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10/07 Verwaltungsgerichtshof
Norm

VWGG 8§30 Abs3
Betreff

Der  Verwaltungsgerichtshof hat (ber den Antrag der O GmbH, vertreten durch die
Schramm Ohler Rechtsanwélte GmbH in 1010 Wien, Bartensteingasse 2, die der Revision gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 22. Juni 2021, ZI. W139 2234548-2/67E, betreffend vergaberechtliche Nachprifung,
zuerkannte aufschiebende Wirkung aufzuheben, den Beschluss gefasst:

Spruch
Gemal? § 30 Abs. 3 VWGG wird dem Antrag nicht stattgegeben.
Begriindung

1 1. Mit Erkenntnis vom 2. Juni 2021 wurde der Antrag der revisionswerbenden Partei, das
Bundesverwaltungsgericht moge die sie betreffende Ausscheidensentscheidung im Vergabeverfahren ,[...]" fir nicht
nichtig erklaren, abgewiesen und die Revision an den Verwaltungsgerichtshof flr zulassig erklart.

2 Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Juli 2021 wurde der gegen diese Entscheidung erhobenen
Revision die beantragte aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Das Bundesverwaltungsgericht begriindete dies im Wesentlichen damit, dass von der revisionswerbenden Partei ein
unverhaltnismaRiger Nachteil aufgezeigt werde, der mit dem sofortigen Vollzug des angefochtenen Erkenntnisses
verbunden ware. Die revisionswerbende Partei habe nach dem endglltigen Ausscheiden ihres Angebotes keine
Chance mehr auf den Abschluss der Rahmenvereinbarung. Sie flhre in diesem Zusammenhang die groRRe
wirtschaftliche Bedeutung des Auftrages angesichts einer Laufzeit von acht Jahren, den hohen Prestigefaktor und
kinftigen Wettbewerbsvorteil, die Bedeutung als wertvolles Referenzprojekt, die bisher auf Grund der Teilnahme am
Vergabeverfahren entstandenen Kosten, die Bindung von Ressourcen zu Lasten anderer Projekte und das offentliche
Interesse an der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ins Treffen.

Die mitbeteiligte Partei (Auftraggeberin) verweise demgegenuber auf das 6ffentliche Interesse an der Vergabe des
gegenstandlichen Auftrags, das darin liege, zur Aufrechterhaltung ihrer Geschaftsbetriebes fur eine funktionsfahige
BuUroausstattung mit Druckerlandschaft zu sorgen. Nur so wirden vertragliche Verpflichtungen verwaltet und
abgewickelt sowie zwingend notwendige IT-Security-Standards eingehalten werden kénnen.
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Das Bundesverwaltungsgericht hielt der von der Auftraggeberin ins Treffen geflUhrten Verfahrensverzogerung
entgegen, dass die Pflicht zur Berucksichtigung auch mehrerer Nachprifungsverfahren in der Verfahrensabwicklung
umso mehr bei Auftragsvergaben wie der gegenstandlichen gelte, weil die Wahrscheinlichkeit moglicher
Nachprufungsverfahren mit der Komplexitat bzw. der Gré8enordnung des Auftrages zunehme. DarUber hinaus sei die
Auftraggeberin in ihrer Handlungsfreiheit durch die allfallig getroffenen SicherungsmaBBnahmen gerade nicht
ungebuhrlich eingeschrankt und sei ihr die Fortfuhrung des Vergabeverfahrens nicht ganzlich untersagt. Das
gegenstandliche Vergabeverfahren sei im Juli 2017 eingeleitet worden, Teilnahmeantrage hatten bis zum
25. August 2017 abgegeben werden mussen. Die erste Aufforderung zur Legung eines technischen Angebotes sei
allerdings erst knapp zehn Monate spater am 13. Juni 2018 erfolgt. Nach Abschluss des
ersten Nachprufungsverfahrens im Juni 2019 seien wiederum beinahe sechs Monate bis zur Aufforderung zur Legung
eines ersten kommerziellen Angebotes vergangen. Eine allfallige Dringlichkeit erscheine insofern relativiert. Die nicht
allein auf mehrere (von unterschiedlichen Bietern angestrengte) Nachpriafungsverfahren zurlckzufihrende
Verfahrensdauer kdnne nicht zu Lasten der revisionswerbenden Partei gehen.

Es liege auch im offentlichen Interesse, dass ein effektiver Vergaberechtschutz gewahrleistet werde. Ebenso bilde die
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessenabwagung in Zusammenhang
mit dem Vergaberechtschutz ein zu bertcksichtigendes 6ffentliches Interesse.

3 2. Mit dem nunmehr gegenstandlichen Antrag vom 14. Juli 2021 beantragt die im Revisionsverfahren
mitbeteiligte Partei (als Auftraggeberin), die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung aufzuheben.

4 Dazu wird vorgebracht, dass die Voraussetzungen fir die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung im
vorliegenden Fall nicht vorlagen.

Der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung stinde das europarechtliche Gebot der raschen Nachprufung
entgegen, zumal der revisionswerbenden Partei immer noch die Moglichkeit offenstehe, Schadenersatzanspriche
geltend zu machen, falls ihr ein Schaden entstehen sollte.

