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Entscheidungsdatum

16.08.2023
Norm

BVergG 2018 8275

BVergG 2018 8327

BVergG 2018 8328 Abs1

BVergG 2018 8333

BVergG 2018 8334

BVergG 2018 8342 Abs1

BVergG 2018 8350 Abs1

BVergG 2018 8350 Abs2

BVergG 2018 8351 Abs1

BVergG 2018 8351 Abs3

BVergG 2018 8351 Abs4

BVergG 2018 8352

BVergG 2018 84 Abs1 72

B-VG Art133 Abs4

VWGVG 8§28 Abs1

VWGVG §31 Abs1
1. BVergG 2018 § 2 heute
2. BVergG 2018 § 2 gultig ab 01.10.2026 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 & 2 gultig von 01.03.2026 bis 30.09.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
4. BVergG 2018 § 2 gliltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 327 heute
BVergG 2018 § 327 gliltig ab 21.08.2018

N

1. BVergG 2018 § 328 heute
2. BVergG 2018 & 328 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 328 guiltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 333 heute
2. BVergG 2018 § 333 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 334 heute
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2. BVergG 2018 § 334 giiltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 342 heute
2. BVergG 2018 § 342 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 350 heute

2. BVergG 2018 &8 350 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI

3. BVergG 2018 § 350 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 350 heute
2. BVergG 2018 § 350 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/20
3. BVergG 2018 § 350 guiltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 351 heute
2. BVergG 2018 § 351 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/20
3. BVergG 2018 § 351 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 351 heute
2. BVergG 2018 § 351 gultig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/20
3. BVergG 2018 § 351 guiltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 351 heute
2. BVergG 2018 § 351 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/20
3. BVergG 2018 § 351 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 352 heute
2. BVergG 2018 § 352 gultig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/20
3. BVergG 2018 § 352 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 4 heute
2. BVergG 2018 § 4 gtiltig ab 01.03.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
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B-VG Art.
B-VG Art.
B-VG Art.
B-VG Art.
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BVergG 2018 § 4 glltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

133 heute

133 gtiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI
133 gtiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
133 giltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI
133 giltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI
133 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI
133 gtiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI
133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI
133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI
133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGB
133 gliltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

w

AN -

Spruch

’

VwWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

VWGVG 8 31 heute

VWGVG § 31 glltig ab 01.09.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018
VWGVG 8 31 glltig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG 8 31 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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.1 Nr.100/2003
.Nr. 444/1974

.Nr.211/1946

I. Nr. 4/1945
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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht beschlieBt durch den Richter Mag. Hubert REISNER Uber den Antrag der XXXX ,
vertreten durch die CERHA HEMPEL Rechtsanwalte GmbH, Parkring 2, 1010 Wien, auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung betreffend das Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von einstockigen
Elektrotriebziigen” der Auftraggeberin OBB-Personenverkehr AG, Am Hauptbahnhof 2, 1100 Wien, vertreten durch die
Schramm Ohler Rechtsanwilte GmbH, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 7. August 2023:Das
Bundesverwaltungsgericht beschliel3t durch den Richter Mag. Hubert REISNER Uber den Antrag der rémisch 40,
vertreten durch die CERHA HEMPEL Rechtsanwalte GmbH, Parkring 2, 1010 Wien, auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung betreffend das Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von einstockigen
Elektrotriebziigen” der Auftraggeberin OBB-Personenverkehr AG, Am Hauptbahnhof 2, 1100 Wien, vertreten durch die
Schramm Ohler Rechtsanwalte GmbH, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 7. August 2023:

A)

Das Bundesverwaltungsgericht gibt dem Antrag der XXXX , das Bundesverwaltungsgericht wolle ,das
Bundesverwaltungsgericht mdge nach Verstandigung der Antragsgegnerin Uber den gegenstandlichen Antrag mittels
einstweiliger Verfugung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens den Abschluss der Rahmenvereinbarung
untersagen”, gemal 88 350 Abs 1, 351 Abs 1, 3 und 4 BVergG 2018 statt.Das Bundesverwaltungsgericht gibt dem
Antrag der romisch 40, das Bundesverwaltungsgericht wolle ,das Bundesverwaltungsgericht modge nach
Verstandigung der Antragsgegnerin Uber den gegenstandlichen Antrag mittels einstweiliger Verfligung fur die Dauer
des Nachprifungsverfahrens den Abschluss der Rahmenvereinbarung untersagen”, gemal3 Paragraphen 350, Absatz
eins, 351, Absatz eins, 3 und 4 BVergG 2018 statt.

Das Bundesverwaltungsgericht untersagt der Auftraggeberin OBB-Personenverkehr AG fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens im Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von einstockigen
Elektrotriebztgen” die Rahmenvereinbarung abzuschlieBen.

B)

Die Revision ist gemal Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

BEGRUNDUNG, BEGRUNDUNG
I. Verfahrensgangrémisch eins. Verfahrensgang

1. Mit Schriftsatz vom 7. August 2023 beantragte die XXXX , vertreten durch die CERHA HEMPEL Rechtsanwalte GmbH,
Parkring 2, 1010 Wien, in der Folge Antragstellerin, die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung gemal3 8 24
VWGVG, die Akteneinsicht und Ausnahme von der Akteneinsicht der eigenen Angaben, die Nichtigerklarung der
Entscheidung vom 26. Juli 2023, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll
(Auswahlentscheidung), den Ersatz der PauschalgebuUhr sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im
Spruch unter A) wiedergegeben. Die Antrage betreffen das Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung Uber die
Lieferung von einstockigen Elektrotriebziigen” der Auftraggeberin OBB-Personenverkehr AG, Am Hauptbahnhof 2,
1100 Wien, vertreten durch die Schramm Ohler Rechtsanwélte GmbH, Bartensteingasse 2, 1010 Wien.1. Mit Schriftsatz
vom 7. August 2023 beantragte die romisch 40, vertreten durch die CERHA HEMPEL Rechtsanwalte GmbH, Parkring 2,
1010 Wien, in der Folge Antragstellerin, die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung gemall Paragraph 24,
VWGVG, die Akteneinsicht und Ausnahme von der Akteneinsicht der eigenen Angaben, die Nichtigerkldarung der
Entscheidung vom 26. Juli 2023, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll
(Auswahlentscheidung), den Ersatz der Pauschalgebihr sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung wie im
Spruch unter A) wiedergegeben. Die Antrage betreffen das Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung Uber die
Lieferung von einstdckigen Elektrotriebziigen” der Auftraggeberin OBB-Personenverkehr AG, Am Hauptbahnhof 2,
1100 Wien, vertreten durch die Schramm Ohler Rechtsanwélte GmbH, Bartensteingasse 2, 1010 Wien.


