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Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch den Ausspruch Uber das Nichtvorliegen der
Voraussetzungen fur die Nichtigerklarung einer Zuschlagsentscheidung und durch Abweisung des Antrags auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung

Spruch

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt
worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft ist schuldig, der mitbeteiligten Partei zuhanden ihres Rechtsvertreters die mit €
1.962,-- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I.1. Die Wienstrom GmbH hat die Vergabe von Reinigungsleistungen in verschiedenen ihrer Objekte nach den
Bestimmungen des Wiener Landesvergabegesetzes (WLVergG), LGBI. 36/1995 idF 50/2000, in Form eines zweistufigen
Verhandlungsverfahrens ausgeschrieben. Die Ausschreibung wurde sowohl im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften als auch im Amtsblatt der Stadt Wien bekannt gemacht. Die beschwerdefliihrende
Gesellschaft, die sich um die Teilnahme am Vergabeverfahren beworben hatte, wurde, wie acht weitere geeignete
Bewerber, zur Angebotserstellung eingeladen. In den Ausschreibungsunterlagen war vorgesehen, dass jedenfalls mit
jenen Bietern Verhandlungen gefihrt wirden, deren Angebot nach einer ersten Bewertung in aussichtsreicher
Position ("bis ca. 115% des glinstigsten Bewertungspreises") liegen wirden.

Der beschwerdefihrenden Gesellschaft wurde schliel3lich mitgeteilt, dass ihr Angebot "in der weiteren
VergabeUberlegung nicht weiter bericksichtigt" werde, da es wesentlich Uber dem glnstigsten Bewertungspreis,
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gemessen an diesem namlich an blol} siebenter Stelle ("Uber 135%"), zu liegen gekommen sei. Der Zuschlag werde
einem namentlich genannten Mitbieter erteilt.

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft beantragte in der Folge beim Wiener Vergabekontrollsenat (VKS) die Einleitung
eines Nachprufungsverfahrens und die Feststellung der Nichtigkeit der Zuschlagsentscheidung sowie die Erlassung

einer einstweiligen Verfugung.

Mit Bescheid vom 18. Janner 2002 wurde den Antrédgen "nicht stattgegeben"; der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung wurde abgewiesen.

2. Gegen diesen Bescheid wendet sich die auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, in
der die Verletzung der beschwerdefihrenden Gesellschaft in ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf
Gleichheit aller Staatsburger vor dem Gesetz sowie auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter behauptet und die
kostenpflichtige Aufhebung des Bescheides begehrt wird.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie den
Beschwerdebehauptungen im Einzelnen entgegentritt und beantragt, die Beschwerde abzuweisen.

Auch die auftraggebende Wienstrom GmbH hat als mitbeteiligte Partei eine AuRerung erstattet, in der sie den
Beschwerdebehauptungen entgegentritt und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde begehrt.

IIl. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:
1. Die belangte Behdrde hat ihre Entscheidung wie folgt begrindet:

"Voraussetzung fur eine Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung auf Grund. des Nachprifungsantrages der
Antragstellerin ist, dass diese bei Stattgebung richtigerweise als Bestbieterin anzusehen ist (vgl. 8101 Z4 leg. cit. 'der
Zuschlag ... nicht dem Antragsteller als Bestbieter erteilt wirde').

Dass die Antragstellerin Bestbieterin ware, hat sie selbst nicht behauptet. Sie ist in ihrem Nachprifungsantrag
insbesondere der Feststellung der Antragsgegnerin nicht entgegen getreten, dass ihr Angebot an siebenter Stelle
gelegen sei. Diese Feststellung wird durch den Inhalt des Vergabeaktes, insbesondere die Ergebnisse der
Angebotseréffnung und Angebotsprifung vom 9. Oktober 2001 sowie vom 6. November 2001, bestatigt.

Soweit die Antragstellerin die angefihrten Zuschlagskriterien in Frage stellen will, verkennt sie, dass sie diese nicht
fristgerecht und unter Einhaltung des vorgesehenen Vorverfahrens (vgl. 896 WLVergG) angefochten hat. Sie hat
insbesondere in Kenntnis der Zuschlagsbedingungen ihr Angebot vom 8. Oktober 2001 der Antragsgegnerin
Ubermittelt. Nunmehr kann sie diese Zuschlagskriterien nicht mehr in Frage stellen, da diese Kriterien zur Ermittlung
des Bestbieters grundsatzlich geeignet sind.

Sie widersprechen auch nicht der Sachlichkeit und Transparenz, da es nicht sinnvoll sein kann, mit einem Bieter zu
verhandeln, dessen Preisvorstellungen sich von jenen seiner Mitbewerber nach oben erheblich abheben. Eine andere
Vorgangsweise wirde im Verhandlungsverfahren zu 'Bazarmethoden' fuhren, die den in §16 Abs1 WLVergG
normierten Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes widersprechen. Es kann dahingestellt bleiben, wie ein
Auftraggeber vorzugehen hatte, wenn die Angebote aller sonstigen Mitbewerber sich auBerhalb des angefihrten
Prifbandes bewegt hatten, da es ist nicht Aufgabe des Vergabekontrollsenates ist, theoretische Falle zu erértern.

