jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE Verg Bescheid 2012/9/6 VKS-
7799/12

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.09.2012

Norm

WVRG 2007 81 Abs1
WVRG 2007 82 Abs1
WVRG 2007 811 Abs1 und 2
WVRG 2007 §13
WVRG 2007 §18
WVRG 2007 §19
WVRG 2007 §20
WVRG 2007 §23 Abs1
WVRG 2007 824 Abs1
WVRG 2007 825 Abs1
WVRG 2007 831 Abs7 in Verbindung mit
BVergG 2006 82 Z16 lita sublitaa
BVergG 2006 84
BVergG 2006 812
BVergG 2006 8123
BVergG 2006 8125
BVergG 2006 8129 Abs1 72, 3, 11
BVergG 2006 8130 sowie
GewO 1994
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 123 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 123 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

BVergG 2006 § 125 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 125 glltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 125 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 125 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 129 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 130 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der Bietergemeinschaft ***, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwélte OG in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend die Vergabe des Bauauftrages "5230
Fassade; Krankenhaus Nord; 1210 Wien, Brinner Strale 68" durch die Stadt Wien - Unternehmung Wiener
Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ARGE PS KHN,
Grinzinger Allee 3, 1190 Wien, diese vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH in Wien, nach mundlicher

Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 10.7.2012 fur nichtig zu erklaren, wird

abgewiesen.

1. 2.Ziffer 2
Die einstweilige Verfuigung vom 24.7.2012 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

1. 3.Ziffer 3

Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebulhren selbst zu tragen.

Rechtsgrundlagen: 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 11 Abs. 1 und 2, 13, 18, 19, 20, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 31 Abs. 7 WVRG
2007 in Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 4, 12, 129 Abs. 1 Z 2, 3 und 11, 123, 125, 130 BVergG 2006 sowie § 32
GewO 1994.Rechtsgrundlagen: Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz eins und 2, 13, 18, 19, 20, 23
Absatz eins, 24, Absatz eins, 25, Absatz eins, 31, Absatz 7, WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16,
Litera a, Sub-Litera, a, a,, 4, 12, 129 Absatz eins, Ziffer 2, 3 und 11, 123, 125, 130 BVergG 2006 sowie Paragraph 32,
GewO 1994.

Begrindung

Die Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, vertreten durch die vergebende Stelle ARGE PS KHN
(im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Bauauftrages im Zuge der Neuerrichtung des Krankenhauses Nord. Es handelt sich dabei um die Herstellung der
Fassade des zuktinftigen Krankenhauses. Die Kundmachung ist ordnungsgemald erfolgt. Der Zuschlag soll nach dem
Billigstbieterprinzip erfolgen. Das Angebotsende war der 22.5.2012, 10.00 Uhr, die Angebotséffnung fand anschlieRend
statt.

Insgesamt haben sich finf Bieter am Vergabeverfahren beteiligt, darunter auch die Antragstellerin. Deren Angebot
wurde im Zuge der Angebotser6ffnung mit einer um Euro 76,65 héheren Angebotssumme als an zweiter Stelle liegend
verlesen.

Mit Schreiben vom 10.7.2012, der Antragstellerin am gleichen Tage im E-Mail Wege zugegangen, hat die
Antragsgegnerin mitgeteilt zu beabsichtigen, den Zuschlag der preislich an erster Stelle liegenden Bieterin erteilen zu
wollen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 19.7.2012 und damit rechtzeitig (8 24 Abs. 1 WVRG 2007) eingelangte
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Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, Erlassung einer
einstweiligen Verfligung, Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Als Begrindung ihrer
Antrage fuhrt die Antragstellerin aus, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wirde es an der erforderlichen Befugnis
mangeln bzw. habe sie notwendige Subunternehmer nicht genannt. Auf Grund ihrer Gewerbeberechtigung durfe sie
namlich Leistungen eines Steinmetzmeisters, die Herstellung einer Keramikfassade sowie die Aufstellung von
GeruUsten nicht durchfuhren. Letztlich macht sie geltend, der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angegebene
Gesamtpreis sei nicht plausibel zusammengesetzt, weil zu vermuten sei, dass sie entgegen ihren Angaben im Angebot
beabsichtigt, dennoch notwendige Subunternehmer einzusetzen. Dieser Umstand miisste sich bei einer Uberprifung
des Formblattes K 7 feststellen lassen. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher mangels
Befugnis bzw. wegen einer nicht plausiblen Zusammensetzung der Gesamtpreise auszuscheiden, worauf die
Antragstellerin selbst den Zuschlag erhalten musste.Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 19.7.2012 und
damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007) eingelangte Antrag auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, Erlassung einer einstweiligen Verfligung,
Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Als Begrindung ihrer Antrage fihrt die
Antragstellerin aus, der prasumtiven Zuschlagsempféngerin wirde es an der erforderlichen Befugnis mangeln bzw.
habe sie notwendige Subunternehmer nicht genannt. Auf Grund ihrer Gewerbeberechtigung dirfe sie namlich
Leistungen eines Steinmetzmeisters, die Herstellung einer Keramikfassade sowie die Aufstellung von Gerilisten nicht
durchfihren. Letztlich macht sie geltend, der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angegebene Gesamtpreis sei
nicht plausibel zusammengesetzt, weil zu vermuten sei, dass sie entgegen ihren Angaben im Angebot beabsichtigt,
dennoch notwendige Subunternehmer einzusetzen. Dieser Umstand miisste sich bei einer Uberprifung des
Formblattes K 7 feststellen lassen. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware daher mangels Befugnis
bzw. wegen einer nicht plausiblen Zusammensetzung der Gesamtpreise auszuscheiden, worauf die Antragstellerin
selbst den Zuschlag erhalten miisste.

Die Antragstellerin sei zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen befugt und daran auch interessiert. Durch das
Verhalten der Antragsgegnerin drohe der Antragstellerin sowohl ein finanzieller als auch sonstiger Schaden,
insbesondere durch Entgang eines kalkulierten Gewinnes, der im einleitenden Schriftsatz naher beziffert wird, sowie
durch den Verlust der bisher zur Wahrung ihrer Rechtsposition aufgewendeten Kosten. Dazu kdme der Verlust eines
flr sie wichtigen Referenzauftrages.

Durch das Verhalten der Antragsgegnerin flhlt sich die Antragstellerin in ihren Rechten auf Durchfiihrung eines
Verfahrens nach den Bestimmungen des BVergG, insbesondere auf ordnungsgemaRe Prufung und Bewertung der
Angebote in Ubereinstimmung mit den Ausschreibungsbedingungen, hier wieder insbesondere im Hinblick auf die
Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sowie auf die Prifung der Angebote auf angemessene Preise und die
gesetzmalige Durchfuhrung einer vertieften Angebotsprifung, auf Ausscheiden nicht geeigneter Bieter bzw. Angebote
und in diesem Sinne auch auf Gleichbehandlung der Bieter verletzt.

Die zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfigung wurde mit Bescheid vom 24.7.2012
antragsgemaR erlassen. Diesbezlglich kann, um Wiederholungen zu vermeiden, auf den Inhalt dieses den Parteien
zugegangenen Bescheides verwiesen werden.

Mit Schriftsatz vom 26.7.2012 ist die prasumtive Zuschlagsempfangerin als teilnahmeberechtigte Partei dem Verfahren
beigetreten, hat die Abweisung der gestellten Antrage begehrt und ausgefiihrt, es treffe zwar zu, dass sie Uber keine
Gewerbeberechtigung als Steinmetzmeister bzw. Baumeister verflige. Samtliche ausgeschriebenen Leistungen seien
jedoch vom Umfang ihrer Gewerbeberechtigung umfasst. Konkret gehe es nicht um irgendeine spezifische Technik der
Bearbeitung von Stein oder Keramik sondern vielmehr um das "Einhdngen" von Platten in eine vorher angebrachte
metallene Unterkonstruktion mit Warmedammung. Aufgehangt werden sollen industriell fertig angelieferte Platten,
wobei es keinen Unterschied mache, aus welchem Material die Platten hergestellt sind. Diese Tatigkeit sei schon vom
Kernbereich her von der Gewerbeberechtigung der Teilnahmeberechtigten umfasst. Sollten jedoch diese Tatigkeiten
als nicht vom Kernbereich der Gewerbeberechtigung der Teilnahmeberechtigten umfasst sein, komme fir diese
Leistungen die Bestimmung des &8 32 Abs. 1 Z 1 erster Fall GewO zum Tragen. Die Anbringung der Stein- und
Keramikplatten seien bloRe Vollendungsarbeiten geringen Umfanges im Verhiltnis zur Gesamtleistung. Uberdies
stellten sie eine wirtschaftlich sinnvolle Erganzung der eigenen Leistung dar. Im Hinblick auf die Bestimmung des § 32
GewO bendtige die Teilnahmeberechtigte auch keine Subunternehmer, weshalb sie solche auch nicht genannt habe.
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Soweit die Antragstellerin den Vorwurf der mangelnden Preisplausibilitdit erhebe, baut sie ihre unzutreffende
Annahme darauf auf, dass die Teilnahmeberechtigte Subunternehmer zum Einsatz bringe. Sonstige, konkrete
Tatsachenbehauptungen seien nicht erstattet worden.Mit Schriftsatz vom 26.7.2012 ist die prasumtive
Zuschlagsempfangerin als teilnahmeberechtigte Partei dem Verfahren beigetreten, hat die Abweisung der gestellten
Antrage begehrt und ausgeflhrt, es treffe zwar zu, dass sie Uber keine Gewerbeberechtigung als Steinmetzmeister
bzw. Baumeister verflige. Samtliche ausgeschriebenen Leistungen seien jedoch vom Umfang ihrer
Gewerbeberechtigung umfasst. Konkret gehe es nicht um irgendeine spezifische Technik der Bearbeitung von Stein
oder Keramik sondern vielmehr um das "Einhdangen" von Platten in eine vorher angebrachte metallene
Unterkonstruktion mit Warmeddammung. Aufgehangt werden sollen industriell fertig angelieferte Platten, wobei es
keinen Unterschied mache, aus welchem Material die Platten hergestellt sind. Diese Tatigkeit sei schon vom
Kernbereich her von der Gewerbeberechtigung der Teilnahmeberechtigten umfasst. Sollten jedoch diese Tatigkeiten
als nicht vom Kernbereich der Gewerbeberechtigung der Teilnahmeberechtigten umfasst sein, komme fir diese
Leistungen die Bestimmung des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, erster Fall GewO zum Tragen. Die Anbringung
der Stein- und Keramikplatten seien blof3e Vollendungsarbeiten geringen Umfanges im Verhaltnis zur Gesamtleistung.
Uberdies stellten sie eine wirtschaftlich sinnvolle Ergdnzung der eigenen Leistung dar. Im Hinblick auf die Bestimmung
des Paragraph 32, GewO bendtige die Teilnahmeberechtigte auch keine Subunternehmer, weshalb sie solche auch
nicht genannt habe. Soweit die Antragstellerin den Vorwurf der mangelnden Preisplausibilitdt erhebe, baut sie ihre
unzutreffende Annahme darauf auf, dass die Teilnahmeberechtigte Subunternehmer zum Einsatz bringe. Sonstige,
konkrete Tatsachenbehauptungen seien nicht erstattet worden.

