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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Dr. Mayr sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Krawarik, Uber
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung in der Revisionssache der Bietergemeinschaft bestehend aus
1. T GesmbH und 2. C GmbH, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwaélte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2, gegen
das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. August 2014, Zlen. W139 2006041- 2/37E und W139 2008320-
1/34E, betreffend vergaberechtliche Nachprufung (mitbeteiligte Parteien: 1. U, 2. V; weitere Partei:

Bundesminister fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft), den Beschluss gefasst:
Spruch

Der Antrag wird zurtickgewiesen.

Begriindung

1. Angefochtenes Erkenntnis:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 8. August 2014 wurde gemal3 § 6 BVWGG iVm § 292 Abs. 1 BVergG 2006 Uber
die Antrage der revisionswerbenden Bietergemeinschaft wie folgt erkannt:

Mit Spruchpunkt A I. wurden die fur den Fall, dass die Rahmenvereinbarung noch nicht abgeschlossen wurde,
gestellten Antrége (vom 21. Marz 2014) auf Nichtigerkldrung

der Entscheidung der mitbeteiligten Auftraggeberin, mit welchem Unternehmen die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden solle,

in eventu auf Nichtigerklarung des Vergabeverfahrens,

in eventu auf Nichtigerklarung der unzuldssigen Wahl des Verfahrens der Direktvergabe sowie

in eventu auf Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe im Verhandlungsverfahren ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb

gemald den 8 2 Z 16 lit. a sublit. ii und 8 312 Abs. 2 BVergG 2006 zurtickgewiesen.

Mit Spruchpunkt A Il. wurden die in eventu fur den Fall, dass die Rahmenvereinbarung bereits abgeschlossen wurde,

gestellten Antrage (vom 21. Marz 2014)

auf Feststellung dass der Zuschlag bzw. der Abschluss der Rahmenvereinbarung wegen eines VerstoRRes gegen das
BVergG 2006, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht gemaR den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich

glnstigsten Angebot erteilt wurde,

auf Feststellung dass die Zuschlagserteilung bzw. der Abschluss der Rahmenvereinbarung ohne Mitteilung der
Entscheidung, mit wem die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, gemal3 § 151 BVergG 2006 wegen eines
VerstolRes gegen das BVergG 2006, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht

rechtswidrig war,



in eventu fur den Fall, dass der Abschluss der Rahmenvereinbarung als Direktvergabe zu qualifizieren sein sollte, auf
Feststellung dass die Direktvergabe rechtswidrig war sowie

(vom 23. Mai 2014) in eventu fUr den Fall, dass der Abschluss der Rahmenvereinbarung als Direktvergabe zu
qualifizieren sein sollte, auf Feststellung, dass die Direktvergabe bzw. die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses
Bundesgesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war,
gemald den §8 312 Abs. 3 und 331 Abs. 1 BVergG 2006 zurtickgewiesen.

Mit Spruchpunkt A [ll. wurden die Antrage (vom 23. Mai 2014)

auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlages bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer

Rahmenvereinbarung sowie

auf Feststellung, dass das Unterlassen der Erklarung des Widerrufs des Vergabeverfahrens wegen eines Verstoles
gegen dieses Bundesgesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht

rechtswidrig war,
gemal den 88 312 Abs. 3, 331 Abs. 1 und 332 Abs. 6 BVergG 2006 zurlckgewiesen.

Mit Spruchpunkt A IV. wurde der Antrag (vom 21. Marz 2014) auf Nichtigerklarung der unzulassigen Wahl des
Verfahrens der Direktvergabe (von Leistungen naher bezeichneter Positionen) gemal? 8 312 Abs. 2 BVergG 2006

zurlickgewiesen.

Mit Spruchpunkt A V. wurde der in eventu fur den Fall, dass die Leistungen bereits direkt vergeben wurden, gestellte
Antrag (vom 21. Mdarz 2014) auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Direktvergabe (von Leistungen naher
bezeichneter Positionen) gemal § 312 Abs. 2 BVergG 2006 abgewiesen.

