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A. GmbH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richter Dr. Schweiger als
Vorsitzenden, Mag. Schmied als Berichter und Dr. Zirm als Beisitzerin tber den
Antrag der A. GmbH, vertreten durch Rechtsanwalte GmbH, vom 11.10.2018 auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 5.10.2018 betreffend das
Vergabeverfahren "B." nach Durchfiuhrung einer offentlichen miundlichen

Verhandlung durch Verkiindung am 14.11.2019
zu Recht erkannt:

I. Gemal3 8 13 Abs. 1 WVRG in Verbindung mit 8 83 Abs. 1 BVergG 2006
wird dem Nachprufungsantrag Folge gegeben und die
Zuschlagsentscheidung vom 5.10.2018 im Vergabeverfahren der Stadt
Wien ,,B." fur nichtig erklart.

Il. Die Stadt Wien hat der Antragstellerin die von dieser entrichteten
Pauschalgebuhren in der Ho6he von 4681,50 Euro gemafld 8 16 Abs. 1

WVRG zu ersetzen.

I1l1. Gegen dieses Erkenntnis ist gemald 8 25a VwGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht

zulassig.



Entscheidungsgrunde

Die Stadt Wien - Magistratsabteilung 33 (Auftraggeberin) fuhrt ein offenes
Verfahren Uber eine Bauleistung im Unterschwellenbereich, na&mlich den
Bauauftrag ,B.". Die Zuschlagserteilung erfolgt nach dem Bestbieterprinzip an
das wirtschaftlich glinstigste Angebot. Fiur das Kriterium Preis sieht das Angebot
80 Punkte, fur das Kriterium ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist® 5 Punkte
vor. Die Angebotsfrist endete am 12.7.2018. An diesem Tag fand auch die

Angebotser6ffnung statt.

Mit Schreiben vom 5.10.2018 teilte die Auftraggeberin der A. GmbH mit, nach
Ablauf der bis 12.10.2018 dauernden Stillhaltefrist den Zuschlag dem Angebot

der C. GmbH (prasumtive Zuschlagsempfangerin) erteilen zu wollen.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der am 11.10.2018 und somit
fristgerecht beim Verwaltungsgericht Wien eingelangte Antrag der A. GmbH
(Antragstellerin) auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung, Durchfuihrung
einer mauandlichen Verhandlung, Akteneinsicht, Erlassung einer einstweiligen
Verfugung und Pauschalgebiuihrenersatz. Die Antragstellerin hat fristgerecht ein
Angebot gelegt. Sie hat fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung Pauschalgebihren in der Ho6he von

insgesamt 4.681,50 Euro entrichtet.

Begrindend wird im Nachprufungsantrag im Wesentlichen vorgebracht, das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempféangerin ware auszuscheiden gewesen,
weil die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht Uber die Gewerbeberechtigung
»~Elektrotechnik®* verfige und nach dem Informationsstand der Antragstellerin
keinen Subunternehmer mit einer entsprechenden Gewerbeberechtigung
namhaft gemacht habe. Auerdem sei fir den gegenstandlichen Auftrag, bei dem
unter anderem Beschichtungsarbeiten anfielen, noch die Gewerbeberechtigung
~Maler und Anstreicher” erforderlich und bedirfe es, zumal die ausgeschriebene
Leistung auch die Beseitigung von Abfall wie Kabel, Kupferdrahte, Metalle oder
Leuchtmittel umfasse, zusatzlich noch einer Befugnis nach dem AWG. Beides
konne die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht vorweisen und habe dafur
auch keinen Subunternehmer namhaft gemacht. Letztlich verfiige die prasumtive

Zuschlagsempfangerin nach den Marktkenntnissen der Antragstellerin Uber kein



eigenes Personal. Die Weitergabe des gesamten Auftrags sei nach 8 83 BVergG
2006 unzulassig, sofern es sich nicht um einen Kaufvertrag handle oder der
Auftrag an ein verbundenes Unternehmen weitergegeben werde. Beides liege
gegenstandlich nicht vor. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

hatte daher ausgeschieden werden miussen.

