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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Mandl Uber den

Antrag der A. GmbH, vertreten durch Rechtsanwalts GmbH, auf Erlassung einer

einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung von B.",
MA 33-..., der Stadt Wien, MA 33 — Wien leuchtet, den

BESCHLUSS

gefasst:

Zur Prufung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten

wird ein Nachprufungsverfahren eingeleitet.

Der Antrag, eine einstweilige Verfugung fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens zu erlassen, mit welcher der Antragsgegnerin im
gegenstandlichen Vergabeverfahren die Erteilung des Zuschlags untersagt

wird, wird abgewiesen.

Gegen diesen Beschluss ist gemall § 25a VwGG eine ordentliche Revision

an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.



Begrundung

Die Stadt Wien, MA 33 — Wien leuchtet (im Folgenden Antragsgegnerin und
Auftraggeberin genannt), fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich

als Lieferauftrag, ndmlich die Lieferung von B. zu oben stehender Geschéftszahl.

Die verfahrensgegensténdliche Leistung ist ein Teil der Realisierung eines das
ganze Wiener Stadtgebiet umfassenden Austausches der gesamten
StraBenbeleuchtung (Projekt ,LED it schein®). Ziel dieses Projektes ist der
Austausch der 60 Jahre alten Stralenbeleuchtung durch ein innovatives und
energieeffizientes Leuchtensystem. Beginnend mit 2017 bis Ende des Jahres
2020 sollen alle 50.000 Seilhdngeleuchten in Wien gegen LED-Leuchten
getauscht sein; im Anschluss muissen die rund 78.000 Mastansatzleuchten

getauscht werden.

Die Angebotsfrist endete am 14.5.2020 um 10:30 Uhr. Die Antragstellerin legte
fristgerecht am 11.5.2020 ein Angebot.

Mit Schreiben vom 1.7.2020 hat die Auftraggeberin der Antragstellerin auf
elektronischem Wege mitgeteilt, dass ihr Angebot ausgeschieden werde. Als
Grunde fur das Ausscheiden wurde das zu hohe KSV 1870 Rating sowie der
mangelnde Antrag auf Genehmigung von Subunternehmen und die mangelnde
Erklarung des Subunternehmers betreffend die Eignungskriterien angefihrt. Die
Ausscheidensentscheidung wurde auf 8§ 141 Abs. 1 Z 2 und 7 BVergG 2018
gestutzt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 13.7.2020 dem Verwaltungsgericht
Wien uUbermittelte Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung,
Anberaumung einer muindlichen Verhandlung, Akteneinsicht,

Pauschalgebuhrenersatz sowie Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Mit Schriftsatz vom 16.7.2020 verwies die Antragsgegnerin auf die
Mitteilungspflicht gemalR § 25 Abs. 1 WVRG 2014, gab Daten zum
Vergabeverfahren bekannt und fuhrte zum Antrag auf Erlassung der

einstweiligen Verfigung aus, dass zur Realisierung der Umristung der 78.000



Mastansatzleuchten neben der verfahrensgegenstandlichen Lieferung von B., die
Lieferung der Mastansatzleuchten selbst wund die Herstellung der
Anschlussleitungen erforderlich sei. Hierfur wuirden parallel zwei weitere

Vergabeverfahren seitens der Auftraggeberin gefuhrt.

Die verfahrensgegenstandlichen B. dienten dazu, die notwendige Verbindung ...
herzustellen. Eine Verz6gerung bei der Vergabe des Lieferauftrages der B.
bewirke daher zwangslaufig auch eine Verzogerung bei der Lieferung bzw.
Herstellung der anderen notwendigen Komponenten (Ansatzleuchten,
Anschlussleitungen) und verzégere damit die Realisierung des gesamten
Projektes. Diese Verzbogerung im Zusammenspiel mit dem bereits durch die
Covid 19-Krise bzw. -MalRnahmen eingetretenen Verzdgerungen gefahrde
nachhaltig die wirtschaftlichen und offentlichen Interessen der Stadt Wien.
Ebenso wuirden die wirtschaftlichen Interessen der anderen Bewerber/Bieter an
der Auftragserteilung sowohl in diesem Vergabeverfahren als auch in den damit
in untrennbarem Zusammenhang stehenden weiteren Vergabeverfahren massiv

beeintrachtigt.

Es werde daher beantragt, den von der Antragstellerin gestellten Antrag auf

Erlassung einer einstweiligen Verfigung zuriuck- bzw. abzuweisen.

Das Verwaltungsgericht Wien hat festgestellt und erwogen:

Ausgehend vom Vorbringen der Antragstellerin sowie nach Einsicht in die von ihr
vorgelegten Urkunden hat das Verwaltungsgericht Wien zum Antrag auf

Erlassung einer einstweiligen Verfiugung festgestellt und erwogen:

Die Antragsgegnerin ist offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 4 Abs. 1 Z 1
BVergG 2018. Sie fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur

Vergabe eines Lieferauftrages.

Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (8 24
Abs. 2 WVRG 2014) und auch zuldssig, da damit eine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des 8 2 Z 15 lit. a sublit. aa BVergG 2018 bekampft wird.
Die Verstandigung der Antragsgegnerin im Sinne des 8§ 25 Abs. 1 WVRG 2014 ist



nicht erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebuhren far ein
Nachprufungsverfahren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Die
Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des
gegenstandlichen Auftrages plausibel dargelegt (vgl. VwGH 23.5.2007, ZI.
2007/04/0010). Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens
entspricht auch sonst den Bestimmungen der 88 20 Abs. 1, 23 Abs. 1 WVRG
2014. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nachpriufungsverfahren

einzuleiten.

Fuar die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung ist die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes Wien
gemal 8 7 Abs. 1 und Abs. 2 Z 1 WVRG 2014 gegeben, wobei gemall § 2 Abs. 4
WVRG 2014 Entscheidungen Uber Antrdge auf Erlassung einstweiliger

Verfugungen durch die Einzelrichterin erfolgen.

Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung entspricht grundsatzlich
den Bestimmungen des § 29 Abs. 1 WVRG 2014.

Gemall 8§ 28 WVRG 2007 hat das Verwaltungsgericht Wien, sobald ein
Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige
Verfugung unverziglich vorlaufige MalRhahmen anzuordnen, die ndtig und
geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung
von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu

verhindern.

Die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem
Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der
angefochtenen Entscheidung herbeizufuhren. Dazu bedarf es aber einer
eingehenden Prifung der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten

sowie der Durchfihrung der beantragten mundlichen Verhandlung.

Gemal § 31 Abs. 4 WVRG 2014 hat das Verwaltungsgericht Wien vor Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden

MalRnahmen fur alle mdéglicherweise geschéadigten Interessen des Antragstellers



oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter
oder Bieterinnen und des Auftraggebers oder der Auftraggeberin sowie ein
allfalliges besonderes Offentliches Interesse an der Fortfuhrung des
Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese
Interessensabwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen

Verfugung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer
einstweiligen Verfugung dargelegt und ausgefuhrt, dass dem Schutz ihrer
Interessen der Vorrang gegenuber den Interessen der Auftraggeberin an einer

Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen ware.

Eine weitergehende Prifung der Interessenslage konnte im Hinblick auf die
Abweisung des gegenstandlichen Antrages auf einstweilige Verfigung

unterbleiben, was aus folgenden Uberlegungen erfolgte:

Das BVA hat in seinen Bescheiden vom 12.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-6, und
BVA 25.7.2012, N/0072-BVA/08/2012-EV20, die Ansicht vertreten, dass eine
unmittelbare Schadigung dann nicht droht, wenn ein Auftraggeber lediglich eine
Ausscheidensentscheidung erlasst und der betroffene Bieter gegen diese
Entscheidung einen Nachpriufungsantrag einbringt. In einem solchen Fall
verbleibt namlich die Antragstellerin zumindest fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens als Bieterin im Vergabeverfahren, weshalb ihr — wie
allen anderen im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern auch — eine etwaige
Zuschlagsentscheidung mitgeteilt werden muss (vgl. Georg Gruber/Thomas
Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG=2, § 328, Rz 33 mwN).

Tatsachlich hatte die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welcher der
Antragsgegnerin fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Erteilung des
Zuschlags untersagt wird, keinen Mehrwert. Gegen eine etwaige
Zuschlagserteilung ohne vorangegangene Zuschlagsentscheidung ist die
Antragstellerin dadurch abgesichert, dass eine solche Vorgangsweise
vergaberechtlich unzulassig und ein auf diese Weise allenfalls geschlossener
Vertrag gemal 8 7 Abs. 3 Z 4 in Verbindung mit 8 37 Abs. 2 WVRG 2014 mit

Nichtigkeit bedroht ist. Gegen eine etwaige Zuschlagsentscheidung musste die



Antragstellerin hingegen, wenn sie deren Bestandfestwerden verhindern will,
ohnedies mit einem weiteren Nachprufungsantrag vorgehen und ist kein Grund
ersichtlich, warum ein etwaiger Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung, mit welcher die Untersagung der Zuschlagserteilung ausgesprochen
werden soll, nicht erst mit einem Antrag auf Nichtigerkldrung einer allfalligen

Zuschlagsentscheidung eingebracht werden soll.

8 28 WVRG erfordert fur die Erlassung einer einstweiligen Verfugung, dass der
abzuwendende Schaden ,,unmittelbar* droht. An dieser ,einstweiligen Verfugung“
fehlt es, wenn wie hier vor dem drohenden Schadensereignis zwangslaufig noch
eine Entscheidung ergehen miusste, die die Antragstellerin anfechten und zum
Anlass eines Antrags auf einstweilige Verfigung nehmen kann. In diesem Fall

droht der Schaden noch nicht unmittelbar, sondern allenfalls mittelbar.

Aus diesen Grinden war daher der Antrag auf Erlassung der beantragten

einstweiligen Verfigung spruchgemaf abzuweisen.

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
Rechtsanwaltin bzw. einen bevollméachtigten 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 Glicksspiel 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 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 fir ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Fur ein aulB3erordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswochigen Beschwerde- bzw.

Revisionsfrist.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdricklich 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.

Mag.? Mandl



