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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Mayr als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag.a Zirm, Uber die Beschwerde der
X GmbH Nfg. & Co KG in L, vertreten durch Dr. Rudolf Lessiak Rechtsanwaltsgesellschaft m.b.H. in 1010 Wien,
Borseplatz-Borsegasse 10, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich
vom 24. Mai 2012, ZI. VwSen-550598/19/KI/TK/BRE, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (weitere Partei:
Oberosterreichische  Landesregierung; mitbeteiligte Parteien: 1. Y GmbH in Z, vertreten durch
B&S Bohmdorfer Schender Rechtsanwalte GmbH in 1040 Wien, GuRhausstral3e 6, 2. Land A), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Land Oberd&sterreich Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 und der
erstmitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 jeweils binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung
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1. Vorinformation:

Am 23. Marz 2012 wurde durch die Beschwerdefiuhrerin im Amtsblatt S der Europaischen Union folgende
Vorinformation bekannt gemacht:

"AT-L: Offentlicher Schienentransport/6ffentliche
Schienenbefdrderung

2012/S 58-094731

Vorinformation

Dienstleistungen

Richtlinie 2004/18/EG

Abschnitt I: Offentlicher Auftraggeber

1.1)

Name, Adressen und Kontaktstelle(n)

X GmbH Nfg. & Co KG

Z-Strasse 15

Abschnitt I1.B: Auftragsgegenstand (Lieferungen oder Dienstleistungen)

11.1)

Bezeichnung des Auftrags durch den 6ffentlichen Auftraggeber:

Offentlicher Schienentransport/éffentliche Schienenbeférderung.

11.2)

Art des Auftrags und Ort der Lieferung bzw. Ausfihrung

Dienstleistungskategorie Nr 18: Eisenbahnverkehr

Bundesland A.

NUTS-Code AT31

11.3)

Angaben zur Rahmenvereinbarung

Die Bekanntmachung betrifft den Abschluss einer Rahmenvereinbarung:



nein

11.4)

Kurze Beschreibung der Art und Menge bzw. des Werts der Waren

bzw. Dienstleistungen:

Mit dem abzuschlieBenden Verkehrsdienstvertrag fur

Schienenverkehrsdienstleistungen im Bundesland A werden

die (iber das geméaR § 7 OPNRV-G 1999 von Bund sicherzustellende

Grundangebot hinausgehende und schon derzeit erbrachte

Schienenverkehrsdienstleistungen weiterbestellt sowie zusatzliche

Schienenverkehrsdienstleistungen im Bundesland A bestellt.

Lose

Aufteilung des Auftrags in Lose: nein

I.5)

Gemeinsames Vokabular fur ¢ffentliche Auftrage (CPV)

60210000

11.6)

Voraussichtlicher Beginn der Vergabeverfahren

11.7)

Angaben zum Beschaffungstibereinkommen (GPA)



11.8)

Zusatzlicher Angaben:

Es handelt sich um eine Vorinformation im Sinne von Art. 7

Abs. 2 Verordnung (EG) 1370/2007. Es ist die Durchfihrung einer

Direktvergabe gemal3 Art. 5 Abs. 6 Verordnung (EG) 1370/2007 geplant."
2. Angefochtener Bescheid:

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dem Antrag der erstmitbeteiligten Partei stattgegeben und die oben
angefuhrte Vorinformation vom 23. Marz 2012 fir nichtig erklart. Weiters wurde (was von der Beschwerde nicht
aufgegriffen wird) der Antrag der erstmitbeteiligten Partei, soweit er sich gegen die zweitmitbeteiligte Partei als
Auftraggeber richtet, zuriickgewiesen (Spruchpunkt I.).

In einem weiteren Spruchpunkt wurde die Beschwerdeflhrerin zum Ersatz der von der erstmitbeteiligten Partei
entrichteten Pauschalgebuhr verpflichtet (Spruchpunkt I.).

Begrindend fuhrte die belangte Behorde auf das Wesentlichste zusammengefasst aus, die von der erstmitbeteiligten
Partei angefochtene Vorinformation sei als gesondert anfechtbare Entscheidung nach 8 141 Abs. 5 BVergG 2006 unter
dem Blickwinkel des Art. 7 Abs. 2 und der Erwagungsgriinde 26, 29 und 30 der Verordnung 1370/2007 einer genaueren

Prifung zu unterziehen gewesen.