Mit Schriftsatz vom 27.7.2012 hat die Antragsgegnerin in der Sache Stellung genommen, gleichfalls die Abweisung der
gestellten Antrage begehrt und zundchst allgemein ausgefiihrt, dass die beiden Mitglieder der Bietergemeinschaft, auf
deren Angebot der Zuschlag erteilt werden soll, zumindest im Zuge ihrer Nebenrechte gemaR § 32 Abs. 1 Z 1 GewO
1994 befugt waren, die ausgeschriebenen Leistungen zu erbringen. Samtliche auftragsgegenstandlichen Leistungen
seien darUber hinaus vom "Kernbereich" der Gewerbebefugnis der Teilnahmeberechtigten gedeckt. Ein Abstellen auf
die Nebenrechte gemal3 § 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 sei daher gar nicht notwendig. Sowohl bei der Stein- als auch der
Keramikfassade handle es sich um eine reine Trockenbaumontage, wobei vorgefertigte bzw. vorgebohrte
Fassadenteile vor Ort in die Schienen eines Edelstahlgeristes eingesetzt und montiert werden. Dies seien klassische
Metallbauleistungen. Bei den zu montierenden Teilen der Stein- bzw. Keramikfassade handle es sich sohin um bloR3e
Zulieferleistungen, woflr Subunternehmer nicht namhaft zu machen seien. Alle Gbrigen Leistungen seien durch die
Gewerbeberechtigung Metalltechniker (Schlosser) ausreichend abgedeckt. Soweit die Antragstellerin geltend mache,
fur das Aufstellen eines (statisch relevanten) Gerlstes bedUlrften Schlosser bzw. Metalltechniker oder Glaser der
Gewerbeberechtigung eines Baumeisters, sei dies unrichtig. Zunachst verweist die Antragsgegnerin darauf, dass das
Aufstellen von Gerlsten, insbesondere Schutzgeriisten sowie sonstigen SiGe-MalRnahmen bereits mit dem
Baumeisterlos fur das Projekt Neubau Krankenhaus Nord abgedeckt ist (also vom Auftragnehmer fir die
Baumeisterarbeiten und nicht vom Auftragnehmer fir die Fassadenarbeiten zu erbringen sind). Auch die
Antragstellerin gehe davon aus, dass die Gewerbeberechtigung Metalltechniker (Schlosser) fur die gesamte
Leistungserbringung ausreichend sei. Im Ubrigen sei die Teilnahmeberechtigte zum Aufstellen auch statisch
belangreicher Gerlste im Rahmen ihrer sonstigen Rechte gemal3 § 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 befugt. Zur behaupteten
mangelnden plausiblen Preisgestaltung verweist die Antragsgegnerin zunachst darauf, dass eine vertiefte
Angebotsprufung hinsichtlich des Angebotes der Teilnahmeberechtigten durchgefiihrt worden sei und die von dieser
angebotenen Preise bis auf Positionsebene geprift, fur plausibel und somit fiir betriebswirtschaftlich erklarbar
befunden worden seien. Im Ubrigen weist sie darauf hin, dass der von der Antragstellerin angebotene Preis lediglich
Euro 76,65 (netto) hoher als der von der Teilnahmeberechtigten angebotene Preis sei. Wirde man den Preis der
Teilnahmeberechtigten als nicht plausibel qualifizieren, misste man zwangslaufig davon ausgehen, dass auch der von
der Antragstellerin angebotene Preis ebenfalls nicht plausibel ware.Mit Schriftsatz vom 27.7.2012 hat die
Antragsgegnerin in der Sache Stellung genommen, gleichfalls die Abweisung der gestellten Antrage begehrt und
zunachst allgemein ausgefuhrt, dass die beiden Mitglieder der Bietergemeinschaft, auf deren Angebot der Zuschlag
erteilt werden soll, zumindest im Zuge ihrer Nebenrechte gemal3 Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994
befugt waren, die ausgeschriebenen Leistungen zu erbringen. Samtliche auftragsgegenstandlichen Leistungen seien
daruber hinaus vom "Kernbereich" der Gewerbebefugnis der Teilnahmeberechtigten gedeckt. Ein Abstellen auf die
Nebenrechte gemal3 Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 sei daher gar nicht notwendig. Sowohl bei der
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Stein- als auch der Keramikfassade handle es sich um eine reine Trockenbaumontage, wobei vorgefertigte bzw.
vorgebohrte Fassadenteile vor Ort in die Schienen eines EdelstahlgerUstes eingesetzt und montiert werden. Dies seien
klassische Metallbauleistungen. Bei den zu montierenden Teilen der Stein- bzw. Keramikfassade handle es sich sohin
um blof3e Zulieferleistungen, woflr Subunternehmer nicht namhaft zu machen seien. Alle Ubrigen Leistungen seien
durch die Gewerbeberechtigung Metalltechniker (Schlosser) ausreichend abgedeckt. Soweit die Antragstellerin geltend
mache, flr das Aufstellen eines (statisch relevanten) GerUstes bedirften Schlosser bzw. Metalltechniker oder Glaser
der Gewerbeberechtigung eines Baumeisters, sei dies unrichtig. Zundchst verweist die Antragsgegnerin darauf, dass
das Aufstellen von Geristen, insbesondere Schutzgerlsten sowie sonstigen SiGe-MaBnahmen bereits mit dem
Baumeisterlos fur das Projekt Neubau Krankenhaus Nord abgedeckt ist (also vom Auftragnehmer fir die
Baumeisterarbeiten und nicht vom Auftragnehmer fir die Fassadenarbeiten zu erbringen sind). Auch die
Antragstellerin gehe davon aus, dass die Gewerbeberechtigung Metalltechniker (Schlosser) fur die gesamte
Leistungserbringung ausreichend sei. Im Ubrigen sei die Teilnahmeberechtigte zum Aufstellen auch statisch
belangreicher Geriste im Rahmen ihrer sonstigen Rechte gemaR Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994
befugt. Zur behaupteten mangelnden plausiblen Preisgestaltung verweist die Antragsgegnerin zundchst darauf, dass
eine vertiefte Angebotsprifung hinsichtlich des Angebotes der Teilnahmeberechtigten durchgefihrt worden sei und
die von dieser angebotenen Preise bis auf Positionsebene geprift, fir plausibel und somit flr betriebswirtschaftlich
erklarbar befunden worden seien. Im Ubrigen weist sie darauf hin, dass der von der Antragstellerin angebotene Preis
lediglich Euro 76,65 (netto) héher als der von der Teilnahmeberechtigten angebotene Preis sei. Wirde man den Preis
der Teilnahmeberechtigten als nicht plausibel qualifizieren, misste man zwangslaufig davon ausgehen, dass auch der
von der Antragstellerin angebotene Preis ebenfalls nicht plausibel ware.

In diesem Schriftsatz hat die Antragsgegnerin erstmalig vorgebracht, die Antragslegitimation der Antragstellerin sei
nicht gegeben, weil deren Angebot wegen Vorliegens mehrfacher Mangel und Nichtbefolgung von
Verbesserungsauftragen auszuscheiden gewesen ware. Eine Ausscheidungsentscheidung habe die Antragsgegnerin
jedoch nicht getroffen, jedoch seien die unbehebbaren Mangel aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens klar
erkennbar. So habe die Antragstellerin nicht fristgerecht von ihr verlangte Nachweise vollstdndig erstattet. Die
Antragstellerin habe gegen Punkt 3.2 der Allgemeinen Angebotsbestimmungen der Stadt Wien fur Leistungen, WD 307,
verstol3en, indem sie fur die von ihr genannten Subunternehmer keine Subunternehmererklarungen beigebracht
habe. Drei Subunternehmererkldrungen wirden falsche Unternehmen betreffen. Eine Subunternehmerklarung
enthalte eine rechtsunwirksame Verpflichtungserklarung. Hinsichtlich zweier Subunternehmer liege eine
entsprechende Dienstleistungsanzeige nicht vor. Mit dem Ausfillen der Beilage 13.07.2 zum Angebot (Antrag auf
Genehmigung von Subunternehmen) habe die Antragstellerin erklart, sich zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit betreffend Teilleistungen auf Subunternehmer zu berufen. Durch den (teilweisen) Wegfall von
namhaft gemachten Subunternehmern bzw. durch das Nichterfullen von Kriterien durch Subunternehmer sei die
technische Leistungsfahigkeit der Antragstellerin nicht gegeben. Eine von ihr gelegte Referenz sei nicht zu
berucksichtigen, da sie nicht entsprechend rechtsgultig gefertigt sei. All diese Griinde seien geeignet, das Angebot der
Antragstellerin auszuscheiden, weshalb es ihr an der erforderlichen Antragslegitimation fehle.

Zu diesem Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 27.8.2012 ausfUhrlich unter Bezugnahme auf
einschlagige Judikatur Stellung genommen und bestritten, dass sich die Teilnahmeberechtigte hinsichtlich der
Herstellung der Stein- und Keramikfassaden-Elemente auf die Bestimmung des § 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 berufen
kdnne. Bei der Frage, was unter "geringflgig" zu verstehen sei, komme es auch auf die absolute GroRe dieser
Leistungen an. Gegenstandlich sei dafir ein Gegenwert von Uber Euro 2.000.000,-- zu veranschlagen, womit von einer
"Geringfugigkeit" nicht mehr gesprochen werden kénne. Die Teilnahmeberechtigte hatte jedenfalls Subunternehmer
nennen mussen, weil die Herstellung der Fassadenteile als Sonderanfertigung jedenfalls eine werkvertragliche
Tatigkeit und keine bloRe Lieferleistung darstelle. Nach den Marktkenntnissen der Antragstellerin kdnne die
prasumtive Zuschlagsempfangerin diese Fassadenteile keinesfalls in einem eigenen Werk herstellen, eine Herstellung
in einem Fremdwerk sei aber als Subunternehmertatigkeit zu qualifizieren. Bei der Beurteilung der Frage der
Geringflgigkeit des Nebenrechtes sei es unzuldssig, einzelne Teilbereiche "heraus zu rechnen", wie etwa die
Materialkosten. Sowohl fir den Einkauf als auch die Bearbeitung von Material sei eine Fachkunde erforderlich, dies
von der Montage zu trennen ware willkirlich. Sofern die Antragsgegnerin vorbringe, dass das Aufstellen von GerUsten
bereits mit dem Baumeisterlos beim Krankenhaus Nord abgedeckt ware, also der Baumeister die Geruste fur die
Fassadenarbeiten aufstellen wirde, sei auszufiuihren, dass nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass nicht doch
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Geruste bendtigt werden. Es bleibe dabei, dass statisch belangreiche Geruste vom Metalltechniker nicht aufgestellt
werden durfen. Nach dem gegenstandlichen Leistungsverzeichnis seien die erforderlichen GerUste in die Leistungen
vollstandig einzukalkulieren. Wenn die Geruste bauseits beigestellt wirden, hatte dies im Leistungsverzeichnis
entsprechend vermerkt werden mussen, was nicht der Fall sei. Selbst wenn die Teilnahmeberechtigte zum Anbieten
und Ausfuhren samtlicher ausgeschriebener Leistungen auf Grund der gewerblichen Nebenrechte befugt ware, so
ware sie dennoch auszuscheiden, weil sie sich dann zumindest gemaRR 8 32 Abs. 2 GewO 1994 aus Grinden der
Sicherheit entsprechend ausgebildeter und erfahrener Fachkréfte zu bedienen hitte, die sie nach Uberzeugung der
Antragstellerin weder bekannt gegeben habe noch Uber solche verflige.Zu diesem Vorbringen hat die Antragstellerin
mit Schriftsatz vom 27.8.2012 ausfUhrlich unter Bezugnahme auf einschldgige Judikatur Stellung genommen und
bestritten, dass sich die Teilnahmeberechtigte hinsichtlich der Herstellung der Stein- und Keramikfassaden-Elemente
auf die Bestimmung des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 berufen kdnne. Bei der Frage, was unter
"geringfligig" zu verstehen sei, komme es auch auf die absolute GréRe dieser Leistungen an. Gegenstandlich sei daflr
ein Gegenwert von Uber Euro 2.000.000,-- zu veranschlagen, womit von einer "Geringflgigkeit" nicht mehr gesprochen
werden kdnne. Die Teilnahmeberechtigte hatte jedenfalls Subunternehmer nennen missen, weil die Herstellung der
Fassadenteile als Sonderanfertigung jedenfalls eine werkvertragliche Tatigkeit und keine bloRe Lieferleistung darstelle.
Nach den Marktkenntnissen der Antragstellerin kénne die prasumtive Zuschlagsempfangerin diese Fassadenteile
keinesfalls in einem eigenen Werk herstellen, eine Herstellung in einem Fremdwerk sei aber als
Subunternehmertatigkeit zu qualifizieren. Bei der Beurteilung der Frage der Geringflgigkeit des Nebenrechtes sei es
unzuldssig, einzelne Teilbereiche "heraus zu rechnen”, wie etwa die Materialkosten. Sowohl fiir den Einkauf als auch
die Bearbeitung von Material sei eine Fachkunde erforderlich, dies von der Montage zu trennen ware willklrlich.
Sofern die Antragsgegnerin vorbringe, dass das Aufstellen von Gerlsten bereits mit dem Baumeisterlos beim
Krankenhaus Nord abgedeckt ware, also der Baumeister die Gerlste fUr die Fassadenarbeiten aufstellen wirde, sei
auszufihren, dass nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass nicht doch GerUste bendétigt werden. Es bleibe dabei,
dass statisch belangreiche Gerlste vom Metalltechniker nicht aufgestellt werden diirfen. Nach dem gegenstandlichen
Leistungsverzeichnis seien die erforderlichen Gertste in die Leistungen vollstandig einzukalkulieren. Wenn die GerUste
bauseits beigestellt wirden, hatte dies im Leistungsverzeichnis entsprechend vermerkt werden missen, was nicht der
Fall sei. Selbst wenn die Teilnahmeberechtigte zum Anbieten und Ausfiihren samtlicher ausgeschriebener Leistungen
auf Grund der gewerblichen Nebenrechte befugt ware, so ware sie dennoch auszuscheiden, weil sie sich dann
zumindest gemal Paragraph 32, Absatz 2, GewO 1994 aus Grinden der Sicherheit entsprechend ausgebildeter und
erfahrener Fachkrifte zu bedienen hétte, die sie nach Uberzeugung der Antragstellerin weder bekannt gegeben habe
noch Uber solche verflge.

