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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Rigler,
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Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Weiss, uber die
Beschwerde des Dipl. Ing. Dr. P in H, vertreten durch Blum, Hagen & Partner Rechtsanwalte GmbH, 6800 Feldkirch,
Liechtensteinerstral3e 76, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 30. November 2005, ZI. 06N-116/05-13,
betreffend Vergabenachprufungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft, Bundeswasserbauverwaltung, vertreten durch das Landeswasserbauamt in
6901 Bregenz, Josef-Huter-StralRe 35, und 2. P GmbH, vertreten durch Dr. Wolfgang Hirsch und Dr. Ursula Leissing,
Rechtsanwalte in 6900 Bregenz, Rathausstral3e 33), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Schreiben vom 20. September 2005 lud das Landeswasserbauamt (eine nachgeordnete Dienststelle des Amtes der
Vorarlberger Landesregierung) mehrere Unternehmer, darunter den Beschwerdeflhrer, zur Angebotslegung flr die
Ausschreibung "Geotechnische Beratung" fur das Bauvorhaben "Rheintalbinnenkanal km 8,33 bis km 9,58" ein. In den
Ausschreibungsunterlagen war als Auftraggeber die "Bundeswasserbauverwaltung, Republik Osterreich" und als
ausschreibende Stelle das "Landeswasserbauamt, ... namens des Auftraggebers" genannt, daran anschlieBend waren
die Telefon- und Telefaxnummer sowie eine e-Mail-Adresse des Landeswasserbauamtes angefihrt. Mit der dem
Beschwerdefiihrer am 17. November 2005 zugestellten Zuschlagsentscheidung teilte das Landeswasserbauamt mit, es
sei beabsichtigt, den Auftrag an die zweitmitbeteiligte Partei zu vergeben.

Mit Schriftsatz vom 21. November 2005 stellte der Beschwerdefihrer beim Unabhangigen Verwaltungssenat fur das
Land Vorarlberg (im Folgenden: UVS) einen Nachprifungsantrag, in dem er die Aufhebung und Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung, die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung und die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung begehrte. Mit Schreiben vom 21. November 2005 (das am 22. November 2005 vorab mit Telefax Ubermittelt
wurde) verstandigte der Beschwerdeflihrer das Landeswasserbauamt Uber die Einleitung des Nachprufungsverfahrens
und schloss dazu den genannten Nachprifungsantrag an.

Am 23. November 2005 langte bei der belangten Behdrde der vom UVS gemaR § 6 AVG zustandigkeitshalber weiter
geleitete Nachprifungsantrag des Beschwerdeflhrers mit dem Hinweis ein, dass nach Ansicht des UVS gegenstandlich
die "Bundeswasserbauverwaltung, Republik Osterreich" Auftraggeber sei und das Landeswasserbauamt (bloR) namens
des Auftraggebers tatig geworden sei.

Mit Schriftsatz vom 22. November 2005, bei der belangten Behorde eingelangt am 24. November 2005, brachte der
Beschwerdefiihrer den genannten Nachprifungsantrag auch direkt bei der belangten Behérde ein. Diese forderte den
Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 24. November 2005 gemaR § 13 Abs. 3 AVG auf, den Nachweis Uber die
Verstandigung gemald § 163 Abs. 2 BVergG zu erbringen. Innerhalb der (einmal erstreckten) Verbesserungsfrist legte
der Beschwerdefiihrer der belangten Behorde die bereits erwdhnte Verstandigung des Landeswasserbauamtes tber
die Einbringung eines Nachprufungsantrages vom 21. November 2005 vor. Zudem Ubermittelte der Beschwerdeflhrer
ein weiteres mit 28. November 2005 datiertes Schreiben, in dem er das Bundesministerium fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft, Bundeswasserbauverwaltung, von der Einleitung des
Nachprifungsverfahrens informiert hatte.

Mit dem beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde unter Spruchteil 1.1. den
Antrag des Beschwerdefiihrers, die Zuschlagsentscheidung aufzuheben und fur nichtig zu erklaren, und unter
Spruchteil 1.2. den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zuriick. Unter Spruchteil Il. wurde der Antrag auf
Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung abgewiesen.

