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Norm

BVergG 2002 84 Abs2
BVergG 2002 816 Abs2
BVergG 2002 817 Abs2
BVergG 2002 818 Abs2
BVergG 2002 819 Abs2
B-VG Art 14b Abs1
BVergG Art 14b Abs3
1. B-VG Art. 14b heute
2. B-VG Art. 14b gultig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 14b gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2002

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Vorarlberg hat durch seine Kammer 3 mit den Mitgliedern Dr Roser,
Dr Bohler und Dr Herzog Uber den Antrag der Firma W E GmbH, B, auf Feststellung, dass die Wahl von Direktvergaben
durch die Gemeinde L zur Errichtung und Betreibung eines Biomasse Heizwerkes und zur Belieferung von
gemeindeeigenen Gebduden mit Fernwarme nicht zu Recht erfolgt ist, zu Recht erkannt:

Gemald den 88 4 Abs 3 lit a, 13 Abs 1 und 14 des Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetzes wird der Antrag
zurlickgewiesen.Gemall den Paragraphen 4, Absatz 3, Litera a, 13 Absatz eins und 14 des Vorarlberger
Vergabenachprifungsgesetzes wird der Antrag zurtickgewiesen.

Gemal? § 18 des Vergabenachpriufungsgesetzes in Verbindung mit § 1 Abs 1 der Verwaltungsabgabenverordnung fur
Vergabenachprifungsverfahren hat der Antragsteller eine Verwaltungsabgabe in Hohe von 1.159,20 Euro zu
entrichten. Diese Abgabe ist binnen zwei Wochen nach Zustellung dieses Erkenntnisses an den Unabhangigen
Verwaltungssenat zu entrichten.GemaRR Paragraph 18, des Vergabenachprifungsgesetzes in Verbindung mit
Paragraph eins, Absatz eins, der Verwaltungsabgabenverordnung fir Vergabenachprifungsverfahren hat der
Antragsteller eine Verwaltungsabgabe in Hohe von 1.159,20 Euro zu entrichten. Diese Abgabe ist binnen zwei Wochen
nach Zustellung dieses Erkenntnisses an den Unabhangigen Verwaltungssenat zu entrichten.

Text

1. In einem am 4.10.2004 beim Unabhangigen Verwaltungssenat eingelangten Schriftsatz stellte der Antragsteller
den Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens nach dem Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetz. In


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Uvs&Dokumentnummer=JUT_VO_20050513_314013_04_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=14b&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A14b/NOR40140117
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A14b/NOR40139507
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A14b/NOR40031753

