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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durchseine Richter Mag. Schreiner als Vorsitzende, Mag. Schmied als Berichter und
Dr. Schweiger als Beisitzer Uber den Antrag der A., bestehend aus B. GmbH und C. GmbH, vertreten durch
Rechtsanwadlte KG, auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung und
Montagen von Kabelgarnituren ..., Los X"
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zuRechterkannt:

|. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 5.8.2022 betreffend das Vergabeverfahren
"Lieferung und Montagen von Kabelgarnituren ..., Los X" wird abgewiesen.

Il. Die Antragstellerin hat gemal den 88 14 und 15 WVRG 2020 die von ihr entrichteten Pauschalgebihren in der Héhe
von 19.440,-- Euro selbst zu tragen.

Ill. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR 8 25a VwGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG unzul3ssig.

Entscheidungsgrinde
Gang des Verfahrens:

Die Wiener Netze GmbH fuhrt als Ooffentliche Auftraggberin ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung zur Vergabe von Lieferung und Montagen von Kabelgarnituren .... Das Verfahren ist in 5 Lose
untergliedert. Gegenstand des Nachprufungsverfahrens ist nur das Los X.

Die Auftraggeberin betreibt ein Prufsystem, im Rahmen dessen sie ein anschlieBendes Verhandlungsverfahren zur
Vergabe von Dienstleistungsauftrdgen fur insgesamt 5 Lose (jeweils in Form eines Rahmenvertrags) nach den
Bestimmungen des BVergG 2018 im Sektorenbereich durchfihrt. Das Los X liegt nach dem geschatzten Auftragswert
schon fur sich allein im Oberschwellenbereich und Gbersteigt der Auftragswert dieses Loses den Schwellenwert gemaf}
8185 Abs. 1 Z 2 BVergG 2018 um mehr als das 20fache.

Die Bekanntmachung Uber das Bestehen des Prifsystems diente gleichzeitig als vorherige Bekanntmachung fur das
gegenstandliche Verhandlungsverfahren betreffend Los X. Die Bekanntmachung erfolgte mit 5.11.2021 auf dem
Beschaffungsportal der Wiener Stadtwerke sowie im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union, 3240, ABI
2021/S 215-566914.

Am 5.8.2022 erging die Zuschlagsentscheidung zugunsten der D. GmbH (prasumtive Zuschlagsempfangerin).

Mit Nachprufungsantrag vom 16.8.2022 beantragte die A., bestehend aus der B. GmbH und der C. GmbH
(Antragstellerin) die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 5.8.2022.

Begrindend flUhrt die Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag im Wesentlichen aus, die prdasumtive
Zuschlagsempfangerin habe in ihrem Angebot die C. GmbH und die B. GmbH als erforderliche Subunternehmer
benannt. Die genannten Unternehmen, beide Mitglieder der antragstellenden Bietergemeinschaft, hatten ihre
Subunternehmererklarung jedoch noch vor der Zuschlagsentscheidung zurlickgezogen, sodass die Eignung der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin verloren gegangen und zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung nicht mehr
vorgelegen sei. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher auszuscheiden gewesen. Die

dennoch erfolgte Zuschlagsentscheidung erweise sich somit als vergaberechtswidrig.

Des Weiteren bringt die Antragstellerin vor, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin, nach dem Widerruf der
Subunternehmererklarungen durch die C. GmbH und die B. GmbH kein anderes Subunternehmen nachnominieren
durfte, zumal damit eine Anderung des Angebots bewirkt wiirde und die Wettbewerbsstellung der prasumtiven
Zuschlagsempféangerin verbessert worden wére. AuRerdem kénnten von den in Osterreich ansédssigen Unternehmen
nur die Mitglieder der antragstellenden A. die fehlende technische Leistungsfahigkeit der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin im Bereich Hochspannungsnetz substituieren. Unternehmen mit Sitz im Ausland kamen nicht in
Frage, da Arbeiter solcher Unternehmen die in den bestandsfesten Festlegungen vorgesehenen Reaktionszeiten nicht
einhalten kénnten.

Mit Schriftsatz vom 22.8.2022 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und gab
bekannt, zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung keine Stellungnahme abzugeben.

Mit Beschluss vom 26.8.2022, VGW-124/046/10033/2022, erlieR das Verwaltungsgericht Wien eine einstweilige
Verflgung und untersagte der Auftraggeberin fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens die Zuschlagserteilung.

In der Folge gingen Schriftsatze sowohl der Auftraggeberin als auch der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ein, in
denen dem Nachprifungsantrag entgegengetreten und dessen Abweisung beantragt wurde. Mit einem weiteren
Schriftsatz replizierte die Antragstellerin auf die vorgenannten Schriftsatze und hielt ihre Antrage allesamt aufrecht.
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Am 29.9.2022 fand vor dem Verwaltungsgericht Wien eine o¢ffentliche, mindliche Verhandlung statt, zu der die
Antragstellerin, die Auftraggeberin und die prasumtive Zuschlagsempfangerin ladungsgemal erschienen sind.