Zur Befugnis des in Deutschland niedergelassenen Mitglieds der teilnehmenden Bietergemeinschaft fuhrt die
Antragstellerin aus, dass dieses laut Dienstleistungsregister seine Dienstleistungsanzeige erst nach Ablauf der
Angebotsfrist gestellt habe. Auch dies muisste zu einer Ausscheidung des Angebotes der prasumtiven Zuschlags-
empfangerin fuhren. AbschlieBend bezweifelt die Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin eine vertiefte
Angebotsprufung durchgefihrt hat.

Zum Vorbringen der Antragsgegnerin, wonach es ihr an der Antragslegitimation und technischen Leistungsfahigkeit
fehle, bringt die Antragstellerin zusammengefasst vor, dass sie hinsichtlich des behaupteten Fristversdumnises ein
Ersuchen um Fristerstreckung gestellt habe, das von der Antragsgegnerin nicht beantwortet worden sei. Im Ubrigen
habe sie die fehlenden Unterlagen zwei Tage spater nachgereicht. Es treffe zu, dass die Antragstellerin bei zwei
Subunternehmen versehentlich nicht die korrekten Firmenbezeichnungen der operativ tatigen Unternehmen sondern
ahnlich  lautende  Firmenbezeichnungen genannt habe. Die mit dem  Angebot abgegebenen
Subunternehmererklarungen seien jedoch von den richtigen und tatsachlich als Subunternehmer vorgesehenen
Firmen ausgefullt und unterzeichnet worden. Auch die Auftraggeberin habe erkannt, welche Firmen tatsachlich als
mogliche Subunternehmer vorgesehen waren. Soweit drei namhaft gemachte Subunternehmer falsche
Subunternehmererklarungen abgegeben haben, handle es sich um das Vorliegen eines behebbaren Mangels. Véllig
klar sei, dass diese Unternehmen als Subunternehmer fiir die Antragstellerin und nicht als "fur sich selbst" auftreten
wollten. Eine Mitteilung diesbezlglich sei von der Antragsgegnerin bisher nicht erfolgt. Hinsichtlich einer weiteren
Subunternehmererklarung sei diese von einem im Zeitpunkt der Ausstellung dazu bevollmachtigten Organ des
Unternehmens unterzeichnet worden. Soweit die Antragsgegnerin geltend mache, dass bei zwei Subunternehmen
keine Dienstleistungsanzeigen erstattet worden seien, handle es sich bei einem Subunternehmer um ein in Osterreich
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ansassiges Unternehmen, fir das eine Dienstleistungsanzeige nicht notwendig sei. Hinsichtlich des fur den
Leistungsteil "Steinfassaden" namhaft gemachten Subunternehmers handle es sich nicht um die Erbringung
"grenziberschreitender Leistungen". Dieser Subunternehmer wirde lediglich Fassadenteile in seinem Werk in
Deutschland herstellen, sie aber nicht selbst (in Osterreich) einbauen. Der Einbau wiirde im Wesentlichen durch einen
anderen, namhaft gemachten, in Osterreich anséssigen Subunternehmer erfolgen. Da eine "Ausiibung einer Tatigkeit
in Osterreich" durch den deutschen Subunternehmer nicht erfolge, sei eine Dienstleistungsanzeige nicht erforderlich.
Im Ubrigen sei dieser nunmehr geltend gemachte Ausscheidungsgrund im Zuge des Vergabeverfahrens der
Antragstellerin nicht vorgehalten worden. Hinsichtlich des Vorbringens der Antragsgegnerin, eine Referenz wirde
keine rechtsglltige Unterfertigung des Referenznachweises enthalten, fihrt die Antragstellerin aus, dass sie zwar zur
Mangelbehebung am 15.6.2012 aufgefordert wurde, in diesem Zusammenhang jedoch lediglich verlangt worden sei,
"den Namen des Unterzeichners (unleserlich) und das Datum der Unterfertigung" aufzuklaren. Eine Aufklarung der
Rechtsgultigkeit der Unterschrift sei von der Auftraggeberin weder vor noch nach dieser Aufforderung gefordert
worden. Selbstverstandlich sei jener Prokurist, der die Referenz gefertigt hat, zur Bestatigung dieser Referenz
bevolimachtigt gewesen.

Dieser Stellungnahme ist die Antragsgegnerin ihrerseits mit Replik vom 4.9.2012 entgegen getreten und hat zunachst
zur Befugnis des in Deutschland ansassigen Mitgliedes der teilnahmeberechtigten Bietergemeinschaft ausgefuhrt,
dieses verflige nach deutschem Gewerberecht Gber die Gewerbeberechtigung "Metallbau (Schlosser/Schmied)" und sei
damit zur Erbringung samtlicher auftragsgegenstandlicher Leistungen befugt. Umfangreich nimmt die Antragsgegnerin
zur Frage der Anwendung der Bestimmung des 8§ 32 GewO 1994 Stellung und gelangt nach Zitierung zahlreicher
Judikaturstellen zum Ergebnis, dass die Teilnahmeberechtigte im Rahmen der Regelung des § 32 GewO 1994 zur
Erbringung aller Nebenleistungen, zumal sie geringfligigen Umfangs waren, befugt sei. Zu der von der Antragstellerin
bestrittenen Vornahme einer vertieften Angebotsprifung verweist die Antragsgegnerin auf den Vergabeakt und das
Prifprotokoll. Zu den von ihr geltend gemachten Ausscheidungsgriinden und zur mangelnden Antragslegitimation der
Antragstellerin fihrt sie aus, dass diese Mangel keiner Verbesserung zuganglich gewesen waren, weshalb auch ein
Vorhalteverfahren nicht erforderlich gewesen sei.Dieser Stellungnahme ist die Antragsgegnerin ihrerseits mit Replik
vom 4.9.2012 entgegen getreten und hat zundchst zur Befugnis des in Deutschland ansadssigen Mitgliedes der
teilnahmeberechtigten Bietergemeinschaft ausgefiihrt, dieses verfige nach deutschem Gewerberecht Uber die
Gewerbeberechtigung  "Metallbau  (Schlosser/Schmied)" und sei damit zur Erbringung samtlicher
auftragsgegenstandlicher Leistungen befugt. Umfangreich nimmt die Antragsgegnerin zur Frage der Anwendung der
Bestimmung des Paragraph 32, GewO 1994 Stellung und gelangt nach Zitierung zahlreicher Judikaturstellen zum
Ergebnis, dass die Teilnahmeberechtigte im Rahmen der Regelung des Paragraph 32, GewO 1994 zur Erbringung aller
Nebenleistungen, zumal sie geringfigigen Umfangs waren, befugt sei. Zu der von der Antragstellerin bestrittenen
Vornahme einer vertieften Angebotsprifung verweist die Antragsgegnerin auf den Vergabeakt und das Prifprotokoll.
Zu den von ihr geltend gemachten Ausscheidungsgrinden und zur mangelnden Antragslegitimation der
Antragstellerin fihrt sie aus, dass diese Mangel keiner Verbesserung zuganglich gewesen waren, weshalb auch ein
Vorhalteverfahren nicht erforderlich gewesen sei.

Die Teilnahmeberechtigte hat ihrerseits mit Schriftsatz gleichfalls vom 4.9.2012 auf das erganzende Vorbringen der
Antragsgegnerin repliziert und ausfiihrlich zur Frage der Anwendung der Bestimmungen des § 32 GewO 1994 Stellung
genommen. Zu dem in Deutschland niedergelassenen Mitglied der teilnahmeberechtigten Bietergemeinschaft hat sie
ausgefuhrt, dass dieses ohnedies Uber einen Bescheid nach &8 373 c Abs. 1 GewO 1994 vom 21.10.2004 verflge,
wonach die Befdhigung in Osterreich gegeben sei. Das Vorliegen eines solchen Bescheides aus der Zeit vor der
Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie durch die GewO-Novelle 2008 habe seine Wirkung nicht verloren, sodass
dieses Unternehmen zur Ausubung des betreffenden Gewerbes weiterhin befugt sei, unabhangig davon, ob eine nach
der Neuregelung vorgesehene Anzeige erstattet worden ware oder nicht.Die Teilnahmeberechtigte hat ihrerseits mit
Schriftsatz gleichfalls vom 4.9.2012 auf das erganzende Vorbringen der Antragsgegnerin repliziert und ausfuhrlich zur
Frage der Anwendung der Bestimmungen des Paragraph 32, GewO 1994 Stellung genommen. Zu dem in Deutschland
niedergelassenen Mitglied der teilnahmeberechtigten Bietergemeinschaft hat sie ausgefuhrt, dass dieses ohnedies
Uber einen Bescheid nach Paragraph 373, c Absatz eins, GewO 1994 vom 21.10.2004 verfilige, wonach die Befdhigung
in Osterreich gegeben sei. Das Vorliegen eines solchen Bescheides aus der Zeit vor der Umsetzung der
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Berufsanerkennungsrichtlinie durch die GewO-Novelle 2008 habe seine Wirkung nicht verloren, sodass dieses
Unternehmen zur Austibung des betreffenden Gewerbes weiterhin befugt sei, unabhangig davon, ob eine nach der
Neuregelung vorgesehene Anzeige erstattet worden ware oder nicht.

Bei seiner Entscheidung ist der Senat vom Ubereinstimmenden Vorbringen der Parteien, wie es eingangs des
Bescheides wiedergegeben wurde, sowie vom unbedenklichen Inhalt des Vergabeaktes und der im Zuge des
Nachprifungsverfahrens erstatteten Schriftsatze der Parteien, die auch jeweils der Gegenseite mit der Moglichkeit zur
Stellungnahme Ubermittelt wurden, sowie den Ergebnissen der mundlichen Verhandlung vom 6.9.2012 ausgegangen.
Danach wird folgender, entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Bei der Antragstellerin handelt es sich um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006. Sie
fahrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages im Zuge der Neuerrichtung des
Krankenhauses Nord. Es handelt sich dabei um die Herstellung der Fassade des zuklnftigen Krankenhauses. Die
Kundmachung ist europaweit ordnungsgemald erfolgt. Der Zuschlag soll nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen. Das
Angebotsende war der 22.5.2012, 10.00 Uhr. Die Angebotserdffnung fand anschlieBend statt. Insgesamt haben sich
finf Bieter am Vergabeverfahren beteiligt, darunter auch die Antragstellerin. Das Angebot der Antragstellerin mit
einem Preis von Euro 48.865.124,87 (netto) liegt an zweiter Stelle, das Angebot der Teilnahmeberechtigten liegt mit
einem Preis von Euro 48.865.048,22 (netto) an erster Stelle.Bei der Antragstellerin handelt es sich um eine 6ffentliche
Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Sie fihrt ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages im Zuge der Neuerrichtung des Krankenhauses Nord. Es
handelt sich dabei um die Herstellung der Fassade des zuklnftigen Krankenhauses. Die Kundmachung ist europaweit
ordnungsgemald erfolgt. Der Zuschlag soll nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen. Das Angebotsende war der
22.5.2012, 10.00 Uhr. Die Angebotserdffnung fand anschlieBend statt. Insgesamt haben sich funf Bieter am
Vergabeverfahren beteiligt, darunter auch die Antragstellerin. Das Angebot der Antragstellerin mit einem Preis von
Euro 48.865.124,87 (netto) liegt an zweiter Stelle, das Angebot der Teilnahmeberechtigten liegt mit einem Preis von
Euro 48.865.048,22 (netto) an erster Stelle.

Unter der Leistungsgruppe 97 war die Herstellung einer Steinfassade, unter der Leistungsgruppe 98 die Herstellung
einer Keramikfassade anzubieten. In beiden Leistungsgruppen wird Art und Umfang der Leistung wie folgt
beschrieben:

"Gegenstand dieses Leistungsverzeichnisses sind Steinarbeiten:

Die Leistung umfasst die Herstellung, Lieferung und Montage von Stein-Elementen, samtliche Unterkonstruktionen,
Dammungen und Stahlteile der jeweiligen Systeme sowie Anschlusskonstruktionen.

Alle Leistungen umfassen auch die Lieferung der dazugehorigen Stoffe und Bauteile (wie Antriebe) einschlief3lich
Abladen und Lagern auf der Baustelle sowie Transport zur Verwendungsstelle, Einbau, Befestigung und Abdichtung".

Die Beschreibung von Art und Umfang der Leistung in der LG 98 ist praktisch gleichlautend, nur wird darauf
hingewiesen, dass auch "Glasarbeiten, Paneel-Elemente und sonstige Ausfachungen" auszuflhren sind. Eigene
Positionen fur das Aufstellen statisch relevanter GerUste sind im Leistungsverzeichnis nicht enthalten. Es findet sich
hier sowohl in der Leistungsgruppe 97 als auch 98 lediglich der Hinweis, dass "alle zur Durchfiihrung der Leistung
erforderlichen Arbeitsbihnen, Gerlste, Hebezeuge und Transporteinrichtungen einzukalkulieren (sind), auch jene die
laut ONORM B 2206, B 2211 und B 2251 nicht als Nebenleistungen gelten ...". Die in beiden Leistungsgruppen
auszufihrende Montage der Stein-Elemente/Keramikplatten betragt zusammengerechnet einen deutlich unter 5 %
liegenden Anteil an der Gesamtangebotssumme der Teilnahmeberechtigten. Die Stein- und Keramikplatten werden
nicht von den Bietern hergestellt, sondern nach deren Vorgaben gefertigt, angeliefert und dann von den Bietern
montiert. Selbst wenn man den Materialaufwand berUcksichtigt, liegt der Anteil der Leistungsgruppen 97 und 98 im
Verhaltnis zum Gesamtpreis weiterhin deutlich unter 5 %.