Gemal} Spruchpunkt A VI. wurden die Antrage der revisionswerbenden Bietergemeinschaft auf Ersatz der entrichteten
Pauschalgeblihren gemal? § 319 BVergG 2006 abgewiesen.

Mit Spruchpunkt A VII. wurde der revisionswerbenden Bietergemeinschaft gemalR § 318 Abs. 1 BVergG 2006 eine
Pauschalgebuhr in der Héhe von EUR 9.850,-- auferlegt.

Mit Spruchpunkt B wurde ausgesprochen, dass die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist.

Die Zulassung der ordentlichen Revision in Spruchpunkt B begriindete das Verwaltungsgericht damit, dass sich der
Verwaltungsgerichtshof, wenngleich sich der konkrete Sachverhalt und die betreffende Ausgangslage in der
Rechtssache "Fastweb" (Urteil des EuGH in der Rechtssache C-100/12) erheblich unterschieden, mit den konkreten
Ausfuhrungen des EuGH zur Antragslegitimation noch nicht auseinandergesetzt habe. Angesichts der (tatsachlich und
historisch)  betrachtlichen Bedeutung der Antragslegitimation im Vergabekontrollverfahren solle der
revisionswerbenden Bietergemeinschaft der Weg einer ordentlichen Revision nicht "abgeschnitten" werden.

2. Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung:

Mit Schriftsatz vom 22. September 2014, beim Verwaltungsgericht eingelangt am 26. September 2014, stellte die
revisionswerbende Bietergemeinschaft einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung, mit dem Begehren,
der Verwaltungsgerichtshof moge

"1. der U bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVwG im gegenstandlichen Hauptverfahren bei sonstiger Exekution
untersagen, das gesamte Vergabeverfahren fortzusetzen (mit den Ausnahmen: die Widerrufsentscheidung zu treffen
und/oder das Vergabeverfahren zu widerrufen).

2. in eventu, der U bis zur rechtskraftigen Entscheidung des BVwG im gegenstandlichen Hauptverfahren bei sonstiger

Exekution untersagen

f)



die Rahmenvereinbarung abzuschlieBen;

g

in eventu, Verhandlungen mit den verbliebenen Bietern zu fihren;

h)

in eventu, den Zuschlag zu erteilen;

i)

in eventu, die ausgeschriebenen Leistungen direkt zu vergeben;

)

in eventu, Leistungen aus der Rahmenvereinbarung abzurufen;

k)

in eventu, Leistungen aus der Rahmenvereinbarung entgegen zu nehmen."

In der - mit demselben Schriftsatz beim Verwaltungsgericht eingebrachten - ordentlichen Revision, auf deren
Vorbringen die revisionswerbende Bietergemeinschaft im Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung
verweist, wird - auf das Wesentliche zusammengefasst - ausgeflhrt, vorliegend stelle sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG, weil - soweit ersichtlich - keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Antragslegitimation im Sinne der Entscheidung "Fastweb" (gemeint das Urteil des
Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) vom 4. Juli 2013 in der Rechtssache C-100/12) vorliege.

Zur Begrindung ihres Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung fihrt die revisionswerbende
Bietergemeinschaft sodann aus, das "strategisch-kalkulierte Vorgehen" der erstmitbeteiligten Auftraggeberin
beabsichtige schlicht, der revisionswerbenden Bietergemeinschaft den Zugang zur Nachprifung der
Auswahlentscheidung abzuschneiden bzw. sie dadurch wesentlich zu benachteiligen. Dies deshalb, da entweder das
Angebot der zweitmitbeteiligten Partei bei Beachtung des Gleichbehandlungsgebotes auszuscheiden und das
Vergabeverfahren zwingend zu widerrufen gewesen wdre oder das Angebot der revisionswerbenden

Bietergemeinschaft nicht auszuscheiden gewesen ware.