diesem brachte er im Wesentlichen vor, er verflige Gber umfangreiches Know-How in der Errichtung und im Betrieb
von Energie- und Warmeerzeugungsanlagen auf der Basis von Biomasse. Er habe sich daher seit Beginn des Jahres
2004 mit der Gemeinde L und der s.a.b. A M G- und B GmbH & Co KG (nachfolgend AM-KG genannt) darauf
verstandigt, gewisse Vorarbeiten fur eine langfristige Belieferung des Hallenbades in L sowie von Gebauden im
Eigentum der Gemeinde L mit Warme zu erbringen und entsprechende Studien samt den Vertragsgrundlagen
auszuarbeiten. Die Gemeinde L habe sich interessiert gezeigt, Warme aus einem Heizwerk des Antragstellers langfristig
zu nutzen. Aus diesem Grunde habe sie sich insbesondere eine mdoglichst umfassende Versorgung von
Gewerbebetrieben und Privathaushalten in der Gemeinde L durch den Antragsteller gewlnscht. Als sich der Wunsch
der Gemeinde L zur Realisierung eines Heizwerkes konkretisiert habe, habe er mit der Gemeinde und der AM-KG eine
mogliche Rahmenvereinbarung zur Errichtung und Bewirtschaftung des Heizwerkes ausgearbeitet. Beabsichtigt sei
gewesen, dass ein privater Betreiber auf gemeindeeigenem Grund ein Biomasse Heizwerk erstellt und Gber ein zu
errichtendes Fernwdarmeleitungsnetz offentliche Gebdude der Gemeinde L, Gewerbebetriebe und Privathaushalte
sowie das Hallenbad L mit Warme versorgt. Der Antragsteller habe in den Gesprachen mit der Gemeinde L mehrfach
darauf hingewiesen, dass in weiterer Folge die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 (BVergG) seitens der
Gemeinde eingehalten werden mussten. Diese Hinweise seien von der Gemeinde ignoriert worden. Mit Schreiben vom
15.3.2004 habe die Gemeinde dem Antragsteller mitgeteilt, dass die Gemeindevertretung der Gemeinde L am 8.3.2004
verschiedene Angebote verglichen habe. Der Blrgermeister sei seitens der Gemeindevertretung beauftragt worden, in
Zusammenarbeit mit dem Geschaftsfihrer der AM-KG mit dem Antragsteller ein Vertragswerk auszuarbeiten, in dem
verschiedene Punkte noch zu klaren gewesen seien. Am 5.4.2004 habe der Antragsteller einen zweiten Entwurf einer
Rahmenvereinbarung vorgelegt und wieder darauf hingewiesen, dass die Gemeinde die vergaberechtlichen
Vorschriften einzuhalten habe. In weiterer Folge seien die VorbereitungsmaRnahmen und Verhandlungen zwischen
der Gemeinde und dem Antragsteller ins Stocken geraten. Er sei nunmehr der Ansicht gewesen, dass es zur
ordnungsgemalien Ausschreibung der Leistungen kommen werde. Trotz intensivster BemUhungen habe er keine
weiteren Informationen mehr von der Gemeinde erhalten. Im August habe der Antragsteller véllig Uberraschend
feststellen missen, dass eine Genossenschaft L gegriindet worden sei. Er sei dadurch alarmiert gewesen und habe
wiederum versucht in Erfahrung zu bringen, ob nunmehr die seitens der Gemeinde zu vergebenden Leistungen an
diese Gesellschaft beauftragt worden seien. Mit Brief vom 2.9.2004 habe der Antragsteller eine Mitteilung nach § 6
Vergabenachprifungsgesetz erstattet und eine Schadenersatzforderung erhoben. Im Antwortschreiben habe die
Gemeinde erstmals ausdricklich eingerdumt, dass der Zuschlag dem Anbieter Genossenschaft H-E erteilt worden sei.
Er habe am Abschluss eines Vertrages mit der Gemeinde L ein Interesse gehabt, weil es Geschaftsgegenstand des
Antragstellers sei, gerade solche Heizwerke zu errichten und zu betreiben und Warmelieferungen auch an 6ffentliche
Auftraggeber anzubieten. Durch die nunmehr erfolgte, grob rechtswidrige und unzulassige Direktvergabe sei dem
Antragsteller ein groRer Schaden entstanden. Durch die intensiven Vorarbeiten mit der Gemeinde und das Einbringen
seines Know-How, von dem die Gemeinde entsprechend profitiert gehabt habe, seien ihm Kosten in Hohe von
mindestens 50.000 Euro entstanden. Hatte die Gemeinde L ein geregeltes Vergabeverfahren durchgefiihrt, hatte er
eine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt. Die Belieferung der Gemeinde L mit Warme sei ein Lieferauftrag im
Sinne des & 2 BVergG. Der Lieferauftrag habe ein geschatztes Auftragsvolumen von jahrlich ca 27.000 Euro. Um das
Biomasse Heizwerk rentabel betreiben zu kénnen, musste der Vertrag eine Mindestlaufzeit von 15 Jahren haben; der
geschatzte Auftragswert betrage somit allein fur die Lieferauftrage ca 405.000 Euro. Die Einrdumung eines Rechts an
einen Auftraggeber (richtig wohl: Auftragnehmer), ein Biomasse Heizwerk und Fernwarmeleitungen auf
gemeindeeigenem Grund errichten zu dirfen und sich Uber die Einnahmen aus dem Verkauf von Fernwarme an
Private und Gewerbebetriebe zu refinanzieren, sei eine Dienstleistungskonzession. Die Kosten der Errichtung des
Biomasse Heizwerks wirden sich auf ca 1,3 Mio Euro belaufen (davon Kosten flir das Fernwarmenetz ca 400.000 Euro).
Somit bewegten sich beide vergabepflichtigen Auftrage im Oberschwellenbereich. Im vorliegenden Fall wirden die
Auftragswerte die Grenze fiur die Direktvergabe von 20.000 Euro um ein Vielfaches Ubersteigen. Die Direktvergabe
widerspreche daher den Bestimmungen des BVergG und sei damit nach § 100 Abs 1 letzter Satz BVergG nichtig. Der
Feststellungsantrag sei rechtzeitig, weil der Antragsteller erstmals am 24.9.2004 (Tag der Zustellung des Briefes der
Gemeinde L vom 23.9.2004) Kenntnis von der erfolgten Zuschlagserteilung erlangt habe.1. In einem am 4.10.2004 beim
Unabhangigen Verwaltungssenat eingelangten Schriftsatz stellte der Antragsteller den Antrag auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens nach dem Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetz. In diesem brachte er im Wesentlichen
vor, er verfige Uber umfangreiches Know-How in der Errichtung und im Betrieb von Energie- und



