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97 Offentliches Auftragswesen;
Norm

BVergG 2006 8129 Abs1 Z1;

BVergG 2006 8129 Abs2;

BVergG 2006 868 Abs1 Z7;
1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 68 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde
der BIEGE/ARGE

1. X GmbH in Y und 2. W in Z, vertreten durch Dr. Kathrin Hornbanger, Rechtsanwaltin in 1010 Wien, Dr. Karl-Lueger-
Ring 10, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates Wien vom 10. Janner 2008, ZI. VKS - 8615/07, betreffend
vergaberechtliches Nachprifungsverfahren (mitbeteiligte Partei: Stadt Wien, Magistratsabteilung 54, in 1030 Wien,
Am Modenapark 1-2; weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Land Wien Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
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Die mitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) schrieb im Rahmen eines offenen Verfahrens im
Oberschwellenbereich die Vergabe des Dienstleistungsauftrages zur Durchfuhrung der Reinigungsarbeiten und
winterlichen Betreuung am A-Markt in Wien nach dem Billigstbieterprinzip aus. Der Leistungsumfang gliederte sich in
fanf Leistungsgruppen (Gruppe 1: Ausmall und Art der Reinigungsarbeiten, Gruppe 2: wochentliche
Reinigungsarbeiten, Gruppe 3: monatliche Reinigungsarbeiten, Gruppe 4: jahrliche Reinigungsarbeiten, Gruppe 5:
winterliche Betreuung und Reinigung der restlichen Flachen auBerhalb des Gebdudes), wobei Teilangebote und
Alternativangebote unzuldssig waren.

Die Beschwerdefihrerin ist eine aus zwei Mitgliedern bestehende Bietergemeinschaft (das zweite Mitglied der
Bietergemeinschaft ist gleichzeitig Geschaftsfihrer des ersten Mitgliedes dieser Bietergemeinschaft), die sich am
Vergabeverfahren durch Legung eines Angebotes beteiligt hat. Dieses Angebot wurde mit Schreiben der
Auftraggeberin vom 15. November 2007 "gemal 8 129 Abs. 1 Z. 1 u. 2 iVm § 68 Abs. 1 Z. 3, 5, 6 u. 7 BVergG 2006"
ausgeschieden. Zur Begriindung verwies die Auftraggeberin auf die fehlende maschinelle Ausstattung und darauf, dass
sich die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Partner der Bietergemeinschaft mangels vorgelegter
Nachweise nicht prufen habe lassen (dariber hinaus wurde auch die Befugnis und die Zuverlassigkeit des zweiten
Mitgliedes der Bietergemeinschaft verneint).Die BeschwerdefUhrerin ist eine aus zwei Mitgliedern bestehende
Bietergemeinschaft (das zweite Mitglied der Bietergemeinschaft ist gleichzeitig Geschaftsfuhrer des ersten Mitgliedes
dieser Bietergemeinschaft), die sich am Vergabeverfahren durch Legung eines Angebotes beteiligt hat. Dieses Angebot
wurde mit Schreiben der Auftraggeberin vom 15. November 2007 "gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, u. 2
in Verbindung mit, Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 3, 5, 6, u. 7 BVergG 2006" ausgeschieden. Zur Begriindung verwies
die Auftraggeberin auf die fehlende maschinelle Ausstattung und darauf, dass sich die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der Partner der Bietergemeinschaft mangels vorgelegter Nachweise nicht prifen habe lassen
(dartber hinaus wurde auch die Befugnis und die Zuverlassigkeit des zweiten Mitgliedes der Bietergemeinschaft
verneint).

Mit Schriftsatz vom 29. November 2007 beantragte die Beschwerdefihrerin die Nichtigerkldrung der
Ausscheidensentscheidung und einer allenfalls ergangenen Zuschlagsentscheidung, die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung und den Ersatz der fir den Nachprifungsantrag entrichteten Pauschalgebihren.

Nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung am 10. Janner 2008 wies die belangte Behdérde mit dem
angefochtenen Bescheid den Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausscheidungsentscheidung ab, hob die am
4. Dezember 2007 erlassene einstweilige Verfigung auf und sprach aus, dass die Beschwerdeflhrerin die von ihr
entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen habe.