Die Auftraggeberin trat in ihrer Stellungnahme vom 30.10.2018 dem Vorbringen
der Antragstellerin entgegen und fuhrte im Wesentlichen aus, die Antragstellerin
habe den Auftrag an verbundene Unternehmen weitergegeben, was
vergaberechtlich zuldssig sei. Die verbundenen Unternehmen seien im Angebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausschreibungskonform als

Subunternehmer genannt worden.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin fuhrte in ihrer Stellungnahme vom
22.10.2018 im Wesentlichen aus, es sei gar nicht zu einer Weitergabe des
gesamten Auftrags gekommen, zumal die zu erbringenden Materiallieferungen
ca. 30% der Gesamtleistung ausmachen wirden und von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin selbst erbracht wirden. Abgesehen davon ware die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zur Weitergabe auch des gesamten Auftrags
berechtigt gewesen, da wesentliche Teile des Auftrags an ein verbundenes
Unternehmen, nadmlich an die D. GmbH weitergegeben worden seien. Dieses
Subunternehmen sei deshalb ein mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
verbundenes Unternehmen, weil eine personelle Identitdt bei den
handelsrechtlichen Geschéaftsfiihrern vorliege. Dipl.Ing. E. D. sei Geschéaftsfuhrer
beider Unternehmen und beherrsche in dieser Funktion die prasumtive

Zuschlagsempfangerin.

Die Antragstellerin trat in ihrer Stellungnahme vom 13.11.2018 den
Ausfihrungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin entgegen und betonte,
dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren Materiallieferung keine wesentliche
Aufgabe darstelle. Es handle sich um keine Subunternehmerleistung, sondern um
eine bloRRe Hilfsleistung. Dementsprechend seien Baustoff- und Bauteillieferanten
nicht einmal in die Eignungsprifung einzubeziehen. Werden — wie dies
gegenstandlich im Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgesehen
sei - die eigentlichen nachgefragten Leistungen, wie Baumeister- und

Elektroinstallationstatigkeiten ausschliel3lich von Dritten erbracht, handle es sich
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um eine glatte Weitergabe des gesamten Auftrags. Anders als die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ausgefuhrt habe, wirde es sich bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und der D. GmbH nicht um verbundene Unternehmen
handeln. Gesellschafter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien zu jeweils
50% die D. GmBH und die F. Gesellschaft m.b.H. Es gebe somit keine
Mehrheitsbeteiligung. Auch ein konsolidierten Jahresabschluss liege nicht vor.
Der handelsrechtliche Geschaftsfuhrer Dipl.-ing. E. D. Ube keinen
beherrschenden Einfluss aus, da mit Ing. G. H. ein zweiter, der F. Gesellschaft
m.b.H. zuzurechnender Geschéaftsfihrer installiert sei, der gemeinsam mit dem
ebenfalls von der F. Gesellschaft m.b.H. entsandten Prokuristen Ing. K. L.
zeichnungsberechtigt sei. Somit habe keiner der von den beiden Gesellschaftern
entsandten Geschéaftsfuhrer eine alleinige Entscheidungsbefugnis.
Beherrschender Einfluss bedeute aber, dass ein Gesellschafter auch gegen den
Willen des anderen Gesellschafters Beschlisse fassen kdnne und somit die

operativen Belange einer Gesellschaft alleine zu bestimmen in der Lage ist.

Am 14.11.2018 fuhrte das Verwaltungsgericht Wien eine o6ffentliche, mindliche
Verhandlung durch.

Der anwaltliche Vertreter der Antragstellerin fuhrte in der Verhandlung aus, dass
sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe, dass die Gesellschafterbeschlisse der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit einfacher Mehrheit gefasst wirden,
sodass aufgrund der Beteiligungen keinem der Gesellschafter ein beherrschender
Einfluss zukomme. Aus dem Jahresabschluss der F. Gesellschaft m.b.H. ergebe
sich, dass darin andere verbundene Unternehmen angefihrt seien, die
prasumtive Zuschlagsempfangerin sich aber nicht unter diesen Unternehmen
befinde. Der Jahresabschluss der D. GmbH weise uUberhaupt kein verbundenes
Unternehmen auf. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin werde darin als
beteiligtes Unternehmen angefihrt, was laut Definition des UGB von

verbundenen Unternehmen zu unterscheiden sei.