In der Begriindung ihres Bescheides stellte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des Verfahrensgeschehens fest,
dass der angefochtenen Zuschlagsentscheidung ein Dienstleistungsauftrag mit einem geschatzten Auftragswert von
EUR 77.000,-- inklusive Umsatzsteuer zu Grunde liege. Dieser Auftrag, der den einschlagigen Schwellenwert nicht
Uberschreite, solle in einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden. Unter
Bezugnahme auf 8 166 Abs. 2 Z. 3 BVergG vertrat die belangte Behdrde die Ansicht, die Antrage auf Nachprufung der
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Zuschlagsentscheidung und Erlassung einer einstweiligen Verfugung seien zurickzuweisen, weil der Beschwerdeflhrer
seiner Verpflichtung nach § 163 Abs. 2 BVergG Uber die unverzigliche Verstandigung des Auftraggebers von der
Einleitung des Nachprifungsverfahrens nicht ordnungsgemall nachgekommen sei. Was dabei zunachst die an das
Landeswasserbauamt adressierte Mitteilung vom 21. November 2005 betreffe, so habe der Beschwerdeflihrer damit
nicht, wie in § 163 Abs. 2 BVergG verlangt werde, den Auftraggeber, sondern (blof3) das Landeswasserbauamt als
vergebende Stelle, die - so die belangte Behdrde unter Bezugnahme auf die Verordnung BGBI. Nr. 280/1969 - im
Namen und im Auftrag der Bundeswasserbauverwaltung das Vergabeverfahren durchgefiihrt habe, verstandigt. Zwar
sei der Bund als Auftraggeber mit einem (weiteren) Schreiben des Beschwerdefiihrers vom 28. November 2005, das an
das zustandige Bundesministerium gerichtet war, vom eingeleiteten Nachprifungsverfahren verstandigt worden. Dies
sei allerdings erst eine Woche "nach Einbringung des Nachprifungsantrages vom 21.11.2005 beim Unabhangigen
Verwaltungssenat" bzw. eine halbe Woche nach Einbringung des Nachprifungsantrages bei der belangten Behdrde
und somit nicht mehr in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang erfolgt.

Den Spruchteil 1.2. des angefochtenen Bescheides begriindete die belangte Behérde damit, dass angesichts der
Zurlckweisung des Hauptantrages des Beschwerdeflhrers die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung
nicht mehr in Betracht komme. Zum Entfall einer mindlichen Verhandlung verwies sie auf 8 173 Abs. 2 Z. 1 BVergG.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behdrde und die mitbeteiligten
Parteien jeweils eine Gegenschrift erstatteten. Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Einsicht in die Verwaltungsakten

erwogen:

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes macht der Beschwerdeflhrer geltend, er habe das
Landeswasserbauamt bereits am 22. November 2005 von der Einleitung des Nachprufungsverfahrens informiert und
damit seiner Verstandigungspflicht im Sinn des &8 163 Abs. 2 BVergG entsprochen. Das Landeswasserbauamt sei
namlich, wie die belangte Behdrde selbst festgestellt habe, im Namen wund im Auftrag der
Bundeswasserbauverwaltung eingeschritten und sei damit als Bevollméachtigter des Auftraggebers der richtige
Adressat fur die genannte Verstandigung gewesen. Aulerdem seien in den Ausschreibungsunterlagen lediglich die e-
Mail-Adresse und die Fernsprechnummern des Landeswasserbauamtes genannt, nicht aber - trotz der gemal § 22
Abs. 5 BVergG bestehenden Verpflichtung zur Bekanntgabe des Auftraggebers - jene der Bundeswasserbauverwaltung.
Auch auf der Homepage des zustandigen Bundesministeriums fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft sei bei der Adresse der Bundeswasserbauverwaltung ausdricklich darauf hingewiesen, dass
Ansprechpartner die Amter der Landesregierungen seien. Die belangte Behdrde habe daher § 163 Abs. 2 BVergG
unrichtig angewendet. Ungeachtet dessen vertritt der Beschwerdefiihrer die Auffassung, dass im Hinblick auf die
gegenstandliche "Ausschreibung ... durch eine Landesbehdrde" nicht die belangte Behorde, sondern der UVS zur
Entscheidung Uber die genannten Antrage zustandig gewesen sei.

