt, in dem vergaberechtlich nach den Kriterien des Art. 89 RL 2014/25/EU,

§ 132 GWB zuldssigen Umfang weitergehende Abrufe vorzunehmen (VK Bund, Beschluss
vom 19. Juli 2019 - VK 1 - 39/19 -, juris Rn. 68; Schimanek, jurisPR-VergR 11/2019, Anm.
5, S. 6), unzulassig ware. Das erschiene auch gerade im Sektorenbereich bei den hier re-
gelmalig Uber lange Laufzeiten auszuschreibenden Auftragen von erheblichem Umfang
ersichtlich unzweckmaRig. Der 6ffentliche Auftraggeber hatte keinen Spielraum, sich ver-
traglich vorzubehalten, Gber den in aller Regel anzugebenden voraussichtlichen Bedarf
hinaus aus einer langjahrigen Rahmenvereinbarung in den oben aufgezeigten, durchaus
engen vergaberechtlichen Grenzen weitere Abrufe zu tatigen. Die Flexibilitat, welche die
Richtlinie 2014/25/EU dem Sektorenauftraggeber mit dem Instrument des Rahmenver-
trages gerade zubilligen will (vgl. Erwagungsgriinde 71 f.; Fischer/Schleper, NZBau 2019,
762, 763; a.A. Csaki/Winkelmann, NZBau 2019, 758, 761), wirde ihm zugleich in nicht
unerheblichem Umfang wieder genommen.

b) Der danach allein nach § 19 Abs. 1 S. 2 SektVO bestehenden Verpflichtung, das in
Aussicht genommene Auftragsvolumen so genau wie mdéglich zu ermitteln und bekannt-
zugeben, ist die Antragstellerin nachgekommen.

aa) Sie hat schon bei der Aufforderung zur Interessenbestatigung vom 15. Dezember
2016 ihre voraussichtliche Gesamtbedarfsmenge an neuen U-Bahn-Fahrzeugen im Zeit-
raum 2020 bis 2033 angegeben, die sie nach Malkgabe ihres Verkehrsvertrages mit dem
Land Berlin ermittelt hatte. Zusatzlich hat sie eine verbindliche Mindestabnahmemenge
festgelegt, um den Bietern eine hinreichende Kalkulationssicherheit zu geben (Seite 9
des Vergabevermerks). Die voraussichtliche Gesamtbedarfsmenge sowie die Mindestab-
nahmemenge hat sie bei der Aufforderung zur Abgabe eines zweiten Angebotes jeweils
erhoht, weil sich aufgrund neuer Anforderungen des Landes Berlin ein erhéhter Bedarf
an U-Bahn-Fahrzeugen abzeichnete. Es bestehen keinerlei Anhaltspunkte und wird auch
von der Antragstellerin nicht geltend gemacht, dass die Antragsgegnerin die von ihr be-
nannte voraussichtliche Héchstabnahmemenge nicht so genau, wie ihr dies aufgrund der
Vorgaben aus dem Verkehrsvertrag mit dem Land Berlin mdglich war, ermittelt hatte.
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Dass die Antragstellerin sich ausdricklich vorbehalten hat, mdglicherweise auch lber die
voraussichtliche Gesamtabnahmemenge hinaus aufgrund des Rahmenvertrages Fahr-
zeuge zu bestellen hat, ist nicht nur mit § 19 Abs. 1 S. 2 SektVO vereinbar, sondern ent-
spricht auch den europarechtlichen Vorgaben und dem Sinn und Zweck der Rahmenver-
einbarung als Beschaffungsinstrument fir 6ffentliche Auftraggeber. Flr eine im Sinne
von § 19 Abs. 1 S. 3 SektVO missbrauchliche Verwendung dieses Instrumentes ist vorlie-
gend nichts ersichtlich. Mit ihrem Vorbehalt, mdglicherweise auch mehr Fahrzeuge abru-
fen zu wollen, bringt die Antragsgegnerin vielmehr, wie ausgefihrt, legitime Interessen
an einer flexiblen Beschaffung zum Ausdruck.

bb) Soweit die Antragstellerin die Auffassung vertritt, die Antragsgegnerin habe sich mit
ihrem Vorbehalt, gegebenenfalls mehr als die voraussichtliche Gesamtabnahmemen-

ge abrufen zu wollen, einen vergaberechtswidrigen Spielraum geschaffen, ist dem aus
den oben unter a) genannten Griinden nicht zu folgen. Die Antragsgegnerin ist vergabe-
rechtlich keineswegs frei darin, Gber die von ihr angegebene voraussichtliche Gesamtab-
nahmemenge hinaus auf der Grundlage des ausgeschriebenen Rahmenvertrages in be-
liebigem Umfang weitere U-Bahn-Fahrzeuge zu bestellen. Vielmehr sind die Mdglichkei-
ten, auf der Grundlage des ausgeschriebenen Rahmenvertrages weitere U-Bahn-Fahr-
zeuge zu beschaffen, dann erschépft, wenn die in Art. 89 Abs. 1 lit. ), Abs. 4 der Richtli-
nie 2014/25 EU, § 132 GWB allgemein festgelegte Grenze einer wesentlichen Anderung
des Rahmenvertrages tberschritten wéare. Uberschreitet der Abruf die in Aussicht ge-
nommene Bestellmenge um diese Grenzwerte, bedarf es einer erneuten Ausschreibung
(vgl. oben B. I. 3. a) bb) (1)). Sofern die Antragsgegnerin die insoweit bestehende Grenze
nicht einhalten wirde, l1age in den insoweit aufgrund des Rahmenvertrages abgeschlos-
senen Liefervertragen eine unzulassige, nicht mehr von dem Rahmenvertrag gedeck-

te Vergabe ohne die gegebenenfalls nach den §§ 97 ff. GWB erforderliche erneute Aus-
schreibung. Das ware dann aber eben erst bei Erteilung dieser nicht mehr von dem Rah-
menvertrag gedeckten Auftrage in einem kunftigen Vergabeverfahren und nicht schon
bei der Vergabe des Rahmenvertrages zu Uberprifen. Hierbei ist durch die von der An-
tragsgegnerin ibernommene, aber ohnehin gesetzlich bestehende Verpflichtung, spates-
tens die Ausschopfung der geschatzten Héchstabnahmemenge bekannt zu machen, die
notwendige Transparenz gewahrleistet (vgl. oben B. I. 3. a) bb) (2)). Ob dieses Ziel tat-
sachlich erreicht wird, ist im Ubrigen unabhangig davon, ob die Gesamtabnahmemenge
verbindlich ist oder nicht, sondern hangt davon ab, ob der 6ffentliche Auftraggeber sei-
nen Bekanntmachungspflichten nachkommt.

Auch mit ihrer Riige, die Antragsgegnerin habe unter verschiedenen Gesichtspunkten
die Eignungsprifung der Beigeladenen hinsichtlich des mit dem Rahmenvertrag Gber
die Lieferung der U-Bahn-Fahrzeuge ausgeschriebenen Ersatzteilversorgungsvertrages
nicht vergaberechtskonform durchgefuhrt, dringt die Antragstellerin nicht durch. Viel-
mehr konnte die Antragsgegnerin aufgrund der von ihr verlangten und von der Beigela-
denen vorgelegten Referenzen rechtsfehlerfrei davon ausgehen, dass die Beigeladene
zur Ausflihrung auch des ausgeschriebenen Ersatzteilversorgungsvertrages geeignet ist.
Fur einen Ausschluss der Beigeladenen insoweit ist und war entgegen der Ansicht der
Antragstellerin kein Raum.
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1. Nach § 122 Abs. 1 GWB werden 6ffentliche Auftrage an fachkundige und leistungsfa-
hige (geeignete) Unternehmen vergeben, die nicht nach den §§ 123, 124 GWB ausge-
schlossen worden sind. Ein Unternehmen ist geeignet, wenn es die durch den offentli-
chen Auftraggeber im einzelnen zur ordnungsgemalen Ausflhrung des Auftrages fest-
gelegten Kriterien (Eignungskriterien) erfullt (§ 122 Abs. 2 S. 1 GWB). Hierbei kann der
Auftraggeber in Ausubung der ihm eingerdumten Bestimmungsfreiheit unter anderem

in der Aufforderung zur Interessenbestatigung (vgl. § 122 Abs. 4 S. 2 GWB) eindeutig zu
formulierende Mindestanforderungen an die nachzuweisende Eignung festlegen (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 5. November 2014 - VII-Verg 21/14 -, juris Rn. 37; OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 27. Juni 2018 - VII-Verg 4/18 -, juris Rn. 42; Gnittke/Hattig in: MUl-
ler-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 122 Rn. 123; Fehling in: Pinder/Schellenberg, Ver-
gaberecht, 3. Auflage 2019, § 122 GWB Rn. 18), wie es hier die Antragstellerin auf den
Seiten 22 f. (Bl. 315 f. der Vergabeakten) ihrer Aufforderung zur Interessenbekundung
unter anderem hinsichtlich des mit zu vergebenden Ersatzteilversorgungsvertrages ge-
tan hat. Von diesen Mindestanforderungen darf er im Nachhinein nicht abweichen (Gnitt-
ke/Hattig, a.a.0., § 122 Rn. 127; Braun in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergabe-
rechts, 2. Auflage 2017, § 30 Rn. 24). Nach MaRgabe der von ihm wirksam aufgestellten
Eignungskriterien hat der Auftraggeber sodann die Eignung der Bieter zu prifen. Die Eig-
nungsprufung bezieht sich in formeller Hinsicht auf das Vorliegen der geforderten Eig-
nungsbelege und materiell auf die Frage, ob der Bieter fur den Auftrag geeignet ist (Zie-
kow in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 122 GWB Rn. 9; Gnittke/Hattig
in: Muller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 122 Rn. 116; Braun in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch des Vergaberechts, 2. Auflage 2017, § 30 Rn. 19), ob er also den Eignungs-
kriterien genugt. Weil diese Priifung ein wertender Vorgang ist, der in eine Prognoseent-
scheidung Uber die Eignung des Bieters oder Bewerbers mindet, steht der Vergabestel-
le bei der Beurteilung der Eignung ein Spielraum zu, so dass ihre Entscheidung nur einer
eingeschrankten Kontrolle durch die Nachprifungsinstanzen zuganglich ist (OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 26. Juli 2018 - VII-Verg 28/18 -, juris Rn. 36; Gnittke/Hattig in: Mller-
Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 122 Rn. 115; Fehling in: Pinder/Schellenberg, Vergabe-
recht, 3. Auflage 2019, § 122 GWB Rn. 10). Die Entscheidung der Vergabestelle tGber die
Eignung kann von den Nachprifungsinstanzen daher nur daraufhin Gberpruft werden, ob
das vorgeschriebene Verfahren eingehalten worden ist, ob der 6ffentliche Auftraggeber
die von ihm selbst aufgestellten Bewertungsvorgaben eingehalten hat, ob er den zugrun-
degelegten Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt hat sowie dass er bei seiner
Entscheidung keine sachwidrigen Erwagungen angestellt und auch nicht gegen allgemei-
ne Bewertungsgrundsatze verstoRen hat (OLG Naumburg, Beschluss vom 22. Septem-
ber 2014 - 2 Verg 2/13 -, juris Rn. 21.; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26. Juli 2018 - VII-
Verg 28/18 -, juris Rn. 36; Gnittke/Hattig in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 122
Rn. 133; Opitz in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 122 GWB Rn.
19).

2. Nach diesen Grundsatzen ist es nicht zu beanstanden, dass die Antragsgegnerin von
der Eignung der Beigeladenen im Sinne des § 122 Abs. 1 GWB zur Durchfuhrung des aus-
geschriebenen Ersatzteilversorgungsvertrages ausgegangen ist. lhre in ihrem tabellari-
schen Vermerk zur Eignungsprufung auf den Seiten 134 f. der Vergabeakten festgehalte-
ne Annahme, dass die Beigeladene die Eignungskriterien erflllt, ist ebensowenig zu be-
anstanden (a), wie ihre Wertung, dass die Beigeladene dies anhand der aufgestellten Re-
ferenzanforderungen belegt habe (b). Zudem konnte die Antragsgegnerin hilfsweise in
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ihrem Schriftsatz vom 29. Januar 2020 unter Berlcksichtigung der in diesem NachprU-
fungsverfahren gewonnenen Erkenntnisse fehlerfrei zu dem Ergebnis gelangen, dass die
Beigeladene zur Durchfiihrung des Ersatzteilversorgungsvertrages geeignet sei (c).

a) Mal3stab der Eignungsprufung sind gemaR § 122 Abs. 2 S. 1 GWB die von der Antrags-
gegnerin festgelegten Eignungskriterien, also die flr die ordnungsgemafe Ausfihrung
des Auftrages festgelegten Kriterien (vgl. zuvor unter 1.). Anders als die Antragstellerin
meint, sind dies nur die auf den Seiten 22 f. der Aufforderung zur Interessenbekundung
eingangs sowie unter i. und ii. aufgefihrten Vorgaben, nicht aber die naheren Anforde-
rungen fir deren Nachweis auf Seite 23; insoweit handelt es sich vielmehr um von den
Eignungskriterien zu unterscheidende Referenzanforderungen.

aa) Danach hatte die Antragsgegnerin folgende Eignungskriterien aufgestellt:

- Instandhaltungs- und/oder Ersatzteilversorgungsvertrag flr ausgelieferte und in
Betrieb genommene Triebfahrzeuge im schienengebundenen Personenverkehr
mit einer vereinbarten Laufzeit von mindestens acht Jahren nach Inkrafttreten
und einer Leistungserbringung von mindestens einem Jahr zum Zeitpunkt der
Einreichung des Teilnahmeantrages (20. Marz 2017);

- dauerhafte Versorgung des referenzgebenden Auftraggebers mit Ersatzteilen
unter vertraglich definierten Gluteparametern zu Lésungszeit, wobei Teile und
Baugruppen (ohne Einbezug der DIN- und Normteile) der betroffenen Fahrzeuge
vertraglich erfasst sein mussen;

- ein bei Antragseinreichung zur Leistungserbringung im laufenden Betrieb an-
gewandtes Logistikkonzept, welches die Erreichung der vertraglich zwischen Be-
werber und referenzgebendem Auftraggeber vereinbarten Giteparameter zur
Lésungszeit gewahrleistet.

bb) In nicht zu beanstandender Weise ist die Antragsgegnerin in ihrem tabellarischen
Vermerk dber die Eignungsprufung auf den Seiten 134 f. der Vergabeakten zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die Beigeladene diese Eignungskriterien erfillt. Die Eintragungen in
dem tabellarischen Vermerk werten die Angaben der Beigeladenen in ihrer mit ihrer In-
teressenbekundung eingereichten Referenz zu ihrem Instandhaltungsvertrag mit B. zu-
treffend aus und kommen zu dem ebenso zutreffenden Ergebnis, dass die Eignungskrite-
rien erfullt sind. - Im Einzelnen:

(1) Der Instandhaltungsvertrag der Beigeladenen mit B. ist ein Instandhaltungsvertrag
fur ausgelieferte und in Betrieb genommene Triebfahrzeuge im schienengebundenen
Personenverkehr mit einer vereinbarten Laufzeit von mindestens acht Jahren nach In-
krafttreten und einer Leistungserbringung von mindestens einem Jahr zum Zeitpunkt der
Einreichung des Teilnahmeantrages (20. Marz 2017), namlich mit einer Vertragslaufzeit
von 16 Jahren vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2026. Entgegen der Annahme
Antragstellerin kdnnen keine Zweifel bestehen, dass auch die von der B. betriebene Stra-
Renbahn darunter fallt. FUr eine einschrankende Auslegung, dass es sich nach den Anfor-

- Seite 17 von 49 -



68

69

70

71

72

73

74

75

76

derungen um Schienenfahrzeuge im Sinne von § 1 AEG handeln solle, bestehen keinerlei
Anhaltspunkte. Sie wirde auch der auf Seite 28 des Vergabevermerks niedergelegten In-
tention der Antragsgegnerin widersprechen, wonach die Referenzen sich auf alle Trieb-
wagen von personengebundenen Schienenfahrzeugen erstrecken kénnen sollten.

(2) Aus der von der Beigeladenen vorgelegten Referenz lasst sich ersehen, dass eine
dauerhafte Versorgung des referenzgebenden Auftraggebers mit Ersatzteilen unter ver-
traglich definierten Gliteparametern zur Losungszeit vereinbart ist, wobei samtliche Tei-
le und Baugruppen (ohne Einbezug der DIN- und Normteile) der betroffenen Fahrzeuge
vertraglich erfasst sind. Wie die Antragsgegnerin zutreffend in ihrem tabellarischen Ver-
merk Uber die Eignungsprifung im Einzelnen festgehalten hat, werden die Parameter be-
schrieben (je Lieferung vereinbart), der Auftragsumfang beschrieben (Gewahrleistung
der generellen Fahrzeugverfugbarkeit), wird das Logistikkonzept erlautert, werden La-
gerorte genannt (B. und B.), werden Angaben zur Lagerung, Einrichtung und Konzepti-
on gemacht (elektronisches Wareneingangs- und Uberwachungssystem), finden sich An-
gaben zur Logistikkette (Lieferung nach Bedarf von B. nach B., je nach Dringlichkeit Ein-
zellieferungen oder Sammellieferungen) und zu Transportmitteln und -wegen (nach Be-
darf).

