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AVG 1991 8§39 Abs2
AVG 1991 871 Abs1 Z1
AVG 1991 871 Abs2
AVG 1991 871 Abs3
BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs2 Z2
1. BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, und Dr. Clemens
Mayr als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Helmut Heindl als Mitglied der Auftragnehmerseite in den
Nachprufungsverfahren gemaR3 8 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 idF der Novelle BGBI | Nr 86/2007 (BVergQ)
betreffend die Vergabeverfahren "Fahrzeugausruistung ETCS Level 2, Bekanntmachung Sektoren L-435432-884" der
Auftraggeber 1. OBB-Traktion Gesellschaft mbH, Langauergasse 1, 1150 Wien, 2. OBB-Personenverkehr AG,
WagramerstraRe 17-19, 1220 Wien, vertreten durch die OBB-Dienstleistungs GmbH, Clemens-Holzmeister-StraRe 6,
1100 Wien, diese vertreten durch X***, (iber die Antrage der A*** vertreten durch Y***, vom 9.3.2009 und 30.3.2009,
wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Mdslinger-Gehmayr,
und Dr. Clemens Mayr als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Helmut Heindl als Mitglied der Auftragnehmerseite
in den Nachprufungsverfahren gemal3 Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, (BVergG) betreffend die Vergabeverfahren "Fahrzeugausristung
ETCS Level 2, Bekanntmachung Sektoren L-435432-884" der Auftraggeber 1. OBB-Traktion Gesellschaft mbH,
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Langauergasse 1, 1150 Wien, 2. OBB-Personenverkehr AG, WagramerstraBe 17-19, 1220 Wien, vertreten durch die
OBB-DienstIeistungs GmbH, Clemens-Holzmeister-StraRe 6, 1100 Wien, diese vertreten durch X***, Gber die Antrage
der A*** vertreten durch Y***, vom 9.3.2009 und 30.3.2009, wie folgt entschieden:

Spruch
|.rédmisch eins.

Der Antrag auf Bewilligung der "Wiedereinsetzung gegen den Ablauf der Frist zur Bekampfung der Ausschreibung bzw.
der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages" wird abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der unter der Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokollierte Antrag, "Das Bundesvergabeamt mdge die gesamte
Ausschreibung / Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages der Auftraggeberinnen / Erganzenden Unterlagen
zum Teilnahmeantrag / Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1, 111.-2.3.) ,technische Leistungsfahigkeit'
(Beilage /A und ./B), in eventu Erganzende Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1, Ill.-2.3.) ,Technische
Leistungsfahigkeit' (Beilage ./B), in eventu Punkt 4 der Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1, lll.-Der
unter der Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokollierte Antrag, "Das Bundesvergabeamt moge die gesamte
Ausschreibung / Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages der Auftraggeberinnen / Ergadnzenden Unterlagen
zum Teilnahmeantrag / Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1, roémisch drei.-2.3.) ,technische
Leistungsfahigkeit' (Beilage ./A und ./B), in eventu Erganzende Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1, rdmisch drei.-
2.3.),Technische Leistungsfahigkeit' (Beilage ./B), in eventu Punkt 4 der Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag
- Teil 1, romisch drei.-

2.3.) ,technische Leistungsfahigkeit' (in Beilage ./B), in eventu die dort vorgesehene Textpassage ,aufgeteilt auf
wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen', in eventu die dort vorgesehene Textpassage ,die seit mindestens 1
Jahr im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 Betrieb stehen’, in eventu die dort vorgesehene Textpassage ,im
kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 Betrieb stehen', in eventu die dort vorgesehene Textpassage ,im ETCS
Level 2 Betrieb stehen’, fur nichtig erklaren", wird zurlickgewiesen.

IIl.rémisch drei.

Der unter der Aktenzahl ZI N/0014-BVA/04/2009 protokollierte Antrag, "die Entscheidungen der Auftraggeberinnen
vom 23. Februar 2009, womit die Nicht-Zulassung der Antragstellerin zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren erklart
wurde (Beilage ./H), fur nichtig zu erklaren", wird abgewiesen.

IV.rémisch vier.

Die Antrage, gerichtet auf Ersatz der Pauschalgeblihren gemaR § 319 BVergG durch die Auftraggeber fir die
Nachprifungsantrage und die Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, protokolliert unter den
Aktenzahlen N/0014-BVA/04/2009 sowie N/0025-BVA/04/2009, werden abgewiesen.Die Antrage, gerichtet auf Ersatz
der Pauschalgebihren gemaR Paragraph 319, BVergG durch die Auftraggeber fir die Nachprifungsantrage und die
Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, protokolliert unter den Aktenzahlen N/0014-BVA/04/2009 sowie
N/0025-BVA/04/2009, werden abgewiesen.

Begrundung

Die Ausschreibungsbekanntmachung des Vergabeverfahrens "Fahrzeugausristung ETCS Level 2, Bekanntmachung
Sektoren L- 435432-884" wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften unter 2008 S 250-
334732 am 24.12.2008 veroffentlicht. Der als Lieferauftrag qualifizierte Auftrag sollte in Form eines
Verhandlungsverfahrens nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Der Beginn der Vertragslaufzeit wurde mit
1.5.2009 und dessen Ende mit 13.10.2015 festgesetzt. Nach einer Berichtigung waren Teilnahmeantrage bis zum
26.1.2009 einzubringen.

Alternativangebote waren ausgeschlossen.
Der Auftrag wurde in der Ausschreibungsbekanntmachung wie folgt beschrieben:

"Fahrzeugausristung fur 332 Loks (1016/1116), 50 Loks (1216), 67 Steuerwagen (railjet 8090) und 10
Doppelstocksteuerwagen (8633) ? ETCS Level 2 incl. aller erforderlicher Bauteile wie EVC, DMI Odometrie, JRU gemaf



SRS 2.3.0d ? GSM-R flr ETCS-Datenibertragung ? Einbau in die Fahrzeuge ? Schnittstellen von ETCS zur
Fahrzeugleittechnik incl. den erforderlichen Anpassungen der Fahrzeugleittechnik ? Schnittstellen zu den bestehenden
Class B Systemen PZB 160 R, LZB 80/16 MVB, LZB 80E, EVM 120/160, MIREL, ZUB 262ct incl. den erforderlichen
Anpassungen dieser Systeme zur Ermoéglichung von fahrenden Transitionen von und nach ETCS gemal? Subset 035. ?

Wiederzulassung der umgebauten Fahrzeuge in allen Einsatzlandern der jeweiligen Baureihe ? Zulassung von ETCS
Level 1 und Level 2 in definierten Einsatzlandern der jeweiligen Baureihe."

Als sonstige Bedingung wurde angegeben, dass die Weitergabe von Teilen der Leistung an Subunternehmer nach
MalRgabe der Bestimmungen des 8 240 BVergG zuldssig sei. Ein Bieter kdnne gleichzeitig als Subunternehmer
auftreten. Die Bildung einer Bietergemeinschaft sei jedoch ausgeschlossen. Die B*** sei als Subunternehmer fur den
Einbau der ETCS-Fahrzeugausrustungen heranzuziehen.Als sonstige Bedingung wurde angegeben, dass die Weitergabe
von Teilen der Leistung an Subunternehmer nach Maligabe der Bestimmungen des Paragraph 240, BVergG zuldssig
sei. Ein Bieter kdnne gleichzeitig als Subunternehmer auftreten. Die Bildung einer Bietergemeinschaft sei jedoch
ausgeschlossen. Die B*** sej als Subunternehmer flir den Einbau der ETCS-Fahrzeugausristungen heranzuziehen.

Unter Punkt Ill.2. (Teilnahmebedingungen) wurde in den als "Erganzende Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1"
bezeichneten Unterlagen darauf hingewiesen, dass die angeschlossenen Formblatter neben den Nachweisen
vollstandig ausgeflllt und ordnungsgemall gezeichnet vorzulegen seien. In Formblatt 1 waren Angaben zum
bevollméachtigten Vertreter zu machen. Formblatt 4 bezog sich auf die firmenbezogenen Nachweise zu den
angegebenen Referenzprojekten.Unter Punkt rémisch drei.2. (Teilnahmebedingungen) wurde in den als "Ergédnzende
Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" bezeichneten Unterlagen darauf hingewiesen, dass die angeschlossenen
Formblatter neben den Nachweisen vollstandig ausgeflllt und ordnungsgemaR gezeichnet vorzulegen seien. In
Formblatt 1 waren Angaben zum bevollmachtigten Vertreter zu machen. Formblatt 4 bezog sich auf die
firmenbezogenen Nachweise zu den angegebenen Referenzprojekten.

Zur technischen Leistungsfahigkeit wurde unter Punkt 11I-2.3 in den "Ergdnzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag -
Teil1"

Nachfolgendes ausgefihrt:

"Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu Uberprufen:

1. 4.Ziffer4
Nachweis Uber die Lieferung von 50 Stlick Fahrzeugausristungen, aufgeteilt auf wenigstens 2
verschiedene Fahrzeugbaureihen, die seit mindestens 1 Jahr

im kommerziellen fahrplanmaRigen
ETCS Level 2 Betrieb stehen."

In den "Ergdnzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 2" wurde zum Ablauf des Vergabeverfahrens
Nachfolgendes ausgefihrt:

"Bei ggst. Vergabe handelt es sich um ein ,zweistufiges Verfahren'. In der ,Ersten Stufe' wird die Eignung der BIETER
anhand der Angaben im Teilnahmeantrag und der eingereichten Unterlagen zum Teilnahmeantrag vorgenommen. Im
Anschluss an die ,Erste Stufe' erfolgt nach Angebotslegung die ,Zweite Stufe' als Verhandlungsverfahren. Das
Vergabeverfahren gliedert sich auch gemaR § 188, § 228ff BVergG 2006 in nachfolgend naher beschriebene Stufen."Bei
ggst. Vergabe handelt es sich um ein ,zweistufiges Verfahren'. In der ,Ersten Stufe' wird die Eignung der BIETER anhand
der Angaben im Teilnahmeantrag und der eingereichten Unterlagen zum Teilnahmeantrag vorgenommen. Im
Anschluss an die ,Erste Stufe' erfolgt nach Angebotslegung die ,Zweite Stufe' als Verhandlungsverfahren. Das
Vergabeverfahren gliedert sich auch gemaR Paragraph 188,, Paragraph 228 f, f, BVergG 2006 in nachfolgend naher
beschriebene Stufen.

Mit Schreiben vom 10.1.2009 stellte A*** (in der Folge Antragsteller) verschiedene Fragen an die Auftraggeber zu den
Teilnahmeantragsunterlagen. Diese bezogen sich auf die Vorgaben zum Subunternehmer, zu den unter Punkt I1.1.5
u.a. angefliihrten Schnittstellen und auf die Anpassung der Class B Systeme sowie zum Sublieferanten. Diese Anfragen



wurden von den Auftraggebern mit Schreiben vom 14.1.2009 beantwortet.Mit Schreiben vom 10.1.2009 stellte A*** (in
der Folge Antragsteller) verschiedene Fragen an die Auftraggeber zu den Teilnahmeantragsunterlagen. Diese bezogen
sich auf die Vorgaben zum Subunternehmer, zu den unter Punkt rémisch zwei.1.5 u.a. angefuhrten Schnittstellen und
auf die Anpassung der Class B Systeme sowie zum Sublieferanten. Diese Anfragen wurden von den Auftraggebern mit
Schreiben vom 14.1.2009 beantwortet.

Der Antragsteller stellte neben anderen Bewerbern einen Teilnahmeantrag. In Formblatt 1 wurden die Vertreter des
Antragstellers, Frau C***, und als deren Stellvertreter, Herr D***, die in allen Angelegenheiten des Vergabeverfahrens
und des Angebotes rechtsverbindlich vertreten, genannt.

In den Formblattern 4 (firmenbezogene Nachweise flur Referenzen Fahrzeugausristung - ETCS Level 2) gab der
Antragsteller vier Referenzprojekte an. Beim erstgenannten Referenzprojekt "ETR 500 ETCS Level 2
Fahrzeugausristungen" schien als Auftraggeber "E***" mit 60 ausgerUsteten Fahrzeugen auf. Auftragsbeginn war Marz
2004 und Auftragsende Dezember 2008. Dem Antragsteller kam die Rolle des Subunternehmers im Konsortium "F*#*#*"
zu. Dem Antragsteller sei fiir das Design, die Entwicklung, die Herstellung, die Lieferung, die Zertifizierung und die
Inbetriebnahme der "ERTMS Level 2 Gerate" verantwortlich gewesen. Beim 2. Referenzprojekt "G*** ETCS Level 1 und
2 Fahrzeugausristung" schien als Auftraggeber die "G***" auf. Zwolf Fahrzeuge seien ausgeristet worden, wobei der
Antragsteller fir das Design, die Entwicklung, die Herstellung, die Lieferung, die Zertifizierung und die Inbetriebnahme
der ECV Level 1 und 2 Fahrzeugausristung zustandig gewesen sei. AuBerdem habe der Antragsteller an Abnahmetests
und "Ubergéngen" auf verschiedenen Strecken teilgenommen. Auftragsbeginn sei Juli 2003 und Auftragsende
Dezember 2005 gewesen. Beim 3. Referenzprojekt "H*** ETCS Level 2 Fahrzeugausristung" wurde als Auftraggeber
"|***" genannt. 27 Fahrzeuge seien ausgerUstet worden. Als Auftragsbeginn wurde September 2006 und als
Auftragsende Marz 2009 genannt. Es handle sich um einen laufenden Prozess, der voraussichtlich Mitte 2009
abgeschlossen werde. Dem Antragsteller sei die Rolle des Auftragnehmers zugekommen. Er habe die Verantwortung
far das Design, die Entwicklung, die Herstellung, die Lieferung, die Zertifizierung und die Inbetriebnahme der ERTMS
Level 2 Fahrzeugausristung Ubernommen. An Tests auf verschiedenen Strecken sei teilgenommen worden. Beim 4.
Referenzprojekt "J*** ETCS Level 2 Fahrzeugausristung" schien ebenfalls als Auftraggeber "I***" auf. 18 Fahrzeuge
seien ausgerUstet worden. Mit dem Auftrag sei im Marz 2006 begonnen worden. Im Februar 2007 sei der Auftrag
beendet worden. Als Auftragnehmer sei der Antragsteller fir das Design, die Entwicklung, die Herstellung, die
Lieferung und die Inbetriebnahme der "ERTMS Level 1 und 2 EVC Fahrzeugausristung" verantwortlich gewesen.

Mit Schriftsatz vom 30.1.2009 wurde der Antragsteller von den Auftraggebern zur Nachreichung folgender Unterlagen
aufgefordert:

"Fahrzeugausristung ETCS Level 2/Bekanntmachung Sektoren L -
435432-884 Nachforderung von Bewerbungsunterlagen
In obengenannter Angelegenheit ersuchen wir um Nachreichung ......

Weiters wird zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit um eine firmenmaRig gefertigte Bestatigung der in
Formblatt 4 referenzierten Auftraggeber zu der Richtigkeit der Angaben insbesondere bzgl. der Dauer des
kommerziellen Betriebes sowie der Rolle des Bewerbers ersucht.

Die diesbezlglichen Unterlagen sind bis zum 10.02.2009, 12.00 Uhr,.... einzureichen.

Der Bewerber ist flr das fristgerechte Einreichen der Unterlagen verantwortlich. Die nicht fristgerechte Einreichung
der Unterlagen fuhrt zum Ausschluss aus dem Verfahren."

Mit Schreiben vom 3.2.2009 ersuchte der Antragsteller unter Bezugnahme auf das zuletzt genannte Schreiben der
Auftraggeber unter anderem um Aufkldrung dariber, ob hinsichtlich der Referenzen eine firmenmaRig gefertigte
Bestatigung (a) seitens der Bieterin oder (b) der jeweiligen Referenzauftraggeber erforderlich sei. Bei einer
erforderlichen Referenzauftraggeberbestatigung werde um Fristerstreckung um eine Woche ersucht, um die
geforderten Bestatigungen einholen zu kénnen.

Nach einer Fristverlangerung durch die Auftraggeber bis zum 17.2.2009 Ubermittelte der Antragsteller fristgerecht
Originale und beglaubigte Ubersetzungen der Referenzbestitigung der K*** (K***) [in der Folge K***], einer



Schwestergesellschaft der im Teilnahmeantrag genannten E*** und von L*** (in der Folge L***), die eine
Tochtergesellschaft der im Teilnahmeantrag genannten G*** (in der Folge G***) ist. Aus der beglaubigten Ubersetzung
der G*** geht Nachfolgendes hervor:

Betrifft: Bescheinigung Uber Boardrechner ERTMS Level 2
Entsprechend lhrem Ersuchen bescheinigen wir hiermit, dass vom
Dezember 2004 bis zum Juli 2006 auf den ETR500 Ztgen Nr. 52
Boardrechner ERTMS Level 2 installiert wurden.

Die angefuhrten Boardrechner verfligen sowohl Uber die
Funktionsfahigkeit ERTMS Level 2 als auch Gber die
innerstaatliche Funktionsfahigkeit SCMT.