Fest steht, dass die Antragstellerin, entsprechend der Ausschreibungsbedingungen mit finf Bietern das
Verhandlungsverfahren fortgesetzt hat und damit im Rahmen des Wiener Landesvergabegesetzes vorgegangen ist.

Weiters steht fest, dass das Angebot der Antragstellerin sich weit auBerhalb jenes Bereiches (135 %) bewegt hat, der in
den Zuschlagsbedingungen fir die Fortfihrung des Verhandlungsverfahrens vorgesehen war, sodass die
Vorgangsweise der Antragstellerin konform mit den mangels fristgerechter Anfechtung verbindlich gewordenen
Zuschlagsbedingungen erfolgt ist.

Da die Antragstellerin weder nach ihrem Vorbringen noch nach der Aktenlage Bestbieterin ist, konnte der
Vergabekontrollsenat auf Grund ihres Nachprifungsantrages die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin nicht fur
nichtig erkldaren. Die Zuschlagsentscheidung ist der der Zuschlagserteilung unmittelbar vorausgehende
Verfahrensabschnitt im Vergabeverfahren. Kann dieser nicht durch eine Nichtigerklarung beseitigt werden, ist es dem
Vergabekontrollsenat verwehrt, Verfahrensschritte, die fir die Bestbieterermittlung relevant waren, einer
abgesonderten Prifung zu unterziehen. Dies ergibt sich insbesondere aus §99 Abs2 WLVergG, wonach Antrage gemaR



Abs1 abzuweisen sind, wenn die Entscheidung, deren Rechtswidrigkeit behauptet wird, keinen wesentlichen Einfluss
auf den Ausgang des Vergabeverfahrens haben kann bzw. konnte. Somit waren auch jene Antrage, die nicht auf die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gerichtet waren, abzuweisen.

Da die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung nur fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens ergehen kann und
dieses mit der Entscheidung des Vergabekontrollsenates abgeschlossen ist, war der diesbezlgliche Antrag der
Antragstellerin - der im Ubrigen den Voraussetzungen des §100 Abs1 und 4 WLVergG mangels naherer Ausfuhrungen
nicht entsprochen hat - abzuweisen (8100 WLVergG)."

2. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft behauptet unter dem Vorwurf der Verletzung ihres verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechts auf Gleichheit vor dem Gesetz, dass der VKS die Rechtslage gehauft verkannt habe und ihr
Vorbringen "vollstandig ignoriert" habe. Der beschwerdefihrenden Gesellschaft wdren zudem die ihre
Nichtberucksichtigung tragenden Ausschreibungsbedingungen nicht bekannt gegeben worden. Es kdnne ihr deshalb
auch nicht vorgeworfen werden, dass sie es unterlassen habe, ein Vorverfahren iSd 896 WLVergG einzuleiten.
Unzutreffend sei auch die Rechtsansicht des VKS, wonach gemal? 8101 Z4 WLVergG eine Voraussetzung fur eine
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sei, dass der Antragsteller bei Stattgabe richtigerweise als Bestbieter
anzusehen ware. Eine solche Rechtsauffassung wirde bedeuten, dass jeweils nur der Zweitgereihte
anfechtungsberechtigt ware.

In ihrem verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter erachtet sich die
beschwerdefiihrende Gesellschaft dadurch verletzt, dass der VKS die Durchfiihrung eines ordnungsgemaRen
Ermittlungsverfahrens unterlassen, insbesondere ihr nicht Gelegenheit gegeben habe, zu einzelnen
Beweisergebnissen Stellung zu nehmen.

3. Die belangte Behodrde verweist in ihrer Gegenschrift neuerlich darauf, dass der beschwerdefuhrenden Gesellschaft
entgegen ihrem Vorbringen die Ausschreibungsbestimmungen bekannt gewesen, aber nicht innerhalb der gemaf3 898
Z2 WLVergG vorgesehenen Frist bekampft worden seien. Dass der Angebotspreis der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft "135%" des gunstigsten Bewertungspreises betragen habe, sei von der beschwerdefihrenden
Gesellschaft weder im Nachprufungsverfahren noch in ihrer Beschwerde widerlegt worden. Jenes
Bewertungskriterium entspreche auch den Erfordernissen der Sachlichkeit und Transparenz. 8101 Z4 WLVergG sehe
eine Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nur dann vor, wenn der Zuschlag entgegen den 8847 und 48 Abs2
WLVergG nicht dem Antragsteller als Bestbieter erteilt wurde. Die beschwerdefuhrende Gesellschaft sei nach der
Aktenlage an siebenter Stelle gereiht gewesen und habe auch im Nachprifungsverfahren nicht behauptet, Bestbieterin

Zu sein.

