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Text

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Maga Mand| als Vorsitzende, die Richterin Dr.in Lettner und den
Richter Dr. Oppel Uber den Antrag der X. GMBH, vertreten durch Rechtsanwalt, auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung betreffend das Vergabeverfahren "Gutachtertatigkeiten im Bereich der U-Bahn Wien fur die
Linien U1 und U4" der L. KG, vertreten durch Rechtsanwadlte KG, den Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die
Richterin Mag.a Mand| als Vorsitzende, die Richterin Dr.in Lettner und den Richter Dr. Oppel Uber den Antrag der
romisch zehn. GMBH, vertreten durch Rechtsanwalt, auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung betreffend das
Vergabeverfahren "Gutachtertatigkeiten im Bereich der U-Bahn Wien fur die Linien U1 und U4" der L. KG, vertreten
durch Rechtsanwalte KG, den
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BESCHLUSS
gefasst:

I. Der Antrag, die Zuschlagsentscheidung vom 12.6.2015 fur nichtig zu erklaren, wird zurtickgewiesentdmisch eins. Der
Antrag, die Zuschlagsentscheidung vom 12.6.2015 fur nichtig zu erklaren, wird zurtickgewiesen.

Il. Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebiihren selbst zu tragenrémisch zwei. Die Antragstellerin
hat die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen.

Ill. Gegen diesen Beschluss ist gemal3§ 25a VwGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG unzuldssig.romisch drei. Gegen diesen Beschluss ist gemal3 Paragraph 25 a, VwGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG unzulassig.

Rechtsgrundlagen: 88 1, 2 Abs. 4, 7 Abs. 2 Z 2, 13, 15, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 und 26 Abs. 1 Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) i.V.m. § 2 Z 16 lit.a sublit. aa Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG
2006)Rechtsgrundlagen: Paragraphen eins, 2, Absatz 4, 7, Absatz 2, Ziffer 2, 13, 15, 20, Absatz eins, 23, Absatz eins, 24,
Absatz eins und 26 Absatz eins, Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) in Verbindung mit Paragraph 2,
Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006)

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die L. KG (in der Folge: Antragsgegnerin) fihrt ein Vergabeverfahren zur Vergabe von Gutachtertatigkeiten im Bereich
der U-Bahn Wien fir die Linien U1 und U4 als offenes Verfahren (Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich).
Der Zuschlag soll dem Billigstbieter erteilt werden. Leistungsinhalt der Ausschreibung sind Abnahmeprifungen fur
Zugsicherungsanlagen und Linienzugsbeeinflussungen (LZB) entlang der U-Bahn-Strecke U4 sowie
Zugsicherungstechnik fur die Verlangerung der U-Bahn-Strecke U1 Richtung Oberlaa.

Die X. GMBH (in der Folge: Antragstellerin) hat ein Angebot gelegt. Sie wurde mit Zuschlagsentscheidung der
Antragsgegnerin vom 12.6.2015 daruber in Kenntnis gesetzt, dass Herr DI F. (in der Folge: Teilnahmeberechtigter) fur
den Zuschlag in Aussicht genommen wird. Dagegen richtet sich der gegenstandliche Nachprifungsantrag, der am
19.6.2015 und damit rechtzeitig eingebracht wurde. Die rémisch zehn. GMBH (in der Folge: Antragstellerin) hat ein
Angebot gelegt. Sie wurde mit Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 12.6.2015 daruber in Kenntnis gesetzt,
dass Herr DI F. (in der Folge: Teilnahmeberechtigter) fir den Zuschlag in Aussicht genommen wird. Dagegen richtet sich

der gegenstandliche Nachprifungsantrag, der am 19.6.2015 und damit rechtzeitig eingebracht wurde.

Mit Beschluss vom 25.6.2015, GZ: VGW-123/V/072/7115/2015, wurde der Antragsgegnerin bis zur Beendigung des

Nachprufungsverfahrens die Zuschlagserteilung untersagt.

Mit Ausscheidensentscheidung vom 26.6.2015 wurde das Angebot der Antragstellerin gemafl3 8 269 Abs. 1 Z 2 BVergG
2006 ausgeschieden. Dagegen hat die Antragstellerin ebenfalls einen Antrag auf Nichtigerkldrung eingebracht, der in
einem gesonderten Verfahren behandelt wurde. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 27.8.2015, Zahl
VGW-123/072/7708/2015, wurde der von der Antragstellerin zur Ausscheidensentscheidung vom 26.6.2015 gestellte
Nichtigerklarungsantrag  durch  Verkindung in der mundlichen Verhandlung abgewiesen. Diese
Ausscheidensentscheidung ist damit bestandsfest.Mit Ausscheidensentscheidung vom 26.6.2015 wurde das Angebot
der Antragstellerin gemald Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 ausgeschieden. Dagegen hat die
Antragstellerin ebenfalls einen Antrag auf Nichtigerklarung eingebracht, der in einem gesonderten Verfahren
behandelt wurde. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 27.8.2015, Zahl VGW-123/072/7708/2015, wurde
der von der Antragstellerin zur Ausscheidensentscheidung vom 26.6.2015 gestellte Nichtigerklarungsantrag durch
Verkiindung in der miindlichen Verhandlung abgewiesen. Diese Ausscheidensentscheidung ist damit bestandsfest.

Die Antragstellerin bringt in ihrem Nichtigerklarungsantrag gegen die Zuschlagsentscheidung vor, sie habe am
Vertragsabschluss ein Interesse, da die Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen Dienstleistung in der
zentralen Geschaftstatigkeit der Antragstellerin liege. Durch die Vergabe dieser Dienstleistung an die
Teilnahmeberechtigte drohe der Antragstellerin ein massiver wirtschaftlicher Schaden insbesondere durch den Verlust
eines seltenen Referenzprojektes, zumal derartige Dienstleistungen aufgrund der Enge des 6sterreichischen Marktes in
den ndchsten Jahren nahezu ausgeschopft sein wiirden. Durch die angefochtene Zuschlagsentscheidung entginge der
Antragstellerin  weiters die Moglichkeit zur Deckung der Geschaftsgemeinkosten und zur Erlangung eines
angemessenen Gewinnes. Die Antragstellerin habe weiters die Kosten flr die Rechtsverfolgung und sonstige mit der
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Verfahrensteilnahme verbundene Kosten zu tragen.

In ihrem Nichtigerkldarungsantrag vom 19.6.2015 fUhrt die Antragstellerin weiters aus, sie sei durch die
Zuschlagsentscheidung in ihrem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere im
Recht auf Durchfiihrung der Eignungsprifung gemaR den bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen, auf
Sicherstellung der Vergleichbarkeit der Angebote, auf Gleichbehandlung der Bieter und Einhaltung eines fairen
Wettbewerbs, auf ordnungsgemaRe und rechtskonforme Durchfiihrung des offenen Verfahrens, auf rechtskonformes
Ausscheiden von ungeeigneten Bietern und auf Zuschlagserteilung verletzt.

Die Antragstellerin fihrt in ihrem Nichtigerkldrungsantrag im Wesentlichen aus, dass ihr der Zuschlag erteilt werden
musse, da sie als einzige Bieterin die in der Ausschreibung geforderten Voraussetzungen erfille. Die Angebote des
Teilnahmeberechtigten und der drittgereinten W. KG (in der Folge: ,W.") seien auszuscheiden. Die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des Teilnahmeberechtigten sei daher rechtswidrig.

