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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler, die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Samonig, Uber die Revision des Hauptverbandes der &sterreichischen Sozialversicherungstrager in Wien,


file:///

vertreten durch die Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwalte GmbH & Co KG in 1070 Wien, Mariahilfer Stral3e 20,
gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 30. November 2016, W123 2006575-1/43E, betreffend
vergaberechtliches Feststellungsverfahren, zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung
l.

1 1. Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes (im Folgenden: Behdrde) vom 13. Mai 2011 wurde - soweit fur das
vorliegende Revisionsverfahren von Relevanz - der Antrag der M GmbH, gemaR § 312 Abs. 3 Z 3 des
Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006) festzustellen, dass die Durchfihrung des Vergabeverfahrens durch den
Revisionswerber als 6ffentlicher Auftraggeber betreffend die Umsetzung des Systems der e-Medikation mit der P G
ohne vorherige Bekanntmachung rechtswidrig war, zurickgewiesen (Spruchpunkt I). Ein ebenfalls von der M GmbH
gestellter Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wurde gemaf3 8 71 AVG abgewiesen (Spruchpunkt I1).

2 Die Zuruckweisung des Feststellungsantrages wurde damit begriindet, dass der Vertrag mit 10. August 2010 in
Kraft getreten und die in § 332 Abs. 3 BVergG 2006 normierte Frist von sechs Monaten zum Zeitpunkt des Einlangens
des Feststellungsantrags der M GmbH am 1. Marz 2011 somit bereits abgelaufen gewesen sei.

3 2. Aus Anlass der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde der M GmbH legte der Verwaltungsgerichtshof
mit Beschluss vom 25. Marz 2014, EU 2014/0002 (2011/04/0121), dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH)
folgende Frage gemafR Art. 267 AEUV zur Vorabentscheidung vor:

JIst das Unionsrecht - insbesondere die allgemeinen Grundsatze der Aquivalenz und der Effektivitat sowie die Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften far die
Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage in der Fassung
der Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der
Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachprufungsverfahren beziglich der Vergabe offentlicher Auftrage - dahin auszulegen, dass es einer nationalen
Rechtslage entgegensteht, nach der ein Antrag auf Feststellung eines vergaberechtlichen VerstoRes binnen sechs
Monaten nach Vertragsschluss gestellt werden muss, wenn die Feststellung eines vergaberechtlichen VerstoRes nicht
nur Voraussetzung fur die Nichtigerklarung des Vertrages, sondern auch fur die Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruches ist?"

4 3. Mit Urteil vom 26. November 2015 in der Rechtssache C-166/14,MedEval - Qualitats-, Leistungs- und Struktur-
Evaluierung im Gesundheitswesen GmbH, beantwortete der EUGH diese Frage wie folgt:

.Das Recht der Europdischen Union, insbesondere der Grundsatz der Effektivitat, steht einer nationalen Regelung
entgegen, nach der die Erhebung einer Klage auf Schadensersatz wegen eines vergaberechtlichen Verstol3es von der
vorherigen Feststellung abhangig gemacht wird, dass das Vergabeverfahren mangels vorheriger Bekanntgabe
rechtswidrig war, und der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit binnen einer sechsmonatigen Ausschlussfrist
gestellt werden muss, die ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag zu laufen beginnt - und zwar unabhangig
davon, ob der Antragsteller von der Rechtswidrigkeit dieser Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers Kenntnis
haben konnte.”

5 4. Mit dem hg. Erkenntnis vom 16. Marz 2016, 2015/04/0004, hob der Verwaltungsgerichtshof die Spruchpunkte |
und Il des angefochtenen Bescheides der Behérde vom 13. Mai 2011 wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf, weil die
Behorde den zugrunde liegenden Feststellungsantrag der M GmbH infolge Verdrangung der Antragsfrist des § 332
Abs. 3 BVergG 2006 durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht wegen Fristversdumung zurickweisen hatte
durfen (zur naheren Begrindung wird gemaR § 43 Abs. 2 VwGG auf dieses Erkenntnis verwiesen).

