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W139 2227134-1/2E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht beschlie3t durch die Richterin Mag. Kristina HOFER Uber den Antrag der XXXX vertreten
durch Held Berdnik Astner & Partner Rechtsanwdlte GmbH, Karmeliterplatz 4, 8010 Graz, auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung fir Reinigungsleistungen diverser
Objekte sowie bei Doppelstockwagen, Triebwagen und Bussen der GKB sowie AufRenreinigung an samtlichen
Bahnhofen, Haltestellen und Freibereichen am Streckennetz der GKB" der Auftraggeberin Graz-Kéflacher Bahn und
Busbetrieb GmbH, Kéflacher Gasse 35-41, 8020 Graz:

A)


file:///

Der Auftraggeberin wird fur die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens untersagt, im Vergabeverfahren
"Rahmenvereinbarung flir Reinigungsleistungen diverser Objekte sowie bei Doppelstockwagen, Triebwagen und
Bussen der GKB sowie Aul3enreinigung an samtlichen Bahnhofen, Haltestellen und Freibereichen am Streckennetz der
GKB" die Rahmenvereinbarung abzuschliel3en.

B)

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

BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 02.01.2020, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die Antragstellerin
den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, mit welcher die Untersagung des
Abschlusses der gegenstandlichen Rahmenvereinbarung bzw die Erteilung des Zuschlags beantragt wurde, verbunden
mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung vom 23.12.2019 Uber die Auswahl des beabsichtigten
Rahmenvereinbarungspartners bzw Zuschlagsempfangers, auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung, auf
Akteneinsicht, auf Ausnahme von der Akteneinsicht sowie auf Geblhrenersatz.

Begrundend fuhrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen Folgendes aus:

Die Auftraggeberin sei Sektorenauftraggeberin und habe die gegenstandlichen Leistungen in einem
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Bei der
angefochtenen Entscheidung handle es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Der Antrag sei rechtzeitig,
die Pauschalgebuhren seien entrichtet worden.

Die im Wesentlichen deckungsgleichen Dienstleistungen seien von der Auftraggeberin bereits in der Vergangenheit
ausgeschrieben worden und die Antragstellerin habe im Zuge der letztmaligen Ausschreibung dieser Dienstleistungen
den Zuschlag erhalten und fuhre dies noch bis Ende Februar 2020 aus. Das Interesse der Antragstellerin ergebe sich
daraus, dass die Ausfihrung der ausschreibungsgegenstandlichen Dienstleistungen in ihrer zentralen
Geschaftstatigkeit liege. Wirde die Antragstellerin den Zuschlag nicht erhalten, musste sie die personellen und
technischen Ressourcen umschichten bzw abbauen. Weiters wirden der Antragstellerin der ndher dargestellte Gewinn
sowie die Mdglichkeit der Erwirtschaftung des Deckungsbeitrages entgehen. Die Kosten an der Teilnahme des
Verfahrens, sohin die Kosten fur die Ausarbeitung des Angebotes und der Rechtsverfolgung, waren frustriert. Die

Antragstellerin bezeichnete die Rechte, in denen sie sich verletzt erachte.