Warmeerzeugungsanlagen auf der Basis von Biomasse. Er habe sich daher seit Beginn des Jahres 2004 mit der
Gemeinde L und der s.a.b. AM G- und B GmbH & Co KG (nachfolgend AM-KG genannt) darauf verstandigt, gewisse
Vorarbeiten flr eine langfristige Belieferung des Hallenbades in L sowie von Gebduden im Eigentum der Gemeinde L
mit Warme zu erbringen und entsprechende Studien samt den Vertragsgrundlagen auszuarbeiten. Die Gemeinde L
habe sich interessiert gezeigt, Warme aus einem Heizwerk des Antragstellers langfristig zu nutzen. Aus diesem Grunde
habe sie sich insbesondere eine moglichst umfassende Versorgung von Gewerbebetrieben und Privathaushalten in
der Gemeinde L durch den Antragsteller gewtinscht. Als sich der Wunsch der Gemeinde L zur Realisierung eines
Heizwerkes konkretisiert habe, habe er mit der Gemeinde und der AM-KG eine mogliche Rahmenvereinbarung zur
Errichtung und Bewirtschaftung des Heizwerkes ausgearbeitet. Beabsichtigt sei gewesen, dass ein privater Betreiber
auf gemeindeeigenem Grund ein Biomasse Heizwerk erstellt und Uber ein zu errichtendes Fernwarmeleitungsnetz
offentliche Gebdude der Gemeinde L, Gewerbebetriebe und Privathaushalte sowie das Hallenbad L mit Warme
versorgt. Der Antragsteller habe in den Gesprachen mit der Gemeinde L mehrfach darauf hingewiesen, dass in
weiterer Folge die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 (BVergG) seitens der Gemeinde eingehalten
werden mussten. Diese Hinweise seien von der Gemeinde ignoriert worden. Mit Schreiben vom 15.3.2004 habe die
Gemeinde dem Antragsteller mitgeteilt, dass die Gemeindevertretung der Gemeinde L am 8.3.2004 verschiedene
Angebote verglichen habe. Der Bilrgermeister sei seitens der Gemeindevertretung beauftragt worden, in
Zusammenarbeit mit dem Geschaftsfihrer der AM-KG mit dem Antragsteller ein Vertragswerk auszuarbeiten, in dem
verschiedene Punkte noch zu klaren gewesen seien. Am 5.4.2004 habe der Antragsteller einen zweiten Entwurf einer
Rahmenvereinbarung vorgelegt und wieder darauf hingewiesen, dass die Gemeinde die vergaberechtlichen
Vorschriften einzuhalten habe. In weiterer Folge seien die VorbereitungsmaRnahmen und Verhandlungen zwischen
der Gemeinde und dem Antragsteller ins Stocken geraten. Er sei nunmehr der Ansicht gewesen, dass es zur
ordnungsgemalien Ausschreibung der Leistungen kommen werde. Trotz intensivster BemUhungen habe er keine
weiteren Informationen mehr von der Gemeinde erhalten. Im August habe der Antragsteller véllig Uberraschend
feststellen missen, dass eine Genossenschaft L gegriindet worden sei. Er sei dadurch alarmiert gewesen und habe
wiederum versucht in Erfahrung zu bringen, ob nunmehr die seitens der Gemeinde zu vergebenden Leistungen an
diese Gesellschaft beauftragt worden seien. Mit Brief vom 2.9.2004 habe der Antragsteller eine Mitteilung nach
Paragraph 6, Vergabenachprifungsgesetz erstattet und eine Schadenersatzforderung erhoben. Im Antwortschreiben
habe die Gemeinde erstmals ausdricklich eingerdumt, dass der Zuschlag dem Anbieter Genossenschaft H-E erteilt
worden sei. Er habe am Abschluss eines Vertrages mit der Gemeinde L ein Interesse gehabt, weil es
Geschaftsgegenstand des Antragstellers sei, gerade solche Heizwerke zu errichten und zu betreiben und
Warmelieferungen auch an 6ffentliche Auftraggeber anzubieten. Durch die nunmehr erfolgte, grob rechtswidrige und
unzulassige Direktvergabe sei dem Antragsteller ein grolRer Schaden entstanden. Durch die intensiven Vorarbeiten mit
der Gemeinde und das Einbringen seines Know-How, von dem die Gemeinde entsprechend profitiert gehabt habe,
seien ihm Kosten in Hohe von mindestens 50.000 Euro entstanden. Hatte die Gemeinde L ein geregeltes
Vergabeverfahren durchgefihrt, hatte er eine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt. Die Belieferung der
Gemeinde L mit Warme sei ein Lieferauftrag im Sinne des Paragraph 2, BVergG. Der Lieferauftrag habe ein geschatztes
Auftragsvolumen von jahrlich ca 27.000 Euro. Um das Biomasse Heizwerk rentabel betreiben zu kdnnen, musste der
Vertrag eine Mindestlaufzeit von 15 Jahren haben; der geschatzte Auftragswert betrage somit allein fur die
Lieferauftrage ca 405.000 Euro. Die Einrdumung eines Rechts an einen Auftraggeber (richtig wohl: Auftragnehmer), ein
Biomasse Heizwerk und Fernwarmeleitungen auf gemeindeeigenem Grund errichten zu dirfen und sich Uber die
Einnahmen aus dem Verkauf von Fernwarme an Private und Gewerbebetriebe zu refinanzieren, sei eine
Dienstleistungskonzession. Die Kosten der Errichtung des Biomasse Heizwerks wirden sich auf ca 1,3 Mio Euro
belaufen (davon Kosten fir das Fernwarmenetz ca 400.000 Euro). Somit bewegten sich beide vergabepflichtigen
Auftrage im Oberschwellenbereich. Im vorliegenden Fall wirden die Auftragswerte die Grenze fir die Direktvergabe
von 20.000 Euro um ein Vielfaches Ubersteigen. Die Direktvergabe widerspreche daher den Bestimmungen des BVergG
und sei damit nach Paragraph 100, Absatz eins, letzter Satz BVergG nichtig. Der Feststellungsantrag sei rechtzeitig, weil
der Antragsteller erstmals am 24.9.2004 (Tag der Zustellung des Briefes der Gemeinde L vom 23.9.2004) Kenntnis von
der erfolgten Zuschlagserteilung erlangt habe.

2. Die Gemeinde L als Auftraggeber hat eine Gegenschrift zu dem Vorbringen nach Punkt 1. erstattet und ist diesem
darin entgegengetreten.

3. Der Unabhdangige Verwaltungssenat hat in gegenstandlicher Angelegenheit eine mundliche Verhandlung



durchgefihrt. Folgender, im Wesentlichen unbestrittener Sachverhalt steht fest:

Die Firma AM-KG beabsichtigte, in der Gemeinde L einen neuen Bad- und Hotelkomplex AM zu errichten. Die
Gemeinde L ist zu 46% Gesellschafterin (Kommanditistin) dieser Gesellschaft.

Ursprunglich war fur das AM eine Beheizung mit Heizdl vorgesehen. Es wurde dann eine Beheizung mit Fernwarme
unter Einbeziehung von Gebduden der Gemeinde L in Erwagung gezogen.

