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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stoberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde der
| GmbH in L, vertreten durch Dr. Gerhard Seirer und Mag. Herbert Weichselbraun, Rechtsanwalte in 9900 Lienz,
TirolerstraBe 30/2, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 20. Juni 2003, GZ: 14N-54/03-7, betreffend
Nachprifungsverfahren nach dem Bundesvergabegesetz 2002 (mitbeteiligte Parteien: 1. Autobahnen- und
SchnellstraRen-Finanzierungs-AG (ASFINAG), vertreten durch das Amt der NO Landesregierung, Landhausplatz 1, 3109
St. Polten, und 2. W GmbH, P-StralRe 35), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Spruchpunkt |. des vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheides wurde der Antrag der
Beschwerdefihrerin, "die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 23.05.2003, ST7- A1-000/238-03 wegen
Rechtswidrigkeit fur nichtig zu erklaren und den Zuschlag an die Antragstellerin als Bestbieterin zu erteilen" gemaR
8 13 Abs. 3 AVG als unzulassig zurtckgewiesen.

Begrindend fluhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, die erstmitbeteiligte Partei sei oOffentlicher
Auftraggeber im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 2 Bundesvergabegesetz 2002, BGBI. | Nr. 99 (BVergG 2002). Das vorliegende
Vergabeverfahren "StraBenmeisterei Haag, Generalinstandsetzung der Dacher" sei als Bauauftrag im
Unterschwellenbereich des BVergG 2002 zu qualifizieren. Dieser Auftrag sei vom Amt der NO Landesregierung im
Namen und Auftrag der erstmitbeteiligten Partei im offenen Verfahren ausgeschrieben worden. Die
Beschwerdefihrerin habe sich durch Abgabe eines Angebotes am Vergabeverfahren beteiligt. Die Mitteilung der im
Auftrag der erstmitbeteiligten Partei zugunsten der zweitmitbeteiligten Partei getroffenen Zuschlagsentscheidung an

die Beschwerdefuihrerin sei mit Telefax vom 23. Mai 2003 erfolgt.

Mit Schriftsatz vom 6. Juni 2003 habe die Beschwerdefuhrerin bei der belangten Behotrde u.a. den oben
wiedergegebenen Antrag gestellt. Mit Schreiben der belangten Behtrde vom 10. Juni 2003 sei die Beschwerdefiihrerin
gemall 8 13 Abs. 3 AVG aufgefordert worden, einen Nachweis Uber die gemal 8 177 Abs. 1 BVergG 2002 zu
entrichtende Pauschalgebihr sowie das Schreiben, in welchem der Auftraggeber von der beabsichtigten Einleitung des
Nachprifungsverfahrens verstandigt worden sei (inklusive Faxprotokoll bzw. Zustellverfiigung), vorzulegen. Im
verbesserten Schriftsatz vom 13. Juni 2003 habe die Beschwerdefiuhrerin angegeben, die Verstandigungen nach
§8 163 BVergG 2002 seien erfolgt. Sohin erschopfe sich die "Mangelbehebung" in der bloRen, nicht belegten
Behauptung, dass die Beschwerdefuhrerin ihrer gesetzlichen Verpflichtung zur nachweislichen Verstandigung des
Auftraggebers von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens nachgekommen sei. Der im
Mangelbehebungsauftrag der belangten Behdrde ausdricklich geforderte Nachweis sei jedoch nicht erbracht worden.
Schon aus diesem Grund sei das Anbringen zurtickzuweisen gewesen.

Dartber hinaus sei der Nachprifungsantrag als unzuldssig zurlckzuweisen gewesen, da er nicht gegen den
Auftraggeber gerichtet gewesen sei. Als Antragsgegnerin werde im vorliegenden Fall durch die Beschwerdefihrerin
jeweils das Amt der NO Landesregierung bezeichnet, lediglich im verbesserten Antrag vom 13. Juni 2002 sei auf Seite 1
der Zusatz "im Auftrag der ASFINAG" ersichtlich. Im vorliegenden Fall sei das Amt der NO Landesregierung jedoch
lediglich als vergebende Stelle fur die erstmitbeteiligte Partei als Auftraggeberin tatig geworden.

