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6. GewO 1994 § 373a gulltig von 19.08.2010 bis 13.09.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2010
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9. GewO 1994 § 373a gultig von 19.03.1994 bis 31.07.2002

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek, die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie Hofrat Dr. Plrgy als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pichler, Gber
die Revision der A GmbH in S, vertreten durch MMag. Dr. Philipp Gotzl, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg,
ImbergstraBe 19, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom
19. Dezember 2013, ZI. Senat-AB-13-0246, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Partei:
Stadtgemeinde T, vertreten durch Hoffmann & Sykora Rechtsanwalte KG in 3430 Tulln, NuRallee 3), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Das Land Niederdsterreich hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.346,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
I.romisch eins.

1. Die Stadtgemeinde T (Auftraggeberin, mitbeteiligte Partei) hat im Mai 2013 die Vergabe eines Bauauftrags
- betreffend (u.a.) das Gewerk "Badewasseraufbereitung" als Teil der Sanierung des Hallenbades T - im Wege einer
Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung (8 41a des Bundesvergabegesetzes 2006 - BVergG 2006) bekannt
gemacht. Die Vergabe sollte nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen. 1. Die Stadtgemeinde T (Auftraggeberin,
mitbeteiligte Partei) hat im Mai 2013 die Vergabe eines Bauauftrags - betreffend (u.a.) das Gewerk
"Badewasseraufbereitung" als Teil der Sanierung des Hallenbades T - im Wege einer Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung (Paragraph 41 a, des Bundesvergabegesetzes 2006 - BVergG 2006) bekannt gemacht. Die Vergabe

sollte nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen.

Die Revisionswerberin legte ein Angebot. Mit Schreiben vom 15. Juli 2013 teilte die mitbeteiligte Partei der

Revisionswerberin mit, dass mit den gegenstandlichen Arbeiten die

W GmbH aus Deutschland (im Folgenden: Zuschlagsempfangerin) beauftragt worden und das Vergabeverfahren damit

abgeschlossen sei.

2. Nach Durchfihrung eines Schlichtungsverfahrens beantragte die Revisionswerberin mit Eingabe vom
30. August 2013, der Unabhangige Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich (im Folgenden: belangte Behérde)
wolle feststellen, dass wegen eines VerstoRes gegen die Vorschriften im Bereich des &ffentlichen Auftragswesens der
Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht gemal? den Angaben der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis erteilt worden bzw. die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung rechtswidrig
gewesen sei. Weiters wurde die Nichtigerklarung des abgeschlossenen Vertrages sowie (hilfsweise) die Verhangung
einer GeldbuRRe beantragt. In der Begrindung fuhrte die Revisionswerberin - zusammengefasst - aus, dass die
Zulassigkeit der Wahl der Verfahrensart "Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung" fraglich sei, die
Zuschlagsempfangerin nicht tUber die erforderliche Befugnis verfige und das Angebot der Zuschlagsempfangerin auf
Grund spekulativer Preisgestaltung vertieft zu prifen bzw. auszuscheiden gewesen ware.

3. Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdérde den Antrag auf Feststellung, dass die
Zuschlagserteilung der mitbeteiligten Partei rechtswidrig erfolgt sei, ab.

3.1. Die belangte Behorde gab den zugrunde liegenden Feststellungsantrag, die dazu erstattete Stellungnahme der
Auftraggeberin und die Replik der Revisionswerberin sowie das zur Frage der spekulativen Preisgestaltung im Angebot
der Zuschlagsempfangerin eingeholte und den Parteien in der mundlichen Verhandlung am 19. Dezember 2013
vorgelegte Gutachten des gerichtlich beeideten Sachverstandigen fur Energietechnik DI J wieder. In diesem Gutachten
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sei der Sachverstandige zum Ergebnis gekommen, dass der Gesamtpreis der Zuschlagsempfangerin im Vergleich zu
den weiteren Bietern in keinem ungewdhnlichen Verhéltnis stehe, plausibel sei und somit kein spekulativer
Gesamtpreis vorliege.

Die belangte Behdrde stellte fest, dass der geschatzte Auftragswert fur das gesamte Bauvorhaben ca. EUR 3,5 Millionen
(exklusive Umsatzsteuer) betrage. Die Kostenschatzungen fir das gegenstandliche Gewerk wirden zwischen
EUR 355.000,- und EUR 420.000,- liegen.

3.2. Hinsichtlich der Befugnis hielt die belangte Behdrde fest, dass die Zuschlagsempfangerin am 5. Janner 2010 eine
Anzeige an das Bundesministerium fur Wirtschaft, Familie und Jugend (BMWF]) gesendet habe. Am 10. Janner 2011
habe sie vom BMWF] die Rechtsauskunft erhalten, dass in Osterreich fir die Austbung des Baues und der
Projektierung von wassertechnischen Anlagen in der Form eines Industriebetriebes gemal 8 7 Abs. 5 GewO 1994 der
Nachweis einer Befahigung nicht vorgeschrieben und fur die Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen im
Rahmen dieser Tatigkeit die Erstattung einer Anzeige gemadlRl § 373a Abs. 4 GewO 1994 nicht vorgesehen sei. 3.2.
Hinsichtlich der Befugnis hielt die belangte Behdrde fest, dass die Zuschlagsempfangerin am 5. Jdnner 2010 eine
Anzeige an das Bundesministerium fur Wirtschaft, Familie und Jugend (BMWF)) gesendet habe. Am 10. Janner 2011
habe sie vom BMWF] die Rechtsauskunft erhalten, dass in Osterreich fiir die Ausiibung des Baues und der
Projektierung von wassertechnischen Anlagen in der Form eines Industriebetriebes gemafl3 Paragraph 7, Absatz
5, GewO 1994 der Nachweis einer Befdhigung nicht vorgeschrieben und fir die Erbringung grenziberschreitender
Dienstleistungen im Rahmen dieser Tatigkeit die Erstattung einer Anzeige gemald Paragraph 373 a, Absatz
4, GewO 1994 nicht vorgesehen sei.

Eine Eintragung der Zuschlagsempfangerin im Dienstleistungsregister sei - so die belangte Behdrde - nicht erfolgt; dies
kénne aber der Zuschlagsempfangerin nicht zum Vorwurf gemacht werden. Zudem kdénne sich ein &ffentlicher
Auftraggeber (ber die Entscheidung des BMWEF] nicht hinwegsetzen. Da in Osterreich fiir die Errichtung der
Schwimmbadtechnik das Gewerbe Gas- und Sanitartechnik ausreiche, misse dies auch fir ein in Deutschland
ansassiges Unternehmen gelten.

