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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (Senat nach § 6 Abs. 3 WVRG 2007) uber
den Antrag der *** GmbH, *** auf Einleitung eines Nachpriufungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen
Verflgung betreffend die Vergabe eines Auftrages zur Lieferung von Streusplitt, Ausschreibungsnummer MA54-GM-
7/07/0V, durch die Stadt Wien, MA 54 - Zentraler Einkauf, Am Modenapark 1-2, 1030 Wien, in nicht 6ffentlicher Sitzung
wie folgt entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (Senat nach
Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007) Uber den Antrag der *** GmbH, ***, auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens
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und Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend die Vergabe eines Auftrages zur Lieferung von Streusplitt,
Ausschreibungsnummer MA54-GM-7/07/0V, durch die Stadt Wien, MA 54 - Zentraler Einkauf, Am Modenapark 1-2,
1030 Wien, in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Zur Prufung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten wird ein Nachprufungsverfahren
eingeleitet.

2. 2.Ziffer 2
Die folgende einstweilige Verfigung wird erlassen:

Der Antragsgegnerin Stadt Wien, MA 54 - Zentraler Einkauf, Am Modenapark 1-2, 1030 Wien, wird im Verfahren zur
Vergabe des Auftrages zur Lieferung von Streusplitt, Auftragsnummer MA54-GM-7/07/0V, fur die Dauer des
Nachprufungsverfahrens, langstens fir die Dauer von sechs Wochen untersagt, den Zuschlag zu erteilen.

Gemal § 31 Abs. 7 WVRG 2007 ist diese Verfligung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 ist
diese Verfugung sofort vollstreckbar.

Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z 5, 25 Abs. 1, 27, 28, 29 Abs. 2, 31, 39 WVRG
2007 in Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 345 BVergG 2006.Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 6,
Absatz 3, 11, Absatz 2, 20, Absatz eins, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, Ziffer 5, 25, Absatz eins, 27, 28, 29, Absatz 2, 31,
39, WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 345 BVergG 2006.

Begrindung:

Die Stadt Wien, MA 54 - Zentraler Einkauf (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes Verfahren im
Unterschwellenbereich zur Vergabe eines Auftrages zur Lieferung von Streusplitt. Die Bekanntmachung ist im
Amtsblatt der Stadt Wien ordnungsgemadll erfolgt. Die Vergabe der Leistungen soll nach dem einzigen
Zuschlagskriterium ,niedrigster Preis" erfolgen.

Am Vergabeverfahren hat sich unter anderen Bietern auch die Antragstellerin durch Legung eines Angebotes beteiligt.

Mit Zuschlagsentscheidung vom 24.5.2007, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat die Antragsgegnerin
mitgeteilt, den Zuschlag hinsichtlich aller drei Positionen zwei anderen Unternehmen erteilen zu wollen.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der am 31.5.2007, mit Schriftsatz vom 4.6.2007 verbesserte und damit
rechtzeitig (8 24 Abs. 1 Z 5 WVRG 2007) eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens,
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und Erlassung einer einstweiligen Verfligung. Darin macht die
Antragstellerin geltend, die Zuschlagsentscheidung sei unzutreffend, da von den fir die Zuschlagserteilung in Aussicht
genommenen Unternehmen wohl kostenglinstigere, aber laut der Winterdienstverordnung nicht erlaubte Streumittel
angeboten worden waren. Diese Angebote waren daher auszuscheiden. Einzig die Antragstellerin habe ,Splitt laut
Wiener Winterdienstverordnung 2003 angeboten".Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der am 31.5.2007,
mit Schriftsatz vom 4.6.2007 verbesserte und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 5, WVRG 2007)
eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und
Erlassung einer einstweiligen Verfigung. Darin macht die Antragstellerin geltend, die Zuschlagsentscheidung sei
unzutreffend, da von den fir die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Unternehmen wohl kostenglnstigere,
aber laut der Winterdienstverordnung nicht erlaubte Streumittel angeboten worden waren. Diese Angebote waren
daher auszuscheiden. Einzig die Antragstellerin habe ,Splitt laut Wiener Winterdienstverordnung 2003 angeboten".

