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Text

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Schreiner tber den Antrag der A. GmbH, vertreten durch
Rechtsanwalte Gesellschaft MBH, vom 17.12.2021, auf Erlassung einer einstweilligen Verfigung betreffend das
Vergabeverfahren der Wiener Linien GmbH & Co KG "Abschluss eines Rahmenvertrags zur Lieferung u. Instandhaltung
von Elektro-Normalbussen fur die Wiener Linien" den

BESCHLUSS
gefasst
I. GemalR § 25 WVRG 2020 wird folgende einstweilige Verfigung erlassen:

Der Auftraggeberin, Wiener Linien GmbH & Co KG, wird im Vergabeverfahren ,Abschluss eines Rahmenvertrags zur
Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fur die Wiener Linien" fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens untersagt, die Bieter zur Erstangebotsabgabe aufzufordern.

Der Antrag, der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens zu untersagen, das Vergabeverfahren
fortzusetzen, wird abgewiesen.

II.  Gemal} § 25a VWGG ist gegen diesen Beschluss eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof gemaf Art. 133 Abs.
4 B-VG nicht zulassig.

Begrindung
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Die Wiener Linien GmbH & Co KG (idF Auftraggeberin) fuhrt unter der Bezeichnung ,Abschluss eines Rahmenvertrags
zur Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fur die Wiener Linien", GZ: ..., ein Vergabeverfahren zur
Beschaffung von Elektro-Normalbussen durch. Es handelt sich um ein Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf
zum Wettbewerb zum Abschluss eines Rahmenvertrages im Sektorenbereich im Oberschwellenbereich. Der geschatzte
Auftragswert Ubersteigt den Oberschwellenwert fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage um mehr als das 40fache. Die
Frist fur die Abgabe von Teilnahmeantragen endete am 15.11.2021 um 10.00 Uhr.

Nach den Festlegungen der Ausschreibungsunterlagen (Punkt 4. der Teilnahmebestimmungen) werden nach Prifung
und Bewertung der Teilnahmeantrage anhand der Eignungs - und Auswahlkriterien die drei bestgereihten Bewerber
ermittelt und zur Angebotslegung in der 2. Stufe eingeladen. Nur diesen Bewerbern werden die vollstandigen

Ausschreibungsunterlagen der 2. Stufe Ubermittelt.

Die Antragstellerin, die A. GmbH, hat am 12.11.2021 einen Teilnahmeantrag Uber das von der Auftraggeberin
festgelegte Vergabeportal abgegeben. Mit Schreiben vom 9.12.2021 teilte ihr die Auftraggeberin mit, dass sie nicht zur
2. Stufe zuzulassen bzw. ihr Teilnaheantrag auszuscheiden ware. Begriindend fuhrte die Auftraggeberin aus, der
Teilnahmeantrag sei in eignungsrelevanten Punkten aufklarungsbeddrftig und unvollsténdig gewesen. Einem
Aufklérungsersuchen der Auftraggeberin vom 26.11.2021 sei die Antragstellerin trotz Fristverlangerung nicht bzw. nur
unvollstandig nachgekommen und habe fehlende Unterlagen nicht nachgereicht. Demnach sei ihr Teilnahmeantrag
gemal § 302 Abs. 1 Z 5 BVergG 2018 auszuscheiden.

Mit dem am 17.12.2021, 12:34 Uhr, beim Verwaltungsgericht Wien eingelangten Nachprufungsantrag begehrt die
Antragstellerin mit ndherer Begrundung die Nichtzulassung zur Teilnahme/Ausscheidensentscheidung vom 9.12.2021
- nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung - fur nichtig zu erklaren und der Antragsgegnerin den Ersatz der
Pauschalgebuhren aufzuerlegen.

Zusatzlich zur Nichtigerkldrung der Ausschreibung wird Akteneinsicht, die Erstattung der Pauschalgebuhren durch die
Auftraggeberin sowie die Erlassung einer Einstweiligen Verfliigung beantragt.