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/24

1.1 Nach Darstellung des Sachverhalts fiihrt die Antragstellerin zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrags aus. Der
Antragstellerin drohe ein Schaden durch den frustrierten Aufwand fur die Teilnahme am Vergabeverfahren sowie den
Verlust der Moglichkeit des Abschlusses der Rahmenvereinbarung und der Erzielung des aus dem gegenstandlichen
Vertrag zu lukrierenden Gewinns und Deckungsbeitrags zu den Fixkosten. Die Antragstellerin habe als fihrendes
Unternehmen in ihrem Bereich als in Aussicht genommene Bieterin ein rechtliches Interesse an der FortfUhrung des
Vergabeverfahrens. Es handle sich um einen der wichtigsten Auftrage die Antragstellerin. Da sie beabsichtige, sich
auch in Zukunft an 6ffentlichen Vergabeverfahren zu beteiligen, liege der Abschluss der Rahmenvereinbarung auch im
Interesse, da sie zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit Referenzprojekte nachweisen musse. Der Schaden kénne nur
durch die Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung abgewendet werden. Die Antragstellerin erachte sich
generell in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens sowie insbesondere in ihrem
Recht auf Erteilung des Zuschlags zu Gunsten ihres Angebots (Abschluss der Rahmenvereinbarung), in ihrem Recht auf
Einhaltung der Grundsatze des Vergabeverfahrens, insbesondere Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter und
freien und fairen Wettbewerb, in ihrem Recht auf Ausscheiden von Angeboten bei Vorliegen eines
Ausscheidensgrundes und Ausschluss von Bietern, in ihrem Recht auf Teilnahme an einem gesetzmaligen
Vergabeverfahren sowie hilfsweise in ihrem Recht auf Widerruf des Vergabeverfahren und Teilnahme an einem neuen
rechtskonformen Vergabeverfahren verletzt. Das Bundesverwaltungsgericht sei zustandig, die Antragstellerin habe die
Pauschalgebulhren in der geschuldeten Hohe entrichtet. Der Nachprifungsantrag sei rechtzeitig.

1.2 Zur Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung gibt die Antragstellerin im Wesentlichen an, dass das
Angebot der in Aussicht genommenen Partnerin der Rahmenvereinbarung wegen der nicht plausiblen
Zusammensetzung des Angebotspreises auszuscheiden sei.

1.3 Der Zuschlag solle anhand der Zuschlagskriterien dem Angebot des Bieters mit den niedrigsten
bewertungslevanten TCO/m? erteilt werden. Dieser sei anhand des Berechnungsblatts zu berechnen. Details der
Berechnung des bewertungsrelevanten TCO-Gesamtwerts in EUR/m? ergdben sich aus Seite 2 der
Auswahlentscheidung vom 26. Juli 2023. Die in Aussicht genommene Partnerin der Rahmenvereinbarung habe die
Nutzflache auf eine technisch nicht nachvollziehbare Art und in Widerspruch zur Ausschreibung berechnet.

1.4 Der Gesamtwert der Muss-Optionen im Angebot der in Aussicht genommenen Partnerin der Rahmenvereinbarung
liege 33 % unter dem Gesamtwert der Muss-Optionen der Antragstellerin. Dieser Unterschied sei betriebswirtschaftlich
nicht nachvollziehbar. Es liege nahe, dass die in Aussicht genommene Partnerin der Rahmenvereinbarung in den
genannten Positionen spekulativ angeboten habe oder eine rechtswidrige Kostenumlagerung erfolgt sei.

1.5 Die Muss-Optionen EOP 601.11.01c (Betriebsfuhrung Hybrid-Lésung Flottenmanagement) und EOP 601.11.01e
(Betriebsfihrung Hybrid-Losung anderer Telematiksysteme), welche Dienstleistungen im Zeitraum von jeweils zehn
Jahren nach Ablauf der Gewahrleistung betrafen, seien trotz Nachfrage der Antragstellerin unklar und unzureichend
definiert. Die Mussanforderungen RE 601.11.08 ff. definiere Fehlerklassen und Mindestreaktionszeiten diesbezlglich -
ohne aber einen Entwurf eines Service Level Agreements (SLA) zur Vergleichbarkeit der Angebotspreise der Muss-
Optionen beizulegen. Das Vergabeverfahren sei mangels Vergleichbarkeit der Angebote zu widerrufen.

1.6 Die niedrigen Betriebskosten bestehend aus Energie- und Instandhaltungskosten der in Aussicht genommenen
Partnerin der Rahmenvereinbarung seien nicht nachvollziehbar und schienen betriebswirtschaftlich nicht angemessen.
Dies ergebe sich aus einem Vergleich mit der am 5. Oktober 2021 ergangenen Auswahlentscheidung im
Beschaffungsprojekt Einstdckige S-Bahn-Triebzlige der SBB AG, an dem die in Aussicht genommene Partnerin der
Rahmenvereinbarung und die Antragstellerin teilgenommen hatten. Die Preisgestaltung im Angebot der in Aussicht
genommenen Partnerin der Rahmenvereinbarung erscheine daher auch in dieser Hinsicht betriebswirtschaftlich nicht

plausibel bzw spekulativ.

1.7 Die angefochtene Entscheidung sei schon deshalb fur nichtig zu erklaren, weil die angefochtene Entscheidung die
in Beilage ./G Anlage ./1 angeflhrten Bewertungskriterien nicht anfihre und die Berechnung des TCO- Werts daher

nicht transparent und nachvollziehbar sei.