Sollte die Antragstellerin, die viele Investitionen fur die Produktion des Streusplitts nach der Wiener
Winterdienstverordnung 2003 getatigt habe, den Auftrag nicht erhalten, wirde fir sie ,ein enorm wirtschaftlicher
Schaden entstehen". Uberdies miisste die Antragstellerin ihren Fuhrpark und Mitarbeiter abbauen, sodass sie nicht in
der Lage ware, auch andere Auftrage zu bewaltigen (Schriftsatz vom 2.6.2007, eingelangt am 4.6.2007).

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Mit Schriftsatz vom 6.6.2007 hat die Antragsgegnerin zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
ausgefuhrt, dieser ware als unbegrindet ab- bzw. zuriickzuweisen, weil die Grinde fir eine Nichtigerklarung
offensichtlich nicht vorliegen wirden.



Ausgehend vom Vorbringen der Parteien sowie nach Einsicht in die von der Antragstellerin vorgelegten Urkunden hat
der Vergabekontrollsenat zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erwogen:

Vorauszuschicken ist, dass im Hinblick auf den Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens sowie der vorliegenden
Antragstellung auf den gegenstandlichen Sachverhalt sowohl die Bestimmungen des BVergG 2006 als auch jene des
WVRG 2007 (8 39 WVRG 2007) anzuwenden sind.Vorauszuschicken ist, dass im Hinblick auf den Zeitpunkt der
Einleitung des Vergabeverfahrens sowie der vorliegenden Antragstellung auf den gegenstandlichen Sachverhalt
sowohl die Bestimmungen des BVergG 2006 als auch jene des WVRG 2007 (Paragraph 39, WVRG 2007) anzuwenden

sind.

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006. Sie fiihrt ein offenes
Verfahren im Unterschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages. Nach den Ausschreibungsbedingungen soll
der Zuschlag auf das Angebot mit dem billigsten Preis erfolgen. Die Zuschlagsentscheidung vom 24.5.2007 ist der
Antragstellerin am gleichen Tag zugekommen. Der am 31.5.2007 eingelangte Nachprifungsantrag ist (nach
Verbesserung mit Schriftsatz vom 2.6.2007, eingelangt am 4.6.2007) daher rechtzeitig im Sinne der 88 24 Abs. 1 Z 5
WVRG 2007, 13 Abs. 3 AVG. Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens ist auch zuldssig, da damit
eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006 bekampft wird. Die
Beibringung der Pauschalgebihren fir ein Nachprafungsverfahren im Unterschwellenbereich ist nachgewiesen. Die
Antragstellerin hat auch den ihr allenfalls drohenden Schaden gerade noch ausreichend (8 23 Abs. 1 Z 4 WVRG 2007)
dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens entspricht auch sonst den Bestimmungen der §§
20 Abs. 1, 23 Abs. 1 WVRG 2007. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nichtigerklarungsverfahren
einzuleiten.Die Antragsgegnerin ist offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins,
BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren im Unterschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages. Nach den
Ausschreibungsbedingungen soll der Zuschlag auf das Angebot mit dem billigsten Preis erfolgen. Die
Zuschlagsentscheidung vom 24.5.2007 ist der Antragstellerin am gleichen Tag zugekommen. Der am 31.5.2007
eingelangte Nachprufungsantrag ist (nach Verbesserung mit Schriftsatz vom 2.6.2007, eingelangt am 4.6.2007) daher
rechtzeitig im Sinne der Paragraphen 24, Absatz eins, Ziffer 5, WVRG 2007, 13 Absatz 3, AVG. Der Antrag auf Einleitung
eines Nichtigerklarungsverfahrens ist auch zuldssig, da damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006 bekdmpft wird. Die Beibringung der Pauschalgebiihren
far ein Nachprufungsverfahren im Unterschwellenbereich ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat auch den ihr
allenfalls drohenden Schaden gerade noch ausreichend (Paragraph 23, Absatz eins, Ziffer 4, WVRG 2007) dargelegt. Der
Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens entspricht auch sonst den Bestimmungen der Paragraphen 20,
Absatz eins, 23, Absatz eins, WVRG 2007. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte
Nichtigerklarungsverfahren einzuleiten.

