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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Dr. Oppel Giber den Antrag
der A., vertreten durch Rechtsanwalte GmbH & Co KG, auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "... Arena -

Strategischer Partner”, den
BESCHLUSS
gefasst

I. Zur Prafung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten wird ein

Nachprufungsverfahren eingeleitet.

I1. Der Antrag, der Auftraggeberin im Vergabeverfahren "... Arena - Strategischer
Partner” fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens zu untersagen, den Zuschlag

zu erteilen, wird abgewiesen.

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

den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléssig.
Begrundung
Die Auftraggeberin (im Folgenden: Antragsgegnerin) ist 6ffentliche Auftraggeberin

und fuhrt ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zur Vergabe

eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich.



Die Antragstellerin hat in dem Vergabeverfahren ein Angebot gelegt.

Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin mit Entscheidung vom 20.03.2024

mitgeteilt, dass ihr Angebot ausgeschieden wird.

Die Antragstellerin hat gegen diese Entscheidung rechtzeitig einen
Nachprifungsantrag und einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
eingebracht. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung lautet darauf,
der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren fur die Dauer des

Nachprifungsverfahrens zu untersagen, den Zuschlag zu erteilen.

Eine Zuschlagsentscheidung zu Gunsten eines Angebots eines Mitbewerbers ist

nicht ergangen.

Die Antragsgegnerin hat mit Schriftsatz vom 05.04.2024 zum Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung Stellung genommen. In dieser Stellungnahme hat
die Antragsgegnerin insbesondere unter Hinweis auf die bisherige Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts Wien ausgefuhrt, dass die Antragstellerin fur die Dauer
des Nachprufungsverfahrens Bieterin des Vergabeverfahrens bleibt, ihr eine
allfallige Zuschlagsentscheidung daher zugestellt werden musse und mangels
Erlassung einer Zuschlagsentscheidung ein unmittelbarer Nachteil durch eine
allfallige Zuschlagserteilung auf das Angebot eines Mitbewerbers noch nicht

unmittelbar drohe.

Die Antragstellerin hat darauf mit Schriftsatz vom 09.04.2024 repliziert. In diesem
Schriftsatz hat die Antragstellerin im Wesentlichen ausgefuhrt, dass ihr auf der
Grundlage der Rechtsmittelrichtlinie und der im Schriftsatz zitierten
Rechtsprechung des EuGH ein Anspruch auf vorlaufigen Rechtsschutz zustiinde.
Eine Abweisung der beantragten vorlaufigen MalRhahmen sei nur in Folge einer
Interessenabwéagung zuldssig. Es sei europarechtlich unzuldssig, darauf

abzustellen, dass der Eintritt eines Schadens bereits ,,unmittelbar“ drohen musse.

Das Verwaltungsgericht hat erwogen:



Antragstellung, Erlassung und Verfahren betreffend einstweilige Verfugung sind in
den 88 25 bis 27 WVRG 2020 geregelt. Insbesondere normiert § 25 Abs. 1 WVRG
2020, dass auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nicht
offenkundig fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich vorlaufige
MalRnahmen anzuordnen sind, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch
eine behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des

Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

Die europarechtlichen Ausfihrungen der Antragstellerin in ihrer Replik vom
05.04.2024 gehen insoweit ins Leere, als nicht nur der von der Antragstellerin
geltend gemachte Schaden noch nicht unmittelbar droht, sondern die von der
Antragstellerin beantragte vorlaufige MaRnahme auch offenkundig nicht geeignet
ist, den von ihr geltend gemachten Eintritt eines drohenden Schadens

abzuwenden.

Dazu ist auszufuhren, dass die beantragten vorlaufigen MalRhahmen in einem
zeitlichen Zusammenhang stehen, zumal die vorlaufigen MaRnahmen dem Antrag
zufolge fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Ausscheidensentscheidung

erlassen werden sollen.