Die zuletzt angesprochene Frage der Zustandigkeit entscheidet sich danach, wer Auftraggeber ist. Die
Auftraggebereigenschaft (§ 20 Z. 4 BVergG) richtet sich alleine danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2005, ZI. 2003/04/0164). Auch der Beschwerdeflhrer bestreitet nicht, dass
der gegenstandliche Auftrag vom Bund vergeben werden soll. Daran andert nichts, dass als vergebende Stelle (§ 20
Z. 36 BVergG) das Landeswasserbauamt tatig wurde. GemaR Art. 14b Abs. 2 Z. 1 lit. a B-VG fallt die gegenstandliche
Angelegenheit daher in den Vollziehungsbereich des Bundes, sodass das Bundesvergabeamt gemal3 § 135 Abs. 2
BVergG zur Entscheidung Uber den Antrag des Beschwerdefihrers zustandig war.

Zu prufen ist daher, ob die belangte Behorde den Nachprifungsantrag des Beschwerdeflhrers zurtickweisen durfte.
Den Zurtckweisungsgrund erblickte die belangte Behorde in § 166 Abs. 2 Z 3 BVergG, weil der Beschwerdefthrer nach
ihrer Ansicht die Verstandigung im Sinne des § 163 Abs. 2 leg. cit. unterlassen habe.

§8 163 Abs. 2 BVergG ordnet die unverziigliche Verstandigung des Auftraggebers von der beabsichtigten Einleitung
eines Nachprifungsverfahrens an. Daher ist gegenstandlich im Hinblick auf das dargestellte Verfahrensgeschehen
zunachst zu klaren, wann der Beschwerdefiihrer den Nachprifungsantrag eingebracht hat. Dabei kommt es, anders
als die belangte Behdrde anzunehmen scheint, nicht darauf an, wann der Nachprifungsantrag bei der unzustandigen
Behorde (hier: beim UVS) eingebracht wurde, ist doch gemall § 163 Abs. 2 letzter Satz BVergG ausdricklich die
"Einbringung des Nachprifungsantrages gemall Abs. 1" maligebend. Zweifellos ist damit, berlcksichtigt man den
systematischen Zusammenhang dieser Gesetzesstelle und die Uberschrift des betreffenden Gesetzesabschnittes "Das
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Verfahren vor dem Bundesvergabeamt", der Zeitpunkt der Einbringung des Antrages beim Bundesvergabeamt
gemeint. Die (auf Gefahr des Beschwerdefiihrers erfolgte) Weiterleitung des Antrages gemal 8 6 AVG durch den UVS
an das Bundesvergabeamt bewirkte, dass der Antrag (erst) mit seinem Einlangen beim Bundesvergabeamt am
23. November 2005 eingebracht war (vgl. dazu die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12, unter E. 34 zu
8 6 AVG wiedergegebene hg. Rechtsprechung). Auf die nochmalige Antragseinbringung beim Bundesvergabeamt durch
einen weiteren Schriftsatz des Beschwerdefiihrers am 24. November 2005 kommt es daher nicht mehr an. Die
siebentagige Antragsfrist (§ 169 Abs. 2 Z. 3 lit. d iVm 8 100 Abs. 2 zweiter Satz BVergG) ab der Bekanntmachung der
Zuschlagsentscheidung am 17. November 2005 hat der Beschwerdeflihrer mit der Einbringung seines Antrages daher
unstrittig eingehalten.

Entscheidungswesentlich ist somit, ob der Beschwerdeflhrer - ausgehend von der Einbringung seines Antrages am
23. November 2005 - den Auftraggeber unverziglich von der Einleitung des Nachprifungsverfahrens verstandigt hat.
Dies trifft jedenfalls nicht fur das (zweite) Verstandigungsschreiben, das der Beschwerdefiihrer erst funf Tage danach
am 28. November 2005 an das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft
Ubermittelt hat, zu (vgl. die Erkenntnisse vom 19. November 2003, ZI.2003/04/0129, und vom 1. Marz 2005,
Z1.2004/04/0235). Zweifellos war aber das (erste) Verstandigungsschreiben vom 21. November 2005, das am
22. November 2005 (somit einen Tag vor der Antragseinbringung) dem Landeswasserbauamt Ubermittelt wurde,
rechtzeitig.

Die belangte Behérde meint nun, dass der Beschwerdeflhrer mit dem letztgenannten Schreiben dem § 163 Abs. 2
BVergG nicht entsprochen habe, weil die genannte Bestimmung die Verstandigung des "Auftraggebers" verlangt,
wohingegen das Verstandigungsschreiben des Beschwerdefiihrers vom 21. November 2005 (blof3) an die vergebende
Stelle gerichtet war.

