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L72004 Beschaffung Vergabe Oberdsterreich;
Norm

LVergG OO 1994 860 Abs1;
LVergG OO 1994 8§60 Abs4;
LVergG OO 1994 8§60 Abs5;
LVergG 00 1994 8§60 Abs7;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Gruber,
Dr. Stoberl, Dr. Blaschek und Dr. Rigler als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde der
A Aktiengesellschaft in W, vertreten durch Bollmann & Bollmann, Rechtsanwaltspartnerschaft in 1010 Wien,
Weihburggasse 9, gegen den Bescheid des unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom
14. August 2002, ZI. VwSen-550065/10/Gf/Ri, betreffend einstweilige Verfigung in Nachprifungsverfahren nach dem
0.6. Vergabegesetz (mitbeteiligte Parteien: O AG in W, R-Gasse 36, und V AG in W, O-StraRe 39-53), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Der vorliegenden Beschwerde und der dieser angeschlossenen Bescheidausfertigung zufolge wurde mit dem im
Instanzenzug ergangenen Bescheid des unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich (UVS) vom
14. August 2002 u.a. die Berufung der beschwerdefihrenden Partei gegen den Bescheid der O.0. Landesregierung vom
31. Mai 2002, betreffend Abweisung eines Antrages auf Aufhebung einer einstweiligen Verfigung abgewiesen.
Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, mit Bescheiden der O.6. Landesregierung als Nachprifungsbehorde
sei gemall 8 58 Abs. 2 des 0.6. Vergabegesetzes dem Antrag der mitbeteiligten Parteien auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung insofern stattgegeben worden, als die Erteilung des Zuschlages im Vergabeverfahren bis zur
Entscheidung der O.06. Landesregierung im Nachprufungsverfahren ausgesetzt werde; zugleich sei der Ablauf der
Zuschlagsfrist bis zwei Wochen nach der Entscheidung der Nachprifungsbehdrde in der Hauptsache ausgesetzt
worden. In der Folge habe die 0O.0. Landesregierung den Nachprufungsantragen der mitbeteiligten Parteien
stattgegeben und die Zuschlagserteilung fur nichtig erklart; den dagegen erhobenen Berufungen sei vom UVS Folge
gegeben und die Bescheide der O.6. Landesregierung aufgehoben worden. Gegen die Entscheidung des UVS seien
Beschwerden beim Verfassungsgerichtshof und Verwaltungsgerichtshof anhangig. Den in der Folge gestellten
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Antragen auf Aufhebung der einstweiligen Verfigung und auf WeiterfUhrung des Verfahrens habe die
0.6. Landesregierung mit Bescheid vom 31. Mai 2002 keine Folge gegeben. Die u.a. von der beschwerdefihrenden
Partei gegen diesen Bescheid erhobene Berufung erweise sich allerdings schon deshalb als unbegriindet, weil die
einstweilige Verfugung keinen Bescheid, sondern blo3 eine Verfahrensanordnung i.S.d. 8 63 Abs. 2 AVG verkérpere. Ein
Antrag auf Aufhebung der einstweiligen Verfligung sei daher als bloBe Anregung zu qualifizieren, die einstweilige
Verfligung auf ihre Notwendigkeit zu Uberprifen. Ein Recht des Einschreiters auf bescheidmaRige Erledigung bestehe
nicht. Gleiches gelte fur den Antrag auf "Erlassung eines Bescheides gemalR 8 58 Abs. 2 iV.m. § 61 Abs. 3
0.0. Vergabegesetz". Die Erstbehérde hatte diese Antrdge daher entweder Uberhaupt nicht férmlich zu erledigen oder
als unzulassig zurickzuweisen gehabt. Durch die getroffene Sachentscheidung hatte u.a. die beschwerdefiihrende
Partei aber in keinem subjektiven Recht verletzt werden kénnen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Gber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:
Die beschwerdefiihrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid im

"1. Anspruch auf Sachentscheid Uber einen Antrag auf Aufhebung der einstweiligen Verfigung wegen Wegfalles ihrer
Voraussetzung (8 60 Abs. 5 0.0. Vergabegesetz), somit Anspruch auf Sacherledigung und nicht bloR auf einen
verfahrensrechtlichen Bescheid

2. Anspruch auf Aufhebung einer einstweiligen Verfigung, wenn deren nachteilige Folgen die fur den
Verflgungswerber verbundenen Vorteile Uberwiegen oder auch nur Uberwiegen koénnten (8 60 Abs. 4
0.06. Vergabegesetz)

3. Anspruch auf Entscheidung durch die Berufungsbehorde in der Sache selbst (§ 66 Abs. 4 AVG)

4. Anspruch auf Entscheidung innerhalb von 2 Monaten nach Einlangen des Antrages der O und V auf Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung der Stadte Linz, Steyr, Wels an APK (§ 61 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz)

5. Anspruch auf einen effektiven und raschen Rechtsschutz in Vergabesachen (Art. 2 RL 89/665/EWG)

6. Anspruch auf ein ordnungsgemaRes Vergabeverfahren durch Zuschlag an A - die Beschwerdefihrerin - als die
Bestbieterin" verletzt. Sie bringt hiezu u.a. - mit ndherer Begrindung - vor, die Auffassung, eine einstweilige Verfigung
verkdrpere nur eine Verfahrensanordnung im Sinne des § 63 Abs. 2 AVG, sei unzutreffend. Vielmehr musse die
einstweilige Verflgung bescheidmaRig erlassen werden und es misse auch Gber einen Aufhebungsantrag durch einen
eigenen Bescheid entschieden werden. Die in einem Aufhebungsantrag behaupteten Anderungen in den
Voraussetzungen flr die Erlassung einer einstweiligen Verfigung mussten in einem eigenen Verfahren - gesondert -
gepriift werden. Im Ubrigen bestehe gemaR § 61 Abs. 3 0.6. Vergabegesetz ein Anspruch auf Entscheidung innerhalb
der zweimonatigen Frist, diese Frist sei im vorliegenden Fall offenkundig abgelaufen. Dem Antrag auf sofortige
Weiterfihrung des Verfahrens und auf Bescheiderlassung héatte daher stattgegeben werden muissen. Die
beschwerdeflihrende Partei stitze ihre Auffassung auch auf Art. 2 RL 89/665/EWG, der dort vorgesehene effektive und
rasche Rechtsschutz musse auch zu Gunsten des Bestbieters gelten.

