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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber den Antrag der

1. Republik Osterreich (Bund), 2. Osterreichische Agentur fiir Gesundheit und Erndhrungssicherheit GmbH,

3. Bundesimmobiliengesellschaft mbH, 4. Insolvenz-Entgelt-Fonds Service GmbH, 5. Buchhaltungsagentur des Bundes,

6. Wasserleitungsverband nordliches Burgenland, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH in Wien, diese
vertreten durch die Finanzprokuratur in 1011 Wien, Singerstr. 17-19, der gegen den Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 25. Marz 2009, ZI. N/0008- BVA/12/2009-17, betreffend vergaberechtliche Nachprufung
(mitbeteiligte Partei: H, vertreten durch E P Rechtsanwadlte GmbH), erhobenen und zur hg. ZI.2009/04/0128
protokollierten Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, den Beschluss gefasst:

Spruch

Gemal? 8 30 Abs. 2 VwWGG wird dem Antrag nicht stattgegeben.Gemal Paragraph 30, Absatz 2, VwWGG wird dem Antrag
nicht stattgegeben.

Begriundung

1. Mit dem angefochtenen Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 25. Marz 2009 wurde die Ausschreibung
"Reinigungsdienstleistungen Tirol und Vorarlberg 2009" der beschwerdefihrenden Auftraggeber gemal? den (im
angefochtenen Bescheid angeflhrten) 88 25 Abs. 1, 2 und 3, 27, 103 Abs. 6 und 7, 312 Abs. 2 Z 2, 316 Abs. 2 Z 3, 320
Abs. 1 und 325 Abs. 1 BVergG 2006 fur nichtig erklart (Spruchpunkt 1.). Weiters wurden die beschwerdefihrenden
Auftraggeber verpflichtet, der mitbeteiligten Partei die fur ihren Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung entrichteten Pauschalgebihren gemald § 319 BVergG 2006 (von insgesamt EUR 2.400,--)
zu ersetzen. 1. Mit dem angefochtenen Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 25. Marz 2009 wurde die
Ausschreibung "Reinigungsdienstleistungen Tirol und Vorarlberg 2009" der beschwerdefihrenden Auftraggeber
gemal den (im angefochtenen Bescheid angefuhrten) Paragraphen 25, Absatz eins, 2 und 3, 27, 103 Absatz 6, und 7,
312 Absatz 2, Ziffer 2, 316, Absatz 2, Ziffer 3, 320, Absatz eins und 325 Absatz eins, BVergG 2006 fur nichtig erklart
(Spruchpunkt 1.). Weiters wurden die beschwerdefliihrenden Auftraggeber verpflichtet, der mitbeteiligten Partei die fur
ihren Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entrichteten

Pauschalgebtihren gemald Paragraph 319, BVergG 2006 (von insgesamt EUR 2.400,--) zu ersetzen.

Begrindend fuhrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, die beschwerdefihrenden Auftraggeber hatten sich
gemal’ § 27 BVergG 2006 fur das nicht offene Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung entschieden. Weder in der
Bekanntmachung noch in den Teilnahmebedingungen hatten die beschwerdefiihrenden Auftraggeber jedoch die
gemall § 103 Abs. 6 BVergG 2006 geforderte (Mindest- bzw. Hochst-)Anzahl an aufzufordernden Unternehmern
festgelegt. Ebenso fehlten die zwingend festzulegenden Auswahlkriterien. Diese Vorgangsweise widerspreche auch
§ 25 Abs. 3 BVergG 2006. Die Entscheidung der beschwerdefuhrenden Auftraggeber, samtliche geeignete Bewerber zur
Angebotslegung einzuladen, erweise sich somit als rechtswidrig und sei gemald 8 325 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 auch
wesentlich fiur den Ausgang des Vergabeverfahrens. Daher sei die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren
gewesen, daraus folge auch die Verpflichtung zum Ersatz der von der mitbeteiligten Partei entrichteten
Pauschalgeblhren.Begrindend flhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, die beschwerdefihrenden
Auftraggeber hatten sich gemdall Paragraph 27, BVergG 2006 fur das nicht offene Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung entschieden. Weder in der Bekanntmachung noch in den Teilnahmebedingungen hatten die
beschwerdeflihrenden Auftraggeber jedoch die gemal3 Paragraph 103, Absatz 6, BVergG 2006 geforderte (Mindest-
bzw. Hochst-)Anzahl an aufzufordernden Unternehmern festgelegt. Ebenso fehlten die zwingend festzulegenden
Auswahlkriterien. Diese Vorgangsweise widerspreche auch Paragraph 25, Absatz 3, BVergG 2006. Die Entscheidung der
beschwerdeflihrenden Auftraggeber, samtliche geeignete Bewerber zur Angebotslegung einzuladen, erweise sich
somit als rechtswidrig und sei gemaR Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 auch wesentlich fir den
Ausgang des Vergabeverfahrens. Daher sei die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren gewesen, daraus folge
auch die Verpflichtung zum Ersatz der von der mitbeteiligten Partei entrichteten Pauschalgebihren.

2. lhren Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung begriinden die beschwerdefiihrenden Auftraggeber im
Wesentlichen damit, der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung stiinden zwingende 6ffentliche Interessen nicht
entgegen. Dagegen sei mit dem Vollzug des angefochtenen Bescheides fir die Beschwerdefiihrer ein
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unverhaltnismalliger Nachteil verbunden. So bestehe ein zwingendes offentliches Interesse an einem madglichst
raschen Abschluss des gegenstandlichen Vergabeverfahrens. Bei Abweisung des Antrages waren die
beschwerdeflihrenden Auftraggeber gezwungen, das Vergabeverfahren zum Zwecke der rechtzeitigen Beschaffung
der Reinigungsdienstleistungen zu widerrufen und die Leistung neuerlich auszuschreiben, was nicht nur zu einer
zeitlichen Verzégerung der Beschaffung selbst, sondern auch zu enormen Kosten flr die neuerliche Gestaltung der
Ausschreibungsunterlagen und der Durchfuhrung des Verfahrens in der Hohe von ca. EUR 37.000,00 fihren wirde.

