jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2009/12/10
2009/04/0250

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.12.2009

Index

10/07 Verwaltungsgerichtshof;
50/01 Gewerbeordnung;

97 Offentliches Auftragswesen;
Norm

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7;

BVergG 2006 8269 Abs1 Z5;

GewO 1994 832 Abs1 Z1;

GewO 1994 832;

GewO 1994 899 Absf1;

GewO 1994 899 Abs2;

GewO 1994 899;

VWGG 842 Abs2 Z71;
1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 269 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 269 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 269 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. GewO 1994 § 32 heute

2. GewO 1994 § 32 glltig ab 18.07.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017

3. GewO 1994 § 32 gultig von 15.01.2005 bis 17.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 131/2004
4. GewO 1994 & 32 gultig von 01.08.2003 bis 14.01.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 48/2003
5. GewO 1994 § 32 gultig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 111/2002
6. GewO 1994 § 32 gultig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 63/1997
7. GewO 1994 § 32 giltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

1. GewO 1994 § 32 heute

2. GewO 1994 § 32 gulltig ab 18.07.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017

3. GewO 1994 § 32 gultig von 15.01.2005 bis 17.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 131/2004
4. GewO 1994 8§ 32 gultig von 01.08.2003 bis 14.01.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 48/2003
5. GewO 1994 § 32 gultig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2002
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6. GewO 1994 § 32 gultig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI.
GewO 1994 § 32 giiltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

Nr. 63/1997

N

GewO 1994 8 99 heute

GewO 1994 § 99 giiltig ab 18.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017

GewO 1994 § 99 giiltig von 27.03.2015 bis 17.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 18/2015
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.01.2014 bis 26.03.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 85/2013
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.08.2013 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 85/2013
GewO 1994 8 99 gultig von 14.09.2012 bis 31.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 85/2012
GewO 1994 8 99 guiltig von 01.08.2002 bis 13.09.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 8 99 guiltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 63/1997
GewO 1994 § 99 gliltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

W e N oA WDN =

GewO 1994 8 99 heute

GewO 1994 8 99 guiltig ab 18.07.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 94/2017

GewO 1994 8 99 gultig von 27.03.2015 bis 17.07.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 18/2015
GewO 1994 8 99 gultig von 01.01.2014 bis 26.03.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 85/2013
GewO 1994 8 99 gultig von 01.08.2013 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 85/2013
GewO 1994 § 99 giiltig von 14.09.2012 bis 31.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 85/2012
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.08.2002 bis 13.09.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 63/1997
GewO 1994 § 99 giiltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

W X Ny~ WD

GewO 1994 § 99 heute

GewO 1994 § 99 giiltig ab 18.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017

GewO 1994 § 99 giiltig von 27.03.2015 bis 17.07.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 18/2015
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.01.2014 bis 26.03.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 85/2013
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.08.2013 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 85/2013
GewO 1994 § 99 giiltig von 14.09.2012 bis 31.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 85/2012
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.08.2002 bis 13.09.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 111/2002
GewO 1994 § 99 giiltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 63/1997
GewO 1994 § 99 giiltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

W X N~ WDN =

VWGG § 42 heute

VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 glltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 42 glltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