In  weiterer Folge haben sowohl der Antragsteller als auch ein weiterer Anbieter anldsslich einer
Gemeindevertretungssitzung vom 9.2.2004 ihre jeweiligen Konzepte zu einer Beheizung mit Fernwarme vorgestellt.
Die Gemeinde hat in ihrer Gemeindevertretungssitzung vom 1.3.2004 den Ankauf einer Liegenschaft fur das Biomasse
Heizwerk beschlossen. Am 3.3.2004 haben der Antragsteller und der weitere Anbieter der Gemeinde jeweils ein Offert
Ubermittelt. In der Gemeindevertretungssitzung am 9.3.2004 wurde der Beschluss gefasst, dass der Auftragsvergabe
zur Lieferung von Fernwdrme an die AM sowie an die gemeindeeigenen Gebaude durch den Antragsteller zugestimmt
werde, wenn flUr ndher bezeichnete Punkte eine einvernehmliche Lésung gefunden werden kdnne. Diese Punkte
wurden dem Antragsteller mit Schreiben der Gemeinde vom 15.3.2004 mitgeteilt. Der Antragsteller hat hierauf der
Gemeinde L Vertragsentwirfe betreffend eine Rahmenvereinbarung und eine Warmelieferung vorgelegt, welche in der
Folge Uberarbeitet wurden.

Die AM-KG hat in ihrer Gesellschafterversammlung vom 29.4.2004 beschlossen, die Geschaftsfihrung der AM-KG zu
beauftragen, die Angebote zu prifen und den Auftrag an den Bestbieter zu erteilen. Nach dieser Priifung hat die AM-
KG der Gemeinde L mit Schreiben vom 5.5.2004 bekannt gegeben, dass der Auftrag fur die Fernwarmelieferung mittels
Biomasse an den Anbieter Genossenschaft H-E vergeben werde. Am 3.6.2004 wurde durch die Genossenschaft H-E die
neue Genossenschaft L gegriindet; die Gemeinde ist an dieser Genossenschaft mit 1 Anteil (von ca 120 Anteilen)
beteiligt.

In der Folge hat die Genossenschaft L mit der AM-KG einen Warmelieferungsvertrag (vom 26.5.2004 bzw 18.6.2004)
abgeschlossen.

Weiters hat die Genossenschaft L mit der Gemeinde L 2 Warmelieferungsvertrage abgeschlossen. Der eine Vertrag
betrifft vier gemeindeeigene Gebdude (Vertrag vom 18.6.2004 bzw 26.6.2004); dieser Vertrag hat eine Laufzeit von 20
Jahren, wobei die Kosten fir den jahrlichen Warmebedarf bei 17.967 Euro liegen. Der zweite Vertrag betrifft das
Gebaude, in welchem das Gemeindeamt und die Raiba untergebracht sind (Vertrag vom 31.8.2004 bzw 30.7.2004);
dieser Vertrag hat ebenfalls eine Laufzeit von 20 Jahren, wobei die Kosten fir den jahrlichen Warmebedarf betreffend
die Gemeinde L 1.728,27 Euro betragen.

In der Gemeindevertretungssitzung vom 3.7.2004 wurde ua beschlossen, das Grundstlck fir das Biomasse Heizwerk
an die Genossenschaft L zu verkaufen, soferne ua fur alle gemeindeeigenen Gebadude der gleiche Warmepreis gilt. Der
Baubeginn fur das Biomasse Heizwerk war Anfang September 2004; die Belieferung mit Fernwarme hat Ende 2004
begonnen. Der Kaufvertrag betreffend das Grundstlick flr das Biomasse Heizwerk wurde am 27.12.2004 unterfertigt,
wobei in diesem Vertrag zu Gunsten der Gemeinde ein Wiederkaufsrecht fir den Fall eingerdumt wurde, dass die
Genossenschaft L nicht binnen drei Jahren nach Unterfertigung der Vertragsurkunde auf der Vertragsliegenschaft ein
Biomasse Heizwerk errichtet.

4.1. Das Vergabeverfahren, das dem gegenstandlichen Vergabenachprifungsverfahren zugrunde liegt, fallt gemafi
Art 14b Abs 2 B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes.4.1. Das Vergabeverfahren, das dem gegenstandlichen
Vergabenachprifungsverfahren zugrunde liegt, fallt gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG in den Vollziehungsbereich des
Landes.

Bei der Gemeinde L handelt es sich um einen offentlichen Auftraggeber im Sinne des 8 7 Abs 1 Z 1
Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG). Die gegenstandlichen Auftrage stellen einerseits Lieferauftrdge mit einem
geschatzten Auftragswert von insgesamt 393.905,42 Euro dar. Andererseits geht es nach dem Vorbringen des
Antragstellers um einen Dienstleistungskonzessionsvertrag mit einem geschatzten Auftragswert von ca 1,3 Mio Euro.
Die Auftrage waren somit dem Oberschwellenbereich zuzuordnen.Bei der Gemeinde L handelt es sich um einen
offentlichen Auftraggeber im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG). Die
gegenstandlichen Auftrage stellen einerseits Lieferauftrage mit einem geschatzten Auftragswert von insgesamt



393.905,42 Euro dar. Andererseits geht es nach dem Vorbringen des Antragstellers um einen
Dienstleistungskonzessionsvertrag mit einem geschatzten Auftragswert von ca 1,3 Mio Euro. Die Auftrage waren somit
dem Oberschwellenbereich zuzuordnen.

