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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2000/04/0032
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Stoberl, Dr. Blaschek und Dr. Baur als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Breunlich, in der

Beschwerdesache der
1.) A Gesellschaft m.b.H. in P, 2.) W Tiefbaugesellschaft m.b.H. in

P und 3.) T Gesellschaft m.b.H. in S, alle vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in G, gegen den Bescheid der
Oberdsterreichischen Landesregierung vom 8. Juli 1996, ZI. Fin-090517/10/FUR/MAY, betreffend Feststellung geméaR §
61 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz (mitbeteiligte Partei: O AG in L), den Beschluss gefasst:

Spruch

Die Beschwerde einschlief3lich des damit verbundenen Antrages auf Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versaumung der Beschwerdefrist wird zurlickgewiesen.

Begriindung
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Mit dem Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 8. Juli 1996 wurde gemald § 61 Abs. 4 des O.6.
Vergabegesetzes der Antrag der zu einer Arbeitsgemeinschaft zusammengeschlossenen Zweit- und
Drittbeschwerdefihrer vom 5. Janner 1996 bzw. vom 24. Janner 1996 abgewiesen und festgestellt, dass im Zuge des
Vergabeverfahrens keine Rechtsverletzung im Sinne des 8 61 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz begangen worden sej,
derentwegen der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden ware. Zur Begrindung flhrte die Oberosterreichische
Landesregierung nach Darstellung des Verfahrensganges aus, die Vergabe des gegenstandlichen Auftrages unterliege
den Bestimmungen der "Sektorenrichtlinie" 90/531/EWG bzw. nunmehr 93/38/EWG bzw. des Ill. Hauptstlckes des 3.
Teiles des 0.06. Vergabegesetzes. Zwar sehe dieses Vergabegesetz in seiner im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides geltenden Fassung ein Nachprufungsverfahren fur Auftrage im Anwendungsbereich der
Sektorenrichtlinie gar nicht vor, da gemal3 8 44 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz der 4. Teil dieses Landesgesetzes, der unter
anderem das Nachpruifungsverfahren regle, nicht anzuwenden sei. Der Gesetzgeber sei daher mit der Umsetzung der
zitierten Sektorenrichtlinie im Verzug. Art. 2 dieser Richtlinie rdume dem Einzelnen in jedem Fall das Recht ein, dass
Uber einen von ihm behaupteten Rechtsverstol3 entschieden, der Rechtsverstof3 schnellstmoglich beseitigt und eine
weitere Schadigung seiner Interessen verhindert werde. Insoweit sei diese Richtlinie hinreichend genau und unbedingt,
weshalb die direkte Anwendbarkeit dieser Bestimmung zu bejahen sei. Dem Vorbringen der mitbeteiligten Partei, dass
mangels gesetzlicher Regelung der Zustandigkeit einer Verwaltungsbehoérde jedenfalls die ordentlichen Gerichte zum
Abspruch Uber den Nachprifungsantrag zustandig seien, weil es sich um Fragen zivilrechtlicher Natur handle, kdnne
nicht ohne weiteres gefolgt werden. Die dsterreichische Verfassungsrechtsordnung kenne keine Bestimmung, aus der
sich herleiten lie3e, dass Zivilrechtsangelegenheiten jedenfalls in die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte gehorten.
Daran vermoége auch Art. 6 EMRK nichts zu dndern, dessen Gerichtsbegriff bekanntlich nicht deckungsgleich mit dem
des "ordentlichen Gerichtes" im Sinne der Osterreichischen Verfassungsrechtsordnung sei. Den aus Art. 6 EMRK
erflieBenden Vorgaben kdnne somit auch durch die Einschaltung eines "Tribunals", das kein "ordentliches Gericht" sei,
etwa des unabhangigen Verwaltungssenates, entsprochen werden. Nach der Verfassungsbestimmung des § 6 Abs. 1 Z.
5 Bundes-Vergabegesetz obliege die Regelung der Auftragsvergabe durch die mitbeteiligte Partei in Gesetzgebung und
Vollziehung dem Land. "Auftragsvergabe" sei nach der dem Bundes-Vergabegesetz und den Landes-Vergabegesetzen
zu Grunde liegenden Konzeption einschlieRBlich des Nachprifungsverfahrens und der schadenersatzrechtlichen
Regelungen zu verstehen. Damit werde der Landesgesetzgeber allein zustandig, samtliche Aspekte der
Auftragsvergabe, also auch die zivilrechtlichen, einschlie3lich der Zustandigkeitsregelungen zu erlassen. Fir eine
Geltung bundesgesetzlicher Zustandigkeitsregelungen, so lange der Landesgesetzgeber nicht tatig geworden sei,
bestiinden keine Anhaltspunkte. Das O.6. Vergabegesetz unterscheide - abgesehen vom unterschiedlichen Beginn der
zweiwdchigen Antragsfrist gemal § 59 Abs. 1 und 2 leg. cit. - nicht zwischen einem Antrag, der vor der
Zuschlagserteilung eingebracht wurde und einem nach der Zuschlagserteilung gestellten Antrag. Im Zusammenhang
mit den Gesetzesmaterialien werde deutlich, dass der Gesetzgeber von einem einzigen Antrag ausgehe, Gber den, je
nach dem, ob der Zuschlag zum Zeitpunkt der behoérdlichen Entscheidung bereits erteilt wurde oder nicht, gemal3 § 61
Abs. 1 oder Abs. 4 0.6. Vergabegesetz zu entscheiden sei. Es sei deshalb sehr wohl méglich und sogar geboten, einen
vor Zuschlagserteilung gestellten Nachprifungsantrag nach erfolgter Zuschlagserteilung zu einem Antrag auf eine
Entscheidung im Sinne des § 61 Abs. 4 0.0. Vergabegesetz "umzudeuten". In der Folge wird in der Begrindung des
angefochtenen Bescheides dargelegt, aus welchen Grinden die von den Beschwerdefiihrern geltend gemachten
Rechtsverletzungen im Zuge des Vergabeverfahrens nicht gegeben seien. Der angefochtene Bescheid enthalt
schlie3lich die Rechtsmittelbelehrung, es kdnne gegen diesen Bescheid innerhalb von zwei Wochen ab der Zustellung
Berufung an den unabhangigen Verwaltungssenat des Landes Obergsterreich erhoben werden.