SchlieBlich sei der Nachprifungsantrag, insofern er auf die Erteilung des Zuschlages an die Beschwerdefihrerin als
Bestbieterin gerichtet sei, unzuldssig, da ein solches Begehren der gesetzlichen Grundlage entbehre.

Gegen Spruchpunkt I. des Bescheides richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich durch Spruchpunkt I. des angefochtenen Bescheides im Recht auf Einleitung
eines Nachprifungsverfahrens gemal3 8 163 BVergG 2002 verletzt. Sie bringt im Wesentlichen vor, der Auftraggeber sei
rechtzeitig mittels Telefax, welchem eine Kopie des Nachprifungsantrages angeschlossen gewesen sei, von der
beabsichtigten Einleitung des Nachprufungsverfahrens verstandigt worden. Im verbesserten Schriftsatz sei der
Nachweis dieser Verstandigung erbracht worden, da das Faxprotokoll vorgelegt worden sei, welches die
Benachrichtigung des Auftraggebers vollinhaltlich wiedergegeben und den Hinweis enthalten habe, dass der
Verstandigung die Kopie eines Nachprifungsantrages beigeschlossen war.

Entgegen der Auffassung der belangten Behérde sei im vorliegenden Fall Auftraggeber das "Amt der NO
Landesregierung im Auftrag der erstmitbeteiligten Partei" und nicht - wie im Kopf des angefochtenen Bescheides
unrichtig angegeben - die "erstmitbeteiligte Partei vertreten durch das Amt der NO Landesregierung". Nach den
Ausschreibungsunterlagen sei ausschreibende Dienststelle ausdriicklich das Amt der NO Landesregierung, auch die



gesamte Korrespondenz in dieser Angelegenheit sei mit dem Amt der NO Landesregierung erfolgt. SchlieRlich habe
auch das Amt der NO Landesregierung die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung vorgenommen. Somit sei das Amt der
Landesregierung und nicht die erstmitbeteiligte Partei als Auftraggeber anzusehen.

Im Hinblick auf die Unzulassigkeit des auf die Erteilung des Zuschlages an die Beschwerdefuhrerin als Bestbieterin
gerichteten Begehrens ware die belangte Behdrde verpflichtet gewesen, den Antrag in zwei (Teil)Antrage zu trennen,

um zu verhindern, dass der gesamte Antrag zurtickgewiesen werden musse.

2. Die belangte Behorde hat die im angefochtenen Bescheid erfolgte Zurickweisung gemal® § 13 Abs. 3 AVG unter
anderem darauf gestlitzt, die Beschwerdeflhrerin habe den Auftraggeber nicht genau bezeichnet.

Gemall 8 166 Abs. 1 Z 2 BVergG 2002 hat ein Antrag auf Einleitung des Nachprufungsverfahrens gemald
8 163 Abs. 1 BVergG 2002 jedenfalls die genaue Bezeichnung des Auftraggebers zu enthalten.

Gemald § 20 Z 4 BVergG 2002 ist Auftraggeber jede natlrliche oder juristische Person, die vertraglich an einen
Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt.

Gemald § 20 Z 36 BVergG 2002 ist vergebende Stelle jene Organisationseinheit oder jener Bevollmachtigter des
Auftraggebers, die bzw. der das Vergabeverfahren durchfihrt.

Die Auftraggebereigenschaft richtet sich alleine danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll. Tritt daher
eine vergebende Stelle "namens und auftrags" bzw. "in Vertretung" eines anderen Rechtstragers und nicht in eigenem
Namen auf, so treffen die zivilrechtlichen Folgen dieses Auftretens unmittelbar den vertretenen Rechtstrager. Die
Tatigkeit der vergebenden Stelle fur den "dahinter stehenden" Rechtstrager ist als rechtsgeschaftliche Stellvertretung
zu qualifizieren und eben dieser Rechtstrager ist daher als Auftraggeber anzusehen (vgl. hiezu die Erlauterungen zu
§20Z 4 BVergG 2002 in AB 1118 BIgNR XXI. GP, Seite 23).

