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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag Reinhard GRASBOCK als
Vorsitzenden, durch die fachkundige Laienrichterin Dr’a llse POHL als Beisitzerin der
Auftraggeberseite und durch den fachkundigen Laienrichter Mag Matthias WOHLGEMUTH als
Beisitzer der Auftragnehmerseite beziiglich des Nachprifungsverfahrens betreffend das
Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung liber die Konstruktion, Herstellung und Lieferung
von Doppelstockelektrotriebziigen” der Auftraggeberin OBB-Personenverkehr AG (= AG)
aufgrund des Antrags der anwaltlich vertretenen Antragstellerin (=ASt)  XXXX auf
Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung vom 4.6.2021 zu Gunsten der XXXX (= MB) nach

Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:
A)

Die Auswahlentscheidung vom 04.06.2021 zu Gunsten der XXXX wird hiermit fiir nichtig

erklart.
B)

Die Revision ist gemal} Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.



Entscheidungsgriinde:

I. Verfahrensgang:

1. Die AG fiihrt dz ein zweistufiges Vergabeverfahren It Entscheidungskopf seit 2019 durch.

2. Nach Letztangebotslegung im Herbst 2020 wurde vorerst die ASt mit ihrem Anggebot aus
dem Vergabeverfahren ausgeschieden.

Das BVwG hat diese Ausscheidensentscheidung in dem am 28.12.2020 eingeleiteten
Nachprifungsverfahren zu W131 2238132-1 mit Erkenntnis vom 11.02.2021 bestatigt und
nach Revisionserhebung im Rahmen einer ordentlichen Revision im Vorverfahren gemaf}
VwWGG dieser Revision aufschiebende Wirkung gemall § 30 Abs 2 VwGG zuerkannt, siehe
insoweit den Beschluss vom 11.03.2021 zu § 30 Abs 2 VWGG zur GZ W131 2238132-1/73E.

3. Danach hat die AG die hier angefochtene Auswahlentscheidung vom 04.06.2021 getroffen,
die von der ASt mit dem hier zu erledigenden Nachpriifungsantrag vom 14.06.2021
angefochten wurde.

Inhaltlich machte die ASt dabei zu Lasten der MB insb eine Interessenskollision der AG
betreffend die MB, einen Widerrufssachverhalt und Ausschreibungswidrigkeiten va in Bezug
auf technische Anforderungen bzw betreffend den Angebotspreis geltend.

Mit einer beantragten einstweiligen Verfligung (= eV) wurde der Abschluss der
Rahmenvereinbarung fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt.

4. Die MB erhob gegen diesen Nachpriifungsantrag Einwendungen nach § 346 Abs 3 BVergG.
Neben Schriftsatzwechseln wurde der Sachverhalt im Rahmen einer am 19.07.2021
durchgefihrten Verhandlung erortert, wobei zu verschiedenen Ermittlungsthemen
parteienseits haufig Geheimhaltungsinteressen angezogen wurden.

5. Ricksichtlich der Dauer des Nachprifungsverfahrens wurde auch (ber die allfillige
Aufhebung der eV vor dem Hintergrund der schon oder nicht erkennbaren Erfolgsaussichten
des Nachpriifungsantrags iSv EUGH Rs C-424/01 am 05.08.2021 verhandelt, ohne dass die eV
bislang aufgehoben wurde.

6. Insb am 18.08.2021 bestatigen die Rechtsvertretungen der AG, ASt und MB gegentliber dem
BVwG, dass auch deren Erachtens noch keine Vereinbarung iSd Art 218 AEUV zwischen der
Schweiz mit der EU gemaR Art 14 VO (EU) 910/2014 vorliegt. Dieser Standpunkt stimmt mit



einer beim Schweizer Bundesamt fir Kommunikation angefragten und danach vom Schweizer
Bundesamt fiir Justiz erhaltenen Auskunft Gberein.

7. Nach Beginn von Gesprachen iSv § 43 Abs 5 AVG verzichteten die Parteien mit den Eingaben
0ZZ 70, 71 und 72 auf die Geltendmachung der Entscheidungspflicht und damit auf einen
Fristsetzungsantrag vorerst bis 06.09.2021, dies vor dem Hintergrund v VWGH 93/01/0307.
Die AG und die MB verzichteten danach schlieBlich weiter auf die Geltendmachung der
Entscheidungspflicht bis zum 15.09.2021, wohingegen die ASt nunmehr auf einer

Entscheidung liber den Nachpriifungsantrag beharrte.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:

1.1. Die Rahmenvereinbarung wurde noch nicht abgeschlossen; der Zuschlag auf Basis der
ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung ist noch nicht erteilt.

Der vorstehende Verfahrensgang wird samt den darin enthaltenen Vergabetatsachen und
Vergabeverfahrenstatsachen festgestellt und ergibt sich aus den Gerichtsakten.

Dariber hinaus wird festgestellt, dass die ASt bislang hinreichend Pauschalgebiihren gemaR §
340 BVergG iVm der (nationalen) Verordnung BGBI Il 2018/212 bezahlt hat und insoweit
rechtlich vorwegnehmend kein Sachverhalt gemaR § 344 Abs 2 Z 3 BVergG vorliegt.