Die Beschwerdeflhrer erhoben entsprechend der im angefochtenen Bescheid enthaltenen Rechtsmittelbelehrung
Berufung an den unabhangigen Verwaltungssenat, der diese Berufung aber mit Bescheid vom 19. August 1996 gemaf
§ 66 Abs. 4 AVG wegen Unzustandigkeit der angerufenen Behorde als unzuldssig zurliickgewiesen hat.

Zur Begrindung dieser Entscheidung fuhrte der unabhangige Verwaltungssenat im Wesentlichen aus, es gebe kein
Gesetz, in dem der unabhangige Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich entsprechend dem Art. 129a B-VG
generell als Berufungsbehdrde gegen Bescheide der Oberdsterreichischen Landesregierung eingesetzt sei. Derartige
Bestimmungen kdnnten daher nur in den in Frage kommenden Landesgesetzen geregelt werden. Wie schon die
Erstbehdrde ausgefuhrt habe, sei der Geltungsbereich des 0.6. Vergabegesetzes fur Auftraggeber wie die mitbeteiligte
Partei gemal § 44 Abs. 4 leg. cit. auf die Bestimmungen des 1. und 5. Teiles dieses Gesetzes eingeschrankt. Der 4. Teil
sei nicht anzuwenden, weshalb auch der dort geregelte Rechtsschutz (8§ 58 Abs. 2 leg. cit.) auf den vorliegenden Fall
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keine Anwendung finden konne. Das 0.6. Vergabegesetz schaffe somit keinen Titel fir eine Zustandigkeit des
unabhangigen Verwaltungssenates im vorliegenden Fall. Auch aus dem Bundes-Vergabegesetz koénne eine
Zustandigkeit des unabhangigen Verwaltungssenates nicht abgeleitet werden. Selbst wenn man der Auffassung der
Erstbehdrde Uber die unmittelbare Anwendbarkeit der Sektoren-Rechtsmittelrichtlinie folge, kénne daraus keine
Zustandigkeit des unabhangigen Verwaltungssenates zur Entscheidung tber die Berufung gegen den Bescheid der
Erstbehdrde abgeleitet werden. Es sei den EU-Richtlinien immanent, dass sie zwar fur jedes Mitgliedsland verbindlich
seien, diesem aber die Wahl der Mittel zur Erreichung des vorgegebenen Zieles GberlieBen. Eine EU-Richtlinie kénne