(3) SchlieRlich war bei der Antragseinreichung das von Beigeladener und B. vereinbar-
te Logistikkonzept zur Gewahrleistung der Glteparameter zur Ldsungszeit auch bei der
Ausfiihrung des Instandhaltungsvertrages im laufenden Betrieb im Einsatz.

b) Darlber hinaus ist die Antragsgegnerin in nicht beanstandender Weise davon ausge-
gangen, dass die Beigeladene mit der vorgelegten Referenz Uber ihren Instandhaltungs-
vertrag mit B. auch die aufgestellten Referenzanforderungen erfullt hat. Insoweit kann
dahinstehen, ob und inwieweit dies Uberhaupt notwendig ist, wenn im Ergebnis fest-
steht, dass die Eignungskriterien erflllt sind.

aa) Die Antragsgegnerin hatte auf Seite 23 der Aufforderung zur Interessenbekundung
folgende Anforderungen fur den Nachweis der von ihr festgelegten Eignungskriterien
aufgestellt:

- Vorlage mindestens einer Referenz tber einen den Eignungskriterien entspre-
chenden Instandhaltungs- und/oder Ersatzteilversorgungsvertrag;

- Vorgaben fir die Angaben in der Referenz:

-- Referenznennung durch Angabe der vereinbarten und tatsachlichen Vertrags-
laufzeit;

-- Zeitpunkt des Inkrafttretens

-- detaillierte Angaben zu den vereinbarten Guteparametern zur Losungszeit
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-- Beschreibung des Auftragsumfangs (welche Teile, Baugruppen und Leistun-
gen?)

-- Erlduterungen zum Logistikkonzept, ndamlich mindestens Angaben zu den La-
gerorten, zur Konzeption der Lagerorte, Lagereinrichtung und zur Logistikkette
und den darin genutzten Transportmitteln und -wegen

bb) Die Antragsgegnerin ist im Rahmen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums in
nicht zu beanstandender Weise davon ausgegangen, dass die Beigeladene mit der vor-
gelegten Referenz Uber den Instandhaltungsvertrag mit B. die Referenzanforderungen
erfullt hat, und hat dies auch hinreichend in dem tabellarischen Vermerk lber die Eig-
nungsprufung auf den Seiten 134 f. der Vergabeakten festgehalten.

Hierbei stand der Berucksichtigung der Referenz, anders als die Antragstellerin meint,
nicht entgegen, dass sie als Teil der Interessenbekundung der Beigeladenen nicht fort-
laufend paginiert zu den Vergabeakten genommen worden ist. Denn es bestehen vor-
liegend keinerlei tatsachliche Anhaltspunkte, die Zweifel erlauben wirden, dass sich die
Referenz bei der von der Beigeladenen eingereichten Interessenbekundung befunden
hatte. Nur wenn solche begriindbaren Zweifel bestiinden und es sich zudem um tragen-
de Teile des Angebots als solchem handeln wirde, also gerade nicht bloB wie hier um
Eignungsnachweise, ware die Antragsgegnerin gehindert gewesen, die Referenz zu be-
ricksichtigen und eine Aufhebung des Verfahrens in Betracht zu ziehen (vgl. OLG Naum-
burg, Beschluss vom 21. Januar 2016 - 2 U 151/12 -, juris Rn. 42).

Zu den nicht zu beanstandenden Erwagungen der Antragsgegnerin im Einzelnen:

(1) Die Antragsgegnerin konnte davon ausgehen, dass die Beigeladene jedenfalls, wie
gefordert, eine Referenz Uber einen den Eignungskriterien entsprechenden Instandhal-
tungsvertrag vorgelegt hat, namlich den mit der B..

(2) Auch die Annahme der Antragsgegnerin, dass die von der Beigeladenen vorgelegte
Referenz Uber den Instandhaltungsvertrag mit der B. die geforderten Angaben enthielt,
weist keinen Beurteilungsmangel auf:

(a) In der Referenz ist die vereinbarte und tatsachliche Vertragslaufzeit mit 16 Jahren
vom 1. Januar 2011 bis 2026 angegeben.

(b) Als Zeitpunkt des Inkrafttretens konnte die Antragsgegnerin mangels anderer Anga-
ben den Beginn der Vertragslaufzeit, also den 1. Januar 2011 annehmen.

(c) Die Annahme der Antragsgegnerin, dass die Beigeladene der Anforderung, detaillier-
te Angaben zu den vereinbarten Guteparametern zur Lésungszeit zu machen, bereits

durch die Mitteilung nachgekommen sei, dass sie nach dem Instandhaltungsvertrag mit
B. die generelle Fahrzeugverfligbarkeit zu gewahrleisten habe, ist nicht zu beanstanden.
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Denn dies bedeutet, dass die Beigeladene nach den vertraglichen Vorgaben selbst daflr
Sorge zu tragen hat, dass sie dem Ziel der generellen Fahrzeugverflgbarkeit entspricht:
Darin liegen die vereinbarten GUteparameter zur L6sungszeit, die aufgrund der pauscha-
len Regelung, fUr die generelle Fahrzeugverfugbarkeit Sorge zu tragen, nicht detaillierter
ausgestaltet sind und ausgestaltet werden mussten, so dass die Beigeladene insoweit
auch nicht weitergehende Angaben machen konnte und musste.

(d) Die Beigeladene hat im dritten Absatz der von ihr vorgelegten Referenz ("Der Begriff
'Material' bezeichnet dabei...”) im Einzelnen den Auftragsumfang in dem von der An-
tragsgegnerin verstandenen Sinn beschrieben, namlich Angaben zu den zu liefernden
Teilen und Baugruppen sowie Leistungen gemacht.

(e) Die Antragsgegnerin konnte auch zu dem Ergebnis gelangen, dass die Beigeladene
in ihrer Referenz das Logistikkonzept im Sinne der aufgestellten Anforderungen erlautert
hat. Zur Erlduterung waren nach den Vorgaben mindestens Angaben zu den Lagerorten,
zur Konzeption der Lagerorte, zur Lagereinrichtung und zur Logistikkette und den darin
genutzten Transportmitteln und -wegen zu machen. Die Feststellung der Antragsgegne-
rin, dass die Referenz der Beigeladenen zu ihrem Instandhaltungsvertrag mit B. solche
Angaben enthalte, 1asst Fehler nicht erkennen: Die Lagerorte werden benannt (bei der
Beigeladenen in B. und B.); die Konzeption wird allgemein beschrieben, also, was wann
wo eingelagert wird; die Lagereinrichtung wird in dem Sinn beschrieben, dass die Einla-
gerung der bestellten und gelieferten Teile geschildert wird; die Logistikkette wird von
der Bestellung bis zur Verteilung des Materials auf die Lagerplatze in B. erldutert; hier-
bei werden auch die Transportmittel und -wege beschrieben, namlich nach Lieferung der
Teile der Versand von B. nach B., wobei auch der Verstand im Einzelnen erldutert wird
(nach Mdglichkeit Sammellieferung, Zusammenstellung von Liefereinheiten, Lieferschein
erstellen, frachtschein- und zolltechnische Abfertigung durchfihren, Versand veranlas-
sen).

cc) Soweit die Antragstellerin meint, die Antragsgegnerin sei selbst nicht davon ausge-
gangen, dass die Beigeladene die Referenzanforderungen erfullt habe, weil sie diese
noch habe Uberpriifen wollen, verkennt sie den Zweck dieser Uberpriifung. Die Antrags-
gegnerin hatte ersichtlich keine Zweifel an den Referenzen. Sie wollte sich durch die
Nachfrage bei den Referenzgebern nur vergewissern, dass die mit den Referenzen ab-
gefragten Ersatzteilversorgungsvertrage auch in der Praxis gut funktionieren. Davon hat
sie sich Uberzeugen kdnnen, ohne dass die Antragstellerin in irgendeiner Weise darlegt,
warum dies nicht tragfahig gewesen sein sollte.

In entsprechender Weise verfehlt die Antragstellerin Sinn und Zweck der von der An-
tragsgegnerin den Bietern angebotenen Vor-Ort-Besichtigungen in ihren Betriebsstatten,
wenn sie annimmt, dies sei Ausdruck von Zweifeln an der fachlichen Eignung der Bieter
gewesen. Darum ging es nicht. Vielmehr hat die Antragsgegnerin nachvollziehbar erlau-
tert, dass sie allen Bietern einen Einblick in die Schnittstelle der Ersatzteilversorgung ge-
wahren wollte. Damit wollte die Antragsgegnerin insbesondere Gelegenheit geben, den
Erfahrungsvorsprung der bereits fUr sie tatigen Bieter auszugleichen (vgl. im Einzelnen
Vergabevermerk, Seite 44 ff.).
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¢) Nur erganzend und ohne dass dies noch naherer Ausfihrungen bedurfte, weist der Se-
nat darauf hin, dass die Antragsgegnerin die Eignung der Beigeladenen zur Durchfih-
rung des Ersatzteilversorgungsvertrages zudem in nicht zu beanstandender Weise auf
den Seiten 20 bis 29 ihres Schriftsatzes vom 27. Januar 2020 unter Berlicksichtigung des
Vorbringens der Beigeladenen im Nachprufungsverfahren, insbesondere der von ihr ein-
geholten und vorgelegten Referenzgeberbestatigungen (BI. 22 bis 29/V d.A.), festgestellt
hat.

Dem steht insbesondere nicht entgegen, dass die erneute Feststellung der Eignung erst
im Nachprifungsverfahren erfolgt ist. Denn der 6ffentliche Auftraggeber ist grundsatz-
lich verpflichtet, sémtliche Erkenntnisse, die er im Nachprufungsverfahren zu vergabe-
relevanten Fragen erhalt, zugunsten der Bieter, aber auch zu ihrem Nachteil zu beriick-
sichtigen (Opitz in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 122 GWB
Rn. 27, 30 f.; Fehling in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 122 GWB
Rn. 11). Er kann und darf es nicht ignorieren, wenn samtliche Eignungskriterien sowie
die fir den Nachweis aufgestellten Referenzanforderungen erfillt sind (vgl. Opitz in:
Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 122 GWB Rn. 30; a.A. wohl OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 14. August 2019 - 15 Verg 10/19 -, juris Rn. 39). Hierin liegt
kein VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, weil der 6ffentliche Auftraggeber
gegenulber allen Bietern so zu verfahren hat. Auch gegen den Wettbewerbsgrundsatz
wird nicht verstoBen, sondern ihm vielmehr gedient, indem ein in der Sache nicht ge-
rechtfertigter Ausschluss eines geeigneten Bieters vermieden wird. Aus dem Gesichts-
punkt, dass fur andere Angebote die Eignungskriterien bereits bei Ablauf der Frist zur In-
teressenbekundung vorgelegen haben, folgt nichts anderes, weil § 51 Abs. 2 S. 1 Sekt-
VO ausdricklich Nachforderungen bei unvollstandigen oder fehlerhaften Nachweisen er-
laubt. Es ist auch nicht so, dass die Eignungskriterien selbst erst nach Ablauf der Frist
zur Interessenbekundung erfillt worden waren, was eine Feststellung der Eignung nicht
ermdéglichen wirde, da die Eignung zu diesem Zeitpunkt bereits vorliegen muss (vgl. in
diesem Sinne OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26. Juli 2018 - VII-Verg 28/18 -, juris Rn.
46). Nur insoweit kénnte von einem nicht den Anforderungen entsprechenden, vorlie-
gend aber gerade nicht festzustellenden "Hineinwachsen” in die Eignung die Rede sein.

Ohne Erfolg rigt die Antragstellerin das Vorgehen der Antragsgegnerin bei der mit E-Mail
vom 15. Marz 2019 (BI. 10533 f. der Vergabeakten) eingeleiteten Nachprifung des An-
gebotes der Beigeladenen. Weder handelt es sich insoweit um eine vergaberechtlich un-
zulassige Nachforderung (1.), noch hatte die Antragsgegnerin nach dem Ergebnis ihrer
Nachprufung Anlass, begriindet daran zu zweifeln, dass die Beigeladene in der Lage sein
wirde, die von ihr angebotenen Leistungen, insbesondere in den Bereichen, die Gegen-
stand der Nachpriifung waren, ordnungsgemal zu erbringen (2.), noch war die Antrags-
gegnerin gehalten, die Beigeladene im Hinblick auf ihre nach Ansicht der Antragstellerin
unzureichenden Antworten auf die gestellten Fragen auszuschlieBen (3.).

1. Zu Recht hat bereits die Vergabekammer unter Il. B. 2. und 11., S. 24. f., 30 f. des an-
gefochtenen Beschlusses vom 30. Juli 2019 festgestellt, dass die Antragsgegnerin das
Angebot der Beigeladenen in zulassiger Weise aufgeklart hat. Insbesondere lag hierin
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entgegen der Auffassung der Antragstellerin keine unzulassige Nachforderung mit der
Folge, dass das Angebot der Beigeladenen auszuschliefen gewesen ware.

a) Nach § 51 Abs. 3 S. 1 SektVO ist eine Nachforderung von leistungsbezogenen Unter-
lagen, die die Wirtschaftlichkeitsbewertung der Angebote anhand der Zuschlagskrite-
rien betreffen, ausgeschlossen. Zulassig ist hingegen gemaR § 51 Abs. 2 S. 1 SektvVO
eine Aufforderung an den Bieter, fehlende oder unvollstandige Unterlagen nachzurei-
chen oder zu vervollstandigen. Abgesehen davon ist stets eine Aufklarung von Angebo-
ten zulassig, die sich von der Nachforderung, soweit sie zulassig ist, darin unterscheidet,
dass das Angebot nicht vervollstandigt, sondern das vollstandige Angebot bei durch blo-
Re Auslegung nicht zu klarende Unklarheiten erlautert werden soll (OLG Dlsseldorf, Be-
schluss vom 2. August 2017 - VII-Verg 17717 -, juris Rn. 38; Steck in: Ziekow/Véllink, Ver-
gaberecht, 3. Auflage 2018, § 15 VgV Rn. 15; Horn in: Miller-Wrede, SektVO, 1. Aufla-

ge 2018, § 51 Rn. 69). Die Zulassigkeit einer Angebotsaufklarung ist, auch wenn sie in
den Vergaberichtlinien nicht gesondert geregelt ist, allgemein und insbesondere auch
vom EuGH (vgl. nur Urteil vom 11. Mai 2017 - C-131/16 -, juris Rn. 39) anerkannt, mag
der deutsche Gesetzgeber dies auch nur fragmentarisch in § 15 Abs. 5 S. 1 VgV zum Aus-
druck gebracht haben (Horn, a.a.0., § 15 VgV Rn. 14). Die Abgrenzung zwischen Aufkla-
rung (§ 15 Abs. 5 S. 1 VgV) sowie zulassiger Nachforderung (§ 51 Abs. 2 S. 1 SektVO) ei-
nerseits und unzulassiger Nachverhandlung (§ 15 Abs. 5 S. 2 VgV, § 51 Abs. 3 S. 1 Sekt-
VO) andererseits ist danach vorzunehmen, ob sich die Klarung im Rahmen des abgege-
benen Angebotes bewegt - dies ist zuldssig - oder ob sie auf eine unzuldssige Anderung
des Angebotes hinauslaufen wirde (vgl. EuGH, Urteil vom 7. April 2016 - C-324/14 -, juris
Rn. 63 bis 65; Gnittke/Hattig in; Maller-Wrede, VgV/UVgO, 1. Auflage 2018, § 15 VgV Rn.
63).

b) Vorliegend hat die Antragsgegnerin die Antragstellerin mit den ersten beiden Fragen
in ihrer E-Mail vom 15. Marz 2019 lediglich zu einer Erlauterung ihrer Angaben zur Mas-
se sowie Uber die MaRe der Luftkanale und die Auswirkung von deren neuem Standort
auf die Sitzkonstruktion aufgefordert. Es ist schon im Ansatz nicht ersichtlich, dass mit
den Anfragen der Antragsgegnerin die Grenzen einer Klarung des Angebotes Uberschrit-
ten worden waren und der Beigeladenen Gelegenheit gegeben worden ware, ihr Angebot
zu andern. Unerheblich ist, ob die von der Antragsgegnerin abgefragten Angaben in dem
Angebot enthalten waren oder ob die Beigeladene sie erst auf die Anfrage der Antrags-
gegnerin mitgeteilt hat; auch Letzteres ware als Vervollstandigung der Unterlagen zulas-
sig. Eine unzulassige Erweiterung oder Abanderung des von der Beigeladenen abgege-
benen Angebotes ist in einen wie im anderen Fall nicht feststellbar.

Auch mit der dritten Aufkldrungsfrage in ihrer E-Mail vom 15. Marz 2019 hat die Antrags-
gegnerin der Beigeladenen keine Gelegenheit zur Angebotsanderung gegeben, sondern
das Angebot der Beigeladenen lediglich aufgeklart. Wie schon die Vergabekammer zu
Recht und mit zutreffender Begriindung festgestellt hat, hat die Antragsgegnerin die Bei-
geladene lediglich zur Berichtigung ihrer Angaben zu den Gerdauschwerten im Stand auf-
gefordert. Diese Werte hatte die Beigeladene erkennbar irrtimlich nicht halbiert in die
entsprechende Tabelle H eingetragen, so dass es sich um einen bloBen Umrechnungs-
fehler des im Angebot angegebenen Messergebnisses handelte (Seite 32 des angefoch-
tenen Beschlusses unter II. B. 13.). Die Antragstellerin, die hierin eine Angebotsande-
rung sehen mochte, verkennt, dass gerade nach der von ihr selbst zitierten Rechtspre-
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chung der EuGH sowie des OLG Dusseldorf solche Berichtigungen von Umrechnungs-
fehlern stets zuldssig sind, weil hierin denknotwendig nie eine Angebotsanderung lie-
gen kann (vgl. nur EuGH, Urteil vom 7. April 2016 - C-324/14 -, juris Rn. 63). Zur Aufkla-
rung solcher Fehler ist der 6ffentliche Auftraggeber zur Gewahrleistung eines fairen Ver-
fahrens sogar verpflichtet, zumal es unter anderem Sinn des Vergabeverfahrens ist, das
wirtschaftlich glnstigste Angebot zu wahlen und ein solches nicht an formalistischen Ge-
sichtspunkten scheitern zu lassen (vgl. Senat, Beschluss vom 7. August 2015 - Verg 1/15
-, juris Rn. 50; OLG Minchen, Beschluss vom 29. Juli 2010 - Verg 9/10 -, juris Rn. 73; jetzt
im Bereich der VOB/A wohl im Ergebnis auch BGH, Urteil vom 18. Juni 2019 - X ZR 86/17
-, juris Rn. 21; a.A. wohl OLG Karlsruhe, Beschluss vom 14. August 2019 - 15 Verg 10/19
-, juris Rn. 39).