1.2. Im Vergabeakt ist bislang keine Dokumentation gemaR § 299 Abs4 BVergG enthalten, an
Hand welcher nachvollziehbar ware, inwieweit die Ausflihrungen auf der Seite 7 von 26 des
Dokuments aus dem Letztangebot der MB "200.204a", dort insb Punkt 2.7, keinen Anlass
geben, iZm dem Schulungskonzept der MB riicksichtlich der dortigen Ausfiihrungen nicht von
einem notwendigen Subunternehmer der MB auszugehen.

Es ist bislang auch nicht entsprechend dokumentiert geprift worden, kraft welcher
"Rechtsbeziehung" zur MB die allenfalls einem anderen Rechtstrdger als der MB
zurechenbaren, auf der besagten Seite 7 des Dokuments 200.204a dort der Funktion nach
genannten Personen in die Auftragserfiillung eingebunden sind und inwieweit dadurch die
Bestimmungen der Teilnameantragsunterlagen betreffend notwendige Subunternehmer
berlhrt oder nicht berthrt werden.

Jedenfalls finden sich insoweit zu den vorstehenden Themen iZm Schulungspersonal keine

Ausfihrungen in der Niederschrift Giber die Prifung der Letztgebote der AG, wo die Priifung



von Eignungsfragen bzw Subunternehmerfragen bei der MB auf den Seiten 6, 12 und 190
dokumentiert ist, so die Niederschrift Gber die Angebotspriifung als word - dokument im

Ordner 20 der elektronisch vorgelegten Vergabeunterlagen.

Punkt 11 der Letztangebotsaufforderung lautet insoweit:

"Arbeits- und Bietergemeinschaft, Subunternehmer, sonstige Dritte

Unternehmer diirfen nur in jener Konstellation ein Angebot abgeben, in welcher sie auch den
Teilnahmeantrag gestellt haben und in welcher sie vom Auftraggeber zur Angebotsabgabe
eingeladen wurden. Der Auftraggeber behdlt sich vor, im Einzelfall Ausnahmen zuzulassen,
wenn der Eignungsstandard gesichert ist."

Punkt 12 der Letztangebotsaufforderung lautet insoweit fortgesetzt:

Subunternehmer und sonstige Dritte

Sofern der Bieter im Zuge der ersten Stufe des Vergabeverfahrens auf die Befugnis oder
Leistungsfdhigkeit von Subunternehmern oder sonstigen Dritten zurlickgegriffen hat, um seine
eigene fehlende Befugnis oder Leistungsfdhigkeit zu substituieren (notwendige bzw
eignungsrelevante Subunternehmer oder sonstige Dritte), ist er verpflichtet, diese
notwendigen Subunternehmer oder sonstige Dritte zur Leistungserbringung einzusetzen. Jeder
beabsichtigte Wegfall und jede beabsichtigte Anderung des Einsatzes eines notwendigen
Subunternehmers oder sonstigen Dritten ist dem AG unverziiglich mitzuteilen und bedarf
dessen vorheriger, schriftlicher Zustimmung. Der AG wird seine Zustimmung nur dann erteilen,
wenn der ersatzweise genannte Subunternehmer oder sonstige Dritte zumindest jenen
Standard erfiillt wie der ausgetauschte Subunternehmer oder sonstige Dritte bzw wenn die
Anderung des Einsatzes eines notwendigen Subunternehmers oder sonstigen Dritten
zumindest den Standard vor dieser Anderung sicherstellt und daher fiir den AG jedenfalls keine

Verschlechterung eintritt, wofiir der Bieter beweispflichtig ist.

1.3. In Punkt 7.1. der Letztangebotsaufforderung der AG findet sich folgende Textpassage:

"Aufgrund des Bundesvergabegesetzes 2018 diirfen bei Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich, die ab dem 18.10.2018 eingeleitet werden, sowohl Teilnahmeantrége
als auch Angebote nur noch elektronisch iiber die Plattform PROVIA eingereicht werden. Eine
Einreichung in Papierform [...]. Flir die elektronische Abgabe ist eine qualifizierte elektronische

Signatur erforderlich. Bitte stellen Sie daher sicher, dass Sie spétestens zu diesem Zeitpunkt zur



elektronischen Einreichung in der Lage sind und (iber eine qualifizierte elektronische Signatur
i.S.d. Verordnung (EU) Nr. 910/2014 verfiigen. Angebote in Papierform [...]"

Idente Vorgaben finden sich in den prakludierten Bestimmungen fiir den Teilnahmeantrag
und das Erstangebot.

1.4. In den (insb auch elektronisch auf Datentrager) vorgelegten Vergabeunterlagen ist bislang
nicht dokumentiert, dass die MB zum Zeitpunkt der Letztangebotsabgabe uber eine

qualifizierte elektronische Signaturi.S.d. Verordnung (EU) Nr. 910/2014 verfiigt hat.

2. Beweiswiirdigung:

Der Verfahrensgang und Sachverhalt ergeben sich aus der Aktenlage der Gerichtsakten und
aus den vorgelegten Vergabeunterlagen sowie insb aus den Ergebnissen der miindlichen

Verhandlung.
3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. Gegenstandlich ist wegen der unstrittigen Vergabeverfahrenseinleitung nach dem
21.08.2018 das BVergG 2018 gemiR BGBI | 2018/65 einschligig, § 376 Abs 4 BVergG 2018 (im
Folgenden: BVergG).

