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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Dr. Oppel Uber den Antrag
der A. GmbH, vertreten durch ..., auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
betreffend das Vergabeverfahren "VNV - Verbesserung der Notstromversorgung

Notstromaggregat mit Dieseltank”, den
BESCHLUSS
gefasst

I. Zur Prufung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten wird

ein Nachprufungsverfahren eingeleitet.
Il. Folgende einstweilige Verfugung wird erlassen: Fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens wird die Erteilung des Zuschlages im obgenannten

Vergabeverfahren untersagt.

I1l. Gegen diesen Beschluss ist geméal 8 25a VwGG eine ordentliche Revision an

den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléassig.
Begriundung

Die Antragsgegnerin ist oOffentliche Auftraggeberin und fuhrt ein offenes

Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages betreffend



Verbesserung der Notstromversorgung, Notstromaggregat mit Dieseltank, im

Unterschwellenbereich.

Die  Antragsgegnerin hat der Antragstellerin am 11.9.2018 die
Zuschlagsentscheidung mit gleichem Datum zugestellt und darin mitgeteilt, dass

beabsichtigt ist, einem anderen Unternehmer den Zuschlag zu erteilen.

Die Antragstellerin hat gegen diese Zuschlagsentscheidung zunachst am
14.9.2014 (Datum der Einbringung) einen mangelhaften Nichtigerklarungsantrag
eingebracht. Dieser war als Beschwerde bezeichnet, umfasste keinen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen  Verfligung und enthielt nicht alle

Formalerfordernisse fur einen Antrag auf Nichtigerklarung.

Das Verwaltungsgericht erteilte daraufhin der Antragstellerin mit Schreiben vom

14.9.2018 einen Verbesserungsauftrag.

Auf Grund dieses Verbesserungsauftrages brachte die Antragstellerin am
18.9.2018 einen verbesserten Antrag auf Nichtigerklarung ein. Gleichzeitig
brachte die Antragstellerin auch einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen

Verfugung ein.

Die Antragsgegnerin hat mit Schreiben vom 18.9.2018 die fur die
Gebuhrenbestimmung wesentlichen Daten des Vergabeverfahrens
bekanntgegeben und sich mit Schreiben vom 20.9.2018 gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfugung ausgesprochen. Als Argument fuhrte die
Antragsgegnerin an, gemal § 20 WVRG 2014 koénne der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung vor dem Antrag auf Nichtigerklarung oder
spatestens gleichzeitig mit dem Antrag auf Nichtigerklarung gestellt werden. Da
der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erst nach dem Antrag auf

Nichtigerklarung gestellt worden sei, sei er unzulassig.

Es wurde erwogen:

Die 88 28, 29 und 31 WVRG 2014 lauten:

-8 28. Das Verwaltungsgericht Wien hat auf Antrag einer Unternehmerin oder eines



Unternehmers, der oder dem die Antragsvoraussetzungen nach 8 20 nicht offensichtlich
fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorldufige MalBhahmen anzuordnen,
die notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende
Schéadigung von Interessen der Antragstellerin oder des Antragstellers zu beseitigen oder
zu verhindern. Der Antrag kann gleichzeitig mit einem Antrag auf Nichtigerklarung oder
nach MalRgabe des § 29 Abs. 2 vor diesem gestellt werden.

8§ 29. (1) Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert
anfechtbaren Entscheidung, der Auftraggeberin oder des Auftraggebers sowie der
Antragstellerin oder des Antragstellers, jeweils einschliel3lich deren Faxnummer oder
elektronischer Adresse,

2. eine Darstellung des malflgeblichen Sachverhaltes sowie des Vorliegens der in § 20
Abs. 1 genannten Voraussetzungen,

3. die genaue Bezeichnung der behaupteten Rechtswidrigkeit,

4. die genaue Darlegung der unmittelbar drohenden Schédigung der Interessen der
Antragstellerin oder des Antragstellers und eine Glaubhaftmachung der mafgeblichen
Tatsachen,

5. die genaue Bezeichnung der begehrten vorlaufigen Mallhahme und

6. die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig
eingebracht wurde.

(2) Wenn noch kein Nichtigerklarungsantrag zur Bekampfung der geltend gemachten
Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung nur zul&ssig, wenn er vor Ablauf der in § 24 festgelegten Frist fur die
Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird.