2. Die Antragsgegnerin konnte des Weiteren zu dem Ergebnis gelangen, dass an der
Realisierbarkeit des Angebotes der Beigeladenen hinsichtlich Masse, Luftkanalen, Tur-
saulen und Gerauschentwicklung keine durchgreifenden Zweifel bestehen. Da es sich
bei der Frage der Realisierbarkeit um eine in die Zukunft gerichtete Wertung handelt,
steht dem offentlichen Auftraggeber insoweit ein Beurteilungsspielraum zu, den die An-
tragsgegnerin in ihrem Prafvermerk (Bl. 10541 bis 10547 VA) unter Berlicksichtigung der
Stellungnahme der Beigeladenen 20. Marz 2019 (BIl. 10536 bis 1539 VA) zu ihren Auf-
klarungsfragen vom 15. Marz 2019 (BIl. 10540 VA) eingehalten hat. Dabei hatte die An-
tragsgegnerin entgegen der Auffassung der Antragstellerin lediglich eine Plausibilitats-
prifung durchzufihren, weil es bei einem zur Erflllung des Auftrages erst herzustellen-
den Produkt selbstverstandlich, vergaberechtlich nicht zu beanstanden, nur genau dar-
auf ankommt und ankommen kann (vgl. OLG Munchen, Beschluss vom 11. Mai 2007 -
Verg 4/07 -, juris Rn. 67). Im Einzelnen:

a) Die Annahme der Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin in mehreren Punkten bei
der von der Beigeladenen angebotenen Masse, also dem Gewicht der zu liefernden U-
Bahn-Fahrzeuge von einer falschen Tatsachengrundlage ausgegangen sei, ist unzutref-
fend. Die Wertung, die Erlauterungen der Beigeladenen seien plausibel und lieBen in
Verbindung mit ihren eigenen Erwagungen das Angebot hinsichtlich der Masse durch-
fUhrbar erscheinen, ist von dem Beurteilungsspielraum der Antragsgegnerin gedeckt.

aa) Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin hat sich die Antragsgegnerin mit der
Reduzierung des Gewichts beim GrolSprofilfahrzeug im finalen Angebot der Beigelade-
nen auseinandergesetzt. Dies hat sie im Rahmen des ihr zustehenden Beurteilungsspiel-
raums plausibel damit begrindet, die Gewichtsangaben der Beigeladenen entsprachen
etwa denen der anderen Bieter und seien marktlblich. Anlass, diesen Punkt naher zu
prifen, hatte sie deswegen nicht.

bb) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin konnte die Antragsgegnerin die Ge-
wichtsreduzierung zwischen zweitem und finalem Angebot der Beigeladenen (75,5 t zu
72,5 t, Differenz 3.000 kg) auch mit einem Vergleich zu den im Einsatz befindlichen IK-
Fahrzeugen (Differenz: 1.000 kg) der Beigeladenen prifen. Der Schluss, dass die Beige-
ladene in der Lage sein werde, die angebotene Gewichtsreduzierung im Hinblick auf das
Gewicht der von ihr hergestellten IK-Fahrzeuge zu realisieren, halt sich ochne Weiteres in
dem der Antragsgegnerin zustehenden Beurteilungsspielraum.
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cc) Es ist nicht zu beanstanden, dass die Antragsgegnerin bei ihren Erwagungen von
dem tatsachlich gewogenen Gewicht eines Zuges der IK-Baureihe (73.500 kg nach Wie-
geprotokoll flir den Zug 1059) ausgegangen ist, nicht aber von den auf der Wagenauf-
schrift vermerkten 75.230 kg. Die hierflir gegebene Begriindung der Antragsgegnerin,
dass es sich bei dem auf der Wagenaufschrift vermerkten Gewicht nur um das vor der
Produktion theoretisch berechnete maximale Gewicht handele, das auf den Wagen ver-
merkt werde, damit Rettungsdienste im Notfall iber das maximale Gewicht sogleich in-
formiert seien, ist nachvollziehbar. Im Ubrigen halt es sich schon angesichts der insge-
samt nur geringfligigen Abweichungen jedenfalls im Rahmen des der Antragsgegnerin
zustehenden Beurteilungsspielraums, das tatsachlich gemessene Gewicht eines Klein-
profilzuges der Baureihe IK bei ihrer Plausibilitatsprifung zugrunde zu legen.

dd) Soweit die Antragstellerin riigt, die Antragsgegnerin habe ein Mehrgewicht von 200
kg durch die Modularitat unbertcksichtigt gelassen, ist dieses Vorbringen schon nicht
nachvollziehbar. Zur Bestimmung des Gewichts war nach den Vergabeunterlagen das
Leergewicht von zwei End- und zwei Mittelwagen zugrunde zu legen. Inwieweit sich
durch diese Modularitat ein Mehrgewicht gegeniiber den Zligen der Baureihe IK ergeben
soll, erschlieft sich nicht und wird von der Antragstellerin auch nicht dargelegt. Abgese-
hen davon ware das insoweit nach Auffassung der Antragstellerin zu bertcksichtigende
Mehrgewicht derart geringfligig, dass es die Beurteilung der Antragsgegnerin, die Bei-
geladene werde die U-Bahn-Fahrzeuge mit dem angebotenen Gewicht liefern, nicht er-
schittern wirde.

ee) Zutreffend weist die Antragstellerin darauf hin, dass das Mehrgewicht der Kleinpro-
filzlge nach den Angaben der Beigeladenen voraussichtlich nicht die von der Antrags-
gegnerin zugrunde gelegten 600 kg (fur 12 Motoren und Getriebe bei einem Zug ein
Mehrgewicht von jeweils 50 kg), sondern 832 kg betragen sollte. Dieses Mehrgewicht
der Kleinprofilzlige resultiert daraus, dass in Grofs- und Kleinprofilen die gleichen Teile zu
verwenden sind, flr das GroBprofil bei Motoren und Getrieben aber gréere Teile erfor-
derlich sind. Indes erscheinen auch die von der Antragsgegnerin zugrunde gelegten Wer-
te durchaus plausibel. Jedenfalls handelt es sich blos um eine ausgesprochen geringfi-
gige und daher zu vernachlassigende Abweichung gegeniber den auch von der Beigela-
denen bloB geplanten Werten, die nicht geeignet ist, die insgesamt getroffene Prognose
der Antragsgegnerin, dass die Beigeladene das angebotene Gewicht einhalten kann, in
Frage zu stellen.

ff) Entgegen der Ansicht der Antragstellerin hat die Antragsgegnerin auch die restliche
Gewichtsreduktion um 560 kg hinreichend bertcksichtigt. In ihrem Prifvermerk hat sie
diese Reduktion mit den von der Beigeladenen allgemein in ihrer Stellungnahme ange-
fuhrten Manahmen begrindet (Bl. 10542 der Vergabeakten). Allein dies ist entgegen
der von der Antragstellerin vertretenen Auffassung eine im Rahmen des Beurteilungser-
messens der Antragsgegnerin stehende tragfahige Begrindung, warum das zuletzt von
der Beigeladenen angebotene Gewicht plausibel erscheint.

b) Auch die Annahme der Antragsgegnerin, es bestiinden nach der Stellungnahme der
Beigeladenen keine Anhaltspunkte, dass diese die Vorgaben zu den Luftkanalen und
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dem Abstand der Sitze einhalten werde, begegnet keinen Bedenken. Sie bewegt sich

in dem ihr zustehenden Beurteilungsspielraum, wenn sie in ihrem Prifvermerk festhalt,
dass ihre Fragen zum Querschnitt der Luftkanale und zur Verringerung des Sitzabstan-
des von der Beigeladenen so beantwortet seien, dass sie keine Unvereinbarkeit mit den
von ihr im Lastenheft vorgegebenen Anforderungen feststellen kénne. Die Antragstelle-
rin zeigt schon nicht auf, inwieweit dies unzutreffend und Antragsgegnerin hier ihren Be-
urteilungsspielraum missachtet haben sollte.

Soweit die Antragstellerin dartuber hinaus beanstandet, es fanden sich in dem Prufver-
merk keine Angaben dazu, dass der freie Durchblick durch den Wagen nicht mehr als
notwendig beeintrachtigt sei, war dies von der Antragsgegnerin nicht problematisiert
worden und ist auch nicht zu sehen, warum es hatte problematisiert werden missen. Die
Annahme, das Angebot der Beigeladenen erfiille dieses Kriterium nicht und sei deswe-
gen auszuschlieBen, entbehrt, wie bereits die Vergabekammer in dem angefochtenen
Beschluss zutreffend ausgeflhrt hat (unter Il. B. 2., S. 24 f.), jeder erkennbaren tatsach-
lichen Grundlage. Vielmehr bietet die Beigeladene an, die Vorgaben einzuhalten, und es
nicht zu sehen, warum hieran fur die Antragsgegnerin Zweifel bestanden haben sollten.

¢) Auch die Wertung der Antragsgegnerin, die Beigeladene werde die Anforderungen an
die Gerauschentwicklung einhalten kénnen, lasst im Rahmen des ihr zustehenden Spiel-
raums keine Beurteilungsfehler erkennen.

aa) Bei der Aufklarungsfrage der Antragsgegnerin zu einer Eintragung der Beigelade-
nen in der Tabelle H zu der Gerduschentwicklung im Stand ging es lediglich um einen er-
kennbaren Ubertragungsfehler, den die Beigeladene entsprechend berichtigt hat. Zwei-
fel daran, dass die Beigeladene die von ihr ansonsten in ihrem Angebot zutreffend an-
gegebenen und dann in der Tabelle H berichtigten Werte zur Gerduschentwicklung im
Stand wirde einhalten kénnen, bestanden zu keinem Zeitpunkt; auch die Antragstellerin
macht insoweit nur eine unzulassige - indes tatsachlich nicht vorliegende (vgl. oben B.
lll. 1. b)) - Angebotsanderung geltend.

bb) Soweit die Antragstellerin ansonsten erstmals in ihrem Schriftsatz vom 13. Februar
2020 (Seite 36 bis 39) behauptet, es sei von der Antragsgegnerin nicht geklart worden,
ob die die Beigeladene bei der von ihr angebotenen Verlegung der Luftkanale die Grenz-
werte flr die Gerduschemissionen einhalten kénnte, trifft dies nicht zu. Diesen Gesichts-
punkt hatte die Antragsgegnerin in ihrer Aufklarungsfrage zu den Luftkanalen angespro-
chen. Dort heilst es (Bl. 10534 der Vergabeakten):

"Bitte benennen Sie den freien Querschnitt (Breite x Tiefe) des hinter den Sit-
zen angeordneten Luftkanals. Wir befiirchten aufgrund des extremen Schlank-
heitsgrades des Kanals einen zu hohen Druckverlust, der sich negativ auf die Ge-
rausche auswirken kénnte. Nach unserem Kenntnisstand sind Seitenverhaltnis-
se Tiefe/Breite von ?--- (1/7) gerade noch realistisch. Bitte nehmen Sie dazu Stel-
lung.”

Nachdem die Beigeladene in ihrer Antwort einen Luftkanal mit einem Seitenverhaltnis
1: 4 angegeben hatte (Bl. 10538 der Vergabeakten), war das Thema nach der Frage-
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stellung der Antragsgegnerin erledigt, da selbst bei einem Seitenverhaltnis von 1 : 7 die
Auswirkung auf die Gerduschentwicklung noch als unproblematisch angesehen wird.
Dementsprechend halt der Prifvermerk auch fest, dass die von der Beigeladenen vorge-
schlagenen Luftkanale auch hinsichtlich des Gerauschpegels akzeptabel seien (Bl. 10546
der Vergabeakten). Vor diesem Hintergrund sind die entgegenstehenden Ausfuhrungen
der Antragstellerin nicht nachvollziehbar. Es ist auch insoweit weder ersichtlich, dass das
Angebot der Beigeladenen den Vorgaben der Antragsgegnerin fir die vertraglichen Leis-
tungen nicht entsprechen wirde, noch inwiefern die Beigeladene nicht zur Ausfihrung
der von ihr angebotenen Leistungen in der Lage sein sollte. Auch hinsichtlich der Vorga-
ben zur Gerduschentwicklung gibt es flir beides keinerlei konkrete Anhaltspunkte, und
zwar weder im Vorbringen der Antragstellerin noch sonst.

d) Soweit die Antragstellerin schlieflich meint, die Antragsgegnerin habe weitere Pru-
fungen hinsichtlich der Realisierbarkeit durchflihren missen, verkennt sie zum einen,
dass sich der éffentliche Auftraggeber grundsatzlich auf die Angaben des Bieters in sei-
nem Angebot verlassen darf, zumal dieser bei Vertragsschluss daran gebunden ist, und
zum anderen, dass sich die Antragsgegnerin mit ihrer Annahme, dass die angebotenen
Leistungen realisierbar seien, im Bereich ihres Beurteilungsspielraums bewegt. Aus dem
Sachvortrag der Antragstellerin ist auch nicht zu entnehmen, dass die technischen L6-
sungen der Beigeladenen nicht realisierbar seien. Sie weist nur punktuell auf Folgepro-
bleme bei den von der Beigeladenen angebotenen technischen Werten hin, bei denen
aber nicht ersichtlich ist, dass sie nicht durchgehend I6sbar waren. Das gilt etwa auch,
soweit sie die von der Beigeladenen angegebenen Gerauschwerte fur auffallend gering
halt, zumal sie hier maltgeblich auf das bisher von der Beigeladenen angebotene Modell
IK abstellt und nicht bertcksichtigt, dass fur die vorliegende Ausschreibung ein neues
Modell zu entwickeln ist, bei dem nicht ersichtlich ist, dass die Beigeladene die angebo-
tenen und bei Vertragsschluss gegebenenfalls flr sie verbindlichen Vorgaben an den Ge-
rauschpegel nicht werde einhalten kénnen.

3. SchlieBlich war die Antragsgegnerin entgegen der Auffassung der Antragstellerin kei-
neswegs verpflichtet und wohl auch nicht berechtigt, die Beigeladene auszuschlieen,
weil diese teilweise die Aufklarungsfragen aus ihrer E-Mail vom 15. Marz 2019 nicht voll-
standig beantwortet hatte.

a) Die Entscheidung Uber den Ausschluss eines Angebotes wegen verweigerter oder
nicht fristgerechter Aufklarung ist von der Vergabestelle im Wege einer pflichtgemaRen
Ermessensentscheidung unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit zu
treffen. Voraussetzung flr einen rechtmaRigen Ausschluss ist jedenfalls ein Aufklarungs-
bedarf, die Eignung der geforderten Informationen zur Befriedigung des Informationsin-
teresses, die Unmdglichkeit, die benétigten Informationen auf einfachere Weise zu er-
langen, und die Verweigerung der Aufklarung durch den Bieter oder das Verstreichen ei-
ner ihm gesetzten angemessenen Frist (Gnittke/Hattig in: Mlller-Wrede, VgV/UVgO, 1.
Auflage 2017, § 15 VgV Rn. 111). Die Angebotsaufklarung hat danach lediglich dienen-
de Funktion; sie ist kein Selbstzweck. Sie wird haufig der Kldrung inhaltlicher Fragen die-
nen, kann sich aber auch, wie hier die Fragen zum Fahrzeuggewicht und der Lage der
Luftkanale, auf die Realisierbarkeit beziehen. Bezugspunkt der Klarung ist in jedem Fall
die Frage, ob und wie das Angebot zu werten ist. Statt der insoweit méglichen Nachfor-
derung (§ 51 Abs. 2 S. 1 SektVO) oder Aufklarung (§ 15 Abs. 5 S. 1 VgV analog) kann und
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muss der 6ffentliche Auftraggeber stets auf vorhandene eigene oder selbst gewonnene
Erkenntnisse zurlckgreifen, um die von ihm aufgeworfenen Fragen zu dem Angebot ei-
nes Bieters zu beantworten. Das entspricht nicht nur dem stets zu beachtenden verga-
berechtlichen Verhaltnismaligkeitsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GWB), der es ver-
bietet, Bieter wegen im Ergebnis unerheblicher FormverstdRe trotz inhaltlich GUberzeu-
genden Angebotes aus dem Verfahren auszuschlieBen. Es entspricht vielmehr auch dem
vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, da der éffentliche Auftraggeber gegen-
Uber allen Bietern gleichermalen verhaltnismaRig vorzugehen hat. Davon zu unterschei-
den ist die auch mit dem Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GWB) und dem
Grundsatz eines fairen Verfahrens nicht vereinbare Uber die Beachtung des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes hinausgehende Begunstigung einzelner Bieter.

b) Nach diesen Vorgaben ist die Vorgehensweise der Antragsgegnerin nicht zu beanstan-
den und kam ein Ausschluss der Beigeladenen nicht in Betracht. Zwar hat die Beigelade-
ne die von der Antragsgegnerin angefragten Belege zu ihrer Gewichtskalkulation nicht
vorgelegt und ist insoweit der Aufforderung zur Erlauterung ihres finalen Angebotes hin-
sichtlich des Gewichtes nicht vollstandig nachgekommen. Indes hat sich flr die Antrags-
gegnerin ausweislich ihres Prufvermerks bei der Prifung der Frage, ob das von der Bei-
geladenen angebotene Gewicht ihrer U-Bahn-Fahrzeuge nachvollziehbar und plausibel
sei, herausgestellt, dass sie diese Frage auch ohne die von der Beigeladenen geforder-
ten Belege selbstandig bejahen konnte. Bei dieser Sachlage ware ein Ausschluss der Bei-
geladenen unverhaltnismaBig gewesen, weil die Erteilung der erbetenen Informationen
zur Beantwortung der Aufklarungsfrage schon nicht erforderlich waren und die Antrags-
gegnerin sich diesen ihren eigenen Erkenntnissen nicht hatte verschliefen durfen. Fur
eine unzulassige Beglnstigung der Beigeladenen und eine gleichheitswidrige "groRzugi-
ge Handhabe” ist danach entgegen dem pauschalen und ganzlich unsubstantiierten Vor-
bringen der Antragstellerin nichts feststellbar.