Soweit ausdriicklich nichts anderes angegeben, beziehen sich daher Zitate des BVergG auf das
BVergG 2018.

Unstrittig kommen dabei Vergabebestimmungen des 3. Teils des BVergG (fir den
Sektorenbereich) zur Anwendung, wobei die AG zusatzlich auch 6ffentliche Auftraggeberin iSd
§ 167 BVergG ist.

Das BVwG ist gegenstandlich unstrittig zur Vergabekontrolle zustindig; und hatte
gegenstandlich gemall Geschaftsverteilung in der im Entscheidungskopf ersichtlichen

Senatsbesetzung zu entscheiden - § 328 BVergG 2018 iVm § 6 BVwWGG.

3.1.1. Als Verfahrensrecht waren dabei abseits der Sonderverfahrensvorschriften des BVergG
das VwWGVG und die in § 333 BVergG 2018 verwiesenen Teile des AVG anzuwenden. Bzw
aktuell zusatzlich § 4 des Bundesverfassungsgesetzes betreffend Begleitmallnahmen zu
COVID-19 in Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens (COVID-19 Begleitgesetz
Vergabe) idF BGBI 1 2021/107.

3.1.2. Rucksichtlich der Antragslegitimation ist vorerst auf den Beschluss des BVwG vom

11.03.2021 zu W131 2238132-1/73E zu verweisen, wo ausgefihrt wurde wie folgt:



[..]

2.5. Nationalgesetzlich wird im anwendbaren BVergG zwischen der Auswahlentscheidung zum
Abschluss der Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer einserseits und der
Zuschlagsentscheidung andererseits differenziert, siehe dazu die §§ 305 BVergG zur
Zuschlagsentscheidung einerseits und 315 BVergG zur Auswahlentscheidung beim Abschluss

der Rahmenvereinbarung andererseits.

Die Zuschlagsentscheidung ist gemdfS BVergG idR an die verbliebenen Bieter zu

kommunizieren, die Auswahlentscheidung idR an die nicht beriicksichtigten Bieter.

2.6. Unbeschadet der wortlautmdfigen nationalgesetzlichen Differenzierung zwischen den
Regeln fiir die Auswahlentscheidung bei einer Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer
und den Regeln fiir die Zuschlagsentscheidung ist nach hier vertretener Auffassung
unionsrechtskonform davon auszugehen, dass die Verfahrensrechtslage gemdfs § 30 Abs 2
VWGG fiir den nicht beriicksichtigten Bieter gemdfs § 315 BVergG - vor dem Hintergrund der
unionsrechtlichen Gleichstellung der Rahmenvereinbarung mit dem Auftrag - die gleiche sein
muss wie fiir den (nicht) verbliebenen Bieter gemdf$ § 305 BVergG; dies zumal das Revisions -
Vorverfahren vor dem Verwaltungsgericht nach hier vertretener Auffassung sachlich nicht der

Platz fiir Fragestellungen gemdfs Art 267 AEUV durch das hier nicht vorlagepflichtige BVwG ist.

(Somit wird diesem Beschluss nicht die Auffassung zu Grunde gelegt, dass ein nicht
beriicksichtigter Bieter nach § 315 auch noch ein durch das Verwaltungsgericht bestdtigt mit
seinem Angebot ausgeschiedener Bieter ist; bei einer derartigen Wortlautauslegung, dass der
bestdtigt ausgeschiedene Bieter dennoch immer auch ein nicht berticksichtigter Bieter gemdyf3
§ 315 BVergG widre, hditte dieser Bieter ndmlich dann immer einen Anspruch auf Mitteilung
der Auswahlentscheidung gemdfs § 315 BVergG, auch ohne Zwischenverfahren gemdfs § 30
Abs 2 VwGG.)

Das BVwG geht daher maW hier davon aus, dass die ASt gegenstdndlich gleichbehandelnd mit
der Spruchpraxis des VWGH zum (nicht) verbliebenen Bieter bei der Frage der Anfechtbarkeit
der Zuschlagsentscheidung (jedenfalls) ab Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung hier
Anspruch  auf Zumittlung einer  Auswahlentscheidung zum  Abschluss einer
Rahmenvereinbarung mit einer Konkurrentin - bei sonstigen Rechtsfolgen gemdf8 § 315 Abs 2
BVergG - hat.