Ein effektiver Rechtsschutz sei nur gegeben, wenn die erstmitbeteiligte Auftraggeberin den ausgeschiedenen Bietern
die Auswahlentscheidung mitteilen musse und mangels Einhaltung der Stillhaltefrist der Abschluss der
Rahmenvereinbarung absolut nichtig sei, weshalb auch der beim Verwaltungsgericht beantragten einstweiligen
Verfligung stattzugeben gewesen wadre oder eine einstweilige Vorkehrung bis zur Rechtskraft der Entscheidung Gber
die in eventu beantragten Feststellungen zu treffen sei.

Andernfalls bestiinden massive Rechtsschutzdefizite, weil der revisionswerbenden Bietergemeinschaft zwar die
Antragslegitimation zukomme, sie aber ihr Recht kaum wahrnehmen koénne, weil ihr die erstmitbeteiligte
Auftraggeberin die Auswahlentscheidung nicht mitteilen muisse oder sogar die Rahmenvereinbarung direkt
abschlieBen kénne, was sie mit ihrem strategischen und kalkulierten Vorgehen auch bezwecke.

Wenn keine einstweilige Vorkehrung getroffen werde, kénne die revisionswerbende Bietergemeinschaft ihren Schaden
mangels Beweisbarkeit bzw. auf Grund des intransparent durchgefihrten Vergabeverfahrens nicht geltend machen.
Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin hatte dagegen keinerlei Sanktionen zu befurchten.

Der beflirchtete Schaden der revisionswerbenden Bietergemeinschaft bestehe im Verlust einer Chance auf Abschluss
eines Vertrages in einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren und Beteiligung an einem fairen und lauteren
Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen sowie im Verlust eines Referenzprojektes. Werde eine

einstweilige Vorkehrung getroffen, kdnne der genannte unwiederbringliche Schaden hintangehalten werden.

Dem stiinde auch kein besonderes Interesse der erstmitbeteiligten Auftraggeberin oder der Offentlichkeit entgegen.
Im Gegenteil: Wirde die "aufschiebende Wirkung" nicht gewahrt werden, kdnnte die erstmitbeteiligte Auftraggeberin
unbekampfbare Tatsachen schaffen und wirde der unionsrechtlich gebotene effektive Rechtsschutz erst recht
ausgehohlt werden. Die Interessenabwagung falle daher zugunsten der revisionswerbenden Bietergemeinschaft aus.

Samtliche Voraussetzungen fur die Zuerkennung einer einstweiligen Vorkehrung seien gegeben.



Auf Grund dieses Vorbringens stellte die revisionswerbende Bietergemeinschaft den unter 2. zitierten Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung.

3. Zur Zustandigkeit zur Erlassung einer einstweiligen Anordnung bzw. Verfligung:
3.1. Vorlage durch das Verwaltungsgericht:

Das Verwaltungsgericht legte den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung dem Verwaltungsgerichtshof
mit Verfiigung vom 30. September 2014 vor und teilte mit, die revisionswerbende Bietergemeinschaft habe gegen das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes vom 8. August 2014 eine ordentliche Revision erhoben und einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung gestellt. Die revisionswerbende Bietergemeinschaft habe nicht beantragt,
der Revision aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Wenngleich nicht Ubersehen werde, dass es unionsrechtlich geboten sein kénne, eine einstweilige Anordnung zu
treffen, so sei eine diesbezlgliche Befugnis zur Erlassung einstweiliger Anordnungen/Verfugungen fir das
Verwaltungsgericht - entgegen dem Entwurf eines Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfiihrungsgesetzes 2012 - im VwGG
nicht vorgesehen. Dem Verwaltungsgericht wirden gemal3 8 30a VwGG im Rahmen des Vorverfahrens bei einer

ordentlichen Revision nur bestimmte Verfahrensschritte und Entscheidungen Ubertragen.

Weil das VwGG keine Rechtsgrundlage fir das Verwaltungsgericht beinhalte, Uber einen derartigen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Anordnung (mit den Worten der revisionswerbenden Bietergemeinschaft: Vorkehrung)
zu entscheiden, lege das Verwaltungsgericht dem Verwaltungsgerichtshof den gegenstandlichen Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Vorkehrung vor.

