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Entscheidungsdatum
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Geschaftszahl
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Blaschek und die Hofrate
Dr. Kleiser und Dr. Mayr, die Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Plrgy als Richter, im Beisein
des Schriftfihrers  Mag. Mitter, Uber die Revision der WGmbH in W, vertreten durch
B&S Bohmdorfer Schender Rechtsanwélte GmbH in 1040 Wien, GuBhausstralBe 6, gegen den Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 17. November 2015, Zlen. W134 2114723-2/43E, W134 2116832-
1/3E, W134 2116832-2/15E, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Parteien:

1. S Gesellschaft mbH in W, vertreten durch die Finanzprokuratur in 1011 Wien, Singerstral3e 17-19, 2. O AGIn
W, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwalte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2):

I. den Beschluss gefasst:

Die Revision wird, soweit sie die Zurlickweisung der Nachprifungsantrage (Spruchpunkte A.l. bis V. des
angefochtenen Beschlusses) bekampft, zuriickgewiesen.

I1. zu Recht erkannt:

Spruch

Im Ubrigen wird der angefochtene Beschluss wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung
Angefochtener Beschluss

1 Mit dem angefochtenen Beschluss wurde betreffend das Vergabeverfahren "Verfahren auf Grundlage des
Art5 Abs7VO (EG) Nr.1370/2007 wegen Unzuléssigkeit einer nachtraglichen Vertragsanderung,
Unzuldssigkeit einer Notvergabe, Unzuldssigkeit einer Direktvergabe von Schienenpersonenverkehrsleistungen
fur den Fahrplan 2015/2016" durch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin nach Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung am 30. Oktober 2015 Folgendes entschieden:

Die Nachprifungsantrage der Revisionswerberin, das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgericht)
moge die Entscheidungen der erstmitbeteiligten Auftraggeberin  vom 15. September 2015 bzw. vom
30. Oktober 2015 und die damit getroffene Entscheidung der Wahl des Vergabeverfahrens sowie die
Entscheidungen der mitbeteiligten Auftraggeberin vom 15. September 2015 bzw. vom 30. Oktober 2015 und die
damit getroffene Wahl des Zuschlagsempféngers (zweitmitbeteiligte Partei) fir nichtig erklaren, wurden geméaR
§ 312 BVergG 2006 zuriickgewiesen (Spruchpunkte A.l. bis IV.).

Die Feststellungsantrage der Revisionswerberin, das Verwaltungsgericht mdge feststellen, "dass das
Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb durchgefihrt” worden sei bzw. "dass die Durchfilhrung einer Vergabe ohne Einhaltung der
Grundsatze der Transparenz und der Nichtdiskriminierung wegen VerstoR gegen das BVergG, die hierzu
ergangenen Verordnungen und des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts rechtswidrig” gewesen sei und
jedenfalls den Vertrag, mit dem die erstmitbeteiligte  Auftraggeberin  die  gegensténdlichen
Schienenverkehrsleistungen an die zweitmitbeteiligte Partei vergeben habe, fir nichtig zu erklaren, wurden
gemal § 312 BVergG 2006 zuriickgewiesen (Spruchpunkte A.V. und VI.).
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Die Antradge der Revisionswerberin, die mitbeteiligte Auftraggeberin zum Ersatz der entrichteten
Pauschalgebiihr zu verpflichten, wurden gemaR § 319 BVergG 2006 abgewiesen (Spruchpunkt A.VIL.).

Die Revision wurde gemals Art. 133 Abs. 4 B-VG fiir nicht zulassig erklart (Spruchpunkt B).