V.

Der Nachprifungsantrag ist auch wegen der weiteren von der Antragstellerin bereits im
Verfahren vor der Vergabekammer erhobenen vergaberechtlichen Riigen entweder un-
zulassig oder jedenfalls unbegrindet.

Hierbei gilt, der Abhandlung der Ragen durch durch die Vergabekammer folgend, fur die
von der Vergabekammer wegen Verletzung der Rigeobliegenheit (1.) und fehlender An-
tragsbefugnis (2.) flr unzulassig und die Ubrigen flr unbegrindet (3.) gehaltenen Rigen
im Einzelnen das Folgende:

1. Soweit die Vergabekammer festgestellt hat, dass die Antragstellerin wegen eines Teils
der Rigen gegen die Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 3 GWB ver-
stoBen habe, so dass der Nachprufungsantrag unzulassig sei (unter Il. A. 1. auf den Sei-
ten 14 bis 21 des angefochtenen Beschlusses), namlich

- fehlerhafte Bewertungsmethodik im Allgemeinen (dazu unter a))
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- unzureichende Berlcksichtigung der Ersatzteilversorgung in der Bewertungs-
matrix (dazu unter b))

- Anderung der Bewertungsmethode fiir Energieverbrauche (dazu unter c))

- fehlende Uberprifbarkeit der Zuschlagskriterien (dazu unter d))

- Mehrfachbewertung des Kriteriums Masse (dazu unter €))

- ungleicher Umgang mit Fristverldangerungen (dazu unter f))

- unzulassige Beeinflussung der Verhandlungen bezlglich des Preises (dazu un-
ter g))

- unzuldssige Beeinflussung der Verhandlungen bezlglich der Antriebskonstrukti-
on (Traktion) (dazu unter h))

ist dem zwar auf der Grundlage der oben unter B. I. 2. bereits dargelegten rechtlichen
Vorgaben nicht durchgehend zu folgen; allerdings ist der Nachprifungsantrag insoweit
jedenfalls jeweils unbegriindet.

Hierbei ist zu beachten, dass die Rligeobliegenheit bei unbegriindeten Riigen von vorn-
herein nicht bestehen kann, weil tatsachlich nicht vorliegende Verstéle im Sinne des

§ 160 Abs. 3 GWB weder erkannt werden noch erkennbar sein kénnen (Summa in: ju-
risPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27. Marz 2020, § 160 GWB Rn. 209 m.w.N.).
Die Praklusionsvorschriften machen Uberhaupt nur Sinn, soweit ein rigefahiger Verga-
beverstol zumindest vorliegen kénnte. Denn in diesem Fall fiihrt die Praklusion dazu,
dass der an sich begrindete VergabeverstoB unbericksichtigt bleibt. Rigen, die sich als
unbegrindet erweisen, bleibt demgegentber unabhangig von der Beachtung der Rige-
obliegenheit, eben weil sie unbegrindet sind, der Erfolg versagt; der Nachprifungsan-
trag ist schlicht unbegriandet (Summa in: jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand:
27. Marz 2020, § 160 GWB Rn. 211). Insoweit begegnet es auch keinen Bedenken, még-
licherweise prakludierte Rugen als jedenfalls unbegrindet zurlckzuweisen, weil sich die
Frage der Unzulassigkeit wegen einer Praklusion dann gar nicht erst stellt (Summa in:
jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27. Marz 2020, § 160 GWB Rn. 212; a.A.
OLG Disseldorf, Beschluss vom 21. Oktober 2015 - VII-Verg 28/14 -, juris Rn. 37). Die im
Zivilprozess bestehende Problematik, dass bei unzulassiger Klage der Anspruch erneut
geltend gemacht werden kdnnte, besteht bei einer prakludierten Rige schon deswegen
nicht (a.A. OLG Dusseldorf, a.a.0.), weil die Entscheidung tUber die Praklusion in Rechts-
kraft erwachst und der betreffende Antragsteller die Rlge in nachfolgenden Nachpru-
fungsverfahren nicht mehr in zuldssiger Weise geltend machen kénnte.
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a) Nach diesen Grundsatzen ist die allgemein gegen die Bewertungsmethodik gerichtete
Rlge der Antragstellerin jedenfalls unbegriindet, weil es an einem Verstol8 gegen verga-
berechtliche Vorschriften fehlt.

aa) Gegenstand der allgemeinen Beanstandung der Bewertungsmethodik ist nach dem
von der Antragstellerin nicht beanstandeten Verstandnis der Vergabekammer, dass die
Antragsgegnerin bei den einzelnen Unterkriterien zur Leistung unterschiedliche Bewer-
tungsmethoden verwandt und dass sie beim Kriterium des Preises diesen in der Formel
verdoppelt habe. Die Antragstellerin meint, die Bewertungsmethode sei deswegen in-
konsistent. Hierin liege ein VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2
GWB), den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB) sowie die Vorgaben des
§ 127 GWB.

bb) Dem ist nicht zu folgen. Die von der Antragstellerin in den genannten Punkten allge-
mein flr vergaberechtswidrig gehaltene Bewertungsmethode der Antragsgegnerin ist
nicht zu beanstanden. Abgesehen davon, dass dem 6ffentlichen Auftraggeber bei der
Bestimmung der Bewertungsmethode zu den Zuschlagskriterien ein weiter Beurteilungs-
spielraum zukommt, wie die Vergabekammer auf Seite 16 des angefochtenen Beschlus-
ses zutreffend herausgearbeitet hat und worauf zu verweisen ist, ist auch nicht ansatz-
weise erkennbar, warum die Verwendung verschiedener Bewertungsmethoden fir ver-
schiedene Leistungskomponenten zu einer nicht leistungsgerechten Bewertung flihren
soll, wenn bei den einzelnen Komponenten die Punkte nachvollziehbar vergeben werden
und die Punkte der Einzelkomponenten sich zu der zu vergebenden Gesamtpunktzahl
addieren.

Ebensowenig ist verstandlich, was an der Formel zur Ermittlung der Punktzahl fir den
Preis problematisch sein soll. Die Antragstellerin erlautert dies auch in ihrer Beschwer-
deschrift nicht. Die Formel flhrt dazu, dass im Ergebnis Preise, die doppelt oder mehr
als doppelt so hoch sind wie der niedrigste Preis, keine Punkte erhalten. Das ist vollkom-
men unproblematisch und ohne Weiteres von dem Beurteilungsspielraum des 6ffentli-
chen Auftraggebers gedeckt. Ein Versto8 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 97 Abs. 1
S. 2 GWB) sowie seine Auspragung in § 127 GWB ist insoweit nicht ansatzweise erkenn-
bar. Ebenso liegt ein VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2 GWB)
offenkundig nicht vor, weil die von der Antragsgegnerin vorgegebenen Zuschlagskriteri-
en fUr alle Bieter gleichermaRen galten, ohne dass eine Benachteiligung einzelner Bieter,
auch der Antragstellerin in irgend einer Weise erkennbar ware.

b) Die Ruge der Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin gegen die Vorgaben des § 127
GWB verstolRen habe, indem sie bezlglich des mit ausgeschriebenen Ersatzteilversor-
gungsvertrages keine qualitativen Zuschlagskriterien festgesetzt hat und diese Leis-
tungskomponente nur Uber den Preis bewertet wird, ist offensichtlich unbegrindet, so
dass sich auch hier die Frage der Praklusion mangels eines rugefahigen Vergabeversto-
Bes gar nicht erst stellt. Abgesehen davon, dass, wie bereits ausgefihrt, dem o6ffentli-
chen Auftraggeber bei der Festlegung der Zuschlagskriterien ein weiter Beurteilungs-
spielraum zukommt, dessen Verletzung die Antragstellerin auch in ihrer Beschwerde in
keiner Weise aufzeigt, verbietet § 127 GWB gerade nicht, den Zuschlag alleine vom Preis
abhangig zu machen und von der qualitativen Bewertung abzusehen. Vielmehr kann
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§ 127 Abs. 1 S. 4 GWB ohne jeden Zweifel entnommen werden, dass - umgekehrt - der
Preis stets zu berlcksichtigen ist, wahrend qualitative Kriterien nur fakultativ herange-
zogen werden kdénnen, mag vor der letzten Vergaberechtsreform die Rechtslage inso-
weit auch noch unklar gewesen sein. Im Ubrigen sind, wie auch die Antragstellerin er-
kennt, bei der Angebotswertung insgesamt sehr wohl auch qualitative Kriterien Gegen-
stand der Bewertung gewesen, nur eben nicht bei der Leistungskomponente "Ersatzteil-
versorgung”. Hiervon abzusehen war aber ohne jeden Zweifel von dem Beurteilungs-
spielraum der Antragsgegnerin umfasst, wobei auch nicht ansatzweise zu sehen ist, dass
und warum diese von der Antragstellerin vermeintlich festgestellte "Inkonsistenz” verga-
berechtswidrig ware.

¢) Auch die Riige der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe unter VerstoR gegen

§ 127 Abs. 5 GWB die Zuschlagskriterien im Laufe des Vergabeverfahrens geandert, in-
dem sie bei den Energieverbrauchen nachtraglich die Bremsenergieriickgewinnung nicht
berucksichtigt habe, sondern nur die Beschleunigungsenergie, geht fehl. Auch diese RU-
ge ist schlicht unbegriindet, so dass sich die Frage einer Praklusion im Hinblick auf ihre
seit Dezember 2018 bestehende Kenntnis des genannten Umstandes nicht stellt. Denn,
wie bereits die Vergabekammer zutreffend festgestellt hat, liegt die vermeintliche Ande-
rung der Zuschlagskriterien tatsachlich nicht vor.

Die Bewertung des Energieverbrauchs sollte nach Ziffer 2.5.1 der Erlduterungen der Be-
wertungsmatrix auf der Grundlage der Beschreibungen im Lastenheft im Abschnitt 5 und
der Anlage 1-51 sowie den darin genannten Unterlagen stattfinden. Aus diesen in Bezug
genommenen Unterlagen ergab sich aber zweifelsfrei, dass nur der Energieverbrauch
der Beschleunigungsphase zugrunde zu legen war. Da die Antragstellerin ebenso wie an-
dere Bieter dies falsch verstanden hatte, hat es die Antragsgegnerin nachfolgend klarge-
stellt und der Antragstellerin Gelegenheit gegeben, ihren Irrtum zu berichtigen.

Soweit die Antragstellerin dartuber hinaus geltend machen will, die Beschrankung der
Leistungsbewertung beim Energieverbrauch auf die Beschleunigungsphase sei nicht
sachgerecht, ist auch nicht ansatzweise erkennbar, dass unter Berlcksichtigung des,
wie ausgefuhrt, insoweit bestehenden Beurteilungsspielraums des &ffentlichen Auftrag-
gebers ein VerstoR gegen die Vorgaben des § 127 GWB vorlage. Abgesehen davon hat
die Antragsgegnerin auch nachvollziehbar im Einzelnen dargelegt, warum sie die Brems-
energieriickgewinnung nicht bertcksichtigt habe, ndmlich weil die entsprechenden Wer-
te zufallig seien und im Wesentlichen nicht von dem Fahrzeug abhingen, sondern von
der Aufnahmefahigkeit des Gleichstromnetzes des Betreibers.

d) Ebenso ist die Ruge der Antragstellerin, die von der Antragsgegnerin festgelegten Zu-
schlagskriterien seien unter VerstoR gegen § 127 Abs. 4 S. 1 GWB nicht Gberprifbar, je-
denfalls unbegriindet. Auf die entsprechenden Ausfihrungen auf den Seiten 18 f. des an-
gefochtenen Beschlusses der Vergabekammer kann zur Vermeidung von Wiederholun-
gen verwiesen werden. Auch hier stellt sich die Frage der Erkennbarkeit des gar nicht
vorliegenden VerstoRes und einer Praklusion der Antragstellerin mit dieser schon unbe-
grindeten Rlge nicht.
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Nach § 127 Abs. 4 S. 1 GWB mussen Zuschlagskriterien so festgelegt und bestimmt sein,
dass unter anderem eine wirksame Uberprifung méglich ist, ob und inwieweit die An-
gebot die Zuschlagskriterien erflllen. Diesen Anforderungen genlgen die in der Anlage
G2 im Einzelnen umschriebenen Zuschlagskriterien ohne Weiteres. Die Antragstellerin
tragt schon nicht ansatzweise vor, inwieweit die Kriterien etwa auch zur Gerauschemis-
sion nicht Uberprifbar sein sollten, und behauptet dies nur ebenso pauschal wie nicht
nachvollziehbar. Selbstverstandlich kann anhand der von den Bietern gelieferten Anga-
ben und Unterlagen effektiv Gberprift werden, ob, wie es der EuGH in seinem auch von
der Antragstellerin herangezogenen Urteil vom 4. Dezember 2003 - C-448/01 -, Rn. 50
gefordert hat, die Bieter mit ihren Angeboten die Zuschlagskriterien erfillen.

Uberprifbarkeit der Zuschlagskriterien im Sinne des § 127 Abs. 4 S. 1 GWB bedeutet im
Ubrigen auch nicht, dass sie sich auf ein bereits hergestelltes Produkt beziehen miissten,
da dies denklogisch nicht mdglich ist. Es geht vielmehr darum, dass die vorgegebenen
qualitativen Kriterien einen Abgleich mit den Angeboten ermdéglichen, was entsprechend
klare Vorgaben erfordert, nicht aber das Vorhandensein des - wie hier - erst herzustel-
lenden Produkts. Ist das Produkt - wie hier - noch zu entwickeln, ist die Priufung auf die
Plausibilitdt der Angaben des Bieters gerichtet und ist genau das Gegenstand der Uber-
prifung und, wenn die Kriterien wie hier entsprechend gefasst sind, auch ohne weiteres
prufbar.

Soweit die Antragstellerin im Zusammenhang mit ihrer allgemeinen Riige der fehlenden
Uberpriifbarkeit der Zuschlagskriterien véllig unsubstantiiert behauptet, die Antragsgeg-
nerin habe die Einhaltung der Kriterien tatsachlich nicht hinreichend Uberpruft, wirde
dies an der nach § 127 Abs. 4 S. 1 GWB allein maBgeblichen Uberpriifbarkeit nichts &n-
dern. Entgegen ihrer Ansicht steht der Uberprifbarkeit auch nicht entgegen, dass es sich
lediglich um eine Prognose aufgrund der Bieterangaben handelt. Vielmehr bezieht sich
die Beurteilung, ob die Zuschlagskriterien eingehalten sind, in aller Regel auf Bieteran-
gaben, namlich deren Angebote und die entsprechenden Erlduterungen dazu, und han-
delt es sich bei der Frage, ob die Kriterien bei der Vertragsdurchfihrung auch eingehal-
ten werden, wie bereits ausgefiihrt, stets um eine Prognose. Die Uberpriifbarkeit der Zu-
schlagskriterien ist daher bereits dann gegeben, wenn diese Prognose aufgrund der Bie-
terangaben, wie vorliegend ohne Weiteres, mdglich ist.