Damit hat auf den vorliegenden Fall - gleichheitskonform - die Spruchpraxis des VWGH (iZm

Zuschlagsentscheidungen) zu § 30 Abs 2 VwGG bei Revisionen durch einen durch das



Verwaltungsgericht bestdtigt ausgeschiedenen Bieter zur Anwendung kommen, wie sie

nachstehend aufzuzeigen ist.
2.7. Der VWGH hat zu ZI Ra 2019/04/0008 ausgefiihrt wie folgt:

. Voraussetzung fiir die Stattgabe eines Aufschiebungsbegehrens ist zundichst, dass die
bekdmpfte Entscheidung einem "Vollzug" zugdénglich ist. "Vollzugsféhigkeit" liegt bereits dann
vor, wenn die Entscheidung einen Rechtsverlust herbeizufiihren vermag (vgl. die bei
Mayer/Muzak, B-VG5 (2015) § 30 VwGG B. I.1 zitierte hg. Rechtsprechung). Im vorliegenden
Fall kommt es fiir die revisionswerbende Partei zu einem solchen Rechtsverlust insofern, als
nach § 131 Abs. 1 BVergG 2006 der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen
Bietern nachweislich mitzuteilen hat, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll.
Nachdem als "verbliebene" Bieter jene Bieter gelten, die nicht ausgeschlossen wurden, deren
Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw. deren Angebote zwar ausgeschieden wurden,
jedoch die Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskrdftig ist (vgl. RV 1171 BlgNR 22. GP
85), ist es fiir die Rechtsposition der revisionswerbenden Partei relevant, ob sie durch die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung in den Rechtszustand vor Erlassung des
angefochtenen Erkenntnisses riickversetzt wird (siehe auch VwGH 2.12.2016, Ra
2016/04/0132; 31.8.2016, Ra 2016/04/0095). Das angefochtene Erkenntnis ist somit einem
Vollzug in Sinn des § 30 Abs. 2 VwWGG zugdinglich.

Die revisionswerbende Partei begriindet ihren Antrag damit, dass ihr durch die unmittelbare
Vollziehung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtes ein unverhdltnismdfiger Nachteil
drohe, weil sie ohne Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung der realistischen Chance auf
Erhalt des Zuschlages verlustig ginge und damit ein wichtiges Referenzprojekt verliere. Sollte
sich das Vorbringen der revisionswerbenden Partei als richtig herausstellen, wonach sdmtliche
anderen Angebote im Vergabeverfahren auszuscheiden wdren, so miisste das Verfahren
widerrufen werden. Es hdtte in weiterer Folge eine Neuausschreibung zu erfolgen, an der sich

auch die revisionswerbende Partei beteiligen kénnte. ...

2.8. Zu ZI Ra 2016/04/0132 finden sich im AW - Beschluss des VWGH folgende Ausfiihrungen:

Voraussetzung fiir die Stattgabe eines Aufschiebungsbegehrens ist zundchst, dass die
bekdmpfte Entscheidung einem "Vollzug" zugdéinglich ist. "Vollzugsfédhigkeit" liegt bereits dann
vor, wenn die Entscheidung einen Rechtsverlust herbeizufiihren vermag (vgl. die bei

Mayer/Muzak, B-VG5 (2015) § 30 VwGG B. I.1 zitierte hg. Rechtsprechung). Im vorliegenden



Fall kommt es fiir die revisionswerbende Partei zu einem solchen Rechtsverlust insofern, als
nach § 131 Abs. 1 BVergG 2006 der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen
Bietern nachweislich mitzuteilen hat, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll.
Nachdem als "verbliebene" Bieter jene Bieter gelten, die nicht ausgeschlossen wurden, deren
Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw. deren Angebote zwar ausgeschieden wurden,
jedoch die Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskrdftig ist (vgl. RV 1171 BIgNR 22. GP
85), ist es flir die Rechtsposition der revisionswerbenden Partei relevant, ob sie durch die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung in den Rechtszustand vor Erlassung des
angefochtenen Erkenntnisses riickversetzt wird (siehe auch die hg. Beschliisse vom 31. August
2016, Ra 2016/04/0095, und vom 4. September 2015, Ra 2015/04/0054). Das angefochtene

Erkenntnis ist somit einem Vollzug in Sinn des § 30 Abs. 2 VWGG zugdinglich.

Die revisionswerbende Partei begriindet ihren Antrag damit, dass ihr durch die Entscheidung
des Verwaltungsgerichtes erhebliche Schidden drohen, weil bei Nichtzuerkennung der
aufschiebenden Wirkung davon auszugehen sei, dass der Zuschlag einem anderen Bieter erteilt

werde. Es drohe unter anderem der Verlust eines mafSgeblichen Referenzprojektes.

2.9. Gleichartig héchstgerichtliche Ausfiihrungen finden sich zb auch zu ZI Ra 2016/04/0095.

2.10 Da bei - hier vertretener Gleichhaltung der Auswahlentscheidung zum Abschluss der
Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer mit der Zuschlagsentscheidung - die ASt damit
Gefahr lduft, (als nicht einmal mehr nicht beriicksichtigte Bieterin gemdf3 § 315 Abs 1 BVergG,
gleich dem nicht verbliebenen Bieter) keine bekdmpfbare Auswahlentscheidung zum Abschluss
der Rahmenvereinbarung mehr zugestellt zu erhalten und damit keine Vergabenachpriifung
gegen eine derartige Auswahlentscheidung mehr beantragen zu kénnen, liegt
Vollzugstauglichkeit vor und ist der ASt derzeit das Interesse zuzubilligen, dass ihr eine
Auswahlentscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarung zugemittelt wird, so lange der
VWGH nicht (liber die Revision gegen die Abweisung des Nachpriifungsantrags gegen die
Ausscheidensentscheidung entschieden hat. Denn ist es doch denkmdégliches Ergebnis des
Revisionsverfahrens, dass der VwGH - entgegen der hier vertretenen Auffassung - das BVYwG -
Erkenntnis kassiert; und damit die ASt riickwirkend gemdf3 § 42 Abs 3 VwGG noch gar nicht als

endgliltig bzw auch nicht als rechtskrdftig ausgeschieden zu bewerten wdire.