A o e

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Marzi, Uber die Beschwerde
der T AG in K, vertreten durch Czernich Hofstadter Guggenberger & Partner, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck, Bozner
Platz 4, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates in Tirol vom 29. Juli 2009, ZI. uvs-2009/28/1545-13,
betreffend Nichtigerkldrung von Auftraggeberentscheidungen (mitbeteiligte Parteien: 1. Gemeinde Hippach in
6283 Hippach, Johann-Sponring-StraRe 80, 2. R KG in R), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird in den Spruchpunkten 1., 2. und 4. wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Das Land Tirol hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) hat Bauarbeiten zur Herstellung eines Hochbehélters (nach
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der Aktenlage: zur Speicherung von Trinkwasser) im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem
Billigstbieterprinzip ausgeschrieben. Nach dem Prifbericht der vergebenden Stelle war das Angebot der
Beschwerdefiihrerin mit einer Angebotssumme von EUR 474.138,25 erstgereiht, das Angebot der zweitmitbeteiligten
Partei zweitgereiht. Mit Schreiben vom 11. Mai 2009 wurde der Beschwerdefiihrerin erstmalig mitgeteilt, dass ihr
Angebot ausgeschieden werde, weil sie in ihrem Angebot keinen Subunternehmer fir die Fliesenlegearbeiten namhaft
gemacht habe. Daraufhin gab die Beschwerdeflhrerin bekannt, dass sie die im Leistungsverzeichnis enthaltenen
Fliesenlegearbeiten (im Umfang von 2,8 % des Gesamtauftrages) schon auf Grund ihrer Gewerbeberechtigung fur das
Baumeistergewerbe gemdal3 § 32 Abs. 1 Z. 1 Gewerbeordnung 1994 ausfuhren kdnne, ohne einen Subunternehmer
beschaftigen zu mussen. In der Folge nahm die Auftraggeberin ihre Ausscheidensentscheidung zurtick. Im Akt findet
sich eine E-Mail vom 7. Mai 2009, mit der die Wirtschaftskammer Tirol Uber Anfrage bekannt gab, dass die
Beschwerdefiihrerin  keine Gewerbeberechtigung fur das Platten- und Fliesenlegergewerbe besitze.Die
erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) hat Bauarbeiten zur Herstellung eines Hochbehalters (nach der
Aktenlage: zur Speicherung von Trinkwasser) im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem
Billigstbieterprinzip ausgeschrieben. Nach dem Prufbericht der vergebenden Stelle war das Angebot der
Beschwerdefihrerin mit einer Angebotssumme von EUR 474.138,25 erstgereiht, das Angebot der zweitmitbeteiligten
Partei zweitgereiht. Mit Schreiben vom 11. Mai 2009 wurde der Beschwerdefiihrerin erstmalig mitgeteilt, dass ihr
Angebot ausgeschieden werde, weil sie in ihrem Angebot keinen Subunternehmer fir die Fliesenlegearbeiten namhaft
gemacht habe. Daraufhin gab die Beschwerdefuhrerin bekannt, dass sie die im Leistungsverzeichnis enthaltenen
Fliesenlegearbeiten (im Umfang von 2,8 % des Gesamtauftrages) schon auf Grund ihrer Gewerbeberechtigung fur das
Baumeistergewerbe gemald Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, Gewerbeordnung 1994 ausfihren kdnne, ohne
einen Subunternehmer beschaftigen zu missen. In der Folge nahm die Auftraggeberin ihre Ausscheidensentscheidung
zurlick. Im Akt findet sich eine E-Mail vom 7. Mai 2009, mit der die Wirtschaftskammer Tirol Gber Anfrage bekannt gab,
dass die Beschwerdefihrerin keine Gewerbeberechtigung fur das Platten- und Fliesenlegergewerbe besitze.

Mit Schreiben vom 3. Juni 2009 wurde das Angebot der Beschwerdeflhrerin wegen Vorliegens eines unbehebbaren
Mangels gemal 8 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 (neuerlich) ausgeschieden und die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten
der zweitmitbeteiligten Partei bekannt gegeben. Die Auftraggeberin fuhrte zur Ausscheidung begrindend aus, nach
der bestandfesten Ausschreibung seien flr Leistungen, "fur die der Bieter keine Befugnis besitzt, ... verpflichtend
befugte Subunternehmer namhaft zu machen". Die Beschwerdeflhrerin verflge unstrittig Uber keine
Gewerbeberechtigung flr das Platten- und Fliesenlegergewerbe und habe sich "lediglich darauf bezogen, nach der
Bestimmung des § 32 GewO zu einer Durchfihrung der hier gegenstandlichen Fliesenlegerarbeiten befugt zu sein".
Nach der "klaren Rechtslage" (Hinweis auf Entscheidungen des Bundesvergabeamtes) seien Fliesenlegerarbeiten aber
keine Fertigstellungsarbeiten von Baumeisterarbeiten. Die Beschwerdefiihrerin hatte daher fir die
Fliesenlegerarbeiten einen befugten Subunternehmer namhaft machen mdssen. Da sie dies verabsaumt habe, sei ihr
Angebot mit einem unbehebbaren Mangel behaftet.Mit Schreiben vom 3. Juni 2009 wurde das Angebot der
Beschwerdefiihrerin wegen Vorliegens eines unbehebbaren Mangels gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 (neuerlich) ausgeschieden und die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der zweitmitbeteiligten Partei
bekannt gegeben. Die Auftraggeberin fuhrte zur Ausscheidung begrindend aus, nach der bestandfesten
Ausschreibung seien flir Leistungen, "fur die der Bieter keine Befugnis besitzt, ... verpflichtend befugte
Subunternehmer namhaft zu machen". Die Beschwerdefuhrerin verflge unstrittig Uber keine Gewerbeberechtigung
fur das Platten- und Fliesenlegergewerbe und habe sich "lediglich darauf bezogen, nach der Bestimmung des
Paragraph 32, GewO zu einer Durchfuhrung der hier gegenstandlichen Fliesenlegerarbeiten befugt zu sein". Nach der
"klaren Rechtslage" (Hinweis auf Entscheidungen des Bundesvergabeamtes) seien Fliesenlegerarbeiten aber keine
Fertigstellungsarbeiten von Baumeisterarbeiten. Die Beschwerdefuhrerin hatte daher flr die Fliesenlegerarbeiten
einen befugten Subunternehmer namhaft machen mussen. Da sie dies verabsdaumt habe, sei ihr Angebot mit einem
unbehebbaren Mangel behaftet.

