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Spruch

W134 2235201-1/36E
W134 2235201-2/8E

SCHRIFTLICHE AUSFERTIGUNG DES AM 17.11.2020 MUNDLICH VERKUNDETEN BESCHLUSSES
BESCHLUSS
1

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Mag. Wolfgang
Pointner als fachkundiger Laienrichter der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Christoph Wiesinger als fachkundiger
Laienrichter der Auftragnehmerseite betreffend das Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung Gber die Grundlegende
Charakterisierung von Abféllen, Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg” der Auftraggeberin OBB-
Infrastruktur AG, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch Harrer Schneider Rechtsanwalte GmbH, Jasomirgottstral3e


file:///

6/5, 1010 Wien, aufgrund des Antrages der XXXX , vertreten durch RA MMag. Dr. Claus Casati, Mariahilferstral3e 1b/17,
1060 Wien, vom 18.09.2020, nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung am 17.11.2020, folgenden Beschluss
gefasst:

A)

|. Der Antrag, ,das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung folgende
Feststellung treffen: Der Abschluss der Rahmenvereinbarung lGber die Grundlegende Charakterisierung von Abfallen -
Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg zwischen der Auftraggeberin, der XXXX in einem Verfahren ohne
vorherige Bekanntmachung war rechtswidrig” wird zurtickgewiesen.

Il. Der Antrag, ,das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung folgende
Feststellung treffen: Die Verlangerung der Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende Charakterisierung von
Abféllen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg zwischen der Auftraggeberin, der XXXX ohne erneute
Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens war rechtswidrig” wird zurtickgewiesen.

Ill. Der Antrag, ,das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung die
geschlossene Vereinbarung bzw. Vertragsverlangerung zwischen der Auftraggeberin, der XXXX ,Rahmenvereinbarung
Uber die Grundlegende Charakterisierung von Abfallen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg” zum
Zeitpunkt der Entscheidung aufheben”, wird zurtickgewiesen.

IV. Der Antrag, ,das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung Uber die
Auftraggeberin eine angemessene Geldbul3e gemal § 356 Abs 9 BVergG verhangen” wird zurlickgewiesen.

V. Der Antrag, ,es moge folgende Feststellung getroffen werden: Die seitens der OBB Infrastruktur AG im Februar 2020
erfolgte Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung, die den Abschluss der
Rahmenvereinbarung Uber die grundlegende Charakterisierung von Abfallen, Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg,
Tirol, Vorarlberg zwischen der Auftraggeberin und der ARGE, bestehend aus XXXX zum Inhalt hat, war wegen eines
VerstoRRes gegen das BVergG 2018 rechtswidrig”, wird zuriickgewiesen.

B)
Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
2)

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber betreffend das Vergabeverfahren
~Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende Charakterisierung von Abfallen, Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg,
Tirol, Vorarlberg” der Auftraggeberin OBB-Infrastruktur AG, Praterstern 3, 1020 Wien, vertreten durch Harrer Schneider
Rechtsanwaélte GmbH, Jasomirgottstral3e 6/5, 1010 Wien, aufgrund des Antrages der XXXX vertreten durch RA MMag.
Dr. Claus Casati, Mariahilferstrae 1b/17, 1060 Wien, vom 18.09.2020, nach Durchfihrung einer mundlichen
Verhandlung am 17.11.2020, folgenden Beschluss:

A)
Der Antrag gerichtet auf Ersatz der entrichteten PauschalgebUhren durch die Auftraggeberinnen wird abgewiesen.
B)

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

Text

Begrindung:
I. Vorbringen der Parteien:
Mit Schreiben vom 18.09.2020, beim BVwWG eingelangt am gleichen Tag, stellte die Antragstellerin folgende Antrage:

»Das Bundesverwaltungsgericht moge nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung



1. folgende Feststellung treffen: ,Der Abschluss der Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende
Charakterisierung von Abfdllen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg” zwischen der Auftraggeberin
und der XXXX in einem Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung war rechtswidrig";

in eventu

.Die Verlangerung der Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende Charakterisierung von Abfallen - Los 4 Bereich
Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg" zwischen der Auftraggeberin und der XXXX ohne erneute Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens war rechtswidrig”

2. die geschlossene Vereinbarung bzw. Vertragsverlangerung zwischen der Auftraggeberin und der XXXX
~Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende Charakterisierung von Abféllen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg,
Tirol, Vorarlberg” zum Zeitpunkt der Entscheidung aufheben;

