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20/01 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch (ABGB);
97 Offentliches Auftragswesen;
Norm

ABGB §863;
BVergG 2006 8108 Abs2;
BVergG 2006 8126 Abs1;
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7;
BVergG 2006 §98;
1. ABGB § 863 heute
2. ABGB §& 863 glltig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

1. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 108 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 126 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 126 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

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 § 98 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 98 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Bayjones,
Dr. Grinstaud|, Dr. Kleiser und Mag. Nedwed als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Dr. Greisberger, tUber
die Beschwerde der X GmbH in Y, vertreten durch Doralt Seist Csoklich, Rechtsanwalts-Partnerschaft in 1090 Wien,
Wahringer StraBe 2-4, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 16. Dezember 2005,
ZI. VKS - 3497/05, betreffend Nachprufung eines Vergabeverfahrens (mitbeteiligte Parteien: 1. Stadt Wien -
Wiener Wohnen fir den 3., 4. und 11. Bezirk in Wien, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte GmbH in
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1030 Wien, Landstral3er Hauptstral3e 88/3+4, 2. ARGE W GmbH in F und N GmbH in W, beide vertreten durch Kosch &
Partner Rechtsanwalte GmbH in 2700 Wiener Neustadt, Hauptplatz 32; weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Land Wien Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 und den mitbeteiligten
Parteien Aufwendungen in der Hohe von jeweils EUR 553,20, das heil3t gemeinsam EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1. Die erstmitbeteiligte Auftraggeberin hat im Rahmen eines offenen Verfahrens im Unterschwellenbereich die
Generalunternehmerleistung zur Durchfuhrung von Dacharbeiten fir die Instandsetzung einer naher genannten
stadtischen Wohnhausanlage ausgeschrieben. Es handelt sich um die Vergabe eines Bauauftrages, bei der
Alternativangebote nicht zugelassen waren. Nach den Angebotsbedingungen sollte der Zuschlag auf das Angebot mit
dem niedrigsten Preis erfolgen. Das Angebot der Beschwerdeflhrerin wurde im Zuge der Angebotsoffnung an zweiter
Stelle gereiht. Mit der am selben Tag zugekommenen Zuschlagsentscheidung vom 25. Oktober 2005 setzte die
erstmitbeteiligte Auftraggeberin die Beschwerdefuhrerin in Kenntnis, die ausgeschriebenen Leistungen an die an
erster Stelle gereihte Arbeitsgemeinschaft, die zweitmitbeteiligte Partei, erteilen zu wollen.

Die Beschwerdefuhrerin beantragte die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung und brachte im Wesentlichen vor,
das fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommene Angebot der zweitmitbeteiligten Partei entspreche nicht den
Ausschreibungsbedingungen. Aus dem bei der Angebotsdffnung verlesenen Begleitschreiben der zweitmitbeteiligten
Partei gehe hervor, dass diese die ausschreibungsgemaRe Ausfiihrung der Schneefanggitter abgedandert habe. Diese
entsprachen nicht der Ausschreibung, seien preislich wesentlich glinstiger, wodurch sich die zweitmitbeteiligte Partei
einen ungerechtfertigten Kalkulationsvorteil verschafft hatte. Alternativangebote seien jedoch nicht zugelassen
gewesen, weshalb das Angebot der zweitmitbeteiligten Partei auszuscheiden gewesen ware. Es werde nicht die nach
der Ausschreibung geforderte Qualitdt angeboten, sondern eine "schlechtere und erheblich billigere". Im Zuge des
Verfahrens erganzte die Beschwerdefuhrerin ihr Vorbringen dahingehend, dass die von der zweitmitbeteiligten Partei
angebotene Ausfuhrung der Schneefanggitter nicht zur ausgeschriebenen Dacheindeckung passen wirde (wird naher
ausgefuhrt) und daher im Widerspruch zu den Ausschreibungsbedingungen stehe. Selbst unter der Annahme, das
Schneefanggitter sei ausschreibungskonform angeboten worden, zeigten Vergleiche mit den tbrigen Angeboten, dass
die Preisgestaltung der zweitmitbeteiligten Partei spekulativ erfolgt sei. Dies stelle gleichfalls einen
Ausscheidungsgrund dar.

2. Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde - soweit flr das vorliegende Verfahren von Bedeutung -
den Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung abgewiesen, den Antrag der Beschwerdefihrerin, der
mitbeteiligten Auftraggeberin den Ersatz der entrichteten Pauschalgeblhren aufzuerlegen, zurlickgewiesen und die
Beschwerdefiihrerin zum Ersatz der Pauschalgebihren an die zweitmitbeteiligte Partei verpflichtet.

In der Begrindung traf die belangte Behorde Feststellungen zu der von der zweitmitbeteiligten Partei angebotenen
Ausfiihrung des Schneefanggitters. In ihrer rechtlichen Beurteilung fihrte die belangte Behdrde aus, dass das von der
Beschwerdefiihrerin angebotene System (fir die Ausfihrung des Schneefanggitters) den Ausschreibungsbedingungen
entspreche. Zu priufen sei gewesen, ob das von der fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen
zweitmitbeteiligten Partei angebotene System diesem System gleichwertig sei und den Ausschreibungsbedingungen
entspreche. Die belangte Behorde vertrat diesbeziiglich mit naherer Begriindung die Ansicht, das Angebot entspreche
der Bestimmung des § 75 Abs. 4 BVergG 2002. Entgegen dem Standpunkt der Beschwerdeflhrerin liege ein
Alternativangebot nicht vor, weil das angebotene System der Ausschreibung entspreche. Einziges Zuschlagskriterium
sei der Billigstpreis. Nach den Ergebnissen der Angebotserdffnung liege die zweitmitbeteiligte Partei mit ihrem
Angebot unstrittig an erster Stelle. Die Zuschlagsentscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin erweise sich daher
als zutreffend, weshalb der Antrag auf Nichtigerkldrung abzuweisen gewesen sei. Die Entscheidung Uber die
Kostenersatzpflicht der Beschwerdefihrerin grinde sich auf § 74 AVG iVm § 30 Abs. 5 WVRG.In der Begrindung traf
die belangte Behorde Feststellungen zu der von der zweitmitbeteiligten Partei angebotenen AusfUhrung des
Schneefanggitters. In ihrer rechtlichen Beurteilung flhrte die belangte Behdrde aus, dass das von der



Beschwerdefihrerin angebotene System (fur die Ausfuhrung des Schneefanggitters) den Ausschreibungsbedingungen
entspreche. Zu prufen sei gewesen, ob das von der fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen
zweitmitbeteiligten Partei angebotene System diesem System gleichwertig sei und den Ausschreibungsbedingungen
entspreche. Die belangte Behorde vertrat diesbeziiglich mit naherer Begrindung die Ansicht, das Angebot entspreche
der Bestimmung des Paragraph 75, Absatz 4, BVergG 2002. Entgegen dem Standpunkt der Beschwerdeflhrerin liege
ein Alternativangebot nicht vor, weil das angebotene System der Ausschreibung entspreche. Einziges
Zuschlagskriterium sei der Billigstpreis. Nach den Ergebnissen der Angebotseréffnung liege die zweitmitbeteiligte
Partei mit ihrem Angebot unstrittig an erster Stelle. Die Zuschlagsentscheidung der erstmitbeteiligten Auftraggeberin
erweise sich daher als zutreffend, weshalb der Antrag auf Nichtigerklarung abzuweisen gewesen sei. Die Entscheidung
Uber die Kostenersatzpflicht der Beschwerdefuhrerin grinde sich auf Paragraph 74, AVG in Verbindung mit, Paragraph
30, Absatz 5, WVRG.

3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der

Beschwerde als unbegriindet beantragt.
Die mitbeteiligten Parteien beantragen in ihren Gegenschriften die Zurickweisung bzw. Abweisung der Beschwerde.
4. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

4.1.8 13 Abs. 1 des im Beschwerdefall maf3geblichen Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes (WVRG), LGBI. Nr. 25/2003,
lautet (auszugsweise): 4.1. Paragraph 13, Absatz eins, des im Beschwerdefall maligeblichen Wiener

Vergaberechtsschutzgesetzes (WVRG), Landesgesetzblatt Nr. 25 aus 2003,, lautet (auszugsweise):

1. "(1)Absatz eins,(Nichtigerklarungsverfahren) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Bundesvergabegesetz 2002 unterliegenden Vertrages behauptet, kann die Nichtigerklarung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung (8 20 Z. 13 lit. a des Bundesvergabegesetzes 2002 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 99/2002) des Auftraggebers im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit
beantragen, sofern ihm durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht. ..."(Nichtigerklarungsverfahren) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Bundesvergabegesetz 2002 unterliegenden Vertrages behauptet, kann die Nichtigerklarung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung (Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, des Bundesvergabegesetzes 2002 in der Fassung
des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,) des Auftraggebers im Verfahren zur Vergabe
von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. ..."

