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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stoberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Grunstaudl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde
der | GesmbH in T, vertreten durch Dr. Bernt Elsner, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Ebendorferstralie 3, gegen den
Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 28. Mai 2004, ZI. VKS- 3657/04, betreffend Nachprifung
eines Vergabeverfahrens (mitbeteiligte Parteien: 1. Stadt Wien - Wiener Wohnen, Alserbachstral’e 41, 1090 Wien,
2. F & ERKG, Fgasse 62, W), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Land Wien Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 28. Mai 2004 wurde der Antrag der
beschwerdefiihrenden Partei, die in einem ndher bezeichneten Vergabeverfahren ergangene Entscheidung der
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erstmitbeteiligten Partei betreffend Ausscheiden ihres Angebotes sowie die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der
zweitmitbeteiligten Partei fur nichtig zu erkldren, abgewiesen (Spruchpunkt 1). Gleichzeitig wurde der Antrag der
beschwerdefihrenden Partei auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung abgewiesen (Spruchpunkt 2) und der
Teilnahmeantrag der zweitmitbeteiligten Partei zurlckgewiesen (Spruchpunkt 3). Begrindend wurde im Wesentlichen
ausgefihrt, die erstmitbeteiligte Partei habe die Vergabe von Fenstertauscharbeiten fir ein naher bezeichnetes Objekt
im Rahmen eines offenen Verfahrens ausgeschrieben. Es habe sich dabei um einen Auftrag im Oberschwellenbereich
gehandelt, wobei ca. 700 thermisch getrennte Alu-Fensterelemente und ca. 800 Holz-Alu-Fenster, nach
entsprechenden Demontagearbeiten geliefert und eingebaut werden sollten. An der Ausschreibung hatten sich u.a. die
beschwerdeflihrende Partei und die zweitmitbeteiligte Partei jeweils durch Legung eines Angebots beteiligt. Mit
Zuschlagsentscheidung vom 17. Februar 2004 habe die erstmitbeteiligte Partei mitgeteilt, sie beabsichtige den
Zuschlag der beschwerdefiihrenden Partei zu erteilen. Auf Grund dieser Zuschlagsentscheidung habe die
zweitmitbeteiligte Partei einen Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung gestellt. Mit Bescheid des
Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 23. Marz 2004, VKS-1796/04, sei die Zuschlagsentscheidung flr nichtig
erklart worden, weil das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei ein nicht den Ausschreibungsbedingungen
gleichwertiges System enthalten habe und daher gemaR § 98 Z. 8 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen ware. Die von
der beschwerdefihrenden Partei angebotenen Produkte hatten den in den Ausschreibungsbedingungen festgelegten
Abmessungen beziiglich der Profile nicht entsprochen. Die beschwerdefiihrende Partei habe namlich ein
Konstruktionssystem mit einer Bautiefe von 70 mm statt 75 mm angeboten. Anhaltspunkte dafirr, dass es sich dabei
um einen verbesserungsfahigen Mangel gehandelt habe, hatten sich aus dem Angebot der beschwerdefiihrenden
Partei nicht ergeben. Die unter Bestdtigung des angebotenen Preises nachtraglich abgegebene Garantie der
geforderten Profilstdrke sei jedoch eine unzuldssige Abdnderung des urspringlich abgegebenen, nicht
ausschreibungskonformen Angebots gewesen. Mangels eines rechtzeitigen Teilnahmeantrages gemaR § 16 Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz (WVRG) sei der beschwerdefiihrenden Partei in diesem Verfahren Parteistellung nicht
zugekommen. lhr Antrag auf Zustellung des Nichtigerklarungsbescheides sei mit Bescheid des Vergabekontrollsenates
des Landes Wien vom 14. Mai 2004, ZI. VKS- 1796/04, zurlckgewiesen worden. Am 23. April 2004 habe die
erstmitbeteiligte Partei eine Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der zweitmitbeteiligten Partei getroffen. Dagegen habe
nunmehr die beschwerdefihrende Partei einen Nachprifungsantrag eingebracht und Rechtswidrigkeit der
Zuschlagsentscheidung geltend gemacht. Allfallige Rechtswidrigkeiten dieser Zuschlagsentscheidung kénnten die
beschwerdeflihrende Partei jedoch in ihren Rechten nicht beeintrachtigen, weil ihr Angebot - wie im Bescheid des
Vergabekontrollsenates vom 23. Mdrz 2004 ausgesprochen - gemaR § 98 Z. 8 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen
sei. Tragende Begrindung fur die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung sei gewesen, dass das Angebot der
beschwerdefiihrenden Partei nicht ausschreibungskonform und daher auszuscheiden gewesen sei. An diese
Feststellung sei die erstmitbeteiligte Partei im fortgesetzten Verfahren gebunden gewesen. Das von der
beschwerdeflihrenden Partei nunmehr erstattete Vorbringen, sie habe ein der Ausschreibung gleichwertiges Angebot
gelegt, kdnne nicht mehr berlcksichtigt werden, weil zu dieser Frage im erwahnten Bescheid bereits abschliel3end
Stellung genommen worden sei. Dass die beschwerdefihrende Partei an diesem Verfahren nicht als Partei
teilgenommen habe, kénne an diesem Ergebnis nichts andern, weil es ihr freigestanden ware, rechtzeitig einen
Teilnahmeantrag gemald 8 16 WVRG zu stellen. Sei das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei aber zufolge der
Verwirklichung eines Ausscheidungstatbestandes fur den Zuschlag nicht in Betracht gekommen, dann fehle es an der
Erfullung der Antragsvoraussetzungen. Ihr Antrag auf Nichtigerklarung sei daher spruchgemaR abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte. Die mitbeteiligten Parteien nahmen am
verwaltungsgerichtlichen Verfahren trotz gebotener Gelegenheit nicht teil.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die beschwerdefihrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid im Recht auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung vom 23. April 2004 sowie im Recht auf Nichtigerklarung der Ausscheidung ihres Angebotes
verletzt. Sie bringt hiezu im Wesentlichen vor, es hatte gepruft werden mussen, ob ihr Angebot, in dem es eine
Profiltiefe von 70 mm anstelle der ausgeschriebenen 75 mm vorgesehen habe, einen unverbesserbaren Mangel
aufgewiesen habe. Da nur solche Mangel unverbesserbar seien, deren Behebung nach Angebotseréffnung zu einer



Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters filhre, dies im vorliegenden Fall aber nicht zutreffe, weil die
Verbesserung auf ein ausschreibungskonformes Angebot nichts am Angebotspreis andere, hatte von einem
verbesserbaren Mangel ausgegangen werden mussen. Im Hinblick auf die sohin zuldssige Verbesserung hatte ihr
Angebot nicht ausgeschieden werden diirfen. Im Ubrigen sei, obwohl die beschwerdefiihrende Partei zu dieser Frage
ein Sachverstandigengutachten vorgelegt habe, auch keine Auseinandersetzung mit der Frage erfolgt, ob das irrtimlich
angebotene Fenster "Alcan 70 mm" dem ausgeschriebenen nicht gleichwertig sei. Die belangte Behdrde habe auch die
Durchfihrung der beantragten miindlichen Verhandlung unterlassen, bei der die Frage der Gleichwertigkeit erdrtert
hatte werden kénnen.

Gemal § 13 Abs. 1 Wiener Vergaberechtsschutzgesetz (WVRG) kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss
eines dem Bundesvergabegesetz 2002 unterliegenden Vertrages behauptet, 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. Nicht
gesondert anfechtbare Entscheidungen (8 20 Z. 13 lit. b des Bundesvergabegesetzes 2002 in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 99/2002) kdnnen nur gemeinsam mit den ihnen nachstfolgenden gesondert anfechtbaren
Entscheidungen angefochten werden.

Ein Unternehmer ist nur insoweit antragslegitimiert, als seine Moglichkeiten, am Vergabeverfahren teilzunehmen,
durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kénnten. Mangelt es dem Angebot des Antragstellers in
einem Nachprifungsverfahren daher an der grundsatzlichen Eignung, gemaR den vergaberechtlichen Bestimmungen
fir den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist die Antragslegitimation zu verneinen (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 27. September 2000, ZI. 2000/04/0050).

Dem angefochtenen Bescheid liegt die Auffassung zu Grunde, es sei bereits mit Bescheid vom 23. Marz 2004
ausgesprochen worden, dass das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei nicht ausschreibungskonform und daher
gemal 8§ 98 Z. 8 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen sei. Damit fehle der beschwerdefiihrenden Partei die
Legitimation, einen Nachprufungsantrag betreffend die Zuschlagsentscheidung vom 23. April 2004 zu stellen.