Die italienischen Hochgeschwindigkeitsstrecken auf denen diese
Boardrechner arbeiten sind in Betrieb seit:

- Rom - Neapel Dezember 2005

- Turin - Novara Februar 2006

- Mailand - Bologna Dezember 2008 ......
Aus der beglaubigten Ubersetzung der L*** geht Nachfolgendes
hervor:

".....Die Firma L***, an welcher G*** zu 51% beteiligt ist und M***

zu 49%, fuhrt die Wartung von 12 Zlgen des Typs ATPRD (Serie S- 120) durch, die seit Februar 2008 kommerziell mit
ERTMS genutzt werden.

Mit dem heutigen Tag haben die Zlge des Typs ATPRD mehr als 2 Millionen km mit Fahrgasten zurtickgelegt, davon
Uber 1,5 Millionen unter der Kontrolle des ERTMS Boardsystems von A***_Dieses System, welches in der Lage ist, die
ERMTS-Stufen 0,1 und 2 auszurusten, wurde auch in die 29 AVR-Zlige (Serie S-121) eingebaut; die ersten davon (derzeit
6) sind am vergangenen 26. Janner in den kommerziellen Betrieb abgegangen. Weitere 16 AVGL Einheiten werden
ebenso ausgerustet, wobei vorgesehen ist, dass sie im Verlauf dieses Jahres ihren kommerziellen Dienst aufnehmen.

Mit der am 24.2.2009 Ubermittelten Telefaxmitteilung teilten die Auftraggeber dem Antragsteller mit, nicht zur
Teilnahme an der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens zugelassen zu werden.

Begrindend wurde darin Nachfolgendes ausgefuhrt:

"Sie wurden mit Schreiben vom 27.01.2009 zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit um eine firmenmaRig
gefertigte Bestatigung des in Formblatt 4 referenzierten Auftraggebers zu der Richtigkeit der Angaben insbesondere
bezlglich der Dauer des kommerziellen Betriebes sowie der Rolle des Bewerbers ersucht. Die von lhnen
bereitgestellten Nachweise (dem Schreiben der Y*** vom 17.02.2009 beigelegt) zu der Richtigkeit der Angaben in
Formblatt 4 sind nicht ausreichend. Aus den Schreiben geht nicht hervor, dass Sie die Lieferung von 50 Stiick
Fahrzeugausrustungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen, die seit mindestens 1 Jahr im
kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 Betrieb stehen, erbracht haben."

In dem an die Auftraggeber gerichteten Schreiben vom 3.3.2009, das von Frau C*** unterzeichnet war, bezog sich der
Antragsteller auf die Ubermittelte Ausschlussentscheidung und ersuchte um Ubermittlung von Nachweisen Gber
zumindest 2 Unternehmen weltweit, die die von den Auftraggebern geforderten Kriterien, namlich Nachweise Uber die
Lieferung von 50 Stlick Fahrzeugausrustungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen, die seit

mindestens einem Jahr im kommerziellen fahrplanmafigen ETCS Level 2 Betrieb sttinden, erfillen wirden.

Mit Schriftsatz vom 9.3.2009 brachte der Antragsteller einen auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeber



vom 23.2.2009, den Antragsteller nicht zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren zuzulassen, gerichteten
Nachprifungsantrag ein. In Verbindung damit wurde ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und ein
auf Ersatz der Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung gemald § 319 BVergG gestellt. Die genannten Antrage wurden unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009
protokolliert. Mit Bescheid vom 16.3.2009, ZI N/0014- BVA/04/2009-EV7, wurde dem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung teilweise stattgegeben.Mit Schriftsatz vom 9.3.2009 brachte der Antragsteller einen auf
Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeber vom 23.2.2009, den Antragsteller nicht zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren zuzulassen, gerichteten Nachprifungsantrag ein. In Verbindung damit wurde ein Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung und ein auf Ersatz der Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag und
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 319, BVergG gestellt. Die genannten Antrage
wurden unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009 protokolliert. Mit Bescheid vom 16.3.2009, ZI N/0014- BVA/04/2009-
EV7, wurde dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung teilweise stattgegeben.

Begrindend wurde im Schriftsatz vom 9.3.2009 sowie in einem weiteren Schriftsatz vom 24.3.2009 im Wesentlichen
ausgefuhrt, dass der Antragsteller - entgegen der Ansicht der Auftraggeber - den Mangelbehebungsauftrag
ordnungsgemald erflllt habe. Aus dem Mangelbehebungsauftrag ergebe sich namlich nicht, dass der Antragsteller zur
besagten Lieferung inhaltlich zusatzliche Informationen nachzureichen habe. Vielmehr seien lediglich firmenmaRig
gefertige Bestatigungen gefordert gewesen. Nach der Judikatur kénne nur die Nichterfullung eines klar formulierten
Verbesserungsauftrages das Ausscheiden eines Angebotes zur Folge haben. In der gegenstandlichen
Sachverhaltskonstellation sei die Nichtzulassung zum Verhandlungsverfahren jedoch nicht durch das vorhergehende
Mangelbehebungsschreiben der Auftraggeber gedeckt. Die von den Auftraggebern herangezogene Begrindung fir
den Ausschluss, dass die vom Antragsteller vorgelegten Nachweise nicht ausreichend und weitere Nachweise
erforderlich seien, sei jedenfalls auf fehlende prazise Angaben im Aufforderungsschreiben der Auftraggeber vom
30.1.2009 zurlickzufihren. Der Aufforderung zur Vorlage weiterer Nachweise hatte der Antragsteller entsprochen. Die
Auftraggeber hatten ungeachtet der gesetzlichen Bestimmungen keine konkreten und eindeutigen und fir den Bieter
damit klar erkennbaren AuRerungen getétigt, worin der Mangel liege, um diesen gegebenenfalls mit geeigneten
Mitteln aufzuklaren bzw. aus dem Weg raumen zu kénnen. Die in der angefochtenen Entscheidung wiedergegebene
Begrindung entspreche nicht den tatsachlichen Beweggrinden der Auftraggeber, sie sei nicht nachvollziehbar
begriindet und widerspreche den Grundsatzen der Transparenz und Gleichbehandlung. Die nun mehr behauptete
Nichterfullung der Kriterien umfasse ein "nachgeschobenes" Begriindungselement. Die Auftraggeber hatten namlich
keine Bestatigung, sondern sich einen Vorwand schaffen wollen, um dem Antragsteller auf Grund der - von ihnen
verfehlten und diskriminierenden - Interpretation von Punkt 111.2.3. Unterpunkt 4 der erganzenden Unterlagen zum
Teilnahmeantrag die inhaltliche Nichterfullung der festgesetzten Kriterien zur technischen Leistungsfahigkeit
vorwerfen zu koénnen.Begriindend wurde im Schriftsatz vom 9.3.2009 sowie in einem weiteren Schriftsatz vom
24.3.2009 im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Antragsteller - entgegen der Ansicht der Auftraggeber - den
Mangelbehebungsauftrag ordnungsgemaR erfullt habe. Aus dem Mangelbehebungsauftrag ergebe sich namlich nicht,
dass der Antragsteller zur besagten Lieferung inhaltlich zusatzliche Informationen nachzureichen habe. Vielmehr seien
lediglich firmenmaRig gefertige Bestatigungen gefordert gewesen. Nach der Judikatur kénne nur die Nichterfillung
eines klar formulierten Verbesserungsauftrages das Ausscheiden eines Angebotes zur Folge haben. In der
gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation sei die Nichtzulassung zum Verhandlungsverfahren jedoch nicht durch das
vorhergehende Mangelbehebungsschreiben der Auftraggeber gedeckt. Die von den Auftraggebern herangezogene
Begrindung fur den Ausschluss, dass die vom Antragsteller vorgelegten Nachweise nicht ausreichend und weitere
Nachweise erforderlich seien, sei jedenfalls auf fehlende prazise Angaben im Aufforderungsschreiben der
Auftraggeber vom 30.1.2009 zurtckzufihren. Der Aufforderung zur Vorlage weiterer Nachweise hatte der Antragsteller
entsprochen. Die Auftraggeber hatten ungeachtet der gesetzlichen Bestimmungen keine konkreten und eindeutigen
und fur den Bieter damit klar erkennbaren AuBerungen getatigt, worin der Mangel liege, um diesen gegebenenfalls mit
geeigneten Mitteln aufzuklaren bzw. aus dem Weg raumen zu kdnnen. Die in der angefochtenen Entscheidung
wiedergegebene Begrindung entspreche nicht den tatsachlichen Beweggriinden der Auftraggeber, sie sei nicht
nachvollziehbar begriindet und widerspreche den Grundsatzen der Transparenz und Gleichbehandlung. Die nun mehr
behauptete Nichterfiillung der Kriterien umfasse ein "nachgeschobenes" Begrindungselement. Die Auftraggeber
hatten namlich keine Bestatigung, sondern sich einen Vorwand schaffen wollen, um dem Antragsteller auf Grund der -



von ihnen verfehlten und diskriminierenden - Interpretation von Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4 der
erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag die inhaltliche Nichterfullung der festgesetzten Kriterien zur
technischen Leistungsfahigkeit vorwerfen zu kénnen.

Der Mangelbehebungsauftrag vom 30.1.2009 sei jedenfalls ordnungsgemal? erfullt worden.

Im Schreiben der L*** werde ausdrtcklich die kommerzielle Nutzung seit Februar 2008 bzw. der kommerzielle Betrieb
seit Janner 2008 angefuhrt. Im Schreiben der K*** wirden die Zeitpunkte genau angegeben, seit denen die Strecken
mit den zum Einsatz kommenden ETR500 Zigen im Betrieb seien. Entgegen den Darstellungen der Auftraggeber
ergebe sich daraus der fahrplanmaRige kommerzielle Betrieb. Dieser erstrecke sich sowohl auf den Betrieb der
Fahrzeuge als auch auf den der Strecke. Die Behauptung der Auftraggeber, dass eingesetzte Fahrzeuge von N***
stammen wdirden, sei unrichtig. Die L*** und die K*** seien jene Stellen, die Auskunft Uber den Betrieb beim
referenzierten Auftraggeber geben konnten. Die von den Auftraggebern angeflhrte mangelnde Identitat zwischen den
in den nachgereichten Bestatigungen angefihrten und den im Formblatt 4 angegebenen Auftraggebern kénnte
jedenfalls nicht das Ausscheiden des Antragstellers zur Folge haben.

Bei objektivem Verstandnis der Kriterien fir die geforderte technische Leistungsfahigkeit habe der Antragsteller die
Voraussetzungen nachgewiesen. Dies ergebe sich aus 60 Fahrzeugen, von denen die K*** (iber 52 Fahrzeuge bestatigt
habe, der Fahrzeugbaureihe ETR500, die seit Juli 2006 im Einsatz seien, und aus der Bestatigung der L*** vom 5.2.2009
zu 12 Fahrzeugen der Fahrzeugbaureihe O*** (Serie S-120), die seit Februar 2008 im Einsatz seien und den nicht im
Formblatt 4, sondern nur in der Bestadtigung vom 5.2.2009 angefuhrten 29, sich seit Janner 2009 in Einsatz befindenden
Fahrzeugen der Fahrzeugbaureihe P*** (Serie S-121), sowie den 27 nur in Formblatt 4 angeflhrten Fahrzeugen der
Fahrzeugbaureihe H***, die seit November 2008 im Einsatz seien und den ebenfalls nur in Formblatt 4 angefihrten 18,
sich seit Juni 2007 in Einsatz befindenden Fahrzeugen der Fahrzeugbaureihe Q***.

Die von den Auftraggebern behaupteten "Verdachtumsténde" seien daher in Wahrheit nicht existent. Eine Bestatigung
der im Formblatt 4 angegebenen Auftraggeber ware daher nicht notwendig gewesen. Es hatte daher auch eine
fehlende Bestatigung nicht zur angefochtenen Entscheidung fuhren diurfen. Zudem wirden die vom Antragsteller
vorgelegten Schreiben der K*** vom 6.2.2009 und der L*** vom 5.2.2009 die von den Auftraggebern verlangten
Nachweise enthalten.

Entgegen den Darstellungen der Auftraggeber sei eine nachtragliche Angabe von im Teilnahmeantrag nicht genannten
Zigen nach Ende der Teilnahmefrist moglich. Die Auftraggeber wirden selbst anflhren, dass der Zeitpunkt der
Aufforderung zur Angebotsabgabe fiir das Vorliegen bzw. der Uberpriifung der Eignung maRgeblich sei. Die
Aufforderung zur Angebotsabgabe habe jedoch nicht stattgefunden. Zudem wiurde sich ein Bieter durch nachtragliche
Angaben von den im Teilnahmeantrag nicht genannten Zigen keinen Wettbewerbsvorteil verschaffen kdnnen, zumal
Gang und Ablauf der kommerziellen Betriebsdauer nicht vom Bieter beeinflussbar seien.

Wirden die Kriterien fur die technische Leistungsfahigkeit im Sinne des Vorbringens der Auftraggeber interpretiert
werden, sei die Ausschreibung rechtswidrig, zumal sie sachlich nicht gerechtfertigte diskriminierende Anforderungen
aufstellen wirden. Handle es sich doch bei der ETCS Level 2 - Technologie um eine sehr junge Technologie, die auf
Strecken- und FahrzeugausrUstungseite auf Level 2 - Niveau sehr diinn gesat sei. Lediglich 500 Kilometer in Italien und
cirka 80 Kilometer in der Schweiz seien sowohl streckenmalig als auch fahrzeugmafig auf ETCS Level 2 - Niveau
ausgeruUstet. Im Aufbau bzw. im Testbetrieb fanden sich diese Systeme in Deutschland, Spanien und Frankreich.

Die erkennbare Absicht der Auftraggeber, den Antragsteller offenbar von vornherein von der Teilnahme an diesen
Verfahren abzuhalten, sei befremdend und der Europaischen Kommission mitzuteilen. Aus dem Wortlaut der Vorlagen
der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 in Punkt [1.2.3. zur technischen Leistungsfahigkeit
Unterpunkt 4. ergabe sich, dass lediglich die Fahrzeugbaureihe als solche im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS
Level 2 Betrieb stehen musse. Von einem Betrieb der Strecke auf diesem Niveau sei nicht die Rede. Ware dies jedoch
gefordert worden, hatte der Auftraggeber vor dem Wort "stehen" die Wortfolge "auch mit ETCS Level 2 ausgerUsteten
Strecken" einfigen mussen. Allerdings sei der Beschaffungsgegenstand nicht auf den Ankauf der Streckenausrustung,
sondern auf die Ausrlistung der Fahrzeuge ausgerichtet gewesen. Das Kriterium fir die technische Leistungsfahigkeit
sei somit fahrzeugbezogen und nicht streckenbezogen zu verstehen.Die erkennbare Absicht der Auftraggeber, den
Antragsteller offenbar von vornherein von der Teilnahme an diesen Verfahren abzuhalten, sei befremdend und der
Europaischen Kommission mitzuteilen. Aus dem Wortlaut der Vorlagen der erganzenden Unterlagen zum



Teilnahmeantrag - Teil 1 in Punkt rémisch drei.2.3. zur technischen Leistungsfahigkeit Unterpunkt 4. ergabe sich, dass
lediglich die Fahrzeugbaureihe als solche im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 Betrieb stehen musse. Von
einem Betrieb der Strecke auf diesem Niveau sei nicht die Rede. Ware dies jedoch gefordert worden, hatte der
Auftraggeber vor dem Wort "stehen" die Wortfolge "auch mit ETCS Level 2 ausgerusteten Strecken" einfligen mussen.
Allerdings sei der Beschaffungsgegenstand nicht auf den Ankauf der Streckenausristung, sondern auf die Ausristung
der Fahrzeuge ausgerichtet gewesen. Das Kriterium fir die technische Leistungsfahigkeit sei somit fahrzeugbezogen
und nicht streckenbezogen zu verstehen.

Das von den Auftraggebern vertretene enge Verstandnis der Kriterien der technischen Leistungsfahigkeit unter dem
genannten Punkt fihre dazu, dass die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit als von vornherein diskriminierend und
darauf hinauslaufend zu interpretieren sei, dass der Antragsteller daran gehindert werde, sich am gegenstandlichen
Vergabeverfahren zu beteiligen. Unter diesem Aspekt sei auch das genannte Kriterium "2 Fahrzeugbaureihen" in einem
anderen Licht zu sehen. Ob ein Navigationssystem in einem Mercedes oder in einem BMW montiert sei, spiele fir die
Funktionalitat keine Rolle. Erst durch die Verknlpfung von "2 Fahrzeugbaureihen" iVm dem Kriterium "Betrieb auf mit
ETCS Level 2 ausgestatteten Strecken" seien Anforderungen geschaffen, welche der Antragsteller nicht erfullen
kdénne.Das von den Auftraggebern vertretene enge Verstandnis der Kriterien der technischen Leistungsfahigkeit unter
dem genannten Punkt fihre dazu, dass die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit als von vornherein diskriminierend und
darauf hinauslaufend zu interpretieren sei, dass der Antragsteller daran gehindert werde, sich am gegenstandlichen
Vergabeverfahren zu beteiligen. Unter diesem Aspekt sei auch das genannte Kriterium "2 Fahrzeugbaureihen" in einem
anderen Licht zu sehen. Ob ein Navigationssystem in einem Mercedes oder in einem BMW montiert sei, spiele fir die
Funktionalitat keine Rolle. Erst durch die VerknUpfung von "2 Fahrzeugbaureihen" in Verbindung mit dem Kriterium
"Betrieb auf mit ETCS Level 2 ausgestatteten Strecken" seien Anforderungen geschaffen, welche der Antragsteller nicht
erfullen kdnne.