6 Weiters fuhrte der Verwaltungsgerichtshof wie folgt aus:

,Fur das fortgesetzte Verfahren wird darauf hingewiesen, dass die Unanwendbarkeit der absoluten Sechsmonatsfrist



als Zulassigkeitsvoraussetzung fur einen Feststellungsantrag nicht dazu fuhrt, dass eine allenfalls getroffene
Feststellung jedenfalls die Nichtigerklarung des Vertrages nach 8 334 BVergG 2006 nach sich ziehen muss. Der EuGH
hat in Rn. 31 des Urteils C-166/14 zum Ausdruck gebracht, dass die Beschrankung der Geltendmachung der
Unwirksamkeit eines Vertrages auf einen bestimmten Zeitraum durch die Notwendigkeit gerechtfertigt ist, fur
Rechtssicherheit zu sorgen, weshalb die Effektivitat dieser Beschrankung respektiert werden sollte. Nach den
Erlduterungen zu 8 332 Abs. 3 BVergG 2006 (RV 327 BIgNR 24. GP 35) soll das Ziel der Rechtssicherheit auch
innerstaatlich verfolgt werden. Der Gesetzgeber hat somit den klaren Willen bekundet, eine Nichtigerklarung von
Vertrédgen nur bei einer Antragstellung innerhalb von sechs Monaten nach Vertragsschluss vorsehen zu wollen,
wahrend danach der Rechtssicherheit gegeniber dem diesbezlglichen Rechtsschutzinteresse des Antragstellers der
Vorrang eingeraumt werden soll. Im Hinblick auf diesen - auch im Unionsrecht anerkannten - Stellenwert der
Rechtssicherheit ist es gerechtfertigt, nach Ablauf von sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag
das Vorliegen eines zwingenden Grundes eines Allgemeininteresses im Sinn des 8 334 Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2006
anzunehmen, was zur Folge hat, dass - auf Antrag - von einer Nichtigerklarung des Vertrages oder einer Aufhebung des
Vertrages gemal’ 8 334 Abs. 4 oder 5 BVergG 2006 abzusehen und der Vertrag aufrechtzuerhalten ist (zur Verhangung
einer GeldbuRe vgl. demgegenuber das hg. Erkenntnis vom 11. November 2015, Ra 2015/04/0073).

7 5. Im fortgesetzten Verfahren gab das zustandig gewordene Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom
17. Oktober 2016, W123 2006575-1/41E, dem Feststellungsantrag der M GmbH statt und stellte gemal3 8 312 Abs. 3Z 3
BVergG 2006 fest, dass das Vergabeverfahren ,e-Medikation" rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung
bzw. vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt worden sei (Spruchpunkt A.).

8 Zur Rechtzeitigkeit des Feststellungsantrags verwies das Verwaltungsgericht auf die Ausfihrungen im
hg. Erkenntnis 2015/04/0004. Weiters bejahte es die Antragslegitimation der M GmbH und legte mit naherer
Begriindung dar, dass die Voraussetzungen flr die Ausnahmebestimmung einer ,interkommunalen Zusammenarbeit”
nicht erfullt seien.

9 Der Antrag, den Vertrag zwischen dem Revisionswerber und der P G betreffend die Umsetzung des Projekts ,e-
Medikation” fir absolut nichtig zu erklaren, wurde abgewiesen (Spruchpunkt A.ll). Diesbeziglich verwies das
Verwaltungsgericht auf die oben wiedergegebenen Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichtshofes im Erkenntnis
2015/04/0004.

10 Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof wurde gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG fir nicht zulassig

erklart (Spruchpunkt B). Eine Revision wurde gegen dieses Erkenntnis nicht erhoben.

11 6. Mit dem - nunmehr angefochtenen, in Ergdnzung zum eben dargestellten Erkenntnis vom 17. Oktober 2016
ergangenen - Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 30. November 2016, W123 2006575-1/43E, wurde der
Revisionswerber verpflichtet, gemaR & 334 Abs. 7 BVergG 2006 binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses bei
sonstiger Exekution eine Geldbufe in der Héhe von € 90.000,-- zu bezahlen (Spruchpunkt A). Die ordentliche Revision

an den Verwaltungsgerichtshof wurde gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG fir nicht zulassig erklart (Spruchpunkt B).

