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W120 2243848-2/38E
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Christian Eisner als Vorsitzenden, Mag. Tanja Lassig als
fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Christoph Wiesinger als fachkundiger Laienrichter der
Auftragnehmerseite Uber den Antrag vom 28. Juni 2021 der Bietergemeinschaft bestehend aus der XXXX in XXXX und
der XXXX in XXXX , vertreten durch CHG Czernich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwalte GmbH in 6020 Innsbruck,
betreffend das Vergabeverfahren ,Reinigung von OBB-Schienenfahrzeugen im Personenverkehr und zugehérige
Leistungen” zu Los 1 der Auftraggeberinnen ,Osterreichische Bundesbahnen-Holding Aktiengesellschaft sowie die mit
ihr im Sinne des § 189a Z8 UGB verbundenen Gesellschaften, alle vertreten durch die OBB-Personenverkehr AG*, diese
vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwélte OG in 1010 Wien, nach Durchfilhrung einer mindlichen Verhandlung
zu Recht erkannt:
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https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/189a

A)
Dem Antrag,

.[Dlas Bundesverwaltungsgericht moge 1. die angefochtene gesondert anfechtbare Entscheidung der
Auftraggeberin[nen], mit welchem Unternehmen (Bieter) bzw. Unternehmen (Bietern) die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll (,Entscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarung’ fiir Los 1 (Wien, NO, Burgenland)),
in der ,Ausschreibung einer Reinigung von Schienenfahrzeugen im Personenverkehr und verbundene Tatigkeiten
(Aktenzeichen des Auftraggebers: ProVia ID 52029) vom 18.06.2021, ndmlich dass die Rahmenvereinbarung in Los 1
mit der XXXX als erstgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin abgeschlossen werden soll, fur nichtig

erklaren”,
wird Folge gegeben.

Die am 18. Juni 2021 der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren bekanntgegebene Entscheidung, mit
welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, wird fir nichtig erklart.

B)

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:
1. Mit Schriftsatz vom 28. Juni 2021 stellte die Antragstellerin das im Spruch ersichtliche Begehren.

1.1.  Zur Begriundung der Rechtswidrigkeit der Entscheidung, mit welchem Unternehmen die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll, brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass 1. das Angebot der erstgereihten
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin auszuscheiden gewesen ware, 2. die der Antragstellerin im Zuge der
gegenstandlich angefochtenen Entscheidung mitgeteilte Bewertung ausschlieBlich auf Punktesummen beruhe und
diese Bewertung damit fur die Antragstellerin nicht nachvollziehbar sei, 3. die Punktevergabe im Einzelnen fir die
Antragstellerin nicht nachvollziehbar sei und 4. die Kommissionsmitglieder in der Ausschreibungsunterlage nicht
bekanntgegeben worden seien.

1.2. Das Angebot der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin ware aus den folgenden Grinden
bei rechtsrichtigem Vorgehen auszuscheiden gewesen:

Die Antragstellerin habe hinsichtlich des Zuschlagskriteriums ,Preis” [...] Punkte (von maximal erreichbaren [...]
Punkten) und hinsichtlich des Zuschlagskriteriums ,Summe der Monatsarbeitsstunden aller Reinigungskrafte” [...]
Punkte (von maximal [...] erreichbaren Punkten) erhalten.

Die erstgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin habe [...] Punkte fur die Bewertung des Preises und [...]
Punkte fir die Summe der Monatsarbeitsstunden aller Reinigungskrafte erhalten.

Daraus werde seitens der Auftraggeberinnen (unzutreffend) abgeleitet, dass die erstgereihte prasumtive
Rahmenvereinbarungspartnerin den Bestpreis angeboten habe.

Mit der in den Ausschreibungsunterlagen in Punkt 15.3.1. der Aufforderung zur Angebotsabgabe definierten Formel
sowie dem Angebotspreis der Antragstellerin von EUR [..] lasse sich der Preis der erstgereihten prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin mathematisch mit EUR [..] ermitteln. Dieser Preis liege um [..]1% unter dem
Angebotspreis der Antragstellerin.

Die erstgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin habe zudem [...] Punkte fir die Bewertung der Summe
der Monatsarbeitsstunden aller Reinigungskrafte erhalten.

Mit der in den Ausschreibungsunterlagen in Punkt 15.3.2. der Aufforderung zur Angebotsabgabe definierten Formel
lasse sich die Summe der Monatsarbeitsstunden aller Reinigungskrafte der erstgereihten prasumtiven



Rahmenvereinbarungspartnerin mathematisch mit [...] Stunden im Verhdltnis zu den von der Antragstellerin
angebotenen Stunden von [..] berechnen. In Zusammenschau dieser beiden Werte ergebe sich, dass der
durchschnittliche Stundensatz des erstgereihten Mitbewerbers um etwa [..] % unter dem Stundensatz der
Antragstellerin liege.

Die Antragstellerin sei in der Kalkulation an die Grenzen der betriebswirtschaftlichen Kalkulation gegangen und habe
nach den kollektivvertraglichen Lohnen, Zulagen, Lohnnebenkosten und allgemeinen Betriebskosten einen marginalen
kalkulatorischen Unternehmeraufschlag veranschlagt. In diesem Unternehmeraufschlag seien ua auch Risiken
allfalliger Vertragsstrafen und Pénalen abzudecken.

Unter Punkt 15.20 sei definiert, dass die gesamten Vertragsstrafen fur die Laufzeit des Vertrags mit insgesamt 30 % des
jahrlichen Netto-Pauschaldienstleistungsentgelts, jedoch maximal mit EUR 6.000.000,-- begrenzt seien.

Unter den genannten Umstanden sei die gegebene Unterschreitung des Angebotspreises der erstgereihten
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin um [..] % zum Angebotspreis der Antragstellerin, unter der
Voraussetzung der Einhaltung der im Kollektivvertrag vorgeschriebenen Mindest-Stundenléhne, sowie der gesetzlichen
Lohnnebenkosten nicht plausibel bzw. spekulativ. Die Antragstellerin gehe hierbei freilich nicht von einer
Vergleichsrechnung mit ihrem Angebot aus, sondern begrinde diesen Punkt mit der objektiv (und losgeldst von der
Antragstellerin) nicht nachvollziehbaren Kalkulation der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin.

Der Ansatz der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin muisse demnach mit Blick auf den
Lohnnebenkostensatz sowie die kollektivvertraglich niedergeschriebenen Mindestldhne wesentlich unter jenen Werten
liegen, die von der Interessenvertretung der zustandigen Branche als realistisch betrachtet werden wirden. Es bestehe
- bei sonstigem Ausscheiden eines Angebotes - eine gesetzliche Verpflichtung zur Einhaltung der in Osterreich
geltenden arbeits-, lohn- und sozialrechtlichen Vorschriften. Gerade im Reinigungsgewerbe seien bekanntlich (und von
der Rechtsprechung betont) aus Konkurrenzgriinden Unterangebote an der Tagesordnung, in denen gesetzliche
Vorgaben nicht bericksichtigt werden wiirden. Die Antragstellerin gehe aufgrund der aufgezeigten Kalkulation davon
aus, dass das Angebot der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin ein solches Angebot darstelle.

Daraus wuirden sich letztlich  objektive  Zweifel ergeben, dass die erstgereihnte prasumtive
Rahmenvereinbarungspartnerin den Auftrag zu den angegebenen Preisen ausfihren kénnen werde - eine
kostendeckende Kalkulation kénne bei diesem Preis im Verhaltnis zu den bewerteten Stunden nicht vorliegen.

Eine derart groBe Diskrepanz sei wirtschaftlich in Bezug auf die ausgeschriebenen Leistungen weder erkldr- noch
nachvollziehbar und widerspreche letztlich auch den Ausschreibungsbedingungen und den Vorgaben des BVergG
2018, da eine Einhaltung arbeitsrechtlicher, lohn- und sozialrechtlicher Bestimmungen (auch bei noch so massiven
Paketabschlagen oder dergleichen) nicht mdglich erscheine. Das Angebot der erstgereihten prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin sei schlichtweg unterpreisig.

