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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Handstanger sowie Hofratin
Mag. Hainz-Sator und Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers Mag. Schara, uber die
Revision der E GmbH in H, vertreten durch die Saxinger, Chalupsky & Partner Rechtsanwélte GmbH in
4020 Linz, BohmerwaldstraRe 14, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. August 2017,
Z1. W139 2158106-2/30E, und den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. August 2017,
Z1. W139 2158106- 3/2E, betreffend jeweils ein vergaberechtliches Nachprufungsverfahren (mitbeteiligte Partei:
AAG in W), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung

1 1. Die mitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) schrieb im Oktober 2016 die Leistung
"Restmillsammlung 2017 bis 2022, SG und ASG" in neun Losen in einem offenen Verfahren im
Oberschwellenbereich nach dem Billigstbieterprinzip mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung
mit einem Unternehmer (je Los) fur eine fiinfjahrige Laufzeit aus.

2 Die Revisionswerberin und die V GmbH & Co.KG sowie zwei weitere Bieter legten fur das Los 8 ein
Angebot; die Revisionswerberin zu einem Gesamtpreis von EUR 5.947.845,--, die V GmbH & Co.KG zu einem
Gesamtpreis von EUR 4.927.450,20. Die Angebotsdffnung fand am 29. November 2016 statt.

3 Mit dem als "Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung™ bezeichneten Schreiben vom 9. Mai 2017 wurde der
Revisionswerberin mitgeteilt, dass die Auftraggeberin beabsichtige, den Zuschlag fiir das Los 8 der
V GmbH & Co.KG (im Folgenden: prasumtive Zuschlagsempféngerin) zu erteilen.

4 Die Revisionswerberin stellte in der Folge fristgerecht den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf
Nichtigerklarung dieser Zuschlagsentscheidung.
5 2.1. Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht nach Durchfiihrung einer

mindlichen Verhandlung den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ab (Spruchpunkt A) und
erklarte die Revision flr nicht zuléssig (Spruchpunkt B).

6 In der Begrindung stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dass im Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempféngerin kein Subunternehmer namhaft gemacht worden sei. Im "Anhang Anlagenverzeichnis
Restmill” werde eine in Deutschland gelegene Behandlungsanlage der préasumtiven Zuschlagsempfangerin
bezeichnet. Eine Lagerung der Abfélle in einem Zwischenlager erfolge nur im Fall der "Abfallsammlung
inklusive Entleerung und Ubernahme AN" zwecks allenfalls notwendig werdender vorliufiger Lagerung der
Abfélle fur das Notifizierungsverfahren. Die présumtive Zuschlagsempféngerin habe im Rahmen der Aufklarung
Unternehmen in Osterreich bezeichnet, bei denen eine Zwischenlagerung der Abfille vorgenommen werden
kdnne. Als Ausgangspunkt fur die Sammlungstouren diene ein LKW-Abstellplatz an der A 12 im GroRraum
Innsbruck. Im Zuge des Aufklarungsgespraches am 6. Marz 2017 sei eine diesbezligliche Bestatigung des
Unternehmers, der die Abstellfliche wéhrend des ausgeschriebenen Leistungszeitraumes zur Verfligung stelle,
vorgelegt worden. Darin werde bestétigt, dass vor Ablauf der Angebotsfrist eine entsprechende Vereinbarung
getroffen worden sei. Eine Anlieferung von Abféllen im Sinn der Leistungsbeschreibung erfolge bei dem
genannten LKW-Abstellplatz. Eine Verwiegetechnik ermdgliche die Zuordnung der eingesammelten Abfélle zu
den jeweiligen Abfallwirtschaftsverbanden. 7 In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Bundesverwaltungsgericht
zum Vorbringen der Revisionswerberin, die prdsumtive Zuschlagsempféngerin habe ausschreibungswidrig die

www.ris.bka.gv.at Seite 1 von 4



R | S Verwaltungsgerichtshof 19.11.2019
]

von ihr gegebenenfalls herangezogenen Zwischenlager sowie jenen Unternehmer, bei dem eine Ubergabe des
Abfalls im Fall einer Anlieferung durch die Auftraggeberin mdglich sei, nicht als Subunternehmer namhaft
gemacht, aus, dass es sich dabei nicht um Subunternehmen, sondern um "bloRe" Hilfsunternehmer handle, die
man im Angebot nicht habe namhaft machen miissen.

