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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): Ra 2016/04/0065 Serie (erledigt im
gleichen Sinn): Ra 2016/04/0059 E 5. April 2017
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek und die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, die Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Mitter, tGber die Revisionen der W GmbH in W, vertreten durch B&S Béhmdorfer Schender Rechtsanwalte GmbH
in 1040 Wien, GulRhausstraBe 6, gegen die Beschlisse des Verwaltungsgerichts Wien vom 8. April 2016, Zlen. VGW-
123/061/12997/2015-16, VGW-123/061/12999/2015, VGW- 123/061/13190/2015 (hg. protokolliert zu Ra 2016/04/0064),
und vom 18. April 2016, Zlen. VGW-123/061/13361/2015-14, VGW- 123/061/13363/2015, VGW-123/061/13364/2015
(hg. protokolliert zu Ra 2016/04/0065), betreffend Vergaberechtsschutz (mitbeteiligte Parteien: 1. V. GmbH (V) in W,
vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte in 1030 Wien, Landstral3er Hauptstral3e 88/2-4, und 2. O AG in W,
vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwalte OG in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), zu Recht erkannt:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek und die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, die Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Pirgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfuhrers
Mag. Mitter, Gber die Revisionen der W GmbH in W, vertreten durch B&S Bohmdorfer Schender Rechtsanwalte GmbH
in 1040 Wien, GuRRhausstral3e 6, gegen die Beschlusse des Verwaltungsgerichts Wien vom 8. April 2016, Zlen. VGW-
123/061/12997/2015-16, VGW-123/061/12999/2015, VGW- 123/061/13190/2015 (hg. protokolliert zu Ra 2016/04/0064),
und vom 18. April 2016, Zlen. VGW-123/061/13361/2015-14, VGW- 123/061/13363/2015, VGW-123/061/13364/2015
(hg. protokolliert zu Ra 2016/04/0065), betreffend Vergaberechtsschutz (mitbeteiligte Parteien: 1. V.GmbH (rodmisch
fanf) in W, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte in 1030 Wien, Landstral3er Hauptstral3e 88/2-4, und 2. OAGin
W, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwélte OG in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Beschlisse werden wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Das Land Wien hat der Revisionswerberin jeweils Aufwendungen in der H6he von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
l.rémisch eins.
Vorgeschichte

1 Die Revisionswerberin behauptete beim Verwaltungsgericht Wien (Verwaltungsgericht) in mehreren
Vergaberechtsschutzverfahren nach dem Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) die Unzulassigkeit
einer nachtraglichen Anderung der Verkehrsdienstevertrage fir Wien und Niederdsterreich (VDV) und Unzuléssigkeit
einer Direktvergabe von Schienenpersonenverkehrsleistungen fur den Fahrplan 2015/2016 in den Bundeslandern
Wien, Niederdsterreich und Burgenland durch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin zugunsten der Zweitmitbeteiligten.
1 Die Revisionswerberin behauptete beim Verwaltungsgericht Wien (Verwaltungsgericht) in mehreren
Vergaberechtsschutzverfahren nach dem Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) die Unzulassigkeit
einer nachtraglichen Anderung der Verkehrsdienstevertrage fiir Wien und Niederdsterreich (VDV) und Unzuléssigkeit
einer Direktvergabe von Schienenpersonenverkehrsleistungen fir den Fahrplan 2015 aus 2016, in den Bundeslandern
Wien, Niederosterreich und Burgenland durch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin zugunsten der Zweitmitbeteiligten.

2 In den vorliegenden Rechtssachen wurden vor dem Verwaltungsgericht mit Antrag vom 6. November 2015 ein
Schreiben der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom 22. Juli 2015 (Ra 2016/04/0064) sowie mit Antrag vom
19. November 2015 von der erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der Zweitmitbeteiligten (behaupteter Maf3en) in der
Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht vom 12. November 2015 bekanntgegebene Anderungen der VDV
(Ra 2016/04/0065) mit Vergaberechtsschutzantragen bekampft.

3 Mit Schreiben vom 22. Juli 2015 (Ra 2016/04/0064) gab die erstmitbeteiligte Auftraggeberin unter der Bezeichnung
"Fahrplan 2016, Aktualisierungen der Anlagen der Verkehrsdienstevertrage" auf Grundlage des § 5 der zwischen ihr
und der Zweitmitbeteiligten abgeschlossenen VDV Anderungen fiir die Fahrplanperiode 2016 unter anderem
betreffend die sogenannten "REX 200-Verkehre" bekannt. 3 Mit Schreiben vom 22. Juli 2015 (Ra 2016/04/0064) gab die
erstmitbeteiligte Auftraggeberin unter der Bezeichnung "Fahrplan 2016, Aktualisierungen der Anlagen der



Verkehrsdienstevertrage" auf Grundlage des Paragraph 5, der zwischen ihr und der Zweitmitbeteiligten
abgeschlossenen VDV Anderungen fir die Fahrplanperiode 2016 unter anderem betreffend die sogenannten "REX 200-
Verkehre" bekannt.

Dieses Schreiben hat (den Feststellungen in dem zu Ra 2016/04/0064 angefochtenen Beschluss zufolge) folgenden
Inhalt (("Auslassungen") bereits im angefochtenen Beschluss;

Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof):
"Fahrplan 2016, Aktualisierungen der Anlagen der
Verkehrsdienstevertrage
Sehr geehrter Herr ...
Gemal’ 8 5 Abs. 1 der zwischen der Zweitmitbeteiligten

und der erstmitbeteiligten Auftraggeberin abgeschlossenen Verkehrsdienstevertrage fur Wien und Niederdsterreich
sind Anderungen der in § 4 beschriebenen Verkehrsleistungen, die in der jeweiligen Anlage 3A fir jede
Fahrplanperiode im Rahmen der bestehenden Vertrdge Zug scharf konkretisiert werden, zwischen den
Vertragspartnern einvernehmlich und schriftlich festzulegen.und der erstmitbeteiligten Auftraggeberin
abgeschlossenen Verkehrsdienstevertrage fir Wien und Niederdsterreich sind Anderungen der in Paragraph 4,
beschriebenen Verkehrsleistungen, die in der jeweiligen Anlage 3A fir jede Fahrplanperiode im Rahmen der
bestehenden Vertrage Zug scharf konkretisiert werden, zwischen den Vertragspartnern einvernehmlich und schriftlich
festzulegen.

Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin gibt hiermit fir die Fahrplanperiode 2016 ff Anderungen bekannt:
(...)
REX 200:

Die REX 200-Verkehre sind wie folgt neu zu strukturieren:

(...)

Ricknahme des REX200 zwischen W und K

kostenneutrale Verlagerung der eingesparten
Kilometerleistung, sodass im Fahrplanjahr 2016 durch Nutzung der
daraus resultierenden Produktivitatssteigerung von Montag bis

Freitag ... REX 200-Zugpaare zwischen W und S gefihrt werden kénnen.

(..)S:

Mit freundlichen GriRRen

n

4 Das Verwaltungsgericht fuhrte zu weiteren Vergaberechtsschutzantragen der Revisionswerberin zur behaupteten
Unzulassigkeit einer nachtraglichen Vertragsanderung, Notvergabe und Direktvergabe von
Schienenpersonenverkehrsleistungen fir den Fahrplan 2015/2016 durch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin
(Verfahren  VGW-123/061/11058/2015, VGW-123/061/11331/2015 und VGW- 123/061/11065/2015; beim
Verwaltungsgerichtshof angefochten zu Ra 2016/04/0059; im Folgenden: Parallelverfahren) am 12. November 2015
eine mundliche Verhandlung durch. 4 Das Verwaltungsgericht fuhrte zu weiteren Vergaberechtsschutzantragen der
Revisionswerberin zur behaupteten Unzulassigkeit einer nachtraglichen Vertragsanderung, Notvergabe und
Direktvergabe von Schienenpersonenverkehrsleistungen fur den Fahrplan 2015 aus 2016, durch die erstmitbeteiligte
Auftraggeberin (Verfahren VGW-123/061/11058/2015, VGW-123/061/11331/2015 und VGW- 123/061/11065/2015; beim
Verwaltungsgerichtshof angefochten zu Ra 2016/04/0059; im Folgenden: Parallelverfahren) am 12. November 2015
eine mundliche Verhandlung durch.



In dieser Verhandlung hatten (behaupteter Mal3en) die erstmitbeteiligte Auftraggeberin und die Zweitmitbeteiligte
knapp vor Schluss folgende Anderungen "in diesem Verfahren" (offenbar gemeint: Anderungen der VDV)
bekanntgegeben (Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof):

"REX200-Zuge W-S (und retour)

Montag - Freitag ... Zige (... Richtung S, ... Richtung W)
Samstag - Sonntag keine Zuge

und (erstmals)

REX200-Ziige A-W

Montag - Freitag ... Zige (... Richtung W)

Samstag - Sonntag keine Zige"

5 Gegen das Schreiben vom 22. Juli 2015 (Ra 2016/04/0064)
richtete die Revisionswerberin

e -Strichaufzdhlung
zwei Nachprifungsantrage vom 6. November 2015 an das Verwaltungsgericht, mit denen beantragt wurde, die
mit dem genannten Schreiben getroffene Entscheidung der Wahl des Vergabeverfahrens bzw. des
Zuschlagsempfangers fur nichtig zu erklaren und die erstmitbeteiligte Auftraggeberin zum
Pauschalgebuhrenersatz zu verpflichten, sowie

e -Strichaufzéhlung
einen Antrag auf Feststellung vom 6. November 2015, dass das Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne
vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorhergehenden Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt worden sei und
dass die Durchfuihrung einer Vergabe ohne Einhaltung der Grundsatze der Transparenz und Nichtdiskriminierung
wegen VerstoRes gegen das BVergG, die hierzu ergangenen Verordnungen und unmittelbar anwendbares
Unionsrecht rechtswidrig gewesen sei, verbunden mit Antrag, den Vertrag Uber die Vergabe der
gegenstandlichen Schienenverkehrsleistungen an die Zweitmitbeteiligte fur nichtig zu erklaren und die
erstmitbeteiligte Auftraggeberin zum Pauschalgeblhrenersatz zu verpflichten.