Die Antragstellerin habe ein Angebot gelegt und die geforderte technische Leistungsfahigkeit nachgewiesen, indem sie
die erforderlichen Referenzen vorgelegt und geeignete Schltsselpersonen namhaft gemacht habe.

Der Teilnahmeberechtigte hingegen weise die erforderliche Eignung nicht auf, weil die von ihm vorgelegten Referenzen
nicht ausreichend seien. Nach der Marktkenntnis der Antragstellerin habe der Teilnahmeberechtigte keine drei
Referenzen Uber alle funf in der Leistungsbeschreibung festgehaltenen Leistungspunkte, so insbesondere auch nicht
Uber die Planprufung, vorlegen kdnnen. Weiters mangle es dem Teilnahmeberechtigten auch an der erforderlichen
Personalausstattung. Der Teilnahmeberechtigte sei Ziviltechniker. Aufgrund einer Aktualisierung seiner Website, auf
der, statt wie am 8.4.2015 noch drei Mitarbeiter, nunmehr nur eine Person als ,Konsulent fur GroRprojekte”
aufscheine, schlieBe die Antragstellerin, dass er keine ausreichende Anzahl von Mitarbeitern mehr habe , die als
Abnahmebevollméachtigte genannt werden kénnten. Weiters sei die verbleibende Person aufgrund der Bezeichnung
~Konsulent” offenbar kein Dienstnehmer, sondern ein Subunternehmer des Teilnahmeberechtigten. Auch sei nach den
Ausschreibungsunterlagen eine nachtrigliche Anderung der benannten Schliisselpersonen nicht zuldssig.

Auch freie Mitarbeiter seien als Subunternehmer anzusehen, die mit dem Angebot im entsprechenden Formblatt
bekannt zu geben seien. Eine solche Bekanntgabe sei jedoch durch den Teilnahmeberechtigten nicht erfolgt. Eine
fehlende Bekanntgabe von Subunternehmern stelle jedoch einen unbehebbaren Mangel dar. Die Eignung eines
Bieters musse im offenen Verfahren im Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen. Sie durfe weiters bis zur
Zuschlagsentscheidung nicht verloren gehen.

Das Angebot des Teilnahmeberechtigten sei wegen mangelnder Referenzen insbesondere im Bereich Planprifung und
mangels geeigneten Schlisselpersonals auszuscheiden.

Auch das Angebot des drittgereihten Bieters W. sei auszuscheiden, da laut Ausschreibung zum Nachweis der Eignung
ausdrucklich ein Ziviltechniker (ohne den Hinweis ,oder gleichwertig”) gefordert sei. Dieser Begriff entspringe dem
Ziviltechnikergesetz, das diesen Begriff eindeutig definiere. Es handle sich dabei weiters um eine geschitzte
Berufsbezeichnung, deren unrechtmaRige Verwendung eine verwaltungsrechtliche Strafbarkeit begriinde.

Laut Recherche im Online-Ziviltechnikerverzeichnis sei die von der Drittgereihten genannte Person darin nicht gelistet.
Auch eine Nachfrage bei der Kammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten fiir Wien, Niederésterreich und
Burgenland habe bestatigt, dass diese Person nicht Uber die Befugnis eines Ziviltechnikers verflige. Das Angebot der
Drittgereihten erfulle daher die Anforderungen der Ausschreibung hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit im
Punkt Schlisselpersonal nicht und sei daher auszuscheiden.

Sollte aufgrund der ausgefiihrten Bedenken gegen die Angebote des Teilnahmeberechtigten und der drittgereihten
Bieterin nur das Angebot der Antragstellerin im Verfahren verbleiben, werde darauf hingewiesen, dass ein fakultativer
Widerruf des Vergabeverfahrens aus wirtschaftlicher Sicht nicht gerechtfertigt sei, da die Angebotssumme der
Antragstellerin nur unwesentlich hoher liege als jene des Billigstbieters.

Die Antragstellerin begehre daher, die Zuschlagsentscheidung vom 12.6.2015 fur nichtig zu erklaren, Akteneinsicht in
den Vergabeakt der Antragsgegnerin, die Durchfihrung einer offentlichen muindlichen Verhandlung und den
Gebuhrenersatz fur die entrichteten Pauschalgebuhren.



Die Antragsgegnerin entgegnete diesem Vorbringen mit Schriftsatz vom 3.7.2015, dass die Ausschreibungsunterlagen
und die Fragebeantwortung vom 30.4.2015 bestandsfest geworden seien. Damit seien alle Beteiligten inklusive der
Antragsgegnerin an die bestandsfesten Unterlagen gebunden.

Zum Vorbringen der Antragstellerin sei festzuhalten, dass deren Angebot mit Ausscheidensentscheidung vom
26.6.2015 ausgeschieden worden sei. Es fehle ihr daher fir die Anfechtung der Zuschlagsentscheidung die
Antragslegitimation. Gemad3 8 20 WVRG 2007 (korrekt wohl: 2014) kénne ein Unternehmer nur dann die
Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung beantragen, wenn ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Ein auszuscheidendes Angebot komme jedoch fur den Zuschlag von
vornherein nicht in Betracht. Ein ausgeschiedener Bieter konne daher durch Rechtswidrigkeiten der
Zuschlagsentscheidung nicht in seinen Rechten verletzt sein. Zum Vorbringen der Antragstellerin sei festzuhalten, dass
deren Angebot mit Ausscheidensentscheidung vom 26.6.2015 ausgeschieden worden sei. Es fehle ihr daher far die
Anfechtung der Zuschlagsentscheidung die Antragslegitimation. Gemaf3 Paragraph 20, WVRG 2007 (korrekt wohl: 2014)
kénne ein Unternehmer nur dann die Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung beantragen, wenn ihm durch
die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Ein auszuscheidendes Angebot
komme jedoch fir den Zuschlag von vornherein nicht in Betracht. Ein ausgeschiedener Bieter kdnne daher durch
Rechtswidrigkeiten der Zuschlagsentscheidung nicht in seinen Rechten verletzt sein.

Im Ubrigen habe die Antragstellerin kein subjektiv-6ffentliches Recht auf Priifung aller Angebote durch eine
Rechtschutzbehdrde. Selbst wenn daher das Angebot des Teilnahmeberechtigten auszuscheiden ware, verbliebe noch
ein Angebot im Vergabeverfahren. Weiters seien die von der Antragstellerin hinsichtlich der Angebote des
Teilnahmeberechtigten und der drittgereihten Bieterin geltend gemachten Ausscheidensgrinde nicht ident mit denen,
die zum Ausscheiden der Antragstellerin gefihrt hatten.

Zu den angeblichen Rechtswidrigkeiten der Zuschlagsentscheidung sei festzuhalten, dass die Eignung des
Teilnahmeberechtigten gegeben sei. Die Antragsgegnerin habe das Angebot des Teilnahmeberechtigten detailliert
gepruft und das Ergebnis in einem Prufbericht festgehalten. Die Antragsgegnerin sei zu dem Ergebnis gekommen, dass
der Teilnahmeberechtigte geeignet sei und Uber die erforderliche Befugnis verfiige. Auch im Rahmen der
Angebotsprufung habe die Antragsgegnerin keinen Grund gesehen, an der aufrechten Eignung des
Teilnahmeberechtigten zu zweifeln. Das Angebot des Teilnahmeberechtigten sei nicht auszuscheiden, die
Zuschlagsentscheidung sei zu Recht erfolgt.