3.3. Zur gewahlten Verfahrensart verwies die belangte Behdrde auf die Regelung des § 14 Abs. 4 BVergG 2006, aus dem
sich die Zulassigkeit der Durchfihrung einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung ergebe, weil der
geschatzte Auftragswert des vorliegenden Gewerks den maRgeblichen Schwellenwert (gemdR §& 41a
Abs. 2 BVergG 2006) von EUR 500.000,- nicht erreiche. Da es sich bei Leistungen der Schwimmbadtechnik um
spezialisierte Arbeiten handle, die nur wenige Bieter erfillen kdnnten (wahrend fir die sonstigen Installationsarbeiten
ein groRer Bieterkreis vorhanden sei), sei es zulassig, das Gewerk "Schwimmbadtechnik" gesondert zu vergeben. Eine
Zusammenfassung der Gewerke hatte dazu gefihrt, dass nur wenige Bieter die Leistung anbieten kénnten; das ware
daher wettbewerbsfeindlich gewesen. 3.3. Zur gewahlten Verfahrensart verwies die belangte Behdrde auf die Regelung
des Paragraph 14, Absatz 4, BVergG 2006, aus dem sich die Zulassigkeit der Durchfihrung einer Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung ergebe, weil der geschatzte Auftragswert des vorliegenden Gewerks den mafigeblichen
Schwellenwert (gemald Paragraph 41 a, Absatz 2, BVergG 2006) von EUR 500.000,- nicht erreiche. Da es sich bei
Leistungen der Schwimmbadtechnik um spezialisierte Arbeiten handle, die nur wenige Bieter erfillen kénnten
(wahrend fiur die sonstigen Installationsarbeiten ein grofRer Bieterkreis vorhanden sei), sei es zuldssig, das Gewerk
"Schwimmbadtechnik" gesondert zu vergeben. Eine Zusammenfassung der Gewerke hatte dazu gefuhrt, dass nur
wenige Bieter die Leistung anbieten kdnnten; das ware daher wettbewerbsfeindlich gewesen.

Soweit die Revisionswerberin darauf verweise, dass die nach den Ausschreibungsbestimmungen maRgebliche
ONORM A 2050 eine Direktvergabe mit Bekanntmachung nicht vorsehe, hielt dem die belangte Behérde entgegen,
dass diese Verfahrensart im BVergG 2006 vorgesehen sei und die ONORM A 2050 dies nicht auRer Kraft setze.

3.4. SchlieBlich hielt die belangte Behorde fest, dass nach den Angaben des Sachverstandigen in keiner Position der
Zuschlagsempfangerin ein Unterpreis habe festgestellt werden kédnnen und die einzelnen Positionen nicht auffallig
variieren wurden.

4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Ubergangsrevision (8 4 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ubergangsgesetz - VwGbk-UG). 4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Ubergangsrevision (Paragraph 4,
Absatz eins, Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz - VwGbk-UG).

5. Die Auftraggeberin erstattete dazu eine Gegenschrift.



Il.,rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Fir die Behandlung einer (hier vorliegenden) Revision nach § 4 Abs. 1 VwGbk-UG gelten gemaR § 4 Abs. 5 flinfter
Satz VWGbk-UG die Bestimmungen des VWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung
sinngemal mit der Mal3gabe, dass statt der Ablehnung der Beschwerde gemal3 8 33a VwWGG die Revision als unzulassig
zurlickgewiesen werden kann. 1. Fur die Behandlung einer (hier vorliegenden) Revision nach Paragraph 4, Absatz
eins, VWGbk-UG gelten gemaR Paragraph 4, Absatz 5, fiinfter Satz VwGbk-UG die Bestimmungen des VwWGG in der bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung sinngemal} mit der MalRgabe, dass statt der Ablehnung der
Beschwerde gemal? Paragraph 33 a, VWGG die Revision als unzuldssig zurtickgewiesen werden kann.

2.1. Die relevanten Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der hier
mafgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 128/2013, lauten auszugsweise: 2.1. Die relevanten Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der hier maf3geblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil

eins, Nr. 128 aus 2013,, lauten auszugsweise:
"Begriffsbestimmungen

8 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen malgebend: Paragraph 2, Im

Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen mal3gebend:

16. Entscheidung ist jede Festlegung eines
Auftraggebers im Vergabeverfahren.
a) Gesondert anfechtbar sind folgende, nach aulzen in

Erscheinung tretende Entscheidungen:

00) bei der Direktvergabe mit vorheriger

Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb: die Wahl des Vergabeverfahrens; die
Bekanntmachung.

n

"Berechnung des geschatzten Auftragswertes bei Bauauftragen und Baukonzessionsvertragen

8§ 14. (1) Besteht ein Bauvorhaben aus mehreren Losen, fur die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird, so ist als
geschatzter Auftragswert der geschatzte Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen. Als Lose im Sinne dieses
Bundesgesetzes gelten auch gewerbliche Tatigkeiten im Sinne des Anhanges | (Gewerke).Paragraph 14, (1) Besteht ein
Bauvorhaben aus mehreren Losen, fur die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird, so ist als geschatzter
Auftragswert der geschatzte Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen. Als Lose im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten
auch gewerbliche Tatigkeiten im Sinne des Anhanges romisch eins (Gewerke).

1. (4)Absatz 4,Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in § 12 Abs. 1 Z 3 genannten Schwellenwert
nicht, so gelten die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fur die Vergabe von Bauauftragen im
Unterschwellenbereich fur die Vergabe aller Lose. Fur die Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Auftragen im
Unterschwellenbereich gilt als geschatzter Auftragswert der Wert des einzelnen Gewerkes."Erreicht oder
Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, genannten Schwellenwert
nicht, so gelten die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fur die Vergabe von Bauauftragen im
Unterschwellenbereich fur die Vergabe aller Lose. Fur die Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Auftragen im
Unterschwellenbereich gilt als geschatzter Auftragswert der Wert des einzelnen Gewerkes."

"Allgemeine Bestimmungen Uber Bewerber und Bieter

§ 20. (1) Bewerber oder Bieter, die im Gebiet einer anderen Vertragspartei des EWR-Abkommens oder in der Schweiz
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ansassig sind und die fur die Austibung einer Tétigkeit in Osterreich eine behérdliche Entscheidung betreffend ihre
Berufsqualifikation einholen mussen, haben ein darauf gerichtetes Verfahren méglichst umgehend, jedenfalls aber vor
Ablauf der Angebotsfrist einzuleiten.Paragraph 20, (1) Bewerber oder Bieter, die im Gebiet einer anderen
Vertragspartei des EWR-Abkommens oder in der Schweiz ansassig sind und die fir die Austibung einer Tatigkeit in
Osterreich eine behérdliche Entscheidung betreffend ihre Berufsqualifikation einholen missen, haben ein darauf
gerichtetes Verfahren moéglichst umgehend, jedenfalls aber vor Ablauf der Angebotsfrist einzuleiten.