1.8 Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fihrt die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass die
gesetzliche Stillhaltefrist laufe mit Ablauf des 7. August 2023 ablaufe. Die Auftraggeberin kénne unmittelbar nach

Ablauf der Stillhaltefrist den Zuschlag erteilen. Dem Antrag auf Nichtigerklarung komme keine aufschiebende Wirkung



zu. Die Auftraggeberin kénne vollendete Tatsachen schaffen. Es bestehe ein Vorrang des Primarrechtsschutzes. Einer
einstweiligen Untersagung des Abschlusses der Rahmenvereinbarung stiinde weder ein allfalliges besonderes
Interesse der Auftraggeberin entgegen noch Uberwdgen Interessen anderer moglicher Bewerber gegenuber jenen der
Antragstellerin. Offentliche Interessen ligen nicht vor. Das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter Uberwiege. Auftraggeber hatten die Dauer eines
Nachprufungsverfahrens bei ihrer Zeitplanung zu berulcksichtigen. Eine einstweilige Untersagung des Abschlusses der
Rahmenvereinbarung stelle daher fur die Auftraggeberin keine unverhaltnismafiige Belastung dar. Der Fixabruf mache
bereits mehr als 70 %, die Gesamte Rahmenvereinbarung das Vierfache des Gesamtumsatzes der Antragstellerin im
Jahr 2022 aus. Wegen des zu erwartenden Obsiegens seien der Antragstellerin jedenfalls die Pauschalgebihren fir den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu ersetzen. Die Interessenabwagung misse zugunsten der
Antragstellerin ausfallen. Bei der Untersagung des Abschlusses der Rahmenvereinbarung handle es sich um das
gelindeste Mittel.

2. Mit Schriftsatz vom 9. August 2023 teilte die XXXX , vertreten durch die Breitenfeld Rechtsanwalte GmbH & Co KG,
Marc-Aurel-Strale 6, 1010 Wien, in der Folge in Aussicht genommene Partnerin der Rahmenvereinbarung, die
Bevollmé&chtigung mit und ersuchte um Ubermittlung der Beilagen zum Nachpriifungsantrag.2. Mit Schriftsatz vom 9.
August 2023 teilte die rémisch 40, vertreten durch die Breitenfeld Rechtsanwélte GmbH & Co KG, Marc-Aurel-Stral3e 6,
1010 Wien, in der Folge in Aussicht genommene Partnerin der Rahmenvereinbarung, die Bevollmachtigung mit und
ersuchte um Ubermittlung der Beilagen zum Nachpriifungsantrag.

3. Mit Schriftsatz vom 11. August 2023 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Ausklinfte zum Vergabeverfahren, nahm
zur beantragten einstweiligen Verfugung Stellung, indem sie beantragte, diese wegen der Dringlichkeit der
Beschaffung mit sechs Wochen zu begrenzen, legte den Vergabeakt vor, nahm zum Umfang der Akteneinsicht Stellung
und beantragte, dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung lediglich um Umfang der gesetzlich
vorgesehenen Entscheidungsfrist von sechs Wochen stattzugeben, in eventu den Antrag zurlck- oder abzuweisen, die
grau hinterlegten Teile der Stellungnahme und jene Teile des Vergabeaktes, die die Antragstellerin nicht betreffen, von
der Akteneinsicht durch die Antragstellerin auszunehmen, da diese Informationen vertraulichen Charakter hatten und
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse der anderen Bewerber und Bieter beinhalteten, eine mindliche Verhandlung im
gegenstandlichen Nachprufungsverfahren gemaf abzuhalten und den Nachpriifungsantrag der Antragstellerin zurtck-
, in eventu abzuweisen. .

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenroémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen
1. Feststellungen (Sachverhalt)

1.1 Die OBB-Personenverkehr AG schreibt unter der Bezeichnung ,Rahmenvereinbarung lber die Lieferung von
einstockigen Elektrotriebzligen” eine Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von einstockigen Elektrotriebzigen mit
dem CPV-Code 34622200-5 Eisenbahnpersonenwagen in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung nach dem Bestangebotsprinzip aus. Der geschatzte Auftragswert liegt Uber dem zwanzigfachen des
Schwellenwerts. Die Bekanntmachung der Ausschreibung erfolgte in Osterreich Uber die Beschaffungsplattform der
Auftraggeberin und im Wege der Kerndaten am 22. November 2011. Unionsweit wurde die Bekanntmachung der
Ausschreibung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union vom 26. November 2021 zur Zahl 2021/S 230-
606842 verdffentlicht. Die Teilnahmeantragsfrist endete am 17. Dezember 2021. An diesem Tag offnete die
Auftraggeberin die Teilnahmeantrage. Die Einladung zur Abgabe der Erstangebote erfolgte am 8. Marz 2022. Mehrere
Bieter gaben ein Erstangebot ab, die die Auftraggeberin am 12. Juli 2022 6ffnete. Die Auftraggeberin fihrte mit allen
Bietern, die ein Erstangebot abgegeben hatten, Aufklarungs- und Verhandlungsgesprache zu den Erstangeboten
durch. Die Einladung Abgabe der Letztangebote erfolgte am 22. Dezember 2022. Mehrere Bieter gaben ein
Letztangebot ab. Nach der Offnung der Letztangebote am 31. Mai 2023 priifte die Auftraggeberin die Letztangebote.
(Angaben der Auftraggeberin; Unterlagen des Vergabeverfahrens)

1.2 Die Auftraggeberin 6ffnete am 31. Mai 2023 ohne Anwesenheit von Vertretern von Bietern die Angebote der
Antragstellerin und der in Aussicht genommenen Partnerin der Rahmenvereinbarung. (Angaben der Auftraggeberin;
Unterlagen des Vergabeverfahrens)



1.4 Am 26. Juli 2023 teilte die Auftraggeberin allen Bietern mit, dass die Rahmenvereinbarung mit der In Aussicht
genommenen Partnerin der Rahmenvereinbarung abgeschlossen werde solle. (Angaben der Auftraggeberin;
Zuschlagsentscheidung in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

1.5 Die Auftraggeberin hat weder das Vergabeverfahren widerrufen noch den Auftrag erteilt. (Angaben der
Auftraggeberin)

1.6 Die Antragstellerin bezahlte Pauschalgebtihren in der Hohe von € 19.440 (Verfahrensakt)
2. Beweiswurdigung

2. Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Auskinfte und Unterlagen der Antragstellerin betreffen ebenso ausschlielllich mit der Auftraggeberin
gemeinsame Dokumente. Die Echtheit und Richtigkeit von in den Schriftsatzen herangezogenen Unterlagen hat keine
der Verfahrensparteien bestritten. Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. |hre inhaltliche Richtigkeit steht
auBBer Zweifel. Widerspriche traten nicht auf.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1 Anzuwendendes Recht

3.1.1 Die mal3geblichen Bestimmungen des Bundesverwaltungsgerichtsgesetzes - BVwWGG,BGBI | 2013/10, idFBGBI |
2023/77 lauten:3.1.1 Die maBgeblichen Bestimmungen des Bundesverwaltungsgerichtsgesetzes - BVwGG, BGBI
rémisch eins 2013/10, in der Fassung BGBI rémisch eins 2023/77 lauten:

LEinzelrichter

8 6. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die
Entscheidung durch Senate vorgesehen ist."Paragraph 6, Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.”

