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VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (+43 1) 4000 DW 38680

Telefax: (+43 1) 4000 99 38680
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at

GZ: VGW-123/046/12529/2023-17 Wien, 21.11.2023
Bietergemeinschaft A.
Ziviltechniker GmbH/B. Ziviltechnikergesellschaft m.b.H.

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richter Dr. Diem als Vorsitzenden,
Mag. Schmied als Berichter und Mag. Schreiner als Beisitzerin Uber den Antrag der
Bietergemeinschaft A. Ziviltechniker GmbH/B. Ziviltechnikergesellschaft m.b.H.,
vertreten durch Rechtsanwaélte Gesellschaft m.b.H., vom 28.9.2023 auf Nichtiger-
klarung der Zuschlagsentscheidung vom 19.9.2023 betreffend die Lose ... und ...
des Vergabeverfahrens "Hauszustandsfeststellung fur das Bauvorhaben U5 -

2. Baustufe", Ausschreibungsnummer ...,
zu Recht erkannt:

I. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom
19.9.2023 betreffend die Lose ... und ... des Vergabeverfahrens "Hauszu-
standsfeststellung fur das Bauvorhaben us - 2. Baustufe",
Ausschreibungsnummer ..., wird gemalf 8 23 Abs. 1 des Wiener Vergabe-

rechtsschutzgesetzes 2020 abgewiesen.

Il. Die Antragstellerin hat gemaéafld den 88 14 und 15 WVRG 2020 die von
ihr entrichteten Pauschalgebuhren in der Hohe von 3.801,-- Euro selbst

zu tragen.

I11. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal 8 25a VwGG eine ordentliche Re-

vision an den Verwaltungsgerichtshof unzulassig.



Wesentliche Entscheidungsgrinde

Gang des Verfahrens:

Die Wiener Linien GmbH & Co KG (Auftraggeberin) fihren unter der Bezeichnung
"Hauszustandsfeststellung fur das Bauvorhaben U5 - 2. Baustufe", Ausschrei-
bungsnummer ..., ein offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung im
Sektorenbereich. Es handelt sich um einen in drei Lose untergliederten Dienstleis-
tungsauftrag. Der geschatzte Auftragswert der beiden gegenstédndlichen Lose ...
und ... liegt in Summe zwar deutlich iber dem Schwellenwert, Uberschreitet diesen
jedoch nicht um mehr als das Zehnfache. Die Bietergemeinschaft A. Ziviltechniker
GmbH/B. Ziviltechnikergesellschaft m.b.H. hat in den Losen ... und ... fristgerecht
ein Angebot gelegt.

Am 19.9.2023 gab die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung bekannt. Sie hat
darin fur die Zuschlagserteilung in Los ... die Bietergemeinschaft C. ZT GmbH/D.
ZT-GmbH, in Los .. die Bietergemeinschaft E. ZT-GmbH/F. Ziviltechniker
Ges.m.b.H./G. ZT-GmbH vorgesehen.

Mit Nachprifungsantrag vom 28.9.2023 begehrte die Bietergemeinschaft A. Zivil-
techniker GmbH/B. Ziviltechnikergesellschaft m.b.H. (Antragstellerin) durch ihre
anwaltliche Vertretung die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom

19.9.2023, soweit davon die Lose ... und ... betroffen sind.

Begrundend fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass in den bestands-
festen Ausschreibungsunterlagen als eines von drei Zuschlagskriterien die Vorlage
einer Referenzmappe (Qualitat Hausgutachten) vorgesehen sei. In diesem Zu-
schlagskriterium wirden 600 Punkte vergeben, zusatzlich wirden fiur den Preis
und ein Referenzprojekt noch jeweils 200 Punkte vergeben. Zur Referenzmappe
sei in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt, dass nur Leistungen ab 1.1.2013
herangezogen werden durften und dabei nur Projekte, bei denen zumindest die
Begutachtung vollstandig (Teil A, Teil B und Teil C) erbracht worden sei. Die An-
tragstellerin habe als Bestbieterin in vorangegangenen Vergabeverfahren bereits