Im vorliegenden Fall hat die belangte Behérde - was im Ubrigen von der Beschwerde nicht bestritten wird - festgestellt,
dass die von der Beschwerdefiihrerin angefochtene Zuschlagsentscheidung vom Amt der NO Landesregierung im
Auftrag der erstmitbeteiligten Partei und nicht im eigenen Namen getroffen wurde. Auftraggeberin war somit alleine
die erstmitbeteiligte Partei, das Amt der NO Landesregierung war lediglich als vergebende Stelle tétig.

Damit unterscheidet sich der vorliegende Fall auch von dem von der Beschwerdeflihrerin angefiihrten, dem (im
Ubrigen zu der Rechtslage nach dem Burgenldndischen Vergabegesetz ergangenen) hg. Erkenntnis vom
25. Februar 2002, ZI. 2001/04/0215, zu Grunde liegenden Beschwerdefall, in welchem der Zuschlag von der dort
mitbeteiligten Partei nicht etwa fir den Bund, sondern im eigenen Namen erteilt worden ist.

Da die Beschwerdefiihrerin in ihrem Nachpriifungsantrag auf dem Deckblatt (Seite 1) das Amt der NO Landesregierung
als Antragsgegnerin bezeichnete, im Text (auf Seite 2) hingegen ausfuhrte, dass die Vergabe auftrags der
erstmitbeteiligten Partei erfolgt sei, wurde sie mit Verbesserungsauftrag vom 10. Juni 2003 durch die belangte Behorde
aufgefordert, gemal’ § 166 Abs. 1 BVergG 2002 den Auftraggeber genau zu bezeichnen.

Die Beschwerdeflhrerin hat in ihrem verbesserten Schriftsatz als Antragsgegnerin das Amt der NO Landesregierung im
Auftrag der erstmitbeteiligten Partei bezeichnet und damit nach der oben angeflhrten Rechtslage klargestellt, dass
sich ihr Antrag gegen die erstmitbeteiligte Partei als Auftraggeber richtet.

3. Die belangte Behdrde hat die Zurtickweisung des Antrages der BeschwerdefUhrerin auch darauf gesttitzt, diese habe
den von der belangten Behdrde im Mangelbehebungsauftrag geforderten Nachweis gemaf § 163 Abs. 2 BVergG 2002
nicht erbracht.

Gemal’ 8 163 Abs. 2 BVergG 2002 hat ein Unternehmer, der der Ansicht ist, dass eine vom Auftraggeber getroffene
Entscheidung gegen die Bestimmungen dieses Gesetzes verstot, den Auftraggeber unverziglich elektronisch oder
mittels Telefax von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens nachweislich zu verstandigen. In
dieser Verstandigung ist die geltend gemachte Rechtswidrigkeit zu bezeichnen. Die Verstandigung hat spatestens
gleichzeitig mit der Einbringung des Nachprufungsantrages gemald 8 163 Abs. 1 leg. cit. zu erfolgen.

Gemal’ § 166 Abs. 1 BVergG 2002 hat ein Antrag (auf Nachprifung) gemaR § 163 Abs. 1 jedenfalls zu enthalten:
1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der angefochtenen Entscheidung,

2.
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die genaue Bezeichnung des Auftraggebers,
3.
eine Darstellung des mafgeblichen Sachverhaltes einschliel3lich des Interesses am Vertragsabschluss,

4. Angaben Uber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen Schaden fur den
Antragsteller,

5. die bestimmte Bezeichnung des Rechts, in dem sich der Antragsteller als verletzt erachtet,
6. die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stutzt,

7.

ein bestimmtes Begehren und

8.

die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.

Gemald § 166 Abs. 2 Z 3 BVergG 2002 ist der Antrag unzulassig, wenn keine Verstandigung gemaR § 163 Abs. 2 erfolgt

ist.