3. in eventu (soweit die Nichtigerklarung wegen Zeitablauf nicht mehr méglich ist): Uber die Auftraggeberin eine
angemessene GeldbuBe gemal § 356 Abs 9 BVergG verhangen; sowie

4. die Antragsgegnerin zum Ersatz der Pauschalgebihren des Verfahrens in Hohe von EUR 2.160,— zuhanden
unseres Rechtsvertreters binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution verpflichten, sowie

5. den Mehrbetrag einer allenfalls zu hoch entrichteten Pauschalgeblhr vorab zuhanden unseres Rechtsvertreters

rack zu Uberweisen.”
Mit Schreiben der Antragstellerin vom 10.10.2020 anderte diese ihre Antrage vom 18.09.2020 wie folgt:
»Das Bundesverwaltungsgericht moge nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung

1. folgende Feststellung treffen: ,Der Abschluss der Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende
Charakterisierung von Abfdllen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg” zwischen der Auftraggeberin
und der XXXX in einem Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung war rechtswidrig";

in eventu

.Die Verlangerung der Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende Charakterisierung von Abfallen - Los 4 Bereich
Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg" zwischen der Auftraggeberin und der XXXX ohne erneute Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens war rechtswidrig”

2. die geschlossene Vereinbarung bzw. Vertragsverlangerung zwischen der Auftraggeberin, der XXXX
~Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende Charakterisierung von Abfallen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg,
Tirol, Vorarlberg” zum Zeitpunkt der Entscheidung aufheben;

3. in eventu (soweit die Nichtigerklarung wegen Zeitablauf nicht mehr méglich ist): Uber die Auftraggeberin eine
angemessene GeldbuRBe gemal § 356 Abs 9 BVergG verhangen; sowie

4. die Antragsgegnerin zum Ersatz der Pauschalgebihren des Verfahrens in Hohe von EUR 2.160,— zuhanden
unseres Rechtsvertreters binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution verpflichten, sowie

5. den Mehrbetrag einer allenfalls zu hoch entrichteten Pauschalgeblhr vorab zuhanden unseres Rechtsvertreters

ruck zu Gberweisen.”

Die Auftraggeberin hat dazu Stellung genommen und beantragt, das Bundesverwaltungsgericht moge die Antrage der

Antragstellerin abweisen in eventu zurtickweisen.

Die Mitbeteiligte Partei Arbeitsgemeinschaft XXXX hat ebenfalls dazu Stellung genommen und beantragt, das
Bundesverwaltungsgericht moge den gegenstandlichen Feststellungsantrag wegen Verfristung zurtickweisen in eventu
mangels Rechtswidrigkeit abweisen.

Am 17.11.2020 fand dartber im Bundesverwaltungsgericht eine mindliche Verhandlung statt. Dabei wurde der Antrag
zu Spruchpunkt 1) A) V. gestellt. Der gegenstandliche Beschluss wurde danach mundlich verkiindet.

Die Antragstellerin stellte mit Schreiben vom 20.11.2020 einen Antrag auf Beschlussausfertigung.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt (schlissiges Beweismittel)



Die Auftraggeberin OBB Infrastruktur AG hat den Abschluss einer Rahmenvereinbarung Uber die Grundlegende
Charakterisierung von Abfallen - Los 4 Bereich Mitte/West - Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Referenznummer BK EK-VERG-
0012-17-RHO auf Basis des Prufsystems mit der Referenznummer BK EK-VERG-0011-17-RHO ausgeschrieben. Die
Bekanntmachung in Osterreich und in der EU ist am 26.07.2017 erfolgt. (Schreiben der Auftraggeberin vom
25.09.2020)

Die Entscheidung, mit welchem Unternehmen die Rahmenvereinbarung in Los 4 abgeschlossen werden soll wurde per
Fax am 19.03.2018 bekannt gegeben. Die Rahmenvereinbarung in Los 4 wurde schliel3lich mit der Arbeitsgemeinschaft
XXXX am 30.03.2018 abgeschlossen. Die Rahmenvereinbarung in Los 4 wurde am 25.02.2019 um ein Jahr und am
18.02.2020 nochmals um ein Jahr verlangert. (Akt des Vergabeverfahrens)

2. Beweiswurdigung:

Diese Feststellungen ergeben sich schlissig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit

aulBer Zweifel steht oder die Feststellungen sind unstrittig.
3. Rechtliche Beurteilung:

Gemald § 312 Abs. 3 Z 5 BVergG 2006 ist das Bundesverwaltungsgericht nach Zuschlagserteilung zustandig zur
Feststellung, ob der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung aufgrund einer Rahmenvereinbarung wegen eines
Verstol3es gegen 8 152 Abs. 4 bis 6 rechtswidrig war.