zahlreiche gleichlautende Hauszustands-feststellungen durchgefuhrt und darunter



142 Hausgutachten/Hauszustands-feststellungen (Gutachten) elektronisch vorge-
legt und auf die Server der Auftraggeberin hochgeladen, welche allesamt die
Zuschlagskriterien ,,Referenzmappe* erfullen wirden. Es sei daher von der Antrag-
stellerin auf diese Gutachten verwiesen worden und habe man angesichts des
ungeheuren Datenvolumens von ca. 1 Gigabyte pro Gutachten davon Abstand ge-
nommen, die Gutachten fur die Referenzmappe hochzuladen. Man habe es aber
der Auftraggeberin anheimgestellt, dies Gber Aufforderung zu tun. Die Auftragge-
berin habe jedoch davon nicht Gebrauch gemacht und zu Unrecht das
Zuschlagskriterium ,,Referenzmappe” mit O Punkten bewertet. Hatte die Auftrag-
geberin die Bewertung korrekt durchgefuhrt, wéare die Antragstellerin in den

gegenstandlich bek&dmpften Losen als Bestbieterin hervorgegangen.

Zugleich stellte die Bietergemeinschaft A. Ziviltechniker GmbH/B. Ziviltechniker-
gesellschaft m.b.H. einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit
welcher der Auftraggeberin mit sofortiger Wirkung untersagt werden sollte, im ge-
genstandlichen Vergabeverfahren hinsichtlich der Lose ... und ... den Zuschlag zu
erteilen. Diesem Antrag wurde mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Wien vom

4.10.2023 entsprochen.

Die Pauschalgebuhren fur den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfigung wurden in ausreichender Hohe entrichtet.

Mit Schriftsatz vom 4.10.2023 ubermittelte die Auftraggeberin eine Stellungnahme

zum Nachprufungsantrag und begehrte die Abweisung des Antrags.

Mit Schriftsatz vom 12.10.2023 tbermittelte auch die prasumtive Zuschlagsemp-
fangerin in Los ... durch ihre anwaltliche Vertretung eine Stellungnahme zum

Nachprifungsantrag und begehrte dessen Abweisung.

Mit Schriftsatz vom 25.10.2023 brachte die Antragstellerin eine/n Bekannt-
gabe/Beweisantrag ein und legte in digitaler Form 10 exemplarische Projekte
(Hausgutachten) vor, die dem Vorbringen der Antragstellerin zufolge allesamt auf-
grund vorangegangener Leistungserbringung bei der Auftraggeberin bereits in
digitaler Form vorhanden und abrufbar waren und den Anforderungen fur die Re-

ferenzmappe im gegenstandlichen Verfahren voll entsprechen.



Am 2.11.2023 fuhrte das Verwaltungsgericht Wien betreffend den Antrag auf Nich-
tigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 19.9.2023 eine 6ffentliche mundliche

Verhandlung durch.

In der Verhandlung betonte der anwaltliche Vertreter der Antragstellerin, dass auf
Grund des Wording in den Ausschreibungsunterlagen fur sie klar gewesen sei, dass
in der Referenzmappe mehr als nur ein Gutachten vorzulegen gewesen wéare, weil
in Punkt 5.2. [gemeint: Punkt 5.2.2.] der Ausschreibungsunterlagen genauso von
»~einem Projekt” die Rede ist, wie in Punkt 5.3. [gemeint: Punkt 5.2.3.] der Aus-
schreibungsunterlagen, wo ganz eindeutig mehr als nur ein Projekt je Los
vorzulegen war. Aulzerdem kdnne nicht nachvollzogen werden, inwiefern die Wett-
bewerbsstellung der Antragstellerin durch Zeitgewinn verbessert werden kdonnte,
wenn ohnedies Uber Aufforderung der Auftraggeberin eines der bereits vorgeschla-
genen 142 Projekte herausgesucht und als Projekt der Referenzmappe bezeichnet

worden ware.

Der Vertreter der Auftraggeberin hielt dem entgegen, dass es der Auftraggeberin
gerade nicht erlaubt gewesen ware, eines der von der Antragstellerin in den Raum

gestellten 142 Projekte auszusuchen und zu bewerten.

In unmittelbarem Anschluss an die mundliche Verhandlung wurde das gegenstand-
liche Erkenntnis samt den wesentlichen Entscheidungsgrinden vom

Senatsvorsitzenden verkiindet.

Fristgerecht beantragte der anwaltliche Vertreter der Antragstellerin in der Folge

die volle Ausfertigung des verkiindeten Erkenntnisses.