4.2. Gemal 8 6 Abs 1 Vergabenachprufungsgesetz hat ein Unternehmer dann, wenn er der Ansicht ist, dass eine vom
Auftraggeber getroffene Entscheidung rechtswidrig ist, den Auftraggeber unverziglich und nachweislich elektronisch
oder mittels Telefax von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und der geltend gemachten
Rechtswidrigkeit zu verstandigen. Die Verstandigung hat spatestens gleichzeitig mit der Einbringung des
Nachprufungsantrages zu erfolgen.4.2. GemaR Paragraph 6, Absatz eins, Vergabenachprifungsgesetz hat ein
Unternehmer dann, wenn er der Ansicht ist, dass eine vom Auftraggeber getroffene Entscheidung rechtswidrig ist, den
Auftraggeber unverziglich und nachweislich elektronisch oder mittels Telefax von der beabsichtigten Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und der geltend gemachten Rechtswidrigkeit zu verstandigen. Die Verstandigung hat
spatestens gleichzeitig mit der Einbringung des Nachprifungsantrages zu erfolgen.

Der Antragsteller ist seiner Verstandigungspflicht im Sinne des § 6 Abs 1 Vergabenachprifungsgesetz
nachgekommen.Der Antragsteller ist seiner Verstandigungspflicht im Sinne des Paragraph 6, Absatz eins,
Vergabenachprifungsgesetz nachgekommen.

5. Gemall § 8 Vergabenachprifungsgesetz ist ein Feststellungsantrag spatestens sechs Wochen nach
Zuschlagserteilung oder nach Widerruf einer Ausschreibung einzubringen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem
der Antragsteller Kenntnis von der Zuschlagserteilung bzw vom Widerruf der Ausschreibung erlangt hat oder erlangen
hatte kénnen. Nach Ablauf von sechs Monaten nach Zuschlagserteilung bzw nach dem Zeitpunkt, in dem die
Ausschreibung widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, kann der Feststellungsantrag nicht mehr gestellt werden.5.
Gemald Paragraph 8, Vergabenachprifungsgesetz ist ein Feststellungsantrag spatestens sechs Wochen nach
Zuschlagserteilung oder nach Widerruf einer Ausschreibung einzubringen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem
der Antragsteller Kenntnis von der Zuschlagserteilung bzw vom Widerruf der Ausschreibung erlangt hat oder erlangen
hatte konnen. Nach Ablauf von sechs Monaten nach Zuschlagserteilung bzw nach dem Zeitpunkt, in dem die
Ausschreibung widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, kann der Feststellungsantrag nicht mehr gestellt werden.

Die Gemeinde L hat darauf hingewiesen, dass der Nachprifungsantrag verspatet eingebracht worden sei, da der
Antragsteller unmittelbar nach der Gesellschafterversammlung der AM-KG vom 29.4.2004 Kenntnis davon gehabt
habe, dass ein Mitbewerber den Zuschlag erhalte; insbesondere habe der Zeuge H (Geschaftsfihrer der AM-KG) im Mai
2004 entsprechende Telefonate mit dem Geschéftsfiihrer des Antragstellers gefiihrt. Im Ubrigen bestiinde iber eine
weitere Gesellschaft eine gesellschaftsrechtliche Verflechtung zwischen dem Antragsteller und der AM-KG.

Diesem Vorbringen kommt einerseits keine Berechtigung zu, da die entsprechenden Beschlisse der Gemeinde erst zu
einem Zeitpunkt nach dem 29.4.2004 gefasst wurden. Andererseits hat der Zeuge H lediglich angegeben, in einem
Telefonat mit dem Geschaftsfuhrer des Antragstellers sei es um Spezifikationen offengebliebener Teile gegangen,
wobei sich der Zeuge nicht mehr erinnern konnte, ob dieses Telefonat vor oder nach der Entscheidung durch die
Gesellschafterversammlung stattgefunden hat.

Im Ubrigen hat die Gemeinde L mit ihrem Hinweis auf die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen nicht konkret
dargetan, aus welchen Grinden der Antragsteller Kenntnis von der Zuschlagserteilung haben hatte sollen.

Insgesamt ist somit davon auszugehen, dass der gegenstandliche Nachprifungsantrag rechtzeitig ist.

6.1. Der Antragsteller hat die Auffassung vertreten, dass im vorliegenden Fall die Vergabe einer
Dienstleistungskonzession im Sinne des & 4 Abs 2 BVergG gegeben sei, da das gesamte Handeln der Gemeinde L
darauf gerichtet gewesen sei, einem Dritten die Moglichkeit (das Recht) einzurdumen, ein Biomasse Heizkraftwerk zu
errichten, mit dem das AM, andere Gewerbebetriebe und private sowie 6ffentliche Gebaude der Gemeinde L versorgt
werden sollten.6.1. Der Antragsteller hat die Auffassung vertreten, dass im vorliegenden Fall die Vergabe einer
Dienstleistungskonzession im Sinne des Paragraph 4, Absatz 2, BVergG gegeben sei, da das gesamte Handeln der
Gemeinde L darauf gerichtet gewesen sei, einem Dritten die Mdglichkeit (das Recht) einzurdumen, ein Biomasse
Heizkraftwerk zu errichten, mit dem das AM, andere Gewerbebetriebe und private sowie offentliche Gebdude der
Gemeinde L versorgt werden sollten.



Der Auftraggeber vertritt hingegen die Auffassung, dass nur die Belieferung der Gemeindegebaude mit Fernwarme
grundsatzlich vergaberechtlich relevant sei.

