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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Maga Mand| als Vorsitzende, die Richterin Dr.in Lettner und den
Richter Dr. Oppel Uber den Antrag der A. GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt, auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidungen vom 5.10.2018 betreffend die Vergabeverfahren GZ ..., X., diverse Anlagen, gartnerische
Herstellungs- und Instandsetzungsarbeiten, ..., sowie GZ... Y., diverse Anlagen, gartnerische Herstellungs- und
Instandsetzungsarbeiten, ..., der Stadt Wien, MA 42, nach mundlicher Verhandlung durch Verkindung

zuRechterkannt:

I Den Antragen auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidungen vom 05.10.2018 wird stattgegeben. Die
Ausscheidensentscheidungen werden fir nichtig erklart.

Il. Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die von dieser entrichteten Pauschalgebihren in H6he von EUR 6.242,-
- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

lll. Der Antragstellerin werden vom Verwaltungsgericht Wien die zu viel entrichteten Pauschalgebihren in Héhe von
EUR 6.242,-- zurlckerstattet.
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IV. Die ordentliche Revision ist unzulassig.
Entscheidungsgrinde

Die Stadt Wien - MA 42 (in der Folge: Antragsgegnerin) fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zum
Abschluss eines Rahmenvertrages fur gartnerische Herstellungs- und Instandsetzungsarbeiten in mehreren Losen. Der
Auftragswert der einzelnen Lose befindet sich jeweils im Unterschwellenbereich. Die A. GmbH (in der Folge:
Antragstellerin) hat Angebote fur drei Lose gelegt. Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 5.10.2018, zugestellt per Fax
am selben Tag, wurden die Angebote fur den X. und den Y. Bezirk ausgeschieden. Dagegen richten sich die
gegenstandlichen Nachprufungsantrage.

Die Antragsgegnerin hat diese Ausscheidensentscheidungen mit dem Gesetzestext der 88 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
bzw. 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 begrindet. Nahere Angaben Uber die konkreten Ausscheidensgriinde in Bezug zu
den genannten Gesetzesstellen enthalten die Ausscheidensentscheidungen nicht.

Die Antragstellerin fihrt in ihren Nachprufungsantragen aus, dass in den Ausschreibungsunterlagen, Beilage D, als
Zuschlagskriterien der Preis (95%) und die Gewahrleistung (5%) festgelegt worden seien.

In der Beilage ,Liste der fur die Eignungsprufung erforderlichen Nachweise” seien als Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit folgende Mindestanforderungen festgelegt worden:

Ausbildungsnachweise flir zwei Gartnerlnnen und zwei Baumpflegerinnen, Beschaftigungsnachweise fir 9
Mitarbeiterlnnen (2 Gartnerinnen, 5 Gartenarbeiterlnnen, 2 Baumpflegerinnen) aus den Jahren 2015, 2016 bis
einschlieBlich 30.6.2017. Ferner sei festgelegt worden, dass pro zusatzlich bewaltigbarem Teilgebiet laut
Eigeneinschatzung (Beilage C) Beschaftigungsnachweise von vier zusatzlichen Mitarbeiterinnen (1 Gartnerin, 2

Gartenarbeiterlnnen, 1 BaumpflegerIn) aus den Jahren 2015, 2016 und bis einschlielich 30.6.2017 vorzulegen seien.

Die Antragstellerin habe fur den X. und Y. Bezirk jeweils ein Angebot gelegt. Sie sei in beiden Losen Billigstbieterin

gewesen. Samtliche Bieter hatten beim Kriterium Gewahrleistung gleich angeboten.

Mit Schreiben vom 24.10.2017 habe die Antragsgegnerin die Antragstellerin aufgefordert, die dort angefuhrten

Beschaftigungsnachweise sowie Ausbildungsnachweise nachzureichen. Dies sei mit Schreiben vom 25.10.2017 erfolgt.

Mit Schreiben vom 6.7.2018 sei die Antragstellerin erneut zur Nachreichung von Ausbildungsnachweisen sowie von
Beschaftigungsnachweisen aus den Jahren 2015, 2016 und bis einschlieBlich 30.6.2017 aufgefordert worden. Die

Antragstellerin habe die nachgeforderten Unterlagen mit Schreiben vom 12.7.2018 Ubermittelt.

Mit Schreiben vom 20.7.2018 habe die Antragsgegnerin erneut moniert, dass Ausbildungsnachweise flr die dort
genannten Mitarbeiterinnen nicht vorlagen, es seien die in diesem Schreiben angegebenen Ausbildungsnachweise und
Beschaftigungsnachweise nachzureichen. Dieser Aufforderung habe die Antragstellerin mit Schreiben vom 26.7.2018

entsprochen.

Am 1.8.2018 habe ein Aufklarungsgesprach stattgefunden, in dem sich die Antragsgegnerin auf das Fehlen von
Nachweisen bezogen habe. Die Antragsgegnerin habe sich auf eine Vorentscheidung des Verwaltungsgerichts Wien

berufen. Die Antragstellerin habe jedoch nicht nachvollziehen kénnen, welche Nachweise noch fehlen sollten.

In der Folge habe die Antragstellerin die o.a. Ausscheidensentscheidungen erhalten, in der lediglich die

Gesetzesbestimmungen angeflihrt seien, aber jeglicher Hinweis auf den konkreten Fall fehle.

