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W131 2221576-1/4E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Reinhard GRASBOCK als Einzelrichter im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "Winterdienst, ProVia ID. 27468" jedenfalls
namens der Auftraggeberinnen OBB-Holding AG, OBB-Immobilienmanagement GmbH, OBB-Infrastruktur AG, OBB-
Produktion GmbH, OBB-Technische Services GmbH, Rail Equipment GmbH und Rail Cargo Logistics-Austria GmbH, alle
vertreten durch die vergebende Stelle OBB-Business Competence Center GmbH und letztlich vor dem BVwG vertreten
durch Schramm Ohler Rechtsanwélte aufgrund des Antrags der anwaltlich vertretenen Antragstellerin XXXX (ASt) vom
(protokoliert) 22.07.2019 "das Bundesverwaltungsgericht moge der Auftraggeberin nach Mitteilung Uber diesen Antrag
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mittels einstweiliger Verfigung fur die Dauer des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens untersagen, im
Vergabeverfahren "Winterdienst, ProVia ID. 27468" hinsichtlich der Lose 6.02WD, 6.03WD, 6.04WD, 6.05WD, 6.06 WD,
6.09WD, 6.10WD, 6.11WD und 6.12WD die betreffenden Rahmenvereinbarungen abzuschlieRen", folgenden Beschluss:

A)

Es wird fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im gegenstandlichen Vergabeverfahren namens der
Auftraggeberinnen OBB-Holding AG, OBB-Immobilienmanagement GmbH, OBB-Infrastruktur AG, OBB-Produktion
GmbH, OBB-Technische Services GmbH, Rail Equipment GmbH und Rail Cargo Logistics-Austria GmbH die
Rahmenvereinbarungen fur die Lose 6.02WD, 6.03WD, 6.04WD, 6.05WD, 6.06WD, 6.09WD, 6.10WD, 6.11WD und
6.12WD abzuschlieBBen.

B)

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

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:

Im Internet findet sich mit Datum 13.04.2018 die (letzte) Bekanntmachung eines Prufsystems ua betreffend
Winterdienste mit der Auftraggeberbezeichnung "OBB Holding AG, sowie die mit ihr im Sinne des § 228 (3) UGB
verbundenen Gesellschaften", wobei § 228 Abs 3 UGB gemal3 8 906 Abs 28 UGB damals bereits aulBer Kraft getreten

war.

Mit Eingabe vom 22.07.2019 begehrte die Antragstellerin (ASt) die Nichtigerklarung der am 16.07.2019 von der
Auftraggeberseite bekannt gegebenen Entscheidung, mit welchen Unternehmen die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll, betreffend die Lose 6.02WD, 6.03WD, 6.04WD, 6.05WD, 6.06WD, 6.09WD, 6.10WD, 6.11WD
und 6.12WD, und insb auch die mit dem Spruch betreffend die im Spruch angefUhrten Auftraggeberinnen erlassene
einstweilige Verfligung.

Die Auftraggebervertretung brachte zu dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung im Punkte des
Sicherungsmeritums vor, dass keine Einwande gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung bestehen

wdirden.

Der hier erkennende Richter war zum Zeitpunkt des Antragseinlangens und danach von 24.07.2019 bis 06.08.2019
nicht im Dienst und sah sich am 07.08.2019 mit der Tatsache konfrontiert, dass bis dahin nicht geklart werden konnte,
wer dem Firmennamen nach Vertragspartner der streitgegenstandlichen Rahmenvereinnbarungen und damit
Auftraggeber ware.

Wahrend die ASt ihre Rechtsschutzantrége gegen die "OBB - Holding AG sowie die mit ihr gemalE 189a Z 8 UGB
verbundenen Gesellschaften" richtete und der Nachprifungseingabe eine "Auftraggeberentscheidung" ohne wirkliche
Auftraggebererkennbarkeit beilegte, bezeichnete die einschreitende Rechtsvertretung der Auftagagberseite die
Auftraggeber entweder bislang so wie die ASt; oder aber die OBB Holding AG singulér als Auftraggeberin; bzw
benannte die Rechtsvertretung der Auftraggeberseite die im Spruch ersichtlichen Gesellschaften konkret, zuletzt am
07.08.2019 allerdings ohne die Rail Cargo Logistics-Austria GmbH.