6 Inhaltlich machte die Revisionswerberin geltend, sie sei ein in Osterreich zugelassenes, privates
Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) mit Sitz in Wien und Standort in Linz. Sie wende sich gegen die von der
erstmitbeteiligten Auftraggeberin offenbar geplante oder bereits durchgefiihrte Neuvergabe von 6ffentlichen
Schienenpersonenverkehrsleistungen an die Zweitmitbeteiligte fir das Fahrplanjahr 2015/2016. Dabei handle es sich
inhaltlich um eine unzuléssige nachtragliche Anderung eines éffentlichen Auftrages oder eine unzulissige
Direktvergabe zugunsten der Zweitmitbeteiligten.6 Inhaltlich machte die Revisionswerberin geltend, sie sei ein in
Osterreich zugelassenes, privates Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) mit Sitz in Wien und Standort in Linz. Sie
wende sich gegen die von der erstmitbeteiligten Auftraggeberin offenbar geplante oder bereits durchgefihrte
Neuvergabe von 6ffentlichen Schienenpersonenverkehrsleistungen an die Zweitmitbeteiligte fir das Fahrplanjahr 2015
aus 2016,. Dabei handle es sich inhaltlich um eine unzuléssige nachtragliche Anderung eines éffentlichen Auftrages
oder eine unzulassige Direktvergabe zugunsten der Zweitmitbeteiligten.

7 Inihren gegen die (behaupteten) Erklarungen der erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der Zweitmitbeteiligten vom
12. November 2015 gerichteten Nachprufungsantragen vom 19. November 2015 (Ra 2016/04/0065) beantragte die
Revisionswerberin, die Entscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom 12. November 2015, naher
bezeichnete REX 200 Zuge zwischen S und W sowie naher bezeichnete Zige zwischen A und W an die
Zweitmitbeteiligte zu vergeben, - und die damit offen gelegte Verletzung des Transparenzgrundsatzes bzw. die damit
getroffene Wahl des Vergabeverfahrens bzw. die damit getroffene Wahl des Zuschlagsempfangers - fur nichtig zu
erklaren und die erstmitbeteiligte Auftraggeberin zum Pauschalgebihrenersatz zu verpflichten.

In einem in eventu gestellten Antrag vom 19. November 2015 beantragte die Revisionswerberin festzustellen, dass das
Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorhergehenden Aufruf zum
Wettbewerb durchgefihrt worden sei; dass die Durchfihrung einer Vergabe ohne Einhaltung der Grundsatze der
Transparenz und Nichtdiskriminierung wegen VerstoRBes gegen das BVerggG, die hierzu ergangenen Verordnungen und
unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig gewesen sei, und weiters den Vertrag tber die Vergabe der



gegenstandlichen Schienenverkehrsleistungen an die Zweitmitbeteiligte fir nichtig zu erklaren und die

erstmitbeteiligte Auftraggeberin zum Pauschalgeblhrenersatz zu verpflichten.

Angefochtene Beschlisse

Beschluss vom 8. April 2016 (Ra 2016/04/0064)

8 Mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes vom 8. April 2016 wurden die Nachprifungsantrage sowie der

Feststellungsantrag der Revisionswerberin vom 6. November 2015 gemaR 8 13 Abs. 7 WVRG 2014 als unzulassig

zurlickgewiesen (. und Il.). Weiters wurde ausgesprochen, dass die Revisionswerberin die Eingabegeblhren gemaf3

8 16 Abs. 1 WVRG 2014 selbst zu tragen habe (lIl.) und eine ordentliche Revision unzuldssig sei (IV.).8 Mit Beschluss des

Verwaltungsgerichtes vom 8. April 2016 wurden die Nachprifungsantrage sowie der Feststellungsantrag der

Revisionswerberin vom 6. November 2015 gemal? Paragraph 13, Absatz 7, WVRG 2014 als unzulassig zurtickgewiesen

(rémisch eins. und romisch zwei.). Weiters wurde ausgesprochen, dass die Revisionswerberin die Eingabegebuhren

gemal Paragraph 16, Absatz eins, WVRG 2014 selbst zu tragen habe (rémisch drei.) und eine ordentliche Revision

unzulassig sei (rdmisch vier.).

9 Begrundend fuhrte das Verwaltungsgericht in diesem Beschluss aus, die Revisionswerberin habe im

Parallelverfahren beim Verwaltungsgericht bereits eine Stellungnahme der mitbeteiligten Auftraggeberin vom

15. September 2015 angefochten und dabei zwei Nachprifungsantrage, einen Feststellungsantrag sowie einen Antrag

auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung vom 22. September 2015 gestellt.

10 Der Text des Schreibens vom 15. September 2015 wird wiedergegeben und hat (im Wesentlichen) zum Inhalt, dass

die erstmitbeteiligte Auftraggeberin

"in Bezug auf den Fahrplan 2016 Abstimmungsgesprache mit dem ausfiihrenden EVU durchgefuhrt" habe, "um zu

evaluieren, inwiefern frei werdende Kapazitaten und Effizienzgewinne eingesetzt werden kénnen, um den

héchstmaoglichen Fahrgastnutzen im Taktfahrplangeflige im Rahmen der bestehenden Vertrage zu erzeugen."

11 Die Vergaberechtsschutzantrage vom 22. September 2015 (gegen die Stellungnahme der erstmitbeteiligten

Auftraggeberin vom 15. September 2015) seien vom Verwaltungsgericht im Parallelverfahren behandelt worden. Im

Parallelverfahren habe das Verwaltungsgericht mehrere mindliche Verhandlungen durchgefihrt. Diese

Verhandlungen hatten unter Teilnahme der Revisionswerberin, der erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der

Zweitmitbeteiligten sowie deren Vertreter und rechtsfreundliche Vertreter stattgefunden. Zum Beweis seien der

Geschaftsfihrer und der Prokurist der Revisionswerberin, die Geschaftsfuhrer der erstmitbeteiligten Auftraggeberin

sowie ein Bediensteter der Zweitmitbeteiligten als Partei sowie ein ndaher bezeichneter Zeuge einvernommen worden.

12 In der Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht vom 12. November 2015 im Parallelverfahren sei aus den VDV

(unter anderem) Folgendes verlesen worden:

"§ 5 Anderungen der Verkehrsleistungen wahrend aufrechter Vertragsdauer

1. (1)Absatz eins,Alle Anderungen der im 8 4 beschriebenen und vereinbarten Verkehrsleistungen, sowohl fir die

néchstfolgenden Jahresnetzfahrplanperioden als auch Anderungen wiahrend der laufenden
Jahresnetzfahrplanperiode, sind einvernehmlich und schriftlich zwischen den Vertragspartnern festzulegen. Die
in den jeweils geltenden Schienennutzungsbedingungen verdéffentlichten Bestellfristen sind hierfur zu beachten.
Die Erhéhung oder Verminderung des Abgeltungsbetrages richtet sich nach § 9 und Anlage X sowie Anlage X
dieses Vertrages."Alle Anderungen der im Paragraph 4, beschriebenen und vereinbarten Verkehrsleistungen,
sowohl fir die nichstfolgenden Jahresnetzfahrplanperioden als auch Anderungen wéhrend der laufenden
Jahresnetzfahrplanperiode, sind einvernehmlich und schriftlich zwischen den Vertragspartnern festzulegen. Die
in den jeweils geltenden Schienennutzungsbedingungen verdéffentlichten Bestellfristen sind hierfur zu beachten.
Die Erhéhung oder Verminderung des Abgeltungsbetrages richtet sich nach Paragraph 9 und Anlage rémisch
zehn sowie Anlage rémisch zehn dieses Vertrages."

13 Im Parallelverfahren seien die Antrage der Revisionswerberin (vom 22. September 2015) mit der Entscheidung vom
24. November 2015 gemal3 8 13 Abs. 7 WRVG 2014 als unzuldssig zurlckgewiesen worden. 13 Im Parallelverfahren
seien die Antrage der Revisionswerberin (vom 22. September 2015) mit der Entscheidung vom 24. November 2015
gemal Paragraph 13, Absatz 7, WRVG 2014 als unzulassig zuriickgewiesen worden.

14 In dieser Entscheidung (im Parallelverfahren) sei das Verwaltungsgericht davon ausgegangen, dass der dort
angefochtenen Stellungnahme der mitbeteiligten Auftraggeberin (vom 15. September 2015) zunachst die subjektive
Absicht der Auftraggeberin zugrunde gelegen sei, eine kostenneutrale Leistungsanpassung der zwischen ihr und der
Zweitmitbeteiligten in den Jahren 2011 und 2012 abgeschlossenen Verkehrsdienstevertrage (VDV) vorzunehmen.



Aufgrund des durchgefihrten Beweisverfahrens sei (so die Begrindung in dieser Entscheidung weiter) davon
auszugehen, dass diese Anpassung in erster Linie die sog. "Neubaustrecke" (oder Weststrecke) tber das Tullnerfeld
betreffe, das derzeitige Leistungsvolumen (beider VDV) im AusmaR von naher bezeichneten Zugkilometern (ZKM)/Jahr
solle durch die Umschichtung einer naher bezeichneten Anzahl von Zugpaaren der Marke "REX200" um naher
bezeichnete ZKM/Jahr erhdht werden. Dies solle durch die Auflassung von naher bezeichneten ZKM/Jahr auf naher
bezeichneten Strecken und "Umschichtung" iS einer Erweiterung in die genannte Weststrecke erreicht werden.

15 Seinen Feststellungen (in der Entscheidung im Parallelverfahren) habe das Verwaltungsgericht insbesondere die
aufgrund der Erdrterung von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen teilweise unter Ausschluss der
Parteiendffentlichkeit und der Offentlichkeit getitigten Aussagen der erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der
Zweitmitbeteiligten sowie deren Vertretern in der Verhandlung vom 29. Oktober 2015 und ndher bezeichnete
Stellungnahmen der Zweitmitbeteiligten zugrunde gelegt.

