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BVergG 2002 83 Abs1 Z1
BVergG 2002 87 Abs1 Z1
BVergG 2002 §20 74

BVergG 2002 8§20 Z6

BVergG 2002 8§20 736

BVergG 2002 837 Abs5
BVergG 2002 8135 Abs2
BVergG 2002 8162 Abs2 72
BVergG 2002 8169 Abs1 79
BVergG 2002 8169 Abs1 Z3 lite
BVergG 2002 8171 Abs5

B-VG Art. 14b Abs2 Z1 lita
B-VG Art. 14b Abs2 Z1 lite sublitaa
B-VG Art. 14b Abs2 71 litf

B-VG Art. 14b Abs2 72 lita
B-VG Art. 14b Abs3

AVG §13 Abs3

AVG 8§13 Abs8

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
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
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 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 14b giltig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2002
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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
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 gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2002
1. AVG 8 13 heute
2. AVG § 13 gultig ab 15.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. AVG § 13 glltig von 01.01.2012 bis 14.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2011
4. AVG § 13 gultig von 01.01.2011 bis 31.12.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
5. AVG 8 13 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
6. AVG § 13 glltig von 01.07.2004 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2004
7. AVG § 13 gliltig von 01.03.2004 bis 30.06.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2004
8. AVG 8§ 13 giltig von 20.04.2002 bis 29.02.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 65/2002
9. AVG § 13 gultig von 01.01.2002 bis 19.04.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2001
10. AVG 8 13 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
11. AVG 8 13 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.1998
1. AVG 8 13 heute
2. AVG § 13 giiltig ab 15.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. AVG § 13 gultig von 01.01.2012 bis 14.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2011
4. AVG 8§ 13 gliltig von 01.01.2011 bis 31.12.2011zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
5. AVG § 13 giiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 5/2008
6. AVG § 13 gultig von 01.07.2004 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2004
7. AVG § 13 gultig von 01.03.2004 bis 30.06.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2004
8. AVG § 13 giltig von 20.04.2002 bis 29.02.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 65/2002
9. AVG 8§ 13 gultig von 01.01.2002 bis 19.04.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2001
10. AVG 8 13 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
11. AVG 8 13 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.1998
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Gerhard Prlnster, sowie Dkfm. Dr. Johann
Hackl als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite, entschieden:

SPRUCH

Im Nachprifungsverfahren gemal? § 162 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG),BGBI | Nr. 99/2002,
betreffend das Vergabeverfahren" Stadionneubau Klagenfurt Waidmannsdorf fir EURO 2008", der im Antrag vom 14.
Marz 2005 als Auftraggeberin bezeichneten Stadt Klagenfurt, Neuer Platz 1, 9010 Klagenfurt, vertreten durch das
Osterreichische Institut fiir Schul- und Sportstattenbau (OISS), Prinz Eugen StralBe 12, 1040 Wien, beide vertreten durch
X*** Rechtsanwalte OEG, die Stadt Klagenfurt zusatzlich vertreten durch Y***, Rechtsanwaltschaftsgesellschaft mbH,
"verbessert" mit Schriftsatz vom 21. Marz 2005 als Auftraggeberin bezeichneten Stadt Klagenfurt/Republik Osterreich,
vertreten durch das OISS Osterreichisches Institut fir Schul- und Sportstittenbau, werden die Antrége der
A***G.m.b.H, vertreten durch Z*** RAe,Im Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 162, Absatz 2, Ziffer 2,
Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,, betreffend das Vergabeverfahren"
Stadionneubau Klagenfurt Waidmannsdorf fir EURO 2008", der im Antrag vom 14. Marz 2005 als Auftraggeberin
bezeichneten Stadt Klagenfurt, Neuer Platz 1, 9010 Klagenfurt, vertreten durch das Osterreichische Institut fir Schul-
und Sportstattenbau (OI1SS), Prinz Eugen Stral3e 12, 1040 Wien, beide vertreten durch X*** Rechtsanwalte OEG, die
Stadt Klagenfurt zusatzlich vertreten durch Y***, Rechtsanwaltschaftsgesellschaft mbH, "verbessert" mit Schriftsatz
vom 21. Mérz 2005 als Auftraggeberin bezeichneten Stadt Klagenfurt/Republik Osterreich, vertreten durch das OISS
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Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstéttenbau, werden die Antrdge der A***G.m.b.H, vertreten durch Z***
RAe,

I.romisch eins.
"Das Bundesvergabeamt wolle das gegenstandliche Vergabeverfahren fur nichtig erklaren", zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 162 und 135 Abs. 2 BVergG iVm Art. 14b B-VQRechtsgrundlage: Paragraphen 162 und 135 Absatz
2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, B-VG

Il.rémisch zwei.