Der Antragstellerin habe ein Interesse an den gegenstandlichen Auftragen und es sei ihr durch die angefochtene
Entscheidung ein Schaden entstanden bzw. drohe ihr ein solcher, da sie ein befugtes, leistungsfahiges und
zuverlassiges Unternehmen sei, das in der Vergangenheit bereits mehrfach entsprechende Auftrage von der Stadt
Wien erhalten und ohne Beanstandung ausgefuhrt habe. Durch das Ausscheiden kdnne die Antragstellerin keinen
Zuschlag hinsichtlich der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen mehr erhalten und es entfielen die Einnahmen
aus den gegenstandlichen Auftragen sowie Referenzprojekte.

In der Folge stellt die Antragstellerin dar, in welchen Rechten sie sich durch die angefochtenen Entscheidungen als
verletzt erachtet.

Sie fuhrt weiter aus, dass die angefochtenen Entscheidungen bereits deshalb rechtswidrig seien, weil sie entgegen §
129 Abs. 3 BVergG 2006 keine Begriindung enthielten. Die blo3 unkommentierte Wiedergabe des Gesetzestextes sei



nicht ausreichend. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs sei fir das Ausreichen der Begrindung
entscheidend, ob es dem Bieter auch ohne Kenntnis zusatzlicher, detaillierter Begrindungselemente unschwer
moglich sei, gegen die Zuschlagsentscheidung einen begrindeten Nachpriafungsantrag zu stellen (VwGH
2011/04/0133). Auch zur Zahl 2011/04/0224 habe der Verwaltungsgerichtshof judiziert, dass der Bieter in die Lage
versetzt werden musse, wirksam einen Nachprifungsantrag einzubringen.

Zweck der Begrindung sei in jedem Falle der Rechtsschutz gegen den drohenden Entgang des Auftrages. Es musse
dem Bieter moglich sein, ein effektives Rechtsmittel zu erheben. Dies sei nicht mdglich, wenn ihm nicht bekannt sei,
aus welchen Grinden er den zitierten Tatbestand verwirklicht haben soll. Die Unterlassung der Begrindung sei laut
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs schon dann wesentlich, wenn die Einbringung eines begriindeten
Nachprifungsantrages dadurch erschwert oder behindert wirde. Es werde daher beantragt, die angefochtenen
Entscheidungen nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung fur nichtig zu erkldren und der Antragsgegnerin
den Ersatz der Pauschalgeblihren aufzutragen.

Mit Schriftsatz vom 18.10.2018 erhob die ARGE B., bestehend aus C. GmbH und D. GmbH, im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren hinsichtlich Los 13 begrindete Einwendungen und machte eine Parteistellung in diesem
Nachprifungsverfahren geltend. Sie brachte weiters vor, dass ihr aufgrund ihrer Parteistellung der
verfahrenseinleitende Nachprifungsantrag, alle weiteren Schriftsdtze und die Ladung zu einer mundlichen
Verhandlung zu Ubermitteln seien.

Sie begrindete dies damit, dass gemal § 22 Abs. 2 WVRG 2014 Parteien des Nichtigerklarungsverfahrens neben dem
Antragsteller jene Unternehmerinnen seien, die durch die vom Antrag begehrte Entscheidung unmittelbar in ihren
rechtlichen geschitzten Interessen nachteilig betroffen sein kdnnten. Im Hinblick auf die Gesetzesmaterialien, die
besagten, dass die Parteistellung in Orientierung an § 324 BVergG 2006 geregelt werde, sei davon auszugehen, dass es
sich dabei nur um Unternehmerinnen handeln kénne, die ein Interesse an der Aufrechterhaltung der angefochtenen
Entscheidung hatten. Daher kénnten auch in jenen Fallen, in denen ein Bieter sein Ausscheiden anfechte, die Mitbieter
Parteistellung haben, weil sie durch die Nichtigerklarung des Ausscheidens einen Nachteil erleiden kdnnten.

Die Antragstellerin gehe aufgrund des Ergebnisses der Angebotséffnung und der bei Verwaltungsgericht Wien bereits
gefiihrten Nachprifungsverfahren im selben Vergabeverfahren davon aus, dass von der Antragsgegnerin beide vor ihr
liegenden Angebote der A. GmbH und der E. GmbH ausgeschieden werden sollten bzw. worden seien. Es habe nur ein
Unternehmen das Ausscheiden bekampft. Die Antragstellerin habe ein Interesse am Aufrechtbleiben der
Ausscheidensentscheidung in Los 13, da sie im Vergabeverfahren als Erstgereihte Ubrig bliebe, wenn die vor ihr
liegenden Bieter ausgeschieden wirden.

In der Folge machte die Antragstellerin Ausfihrungen dazu, aus welchen Grinden die A. GmbH die im
gegenstandlichen Vergabeverfahren geforderte technische Leistungsfahigkeit mangels des erforderlichen Personals
nicht aufweise. Sie bringt weiters vor, dass das Angebot der A. GmbH auch deshalb auszuscheiden sei, weil sie eine
geforderte Aufklarung nicht fristgerecht erteilt habe.

Zum Angebot der E. GmbH brachte die Antragstellerin vor, dass dort die Beilage C fehle, was nach den
Ausschreibungsunterlagen zu einem Ausscheiden des betreffenden Bieters fuhren musse.