16 In der Beweiswirdigung (im Parallelverfahren) sei auch das vorliegend angefochtene Schreiben der mitbeteiligten
Auftraggeberin vom 22. Juli 2015 an die Zweitmitbeteiligte einbezogen und wie folgt gewdlrdigt worden
(Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof):

"So haben die erstmitbeteiligte Auftraggeberin und die Zweitmitbeteiligte schlissig, lebensnah, widerspruchsfrei und
glaubhaft ausgesagt, dass die Umschichtungen ausschlieRlich jedenfalls ... bis max. ... Zugpaare der Marke ,REX200' auf
der Neubaustrecke betreffen werden. Diese Angaben decken sich mit dem Inhalt der seitens der Antragsgegnerin am
22.7.2015 an die Mitbeteiligte (Beilage./2 des Vergabeaktes) ergangenen Aufforderung, in welcher unter Bezugnahme
auf 8 5 Abs. 1 der VDV (Anderungen der Verkehrsleistungen wahrend aufrechter Vertragsdauer) hinsichtlich der
REX200 Ziige eine Neustrukturierung in Auftrag gegeben wird. Diese beinhaltet - ebenfalls in vélliger Ubereinstimmung
mit den Aussagen der Antragsgegnerin und der Mitbeteiligten in den 6ffentlichen mindlichen Verhandlungen vor dem
VGW - eine fahrplantechnische Integration in das Taktverkehrsmodell mit Anbindung an die Taktknoten in S und A,
Ricknahme von Leistungen im Abschnitt S - A - S, die Ricknahme des sog. ,K ... REX200' sowie eine kostenneutrale
Verlagerung der eingesparten Kilometerleistung, sodass (wortlich) ,im Fahrplanjahr 2016 durch Nutzung der daraus
resultierenden Produktivitatssteigerung von Montag bis Freitag ... REX 200- Zugpaare zwischen W und S gefuhrt
werden konnen."So haben die erstmitbeteiligte Auftraggeberin und die Zweitmitbeteiligte schlUssig, lebensnah,
widerspruchsfrei und glaubhaft ausgesagt, dass die Umschichtungen ausschlielich jedenfalls ... bis max. ... Zugpaare
der Marke ,REX200' auf der Neubaustrecke betreffen werden. Diese Angaben decken sich mit dem Inhalt der seitens
der Antragsgegnerin am 22.7.2015 an die Mitbeteiligte (Beilage./2 des Vergabeaktes) ergangenen Aufforderung, in
welcher unter Bezugnahme auf Paragraph 5, Absatz eins, der VDV (Anderungen der Verkehrsleistungen wéhrend
aufrechter Vertragsdauer) hinsichtlich der REX200 Zuge eine Neustrukturierung in Auftrag gegeben wird. Diese
beinhaltet - ebenfalls in vélliger Ubereinstimmung mit den Aussagen der Antragsgegnerin und der Mitbeteiligten in
den offentlichen mdindlichen Verhandlungen vor dem VGW - eine fahrplantechnische Integration in das
Taktverkehrsmodell mit Anbindung an die Taktknoten in S und A, Ricknahme von Leistungen im Abschnitt S - A - S, die
Ricknahme des sog. ,K ... REX200' sowie eine kostenneutrale Verlagerung der eingesparten Kilometerleistung, sodass
(wortlich) ,im Fahrplanjahr 2016 durch Nutzung der daraus resultierenden Produktivitatssteigerung von Montag bis

Freitag ... REX 200- Zugpaare zwischen W und S gefiihrt werden kénnen.

Diese Aufforderung zur Angebotslegung erging am 22.7.2015, sohin zu einem Zeitpunkt, in welchem die
erstmitbeteiligte Auftraggeberin (noch) nicht mit einer Anfechtung der zugrundeliegenden Entscheidung gerechnet hat.
Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin hat den Inhalt dieser Aufforderung bis zur entsprechenden Verfligung durch den
Senat im Bezug habenden Beweisverfahren der Revisionswerberin gegenlber nicht offen legen wollen. Aus diesen
Grinden erscheint die sich darin niederschlagende Absicht, namlich die kostenneutrale Umschichtung von
Schienenpersonenverkehrsleistungen (voraus. 13 Zugpaare) gemal’ bestehender vertraglicher Bestimmungen der VDV
(vgl. insb 88 3a, 4, 5, 7, 9 und die Bezug habenden Anlagen) absolut glaubwirdig. Hatte es sich namlich um - wie von
der Revisionswerberin vermutet - mehr als jedenfalls ... Zugpaare gehandelt (vgl. die Aussage des F in der Verhandlung
vom 29.10.2015, in welcher dieser angab, es musse sich jedenfalls um ... bis ... Zugpaare handeln), so hatte die
erstmitbeteiligte Auftraggeberin wohl nicht konsequent auf der Geheimhaltung dieser - ihre Argumentation im
Ergebnis stutzenden - Information bestanden.Diese Aufforderung zur Angebotslegung erging am 22.7.2015, sohin zu
einem Zeitpunkt, in welchem die erstmitbeteiligte Auftraggeberin (noch) nicht mit einer Anfechtung der
zugrundeliegenden Entscheidung gerechnet hat. Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin hat den Inhalt dieser



Aufforderung bis zur entsprechenden Verfigung durch den Senat im Bezug habenden Beweisverfahren der
Revisionswerberin gegenuber nicht offen legen wollen. Aus diesen Grinden erscheint die sich darin niederschlagende
Absicht, namlich die kostenneutrale Umschichtung von Schienenpersonenverkehrsleistungen (voraus. 13 Zugpaare)
gemal bestehender vertraglicher Bestimmungen der VDV vergleiche , insb Paragraphen 3 a, 4, 5, 7, 9 und die Bezug
habenden Anlagen) absolut glaubwurdig. Hatte es sich namlich um - wie von der Revisionswerberin vermutet - mehr
als jedenfalls ... Zugpaare gehandelt vergleiche , die Aussage des F in der Verhandlung vom 29.10.2015, in welcher
dieser angab, es musse sich jedenfalls um ... bis ... Zugpaare handeln), so hatte die erstmitbeteiligte Auftraggeberin
wohl nicht konsequent auf der Geheimhaltung dieser - ihre Argumentation im Ergebnis stltzenden - Information
bestanden.

Glaubwtirdig erscheint dem Senat auch, dass der
,Planungsstand' zum Zeitpunkt der Durchfihrung der &ffentlichen
mundlichen Verhandlungen am 29.10.2015 und am 12.11.2015
hinsichtlich des Einsatzes der Zugpaare bei ... gelegen ist. Damit
hat die Zweitmitbeteiligte namlich den von der
erstmitbeteiligte Auftraggeberin vorgegebenen Richtwert
von ... Zugpaaren in Umsetzung der Vorgabe der kostenneutralen

,Umschichtung' in ihrem Sinn und im Sinne ihrer Vertragspartnerin unterschritten und versucht, damit das Auslangen
zu finden."

17 Das Verwaltungsgericht habe sich in der Entscheidung im Parallelverfahren mit den auch nunmehr erhobenen
Einwdnden der Revisionswerberin auseinandergesetzt, aus Widersprichen zwischen naher bezeichneten Aussagen
ergebe sich ein abgestimmtes Verhalten der mitbeteiligten Auftraggeberin und der Schieneninfrastruktur-
Dienstleistungsgesellschaft mbH (SCHIGmbH), um eine naher bezeichnete Entscheidung des Verwaltungsgerichtes vom
8. Februar 2015 zu umgehen. Das Verwaltungsgericht habe keinen Widerspruch der Aussagen erkannt. Diese
Widerspriiche resultierten im Wesentlichen aus den im OPNRV-G normierten teilweise ineinandergreifenden
Zustandigkeiten. Dieses System bedinge zwangslaufig ein "Wechselspiel" zwischen der SCHIGmbH als
Bundesbestellerin und der erstmitbeteiligten Auftraggeberin als Landesbesteller in den jeweiligen Planungsprozessen.
DarUber hinaus seien den Aussagen unterschiedliche Nachprifungsverfahren, unterschiedliche Zeitpunkte und
unterschiedliche Sachverhalte zugrunde gelegen.

18 Zu dem auch im vorliegenden Verfahren gestellten Beweisantrag, das Verwaltungsgericht mége hinsichtlich des
Volumens der moglichen Trassenbestellung einen Auszug aus dem sogenannten M-AMA (modulares
Auftragsmanagement) beischaffen, habe das Verwaltungsgericht in der genannten Entscheidung im Parallelverfahren
ausgefuhrt, es handle es sich um einen unzuldssigen Erkundungsbeweis. Im Zusammenhang mit den sich im
sogenannten M-AMA abbildenden Trassenbestellungen habe die Revisionswerberin keine konkreten Behauptungen,
sondern lediglich 'Vermutungen' geduBert. Im Wesentlichen flhre sie aus, sie vermute zundchst, dass die
erstmitbeteiligte Auftraggeberin andere bzw. zusatzliche Schienenpersonenverkehrsleistungen als von ihr angegeben,
"vergebe" und sich dies (vermutlich) im M-AMA abbilden kénnte. Diesen Beweisantrag sei nicht nachzukommen

gewesen.

19 In rechtlicher Hinsicht habe das Verwaltungsgericht der Entscheidung im Parallelverfahren die zwischen der
erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der Zweitmitbeteiligten in den Jahren 2011 und 2012 abgeschlossenen
Verkehrsdienstvertrage fiir Wien und Niederdsterreich (VDV) zugrunde gelegt und sei insbesondere auf Grund deren
88 4, 5 7, 8 und 9 sowie den Bezug habenden Anlagen zum Schluss gekommen, dass es sich bei dem der
Stellungnahme vom 15. September 2015 zugrundeliegenden Umschichtungen um eine "zuldssige derivative
Leistungsanpassung" gehandelt habe. Da es sich hierbei nicht um einen Beschaffungsprozess im Sinne der
vergaberechtlichen Bestimmungen handle, seien die Antrage zurlickzuweisen gewesen. 19 In rechtlicher Hinsicht habe
das Verwaltungsgericht der Entscheidung im Parallelverfahren die zwischen der erstmitbeteiligten Auftraggeberin und
der Zweitmitbeteiligten in den Jahren 2011 und 2012 abgeschlossenen Verkehrsdienstvertrage fir Wien und
Niederdsterreich (VDV) zugrunde gelegt und sei insbesondere auf Grund deren Paragraphen 4, 5, 7, 8, und 9 sowie
den Bezug habenden Anlagen zum Schluss gekommen, dass es sich bei dem der Stellungnahme vom



15. September 2015 zugrundeliegenden Umschichtungen um eine "zuldssige derivative Leistungsanpassung”
gehandelt habe. Da es sich hierbei nicht um einen Beschaffungsprozess im Sinne der vergaberechtlichen

Bestimmungen handle, seien die Antrage zurtckzuweisen gewesen.

20 In rechtlicher Hinsicht fihrte das Verwaltungsgericht weiter aus, die Revisionswerberin bediene als EVU seit
11. Dezember 2011 die Strecke W-S-W im Schienenpersonenverkehr.

21 Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin sei unbestrittenermafRen offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 1 Abs. 2
Z 4 WVRG 2014. 21 Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin sei unbestrittenermalen 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne
des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 4, WVRG 2014.