Mit Schreiben vom 10. Juni 2009 beantragte die Beschwerdeflhrerin bei der belangten Behdrde (soweit hier
verfahrensrelevant) die Nichtigerklarung sowohl der Ausscheidensentscheidung als auch der Zuschlagsentscheidung
der Auftraggeberin und den Ersatz der fur diesen Antrag entrichteten Gebuhren. In der Begrindung fuhrte sie aus, es
sei zwar richtig, dass nach der Ausschreibung der Bieter in seinem Angebot jene Subunternehmen bekannt zu geben
habe, an welche er im Wege von Subauftragen wesentliche Teile des Auftrages zu vergeben beabsichtige. Da die
Beschwerdefiihrerin beabsichtige, alle Leistungen des Leistungsverzeichnisses selbst zu erbringen und gemaR § 32



Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 berechtigt sei, im Rahmen des Baumeistergewerbes die gegenstandlichen Fliesenlegearbeiten
durchzufuhren, habe die Beschwerdefuhrerin in ihrem Angebot keinen Subunternehmer nennen mussen. Der
Ausscheidungsgrund eines unbehebbaren Mangels gemal3 § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 liege somit nicht vor. Da die
Beschwerdefiihrerin Uberdies das Angebot mit dem niedrigsten Preis gelegt habe, sei auch die zu Gunsten der
zweitmitbeteiligten Partei ergangene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig.Mit Schreiben vom 10. Juni 2009 beantragte
die Beschwerdeflhrerin bei der belangten Behorde (soweit hier verfahrensrelevant) die Nichtigerklarung sowohl der
Ausscheidensentscheidung als auch der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin und den Ersatz der fur diesen
Antrag entrichteten Gebuhren. In der Begrindung fuhrte sie aus, es sei zwar richtig, dass nach der Ausschreibung der
Bieter in seinem Angebot jene Subunternehmen bekannt zu geben habe, an welche er im Wege von Subauftragen
wesentliche Teile des Auftrages zu vergeben beabsichtige. Da die Beschwerdeflihrerin beabsichtige, alle Leistungen
des Leistungsverzeichnisses selbst zu erbringen und gemall Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994
berechtigt sei, im Rahmen des Baumeistergewerbes die gegenstandlichen Fliesenlegearbeiten durchzufihren, habe
die Beschwerdefihrerin in ihrem Angebot keinen Subunternehmer nennen mussen. Der Ausscheidungsgrund eines
unbehebbaren Mangels gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 liege somit nicht vor. Da die
Beschwerdefihrerin Uberdies das Angebot mit dem niedrigsten Preis gelegt habe, sei auch die zu Gunsten der
zweitmitbeteiligten Partei ergangene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde, soweit hier wesentlich, den Antrag auf Nichtigerklarung
der Ausscheidensentscheidung als unbegriindet ab (Spruchpunkt 1.) und die Antrage auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung sowie auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren als unzulassig zurtick (Spruchpunkte 2.
und 4.). In der Begriindung gab die belangte Behérde zunachst das Vorbringen der Parteien - wortlich (im Umfang von
mehr als 40 Seiten) - wieder, fasste sodann die wesentlichen Verfahrensschritte nochmals als
"entscheidungsrelevanten Sachverhalt" zusammen und zitierte Punkt B.7. des Angebotes (gemeint: der
Ausschreibung), von dem hier (im Hinblick auf die folgenden rechtlichen Erwagungen der belangten Behdrde und das
Vorbringen der Beschwerde) nur folgender Teil wesentlich ist:

Fur Leistungen, fur die der Bieter keine Befugnis besitzt, sind verpflichtend befugte Subunternehmer namhaft zu
machen. Diese bekannt gegebenen Subunternehmer gelten als verbindlich. Anderungen betreffend solcher
Subunternehmerleistungen bedurfen der schriftlichen Genehmigung des Auftraggebers."

Weiter stellte die belangte Behodrde fest, dass es bei den gegenstandlichen Fliesenlegearbeiten um besondere
Anforderungen in einem Hochbehdlter gehe, die Fliesen daher speziell verklebt werden mussten, um eine

Bakterienbildung zu vermeiden und vermehrte Dehnfugen vorzusehen seien.