Insgesamt weise das Angebot der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin jedenfalls eine nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises auf und ware daher insbesondere nach § 302 Abs 1 Z 3 BVergG 2018
zwingend auszuscheiden gewesen.

1.3. Die angefochtene Entscheidung erweise sich aus mehreren Griinden als rechtswidrig.

Der Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, komme daher
erhebliche Bedeutung mit Blick auf die spatere Beauftragung zu. Insbesondere ware die angefochtene Entscheidung
auch entsprechend nachvollziehbar zu begriinden. Mangels einer solchen Begriindung kénne die Antragstellerin zu
den GrUnden fur ihre Reihung an zweiter Stelle nur MutmaRungen anstellen.

1.3.1. Die Aufforderung zur Angebotsabgabe sehe hinsichtlich der Bewertung der Qualitatskriterien in ihren Punkten
15.3.3. und 15.3.4. eine Bewertung durch eine Bewertungskommission (Jury) anhand der Anlangen A8a und A8b vor.

Die Mitglieder der Bewertungskommission wirden gemeinsam mittels Jurybewertungsbogen das je zu bewertende
Angebot eines Bieters bewerten und begrinden. Die Bewertung erfolge dabei gemafR der Aufforderung zur
Angebotsabgabe jeweils anhand der festgelegten Bewertungskriterien und -maf3stdbe nach dem Schulnotenprinzip
mit einer verbalen Begrindung.

Der Antragstellerin seien mit der angefochtenen Entscheidung lediglich die erreichten Gesamtpunkte hinsichtlich der



Qualitatskriterien (und nicht einmal die jeweils erreichten Punkte in den Subkriterien) zur Verfigung gestellt worden,
wobei die Bewertung fur sie damit - entgegen den Vorgaben an eine Begrindung (zumal eine verbale Begriindung
auch in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen sei) - objektiv nicht nachvollziehbar sei. Mit Blick auf die
Moglichkeit eines unmittelbaren Abrufs mussten die Anforderungen an die Begrindung der gegenstandlich
angefochtenen Entscheidung streng sein, konnten diese Aspekte nach dem System der gesondert anfechtbaren
Entscheidungen zu einem spateren Zeitpunkt nicht mehr releviert werden.

Die der Antragstellerin mitgeteilte Bewertung beruhe ausschlieBlich auf Punktesummen und sei fir sie damit nicht
nachvollziehbar. Eine lediglich nach Punkten vorgenommene Entscheidung ohne detaillierte verbale Begriindung stelle
aber gerade keine objektiv nachvollziehbare Bestbieterermittlung dar. Eine ausschliellich auf Zahlen beruhende
Vergabeentscheidung ohne detaillierte verbale Beurteilung sei nach der Rechtsprechung unzuldssig. Die verbale
Begrindung kdnne auch nicht im Nachprifungsverfahren nachgeholt werden. Bei einer ziffernmaRigen Bewertung der
Angebote bediirfe es vielmehr einer detaillierten verbalen Darstellung fur die Griinde dieser Bewertung, um die
gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung der Auftraggeberinnen zu erméglichen.

1.3.2. Qualitat - Bewertung des Konzepts (Punkt 15.3.3. der Aufforderung zur Angebotsabgabe): Die Antragstellerin
habe [...] Punkte von [...] maximal moglichen Punkten erhalten. Die Kriterien der Bewertung seien in der Anlage A8a
.Bewertung der Prasentation.pdf” definiert worden.

Die Antragstellerin sei in ihrem Konzept auf alle geforderten Punkte eingegangen und habe die gestellten Fragen
beantwortet. Es sei fur die Antragstellerin nicht nachvollziehbar, weshalb sie fur ihr Konzept nur [...] Punkte von [...]
moglichen Punkten erhalten habe.

1.3.3. Qualitat - Bewertung der Prasentation und des Auftretens des Bieterteams (Punkt 15.3.4. der Aufforderung zur
Angebotsabgabe): Die Antragstellerin habe [...] Punkte von [...] maximal modglichen Punkten erhalten. Die Kriterien der
Bewertung seien in der Anlage A8b ,Muster_Bewertungsbogen Prasentation_v1.0.pdf" definiert worden.

Die Auftraggeberinnen seien seit Uber 15 Jahren mit den Leistungen der Antragstellerin im hochsten Mal3 zufrieden
und es sei fur die Antragstellerin schlichtweg nicht nachvollziehbar, weshalb in der Bewertung der Prasentation der
bereits seit Jahren etablierten und involvierten Schlisselpersonen nur [..] von [..] moéglichen Punkten vergeben
werden wirden. Eine Begrindung dazu fehle ganzlich.

1.3.4. Sei eine kommissionelle Bewertung vorgesehen, so habe die Bewertungskommission aus Fachleuten zu
bestehen, die Uber das jeweils erforderliche Fachwissen fir den konkret zu beurteilenden Gegenstand verfligen
wlrden, sodass etwa in Hinblick auf technische Aspekte ,technisches Fachwissen” gefordert sei. Mangels Kenntnis der
einzelnen Mitglieder und deren Qualifikation sei zu bestreiten, dass die Kommissionsmitglieder diesen Anforderungen
entsprochen hatten.

Bedenklich sei zudem, dass die Kommissionsmitglieder in der Ausschreibungsunterlage nicht bekanntgegeben worden
seien, um mogliche Befangenheiten oder Interessenkonflikte durch die Antragstellerin prifen zu kénnen.

1.4. Insgesamt erweise sich, dass die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll, mit Rechtswidrigkeit behaftet sei, zumal sie nicht nachvollziehbar sei und den
Anforderungen an eine Begriindung dieser Entscheidung nicht genlige. Daher sei diese Entscheidung fur nichtig zu
erklaren.

2. Am 30.Juni 2021 erteilten die Auftraggeberinnen zunachst allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren.

3. In ihrer Stellungnahme vom 5. Juli 2021 nahmen die Auftraggeberinnen zum Nachprufungsantrag wie folgt
Stellung:

3.1. Vorab sei klarzustellen, dass die Behauptung der Antragstellerin, dass eine Unterschreitung des Angebotspreises
der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin um [...] % zum Angebotspreis der Antragstellerin
vorliege, falsch sei.

Obwohl aufgrund der geringen Preisdifferenz eine vertiefte Angebotsprifung gar nicht intendiert gewesen sei, hatten
die Auftraggeberinnen die Preise vertieft gepruft. Alle Bieter hatten daher mit den vorgesehenen Preisformblattern
ihre Detailkalkulation darstellen missen (siehe Preisblatter je Los).



Die vertiefte Preisprifung habe ergeben, dass der Angebotspreis der erstgereihten prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin betriebswirtschaftlich erkldr- und nachvollziehbar sei (siehe Vergabeakt). Eine
spekulative Preisgestaltung liege nicht vor.

Die Sektorenauftraggeberin treffe grundsatzlich keine Pflicht zur vertieften Angebotsprufung im Sinne des § 137 Abs 3
BVergG 2018. Trotz des Fehlens einer ausdricklichen Regelung in 8 300 BVergG 2018 werde in grundsatzlicher
Analogie zu § 137 Abs 3 Z 1 BVergG 2018 zuldssig sein, dass das Angebot nur eine ausreichende Teilkostendeckung

erfulle, aber nicht Vollkostendeckung erfullen musse.

Gegenstandlich weiche das Angebot der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin vom
Angebotspreis der Antragstellerin als zweitgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin ab. Sonstige Hinweise,

die eine vertiefte Prifung der Preise indizieren wirden, seien nicht vorgelegen.

Die Auftraggeberinnen hatten bereits im Rahmen der Angebotsabgabe die Detailkalkulationen der Bieter abgefragt
und daher mit den Angeboten der Bieter die erforderlichen Detailkalkulationen fur die vertiefte Angebotsprufung
erhalten. Die Auftraggeberinnen hatten zudem den verfahrensbegleitenden externen Konsulenten mit der vertieften

Angebotsprifung beauftragt. Das Ergebnis der vertieften Angebotspriifung sei im Vergabeakt dokumentiert.