Zu den Grunden der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung fuhrte die Antragstellerin zusammengefasst
aus, dass die prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin gemal3 § 78 Abs 1 Z 11 li b BVergG 2018 von der Teilnahme
am Vergabeverfahren auszuschlieBen sei, sie sich vertrauliche Informationen angeeignet habe, die ihr einen
unzulassigen Vorteil im Vergabeverfahren verschaffen kénnten bzw habe sie dies zumindest versucht. Wesentliche
KenngroRe bei der Kalkulation sei die Quadratmeterleistung. Bei leicht vergleichbaren Reinigungsleistungen wurden
Unternehmen typischerweise mit dhnlichen Quadratmeterleistungen rechnen. Der Dienstleistungsauftrag der GKB
bettreffe jedoch die Reinigung von Anlagen (Zige, Busse, Haltestellen, Direktionsgebdude, Bahnhofe), fur die nicht
jedes Unternehmen Uber dieselben Erfahrungswerte verfiige. Ein ehemaliger Mitarbeiter der Antragstellerin, Herr
XXXX , welcher aktuell leitender Angestellter bei der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin sei, habe versucht,
von einem anderen ehemaligen Mitarbeiter der Antragstellerin, Herrn XXXX , welcher den bisherigen
Dienstleistungsauftrag der Auftraggeberin betreut habe und daher genaue Kenntnis der kalkulatorischen Ansatze und
Preise der Antragstellerin und genaue Kenntnis des konkreten Dienstleistungsauftrages habe, Informationen daruber
zu erhalten, welche Quadratmeterleistungen bei der Reinigung zu veranschlagen seien. Er habe dazu zu konkreten
Positionen nachgefragt, insbesondere zur Reinigung von Bussen, eines konkreten Bahnhofes der Auftraggeberin und
des Direktionsgebaudes. Die Fragen hatten damit direkt die kalkulatorischen Ansatze der Antragstellerin betroffen.
Dabei handle es sich Geschaftsgeheimnisse, die nur einem begrenzten Personenkreis zuganglich seien. Aus den
Quadratmeterleistungen lasse sich ableiten, wie die Antragstellerin ihr Angebot legen wuirde. Herrn XXXX miusse
bewusst gewesen sein, dass Herr XXXX einer Verschwiegenheitsklausel unterliege. Da die ausgeschriebene Leistung
praktisch ident derjenigen sei, die die Antragstellerin bereits auch bisher im Auftrag der Auftraggeberin erbringe, biete



diese Information einen unzulassigen Vorteil im Vergabeverfahren, da die prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin
sehr genau abschatzen habe konnen, wie die Antragstellerin ihr Angebot legen werde. Die prasumtive
Rahmenvereinbarungspartnerin habe damit gegen 8 78 Abs 1 Z 11 lit b BVergG 2018 verstolen.

Die Antragstellerin erklarte das Vorbringen zu den Nachpriufungsantrdgen auch zum Vorbringen im
Provisorialverfahren. Die beantragte MalRnahme sei zwingend erforderlich, da die Auftraggeberin unumkehrbare
Tatsachen schaffen kdnnte, die von der Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG 2018 nicht mehr beseitigt werden
kénne. Die Interessen der Antragstellerin wirden die diesem Antrag allenfalls entgegenstehenden Interessen
Uberwiegen.

2. Am 07.01.2020, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, erteilte die Auftraggeberin allgemeine
Ausklinfte zum Vergabeverfahren. Zur beantragten Erlassung der einstweiligen Verfligung gab die Auftraggeberin
keine Stellungnahmen ab.

3. Am 10.01.2020 erhob die XXXX , vertreten durch Dr. Roland KATARY, Neubaugasse 64-66/1/12, 1070 Wien, in der
Folge mitbeteiligte Partei oder prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin, begriindete Einwendungen und teilte mit,
dass sie sich nicht gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung ausspreche.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen sowie der Bezug nehmenden Beilagen und Unterlagen des
Vergabeverfahrens wird vorerst im Rahmen des Provisorialverfahrens folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt
festgestellt:

Auftraggeberin ist die Graz-Kéflacher Bahn und Busbetrieb GmbH. Diese schrieb im Juli 2019 die gegenstandliche
Leistung "Reinigungsleistungen diverser Objekte sowie bei Doppelstockwagen, Triebwagen und Bussen der GKB sowie
AuBenreinigung an samtlichen Bahnhofen, Haltestellen und Freibereichen am Streckennetz der GKB" in einem
Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb im Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip
mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer aus.

Die Ausschreibung blieb unangefochten. Die Antragstellerin beteiligte sich an diesem Vergabeverfahren durch
Angebotslegung. Das Angebot der Antragstellerin wurde nicht ausgeschieden.

Mit als "Zuschlagsentscheidung" bezeichnetem Schreiben wurde der Antragstellerin Uber das Vergabeportal am
02.01.2020 bekannt gegeben, dass die Auftraggeberin beabsichtige, "den Zuschlag an die XXXX zu erteilen".