Derart hat die Auftragebervertretung in ihren bisherigen Eingaben letztlich mit der OZ 17 des Verfahrensakts W131
2221576-2 sieben Gesellschaften konkret als solche mit Auftraggebereigenschaft bezeichnet, womit das BVwWG -
wertend iSd Rechtsschutzes - diese sieben als Adressaten dieser Entscheidung Ubernommen hat, nachdem in der
zitierten Eingabe der Auftrtaggebervertretung im Vergleich zu deren anderen Eingaben die grofite bestimmte
Offenlegung von konkreten Auftraggeberinnen stattgefunden hat.

In der Verstandigung Gber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung war die Auftraggeberseite auf die
Saumnisentscheidungsbefugnis des BYwG mangels entsprechender Auskunftserteilung hingewiesen worden.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (samt Besweiswirdigung)

Der Verfahrensgang wird als entscheidungsrelevanter Sachverhalt festgestellt; und ergibt sich dieser aus dem Inhalt
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der Verfahrensakten W131 221576-1, -2 und -3
2. Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung:

2.1. Im Wege einer Grobprifung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrags auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung ist gemald 8 350 Abs 1 BVergG 2018 (= BVergG) zu prufen, ob der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass sich das
Verfahren in einem Stadium vor Abschluss der Rahmenvereinbarung befindet, dass die Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung - namlich der Entscheidung mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2018 (=BVergG) unterliegenden Vertrages, sprich mehrer
losweiser Rahmenvereinbarungen, behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen kdnnte. Ein offensichtliches Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs
1 BVergG ist somit nicht gegeben.

2.2. Gemal3 § 343 Abs 1 BVergG sind Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer
Ubermittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax im Oberschwellenbereich binnen 10
Tagen einzubringen. Die Bekanntgabe der Entscheidung mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll, erfolgte am 16.07.2019. Die Nachprifungseingabe ist am 22.07.2019 beim BVwG
eingelangt und somit rechtzeitig eingebracht worden. Die Rechtsschutzantrdge wurden - nach einem
Verbesserungsauftrag - auch auftragsgemald vergebuhrt und erfullen - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch
die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen, zumal effektiver Rechtsschutz gemaR der RL 89/665/EWG zu
grewahrleisten ist und insoweit auf Tatsacheneben strittige Auftragebereigenschaften das Provisorialverfahren
unionsrechtskonform nicht hindern dirfen.

2.3. Klarzustellen ist idZ insb, dass in der bzw den angefochtenen losweisen "Auswahlentscheidungen" der Name des
als Bestbieter ermittelten in Aussicht genommenen Rahmenvereinbarungspartners nicht genannt ist, obwohl 82 Z 15
lit a sublit jj BVergG dies als essentiale erscheinen kénnte, wobei die ASt diese ausgewahlte Bieterin dennoch selbst
benannte. Da diese Frage der Zurlickweisung mangels gesondert anfechtbarer Entscheidung bzw der Einschlagigkeit
des § 347 Abs 1 Z 2 BVergG bislang parteienseitig nicht substantiiert wurde, wurde dieser - gemall EuGH Rs C-424/01
im Punkte der Erfolgsaussichten des Nachprifungsbegehrens im Sicherungsbereich rechtserhebliche - Themenbereich
mangels offensichtlicher Erledigungsnotwendigkeit in bestimmter Richtung teleologisch der Senatsentscheidung
vorbehalten - 8§ 7 ABGB iVm dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes iSd RL 89/665/EWG iVm Art 47 GRC.

IdZ ist festzuhalten, dass das BVwG keinesfalls gehalten ist, die als Bestbieterin ausgewahlte
Rahmenvereinbarugnspartnerin gegenulber der Antragstellerin geheim zu halten - VwGH Ra 2016/04/0131.

2.4. Zur Adressierung der im Spruch ausgesprochenen Untersagung ist abstrakt festzuhalten, dass im gemal 8 333
BVergG hier (subsidiaren) Anwendungsbereich des AVG aus der hoheitlichen Entscheidung des BVwG selbst die
Adressaten des Spruchs bei sonstiger absoluter Nichtigkeit erkennbar sein mussen, siehe dazu zB VwGH 97/06/0217.

IdZ ist weiters festzuhalten, dass nach der Rsp des VWGH zu den 88 8 und 9 AVG eine direkte Stellvertretung gemafR
dem dann mal3geblichen burgerlichen Recht nur bei entsprechend bestimmter Offenlegung des Vertretenen in
Betracht kommt.