4. Auch die dem Verfahren als mitbeteiligte Partei hinzugezogene auftraggebende Gesellschaft tritt in ihrer AuBerung
den Beschwerdebehauptungen im Einzelnen entgegen: Sie verweist insbesondere darauf, dass die von der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft geltend gemachten Verfahrensversté3e keine Verletzung in verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten begrinden koénnten, vielmehr werfe die Beschwerde nur einfachgesetzliche Fragen auf. Der
beschwerdefliihrenden Gesellschaft seien die Ausschreibungsbestimmungen bekannt gewesen; sie habe es aber
unterlassen, allfallige Rechtswidrigkeiten zeitgerecht und unter Einhaltung der Bestimmungen des WLVergG (896 Abs1
WLVergG) zu rigen. Auch die Festlegung eines "Preisbandes" zur Auswahl jener Bieter, die "einen Anspruch auf
Verhandlungen mit der Auftraggeberin" erwerben sollten, sei von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft nicht
bekdmpft worden. Im Ubrigen wire einer solchen Festlegung - wie die auftraggebende Gesellschaft ndher ausfihrt -
vergaberechtlich auch nicht entgegen zu treten.

5. a) Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsburger vor dem
Gesetz kann nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 11.682/1988)
nur vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage
beruht, wenn die Behorde der angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt
unterstellt oder wenn sie bei Erlassung des Bescheides Willkir geubt hat.

Ein willkirliches Verhalten kann der Behodrde unter anderem dann vorgeworfen werden, wenn sie den
Beschwerdefiihrer aus unsachlichen Griinden benachteiligt hat oder aber, wenn der angefochtene Bescheid wegen
gehduften Verkennens der Rechtslage in einem besonderen Mal3e mit den Rechtsvorschriften in Widerspruch steht (zB
VfSlg. 10.337/1985, 11.436/1987).
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Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch den Bescheid einer Verwaltungsbehdrde verletzt,
wenn die Behorde eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustandigkeit in Anspruch nimmt oder in gesetzwidriger
Weise ihre Zustandigkeit ablehnt (zB VfSlg. 9696/1983), etwa indem sie zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert
(zB VfSlg. 10.374/1985, 11.405/1987, 13.280/1992).

b) Die Beschwerde ist nicht begriindet:

Eine Verletzung der beschwerdefuhrenden Gesellschaft in ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter liegt schon deshalb nicht vor, als der VKS im vorliegenden Fall nicht eine
Sachentscheidung verweigert, sondern vielmehr ausgesprochen hat, dass die Voraussetzungen fur eine
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nicht vorliegen wirden. Die von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
behaupteten Verfahrensmangel konnen eine solche in die Verfassungssphare reichende Rechtsverletzung

ebensowenig begriinden.

Auch mit den weiters erhobenen Vorwirfen werden keine in die Verfassungssphare reichenden Fehler geltend
gemacht: eine verfassungswidrige Gesetzesanwendung kann dem VKS diesbezuglich nicht vorgeworfen werden; er hat
seine Entscheidung - wie auch die Verwaltungsakten erweisen - plausibel und nachvollziehbar begriindet. Ob der VKS
die aufgeworfenen Fragen im Einzelnen rechtsrichtig beurteilt hat, obliegt zur Prufung nicht dem
Verfassungsgerichtshof; und zwar auch dann nicht, wenn sich die Beschwerde - wie im vorliegenden Fall - gegen einen
Bescheid des VKS (einer Kollegialbehdrde nach Art133 Z4 B-VG) richtet, der beim Verwaltungsgerichtshof nicht
bekampft werden kann (vgl. VfSlg. 10.565/1985, 10.659/1985, 12.697/1991). Insbesondere hegt der
Verfassungsgerichtshof keine Bedenken dagegen, dass der VKS anhand der bekannt gegebenen Kriterien die
Entscheidung der auftraggebenden Gesellschaft als rechtskonform gewertet hat, die beschwerdeflihrende Gesellschaft
auf Grund des erheblichen Preisabstandes zum gunstigsten Angebot zur zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens
nicht zuzulassen. Auch ist der Rechtsauffassung des VKS nicht entgegenzutreten, wonach ein Bieter, der an blof3
siebenter Stelle gereiht wird, im Ergebnis nur dann erfolgreich die Zuschlagsentscheidung gemaR §101 Z4 WLVergG
bekdampfen kann, wenn er in seinem Antrag zumindest plausibel darlegt, dass er entgegen jener Reihung tatsachlich
Bestbieter gewesen ware. Unbedenklich ist auch die Auffassung des VKS, dass die in Rede stehenden
Teilnahmekriterien fur die zweite Stufe des Verhandlungsverfahrens mangels Durchfihrung eines Vorverfahrens
gemal’ §96 WLVergG einer Nichtigerklarung nicht zuganglich waren (vgl. idZ auch VfSlg. 15.810/2000).

Bei diesem Ergebnis kann dahingestellt bleiben, ob die beschwerdefuhrende Gesellschaft, indem sie beantragt hat,
dass die Zuschlagsentscheidung "als nichtig festgestellt" werden mdége, Uberhaupt einen zuldssigen Antrag iSd 899
Abs1 Z1 WLVergG gestellt hat.

Die Beschwerde war daher abzuweisen.

I1l. Diese Entscheidung konnte gemald 8§19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtoffentlicher
Sitzung beschlossen werden. Die Kostenentscheidung beruht auf 888 VfGG, im zugesprochenen Betrag ist USt in der
Hoéhe von € 327,-- enthalten.
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