Die Einhaltung der Prufung der vorgegebenen Mindestkriterien habe ergeben, dass diese bei allen Bietern eingehalten
worden seien und eine weitere Prifung oder Aufklarung nicht erforderlich sei. Die Detailprifung der abgegebenen
Stundensatze fur die Betriebsleitung, die Objektleiter, die Platzkoordinatoren und die Reinigungskrafte habe ergeben,
dass die angebotenen Stundensatze aller Bieter innerhalb der kollektivvertraglichen Vorgaben sowie in einem
branchentblichen Marktspektrum liegen wirden und korrekt kalkuliert worden seien. Der durchschnittliche

Stundensatz aller prasumtiven Rahmenvereinbarungspartner sei betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar.

Das Vorbringen der Antragstellerin basiere ausschlielRlich auf MutmaBungen und nicht auf substantiierten
Behauptungen. Richtig sei hingegen, dass die Preise der prasumtiven erstgereihten Rahmenvereinbarungspartnerin
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollzienbar sind. Die relevanten arbeits-, lohn- und sozialrechtlichen
Bestimmungen seien eingehalten worden.

Eine spekulative Preisgestaltung und ein Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen und dem BVergG 2018
wurden nicht vorliegen.

3.2. Es seidarauf hinzuweisen, dass die Auftraggeberinnen in der Mitteilung, mit welchem Unternehmer beabsichtigt
werde, die Rahmenvereinbarung abzuschlielen, gerade aus dem Grund der Durchfiihrung etwaiger neuerlicher
Angebotsrunden bzw. erneuter Aufrufe zum Wettbewerb die Angebotspreise der Rahmenvereinbarungspartner nicht
in der Auswahlentscheidung angeftihrt habe.

Daruber hinaus erfolge mit dem Abschluss der Rahmenvereinbarung noch kein Abruf aus der Rahmenvereinbarung.
Dieser erfolge gesondert. Die Antragstellerin habe daher nicht davon ausgehen kénnen, dass der erste Abruf ein
unmittelbarer Abruf aus der Rahmenvereinbarung und kein Aufruf zum neuerlichen Wettbewerb bzw. zur neuerlichen
Angebotsabgabe sein werde.

Die Auftragserteilung nach Aufforderung zur neuerlichen Angebotsabgabe/erneutem Aufruf zum Wettbewerb sei
daher nicht bloR subsidiar vorgesehen.

Gemald 8 315 Abs 1 BVergG 2018 seien in der Mitteilung an die nicht bertcksichtigten Bieter die Namen der
Rahmenvereinbarungspartner sowie die Grinde der Nichtberucksichtigung und die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebots bzw. der Angebote zu nennen. Eine Verpflichtung in der Mitteilung an die berucksichtigten
Bieter diese Informationen zu nennen, sei gesetzlich gerade nicht vorgesehen und wirde auch dem
Wettbewerbsgedanken zuwiderlaufen.

Die Auswahlentscheidung an die Unternehmen, mit denen die Rahmenvereinbarung geschlossen werden soll (,positive
Auswahlentscheidung”), sei im BVergG 2018 nicht geregelt. Das BVergG 2018 enthalte lediglich Vorgaben an die
Mitteilung, welche an die nicht berticksichtigten Bieter (,negative Auswahlentscheidung”) zu ergehen habe.

Konkret sei die Antragstellerin im verfahrensgegenstandlichen Los 1 an zweiter Stelle gereiht und sei somit eine
berucksichtigte Bieterin, da auch mit ihr die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden solle.

In der gegenstandlichen Rahmenvereinbarung sei vorgesehen, dass auf Grundlage dieser Rahmenvereinbarung die



Auftraggeberinnen nach Mal3gabe des Punkts Il. berechtigt seien, entweder den Rahmenvereinbarungspartner mittels
Abruf-Auftragsschreiben unmittelbar zu den Bedingungen der Unterlagen der Rahmenvereinbarung zu beauftragen
(,unmittelbare Auftragserteilung”) oder unter den Partnern der Rahmenvereinbarung einen neuerlichen Wettbewerb
durchzufihren und dem Angebot des darin ermittelten Billigst- /Bestbieter zuzuschlagen (,Auftragserteilung nach
erneutem Aufruf zum Wettbewerb"). Mit Abschluss der Rahmenvereinbarung erfolge noch kein Abruf. Dieser erfolge
gesondert.

Somit sei die Auswahlentscheidung an den Unternehmer, mit welchem die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll, entgegen der Behauptungen der Antragstellerin nicht einer Zuschlagsentscheidung gleichzusetzen.

Daher sei auch die von der Antragstellerin zitierte Rechtsprechung nicht einschlagig, da in den Entscheidungen die
Zuschlagsentscheidung oder die Auswahlentscheidung von nicht berucksichtigten Bietern bekampft worden seien.

Vor diesem Hintergrund wirden die Auftraggeberinnen auf die Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Wien vom 7.
Janner 2019 zu VGW-123/029/9415/2018 zu einem inhaltlich identen Sachverhalt verweisen, die zum klassischen
Bereich ergangen sei. Dort sei ebenfalls eine Rahmenvereinbarung mit drei Bietern abgeschlossen worden. Festgelegt
sei gewesen - wie gegenstandlich -, dass der Abruf unmittelbar vom erstgereihten Bieter erfolge, wobei auch ein
erneuter Aufruf zum Wettbewerb mdglich gewesen sei.

Abgesehen davon sei gesetzlich nicht vorgesehen, dass einem Bieter, der in die Rahmenvereinbarung aufgenommen
werde, die Vor- und Nachteile der Angebote der anderen Bieter, die in die Rahmenvereinbarung ebenfalls
aufgenommen werden sollen, bekannt zu geben seien. Laut dem insofern eindeutigen Wortlaut mussten
entsprechende Informationen nur jenen Bietern erteilt werden, die nicht bericksichtigt worden seien bzw. die nicht in
die Rahmenvereinbarung aufgenommen werden sollen.

Fur die von der Antragstellerin bekampfte Auswahlentscheidung enthalte das BVergG 2018 keine konkreten Vorgaben.
Die bekanntgegebene Auswahlentscheidung der Auftraggeberinnen wiirde alle essentialia negotii enthalten.

Der Antragstellerin sei es jedenfalls mdoglich, gegen die gegenstandliche ,Auswahlentscheidung” einen inhaltlich
begriindeten Nachprifungsantrag einzubringen.

3.3. Weder im BVergG 2018 noch in den bestandsfesten Festlegungen sei normiert, dass die verbale Begriindung der
Jury in die Auswahlentscheidung aufzunehmen sei. Abgesehen davon habe die Antragstellerin abgelehnt, dass die
Auftraggeberinnen die Details der Bewertung erlautern wirden. Die verbale Begrindung sei jedenfalls im Vergabeakt
dokumentiert. Die Antragstellerin hatte jederzeit die Mdglichkeit gehabt, in den ihr Angebot betreffenden Teil des
Vergabeaktes Einsicht zu nehmen. Von dieser Méglichkeit habe die Antragstellerin (trotz mehrfacher Nachfrage durch
die Auftraggeberinnen) nicht Gebrauch gemacht.

Abgesehen davon, dass die verbale Begrindung nicht in der Auswahlentscheidung angefiihrt werden musse, wirde
sich am Ergebnis auch nichts andern, wenn die verbale Begrindung in der Auswahlentscheidung enthalten gewesen

ware.

Aus Sicht der Auftraggeberinnen wére es ein bloRBer Formalismus, wenn die Auftraggeberin gezwungen ware, die
+~Auswahlentscheidung” zuriickzuziehen, nur um sie (erganzt um Informationen der verbalen Begriindung) inhaltlich
gleichlautend erneut zu erlassen.