SchlieBlich ist auch die von ihr nicht ndher begrindete Annahme der Antragstellerin, die
qualitativen Kriterien entzégen sich einer Nachprifung, weil sie vertraglich nicht abgesi-
chert seien, in keiner Weise nachvollziehbar. Natlrlich hat der Auftragnehmer nach den

vorliegenden umfangreichen Vertragsunterlagen die Leistung in der von der Antragsgeg-
nerin gewlinschten, im Einzelnen festgelegten Weise zu erbringen und wiirden samtliche
vertragsrechtlichen Sanktionen greifen, wenn er seine vertraglichen Pflichten nicht oder
schlecht erfillen sollte.

e) Soweit die Antragstellerin riigt, es verstolle gegen § 127 Abs. 3 S. 1 GWB und § 97
Abs. 1 S. 2 GWB, wenn die bei der qualitativen Bewertung als eigenstandiges Unterkri-
terium aufgefiihrte Masse zudem bei dem Energieverbrauch eine Rolle spiele, erschlieRt
sich dies nicht und ist auch diese Rlge schlicht unbegrindet. Nach § 127 Abs. 3S. 1
GWB mussen die Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen.
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Nach § 97 Abs. 1 S. 2 GWB sind die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Verhaltnisma-
Bigkeit zu wahren. Es entbehrt jeder Grundlage und wird von der Antragstellerin auch
nicht dargelegt, warum die angebliche Doppelbewertung gegen die Vorgaben aus den
genannten Vorschriften verstoen soll. Auch andere Rechtsverletzungen sind schon im
Ansatz nicht ersichtlich. Im Ubrigen fehlt es tatsachlich auch an der vermeintlichen Dop-
pelbewertung, weil die Masse in vollig anderen Zusammenhangen, einmal fir sich ge-
nommen und dann, wenn Uberhaupt, nur mittelbar beim Energieverbrauch bei der Be-
schleunigung berlcksichtigt ist.

f) Soweit die Antragstellerin einen gleichheitswidrigen Umgang der Antragsgegnerin mit
ihren Fristverlangerungsantragen rugt, ist ihr Nachprifungsantrag unzulassig, weil sie
mit dieser Riige prakludiert ist (aa) und ihr insoweit im Ubrigen auch die Antragsbefugnis
fehlt (bb).

aa) Zu Recht hat die Vergabekammer angenommen, dass die Antragstellerin mit ihrer
Rlge, sie sei bei der Behandlung von Fristverlangerungsantragen unter VerstoR gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 2 GWB ungleich behandelt worden,
nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB prakludiert ist. Denn ihr war bekannt, wie ihre eigenen
Fristverldangerungsantrage und die der anderen Bieter beschieden worden waren, da die
Fristverlangerungen immer fiir alle Bieter gleichermaBen bewilligt oder versagt worden
sind. Dass hierin ein vergaberechtswidriger Verstol8 gegen den grundlegenden Gleichbe-
handlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 2 GWB liegen konnte, war, vorausgesetzt ein solcher
VerstoR lag Uberhaupt vor, fir sie als erfahrenes GroBunternehmen bei der Vergabe ei-
nes GroRauftrags im Sinne des § 160 Abs. 3 S. 1. Nr. 3 GWB erkennbar (vgl. bereits oben
B.I.1.).

bb) Darliber hinaus lasst sich aus dem Vorbringen der Antragstellerin auch weder erse-
hen, dass die Antragsgegnerin bei dem Umgang mit Fristverlangerungsantragen gleich-
heitswidrig verfahren ware, noch dass ihr ein Schaden entstanden sein kdnnte, so dass
ihr fir diese Rige die nach § 160 Abs. 2 GWB erforderliche Antragsbefugnis fehit.

Zur Darlegung einer Rechtsverletzung hatte es eines Vorbringens bedurft, welcher Frist-
verlangerungsantrag nach den mafRgeblichen Vorgaben der §§ 14, 15 SektVO in welcher
Weise unrichtig behandelt worden sein soll. Das Vorbringen, den einen Antragen sei ge-
folgt worden, den anderen nicht oder nur zum Teil, reicht insoweit nicht aus, weil daraus
nicht zu ersehen ist, ob und inwieweit dies die Vorgaben aus den genannten Vorschriften
verletzt hatte. Auch unter Berucksichtigung des Amtsermittiungsgrundsatzes aus § 163
GWSB ist es nicht Sache der Nachprifungsinstanzen ohne nahere Bezeichnung und Dar-
legung des VerstoBes nach mdglichen Vergaberechtsverstéen zu forschen, sondern sie
kénnen sich auf das beschranken, was von den Beteiligten vorgebracht wird und sonst
bekannt sein muss (§ 163 Abs. 1 S. 2 GWB).

Soweit die Antragstellerin den Schaden darin sieht, dass die Beigeladene aufgrund der
ihr gewahrten Fristverlangerung ihr Angebot grundlegend habe Uberarbeiten kénnen,
was ihr ohne Fristverlangerung nicht méglich gewesen ware, ist dies rechtlich nicht an-
satzweise nachvollziehbar, weil nicht erkennbar ist, dass die Antragsgegnerin den fur
die Bescheidung von Fristverlangerungsantragen maRgeblichen Vorgaben aus §§ 14, 15
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SektVO nicht genugt hatte. Es ist aber auch tatsachlich nicht nachvollziehbar, weil die
Antragsgegnerin den Fristverlangerungsantragen der Antragstellerin weitgehend statt-
gegeben hat. So ist sie ihrem Antrag auf Verlangerung der Frist fiir die Abgabe des ers-
ten Angebotes teilweise gefolgt und hat die Frist bis zum 31. Januar 2018 (beantragt war
16. Februar 2018) verlangert und nur einem weiteren Antrag vom 8. Dezember 2017 auf
Fristverlangerung bis zum 28. Februar 2018 nicht entsprochen, weil die Frist fur die Be-
arbeitung des Angebotes von 8,5 Monaten bis zur bereits verlangerten Angebotsfrist am
31. Januar 2018 ausreichend erscheine. Fehler bei dieser Bescheidung der Fristverlange-
rungsantrage der Antragstellerin sind nicht erkennbar. Auch bei der urspringlich bis zum
8. Februar 2019 gesetzten Frist flr die Abgabe des finalen Angebotes ist den Fristverlan-
gerungsantragen der Bieter nur teilweise und jeweils mit sachlicher, nachvollziehbarer
Begrindung entsprochen worden und die Frist bis zum 1. Marz 2019 und dann noch ein-
mal bis zum 7. Marz 2019 verlangert worden (vgl. Vergabevermerk, S. 61).

g) Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin hat des Weiteren keinen Erfolg, soweit sie
eine unzulassige Beeinflussung der Verhandlungen ber den Preis durch die Antragsgeg-
nerin ragt.

aa) Allerdings ist die Antragstellerin mit dieser Ruge entgegen der Auffassung der Ver-
gabekammer jedenfalls dann nicht nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB prakludiert, wenn
diese Ruge so verstanden wird, wie die Antragstellerin sie in ihrer Beschwerdeschrift ver-
standen haben méchte. Danach beanstandet sie konkret, dass die Antragsgegnerin sie
aufgefordert habe, ihre Preise um 10-15% zu senken, was aber nicht gerechtfertigt ge-
wesen sei, weil ihre Preise besser als die der anderen Bieter gewesen seien. Da sie dies
unstreitig erst bei der Akteneinsicht im Nachprifungsverfahren erfahren hat, konnte sie
den geriigten VerstoB, namlich die beanstandete Irrefihrung durch die Antragsgegnerin,
nicht vorher erkennen und kann ihre so verstandene Rige daher nicht verspatet sein.

bb) Rlgt die Antragstellerin also nicht die Beeinflussung als solche, sondern die von

der Antragsgegnerin bestrittene Irrefiihrung tber ihre Preisgestaltung im Verhaltnis zur
Preisgestaltung der anderen Bieter, 1dsst sich ihrem Vorbringen nicht entnehmen, inwie-
weit ihr hieraus ein Nachteil erwachsen sein soll, so dass ihr diesbeziiglich die Antrags-
befugnis nach § 160 Abs. 2 GWB mangelt. Nach § 160 Abs. 2 S. 2 GWB bedarf es insoweit
unter anderem der Darlegung eines bereits entstandenen oder drohenden Schadens
(vgl. zu den Anforderungen bereits oben B. I. 1. a)). Daran fehlt es. Durch die behaup-
tete Beeinflussung der Antragsgegnerin kénnen sich ihre Zuschlagschancen nicht ver-
schlechtert haben, weil die behauptete Beeinflussung allein zu einer Senkung der Preise
Anlass hatten geben kénnen und sich damit die Chancen flir den Zuschlag sogar erh6ht
hatten. Soweit die Antragstellerin behauptet, sie hatte ohne den Hinweis den Preis nicht
gesenkt, sondern die Qualitat ihres Angebotes verbessert, ist zum einen nicht ersicht-
lich, warum sie dafiir Anlass hatte haben sollen und warum sie konkret durch die Preis-
herabsetzung in welcher Weise auf eine Qualitatserh6hung verzichtet hatte - ihr Sach-
vortrag ist insoweit vollig unsubstantiiert. Zum anderen waren aufgrund der starken Ori-
entierung der Vergabe am Preis die deutlich gréBeren Vorteile durch eine Senkung des
Preises zu erzielen gewesen, so dass die behauptete Qualitatsverbesserung auch nicht
plausibel ist. Soweit die Antragstellerin schlieBlich behauptet, dass auch die Beigeladene
bei der Preisgestaltung beeinflusst worden sei, gibt es daflr weder nach dem Sachvor-
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trag der Antragstellerin noch sonst irgendwelche tatsachlichen Anhaltspunkte, geschwei-
ge denn Beweise.

cc) Wirde der Antragstellerin aus den genannten Griinden flir ihre Riige einer angebli-
chen vergaberechtswidrigen Beeinflussung der Preisbildung nicht bereits die Antragsbe-
fugnis fehlen, ware der Antrag jedenfalls unbegrindet, weil das tatsachliche Vorbringen
der Antragstellerin vollkommen substanzlos bleibt und fir ihre Behauptungen keinerlei
tatsachliche Anhaltspunkte erkennbar sind.

h) Soweit die Antragstellerin eine vergaberechtswidrige Beeinflussung der Verhandlun-
gen bezuglich der Antriebskonstruktion (Traktion) durch die Antragsgegnerin behaup-
tet, bleibt ihr Nachprifungsantrag auch insoweit ohne Erfolg. Sollte die Antragsgegnerin
die Antragstellerin namlich darauf hingewiesen haben, dass sie ihre Antriebskonstrukti-
on (Traktion) auf 75% verbessern miisse, was die Antragsgegnerin bestreitet, hatte hier-
in eine offensichtlich vergaberechtswidrige Beglinstigung der Antragstellerin gelegen,
ein Vergabeverstol3, den die Antragstellerin nicht nur tatsachlich, sondern auch rechtlich
als VerstoB gegen das Gleichbehandlungsgebot erkannt haben musste. Ob sie deswegen
mit ihrer Riige bereits nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB ausgeschlossen ist, weil sie nicht
fristgerecht binnen zehn Tagen erfolgte, kann indes dahinstehen. Denn der Antragstel-
lerin kann, wie auch die Vergabekammer zutreffend festgestellt hat, aus diesem Verga-
beverstolS ersichtlich kein Nachteil, sondern allenfalls ein Vorteil erwachsen sein, indem
sie ihr Angebot entsprechend optimieren konnte, weswegen ihr jedenfalls mangels eines
Schadens aus dem behaupteten Versto gegen vergaberechtliche Vorschriften die An-
tragsbefugnis gemal § 160 Abs. 2 GWB fehlt.

2. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin hat auch wegen der funf weiteren Riigen,
bei denen der Antragstellerin nach Auffassung der Vergabekammer die Antragsbefugnis
im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB fehlt (unter Il. A. 2. auf den Seiten 21 bis 23 des ange-
fochtenen Beschlusses), namlich

- fehlerhafte Zuschlagskriterien beim Kriterium "Masse” (dazu unter a))

- unterlassene Weiterleitung einer Bieterfrage (dazu unter b))

- unauskdmmliche Preise der Beigeladenen (dazu unter c))

- Mitteilung der Preise der Antragstellerin an die Beigeladene (dazu unter d))

- Nichtverwendung der bekannt gemachten Bewertungsmethode (dazu unter €))

keinen Erfolg.
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a) Wegen ihrer Rige, die Antragsgegnerin habe beim Kriterium "Masse” fehlerhafte Zu-
schlagskriterien aufgestellt, ist der Nachprifungsantrag der Antragstellerin zwar zulassig
(aa), jedoch unbegrindet (bb).

aa) Entgegen der Ansicht der Vergabekammer ist die Antragstellerin wegen dieser Ri-
ge antragsbefugt (§ 160 Abs. 2 GWB). Die Antragstellerin hat hinreichend substantiiert
dargelegt, aufgrund welcher tatsachlicher Umstande sie in der Bewertungsmethode bei
dem qualitativen Unterkriterium der Masse, also des Gewichtes eines aus vier Wagen
bestehenden U-Bahn-Zuges einen Versto gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

(§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB) und der Sache nach auch einen VerstoR gegen das Gebot der leis-
tungsgerechten Bewertung bei den Zuschlagskriterien (§ 127 GWB) sieht. Sie hat im Ein-
zelnen dargelegt, dass eine Unterschreitung des vertraglich vorgesehenen Maximalge-
wichts um 2,3% vorliegend bereits zum Erreichen der Hochstpunktzahl von 40 gefihrt
habe und dass dies im Verhaltnis zu dem Umstand, dass der Vertrag (Ziffer 25.7) bei ei-
ner Gewichtstberschreitung von je angefangenen 1.000 kg eine Kaufpreisminderung
von 40.000 Euro Uber die vierzigjahrige Lebensdauer eines Wagens vorsieht, unverhalt-
nismaRig sei. Entgegen der Auffassung der Vergabekammer ist dies nicht lediglich eine
pauschale Wertung der Bewertungsmethode, sondern eine konkrete, auf Tatsachen ge-
stutzte Begriindung des geltend gemachten vergaberechtlichen VerstoRes (§ 160 Abs. 2
S. 1 GWB). Da sich dies ersichtlich zu Lasten der Antragstellerin auswirken konnte, ist
auch ein moglicher Schaden hinreichend dargelegt (§ 160 Abs. 2 S. 2 GWB).

bb) Die Ruge ist aber unbegrundet. Die Vorstellung der Antragstellerin, dass sich die
Punkte aus der Bewertung des Unterkriteriums Masse Uber die Punkte bei dem Kriteri-
um des Preises gleichsam in eine bestimmte Summe umrechnen lassen mussten, Uber-
zeugt nicht, weil die Punkte eben gerade nicht ein Index fur den Preis, sondern fir die
Wirtschaftlichkeit als Mischung preislicher und qualitativer Kriterien sind. Insoweit ver-
bietet sich auch eine Gleichsetzung mit den bei Uberschreitung des vertraglich verein-
barten Hochstgewichtes vorgesehenen Vertragsstrafen. Das eine - qualitative Wertung
einer Unterschreitung des Maximalgewichts - hat mit dem anderen - Vertragsstrafe bei
Uberschreiten des vertraglich vorgesehenen Maximalgewichts - nichts zu tun. Soweit
sich bereits geringe Gewichtsunterschreitungen auch dahin auswirken kénnen, dass der
Bieter flr das Unterkriterium Masse vergleichsweise viele Punkte erhalt, 1asst sich nicht
erkennen, dass die Antragsgegnerin insoweit die Grenzen des ihr zukommenden Beurtei-
lungsspielraums bei der Festlegung der Zuschlagskriterien nach § 127 GWB uberschrit-
ten hatte. Es war ihr nicht verwehrt, bei diesem Merkmal einen starken Anreiz fir Unter-
schreitungen des nach dem Vertrag einzuhaltenden Hoéchstgewichtes vorzusehen, zumal
das Unterkriterium mit 40 Punkten nur zu 4% in die Gesamtwertung eingeflossen ist.

b) Nicht nach § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt ist die Antragstellerin, wenn sie rlgt, dass
die Anfrage eines Bieters zur Verlangerung der Angebotsfrist nicht weitergeleitet worden
sei. Entgegen der Ansicht der Vergabekammer hat die Antragstellerin damit allerdings
einen VerstoR gegen vergaberechtliche Vorschriften konkret dargelegt (§ 160 Abs. 2 S. 1
GWB), mag auch die Schlussfolgerung, dies sei noch in weiteren Fallen vorgekommen,
eine nicht hinreichend aus dem einen Einzelfall ableitbare Folgerung sein. Indes hat die
Antragstellerin auch in ihrer Beschwerde entgegen den Vorgaben des § 160 Abs. 2 S. 2
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GWB in keiner Weise dargelegt, inwieweit ihr hieraus ein Schaden entstanden sein oder
noch drohen kdnnte; dies auch sonst nicht ansatzweise erkennbar.

¢) Auch mit der Rlge, die Antragsgegnerin habe nicht beachtet, dass die Preise der Bei-
geladenen unauskdmmlich seien, ist der Nachprifungsantrag zwar zulassig (aa), aber
unbegrindet (bb).

aa) Entgegen der Auffassung der Vergabekammer ist der Nachprifungsantrag der An-
tragstellerin nicht bereits unzulassig, weil der Antragstellerin fur diese Rlge die Antrags-
befugnis fehlen wirde. Vielmehr sind die insoweit nach § 160 Abs. 2 GWB bestehenden
Anforderungen erfullt. Wie die Vergabekammer zutreffend herausgearbeitet hat, macht
die Antragstellerin geltend, dass die von der Beigeladenen geforderten Preise nicht aus-
kémmlich seien, was die Antragsgegnerin nicht hinreichend gepruft habe. Damit macht
die Antragstellerin einen VerstoB gegen § 54 SektVO geltend. Der Schaden fiir die An-
tragstellerin wirde sich daraus ergeben, dass bei nicht feststellbarer Auskdmmlichkeit
des Angebots der Beigeladenen, deren Angebot auszuschlieBen gewesen ware (§ 54
Abs. 3 S. 1 SektVO), so dass sich die Zuschlagschancen der Antragstellerin verbessert
hatten.

bb) Indes ist die Rlige unbegrindet. Die Antragstellerin behauptet nicht, dass die Preise
der Beigeladenen derart niedrig gewesen waren, dass bereits die Preisabweichungen ei-
ne Prufung der Auskdmmlichkeit des Angebotes erfordert hatten. Es bleibt bei dem all-
gemeinen Vorbringen, dass die Preise der Beigeladenen aufgrund der von ihr angebote-
nen Qualitat bei der Bautiefe der Tursaulen, des Energieverbrauchs und der Gerausch-
werte nicht auskémmlich seien. Zum einen ist die Antragsgegnerin, wie die Antragstelle-
rin selbst im Einzelnen auf der Grundlage ihrer Einsicht in die Vergabeakten aufgezeigt
hat, aber der Frage nachgegangen, ob die Beigeladene die angebotenen Leistungen zu
den angebotenen Preisen auch erbringen kann und hat diese Frage im Ergebnis bejaht.
Zum anderen zeigt die Antragstellerin nicht auf, warum dies entgegen dem Prifergeb-
nis der Antragsgegnerin nicht der Fall sein sollte. Das folgt, anders als die Antragstelle-
rin meint, noch nicht daraus, dass die Preise der Beigeladenen ahnlich - tatsachlich so-
gar, wenn auch geringfugig, hoher - wie ihre eigenen seien, sie aber fir diese Preise die
von der Beigeladenen angebotene Qualitat nicht gewahrleisten kénne, und es folgt auch
nicht daraus, dass die Beigeladene im Laufe des Verhandlungsverfahrens ihre Preise, tb-
rigens ebenso wie die Antragstellerin, deutlich (12%) gesenkt hat. Vielmehr ware hier
gegebenenfalls im Einzelnen darzulegen gewesen, dass und warum die von der Beigela-
denen angebotenen Ldsungen zwingend nur zu héheren Preisen auskdmmlich hatten an-
geboten werden kénnen. Dafiir tragt die Antragstellerin aber weder etwas vor noch ist es
sonst ersichtlich. Es gibt vielmehr keinerlei tatsachliche Anhaltspunkte, dass die Beige-
ladene die von ihr angebotenen U-Bahn-Fahrzeuge nicht auskémmlich fur die von ihr an-
gesetzten Preise herstellen kénnte.

