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; Ra 2023/04/0054-5
Verwaltungsgerichtshof 19. April 2024

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Dr. Kleiser sowie die Hofrate Dr. Mayr und Mag. Brandl als Richter, unter
Mitwirkung des Schriftfiihrers Mag. Vonier, tber die Revision der

B Gesellschaft m.b.H. in B, vertreten durch die

Hochleitner Rechtsanwélte GmbH in 4320 Perg, Herrenstralle 3, gegen das
Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Salzburg vom 23. Mérz 2023,
ZI. 405-5/110/1/23-2023, betreffend ein vergaberechtliches
Nachprufungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. Stadtgemeinde S, vertreten
durch MMag. Dr. Philipp Gotzl, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg,
Nonntaler Hauptstralle 58/1; 2. M GmbH in B, vertreten durch

Mag. Ing. Peter Huber, Rechtsanwalt in 5400 Hallein, Molnarplatz 1), den
Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

1. Die Stadtgemeinde S (erstmitbeteiligte Partei) hat als Auftraggeberin im
Wege eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich die Vergabe eines
Bauauftrags ,,Lieferung und Montage Pfosten-Riegel-Fassade* im
Zusammenhang mit einem naher umschriebenen Bauvorhaben ausgeschrieben.
Die Revisionswerberin und die M GmbH (zweitmitbeteiligte Partei, prasumtive
Zuschlagsempfangerin) legten jeweils ein Angebot.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 13. Februar 2023 wurde der
(zweitgereihten) Revisionswerberin mitgeteilt, es sei beabsichtigt, den
Zuschlag der zweitmitbeteiligten Partei zu erteilen.

Mit Nachprifungsantrag vom 23. Februar 2023 beantragte die
Revisionswerberin die Nichtigerklarung dieser Zuschlagsentscheidung.
Begrundend wurde im Wesentlichen vorgebracht, es fehle der
zweitmitbeteiligten Partei - ausgehend davon, dass der Anteil der Téatigkeiten
aus dem Gewerbe Holzbau-Meister am gegenstandlichen Auftrag 18,3 %
betrage - an der erforderlichen gewerberechtlichen Befugnis und ihr Angebot
waére daher auszuscheiden gewesen. Dartiber hinaus stellte die
Revisionswerberin mehrere Eventualantrage.
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Sowonhl die Auftraggeberin als auch die prasumtive Zuschlagsempfangerin
erstatteten jeweils eine Stellungnahme, in der sie vorbrachten, dass die
gegenstandlichen Holzbauarbeiten weniger als 15 % des Auftragsgegenstandes
umfassen wurden.

2. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 23. Mérz 2023 wies das
Landesverwaltungsgericht Salzburg den Antrag der Revisionswerberin auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nach Durchfiihrung einer
mindlichen Verhandlung ab und die Eventualantréage zurlick. Die Revision
wurde fir nicht zulassig erklart.

Das Verwaltungsgericht legte seiner Entscheidung im Wesentlichen folgenden
Sachverhalt zugrunde: Ausgeschrieben sei vorliegend eine Konstruktion aus
Holz- und Glaselementen sowie dazwischenliegenden Metallelementen, wobei
die Herstellung von Konstruktionen eines Stahl- und Metallbaus im
Vordergrund stinden. Die zweitmitbeteiligte Partei verflige Uber die aufrechten
Gewerbeberechtigungen Metalltechnik fir Metall- und Maschinenbau sowie
(eingeschrankt) Glaser. Innerhalb ihres Angebotes entfielen 11,45 % des
Gesamtpreises auf Holzbau-Arbeiten, wobei sie vorgefertigte Holzelemente
zukaufe, diese Elemente (ohne eigene Weiterbearbeitung) auf die Baustelle
liefern und dort von ausgebildeten Metalltechnikern montieren lasse. Innerhalb
des Angebotes der Revisionswerberin entfielen 18,3 % der Gesamtsumme auf
das Gewerbe ,,Holzbau-Meister*, wobei die Revisionswerberin nur das
Material zukaufe und die Holzelemente selbst in ihrem Betrieb verarbeite.