Dabei sei festzustellen gewesen, dass bei dieser Vorinformation dem in den Erwagungsgrinden 29 und 30 der
Verordnung 1370/2007 zu entnehmenden Transparenzgebot nicht in ausreichendem Mal Rechnung getragen worden
sei. Der Zweck der in Art. 7 der Verordnung 1370/2007 geregelten Veroffentlichung sei namlich, dass "potentielle
Betreiber eines offentlichen Dienstes darauf reagieren kénnen" und "bei direkt vergebenen o6ffentlichen
Dienstleistungsauftragen fur groRere Transparenz gesorgt werden sollte". Daraus ergebe sich, dass die in Art. 7 Abs. 2
der Verordnung 1370/2007 angeflhrten Angaben soweit ausgefuhrt werden mdussten, dass ein potentieller Bieter
Kenntnis Uber den 6ffentlichen Auftraggeber, das geplante Vergabeverfahren aber auch insbesondere tber den Inhalt
bzw. Vertragsgegenstand der Auftragsvergabe in ausreichendem MaR Kenntnis erlange, um "reagieren zu kénnen".

In der angefochtenen Vorinformation (Abschnitt II.B. Auftragsgegenstand Punkt 11.4) seien als maoglicherweise
betroffenen Dienste und Gebiete nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ der Verordnung 1370/2007 eine Kurzbeschreibung angefihrt,
aus der weder zu entnehmen sei, welche konkreten Schienenverkehrsdienstleistungen tatsachlich nunmehr Gber die
vom Bund sicherzustellenden Grunddienstleistungen hinausgingen, noch welche zusatzlichen
Schienenverkehrsdienstleistungen bestellt werden sollten. Es ware daher jedenfalls erforderlich gewesen, jene
zusammenfassenden Angaben, die die Beschwerdefihrerin anlasslich einer schriftlichen Anfrage der mitbeteiligten
Partei mit Anfragebeantwortung am 28. Marz 2012 getatigt habe, UberblicksmaRig darzustellen, also welche Linien und
in welcher Region bestellt werden sollten, sowie insbesondere auch jene Strecken oder Kurse, sowie Regionen, die
nunmehr zusatzlich zum bisherigen Angebot bestellt werden sollten. Die letztgenannten zusatzlichen
Schienenverkehrsdienstleistungen seien nicht einmal in der Anfragebeantwortung am 28. Marz 2012 ausgefuhrt

worden.

Gerade bei Direktvergaben sei der Transparenz grolRes Augenmerk zu schenken, wobei Zweck dieser Transparenz sei,
dass potentielle Betreiber reagieren konnten, also ihr Interesse beim &ffentlichen Auftraggeber anmelden und auch
konkrete Vorschldge unterbreiten konnten. Andererseits bdten die erforderlichen Angaben auch Bietern die
Moglichkeit zu erwagen, ob sie fur die Erfullung der Dienstleistungen geeignet seien und ob ein wirtschaftliches

Interesse an der Erbringung der Dienstleistungen bestehe.



Das Transparenzgebot sei ein wesentlicher Grundsatz des Vergabeverfahrens. Um die Freiheit von jeglicher
Diskriminierung und die sachliche Rechtfertigung einer Auswahl Uberprifen zu kénnen, sei ein angemessener Grad
und Transparenz erforderlich, welcher in Art. 7 Abs. 2 der Verordnung 1370/2007 geregelt sei. Dass den Angaben in
Art. 7 Abs. 2 der Verordnung 1370/2007 besondere Bedeutung zukomme, ergebe sich auch aus dem vorletzten

Unterabsatz dieser Bestimmung, welcher eine sofortige Berichtigung im Fall der Anderung der Informationen verlange.
3. Vorverfahren:
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde erstattete ebenso wie die erstmitbeteiligte Partei eine Gegenschrift und legte die Akten des

Verwaltungsverfahrens vor.

Il

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Rechtslage:

1.1. Die Vorinformation vom 23. Marz 2012 betrifft Dienstleistungen des Eisenbahnverkehrs nach Kategorie 18 des
Anhanges IV zum Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) und somit nicht prioritare Dienstleistungen.

Fir diese bestimmt 8 141 BVergG 2006 in der Fassung
BGBI. Il Nr. 95/2012 auszugsweise:

"Nicht prioritare Dienstleistungsauftrage

§141. ...