2 Begriindend fiihrte das Verwaltungsgericht zu den Nachprifungsantragen (Spruchpunkte A.l. bis IV.) im
Wesentlichen aus, mit der Entscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom 15. September 2015 meine
die Revisionswerberin offenkundig das Schreiben der V GmbH (V) vom 15. September 2015. Dabei handle es
sich um keine gesondert anfechtbare Entscheidung der Auftraggeberin im Sinne des 8 141 Abs. 5 bzw. § 280
Abs. 5 BVergG 2006, da seitens der erstmitbeteiligten Auftraggeberin keine nach auBen in Erscheinung tretende
Willenserkldrung "publiziert” worden sei und zur Zeit auch kein Vergabeverfahren (einschlieBlich einer
Direktvergabe) betreffend die Bestellung von Schienenpersonenverkehrsleistungen durchgefiihrt werde, im
Rahmen dessen eine solche Erklarung getétigt hatte werden kdnnen. Das Schreiben vom 15. September 2015
kénne auch nicht der erstmitbeteiligten Auftraggeberin zugerechnet werden, da es sich nach den Feststellungen
um ein Schreiben der V handle.

Sowohl auf Seite 6 der Verhandlungsschrift als auch in der gesamten mindlichen Verhandlung am
30. Oktober 2015 konne keine gesondert anfechtbare Entscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin vom
30. Oktober 2015 erkannt werden. Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin  (bzw. ein  Mitarbeiter der
erstmitbeteiligten Auftraggeberin, der als Zeuge vernommen worden sei) habe vielmehr in dieser mindlichen
Verhandlung ausgesagt, dass Anderungen des Verkehrsdienstevertrages (abgeschlossen zwischen der
erstmitbeteiligten Auftraggeberin und der zweitmitbeteiligten Partei betreffend die Erbringung von
Verkehrsleistungen im Schienenpersonenverkehr vom 3. Februar 2011 - VDV) betreffend den Fahrplan 2016 in
einem Planungsstand und bei weitem nicht abschlussreif seien. Darin kénne jedenfalls keine gesondert
anfechtbare Entscheidung gesehen werden.

3 Zu den Feststellungsantrédgen (Spruchpunkte A.V. und V1.) fiihrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen
aus, die Revisionswerberin habe Antrage gemal § 331 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 gestellt. Aus § 331 Abs. 1 Z 2
iVm § 332 Abs. 3BVergG 2006 ergebe sich, dass eine der Voraussetzungen zur Stellung eines
Feststellungsantrages gemdl § 331 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 sei, dass ein dem BVergG 2006 unterliegender
Vertrag abgeschlossen worden sei, wobei die Zuschlagserteilung nicht langer als sechs Monate zuriickliege. Die
letzte Anderung im Sinne des § 5 VDV sei am 17. Méarz 2015 im Zuge der Fahrplananpassung 2015 erfolgt.
Somit habe die erstmitbeteiligte Auftraggeberin mit der zweitmitbeteiligten Partei seit mehr als sechs Monaten
seit (gemeint: vor) der Antragstellung (23. September 2015) keinen Vertrag abgeschlossen oder einen solchen
geéndert. Die Feststellungsantrage seien daher zurtickzuweisen gewesen.

4 Spruchpunkt A.VII. begriindete das Verwaltungsgericht damit, dass dem Hauptantrag nicht stattgegeben
worden sei.

5 Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende aulerordentliche Revision, die vom
Verwaltungsgericht gemaf § 30a Abs. 7 VWGG unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorgelegt wurde. Die
erst- und die zweitmitbeteiligte Partei erstatteten eine Revisionsbeantwortung.

Zul.:

6 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuléssig, wenn
sie von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, inshesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu lésende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird. Auf Beschlisse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemaR
anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).

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

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Revision
gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal § 25a Abs. 1 VWGG nicht
gebunden. Die Zuldssigkeit einer auBerordentlichen Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Grinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu
Uberprifen.

7 Die Revisionswerberin bringt in den (alleine maRgeblichen) Zuldssigkeitsgriunden zur Zurtickweisung ihrer
Nachpriifungsantrége in den Spruchpunkten A.l. bis IV. zusammengefasst vor, das Verwaltungsgericht sei vom
hg. Erkenntnis vom 17. September 2014, 2013/04/0149, abgewichen, da im Schreiben der V vom
15. September 2015 eindeutig und erstmals die anfechtbare Entscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin
zum Ausdruck gekommen sei, die gegenstandlichen Schienenpersonenverkehrsleistungen ohne jegliches
Verfahren freihdndig zu vergeben. Dass dieses Schreiben von der V stammt, sei rechtlich irrelevant.