Weiters fuhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die Aufteilung der einzelnen
Leistungspositionen in den Angeboten auf die Bereiche Metall-, Glas- und
Holzbau im Hinblick auf die Erdrterung der Angebote und der
Kalkulationsgrundlagen in der miindlichen Verhandlung plausibel erscheine.
Der prozentuelle Unterschied zwischen den beiden Angeboten in Bezug auf das
Gewerbe Holzbau-Meister griinde sich auf unterschiedliche kalkulatorische
Ansétze und auf den Umstand, dass die zweitmitbeteiligte Partei - im
Gegensatz zur Revisionswerberin - die Holzelemente zukaufe und nicht selbst
in ihrem Betrieb verarbeite. Die diesbezlglichen Angaben der Auftraggeberin
und der zweitmitbeteiligten Partei seien schliissig und in Einklang mit dem
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vorgelegten Angebot gewesen. Dies werde auch dadurch bestatigt, dass die
Uberprifung der Kalkulation durch die Auftraggeberin einen auf den Holzbau
entfallenden Anteil von 12,66 % ergeben habe. Ebenso sei plausibel dargelegt
worden, dass die Montage der Fassade durch ausgebildete Metalltechniker
erfolgen werde. Schliellich hatte auch ein Vergleich sémtlicher abgegebener
Angebote gezeigt, dass bei einzelnen Positionen Unterschiede im (teilweise
hohen) zweistelligen Prozentbereich bestlinden, wéahrend die Gesamtsumme
nur maximal 7 % voneinander abweiche. Hinweise auf eine spekulative
Preisgestaltung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bzw. eine Kalkulation
»zugunsten® des Gewerbes Metallbau hitten sich im Zuge der vertieften
Angebotspriifung durch die Auftraggeberin nicht ergeben.

In der rechtlichen Beurteilung prifte das Verwaltungsgericht das VVorbringen
der Revisionswerberin, die Gewerbeberechtigungen der zweitmitbeteiligten
Partei wiirden das geforderte Leistungsbild nicht abdecken und die in § 32
Abs. 1a GewO 1994 normierten Grenzwerte wirden (im Hinblick auf die
Holzbauarbeiten) Uberschritten. Diesbezliglich verwies das Verwaltungsgericht
auf naher zitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 32 Abs. 1
Z 1 GewO 1994 (idF vor der Novelle BGBI. I Nr. 94/2017), wonach es (fir das
Vorliegen ergénzender Leistungen anderer Gewerbe in geringem Umfang)
quantitativ auf den Umfang der Leistung ankomme. Dabei sei auf die jeweils
eigene Leistung des Gewerbetreibenden und damit auf den Angebotspreis des
Bieters abzustellen. Durch die Novelle zur Gewerbeordnung 1994,

BGBI. I Nr. 94/2017, sei das diesbezugliche Nebenrecht neu geregelt

bzw. erweitert worden, wobei nunmehr erganzende Leistungen reglementierter
Gewerbe bis zu 15 % der gesamten Leistung ausmachen dirften. Das
Verwaltungsgericht bejahte die Einhaltung der 15 %-Grenze sowie das
Vorliegen der weiteren VVoraussetzungen des 8 32 Abs. 1a und 2 GewO 1994
(wirtschaftlich sinnvolle Ergéanzung; Einhaltung des Grenzwertes von 30 % des
im Wirtschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes, Verrichtung der Tatigkeit durch
ausgebildete und erfahrene Fachkréfte). Im Ergebnis sei die zweitmitbeteiligte
Partei somit gewerberechtlich befugt, die im Leistungsverzeichnis abgebildeten
Leistungen vollstandig zu erbringen. Der Antrag auf Nichtigerklarung sei daher
abzuweisen gewesen.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



10

11

12

13

14

Verwaltungsgerichtshof Ra 2023/04/0054-5
erwaltungsgerichtshc 19. April 2024

4von 8

Die Eventualantrédge wirden sich nicht auf gesondert anfechtbare
Entscheidungen im Sinn des BVergG 2018 beziehen und seien daher
zurlickzuweisen gewesen. Die Entscheidung uber den Antrag auf
Gebuhrenersatz wurde einer gesonderten Entscheidung durch Einzelrichter
vorbehalten.

3. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche
Revision.

4. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhéngt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Nach § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren mit Beschluss zurtickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist die Zul&ssigkeit einer aulRerordentlichen Revision
gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG vom Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der
dafir in der Revision vorgebrachten Grinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu
uberprifen.

5.1. Die Revisionswerberin macht in ihrem Zul&ssigkeitsvorbringen geltend, sie
habe zum Beweis dafir, dass der Leistungsanteil der Holzbauarbeiten in der
gegenstandlichen Ausschreibung 18 % betrage, die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens beantragt. Das Verwaltungsgericht sei flr seine
Feststellung, dass der auf den Holzbau entfallende Anteil 12,66 % betrage, der
Darstellung der zweitmitbeteiligten Partei gefolgt. Bei Einholung eines
Sachverstandigenbeweises wére das Verwaltungsgericht zur Ansicht gelangt,
dass der Holzbauanteil (an der ausgeschriebenen Leistung) bei deutlich mehr
als 15 % liege. Mit der Unterlassung der Aufnahme des beantragten Beweises
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habe das VVerwaltungsgericht gegen den Grundsatz der Ermittlung der
materiellen Wahrheit verstolien.

5.2. Vorauszuschicken ist zunachst, dass die Revision kein Vorbringen zur
Zuruckweisung der Eventualantrage enthalt, weshalb auf diesen Abspruch nicht
weiter einzugehen ist.

5.3. Zur hier in Rede stehenden Frage der Notwendigkeit einer
Beweisaufnahme hat der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt
festgehalten, dass Beweisantragen grundsatzlich zu entsprechen ist, wenn die
Aufnahme des darin begehrten Beweises im Interesse der Wahrheitsfindung
notwendig erscheint. Dementsprechend dirfen Beweisantrage nur dann
abgelehnt werden, wenn die Beweistatsachen als wahr unterstellt werden, es
auf sie nicht ankommt oder das Beweismittel an sich ungeeignet ist, tiber den
Gegenstand der Beweisaufnahme einen Beweis zu liefern und damit zur
Ermittlung des maRgebenden Sachverhalts beizutragen. Die Beurteilung, ob
eine Beweisaufnahme im Einzelfall notwendig ist, obliegt dem
Verwaltungsgericht. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung im Sinn
des Art. 133 Abs. 4 B-VG lage diesbezuglich nur dann vor, wenn diese
Beurteilung grob fehlerhaft erfolgt wére und zu einem die Rechtssicherheit
beeintrachtigenden unvertretbaren Ergebnis gefuihrt hétte (vgl. etwa

VWGH 11.1.2024, Ra 2023/02/0223, Rn. 6; VWGH 25.4.2018,

Ra 2018/09/0005 und 0006, Rn. 11; sowie - iZm einem vergaberechtlichen
Nachprufungsverfahren - VwWGH 18.8.2017, Ra 2017/04/0022 und 0023,

Rn. 21; jeweils mwN).

Zudem hat der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit einem
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren festgehalten, dass fur die
Rechtsfrage der Subsumtion von Leistungsbeschreibungen unter die
Bestimmungen der Gewerbeberechtigung die Zuziehung eines
Sachverstandigen ohne weiteres nicht ersichtlich ist (vgl. VWGH 12.6.2023,
Ra 2020/04/0077, Rn. 31). Auch fir die Auslegung einer Ausschreibung hat
der Verwaltungsgerichtshof die Beiziehung eines Sachverstandigen nicht
generell fir erforderlich erachtet, sondern nur unter bestimmten
Voraussetzungen (vgl. VWGH 12.9.2016, Ra 2016/04/0063, Rn. 8, mwN).
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5.4. Eine (im Sinn der dargestellten Rechtsprechung) grob fehlerhafte oder
unvertretbare Beurteilung durch das Verwaltungsgericht vermag die
Revisionswerberin fallbezogen aus nachstehenden Erwégungen nicht
aufzuzeigen:

Nach dem vorliegend maligeblichen 8 32 Abs. 1a GewO 1994

idF BGBI. I Nr. 94/2017 steht Gewerbetreibenden das Erbringen von
Leistungen anderer Gewerbe zu, wenn diese Leistungen die eigene Leistung
wirtschaftlich sinnvoll erganzen. Dabei dirfen die ergdnzenden Leistungen
insgesamt bis zu 30 % des im Wirtschaftsjahr vom Gewerbetreibenden
erzielten Gesamtumsatzes nicht tbersteigen. Innerhalb dieser Grenze dirfen
auch ergénzende Leistungen reglementierter Gewerbe erbracht werden, wenn
sie im Fall von Zielschuldverhaltnissen bis zur Abnahme durch den
Auftraggeber oder im Fall von Dauerschuldverhaltnissen bis zur Kiindigung
der erganzten eigenen Leistungen beauftragt werden und sie auRerdem bis zu
15 % der gesamten Leistung ausmachen. Strittig ist im vorliegenden Fall einzig
die Einhaltung der 15 %-Grenze bzw. die Notwendigkeit der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens fir diese Beurteilung.

Diesbeziiglich ist zundchst auf die ,,Vorgidngerregelung™ des § 32 Abs. 1 Z 1
letzter Fall GewO 1994 (idF vor der GewO-Novelle 2017, BGBI. | Nr. 94) zu
verweisen, der zufolge Gewerbetreibenden das Recht zustand, in geringem
Umfang Leistungen anderer Gewerbe zu erbringen, die eigene Leistungen
wirtschaftlich sinnvoll erganzen. Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Frage, an
welchem Maf3stab das Vorliegen von Leistungen ,,in geringem Umfang® im
Sinn des 8 32 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 (alt) zu messen ist, festgehalten, es sei
auf die jeweils eigene Leistung des Gewerbetreibenden und somit im
Beschwerdefall auf den Angebotspreis der Beschwerdefthrerin fir die
Gesamtleistung abzustellen. Daher sei der prozentuelle Anteil der strittigen
Leistungen an der Auftragssumme des betroffenen Gewerbetreibenden
mafgeblich. Es komme nicht qualitativ auf die Wesentlichkeit, sondern
quantitativ auf den Umfang der Leistung an. Im Beschwerdefall sei daher die
strittige erganzende Leistung (der Neuerrichtung der Tunnelentliiftungsanlage)
in Vergleich mit der Angebotssumme der Beschwerdeftihrerin fur die
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Gesamtleistung (der Sanierung des Tunnels) zu setzen (vgl. zu allem

VwWGH 5.11.2010, 2007/04/0210, mwN). Die Frage, ob es sich um Leistungen
in geringem Umfang handelte, war somit in Relation zur
Gesamtangebotssumme (des gegensténdlichen Vergabeverfahrens) zu priifen
(vgl. VWGH 15.3.2017, Ra 2016/04/0037, Rn. 15, mwN).