Die Antragsgegnerin machte mit Schreiben vom 25.10.2018 ndhere Angaben zum gewahlten Vergabeverfahren. In
einem weiteren Schreiben vom selben Tag gab die Antragsgegnerin an, dass die angefochtene
Ausscheidensentscheidung zu Recht erfolgt sei, da die Antragstellerin trotz mehrfacher Ruckfragen und
Aufforderungen zur Nachreichung von Unterlagen sowie einem abschlieBenden Aufklarungsgesprach die festgelegten
Eignungsanforderungen nicht nachgewiesen habe. Es fehlten die Nachweise fir einen durchgéngig beschaftigten
Baumpfleger. Die Antragsgegnerin verwies auf das Vorerkenntnis des Verwaltungsgericht Wien zur Zahl VGW-
123/062/15715/2017 und die in diesem Verfahren festgehaltenen Auslegungen der Ausschreibung.

Aufgrund der Nachprifungsantrdge wurde am 6.12.2018 vor dem Verwaltungsgericht Wien eine mdundliche
Verhandlung durchgefihrt. Die Verhandlung hatte folgenden Verlauf:

Die Verhandlung und Entscheidung Uber die Nachprifungsantrége hinsichtlich der Ausscheidensentscheidungen in
Los 13 und 23 erfolgt gemal § 39 Abs. 2 AVG gemeinsam, da in beiden Nachprifungsverfahren dieselben Rechtsfragen
zu beurteilen sind.
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.Die Antragsgegnerin teilt mit, dass sich der Auftragswert insgesamt im Oberschwellenbereich bewegt. Der
Auftragswert der einzelnen Lose bewegt sich im Unterschwellenbereich. Die Antragstellerin hat in drei Losen
angeboten.

Auf die Frage, wie bei der Angebotsoffnung bzw. bei der Entscheidung welchen Bietern der Zuschlag in welchen Losen
zu erteilen ist, vorgegangen wurde teilt die Antragsgegnerin mit, dass mit den Angeboten fir Los 1 begonnen wurde.
Wie in Beilage ./C, Seite 2, erster Absatz, letzter Satz festgelegt entsprach die Reihenfolge der Vergabe der Reihenfolge
der Angebotsoffnungen. Dies bedeute, dass beginnend mit dem Los 1 der glinstigste Bieter fir dieses Los ermittelt
wurde. Sodann wurde geprtift ob dieser Bieter die Mindestanforderungen gemaf} Beilage 13.08.1, Seite 2 erfullt. Wenn
dies der Fall war so erhielt dieser Bieter den Zuschlag in Los 1. Die in diesem Los ,verbrauchte” technische
Leistungsfahigkeit wurde sodann von der im Angebot ausgewiesenen abgerechnet. Sodann wurde zu Los 2

Ubergegangen.

Die Reihenfolge der Angebotsoffnung erfolgte von Los 1 aufwarts. Dies ist in den Ausschreibungsunterlagen nicht

festgelegt. Alle Lose erfordern jedoch die gleichen Mindestanforderungen an die technische Leistungsfahigkeit.

Die Festlegung Punkt 3 der Mindestanforderungen ist so zu verstehen, dass fur das erste angebotene Los, fur das der
Zuschlag erteilt werden soll die dort angeflhrten Beschaftigungsnachweise nachzuweisen sind. Fur alle weiteren Lose
waren die ,pro zusatzlich bewaltigbarem Teilgebiet in Abhangigkeit der ausgefillten Eigeneinschatzung (Beilage./C)"

angefuhrten Nachweise vorzulegen.

Aus dem Vorverfahren vor dem Verwaltungsgericht Wien ZI.: VGW-123/062/15715/2017 (in der Folge: Vorverfahren)
geht hervor, dass dort vom Gericht die Festlegungen in der Ausschreibung so verstanden wurden, dass Fihrungskrafte
nicht als Mitarbeiter bekannt gegeben werden durfen. Weiters ist eine Doppelnennung von Personen in der Funktion
des Gartners und des Baumpflegers unzulassig.

Die Antragsgegnerin teilt mit, dass muindlich weiters festgehalten wurde, dass die Beschaftigung der geforderten
Mitarbeiter (Gartner, Baumpfleger, Gartenarbeiter) fir die Jahre 2015, 2016 und bis einschlie3lich 30.06.2017
durchgangig sein musste. Das bedeutet, dass diese Mitarbeiter das ganze Jahr Uber bei dem jeweiligen Bieter
beschaftigt sein mussten.

Auf die Frage, wie die Festlegung in der Ausschreibung in Beilage ./1, Seite 3, 3. Absatz von unten (,der Auftragnehmer
hat sicherzustellen, ...)" zu verstehen sei teilt die Antragsgegnerin mit, dass diese Festlegung getroffen wurde um
sicherzustellen, dass der jeweilige Bieter die erforderliche Kapazitat besitzt. Dabei sollte nicht auf bestimmte Personen
abgestellt werden, sondern es war nachzuweisen, dass der Bieter die geforderte Anzahl an Fachkraften mit den
erforderlichen Fertigkeiten fur die Jahre 2015, 2016, einschliel3lich 30.06.2017 beschaftigt hat.

Die Antragstellerin bringt vor, dass aus ihrer Sicht nicht nachvollziehbar sei, wie im Vorverfahren zu der Ansicht gelangt
worden sei, dass FUhrungskrafte nicht als Mitarbeiter zahlten und daher fir die technische Leistungsfahigkeit nicht
bekannt gegeben werden durften.”