"Arten der Verfahren zur Vergabe von Auftragen

§ 25. ... Paragraph 25, ...

1. (11)Absatz 11,Bei der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung wird, nachdem einer unbeschrankten
Anzahl von Unternehmern die beabsichtigte Vergabe eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages bekannt
gemacht wurde, und nach Einholung von einem oder mehreren Angeboten, eine Leistung formfrei von einem
ausgewahlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen."

"Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung

8 41a. (1) Fur die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Wege der Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung gelten ausschlieBlich der 1. Teil mit Ausnahme des § 2 Z 20, die 88 3 Abs. 1, 4 bis 6, 9, 10, 13 bis 16,
18 Abs. 1, 19 Abs. 1 bis 4, 25 Abs. 11, 42 Abs. 3, 43 Abs. 1 und 2, 87a, 99a, 135 Abs. 1, 140 Abs. 9, der 4. Bis 6. Teil sowie
die Vorschriften der Abs. 2 bis 7.Paragraph 41 a, (1) Fur die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Wege der
Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung gelten ausschlieBlich der 1. Teil mit Ausnahme des Paragraph 2, Ziffer
20,, die Paragraphen 3, Absatz eins, 4, bis 6, 9, 10, 13 bis 16, 18 Absatz eins, 19, Absatz eins, bis 4, 25 Absatz 11, 42,
Absatz 3, 43, Absatz eins, und 2, 87a, 99a, 135 Absatz eins, 140, Absatz 9,, der 4. Bis 6. Teil sowie die Vorschriften der
Absatz 2, bis 7.

1. (2)Absatz 2,Eine Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung ist nur zuldssig, wenn der geschatzte
Auftragswert

1. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen
130 000 Euro und
2. bei Bauauftrédgen 500 000 Euro nicht erreicht.

1. (3)Absatz 3,Der Auftraggeber hat die beabsichtigte Vergabe eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages
mittels einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung gemaf3 § 55 Abs. 2 und 3 bekannt zu machen. Die
Bekanntmachung hat zumindest folgende Angaben zu enthalten:Der Auftraggeber hat die beabsichtigte Vergabe
eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages mittels einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung
gemal Paragraph 55, Absatz 2, und 3 bekannt zu machen. Die Bekanntmachung hat zumindest folgende
Angaben zu enthalten:

1. Bezeichnung des Auftraggebers,

2. Gegenstand der Leistung sowie Erfullungsort und
Leistungsfrist,

3. Hinweis, wo nahere Informationen Uber die zu
vergebende Leistung sowie Uber den weiteren Verfahrensablauf
verfugbar sind und

4. ausdruckliche Bezeichnung als Direktvergabe mit

vorheriger Bekanntmachung.

1. (5)Absatz 5,Der Auftraggeber hat den Unternehmern, die sich um eine Teilnahme am Verfahren zur
Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung beworben oder ein Angebot gelegt haben, unverziglich nach



Zuschlagserteilung mitzuteilen, welchem Unternehmer der Zuschlag erteilt wurde. In dieser Mitteilung ist der
Gesamtpreis anzugeben.

2. (6)Absatz 6,Die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des erfolgreichen Bieters muss spatestens zum
Zeitpunkt des Zuschlages vorliegen. ..."

"Ausscheiden von Angeboten

§129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fir die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote

auszuscheiden:

11. Angebote von Bietern, bei denen dem Auftraggeber
im Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung bzw. des Ablaufes der gemaf}
8 112 Abs. 3 gesetzten Nachfrist
a) keine fur die Zulassigkeit der Austubung einer
Téatigkeit in Osterreich erforderliche behérdliche Entscheidung,
b) kein Nachweis dartber, dass die gemal3 einer
Entscheidung nach lit. a fehlenden Kenntnisse erworben worden sind,
c) kein Nachweis darUber, dass vor Ablauf der
Angebotsfrist ein auf Einholung einer Entscheidung nach lit. a
gerichtetes Verfahren eingeleitet worden ist oder
d) eine behordliche Entscheidung, die die Zulassigkeit
der Ausibung einer Tatigkeit in Osterreich ausschlieRt, vorliegt.

n

2.2. 8 373a der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194 in der hier malgeblichen Fassung
BGBI. | Nr. 85/2012, lautet auszugsweise: 2.2. Paragraph 373 a, der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194
in der hier mal3geblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 85 aus 2012,, lautet auszugsweise:

"Voribergehende grenziiberschreitende Dienstleistung im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit

§ 373a. (1) Staatsangehorige eines Mitgliedstaates der
EU oder eines Vertragsstaates des EWR, die in einem anderen
Mitgliedstaat der EU oder Vertragsstaat des EWR niedergelassen
sind und dort eine Tatigkeit befugt ausliben, auf die die
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes anzuwenden waren, dirfen diese
Tatigkeit vorubergehend und gelegentlich unter den gleichen
Voraussetzungen wie Inldnder in Osterreich austiben. Die Erbringung
des allenfalls vorgeschriebenen Befahigungsnachweises ist nicht
erforderlich,

1. wenn die gewerbliche Tatigkeit im
Niederlassungsmitgliedstaat reglementiert ist oder eine

reglementierte Ausbildung im Sinne des Art. 3 lit. e der
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Richtlinie 2005/36/EG vorliegt oder

2.

wenn die gewerbliche Tatigkeit oder die Ausbildung

zwar nicht im Sinne der Z 1 reglementiert ist, der Dienstleister die gewerbliche Tatigkeit aber mindestens zwei Jahre

wahrend der vorhergehenden zehn Jahre im Niederlassungsmitgliedstaat ausgetbt hat.zwar nicht im Sinne der Ziffer

eins, reglementiert ist, der Dienstleister die gewerbliche Tatigkeit aber mindestens zwei Jahre wahrend der

vorhergehenden zehn Jahre im Niederlassungsmitgliedstaat ausgeubt hat.

Der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit hat die Austbung der den Gegenstand der Dienstleistung bildenden

Tatigkeit zu verbieten, wenn die vorgenannten Voraussetzungen fur die Erbringung der Dienstleistung nicht erfullt sind

oder ...

1.

1.