Die Auftraggeberin fuhrte aus, dass sie von verbundenen Unternehmen
ausgegangen ist, weil die Geschaftsfiuhrer der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und die Geschaftsfiuhrer der beiden Gesellschafter
personell ident seien. Daher sei die Auftraggeberin davon ausgegangen, dass alle

drei Unternehmen zusammen ein verbundenes Unternehmen bilden wirden. Die



Jahresabschlisse seien nicht gepruft worden. Gegenstand der Ausschreibung sei
die Errichtung und Instandsetzung ... in Wien. Es sei daher nicht beabsichtigt,
bloRe Materiallieferungen abzurufen, doch kénne es auch der Fall sein, dass die
Auftraggeberin mit eigenem Personal arbeite und bloR Materiallieferungen in

Anspruch nehme.

Der Vertreter der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fihrte aus, dass er die
Rechtsauffassung der Antragstellerin, das blofRe Liefern von Material sei keine
wesentliche Leistung nicht teile. Es gebe in der Ausschreibung sehr wohl reine
Materiallieferpositionen, SO insbesondere im Kapitel 33.61 des
Leistungsverzeichnisses und auch in der Leistungsgruppe 98
(Baustofflieferungen). Aus der Ausschreibung kdénne somit nach ihrem objektiven
Erklarungswert durchaus abgeleitet werden, dass auch bloRe Materiallieferungen
von der Auftraggeberin abgerufen werden kénnen. AuRerdem entspreche es den
Erfahrungen aus anderen Vergabeverfahren, dass die Auftraggeberin mitunter
auch bloRe Materiallieferungen, die dann von anderen Auftragnehmern
verarbeitet werden, abrufe. Auch bei den Materiallieferungen erfolge allerdings
nur die Grollbestellung durch den Geschaftsfuhrer selbst, die einzelnen
Lieferungen und Abrufe wirden von Mitarbeitern der D. GmbH besorgt, die in
solchen Fallen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom Geschaftsfuhrer zur

Verfugung gestellt wiirden.

Der Grund fur die Errichtung der prasumtiven Zuschlagsempféangerin liege in der
Historie und habe es unter friuheren vergaberechtlichen Regimes geholfen, die
damals fehlenden rechtlichen Befugnisse der D. GmbH betreffend Bauleistungen
durch die diesbezlglich ausgewiesene F. Gesellschaft m.b.H. zu erganzen.
AulRerdem seien die beiden Unternehmen auch uUber personliche Freundschaft

miteinander verbunden.

Der beherrschende Einfluss der D. GmbH auf die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ergebe sich daraus, dass Dipl.-Ing. E. D. in beiden
Gesellschaften die Funktion eines handelsrechtlichen Geschaftsfihrers austbe.
Bei beiden Gesellschaften sei er allein zeichnungsberechtigt. Es sei zwischen der
D. GmbH und der F. Gesellschaft m.b.H. mundlich vereinbart worden, dass die
Geschicke der prasumtiven Zuschlagsempfangerin  ausschlie3lich  von

Dipl.-Ing. E. D. bestimmt wiurden und die F. Gesellschaft m.b.H. auf die



Entscheidungsfindung im operativen Bereich keinen Einfluss nehme. Lediglich
grundsatzliche Fragen, wie etwa die Auflosung der Gesellschaft seien davon
ausgenommen. Schriftliche Vereinbarungen gebe es diesbezlglich nicht. Auch
einen Syndikatsvertragt gebe es in schrifticher Form nicht. Nach dem
gemeinsamen Verstdndnis der F. Gesellschaft m.b.H. und der D. GmbH stehe
somit die prasumtive Zuschlagsempfangerin unter der einheitlichen Leitung der
D. GmbH. Die Entscheidungen, an welchen Ausschreibungen teilgenommen
werde, welche Subunternehmer beauftragt wirden, sowie die Preisfindung seien
allein der D. GmbH uberlassen. Diese Vorgangsweise werde seit ca. 10 Jahren im
Unternehmen gelebt. Auch der Firmensitz sei an der Adresse der D. GmbH. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin werde einzig und allein von der D. GmbH
beherrscht. Die F. Gesellschaft m.b.H. Ube keinen beherrschenden Einfluss aus.
Eine Verpflichtung, die prdsumtive Zuschlagsempfangerin im Jahresabschluss der
D. GmbH als verbundenes Unternehmen auszuweisen und einen konsolidierten
Jahresabschluss abzugeben, bestehe nach UGB nicht, zumal die
Ausnahmebestimmung des 8 246 Abs. 1 greife. Beide Gesellschaften seien

entsprechend kleine Unternehmen.