Der hier erkennende Senat schlielt sich der vorstehenden Auffassung im zitierten Beschluss
gemaRk § 30 Abs 2 VwWGG an und halt fest, dass der ASt ab dem Beschluss vom 11.03.2021 zu
W131 2238132-1/73E nicht mehr als endgiiltig ausgeschlossen iSd RL 89/665/EWG idF RL



2014/23/EU zu bewerten ist und damit nationalgesetzlich noch als nicht berlcksichtigte
Bieterin zu bewerten ist, welcher Antragslegitimation gegen die Auswahlentscheidung zum
Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der MB zukommt, dies nachdem die
Auswahlentscheidung zum  Abschluss der Rahmenvereinbarung funktional eine

Zuschlagsentscheidung nach Art 1 Abs 1 iVm Art 2a der zitierten Richtlinie ist.

3.1.5. Ansonsten ist ausdriicklich festzuhalten, dass keine weiteren Aspekte gegen die
Antragszulassigkeit substantiiert vorgebracht wurden bzw solche auch sonst nicht bekannt

wurden.

Zu A)

3.2. Zur Nichtigerklarung

3.2.1. IZm der Pflicht zur gesetzeskonformen Auslegung von Ausschreibungsunterlagen bzw
iZm der Irrelevanz eines nur zu vermutenden Zwecks der Ausschreibungsbestimmungen hat
der VWGH zB zu Ra 2018/04/0137 rechtssatzmaRig dokumentiert ausgefiihrt wie folgt:
Ausschreibungsbestimmungen sind nach dem objektiven Erklérungswert fiir einen
durchschnittlichen fachkundigen Bieter bei Anwendung der (liblichen Sorgfalt auszulegen. Im
Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in
Ubereinstimmung mit den mafgeblichen Bestimmungen zu lesen. Auf den vermuteten Sinn
und Zweck der Ausschreibungsbestimmungen kommt es nicht an. MafSgeblich ist vielmehr der
objektive Erklérungswert der Ausschreibungsbestimmungen (Hinweis E vom 27. Oktober 2014,
2012/04/0066, mwN).

Zur alleinigen Relevanz des objektiven Erklarungswerts der Ausschreibung siehe insoweit zB
auch VWGH ZI 2006/04/0024, wo festgehalten ist:

Der Verwaltungsgerichtshof hat schon wiederholt bei der Auslegung von
Ausschreibungsbestimmungen, somit hinsichtlich der Willenserkldrungen des Auftraggebers,
den objektiven Erkldrungswert fiir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung
der (iblichen Sorgfalt fiir mafSigebend erachtet (Hinweis E vom 19. November 2008,
2007/04/0018, mit Verweis auf die Vorjudikatur). Dass der objektive Erkldrungswert
mafigeblich ist, gilt auch fiir die Auslegung der Willenserklédrung des Bieters.

3.2.2. Der VWGH hat zuletzt wiederum zu Ra 2019/04/0083 entsprechend seiner stRsp zur

Praklusion, sprich: Bestandsfestigkeit von Auftraggeberentscheidungen ausgefiihrt wie folgt:



Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs kann eine unanfechtbar
gewordene (bestandfeste) Entscheidung des Auftraggebers im Rahmen der Nachpriifung von
auf dieser Entscheidung aufbauenden Entscheidungen des Auftraggebers nicht mehr liberpriift
werden. Ist eine Ausschreibungsbestimmung mangels rechtzeitiger Anfechtung der
Ausschreibung bestandfest geworden, ist sie - unabhdngig davon, ob sie bei rechtzeitiger
Anfechtung fiir nichtig zu erkldren gewesen wdre - der gegenstdndlichen Auftragsvergabe
zugrunde zu legen (siehe VwGH 22.3.2019, Ra 2017/04/0038, Rn. 26; 16.12.2015, Ra
2015/04/0071, jeweils mwN).

3.2.3. SchlieRlich hat der VWGH zu Ra 2016/04/0015 zur Frage der Verbesserbarkeit von
Angebotsmangeln ausgefiihrt:

... Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich, dass Ausschreibungsbestimmungen im Zweifel in
Ubereinstimmung mit den Bestimmungen des BVergG 2006 (hier insbesondere der §§ 19 und
§ 127) so zu lesen sind, dass sie keine Moglichkeit zur nachtraglichen Verbesserung der

Wettbewerbsstellung des Bieters bieten. ...

3.2.4. Letztlich ist weiters voranstellend festzuhalten, dass nach der stRsp des VwGH vor dem
Hintergrund der RL 89/665/EWG die Vergabekontrolleinrichtung, und damit hier das BVwG,
nicht zustandig ist, die Angebotsprifung erstmalig und ersatzweise an Stelle des
Auftraggebers durchzufiihren bzw diesbeziiglich vom Auftraggeber unterlassene Schritte der
Angebotsprifung nachzuholen, so insb VwGH 2007/04/0095. Bzw iZm der
Nichtliberbindbarkeit von Auftraggeberaufgaben auf die Vergabekontrolle zB bei der
Entscheidungsbegrindung VwWGH 2009/04/0081; bzw iZm der Aufgabenverteilung bei der
Preisprifung VWGH 2007/04/0102.