Sachverhalt:

Aufgrund der unstrittigen Aktenlage wird folgender Sachverhalt als erwiesen fest-

gestellt:

Die bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen sehen in Punkt 5. drei Zuschlags-
kriterien vor. Fur das Zuschlagskriterium ,Referenzmappe (Qualitat
Hausgutachten) je Los“ (Punkt 5.2.2. der Ausschreibungsunterlagen) sind fur die
Angebotsbewertung 600 Punkte, fur die beiden tbrigen Zuschlagskriterien ,,Refe-
renzprojekte je Los“ (Punkt 5.2.3. der Ausschreibungsunterlagen) und ,Preis“
(Punkt 5.2.4. der Ausschreibungsunterlagen) jeweils 200 Punkte vorgesehen. Das
Angebot eines Bieters kann also maximal mit 1000 Punkten bewertet werden. Das
Angebot der Antragstellerin wurde im Zuschlagskriterium ,,Referenzmappe (Quali-
tat Hausgutachten) je Los* mit O Punkten bewertet. Nur diese Bewertung ist

strittig.

In den Ausschreibungsunterlagen ist hinsichtlich des Bewertungskriteriums ,,Refe-
renzmappe (Qualitat Hausgutachten) je Los“ unter Punkt 5.2 ,Referenzen*

unstrittig Folgendes festgelegt:

»5.2.1. Allgemeine Mindestanforderungen an alle Referenzen in allen Kateqorien

Die referenzgegenstandlichen Leistungen werden frihestens ab 01.01.2013 (fri-
hester Zeitpunkt der Auftragserteilung Hauszustandsfeststellungen) gewertet. Bei
noch nicht abgeschlossenen Referenzprojekten kénnen nur Flachen (Objekte) ge-
wertet werden, bei denen die Begutachtung vollstandig (Teil A, Teil B, Teil C)
erbracht wurde.

5.2.2. Referenzmappe (Qualitat Hausgutachten) je Los
Der Bieter hat eine Referenzmappe (eines bereits ausgefiihrten Projektes) je Los
gemal nachfolgender Aufzidhlung dem Angebot in digitaler Form beizulegen. Diese

hat insbesondere zu enthalten:

Teil A (Konstruktiver Teil) Inhalt gemal Leistungsbeschreibung [max. 250 Bewer-
tungspunkte je Projekt]

a) Statisches Grundkonzept des Objektes
b) Art der Grindung mit abgeschatzten Fundamentlasten (mit Skizzen)

c) Beschreibung des Objektes mit Planen, baugeschichtlichen Daten und
Altbestanden, Beurteilung von Bauschaden und baulicher Besonderheiten.
d) Bauzustand und Erhaltungszustand

e) Kurze Zusammenfassung



Teil B (Beweissicherung) [max. 200 Bewertungspunkte je Projekt]

a) Beschreibung des Objektes mit Planen, baugeschichtlichen Daten und Do-
kumentationen.

b) Bauzustand und Erhaltungszustand

c) Beurteilung von Bausché&den und baulichen Besonderheiten, wie Risse,
Schéaden, etc.

d) Kurze Zusammenfassung der Hauszustandsfeststellungen Teil A bzw. B

Teil C (Geotechnischer Teil) [max. 150 Bewertungspunkte pro Projekt]

a) Beschreibung der Untergrundverhéltnisse und Einarbeitung von
bodenphysikalischen Untersuchungen, soweit welche hausspezifisch
vorliegen.

b) Ermittlung der vorhandenen Bodenpressungen fur die wichtigsten
Hauptmauern

c) Untersuchung der Standsicherheit und Abschatzung von zulassigen

Setzungen und Setzungsunterschieden.

Die Referenzmappe wird anhand der in diesem Punkt angefuihrten Anforderungen
bewertet, wobei pro fehlender Anforderung 50 Bewertungspunkte in Abzug ge-
bracht werden. Aus dieser Bewertung ergibt sich die Gesamtbewertung
(Punktemaximum 600 Pkt.).

5.2.2.1. Nachweiserbringung Referenzmappe

Der Nachweis erfolgt durch Einreichung mit dem Angebot je Los."

Die Antragstellerin hat als ,,Referenzmappe” folgendes Schreiben vorgelegt:

»Nachweis der Qualitat der Hauszustandsfeststellungen fir die Lose ..., ... und ...