12 Begriindend hielt das Verwaltungsgericht fest, da die ,Wirkungen des streitgegenstandlichen Vertrages
aufrechterhalten werden”, sei zwingend eine GeldbuBe zu verhangen. Das Verwaltungsgericht legte seiner
Entscheidung eine Auftragssumme der gegenstandlichen Leistung von ca. € 864.938,-- zugrunde und flhrte zur

Bemessung der GeldbuBe wie folgt aus:

.Bei der rechtswidrigen Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung handelt es sich
grundsatzlich um einen schweren Verstol3 gegen das BVergG 2006. Der Auftraggeber hat durch die gewahlte
Vorgangsweise drohende wirtschaftliche Nachteile und zeitlich Verzégerungen vermeiden und sich auf diese Weise
wirtschaftliche Vorteile verschaffen wollen. Sein Vorgehen stellt damit im Ergebnis eine Umgehung der
vergaberechtlich gebotenen Vorgangsweise dar. Erschwerend tritt hinzu, dass die Wirkungen des Vertrages (zugunsten
des Auftraggebers) aufrechterhalten werden. Als mildernder Umstand ist zu berlcksichtigen, dass dem
Bundesverwaltungsgericht bisher keine derartigen Vorgangsweisen seitens des Auftraggebers bekannt sind.”

13 7. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aulRerordentliche Revision.
Il.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



1 4 1. Zur Zulassigkeit der Revision wird ausgefuhrt, es fehle (ausdrickliche) Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dazu, ob nach Ablauf der Sechsmonatsfrist gemal 8 332 Abs. 3 BVergG 2006 noch eine
Geldbul3e verhangt werden durfe. Diese Frage sei auch durch das (bereits zitierte) hg. Erkenntnis 2015/04/0004 nicht
geklart. Zudem fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob es zuldssig sei, die Verhangung der
Geldbul3e in einem gesonderten Erkenntnis und somit nicht unter einem mit der Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. mit dem Absehen von einer

Nichtigerklarung des Vertrages vorzunehmen.
15  Die Revision erweist sich im Hinblick auf dieses Vorbringen als zulassig.

1 6  2.1. Die maligeblichen Regelungen des Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der
Fassung BGBI. | Nr. 7/2016, lauten auszugsweise:

L+Anzuwendendes Verfahrensrecht

8 311. Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VWGVG,BGBI. | Nr. 33/2013,
nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles in den

Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz sinngemal3 anzuwenden.
Zustandigkeit

8 312. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach MafRRgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes Uber
Antrage zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfligungen
(3. Abschnitt) und zur Durchfiihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Derartige Antrage sind unmittelbar

beim Bundesverwaltungsgericht einzubringen.

(3) Nach Zuschlagserteilung ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig

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

6. in einem Verfahren gemaR den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages;

7. in einem Verfahren gemal} den Z 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemaf3 8 334 Abs. 7.

Einleitung des Verfahrens

§ 331. (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass

2. die Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder

unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war, oder

... Bei einem Antrag auf Feststellung gemafd Z 2 bis 4 kann der Auftraggeber beantragen, von der Nichtigerklarung des
Vertrages abzusehen oder den Vertrag frihestens mit dem Zeitpunkt der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes aufzuheben.

Inhalt und Zulassigkeit des Feststellungsantrages

§332...


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/7
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33

(3) Antrage gemald 8 331 Abs. 1 Z 2 bis 4 sind binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag

einzubringen. ...

Feststellung von RechtsverstoRen, Nichtigerklarung und Verhangung von Sanktionen

§ 334. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat eine Feststellung gemaR 8 312 Abs. 3Z 1 und 5 und Abs. 4 Z 1 und 3 nur
dann zu treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss war.

(2) Soweit in diesem Absatz und in den Abs. 4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat das Bundesverwaltungsgericht im
Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemal3 8 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 fur absolut nichtig zu
erklaren. Das Bundesverwaltungsgericht hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages oder einer Aufhebung des
Vertrages gemal3 den Abs. 4 oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und zwingende Grinde
eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten. Wirtschaftliche Interessen, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, kdnnen die Aufrechterhaltung des Vertrages
nicht rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die Nichtigkeit in Ausnahmefallen

unverhaltnismaBige Folgen hatte.

(4) Kann die erbrachte Leistung oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertvermindert rickgestellt
werden, so hat das Bundesverwaltungsgericht, sofern Abs. 5 nicht zur Anwendung kommt, im Anschluss an eine
Feststellung gemal’ 8 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird, als Leistungen

noch ausstandig oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertverminderung rtickstellbar sind.