Laut den bestandsfesten Bestimmungen erfolge eine gemeinsame Bewertung, die gemeinsam begriindet worden sei.
Laut den Festlegungen durften auch subjektive Elemente in die Begriindung miteinflieRen (siehe Anlage A8a und A8b).
Weiters sei in den Ausschreibungsunterlagen die Graduierung fur das Kriterium ,Qualitat - Bewertung des Konzepts"
flr jedes Subkriterium in Anlage A8a - Muster Bewertungsbogen Konzept und fiir das Kriterium ,Qualitat - Bewertung
der Prasentation und des Auftretens des Bieterteams” in Anlage A8b - Muster Bewertungsbogen Prdsentation
detailliert festgelegt worden. Bei einer funktional gestalteten Ausschreibung, bei der gemaR den bestandsfesten
Festlegungen im Rahmen der Bewertung des Qualitatskriteriums subjektive Einflisse der Kommissionmitglieder eine
Rolle spielen wirden, sei es dem Gericht verwehrt, eine Nachprifung hinsichtlich der materiellen Richtigkeit der
Bewertung durch die Kommission vorzunehmen (vgl. LVwWG Wien 09.01.2017, VGW-123/062/13778/2016).

Die Prufung der Angebotsbewertung, also der durch die Kommission vorgenommenen Bewertung, werde somit auf
eine Plausibilitdtskontrolle beschrankt. Diese Plausibilitatskontrolle werde dahingehend vorgenommen, ob die in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegten Parameter eingehalten worden seien und keine sachfremden Erwdgungen in



die Beurteilung der Kommissionsmitglieder eingeflossen seien.

Die Bewertungskommission habe sich bei ihrer Bewertung selbstverstandlich an den festgelegten
Bewertungsaspekten orientiert und nicht willkirlich entschieden. Die Festlegungen zur Bewertung der Qualitat der
Angebote sei von der Bewertungskommission somit eingehalten worden. Die Bewertung erfolge anhand der
bestandsfesten Festlegungen.

Wenn die Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag ausfihre, dass die Auftraggeberinnen seit Uber 15 Jahren mit
den Leistungen der Antragstellerin zufrieden seien und es deshalb nicht nachvollziehbar sei, weshalb lediglich [...] von
[...] Punkten erreicht worden seien, so verkenne die Antragstellerin, dass Bewertungsgrundlage die ,Prasentation und
die vorgefihrten Konzeptbestandteile” gewesen seien. Bewertungsgrundlage seien daher nicht die in der
Vergangenheit erbrachten Leistungen gewesen, sondern die Darstellung der auftragsgegenstandlichen Parameter
betreffend die Start-up Phase, Ausristung, Konzept fir den Personaleinsatzplan und die Darstellung des internen
Qualitatsmanagements im Konzept und die Ausfihrungen dazu in der Prasentation.

Im Nachprifungsantrag habe die Antragstellerin erstmals moniert, dass die Begrindung mangelhaft sei, weil in der
Mitteilung die Begrindung der Jury-Mitglieder nicht angefuhrt sei.

Laut Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes komme es in Hinblick auf die Begrindungstiefe darauf an, dass
dem Bieter auch ohne Kenntnis zusatzlicher, detaillierter Begrindungselemente unschwer moglich sei, gegen die
Zuschlagsentscheidung einen begrindeten Nachprufungsantrag einzubringen. Das bedeute, dass nicht jedes vom
Bieter in der bekampften Entscheidung vermisste Begrindungselement zur objektiven Rechtswidrigkeit fihre.
Abgesehen davon, dass dies namlich auf eine unzuléssige Uberspannung der Begriindungspflicht hinausliefe, weil sich
die Forderung nach der Prazisierung ad infinitum fortsetzen lieBe, komme es vielmehr darauf an, ob es dem Bieter
auch ohne Kenntnis zusatzlicher, detaillierterer Begriindungselemente unschwer mdoglich sei, gegen die

Auftraggeberentscheidung einen begrindeten Nachprifungsantrag einzubringen.

Abgesehen davon, dass die Auftraggeberinnen zur Bekanntgabe der verbalen Begrindung der Jury gar nicht
verpflichtet gewesen sei, habe sie der Antragstellerin angeboten, diese bekannt zu geben. Da die Antragstellerin die
Erlduterung der Detailinformationen zu den Zuschlagskriterien abgelehnt habe, sei es der Antragstellerin offenbar

unschwer moglich gewesen, auch ohne diese einen begriindeten Nachprifungsantrag einzubringen.

3.4. Die Dokumentation der Mitglieder der Bewertungskommission sei gegenstandlich im Vergabeakt erfolgt. Die
ausgefullten Bewertungsbogen jedes Bieters wirden die Namen der Mitglieder der Kommission samt deren
Unterfertigung enthalten. Es hdatten sich die einzelnen Mitglieder der Jury vor dem Beginn der Prasentation der
Antragstellerin im Qualitatskriterium ,Bewertung der Prasentation und des Auftretens des Bieterteams” namentlich
samt Funktion vorgestellt. Die Bewertungskommission habe flr alle Bieter aus denselben Mitgliedern bestanden. Der

Antragstellerin seien daher die Mitglieder der Jury vor Beginn der Prasentation bekannt gewesen.

3.5. Die Antragstellerin behaupte weiters, dass die Bewertungskommission aus Fachleuten zu bestehen habe, die
Uber das jeweils erforderliche Fachwissen fur den konkret zu beurteilenden Gegenstand verfligen wirden, sodass
etwa in Hinblick auf technische Aspekte ,technisches Fachwissen” gefordert sei. Die Antragstellerin bestreite zudem,
dass die Kommissionmitglieder diesen Anforderungen entsprochen hatten.

Der Behauptung der Antragstellerin sei zunachst entgegen zu halten, dass nach der Rechtsprechung nicht jedes
Mitglied einer Kommission das Fachwissen zur Beurteilung des gesamten Angebots mitbringen musse. Abgesehen
davon sei, entgegen der Behauptung der Antragstellerin, die Fachkompetenz der Jurymitglieder gegenstandlich
vollstandig gegeben. Insbesondere liege das von der Antragstellerin angefuhrte ,technische Fachwissen” vor, zumal
neben Fachleuten der Auftraggeberin auch ein externer Konsulent und allgemein gerichtlich beeideter
Sachverstandige Mitglied der Jury gewesen sei.

Die Bewertungskommission verflige somit Uber das erforderliche Fachwissen fur den konkret zu beurteilenden
Gegenstand.

4. In ihrer Stellungnahme vom 5. Juli 2021 nahm die erstgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin zum
Nachprifungsantrag wie folgt Stellung:

Hinsichtlich der Behauptung der Antragstellerin, dass das Angebot der erstgereihten prasumtiven



Rahmenvereinbarungspartnerin unterpreisig und spekulativ sei, weshalb es zwingend auszuscheiden gewesen ware,
wurde von der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin zusammengefasst festgehalten, dass das
Angebot der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin zu Los 1 jedenfalls ausschreibungskonform
und ordnungsgemald kalkuliert sei.

Die von der Antragstellerin angefochtene Auswahlentscheidung sei zudem jedenfalls ausreichend begrindet worden
und entspreche den bestandfest gewordenen Ausschreibungsunterlagen.

Nach der jungeren Rechtsprechung flhre nicht jedes von einem Bieter vermisste Begrindungselement zu einer
objektiven Rechtswidrigkeit einer Zuschlagsentscheidung, da dies die Begrindungspflicht unzuldssig Uberspannen
wlrde und sich die Forderung nach der Prazisierung einer Begrindung ad infinitum fortsetzen lieRe (vgl. VWGH
09.04.2013, 2011/04/0224). Die bekampfte Auswahlentscheidung sei jedenfalls ausreichend begriindet gewesen, um
der Antragstellerin die Einbringung eines begriindeten Nachprifungsantrags zu ermdoglichen.

Doch selbst fur den Fall, dass keine ausreichende Begrindung der Auswahlentscheidung vorliegen sollte, sei diese
nicht fur nichtig zu erkldren, da eine allfdllige unzureichende Begrindung keinen wesentlichen Einfluss auf den
Ausgang des Vergabeverfahrens hatte und fur die Antragstellerin nichts gewonnen ware:

Aus dem Vorbringen der Antragstellerin ergebe sich, dass sie [...] von [...] mdglichen Punkten bei der Bewertung des
Konzepts und [...] von [...] moglichen Punkten im Bewertungskriterium Prasentation erhalten habe. Selbst fur den Fall,
dass die Bewertung des Konzepts und der Prasentation der Antragstellerin zu niedrig ausgefallen ware, kdnne das
Angebot der Antragstellerin im besten Fall mit [...] Punkten besser bewertet werden.