In ihrer rechtlichen Beurteilung ging die belangte Behorde davon aus, dass die zitierte Ausschreibung bestandfest
geworden sei, sodass fur Leistungen, fur die der Bieter keine Befugnis besitze (nach Ansicht der belangten Behérde sei
damit das Fehlen einer Berechtigung zur Ausfuhrung des jeweiligen Arbeitsabschnittes gemeint) verpflichtend befugte
Subunternehmer namhaft zu machen seien. Zum Einwand der Beschwerdefiihrerin, sie sei gema3 8 32 Abs. 1 Z. 1
GewO 1994 auch fir die gegenstandlichen Fliesenlegearbeiten befugt, verwies die belangte Behorde auf den das
Baumeistergewerbe betreffenden § 99 GewO 1994. Wahrend in Abs. 1 dieser Bestimmung aufgezahlt sei, zu welchen
Tatigkeiten der Baumeister grundsatzlich berechtigt sei, umschreibe § 99 Abs. 2 GewO 1994 weitere Berechtigungen,
wie etwa die Estrichherstellung, die er im Rahmen seiner Bauflihrung selbst ausfihren dirfe. Gemdl 8 99 Abs. 2
dritter Satz GewO 1994 musse sich der Baumeister, soweit es um Arbeiten von nicht in diesem Absatz genannten
Gewerben handle, bei der Ausfihrung dieser Arbeiten der hiezu befugten Gewerbetreibenden bedienen. Dies zeige,
dass 8 99 Abs. 2 GewO 1994 die Tatigkeiten, die der Baumeister im Rahmen der Baufuhrung zusatzlich ausfuhren
durfe, taxativ aufzdhle. Daher durfe der Baumeister Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten (8 32 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994)
nach Ansicht der belangten Behérde nur im Zusammenhang mit den in8 99 Abs. 2 GewO 1994 aufgezahlten
Tatigkeiten durchflhren. Da in der letztgenannten Bestimmung Fliesenlegearbeiten nicht genannt seien, hatte sich die
Beschwerdefiihrerin flUr diese Arbeiten eines Subunternehmers bedienen muissen und diesen, wie in der
Ausschreibung verlangt, im Angebot namhaft machen mussen. Das Angebot der Beschwerdefihrerin, das fur
Fliesenlegearbeiten unstrittig keinen Subunternehmer benenne, sei somit nach Ansicht der belangten Behérde zu
Recht ausgeschieden worden und der Nachprifungsantrag, soweit er die Ausscheidung betreffe, abzuweisen. Da die


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/99
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/99
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/99
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/99

Beschwerdefiihrerin auf Grund der Ausscheidung ihres Angebotes keine Legitimation zur Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung gehabt habe, sei der Nachprifungsantrag betreffend die Zuschlagsentscheidung als unzulassig
zurlickzuweisen.In ihrer rechtlichen Beurteilung ging die belangte Behérde davon aus, dass die zitierte Ausschreibung
bestandfest geworden sei, sodass fur Leistungen, fur die der Bieter keine Befugnis besitze (nach Ansicht der belangten
Behorde sei damit das Fehlen einer Berechtigung zur AusfUhrung des jeweiligen Arbeitsabschnittes gemeint)
verpflichtend befugte Subunternehmer namhaft zu machen seien. Zum Einwand der Beschwerdeflhrerin, sie sei
gemal’ Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 auch fur die gegenstandlichen Fliesenlegearbeiten befugt,
verwies die belangte Behdrde auf den das Baumeistergewerbe betreffenden Paragraph 99, GewO 1994. Wahrend in
Absatz eins, dieser Bestimmung aufgezahlt sei, zu welchen Tatigkeiten der Baumeister grundsatzlich berechtigt sei,
umschreibe Paragraph 99, Absatz 2, GewO 1994 weitere Berechtigungen, wie etwa die Estrichherstellung, die er im
Rahmen seiner Baufiihrung selbst ausfihren dirfe. GemaR Paragraph 99, Absatz 2, dritter Satz GewO 1994 musse sich
der Baumeister, soweit es um Arbeiten von nicht in diesem Absatz genannten Gewerben handle, bei der Ausfihrung
dieser Arbeiten der hiezu befugten Gewerbetreibenden bedienen. Dies zeige, dass Paragraph 99, Absatz 2, GewO 1994
die Tatigkeiten, die der Baumeister im Rahmen der Bauflhrung zusatzlich ausfihren durfe, taxativ aufzahle. Daher
durfe der Baumeister Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten (Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994) nach
Ansicht der belangten Behoérde nur im Zusammenhang mit den in Paragraph 99, Absatz 2, GewO 1994 aufgezdhlten
Tatigkeiten durchflhren. Da in der letztgenannten Bestimmung Fliesenlegearbeiten nicht genannt seien, hatte sich die
Beschwerdefihrerin fur diese Arbeiten eines Subunternehmers bedienen muissen und diesen, wie in der
Ausschreibung verlangt, im Angebot namhaft machen mussen. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin, das fir
Fliesenlegearbeiten unstrittig keinen Subunternehmer benenne, sei somit nach Ansicht der belangten Behérde zu
Recht ausgeschieden worden und der Nachprifungsantrag, soweit er die Ausscheidung betreffe, abzuweisen. Da die
Beschwerdefiihrerin auf Grund der Ausscheidung ihres Angebotes keine Legitimation zur Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung gehabt habe, sei der Nachprifungsantrag betreffend die Zuschlagsentscheidung als unzulassig
zuruckzuweisen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die belangte Behdrde hat den Verwaltungsakt
vorgelegt und auf die Erstattung einer Gegenschrift verzichtet. Die mitbeteiligten Parteien haben jeweils eine
Gegenschrift erstattet, in der sie die Abweisung der Beschwerde beantragen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuihrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Nichtigerklarung der Ausscheidens- und der
Zuschlagsentscheidung sowie auf Ersatz der von ihr fir den Nachprifungsantrag entrichteten GebUhren verletzt (die
Entscheidung betreffend die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung unter Spruchpunkt 3. ist daher von der
Beschwerde nicht erfasst).