22 Vorliegend sei die Frage zu klaren gewesen, ob die im Schreiben der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom
22. Juli 2015 als "Fahrplan 2016, Aktualisierungen der Anlagen der Verkehrsdienstvertrage" naher bezeichneten
Schienenpersonenverkehrsleistungen in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren bzw. im Wege einer
(vorankuindigungspflichtigen) Direktvergabe nach MalRgabe der Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber ¢ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene
und Stral3e und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates (im Folgenden:
VO 1370/2007) "vergeben" hatten werden mussen. Daher habe das Verwaltungsgericht festzustellen gehabt, ob die
von der erstmitbeteiligten Auftraggeberin geplanten "Umschichtungen" eine Verpflichtung zur "Neuvergabe"
bedingten, bei deren Nichteinhaltung die mitbeteiligte Auftraggeberin zumindest die sich aus Art. 5 Abs. 6 iVm
Art. 7 Abs. 2 der VO 1370/2007 ergebende Vorankundigungspflicht verletzt habe. 22 Vorliegend sei die Frage zu klaren
gewesen, ob die im Schreiben der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom 22. Juli 2015 als "Fahrplan 2016,
Aktualisierungen der Anlagen der Verkehrsdienstvertrage" naher bezeichneten Schienenpersonenverkehrsleistungen
in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren bzw. im Wege einer (voranktindigungspflichtigen) Direktvergabe nach
MaBgabe der Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 1370 aus 2007, des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2007 uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRBe und zur Aufhebung der
Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates (im Folgenden: VO 1370 aus 2007,) "vergeben"
hatten werden mussen. Daher habe das Verwaltungsgericht festzustellen gehabt, ob die von der erstmitbeteiligten
Auftraggeberin geplanten "Umschichtungen" eine Verpflichtung zur "Neuvergabe" bedingten, bei deren
Nichteinhaltung die mitbeteiligte Auftraggeberin zumindest die sich aus Artikel 5, Absatz 6, in Verbindung mit Artikel
7, Absatz 2, der VO 1370 aus 2007, ergebende Vorankundigungspflicht verletzt habe.

23 Der im vorliegenden Rechtsschutzverfahren angefochtenen Mitteilung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom
22. Juli 2015 liege derselbe Umschichtungsprozess zugrunde, wie er bereits vom Verwaltungsgericht im
Parallelverfahren festgestellt worden sei. In der dort angefochtenen Stellungnahme habe die erstmitbeteiligte
Auftraggeberin (wortlich) zum Ausdruck gebracht:

"die von der mitbeteiligten Auftraggeberin vorgenommenen Umschichtungen betreffen das gesamte Fahrplangefige
des Gesamtbestelllos 11."

Diesen Umschichtungen im Gesamtbestelllos 11 sei die kostenneutrale Generierung einer zusatzlichen, naher
bezeichneten Anzahl von Zugkilometern/Jahr sowie der Einsatz einer naher bezeichneten Anzahl von REX 200 Zigen
auf einer naher bezeichneten Strecke zugrunde gelegen.

Bei den Mitteilungen der mitbeteiligten Auftraggeberin vom 22. Juli 2015 und vom 15. September 2015 handle es sich
um solche, die sich auf die Anpassung der VDV bezdgen.

24 Den vom Verwaltungsgericht im Parallelverfahren vorgenommenen Feststellungen, der dortigen Beweiswurdigung
sowie rechtlichen Wurdigung sei in der vorliegenden Rechtssache fallbezogen nichts hinzuzufiigen und werde auf die
Begrindung dieses Beschlusses verwiesen.

25 Sohin sei davon auszugehen, dass es sich bei den geplanten Umschichtungen um eine zuldssige derivative
Leistungsanpassung im Rahmen der bestehenden Bestimmungen der VDV handle. Daher seien die Antrage der
Revisionswerberin  vom 6. November 2015 - ungeachtet einer allfalligen Verfristung oder sonstiger
Unzulassigkeitsgrande - spruchgemaR als unzuldssig zurickzuweisen gewesen.



26 Von der Durchfihrung einer Verhandlung habe gemal3 8 11 Abs. 2 Z 1 WVRG 2014 abgesehen werden kdnnen. 26
Von der Durchfihrung einer Verhandlung habe gemal3 Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer eins, WVRG 2014 abgesehen

werden kdnnen.

27 Die Entscheidung Uber den Gebihrenersatz begrindete das Verwaltungsgericht mit 8 16 Abs. 1 WRVG 2014. 27 Die
Entscheidung Uber den GebuUhrenersatz begrindete das Verwaltungsgericht mit Paragraph 16, Absatz
eins, WRVG 2014.

Beschluss vom 18. April 2016 (Ra 2016/04/0065)

28 Mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes vom 18. April 2016 wurden die Nachprifungsantrage und der
Feststellungsantrag der Revisionswerberin vom 19. November 2015 gemal3 8 13 Abs. 7 WVRG 2014 als unzulassig
zurlickgewiesen (I. und I1.). Weiters wurde ausgesprochen, dass die Revisionswerberin die Eingabegebihren gemald
§ 16 Abs. 1 WRVG 2014 selbst zu tragen habe (Ill.) und eine ordentliche Revision unzuldssig sei (IV.). Begrindend fuhrte
das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, es habe sich in diesem Verfahren damit auseinanderzusetzen gehabt, ob
die in der Verhandlung vom 12. November 2015 im Parallelverfahren angeblich seitens der erstmitbeteiligten
Auftraggeberin bekanntgegebene Direktvergabe einer naher bezeichneten Anzahl von REX200-Zigen zwischen S
und W bzw. A und W an die Zweitmitbeteiligte in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren bzw. im Wege einer
(voranktindigungspflichtigen) Direktvergabe nach MalRgabe der VO 1370/2007 hatte erfolgen mussen. 28 Mit Beschluss
des Verwaltungsgerichtes vom 18. April 2016 wurden die Nachprufungsantréage und der Feststellungsantrag der
Revisionswerberin vom 19. November 2015 gemaR Paragraph 13, Absatz 7, WVRG 2014 als unzuldssig zurtickgewiesen
(rdmisch eins. und réomisch zwei.). Weiters wurde ausgesprochen, dass die Revisionswerberin die Eingabegebuhren
gemal Paragraph 16, Absatz eins, WRVG 2014 selbst zu tragen habe (romisch drei.) und eine ordentliche Revision
unzulassig sei (romisch vier.). Begrindend fuhrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, es habe sich in diesem
Verfahren damit auseinanderzusetzen gehabt, ob die in der Verhandlung vom 12. November 2015 im Parallelverfahren
angeblich seitens der erstmitbeteiligten Auftraggeberin bekanntgegebene Direktvergabe einer ndher bezeichneten
Anzahl von REX200-Zigen zwischen S und W bzw. A und W an die Zweitmitbeteiligte in einem wettbewerblichen
Vergabeverfahren bzw. im Wege einer (vorankiindigungspflichtigen) Direktvergabe nach Maligabe der VO 1370 aus
2007, hatte erfolgen mussen.

Bei der diesbezlglichen Behauptung der Revisionswerberin, die erstmitbeteiligte Auftraggeberin hatte eine derartige
Direktvergabe in der Verhandlung bekanntgegeben, handle es sich offensichtlich um eine bloBe Rekonstruktion
bzw. Vermutung der Revisionswerberin. Diese Behauptung sei von der erstmitbeteiligten Auftraggeberin ausdricklich
bestritten worden und finde auch keinen Niederschlag im Verhandlungsprotokoll. Dieses sei von den Parteien nicht
beeinsprucht worden und liefere vollen Beweis Uber Ablauf und Inhalt der mindlichen Verhandlung.

Sodann fuhrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen wie im Beschluss vom 8. April 2016 aus und kam wie in diesem
Beschluss zum Ergebnis, dass es sich bei den geplanten Umschichtungen um eine zuldssige derivative
Leistungsanpassung im Rahmen der bestehenden Bestimmungen der VDV handle. Daher seien die Antrage der
Revisionswerberinvom 19. November 2015 - ungeachtet einer allfélligen Verfristung oder sonstiger
Unzulassigkeitsgrinde - spruchgemaR als unzuldssig zurickzuweisen gewesen.

Revisionen
29 Gegen den Beschluss vom 8. April 2016 richtet sich die zu
Ra 2016/04/0064 protokollierte aulRerordentliche Revision.
30 Gegen den Beschluss vom 18. April 2016 richtet sich die zu
Ra 2016/04/0065 protokollierte auBerordentliche Revision.
31 Beide Revisionen wurden vom Verwaltungsgericht gemal3 § 30a
Abs. 7 VWGG unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorgelegt.
32 Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin und die
Zweitmitbeteiligte erstatteten jeweils eine Revisionsbeantwortung.

Il.rémisch zwei.



Der Verwaltungsgerichtshof hat beschlossen, beide Revisionen wegen ihres sachlichen und rechtlichen
Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung zu verbinden. Er hat sodann erwogen:

Zulassigkeit

33 Die Revisionen behaupten in ihrer Zuldssigkeitsbegrindung eine Reihe von Rechtsfragen grundsatzlicher
Bedeutung. So sei das Verwaltungsgericht in seinen Entscheidungen von naher bezeichneter Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH) abgewichen. Auch bestehe noch keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob der Prufung einer allfalligen Veranderung des wirtschaftlichen Gleichgewichtes
alleine mit der Prafung einer nicht naher spezifizierten "Kostenneutralitat" entsprochen werden kénne.

34 Die Revisionen sind zuldssig und berechtigt.
Rechtslage

35 Die mal3geblichen Bestimmungen des WVRG 2014,
LGBI. Nr. 37/2013, lauten:

"Geltungsbereich

8 1. (1) Dieses Landesgesetz regelt die Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten und die Nachprifung im Rahmen
der Vergabe von Auftragen (einschlieBlich der Vergabe von Baukonzessionen und der Durchfihrung von
Wettbewerben, nicht jedoch der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen) durch folgende Auftraggeberinnen und
Auftraggeber (6ffentliche Auftraggeberinnen, ¢ffentliche Auftraggeber und 6ffentliche Unternehmen im Sinne der 88 3
Abs. 1, 164 und 165 des Bundesvergabegesetzes 2006 - BVergG 2006 und Auftraggeberinnen oder Auftraggeber im
Sinne des 8 4 Z 1 bis 4 des Bundesvergabegesetzes Verteidigung und Sicherheit 2012 - BVergGVS 2012):Paragraph eins,
(1) Dieses Landesgesetz regelt die Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten und die Nachprtfung im Rahmen der
Vergabe von Auftragen (einschlielich der Vergabe von Baukonzessionen und der Durchfihrung von Wettbewerben,
nicht jedoch der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen) durch folgende Auftraggeberinnen und Auftraggeber
(6ffentliche Auftraggeberinnen, offentliche Auftraggeber und 6ffentliche Unternehmen im Sinne der Paragraphen 3,
Absatz eins, 164 und 165 des Bundesvergabegesetzes 2006 - BVergG 2006 und Auftraggeberinnen oder Auftraggeber
im Sinne des Paragraph 4, Ziffer eins, bis 4 des Bundesvergabegesetzes Verteidigung und Sicherheit 2012 -
BVergGVS 2012):

1. (2)Absatz 2,Im Sinne des Abs. 1 betreffen die Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten und die Nachprifung
jedenfalls die Vergabe von Auftragenim Sinne des Absatz eins, betreffen die Schlichtung von

Meinungsverschiedenheiten und die Nachpruifung jedenfalls die Vergabe von Auftragen

4. durch Unternehmungen im Sinne des Art. 127 Abs. 3 B-VG und des Art. 127a Abs. 3 B-VG, 4. durch Unternehmungen
im Sinne des Artikel 127, Absatz 3, B-VG und des Artikel 127 a, Absatz 3, B-VG,

Zustandigkeit

8 7. (1) Das Verwaltungsgericht Wien ist auf Antrag zur Durchfiihrung der Verfahren nach den Bestimmungen dieses
Hauptstlickes zustandig. ...Paragraph 7, (1) Das Verwaltungsgericht Wien ist auf Antrag zur Durchfihrung der

Verfahren nach den Bestimmungen dieses Hauptsttickes zustandig. ...