(2) Nicht prioritare Dienstleistungsauftrage sind von Auftraggebern unter Beachtung der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes zu vergeben. Soweit dies auf Grund des Wertes und des
Gegenstandes des Auftrages erforderlich erscheint, sind nicht prioritdre Dienstleistungsauftrage grundsatzlich in
einem Verfahren mit mehreren Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewéhrleistet ist
und das dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbes entspricht, zu vergeben. ...

(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. ...

(5) Als gesondert anfechtbare Entscheidung gilt jede nach aul’en in Erscheinung tretende Festlegung des
Auftraggebers."

1.2. Die in diesem Zusammenhang mafgebliche Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 23. Oktober 2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafl3e und zur Aufhebung der
Verordnungen (EWG) Nr. 1181/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315 vom 3. 12. 2007, S. 1 (im Folgenden:
Verordnung 1370/2007), lautet auszugsweise:

"in Erwagung nachstehender Grinde:

(26) Diese Verordnung gibt den zustandigen Behérden im

Falle 6ffentlicher Dienstleistungen die Mdglichkeit, auf der Grundlage eines offentlichen Dienstleistungsauftrags einen
Betreiber fur die Erbringung offentlicher Personenverkehrsdienste auszuwahlen. Angesichts der unterschiedlichen
territorialen Organisation der Mitgliedstaaten in dieser Hinsicht ist es gerechtfertigt, den zustandigen Behorden zu
gestatten, offentliche Dienstleistungsauftrage im Eisenbahnverkehr direkt zu vergeben.

(29) Hinsichtlich der Vergabe 6ffentlicher

Dienstleistungsauftrage sollten die zustandigen Behdrden - auBer bei NotmaRBnahmen und Auftragen fiur geringe


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2012/95

Entfernungen - die notwendigen MalBnahmen ergreifen, um mindestens ein Jahr im Voraus bekannt zu geben, dass sie
solche Auftrage zu vergeben beabsichtigen, so dass potenzielle Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes darauf reagieren
kénnen.

(30) Bei direkt vergebenen 6ffentlichen

Dienstleistungsauftragen sollte fir gréRBere Transparenz gesorgt werden.

Artikel 2
Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

h) 'Direktvergabe' die Vergabe eines 6ffentlichen

Dienstleistungsauftrags an einen bestimmten Betreiber eines offentlichen Dienstes ohne Durchfiihrung eines

vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens;

Artikel 5

Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage

(6) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, konnen die zusténdigen Behorden entscheiden, ¢ffentliche
Dienstleistungsauftrage im Eisenbahnverkehr - mit Ausnahme anderer schienengestitzter Verkehrstrager wie
Untergrund- oder StraBenbahnen - 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.

Artikel 7

Veroffentlichung

(2) Jede zustandige Behorde 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:

a)

der Name und die Anschrift der zustandigen Behorde;

b)

die Art des geplanten Vergabeverfahrens;

o

die von der Vergabe mdoglicherweise betroffenen Dienste und Gebiete.

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

Sollten sich diese Informationen nach ihrer Veroffentlichung andern, so hat die zustandige Behoérde so rasch wie
moglich eine Berichtigung zu verdffentlichen. Diese Berichtigung erfolgt unbeschadet des Zeitpunkts der Einleitung der
Direktvergabe oder des wettbewerblichen Vergabeverfahrens."

2. Zur Zustandigkeit der belangten Behorde:

Wenn die Beschwerdeflihrerin zunachst einwendet, die erstmitbeteiligte Partei habe die im angefochtenen Bescheid



far nichtig erklarte Vorinformation nicht angefochten, so genugt es darauf hinzuweisen, dass der Nachprufungsantrag
der erstmitbeteiligten Partei nach der Aktenlage als angefochtene Entscheidung ausdrucklich die im Amtsblatt unter
der Nr. 2012/558- 094731 veroffentlichte Vorinformation anfihrt (Punkt 2 auf Seite 7).

Soweit die Beschwerdefihrerin weiter rugt, der belangten Behdrde sei keine Zustandigkeit zur Nichtigerklarung der
Vorinformation zugekommen, so ist mit der belangten Behdrde auf 8 141 Abs. 5 BVergG 2006 hinzuweisen, wonach bei
nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen als gesondert anfechtbare Entscheidung jede nach auf3en in Erscheinung
tretende Festlegung des Auftraggebers gilt.