Auf der Grundlage der Festlegungen der Ausschreibung im Allgemeinen und der Leistungsbeschreibung im
Besonderen sei -so das Bundesverwaltungsgericht - eine Zwischenlagerung der Abfélle nicht eine zur
vertragsmaRigen Erfullung unbedingt erforderliche Leistung und daher auch nicht zwingend erforderlicher Inhalt
der ausgeschriebenen Leistungen. Den Leistungsgegenstand bilde die Sammlung und anschlieende Anlieferung
des Restmills an die jeweiligen Abfallwirtschaftsverbdnde sowie die Sammlung und anschlieBende
umweltgerechte Verwertung oder Beseitigung des Restmills. Das Sammeln von Abféllen erfordere nicht in
jedem Fall eine Zwischenlagerung. Es musse blof? die Mdglichkeit einer Zwischenlagerung sichergestellt sein.
Damit konne die gegenstandliche Leistung auch ohne Zwischenlagerung erbracht werden. Werde diese dennoch
kurzfristig fir die Dauer eines Notifizierungsverfahrens notwendig, so handle es sich blofl um eine Tétigkeit in
Hilfsfunktion, zumal diese nicht Gegenstand der zu vergebenden Leistung sei. Die Zwischenlagerung
ermogliche es dem Auftragnehmer bloR3, einen Leistungsteil des Auftrages, konkret die umweltgerechte
Verwertung oder Beseitigung der Abfalle, erbringen zu kénnen. Die von der prasumtiven Zuschlagsempféangerin
erst im Rahmen der Aufklarungsbeantwortung genannten Unternehmer mussten folglich als Hilfsunternehmer
nicht bereits im Angebot benannt werden.

Dies gelte ebenso fur jenen Unternehmer, der der prasumtiven Zuschlagsempfangerin die Mdglichkeit zur
Nutzung einer Abstellflache fir ihre Fahrzeuge und zur Anlieferung von Abféllen wéahrend des Zeitraums der
verfahrensgegenstandlichen Leistungserbringung einrdume. Mit der Anmietung der Abstellfliche komme es zu
keiner Ubertragung von Teilen der ausgeschriebenen Leistung. Der betreffende Unternehmer sei als "bloRer”
Hilfsunternehmer zu qualifizieren und habe im Angebot nicht zwingend bekannt gegeben werden missen.

8  2.2. Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Bundesverwaltungsgericht die Antrége auf Ersatz der flr
den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichteten
Pauschalgebiihren ab (Spruchpunkt A) und erklarte die Revision fur nicht zuldssig (Spruchpunkt B).

9  Zur Begriindung verwies das Bundesverwaltungsgericht im Wesentlichen auf den Verfahrensgang und den
Ausgang des Nachprifungsverfahrens betreffend die Zuschlagsentscheidung. 10 3. Gegen das Erkenntnis und
den Beschluss richtet sich die in einem Schriftsatz ausgefiihrte aulerordentliche Revision mit dem Antrag, die
angefochtenen Entscheidungen jeweils wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 11 4. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuléssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt,
der grundsatzliche 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 Beschlusse der
Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemal anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG). Gemal § 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

nichtoffentlicher ~ Sitzung mit Beschluss zurlickzuweisen. Nach 834 Abs. laVwGG st der
Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zuléssigkeit der Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG an den
Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemdR § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die Zul8ssigkeit einer

aulerordentlichen Revision gemall Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir
in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu uberprifen. 12 5. Die vorliegende
aulerordentliche Revision begrindet ihre Zuldssigkeit zum einen damit, dass Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Unterscheidung von Subunternehmer und Hilfsunternehmer im Sinn des § 2
Z 33a BVergG 2006 bzw. zur  Abgrenzung des Umfanges von Leistungen, die den
Subunternehmerbegriff begriinden, fehle.

Konkreter Bestandteil der Leistungsbeschreibung sei die Anlieferung von Abféllen beim Auftragnehmer.
Dariliber hinaus werde in der Leistungsvariante Selbstbehandlung festgelegt, dass der Auftragnehmer die
Abfallsammlung sowie die anschlieBende umweltgerechte Verwertung oder Behandlung der Abfélle Uberhabe.
Die Ubernahme des von der Auftraggeberin oder einem Dritten angelieferten Restmiilles sei somit ebenso Teil
der

ausgeschriebenen Leistung wie auch Leistungen, die von der Abfallsammlung bis zur umweltgerechten
Verwertung bzw. Behandlung notwendigerweise anfallen wiirden.