daher keine innerstaatliche Zustandigkeit einer bestimmten Behorde schaffen.

Die Beschwerdefuhrer erhoben daraufhin die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof gegen den
Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 8. Juli 1996, mit der der Antrag auf Bewilligung der

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beschwerdefrist verbunden ist.

Da die Beschwerde als erstbeschwerdefihrende Partei eine Arbeitsgemeinschaft anfuhrt, hatte der
Verwaltungsgerichtshof zunachst deren Prozessfahigkeit zu prifen. Da eine solche Arbeitsgemeinschaft weder als
juristische Person noch als eine - selbstandig Prozessrechtsfahigkeit besitzende - Personengesellschaft des
Handelsrechtes, sondern als Gesellschaft blrgerlichen Rechts zu qualifizieren ist, kdnnte ihr Prozessrechtsfahigkeit im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren nur zuerkannt werden, wenn das zu Grunde liegende Materiengesetz, hier also
das O.6. Vergabegesetz, einer solchen Arbeitsgemeinschaft selbststandige, von ihren einzelnen Mitgliedern losgeloste
materielle Rechte oder Verfahrensrechte einrdumte. Mit Riicksicht auf die Bestimmung des 8 1 Z. 9 0.6. Vergabegesetz,
wonach die Arbeitsgemeinschaft ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer ist, die sich unbeschadet der sonstigen
Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhéltnisses dem Auftraggeber gegentber solidarisch zur
vertragsmalligen Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen verpflichten,
muss dies aber verneint werden. Die Beschwerde der erstbeschwerdefihrenden Arbeitsgemeinschaft war daher

schon aus diesem Grund zurlckzuweisen.

Gemal} § 46 Abs. 2 VWGG ist die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Beschwerdefrist auch
dann zu bewilligen, wenn die Beschwerdefrist versdumt wurde, weil der anzufechtende Bescheid falschlich ein
Rechtsmittel eingerdaumt und die Partei das Rechtsmittel ergriffen hat.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 22. November 1983, Slg. N. F. Nr. 11.234/A,
ausgefuhrt hat, kann die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Beschwerdefrist beim
Verwaltungsgerichtshof nicht gewahrt werden, wenn der Gerichtshof zur Uberzeugung kommt, dass das von der Partei
entsprechend der ihr erteilten Rechtsmittelbelehrung erhobene Rechtsmittel - entgegen der Ansicht der obersten
Behorde - zuldssig war. Die Prifung der Zulassigkeit dieses Rechtsmittels hat ohne Bindung an den zurtickweisenden
Bescheid der obersten Behorde zu erfolgen.