Letztlich beinhaltet diese Vorinformation, in der die Beschwerdefuhrerin ausdricklich anfihrt, dass die Durchfuhrung
einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 6 der Verordnung 1370/2007 geplant sei, auch die Entscheidung Uber die Wahl
des Direktvergabeverfahrens.

3. Zur Nichtigerklarung der Vorinformation:

3.1. Die belangte Behdrde begrindet die Nichtigerkldrung der Vorinformation in Spruchpunkt I. des angefochtenen
Bescheides im Wesentlichen damit, dass diese nicht den Anforderungen des Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ der
Verordnung 1370/2007 entsprochen habe.

Sie begrundet dies mit dem Zweck dieser Veréffentlichung, welcher sich aus den Erwagungsgrinden 29 und 30 dieser
Verordnung ergdbe. Danach sei es fir die Beurteilung der Angaben wesentlich, dass potentielle Betreiber eines
offentlichen Dienstes "darauf" (gemeint die Bekanntmachung bzw. die Absicht des Auftraggebers, solche Auftrage zu
vergeben) reagieren kdnnen und bei direkt vergebenen 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen fir groRere Transparenz
gesorgt werden solle.

3.2. Die Beschwerde wendet gegen diese Auffassung ein, diesen Zweck des Art. 7 Abs. 2 der Verordnung 1370/2007
gebe es in Wahrheit nicht. Eine wie von der belangten Behdrde geforderte Vorinformation ware nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerin nichts anderes, als die Aufforderung in einem wettbewerblichen Verfahren, Teilnahmeantrage zu
stellen. Eine solche Aufforderung sei aber "evident zwecklos", weil mit der zuldssigen Direktvergabe ein derartiger
Wettbewerb gar nicht stattfinden werde. Daher genilige es, den Markt zu informieren, dass der offentliche
Auftraggeber gerade kein wettbewerbliches Verfahren beabsichtige. Entscheidend sei alleine, dass die (Europdische)
Kommission und interessierte Unternehmen die erforderlichen Angaben bekdmen, um die Berechtigung der
Direktvergabe zu beurteilen.

3.3. Zu dieser Thematik hat der Oberste Gerichtshof (OGH) bereits im Beschluss vom 9. August 2011, 4 Ob 100/11a, wie
folgt Stellung genommen:

"Wahrend bei der Direktvergabe im Allgemeinen nur die Wahl des Vergabeverfahrens gesondert anfechtbar ist (§ 2
Z 16 lit a sublit nn BVergG 2006), ordnet § 141 Abs 5 Satz 1 BVergG 2006 fur die Vergabe von Dienstleistungsauftragen
im nicht prioritdren Bereich an, dass 'jede nach auBen in Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers' als
gesondert anfechtbare Entscheidung gilt. Darunter fallt bei der (beabsichtigten) Direktvergabe von Auftragen iSv Art 5
Abs 6 PSO-VO nicht nur die Wahl des Vergabeverfahrens, sondern wohl auch die mangelhafte Erfiillung des
Transparenzgebots nach Art 7 Abs 2 PSO-VO und die (hier behauptete) Ablehnung von Verhandlungen mit
Unternehmen, die an solchen Auftragen interessiert sind. Abweichend von anderen Direktvergaben (vgl dazu etwa
Ohler/Schramm  in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, &8 41 Rz 41;Heid inHeid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht3 (2010) Rz 342 f) ist daher die Auswahl der Unternehmen, mit denen Vertragsverhandlungen
gepflogen werden, im Anwendungsbereich des § 141 BVerg 2006 nicht von vornherein der Nachprifung entzogen. (...)

Materiell ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass zwar eine Direktvergabe bei den hier strittigen Auftragen
aufgrund des in § 141 Abs 3 BVergG 2006 angeordneten 'UnberUhrtbleibens' von Art 5 Abs 2 und 4 bis 6 PSO-VO auch
Uber den Schwellenwert des § 141 Abs 3 BVergG 2006 hinaus zuldssig ist; dennoch hat aber eine solche Vergabe nach
§ 141 Abs 2 BVerg 2006 (unter anderem) unter Beachtung des Diskriminierungsverbots zu erfolgen. § 141 Abs 2
BVergG 2006 wird vom Vorbehalt zugunsten der Regelungen der PSO-VO in § 141 Abs 3 BVergG 2006 nicht erfasst und
ist (war) daher auch im Anlassfall anwendbar."