Insoweit hat die AG in Anwendung der Bestimmungen der §§ 299ff BVergG insb gemaf § 299
Abs 3 BVergG die Ausschreibungskonformitat des Angebots zu prifen und als Teil der Prifung
der Angebote diese gemald § 299 Abs 4 BVergG zu dokumentieren.

Ohne diese Prif- und Dokumentationsschritte ist die Angebotsprifung vergaberechtswidrig
noch nicht abgeschlossen, so zB BVwG ZI W131 2147173-2/48E. Da es bei gehoriger
Angebotsprifung einschlieBlich damit einhergehender Dokumentation dieser Priifung in einer
Niederschrift zumindest moglich erscheint, dass die AG allenfalls zum Ergebnis kommen
konnte, dass die MB aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden ist, liegt bei Mangeln der

Angebotspriifung bzw bei Mangeln der Dokumentation dieser Prifung auch die



Nichtigerklarungsvoraussetzung gemaR § 325 Abs 1 Z 2 BVergG vor, siehe dazu zB VWGH Z| Ra
2015/04/0012 mit Hinweis auf ZI 2010/04/0037.

Erscheint es daher moglich, dass bei gehoriger Prifung der Angebote ein anderes
Vergabeverfahrensergebnis erreicht wird, ist die Voraussetzung des § 347 Abs 1 Z 2 BVergG
gegeben, idS zB VwGH ZI Ra 2015/04/0012 mit Hinweis auf ZI 2010/04/0037 zu

richtungsgleichen friiheren Rechtslagen.

3.2.5. Dies bedeutet nunmehr wie folgt:

3.2.5.1. Da die Letztangebotsaufforderung bei dieser Vergabe definitiv verlangt, dass der
Bieter zum Zeitpunkt des Letztangebotstermins Gber ein qualifizierte elektronische Signatur
iSd VO (EU) 910/2014 verfiigt, legt ein Bieter ein ausschreibungswidriges Angebot, wenn er
zum Zeitpunkt der Letztangebotsabgabe Uber keine derartige qualifizierte elektronische
Signatur gemaR der besagten EU - Verordnung verfiigt hat.

3.2.5.2. Es existiert derzeit keine in Art 14 der VO (EU) 910/2014 als denkmoglich erwahnte,
gemald Art 218 AEUV abschlieBbare Vereinbarung der EU mit der Schweiz vor, Gber welche
eine in der Schweiz erstellte elektronische Signatur als rechtlich gleichwertig anerkannt
wiirde.

3.2.5.3. Die AG und die MB haben bislang weder substantiiert behauptet noch ist in den
Vergabeunterlagen bislang dokumentiert, dass die MB zum Zeitpunkt der
Letztangebotsabgabe Uber eine qualifizierte elektronische Signatur i.S.d. Verordnung (EU) Nr.
910/2014 verfiuigt hat bzw eine solche zwecks Angebotslegung auch verwendet hitte.

Damit erscheint das Letztangebot der MB bislang ausschreibungswidrig nach § 302 Abs 1Z 5
BVergG, ohne dass es iSv VWGH ZI 2007/04/0095 Aufgabe des BVwWG gewesen ist, an Stelle der
AG noch weiter zu suchen, ob die MB allenfalls doch zum Zeitpunkt der Letztangebotsabgabe
Uber eine derartige qualifizierte elektronische Signatur gemaR der VO (EU) 910/2014 verfiigt
hat.

Insoweit ist dann die Angebotsprifung der AG gemall §§ 299 und 347 Abs 1 Z 2 BVergG
ergebnisrelevant rechtswidrig geblieben, dies da bei einer derartigen korrekten

Angebotsprifung bzw Dokumentation dieser Priifung ein anderes Beurteilungsergebnis des



Angebots der MB denkbar erscheint, siehe dazu VwGH Zlen Ra 2015/04/0012 und
2010/04/0037.

3.2.5.4. Soweit die AG und die MB im Verfahren argumentiert haben, dass neben der
festgestellten Anforderung des Verfligens (iber eine qualifizierte elektronische Signatur
gemaR der VO (EU) 910/2014 (ber ein Infoblatt zur Benutzung der Ausschreibungsplattform
PROVIA, Beilage ./E zur Niederschrift vom 19.07.2021, eine elektronische Signatur eines
Schweizer Signaturdienstleisters auch zur Ausschreibungskonformitat des Letztangebots der
MB fiihren wiirde, erscheint dies bei der gebotenen objektiven Ausschreibungsinterpretation
gemald aufgezeigten VWGH - Grundsatzen unzutreffend.