Gemall 8 331 Abs. 1 Z 4 BVergG 2006 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass der Zuschlag
bei der Vergabe einer Leistung aufgrund einer Rahmenvereinbarung wegen eines Verstol3es gegen § 152 Abs. 4 bis 6

rechtswidrig war.

Gemall § 334 Abs. 3 Z. 5 BVergG 2018 ist das Bundesverwaltungsgericht nach Zuschlagserteilung zustandig zur
Feststellung, ob der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung aufgrund einer Rahmenvereinbarung wegen eines
Verstoles gegen 8 155 Abs. 4 bis 9 oder 8 316 Abs. 1 bis 3 rechtswidrig war.

Gemall § 353 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass der Zuschlag
bei der Vergabe einer Leistung aufgrund einer Rahmenvereinbarung wegen eines Verstol3es 8 155 Abs. 4 bis 9 oder §
316 Abs. 1 bis 3 rechtswidrig war.

Ein Feststellungsverfahren betreffend die Vergabe einer Leistung aufgrund einer Rahmenvereinbarung setzt somit
voraus, dass der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung aufgrund einer Rahmenvereinbarung bereits erteilt wurde.
Dieser Zuschlag ist dann in einem Feststellungsverfahren bekampfbar wegen eines VerstoRBes gegen bestimmte im
Gesetz genannte Rechtsvorschriften, die die Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen aufgrund von
Rahmenvereinbarungen regeln (8 152 Abs. 4 bis 6 BVergG 2006; 8§ 155 Abs. 4 bis 9 oder 316 Abs. 1 bis 3 BVergG 2018).

Die Antragstellerin bekampft mit ihren Antragen weder den Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung aufgrund einer
Rahmenvereinbarung noch behauptet sie Versté3e gegen bestimmte im Gesetz genannte Rechtsvorschriften, die die
Vergabe von offentlichen Auftragen aufgrund von Rahmenvereinbarungen regeln (8 152 Abs. 4 bis 6 BVergG 2006; 88
155 Abs. 4 bis 9 oder 316 Abs. 1 bis 3 BVergG 2018).

Die Antragstellerin will vielmehr den Abschluss der Rahmenvereinbarung bzw. die Verlangerung der
Rahmenvereinbarung in  einem  Feststellungsverfahren  bekdmpfen. Dies ist unzuldssig, da das
Bundesverwaltungsgericht daftir nicht zustandig ist.

Da die Feststellung nach 8 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 bzw. § 334 Abs. 3 Z. 3 BVergG 2018 erst nach Zuschlagserteilung
moglich ist, ist es nicht moglich, gesondert feststellen zu lassen, dass eine Rahmenvereinbarung ohne die gebotene
Bekanntmachung abgeschlossen wurde (Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, 2. Aufl., 8 312,
Rz 270). Die Antrage der Antragstellerin zielen jedoch auf eine solche gesonderte Feststellung ab. Dass mittels Zuschlag
ein konkreter Vertrag abgeschlossen wurde, wurde von der anwaltlich vertretenen Antragstellerin nicht behauptet und
war daher nicht zu prifen.



3.b) Zu Spruchpunkt 2.) A) - GebUhrenersatz:

Da die Antragstellerin nicht obsiegt hat, hat sie gemal? 8 341 BVergG 2018 keinen Anspruch auf Gebuhrenersatz durch
die Auftraggeberin.

B) Revision (Spruchpunkte 1) B) und 2) B)):

GemaR§ 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.

Nach Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn
dieser von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der
Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Ist die Rechtslage eindeutig, liegt keine die Zuldssigkeit einer Revision begrindende Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vor (vgl. VWGH 28.02.2018, Ro 2017/04/0120).

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG nicht zuldssig, da keiner der vorgenannten Falle vorliegt. Auch ist
die Rechtslage eindeutig und es sind keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden
Rechtsfrage ersichtlich.
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