In der Folge wurden Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Antragstellerin erdrtert, die Verhandlung wurde daher in
Abwesenheit der Teilnahmeberechtigten durchgefihrt. Darliber wurde ein gesondertes Protokoll aufgenommen und
dem Nachprufungsakt angeschlossen).

(...)

.Die Berichterin fasst den Verhandlungsinhalt, soweit er in Abwesenheit der Teilnahmeberechtigten erdrtert wurde, in
allgemeiner Form zusammen.

(-..)

Die Teilnahmeberechtigte bringt vor, dass nach der Judikatur des VWGH das Nachschieben von Ausscheidensgrinden
zuldssig ist wenn der Bieter im Nachprifungsverfahren die Moglichkeit hat, sich dazu zu dul3ern. Weiters werde darauf
hingewiesen, dass, wie die Teilnahmeberechtigte aus dem Vorverfahren weil3, der Antragstellerin mehrfach die
Moglichkeit zur Verbesserung gegeben worden sei. Es sei jedoch nur ein Verbesserungsversuch erforderlich weshalb
sich schon daraus ein ausreichender Ausscheidensgrund fur das Angebot der Antragstellerin ergebe.

Die Antragstellerin entgegnet, dass die Moglichkeit zum Nachschieben von Ausscheidensgriinden nicht so exzessiv
interpretiert werden durfe, dass die Verpflichtung der Auftraggeberin die Angebote zu prufen und die



Ausscheidensentscheidung zu begriinden zum Gericht verlagert werde. Im Ubrigen sei in den Aufklarungsersuchen im
Vergabeverfahren nicht auf das Erfordernis der ganzjahrigen Beschaftigung eingegangen worden.

Weiters sei auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der Ausschreibung abzustellen und es dirften keine Ausscheidensgriinde
nachgeschoben werden, deren Erfullung per se unmdglich sei. Dazu sei insbesondere darauf hinzuweisen, dass die
Beschaftigung von ausgebildeten Baumpflegern im Winterdienst auf Grund deren hohen Einkommens unwirtschaftlich
ware. Der entsprechende Mitarbeiter wirde solche Arbeiten auch berechtigter Weise verweigern.

Die Ausschreibung ist von der Antragstellerin nicht angefochten worden, da sie zu diesem Zeitpunkt die Auslegung
durch das Verwaltungsgericht Wien nicht gekannt habe.

Die Antragsgegnerin verweist auf ihr bisheriges Vorbringen und bringt abschliel3end vor, dass es durchaus Bieter gebe,
die die geforderten Anforderungen erfillen kénnten.”

Aufgrund des Inhalts des Vergabeaktes und der Schriftsatze sowie des Verhandlungsergebnisses steht folgender
Sachverhalt als erwiesen fest:

Die Stadt Wien - MA 42 fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zum Abschluss eines Rahmenvertrages
far gartnerische Herstellungs- und Instandsetzungsarbeiten in mehreren Losen. Der Zuschlag soll nach dem
Bestbieterprinzip (Preis, Verlangerung der Gewahrleistungsfrist) erfolgen. In der MD BD - SR 75 (2016), Beilage 13.08.1,
Seite 2, die Teil der Ausschreibungsunterlagen ist, wird als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit u.a. gefordert:

)
2) Ausbildungsnachweise fur zwei Gartnerlnnen und zwei Baumpflegerinnen (siehe Beilage A),

3) Beschaftigungsnachweise flr 9 Mitarbeiterinnen (2 Gartnerinnen, 5 Gartenarbeiterinnen, 2 Baumpflegerinnen) aus
den Jahren 2015, 2016 bis einschlielich 30.6 2017. Pro zusatzlich bewaltigbarem Teilgebiet laut Eigeneinschatzung
(Beilage C) sind Beschaftigungsnachweise von vier zusatzlichen Mitarbeiterlnnen (1 Gartnerln, 2 Gartenarbeiterinnen, 1
Baumpflegerin) aus den Jahren 2015, 2016 und bis einschlieBlich 30.6.2017 sowie Ausbildungsnachweise von 1
Gartnerin und einem Baumpfleger.”

In den erganzenden Festlegungen Beilage A wird der Ausbildungsnachweis der Baumpflegerinnen naher geregelt. Es
wird auch festgehalten, dass der Auftragnehmer sicher zu stellen hat, dass der laut MD BD - SR 75 (2016) Beilage
13.08.1 - Seite 2 bei den Mindestanforderungen (Punkt 3) angefihrte Personalstand in dieser Zusammensetzung auch
zur Abwicklung des Auftrages zur Verfugung steht. Diese Festlegung bedeutet nicht, dass die gemal den
Mindestanforderungen Punkt 3 bekanntgegebenen Personen auch fir den gegensténdlichen Auftrag zur Verfligung
stehen missen. Damit sollte vielmehr die fiir die Auftragserbringung erforderliche Kapazitat der Bieter anhand der von
ihnen in den Vorjahren beschaftigten Gartnern, Gartenarbeitern und Baumpflegern Gberprift werden.