Die Punkteanzahl der Summe aller erstgereihten (Einzel)-Angebote ware in diesem Fall jedoch nach wie vor niedriger
als die erreichte Punkteanzahl des Paketangebotes der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin.
Nach den bestandfesten Festlegungen der Ausschreibungsunterlagen (vgl. Punkt 4.2. und 15.4 der Aufforderung zur
Angebotsabgabe) werde ein Paketangebot in samtlichen Losen vor das erstgereihte Einzelangebot gereiht, wenn das
Paketangebot eine héhere Punktezahl als alle erstgereihten Einzelangebote zusammen erziele. Dies bedeute, dass die
Antragstellerin selbst bei voller Punkteanzahl in den Bewertungskategorien Konzept und Prasentation unverandert
hinter dem Angebot der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin lage.

Ein Mangel der Zuschlagsentscheidung, der nicht geeignet sei, zu einer Anderung der Reihung der Bieter zu fiihren, sei
nicht von wesentlichem Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens (vgl. VwGH 20.12.2005, 2004/04/0130).

Selbst bei allfalliger Rechtswidrigkeit der angefochtenen Auswahlentscheidung héatte diese Rechtswidrigkeit keinen
wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens im Sinne des § 347 Abs 1 Z 2 BVergG 2018, weshalb der
Antrag der Antragstellerin jedenfalls abzuweisen sei.

5. Die Antragstellerin nahm in ihrer Stellungnahme vom 26. Juli 2021 zu dem in den Schriftsdtzen der
Auftraggeberinnen und der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin erstatteten Vorbringen
Stellung und fihrte Folgendes aus:

Die Auffassung der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin konterkariere das vergaberechtliche
Rechtsschutzsystem. Aufgrund der Gesamtgemengelage mit der unmittelbaren Abrufmoglichkeit aus der
Rahmenvereinbarung bei der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin seien strenge
Anforderungen an die gegenstandliche gesondert anfechtbare Entscheidung zu legen. In diesem Lichte seien
insbesondere fur die Mitteilung an nicht berlcksichtigte Bieter und berucksichtigte Bieter an zweitgereihter Stelle (bei
Moglichkeit eines unmittelbaren Abrufs vom erstgereihten Bieter) im Sinne eines adaquaten und effektiven
Rechtsschutzes gleiche Malistabe anzulegen. Es ware widersinnig, hier eine verdinnte Begrindungstiefe zu
postulieren.

Freilich habe die gegenstandlich angefochtene Entscheidung entgegen dem Vorbringen der Auftraggeberinnen im
Sinne der Rechtsprechung auch die notwendige Begrindungstiefe zu erreichen.

Die Forderung an einen effektiven Rechtsschutz gegen die angefochtene Entscheidung sowie die Begrindung eben
dieser misse umso groRer sein, als gemald § 305 Abs 2 Z 3 BVergG 2018 gegenstandlich keine weitere Verpflichtung
zur Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung mehr gegeben sei und somit bereits nunmehr der Rechtsstandpunkt der
Antragstellerin zu wahren sei.


https://www.jusline.at/entscheidung/33822

Hinsichtlich des Subkriteriums nach Punkt 15.3.3. der Aufforderung zur Angebotsabgabe sei daher gerade keine
einstimmige Bewertung und Begriindung vorgesehen, wobei sich keinerlei Dokumentation zu Diskurs, Willensbildung,
Abstimmverhalten etc. finde. Ebenso wenig sei eine gemeinsame Erstellung des Jurybewertungsbogens fur dieses
Kriterium vorgesehen. Den Auftraggeberinnen kénne unter Heranziehung des objektiven Erklarungswerts keinesfalls
zugesonnen werden, durch explizit unterschiedliche Festlegungen in zwei aufeinanderfolgenden Punkten der

Aufforderung zur Angebotsabgabe nicht auch unterschiedliche Bewertungsmethoden angestrebt zu haben.

Es verwundere und widerspreche damit den bestandsfesten Festlegungen, wenn nunmehr einheitlich vorgegangen
werde und die beiden Bewertungen nach der offensichtlich exakt gleichen Bewertungsmethode in einem
Bewertungsbogen erledigt werden wirden. Freilich falle auf, dass in diesem Kontext, insbesondere zu Punkt 15.3.3. der
Aufforderung zur Angebotsabgabe, eine innere Ordnung des Vorgehens der Bewertungskommission fehle. Diese
Mangel und Lucken wirden die Bewertung durch die Jury insgesamt mit Rechtswidrigkeit behaften, sodass die

bekampfte Entscheidung fir nichtig zu erklaren sei.

Im Ubrigen sei auch nicht die erfolgte ganzheitliche Bewertung festgelegt worden, sodass zumindest auf die

Kontrollfragen und die ergangenen Ausfuhrungen im Einzelnen hatte eingegangen werden mussen.

Die Bewertung bleibe fir die Antragstellerin nicht nachvollziehbar. Sie gehe davon aus, dass sie insbesondere mit Blick
auf die Uberzeugende Prasentation und das Konzept Uberall die Hochstpunktezahl erreichen hatte missen. Dies habe
freilich auch einen Einfluss auf das Ergebnis des Verfahrens. Die erstgereihte prasumtive
Rahmenvereinbarungspartnerin verkenne hier die Rechtslage und Ubersehe den grundlegenden Anspruch auf eine
ordnungsgemalle Begrindung der Auswahlentscheidung. Insgesamt sei eine rechtskonforme Entscheidung, mit
welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, aufgrund der Umstande der
Ausschreibung und der getroffenen Festlegungen bzw. der gewahlten Vorgehensweise gerade nicht moglich. Sei keine
vergaberechtskonforme Entscheidung méglich, sei das Vergabeverfahren beim Blick Gber den Tellerrand im Ubrigen
wohl zu beenden und gegebenenfalls neuerlich durchzufihren, sodass auch aus diesem Blickwinkel ein
Rechtsschutzinteresse der zu Unrecht schlechter gereihten Antragstellerin bestehe, die davon ausgehe, in einem
moglicherweise zu wiederholenden, vergaberechtskonformen Vergabeverfahren mit rechtskonformer Bewertung und
Bewertungsmethodik ein Angebot legen zu kdnnen, das an erster Stelle gereiht sei.

Ausgeschrieben  seien  gegenstandlich  Reinigungsleistungen, wobei  offensichtlich  ausschlieBlich  ein
Kommissionsmitglied Uber entsprechendes Fachwissen verfugen solle. Befremdlich sei freilich die Spezialisierung auf
Denkmalreinigung, Fassadenreinigung und Gebdudereinigung, wo doch keine dieser drei Kategorien gereinigt werden
solle, sondern vor allem Rollmaterial. Prima vista verfige daher nur ein Kommissionsmitglied Uber das
reinigungstechnisch erforderliche Fachwissen zur Bewertung der Zuschlagskriterien. Es genlige aber gerade nicht,
wenn lediglich ein Kommissionsmitglied das erforderliche Fachwissen aufweise und sich die anderen
Kommissionsmitglieder auf die Expertise dieses der Kommission angehdrenden Experten verlassen.

SchlieBlich sei festzuhalten, dass es sich bei den Mitgliedern der Bewertungskommission offensichtlich mehrheitlich
um Beschéftigte der Auftraggeberinnen handle. Deren erforderliche Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit von den
Auftraggeberinnen sei daher mangels vorliegender Dokumentation zu bestreiten.

6. In ihrer Stellungnahme vom 2. August 2021 nahm die erstgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin
zu den Ausflhrungen der Antragstellerin im Schriftsatz vom 26. Juli 2021 Stellung.

7. Die Auftraggeberinnen nahmen mit Schreiben vom 4. August 2021 zum Vorbringen der Antragstellerin im
Schriftsatz vom 26. Juli 2021 Stellung.