(4)Absatz 4,Hat die grenzliberschreitende Tatigkeit ein im § 94 angefuhrtes Gewerbe oder Tatigkeiten, die diesen
Gewerben zuzuordnen sind, zum Gegenstand, so hat der Dienstleister dem Bundesminister fur Wirtschaft und
Arbeit die erstmalige Aufnahme der Tatigkeit vorher schriftlich anzuzeigen und diesen dabei tUber Einzelheiten zu
einem Versicherungsschutz oder einer anderen Art des individuellen oder kollektiven Schutzes in Bezug auf die
Berufshaftpflicht zu informieren. Diese Anzeige ist einmal jéhrlich zu erneuern, wenn der Dienstleister
beabsichtigt, wahrend des betreffenden Jahres voribergehend oder gelegentlich Dienstleistungen zu erbringen.
Der Erstanzeige und einer weiteren jahrlichen Anzeige bei wesentlichen Anderungen sind folgende Dokumente
anzuschlieBen:Hat die grenzuberschreitende Tatigkeit ein im Paragraph 94, angefiihrtes Gewerbe oder
Tatigkeiten, die diesen Gewerben zuzuordnen sind, zum Gegenstand, so hat der Dienstleister dem
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit die erstmalige Aufnahme der Tatigkeit vorher schriftlich anzuzeigen
und diesen dabei Uber Einzelheiten zu einem Versicherungsschutz oder einer anderen Art des individuellen oder
kollektiven Schutzes in Bezug auf die Berufshaftpflicht zu informieren. Diese Anzeige ist einmal jahrlich zu
erneuern, wenn der Dienstleister beabsichtigt, wahrend des betreffenden Jahres vortibergehend oder
gelegentlich Dienstleistungen zu erbringen. Der Erstanzeige und einer weiteren jahrlichen Anzeige bei
wesentlichen Anderungen sind folgende Dokumente anzuschlieRen:

ein Nachweis Uber die Staatsangehdrigkeit des

Dienstleisters;

2.

eine Bescheinigung der zustandigen Behorden oder

Stellen darUber, dass der Dienstleister in einem Mitglied- oder Vertragsstaat rechtmaRig zur Ausubung der

betreffenden Tatigkeiten niedergelassen ist, einschlieBlich der Adresse der Niederlassung, und dass ihm die Austbung

dieser Tatigkeiten zum Zeitpunkt der Vorlage der Bescheinigung nicht, auch nicht voribergehend, untersagt ist;

1.

3.Ziffer 3

ein Berufsqualifikationsnachweis des Dienstleisters;

. 4.Ziffer 4

in den in Abs. 1 Z 2 genannten Fallen ein Nachweis dartber, dass der Dienstleister die betreffende Tatigkeit
wahrend der vorhergehenden zehn Jahre mindestens zwei Jahre lang ausgelbt hat;in den in Absatz eins, Ziffer 2,
genannten Fallen ein Nachweis darUber, dass der Dienstleister die betreffende Tatigkeit wahrend der
vorhergehenden zehn Jahre mindestens zwei Jahre lang ausgeUlbt hat;

. (5)Absatz 5,Bei Anzeigen Uber die erstmalige Aufnahme einer Tatigkeit gemal Abs. 4 ist vom Bundesminister fur

Wirtschaft und Arbeit wie folgt zu verfahren:Bei Anzeigen Uber die erstmalige Aufnahme einer Tatigkeit gemald
Absatz 4, ist vom Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit wie folgt zu verfahren:

1. Die Anzeigen Uber die erstmalige Aufnahme einer

Tatigkeit gemald Abs. 4 sind zu Uberprufen; dem Antragsteller ist binnen eines Monats der Empfang der Unterlagen zu

bestatigen; gegebenenfalls ist ihm mitzuteilen, welche Unterlagen gemaR Abs. 4 fehlen bzw. dass gegen die Ausliibung

der Tatigkeit kein Einwand besteht.Tatigkeit gemaR Absatz 4, sind zu Uberprufen; dem Antragsteller ist binnen eines



Monats der Empfang der Unterlagen zu bestatigen; gegebenenfalls ist ihm mitzuteilen, welche Unterlagen gemal
Absatz 4, fehlen bzw. dass gegen die Austibung der Tatigkeit kein Einwand besteht.

2. Bei den Gewerben gemaR 89472, 4,5,6,10, 14, 16, 17,18, 23, 25, 28, 30, 32, 33, 34, 41, 42, 43, 46, 48, 53, 55, 58, 62,
65, 66, 69, 80, 81 und 82 oder gemal Abs. 6 durch Verordnung festgelegten weiteren Gewerben oder bei gewerblichen
Tatigkeiten, welche diesen Gewerben zuzuordnen sind, hat der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit vor der
ersten Austibung einer gewerblichen Tatigkeit neben dem Vorliegen der im Abs. 1 festgelegten Voraussetzungen zu
Uberprufen, ob aufgrund der mangelnden Berufsqualifikation des Dienstleisters eine schwerwiegende
Beeintrachtigung der offentlichen Gesundheit oder Sicherheit bzw. der Gesundheit oder Sicherheit des
Dienstleistungsempfangers zu befirchten ist: 2. Bei den Gewerben gemal3 Paragraph 94, Ziffer 2, 4, 5, 6, 10, 14, 16, 17,
18, 23, 25, 28, 30, 32, 33, 34, 41, 42, 43, 46, 48, 53, 55, 58, 62, 65, 66, 69, 80, 81, und 82 oder gemaR Absatz 6, durch
Verordnung festgelegten weiteren Gewerben oder bei gewerblichen Tatigkeiten, welche diesen Gewerben zuzuordnen
sind, hat der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit vor der ersten Austbung einer gewerblichen Tatigkeit neben
dem Vorliegen der im Absatz eins, festgelegten Voraussetzungen zu Uberprifen, ob aufgrund der mangelnden
Berufsqualifikation des Dienstleisters eine schwerwiegende Beeintrachtigung der offentlichen Gesundheit oder
Sicherheit bzw. der Gesundheit oder Sicherheit des Dienstleistungsempfangers zu befiirchten ist:

a) Wenn eine Beeintrachtigung aufgrund mangelnder

Berufsqualifikation nicht zu beflrchten ist, ist dies dem Anzeiger binnen einer Frist von hdchstens einem Monat nach
Eingang der vollstandigen Unterlagen mitzuteilen. In diesem Fall ist die Tatigkeit ab Einlangen der Mitteilung des
Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit beim Antragsteller zulassig.

b) Besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen der

beruflichen Qualifikation des Dienstleisters und der in Osterreich geforderten Ausbildung derart, dass dies der
offentlichen Gesundheit oder Sicherheit abtraglich ist, ist die Anzeige binnen einer Frist von héchstens einem Monat
nach Eingang der vollstandigen Unterlagen nur unter der Bedingung mit Bescheid zur Kenntnis zu nehmen, dass der
Anzeiger eine Eignungsprifung nach Abs. 7 oder einen entsprechenden Anpassungslehrgang erfolgreich ablegt. Der
Inhalt der Eignungsprifung oder des Anpassungslehrganges ist vom Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit im
Bescheid festzulegen. Die Erbringung der Dienstleistung muss innerhalb des Monats erfolgen kénnen, der auf die
Entscheidung des Bundesministers flir Wirtschaft und Arbeit folgt.beruflichen Qualifikation des Dienstleisters und der
in Osterreich geforderten Ausbildung derart, dass dies der &ffentlichen Gesundheit oder Sicherheit abtréglich ist, ist
die Anzeige binnen einer Frist von héchstens einem Monat nach Eingang der vollstandigen Unterlagen nur unter der
Bedingung mit Bescheid zur Kenntnis zu nehmen, dass der Anzeiger eine Eignungsprifung nach Absatz 7, oder einen
entsprechenden  Anpassungslehrgang erfolgreich ablegt. Der Inhalt der Eignungsprifung oder des
Anpassungslehrganges ist vom Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit im Bescheid festzulegen. Die Erbringung der
Dienstleistung muss innerhalb des Monats erfolgen konnen, der auf die Entscheidung des Bundesministers fir
Wirtschaft und Arbeit folgt.

d) Wenn bis zum Ablauf des zweiten Monats ab Eingang

der vollstandigen Unterlagen beim Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit keine Reaktion des Bundesministers fur
Wirtschaft und Arbeit erfolgt, darf die Tatigkeit erbracht werden.

Der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit hat Dienstleister im Sinne des Abs. 4 bzw. Abs. 6 Z 1 unter Angabe von
Name (Firma), Vorname, Adresse der Niederlassung, einer etwaigen Kontaktadresse, etwaigen sonstigen Kontaktdaten
im Inland und der ausgelibten Tatigkeit im Internet sichtbar zu machen.Der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit
hat Dienstleister im Sinne des Absatz 4, bzw. Absatz 6, Ziffer eins, unter Angabe von Name (Firma), Vorname, Adresse
der Niederlassung, einer etwaigen Kontaktadresse, etwaigen sonstigen Kontaktdaten im Inland und der ausgelbten
Tatigkeit im Internet sichtbar zu machen.

3. Vorauszuschicken ist, dass dem von der Revisionswerberin erstatteten Vorbringen, die belangte Behdrde habe nicht
Uber ihren "Nichtigkeitsantrag" und Uber den hilfsweise gestellten Antrag auf Verhdangung einer GeldbuRBe
abgesprochen, entgegenzuhalten ist, dass betreffend die Nichtigerklarung des Vertrages und die Verhdangung von



Sanktionen nach § 16 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz kein Antragsrecht der Revisionswerberin besteht
(vgl. hinsichtlich der Verhangung einer GeldbufBe nach 8 334 BVergG 2006 bereits das Erkenntnis vom 18. Marz 2015,
2012/04/0070). 3. Vorauszuschicken ist, dass dem von der Revisionswerberin erstatteten Vorbringen, die belangte
Behorde habe nicht Uber ihren "Nichtigkeitsantrag" und Uber den hilfsweise gestellten Antrag auf Verhangung einer
GeldbulRe abgesprochen, entgegenzuhalten ist, dass betreffend die Nichtigerklarung des Vertrages und die
Verhdngung von Sanktionen nach Paragraph 16, NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz kein Antragsrecht der
Revisionswerberin besteht vergleiche , hinsichtlich der Verhangung einer GeldbufRe nach Paragraph 334, BVergG 2006
bereits das Erkenntnis vom 18. Marz 2015, 2012/04/0070).

4.1. Die Revisionswerberin bringt vor, dass in den Ausschreibungsunterlagen die Wahl der Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung nicht genannt worden sei. Hingegen sei auf die ONORM A 2050 verwiesen worden, die
aber keine Direktvergabe mit Bekanntmachung kenne. Somit sei davon auszugehen, dass das Verfahren der
Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung ursprunglich nicht gewahlt worden sei. Es fehle Judikatur dazu, ob die
unrichtige Wahl der Verfahrensart, die erst im Zuge der Abwicklung des Verfahrens zu Tage trete, mit der Bekanntgabe
der Zuschlagserteilung geltend gemacht werden kénne.

Die geltend gemachte Unzulassigkeit der Wahl der Verfahrensart "Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung"
begriindet die Revisionswerberin mit einem Abweichen von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes im
Erkenntnis vom 22. Juni 2011, 2011/04/0116, wonach der Auftragswert unter Zusammenzahlung aller einheitlich
ausgeschriebenen Gewerke zu berechnen sei. Fir die Wahl der Verfahrensart sei der Gesamtauftragswert, der
gegenstandlich bei ca. EUR 4,5 Millionen liege, mal3geblich und eine Direktvergabe flr das Gewerk Badewassertechnik

daher unzulassig.

4.2. Die Auftraggeberin verweist diesbezlglich in ihrer Gegenschrift auf die Bekanntmachungen (im Lieferungsanzeiger
und unter www.auftrag.at), in denen auf die gewahlte Verfahrensart hingewiesen worden sei. Die gesonderte
Ausschreibung des Gewerks Schwimmbadtechnik - und damit die Wahl der Verfahrensart Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung - sei zudem gemal} 8 14 Abs. 4 BVergG 2006 zuldssig gewesen. 4.2. Die Auftraggeberin verweist
diesbezuglich in ihrer Gegenschrift auf die Bekanntmachungen (im Lieferungsanzeiger und unter www.auftrag.at), in
denen auf die gewahlte Verfahrensart hingewiesen worden sei. Die gesonderte Ausschreibung des Gewerks
Schwimmbadtechnik - und damit die Wahl der Verfahrensart Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung - sei
zudem gemal} Paragraph 14, Absatz 4, BVergG 2006 zuldssig gewesen.

4.3. Die belangte Behorde hat festgestellt, dass vorliegend eine Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung
durchgefihrt worden ist. Damit im Einklang stehen die vorgelegten und im Vergabeakt befindlichen
Bekanntmachungen, in denen jeweils von einer Direktvergabe mit (vorheriger) Bekanntmachung die Rede war. Es
bestehen daher keine Zweifel daran, dass die Auftraggeberin diese Verfahrensart gewahlt und dies entsprechend
bekannt gemacht hat. Die Wahl der Verfahrensart ist daher nicht - wie die Revisionswerberin vorbringt - erst im Zuge
der Abwicklung des Verfahrens zu Tage getreten. Daran vermag der ins Treffen gefUhrte Umstand, die
Ausschreibungsunterlagen hatten auf die ONORM A 2050 (die die Verfahrensart der Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung nicht kenne) verwiesen, nichts zu andern, weil damit die Angaben in der Bekanntmachung nicht in
Frage gestellt werden.

