VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (+43 1) 4000 DW 38680

Telefax: (+43 1) 4000 99 38680
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at

GZ: VGW-124/029/6411/2021-1 Wien, 06.05.2021
A. GmbH

Geschéftsabteilung: VGW-K

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Dr. Schweiger tber den —
gemeinsam mit den Antrag auf Nichtigerklarung der im nachgenannten
Vergabeverfahren ergangenen  Zuschlagsentscheidung vom  23.04.2021
eingebrachten - Antrag der A. GmbH, vertreten durch Rechtsanwalte OG in Wien,
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren der
Stadt Wien, MA54, "Unterstltzung bei der Reorganisation und Prozessoptimierung

des Gesundheitsdienstes der Stadt Wien" (Referenznummer: ... VV) den

BESCHLUSS

gefasst:
I. Gemal § 25 WVRG 2020 wird folgende einstweilige Verfugung erlassen:

Der Auftraggeberin, Stadt Wien — MAb4, wird fur die Dauer des aufgrund des
Antrages vom 03.05.2021 auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom
23.04.2021 eingeleiteten Nachprifungsverfahrens im  Vergabeverfahren
""Unterstutzung bei der Reorganisation und Prozessoptimierung des
Gesundheitsdienstes der Stadt Wien" (Referenznummer: ... die Erteilung des

Zuschlages untersagt.
Diese Verfligung ist gemald § 26 Abs. 5 WVRG 2020 sofort vollstreckbar.

1. Gemal § 25a VwWGG ist eine Revision nicht zulassig.



Begrindung

Die Auftraggeberin Stadt Wien — MA54, fuhrt unter der Bezeichnung
"Unterstitzung bei der Reorganisation und Prozessoptimierung des
Gesundheitsdienstes der Stadt Wien" (Referenznummer: ") ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages (Beratungsdienstleistungen) im Oberschwellenbereich

durch. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erteilt werden.

Die Antragstellerin wurde zur Legung eines Erstangebotes eingeladen und hat sie
ein solches gelegt. Die Auftraggeberin hat auf Basis der Erstangebote eine
abschlielende Bewertung vorgenommen und die Antragstellerin unter den zwei

Bietern an zweiter Stelle gereiht.

Am 23.04.2021 wurde der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung der
Auftraggeberin mitgeteilt, dass fur den Zuschlag die Bieterin B. GmbH mit Sitz in

Wien, C., in Aussicht genommen wird.

Die Antragstellerin beantragt nun in ihrem am 03.05.2021 beim
Verwaltungsgericht Wien eingebrachten Schriftsatz, diese Zuschlagsentscheidung
der Auftraggeberin fur nichtig zu erklaren und der Antragstellerin Ersatz fir die

von ihr entrichteten Pauschalgebiuhren zuzuerkennen.

Weiters beantragt die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 03.05.2021, der
Auftraggeberin  mittels einstweiliger Verfugung fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens die Erteilung des Zuschlages im gegenstandlichen

Vergabeverfahren zu untersagen.

Zum Nachpriufungsantrag bringt die Antragstellerin begrindend m Wesentlichen
vor, die Auftraggeberin habe in den Unterlagen zum Teilnahmeantrag
Anforderungen fur Nachweise der Befugnis, der beruflichen Zuverlassigkeit und
zur technischen Leistungsfahigkeit festgelegt. Anforderungen zur wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit seien nicht festgelegt worden. Ungeachtet der Festlegungen
musse die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des fur den Zuschlag
vorgesehenen Unternehmens ausreichen, um eine ordnungsgemafle und
fristgerechte Erfullung des Auftrages sicherzustellen. Als Mal3stab sei der konkrete
Auftrag heranzuziehen. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass die

wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der prasumtiven



Zuschlagsempféangerin nicht — jedenfalls nicht mit positiven Ergebnis — gepruft
worden sei. Die Antragstellerin fuhrt die im Firmenbuch ersichtlichen
Bilanzsummen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in den Jahren 2017, 2018
und 2019 an. Nach Lehre und Rechtsprechung — so die Antragstellerin — kénnte
mir der Kennzahl des ,Projektrisikos* die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
abgeschatzt werden. Unter Heranziehung des von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotenen (Anm. in der Zuschlagsentscheidung
angefuhrten) Netto-Auftragswert und den von der Antragstellerin anhand der
Bilanzsummen geschatzten durchschnittlichen Jahresumsétzen errechnete die
Antragstellerin  einen Wert fur das ,Projektrisiko* der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin  von 2,27. Die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit sei solcherart nicht gegeben, das Angebot der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin sei daher auszuscheiden.