Im Anschluss an die miuindliche Verhandlung erfolgte die Verkindung der
gegenstandlichen  Entscheidung. Die  prasumtive Zuschlagsempfangerin

beantragte fristgerecht die Erstellung einer schriftlichen Ausfertigung.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Sachverhalt:

Aufgrund der Aktenlage und der in der mundlichen Verhandlung erstatteten
Angaben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wird folgender Sachverhalt als

erwiesen festgestellt:

Die Stadt Wien - Magistratsabteilung 33 fuhrt als Auftraggeberin ein offenes
Verfahren Uber eine Bauleistung im Unterschwellenbereich, na&mlich den
Bauauftrag ,B.". Die Zuschlagserteilung erfolgt nach dem Bestbieterprinzip an
das wirtschaftlich glinstigste Angebot. Fiur das Kriterium Preis sieht das Angebot

80 Punkte, fur das Kriterium ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist® 5 Punkte



vor. Die Angebotsfrist endete am 12.7.2018. An diesem Tag fand auch die

Angebotser6ffnung statt.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erhielt die meisten Punkte
und wurde erstgereiht, jenes der Antragstellerin wurde mit den zweitmeisten
Punkten bewertet und an zweiter Stelle gereiht. Dies ergibt sich aus der
aktenkundigen und unbestritten gebliebenen Niederschrift Uber die

Angebotser6ffnung.

Mit Schreiben vom 5.10.2018 teilte die Auftraggeberin der A. GmbH mit, nach
Ablauf der bis 12.10.2018 dauernden Stillhaltefrist den Zuschlag dem Angebot

der C. GmbH (prasumtive Zuschlagsempféangerin) erteilen zu wollen.

Die Gesellschaftsanteile der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, werden zu 50%
von der D. GmbH und zu 50% von der F. Gesellschaft m.b.H. gehalten. Als
handelsrechtliche Geschaftsfuhrer fungieren Ing. G. H. - er ist zugleich
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der F. Gesellschaft m.b.H. - und
Dipl.-Ing. E. D., der zugleich handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer der D. GmbH ist.
Dipl.-Ing. E. D. vertritt das Unternehmen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
selbstandig, Ing. G. H. gemeinsam mit dem Prokuristen Ing. K. L., der zugleich
Prokurist der F. Gesellschaft m.b.H. ist. Diese Feststellungen grinden sich auf

den unstrittigen Firmenbuchstand.

Zwischen der D. GmbH und der F. Gesellschaft m.b.H., deren jeweilige
Machthaber auch freundschaftlich verbunden sind, wurde mundlich vereinbart,
dass die Geschicke der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausschlieflich von
Dipl.-Ing. E. D. bestimmt werden sollen und die F. Gesellschaft m.b.H. auf die
Entscheidungsfindung im operativen Bereich keinen Einfluss nehmen soll. Eine
schriftliche Fixierung oder eine sonstige Verrechtlichung dieser mindlichen
Ubereinkunft liegt nicht vor. Es besteht auch kein Syndikatsvertrag oder
Ahnliches. Diese Feststellungen basieren auf den Angaben des Dipl.-Ing. E. D. in

der mindlichen Verhandlung.