Als weltweit agierendes und auf die ausgeschriebene Leistung spezialisiertes Unternehmen habe der Antragsteller ein
Interesse am Erhalt des ausgeschriebenen Auftrages. Durch die rechtswidrige Vorgangsweise der Auftraggeber wirde
dem Antragsteller die Moglichkeit genommen, am Verhandlungsverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu
erhalten. Der daraus resultierende, drohende Schaden setze sich aus dem entgangenen Gewinn und den
voraussichtlich nicht kompensierbaren Auslastungsdefiziten zusammen. Der Verlust eines extrem wichtigen
Referenzprojektes in diesem Bereich wirde sich auch auf zukinftige Vergabeverfahren negativ auswirken.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf Durchfiihrung eines rechtskonformen, wettbewerbsorientierten und
diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens - insbesondere in seinem Recht auf Zulassung zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren und auf Einladung zur Angebotsabgabe - verletzt. AuRBerdem seien das Recht auf
Gleichbehandlung und das Recht, durch die Auftraggeber nicht durch den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden
Stellung beeintrachtigt zu werden, verletzt.

Mit Schriftsatz vom 12.3.2009 teilte der Auftraggeber zu dem unter der Aktenzahl, ZI N/0014-BVA/04/2009,
protokollierten Nachprifungsantrag mit, dass es sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handle. Fur
den als Lieferauftrag zu qualifizierenden Auftragsgegenstand, der im Verhandlungsverfahren vergeben werden solle,
sei weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden. Zum jetzigen Zeitpunkt befinde sich das
Vergabeverfahren im Stadium der Eignungsprifung jener Bewerber, die Nachweise noch nicht ausreichend erbracht
hatten. AuRerdem seien bereits die Ausschreibungsunterlagen an samtliche Bewerber Gibermittelt worden.

Begrindend wurde im Schriftsatz vom 12.3.2009 sowie in einem weiteren Schriftsatz vom 8.4.2009 ausgefiihrt, dass
der Teilnahmeantrag des Antragstellers zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit vier ausgefillte "Formblatter
4" mit vier Referenzprojekten und insgesamt 117 Fahrzeugen umfasst habe. Die Auftraggeber, die sich vor Beginn des
Vergabeverfahrens informiert hatten und einen Einblick in die "ungefahren" Marktverhaltnisse der ausgeschriebenen
Fahrzeugausristungen hatten, hatten die Angaben des Antragstellers in Zweifel gezogen, zumal im Rahmen eines
Kongresses im Juli 2008 in Erfahrung gebracht worden sei, dass in Spanien zu diesem Zeitpunkt keine Strecke mit ETCS
Level 2 in kommerziellem Betrieb gestanden sei. Aufgrund dieses Zweifels bzw. dieser Unklarheiten bei den Angaben
des Antragstellers sei dieser mit Schreiben vom 27.1.2009 zur Vorlage von Nachweisen aufgefordert worden, um die
Angaben in den "Formblattern 4" des Teilnahmeantrages zu belegen bzw. zu erldutern. Entgegen der Ansicht des
Antragstellers sei eine Uber die Angaben im Nachforderungsschreiben hinausgehende Konkretisierung weder geboten
noch notwendig. Weder das Gesetz noch die Judikatur fordere Angaben Uber die Grunde fir den Zweifel der



Auftraggeber.

Entgegen der Ansicht des Antragstellers hatte diesem - unter Bertcksichtigung des nach der Judikatur anzuwendenden
Sorgfaltsmal3stabes eines durchschnittlichen und fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt - klar sein
mussen, welche Nachweise seine Bestatigungsschreiben enthalten miussten. Die Aufforderung der Auftraggeber
beziehe sich unzweifelhaft auf die Vorgaben zur technischen Leistungsfahigkeit. Die Voraussetzung des kommerziellen
Betriebes sei im Aufforderungsschreiben der Auftraggeber explizit angesprochen worden. Dass der Antragsteller im
Ubrigen das Aufforderungsschreiben der Auftraggeber vom 27.1.2009 auch verstanden habe, gehe aus seinen
Bestatigungen der L*** und der K*** hervor. Immerhin werde darin am Rande auf die Aufforderung zur technischen
Leistungsfahigkeit eingegangen. Zudem habe der Antragsteller auch eine Nachfrage dahingehend unterlassen, welche
Nachweise von den Bestatigungsschreiben umfasst sein sollten.

Die Bestimmung zur technischen Leistungsfahigkeit in Punkt I111.2.3. der Teilnahmeunterlagen umfasse vier
Voraussetzungen. Dazu zahle der Nachweis Uber die Lieferung von 50 Stlick Fahrzeugausristungen ETCS Level 2. Diese
mussten auf mindestens zwei verschiedene Fahrzeugbaureihen aufgeteilt sein. Aulerdem mussten sich die
nachgewiesenen 50 Stuck Fahrzeugausristungen in Fahrzeugen befinden, die seit mindestens einem Jahr im
kommerziellen fahrplanmaRigen Betrieb stinden. Dieser musse aullerdem den ETCS Level 2 betreffen.Die
Bestimmung zur technischen Leistungsfahigkeit in Punkt romisch drei.2.3. der Teilnahmeunterlagen umfasse vier
Voraussetzungen. Dazu zdhle der Nachweis Uber die Lieferung von 50 Stiick Fahrzeugausristungen ETCS Level 2. Diese
mussten auf mindestens zwei verschiedene Fahrzeugbaureihen aufgeteilt sein. AuBerdem miussten sich die
nachgewiesenen 50 Stlick Fahrzeugausristungen in Fahrzeugen befinden, die seit mindestens einem Jahr im
kommerziellen fahrplanmaRBigen Betrieb stiinden. Dieser misse auRerdem den ETCS Level 2 betreffen.

Unrichtig sei, dass der kommerzielle fahrplanmafige ETCS Level 2 - Betrieb auf einer Strecke moglich sei, die nicht mit
ETCS Level 2 ausgestattet sei. Ein Fahrzeuges kénne nur im ETCS Level 2 - Betreib stehen, wenn die ETCS Level 2 -
Technik fir die funktionierende Fahrt des Fahrzeuges ursachlich sei. Eine mit dem Bordcomputer verbundene
Fahrzeugantenne zum Senden und Empfang von Informationen kommuniziere mit den auf der Strecke in
regelmafigen Abstanden montierten Antennen, die mit Computern auf der Streckenseite verbunden seien. Damit sich
das Fahrzeug in Bewegung setzen kdnne, misse eine Verbindung zwischen dem Fahrzeug und der Strecke aufgebaut
werden, was Uber die besagten Antennen funktioniere. Die ETCS Level 2 - Technik kommuniziere dhnlich dem Funknetz
far Handys Gber ein GSM-R Funknetz. Bei einer aufgebauten Verbindung wirden Informationen Uber das Fahrzeug an
die Strecke und umgekehrt gesendet, sodass der Bordcomputer jederzeit in der Lage sei, SicherheitsmaBnahmen wie
beispielsweise eine Notbremsung bei einem Warnsignal Uber eine zu hohe Geschwindigkeit vorzunehmen. Ohne
Verbindung mit der Strecke kdnne das Fahrzeug allenfalls mit einem anderen Zugsicherungssystem in Betrieb sein.

Kommuniziere das Fahrzeug mit ETCS Level 1 oder einem nationalen Zugsicherungssystem, sei das Fahrzeug mit ETCS
Level 1 oder mit dem nationalen Zugsicherungssystem in Betrieb. Befanden sich mehrere Systeme auf dem Fahrzeug,
so musse, je nachdem welches System genutzt werde, das dazugehorige Gerat aktiviert werden. Das Geréat steuere
und Uberwache die Fahrt, wahrend die anderen Gerate flr den Betrieb des Fahrzeuges inaktiv blieben. Die Forderung
des Betriebs der Fahrzeuge mit einem anderen Zugsicherungssystem ware sinnlos, zumal fir die Auftraggeber
dadurch fur den Nachweis der dauerhaften Funktionalitdt der ETCS Level 2 Fahrzeugausristung nichts gewonnen
ware. Dies hatte dem Antragsteller bewusst sein missen.

Vom Antragsteller seien in der Folge zwei Bestatigungen zu den angegebenen Referenzprojekten vorgelegt worden.
Eine stamme vom spanischen Wartungsunternehmen L***, einer Tochtergesellschaft der im Teilnahmeantrag
genannten G***, die andere von der italienischen K***. Die Bestatigungsschreiben stammten damit nicht von den im
"Formblatt 4" des Antragstellers angegebenen Auftraggebern. Sowohl die italienische K*** als auch die spanische L***
stiinden in einem Konzernverhaltnis zu den im Formblatt angegebenen Auftraggebern. Eine Wartungsfirma konne
auch nicht mit ausreichender Sicherheit Angaben Gber den kommerziellen Betrieb der Fahrzeuge machen.

Die spanische L*** habe lediglich angegeben, 12 Zlge des Typs O*** (Serie S-120) zu warten. In diesen Ziigen werde
ERMTS kommerziell genutzt. Weitere 29 P***-Z(ige (Serie S-121) waren mit diesem System ausgestattet, wobei von
diesen Zlgen seit 26.1.2008 sechs Stlick in kommerziellen Betrieb gegangen seien. Nach Ansicht der Auftraggeber
seien jedoch die 29 P***-Z{ige im Teilnahmeantrag nicht genannt, sodass sich der Antragsteller unzulassigerweise
einen Wettbewerbsvorteil verschaffe. Die nachtragliche Angabe von im Teilnahmeantrag nicht genannten Referenzen



bzw nach Ablauf der Teilnahmefrist sei unzulassig. Damit habe der Antragsteller die Lieferung der im "Formblatt 4"
angegebenen 12 Fahrzeugausristungen ETCS Level 2 nachgewiesen. Da im Schreiben der italienischen K*** die
Ausrustung von 52 Zigen ETR500 mit dem Bordrechner ERTMS Level 2 angegeben sei, habe der Antragsteller zwar im
Ergebnis mit seinen Schreiben die Lieferung von insgesamt 64 Fahrzeugausristungen von zwei verschiedenen
Fahrzeugbaureihen nachgewiesen. Es sei jedoch zu berticksichtigen, dass die Angaben der italienischen K*** zum
Betrieb streckenbezogen und nicht fahrzeugbezogen seien, sodass kein Nachweis zum kommerziellen
fahrplanmaRigen Betrieb der angegebenen Fahrzeugausristung ETCS Level 2 erbracht worden sei. Wollte die K***
bestatigen, dass die Fahrzeuge im ETCS Level 2 - Betrieb stlinden, so hatte K*** statt der Wortfolge "auf denen diese
Bordrechner arbeiten" die Wortfolge "auf denen diese Bordrechner mit ETCS Level 2 arbeiten" verwenden muissen. Im
Ergebnis liege daher nur eine (nicht ausreichende) Bestatigung dafur vor, dass 12 Fahrzeuge seit einem Jahr im
kommerziellen Betrieb seien.

Darlber hinaus wirden im Schreiben der spanischen L*** die Angaben, ob der kommerzielle fahrplanmaRige Betrieb
der Zige mit ETCS Level 1 oder ETCS Level 2 stattfinde, fehlen. Die Fahrzeuge kénnten damit zwar mit ETCS Level 2
ausgestattet sein, sich aber nicht im kommerziellen Betrieb befinden, da die korrespondierende Streckenausristung
far ETCS Level 2 fehle. Im Ergebnis weise der Antragsteller damit lediglich eine Voraussetzung nach. Fir alle Gbrigen
Voraussetzungen fehle der Nachweis. Die Erfullung der einzelnen Voraussetzungen sei mit dem vom Antragsteller
nachgereichten Nachweisen damit nicht nachgewiesen. Da zudem lediglich zwei von vier im Formblatt 4 angegebene
Projekte bestatigt worden seien und diese Bestatigungen noch dazu unzureichend seien, sei davon auszugehen, dass
die Angaben der Antragsteller nicht bestatigt werden kdnnten und damit die technische Leistungsfahigkeit nicht erfllt
werden kdnne.

Es sei nicht Aufgabe der Auftraggeber, sich von einem Indiz zum nachsten Indiz "durchzuhanteln", bis schlussendlich
die geforderten Informationen von den Bewerbern geliefert werden wirden. Vielmehr hatten die Bewerber eine
Mitwirkungspflicht, die vom Antragsteller im gegenstandlichen Vergabeverfahren jedoch nicht wahrgenommen
worden sei, sodass dieser zu Recht nicht zur zweiten Stufe des Vergabeverfahrens zuzulassen gewesen sei.

Mit Schriftsatz vom 30.3.2009 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ein, in
dem die Bewilligung der Wiedereinsetzung gegen den Ablauf der Frist zur Bekdmpfung der Ausschreibung bzw. der
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages beantragt wurde. Zugleich wurde ein Nachprifungsantrag mit den
im Spruch ersichtlichen Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
eingebracht, dem mit Bescheid vom 6.4.2009, N/0025- BVA/04/2009-EV5, teilweise stattgegeben wurde. Weiters wurde
der Ersatz der Pauschalgeblihren gemafll 8 319 BVergG und die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
beantragt. Die genannten Antrédge wurden unter Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokolliert.Mit Schriftsatz vom
30.3.2009 brachte der Antragsteller einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ein, in dem die
Bewilligung der Wiedereinsetzung gegen den Ablauf der Frist zur Bekdampfung der Ausschreibung bzw. der
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages beantragt wurde. Zugleich wurde ein Nachprifungsantrag mit den
im Spruch ersichtlichen Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
eingebracht, dem mit Bescheid vom 6.4.2009, N/0025- BVA/04/2009-EV5, teilweise stattgegeben wurde. Weiters wurde
der Ersatz der Pauschalgeblhren gemafld Paragraph 319, BVergG und die Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung
beantragt. Die genannten Antrage wurden unter Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokolliert.

Begrindend wurde im Schriftsatz vom 30.3.2009 sowie in einem weiteren Schriftsatz vom 15.4.2009 im Wesentlichen
vorgebracht, dass der Antragsteller die Referenzanforderungen zur technischen Leistungsfahigkeit unter Punkt 111.2.3
der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag Teil - 1" erfllle. Der Antragsteller habe Fahrzeugausristungen fur
ETCS Level 2 geliefert, die im Fahrzeug eingebaut worden seien und in fahrplanmafigen Betrieb genommen worden
seien. Diese Lieferungen seien nach lItalien, Frankreich und Spanien erfolgt. Allerdings sei lediglich die Strecke in Italien
durchgehend als Strecke mit ETCS Level 2 ausgerUstet und in durchgehendem Betrieb. Der Antragsteller kdnne damit
nur eine Fahrzeugbaureihe als Referenz angeben, die auf einer Strecke betrieben werde, die selbst durchgehend als
Strecke mit dem ETCS Level 2-System ausgerUstet sei.Begriindend wurde im Schriftsatz vom 30.3.2009 sowie in einem
weiteren Schriftsatz vom 15.4.2009 im Wesentlichen vorgebracht, dass der Antragsteller die Referenzanforderungen
zur technischen Leistungsfahigkeit unter Punkt rémisch drei.2.3 der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag
Teil - 1" erfllle. Der Antragsteller habe Fahrzeugausristungen fur ETCS Level 2 geliefert, die im Fahrzeug eingebaut

worden seien und in fahrplanmafiigen Betrieb genommen worden seien. Diese Lieferungen seien nach ltalien,



Frankreich und Spanien erfolgt. Allerdings sei lediglich die Strecke in Italien durchgehend als Strecke mit ETCS Level 2
ausgeruUstet und in durchgehendem Betrieb. Der Antragsteller kdnne damit nur eine Fahrzeugbaureihe als Referenz
angeben, die auf einer Strecke betrieben werde, die selbst durchgehend als Strecke mit dem ETCS Level 2-System
ausgerustet sei.