Die Revision werde nach Einlangen allfdlliger Revisionsbeantwortungen und Ubermittlung derselben an die

Verfahrensparteien gemaR § 30a Abs. 6 VwWGG dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegt werden.
3.2. Unmittelbare Anwendung von Unionsrecht mangels Regelung im VwWGG:

Entgegen einer entsprechenden Regelung im Begutachtungsentwurf (vgl.8 30a VwGG in der Fassung des
Ministerialentwurfes 420/ME XXIV. GP, 28f) lasst sich dem VwGG auch nach der Einfihrung der mehrstufigen
Verwaltungsgerichtsbarkei t, insbesondere nach der Anderung durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ausfihrungsgesetz 2013, BGBI | Nr. 33, keine Regelung entnehmen, die eine Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtes zur Erlassung einstweiliger Anordnungen vorsahe. Vielmehr
erfolgt nach dem Gesetz der einstweilige Rechtsschutz im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof weiterhin durch
die Gewahrung aufschiebender Wirkung nach8& 30 VwGG durch das Verwaltungsgericht bzw. den
Verwaltungsgerichtshof.

Die Erlassung einstweiliger Anordnungen kann daher nur in unmittelbarer Anwendung von Unionsrecht erfolgen.

So hat der Verwaltungsgerichtshof - der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) folgend -
bereits mehrmals ausgesprochen, es sei nicht ausgeschlossen, auf Grundlage der unmittelbaren Anwendung von
Unionsrecht - Uber die im kassatorischen System der &sterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit vorgegebene
Moglichkeit, der gegen einen Bescheid erhobenen Beschwerde aufschiebende Wirkung zuzuerkennen und den
angefochtenen Bescheid im Falle seiner Rechtswidrigkeit aufzuheben, hinaus - einstweilige Anordnungen mit der
Wirkung zu treffen, dem Antragsteller eine Rechtsposition vorlaufig einzurdumen, deren Einrdumung mit dem
angefochtenen Bescheid auf der Grundlage einer (mdglicherweise dem Unionsrecht widersprechenden) nationalen
Rechtsvorschrift verweigert wurde (vgl. etwa die hg. Beschlisse vom 13. Oktober 2010, ZI. 2010/12/0169, sowie vom
4. Oktober 2013, ZI. 2013/10/0171, jeweils mwN u.a. auf Rechtsprechung des EuGH). Diese Rechtsprechung ist auch
auf die ab 1. Janner 2014 geschaffene neue Rechtslage des VwGG weiterhin sinngemaf anzuwenden.

3.3. Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes:

Zur Rechtslage des VwGG vor der Einfihrung der mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit hat der
Verwaltungsgerichtshof nach der vorzitierten Rechtsprechung seine eigene Zustandigkeit zur Erlassung einstweiliger
Anordnungen angenommen.

Nach der Einfihrung der mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkei t ist nunmehr - wie noch naher dargelegt wird - das
Verwaltungsgericht in unmittelbarer Anwendung von Unionsrecht zur Entscheidung Uber Antrdge auf Erlassung
einstweiliger Anordnungen im Revisionsverfahren zustandig.
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Dies aus folgenden Uberlegungen:

Die unmittelbare Anwendung und den Vorrang von unionsrechtlichen Bestimmungen haben sowohl die Gerichte als
auch die Verwaltungsbehdrden der Mitgliedstaaten zu beachten. Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH ist
jedes im Rahmen seiner Zustandigkeit angerufene nationale Gericht als Organ eines Mitgliedstaats verpflichtet, in
Anwendung des in Art. 4 Abs. 3 EUV niedergelegten Grundsatzes der Zusammenarbeit das unmittelbar geltende
Unionsrecht uneingeschrankt anzuwenden und die Rechte, die es dem Einzelnen verleiht, zu schitzen (vgl. aus der
hg. Rechtsprechung die Erkenntnisse vom 23. Oktober 2013, Zlen. 2012/03/0102 und 0103, sowie vom 27. Marz 2014,
ZI. 2013/10/0209, mit ausfuhrlichen Nachweisen auf Rechtsprechung des EuGH).