Der Eventualantrag, "die Festlegungen, dieses Vergabeverfahren nicht bekannt zu machen, fir nichtig zu erklaren",

zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 162 und 169 Abs. 1 Z 9 und 135 Abs. 2 BVergG iVm Art. 14b B-VRechtsgrundlage: Paragraphen
162 und 169 Absatz eins, Ziffer 9 und 135 Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, B-VG

Ill.rédmisch drei.
"Das Bundesvergabeamt wolle die Zuschlagsentscheidung vom 8.3.2005 fiir nichtig erklaren", zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 162, 7 Abs.1 Z 1, 20 Z 4,6 und 36 sowie 135 Abs. 2 BVergG iVm Art. 14b Abs. 2 und 3 B-
VGRechtsgrundlage: Paragraphen 162, 7, Absatz eins, Ziffer eins, 20, Ziffer 4,,6 und 36 sowie 135 Absatz 2, BVergG in
Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2 und 3 B-VG

BEGRUNDUNG

Die A*** GmbH. (in der Folge Antragstellerin) stellte am 14. Marz 2005, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 15.
Marz 2005, "verbessert" mit Schriftsatz vom 21. Marz 2005 sowie im Rahmen der mindlichen Verhandlung am 7. April
2005, die im Spruch ersichtlichen Antrage.

Die Antragstellerin brachte mit Schriftsatz vom 14. Marz 2005 vor, dass die Stadt Klagenfurt eine
Generalibernehmerausschreibung fir den Neubau des Stadions Klagenfurt fir die EURO 2008 im Wege eines
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung durchfihre. Vergebende Stelle sei das Osterreichische Institut
fir Schul- und Sportstéttenbau (OISS). Das Vorhaben werde zu je 1/3 von der Stadt Klagenfurt, dem Land Kirnten und
dem Bund finanziert. Neben dem Stadion seien eine Ful3ballakademie und ein Ballsportkompetenzzentrum zu planen

und zu errichten.

Inhaltlich handle es sich um einen Bauauftrag iSd § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG im Oberschwellenbereich. Die Verstandigung
der Auftraggeberin Stadt Klagenfurt und der vergebenden Stelle OISS gemé&R § 163 Abs. 2 BVergG sei unmittelbar vor
Einbringung des Nachprtfungsantrages erfolgt.Inhaltlich handle es sich um einen Bauauftrag iSd Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer eins, BVergG im Oberschwellenbereich. Die Verstandigung der Auftraggeberin Stadt Klagenfurt und der
vergebenden Stelle OISS gem&R Paragraph 163, Absatz 2, BVergG sei unmittelbar vor Einbringung des
Nachprifungsantrages erfolgt.

In der Vergabebekanntmachung vom 3. Janner 2004 im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften,
werde als Auftraggeberin die Republik Osterreich (Bund) genannt. Eine Vergabebekanntmachung (iber das Projekt, in
dem die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin aufscheinen wirde, existiere nicht. Auch in den Teilnahmeunterlagen sei
als Auftraggeberin (noch) der Bund angefihrt. In den Angebotsunterlagen fir die zweite Phase der Ausschreibung
finde plotzlich ein Wechsel der Person der Auftraggeberin statt. Hier werde als Auftraggeberin die Stadt Klagenfurt,
gemeinsam mit der in Grindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft, angefihrt.

Am 18. November 2003 sei eine Grundsatzvereinbarung zwischen dem Bund, dem Land Karnten sowie der Stadt
Klagenfurt betreffend den Neubau des Stadions Klagenfurt (Basisstadion) sowie den temporaren Ausbau des Stadions
unterzeichnet worden. Demnach verpflichte sich die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions und dessen
tempordren Ausbau. Die Kosten fur die Errichtung des Basisstadions und des Ausbaus wirden zu 1/3 vom Bund
getragen. Dabei wirden nur jene Kosten bericksichtigt, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Errichtung und
dem Ausbau des Basisstadions stinden. Vom Bund wirden daher die Kosten fur den Grunderwerb, die



GrundaufschlieBung, den Abbruch des bestehenden Stadions etc. nicht gefoérdert. Die restlichen Gesamtkosten
wlrden vom Land Karnten und der Stadt Klagenfurt getragen. Nach Ende der Europameisterschaften wirde der Bund
den Ausbau auf seine Kosten demontieren und wirden die verwertbaren Teile in sein Eigentum Ubergehen.