In der Verhandlung fuhrte die Vertreterin der Antragstellerin einleitend aus, es liege kein Vertrag zwischen der
Antragstellerin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vor, weshalb die Regelungen Uber den Widerruf nicht zur
Anwendung kamen. Bei der Abgabe der Subunternehmererklarung handle es sich um eine einseitige Willenserklarung
gegenuUber der Auftraggeberin, die auch einseitig widerrufen werden kénne. Daflir habe es auch wichtige Grunde
gegeben. Vor allem sei urspriinglich eine Auftragsvergabe schon mit Jahresbeginn 2022 vorgesehen gewesen. Dieser
Zeitpunkt hat sich erheblich nach hinten verschoben, zumal die Aufforderung zur Angebotsabgabe erst Ende Janner
und die Angebotseroffnung erst am 24.2.2022 erfolgt sei. Vor allem die daran anschlieBende Angebotsprifung und die
Verhandlungen mit den Bietern hatten bis in den Sommer gedauert, sodass die Zuschlagsentscheidung erst im August
2022 gefallt worden sei. Aufgrund dieser Verzdgerungen habe die Antragstellerin in der Folge weitere Auftrage
angenommen und daher nicht mehr als Subunternehmer zur Verflgung stehen kénnen. Auch die wirtschaftlichen
Voraussetzungen hatten sich fur die Antragstellerin grundsatzlich geandert, zumal ihr bekannt geworden sei, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin weiteres Personal ausbilde und somit die Antragstellerin mit einem geringeren
Subauftragsvolumen rechnen musste. Vermutlich ware nur die Verlegung von Olkabeln, also ein kleiner Teil des
Auftrags fur die Antragstellerin Ubriggeblieben. Die Antragstellerin sei urspringlich davon ausgegangen, dass sie in
Wien standig vier bis sechs Mitarbeiter zum Einsatz bringen wurde. Dies sei aufgrund der gednderten Verhaltnisse
nicht mehr der Fall gewesen. Hinsichtlich der Anderung der Rohstoffpreise und der Unterbrechung von Lieferketten
werde auf das bisherige Vorbringen verwiesen. Auch die Verfligbarkeit diverser Materialien habe sich geandert.

Der Widerruf der Subunternehmererklarung sei gegenuber der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und nicht
gegenuUber der Auftraggeberin erfolgt.

Die Vertreterin der Auftraggeberin fihrte aus, die Auftraggeberin habe vom Widerruf der Subunternehmererklarung
erst durch das Verwaltungsgericht Wien im laufenden Nachprufungsverfahren Kenntnis erlangt. Dies werde durch die
Ausfuhrungen der Antragstellerin in der heutigen Verhandlung bestatigt. Beim Widerruf einer gegenuber der
Auftraggeberin abgegebenen Subunternehmererklarung handle es sich um eine empfangsbedurftige Willenserklarung.
Voraussetzung fur die Wirksamkeit sei daher der Umstand, dass sie der Auftraggeberin auch zur Kenntnis gelange.

Die Kapazitaten der Antragstellerin fur die Erfallung ihrer Pflichten als Subunternehmerin hatten jedenfalls vorliegen
mussen, habe sie sich doch als Bieterin am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt, sodass sie auch mit einer
Zuschlagsentscheidung zu ihren Gunsten und damit mit der vollen Beauftragung habe rechnen mussen.

Zur zeitlichen Verzoégerung im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei festzuhalten, dass die Antragstellerin einer
Verlangerung der Zuschlagsfrist bis 30.9.2022 zugestimmt habe.

Der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin brachte erganzend vor, das Subunternehmerverhdltnis setze
voraus, dass der Subunternehmer im Fall der Beauftragung des Bieters fiir diesen vertraglich vereinbarte Leistungen
zu vertraglich vereinbarten Preisen erbringe. Gegenstandlich bestehe daher sehr wohl ein zivilrechtliches
Vertragsverhaltnis zwischen der B. und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Fir dieses Vertragsverhaltnis wirden
die zivilrechtlichen Vertragsauflosungsregeln gelten. Das Argument der Antragstellerin, dass sich das Vergabeverfahren
deutlich in die Lange gezogen habe, treffe nicht zu. In den Ausschreibungsunterlagen seien urspriinglich eine
Aufforderung zur Angebotslegung im Dezember 2021 und die Abgabe des Erstangebotes Mitte Janner 2022
vorgesehen gewesen. Tatsachlich seien diese Handlungen ca. 1 Monat spater erfolgt. Dies sei bei einer fur die Dauer
von drei Jahren ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung vernachlassigbar.