Der Antragsteller sei davon ausgegangen, dass es gemadfRl den Anforderungen zur technischen Leistungsfahigkeit
gemal Punkt 111.2.3 Unterpunkt 4. der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" nicht auf die
Ausristung der Strecke mit ETCS Level 2, sondern bloR auf die Ausristung der Fahrzeuge mit ETCS Level 2 ankomme.
Der Antragsteller habe sich daher auch nicht von der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen gefihlt, habe
eine Anfechtung der Festlegungen in der genannten Bestimmung unterlassen und sich entschlossen, am
Vergabeverfahren teilzunehmen. Es sei daher fristgerecht ein vollstandiger und ausschreibungskonformer
Teilnahmeantrag mit den geforderten Nachweisen abgegeben worden. Dem Aufforderungsschreiben der Auftraggeber
vom 30.1.2009 sei der Antragsteller fristgerecht und vollstdndig nachgekommen. In der am 23.2.2009 bekannt
gegebenen Nicht-Zulassung des Antragstellers zur Teilnahme am weiteren Verhandlungsverfahren sei noch keine
nahere Prazisierung dahingehend erfolgt, welchen spezifischen Anforderungen der Antragsteller nicht entsprochen
habe. Die Entscheidung der Auftraggeber vom 23.2.2009 sei aber mit einem Nachprutfungsantrag, protokolliert unter
der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009, bekampft worden. Der damit in Verbindung beantragten Erlassung einer
einstweiligen Verflgung sei insofern stattgegeben worden, als die Entscheidung der Auftraggeber vom 23.2.2009 fur
die Dauer des Nachprufungsverfahrens ausgesetzt worden sei.Der Antragsteller sei davon ausgegangen, dass es
gemal den Anforderungen zur technischen Leistungsfahigkeit gemaR Punkt rémisch drei.2.3 Unterpunkt 4. der
"Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" nicht auf die Ausristung der Strecke mit ETCS Level 2,
sondern blof3 auf die Ausristung der Fahrzeuge mit ETCS Level 2 ankomme. Der Antragsteller habe sich daher auch
nicht von der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen gefiihlt, habe eine Anfechtung der Festlegungen in der
genannten Bestimmung unterlassen und sich entschlossen, am Vergabeverfahren teilzunehmen. Es sei daher
fristgerecht ein vollstandiger und ausschreibungskonformer Teilnahmeantrag mit den geforderten Nachweisen
abgegeben worden. Dem Aufforderungsschreiben der Auftraggeber vom 30.1.2009 sei der Antragsteller fristgerecht
und vollstandig nachgekommen. In der am 23.2.2009 bekannt gegebenen Nicht-Zulassung des Antragstellers zur
Teilnahme am weiteren Verhandlungsverfahren sei noch keine ndhere Prazisierung dahingehend erfolgt, welchen
spezifischen Anforderungen der Antragsteller nicht entsprochen habe. Die Entscheidung der Auftraggeber vom
23.2.2009 sei aber mit einem Nachprufungsantrag, protokolliert unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009, bekampft
worden. Der damit in Verbindung beantragten Erlassung einer einstweiligen Verfigung sei insofern stattgegeben
worden, als die Entscheidung der Auftraggeber vom 23.2.2009 fiir die Dauer des Nachprufungsverfahrens ausgesetzt
worden sei.

Erst durch den im Rahmen des Parteiengehdrs vom Bundesvergabeamt Ubermittelten Schriftsatz der Auftraggeber
habe der Antragsteller erstmals davon erfahren, dass die Auftraggeber davon ausgingen, dass der
Referenzanforderung "ETCS Level 2 Betrieb" nur entsprochen werde, wenn auch die Strecke selbst, auf der die mit
ETCS Level 2 ausgestatteten Fahrzeuge betrieben wirden, mit dem ETCS Level 2 -System ausgerUstet seien. Der
Antragsteller habe die Frist zur Bekdampfung der gegenstandlichen Ausschreibung bzw. der Aufforderung zur Abgabe
eines Teilnahmeantrages gemald § 321 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 versaumt und begehre bezuglich dieser Versaumnis die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemalR § 71 Abs 1 Z 1 AVG. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei dem
Antragsteller die Versdaumung der Anfechtungsfrist unterlaufen, da er sich in einem - von den Auftraggebern
veranlassten - Irrtum Uber die Auslegung der Teilnahmebedingungen unter Punkt I1.2.3. Unterpunkt 4 der
"Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" durch die Auftraggeber befunden habe.Erst durch den im
Rahmen des Parteiengehérs vom Bundesvergabeamt Ubermittelten Schriftsatz der Auftraggeber habe der
Antragsteller erstmals davon erfahren, dass die Auftraggeber davon ausgingen, dass der Referenzanforderung "ETCS
Level 2 Betrieb" nur entsprochen werde, wenn auch die Strecke selbst, auf der die mit ETCS Level 2 ausgestatteten
Fahrzeuge betrieben wirden, mit dem ETCS Level 2 -System ausgerustet seien. Der Antragsteller habe die Frist zur
Bekampfung der gegenstandlichen Ausschreibung bzw. der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages gemal
Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 versaumt und begehre bezlglich dieser Versaumnis die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemal3 Paragraph 71, Absatz eins, Ziffer eins, AVG. Im gegenstandlichen
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Vergabeverfahren sei dem Antragsteller die Versaumung der Anfechtungsfrist unterlaufen, da er sich in einem - von
den Auftraggebern veranlassten - Irrtum Uber die Auslegung der Teilnahmebedingungen unter Punkt romisch drei.2.3.
Unterpunkt 4 der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" durch die Auftraggeber befunden habe.

Der Antragsteller habe die Kriterien zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit bis zum 16.3.2009 nur so
verstehen kdnnen, wie sie in den "Ergdnzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" Punkt 111.2.3. der technischen
Leistungsfahigkeit unter Punkt 4. angefiihrt und objektiv zu verstehen gewesen waren. Bis zum 16.3.2009 hatte der
Antragsteller objektiv keine Moglichkeit gehabt, die Kriterien so zu verstehen, wie sie nun von den Auftraggebern mit
Schriftsatz vom 12.3.2009 erldutert und deutlich gemacht worden seien. Nach der von den Auftraggebern vertretenen
Interpretationslinie werde der Referenzanforderung zum ETCS Level 2-Betrieb nur entsprochen, wenn sowohl die
Strecke als auch das darauf betriebene Fahrzeug mit dem ETCS Level 2-System ausgeruUstet seien.Der Antragsteller
habe die Kriterien zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit bis zum 16.3.2009 nur so verstehen kénnen, wie
sie in den "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" Punkt rémisch drei.2.3. der technischen
Leistungsfahigkeit unter Punkt 4. angeflihrt und objektiv zu verstehen gewesen waren. Bis zum 16.3.2009 hatte der
Antragsteller objektiv keine Moglichkeit gehabt, die Kriterien so zu verstehen, wie sie nun von den Auftraggebern mit
Schriftsatz vom 12.3.2009 erlautert und deutlich gemacht worden seien. Nach der von den Auftraggebern vertretenen
Interpretationslinie werde der Referenzanforderung zum ETCS Level 2-Betrieb nur entsprochen, wenn sowohl die
Strecke als auch das darauf betriebene Fahrzeug mit dem ETCS Level 2-System ausgerUstet seien.

Der Irrtum Uber die von den Auftraggebern vertretene Interpretation zu diesem Kriterium habe den Antragsteller
daran gehindert, die Ausschreibung bzw. die Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages fristgerecht zu
bekdmpfen. Ware dem Antragsteller bewusst gewesen, dass die Auftraggeber Punkt I11.2.3. Unterpunkt 4. der
"Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" in dieser Form handhaben wurden, sodass der Antragsteller
das Eignungskriterium nicht erflllen kdnne, so hatte er jedenfalls die Ausschreibung vor dem Bundesvergabeamt
bekdmpft. Habe der Bieter/Bewerber ein anderes Verstandnis vom Ausschreibungsinhalt haben muissen als vom
Auftraggeber spater angewendet, sei auch in der Literatur die Zuldssigkeit des Wiedereinsetzungsantrages bejaht
worden. Der von den Auftraggebern veranlasste Irrtum des Antragstellers Uber die Handhabung der Kriterien zur
technischen Leistungsfahigkeit und die daraus resultierende Unterlassung zur Anfechtung sei das begrindende
Ereignis flir den Wiedereinsetzungsantrag. Erst mit 16.3.2009 habe der Antragsteller Kenntnis Uber die
Ausschreibungsinterpretation der Auftraggeber erlangt. Der bisherige Hinderungsgrund zur Anfechtung sei erst mit
diesem Datum weggefallen. Es sei fur den Antragsteller nicht vorhersehbar gewesen, dass der Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit nunmehr auch streckenbezogen und nicht nur fahrzeugbezogen zu verstehen sei. Es
ware in der erwahnten Festlegung vor dem Wort "stehen" die Wortfolge "auf mit ETCS Level 2 ausgerUsteten Strecken"
einzufigen gewesen. Die Funktion der Fahrzeugausristung wirde technisch nicht durch die Funktion der
Streckenausristung nachgewiesen. Der Antragsteller musse sich darauf verlassen, dass die Auftraggeber sich an den
Text der eigenen Festlegung halten wirden, zumal ein anderes Verstandnis aus sachlich-technischer Sicht nicht
gerechtfertigt gewesen sei.Der Irrtum Uber die von den Auftraggebern vertretene Interpretation zu diesem Kriterium
habe den Antragsteller daran gehindert, die Ausschreibung bzw. die Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages fristgerecht zu bekampfen. Ware dem Antragsteller bewusst gewesen, dass die Auftraggeber Punkt
réomisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" in dieser Form handhaben
wulrden, sodass der Antragsteller das Eignungskriterium nicht erfillen kdnne, so hatte er jedenfalls die Ausschreibung
vor dem Bundesvergabeamt bekampft. Habe der Bieter/Bewerber ein anderes Verstandnis vom Ausschreibungsinhalt
haben mussen als vom Auftraggeber spdter angewendet, sei auch in der Literatur die Zul3ssigkeit des
Wiedereinsetzungsantrages bejaht worden. Der von den Auftraggebern veranlasste Irrtum des Antragstellers Uber die
Handhabung der Kriterien zur technischen Leistungsfahigkeit und die daraus resultierende Unterlassung zur
Anfechtung sei das begrindende Ereignis fur den Wiedereinsetzungsantrag. Erst mit 16.3.2009 habe der Antragsteller
Kenntnis Uber die Ausschreibungsinterpretation der Auftraggeber erlangt. Der bisherige Hinderungsgrund zur
Anfechtung sei erst mit diesem Datum weggefallen. Es sei fur den Antragsteller nicht vorhersehbar gewesen, dass der
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit nunmehr auch streckenbezogen und nicht nur fahrzeugbezogen zu
verstehen sei. Es ware in der erwahnten Festlegung vor dem Wort "stehen" die Wortfolge "auf mit ETCS Level 2
ausgerUsteten Strecken" einzufligen gewesen. Die Funktion der Fahrzeugausristung wirde technisch nicht durch die



Funktion der Streckenausristung nachgewiesen. Der Antragsteller musse sich darauf verlassen, dass die Auftraggeber
sich an den Text der eigenen Festlegung halten wirden, zumal ein anderes Verstandnis aus sachlich-technischer Sicht
nicht gerechtfertigt gewesen sei.

Den Antragsteller treffe an dem Irrtum Uber die Handhabung der Ausschreibungsfestlegung der Auftraggeber kein
Verschulden im Sinne des 8 71 Abs 1 Z 1 AVG. Der Antragsteller sei keinesfalls auffallend sorglos vorgegangen. Er habe
auch die Ubrigen Fristen eingehalten und entsprechende Schritte bei Unklarheiten gesetzt. Die Festlegung in Punkt
I1.2.3. Unterpunkt 4. der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" sei textlich und technisch klar
gewesen, sodass kein Grund zur Anfrage bestanden habe.Den Antragsteller treffe an dem Irrtum Uber die
Handhabung der Ausschreibungsfestlegung der Auftraggeber kein Verschulden im Sinne des Paragraph 71, Absatz
eins, Ziffer eins, AVG. Der Antragsteller sei keinesfalls auffallend sorglos vorgegangen. Er habe auch die tbrigen Fristen
eingehalten und entsprechende Schritte bei Unklarheiten gesetzt. Die Festlegung in Punkt rémisch drei.2.3.
Unterpunkt 4. der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" sei textlich und technisch klar gewesen,
sodass kein Grund zur Anfrage bestanden habe.

Mit 16.3.2009 sei das Hindernis fur die Bekdampfung der Ausschreibung weggefallen, sodass der Antrag auf
Wiedereinsetzung rechtzeitig gestellt worden sei. Gleichzeitig hole der Antragsteller die versaumte Handlung nach und
stelle daher einen Nachprifungsantrag mit den oben angefiihrten Begehren. Die ETCS Level 2 - Technik sei sehr jung
und daher entsprechend selten anzutreffen. Auf der Strecke und im Zugfahrzeug sei diese Technik auf ca. 500 km in
Italien und ca. 80 km in der Schweiz zu finden. Dieses System wiirde sich in Deutschland, Spanien und Frankreich im
Aufbau bzw. im Testbetrieb befinden. Die Anforderungen zur technischen Leistungsfahigkeit nach dem Verstandnis
der Auftraggeber im Schreiben vom 12.3.2009 kdnnten weltweit von einem einzigen bzw. maximal zwei Unternehmen
erflllt werden. Angesichts dessen, dass weltweit gesehen nur vier Unternehmen die Fahrzeugausristungen auf Level 2
Niveau liefern kdnnten, sei ohnehin nur ein eingeschrankter Wettbewerb auf diesem Gebiet mdglich. Das von den
Auftraggebern unbeantwortet gebliebene Schreiben des Antragstellers vom 3.3.2009 dokumentiere den Wunsch nach
Aufklarung durch die Auftraggeber und nicht die Kenntnis vom Verstandnis der Auftraggeber zu den Kriterien zum
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit. Die Anfrage sei ein Beleg fur die Unklarheit Gber die Absicht der
Auftraggeber. Keinesfalls sei darin das von den Auftraggebern vertretene Verstédndnis der festgelegten Kriterien
inkludiert gewesen, zumal auch die Formulierung der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag Gbernommen
worden sei. Die Auftraggeber wirden sogar selbst eingestehen, dass auf Grund des Wortlautes auch die
Kommunikation mit einem anderen Zugsicherungssystem als mogliches Verstandnis fir den Ausdruck "ETCS Level 2 -
Betriebs" sei und unter dem "ETCS Level 2 - Betrieb" der Betrieb in Form einer Kommunikation der
Fahrzeugausristung mit Streckenausristung ETCS Level 2 aus dem logischen Zusammenhang zu verstehen sei. Ein
technischer Beweis sei daflr nicht vorgelegt worden.

Unerklarlich sei deshalb, warum dies nicht bereits in den ergdnzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag entsprechend
klar formuliert worden sei und derart umfangreiche Argumentation bendtigt werde, um etwas derart
Selbstverstandliches und Selbsterklarendes darzulegen. Der Nachweis einer vom Wortlaut abweichenden, technisch
begriindeten Bedeutung des Ausschreibungstextes wirde jedenfalls ein entsprechendes Sachverstandigengutachten
erfordern. Die Auftraggeber wirden selbst eingestehen, dass auf Grund des Wortlautes auch die Kommunikation mit
einem anderen Zugsicherungssystem ein moéglicher Ausdruck fir einen ETCS Level - 2 Betrieb sei und hatten durch die
gewahlte Formulierung in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 den Irrtum der Antragsteller
unabhangig von einer Vorsatzlichkeit oder Fahrlassigkeit veranlasst.

Unrichtig und auch nicht bewiesen sei, dass einem durchschnittlich fachkundigen Unternehmer im Bereich der ETCS -
Ausrustung klar sein musse, dass der ETCS Level 2 - Betrieb nur bei einer Kommunikation eines mit der ETCS Level 2 -
Technik ausgerlsteten Fahrzeuges mit einem mit derselben Technik ausgerUsteten Strecke moglich sei.

Die von den Auftraggebern festgelegte Anzahl der nachzuweisenden Referenzen fir die Fahrzeuge sei ebenso wenig
sachlich gerechtfertigt wie die Festlegung Uber die zu erbringenden Referenzen fir zwei Fahrzeugbaureihen. Es gebe
ausreichend gelindere Mittel ohne derart gravierende wettbewerbseinschrankende Kriterien fir den Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit.

Die Funktionsfahigkeit des Systems sei nicht von der Anzahl der Fahrzeuge abhangig. Beim Argument der Auftraggeber
"je mehr desto besser" handle es sich um eine banale Logik. Daflr spiele es keine Rolle, ob dieses Navigationssystem
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in dem einen oder anderen Fahrzeugsystem montiert sei. Auch die festgelegte Dauer des Betriebs von einem Jahr sei
nicht sachlich begrindet, da die Gesamtlebensdauer einer Fahrzeugausristung mit ETCS Level 2 ein Vielfaches
betrage. Das Kriterium des kommerziellen fahrplanmaBigen ETCS Level 2 - Betriebes mit mindestens einem Jahr finde
auch im Auftragsgegenstand keine sachliche Rechtfertigung.

Die VerknUpfung des Betriebes der mit der ETCS Level 2 - Technik ausgestatteten Fahrzeuge mit der ETCS Level 2
betriebenen Strecke sei diskriminierend, da der Beschaffungsgegenstand der ETCS Level 2 - Technik nicht an den
Ankauf einer Streckenausrustung, sondern an den einer Fahrzeugausristung geknUpft sei. Die genannten
Anforderungen zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit seien Uberschiel3end und rechtswidrig. Zur Klarung
dieser Fragen werde die Bestellung eines Sachverstandigen auf dem Gebiet der ETCS Level 2 - Eisenbahnenausrustung
beantragt.