Ungeachtet dessen komme das Bundesverwaltungsgericht im angefochtenen Erkenntnis zum Schluss, dass es
sich bei den Unternehmern, die einen LKW-Abstellplatz an der A 12 bei Innsbruck und ein Abfallzwischenlager
fur die Dauer der Notifizierungsverfahren zur Verfiigung stellten, um bloRRe Hilfsunternehmer handle. Es fehlten
aber Feststellungen dazu, ob bzw. inwieweit die Unternehmer neben der Vermietung in die Erbringung der
Leistungen, etwa durch den Einsatz eigenen Personals bei der Abwicklung des angelieferten Materials,
eingebunden seien, was jedoch notwendig gewesen wére, um eine rechtliche Einordnung der Unternehmer als
Sub- oder Hilfsunternehmer vornehmen zu kénnen.
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Wirde man die Grundsdtze des § 1313a ABGB heranziehen und dabei die schuldrechtliche Abgrenzung
zwischen Erfullungsgehilfen und Zulieferern beriicksichtigen, so waren sowohl jene Unternehmer, die ein
Zwischenlager in der Selbstbehandlungsvariante zur Verfligung stellten, als auch jener Unternehmer, der einen
LKW-Abstellplatz bereitstelle und Auftraggeberanlieferungen an seinem Standort ermdgliche, als
Subunternehmer (Erfiillungsgehilfen) anzusehen. Sie wirden ndmlich allesamt im Rahmen der dem
Auftragnehmer obliegenden Verpflichtungen tatig werden.

13 Zum anderen habe es das Bundesverwaltungsgericht entgegen der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zum Recht auf Akteneinsicht und Wahrung des Grundsatzes auf Parteiengehor
unterlassen, das Uberwiegende Geheimhaltungsinteresse im Sinn des 8 17 Abs. 3 AVG in Bezug auf die von der
Revisionswerberin begehrte Offenlegung der in der Stellungnahme der Auftraggeberin geschwarzten
Textpassagen einer ordnungsgemaiien Beurteilung zu unterziehen, respektive die bek&mpfte Entscheidung nicht
auf geheime Beweismittel zu stiitzen.

Der Revisionswerberin sei im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht das VVorbringen der Auftraggeberin
zu den Zwischenlagern sowie zu den konkreten Umstanden, unter denen die Ubergabe der Abfélle im Fall einer
Anlieferung durch die Auftraggeberin mdglich sein soll, vorenthalten worden, und zwar trotz eines darauf
gerichteten Antrages auf Offenlegung geschwarzter Textpassagen. Das Bundesverwaltungsgericht hatte
Feststellungen daruber treffen miissen, welche Themen das der Revisionswerberin vorenthaltene Vorbringen der
Auftraggeberin betreffe, um daran ankniipfend rechtlich zu beurteilen, ob und inwieweit ein tberwiegendes
Interesse an der Geheimhaltung des jeweiligen Vorbringens bestehe und weshalb trotz der Geheimhaltung eine
effektive Rechtsverfolgung durch die Revisionswerberin moglich sei. Die diesbezliglichen Ausfihrungen des
Bundesverwaltungsgerichts stellten lediglich eine Scheinbegriindung dar. Erschwerend trete hinzu, dass dem
angefochtenen Erkenntnis in Bezug auf die Zwischenlager und die Anlieferung des Abfalls durch die
Auftraggeberin ein entscheidungswesentlicher Sachverhalt zu Grunde liege, der der Revisionswerberin erst im
angefochtenen Erkenntnis zur Kenntnis gebracht worden sei. Damit sei sie evident in ihrem Recht auf Wahrung
des Parteiengehors verletzt. Wére der Revisionswerberin zum entscheidungswesentlichen Sachverhalt
Parteiengehdr eingerdumt worden, hatte geklart werden konnen, dass die von der présumtiven
Zuschlagsempféngerin herangezogenen Unternehmer bei richtiger rechtlicher Beurteilung nicht blofR als
Hilfsunternehmer, sondern - vor dem Hintergrund der offen gebliebenen Fragen, inwieweit diese in die
Auftragserfullung eingebunden seien - als im Angebot namhaft zu machende Subunternehmer zu qualifizieren
gewesen waren. Dabei kdnne jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass das Bundesverwaltungsgericht im
Fall eines méngelfreien Verfahrens zu einer anderen, fir die Revisionswerberin glinstigeren
Sachverhaltsgrundlage gekommen ware.