Die bereits zur Zufriedenheit des AG und der Planer auftragsgemal abgearbeiteten
Projekte der Hauszustandsfestellungen sowohl fur die Ul-Verlangerung nach H.
als auch fur die, aktuell als Referenzprojekt angefiihrte, Erstellung der Hauszu-
standsfeststellungen fur die U2-Verlangerung bis |.-Platz fur die Teilbereiche ...
zeigen eindeutig, dass unser Buro eine grof3e Erfahrung und Kompetenz in der
Erstellung der Hausgutachten fur den Wiener U-Bahn Bau besitzt und wir die
Durchfuhrung der Arbeiten in enger Zusammenarbeit mit dem AG, den Planern,
Prifingenieuren und sonstigen Beteiligten erfolgreich absolviert haben bzw. auch
weiterhin absolvieren werden.

Alleine bei der U2-Verlangerung bis I.-Platz haben wir 315 Geb&ude entlang der
Trasse untersucht und davon haben wir bereits fur alle Gebaude die statischen und
geotechnischen Grundlagen (Teil A und C) erstellt und auftragsgemaf, terminge-
recht und vollumfanglich geliefert. Bei davon in Summe von 142 Geb&uden wurde
bereits auch schon, entsprechend dem Terminplan der Bauarbeiten eine Beweissi-
cherung (Teil B) vollumfanglich und auftragsgemaf durchgefuhrt.



Die bei der Referenzmappe geforderten Inhalte:

Teil A (Konstruktiver Teil) Inhalt geméal Leistungsbeschreibung [max. 250 Bewer-
tungspunkte je Projekt]

a) Statisches Grundkonzept des Objektes
b) Art der Grindung mit abgeschatzten Fundamentlasten (mit Skizzen)

c) Beschreibung des Objektes mit Planen, baugeschichtlichen Daten und
Altbestanden, Beurteilung von Bauschaden und baulicher Besonderheiten.

d) Bauzustand und Erhaltungszustand

e) Kurze Zusammenfassung

Teil B (Beweissicherung) [max. 200 Bewertungspunkte je Projekt]

a) Beschreibung des Objektes mit Planen, baugeschichtlichen Daten und
Dokumentationen.

b) Bauzustand und Erhaltungszustand

c) Beurteilung von Bausché&den und baulichen Besonderheiten, wie Risse,
Schéaden, etc.

d) Kurze Zusammenfassung der Hauszustandsfeststellungen Teil A bzw. B

Teil C (Geotechnischer Teil) [max. 150 Bewertungspunkte pro Projekt]

a) Beschreibung der Untergrundverhéltnisse und Einarbeitung von
bodenphysikalischen Untersuchungen, soweit welche hausspezifisch
vorliegen.

b) Ermittlung der vorhandenen Bodenpressungen fur die wichtigsten
Hauptmauern.

c) Untersuchung der Standsicherheit und Abschatzung von zulassigen

Setzungen und Setzungsunterschieden.
entsprechen exakt den auftragsgegenstandlichen Inhalten der von uns in der Ver-
gangenheit gelieferten Hausgutachten fur das Projekt Ul-Verlangerung bis H. und
dem aktuell laufenden Projekt U2-Verldngerung bis I.-Platz.

Bei der Erstellung der Hausgutachten fur die U2-Verlangerung bis |.-Platz wurde
im Vorfeld der Aufbau und die Strukturierung der Gutachten mit dem AG abge-
stimmt.

Aufgrund der grof3en Datenmenge von jedem Gutachten haben wir von einer Bei-
lage Abstand genommen, da alle von uns vollstandig und ident gemald der
Beauftragung aufgebauten Gutachten beim Auftraggeber (=Ausschreibender) auf-
liegen und jederzeit auf den Servern der einzelnen Teilbereiche eingesehen werden
kénnen bzw. bei Bedarf auch gerne noch gesondert von uns nachgereicht werden.*

Die Auftraggeberin hat dieses Schreiben nicht als Referenzmappe gewertet und
das Angebot der Antragstellerin im Zuschlagskriterium , Referenzmappe” mit O
Punkten bewertet. Ein Projekt (Hausgutachten) wurde mit dem Angebot der An-

tragstellerin nicht vorgelegt. Andere Bieter haben zum Zuschlagskriterium



»Referenzmappe* jeweils ein konkretes Projekt (Hausgutachten) in elektronischer

Form vorgelegt.

Die Auftraggeberin hat die Antragstellerin nicht zur Verbesserung ihres Angebots
im Hinblick auf das Zuschlagskriterium ,,Referenzmappe“ bzw. zur Nachreichung

eines Projekts aufgefordert.
Im Nachprifungsverfahren hat die Antragstellerin mit Beweisantrag vom
25.10.2023 von sich aus zehn exemplarische Hausgutachten elektronisch hochge-

laden und dem Verwaltungsgericht vorgelegt.