Begrindend gab die belangte Behdrde das Verfahrensgeschehen wieder und stellte, soweit hier rechtlich von
Bedeutung ist, unter anderem fest, dass Gegenstand des vorliegenden Vergabeverfahrens ausschlief3lich
Reinigungsarbeiten betreffend sowohl das Innere des Marktgebadudes als auch Flachen auRerhalb desselben seien. Mit
Schreiben vom 5. Oktober 2007 habe die Auftraggeberin zu einem personlichen Aufklarungsgesprach eingeladen und
in diesem Schreiben darauf hingewiesen, dass bei diesem Gesprach naher genannte Unterlagen unbedingt vorzulegen
seien, darunter eine "Auflistung der Gerate (siehe Ausschreibungsunterlagen Seite 2 Pkt. 8)". In dem (aktenkundig von
der Beschwerdefuhrerin und ihrer Rechtsvertreterin unterzeichneten) "Aktenvermerk zum Aufklarungsgesprach" vom
16. Oktober 2007 sei unter anderem festgehalten worden, dass die verlangte Gerateliste nicht vorgelegt worden sei.

In der rechtlichen Begriindung setzte sich die belangte Behdrde zunachst mit den in der Ausscheidensentscheidung
angefuhrten Fragen der Befugnis und der Zuverlassigkeit auseinander und fihrte sodann aus, die Beschwerdefihrerin
habe es im Zuge der Angebotsprifung trotz Aufforderung unterlassen, nicht nur die verlangten Bilanzen und
Jahresabschliisse bzw. den ausreichenden Nachweis einer bestehenden Haftpflichtversicherung, sondern auch die
Gerateauflistung, die bereits in den Ausschreibungsunterlagen gefordert gewesen sei, vorzulegen. Es sei daher
unbedenklich, wenn die Ausscheidung des Angebotes der Beschwerdefiihrerin auch mit der mangelnden finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gemaR § 129 Abs. 2 BVergG 2006 begrindet worden sei. Daher seien der
Nachprifungsantrag der Beschwerdeflhrerin und ihr Antrag auf Ersatz der Pauschalgebihren abzuweisen und die
erlassene einstweilige Verflgung aufzuheben gewesen.In der rechtlichen Begriindung setzte sich die belangte Behdrde
zunachst mit den in der Ausscheidensentscheidung angefihrten Fragen der Befugnis und der Zuverlassigkeit
auseinander und flUhrte sodann aus, die Beschwerdefihrerin habe es im Zuge der Angebotsprufung trotz
Aufforderung unterlassen, nicht nur die verlangten Bilanzen und Jahresabschlisse bzw. den ausreichenden Nachweis



einer bestehenden Haftpflichtversicherung, sondern auch die Gerateauflistung, die bereits in den
Ausschreibungsunterlagen gefordert gewesen sei, vorzulegen. Es sei daher unbedenklich, wenn die Ausscheidung des
Angebotes der Beschwerdefihrerin auch mit der mangelnden finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
gemal Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006 begriindet worden sei. Daher seien der Nachprufungsantrag der
Beschwerdefihrerin und ihr Antrag auf Ersatz der Pauschalgeblihren abzuweisen und die erlassene einstweilige

Verfligung aufzuheben gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zur anzuwendenden Rechtslage ist im Hinblick auf die Erlassung des angefochtenen Bescheides am 8. Februar 2008
vorweg festzuhalten, dass die belangte Behorde bei der Beurteilung der RechtmaBigkeit der hier
verfahrensgegenstandlichen Ausscheidungsentscheidung vom 15. November 2007 die im letztgenannten Zeitpunkt
geltenden Bestimmungen des BVergG 2006, somit in der Fassung vor der (mit 1. Janner 2008 in Kraft getretenen)
Novelle BGBI. | Nr. 86/2007, anzuwenden hatte.Zur anzuwendenden Rechtslage ist im Hinblick auf die Erlassung des
angefochtenen Bescheides am 8. Februar 2008 vorweg festzuhalten, dass die belangte Behorde bei der Beurteilung
der RechtmaRigkeit der hier verfahrensgegenstandlichen Ausscheidungsentscheidung vom 15. November 2007 die im
letztgenannten Zeitpunkt geltenden Bestimmungen des BVergG 2006, somit in der Fassung vor der (mit 1. Janner 2008

in Kraft getretenen) Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, anzuwenden hatte.
Diese Bestimmungen lauten auszugsweise:

"8 68. (1) Der Auftraggeber hat - unbeschadet der Abs. 2 und 3 - Unternehmer von der Teilnahme am
Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn"8 68. (1) Der Auftraggeber hat - unbeschadet der Absatz 2, und 3 -

Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliel3en, wenn

7. sie sich bei der Erteilung von Auskinften betreffend die Befugnis, die berufliche Zuverlassigkeit, die technische
Leistungsfahigkeit sowie die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit in erheblichem MaRe falscher

Erklarungen schuldig gemacht oder diese Ausktinfte nicht erteilt haben.

