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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Dr." Lettner als Vorsitzende
und den Richter Dr. Oppel und die Richterin Mag.? Mandl| Uber den Antrag der S.,
vertreten durch Rechtsanwalte GmbH, auf  Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung und
Instandhaltung von NiederflurstraBenbahnen fir die L." der L. KG, vertreten
durch Rechtsanwalte GmbH, nach o6ffentlicher mindlicher Verhandlung durch

Verkindung

zu Recht erkannt:

1. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom
1.12.2014 wird abgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgeblihren selbst zu
tragen.

3. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaB § 25a VwGG eine ordentliche Revision

an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

Rechtsgrundlagen: 8§ 1, 2 Abs. 4, 7 Abs. 2, 11, 13, 15, 20, 23, 24, 25, 26
WVRG 2014, §§ 17, 37 AVG, §§ 1 Abs. 1 Z 2, 2 Z 16 lit. a sublit. dd, 163, 165,
169, 187 Abs. 1, 228, 255 Abs. 1, 257, 258, 267, 269, 271 und 272 BVergG
2006.



Entscheidungsgriinde

Die Antragsgegnerin flhrt als Sektorenauftraggeberin ein Verhandlungsverfahren
mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Lieferauftrages. Auftragsgegenstand ist der Abschluss eines Rahmenvertrags
Uber die Lieferung von 119 bis maximal 156 NiederflurstraBenfahrzeugen und
deren Instandhaltung fiir die Dauer von 24 Jahren ab Ubernahme des jeweiligen

StraBenfahrzeuges.

Die Antragstellerin und die prasumtive Zuschlagsempfangerin beteiligten sich am
Vergabeverfahren, wurden in die zweite Stufe des Verfahrens zugelassen und

gaben jeweils ein Last and Best Offer ab.

Die Antragsgegnerin erlieB am 1.12.2014 eine Zuschlagsentscheidung zu

Gunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung brachte die Antragstellerin am 11.12.2014
und damit rechtzeitig einen Nachprifungsantrag ein. In diesem stellte sie die
Antrage, das Verwaltungsgericht mdge eine mindliche Verhandlung
anberaumen, alle Teile des Angebotes der Antragstellerin gegenlber Mitbietern
vertraulich behandeln und von einer allfalligen Akteneinsicht ausnehmen, die
Zuschlagsentscheidung vom 1.12.2014 flUr nichtig erklaren sowie die

Antragsgegnerin zum Ersatz der Pauschalgeblihren verhalten.

AuBerdem beantragte die Antragstellerin, der Antragsgegnerin mittels
einstweiliger Verfigung die Erteilung des Zuschlags fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens zu untersagen. Die beantragte einstweilige Verfigung
wurde mit Beschluss vom 15.12.2014, VGW-V/077/34443/2014, erlassen und
der Antragsgegnerin flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Erteilung des

Zuschlags untersagt.

I. 1. In ihrem Nachprifungsantrag brachte die Antragstellerin im Wesentlichen

vor:

Einstiegshéhe:




Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe laut Zuschlagsentscheidung eine
Einstiegshdhe von 215 mm angeboten. Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin
auch eine maximale Rampenneigung in Querrichtung von 6,9 % angeboten habe,
sei eine solche Einstiegshohe wegen des von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin  angebotenen Fahrzeugkonzeptes mit Fahrwerken
technisch nicht machbar. Allein auf Grund der Vorgaben zur Rampenneigung und
zur Gestaltung von Rollstuhlplatzen misse die tatsachliche Einstiegshdhe bei den
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Fahrzeugen zumindest

228 mm Uber der Schienenoberkante (SOK) liegen.

Im Detail wirden sich Uber § 32b Eisenbahngesetz, welcher auf den Stand der
Technik verweist, und sinngemaB anzuwendenden technischen Normen wie der
ONORM B1600, Vorgaben an die Stellplatze fiir Rollstiihle ergeben. Insbesondere
mussten diese Stellplatze eben sein und eine bestimmte GroBe sowie einen
bestimmten Wendekreis aufweisen. Aus fahrzeugtechnischen Grinden wirden
die Fahrzeuge der prasumtiven Zuschlagsempfangerin (iber dem Drehgestell eine
Hohe von zumindest 355 mm aufweisen. Diese HO6he kdnne zu den
Rollstuhlplatzen Uber eine Langsrampe mit maximal 7 % Neigung auf 300 mm
verringert werden, weshalb diese Stellplatze daher mindestens 300 mm Uber
SOK liegen missten. Von den Rollstuhlplatzen zum Einstieg kénne bei einer
Rampenneigung von maximal 6,9 % bei der flir die Rampen zur Verfligung
stehenden Lange maximal ein weiterer HOhenunterschied von 54 mm
Uberwunden werden. Der Rollstuhlwendekreis dirfe eine Neigung von maximal
3 % aufweisen, was einem Hdhenunterschied von maximal 18 mm entsprechen
wirde. Somit kdnnte Uber den Wendekreis und die Rampe ein H6henunterschied
von insgesamt maximal 72 mm (54 mm zuzlglich 18 mm) Uberwunden werden.
Daraus errechne sich, dass die Einstiegshohe zumindest bei 228 mm liegen

musse.

Bei einer Einstiegshéhe von 228 mm anstatt 215 mm hatten der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin flir das Zuschlagskriterium der Einstiegshdhe jedoch
lediglich 4 anstatt 8 Punkte vergeben werden dirfen, wodurch das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsemfangerin hinter dem Angebot der Antragstellerin liegen

wirde.



Eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit:

Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgesehene Rampenneigung
von 6,9 % entspreche nicht mehr dem Stand der Technik flir Barrierefreiheit.
Dieser liege bei einer Neigung von 6 %. Mangels Einhaltung des Standes der
Technik fur Barrierefreiheit seien die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

angebotenen StraBenbahnen eisenbahnrechtlich nicht genehmigungsfahig.

Im Detail wiirden die ONORM B 1600:2013 im Punkt 3.3.3.2, die Mitteilung 7011
der VDV im Teil 2, Punkt 2.2, der Leitfaden ,Barrierefreies Wien" sowie der
Leitfaden fur barrierefreien 6ffentlichen Verkehr des BMVIT, Position 2.7, eine
Rampenneigung von maximal 6 % vorsehen. Es misse daher auch fur
StraBenbahnen gelten, dass eine Rampenneigung von mehr als 6 % nicht

zulassig sei.

Konsequenzen:

Aus den bisherigen Ausfiihrungen folge, dass einerseits das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin weniger Punkte zu bekommen habe als jenes
der Antragstellerin, andererseits die Nichteinhaltung des Standes der Technik fir
Barrierefreiheit (Gber § 32b Eisenbahngesetz zur Unmadglichkeit der
Bauartengenehmigung und damit zur Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes

der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fihren misse.

Mindestkriterien fir Wendekreis und Stellplatz von Rollstuhlfahrern:

Die Computersimulation der Antragstellerin flir das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angegebene Fahrzeug hatte ergeben, dass die
Mindestabmessungen fur Rollstuhlstellplatze nur dann eingehalten werden
kdnnen, wenn der Rollstuhlplatz einen betrachtlichen Teil der Langs- oder
Querrampe umfasse. In jedem Fall wlrden bei Positionierung des Rollstuhls quer
zur Fahrtrichtung zwei von vier Radern des Rollstuhls auf der Querrampe stehen.
Von einem waagrechten Stellplatz kdnne somit keine Rede sein. Zusatzlich

muisse ein Rollstuhlfahrer zum Rangieren die Langsrampe bzw. den



Verschnittbereich zwischen Langs- und Querrampe befahren. Die Verschnitte
wirden eine Héhe von bis zu 37 mm erreichen. Diese Hindernisse mussten die

Rollstuhlfahrer zusatzlich Gberqueren.

Daraus folge, dass die angebotenen StraBenbahnen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin die Mindestvorgaben flir Rollstuhlstandplatze samt
Wendekreis gemaB Stand der Technik nicht erfille. Somit kénne ihnen auch
keine Bauartgenehmigung gemaB Eisenbahngesetz erteilt werden und sie
kdnnten nicht in Betrieb genommen werden. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sei auch aus diesem Grund ausschreibungswidrig und

auszuscheiden.

Wirde man die Wendekreise eben und entsprechend grofBflachiger ausfihren, so
kdnnten die Querneigungen erst naher zur Ausstiegskante ansetzen. Durch die
verringerte Entfernung zur Einstiegskante koénne bei der maximal zuldssigen
Neigung von 7 % nur ein kleinerer Hohenunterschied bewadltigt werden. Dies
wirde eine groBere Einstiegshdhe ergeben, sodass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin um 1,5 bis 3,0 Punkte schlechter und damit hinter dem

Angebot der Antragstellerin zu werten ware.

Verschneidungen:

Die Computersimulation der Antragstellerin flir das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Fahrzeug habe ergeben, dass die
entstehenden Verschneidungen nicht nur kleinrdumig auftreten, sondern mehr
als die Halfte der Fahrzeugbreite einnehmen wirden. Die Verschneidungshdhe,
die im unmittelbaren Laufweg des Fahrgastes auf der Langsrampe liege und

somit eine Stolperstelle darstelle, betrage bis zu 37 mm.

Durch die Uberlappung des Wendekreises mit der Einstiegsrampe ergebe sich
auBerdem eine Verklrzung der Querrampe um ca. 220 mm. Dadurch sinke die
maximal Uberwindbare Héhe und die Einstiegshthe steige um weitere 15 mm auf
241 mm. Bei einer Einstiegshdhe von Uber 240 mm sei das Fahrzeug keine

100 % NiederflurstraBenbahn und das Angebot auszuscheiden. Wenn die



Einstiegshohe gerade noch unter 240 mm liegen sollte, sei das Angebot zwar

nicht auszuscheiden, es komme dann aber zum Bietersturz.

Die Verschneidungen wirden Uberdies ein normkonformes Umkehren mit einem
Rollstuhl unmdglich machen, weil die Rollstuhlfahrer beim Umkehren
(Aussteigen) nicht nur die Neigung der Querrampe bewaltigen mussten, sondern
auch noch die 4 cm hohe Stufe Uberfahren miuissten (bis zu 37 mm
Verschneidung). GeméaB Punkt 3.3.1 der ONORM B1600, auf welche der Leitfaden
,Barrierefreies Wien“ verweise, seien Schwellen und Niveauunterschiede zu
vermeiden. Lediglich Punkt 5.1.3 zu Eingangstoren und der genannte Leitfaden

wirden eine Hohe von maximal 2 cm zulassen.

Radsatzlast:

Aus der angefochtenen Zuschlagsentscheidung gehe hervor, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ihre Radsatzlast mit 10.958 kg auffallend knapp an der

Bewertungsgrenze von 11.000 kg angeboten habe.

Aus Medienberichten sei bekannt, dass sie ein Fahrzeug mit 34 m Lange
angeboten habe. Aus der Zuschlagsentscheidung ergebe sich, dass sie eine
Fahrgastkapazitat von nur 211 Fahrgasten angegeben habe. Das von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Fahrzeug fasse jedoch deutlich

mehr Fahrgaste.

Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene StraBenbahn
entspreche am ehesten dem vom belgischen Regional-
Personenverkehrsunternehmen D. verwendeten Flexityzug. Dieser habe laut
offentlich zuganglichen Informationen ein Leergewicht von 41.300 kg. Dem sei
ein Mehrgewicht von ca. 1.800 kg fur die zusatzliche Lange und von ca. 150 kg
fur die gréBere Breite sowie bei 3/3-Beladung 23.110 kg fur die Fahrgaste
hinzuzuzahlen, was insgesamt 66.360 kg ergebe. Aufgeteilt auf sechs Achsen
ergebe sich rechnerisch gemittelt eine Achslast von 11.600 kg. Dies wirde zu

einer Punktereduktion im Kriterium Radsatzlast fihren.

Frontscheibe:




Die prasumtive Zuschlagsempfangerin betreibe spatestens seit der
Zuschlagsentscheidung intensive Medienarbeit. Aus der publizierten Abbildung
sei erkennbar, dass die Frontscheibe des von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotenen Fahrzeuges eine doppelte Krimmung
aufweise. Eine dreidimensional gekrimmte Frontscheibe sei jedoch gemaB Punkt
4.4 des Lastenheftes, Seite 19, nicht zugelassen. Das Angebot der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin sei daher ausschreibungswidrig.

Fenstermontage:

GemaB Punkt 5.5, Seite 40, Absatz 4 des Lastenheftes dirften die Fenster
sowohl im Fahrgastraum als auch im Bereich des Fahrerplatzes bzw. im Heck
nicht eingeklebt sein, sondern missten mittels eines Gummikedersystems
eingebaut sein. Dadurch milsse sichergestellt sein, dass ein notwendig
gewordener Scheibentausch in kurzer Zeit und ohne zusatzliche Arbeitsschritte
und Wartezeiten bis zur Inbetriebnahme des Fahrzeuges durchfihrbar sei. Der

Scheibentausch musse von der FahrzeugauBenseite her durchflihrbar sein.
Die veroffentlichte Abbildung des Fahrzeuges zeige jedoch eine Frontscheibe
ohne den im Lastenheft verlangten Gummikeder. Daher sei das angebotene

Fahrzeug ausschreibungswidrig.

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei eine Bietergemeinschaft, bei der
wenigstens ein Mitglied durch einen GewinnabfUhrungsvertrag so eng an ihre
Konzernmutter gebunden sei, dass zur Beurteilung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit deren Bonitat heranzuziehen sei. Diese Konzernmutter - B.,
Inc. - befinde sich jedoch in einem deutlich schlechteren wirtschaftlichen

Zustand als von der Auftraggeberin zugelassen.

Gewinnabfihrungs- und Beherrschungsvertrage wiirden notwendigerweise auch

zu einer Verlustibernahmeverpflichtung fihren. Auf diese Weise verbundene



Unternehmen wiirden notwendigerweise dasselbe Rating haben, weil ihr

Gesamtvermdgen denselben Haftungsfonds speise.

Bodenfreiheit:

Die Antragsgegnerin habe vorgegeben, dass die anzubietenden StraBenbahnen
bei maximaler Durchfederung und voll abgenltzten Radern einen vertikalen
Mindestabstand (Bodenfreiheit) von lediglich 20 mm Gber SOK einzuhalten
haben. Fahrzeuge mit einer so geringen Bodenfreiheit seien jedoch flr die
praktische Verwendung im Wiener StraBennetz nicht geeignet, weil sie

regelmaBig mit Bodenunebenheiten kollidieren wirden.

Zum einen hatten Schienen im Wiener Netz selbst eine VerschleiBtoleranz von 14
bis 25 mm, wobei die Antragsgegnerin von einer Schienenabnltzung von 20 mm
ausgehe. Bei einer Bodenfreiheit von nur 20 mm und einem Schienenverschleil

von 20 mm oder mehr wiirde keine Bodenfreiheit verbleiben.

Dazu komme, dass laut Beilage 3.48 zum Lastenheft (Ermittlung der
Bodenfreiheit), Seite 3 oben, nur eine 2/3-Beladung anstelle von einer
richtigerweise anzusetzenden 3/3-Beladung erlaubt zu sein scheine, obwohl das
Lastenheft der Beilage vorgehe. GemaB Punkt 4.6 Lastannahmen, des
Lastenheftes, Seite 22, sei jedoch fir die Auslegung der Hoéchstlast eine

Auslegungsmasse mit auBergewdhnlicher Zuladung (3/3-Last) zu beachten.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe die maximale Durchfederung
vermutlich mit einer 2/3-Beladung gerechnet. Gemeint kénne nur die
Berechnung mit einer 3/3-Beladung sein. Die Antragstellerin habe die maximale

Durchfederung mit einer 3/3-Beladung berechnet.

Dieser Berechnungsunterschied wirde unter der Annahme gleicher
Federsteifigkeit wie bei den Fahrzeugen der Antragstellerin eine Differenz von 16
mm ergeben. Wirde diese zusatzliche Absenkung von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin durch am Drehgestell montierte Beilagen kompensiert,

stiege im Gegenzug die Einstiegshohe um 16 mm. Das wiederum hatte zur



Konsequenz, dass die Bewertung der Einstiegshéhe zu korrigieren sei, was zu

einem Bietersturz flihre.

Widerruf:

Gehe man davon aus, dass der Widerspruch zwischen der Beilage 3.48 (2/3-
Beladung) und dem Lastenheft (3/3-Beladung) nicht aufgelést werden kdénne,
weil diese Klarung zu geanderten Angeboten fihren hatte kédnnen, so misse das
Vergabeverfahren insgesamt wegen Vorliegens eines zwingenden
Widerrufsgrundes widerrufen und die Zuschlagsentscheidung aus diesem Grund

fur nichtig erklart werden.

2. Die  Antragsgegnerin brachte dazu mit Schriftsatz vom 22.12.2014 im

Wesentlichen Folgendes vor:

Grundsatzliches:

Im Zuge des Verhandlungsverfahrens seien in zahlreichen Einzelverhandlungen
die technischen Details bzw. die technische Ausgestaltung der zu liefernden
StraBenbahnen sowie die Bedingungen der Instandhaltung und allgemeine
vertragliche Themen erdrtert worden. Die Ausschreibungsunterlagen seien
entsprechend diesen Verhandlungen laufend adaptiert und den beiden Bietern
Gelegenheit gegeben worden, zu diesen Adaptierungen Stellung zu nehmen.
Grundlage flr die Last and Best Offers (LBO) seien daher die LBO-
Ausschreibungsunterlagen in der Fassung vom 15.10.2014 gewesen. Samtliche
Feststellungen der Antragsgegnerin in den Verfahrensunterlagen, insbesondere

auch die LBO-Ausschreibungsunterlagen, seien bestandsfest.

Die anzubietenden StraBenbahnen seien nach Zuschlagserteilung vom
Auftragnehmer erst entsprechend den technischen Vorgaben herzustellen, wobei
in der Feinplanungsphase nach Zuschlagserteilung die Fahrzeugfunktionen
zwischen der Auftragnehmerin und der Auftraggeberin abzustimmen seien.
Dementsprechend hatten die Bieter in ihren Angeboten zusichern missen, die in
den Ausschreibungsunterlagen geforderten technischen Vorgaben erflllen zu

kdnnen. Besonders wichtige Eigenschaften, insbesondere auch solche, die im
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Rahmen der Angebotsbewertung zur Ermittlung des Bestbieters herangezogen
werden, wirden als zugesicherte Eigenschaften gelten und seien durch Pdnalen
abgesichert. Davon, dass die Erflllung der gemachten Vorgaben mdglich sei,
habe sich die Antragsgegnerin im Zuge des Verhandlungsverfahrens (iberzeugen

kdnnen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe nicht das angeboten, was die
Antragstellerin in  ihrem Antrag behaupte. AuBerdem unterstelle die
Antragstellerin den LBO-Ausschreibungsunterlagen Inhalte, welche diese nicht

hatten, und lasse bestandsfest gewordene Vorgaben auBer Betracht.

Einstiegshdhe:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe in ihrem LBO eine Einstiegshéhe von
215 mm und eine maximale Rampenneigung in Langsrichtung von 6,9 %
angeboten und zugesichert. Dem LBO seien maBstabgetreu und nachvollziehbar

Angaben zur Einstiegshdéhe angeschlossen gewesen.

Stellplatze und Wendekreise flr Rollstihle:

Flr die Antragstellerin sei mit dem Verweis auf den ,Stand der Technik" nichts zu
gewinnen. Der gemaB § 32b Eisenbahngesetz (EisbG) flr die
Bauartgenehmigung heranzuziehende Stand der Technik sei namlich ident mit
dem in § 9b EisbG definierten Stand der Technik und sei mit der hinsichtlich des
Standes der Technik auf Grundlage des § 19 Abs. 4 EisbG erlassenen

StraBenbahnverordnung (StrabVO) konkretisiert worden.

Liege ein spezifisches, allgemein anerkanntes Regelwerk fur die barrierefreie
Ausgestaltung von StraBenbahnen oder diesen vergleichbaren
Schienenfahrzeugen vor, so verbiete sich von vornherein die Heranziehung
technischer Empfehlungen oder Regelwerke, welche sich etwa rein auf Gebaude
oder Wohnungen beziehen. Die von der Antragstellerin zum Stand der Technik
angeflihrten Regelwerke seien flr die Barrierefreiheit der zu liefernden

StraBenbahnen nicht heranzuziehen.
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Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe in ihrem LBO Rollstuhlstellplatze
samt Wendekreis mit dem in ihrem Schriftsatz als vertraulich gekennzeichneten
AusmaB und der als vertraulich bezeichneten Beschaffenheit angeboten. Diese

Rollstuhlplatze seien ausreichend dimensioniert und ausschreibungskonform.

Zudem greife die Antragstellerin bei ihrer ,schematischen Darstellung® mehrfach
auf falsche Annahmen zurtick, zum Beispiel auf eine falsche Ausgangshdhe von
355 mm uber SOK und falsche Abstands- und Hohenangaben bei der Darstellung
des Fahrzeugquerschnittes, was zu dem von der Antragstellerin gewunschten

Ergebnis flihre.

Eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit:

Dass eine Rampenneigung von mehr als 6 % nicht dem Stand der Technik
entsprechen wirde und deshalb eisenbahnrechtlich nicht genehmigungsfahig sei,

sei unzutreffend.

Zunachst sei festzuhalten, dass in den LBO-Ausschreibungsunterlagen eine
eventuelle Rampenneigung in Ldangs- und Querrichtung von bis zu 7 %
bestandsfest geworden sei. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe eine

Rampenneigung von 6,9 % angeboten und verbindlich zugesichert.

Die Rampenneigung sei von der StrabVO nicht umfasst. Aus den allgemein
anerkannten Regeln der Technik lasse sich nicht ableiten, dass die maximale
Rampenneigung 6 % nicht Ubersteigen dirfe. Die von der Antragstellerin hierzu
herangezogenen Quellen seien nicht relevant. Die von der Antragstellerin
hinsichtlich des Raumbedarfs flir Rollstuhlplatze und Rollstuhlwendekreise
herangezogene Entscheidung der EU-Kommission vom 21.12.2007, TSI PRM,
2008/164/EG sehe je nach Lange der Rampe eine zuldssige Neigung von 8 %
(bei Rampenlangen Gber 1 m) bis zu 18 % (je klrzer die Rampenléange, desto
héher kénne die Neigung sein) vor. Auch seien in Osterreich in mehreren Stadten
(z.B. Innsbruck, Linz und Gmunden) StraBenbahnen mit einer Rampenneigung
von sogar mehr als 7 % im Einsatz und daher offensichtlich auch

eisenbahnrechtlich genehmigt.
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Mindestkriterien fiir Stellplatze und Wendekreise:

Der von der Antragstellerin dem Punkt 4.3 des LBO-Lastenheftes unterstellte
Inhalt sei falsch. Das Lastenheft enthalte keine Vorgaben zur MindestgréBe eines
Rollstuhlstellplatzes. Die von der Antragstellerin daflr als Beleg zitierten Quellen
seien nicht nur irrelevant, sondern lieBen auch gar keine einheitliche Ableitung

einer bestimmten MindestgrdBe eines Rollstuhlstellplatzes zu.

Lediglich hinsichtlich des Rollstuhl-Wendekreises wirden die unterschiedlichen,
von der Antragstellerin zitierten technischen Regeln - unabhdngig von der Frage,
ob sie auf StraBenbahnen (berhaupt anwendbar seien - einen Mindest-
Wendekreis von 1500 mm vorsehen. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe
einen Wendekreis mit den als vertraulich gekennzeichneten Abmessungen und

der als vertraulich bezeichneten Beschaffenheit angeboten.

Verschneidungen:

Die Antragstellerin gehe von falschen Annahmen aus.

Radsatzlast:

Flr die Berechnung der Radsatzlasten sei gemaB Punkt 2.3 des Lastenheftes der
LBO-Ausschreibungsunterlagen die EN 15663 heranzuziehen. Aus
VerschleiBgriinden dlrfe eine maximale Last von 12 t pro Radpaar nicht
Uberschritten werden. Ein Uberschreiten filhre zum Ausscheiden. Geringere
Radsatzlasten flhrten als Sub-Zuschlagskriterium in der Bewertungsmatrix

»~lechnik/Betrieb"™ zu einer besseren Bewertung.

Der von der Antragstellerin bemUhte Vergleich mit dem Flexity-Zug fur D. sei
irrelevant. Es handle sich dabei um ein von der Antragstellerin beliebig
ausgewahltes Fahrzeug (der prasumtiven Zuschlagsempfangerin) in Belgien. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe flir das gegensténdliche Angebot die
Radsatzlasten ausschreibungskonform auf Basis der EN 15663 und unter
Berlcksichtigung der geforderten auBergewodhnlichen Zuladung berechnet. Die

Berechnung sei nachvollziehbar und plausibel.
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Frontscheibe:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe ausschreibungskonform angeboten,
wobei sie die ndheren Details als Geschafts- und Betriebsgeheimnis

kennzeichnete.

Fenstermontage:

Es treffe zu, dass die Fenster nicht eingeklebt sein dirfen, sondern mittels eines
Gummikedersystems eingebaut sein mussen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe jedoch ein ausschreibungskonformes Angebot

gelegt.

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Es seien ausschlieBlich die KSV-Ratings der beiden BIEGE-Mitglieder, die als
prasumtive Zuschlagsempfangerin angeboten habe, relevant, und diese seien mit
320 bzw. 200 jeweils ausreichend. Die Behauptung der Antragstellerin, wonach
durch einen Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrag verbundene

Unternehmen notwendigerweise dasselbe Rating hatten, sei schlicht unrichtig.

Bodenfreiheit:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe die Bodenfreiheit korrekt berechnet.
Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin sei der Berechnung der
Bodenfreiheit eine 2/3-Beladung und nicht eine 3/3-Beladung zu Grunde zu
legen. Dies sei in Beilage 3.48 explizit vorgegeben. Die unter Punkt 4.6 des
Lastenheftes getroffenen Festlegungen und Vorgaben wirden sich auf die
Festigkeit des Wagenkastens bzw. der Gesamtstruktur beziehen, nicht aber auf

die Berechnung der Bodenfreiheit.

Das Vorbringen der Antragstellerin, Fahrzeuge mit einer Bodenfreiheit von 20

mm Uber SOK seien flr die praktische Verwendung im Wiener Streckennetz nicht
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geeignet, wirde die Antragsgegnerin verwundern, zumal die Antragstellerin diese

Festlegung nicht beanstandet habe. Die Festlegung sei bestandsfest.

3. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin brachte mit Schriftsatz vom 22.12.2014

im Wesentlichen vor:

Grundsatzliches:

Der gegenstandliche Auftrag wuirde zivilrechtlich betrachtet keinen Liefer- oder
Kaufvertrag, sondern einen Werkvertrag darstellen. Das Vorbringen der
Antragstellerin, die prasumtive Zuschlagsempfangerin wiirde ihr Angebot nicht
realisieren kénnen, wirde daher ins Leere gehen. Relevant sei nur, dass sich die
prasumtive Zuschlagsempfangerin verpflichtet habe, die StraBenbahnen
lastenheftkonform herzustellen und dabei - genau wie die Antragstellerin — auf
eigenes wirtschaftliches Risiko noch bestimmte Eigenschaften gemaB § 922
ABGB zugesichert habe.

Daruber hinaus ignoriere die Antragstellerin die Existenz des bestandskraftigen
Lastenheftes und versuche dafir, ihre Argumente auf tatsachlich irrelevante
Regelungsbereiche - z.B. vermeintliche Vorgaben an Stellplatze und
Wendekreise fur Rollstihle sowie maximale Rampenneigungen - zu stitzen. Die
entsprechenden Vorgaben seien jedoch durch die Ausschreibung abschlieBend

(weil bestandsfest) festgelegt.

Dartuber hinaus wurde die Antragstellerin ihren Schlussfolgerungen falsche

Annahmen zu Grunde legen.

Einstiegshéhe:

Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Einstiegshéhe sei
von der Antragsgegnerin Uberprift und fur plausibel befunden worden. Darliber
hinaus sei die Einstiegsh6he auch von zwei externen Sachverstdndigen der

Antragsgegnerin Uberprift und flr nachvollziehbar befunden worden.
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Die Berechnungen der Antragstellerin wiirden auf falschen Annahmen beruhen.
Insbesondere sei das von der Antragstellerin herangezogene B.-Flexity-Fahrzeug
mit dem angebotenen Fahrzeug nicht vergleichbar. Die Einstiegshohe sei mit

richtigen MaBen und ohne falsche Annahmen sehr wohl erreichbar.

Rampenneigung:

Die Vorgaben zur Rampenneigung seien bestandsfest und wirden von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin erfullt.

Da ein Werkvertrag und nicht ein Kaufvertrag vorliege, komme der
.garantierten®  ausschreibungskonformen Leistungserbringung besondere
Bedeutung zu. Aus diesem Grunde hatten die geforderten Eigenschaften im
Sinne des § 922 ABGB auch ausdrilicklich zugesichert werden miussen. Das Risiko

der eisenbahnrechtlichen Genehmigungsfahigkeit trage der Bieter.

Die von der Antragstellerin vorgebrachten Normen, die insbesondere nur eine
Neigung bis zu 6 % zulieBen, wirden dem Lastenheft widersprechen. AuBerdem
seien die von der Antragstellerin vorgebrachten ,Quellen™ nicht anwendbar. Die

angebotenen Rampenneigungen seien zulassig.

Ein Stand der Technik, der eine Neigung von 6 % vorgebe, existiere nicht. Der
Stand der Technik nach dem EisbG - insbesondere im Rahmen der
Bauartgenehmigung (§ 32b EisbG), auf den sich die Antragstellerin beziehe -
habe als Regelungszweck die Sicherheit und die Ordnung des Betriebs der
Eisenbahn bzw. deren betriebs- und verkehrstechnische Sicherung. Es gehe also
dort nicht um die Barrierefreiheit oder die Behindertengerechtigkeit. Weiters sei
zu betonen, dass als Quellen zur Ermittlung des Standes der Technik zunachst
Vorschriften heranzuziehen seien, die als Rechtsvorschriften verbindlich seien
(Catharin/Glrtlich, Eisenbahngesetz, 446). Keine der von der Antragstellerin
genannten Quellen erfllle die Qualitdat einer (nationalen) verbindlichen
Rechtsvorschrift. Samtliche Anforderungen an den Bau und Betrieb von
StraBenbahnen wirden abschlieBend und gesamthaft durch die StrabVO geregelt
(Catharin/Glrtlich, Eisenbahngesetz, 447). Somit ergebe sich auch aus diesem
Grund keinerlei Grundlage flr Ableitungen aus diversen anderen (vermeintlich

anwendbaren) ,Quellen®.
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Weiters gebe es etliche Normen und Bestimmungen, die eine hoéhere
Rampenneigung als 6 % zulassen. Die auf die Richtlinien 2001/16/EG und
96/48/EG gestutzte Entscheidung der Europadischen Kommission Uber die
technische Spezifikation flr die Interoperabilitdt bezilglich ,eingeschrankt
mobiler Personen"™ im konventionellen transeuropdischen Eisenbahnsystem und
im transeuropdischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystem, 2008/164/EG, lasse in
Punkt 4.2.2.9 (,Hb6henanderungen™) je nach Lange der Rampe Neigungen von
8 % bis 18 % zu. Die Richtlinie 2001/85/EG lasse Neigungen von 8 % bis 12,5 %

ZU.