Mit Beilage C ist von den Bietern die von ihnen jeweils unter Berticksichtigung eines wochentlichen Auftragsvolumens
von 15.000,-- Euro und im Hinblick auf ihre technische Leistungsfahigkeit bewaltigbare Anzahl an Losen bekannt zu
geben. Beilage C bestimmt auch, dass der Bieter mit der richtig und vollstandig ausgefillten Beilage C alle
Ausschreibungen bekommen kann, flr die er das glnstigste Angebot gelegt hat, vorausgesetzt die angegebene
Leistungsfahigkeit reicht dazu aus. Die Reihenfolge der Vergabe entspricht laut Beilage C der Reihenfolge der
Angebotsoffnung, wobei bei Los 1 begonnen wurde und der Zuschlag dem Bieter erteilt wurde, der in diesem Los der
Bestbieter war und die Mindestanforderungen erfillte. Die fur dieses Los erforderlichen Beschaftigungs- und
Ausbildungsnachweise wurden von den von diesem Bieter nachgewiesenen abgezogen. Sodann wurde zu Los 2
Ubergegangen und der erfolgreiche Bieter wie oben dargestellt ermittelt. Wenn ein Bieter in einem Los, fir das er
angeboten hat, die Mindestanforderungen nicht mehr erflllen konnte, wurde sein Angebot in diesem Los, wie in
Beilage C festgelegt, ausgeschieden.

Fur das erste angebotene Los, fur das der Zuschlag erteilt werden soll, sehen die Mindestanforderungen vor, dass die
dort in Punkt 3) zuerst angeflhrten Beschaftigungsnachweise zu erbringen sind. Fir alle weiteren Lose waren die ,pro
zusatzlich bewaltigbarem Teilgebiet in Abhangigkeit der ausgefillten Eigeneinschatzung (Beilage ./C)" angeflhrten
Nachweise vorzulegen.

Die Antragstellerin hat in drei Losen Angebote gelegt. Sie hat den Zuschlag in Los 10 erhalten. Das Vergabeverfahren
wurde danach unterbrochen. Nach Abschluss des Nachprifungsverfahrens vor dem Verwaltungsgericht Wien zur Zahl



VGW-123/062/15715/2017 wurde das Vergabeverfahren hinsichtlich der noch nicht vergebenen Lose fortgesetzt und
die Angebote hinsichtlich der noch offenen Lose unter Berlcksichtigung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
Wien im o.a. Nachprifungsverfahren neuerlich gepruft. Dabei wurde von der Antragsgegnerin aufgrund der im
Vorverfahren getroffenen Aussagen des Gerichtes insbesondere davon ausgegangen, dass Fuhrungskrafte nicht als
Mitarbeiter anzusehen seien und daher nicht als solche genannt werden durften und dass eine ,Doppelverwertung”
von Mitarbeitern als Gartner und Baumpfleger unzuldssig sei. Dies kommt im Verhandlungsprotokoll vom 10.1.2018
zum Ausdruck. Die Antragsgegnerin ist weiters davon ausgegangen, dass die Mitarbeiter, fur die die
Beschaftigungsnachweise zu erbringen waren, in den Jahren 2015, 2016 und bis einschlieBlich 30.6.2017 durchgehend
bei der jeweiligen Bieterin beschaftigt sein mussten. Dies hat keinen Eingang in die Entscheidung gefunden.

Die Teilnahmeberechtigte war am Vorverfahren als Antragstellerin beteiligt.
Die Angebote der Antragstellerin fur den X. und Y. Bezirk wurden in der Folge ausgeschieden.

Die Antragstellerin hat mit ihren Angeboten die jeweils in Mappe 1, Unterteilung 3.24, ersichtlichen Gartner,
Gartenarbeiter und Baumpfleger mit den ebenfalls dort ersichtlichen Ausbildungs- und Beschaftigungsnachweisen
bekannt gegeben. Sie hat das jeweils aus Mappe 1, Unterteilung 3.21, ersichtliche Beiblatt C mit der dort ersichtlichen
Anzahl an bewaltigbaren Losen den Angeboten beigelegt.

Im Zuge der Angebotsprifung wurden von der Antragsgegnerin mit Schreiben vom 24.10.2017, vom 6.7.2018 und vom
20.7.2018 die aus den Vergabeakten, Mappe 1, Unterteilung 3, ersichtlichen Unterlagen von der Antragstellerin
nachgefordert. Diese Ubermittelte die aus Mappe 1 ebenfalls ersichtlichen Unterlagen. Am 1.8.2018 fand ein
Aufklarungsgesprach statt. Darlber wurde der ebenfalls aus der Mappe 1, Unterteilung 3 ersichtliche Aktenvermerk
angefertigt. Aus der der Auftraggeberin von der Antragstellerin zu diesem Aktenvermerk Gbermittelten Ergénzung vom
14.8.2018 geht hervor, dass im Zuge der Aufklarung im Wesentlichen die Themenbereiche ,durchgehende
Beschaftigung der Mitarbeiter” und ,,Bekanntgabe von Fihrungskraften” besprochen wurden.

Von der Antragsgegnerin wurde in der mindlichen Verhandlung bestatigt, dass von ihr nur das Thema ,durchgehende
Beschaftigung der Mitarbeiter” flr das Ausscheiden der Angebote der Antragstellerin in den
verfahrensgegenstandlichen Losen herangezogen wurde. Nahere Ausfliihrungen, inwieweit die Angebote der
Antragstellerin dazu Angaben enthalten, sind aus den Vergabeakten, Ordner 1, Unterteilung 3, ersichtlich.

Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 5.10.2018 zu Los 13 und 23 wurden die diesbezlglichen Angebote der
Antragstellerin ausgeschieden, wobei als Begrindung der Ausscheidensentscheidungen ausschlieRlich der
Gesetzestext der 88 129 Abs. 1 Z 2 und 7 BVergG 2006 angefihrt ist.