So erfillten die vom Teilnahmeberechtigten bekannt gegebenen Referenzprojekte die Anforderungen der
gegenstandlichen Ausschreibung. Dies sei von der Antragsgegnerin detailliert gepruft und vom Referenzauftraggeber
bestatigt worden. Der Teilnahmeberechtigte weise auch die geforderte Personalausstattung auf. Herr DI F. sei als
Ziviltechniker  bekannt gegeben worden. Zwei Angestellte des Teilnahmeberechtigten seien als
Abnahmebevollmachtigte namhaft gemacht worden.

Die Prufung habe ergeben, dass der Teilnahmeberechtigte technisch leistungsfahig sei.

Im Ubrigen irre die Antragstellerin, wenn sie davon ausgehe, dass ein Wechsel des Schliisselpersonals unzul3ssig sei.
Punkt 5.2.1 WSTW 9315 sehe vor, dass ein allfalliger Austausch des Schliisselpersonals mit Zustimmung der
Antragsgegnerin durchaus zulassig sei. Das Schllsselpersonal sei nicht zuschlagsrelevant. Nach der Judikatur des
Vergabekontrollsenats Wien sei sogar der Austausch eines eignungsrelevanten Subunternehmers wahrend des
laufenden Vergabeverfahrens zulassig, dies misse daher umso mehr fiir eignungsrelevantes Schllsselpersonal gelten.

AbschlieBend fihrt die Antragsgegnerin aus, dass auch das Angebot der drittgereihten Bieterin W. die in der
Ausschreibung festgelegten Referenzen, die Personalausstattung und damit die geforderte Eignung aufwiesen.

Mit Schriftsatz vom 25.8.2015 erstattete die Antragstellerin eine Replik, in der sie zum Vorwurf der mangelnden
Antragslegitimation entgegnete, dass das Angebot der Antragstellerin nicht auszuscheiden bzw. auch die
Antragstellerin selbst nicht auszuschlieRen sei. Die Antragstellerin verwies zur Frage ihrer Antragslegitimation auf die
Judikatur des EuGH in der Rechtssache Fastweb SpA, wonach zur Vermeidung willkirlicher Entscheidungen der
Auftraggeberin auch einer Bieterin, die ein allenfalls auszuscheidendes Angebot gelegt habe, die Antragslegitimation
zuzuerkennen sei. Die Moglichkeit einer willkUrlichen Entscheidung der Auftraggeberin liege gegenstandlich insofern
vor, als die Angebote der Ubrigen Mitbewerber aus den bereits im Nachprifungsantrag dargestellten Grinden

zwingend auszuscheiden seien.



Die Antragsgegnerin argumentiere in ihrem Schriftsatz, die SchlUsselpersonen kénnten, trotz der entgegenstehenden
Festlegungen in der Ausschreibung, mit Zustimmung der Auftraggeberin ausgetauscht werden. Diese Auffassung
widerspreche dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter. Ein Wechsel des Schllsselpersonals sei laut Punkt
5.2.1 WSTW 9315 (Allgemeine Vertragsbestimmungen der Wiener Stadtwerke fir geistige Dienstleistungen) fur den
Zeitraum nach der Zuschlagserteilung (Ausfiihrung) geregelt, fir den Zeitraum vor der Zuschlagserteilung konne diese
Bestimmung nicht angewendet werden, da es sich dabei um eine vertragliche Bestimmung handle.

Aufgrund des Nachpruifungsantrages zur Zuschlagsentscheidung wurde am 27.8.2015 vor dem Verwaltungsgericht
Wien eine mundliche Verhandlung durchgeflhrt. Diese hatte folgenden Verlauf:

Auf die Frage, in wie fern die Referenzen des dritten Bieters W. gepruft worden seien, teilte die Antragsgegnerin mit,
dass die W. langjahrige Partnerin der Antragsgegnerin sei und auch von der Eisenbahnbehodrde als Gutachterin
anerkannt sei. Die Antragsgegnerin habe daher keine Zweifel an der Befugnis der W. gehabt. Im Hinblick darauf, dass
sie auf Grund des von ihr angebotenen Preises Drittgereihte gewesen sei, sei eine weitere Prufung unterblieben.

Der Antragstellervertreter entgegnete, dass der Umstand, dass die Drittgereihte langjahrige Partnerin der
Antragsgegnerin sei, den Nachweis, dass eine bekanntgegebene Person die Eigenschaft als Ziviltechniker aufweise,

nicht ersetzen kdénne.

Der Antragsgegnervertreter replizierte, dass in der Ausschreibung nicht die Eigenschaft als Ziviltechniker im Sinne des
Ziviltechnikergesetzes gefordert gewesen sei, sondern eine gleichwertige Befugnis ausgereicht hatte. Verwiesen werde
auf § 30 Ziviltechnikergesetz. Im Ubrigen sei in der Ausschreibung der Begriff ,Ziviltechniker (Gutachter im Bereich
Zugsicherung)" verwendet worden. Der Antragsgegnervertreter replizierte, dass in der Ausschreibung nicht die
Eigenschaft als Ziviltechniker im Sinne des Ziviltechnikergesetzes gefordert gewesen sei, sondern eine gleichwertige
Befugnis ausgereicht hitte. Verwiesen werde auf Paragraph 30, Ziviltechnikergesetz. Im Ubrigen sei in der
Ausschreibung der Begriff ,Ziviltechniker (Gutachter im Bereich Zugsicherung)” verwendet worden.

Der Antragstellervertreter brachte dazu vor, dass die Antragsgegnerin sich des Begriffes ,Ziviltechnikers” bedient habe.
Wenn sie jetzt auch gleichwertige Qualifikationen eines Nichtziviltechnikers zulassen wolle, liege darin eine
Undeutlichkeit, die nicht zu Lasten der Antragstellerin ausgehen durfte.

Der Antragsgegnervertreter verwies auf das Schreiben der W. vom 26.05.2015, wonach diese die Befugnis flr
Inspektionen von Signalanlagen und Sicherungsanlagen besitze.

Zur Frage, ob der Teilnahmeberechtigte sich hinsichtlich der von ihm bekanntgegebenen Abnahmebevollmachtigten
Subunternehmern bediene, verwies der Antragsgegnervertreter auf das E-Mail vom 21.05.2015, wonach die
Personalausstattung des Teilnahmeberechtigten bestatigt wurde.

Zur Frage der vom Teilnahmeberechtigten vorgelegten Referenzen, die Geschafts- und Betriebsgeheimnisse des
Teilnahmeberechtigten darstellen, wurde in Abwesenheit der Antragstellerin von der Antragsgegnerin der Umfang
dieser Referenzen erklart. Es wurde weiters dargelegt, inwiefern die Referenzen die geforderten funf Leistungspunkte
umfasst haben.

Der Ablauf dieses Verhandlungsabschnittes wurde im Verhandlungsprotokoll im Akt des Nachprufungsverfahrens
unter der Uberschrift

,BEIBLATT 1

zur Verhandlungsschrift vom 27.08.2015

Geschaéfts- und Betriebsgeheimnisse der Teilnahmeberechtigte”
protokolliert.

