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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Handstanger sowie die Hofrate Dr. Mayr
und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag.a Sowa-Janovsky, tber die Revision der W GmbH
in W, vertreten durch die B&S Béhmdorfer Schender Rechtsanwalte GmbH in 1040 Wien, GuRhausstral3e 6, gegen das
Erkenntnis (Zlen. W187 2163307-1/66E, W187 2163307-2/71E und W187 2163307-3/66E) sowie den Beschluss
(ZI. W187 2163307-4/3E, W187 2163307-5/3E und W187 2163307-6/3E) des Bundesverwaltungsgerichtes jeweils vom
13. Mai 2019, betreffend vergaberechtliches Feststellungsverfahren (mitbeteiligte Partei: 1. Sgesellschaft mbH in W,
vertreten durch die Finanzprokuratur in 1010 Wien, SingerstraBe 17-19; 2. O AG in W, vertreten durch die Schramm
Ohler Rechtsanwélte GmbH in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1 1. Mit Schriftsatz vom 4. Juli 2017 beantragte die Revisionswerberin die Nichtigerklarung einer naher
bezeichneten Entscheidung der erstmitbeteiligten Partei (Auftraggeberin) vom 27. Juni 2017 betreffend die Vergabe
von Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen im Bundesland Karnten, und zwar sowohl hinsichtlich der damit
erfolgten Wahl der Direktvergabe als auch hinsichtlich der damit erfolgten Wahl der Zuschlagsempfangerin
(zweitmitbeteiligte Partei). In eventu wurde die Feststellung beantragt, dass das Vergabeverfahren rechtswidriger
Weise ohne vorherige Bekanntmachung durchgefihrt worden sei.


file:///

2 Mit zwei weiteren Schriftsatzen vom 4. Juli 2017 brachte die Revisionswerberin jeweils gleichartige Nachprufungs-
und Feststellungsantrage gegen die am 30. Juni 2017 - zum einen auf der Homepage des BMVIT und zum anderen im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union - erfolgte Bekanntmachung der Vorinformation gemafR Art. 7
Abs. 2 der Verordnung (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRRe ein. Die
Vorinformation betraf die gleichen Verkehrsdienstleistungen wie die Entscheidung vom 27. Juni 2017.

3 Am 7. Dezember 2018 erfolgte die Zuschlagserteilung durch die erstmitbeteiligte Partei an die zweitmitbeteiligte
Partei betreffend diese Verkehrsdienstleistungen.

4 2. Mit Schriftsatz vom 21. Janner 2019 beantragte die Revisionswerberin hinsichtlich dieser
Verkehrsdienstleistungen (in Fortsetzung der Nachprifungsverfahren als Feststellungsverfahren), festzustellen,

a) dass die Erteilung des Zuschlags durch die Auftraggeberin an die zweitmitbeteiligte Partei am 7. Dezember 2018
nach Durchflihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung rechtswidrig gewesen sei, in eventu

b) dass die Erteilung des Zuschlags durch die Auftraggeberin an die zweitmitbeteiligte Partei am 7. Dezember 2018
nicht gemal den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und

wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt worden sei und

c) dass die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemal? den 88 131 bzw. 272 BVergG 2006

rechtswidrig gewesen sei.

5 Die Revisionswerberin erachtete sich - auf das Wesentlichste zusammengefasst - in ihrem Recht auf Teilnahme
an einem transparenten und wettbewerblichen Vergabeverfahren verletzt. Zudem wuirden im abgeschlossenen
Vertrag Mehr- und Minderleistungen im Ausmald von bis zu 15 % des Auftragswertes ermdglicht und damit die

unionsrechtlich zulassigen Grenzen von nicht wesentlichen Vertragsanderungen Uberschritten.