Im Nachprifungsverfahren betreffend das verfahrensgegenstandliche Los 13 hat die ARGE B. begriindete
Einwendungen vorgebracht und die Zuerkennung der Parteistellung sowie Ubermittlung der im Verfahren bereits
eingebrachten Schriftsatze beantragt. Sie hat im Los betreffend den X. Bezirk ein Angebot gelegt und ist dort an dritter
Stelle gereiht. Dies ergibt sich aus Mappe 1 Unterteilung 2.1.2 (Niederschrift zur Angebotséffnung).

Sie bringt vor, dass sie bei Ausscheiden der vor ihrem Angebot gereihten Angebote an die erste Stelle vorricken und
damit primar fur die Zuschlagsentscheidung in Frage kommen wurde. Sie kdnne daher durch die Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung unmittelbar in ihren rechtlich geschitzten Interessen nachteilig betroffen sein. Sie fuhrt
weiters aus, aus welchen Grinden ihrer Ansicht nach die Antragstellerin die Mindestanforderungen an die technische
Leistungsfahigkeit hinsichtlich des Personals im gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht erfulle.

In rechtlicher Hinsicht ist Folgendes festzuhalten

Gemald § 2 Abs. 4 Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) entscheidet das Verwaltungsgericht Wien in
Nichtigerklarungsverfahren und Feststellungsverfahren durch Senate. Entscheidungen Uber Antrage auf Erlassung
einstweiliger Verfigungen und gesonderte Entscheidungen Uber den Geblhrenersatz in vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahren sowie Entscheidungen Uber Zeuginnen- oder Zeugen- und Sachverstandigengebihren
erfolgen durch Einzelrichterinnen oder Einzelrichter.

Gemal? § 13 Abs. 1 WVRG 2014 hat das Verwaltungsgericht Wien die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern
der Antrag nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist.



Gemall 8 22 WVRG 2014 sind Parteien des Nichtigerklarungsverfahrens vor dem Verwaltungsgericht Wien jedenfalls
die Antragstellerin oder der Antragsteller und die Auftraggeberin oder der Auftraggeber.

(2) Parteien des Nichtigerklarungsverfahrens sind ferner jene Unternehmerinnen oder Unternehmer, die durch die von
der Antragstellerin oder vom Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar in ihren rechtlich geschitzten
Interessen nachteilig betroffen sein kdnnen (mitbeteiligte Parteien); insbesondere ist im Falle der Bekampfung der
Zuschlagsentscheidung die fir den Zuschlag in Aussicht genommene Bieterin oder der fur den Zuschlag in Aussicht

genommene Bieter Partei des Nichtigerklarungsverfahrens.

(3) Parteien im Sinne des Abs. 2, ausgenommen eine in einer Zuschlagsentscheidung fir den Zuschlag in Aussicht
genommene Bieterin oder ein in Aussicht genommener Bieter, verlieren ihre Parteistellung, wenn sie ihre begriindeten
Einwendungen gegen die von der Antragstellerin oder vom Antragsteller begehrte Entscheidung nicht binnen zwei

Wochen ab Bekanntmachung der Verfahrenseinleitung nach § 25 Abs. 2 erheben.

(4) Sofern eine mundliche Verhandlung vor Ablauf dieser Fristen stattfindet, kdbnnen die Einwendungen spatestens in

der mundlichen Verhandlung erhoben werden.

Gemald § 129 Abs. 1 BVergG 2006 hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prifung vor der Wahl des

Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung u.a. folgende Angebote auszuscheiden:

Z 2: Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder

Zuverlassigkeit nicht gegeben ist;

Z 7: den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote,
wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote,
die die Mindestanforderungen nicht erfullen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel

nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind;

Gemal § 129 Abs. 3 BVergG 2006 hat der Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter Angabe

des Grundes nachweislich elektronisch oder mittels Telefax zu verstandigen.
Im vorliegenden Fall wurde Folgendes erwogen

Gemal 8 129 Abs. 1 BVergG 2006 hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung u.a.
Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder
Zuverlassigkeit nicht gegeben ist, sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben
wurden, auszuscheiden. Gemal 8 129 Abs. 3 BVergG 2006 hat der Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines

Angebotes unter Angabe des Grundes nachweislich elektronisch oder mittels Telefax zu verstandigen.

Im vorliegenden Fall hat die Antragsgegnerin in der Begrindung der angefochtenen Ausscheidensentscheidungen nur
den Gesetzestext des 8 129 Abs. 1 Z 2 und 7 BVergG 2006 angefihrt, ohne aus den dort angefihrten
Ausscheidensgrinden den oder diejenigen auszuwahlen, auf den bzw. die sie sich konkret bezieht. So hat sie nicht
angegeben, ob die Angebote der Antragstellerin in Anwendung des 8 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 ausgeschieden
wurden, weil die erforderliche Befugnis, die finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder die
Zuverlassigkeit nicht vorlagen. Sie hat weiters zum Ausscheidensgrund der Z 7 nicht angegeben, ob diese Angebote
ihrer Ansicht nach den Ausschreibungsbestimmungen widersprechen, unzuldssige Teil-, Alternativ- oder
Abdnderungsangebote darstellen, die Mindestanforderungen nicht erfullen, oder fehlerhaft oder unvollstéandig sind
und deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind.