Mit dem erwdhnten Bescheid vom 23. Marz 2004 wurde die Zuschlagsentscheidung der erstmitbeteiligten Partei vom
17. Februar 2004 zu Gunsten der beschwerdefliihrenden Partei fir nichtig erklart, weil das von dieser gelegte Angebot
auszuscheiden gewesen sei. Dieser Bescheid verwehrt der erstmitbeteiligten Partei eine Zuschlagserteilung an die
beschwerdefiihrende Partei.

Nun wurde die beschwerdefiihrende Partei vom Nachprifungsantrag der zweitmitbeteiligten Partei, der das
Nachprifungsverfahren betreffend die Zuschlagsentscheidung vom 17. Februar 2004 ausléste, zwar in Kenntnis
gesetzt. Sie wurde diesem Verfahren allerdings nicht als Partei beigezogen, der Bescheid vom 23. Marz 2004 wurde ihr
auch nicht zugestellt, weil sie - so die belangte Behdrde - keinen Teilnahmeantrag gemaR § 16 WVRG gestellt und daher
ihre Parteistellung verloren habe.

Die belangte Behorde hat dabei verkannt, dass die Parteistellung der beschwerdefiihrenden Partei in diesem
Nachprifungsverfahren nicht von einem Teilnahmeantrag abhing. Demjenigen, zu dessen Gunsten eine
Zuschlagsentscheidung getroffen wurde, mangelt ndmlich ein Interesse an der Nichtigerklarung dieser Entscheidung;
er kann durch die Zuschlagsentscheidung in keinem Recht verletzt sein, wie das § 18 Abs. 1 Z. 3 WVRG fur die Stellung
eines Teilnahmeantrages voraussetzt. Sein Interesse ist im Gegenteil darauf gerichtet, dass eine Nichtigkeit der
Zuschlagsentscheidung unterbleibt. Der durch die Zuschlagsentscheidung Beglnstigte kann daher auch nicht zu jenen
Bietern gezahlt werden, die im Sinne des § 16 Abs. 2 zweiter Satz WVRG ihre Parteistellung verlieren, weil sie keinen
Antrag auf Teilnahme am Nachprufungsverfahren gestellt haben. Vielmehr unterliegt seine Parteistellung im
Nachpriufungsverfahren keinem Verlusttatbestand.

Die beschwerdefihrende Partei konnte daher im Gegensatz zur Auffassung der belangten Behdrde ihre Parteistellung
im Nachprufungsverfahren betreffend die Zuschlagsentscheidung vom 17. Februar 2004 nicht verlieren. Dies andert
allerdings nichts an der Rechtswirksamkeit des - ohne ihre Zuziehung als Partei ergangenen - Bescheides vom
23. Marz 2004 (mit dem diese Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklart wurde) und fihrt auch nicht dazu, dass dieser
Bescheid, soweit es um das Nachprifungsverfahren betreffend die Zuschlagsentscheidung vom 23. April 2004 geht,
nicht beachtlich ware. In ein und derselben Sache kdnnen divergierende Sachentscheidungen namlich nicht rechtens
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nebeneinander bestehen. Vielmehr hat nach 8 59 Abs. 1 AVG auch in einem Mehrparteienverfahren letztlich ein
einheitlicher Bescheid zu ergehen, durch den die in Verhandlung stehende Sache zur Ganze erledigt und Uber alle die
Hauptfrage betreffenden Parteienantrage abgesprochen wird (vgl. Walter-Mayer, Verwaltungsverfahrensgesetze?,
Rz 543). Solange der Bescheid vom 23. Marz 2004 daher dem Rechtsbestand angehdrt - Gegenteiliges wurde weder
behauptet, noch ist dies aus den vorgelegten Verwaltungsakten ersichtlich - verwehrt er der erstmitbeteiligten Partei
eine Zuschlagserteilung an die beschwerdefiihrende Partei. Eine Zuschlagserteilung an die beschwerdefiihrende Partei
kommt somit nicht in Betracht.

Gegen den Bescheid vom 23. Marz 2004 sind der beschwerdefihrenden Partei grundsatzlich alle Rechtsbehelfe
eingeraumt, die einer Ubergangenen Partei offen stehen; vom Vorliegen einer Rechtsschutzliicke kann insofern nicht
gesprochen werden.

Kam eine Zuschlagserteilung an die beschwerdefiihrende Partei solcherart aber nicht in Betracht, so wurde ihre
Legitimation zur Stellung eines Nachprufungsantrages betreffend die Zuschlagsentscheidung vom 23. Mérz 2004 zu
Recht verneint.

Die sich somit als unbegriindet erweisende Beschwerde war gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Von der beantragten Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 24. Februar 2006
Schlagworte
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