In ihrem Anhang zum Jahresabschluss per 31.3.2017 fuhrt die D. GmbH die
prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht als verbundenes Unternehmen an,

sondern blo3 als Unternehmen, an dem sie Beteiligungen héalt. Auch im Anhang



zum Jahresabschluss mit 31.3.2017 der F. GmbH scheint die prasumtive
Zuschlagsempfangerin nicht unter den verbundenen Unternehmen auf. Die
D. GmbH weist im Jahresabschluss 2016/2017 eine Bilanzsumme von
*k Fkk xxkx %% Euro und einen Mitarbeiterstand von ... Arbeitnehmern aus. Sie
gilt daher gemal 8 221 Abs. 2 UGB als mittelgroRes Unternehmen. Diese
Feststellungen grinden sich auf den im Verfahren vorgelegten Jahresabschluss

der D. GmbH zum 31.3.2017.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin beschéaftigt keinen einzigen Mitarbeiter.
Dies ergibt sich aus dem im Akt einliegenden ANKO-Auszug und blieb seitens der

Verfahrensparteien unbestritten.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat in ihrem Angebot die D. GmbH, die
F. Gesellschaft m.b.H. sowie weitere Unternehmen als Subunternehmer benannt.
Die Subunternehmen verfugen uUber die zur Auftragserfillung erforderlichen

Berechtigungen.

Die gegenstandlich ausgeschriebenen Bau- und Elektroarbeiten, die im Zuge der
Abwicklung des Auftrags anfallen, sollen ausschlie3lich von Arbeitnehmern der
als Subunternehmer benannten Firmen D. GmbH und F. Gesellschaft m.b.H.
besorgt werden. Dies ergibt sich aus dem Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sowie aus dem Umstand, dass die prasumtive
Zuschlagsempféangerin selbst Uber keine Arbeitnehmer verfiugt, und blieb seitens

der Verfahrensparteien unbestritten.

Bei dem gegenstandlich ausgeschriebenen Auftrag handelt es sich um einen
Bauauftrag, nicht um einen Lieferauftrag. Im Leistungsverzeichnis finden sich
dementsprechend nur wenige reine Materiallieferpositionen. Zumeist ist dort, wo
im Leistungsverzeichnis Materialpositionen aufscheinen (etwa Position 11.03
.Kabelschutzrohre*), auch das Einbauen und Verlegen dieses Materials
Leistungsgegenstand. Reine Materiallieferpositionen finden sich im
Leistungsverzeichnis unter den Positionen 33.60 ,“Kunststoff Kleinverteiler
liefern”, 33.61 ,“Elektromaterial fiir Schaltschranke und Kleinverteiler liefern“,
33.63 ,Kabelschutz liefern und 33.70 ,Kabel Iliefern® sowie 98.05

»,Baustofflieferungen, Fremdleistung®. Diese Leistungspositionen machen jedoch



blol3 ca. 3,3 % der Angebotssumme aus. Diese Feststellungen grinden sich auf

das bestandsfeste Leistungsverzeichnis im Vergabeakt.

Es mag zwar in der Praxis der Auftragsabwicklung ausnahmsweise der Fall
eintreten, dass die Auftraggeberin mit eigenem Personal arbeitet und blof3
Materiallieferungen in Anspruch nimmt, doch vermag dies der gegenstandlichen
Ausschreibung keineswegs den Charakter eines Bauauftrages zu nehmen und
stehen somit die vom Auftragnehmer zu erbringenden Bau- und Elektroarbeiten
absolut im Vordergrund. Diese Feststellungen griinden sich auf die Aussagen des

Vertreters der Auftraggeberin in der mundlichen Verhandlung.

Bei solchen reinen Materiallieferungen erfolgt die Grol3bestellung durch
Dipl.-Ing. E. D. persoénlich. Dieser ist handelsrechtlicher Geschéaftsfiihrer sowohl
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als auch der als Subunternehmerin
benannten D. GmbH. Die einzelnen Lieferungen und Abrufe werden jedoch von
Mitarbeitern der D. GmbH besorgt, zumal die prasumtive Zuschlagsempfangerin
keine eigenen Arbeitskrafte beschaftigt. Diese Feststellungen griinden sich auf
die Aussage des Vertreters der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der

mundlichen Verhandlung.

MalRgebliche Rechtsvorschriften:

GemalR 8 83 Abs. 1 BVergG 2006 ist die Weitergabe des gesamten Auftrages
unzulassig, ausgenommen hiervon sind Kaufvertrage sowie die Weitergabe an

verbundene Unternehmen.