Die unmittelbare Anwendung von Unionsrecht hat vom Gericht "im Rahmen seiner Zustandigkeiten" zu erfolgen
(vgl. das Urteil des EuGH vom 24. Oktober 1996 in der Rechtssache C-72/95, Kraaijeveld, Randnrn. 57 bis 60; vgl. etwa
auch Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009), 341 ff).

Enthalt das Unionsrecht keine Bestimmungen, anhand deren das zustandige Gericht bestimmt werden kann, so "ist es
nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats,
entsprechende Regeln festzulegen, vorausgesetzt allerdings, dass sie nicht ungunstiger sind als diejenigen, die
gleichartige Sachverhalte regeln, die dem innerstaatlichen Recht unterliegen (Aquivalenzgrundsatz), und dass sie die
Auslbung der (...) durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich machen oder GbermaRig
erschweren (Effektivitdtsgrundsatz)" (so das Urteil des EuGH vom 5. Dezember 2013 in der Rechtssache C-413/12,
Asociacion de Consumidores Independientes de Castilla y Leon, Randnr. 28 und 30, mwN auf Rechtsprechung des
EuGH; vgl. zur Bestimmung der zustandigen Gerichte auch das Urteil des EuGH vom 14. Dezember 1995 in den
verbundenen Rechtssachen C-430/93 und C- 431/93, van Schijndel, Randnr. 17).

Wie ausgefuhrt lasst sich dem VwGG (auch) nach der Einfihrung der mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit keine
Regelung entnehmen, die eine Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtes zur
Erlassung einstweiliger Anordnungen vorsahe.

Mangels entsprechender Zustandigkeitsregeln ist daher zur Bestimmung der Zustandigkeit zur Erlassung einstweiliger
Anordnungen im Revisionsverfahren von der "sachnachsten" Zustandigkeit auszugehen (vgl. zur sog. "sachnachsten"
Behorde etwa den hg. Beschluss vom 27. Juni 2007, ZI. 2007/04/0034, mwN; vgl. zur "sachnachsten" Zustandigkeit zur
unmittelbaren Anwendung von Gemeinschaftsrecht Ranacher/Frischhut.aaO, 345 ff und die dort angefihrten
Hinweise auf hg. Rechtsprechung).

"Sachnachstes" Gericht fur die Prifung der Erlassung einstweiliger Anordnungen ist das Verwaltungsgericht:

Nach der Rechtsprechung des EuGH konnen die nationalen Gerichte einstweilige Anordnungen nur unter den
Voraussetzungen treffen, die fur die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes durch den Gerichtshof gelten. Zu diesen
Voraussetzungen gehdren die Glaubhaftmachung der Notwendigkeit der Erlassung der einstweiligen Anordnung in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht (fumus boni iuris), das Feststehen der Dringlichkeit im Sinne der Verhinderung
des Eintritts eines schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens beim Antragsteller und gegebenenfalls die
Abwagung aller bestehenden Interessen. Diese Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen, sodass der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Anordnung zurlckzuweisen ist, wenn eine von ihnen fehlt. Im Rahmen der
Gesamtprufung, die im Verfahren der einstweiligen Anordnung vorzunehmen ist, verflgt der zustandige Richter Uber
ein weites Ermessen, und er kann im Hinblick auf die Besonderheiten des Einzelfalls die Art und Weise, in der die
verschiedenen Voraussetzungen fur die Gewahrung der genannten einstweiligen Anordnungen zu prifen sind, sowie
die Reihenfolge dieser Prifung frei bestimmen, da keine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts ihm ein feststehendes
Prifungsschema fir die Beurteilung der Erforderlichkeit einer vorlaufigen Entscheidung vorschreibt (vgl. den
hg. Beschluss vom 13. Oktober 2010, ZI. 2010/12/0169, mwN, unter anderem auf Rechtsprechung des EuGH;
vgl. zwischenzeitlich etwa den Beschluss des Vizeprasidenten des EuGH vom 8. April 2014 in der Rechtssache C-
78/14 P-R, Kommission gegen ANKO AE, Randnr. 14, mwN auf die Rechtsprechung des EuGH).