Uber Befragen durch den Berichter gab die Vertreterin der Antragstellerin an, im Vergabeverfahren sei es iiblich, dass
der Bieter verpflichtet sei, die Auftraggeberin tber Anderungen im Bereich der Subunternehmererkldrungen zu
informieren. Gegenstandlich sei dies im entsprechenden Formblatt WN 32 154316 ausdricklich vorgesehen. Daher sei
die Antragstellerin davon ausgegangen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihrer Verpflichtung zur
Bekanntgabe des Subunternehmerwechsels nachgekommen sei. Das ergebe sich auBerdem aus dem zweiten
fettgedruckten Absatz in der Subunternehmer-bekanntgabe. In diesem Absatz werde die Pflicht des Bewerbers
verankert, mit seinem Subunternehmer vertraglich zu vereinbaren, dass dieser ihm einen Wechsel mitteilt. Dartber
hinaus habe auch die Firma C. eine Subunternehmererklarung im Rahmen des Priifsystems abgegeben und sei dem
genannten  Unternehmen bis zum  Nachprifungsverfahren nicht bekannt gewesen, dass seine



Subunternehmererklarung von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin der Auftraggeberin nie vorgelegt wurde.
SchlieBlich werde bestritten, dass es - wie vom Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgebracht, eine
vertragliche Vereinbarung Gber Preis und Art der vom Subunternehmer zu erbringenden Leistungen gebe.

Zur Frage, ob es eine vertragliche Vereinbarung Uber Preis und Art der vom Subunternehmer zu erbringenden
Leistungen gegeben habe, fihrte der Vertreter der C. aus, dass es keinen schriftlichen Vertrag, sondern nur eine
mundliche Vereinbarung mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gegeben habe, wonach die Antragstellerin die
gesamten Leistungen im Hochspannungsbereich erbringen solle.

Die Vertreterin der Antragstellerin fihrte dazu erganzend aus, dass es sich nicht um eine mundliche Vereinbarung,
sondern blof3 um Gesprache zwischen der C. bzw. der B. und der prasumtien Zuschlagsempfangerin gehandelt habe.

Uber Befragen durch den Beisitzer erklérte der Vertreter der C. dazu, dass der C. der Umfang der Arbeiten bewusst
gewesen sei und die Preise, zu denen die C. ihre Leistungen erbringen wirde, ausgetauscht worden seien. Ein
offizielles Angebot habe es aber nicht gegeben. Es sei so gewesen, zuerst Gesprache mit dem friheren Geschaftsfihrer
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, Herrn E. F., Gber Umfang und Preis der Arbeiten gefihrt und erst dann die
Subunternehmererklarung abgegeben worden sei. Die Gesprache wurden gefiihrt.

Der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erklarte dazu, dass die Preise der Subunternehmerin per EXEL-
Sheet Ubermittelt worden und auch abgestimmt gewesen seien. Anders ware die Erstellung einer Kalkulation nicht
moglich gewesen.

Des Weiteren fiihrte der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin aus, dass zu dem Zeitpunkt, als die
prasumtive Zuschlagsempfangerin vom Subunternehmer B. dartber in Kenntnis gesetzt worden sei, dass die B. als
Subunternehmerin nicht mehr zur Verfligung stehen will, schon klar gewesen sei, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin Subunternehmerleistungen der B. nur in einem Ausmal von weniger als 10 Prozent in
Anspruch nehmen werde. Daher sei die B. firr die prasumtive Zuschlagsempfangerin kein relevanter Subunternehmer
mehr gewesen und sei der Rickzieher der B. in den Verhandlungen mit der Auftraggeberin nicht mehr angesprochen

worden.

Die Verhandlungsleiterin hielt in der Folge fest, dass nach den bisherigen Ergebnissen der Verhandlung weder von der
Antragstellerin noch von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine Information Uber den Widerruf der
Subunternehmererklarung an die Auftraggeberin erfolgt sei. Diese Feststellung blieb unwidersprochen.

Uber Befragen durch die Vertreterin der Antragstellerin gab der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfingerin zu
Protokoll, in der Praqualifikationsphase sei die Subunternehmererklarung der B. abgegeben und das entsprechende
Formblatt der Auftraggeberin vorgelegt worden. Darin sei angekreuzt, dass der Subunternehmer B. fir die technische
Eignung benannt werde.

Die Vertreterin der Antragstellerin fiihrte im Anschluss daran aus, sie bestreite, dass der Auftragsanteil der B. im
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung lediglich 10% der
Auftragssumme ausgemacht hatte. AulRerdem dirften gemaR Punkt IV. lit. a auf Seite 15 der Bewerbungsunterlage fur
das Prufsystem Eignungsnachweise nicht alter als 6 Monate sein. Die Auftraggeberin ware daher verpflichtet gewesen,
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine Aktualisierung der Eignungsnachweise (also auch der
Subunternehmererklarung) zu verlangen, was sie auch getan habe.