Weiters bringt die Antragstellerin vor, die Gesamtsumme des Angebots der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin unterschreite die Gesamtsumme des
Angebots der Antragstellerin um 25 % und sei daher ungewdhnlich niedrig. Es sei
begrindend davon auszugehen, dass eine vertiefte Angebotsprifung nicht
stattgefunden habe. Dabei wéare die mangelnde Nachweisfuhrung der

wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit aufgefallen.

Die Antragstellerin erachtet sich durch die angefochtene Zuschlagsentscheidung in
ihrem Recht auf Ausscheiden eines Angebots mangels Leistungsfahigkeit,
Durchfuhrung einer rechtskonformen Angebotsprifung, auf Einhaltung der
Grundsétze eines Vergabeverfahrens und auf Zuschlagserteilung (gemeint wohl

zugunsten der Antragstellerin) verletzt.

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss durch Ausarbeitung
der Angebotsunterlagen dargelegt und ergebe sich das Interesse der
Antragstellerin auch daraus, dass die ausgeschriebenen Leistungen einen
wesentlichen Geschéftszweig der Antragstellerin darstellten. Durch die im
Nachprifungsantrag angefuhrten Rechtswidrigkeiten wirde der Antragstellerin ein
Schaden in Form frustrierter Aufwendungen und Verlust eines Referenzprojektes

entstehen.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung verweist die

Antragstellerin auf ihr Vorbringen zum Nachprufungsantrag. Die begehrte



Untersagung der Zuschlagserteilung sei zwingend erforderlich, um zu verhindern,
dass unumkehrbare Tatsachen geschaffen wirden, die mit den Mitteln des BVergG
und WVRG nicht mehr beseitigt werden kénnten. Das Interesse der Antragstellerin
an der Beseitigung der gerugten Vergaberechtsverstd3e uberwiege. Besondere
Interessen der Auftraggeberin, welche der Erlassung der einstweiligen Verfigung

entgegenstiunden, seinen nicht ersichtlich.

Das Verwaltungsgericht Wien hat Uber den Antrag auf Erlassung einer

einstweiligen Verfiigung erwogen:

Die Stadt Wien ist Auftraggeberin gemaf 8 4 Abs. 1 BVergG 2018.

Der Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich gegen eine Zuschlagsentscheidung der
Auftraggeberin in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung,
mithin gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemalR § 2 Z 15 lit. a sublit.

dd BVergG 2018.

Die Beibringung der Pauschalgebiuhren fir den Antrag auf Nachprifung einer
Zuschlagsentscheidung in einem Verfahren zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich sowie — in halber Hohe — far

den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung ist nachgewiesen.

Der Nachprifungsantrag samt Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
wurde am 03.05.2021 fristgerecht binnen der zehntéagigen Frist gemal § 19 Abs.
1 WVRG 2020 eingebracht.

Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung
des gegenstéandlichen Auftrages plausibel dargelegt (vgl. VwWGH 23.5.2007, ZI.
2007/04/0010). Der Antrag auf Nichtigerklarung entspricht den Bestimmungen
der 88 18 ff WVRG 2020.

Gemall § 25 WVRG 2020 hat das Verwaltungsgericht Wien auf Antrag einer
Unternehmerin oder eines Unternehmers, der oder dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 18 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige
Verfugung unverziglich vorlaufige MalRhahmen anzuordnen, die ndtig und
geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer

gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende



Schadigung von Interessen der Antragstellerin oder des Antragstellers zu

beseitigen oder zu verhindern.

Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung hat das Verwaltungsgericht Wien
gemal 8 26 Abs. 1 WVRG 2020 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 Fortfihrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessenabwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der

Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfigung erteilter Zuschlag,
erfolgter Abschluss einer Rahmenvereinbarung bzw. erklarter Widerruf des
Vergabeverfahrens ist gemalR § 26 Abs. 2 WVRG 2020 absolut nichtig bzw.

unwirksam.