Wéhrend der Dauer des Nachprufungsverfahrens besteht jedoch zuné&chst bereits
insoweit ein zumindest gleichwertiger Schutz, als eine etwaige Zuschlagserteilung
auf das Angebot eines Mitbewerbers ohne vorausgegangene
Zuschlagsentscheidung (welche der Antragstellerin als zunachst weiterhin im
Vergabeverfahren verbleibende Bieterin zuzustellen wére) rechtlich unwirksam
ware. Im Fall einer etwaigen Zuschlagsentscheidung schlielen zunédchst die
Stillhaltefrist und danach - im Fall eines Antrags der Antragstellerin auf
Nachprifung einer solchen Zuschlagsentscheidung und auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung - eine Sperrwirkung bis zur Entscheidung Uber einen
solchen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung an. In der genannten
Zeitspanne hatte eine allfallige Zuschlagserteilung nicht die Rechtswirkung einer
Vergabe des Auftrags. Es ist daher nicht schlissig nachvollziehbar, wieso der
Antragstellerin durch eine solche unwirksame Zuschlagserteilung ein Schaden

entstehen sollte.



Sollte das Nachprifungsverfahren der Ausscheidensentscheidung so lange dauern,
dass wéahrend der Dauer des Nachprifungsverfahrens eine Zuschlagserteilung
rechtswirksam madglich werden sollte, so wéare die Antragstellerin durch die
Erlassung der von ihr beantragten einstweiligen Verfigung ebenfalls nicht in
wirksamer Weise geschutzt. Eine solche einstweilige Verfugung ware in diesem Fall
namlich an die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Ausscheidensentscheidung
gebunden und wirde die Antragstellerin gerade nicht wirksam schitzen, wenn die
Antragstellerin gegen eine allfallige Zuschlagsentscheidung nicht mittels Antrags

auf Nachprifung und auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung vorgehen sollte.

Die Antragstellerin hat daher in ihrem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung und in ihren Darlegungen zum drohenden Schaden die zeitliche
Dimension auler Acht gelassen. Die Erlassung der beantragten einstweiligen
Verfugung mag dann erforderlich sein, wenn eine Zuschlagsentscheidung und ein
dagegen gerichteter Antrag der Antragstellerin auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung (sowie auf Nachprufung der Zuschlagsentscheidung) vorliegen sollten.
Eine Vorverlagerung dieses Schutzes in eine Zeitspanne, in der eine etwaige

Zuschlagserteilung rechtlich unwirksam wéare, geht hingegen ins Leere.

Dartber hinaus geht das Verwaltungsgericht auch davon aus, dass der Wortlaut
des zitierten 8§ 25 Abs. 1 WVRG 2020 mit den europarechtlichen Anforderungen im
Einklang steht und es daher auch unzulassig wéare, in einem Nachprifungsantrag
einer Ausscheidensentscheidung ,vorauseilend”* eine einstweilige Verfugung zu
erwirken, mit der die Zuschlagserteilung fir die Dauer eines allfalligen spateren
Nachprifungsverfahrens einer allfalligen spéateren Zuschlagsentscheidung
untersagt werden soll. Umso mehr geht ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung ins Leere, wenn er diesen vorlaufigen Schutz in einen
Zeitraum vorverlegen will, in dem eine Zuschlagserteilung rechtswirksam nicht

moglich ist.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133

Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche 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 Moglichkeit 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
Rechtsanwaltin bzw. einen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die auf3erordentliche Revision
an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir
die Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegebuhr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt Osterreich, Dienststelle Sonderzustandigkeiten zu entrichten, sofern
gesetzlich nicht anderes bestimmt ist.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fir das Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.

Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Ganze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aul3erstande 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 konnen und die beabsichtigte
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder

aussichtslos erscheint.

Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fur ein Beschwerdeverfahren vor dem

Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.



Fur ein aulBerordentliches 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 Moglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdruicklich 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 berufsméafigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich

oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Dr. Oppel