Dabei handelt es sich um véllig unterschiedliche Ausscheidensgrinde, denen ein véllig unterschiedliches Fehlverhalten
der Antragstellerin im Zusammenhang mit ihrer Angebotslegung zu Grunde liegen wurde.

Eine sonstige Begrindung des Ausscheidens enthalten die nunmehr angefochtenen Ausscheidensentscheidungen
nicht. Fir die Antragstellerin war daher aus den angefochtenen Ausscheidensentscheidungen nicht ersichtlich, auf
welche Ausscheidensgriinde sich die Antragsgegnerin stitzt. Damit ist der Argumentation der Antragstellerin zu folgen,
dass diese Begrindung grundsatzlich unzureichend ist, obwohl diese in ihrem Vorbringen Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofs zur Begrindung von Zuschlagsentscheidungen zitiert, die auf den vorliegenden Fall nur
bedingt zutreffen.

Das Unterbleiben jeglicher auf das konkrete Angebot bezogenen Begrindung verfehlt im Hinblick auf die Entscheidung



des Verwaltungsgerichtshofs vom 8.10.2010, Zahl 2009/04/0214, nur dann nicht den Zweck der Verpflichtung zur
Begrindung der Ausscheidensentscheidung, wenn der Antragstellerin ohnedies aufgrund der schriftlichen und
mundlichen Kommunikation der Antragsgegnerin im Zuge der Angebotsprifung klar sein muss, worauf sich die
Ausscheidensentscheidung aus der Sicht der Antragsgegnerin stutzt.

Erst die mundliche Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien hat ergeben, dass die Antragsgegnerin sich beim
Ausscheiden der Angebote ausschlieBlich auf das Thema ,durchgehende Beschaftigung der Mitarbeiter” gestutzt hat.
Dieses Thema wurde im Vergabeverfahren zwar angesprochen und war der Antragstellerin, wie aus ihrer Erganzung
zum Aktenvermerk vom 14.8.2018 hervorgeht, auch bewusst. Die Antragsgegnerin hat das Verstandnis der
Festlegungen in der Ausschreibung in Beilage 13.08.1 hinsichtlich der Mindestanforderungen Punkt 3), das ihren
Angaben nach in der mindlichen Verhandlung im Vorverfahren vor dem Verwaltungsgericht Wien vom dort
erkennenden Senat offenbar zum Ausdruck gebracht wurde, ndmlich, dass die Beschaftigungsnachweise sich auf
Mitarbeiter beziehen mussen, die in den Jahren 2015, 2016 und bis einschlieBlich 30.6.2017 durchgehend beschéaftigt
waren, ihrer Angebotsprifung und den Ausscheidensentscheidungen zu Grunde gelegt.

Dieses Verstandnis kommt jedoch weder in der Entscheidung noch in der Verhandlungsschrift aus dem Vorverfahren
zum Ausdruck. Es kann sich dabei daher nicht um tragende Grinde fir die Vorentscheidung handeln, an die der
nunmehr entscheidende Senat gebunden ware. Wirde man diesen Erwadgungen, die nicht schriftlich festgehalten
wurden, Relevanz fur zuklnftige Nachprifungsverfahren zum selben Vergabeverfahren zuerkennen, wiirde dies den
Rechtsschutz aller jener Bieter (wie z.B. der nunmehrigen Antragstellerin), die an der mundlichen Verhandlung im
genannten Vorverfahren nicht teilgenommen haben, verletzen, da sie diese Erwdgungen nicht kennen kénnen.

Der nunmehr erkennende Senat kann der Wortfolge in Punkt 3) der Mindestanforderungen diesen Sinn nicht
entnehmen, zumal Beschaftigungsnachweise aus den Jahren 2015, 2016 und bis einschlief3lich 30.6.2017 und nichtfur
diese Jahre gefordert waren. Eine darlber hinausgehende ndhere Spezifizierung zum Zeitraum, den diese
Beschaftigungsnachweise umfassen sollten, erfolgte nicht.

Die Verstandigung eines Bieters vom Ausscheiden seines Angebotes hat den Grund des Ausscheidens anzugeben.
Dieser Grund muss dem Zweck der Vorschrift entsprechen - namlich den Bieterrechtsschutz gegen ein allfallig
rechtswidriges Ausscheiden zu ermdglichen - soweit konkretisiert sein, dass der Bieter einen ausreichend
begriindeten Nachprifungsantrag stellen kann. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wird die
Ausscheidensentscheidung diesem Zweck auch dann gerecht, wenn dort nur allgemein auf die Ausscheidensgriinde
hingewiesen wird und dem Bieter auf Grund des Vergabeverfahrens klar sein muss, auf welche Ausscheidensgriinde
darin Bezug genommen wird. Im vorliegenden Fall sind die Ausscheidensentscheidungen ausschlieBlich mit dem
Gesetzestext begriindet, wobei nicht einmal der auf das konkrete Ausscheiden zutreffende Tatbestand ausgewahlt
wurde.

Der von der Antragsgegnerin nach ihren Angaben in der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien
ausschlie3lich herangezogene Ausscheidensgrund tragt die Ausscheidensentscheidungen nach Ansicht des
erkennenden Senates daher nicht. Im Vergabeverfahren wurde die Antragstellerin mehrfach zur Nachreichung von
Nachweisen aufgefordert und hat auch Unterlagen nachgereicht. Inwiefern weiterhin Unterlagen Uber die o.a.
Thematik hinaus nach Ansicht der Antragsgegnerin noch gefehlt haben, hat diese nach dem Vergabeakt der
Antragstellerin nicht unmissverstandlich zur Kenntnis gebracht, bevor die Ausscheidensentscheidungen erfolgt sind. Es
wurde auch nicht darauf eingegangen, inwiefern die Voraussetzungen fir ein Los bzw. beide Lose gefehlt haben.