Zu diesem Vorbringen ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei "Entscheidungen” des Auftraggebers, wie
der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgesprochen hat, nicht um Vorgange interner Willensbildung, sondern um
Willenserklarungen handelt, die nach auen in Erscheinung treten. Bei der Auslegung von Willenserklarungen
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des Auftraggebers ist der objektive Erklarungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt malgebend. BloRe Beschliisse im Rahmen der internen Willenshildung des
Auftraggebers konnen keinesfalls Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens sein (vgl. zu allem das
hg. Erkenntnis vom 17. September 2014, 2013/04/0149, mwN, u.a. mit Verweis auf die Erlauterungen zu
§ 141 Abs. 5 BVergG 2006).

Eine anfechtbare Entscheidung nach § 2 Z 16 lit. a BVergG 2006 wird man erst annehmen kdénnen, wenn
der Wille des Auftraggebers nach auBen in Erscheinung tritt (vgl. Thienel, Zustandigkeit, Rz. 122 zu § 312 in
Schramm/Aicher/Fruhmann, Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar2 (2012)).

Willenserklarungen, welche nicht dem Auftraggeber zugerechnet werden kdnnen, kénnen daher keine
anfechtbaren Entscheidungen dieses Auftraggebers sein (vgl. bereits § 2 Z 16 BVergG 2006, welcher als
Entscheidung "jede Festlegung eines Auftraggebers im Vergabeverfahren" definiert).

Daher hat das Verwaltungsgericht zutreffend angenommen, dass das Schreiben der V vom
15. September 2015 nicht der erstmitbeteiligten Auftraggeberin zugerechnet werden kdnne.

8 Die Revisionswerberin wendet sich weiter gegen die einzelfalloezogene Auslegung des
Verwaltungsgerichtes betreffend die in der mindlichen Verhandlung am 30. Oktober 2015 erfolgte Aussage
eines Mitarbeiters der erstmitbeteiligten Auftraggeberin. Ihrer Auffassung nach sei damit erstmals die Absicht
der erstmitbeteiligten Auftraggeberin nach aufen in Erscheinung getreten, die Vergabe neuer
Schienenverkehrsleistungen ohne jegliches Verfahren freihdndig zu vergeben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die in vertretbarer Weise
vorgenommene einzelfallbezogene Auslegung von Parteierklarungen oder Ausschreibungsunterlagen nicht
revisibel ist bzw. dass einer vertretbaren Auslegung keine (ber den konkreten Einzelfall hinausgehende
Bedeutung zukommt. Die Auslegung einer Erklarung im Einzelfall wéare nur dann als revisibel anzusehen, wenn
dem Verwaltungsgericht eine krasse Fehlbeurteilung unterlaufen ware (vgl. zu allem den hg. Beschluss vom
16. Mérz 2016, Ra 2016/04/0024, Rz. 7, mwN, betreffend die Auslegung einer Erklarung im vergaberechtlichen
Feststellungsverfahren).

Ausgehend davon l&sst die Revision entsprechend konkretes VVorbringen vermissen, um eine grundsétzliche
Rechtsfrage aufzuzeigen; insbesondere wird nicht dargetan, dass die Auslegung des Verwaltungsgerichtes, es
liege keine gesondert anfechtbare Entscheidung (im Sinn einer eindeutigen Willenserkl&rung) vor, unvertretbar
waére.

9 In der Revision werden somit zur Zurlckweisung ihrer Nachprufungsantrdge in den (rechtlich trennbaren)
Spruchpunkten A.l. bis IV keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zuk&me. Die Revision war daher in diesem Umfang in einem geméR § 12
Abs. 2 VWGG gebildeten Senat zuriickzuweisen.