3.1.2 Die mafgeblichen Bestimmungen des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetzes - VwGVG,BGBI | 2013/33 idF BGBI
| 2023/88, lauten:3.1.2 Die maligeblichen Bestimmungen des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetzes - VwGVG, BGBI
réomisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI rémisch eins 2023/88, lauten:

~Anwendungsbereich

8 1. Dieses Bundesgesetz regelt das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des
Bundesfinanzgerichtes.Paragraph eins, Dieses Bundesgesetz regelt das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit
Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes.

Erkenntnisse

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

2)...
Beschlisse

8 31. (1) Soweit nicht ein Erkenntnis zu féallen ist, erfolgen die Entscheidungen und Anordnungen durch
Beschluss.Paragraph 31, (1) Soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist, erfolgen die Entscheidungen und Anordnungen
durch Beschluss.

(2) An seine Beschlusse ist das Verwaltungsgericht insoweit gebunden, als sie nicht nur verfahrensleitend sind.

(3) Auf die BeschlUsse des Verwaltungsgerichtes sind § 29 Abs. 1 zweiter Satz, Abs. 4 und § 30 sinngemal3 anzuwenden.
Dies gilt nicht fur verfahrensleitende Beschllsse.(3) Auf die Beschlisse des Verwaltungsgerichtes sind Paragraph 29,
Absatz eins, zweiter Satz, Absatz 4 und Paragraph 30, sinngemal anzuwenden. Dies gilt nicht fur verfahrensleitende
Beschlisse.
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3.1.3 Die einschlagigen Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz
2018 - BVergG 2018),BGBI | 2018/65 idFBGBI Il 2019/91, lauten:3.1.3 Die einschlagigen Bestimmungen des
Bundesgesetzes Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2018 - BVergG 2018), BGBI romisch eins
2018/65 in der Fassung BGBI rémisch zwei 2019/91, lauten:

»Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes

§ 327. Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um
Auftraggeber handelt, die gemal3 Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen.Paragraph 327,
Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens
eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt,
die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen.

Senatszustdndigkeit und -zusammensetzung

§ 328. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten des 8§ 327, soweit es sich nicht um die
Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die Einbringung eines Feststellungsantrags,
Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den Gebihrenersatz oder die
Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zurtickziehung eines Nachprufungs- oder Feststellungsantrages
handelt, in Senaten.Paragraph 328, (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten des
Paragraph 327,, soweit es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die
Einbringung eines Feststellungsantrags, Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, die
Entscheidung Uber den Gebihrenersatz oder die Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zurtickziehung

eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrages handelt, in Senaten.

2) ...
Anzuwendendes Verfahrensrecht

§ 333. Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG, BGBI. | Nr. 33/2013,
nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles in den
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz sinngemal? anzuwenden.Paragraph 333,
Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwWGVG, Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 33 aus 2013,, nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der Paragraphen eins
bis 5 sowie des romisch vier. Teiles in den Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz

sinngemald anzuwenden.
Zustandigkeit

§ 334. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach Mal3gabe der Bestimmungen dieses Abschnittes Uber
Antrage zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfigungen (3.
Abschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Derartige Antrage sind unmittelbar beim
Bundesverwaltungsgericht einzubringen.Paragraph 334, (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach Mal3gabe
der Bestimmungen dieses Abschnittes Uber Antréage zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren (2. Abschnitt), zur
Erlassung einstweiliger Verfigungen (3. Abschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt).
Derartige Antrage sind unmittelbar beim Bundesverwaltungsgericht einzubringen.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist das Bundesverwaltungsgericht zum
Zwecke der Beseitigung von Verstd3en gegen dieses Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von
VerstdRen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zustandig

1. zur Erlassung einstweiliger Verfligungen, sowie

2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom
Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte.(2) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines
Vergabeverfahrens ist das Bundesverwaltungsgericht zum Zwecke der Beseitigung von VerstdRBen gegen dieses
Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von VerstoRBen gegen unmittelbar anwendbares
Unionsrecht zustandig, 1. zur Erlassung einstweiliger Verflgungen, sowie, 2. zur Nichtigerklarung gesondert
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anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte.

3) ...
Einleitung des Verfahrens

§ 342. (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldrung die Nachprutfung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,
sofern

1. er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, und

2. ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen drohtParagraph 342,
(1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern, 1. er
ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, und, 2. ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

2) ...
Antragstellung

§ 350. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach 8
342 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverzuglich 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.Paragraph 350, (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 342, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzlglich vorlaufige Malnahmen 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.

(2) Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung hat zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie
des Auftraggebers, des Antragstellers und gegebenenfalls der vergebenden Stelle einschlieBlich deren elektronischer
Adresse,

2. eine Darstellung des maf3geblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in 8§ 342 Abs. 1 genannten
Voraussetzungen,

3. die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

4. die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine
Glaubhaftmachung der maR3geblichen Tatsachen,

5. die genaue Bezeichnung der begehrten vorlaufigen MaBnahme und

6. die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde(2) Der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat zu enthalten:, 1. die genaue Bezeichnung des betreffenden
Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie des Auftraggebers, des Antragstellers und
gegebenenfalls der vergebenden Stelle einschlieRRlich deren elektronischer Adresse, 2. eine Darstellung des
malgeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in Paragraph 342, Absatz eins, genannten Voraussetzungen,, 3.
die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,, 4. die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden
Schadigung der Interessen des Antragstellers und eine Glaubhaftmachung der mal3geblichen Tatsachen,, 5. die genaue
Bezeichnung der begehrten vorlaufigen Malinahme und, 6. die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob

der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.
(3) ...
Erlassung der einstweiligen Verfigung

8 351. (1) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Bundesverwaltungsgericht die voraussehbaren
Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen



Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwiagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen
einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.Paragraph 351, (1)
Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat das Bundesverwaltungsgericht die voraussehbaren Folgen der zu
treffenden MaRRnahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber
oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwiagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

(2) Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfugung erteilter Zuschlag, erfolgter Abschluss einer
Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens ist absolut nichtig bzw. unwirksam.