14  6.1. Ob eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt, ist im Zeitpunkt der Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes zu beurteilen. Wurde die zu l6sende Rechtsfrage daher in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes - auch nach Einbringung der Revision - bereits geklart, liegt keine Rechtsfrage (mehr)
vor, der im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukédme (vgl. VWGH 24.10.2018,
Ra 2016/04/0040, mwN).

15 Der Verwaltungsgerichtshof hat sich bereits im Erkenntnis vom 22. Mérz 2019, Ro 2017/04/0022,
grundlegend mit der Frage der Abgrenzung des Subunternehmers vom Hilfsunternehmer auseinandergesetzt.

Er verwies dabei zundchst auf die Gesetzesmaterialien zu 82 Z33a BVergG 2006 (vgl.RV 776
BIgNR 25. GP 2), die flr die Abgrenzung des in dieser Bestimmung definierten Subunternehmerbegriffes auf
die Regelungen des Werkvertrages im ABGB Bezug nehmen und fiihrte dazu Folgendes aus:

"Gemé&R § 1151 ABGB liegt ein Werkvertrag vor, wenn jemand die Herstellung eines Werkes Gbernimmt.
Die ?Herstellung eines Werkes' wird allgemein als Verpflichtung zur Herbeifiihrung eines (Arbeits)Erfolgs
verstanden (...). Der Unternehmer ist in diesem Fall verpflichtet, das Werk personlich auszufiilhren oder unter
seiner personlichen Verantwortung ausfilhren zu lassen. Subunternehmer ist daher ein Unternehmer, der es
Ubernimmt, Teile des an den Auftragnehmer erteilten Auftrages - im Sinn der Herstellung eines Teilerfolgs -
selbst herzustellen oder unter seiner personlichen Verantwortung ausfiihren zu lassen. Versetzt ein Unternehmen
den Auftragnehmer (lediglich) in die Lage, den Auftrag zu erbringen, liegt ein Hilfsunternehmen vor. Die
Materialien erwahnen hier beispielhaft die Vermietung von Maschinen und Geréten und die Uberlassung von
Arbeitskréften

()

Im Einzelfall bedarf es daher zur Abgrenzung der Subunternehmereigenschaft jeweils der Feststellung der
konkret getroffenen vertraglichen Vereinbarung zwischen dem am Vergabeverfahren teilnehmenden Bieter und
dem jeweiligen dritten Unternehmen - im Falle einer Kette von Vertrdgen auch die Feststellung der Ubrigen die
Leistungsverpflichtung begriindenden Vertragsbeziehungen -, das Leistungen fiir das bietende Unternehmen im
Rahmen der Auftragserfillung erbringen soll. Anhand der konkreten Vertragsvereinbarung(en) ist jeweils
fallbezogen die Einordnung der Vertragsbeziehung zwischen dem Bieter und dem Drittunternehmen
vorzunehmen, wobei nach dem oben Gesagten ein Subunternehmervertrag vorliegt, wenn das dritte
Unternehmen - gemessen an der im Rahmen der Auftragsvergabe geschuldeten Leistung - die Herstellung eines
Teilerfolges Ubernimmt."
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16 Die Revision vermag im vorliegenden Fall nicht aufzuzeigen, dass das Bundesverwaltungsgericht bei
seiner Beurteilung von den im Erkenntnis Ro 2017/04/0022 vorgegebenen Leitlinien abgewichen waére.