6 3. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 13. Mai 2019 wies das Bundesverwaltungsgericht (BVwG) nach
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung den unter a) gestellten Antrag der Revisionswerberin auf Feststellung,
dass die Erteilung des Zuschlags durch die Auftraggeberin an die zweitmitbeteiligte Partei am 7. Dezember 2018 nach
Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung rechtswidrig gewesen sei, zurlck
(Spruchpunkt I.A)). Die unter b) und c) gestellten Antrage auf Feststellung, dass die Erteilung des Zuschlags durch die
Auftraggeberin an die zweitmitbeteiligte Partei am 7. Dezember 2018 nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung
dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt worden sei,
bzw. dass die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemal? den 88 131 bzw. 272 BVergG 2006
rechtswidrig gewesen sei, wurden abgewiesen (Spruchpunkte 11.A)1) und 1l.A)2)). Mit dem ebenfalls angefochtenen
Beschluss vom 13. Mai 2019 wies das BVwG den Antrag der Revisionswerberin auf Ersatz der Pauschalgebihren ab.
Die ordentliche Revision wurde hinsichtlich samtlicher Entscheidungen gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG fUr unzuldssig
erklart.

7 Das BVwG gab die wesentlichen Inhalte der Vorinformation vom 30. Juni 2017 wieder: Darin war angegeben, dass
eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 6 der Verordnung (EG) 1370/2007 an die zweitmitbeteiligte Partei beabsichtigt sei;
als geplanter Leistungsbeginn sei der 9. Dezember 2018 angefihrt worden. In der Vorinformation sei auf
angeschlossene  Musterfahrpldane sowie naher beschriebene (vorzunehmende) Anpassungen ab der
(Teil)inbetriebnahme der Koralmbahn verwiesen worden. Des Weiteren sei festgelegt worden, dass
Leistungsanpassungen in Form von Mehrleistungen oder Reduktionen von Zugkilometern insgesamt nicht mehr als
15 % des Auftragswertes des Gesamtangebotes wahrend der gesamten Vertragslaufzeit betragen durften; kosten- und
kilometerneutrale Umschichtungen seien jederzeit zuldssig. Schlie3lich sei dargelegt worden, dass die Wahl einer
Direktvergabe an die zweitmitbeteiligte Partei am besten den Anforderungen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaRigkeit entspreche. In dem am 7. Dezember 2018 unterzeichneten Verkehrsdienstvertrag (VDV) seien die
Leistungsanpassungen mit plus minus 15 % der beauftragten Fahrplankilometer begrenzt worden. Die
Leistungsbeschreibung habe zwischen den vor und nach Eréffnung der Koralmbahn zu erbringenden Leistungen
unterschieden.

8 Im Hinblick auf die Bekanntmachung der Vorinformation am 30. Juni 2017 sowie die jeweiligen
Ubergangsbestimmungen sei - so das BVWG - das Vergabeverfahren (bzw. die Wahl des Vergabeverfahrens) nach der
Stammfassung der Verordnung (EG) 1370/2007 - somit in der Fassung vor der Anderung durch die Verordnung (EU)



2016/2338 - bzw. nach dem BVergG 2006 zu beurteilen. Da das Vergabekontrollverfahren zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des BVergG 2018 bereits als Nachprufungsverfahren beim BVwG anhdangig gewesen sei, sei auch das
Feststellungsverfahren nach dem BVergG 2006 zu fihren.

9 3.1. Zu der unter Spruchpunkt I.A) erfolgten Zurlickweisung des dort wiedergegebenen Feststellungsantrages
verwies das BVwG auf die abschlieRende Regelung der Feststellungskompetenzen in § 312 Abs. 3 bis 5 BVergG 2006.
Die beantragte Feststellung, dass die Zuschlagserteilung nach Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung rechtswidrig gewesen sei, sehe das BVergG 2006 nicht vor. Der unter a) gestellte Feststellungsantrag
sei daher unzulassig.

1 0 3.2. Zu den unter b) und c) gestellten Feststellungsantragen (Spruchpunkt Il.A)) hielt das BVwG fest, dass die
Zulassigkeit der Vorgehensweise der Auftraggeberin ausschlie3lich auf der Grundlage des Art. 5 Abs. 6 der Verordnung
(EG) 1370/2007 zu beurteilen sei. Die in Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EG) 1370/2007 verlangten Inhalte (Namen und
Anschrift der zustandigen Behdrde, Art des geplanten Vergabeverfahrens sowie die von der Vergabe moglicherweise
betroffenen Dienste und Gebiete) seien in der Vorinformation vom 30. Juni 2017 enthalten. Auf Grund der
angeschlossenen Musterfahrplane ergebe sich ein klares Bild, welche Verkehrsdienstleistungen zu erbringen sein

wdlrden.

