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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler, Hofrat Dr. Mayr, Hofrétin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Plrgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfuhrerin Mag. WOolfl, Gber die Revision der Ing. A-GmbH in N, vertreten durch Dr. Franz Gutlbauer,
Dr. Siegfried Sieghartsleitner, Dr. Michael Pichlmair und Ing. MMag. Michael A. Gltlbauer, Rechtsanwalte in
4600 Wels, EisenhowerstraBe 27, gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 3. Oktober 2018,
Z1. W139 2206369- 1/2E, betreffend vergaberechtliche Nachpriifung (mitbeteiligte Partei: Abwasserverband
Raum K, vertreten durch die Haslinger/Nagele Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Mélker Bastei 5), den
Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung

1  Die mitbeteiligte Partei flhrte als Auftraggeber beginnend im Juni 2018 im offenen Verfahren ein néher
bezeichnetes Vergabeverfahren durch, an dem sich die Revisionswerberin beteiligte. Mit Schreiben vom
20. September 2018 teilte der Auftraggeber der Revisionswerberin das Ausscheiden ihres Angebotes gemaR
8 129 Abs. 1 Z 3 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) mit.

Gegen diese Entscheidung brachte die Revisionswerberin einen Nachprifungsantrag ein, verbunden mit
dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

2 Mit dem angefochtenen Beschluss des Bundesverwaltungsgerichte s vom 3. Oktober 2018 wurden die
Antrdge der Revisionswerberin auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung dahingehend, das
Bundesverwaltungsgericht mége dem Auftraggeber die Fassung einer Zuschlagsentscheidung bzw. die Erteilung
des Zuschlages bis zur Entscheidung 0ber den Nachprifungsantrag untersagen, gemaR 8§ 350 Abs. 1
Bundesvergabegesetz 2018  (BVergG 2018) abgewiesen. Die ordentliche Revision erklarte das
Bundesverwaltungsgericht gemafl Art. 133 Abs. 4 B-VG flr zul&ssig.

Das Bundesverwaltungsgericht stellte zundchst fest, dass weder eine Zuschlagsentscheidung bekannt
gegeben noch der Zuschlag erteilt worden sei. Im Hinblick auf die Ubergangsbestimmung des § 376
Abs. 4 BVergG 2018 seien die materiell-rechtlichen Bestimmungen des BVergG 2006 anzuwenden, das
Rechtsschutzverfahren sei aber nach den Regelungen des BVergG 2018 durchzufiihren.

Da sich das Vergabeverfahren -so das Bundesverwaltungsgericht - im Stadium vor Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung befinde und die Erteilung des Zuschlages somit nicht unmittelbar bevorstehe, drohe
derzeit durch die Zuschlagserteilung kein unmittelbarer Schaden. Es bestehe aber auch kein Grund, dem
Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung zu untersagen. Der Auftraggeber sei gemal § 131 Abs. 1 BVergG 2006
verpflichtet, den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern die Zuschlagsentscheidung mitzuteilen. Die
Revisionswerberin sei als verbliebene Bieterin anzusehen, weil ihr Ausscheiden noch nicht als rechtméfRig
erkannt worden sei. Ein von der Revisionswerberin unterstelltes rechtswidriges Verhalten des Auftraggebers
kdénne nicht Grundlage fir die Anordnung einer vorldufigen Malnahme sein. Die Untersagung der
Zuschlagsentscheidung und der Zuschlagserteilung sei daher zur Absicherung des auf die Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung gerichteten Begehrens nicht erforderlich.

Die Zulassung der ordentlichen Revision begriindete das Bundesverwaltungsgericht damit, dass die
Rechtsprechung des  Verwaltungsgerichtshofes als  uneinheitlich anzusehen sei. So sei der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 9. August 2010, AW 2010/04/0024, davon ausgegangen, dass
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ein Bieter, der ein Nachpriifungsverfahren gegen das Ausscheiden seines Angebotes eingeleitet habe, bereits vor
Beendigung dieses Nachprifungsverfahrens als nicht im Vergabeverfahren verbliebener Bieter anzusehen sei.
Demgegeniber habe der Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 23. November 2016,
Ra 2015/04/0029, ausgefiihrt, dass als verbliebene Bieter auch jene Bieter anzusehen seien, deren Angebot zwar
ausgeschieden worden, die Ausscheidensentscheidung jedoch noch nicht rechtskréftig sei. 3 Gegen diesen
Beschluss richtet sich die vorliegende ordentliche Revision.

Die Revisionswerberin ist zwar - wie das Bundesverwaltungsgericht - der Auffassung, sie sei als im
Vergabeverfahren verbliebene Bieterin anzusehen und eine Zuschlagsentscheidung ware ihr daher mitzuteilen.
Allerdings werde von den Vergabekontrollbehérden und auch vom Verwaltungsgerichtshof Gberwiegend die
gegenteilige Auffassung vertreten. Es sei daher davon auszugehen, dass sie keine Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung erhalte, zumal dies in der taglichen Vergabepraxis so gehandhabt werde. Die bloRe
Behebung der Ausscheidensentscheidung ohne Verhinderung der Zuschlagsentscheidung mittels einstweiliger
Verfiigung wirde der Revisionswerberin nicht die Mdglichkeit eréffnen, die Zuschlagsentscheidung mittels
Nachpriifungsantrag anzufechten. 4 Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet. 5 Nach Art. 133
Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulédssig, wenn sie von der Lésung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, inshesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu l6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
Auf Beschlisse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngeméal anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-
VG).