Wenn daher im bisherigen Verfahrensgeschehen nur die im Spruch ersichtlichen auftraggeberseitigen Gesellschaften
hinreichend bestimmt iSd 8 869 ABGB als vertretene Auftraggeberinnen offenglegt sind, war es bislang nur zulassig,
einen individuell konkreten normativen Hoheitsakt gegentber diesen Gesellschaften zu erlassen - VwGH 96/06/0217;
dies unbeschadet der am 22.07.2019 erfolgten Verstandigung der Auftraggeberseite gemal3 § 350 Abs 6 BVergG
ricksichtlich allfélliger zusatzlicher Auftraggeberinnen durch das Gericht, nachdem innerhalb der Auftraggeberseite im
Vergabeverfahren Uber eine vergebende Stelle gegenuber den Bietern tatig ist.

3. Inhaltlich zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall 8 350 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach §8 342 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MaBBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
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Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

Gemal? 8 351 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.

Gemal § 351 Abs 3 BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Die Antragstellerin hat ua die Antrage auf Nichtigerkldrung der Entscheidung mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll betreffend die Lose 6.02WD, 6.03WD, 6.04WD, 6.05WD, 6.06WD,
6.09WD, 6.10WD, 6.11WD und 6.12WD gestellt.

Da seitens der Auftraggeberin auf Grund der Entscheidung vom 16.07.2019 mit welchen Unternehmern die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, beabsichtigt ist, die Rahmenvereinbarung in den Losen 6.02WD,
6.03WD, 6.04WD, 6.05WD, 6.06WD, 6.09WD, 6.10WD, 6.11WD und 6.12WD mit jemand anderem abzuschliel3en, dies
aber bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig sein kénnte und nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die Antragstellerin fiir den Abschluss der Rahmenvereinbarung in Betracht kommen kdnnte, droht der
Antragstellerin ~ durch  die  behaupteten  Rechtswidrigkeiten = moglicherweise  der  Entgang  eines
Rahmenvereinbarungsabschlusses (als erstgereihte Bieterin) und damit letztlich ein Schaden durch evtl entgehende
Absatzchancen, der nur durch die Verhinderung des Abschlusses der Rahmenvereinbarungen abgewendet werden
kann, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf Abschluss der Rahmenvereinbarung nur wirksam gesichert
werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in
einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin und einen Abschluss
der Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin ermdoglicht.

Die Auftraggeberin hat verfahrensékonomisch keine Einwdnde gegen die beantragte Erlassung einer einstweiligen
Verfligung erhoben.

Bei Abwagung aller moglicherweise geschadigten Interessen der Antragstellerin, der sonstigen Bieter und der
Auftraggeberin, eines allfalligen besonderen 6ffentlichen Interesses an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens sowie
des offentlichen Interesses an der Sicherstellung einer Auftragserteilung an den tatsdachlichen Bestbieter (VfGH
15.10.2001, B 1369/01) erscheint daher (insb mangels gegenldufig konkretisierter Auftraggeberinteressen) ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung fir die bewilligte Dauer nicht gegeben. Im Ubrigen hat
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ein  Auftraggeber zumindest ein
Nachpriufungsverfahren sowie die damit einhergehende Verzogerung des Vergabeverfahrens einzukalkulieren.

Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens wird
die Dauer der einstweiligen Verfugung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
[2008], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprifungsverfahrens. § 351 Abs 4 BVergG 2018
verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen keine Hochstfrist fest. Aus
dem Zweck der einstweiligen Verfligung, der Absicherung eines effektiven Nachprutfungsverfahrens, ergibt sich, dass
die einstweilige Verfligung fur die gesamte Dauer des Nachprifungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser
Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist. Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung der Zeit nicht
belastet, da die Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichtes davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei
Wegfall der Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfiigung deren Aufhebung beantragen kann und die
einstweilige Verfigung mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Von der Bestimmung
einer nach einem bestimmten Datum fest gesetzten Frist konnte daher abgesehen werden (vgl BVA 24.6.2010, N/0051-
BVA/10/2010-EV13 mit weiteren Nachweisen).

B) Zulassigkeit Revision:



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 zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision war gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zuzulassen, weil noch keine gefestigte Rsp des VWGH zur grundsatzlichen
Rechtsfrage vorliegt, inwieweit im Provisorialverfahren als einem Eilverfahren vorzugehen ist, wenn weder die
Antragstellerin noch die Vertretung der Auftraggdeberseite bestimmt und genau bezeichnet, gegen oder fur welche
samtlichen Konzerngesellschaften aus der Auftraggebersphare sie auftreten.
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