Auch der Vorwurf, die Antragsgegnerin habe bei ihrer Preisprifung in unzulassiger Wei-
se auf das Angebot eines ausgeschlossenen Bieters Bezug genommen, trifft nicht zu. Die
Antragsgegnerin hat sich in der Wertung des finalen Angebotes nicht auf den Preis der
ausgeschlossenen Bieterin bezogen. Dazu gab es auch keinen Anlass, weil die Preise der
verbliebenen Bieter, namlich der Antragstellerin und der Beigeladenen, derart nah bei-
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einander lagen, dass keinerlei Zweifel an der Auskdmmlichkeit des Angebotes der Beige-
ladenen aufkommen konnten.

d) Auch soweit die Antragstellerin rigt, die Antragsgegnerin habe der Beigeladenen die
Preise der weiteren Bieter mitgeteilt, bleibt dies ohne Erfolg.

aa) Allerdings ist der Nachprifungsantrag der Antragstellerin wegen dieser Rige nicht
bereits unzuldssig. Die Antragstellerin riigt einen schwerwiegenden Verstols gegen den
vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2 GWB), der sich auch zum
Nachteil der Antragstellerin hatte auswirken kénnen. Die Antragsbefugnis (§ 160 Abs. 2
GWB) ist damit entgegen der Auffassung der Vergabekammer gegeben. Insbesondere
handelt es sich nicht um pauschale Vermutungen, sondern die Antragstellerin stitzt ih-
re Behauptung einer Weitergabe ihrer Preise an die Beigeladene auf mehrere Hilfstatsa-
chen, was flr eine hinreichend substantiierte Geltendmachung einer Rechtsverletzung
nach § 160 Abs. 2 GWB genugt (vgl. Senat, Beschluss vom 19. Dezember 2019 - Verg
9/19 -, juris Rn. 6).

bb) Die Ruge ist aber unbegriindet. Denn anders als die Antragstellerin meint, genugen
die von ihr vorgebrachten Indizien keineswegs fir den von ihr gezogenen Schluss, die
Antragsgegnerin misse insbesondere den von ihr angebotenen Preis an die Beigelade-
ne weitergegeben haben. So besagt der Umstand, dass die Beigeladene einen geringfu-
gig héheren Preis als die Antragstellerin angeboten hat, nichts daflr, dass die Antrags-
gegnerin sie entsprechend informiert habe. Vielmehr hatte es dann ganz im Gegenteil
nahe gelegen, dass die Beigeladene den Preis der Antragstellerin unterboten hatte. Auch
fur eine Weitergabe der Preise anderer Bieter bestehen keine konkreten Anhaltspunkte.
Die gesamte Argumentation der Antragstellerin, wonach der Umstand, dass die Beigela-
dene ihr finales Angebot optimiert habe, ein sicheres Zeichen sei, dass sie Hinweise der
Antragsgegnerin erhalten habe, berlcksichtigt nicht, dass genau dies das ebenso typi-
sche wie zweckrationale Verhalten von Wettbewerbern in einem Vergabeverfahren ist.
Auch die behauptete Weitergabe von Preisinformationen an die Beigeladene durch die
Antragsgegnerin ist danach schlicht nicht feststellbar.

e) Auch die Ruge der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe die bekannt gemachten

Bewertungsmethode bei der Angebotswertung nicht ordnungsgemal angewendet, ist je-
denfalls unbegriindet. Dies ist weder bei dem Unterkriterium Masse (aa) noch bei einem
der sonstigen Kriterien (bb) der Fall.

aa) Weder ist das Kriterium "Masse” nach den Vergabeunterlagen so zu werten, wie es
die Antragstellerin flr richtig halt, so dass die von der Antragsgegnerin vorgenommene
Wertung unter Versto8 gegen § 127 GWB insoweit fehlerhaft ware, noch sind die Vorga-
ben zur Wertung des Kriteriums "Masse” unter Versto gegen das Transparenzgebot aus
§ 97 Abs. 1 S. 1 GWB in einer Weise intransparent, dass sich ihnen nicht entnehmen lie-
Be, wie die Wertung durchzuflihren ware. Der Antragstellerin ist lediglich insoweit zu fol-
gen, dass sich die Bewertungsmethode nicht ohne weiteres aus den Angaben in den Ver-
gabeunterlagen erschliet, sondern eine einem durchschnittlichen Bieter durchaus méog-
liche Auslegung der entsprechenden Vorgaben abnaétigt.
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Die einzige nach den Erlduterungen in Ziffer 2.4 der Anlage G 2 méglicherweise nicht
ganz deutliche Festlegung, an welcher Stelle die Gewichtung von 70 zu 30 zwischen
GroR- und Kleinprofilzigen durchzufihren ist, wird durch die Anlage H geklart. In die in
dieser Anlage enthaltene Aufstellung waren von dem Bieter das Gewicht eines Zuges in
GroR- und Kleinprofil einzutragen. Daraus kann abgeleitet werden, dass diese Werte je-
weils nach der Formel A 2 aus der Anlage G 1 gewichtet werden und sodann im Verhalt-
nis von 70 zu 30 in die Gesamtpunktzahl einflieRen sollten. Fur das Verstéandnis der An-
tragstellerin, dass die Gewichte als solche im Verhaltnis von 70 zu 30 in ein Gesamtge-
wicht umgerechnet werden sollen, auf das dann die Formel A 2 angewandt werden soll,
gibt es vor dem Hintergrund der damit nicht vereinbaren Anlage H keine Anhaltspunkte.
Kein solcher Anhaltspunkte ist auch, dass dann eine Vergabe séamtlicher bei dem Unter-
kriterium "Masse” erreichbarer 40 Punkte nicht sichergestellt ist, weil nirgendwo angege-
ben ist, dass notwendigerweise 40 Punkte vergeben werden muissten. Nach den Erlaute-
rungen in Ziffer 2.4 der Anlage G 2 handelt es sich vielmehr nur um einen maximal még-
lichen Wert, was auch sonst vergaberechtlich nicht weiter zu beanstanden ist, wie auch
die Vergabekammer unter II. B. 5. auf Seite 26 des angefochtenen Beschlusses zutref-
fend festgestellt hat.

Die Antragsgegnerin hat die Bewertung der Angebote zu dem Unterkriterium "Masse”
entsprechend vorgenommen: Sie hat flir Gro8- und Kleinprofil die Punktwerte nach Mal3-
gabe der Bewertungsformel A 2 gesondert ermittelt und dann aus den sich ergebenden
Werten im Verhaltnis 70 zu 30 auch rechnerisch zutreffend die Punktzahl hergeleitet.

bb) Auch bei den sonstigen Kriterien hat die Antragsgegnerin die von ihr vorgegebenen
Bewertungsmethoden angewandt. Obgleich tatsachliche Anhaltspunkte fur die behaup-
tete Abweichung von bekannt gegebener und angewandter Bewertungsmethode nicht
ersichtlich und auch von der Antragstellerin nicht benannt worden waren, hat der Senat
im Rahmen der ihm gemal § 175 Abs. 2 GWB in Verbindung mit § 70 Abs. 1 GWB oblie-
genden Amtsermittlung gepruft, ob die Antragsgegnerin die Werte in der Auswertungsta-
belle (Blatt 10602 der Vergabeakten) unter Anwendung der vorgegebenen Berechnungs-
formeln rechnerisch zutreffend ermittelt hat, und hat dies bestatigt gefunden. Die Werte
in der Tabelle geben danach die Ergebnisse der Angebotswertung nach MaRgabe der in
der Anlage G 1 festgelegten Bewertungsmatrix zutreffend wieder.

3. Auch wegen der Ubrigen Rigen der Antragstellerin, die die Vergabekammer flr zu-
Iassig, aber unbegrindet gehalten hat, weil die geltend gemachten VerstdRe gegen ver-
gaberechtliche Bestimmungen nicht vorlagen (unter Il. B. auf den Seiten 23 bis 33 des
angefochtenen Beschlusses), bleibt ihre sofortige Beschwerde ohne Erfolg. Das hat der
Senat wegen der Riigen zur fehlenden Beschrankung der Rahmenvertragshéchstmen-
ge (vgl. S. 27 f. des angefochtenen Beschlusses unter Il. B. 6.) bereits ausgefihrt (oben
unter B. I.), ebenso wegen der Riige zur Bewertung des qualitativen Unterkriteriums
"Masse” (vgl. S. 25 f. des angefochtenen Beschlusses unter Il. B. 4. und 5.; dazu oben
unter B. IV. 2. e) aa)), der Riige zur unzureichenden Uberpriifung von Referenzangaben
(vgl. I. B. 7., 8. und 12. des angefochtenen Beschlusses, S. 28 f., 31 f.; dazu unter B. Il.),
der Ruge der unzulassigen Aufklarung, Nachforderung und Korrektur zum Angebot der
Beigeladenen (vgl. Beschluss der Vergabekammer unter II. B. 2., 11. und 13., S. 24. f,, 30
f., 32; dazu oben unter B. Ill.).
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Zu wirdigen bleiben danach noch die Rigen der Antragstellerin, die Antragsgegnerin sei
zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Beigeladene die Vorgaben an die Gerausche-
mission eingehalten habe, diese Vorgaben seien auch nicht vergaberechtskonform aus-
gestattet (1.), sowie die Rige, die Antragsgegnerin habe es vergaberechtswidrig unter-
lassen, die Eignungskriterien nach Ausweitung der voraussichtlichen Gesamtabnahme-
menge aus dem Rahmenvertrag anzupassen (2.).

1. Zu Recht hat die Vergabekammer die Rigen der Antragstellerin, die Antragsgegnerin

sei unzutreffend davon ausgegangen, dass die Beigeladene die vorgegebenen Werte flir
die Gerauschemission eingehalten habe (a) und sie habe das Vergabeverfahren hinsicht-
lich dieses Kriteriums nicht vergaberechtskonform ausgestaltet (b), fir unbegriindet ge-

halten (Seite 20 f. des Beschlusses der Vergabekammer).

a) Die Antragsgegnerin hat es nicht vergaberechtswidrig unterlassen, die Beigeladene
auszuschliellen, weil diese die Vorgaben zur Gerduschemission nicht eingehalten hatte,
was zwingend geboten gewesen ware, wenn das Angebot der Beigeladenen nicht den
nach § 121 Abs. 1 GWB in der Leistungsbeschreibung an die Gerduschemission gesetz-
ten Anforderungen gentigen wirde. Denn die Annahme der Antragstellerin, die Beigela-
dene habe in ihrem Angebot Emissionswerte mit einer Toleranz von 2 dB (A) angegeben,
entbehrt jeder tatsachlichen Grundlage. Die Leistungsbeschreibung der Antragsgegne-
rin erlaubt entgegen der Annahme der Antragstellerin nicht, Messwerte mit einer solchen
Toleranz anzugeben. Vielmehr ist an der von der Antragstellerin auch zutreffend zitierten
Stelle des Lastenheftes unmissverstandlich der Grenzwert von 76 dB (A) vorgegeben.
Der Umstand, dass bei einem der Messverfahren nach der technischen Norm VDV 154
bei der Messung eine Toleranz von 2 dB (A) eingeraumt ist, beruht auf der Ungenauig-
keit der Messergebnisse nach dem entsprechenden Messverfahren und erlaubt dem Bie-
ter keineswegs eine Abweichung von den Angaben in der Leistungsbeschreibung. Auch
daflr, dass die Beigeladene die Werte nicht einhalten kdnnte, bestehen, wie bereits aus-
gefuhrt (oben unter B. Ill. 2. ¢) und d)), keinerlei tatsachliche Anhaltspunkte.

b) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin hat die Antragsgegnerin durch ihre Aus-
gestaltung der Ausschreibung bei dem Unterkriterium der Gerauschemission auch nicht
gegen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nach §§ 97 Abs. 1 S. 2, 127 Abs. 1 GWB ver-
stoBen. Die Annahme der Antragstellerin, die Einhaltung der zulassigen Gerauschemissi-
on sei durch die von der Antragsgegnerin vorgesehenen vertraglichen Regelungen nicht
hinreichend gewahrleistet, ist unzutreffend. Vielmehr sind die Vorgaben an die Gerau-
schemission unmissverstandlich in dem Lastenheft formuliert und ware die Lieferung ei-
nes U-Bahn-Fahrzeuges, das diese Vorgaben nicht einhalten wirde, ohne weiteres mit
allen sich daraus ergebenden schuldrechtlichen Konsequenzen nicht vertragsgerecht.
Die Vorgaben in dem Vertrag zu der Uberpriifung bestimmter Leistungsanforderungen
erlauben entgegen der Ansicht der Antragstellerin gerade nicht den Schluss, dass die
vertraglich vorgesehenen Vorgaben zu der Gerauschemission nicht einzuhalten waren.
Auch die von ihr selbst zitierte vertragliche Regelung, dass die Abnahme unter anderem
die uneingeschrankte Erflllung der sicherheitsrelevanten und konstruktiven Eigenschaf-
ten aus dem Lasten- und/oder Pflichtenheft voraussetzt, wozu auch die Einhaltung der
Grenzwerte fur die Gerduschemissionen zahlt, besagt das Gegenteil.
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2. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin hat die Antragsgegnerin nicht gegen die Vor-
gaben des § 122 GWB verstoRen, indem sie die von ihr zu Beginn des Vergabeverfahrens
aufgestellten Eignungskriterien beibehalten hat, nachdem sie die voraussichtliche Ge-
samtabnahmemenge auf der Grundlage des Rahmenvertrages von rund 1.050 auf 1.500
erhéht hatte. Es kann auf die zutreffenden Ausflihrungen der Vergabekammer unter Il

B. 8. auf Seite 29 des angefochtenen Beschlusses verwiesen werden. Danach kommt
dem offentlichen Auftraggeber, wie bereits im Einzelnen ausgefiihrt (oben unter B. Il. 1.),
bei der ihm nach § 122 Abs. 2 S. 1 GWB obliegenden Festlegung der Eignungskriterien
ein weiter Ermessensspielraum zu, der durch die Vorgaben in § 122 Abs. 2 S. 2, Abs. 3
und Abs. 4 GWB naher ausgestaltet wird und dessen Einhaltung von den Nachprufungs-
instanzen, wie auch sonst bei Bestehen von Beurteilungsspielraumen, lediglich darauf-
hin zu Uberprufen ist, ob der Auftraggeber auf einer zutreffenden Tatsachengrundlage zu
vertretbaren Ergebnissen gelangt ist (OLG Disseldorf, Beschluss vom 27. Juni 2018 - VII-
Verg 4/18 -, juris Rn. 42 m.w.N.).

Aus den damit bestehenden Vorgaben lasst sich entgegen der Auffassung der Antrag-
stellerin in keiner Weise entnehmen, dass der 6ffentliche Auftraggeber in einem Ver-
handlungsverfahren bei einer Ausweitung seines voraussichtlichen Bedarfs zwingend
die Eignungskriterien in entsprechendem Umfang erhéhen musste (vgl. Braun in: Ga-
briel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, 2. Auflage 2017, § 30 Rn. 17). Viel-
mehr kann er sich, wie vorliegend die Antragsgegnerin, dazu entschlieBen, es bei den
ursprunglichen Kriterien zu belassen, wenn ihm diese Kriterien als ausreichend erschei-
nen, um sich von der Eignung der Bieter zu vergewissern. Eine Selbstbindung im Sinne
eines Anpassungszwangs folgt insbesondere entgegen der Ansicht der Antragstellerin
nicht aus einem Umkehrschluss aus der grundsatzlich fir den Auftraggeber bestehen-
den Bindung an nach § 122 Abs. 4 S. 2 GWB bekannt gemachte Eignungskriterien. Die-
se Bindung besagt als Ausfluss des Transparenzgrundsatzes (§ 97 Abs. 1 S. 1 GWB) nur,
dass die Bieter - auBerhalb des hier vorliegenden Verhandlungsverfahrens bis zur Auffor-
derung zur Abgabe finaler Angebote - sich auf den Bestand der bekannt gegebenen Eig-
nungs- und Gbrigens auch Zuschlagskriterien verlassen kénnen.