- Wenn die AG bestandsfest in den Letztangebotsunterlagen das "Verfligen liber eine
qualifizierte elektronische Signatur iSd/gemaR der VO (EU) 910/2014" bei
Letztangebotsabgabe verlangt, ohne dass dabei in den Letztangebotsunterlagen insoweit eine
Klarstellung zum Verhaltnis zu dieser im System der Ausschreibungsplattform hinterlegten
Anleitung zur allfdlligen Verwendbarkeit der dort genannten Schweizer elektronischen
Signatur klargestellt ware, ist festzuhalten, dass, sobald der durchschnittlich fachkundige
Bieter in den Letztangebotsunterlagen liest:

“[...]. Fiir die elektronische Abgabe ist eine qualifizierte elektronische Signatur erforderlich.
Bitte stellen Sie daher sicher, dass Sie spdtestens zu diesem Zeitpunkt zur elektronischen
Einreichung in der Lage sind und iiber eine qualifizierte elektronische Signatur i.S.d.
Verordnung (EU) Nr. 910/2014 verfiigen. [...]"

dann genau dieser Bieter objektiv davon auszugehen hat, dass er (iber eine qualifizierte
elektronische Signatur gemaR der VO (EU) 910/2014 verfliigen muss.

Denn die AG hat diese zitierte Ausschreibungspassage genau fiir diese gegenstandliche
Ausschreibung verfasst und wiirde man der AG bedeutungslosen und entgegen dem § 193 Abs
1 BVergG irreflihrenden Ausschreibungstext unterstellen, wenn die AG diese
Ausschreibungsbedingung (scil: liber eine qualifizierte elektronische Signatur i.S.d. Verordnung
(EU) Nr. 910/2014 verfiigen) bestandsfest festlegt, um sie dann Uber irgendwelche
Nutzungsinformationen fiir auch bei etlichen auch anderen Vergaben genutzten
Ausschreibungsplattformen dann dort intransparent wieder zu relativieren. Schon allein der
Transparenzgrundsatz gemaB § 193 Abs 1 BVergG gebietet es, dass das in den

Letztangebotsunterlagen eindeutig und unbedingt formulierte Erfordernis des Verfiigens liber



eine qualifizierte elektronische Signatur i.S.d. Verordnung (EU) Nr. 910/2014 genau so und
nicht anders als eine undbedingte Ausschreibungsbedingung verstanden wird.

Nach dem objektiven Wortlaut ist das in der Ausschreibung verlangte "Verfligen Uber eine
qualifizierte elektronische Signatur gemal der VO (EU) 910/2014" zudem jedenfalls etwas
anderes als die Moglichkeit, irgendwo bei Nutzung irgendwelcher Ausschreibungsplattformen
allenfalls irgendwelche evtl anderen elektronischen Signaturen in bestimmter Weise nutzen
zu dirfen. MaW: Die Notwendigkeit des Verfiigens liber eine bestimmte Signaturméglichkeit
zu einem bestimmten Zeitpunkt [und damit des diesbeziiglichen Habens] ist etwas Anderes als
die Mdglichkeit des Nutzens von anderen Mitteln bei gewissen Vorgdngen.

- Soweit insb die Vertretung des Auftraggebers in der miindlichen Verhandlung auf ein
Diskriminierungsverbot gemal GPA - Abkommen hingewiesen hat, ist zu unterstreichen, dass
das bezogenen Verfligungserfordernis Uber eine qualifizierte elektronische Signatur i.S.d.
Verordnung (EU) Nr. 910/2014 von den Bietern unangefochten bestandsfest festgelegt wurde
und damit unbeachtlich allfalliger Rechtswidrigkeiten jedenfalls (auch fiir die AG) bei dieser
Vergabe gilt, siehe zur Bestandskraft nochmals zB VwWGH ZI Ra 2019/04/0083; die zumal das
GPA - Abkommen obiter fiir Osterreich nicht als unmittelbar anwendbarer self executing
treaty gemal} Volkerrecht anzusehen ist.

- Bei diesem Ergebnis wird hier gemall § 39 AVG hier nicht mehr naher erértert, ob die MB,
die sich gemeinsam mit der AG fir ihren Standpunkt mitunter auf das Infoblatt zur Nutzung
der Ausschreibungsplattform Provia, beigeschlossen zB der Note OZ 56 des Verfahrensakts
W131 2243410-2, stitzt, bei Angebotslegung allenfalls zusatzlich ausschreibungswidrig
gehandelt hat riicksichtlich der Frage, ob die MB (iberhaupt selbst iber einen eigenen Provia
- Zugang bei Letztangebotsabgabe verfiigt hat, wenn Punkt 1.3.2 der Nutzungsbedingungen
von Provia lautet:

1.3.2 Eine Nutzung der Plattform ProVia ist nur durch den jeweiligen ProVia-Nutzer zum
eigenen geschdftlichen Gebrauch zuléissig. Eine Weitergabe der Zugangsdaten an Dritte ist
unzuléssig.

Diese Erorterung wurde insb mit der Note OZ 56 des Verfahrensakts W131 2243410-2
jedenfalls durchgefiihrt, wobei eine weitere Erdrterung hier verfahrensdkonomisch
unterbleibt.

3.2.5.5. Soweit bei den Feststellungen wie folgt festgehalten wurde:



1.2. Im Vergabeakt ist bislang keine Dokumentation gemdf3 § 299 Abs4 BVergG enthalten, an
Hand welcher nachvollziehbar wire, inwieweit die Ausfiihrungen auf der Seite 7 von 26 des
Dokuments aus dem Letztangebot der MB "200.204a", dort insb Punkt 2.7, keinen Anlass
geben, iZm dem Schulungskonzept der MB riicksichtlich der dortigen Ausfiihrungen nicht von
einem notwendigen Subunternehmer der MB auszugehen.