1. (2)Absatz 2,Bis zur Zuschlagserteilung oder Widerrufserklarung ist das Verwaltungsgericht Wien zum Zwecke der
Beseitigung von VerstéRRen gegen das BVergG 2006 oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder wegen eines

VerstolRes gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zustandig

2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im
Rahmen der von der Antragstellerin oder vom Antragsteller innerhalb der Antragsfristen (§ 24) geltend gemachten

Beschwerdepunkte. 2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen der Auftraggeberin oder des



Auftraggebers im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom Antragsteller innerhalb der Antragsfristen (Paragraph
24,) geltend gemachten Beschwerdepunkte.

1. (3)Absatz 3,Nach Zuschlagserteilung ist das Verwaltungsgericht Wien zustandig

1. im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur
Feststellung, ob wegen eines VerstoRes gegen das BVergG 2006 oder gegen die hierzu ergangenen Verordnungen oder
wegen eines VerstolRes gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht der Zuschlag nicht gemaR den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebot
erteilt wurde;

3. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde;

6. in einem Verfahren gemal3 den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages; 6. in einem Verfahren
gemal den Ziffer 3, bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages;

7. in einem Verfahren gemal} den Z 3 bis 5 betreffend die Vergabe einer Leistung, deren geschatzter Auftragswert
zumindest die in den 88 12 Abs. 1 bzw. 180 Abs. 1 BVergG 2006 genannten Schwellenwerte erreicht, zur Verhangung
von Sanktionen gemal 8 37 Abs. 6. 7. in einem Verfahren gemal3 den Ziffer 3, bis 5 betreffend die Vergabe einer
Leistung, deren geschatzter Auftragswert zumindest die in den Paragraphen 12, Absatz eins, bzw. 180 Absatz eins,
BVergG 2006 genannten Schwellenwerte erreicht, zur Verhangung von Sanktionen gemal Paragraph 37, Absatz 6,

Mundliche Verhandlung
§ 11....Paragraph 11, ...
1. (2)Absatz 2,Die Verhandlung kann entfallen, wenn

1. der verfahrenseinleitende Antrag zurlickzuweisen ist,

Antragsfristen

§ 24. (1) Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Ubermittlung der
Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung der Entscheidung binnen
zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der
Absendung der Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung.Paragraph 24, (1) Antrage
auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Ubermittlung der Entscheidung auf
elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung der Entscheidung binnen zehn Tagen
einzubringen, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Absendung der
Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung.

1. (3)Absatz 3,Bei der Durchfiihrung einer Direktvergabe oder einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung
betragt die Frist sieben Tage ab dem Zeitpunkt, in dem die Antragstellerin oder der Antragsteller von der
gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen."

36 8 141 und § 280 Abs. 3 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der Fassung BGBI. | Nr. 128/2013,
lauten auszugsweise: 36 Paragraph 141, und Paragraph 280, Absatz 3, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),
BGBI. I Nr. 17 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, lauten auszugsweise:

"§141. ...

1. (3)Absatz 3,Die Vergabe von nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu einem geschatzten Auftragswert
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von 100 000 Euro zulassig; die Anwendung des Art. 5 Abs. 2 und 4 bis 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bleibt
unberthrt. ...Die Vergabe von nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu einem geschatzten Auftragswert
von 100 000 Euro zulassig; die Anwendung des Artikel 5, Absatz 2, und 4 bis 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370 aus
2007, bleibt unberihrt. ...

§ 280. ... Paragraph 280, ...

1. (3)Absatz 3,Die Vergabe von nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu einem geschatzten Auftragswert
von 100 000 Euro zulassig; die Anwendung des Art. 5 Abs. 2 und 4 bis 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bleibt
unberthrt. ..."Die Vergabe von nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen in einem formfreien Verfahren
unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu einem geschatzten Auftragswert
von 100 000 Euro zulassig; die Anwendung des Artikel 5, Absatz 2, und 4 bis 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370 aus
2007, bleibt unberihrt. ..."

37 Die maRgeblichen Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRBe und zur Aufhebung der
Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315 vom 3.12.2007, S. 1-13 (VO 1370/2007),
lauten: 37 Die mal3geblichen Bestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 1370 aus 2007, des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, Amtsblatt , L 315 vom 3.12.2007,
S. 1-13 (VO 1370 aus 2007,), lauten:

"Artikel 5

Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage

1. (6)Absatz 6,Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kdnnen die zustdndigen Behdrden
entscheiden, 6ffentliche Dienstleistungsauftrage im Eisenbahnverkehr - mit Ausnahme anderer
schienengestlitzter Verkehrstrager wie Untergrund- oder StralBenbahnen - direkt zu vergeben. Abweichend von
Artikel 4 Absatz 3 haben diese Auftrage eine Hochstlaufzeit von zehn Jahren, soweit nicht Artikel 4 Absatz 4
anzuwenden ist.

2. (7)Absatz 7,Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustellen, dass die gemaR den
Absatzen 2 bis 6 getroffenen Entscheidungen wirksam und rasch auf Antrag einer Person Gberprift werden
kénnen, die ein Interesse daran hat bzw. hatte, einen bestimmten Auftrag zu erhalten, und die angibt, durch
einen Verstol3 dieser Entscheidungen gegen Gemeinschaftsrecht oder nationale Vorschriften zur Durchfihrung
des Gemeinschaftsrechts geschadigt zu sein oder geschadigt werden zu kénnen.

Artikel 7

Veroffentlichung

1. (2)Absatz 2 Jede zusténdige Behdrde ergreift die erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustellen, dass spatestens
ein Jahr vor Einleitung des wettbewerblichen Vergabeverfahrens oder ein Jahr vor der Direktvergabe mindestens
die folgenden Informationen im Amtsblatt der Europaischen Union verdéffentlicht werden:

1. a)Litera a
der Name und die Anschrift der zustandigen Behorde;
2. b)Literab
die Art des geplanten Vergabeverfahrens;
3. c)Literac
die von der Vergabe mdglicherweise betroffenen Dienste und Gebiete.



Die zustandigen Behdrden kdnnen beschliel3en, diese Informationen nicht zu veréffentlichen, wenn der
offentliche Dienstleistungsauftrag eine jahrliche 6ffentliche Personenverkehrsleistung von weniger als 50 000 km
aufweist."

Zum Gegenstand der Nachprifungsverfahren

38 Die Zweitmitbeteiligte bringt vor, die von der Revisionswerberin in den vorliegenden Nachprufungsverfahren
nach dem WVRG 2014 angefochtene Anderung der Verkehrsdienstevertrage fiir Wien und Niederésterreich fur
das Fahrplanjahr 2015/2016 sei bereits Gegenstand des Parallelverfahrens vor dem Verwaltungsgericht

(hg. angefochten zu Ra 2016/04/0059) gewesen. Da alle Nachprufungsverfahren dieselbe Entscheidung der
erstmitbeteiligten Auftraggeberin betrafen, 1age entschiedene Sache vor.38 Die Zweitmitbeteiligte bringt vor, die
von der Revisionswerberin in den vorliegenden Nachprufungsverfahren nach dem WVRG 2014 angefochtene
Anderung der Verkehrsdienstevertrage fiir Wien und Niederésterreich fur das Fahrplanjahr 2015 aus 2016, sei
bereits Gegenstand des Parallelverfahrens vor dem Verwaltungsgericht (hg. angefochten zu Ra 2016/04/0059)
gewesen. Da alle Nachprufungsverfahren dieselbe Entscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin betrafen,
lage entschiedene Sache vor.

39 Zu diesem Vorbringen genugt es darauf hinzuweisen, dass nach § 141 Abs. 3 und 5 BVergG 2006 iVm der
Verordnung 1370/2007 bei der (beabsichtigten) Direktvergabe von Auftragen nach Art. 5 Abs. 6 der genannten
Verordnung nicht nur die Wahl des Vergabeverfahrens, sondern sémtliche im Zuge des Vergabeverfahrens nach
auBBen in Erscheinung tretende Festlegungen des Auftraggebers anfechtbar sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom

21. Dezember 2016, Ra 2016/04/0139, mwN).39 Zu diesem Vorbringen gentigt es darauf hinzuweisen, dass nach
Paragraph 141, Absatz 3 und 5 BVergG 2006 in Verbindung mit der Verordnung 1370 aus 2007, bei der
(beabsichtigten) Direktvergabe von Auftragen nach Artikel 5, Absatz 6, der genannten Verordnung nicht nur die
Wahl des Vergabeverfahrens, sondern sdmtliche im Zuge des Vergabeverfahrens nach auRen in Erscheinung
tretende Festlegungen des Auftraggebers anfechtbar sind vergleiche , das hg. Erkenntnis vom

21. Dezember 2016, Ra 2016/04/0139, mwN).

Zur Anderung der VDV

40 Die Revisionen wenden sich in der Sache gegen die "offenbar geplante oder bereits durchgefiihrte
Neuvergabe" von &ffentlichen Schienenpersonenverkehrsleistungen durch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin
an die Zweitmitbeteiligte fir das Fahrplanjahr 2015/2016. Inhaltlich handle es sich dabei nach Auffassung der
Revisionswerberin um eine unzuldssige nachtrégliche Anderung eines 6ffentlichen Auftrages oder eine
unzuléssige Direktvergabe zugunsten der Zweitmitbeteiligten. So seien durch die konkreten Anderungen fiir den
Fahrplan 2016 in den Anlagen zum VDV die essentialia negotii des Vertragsverhaltnisses verandert worden.40 Die
Revisionen wenden sich in der Sache gegen die "offenbar geplante oder bereits durchgefiihrte Neuvergabe" von
offentlichen Schienenpersonenverkehrsleistungen durch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin an die
Zweitmitbeteiligte flr das Fahrplanjahr 2015 aus 2016,. Inhaltlich handle es sich dabei nach Auffassung der
Revisionswerberin um eine unzuldssige nachtrégliche Anderung eines 6ffentlichen Auftrages oder eine
unzuléssige Direktvergabe zugunsten der Zweitmitbeteiligten. So seien durch die konkreten Anderungen fiir den
Fahrplan 2016 in den Anlagen zum VDV die essentialia negotii des Vertragsverhaltnisses verandert worden.

41 Unbestritten ist, dass die VDV zwischen der erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der Zweitmitbeteiligten in
den Jahren 2011 und 2012 abgeschlossen wurden.