11 Die Vorinformation diene primar dazu, Verkehrsunternehmen die Prifung zu ermoglichen, ob ein Interesse am
geplanten Auftrag bestehe; der Leistungsgegenstand werde mit der Vorinformation aber nicht abschlieBend bis ins
letzte Detail festgelegt. Die Vorinformation misse nicht jenen Grad an Detailliertheit aufweisen wie eine
Ausschreibung. Ein Interessent kdnnte etwa auch andere Fahrplane und andere Zugkilometerleistungen vorschlagen,
ohne dass deshalb eine neue Vorinformation notwendig ware. Angaben, die Uber die in Art. 7 Abs. 2 der Verordnung
(EG) 1370/2007 genannten Informationen hinausgingen, seien nicht im gleichen MaR verbindlich wie die Festlegungen
in einer Ausschreibung.

12 Eine Verpflichtung der Auftraggeberin, die Revisionswerberin in das Vergabeverfahren einzubeziehen, bestehe
nicht, zumal im Bereich des Eisenbahnverkehrs der Wettbewerb fiir Dienstleistungen nicht gedffnet sei. Da der
Auftraggeber einen Auftrag bei der Direktvergabe ohne wettbewerbliches Verfahren vergeben kdnne, sei er nicht
verpflichtet, ein derartiges wettbewerbliches Verfahren zu fihren, und ein Unternehmer habe auch kein Recht auf
Teilnahme an einer Direktvergabe. SchlieBlich sei die Auftraggeberin auch nicht verpflichtet gewesen, eine
Zuschlagsentscheidung mitzuteilen, weil nur ein Bieter im Vergabeverfahren verblieben sei. Da die im VDV
vorgesehenen Abweichungen von plus minus 15 % bereits in der Vorinformation enthalten gewesen seien, liege
insoweit auch keine wesentliche Anderung vor.

13 4. Parallel zur Erhebung einer Beschwerde gemal3 Art. 144 B-VG, deren Behandlung vom Verfassungsgerichtshof
mit Beschluss vom 25. Februar 2020, E 2360/2019, abgelehnt wurde, erhob die Revisionswerberin gegen dieses
Erkenntnis sowie den genannten Beschluss die vorliegende auRBerordentliche Revision.

14 5. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie
von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis
von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
BeschlUsse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemal3 anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).

15 Nach § 34 Abs. 1 VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung mit Beschluss
zuruckzuweisen.

16 Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist die Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision gemafRd Art. 133 Abs. 4 B-VG vom
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daflr in der Revision vorgebrachten Grinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

1 7  6.1. Die Revisionswerberin moniert in ihrem Zulassigkeitsvorbringen, es seien wahrend der Vertragslaufzeit
umfangreiche Vertragsanderungen (im AusmaR von plus minus 15 % des Gesamtauftragswertes) moglich. Ein
Vorbehalt derart weitreichender Anderungen sei unzulissig. Eine Einordnung als wesentliche Vertragsanderung wiirde
die vorherige Einbeziehung in den Wettbewerb erfordern, was bei einer Direktvergabe nicht der Fall sei. Auch die



vorgesehene Anderung des Fahrplansystems mit Inbetriebnahme der Koralmbahn sei unzulissig. Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu diesen Fragen fehle. Der Vorbehalt derart weitreichender Anderungen gleiche einer
gemal Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EG) 1370/2007 rechtswidrigen Bekanntgabe des Auftragsgegenstandes.