(3) Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ist unzulassig, wenn er trotz
Aufforderung binnen der gesetzten Frist nicht ordnungsgemal geméal § 15 vergebuhrt
wurde.

8§ 31. (1) Im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung muss keine
offentliche mundliche Verhandlung durchgefuhrt werden.

(2) Parteien des Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung sind die
Antragstellerin oder der Antragsteller und die Auftraggeberin oder der Auftraggeber.

(3) Wird ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zwar rechtzeitig gestellt,
in weiterer Folge aber bis zum Ablauf der in 8§ 24 bezeichneten Frist kein zul&ssiger
Nichtigerklarungsantrag zur Bekampfung der im Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfugung bezeichneten Rechtswidrigkeit gestellt oder ein Dbereits gesteliter
Nichtigerklarungsantrag nach Ablauf der Antragsfrist wieder zuriickgezogen, ist das
Verfahren zur Erlassung der einstweiligen Verfiugung formlos einzustellen. Eine allenfalls
erlassene einstweilige Verfigung tritt in diesem Fall mit Ablauf der in 8 24 bezeichneten
Frist oder mit dem Zeitpunkt der Zurickziehung des Nichtigerkldrungsantrages aulier
Kraft. Das Verwaltungsgericht Wien hat die Antragstellerin oder den Antragsteller und die
Auftraggeberin oder den Auftraggeber vom Auler-Kraft-Treten der einstweiligen
Verfugung zu verstandigen.

(4) Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das Verwaltungsgericht Wien die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle moéglicherweise
geschadigten Interessen der Antragstellerin oder des Antragstellers, der sonstigen
Bewerberinnen oder Bewerber oder Bieterinnen oder Bieter und der Auftraggeberin oder
des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes offentliches Interesse an der
Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese
Interessenabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verfugung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung abzuweisen. In
Nachprufungsverfahren betreffend die Vergabe von Auftrdgen nach dem BVergGVS 2012
sind bei der Interessenabwagung insbesondere auch Verteidigungs- und
Sicherheitsinteressen zu bericksichtigen.

(5) Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfiugung erteilter Zuschlag,
erfolgter Abschluss einer Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des



Vergabeverfahrens ist absolut nichtig bzw. unwirksam.

(6) Mit einer einstweiligen Verfugung konnen das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen der Auftraggeberin oder des Auftraggebers bis zur Entscheidung
des Verwaltungsgerichtes Wien Uber eine allfallige Nichtigerklarung vorubergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete Mallnhahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige Mal3ihahme zu verfugen.

(7) In einer einstweiligen Verfugung ist die Zeit, flir welche diese Verfiigung getroffen
wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Wien tber den Antrag
auf Nichtigerkldrung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wurde,
aulBer Kraft. Das Verwaltungsgericht Wien hat die einstweilige Verfiigung unverziglich
auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer
Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das Verwaltungsgericht Wien hat die
einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken,
wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

(8) Einstweilige Verfugungen sind sofort vollstreckbar.*

Gemall § 28 letzter Satz WVRG 2014 kann der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung gleichzeitig mit einem Antrag auf Nichtigerklarung oder
nach Mal3gabe des § 29 Abs. 2 WVRG gestellt werden.

Die Auslegung dieser Gesetzesstelle durch die Antragsgegnerin wurde bedeuten,
dass Antragstellerinnen fur etwaige Antrdge auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung im Unterschwellenbereich nicht eine Frist von einer Woche zur
Verfugung stinde, sondern sich die Frist entsprechend verkirzen wirde, wenn
sich die Antragstellerin entschlieRen sollte, einen Antrag auf Nichtigerkldarung
friher als am letzten Tag der Frist einzubringen. Zugleich wirde die Auslegung
dieser Gesetzesstelle durch die Antragsgegnerin voraussetzen, dass es der
Antragstellerin verwehrt ware, innerhalb offener Frist far
Nichtigerklarungsantrage einen bereits eingebrachten Antrag gegen einen neuen
Antrag, dem auch ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung

angeschlossen ist, auszutauschen.

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes wére eine solche Gesetzesauslegung

unzutreffend.