Als weltweiter Anbieter der ausgeschriebenen Leistung habe der Antragsteller ein Interesse am Vertragsabschluss. Die
Festlegung in Punkt [11.2.3. Unterpunkt 4. der "Ergéanzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" - wie sie von den
Auftraggebern verstanden worden sei - sei diskriminierend und nehme dem Antragsteller die Mdglichkeit, an einem
diskriminierungsfreien und wettbewerbsorientierten Verfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten. Dem
Antragsteller drohe daher ein Schaden in Form eines entgangenen Gewinnes und eines voraussichtlich nicht
kompensierbaren Auslastungsdefizits. Der Verlust eines extrem wichtigen Referenzprojektes wirke sich auf zuklnftige
Vergabeverfahren auf dem hoch spezialisierten Markt empfindlich negativ fir den Antragsteller aus.Als weltweiter
Anbieter der ausgeschriebenen Leistung habe der Antragsteller ein Interesse am Vertragsabschluss. Die Festlegung in
Punkt romisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" - wie sie von den
Auftraggebern verstanden worden sei - sei diskriminierend und nehme dem Antragsteller die Mdglichkeit, an einem
diskriminierungsfreien und wettbewerbsorientierten Verfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten. Dem
Antragsteller drohe daher ein Schaden in Form eines entgangenen Gewinnes und eines voraussichtlich nicht
kompensierbaren Auslastungsdefizits. Der Verlust eines extrem wichtigen Referenzprojektes wirke sich auf zuklnftige
Vergabeverfahren auf dem hoch spezialisierten Markt empfindlich negativ fiir den Antragsteller aus.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf einen fairen und lauteren Wettbewerb und auf Gleichbehandlung
sowie auf Festlegung vergaberechtskonformer Eignungs- und Auswahlkriterien, auf Vergleichbarkeit der
Teilnahmeunterlagen und auf Durchfihrung eines rechtskonformen, wettbewerbsorientierten  und
diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens nach den Bestimmungen des BVergG und in seinem Recht auf
diskriminierungsfreie und wettbewerbsorientierte Kriterien zur technischen Leistungsfahigkeit in den
Teilnahmeantragsunterlagen verletzt. Aulerdem erachte sich der Antragsteller in seinem Recht, durch die
Auftraggeber nicht durch den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung beeintrachtigt zu werden, verletzt.

Mit Schriftsatz vom 1.4.2009 wiesen die Auftraggeber darauf hin, dass nach der Mitteilung der Nicht-
Zulassungsentscheidung der Antragsteller mit Schreiben vom 3.3.2009 die Auftraggeber zur Ubermittlung von
Nachweisen Uber zumindest zwei Unternehmen in der Welt ersucht habe, die die Lieferung von 50 Stlck
Fahrzeugausristungen, aufgeteilt auf wenigstens zwei verschiedene Fahrzeugbaureihen, die mindestens 1 Jahr im
kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betrieb stiinden, nachweisen kénnten.

Aus diesem Schreiben des Antragstellers kdnne geschlossen werden, dass der Antragsteller Zweifel an der Existenz von
zumindest zwei potenziellen Bietern bekommen habe. Dem Antragsteller musste daher bewusst gewesen sein, dass
far den kommerziellen Betrieb mit ETCS Level 2 die Kommunikation des Fahrzeuges mit der Strecke notwendig sei. Das
Argument des Antragstellers, erstmals aufgrund des mit 12.3.2009 datierten Schriftsatzes der Auftraggeber Kenntnis
davon erlangt zu haben, dass fir den kommerziellen Betrieb mit ETCS Level 2 auch die Strecke mit ETCS Level 2
ausgerUstet sein musste, gehe daher ins Leere. Der Antragsteller habe bereits am 3.3.2009 offensichtlich Kenntnis von
dem von ihm bezeichneten "unvorhergesehenen Ereignis" gehabt, sodass der nunmehrige Wiedereinsetzungsantrag
als verfristet zu werten sei.

Zudem handle es sich entgegen der Ansicht des Antragstellers bei dem von ihm genannten Wiedereinsetzungsgrund
um kein unvorhergesehenes Ereignis. Bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hatte namlich anhand des fur die
Interpretation der Teilnahmeantragsunterlagen heranzuziehenden Interpretationsmal3stabes des objektiven
Erklarungswertes ersichtlich sein mussen, welche Anforderungen fir den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit



gestellt worden seien. Dass das Fahrzeug selbst und nicht die Fahrzeugausrustung im kommerziellen fahrplanmaBigen
Betrieb stehen musse, ergebe sich aus dem logischen Zusammenhang. Fahrplane bestiinden nur fir Fahrzeuge und
nicht fir einzelne Fahrzeugteile.

AuBerdem beziehe sich die Forderung nach einem mindestens einjahrigen, im kommerziellen fahrplanmafigen ETCS
Level 2 - Betrieb auf die Fahrzeugbaureihe. Fir den Antragsteller hatte klar sein mussen, dass ohne
Streckenverbindung das Fahrzeug allenfalls mit einem anderen Zugsicherheitsfiihrungssystem im Betrieb sein kénnte.
Mit mehreren ZugsicherheitsfUhrungssystemen gleichzeitig kdnne das Fahrzeug technisch nicht in Betrieb stehen.
AuBerdem sei in den Teilnahmeunterlagen nicht nur die bloRe Existenz einer Streckenausristung, sondern auf den
ETCS Level 2 - Betrieb abgestellt worden.

Wie sich auch aus dem, mit 3.3.2009 datierten Schreiben des Antragstellers ergebe, sei dem Antragsteller auch kein
Irrtum unterlaufen. Gehe doch aus diesem Schreiben hervor, dass der Antragsteller den ETCS Level 2 - Betrieb nur bei
einer Kommunikation des Fahrzeuges mit der Strecke fur moglich halte. Es liege auch kein Tatbestand vor, der auf
einen vorsatzlich von den Auftraggebern veranlassten Irrtum zurlickzufiihren sei. Bei objektiver Auslegung des Inhaltes
der Klausel zur technischen Leistungsfahigkeit hatte der Inhalt klar sein mussen. AuRBerdem hatte der Antragsteller
jederzeit bei den Auftraggebern nachfragen kénnen.

Entgegen der Darstellung des Antragstellers liege auch kein minderer Grad des Verschuldens vor. Auf dem ETCS-Markt
hatte einem durchschnittlichen fachkundigen Bieter aus technischer Sicht klar sein mussen, dass der ETCS Level - 2
Betrieb nur bei Kommunikation des Fahrzeuges mit der Strecke moglich sei. Ohne Zugsicherungssystem sei der
Betrieb eines Fahrzeuges nicht moglich. Auch aus diesem Grund sei die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand unzulassig.

Entgegen dem Vorbringen des Antragstellers sei die Vorgabe von 50 Fahrzeugen sachlich gerechtfertigt. Das ETCS Level
2-System sei eine neuartige, innovative Technologie. Fir ein erfolgreiches Projekt mussten die Bewerber Uber
ausreichende Erfahrung verfligen. Je mehr Fahrzeuge mit dem ETCS Level 2- System ausgerUstet seien, umso mehr
konnten Mangel bei den umgesetzten Projekten entdeckt und beseitigt werden. Ebenso seien die geforderten zwei
Fahrzeugbaureihen, die geforderte Dauer des Betriebes und die Streckenausristung sachlich gerechtfertigt. Bei den
geforderten zwei Fahrzeugbaureihen kdnne die Flexibilitdt des Bewerbers zur Anpassung an verschiedene Fahrzeuge
bewiesen werden, zumal der Einbau der neuartigen ETCS Level 2-Technologie in einen Zug viele Teile umfasse. Einen
kommerziellen Betrieb von nur einigen Monaten zu fordern, ware in diesem Zusammenhang extrem gefahrlich.
Fraglich sei auch, wie Fehler bei einer Anlage, die sich nur im Stand-by- Betrieb befinde, gefunden werden kénnten. Nur
die tatsachliche Kommunikation des Fahrzeuges mit einer sich im ETCS Level 2 - Betrieb befindenden Strecke
gewahrleiste, dass ein Unternehmen Uber langere Zeit Erfahrung im Bereich der ETCS Level 2 - Fahrzeugausristungen
habe. Aus diesem Grund seien die Festlegungen in den Teilnahmeunterlagen jedenfalls sachlich gerechtfertigt. Eine
allfallige Einschrankung des Wettbewerbes aus den genannten Griinden sei als sachlich gerechtfertigt und zulassig zu
beurteilen.

AuBerdem werde angemerkt, dass die Bedenken zu den Anforderungen zur Anzahl der anzugebenden, gelieferten
Fahrzeuge, zu den geforderten zwei Fahrzeugbaureihen und zur Dauer des Betriebes von einem Jahr bereits zu einem
friheren Zeitpunkt hatten geltend gemacht werden mussen. Dabei handle es sich um kein unvorhergesehenes
Ereignis im Sinne des Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand.

In der mundlichen Verhandlung am 4.5.2009 wurde Frau C*** als vom Antragsteller zur Einvernahme beantragte
Zeugin unter Beiziehung der mit Bescheid vom 21.4.2009, N/0014-BVA/04/2009-19 und N/0025-BVA/04/2009-13,
bestellten nichtamtlichen, gerichtlich beeideten Dolmetscherin fur die italienische Sprache, Frau R***, einvernommen.

Frau C*** gab an, im Buro in Genua zu arbeiten und als Gebietsmanagerin des Antragstellers flr Deutschland,
Osterreich, Schweiz und Polen tétig zu sein. Sie fiihrte aus, dass das ERMTS-System ein européischer Standard fir
Interoperabilitdt sei, wobei das ETCS-System als Funktionssystem fur Zugfahrzeuge ein Teilsystem des ERMTS-Systems
sei. Das SCMT-System sei das nationale italienische Zugleitsystem. Mit diesen Systemen wirden Unfalle verhindert.

Beim ETCS-System gebe es mit Level 1 und Level 2 unterschiedliche Niveaus. Ein ETCS Level 2 - System bestehe aus
einem Schrank mit einer Hard- und Software. AuRerdem gehore dazu ein DMI-Monitor, ein Interface fur den Lokfihrer,
ein Funkgerat auf GSM-R-Basis, ein BTM und eine Antenne am Zugfahrzeug. Das BTM und die Antenne wirden zum
Lesen der Streckeninformationen dienen. Die Balisen auf der Strecke wirden Signale zur Antenne am Zugfahrzeug



senden.

Das ETCS Level 2 - Gerat am Zugfahrzeug kénne die Informationen, die von den Balisen kdmen, unter anderem
entschlusseln. Diese gesendeten Informationen von den Balisen wirden vom ETCS Level 2 - Gerat am Zugfahrzeug
verarbeitet. Das ETCS Level 2 - System am Zugfahrzeug funktioniere nicht ohne Balisen. Das ETCS Level 2 - System am
Zugfahrzeug bewirke, dass sich das Zugfahrzeug nicht von der Stelle bewege, wenn nicht auch am Gleis Balisen
montiert waren. Die Antenne am Zugfahrzeug entschlissle die Informationen, die von den Balisengeraten am Gleis
gesendet wurden. Damit das ETCS Level 2 - System funktioniere, bedlrfe es einer ETCS Level 2 - Ausristung am
Zugfahrzeug und einer ETCS Level 2 - Ausrlstung auf der Strecke in Form von Balisen und weiterer technischer

Bestandteile.

Die Zeugin fihrte weiter aus, dass das ETCS Level 2 - Gerat am Zugfahrzeug auch auf ETCS Level 1 - Niveau fahren
konne, da dieses Gerat flexibel sei. Bei einer vollen Funktionsweise auf ETCS Level 2 - Niveau bedlrfe es eines ETCS
Level 2 - Gerates am Zugfahrzeug und einer ETCS Level 2 - Technik auf der Strecke. Es gebe Balisen auf ETCS Level 2 -

Niveau, die fix auf der Strecke montiert seien. Es gebe aber auch Balisen auf der Strecke auf ETCS Level 1- Niveau.

Nach Aussage der Zeugin werde beim Verkauf der ETCS Level 2 - Zugfahrzeuggerate der Kunde dariber informiert,
dass fur eine volle Funktionsfahigkeit eines ETCS Level 2 - Betriebes ein entsprechendes ETCS Level 2- Gerat auf der
Strecke notwendig sei. Ein spanischer Kunde, der ETCS Level 2 - Zugfahrzeuggerate geordert und installiert habe, habe
auf der Strecke sowohl die ETCS Level 1 - Technik als auch die ETCS Level 2 - Technik installiert. Von diesem Kunden
werde allerdings nur die ETCS Level 1 - Technik auf der Strecke gefahren. Es seien auch Fallkonstellationen bekannt, bei
denen die ETCS Level 2 - Technik fur Fahrzeuge bestellt worden sei, obwohl die Streckenausrustung fur die ETCS Level
2 - Technik noch nicht vorhanden oder erst fir die Zukunft geplant sei. Sehr selten sei die Konstellation, dass die
Bestellung der Streckenausrustung auf ETCS Level 2 - Niveau erfolge, ohne dass die Fahrzeuge mit der ETCS Level 2 -
Technik ausgerustet waren.

Auf Frage des Antragstellers gab die Zeugin weiter an, dass es Falle gebe, in denen die Fahrzeuge mit ETCS Level 2 -
Technik nicht jedoch die Strecke mit ETCS Level 2 Technik ausgerustet seien, jedoch schon bewiesen worden ware,
dass die ETCS Level 2 - Technik an den Fahrzeugen funktioniere. Dazu werde auf Tests zur Strecke Madrid - Llerida, die
von A*** gusgestattet worden sei, sowie auf die von S*** in Holland, auf die vom Antragsteller in Frankreich und auf
die in Belgien von N*** gusgestatteten Strecken verwiesen. Die Funktionsfahigkeit der Fahrzeugausristung auf ETCS
Level 2 - Niveau kdnne auch ohne Ausristung der Strecke auf ETCS Level 2 - Niveau nachgewiesen werden.

Zur Frage des Antragstellers gab die Zeugin an, dass die Vorgabe von zwei verschiedenen Fahrzeugbaureihen ohne
nahere Angabe und Prazisierung insbesondere hinsichtlich der Montagebedingungen zur Unterscheidung in den
Ausschreibungsunterlagen mache keinen Sinn.

Die Zeugin betonte weiters, von der von den Auftraggebern vertretenen Interpretation zu den Referenzen erst durch
den Schriftsatz vom 16.3.2009 erfahren zu haben, andernfalls ware bereits zu einem friheren Zeitpunkt dagegen
vorgegangen worden. Die Zeugin bestatigte auch, die Konkurrenz auf dem Markt fur ETCS Level 2 - Zugfahrzeuggerate
genau zu kennen. Dazu zahle T***, N*** U#*** ynd V***, Die ETCS Level 2 - Technik fur Zugfahrzeuge sei eine sehr
junge Technik. Fur die ETCS Level 2 - Technik kdmen hinsichtlich einer Fahrzeug- und Streckenausristung nur Strecken
in Italien und in der Schweiz in Frage. In Italien sei die ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung fur die Strecken Rom -
Neapel, Mailand - Bologna, Turin - Novara teilweise von N*** und teilweise vom Antragsteller (A***) geliefert worden.
In der Schweiz sei die ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung von T*** N*** yund moglicherweise von U*** geliefert
worden. Die ETCS Level 2 - Streckenausristung in Italien fur die Strecke Rom - Neapel sei teilweise von A*** und N***,
die fur die Strecke Mailand - Bologna und Turin - Novara hingegen vom Antragsteller geliefert worden. Die ETCS Level 2
- Streckenausrustung in der Schweiz stamme sicher von S*** und mdglicherweise von N***,

Die Zeugin flhrte weiters aus, dass der Antragsteller in Italien Uber das Referenzprojekt zur Lieferung der ETCS Level 2
- FahrzeugausrUstung verflige, wobei auch die Strecke auf ETCS Level 2 - Niveau gefihrt werde. Beim Referenzprojekt
des Antragstellers in Spanien fur die ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung werde jedoch die Strecke auf ETCS Level 1 -
Niveau gefiihrt. Die genannten Strecken seien im kommerziellen Betrieb. Darlber hinaus gebe es noch andere
teilweise im Formblatt 4 angeflihrte Referenzprojekte. Teilweise seien Referenzprojekte nach der Teilnahmeantragsfrist
zugesprochen worden. Bei diesen nach der Teilnahmefrist zugesprochenen Referenzprojekten des Antragstellers
waren sowohl die Fahrzeugausristung als auch die Streckenausristung auf ETCS Level 2 - Niveau. Die von den



Auftraggebern vertretene restriktive diskriminierende Interpretation fihre dazu, dass einzelne absolut qualifizierte
Unternehmen ausgeschlossen wirden und nicht am Verfahren erfolgreich teilnehmen konnten. AbschlieRend
bemerkte der Antragsteller, dass die Vorgangsweise des Antragstellers hinsichtlich der Interpretation der technischen
Leistungsfahigkeit 111.2.3. (Pkt. 4.) der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag -Teil 1 allenfalls als leichte
Fahrlassigkeit bzw. entschuldbare Fehlleistung zu bewerten wdre. Die Forderung nach Referenzen fur zwei
Fahrzeugbaureihen ohne Unterschied bezlglich der Montagebedingungen oder anderer technischer Parameter habe,
fur sich gesehen, keinen Erkenntniswert. Der Antragsteller wirde durch diese Vorgaben der Auftraggeber nur
diskriminiert. Die Beweise wlrden wie bisher aufrechterhalten und auf die erfolgte Einvernahme der Zeugin
verwiesen.Die Zeugin fluhrte weiters aus, dass der Antragsteller in Italien Gber das Referenzprojekt zur Lieferung der
ETCS Level 2 - Fahrzeugausrustung verflige, wobei auch die Strecke auf ETCS Level 2 - Niveau gefiihrt werde. Beim
Referenzprojekt des Antragstellers in Spanien fur die ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung werde jedoch die Strecke auf
ETCS Level 1 - Niveau geflihrt. Die genannten Strecken seien im kommerziellen Betrieb. Darliber hinaus gebe es noch
andere teilweise im Formblatt 4 angefihrte Referenzprojekte. Teilweise seien Referenzprojekte nach der
Teilnahmeantragsfrist zugesprochen worden. Bei diesen nach der Teilnahmefrist zugesprochenen Referenzprojekten
des Antragstellers waren sowohl die Fahrzeugausristung als auch die Streckenausristung auf ETCS Level 2 - Niveau.
Die von den Auftraggebern vertretene restriktive diskriminierende Interpretation fihre dazu, dass einzelne absolut
qualifizierte Unternehmen ausgeschlossen wirden und nicht am Verfahren erfolgreich teilnehmen kdénnten.
AbschlieBend bemerkte der Antragsteller, dass die Vorgangsweise des Antragstellers hinsichtlich der Interpretation der
technischen Leistungsfahigkeit romisch drei.2.3. (Pkt. 4.) der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag -Teil 1
allenfalls als leichte Fahrlassigkeit bzw. entschuldbare Fehlleistung zu bewerten ware. Die Forderung nach Referenzen
far zwei Fahrzeugbaureihen ohne Unterschied bezlglich der Montagebedingungen oder anderer technischer
Parameter habe, fiir sich gesehen, keinen Erkenntniswert. Der Antragsteller wirde durch diese Vorgaben der
Auftraggeber nur diskriminiert. Die Beweise wirden wie bisher aufrechterhalten und auf die erfolgte Einvernahme der
Zeugin verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 5.5.2009 brachte der Antragsteller vor, dass Ausschreibungen in anderen Landern im Vergleich zur
gegenstandlichen Ausschreibung keine "derart restriktiven (und sachlich nicht gerechtfertigten)" Eignungskriterien
vorgeben wirden. Dazu werde auch auf die Ausschreibung der W*** zum selben Themenkreis verwiesen. Auch die
Ausschreibung fiir die Beschaffung der Streckenausriistung in Osterreich sehe keine derart restriktiven Bestimmungen
far Referenzen zum Eignungsnachweis vor. Es handle sich bei der Streckenausriistung nur um die "andere Seite der
Kommunikationsmedaillie". Es sei daher davon auszugehen, dass die technischen Eignungskriterien der
gegenstandlichen Ausschreibung zu Génze unsachlich seien. Die Einvernahme der aus dem kaufmannischen Bereich
stammenden einvernommenen Zeugin C*** sei nicht geeignet, das mehrfach beantragte technische Gutachten zu
ersetzen. Es sei daher den Antragen des Antragstellers stattzugeben.