MalRgebliche Rechtsvorschriften:

Gemal 8 193 Abs. 1 BVergG 2018 sind Vergabeverfahren im Sektorenbereich nach
einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der uni-
onsrechtlichen Grundsétze wie insbesondere der Gleichbehandlung aller Bewerber
und Bieter, der Nichtdiskriminierung, der Verhaltnismaligkeit, der Transparenz so-
wie des freien und lauteren Wettbewerbes und unter Wahrung des Grundsatzes
der Wirtschaftlichkeit durchzufiihren. Die Vergabe hat an geeignete Unternehmer

zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

Gemal} § 299 Abs. 2 BVergG 2018 erfolgt die Prifung der Angebote im Sektoren-
bereich in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung

festgelegten Kriterien.

Gemal 8§ 299 Abs. 3 BVergG 2018 ist bei Angeboten, die fir eine Zuschlagsertei-
lung in Betracht kommen, im Einzelnen zu prifen:

1. ob den in § 193 Abs. 1 angefuhrten Grundsatzen entsprochen wurde;

2. nach Mallgabe der 88 248, 251 bis 253, 255, 257 und 258 die Eignung des
Bieters bzw. — bei der Weitergabe von Leistungen — der namhaft gemachten Sub-
unternehmer hinsichtlich des diese betreffenden Auftragsteiles;

3. ob das Angebot rechnerisch richtig ist;

4. die Angemessenheit der Preise;

5. ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht,

insbesondere ob es formrichtig und vollstandig ist.



Rechtliche Beurteilung:

Nach den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen haben Bieter im gegenstand-
lichen Vergabeverfahren ,eine Referenzmappe (eines bereits ausgefiihrten
Projektes) je Los gemal nachfolgender Aufzahlung dem Angebot in digitaler Form*
beizulegen. Der objektive Erklarungswert dieser Festlegung kann nicht anders ver-
standen werden, als dass der Bieter pro Los ein bestimmtes Projekt, das er bereits
abgeschlossen hat, auswahlen und vorlegen muss, damit die Auftraggeberin in die
Lage versetzt wird, dieses Projekt entsprechend den in Punkt 5.2.2 genannten

Kriterien qualitativ bewerten und bis zu 600 Punkte vergeben kann.

Soweit die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung betont hat, sie habe die
Ausschreibungsunterlagen aufgrund der Textierung der Punkte 5.2.2. (Referenz-
mappe (Qualitat Hausgutachten) je Los* und 5.2.3. (Referenzprojekte je LoS)
dahingehend verstanden, dass als Referenzmappe mehr als nur ein Projekt (Haus-
gutachten) dem Angebot beizulegen gewesen wére, verkennt sie, dass gerade dem
Wortlaut der Ausschreibungsunterlagen zu entnehmen ist, dass die gemald Punkt

5.2.2. vorzulegende Referenzmappe je Los ,,ein bereits ausgefiihrtes Projekt” be-

inhalten sollte, wdhrend zum davon zu unterscheidenden, in Punkt 5.2.3.
festgelegten Zuschlagskriterium ,Referenzprojekt” je Los ,,3 Referenzprojekte be-

kanntzugeben waren.

Gegenstandlich hat die Antragstellerin fur ihre Referenzmappe (Punkt 5.2.2. der
Ausschreibungsunterlagen) kein konkretes, von ihr bereits abgeschlossenes Pro-
jekt ausgewéhlt und dem Angebot in digitaler Form beigelegt. Der blo3e Hinweis
darauf, dass die Antragstellerin in der Vergangenheit bereits 315 Projekte fur die
Auftraggeberin abgewickelt habe, von denen 142 die Qualitatskriterien des Punkte
5.2.2. der Ausschreibungsunterlagen in vollem Umfang erfillen wirden, vermag
die Auswahl und digitale Vorlage eines konkreten Projekts nicht zu ersetzen, ist
doch die Auswahl des einer Qualitatsprifung und -bepunktung zu unterziehenden
Projekts den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen zufolge Aufgabe des Bie-
ters und nicht Aufgabe des Auftraggebers. Auch eine Zuordnung je Los wurde von
der Antragstellerin nicht vorgenommen. Der Auftraggeberin wére es gegenstand-

lich sogar verwehrt gewesen, anstelle der Antragstellerin ein bestimmtes Projekt
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pro Los fur die Referenzmappe auszuwahlen, héatte es doch damit die Auftragge-
berin letztlich in der Hand gehabt, ein aus ihrer Sicht mdglichst hoch zu
bepunktendes oder ein aus ihrer Sicht weniger hoch zu bepunktendes Projekt aus-

zuwahlen.

