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BVergG 2018 8141 Abs1 Z7
1. BVergG 2018 § 141 heute
2. BVergG 2018 § 141 glltig ab 21.08.2018

Text

IM NAMEN DER REPUBLIK
gekurzte Ausfertigung
gemal § 29 Abs. 5 VWGVG

Das Verwaltungsgericht Wien hat durchseine Richter Mag. Schmied als Vorsitzenden, Dr. Schweiger als Berichter und
Mag. Schreiner als Beisitzerin Uber den Antrag der Bietergemeinschaft A.-B.-C., bestehend aus:

1. A. AG (federfihrend), 2. B.-gmbH, 3. C. GmbH, vertreten durch Rechtsanwalte GmbH, auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung vom 24.09.2021 betreffend das Vergabeverfahren der Stadt Wien, Magistrat der Stadt
Wien-Magistratsabteilung 29 (Brickenbau und Grundbau), "D. (MA 29-VGV-../2021)", nach Durchfihrung einer
offentlichen mindlichen Verhandlung durch Verkiindung am 11.11.2021

zuRechterkannt:

I. Gemal § 23 Abs. 1 des Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes 2020 in Verbindung mit 8 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018
wird der Antrag auf Nichtigerkldrung der der Antragstellerin im Vergabeverfahren: "D. (MA 29-VGV-548739/2021)", am
24.09.2021 mitgeteilten Ausscheidensentscheidung abgewiesen.

IIl. Die Antragstellerin hat gemaR den 88 14 und 15 WVRG 2020 die von ihr entrichteten Pauschalgebthren in der Hohe
von € 19.446,-- selbst zu tragen.

Ill. Gegen dieses Erkenntnis ist gemafl3 8 25a VWGG eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-
VG nicht zulassig.

Wesentliche Entscheidungsgriinde:
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Die Antragsgegnerin, Stadt Wien MA29, fihrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Bauauftrags mit der Bezeichnung "D. (MA 29-VGV-548739/2021)", durch. Das Vergabeverfahren wurde mit
Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union am 17.05.2021 (...) eingeleitet.

Der Auftrag ist nicht in Lose unterteilt; der Zuschlag erfolgt nach dem Bestangebotsprinzip, wobei der Preis mit 97%
gewichtet ist.

Die Angebotsfrist endete nach mehrmaliger Verlangerung am 02.08.2021, 10:00 Uhr. Die Angebotséffnung fand ohne
Teilnahmemaglichkeit der Bieter statt. Die Antragstellerin legte fristgerecht ein Angebot.

Der Zuschlag wurde bislang nicht erteilt; ein Widerruf dieses Verfahrens erfolgte bislang ebenso wenig.

Mit Schreiben vom 24.09.2021 wurde der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin betreffend
das Angebot der Antragstellerin mitgeteilt. Begriindet wurde diese Entscheidung damit, dass die Antragstellerin in den
drei Positionen 09.4010D Z Schieber m. Stellantrieb DN100, 09.8401D Z GGG-Druckrohre STE-ZUG ZM DN150 ges. und
09.8501A Z Aufp. Formstucke fur GGG-Rohre die Bieterlicken nicht ausgeflllt habe. Es handle sich um echte
Bieterlticken, da keine Leitprodukte angegeben worden seien. Es ldge ein unvollstdndiges Angebot vor; der Mangel sei
auch nicht behebbar, da sich bei einer solchen echten Bieterllcke sonst die Wettbewerbsstellung des Bieters materiell
andern wirde. Es lage daher ein unbehebbarer Mangel vor und das Angebot sei gemal3 8 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018

auszuscheiden.

Mit Nachprufungsantrag vom 4.10.2021 begehrte die Bietergemeinschaft A. - B. - C. durch ihre anwaltliche Vertretung
die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom 24.9.2021. Begrundend flhrte die Antragstellerin im
Wesentlichen aus, dass nach der Ausschreibung die anzubietenden Produkte eindeutig spezifiziert wirden. Es werde
zwar nicht namentlich ein konkretes Leitprodukt genannt, es seien die Festlegungen fur einen durchschnittlichen
fachkundigen Bieter so spezifisch, dass nur ein einziges Produkt eines spezifischen Herstellers in Betracht kdme. Die
Festlegungen kamen damit aus Bietersicht der Nennung eines dezidierten Leitproduktes (Hersteller und Produkt)
gleich.

Hinsichtlich der Position Schieber mit Stellenantrieb DN100 (LV-Pos 04/01; 09.4010D) wirde ausschliel3lich das Produkt
E-Schieber ... des Herstellers E. mit der Produktbezeichnung ... die Anforderungen erfullen.