Mit Schriftsatz vom 7.5.2009 legte der Antragsteller ein Schreiben der W*** und einen Auszug aus dem technischen
Lastenheft vor, das nach Angaben des Antragstellers das Vergabeverfahren der W#*** zur Beschaffung von
Fahrzeugausristung ETCS Level 2 betreffe. Im Fall der Bestreitung durch die Auftraggeber werde die Einvernahme von
Frau C*** beantragt. DarUber hinaus werde auch darauf verwiesen, dass - soweit sich die Auftraggeber auf die 88 914,
915 ABGB berufen - eine AuRerung, die mehrere Deutungen zulasse, zum Nachteil desjenigen auszulegen sei, der sich
derselben bedient habe. Dies hatte im gegenstandlichen Verfahren zum Nachteil der Auftraggeber zu erfolgen.Mit
Schriftsatz vom 7.5.2009 legte der Antragsteller ein Schreiben der W*** und einen Auszug aus dem technischen
Lastenheft vor, das nach Angaben des Antragstellers das Vergabeverfahren der W*** zur Beschaffung von
Fahrzeugausrustung ETCS Level 2 betreffe. Im Fall der Bestreitung durch die Auftraggeber werde die Einvernahme von
Frau C*** peantragt. Darliber hinaus werde auch darauf verwiesen, dass - soweit sich die Auftraggeber auf die
Paragraphen 914, 915, ABGB berufen - eine AuRerung, die mehrere Deutungen zulasse, zum Nachteil desjenigen
auszulegen sei, der sich derselben bedient habe. Dies hatte im gegenstandlichen Verfahren zum Nachteil der
Auftraggeber zu erfolgen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Verbindung gemaR § 39 Abs 2 AVG 1991 idgF.rémisch eins. Verbindung gemald Paragraph 39, Absatz 2, AVG 1991
idgF:

Im Hinblick auf die Grundsatze der ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und der Kostenersparnis wurden gemafis
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39 Abs 2 AVG 1991 idgF der unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009 protokollierte Nachprufungsantrag und der
unter der Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokollierte Nachprifungsantrag in Verbindung mit einem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.Im Hinblick auf
die Grundsatze der ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und der Kostenersparnis wurden gemaf3 Paragraph 39,
Absatz 2, AVG 1991 idgF der unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009 protokollierte Nachprufungsantrag und der
unter der Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokollierte Nachprifungsantrag in Verbindung mit einem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Il. Zustandigkeit und Qualifizierung des Auftrages:rdmisch zwei. Zustandigkeit und Qualifizierung des Auftrages:

Bei der OBB - Personenverkehr AG und der OBB - Traktion Gesellschaft mbH handelt es sich um 6ffentliche
Auftraggeber gemal? § 3 BVergG (vgl BVA 16.3.2009, N/0014-BVA/04/2009-EV7). Bei beiden genannten Gesellschaften
handelt es sich auf Grund der im Bundesbahngesetz, BGBI 825/1992 idgF, beschriebenen Tatigkeitsbereiche beider
Gesellschaften um im Sektorenbereich tatige Auftraggeber gemall 8 169 BVergG (vgl BVA 16.3.2009, N/0014-
BVA/04/2009-EV7,  6.4.2009, N/0025-BVA/04/2009-EV5; 8.4.2009, N/0016-BVA/04/2009-15).Bei der OBB -
Personenverkehr AG und der OBB - Traktion Gesellschaft mbH handelt es sich um 6ffentliche Auftraggeber gemal
Paragraph 3, BVergG vergleiche BVA 16.3.2009, N/0014-BVA/04/2009-EV7). Bei beiden genannten Gesellschaften
handelt es sich auf Grund der im Bundesbahngesetz, Bundesgesetzblatt 825 aus 1992, idgF, beschriebenen
Tatigkeitsbereiche beider Gesellschaften um im Sektorenbereich tatige Auftraggeber gemall Paragraph 169, BVergG
vergleiche BVA 16.3.2009, N/0014-BVA/04/2009-EV7, 6.4.2009, N/0025-BVA/04/2009-EV5; 8.4.2009, N/0016-
BVA/04/2009-15).

Der gegenstandliche Auftrag ist als Lieferauftrag iSv § 5 iVm § 174 BVergG zu qualifizieren. Auf Grund des geschatzten
Auftragswertes ist von einem Auftrag im Oberschwellenbereich auszugehen.Der gegenstandliche Auftrag ist als
Lieferauftrag iSv Paragraph 5, in Verbindung mit Paragraph 174, BVergG zu qualifizieren. Auf Grund des geschatzten
Auftragswertes ist von einem Auftrag im Oberschwellenbereich auszugehen.

Ill. Zu Spruchpunkt I. (Wiedereinsetzung in den vorigen Stand)rémisch drei. Zu Spruchpunkt rémisch eins.
(Wiedereinsetzung in den vorigen Stand):

1. 1.Ziffer eins
Allgemeines

GemaR § 71 Abs 1 AVG 1991 idgF ist auf Antrag der Partei, die durch die Versdumung einen Rechtsnachteil erleidet,
gegen die Versaumung einer Frist oder einer mindlichen Verhandlung die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
bewilligen, wennGemaR Paragraph 71, Absatz eins, AVG 1991 idgF ist auf Antrag der Partei, die durch die Versdumung
einen Rechtsnachteil erleidet, gegen die Versdumung einer Frist oder einer mundlichen Verhandlung die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, wenn

1. 1.Ziffer eins
die Partei glaubhaft macht, dass sie durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert war,
die Frist einzuhalten oder zur Verhandlung zu erscheinen und sie kein Verschulden oder nur ein minderer Grad
des Versehens trifft, oder

2. 2.Ziffer 2
die Partei die Rechtsmittelfrist versdumt hat, weil der Bescheid keine Rechtsmittelbelehrung, keine
Rechtmittelfrist oder falschlich die Angaben enthalt, dass kein Rechtsmittel zul3ssig sei.

Gemald 8 71 Abs 2 leg cit muss der Antrag auf Wiedereinsetzung binnen 2 Wochen nach Wegfall des Hindernisses oder
nach dem Zeitpunkt, in dem die Partei von der Zulassigkeit der Berufung Kenntnis erlangt hat, gestellt werden.GemaR
Paragraph 71, Absatz 2, leg cit muss der Antrag auf Wiedereinsetzung binnen 2 Wochen nach Wegfall des Hindernisses
oder nach dem Zeitpunkt, in dem die Partei von der Zulassigkeit der Berufung Kenntnis erlangt hat, gestellt werden.

Gemald § 71 Abs 3 leg cit hat die Partei im Fall der Versaumung einer Frist die versdumte Handlung gleichzeitig mit dem
Wiedereinsetzungsantrag nachzuholen.GemaR Paragraph 71, Absatz 3, leg cit hat die Partei im Fall der Versaumung
einer Frist die versdumte Handlung gleichzeitig mit dem Wiedereinsetzungsantrag nachzuholen.

Der Wiedereinsetzungsantrag des Antragstellers richtet sich gegen die Versdumung der Frist zur Bekdmpfung der
Ausschreibung bzw. der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages. Als Wiedereinsetzungsgrund gab der
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Antragsteller einen von den Auftraggebern veranlassten Irrtum betreffend die Auslegung der Teilnahmebedingungen
unter Punkt 111.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 durch die Auftraggeber
an. Auf Grund dessen sei er gehindert gewesen, die Ausschreibung bzw. die Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages fristgerecht zu bekampfen. Es sei fur den Antragsteller bis zum 16.3.2009 nicht vorhersehbar
gewesen, dass der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit nicht nur fahrzeugbezogen, sondern auch
streckenbezogen zu fihren sei. An dem Irrtum Uber die Handhabung der Ausschreibungsfestlegung durch die
Auftraggeber treffe den Antragsteller kein Verschulden iSv § 71 Abs 1 Z 1 AVG 1991 idgF. Auch sei der Antragsteller auf
keinen Fall auffallend sorglos vorgegangen.Der Wiedereinsetzungsantrag des Antragstellers richtet sich gegen die
Versaumung der Frist zur Bekampfung der Ausschreibung bzw. der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages. Als Wiedereinsetzungsgrund gab der Antragsteller einen von den Auftraggebern veranlassten
Irrtum betreffend die Auslegung der Teilnahmebedingungen unter Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der
erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 durch die Auftraggeber an. Auf Grund dessen sei er gehindert
gewesen, die Ausschreibung bzw. die Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages fristgerecht zu bekampfen.
Es sei fir den Antragsteller bis zum 16.3.2009 nicht vorhersehbar gewesen, dass der Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit nicht nur fahrzeugbezogen, sondern auch streckenbezogen zu fihren sei. An dem Irrtum Uber die
Handhabung der Ausschreibungsfestlegung durch die Auftraggeber treffe den Antragsteller kein Verschulden iSv
Paragraph 71, Absatz eins, Ziffer eins, AVG 1991 idgF. Auch sei der Antragsteller auf keinen Fall auffallend sorglos
vorgegangen.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist als Ereignis iSd § 71 Abs 1 Z 1 leg cit nicht nur ein dul3eres
Ereignis, sondern auch ein "Irrtum" als Ereignis im Sinne der zitierten Bestimmung zu verstehen (vgl VWGH 31.4.2001,
Z12001/20/0266;Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist als Ereignis iSd Paragraph 71, Absatz eins, Ziffer
eins, leg cit nicht nur ein duBeres Ereignis, sondern auch ein "lrrtum" als Ereignis im Sinne der zitierten Bestimmung zu
verstehen vergleiche VwGH 31.4.2001, ZI 2001/20/0266;

1.9.2005, 2005/20/0410). Auch ein Rechtsirrtum kann ein solches maRgebliches "Ereignis" iSd § 71 Abs 1 Z 1 leg cit
darstellen (vgl VWGH 7.6.2000, ZI 99/01/0337; 18.4.2002,2001/01/0559;1.9.2005, 2005/20/0410). Auch ein Rechtsirrtum
kann ein solches maRgebliches "Ereignis" iSd Paragraph 71, Absatz eins, Ziffer eins, leg cit darstellen vergleiche VwWGH
7.6.2000, Z1 99/01/0337; 18.4.2002,2001/01/0559;

20.4.2005, 2004/20/0435).

Allerdings ist die Frage, ob aufgrund eines Irrtums die Wiedereinsetzung zu bewilligen ist, von der Verschuldensfrage
abhangig. Eine Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hat bei Vorliegen eines minderen Grades des
Versehens des Antragstellers zu erfolgen. Ein solcher minderer Grad des Versehens im Sinne von § 71 Abs 1 Z 1 AVG
1991 idgF liegt nur dann vor, wenn es sich um eine leichte Fahrlassigkeit handelt, also dann, wenn ein Fehler begangen
wird, den gelegentlich auch ein sorgfaltiger Mensch macht (vgl Hinweis 19a zu 8 71 AVG bei Hauer/Leukauf, Handbuch
des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensé6).Allerdings ist die Frage, ob aufgrund eines Irrtums die
Wiedereinsetzung zu bewilligen ist, von der Verschuldensfrage abhangig. Eine Bewilligung der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand hat bei Vorliegen eines minderen Grades des Versehens des Antragstellers zu erfolgen. Ein solcher
minderer Grad des Versehens im Sinne von Paragraph 71, Absatz eins, Ziffer eins, AVG 1991 idgF liegt nur dann vor,
wenn es sich um eine leichte Fahrlassigkeit handelt, also dann, wenn ein Fehler begangen wird, den gelegentlich auch
ein sorgfaltiger Mensch macht vergleiche Hinweis 19a zu Paragraph 71, AVG bei Hauer/Leukauf, Handbuch des
Osterreichischen Verwaltungsverfahrense6).

1. 2.Ziffer 2
Vorgaben in der Ausschreibung

Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen maRgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der 8§
914ff ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden (vgl Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW
1999, 1). Ausschreibungsunterlagen bzw Teilnahmeantragsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven
Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei
ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtsgeschéftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung
des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus einer Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen,
was der Erklarende sagen wollte oder was der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die
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Erklarung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher
Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung mafgeblich
(vgl VwWGH 19.11.2008,2007/04/0018 und 2007/04/0019; 29.3.2006,2004/04/0144, 0156, 0157; 16.2.2005,
2004/04/0030; ebenso BVA 11.1.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; 10.10.2007, F/0003- BVA/04/2007-21 u F/0004/04/2007-
21; 28.7.2006, N/0048- BVA/15/2006-28 u.v.a).Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erkldrungen
mafgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der Paragraphen 914 f, f, ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden
vergleiche Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen bzw
Teilnahmeantragsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher
zunachst vom Wortlaut in seiner Gblichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und
sind rechtsgeschéftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus
einer Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was
der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erklarung bei objektiver Beurteilung der
Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt
es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung maRgeblich vergleiche VwGH 19.11.2008, 2007/04/0018 und
2007/04/0019; 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; 16.2.2005,2004/04/0030; ebenso BVA 11.1.2008, N/0112-
BVA/14/2007-20; 10.10.2007, F/0003- BVA/04/2007-21 u F/0004/04/2007-21; 28.7.2006, N/0048- BVA/15/2006-28 u.v.a).

Fur die technische Leistungsfahigkeit wird unter Punkt I1.2.3. (technische Leistungsfahigkeit) in den "Ergénzenden
Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" unter Punkt 4. festgelegt, dass ein Nachweis ber die Lieferung von 50 Stlick
Fahrzeugausristungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen, die seit mindestens einem Jahr
im kommerziellen fahrplanmaBigen ETCS Level 2 - Betrieb stehen, erbracht werden muss.Fir die technische
Leistungsfahigkeit wird unter Punkt romisch drei.2.3. (technische Leistungsfahigkeit) in den "Ergdnzenden Unterlagen
zum Teilnahmeantrag - Teil 1" unter Punkt 4. festgelegt, dass ein Nachweis Uber die Lieferung von 50 Stiick
Fahrzeugausristungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen, die seit mindestens einem Jahr
im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betrieb stehen, erbracht werden muss.

Aus der Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters ist im Sinne des angeflhrten Interpretationsmalfistabes bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt [vgl EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01 (EVN-AG, Wien Strom GmbH gegen Republik
Osterreich); VWGH 19.11.2008, 2007/04/20018, 2007/04/0019; 17.11.2004, 2002/04/0078;

16.2.2005, 2004/04/0030; BVA 14.11.2008, N/0122-BVA/04/2008-48;

11.1.2008, N/0112-BVA/14/2007-20 u.a.] die genannte Bestimmung zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
dahingehend zu verstehen, dass nicht nur die Lieferung von Fahrzeugausristungen auf ETCS Level 2 - Niveau fur
wenigstens zwei Fahrzeugbaureihen in Verbindung mit einem fahrplanméaRigen, kommerziellen mindestens
einjahrigen Betrieb wesentlich ist, sondern dafur auch ein mindestens einjahriger kommerzieller fahrplanmaRiger ETCS
Level 2 - Betrieb erforderlich ist.