Zunachst war das Vorbringen der Antragsgegnerin (Schriftsatz vom 27.7.2012) zu priifen, wonach das Angebot der
Antragstellerin wegen verschiedener, naher bezeichneter Mdngel auszuscheiden gewesen ware, womit auch ihre
Antragslegitimation nicht gegeben ware.

Einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden gewesen ware und der deshalb fiir eine Zuschlagsentscheidung nicht in
Betracht kommt, fehlt nach standiger Rechtsprechung des VWGH die Antragslegitimation im Nachprifungsverfahren



(zuletzt VWGH 18.3.2009, ZI.2007/04/0095; 22.6.2011, ZI.2007/04/0076 u.a.). In diesem Zusammenhang hat der
Verwaltungsgerichtshof klargestellt, dass die Nachprifungsbehdrde gerade bei hinreichend konkreten Einwdnden
einer Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers, der den Bieter selbst nicht ausgeschieden hat - zu einer Priafung
verpflichtet ist und diese Verpflichtung darin besteht, bei Prufung der Zulassigkeit eines Nachprufungsantrages einen
von ihr auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens erkannten und vom Auftraggeber nicht aufgegriffenen
Ausschlielungsgrund heranzuziehen (VWGH 27.5.2009, ZI. 2008/04/0041 mit Verweis auf die standige Vorjudikatur und
das Urteil des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften vom 19.6.2003, in der Rechtssache C-249/01,
Hackermiiller). Mangels Antragslegitimation zurlickzuweisen ist daher nur der Nachprifungsantrag eines Bieters,
dessen Angebot einen unbehebbaren Mangel enthéalt oder dessen Mangel trotz Verbesserungsauftrags nicht behoben
wurde. Dabei ist die Nachprifungsbehdrde bei Prifung der Antragslegitimation nicht verpflichtet, auch solche
AusschlieBungsgrinde aufzugreifen, die nicht auf Grund der Akten ersichtlich sind und dazu Sachverstandige
beizuziehen. Zurtickzuweisen sind daher nur Antrage von Bietern, deren Angebot auszuscheiden gewesen ware und
dies die Vergabekontrollbehtrde aus der Aktenlage klar erkennt (VwGH 18.3.2009, ZI. 2007/04/0095).

Nun hat die Antragsgegnerin zundchst vorgebracht, das Angebot der Antragstellerin ware deswegen auszuscheiden
gewesen, weil sie nicht fristgerecht diverse Nachweise vorgelegt habe, wozu sie unter Fristsetzung mit Schreiben vom
15.6.2012 bis 20.6.2012, 12.00 Uhr aufgefordert worden ware. Nach der Aktenlage hat die Antragstellerin mit ihrem
Schreiben vom 20.6.2012 einen Teil der verlangten Nachweise nachgereicht, jedoch die Zeichnungsberechtigungen
betreffend der von ihr genannten Subunternehmer G*** GmbH, D*** GmbH & C*** GmbH nicht vorgelegt sondern
dazu um Fristerstreckung um eine Woche ersucht (Schreiben vom 20.6.2012). Tatsachlich hat die Antragstellerin
Unterlagen zur Zeichnungsberechtigung dieser drei Subunternehmer am 22.6.2012, also zwei Tage spater
nachgereicht.

Aus dem Aufforderungsschreiben der Antragsgegnerin vom 15.6.2012 ergibt sich nicht, dass der Antragstellerin fir den
Fall der nicht rechtzeitigen Vorlage der fehlenden Nachweise das Ausscheiden ihres Angebotes angedroht worden
ware. Ebenso ergibt sich aus der Aktenlage, dass die Antragsgegnerin auf das Ersuchen um Fristerstreckung nicht
reagiert hat, insbesondere dieses nicht abgelehnt hat. Die Antragstellerin konnte daher annehmen, dass die
Antragsgegnerin mit einer kurzen Fristverlangerung zur Vorlage der restlichen Nachweise einverstanden war. Ein
offenkundiger Ausscheidungsgrund ist damit nicht gegeben.

Zu den weiteren von der Antragsgegnerin geltend gemachten Mangeln des Angebotes der Antragstellerin ist zunachst
allgemein auszufiihren, dass nach der Aktenlage die Antragsgegnerin der Antragstellerin diesbeziglich weder
Vorhaltungen gemacht noch sie zur Nachreichung bzw. zu Erganzungen aufgefordert hat. Erstmals wurde die
Antragstellerin mit diesen von der Antragsgegnerin behaupteten Mangeln im Nachprifungsverfahren konfrontiert,
womit die Antragstellerin bisher keine Mdglichkeit hatte, in einem kontradiktorischen Verfahren die Stichhaltigkeit
dieser (vorfrageweisen) Ausschlussgrinde anzuzweifeln bzw. allfallige Mangel zu verbessern (vgl. VWGH 16.2.2005, ZI.
2004/04/0030 u.a.).Zu den weiteren von der Antragsgegnerin geltend gemachten Mangeln des Angebotes der
Antragstellerin ist zunachst allgemein auszufliihren, dass nach der Aktenlage die Antragsgegnerin der Antragstellerin
diesbeziiglich weder Vorhaltungen gemacht noch sie zur Nachreichung bzw. zu Erganzungen aufgefordert hat.
Erstmals wurde die Antragstellerin mit diesen von der Antragsgegnerin behaupteten Mangeln im
Nachprifungsverfahren konfrontiert, womit die Antragstellerin bisher keine Mdglichkeit hatte, in einem
kontradiktorischen Verfahren die Stichhaltigkeit dieser (vorfrageweisen) Ausschlussgriinde anzuzweifeln bzw. allfallige
Mangel zu verbessern vergleiche VwWGH 16.2.2005, ZI. 2004/04/0030 u.a.).

Zunachst hat die Antragsgegnerin vorgebracht, die Verpflichtungserklarungen der Subunternehmer, die von der
Antragstellerin genannt wurden, seien mehrfach mangelhaft gewesen. Nach Punkt 3.2 der Allgemeinen
Angebotsbestimmungen der Stadt Wien fur Leistungen, WD 307, hat ein Bieter die Subunternehmer, die er
heranziehen will, genau zu benennen und fir jeden genannten Subunternehmer mit dem Angebot eine
Subunternehmererklarung vorzulegen. Fur die Benennung der Subunternehmer ist die Beilage 13.07.2 zum Angebot
(Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern) zu verwenden. Fur den Leistungsteil "Steinfassade" hat die
Antragstellerin die H*** GmbH und flir den Leistungsteil "Sonnenschutz" die W*** genannt. Die Antragsgegnerin
macht geltend, dass fir diese beiden Subunternehmer von der Antragstellerin keine "Subunternehmererklarung"
entsprechend dem Formblatt 13.07.3 zum Angebot beigebracht worden seien.

Dazu hat die Antragstellerin vorgebracht, der Antragsgegnerin sei bereits zum Zeitpunkt "der Aufforderung zur
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Mangelbehebung mit Schreiben vom 15.6.2012" bekannt gewesen, dass sie versehentlich nicht die korrekten
Firmenbezeichnungen der operativ tatigen Unternehmen, die fur diese Subunternehmerleistungen genannt werden
sollten, genannt habe. Tatsachlich soll statt der genannten H*** GmbH die tatsachlich gemeinte, operativ tatige H***
GmbH & Co KG, anstelle der W*** die tatsichlich gemeinte, operativ in Osterreich tatige, zum W*** Konzern gehérige
W#*** GmbH Leistungen erbringen. Nach der Aktenlage sind die abgegebenen Subunternehmererklarungen sowohl
von den richtigen und tatsachlich als Subunternehmer vorgesehenen Unternehmen ausgefiillt und unterzeichnet
worden. Die Auftraggeberin hat dies auch selbst so erkannt, weil sie in ihrem Schreiben vom 15.6.2012 nur Unterlagen
zur "W*** GmbH" sowie zur "H*** GmbH & Co" verlangt hat.

Selbst wenn man den von der Antragsgegnerin eingenommenen Standpunkt teilen wollte, wirde es sich
gegenstandlich bei der Richtigstellung der Unternehmensbezeichnungen um die Beseitigung behebbarer Mangel
handeln. Damit liegt ein Ausscheidungsgrund nicht vor, zumal die Antragstellerin bisher keine Gelegenheit hatte, zu
diesem Sachverhalt Stellung zu nehmen.

Gemall Punkt 3.2 der Angebotsbestimmung hatten die Bieter fur jeden im Genehmigungsantrag genannten
Subunternehmer eine entsprechende Subunternehmererkldrung vorzulegen. Dazu war die Beilage 13.07.3 zu
verwenden. Mit der Unterzeichnung dieser Beilage erklart der betreffende Subunternehmer, dass er einem zu
nennenden Unternehmen seine technische Leistungsfahigkeit fur die Beauftragung zur Verfiigung stellt. Das zu
benennende Unternehmen muss entweder die Bietergemeinschaft bzw. eines der beiden, der Bietergemeinschaft
angehorigen, Unternehmen sein.

Dazu bringt die Antragsgegnerin vor, dass die Subunternehmer H*** GmbH, H*** GmbH & Co. KG sowie R*** GmbH
ihre technische Leistungsfahigkeit sich selbst und nicht der Bietergemeinschaft zur Verfligung gestellt haben, indem sie
sich in der Subunternehmererkldrung in jenem Feld, in dem die Antragstellerin anzugeben gewesen ware, selbst
genannt haben.

Nach der Aktenlage wurde die Antragstellerin dazu nicht zu einer Stellungnahme bzw. Aufklarung aufgefordert. Einem
verstandigen Auftraggeber musste es jedoch klar sein, dass diese Subunternehmererklarungen offenbar irrtiimlich
ausgefullt wurden. Jedenfalls hat es sich dabei um einen behebbaren Mangel gehandelt, der jedenfalls einer
Verbesserung zuganglich war. Ein offensichtlicher Ausscheidungsgrund liegt damit nicht vor.

Die Antragsgegnerin hat auch geltend gemacht, dass die Antragstellerin rechtsunwirksame Verpflichtungserklarungen
vorgelegt hatte.

In der Beilage 13.07.3 zum Angebot (Subunternehmererkldrung) wird eine rechtsgiltige Unterschrift des
Subunternehmers gefordert. Die Subunternehmererkldrung der E*** GmbH vom 21.5.2012 wurde von Ing. ***
unterzeichnet. Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 15.6.2012 wurde die Antragstellerin aufgefordert, die
Zeichnungsberechtigung unter anderem auch des Ing. *** nachzuweisen.

Dazu hat die Antragstellerin eine mit 20.6.2012 datierte Vollmacht, lautend auf Ing. *** vorgelegt. Darin wird bestatigt,
dass Ing. *** ab 20.6.2012 zur Unterfertigung der Subunternehmererklarung bevollmachtigt ist.

Dazu bringt die Antragsgegnerin vor, dass eine Vollmacht fir den Zeitpunkt der Angebotsabgabe oder der
Unterzeichnung der Subunternehmererklarung nicht vorgelegt wurde, die Subunternehmererklarung sohin nicht
rechtsverbindlich gefertigt worden sei. Damit stehe das in der Vollmacht genannte Unternehmen mangels
rechtsgultiger Fertigung der Subunternehmererkldarung der Antragstellerin nicht mehr zur Verfligung, womit es ihr an
der technischen Leistungsfahigkeit mangle.

Dieser, der Antragstellerin erst im Nachprifungsverfahren vorgehaltene Sachverhalt wurde von ihr zundchst damit
erklart, dass die Vollmacht vom 20.6.2012 auf Grund des Zeitdruckes lediglich aus Versehen unvollstéandig formuliert
worden sei, namlich blof3 im Hinblick auf die Gegenwart. "Selbstverstandlich sei Herr Ing. *** auch davor bereits zur
Zeichnung dieser Subunternehmererklarung bevollmachtigt" gewesen. Unter einem hat die Antragstellerin den
entsprechenden Nachweis vorgelegt.

Auch bei diesem Sachverhalt handelt es sich nach Ansicht des Senates um einen grundsatzlich der Verbesserung
zuganglichen Mangel. Die mit 20.6.2012 datierte Vollmacht sagt nichts dariiber aus, dass eine etwa mundlich erfolgte
Bevollmachtigung nicht schon wesentlich friiher erfolgt sein kann. Auch dieser Mangel wurde der Antragstellerin im
Vergabeverfahren nicht vorgehalten. Ein Ausscheidungsgrund ist damit nicht gegeben.