8 75. ... Paragraph 75, ...

1. (7)Absatz 7,Als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kdnnen bei Dienstleistungsauftragen verlangt

werden:

7. eine Erklarung, aus der hervorgeht, Uber welche Ausstattung, welche Gerate und welche technische Ausristung der

Unternehmer flr die Ausfiihrung des Auftrages verfigen wird;

8 80. ... Paragraph 80, ...

1. (2)Absatz 2,In die Ausschreibungsunterlagen sind die als erforderlich erachteten oder die auf Aufforderung durch
den Auftraggeber nachzureichenden Nachweise gemal3 den 88 71, 72, 74 und 75 aufzunehmen, soweit sie nicht
bereits in der Bekanntmachung angefuhrt waren.In die Ausschreibungsunterlagen sind die als erforderlich
erachteten oder die auf Aufforderung durch den Auftraggeber nachzureichenden Nachweise gemal3 den

Paragraphen 71, 72, 74, und 75 aufzunehmen, soweit sie nicht bereits in der Bekanntmachung angefihrt waren.

§ 127. (1) Wahrend eines offenen oder eines nicht offenen Verfahrens sind nur Aufklarungsgesprache zum Einholen
von Auskunften Uber die finanzielle und wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Ausktinfte, die zur
Prifung der Preisangemessenheit, der Erfillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ-

oder Abanderungsangeboten erforderlich sind, zuldssig.Paragraph 127, (1) Wahrend eines offenen oder eines nicht
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offenen Verfahrens sind nur Aufklarungsgesprache zum Einholen von Auskinften Uber die finanzielle und
wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Ausklnfte, die zur Prifung der Preisangemessenheit, der
Erfullung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ- oder Abdnderungsangeboten
erforderlich sind, zuldssig.

Ausscheiden von Angeboten

§ 129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fiur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fiur die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote

auszuscheiden:

1. Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemaf3 § 20 Abs. 5 oder gemal 8 68 Abs. 1
auszuschlieBen sind; 1. Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemaR Paragraph 20,
Absatz 5, oder gemal? Paragraph 68, Absatz eins, auszuschlie3en sind;

2. Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder
Zuverlassigkeit nicht gegeben ist;

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn
sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abdnderungsangebote und Alternativangebote, die
die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder unvollstdndige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind;

1. (2)Absatz 2,Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung kann der Auftraggeber Angebote von
Bietern ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen
zu geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begrindung entbehrt.

Unstrittig und mit der Aktenlage Ubereinstimmend ist im vorliegenden Beschwerdefall die Feststellung, dass nach der
(bestandfesten) Ausschreibung dem Angebot eine "Auflistung der Gerate/Maschinen, die bei diesem Auftrag eingesetzt
werden", anzuschlieBen gewesen sei. Die Beschwerdeflhrerin bestreitet in ihrer Beschwerde auch nicht, dass ihrem
Angebot eine solche Gerate- und Maschinenauflistung nicht angeschlossen war, dass sie aufgefordert wurde, eine
solche beim Aufklarungsgesprach vom 16. Oktober 2007 vorzulegen, und dies unterlassen hat. Gegenteiliges ergibt
sich namlich auch nicht aus dem Protokoll der mindlichen Verhandlung der belangten Behérde vom 10. Janner 2008,
auf das die Beschwerde ganz allgemein hinweist.