Nach § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der VVoraussetzungen des Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung mit Beschluss
zuruckzuweisen.

Nach 8§ 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit der Revision
geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemalt § 25a Abs. 1 VWGG nicht
gebunden.

6 Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem auch vom Bundesverwaltungsgericht begriindend
herangezogenen Beschluss vom 23. November 2016, Ra 2015/04/0029, zur Frage, ob der Auftraggeber, der
einen Bieter ausgeschieden habe, zur Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung an diesen verpflichtet sei,
wenn der Bieter die Ausscheidensentscheidung im Nachprifungsverfahren bekampfe, Folgendes festgehalten:

"Nach § 131 Abs. 1 BVergG 2006 hat der Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Als ,verbliebene' Bieter gelten jene
Bieter, die nicht ausgeschlossen wurden, deren Angebote nicht ausgeschieden wurden bzw. deren Angebote
zwar ausgeschieden wurden, jedoch die Ausscheidensentscheidung noch nicht rechtskréftig ist (vgl. RV 1171
BIgNR 22. GP 85; in diesem Sinne bereits der hg. Beschluss vom 4. September 2015, Ra 2015/04/0054, und
zum nicht betroffenen Bieter nach Art. 2a der Richtlinie 89/665 der hg. Beschluss vom 20. Mai 2015,
Ro 2014/04/0069). Die Rechtslage ist insoweit eindeutig, weshalb keine die Zul&ssigkeit der Revision
begriindende Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung vorliegt (...)."

Ausgehend davon verneinte der Verwaltungsgerichtshof, dass der - als verbliebene Bieterin anzusehenden -
Revisionswerberin durch die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, mit welcher die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung und die Erteilung des Zuschlags untersagt werde, eine bessere Rechtsposition eingerdumt
werden sollte als den Ubrigen im Verfahren verbliebenen Bietern. 7 Auch die Erlauterungen zur BVergG-
Novelle 2010, BGBI. | Nr. 15, mit der § 131 BVergG 2006 neu gefasst worden ist, filhren diesbeziiglich aus,
dass ein Ausscheiden dann als bestandfest (bzw. -in der Diktion der RV 1171 BIgNR 22. GP 85- als
"rechtskréftig") und ein Bieter somit nicht mehr als im Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn das Ausscheiden
des Angebotes von der zustédndigen Vergabekontrollbehtrde fur rechtmaRig erkannt wurde oder wenn es keinem
Nachpriifungsverfahren mehr unterzogen werden kann (RV 327 BIgNR 24. GP 24). 8 An der somit
eindeutigen Rechtslage - wonach ein Bieter, der die Entscheidung, mit der sein Angebot ausgeschieden wurde,
angefochten hat, dann als im Vergabeverfahren verbliebener Bieter im Sinn des § 131 Abs. 1 BVergG 2006
anzusehen ist, wenn Uber diesen Nachprifungsantrag noch nicht rechtskraftig entschieden worden ist - vermag
der Hinweis des Bundesverwaltungsgerichtes auf den im Provisorialverfahren ergangenen Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofes AW 2010/04/0024 nichts zu dndern. 9 Zuné&chst ist darauf hinzuweisen, dass dieser
Beschluss (ebenso wie der von der Revisionswerberin ins Treffen gefiihrte Beschluss VwGH 10.12.2007,
AW 2007/04/0054) zur materiellrechtlichen Rechtslage (und damit auch zu § 131) des BVergG 2006 in der
Fassung vor der BVergG-Novelle 2010 ergangen ist. Demgegeniber liegt den zur materiell-rechtlichen
Rechtslage in der Fassung nach der BVergG-Novelle 2010 ergangenen  Beschliissen  des
Verwaltungsgerichtshofes in Provisorialverfahren nunmehr standig die Auffassung zugrunde, dass als
verbliebene Bieter (auch) jene Bieter gelten, deren Angebot zwar ausgeschieden wurde, die
Ausscheidensentscheidung aber noch nicht bestandfest geworden ist (siehe VWGH 4.9.2015, Ra 2015/04/0054;
31.8.2016, Ra2016/04/0093; 31.8.2016, Ra 2016/04/0094; 31.8.2016, Ra 2016/04/0095; 2.12.2016,
Ra 2016/04/0132; 15.1.2019, Ra 2019/04/0008).
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10 Dartber hinaus ist zu beachten, dass die Frage, ob es sich bei der jeweils beschwerdefiilhrenden Partei um
einen verbliebenen Bieter handle, in den zitierten Beschlissen AW 2007/04/0054 sowie AW 2010/04/0024
jeweils eine Vorfrage fiir die im Provisorialverfahren zu entscheidende (Haupt)Frage war, ob der angefochtene
Bescheid einem Vollzug zugéanglich bzw. fir die beschwerdefiihrende Partei damit ein unverhaltnisméaBiger
Nachteil verbunden sei.

11 Soweit die Revisionswerberin schliellich eine von ihr behauptete (abweichende) Vergaberechtspraxis ins
Treffen fuhrt, ist dem entgegenzuhalten, dass auch ein allenfalls rechtswidriges Vorgehen eines Auftraggebers an
der eindeutigen Rechtslage nichts zu andern vermag.

12 Somit wird vorliegend keine Rechtsfrage aufgeworfen, der im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukdme. 13 Die Revision war daher in einem nach § 12 Abs. 2 VWGG gebildeten
Senat gemaR § 34 Abs. 1 VWGG zuriickzuweisen. Wien, am 8. August 2019
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