6.2. Vorweg ist klarzustellen, dass zuerst von der AM-KG ein Liefervertrag mit der Genossenschaft L abgeschlossen
wurde. Die AM-KG ist weder ein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des 8 7 Abs 1 Z 2 BVergG, weil die Voraussetzungen
der lit a und c dieser Vorschrift nicht erfullt sind, noch ist sie ein Sektorenauftraggeber im Sinne des § 7 Abs 2 BVergG.
Soweit die Gemeinde L BeschlUsse hinsichtlich dieses Lieferauftrages gefasst hat, hat sie diese nicht als offentlicher
Auftraggeber, sondern als Gesellschafter des privaten Auftraggebers AM-KG gefasst. Erst nach dieser Auftragsvergabe
durch die AM-KG hat die Gemeinde als offentlicher Auftraggeber selbst Liefervertrage fur gemeindeeigene Gebaude
mit derselben Genossenschaft abgeschlossen.6.2. Vorweg ist klarzustellen, dass zuerst von der AM-KG ein
Liefervertrag mit der Genossenschaft L abgeschlossen wurde. Die AM-KG ist weder ein 6ffentlicher Auftraggeber im
Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, weil die Voraussetzungen der Litera a und c dieser Vorschrift
nicht erfallt sind, noch ist sie ein Sektorenauftraggeber im Sinne des Paragraph 7, Absatz 2, BVergG. Soweit die
Gemeinde L Beschlusse hinsichtlich dieses Lieferauftrages gefasst hat, hat sie diese nicht als 6ffentlicher Auftraggeber,
sondern als Gesellschafter des privaten Auftraggebers AM-KG gefasst. Erst nach dieser Auftragsvergabe durch die AM-
KG hat die Gemeinde als offentlicher Auftraggeber selbst Liefervertrage fir gemeindeeigene Gebdude mit derselben
Genossenschaft abgeschlossen.

6.3. Fir die oben angefUhrte Auffassung des Auftraggebers, dass kein Konzessionsvertrag nach § 4 Abs 2 BVergG
vorliege, spricht, dass von vornherein die Gegenleistung der Genossenschaft L fur die Erbringung ihrer
Dienstleistungen nicht "ausschlie8lich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziglich der
Zahlung eines Preises" gelegen ist; die Gemeinde hatte namlich demnach der Genossenschaft nicht ein solches Recht
eingeraumt, sondern dieser nur ein Grundstuck fur die Errichtung des Heizwerkes verkauft. Die Genossenschaft hatte
ein solches Grundstuck allenfalls auch von einem anderen Grundeigentimer erwerben kénnen. Der Verkauf eines
Grundstuckes als solcher unterliegt nicht den vergaberechtlichen Vorschriften.6.3. Fur die oben angefihrte Auffassung
des Auftraggebers, dass kein Konzessionsvertrag nach Paragraph 4, Absatz 2, BVergG vorliege, spricht, dass von
vornherein die Gegenleistung der Genossenschaft L fur die Erbringung ihrer Dienstleistungen nicht "ausschlieBlich in
dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlglich der Zahlung eines Preises" gelegen ist; die
Gemeinde hatte namlich demnach der Genossenschaft nicht ein solches Recht eingerdumt, sondern dieser nur ein
Grundstlck fur die Errichtung des Heizwerkes verkauft. Die Genossenschaft hatte ein solches Grundstlck allenfalls
auch von einem anderen Grundeigentimer erwerben kénnen. Der Verkauf eines Grundstilickes als solcher unterliegt
nicht den vergaberechtlichen Vorschriften.

Fur die oben wiedergegebene Auffassung des Antragstellers, dass ein Konzessionsvertrag anzunehmen sei, spricht das
Vorliegen eines Gesamtkonzeptes der Gemeinde: Die Gemeinde wollte, dass ein ortliches Biomasse-Heizkraftwerk
errichtet werde. Es war klar, dass einerseits der Betrieb eines solchen nur rentabel war, wenn insbesondere auch das
AM von diesem Kraftwerk mit Warme beliefert wirde, und dass andererseits die Gebdude der Gemeinde und in der
Folge allenfalls weitere Privatgebdude von demselben Heizwerk zu beliefern waren. Die vergaberechtsfreundlichere
Variante einer Verwirklichung dieses Konzeptes ware gewesen, wenn die Gemeinde als solche die ersten vergabemaRig
relevanten Schritte gesetzt hatte und dabei den Abschluss eines Dienstleistungskonzessionsvertrages (bzw allenfalls
eines Baukonzessionsvertrages) ausgeschrieben hatte.

6.4. Die Beantwortung der Frage, ob nunmehr die Rechtsauffassung des Auftraggebers oder jene des Antragstellers
zutreffend ist, kann jedoch im vorliegenden Fall aus folgendem Grund unterbleiben:

In beiden Fallen besteht namlich von vornherein ein Rechtsschutz nach Vergaberecht bzw eine Antragslegitimation fur
eine Vergabenachprtfung durch den UVS nur hinsichtlich der Vertrédge betreffend die Warmelieferung fur
gemeindeeigene Gebdude. Dies fur den Fall des Zutreffens der Rechtsauffassung des Antragstellers deswegen, weil
nach &8 16 Abs 2 und nach § 18 Abs 2 BVergG fir die Vergabe von Vertragen Uber Dienstleistungskonzessionen im
Oberschwellenbereich (nach § 18 Abs 2 BVergG mit hier nicht zutreffenden Ausnahmetatbestdanden) allein die
Bestimmungen des 1. Teiles sowie die 88 21 und 44, und somit nicht die Bestimmungen Uber den Rechtsschutz gelten.
Gleichartiges gilt fur die Vergabe von Baukonzessionsvertragen (vgl die 88 16 Abs 5 und 17 Abs 6 BVergG).In beiden
Fallen besteht namlich von vornherein ein Rechtsschutz nach Vergaberecht bzw eine Antragslegitimation fur eine
Vergabenachprifung durch den UVS nur hinsichtlich der Vertrage betreffend die Warmelieferung fir gemeindeeigene
Gebaude. Dies fur den Fall des Zutreffens der Rechtsauffassung des Antragstellers deswegen, weil nach Paragraph 16,



Absatz 2 und nach Paragraph 18, Absatz 2, BVergG fur die Vergabe von Vertragen Uber Dienstleistungskonzessionen
im Oberschwellenbereich (nach Paragraph 18, Absatz 2, BVergG mit hier nicht zutreffenden Ausnahmetatbestanden)
allein die Bestimmungen des 1. Teiles sowie die Paragraphen 21 und 44, und somit nicht die Bestimmungen tber den
Rechtsschutz gelten. Gleichartiges gilt fir die Vergabe von Baukonzessionsvertragen vergleiche die Paragraphen 16,
Absatz 5 und 17 Absatz 6, BVergQ).

6.5. Der Antragsteller hat in diesem Zusammenhang, gestutzt auf Katary (in Heid/Presimayer, Handbuch
Vergaberecht2, Seite 160ff) die Auffassung vertreten, dass die vorher erwahnte Einschrankung des BVergG hinsichtlich
der Dienstleistungskonzessionen nicht fur das Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetz gelte.

Nach Ansicht des Verwaltungssenates fihrt aber eine den Artikel 14b Abs 1 und 3 B-VG berticksichtigende
verfassungskonforme Auslegung zu einem anderen Ergebnis: Die Festlegung der Rechtsspharen der
Rechtsunterworfenen und damit die grundlegende Bestimmung der Verfahrensparteien sind Sache des
Materiengesetzgebers. Aufgabe des Verfahrensrechtsgesetzgebers ist es, im Rahmen der materiengesetzlichen
Vorgaben die ndheren Modalitaten der Geltendmachung von materiengesetzlich eingerdumten Anspriichen zu regeln
und auch verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffen, um die Einhaltung der materiengesetzlichen Vorschriften
sicherzustellen. Auch die Festlegung der mangelnden Anfechtbarkeit von Entscheidungen des Auftraggebers ist als
Angelegenheit der Materiengesetzgebung zu qualifizieren und demnach nicht als Festlegung der ndheren Modalitaten
der Rechtsdurchsetzung dem Verfahrensrechtsgesetzgeber vorzubehalten. Schlie3lich ist auch zu berticksichtigen,
dass der Landesgesetzgeber im Vergabenachprifungsgesetz nur insoweit eine Nachprifung einrichten kann, als der
Bundesgesetzgeber Vergabeverfahrensregelungen trifft, also die Vergabe 6ffentlicher Auftrage naher regelt, und nicht
bloR einige Grundsatze aufstellt. Wenn also das BVergG den Abschluss von Dienstleistungskonzessionsvertragen nur
insoweit regelt, als es Auftraggeber, Bewerber und Bieter an bestimmte - in den 88 21 und 44 festgelegte - Vorgaben
bindet, ist fir eine landesbehdrdliche Vergabekontrolle im Sinne des Art 14b Abs 3 B-VG und somit fir eine
Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenz der Lander kein Raum (Rill in Griller/Holoubek, Grundfragen des
Bundesvergabegesetzes 2002, Wien 2004, Seite 20ff).Nach Ansicht des Verwaltungssenates fuhrt aber eine den Artikel
14b Absatz eins und 3 B-VG bertcksichtigende verfassungskonforme Auslegung zu einem anderen Ergebnis: Die
Festlegung der Rechtsspharen der Rechtsunterworfenen und damit die grundlegende Bestimmung der
Verfahrensparteien sind Sache des Materiengesetzgebers. Aufgabe des Verfahrensrechtsgesetzgebers ist es, im
Rahmen der materiengesetzlichen Vorgaben die ndheren Modalitaten der Geltendmachung von materiengesetzlich
eingeraumten Anspruchen zu regeln und auch verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffen, um die Einhaltung der
materiengesetzlichen Vorschriften sicherzustellen. Auch die Festlegung der mangelnden Anfechtbarkeit von
Entscheidungen des Auftraggebers ist als Angelegenheit der Materiengesetzgebung zu qualifizieren und demnach
nicht als Festlegung der ndheren Modalitdten der Rechtsdurchsetzung dem Verfahrensrechtsgesetzgeber
vorzubehalten. SchlieBlich ist auch zu berucksichtigen, dass der Landesgesetzgeber im Vergabenachpriufungsgesetz
nur insoweit eine Nachprufung einrichten kann, als der Bundesgesetzgeber Vergabeverfahrensregelungen trifft, also
die Vergabe offentlicher Auftrage naher regelt, und nicht bloB einige Grundsatze aufstellt. Wenn also das BVergG den
Abschluss von Dienstleistungskonzessionsvertragen nur insoweit regelt, als es Auftraggeber, Bewerber und Bieter an
bestimmte - in den Paragraphen 21 und 44 festgelegte - Vorgaben bindet, ist fir eine landesbehordliche
Vergabekontrolle im Sinne des Artikel 14 b, Absatz 3, B-VG und somit fUr eine Gesetzgebungs- und
Vollziehungskompetenz der Lander kein Raum (Rill in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes
2002, Wien 2004, Seite 20ff).