(5) Das Bundesverwaltungsgericht kann im Anschluss an eine Feststellung gemald § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 aussprechen,
dass der Vertrag mit dem Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes oder einem spateren Zeitpunkt
aufgehoben wird, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat. Das Bundesverwaltungsgericht hat dafur das Interesse
des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung bestimmter vertraglicher Rechte und Pflichten, das Interesse des
Antragstellers an der Aufhebung des Vertrages sowie allfallige betroffene offentliche Interessen gegeneinander

abzuwagen.

(7) Wenn das Bundesverwaltungsgericht von der Nichtigerklarung des Vertrages gemaf} den Abs. 2 erster Satz oder 3
abgesehen hat, dann ist eine GeldbuRe Uber den Auftraggeber zu verhdngen, die wirksam, angemessen und
abschreckend sein muss. Die Hochstgrenze fur eine Geldbul3e betragt 20 vH, im Unterschwellenbereich 10 vH, der
Auftragssumme. GeldbuBen flieBen dem Fonds zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung (8 2 des

Bundesgesetzes zur Férderung der Forschung und Technologieentwicklung, BGBI. Nr. 434/1982) zu.

(8) Das Bundesverwaltungsgericht hat bei der Verhangung der Geldbul’e die Schwere des Verstolles, die
Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemal3 die Erschwerungs- und Milderungsgrinde gemall § 5 des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes - VbVG, BGBI. | Nr. 151/2005, heranzuziehen und zu bertcksichtigen, in welchem
Ausmal der Vertrag aufrecht erhalten wird.”

17 2.2.8 5 Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG), BGBI. | Nr. 151/2005, lautet auszugsweise:
.Bemessung der VerbandsgeldbufRe

8 5. (1) Bei der Bemessung der Anzahl der Tagessatze hat das Gericht Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie

nicht schon die Hohe der angedrohten Geldbul3e bestimmen, gegeneinander abzuwagen.
(2) Die Anzahl ist insbesondere umso hoher zu bemessen,

1. je groRRer die Schadigung oder Gefahrdung ist, fur die der Verband verantwortlich ist;
2. je hoher der aus der Straftat vom Verband erlangte Vorteil ist;

3. je mehr gesetzwidriges Verhalten von Mitarbeitern geduldet oder begtinstigt wurde.

(3) Die Anzahl ist insbesondere geringer zu bemessen, wenn


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1982_434_0/1982_434_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/151
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1. der Verband schon vor der Tat Vorkehrungen zur Verhinderung solcher Taten getroffen oder Mitarbeiter zu
rechtstreuem Verhalten angehalten hat;

2. der Verband lediglich fur Straftaten von Mitarbeitern verantwortlich ist (8 3 Abs. 3);

3. er nach der Tat erheblich zur Wahrheitsfindung beigetragen hat;

4. er die Folgen der Tat gutgemacht hat;

5. er wesentliche Schritte zur zukinftigen Verhinderung ahnlicher Taten unternommen hat;

6. die Tat bereits gewichtige rechtliche Nachteile fir den Verband oder seine Eigentimer nach sich gezogen hat.”

18  3.1. Der Revisionswerber bringt vor, nach § 334 Abs. 7 BVergG 2006 durften Sanktionen nur verhangt werden,
wenn von der Nichtigerklarung des Vertrages abgesehen werde. Ein Absehen setze eine Entscheidungsfreiheit voraus.
Im vorliegenden Fall sei eine Nichtigerklarung aber nicht zulassig, weshalb es nicht mehr zu einem ,,Absehen” kommen
konne. Es fehle damit an dieser Voraussetzung fur die Verhangung alternativer Sanktionen. Nach Ablauf der
Sechsmonatsfrist durfe eine Sanktion nicht mehr verhangt werden, weil es an einer Rechtsgrundlage dafir fehle. Dem
stehe der Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 11. November 2015, Ra 2015/04/0073, im zitierten Erkenntnis
2015/04/0004 nicht entgegen, weil dem zuerst genannten Erkenntnis - anders als in der hier zu beurteilenden
Konstellation - ein innerhalb der Sechsmonatsfrist gestellter Feststellungsantrag zugrunde gelegen sei.