Hinsichtlich der Position GGG-Druckrohre STEZUG ZM DN150 ges (LV-Pos 04/01; 09.8401D) wirde ausschlieBlich das
Druckrohr ... der Firma F. GmbH (DN150) die Anforderungen erftllen.

Hinsichtlich der Position Aufp. Formstuicke fir GGG-Rohre (LV-Pos 04/01; 09.8501A) wurde ausschlieBlich das Produkt
Formstuck ,Marke G.” .., DN150, die Anforderungen erfullen.

Nachdem im Ergebnis keine ,Bieterlicken” vorlagen, ldge auch kein unbehebbarer Mangel vor. Der Antragstellerin

ware daher gemal’ 8 138 Abs. 1 BVergG 2018 die Moglichkeit zur Aufklarung einzuraumen gewesen.

Die Antragstellerin begehrt die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung, die Durchfihrung einer mindlichen

Verhandlung und den Ersatz der Pauschalgebuhren.
Die Pauschalgebuhren fir den Antrag wurde korrekt entrichtet.

Mit Schriftsatz vom 15.10.2021 nahm die Auftraggeberin zum gegenstandlichen Nachprifungsantrag Stellung und
beantragte dessen Abweisung. Es handle sich bei den drei Positionen um ,echte Bieterlicken”, der Mangel sei
unbehebbar. Am 09.11.2021 erstattete die Auftraggeberin eine weitere, erganzende Stellungnahme. Daraufhin erfolgte
seitens der Antragstellerin eine Replik.

In der am 11.11.2021 durchgefuhrten o6ffentlichen, mandlichen Verhandlung wurde in erster Linie die Frage der
Bieterlticken erdrtert. Das Vorliegen von echten Bieterlticken wurde von der Antragstellerin nicht mehr bestritten.

Sachverhalt:
Aufgrund des unstrittigen Vergabeakts wird folgender Sachverhalt als erwiesen festgestellt:

Die Ausschreibungsunterlage, die dem o. a. gegenstandlich durchgefiihrten Vergabeverfahren zugrunde liegt, besteht:
aus einem Langleistungsverzeichnis, worin auf Positionsebene detailliert die jeweilige Leistung festgelegt wurde. Dazu

zdhlen in der HG 05 Tunnelausstattung, OG 01 Léschwasserleitung u. a. folgende 3 Positionen



,09.4010 Z Schieber m. Stellantrieb
E-Schieber:

innen und aulBen epoxy-pulverbeschichtet nach allen Glite und Prifbestimmungen des RAL-
GUtezeichens 662 (GSK- Gutegemeinschaft Schwerer Korrosionsschutz),  Prifmerkmale nach DIN 30677-T2 und DIN
3476.

Dimensionierung der Gewindelange der Keilmutter mit  einem Verhaltnis von mindestens 1,2 zum

Spindeldurchmesser.
Belastungsoptimale Keilfihrung aus verschlei3festem Kunststoff.

O-Ringe, gemaR DIN 3547-T1, allseitig in rostbestandigem Werkstoff gelagert. O- Ringe, gemal3 1SO
7259, unter Druck auswechselbar.

mit Werkseitig montiertem und eingestelltem elektrischen Stellantrieb:

2307400V, 50Hz, Schutzart IP67 Drehstrommotor,

leicht einstellbarer Zahlrollen-Wegschalter fur beide Endlager,
Doppeldrehmomentschalter, Blinkgeber und  Thermoschalter, Handrad zur Notbetatigung.

SchlieRzeit 1 Minute. Geeignet zur Verwendung mit einem E-Schieber und fir den Steuer- u.
Regelbetrieb.

09.4010D Z Schieber m.Stellantrieb DN100 LT.01

Fabrikat Schieber/Antrieb: ......ccooovevvevveveeenrerennns

"09.84 Z GGG Wasserleitungsrohre

Druckrohre aus duktilem Gusseisen (GGG) liefern und nach den Richtlinien des Herstellerwerkes

verlegen.

Die Rohre sind, ausgenommen von ca. von ca. 5 Ifm  Erdleitung, im Tunnelbereich verlegt. Erdarbeiten
werden beigestellt.

Die Rohre sind mit zugfester Verbindung auszufihren.
Dichtungen und Zugsicherungen sind einzurechnen.
Formstiicke werden gesondert vergtitet.
Es sind ausschlieRlich Rohre mit OVGW-Zertifizierung zu verwenden.
09.8401 Z GGG-Druckrohre gern ONORM EN 545, zugfest, mit  Zementmértelauskleidung liefern und verlegen
mit langskraftschlissiger Steckmuffenverbindung (STE) mit Riegel oder Klemmring inkl. Zubehor.