8. Mit Schreiben vom 10. August 2021 erstattete die Antragstellerin zu den Ausfihrungen in den Schriftsatzen der
Auftraggeberinnen und der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin eine Stellungnahme; auf die
Abgabe einer Stellungnahme zu diesem Schriftsatz der Antragstellerin wurde in der mindlichen Verhandlung vor dem
Bundesverwaltungsgericht von der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin  und den
Auftraggeberinnen verzichtet.

9. Das Bundesverwaltungsgericht fuhrte am 17. August 2021 im Beisein der Antragstellerin, der Auftraggeberinnen
und der erstgereihten prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin sowie deren Rechtsvertretern eine o6ffentlich
mundliche Verhandlung durch.



Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
1.1.  Zur Ausschreibung

1.1.1. Die Auftraggeberinnen schrieben unter der Bezeichnung ,Reinigung von OBB-Schienenfahrzeugen im
Personenverkehr und zugehdrige Leistungen” einen Dienstleistungs-auftrag nach dem Bestbieterprinzip im
Oberschwellenbereich aus. Es erfolgte eine Unterteilung in sieben Lose; verfahrensgegenstandlich ist das Los 1.

Die Auftraggeberinnen veroffentlichten die Ausschreibung im Amtsblatt der Europadischen Union am 13. April 2018 zur
Ausschreibungsnummer  2018/S  072-160725. Die Auftraggeberinnen fuhrten dieses Verfahren als
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung durch.

1.1.2. Die Aufforderung zur Angebotsabgabe lautet auszugsweise wie folgt:
»15.3.3 Qualitat - Bewertung des Konzepts: 12 % (120 Punkte)

Eine Bewertungskommission (Jury) bewertet fur das Subkriterium ,Qualitat - Bewertung des Konzepts' nach den in der
Anlage A8a (Bewertungsschema Konzept) festgelegten Bewertungskriterien und -mal3stabe nach dem
Schulnotenprinzip mit einer verbalen Begrindung auf Basis des nach Definitivstellung der Ausschreibungsunterlagen
eingereichten Konzepts des Bieters (Bewertungsgrundlage).

Bewertungsmethode:

- Die Mitglieder der Bewertungskommission (Jury) bewerten und begriinden gemeinsam mittels Jurybewertungsbogen
das je zu bewertende Angebot eines Bieters. Die Beratung und Bewertung durch die Bewertungskommission (Jury)
erfolgt nicht 6ffentlich, somit auch ohne Beisein der Bieter.

- Die vom jeweiligen Angebot eines Bieters erreichte Gesamtpunkteanzahl fir das Subkriterium ,Qualitat - Bewertung
des Konzepts' wird wie folgt ermittelt: Die jeweilige Gesamtpunkteanzahl ergibt sich durch Addition der von der
Bewertungskommission (Jury) bei den einzelnen Bewertungskriterien vergebenen Punkte entsprechend deren
angegebenen Gewichtungen (siehe Anlage A8a (Bewertungsschema Konzept).

15.3.4 Subkriterium ,Qualitat - Bewertung der Prasentation und des Auftretens des Bieter-teams”: 8% (80 Punkte)

Eine Bewertungskommission (Jury) bewertet fir das Subkriterium ,Bewertung der Prasentation und des Auftretens des
Bieterteams' die Erfullung der in Anlage A8b (Bewertungsschema Prasentation) festgelegten Bewertungskriterien und -
mafstabe nach dem Schulnotenprinzip (Note 1 = volle Punktzahl, Note 5 = 0 Punkte) mit einer verbalen Begrindung
auf Basis der Prasentation und der vorgefihrten Konzeptbestandteile (Bewertungsgrundlage).

Bewertungsmethode:

- Die Mitglieder der Bewertungskommission (Jury) bewerten und begrinden gemeinsam. Die Mitglieder der
Bewertungskommission (Jury) einigen sich einstimmig auf eine gemeinsame Bewertung sowie verbale Begriindung und

erstellen auch gemeinsam einen Jurybewertungsbogen je zu bewertendem Angebot eines Bieters.

- Die Beratung und Bewertung durch die Bewertungskommission (Jury) erfolgt nicht offentlich, somit auch ohne
Beisein der Bieter.

- Die vom jeweiligen Angebot eines Bieters erreichte Gesamtpunkteanzahl fir das Subkriterium ,Qualitat’ wird wie folgt
ermittelt: Die jeweilige Gesamtpunkteanzahl ergibt sich durch Addition der von der Bewertungskommission (Jury) bei
den einzelnen Bewertungskriterien vergeben Punkte entsprechend deren angegebenen Gewichtungen (siehe Anlage
A8b (Bewertungsschema Prdsentation).

Ablauf der Prasentation vor der Bewertungskommission (Jury) und zu prasentierende Inhalte:

Jene Bieter, deren Angebote im Vergabeverfahren verblieben sind, haben ihr Angebot vor einer

Bewertungskommission (Jury) zu prasentieren.

Bei Angebot von einem Los stehen insgesamt 90 Minuten zur Verflugung (Prasentation + Fragen der Jury); fir jedes
weitere angebotene Los verlangert sich die Gesamtdauer des Jurytermins um 10 weitere Minuten, sodass bei Angebot
aller Lose insgesamt 150 Minuten zur Verfugung stehen. Das Zeitmanagement ist vom Bieter so auszugestalten, dass
50% der maximalen Dauer fur Fragen der Jury zur Verfugung stehen.



Wird ein Lospaket angeboten, bleibt die Zeit des Jurytermines unverandert bei 150 Minuten.

Der bevollmachtigte Vertreter und das im Angebot namhaft gemachte SchlUsselpersonal haben zwingend die
Angebotsprasentation durchzufthren.

Das voraussichtliche Zeitfenster flr die Présentation wird im Laufe des Vergabeverfahrens noch bekanntgegeben. Die
genaue Zeit und der genaue Ort der Prdsentation sowie Art und Umfang der zur Prdsentation vorzulegenden
Unterlagen werden jenen Bietern, deren Angebote im Vergabeverfahren verblieben sind, rechtzeitig, mindestens
jedoch eine Woche vor der Prasentation, bekannt gegeben.

Der Bieter hat sein Qualitatskonzept vor der Bewertungskommission (Jury) mundlich zu prasentieren. Die Mitglieder
der Bewertungskommission (Jury) haben die Mdglichkeit, zusatzliche Fragen an die anwesenden Teilnehmer von Seiten
des Bieters zu richten.

Der Prasentation kann eine Vorstellung des Unternehmens sowie des Leitgedankens des Unternehmens des Bieters
vorangestellt werden. Diese Vorstellung wird nicht in die Bewertung einbezogen und sollte kurz (Richtwert 5 Minuten)
gehalten werden.

Der AG behalt sich vor, die Prasentationen auf Video aufzuzeichnen.

Im Zuge des Prasentationstermins sind zwingend folgende Konzeptbestandteile vor Ort zu prasentieren bzw.

vorzufuhren:

- Konzept fir Start-up Phase

- Ausrustung

- Konzept fir Personaleinsatzplanung

- Darstellung des internen Qualitdtsmanagements
Hilfsmittel des Bieters:

Der AG stellt dem Bieter einen Datenprojektor (Beamer) mit Standardverkabelung zur Verfigung. Das weitere
Equipment (Laptop, Adapter, etc.) hat der Bieter selbst mitzubringen.

Der AG behalt sich vor, die Prasentationen - auch kurzfristig - Uber entsprechende Videokonferenzsysteme (z.B. Skype)
abzuhalten. Der AG wird dem Bieter in diesem Fall einen Zugangslink zur Videokonferenz zukommen lassen. Falls es
im Laufe der Videokonferenz zu kurzen technischen Storungen kommen sollte, werden diese nicht in der Bewertung
bertcksichtigt. Kommt es im Zuge der Videokonferenz zu langeren Unterbrechungen (bis zu 10 Minuten), wird die
Prasentation um die entsprechende Zeit verlangert. Falls es zu technischen Stérungen, die langer als 10 Minuten
dauern, kommen sollte oder die eine Videokonferenz unméglich machen, kann diese an einem Ersatztermin
durchgefihrt werden. Der Ersatztermin wird Uber die Plattform Provia innerhalb von 5 Tagen dem jeweiligen Bieter
mitgeteilt.”