1 9 3.2. Diesem Vorbringen ist Folgendes entgegenzuhalten: Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt
festgehalten, dass es fur die Verhangung einer GeldbufRe nach § 334 Abs. 7 BVergG 2006 (bzw. einer entsprechenden
landesgesetzlichen Regelung) irrelevant ist, aus welchem Grund es zu keiner Nichtigerklarung gekommen ist (vgl. das
Erkenntnis vom 16. Dezember 2015, Ro 2014/04/0065, mwN). Im zitierten Erkenntnis Ra 2015/04/0073 hat es der
Verwaltungsgerichtshof - im Hinblick auf das diesbezugliche Revisionsvorbringen, wonach es nicht mehr mdglich
gewesen ware, den Vertrag fur nichtig zu erklaren, weil die gegenstandliche Rahmenvereinbarung bereits vor dem
Zeitpunkt der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes geendet habe - als unbeachtlich angesehen, ob eine
Nichtigerklarung im Hinblick auf die Regelung des 8 334 Abs. 4 BVergG 2006 Uberhaupt noch mdéglich gewesen ware.
Nach den Ausflhrungen in dem (zum Steiermarkischen Vergaberechtsschutzgesetz 2012 ergangenen) hg. Erkenntnis
vom 9. September 2015, 2013/04/0046, beseitige die Tatsache, dass die Auftraggeberin den rechtswidrig vergebenen
Auftrag vorzeitig aufgeldost und damit der gebotenen Aufhebung hinsichtlich noch ausstandiger Leistungen vorgebeugt
habe, den gesetzten Vergaberechtsverstol3, der zu sanktionieren sei, nicht. In dem keiner Rickabwicklung
zuganglichen Umfang des missbilligten Vertrages sei die gemal § 334 Abs. 7 BVergG 2006 vorgesehene Verhangung
einer GeldbuRe die einzige Sanktionsmdglichkeit des rechtswidrigen Verhaltens des Auftraggebers (siehe das bereits
zitierte Erkenntnis Ra 2015/04/0073).

20 Nichts anderes gilt fur den Fall, in dem von der Nichtigerklarung des Vertrages - wie vorliegend - gemal3 § 334
Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2006 abgesehen wurde. Entgegen der Auffassung des Revisionswerbers setzt ein Absehen
von der Nichtigerklarung, an das die Regelung des 8 334 Abs. 7 erster Satz BVergG 2006 zur Verhangung einer
GeldbulRe anknupft, nicht eine Entscheidungsfreiheit oder ein Ermessen des Verwaltungsgerichtes (dahingehend, ob
der Vertrag fur nichtig erklart wird oder nicht) voraus. Ungeachtet dessen, dass die hier einschlagige Regelung des
8§ 334 Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2006 eine Verpflichtung des Verwaltungsgerichtes normiert (arg.: ,hat ... abzusehen”),
stellt auch dies einen Fall des - in 8 334 Abs. 7 erster Satz BVergG 2006 angesprochenen - Absehens von der
Nichtigerklarung eines Vertrages dar.

21 4.1. Nach Ansicht des Revisionswerbers sei das Urteil des EuGH in der Rs. C-166/14 einschrankend dahingehend
zu verstehen, dass die Sechsmonatsfrist nur fur die Stellung von Feststellungsantragen, die Voraussetzung fir eine
Schadenersatzklage seien, nicht gelten solle, wahrend sie als ,Verjahrungsfrist [...] hinsichtlich der Sanktionierbarkeit
von VerstoRen” gegen das BVergG 2006 weiterhin gelte. Eine Verdrangung des nationalen Rechts zur Herstellung der
Unionsrechtskonformitat sei nur insoweit zuldssig, als nach Ablauf der Sechsmonatsfrist ein Feststellungsantrag
gestellt werden koénne, die Feststellung der Rechtswidrigkeit aber weder die Nichtigerklarung des Vertrages noch
alternative Sanktionen zur Folge haben kénne. Eine derartige Rechtsansicht stehe mit dem Urteil des EuGH in der Rs. C-
166/14 in Einklang.

22  4.2.Esistim vorliegenden Zusammenhang unerheblich, ob eine Regelung, der zufolge bei einer Antragstellung
nach Ablauf von sechs Monaten von der Verhdngung einer GeldbuRe abzusehen ist, unionsrechtskonform ware



bzw. mit dem Urteil des EuGH in der Rs. C-166/14 in Einklang stinde. Mal3geblich ist vielmehr, welche Vorgaben sich
aus den Regelungen des BVergG 2006 zur Verhangung einer Geldbul3e, soweit sie unionsrechtskonform sind und nicht
durch Unionsrecht verdrangt werden, ergeben.