Zull.:

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Zulassigkeit

10 Zur Zurickweisung ihrer Feststellungsantrdge in den Spruchpunkten A.V. und VI. bringt die
Revisionswerberin als grundsétzliche Rechtsfrage vor, das Verwaltungsgericht habe das Vorbringen der
Revisionswerberin in ihrer Stellungnahme vom 14. Oktober 2015 und insbesondere die dabei zum Beweis
vorgelegten Kursbicher der Jahre 2010 bis 2016 (bergangen und damit eine grobe Verletzung von
Verfahrensvorschriften zu verantworten, welche eine grundsétzliche Rechtsfrage begriinde.

11 Die Revision ist in diesem Umfang zul8ssig und auch
begriindet.
Rechtslage
Die vorliegend maligeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | Nr. 17/2006
idF BGBI. | Nr. 128/2013 (BVergG 2006), lauten:

"Zusténdigkeit

§312. ...

(3) Nach Zuschlagserteilung ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig

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

6. in einem Verfahren geméaR den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages;
7. in einem Verfahren gemal den Z 3 bis 5 zur Verhdngung von Sanktionen gemaRi § 334 Abs. 7.
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Feststellungsverfahren
Einleitung des Verfahrens

8 331. (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 Durchflihrung 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

Inhalt und Zul&ssigkeit des Feststellungsantrages
§332....

(3) Antrdge gemé&R § 331 Abs. 1 Z 2 bis 4 sind binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung
folgenden Tag einzubringen. Abweichend vom ersten Satz ist

1. ein Antrag geméaR § 331 Abs. 1 Z 2 bis 4 - wenn es sich beim Antragsteller um einen im Vergabeverfahren
verbliebenen Bieter handelt - binnen 30 Tagen ab dem Tag der Absendung der Mitteilung gemaR den §§ 132
Abs. 2 oder 273 Abs. 2 bzw.

2. ein Antrag gemé&R § 331 Abs. 1 Z 2 - wenn es sich beim Antragsteller nicht um einen im Vergabeverfahren
verbliebenen Bieter handelt- binnen 30 Tagen ab dem Tag der erstmaligen Verfligharkeit -einer
Bekanntmachung gemal den 88 54 Abs. 6, 55 Abs. 6, 217 Abs. 7 oder 219 Abs. 6

einzubringen.

(5) Ein Antrag auf Feststellung gemdR 8§ 331 Abs. 1 ist unzuldssig, sofern der behauptete Verstol? im
Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemaR den 8§ 320 ff hatte geltend gemacht werden kénnen."

Zum vorgelegten Kursbuch fir 2016

12 Die vorliegenden Feststellungsantrage waren auf die Feststellung gerichtet, dass die erstmitbeteiligte
Auftraggeberin ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt hat. Dieses Vergabeverfahren betraf die behauptete Vergabe
von Schienenpersonenverkehrsleistungen an die zweitmitbeteiligte Partei fir den Fahrplan (das
Fahrplanjahr) 2015/2016.

13 Nach der Aktenlage legte die Revisionswerberin - wie von ihr in der Revision vorgebracht - in ihrer
Stellungnahme vom 14. Oktober 2015 dem Verwaltungsgericht zum Beweis dafiir, dass wesentliche Anderungen
im Fahrplan aufgrund eines bestehenden 6ffentlichen Auftrages vorgenommen worden seien und insoweit
bereits ein Vertrag betreffend die Vergabe von Schienenpersonenverkehrsleistungen fiir diesen Zeitraum
abgeschlossen worden sei, auch -dieser Stellungnahme zufolge- das Kursbuch 110 fur das
Fahrplanjahr 2015/2016 (Beilage ./36) vor.