18 Nach den insoweit unbestritten gebliebenen Feststellungen des BVwG entsprachen die
Anpassungsbestimmungen im VDV (plus minus 15 % des Auftragswertes) derjenigen in der Vorinformation. Ein
Abweichen des VDV von der Vorinformation liegt insoweit somit nicht vor. Dass die entsprechende Bestimmung in der
Vorinformation der Vorgabe des Art. 7 Abs. 2 Buchst. c der Verordnung (EG) 1370/2007 (Veroffentlichung der ,von der
Vergabe moglicherweise betroffenen Dienste und Gebiete"”) widerspreche, vermag die Revisionswerberin nicht
aufzuzeigen. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass durch diese Bestimmung der Zweck der Vorinformation
(Verkehrsunternehmer in die Lage zu versetzen, darauf zu reagieren bzw. ihr Interesse am Auftrag zu prifen; vgl. dazu
VWGH 1.10.2018, Ra 2015/04/0060, Rn. 27, 33) vereitelt worden ware. Gleiches gilt fir die vorgesehene Anderung
infolge der Inbetriebnahme der Koralmbahn, zumal die diesbezlglichen Anpassungen laut den Feststellungen im
angefochtenen Erkenntnis in der Vorinformation beschrieben worden seien. Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang darauf, dass der Leistungsgegenstand mit der Verdffentlichung der Vorinformation noch nicht
abschlieBend festgelegt wird (vgl. erneut VWGH Ra 2015/04/0060, Rn. 27). Auch der EuGH hat in seinem Urteil vom
24. Oktober 2019 in der Rs. C-515/18, Autorita Garante, zur Frage der Detailliertheit der im Zusammenhang mit einer
beabsichtigten Direktvergabe zu verdffentlichenden Informationen festgehalten, dass sich anhand der in Art. 7 Abs. 2
der Verordnung (EG) 1370/2007 aufgezahlten Informationen kein Angebot vorbereiten lasse, das Gegenstand einer
vergleichenden Bewertung sein kénne, und Auftraggeber, die beabsichtigten, einen Auftrag fur offentliche
Personenverkehrsdienste auf der Schiene direkt zu vergeben, nicht verpflichtet seien, alle erforderlichen
Informationen zu verdffentlichen, damit madglicherweise interessierte Wirtschaftsteilnehmer ein hinreichend
detailliertes Angebot erstellen kdnnten (Rn. 25 und 37).

1 9 6.2. Die Revisionswerberin bringt weiters vor, das BVWG habe zu Unrecht die Anwendbarkeit der
Vergabegrundsatze verneint. Zur Frage, ob bei einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 6 der Verordnung (EG) 1370/2007
das Diskriminierungsverbot und der Transparenzgrundsatz anzuwenden seien, gebe es lediglich einen Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofes (Verweis auf VwWGH 22.3.2019, Ra 2017/04/0104). Der EuGH habe in seinem Urteil vom
20. September 2018 in der Rs. C-518/17, Rudigier, ausgesprochen, dass auch bei einer der Verordnung (EG) 1370/2007
unterliegenden Vergabe die Grundsitze der Effektivitdt und der Aquivalenz zu beachten seien. Hitte das BVwWG die
Anwendbarkeit der Vergabegrundsatze bejaht, ware den Feststellungsantragen der Revisionswerberin stattzugeben
gewesen. Dass der Revisionswerberin keine Mdglichkeit gegeben worden sei, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen,
widerspreche den Vergabegrundsatzen.

20 In Ermangelung einer Untersagung auf nationaler Ebene (vgl. dazu § 141 Abs. 3 BVergG 2006 sowie die
Ausfuhrungen im hg. Erkenntnis VWGH 26.2.2014, 2011/04/0134, mwN) kénnen &ffentliche Dienstleistungsauftrage im
Eisenbahnverkehr mit einer Hochstlaufzeit von zehn Jahren gemaf Art. 5 Abs. 6 der Verordnung (EG) 1370/2007 direkt
vergeben werden. Die Voraussetzungen flr eine Direktvergabe sind gegenstandlich erfullt.