Die Vertreterin der Auftraggeberin betonte, dass die Prifung der Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vor
Einladung zur Angebotslegung, also noch in der 1. Phase des gegenstandlichen Vergabeverfahrens vorgenommen
worden sei. Das Prifergebnis sei der Lasche 7 des Vergabeaktes zu entnehmen. Eine Verpflichtung zur neuerlichen
Prifung vor der Zuschlagsentscheidung sei weder den Ausschreibungsunterlagen noch dem Gesetz zu entnehmen.
Zum Vorbringen der Antragstellerin, es sei jedoch eine Aktualisierung der Subunternehmer-erklarung verlangt worden,
sei zu sagen, dass lediglich auf Grund der Sanktionenverordnung der EU betreffend Russland eine zusatzliche
Erkldrung von den Bietern und deren Subunternehmern verlangt worden sei. Diese Aufforderung sei an alle Bieter
ergangen. Die Textierung sei bei allen Bietern ident und finde sich in Lasche 17 des Vergabeaktes.

In der Folge erlauterte der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, aus welchen Griinden die prasumtive
Zuschlagsempfangerin davon ausging, dass die Subunternehmerleistung der B. weniger als 10% der Auftragssumme
ausmachen. Diese Erljuterungen fanden unter Ausschluss der Offentlichkeit und der Partei6ffentlichkeit statt, da in



diesem Zusammenhang Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse zur Sprache kamen, die geeignet erscheinen, in einem
allenfalls fortgesetzten Vergabeverfahren die Wettbewerbsstellung der Bieter zu verzerren.

Die Vertreterin der Antragstellerin brachte abschlie3end vor, dass nach Durchsicht des eigenen Angebots, welches sich
vom Angebot der prasumtiven  Zuschlagsempfangerin  preislich  nicht stark unterscheide, die
Subunternehmerleistungen (der gesamte Bereich der Olkabel) ca. 600.000,-- Euro und daher mehr als 10% der
Auftragssumme ausmache. In den 600.000,-- Euro seien Lohn- und Materialkosten enthalten. Der Vertreter der
Auftraggeberin konnte zur Plausibilitat dieser Ausfihrungen keine Angaben machen.

Nach Schluss des Ermittlungsverfahrens wurde die Verhandlung zum Zweck der Verkindung des gegenstandlichen
Erkenntnisses auf den 6.10.2022 vertagt.

Am 3.10.2022 langte noch ein Schriftsatz der Antragstellerin ein. Ein Antrag auf Fortsetzung des Ermittlungsverfahrens
nach § 39 Abs. 4 AVG wurde allerdings nicht gestellt. Das in diesem Schriftsatz enthaltene Vorbringen, mit welchem u.a.
erstmals im Nachprufungsverfahren vorgebracht wurde, die prasumtive Zuschlagsempfangerin hatte zum Nachweis
ihrer technischen Leistungsfahigkeit nicht nur die von ihr als Subunternehmerin benannte B. GmbH, sondern auch die
C. GmbH bendtigt, veranlasste das erkennende Verwaltungsgericht nicht, das Ermittlungsverfahren von Amts wegen
nochmals zu &ffnen.

In diesem Zusammenhang ist auf die Fristgebundenheit vergaberechtlicher Nachprifungsentscheidungen
hinzuweisen. Die Einhaltung der gesetzlich vorgesehenen kurzen Entscheidungsfristen im Nachprifungsverfahren
wlrde unterlaufen, wollte man dem Antragsteller ermdglichen, Vorbringen und Beweisantrage erst kurz vor Ablauf der
Entscheidungsfrist nach Schluss des Ermittlungsverfahrens in der miindlichen Verhandlung zu erstatten und somit das
Nachprifungsverfahren Uber die gesetzlich vorgesehene Dauer hinaus zu verzégern. In diesem Zusammenhang ist
festzuhalten, dass offentliche Auftraggeber zwar dazu verhalten sind, die gesetzlich vorgesehenen Dauer eines
Nachprifungsverfahrens in ihren Terminplanungen zu berUcksichtigen; dies kann jedoch nur dann funktionieren,
wenn die Dauer von Nachprifungsverfahren kalkulierbar bleibt und es Antragstellern nicht ermdéglicht wird, durch
Vorbringen und Antrage in letzter Minute Nachprifungsverfahren auf unbestimmte Zeit zu verschleppen.

Am 6.10.2022 wurde die Verhandlung fortgesetzt. Das bereits geschlossene Ermittlungsverfahren wurde unter
Bedachtnahme auf die oben wiedergegebenen Erwagungen nicht wieder gedffnet. Nachdem die Verfahrensparteien
erklart hatten, den letzten Schriftsatz der Antragstellerin zugestellt bekommen zu haben, wurde die Verhandlung
geschlossen und nach Beratung und Abstimmung im Senat das gegenstandliche Erkenntnis samt den wesentlichen
Entscheidungsgrinden und der Rechtsmittelbelehrung von der Vorsitzenden verkindet.