Gemall 8§ 2 Z 40 BVergG 2006 ist ,verbundenes Unternehmen* jedes
Unternehmen, dessen Jahresabschluss geman 8 228 des
Unternehmensgesetzbuches, dRGBI. S 219/1897, mit demjenigen des
Auftraggebers, Konzessionédrs, Bewerbers oder Bieters konsolidiert ist; im Fall
von Auftraggebern, Konzessionaren, Bewerbern oder Bietern, die nicht unter
diese Bestimmung fallen, sind verbundene Unternehmen diejenigen, auf die der
Auftraggeber, Konzessiondr, Bewerber oder Bieter unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden Einfluss austuben kann oder die einen beherrschenden
Einfluss auf den Auftraggeber, Konzessionar, Bewerber oder Bieter ausiben

konnen oder die ebenso wie der Auftraggeber, Konzessionar, Bewerber oder
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Bieter dem beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens unterliegen,
sei es auf Grund der Eigentumsverhaltnisse, der finanziellen Beteiligung oder der
fur das Unternehmen geltenden sonstigen Vorschriften. Ein beherrschender
Einfluss ist zu vermuten, wenn ein Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die
Mehrheit des gezeichneten Kapitals eines anderen Unternehmens besitzt oder
uber die Mehrheit der mit den Anteilen eines anderen Unternehmens
verbundenen Stimmrechte verfligt oder mehr als die Halfte der Mitglieder des
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans eines anderen Unternehmens

bestellen kann.

Gemall § 238 Abs. 1 Z 20 UGB haben mittelgroRe und grofRe Gesellschaften im
Anhang zur Bilanz zuséatzlich die Beziehungen zu verbundenen Unternehmen

anzugeben.

Gemall 8§ 221 Abs. 1 UGB sind kleine Kapitalgesellschaften solche, die

mindestens zwei der drei nachstehenden Merkmale nicht Uberschreiten:

1. 5 Millionen Euro Bilanzsumme;

2. 10 Millionen Euro Umsatzerlose in den zwdlf Monaten vor dem
Abschlussstichtag;

3. im Jahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer.

Gemall § 221 Abs. 2 UGB sind mittelgrof3e Kapitalgesellschaften solche, die

mindestens zwei der drei in Abs. 1 bezeichneten Merkmale uberschreiten und

mindestens zwei der drei nachstehenden Merkmale nicht Uberschreiten:

1. 20 Millionen Euro Bilanzsumme;

2. 40 Millionen Euro Umsatzerlose in den zwdlf Monaten vor dem
Abschlussstichtag;

3. im Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmer.

Rechtliche Beurteilung:

Ausgeschrieben sind gegenstandlich Bau- und Montageleistungen .... Diese
Leistungen koénnen direkt nur von Bietern erbracht werden, die Arbeitnehmer
beschéaftigen. Zumal die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst tber keinen
einzigen Arbeitnehmer verfugt, hat sie fur die in Rede stehenden Leistungen

Subunternehmer benannt, die diese Leistungen erbrigen sollen. So sollen die
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Bauleistungen von der F. Gesellschaft m.b.H. und die Elektroleistungen von der
D. GmbH erbracht werden. Fur Transportleistungen und Materialbewegung,
Beschichtung sowie fur Abfallbehandlung und Entsorgung sind noch weitere

Subunternehmen im Angebot der Antragstellerin benannt.

Somit hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin den gesamten Auftrag im Sinne
des 8 83 Abs. 1 BVergG 2006 weitergegeben. Daran vermag der Umstand, dass
Grolibestellungen betreffend das fur die Leistungserbringung bendétigte Material
vom handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer der prasumtiven Zuschlagsempfangerin,
der allerdings zugleich auch handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der als
Subunternehmerin benannten D. GmbH ist, Grolbestellungen personlich
vorgenommen werden, nichts zu andern. Die blofRe Lieferung von Material und
Bestandteilen ist ndmlich bei einem Bauauftrag wie er gegenstandlich vorliegt,
eine bloRRe Hilfsleistung, fur die nicht einmal ein Subunternehmer zu benennen
ware. AulBerdem werden selbst diese Materiallieferungen — abgesehen von der
Aufgabe der GroRRbestellung durch den Geschéaftsfuhrer personlich - nicht von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst besorgt, sondern bedient sie sich bei
allfalligen Materialabrufen der Mitarbeiter der D. GmbH, zumal sie selbst Uber

keinen einzigen Arbeitnehmer verfugt.