(3) Mit einer einstweiligen Verfigung kdnnen das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes Uber eine allfdllige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfligen.

(4) In einer einstweiligen Verfigung ist die Zeit, flir welche diese Verflgung getroffen wird, zu bestimmen. Die
einstweilige Verflgung 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 Verfligung unverziglich auf
Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben,
weggefallen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts
wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflhrt haben, nach Ablauf der bestimmten
Zeit fortbestehen.

(5) Einstweilige Verfigungen sind sofort vollstreckbar.
Verfahrensrechtliche Bestimmungen

§ 352. (1) Parteien des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung sind der Antragsteller und der
Auftraggeber. Soweit eine zentrale Beschaffungsstelle ein Vergabeverfahren oder Teile eines Vergabeverfahrens als
vergebende Stelle durchfuhrt, tritt sie als Partei des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung an die
Stelle des Auftraggebers. Der Auftraggeber kann, soweit die zentrale Beschaffungsstelle an seine Stelle tritt, dem
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung als Nebenintervenient beitreten; 8§ 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 und 19
Abs. 1 ZPO sind sinngemall anzuwenden. Wird ein Vergabeverfahren von mehreren Auftraggebern gemeinsam
durchgefiihrt, so bilden die in der Ausschreibung genannten Auftraggeber eine Streitgenossenschaft im Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung. Die Bestimmungen der 88 14 und 15 ZPO sind sinngemaf
anzuwenden.Paragraph 352, (1) Parteien des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung sind der
Antragsteller und der Auftraggeber. Soweit eine zentrale Beschaffungsstelle ein Vergabeverfahren oder Teile eines
Vergabeverfahrens als vergebende Stelle durchfihrt, tritt sie als Partei des Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung an die Stelle des Auftraggebers. Der Auftraggeber kann, soweit die zentrale Beschaffungsstelle
an seine Stelle tritt, dem Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung als Nebenintervenient beitreten;
Paragraphen 17, Absatz eins, 18, Absatz eins und 19 Absatz eins, ZPO sind sinngemald anzuwenden. Wird ein
Vergabeverfahren von mehreren Auftraggebern gemeinsam durchgefiihrt, so bilden die in der Ausschreibung
genannten Auftraggeber eine Streitgenossenschaft im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung. Die
Bestimmungen der Paragraphen 14 und 15 ZPO sind sinngemafl anzuwenden.

(2) Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist unverziiglich, langstens jedoch binnen 10 Tagen
nach Einlangen des Antrages zu entscheiden. Musste der Antrag zur Verbesserung zurlckgestellt werden, ist GUber ihn
langstens binnen 15 Tagen zu entscheiden. Die Frist ist gewahrt, wenn die Erledigung an alle Parteien nachweislich vor
ihrem Ablauf abgesendet wurde.

3 .."
3.2 Zu Spruchpunkt A) -Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

3.2.1 Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages



3.2.1.1 Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 5 BVergG 2018 ist die OBB-Personenverkehr AG. Sie ist nach standiger
Rechtsprechung offentliche Sektorenauftraggeberin gemal 8 4 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 (zB BVwG 7. 8. 2017, W187
2165912-1/2E; BVwG 14. 10. 2020, W139 2233092-1/25E; BVwG 22. 1. 2021, W139 2238634-1/3E). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um eine Rahmenvereinbarung Uber Lieferungen. Der geschatzte
Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt jedenfalls mehr als das Zwanzigfache Uber dem relevanten Schwellenwert
des § 185 Abs 1 Z 2 BVergG 2018, sodass gemaR 8 185 Abs 1 BVergG 2018 ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich vorliegt.3.2.1.1 Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 5, BVergG 2018 ist die OBB-
Personenverkehr AG. Sie ist nach standiger Rechtsprechung offentliche Sektorenauftraggeberin gemaR Paragraph 4,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2018 (zB BVwG 7. 8. 2017, W187 2165912-1/2E; BVwWG 14. 10. 2020, W139 2233092-1/25E;
BvwG 22. 1. 2021, W139 2238634-1/3E). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um eine
Rahmenvereinbarung tber Lieferungen. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens liegt jedenfalls mehr als
das Zwanzigfache Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 185, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2018, sodass
gemal Paragraph 185, Absatz eins, BVergG 2018 ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

3.2.1.2 Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des
BVergG 2018. Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens
und zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend 8 327 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG
ist sohin gegeben.3.2.1.2 Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persdnlichen
Geltungsbereich des BVergG 2018. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens und zur Durchfuhrung von Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 327, BVergG 2018 in
Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera c, B-VG ist sohin gegeben.

3.2.1.3 Da darlber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und die
Rahmenvereinbarung noch nicht abgeschlossen wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemal § 334 Abs 2
BVergG 2018 zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin und zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen zustandig.3.2.1.3 Da daruber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht
widerrufen und die Rahmenvereinbarung noch nicht abgeschlossen wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit
gemal’ Paragraph 334, Absatz 2, BVergG 2018 zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin
und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.

3.2.1.4 SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht vorldufig davon aus, dass der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs 1 BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen. Der Nachprifungsantrag wurde
rechtzeitig eingebracht. Er enthalt alle in § 344 Abs 1 BVergG 2018 geforderten Inhalte.3.2.1.4 SchlieRlich geht das
Bundesverwaltungsgericht vorlaufig davon aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
342, Absatz eins, BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen. Der Nachprifungsantrag wurde rechtzeitig eingebracht. Er
enthalt alle in Paragraph 344, Absatz eins, BVergG 2018 geforderten Inhalte.