Die Einschatzung, dass die ursprunglich festgelegten Eignungskriterien (etwa das Erfor-
dernis der Fertigung von mindestens 350 Wagen in den letzten zehn Jahren oder der ge-
forderte Mindestumsatz) gentigend aussagekraftig seien, um die Eignung fr die Erfll-
lung der héheren voraussichtlichen Gesamtabnahmemenge festzustellen zu kénnen, ist
auch inhaltlich nicht zu beanstanden. Nach der Eignungsprifung war vollkommen klar,
dass samtliche verbliebenen Bewerber in jeder Weise, also wirtschaftlich wie fachlich-
technisch ohne Weiteres in der Lage waren, statt eines urspriinglich angedachten Auf-
tragsvolumens von 1.050 Wagen auch ein Auftragsvolumen von 1.500 Wagen zu bewal-
tigen. Insbesondere waren die verbliebenen Bieter wirtschaftlich deutlich leistungsstar-
ker als von der Antragsgegnerin urspringlich gefordert und bestand angesichts des Vo-
lumens der von diesen Bietern tatsachlich in den Vorjahren produzierten U-Bahn-Fahr-
zeuge sowie der bestehenden langjahrigen Ersatzteilversorgungsvertrage nicht der ge-
ringste Zweifel, dass sie auch die in Aussicht genommene héhere Gesamtabnahmemen-
ge wurden bewaltigen kénnen. Dies war derart offensichtlich, dass die Antragsgegnerin
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es in ihrem Vergabevermerk tatsachlich nicht eingehender erértert hat, wozu aber eben
im Hinblick auf die Offenkundigkeit auch keinerlei Anlass bestand.

Auch die weiteren von der Antragstellerin im Laufe des Beschwerdeverfahrens insge-
samt neu erhobenen Rigen bleiben ohne Erfolg.

1. Die Rige, wonach die Antragsgegnerin die Vergabeunterlagen nach Angebotsein-
gang geandert habe, indem sie sich in ihrem Schriftsatz vom 4. Oktober 2019 verpflich-
tet hat, gemaR § 40 Abs. 4 SektVO freiwillig eine europaweite Bekanntmachung zu ver-
anlassen, wenn sie die von ihr geschatzte Gesamtabnahmemenge an U-Bahn-Fahrzeu-
gen aufgrund des Rahmenvertrages abgerufen habe, geht fehl. In diesem einseitigen Zu-
gestandnis an die Antragsgegnerin, eine solche Bekanntmachung zu veranlassen, liegt
ersichtlich keine Anderung der Vertragsbedingungen oder der sonstigen Vergabeunterla-
gen, sondern die Ankiindigung ein einseitigen zuklnftigen Verhaltens, die die Vergabe-
unterlagen unberuhrt [asst.

2. Soweit die Antragstellerin meint, einer Formulierung auf Seite 14 des Aufforderungs-
schreibens der Antragsgegnerin zur Interessenbekundung entnehmen zu kénnen, dass
der Eignungsleihgeber samtliche Eigenerklarungen, die von dem Bieter erwartet werden,
ebenfalls vorlegen musste, was von der Beigeladenen in ihrem Angebot nicht erfullt wer-
de, legt die Antragstellerin dieses Schreiben fehlerhaft entgegen seinem Sinn und Zweck
aus. Selbstverstandlich ist dort gemeint, dass etwaige von den Bietern benannte Eig-
nungsleihgeber nur in dem Bereich, in dem den Bietern selbst die Eignhung fehlt, entspre-
chende Eigenerklarungen zum Beleg ihrer Eignung vorzulegen haben, nicht aber in Be-
reichen, flr die sie als Eignungsleihgeber gar nicht benannt und erforderlich sind und in
denen sie bei der Ausfihrung des ausgeschriebenen Auftrages keine Leistungen erbrin-
gen sollen.

3. Unrichtig ist schlieflich auch die Annahme der Antragstellerin, in der Ausschreibung
eines Rahmenvertrages ohne feste Héchstabnahmemenge liege eine De-facto-Verga-
be, weil ein solcher Vertrag eine unbegrenzte Abnahme erlaube. Sind wie vorliegend
Laufzeit und voraussichtliche Abnahmemenge bestimmt, ist der Umfang der aufgrund
des Rahmenvertrages zu vergebenden Auftrage hinreichend bestimmt und er6ffnet der
Rahmenvertrag auch im Hinblick auf die Vorgaben des § 132 GWB sowie Art. 89 Abs. 2
UAbs. 1 der Sektoren-Richtlinie 2014/25/EU keine unbeschrankte Vergabe von Auftragen
(vgl. eingehend bereits oben unter B. I. 3. a) bb) (1)). Abgesehen davon ist der Rahmen-
vertrag also solcher ordnungsgemaR europaweit ausgeschrieben, so dass die Voraus-
setzungen aus § 135 Abs. 2 Nr. 2 GWB fur eine unzulassige De-facto-Vergabe offenkun-
dig nicht vorliegen. Danach kénnten allenfalls zuklinftige aufgrund des Rahmenvertra-
ges vergebene Auftrage, die von diesem nicht mehr gedeckt sind, als De-facto-Vergaben
vergaberechtswidrig sein, nicht aber der Rahmenvertrag selbst, um den es vorliegend al-
leine geht.
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Der Senat war entgegen der Auffassung der Antragstellerin weder verpflichtet, das Ver-
fahren gemaR § 179 Abs. 2 GWB dem Bundesgerichtshof vorzulegen (l.), noch bestand
eine Vorlagepflicht an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV oder die Notwendigkeit einer
Aussetzung wegen eines dort bereits anhangigen Vorlageverfahrens (Il.).

Die Voraussetzungen fir eine Vorlage des Verfahrens an den Bundesgerichtshof liegen
entgegen der Auffassung der Antragstellerin in keinem der von ihr benannten Punkte
und auch sonst nicht vor.

1. Nach § 179 Abs. 2 S. 1 GWB legt ein Oberlandesgericht die Sache dem Bundesge-
richtshof vor, wenn es von einer Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder
des Bundesgerichtshofs abweichen will. Dies ist der Fall, wenn das vorlegende Oberlan-
desgericht seiner Entscheidung als tragende Begriindung einen Rechtssatz zugrunde
legen will, der mit einem die Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des
Bundesgerichtshofs tragenden Rechtssatz unvereinbar ist (vgl. BGH, Beschluss vom 31.
Januar 2017 - X ZB 10/16 -, juris Rn. 6). Es reicht nicht aus, wenn beide Entscheidungen
durch die Gbereinstimmende Anwendung eines Rechtssatzes zu unterschiedlichen Er-
gebnissen gelangen (BGH, Beschluss vom 18. Februar 2003 - X ZB 43/02 -, juris Rn. 12;
Damaske in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 179 Rn. 49). Vielmehr muss es sich
auch um vergleichbare Sachverhaltskonstellation handeln (BGH, Beschluss vom 18. Fe-
bruar 2003 - X ZB 43/02 -, juris Rn. 11; BGH, Beschluss vom 4. April 2017 - X ZB 3/17

-, juris Rn. 23; Senat, Beschluss vom 15. April 2002 - KartVerg 3/02 -, juris Rn. 22, OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 23. Januar 2006 - VII-Verg 96/05 -, juris Rn. 18; OLG Dresden,
Beschluss vom 4. Juli 2008 - WVerg 3/08 -, juris Rn. 50). Daran fehlt es schon dann, wenn
der Sachverhalt in einem zusatzlichen und entscheidungserheblichen Punkt anders liegt
(Dicks in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 179 GWB Rn. 13 m.w.N.).

Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ist eine Vorlage zwingend geboten und
kommt dem Bundesgerichtshof insoweit die Stellung eines gesetzlichen Richters im Sin-
ne des Art 101 Abs. 1 S. 2 GG zu (Dicks in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage
2018, § 179 GWB Rn. 16; Damaske in: Mlller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 179 Rn. 38
m.w.N.). Indes kommt eine Vorlage auch nur dann in Betracht. Denn durch die mit dem
Vorlageverfahren bewirkte Verzdégerung der Erledigung des Verfahrens wird der obsie-
gende Beteiligte in seinem grundrechtlich nach Art. 19 Abs. 4 GG geschitzten Recht auf
effektiven Rechtsschutz (vgl. nur Sachs in: Sachs, Grundgesetz, 8. Auflag 2018, Art. 19
Rn. 144 m.w.N.) gerade bei besonders eilbedirftigen Verfahren, wie es Vergabeverfah-
ren in aller Regel sind, ganz erheblich berthrt. Deswegen scheidet eine Vorlage insbe-
sondere auch dann aus, wenn die Abweichung nicht entscheidungserheblich ist (Senat,
Beschluss vom 10. Dezember 2002 - KartVerg 16/02 -, juris Rn. 16; Dicks, a.a.0O., § 179
GWB Rn. 13; Damaske in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 179 Rn. 51).

2. Vorliegend sind diese Voraussetzungen auch in den von der Antragstellerin angefihr-
ten Punkten nicht erflllt; andere Vorlagegriinde sind nicht ersichtlich.
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a) Der Senat weicht entgegen der Auffassung der Antragstellerin bei der Auslegung des
Merkmals des Schadens in § 160 Abs. 2 S. 2 GWB nicht von einer Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs oder eines anderen Oberlandesgerichtes ab. Die insoweit nach der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung maRgeblichen Rechtsgrundsatze hat der Senat unter B. I.
1. a) der Grunde dargelegt und sie auf den vorliegenden Fall angewendet. Fur eine Di-
vergenz ist danach nichts ersichtlich. Sie folgt nicht daraus, dass die Antragstellerin in
fehlerhafter Wirdigung ihres eigenen Sachvortrages meint, einen Schaden nach den da-
nach bestehenden Anforderungen dargelegt zu haben. Das ist aus den oben unter B.

I. 1. b) dargelegten Grinden insbesondere bei der Rige einer fehlenden verbindlichen
Hochstabnahmemenge fiir den ausgeschriebenen Rahmenvertrag nicht der Fall.

Selbst wenn entgegen den vorstehenden Ausflihrungen von einer tatsachlich nicht vor-
liegenden Divergenz auszugehen ware, kame eine Vorlage wegen der von der Antrags-
gegnerin beanstandeten Auslegung des Schadensbegriffs in § 160 Abs. 2 S. 2 GWB ge-
mals § 179 Abs. 2 S. 1 GWB an den Bundesgerichtshof nicht in Betracht, weil es auf die-
se Rechtsfrage fur die Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag nicht ankommt. Denn
der Antrag ist wegen der insoweit allein erheblichen Rige, die Antragsgegnerin habe
vergaberechtswidrig keine verbindliche Hochstabnahmemenge fur den ausgeschriebe-
nen Rahmenvertrag festgelegt, nicht nur deswegen unzulassig, weil die Antragstellerin
entgegen § 160 Abs. 2 S. 2 GWB keinen Schaden aus dem geriigten VergabeverstoR dar-
zulegen vermocht hat, sondern auch, weil sie ihrer Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3
S. 1 Nr. 3 GWB nicht genigt hat und deswegen mit dieser Rlige ausgeschlossen ist (vgl.
oben B. I. 2.). Zudem ist ihr Antrag auch unbegriindet, weil keine Verpflichtung des 6f-
fentlichen Auftraggebers besteht, neben der anzugebenden voraussichtlichen Gesamt-
abnahmemenge aus dem Rahmenvertrag eine verbindliche Hochstabnahmemenge fest-
zulegen (vgl. oben B. 1. 3.).

b) Der Senat weicht entgegen der Auffassung der Antragstellerin auch bei der Auslegung
des Merkmals der Erkennbarkeit in § 160 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GWB nicht von der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts oder anderer Oberlandesgerichte ab. Vielmehr hat er die in
der obergerichtlichen Rechtsprechung insoweit herausgearbeiteten und unter B. I. 2. a)
der Grinde dargelegten Rechtssatze folgerichtig auf den vorliegenden Fall und hierbei
insbesondere die Rige, die Antragsgegnerin habe vergaberechtswidrige keine Héchstab-
nahmemenge aus dem ausgeschriebenen Rahmenvertrag angegeben, angewandt (vgl.
oben B. I. 2. b)). Die hiergegen von der Antragstellerin erhobenen Einwande vermdgen
nicht zu Gberzeugen.

aa) Entgegen der Annahme der Antragstellerin hat der Senat bei ihr keinen anderen
MaBstab an die Erkennbarkeit im Sinne des § 160 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GWB angelegt, weil
sie ein GroBunternehmen mit einer Rechtsabteilung ist. Vielmehr hat er den allgemein
anerkannten MaRstab auf sie als GroBunternehmen mit einer Rechtsabteilung angewen-
det. Dieser notwendig normative Mal3stab bezieht sich auf Erkenntnismdéglichkeiten ei-
nen durchschnittlichen Bieter des konkreten Vergabeverfahrens und nicht, wie die An-
tragstellerin meint, aller denkbaren Vergabeverfahren, gleich welchen Zuschnitts. Soweit
obergerichtliche Entscheidungen sich Uberhaupt mit dieser Frage beschaftigen, stellen
sie unmissverstandlich klar, dass der MaRstab aus dem Erkenntnisvermdgen des "ange-
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sprochenen Bieterkreises" zu gewinnen ist (Zimmermann, jurisPR-VergR 12/2019 Anm.
2,S.4;vgl.im Ubrigen bereits oben unter B. I. 2. a)).

bb) Die Hinweise der Antragstellerin auf Entscheidungen, von denen der Senat nach ih-
rer Ansicht abweichen soll, gehen samtlich fehl.

(1) Das OLG Dusseldorf stellt in seinem Beschluss vom 6. September 2017 - VIl-Verg
9/17 - juris Rn. 64 - fir die Erkennbarkeit wie der Senat ausdricklich auf "das allgemei-
ne und grundlegende Wissen der beteiligten Bieterkreise" ab (ebenso OLG Minchen, Be-
schluss vom 22. Oktober 2015 - Verg 5/15 -, juris Rn. 43; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
1. Juni 2016 - VII-Verg 6/16 -, juris Rn. 36). Damit differenziert das OLG Duisseldorf aus-
dricklich nach dem Erkenntnisvermdgen der Bieter des konkreten Vergabeverfahrens.
Dem Senat ist keine Entscheidung des Bundesgerichtshofs und eines Oberlandesgerichts
bekannt, die diesen Ansatz in Zweifel ziehen wirde. Richtig ist nur, dass in einer Vielzahl
weiterer Entscheidungen allgemein auf einen "durchschnittlichen Bieter” abgestellt wor-
den ist, ohne dass die Problematik weiter vertieft wurde. Eine Abweichung vom Grundan-
satz liegt hierin nicht.

Soweit das OLG Dusseldorf in den vorgenannten Entscheidungen Anforderungen an die
Erkennbarkeit aus Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte zitiert hat, handelt es
sich um die in den jeweiligen Einzelfallen ausgeformten Anforderungen an die Erkenn-
barkeit. Denn selbstverstandlich bedarf der an dem Erkenntnisvermdgen der Bieter des
jeweiligen Vergabeverfahrens ausgerichtete MalSstab der Erkennbarkeit der Konkretisie-
rung im jeweiligen Einzelfall. Hier macht es einen erheblichen Unterschied, ob der Bie-
terkreis wie regelmaRig bei Auftragen knapp Uber den Schwellenwerten des § 106 GWB
aus mittelstandischen Unternehmen besteht oder - wie hier - aus Grounternehmen mit
Milliardenumsatzen, die sich europaweit ausschlieSlich an der Vergabe von GroBauftra-
gen oOffentlicher Auftraggeber beteiligen, bei der Ausschreibung eines Milliardenauftra-
ges uber einen langen Zeitraum. Weder die Entscheidung des OLG Dusseldorf noch ei-
ne der von ihm zitierten Entscheidungen bezieht sich auf einen derartigen Sachverhalt.
Dem Senat ist auch sonst keine solche Entscheidung des Bundesgerichtshofs oder eines
Oberlandesgerichts bekannt.

Daraus folgt, dass es entgegen der Auffassung der Antragstellerin keine Divergenz be-
grindet, wenn der Senat bei den im vorliegenden Vergabeverfahren angesprochenen
Bieterkreisen zu anderen Anforderungen an die Erkennbarkeit kommt als sie bei der Viel-
zahl der Vergabeverfahren mit deutlich geringen Auftragsvolumina und entsprechend
weniger erfahrenen Bieterkreisen. Ausdriicklich kommt es vorliegend nicht auf den von
dem Senat in anderer Sache vertretenen Rechtssatz an, dass daruber hinaus auch die in-
dividuellen vergaberechtlichen Kenntnisse des jeweiligen Auftraggebers zu berlicksich-
tigen sind, die sich insbesondere daraus ergeben kdnnen, dass ein Unternehmen Erfah-
rungen mit 6ffentlichen Auftrdgen hat und daher gewisse Rechtskenntnisse vorausge-
setzt werden kdénnen (Senat, Beschluss vom 15. Februar 2019 - Verg 9/17 -, Rn. 36, juris;
Hofmann, a.a.0., § 160 Rn. 70; offen gelassen von OLG Disseldorf, Beschluss vom 19.
Juni 2013 - VII-Verg 8/13 -, juris Rn. 18; vgl. auch Nowak in: PUnder/Schellenberg, Verga-
berecht, 3. Auflage 2019, § 160 GWB Rn. 74). Ohnehin steht dieser Rechtssatz durchaus
mit dem Ansatz im Einklang, dass der MalRstab der Erkennbarkeit im Ausgangspunkt auf
das Erkenntnisvermdgen des jeweils angesprochenen Bieterkreises bezogen ist. Dieser
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Ansatz legt es nahe, feststellbare Unterschiede im Erkenntnisvermdgen einzelner Bieter
zu berucksichtigen, um eine Gleichbehandlung der Bieter zu gewahrleisten.