In letztgenanntem Zusammenhang wird in concreto beantragt,

? far die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren ,Abschluss
eines Rahmenvertrags zur Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fir die Wiener Linien", GZ: ... zu
untersagen, das Vergabeverfahren fortzusetzen; in eventu

? far die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren ,Abschluss
eines Rahmenvertrags zur Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fir die Wiener Linien", GZ: ... zu
untersagen, die Bieter zur Erstangebotsabgabe aufzufordern; in eventu

? far die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren ,Abschluss
eines Rahmenvertrags zur Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fir die Wiener Linien", GZ: ...
aufzutragen, die Erstangebotsfrist auszusetzen und die Offnung der Erstangebote zu untersagen;

? far die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren ,Abschluss
eines Rahmenvertrags zur Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fir die Wiener Linien", GZ: ... die
Offnung der Erstangebote zu untersagen;

? far die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren ,Abschluss
eines Rahmenvertrags zur Lieferung u. Instandhaltung von Elektro-Normalbussen fir die Wiener Linien", GZ: ... die
Zuschlagserteilung zu untersagen;

Begrindend wird im Wesentlichen ausgefuhrt, bei Fortsetzung des Vergabeverfahrens, insbesondere durch eine
Aufforderung zur Angebotsabgabe, eine Angebotsoffnung bzw. eine Zuschlagserteilung wirden irreversible Tatsachen
geschaffen werden, die fur die Antragstellerin mit den Mitteln des BVergG nicht beseitigt werden kénnten. Daraus
ergebe sich flur die Antragstellerin eine unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen. Das Interesse der
Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen Verfigung grinde sich insbesondere darauf, dass ihr ein
Gewinnentgang ebenso drohe wie ein Schaden durch die bereits entstandenen Kosten des Vergabeverfahrens,
insbesondere der der Anwaltskosten sowie der Entgang eines wichtigen Referenzprojektes

Eine einstweilige Verfigung sei zwingend erforderlich, um die Antragstellerin vor Rechtsnachteilen zu bewahren, die



entstehen wuirden, wenn die Auftraggeberin durch das Fortfihren des Vergabeverfahrens und den Ablauf der
Teilnahmeantragsfrist unumkehrbare Tatsachen schaffe kdonnte. Diese Umstande konnten mit den Mitteln des
Vergaberechts nicht mehr beseitigt werden. Die einstweilige Verfugung sei daher das notwendige und geeignete Mittel,
um durch die aufgezeigten Rechtswidrigkeiten drohende Schaden zu verhindern. Um der Antragstellerin im Falle einer
Nichtigerklarung eine weitere Beteiligung am Vergabeverfahren ohne Wettbewerbsnachteile zu ermdglichen, sei es
erforderlich, dieses flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens im gegenwartigen Stand zu halten.

Sollte die Auftraggeberin die weiteren Bieter im Vergabeverfahren zur Angebotsabgabe auffordern, so hatten diese
auch im Falle der Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung einen wesentlichen Wettbewerbsvorsprung, zumal
sie die Ausschreibungsunterlagen der 2. Verfahrensstufe friher kennen wirden.

Die Auftraggeberin habe nach der stdndigen Rechtsprechung allenfalls entstehende zeitliche Verzégerungen durch
mogliche Nachprifungsverfahren und den Erlass einer einstweiligen Verfliigung in ihre Terminplanung
miteinzubeziehen.

Die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurden allfallige Interessen der
Auftraggeberin deutlich Gberwiegen.

Die Auftraggeberin sprach sich in ihrer Stellungnahme vom 20.12.2021 nicht gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung aus.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Der Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich gegen die Ausschreibung eines auf den Abschluss eines Rahmenvertrages
gerichteten Verhandlungsverfahrens mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb, mithin gegen eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemaR § 2 Z 15 lit. a sublit. dd BVergG 2018.

Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt den Oberschwellenwert fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage um mehr als
das 40fache. Die Beibringung der Pauschalgebihren fur den Antrag auf Nichtigerkldrung in einem Verfahren zur
Vergabe eines solchen Lieferauftrages, sowie - in halber Héhe - flUr den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemal der WVPVO 2020 ist ordnungsgemal nachgewiesen worden.

Der Nachprifungsantrag samt Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde am 17.12.2021 fristgerecht
gemal § 19 Abs. 1 WVRG 2020 eingebracht.