Gemall § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 hat der Auftraggeber (bzw. gemall § 269 Abs. 1 Z. 5 leg. cit. der
Sektorenauftraggeber) auf Grund des Ergebnisses der Prifung Angebote auszuscheiden, die (u.a.) die
Mindestanforderungen nicht erflillen sowie fehlerhafte oder unvollstdndige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind. Das Fehlen der Befugnis stellt nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes einen unbehebbaren Mangel dar (vgl. das Erkenntnis vom 11. November 2009,
Z1.2009/04/0203, und das dort zitierte Erkenntnis vom 3. September 2008, ZI.2007/04/0017, mwN)Gemal Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 hat der Auftraggeber (bzw. gemal’ Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 5, leg. cit.
der Sektorenauftraggeber) auf Grund des Ergebnisses der Prufung Angebote auszuscheiden, die (u.a.) die
Mindestanforderungen nicht erflillen sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind. Das Fehlen der Befugnis stellt nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes einen unbehebbaren Mangel dar vergleiche , das Erkenntnis vom 11. November 2009,
ZI. 2009/04/0203, und das dort zitierte Erkenntnis vom 3. September 2008, ZI.2007/04/0017, mwN)

Im vorliegenden Fall ist daher entscheidend, ob es der Beschwerdeflhrerin an der Befugnis fir die in Rede stehenden
Fliesenlegearbeiten fehlte und ihr Angebot daher mit einem unbehebbaren Mangel behaftet war. Das Fehlen dieser
Befugnis wird in der Beschwerde bestritten. Die Beschwerdefiihrerin vertritt wie bereits im Nachprifungsverfahren
auch in der Beschwerde den Standpunkt, sie sei als Baumeister zufolge 8§ 32 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 selbst zur
Ausfiihrung der gegenstandlichen Fliesenlegerarbeiten befugt und habe daher einen Subunternehmer fur die