Am 17. Dezember 2003 sei ein Werkvertrag zwischen der Republik Osterreich und dem OISS betreffend die Errichtung
bzw. den temporaren Ausbau der FuBBballstadien in Innsbruck, Salzburg und Klagenfurt abgeschlossen worden. Fur die
Errichtung des Basisstadions Klagenfurt sowie fir dessen tempordren Ausbau sei demnach die Stadt Klagenfurt
zustandig; diese kdnne ihre Zustandigkeit auf einen anderen Rechtstrager Gbertragen.

Die Antragstellerin habe frist- und formgerecht ein Angebot mit einem Nettoangebotspreis von Euro 59.574.405,29
gelegt. Ohne die Option "Bespielbarkeit wahrend der Phase 1" betrage der Nettoangebotspreis Euro 58.904.911,37.

Am 6. Marz 2005 sei unter Ausschluss der Offentlichkeit die Angebotséffnung erfolgt. Am 8. Méarz 2005 sei der
Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft B*** AG/C*** GmbH (in der Folge
B***/C***) mitgeteilt worden.

Zur Zustandigkeit brachte die Antragstellerin unter anderem vor, dass sie davon ausgehe, dass der UVS Karnten die
zustandige Nachprufungsbehorde sei. Aus anwaltlicher Vorsicht, insbesondere aufgrund der Inanspruchnahme der
Zustandigkeit des BVA im Verfahren zu GZ: 15N-06/04-29, werde der gegenstandliche Antrag auch beim BVA
eingebracht. GemaR 8§ 20 Z 4 BVergG sei Auftraggeber jene Person, die vertraglich einem Auftragnehmer einen Auftrag
zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteile oder zu erteilen beabsichtige. Fiir die Auftraggebereigenschaft sei
allein wesentlich, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden solle. Auch bei vereinbarten Mitwirkungsrechten des
Bundes oder einer anderen Kdrperschaft im Vergabeverfahren sei Auftraggeberin des gegenstandlichen Verfahrens
jedenfalls die Stadtgemeinde Klagenfurt, die den Auftrag im eigenen Namen erteile oder zu erteilen beabsichtige. Auch
wenn dem Bund, allenfalls vertreten durch das OISS, umfangreiche Mitwirkungsrechte, etwa die Planung der
Ausschreibung, die Erstellung der Ausschreibungsunterlagen oder die Durchfihrung des Vergabeverfahrens
zukommen wirden, kdnne dies nicht bewirken, dass die Stadt Klagenfurt als Grundeigentimerin und Bauherrin ihre
Stellung als Auftraggeberin verliere.Zur Zustandigkeit brachte die Antragstellerin unter anderem vor, dass sie davon
ausgehe, dass der UVS Karnten die zustandige Nachprifungsbehdrde sei. Aus anwaltlicher Vorsicht, insbesondere
aufgrund der Inanspruchnahme der Zustandigkeit des BVA im Verfahren zu GZ: 15N-06/04-29, werde der
gegenstandliche Antrag auch beim BVA eingebracht. Gemals Paragraph 20, Ziffer 4, BVergG sei Auftraggeber jene
Person, die vertraglich einem Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteile oder
zu erteilen beabsichtige. Fur die Auftraggebereigenschaft sei allein wesentlich, wer zivilrechtlicher Vertragspartner
werden solle. Auch bei vereinbarten Mitwirkungsrechten des Bundes oder einer anderen Korperschaft im
Vergabeverfahren sei Auftraggeberin des gegenstandlichen Verfahrens jedenfalls die Stadtgemeinde Klagenfurt, die
den Auftrag im eigenen Namen erteile oder zu erteilen beabsichtige. Auch wenn dem Bund, allenfalls vertreten durch
das OISS, umfangreiche Mitwirkungsrechte, etwa die Planung der Ausschreibung, die Erstellung der
Ausschreibungsunterlagen oder die Durchfihrung des Vergabeverfahrens zukommen wirden, kénne dies nicht
bewirken, dass die Stadt Klagenfurt als Grundeigentimerin und Bauherrin ihre Stellung als Auftraggeberin verliere.