Zu diesem Fragekomplex wurde auch der von der Referenzauftraggeberin als Kontaktperson bekanntgegebene
Mitarbeiter als Zeuge einvernommen. Er machte nahere Angaben Uber den Umfang eines von ihm bestatigten
Referenzprojekts und flhrte aus, inwieweit dieses Referenzprojekt auch Planprifungen in dem in der Ausschreibung
geforderten Ausmall umfasst habe. Er bestatigte im Wesentlichen die von der Antragsgegnerin vorgenommene
Darstellung. Das Protokoll seiner Zeugenaussage befindet sich unter der Uberschrift

+BEIBLATT A5



der Verhandlungsschrift vom 27.08.2015

Uber eine Zeugeneinvernahme - Befragen zu Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen der Teilnahmeberechtigte”

im Akt des Nachprufungsverfahrens.

Aufgrund des von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeaktes, dessen inhaltliche Richtigkeit nicht bestritten wurde,
der Schriftsitze der Verfahrensbeteiligten, die jeweils der Gegenseite mit der Méglichkeit zur AuRerung zugestellt
wurden und des Ergebnisses der Verhandlung vom 27.8.2015 steht folgender Sachverhalt als erwiesen fest:

Bei der Antragsgegnerin, L. KG, handelt es sich um eine Sektorenauftraggeberin gemal3 8 169 Abs. 1 BVergG 2006. Der
verfahrensgegenstandliche Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 12.6.2015 ist rechtzeitig. Er
richtet sich gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006. Er
enthalt die gemall 8 23 Abs. 1 WVRG 2014 erforderlichen Angaben, insbesondere auch solche zum Interesse der
Antragstellerin  am Vertragsabschluss und zum behaupteten drohenden Schaden. Die Entrichtung der
Pauschalgeblhren wurde nachgewiesen.Bei der Antragsgegnerin, L. KG, handelt es sich um eine
Sektorenauftraggeberin gemald Paragraph 169, Absatz eins, BVergG 2006. Der verfahrensgegenstandliche Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 12.6.2015 ist rechtzeitig. Er richtet sich gegen eine gesondert
anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. Er enthalt die
gemal Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2014 erforderlichen Angaben, insbesondere auch solche zum Interesse der
Antragstellerin  am Vertragsabschluss und zum behaupteten drohenden Schaden. Die Entrichtung der

Pauschalgebtihren wurde nachgewiesen.

Der Ausschreibung liegen u.a. die Allgemeinen Angebotsbestimmungen der Wiener Stadtwerke bei Vergabe als
Sektorenauftraggeber, Ausgabe 2.4.2014, und die Allgemeinen Eignungsanforderungen der Wiener Stadtwerke bei
Vergabe als Sektorenauftraggeber und im nicht gesetzlich geregelten Bereich erganzt um besondere
Eignungsanforderungen der L. KG (WSTW 9310 Teil 1, Ausgabe 2.4.2014) zu Grunde.

Ausschreibungsgegenstand ist die Erneuerung der Zugsicherungsanlage Linie U4, die Erneuerung LZB
Streckeneinrichtungen Linie U3, U4 und die Zugsicherungstechnik fur die 4. Ausbaustufe der U-Bahn Wien Teilprojekt
02/05 - ... Teilprojekt 03/06 - ....

Laut der von der Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag als Beilage D vorgelegten ,Leistungsbeschreibung

Abnahmeprufung” hat der ausgeschriebene Auftrag folgende funf Punkte zu umfassen:

»1) Planprufung (Planprifung der Bauentwurfsunterlagen gemaR 8 31 Eisenbahngesetz 1957, EisBG, und Planprifung
Projektierung, Erfullung der Auflagen aus Baugenehmigung),1) Planprufung (Planprifung der Bauentwurfsunterlagen
gemall Paragraph 31, Eisenbahngesetz 1957, EisBG, und Planprifung Projektierung, Erfullung der Auflagen aus
Baugenehmigung)

2) FAT Factory Acceptance Test (,Werksabnahme”)
3) Zuordnungsprufung/Prufung der Auenanlagen;
4) Mess- und Einstellfahrten;

5) Abnahmeprufung Gesamtanlage.”

In Punkt 1.2.3 lit. a der WSTW 9310 Teil 1 wird zur technischen Leistungsfahigkeit die Vorlage folgender Referenzen
gefordert:In Punkt 1.2.3 Litera a, der WSTW 9310 Teil 1 wird zur technischen Leistungsfahigkeit die Vorlage folgender

Referenzen gefordert:
.Der Bieter hat folgendes Eignungskriterium ,Referenzen” nachzuweisen:
Drei Referenzen lber die gutachterliche Abnahme:

.) einer LZB im U-Bahnbereich und/oder eines elektronischen Stellwerks im Bereich der U-Bahn oder Eisenbahn im

Nah- und Fernverkehr

.) Datum des Gutachtens fur die Inbetriebnahme des referenzgegenstandlichen Systems nach dem 1.1.2010 (inklusive).



Fur beide Bereiche (gutachterliche Abnahme eines LZB bzw. gutachterliche Abnahme eines Stellwerks) ist zumindest
eine Referenz vorzulegen, wobei eine Referenz, die beide Bereiche abdeckt, als zwei Referenzen gewertet werden.”

In Punkt 1.2.3. lit b der WSTW 9310 Teil 1 wird zum Eignungskriterium Personalausstattung festgelegt, dass folgendes
SchlUsselpersonal nachzuweisen ist:in Punkt 1.2.3. Litera b, der WSTW 9310 Teil 1 wird zum Eignungskriterium
Personalausstattung festgelegt, dass folgendes Schliisselpersonal nachzuweisen ist:

»Schlusselpersonal:
.) 1 deutsch sprechende(r)/Ziviltechniker/in (Gutachter im Bereich Zugsicherung) und

.) mindestens 2 deutsch sprechende Abnahmebevollmachtigte (Stellvertreter) jeweils mit Befahigung und Berechtigung
zugssicherungstechnische Anlagen abzunehmen.

Fur das Schlusselpersonal ist je ein einschlagiges Referenzprojekt gemafR Punkt 1.2.3a) nachzuweisen (Formblatt). Bei
den Abnahmebevollmdchtigten ist eine Referenz betreffend die Mitwirkung an einer gutachterlichen Abnahme
ausreichend.

Anmerkung: Der Bieter hat im Angebot den Ziviltechniker und die Abnahmebevollmachtigten zu nennen und ist an
diese Nennung gebunden.”

Aufgrund einer Nachfrage der Antragstellerin vom 24.4.2015 erfolgte die Fragebeantwortung vom 30.4.2015, in der zu
Frage 01 (Inhalt der Referenzen gemal Punkt 1.2.3. lit a WSTW 9310 Teil 1) und zu Frage 02 (Definition ,gutachterliche
Abnahme” gemal? Punkt 1.2.3. lit a WSTW 9310 Teil 1) folgende Antworten gegeben wurden:Aufgrund einer Nachfrage
der Antragstellerin vom 24.4.2015 erfolgte die Fragebeantwortung vom 30.4.2015, in der zu Frage 01 (Inhalt der
Referenzen gemald Punkt 1.2.3. Litera a, WSTW 9310 Teil 1) und zu Frage 02 (Definition ,gutachterliche Abnahme”
gemal’ Punkt 1.2.3. Litera a, WSTW 9310 Teil 1) folgende Antworten gegeben wurden:

~Antwort 01:

Es sind somit folgende Referenzen zulassig:

- Abnahmeprtifung einer LZB im U-Bahnbereich (Nahverkehr)

- Abnahmeprifung an elektronischen Stellwerken im U-Bahnbereich (Nahverkehr)
- Abnahmeprtifungen an elektronischen Stellwerken der Eisenbahn (Fernverkehr).