Die Fahrzeuge der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien weltweit
tausendfach in Betrieb. Diesem Einsatz sei selbstverstandlich jeweils eine
eisenbahnrechtliche Genehmigung nach den jeweiligen nationalen Vorschriften
vorausgegangen. Konkret seien fiir Osterreich die StraBenbahnen in Linz und
Innsbruck zu nennen, welche sogar Rampenneigungen von bis zu 14 %

aufweisen wirden.

Stellplatze und Wendekreise flr Rollstihle:

Die von der Antragstellerin vorgebrachten Anforderungen im Zusammenhang mit
Rollstiihlen, insbesondere an die Stellplatze und Wendekreise, wlrden sich im
Lastenheft nicht finden. MaBgeblich seien alleine die Anforderungen gemaf
Lastenheft. Daher seien die von der Antragstellerin vorgebrachten Anforderungen

nicht relevant.

Daruber hinaus wirde die Antragstellerin auf unterschiedlichste GréBen und
MaBe verweisen, seien die von der Antragstellerin angefiihrten Quellen nicht
anwendbar und ziele die Antragstellerin mit ihrer Sorge um die
Rollstuhlstellplatze und um die Behindertengerechtigkeit in Wahrheit auf die
Einstiegshohe ab. Tatsachlich wirde das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Fahrzeug Uber einen klar besseren

Wendekreis als der von der Antragstellerin angebotene ,U." verfugen.
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Verschneidungen:

GemaB ausdricklicher und auch bestandsfester Festlegung im Lastenheft (Seite
17, Punkt 4.1) wirden Verschneidungen in Abstimmung zwischen Auftraggeberin
und Auftragnehmerin in der Feinplanungsphase nach Zuschlagserteilung
behandelt. Dies flige sich in das Gesamtbild der gegenstandlichen
Leistungserfillung mittels eines Werklieferungsvertrages einschlieBlich einer

Phase der Feinabstimmung zur Klarung von Details.

Zudem sei es vollig unzutreffend, dass mehr als die Halfte des Fahrzeuges der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit gefahrlichen Verschneidungen bedeckt
sei. Die Flachen mit Verschneidungen seien &uBerst gering. Uberdies wiirden die

Kanten verschliffen und seien damit fir den Fahrgast kaum wahrnehmbar.

Radsatzlast:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe im Hinblick auf die Pdnalisierung
sogar einen konservativen Bewertungsansatz gewahlt. Andernfalls hatte sie eine
deutlich niedrigere Radsatzlast anbieten kénnen. Der von der Antragstellerin
angestellte Vergleich mit den Flexityzigen fir D. sei unrichtig, weil die
Flexityziige fur D. voéllig andere Leistungs- und Konfigurationsmerkmale
aufweisen wirden als die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin der

Antragsgegnerin angebotenen Fahrzeuge.

Frontscheibe:

Die Antragstellerin wirde ihr diesbezigliches Vorbringen auf eine keinesfalls
detailgetreue Abbildung in einem Printmedium stitzen. Die prasumtive

Zuschlagsempfangerin habe ausschreibungskonform angeboten.

Fenstermontage:

Auch hier stitze sich die Antragstellerin auf eine keinesfalls detailgetreue
Abbildung in einem Printmedium. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe

ausschreibungskonform angeboten.
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Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Laut der bestandsfesten Eignungsanforderungen werde das Eignungskriterium
~Rating" erfillt, wenn der Bewerber Uber ein KSV-Rating von nicht héher als 400
verfige. Bei Bietergemeinschaften werde das nach dem Gesamtumsatz des
letzten abgelaufenen Geschaftsjahres gewichtete arithmetische Mittel der Ratings
aller Mitglieder der Bietergemeinschaft herangezogen. Beide Mitglieder der
Bietergemeinschaft wirden alleine ,bei Weitem™ Uber das erforderliche Rating

verfigen und damit die gegenstandliche Eignungsanforderung erflllen.

Ein GewinnabfUhrungsvertrag gegeniber der B. Inc. bestehe nicht. AuBerdem

wirde B. Inc. Uber ein KSV-Rating von 250 verfugen.

Nur der Vollsténdigkeit halber werde angemerkt, dass eine etwaige
Verlusttragung der Muttergesellschaft lediglich eine Erweiterung des
Haftungsfonds und damit ein Vorteil fir die Auftraggeberin ware. Eine
Gewinnabfiihrung sei Uberhaupt ohne Relevanz. Ob ein erzielter Bilanzgewinn
jahrlich an eine Muttergesellschaft abzuflihren sei oder sonst auf Grund rein
gesetzlicher Bestimmungen jahrlich zur Ganze ausgeschuttet werde, mache fir
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im Sinne des BVergG keinerlei Unterschied.

Ebenso fehle jegliche Relevanz fiir das KSV-Rating.

Bodenfreiheit:

Die Vorgabe von 20 mm Bodenfreiheit durch die Antragsgegnerin sei
bestandsfest. Wiirde es zutreffen, dass 20 mm Bodenfreiheit flir das Wiener
Streckennetz ungeeignet sei, so hatte die Antragstellerin die Antragsgegnerin auf
diesen vermeintlichen Umstand zeitgerecht hinweisen mussen und hatte durch
das Unterlassen eines solchen Hinweises vorvertragliche Schutz- und
Sorgfaltspflichten verletzt. Das diesbezligliche Vorbringen der Antragstellerin sei

daher prakludiert.

Der von der Antragstellerin argumentierte Widerspruch hinsichtlich einer

erforderlichen 2/3- bzw. 3/3-Beladung des Fahrzeuges wirde nicht bestehen.
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Der Begriff der ,maximalen Durchfederung" beziehe sich nicht auf die Beladung.
Die ,maximale Durchfederung" subsumiere Effekte wie beispielsweise das
Wanken, das Einfedern im Bremsfall und das Durchbiegen des Wagenkastens,
welche jeweils auf ihr Maximum bezogen auf den jeweiligen Beladungsfall
anzuwenden seien. Auch hier habe die Antragstellerin ausreichend Zeit gehabt,
einen angeblichen Widerspruch in den Ausschreibungsunterlagen mittels eines
Hinweises an die Antragsgegnerin oder durch eine Bieteranfrage aufzulésen. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe die Bodenfreiheit ihres Fahrzeuges

mittels detaillierter Berechnung mit dem Angebot nachgewiesen.

4. Die prasumtive Zuschlagsempféangerin gab zu dem ihr Ubermittelten

Schriftsatz der Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 5.1.2015 im Wesentlichen

folgende Stellungnahme ab:

Sie bekraftigte zunachst, dass ihrer Ansicht nach das Vorbringen der
Antragstellerin unrichtig sei und zur Ganze bestritten werde. Sodann ging sie im
Einzelnen auf das Vorbringen der Antragsgegnerin ein, pflichtete diesem in vielen
Punkten bei und fluhrte aus, dass die Antragsgegnerin eine gewissenhafte und
detaillierte Prifung durchgefihrt und das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu Recht als ausschreibungskonform beurteilt und

zutreffend bewertet habe.

5. Die Antragstellerin replizierte mit Schriftsatz vom 8.1.2015 auf die beiden

Schriftsatze der Antragsgegnerin _und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

jeweils vom 22.12.2014 im Wesentlichen Folgendes:

Allgemeines:

Nach Ansicht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin handle es sich zivilrechtlich
beim ausgeschriebenen Auftrag um einen Werkvertrag. Deshalb kdénne eine
Leistungsanforderung verandert werden. Dem sei entgegenzuhalten, dass es
dahingestellt bleiben kénne, ob der ausgeschriebene Vertrag ein Kaufvertrag
(Lieferauftrag) mit Wartungsaspekten (Dienstleistungsvertrag) oder ein
Werkvertrag sei, weil bei jeder Vertragsform die bedungenen und die gewdhnlich

vorausgesetzten Eigenschaften der Ware bzw. des Werkes verbindlich seien. Die
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prasumtive Zuschlagsempfangerin nehme in Anspruch, jeden Vertragsaspekt
(allenfalls auch einvernehmlich) andern zu dirfen. Das wirde aber bedeuten,
dass in einem Vergabeverfahren lediglich der zivile Vertragstypus eines
Werkvertrages gewahlt werden miusste, damit keine Ausschreibungswidrigkeit
mehr eine Rolle spielen wirde. Das sei auf Grund der zugesicherten
Eigenschaften des konkreten Vertrages zivilrechtlich unrichtig. Es sei aber auch
vergaberechtlich unrichtig. In vergaberechtlicher Hinsicht wirde es sich im
Stadium der Vertragserfliillung um unzuldssige Vertragsanderungen handeln, weil
Mindestanforderungen und Werte, die Zuschlagskriterien darstellen, geandert
wirden. Wenn jedoch ein Auftraggeber schon in seiner Angebotsunterlage
Mindestanforderungen aufnehme, gebe er dadurch zu verstehen, dass er erst gar
nicht gewillt sei, Angebote zu akzeptieren, die diese Anforderungen nicht
erflllen. Angebote, die Musskriterien nicht erflllen oder Zuschlagskriterien nicht

einhalten kdnnen, seien jedenfalls auszuscheiden.

Wenn sich ein Auftraggeber wie im konkreten Fall bestimmte Eigenschaften oder
Werte ausdricklich zusichern lasse und die Einhaltung dieser Werte mit einer
Pdénale besichere, bedeute das, dass Angebote, welche eine nachtragliche
Anderung eines dieser Werte voraussetzen oder benétigen, von vornherein nicht
annehmbar seien. Beabsichtige ein Auftraggeber, einem solchen Angebot
trotzdem den Zuschlag zu erteilen, so verletze er seine eigenen prakludierten
Angebotsunterlagen und privilegiere den Bieter dieses Angebotes gegeniber

allen anderen Bietern.

Insbesondere durften wahrend der Detailplanung nur mehr jene Parameter, die
weder Mindestkriterien noch zugesicherte Eigenschaften darstellen, prazisiert

werden.

Zu den gewodhnlich vorausgesetzten Eigenschaften gehoérte bei Werkvertragen -
auch wenn dies anders als in Punkt 3.1 des Rahmenvertrages nicht ausdricklich

verlangt sei - die Einhaltung des Standes der Technik.

Die Absicherung der zugesagten Eigenschaften durch Pdnale wiirde nichts daran
andern, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin die zugesagten

Eigenschaften erfullen misse. Die Pdnale rdaume der prasumtiven
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Zuschlagsempfangerin nicht das Recht ein, sich von der Erflllung der Zusage

freikaufen™ zu kénnen.

SchlieBlich betonte die Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin und die
prasumtive Zuschlagsempfangerin in ihren Schriftsatzen Angaben geschwarzt
hatten, welche unmadglich ein Geschafts- und Betriebsgeheimnis der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sein kdnnten, wie insbesondere die konkreten Innenmale
der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen StraBenbahn.
Diese InnenmaBe kénnten, sobald die erste StraBenbahn geliefert sei, von jedem
Fahrgast vermessen werden, und es kdnne ein Geschafts- und Betriebsgeheimnis
lediglich darin liegen, wie die prasumtive Zuschlagsempfangerin technisch zu

diesen InnenmaBen gelange.

Einstiegshdhe:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe flr die von ihr angebotene
Einstiegshdhe 6,0 gewichtete Punkte verliehen bekommen. Tatsachlich hatten ihr
fur die Einstiegshéhe nur 3,0 gewichtete Punkte verliehen werden dirfen, was
zum Bietersturz geftihrt hatte. Grund sei, dass die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zugesagte Einstiegshohe technisch nicht machbar sei.
Zum Beweis schlieBe die Antragstellerin ein von ihr eingeholtes privates

Sachverstandigengutachten an.

Allgemein anerkannte Regeln der Technik hinsichtlich Barrierefreiheit:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin misse - wie alle Bieter - jedenfalls die
allgemein anerkannten Regeln der Technik einhalten. Dazu sei in den
Ausschreibungsunterlagen in den vertraglichen Bestimmungen unter Punkt 4.4.2
festgehalten, dass der Auftragnehmer die Leistung vertragsmaBig zu erbringen
und dabei auBer den  gesetzlichen Bestimmungen (insbesondere
Arbeitnehmerschutzbestimmungen) alle sonstigen Rechtsnormen, behdrdliche
Anordnungen sowie die allgemein anerkannten Regeln der Technik einzuhalten
habe.
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Unrichtig sei, dass sich bei der Ermittlung des Standes der Technik im Sinne des
EisbG das Rekurrieren auf andere o6ffentlich-rechtliche Normen wie GewO, ASchG
oder WRG verbieten wirde. Dass Barrierefreiheit flur 6ffentliche StraBenbahnen
zwingend erforderlich sei, auch wenn das in der StrabVO nicht ausdricklich
angeordnet sei, ergebe sich aus dem Diskriminierungsverbot des § 4 BGStG, das
gemaB dessen § 2 auf den Bereich des Eisenbahnrechts anzuwenden sei. Es
bleibe also dabei: Da die StrabVO dazu schweige, wie Rollstuhlplatze und
Rampen in StraBenbahnen auszugestalten sind, gelte nicht nichts, sondern es
gelte gemaB § 32a Abs. 4 EisbG der Stand der Technik im Sinne des § 9b EisbG.

Alle Argumente der Auftraggeberin (und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin), bestimmte Quellen seien schlicht deswegen
unbeachtlich, weil sie sich nicht ausdricklich oder unmittelbar auf StraBenbahnen
beziehen, sondern auf andere Arten von Fahrzeugen oder auf Bauwerke, wirden
die Bedeutung des § 9b EisbG verkennen und dessen eindeutigen Wortlaut

missachten.

So betreffe die ONORM B 1600 zwar explizit nur Geb&dude. Fir
mobilitatseingeschrankte Personen sei ein Gefdlle von 6 % jedoch immer gleich
schwer zu Uberwinden, unabhangig davon, wo es sich befinde. Deshalb wurden
Behindertenorganisationen und einschlagig spezialisierte Experten die B 1600
auch fir Rampen in Verkehrsmitteln und nicht nur in Gebauden heranziehen.
Dariiber hinaus habe auch die Auftraggeberin die ONORM mittels Punkt 3.1.5 des
Rahmenvertrages grundsatzlich fir anwendbar erklart, zumal dort festgelegt
worden sei, dass alle relevanten, im ONORMEN-Verzeichnis genannten Normen
und Richtlinien technischen Inhaltes, die DIN 31051 sowie alle Ubrigen in
Betracht kommenden DIN (in dieser Reihenfolge) gelten wiirden. Da die ONORM
B 1600 im ONORMEN-Verzeichnis genannt ist und Rampenneigungen zur
Herstellung von Barrierefreiheit regle, ware flur deren behauptete

Unanwendbarkeit zu begriinden, warum diese nicht relevant sein sollte.

Weiters fuhrte die Antragstellerin aus, warum ihrer Ansicht nach auch die DIN
18040-1, der Leitfaden ,Barrierefreies Wien", die Mitteilung 7011 der VDV, Teil 2
Betrieb nach BOStrab, der Leitfaden fiir barrierefreien Offentlichen Verkehr des

BMVIT und das von der Schweizer Fachstelle Behinderte und 6ffentliche Verkehre
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herausgegebene Merkblatt Rollstuhlplatze in Bus wund Tram flr die

gegenstandliche Ausschreibung anwendbar waren.

Die angefihrten technischen Normen und Richtlinien wirden jeweils eine
Neigung der Rampen von maximal 6 % als Stand der Technik vorsehen bzw.

empfehlen.

Die von der Auftraggeberin angefiihrte TSI-PRM 2008/164/EG wirde zwar
Neigungen bis zu 18 % erlauben, dies jedoch nur fir AuBenrampen, die in diesen
Fallen nur mit fremder Hilfe bewaltigt werden kénnten. AuBerdem liege der
Regelungszweck und damit der Schwerpunkt dieses Dokumentes auf der
Vereinheitlichung der bei seiner Erlassung schon bzw. noch in Verwendung
stehenden Eisenbahnen - ohne StraBenbahnen. Deshalb trage es zum Stand der
Technik fir StraBenbahnen und fur das Jahr 2014 kaum etwas bei. AuBerdem
wirden in Osterreich insoweit strengere Anforderungen gelten, als gemiB § 6
BGStG und der Mitteilung barrierefreies Wien mobilitdtseingeschrankte Personen
ohne fremde Hilfe nutzen kdnnen missen. Nur wenn die Herstellung der
Barrierefreiheit mit unverhaltnismaBigen Belastungen verbunden ware, kénnte
anderes gelten. Davon kdnne jedoch bei der Vermeidung einer Rampenneigung
von mehr als 6 % (wie auch bei der Vermeidung von groBraumigen
Verschneidungen und bei ausreichend dimensionierten Rollstuhlstellplatzen und
Rollstuhlmandévrierflaichen) keine Rede sein, zumal das Fahrzeug der
Antragstellerin seit vielen Jahren Barrierefreiheit biete. Deshalb sei eine Neigung

von 18 % hier unzulassig.

Eisenbahnrechtliche Genehmigungsféhigkeit

Eine ausdrlcklich zugesagte Eigenschaft - wie etwa eine Rampenneigung in
Langsrichtung von 6,9 % - welche dem eisenbahnrechtlichen Stand der Technik
widerspricht, wirde bewirken, dass das Fahrzeug nicht genehmigungsfahig sei
und nicht eingesetzt werden kénne. Vergaberechtlich wiirde das bedeuten, dass
die prasumtive Zuschlagsempfangerin eine Zulassung nur erhalte, wenn sie
Parameter des Fahrzeuges andere. Den Zuschlag auf ein Angebot zu erteilen, bei
welchem schon vor Zuschlagserteilung klar sei, dass es nur in Verbindung mit

einer vergaberechtlich unzuldssigen Vertragsanderung umsetzbar sei, mache die
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entsprechende Zuschlagsentscheidung nichtig. Werde der Vertrag - um die
eisenbahnrechtliche Bauartgenehmigung zu erhalten - nur hinsichtlich eines
dieser Parameter gedndert, so kénne nicht ausgeschlossen werden, dass der
Zuschlag einem anderen Bieter zu erteilen gewesen ware, weshalb es sich um

eine wesentliche und damit unzuldssige Vertragsanderung handle.

Im konkreten Fall fihre eine auch nur minimal hdhere Einstiegshéhe des
Fahrzeuges der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu einem sicheren
Bietersturz. Sollte die Einstiegshdhe anstatt 215 mm 217 mm aufweisen, musste
das Angebot mit 4,5 anstelle von 6,0 gewichteten Punkten bewertet werden, was

zu einem Bietersturz fihren wirde.

Dem Vorbringen, dass eine Rampenneigung von weniger als 7,0 % prakludiert
sei, sei entgegen zu halten, dass eine derartige Praklusion die
eisenbahnrechtlichen Rahmenbedingungen nicht andere. Denn die LBO-Unterlage
Uberlasse es dem Bieter, wie weit unter 7 % er seine maximale Rampenneigung
ansetze. Eine prakludierte Vorgabe in einem Lastenheft mache die dem EisbG
widersprechende Rampenneigung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht

gesetzeskonform.

AuBerdem hatte auch das Lastenheft fur Innsbruck eine dem Stand der Technik
entsprechende Rampenneigung von maximal 6 % erlaubt. Auch die Lastenhefte
fur Graz - sowohl in der Ausschreibung des Jahres 2006 als auch bereits in der
Ausschreibung des Jahres 1996 - hatten keine héhere Rampenneigung als 6 %
vorgesehen. Das Beispiel des Fahrzeuges Linz-Pdstlingberg sei ungeeignet, weil
es sich dabei um eine historische Strecke handle, welche die steilste

Adhasionsbahn Europas sei und daher untypische Anforderungen aufweise.

Der Stellunghahme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei
entgegenzuhalten, dass eine Festlegung im Lastenheft keinen Stand der Technik
bildet. Es sei auch der Stand der Technik einzuhalten, was durch die Festlegung
im Lastenheft nicht ausgeschlossen werde. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hatte mit einer Rampenneigung von maximal 6 % den

Stand der Technik nicht eingehalten.
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Wendekreise und Stellplatze fiir Rollstiihle:

Rollstuhlstellplatze hatten jeweils eine Bewegungsflache von zumindest 1500 x
1500 mm und einen Wendekreis von zumindest 1500 mm aufzuweisen. Dies sei
unter anderem aus Teil 2.2.2 der deutschen VDV-Mitteilung 7011 und Punkt
5.2.1 der ONORM B 1600 abzuleiten. Bei Einhaltung dieser Vorgaben sei im
Fahrzeug der prasumtiven Zuschlagsempfangerin die angebotene Einstiegshdéhe

nicht realisierbar.

Die Antragsgegnerin wirde dadurch, dass sie die MaBe der Wendekreise und
Stellplatze in der nicht vertraulichen Version ihrer Stellungnahme als
vermeintliches Geschafts- und Betriebsgeheimnis geschwarzt habe, eine

inhaltliche Diskussion verhindern.

Die Antragsgegnerin weise in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass das
Lastenheft keine Vorgaben zur MindestgroBe eines Rollstuhlstellplatzes enthalte.
Dabei Ubersehe die Antragsgegnerin, dass es nicht nur flir den
Rollstuhlwendekreis, sondern auch fiir Rollstuhlstellplatze einen Stand der
Technik gebe. In dem von der Antragstellerin hunmehr vorgelegten Gutachten
weise der Sachverstandige W. eine Mindestrollstuhlstellplatzgré8e von 900 mm X
1300 mm und einen Mindestrollstuhlwendekreis mit einem Durchmesser von
1500 mm bzw. eine Rollstuhlbewegungsflache mit den Abmessungen von 1500

mm X 1500 mm nach.

Verschneidungen:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin argumentiere, dass die Verschneidungen
ihres Fahrzeuges in der Feinplanungsphase geregelt wirden. Dabei libersehe sie,
dass bereits das Angebot keine Verschneidungen aufweisen dlrfe, die mehr als
kleinrdumig seien. Es sei nicht ausreichend, sich spater mit der Auftraggeberin

irgendwie einigen zu wollen.

AuBerdem wirde das Problem der durch die Verschneidungen zu Uberwindenden
Hohendifferenz  durch  Verschleifungen  keinesfalls gelést, da durch

Verschleifungen der Verschneidungsbereich zwangslaufig groBraumiger und
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auBerdem schlechter wahrnehmbar werde, wodurch die Stolpergefahr wegen der

schlechteren Wahrnehmbarkeit sogar noch erhdéht werde.

Offenbar habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin noch kein schliissiges
Konzept, wie die Verschneidungen gelést werden sollen, sondern verschiebe
dieses Problem in die Zukunft. Sie sei scheinbar gar nicht sicher, wie das
Fahrzeugkonzept letztlich aussehen werde, sonst kdnnte sie konkrete Angaben

machen.

Radsatzlast:

Die Antragsgegnerin behaupte, dass der Vorwurf einer ausschreibungswidrigen
Berechnung der Radsatzlast unzutreffend sei. Dabei lasse sie beiseite, dass jeder
Bieter drei Layout-Varianten auszuarbeiten gehabt hatte. Es werde im
Nachprifungsverfahren zu Uberprifen sein, ob die bewertete Radsatzlast

tatsachlich auf alle angebotenen Layout-Varianten zutreffe.

Frontscheibe:

Ob die angebotene Frontscheibe ausschreibungswidrig doppelt gekrimmt ist, sei
im Zuge des Nachpriufungsverfahrens zu prifen.

Fenstermontage:

Ob die angebotene Fenstermontage ausschreibungswidrig ohne
Gummikedersystem angeboten wurde, sei im Zuge des Nachprifungsverfahrens

zu prufen.

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Dass die B. GmbH vom KSV 1870 gerated wurde, schlieBe nicht aus, dass dabei
Ubersehen wurde, dass diese Gesellschaft mit einer anderen Gesellschaft Uber
einen Gewinnabflihrungs- und Beherrschungsvertrag so eng verbunden sei, dass

dies die Bonitat der erstgenannten Gesellschaft beeinflusse.
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Zudem miusse die Eignung schon zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe durchgangig bis zur Zuschlagsentscheidung vorliegen. Die
Nachreichung eines kurzlich eingeholten Ratings kénne diesen fur den Stichtag
(Aufforderung zur Angebotsabgabe) erforderlichen Nachweis nicht ersetzen. Lag
ein historisches KSV-Rating zum erforderlichen Stichtag nicht vor, hatte der
geforderte Nachweis nicht als erbracht beurteilt werden dlirfen. Selbst wenn man
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin jetzt noch zugestehen wirde, auf
Ratings zu verweisen, die zum Stichtag bereits vorhanden waren (zB Moodys),
ware flUr sie daraus nichts zu gewinnen, da diese Ratings (umgerechnet) einem

KSV-Rating von deutlich mehr als 400 entsprechen wirden.

Bodenfreiheit:

Die in der Ausschreibung vorgegebene Bodenfreiheit und die Festlegungen zu
deren Berechnung wirden zwingend dazu fihren, dass die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotenen Fahrzeuge Uuber eine Einstiegshéhe von
mehr als 216 mm verfligen missten. Bereits aus diesem Grund hatte das

Angebot der Antragstellerin als bestes Angebot ermittelt werden missen.

Die Vorgabe einer Bodenfreiheit von 20 mm Uber SOK ,bei maximaler
Durchfederung (...)" sei sprachlich, technisch und logisch eindeutig. Maximale
Durchfederung kdénne nur bei maximaler Belastung (3/3-Belastung) erreicht
werden. Dass in der Beilage 3.48 zum Lastenheft der LBO-
Ausschreibungsunterlagen fur die Berechnung der Bodenfreiheit eine Beladung
von ,Sitzpldtze 750 N, Stehpldtze 3.000 N/m=2" festgelegt sei, was einer 2/3-
Fahrzeugbeladung vergleichbar sei, stelle insofern keinen unauflésbaren
Widerspruch dar, als das Lastenheft gegenlber der Beilage 3.48 Vorrang

geniele.

Offenbar hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Bodenfreiheit im Sinne
der Beilage 3.48 zum Lastenheft tatsachlich nur mit 2/3-Belastung kalkuliert.
Hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Bodenfreiheit richtigerweise
hingegen mit 3/3-Belastung kalkuliert, so hatte sie, um die vorgeschriebene
Bodenfreiheit sicherzustellen, die Verwendung zusatzlicher Beilagscheiben

vorsehen mussen.
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Dies hatte notwendigerweise zu einer groéBeren Einstiegshéhe als angeboten
gefuhrt, weil die Einstiegshéhe gemaB LBO-Unterlage bei leerem Fahrzeug mit
unverschlissenem Rad zu messen war, die Bodenfreiheit hingegen bei maximaler

Durchfederung (3/3-Beladung sowie maximaler StoBdurchfederung).

Die Antragstellerin schloss ihrer Stellungnahme ein von ihr eingeholtes

Privatgutachten des Dipl. Ing. W. vom 7.1.2015 zur angefochtenen

Zuschlagsentscheidung an, dem zusammengefasst zu entnehmen war:

Zur Person des Gutachters:

Der Gutachter gab am Deckblatt seines Gutachtens an, Uber eigene Erfahrungen
in Schienenverkehrsprojekten des konventionellen Eisenbahnverkehrs und des
Offentlichen Personennahverkehrs fiir Betreiber und Hersteller seit 1994 zu
verfugen, im ON-Normungsgremium K31 Schienenverkehr aktiv mitgearbeitet zu
haben bzw. mitzuarbeiten sowie als Schienenfahrzeugexperte in relevanten
nationalen und internationalen Schienenverkehrs-Projekten eingebunden

gewesen zu sein.

Zum Befund:

Der Sachverstandige stellte zunachst die von ihm jeweils als einschlagig
erachteten Vorgaben des Lastenheftes, die gemdB Zuschlagsentscheidung
erfolgte Bewertung der beiden Angebote und rechtliche sowie technische

Rahmenbedingungen dar (Seiten 4 bis 16 des Gutachtens).

Sodann legte er dar, dass die Themen Bodenfreiheit, Einstiegshdhe,
Rampenneigungen, Behindertenflachen und Verschneidungen nicht voneinander
unabhangig, sondern (Uber die geometrischen sowie kinematischen
Zusammenhange der Konstruktion des Fahrzeuges verbunden seien. Die bisher
realisierten NiederflurstraBenbahnen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
wirden FuBbodenhéhen im Fahrzeuginneren von 380 mm und mehr aufweisen.

Die Einstiegshohen wirden auch jeweils Uber 300 mm liegen. Bei der
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prasumtiven Zuschlagsempfangerin wiirde es noch keine technische Lésung fur

die von dieser zugesagten Einstiegshéhe von 215 mm geben.

Bei der vorgegebenen maximalen Fahrzeugbreite wiirde flir die Querrampe eine
maximale Lange von 780 mm verbleiben. Um eine H6hendifferenz von 85 mm zu
Uberwinden, musse die Querrampe jedoch 1.214 mm lang sein. In diesem Fall

wirde sich ein Teil der Rollstuhl-Mandévrierflache auf der Querrampe befinden.

Die zu Uberwindende Ho6hendifferenz sei daher nur durch Verschneidungen
zwischen Querrampen und Langsrampen auflésbar, wodurch Kanten in H6he von
zumindest 30,75 mm entstehen wiirden, welche eine Geféahrdung flr Fahrgaste
und Fahrpersonal darstellen wirden. Eine Verschleifung dieser Verschneidungen
wlrde zwar die Befahrbarkeit der Stufen durch Rollstuhlfahrer erleichtern, flr
sehbehinderte oder blinde Menschen waren jedoch klar gekennzeichnete und

tastbare Kanten wesentlich flr die Orientierung.

Technisch nachvollziehbar sei eine tatsachliche Einstiegshdéhe von 227,4 mm. Fur
eine Einstiegshéhe von 215 mm musse das Fahrzeug Uber eine innere
Fahrzeugbreite von 2457 mm verfligen, was im Hinblick auf die gemaB
Lastenheft maximal zuldssige AuBenbreite des Fahrzeuges mit 2435 mm nicht

madglich sei.