14 Das Verwaltungsgericht nimmt in der Begrindung des angefochtenen Beschlusses auf diesen
Beweisantrag nicht Bezug. Insbesondere fehlt jegliche beweiswiirdigende Auseinandersetzung, ob es sich bei
dem vorgelegten Kursbuch samt Fahrplanen noch um einen Entwurf oder bereits um die Endfassung handelte
und ob bzw. welche Anderungen diese beinhalteten. Diese ware aber im Hinblick auf die nach dem obigen
Verfahrensgegenstand entscheidenden Frage, ob und wann Schienenpersonenverkehrsleistungen fiir das
Fahrplanjahr 2015/2016 vergeben wurden, von Relevanz gewesen. Ohne erfolgten Vertragsschluss wére eine
Produktion der Fahrpldne wohl nicht vorgenommen worden bzw. nicht erklarbar. Zumindest stellen
fertiggestellte Fahrplédne ein starkes Indiz fur einen flr diesen Zeitraum bereits erfolgten Vertragsabschluss dar.

15 Somit erweist sich die (schon im Hinblick auf § 312 Abs. 3 Einleitungssatz BVergG 2006 maRgebliche)
Feststellung des Verwaltungsgerichts, die letzte Anderung des VDV sei am 17. Marz 2015 im Zuge der
Fahrplananpassung 2015 erfolgt, als mangelhaft begriindet. Der angefochtene Beschluss ist aus diesem Grund im
Umfang der Zuruckweisung der Feststellungsantrdge mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet.

Zur Ausschlussfrist nach § 332 Abs. 3 BVergG 2006

16 Abgesehen von der Frage, ob sich die Feststellungsantrdge der Revisionswerberin auch auf die
Vertragsanderung vom 17. Mérz 2015 beziehen, ist zu der vom Verwaltungsgericht fur die Zurlckweisung
herangezogenen Ausschlussfrist auf Folgendes hinzuweisen:

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat im hg. Erkenntnis vom 16. Mérz 2016, 2015/04/0004, festgehalten, dass
in Folge des Urteils des Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH) vom 26. November 2015 in der
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Rechtssache C-166/14, MedEval, die in § 332 Abs. 3 BVergG 2006 vorgesehene sechsmonatige absolute
Ausschlussfrist als Schranke fir die Einbringung eines der dort aufgezahlten Feststellungsantrdge als verdrangt
anzusehen ist. Die belangte Behorde hatte daher den dieser Rechtssache zugrunde liegenden Feststellungsantrag
infolge Verdrangung dieser Antragsfrist durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht wegen
Fristversdumung zuriickweisen dirfen.

18 Gleiches gilt aufgrund der zeitlichen Wirkungen von Vorabentscheidungen des EuGH (vgl. dazu etwa das
hg. Erkenntnis vom 23. September 2009, 2006/01/0855, mwN auf Rechtsprechung des EuGH) auch fiir die
vorliegende Rechtssache. Auch hier kann sich das Verwaltungsgericht infolge Verdrangung dieser Antragsfrist
durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht auf eine Fristversdumung nach § 332 Abs. 3 BVergG 2006
stlitzen. Ergebnis

19 Wie angefiihrt ist der angefochtene Beschluss im Umfang der Zuriickweisung der Feststellungsantrage
(Spruchpunkte A.V. und VI.) mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet.
Diese Rechtswidrigkeit schl&gt auf die weiteren Spruchpunkte (A.VII. und B.) durch.

Der angefochtene Beschluss war daher in dem im Spruch angefiihrten Umfang gemaR § 42 Abs. 2 Z 2 lit. b
und ¢ VWGG aufzuheben.

20 Von der beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z 6 VwWGG abgesehen werden,
weil das Verwaltungsgericht -ein Tribunal im Sinne des Art. 6 MRK und ein Gericht im Sinne des
Art. 47 GRC - eine mindliche Verhandlung durchgefiihrt hat, weshalb weder Art. 6 MRK noch Art. 47 GRC der
Abstandnahme von einer miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof entgegenstehen (vgl dazu
das hg. Erkenntnis vom 17. Dezember 2014, Ro 2014/03/0066, mwN).

Aufwandersatz

21 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG iVmder VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil die Umsatzsteuer in dem in der
genannten Verordnung pauschalierten Schriftsatzaufwand bereits enthalten ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom
18. Februar 2015, Ra 2014/04/0014).

Wien, am 18. Mai 2016
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