Der Auftraggeber stellt klar, dass der Begriff Abnahmeprifung kumulativ alle 5 in der Antwort zu Frage 2 dieses
Dokumentes angefuhrten Punkte umfasst.”

» Antwort 02:

Es ist ein Gesamtgutachten Uber alle Leistungspunkte (Planprufung, FAT-Factory Acceptance Test,
Zuordnungsprufung/Prifung der AuBenanlagen, Mess- und Einstellfahrten und Abnahmepriifung Gesamtanlage) zu
erstellen (inkl. der Berucksichtigung der Forderungen des8& 38 EisbAV flur Erstinbetriebnahmen).Es ist ein
Gesamtgutachten Uber alle Leistungspunkte (Planpriufung, FAT-Factory Acceptance Test, Zuordnungsprufung/Prifung
der Aullenanlagen, Mess- und Einstellfahrten und Abnahmeprifung Gesamtanlage) zu erstellen (inkl. der
Berucksichtigung der Forderungen des Paragraph 38, EisbAV fiur Erstinbetriebnahmen).

Der Auftraggeber stellt klar, dass nicht nur die Ausfertigung eines Gutachtens durch den als Schlisselpersonal namhaft
gemachten Ziviltechniker, sondern auch die Durchfihrung samtlicher Abnahme- und Inbetriebnahmetatigkeiten durch
die als Schlusselpersonal namhaftgemachten Abnahmebevollmachtigten durchgefihrt werden muss”.

Die Ausschreibung wurde bestandsfest. Es wurden drei Angebote gelegt.

Der Teilnahmeberechtigte legte seinem Angebot drei Referenzbestatigungen bei. Referenz I. umfasste einen Auftrag,
der sowohl eine Linienzugsbeeinflussung (LZB), als auch ein elektronisches Stellwerk (ESTW) betraf, weshalb diese
Referenz, wie in Punkt 1.2.3. lit a WSTW 9310 Teil 1 festgehalten, als zwei Referenzen gewertet wurde. Der Schwerpunkt
dieses Referenzauftrages lag auf der gutachterlichen Abnahme eines behordlich bewilligten und in der Folge
errichteten Projektes. Der Teilnahmeberechtigte legte seinem Angebot drei Referenzbestatigungen bei. Referenz

rémisch eins. umfasste einen Auftrag, der sowohl eine Linienzugsbeeinflussung (LZB), als auch ein elektronisches
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Stellwerk (ESTW) betraf, weshalb diese Referenz, wie in Punkt 1.2.3. Litera a, WSTW 9310 Teil 1 festgehalten, als zwei
Referenzen gewertet wurde. Der Schwerpunkt dieses Referenzauftrages lag auf der gutachterlichen Abnahme eines
behordlich bewilligten und in der Folge errichteten Projektes.

Der Teilnahmeberechtigte hat die praktischen Prufungen fur die Abnahme durchgefuhrt und ein entsprechendes
Gutachten erstellt, so dass die Bestatigung durch die gemdallR8 40 EisbG ermachtigte Person des
Eisenbahnunternehmens fur die Inbetriebnahme der Anlage abgegeben werden konnte. Eine Planprtfung hat der
Teilnahmeberechtigte insofern durchgefuhrt, als er die bewilligten Plane fir seine Abnahmetatigkeit nochmals
detailliert prafen musste, um feststellen zu kénnen, ob die ausgefiihrte Anlage den bewilligten Planen entsprach. Der
Teilnahmeberechtigte fuhrte im Rahmen dieses Projektes auch die Mess- und Einstellfahrten durch, wobei er bzw. sein
Abnahmebevollmachtigter bei den Fahrten standig anwesend war und die erforderlichen Messungen durchgefihrt
hat.Der Teilnahmeberechtigte hat die praktischen Prufungen fir die Abnahme durchgefiihrt und ein entsprechendes
Gutachten erstellt, so dass die Bestatigung durch die gemaf Paragraph 40, EisbG ermachtigte Person des
Eisenbahnunternehmens fir die Inbetriebnahme der Anlage abgegeben werden konnte. Eine Planprifung hat der
Teilnahmeberechtigte insofern durchgefuhrt, als er die bewilligten Plane fiir seine Abnahmetatigkeit nochmals
detailliert prifen musste, um feststellen zu kénnen, ob die ausgefiihrte Anlage den bewilligten Planen entsprach. Der
Teilnahmeberechtigte fihrte im Rahmen dieses Projektes auch die Mess- und Einstellfahrten durch, wobei er bzw. sein
Abnahmebevollmachtigter bei den Fahrten standig anwesend war und die erforderlichen Messungen durchgefihrt
hat.

Zu allen Referenzen erfolgte, wie aus dem im Vergabeakt erliegenden Prifbericht zum Angebot des
Teilnahmeberechtigte ersichtlich ist, eine Nachfrage der Antragsgegnerin an den Ansprechpartner der
Referenzauftraggeberin hinsichtlich der bekanntgegebenen Abnahmebevolimachtigten. Weiters wurde der Umfang
der Referenzen (LZB und/oder ESTW) geklart. Zu Referenz Il. wurde nachgefragt, ob dieses Projekt alle funf
Leistungspunkte umfasst habe. Dies wurde bestatigt. In einem Aktenvermerk (,Besprechungsnotiz”), der im
Vergabeakt ersichtlich ist, wurden die entsprechenden Fragen und die Antworten des Ansprechpartners der
Referenzauftraggeberin dokumentiert. Zu allen Referenzen erfolgte, wie aus dem im Vergabeakt erliegenden
Prifbericht zum Angebot des Teilnahmeberechtigte ersichtlich ist, eine Nachfrage der Antragsgegnerin an den
Ansprechpartner der Referenzauftraggeberin hinsichtlich der bekanntgegebenen Abnahmebevollmachtigten. Weiters
wurde der Umfang der Referenzen (LZB und/oder ESTW) geklart. Zu Referenz rémisch zwei. wurde nachgefragt, ob
dieses Projekt alle funf Leistungspunkte umfasst habe. Dies wurde bestatigt. In einem Aktenvermerk
(,Besprechungsnotiz”), der im Vergabeakt ersichtlich ist, wurden die entsprechenden Fragen und die Antworten des
Ansprechpartners der Referenzauftraggeberin dokumentiert.

Referenz Ill. wurde nicht weiter hinterfragt. Die Heranziehung dieser Referenz war nicht erforderlich, da der
Teilnahmeberechtigte bereits mit den Referenzen I. und Il. die erforderlichen Referenzen erbracht hatte.Referenz
réomisch drei. wurde nicht weiter hinterfragt. Die Heranziehung dieser Referenz war nicht erforderlich, da der
Teilnahmeberechtigte bereits mit den Referenzen rémisch eins. und romisch zwei. die erforderlichen Referenzen
erbracht hatte.

Wie aus dem im Vergabeakt befindlichen Prifprotokoll weiters hervorgeht, erfolgte auch eine zufriedenstellende
Klarung hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Teilnahmeberechtigten.