23 § 331 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 normiert das Recht, die Feststellung zu beantragen, dass die Durchfuhrung eines
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung rechtswidrig gewesen ist. Eine Differenzierung der
Feststellungsantrage danach, ob damit die Voraussetzung flr die Einbringung einer Schadenersatzklage geschaffen
werden soll oder ob der Antrag auf die Nichtigerklarung des Vertrages abzielt, enthalt das BVergG 2006 nicht. Nach
den Ausfihrungen im zitierten Erkenntnis 2015/04/0004 hat die fUr einen derartigen Feststellungsantrag geltende
Sechsmonatsfrist des § 332 Abs. 3 BVergG 2006 infolge Verdrangung durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht
unangewendet zu bleiben. Wenn dem Antrag inhaltlich Berechtigung zukommt, ist daher eine Feststellung nach § 312
Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 zu treffen, woran nach § 334 Abs. 2 erster Satz BVergG 2006 - sofern keine Ausnahme
schlagend wird - die Verpflichtung anschliet, den Vertrag flr absolut nichtig zu erklaren.

24 Zwar hat es der Verwaltungsgerichtshof im zitierten Erkenntnis 2015/04/0004 insbesondere im Hinblick auf den
auch im Unionsrecht anerkannten Stellenwert der Rechtssicherheit als gerechtfertigt angesehen, bei einer
Antragstellung nach Ablauf von sechs Monaten nach § 334 Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2006 von einer Nichtigerklarung
des Vertrages abzusehen und den Vertrag aufrechtzuerhalten. Die zu wahrende Rechtssicherheit erfordert es nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes aber nicht, bei Absehen von der Nichtigerklarung des Vertrages gleichermallen
auch von der Verhdngung einer Geldbul3e abzusehen. Es sind auch keine anderen unionsrechtlichen Vorgaben
ersichtlich, die einer nationalen Regelung entgegenstehen, der zufolge bei Feststellung eines (elementaren) VerstoRRes
gegen vergaberechtliche Vorschriften Gber den Auftraggeber eine Geldbulle verhdngt wird, wenn der Vertrag im
Hinblick auf die mittlerweile als vorrangig anzusehende Rechtssicherheit aufrechterhalten wird. Der
Verwaltungsgerichtshof ist daher nicht der Auffassung, dass eine Verdrangung der Regelung Uber die Verhdangung
einer GeldbuRe in einer Konstellation wie der vorliegenden unionsrechtlich geboten ware.

25  5.1. Der Revisionswerber bringt vor, mit der Regelung des § 332 Abs. 3 BVergG 2006 gehe eine ,Verjahrung der
Strafbarkeit” einher, die nicht beliebig verlangert werden kdnne. Eine Auslegung dahingehend, dass auch nach Ablauf
dieser Frist Sanktionen zu verhdngen seien, wirde zu Willkir fihren und gegen den Vertrauensgrundsatz verstof3en.
Der Vollziehung kdnne nicht die Moglichkeit eingerdaumt werden, die Strafbarkeit eines nicht mehr strafbaren
Verhaltens wieder aufleben zu lassen.

2 6 5.2. Dem ist entgegenzuhalten, dass es sich nach den Erlauterungen zu § 334 Abs. 7 BVergG 2006 (RV 327
BIgNR 24. GP, 39) bei der GeldbuBe nicht um eine Verwaltungsstrafe, sondern um ein neues Sanktionssystem handelt
(siehe diesbezlglich auch das bereits zitierte hg. Erkenntnis Ro 2014/04/0065, mwN). Zudem wird durch die
Normierung einer Antragsfrist nur die Geltendmachung eines Anspruchs befristet, aber keine Verjahrung normiert. Im
Ubrigen kann - soweit der Revisionswerber der Sache nach eine verbotene riickwirkende Bestrafung geltend macht -
auf den Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Juni 2017, E 122/2017, verwiesen werden, mit dem die
Behandlung der Beschwerde des Revisionswerbers gegen das angefochtene Erkenntnis abgelehnt wurde.