Wesentliche Voraussetzung ist somit u.a. das Feststehen der Dringlichkeit im Sinne der Verhinderung des Eintritts eines
schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens beim Antragsteller.

Mit der Einfihrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit

wurden den Verwaltungsgerichten auch Aufgaben im Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof Ubertragen.



So hat das Verwaltungsgericht zundchst zu prifen, ob die Revision von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der im
Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, und in seinem Erkenntnis oder Beschluss
auszusprechen, ob die Revision gemal? dieser Bestimmung zulassig ist (8 25a Abs. 1 VwWGG). Die Verwaltungsgerichte
wurden auch als Einbringungsgerichte eingerichtet, indem als Grundsatz (arg.: "soweit in diesem Bundesgesetz nicht
anderes bestimmt ist") normiert wurde, dass die Schriftsatze beim Verwaltungsgericht einzubringen sind (vgl. § 24
Abs. 1 VWGG). Weiters wurde den Verwaltungsgerichten im Vorentscheidungsverfahren nach 8 30a VwGG eine
Erstprifung der eingebrachten Revision und die Kompetenz zur Vorentscheidung Uber die Revision Ubertragen
(8 30a VWGG). Auch der einstweilige Rechtsschutz im Revisionsverfahren durch die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung wurde zunachst, d.h. zeitlich noch vor dem Verwaltungsgerichtshof, den Verwaltungsgerichten Ubertragen
(8 30 Abs. 2 VWGG). Die Bedeutung dieser Aufgaben fur den Bundesgesetzgeber ist auch an deren Aufzahlung in den
Materialien zu den Ausflihrungsregelungen zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 erkennbar (vgl. RV 2009
BIgNR XXIV. GP, 10f zur Anderung des VWGG durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfiihrungsgesetz 2013,
BGBI. I Nr. 33).

In diesem Zusammenhang zeigt8 30a Abs. 3 VwGG, wonach das Verwaltungsgericht (jedenfalls im
Vorentscheidungsverfahren betreffend eine ordentliche Revision; vgl. 8 30a Abs. 7 VwGG) uber den Antrag auf
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung "unverziglich" mit Beschluss zu entscheiden hat, dass der
Bundesgesetzgeber den einstweiligen Rechtsschutz im Revisionsverfahren zunachst den Verwaltungsgerichten

zuweist.

Die Pflicht zur "unverzuglichen" Entscheidung iSd8 30a Abs. 3 VWGG korreliert mit dem genannten Umstand, dass die
Revision beim Verwaltungsgericht einzubringen ist (dieses hat daher als erstes Kenntnis von der Revision und dem
Antrag auf einstweiligen Rechtschutz), also bei jenem Gericht, welches zu diesem Zeitpunkt die genaueste Kenntnis
Uber die der Revision zugrunde liegende Fallkonstellation besitzt und daher am raschesten die erforderliche
Interessenabwagung im Rahmen des einstweiligen Rechtschutzes vornehmen kann.

Nicht ohne Grund Ubertragt der Bundesgesetzgeber dem Verwaltungsgericht in8 25a Abs. 1 VWGG zunachst die
Prifung, ob die Revision von der Losung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung abhangt (vgl. wiederum die
obzitierten Materialien RV 2009 BIgNR XXIV. GP, 10f zur Anderung des VWGG durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ausfuhrungsgesetz 2013).

Aus genau diesen Grunden kann das Verwaltungsgericht daher auch schneller und effektiver Gber die Notwendigkeit
eines unionsrechtlich gebotenen einstweiligen Rechtsschutzes in Form einer einstweiligen Anordnung entscheiden,
zumal eine solche - wie oben ausgeflhrt - neben dem Umstand der Dringlichkeit die Prifung der Notwendigkeit der
Erlassung der einstweiligen Anordnung in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht (fumus boni iuris) sowie
gegebenenfalls die Abwagung aller bestehenden Interessen voraussetzt.