Mit Schriftsatz vom 7.10.2022 beantragte die Antragstellerin die schriftliche Ausfertigung des Erkenntnisses. AuRerdem
wurde ein Protokollberichtigungsantrag gestellt, dem das Verwaltungsgericht nachgekommen ist.

Sachverhalt:

Aufgrund der Aktenlage und der Ergebnisse der mindlichen Verhandlung wird als erwiesen festgestellt, dass die
Wiener Netze GmbH als ¢ffentliche Auftraggeberin im Sektorenbereich (Gas, Warme, Elektrizitat) ein zweistufiges
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zur Vergabe von Lieferung und Montagen von
Kabelgarnituren ... fihrt. Das Verfahren ist in 5 Lose untergliedert. Gegenstandlich ist nur das Los X. Der geschatzte
Auftragswert flr dieses Los Uberschreitet um mehr als das Zwanzigfache den Schwellenwert gemaf3 § 185 Abs. 1 Z 2
BVergG.

Die Auftraggeberin betreibt ein von der Laufzeit her unbefristetes Prifsystem betreffend Lieferung und Montage von
Kabelgarnituren .., dessen Ziel es ist, geeignete und qualifizierte Unternehmen aufzunehmen. Interessierte
Unternehmen kénnen einen Prifungsantrag (Teilnahmeantrag) stellen. Nur Unternehmen, die in das Prifsystem
aufgenommen wurden, werden in der Folge zur Angebotslegung aufgefordert. Die Bekanntmachung Uber das
Bestehen des Prifsystems dient gleichzeitig als vorherige Bekanntmachung fur das gegenstandliche
Verhandlungsverfahren betreffend Los X. Die Bekanntmachung erfolgte mit 5.11.2021 auf dem Beschaffungsportal der
Wiener Stadtwerke sowie im Supplement zum Amtsblatt der EU, 3240, ABI 2021/S 215-566914.

Den Bewerbungsunterlagen (Punkt IV lit. a) ist zu entnehmen, dass Eignungsnachweise nicht alter als 6 Monate
(gerechnet vom Antrag auf Aufnahme in das Prifsystem) sein dirfen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat am 12.11.2021 einen Teilnahmeantrag gestellt. Diesem Teilnahmeantrag ist
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das in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehene Formblatt ,Bekanntgabe von Subunternehmern” beigelegt. Darin
hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin nur einen einzigen Subunternehmer, namlich die B. GmbH. Die
Namhaftmachung dieses Subunternehmens erfolgte zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit. Dem
Teilnahmeantrag der prasumtiven Zuschlags-empfangerin ist eine von Herrn G. H., dem Prokuristen der B. GmbH,
unterfertigte Subunternehmererklarung angeschlossen, in welcher die B. GmbH gegenuber der Auftraggeberin erklart,
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der Eignungsanforderungen ihre technische Leistungsfahigkeit
zur Verfligung zu stellen. Die Subunternehmererklarung ist mit 11.11.2021 datiert und war somit zu dem nach Punkt IV
lit. a der Bewerbungsunterlagen relevanten Zeitpunkt erst einen Tag alt.

In der Folge wurde die prasumtive Zuschlagsempfangerin nach Prifung ihres Antrags durch die Auftraggeberin in das
Prifsystem aufgenommen (erste Stufe) und in der Folge am 25.1.2022 zur Angebotsabgabe im gegenstandlichen, in
Form eines Verhandlungsverfahrens durchgefihrten Vergabeverfahren (zweite Stufe) aufgefordert.

Am 23.2.2022 legte die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihr Angebot. Am 24.2.2023 erfolgte die Angebotserdffnung.
Danach wurden die abgegebenen Angebote von der Auftraggeberin gepruft und Verhandlungen mit den Bietern
gefuhrt.

Am 14.6.2022 erging seitens der Auftraggeberin an die Bieter das Ersuchen, um Unterfertigung und Ruckibermittiung
einer Eigenerklarung und einer Subunternehmererklarung im Sinne der Sanktionenverordnung der Europaischen
Union (Verordnung (EU) Nr. 833/2014 in der Fassung der Verordnung (EU) 2022/576 des Rates vom 8.April 2022). Wie
sich aus dem von der Auftraggeberin Ubermittelten Formblatt ergibt, war diese Erklarung vom Subunternehmer nur

dann erforderlich, wenn sein Leistungsanteil mehr als 10% des Auftragswerts betragt.
Diese Feststellungen grinden sich auf den Vergabeakt.