AuBerdem sei die Bodenfreiheit falsch berechnet. Die Vorgabe einer bestimmten
Bodenfreiheit bei maximaler Durchfederung sei logisch dahingehend eindeutig,
dass die maximale Einfederung der Primar- und Sekundarfederung nur bei einer
maximalen Belastung (3/3-Belastung) erreicht werden kénne. Der Befund zum
Thema Bodenfreiheit ergebe, dass die gleichzeitige Forderung einer Bodenfreiheit
von 20 mm, die Nichtbericksichtigung des vertikalen SchienenverschleiBes,
welche Ublicherweise im Bereich von 16 bis 20 mm liege und die Berechnung von

2/3-Last anstatt 3/3-Last zu einem nicht betriebstauglichen Zustand fthre.

Aus den dem Privatsachverstandigen Gbergebenen Unterlagen sei nicht eindeutig
ersichtlich, ob der vertikale SchienenverschleiB im LBO der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bzw. in den Ausschreibungsunterlagen bericksichtigt

worden sei. Der vertikale Schienenverschlei3 habe einen wesentlichen Grenzwert
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bei 16 mm, jedoch sei eine Schiene bis zu einem Schienenverschlei von 24 mm
noch mit einer geringeren Geschwindigkeit befahrbar. Das gegenstandliche
Fahrzeug weise eine unzulassig niedrige Bodenfreiheit speziell bei abgefahrenen
Schienen auf, was zu einer Gefahrdung fir Fahrgaste und Personal fihren wirde.
Bei einer ausreichenden Bodenfreiheit stiege die Einstiegshéhe um 16 mm.
Dadurch wirde sich, je nach den im Befund dargestellten Szenarien, eine

Einstiegshdhe von 231 mm oder von 244 mm ergeben.
Hinsichtlich Radsatzlast werde zu Uberprifen sein, ob die von der
Antragsgegnerin bewertete Radsatzlast tatsachlich auf alle drei anzubietenden

Layout-Varianten zutreffe.

Zum Gutachten:

Der Privatsachverstandige hob in seinem Gutachten im Wesentlichen hervor,
dass ein berechenbarer geometrischer und kinematischer, eindeutiger
Zusammenhang zwischen den unterschiedlichen Einstiegshéhen, Rampenlangen

und Rampenneigungen sowie den Anforderungen an die Rollstuhlflachen bestehe.

Eine Rampenneigung von 6,9 % widerspreche dem Stand der Technik. Nach
diesem dilrfe die Rampenneigung maximal 6,0 % sein. Daher dirfe der im
Lastenheft definierte Rampen-Grenzwert von 6,9 % nicht zur Ganze
ausgeschopft werden. Daraus resultiere, dass das Fahrzeug der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin eisenbahnrechtlich nicht genehmigungsfahig sei.

Bei einer Einstiegshdhe von 215 mm und einer Rampenneigung von 7 % auf
Querrampen sowie 6,9 % auf Langsrampen komme es zu nicht nur
kleinrdumigen Verschneidungen, Kanten und Stufen im Ubergangsbereich der
Quer- und Langsrampen, die im Bewegungsbereich aller Fahrgaste sowie
insbesondere von Rollstuhlfahrern und anderen bewegungseingeschrankten
Personen liegen wirden. Das Fahrzeug der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

weise unzuldssige groBraumige Verschneidungen auf.

Die tatsachliche Einstiegshéhe von 215 mm sei jedenfalls bei jenen Tlren, bei

denen sich ein Rollstuhlstellplatz befinde, wegen der vorgegebenen
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Rampenneigungen und wegen des angebotenen Fahrzeugkonzeptes technisch
nicht machbar. Es sei davon auszugehen, dass die Einstiegshdhe allein auf Grund
der Vorgaben der Rampenneigung und zur Gestaltung von Rollstuhlplatzen

zumindest 227,4 mm Uber der Schienenoberkante liege.

Die Vorgabe einer bestimmten Bodenfreiheit bei maximaler Durchfederung sei
logisch eindeutig. Die maximale Einfederung der Primar- und Sekundarfederung
kdnne nur bei maximaler Belastung (3/3-Belastung) erreicht werden und

inkludiere die statischen und dynamischen Effekte.

Das Lastenheft und die Beilagen 3.2 ,Vorgaben zur Berechnung des Lichtraumes"
sowie 3.48 ,Ermittlung der Bodenfreiheit" wirden widersprichliche Lastangaben
enthalten. Nach der in den Ausschreibungsunterlagen fir den Fall von
Widersprichen vorgegebenen Reihenfolge wirden die Angaben im Lastenheft vor
den Angaben in dessen Beilagen gelten. Daher wirde die im Lastenheft
festgelegte maximale Belastung (3/3-Belastung) der Beilage 3.48 vorgehen und

wirde fur die Ermittlung der Bodenfreiheit die 3/3-Belastung gelten.

Offenbar habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin jedoch die Bodenfreiheit
nur mit 2/3-Belastung berechnet. Hatte die prasumtive Zuschlagsempfangerin
die Bodenfreiheit mit 3/3-Belastung kalkuliert, so hatte sie die angebotene

Einstiegshdhe nicht erreichen kdénnen.

Der Befund zum Thema Bodenfreiheit ergebe, dass die gleichzeitige Forderung
einer Bodenfreiheit von 20 mm, die Nichtberlcksichtigung des vertikalen
SchienenverschleiBes, welcher Ublicherweise im Bereich von 16 bis 20 mm liege,
und die Berechnung der Bodenfreiheit mit einer 2/3-Last anstatt einer 3/3-Last

zu einem nicht lastenheftkonformen und nicht betriebstauglichen Zustand fihre.

DarUber hinaus bestehe eine Diskrepanz zwischen den Gleiseindeckungsgrenzen
der Fahrweg-Instandhaltung von 30 mm und der geforderten Bodenfreiheit von
20 mm. Es ergebe sich aus der geringen Bodenfreiheit ein flir den Betreiber nicht
vertretbares Sicherheitsrisiko durch die Nichtberlicksichtigung einer mdéglichen

Kollision.
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6. Die Antragstellerin brachte mit Schriftsatz vom 16.1.2015 weiters vor wie

folgt:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei in ihrem letzten Schriftsatz vom
5.1.2015 Nachweise daftr schuldig geblieben, dass ihr Erstangebot und ihr

Letztangebot vollstandig geprift wurden.

Die Ausflihrungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Stand der
Technik betreffend Barrierefreiheit wirden verkennen, dass der Stand der
Technik nicht durch den Gesetz- oder Verordnungsgeber festgelegt werde,
sondern durch den technologischen Fortschritt. Es kénne nicht sein, dass bei
Fehlen von Regelungen zur Barrierefreiheit in der StrabVO und in der LBO-
Unterlage jeder Hersteller z.B. die Rampenneigung oder die GroBe eines
Rollstuhlstellplatzes selbst definieren kénne, obwohl es einen Stand der Technik
gebe, der in analog anwendbaren Normen, Verfahren, Einrichtungen, Bau- und

Betriebsweisen eingeflossen sei und von diesen ,wiedergespiegelt" werde.

Zur Frontscheibe wirde das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
einen Widerspruch aufweisen. Die Auftraggeberin hatte diesem Widerspruch
nachgehen und ihn aufklaren missen, was offenbar nicht geschehen sei. Dies

belaste die angefochtene Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit.

7. Die  Antragsgegnerin brachte mit Replik vom 19.1.2015 insbesondere

Folgendes vor:

Allgemein:

Ausgeschrieben sei die Lieferung eines Fahrzeuges in einer Niederflur-
Ausflihrung, die in dieser Form bislang nicht zur Ausschreibung gekommen sei,
denn eine maximale Einstiegshohe von 240 mm uber SOK liege deutlich unter
der sonst in Europa geforderten Einstiegshéhe (ohne Niveauregelung) fir
StraBenbahnen. Das zur Ausschreibung gelangte Niederflur-Konzept erfordere
daher von den Bietern die Anpassung bzw. Weiterentwicklung ihrer jeweils
derzeit im Einsatz befindlichen Fahrzeuge bzw. der Fahrzeugkonzepte. Die LBO-

Unterlagen wirden dem Umstand, dass das Fahrzeug im Auftragsfall erst
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entwickelt, konstruiert und gefertigt werden miisse, Rechnung tragen. So sei der
Auftragnehmer  beispielsweise gemaB Pkt. 8.1.1 LBO-Rahmenvertrag
(Bauartgenehmigung) verpflichtet, zeitgerecht vor dem geplanten Beginn der

Fertigung der StraBenbahnfahrzeuge eine Bauartgenehmigung einzuholen.

Rampenneigung und Genehmigungsfahigkeit nach EisbG:

Die maximal zulassige Rampenneigung in Langs- und Querrichtung von 7 % sei
in den Ausschreibungsunterlagen von Anbeginn an festgelegt gewesen und
bestandsfest geworden. Daher dirfe eine Rampenneigung von 7 % auch

angeboten werden.

Die Vornahme der Beurteilung, ob die Bauartgenehmigung nach § 32b EisbG
erteilt werden kdnne, sei der Auftraggeberin nicht mdglich. Dies erstens deshalb
nicht, weil sie nicht die Eisenbahnbehérde sei. Zweitens erfolge die Beurteilung
der Genehmigungsfahigkeit nach § 32a EisbG nicht auf Basis eines im
Vergabeverfahren vorgelegten Fahrzeugkonzeptes, sondern auf Grundlage eines
detaillierten Bauentwurfes des Schienenfahrzeuges samt Beilagen aller
notwendigen Gutachten aus den jeweiligen Fachgebieten. Drittens sei der
relevante Zeitpunkt fir die Beurteilung der Frage, ob der vorgelegte Bauentwurf
dem Stand der Technik entspreche, jener der Einbringung des
verfahrenseinleitenden Antrags im eisenbahnrechtlichen
Genehmigungsverfahren, und nicht der Zeitpunkt der Abgabe des LBO. Den
Bietern sei auch nicht abverlangt gewesen, einen Bauentwurf und die
entsprechenden Gutachten im Vergabeverfahren vorzulegen. Es wdlrde
angesichts des damit verbundenen Aufwandes auf der Hand liegen, dass dies
unverhaltnismaBig ware und den Rahmen des Vergabeverfahrens sprengen

wirde.

Zum Stand der Technik:

Unabhangig von der eingetretenen Praklusion wirden die Vorgaben der
Ausschreibungsunterlagen dem Stand der Technik entsprechen. Die Norm von

groBter Relevanz und Sachnahe fur die Frage der Barrierefreiheit beim Bau von
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Eisenbahnen sei die Entscheidung der EU-Kommission vom 21.12.2007 uber die
technische Spezifikation flr die Interoperabilitdt bezilglich ,eingeschrankt
mobiler Personen™ im konventionellen transeuropdischen Eisenbahnsystem und
im transeuropaischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystem (TSI:PRM,
2008/164/EG). Die TSI:PRM sei in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar.

Auch die Antragstellerin gestehe ausdricklich zu, dass die Heranziehung der
TSI:PRM hinsichtlich des Raumbedarfs flir Rollstuhlfahrer auch bei
StraBenbahnen sachgerecht sei. Sie begrinde dies - fiur die Antragsgegnerin
zutreffender Weise - damit, dass nicht zu erkennen sei, warum die
Platzbedirfnisse desselben Rollstuhlfahrers in einem Eisenbahnwaggon anders

sein sollen als in einem StraBenbahnwaggon.

Hinsichtlich der Rampenneigung gehe die Antragstellerin von dieser
Argumentationslinie ohne Begriindung ab. Die TSI:PRM erlaube folgende
Maximalwerte fir die Neigung der Rampen im Zug: Bei Rampenlangen Uber
1.000 mm maximal 8 %, bei Rampenlangen von 600 mm bis 1.000 mm maximal
15 % und bei Rampenlangen unter 600 mm maximal 18 %. Die Antragsgegnerin
hatte daher in den Ausschreibungsunterlagen auch einen héheren Wert als 7 %

vorsehen durfen.

Entschieden bestritten werde das Vorbringen der Antragstellerin, aus den
gesetzlichen Bestimmungen oder den Ausschreibungsunterlagen wuirde sich
ergeben, dass flr die Zwecke der Feststellung des Standes der Technik oder
auch der anwendbaren allgemeinen Regeln der Technik die ONORM B 1600 bzw.
DIN 18040-1, die Broschire ,Bewegungsfreiheit bei Eingangen, Tiren und
Terrassen® der MA 25, die VDV Mitteilung Nr. 7011, der Leitfaden fUr
barrierefreien Offentlichen Verkehr oder das Merkblatt Rollstuhlplatze in Bus und
Tram aus 2005 heranzuziehen waren. Diese wirden durchwegs entweder andere
Schutzziele verfolgen oder hatten andere Regelungsinhalte oder seien veraltet,
wie die Antragsgegnerin in ihrer Replik fir jede einzelne dieser Quellen

ausgefuhrt hatte.

Zu dem von der Antragstellerin vorgelegten Sachverstdandigengutachten:
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Der Verfasser des Gutachtens sei nach Wahrnehmung der Antragsgegnerin
bislang nicht als Sachverstandiger zu Fragen der ,Einstiegshoéhe,
Rampenneigung, Wege und Flachen flr Rollstihle, Bodenfreiheit und
Radsatzlast" im Zusammenhang mit StraBenbahnen aufgetreten. Er scheine auch
nicht im Verzeichnis der gerichtlich beeideten und zertifizierten Sachverstandigen
fur den relevanten Fachbereich Schienenfahrzeuge auf. Er sei laut Firmenbuch
Geschaftsfuhrer einer ndher bezeichneten Kapitalgesellschaft, welche Mitglied der
Fachgruppen Unternehmensberatung, Datenverarbeitung und Werbung sowie
Marktkommunikation sei. Er werde im Firmenverzeichnis der Wirtschaftskammer

Osterreich als Public-Relations-Berater gefiihrt.

In seinem Gutachten werde offen gelegt, dass zur Aufgabenstellung auch die
~Untersuchung der rechtlichen Basis" zdhle. Dies sei jedoch nach standiger

Rechtsprechung nicht Aufgabe eines Sachverstandigen.

In inhaltlicher Sicht seien dem Gutachten in entscheidenden Punkten
Inkonsistenz, Widersprichlichkeit und Unschlissigkeit vorzuwerfen. Die im
Gutachten angestellten Berechnungen seien irrelevant, weil sie von falschen

Annahmen ausgingen.

Zur Bodenfreiheit:

Die Antragstellerin irre, wenn sie meine, ,maximale Durchfederung® kdénne nur
bei maximaler Beladung (3/3-Beladung) erreicht werden. Die maximale
Durchfederung beschreibe ein Szenario, welches das Fahrzeug unter den in
Beilage 3.48 genannten Faktoren maximal einfedern lasse. Eine solche maximale
Durchfederung kénne auch bei einer geringeren Beladung durch dynamische
Effekte erreicht werden, beispielsweise Seitenwind, Fliehkraft, ungleiche
Gewichtsverteilung im Inneren der StraBenbahn. Darauf verweise die
Antragsgegnerin auch explizit in der Beilage 3.48 zum Lastenheft der LBO-
Unterlagen, in welcher die zu bertlicksichtigenden Einflussfaktoren im Einzelnen

genannt seien.

Zum Nachweis daflir, dass eine 3/3-Last (entspreche 3/3-Beladung) bei

Berechnung der Bodenfreiheit heranzuziehen wdre, verweise die Antragstellerin
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auf Punkt 4.6 des LBO-Lastenheftes. Die darin getroffenen Festlegungen und
Vorgaben wirden sich allerdings nicht auf die Bodenfreiheit, sondern auf die
Festigkeit des Wagenkastens und der Gesamtstruktur beziehen. Dies gehe auch
aus § 33 Abs. 2 StrabVO hervor. Dort werde festgelegt, dass die Nutzlast bei
Personenfahrzeugen je Sitzplatz eine Last von 750 N, je Stehplatzflache eine Last
von 5.000 N/m2 (entspreche einer 3/3-Last) anzunehmen sei. In den
Erlauterungen zu § 33 Abs. 2 StrabVO werde jedoch klargestellt, dass die in
dieser Bestimmung normierte 3/3-Last nicht als Fassungsvermdgen der
Fahrzeuge angesehen werden solle, sondern ausschlieBlich der
Festigkeitsberechnung diene. Dass die 2/3-Last und nicht die 3/3-Last flUr die
Berechnung der Bodenfreiheit heranzuziehen sei, werde auch durch die
gutachterliche Stellungnahme des dieser Replik als Beilage 3 angeschlossenen
Gutachters bestatigt.

8. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin brachte in ihrer Replik vom 19.1.2015

im Wesentlichen Folgendes vor:

Allgemeines:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe - entgegen dem Vorbringen der
Antragstellerin - nicht eingeplant, ihr Angebot spater zu &andern. Sie habe
vielmehr lediglich darauf hingewiesen, dass gemaB Ausschreibung ein Produkt
anzubieten war, welches es noch nicht gibt, sondern welches erst zu entwickeln
ist. Demnach koénne die Antragsgegnerin im Vergabeverfahren kein fertiges
Produkt prifen. Die vertragskonforme Herstellung verlagere sich in die Phase der
Vertragsabwicklung, in welcher auch die Feinabstimmungsphase liege. In der
Phase der Angebotsprifung wirden demgemaB die angebotenen

Fahrzeugspezifikationen nur auf ihre Plausibilitat hin Gberprift werden kénnen.

PrafmaBstab fur die Ausschreibungskonformitdt der angebotenen Fahrzeuge
seien ausschlieBlich das Lastenheft und die sonstigen Ausschreibungsunterlagen.
Die Bestimmungen des abzuschlieBenden Rahmenvertrages wirden erst bei der
Abwicklung des Auftrages zum Tragen kommen. GemaB § 269 Abs. 1 Z 5
BVergG 2006 werde ein Angebot nicht wegen einer Vertragswidrigkeit, sondern

allenfalls wegen der Nichterfillung der Mindestanforderungen oder einer
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Ausschreibungswidrigkeit ausgeschieden. Ein Ausscheiden wegen einer Regelung,

die noch gar nicht in Kraft getreten ist, sei dem Vergaberecht fremd.

Der Umstand, dass den Bestimmungen des Rahmenvertrages erst nach
Zuschlagserteilung Geltung zukomme, folge auch dem Rahmenvertrag selbst.
Aus diesem sei klar ersichtlich, dass samtliche Bestimmungen des
Rahmenvertrages erst nach Zuschlagserteilung in Geltung treten wirden und
folglich bei der Angebotsprifung noch keinen verbindlichen PrifmaBstab

darstellen konnten.

Stand der Technik:

Der Stand der Technik sei nicht als PrifmaBstab zur Beurteilung der
Ausschreibungskonformitat des Angebotes vor Zuschlagserteilung
heranzuziehen. Dies sei deswegen der Fall, weil PrifmaBstab das Lastenheft und

die sonstigen Ausschreibungsunterlagen seien.

Ausschreibungsunterlagen seien wie Vertrage nach dem objektiven
Erklarungswert auszulegen. Als objektiver Erklarungswert seien im
gegenstandlichen Fall die im Lastenheft festgelegten Leistungsspezifikationen,
also insbesondere eine maximal zulassige Rampenneigung von 7 %, und nicht
etwa von 6 %, anzusehen. Dies schon deshalb, da das Lastenheft dort die
Leistungsspezifikationen ausdricklich und detailliert aufliste, diese Werte von
den Bietern auch teilweise ausdricklich zuzusichern gewesen seien und das
Lastenheft laut Rahmenvertrag ohnedies den ONORMEN und DIN vorgehe. Selbst
wenn tatsachlich ein Widerspruch zwischen Lastenheft und Stand der Technik
bestehen sollte, wilrde dies nicht zum Ausscheiden der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin flihren, weil ein solcher Widerspruch gema3 § 915 ABGB
nicht zum Nachteil der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausgelegt werden

dirfe.

Nur im Rahmenvertrag erwdhnte Normen seien also nicht Gegenstand der
Angebotsprifung. Dies bedeute jedoch nicht, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin solche Normen bei der Vertragsabwicklung nicht einhalten

wirde.
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Allfallige Ausschreibungswidrigkeiten im Angebot der Antragstellerin:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin brachte vor, die Antragstellerin wirde die
von ihr angebotene Einstiegshdhe von 208 mm nicht einhalten und die
Anforderungen der Rollstuhlplatze und Wendekreise flr Rollstuhlfahrer sowie die
Bremsanforderungen nicht erflllen. Dieses Vorbringen stitzte die prasumtive
Zuschlagsempfangerin im Wesentlichen auf Ableitungen aus bereits in Verkehr
befindlichen StraBenbahnen der Antragstellerin und brachte dazu vor, dass dies
sinngemaB der Argumentationsweise der Antragstellerin entsprechen wirde,
wonach auf der Grundlage von bereits in Verkehr befindlichen StraBenbahnen auf

die im Auftragsfall zu entwickelnde StraBenbahn geschlossen werde.

Zum Gutachten der Antragstellerin:

Der durch die Antragstellerin beigezogene Gutachter sei der prasumtiven
Zuschlagsemfangerin trotz ihrer jahrzehntelangen umfassenden Tatigkeit nicht
als Experte flr den Fachbereich des Gutachtens bekannt. Der Gutachter habe
jedenfalls nach Kenntnisstand der prasumtiven Zuschlagsempfangerin noch
niemals ein Gutachten betreffend die Erteilung einer Bauartgenehmigung
verfasst. Der Arbeitsschwerpunkt dieses Gutachters liege offenbar nicht im
Bereich von StraBenbahnen. AuBerdem habe er keinesfalls die fachliche Eignung
hinsichtlich der Beantwortung von Rechtsfragen und sei die Beantwortung von

Rechtsfragen auch nicht seine Aufgabe als Sachverstandiger.

Dartiber hinaus beruhe sein Gutachten auf unrichtigen Grundannahmen
hinsichtlich wesentlicher Parameter wie Einstiegshbhe, Rampenneigungen und
Verschneidungen und weise eine Reihe von Inkonsistenzen und Widerspriichen

auf.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin lege in der Beilage 27 bis 31
entsprechende Gutachten vor, welche jedoch jeweils genaue Informationen Uber
das Konzept des angebotenen Fahrzeuges der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin enthalten wurden, welche Betriebs- und
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Geschaftsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin darstellen wiirden

und daher von der Akteneinsicht auszunehmen seien.

II. Zur Frage der Geschafts- und Betriebsgeheimnisse:

Die Antragstellerin begehrte zunachst telefonisch Akteneinsicht. Das
Verwaltungsgericht ersuchte die Antragstellerin im Rahmen  dieser
Kontaktnahme, schriftlich aufzuschlisseln, in welche Teile des Aktes konkret

Einsicht begehrt wird.

Daraufhin schlisselte die Antragstellerin mit E-Mail vom 13.1.2015 ihr Begehren
auf Akteneinsicht im Detail auf. Im Wesentlichen ging es dabei der
Antragstellerin  um die Kenntnisnahme jener Textteile der beim
Verwaltungsgericht eingereichten Schriftsatze, welche die Antragsgegnerin und
die prasumtive Zuschlagsempfangerin in der jeweils flr die Antragstellerin
bestimmten nicht vertraulichen Fassung ihrer jeweiligen Stellungnahme
geschwarzt hatten. Dies waren wiederum jeweils zum bedeutungsmaBig bei
weitem Uberwiegenden Teil konkrete technische Details wie insbesondere die
Innenabmessungen des von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

angebotenen Fahrzeuges.

Das Verwaltungsgericht Wien ersuchte daher am 13.1.2015 alle drei
Verfahrensparteien um Stellungnahme zu den Interessen an Geheimhaltung

einerseits und Offenlegung andererseits.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin legte mit Schriftsatz vom 14.1.2015 im
Detail dar, dass es sich bei den Innenabmessungen des von ihr angebotenen
Fahrzeuges und bei den sonstigen Eigenschaften ihres Angebotes, soweit diese
nicht mit der Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben waren, um ihre
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse handle und sie ein gewichtiges
wirtschaftliches Interesse an der Geheimhaltung habe. Letzteres bestiinde im
Wesentlichen darin, dass bereits flir das Jahr 2015 fir mehrere Stadte in Europa
ahnliche StraBenbahnausschreibungen zu erwarten seien, wobei die
Antragstellerin und die prasumtive Zuschlagsempfangerin als Konkurrenten

aufeinandertreffen kénnten. Die Innenabmessungen und die sonstigen
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technischen Details der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur die
Antragsgegnerin im Auftragsfall zu fertigenden StraBenbahnen waren bis zur
Auslieferung der ersten Fahrzeuge im Jahr 2018 geheim und der Antragstellerin
somit nicht bekannt, was die prasumtive Zuschlagsempfangerin bei anderen
Ausschreibungen anbieten kénne. Im Fall einer Offenlegung dieser Daten Uber
das der Antragsgegnerin angebotene Fahrzeug koénne die Antragstellerin
Rickschlisse ziehen, welche Fahrzeuge die prasumtive Zuschlagsempfangerin

auch bei anderen Ausschreibungen anzubieten in der Lage ware.

Die Antragsgegnerin berief sich mit Schriftsatz vom 14.1.2015 insbesondere
darauf, dass sie als Sektorenauftraggeberin gemaB § 191 BVergG 2006
verpflichtet sei, den vertraulichen Charakter der Angaben der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin so weit zu wahren, als eine Weitergabe nicht
ausnahmsweise zulassig sei. Die Antragstellerin habe keinen Rechtsanspruch auf
Kenntnisnahme der Innenabmessungen und der sonstigen Eigenschaften des
Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bzw. auf Kenntnisnahme der
sonstigen von der Antragsgegnerin geschwarzten Textteile, weshalb der

Antragstellerin in diese Aktenteile keine Einsicht zu gewdhren sei.

Die Antragstellerin fihrte mit Schriftsatz vom 14.1.2015 aus, die Schwarzungen
durch die Antragsgegnerin seien teilweise so umfangreich, dass nicht gesagt
werden konne, um welche Art von Information es sich dabei handle. Die
Innenabmessungen des von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Fahrzeuges und die sonstigen technischen Eigenschaften dieses
Fahrzeuges seien nicht geheim. Es wuirden diesbeziglich weder gewerbliche
Schutzrechte oder Personlichkeitsrechte noch sonstige schitzenswerte
Geheimhaltungsinteressen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bestehen,
sodass eine Interessenabwagung im Sinne der Rechtsprechung des VwWGH zu
§ 17 AVG unterbleiben koénne. Auch die Antragsgegnerin wurde kein
schitzenswertes Geheimhaltungsinteresse an diesen Informationen haben. Im
Gegensatz dazu wirde die Antragstellerin diese Informationen bendétigen, um die
ihrer Ansicht nach erfolgten Vergaberechtswidrigkeiten geltend machen zu
kénnen. Es sei daher ein Erfordernis fur ein faires Verfahren im Sinne der EMRK
und der Sektorenrechtsmittelrichtlinie, dass der Antragstellerin diese

Informationen gegeben bzw. in diesem Umfang Akteneinsicht gewahrt werde.



41

Das Verwaltungsgericht hat die zur Frage der beantragten Akteneinsicht
eingelangten Schriftsatze - mit den aus Sicht des Verwaltungsgerichtes
erforderlichen Schwarzungen - den jeweils anderen Parteien weitergeleitet und
die Mdglichkeit eingeraumt, auf diese Schriftsatze bis langstens 16.1.2015 zu
replizieren. Alle drei Verfahrensparteien haben von dieser Mdglichkeit Gebrauch

gemacht und mit Schriftsatz jeweils vom 16.1.2015 repliziert.

Die Antragstellerin fuhrte in ihrer Replik im Wesentlichen aus, die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe ein auf die spezifischen Anforderungen der
Ausschreibung  zugeschnittenes  Angebot zu  erstellen  gehabt. Im
gegenstandlichen Vergabeverfahren bestiinde an den Informationen, welche die
Antragstellerin  begehrt hat, bereits deswegen kein schitzenswertes
Geheimhaltungsinteresse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, weil sich das
Vergabeverfahren bereits im Stadium der Zuschlagsentscheidung befinde und es
folglich in diesem Vergabeverfahren zu keiner neuerlichen Angebotslegung mehr
komme. In anderen Vergabeverfahren seien die Angebote ebenfalls auf die
spezifischen Anforderungen der jeweiligen Ausschreibung hin zu erstellen,
weshalb die Kenntnis der Antragstellerin von Innenabmessungen und anderen
Details des von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in diesem
Vergabeverfahren angebotenen Fahrzeuges keinen Wettbewerbsvorteil der
Antragstellerin in anderen Vergabeverfahren bedeuten wiirde. Die Antragstellerin
wirde die Informationen hingegen zur Wahrung ihres Rechtsanspruches, ein
ausschreibungswidriges bzw. schlechter zu bewertendes Konkurrenzangebot

abzuwehren, bendtigen.

Die Antragsgegnerin fihrte im Wesentlichen aus, die Antragstellerin wirde
verkennen, dass die Prifung der Angebote nicht Sache eines mit dem Ergebnis
eines Vergabeverfahrens unzufriedenen Bieters, sondern Angelegenheit des
Auftraggebers sei. Die Prifung kénne Uberdies von der ,Vergabekontrollbehérde®
nachvollzogen werden, welcher samtliche Angaben ungeschwarzt vorliegen

wirden.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verwies darauf, dass an der

Angebotsausarbeitung (insbesondere  den  ausgearbeiteten Konzepten,
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technischen  Ausarbeitungen,  Visualisierungen etc.) selbstverstandlich
gewerbliche Schutzrechte bestiinden. Im konkreten Fall hatten die Ubermittelten
Angebotsinhalte zweifellos eine Werkhoéhe im Sinne des Urheberrechtes. Darluber
hinaus wiederholte die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihren Hinweis, dass die
betreffenden Daten bis zur Lieferung der ersten Fahrzeuge voraussichtlich im
Jahr 2018 geheim seien und die prasumtive Zuschlagsempfangerin bis dahin der
Antragstellerin in einer Vielzahl von Vergabeverfahren als Konkurrentin
gegenlberstehen werde. Es wiirde sich gegenstandlich um wettbewerbsrelevante
Informationen handeln. Der effektive Rechtsschutz sei sehr wohl auch ohne

Akteneinsicht gewahrleistet.

III. 1. Am 22.1.2015 wurde eine mindliche Verhandlung durchgefiihrt. Diese

hatte im Wesentlichen folgenden Verlauf und Inhalt:

1. Der Antragstellervertreter bringt grundsétzlich vor, dass seiner Ansicht nach, die in
den Schriftsdtzen erfolgten Schwéarzungen sowie die Nichtzurverfiigungstellung von im
Wege der Akteneinsicht beantragten Informationen (ndhere Details sind den
Schriftsdtzen des Antragstellervertreter zu entnehmen) das Recht auf ein faires
Verfahren nach Artikel 6 EMRK verletzen wirde, weil die Wahrnehmung des
Rechtsschutzes dadurch seiner Ansicht nach (bermé&Big behindert werde und die

Waffengleichheit nicht gegeben sei. Er riige dies ausdricklich.