1.1.3. Die abzuschlieBende Rahmenvereinbarung lautet auszugsweise wie folgt:
Randziffer 34:

.34 Auf Grundlage dieser Rahmenvereinbarung ist der AG nach MalRgabe des Punkts Il. berechtigt, entweder den RV-
Partner mittels Abruf-Auftragsschreiben unmittelbar zu den Bedingungen der Unterlagen der Rahmenvereinbarung zu
beauftragen (,unmittelbare Auftragserteilung’) oder unter den Partnern der Rahmenvereinbarung einen neuerlichen
Wettbewerb durchzufihren und dem Angebot des darin ermittelten Billigst- /Bestbieter zuzuschlagen
(,Auftragserteilung nach erneutem Aufruf zum Wettbewerb’).”

Randziffern 35-44:

.35 Der AG ist berechtigt, einen Abruf unmittelbar zu den Bedingungen der Unterlagen der Rahmenvereinbarung vom
RV-Partner zu beauftragen. Im Falle eines direkten Abrufs hat der Abruf-Vertrag im Wesentlichen die Inhalte der Anlage
A2-Muster_Reinigungsvertrag Fahrzeugpflege, die vom Auftraggeber konkretisiert werden.

[...]



40 Der Abruf erfolgt mittels Abruf-Auftragsschreiben per Email an die Kontaktadresse des RV-Partners. Das Abruf-
Vertragsverhaltnis kommt mit dem Zugang des Auftragsschreibens beim RV-Partner zustande.

[...]

43 Abrufe erfolgen grundsatzlich bei dem im Vergabeverfahren zum Abschluss der Rahmenvereinbarung am besten
bewerteten RV-Partner (erstgereihter RV-Partner).

44 Verweigert der erstgereihte RV-Partner die Leistungserbringung, so ist der AG nach seiner freien Wahl berechtigt,
gegebenenfalls auf Erfullung bzw. Schadenersatz zu klagen bzw. zu bestehen und/oder den zweitgereihten RV-Partner
unmittelbar zu beauftragen; verweigert auch dieser, ist der AG berechtigt, den drittgereihten RV-Partner unmittelbar
zu beauftragen etc. Dasselbe gilt im Falle einer Insolvenz eines Rahmenvereinbarungspartners.”

1.2.  Zum Angebot der Antragstellerin

Die Antragstellerin beteiligte sich rechtzeitig am vorliegenden Vergabeverfahren durch die Abgabe eines Angebotes
am 22. Janner, am 25. Marz, am 3. Mai und am 1. Juni 2021.

Das Angebot der Antragstellerin wurde von den Auftraggeberinnen nicht ausgeschieden.
Die Antragstellerin ist im Los 1 die zweitgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin.
1.3.  Zum Stand des Vergabeverfahrens

Am 18. Juni 2021 wurde den drei bestgereihten Bietern und damit auch der Antragstellerin betreffend Los 1 per E-Mail
Uber die Plattform ProVia mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, die Rahmenvereinbarung mit ihnen abzuschliel3en:

|

gem. Bundesvergabegesetz in der geltenden Fassung teilen wir lhnen mit, dass wir beabsichtigen,

die Rahmenvereinbarung fir das Los / die Lose 1 - im Vergabeverfahren

Fahrzeugreinigung Ost (W/NO/Bgld)

ID-Nr.: 52029

Reinigung von OBB-Schienenfahrzeugen im Personenverkehr und zugehérige Leistungen mit Ihnen abzuschlieBen.
[..]

Die Begrundung zur Entscheidung finden Sie unterhalb.

[..]

Vergabegegenstand: ,Reinigung von OBB-Schienenfahrzeugen im Personenverkehr und zugehérige Leistungen’
Entscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarung

Sehr geehrte Damen und Herren!

Nachstehend geben wir die Entscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarungen im o.a. Vergabeverfahren
(getrennt nach Losen) bekannt:

Los 1 (Wien, NO, Burgenland):

Wir durfen lhnen mitteilen, dass Ihr Letztangebot betreffend oben angefihrten Loses im genannten Vergabeverfahren
an zweiter Stelle gereiht wurde. Wie im Folgenden naher dargestellt, wurde Ihr Unternehmen daher vom Auftraggeber
als Partner der ,Rahmenvereinbarung Gber die Reinigung von OBB-Schienenfahrzeugen im Personenverkehr und
zugehdrige Leistungen’ (im Folgenden kurz ,Rahmenvereinbarung’) ausgewahlt.

Wir kdnnen lhnen daher mitteilen, dass der Auftraggeber die Entscheidung getroffen hat, die Rahmenvereinbarung -
unter anderem - mit lhrem Unternehmen abzuschlieen. Wir weisen darauf hin, dass diese Auswahlentscheidung
zivilrechtlich nicht verbindlich ist und daher kein Recht auf Abschluss der Rahmenvereinbarung einrdumt.

Die Vergabe erfolgt in Form der in Pt. 4.2 der Aufforderung zur Angebotsabgabe festgelegten Vergabe eines Lospakets
(der Lose 1 bis 7) an die Bietergemeinschaft XXXX per Adresse XXXX , da deren Paketangebot mit XXXX Punkten zu
bewerten war, wohingegen die Summe der erstgereihten (Einzel-)Angebote nur eine Punktzahl von XXXX Punkten



erreichte.
Weitere Paketangebote waren nicht vor die Einzelangebote zu reihen.

Die Anfechtungs- und Stillhaltefrist fur samtliche o.a. Entscheidungen endet wie auf der Vergabeplattform ProVia
bekannt gegeben.”

Die Auftraggeberinnen haben das Vergabeverfahren weder widerrufen noch den Zuschlag erteilt.
Die Antragstellerin bezahlte die entsprechende Pauschalgebuhr.
2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schllssig aus den Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie den Ausklnften, die nur die

Auftraggeberinnen erteilen kénnen.

Die Echtheit und Richtigkeit der herangezogenen Unterlagen hat keine der Verfahrensparteien bestritten. Diese
Beweismittel sind daher echt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht aul3er Zweifel. Widersprtiche in den Unterlagen traten

nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung:

Zu Spruchpunkt A)

3.1.  Zur Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und zur formalen Zulassigkeit

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal3 8 328 Abs 1 BVergG 2018 entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 327 BVergG 2018, soweit es sich nicht um die Entscheidung
Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fir die Einbringung eines Feststellungsantrags, die Entscheidung
Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, die Entscheidung Gber den Geblhrenersatz oder die
Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zuruickziehung eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrags
handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht Uber den oben wiedergegebenen
Nachprifungsantrag zu entscheiden. Somit liegt Senatszustandigkeit vor.

Auftraggeberinnen im Sinne des 8 2 Z 5 BVergG 2018 sind laut den Angaben in den Allgemeinen Auskinften die
,Osterreichische Bundesbahnen-Holding Aktiengesellschaft sowie die mit ihr im Sinne des 8 189a Z8 UGB verbundenen
Gesellschaften, alle vertreten durch die OBB-Personenverkehr AG”. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um
einen Dienstleistungsauftrag gemal § 7 BVergG 2018. Nach den Angaben der Auftraggeberinnen handelt es sich
gemal § 185 Abs 1 BVergG 2018 um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG
2018. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfuhrung von Nachprufungsverfahren entsprechend § 342 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin
gegeben.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden soll, vom 18. Juni 2021 wurde rechtzeitig eingebracht. Er enthdlt alle in § 344 Abs 1 BVergG 2018
geforderten Inhalte. Ein Grund fir eine Unzuldssigkeit gemald 8 344 Abs 2 BVergG 2018 liegt nicht vor. Die
Antragstellerin entrichtete die Pauschalgebihren in der erforderlichen Héhe.