Mit Schriftsatz vom 02.01.2020, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, brachte die Antragstellerin
den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung verbunden mit einem Nachprufungsantrag
gegen die Entscheidung uber die Auswahl des Rahmenvereinbarungspartners ein. Die Antragstellerin entrichtete die
Pauschalgebihr in entsprechender Hohe.

Es wurde weder eine Rahmenvereinbarung abgeschlossen bzw ein Zuschlag erteilt noch wurde eine
Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf erklart.

Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

Gemal Art 135 Abs 1 B-VG iVm8 2 VWGVG und8& 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemaR §
328 Abs 1 BVergG 2018 entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 327, soweit es sich
nicht um die um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fir die Einbringung eines
Feststellungsantrags, die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die
Entscheidung Uber den Gebihrenersatz oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach Zurickziehung
eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht
Uber die oben wiedergegebenen Antrdge auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu entscheiden. Somit liegt
gegenstandlich Einzelrichterzustandigkeit vor.
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Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 5 BVergG 2018 ist die Graz-Kéflacher Bahn und Busbetrieb GmbH. Sie steht zu 100%
im Eigentum der Republik Osterreich. Sie (bt eine Sektorentétigkeit gemalR § 172 BVergG 2018 aus und ist damit
Sektorenauftraggeberin gemalR 8 168 BVergG 2018. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag gemal 8 7 iVm 8 177 BVergG 2108, welcher in Zusammenhang mit deren Sektorentatigkeit
steht. Der geschatzte Auftragswert liegt Gber dem relevanten Schwellenwert des 8 185 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass es

sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt..

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG.
Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfuhrung von Nachprifungsverfahren entsprechend § 334 Abs 2 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG ist

sohin gegeben.

SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach §
350 BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass die Antrage auf Erlassung der begehrten einstweiligen Verfugung
gemall 8 350 Abs 1 BVergG 2018 zulassig sind, wobei auch die Voraussetzungen des § 350 Abs 2 BVergG 2018
vorliegen. Die Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe bezahlt (8 318 Abs 1 Z 1 und 4 BVergG 2018 iVm 88 1
und 2 Abs 1 Z 1 BVwG-PauschGebV Vergabe). Der Nachprifungsantrag richtet sich gegen die Entscheidung, mit
welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll. Dabei handelt es sich um eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemal3 § 2 Z 15 lit a sublit jj BVergG 2018.

2. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemall § 350 Abs 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs 1 BVergG nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfiigung
unverzuiglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

Gemal’ § 351 Abs 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fir alle moglicherweise 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 Abwdgung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.

Gemald 8 351 Abs 3 BVergG 2018 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

Gemal’ 8 351 Abs 4 BVergG 2018 ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung auBer Kraft, in dem die
betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung
unverzuglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder
von Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Die Antragstellerin behauptet die Rechtswidrigkeit der am 23.12.2019 bekannt gegebenen Entscheidung Uber die
Auswahl des beabsichtigten Rahmenvereinbarungspartners. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben
wiedergegebene Vorbringen zumindest nicht denkunmaoglich. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die
von der Antragstellerin geltend gemachte Rechtswidrigkeit zutrifft. Uber die inhaltliche Begriindetheit ist im
Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Diese wird im Hauptverfahren durch den zustdndigen Senat zu beurteilen

sein.



Da der Antragstellerin bei Fortfihrung des Vergabeverfahrens die Vereitelung des Abschlusses der entsprechenden
Rahmenvereinbarung und sohin auch eines allfalligen Abrufes der darauf basierenden Einzelauftrage mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht, ist es erforderlich, das Vergabeverfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in
einem Stand zu halten, der die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts nicht ins Leere laufen lasst und der die
grundsatzliche Moglichkeit eines Rahmenvereinbarungsabschlusses mit der Antragstellerin im Rahmen eines
vergaberechtskonformen Verfahrens wahrt (siehe zum Zweck einer einstweiligen Verfligung auch EBRV 69 BIgNr XXVI.
GP 203).