42 Vergaberechtlich strittig ist in den vorliegenden Rechtssachen, ob die in Rede stehenden Anderungen des VDV
einer neuerlichen vergaberechtlichen Bekanntmachung (Veroffentlichung nach Art. 7 der VO 1370/2007) bedurft
hatten.42 Vergaberechtlich strittig ist in den vorliegenden Rechtssachen, ob die in Rede stehenden Anderungen
des VDV einer neuerlichen vergaberechtlichen Bekanntmachung (Veréffentlichung nach Artikel 7, der VO 1370
aus 2007,) bedurft hatten.

Zu den Auslegungsleitlinien der Kommission

43 In diesem Zusammenhang bringt die Revisionswerberin vor, das Verwaltungsgericht habe bei der Behandlung
dieser Frage zu Unrecht die Auslegungsleitlinien der Kommission zur VO 1370/2007 nicht beachtet (Verweis auf
die Mitteilung der Kommission Uber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Uber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e, 2014/C 092/01, ABI. C 92 vom 29.3.2014). Zur Frage,
wie sich das Verhaltnis von VO 1370/2007 und nationalem Vergaberecht durch diese Auslegungsleitlinien der
Kommission verandere, liege keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes vor.43 In diesem



Zusammenhang bringt die Revisionswerberin vor, das Verwaltungsgericht habe bei der Behandlung dieser Frage
zu Unrecht die Auslegungsleitlinien der Kommission zur VO 1370 aus 2007, nicht beachtet (Verweis auf die
Mitteilung der Kommission Uber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370 aus 2007, Gber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e, 2014/C 092/01, Amtsblatt , C 92 vom 29.3.2014). Zur
Frage, wie sich das Verhaltnis von VO 1370 aus 2007, und nationalem Vergaberecht durch diese
Auslegungsleitlinien der Kommission verandere, liege keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes vor.
Zu diesem Vorbringen ist auf die Rechtsprechung des EuGH hinzuweisen, wonach derartige Bekanntmachungen
der Kommission fur die Mitgliedstaaten nicht verbindlich sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Jdnner 2013,
2010/04/0070, mit Verweis auf das Urteil des EuGH vom 13. Dezember 2012 in der Rechtssache C- 226/11,
expedia, zur sogenannten De-minimis-Bekanntmachung der Europaischen Kommission im Bereich des
Europaischen Wettbewerbsrechts).Zu diesem Vorbringen ist auf die Rechtsprechung des EUGH hinzuweisen,
wonach derartige Bekanntmachungen der Kommission fur die Mitgliedstaaten nicht verbindlich sind vergleiche,
das hg. Erkenntnis vom 31. Janner 2013, 2010/04/0070, mit Verweis auf das Urteil des EUGH vom

13. Dezember 2012 in der Rechtssache C- 226/11, expedia, zur sogenannten De-minimis-Bekanntmachung der
Europaischen Kommission im Bereich des Europdischen Wettbewerbsrechts).

Zu den vom Unionsrecht vorgegebenen vergaberechtlichen Rahmenbedingungen fur die Prifung der Zulassigkeit
einer Anderung bestehender Vertrége ist alleine die Rechtsprechung des EuGH maRgeblich.

In diesem Sinne fiihrt die Kommission selbst in der genannten Mitteilung aus, dass sie in dieser Mitteilung ihr
Verstandnis einiger Bestimmungen der Verordnung erldutere, die Auslegung des EU-Rechts jedoch in jedem Fall
Sache des Gerichtshofes der Europaischen Union bleibe (1. Einleitung).

Die Rechtsprechung des EuGH im Urteil "Finn Frogne"

44 Zur unionsrechtlichen Zulassigkeit einer Anderung bestehender Vertrége hat der EUGH im Urteil vom

7. September 2016 in der Rechtssache C-549/14, Finn Frogne A/S gegen Rigspolitiet ved Center for
Beredskabskommunikation, ECLI:EU:C:2016:634, wie folgt ausfihrlich Stellung genommen:

"28 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs stehen der

Grundsatz der Gleichbehandlung und die daraus folgende Transparenzpflicht dem entgegen, dass der 6ffentliche
Auftraggeber und der Zuschlagsempfanger nach der Vergabe eines offentlichen Auftrags dessen Bestimmungen
so verandern, dass sie sich von den Bestimmungen des urspriinglichen Auftrags wesentlich unterscheiden. Dies
ist der Fall, wenn die beabsichtigten Anderungen den Auftrag in groRem Umfang um urspriinglich nicht
vorgesehene Bestandteile erweitern, wenn sie das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrags zugunsten des
Auftragnehmers andern oder wenn sie Anlass zu Zweifeln an der Auftragsvergabe geben, und zwar in dem Sinne,
dass, wenn diese Anderungen in den Unterlagen des urspriinglichen Vergabeverfahrens enthalten gewesen
waren, entweder ein anderes Angebot den Zuschlag erhalten hatte oder andere Bieter hatten zugelassen werden
kénnen (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteil vom 19. Juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU:C:2008:351, Rn. 34 bis 37).Grundsatz der Gleichbehandlung und die daraus folgende Transparenzpflicht dem
entgegen, dass der 6ffentliche Auftraggeber und der Zuschlagsempfanger nach der Vergabe eines offentlichen
Auftrags dessen Bestimmungen so verdandern, dass sie sich von den Bestimmungen des urspringlichen Auftrags
wesentlich unterscheiden. Dies ist der Fall, wenn die beabsichtigten Anderungen den Auftrag in groRem Umfang
um urspringlich nicht vorgesehene Bestandteile erweitern, wenn sie das wirtschaftliche Gleichgewicht des
Vertrags zugunsten des Auftragnehmers andern oder wenn sie Anlass zu Zweifeln an der Auftragsvergabe geben,
und zwar in dem Sinne, dass, wenn diese Anderungen in den Unterlagen des urspriinglichen Vergabeverfahrens
enthalten gewesen waren, entweder ein anderes Angebot den Zuschlag erhalten hatte oder andere Bieter hatten
zugelassen werden kénnen vergleiche , in diesem Sinne u. a. Urteil vom 19. Juni 2008, pressetext
Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, Rn. 34 bis 37).

29 Was den letztgenannten Fall betrifft, ist darauf

hinzuweisen, dass eine Anderung der Auftragsbestandteile, die in einer bedeutenden Verringerung des
Auftragsgegenstands besteht, dazu fihren kann, dass der Auftrag fir eine groRBere Zahl von
Wirtschaftsteilnehmern durchfiihrbar wird. Soweit namlich der urspriingliche Umfang des Auftrags so grol3 war,
dass nur bestimmte Unternehmen in der Lage waren, sich zu bewerben oder ein Angebot abzugeben, ist eine
Verringerung des Umfangs geeignet, den Auftrag auch fur kleinere Wirtschaftsteilnehmer interessant zu machen.
Uberdies kann eine Reduzierung des Auftragsgegenstands, da die fiir einen bestimmten Auftrag gestellten
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Mindestanforderungen an die Leistungsfahigkeit nach Art. 44 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18 mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhangen und ihm angemessen sein mussen, eine proportionale Verringerung der
an die Leistungsfahigkeit der Bewerber und Bieter gestellten Anforderungen mit sich bringen.hinzuweisen, dass
eine Anderung der Auftragsbestandteile, die in einer bedeutenden Verringerung des Auftragsgegenstands
besteht, dazu fuhren kann, dass der Auftrag fur eine groRere Zahl von Wirtschaftsteilnehmern durchfihrbar wird.
Soweit namlich der urspringliche Umfang des Auftrags so grofl3 war, dass nur bestimmte Unternehmen in der
Lage waren, sich zu bewerben oder ein Angebot abzugeben, ist eine Verringerung des Umfangs geeignet, den
Auftrag auch fiir kleinere Wirtschaftsteilnehmer interessant zu machen. Uberdies kann eine Reduzierung des
Auftragsgegenstands, da die fUr einen bestimmten Auftrag gestellten Mindestanforderungen an die
Leistungsfahigkeit nach Artikel 44, Absatz 2, Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18 mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhdangen und ihm angemessen sein mussen, eine proportionale Verringerung der an die
Leistungsfahigkeit der Bewerber und Bieter gestellten Anforderungen mit sich bringen.

30 Grundsatzlich darf eine wesentliche Anderung eines

offentlichen Auftrags nach dessen Vergabe nicht freihandig von dem 6ffentlichen Auftraggeber und dem
Zuschlagsempfanger vorgenommen werden, sondern sie muss zu einem neuen Vergabeverfahren Uber den so
gednderten Auftrag fihren (vgl. entsprechend Urteil vom 13. April 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, Rn. 42).
Etwas anderes kann nur gelten, wenn diese Anderung in den Bestimmungen des urspriinglichen Auftrags
eingeplant war (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 19. Juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU:C:2008:351, Rn. 37, 40, 60, 68 und 69).6ffentlichen Auftrags nach dessen Vergabe nicht freihdndig von dem
offentlichen Auftraggeber und dem Zuschlagsempfanger vorgenommen werden, sondern sie muss zu einem
neuen Vergabeverfahren tber den so geanderten Auftrag fihren vergleiche , entsprechend Urteil vom

13. April 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, Rn. 42). Etwas anderes kann nur gelten, wenn diese Anderung in den
Bestimmungen des urspringlichen Auftrags eingeplant war vergleiche , in diesem Sinne Urteil vom 19. Juni 2008,
pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, Rn. 37, 40, 60, 68 und 69).