§ 98 des Bundesvergabegesetzes 2002 - BVergG, BGBI. | Nr. 99/2002, lautet (auszugsweise): Paragraph 98, des
Bundesvergabegesetzes 2002 - BVergG, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,, lautet (auszugsweise):

"Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat die vergebende Stelle auf Grund des Ergebnisses der
Prifung die folgenden Angebote auszuscheiden:

8. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote sowie nicht gleichwertige Alternativangebote,
fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, ferner
Teil- und Alternativangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden;

4.2. Dem angefochtenen Bescheid liegt die Auffassung zu Grunde, das Angebot der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin habe den Ausschreibungsbedingungen entsprochen.

Dem halt die Beschwerdefuhrerin nur mehr entgegen, dass es sich bei den angebotenen Leistungen der
Zuschlagsempfangerin nicht um die ausgeschriebenen Dachdeckerarbeiten, sondern um Spenglerarbeiten handle,
und aulRerdem weiche das Produkt der Zuschlagsempfangerin farblich von den Dachziegeln ab.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerdefuhrerin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht auf:

Zunachst ist festzuhalten, dass Ausschreibungsbestimmungen nach dem objektiven Erklarungswert fir einen
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durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen sind (vgl. dazu etwa das hg.
Erkenntnis vom 12. Mai 2011, ZI. 2008/04/0087, mwN).Zundchst ist festzuhalten, dass Ausschreibungsbestimmungen
nach dem objektiven Erkldrungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen
Sorgfalt auszulegen sind vergleiche dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 12. Mai 2011, ZI. 2008/04/0087, mwN).

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid Feststellungen zum Inhalt der ausgeschriebenen Leistung
getroffen und ist in einer vor dem Hintergrund der Akten des Vergabeverfahrens nicht als unschlissig zu wertenden
Beurteilung zum Ergebnis gelangt, es liege hinsichtlich der Ausfihrung der Schneefanggitter ein den
Ausschreibungsbedingungen entsprechendes Angebot vor (vgl. zur Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichthofes
hinsichtlich der Schltssigkeit der Erwagungen innerhalb der Beweiswirdigung z.B. das Erkenntnis eines verstarkten
Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053). Zum Beschwerdevorbringen ist zu bemerken, dass in der
Ausschreibung nicht darauf abgestellt wurde, ob es sich konkret um Arbeiten des Dachdeckergewerbes oder des
Spenglergewerbes handelt. Auch ist nicht festgelegt, in welcher Farbe die gelieferten Produkte auszufiihren sind.Die
belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid Feststellungen zum Inhalt der ausgeschriebenen Leistung getroffen
und ist in einer vor dem Hintergrund der Akten des Vergabeverfahrens nicht als unschlUssig zu wertenden Beurteilung
zum Ergebnis gelangt, es liege hinsichtlich der Ausfliihrung der Schneefanggitter ein den Ausschreibungsbedingungen
entsprechendes Angebot vor vergleiche zur Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichthofes hinsichtlich der
Schlussigkeit der Erwagungen innerhalb der Beweiswirdigung z.B. das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3.
Oktober 1985, ZI. 85/02/0053). Zum Beschwerdevorbringen ist zu bemerken, dass in der Ausschreibung nicht darauf
abgestellt wurde, ob es sich konkret um Arbeiten des Dachdeckergewerbes oder des Spenglergewerbes handelt. Auch
ist nicht festgelegt, in welcher Farbe die gelieferten Produkte auszufihren sind.

Da die belangte Behdrde die Ausschreibungsbedingungen in einer nicht zu beanstandenden Weise ausgelegt hat, ist
die Abweisung des Nachprufungsantrages nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Die Beschwerde war daher gemaf § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Die Beschwerde war daher gemaf}
Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff, insbesondere § 49 Abs. 6 VWGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. Il Nr. 455/2008.Die Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff,
insbesondere Paragraph 49, Absatz 6, VwWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.
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