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich auf diese Rechtsprechung des OGH zur Verordnung 1370/2007 bereits im
hg. Erkenntnis vom 9. April 2013, ZI. 2011/04/0042, bezogen.

Nach § 141 Abs. 3 und 5 BVergG 2006 iVm der Verordnung 1370/2007 ist bei der (beabsichtigten) Direktvergabe von
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Auftragen nach Art. 5 Abs. 6 der genannten Verordnung nicht nur die Wahl des Vergabeverfahrens, sondern sind
samtliche im Zuge des Vergabeverfahrens nach aufen in Erscheinung tretende Festlegungen des Auftraggebers
anfechtbar. Dabei kann nicht nur die Rechtswidrigkeit der Wahl der Direktvergabe als solche, sondern auch ein VerstoR3
gegen das Transparenzgebot geltend gemacht werden.

So ist die Wortfolge "die Anwendung des Art. 5 Abs. 2 und 4 bis 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bleibt unberthrt"
in § 141 Abs. 3 BVergG 2006 dahingehend zu verstehen, dass dem Auftraggeber die Moglichkeit der Direktvergabe auf
Grund unmittelbarer Anwendung des Art. 5 Abs. 6 der Verordnung 1370/2007 zur Verfligung steht und von dem im
Einleitungssatz des Art. 5 Abs. 6 der Verordnung 1370/2007 den Mitgliedsstaaten offen stehenden
Untersagungsmoglichkeit vom Bundesgesetzgeber kein Gebrauch gemacht wurde.

Durch Art. 7 Abs. 2 der Verordnung 1370/2007 ist bei derartigen Direktvergaben die Verpflichtung zur Veroéffentlichung
klar vorgegeben. Lit. c dieser Bestimmung verlangt dabei "die von der Vergabe mdglicherweise betroffenen Dienste
und Gebiete" zu verdéffentlichen.

Zur Bedeutung dieser Bestimmung verweist die belangte Behorde zutreffend auf den klaren Wortlaut des
Erwagungsgrundes 29 der Verordnung, wonach die zustandigen Behdrden die notwendigen MalBnahmen ergreifen
sollten, "um mindestens ein Jahr im Voraus bekanntzugeben, dass sie solche Auftrage zu vergeben beabsichtigen,
sodass potentielle Betreiber eines o6ffentlichen Dienstes darauf reagieren konnen". Bereits aus diesem
Erwagungsgrund ergibt sich ohne Zweifel, dass die Veroffentlichung genau dem von der belangten Behdrde
angefuhrten Zweck dienen soll, dass potentielle Betreiber eines offentlichen Dienstes "darauf" (gemeint die
Bekanntgabe bzw. die Absicht des Auftraggebers, solche Auftrage zu vergeben) reagieren kdnnen.

Daher geht das Vorbringen der Beschwerde, die Angaben im Art. 7 Abs. 2 lit. c der Verordnung 1370/2007 seien nicht
an diesem Zweck zu messen, weil es sich um eine zulassige Direktvergabe handle und kein Wettbewerb stattfinde, ins

Leere.

Ausgehend von diesem Zweck der Verdéffentlichung ist die Auffassung der belangten Behdrde nicht als rechtswidrig zu
erkennen, die vorliegende Vorinformation sei in einer einzelfallbezogenen Bewertung nicht als ausreichend zu
betrachten und nicht so gefasst, dass im Sinne des Erwagungsgrundes 29 der Verordnung 1370/2007 potentielle Bieter
eines offentlichen Dienstes darauf reagieren koénnen. Insbesondere ist das Argument der belangten Behorde
zutreffend, aus der in der Vorinformation enthaltenen Kurzbeschreibung der zu vergebenden Dienstleistungen sei
nicht zu entnehmen, welche konkreten Schienenverkehrsdienstleistungen tatsachlich Uber die vom Bund
sicherzustellenden Grunddienstleistungen hinausgingen noch welche zusatzlichen Schienenverkehrsdienstleistungen
bestellt werden sollten.

4. Aus diesen Erwagungen erweist sich auch die Verpflichtung der Beschwerdefihrerin zum Pauschalgeblhrenersatz
im Spruchpunkt II. des angefochtenen Bescheides als nicht rechtswidrig.

Da sich die Beschwerde somit insgesamt als unbegrindet erweist, war sie gemall 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

5. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.

Wien, am 11. Dezember 2013
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