Gemall 8 170 Abs. 1 BVergG 2002 sind Antrage, deren Inhalt bereits erkennen lasst, dass die behauptete
Rechtsverletzung oder der behauptete Schaden offensichtlich nicht vorliegt oder die behauptete Rechtswidrigkeit

offensichtlich keinen Einfluss auf das weitere Vergabeverfahren hatte oder hat, ohne weiteres Verfahren abzuweisen.

Gemald 8 170 Abs. 2 BVergG 2002 ist in allen Gbrigen Fallen, in denen sich der Antrag zur weiteren Behandlung als

geeignet erweist, das Nachprifungs- oder Feststellungsverfahren einzuleiten.

In der Aufzahlung des 8 166 Abs. 1 BVergG 2002 ist der Nachweis der Verstandigung nach 8 163 Abs. 2 BVergG 2002
nicht enthalten; jedoch handelt es sich bei dieser Aufzahlung - wie bereits das Wort "jedenfalls" im Einleitungssatz
zeigt - um keine abschlieBende. Entscheidend ist vielmehr, dass gemaR § 166 Abs. 2 Z 3 BVergG 2002 ein
Nachprufungsantrag unzulassig ist, wenn keine Verstandigung erfolgt ist und gemal § 170 Abs. 2 BVergG 2002 das
Nachprifungsverfahren nur einzuleiten ist, wenn sich der Antrag solcherart zur weiteren Behandlung als geeignet
erweist. Das Fehlen dieses Nachweises stellt nach dieser Rechtslage einen Mangel gemdal3 § 13 Abs. 3 AVG dar; die
belangte Behdérde hat diesbezlglich zu Recht ein Verbesserungsverfahren durchgeftihrt.

Jedoch erweisen sich die Feststellungen der belangten Behdrde, die Mangelbehebung der Beschwerdefuhrerin
erschopfe sich in der bloRen, nicht belegten Behauptung, dass diese ihrer gesetzlichen Verpflichtung zur
nachweislichen Verstandigung des Auftraggebers nachgekommen sei, als aktenwidrig. Aus den dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Verwaltungsakten ergibt sich namlich, dass die Beschwerdeflhrerin mit dem
verbesserten Schriftsatz auch einen Sendebericht vorgelegt hat, aus dem ersichtlich ist, dass zu dem dort
bezeichneten Zeitpunkt 6 Seiten an die vergebende Stelle gesendet worden sind. Dieser Sendebericht tragt weiters die
Angaben "SENDUNG OK" sowie "ERGEBNIS OK" und zeigt als erste Seite der gesendeten Schriftsticke eine
Kurzmitteilung, in der als Betreff das gegenstandliche Vergabeverfahren mit dem Zusatz "Nachprufungsverfahren”
angefuhrt und angegeben ist, dass die Ubermittelten Seiten zur Kenntnisnahme tGbermittelt werden.

GemalR § 163 Abs. 2 BVergG 2002 ist es zuldssig, den Auftraggeber durch Ubersenden einer Kopie des
Nachprifungsantrages zu verstandigen (vgl. AB 1118 BIgNR XXI. GP, 64). Diese Bestimmung verlangt vom Antragsteller,
die Verstandigung einschlieBlich ihres Zeitpunktes nachzuweisen (vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
(VfGH) vom 6. Juni 2005, ZI. B 1376/03); ihn trifft also die Pflicht, die Verstandigung zu belegen. Dieser Pflicht ist die
Beschwerdefthrerin im vorliegenden Fall durch die Vorlage eines Sendeberichtes (Faxprotokolles) mit den oben
angefihrten Angaben nachgekommen.

4. Da die Beschwerdeflhrerin somit ihren Antrag rechtzeitig verbessert hat, erweist sich die im
angefochtenen Bescheid erfolgte Zurickweisung gemal § 13 Abs. 3 AVG als rechtswidrig, weshalb der angefochtene
Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben war.

5. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333. Das Mehrbegehren war abzuweisen, da Anspruch auf Ersatz
des Schriftsatzaufwandes nur in der Hohe des in der zitierten Verordnung festgesetzten Pauschbetrages besteht und in
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diesem bereits die Umsatzsteuer enthalten ist.
Wien, am 20. Dezember 2005
Schlagworte
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