Fliesenlegearbeiten nicht benennen muissen. So komme den Gewerbetreibenden nach der zuletzt genannten
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Bestimmung u.a. die Berechtigung zu, Leistungen anderer Gewerbe in geringem Umfang zu erbringen, die eigene
Leistungen wirtschaftlich sinnvoll erganzen. Dies treffe auf das gegenstandlich ausgeschriebene Aufbringen von Wand-
und Bodenfliesen in einem Raum zu, weil dadurch das ausschreibungsgegenstandliche Bauvorhaben nicht wesentlich
verandert, sondern lediglich sinnvoll erganzt werde. Leistungsinhalt bleibe ein Bauwerk. Dass es sich bei den
Fliesenlegearbeiten um Leistungen in geringem Umfang handle, zeige der Umstand, dass diese Arbeiten lediglich 2,8 %
der Angebotssumme ausmachten. Wenn die belangte Behdrde demgegenulber ausschlieBlich auf die in§ 99
GewO 1994 genannten Rechte abstelle, so sei dies rechtswidrig, weil auch dem Baumeister die Nebenrechte dess 32
GewO 1994 im vollen Umfang zustiinden.8 99 Abs. 2 GewO 1994 stelle lediglich eine Erweiterung dieser Rechte dar.
Die Beschwerdeflihrerin sei daher gegenstandlich nicht verpflichtet gewesen, fur die in Rede stehenden
Fliesenlegearbeiten einen Subunternehmer namhaft zu machen, sodass weder der genannte Mangel des Angebotes
noch der herangezogene Ausscheidungsgrund vorliege.Im vorliegenden Fall ist daher entscheidend, ob es der
Beschwerdefiihrerin an der Befugnis fur die in Rede stehenden Fliesenlegearbeiten fehlte und ihr Angebot daher mit
einem unbehebbaren Mangel behaftet war. Das Fehlen dieser Befugnis wird in der Beschwerde bestritten. Die
BeschwerdefUhrerin vertritt wie bereits im Nachprifungsverfahren auch in der Beschwerde den Standpunkt, sie sei als
Baumeister zufolge Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 selbst zur Ausfuhrung der gegenstandlichen
Fliesenlegerarbeiten befugt und habe daher einen Subunternehmer fir die Fliesenlegearbeiten nicht benennen
mussen. So komme den Gewerbetreibenden nach der zuletzt genannten Bestimmung u.a. die Berechtigung zu,
Leistungen anderer Gewerbe in geringem Umfang zu erbringen, die eigene Leistungen wirtschaftlich sinnvoll ergénzen.
Dies treffe auf das gegenstandlich ausgeschriebene Aufbringen von Wand- und Bodenfliesen in einem Raum zu, weil
dadurch das ausschreibungsgegenstandliche Bauvorhaben nicht wesentlich verandert, sondern lediglich sinnvoll
erganzt werde. Leistungsinhalt bleibe ein Bauwerk. Dass es sich bei den Fliesenlegearbeiten um Leistungen in
geringem Umfang handle, zeige der Umstand, dass diese Arbeiten lediglich 2,8 % der Angebotssumme ausmachten.
Wenn die belangte Behdrde demgegentber ausschlieBlich auf die in Paragraph 99, GewO 1994 genannten Rechte
abstelle, so sei dies rechtswidrig, weil auch dem Baumeister die Nebenrechte des Paragraph 32, GewO 1994 im vollen
Umfang zustiinden. Paragraph 99, Absatz 2, GewO 1994 stelle lediglich eine Erweiterung dieser Rechte dar. Die
Beschwerdefiihrerin sei daher gegenstandlich nicht verpflichtet gewesen, fur die in Rede stehenden
Fliesenlegearbeiten einen Subunternehmer namhaft zu machen, sodass weder der genannte Mangel des Angebotes
noch der herangezogene Ausscheidungsgrund vorliege.

Die hier maligebenden Bestimmungen der GewO 1994 lauten:
"l. HAUPTSTUCK

Allgemeine Bestimmungen

Sonstige Rechte von Gewerbetreibenden

§ 32. (1) Gewerbetreibenden stehen auch folgende Rechte zuParagraph 32, (1) Gewerbetreibenden stehen auch
folgende Rechte zu:

1. alle Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten auf dem Gebiet anderer Gewerbe vorzunehmen, die dazu dienen, die
Produkte, die sie erzeugen oder vertreiben sowie Dienstleistungen, die sie erbringen, absatzfahig zu machen sowie in
geringem Umfang Leistungen anderer Gewerbe zu erbringen, die eigene Leistungen wirtschaftlich sinnvoll erganzen;

2. ..
Il. HAUPTSTUCKrémisch zwei. HAUPTSTUCK

Bestimmungen fiir einzelne Gewerbe

Baumeister
§ 99. (1) Der Baumeister (§ 94 Z 5) ist berechtigt,Paragraph 99, (1) Der Baumeister (Paragraph 94, Ziffer 5,) ist berechtigt,
1. Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu planen und zu berechnen,

2. Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu leiten;
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3. Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten nach Malgabe des Abs. 2 auch auszufiihren und
Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten abzubrechen, 3 .Hochbauten, Tiefbauten und andere
verwandte Bauten nach Mal3gabe des Absatz 2, auch auszufiihren und Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte
Bauten abzubrechen,

4. GerUste aufzustellen, fur die statische Kenntnisse erforderlich sind,
5. zur Projektentwicklung, -leitung und -steuerung, zum Projektmanagement sowie zur Ubernahme der Baufiihrung,

6.im Rahmen seiner Gewerbeberechtigung zur Vertretung seines Auftraggebers vor Behérden und Korperschaften
offentlichen Rechts.

1. (2)Absatz 2,Der Baumeister ist weiters berechtigt, auch die Arbeiten anderer Gewerbe im Rahmen seiner
BaufUihrung zu Gbernehmen, zu planen und zu berechnen und zu leiten. Er ist auch berechtigt, diese Arbeiten im
Rahmen seiner Baufuihrung selbst auszufuhren, soweit es sich um Tatigkeiten der Betonwarenerzeuger,
Kunststeinerzeuger, Terrazzomacher, Schwarzdecker, Estrichhersteller, Steinholzleger, Gartner, Stukkateure und
Trockenausbauer, Warme-, Kalte-, Schall- und Branddammer und der Abdichter gegen Feuchtigkeit und
Druckwasser handelt. Die Herstellung von Estrich und Trockenausbauertatigkeiten darf der Baumeister
unabhangig von einer Baufuhrung tbernehmen und ausfiihren. Soweit es sich um Arbeiten von nicht in diesem
Absatz genannten Gewerben handelt, hat er sich zur Ausfihrung dieser Arbeiten der hiezu befugten
Gewerbetreibenden zu bedienen. Weiters ist er unbeschadet der Rechte der Brunnenmeister zur Durchfiihrung
von Tiefbohrungen aller Art berechtigt.