Der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkungen durften zudem keine zwingenden o6ffentlichen Interessen
entgegenstehen. Im gegenstandlichen Fall habe die Auftraggeberin fur die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes
eines gesamten Konzerns mittels angemessener EDV- und Druckerlandschaft zu sorgen. Der Beschaffungsvorgang
diene aber nicht nur der laufenden Modernisierung der Druckerlandschaft der Auftraggeberin. Er sei auch zwingend
erforderlich, um die IT-Sicherheit des gesamten Konzerns weiterhin gewahrleisten zu kénnen.

Es sei jedenfalls im o6ffentlichen Interesse gelegen, dass Vergabenachprifungsverfahren nicht dazu fuhren, den
Abschluss von 6ffentlichen Auftragen durch Nachprufungsantrage um Jahre zu verzégern. Im Fall der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung einer Revision gegen eine Ausscheidensentscheidung sei es flur den Auftraggeber nicht mehr
moglich, das Vergabeverfahren abzuschliel3en, bis Uber die Revision entschieden sei.

Auch die vorzunehmende Interessenabwagung schlage zugunsten der Auftraggeberin aus. Da diese zur
Aufrechterhaltung ihres Geschaftsbetriebes fir eine funktionsfahige Blroausstattung mit Druckerlandschaft sorgen
musse, habe sie die gegenstandliche Leistung vorausschauend schon im Juli 2017 ausgeschrieben. Die Auftraggeberin
habe von Anfang an einen entsprechenden Zeitpuffer eingeplant. Allein durch die Dauer der mittlerweile drei
Nachprufungsverfahren sei jedoch eine Verzégerung von insgesamt circa 21 Monaten eingetreten. Durch die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung wirde erneut eine Verzdgerung von unbestimmter Zeit eintreten, was aus
den bereits dargelegten Griinden problematisch ware.

Es liege im vorliegenden Fall auch kein unverhaltnismaRiger Nachteil der revisionswerbenden Partei vor. Diese habe
namlich keinesfalls eine realistische Chance auf den Abschluss der Rahmenvereinbarung, weil von ihr kein
ausschreibungskonformes Angebot abgegeben worden sei.

SchlieBlich sei der Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung auch in Hinblick auf die mangelnden
Erfolgsaussichten der Revision abzuweisen. Es sei bereits auf Grund der Aktenlage ersichtlich, dass die behaupteten
Rechtsverletzungen der revisionswerbenden Partei nicht vorldgen. Alle vom Bundesverwaltungsgericht aufgegriffenen
Ausscheidensgriinde lagen Beurteilungen der Ausschreibungsunterlagen und der Bietererklarungen zu Grunde, die
nicht vor dem Verwaltungsgerichtshof revisibel seien.

5 3. Die revisionswerbende Partei halt dem in ihrer Stellungnahme vom 30. Juli 2021 unter anderem entgegen,



dass durch die Verhinderung des Abschlusses des Vergabeverfahrens kein - wie auch immer geartetes - Risiko fur die
Auftraggeberin bestehe, sodass auch keine zwingenden offentlichen Interessen auf Seiten der Auftraggeberin
vorlagen.

Auch gehe aus dem Vorbringen der revisionswerbenden Partei und den entsprechenden Uberlegungen des
Bundesverwaltungsgerichts in seinem Beschluss vom 5. Juli 2021 deutlich hervor, dass die Interessenabwagung im
vorliegenden Fall eindeutig zugunsten der revisionswerbenden Partei auszufallen habe.

6 4. Nach § 30 Abs. 3 VWGG kann der Verwaltungsgerichtshof ab Vorlage der Revision Beschlisse gemaR § 30
Abs. 2 VWGG von Amts wegen oder auf Antrag einer Partei aufheben oder abandern, wenn er die Voraussetzungen der
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung anders beurteilt oder wenn sich die Voraussetzungen, die fur die
Entscheidung Uber die aufschiebende Wirkung der Revision maRRgebend waren, wesentlich gedndert haben.

7 5. Im vorliegenden Fall wird nicht vorgebracht, dass sich die Voraussetzungen, die fur die Entscheidung Uber die
aufschiebende Wirkung der Revision maRgebend waren, wesentlich gedndert hatten.

8 Die mitbeteiligte Partei vermag mit lhrem Antrag aber auch nicht aufzuzeigen, dass die Voraussetzungen der
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung anders (als im Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Juli 2021)

zu beurteilen waren.

9 Von der mitbeteiligten Partei wird vorgebracht, dass durch die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung erneut
eine Verzogerung des Vergabeverfahrens von unbestimmter Dauer eintreten wirde, was die ndher dargelegten
Schwierigkeiten fur sie als Auftraggeberin zur Folge hatte. Sie legt in diesem Zusammenhang aber nicht dar, inwieweit
es - wie von ihr behauptet - einem o6ffentlichen Auftraggeber nicht moglich sein sollte, das Vergabeverfahren
abzuschlieRen, wenn der Revision gegen eine Ausscheidensentscheidung aufschiebende Wirkung zuerkannt wird.

10 Soweit sich mitbeteiligte Partei in ihrem Antrag auf die mangelnden Erfolgsaussichten der Revision stitzt, ist ihr
entgegenzuhalten, dass nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes im Verfahren Uber die Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung die Rechtmaligkeit der angefochtenen Entscheidung nicht zu beurteilen ist
(vgl. VWGH 11.9.2019, Ro 2019/04/0027).

11 6. Dem Antrag der mitbeteiligten Partei auf Aufhebung der zuerkannten aufschiebenden Wirkung war daher
nicht stattzugeben.

Wien, am 3. August 2021
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