Gemal § 20 Abs. 1 BVergG 2006 mussen Unternehmer, die im EU-Ausland, dem EWR oder der Schweiz ansassig sind
und fur die Ausubung ihrer Tatigkeit eine behdrdliche Entscheidung betreffend ihre Berufsqualifikation einholen
mussen, moglichst umgehend, jedenfalls jedoch vor Ablauf der Angebotsfrist, ein darauf gerichtetes Verfahren
einleiten. Das Angebot eines Bieters ist in analoger Anwendung des 8 129 Abs. 1 Z. 11 BVergG 2006 auszuscheiden,
wenn er nicht vor Ablauf der Angebotsfrist die fiir die grenziberschreitende Dienstleistungen erforderlichen Anzeigen
gemaR § 373a Abs. 4 GewO 1994 erstattet hat (vgl. VKS - 6773/12 v. 26.7.2012 u.a.). Stutzt sich ein Unternehmen zur
Erfullung der technischen Leistungsfahigkeit auf einen auslandischen Subunternehmer, so gilt dies auch fur den
Subunternehmer.Gemal3 Paragraph 20, Absatz eins, BVergG 2006 mussen Unternehmer, die im EU-Ausland, dem EWR
oder der Schweiz ansassig sind und flr die Austbung ihrer Tatigkeit eine behoérdliche Entscheidung betreffend ihre
Berufsqualifikation einholen muissen, moéglichst umgehend, jedenfalls jedoch vor Ablauf der Angebotsfrist, ein darauf
gerichtetes Verfahren einleiten. Das Angebot eines Bieters ist in analoger Anwendung des Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 11, BVergG 2006 auszuscheiden, wenn er nicht vor Ablauf der Angebotsfrist die fir die grenziberschreitende
Dienstleistungen erforderlichen Anzeigen gemal3 Paragraph 373 a, Absatz 4, GewO 1994 erstattet hat vergleiche VKS -
6773/12 v. 26.7.2012 u.a.). Stutzt sich ein Unternehmen zur Erfallung der technischen Leistungsfahigkeit auf einen
auslandischen Subunternehmer, so gilt dies auch fir den Subunternehmer.

Im Hinblick auf diese Rechtslage macht die Antragsgegnerin geltend, dass sich die Antragstellerin zur Erfullung der
technischen Leistungsfahigkeit auf Subunternehmer berufen habe, die ihren Sitz in Deutschland hatten. Die deutschen
Unternehmen H*** GmbH, W*** und I. K. sowie die H*** GmbH & Co. KG wirden nach dem Diensteistungsregister
des BM fur Wirtschaft, Familie und Jugend Uber keine Dienstleistungsanzeige verfigen. Sie kdmen daher fur den
gegenstandlichen Auftrag als Subunternehmer nicht in Frage, weshalb diesbezlglich die technische Leistungsfahigkeit
far die Bereiche Steinfassade, Sonnenschutz und Tlren/Tore fur die Antragstellerin wegfiele.Im Hinblick auf diese
Rechtslage macht die Antragsgegnerin geltend, dass sich die Antragstellerin zur Erfillung der technischen
Leistungsfahigkeit auf Subunternehmer berufen habe, die ihren Sitz in Deutschland hatten. Die deutschen
Unternehmen H*** GmbH, W*** und romisch eins. K. sowie die H*** GmbH & Co. KG wirden nach dem
Diensteistungsregister des BM fur Wirtschaft, Familie und Jugend Uber keine Dienstleistungsanzeige verflgen. Sie
kdmen daher fur den gegenstandlichen Auftrag als Subunternehmer nicht in Frage, weshalb diesbezlglich die
technische Leistungsfahigkeit flr die Bereiche Steinfassade, Sonnenschutz und Tlren/Tore fir die Antragstellerin
wegfiele.

Nach der Aktenlage ist dazu festzustellen, dass hinsichtlich der H*** GmbH nicht dieses Unternehmen, sondern die
H*** GmbH & Co. KG als Subunternehmerin vorgesehen ist. Auch das Unternehmen W#*** soll nicht als
Subunternehmer tatig werden, sondern die Osterreichische Tochterfirma W#*** GmbH. Hinsichtlich des
Subunternehmers W#** GmbH ist, da es sich um ein in Osterreich ansissiges Unternehmen handelt, eine
Dienstleistungsanzeige nicht erforderlich.

Der gleichfalls von der Antragsgegnerin genannte "l. K." soll von der Subunternehmerin W#*** GmbH als ihr
Submonteur eingesetzt werden. Dabei handelt es sich nicht um einen Vertragspartner der Antragstellerin, sondern um
einen Sub-Subunternehmer. Es ist Uberhaupt fraglich, ob K. zum Einsatz kommt. Es verbleibt sohin die Frage, ob das
Subunternehmen H*** GmbH & Co. KG Uber eine Dienstleistungsanzeige verfligen muss.

Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass das Angebot der Antragstellerin insofern im Widerspruch zum Vorbringen in
ihrem Nachprifungsantrag steht, als sie im Nachprifungsantrag ausfuhrt, dass fiir die Durchfihrung des Auftrages
eine Gewerbeberechtigung fur Steinmetz und Baumeister erforderlich sei und moniert, dass die Teilnahmeberechtigte
diese weder selbst inne habe noch im Angebot einen entsprechenden Subunternehmer genannt habe. Dabei fallt auf,
dass die Antragstellerin selbst weder eine Gewerbeberechtigung fir Steinmetz oder Baumeister angegeben hat,
sondern sich nur auf die Gewerbeberechtigung als Schlosser und Glaser stitzt. Nach ihren eigenen Angaben im
Angebot bezieht sie sich hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit auf Subunternehmer, indem sie das Wort
"Befugnis" im Formular Beilage 13.07.2 gestrichen hat. Es stellt sich daher die Frage, ob die Antragstellerin die von ihr
als erforderlich erachtete Gewerbeberechtigung Baumeister und Steinmetz innehat.

Die Frage der Dienstleistungsanzeige beziiglich des Subunternehmers H*** GmbH & Co. KG wurde nach dem Inhalt
der Vergabeakten nicht eingehend gepruft. Auch wurde der Sachverhalt und die nunmehr behaupteten
Ausscheidungsgrinde der Antragstellerin nicht mit dem Ersuchen um Aufkldrung vorgehalten. Ein naheres Eingehen,
ob hinsichtlich dieses Subunternehmers eine Dienstleistungsanazeige vorliegt oder Uberhaupt nachzuweisen war,
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kann nach Ansicht des Senates dahingestellt bleiben, weil diese Problematik bisher im Rahmen eines
kontradiktorischen Verfahrens nicht an die Antragstellerin herangetragen wurde, sie also im Rahmen des
Vergabeverfahrens keine Gelegenheit hatte, die Stichhaltigkeit dieses von der Antragsgegnerin behaupteten
Ausschlussgrundes anzuzweifeln oder aufzuklaren. Ein Ausscheidungsgrund kann damit nicht angenommen werden.
Aus diesem Grund war auch nicht naher die Stichhaltigkeit des Vorbringens der Antragstellerin zu prifen, dass vom
Subunternehmer H*** GmbH & Co. KG lediglich Fassadenteile in ihrem Werk in Deutschland hergestellt wiirden, die
Montage jedoch durch ein dsterreichisches Unternehmen erfolgt.

Letztlich hat die Antragsgegnerin vorgebracht, die von der Antragstellerin gelegte Referenz des *** sei nur von dem
Geschaftsfuhrer unterschrieben worden. Der Geschaftsfihrer sei jedoch nur gemeinsam mit einem anderen
Geschaftsfihrer oder einem weiteren Gesamtprokuristen vertretungsbefugt. Der gelegte Referenznachweis trage
damit keine rechtsgultige Unterschrift. Mit Aufklarungsersuchen vom 15.6.2012 sei die Antragstellerin aufgefordert
worden "die Unterfertigung aufzuklaren".

Nach der Aktenlage wurde die Antragstellerin mit Schreiben vom 15.6.2012 von der Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang lediglich dazu aufgefordert "den Namen des Unterzeichners (unleserlich) und das Datum der
Unterfertigung" aufzuklaren. Eine Aufklarung zur Rechtsgultigkeit der Unterschrift wurde vom Auftraggeber weder vor
noch nach dieser Aufforderung gefordert.

Damit erweist sich der Standpunkt der Antragstellerin als zutreffend, dass sie im Zuge des Vergabeverfahrens zu dieser
Frage niemals um Aufklarung ersucht bzw. aufgefordert wurde, eine rechtsgultige Fertigung nachzuweisen.

Eine weitere Befassung mit dieser Frage kann jedoch nach Ansicht des Senates unterbleiben, weil nach den
Festlegungen in der Ausschreibung Referenzen aus den letzten funf Jahren Uber mindestens einen Auftrag fur
Fassadenarbeiten Uber 5 Mio. Euro zu erbringen waren. Die Antragstellerin hat zwei Referenzen in jeweils
ausreichendem Umfang vorgelegt. Die zweite Referenz ist unbedenklich und wird auch von der Antragsgegnerin nicht

angezweifelt. Damit erweist sich eine allenfalls mangelhafte Unterfertigung der Referenz der *** als irrelevant.

Wenn man davon ausgeht, dass eine Befugnis fur Steinmetz bzw. Baumeister erforderlich ist, wie die Antragstellerin
dies selbst behauptet, fehlt ihr diese auch bzw. hat sie im Angebot nicht angegeben, dass sie Uber diese
Gewerbeberechtigungen verfligt. Damit lage mit dem Fehlen der technischen Leistungsfahigkeit ein nicht behebbarer

Mangel vor. Ihr Angebot ware ohne weitere Aufklarung auszuscheiden gewesen.

Die Prifung der Vorfrage, ob die Antragslegitimation der Antragstellerin gegeben ist, hat zum Ergebnis gefihrt, dass
keiner, der von der Antragsgegnerin geltend gemachten Ausscheidungsgrinde im Sinne der standigen Judikatur des
Hoéchstgerichtes sich offenkundig aus dem Inhalt der Vergabeakten ergibt. Aus diesen Grinden hat der erkennende

Senat die Antragslegitimation der Antragstellerin fur gegeben erachtet.

Die Antragstellerin hat geltend gemacht, das Angebot der Teilnahmeberechtigten ware wegen deren mangelnder
Befugnis bzw. unbehebbarer Angebotsmangel mangels Nennung notwendiger Subunternehmer sowie wegen

mangelnder Preisplausibilitat auszuscheiden gewesen.

Die mangelnde Befugnis erblickt die Antragstellerin darin, dass das Mitglied der Bietergemeinschaft *** GmbH Uber
die Gewerbeberechtigungen des Schlossers in Form eines Industriebetriebes und Glasers in der Form eines
Industriebetriebes, das Mitglied der Bietergemeinschaft *** GmbH Uber die Gewerbeberechtigung Metalltechnik far
Metall- und Maschinenbau, eingeschrankt auf die Planung, Herstellung und Montage von Fenstern, Tiren und
Fassaden aus Metall verflugt. Mit diesen Gewerbeberechtigungen sei die Teilnahmeberechtigte nicht befugt, die
Steinfassade und Keramikfassade auszufuhren und Geruste aufzustellen. Eine Ausfihrung dieser Leistungen im Zuge
der Nebenrechte eines Gewerbetreibenden gemal3 § 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 komme nicht in Betracht, weil es sich
um keinen "geringen Umfang" dieser Leistungen im Sinne dieser gesetzlichen Ausnahmebestimmung handelt. Die
Teilnahmeberechtigte dirfe diese Leistungen auch nicht durch Subunternehmer ausfuhren lassen, weil sie nach dem
Inhalt des Angebotsoffnungsprotokolls im Angebot keine Subunternehmer namhaft gemacht hat.Die mangelnde
Befugnis erblickt die Antragstellerin darin, dass das Mitglied der Bietergemeinschaft *** GmbH Uber die
Gewerbeberechtigungen des Schlossers in Form eines Industriebetriebes und Glasers in der Form eines
Industriebetriebes, das Mitglied der Bietergemeinschaft *** GmbH Uber die Gewerbeberechtigung Metalltechnik fur
Metall- und Maschinenbau, eingeschrankt auf die Planung, Herstellung und Montage von Fenstern, Tlren und
Fassaden aus Metall verflgt. Mit diesen Gewerbeberechtigungen sei die Teilnahmeberechtigte nicht befugt, die
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Steinfassade und Keramikfassade auszufuihren und Geruste aufzustellen. Eine Ausfihrung dieser Leistungen im Zuge
der Nebenrechte eines Gewerbetreibenden gemal Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 komme nicht in
Betracht, weil es sich um keinen "geringen Umfang" dieser Leistungen im Sinne dieser gesetzlichen
Ausnahmebestimmung handelt. Die Teilnahmeberechtigte durfe diese Leistungen auch nicht durch Subunternehmer
ausfihren lassen, weil sie nach dem Inhalt des Angebotsoffnungsprotokolls im Angebot keine Subunternehmer
namhaft gemacht hat.