Mit einer einstweiligen Verfigung kénnen gemall § 26 Abs. 3 WVRG 2020 das
gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen der Auftraggeberin oder
des Auftraggebers zur Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Wien Uber eine
allfallige Nichtigerklarung vorubergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete
MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel

fuhrende vorlaufige Mallnahme zu verfugen.

In einer einstweiligen Verfligung ist gemal 8§ 26 Abs. 4 WVRG 2020 die Zeit, far
welche diese Verfiigung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung
tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Verwaltungsgerichtes Wien Uber den Antrag auf Nichtigerklarung, in dem die
betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wurde, auller Kraft. Das
Verwaltungsgericht Wien hat die einstweilige Verfigung unverzuglich auf Antrag
oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer
Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Das Verwaltungsgericht Wien hat die
einstweilige Verfugung unverzuglich auf Antrag oder von Amts wegen zu
erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefuhrt haben, nach

Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.



Wesentliche Zielsetzung des primaren Vergaberechtschutzes (also des
Rechtschutzes vor Zuschlagserteilung) ist es, den Bieter auch vor jenen Schaden
zu schutzen, die nicht im Wege eines spéateren Schadenersatzanspruches

abgedeckt werden kdnnen.

Ein 6ffentlicher Auftraggeber hat nach der standigen Rechtsprechung grundsatzlich
mit der Moglichkeit eines Nachprufungsverfahrens einschlie3lich der Verzégerung

des Vergabeverfahrens durch eine einstweilige Verfiigung zu rechnen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer
einstweiligen Verfugung insofern dargelegt, als mit der Erteilung des Zuschlages
an die prasumtive Zuschlagsempfangerin unumkehrbare Tatsachen geschaffen
wiurden, die es der Antragstellerin auch im Fall des Zutreffens der im
Nachprifungsantrag behaupteten Rechtswidrigkeiten verunmdglichten, den

Zuschlag zu erlangen.

Der Auftraggeberin hat in ihrer Stellungnahme vom 05.05.2021 keine gegen die
Erlassung der begehrten einstweiligen Verfigung sprechenden Interessen geltend

gemacht.
Es war somit die einstweilige Verfiigung spruchgemaf zu erlassen.
Die einstweilige Verfugung ist gemal § 26 Abs. 5 WVRG 2020 sofort vollstreckbar.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist die (ordentliche) Revision zulassig, wenn eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt, insbesondere weil das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichts von der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofs abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu lésende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs nicht

einheitlich beantwortet wird.

Einer Rechtsfrage kommt grundséatzliche Bedeutung zu, wenn sie Uber den
konkreten Einzelfall hinaus Bedeutung besitzt (VwGH 18.06.2014, Ra
2014/01/0029). Trotz fehlender Rechtsprechung des VwWGH liegt keine Rechtsfrage
von grundséatzlicher Bedeutung vor, wenn die Rechtslage eindeutig ist oder bereits
durch ein Urteil des EuGH geldést wurde (VwGH 28.05.2014, Ra 2014/07/0053;
28.02.2014, Ro 2014/16/0010). Die Rechtsfrage muss eine solche sein, durch

deren LOosung im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ein Eingriff in subjektive



Rechte des Revisionswerbers im Sinne des Art. 133 Abs. 6 Z 1 B-VG zumindest

moglich ist.

Die ordentliche Revision ist im vorliegenden Fall unzulassig, zumal sich die
Entscheidung im Wesentlichen auf eine Interessensabwagung im Einzelfall grindet

und der standigen und nicht uneinheitlichen hochstgerichtlichen Judikatur folgt.
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 Eingabengebiihr von je EUR 240,-- beim

Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel zu entrichten.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fir das Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen. Einer
juristischen Person oder einem sonstigen parteifahigen Gebilde ist die
Verfahrenshilfe zu bewilligen, wenn die zur Fihrung des Verfahrens erforderlichen
Mittel weder von ihr (ihm) noch von den an der Fuhrung des Verfahrens
wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden koénnen 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. Far ein aulRerordentliches
Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist der Antrag unmittelbar
beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden Féllen jeweils innerhalb

der oben genannten sechswoéchigen Beschwerde- bzw. Revisionsfrist.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, 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 berufsméiigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich

oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien
Dr. Schweiger
(Richter)