Als vergaberechtskonform kénnte sich die Weitergabe des geamten Auftrags vor
diesem Hintergrund nur dann erweisen, wenn wesentliche Teile der Leistung von
einem als Subunternehmer benannten verbundenen Unternehmen erbracht

wurden.

Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als verbundenes Unternehmen
ins Spiel gebrachte D. GmbH ist zwar als Subunternehmer fur wesentliche
Auftragsteile, namlich fur ,Elektroleistungen® vorgesehen, sie ist jedoch kein mit
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin verbundenes Unternehmen im Sinne des
8§ 2 Z 40 BVergG 2006. Laut Firmenbuchauszug halt die D. GmbH zwar 50% der
Gesellschaftsanteile an der Antragstellerin (die anderen 50% werden von der als
Subunternehmerin fur Bauleistungen genannten F. Gesellschaft m.b.H.
gehalten), sie ist damit allerdings nicht Mehrheitseigentiimerin und Ubt aufgrund
der Eigentumsverhéltnisse und der finanziellen Beteiligungen keinen
beherrschenden Einfluss auf die prasumtive Zuschlagsempfangerin aus. Ein

konsolidierter Jahresabschluss liegt unbestrittener Malen nicht vor. In der
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mundlichen Verhandlung ist auch nicht hervorgekommen, dass auf Grund der fur
das Unternehmen geltenden sonstigen Vorschriften ein verbundenes
Unternehmen vorliegt. Weder gibt es einen Syndikatsvertrag noch
rechtsverbindliche Vorgaben, die einen beherrschenden Einfluss der D. GmbH
bzw. der F. Gesellschaft m.b.H. auf die prasumtive Zuschlagsempgfangerin
gewéhrleisten wirden. Der Umstand, dass auf der Basis mundlicher Absprachen
zwischen Protagonisten der F. Gesellschaft m.b.H. und der D. GmbH
Dipl.-Ing. E. D. de facto die operativen Angelegenheiten der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin alleine besorgt, stellt der Gesetzgeber nicht ab. Dies,
zumal diese Kostellation rechtlich nicht abgesichert ist und fur den Fall, dass der
zweite, von der F. Gesellschaft m.b.H. entsandte Geschéftsfihrer Ing. G. H.
gemeinsam mit dem gleichfalls von der F. Gesellschaft m.b.H. entsandten
Prokuristen Ing. K. L. eine zuvor nicht abgesprochene operative Entscheidung

trifft, fr die D. GmbH keine rechtliche Handhabe besteht, dies zu verhindern.

Dazu kommt, dass die D. GmbH selbst nicht davon ausgeht, dass es sich bei ihr
und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin um verbundene Unternehmen
handelt. Anders lasst es sich nicht erklaren, dass die D. GmbH in ihrem
Jahresabschluss die prasumtive Zuschlagsempféangerin nicht als verbundenes
Unternehmen anfihrt, obwohl sie gemall 8§ 238 Abs. 1 Z 20 UGB als mittelgrofie

Gesellschaft im Sinne des § 221 Abs. 2 UGB dazu verpflichtet gewesen wére.

Dass es sich bei der F. Gesellschaft m.b.H., der D. GmbH und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin um drei miteinander verbundene Unternehmen handeln
konnte, wie dies von der Auftraggeberin angenommen wurde, kann zum Einen
nach den Kriterien des 8 2 Z 40 BVergG 2006 nicht nachvollzogen werden und ist
zum anderen auch vor dem Hintergrund auszuschlieen, dass nicht einmal die
betreffenden Unternehmen selbst je davon ausgegangen sind, miteinander

verbunden zu sein.