Dazu haben sowohl die Teilnahmeberechtigte als auch die Antragsgegnerin den Standpunkt vertreten, dass die in der
Leistungsgruppe 97 (Steinfassade) und 98 (Keramikfassade) zusammengefassten Leistungen von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin im Rahmen des Nebenrechts nach 8 32 GewO 1994 erbracht werden durften.Dazu haben
sowohl die Teilnahmeberechtigte als auch die Antragsgegnerin den Standpunkt vertreten, dass die in der
Leistungsgruppe 97 (Steinfassade) und 98 (Keramikfassade) zusammengefassten Leistungen von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin im Rahmen des Nebenrechts nach Paragraph 32, GewO 1994 erbracht werden durften.

Bei Behandlung dieser Frage ist der Senat von folgendem Sachverhalt ausgegangen:

Nach dem Inhalt der Vergabeakten verfligt die Teilnahmeberechtigte weder Uber die Gewerbeberechtigung als
Steinmetzmeister noch als Baumeister. Nach dem Inhalt der Vergabeakten war eine bestimmte Befugnis zur
Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen nicht verlangt. Das Mitglied der Bietergemeinschaft *** GmbH verfugt
Uber den Gewerbeschein "Schlosser in Form eines Industriebtriebes", das in Deutschland ansassige Unternehmen ***
GmbH uUber die Berechtigung Metallbau (Schmied/Schlosser). Die Teilnahmeberechtigte hat keine Subunternehmer
namhaft gemacht. Vom Auftragnehmer sind an der Fassade metallene Unterkonstruktionen mit Warmedammungen
sowie Vorrichtungen zum "Einhangen" der Platten anzubringen. Zu diesen GerUstkonstruktionen werden dann die
industriell fertig gelieferten Stein- bzw. Keramikplatten eingehangt, wobei die Aufhangungsvorrichtungen bereits bei
der Herstellung der Platten angebracht werden. Die Montage der Fassaden besteht im Wesentlichen darin, diese
vorgefertigten und angelieferten Platten sodann auf das vorgefertigte Gerust einzuhangen. Bei der Herstellung der
Stein- bzw. Keramikplatten handelt es sich um eine bloBe Zulieferleistung, eine Bearbeitung oder Herstellung
unmittelbar an der Baustelle ist nicht vorgesehen. Sollten vorgefertigte Platten in Qualitdt und Ausmal nicht
entsprechen, werden sie an Ort und Stelle nicht zugerichtet, sondern gehen zurtick an den Hersteller.

In den Ausschreibungsunterlagen, insbesondere im Leistungsverzeichnis, ist keine eigene Position flr das Aufstellen
statisch relevanter Gerlste enthalten. Nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin ist das Aufstellen von Gerusten,
insbesondere Schutzgeristen, sowie sonstiger SiGe-MaBnahmen bereits mit dem Baumeisterlos fur das Projekt
Neubau Krankenhaus Nord abgedeckt; diese Leistungen sind daher vom Auftragnehmer fir die Baumeisterarbeiten
und nicht vom Auftragnehmer fur die Fassadenarbeiten zu erbringen. Dementsprechend ist in den Leistungsgruppen
97 und 98 auch lediglich der Hinweis darauf enthalten, dass vom Auftragnehmer alle zur Durchfihrung der Leistung
erforderlichen Arbeitsbihnen, Geruste, Hebezeuge und Transporteinrichtungen einzukalkulieren sind, auch jene, die
laut ONORM B 2206, B 2211 und B 2251 nicht als Nebenleistungen gelten.

Das Mitglied der teilnahmeberechtigten Bietergemeinschaf "***" hat seinen Firmensitz in Deutschland. Die *** GmbH
verfligt tber einen Bescheid nach 8 373c Abs. 1 GewO 1994, der am 21.10.2004 vom damaligen Bundesministerium ftr
Wirtschaft und Arbeit zur ZI. BMWA-325.018/5000-1/9/2004, ausgestellt wurde. Dieser in der Zeit vor Umsetzung der
Berufsanerkennungsrichtlinie durch die GewO-Novelle 2008 ergangene Bescheid hat seine Wirkung nicht verloren. Die
im Bescheid genannten Personen und Unternehmen sind zur Ausiibung des betreffenden Gewerbes in Osterreich
befugt, unabhangig davon, ob sie eine nach der Neuregelung vorgesehene Anzeige erstattet haben (Punkt 8.5 des
Rundschreibens EKA-VD vom 13.5.2008; Richtlinie 2005/36/EG Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen/Auswirkungen im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe). Der genannte Bescheid wurde von
der Teilnahmeberechtigten im Vergabeverfahren vorgelegt.Das Mitglied der teilnahmeberechtigten Bietergemeinschaf
"***" hat seinen Firmensitz in Deutschland. Die *** GmbH verfligt Gber einen Bescheid nach Paragraph 373 c, Absatz
eins, GewO 1994, der am 21.10.2004 vom damaligen Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit zur ZI. BMWA-
325.018/5000-1/9/2004, ausgestellt wurde. Dieser in der Zeit vor Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie durch
die GewO-Novelle 2008 ergangene Bescheid hat seine Wirkung nicht verloren. Die im Bescheid genannten Personen
und Unternehmen sind zur Ausibung des betreffenden Gewerbes in Osterreich befugt, unabhingig davon, ob sie eine
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nach der Neuregelung vorgesehene Anzeige erstattet haben (Punkt 8.5 des Rundschreibens EKA-VD vom 13.5.2008;
Richtlinie 2005/36/EG Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen/Auswirkungen im Bereich der 6ffentlichen
Auftragsvergabe). Der genannte Bescheid wurde von der Teilnahmeberechtigten im Vergabeverfahren vorgelegt.

Die Antragsgegnerin hat eine grindliche, nachvollziehbar dokumentierte vertiefte Prifung des Angebotes der
Teilnahmeberechtigten vorgenommen. Dazu ist auf die in mehreren Abschnitten geflhrte Niederschrift Uber die
Angebotsprufung, den in den Akten erliegenden Schriftverkehr im Zusammenhang mit Nachforderungen sowie auf die
Zusammenfassung der Ergebnisse der Angebotsprifung vom 23.6.2012 zu verweisen.

Die Zuschlagsentscheidung vom 10.7.2012 ist der Antragstellerin am gleichen Tage im E-Mail Weg zugegangen. Der
Antrag auf Nichtigerklarung derselben ist am 19.7.2012 und damit rechtzeitig (8 24 Abs. 1 WVRG 2007) in der
Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt.Die Zuschlagsentscheidung vom 10.7.2012 ist der
Antragstellerin am gleichen Tage im E-Mail Weg zugegangen. Der Antrag auf Nichtigerklarung derselben ist am
19.7.2012 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007) in der Geschéftsstelle des
Vergabekontrollsenates eingelangt.

Zu diesen Feststellungen gelangte der Senat im Wesentlichen auf Grund des Inhaltes der sorgfaltig gefuhrten
Vergabeakten, deren inhaltliche Richtigkeit nicht in Frage gestellt wurde. Soweit Feststellungen daraus in das
gegenstandliche Verfahren Gbernommen wurden, sind die Fundstellen jeweils ausreichend bezeichnet. Bei Prifung
des Umfanges jener Leistungen, die von der Teilnahmeberechtigten im Rahmen des Nebenrechtes erbracht werden
sollen, ist der Senat von den Ansatzen im Angebot der Teilnahmeberechtigten ausgegangen. Aus den Vergabeakten ist
auch ersichtlich, dass sich die Antragsgegnerin eingehend mit der Preisgestaltung sowohl im Angebot der
Antragstellerin als auch der Teilnahmeberechtigten auseinandergesetzt hat, vor allem schon im Hinblick darauf, dass
die beiden Angebote lediglich um

Euro 76,65 auseinander liegen, bei einer Gesamtangebotssumme von nahezu Euro 49.000.000,-- (netto). Bei der
Beurteilung der Preisangemessenheit hat die Antragsgegnerin, wie sich aus den Vergabeakten ergibt, eine eingehende
vertiefte Angebotsprufung, bis auf Positionsebene herab, vorgenommen. Das Ergebnis dieser Prifung, wonach der
Preis im Angebot, auf das der Zuschlag erteilt werden soll, als angemessen zu beurteilen ist, ist nicht nur
nachvollziehbar, sondern wird (worauf in der Regel nicht abzustellen ist) durch das Angebot der Antragstellerin
bestétigt. Mit der Frage der Preisangemessenheit hat sich der Senat im Ubrigen mangels eines entsprechend
konkreten Vorbringens der Antragstellerin nicht weiter befasst. Der Schwerpunkt der Argumentation der
Antragstellerin zu der von ihr behaupteten mangelnden Preisplausibilitat liegt darin, dass sie davon ausgeht, dass in
der Baupraxis Subunternehmer zum Einsatz kommen, von der Teilnahmeberechtigten solche jedoch nicht genannt
wurden. Dazu hat das Nachprufungsverfahren ergeben, wie im Rahmen der rechtlichen Beurteilung auszufiihren sein
wird, dass die Teilnahmeberechtigte Subunternehmer nicht benétigt und daher zu Recht keine Subunternehmer
genannt hat.

Soweit die Antragstellerin dazu angeregt hat, zur Prufung der Frage, ob die Teilnahmeberechtigte nicht doch
Subunternehmer verwendet, deren K 7 - Formblatter zu Uberprifen, ist dies nach dem Inhalt der Vergabeakten
ausreichend geschehen. Beim Vergleich der K 7 - Blatter zeigt sich, dass die Ansatze sowohl der Teilnahmeberechtigten
als auch der Antragstellerin nicht in einem derartigen Ausmal von einander abweichen, dass berechtigte Zweifel an
der Richtigkeit der Kalkulation aufkommen mussten.

In seiner rechtlichen Beurteilung dieses Sachverhaltes hat der Senat erwogen:
Die Antragslegitimation der Antragstellerin war zwar anzunehmen, dennoch ist damit fur sie nichts gewonnen.

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 1
BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages im Zuge der
Neuerrichtung des Krankenhauses Nord. Es handelt sich dabei um die Herstellung der Fassade des zuklnftigen
Krankenhauses. Die Kundmachung ist europaweit ordnungsgemall erfolgt. Der Zuschlag soll nach dem
Billigstbieterprinzip erfolgen. Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat gemal3 § 11 Abs. 2
Z 2 WVRG 2007 zur Durchfiihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.Bei der Antragsgegnerin handelt es sich
unstrittig um eine offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Sie fihrt
ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages im Zuge der Neuerrichtung des
Krankenhauses Nord. Es handelt sich dabei um die Herstellung der Fassade des zuklnftigen Krankenhauses. Die



Kundmachung ist europaweit ordnungsgemal erfolgt. Der Zuschlag soll nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen. Da der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat gemal3 Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 zur
Durchflihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.

Gemal 8 20 Abs. 1 WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen
Rechtswidrigkeit begehren, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat sowohl die behauptete Rechtswidrigkeit der von ihr angefochtenen
Entscheidung, als auch den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im
Sinne des 8 25 Abs. 1 WVRG 2007 nachgekommen. |hr Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung richtet
sich gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006. Die Entrichtung
der nach 8 18 WVRG 2007 geforderten Geblhren fir ein Nachprufungsverfahren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 WVRG 2007, wie bereits vor
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung festgestellt wurde.GemaR Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2007
kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006
unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit begehren,
sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die
Antragstellerin hat sowohl die behauptete Rechtswidrigkeit der von ihr angefochtenen Entscheidung, als auch den ihr
drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25, Absatz
eins, WVRG 2007 nachgekommen. Ihr Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung richtet sich gegen eine
gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. Die
Entrichtung der nach Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Gebihren fir ein Nachprifungsverfahren im
Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des Paragraph 23,
Absatz eins, WVRG 2007, wie bereits vor Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung festgestellt wurde.

Die Antragstellerin hat sich durch rechtzeitige Legung eines Angebotes am Vergabeverfahren beteiligt. Ihr Angebot
wurde im Zuge der Angebotserdffnung mit einer um Euro 76,65 hoheren Angebotssumme als an zweiter Stelle liegend

verlesen.

Die Zuschlagsentscheidung vom 10.7.2012 ist der Antragstellerin am gleichen Tage im E-Mail Wege zugegangen. lhr am
19.7.2012 eingelangter Nachprifungsantrag ist daher rechtzeitig im Sinne des § 24 Abs. 1 WVRG 2007.Die
Zuschlagsentscheidung vom 10.7.2012 ist der Antragstellerin am gleichen Tage im E-Mail Wege zugegangen. |lhr am
19.7.2012 eingelangter Nachprifungsantrag ist daher rechtzeitig im Sinne des Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung erweist sich im Ergebnis als nicht berechtigt.