Gemal § 2 Z 16 lit. a sublit. oo BVergG 2006 sind bei der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung die Wahl des
Vergabeverfahrens und die Bekanntmachung gesondert anfechtbar. Dass diese Entscheidungen angefochten worden
und somit nicht bestandfest geworden waren, wird in der Revision nicht geltend gemacht. Ausgehend davon kommt
dem Revisionsvorbringen, soweit es sich gegen die Wahl der Verfahrensart richtet, schon deshalb keine Berechtigung
zu, weil diese Entscheidung bestandfest geworden ist. Die Auftraggeberin war daher berechtigt, den Zuschlag ohne
Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung zu erteilen.GemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, o,
0, BVergG 2006 sind bei der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung die Wahl des Vergabeverfahrens und die
Bekanntmachung gesondert anfechtbar. Dass diese Entscheidungen angefochten worden und somit nicht bestandfest
geworden waren, wird in der Revision nicht geltend gemacht. Ausgehend davon kommt dem Revisionsvorbringen,
soweit es sich gegen die Wahl der Verfahrensart richtet, schon deshalb keine Berechtigung zu, weil diese Entscheidung
bestandfest geworden ist. Die Auftraggeberin war daher berechtigt, den Zuschlag ohne Mitteilung einer
Zuschlagsentscheidung zu erteilen.
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Vor diesem Hintergrund erUbrigt sich ein naheres Eingehen darauf, ob die Wahl der Verfahrensart gemal? § 14
Abs. 4 BVergG 2006 zulassig gewesen ist. Dessen ungeachtet sei darauf hingewiesen, dass das von der
Revisionswerberin monierte Abweichen vom hg. Erkenntnis 2011/04/0116 schon deshalb nicht vorliegt, weil die
belangte Behorde zutreffend davon ausgegangen ist, dass in einem ersten Schritt der geschatzte Auftragswert des
gesamten Bauvorhabens heranzuziehen war und - da dieser Wert unterhalb des Schwellenwertes nach 8 12
Abs. 1 BVergG 2006 lag - dann gemal3 der Losregelung des 8 14 Abs. 4 BVergG 2006 flr die Wahl der Verfahrensart der
Wert des einzelnen Gewerkes maligeblich war (das von der Revisionswerberin angefuhrte Erkenntnis betraf
demgegenuber nicht diese Losregelung).Vor diesem Hintergrund eribrigt sich ein ndheres Eingehen darauf, ob die
Wahl der Verfahrensart gemald Paragraph 14, Absatz 4, BVergG 2006 zuldssig gewesen ist. Dessen ungeachtet sei
darauf hingewiesen, dass das von der Revisionswerberin monierte Abweichen vom hg. Erkenntnis 2011/04/0116 schon
deshalb nicht vorliegt, weil die belangte Behdrde zutreffend davon ausgegangen ist, dass in einem ersten Schritt der
geschatzte Auftragswert des gesamten Bauvorhabens heranzuziehen war und - da dieser Wert unterhalb des
Schwellenwertes nach Paragraph 12, Absatz eins, BVergG 2006 lag - dann gemal3 der Losregelung des Paragraph 14,
Absatz 4, BVergG 2006 fur die Wahl der Verfahrensart der Wert des einzelnen Gewerkes maf3geblich war (das von der
Revisionswerberin angeflihrte Erkenntnis betraf demgegeniber nicht diese Losregelung).

5.1. Nach Auffassung der Revisionswerberin sei die belangte Behdrde zu Unrecht davon ausgegangen, dass die
Zuschlagsempfangerin vor Angebotslegung keine neuerliche Anzeige (nach § 373a Abs. 4 GewO 1994) erstatten
musste. Im vorliegenden Fall sei fur das konkrete Vergabeverfahren und das laufende Kalenderjahr weder eine
Dienstleistungsanzeige noch eine Eintragung im Dienstleistungsregister erfolgt. Das (unrichtige) Schreiben des BMWFJ
vom 10. Janner 2011 koénne den erforderlichen Befugnisnachweis nicht ersetzen. Zudem verweist die
Revisionswerberin darauf, dass die Tatigkeiten des Gewerbes der Gas- und Sanitartechnik besonders gefahrengeneigt
und daher ausdrucklich in § 373a Abs. 5 Z 2 GewO 1994 genannt seien. Es ware daher jedenfalls eine Bestatigung zu
erbringen gewesen, dass eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Gesundheit oder Sicherheit nicht zu beflrchten
ist. SchlieBlich fehle Judikatur dazu, ob sich eine "nicht-Osterreichische Firma auf das Industrieprivileg" nach 8§ 7
Abs. 5 GewO 1994 stiitzen kénne, wenn sie keine in Osterreich gelegene Betriebsstétte habe. 5.1. Nach Auffassung der
Revisionswerberin sei die belangte Behérde zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Zuschlagsempfangerin vor
Angebotslegung keine neuerliche Anzeige (nach Paragraph 373 a, Absatz 4, GewO 1994) erstatten musste. Im
vorliegenden Fall sei fur das konkrete Vergabeverfahren und das laufende Kalenderjahr weder eine
Dienstleistungsanzeige noch eine Eintragung im Dienstleistungsregister erfolgt. Das (unrichtige) Schreiben des BMWFJ
vom 10. Janner 2011 koénne den erforderlichen Befugnisnachweis nicht ersetzen. Zudem verweist die
Revisionswerberin darauf, dass die Tatigkeiten des Gewerbes der Gas- und Sanitartechnik besonders gefahrengeneigt
und daher ausdricklich in Paragraph 373 a, Absatz 5, Ziffer 2, GewO 1994 genannt seien. Es ware daher jedenfalls eine
Bestatigung zu erbringen gewesen, dass eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Gesundheit oder Sicherheit nicht
zu beflrchten ist. SchlieBlich fehle Judikatur dazu, ob sich eine "nicht-dsterreichische Firma auf das Industrieprivileg"
nach Paragraph 7, Absatz 5, GewO 1994 stiitzen kénne, wenn sie keine in Osterreich gelegene Betriebsstétte habe.