Die Antragsgegnerin hat somit weder in den Ausscheidensentscheidungen selbst den von ihr konkret herangezogenen
Ausscheidensgrund genannt, noch ist aus den Vergabeakten nachvollziehbar, dass sie ihre Entscheidung auf einen
anderen zulassigen Ausscheidensgrund gestitzt hatte.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ware das Gericht auch befugt, auf solche Grinde fur das
Ausscheiden eines Angebotes Bedacht zu nehmen, die vom Auftraggeber nicht herangezogen wurden, wenn sich diese
Grinde aus den Akten des Vergabeverfahrens ergeben.

Es ist aber nicht primar Aufgabe des Gerichtes, potentielle Ausscheidensgriinde auf Grund des Vergabeaktes und des
Vorbringens der Parteien im Nachprifungsverfahren herauszuarbeiten und damit die Zusténdigkeit der
Auftraggeberin wahrzunehmen, zumal dies im vorliegenden Fall mit einer umfangreichen Prifung des Angebotes der
Antragstellerin und den bereits durchgefiihrten Aufklarungen verbunden ware.



Da im vorliegenden Fall die Antragstellerin nicht die Mdglichkeit hatte, die Ausscheidensgriinde ausreichend zu
erkennen, ist ihr Rechtsschutz hinsichtlich allfalliger Rechtswidrigkeiten der Ausscheidensentscheidungen nicht sicher
gestellt. Wenn die Ausscheidensgriinde erst im Nachprufungsverfahren vom Gericht herausgearbeitet werden mussen,
so ist dies nicht ausreichend, zumal das Gericht keine im Vergabeverfahren tblichen Priifschritte vornehmen kann.

Zur Frage der Parteistellung der ARGE B. ist Folgendes auszufihren:

§ 22 WVRG 2014 normiert, dass Parteien des Nichtigerklarungsverfahrens u.a. jene Unternehmerinnen oder
Unternehmer sind, die durch die von der Antragstellerin oder vom Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar in
ihren rechtlich geschitzten Interessen nachteilig betroffen sein kdnnen (mitbeteiligte Parteien).

Diese Formulierung orientiert sich laut den Erlduterungen zu § 22 WVRG 2014 an § 324 Abs. 3 BVergG 2006. Dort wird
ebenfalls geregelt, dass ,Parteien des Nachprufungsverfahrens ferner jene Unternehmer sind, die durch die vom
Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar in ihren rechtlichen geschitzten Interessen nachteilig betroffen sein
kénnen“. In den Erlduterungen zu 8 324 Abs. 3 BVergG 2006 wird ausdrucklich ausgefuhrt, dass in jenen Fallen, in
denen ein Bieter sein Ausscheiden anficht, auch die Mitbieter Parteistellung haben, weil sie durch die Nichtigerklarung

des Ausscheidens einen Nachteil erleiden konnen.

Die ARGE B. war daher als Partei zuzulassen. Die Schriftsatze der Antragstellerin und der Antragsgegnerin waren ihr
zur Kenntnis zu bringen, wobei diese, soweit Geschafts- und Betriebsgeheimnisse (z.B. hinsichtlich Angebotsdetails der
Antragstellerin zu den bekannt gegebenen Gartner/Gartenarbeiter/Baumpfleger) betroffen waren, vom Gericht
geschwarzt wurden. Auch war die ARGE B. zur muindlichen Verhandlung zu laden. Auch hier musste sie die
Verhandlung verlassen, wenn Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der Antragstellerin besprochen wurden und es
wurde ihr das Verhandlungsprotokoll nur in dem Umfang Ubergeben, in dem es keine Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der Antragstellerin enthalt.

Eine Vertagung der mundlichen Verhandlung war nicht erforderlich, da es allen Parteien mdglich war, zum

gegnerischen Vorbringen eine Stellungnahme abzugeben.

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihr fir Nachprifungsantrage zu zwei Ausscheidensentscheidungen in einem
Vergabeverfahren fur Bauleistungen im Oberschwellenbereich entrichtet. Die angefochtenen Lose bewegen sich
jedoch im Unterschwellenbereich, weshalb der Antragstellerin der im Spruch ersichtliche Teil der Pauschalgeblhr vom
Gericht zurtick zu erstatten ist. Die Ubrige Pauschalgebuhr ist der Antragstellerin von der Antragsgegnerin zu ersetzen,
da sie mit ihren Nachprifungsantragen obsiegt hat.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Schlagworte

Ausscheidensentscheidung; Verstandigung; Begrindung; Zweck; Bieterschutz; Parteistellung
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:LVWGWI:2018:VGW.123.072.13557.2018
Zuletzt aktualisiert am

18.01.2019

Quelle: Landesverwaltungsgericht Wien LVwg Wien, http://www.verwaltungsgericht.wien.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.
www.jusline.at


http://www.verwaltungsgericht.wien.gv.at
file:///

	TE Lvwg Erkenntnis 2018/12/6 VGW-123/072/13557/2018, VGW-123/072/13559/2018
	JUSLINE Entscheidung