37 Obwohl der Grundsatz der Gleichbehandlung und die

Transparenzpflicht auch bei besonderen &ffentlichen Auftragen zu beachten sind, hindert dies namlich nicht
daran, auf deren spezifische Eigenschaften Riicksicht zu nehmen. Das entsprechende rechtliche Gebot und die
betreffenden konkreten Erfordernisse sind dadurch in Einklang zu bringen, dass einerseits die
Auftragsbedingungen, wie sie in den entsprechenden Unterlagen festgelegt wurden, bis zum Abschluss der Phase
der Erfullung des Auftrags strikt eingehalten werden, andererseits aber der 6ffentliche Auftraggeber die
Moglichkeit hat, sich in diesen Unterlagen ausdrucklich die Befugnis vorzubehalten, bestimmte, selbst wichtige
Bedingungen nach der Vergabe des Auftrags anzupassen. Indem er sich diese Befugnis ausdrucklich vorbehalt
und in den besagten Unterlagen die Modalitaten festlegt, unter denen davon Gebrauch gemacht wird,
gewahrleistet der offentliche Auftraggeber, dass samtliche an dem Auftrag interessierten Wirtschaftsteilnehmer
hiervon von Anfang an Kenntnis haben und daher bei der Abfassung ihres Angebots gleichgestellt sind

(vgl. entsprechend Urteil vom 29. April 2004, Kommission/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, Rn. 12,
115, 117 und 118).Transparenzpflicht auch bei besonderen 6ffentlichen Auftragen zu beachten sind, hindert dies
namlich nicht daran, auf deren spezifische Eigenschaften Ricksicht zu nehmen. Das entsprechende rechtliche
Gebot und die betreffenden konkreten Erfordernisse sind dadurch in Einklang zu bringen, dass einerseits die
Auftragsbedingungen, wie sie in den entsprechenden Unterlagen festgelegt wurden, bis zum Abschluss der Phase
der Erfullung des Auftrags strikt eingehalten werden, andererseits aber der 6ffentliche Auftraggeber die
Moglichkeit hat, sich in diesen Unterlagen ausdricklich die Befugnis vorzubehalten, bestimmte, selbst wichtige
Bedingungen nach der Vergabe des Auftrags anzupassen. Indem er sich diese Befugnis ausdricklich vorbehalt
und in den besagten Unterlagen die Modalitaten festlegt, unter denen davon Gebrauch gemacht wird,
gewahrleistet der Offentliche Auftraggeber, dass samtliche an dem Auftrag interessierten Wirtschaftsteilnehmer
hiervon von Anfang an Kenntnis haben und daher bei der Abfassung ihres Angebots gleichgestellt sind vergleiche
, entsprechend Urteil vom 29. April 2004, Kommission/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, Rn. 12,
115,117 und 118).

38 Fehlt es hingegen an solchen Bestimmungen in den



Auftragsunterlagen, erfordert die Notwendigkeit, fur einen bestimmten &ffentlichen Auftrag auf alle
Wirtschaftsteilnehmer dieselben Bedingungen anzuwenden, die Eréffnung eines neuen Vergabeverfahrens

(vgl. entsprechend Urteil vom 29. April 2004, Kommission/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236,

Rn. 127).Auftragsunterlagen, erfordert die Notwendigkeit, fir einen bestimmten 6ffentlichen Auftrag auf alle
Wirtschaftsteilnehmer dieselben Bedingungen anzuwenden, die Eréffnung eines neuen Vergabeverfahrens
vergleiche , entsprechend Urteil vom 29. April 2004, Kommission/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236,
Rn. 127).

40 Nach alledem ist auf die vorgelegte Frage zu

antworten, dass Art. 2 der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass ein 6ffentlicher Auftrag nach seiner
Vergabe nicht wesentlich geandert werden darf, ohne dass ein neues Vergabeverfahren eréffnet wird, selbst
wenn die betreffende Anderung objektiv eine Vergleichsvereinbarung darstellt, die von Seiten beider Parteien
wechselseitige Zugestandnisse beinhaltet und dazu dient, einen Streit mit ungewissem Ausgang beizulegen, der
aus einer Stérung des Vertragsverhaltnisses entstanden ist. Etwas anderes kann nur gelten, wenn die
Auftragsunterlagen sowohl die Befugnis vorsehen, bestimmte, selbst wichtige Bedingungen nach der
Auftragsvergabe anzupassen, als auch die Modalitaten regeln, nach denen von dieser Befugnis Gebrauch
gemacht wird."antworten, dass Artikel 2, der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass ein offentlicher Auftrag
nach seiner Vergabe nicht wesentlich gedndert werden darf, ohne dass ein neues Vergabeverfahren eréffnet
wird, selbst wenn die betreffende Anderung objektiv eine Vergleichsvereinbarung darstellt, die von Seiten beider
Parteien wechselseitige Zugestandnisse beinhaltet und dazu dient, einen Streit mit ungewissem Ausgang
beizulegen, der aus einer Stérung des Vertragsverhaltnisses entstanden ist. Etwas anderes kann nur gelten, wenn
die Auftragsunterlagen sowohl die Befugnis vorsehen, bestimmte, selbst wichtige Bedingungen nach der
Auftragsvergabe anzupassen, als auch die Modalitaten regeln, nach denen von dieser Befugnis Gebrauch
gemacht wird."

45 Ausgehend von dieser Rechtsprechung des EuGH ist daher maf3geblich, ob die Auftragsunterlagen (die
Bedingungen des bereits geschlossenen Vertrages) die Befugnis (des 6ffentlichen Auftraggebers) vorsehen,
bestimmte Bedingungen nach der Auftragsvergabe anzupassen, und auch die Modalitaten regeln, nach denen
von dieser Befugnis Gebrauch gemacht wird (vgl. Rn. 40 und Tenor des Urteils).45 Ausgehend von dieser
Rechtsprechung des EuGH ist daher maRgeblich, ob die Auftragsunterlagen (die Bedingungen des bereits
geschlossenen Vertrages) die Befugnis (des ¢ffentlichen Auftraggebers) vorsehen, bestimmte Bedingungen nach
der Auftragsvergabe anzupassen, und auch die Modalitaten regeln, nach denen von dieser Befugnis Gebrauch
gemacht wird vergleiche , Rn. 40 und Tenor des Urteils).

46 Der EuGH spricht bei der Umschreibung dieser Befugnis von "bestimmten Bedingungen" ("certaines
conditions" bzw. "certain conditions"). Daraus ist zu schlieen, dass eine Vertragsklausel, die eine Befugnis zur
nachtraglichen Anpassung des abgeschlossenen Vertrages beinhaltet, die anzupassenden Bedingungen des
Vertrages entsprechend zu konkretisieren hat und in diesem Sinn eine Bestimmtheit aufweisen muss.

Es kann namlich nicht unterstellt werden, dass der 6ffentliche Auftraggeber sich mit einer allgemein gehaltenen
Vertragsklausel vollig unbeschrankt die Méglichkeit nachtréglicher Anderungen einrdumen kann. Dies wiirde
zunachst den aus dem AEUV hervorgehenden Grundsatzen der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung
sowie der sich daraus ergebenden Transparenzpflicht widersprechen, auf die der EuGH im Urteil "Finn Frogne"
hinweist (Rn. 34).

Daflir spricht auch, dass der EuGH bei seiner Aussage, ein Vertrag kann wesentlich geandert werden, "wenn diese
Anderung in den Bestimmungen des urspriinglichen Auftrags eingeplant war" (Rn. 30) auf seine Vorjudikatur im
Urteil vom 19. Juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, Rn. 37, 40, 60, 68 und 69,
verweist. In diesem Urteil ging es um konkretisierte Bedingungen des Vertrages (eine vorgesehene
Unterbeauftragung, die Umrechnung der Preise in Euro und die Anpassung einer Wertsicherungsklausel).

47 Der EuGH fordert im Urteil "Finn Frogne" auch die Transparenz derartiger Vertragsklauseln. So halt der EuGH
fest, dass der &ffentliche Auftraggeber bei derartigen Vertragsklauseln gewahrleistet, dass samtliche an dem
Auftrag interessierten Wirtschaftsteilnehmer hiervon von Anfang an Kenntnis haben und daher bei der Abfassung
ihres Angebots gleichgestellt sind (Rn. 37).

Dies setzt voraus, dass der urspriinglich geschlossene Vertrag samt der Vertragsklausel, die seine nachtragliche



Anderung erméglicht, den interessierten Wirtschaftsteilnehmern vorab zur Kenntnis gebracht wurde.
Fallbezogene Beurteilung

48 In den vorliegenden Rechtssachen weist das Verwaltungsgericht auf 8 5 der VDV hin. Diese Bestimmung ist mit
"Anderungen der Verkehrsleistungen wahrend aufrechter Vertragsdauer" iberschrieben und hat zum Inhalt, dass
alle Anderungen der im § 4 der VDV beschriebenen und vereinbarten Verkehrsleistungen sowohl fiir die
nachstfolgenden Jahresnetzfahrplanperioden als auch Anderungen der laufenden Jahresnetzfahrplanperiode
einvernehmlich und schriftlich zwischen den Vertragspartnern festzulegen sind. Dabei sind die in den jeweils
geltenden Schienennutzungsbedingungen veréffentlichten Bestellfristen zu beachten.48 In den vorliegenden
Rechtssachen weist das Verwaltungsgericht auf Paragraph 5, der VDV hin. Diese Bestimmung ist mit "Anderungen
der Verkehrsleistungen wahrend aufrechter Vertragsdauer" Uberschrieben und hat zum Inhalt, dass alle
Anderungen der im Paragraph 4, der VDV beschriebenen und vereinbarten Verkehrsleistungen sowohl fiir die
nachstfolgenden Jahresnetzfahrplanperioden als auch Anderungen der laufenden Jahresnetzfahrplanperiode
einvernehmlich und schriftlich zwischen den Vertragspartnern festzulegen sind. Dabei sind die in den jeweils
geltenden Schienennutzungsbedingungen veréffentlichten Bestellfristen zu beachten.

49 Auch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin verweist in ihrer Revisionsbeantwortung darauf, dass die
kostenneutrale Umschichtung auf bestehende Vertragsanpassungsklauseln gestitzt wurde und verweist auf die
oben angeflhrten Feststellungen des Verwaltungsgerichtes. Diese Vertragsanpassungsklauseln beruhten auf
detaillierten und nachprifbaren Kalkulationsvorschriften und entsprachen aus diesem Grund den Anforderungen
der Rechtsprechung, dass die Anderungsméglichkeit ebenso wie die Modalitaten ihrer Durchfiihrung
ausdrucklich festgelegt sein mussten. Die Vertragsanpassung beruhe daher auf der Austibung eines ausdrucklich
vorbehaltenen Anderungsrechts.

50 Ebenso bringt die zweitmitbeteiligte Partei in ihrer Revisionsbeantwortung vor, es habe sich um eine derivative
Vertragsanpassung gehandelt, die in dem § 5 der beiden VDV vorgesehen gewesen sei.50 Ebenso bringt die
zweitmitbeteiligte Partei in ihrer Revisionsbeantwortung vor, es habe sich um eine derivative Vertragsanpassung
gehandelt, die in dem Paragraph 5, der beiden VDV vorgesehen gewesen sei.

51 Aufbauend auf diese Vertragsbestimmung hat das Verwaltungsgericht die Auffassung vertreten, dass es sich
bei den von der erstmitbeteiligten Auftraggeberin geplanten Umschichtungen um eine zuldssige
Leistungsanpassung im Rahmen der bestehenden Bestimmungen der VDV handle.