Von der Antragstellerin  unbestritten blieb, dass der Teilnahmeberechtigte Ziviltechniker ist. Als
Abnahmebevollmachtigte wurden vom Teilnahmeberechtigten durch Ausflllen der jeweiligen Formblatter zwei
Personen mit den erforderlichen Referenzen bekanntgegeben. Diese sind dem Angebot des Teilnahmeberechtigten
angeschlossen und befinden sich im Vergabeakt. Auf Nachfrage der Antragsgegnerin bestatigte der
Teilnahmeberechtigte mit E-Mail vom 21.5.2015 die llckenlose Eignung seines Buros im Hinblick auf die
Personalausstattung fur die ausgeschriebenen Tatigkeiten. Einen Hinweis darauf, dass sich der Teilnahmeberechtigte
eines Subunternehmers bedienen wollte, hat das Nachpruifungsverfahren nicht ergeben.

Am 8.5.2015 erfolgte die Angebotsoffnung, wobei Herr DI F. (in der Folge: Teilnahmeberechtigter) mit einem
Angebotspreis von EUR 52*.*** ** yor der Antragstellerin mit EUR 54* *** ** ynd der drittgereihten W. KG mit EUR
69* *** _ |ag.
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Mit E-Mail vom 30.6.2015 wurde der Antragstellerin auf ihr Ersuchen von der Antragsgegnerin der ihr Angebot
betreffende Auszug aus dem Prufbericht Gbermittelt. Die Antragstellerin nahm beim Verwaltungsgericht Wien
Akteneinsicht in dem im Akt ersichtlichen Umfang.

In rechtlicher Hinsicht ist Folgendes festzuhalten:

Gemal § 7 Abs. 2 Z 2 WVRG 2014 ist das Verwaltungsgericht Wien bis zur Zuschlagserteilung oder Widerrufserklarung
zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRen gegen das BVergG 2006 oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder
wegen eines VerstolRes gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht u.a. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer
Entscheidungen der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom
Antragsteller innerhalb der Antragsfristen (8 24) geltend gemachten Beschwerdepunkte zustandig.Gemal Paragraph 7,
Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2014 ist das Verwaltungsgericht Wien bis zur Zuschlagserteilung oder Widerrufserklarung zum
Zwecke der Beseitigung von VerstdRen gegen das BVergG 2006 oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder wegen
eines VerstoRes gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht u.a. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer
Entscheidungen der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom

Antragsteller innerhalb der Antragsfristen (Paragraph 24,) geltend gemachten Beschwerdepunkte zustandig.

Das Verwaltungsgericht Wien hat gemal3 § 11 WVRG 2014 auf Antrag oder, wenn es dies fur erforderlich halt, von Amts
wegen eine o6ffentliche mindliche Verhandlung durchzufuhren. Die Verhandlung kann entfallen, wenn der
verfahrenseinleitende Antrag zurlckzuweisen ist, bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass dem
verfahrenseinleitenden Antrag stattzugeben oder, dass er abzuweisen ist, oder das Verwaltungsgericht Wien einen
sonstigen verfahrensrechtlichen Beschluss zu erlassen hat.Das Verwaltungsgericht Wien hat gemal3 Paragraph 11,
WVRG 2014 auf Antrag oder, wenn es dies fur erforderlich halt, von Amts wegen eine o6ffentliche muandliche
Verhandlung durchzufihren. Die Verhandlung kann entfallen, wenn der verfahrenseinleitende Antrag zurtickzuweisen
ist, bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass dem verfahrenseinleitenden Antrag stattzugeben oder, dass er
abzuweisen ist, oder das Verwaltungsgericht Wien einen sonstigen verfahrensrechtlichen Beschluss zu erlassen hat.

Gemald § 20 Abs. 1 WVRG 2014 kann eine Unternehmerin oder ein Unternehmer, die oder der ein Interesse am
Abschluss eines dem BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung (8 2 Z 16 lit. a BVergG 2006) der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Verfahren zur
Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihr oder ihm durch eine behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Dem Antrag auf Nichtigerklarung kommt keine
aufschiebende Wirkung fur das betreffende Verfahren zur Vergabe von Auftragen zu. Nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen (8 2 Z 16 lit. b BVergG 2006) kénnen nur gemeinsam mit der ihnen jeweils ndchstfolgenden gesondert
anfechtbaren Entscheidung angefochten werden. Dies gilt in gleicher Weise fur Nichtigerklarungsverfahren betreffend
die Vergabe von Auftragen nach dem BVergGVS 2012.Gemald Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2014 kann eine
Unternehmerin oder ein Unternehmer, die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem BVergG 2006
unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung (Paragraph 2,
Ziffer 16, Litera a, BVergG 2006) der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Verfahren zur Vergabe von Auftragen
wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihr oder ihm durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht. Dem Antrag auf Nichtigerklarung kommt keine aufschiebende Wirkung fur das
betreffende Verfahren zur Vergabe von Auftragen zu. Nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen (Paragraph 2, Ziffer
16, Litera b, BVergG 2006) kénnen nur gemeinsam mit der ihnen jeweils nachstfolgenden gesondert anfechtbaren
Entscheidung angefochten werden. Dies gilt in gleicher Weise flr Nichtigerklarungsverfahren betreffend die Vergabe
von Auftrédgen nach dem BVergGVS 2012.

Gemal § 23 Abs. 1 WVRG 2014 hat ein Antrag gemal3 § 20 Abs. 1 hat jedenfalls zu enthaltenGemald Paragraph 23,
Absatz eins, WVRG 2014 hat ein Antrag gemal3 Paragraph 20, Absatz eins, hat jedenfalls zu enthalten:

1.

die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens und der angefochtenen Entscheidung,

2.

die genaue Bezeichnung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers und der Antragstellerin oder des Antragstellers,
jeweils einschlieRlich deren Faxnummer oder elektronischer Adresse,

3.



eine Darstellung des mal3geblichen Sachverhaltes einschliel3lich des Interesses am Vertragsabschluss,

4.

Angaben Uber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen Schaden fur die Antragstellerin oder den
Antragsteller,

5.

die bestimmte Bezeichnung des Rechts, in dem sich die Antragstellerin oder der Antragsteller als verletzt erachtet,
6.

die Grunde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stutzt,

7.

einen Antrag auf Nichtigerklarung der angefochtenen gesondert anfechtbaren Entscheidung,

8.

die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde, und

9.

im Fall eines Antrags auf Nichtigerklarung einer Zuschlagsentscheidung, die Zuschlagsempfangerin oder den
Zuschlagsempfanger mit Anschrift und - soweit vorhanden - Faxnummer oder elektronischer Adresse.

Gemal’ § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG 2006 sind im offenen Verfahren folgende, nach auf3en in Erscheinung tretende
Entscheidungen gesondert anfechtbar:Gemald Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006 sind im
offenen Verfahren folgende, nach au8en in Erscheinung tretende Entscheidungen gesondert anfechtbar:

die Ausschreibung; sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die
Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

Vom Verwaltungsgericht Wien wurde Folgendes erwogen:

Zu der von der Antragstellerin aufgeworfenen Frage, inwiefern ihr Akteneinsicht zu gewahren ist, ist zunachst
festzuhalten, dass von der Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag ,Einsicht in den Vergabeakt” beantragt wurde.
Bereits von der Antragsgegnerin wurde der Antragstellerin mit E-Mail vom 30.6.2015 auf ihr Ersuchen der ihr Angebot
betreffende Auszug aus dem Prufbericht Gbermittelt. Am 24.7.2015 nahm die Antragstellerin weiters Akteneinsicht
beim Verwaltungsgericht Wien, wobei ihr, in Entsprechung des Antrages der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom
3.7.2015, Akteneinsicht hinsichtlich der ihr Angebot betreffenden Teile des Vergabeaktes gewahrt wurde. Dies wurde
von der Antragstellerin auch nicht beeinsprucht.