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 Nichtigerklarung entspricht den
Bestimmungen der §§ 18 ff WVRG 2020.

Gemald § 25 WVRG 2020 hat das Verwaltungsgericht Wien auf Antrag einer Unternehmerin oder eines Unternehmers,
der oder dem die Antragsvoraussetzungen nach & 18 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung
unverzlglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig 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 Verfligung hat das Verwaltungsgericht Wien gemal § 26 Abs. 1 WVRG 2020 die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fiir alle mdglicherweise 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 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen.

Mit einer einstweiligen Verfigung kdnnen gemaR § 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 voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden.
Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfugen.

In einer einstweiligen Verfligung ist gemal § 26 Abs. 4 WVRG 2020 die Zeit, fir welche diese Verfigung 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
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Rechtswidrigkeit geltend gemacht wurde, aul3er Kraft. Das Verwaltungsgericht Wien hat die einstweilige Verfliigung
unverzulglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt
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 gefiihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Wesentliche Zielsetzung des primdren Vergaberechtschutzes (also des Rechtschutzes vor Zuschlagserteilung) ist es,
den Bieter auch vor jenen Schaden zu schitzen, die nicht im Wege eines spateren Schadenersatzanspruches
abgedeckt werden kénnen.

Ein offentlicher Auftraggeber hat nach der stéandigen Rechtsprechung grundsatzlich mit der Mdoglichkeit eines
Nachprufungsverfahrens einschlieBlich der Verzégerung des Vergabeverfahrens durch eine einstweilige Verfugung zu
rechnen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung insofern dargelegt, als
sie ausgefuhrt hat, die Auftraggeberin kénne ohne eine solche unumkehrbaren Tatsachen schaffen.

Die Auftraggeberin hat sich im Zuge seiner schriftlichen Stellungnahme vom 20.12.2021 nicht gegen die Erlassung der
begehrten einstweiligen Verfligung ausgesprochen.

Zunachst ist zu bemerken, dass der Hauptantrag auf Untersagung der Fortsetzung des gesamten Vergabeverfahrens
UberschieRBend ist. Eine jegliche Handlung der Auftraggeberin untersagende Verfligung entspricht namlich nicht den
Vorgaben des &8 26 Abs. 3 WVRG 2020 und erweist sich nicht als das gelindeste Mittel, um den Anliegen der
Antragstellerin Rechnung zu tragen.

Der Eventualantrag, der Auftraggeberin fur die Dauer des Vergabeverfahrens zu untersagen, die Bieter zur
Erstangebotsabgabe aufzufordern, erweist sich dagegen als berechtigt. Die Antragstellerin fihrt zu Recht aus, dass den
Bietern mit der Zur Verflgung Stellung der Ausschreibungsunterlagen der 2. Stufe ein bedeutender
Wettbewerbsvorteil eingerdaumt wiirde, der auch im Falle einer Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung nicht
ausgeglichen werden kénnte. Die Rechtsposition der Antragstellerin ist somit nur dann ausreichend gewahrt, wenn der
Auftraggeberin fur die Dauer des Vergabeverfahrens untersagt wird, die Bieter zur Erstangebotsabgabe aufzufordern
und diesen sohin die Ausschreibungsunterlagen nicht zuganglich gemacht werden.

Hinsichtlich der durchzufihrenden Interessenabwagung hat die Antragstellerin zutreffend ausgefihrt, dass die
Auftraggeberin mit Verzégerungen im Vergabeverfahren zu rechnen hat. Die Auftraggeberin hat auch keine
offentlichen Interessen ins Treffen gefiihrt, die der Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung entgegenstehen

wurden.
Es war somit die einstweilige Verflgung spruchgemaR zu erlassen.
Die einstweilige Verflgung ist gemal § 26 Abs. 5 WVRG 2020 sofort vollstreckbar.

Die ordentliche Revision ist im vorliegenden Fall unzuldssig, zumal sich die Entscheidung im Wesentlichen auf eine
Interessensabwagung im Einzelfall griindet und der standigen und nicht uneinheitlichen héchstgerichtlichen Judikatur
folgt.
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