Damit wird auch den nach der Rechtsprechung des EuGH gebotenen Grundsitzen der Aquivalenz und Effektivitét
entsprochen.

Schlief3lich ist, zumal sich das Revisionsmodell nach dem Willen des Verfassungsgesetzgebers an der Revision nach den
88 500 ff ZPO orientieren soll (vgl. aus der standigen hg. Rechtsprechung etwa den Beschluss vom 24. Juni 2014,
ZI. Ra 2014/19/0039), darauf hinzuweisen, dass die Erlassung vergleichbarer einstweiliger Verflgungen im
zivilgerichtlichen System ausschlieBlich den Erstgerichten zukommt (vgl. zu &8 387 Abs. 1 EO den Beschluss des
Obersten Gerichtshofes vom 20. Dezember 2000, 7 Ob 287/00g, wonach zur Entscheidung Uber den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung grundsatzlich das Gericht erster Instanz zustandig ist, auch wenn
Entscheidungen des Erstgerichtes auf ihre Richtigkeit im Instanzenzug Gberprift werden).

An der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes als - wie dargelegt - "sachnachstes" Gericht zur Entscheidung Uber
einen Antrag auf einstweilige Verfiigung kann selbst die Vorlage der Revision durch das Verwaltungsgericht an den
Verwaltungsgerichtshof nichts dndern. Auch eine verfassungskonforme Betrachtung legt dies nahe (vgl. das Erkenntnis
des Verfassungsgerichthofes vom 4. Dezember 2008, G 84/08 = VfSlg. 18.639, wonach eine Zustandigkeitsregelung in
einer Weise determiniert sein muss, dass die Behdrdenzustandigkeit in jedem Fall von vornherein unmissverstandlich
und klar geregelt ist; vgl. zum Recht auf den gesetzlichen Richter auch Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht
der Verwaltungsgerichte (2013), 215, K 2 zu § 30 VWGG).

4. Fallbezogen bedeutet dies Folgendes:
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https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a
https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/387
https://www.jusline.at/entscheidung/303809
https://www.jusline.at/entscheidung/45
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/30

Die revisionswerbende Bietergemeinschaft hat den vorliegenden Antrag ausdrucklich an den Verwaltungsgerichtshof
gerichtet und damit die Erlassung der einstweiligen Vorkehrung durch den Verwaltungsgerichtshof begehrt.

Fur deren Erlassung ist der Verwaltungsgerichtshof aus den obigen Erwagungen jedoch unzustandig.

Diese Unzustandigkeit fuhrt zur Zurickweisung des vorliegenden Antrages, weil mangels Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu dieser Frage - wie auch die Auffassung des Verwaltungsgerichtes bei der Vorlage des
vorliegenden Antrages an den Verwaltungsgerichtshof zeigt - die Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
zweifelhaft und nicht offenkundig ist (vgl. zu &8 6 AVG den hg. Beschluss vom 23. November 1993, ZI. 93/04/0216;
vgl. auch Hengstschlager/Leeb, AVG 12 (2014), Rz. 14 zu§8 6 AVG, sowie Thienel/Schulev-Steindl|,
Verwaltungsverfahrensrecht5 (2009), 78, mit Verweis auf den zitierten hg. Beschluss).

5. Der auf die Erlassung einer einstweiligen Vorkehrung durch den Verwaltungsgerichtshof gerichtete Antrag war
daher in einem gemal? § 12 Abs. 2 VWGG gebildeten Senat gemal® 8 34 Abs. 1 VwGG zurtickzuweisen (vgl. zur
Zustandigkeit des Senates und nicht des Berichters den hg. Beschluss vom 13. Oktober 2010, ZI. 2010/12/0169).

Wien, am 29. Oktober 2014
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