Das Telefonprotokoll vom 12.6.2015, in das die Antragstellerin ebenfalls Akteneinsicht begehrt hat, ist im
gegenstandlichen Verfahren nicht entscheidungsrelevant. Die Frage, ob in dieses Telefonprotokoll im
Nachprufungsverfahren vor dem Verwaltungsgericht Wien Akteneinsicht zu gewahren ist, wurde daher im Erkenntnis
betreffend den Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausscheidensentscheidung (zu Zahl VGW-123/072/7708/2015)
behandelt.

Der im Nachprufungsverfahren zur Zuschlagsentscheidung ergangene Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 3.7.2015
wurde der Antragstellerin mit der Ladung zur mindlichen Verhandlung zur Kenntnis Gbermittelt. Sie hatte Gelegenheit,
dazu Stellung zu nehmen. In diesem Schriftsatz wurde vor den Ubermittlung an die Antragstellerin einige Passagen
unkenntlich gemacht, da sie Geschafts- und Betriebsgeheimnisse des Teilnahmeberechtigten enthielten. Dabei handelt
es sich zundchst um Absatz drei und vier der Randnummer 4.2.2., in denen Uber den Umfang eines
Verbesserungsauftrages bzw. der Verbesserung hinsichtlich der Referenzen I. bis Ill. und eine Nachfrage zur Referenz
Il. berichtet wird. Aus diesen Referenzen kdnnte auf Details der Geschéftstatigkeit des Teilnahmeberechtigten
geschlossen werden, weshalb sie Geschafts- und Betriebsgeheimnisse darstellen und von der Antragsgegnerin als
Jvertraulich” gekennzeichnet wurden. Ebenso wurde der von der Antragsgegnerin als Beweismittel beantragte Zeuge
unkenntlich gemacht, da von der branchenkundigen Antragstellerin aus seiner Person auf die Referenzauftraggeberin
geschlossen werden kénnte.Der im Nachprifungsverfahren zur Zuschlagsentscheidung ergangene Schriftsatz der
Antragsgegnerin vom 3.7.2015 wurde der Antragstellerin mit der Ladung zur mundlichen Verhandlung zur Kenntnis
Ubermittelt. Sie hatte Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen. In diesem Schriftsatz wurde vor den Ubermittlung an die
Antragstellerin  einige Passagen unkenntlich gemacht, da sie Geschafts- und Betriebsgeheimnisse des
Teilnahmeberechtigten enthielten. Dabei handelt es sich zundchst um Absatz drei und vier der Randnummer 4.2.2,, in
denen Uber den Umfang eines Verbesserungsauftrages bzw. der Verbesserung hinsichtlich der Referenzen rémisch



eins. bis romisch drei. und eine Nachfrage zur Referenz rémisch zwei. berichtet wird. Aus diesen Referenzen kdnnte
auf Details der Geschaftstatigkeit des Teilnahmeberechtigten geschlossen werden, weshalb sie Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse darstellen und von der Antragsgegnerin als ,vertraulich” gekennzeichnet wurden. Ebenso wurde
der von der Antragsgegnerin als Beweismittel beantragte Zeuge unkenntlich gemacht, da von der branchenkundigen
Antragstellerin aus seiner Person auf die Referenzauftraggeberin geschlossen werden kdnnte.

Weiters wurde Randziffer 4.3.2. unkenntlich gemacht, die sich mit dem vom Teilnahmeberechtigten bekannt
gegebenen Ziviltechniker und den Abnahmebevollmachtigten beschaftigt. Auch dabei handelt es sich um
Angebotsinhalte, deren Bekanntgabe eine Verletzung von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen des
Teilnahmeberechtigten darstellen wiirde.

Schlief3lich wurden aus denselben Grinden die letzten drei Absatze der Randziffer 5 unkenntlich gemacht, in denen
die Frage erOrtert wird, woraus die Antragsgegnerin schliet, dass die Drittgereihte ihrer Verpflichtung, einen
Ziviltechniker zu nennen, doch nachgekommen ist.

Zu den oben angefihrten Schwarzungen ist festzuhalten, dass der Antragstellerin dadurch nicht die Moglichkeit einer
effizienten Rechtsverfolgung genommen wurde. lhre sehr konkret formulierten Bedenken zur technischen
Leistungsfahigkeit der Mitbieter wurden in der mindlichen Verhandlung aufgegriffen und (zum Teil unter Ausschluss
der Antragstellerin) entsprechende Beweise durch Einsichtnahme in den Vergabeakt, Nachfrage bei der
Antragsgegnerin bzw. Einholung der Zeugenaussage der von der Referenzauftraggeberin des Teilnahmeberechtigten
bekanntgegebenen Ansprechperson aufgenommen. Die Zeugenaussage war sachlich und glaubwirdig. Es gab keinen
Grund, daran zu zweifeln, dass der Zeuge wahrheitsgemal’ ausgesagt hat. Die Beweisergebnisse widersprachen nicht
dem Inhalt des Vergabeaktes. Sie wurden im Akt des Nachprifungsverfahrens dokumentiert und der Entscheidung des
Verwaltungsgerichts Wien zu Grunde gelegt.

Die Antragstellerin hat im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren grundsatzlich keine Antragslegitimation, da ihr
Angebot ausgeschieden wurde und diese Ausscheidensentscheidung vom Verwaltungsgericht Wien zur Zahl VGW-
123/072/7708/2015 bestatigt wurde. lhr Angebot kommt fir den Zuschlag nicht mehr in Frage. Sie kdnnte folglich,
selbst fir den Fall, dass die Zuschlagsentscheidung aufgehoben wirde, den Zuschlag im gegenstandlichen
Vergabeverfahren nicht bekommen. Es mangelt ihr an einem drohenden oder bereits eingetretenen Schaden im Sinne
des § 23 Abs. 1 Z 4 WVRG 2014. Die Antragstellerin hat im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren grundsatzlich
keine Antragslegitimation, da ihr Angebot ausgeschieden wurde und diese Ausscheidensentscheidung vom
Verwaltungsgericht Wien zur Zahl VGW-123/072/7708/2015 bestatigt wurde. hr Angebot kommt flir den Zuschlag nicht
mehr in Frage. Sie kdnnte folglich, selbst fir den Fall, dass die Zuschlagsentscheidung aufgehoben wirde, den
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht bekommen. Es mangelt ihr an einem drohenden oder bereits
eingetretenen Schaden im Sinne des Paragraph 23, Absatz eins, Ziffer 4, WVRG 2014.