Auch der Inhalt der Grundsatzvereinbarung vom 18.11. 2003 wirde diesen Befund stltzen, da sich nachgewiesener
Malen die Stadt Klagenfurt - und nicht etwa der Bund - zur Errichtung des Stadion verpflichte. Auch im Werkvertrag
vom 17.12.2003 wirden die beteiligten Vertragspartner von der Zustandigkeit der Stadt Klagenfurt zur Errichtung des
Stadions ausgehen. Daran vermdge auch der Umstand nichts zu dndern, dass in der Vergabebekanntmachung vom 3.
Janner 2004 und in den Bewerbungsunterlagen jeweils die Republik Osterreich als Auftraggeberin auftrete. Der Bund
scheine hier offensichtlich aus Versehen auf. In den, fir den Vertragsabschluss wesentlichen Angebotsunterlagen
(Anm: vom 13.8.2004) sowie in der Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005, geriere sich die Stadt Klagenfurt als
Auftraggeberin. Fir die Zustandigkeit des UVS Karnten spreche auch, dass die Finanzierung des Vorhabens
Uberwiegend durch das Land Karnten und die Stadt Klagenfurt erfolge. Damit bestehe die Kompetenz des UVS
Karnten zur Nachprufung des Vorhabens nach der Bestimmung des Art. 14b Abs. 2 Z 2 lit.f iVm letzter Satz B-VG.Auch
der Inhalt der Grundsatzvereinbarung vom 18.11. 2003 wurde diesen Befund stiitzen, da sich nachgewiesener MalRen
die Stadt Klagenfurt - und nicht etwa der Bund - zur Errichtung des Stadion verpflichte. Auch im Werkvertrag vom
17.12.2003 wirden die beteiligten Vertragspartner von der Zustandigkeit der Stadt Klagenfurt zur Errichtung des
Stadions ausgehen. Daran vermoge auch der Umstand nichts zu andern, dass in der Vergabebekanntmachung vom 3.
Janner 2004 und in den Bewerbungsunterlagen jeweils die Republik Osterreich als Auftraggeberin auftrete. Der Bund



scheine hier offensichtlich aus Versehen auf. In den, fir den Vertragsabschluss wesentlichen Angebotsunterlagen
Anmerkung, vom 13.8.2004) sowie in der Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005, geriere sich die Stadt Klagenfurt
als Auftraggeberin. Fur die Zustandigkeit des UVS Karnten spreche auch, dass die Finanzierung des Vorhabens
Uberwiegend durch das Land Karnten und die Stadt Klagenfurt erfolge. Damit bestehe die Kompetenz des UVS
Karnten zur Nachprifung des Vorhabens nach der Bestimmung des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, Litera f, in
Verbindung mit letzter Satz B-VG.

Da das Bundesvergabeamt jedoch im Verfahren zu GZ: 15N-06/04-29 im Marz 2004 meritorisch und somit seine
Zustandigkeit bejahend entschieden habe, ergebe sich daraus die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes aus § 135
Abs. 2 BVergG iVm Art. 14b Abs. 2 Z 1Da das Bundesvergabeamt jedoch im Verfahren zu GZ: 15N-06/04-29 im Marz
2004 meritorisch und somit seine Zustandigkeit bejahend entschieden habe, ergebe sich daraus die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes aus Paragraph 135, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins

B-VG.

Die Antragstellerin erachte sich durch die Unterlassung der gebotenen Vergabebekanntmachung und durch die
Zuschlagsentscheidung in ihrem Recht auf Durchfihrung eines gesetzmaRigen Verfahrens unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter verletzt. Sie habe ein Recht auf
Erteilung des Zuschlages auf ihr Angebot, allenfalls ein Recht auf Zuschlagsentscheidung auf ihr Angebot.

Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidungen:

Sowohl die Bekanntmachung als auch die Zuschlagsentscheidung seien gesondert anfechtbare Entscheidungen iSd
BVergG. Die Unterlassung der erforderlichen Bekanntmachung sei als anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren, lasse
doch § 169 Abs. 1 Z 9 BVergG die Anfechtbarkeit der Unterlassung einer gebotenen Bekanntmachung unverziglich ab
Kenntnis zu. Die Stadt Klagenfurt fihre ein Vergabeverfahren durch, habe dieses jedoch nicht bekannt gemacht. Eine
Ausnahme von der Pflicht zur Bekanntmachung sei gegenstandlich nicht gegeben.Sowohl die Bekanntmachung als
auch die Zuschlagsentscheidung seien gesondert anfechtbare Entscheidungen iSd BVergG. Die Unterlassung der
erforderlichen Bekanntmachung sei als anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren, lasse doch Paragraph 169, Absatz
eins, Ziffer 9, BVergG die Anfechtbarkeit der Unterlassung einer gebotenen Bekanntmachung unverziiglich ab Kenntnis
zu. Die Stadt Klagenfurt fihre ein Vergabeverfahren durch, habe dieses jedoch nicht bekannt gemacht. Eine Ausnahme
von der Pflicht zur Bekanntmachung sei gegenstandlich nicht gegeben.

Es sei nicht unerheblich, ob in einer Vergabebekanntmachung (versehentlich) ein anderer 6ffentlicher Auftraggeber
genannt sei, als jener, der das Vergabeverfahren durchflhre. Es mache einen bedeutenden Unterschied, ob eine
verhaltnismaRig kleine Stadt oder der Bund als Vertragspartner auftrete. Im Hinblick auf das Effektivitatsgebot und den
Grundsatz der Rechtssicherheit sei die Unterlassung einer gebotenen Bekanntmachung gemeinschaftsrechtswidrig.
Die Geltendmachung der Unterlassung der Vergabebekanntmachung sei nicht prakludiert, zumal sie eine der
gravierendsten Vergaberechtswidrigkeiten darstelle. Das Vergabeverfahren sei daher zu widerrufen.

Mit Schriftsatz vom 16. Marz 2005 hat die Antragstellerin ergdnzend vorgebracht, dass durch die Verstandigung des
OISS von der beabsichtigten Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens den gesetzlichen Bestimmungen des § 163 Abs.
2 BVergG genlige getan sei. Das OISS sei sowohl in der Vergabebekanntmachung, den Teilnahmeunterlagen als auch in
den Angebotsunterlagen jeweils als vergebende Stelle genannt gewesen. Sicherheitshalber sei auch die Stadt
Klagenfurt verstandigt worden. Ob Klagenfurt hier als neue vergebende Stelle oder als Auftraggeberin auftrete, sei
derzeit ungeklart.Mit Schriftsatz vom 16. Marz 2005 hat die Antragstellerin ergdnzend vorgebracht, dass durch die
Verstandigung des OISS von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens den gesetzlichen
Bestimmungen des Paragraph 163, Absatz 2, BVergG geniige getan sei. Das OISS sei sowohl in der
Vergabebekanntmachung, den Teilnahmeunterlagen als auch in den Angebotsunterlagen jeweils als vergebende Stelle
genannt gewesen. Sicherheitshalber sei auch die Stadt Klagenfurt verstandigt worden. Ob Klagenfurt hier als neue
vergebende Stelle oder als Auftraggeberin auftrete, sei derzeit ungeklart.

In einer AuRerung vom 21. Mérz 2005 hat die Antragstellerin als Auftraggeberin bezeichnet: Stadt Klagenfurt/Republik
Osterreich, Rathaus, Neuer Platz 1, 9010 Klagenfurt; als vergebende Stelle wurde das OISS bezeichnet. Weiters filhrte
sie aus, dass es nicht richtig sei, dass sie in ihrem Nachprifungsantrag nur die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin
bezeichnet habe. Vielmehr habe sie dargestellt, dass auch nicht auszuschlieBen sei, dass auch der Bund als