3.2.1.5 Im Ergebnis ist daher vorldufig davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten einstweiligen
Verfligung gemal § 350 Abs 1 BVergG 2018 zuldssig ist, wobei auch die Voraussetzungen des § 350 Abs 2 BVergG 2018
vorliegen.3.2.1.5 Im Ergebnis ist daher vorlaufig davon auszugehen, dass der Antrag auf Erlassung der begehrten
einstweiligen Verflgung gemal Paragraph 350, Absatz eins, BVergG 2018 zuldssig ist, wobei auch die Voraussetzungen
des Paragraph 350, Absatz 2, BVergG 2018 vorliegen.

3.2.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

3.2.2.1 Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 351 Abs 1 BVergG 2018 sowie auch im Hinblick auf die zu
verfligende einstweilige MaBnahme ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin der
Abschluss der Rahmenvereinbarung beabsichtigt ist. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht
ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zumindest teilweise zutreffen
und sie daher an einem sodann rechtmaBigen Verfahren erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr aufgrund
der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Abschlusses der Rahmenvereinbarung mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfligung mussen daher - bei Nichtiberwiegen
der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung gemal § 351 Abs 1 BVergG 2018 - die MaRnahmen getroffen
werden, die eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts entsprechende Teilnahme am Vergabeverfahren
Uber die ausgeschriebenen Leistungen und einen Abschluss der Rahmenvereinbarung ermdglicht. Zur wirksamen



Sicherung dieser moglicherweise bestehenden Anspriiche muss daher das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten werden, der einen allfdllige spateren
Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin ermdéglicht (BVwG 29. 1. 2015, W187 2017416-1/3E).3.2.2.1
Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 351, Absatz eins, BVergG 2018 sowie auch im Hinblick auf die zu
verfliigende einstweilige MaBnahme ist zundchst darauf Bedacht zu nehmen, dass von Seiten der Auftraggeberin der
Abschluss der Rahmenvereinbarung beabsichtigt ist. Es kann aus der Sicht des Provisorialverfahrens nicht
ausgeschlossen werden, dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zumindest teilweise zutreffen
und sie daher an einem sodann rechtmaBigen Verfahren erfolgreich teilnehmen wird kénnen, wodurch ihr aufgrund
der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Abschlusses der Rahmenvereinbarung mit allen daraus
erwachsenden Nachteilen droht. Mit der vorliegenden einstweiligen Verfligung mussen daher - bei Nichtliberwiegen
der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verflgung gemal Paragraph 351, Absatz eins, BVergG 2018 - die
Malnahmen getroffen werden, die eine spatere den Grundprinzipien des Vergaberechts entsprechende Teilnahme am
Vergabeverfahren Gber die ausgeschriebenen Leistungen und einen Abschluss der Rahmenvereinbarung ermdglicht.
Zur wirksamen Sicherung dieser madglicherweise bestehenden Anspriche muss daher das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesverwaltungsgericht in einem Stand gehalten werden, der einen
allfallige spateren Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin ermdoglicht (BVwG 29. 1. 2015, W187
2017416-1/3E).

3.2.2.2 Die Interessen der Antragstellerin bestehen im Wesentlichen in der Abwendung des drohenden Schadens und
dem Abschluss der Rahmenvereinbarung mit ihr.

3.3.2.3 Die Auftraggeberin sprach sich nicht gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung als solcher aus.

3.2.2.4 Bei der Interessenabwdagung ist schlieflich auf die allgemeinen Interessen und Grundsatze Ricksicht zu
nehmen, dass der Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfalligen
Rechtschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVwG 22. 8. 2014, W187 2010665-1/11E; 11. 7. 2017, W187
2163208-1/3E), dass das offentliche Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen
Bestbieter zu bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02) und schlieRlich dass gemaR § 351 Abs 1
BVergG 2018 von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVWG 2. 3. 2015, W187 2101270-1/6E; 19. 1. 2017, W187 2144680-
1/2E). Es besteht ein Primat des vergaberechtlichen Priméarrechtsschutzes (EuGH 9. 4. 2003, C-424/01, CS Austria, Rn
30, ECLIEU:C:2003:213 = Slg 2003, 1-3249).3.2.2.4 Bei der Interessenabwagung ist schlieBlich auf die allgemeinen
Interessen und Grundsatze Ricksicht zu nehmen, dass der Auftraggeber bei seiner zeitlichen Planung des
Beschaffungsvorganges die Dauer eines allfélligen Rechtschutzverfahrens mit einzukalkulieren hat (siehe zB BVwG 22.
8. 2014, W187 2010665-1/11E; 11. 7. 2017, W187 2163208-1/3E), dass das &ffentliche Interesse an der Sicherstellung
der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu bericksichtigen ist (grundlegend VfGH 1. 8. 2002, B 1194/02)
und schlieBlich dass gemaR Paragraph 351, Absatz eins, BVergG 2018 von der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
nur dann abzusehen ist, wenn die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen ergibt (zB BVwWG 2. 3.
2015, W187 2101270-1/6E; 19. 1. 2017, W187 2144680-1/2E). Es besteht ein Primat des vergaberechtlichen
Primarrechtsschutzes (EuGH 9. 4. 2003, C-424/01, CS Austria, Rn 30, ECLI:EU:C:2003:213 = Slg 2003, 1-3249).

3.2.2.5 Offentliche Interessen, die eine sofortige Fortsetzung des Vergabeverfahrens erforderlich machen wiirden,
machte keine Verfahrenspartei geltend und diese kann auch das Bundesverwaltungsgericht nicht erkennen.