Die somit dem Verwaltungsgerichtshof obliegende Prifung der Zustandigkeit des unabhangigen Verwaltungssenates
des Landes Oberdsterreich zur Entscheidung Uber die von den Beschwerdeflihrern gegen den Bescheid der
Oberdsterreichischen Landesregierung vom 8. Juli 1996 erhobenen Berufung fuhrt zu dem Ergebnis, dass der
unabhangige Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich seine Zustandigkeit zu Unrecht verneint hat. Vorweg ist
festzuhalten, dass, wie schon die belangte Behdrde hervorgehoben hat, gemaR § 44 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz in der
im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides hier anzuwendenden Fassung vor der
Novelle LGBI. Nr. 34/1997 auf Auftragsvergaben im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, wie dies im
vorliegenden Fall geschehen ist, insbesondere der (mit "Rechtsschutz" uUberschriebene) 4. Teil des O0.6.
Vergabegesetzes nicht anzuwenden ist. Zwar hat der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 17. Oktober 1998, ZI.
G 120/98-9, ausgesprochen, dass § 44 Abs. 4 des 0.0. Vergabegesetzes in der damaligen Fassung verfassungswidrig
war, doch handelt es sich bei dem nunmehr vom Verwaltungsgerichtshof zu entscheidenden Fall nicht um einen
Anlassfall im Sinne des Art. 140 Abs. 7 B-VG, sodass nach dieser Bestimmung auf den vorliegenden Fall die dargestellte
Regelung des § 44 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz in seiner Stammfassung anzuwenden ist.

Zwar ergibt sich aus der Begriindung des angefochtenen Bescheides, dass die belangte Behérde zunachst von der
Unanwendbarkeit des 4. Teiles des 0.6. Vergabegesetzes auf den vorliegenden Fall ausging. Sie stltzte aber dennoch
ihre Entscheidung ausdrucklich auf § 61 leg. cit., obwohl diese Bestimmung im 4. Teil dieses Gesetzes enthalten ist. Sie
begriindete diese Vorgangsweise mit dem Hinweis auf die unmittelbare Umsetzbarkeit der so genannten Sektoren-
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Rechtsmittelrichtlinie, die einen entsprechenden Rechtsschutz erfordere. Auch wenn dies in der Begrindung des
angefochtenen Bescheides nicht ausdrucklich gesagt wurde, ging die belangte Behdrde offensichtlich davon aus, dass
die die Anwendbarkeit des 4. Teiles des O.6. Vergabegesetzes fir den vorliegenden Fall ausschlieBende Bestimmung
des 8 44 Abs. 4 leg. cit. durch vorrangiges Gemeinschaftsrecht verdrangt wurde.

Wenn aber solcherart die belangte Behdrde erkennbar im Rahmen des im 4. Teil des O.6. Vergabegesetzes geregelten
Rechtsschutzsystems als Nachprifungsbehorde entschieden hat, so ist auch Uber Rechtsmittel gegen ihre
Entscheidung von der in diesem Verfahren vorgesehenen Rechtsmittelbehdrde zu entscheiden (vgl. sinngemaR das hg.
Erkenntnis vom 13. September 1988, ZI. 88/04/0067, in dem der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen hat, dass fur
die Beurteilung des administrativen Instanzenzuges nicht maRgebend ist, in welchem Behodrdenbereich der
unterinstanzliche Bescheid gesetzmaligerweise erlassen hatte werden sollen, sondern in welchem Behdrdenbereich
er tatsachlich erlassen wurde). Das ist gemald § 58 Abs. 2 0.6. Vergabegesetz der unabhangige Verwaltungssenat des
Landes Oberosterreich.

Nach Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG setzt die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes im Wege der Bescheidbeschwerde die
Erschopfung des Instanzenzuges voraus. Da im vorliegenden Fall, wie oben nachgewiesen wurde, gegen den
angefochtenen Bescheid der Rechtszug an den unabhangigen Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich offen
steht, erweist sich die vorliegende Beschwerde (trotz Zurlickweisung der von den Beschwerdefiihrern gesetzmaRig
erhobenen Berufung durch diesen unabhangigen Verwaltungssenat) als nicht zulassig.

Die Beschwerde war daher einschlieBlich des damit verbundenen Antrages auf Bewilligung der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beschwerdefrist gemafl § 34 Abs. 1 VWGG wegen des Mangels der
Berechtigung zu ihrer Erhebung zurlickzuweisen.

Wien, am 22. Marz 2000
Schlagworte
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