Das Schwergewicht des Nachprifungsantrages liegt in der Beurteilung der Frage, ob die Teilnahmeberechtigte auf
Grund der ihr zur Verfigung stehenden Befugnisse berechtigt ist, auch die Leistungen eines Steinmetzmeisters bzw.
Baumeisters im Rahmen der Nebenrechte nach § 32 Abs. 1 GewO 1994 i.d.g.F. zu erbringen. Nach den Ergebnissen des
Nachprifungsverfahrens war in den Ausschreibungsbedingungen nicht eine bestimmte Gewerbeberechtigung zur
Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen verlangt. Das erste Mitglied der Teilnahmeberechtigten verfigt tber die
Gewerbeberechtigung des Schlossers und Glasers jeweils in der Form eines Industriebetriebes, das zweite, in
Deutschland ansassige Mitglied der Teilnahmeberechtigten verfiigt Gber die Gewerbeberechtigung Metalltechnik fur
Metall- und Maschinenbau, eingeschrankt auf Planung, Herstellung und Montage von Fenstern, Tlren und Fassaden
aus Metall. Im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren ist strittig, ob die Leistungen zur Herstellung einer
Steinfassade (LG 97) und Keramikfassade (LG 98 des LV) sowie das Aufstellen von GerlUsten von den
Gewerbeberechtigungen der Teilnahmeberechtigten umfasst sind oder nicht. Dazu beruft sich die
Teilnahmeberechtigte, aber auch die Antragsgegnerin, auf die Bestimmung des§ 32 GewO 1994 i.d.g.F..Das
Schwergewicht des Nachprufungsantrages liegt in der Beurteilung der Frage, ob die Teilnahmeberechtigte auf Grund
der ihr zur Verfigung stehenden Befugnisse berechtigt ist, auch die Leistungen eines Steinmetzmeisters bzw.
Baumeisters im Rahmen der Nebenrechte nach Paragraph 32, Absatz eins, GewO 1994 i.d.g.F. zu erbringen. Nach den
Ergebnissen des Nachprufungsverfahrens war in den Ausschreibungsbedingungen nicht eine bestimmte
Gewerbeberechtigung zur Ausfihrung der ausgeschriebenen Leistungen verlangt. Das erste Mitglied der


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

Teilnahmeberechtigten verfligt Uber die Gewerbeberechtigung des Schlossers und Glasers jeweils in der Form eines
Industriebetriebes, das zweite, in Deutschland ansassige Mitglied der Teilnahmeberechtigten verflgt Uber die
Gewerbeberechtigung Metalltechnik fir Metall- und Maschinenbau, eingeschrankt auf Planung, Herstellung und
Montage von Fenstern, Turen und Fassaden aus Metall. Im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren ist strittig, ob die
Leistungen zur Herstellung einer Steinfassade (LG 97) und Keramikfassade (LG 98 des LV) sowie das Aufstellen von
Gerusten von den Gewerbeberechtigungen der Teilnahmeberechtigten umfasst sind oder nicht. Dazu beruft sich die
Teilnahmeberechtigte, aber auch die Antragsgegnerin, auf die Bestimmung des Paragraph 32, GewO 1994 i.d.g.F..

Die vorliegend in Frage kommenden Bestimmungen der GewO 1994, in der FassungBGBI. | Nr. 85/2012, lauten:Die
vorliegend in Frage kommenden Bestimmungen der GewO 1994, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 85 aus
2012,, lauten:

"Sonstige Rechte von Gewerbetreibenden

8 32 (1) Gewerbetreibenden stehen auch folgende Rechte zuParagraph 32, (1) Gewerbetreibenden stehen auch
folgende Rechte zu:

1. 1.Ziffer eins
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) Bei der Ausibung der Rechte gemald Abs. 1 missen der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des
Betriebes erhalten bleiben. Soweit dies aus Grinden der Sicherheit notwendig ist, haben sich die Gewerbetreibenden
entsprechend ausgebildeter und erfahrener Fachkrafte zu bedienen."(2) Bei der Ausibung der Rechte gemald Absatz
eins, mussen der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des Betriebes erhalten bleiben. Soweit dies aus
Grinden der Sicherheit notwendig ist, haben sich die Gewerbetreibenden entsprechend ausgebildeter und erfahrener

Fachkrafte zu bedienen."

Nach den Ergebnissen des Verfahrens sollen gegenstandlich Stein- und Keramikplatten, die industriell gefertigt und
zugeliefert werden, an der Metallunterkonstruktion und Warmedammung angebracht werden. Zutreffend verweist
sowohl die Antragsgegnerin als auch die Teilnahmeberechtigte darauf, dass durch diese Tatigkeit des Anbringens der
Stein- und Keramikplatten die Fassade fertig gestellt, "vollendet" werden soll und es sich damit um
Vollendungsarbeiten, die im Rahmen des 8 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 erbracht werden durfen, handelt.Nach den
Ergebnissen des Verfahrens sollen gegenstandlich Stein- und Keramikplatten, die industriell gefertigt und zugeliefert
werden, an der Metallunterkonstruktion und Warmedammung angebracht werden. Zutreffend verweist sowohl die
Antragsgegnerin als auch die Teilnahmeberechtigte darauf, dass durch diese Tatigkeit des Anbringens der Stein- und
Keramikplatten die Fassade fertig gestellt, "vollendet" werden soll und es sich damit um Vollendungsarbeiten, die im
Rahmen des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 erbracht werden durfen, handelt.

Strittig kann sein, ob es sich bei diesen Tatigkeiten, um Leistungen geringen Umfanges anderer Gewerbe handelt, die
die eigenen Leistungen wirtschaftlich sinnvoll erganzen oder nicht. Dazu war zu prifen, welchen Umfang die dem
Steinmetz bzw. Baumeister vorbehaltenen Leistungen in den LG 97 und 98 haben. Dazu vertritt die Antragstellerin den
Standpunkt, dass der Umfang der den anderen Gewerben vorbehaltenen Leistungen nicht in bloRen Prozenten der
Gesamtleistung eines Auftrages gemessen werden darf, sondern anhand des absoluten Umfanges der Leistungen
beurteilt werden muss. Gegenstandlich ist unstrittig, dass jene Leistungen, die dem Gewerbe des Steinmetzes
vorbehalten sein kénnten, einen mehrfachen Millionenbetrag ausmachen. Die Antragstellerin bewertet diesen
Leistungsumfang hinsichtlich der Steinfassade mit rund Euro 800.000,-- bis 900.000,-- ohne USt., der Keramikfassaden
mit rund Euro 3.000.000,-- ohne USt und fir die Aufstellung von Gerusten mit rund Euro 500.000,--, ebenfalls ohne USt.
Damit kdénne nicht mehr von Leistungen in "geringem Umfang" gesprochen werden. Diese Leistungen, den
Berechnungen der Antragstellerin folgend, betragen rund Euro 4,3 Mio. und belaufen sich damit auf rund 8,79% der
Gesamtauftragssumme.

Der Senat vermag die Auffassung der Antragstellerin - der Rechtsprechung des Hochstgerichtes folgend - nicht zu
teilen. In seinem Erkenntnis vom 10.12.2009, ZI. 2009/04/0250, hat der Verwaltungsgerichtshof im Wesentlichen
ausgefiuhrt:
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"Mit den Leistungen anderer Gewerbe in geringem Umfange nach§ 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 hat sich der
Verwaltungsgerichtshof neben dem zitierten Erkenntnis vom 10.12.2009 in einem weiteren Erkenntnis vom 24.2.2010,
ZI. 2006/04/0148, beschaftigt. In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof darauf hingewiesen, dass § 32 Abs.
1Z 1 GewO 1994 ausdrucklich (quantitativ) von"Mit den Leistungen anderer Gewerbe in geringem Umfange nach
Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 hat sich der Verwaltungsgerichtshof neben dem zitierten Erkenntnis
vom 10.12.2009 in einem weiteren Erkenntnis vom 24.2.2010, ZI. 2006/04/0148, beschaftigt. In diesem Erkenntnis hat
der Verwaltungsgerichtshof darauf hingewiesen, dass Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 ausdrtcklich
(quantitativ) von

"Leistungen anderer Gewerbe ... in geringem Umfange" spricht und nicht qualitativ

auf die Wesentlichkeit der Leistung abstellt. Der Verwaltungsgerichtshof sah daher die Auffassung der (dort)
genannten Behdrde, es reiche bereits aus, dass es sich bei einer Leistung um einen wesentlichen Leistungsinhalt zur
Funktion der Anlage handle und daher kénne der preisliche Aspekt und damit die Frage des prozentuellen Anteils am
Gesamtentgelt bzw. an der Angebotssumme auRer Betracht bleiben, als nicht durch § 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994
gedeckt".auf die Wesentlichkeit der Leistung abstellt. Der Verwaltungsgerichtshof sah daher die Auffassung der (dort)
genannten Behdrde, es reiche bereits aus, dass es sich bei einer Leistung um einen wesentlichen Leistungsinhalt zur
Funktion der Anlage handle und daher kénne der preisliche Aspekt und damit die Frage des prozentuellen Anteils am
Gesamtentgelt bzw. an der Angebotssumme auRer Betracht bleiben, als nicht durch Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer
eins, GewO 1994 gedeckt".

Der angerufene Senat sieht keinen Anlass, von der eindeutigen Begriindung des Hochstgerichtes im gegenstandlichen
Fall abzugehen.

Nach den Feststellungen betragt die in den Leistungsgruppen 97 und 98 auszufiihrende Montage der Stein-
Elemente/Keramikplatten ~zusammengerechnet einen deutlich unter 5% liegenden Anteil an der
Gesamtangebotssumme der Teilnahmeberechtigten. Die Herstellung der Stein- und Keramikplatten war dabei heraus
zu rechnen, da deren Herstellung nicht durch die Teilnahmeberechtigte erfolgt, es sich dabei vielmehr um
Zulieferungen handelt. Wenn man den Materialaufwand berucksichtigen wollte, liegt der Anteil des Materials sowie der
Montage in den Leistungsgruppen 97 und 98 im Verhaltnis zum Gesamtpreis weiterhin deutlich unter 5%. Damit hat
das Nachprufungsverfahren ergeben, dass jene Leistungen, zu deren Erbringung die Befugnis eines Steinmetzes
erforderlich ist, jedenfalls deutlich unter 5% liegen. (Genaue Zahlen anzugeben hat der Senat im Hinblick auf das
Begehren der Teilnahmeberechtigten, ihre Kalkulationsgeheimnisse zu wahren, unterlassen).

In seinem Erkenntnis vom 1.7.2010 fuhrt das HOchstgericht weiters aus, dass fur die Beurteilung, ob es sich nach8 32
Abs. 1 Z 1 GewO 1994 um eine Leistung "in geringem Umfange" handle, nicht relevant sei, welche Bedeutung der
offentliche Auftraggeber dieser Leistung im Rahmen seiner Ausschreibung zugemessen hat. Es kommt namlich nach 8
32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 nicht qualitativ auf die Wesentlichkeit der Leistung sondern quantitativ nur auf den Umfang
dieser Leistung an (vgl. zur quantitativen Sicht auch die bei Grabler/Stolzlechner/Wendl, Gewerbeordnung2, 302f, RZ 6
zu 8 32 wiedergegebenen Materialien).In seinem Erkenntnis vom 1.7.2010 fuhrt das Hochstgericht weiters aus, dass fur
die Beurteilung, ob es sich nach Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 um eine Leistung "in geringem
Umfange" handle, nicht relevant sei, welche Bedeutung der ¢ffentliche Auftraggeber dieser Leistung im Rahmen seiner
Ausschreibung zugemessen hat. Es kommt namlich nach Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 nicht
qualitativ auf die Wesentlichkeit der Leistung sondern quantitativ nur auf den Umfang dieser Leistung an vergleiche
zur quantitativen Sicht auch die bei Grabler/Stolzlechner/Wend|, Gewerbeordnung2, 302f, RZ 6 zu Paragraph 32,

wiedergegebenen Materialien).