Wenn die Auftraggeberinnen in ihrer Stellungnahme vom 5. Juli 2021 mit dem Verweis auf einen Beschluss des
Landesverwaltungsgerichtes (vgl. LVwG Wien 07.01.2019, VGW-123/029/9415/2018) nunmehr vorbringen, der
Antragstellerin konne gar kein Schaden entstanden sein, weil auch mir ihr die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden solle, weshalb ihr die Antragslegitimation fehle, ist Folgendes festzuhalten:

Vom Schadensbegriff sind all jene Nachteile umfasst, die in der Beeintrachtigung der Méglichkeit eines Unternehmers,
am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen (vgl. VwGH 14.04.2011, 2008/04/0065 zu §
320 Abs. 1 und 2 BVergG 2006 mit Verweis auf Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
BVergG 2006 § 320 Rz 7).

Den Auftraggeberinnen ist beizupflichten, dass im gegenstandlichen Fall zwei Abrufmodalitdten bestandsfest festgelegt

wurden.


https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/189a

Die Randziffer 34 der abzuschlieBenden Rahmenvereinbarung lautet wie folgt:

+Auf Grundlage dieser Rahmenvereinbarung ist der AG nach MaRgabe des Punkts Il. berechtigt, entweder den RV-
Partner mittels Abruf-Auftragsschreiben unmittelbar zu den Bedingungen der Unterlagen der Rahmenvereinbarung zu
beauftragen (,unmittelbare Auftragserteilung’) oder unter den Partnern der Rahmenvereinbarung einen neuerlichen
Wettbewerb durchzufihren und dem Angebot des darin ermittelten Billigst- /Bestbieter zuzuschlagen
(,Auftragserteilung nach erneutem Aufruf zum Wettbewerb’).”

Die Randziffern 35 bis 43 der abzuschlieBenden Rahmenvereinbarung legen Folgendes fest:

.35 Der AG ist berechtigt, einen Abruf unmittelbar zu den Bedingungen der Unterlagen der Rahmenvereinbarung vom
RV-Partner zu beauftragen. Im Falle eines direkten Abrufs hat der Abruf-Vertrag im Wesentlichen die Inhalte der Anlage
A2-Muster_Reinigungsvertrag Fahrzeugpflege, die vom Auftraggeber konkretisiert werden.

[...]

40 Der Abruf erfolgt mittels Abruf-Auftragsschreiben per Email an die Kontaktadresse des RV-Partners. Das Abruf-
Vertragsverhaltnis kommt mit dem Zugang des Auftragsschreibens beim RV-Partner zustande.

[...]

43 Abrufe erfolgen grundsatzlich bei dem im Vergabeverfahren zum Abschluss der Rahmenvereinbarung am besten
bewerteten RV-Partner (erstgereihter RV-Partner).

44 Verweigert der erstgereihte RV-Partner die Leistungserbringung, so ist der AG nach seiner freien Wahl berechtigt,
gegebenenfalls auf Erfullung bzw. Schadenersatz zu klagen bzw. zu bestehen und/oder den zweitgereihten RV-Partner
unmittelbar zu beauftragen; verweigert auch dieser, ist der AG berechtigt, den drittgereihten RV-Partnerunmittelbar zu
beauftragen etc. Dasselbe gilt im Falle einer Insolvenz eines Rahmenvereinbarungspartners.”

Wortlich heil3t es in der Stellungnahme der Auftraggeberinnen vom 5. Juli 2021:

.Nach dem objektiven Erkldrungswert der vorgenannten Bestimmungen der Rahmenvereinbarung ist die AG
berechtigt entweder den RV-Partner mittels Abruf-Auftragsschreiben unmittelbar zu den Bedingungen der Unterlagen
der Rahmenvereinbarung zu beauftragen (,unmittelbare Auftragserteilung’) oder unter den Partnern der
Rahmenvereinbarung einen neuerlichen Wettbewerb durchzufiihren und dem Angebot des darin ermittelten Billigst-
/Bestbieter zuzuschlagen. Entschlie8t sich die AG zur unmittelbaren Auftragserteilung ist innerhalb dieser
Abrufmodalitat festgelegt, dass Abrufe grundsatzlich bei dem im Vergabeverfahren zum Abschluss der
Rahmenvereinbarung am besten bewerteten RV-Partner (erstgereihter RV-Partner) erfolgen. Dies betrifft jedoch nur
die unmittelbare Auftragserteilung. Der Aufruf zur neuerlichen Angebotsabgabe/zum erneuten Aufruf zum
Wettbewerb ist gesondert in Punkt 3. geregelt und somit getrennt von den Regelungen in Punkt 2. zur unmittelbaren
Auftragserteilung, insbesondere der Regelung in Rz 43, zu lesen. Somit ist die AG immer berechtigt einen Abruf
aufgrund einer Aufforderung zur neuerlichen Angebotsabgabe / erneutem Aufruf zum Wettbewerb zu tatigen. Die von
der ASt behauptete subsididre Vorgehensweise ist in der Rahmenvereinbarung nicht festgelegt. Weiters ist darauf
hinzuweisen, dass die AG in der Mitteilung, mit welchem Unternehmen beabsichtigt wird die Rahmenvereinbarung
abzuschlielRen gerade aus dem Grund der Durchfiihrung etwaiger neuerlicher Angebotsrunden bzw. erneuten Aufrufe
zum Wettbewerb die Angebotspreise der RV-Partner nicht in der Auswahlentscheidung angeflihrt hat. DarGber hinaus
erfolgt mit dem Abschluss der Rahmenvereinbarung noch kein Abruf aus der Rahmenvereinbarung. Dieser erfolgt
gesondert. Die ASt konnte daher noch nicht einmal davon ausgehen, dass der erste Abruf ein unmittelbarer Abruf aus
der Rahmenvereinbarung sein wird und kein Aufruf zum neuerlichen Wettbewerb bzw. zur neuerlichen

Angebotsabgabe.”

Zutreffend gehen die Auftraggeberinnen davon aus, dass ihnen damit zwischen den beiden Abrufvarianten ein
Wahlrecht eingeraumt wird.

Vor dem Hintergrund, dass den Auftraggeberinnen gemaR der abzuschlieRenden Rahmenvereinbarung ein Wahlrecht
zwischen einer unmittelbaren Auftragserteilung an die erstgereihte prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin und
der Auftragserteilung nach erneutem Aufruf zum Wettbewerb eingeraumt wird, geht das Bundesverwaltungsgericht -
entgegen des Beschlusses des Landesverwaltungsgerichtes Wien - bereits deshalb davon aus, dass der Antragstellerin
zumindest ein Schaden im Sinne des 8 342 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 ,zu entstehen droht”. Auch in Anbetracht des



Umstandes, dass beim unmittelbaren Abruf gemal? der abzuschlieBenden Rahmenvereinbarung Abrufe ,grundsatzlich
bei dem im Vergabeverfahren zum Abschluss der Rahmenvereinbarung am besten bewerteten RV-Partner
(erstgereinter RV-Partner)” zu erfolgen haben, ist vom Vorliegen eines potentiellen Schadens flr die Antragstellerin

auszugehen.

Die Antragsvoraussetzungen gemald 8 342 Abs 1 BVergG 2018 liegen daher bei der Antragstellerin bezlglich des
Antrags auf Nichtigerklarung der Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll, vor. Die Antragstellerin wies ihr Interesse am Vertragsabschluss durch Abgabe des Angebotes nach und
brachte das Vorliegen eines drohenden Schadens aufgrund des Erhalts der Entscheidung, mit welchem Unternehmer
die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, in Form von Aufwendungen fur die Teilnahme am
Vergabeverfahren plausibel vor.

Vor dem Hintergrund, dass die Antragstellerin weder ausgeschieden wurde noch fiir das Bundesverwaltungsgericht
auf Basis des Vergabeaktes ein Ausscheidensgrund hervorkam, ist die Antragstellerin zur Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung legitimiert.

3.2. Anzuwendendes Recht
3.2.1. 828 Abs 1 VWGVG (,Erkenntnisse”), BGBI | Nr 33/2013, lautet wie folgt:

,8 28. (1) Sofern die Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht
die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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