5.2. Die Auftraggeberin bringt in ihrer Gegenschrift vor, die Zuschlagsempfangerin habe eine Dienstleistungsanzeige
nach § 373a Abs. 4 GewO 1994 erstattet. Auf Grund dieser Anzeige und mangels Reaktion des Bundesministers durfte
sie die gegenstandliche Tatigkeit auslben, woran die unterbliebene Eintragung ins Dienstleistungsregister nichts
andern konne. 5.2. Die Auftraggeberin bringt in ihrer Gegenschrift vor, die Zuschlagsempfangerin habe eine
Dienstleistungsanzeige nach Paragraph 373 a, Absatz 4, GewO 1994 erstattet. Auf Grund dieser Anzeige und mangels
Reaktion des Bundesministers durfte sie die gegenstandliche Tatigkeit ausliiben, woran die unterbliebene Eintragung
ins Dienstleistungsregister nichts andern kénne.

5.3. Vorauszuschicken ist, dass auch bei einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung der Zuschlag an einen
geeigneten Bieter zu erfolgen hat (§ 41a Abs. 1 iVm & 19 Abs. 1 BVergG 2006). Der Sache nach bestreitet die
Revisionswerberin die Zulassigkeit der Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen gemald § 373a GewO 1994.
5.3. Vorauszuschicken ist, dass auch bei einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung der Zuschlag an einen
geeigneten Bieter zu erfolgen hat (Paragraph 41 a, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 19, Absatz
eins, BVergG 2006). Der Sache nach bestreitet die Revisionswerberin die Zuldssigkeit der Erbringung
grenzlberschreitender Dienstleistungen gemafld Paragraph 373 a, GewO 1994.

Die belangte Behdrde verweist in diesem Zusammenhang auf die Eintragung der Zuschlagsempfangerin im deutschen
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Gewerberegister sowie auf die im Jahr 2010 erstattete Dienstleistungsanzeige (nach 8 373a Abs. 4 GewO 1994) und die
daraufhin ergangene Rechtsauskunft des BMWFJ aus dem Jahr 2011. In diesem Schreiben des BMWF] wurde der
Zuschlagsempfangerin als Reaktion auf ihre erstmalige Anzeige mitgeteilt, dass fur die Austibung des Baues und der
Projektierung von wassertechnischen Anlagen in Form eines Industriebetriebes in Osterreich gemaR § 7
Abs. 5 GewO 1994 der Nachweis einer Befahigung nicht vorgeschrieben und daher - unter Bezugnahme auf die von
der Zuschlagsempfangerin vorgelegten Unterlagen - fiir die Erbringung dieser Tatigkeit eine Anzeige gemal § 373a
Abs. 4 GewO 1994 nicht vorgesehen sei. Die von der Zuschlagsempfangerin in Aussicht genommenen Dienstleistungen
kénnen daher ohne Anzeige erbracht werden.Die belangte Behdrde verweist in diesem Zusammenhang auf die
Eintragung der Zuschlagsempfangerin im deutschen Gewerberegister sowie auf die im Jahr 2010 erstattete
Dienstleistungsanzeige (nach Paragraph 373 a, Absatz 4, GewO 1994) und die daraufhin ergangene Rechtsauskunft des
BMWEFJ aus dem Jahr 2011. In diesem Schreiben des BMWF] wurde der Zuschlagsempfdngerin als Reaktion auf ihre
erstmalige Anzeige mitgeteilt, dass fur die Austibung des Baues und der Projektierung von wassertechnischen Anlagen
in Form eines Industriebetriebes in Osterreich gemaR Paragraph 7, Absatz 5, GewO 1994 der Nachweis einer
Beféhigung nicht vorgeschrieben und daher - unter Bezugnahme auf die von der Zuschlagsempfangerin vorgelegten
Unterlagen - fur die Erbringung dieser Tatigkeit eine Anzeige gemald Paragraph 373 a, Absatz 4, GewO 1994 nicht
vorgesehen sei. Die von der Zuschlagsempfangerin in Aussicht genommenen Dienstleistungen kénnen daher ohne
Anzeige erbracht werden.

5.3.1. Die Regelung Uber das Ausscheiden von Angeboten im Zusammenhang mit der Unzuladssigkeit der Ausibung
von Tatigkeiten in Osterreich gemaR § 129 Abs. 1 Z 11 BVergG 2006 knlpft an das Vorliegen (bzw. die Erforderlichkeit)
einer behordlichen Entscheidung an. Die Erlduterungen (RV 327 BIgNR 24. GP 12) fiihren dazu Folgendes aus: 5.3.1. Die
Regelung Uber das Ausscheiden von Angeboten im Zusammenhang mit der Unzuldssigkeit der Auslbung von
Tatigkeiten in Osterreich gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 11, BVergG 2006 knlpft an das Vorliegen (bzw. die
Erforderlichkeit) einer behordlichen Entscheidung an. Die Erlduterungen Regierungsvorlage 327, BlgNR
24. Gesetzgebungsperiode 12) fuhren dazu Folgendes aus:

"Ein Angebot ist auszuscheiden, wenn die Zuladssigkeit der grenziberschreitenden Dienstleistung von einer
behordlichen Entscheidung bestimmten Inhalts abhangig ist und diese

Entscheidung nicht vorliegt. ... Durch den Begriff 'erforderlich’

werden somit sowohl die Falle ausgeklammert, in denen eine behordliche Entscheidung von vornherein nicht
erforderlich ist, als auch die Félle, in denen eine behdordliche Entscheidung zwar grundsatzlich erforderlich ware, im
konkreten Fall aber auf Grund des Ablaufs der behdrdlichen Entscheidungsfrist eben nicht mehr erforderlich ist."

Ausgehend von dieser Auslegung der Erforderlichkeit ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes eine derartige
Entscheidung auch dann nicht erforderlich, wenn die zustandige Behoérde als Reaktion auf die erste
Dienstleistungsanzeige zum Ausdruck gebracht hat, dass ndher umschriebene Tatigkeiten ohne Anzeige erbracht
werden kénnen.