Am 21.6.2022 ersuchte die prasumtive Zuschlagsempfangerin die von ihr als Subunternehmerin bekanntgegebene B.
GmbH um Aktualisierung der Subunternehmererklarung im Sinne der Sanktionenverordnung der EU. Mit E-Mail vom
selben Tag informierte die B. GmbH die prasumtive Zuschlagsempfangerin, dass sie die im Vorjahr ausgestellte
Subunternehmererkldarung hiermit widerrufen musse und diese ab sofort nicht mehr gultig sei. Kurz danach (immer
noch am 21.6.2022) erklarte die antragstellende Bietergemeinschaft (A.) sie sei aufgrund des allgemeinen
Rohstoffmangels und damit verbundener Rohstoffpreiserhdhungen angehalten, die Lagerkapazitaten von
Hochspannungsgarnituren und Material-bevorratungen fir bestehende Kunden zu reservieren, um die Lieferzeiten im
Rahmen zu halten. Aufgrund von dramatisch angestiegenen Personalkosten kdnne kein Personal fur Subauftrage
bereitgehalten werden und musse vorhandenes Montagepersonal zur Erfillung anderer Rahmenvertrage und
Projekte langfristig eingesetzt werden. Die gefertigten Unternehmen (B. GmbH und C. GmbH) wirden sich daher
aktuell nicht in der Lage sehen, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine neue Subunternehmererklarung
auszustellen.

Diese Feststellungen grinden sich auf die Beilage 3 zum Nachprifungsantrag und die Beilage 6 zum Schriftsatz der
Antragstellerin vom 23.9.2022.

Weder die prasumtive Zuschlagsempfangerin noch die Antragstellerin noch die B. GmbH haben die Auftraggeberin
vom oben wiedergegebenen Schriftverkehr vom 21.6.2021 in Kenntnis gesetzt. Die Auftraggeberin hatte daher bis zum
gegenstandlichen Nachprufungsantrag - somit auch zum Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung - keine Kenntnis davon,
dass die B. GmbH gegenuber der prasumtiven Zuschlagsempfangerin deklariert hatte, nicht mehr bereit zu sein, als
Subunternehmerin zur Verfagung zu stehen.

Diese Feststellungen grinden sich auf die diesbezlglich Ubereinstimmenden Angaben der Antragstellerin, der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin flhrte im Zuge eines Aufklarungs-ersuchens der Auftraggeberin vom 26.7.2022
mit Mail vom 28.7.2022 aus, dass sich der Subunternehmereinsatz auf die K.-Gruppe beschranke und im Ausmalf3 von
weniger als 10% des Auftragswerts erfolge.

Am 5.8.2022 erging die gegenstandlich angefochtene Zuschlagsentscheidung.

Diese Feststellungen griinden sich auf den Vergabeakt.



In der mundlichen Verhandlung konnte die prasumtive Zuschlagsempfangerin im nicht Offentlichen Teil der
Verhandlung plausibel darlegen, dass der Wert der von der B. GmbH als Subunternehmerin zu erbringenden
Leistungen 10% des Auftragswerts nicht Ubersteigt.

Diese Feststellungen grinden sich auf die schlussigen Ausfihrungen des Vertreters der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in der mundlichen Verhandlung.

Rechtliche Beurteilung:

Gemal’ 8 256 Abs. 1 bis 4 BVergG 2018 kann der Sektorenauftraggeber ein System zur Prifung von Unternehmern
einrichten und betreiben. Er hat dabei sicherzustellen, dass sich Unternehmer jederzeit einer Prifung unterziehen
kénnen. Das System gemaR Abs. 1 kann verschiedene Stufen umfassen. Der Sektorenauftraggeber hat objektive
Prifkriterien und Prifregeln zur Eignung von Unternehmern und zur Funktionsweise des Prifsystems festzulegen.
Sofern diese Prifkriterien und Prifregeln technische Spezifikationen umfassen, gilt 8 274. Die Prufkriterien und
Prufregeln kénnen bei Bedarf angepasst werden. Bei der Festlegung der Prifkriterien und Prifregeln sind die 88 248,
249, 251 Abs. 1, 252 bis 255 und 258 sinngemal anzuwenden. Enthalten die Prifkriterien und Prifregeln gemald Abs.
2 Anforderungen an die Leistungsfahigkeit oder die Befugnis, kann sich ein Unternehmer zum Nachweis der
geforderten Leistungsfahigkeit bzw. Befugnis auf die Kapazitdten anderer Unternehmer ungeachtet des rechtlichen
Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmern bestehenden Verbindungen stitzen. In diesem Fall muss er
den Nachweis erbringen, dass ihm wahrend der gesamten Gultigkeit des Prifsystems die bei den anderen
Unternehmern im erforderlichen Ausmal3 vorhandenen Mittel auch tatsachlich zur Verfugung stehen. In Bezug auf die
Nachweise betreffend Ausbildung und Bescheinigung uber die berufliche Befahigung des Dienstleistungserbringers
oder Unternehmers bzw. der Fihrungskrafte des Unternehmers, oder den Nachweis Uber die einschlagige berufliche
Erfahrung kann ein Unternehmer sich nur auf die Kapazitaten jener Unternehmer stitzen, die die Leistung tatsachlich
erbringen werden, fur die diese Kapazitaten bendtigt werden. Der Unternehmer kann mit allen geeigneten Mitteln den
Nachweis erbringen, dass ihm fiur die Ausfiihrung des Auftrages die bei den anderen Unternehmern im erforderlichen
Ausmald vorhandenen Mittel auch tatsachlich zur Verfagung stehen. 8 268 ist sinngemal’ anzuwenden.