3. Die belangte Behorde sowie die mitbeteiligte Partei weisen in ihren Stellungnahmen darauf hin, die Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung hatte zur Folge, dass die seitens der belangten Behorde als rechtswidrig erkannte
Ausschreibung wiederum dem Rechtsbestand angehdéren wirde, was wiederum bewirken wirde, dass Uber die
RechtmaRigkeit der angefochtenen Ausschreibung bereits in diesem Stadium (faktisch endgltig) entschieden worden
wdre. Nach Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung kénnten die beschwerdefihrenden Auftraggeber das
Vergabeverfahren ungehindert fortsetzen und letztlich den Zuschlag erteilen und damit (fir die mitbeteiligte Partei)
vollendete Tatsachen schaffen, die mit den Mitteln des vergabespezifischen Rechtsschutzes nicht mehr beseitigbar

seien.

4. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass es nicht Sache des Provisorialverfahrens nach § 30 Abs. 2 VWGG ist, bereits die
RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheides zu prifen (vgl. etwa den hg. Beschluss vom 21. August 2009, AW
2009/04/0061, mwN). 4. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass es nicht Sache des Provisorialverfahrens nach
Paragraph 30, Absatz 2, VWGG ist, bereits die RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheides zu prifen vergleiche ,
etwa den hg. Beschluss vom 21. August 2009, AW 2009/04/0061, mwN).

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in den hg. Beschlissen vom 14. Mai 2004, AW 2004/04/0018, sowie vom
9. August 2004, AW 2004/04/0032, und jungst in den hg. Beschlissen vom 21. August 2009, AW 2009/04/0062, und
vom 18. September 2009, AW 2009/04/0067, ausgefuhrt hat, hatte die Zuerkennung von aufschiebender Wirkung an
eine Beschwerde, die sich gegen die Nichtigerklarung einer Zuschlagsentscheidung wendet, zur Folge, dass die fur
nichtig erklarte Zuschlagsentscheidung wieder dem Rechtsbestand angehérte. Damit wirde durch die Zuerkennung
von aufschiebender Wirkung eine endglltige Entscheidung, die der Nachprifungsentscheidung der einzig
gemeinschaftsrechtlich geforderten Nachprifungsinstanz widerspricht, ermdglicht. Dies wirde dem vorlaufigen
Charakter der Zuerkennung von aufschiebender Wirkung und zwingenden 6ffentlichen Interessen widersprechen.

Diese Uberlegungen kénnen auf den vorliegenden Fall einer Nichtigerkldrung einer Ausschreibung (ibertragen werden:
Auch im vorliegenden Fall wirde durch die Zuerkennung von aufschiebender Wirkung den beschwerdefihrenden
Auftraggebern die Fortfihrung des Verfahrens entgegen einer Nachprifungsentscheidung der einzig
gemeinschaftsrechtlich geforderten Nachprifungsinstanz ermdéglichen, was dem vorlaufigen Charakter der
Zuerkennung von aufschiebender Wirkung widersprechen wiirde. Fiir diese Uberlegungen spricht letztlich auch die
Vorwirkung der von der belangten Behdrde angeflhrten und nach ihrem Art. 3 Abs. 1 bis zum 20. Dezember 2009
umzusetzenden Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinie 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick
auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprufungsverfahren bezlglich der Vergabe &ffentlicher Auftrage, ABI.
L 335 vom 20. 12. 2007, S. 31, nach deren 3. bzw. 27. Erwagungsgrund die mit den Rechtsmittellinien angestrebten
Garantien insbesondere in einem Stadium, in dem VerstdRe noch beseitigt werden kdnnten, verstarkt bzw. die
einzelstaatlichen Nachprifungsverfahren gestirkt werden sollen.Diese Uberlegungen kénnen auf den vorliegenden
Fall einer Nichtigerklarung einer Ausschreibung Ubertragen werden: Auch im vorliegenden Fall wirde durch die
Zuerkennung von aufschiebender Wirkung den beschwerdefiihrenden Auftraggebern die Fortfihrung des Verfahrens
entgegen einer Nachprufungsentscheidung der einzig gemeinschaftsrechtlich geforderten Nachprifungsinstanz
ermoglichen, was dem vorlaufigen Charakter der Zuerkennung von aufschiebender Wirkung widersprechen wirde. Fur
diese Uberlegungen spricht letztlich auch die Vorwirkung der von der belangten Behérde angefithrten und nach ihrem
Artikel 3, Absatz eins bis zum 20. Dezember 2009 umzusetzenden Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinie
89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren
bezlglich der Vergabe offentlicher Auftrage, Amtsblatt L 335 vom 20. 12. 2007, S. 31, nach deren 3. bzw.
27. Erwagungsgrund die mit den Rechtsmittellinien angestrebten Garantien insbesondere in einem Stadium, in dem
Verstol3e noch beseitigt werden kdnnten, verstarkt bzw. die einzelstaatlichen Nachprifungsverfahren gestarkt werden

sollen.

Daher stehen der Zuerkennung von aufschiebender Wirkung zwingende 6ffentliche Interessen entgegen.
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5. Dem Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung war daher gemaf3 8 30 Abs. 2 VWGG nicht stattzugeben.
5. Dem Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung war daher gemal3 Paragraph 30, Absatz 2, VwWGG nicht
stattzugeben.

Wien, am 30. September 2009
Schlagworte
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