Gegenstandlich liegt es auf der Hand, dass die strittigen Leistungen die '"eigenen Leistungen" der
Teilnahmeberechtigten im Sinne des§ 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 "wirtschaftlich sinnvoll erganzen". Nach den
Feststellungen Uberschreiten die gegenstandlichen strittigen Nebenleistungen nicht 5% der Gesamtangebotssumme
der Teilnahmeberechtigten. Im Hinblick darauf, dass der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 24.2.2010,
ZI. 2006/04/0148, Nebenleistungen im Ausmalf’ von 6,43% noch als Nebenleistungen "geringen Umfanges" angesehen
hat, in der Literatur eine Schwelle bis zu 10% angenommen wird, sind die hier strittigen, unter 5% der
Gesamtangebotssumme der Teilnahmeberechtigten liegenden Nebenleistungen als jedenfalls geringfligig im Sinne des
§ 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 zu werten. Wenn daher die Teilnahmeberechtigte diese Leistungen ohne Namhaftmachung
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eines Subunternehmers angeboten hat, hat sie dies zuldssigerweise im Rahmen ihrer Nebenrechte nach § 32 GewO
1994 getan. Sie kann daher die von ihr angebotenen Leistungen, da es sich um einfache Tatigkeiten eines
reglementierten Gewerbes, deren fachgemalle Erbringung den sonst vorgeschriebenen Befahigungsnachweis nicht
erfordert, mit eigenen Kraften ausfiihren.Gegenstandlich liegt es auf der Hand, dass die strittigen Leistungen die
"eigenen Leistungen" der Teilnahmeberechtigten im Sinne des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994
"wirtschaftlich sinnvoll erganzen". Nach den Feststellungen Uberschreiten die gegenstandlichen strittigen
Nebenleistungen nicht 5% der Gesamtangebotssumme der Teilnahmeberechtigten. Im Hinblick darauf, dass der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 24.2.2010, ZI. 2006/04/0148, Nebenleistungen im Ausmal} von
6,43% noch als Nebenleistungen "geringen Umfanges" angesehen hat, in der Literatur eine Schwelle bis zu 10%
angenommen wird, sind die hier strittigen, unter 5% der Gesamtangebotssumme der Teilnahmeberechtigten
liegenden Nebenleistungen als jedenfalls geringfligig im Sinne des Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 zu
werten. Wenn daher die Teilnahmeberechtigte diese Leistungen ohne Namhaftmachung eines Subunternehmers
angeboten hat, hat sie dies zulassigerweise im Rahmen ihrer Nebenrechte nach Paragraph 32, GewO 1994 getan. Sie
kann daher die von ihr angebotenen Leistungen, da es sich um einfache Tatigkeiten eines reglementierten Gewerbes,
deren fachgemaRe Erbringung den sonst vorgeschriebenen Befahigungsnachweis nicht erfordert, mit eigenen Kraften
ausfuhren.

Die Antragstellerin hat auch vorgebracht, im Ausland ansassige Unternehmen, die Leistungen in Osterreich erbringen
wollen, seien zur Erstattung einer Dienstleistungsanzeige bei allen reglementierten Gewerben verpflichtet. Zutreffend
verweist die Teilnahmeberechtigte darauf, dass es sich beim vorliegenden Gewerbe der Metalltechnik nicht um ein
sensibles Gewerbe im Sinne des§ 373a Abs. 5 Z 2 GewO 1994 handelt, fir das die Einleitung eines auf eine
"Entscheidung" gerichteten Verfahrens vorgesehen ist. Eine solche Entscheidung ist nach § 373a Abs. 5 GewO nur bei
sensiblen Gewerben nétig. Die Befugnis eines auslandischen Dienstleisters besteht unmittelbar kraft Gesetzes nach §
373a Abs. 1 GewO, sodass die Pflicht zur Erstattung der Anzeige eine bloBe Ordnungsvorschrift ist
(Grabler/Stolzlechner/ Wendl, Gewerbeordnung3, RZ 31 zu § 373a). Eine weitere Auseinandersetzung mit dieser Frage
erubrigt sich jedoch im Hinblick darauf, dass das deutsche Mitglied der Bietergemeinschaft *** (iber einen Bescheid
geméR § 373c Abs. 1 GewO 1994 vom 21.10.2004 verfligt, wonach die Befahigung in Osterreich gegeben ist. Nach dem
Rundschreiben des BKA-VD vom 13.5.2008, im Zusammenhang mit der Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie
durch die GewO-Novelle 2008 hat dieser Bescheid seine Wirkung nicht verloren, sodass das Mitglied der
Bietergemeinschaft *** unabhangig davon, ob es eine nach der Neuregelung vorgesehene Anzeige erstattet hat oder
nicht, zur Ausiibung des betreffenden Gewerbes in Osterreich befugt ist (Rundschreiben des BKA-VD vom 13.5.2008,
"Richtlinie 2005/36/EG uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen/Auswirkungen im Bereich der 6ffentlichen
Auftragsvergabe"). Damit liegt auch dieser mogliche, von der Antragstellerin geltend gemachte Ausscheidungsgrund
nicht vor.Die Antragstellerin hat auch vorgebracht, im Ausland ansidssige Unternehmen, die Leistungen in Osterreich
erbringen wollen, seien zur Erstattung einer Dienstleistungsanzeige bei allen reglementierten Gewerben verpflichtet.
Zutreffend verweist die Teilnahmeberechtigte darauf, dass es sich beim vorliegenden Gewerbe der Metalltechnik nicht
um ein sensibles Gewerbe im Sinne des Paragraph 373 a, Absatz 5, Ziffer 2, GewO 1994 handelt, fiir das die Einleitung
eines auf eine "Entscheidung" gerichteten Verfahrens vorgesehen ist. Eine solche Entscheidung ist nach Paragraph 373
a, Absatz 5, GewO nur bei sensiblen Gewerben nétig. Die Befugnis eines auslandischen Dienstleisters besteht
unmittelbar kraft Gesetzes nach Paragraph 373 a, Absatz eins, GewO, sodass die Pflicht zur Erstattung der Anzeige
eine bloRe Ordnungsvorschrift ist (Grabler/Stolzlechner/ Wendl, Gewerbeordnung3, RZ 31 zu Paragraph 373 a,). Eine
weitere Auseinandersetzung mit dieser Frage erUbrigt sich jedoch im Hinblick darauf, dass das deutsche Mitglied der
Bietergemeinschaft *** (iber einen Bescheid gemal? Paragraph 373 c, Absatz eins, GewO 1994 vom 21.10.2004 verfugt,
wonach die Befihigung in Osterreich gegeben ist. Nach dem Rundschreiben des BKA-VD vom 13.5.2008, im
Zusammenhang mit der Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie durch die GewO-Novelle 2008 hat dieser
Bescheid seine Wirkung nicht verloren, sodass das Mitglied der Bietergemeinschaft *** unabhangig davon, ob es eine
nach der Neuregelung vorgesehene Anzeige erstattet hat oder nicht, zur Ausibung des betreffenden Gewerbes in
Osterreich befugt ist (Rundschreiben des BKA-VD vom 13.5.2008, "Richtlinie 2005/36/EG (iber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen/Auswirkungen im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe"). Damit liegt auch dieser mogliche,
von der Antragstellerin geltend gemachte Ausscheidungsgrund nicht vor.

Soweit die Antragstellerin geltend macht, das Angebot der Teilnahmeberechtigten weise eine mangelnde
Preisplausibilitdat auf, ist zunachst darauf zu verweisen, dass die Antragsgegnerin eine eingehende, sorgfaltig


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/373a
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/373a
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/373a
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/373c

dokumentierte Prifung des Angebotes im Sinne der 88 123, 125 BVergG 2006 vorgenommen hat. Die Antragstellerin
vertritt ihren Rechtsstandpunkt im Wesentlichen mit der Begrindung, die Teilnahmeberechtigte plane die Leistungen
ohne Subunternehmer zu erbringen, obwohl sie vermute, dass tatsachlich Subunternehmer eingesetzt werden sollen.
Damit begrundet sie ihre Zweifel an einer plausiblen Kalkulation des Angebotspreises. Das Verfahren hat ergeben, dass
die Teilnahmeberechtigte Subunternehmer nicht namhaft gemacht hat und solche im Hinblick vor allem auf die
Bestimmung des§ 32 GewO 1994 auch nicht bendtigt. Ein sonstiges konkretes Vorbringen, warum die von der
Teilnahmeberechtigten angebotene Angebotssumme, die nur um Euro 76,65 von jener der Antragstellerin abweicht,
nicht plausibel sein sollte, hat die Antragstellerin nicht erstattet.Soweit die Antragstellerin geltend macht, das Angebot
der Teilnahmeberechtigten weise eine mangelnde Preisplausibilitdt auf, ist zundchst darauf zu verweisen, dass die
Antragsgegnerin eine eingehende, sorgfaltig dokumentierte Prifung des Angebotes im Sinne der Paragraphen 123,
125, BVergG 2006 vorgenommen hat. Die Antragstellerin vertritt ihren Rechtsstandpunkt im Wesentlichen mit der
Begrundung, die Teilnahmeberechtigte plane die Leistungen ohne Subunternehmer zu erbringen, obwohl sie vermute,
dass tatsachlich Subunternehmer eingesetzt werden sollen. Damit begriindet sie ihre Zweifel an einer plausiblen
Kalkulation des Angebotspreises. Das Verfahren hat ergeben, dass die Teilnahmeberechtigte Subunternehmer nicht
namhaft gemacht hat und solche im Hinblick vor allem auf die Bestimmung des Paragraph 32, GewO 1994 auch nicht
bendtigt. Ein sonstiges konkretes Vorbringen, warum die von der Teilnahmeberechtigten angebotene
Angebotssumme, die nur um Euro 76,65 von jener der Antragstellerin abweicht, nicht plausibel sein sollte, hat die
Antragstellerin nicht erstattet.

Im Schriftsatz vom 27.8.2012 hat die Antragstellerin die Beiziehung eines Sachverstéandigen aus dem Steinmetzwesen
zur Frage beantragt, welchen Umfang die insbesondere dem Steinmetz - aber auch Baumeistergewerbe -
zuzurechnenden Leistungen haben und ob und in welchem AusmaR die Montagearbeiten vor Ort
sicherheitsgefahrdend sein kénnen. Der Senat hat sich zur Einholung eines derartigen Sachverstéandigengutachtens
nicht veranlasst gesehen, weil in den LG 97 und 98 die einzelnen Positionen aufgegliedert sind. Die Frage, bei welchen
Tatigkeiten es sich um solche dem Steinmetz oder Baumeister vorbehaltenen handelt, wird als reine Rechtsfrage
behandelt. Dazu kommt, dass der Senat aufgrund seiner Zusammensetzung Uber ausreichende eigene Fachkunde
verflgt, um diese Fragen abschlieBend beurteilen zu kénnen. Die Frage der Sicherheitsgefahrdung war im Hinblick auf
die oben wiedergegebene hdchstgerichtliche Judikatur nicht weiter zu priifen, da bei der Frage der Erbringung der
Leistungen im Rahmen der Nebenrechte des§ 32 GewO 1994 nicht darauf abzustellen ist. Da die von der
Antragstellerin behaupteten Ausscheidungsgrinde nicht vorliegen, war ihr Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung abzuweisen.Im Schriftsatz vom 27.8.2012 hat die Antragstellerin die Beiziehung eines
Sachverstandigen aus dem Steinmetzwesen zur Frage beantragt, welchen Umfang die insbesondere dem Steinmetz -
aber auch Baumeistergewerbe - zuzurechnenden Leistungen haben und ob und in welchem Ausmal} die
Montagearbeiten vor Ort sicherheitsgefahrdend sein kénnen. Der Senat hat sich zur Einholung eines derartigen
Sachverstandigengutachtens nicht veranlasst gesehen, weil in den LG 97 und 98 die einzelnen Positionen aufgegliedert
sind. Die Frage, bei welchen Tatigkeiten es sich um solche dem Steinmetz oder Baumeister vorbehaltenen handelt,
wird als reine Rechtsfrage behandelt. Dazu kommt, dass der Senat aufgrund seiner Zusammensetzung Uber
ausreichende eigene Fachkunde verfigt, um diese Fragen abschlieRend beurteilen zu kénnen. Die Frage der
Sicherheitsgefahrdung war im Hinblick auf die oben wiedergegebene hdchstgerichtliche Judikatur nicht weiter zu
prifen, da bei der Frage der Erbringung der Leistungen im Rahmen der Nebenrechte des Paragraph 32, GewO 1994
nicht darauf abzustellen ist. Da die von der Antragstellerin behaupteten Ausscheidungsgriinde nicht vorliegen, war ihr
Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung abzuweisen.

Mit dieser Entscheidung ist das Nachprifungsverfahren beendet, weshalb die mit Bescheid vom 24.7.2012 erlassene
einstweilige Verfigung gemal? 8 31 Abs. 7 WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.Mit dieser Entscheidung
ist das Nachprufungsverfahren beendet, weshalb die mit Bescheid vom 24.7.2012 erlassene einstweilige Verfugung
gemal Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007; die in Abs. 1 angefiihrten Voraussetzungen
liegen nicht vor.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007; die in Absatz
eins, angefuhrten Voraussetzungen liegen nicht vor.

Gemall § 13 Abs. 3 WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mundliche Verhandlung offentlich zu
verkiinden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung


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

dieses Bescheides zu laufen.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die
mundliche Verhandlung offentlich zu verkiinden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts
beginnt jedoch erst mit der Zustellung dieses Bescheides zu laufen.

Schlagworte

Zuschlagsentscheidung; Abweisung; Vollendungsarbeiten i.S.d. § 32 GewO nur qualitativ zu beurteilen;
Zuletzt aktualisiert am
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