Die Erlauterungen zur GewO-Novelle 2017 halten diesbezlglich fest, dass sich
das Nebenrecht, in wirtschaftlich sinnvoller Erganzung zur eigenen Leistung
auch in geringem Umfang Leistungen aus anderen Gewerben erbringen zu
kdnnen, als zu eng erwiesen hat und auch wiederholt Unsicherheit dartber
aufgetreten ist, welcher konkrete Anteil an wirtschaftlich sinnvoll erganzenden
Tatigkeiten konkret zuldssig war. Es soll daher die Bindung an den ,,geringen
Umfang® durch die Bindung an konkrete Prozentgrenzen ersetzt werden.
Zudem fihren die Erlauterungen aus, dass fur die Bildung des Verhéltnisses
zwischen Tatigkeiten, die aus dem Gewerbeumfang stammen, und Tétigkeiten,
die aus Nebenrechten herkommen, insofern kein Formalismus vorgesehen ist,
als bewusst keine Bewertungsregeln dafir geschaffen werden, in welchen
MaReinheiten die jeweiligen Tatigkeiten ausgedruckt werden missen. Die zu
betrachtenden gewerblichen Tatigkeiten kdnnen daher beispielsweise nach
Zeitaufwand zueinander in Verhéltnis gesetzt werden; in gleicher Weise ist es
etwa aber auch zuléssig, die gewerblichen Tatigkeiten entsprechend ihrem
jeweiligen Auftragswert zueinander in Verhaltnis zu setzen (siehe zu allem
RV 1475 BIgNR 25. GP 1, 6). Im Ausschussbericht heilt es dazu, dass fur
erganzende Leistungen aus reglementierten Gewerben eine ,,Grenze von

max. 15 % pro Auftrag® vorgesehen ist (siche AB 1752 BIgNR 25. GP 6).

Da nach diesen Ausflihrungen in den Erlauterungen die Regelung des § 32
Abs. 1a GewO 1994 an die Stelle der Regelung des § 32 Abs. 1Z 1

letzter Fall GewO 1994 (alt) und der Verweis auf konkrete Prozentgrenzen an
die Stelle des Verweises auf den geringen Umfang getreten ist, hat der
Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken dagegen, dass das Verwaltungsgericht
die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum Beurteilungsmafstab
fur das Vorliegen von Leistungen in geringem Umfang nach § 32 Abs. 1

Z 1 GewO 1994 (alt) auf die Priifung der Einhaltung der 15 %-Grenze nach
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8 32 Abs. 1a GewO 1994 (ibertragen hat. In beiden Fallen wird (anders als
hinsichtlich der auf den Gesamtumsatz des Wirtschaftsjahres abstellenden

30 %-Grenze des § 32 Abs. 1a GewO 1994) auf einen Anteil an einer gesamten
Leistung bzw. einer Auftragssumme abgestellt. Dass die konkret erfolgte
Einschétzung eines Anteils der Holzbauarbeiten von unter 15 % an der
Gesamtauftragssumme durch das Verwaltungsgericht - gestutzt auf das von der
zweitmitbeteiligten Partei gelegte Angebot und die damit (im Wesentlichen) in
Einklang stehende Uberpriifung der Kalkulation durch die Auftraggeberin - in
unvertretbarer Weise erfolgt wére, vermag die Revisionswerberin nicht
aufzuzeigen. Dabei ist auch zu beruicksichtigen, dass nach den zitierten
Erlauterungen fur die Bildung des Verhéaltnisses zwischen den in Rede
stehenden Tatigkeiten bewusst keine (strikten) Bewertungsregeln geschaffen
werden sollten. Der Hinweis der Revisionswerberin darauf, dass in ihrem
Angebot der Anteil der Holzbauarbeiten mehr als 15 % ausmache, vermag
daran nichts zu andern, weil es nach der oben dargestellten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auf den Leistungsanteil und den Angebotspreis des
(jeweiligen) Gewerbetreibenden (hier somit der zweitmitbeteiligten Partei)
ankommt. Zudem ist es auch nicht zu beanstanden, dass das
Verwaltungsgericht diesbeziglich die unterschiedlichen kalkulatorischen
Ansétze und VVorgehensweisen der beiden betroffenen Bieter in Anschlag
gebracht hat.

Ausgehend davon vermag die Revisionswerberin aber auch nicht aufzuzeigen,
dass die Beurteilung des Verwaltungsgerichtes, wonach die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens nicht geboten sei, fallbezogen grob fehlerhaft
erfolgt ware.

6. In der Revision wird somit keine Rechtsfrage aufgeworfen, der im Sinn des
Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame.

Die Revision war daher geméaR § 34 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren
mit Beschluss zuriickzuweisen.

Wien, am 19. April 2024
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