Wanddickenklasse K 9, auflen mit einem metallischen  ZinkUberzug und Deckbeschichtung ge,
ONORM B 255072560, innen mit Zementmértelauskleidung (ZM) gem. ONORM ISO 4179,

09.8401D  Z GGG-Druckrohr STE-ZUG ZM DN 150 ges. LT:01
gewahltes Fabrikat: ...

Muffenverbindung Typ: ..c.cccoeeennrereeeeccreenes

............................................... 865,00 m ........."
"09.85 Z Formstucke fur GGG-Wasserleitungsrohre, ges

Liefern und Montieren von GGG-Formstlicken mit Flansch - oder Muffenverbindung. EinschlieRlich
Zubehor wie folgt

09.8501A Z Aufp.Formstucke fur GGG-Rohre LT.01



Flanschformsticke gew. Fabrikat: .........cccoerunenee.

Die Ausschreibung wurde vergaberechtlich nicht angefochten. Die Ausschreibungsunterlagen sind somit bestandsfest

geworden.

Die Antragstellerin hat unstrittig innerhalb der Angebotsfrist ein Angebot, in dem zu den in Rede stehenden Positionen
in den jeweils genannten Bieterlticken im Leistungsverzeichnis keine Fabrikate und diesbezlglichen ndheren Angaben
eingetragen und angeboten.

Erwagungen in der Beweiswirdigung:

Inhalt und Bestandsfestigkeit der Festlegungen ergibt sich aus dem vorliegenden unbedenklichen Vergabeakt der
Auftraggeberin und ist beides unstrittig.

Unstrittig ist ebenfalls, dass die Bieterliicken in den o. a. Positionen im Angebot der Antragstellerin nicht ausgeftillt

wurden.
Rechtliche Beurteilung:

Gemald 8 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018 hat der offentliche Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die
Zuschlagsentscheidung aufgrund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende
Angebote, Teil-, Alternativ-, Varianten- 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, auszuscheiden.

Die gegenstandlichen, o. a. Positionen des Leistungsverzeichnisses enthalten ausschlieBlich nach technischen
Gesichtspunkten abstrakt umschriebene Qualitdtsanforderungen an vom jeweiligen Bieter - nach dessen Auswahl
anzubietende - Produkte. Die Auftraggeberin hat in den entsprechenden Positionen Raum fiur die Eintragung von
Fabrikaten sowie allenfalls Typ und OVGW-Registernummer durch den Bieter vorgesehen.

Mit den oben im Wortlaut oben wieder gegebenen Festlegungen, insbesondere klar ersichtlich aus der Wendung
"gewahltes Fabrikat ........... ", ohne Anfuihrung eines bestimmten Leitproduktes und ohne Anfiihrung von Kriterien fur
die Beurteilung der Gleichwertigkeit hat die Auftraggeberin klar und unmissverstandlich im Leistungsverzeichnis sog.
echte Bieterllicken vorgesehen.

Laut standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs sind Mangel als unbehebbar zu qualifizieren, die nach
Angebotseréffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung der Bieter filhren kénnen (VWGH 26.2.2003,
2001/04/0037). Der VwGH zieht die Grenze zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln bei der materiellen
Verbesserung der Wettbewerbsstellung, die auch in einem langeren Zeitraum zur Erstellung des Angebots bestehen
kann (VwGH 25.2.2004, 2003/04/0186). MaRgeblich fur die Qualifikation als unbehebbarer Mangel ist, ob die
nachtragliche Anderung des urspriinglichen Angebotes den Bieter gegeniiber seinen Konkurrenten begiinstigt. Dies
wlrde den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter und den Transparenzgrundsatz verletzen (vgl dazu VwGH
2003/04/0186 und EuGH Rs C-87/94, Rz 56).

Wirde man der Antragstellerin, die in den Bieterliicken jeweils kein von ihr "gewdahltes Fabrikat" angeboten hat, die
Moglichkeit zur nachtraglichen Spezifikation im Rahmen einer Mangelbehebung nach Angebotséffnung geben und ihr
damit im Ergebnis zusatzlich Zeit fur die Angebotslegung zur Verfligung stellen, wirde dies zu einer - unzulassigen -
materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung im Vergleich zu anderen Bietern fihren, die die Bieterllcke

ausschreibungskonform ausgefullt haben.