21 Art. 2 Buchst. h der Verordnung (EG) 1370/2007 definiert die Direktvergabe als Vergabe eines
Dienstleistungsauftrags an einen bestimmten Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes ohne vorherige Durchfihrung
eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens. Unter Bezugnahme auf diese Definition hat der EuGH im Urteil in der
Rs. C-515/18 festgehalten, dass die Direktvergabe jedes vorherige wettbewerbliche Vergabeverfahren ausschliel3e, und
zum Ausdruck gebracht, dass die in der Verordnung (EG) 1370/2007 vorgesehenen erheblichen Unterschiede zwischen
der Direktvergabe und dem wettbewerblichen Vergabeverfahren nicht missachtet werden durfen (Rn. 28 ff). Des
Weiteren hat der EuGH im zitierten Urteil eine Verpflichtung des Auftraggebers verneint, eine vergleichende Bewertung
aller moglicherweise eingegangenen Angebote vorzunehmen (Rn. 37). Auch nach der Definition des (damals noch
mafgeblichen) § 25 Abs. 10 BVergG 2006 wird bei der Direktvergabe eine Leistung, gegebenenfalls nach Einholung von
Angeboten oder unverbindlichen Preisauskinften von einem oder mehreren Unternehmern, formfrei unmittelbar von
einem ausgewahlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen.

22 Ausgehend davon kann aber bei einer Direktvergabe kein Anspruch auf Teilnahme eines Unternehmers
bestehen, zumal ansonsten die vom EuGH betonten Unterschiede zwischen der Direktvergabe und dem
wettbewerblichen Vergabeverfahren missachtet wirden. Somit vermag die Revisionswerberin mit ihrem Vorbringen
aber nicht aufzuzeigen, inwieweit durch die vorliegend nicht ermoglichte Teilnahme an einem wettbewerblichen



Vergabeverfahren die Grundsatze der Transparenz und der Nichtdiskriminierung verletzt worden waren (vgl. zu einer
ahnlich gelagerten Konstellation bereits VwGH 22.3.2019, Ra 2017/04/0104, Rn. 17). Das Vorbringen ist daher schon
aus diesem Grund nicht geeignet, eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung aufzuzeigen. Aus den
Ausfuhrungen des EuGH in dem von der Revisionswerberin ins Treffen gefhrten Urteil in der Rs. C-518/17 zu den im
Vergaberechtsschutz von den Mitgliedstaaten zu beachtenden Grundsétzen der Aquivalenz und der Effektivitat I&sst
sich fur die hier gegenstandliche Frage nichts ableiten.

23 6.3. SchlieBlich rugt die Revisionswerberin noch, das BVwG habe sich nicht mit ihrem - mit Urkunden belegten -
Vorbringen, zu dessen Untermauerung weitere Beweise wie die Einvernahme konkret benannter Zeugen und die
Einholung von Sachverstandigengutachten beantragt worden sei, auseinandergesetzt und keine entsprechenden
Beweise aufgenommen. Damit habe das BVwWG auch seine Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des Sachverhaltes
missachtet.

24 Die Revisionswerberin zeigt mit diesem Vorbringen allerdings nicht, wie nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes fur die hinreichende Darlegung von Verfahrensmangeln vorausgesetzt, die Relevanz des
geltend gemachten Verfahrensmangels auf (vgl. etwa VWGH 2.4.2020, Ra 2020/04/0014, Rn. 8; weiters zum Erfordernis
einer Relevanzdarstellung VWGH 22.3.2019, Ra 2017/04/0104, Rn. 17, jeweils mwN).

2 5 6.4.Im Hinblick auf die dargelegten Erwagungen und insbesondere die Ausfiihrungen des EuGH im zitierten
Urteil in der Rs. C-515/18 sieht sich der Verwaltungsgerichtshof nicht veranlasst, ein von der Revisionswerberin
angeregtes Vorabentscheidungsersuchen betreffend mehrere naher dargestellte Fragen an den EuGH zu richten.

2 6 7.In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame.

27  Die Revision war daher gemal3 § 34 Abs. 1 VWGG zurlckzuweisen.

28 Von der Durchfihrung der beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemal § 39 Abs. 2 Z 1 VWGG
abgesehen werden.

Wien, am 18. Janner 2021
Gerichtsentscheidung
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