Gemald § 248 BVergG 2018 hat der Sektorenauftraggeber fur die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens objektive
Eignungskriterien festzulegen, die allen interessierten Unternehmern zuganglich sein mussen. Ein Unternehmer, der
die gemaR Abs. 1 festgelegten Eignungskriterien nicht erfillt, ist vom Vergabeverfahren auszuschlieBen.

Gemall § 250Z 11 BVergG muss die Eignung beim Prifsystem spatestens zum Zeitpunkt der Aufnahme in das
Prifsystem sowie zum Zeitpunkt der Prifung der Qualifikation des aufgenommenen Unternehmers durch den
Sektorenauftraggeber und bei Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens, eines wettbewerblichen Dialoges oder
einer Innovationspartnerschaft grundsatzlich zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorliegen.

Gemall 8 251 Abs. 1 BVergG 2018 hat der Sektorenauftraggeber festzulegen, mit welchen Nachweisen ein
Unternehmer, der an einem Vergabeverfahren teilnimmt, seine

1. berufliche Befugnis,

2. berufliche Zuverlassigkeit,

3. finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie
4. technische Leistungsfahigkeit

zu belegen hat. Nachweise durfen nur so weit festgelegt werden, wie es durch den Gegenstand des Auftrages sachlich
gerechtfertigt ist. Falls erforderlich und sofern dies sachlich gerechtfertigt ist, kann der Sektorenauftraggeber
besondere Festlegungen treffen, wie Arbeits- und Bietergemeinschaften die Anforderungen an die Eignung zu erfullen
haben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Rechtslage nach dem Bundesvergabegesetz 2006 ausgesprochen, dass die
Auftraggeberin die Eignung der Bieter zufolge § 69 Z 1 BVergG 2006 zum Zeitpunkt der Angebotséffnung beurteilen
musse. Zwar durfe die Leistungsfahigkeit auch nach dem in dieser Bestimmung genannten Zeitpunkt nicht mehr
verloren gehen, doch enthalte der Einleitungssatz des § 69 keine Verpflichtung des Auftraggebers zu einer standigen
Uberprifung, ob nach den (in den folgenden Ziffern) genannten Zeitpunkten die Eignung seitens des Unternehmers
noch vorliegt oder nicht (siehe VwWGH vom 25.1.2011, 2006/04/0200).



In der Folgejudikatur (siehe VWGH vom 17.6.2014,2013/04/0033 und VwGH vom 29.6.2017, Ra 2017/04/0055) hat der
Verwaltungsgerichtshof an diesem Rechtssatz festgehalten, ihn aber insofern erganzt, als in einer Situation, in der
aufgrund von Medienberichten nach Angebotser6ffnung von akuten Zahlungsschwierigkeiten eines Bieters
auszugehen war, die Auftraggeberin reagieren und die Eignung dieser Bieterin im Hinblick auf die der
Medienberichterstattung zu entnehmenden Verdachtsmomente (nochmals) einer Eignungsprifung hatte unterziehen

mussen.

Nach der gegenstandlich maf3geblichen Rechtsvorschrift des § 250 Z 11 lit. b BVergG 2018 muss die Eignung eines
Bieters zum Zeitpunkt der Aufnahme in das Prifsystem sowie zum Zeitpunkt der Aufforderung des Bieters zur
Angebotsabgabe gegeben sein. Eine Verpflichtung des Auftraggebers auch nach Aufforderung des Bieters zur

Angebotsabgabe (nochmals) die Eignung zu prufen, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.

Gegenstandlich lag am 25.1.2022, dem gemal’ 8 8 250 Z 11 gegenstandlich mal3geblichen Zeitpunkt der Aufforderung
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zur Angebotsabgabe unstrittig eine glltige Erklarung der B. GmbH, der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin als Subunternehmerin fir die technische Leistungsfahigkeit zur Verfligung zu
stehen, vor. Die Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu diesem Zeitpunkt wurde auch im

gegenstandlichen Nachprifungsantrag nicht bestritten.

Dass die B. GmbH am 21.6.2022 ihre Bereitschaft, als Subunternehmerin zur Verfliigung zu stehen, widerrufen hat, war
der Auftraggeberin bis zur Zuschlagsentscheidung nicht bekannt und hatte ihr mangels Information durch einen der
Bieter und Fehlen von Medienberichterstattung oder vergleichbarer Quellen bei gebotener Sorgfalt nicht bekannt sein
kénnen.