Ausgehend von seinen Feststellungen, wonach durch vorliegende Bestatigungen nachgewiesen worden sei, dass
eine Zwischenlagerung der Abfélle bei bestimmten, von der prdsumtiven Zuschlagsempféngerin herangezogenen
Unternehmern vorgenommen werden konne, und dass ein Unternehmer einen - mit einer Verwiegetechnik
ausgestatteten - LKW-Abstellplatz an der A 12 im GroBraum Innsbruck fiir die Anlieferung der Abfille
bereitstelle, ist die Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsgerichts, dass es sich bei den betreffenden
Unternehmern um keine Subunternehmer sondern um "blofRe" Hilfsunternehmer handle, nicht zu beanstanden.
Indem die Unternehmer eine Zwischenlagerung der Abfélle bei ihnen ermdglichen bzw. einen LKW-Abstellplatz
fur die Anlieferung der Abfélle zur Verflgung stellen, versetzen sie die Auftragnehmerin (présumtive
Zuschlagsempféangerin) lediglich in die Lage, den Auftrag zu erfiillen. Sie stellen damit weder Teile des
Auftrages (im Sinn der Herstellung eines Teilerfolges) selbst her noch lassen sie Teile des Auftrages unter ihrer
personlichen Aufsicht ausfiihren. Vor diesem Hintergrund vermag die Revisionswerberin mit ihrem Vorbringen,
sie sei in Bezug auf die Zwischenlager und die Anlieferung von Abfallen in ihrem Recht auf Wahrung des
Parteiengehdrs verletzt worden, auch keinen relevanten Verfahrensmangel aufzuzeigen.

17 6.2. Soweit die Revisionswerberin dartiber hinaus vorbringt, in ihrem Recht auf Akteneinsicht sowie
insoweit in ihrem Recht auf Parteiengehor verletzt worden zu sein, ist ihr Folgendes entgegenzuhalten:

18 Die Zulassigkeit der Revision setzt neben einem eine grundsétzliche Rechtsfrage im Sinn des Art. 133
Abs. 4 B-VG aufwerfenden Verfahrensmangel voraus, dass die Revision von der Losung dieser geltend
gemachten Rechtsfrage abhangt. Davon kann im Zusammenhang mit einem Verfahrensmangel aber nur dann
ausgegangen werden, wenn auch die Relevanz des Mangels fur den Verfahrensausgang dargetan wird, das heif3t,
dass dieser abstrakt geeignet sein muss, im Fall eines méangelfreien Verfahrens zu einer anderen - fur die
revisionswerbende Partei ginstigeren - Sachverhaltsgrundlage zu fihren (vgl. etwa VwGH 21.11.2018,
Ra 2018/04/0088, mwN).

19 Die Revisionswerberin rligt, ihr seien im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durch geschwarzte
Textpassagen im Vorbringen der Auftraggeberin Informationen vorenthalten worden. Diese wiirden die von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgesehenen Zwischenlager und die konkreten Umsténde, unter denen die
Ubergabe der Abfalle im Fall einer Anlieferung durch die Auftraggeberin moglich sein solle, betreffen.

20 Wie sich aus den Verfahrensakten ergibt, begehrte die Revisionswerberin im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht Informationen dartiber, welchen Standort bzw. welche Behandlungsanlage die
prasumtive Zuschlagsempfangerin angegeben habe und welche Form der Ermdglichung von Anlieferungen
durch die Auftraggeberin vorgesehen sei (vgl. Seite 8 der Replik der Revisionswerberin vom 8. Juni 2017). In
der zum Nachprufungsantrag erstatteten Stellungnahme der Auftraggeberin vom 31. Mai 2017, auf die sich die
Revisionswerberin hier bezieht, wird ausgefihrt, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst lber einen
Standort verflige, der "in unmittelbarer Nahe zur Staatsgrenze zwischen Deutschland und dem Bundesland Tirol"
liege und dieser "auf kurzem Wege zu erreichen” sei. Die geschwarzten Textpassagen betreffen den Namen der
Gemeinde, in der sich der Standort befindet, und die Strafen, Uber die der Standort erreichbar ist. In der
Stellungnahme der Auftraggeberin wird dem Nachpriifungsantrag zudem entgegengehalten, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin von der Auftraggeberin "problemlos angefahren werden" kdnne. Bei der geschwarzten
Textpassage handelt es sich hier um einen Klammerausdruck, der die mdglichen Orte dafir beispielhaft nennt.
21 Inwiefern die von den Schwérzungen betroffenen Informationen fiir die Frage, ob die von der prasumtiven
Zuschlagsempféngerin herangezogenen Unternehmer als Subunternehmer oder als Hilfsunternehmer zu
qualifizieren sind, maRgeblich wéren, zeigt die Revisionswerberin mit ihren Ausfiihrungen zur Relevanz des
behaupteten Verfahrensmangels nicht auf.

22 7. Inder Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Wien, am 19. November 2019
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