Es ist bislang auch nicht entsprechend dokumentiert gepriift worden, kraft welcher
"Rechtsbeziehung" zur MB die allenfalls einem anderen Rechtstrdger als der MB
zurechenbaren, auf der besagten Seite 7 des Dokuments 200.204a dort der Funktion nach
genannten Personen in die Auftragserfiillung eingebunden sind und inwieweit dadurch die
Bestimmungen der Teilnameantragsunterlagen betreffend notwendige Subunternehmer
beriihrt oder nicht beriihrt werden.

Jedenfalls finden sich insoweit zu den vorstehenden Themen iZm Schulungspersonal keine
Ausfiihrungen in der Niederschrift iiber die Priifung der Letztgebote der AG, wo die Priifung
von Eignungsfragen bzw Subunternehmerfragen bei der MB insb auf den Seiten 12 und 190

dokumentiert ist.

ist vorerst festzustellen, dass diese Passagen aus dem Schulungskonzept der MB, also Seite 7
von 26 des Dokuments aus dem Letztangebot der MB "200.204a", dort insb Punkt 2.7, als
Angebotsdetail gegenstandlich gemaR der Rsp des EuGH in der Rs C-450/06 nicht
wiedergegeben werden, da es sich insoweit um gegenliber der ASt geheime Angebotsdetails

der MB handelt.

Das BVWG berticksichtigt diese Ausfiihrungen jedoch gemaR EuGH in der Rs C-450/06 und hat
daher zu schlussfolgern, dass es die AG bislang ausweislich der dem erkennenden Senat
vorgelegten Vergabeunterlagen unterlassen hat, diese bezogenen Ausfliihrungen im
Schulungskonzept der MB zum Anlass zu nehmen, um eine gehorige Angebotspriifung mit der
MB dahin durchzufihren, ob die MB insoweit allenfalls Subunternehmer zur
Leistungserbringung im Schulungsbereich einsetzen will und ob es sich dabei allenfalls um
notwendige Subunternehmer oder aber um einen notwendigen Subunternehmer mit

entsprechenden Dienstnehmern handelt, betreffend die (scil: Subunternehmer bzw



funktional beschriebene Dienstnehmer) dann weitere Prifschritte gemall § 299 BVerG
vergaberechtskonform notwendig gewesen waren. In der besagten Passage des
Schulungskonzepts der MB scheint insoweit zB insb auch ein anderer Firmenname als der der
MB iZm dem dort erwahnten Schulungspersonal in bestimmten Zusammenhang auf.

Da die AG insoweit ihre gesetzmaRige Angebotspriifung gemal § 299 Abs 2, 3 und 4 BVergG
bislang noch nicht abgeschlossen; und insb insoweit auch nicht entsprechend gemals § 299
Abs 4 BVergG dokumentiert hat, erscheint die Auswahlentscheidung der AG jedenfalls zum
jetzigen Zeitpunkt auch insoweit ergebnisrelevant vergaberechtswidrig.

3.2.6. Bei diesen vorstehend aufgezeigten Verfahrensergebnissen war die angefochtene
Auswahlentscheidung nichtig zu erklaren und kann nunmehr gemafl} § 39 AVG dahinstehen,
ob die MB mit ihrem Angebot allenfalls auch aus anderen Griinden, wie zB wegen eines der
ASt als vergaberechtswidrig geriigten Preises oder wegen allfélligen Rechtswidrigkeiten iZm
Nutzflachenangaben bei Waggons auszuscheiden gewesen sein kénnte und daher die

angefochtene Auswahlentscheidung auch deshalb nichtig zu erklaren gewesen ware.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

3.3. Gemal § 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses
oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemald Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der

Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Betreffend die ausgesprochene Nichtigerklarung war die Revison nicht zuzulassen, da diese
auf dem  objektiven  Ausschreibungswortlaut  beruht; und insoweit eine

Ausschreibungsauslegung im Einzelfall nicht revisibel ist - so zB VwWGH Ra 2019/04/0047 mwN.

Dass Auftraggeberaufgaben bei der Angebotsprifung (inkl deren gebotener Dokumentation
nicht auf die Vergabekontrolleinrichtung verlagert werden kénnen, entspricht gleichfalls der

stRsp des VWGH, siehe dazu nur ZI 2007/04/0095.

Im Punkte der Antragslegitimation des von der Vergabekontrolle bestatigt ausgeschiedenen
Bieters erscheint die Rechtslage gemaR Art 1 Abs 1 RL 89/665/EWG idF RL 2014/23/EU iVm

der aufgezeigten Spruchpraxis des VwGH zu den Rechtsfolgen der Zuerkennung der



aufschiebenden Wirkung an eine Revision, mit der ein das Ausscheiden bestdtigendes
Verwaltungsgerichtserkenntnis angefochten wird, gleichfalls eindeutig und damit nicht
revisibel, siehe insoweit zur fehlenden Revisibilitat bei eindeutiger Rechtslage zB VWGH Zlen

Ra 2015/06/0062 bzw Ro 2014/07/0053.