Entgegen den Ausfihrungen des Antragstellers im Schriftsatz vom 30.3.2009 war fir die Erfullung der technischen
Leistungsfahigkeit daher nicht bloR auf einen "mindestens einjahrigen Betrieb" als solchen abzustellen. Vielmehr war
dieser mindestens einjahrige Betrieb entsprechend den Bestimmungen zur technischen Leistungsfahigkeit unter Punkt
4. zu Punkt 111.2.3. in den "Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" dergestalt spezifiziert, dass dieser
Betrieb kommerziell fahrplanmaRig auf ETCS Level 2 durchgefihrt werden muss.Entgegen den AusfUhrungen des
Antragstellers im Schriftsatz vom 30.3.2009 war fur die Erfillung der technischen Leistungsfahigkeit daher nicht bloR
auf einen "mindestens einjahrigen Betrieb" als solchen abzustellen. Vielmehr war dieser mindestens einjahrige Betrieb
entsprechend den Bestimmungen zur technischen Leistungsfahigkeit unter Punkt 4. zu Punkt rémisch drei.2.3. in den
"Erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1" dergestalt spezifiziert, dass dieser Betrieb kommerziell
fahrplanmaRig auf ETCS Level 2 durchgefihrt werden muss.

Ein solcher mindestens einjahriger, kommerzieller fahrplanmafiger ETCS Level 2 - Betrieb im Sinn der genannten
Bestimmung kann nur dann nachgewiesen werden, wenn nicht nur das Zugfahrzeug, sondern auch die mit diesem
Zugfahrzeug zu befahrende Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerustet ist. Dies ergibt sich nicht nur aus den
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Ausfuhrungen der Auftraggeber in den Schriftsatzen, sondern auch aus den Aussagen der in der mundlichen
Verhandlung am 4.5.2009 einvernommenen Zeugin C***,

Die Auftraggeber flhrten aus, es sei unrichtig, dass ein kommerzieller fahrplanmaRiger ETCS Level 2 - Betrieb auf einer
nicht mit der ETCS Level 2 - Technik ausgestatteten Strecke erfolgen kénne. Sie stiitzen dies darauf, dass die Funktion
des ETCS Level 2 - Betriebs auf einer Kommunikation zwischen dem mit dieser Technik ausgerUsteten Zugfahrzeug und
der entsprechenden, ebenfalls mit dieser Technik ausgeristeten Strecke beruht. Diese Kommunikation findet tber die
Antennen am Zugfahrzeug, welche mit dem Bordcomputer am Zugfahrzeug verbunden ist, und der Antenne, welche
mit einem Computer auf der Strecke verbunden ist, statt. Wirde demgegenuber das Fahrzeug mit der ETCS Level 1 -
Technik oder mit einem nationalen Zugsicherungssystem kommunizieren, stinde das Fahrzeug mit ETCS Level 1 oder
mit dem nationalen Zugsicherungssystem in Betrieb.

Ebenso stellte in der mindlichen Verhandlung vernommene Zeugin, C***, die vom Antragsteller auch im Formblatt 1
seines Teilnahmeantrages als rechtsverbindliche Vertreterin in allen Angelegenheiten des Vergabeverfahrens und des
Angebotes genannt wurde, die ETCS Level 2 - Technik glaubwirdig und nachvollziehbar als System dar, das auf einer
Kommunikation zwischen der ETCS Level 2 - Technik am Zugfahrzeug und der entsprechend ausgerUsteten Strecke
beruht. Insbesondere wurde von der Zeugin dabei mehrfach darauf hingewiesen, dass es fiir die Funktion des ETCS
Level 2 - Systems sowohl einer ETCS Level 2 - Ausristung am Zugfahrzeug als auch einer ETCS Level 2 - Ausristung auf
der Strecke bedurfe. Dies ware fir eine volle Funktionsweise erforderlich. Beim Verkauf des ETCS Level 2 - Gerates fur
Zugfahrzeuge werde der Kunde grundsatzlich dartber informiert, dass ein entsprechendes ETCS Level 2 - Gerat auf der
Strecke fiir die volle Funktionsfahigkeit eines ETCS Level 2 - Betriebes notwendig sei.

Auch die die Aussage der Auftraggeber bestatigende Aussage der Zeugin C*** belegt, dass ein durchschnittlich
fachkundiger Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt davon ausgehen musste, dass bei einem "ETCS Level 2 -
Betrieb" im Sinne der Bestimmungen unter Punkt [1l.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum
Teilnahmeantrag - Teil 1 nicht nur das Zugfahrzeug mit der ETCS Level 2 - Technik, sondern auch die von diesem
befahrene Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerUstet sein muss. Dies muss umso mehr im Fall eines
mindestens einjahrigen kommerziellen fahrplanmafliigen ETCS Level 2 - Betriebs gelten, der in der genannten
Bestimmung vorausgesetzt ist. Bei der dargelegte gebotene Interpretation der genannten Bestimmung unter Punkt
I1.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 bedarf es somit - entgegen der Ansicht
des Antragstellers - auch keines ausdricklichen Hinweises darauf mehr, dass auch die Strecke mit der ETCS Level 2 -
Technik ausgeristet sein muss.Auch die die Aussage der Auftraggeber bestatigende Aussage der Zeugin C*** belegt,
dass ein durchschnittlich fachkundiger Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt davon ausgehen musste, dass bei
einem "ETCS Level 2 - Betrieb" im Sinne der Bestimmungen unter Punkt romisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der
erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 nicht nur das Zugfahrzeug mit der ETCS Level 2 - Technik,
sondern auch die von diesem befahrene Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerUstet sein muss. Dies muss
umso mehr im Fall eines mindestens einjahrigen kommerziellen fahrplanmafigen ETCS Level 2 - Betriebs gelten, der in
der genannten Bestimmung vorausgesetzt ist. Bei der dargelegte gebotene Interpretation der genannten Bestimmung
unter Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 bedarf es somit
- entgegen der Ansicht des Antragstellers - auch keines ausdrucklichen Hinweises darauf mehr, dass auch die Strecke
mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerUstet sein muss.

Auf Grund dieser Umstande kann es bei dem vom Antragsteller vertretenen Standpunkt, dass es fir die Erfullung der
Anforderungen nach Punkt 1l1.2.3. unter Punkt 4. in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1
entsprechend dem Text der Festlegung bloR auf die Ausristung der Fahrzeuge mit der ETCS Level 2 - Technik
ankommt, nicht jedoch die Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerulstet sein muss, nicht von einem "minderen
Grad des Versehens" iSv& 71 Abs 1 Z 1 AVG 1991 idgF gesprochen werden. Ein solcher minderer Grad des Versehens
stellt aber die Voraussetzung fur die Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand dar.Auf Grund dieser
Umstande kann es bei dem vom Antragsteller vertretenen Standpunkt, dass es fur die Erfullung der Anforderungen
nach Punkt rémisch drei.2.3. unter Punkt 4. in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1
entsprechend dem Text der Festlegung bloR auf die Ausrustung der Fahrzeuge mit der ETCS Level 2 - Technik
ankommt, nicht jedoch die Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerustet sein muss, nicht von einem "minderen
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Grad des Versehens" iSv Paragraph 71, Absatz eins, Ziffer eins, AVG 1991 idgF gesprochen werden. Ein solcher
minderer Grad des Versehens stellt aber die Voraussetzung fur die Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand dar.

Selbst die vom Antragsteller im Teilnahmeantrag nominierte Vertreterin Frau C***, ging - wie oben angefuhrt - davon
aus, dass neben einem mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerusteten Zugfahrzeug ein entsprechendes ETCS Level 2 -
Gerat auf der Strecke fur die volle Funktionsfahigkeit eines ETCS Level 2 - Betriebes notwendig ist. Die Einvernahme
von Frau C*** hat der Antragsteller selbst in seinem Schriftsatz vom 15.4.2009 (Seite 4) zum Beweisthema "der
Kommunikation zwischen dem mit ETCS Level 2 - ausgerlsteten Fahrzeug und der mit ETCS Level 2 - Technik
ausgerusteten Schiene" beantragt und sich am Schluss der mundlichen Verhandlung am 4.5.2009 nochmals auf deren
Aussagen berufen.

Es ist daher nicht nachvollziehbar, dass der Antragsteller nunmehr in seinem Schriftsatz vom 5.5.2009 darauf hinweist,
dass Frau C*** aus dem kaufmannischen Bereich stamme und weiter ein technisches Gutachten zu diesem Thema
beantragt. Die Einholung eines Gutachtens ist auf Grund der oben dargestellten, eindeutigen Ermittlungsergebnisse
nicht erforderlich. Die Auftraggeber stimmen mit der Aussage von Frau C*** darUber Uberein, dass bei einem mit der
ETCS Level 2 - Technik ausgeristeten Zugfahrzeug ein entsprechendes ETCS Level 2 - Gerat auf der Strecke fiir die volle
Funktionsfahigkeit eines ETCS Level 2 - Betriebes erforderlich ist. Sie bestritten diese nachvollziehbaren und
glaubwurdigen Aussage von Frau C*** in der mundlichen Verhandlung ebenso wenig wie die Aussage der genannten
Zeugin, dass eine ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung flexibel sei und auch auf ETCS Level 1 - Niveau fahren kénne. Die
Zeugin hat im Anschluss an ihre zuletzt zitierte Aussage auch klar gestellt, dass es bei einer vollen Funktionsweise auf
ETCS Level 2 - Niveau neben eines mit ETCS Level 2 ausgerUsteten Fahrzeuges einer ETCS Level 2 - Technik auf der
Strecke bedarf und darauf hingewiesen, dass der Kunde beim Kauf der ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung darlber
informiert wirde, dass er ein entsprechendes ETCS Level 2 - Gerat auf der Strecke benétigt, um die volle
Funktionsfahigkeit eines ETCS Level 2 - Betriebes zu haben.

Daran &ndert auch nichts, dass bei der in Osterreich ausgeschriebenen Beschaffung der ETCS Level 2 - Technik fiir die
Schienen und bei der in Deutschland ausgeschriebenen Beschaffung der ETCS Level 2 - Technik fur Zugfahrzeuge keine
solchen Anforderungen zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit wie im gegensténdlichen Verfahren
festgelegt worden sind. FUr das gegenstandliche Vergabeverfahren sind flur die Erfullung der Anforderungen der
technischen Leistungsfahigkeit allein die Bestimmungen in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1
malfgeblich, die von einem interessierten Bewerber innerhalb der in § 321 Abs 2 BVergG vorgesehenen Frist bekampft
werden kénnen.Daran &ndert auch nichts, dass bei der in Osterreich ausgeschriebenen Beschaffung der ETCS Level 2 -
Technik fur die Schienen und bei der in Deutschland ausgeschriebenen Beschaffung der ETCS Level 2 - Technik fur
Zugfahrzeuge keine solchen Anforderungen zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit wie im
gegenstandlichen Verfahren festgelegt worden sind. Fir das gegenstandliche Vergabeverfahren sind fur die Erfullung
der Anforderungen der technischen Leistungsfahigkeit allein die Bestimmungen in den erganzenden Unterlagen zum
Teilnahmeantrag - Teil 1 maRgeblich, die von einem interessierten Bewerber innerhalb der in Paragraph 321, Absatz 2,
BVergG vorgesehenen Frist bekampft werden kénnen.

Ob ein spanischer Kunde die ETCS Level 1 - Technik bevorzugt oder ob ein Kunde nur die ETCS Level 2 - Technik fur
Zugfahrzeuge bestellt und installiert und die Streckenausristung fur die ETCS Level 2 - Technik erst fur die Zukunft
plant, kann dahingestellt bleiben. Dies gilt auch fir die Angaben der Zeugin unter Hinweis auf Tests in Spanien oder
auf Holland, Frankreich und Belgien, dass die Funktion der ETCS Level 2 - Technik an Fahrzeugen schon ohne
Ausrustung der Strecke mit der ETCS Level 2 Technik bewiesen worden sein soll.

In den Bestimmungen unter Punkt 111.2.3. Unterpunkt 4. in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1
wird jedenfalls der Nachweis der Lieferung von 50 Stiick Fahrzeugausristung, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene
Fahrzeugbaureihen, die seit mindestens 1 Jahr im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betrieb stehen,
gefordert. Die Frage, ob die Funktionsfahigkeit der ETCS Level 2 - Fahrzeugausristung auch ohne Ausristung mit der
ETCS Level 2 - Technik bewiesen werde konne, ware allenfalls im Fall einer Bekampfung der genannten
Teilnahmeantragsunterlagen zum genannten Punkt innerhalb der in § 321 Abs 2 BVergG 2006 festgelegten Frist
relevant. Eine solche ist - wie unten dargestellt - nicht erfolgt.In den Bestimmungen unter Punkt romisch drei.2.3.
Unterpunkt 4. in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 wird jedenfalls der Nachweis der Lieferung
von 50 Stlick Fahrzeugausrustung, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen, die seit mindestens 1



Jahr im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betrieb stehen, gefordert. Die Frage, ob die Funktionsfahigkeit
der ETCS Level 2 - Fahrzeugausrustung auch ohne Ausristung mit der ETCS Level 2 - Technik bewiesen werde kénne,
ware allenfalls im Fall einer Bekampfung der genannten Teilnahmeantragsunterlagen zum genannten Punkt innerhalb
der in Paragraph 321, Absatz 2, BVergG 2006 festgelegten Frist relevant. Eine solche ist - wie unten dargestellt - nicht
erfolgt.

Inwieweit die Auftraggeber den Irrtum des Antragstellers betreffend die Auslegung der Teilnahmebedingungen unter
Punkt 111.2.3. Unterpunkt 4. der ergdnzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 veranlasst haben sollten, ist fur
das Bundesvergabeamt nicht erkennbar. Vor dem Hintergrund der gebotenen Interpretation der Bestimmungen zum
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit unter Punkt I11.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum
Teilnahmeantrag - Teil 1 waren die Zweifel der Auftraggeber an den Angaben des Antragstellers im Formblatt 4 nicht
unberechtigt. Der Antragsteller gab selbst in seinem Schriftsatz vom 30.3.2009 an, dass lediglich in Italien (500 km) und
der Schweiz (80 km) Strecken mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerustet seien. Im Aufbau bzw Testbetrieb befdnden
sich die Systeme in Spanien, Frankreich und Deutschland.Inwieweit die Auftraggeber den Irrtum des Antragstellers
betreffend die Auslegung der Teilnahmebedingungen unter Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden
Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 veranlasst haben sollten, ist fir das Bundesvergabeamt nicht erkennbar. Vor
dem Hintergrund der gebotenen Interpretation der Bestimmungen zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
unter Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 waren die
Zweifel der Auftraggeber an den Angaben des Antragstellers im Formblatt 4 nicht unberechtigt. Der Antragsteller gab
selbst in seinem Schriftsatz vom 30.3.2009 an, dass lediglich in Italien (500 km) und der Schweiz (80 km) Strecken mit
der ETCS Level 2 - Technik ausgerUstet seien. Im Aufbau bzw Testbetrieb befanden sich die Systeme in Spanien,
Frankreich und Deutschland.

Im Formblatt 4 hat der Antragsteller Referenzprojekte in Spanien und Frankreich genannt. Die Aufforderung der
Auftraggeber vom 30.1.2009 bezieht sich explizit auf den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit sowie auf
Formblatt 4 und verlangt darin die Auftraggeberbestatigungen zur Richtigkeit der Angaben des Antragstellers in
diesem Formblatt, wobei die Dauer des kommerziellen Betriebes und die Bewerberrolle besonders hervorgehoben
wurden. Auf Ersuchen des Antragstellers wurde die Frist fir die Beibringung dieser Auftraggeberbestatigungen
verlangert, woraus sich ergibt, dass dem Antragsteller bewusst war, dass solche Bestdatigungen der
Referenzauftraggeber zu erbringen sind.

Die Auftraggeber haben gegenliiber dem Antragsteller auch kein Vorgehen an den Tag gelegt, das mit dem des
Auftraggebers in der Entscheidung des Europadischen Gerichtshofes vom 27.2.2003, Rs C- 327/00 (Santex SpA),
vergleichbar ware. Die Auftraggeber haben dem Antragsteller auf Anfrage namlich nicht die Auskunft gegeben, dass
die Bestimmung unter Punkt I11.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 keine
Anwendung finden wiirde oder dahingehend auszulegen ware, dass fur einen kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS
Level 2 - Betrieb der zwei Fahrzeugbaureihen lediglich die Zugfahrzeuge mit der ETCS Level 2 - Technik ausgerustet sein
mussten.Die Auftraggeber haben gegeniiber dem Antragsteller auch kein Vorgehen an den Tag gelegt, das mit dem
des Auftraggebers in der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes vom 27.2.2003, Rs C- 327/00 (Santex SpA),
vergleichbar ware. Die Auftraggeber haben dem Antragsteller auf Anfrage namlich nicht die Auskunft gegeben, dass
die Bestimmung unter Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil
1 keine Anwendung finden wirde oder dahingehend auszulegen ware, dass fur einen kommerziellen fahrplanmaRigen
ETCS Level 2 - Betrieb der zwei Fahrzeugbaureihen lediglich die Zugfahrzeuge mit der ETCS Level 2 - Technik
ausgerulstet sein mussten.