2. (3)Absatz 3,..."

Im Beschwerdefall ist unstrittig, dass die Beschwerdefuhrerin die Berechtigung fir das Baumeistergewerbe
besitzt. Strittig ist, ob der BeschwerdefUhrerin im Rahmen der gegenstandlichen Baufihrung nach der
GewO 1994 die Befugnis zukam, die ausgeschriebenen Fliesenlegearbeiten selbst (und daher ohne Beauftragung
eines Subunternehmers) auszuftihren.

Die belangte Behorde hat die Befugnis der Beschwerdefuhrerin zur Ausfihrung der Fliesenlegearbeiten im
Rahmen der gegenstandlichen Baufiihrung deshalb verneint, weil sie zusammengefasst die Ansicht vertritt, dass
der Baumeister zu Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten (bzw. sinnvollen Erganzungsleistungen) auf dem Gebiet
anderer Gewerbe im Sinne des 8 32 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 "nur im Zusammenhang mit den in8 99 Abs. 2 GewO
aufgezahlten Tatigkeiten" befugt sei. Da in der letztgenannten Bestimmung Fliesenlegearbeiten nicht aufgezahlt
seien, komme dem Baumeister eine diesbezlgliche Befugnis nicht zu und er musse sich daher fur
Fliesenlegearbeiten zufolge 8 99 Abs. 2 dritter Satz GewO 1994 eines hiezu befugten Gewerbetreibenden
(Subunternehmer) bedienen.Die belangte Behérde hat die Befugnis der Beschwerdefihrerin zur Ausfihrung der
Fliesenlegearbeiten im Rahmen der gegenstandlichen Baufiihrung deshalb verneint, weil sie zusammengefasst
die Ansicht vertritt, dass der Baumeister zu Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten (bzw. sinnvollen
Erganzungsleistungen) auf dem Gebiet anderer Gewerbe im Sinne des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins,
GewO 1994 "nur im Zusammenhang mit den in Paragraph 99, Absatz 2, GewO aufgezahlten Tatigkeiten" befugt
sei. Da in der letztgenannten Bestimmung Fliesenlegearbeiten nicht aufgezahlt seien, komme dem Baumeister
eine diesbezlgliche Befugnis nicht zu und er musse sich daher fiir Fliesenlegearbeiten zufolge Paragraph 99,
Absatz 2, dritter Satz GewO 1994 eines hiezu befugten Gewerbetreibenden (Subunternehmer) bedienen.

Damit verkennt die belangte Behdrde die Bedeutung des § 32 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994Damit verkennt die belangte
Behorde die Bedeutung des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994:

Zunéachst ergibt sich aus der systematischen Stellung des§ 32 GewO 1994 (im ersten Hauptstick "Allgemeine
Bestimmungen"), dass diese Bestimmung fiir alle Gewerbetreibenden gilt. Vor allem aus der Uberschrift
("Sonstige Rechte von Gewerbetreibenden") ist ersichtlich, dass damit jene gesetzlich unmittelbar eingeraumten
Handlungsbefugnisse gemeint sind, die Gewerbetreibenden - Gber den Umfang des jeweiligen Gewerbes hinaus -
sonst noch zukommen. In § 32 werden die Nebenrechte der Gewerbetreibenden einheitlich zusammengefasst
und damit Ubersichtlich gestaltet (vgl. Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur Gewerbeordnung, 2. Aufl.,
Rz 1 und 2 zu &8 32 GewO 1994). Wie sich insbesondere aus den Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung
(vgl. auch dazu die zitierte Literaturstelle) ergibt, kommen diese "sonstigen Rechte" unterschiedslos allen
Gewerbetreibenden zu, gleichgultig, ob sie Erzeuger, Handler oder Dienstleister sind, gleichglltig auch, ob ein
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freies oder reglementiertes Gewerbe ausgelbt wird.Zundchst ergibt sich aus der systematischen Stellung des
Paragraph 32, GewO 1994 (im ersten Hauptstlck "Allgemeine Bestimmungen"), dass diese Bestimmung fur alle
Gewerbetreibenden gilt. Vor allem aus der Uberschrift ("Sonstige Rechte von Gewerbetreibenden") ist ersichtlich,
dass damit jene gesetzlich unmittelbar eingeraumten Handlungsbefugnisse gemeint sind, die Gewerbetreibenden
- Uber den Umfang des jeweiligen Gewerbes hinaus - sonst noch zukommen. In Paragraph 32, werden die
Nebenrechte der Gewerbetreibenden einheitlich zusammengefasst und damit Ubersichtlich gestaltet vergleiche ,
Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur Gewerbeordnung, 2. Aufl., Rz 1 und 2 zu Paragraph 32, GewO 1994).
Wie sich insbesondere aus den Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung vergleiche , auch dazu die zitierte
Literaturstelle) ergibt, kommen diese "sonstigen Rechte" unterschiedslos allen Gewerbetreibenden zu,
gleichgultig, ob sie Erzeuger, Handler oder Dienstleister sind, gleichglltig auch, ob ein freies oder reglementiertes
Gewerbe ausgeulbt wird.