Gemall 8 20 Z. 36 BVergG ist vergebende Stelle jene Organisationseinheit oder jener Bevollmdachtigter des
Auftraggebers, die bzw. der das Vergabeverfahren durchfihrt. Das Landeswasserbauamt ist, wie bereits erwahnt,
keine Organisationseinheit des Auftraggebers, sondern handelte - wovon auch die belangte Behdrde ausging - als
Bevollmachtigter im Namen des Auftraggebers. Die Tatigkeit der vergebenden Stelle fur den dahinter stehenden
Rechtstrager ist als rechtsgeschaftliche Stellvertretung zu qualifizieren (vgl. das bereits zitierte Erkenntnis
Z1.2003/04/0164). Im vorliegenden Fall finden sich keine Anhaltspunkte daflr, dass von der Bevollméachtigung des
Landeswasserbauamtes zur Durchfihrung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens fir den Bund die Befugnis, eine
Verstandigung Uber die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens fir den Bund entgegen zu nehmen, ausgenommen
ware. Vielmehr ist im Hinblick auf den Zweck des § 163 Abs. 2 BVergG (vgl. dazu die bereits zitierten hg. Erkenntnisse,
Zlen.2003/04/0129 und2004/04/0235, zu inhaltsgleichen landesgesetzlichen Bestimmungen) und vor dem
Hintergrund der Verstandigungspflicht des Auftraggebers seinerseits gemall § 163 Abs. 3 BVergG im Zweifel die
Annahme geboten, dass die Vertretungsbefugnis der vergebenden Stelle zur Durchfihrung des Vergabeverfahrens
auch die Befugnis, flr den Auftraggeber die Verstandigung im Sinne des § 163 Abs. 2 BVergG entgegen zu nehmen,
umfasst. Daflr spricht nicht nur der Umstand, dass sich die Unterlagen des Vergabeverfahrens und damit die
Adressen der Bieter, die gemalR § 163 Abs. 3 BVergG von der Einleitung des Nachprufungsverfahrens seitens des
Auftraggebers unverziglich zu verstandigen sind, in der Regel bei der vergebenden Stelle befinden werden. Fur die
genannte Rechtsansicht spricht insbesondere auch, dass es fur den Antragsteller haufig unzumutbar ware, innerhalb
der zeitlichen Grenzen des § 163 Abs. 2 BVergG den Auftraggeber zu eruieren, zumal dies eine diffizile rechtliche
Beurteilung voraussetzen kann (vgl. etwa das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Marz 2000, B 1383/98
und jenes vom 13. Oktober 2005, K I-2/05). Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes erfillt der Antragsteller daher
auch dann die Verpflichtung zur Verstandigung des Auftraggebers gemall 8 163 Abs. 2 BVergG, wenn er den
Auftraggeber im Wege der vergebenden Stelle von der beabsichtigten Einleitung des Nachprifungsverfahrens
informiert (vgl. in diesem Sinn auch die Kritk von Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004), S. 1681, Rz 90 zu 8 163, an einer zu formalistischen Sichtweise der Behérdenpraxis).

Bei diesem Ergebnis ist nur mehr der Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass bei der Besorgung der Geschafte
der Bundeswasserbauverwaltung, die mit der nach Art. 104 Abs. 2 B-VG erlassenen Verordnung BGBI. Nr. 280/1969 auf
den Landeshauptmann und die ihm unterstellten Behorden (zu denen in Vorarlberg das Landeswasserbauamt als
nachgeordnete Dienststelle des Amtes der Vorarlberger Landesregierung zu zahlen ist) Ubertragen wurden und von
diesen fir den Bund in seinem Namen zu besorgen sind (vgl. zur organschaftlichen Vertretungsbefugnis nach
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Art. Art. 104 Abs. 2 B-VG Raschauer in Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Rz 11 ff zu
Art. 104 B-VG), die Befugnis des Landeswasserbauamtes im Rahmen der Auftragsverwaltung schon von vornherein
Uber die bloRe Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens hinausgeht.

Da die belangte Behdrde dies verkannt hat, hat sie den angefochtenen Bescheid (sowohl in seinem Spruchpunkt I.1. als
auch in den darauf aufbauenden beiden anderen Spruchpunkten) mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, sodass
dieser gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 24. Februar 2006
Schlagworte
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