Der Antragsgegnervertreter hilt dem entgegen, dass es um konkrete Angaben aus dem
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfdngerin ginge, welche dem
Antragstellervertreter gegeniber geschwdérzt worden seien. Umgekehrt habe der
Antragstellerinnenvertreter auch etwaige Angaben aus dem Angebot der Antragstellerin

in den Schriftsatzversionen fir die Teilnahmeberechtigte geschwdrzt.

Der Teilnahmeberechtigtenvertreter weist darauf hin, dass die Antragstellerin bereits auf
Grund der Zuschlagsentscheidung mehr Informationen (ber das Angebot der Teilnahme-
berechtigte habe als die Teilnahmeberechtigte liber das Angebot der Antragstellerin.

Insoweit sei die Waffengleichheit nicht zu Lasten der Antragstellerin verletzt.

Der Berichter erértert, dass er zundchst ganz konkret nachvollziehen will, wie sich die
Uberwindung der Héhendifferenz mit der angebotenen Rampenneigung zwischen den
hochsten Stellen des Fahrzeugbodens und der Einstiegsh6he ausgeht. Gegenstand der
Erérterung wird auch sein, wie dieses Detail konkret von der Antragsgegnerin (berpriift

worden ist.
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Da es hier um Details aus dem Angebot der prdsumtiven Zuschlagsempfédngerin geht,
welche nicht mittels Zuschlagsentscheidung bekanntgegeben wurden und daher derzeit
noch geheim sind, werden alle Anwesenden mit Ausnahme der Antragsgegnerseite und

der Seite der Teilnahmeberechtigte gebeten, den Verhandlungssaal zu verlassen.

Der Antragstellervertreter schldgt dazu als Kompromiss im Sinne der Waffengleichheit
und der Fairness des Verfahrens vor, dass wenigstens der Antragstellervertreter und der

externe Sachverstédndige der Antragstellerin im Saal bleiben.

Der Teilnahmeberechtigtenvertreter hdlt dem entgegen, dass er es als standesrechtlich
unzuldssig betrachte, wenn der Antragstellervertreter seinen Mandaten gegeniiber zur
Verschwiegenheit tber den Inhalt der Verhandlung verpflichtet werden sollte. Er spricht
sich ausdricklich gegen einen Verbleib des Antragstellervertreter und des

Privatsachverstdndigen der Antragstellerin-Seite aus.

Der Antragsgegnervertreter weist darauf hin, dass er auf Grund des Gesetzes zur
Wahrung der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse der Teilnehmer am Vergabeverfahren
und deren Details aus den Angeboten verpflichtet sei. Er spreche sich daher ebenfalls
gegen einen Verbleib des Antragstellervertreter und des externen Sachverstidndigen aus.
Eine Trennung hinsichtlich Antragstellerin und Antragstellervertreter hinsichtlich Wahrung

der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse gebe es nicht.

Der Antragstellervertreter hélt den beiden vorigen Entgegnungen entgegen, dass es nicht
nur standesrechtlich sehr wohl zuldssig, sondern im Wettbewerbsrecht und insbesondere
im Kartellrecht sogar gelebte Praxis sei, dass Rechtsanwiélte als Parteienvertreter bei der
Erérterung von Themen, die ihren Mandanten gegeniiber vertraulich sind, anwesend
bleiben und die dort erhaltenen Informationen ihren Mandanten gegeniiber geheim

halten wirden.

Auf Beschluss des Senates verlassen die Offentlichkeit und die Antragstellerin-Seite den

Verhandlungssaal um 10:00 Uhr.

Siehe Beiblatt ./1

Die Offentlichkeit und die Antragstellerin-Seite betreten den Verhandlungssaal wieder um
10:45 Uhr.

Der Berichter erldutert kurz das Ergebnis der soeben erfolgten Erérterung des Themas
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der Einstiegshohe in Verbindung mit der Rampenneigung.

Als ndchster Themenkomplex werden gemeinsam die Fragen der Rollstuhlstellpldtze und

Rollstuhlwendekreise, der Verschneidungen und des Innendesigns erértert.

Der Antragstellervertreter gibt dazu an, dass die Rollstuhlstellpldtze eben sein und die in
seinen Schriftsdtzen abgeleiteten Mindestabmessungen aufweisen mlusse. Die
Rollstuhlwendekreise missten zumindest in dem AusmalB eben sein, in dem sie auch

Rollstuhlstellplatz seien. Im Ubrigen sei ein Gefélle von 3 % Stand der Technik.

Auf Frage des Berichters erldutert Dipl.Ing. Dr. Bu., dass unter Verschneidungen die
Fldchen zu verstehen seien, die eine Hbhendifferenz, welche durch das Zusammentreffen

von Ebenen unterschiedlicher Neigung entsteht, verbinden.

Der Antragstellervertreter stellt den Antrag, zu der vorangegangen und auch den kiinfti-
gen technischen Fragen einen durch das Gericht zu bestellenden Sachversténdigen zuzu-
ziehen und begriindet dies insbesondere damit, dass nur ein durch das Gericht bestellter
Sachversténdiger jene Unabhédngigkeit und Objektivitdt habe, die erforderlich sei, um die
im Verfahren auftretenden technischen Fragen zu beurteilen. Es sei dem Gericht zwar
sicherlich méglich, einfache Rechenvorgédnge und einfache technische Beurteilungen nach
zu vollziehen, nicht jedoch in technischer Hinsicht die komplexen Wechselwirkungen
technischer Art. Die entsprechende Expertise kénne nicht durch einen Sachverstdndigen

der Antragsgegnerin oder einer sonstigen Verfahrenspartei ersetzt werden.

Auf Beschluss des Senates verlassen die Offentlichkeit und die Antragstellerin-Seite den

Verhandlungssaal um 11:10 Uhr.

Siehe Beiblatt ./1

Die Verhandlung wird um 11:45 Uhr unterbrochen. Alle Parteien verlassen den

Verhandlungssaal.

Alle Parteien betreten den Verhandlungssaal. Die Verhandlung wird um 12:00 Uhr
fortgesetzt.

Der Berichter teilt kurz mit, was besprochen wurde.

Der Antragstellervertreter bringt vor, dass nach Ansicht der Antragstellerin-Seite ein

Rollstuhlstellplatz zumindest 900x1300 mm groBB und eben sein miisse und (ber eine
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Wendemoglichkeit verfligen miisse. Diese Wendemdéglichkeit miisse, wenn sie nicht
beispielsweise in Form eines Ganges besteht, einen Wendekreis von 1500 mm aufweisen.
Im Ubrigen verweist der Antragstellervertreter diesbeziiglich auf die detaillierten

Darlegungen in seinen Schriftsdtzen.

Der Antragsgegnervertreter héalt dem entgegen, dass das Vorbringen des
Antragstellervertreters hinsichtlich Rollstuhlwendekreise widersprichlich sei, weil er
nunmehr von einer Wendeméglichkeit anstatt, wie in den vorangegangenen Schriftsdtzen
ausschlieBlich von einem Wendekreis spreche. AuBerdem wirde es den vom

Antragstellervertreter vorgebrachten Stand der Technik mit diesem Inhalt nicht geben.

Der  Teilnahmeberechtigtenvertreter  schlieBt  sich  der  Stellungnahme  des

Antragsgegnervertreters an.

Der Antragstellervertreter bringt zum Thema Verschneidungen vor, dass nur
kleinrdumige Verschneidungen zuldssig und e contrario groBrdumige Verschneidungen
unzuldssig seien. Eine groBrdumige Verschneidung wiirde dann vorliegen, wenn eine
Héhendifferenz von mehr als 2 cm Uberwunden werde. Der Antragstellervertreter leitet
dies daraus ab, dass bei einer vorgegebenen Rampenneigung von 6 % die Uberwindung
von 2 cm eine Rampenldnge von etwa 35 cm erfordere und diese 35 cm nicht mehr als

kleinrdumig angesehen werden kénnten.

Der Antragsgegnervertreter und Teilnahmeberechtigtenvertreter bestreiten dieses

Vorbringen.

Zum Themenkreis Frontscheibe und Fenstermontage bringt der Antragsgegnervertreter

vor:

Es sei unrichtig, dass die prdsumtive Zuschlagsempfangerin eine dreidimensionale
Frontscheibe angeboten habe. Tatsdchlich habe sie eine ausschreibungskonforme
Frontscheibe angeboten. Auch die Fenstermontage sei ausschreibungskonform angeboten
worden. Zu ndheren Details verweist sie auf das Angebot der Teilnahmeberechtigte und

die erfolgte Priifung.
Der Antragstellervertreter bestreitet und verweist auf sein Vorbringen.
Zur Frage der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit flihrt der

Antragstellervertreter aus, dass es vergaberechtliche Judikatur gebe, wonach bei

Heranziehung eines Subunternehmers dessen Bonitdt zum Nachweis der wirtschaftlichen
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Leistungsfahigkeit zu bericksichtigen sei. Nach Rechtsansicht des Antragstellervertreters
sei das Bestehen eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages sinngeméaB
gleich zu sehen und daher die Bonitit des beherrschenden Unternehmers zu
beriicksichtigen. Aus den letzten Schriftsdtzen hétten sich auBBerdem sachverhaltsméBige
Anhaltspunkte ergeben, welche das nach Ansicht des Antragstellervertreter
sachverhaltsméBig gegebene Bestehen eines Beherrschungs- und
Gewinnabflihrungsvertrages verdichten wirden (Eintragung eines Beherrschungs- und
Gewinnabflihrungsvertrages im deutschen Handelsregister). AuBerdem miisse die Bonitdt

liber den gesamten Zeitraum vorhanden sein.

Der Antragsgegnervertreter hdlt dem entgegen, dass die Antragsgegnerin die finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit nach MaBgabe der Festlegungen in der Ausschrei-
bung geprift habe. Eine dariiber hinausgehende Verpflichtung, auch die Bonitit eines

etwaigen beherrschenden Unternehmers zu beriicksichtigen, gebe es rechtlich nicht.

Der Teilnahmeberechtigtenvertreter bringt vor:

Er schlieBe sich dem Vorbringen des Antragsgegnervertreters vollinhaltlich an. Dariiber
hinaus hdétte die vom Antragstellervertreter gewiinschte Priifung zu keinem anderen

Ergebnis gefiihrt.

Der Antragstellervertreter bestreitet ausdriicklich, dass bei Einbeziehung der in Rede
stehenden Konzernmutter die geforderte finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

zum Zeitpunkt des Teilnahmeantrages erflllt gewesen wére.

Der Antragstellervertreter (dberreicht dem Gericht und den beiden anderen
Verfahrensparteien ein zweiseitiges ergénzendes Vorbringen der Antragstellerin und trdgt
den Punkt ,zur Bodenfreiheit" vollinhaltlich vor. Mit Einverstdndnis der anwesenden
Verfahrensparteien wird auf eine vollstdndige Wiedergabe dieses Vorbringens verzichtet
und stattdessen dieses Vorbringen als Beilage dem Protokoll angeschlossen. Ergdnzend
weist der Antragstellervertreter daraufhin, dass bereits eine Erhéhung der Einstiegshéhe

um 2 mm zum Bietersturz fiihren wiirde.

Der Antragsgegnervertreter hélt dem entgegen, dass in den bestandsfesten
Ausschreibungsunterlagen fir die Berechnung der Bodenfreiheit eine 2/3-Beladung
festgelegt sei. Es sei dies in den Punkten 2.2 des LBO-Lastenheftes (sowie bereits in der
Erstfassung des Lastenheftes), in Beilage 3.2 unter Punkt 1.3 (ebenfalls sowohl in der
Erstfassung des Lastenheftes als auch im LBO-Lastenheft), sowie in Beilage 3.48 zum

LBO-Lastenheft erfolgt. In Punkt 3.1.5 der Vertragsbestimmungen seien bei der
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Festlegung der Reihenfolge der Geltung der Vertragsbestandteile das LBO-Lastenheft und
dessen Beilagen auf der gleichen Stufe festgelegt worden. Es sei daher unrichtig, dass
das LBO-Lastenheft den Beilagen vorgehe.

Die Bodenfreiheit sei mit beiden Bietern in den technischen Verhandlungsrunden erértert
und dabei angekiindigt worden, dass es eine eigene Unterlage mit
Berechnungsgrundlagen fiir die Bodenfreiheit geben werde. Diese sei als Beilage 3.48
beiden Bietern je zwei Mal (bermittelt worden. Eine Beanstandung der dort festgelegten
Berticksichtigung einer 2/3-Beladung sei nicht erfolgt. Die Antragsgegnerin habe darauf-

hin die Beilage 3.48 mit diesem Inhalt dem LBO-Lastenheft als Beilage zu Grunde gelegt.

Der Antragstellervertreter hdlt dem entgegen, fiir die Antragstellerin habe sich aufgrund
der Festlegung Punkt 4.6 des LBO-Lastenheftes (der bereits in der Erstfassung des
Lastenheftes in dieser Form enthalten gewesen sei) U(iberhaupt kein Zweifel daran
ergeben, dass auch bei der Berechnung der Bodenfreiheit eine Héchstlast im Sinne einer
3/3-Beladung zugrunde zu legen sei. AuBerdem habe Punkt 3.1.5 der
Vertragsbestimmungen eine  Entstehungsgeschichte  dahingehend, dass die
Antragstellerin in den Verhandlungen eine Trennung von Lastenheft und Beilagen in zwei
Unterpunkte vorgeschlagen habe und als Ergebnis zwar nur ein gemeinsamer Unterpunkt
gemacht worden sei, dort aber ein Klammerzusatz ,(in dieser Reihenfolge)" eingefligt
worden sei. Daraus ergebe sich, dass das Lastenheft seinen Beilagen vorgehe. AuBerdem
ergebe sich die Auslegung der Antragstellerin auch aus ihrem technischen Verstédndnis

des Begriffes ,maximale Durchfederung".

Der Antragsgegnervertreter bringt dazu vor, aus dem LBO-Rahmenvertrag Punkt 3.1
ergebe sich klar, dass die Vertragsbestandteile in absteigender Reihenfolge gelten
wlrden und das LBO-Lastenheft sowie seine Beilagen gleichrangig seien, weil sie beide in
Ziffer 5 genannt seien. In Punkt 4.6 des LBO-Lastenheftes wiirde es um die Festigkeit
des Fahrzeuges gehen. AuBerdem habe die Antragstellerin in ihrem Angebot bei der

Berechnung der Bodenfreiheit selbst auf die Beilage 3.48 verwiesen.

Der Antragstellervertreter beantragt, den Privatsachverstdndigen der Antragstellerver-
treter dazu zu befragen, dass der Begriff ,maximale Durchfederung" in sachversténdigen

Kreisen so verstanden werde, dass dabei eine 3/3-Beladung zu Grunde zu legen sei.

Der Privatsachverstdndige Dipl.-Ing. W. gibt auf kurzes Befragen durch den Berichter an,
dass ,maximale Durchfederung" im Sinn von maximal méglicher Beladung zu verstehen
sei. Die statischen und dynamischen Effekte wiirden inkludiert werden. Nach Ansicht des
Dipl.-Ing. W. sei die ONORM EN 15663 und speziell die dort geregelte auBergewdhnliche

Zuladung fiir die Berechnung der maximal mdglichen Beladung durchaus relevant.
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AuBerdem kénne er bestétigen, dass die Antragstellerin in ihrem Angebot so gerechnet
habe.

Der Privatsachversténdige Dipl.-Ing. Dr. Z. (SV der Antragsgegnerin-Seite) hélt dem
entgegen, dass die ONORM EN 15663 die auBergewéhnliche Zuladung in einem &hnlichen
Bereich geregelt habe wie die StraBenbahnverordnung die 3/3-Beladung, wobei jedoch
Unterschiede bestinden. Die 3/3-Beladung nach der StraBenbahnverordnung sei fir die
Festigkeit des Fahrzeuges relevant. Die maximale Durchfederung wirde man so
verstehen, dass man ein der Beurteilung zu Grunde liegendes Gewicht festlege und auf
dieser Grundlage alle moéglichen statischen und dynamischen Effekte beriicksichtige. Eine

2/3-Beladung entspreche einer aus praktischer Sicht ,vollen" StraBenbahn.

Der Antragstellervertreter beantragt eine weitere Befragung des Privatsachverstdndigen
der Antragsgegnerin zum Thema der Vollbeladung, der Bodenfreiheit von 20 mm und der

Berechnung der maximalen Durchfederung im internationalen Vergleich.

Diese Beweisantrdge werden nicht zugelassen. Der Antragstellervertreter rigt dies.

Zur Radsatzlast erldutert der Antragstellervertreter, dass in Zweifel gezogen werde, dass
die angegebene Radsatzlast bei allen drei Layout-Varianten eingehalten werde. Es sei
ndmlich so, dass bei verschiedenen Layouts gegebenenfalls auch die Zahl der mdéglichen
Fahrgédste eine andere ist und sich (ber eine etwaige hbhere Fahrgastzahl auch eine

héhere Radsatzlast ergeben wiirde.

Der Antragsgegnervertreter hdlt dem entgegen, dass diese Vermutung im konkreten Fall
nicht zutreffen wiirde. Dies habe er zuvor unter Ausschluss der Antragstellerin-Seite und
der Offentlichkeit im Rahmen der Erérterung der drei Layout-Varianten dem Gericht

dargestellt.

Der Antragstellervertreter trdgt vor wie in seinem in der Verhandlung (bergebenem
Schriftsatz, ,Zum Stand der Technik" und , Zur Nichtdiskriminierung". Der Schriftsatz ist
dem Protokoll als Beilage angeschlossen. Ergdnzend dazu weist er auch darauf hin, dass
die TSI PRM auf StraBenbahnen seiner Ansicht nach auch deswegen zumindest nicht zur
Génze einschldagig sei, weil die TSI PRM auch Aspekte regle, welche in StraBenbahnen
nicht vorgesehen seien, wie z.B. barrierefreie WC’'s und Schlafpldtze. Folglich sei bei
jeder einzelnen Festlegung der TSI PRM zu priifen, ob diese anwendbar ist oder nicht.
Das Behindertengleichstellungsgesetz sei in eisenbahnrechtlichen Verfahren allein
deswegen schon anzuwenden, weil beide Gesetze nach Artikel 10 Abs. 1 Z 9 BVG in

Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache seien.
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Der Antragsgegnervertreter und der Teilnahmeberechtigtenvertreter bestreiten das
Vorbringen des Antragstellervertreters und verweisen auf ihr bisheriges Vorbringen.
Der Teilnahmeberechtigtenvertreter verzichtet auf die Einvernahme der beiden von ihm

namhaft gemachten Zeugen.

Der Antragstellervertreter stellt folgenden Beweisantrag:

Der Teilnahmeberechtigte habe ein Privatgutachten vorgelegt, aus dem hervorgehen soll,
dass er auch bei 3/3-Beladung die erforderliche Bodenfreiheit einhalte. Der
Antragstellervertreter beantragt die Einholung eines Gutachtens durch einen vom Gericht
zu bestellenden Sachverstdndigen zur Frage, ob das von der Teilnahmeberechtigten
angebotene Fahrzeug bei Zugrundelegung einer 3/3-Beladung nicht nur die

Bodenfreiheit, sondern vor allem auch die zugesagte Einstiegshéhe einhalte.

Dem Antrag wird nicht stattgegeben. Der Antragstellervertreter riigt dies.

2. Zum_Verlauf und Inhalt des Verhandlungsteils unter Ausschluss der

Antragstellerin und der Offentlichkeit ist Folgendes auszufiihren:

Ganz allgemein ist festzuhalten, dass Details aus dem Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin  und aus der Prifung dieser Details zu den
Themenbereichen der Einstiegshdhe, der Anordnung und Ausgestaltung der
Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise, der Verschneidungen und der
Achslasten durch die Antragsgegnerin erdrtert wurden. Da die erdrterten Details
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
darstellten, erfolgte dieser Teil der Verhandlung unter Ausschluss der

Antragstellerin und der Offentlichkeit.

Die im Beiblatt ./1 zum Verhandlungsprotokoll ersichtlichen Details aus dem
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und dem Prifbericht der
Antragsgegnerin kénnen im Erkenntnis im Hinblick auf die Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsemfangerin nur abstrakt bzw.
indirekt (mittels Verweises auf die einschlagigen Teile des Vergabeaktes insbes.
im LBO der prasumtiven Zuschlagsempfangerin) wiedergegeben werden. Die
Hintergrinde und Uberlegungen, warum der Senat bestimmte Punkte

angesprochen hat, werden im jeweiligen Zusammenhang angefuhrt.

Das erste wesentliche Thema waren die Fragen, ob sich die von der prasumtiven
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Zuschlagsempfangerin zugesagte Einstiegshéhe in Kombination mit der
zugesagten maximalen Rampenneigung im Inneren des Fahrzeuges und der im
Angebot dokumentierten Bodenhdhe Uber den Fahrgestellen rechnerisch bzw.
geometrisch ausgeht und ob die Antragsgegnerin diesen Aspekt ausreichend

geprift und ausreichend im Vergabeakt dokumentiert hat.

Die Antragsgegnerin hat die beiden Letztangebote - der Antragstellerin und der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin — durch jeweils fUnf Prifer geprift, wobei ein
externer Prufer und gerichtlich beeideter Sachverstandiger sowie zwei Techniker
fur die technische Prifung und zwei weitere Prifer fUr die rechtliche Prifung,
Prifung der Preisangemessenheit und Prifung der rechnerischen Richtigkeit
zustandig waren. Die Prifung der beiden Angebote ist in den Ordnern 18 und 19

des Vergabeaktes dokumentiert.

Der Senat ist dabei davon ausgegangen, dass sich die rechnerische bzw.
geometrische Nachvollziehbarkeit in der durch die Antragstellerin in ihren
Schriftsatzen dargelegten Art grundsatzlich mit elementaren Rechenkenntnissen
bzw. ebensolcher Geometrie nachvollziehen lasst. Dabei war es Aufgabe der
Antragsgegnerin, diese Prifung durchzuftihren, und oblag dem
Verwaltungsgericht lediglich die Prifung, ob die Antragsgegnerin eine auch in
dieser Hinsicht nachvollziehbare Angebotsprifung durchgefihrt hat. Die
Argumentation der Antragstellerin ging - abstrakt formuliert - dahin, dass sich
aus dem zugesagten Neigungswinkel und der zu Uberwindenden Hdhendifferenz
zwingend die erforderliche Rampenlange ergibt. Ebenfalls vorgegeben ist der
langenmaBige Rahmen, der fir Rampen zur Verfigung steht. Dabei stehen fir
die Uberwindung der Héhendifferenz eine Querrampe und nach dieser eine
Langsrampe zur Verfigung. Falls die fur die Querrampe und fur die Langsrampe
in Summe angebotene Linge geringer sein sollte als fiir die Uberwindung der
Hoéhendifferenz erforderlich ist, ware das Projekt technisch nicht mdéglich. Falls
die Summe dieser Langen groBer oder gleich sein sollte als die flr die
Uberwindung der Héhendifferenz erforderliche Ladnge, wére das Projekt insoweit
technisch maéglich. Falls die Antragsgegnerin diesen Aspekt nicht geprift haben
sollte, ware die Angebotsprifung in dieser Hinsicht unvollstandig. Die
diesbeziiglichen Uberlegungen der Antragstellerin waren nach Ansicht des

Senates in ihrem grundsatzlichen Gedankengang nach Ansicht des Senates
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schliissig. Die Antragstellerin konnte aber nicht von den konkreten Werten des
Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausgehen, sondern zog
vergleichbare Werte einer anderen Flexity-StraBenbahn als Argumentationsbasis
heran. Die Prifung, ob die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin konkret
angebotene Einstiegshdhe, Bodenhthe Uber dem Fahrgestell, Rampenneigung
und Rampen- bzw. Fahrzeuglédnge technisch vereinbar sind, war vom Senat
nachzuvollziehen und erfolgte unter Heranziehung der Zeichnungen 590080973
.Kapazitat und Bodenlandschaft®, 590080972 ,Typenskizze", 590080985 und
590080974.

Seitens der Antragsgegnerin wurde auch ausdricklich auf die Zeichnung Nr.
590080985 und die dazugehdrige Prifung im LBO-Prifbericht hingewiesen. Aus

der Zeichnung sei ersichtlich, wie die Einstiegshéhe gemessen werde.

Ebenfalls erdrtert wurden anhand der Zeichnungen Nr. 590080972, 590080973
und 590080974 die maBstabgetreue Anordnung der Rollstuhlplatze, die
Eigenschaft der Stellflachen und die Rollstuhlwendekreise. Die sich daraus

ergebenden MaBe und Eigenschaften sind im Beiblatt dokumentiert.

Die Verschneidungen wurden an Hand des Gutachtens des
Privatsachverstandigen Dipl. Ing. Dr. Bu. vom 19.1.2015, Seite 9, erdrtert. Bei
dem genannten Privatsachverstandigen handelt es sich um einen gerichtlich
beeideten und zertifizierten Sachverstandigen fir Schienenfahrzeuge, der von
der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren als externer Prufer fir den
technischen Bereich beigezogen worden ist. Bereits zuvor wurde erdrtert, dass
fur die Langs- und Querrampen ausreichend Lange bzw. Breite zur Verfigung
steht, sodass Verschneidungen nicht durch einen Mangel an Lange bzw. Breite

fur diese Rampen erforderlich sind.

Erortert wurde schlieBlich, ob sich die unterschiedlichen Layout-Varianten
hinsichtlich des Gewichtes der StraBenbahngarnituren unterscheiden. Dies war
im Wesentlichen hinsichtlich der Achslasten von Relevanz. Die Antragsgegnerin
legte dazu dar, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin in ihrem LBO auf
Seite 7 unter Punkt 3.3. ,Achslasten™ unter Bezugnahme auf die Zeichnung Nr.

590080993 ausdrlcklich bestatigt hat, dass die von ihr zugesagte maximale
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statische Achslast auch bei auBergewdhnlicher Zuladung auch bei den beiden
Varianten eingehalten werde. Aus der Zeichnung 590080993 und den dort
festgehaltenen Fahrgastkapazitaten sei ersichtlich, dass bei den beiden Layout-
Varianten auch bei auBergewdhnlicher Zuladung kein hdéheres Gewicht sowie

keine hohere Achslast eintrete als in der Basisvariante.

3. Das von der Antragstellerin in der muindlichen Verhandlung schriftlich

Uberreichte  _und mindlich vorgetragene ,Erganzende Vorbringen der

Antragstellerin®, das eine Beilage zum Verhandlungsprotokoll darstellt, hat im

Wesentlichen folgenden Inhalt:

Die Antragstellerin replizierte darin zunachst zum Thema der Bodenfreiheit auf
den jeweils letzten Schriftsatz der Antragsgegnerin und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin. Fur die Beurteilung der Bodenfreiheit sei aus technischen
Grunden zwingend nicht von einer 2/3-Last, sondern von einer 3/3-Last
auszugehen. Diese technischen Grinde werden naher dargelegt. Es sei auch
nicht - abweichend von den technischen Erfordernissen - die Berechnung auf
Basis einer 2/3-Last festgelegt worden, weil nach der festgelegten Reihenfolge

der Vertragsbestandteile die Beilage 3.48 hinter dem Lastenheft zurilicktrete.

Zum Thema Stand der Technik replizierte die Antragstellerin, dass die
Entscheidung der EU-Kommission vom 21.12.2007 (TSI PRM) StraBenbahnen
von ihrem Anwendungsbereich ausdrtcklich ausnehme und folglich aus der TSI
PRM auch nicht der flr StraBenbahnen relevante Stand der Technik abgeleitet

werden kdnne.

Zum Thema der Nichtdiskriminierung replizierte die Antragstellerin, dass § 19
Abs. 1 BVergG das Gebot der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung zu
einem Grundsatz jedes Vergabeverfahrens erhoben habe. Zwar wirde § 19 Abs.
1 BVergG primar Bewerber und Bieter adressieren, daraus kénne aber nicht der
Umkehrschluss gezogen werden, dass eine Diskriminierung behinderter
Mitbdrger durch die zu beschaffenden Produkte und Leistungen zuldssig sei.
Letztlich stelle das Behindertengleichstellungsgesetz eine Konkretisierung des
unionsrechtlich grundgelegten Diskriminierungsverbotes und des

verfassungsgesetzlich normierten Gebotes der Gleichbehandlung dar. Daraus
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folge zwingend, dass eine Diskriminierung von Personen mit besonderen
Bedirfnissen nicht nur auf Bundes-, sondern auch auf Landesebene unzulassig
sei, was bei der Auslegung der gegenstandlichen Ausschreibung nicht ignoriert

werden durfe.

IV. Der Senat hat erwogen:

1. Die maBgeblichen Gesetzesbestimmungen lauten:

§ 17 AVG samt Uberschrift lautet:

Akteneinsicht

.8 17. (1) Soweit in den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist, kénnen die
Parteien bei der Behérde in die ihre Sache betreffenden Akten Einsicht nehmen und sich von Akten
oder Aktenteilen an Ort und Stelle Abschriften selbst anfertigen oder auf ihre Kosten Kopien oder
Ausdrucke erstellen lassen. Soweit die Behérde die die Sache betreffenden Akten elektronisch
flihrt, kann der Partei auf Verlangen die Akteneinsicht in jeder technisch méglichen Form gewdéhrt
werden.

(2) Allen an einem Verfahren beteiligten Parteien muB3 auf Verlangen die Akteneinsicht in
gleichem Umfang gewdéhrt werden.

(3) Von der Akteneinsicht sind Aktenbestandteile ausgenommen, insoweit deren Einsichtnahme
eine Schadigung berechtigter Interessen einer Partei oder dritter Personen oder eine Gefédhrdung
der Aufgaben der Behérde herbeiflihren oder den Zweck des Verfahrens beeintréachtigen wiirde.

(4) Die Verweigerung der Akteneinsicht gegeniiber der Partei eines anhdngigen Verfahrens
erfolgt durch Verfahrensanordnung."

§ 37 erster Satz AVG lautet:

.8 37. Zweck des Ermittlungsverfahrens ist, den fir die Erledigung einer Verwaltungssache

maBgebenden Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer
Rechte und rechtlichen Interessen zu geben."