Im Rahmen der Interessenabwagung ist zu bertcksichtigen, dass die Antragstellerin ua auf finanzielle Einbul3en, etwa
den Entgang des Gewinns oder den frustrierten Aufwand der Angebotslegung verweist. Am Vorliegen dieses
drohenden Schadens besteht dem Grunde nach kein Zweifel. Die entsprechende Behauptung ist plausibel. Ins Einzelne
gehende (genaueste) Darlegungen sind nicht geboten (siehe VWGH 22.06.2011, 2009/04/0128; VwGH 24.02.2006,
2004/04/0127).

Im Rahmen der Interessenabwdagung ist auch auf die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs hinsichtlich des
Vorrangs des primaren - durch Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen zu gewahrleistenden -
Rechtsschutzes (EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG ua; 18.06.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH) sowie die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs Bedacht zu nehmen,
wonach in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein &ffentliches Interesse liegt
(VfGH 25.10.2002, B1369/01; siehe insb. bereits BVA 25.01.2002, N-128/01-45 uvm).

Die Auftraggeberin hat sich nicht gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung ausgesprochen. Sie hat keine gegen
die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechenden Interessen benannt und keine besondere Dringlichkeit der
Vergabe ins Treffen gefihrt. Dem Bundesverwaltungsgericht sind auch keine moglicherweise geschadigten Interessen
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bzw sonstiger Bieter sowie sonstige besondere o6ffentliche Interessen, die
gegen die Erlassung der einstweiligen Verfugung sprechen wirden, bekannt und wurden solche auch nicht von der
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin bezeichnet.

Abgesehen davon hat ein gewissenhafter Auftraggeber nach standiger Rechtsprechung die durch die Einleitung von
Vergabekontrollverfahren allenfalls eintretenden zeitlichen Verzégerungen schon bei seiner Ablaufplanung
einzukalkulieren und zu berucksichtigen (ua BVwWG 16.11.2018, W139 2209121-1/9E; BVwWG 30.05.2014, W139 2008219-
1/10E; bereits BVA 09.01.2004, 10N-3/04-4; BVA 14.06.2010, N/0047-BVA/09/2010-14 uva).

Unter Zugrundelegung obiger Uberlegungen ist ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung
gemal 8 351 Abs 1 BVergG 2018 nicht anzunehmen, sondern vielmehr das Interesse der Antragstellerin an der
Prufung der angefochtenen Entscheidung der Auftraggeberin als Uberwiegend anzusehen, weswegen die im Spruch
ersichtliche Sicherungsmalinahme als gelindeste noch zum Ziel fuhrende Malinahme iSd § 351 Abs 3 BVergG 2018
auszusprechen war, als damit die Schaffung von unumkehrbaren Tatsachen zum Nachteil der Wettbewerbsposition
der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren vermieden wird.

Zur Dauer der ProvisorialmaBnahme ist auszufihren, dass nach nunmehr standiger Rechtsprechung eine einstweilige
Verflgung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens gemal3 8 351 Abs 4 BVergG 2018 als hinreichend befristet zu
bewerten ist (ua BVwG 10. 01. 2014, W187 2000170-1/11; BVwWG 20.03.2014, W139 2003185-1/11E; BVwG 23.10.2014,
W114 2013254-1/6E; BVA 10.02.2011, N/0011-BVA/10/2011-9, BVA 10.05.2011, N/0035-BVA/08/2011-12 mwN; siehe
auch VwWGH 10.12.2007, AW 2007/04/0054). Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfigung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in
Angst/Oberhammer, Kommentar zur Exekutionsordnung?®[2015], § 391 Rz 2).

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu B)
Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemafR Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
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Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl dazu VwWGH 06.11.2002, 2002/04/0138;

30.06.2004, 2004/04/0028; 01.02.2005, 2005/04/0004; 29.06.2005,2005/04/0024;  24.02.2006, 2004/04/0127,;
01.03.2007, 2005/04/0239;

27.06.2007, 2005/04/0254; 29.02.2008, 2008/04/0019; 14.01.2009, 2008/04/0143; 14.04.2011, 2008/04/0065;
22.06.2011, 2009/04/0128;

29.09.2011, 2011/04/0153; 10.12.2007, AW 2007/04/0054) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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