Gemal? § 60 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz kann bei der Nachprifungsbehdrde wahrend der Frist fur die Einbringung des
Nachprifungsantrages (8 59 Abs. 1), spatestens jedoch gleichzeitig mit dem Nachprufungsantrag der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gestellt werden. Durch einstweilige Verflgungen hat die
Nachprifungsbehdrde vorlaufige MaBnahmen zu ergreifen, die notwendig und geeignet scheinen, um die durch die
behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu
beseitigen oder zu verhindern.

Von der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist gemal § 60 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz abzusehen, wenn deren
nachteilige Folgen die damit fir den Antragsteller verbundenen Vorteile Uberwiegen kdnnten. Fir die Beurteilung der
Zulassigkeit einer einstweiligen Verfligung sind folgende Gesichtspunkte malRgebend:

1. Die voraussehbaren Folgen der einstweiligen Verfligung fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, des Auftragsgebers und der Ubrigen Bewerber oder Bieter sowie

2. ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens, einschlieRlich der
Gesichtspunkte der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit.

In der einstweiligen Verfugung ist gemal § 60 Abs. 5 0.06. Vergabegesetz die Zeit, fir welche sie getroffen wird,



anzugeben. Sobald die Voraussetzungen fur die Erlassung weggefallen sind, ist die einstweilige Verfigung
unverzuglich, auch von Amts wegen, aufzuheben. Die einstweilige Verfugung tritt jedenfalls mit der Entscheidung Gber
den Aufhebungsantrag aul3er Kraft.

Einstweilige Verfligungen kdnnen gemaR § 60 Abs. 7 0.6. Vergabegesetz nicht abgesondert von der Entscheidung in
der Sache selbst bekampft werden. Sie sind sofort vollstreckbar.

Aus diesen Bestimmungen folgt, dass die Entscheidung der Nachprifungsbehodrde, eine einstweilige Verfligung im
Sinne des 8 60 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz zu erlassen, nur eingeschrankt bekdmpft werden kann und zwar nur
gemeinsam mit der Entscheidung Gber den Nachprifungsantrag; ein abgesondertes Rechtsmittel gegen die Erlassung
der einstweiligen Verfligung besteht nicht.

Die einstweilige Verflgung ist aufzuheben, wenn die Voraussetzungen fur ihre Erlassung nicht mehr vorliegen; die
Aufhebung kann sowohl von Amts wegen, als auch Uber Antrag einer Verfahrenspartei erfolgen. Allerdings hat die
Verfahrenspartei nicht auch die Mdglichkeit, die Entscheidung der Behdrde, die einstweilige Verfligung trotz eines
Aufhebungsantrages in Geltung zu belassen, abgesondert zu bekdmpfen. Vielmehr kann diese ebenfalls nur
gemeinsam mit der Entscheidung Uber den Nachprufungsantrag bekampft werden. Ein entscheidender Unterschied
zwischen der Bekampfung der Erlassung einer einstweiligen Verfigung und der Bekdmpfung der Entscheidung, eine
einstweilige Verfliigung nicht aufzuheben, ist nicht zu sehen. Die Annahme, im ersten Fall sei eine abgesonderte
Bekampfung unzulassig, im zweiten Fall jedoch zulassig, wirde daher einen Wertungswiderspruch bedeuten, der den
dargestellten Bestimmungen aber nicht zu Grunde liegt. Vielmehr bezieht sich die Anordnung des § 60 Abs. 7
0.6. Vergabegesetz, wonach einstweilige Verflgungen nicht abgesondert von der Entscheidung in der Hauptsache
bekdmpft werden kénnen, auf einstweilige Verfliigungen schlechthin; die hier normierte eingeschrankte
Bekampfbarkeit gilt gleichermallen flr die (erstmalige) Erlassung wie fir die Aufrechterhaltung der einstweiligen
Verflgung.

Die von der beschwerdefiihrenden Partei gegen die Entscheidung, die einstweilige Verfligung aufrecht zu erhalten,
abgesondert erhobene Berufung wurde daher zu Recht abgewiesen.

Was hingegen den Antrag auf "Weiterfihrung des Verfahrens" bzw. auf "Erlassung eines Bescheides gemal3 § 58 Abs. 2
iv.m. § 61 Abs. 3 0.6. Vergabegesetz" anlangt, ist der beschwerdefiihrenden Partei zu entgegnen, dass ein
entsprechendes Verfahren - dem dargestellten Verfahrensablauf zufolge - ohnedies anhangig ist. Soweit die
beschwerdeflihrende Partei mit diesem Antrag aber eine Sdumnis der Behorde aufzuzeigen sucht, stellt der in einem
anhangigen Verfahren gestellte Antrag, nicht langer saumig zu bleiben, sondern das Verfahren mit Bescheid zu
beenden, kein taugliches Mittel zur Geltendmachung behdérdlicher SGumnis dar.

Da somit bereits der Inhalt der vorliegenden Beschwerde erkennen lasst, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht
vorliegt, war die Beschwerde gemaR § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung als
unbegrindet abzuweisen. Wien, am 6. November 2002
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