Zum einen steht der Antragstellerin fir etwaige Nichtigerkldrungsantrage auch
dann die gesamte Antragsfrist zur Verfigung, wenn sie — wie im Anlassfall —
bereits mehrere Tage vor Ablauf der Frist einen Nichtigerklarungsantrag
einbringt. Sie kann innerhalb offener Frist ihren Nichtigerklarungsantrag durch

eine verbesserte Version ersetzen. Dies ist im Anlassfall erfolgt, weil die



Verbesserung noch innerhalb der offenen, einwdchigen Frist des 8§ 24 Abs. 2
WVRG 2014 erfolgt ist. Wenn die Antragsgegnerin der Ansicht ist, dass der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung spéatestens zugleich mit dem
Antrag auf Nichtigerklarung eingebracht werden muss, so ist ihr entgegen zu
halten, dass diese von der Antragsgegnerin angenommene Voraussetzung erfullt
ist, weil der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung gleichzeitig mit
dem Antrag auf Nichtigerklarung vom 20.9.2018 innerhalb offener Frist des § 24
Abs. 2 WVRG 2014 eingebracht worden ist.

Zum anderen ist nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes dem § 29 WVRG 2014
nicht der Zweck zu entnehmen, eine etwaige frihzeitige Einbringung eines
Nichtigerklarungsantrages durch eine Verklrzung der Frist zur Einbringung eines
Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung po6nalisieren und dadurch
einen Anreiz schaffen zu wollen, etwaige Nachprufungsantrdge moglichst erst am
letzten Tag der Frist einzubringen. Die Bestimmung des § 28 Abs. 2 WVRG 2014
trifft eine ausdruckliche Aussage dariber, dass ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung bereits vor einem Antrag auf Nichtigerklarung
eingebracht werden kann. Die umgekehrte Situation, dass die Antragstellerin bei
einer einwdchigen Frist den Antrag auf Nichtigerklarung bereits am dritten Tag
der Frist und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiugung am
siebenten Tag der Frist einbringt, wird dadurch nicht ausgeschlossen. Nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtes ist 8 28 letzter Satz WVRG auch in einem

solchen Sinne zu verstehen.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung ist daher rechtzeitig.

Die Antragstellerin hat die ordnungsgemaéafRe Entrichtung der Pauschalgebuhren

nachgewiesen.

Gemal 8§ 32 erster Satz WVRG 2014 ist uber Antrage auf Erlassung einstweiliger
Verfugungen unverziglich, langstens jedoch binnen sieben Werktagen nach
Einlangen des Antrages, zu entscheiden. Eine langere Entscheidungsfrist, namlich
von 10 Werktagen, ist lediglich fur den Fall vorgesehen, dass der Antrag zur

Verbesserung zuruckgestellt wurde.



Der Antragstellerin fehlen die Antragsvoraussetzungen nach § 20 WVRG nicht
offenkundig. Im Falle der Fortfihrung des Vergabeverfahrens wirde der
Antragstellerin eine unmittelbare Schadigung insoweit drohen, als die

Antragstellerin den Zuschlag nicht mehr erhalten kdnnte.

Es war das Interesse der Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen
Verfigung gegenuber etwaigen Interessen der Antragsgegnerin gegen deren
Erlassung abzuwégen. Interessen der Antragsgegnerin gegen deren Erlassung

wurden von dieser nicht vorgebracht und sind auch amtswegig nicht ersichtlich.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsétzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

I6senden Rechtsfrage vor.

Belehrung

Gegen diesen Beschluss besteht die Moéglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwaéltin bzw. einen bevollmé&chtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die aul3erordentliche Revision
an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir
die Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebuhr von je EUR 240,--

beim Finanzamt fir Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel zu entrichten.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fir das Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.



Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Gdnze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aullerstande ist, die Kosten der Fuhrung des Verfahrens ohne
Beeintrachtigung des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die
beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar

mutwillig oder aussichtslos erscheint.

Einer juristischen Person oder einem sonstigen parteifahigen Gebilde ist die
Verfahrenshilfe zu bewilligen, wenn die =zur Fuhrung des Verfahrens
erforderlichen Mittel weder von ihr (ihm) noch von den an der Fuhrung des
Verfahrens wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden kénnen und die
beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar

mutwillig oder aussichtslos erscheint.

Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fir ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Fur ein auRerordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswdchigen Beschwerde- bzw.

Revisionsfrist.

Ferner besteht die Méglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméafRigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen

schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Dr. Oppel