Dies steht mit § 99 GewO 1994 nicht im Widerspruch, weil diese Bestimmung ausschlie3lich das Gewerbe der
Baumeister regelt und jene Tatigkeiten aufzahlt, zu denen der Baumeister einerseits typischerweise (Abs. 1) und
andererseits (Abs. 2) "weiters" (somit zusatzlich zu den nach anderen Vorschriften - wie etwa § 32 GewO 1994 -
bestehenden Befugnissen) berechtigt ist.Dies steht mit Paragraph 99, GewO 1994 nicht im Widerspruch, weil
diese Bestimmung ausschlie3lich das Gewerbe der Baumeister regelt und jene Tatigkeiten aufzahlt, zu denen der
Baumeister einerseits typischerweise (Absatz eins,) und andererseits (Absatz 2,) "weiters" (somit zusatzlich zu den
nach anderen Vorschriften - wie etwa Paragraph 32, GewO 1994 - bestehenden Befugnissen) berechtigt ist.

Wahrend also § 32 Abs. 1 Z. 1 leg. cit. allen Gewerbetreibenden und damit auch dem Baumeister (u.a.) erlaubt,
Leistungen anderer Gewerbe, die die eigene Leistung wirtschaftlich sinnvoll erganzen, "in geringem Umfang" zu
erbringen, zahlt § 99 Abs. 1 GewO 1994 die typischen Befugnisse der Baumeister auf und erganzt diese in Abs. 2
um naher genannte Arbeiten, die der Baumeister "weiters" - und zwar nicht bloB in geringem Umfang - erbringen
darf. Nur bei Leistungen, die darUber hinaus gehen, hat sich der Baumeister gemafR § 99 Abs. 2 dritter Satz
GewO 1994 eines hiezu befugten Gewerbetreibenden zu bedienen.Wahrend also Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer
eins, leg. cit. allen Gewerbetreibenden und damit auch dem Baumeister (u.a.) erlaubt, Leistungen anderer
Gewerbe, die die eigene Leistung wirtschaftlich sinnvoll ergénzen, "in geringem Umfang" zu erbringen, zahlt
Paragraph 99, Absatz eins, GewO 1994 die typischen Befugnisse der Baumeister auf und erganzt diese in Absatz
2, um naher genannte Arbeiten, die der Baumeister "weiters" - und zwar nicht bloR in geringem Umfang -
erbringen darf. Nur bei Leistungen, die dartber hinaus gehen, hat sich der Baumeister gemaf3 Paragraph 99,
Absatz 2, dritter Satz GewO 1994 eines hiezu befugten Gewerbetreibenden zu bedienen.

Da im vorliegenden Fall nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass es sich bei den in Rede
stehenden Fliesenlegearbeiten (die nach dem Beschwerdevorbringen lediglich 2,8 % der Angebotssumme
ausmachten) um Leistungen im Sinne des § 32 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 handelt, die belangte Behorde dieser
Bestimmung aber unzutreffend keine Bedeutung beigemessen und daher zu deren Tatbestandsvoraussetzungen
keine Feststellungen getroffen hat, ist der angefochtene Bescheid mit einem sekundaren Verfahrensmangel
behaftet.Da im vorliegenden Fall nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass es sich bei den in Rede
stehenden Fliesenlegearbeiten (die nach dem Beschwerdevorbringen lediglich 2,8 % der Angebotssumme
ausmachten) um Leistungen im Sinne des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 handelt, die belangte
Behorde dieser Bestimmung aber unzutreffend keine Bedeutung beigemessen und daher zu deren
Tatbestandsvoraussetzungen keine Feststellungen getroffen hat, ist der angefochtene Bescheid mit einem
sekundaren Verfahrensmangel behaftet.

Der angefochtene Bescheid war daher in den bekampften Teilen gemalR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher in den bekampften Teilen gemaR Paragraph
42, Absatz 2, Ziffer eins, VwWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2008, BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455.

Wien, am 10. Dezember 2009

Schlagworte
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