Wenn die Antragstellerin behauptet, es seien im gegenstandlichen Vergabeverfahren alle Angebote auszuscheiden,
weil auch der Teilnahmeberechtigte und die Drittgereihte die technische Leistungsfahigkeit nicht ausreichend
nachgewiesen hatten, ist dem Folgendes entgegenzuhalten:

Aus der von der Antragstellerin zitierten Entscheidung des EuGH vom 4.7.2013, C-100/12 (,Fastweb”) ergibt sich, dass
auch einem auszuscheidenden Bieter Antragslegitimation hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung zukommt, wenn bei
zwei Bietern auch der prasumtive Zuschlagsemfanger auszuscheiden ist bzw. bei mehreren Bietern alle Bieter
auszuscheiden sind, und der antragstellende Bieter dies im Nachprifungsverfahren geltend macht. Hintergrund dieser
Rechtsansicht ist, dass eine willkirliche Entscheidung des Auftraggebers in der Form einer Zuschlagserteilung an einen
der auszuscheidenden Bieter verhindert werden soll, gegen die den Bietern kein Rechtsschutz zustehen wirde, wenn
ihnen die Antragslegitimation aufgrund der Tatsache, dass ihre Angebote auszuscheiden sind, aberkannt wird.

Diese Situation liegt jedoch im gegenstandlichen Fall nicht vor. Laut Ausschreibungsunterlagen, die mit der
Fragebeantwortung vom 30.4.2015 konkretisiert wurden, hatten die Bieter als Nachweis ihrer technischen
Leistungsfahigkeit drei Referenzen vorzulegen, von denen sich zumindest eine auf eine LZB und eine auf ein ESTW
beziehen musste. Diese Referenzen mussten kumulativ die finf in der Leistungsbeschreibung genannten
Leistungspunkte (Planprifung, FAT Factory Acceptance Test, Zuordnungsprufung/Prifung der Aulenanlagen, Mess-
und Einstellfahrten und Abnahmeprifung Gesamtanlage) umfassen. Referenzen, die sowohl eine LZB als auch ein
ESTW umfassen, waren doppelt anzurechnen.



Wie von der Antragstellerin in ihrer Frage 02 korrekt angenommen und von der Antragsgegnerin in der
Fragebeantwortung vom 30.4.2015 bestatigt, ist der Inhalt des Begriffes ,gutachterliche Abnahme” anhand der im
Leistungsbild genannten funf Teilleistungen zu bestimmen. Diese Leistungsbeschreibung ist mit
JLeistungsbeschreibung Abnahmeprifungen” Uberschrieben, woraus sich ergibt, dass die Tatigkeiten im

Zusammenhang mit den Abnahmeprifungen im Zentrum der nachzuweisenden Referenzauftrage stehen mussten.

Zentraler Aspekt der nachzuweisenden Referenzauftrage war damit die Durchfihrung der in den Leistungspunkten 2.)
bis 5.) festgehaltenen praktischen Prifungen.

Im Rahmen der Pruftatigkeiten hatte aber auch eine Planprifung zu erfolgen, die der im Zuge der Erstellung eines
Gutachtens zur Erlangung einer eisenbahnrechtlichen Bau- und Betriebsbewilligung durchzufiihrenden Planprufung in
ihrem Umfang gleichzuhalten ist. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Prifer im Zuge seiner
Gutachtertatigkeit die Ubereinstimmung der bewilligten Plane mit dem ausgefiihrten Projekt zu kontrollieren, allfallige

Mangelbehebungen zu veranlassen und ein entsprechendes Abschlussgutachten zu erstellen hat.

In der mundlichen Verhandlung erklarte die Antragsgegnerin den von ihr geforderten Umfang der Referenzen damit,
dass im Zuge der Ausschreibung bei der Formulierung des Umfangs der vorzulegenden Referenzen besonderes
Gewicht auf die Tatigkeiten gelegt wurde, die mit der Abnahme von LZB und von eisenbahnsicherungstechnischen
Anlagen in Verbindung stehen, da der zu vergebende Auftrag diesen Bereich umfasst und geprtift werden sollte, ob die
Bieter solche Projekte bereits vollumfanglich durchgefiihrt hatten und folglich das Personal und die Kapazitat zur

ordnungsgemalen Ausfuhrung des ausschreibungsgegenstandlichen Auftrags aufwiesen.

Der Teilnahmeberechtigte hat seinem Angebot drei Referenzen angeschlossen. Nach Uberpriifung dieser Referenzen
durch die Antragsgegnerin, die im Vergabeakt dokumentiert ist, ergab sich, dass der Teilnahmeberechtigte zumindest
eine Referenz zu einer gutachterlichen Abnahme eines ESTW und zwei Referenzen zu gutachterlichen Abnahmen von
LZB im geforderten Umfang nachweisen konnte, bei denen die praktischen Prufungen durch die
Abnahmebevollmachtigten des Teilnahmeberechtigten durchgefihrt wurden und darauf gestiitzt ein Gutachten durch
den Teilnahmeberechtigten in seiner Funktion als Ziviltechniker abgegeben wurde.

Der Teilnahmeberechtigte gab weiters zwei Abnahmebevollmachtigte bekannt. Das Beweisverfahren ergab keinen
Hinweis darauf, dass es sich dabei um Subunternehmer gehandelt hatte. Ebensowenig ergab sich ein Hinweis darauf,
dass es im Zuge des Vergabeverfahrens zu einem Austausch der namhaft gemachten Abnahmebevollmachtigten
gekommen ware, weshalb auf das diesbezlgliche Vorbringen der Antragstellerin nicht naher einzugehen war, zumal
die Antragstellerin ihr Vorbringen lediglich darauf stitzt, dass Personen, die zunachst auf der Website des
Teilnahmeberechtigten als Mitarbeiter angefihrt waren, nach einer Neugestaltung der Website dort nicht mehr
vorzufinden waren, und die verbleibende Person als ,Konsulent’ bezeichnet wurde. Festgehalten werden kann
jedenfalls, dass die als ,Konsulent” bezeichnete Person nicht als Abnahmebevollmachtigter namhaft gemacht wurde.

Das Nachprifungsverfahren hat somit die von der Antragstellerin gegen die technische Leistungsfahigkeit des
Teilnahmeberechtigten erhobenen Bedenken nicht bestdtigt. Auch andere Ausscheidungsgrinde hinsichtlich des
Angebots des Teilnahmeberechtigten sind aus dem Vergabeakt nicht ersichtlich.

Da das Angebot des Teilnahmeberechtigten daher zu Recht im Vergabeverfahren verblieb, lag eine Antragslegitimation
der Antragstellerin zur Nachprifung der angefochtenen Zuschlagsentscheidung aus hinsichtlich der vom EuGH im
Erkenntnis Fastweb getroffenen Uberlegungen schon aus diesem Grund nicht vor. Eine nahere Uberprifung des
Angebotes der drittgereihten Bieterin konnte daher unterbleiben.

Da der Antragstellerin aus den oben dargestellten Erwagungen keine Antragslegitimation im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren zukam, war ihr Antrag spruchgemaf? zurtckzuweisen.

Die von der Antragstellerin entrichteten Pauschalgebihren waren von dieser selbst zu tragen, da ein GebUhrenersatz
gemal § 16 WVRG 2014 nur dann stattzufinden hat, wenn die Antragstellerin zumindest teilweise obsiegt.Die von der
Antragstellerin entrichteten Pauschalgeblhren waren von dieser selbst zu tragen, da ein GebUhrenersatz gemalR
Paragraph 16, WVRG 2014 nur dann stattzufinden hat, wenn die Antragstellerin zumindest teilweise obsiegt.

Unzulassigkeit der ordentlichen Revision

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen



Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.Die ordentliche Revision
ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf
eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Schlagworte

Mangels Antragslegitimation im Nachprifungsverfahren war der Antrag zurtickzuweisen.
Keine Vergleichbarkeit mit Rs ,Fastweb”
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