§ 255 Abs. 1 BVergG 2006 lautet:

~8 255. (1) Der Bieter hat sich bei offenen oder nicht offenen Verfahren bei der Erstellung des
Angebotes an die Ausschreibungsunterlagen zu halten. Der vorgeschriebene Text der
Ausschreibungsunterlagen darf weder gedndert noch erganzt werden."

§ 257 BVergG 2006 samt Uberschrift lautet:

~Inhalt der Angebote

§ 257. (1) Jedes Angebot muss insbesondere enthalten:

1. Name (Firma,  Geschéftsbezeichnung) und  Geschéftssitz des  Bieters;  bei
Arbeitsgemeinschaften die Nennung eines zum Abschluss und zur Abwicklung des
Vergabeverfahrens und des Vertrages bevollméchtigten Vertreters unter Angabe seiner
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Adresse; schlieBlich die (elektronische) Adresse jener Stelle, die zum Empfang der Post
berechtigt ist;

2. Bekanntgabe der Subunternehmer, auf deren Kapazitdten sich der Bieter zum Nachweis
seiner Eignung stitzt, unter Beilage der Nachweise, dass der Bieter (iber deren Kapazitdten
tatsdchlich verfiigt und der Sektorenauftraggeber die zur Durchfiihrung des
Gesamtauftrages erforderlichen Sicherheiten (ber die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit hat. Bekanntgabe aller Teile oder - sofern der Sektorenauftraggeber dies
in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen hat - nur der wesentlichen Teile des
Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder mdéglicherweise im Wege von Subauftrdgen an
Dritte zu vergeben beabsichtigt. Die in Frage kommenden Subunternehmer sind bekannt zu
geben. Die Nennung mehrerer Subunternehmer je Leistungsteil ist zuldssig. Die Haftung
des Auftragnehmers wird durch diese Angaben nicht berihrt;

3. die Preise samt allen geforderten Aufgliederungen und den allenfalls notwendigen
Erlduterungen; im Leistungsverzeichnis oder im Kurzleistungsverzeichnis sind die Preise an
den hierzu bestimmten Stellen einzutragen,; wird fiir eine Position kein Preis ausgeworfen,
so ist dies im Angebot zu erldutern;

4. gegebenenfalls bei verdnderlichen Preisen - sofern entsprechende Normen nicht vorhanden
und fir anwendbar erklart worden sind - die Angaben, die erforderlich sind, um die Regeln
und Voraussetzungen festzulegen, die eine eindeutige Preisumrechnung ermdéglichen;

5. sonstige fir die Beurteilung des Angebotes geforderte oder vom Bieter fiir notwendig
erachtete Erlduterungen oder Erklarungen;

6. die Aufzdhlung der dem Angebot beigeschlossenen sowie gesondert eingereichten
Unterlagen;

7. allféllige Alternativ- oder Abdnderungsangebote;

8. Datum und rechtsgliltige Unterfertigung des Bieters.

(2) Mit der Abgabe seines Angebotes erklédrt der Bieter, dass er die Bestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er (ber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfiihrung des
Auftrages verfiigt, dass er die ausgeschriebene Leistung zu diesen Bestimmungen und den von ihm
angegebenen Preisen erbringt, und dass er sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an sein Angebot
bindet."

§ 258 BVergG 2006 samt Uberschrift lautet:

~Besondere Bestimmungen iiber den Inhalt der Angebote bei funktionaler
Leistungsbeschreibung

§ 258. (1) Bei einer funktionalen Leistungsbeschreibung sind die Angebote so zu stellen, dass
Art und Umfang der Leistung eindeutig bestimmt, die Erflillung der Anforderungen der
Aufgabenstellung nachgewiesen, die Angemessenheit der geforderten Preise beurteilt und nach
Abschluss der Leistung die vertragsgeméBe Erfiillung zweifelsfrei geprlift werden kann.

(2) Abs. 1 gilt nicht fiir Angebote in jenen Phasen eines Verhandlungsverfahrens, fir die der
Sektorenauftraggeber noch kein vollstdndig ausgearbeitetes Angebot verlangt."

§ 267 BVergG 2006 samt Uberschrift lautet:

~Priifung der Angebote

§ 267. (1) Die Priifung der Angebote erfolgt in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach
den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien.

(2) Bei Angeboten, die fir eine Zuschlagserteilung in Betracht kommen, ist im Einzelnen zu
priifen,
1. 0ob denin § 187 Abs. 1 angefiihrten Grundsdtzen entsprochen wurde;

2. nach MaBgabe des § 231 die Befugnis, Leistungsfdhigkeit und Zuverldssigkeit des Bieters
bzw. - bei der Weitergabe von Leistungen — der namhaft gemachten Subunternehmer;

3. ob das Angebot rechnerisch richtig ist;
4. die Angemessenheit der Preise;

5. ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere
ob es formrichtig und vollsténdig ist."
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§ 271 BVergG 2006 samt Uberschrift lautet:

~Wahl des Angebotes fiir den Zuschlag
§ 271. (1) Unbeschadet anderer Rechtsvorschriften (ber die Vergitung bestimmter
Dienstleistungen ist der Zuschlag

1. entweder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot geméaB den Angaben in der
Ausschreibung, oder

2. dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
zu erteilen.

(2) Die Griinde fiir die Zuschlagsentscheidung sind schriftlich festzuhalten."

§ 272 Abs. 1 BVergG 2006 samt Uberschrift lautet:

~Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung

§ 272. (1) Der Sektorenauftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. In dieser Mitteilung sind
den verbliebenen Bietern das jeweilige Ende der Stillhaltefrist geméB § 273 Abs. 1, die Griinde fiir
die Ablehnung ihres Angebotes, der Gesamtpreis sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebotes bekannt zu geben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Informationen Offentlichen
Interessen oder den berechtigten Geschéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem
freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde."

2. Zur beantragten Akteneinsicht ist sachverhaltsmaBig und rechtlich Folgendes

auszufihren:

Die Antragstellerin beantragte Einsicht in Daten, welche das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Fahrzeug betreffen. Dabei handelt es sich im
Wesentlichen um die Innenabmessungen des angebotenen Fahrzeuges sowie um
technische Daten, welche zumindest zum Teil erforderlich sind, um das Angebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auf seine Ausschreibungskonformitat und
auf seine korrekte Bewertung hin nachprifen zu kénnen. Diese Daten betreffen
den Inhalt des LBO der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, den Inhalt der
Prifung des LBO durch die Antragsgegnerin und den wesentlichen Inhalt der im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren der Antragstellerin gegenliber geschwarzten

Teile in den Schriftsatzen.

Im Falle der Auftragserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin sind die
von der Antragstellerin begehrten Daten ab der Auslieferung des ersten
Fahrzeuges nicht mehr geheim. Dies ist im Auftragsfall voraussichtlich im Jahr
2018 der Fall. Bis dahin stellen die Daten Geschafts- und Betriebsgeheimnisse

dar.
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Die Antragstellerin und die prasumtive Zuschlagsempfangerin stehen einander
als Anbieter von NiederflurstraBenbahnen im europadischen Markt potentiell
wiederholt als Konkurrentinnen gegenuber. Dies wird bis zur mdglichen ersten
Auslieferung einer StraBenbahn der prasumtiven Zuschlagsempfangerin an die
Antragstellerin EU-weit mdglicherweise in einer Mehrzahl von Vergabeverfahren

der Fall sein.

Eine detaillierte Kenntnis der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im
gegenstandlichen Vergabeverfahren angebotenen Fahrzeuge wuirde es der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin ermoéglichen, einzuschatzen, welches Produkt
die prasumtive Zuschlagsempfangerin in laufenden Vergabeverfahren anbieten
kann. Dies hat die Antragstellerin im gegenstandlichen Verfahren bereits dadurch
unter Beweis gestellt, dass sie aus den Daten von bereits in Betrieb befindlichen
Fahrzeugen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin abzuleiten versucht hat, was
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin technisch maéglich ist und was diese aus

technischen Grinden nicht erfiillen kann.

Der derzeitige Informationsstand der Antragstellerin bezieht sich dabei auf
Daten, die nicht mehr geheim sind, weil die Fahrzeuge bereits in Betrieb sind und
die Vergabeverfahren, welche diesen bereits in Betrieb befindlichen Fahrzeugen
zu Grunde liegen, bereits mehrere Jahre zuruck liegen. Eine Offenlegung der
Fahrzeugdaten des aktuellen Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
wirde es der Antragstellerin erméglichen, auf der Grundlage von wesentlich
aktuelleren Daten einzuschatzen, was die prasumtive Zuschlagsempfangerin in
anderen Vergabeverfahren anzubieten in der Lage ist. Die Antragstellerin hatte
daher um Jahre aktuellere Daten Uber die Fahrzeuge der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und damit gegenlUber dieser einen wesentlichen

Informationsvorsprung.

Da umgekehrt die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht Uber die Daten des
von der Antragstellerin aktuell angebotenen Fahrzeuges verfiigt, wiirde eine
Offenlegung der Daten ein Ungleichgewicht der Informationsstande der beiden
Unternehmerinnen bewirken, welches es der Antragstellerin ermdéglichen wirde,
die zu erwartenden Angebote ihrer Konkurrentin auf Grund von wesentlich

aktuelleren Daten wesentlich genauer einzuschatzen als umgekehrt. Es wiirde
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damit durch eine solche Offenlegung zu einer Wettbewerbsverzerrung zwischen
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin kommen, welche
sich zumindest potentiell in bevorstehenden StraBenbahnausschreibungen

auswirken kann.

Es trifft auch zu, dass das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in ihrem
Angebot entwickelte Fahrzeug die erforderliche Werkhéhe aufweist, um als
~gewerbliches Schutzrecht™ geschiitzt zu sein. Dies ergibt sich bereits aus der
Komplexitat der Anforderungen an die zu entwickelnde StraBenbahn, der Vielzahl
an potentiellen Ldésungsmdglichkeiten und der hohen Anforderungen an die

Ausarbeitung des angebotenen Produktes.

Hingegen vermag die Antragstellerin auch ohne Kenntnis der genauen Details
des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszufiihren, in welchen
Punkten sie sich beschwert erachtet. Dies ist vor allem dadurch erwiesen, dass
die Antragstellerin dies in ihrem Nachprifungsantrag und in ihren nachfolgenden
Schriftsatzen auch tatsachlich getan hat. Die Antragstellerin hat dadurch
insbesondere unter Beweis gestellt, dass sie aus der Kenntnis von
Innenabmessungen und technischen Daten von bereits in Betrieb befindlichen
Fahrzeugen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin Rickschlisse auf den Inhalt
von aktuellen Angeboten der selbigen zu schlieBen vermag. Dass die Daten, Uber
welche die Antragstellerin verfligt, naturgemaB nicht auf dem letzten Stand der
Entwicklung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sein kénnen, stellt fur die
Antragstellerin - wie sie unter Beweis gestellt hat - kein entscheidendes
Hindernis dar, mogliche Schwachstellen im Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und in der Angebotsprifung aufzuzeigen und somit ihre
Rechtsschutzmdglichkeiten auszuschdpfen. Die Prifung an Hand der konkret
angebotenen Daten, ob die Argumentation der Antragstellerin zutrifft, obliegt

ohnedies dem Verwaltungsgericht.

Die Schwarzungen in den Schriftsatzen der Antragsgegnerin und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin gehen allerdings insoweit Uber die Schwarzungen der
technischen Eigenschaften der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Fahrzeuge hinaus, als anstatt der Schwarzung der jeweils erfolgten

technischen Angabe wiederholt der gesamte von der technischen Angabe
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betroffene Satz geschwarzt wurde. Dadurch ging zunachst auch der abstrakte
Informationsgehalt, wovon im geschwarzten Zusammenhang die Rede ist,

verloren.

Nach  Ansicht des Verwaltungsgerichtes wurde der diesbezlgliche
Informationsstand der Antragstellerin jedoch dadurch hergestellt, dass sowohl
die Antragsgegnerin als auch die prasumtive Zuschlagsempfangerin in ihrem
Schriftsatz jeweils vom 14.1.2015 zu den von der Antragstellerin begehrten
Informationen jeweils abstrakt ausgeflihrt haben, worum es bei der jeweiligen
geschwarzten Textpassage gegangen ist. Das Verwaltungsgericht hat die
diesbezliglich wiederum ganze Satze umfassenden Schwarzungen der
Antragsgegnerin nicht Ubernommen und aus der vertraulichen Version eine
Version flUr die Antragstellerin hergestellt, wobei das Verwaltungsgericht mit
einer Schwarzung der einzelnen Zahlen- und Datumsangaben anstatt der ganzen
Satze das Auslangen finden konnte. Der Schriftsatz der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin wurde durch das Verwaltungsgericht in gleicher Weise
geschwérzt. Durch die Ubermittlung der beiden Schriftsdtze jeweils vom
14.1.2015, die sich im Detail mit den Schwarzungen in den vorangegangenen
Schriftsatzen auseinandersetzen, hatte die Antragstellerin den erforderlichen
Informationsgehalt, wovon in den zuvor geschwarzten Textteilen jeweils abstrakt
die Rede ist.

Rechtlich ist zu diesem Themenkomplex auszufiihren, dass gemaB Urteil des
EuGH vom 14.2.2008, C-450/06, Rs Varec, der Grundsatz des kontradiktorischen
Verfahrens den Parteien im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens keinen
Anspruch auf unbegrenzten und uneingeschrankten Zugang zu allen bei der
Nachprifungsinstanz eingereichten und dieses Vergabeverfahren betreffenden
Informationen verleiht. Vielmehr ist dieses Zugangsrecht gegen das Recht
anderer Wirtschaftsteilnehmer auf Schutz ihrer vertraulichen Angaben und ihrer
Geschaftsgeheimnisse abzuwagen (EuGH vom 14.2.2008, C-450/06, Rz 51).

Dabei ist nach Ansicht des Senates die im § 17 Abs. 3 AVG normierte
Einschrankungsmoglichkeit der  Akteneinsicht  zwangslaufig nicht  auf
Aktenbestandteile beschrankt, die schlussendlich nicht in die Entscheidung

einflieBen. Geschafts- und Betriebsgeheimnisse koénnen auf Grund einer
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Interessensabwagung vielmehr auch dann von der Akteneinsicht ausgenommen
werden, wenn die Entscheidung letztlich auch auf diese gestiitzt werden muss.
Mit Hanslik (Parteiengeh6ér und Geheimnisschutz im Verwaltungsverfahren, 10f)
kann zwar in solchen Fallen durchaus von einer Grundrechtskollision zwischen
dem in Art 6 EMRK und Art 47 GRC verankerten Recht auf ein faires Verfahren
einerseits und dem in Art. 8 EMRK und Art. 7 GRC verankerten Recht auf
Achtung des Privatlebens, welches den Schutz von Geschafts- und
Betriebsgeheimnissen einschlieBt, ausgegangen werden. Diese Kollision ist
jedoch dem VwGH (VwGH 9.4.2013, ZI. 2011/04/0207) zu Folge durch eine

Interessenabwagung aufzuldsen.

Die zentralen materiell-rechtlichen Normen zum Schutz der Vertraulichkeit von
Bieterunterlagen durch die Beteiligten am Vergabeverfahren stellen fir den
klassischen Bereich § 23 BVergG 2006 bzw. flr den Sektorenbereich § 191
BVergG 2006 dar. Diese Normen verpflichten Auftraggeber und Bieter, den
vertraulichen Charakter der Bieterunterlagen zu wahren. Das BVergG 2006 misst
damit der Vertraulichkeit von Bieterunterlagen einen besonderen Stellenwert bei,
welcher bei der Interessenabwagung zu berlcksichtigen ist (vgl. Hanslik,

Parteiengehdr und Geheimnisschutz im Verwaltungsverfahren, 147).

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat schlissig dargelegt, dass die
Innenabmessungen sowie die anderen verfahrensgegenstandlichen technischen
Daten der von ihr angebotenen StraBenbahn so lange ein Geschafts- und
Betriebsgeheimnis darstellen, bis gegebenenfalls die erste StraBenbahn in
Betrieb genommen wird und damit diese technischen Daten nicht mehr geheim
sind. Das Interesse an der Geheimhaltung besteht im Wesentlichen darin, dass
die prasumtive Zuschlagsempfangerin mit der Antragstellerin auch in anderen
Vergabeverfahren in Konkurrenz steht und eine etwaige Offenlegung der
technischen Fahrzeugdaten die Antragstellerin in die Lage versetzen wirde,
konkret abzuschatzen, welches Fahrzeug die prasumtive Zuschlagsempfangerin
bei anderen Ausschreibungen in der Lage ist, anzubieten. Ob die Antragstellerin
diese Informationen tatsachlich zu einem solchen Zweck verwenden wirde, ist
nicht relevant, weil die Mdéglichkeit ausreicht, dass die Informationen von der
Antragstellerin auf diese Weise verwendet werden kdnnten. Das Interesse der

prasumtiven Zuschlagsempfangerin auf Geheimhaltung der technischen
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Fahrzeugdaten und damit auf Achtung ihrer Geschafts- und Betriebsgeheimnisse
(Art. 8 EMRK und Art. 7 GRC) wiegt dementsprechend schwer.

Auf der anderen Seite steht das Recht der Antragstellerin auf ein faires Verfahren
(Art. 6 EMRK bzw. Art. 47 GRC). Dabei war zu berlcksichtigen, dass es
gegenstandlich, soweit Geschafts- und Betriebsgeheimnisse geltend gemacht
wurden, ausschlieBlich um die Erdrterung von Details des Angebotes der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin sowie die innere Schllissigkeit der von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemachten technischen Angaben geht. Die
zu erdrternden Details sind damit deutlich der geschaftlichen Sphare der

prasumtiven Zuschlagsempfangerin zugewiesen.

Nach Ansicht des Senates kann ein faires Verfahren im gegenstandlichen Fall
auch dadurch gewdahrleistet werden, dass ein objektiver Dritter, namlich das
Verwaltungsgericht, prift, ob die Angaben der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin von der Auftraggeberin ausreichend geprift und korrekt
bewertet worden sind. Auf diese Weise koénnen die Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gewahrt werden,
kann verhindert werden, dass die Antragstellerin fir andere, klnftige
Vergabeverfahren Details Uber das gegenstandlich angebotene Produkt der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin erfahrt und kann dennoch eine den
Anforderungen des Art. 6 EMRK und des Art. 47 GRC entsprechende objektive

Nachprifung der Entscheidung des Auftraggebers gewahrleistet werden.

Es Uberwogen daher die geschaftlichen Interessen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin an der Geheimhaltung der technischen Daten der von ihr
angebotenen StraBenbahn gegentiber den Interessen der Antragstellerin an einer
Offenlegung der selbigen ihr gegeniiber, weshalb die entsprechenden Daten der
Antragstellerin gegentber geheim zu halten waren. Es war daher der
Antragstellerin sowohl die Akteneinsicht in die Teile der Vergabeakten und
Verfahrensakten, welche die Innenabmessungen des von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotenen Fahrzeuges enthalten, zu verweigern als
auch die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung von der Erbérterung der
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

auszuschlieBen.
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Kurz einzugehen ist auf die von der Antragstellerin in der muindlichen
Verhandlung vorgetragene Argumentation, es sei eine im Kartellrecht durchaus
Ubliche und bewahrte Praxis, dass der berufsmaBige Parteienvertreter der
Verhandlung auch  wdhrend der Erdrterung von  Geschéafts- und
Betriebsgeheimnissen anderer Parteien anwesend sei und diese Informationen
seinen Mandanten gegenuber geheim halten musse. Das Verwaltungsgericht
mdge diese Praxis der Kartellbehdrden (bzw. Kartellgerichte) tGbernehmen und
dem Antragstellervertreter die Anwesenheit wahrend der Erdrterung von
Geschafts- und Betriebsgeheimnissen der prasumtiven Zuschlagsempféngerin

gestatten.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass das vom Antragstellervertreter offenbar
angesprochene europdische Kartellverfahrensrecht im Art. 16 der Verordnung
(EG) Nr. 773/2004 uber die Durchfihrung von Verfahren auf der Grundlage der
Art. 81 und 82 EG-Vertrag, ABI. Nr. L 123 vom 27.4.2004, eine eigenstandige
und vom AVG abweichende Regelung Uber die Kenntlichmachung und den Schutz
vertraulicher Informationen enthdlt, welche im verwaltungsgerichtlichen
Vergabenachprifungsverfahren nicht anzuwenden ist. Der Hinweis auf eine
diesbezlglich andere Praxis in kartellrechtlichen Verfahren mag zwar
sachverhaltsmaBig zutreffen, geht aber wegen des Vorhandenseins einer
diesbezliglichen eigenstandigen kartellrechtlichen Verfahrensbestimmung im

vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren rechtlich ins Leere.

Weiters ist festzuhalten, dass § 9 Abs. 2 RAO den Rechtsanwalt nur insoweit zur
Verschwiegenheit Uber die ihm anvertrauten Angelegenheiten und die ihm sonst
in seiner beruflichen Eigenschaft bekannt gewordenen Tatsachen verpflichtet, als
deren Geheimhaltung im Interesse seiner Partei geboten ist. Bei den in Rede
stehenden Geschafts- und Betriebsgeheimnissen liegt das Interesse an deren
Geheimhaltung jedoch bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und ist das
Geheimnis vielmehr gegenliber der Antragstellerin zu wahren. Nach Ansicht des
Senates kann aus § 9 Abs. 2 RAO daher gerade nicht die Verpflichtung des
Antragstellervertreters abgeleitet werden, die Interessen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu wahren und die Geschafts- und Betriebsgeheimnisse

seiner Mandantin gegenliber geheim zu halten. Mangels diesbezlglicher
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Geheimhalteverpflichtung des  Antragstellervertreters gegenliber seiner
Mandantin war daher das Geschafts- und Betriebsgeheimnis nicht nur gegeniber
der Antragstellerin, sondern auch gegeniber dem Rechtsanwalt, der die
Antragstellerin im verwaltungsgerichtlichen Verfahren vertrat, einzuhalten. Das
Gleiche galt sinngemaB fur den von der Antragstellerin im Verfahren

beigezogenen privaten Sachverstandigen.

3. Zum Sachverhalt ist allgemein festzuhalten:

Die Antragsgegnerin ist offentliche Auftraggeberin und Ubt eine Sektorentatigkeit
im Bereich des Verkehrs aus. Der Nachprifungsantrag entspricht den formalen
Erfordernissen und ist rechtzeitig. Die Antragstellerin hat das Interesse am
Vertragsabschluss und den ihr im Fall des Nichtabschlusses des Vertrages

drohenden Schaden sowie die Entrichtung der Pauschalgeblihren nachgewiesen.

Die Antragsgegnerin hat am 6.12.2013 die Ausschreibung der Vergabe eines
Lieferauftrages im Sektor in einem Verhandlungsverfahren nach vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb im Oberschwellenbereich gemaB § 192 Abs. 5 in
Verbindung mit § 194 BVergG 2006 europaweit bekannt gemacht.
Auftragsgegenstand war die Fertigung, Lieferung und Inbetriebsetzung von 119
bis 156 (plus optional bis zu 30 weiteren) Niederflur-StraBenbahnen. Als
Nebenleistung sollten die StraBenbahnen Uber einen Zeitraum von 24 Jahren
instandgehalten werden, wozu sich der Auftragnehmer der Einrichtungen und des

Personals der Auftraggeberin zu bedienen habe.

In der ersten Stufe des Verhandlungsverfahrens haben zwei Unternehmer
Teilnahmeantrage gestellt, und zwar die prasumtive Zuschlagsempfangerin und
die Antragstellerin. Beide Teilnahmeantrage wurden einer Prifung unterzogen

und beide Teilnahmewerber zur Erstangebotslegung eingeladen.

Beide Teilnehmer gaben jeweils ein Erstangebot ab. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin erklarte im Begleitschreiben zu ihrem Erstangebot, dass
dieses den Ausschreibungsunterlagen entspreche, und Gbernahm das Lastenheft
in ihr Angebot, wobei sie Verhandlungsvorschldage direkt in das Lastenheft und in

die Vertrage einarbeitete.



63

Die Antragsgegnerin fihrte daraufhin mit jedem der beiden Bieter zehn
Gesprachsrunden durch. Diese gliederten sich in ein Kick-Off-Meeting, drei
Gesprachsrunden zu technischen Themen, zwei Gesprachsrunden zu
vertragsrechtlichen Themen, drei Gesprachsrunden zum Thema der

Instandhaltung und ein Abschlussgesprach.

Danach wurden beide Bieter zur Legung ihres jeweiligen Letztangebotes (Last
and Best Offer - LBO) eingeladen. Dabei wurden als Grundlage fir die
Ausarbeitung und Abgabe des LBO die Ausschreibungsunterlagen Uberarbeitet
und LBO-Ausschreibungsunterlagen erstellt. Die LBO-Ausschreibungsunterlagen

wurden bestandsfest.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin und die Antragstellerin haben jeweils ein
LBO gelegt. Die Antragsgegnerin hat die beiden LBOs einer umfassenden
rechtlichen, preislichen und technischen Prifung unterzogen, wozu sie sich eines
externen Sachverstandigen und teilweise eigener sowie teilweise externer Krafte
bediente. Der Prifbericht der LBO vom 25.11.2014 kam auf dessen Seite 29 zu
dem Ergebnis, sowohl die technische als auch die (vergabe)rechtliche Prifung
hatten ergeben, dass die Last and Best Offers beider Bieter den

Angebotsbestimmungen vollinhaltlich entsprechen.

Diese Prifung hat auch die Bewertung der beiden Angebote eingeschlossen.
Dabei erzielte die prasumtive Zuschlagsempfangerin flir den Preis 60,000
Punkte, fir den Bereich Fahrgast 15,668 und fiur den Bereich Technik/Betrieb
18,000 Punkte und somit insgesamt 93,668 Punkte. Die Antragstellerin erzielte
fir den Preis 56,641 Punkte, flr den Bereich Fahrgast 22,000 und fir den
Bereich Technik/Betrieb 14,000 Punkte und somit insgesamt 92,641 Punkte.
GemaB dem Ergebnis dieser Prifung der LBO kam der Bericht zu dem Vorschlag,

den Zuschlag der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu erteilen.

Die  Antragsgegnerin  richtete am 1.12.2014 an die prasumtive
Zuschlagsempfangerin und an die Antragstellerin die angefochtene
Zuschlagsentscheidung. In dieser teilte sie beiden Bietern die Merkmale und

Vorteile des erfolgreichen Angebotes, insbesondere dessen punktemaBiges
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Bewertungsergebnis, und der Antragstellerin Uberdies die Bewertung ihres

Angebotes mit.

4. Zur Bestandsfestigkeit, zum Leistungsgegenstand, zur eisenbahnrechtlichen

Genehmigungsfahigkeit und zur Verwendbarkeit:

Zunachst ist grundsatzlich auszufiihren, dass den bestandsfesten Festlegungen
des Vergabeverfahrens zu Folge nicht bereits fertig entwickelte StraBenbahnen
herzustellen und zu liefern sind, sondern der kinftige Auftragnehmer die von ihm
herzustellenden und zu liefernden StraBenbahnen erst nach den Vorgaben des
Auftrages zu entwickeln hat. Dabei ist auch bestandsfest festgelegt, dass in der
Ausfliihrungsphase eine Feinabstimmung erfolgt, somit also die der
Feinabstimmung vorbehaltenen Planungsdetails wahrend des Vergabeverfahrens

noch nicht zu behandeln sind.

Nach Ansicht des Senates st dies ein flir die Prifung der
Ausschreibungskonformitat des Angebotes der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin zentraler Aspekt.

Es folgt daraus zum einen, dass es rechtlich irrelevant ist, ob die von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin bereits entwickelten und in Verkehr
gebrachten StraBenbahnen ausschreibungskonform waren oder deren
Ausschreibungskonformitat durch Modifikationen hergestellt werden kénnte.
Gegenstand des Auftrages ist nicht eine StraBenbahn, Uber welche die Bieter
bereits verfligen, sondern eine StraBenbahn, zu deren Entwicklung sich die Bieter
fur den Auftragsfall verpflichten. Ein Vergleich mit StraBenbahnen, welche die
prasumtive Zuschlagsempfangerin bereits entwickelt hat, ist insoweit

grundsatzlich nicht anzustellen.

Zum anderen folgt aus den bestandsfesten Vorbehalten der Feinabstimmung,
dass es einer etwaigen Ausschreibungskonformitat des Angebotes der
prasumtiven  Zuschlagsempfangerin nicht hinderlich ist, wenn solche
Planungsdetails offen geblieben sind, die erst nach Auftragserteilung im Rahmen
der Feinabstimmung zu Ende zu planen sind. Das Erfordernis der

Nachvollziehbarkeit der Angebote findet gegenstandlich dort seine Grenze, wo
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das Angebot noch nicht im Detail auszuarbeiten war, weil die in Frage
kommenden Details erst nach Auftragserteilung in der Feinabstimmungsphase zu

planen und abzustimmen waren.

Ein wvon der Antragstellerin insbesondere zu den Rampenneigungen
vorgetragenes, aber Uber diesen Bereich hinausragendes Argument bestand
darin, dass der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen
StraBenbahn die eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit mangeln wirde.
Ohne eisenbahnrechtliche Bauartgenehmigung kdnne die StraBenbahn nicht in
Betrieb genommen werden und kdénne die prasumtive Zuschlagsempfangerin den

Vertrag nicht ordnungsgeman erftllen.

Auf diese Argumentation wird noch im Detail beim Themenbereich
~Neigungswinkel und eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit" einzugehen
sein. An dieser Stelle muss es vorerst genigen, auf die diesbezlgliche
Bestandsfestigkeit der Ausschreibungsunterlagen hinzuweisen. Die
Ausschreibungsunterlagen verlangen namlich gerade nicht die Ausarbeitung von
Einreichunterlagen flr die eisenbahnrechtliche Bauartgenehmigung. Sie
verlangen nicht einmal, dass die Planung der anzubietenden StraBenbahn so weit
abgeschlossen werden muss, dass Uberhaupt die Grundlage flr die Ausarbeitung
solcher Einreichunterlagen bestehen wiirde, zumal die Feinplanung, welche der
Erstellung von Einreichunterlagen zeitlich vorangehen muss, erst nach

Zuschlagserteilung in der Ausfihrungsphase zu erfolgen hat.

Der Rahmenvertrag uber die Lieferung und Instandhaltung von Niederflur-
StraBenbahnen sieht unter Punkt 8.1.1 , Bauartgenehmigung" vor:

~Der Auftragnehmer ist verpflichtet, zeitgerecht vor dem geplanten Beginn der
Fertigung der StraBenbahnfahrzeuge eine Bauartgenehmigung einzuholen. Die
Bestellung des fir die Bauartgenehmigung notwendigen Gutachters erfolgt durch
den Auftragnehmer im Einvernehmen mit dem Auftraggeber. Die Kosten fur die
erste Bauartgenehmigung wund flur alle damit verbundenen technischen

Anderungen trégt der Auftragnehmer."