Dass es im Hinblick auf die hochzuladenden Datenvolumina der Antragstellerin in
technischer Hinsicht sehr wohl méglich gewesen wére, ein konkretes Projekt je Los
hochzuladen und der Auftraggeberin zur Verfugung zu stellen, zeigt sich daran,
dass je Los nur ein einzelnes Projekt in digitaler Form vorzulegen gewesen ware.
Dass dies aus technischen Grinden nicht moéglich gewesen ware, hat die Antrag-
stellerin nicht behauptet und eine solche Annahme stinde auch im Widerspruch
zur Aktenlage, der zu entnehmen ist, dass Mitbewerber sehr wohl je Los ein Projekt

fur die Referenzmappe digital hochgeladen haben.

Soweit die Antragstellerin vermeint, die Auftraggeberin ware verpflichtet gewesen,
ihr die Verbesserung ihres Angebots zu ermdéglichen, etwa indem die Auftragge-
berin — wie von der Antragstellerin angeboten — die Antragstellerin aufgefordert
hatte, ein konkretes Projekt fur die Referenzmappe hochzuladen (vorzulegen),
verkennt sie, dass betreffend die Zuschlagskriterien eine Verbesserung des Ange-

bots aus folgenden Grinden nicht zulassig ist.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs sind Mangel als un-
behebbar zu qualifizieren, die nach Angebotsertffnung zu einer Anderung der
Wettbewerbsstellung der Bieter fihren konnen (VWGH 26.2.2003, 2001/04/0037).
Hinsichtlich behebbaren bzw. unbehebbaren Mangeln ist somit zu unterscheiden,
ob im maligeblichen Zeitpunkt der nachzuweisende Umstand fehlt (diesfalls liegt
ein unbehebbarer Mangel vor) oder ob es blof3 am Nachweis des bereits bestehen-
den Umstandes mangelt (im letztgenannten Fall ist der Mangel behebbar; VwGH
4.7.2016, Ra 2016/04/0015). Der Verwaltungsgerichtshof zieht die Grenze zwi-
schen behebbaren und unbehebbaren Méangeln 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). MalRgeblich fir die
Qualifikation als unbehebbarer Mangel ist, ob die nachtragliche Anderung des ur-

sprunglichen Angebotes den Bieter gegenluber seinen Konkurrenten begunstigt.
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Dies wurde den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter und den Transparenz-
grundsatz verletzen (vgl. dazu VwGH 2003/04/0186 und EuGH RS C-87/94, Rz
56).

Wie die Auftraggeberin in ihrer Stellungnahme vom 4.10.2023 zutreffend ausfuhrt,
sind fehlerhafte Angaben im Angebot (Mangel), die unmittelbar Auswirkungen auf
die Angebotsbewertung haben, per se einer Verbesserung nicht zugéanglich, weil
dies zwangsladufig mit einer materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung
verbunden wére. Anders als etwa bei Angaben, welche die Erfullung von Mindest-
kriterien betreffen, und deren Behebung nach Ablauf der Angebotsfrist lediglich
das Nichtausscheiden des Angebots, aber keine Anderung von dessen Bewertung
und daher keine Verbesserung der Wettbewerbsstellung des Bieters zur Folge hat,
hatte die Aufforderung an die Antragstellerin, je Los eines der von ihr angespro-
chenen 142 Projekte (Hausgutachten) konkret fir die Referenzmappe zu
benennen, unmittelbar eine hohere Punktebewertung des Angebots der Antrag-
stellerin zur Folge gehabt und damit ihre Wettbewerbsstellung verbessert.
Aulerdem ware der Antragstellerin unter Annahme der Verbesserungsfahigkeit ih-
res Angebots ein langerer Zeitraum fur die Auswahl und Vorlage eines konkreten
Projekts fur ihre Referenzmappe zugestanden und allein schon dadurch ihre Wett-
bewerbsstellung verbessert sowie der vergaberechtliche Grundsatz der
Bietergleichbehandlung missachtet worden. Schliel3lich hat es nicht nur am Nach-
weis eines bestehenden Umstandes gefehlt. Weil die Antragstellerin nicht einmal
eine Auswahl aus den von ihr genannten 142 Projekten getroffen — es war ein
Projekt in digitaler Form vorzulegen — und auch keine Zuordnung je Los vorge-
nommen hat, hat es vielmehr am nachzuweisenden Umstand im Sinne der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gefehlt. Auch darin zeigt sich, dass
es sich um einen unbehebbaren Mangel gehandelt hat, der bei EinrAumung einer
Verbesserungsmaglichkeit zu einer Verletzung der genannten Grundsatze gefuhrt

hatte.