2 7  6.1. Der Revisionswerber wirft die Frage auf, ob es zuldssig sei, mit Erkenntnis einen Verstol3 gegen das
BVergG 2006 festzustellen und von der Nichtigerkldrung des Vertrages abzusehen, und erst in einem weiteren
Erkenntnis eine GeldbuBe zu verhangen. Nach Ansicht des Revisionswerbers wdare Uber die Verhdngung einer
Geldbul3e (bei sonstigem Ausschluss) bereits im ,Feststellungserkenntnis” zu entscheiden gewesen. Weder dem
BVergG 2006 noch dem VwGVG lasse sich entnehmen, dass erst mit einem gesonderten Erkenntnis eine GeldbuRe
verhangt werden durfe.

2 8 6.2. Der Umstand, dass weder das BVergG 2006 noch das VwWGVG eine ausdrickliche Regelung Gber einen
gesonderten Abspruch betreffend die Verhangung einer GeldbuBe enthalten, ldsst keine Rickschlisse auf die
(Un)Zulassigkeit einer derartigen Vorgehensweise zu. Eine ausdrickliche Verpflichtung, die in Rede stehenden
Entscheidungen in einem Erkenntnis zu treffen, enthalt das BVergG 2006 nicht. Hinzuweisen ist vielmehr auf § 59
Abs. 1 letzter Satz AVG, dem zufolge - wenn der Gegenstand der Verhandlung eine Trennung nach mehreren Punkten
zuldsst und wenn dies zweckmaRig erscheint - Gber jeden der einzelnen Punkte gesondert abgesprochen werden kann
(zur MalR3geblichkeit des AVG fur Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem BVergG 2006 siehe dessen



8311, vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 2015, Ra 2015/03/0017, aus dem sich ergibt, dass nach dem - mit
8 311 BVergG 2006 vergleichbaren - 8 17 VwWGVG 8 59 AVG auch in Beschwerdeverfahren der Verwaltungsgerichte
maligeblich ist).

29 Der Verwaltungsgerichtshof hat im zitierten Erkenntnis Ra 2015/03/0017 festgehalten, dass ein Abspruch tber
die Kosten von den Ubrigen Spruchpunkten trennbar und ein gesonderter Abspruch in einer eigenen Erledigung daher
zuldssig ist. Dies gilt gleichermalien fur die Entscheidung Uber die Verhangung einer GeldbuBBe nach 8 334 Abs. 7
BVergG 2006, weil - ungeachtet dessen, dass die Verhdangung einer GeldbuRBe eine ndher bezeichnete Feststellung
bzw. das Absehen von einer Nichtigerklarung des Vertrages voraussetzt - der Ausspruch Uber die Verhdangung einer
Geldbul3e fur sich genommen angefochten werden kann und eine allfdllige Aufhebung dieses Spruchpunktes die
weiteren oben genannten Spruchpunkte unberthrt I3sst (allgemein dazu vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG Bd. 2 [2005]
8 59 Rz. 107).

30 7.1. Der Revisionswerber bringt schlie3lich noch vor, die Hohe der GeldbuRRe sei nicht angemessen und die
Begrindung des angefochtenen Erkenntnisses insoweit mangelhaft. Das Verwaltungsgericht habe insbesondere nicht
bertcksichtigt, dass der Revisionswerber ein Rechtsgutachten der Finanzprokuratur eingeholt habe, die bestatigt habe,
dass die Projektvereinbarung mit der P G den Grundsatzen der interkommunalen Zusammenarbeit entspreche und
daher nicht dem Vergaberecht unterliege. Der Revisionswerber habe auf diese Einschatzung vertrauen durfen,
weshalb seine Vorgehensweise nicht offenkundig unzuldssig gewesen sei. Dies hatte das Verwaltungsgericht als
Milderungsgrund bertiicksichtigen missen. DarUber hinaus wirden auch Feststellungen zu den Grundlagen fir die
Bemessung der GeldbuRe fehlen und es sei nicht dargelegt worden, weshalb die Hohe der verhdngten Geldbul3e im
Ausmal3 von 50% der Hochstgrenze als angemessen erachtet worden sei.

31 7.2. Nach § 334 Abs. 8 BVergG 2006 sind bei der Verhdangung der GeldbuRe die Schwere des VerstoRes, die
Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemald die Erschwerungs- und Milderungsgrinde gemall § 5 VbVG
heranzuziehen und zu berlicksichtigen, in welchem AusmalR der Vertrag aufrecht erhalten wird. Die Erlauterungen
(RV 327 BIgNR 24. GP, 39 f) fiihren dazu unter anderem wie folgt aus:

. .. Die verhdngte Sanktion muss daher entsprechend scharfer ausfallen, wenn ein qualifizierter Verstol3 des
Auftraggebers vorliegt bzw. seine Vorgangsweise offenkundig unzulassig war. ..."