Die Einholung der Bauartgenehmigung ist daher erst flir die AusfiUhrungsphase

vorgesehen. Auch die Fertigstellung von notwendigen Grundlagen flr die
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Einholung der Bauartgenehmigung, namlich insbesondere die Feinplanung,
erfolgt erst in der Ausflihrungsphase. Folglich kann es noch gar nicht Gegenstand
des Vergabeverfahrens sein, zu prifen, ob flir die angebotene StraBenbahn die
eisenbahnrechtliche Bauartgenehmigung erteilt werden kann. Eine solche
Aussage ist allein schon auf Grund der festgelegten zeitlichen Reihenfolge,
wonach zunachst das Vergabeverfahren abgeschlossen werden muss und dann in
der Ausflhrungsphase weitere Schritte folgen, weder flir das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin noch fir das Angebot der Antragstellerin

moglich.

Ein weiteres Argument der Antragstellerin betrifft das Vorbringen, dass wegen
vermeintlicher Ausschreibungsfehler, insbesondere wegen eines bestandsfest zu
gering festgelegten Bodenabstandes, die angebotenen StraBenbahnen im Wiener
Schienennetz nicht verwendbar seien. Es wirde die Gefahr von Kollisionen mit
Bodenunebenheiten bestehen. Das Vergabeverfahren misse deshalb widerrufen

und neu ausgeschrieben werden.

Dem ist entgegen zu halten, dass die Antragsgegnerin die
Ausschreibungsunterlagen nicht nur unter Einbeziehung von internen und
externen Experten sorgfaltig ausgearbeitet, sondern dartber hinaus im Zuge des
Verhandlungsverfahrens unter Einbeziehung sowohl der Antragstellerin als auch
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin Uberarbeitet hat. Mit der Antragstellerin
fanden - ebenso wie mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin - ein Kick Off
Meeting, drei technische Verhandlungsrunden, zwei Verhandlungsrunden
betreffend Rahmenvertrag, drei Verhandlungsrunden betreffend Instandhaltung
und ein Abschlussgesprach statt. Dem Vergabeakt ist zu entnehmen, dass die
technischen Verhandlungsrunden mit der Antragstellerin jeweils sowohl seitens
der Antragsgegnerin als auch seitens der Antragstellerin mit jeweils mehreren
Experten besetzt waren und jeweils auf Detailebene Fragen der Erforderlichkeit

von technischen Anforderungen diskutiert wurden.

Die technischen Verhandlungsrunden mit der Antragstellerin machen auf den
Senat durchaus den Eindruck, dass die Antragstellerin die Verhandlungen sehr
sorgfaltig betrieben und etwaige ihrer Ansicht nach gegebenen technischen

Anforderungen jeweils aufgezeigt hat. Eine solche Vorgangsweise entspricht auch
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der Mitwirkungspflicht der Antragstellerin im Vergabeverfahren. Der Senat geht
weiters davon aus, dass die Antragstellerin die von ihr konzipierte StraBenbahn
als fur die Auftraggeberin im Wiener Schienennetz verwendbar erachtet hat und
erachtet. Darlber hinaus war seitens der Auftraggeberin sowohl in die
Ausarbeitung der Ausschreibungsunterlagen als auch in die technischen
Verhandlungen mit den Bietern, in die Uberarbeitung der
Ausschreibungsunterlagen und in die Prifung der Angebote neben eigenen
technischen Experten ein gerichtlich beeideter Sachverstiandiger als externer

Experte beigezogen.

Wenn die Antragstellerin nun erstmals im Zuge des Nachprifungsverfahrens
vorbringt, die Ausschreibungsunterlagen seien so fehlerhaft, dass die
Ausschreibung widerrufen werden misse, so ist dem entgegenzuhalten, dass
dieses Vorbringen nachtraglich konstruiert erscheint und somit nicht glaubwiurdig
ist. Die Antragstellerin hatte nach Ansicht des Senates sicherlich nicht auf Grund
von fehlerhaften Ausschreibungsunterlagen ein Angebot gelegt, sondern ware
den Experten der Antragstellerin ein solcher Fehler - soweit vorhanden -
aufgefallen und von der Antragstellerin aufgezeigt worden. Ebenso ware ein
solcher Fehler dem von der Antragsgegnerin durchgehend beigezogenen
externen Experten, den eigenen Experten der Antragsgegnerin sowie den

Experten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin aufgefallen.

Das Argument, auf Grund eines Ausschreibungsfehlers hatten beide Bieter nur
StraBenbahnen anbieten kénnen, die im Wiener Schienennetz nicht verwendbar
waren, ist daher als unglaubwirdig zu werten. Die Antragstellerin konnte somit
das Vorliegen eines Widerrufsgrundes nicht darlegen. Es war somit auch insoweit

von den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen auszugehen.
Grundsatzlich festzuhalten ist, dass der Vergabeakt in seiner Gesamtheit sehr
sorgfaltig gefihrt und die einzelnen Schritte des Vergabeverfahrens einschlieBlich

der Angebotsprifung sehr sorgféaltig dokumentiert wurden.

5. Zur Einstiegshdhe:
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Im bestandsfesten LBO-Lastenheft ist auf Seite 16 unter Punkt 4.1 festgelegt,
dass der auszulegende Nennwert der Eintrittshéhe (= FuBbodenoberkante Uber
SOK) bei leerem Fahrzeug und neuen Radreifen 240 mm Uber SOK nicht
Ubersteigen darf (keine Toleranz nach oben zuldssig). Gemessen wird die
Eintrittshohe an der oberen FuBbodenoberkante, das ist jene Kante, an der bei

geschlossenen Tlren die Dichtlippe der Tirblatter anliegt.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat in ihrem Angebot eine Einstiegshdéhe
von 215 mm zugesichert. In ihrem Angebot sind Beschreibungen und
Zeichnungen enthalten, welche diese Einstiegshdhe nachvollziehbar darstellen

sollen.

Die Antragsgegnerin hat zur Einstiegshéhe in ihrem Prifbericht vom 25.11.2014
(Ordner 18 des Vergabeaktes) betreffend das LBO festgehalten, in den
technischen Verhandlungsrunden sowie im Lastenheft sei prazisiert worden, wie
die Einstiegshdéhe nachzuweisen ist. Die Reduzierung der Einstiegshéhe auf den

nunmehr angebotenen Wert sei technisch nachvollziehbar und plausibel.

Der Senat hat die Einstiegsh6he wie folgt nachvollzogen:

Im Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sind in der Zeichnung Nr.
590080973 die unterschiedlichen Bodenh6hen dargestellt. Wie die Antragstellerin
in ihrem Nachprifungsantrag grundsatzlich zutreffend argumentiert hat, lasst
sich aus den im Angebot dokumentierten unterschiedlichen Bodenhdhen, der
zugesagten maximalen Rampenneigung und dem Raumbedarf fir die ebenen
Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise errechnen bzw. schlieBen, welcher
Raumbedarf flir die erforderlichen Rampen besteht. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hat geltend gemacht, dass es sich bei den MaBen der
unterschiedlichen Bodenlangen und der Rollstuhlstellplatze sowie
Rollstuhlwendekreise um Geschafts- und Betriebsgeheimnisse handelt. Dem war
nicht entgegenzutreten, weil es sich dabei um Details des von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotenen, erst zu entwickelnden Fahrzeuges handelt.
Damit war die Berechnungsgrundlage ein Geschafts- und Betriebsgeheimnis. Die

Berechnung durch die Antragstellerin wies unbeschadet ihrer grundsatzlichen
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Schllssigkeit die Problematik auf, dass die Antragstellerin ihrer Berechnung nicht
die tatsachlichen MaBe, welche die prasumtive Zuschlagsempfangerin in ihrem
Angebot ausgewiesen hat, zu Grunde legen konnte. Die Nachvollziehbarkeit des
Platzbedarfes flir die Rampen setzte lediglich die Kenntnis der tatsachlichen
Werte voraus. Die Antragsgegnerin hat in ihrem Prifbericht Last and Best Offer
(Ordner 18, Prifbericht Seite 11) und in der technischen Detailprifung (Ordner
19, insbesondere Anhang 2, Zeichnungsverzeichnis, Zeichnungen 590090972
~Typenskizze®, 590090973 ,Kapazitat und Bodenlandschaft®, 590090974
,Ubersicht Querschnitte® und 590090985 ,Einstiegssituation“) die von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Einstiegshéhe nachvollzogen und
als technisch nachvollziehbar festgestellt. Die Beurteilung, ob bei feststehendem
Hohenunterschied und feststehender Rampenneigung die fir Langs- und
Querrampen zur Verfligung stehende Lange ausreicht, den Héhenunterschied zu
Uberwinden, erfordert offenkundig lediglich elementare Beherrschung der
Grundrechnungsarten. Es ist zwar nicht die Aufgabe des Senates, selbst die zur
Uberwindung der Héhendifferenz erforderliche Rampenldnge zu errechnen. Der
Senat hat sich jedoch in der mindlichen Verhandlung davon Uberzeugt, dass die
von der Antragsgegnerin zur Angebotsprifung eingesetzten Experten diesen
elementaren Rechengang durchgeflihrt haben, bevor sie die technische
Plausibilitat der diesbezlglich einschléagigen technischen Zeichnungen (Ordner
19, insbesondere Anhang 2, Zeichnungsverzeichnis, Zeichnungen 590090972
~Typenskizze®, 590090973 ,Kapazitat und Bodenlandschaft®, 590090974
,Ubersicht Querschnitte® und 590090985 , Einstiegssituation") bestatigt haben.

Somit konnte sich der Senat in der mindlichen Verhandlung davon Uberzeugen,
dass die erforderlichen Langen in der StraBenbahn, welche die prasumtive
Zuschlagsempfangerin angeboten hat, untergebracht werden kd&nnen. Eine
Inanspruchnahme von Flachen, die als Rollstuhlstellplatz oder als
Rollstuhlwendekreis benétigt werden, sowie ein Uberschneidungsbereich von
Langs- und Querrampen - ausgenommen kleinrdumige Verschneidungen - sind

dazu nicht erforderlich.

Eine zweite Argumentationsrichtung der Antragstellerin ging dahin, dass sich die
Einstiegshohe deswegen erhdhe, weil die in der Ausschreibung festgelegte

Bodenfreiheit unzureichend sei. Zwar sei die Festlegung der Bodenfreiheit
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bestandsfest. Wenn man die StraBenbahn mit der festgelegten Bodenfreiheit
nicht betreiben kdénne - etwa wegen der Abnutzung der Schienen, wegen
vorhandenen Bodenunebenheiten oder wegen dem faktischen Erfordernis, die
Bodenfreiheit bei maximal mdglicher Zuladung zu gewahrleisten - so mlsse man
eine hdohere Bodenfreiheit einstellen, wodurch sich eine héhere Einstiegshdhe
ergebe. Diese hdhere Einstiegshohe misse man der Beurteilung des Angebotes
zu Grunde legen, wodurch sich je nach AusmaB der VergroBerung der
Einstiegshdohe entweder Uberhaupt eine Ausschreibungswidrigkeit oder zumindest

ein Bietersturz zu Gunsten der Antragstellerin ergebe.

Dazu ist festzuhalten, dass dahingestellt bleiben kann, ob diese Argumentation in
technischer Hinsicht zutrifft oder nicht. In rechtlicher Hinsicht ist der
Antragstellerin namlich entgegen zu halten, dass die Ausschreibung bestandsfest
und im Detail festgelegt hat, wie sowohl die Bodenfreiheit als auch die
Einstiegshdhe zu berechnen sind. Es gentligt daher hinsichtlich der Bodenfreiheit,
wenn die prasumtive Zuschlagsempfangerin die bestandsfest festgelegte
Bodenfreiheit in der bestandsfest festgelegten Berechnungsweise berechnet und
der Berechnung der Einstiegshéhe die ausschreibungskonform errechnete
Bodenfreiheit zu Grunde legt. Etwaige Anderungen der Einstiegshdhe, die sich
allenfalls aus einer nachtréglichen Anderung der Bodenfreiheit ergeben, sind
daher bei der Berechnung der Einstiegshohe auBer Betracht zu lassen. Eine
diesbezligliche Beweiswlirdigung der von den Parteien zur technischen Seite

vorgelegten Privatgutachten erlbrigt sich somit.
Die oben ausgefuhrte Argumentation der Antragstellerin vermag daher die
Nachvollziehbarkeit der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen

und dargestellten Einstiegshéhe nicht zu erschittern.

Eine Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin ist insoweit nicht gegeben.

6. Neigungswinkel und eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit:

Im bestandsfesten LBO-Lastenheft ist unter Punkt 4.1 auf Seite 17 festgelegt,

dass eventuelle Rampen in Langsrichtung (Gefélle in Fahrzeuglangsrichtung) eine
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Neigung von maximal 7 %, in Querrichtung (Gefalle in Fahrzeugquerrichtung)
von maximal 7 % und in den Bereichen der Sitznischen von maximal 20 %
aufweisen durfen. Im Bereich von Verschneidungsrampen sind davon
abweichend kleinrdumig andere Neigungen zuldssig. Derartige Loésungen
bedlirfen aber jedenfalls einer Absprache mit dem Auftraggeber in der

Feinplanungsphase.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat einen Neigungswinkel von 6,9 %

angeboten.

Die Antragsgegnerin hat zur Rampenneigung in Langsrichtung in ihrem
Prufbericht vom 25.11.2014 (Ordner 18 des Vergabeaktes) betreffend das LBO
festgehalten, dass im Erstangebot eine geringere Rampenneigung angeboten
wurde, der nunmehr im Letztangebot angegebene Wert jedoch auf Grund der
geringen Anderung sowie der konzeptbedingten Ausflihrung technisch

nachvollziehbar und plausibel sei.

Die Ausschreibungsunterlagen sehen bestandsfest vor, dass die Planung der
anzubietenden StraBenbahn in einer Reihe von Details noch offen sein kann und
nach Zuschlagserteilung noch eine Feinplanungsphase anschlieBt. Die
Ausarbeitung von Einreichunterlagen far die eisenbahnrechtliche
Bauartgenehmigung ist im Vergabeverfahren bestandsfest nicht verlangt. Eine
solche Ausarbeitung wirde unter anderem den Abschluss der Feinplanungsphase
erfordern, sodass auch aus dem Fehlen des Erfordernisses, die
Feinplanungsphase bis zur Angebotslegung abzuschlieBen, folgt, dass die
Einreichunterlagen flr die Bauartgenehmigung im Vergabeverfahren nicht zu
erstellen sind. Das Gleiche folgt auch aus dem Fehlen einer diesbezlglichen

Festlegung.

Dem Vorbringen der Antragstellerin, dass nach dem Stand der Technik
hinsichtlich Barrierefreiheit ein Neigungswinkel von maximal 6,0 % zulassig
ware, steht somit die bestandsfeste Festlegung der Zulassigkeit eines

Neigungswinkels bis zu 7,0 % entgegen.
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Allerdings ist noch auf das Argument der Antragstellerin einzugehen, dass die
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu entwickelnde StraBenbahn wegen
Nichteinhaltung des Standes der Technik hinsichtlich Barrierefreiheit

eisenbahnrechtlich nicht genehmigungsfahig ware.

GemaB § 32 Abs. 1 EisbG ist fur die Inbetriebnahme einzelner oder zahlenmaBig
unbestimmter baugleicher Schienenfahrzeuge sowie veranderter einzelner oder
zahlenmaBig unbestimmter baugleicher Schienenfahrzeuge vor Erteilung der
Betriebsbewilligung eine Bauartgenehmigung erforderlich. Dabei ist der Kreis der
legitimierten Antragsteller ein anderer als derjenige fiir die eisenbahnrechtliche
Baugenehmigung und kommt als Antragsteller auBer dem
Eisenbahnunternehmer durchaus auch der Hersteller des Schienenfahrzeuges in
Betracht (vgl. Catharin/Glrtlich, Eisenbahngesetz2, § 32a, Rz 1).

GemaB § 32b Abs. 1 EisbG ist flr die Erwirkung einer solchen
Bauartgenehmigung erforderlich, dass das in Betrieb zu nehmende
Schienenfahrzeug oder das in Betrieb zu hehmende veranderte Schienenfahrzeug
dem Stand der Technik zum  Zeitpunkt der Einbringung des
verfahrenseinleitenden Antrags bei der Behdrde unter Berlicksichtigung der
Sicherheit und Ordnung des Betriebes der Eisenbahn, des Betriebes anderer
Schienenfahrzeuge auf der Eisenbahn und des Verkehrs auf der Eisenbahn, auf

der es betrieben werden soll, entspricht.

GemaB § 9b EisbG ist der Stand der Technik im Sinne des EisbG der auf den
einschlagigen wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhende Entwicklungsstand
fortschrittlicher  technologischer  Verfahren, Einrichtungen, Bau- und
Betriebsweisen, deren Funktionstlichtigkeit erwiesen und erprobt ist. Bei der
Bestimmung des Standes der Technik sind insbesondere vergleichbare
Verfahren, Einrichtungen, Bau- und Betriebsweisen heranzuziehen und die
VerhaltnismaBigkeit zwischen dem Aufwand fir die nach der vorgesehenen
Betriebsform erforderlichen technischen MaBnahmen und dem dadurch bewirkten

Nutzen flr die jeweils zu schitzenden Interessen zu bericksichtigen.

Die Erwirkung der fur den spateren Betrieb erforderlichen eisenbahnrechtlichen

Bauartengenehmigung ist Voraussetzung daflir, dass die herzustellenden
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StraBenbahnen bestimmungsgemaB verwendet werden kdnnen, und somit

vorausgesetzter Vertragsinhalt.

Der Senat vermag dem Vorbringen der Antragsgegnerin, dass der
eisenbahnrechtliche Stand der Technik die Frage der Barrierefreiheit nicht
einschlieBen wirde, nicht zu folgen. Zu dieser Frage wird namlich in der
eisenbahnrechtlichen Literatur (Catharin/Girtlich, Eisenbahngesetz2, 432f)
ausgefiihrt, dass im eisenbahnrechtlichen Verwaltungsverfahren auf das im
Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz verankerte generelle Verbot
unmittelbarer oder mittelbarer Diskriminierung auf Grund einer Behinderung
praventiv Bedacht zu nehmen sei. Dies gelte insbesondere auch in Verfahren zur
Erteilung  von Bauartengenehmigungen  fir  Schienenfahrzeuge  und

eisenbahnrechtliche Einrichtungen.

Die diesbezligliche Argumentation der Antragstellerin ist jedoch aus einem
anderen Grund nicht erfolgreich. Die Antragstellerin — und in ihrer Replik auch
die Antragsgegnerin - setzen namlich voraus, dass die Auftraggeberin die
eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit im Vergabeverfahren zu prifen und
das Verwaltungsgericht die diesbezligliche Prifung der Auftraggeberin
nachzuprifen habe. Die Frage der eisenbahnrechtlichen Genehmigungsfahigkeit
ist jedoch in einem Verwaltungsverfahren nach dem EisbG von der daftr geman
§ 12 EisbG zustéandigen Behdrde zu prifen und obliegt bereits aus diesem
Grunde nicht der Beurteilung durch die Auftraggeberin im Zuge des

Vergabeverfahrens.

Die Frage der eisenbahnrechtlichen Genehmigungsfahigkeit stellt auch keine
Vorfrage im Sinne des § 38 AVG dar. GemaB § 38 AVG sind Vorfragen namlich
nur solche Fragen, welche im Ermittlungsverfahren einer Behdrde (bzw. des
Verwaltungsgerichtes) auftauchen und von einer anderen Verwaltungsbehérde
als Hauptfrage =zu entscheiden waren. Offentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber sind jedoch im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
tatig, folglich keine Behdrden und folglich kann im Vergabeverfahren vor dem

Auftraggeber keine Vorfrage im Sinne des § 38 AVG vorliegen.
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Daruber hinaus kann die Frage der eisenbahnrechtlichen Genehmigungsfahigkeit
auch aus Grinden des bestandsfest festgelegten Zeitablaufes nicht Gegenstand
der Prifung im Zuge des Vergabeverfahrens sein. Es wurde namlich bestandsfest
festgelegt, dass die Planung der anzubietenden StraBenbahn fir das
Vergabeverfahren nicht in allen Einzelheiten abgeschlossen sein muss, sondern
vielmehr eine Feinabstimmung Uber eine Reihe von Details erst nach Abschluss
des Vergabeverfahrens im Zuge der AusfUhrung des Auftrages erfolgt. Damit
erfolgen die Feinabstimmung und die Fertigstellung der Planung erst nach
Auftragserteilung. Der Antrag auf Bauartgenehmigung gemaB § 32a EisbG kann
naturgemaB erst nach Abschluss der Feinabstimmung und Fertigstellung der
Planung erfolgen, zumal die Einreichunterlagen fir das eisenbahnrechtliche
Verfahren erst auf Grund der bereits abgeschlossenen Planung erstellt werden
kdnnen. Den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen ist somit U(ber den
festgelegten Zeitablauf zu entnehmen, dass im Vergabeverfahren die Gewissheit
Uber die eisenbahnrechtliche Genehmigungsfahigkeit der angebotenen, erst fertig

zu entwickelnden StraBenbahn noch nicht erlangt werden kann.

SchlieBlich ist im Vergabeverfahren von den Bietern auch gar nicht gefordert,
Einreichunterlagen fur die eisenbahnrechtliche Bauartgenehmigung
auszuarbeiten. Somit war bestandsfest auch die Grundlage flUr eine etwaige
Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit der eisenbahnrechtlichen Bauart noch
gar nicht zu erstellen und ist naturgemaB eine Beurteilung dieser Frage mangels

der daftr erforderlichen Grundlagen ebenfalls nicht gefordert.

7. Mindestkriterien fir Wendekreise und Stellplatze von Rollstuhlfahrern:

Das LBO-Lastenheft trifft fur Rollstuhlstellplatze folgende Festlegungen:

Punkt 4.3 Fassungsraum, Abmessungen:

~In jedem Fahrzeug sind 2 Platze flir das Mitfibhren von 2 Rollstihlen
vorzusehen. Ein Platz flur einen Rollstuhl muss sich im Bereich des ersten
Einstiegs befinden. Ein weiterer Platz fiir den zweiten Rollstuhl muss im vorderen

Multifunktionsmodul vorgesehen sein (siehe Kapitel 4.5). In den Bereichen der
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Rollstuhlpldtze  miissen  Anhalteméglichkeiten  zur  Selbstsicherung  der

Rollstuhlfahrer vorhanden sein."

Punkt 4.5 Innenraumgestaltung:

~Zwei Abschnitte des Innenraumes (einer im vorderen Bereich des Fahrzeugs
und ein Bereich nahe des Hecks) missen frei von fest montierten Sitzen
(Klappsitze und gegebenenfalls Anlehnfléchen sind vorzusehen) bleiben und als
Multifunktionsbereiche dienen. Diese Bereiche stehen grundsétzlich als
Stehpladtze fir Fahrgaste oder als Abstellplédtze fiir Kinderwagen zur Verfiigung.
(...) Weiters muss im Multifunktionsbereich im vorderen Fahrzeugbereich (im
Bereich der Tir 2), wie bereits erwdhnt, ein Rollstuhlfahrerplatz vorhanden sein.
Zur Sicherung des Rollstuhls gegen Wegrollen ist eine Prallwand beim
Rollstuhlfahrerplatz vorzusehen. Eine Zugangshilfe in Form einer Klapprampe ist
fir  diesen Rollstuhlfahrerplatz vorzusehen. Zusétzlich ist beim
Rollstuhlfahrerplatz ein Tidranmeldetaster vorzusehen (dieser ist an der
fensterseitigen Wand leicht erreichbar fiir den gegen die Fahrtrichtung stehenden
Rollstuhlfahrer anzubringen). Der Quittierton der Tastenbetétigung darf auch bei
mehrmaliger Betdtigung nur einmal abgegeben werden. Eine Betdtigung dieses

Turanmeldetasters bewirkt eine Verlangerung der Tiroffenhaltezeit. (...)."

Uber diese Festlegungen hinausgehend befinden sich in den
Ausschreibungsunterlagen keine Festlegungen, welche AusmaBe und welche

Beschaffenheit Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise aufzuweisen haben.

Die Antragstellerin brachte in der miuindlichen Verhandlung vor, ein
Rollstuhlstellplatz misse mindestens 900 mal 1.300 mm groB und eben sein
sowie Uber einen Wendekreis von 1.500 mm Durchmesser oder Uber eine

gleichwertige Umkehrmdglichkeit verfugen.

Dem hielten die Antragsgegnerin und die prasumtive Zuschlagsempfangerin im
Wesentlichen entgegen, die MaBe der von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotenen Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise

wirden ein Geschafts- und Betriebsgeheimnis der prasumtiven
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Zuschlagsempfangerin darstellen und die von der Antragstellerin vorgetragene

Anforderung an Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise sei widersprichlich.

Der Senat ist in der mundlichen Verhandlung der Frage nachgegangen, welche
MaBe und welche Beschaffenheit die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Rollstuhlstellplatze und Umkehrmdéglichkeiten flr Rollstuhlfahrer
haben. Dafilr sind die Zeichnungen Nr. 590080972, 590080973 und 590080974
einschlagig. Die MaBe und die Beschaffenheit sind im Beiblatt ./1 zum

Verhandlungsprotokoll vom 22.1.2015 festgehalten.

Hinsichtlich der Relevanz der Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise im
Vergabeverfahren war auf Grund der bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen
zu differenzieren. Die Feinplanung ist erst Gegenstand der AusflUhrungsphase
nach Abschluss des Vergabeverfahrens, weshalb ein diesbezlgliches

Planungsergebnis nicht Gegenstand der Priifung im Vergabeverfahren sein kann.

Auf der anderen Seite hat die Antragstellerin grundsatzlich plausibel
herausgearbeitet, dass die MaBe und die Beschaffenheit der Rollstuhlstellplatze
und der Rollstuhlwendekreise technisch in Zusammenhang mit der Einstiegshéhe
stehen, zumal der flr die Stellplatze und Wendekreise bendtigte Platz bei der
Frage, welcher Platz fir Rampen zur Verfligung steht, zu bertcksichtigen ist und
die Stellplatze und Wendekreise daher eine unmittelbare Relevanz fir die Frage

haben, ob die zugesagte Einstiegshthe realisierbar ist.

Dazu hat der Senat aus der Aktenlage und in der mundlichen Verhandlung
nachvollzogen, dass fir die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
vorgesehenen Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise entsprechender Platz
in ausreichender Dimensionierung zur Verfligung steht, sich dies in Kombination
mit den zur Uberwindung der vorhandenen Héhendifferenzen erforderlichen
Rampenléangen ausgeht, im Gesamtgefige damit kein Widerspruch zur
zugesagten Einstiegshdhe auftritt sowie die Antragsgegnerin dies alles im Zuge

der Angebotsprifung gepruft hat.

Die Antragsgegnerin hat somit die Aspekte, die sie hinsichtlich der im Angebot

vorgesehenen Rollstuhlplatze und Rollstuhlwendekreise unbeschadet der noch
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nicht erforderlichen Feinplanung bereits im Vergabeverfahren zu prifen hatte, in
ausreichendem MaBe geprift und in nachvollziehbarer Weise flir in Ordnung
befunden. Diesbeziglich ist insbesondere auf die Prifung der technischen
Zeichnungen des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Ordner
18, Anhang 2 Zeichnungsverzeichnis, zu verweisen, welches die
Rollstuhlstellplatze in den Zeichnungen 590080972, 590080973, 590080974,
590080982, 590080989, 590080990 und 590080993 ausweist und von der
Antragsgegnerin auf Erfullung bzw. Widerspruch zu den Musskriterien hin

Uberprift wurde.

8. Verschneidungen

Das LBO-Lastenheft legt im Pkt. 4.1. Folgendes fest:

~Eventuelle Rampen dlrfen in Langsrichtung (Gefélle in Fahrtrichtung) eine
Neigung von max. 7 %, in Querrichtung (Gefélle in Fahrzeugquerrichtung) von
maximal 7 % und in den Bereichen der Sitznischen von max. 20 % aufweisen.
Im Bereich von Verschneidungsrampen sind davon abweichend kleinrdumig
andere Neigungen zuldssig. Derartige Lésungen bedirfen aber jedenfalls einer

Absprache mit dem AG in der Feinplanungsphase.™

Die bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen raumen den Bietern damit
grundsatzlich die Mdglichkeit von Verschneidungen ein und ermdglichen
kleinrdumig steilere Neigungen als 7 %. Zugleich legen sie fest, dass die fur
derartige Lésungen erforderliche Abstimmung erst nach Zuschlagserteilung in der

Feinplanungsphase erfolgt.

Der Senat hat sich in der mindlichen Verhandlung an Hand der Zeichnungen Nr.
590080972, 590080973 und 590080974 im Vergabeakt davon Uberzeugt, dass
fur die erforderlichen Langs- und Querrampen bei einer unter 7 % liegenden
Neigung ausreichend Platz ist und etwaige Verschneidungen nicht dazu dienen,
einen etwaigen Mangel an Platz fir diese Rampen auszugleichen. Dies ist im

Beiblatt ./1 zum Verhandlungsprotokoll dokumentiert.
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In der mindlichen Verhandlung wurde weiters das Gutachten des
Privatsachverstandigen Dr. Bu. vom 19.1.2015 eroértert. Das AusmaB der im
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auftretenden Verschneidungen
ist insbesondere auf den Seiten 16 und 17 des genannten Gutachtens

dargestellt.

Festzuhalten ist, dass nach dem ausdricklichen Wortlaut der Ausschreibung nicht
die Zulassigkeit von Verschneidungen an sich auf Kleinrdumigkeit eingeschrankt
ist, sondern sich die Einschrankung auf Kleinrdumigkeit ausdricklich auf etwaige
Uberschreitungen des maximalen Neigungswinkels von 7 % bezieht. Wesentlich
groBere Bedeutung als dem flachenmaBigen AusmaB von Verschneidungen ist
der Frage beizumessen, ob und gegebenenfalls in welchem AusmaB sich die
Verschneidungen an Stellen befinden, die von Rollstuhlfahrern oder von
sonstigen Fahrgasten Uberwunden werden mussen, oder aber in Randlagen, die

fur die Fahrgaste gegebenenfalls kaum oder gar nicht von Relevanz sind.