7.1. Gemal § 27 Abs 1 Z 2 BVergG ist eine Direktvergabe bei allen Leistungen (abgesehen von geistig-schdpferischen
Dienstleistungen) nur zuldssig, wenn der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer 20.000 Euro nicht erreicht.7.1.
Gemald Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG ist eine Direktvergabe bei allen Leistungen (abgesehen von geistig-
schopferischen Dienstleistungen) nur zuldssig, wenn der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer 20.000 Euro
nicht erreicht.

Zufolge § 4 Abs 3 lit a Vergabenachprifungsgesetz kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass die Wahl der
Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte.Zufolge Paragraph 4, Absatz 3, Litera a, Vergabenachprifungsgesetz kann ein



Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes
unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte.

7.2.  Der Antragsteller hat geltend gemacht, dass die gegenstandlichen zwischen der Genossenschaft L und der
Gemeinde L abgeschlossenen Warmelieferungsvertrage in unzuldssiger Weise direkt vergeben worden seien. Dabei ist
er offensichtlich davon ausgegangen, dass eine eigene vergaberechtliche Behandlung der Liefervertrdge mit der
Gemeinde L neben der vergaberechtlichen Behandlung des von ihm geltend gemachten
Dienstleistungskonzessionsvertrages geboten sei. Die Richtigkeit dieser Auffassung kann im gegenstandlichen Fall
dahingestellt bleiben.

Die Gemeinde L hat darauf hingewiesen, dass sie hinsichtlich der gemeindeeigenen Gebdude an den von AM-KG
gewahlten Auftragnehmer (Genossenschaft L) insoweit gebunden gewesen sei, als es aus wirtschaftlichen
Uberlegungen keine weiteren Anbieter geben habe kénnen.

7.3. Diesem Vorbringen der Gemeinde L ist entgegenzuhalten, dass sie ungeachtet dessen die gegenstandlichen
Auftrédge zur Lieferung von Warme ausschreiben hatte muissen. Auch aus der von der Gemeinde L zitierten
Bestimmung des § 21 Abs 4 BVergG lasst sich nicht ableiten, dass in einem Fall wie dem gegenstandlichen keine
Ausschreibung zu erfolgen hatte.7.3. Diesem Vorbringen der Gemeinde L ist entgegenzuhalten, dass sie ungeachtet
dessen die gegenstandlichen Auftrage zur Lieferung von Warme ausschreiben hatte mussen. Auch aus der von der
Gemeinde L zitierten Bestimmung des Paragraph 21, Absatz 4, BVergG lasst sich nicht ableiten, dass in einem Fall wie
dem gegenstandlichen keine Ausschreibung zu erfolgen hatte.

7.4. Allerdings hat der Antragsteller in der mundlichen Verhandlung vor dem UVS ausdrucklich selbst bestatigt, dass
eine Lieferung von Fernwdrme durch den Antragsteller nur fir die Gebdude der Gemeinde (aus wirtschaftlichen
GrUnden) nicht moglich ware. Die Belieferung von AM einerseits und der Gemeinde andererseits mit Fernwarme
wurde vom Antragsteller immer als gesamthaftes Projekt gesehen.

Zufolge der obzitierten Bestimmung des § 4 Abs 3 Vergabenachprifungsgesetz kommen als Antragsteller nur
Unternehmer in Betracht, die ein Interesse an der Auftragsvergabe hatten. Weitere Voraussetzung flr die
Antragslegitimation ist, dass ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht.Zufolge der obzitierten Bestimmung des Paragraph 4, Absatz 3, Vergabenachprifungsgesetz kommen als
Antragsteller nur Unternehmer in Betracht, die ein Interesse an der Auftragsvergabe hatten. Weitere Voraussetzung
far die Antragslegitimation ist, dass ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht.

Aus den oben wiedergegebenen Angaben des Antragstellers ist ersichtlich, dass er an einer Warmelieferung allein an
die Gemeinde L (somit ohne gleichzeitige Belieferung der AM) tatsachlich nicht interessiert war. AuBerdem konnte ihm
mangels Wirtschaftlichkeit eines solchen eingeschrankten Projektes (diese Unwirtschaftlichkeit hatte schon eine Studie
der Gemeinde L ergeben) kein Schaden durch das Nichterhalten dieses eingeschrankten Auftrages entstehen.

Lediglich der Vollstandigkeit halber sei erwdhnt, dass ebenfalls aus wirtschaftlichen Grinden der Antragsteller als
Bewerber nur fir Lieferauftrage an die Gemeinde L keine echte Chance gegen einen solchen Mitbewerber gehabt
hatte, der schon das AM als Kunden fur die Fernwarmelieferung gehabt hatte.

Die diesbezlgliche Antragslegitimation des Antragstellers war daher zu verneinen.

8. Der Antrag des Antragstellers auf Feststellung, dass die Wahl von Direktvergaben durch die Gemeinde L zur
Errichtung und Betreibung eines Biomasse Heizwerkes und zur Belieferung von gemeindeeigenen Gebduden mit
Fernwdrme nicht zu Recht erfolgt ist, war daher aus den unter obigen Punkten 6. und 7. zurtickzuweisen.

Schlagworte

Vergaberecht, Dienstleistungskonzessionen
Zuletzt aktualisiert am
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Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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