3.2.2.6 Stellt man daher im vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den &ffentlichen Interessen sowie den
Interessen der Auftraggeberin gegeniiber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundsatzlichen Uberwiegen
der fur die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes, namlich der Ermoglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren
und den Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der allenfalls obsiegenden Antragstellerin, ist durch eine
entsprechende MaRnahme Genlge zu leisten. Ungeachtet eines gesetzlichen Auftrags ist die Auftraggeberin
verpflichtet, die Dauer eines Nachprufungsverfahrens bei ihrer Zeitplanung zu berucksichtigen. Eine besondere
Dringlichkeit hat die Auftraggeberin lediglich fiir eine sechs Wochen Ubersteigende Dauer der einstweiligen Verfigung
behauptet jedoch nicht belegt. Die Erfolgsaussichten des Hauptantrags sind im Provisorialverfahren nicht zu prifen (zB
VWGH 4. 11. 2013, AW 2013/04/0045). Sie gehoren nicht zu den Kriterien, die die fuir Nachprifungsverfahren im
Rahmen der Vergabe ¢ffentlicher Auftrage zustandige Instanz berticksichtigen muss oder kann, wenn sie Uber einen



Antrag auf vorlaufige Malinahmen gemald Art 2 Abs 1 lit a RL 89/665/EWG entscheidet; die Rechtsmittelrichtlinie
untersagt eine solche Berulcksichtigung jedoch auch nicht (EuGH 9. 4. 2003, C-424/01, CS Austria, Rn 29,
ECLI:EU:C:2003:213 = Slg 2003, |-3249). Sie sind nach dem zitierten Urteil des Europaischen Gerichtshofs nach Mal3gabe
der innerstaatlichen Vorschriften unter Beachtung des Aquivalenzgrundsatzes und des Effektivitatsgrundsatzes zu
bericksichtigen. Erfasst sind jedenfalls Falle, in denen der Nachprifungsantrag formal unzuldssig ist. Dieser Umstand
liegt gegenstandlich nicht vor. Die RechtmaBigkeit der Prifung und Bewertung der Angebote sowie der Durchfihrung
des Vergabeverfahrens kann angesichts der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren nicht abschlieBen
geklart werden, vielmehr ist sie Gegenstand des Nachprifungsverfahrens (zB BvwG 10. 8. 2022, W187 2257846-1/2E;
BVA 14. 11. 2012, N/0103-BVA/10/2012-EV12; BVA 18. 3. 2013, N/0020-BVA-07/2013-EV8).3.2.2.6 Stellt man daher im
vorliegenden Fall die Interessen der Antragstellerin den offentlichen Interessen sowie den Interessen der
Auftraggeberin gegeniiber, ergibt sich, dass im gegenstandlichen Fall vom grundséatzlichen Uberwiegen der fur die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung sprechenden Interessen auszugehen ist. Dem Zweck des einstweiligen
Rechtsschutzes, namlich der Ermdéglichung der Teilnahme an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und den
Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der allenfalls obsiegenden Antragstellerin, ist durch eine entsprechende
MaRBnahme Genige zu leisten. Ungeachtet eines gesetzlichen Auftrags ist die Auftraggeberin verpflichtet, die Dauer
eines Nachprifungsverfahrens bei ihrer Zeitplanung zu berlcksichtigen. Eine besondere Dringlichkeit hat die
Auftraggeberin lediglich fir eine sechs Wochen Ubersteigende Dauer der einstweiligen Verfigung behauptet jedoch
nicht belegt. Die Erfolgsaussichten des Hauptantrags sind im Provisorialverfahren nicht zu prifen (zB VWGH 4. 11.
2013, AW 2013/04/0045). Sie gehdren nicht zu den Kriterien, die die fur Nachprifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Auftrage zustandige Instanz berUcksichtigen muss oder kann, wenn sie Gber einen Antrag auf
vorlaufige MaBnahmen gemaR Artikel 2, Absatz eins, Litera a, RL 89/665/EWG entscheidet; die Rechtsmittelrichtlinie
untersagt eine solche Berlcksichtigung jedoch auch nicht (EuGH 9. 4. 2003, C-424/01, CS Austria, Rn 29,
ECLI:EU:C:2003:213 = Slg 2003, 1-3249). Sie sind nach dem zitierten Urteil des Europaischen Gerichtshofs nach MaRRgabe
der innerstaatlichen Vorschriften unter Beachtung des Aquivalenzgrundsatzes und des Effektivititsgrundsatzes zu
berUcksichtigen. Erfasst sind jedenfalls Falle, in denen der Nachprufungsantrag formal unzulassig ist. Dieser Umstand
liegt gegenstandlich nicht vor. Die RechtmaRigkeit der Prifung und Bewertung der Angebote sowie der Durchfihrung
des Vergabeverfahrens kann angesichts der kurzen Entscheidungsfrist im Provisorialverfahren nicht abschlieRen
geklart werden, vielmehr ist sie Gegenstand des Nachprifungsverfahrens (zB BvwG 10. 8. 2022, W187 2257846-1/2E;
BVA 14. 11. 2012, N/0103-BVA/10/2012-EV12; BVA 18. 3. 2013, N/0020-BVA-07/2013-EV8).

3.2.2.7 Zweck einer einstweiligen Verfliigung ist es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens
drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden, indem der denkmdgliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch
wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der
eine allféllige Teilnahme der Antragstellerin am Vergabeverfahren ermoglicht. Dabei ist gemald § 351 Abs 3 BVergG
2018 die jeweils gelindeste zum Ziel filhrende MaRBnahme anzuordnen.3.2.2.7 Zweck einer einstweiligen Verfligung ist
es demnach, die dem Antragsteller bei Zutreffen seines Vorbringens drohenden Schaden und Nachteile abzuwenden,
indem der denkmogliche Anspruch auf Zuschlagserteilung dadurch wirksam gesichert wird, dass das Verfahren bis zur
Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige Teilnahme der Antragstellerin am
Vergabeverfahren ermoglicht. Dabei ist gemal3 Paragraph 351, Absatz 3, BVergG 2018 die jeweils gelindeste zum Ziel
fuhrende Malnahme anzuordnen.

3.2.2.8 Bei einer bevorstehenden Zuschlagserteilung bzw einem bevorstehenden Abschluss der Rahmenvereinbarung
ist das notige und gelindeste Mittel gemal § 351 Abs 3 BVergG 2018 die vorlaufige Untersagung derselben (zB BVwWG
19.1.2017, W187 2144680-1/2E; 17. 11. 2017, W187 2175977-1/3E; 10. 4. 2018, W187 2190113-1/3E; BVwG 28. 4. 2022,
W187 2254118-1/2E). Es soll somit lediglich der Rechtsgestaltungsanspruch dahingehend gesichert werden, dass durch
die einstweilige Verfigung verhindert wird, dass eine nachfolgende im Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung
unmoglich oder sonst absolut sinnlos wird (zB BVwG 10. 1. 2014, W187 2000170-1/11; BVwG 7. 8. 2017, W187 2165912-
1/2E; BVwWG 27. 2. 2018, W187 2186439-1/2E).3.2.2.8 Bei einer bevorstehenden Zuschlagserteilung bzw einem
bevorstehenden Abschluss der Rahmenvereinbarung ist das nétige und gelindeste Mittel gemald Paragraph 351,
Absatz 3, BVergG 2018 die vorlaufige Untersagung derselben (zB BVwG 19. 1. 2017, W187 2144680-1/2E; 17. 11. 2017,
W187 2175977-1/3E; 10. 4. 2018, W187 2190113-1/3E; BVwWG 28. 4. 2022, W187 2254118-1/2E). Es soll somit lediglich
der Rechtsgestaltungsanspruch dahingehend gesichert werden, dass durch die einstweilige Verfligung verhindert wird,
dass eine nachfolgende im Hauptverfahren erfolgte Nichtigerklarung unmaoglich oder sonst absolut sinnlos wird (zB