Die - somit maBgebliche - genaue Situierung der Verschneidungen setzt jedoch
voraus, dass die Feinplanungsphase bereits abgeschlossen ist. Die erforderliche
Abstimmung zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber hat in der
Feinplanungsphase zu erfolgen. Die Feinplanungsphase und somit auch die
Abstimmung erfolgen der Ausschreibung zu Folge erst nach Abschluss des
Vergabeverfahrens (nach Zuschlagserteilung). Daraus folgt, dass das AusmaB,
die Situierung und die Neigungswinkel der Verschneidungen im
Vergabeverfahren (im LBO) noch nicht festgelegt werden miuissen und folglich
von der Antragsgegnerin auch noch nicht gepruft werden kénnen, zumal diese

Abschnitte bestandsfest in die Ausfihrungsphase verlegt worden sind.

Es war daher nach Ansicht des Senates auch grundsatzlich nicht erforderlich, das
von der Antragsgegnerin vorgelegte Gutachten des Dr. Bu. auf seine
Schllssigkeit hin zu Uberprifen. Das Gutachten stellt vielmehr einen Vorgriff auf
die Feinprifungsphase dar, die nach Zuschlagserteilung zu erfolgen hat, und war

daher im Nachprifungsverfahren von keiner unmittelbaren Relevanz.

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass das Vorbringen der Antragstellerin,

groBraumige Verschneidungen seien ausschreibungswidrig, aus mehreren
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Erwagungen nicht schlissig ist. Zunachst ist eine Unzuldssigkeit von
groBraumigen Verschneidungen dem Wortlaut der Ausschreibung nicht zu
entnehmen, zumal das Erfordernis der Kleinraumigkeit ausdricklich in Bezug zu
Rampenneigungen von mehr als 7 % gesetzt wird. Sodann ist evident, dass es
hinsichtlich Verschneidungen entscheidend darauf ankommt, ob sich diese in
Randbereichen befinden, wo sie von Fahrgasten kaum oder gar nicht
wahrgenommen werden kénnen, etwa unter Sitzplatzen oder im Randbereich zur
Wagenwand, oder aber in Bereichen, die von Fahrgasten und insbesondere von
Rollstuhlfahrern passiert werden, und welche Neigungen die letztgenannten
Verschneidungen aufweisen. Es kommt somit entscheidend auf die Ausgestaltung
etwaiger Verschneidungen im Detail an. Genau diese Ausgestaltung im Detail ist
jedoch bestandsfest der Feinplanung nach Zuschlagserteilung Uberlassen
worden, weshalb die spatere Feinplanung im Vergabeverfahren auch noch nicht

vorweggenommen und folglich auch nicht Gberprift werden kann.

9. Radsatzlasten:

Die bestandsfesten LBO-Ausschreibungsunterlagen legen auf den Seiten 7 und 8

unter Punkt 2.3 Radlasten Folgendes fest:

~Die Fahrzeuge sind so auszulegen, dass die festgelegten Verkehrslasten der
StraBenbahn mit Vollspur von 2,4 t/m Gleis oder 2 Achslasten von je 14 t bei 3,2
m Achsstand auch bei Héchstlast bzw. beim Kuppeln von Vorderziigen nicht
Uberschritten wird. Aus VerschleiBgriinden darf eine maximale Last von 12 t pro

Radpaar nicht lberschritten werden.

Darliber hinaus ist bei Fahrzeugen mit Drehgestellen bei einem Radachsabstand
von mindestens 1,80 m eine vertikale Einzelachslast von maximal 11,2 t bei
einem (virtuellen) Drehzapfenabstand zwischen zwei Drehgestellen von

mindestens 11,6 m zugelassen.

Die Radsatzlasten sind als errechnete Werte flr das leere Fahrzeug und flr 3/3-
Last anzugeben und am ersten gelieferten Fahrzeug durch Verwiegung
nachzuweisen. Die EN 15663 st fir die Berechnung der Radsatzlasten

heranzuziehen.™
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Die LBO-Ausschreibungsunterlagen legen auf den Seiten 22 unter Punkt 4.6

Lastannahmen Folgendes fest:

~Fur die Auslegung der Héchstlast (entspricht Anforderungen der StrabVO 1999)
ist die Auslegungsmasse mit auBergewdbhnlicher Zuladung (3/3-Last) zu
beachten. Des Weiteren sind die Auslegungsmassen mit normaler Zuladung (2/3-
Last) sowie die Auslegungsmasse im betriebsbereiten Zustand (Leermasse)
anzusetzen. Fiur sadmtliche Berechnungen inklusive den Angaben fur die
Bewertungsmatrix ist die EN 15663 heranzuziehen und es sind die ermittelten
Werte anzugeben. Als Berechnungsgrundlage ist die in der Bewertungsmatrix
vorgegebene Bestuhlung anzunehmen. Flr diese Betrachtung sind Klappsitze als

Sitzplatze anzusetzen."

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat, wie der Antragstellerin in der
Zuschlagsentscheidung auch mitgeteilt wurde, eine héchste Radsatzlast von

10.958 kg angeboten und als zugesicherte Eigenschaft ausdriicklich zugesagt.

Die ONORM EN 15663 (Ausgabe 2010-04-15) unterscheidet in Tabelle 1 vier
Kategorien von Auslegungsmasse, namlich die Leermasse, die Masse im
betriebsbereiten Zustand, die Masse bei normaler Zuladung und die Masse bei

auBergewdhnlicher Zuladung.

Die Masse bei auBergewdhnlicher Zuladung definiert Tabelle 4 der zit. ONORM fiir
Personenfahrzeuge mit  Ausnahme  von Hochgeschwindigkeits- und

Fernverkehrsziigen wie folgt:

~Fahrgastmasse = 70 kg (...)

Handgepédck muss nicht berticksichtigt werden

100 % der normalen Sitze besetzt, Klappsitze werden nicht mitgezéhlt auBer,
wenn es vom Betreiber flir den vorgesehenen Betriebseinsatz anders spezifiziert
wird

500 kg/m2 auf Steh- und in Bewirtungsfldchen, sofern es der Betreiber nicht
anders vorsieht (siehe nachstehenden Absatz)

300 kg/m2 in Gepédcksabteilen
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100 kg/m?2 auf allen Flachen der Gepédckbereiche

Die Zuladung durch stehende Fahrgéste ist im Fall auBergewdbhnlicher Zuladung
typisch flr Lastszenarien in europdischen Ldéndern. Abhédngig vom Betriebseinsatz
variiert die auBergewdhnliche Zuladung zwischen 350 kg/m?2 und 700 kg/m?2 (5
bis 10 Fahrgédste/m?2). Auf Antrag der flr die technischen Fahrzeuganforderungen
verantwortlichen Organisation ist ein anderer Wert als 500 kg/m=? innerhalb des
genannten Bereichs zuldssig. Dieser Wert sollte verwendet werden, wenn es flr

den jeweiligen Betriebseinsatz zutreffend ist. Zum Beispiel:

a) Fur bestimmte Arten von Doppelstockfahrzeugen und Vorstadtziigen (z.B.
nur mit Endeinstiegen) kann eine verringerte Stehfldchenlast zweckmdaBig
sein, wenn dies mit dem Betreiber abgestimmt ist;

b) Fiur bestimmte Arten von Pendlerziigen kann eine héhere Stehfldchenlast

erforderlich sein.™

Die Antragstellerin hat ihre Zweifel an der korrekten Berechnung der
Radsatzlasten durch die prasumtive Zuschlagsempfangerin im

Nachprifungsantrag wie folgt begriindet:

~Aus Medienberichten ist bekannt, dass die prasumtive Bestbieterin ein Fahrzeug
mit 34 m Lange angeboten hat. Aus der Zuschlagsentscheidung (Seite 2) ergibt
sich, dass die prasumtive Bestbieterin nur eine Fahrgastkapazitit von 211
Fahrgdsten angegeben hat. Aus der bekannten Konstruktionsweise und
Innenausstattung von NiederflurstraBenbahnen ergibt sich, dass das von der
prdsumtiven Bestbieterin angebotene Fahrzeug deutlich mehr Fahrgéste fasst.
Die Antragstellerin geht davon aus, dass die prasumtive Bestbieterin zumindest
bei einzelnen Layoutvarianten daher eine hoéhere Fahrgastkapazitdt als 211

kalkuliert hat, was bei der Radsatzlast geprtift werden hétte missen."

Dazu ist zunachst ausdrucklich festzuhalten, dass es nach der bestandsfesten
Ausschreibung fir die Berechnung der Radsatzlast nicht relevant ist, wie viele
Fahrgaste die angebotene StraBenbahn in der Basisvariante und in den beiden
Layout-Varianten jeweils fasst. Die auBergewodhnliche Zuladung ist nach der
ONORM EN 15663 zu berechnen, wobei im Wesentlichen von einer Vollbelegung
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samtlicher Sitzplatze auszugehen und Steh- und Bewirtungsflachen mit 500 kg
pro m2 zu rechnen ist. Das Begriffsverstandnis, das der Bezeichnung ,3/3-Last"
nach der StraBenbahnverordnung zukommt, ist auf Grund der bestandsfesten
Festlegung im Punkt 4.6 der LBO-Ausschreibungsunterlagen, dass mit ,3/3-Last"
die ,auBergewdhnliche Zuladung® gem&B ONORM EN 15663 bezeichnet wird,

nicht relevant.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat in ihrem Angebot in der technischen
Beschreibung unter Punkt 3.2 fur die Basisvariante funf unterschiedliche
Beladungsfalle unterschieden: Das leere Fahrzeug, ,normale Beladung", 2/3-
Beladung gemaB BoStrab, auBergewdhnliche Beladung sowie 3/3-Beladung
gemaB BoStrab. Dabei sind die beiden Beladungsfalle nach der BoStrab auf
Grund der Festlegung, dass die Beladung nach der ONORM EN 15663 zu
berechnen ist, fur die Beurteilung der maximalen Achslast im Vergabeverfahren
nicht relevant. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat der Berechnung der
maximalen Achslast die auBergewdhnliche Zuladung gem&B ONORM EN 15663 zu
Grunde gelegt.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass Punkt 4.6 des Lastenheftes
nach Ansicht des Senates die Nomenklatur der ONORM EN 15663 insoweit fir
das Vergabeverfahren bestandsfest abgeandert hat, als im Punkt 4.6 die
~auBergewohnliche Zuladung" terminologisch als ,3/3-Last" und die ,normale
Zuladung® als ,2/3-Last® bezeichnet werden. Die Anfugung der
Klammerausdriucke ,3/3-Last® und ,2/3-Last" ist eine im juristischen
Sprachgebrauch unmissverstandliche Klarstellung, dass die ,auBergewé&hnliche
Zuladung" als ,3/3-Last" und die ,normale Zuladung" als ,2/3-Last" bezeichnet
werden. Die Bezeichnung als ,3/3-Last" bzw. als ,,2/3-Last™ hat somit im Rahmen
des gegenstandlichen Vergabeverfahrens  keinen Einfluss auf die

Berechnungsmethode.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat zwar in ihrem Angebot zusatzlich zu
den Werten bei auBergewdhnlicher Zuladung auch informativ die Werte bei 3/3-
Last gemaB BoStrab angegeben und es ist daraus ersichtlich, dass die letzteren
informativen Werte etwas hoher sind als die Werte bei auBergewdhnlicher

Zuladung. Die Antragsgegnerin ist jedoch bei der Prifung des Angebotes der
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prasumtiven Zuschlagsempfangerin zutreffend davon ausgegangen, dass die
Werte bei auBergewohnlicher Zuladung maBgebend sind (vgl. insbesondere
Ordner 19, Anhang 08 Flexity Wien — Zugesicherte Eigenschaften, Pkt. 1 Héchste
Radsatzlast). Nach Ansicht des Senates stellt der Wert bei 3/3-Last gemaB
BoStrab lediglich eine freiwillige Zusatzinformation dar, welche nicht angegeben
werden muss und etwa von der Antragstellerin augenscheinlich auch nicht
angegeben wurde. MaB3geblich auf Grund der bestandsfesten Ausschreibung ist
lediglich der sich bei auBergewdhnlicher Zuladung im Sinne des Punktes 4.6 der

LBO-Ausschreibungsunterlagen ergebende Wert.

Im Ubrigen hat der Senat bei Beurteilung der Frage der Nachvollziehbarkeit der
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin berechneten Radsatzlast fir
auBergewdhnliche Zuladung und der Nachvollziehbarkeit der Prifung durch die

Antragsgegnerin insbesondere Folgendes berlcksichtigt:

Im Anhang 08 des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wird die
héchste Radsatzlast fir die Basisvariante dargestellt und die Frage etwaiger
Anderungen in den beiden Layout-Varianten behandelt. Dieser Anhang ist
zusammen mit der technischen Beschreibung, Kapitel 3.3. Achslasten, welche die
Berechnung beinhaltet, und den Zeichnungen 590080972, 590080979 und
590080993 zu lesen.

Etwaige Anderungen der Achslasten in den beiden Layout-Varianten gegeniiber
der Basisvariante wurden in der mundlichen Verhandlung erdrtert. Dabei wurde
davon ausgegangen, dass neben der Zahl der Sitzplatze vor allem die zur
Verfigung stehende Flache fir Stehflaichen - die mit 500 kg/m2 zu
berlcksichtigen ist - ein entscheidendes Kriterium ist. Auch eine etwaige
signifikante Anderung der Raumeinteilung bzw. im Fall unveradnderter Zahlen fir
Sitzplatze und Stehflachen gegebenenfalls auch eine weniger signifikante

Anderung der Raumeinteilung kann sich auf die Achslasten auswirken.

Die Anderungen hinsichtlich Zahl der Sitzplatze, zur Verfiigung stehender
Stehflache und Raumeinteilung sind aus der Zeichnung 590080993 und ihrem
Vergleich mit der Basisvariante (Zeichnung 590080973) nachvollziehbar. Wie im

Beiblatt ./1 zum Verhandlungsprotokoll im Detail festgehalten, sind flir die
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beiden Layout-Varianten nachvollziehbar keine héheren Achslasten zu erwarten,

als die prasumtive Zuschlagsempfangerin fir die Basisvariante berechnet hat.

Die Antragsgegnerin hat zu den Achslasten in ihrem Prifbericht vom 25.11.2014
(Ordner 18 des Vergabeaktes) festgehalten, durch die mitgelieferte Erklarung
und die technischen Erfahrungswerte seien die mitgeteilten Werte plausibel und
technisch nachvollziehbar. Die Einsicht in den Vergabeakt (vgl. unter anderem
Ordner 19, Prifergebnis Erflllung Musskriterien, Seiten 6 ff, sowie -
zusammenfassen - Ordner 18, Prifbericht Last and Best Offer, Seiten 13f) und
die mindliche Verhandlung haben ergeben, dass diese Feststellungen auf der

Grundlage einer eingehenden Prufung durch die Antragsgegnerin erfolgt sind.

In rechtlicher Hinsicht ist somit festzuhalten, dass die Ausschreibungsunterlagen
die Angabe der Radsatzlast — auBer fir das leere Fahrzeug - fur eine ,3/3-Last"
verlangen, unter ,3/3-Last" jedoch die ,auBergewo6hnliche Zuladung" gemaf
ONORM EN 15663 verstehen. Dem Vorbringen der Antragstellerin, die
prasumtive Zuschlagsempfangerin hatte fir die Radsatzlast zumindest bei
einzelnen Layout-Varianten eine héhere Fahrgastkapazitat als 211 kalkuliert, ist
zunachst entgegen zu halten, dass es bei der ,auBergewdhnlichen Zuladung" auf
die Fahrgastkapazitdt nicht ankommt. In der zit. ONORM ist ausdriicklich
festgehalten, dass die Zahl der stehenden Fahrgaste pro m2 zwischen 5 und 10
und somit die Vollbeladung auf den Stehplatzen zwischen 350 kg/m2 und 700
kg/m2 schwanken kann, fur die auBergewdhnliche Zuladung jedoch unabhangig
von der tatsachlich vorgesehenen Fahrgastzahl die Flachen fir Stehplatze -

soweit nicht anders festgelegt - mit 500 kg/m?2 zu rechnen sind.

Eine Festlegung, wonach die Stehflachen bei einer auBergewdhnlichen Zuladung
anders als mit 500 kg/m2 zu rechnen waren, wurde nicht getroffen. Eine solche
abweichende Festlegung wurde auch nicht behauptet. Die Zahl der Sitzplatze ist
hingegen - im Vergleich zu den Stehplatzen - leicht nachvollziehbar und es
wurde von der Antragstellerin auch nicht behauptet, dass die Zahl der Sitzplatze
fur die Berechnung der auBergewdhnlichen Zuladung zu gering veranschlagt
worden ware. Soweit die Antragstellerin daher meint, es wirden mit den
Stehplatzen bei 3/3-Beladung mehr als 211 Fahrgaste in die StraBenbahn der

prasumtiven Zuschlagsempfangerin passen, verkennt sie, dass es auf die Zahl
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der Fahrgaste bei der Berechnung der mit 3/3-Last angesprochenen
auBergewdhnlichen Zuladung im Sinne der ONORM EN 15663 nicht ankommt.

Wie bei den Sachverhaltsfeststellungen naher ausgefuhrt wurde, sind die
Radsatzlasten und deren im Vergabeverfahren erfolgte Prifung durch die
Auftraggeberin fur den Senat schllissig nachvollziehbar, wobei aus Grinden der
damit angesprochenen Geschafts- und Betriebsgeheimnisse auf die jeweils

einschlagigen Plane und Dokumente im Vergabeakt verwiesen werden musste.

Zu dem von der Antragsgegnerin in der muindlichen Verhandlung erstatteten
Vorbringen, die Berucksichtigung einer 3/3-Last  sei nach der
StraBenbahnverordnung nur flr die Beurteilung der Festigkeit des Fahrzeuges
vorgesehen, ist festzuhalten, dass damit etwaige eisenbahnrechtliche Vorgaben,
die fur das eisenbahnrechtliche Bauartgenehmigungsverfahren relevant sein
mdgen, mit den Dbestandsfesten Festlegungen der gegenstandlichen
Ausschreibung vermengt werden. AuBerdem wird ein unterschiedliches
Begriffsverstandnis von ,3/3-Last" zu Grunde gelegt. GemaB Punkt 4.6 zweiter
Absatz des LBO-Lastenheftes sind namlich fur die Berechnung der Festigkeit des
Fahrzeuges die Lastannahmen nach VDV 152 heranzuziehen. Die Berechnung der
Festigkeit des Fahrzeuges ist jedoch nicht Beschwerdegegenstand, weshalb auf
die fur die Berechnung der Fahrzeugfestigkeit vorgesehenen Lastannahmen nicht
weiter einzugehen ist. Davon strikt zu unterscheiden sind die im LBO-Lastenheft,
Punkt 4.6, erster Absatz, vorgesehenen Lastannahmen, welche ausdricklich auf
die ,auBergewdhnliche Zuladung® im Sinne der ONORM EN 15663 abstellen und
diese durch ein angefugtes Klammerzitat als ,3/3-Last" bezeichnen. Somit
bezeichnet der Terminus ,3/3-Last" fir die Zwecke des Vergabeverfahrens die
~auBergewohnliche  Zuladung®, ohne dass es auf den in der
StraBenbahnverordnung vorgesehenen Anwendungsbereich der ,3/3-Last" im

Sinne der StraBenbahnverordnung ankommen wirde.

10. Frontscheibe:

Die Ausschreibungsunterlagen halten im Lastenheft unter Punkt 4.4 im vorletzten
Absatz fest, dass dreidimensional gekrimmte Scheiben nicht zugelassen,

Scheiben in Form einer Zylinderflache jedoch zuldssig sind.
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Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat in ihrem LBO ausdricklich erklart,
dass ihr Angebot den Ausschreibungsunterlagen voll und ganz entspreche und im
Fall von Widerspriichen zwischen ihrem Angebot und den
Ausschreibungsunterlagen die Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen
vorgingen. AuBerdem hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin jede Seite des
Lastenheftes als Bestatigung ihrer Kenntnisnahme und ihres Einverstandnisses

paraphiert.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat damit zugesagt, im Auftragsfall die
StraBenbahnen so zu entwickeln, dass diese keine dreidimensional gekrimmten
Scheiben aufweisen. Anhaltspunkte daflir, dass es der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin nicht méglich ware, StraBenbahnen ohne dreidimensional
gekrimmte Scheiben zu entwickeln, sind nicht ersichtlich und es wurde eine

solche Unmdglichkeit von der Antragstellerin auch nicht vorgebracht.

Festzuhalten ist, dass die Frontscheibe kein im Angebot darzustellendes Detail
ist. Es war daher nicht erforderlich, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin
die Frontscheibe in ihrem Angebot bereits im Detail darstellt. Die Planung der
Frontscheibe muss nach den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen erst nach

Zuschlagserteilung in der Feinplanungsphase erfolgen.

Aus der medialen Publikation der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im
Auftragsfall zu entwickelnden StraBenbahn lasst sich nicht der Schluss ziehen,
dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin damit die Feinplanung bereits
abgeschlossen habe und es sich um ein detailgetreues Modell handle. Auch sonst
ist dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht zu entnehmen,
dass die Feinplanung hinsichtlich der Krimmung der Frontscheibe bereits
abgeschlossen ware. Es liegt daher hinsichtlich der Krimmung der Frontscheibe
keine abgeschlossene Planung vor, die gegebenenfalls einer Uberpriifung durch
die Auftraggeberin zuganglich ware. Stattdessen liegt die rechtsverbindliche
Zusage der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vor, nach Auftragserteilung in
der Feinplanungsphase eine ausschreibungskonforme Frontscheibe zu

entwickeln. Da auch nicht davon ausgegangen werden kann, dass der
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prasumtiven Zuschlagsempfangerin die Entwicklung einer solchen Frontscheibe

nicht mdglich ware, entspricht ihr Angebot in diesem Punkt der Ausschreibung.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, dass die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin den Medien prasentierte Darstellung eine
dreidimensionale Frontscheibe erkennen lasse, genigt es festzuhalten, dass das
den Medien vorgestellte Modell keine Relevanz fur das Vergabeverfahren hat,
zumal die Ausschreibungskonformitat auf der Grundlage des Angebotes und nicht

auf der Grundlage eines etwaigen Medienmodells zu prifen ist.

11. Fenstermontage:

Die Ausschreibungsunterlagen halten im Lastenheft unter Punkt 5.5 im vierten
Absatz fest, dass die Fenster sowohl im Fahrgastraum als auch im Bereich des
Fahrerplatzes bzw. im Heck nicht eingeklebt werden dirfen, sondern mittels
eines Gummikedersystems eingebaut sein missen. Dadurch muss sichergestellt
sein, dass ein notwendig gewordener Scheibentausch in kurzer Zeit und ohne
zusatzliche Arbeitsschritte und Wartezeiten bis zur Wiederinbetriebnahme des

Fahrzeuges durchzufiihren ist.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sieht gemaB der
technischen Beschreibung ein entsprechendes System mit schnellwechselféhigen,
in  Gummiprofilen gefassten Scheiben vor. AuBerdem hat die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in ihrem LBO ausdriicklich erklart, dass ihr Angebot den
Ausschreibungsunterlagen voll und ganz entspreche und im Fall von
Widerspriichen zwischen ihrem Angebot und den Ausschreibungsunterlagen die
Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen vorgingen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hat auch jede Seite des Lastenheftes als Bestatigung ihrer

Kenntnisnahme und ihres Einverstandnisses paraphiert.

Rechtlich ist auszufiihren, dass aus einem etwaigen Fehlen eines
Gummikedersystems in der medial publizierten Abbildung der von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu entwickelnden StraBenbahn nicht
geschlossen werden kann, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin ein

Fahrzeug ohne Gummikedersystem angeboten habe. Rechtlich ausschlaggebend
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ist lediglich das Angebot selbst, nicht aber die medial publizierte Abbildung. Im
Angebot ist jedoch ein Gummikedersystem vorgesehen, welches nach der
Aktenlage keinen Widerspruch zu den Ausschreibungsbestimmungen erkennen

lasst. Eine Ausschreibungswidrigkeit liegt daher in diesem Punkt nicht vor.

Eine etwaige Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin hinsichtlich der vorgesehenen Fenstermontage liegt nicht

vor.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, dass die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin den Medien prasentierte Darstellung kein
Gummikedersystem erkennen lasse, genigt es festzuhalten, dass das den
Medien vorgestellte Modell keine Relevanz fir das Vergabeverfahren hat, zumal
die Ausschreibungskonformitat auf der Grundlage des Angebotes und nicht auf

der Grundlage eines etwaigen Medienmodells zu prifen ist.

12. Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Die Ausschreibungsunterlagen sehen in den Allgemeinen Eignungsanforderungen
der Wiener Stadtwerke, erganzt um Besondere Eignungsanforderungen der L.
KG, WStW 9310 Teil 1, im Punkt 1.2.2 finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit unter lit. b vor, dass Bewerber, die Uber ein KSV-Rating
(Gesamtbewertung/Ausfallrisiko) von hdher als 400 verfigen, nicht weiter
berlicksichtigt werden, sofern keine Promesse dem Angebot angeschlossen ist.
Bei Bewerbergemeinschaften wird das nach dem Gesamtumsatz des letzten
abgelaufenen Geschaftsjahres gewichtete arithmetische Mittel der Ratings aller

Mitglieder der Gemeinschaft herangezogen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin ist eine Bietergemeinschaft aus der B.
Austria GmbH, Firmenbuchnummer ... des Firmenbuches der Republik
Osterreich, und der B. GmbH, ... des Amtsgerichtes C. - Handelsregister
Abteilung B in Deutschland. Beide Gesellschaften weisen jeweils ein KSV-Rating
(Gesamtbewertung) von deutlich unter 400 auf (320 bzw. 200). Daher liegt auch
das gewichtete arithmetische Mittel des Ratings der beiden Mitglieder der

Gemeinschaft unter 400.
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Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in ihrem Teilnahmeantrag
nachgewiesenen Eignungsanforderungen und insbesondere die Anforderung des
KSV-Ratings wurde von der Antragsgegnerin geprift und das Ergebnis im
Vergabeakt in der Auswertung der Teilnahmeantrage im Verhandlungsverfahren
(Ordner 1) festgehalten. Die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der

prasumtiven Zuschlagsempfangerin ist demnach gegeben.

Auf Grund der erfolgten Feststellung der Eignungsanforderungen wurde die
prasumtive Zuschlagsempfangerin - ebenso wie die Antragstellerin - in die

zweite Stufe des Verhandlungsverfahrens zugelassen.

Anhaltspunkte, dass sich die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin seit ihrer Zulassung in die zweite Stufe des
Verhandlungsverfahrens verschlechtert hatte, wurden nicht vorgebracht und

haben sich auch nicht ergeben.

Rechtlich ist dazu zunachst auszufihren, dass die Antragsgegnerin das KSV-
Rating der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der ersten Stufe des
Verhandlungsverfahrens geprift, die prasumtive Zuschlagsempfangerin flr
wirtschaftlich und finanziell leistungsfahig befunden und sie auf dieser Grundlage
zur zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens zugelassen hat. Trotzdem konnte
dieses Prifergebnis keine Bestandsfestigkeit erlangen, weil die Antragstellerin
mit der Zuschlagsentscheidung erstmals die Gelegenheit hatte, die Frage der
wirtschaftlichen und finanziellen  Leistungsfahigkeit der  prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zum Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens zu

machen.

Nach Ansicht des Senates liegt jedoch hinsichtlich des KSV-Ratings eine
tatbestandsmaBige Anknipfung vor, weshalb die nachgewiesenen Ratings der
beiden Mitglieder der als Zuschlagsempfangerin vorgesehenen
Bietergemeinschaft mit dem nachgewiesenen Wert zu akzeptieren sind und die
Richtigkeit der Ermittlung des Ratings durch die Ratingagentur nicht der
Uberpriifung durch das Verwaltungsgericht obliegt. Die zit. Festlegung in den

Ausschreibungsunterlagen hat namlich den objektiven Erklarungswert, dass sich
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die Antragsgegnerin dem festgestellten Rating unterwirft, somit an dieses
tatbestandsmaBig anknlpft, nicht aber selbst die inhaltliche Richtigkeit des

Ratings nachprift oder gar inhaltlich korrigiert.

Das Vorbringen der Antragstellerin, der Antragsgegnerin und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin, ob und gegebenenfalls in welchen Konstellationen das
KSV-Rating einer Konzernmutter bei der Ermittlung des KSV-Ratings von
Konzerntéchtern zu beriicksichtigen ist, geht somit an der Tatsache vorbei, dass
zumindest im gegenstandlichen Fall eine inhaltliche Nachprifung, ob die
Ratingagentur das Rating der jeweiligen Konzerntochter korrekt ermittelt hat,

gerade nicht zu erfolgen hat.

Im Ubrigen ist dem Vorbringen der Antragstellerin, im Fall eines Beherrschungs-
und Gewinnabflihrungsvertrages gegenlber einer Konzernmutter hatte auch die
Bonitat der Konzernmutter in die Prifung der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit einbezogen werden miussen, entgegenzuhalten, dass ein
derartiges Erfordernis gegebenenfalls einer diesbezliglichen Festlegung in den
Ausschreibungsunterlagen bedurft hatte. Eine solche Festlegung ist jedoch nicht
erfolgt. Es war daher auch auf Grund der bestandsfesten Ausschreibung, die eine
solche Prifung nicht vorschreibt, die Bonitat der Konzernmutter der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin von der Antragsgegnerin nicht zu prifen. Folglich hatte
auch die Frage, ob tatsachlich ein Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrag
zur Konzernmutter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin besteht, keine

Entscheidungsrelevanz.

13. Bodenfreiheit:

Der - als Ergebnis des Vergabeverfahrens abzuschlieBende - Rahmenvertrag lber
die Lieferung und Instandhaltung von Niederflur-StraBenbahnen legt im Punkt
3.1. die Reihenfolge der Vertragsbestandteile fest. Der zit. Punkt lautet

auszugsweise:

,Bestandteile dieses Rahmenvertrages sind:

(...)
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5) Das Lastenheft samt Beilagen inklusive aller relevanten im ONORMEN-
Verzeichnis genannten Normen und Richtlinien technischen Inhalts, die DIN
31051 sowie alle (brigen in Betracht kommenden DIN (in dieser Reihenfolge),
(...)

Im Falle von Widerspriichen zwischen den oben genannten Vertragsbestandteilen
gelten diese in absteigender Reihenfolge. (...) Zur Auslegung etwaiger unklarer
und strittiger Vertragsbestimmungen sind die Verhandlungsprotokolle

heranzuziehen.™

Die Ausschreibungsunterlagen sehen im Lastenheft, Teil 3, unter Punkt 2.2 im

finften Absatz Folgendes vor:

~Bei maximaler Durchfederung und voll abgeniitzten R&dern und unter
Bertcksichtigung von Kuppen und Wannen, sowie aller anderen Einfllisse auf den
vertikalen Raumbedarf aus der BOStrab-Lichtraum-Richtlinie ist ein vertikaler
Mindestabstand sémtlicher Fahrzeugteile (mit Ausnahme der Ré&der und
Schienenbremsen) von 20 mm (ber SOK einzuhalten. Zur Vermeidung von
Berihrungen mit dem Wagenkasten sind an ausgesetzten Stellen Gleitplatten

anzubringen (siehe Beilage 3.48)."