Auf Grund der gegenstandlichen Sachverhaltskonstellation ist auch nicht davon auszugehen, dass die Auftraggeber
gegenlUber dem Antragsteller ein "wechselhaftes Verhalten" gezeigt hatten, das als Anlass daflr herangezogen werden
kdonnte, dass in der Folge die Praklusionsfrist fur die Anfechtung der Teilnahmeantragsunterlagen bzw. der
"Ausschreibung" in die Richtung zu deuten wadre, dass dem Antragsteller die Anfechtung der genannten
Bestimmungen Ubermalig erschwert worden ware und daher von einem minderen Grad des Verschuldens des
Antragstellers ausgegangen werden musste.

1. 3.Ziffer 3
Einhaltung der Frist fir den Antrag auf Wiedereinsetzung



Abgesehen davon, dass wie oben dargelegt, eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht zu bewilligen ist, hatte
es der Antragsteller ohnedies auch verabsdumt, einen Wiedereinsetzungsantrag innerhalb der in 8 71 Abs 2 AVG 1991
idgF vorgesehenen Frist rechtzeitig einzubringen.Abgesehen davon, dass wie oben dargelegt, eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand nicht zu bewilligen ist, hatte es der Antragsteller ohnedies auch verabsdumt, einen
Wiedereinsetzungsantrag innerhalb der in Paragraph 71, Absatz 2, AVG 1991 idgF vorgesehenen Frist rechtzeitig

einzubringen.

Aufgrund der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeber, den Antragsteller nicht zur weiteren Teilnahme am
Vergabeverfahren zuzulassen, richtete der Antragsteller mit Schreiben vom 3.3.2009 ein Ersuchen an die Auftraggeber
zur Ubermittlung von Nachweisen tiber zumindest 2 Unternehmen weltweit, die Gber die Nachweise der Lieferung von
50 Stuck Fahrzeugausristungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen, die mindestens seit
einem Jahr im kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betrieb stunden, verfigen wirden. Die Rechtfertigung
des Antragstellers, dass es sich bei diesem Schreiben vom 3.3.2009 um einen Wunsch nach Aufklarung durch die
Auftraggeber handle, vermag nicht zu Uberzeugen. In diesem Fall ware an die Auftraggeber vielmehr die Frage zu
richten gewesen, weshalb der Antragsteller die Anforderungen der technischen Leistungsfahigkeit gemaR Punkt 111.2.3.
Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 nicht erfillt habe, und dies auch nicht nach
den nachtraglich von ihm vorgelegten Bestatigungen.Aufgrund der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeber, den
Antragsteller nicht zur weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren zuzulassen, richtete der Antragsteller mit Schreiben
vom 3.3.2009 ein Ersuchen an die Auftraggeber zur Ubermittlung von Nachweisen Gber zumindest 2 Unternehmen
weltweit, die Uber die Nachweise der Lieferung von 50 Stuck Fahrzeugausrustungen, aufgeteilt auf wenigstens 2
verschiedene Fahrzeugbaureihen, die mindestens seit einem Jahr im kommerziellen fahrplanmaBigen ETCS Level 2 -
Betrieb stiinden, verfigen wirden. Die Rechtfertigung des Antragstellers, dass es sich bei diesem Schreiben vom
3.3.2009 um einen Wunsch nach Aufklarung durch die Auftraggeber handle, vermag nicht zu Uberzeugen. In diesem
Fall ware an die Auftraggeber vielmehr die Frage zu richten gewesen, weshalb der Antragsteller die Anforderungen der
technischen Leistungsfahigkeit gemaR Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der ergdnzenden Unterlagen zum
Teilnahmeantrag - Teil 1 nicht erflllt habe, und dies auch nicht nach den nachtraglich von ihm vorgelegten
Bestatigungen.

Die Formulierung des Antragstellers im Schreiben vom 3.3.2009 spricht hingegen vielmehr dafir, dass ihm - spatestens
zu diesem Zeitpunkt - selbst bewusst geworden ist, dass fir einen Nachweis eines mindestens einjahrigen,
kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betriebs auch eine streckenseitige Ausristung auf ETCS Level 2 - Niveau
erforderlich ist. In diese Richtung weist auch der vom Antragsteller selbst gegebene Hinweis darauf, dass bei der sehr
jungen ETCS Level 2 - Technologie eine Strecken- und Fahrzeugausristung auf ETCS Level 2 - Niveau entsprechend
"dinn gesat" sei und daflr nur 500 Kilometer in Italien und ca. 80 Kilometer in der Schweiz in Frage kdmen. Im Aufbau
und im Testbetrieb befanden sich solche Systeme in Deutschland, Frankreich und Spanien.

Im Hinblick auf den Inhalt des Schreibens vom 3.3.2009, das von Frau C*** unterschrieben wurde, kann auch die
Zeugin Frau C*** mit ihrer Aussage in der mundlichen Verhandlung am 4.5.2008, erst am 16.3.2009 von der
restriktiven Interpretationslinie der Auftraggeber erfahren zu haben, in diesem Punkt nicht Uberzeugen.
Ubereinstimmend mit den Angaben des Antragstellers gab sie an, dass es sich bei der ETCS Level 2 - Technik um eine
junge neue Technik handelt. Weiters fihrte sie aus, dass es neben dem Antragsteller auf dem Markt der ETCS Level 2 -
Technik nur vier weitere Konkurrenzunternehmen, namlich T***, N*** U#*** ynd V*** gebe. Nach Ansicht der Zeugin
wlrde die von den Auftraggebern vertretene restriktive, diskriminierende Interpretation dazu fuhren, dass einzelne
absolut qualifizierte Unternehmen ausgeschlossen wirden und nicht am Vergabeverfahren erfolgreich teilnehmen
kénnten.

Der Inhalt des Ersuchens des Antragstellers im Schreiben vom 3.3.2009 ist nur vor dem Hintergrund des Wissens tber
die eingeschrénkte Konkurrenz auf dem Markt der ETCS Level 2 - Technik fir Zugfahrzeuge und dem Wissen Uber die
wenigen Strecken, die sowohl mit dieser Technik ausgerlstet sind als auch von mit der ETCS Level 2 - Technik
ausgerUsteten Fahrzeugen befahren werden, erklarbar.

Ein anderer Grund, die Auftraggeber zur Ubermittlung von Nachweisen betreffend zumindest zweier Unternehmen
weltweit, die Uber die genannten Bedingungen verfigen wirden, aufzufordern, ist nicht ersichtlich. Dass dieses
Schreiben des Antragstellers vom 3.3.2009 durch die Auftraggeber unbeantwortet geblieben ist, vermag am
dargestellten Ergebnis nicht zu &ndern.
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Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes beginnt fur einen Wiedereinsetzungsantrag in den vorherigen Stand
bei einem geltend gemachten Wiedereinsetzungsgrund in Form eines Irrtums die Wiedereinsetzungsfrist mit Wegfall
des Irrtums zu laufen (vgl VwGH 31.1.2007, 2006/08/0301; 21.7.2001,2000/01/0409). Im Hinblick auf den Inhalt des
Schreibens vom 3.3.2009, aufgrund dessen davon auszugehen ist, dass das Hindernis fir den vom Antragsteller
behaupteten Irrtum Gber den Inhalt der Anforderungen zur technischen Leistungsfahigkeit in Punkt 111.2.3. Unterpunkt
4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 spatesten zu diesem Zeitpunkt weggefallen ist, ist der am
30.3.2009 eingebrachte Antrag auf Wiedereinsetzung, der sich gegen den Ablauf der Frist zur Bekampfung der
"Ausschreibung" bzw. "der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages" richtet, als verfristet zu beurteilen.Nach
der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes beginnt fir einen Wiedereinsetzungsantrag in den vorherigen Stand bei
einem geltend gemachten Wiedereinsetzungsgrund in Form eines Irrtums die Wiedereinsetzungsfrist mit Wegfall des
Irrtums zu laufen vergleiche VwWGH 31.1.2007, 2006/08/0301; 21.7.2001,2000/01/0409). Im Hinblick auf den Inhalt des
Schreibens vom 3.3.2009, aufgrund dessen davon auszugehen ist, dass das Hindernis fur den vom Antragsteller
behaupteten Irrtum Gber den Inhalt der Anforderungen zur technischen Leistungsfahigkeit in Punkt rémisch drei.2.3.
Unterpunkt 4. der erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 spatesten zu diesem Zeitpunkt weggefallen
ist, ist der am 30.3.2009 eingebrachte Antrag auf Wiedereinsetzung, der sich gegen den Ablauf der Frist zur
Bekampfung der "Ausschreibung" bzw. "der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages" richtet, als verfristet

zu beurteilen.
IV. zu Spruchpunkt ll.rémisch vier. zu Spruchpunkt rémisch zwei.

Gemal § 321 Abs 2 Z 2 BVergG sind Antrage auf Nachprifung der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages
spatestens 7 Tage vor Ablauf der Teilnahmefrist einzubringen.Gemaf Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG sind
Antrage auf Nachprufung der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages spatestens 7 Tage vor Ablauf der

Teilnahmefrist einzubringen.

Wie sich aus der Ausschreibungsbekanntmachung in Verbindung mit einer Berichtigung ergibt, waren die
Teilnahmeantrage bis zum 26.1.2009 einzubringen. Der erst am 30.3.2009 eingebrachte Nachprufungsantrag, der sich
gegen die gesamte Ausschreibung bzw. Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages der Auftraggeber bzw.
gegen die erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag bzw gegen einzelne Bestimmungen davon in Verbindung mit

Eventualbegehren richtet, wurde verspatet eingebracht und ist daher als unzuldssig zurtickzuweisen.
V. zu Spruchpunkt lll.rémisch flnf. zu Spruchpunkt rémisch drei.

Wie sich aus den obigen Erérterungen zu Spruchpunkt I|. ergibt, waren die Bestimmungen zur technischen
Leistungsfahigkeit unter Punkt I11.2.3. Unterpunkt 4. der ergdnzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 aus der
Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt dahingehend auszulegen, dass
bei der Lieferung von 50 Stuck Fahrzeugausrustungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene Fahrzeugbaureihen,
auf einen mindestens einjahrigen kommerziellen fahrplanmaRigen ETCS Level 2 - Betrieb abgestellt ist. Ein solcher
ETCS Level 2 - Betrieb erfordert nicht nur eine Ausristung des Fahrzeuges mit einer ETCS Level 2 - Technik, sondern
auch eine Ausrustung der Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik. Entgegen der Ansicht des Antragstellers bedarf es
keines ausdricklichen Hinweises darauf, dass auch die Strecke mit dieser Technik ausgerustet sein muss.Wie sich aus
den obigen Erorterungen zu Spruchpunkt romisch eins. ergibt, waren die Bestimmungen zur technischen
Leistungsfahigkeit unter Punkt rémisch drei.2.3. Unterpunkt 4. der ergénzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag -
Teil 1 aus der Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt dahingehend
auszulegen, dass bei der Lieferung von 50 Stuck Fahrzeugausristungen, aufgeteilt auf wenigstens 2 verschiedene
Fahrzeugbaureihen, auf einen mindestens einjahrigen kommerziellen fahrplanmaf3igen ETCS Level 2 - Betrieb
abgestellt ist. Ein solcher ETCS Level 2 - Betrieb erfordert nicht nur eine Ausristung des Fahrzeuges mit einer ETCS
Level 2 - Technik, sondern auch eine Ausristung der Strecke mit der ETCS Level 2 - Technik. Entgegen der Ansicht des
Antragstellers bedarf es keines ausdriicklichen Hinweises darauf, dass auch die Strecke mit dieser Technik ausgerustet

sein muss.

Die Bestimmungen der Teilnahmeantragsunterlagen sind mangels rechtzeitiger Anfechtung durch die Bewerber
bestandfest geworden (vgl VWGH 1.10.2008, 2005/04/0204; 25.6.2008,2006/04/0116; 28.5.2008,2007/04/0232, 0233;
27.6.2007, 2005/04/0234; ebenso BVA 1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20; 11.1.2008, N/0112- BVA/14/2007-20 u.a.) und
als MaBstab fiir die Beurteilung des Vorliegens der technischen Leistungsfahigkeit heranzuziehen.Die Bestimmungen
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der Teilnahmeantragsunterlagen sind mangels rechtzeitiger Anfechtung durch die Bewerber bestandfest geworden
vergleiche VwGH 1.10.2008, 2005/04/0204; 25.6.2008,2006/04/0116; 28.5.2008,2007/04/0232, 0233; 27.6.2007,
2005/04/0234; ebenso BVA 1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20; 11.1.2008, N/0112- BVA/14/2007-20 u.a.) und als
Malstab fur die Beurteilung des Vorliegens der technischen Leistungsfahigkeit heranzuziehen.

Wie der Antragsteller in seinem Schriftsatz vom 30.3.2009 selbst angibt, kann er bei Zugrundelegung einer solchen
Interpretationslinie nur eine Fahrzeugbaureihe als Referenz angeben, die auf einer Strecke betrieben wird, die selbst
durchgehend als Strecke mit ETCS Level 2 ausgerustet ist. Dies betreffe die Lieferung der Fahrzeugausristung an die

K-k**

Ebenso spricht die Zeugin C*** in der mundlichen Verhandlung davon, dass die Referenz des Antragstellers in Italien
die Kriterien der Ausristung sowohl der Zugfahrzeuge als auch der von diesen befahrenen Strecke mit der ETCS Level
2 - Technik erfulle. Diese Kriterien wirden auch von Referenzen des Antragstellers, die sich auf Projekte bezdgen, die
nach Ablauf der Teilnahmefrist zugesprochen worden sind. Diese zuletzt von der Zeugin angesprochenen
Referenzprojekte konnten jedoch auf Grund der zeitlichen Komponente in den Teilnahmeantragsunterlagen
(mindestens einjahriger Betrieb) nicht berticksichtigt werden.

Der Antragsteller raumt damit selbst ein, dass er die in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1
unter Punkt I11.2.3. unter Punkt 4. geforderten Voraussetzungen fir die technische Leistungsfahigkeit nicht erbringt,
sodass die angefochtene Entscheidung der Auftraggeber, den Antragsteller nicht zur Teilnahme am weiteren
Vergabeverfahren zuzulassen, bereits aus diesem Grund zu Recht erfolgte.Der Antragsteller raumt damit selbst ein,
dass er die in den erganzenden Unterlagen zum Teilnahmeantrag - Teil 1 unter Punkt rémisch drei.2.3. unter Punkt 4.
geforderten Voraussetzungen fur die technische Leistungsfahigkeit nicht erbringt, sodass die angefochtene
Entscheidung der Auftraggeber, den Antragsteller nicht zur Teilnahme am weiteren Vergabeverfahren zuzulassen,
bereits aus diesem Grund zu Recht erfolgte.

VI. zu Spruchpunkt IVrémisch sechs. zu Spruchpunkt rémisch vier.

Gemal? § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemal? § 318 leg cit entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat
ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald § 318 leg cit entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des anhangenden
Verfahrens klaglos gestellt wird.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn
auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, leg cit entrichteten
Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, leg
cit entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhdngenden Verfahrens klaglos gestellt wird.

Da - wie sich aus Spruchpunkt Il. und lll. ergibt - die unter den Aktenzahlen N/0014-BVA/04/2009 und N/0025-
BVA/04/2009 protokollierten Nachprifungsantrage zuriick- bzw. abgewiesen wurden und somit kein Obsiegen des
Antragstellers im Sinne vom & 319 Abs 1 BVergG vorliegt, waren die Antrége auf Ersatz der Pauschalgebihren fir die
unter den genannten Aktenzahlen protokollierten Nachprifungsantréage abzuweisen.Da - wie sich aus Spruchpunkt
rémisch zwei. und romisch drei. ergibt - die unter den Aktenzahlen N/0014-BVA/04/2009 und N/0025-BVA/04/2009
protokollierten Nachprifungsantrage zuriick- bzw. abgewiesen wurden und somit kein Obsiegen des Antragstellers im
Sinne vom Paragraph 319, Absatz eins, BVergG vorliegt, waren die Antrage auf Ersatz der Pauschalgebthren fir die
unter den genannten Aktenzahlen protokollierten Nachprifungsantrage abzuweisen.

Dies gilt auch fur die unter den genannten Aktenzahlen protokollieren Antrage auf Ersatz der Pauschalgebuhren fir
die Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung. Zwar wurde dem unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009
protokollierten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit Bescheid vom 16.3.2009, ZI N/0014-
BVA/04/2009-EV7, ebenso teilweise stattgegeben wie dem unter der Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokollierten
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit Bescheid vom 8.4.2009, ZI N/0025-BVA/04/2009-EV5. Die
Nachprifungsantrage wurden jedoch unter Spruchpunkt Il. und Ill. zurlick- bzw. abgewiesen.Dies gilt auch fur die unter
den genannten Aktenzahlen protokollieren Antrége auf Ersatz der Pauschalgeblhren fiir die Antrage auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung. Zwar wurde dem unter der Aktenzahl N/0014-BVA/04/2009 protokollierten Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit Bescheid vom 16.3.2009, ZI N/0014-BVA/04/2009-EV7, ebenso teilweise
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stattgegeben wie dem unter der Aktenzahl N/0025-BVA/04/2009 protokollierten Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung mit Bescheid vom 8.4.2009, ZI N/0025-BVA/04/2009-EV5. Die Nachprifungsantrage wurden
jedoch unter Spruchpunkt rémisch zwei. und romisch drei. zurtick- bzw. abgewiesen.

Zuletzt aktualisiert am

14.07.2009
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