. Ra 2023/04/0009-17
Verwaltungsgerichtshof 93 Februar 2023

Der Verwaltungsgerichtshof hat Giber den Antrag der B SE, vertreten durch die
Harrer Schneider Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Jasomirgottstra3e 6/5,
die der Revision gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom

9. Janner 2023, ZI. W131 2260775-1/50Z, betreffend vergaberechtliche
Nachprufung, zuerkannte aufschiebende Wirkung aufzuheben, den Beschluss
gefasst:

Gemal’ § 30 Abs. 3 VWGG wird dem Antragnicht stattgegeben.

Begrindung:

1. Mit Erkenntnis vom 9. Janner 2023 wies das Bundesverwaltungsgericht den
Antrag der revisionswerbenden Partei, die ihr gegeniuiber ausgesprochene
Ausscheidensentscheidung flr nichtig zu erklaren, ab.

Mit hg. Beschluss vom 2. Februar 2023, Ra 2023/04/0009-9, wurde der gegen
diese Entscheidung erhobenen auBRerordentlichen Revision die beantragte
aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass die revisionswerbende
Partei einen unverhéltnisméligen Nachteil aufgezeigt habe, der mit dem
sofortigen Vollzug des angefochtenen Erkenntnisses verbunden wére. Der
revisionswerbenden Partei ginge ohne die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung der Status eines noch nicht rechtskréftig ausgeschiedenen Bieters und
damit die realistische Chance auf Erhalt des Zuschlags verloren, woraus ihr ein
(naher bezeichneter) betrachtlicher vermégensrechtlicher Nachteil erwachsen
wiirde.

2. Mit dem nunmehr gegenstéandlichen Antrag vom 2. Méarz 2023 beantragt die
Auftraggeberin, die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung aufzuheben.

Dazu wird vorgebracht, dass die Auftraggeberin dem ,,Auftrag® des
Verwaltungsgerichtshofes entsprochen und der revisionswerbenden Partei als
verbliebene Bieterin die Zuschlagsentscheidung Gibermittelt habe, die auch
bereits wieder Gegenstand eines weiteren Nachprifungsverfahrens sei. Damit
bestehe kein weiteres Sicherungsinteresse mehr durch die vom
Verwaltungsgerichtshof zuerkannte aufschiebende Wirkung.
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3. Die revisionswerbende Partei halt dem in ihrer Stellungnahme vom

22. Méarz 2023 unter anderem entgegen, dass keine wesentliche Anderung
bezlglich der Voraussetzungen zur Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
eingetreten sei. Die erfolgte Ubermittlung der neuen Zuschlagsentscheidung an
die revisionswerbende Partei konne eine Aufhebung der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung in keiner Weise begriinden. Die Auftraggeberin
verkenne, dass es einen wesentlichen Unterschied mache, ob der
revisionswerbenden Partei lediglich die neuerliche Zuschlagsentscheidung
zugestellt werde oder ob die revisionswerbende Partei bis zur Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes in der Hauptsache als nicht materiell rechtskréaftig
ausgeschieden und daher - vorlaufig - als im Vergabeverfahren verbliebener
Bieter anzusehen sei.

4. Nach 8 30 Abs. 3 VWGG kann der Verwaltungsgerichtshof (ab Vorlage der
Revision) Beschliisse gemaR Abs. 2 von Amts wegen oder auf Antrag einer
Partei aufheben oder abandern, wenn er die VVoraussetzungen der Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung anders beurteilt oder wenn sich die
Voraussetzungen, die fur die Entscheidung tber die aufschiebende Wirkung
der Revision maligebend waren, wesentlich gedndert haben.

5. Im vorliegenden Fall wird vorgebracht, dass sich die VVoraussetzungen, die
flr die Entscheidung uber die aufschiebende Wirkung der Revision malRgebend
waren, wesentlich gedndert hatten.

Die Auftraggeberin zeigt mit ihrem Antrag aber nicht auf, dass die
Voraussetzungen der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung anders (als im
hg. Beschluss vom 2. Februar 2023) zu beurteilen wéren.

So wurde bereits im hg. Beschluss vom 2. Februar 2023 klargestellt, dass die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung im vorliegenden Fall (bloR) zur
Folge hat, dass die revisionswerbende Partei als verbliebene Bieterin (siehe
8 143 Abs. 1 BVergG 2018) anzusehen ist.

Die Auftraggeberin legt auch nicht dar, inwieweit es ihr nicht mdglich sein
sollte, das Vergabeverfahren abzuschlieRen, wenn der Revision gegen eine
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Ausscheidensentscheidung aufschiebende Wirkung zuerkannt wird (vgl. in
diesem Zusammenhang auch VwWGH 3.8.2021, Ro 2021/04/0020-5).

Zudem Ubersieht die Auftraggeberin, dass sich der

Provisorialrechtsschutz - wie von der revisionswerbenden Partei in ihrer
Stellungnahme auch aufgezeigt - nicht darin erschépft, dass der
revisionswerbenden Partei einmalig die Zuschlagsentscheidung zuzustellen ist,
weil ansonsten die Auftraggeberin die angefochtene Zuschlagsentscheidung
zuricknehmen und anschlieBend gleichlautend wieder fassen kdnnte, ohne sie
dann der revisionswerbenden Partei zuzustellen.

6. Dem Antrag der Auftraggeberin auf Aufhebung der zuerkannten
aufschiebenden Wirkung war daher nicht stattzugeben.

Wien, am 23. Marz 2023

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