Die gegenstandliche Ausscheidungsentscheidung vom 15. November 2007 wurde von der Auftraggeberin aber nicht
mit der Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes der Beschwerdefiihrerin im Sinne des § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006
begriindet. Auch die belangte Behdrde hat den angefochtenen Bescheid nicht auf diesen Ausscheidungsgrund gestuitzt
(vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 12. Mai 2011, ZI.2007/04/0012 mwN).Die gegenstandliche
Ausscheidungsentscheidung vom 15. November 2007 wurde von der Auftraggeberin aber nicht mit der
Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes der Beschwerdeflhrerin im Sinne des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 begrindet. Auch die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid nicht auf diesen
Ausscheidungsgrund gestutzt vergleiche , dazu das hg. Erkenntnis vom 12. Mai 2011, ZI. 2007/04/0012 mwN).

Die Auftraggeberin hat die Ausscheidensentscheidung u.a. mit dem Vorliegen des Ausschlussgrundes des § 68 Abs. 1
Z.7 BVergG 2006 (der u.a. bei Nichterteilung einer Auskunft betreffend die Leistungsfahigkeit erfullt ist) begrindet und
die Ausscheidung daher (auch) auf 8 129 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2006 gestitzt. Auch die belangte Behorde geht erkennbar,
obwohl sie 8 68 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 nicht ausdricklich nennt, vom Vorliegen dieses Ausschlussgrundes aus, wenn
sie (auf S. 26 des angefochtenen Bescheides) ausfuhrt, die Beschwerdefiihrerin habe es unterlassen, trotz
Aufforderung die verlangten Auskinfte, so auch die in der Ausschreibung verlangte Gerateauflistung, vorzulegen.Die
Auftraggeberin hat die Ausscheidensentscheidung u.a. mit dem Vorliegen des Ausschlussgrundes des Paragraph 68,
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Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 (der u.a. bei Nichterteilung einer Auskunft betreffend die Leistungsfahigkeit erfullt
ist) begrindet und die Ausscheidung daher (auch) auf Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 gestutzt.
Auch die belangte Behorde geht erkennbar, obwohl sie Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 nicht
ausdrucklich nennt, vom Vorliegen dieses Ausschlussgrundes aus, wenn sie (auf S. 26 des angefochtenen Bescheides)
ausfuhrt, die Beschwerdefuhrerin habe es unterlassen, trotz Aufforderung die verlangten Auskunfte, so auch die in der
Ausschreibung verlangte Gerateauflistung, vorzulegen.

Dass das Angebot der Beschwerdeflhrerin vor diesem Hintergrund gemaf3 § 129 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2006 (und nicht,
wie letztlich im angefochtenen Bescheid angenommen, gemal3 § 129 Abs. 2 BVergG 2006; vgl. das hg. Erkenntnis vom
21. Marz 2011, ZI. 2008/04/0083) auszuscheiden war, bewirkt keine Rechtsverletzung der Beschwerdefihrerin, weil
nach dem letztzitierten Erkenntnis die Ausscheidung bei Nichterteilung von Auskinften betreffend die technische
Leistungsfahigkeit gemaR § 129 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2006 zwingend ist, sodass im gegenstandlichen Fall der in § 129
Abs. 2 BVergG 2006 vorgesehene Beurteilungsspielraum ("Ermessen") der Auftraggeberin von vornherein nicht
gegeben war.Dass das Angebot der Beschwerdeflhrerin vor diesem Hintergrund gemal Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer eins, BVergG 2006 (und nicht, wie letztlich im angefochtenen Bescheid angenommen, gemal Paragraph 129,
Absatz 2, BVergG 2006; vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 21. Marz 2011, ZI. 2008/04/0083) auszuscheiden war,
bewirkt keine Rechtsverletzung der Beschwerdeflhrerin, weil nach dem letztzitierten Erkenntnis die Ausscheidung bei
Nichterteilung von Auskinften betreffend die technische Leistungsfahigkeit gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer
eins, BVergG 2006 zwingend ist, sodass im gegenstandlichen Fall der in Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006
vorgesehene Beurteilungsspielraum ("Ermessen") der Auftraggeberin von vornherein nicht gegeben war.

Die Beschwerde war daher, ohne dass es einer Auseinandersetzung mit den weiteren im angefochtenen Bescheid
erdrterten Ausscheidungsgrinden bedarf, gemafd § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Die Beschwerde war
daher, ohne dass es einer Auseinandersetzung mit den weiteren im angefochtenen Bescheid erdrterten
Ausscheidungsgriinden bedarf, gemals Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Kostenausspruch grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455.Der Kostenausspruch grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung mit , der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , Il Nr. 455.
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