Dies ergibt sich auch unabhangig davon, ob tatsachlich - wie die Antragstellerin vorbringt - jeweils blof3 ein bestimmtes
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Produkt eines Herstellers alle Anforderungen der gegenstandlichen Positionen der Ausschreibung erfullt, oder doch,
was die Auftraggeberin in ihrer Stellungnahme zum Nachprufungsantrag sowie in der mundlichen vorgebracht hat,
jeweils mehrere Fabrikate fur ein ausschreibungskonformes Angebot in den in Rede stehenden Bieterlticken in Frage
kommen.

In der mundlichen Verhandlung hat sich augenfallig gezeigt, dass keineswegs offenkundig ist, dass bzw. welches
Produkt als einzig ausschreibungskonformes in Frage kommt. Vielmehr hatte es aufwandiger Ermittlungen, ggf. auch
der Beiziehung von Sachverstandigen bedurft, um im Detail abzukldren, welche Produkte die Festlegungen der
Ausschreibung erfllen.

In diesem Sinne kann es auch nicht Aufgabe der Auftraggeberin sein, im Zuge der Angebotsprifungen aufwandige
Recherchen zu allen denkméglich in Betracht kommenden Produkten anzustellen.

Es ist ja gerade der Sinn und Zweck der vollstindigen Befiillung von Bieterllicken, der Auftraggeberin die Uberpriifung
zu ermoglichen, ob das tatsachlich angebotene Produkt in jeder Hinsicht tatsdchlich ausschreibungskonform ist.
Wurde man der Antragstellerin die Moglichkeit einrdumen, diesbezlglich erst nach Ablauf der Angebotsfrist im Zuge
einer Aufklarung Farbe zu bekennen, wirde man ihr einen vergaberechtlich unzuldssigen Wettbewerbsvorteil

einraumen.

Dem Angebot der Antragstellerin haftet im Zusammenhang mit den fehlenden Angaben in den o. a. Bieterlicken ein
unbehebbarer Mangel an und ist das Angebot insofern ausschreibungswidrig. Vor diesem Hintergrund kommt dem
Einwand der Antragstellerin, der den drei Positionen zugrundeliegende Wert sei im Verhaltnis zum
Gesamtauftragswert gering, keine Relevanz zu.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der gegenstandlich angefochtenen Ausscheidensentscheidung war daher abzuweisen.

Da dem Nachprifungsantrag kein Erfolg beschieden war, hat die Antragstellerin die von ihr in korrekter Hohe
entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen.

Hinweis

Gemall § 29 Abs. 5 VWGVG, BGBI. | Nr. 33/2013 idF. BGBI. | Nr. 24/2017, kann das Erkenntnis in gekUrzter Form
ausgefertigt werden, wenn von den Parteien auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof verzichtet oder nicht binnen zwei Wochen nach Ausfolgung bzw. Zustellung der Niederschrift
gemal § 29 Abs. 2a eine Ausfertigung des Erkenntnisses gemall § 29 Abs. 4 von mindestens einem der hiezu
Berechtigten beantragt wird.

Im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren wurde am 11.11.2021 eine 6ffentliche mundliche Verhandlung
durchgefiihrt und das Erkenntnis mindlich verkiindet. An der Verhandlung haben sdmtliche Verfahrensparteien, die
Antragstellerin und die Auftraggeberin, teilgenommen. Die in der mindlichen Verhandlung angefertigte Niederschrift,
welcher eine Belehrung gemaR § 29 Abs. 2a VWGVG angeschlossen war, wurde den anwesenden Parteien unmittelbar
ausgefolgt.

Keine zur Erhebung einer Revision an den Verwaltungsgerichtshof beziehungsweise Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof legitimierte Partei hat innerhalb der gemaR § 29 Abs. 5 VwWGVG normierten Frist von zwei
Wochen nach Ausfolgung bzw. Zustellung der Niederschrift einen Antrag auf Ausfertigung des Erkenntnisses gemalR
§ 29 Abs. 4 VWGVG gestellt.

Das Erkenntnis wird hiermit gemaR § 29 Abs. 5 VWGVG gekirzt ausgefertigt.

Gegen diese gekirzte Ausfertigung des Erkenntnisses ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof gemal3 § 25a
Abs. 4a VWGG und/oder eine Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof gemaR § 82 Abs. 3b VfGG nicht mehr zulassig.
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Tunnelausstattung; Loschwasserleitung; Leistungsverzeichnis; nach technischen Gesichtspunkten abstrakt
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