Zur Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist die Zustandigkeit des
Vergabekontrollsenates gemall § 11 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben, wobei der Senat in der in 8 6 Abs. 3 WVRG 2007
vorgesehenen Zusammensetzung als ,Dreier-Senat" zu entscheiden hatte. Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des § 29 Abs. 2 WVRG 2007.Zur Behandlung des
gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist die Zustandigkeit des
Vergabekontrollsenates gemaR Paragraph 11, Absatz 2, WVRG 2007 gegeben, wobei der Senat in der in Paragraph 6,
Absatz 3, WVRG 2007 vorgesehenen Zusammensetzung als ,Dreier-Senat" zu entscheiden hatte. Der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des Paragraph 29, Absatz 2, WVRG
2007.

Gemal? § 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen,
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung herbeizufiihren. Dazu bedarf es aber einer eingehenden Prufung der vor
der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten. Sollte daher die von der Antragstellerin behaupteten
Rechtswidrigkeiten, insbesondere eine Ausscheidung der vor ihrem Angebot liegenden Angebote vergaberechtswidrig
nicht erfolgt sein, kdonnte der Zuschlag nicht auf das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin neu



erfolgen.Gemall Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren
eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und
geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu
beseitigen oder zu verhindern. Die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen
durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung herbeizufiihren. Dazu bedarf es aber
einer eingehenden Prifung der vor der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten. Sollte daher die von der
Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten, insbesondere eine Ausscheidung der vor ihrem Angebot liegenden
Angebote vergaberechtswidrig nicht erfolgt sein, kénnte der Zuschlag nicht auf das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin neu erfolgen.

Gemald § 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahmen fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter und Bieterinnen
sowie des Auftraggebers oder der Auftraggeberin und ein allfdlliges besonderes offentliches Interesse an der
Fortfiihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Interessensabwégung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen. Vorliegend hat die
Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfigung noch ausreichend dargelegt und
ausgefuhrt, dass im Hinblick auf die Ergebnisse der Angebotsoffnung ihr der Zuschlag zu erteilen ware. Im Sinne der
Judikatur der Nachprifungsbehérden ware damit ihrem Interesse an der Erlangung des Auftrages der Vorrang
gegenlber den Interessen der Auftraggeberin an der raschen Fortfihrung des Vergabeverfahrens
einzurdumen.Gemall Paragraph 31, Absatz 4, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer
einstweiligen Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahmen fir alle madglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder
Bieter und Bieterinnen sowie des Auftraggebers oder der Auftraggeberin und ein allfdlliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdagen. Ergibt diese Interessensabwagung
ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.
Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfigung noch ausreichend
dargelegt und ausgeflhrt, dass im Hinblick auf die Ergebnisse der Angebotsodffnung ihr der Zuschlag zu erteilen ware.
Im Sinne der Judikatur der Nachprifungsbehdrden ware damit ihrem Interesse an der Erlangung des Auftrages der
Vorrang gegenlUber den Interessen der Auftraggeberin an der raschen Fortfiihrung des Vergabeverfahrens

einzuraumen.