Die Regelung des § 129 Abs. 1 Z 11 BVergG 2006 sieht keine inhaltliche Uberprifung der Richtigkeit der Entscheidung
der zustandigen Behdrde durch den Auftraggeber vor. Im Zusammenhang mit den Fallen, in denen die Zulassigkeit der
grenzlberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen lediglich von der Erfullung gesetzlich normierter
Voraussetzungen und nicht von einer behoérdlichen Entscheidung abhangt, verweisen die Erlauterungen (RV 327 BIgNR
24. GP 13) ausdrucklich darauf, dass fur den Auftraggeber keine Verpflichtung besteht, das Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen aus eigenem Antrieb zu Uberprifen. Dementsprechend oblag es der Auftraggeberin auch nicht, die
Rechtsansicht des zustandigen Bundesministers Uber die fehlende Erforderlichkeit einer behérdlichen Entscheidung
auf ihre inhaltliche Richtigkeit zu Uberprifen. Fallbezogen war daher aus vergaberechtlicher Sicht davon auszugehen,
dass die Zulassigkeit der grenzliiberschreitenden Erbringung der von der Dienstleistungsanzeige aus 2010 bzw. von der
Auskunft des BMWF aus 2011 erfassten Dienstleistung nur von der Erfillung der gesetzlich normierten
Voraussetzungen abhangig war.Die Regelung des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 11, BVergG 2006 sieht keine
inhaltliche Uberpriifung der Richtigkeit der Entscheidung der zustindigen Behérde durch den Auftraggeber vor. Im
Zusammenhang mit den Fallen, in denen die Zulassigkeit der grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen
lediglich von der Erfullung gesetzlich normierter Voraussetzungen und nicht von einer behordlichen Entscheidung
abhangt, verweisen die Erlduterungen Regierungsvorlage 327, BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 13) ausdricklich



darauf, dass fur den Auftraggeber keine Verpflichtung besteht, das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen aus
eigenem Antrieb zu Uberprifen. Dementsprechend oblag es der Auftraggeberin auch nicht, die Rechtsansicht des
zustandigen Bundesministers Uber die fehlende Erforderlichkeit einer behérdlichen Entscheidung auf ihre inhaltliche
Richtigkeit zu Uberprifen. Fallbezogen war daher aus vergaberechtlicher Sicht davon auszugehen, dass die Zulassigkeit
der grenziberschreitenden Erbringung der von der Dienstleistungsanzeige aus 2010 bzw. von der Auskunft des BMWFJ
aus 2011 erfassten Dienstleistung nur von der Erfullung der gesetzlich normierten Voraussetzungen abhangig war.

5.3.2. Ausgehend davon ist es im vorliegenden Fall weder entscheidungserheblich, ob die in der Rechtsauskunft des
BMWF] aus dem Jahr 2011 zum Ausdruck kommende Auffassung in der Regelung der Anzeigepflicht gemaR § 373a
Abs. 4 GewO 1994 Deckung findet, noch, ob fur das "Industriebetriebsprivileg" gemaR § 7 Abs. 5 GewO 1994 eine
Osterreichische Betriebsstatte erforderlich ist. 5.3.2. Ausgehend davon ist es im vorliegenden Fall weder
entscheidungserheblich, ob die in der Rechtsauskunft des BMWF] aus dem Jahr 2011 zum Ausdruck kommende
Auffassung in der Regelung der Anzeigepflicht gemaR Paragraph 373 a, Absatz 4, GewO 1994 Deckung findet, noch, ob
far das "Industriebetriebsprivileg" gemaR Paragraph 7, Absatz 5, GewO 1994 eine Osterreichische Betriebsstatte
erforderlich ist.

5.4. Die Auskunft des BMWF aus dem Jahr 2011 entbindet fallbezogen aber nur unter der Voraussetzung von der
Verpflichtung zur Erstattung einer neuerlichen Anzeige nach § 373a Abs. 4 zweiter Satz GewO 1994, dass diese
Rechtsauskunft diejenigen Tatigkeiten betraf, deren zuldssige AuslUbung gegenstdndlich in Frage steht. 5.4. Die
Auskunft des BMWF) aus dem Jahr 2011 entbindet fallbezogen aber nur unter der Voraussetzung von der Verpflichtung
zur Erstattung einer neuerlichen Anzeige nach Paragraph 373 a, Absatz 4, zweiter Satz GewO 1994, dass diese
Rechtsauskunft diejenigen Tatigkeiten betraf, deren zulassige Ausiibung gegenstandlich in Frage steht.

Im vorliegenden Fall lasst sich zwar der Wiedergabe der Stellungnahme der Auftraggeberin entnehmen, dass sich die
Anzeige der Zuschlagsempfangerin aus dem Jahr 2010 auf das Gewerbe "Gas- und Sanitartechnik" bezogen hat. Die als
Reaktion darauf ergangene Rechtsauskunft des BMWEF| stellte allerdings ihrem Wortlaut nach auf die von der
Zuschlagsempfangerin in Deutschland ausgelibten Tatigkeiten des Baues und der Projektierung wassertechnischer
Anlagen ab.

Eine Uberpriifung, ob die hier ausschreibungsgegenstindlichen Leistungen von den Tétigkeiten, die Gegenstand der
Rechtsauskunft des BMWF] waren, abgedeckt sind, erfordert aber in jedem Fall entsprechende Feststellungen zum
gegenstandlichen Ausschreibungsgegenstand, die jedoch fehlen. In diesem Zusammenhang ist auch von Belang, dass
die Revisionswerberin - schon im vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren - vorgebracht hat, dass die von der
Zuschlagsempfangerin in Deutschland ausgelibte (und im Schreiben des BMWF] aus dem Jahr 2011 angesprochene)
Tatigkeit der Projektierung und des Baues von wasser- und abwassertechnischen Anlagen mit dem im Hinblick auf das
Leistungsbild der vorliegenden Ausschreibung erforderlichen Gewerbe der Gas- und Sanitartechnik nicht
deckungsgleich sei. Auch in dieser Hinsicht finden sich im angefochtenen Bescheid keine Feststellungen.

Soweit die belangte Behérde festhélt, dass - wenn fiir die Errichtung der Schwimmbadtechnik in Osterreich die
Befugnis des Gas- und Sanitargewerbes ausreicht - dies auch fiir ein in Deutschland ansassiges Unternehmen gelten
musse, legt sie - soweit sie damit zum Ausdruck bringen mdchte, dass die Zuschlagsempfangerin tber ein mit dem
uneingeschrankten Gewerbe der Gas- und Sanitartechnik vergleichbares deutsches Gewerbe verfugt - nicht dar, auf
Grund welcher Feststellungen sie das Vorliegen einer derart uneingeschrankten gewerberechtlichen Befugnis
annimmt.

6. Auf Grund der somit fehlenden Feststellungen entzieht sich der angefochtene Bescheid insoweit einer Uberprifung
durch den Verwaltungsgerichtshof und war daher gemaR § 42 Abs. 3 lit. b und c VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 6. Auf Grund der somit fehlenden Feststellungen entzieht sich der
angefochtene Bescheid insoweit einer Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof und war daher geméaR
Paragraph 42, Absatz 3, Litera b, und c VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

7. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG sowie - gemaR § 3 Z 1 und § 4 VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014 idFBGBI. 1l Nr. 8/2014 - auf 8 1 VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455. Wien, am 9. September 2015 7. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2014/8

Paragraphen 47, ff VwGG sowie - gemall Paragraph 3, Ziffer eins und Paragraph 4, VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 8 aus 2014, - auf Paragraph eins, VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455. Wien, am 9. September 2015
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