(2) Der von der Antragstellerin in Bezug genommene Beschluss des OLG Bremen vom

3. April 2007 - Verg 2/17 - ist nicht einschlagig. Er bezieht sich lediglich auf die Vorgan-
gervorschrift zu § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB, namlich § 107 Abs. 3 S. 1 GWB in der zum
Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Fassung (juris Rn. 56 f.), nicht dagegen auf die
Vorgangervorschrift zu § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB und das Tatbestandsmerkmal der Er-
kennbarkeit. Entsprechendes gilt von dem von der Antragstellerin angefuhrten, ebenfalls
allein auf § 107 Abs. 3 S. 1 GWB a.F. bezogenen Beschluss des OLG Frankfurt vom 10. Ju-
ni 2008 - 11 Verg 3/08 (vgl. juris Rn. 47 f.).

cc) Selbst wenn entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen von einer tatsachlich nicht
vorliegenden Divergenz auszugehen ware, kame eine Vorlage wegen der von der An-
tragsgegnerin beanstandeten Auslegung des Merkmals der Erkennbarkeit in § 160 Abs. 3
S. 1 Nr. 3 GWB gemaR § 179 Abs. 2 S. 1 GWB an den Bundesgerichtshof nicht in Be-
tracht, weil es auf diese Rechtsfrage flr die Entscheidung tber den Nachprufungsantrag
wegen der Rluge der unterlassenen Festlegung einer Héchstabnahmemenge fir den aus-
geschriebenen Rahmenvertrag nicht ankommt. Denn der Antrag ist insoweit nicht nur
deswegen unzulassig, weil die Antragstellerin ihrer Rligeobliegenheit nach § 160 Abs. 3
S. 1 Nr. 3 GWB nicht genugt hat, sondern auch, weil ihr die nach § 160 Abs. 2 GWB erfor-
derliche Antragsbefugnis fehlt (vgl. oben B. I. 2.). Zudem ist ihr Antrag auch unbegriin-
det, weil keine Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers besteht, eine von ihm fest-
gelegte voraussichtliche Hochstabrufmenge aus dem ausgeschriebenen Rahmenvertrag
flr verbindlich zu erklaren (vgl. oben B. I. 3.).

2. Der Senat hatte die Sache entgegen der Auffassung der Antragstellerin auch nicht
dem EuGH nach Art. 267 AEUV vorzulegen oder das Nachprifungsverfahren wegen eines
dort bereits anhangigen Vorlageverfahrens auszusetzen.

a) Nach Art. 267 Abs. 1 AEUV entscheidet der Gerichtshof der Europaischen Union im
Wege der Vorabentscheidung tber die Auslegung der Vertrage (a) sowie Uber die Gultig-
keit und die Auslegung der Handlungen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stel-
len der Union (b). Wird eine derartige Frage in einem schwebenden Verfahren bei einem
einzelstaatlichen Gericht gestellt, dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechts-
mitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, so ist dieses Gericht
gemal Art. 267 Abs. 3 AEUV zur Anrufung des Gerichtshofs verpflichtet. Gegenstand der
Vorlage nach Art. 267 Abs. 1 b) kdnnen danach samtliche Normen des sekundaren Ge-
meinschaftsrechts sein (Ehricke in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 267 AEUV
Rn. 19), mithin auch die Auslegung der unionsrechtlichen Richtlinien zum Vergaberecht.
Entscheidungen (Urteile und Beschlisse) und Gutachten des Gerichtshofs selbst kdnnen
dagegen nicht Gegenstand einer Auslegungsfrage nach Art. 267 AEUV sein (Ehricke in:
Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 267 AEUV Rn. 20). Grundsatzlich haben die mit-
gliedstaatlichen Gerichte allerdings unionsrechtliche Vorschriften in eigener Zustandig-
keit auszulegen. Dementsprechend kommt nach Art. 267 Abs. 2 AEUV die Vorlage durch
ein mitgliedstaatliches Gericht nur in Betracht, wenn es Zweifel an der Glltigkeit oder
der Auslegung einer unionsrechtlichen Bestimmung hat und es die Klarung dieser Zwei-
fel zum Erlass einer Entscheidung im Ausgangsverfahren flr erforderlich halt. Zweifel im
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genannten Sinne setzen voraus, dass das vorlegende Gericht auf der Basis ernst zu neh-
mender Argumente hinsichtlich der Giltigkeit oder der Auslegung zwischen zwei Auffas-
sungen schwankt (Ehricke in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 267 AEUV Rn. 37).
Solche Zweifel kénnen nicht bestehen, wenn die zu entscheidende Rechtsfrage in einem
gleichgelagerten Vorlageverfahren bereits entschieden worden ist oder zu der sich stel-
lenden Frage bereits eine gesicherte Rechtsprechung des Gerichtshofs vorliegt. Sie sind
aber auch denn nicht begrindet, wenn die richtige Auslegung des Unionsrechts derart
offenkundig ist, dass keinerlei Raum flr vernlinftige Zweifel an der Entscheidung der ge-
stellten Frage bleibt und die Gerichte der Ubrigen Mitgliedstaaten und der EuGH keine
Zweifel an dieser Auslegung haben wirden (EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - 283/81
("C.LLL.F.L.T.") -, Rn. 16 bis 20; EuGH, Urteil vom 15. September 2005 - C-495/03 ("Inter-
modal Transports”) -, Rn. 33; Ehricke in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 267
AEUV Rn. 47; Gaitanides in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht,
7. Auflage 2015, Art. 267 AEUV Rn. 66 m.w.N.). Auch wenn danach Auslegungszweifel
bestehen, scheidet eine Vorlage aus, wenn die Klarung der Auslegungsfrage nicht erfor-
derlich ist, was insbesondere dann der Fall ist, wenn die Frage nicht entscheidungser-
heblich ist (Karpenstein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union,
Stand: Februar 2020, Art. 267 Rn. 25; Gaitanides in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 267 AEUV Rn. 51, 66; Dieck-Bogatzke
in: PUnder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 179 GWB Rn. 19). Eine Vorla-
ge hat dann auch deshalb zu unterbleiben, weil das Vorlageverfahren fir die Beteiligten
mit erheblichem finanziellem und zeitlichem Aufwand verbunden ist und insofern ihren
Anspruch auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG beeintrachtigen wirde (vgl.
Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 267 AEUV Rn. 26; vgl. auch
Dieck-Bogatzke in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 179 GWB Rn.
23: Dauer von 15,7 Monaten bis zu zwei Jahren). Umgekehrt ist eine Vorlage bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen des Art. 267 Abs. 3 AEUV zwingend geboten und der EuGH
insoweit gesetzlicher Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG (BVerfG, Beschluss
vom 22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83 -; Ehricke in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018,
Art. 267 AEUV Rn. 52; Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 267
AEUV Rn. 36 m.w.N.).

b) Nach diesen Vorgaben war das Verfahren dem EuGH nicht zur Vorabentscheidung vor-
zulegen.

aa) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin bestand kein Anlass, dem EuGH das
Verfahren wegen der Auslegung des Schadensbegriffs in § 160 Abs. 2 S. 2 GWB vorzu-
legen. Wie die Antragstellerin selbst erkannt hat, haben die Mitgliedstaaten Nachpri-
fungsverfahren jeder Person zur Verfliigung zu stellen, der unter anderem durch den be-
haupteten VerstoRB ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (Art. 1 Abs. 3 RL
2007/66/EG). Dem entspricht § 160 Abs. 2 S. 2 GWB ebenso wie die hierzu ergangene
und von dem Senat herangezogene Rechtsprechung (ebenso etwa Summa in: jurisPK-
Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27. Marz 2020, § 160 GWB Rn. 204, 206). Warum
die entsprechende Auslegung von § 160 Abs. 2 S. 2 GWB nicht richtlinienkonform sein
soll, wie die Antragstellerin meint, erschlieBt sich nicht und wird von ihr auch nicht wei-
ter erlautert. Es fehlt danach schon im Ansatz an den nach Art 267 AEUV flr eine Vorla-
ge erforderlichen Auslegungszweifeln.
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bb) Anlass zur Vorlage besteht auch nicht im Hinblick auf § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB
und das dort enthaltene Merkmal der Erkennbarkeit. Soweit die Antragstellerin sich auf
das Urteil des EuGH vom 28. Januar 2010 - C-406/08 ("Uniplex”) -, bezieht, ist dieses
nicht einschlagig, weil der EuGH sich dort allein kritisch zu dem Merkmal der Unverziig-
lichkeit einer Ruge in § 107 Abs. 3 S. 1 GWB a.F. geduBert hat. Es ging nicht um die An-
forderungen an die Erkennbarkeit eines VergaberechtsverstoRes. Insoweit bestehen
aber auch die in der genannten Entscheidung geaulRerten Bedenken an einem effektiven
Rechtsschutz nicht, weil die Auslegung des Merkmals der Erkennbarkeit gerade nicht im
freien Ermessen der Gerichte liegt, sondern sich an den Erkenntnismdglichkeiten der je-
weils beteiligten Bieterkreise zu orientieren hat. Dementsprechend hat der EuGH es aus-
drucklich far vereinbar mit Art. 1 Abs. 1 RL 89/665 erklart, dass Praklusionsfristen ab ei-
nem Zeitpunkt zu laufen beginnen, zu dem der Klager von dem geltend gemachten Ver-
stol8 Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen (EuGH, Urteil vom 28. Januar 2010
- C-406/08 ("Uniplex”) -, Rn. 32; Urteil vom 12. Marz 2015 - C-538/13 -, Rn. 52). Letzte-
res entspricht dem Merkmal der Erkennbarkeit. Insoweit unterliegt es auch europarecht-
lich keinerlei Bedenken, dass Bietern mit § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB abverlangt wird,
VergaberechtsverstdRe, die aus den Vergabeunterlagen erkennbar sind, bis zum Ablauf
der Angebotsfrist zu riigen (Summa in: jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, Stand: 27.
Marz 2020, § 160 GWB Rn. 268). Das stellt die Effektivitat der vergaberechtlichen Nach-
prifungsverfahren in keiner Weise in Frage und sichert zugleich die Effizienz der Be-
schaffung durch 6ffentliche Auftraggeber auch im Interesse der Bieter, die sich im Wett-
bewerb gegen andere Bieter durchgesetzt haben (vgl. EUGH, Urteil vom 12. Marz 2015 -
C-538/13 -, Rn. 51).

Soweit die Antragstellerin auf das Urteil des EuGH vom 15. Oktober 2015 - C-137/14 -
verweist, ergeben sich hieraus keinerlei Bedenken gegen die Vereinbarkeit von § 160
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB mit den vergaberechtlichen Richtlinien der Europaischen Union.
Vielmehr ist das Urteil in einem Vertragsverletzungsverfahren ergangen, in dem es dar-
um ging, ob die Bundesrepublik Deutschland ihrer Verpflichtung zur Umsetzung von
zwei Richtlinien aus dem Umweltschutzbereich hinreichend nachgekommen war. Soweit
der EuGH Praklusionsvorschriften des deutschen Rechts als nicht richtlinienkonform be-
anstandet hat (Rn. 68 ff. des Urteils), ging es dort allein darum, ob die Richtlinien Ein-
schrankungen der gerichtlichen Kontrolle bei nicht zuvor gerligten Umweltverstden er-
lauben wirde, was der EuGH verneint hat. Ein Bezug zu den vergaberechtlichen Richtli-
nien, die entsprechende Einschrankungen erlauben, und ihrer Umsetzung ist auch nicht
ansatzweise erkennbar.

cc) Der Senat hat schlief8lich auch keine Vorabentscheidung des EuGH Uber die Frage
einzuholen, ob der 6ffentliche Auftraggeber nach der Richtlinie 2014/25/EU verpflichtet
ist, bei Ausschreibung eines Rahmenvertrages eine verbindliche Héchstabnahmemen-
ge zu setzen. Die Frage ist, wie oben (B. I. 3. a)) ausgefuhrt, zu verneinen. Vernunftige
Zweifel bestehen hieran nicht. Wie ausgefuhrt, enthalt die Richtlinie 2014/25/EU keine
ausdruckliche Verpflichtung hierzu, machen die Regelungen zu Rahmenvereinbarungen
deutlich, dass dem Wesen solcher Vereinbarungen entsprechend, der &ffentliche Auf-
traggeber nur verpflichtet sein kann, eine voraussichtliche Gesamtabnahmemenge an-
zugeben, und lasst sich den Vorschriften klar entnehmen, dass Abrufe Gber die voraus-
sichtliche Gesamtabnahmemenge nur in engen Grenzen erlaubt sind, weswegen, auch
im Hinblick auf die Bekanntmachungspflichten tGber die vorgenommenen Abrufe, keine
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Bedenken im Hinblick auf die vergaberechtlichen Transparenz- und Gleichbehandlungs-
grundsatze bestehen.

Wie der Senat ebenfalls bereits ausgefiihrt hat, andert auch das Urteil des EuGH vom 19.
Dezember 2019 - C-216/17 ("Antitrust und Coopservice”) - hieran nichts (vgl. oben B. I.
3. a)). Dieses Urteil verhalt sich nicht zu der Frage, ob nach der Richtlinie 2014/25/EU ne-
ben der voraussichtlichen Gesamtabnahmemenge auch eine verbindliche Héchstabnah-
memenge anzugeben ist. Zudem war Gegenstand der Entscheidung des EuGH eine be-
sondere, hier nicht vorliegende Konstellation (Abnahme durch Dritte, die am Rahmenver-
trag nicht beteiligt waren; unterlassene Angabe einer voraussichtlichen Gesamtabnah-
memenge).

Selbst wenn man aber anndhme, dass sich aus dem vorgenannten Urteil des EuGH die
von der Antragstellerin angenommenen Auslegungszweifel bei der Richtlinie 2014/25/EU
ergaben (so etwa Fischer/Schleper, NZBau 2019, 762, 765; a.A. etwa VK Bund, Beschluss
vom 19. Juli 2019 - VK 1 - 39/19 -, juris Rn. 67; Schimanek, jurisPR-VergR 11/2019, Anm.
5, S. 5: Rechtsprechung durch RL 2014/24/EU "Uberholt”), kdme eine Vorlage nach

Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht in Betracht, weil die Auslegungsfrage nicht entscheidungser-
heblich ware. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin scheitert wegen der Rlge der
unterlassenen Festlegung einer verbindlichen Héchstabnahmemenge aus dem ausge-
schriebenen Rahmenvertrag namlich auch daran, dass die Antragstellerin insoweit nicht
antragsbefugt und mit dieser Rige nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB prakludiert ist (vgl.
oben B. 1. 1. und 2.).

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens waren gemaR § 175 Abs. 2 GWB in Verbindung
mit § 78 S. 2 GWB der Antragstellerin aufzuerlegen, weil sie mit ihrer sofortigen Be-
schwerde unterlegen war.

Des Weiteren entsprach es billigem Ermessen im Sinne des nach § 175 Abs. 2 GWB
ebenfalls anwendbaren § 78 S. 1 GWB der Antragstellerin die Kosten fur das Verfahren
Uber ihren Antrag nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB aufzuerlegen. Zu berucksichtigen war hier
neben der Erfolglosigkeit ihres Hauptsacheantrages auch, dass eine Entscheidung des
Senats Uber den Eilantrag nach dem blof§ vorlaufigen Beschluss vom 21. August 2019
entbehrlich war, weil die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 3. September 2019 einen
das Eilverfahren in der Hauptsache erledigenden Zuschlagsverzicht bis zur Hauptsache-
entscheidung erklart hatte.

Im Ubrigen waren der Antragstellerin nach § 175 Abs. 2 GWB in Verbindung mit § 78 S. 1
GWB die notwendigen Auslagen der Beigeladenen aufzuerlegen. Das entsprach billigem
Ermessen, weil die Antragstellerin mit ihrer sofortigen Beschwerde nicht nur unterlegen
war, sondern weil die Beigeladene sich zudem mit einer Vielzahl von auf die Sach- und

Rechtslage eingehenden Schriftsdtzen am Verfahren beteiligt und im Ubrigen auch eige-
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ne Antrage gestellt hat (vgl. Mockel in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 175 Rn.
81 m.w.N.).

Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes - allerdings nicht zweier
Rechtsanwalte - als Verfahrensbevollmachtigten war fir die Antragsgegnerin anzuord-
nen, weil in dem Beschwerdeverfahren eine Vielzahl schwieriger vergaberechtlicher Fra-
gestellungen zu beurteilen war, so dass sie sich nicht auf die gemal § 175 Abs. 1 S. 2
GWB madgliche Vertretung durch eigene Mitarbeiter beschranken musste. Fir die Antrag-
stellerin kam eine entsprechende Anordnung nicht in Betracht, weil ihre auergerichtli-
chen Kosten nach der Kostenentscheidung nicht erstattungsfahig sind. Fur die Beigela-
dene folgt die Erstattungsfahigkeit bereits aus § 175 Abs. 1 S. 1 GWB, so dass eine ent-
sprechende Anordnung entbehrlich war.

Der Streitwert war gemaB § 39 Abs. 2 GKG auf den danach bestehenden Hochstwert von
30 Millionen Euro festzusetzen, da der ansonsten nach § 50 Abs. 2 GKG auf funf Prozent
des Bruttoauftragswertes festzusetzende Streitwert deutlich héher lage.
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