Die Antragsgegnerin hat in ihrem Schriftsatz vom 6.6.2007 ihr Interesse an der raschen Durchfihrung des
Vergabeverfahrens nicht dargelegt. Grundsatzlich hat nach standiger Judikatur der Vergabekontrollbehdrden sowie
auch der Hochstgerichte jeder Offentliche Auftraggeber mit der Moglichkeit eines Nachprifungsverfahrens,
einschlieBlich der Verzdgerung des Vergabeverfahrens durch eine einstweilige Verfiigung, zu rechnen. Dies ist von ihm
von vornherein bei der Zeitplanung der Ausschreibung entsprechend zu berlcksichtigen (vgl. Schramm, Aicher,
Fruhmann, Thienel, BVergG 2002, RZ 35f zu 8 171 ua.). Nach Sichtweise des Verfassungsgerichtshofes ist auch die
Sicherstellung der Auftragserteilung nach einem fairen und lauteren Wettbewerb und damit an den tatsachlichen
Bestbieter bei der Interessensabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz als im o&ffentlichen
Interesse gelegen zu bewerten (VfGH 25.10.2002, B 1396/01 u.a.). Wesentliche Zielsetzung des primaren
Vergaberechtsschutzes (also des Rechtsschutzes vor Zuschlagserteilung) ist es, den Bieter auch vor jenen Schaden zu
schiitzen, die nicht im Wege eines spateren Schadenersatzanspruches abgedeckt werden kénnen (vgl. VKS-2674/05,
VKS-2130/06 uva.). Wenn daher die Antragsgegnerin die Moglichkeit eines Nachprufungsverfahrens bei ihrer zeitlichen
Planung nicht ausreichend berlcksichtigt haben sollte, kann dies nicht zu Lasten der Antragstellerin gehen. Ein
sonstiges, besonderes 6ffentliches Interesse oder sonstige Griinde im Sinne des § 31 Abs. 4 WVRG 2007 auf Seiten der
Antragsgegnerin sind aus der Aktenlage nicht ersichtlich.Die Antragsgegnerin hat in ihrem Schriftsatz vom 6.6.2007 ihr
Interesse an der raschen Durchfuhrung des Vergabeverfahrens nicht dargelegt. Grundsatzlich hat nach standiger
Judikatur der Vergabekontrollbehérden sowie auch der Hochstgerichte jeder offentliche Auftraggeber mit der
Moglichkeit eines Nachprifungsverfahrens, einschlielich der Verzégerung des Vergabeverfahrens durch eine
einstweilige Verflgung, zu rechnen. Dies ist von ihm von vornherein bei der Zeitplanung der Ausschreibung
entsprechend zu bertcksichtigen vergleiche Schramm, Aicher, Fruhmann, Thienel, BVergG 2002, RZ 35f zu Paragraph
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171, ua.). Nach Sichtweise des Verfassungsgerichtshofes ist auch die Sicherstellung der Auftragserteilung nach einem
fairen und lauteren Wettbewerb und damit an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessensabwagung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz als im 6ffentlichen Interesse gelegen zu bewerten (VfGH 25.10.2002, B
1396/01 wu.a.). Wesentliche Zielsetzung des primdren Vergaberechtsschutzes (also des Rechtsschutzes vor
Zuschlagserteilung) ist es, den Bieter auch vor jenen Schdden zu schitzen, die nicht im Wege eines spateren
Schadenersatzanspruches abgedeckt werden kénnen vergleiche VKS-2674/05, VKS-2130/06 uva.). Wenn daher die
Antragsgegnerin die Moglichkeit eines Nachprufungsverfahrens bei ihrer zeitlichen Planung nicht ausreichend
berUcksichtigt haben sollte, kann dies nicht zu Lasten der Antragstellerin gehen. Ein sonstiges, besonderes 6ffentliches
Interesse oder sonstige Griinde im Sinne des Paragraph 31, Absatz 4, WVRG 2007 auf Seiten der Antragsgegnerin sind
aus der Aktenlage nicht ersichtlich.

Der Vergabekontrollsenat ist daher bei Bewertung der Interessenslage davon ausgegangen, dass der Antragsgegnerin
ein kurzfristiges Zuwarten mit der Fortsetzung des Vergabeverfahrens durchaus zugemutet werden kann, wahrend die
Antragstellerin bei Abweisung ihres Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung keine Chance mehr hatte,
den Auftrag selbst zu erhalten.

Gemald § 31 Abs. 5 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfiigung die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MaRnahme anzuordnen. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates reicht in diesem
Zusammenhang die Untersagung der Zuschlagserteilung fir den im Spruch genannten Zeitraum vollkommen
aus.GemaR Paragraph 31, Absatz 5, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fuhrende vorlaufige Malinahme anzuordnen. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates reicht in diesem
Zusammenhang die Untersagung der Zuschlagserteilung fir den im Spruch genannten Zeitraum vollkommen aus.

Gemald 8 31 Abs. 6 WVRG 2007 ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Dieser Zeitraum wurde mit sechs Wochen festgelegt und kann als ausreichend angesehen
werden.GemaR Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese
Verfligung getroffen wird, zu bestimmen. Dieser Zeitraum wurde mit sechs Wochen festgelegt und kann als
ausreichend angesehen werden.

Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfigung grindet sich auf § 31 Abs. 7 WVRG
2007.Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfliigung grindet sich auf Paragraph 31, Absatz
7, WVRG 2007.

Aus diesen Grinden war daher die beantragte einstweilige Verfliigung wie aus dem Spruche ersichtlich, zu erlassen.
Schlagworte

Einstweilige Verfugung.
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