32 Der Verwaltungsgerichtshof hat im mehrfach zitierten Erkenntnis Ra 2015/04/0073 festgehalten, dass ein
Verschulden des Auftraggebers (zwar) nicht als Voraussetzung fiir die Verhangung einer GeldbulRe normiert ist, dass
aber das von den dort revisionswerbenden Parteien ins Treffen gefiihrte Vertrauen (dort: in vorangegangene
Entscheidungen der Vergabekontrollbehérden) ,alleine bei der Bemessung der (Hohe der) GeldbuRe nach § 334 Abs. 8
BVergG 2006 bericksichtigt werden” kdnne. Weiters hat der Verwaltungsgerichtshof zur Bemessung der GeldbulRRe
unter Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 18. Marz 2015, 2012/04/0070, Folgendes ausgefiihrt:

.Die Festsetzung einer Geldbuf3e (nach § 334 Abs. 7 BVergG 2006) ist eine Ermessensentscheidung, bei der neben den
gesetzlichen Bemessungsfaktoren die Umstdnde des Einzelfalls und der Kontext der Zuwiderhandlung zu
berlcksichtigen sind. Es handelt sich um eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwulrdigung aller relevanten
Umstande, nicht um das Ergebnis einer schlichten Rechenoperation. Voraussetzung fur die rechtmaRige Ausiibung des
Ermessens ist, dass der Sachverhalt in den fur die Ermessensibung maligebenden Punkten ordnungsgemal und
hinreichend vollstandig ermittelt wurde. Um die Uberprifbarkeit des bei der Ausmessung der GeldbuRe geiibten
Ermessens zu gewahrleisten, hat die Behorde ausgehend von konkreten Feststellungen zu den
Sachverhaltsgrundlagen, die in die Ermessensentscheidung erschwerend oder mildernd einflieBen, darzulegen,
weshalb die Hohe der im Einzelfall verhangten GeldbuRe den in § 334 Abs. 7 BVergG 2006 festgelegten gesetzlichen
Anforderungen der Wirksamkeit, Angemessenheit und Eignung zur Abschreckung entspricht”.

33 7.3. Diesen Anforderungen werden die (oben wiedergegebenen) Ausfihrungen des Verwaltungsgerichtes nicht
gerecht. Zundachst ist festzuhalten, dass der vom Verwaltungsgericht ins Treffen gefiihrte Umstand der rechtswidrigen
Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung Voraussetzung fiir eine Feststellung nach
§ 331 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 und damit (im Fall des Absehens von der Nichtigerklarung des Vertrages) auch fur die
Verhdngung der GeldbuRe ist und daher fir sich genommen nicht als Begriindung fur die in § 334 Abs. 8 BVergG 2006
angesprochene ,Schwere des Verstol3es” herangezogen werden kann. Umgekehrt ware entsprechend den zitierten
Erlduterungen zu priifen gewesen, ob die Vorgehensweise des Revisionswerbers ,offenkundig unzulassig” gewesen ist,



wobei in diesem Zusammenhang auch das vom Revisionswerber bereits im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht ins
Treffen gefUhrte Rechtsgutachten der Finanzprokuratur zu berlcksichtigen gewesen ware. Der Revisionswerber bringt
dem Grunde nach zutreffend vor, dass die Einholung eines Gutachtens von der - durch das Finanzprokuraturgesetz zur
rechtlichen Beratung und Rechtsvertretung im Interesse des Staates berufenen - Finanzprokuratur als Vorkehrung zur
Verhinderung vergaberechtswidrigen Verhaltens und damit als Milderungsgrund nach 8 5 Abs. 3 Z 1 VbVG angesehen
werden kann. Im Hinblick darauf ist auch nicht ersichtlich, basierend auf welcher Grundlage das Verwaltungsgericht
eine Absicht des Auftraggebers, sich wirtschaftliche Vorteile zu verschaffen, angenommen hat.

3 4 8. Ausgehend davon war das angefochtene Erkenntnis gemald § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

35  Von der Durchfihrung der beantragten Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z 3 VwGG abgesehen werden.

36 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 23. Oktober 2017
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