52 Das Verwaltungsgericht stutzt diese Auffassung allein auf 8 5 der VDV. Diese Vertragsbestimmung regelt im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH "Finn Frogne" die Modalitaten, nach denen von der Befugnis einer
nachtraglichen Vertragsanderung Gebrauch gemacht werden soll. So wird das Erfordernis des Einvernehmens
(das in der Regel jeder Vertragsanderung ohnehin innewohnt), der Schriftlichkeit und der Beachtung der
Bestellfristen vorgesehen. Die Vertragsbedingungen, die gedndert werden sollen bzw. kénnen, werden in dieser
Bestimmung jedoch nur ansatzweise konkretisiert. So ist von Verkehrsleistungen "wahrend aufrechter
Vertragsdauer" und fiir eine bestimmte Jahresnetzfahrplanperiode die Rede. Ansonsten verweist diese
Vertragsklausel zur Beschreibung der betroffenen Leistungen auf & 4 und zu den - offenbar unverandert
bleibenden - Abgeltungsbedingungen auf § 9 und zwei Anlagen X der VDV. Weitere Feststellungen dieser
Vertragsbestimmungen im Hinblick auf die zu fordernde Bestimmtheit fehlen in den angefochtenen Beschlissen
(etwa ob 8 4 eine nahere Konkretisierung im Hinblick auf Zug-Kilometer pro Jahr vornimmt und damit die
anzupassenden Leistungen entsprechend eingrenzt).52 Das Verwaltungsgericht stutzt diese Auffassung allein auf
Paragraph 5, der VDV. Diese Vertragsbestimmung regelt im Sinne der Rechtsprechung des EuGH "Finn Frogne" die
Modalitaten, nach denen von der Befugnis einer nachtraglichen Vertragsanderung Gebrauch gemacht werden
soll. So wird das Erfordernis des Einvernehmens (das in der Regel jeder Vertragsanderung ohnehin innewohnt),
der Schriftlichkeit und der Beachtung der Bestellfristen vorgesehen. Die Vertragsbedingungen, die geandert
werden sollen bzw. kdnnen, werden in dieser Bestimmung jedoch nur ansatzweise konkretisiert. So ist von
Verkehrsleistungen "wahrend aufrechter Vertragsdauer" und fur eine bestimmte Jahresnetzfahrplanperiode die
Rede. Ansonsten verweist diese Vertragsklausel zur Beschreibung der betroffenen Leistungen auf Paragraph 4
und zu den - offenbar unverandert bleibenden - Abgeltungsbedingungen auf Paragraph 9 und zwei Anlagen
réomisch zehn der VDV. Weitere Feststellungen dieser Vertragsbestimmungen im Hinblick auf die zu fordernde
Bestimmtheit fehlen in den angefochtenen Beschllssen (etwa ob Paragraph 4, eine nahere Konkretisierung im
Hinblick auf Zug-Kilometer pro Jahr vornimmt und damit die anzupassenden Leistungen entsprechend eingrenzt).



53 Aber auch im Hinblick auf die zu fordernde Transparenz der Anderungsklausel fehlen entsprechende
Feststellungen in den angefochtenen Beschlissen: Das Verwaltungsgericht spricht pauschal von der Anpassung
der "in den Jahren 2011 und 2012 abgeschlossenen" VDV fiir Wien und NO. Offen bleibt, ob diese VDV und die in
diesen enthaltene Anderungsklausel der Revisionswerberin im Sinne der Ausfiihrungen des EuGH zur
Transparenz derartiger Klauseln auch bekanntgemacht worden sind bzw. bekannt wurden.

In diesem Zusammenhang ware hinsichtlich der Leistungsfahigkeit der Revisionswerberin in zeitlicher Hinsicht
Folgendes zu beachten: So bedient die Revisionswerberin nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichtes
diese Strecke als EVU erst seit 11. Dezember 2011. Es ist auch auf das im Zusammenhang mit einem
vergaberechtlichen Feststellungsverfahren der Revisionswerberin (betreffend eine Vorinformation vom

12. Dezember 2009 nach der VO 1370/2007 Uber eine Direktvergabe "Linienblndel Bundesgebiet") ergangene
hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2014, 2011/04/0134, hinzuweisen. In diesem Erkenntnis hat der
Verwaltungsgerichtshof festgehalten, dass die Mdglichkeit, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen bzw. den
Zuschlag zu erhalten, durch eine behauptete Rechtswidrigkeit dann nicht beeintrachtigt werden kann, wenn nach
den unbestrittenen Sachverhaltsannahmen davon auszugehen ist, dass die (nunmehrige) Revisionswerberin die
auftragsgegenstandliche Leistung - jedenfalls in zeitlicher Hinsicht - nicht vollstandig erbringen kann, weil sie erst
zu einem (hier: mehrere Monate) nach Vertragsabschluss liegenden Zeitpunkt ihren Betrieb aufnimmt.In diesem
Zusammenhang ware hinsichtlich der Leistungsfahigkeit der Revisionswerberin in zeitlicher Hinsicht Folgendes zu
beachten: So bedient die Revisionswerberin nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichtes diese Strecke als
EVU erst seit 11. Dezember 2011. Es ist auch auf das im Zusammenhang mit einem vergaberechtlichen
Feststellungsverfahren der Revisionswerberin (betreffend eine Vorinformation vom 12. Dezember 2009 nach der
VO 1370 aus 2007, Uber eine Direktvergabe "Linienblndel Bundesgebiet") ergangene hg. Erkenntnis vom

26. Februar 2014, 2011/04/0134, hinzuweisen. In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof festgehalten,
dass die Moglichkeit, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen bzw. den Zuschlag zu erhalten, durch eine
behauptete Rechtswidrigkeit dann nicht beeintrachtigt werden kann, wenn nach den unbestrittenen
Sachverhaltsannahmen davon auszugehen ist, dass die (nunmehrige) Revisionswerberin die
auftragsgegenstandliche Leistung - jedenfalls in zeitlicher Hinsicht - nicht vollstdndig erbringen kann, weil sie erst
zu einem (hier: mehrere Monate) nach Vertragsabschluss liegenden Zeitpunkt ihren Betrieb aufnimmt.

54 Ohne diese Feststellungen zur Bestimmtheit und Transparenz der Anderungsklausel in den bestehenden VDV
kann nicht beurteilt werden, ob die Auffassung des Verwaltungsgerichtes, es handle sich um eine zulassige
Vertragsanpassung, nach der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH im Urteil "Finn Frogne" zu Recht erfolgt ist.
55 Das Argument der Kostenneutralitat, welches das Verwaltungsgericht fir seine Auffassung heranzieht, bei den
festgestellten Anderungen der VDV fiir das Fahrplanjahr 2015/2016 habe es sich nicht um einen
Beschaffungsvorgang im Sinne der vergaberechtlichen Bestimmungen gehandelt, ist dagegen nach der
Rechtsprechung des EuGH im Urteil "Finn Frogne" fir sich genommen nicht haltbar. So hat der EuGH in diesem
Urteil darauf hingewiesen, dass selbst eine Verringerung des Umfanges eines Auftragsgegenstandes im Hinblick
auf die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer eine wesentliche Anderung darstellen kann (Rn. 29).55 Das Argument
der Kostenneutralitat, welches das Verwaltungsgericht fur seine Auffassung heranzieht, bei den festgestellten
Anderungen der VDV fiir das Fahrplanjahr 2015 aus 2016, habe es sich nicht um einen Beschaffungsvorgang im
Sinne der vergaberechtlichen Bestimmungen gehandelt, ist dagegen nach der Rechtsprechung des EuGH im Urteil
"Finn Frogne" fir sich genommen nicht haltbar. So hat der EuGH in diesem Urteil darauf hingewiesen, dass selbst
eine Verringerung des Umfanges eines Auftragsgegenstandes im Hinblick auf die betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer eine wesentliche Anderung darstellen kann (Rn. 29).

Sekundarer Verfahrensmangel

Nach dem Obgesagten fehlen fur die vom Verwaltungsgericht vertretene Auffassung, bei den festgestellten
Anderungen der VDV fiir das Fahrplanjahr 2015/2016 habe es sich nicht um einen Beschaffungsvorgang im Sinne
der vergaberechtlichen Bestimmungen, insbesondere jener der VO 1370/2007 gehandelt, entsprechende
Feststellungen (zur Bestimmtheit und Transparenz der Anderungsklausel). Dabei hat das Verwaltungsgericht die
oben dargestellte jungste Rechtsprechung des EuGH "Finn Frogne" nicht berucksichtigt, sodass es sich um einen
sekundaren Verfahrensmangel handelt.Nach dem Obgesagten fehlen fiir die vom Verwaltungsgericht vertretene
Auffassung, bei den festgestellten Anderungen der VDV fiir das Fahrplanjahr 2015 aus 2016, habe es sich nicht
um einen Beschaffungsvorgang im Sinne der vergaberechtlichen Bestimmungen, insbesondere jener der VO 1370
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aus 2007, gehandelt, entsprechende Feststellungen (zur Bestimmtheit und Transparenz der Anderungsklausel).
Dabei hat das Verwaltungsgericht die oben dargestellte jingste Rechtsprechung des EuGH "Finn Frogne" nicht
berucksichtigt, sodass es sich um einen sekundaren Verfahrensmangel handelt.

Ausgehend davon war auf die von der zweitmitbeteiligten Partei behauptete Verfristung der Antrage der
Revisionswerberin (nach § 24 Abs. 3 WVRG 2014) nicht einzugehen.Ausgehend davon war auf die von der
zweitmitbeteiligten Partei behauptete Verfristung der Antrage der Revisionswerberin (nach Paragraph 24, Absatz
3, WVRG 2014) nicht einzugehen.

Ergebnis

56 Die angefochtenen Beschliisse waren daher schon aus diesem Grund wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.56 Die angefochtenen Beschlisse waren daher schon aus diesem Grund
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

57 Von der beantragten mundlichen Verhandlung wird gemaR § 39 Abs. 2 Z 4 und 6 VWGG abgesehen (vg. das

hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2016, Ro 2014/03/0035, mit Hinweisen auf die einschlagige Rechtsprechung
des EGMR).57 Von der beantragten mundlichen Verhandlung wird gemafR Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 4 und

6 VWGG abgesehen (vg. das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2016, Ro 2014/03/0035, mit Hinweisen auf die
einschlagige Rechtsprechung des EGMR).

58 Im Hinblick auf die rezente Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache "Finn Frogne" war der Anregung der
Revisionswerberin, der Verwaltungsgerichtshof mdge an den EuGH einen Antrag auf Vorabentscheidung gemafi
Art. 267 AEUV zu ndher bezeichneten Rechtsfragen des Unionsrechts stellen, nicht ndher zu treten.
Aufwandersatz58 Im Hinblick auf die rezente Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache "Finn Frogne" war der
Anregung der Revisionswerberin, der Verwaltungsgerichtshof mége an den EuGH einen Antrag auf
Vorabentscheidung gemaR Artikel 267, AEUV zu ndher bezeichneten Rechtsfragen des Unionsrechts stellen, nicht
naher zu treten. Aufwandersatz

59 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.59 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den Paragraphen

47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 15. Marz 2017
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