Auch der Umstand, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin keine Erkldrung der von ihr namhaft gemachten
Subunternehmerin betreffend die Sanktionenverordnung der EU vorgelegt hat, musste bei der Auftraggeberin keine
Zweifel an der Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wecken, hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin
doch im Zuge einer Aufklarung plausibel dargelegt, keine solche Erklarung vorlegen zu mussen, da der Anteil der von
der Subunternehmerin zu erbringenden Leistung weniger als 10% der Auftragssumme ausmache und deswegen eine
an die Sanktionenverordnung angepasste Subunternehmererkladrung nicht erforderlich sei.

Die von der Auftraggeberin vor diesem Hintergrund getroffene Zuschlagsentscheidung ist somit vergaberechtlich nicht
zu beanstanden, sodass der Nachprufungsantrag abzuweisen und auszusprechen war, dass die Antragstellerin die von
ihr entrichteten Pauschalgebuhren selbst zu tragen hat.

Dazu kommt, dass es sich - wie die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung selbst betont hat - bei der am
21.6.2022 widerrufenen Subunternehmererkldrung der B. GmbH um eine einseitige Willenserklarung handelt, die
durch einen contrarius actus auch einseitig widerrufen werden kann. Allerdings UGbersieht die Antragstellerin, dass es
sich um eine empfangsbedurftige Willenserklarung handelt und die B. GmbH bis zur Zuschlagsentscheidung keine
Widerrufserkldrung gegenuber der Auftraggeberin abgegeben hat. Die lediglich gegenlber der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin  am 21.6.2022 abgegebenen Erkldrungen mogen zwar durchaus geeignet sein,
Leistungsstdrungen im Zuge der Auftragsabwicklung beflirchten zu lassen, kdnnen aber am Vorliegen einer gegentber
der Auftraggeberin gultigen Subunternehmererkldarung und somit auch an der Eignung der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bis zum Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung nichts andern.

Pauschalgebuhren:

Gemal § 15 WVRG 2020 hat die oder der vor dem Verwaltungsgericht Wien, wenn auch nur teilweise, obsiegende
Antragstellerin oder Antragsteller Anspruch auf Ersatz ihrer oder seiner gemaR § 14 entrichteten Gebuhren durch die
Auftraggeberin oder den Auftraggeber. Die Antragstellerin oder der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz ihrer
oder seiner gemal § 14 entrichteten Gebihren durch die Auftraggeberin oder den Auftraggeber, wenn sie oder er
wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fur einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung besteht nur dann,

wenn

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

2. dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung stattgegeben wurde bzw. im Falle der Klaglosstellung
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stattzugeben gewesen wdre oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde oder im Falle der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware.

Gemald 8 1 der Wiener Vergabe-Pauschalgebihrenverordnung 2020 - WVPVO 2020, LGBI. Fir Wien Nr. 33/2020,
betragt die fur einen Antrag auf Nichtigerklarung zu entrichtende Pauschalgebihr fur einen Liefer- und
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich 2.160,-- Euro.

GemaR § 2 Abs. 2 WVPVO betragt die Pauschalgebihr das Sechsfache der gemal3 § 1 festgesetzten gebihr, wenn der
geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den Schwellenwert um mehr als das Zwanzigfache tbersteigt.

Gegenstandlich liegt ein in mehrere Lose untergliederter Liefer- und Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich
vor. Der Nachprufungsantrag bezieht sich nur auf Los X dieses Bauauftrags. Gemal § 15 Abs. 6 zweiter Satz WVRG
2020 richtet sich die HOhe der Pauschalgebihr nach dem geschatzten Gesamtwert bzw. dem Gesamtwert der
angefochtenen Lose. Der geschatzte Gesamtwert des gegenstandlich angefochtenen Loses Ubersteigt nach den
Angaben der Auftraggeberin den Wert gemal® § 185 Abs. 1 Z 2 BVergG 2018 um mehr als das Zwanzigfache. Die
Schatzung der Auftraggeberin erweist sich als plausibel, zumal die dem Vergabeakt zu entnehmenden Angebote der
Bieter, die den Auftragswert fir ein Jahr wiederspiegeln, hochgerechnet auf die dreijahrige Laufzeit des Auftrags
ziemlich genau dem geschatzten Auftragswert entsprechen.

Die fur den Nachprifungsantrag zu entrichtende Pauschalgebihr belduft sich daher gemaf3 § 1 iVm8 2 Abs. 2 WVPVO
2020 auf 12.960,-- Euro und fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung auf 6.480,--Euro. Die von der
Antragstellerin gegenstandlich zu entrichtende Pauschalgebuhr belduft sich somit auf insgesamt 19.440,-- Euro und
wurde von dieser auch entrichtet. Diese Pauschalgebthr hat die Antragstellerin selbst zu tragen, da ihrem Hauptantrag
(dem Nichtigerklarungsantrag) kein Erfolg beschieden war.

Unzulassigkeit der 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
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Vielmehr hat sich das
Verwaltungsgericht an der einschlagigen, keineswegs widersprichlichen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
orientiert und selbige in den Entscheidungsgrinden zitiert.
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