BVwG 10. 1. 2014, W187 2000170-1/11; BVwG 7. 8. 2017, W187 2165912-1/2E; BVwG 27. 2. 2018, W187 2186439-1/2E).

3.2.2.9 Durch die Begrenzung der einstweiligen Verfliigung mit der Dauer des abzusichernden Nachprifungsverfahrens
wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in Angst/Oberhammer, Kommentar zur
Exekutionsordnung® [2015], § 391 Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der Dauer des Nachprufungsverfahrens. Eine
Begrenzung der Dauer der angeordneten Malinahme kdnnte mit einer besonderen Dringlichkeit des Auftraggebers
begrindet werden, wurde aber nicht belegt. 8 351 Abs 4 BVergG 2018 verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt
im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen jedoch keine Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verfigung,
der Absicherung eines effektiven Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfiigung fur die gesamte
Dauer des Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll und mit dieser Dauer durch das Gesetz Uberdies begrenzt ist.
Die Auftraggeberin ist durch eine derartige Bestimmung derzeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesverwaltungsgerichts davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die
Erlassung der einstweiligen Verfugung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfigung mit der
Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Wenn die Auftraggeberin nun eine Befristung von sechs
Wochen ab der Erlassung der einstweiligen Verfugung begehrt, ist dem zu entgegnen, dass zu erwarten ist, dass das
Bundesverwaltungsgericht innerhalb dieser Frist entscheiden wird, und das Bundesverwaltungsgericht gemafd § 351
Abs 4 BVergG 2018 jederzeit Uber Antrag oder von Amts wegen Uber die Dauer der einstweiligen Verfigung neu
entscheiden kann. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten Frist konnte daher
abgesehen werden (zB BVwWG 10. 1. 2014, W187 2000170-1/11; 4. 5. 2015, W187 2106525-1/2E; siehe auch VwGH 10.
12. 2007, AW 2007/04/0054).3.2.2.9 Durch die Begrenzung der einstweiligen Verflgung mit der Dauer des
abzusichernden Nachprufungsverfahrens wird die Dauer der einstweiligen Verfligung bestimmbar gemacht (Kodek in
Angst/Oberhammer, Kommentar zur Exekutionsordnung® [2015], Paragraph 391, Rz 2). Die Zeit bemisst sich nach der
Dauer des Nachprufungsverfahrens. Eine Begrenzung der Dauer der angeordneten MaRRnahme kdnnte mit einer
besonderen Dringlichkeit des Auftraggebers begriindet werden, wurde aber nicht belegt. Paragraph 351, Absatz 4,
BVergG 2018 verlangt lediglich die Festsetzung einer Zeit, legt im Gegensatz zu den Vorgangergesetzen jedoch keine
Hochstfrist fest. Aus dem Zweck der einstweiligen Verflgung, der Absicherung eines effektiven
Nachprifungsverfahrens, ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung 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 derzeit nicht belastet, da die Entscheidungsfrist des
Bundesverwaltungsgerichts davon nicht verlangert wird, sie jederzeit bei Wegfall der Voraussetzungen fir die
Erlassung der einstweiligen Verfligung deren Aufhebung beantragen kann und die einstweilige Verfigung mit der
Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag auller Kraft tritt. Wenn die Auftraggeberin nun eine Befristung von sechs
Wochen ab der Erlassung der einstweiligen Verfigung begehrt, ist dem zu entgegnen, dass zu erwarten ist, dass das
Bundesverwaltungsgericht innerhalb dieser Frist entscheiden wird, und das Bundesverwaltungsgericht gemaf}
Paragraph 351, Absatz 4, BVergG 2018 jederzeit Uber Antrag oder von Amts wegen Uber die Dauer der einstweiligen
Verflgung neu entscheiden kann. Von der Bestimmung einer nach einem bestimmten Datum festgesetzten Frist
konnte daher abgesehen werden (zB BVwG 10. 1. 2014, W187 2000170-1/11; 4. 5. 2015, W187 2106525-1/2E; siehe
auch VwGH 10. 12. 2007, AW 2007/04/0054).

3.2.2.10 Uber den Antrag auf Ersatz der Pauschalgebiihr wird gesondert entschieden werden.
3.3 Zu Spruchpunkt B) - Nichtzulassung der Revision

3.3.1 GemaR§ 25a Abs 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.3.3.1
Gemald Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu

begriinden.

3.3.2 Die Revision ist gemafld Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl dazu VwWGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138; 30. 6. 2004,
2004/04/0028; 1. 2. 2005,2005/04/0004; 29. 6. 2005,2005/04/0024; 1. 3. 2007,2005/04/0239; 27. 6. 2007,
2005/04/0254; 29. 2. 2008, 2008/04/0019; 14. 1. 2009, 2008/04/0143; 14. 4. 2011,2008/04/0065; 29. 9. 2011,
2011/04/0153) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des
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Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine
grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.3.3.2 Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG
nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu VwGH 6. 11. 2002, 2002/04/0138; 30. 6. 2004,2004/04/0028; 1. 2. 2005,
2005/04/0004; 29. 6. 2005,2005/04/0024; 1. 3. 2007,2005/04/0239; 27. 6. 2007, 2005/04/0254; 29. 2. 2008,
2008/04/0019; 14. 1. 2009, 2008/04/0143; 14. 4. 2011,2008/04/0065; 29. 9. 2011,2011/04/0153) 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 lI6senden

Rechtsfrage vor.
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