Der Auftraggeberin kann somit nicht entgegengetreten werden, wenn sie das An-
gebot der Antragstellerin im Hinblick auf das Zuschlagskriterium ,,Referenzmappe*
als nicht vollstandig bzw. nicht formrichtig im Sinne des § 299 Abs. 3 Z 5 BVergG

2018 qualifiziert und in diesem Zuschlagskriterium mit O Punkten bewertet hat.
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Der Nachpriufungsantrag war daher spruchgeméaf abzuweisen.

Pauschalgebihren:

Gemal 8 15 Abs. 1 WVRG 2020 hat die vor dem Verwaltungsgericht Wien, wenn
auch nur teilweise, obsiegende Antragstellerin Anspruch auf Ersatz ihrer geman
8§ 14 entrichteten Gebiuhren durch die Auftraggeberin. Die Antragstellerin hat fer-
ner Anspruch auf Ersatz ihrer gemafl 8 14 entrichteten GebuUhren durch die
Auftraggeberin oder den Auftraggeber, wenn sie oder er wahrend des anhéangigen

Verfahrens klaglos gestellt wird.

Gemal § 15 Abs. 2 WVRG 2020 besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren fir
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung nur dann, wenn

1. dem Nichtigerklarungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird oder wenn die
Antragstellerin wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird und

2. dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung stattgegeben wurde
bzw. im Falle der Klaglosstellung stattzugeben gewesen ware oder der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung nur wegen einer Interessenabwagung ab-

gewiesen wurde oder im Falle der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware.

Da dem Nachprufungsantrag gegenstandlich kein Erfolg beschieden war und auch
keine Klaglosstellung durch die Auftraggeberin erfolgt ist, hat die Antragstellerin
die von ihr in ausreichender Hohe entrichteten Pauschalgebiihren sowohl fur den
Nachprifungsantrag als auch fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Ver-

figung selbst zu tragen.

Revision:

Die ordentliche Revision ist unzulassig, 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, in der Entscheidung
zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen

keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu losenden
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Rechtsfrage vor. Im Ubrigen ist auf die standige Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofs hinzuweisen, wonach die Auslegung von Festlegungen in den

Ausschreibungsunterlagen einer ordentlichen Revision nicht zuganglich ist.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Méglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer aul3erordentlichen Revision beim Ver-
waltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwaltin bzw. einen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und die aul3erordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebuhr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt Osterreich, Dienststelle Sonderzustandigkeiten zu entrichten, sofern

gesetzlich nicht anderes bestimmt ist.

Es besteht die Méglichkeit, Verfahrenshilfe flir das Verfahren vor dem Verwaltungs-
gerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen. Verfahrenshilfe ist einer
Partei so weit zur Ganze oder zum Teil zu bewilligen als sie aulR3erstande ist, die
Kosten der Fuhrung des Verfahrens ohne Beeintrdchtigung des notwendigen Un-
terhalts zu bestreiten, und die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint. Einer
juristischen Person oder einem sonstigen parteifahigen Gebilde ist die Verfahrens-
hilfe zu bewilligen, wenn die zur Fuhrung des Verfahrens erforderlichen Mittel
weder von ihr (ihm) noch von den an der Fuhrung des Verfahrens wirtschaftlich
Beteiligten aufgebracht werden kénnen und die beabsichtigte Rechtsverfolgung o-
der Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint.
Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fur ein Beschwerdeverfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen. Fur ein
aulB3erordentliches Revisions-verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist der An-
trag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden Féallen
jeweils innerhalb der oben genannten sechswéchigen Beschwerde- bzw. Revisi-

onsfrist.
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Ferner besteht die Moglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat aus-
drucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr zulés-
sig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmaliigen Parteienvertreter oder
im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich oder

zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

Dr. Diem

(Senatsvorsitzender)