Die Weitergabe des gesamten Auftrags durch die prasumtive
Zuschlagsempfangerin an Subunternehmer, von denen keiner ein verbundenes
Unternehmen im Sinne des § 2 Z 40 BVergG 2006 ist, erweist sich somit im
Hinblick auf die zwingenden Vorgaben des § 83 Abs. 1 BVergG 2006 als
vergaberechtswidrig, weswegen die Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu

erklaren war.
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Pauschalgebihren:

Gemall 8 15 WVRG 2014 hat die Antragstellerin fur Antrdge gemalR den 88 20
Abs. 1, 28 und 33 Abs. 1 jeweils eine Pauschalgebihr gemafll den von der
Landesregierung durch Verordnung festzusetzenden Gebuhrensatzen zu
entrichten. Fur Antrage gemdal 8 28 (auf Erlassung einer einstweiligen

Verfugung) betragt die Geblhr die Halfte des ausgewiesenen Gebuhrensatzes.

Gemall 8 16 WVRG 2014 hat die vor dem Verwaltungsgericht Wien, wenn auch
nur teilweise, obsiegende Antragstellerin Anspruch auf Ersatz ihrer geméafR § 15
WVRG entrichteten Gebuhren durch die Auftraggeberin. Fur einen Antrag auf
einstweilige Verfliigung gilt dies nur dann, wenn 1. dem Nichtigerkldrungsantrag
(Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf einstweilige Verfiugung
stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfiigung nur wegen einer

Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Gegenstandlich hat die Antragstellerin zur Gé&nze obsiegt. Sowohl dem
Nichtigerklarungsantrag als auch dem Antrag auf Erlassung einer Einstweiligen
Verfugung wurde stattgegeben. Der Antragstellerin ist daher von der
Auftraggeberin die von ihr entrichtete GebuUhr in der Ho6he von insgesamt

4681,50 Euro zu ersetzen.

Revision:

Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof war nicht zuzulassen, da sich die
gegenstandliche Entscheidung auf den diesbezuglich klaren Wortlaut von § 83
Abs. 1 und 8 2 Z 40 BVergG 2006 grundet. Zur gegenstandlich in erster Linie
maflgeblichen Frage, ob verbundene Unternehmen vorliegen, ist zwar keine
einschlagige Rechtsprechung des VwWGH oder des EuGH zu finden, doch lasst sich
dem Gesetz klar entnehmen, dass sich ein beherrschender Einfluss nicht nur
faktisch, sondern auch rechtlich entsprechend manifestieren muss, um von

verbundenen Unternehmen ausgehen zu kénnen.
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Belehrung

Gegen diese Entscheidung besteht die Moglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und einer auflerordentlichen Revision
beim Verwaltungsgerichtshof. Da die Entscheidung mundlich verkiindet wurde,
ist eine solche Beschwerde bzw. Revision gemal den 88 82 VfGG und 25a VWGG
nur nach einem Antrag auf schriftliche Ausfertigung geméaR 8 29 Abs. 4 VwWGVG
durch mindestens einen der hiezu Berechtigten zulassig. Jeder zur Erhebung
einer Revision beim Verwaltungsgerichtshof oder einer Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof Legitimierte hat das Recht, binnen zwei Wochen nach
Ausfolgung bzw. Zustellung dieser Niederschrift einen solchen Antrag beim
Verwaltungsgericht Wien zu stellen. Die Beschwerde bzw. Revision ist dann
innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der schriftlichen
Ausfertigung der Entscheidung durch einen bevollméachtigten Rechtsanwalt
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und die Revision
an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur
die Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegebuhr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt fur Gebilhren, Verkehrssteuern und Glicksspiel zu entrichten. Ein

diesbezuglicher Beleg ist der Eingabe anzuschliel3en.

Auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof kann verzichtet werden. Der Verzicht hat zur Folge, dass
eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht
von einem berufsmaligen Parteienvertreter oder im Beisein eines solchen
abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich oder zur Niederschrift

widerrufen werden."

Jeder zur Erhebung einer Revision beim Verwaltungsgerichtshof oder einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof Legitimierte hat das Recht, binnen zwei
Wochen nach Ausfolgung bzw. Zustellung dieser Niederschrift eine schriftliche
Ausfertigung der Entscheidung zu verlangen. Ein Antrag auf Ausfertigung der
Entscheidung stellt eine Voraussetzung fur die Zulassigkeit der Revision beim

Verwaltungsgerichtshof und der Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof dar.

Dr. Schweiger

Senatsvorsitzender