Daruber hinaus enthalt das Lastenheft unter Punkt 4.6 Lastannahmen folgende

Festlegungen:

,Fur die Auslegung der Hochstlast (entspricht Anforderungen der StrabVO 1999)
ist die Auslegungsmasse mit auBergewdhnlicher Zuladung (3/3-Last) zu
beachten. Des Weiteren sind die Auslegungsmassen mit normaler Zuladung (2/3-
Last) sowie die Auslegungsmasse im betriebsbereiten Zustand (Leermasse)
anzusetzen. Flur samtliche Berechnungen inklusive den Angaben fir die
Bewertungsmatrix ist die EN 15663 heranzuziehen und es sind die ermittelten
Werte anzugeben. Als Berechnungsgrundlage ist die in der Bewertungsmatrix
vorgegebene Bestuhlung anzunehmen. Fir diese Betrachtung sind Klappsitze als

Sitzplatze anzusetzen."

In Beilage 3.48 zum Lastenheft sind unter Punkt 1.1 Berechnungsvorgaben fur

die Ermittlung der Bodenfreiheit festgelegt, darunter eine zu bericksichtigende
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Beladung der StraBenbahn von 750 Newton fur Sitzplatze und 3.000 Newton pro

Quadratmeter Stehflache.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat die Bodenfreiheit auf Grundlage der
im Lastenheft, Beilage 3.48, Pkt. 1.1, festgelegten bestandsfesten Vorgaben
berechnet. Die Berechnung auf dieser Grundlage wurde von der Antragsgegnerin
geprift und fur korrekt befunden. Die Prifung durch die Antragsgegnerin ist im
Vergabeakt im Ordner 19, Anhang 3, auf Seite 4 dokumentiert.

Die Einwande der Antragstellerin lassen sich in zwei Richtungen

zusammenfassen:

Zum einen brachte die Antragstellerin mit verschiedenen technischen
Argumenten vor, die in den Ausschreibungsunterlagen bestandsfest festgelegte
Bodenfreiheit sei fur das Wiener Schienennetz unzureichend und StraBenbahnen
mit einer so geringen Schienenfreiheit kénnten im Wiener Schienennetz nicht in
Betrieb genommen werden. Daher miisse die Ausschreibung widerrufen und mit

einer ausreichenden Bodenfreiheit neu ausgeschrieben werden.

Wie bereits zum allgemeinen Thema der Bestandsfestigkeit ausgeflihrt, ist dieses
Vorbringen der Antragstellerin bereits deswegen unglaubwirdig, weil die
Antragstellerin ein in diesem Bereich renommiertes Unternehmen ist und nach
der Aktenlage die Ausschreibungsunterlagen durch ihre Experten selbst sorgfaltig
geprift und der Auftraggeberin in drei technischen Verhandlungsrunden
zahlreiche Detailvorschléage unterbreitet, das obige Argument aber nicht erwahnt
hat. Die Antragstellerin ware auch vergaberechtlich verpflichtet gewesen, im
Rahmen ihrer Mitwirkungspflicht die Antragsgegnerin auf einen allenfalls
vorliegenden derartigen Mangel zeitgerecht in der Ausschreibungsphase
hinzuweisen. Die Ausarbeitung ihres Angebotes stellte auch fiur die
Antragstellerin einen groBen Aufwand dar. Nach Ansicht des Senates widerspricht
es daher der Lebenserfahrung, dass die Antragstellerin einen derartigen Mangel,
wenn er vorgelegen ware, nicht erkennen und sich der Muhe unterziehen sollte,
der Antragsgegnerin eine flir diese auf Grund von zu geringer Bodenfreiheit nicht

verwendbare Stra3enbahn anzubieten.
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Dartber hinaus ist festzuhalten, dass die Antragsgegnerin die
Ausschreibungsunterlagen sorgfaltig unter Heranziehung eigener und externer
Experten ausgearbeitet sowie Uber die Ausschreibungsunterlagen mit beiden
Bietern in jeweils zehn Verhandlungsrunden, darunter jeweils drei technischen
Verhandlungsrunden verhandelt hat. Wirde es tatsachlich zutreffen, dass die
ausgeschriebenen StraBenbahnen wegen zu geringer Bodenfreiheit im Wiener
Schienennetz nicht verwendbar waren, so ware dies der Antragsgegnerin bzw.
den von ihr beigezogenen Experten bekannt und ware bereits in der
Vorbereitungsphase aufgefallen. Auch ware es der  prasumtiven
Zuschlagsempfangerin, die ebenso wie die Antragstellerin ein im Bau von

StraBenbahnen etabliertes Unternehmen betreibt, aufgefallen.

SchlieBlich raumt die Antragstellerin in ihren Schriftsatzen selbst ein, dass die
StraBenbahnen auch dann, wenn die bestandsfest festgelegte Bodenfreiheit
tatsachlich zu gering sein sollte, im Wiener Schienennetz verwendbar waren.
Dies trifft sowohl auf die StraBenbahn der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als
auch auf die StraBenbahn der Antragstellerin zu. Als Grund gibt die
Antragstellerin selbst an, dass die Bodenfreiheit verstellbar ware und fir den Fall,
dass sich die Bodenfreiheit — etwa flir eine bestimmte Strecke - als zu gering

erweisen sollte, eine hohere Bodenfreiheit eingestellt werden kdnne.

Nach Ansicht des Senates trifft es daher nicht zu, dass die StraBenbahnen der
beiden Bieterinnen wegen jeweils zu geringer Bodenfreiheit im Wiener
Schienennetz nicht verwendbar waren. Es erlbrigt sich daher ein rechtliches
Eingehen auf die Frage, ob die Antragsgegnerin bei sachverhaltsmaBigem
Zutreffen dieses Vorbringens verpflichtet ware, das Vergabeverfahren zu
widerrufen und allenfalls mit einer gréBeren Bodenfreiheit neuerlich

auszuschreiben.

Die Antragstellerin hat Uber die Bodenfreiheit auch argumentiert, dass im Betrieb
eine andere - namlich héhere - Bodenfreiheit eingestellt werden miisse, was
eine andere Einstiegshdhe bewirke und der Angebotsbewertung diese gednderte
Einstiegshohe zu Grunde gelegt werden misse, was zumindest zu einem
Bietersturz, wenn nicht zu einem Ausscheiden des Angebotes des Angebotes der

prasumtiven Zuschlagsempfangerin wegen der sich im Betrieb ergebenden
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groBeren Einstiegshdhe fuhren wiirde. Die Antragstellerin vermag jedoch mit

dieser Argumentation nicht zu tberzeugen.

Zum einen ist, wie bereits ausgeflhrt, nicht glaubwirdig, dass sowohl der
Antragsgegnerin als auch beiden Bieterinnen in der Ausschreibungs- und
Verhandlungsphase eine unzureichende Bodenfreiheit verborgen geblieben ware.

Die Bodenfreiheit ist somit als ausreichend anzusehen.

Daruber hinaus ist die Frage, ob die bestandsfest festgelegte Bodenfreiheit
ausreichend ist, aus folgenden Erwagungen fir die Beurteilung der Einstiegshdhe

gar nicht entscheidungsrelevant:

Die Einstiegshéhe ist kein im Betrieb der StraBenbahn konstanter Wert.
Diesbezuglich legt das LBO-Lastenheft unter Punkt 4 Fahrzeugkonzept,
Unterpunkt 4.1 Allgemeines, fest, dass die Eintrittshohe bei leerem Fahrzeug und
neuen Radreifen 240 mm Uber Schienenoberkante nicht Uberschreiten darf.
Gemessen werde die Eintrittshohe an der oberen FuBbodenoberkante, das sei
jene Kante, an der bei geschlossenen Turen die Dichtlippe der Turblatter anliegt.
Hingegen diirfe die Einstiegshéhe bei maximaler Beladung (Uberlast) und
maximaler Reifenabnitzung 145 mm Uber Schienenoberkante nicht
unterschreiten. Eine Mdglichkeit zur Nachstellung des Niveaus nach Absinken des

Wagenkastens infolge der Radabnutzung sei vorzusehen.

Dies bedeutet, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin - und
ebenso von der Antragstellerin - nachzuweisende Einstiegshéhe bei leerem
Fahrzeug und neuen Radreifen zu beurteilen ist. Sowohl fortschreitende
Abnutzung der Radreifen als auch Beladung des Fahrzeuges fihren naturgemaf
zu einem Absinken des Wagenkastens und damit auch zu einem Absinken der
Einstiegshdohe. Die solcherart im Rahmen des Betriebes verminderte
Einstiegshodhe ist jedoch im Vergabeverfahren nicht bewertungsrelevant. Einem
Absinken der Einstiegshéhe unter den Wert von 145 mm {ber Schienenoberkante

muss jedoch durch Hbherstellen des Wagenkastens gegengesteuert werden.

Die Bodenfreiheit ist hingegen gerade nicht bei leerem Fahrzeug und neuen

Radreifen zu beurteilen. Die detaillierten Berechnungsvorgaben fir die
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Bodenfreiheit sind in Beilage 3.48 zum LBO-Lastenheft festgelegt. Insbesondere
sind bei der Bodenfreiheit eine Beladung des Fahrzeuges (in der bestandsfest
festgelegten Form) und RadverschleiB zu bericksichtigen. Die Bodenfreiheit ist
also bei einem Beladungszustand und sonstigen Zustand der StraBenbahn zu
beurteilen, bei dem die Einstiegshbhe im Vergleich zu ihrem
bewertungsrelevanten Wert (bei leerem Fahrzeug und nicht abgenitzten
Radreifen) reduziert ist und moglicher Weise sogar bereits durch Héherstellen
ausgeglichen werden muss, um einem Absinken unter den Mindestwert von 145
mm gegenzusteuern. Diese reduzierte Einstiegshdhe ist jedoch auf Grund der
bestandsfesten Beurteilungsgrundlagen fur  die Einstiegshdhe nicht

bewertungsrelevant.

Die Argumentation der Antragstellerin zielt nur darauf ab, dass bei diesem flr die
Beurteilung der Einstiegshéhe nicht bewertungsrelevanten Fahrzeugzustand -
beladenes Fahrzeug und abgenutzte Radreifen - ein Hoherstellen des Fahrzeuges
nicht nur aus dem vorgesehenen Grund, ein zu weitgehendes Absinken der
Einstiegshdhe auszugleichen, erforderlich sein soll, sondern auch deswegen, weil
in bestimmten Konstellationen und aus bestimmten Griinden die bestandsfest
festgelegte Bodenfreiheit zu gering sein soll. Ein Héherstellen soll in diesen Fallen
also nicht nur erforderlich sein, um ein Absinken der Einstiegsh6he unter den
genannten Mindestwert zu verhindern, sondern auch, um die bestandsfest

festgelegte Bodenfreiheit zu vergréBern.

Zu dieser Argumentation ist in rechtlicher Hinsicht auszufihren, dass
bestandsfest festgelegt ist, welcher Fahrzeugzustand der Beurteilung der
Einstiegshdhe zu Grunde zu legen ist. Es ist dies, wie ausgefihrt, der Zustand
ohne Beladung und mit neuen Radreifen. Die Einstiegshdhe, die sich nach
Absinken des Wagenkastens durch Beladung und Abnitzung der Radreifen im
Rahmen des Betriebs ergibt, ist nicht bewertungsrelevant. Sie bleibt auch dann
nicht bewertungsrelevant, wenn es die Beladung und die Abnutzung der
Radreifen tatsachlich erforderlich machen sollte, die Bodenfreiheit hdéher zu
stellen. Auch etwaige sonstige Erfordernisse, die Bodenfreiheit héherzustellen,
andern nichts daran, dass die Einstiegshohe auf der Grundlage der
bestandsfesten Bewertungsgrundlagen zu beurteilen ist. Bestandsfest festgelegt

und rechtlich relevant ist insoweit lediglich, dass die Einstiegshdhe den Wert von
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145 mm nicht unterschreiten darf und ein zu weitgehendes Absinken des

Wagenkastens jedenfalls durch ein Héherstellen ausgeglichen werden muss.

Eine weitere Argumentationsschiene der Antragstellerin geht dahin, dass die
Bodenfreiheit bei ~maximaler Beladung der StraBenbahn oder bei
auBergewodhnlicher Zuladung zu berechnen sei. Dabei differenzieren sowohl die
Antragstellerin als auch der von ihr beigezogene Sachverstandige nicht
ausreichend zwischen der maximal méglichen Beladung, der nach der ONORM EN
15663 berechneten auBergewdhnlichen Zuladung wund der nach der
StraBenbahnverordnung berechnete  3/3-Beladung, indem sie diese
unterschiedlichen Begriffe teilweise als Synonyme verwenden und in der

Terminologie wechseln.

Die damit angesprochenen Beladungszustande sind jedoch strikt zu
differenzieren. Die auBergewdhnliche Zuladung ist ein nach der ONORM EN
15663 berechneter Wert, fir den unter anderem die Bertcksichtigung von
Stehflachen mit 500 kg/m?2 vorgeschrieben ist. Die 3/3-Beladung wurde von
Antragstellerin und Antragsgegnerin im Sinne des nach der
StraBenbahnverordnung berechneten Wertes verstanden, weshalb die
Antragstellerin auch repliziert hat, dass die 3/3-Beladung ein lediglich fur die
Festigkeit des Wagenkastens maBgeblicher Wert sei. Tatsachlich haben die
Ausschreibungsunterlagen jedoch sprachlich eindeutig festgelegt (Lastenheft,
Punkt 4.6 ,Lastannahmen®), dass die 3/3-Beladung im gegenstandlichen
Zusammenhang als Synonym flr die auBergewdhnliche Zuladung verwendet
wird. Davon wiederum strikt zu unterscheiden ist die 3/3-Beladung nach der
StraBenbahnverordnung, die nach anderen Berechnungsvorgaben (jenen der
StraBenbahnverordnung) 2zu berechnen ist und im hier gegebenen
Zusammenhang auf Grund der Festlegung des Punktes 4.6 ,Lastannahmen®
keine Relevanz hat. Die maximal mdgliche Beladung ist ein Maximalwert, der
nicht durch genormte Festlegungen, die teilweise Kompromisscharakter
aufweisen (vgl. dazu z.B. die Ausfilhrungen in der ONORM EN 15663, Pkt. 6.2,
wonach die Berechnung von Stehflachen mit 500 kg/m?2 ein Kompromiss
zwischen Werten, die national zwischen 350 kg/m2 und 700 kg/m=2 schwanken),

eingeschrankt wird.
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Nach Ansicht des Senates ist hinsichtlich der Berechnung der Bodenfreiheit die
Rechtsfrage zu klaren, ob die in der Beilage 3.48 festgelegten
Berechnungsvorgaben rechtswirksam festgelegt sind oder diesen Vorgaben

etwaige andere Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen vorgehen.

Beilage 3.48 zum Lastenheft normiert flir die Ermittlung der Bodenfreiheit eine
Berechnungsgrundlage. Demnach ist mit einer Beladung von 750 Newton pro
Sitzplatz und 3.000 Newton pro Quadratmeter Stehplatz zu rechnen. Diese
Berechnungsgrundlage ist weder mit der normalen noch mit der
auBergewdhnlichen Zuladung im Sinne der ONORM EN 15663 ident.

Ein Widerspruch zwischen der Beilage 3.48 zum LBO-Lastenheft und dem Punkt
4.6 des LBO-Lastenheftes besteht nach Ansicht des Senates deswegen nicht, weil
das LBO-Lastenheft an der genannten Stelle die Lastannahmen nur allgemein
regelt, wahrend sich die Beilage 3.48 spezifisch mit der Ermittlung der
Bodenfreiheit befasst und flr die Ermittlung der Bodenfreiheit spezifische
Berechnungsvorgaben unter anderem hinsichtlich der Beladung vorgibt. Eine
spezifische Festlegung, die von einer generellen Festlegung abweicht, steht

jedoch mit dieser nicht im Widerspruch, sondern weicht lediglich von dieser ab.

Daruber hinaus ist nach Ansicht des Senates dem Rahmenvertrag Uber die
Lieferung und Instandhaltung von Niederflur-StraBenbahnen, Punkt 3.1, aus den
nachfolgenden Uberlegungen nicht zu entnehmen, dass das Lastenheft im Fall,
dass ein Widerspruch zwischen dem Lastenheft und seinen Beilagen auftreten
sollte, den Beilagen vorgehen wirde. Zwar mag der Klammerausdruck ,,(in dieser
Reihenfolge)" durchaus festlegen, dass die im Punkt 3.1 in Z 5 aufgezahlten
Vertragsbestandteile im Rahmen ihrer Aufzéahlung zueinander in einer Rangfolge
stehen. Die Beilagen zum Lastenheft werden jedoch sprachlich nicht nach dem
Lastenheft aufgezahlt, sondern durch die Formulierung ,Lastenheft samt
Beilagen" in die gleiche Rangordnung der Vertragsbestandteile gehoben wie das
Lastenheft selbst. Hatte die Ausschreibung die Beilagen in ihrer Rangordnung
dem Lastenheft unterordnen wollen, so hatte sie dies zumindest in der Weise
verdeutlichen miulssen, dass sie nach der Anflihrung des Lastenheftes einen
Beistrich setzt und die Beilagen zum Lastenheft in ihrer Aufzahlung dem

Lastenheft nachordnet. Durch die Verbindung mit dem Wort ,samt® hat sie eine
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solche Nachordnung sprachlich nicht einmal ansatzweise zum Ausdruck gebracht,

weshalb eine solche Nachordnung auch nicht festgelegt ist.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat, indem sie die in Beilage 3.48
festgelegte Berechnungsgrundlage herangezogen hat, die
ausschreibungskonforme Berechnung gewahlt. Darauf, ob dann bei Betrieb der
StraBenbahnen wegen héherer Beladung oder wegen groBerer
Schienenkopfabnlitzung oder gréBeren Bodenunebenheiten ein gréBerer
Bodenabstand eingestellt werden muss, kommt es nicht an. Die Antragstellerin
verkennt insoweit den normativen Charakter der in Rede stehenden Festlegung

der Berechnungsgrundlage.

Im Ergebnis steht somit der Argumentation der Antragstellerin zum
Themenkomplex der Bodenfreiheit die Bestandsfestigkeit der Ausschreibung
entgegen. Die von der Antragsgegnerin verlangte Bodenfreiheit ist bestandsfest
festgelegt. Die Argumentation der Antragstellerin, dass die festgelegte
Bodenfreiheit aus technischen Grinden unzureichend sei, geht an dieser
Bestandsfestigkeit vorbei, weshalb das damit angesprochene Beweisthema
rechtlich irrelevant ist. Aus diesem Grund sind die dazu von der Antragstellerin
vorgelegten Beweismittel und gestellten Beweisantrage zu diesem Beweisthema

nicht entscheidungsrelevant.

Die Argumentation der Antragstellerin, dass die in der Ausschreibung verlangte
Bodenfreiheit aus technischen Griinden bei auBergewdhnlicher Zuladung bzw. bei
3/3-Last bzw. bei maximal mdglicher Beladung - die Antragstellerin setzte diese
drei Begriffe, wie bereits ausgeflihrt, gleich - beurteilt werden miisse, geht an
der bestandsfesten Festlegung, auf welchen Berechnungsgrundlagen die
Bodenfreiheit beurteilt werden muss, vorbei. Aus diesem Grund ist das
Beweisthema, dass die Bodenfreiheit aus technischen Grinden mit gréBerer als
der festgelegten Last beurteilt werden miusse, rechtlich nicht relevant, weshalb
die dazu von der Antragstellerin vorgelegten Beweismittel und gestellten

Beweisantrage zu diesem Beweisthema nicht entscheidungsrelevant sind.

Die Argumentation der Antragstellerin, dass sich technisch tUber den Umweg der

Bodenfreiheit eine andere Einstiegshbhe ergeben wirde, geht an der
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bestandsfesten Festlegung, wie die Einstiegshéhe zu berechnen ist, vorbei. Aus
diesem Grund ist das Beweisthema, ob die nachzuweisende Einstiegshéhe
nachtraglich im Fahrbetrieb Uber die Bodenfreiheit verandert werden muss,
rechtlich nicht relevant. Aus diesem Grund sind die dazu von der Antragstellerin
vorgelegten Beweismittel und gestellten Beweisantrage zu diesem Beweisthema

nicht entscheidungsrelevant.

Zu den Beweisantrdgen der Antragstellerin:

Die Antragstellerin hat im Verfahren zu mehreren Beweisthemen beantragt, das
Verwaltungsgericht mdge einen Sachverstandigen bestellen und es mége Befund

und Gutachten des Sachverstandigen zu diesen Beweisthemen einholen.

Diese Beweisantrage betrafen in erheblichen AusmalB Beweisthemen, welche fur
das Nachprifungsverfahren rechtlich nicht relevant waren, und zwar im
Wesentlichen auf Grund von Bestandsfestigkeit entsprechender Festlegungen in

den Ausschreibungsunterlagen.

Insbesondere war es fiur das Nachprifungsverfahren nicht relevant, ob aus dem
Stand der Technik abzuleiten sei, dass Rampen in StraBenbahnen einen
Neigungswinkel von maximal 6 % haben durfen, zumal bestandsfest fur das
Vergabeverfahren die Zuldssigkeit von Rampenneigungen bis maximal 7 %
festgelegt war. Auch war fur das Nachprifungsverfahren nicht relevant, ob die
anzubietende StraBenbahn eisenbahnrechtlich genehmigungsfahig ist, womit sich
auch dieses Beweisthema eribrigte. Auch die Frage, ob mit der festgelegten
Bodenfreiheit und den gleichfalls festgelegten Berechnungsvorgaben das
Auslangen gefunden werden kann, war nicht relevant, weil die diesbeziglichen
Festlegungen auf Grund ihrer Bestandsfestigkeit nicht Gegenstand des
Nachprifungsverfahrens und folglich im Nachprifungsverfahren auch nicht mehr
zu hinterfragen waren. Zum AusmalB der Verschneidungen ist festzuhalten, dass
diese erst nach Zuschlagserteilung zu planen und abzustimmen sind und daher

auch kein relevantes Beweisthema im Nachprifungsverfahren sind.

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass auch diesbezlgliche

Ausfiihrungen der Privatsachverstandigen - sowohl antragstellerseitig als auch
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antragsgegnerseitig — nicht entscheidungsrelevant sind und aus diesem Grund
auch die weitere Befragung des Privatsachverstandigen der Antragsgegnerin zum
Thema Vollbeladung, Bodenfreiheit und maximale Durchfederung im
internationalen Vergleich durch die Antragstellerin in der mindlichen
Verhandlung nicht zugelassen wurde. Die Antragstellerin verfolgte hier, wie ihr
bisheriges Vorbringen zu diesen Themen gezeigt hat, die Linie, eine ihrer Ansicht
nach bestehende Fehlerhaftigkeit der einschléagigen Festlegungen in der
Ausschreibung nachzuweisen bzw. zumindest Zweifel an der technischen
Sachgerechtigkeit der Festlegungen zu begrinden. Vor dem Hintergrund des
vergaberechtlichen Systems der gesondert anfechtbaren Entscheidungen und
deren Bestandskraft hatte die Antragstellerin diese Fragenkomplexe
gegebenenfalls in einem friheren Stadium des Vergabeverfahrens aufwerfen
miuissen, wozu sie nach Ansicht des Senates flr den Fall, dass sie diese Zweifel
und Bedenken hat, auch verpflichtet gewesen ware. Im gegenstandlichen
Stadium des Vergabeverfahrens war jedoch insoweit kein zuldssiges

Beweisthema.

Anzufiihren ist schlieBlich folgender Beweisantrag der Antragstellerin:

~Der Teilnahmeberechtigte habe ein Privatgutachten vorgelegt, aus dem hervorgehen
soll, dass er auch bei 3/3-Beladung die erforderliche Bodenfreiheit einhalte. Der
Antragstellervertreter beantragt die Einholung eines Gutachtens durch einen vom Gericht
zu bestellenden Sachverstédndigen zur Frage, ob das von der Teilnahmeberechtigten
angebotene Fahrzeug bei Zugrundelegung einer 3/3-Beladung nicht nur die

Bodenfreiheit, sondern vor allem auch die zugesagte Einstiegshéhe einhalte."

Dazu genulgt es festzuhalten, dass es vergaberechtlich vollkommen irrelevant ist,
ob bei 3/3-Beladung die erforderliche Bodenfreiheit eingehalten wird, zumal die
Ausschreibungsunterlagen dies nicht verlangen. Die Einstiegshdhe war zwar bei
auBergewbhnlicher Zuladung, was in der Terminologie der Ausschreibung als
3/3-Last bezeichnet wurde, nachzuweisen, dabei jedoch nicht der von der
Antragstellerin hergestellte Konnex zur Bodenfreiheit bei auBergewoéhnlicher
Zuladung herzustellen. Die von der Antragstellerin damit hergestellten
Zusammenhange hatten auch in diesem Fall von der Antragstellerin im Rahmen
ihrer Mitwirkungspflicht in einem friiheren Verfahrensstadium aufgezeigt werden

mussen.
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Im Ubrigen ist festzuhalten, dass es sich bei der Beurteilung, ob und inwieweit
einzelne Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen Bestandsfestigkeit erlangt
haben, und grundsatzlich auch bei der Auslegung, welchen Inhalt bestandsfeste
Festlegungen haben, um Rechtsfragen handelt, die vom Senat zu beurteilen sind.
Die Lésung von Rechtsfragen ist jedoch nicht Gegenstand des

Sachverstandigenbeweises.

Nach Loésung der Rechtsfragen ergab sich, dass lediglich solche
Sachverhaltsfragen entscheidungsrelevant waren, die ohne Expertise durch
Sachverstandige beurteilt werden konnten, zumal es ohnedies der
Antragsgegnerin oblegen ist, das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin auch in technischer Sicht zu prifen und die Prifung im
Vergabeakt zu dokumentieren, und der Senat im Wesentlichen lediglich zu
beurteilen hatte, ob diese Prifung ausreichend erfolgt und schlissig
nachvollziehbar ist. Im Ubrigen blieben auf Sachverhaltsebene fiur das
Verwaltungsgericht nur relativ einfache technische Aspekte zur Beurteilung Ubrig,
fir die mit elementaren Kenntnissen des Planlesens und der
Grundrechnungsarten das Auslangen gefunden werden konnte, zumal die
zahlreichen von der Antragstellerin angesprochenen komplexeren
Zusammenhange auf Grund der Bestandsfestigkeit der Ausschreibung
regelmaBig nicht Beweisthema waren. Flir das Nachvollziehen der Schlissigkeit
von technischen Beurteilungen, die elementar sind, wie beispielsweise flr das
Lesen von in Planen eingezeichneten Héhen- und Langenangaben und fur das
Umrechnen der sich aus vorgegebenem Neigungswinkel und zu Uberwindenden
Hoéhendifferenz erforderlichen Rampenlange (einfache Prozentrechnung) bedarf

der Senat jedoch keines gerichtlich zu bestellenden Sachverstandigen.

Zusammenfassung:

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Nachprifungsantrag das Angebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Wesentlichen hinsichtlich der
zugesicherten Einstiegshdhe, der Rampenneigung, der eisenbahnrechtlichen
Genehmigungsfahigkeit, der Einhaltung des Standes der Technik, der

Rollstuhlstellplatze und Rollstuhlwendekreise, des AusmabBes von
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Verschneidungen, der Radsatzlasten, der Krimmung der Scheiben und
insbesondere der Frontscheibe, des Vorhandenseins eines Gummikedersystems
und der Bodenfreiheit sowie Uberhaupt die finanzielle und wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in Zweifel zog.

Ein wesentlicher Teil des Vorbringens der Antragstellerin bezog sich auf Aspekte,
die im Nachprifungsverfahren nicht mehr inhaltlich zu behandeln waren, weil
dem die Bestandsfestigkeit von einschldagigen Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen entgegenstand. Insoweit hat es die Antragstellerin
verabsaumt, ihre diesbezliglichen Bedenken zeitgerecht in einem friheren
Verfahrensstadium aufzuzeigen und erforderlichenfalls vor Eintritt der
Bestandsfestigkeit der Ausschreibungsunterlagen einen entsprechenden
Nachprifungsantrag einzubringen. Dies betraf insbesondere Vorgaben flr die
maximal zuldssige Rampenneigung, fir die Berechnung der Radsatzlasten, die
Festlegung der geforderten Bodenfreiheit samt den Vorgaben flir deren

Berechnung.

Im Ubrigen war auf Grund des Nachpriiffungsantrages im Rahmen des
Beschwerdevorbringens nachzuprifen, ob die Antragsgegnerin das Angebot in
dieser Hinsicht korrekt und nachvollziehbar geprift hat und ihre Beurteilung
zutrifft. Das Nachprifungsverfahren hat dazu ergeben, dass im Rahmen der von
der Antragstellerin in Zweifel gezogenen Aspekte eine nicht zu beanstandende
Angebotsprifung durch die Antragsgegnerin erfolgt ist und das Angebot insoweit
ausschreibungskonform ist sowie zutreffend bewertet wurde. Auch die
Beurteilung der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin durch die Antragsgegnerin war nicht zu

beanstanden.

Ein wesentlicher verfahrensrechtlicher Aspekt des Nachprifungsverfahrens
bestand in der Wahrung der Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Dessen Wahrung machte es erforderlich, die
Nachprifung einzelner Aspekte der Angebotsprifung — soweit sich diese namlich
auf der Antragstellerin nicht zugangliche Eigenschaften des Angebotes der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin bezog - unter Ausschluss der Antragstellerin
und der Offentlichkeit durchzufiihren.
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Als Ergebnis des Nachprifungsverfahrens konnten die von der Antragstellerin
vorgebrachten Vergaberechtswidrigkeiten nicht festgestellt werden. Diese lagen

nicht vor, weshalb spruchgemaB zu entscheiden war.

Unzuladssigkeit der ordentlichen Revision

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

I6senden Rechtsfrage vor.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Madglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auBerordentlichen
Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist
innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses
durch einen bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte
Rechtsanwaltin abzufassen und ist die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und/oder die auBerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Flr die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegeblihr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt flr Geblhren, Verkehrssteuern und Glickspiel zu entrichten. Ein

diesbezlglicher Beleg ist der Eingabe anzuschlieBen.

Dr." Lettner