Aufraggeberin in Betracht komme. Es sei zwar primar davon auszugehen, dass die Stadt Klagenfurt Auftraggeberin sei,
jedoch sei aufgrund der Beteiligung des Bundes und der Entscheidung des BVA vom 29.3.2004 zu GZ 15N-06/04-29,
nicht auszuschlieRen, dass die Republik Osterreich (Bund) Auftraggeberin sei. Soweit hierin ein Mangel in der
Bezeichnung des Auftraggebers liegen sollte, werde dieser dahingehend berichtigt, dass als Auftraggeberin im
Verfahren vor dem BVA die Republik Osterreich (Bund) bezeichnet werde. Es handle sich, wenn Gberhaupt, um einen
verbesserbaren Mangel. Die Antragstellerin habe Nachprifungsantrage gleichzeitig beim UVS fir Karnten und beim
BVA eingebracht, da nicht sicher sei, ob der Bund oder Klagenfurt als Auftraggeberin in Frage komme. Da aus dem
gesamten Inhalt des Antrages ersichtlich sei, welche Person als Auftraggeber gemeint sei, liege in der Fehlbezeichnung
bloR ein Vergreifen im Ausdruck. Auch handle es sich bei der Bezeichnung des Auftraggebers nicht um ein Essentiale
iSd 8 166 Abs. 2 BVergG, das nicht verbesserungsfahig ware. Die Antragstellerin habe ihren Zweifel an der wahren
Auftraggebereigenschaft dargelegt, und es werde somit das Vorbringen prazisiert, nicht jedoch ein Antrag umgeandert,
dem es an der gesetzlichen Grundlage mangle.In einer AuBerung vom 21. Mérz 2005 hat die Antragstellerin als
Auftraggeberin bezeichnet: Stadt Klagenfurt/Republik Osterreich, Rathaus, Neuer Platz 1, 9010 Klagenfurt; als
vergebende Stelle wurde das OISS bezeichnet. Weiters fiihrte sie aus, dass es nicht richtig sei, dass sie in ihrem
Nachprufungsantrag nur die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin bezeichnet habe. Vielmehr habe sie dargestellt, dass
auch nicht auszuschlieRen sei, dass auch der Bund als Aufraggeberin in Betracht komme. Es sei zwar primdr davon
auszugehen, dass die Stadt Klagenfurt Auftraggeberin sei, jedoch sei aufgrund der Beteiligung des Bundes und der
Entscheidung des BVA vom 29.3.2004 zu GZ 15N-06/04-29, nicht auszuschliel3en, dass die Republik Osterreich (Bund)
Auftraggeberin sei. Soweit hierin ein Mangel in der Bezeichnung des Auftraggebers liegen sollte, werde dieser
dahingehend berichtigt, dass als Auftraggeberin im Verfahren vor dem BVA die Republik Osterreich (Bund) bezeichnet
werde. Es handle sich, wenn Uberhaupt, um einen verbesserbaren Mangel. Die Antragstellerin habe
Nachprifungsantrage gleichzeitig beim UVS fur Karnten und beim BVA eingebracht, da nicht sicher sei, ob der Bund
oder Klagenfurt als Auftraggeberin in Frage komme. Da aus dem gesamten Inhalt des Antrages ersichtlich sei, welche
Person als Auftraggeber gemeint sei, liege in der Fehlbezeichnung bloR3 ein Vergreifen im Ausdruck. Auch handle es
sich bei der Bezeichnung des Auftraggebers nicht um ein Essentiale iSd Paragraph 166, Absatz 2, BVergG, das nicht
verbesserungsfahig ware. Die Antragstellerin habe ihren Zweifel an der wahren Auftraggebereigenschaft dargelegt,
und es werde somit das Vorbringen prazisiert, nicht jedoch ein Antrag umgeandert, dem es an der gesetzlichen
Grundlage mangle.

Erganzend zu ihrem Vorbringen im Antrag vom 14. Marz 2005 werde weiters dargelegt, dass die Stadt Klagenfurt
Eigentimerin der Liegenschaften sei, auf denen das Stadion errichtet werden solle. Mangels entgegenstehender
anderslautender Vereinbarungen wirden daher die errichteten Bauwerke in das Eigentum der Stadt Klagenfurt
Ubergehen. Auch in der Stadionvereinbarung (abgeschlossen mit dem OFB) werde die Stadt Klagenfurt als
Stadioneigentimerin bezeichnet. Auch gehe aus allen Vereinbarungen, die aus Anlass der EURO 2008 beschlossen
worden seien, hervor, dass die Stadt Klagenfurt die Errichtung des Basisstadions beauftragen solle: So verpflichte sich
gemal Punkt 5 der Grundsatzvereinbarung vom 18.11.2003 die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions und
dessen Ausbau bis 30.9.2006. Aus Punkt 7 der Praambel des Werkvertrages vom 17.12.2003 gehe hervor, dass der
Bund das OISS beauftragen werde, namens der Stadt Klagenfurt die Ausschreibung durchzufilhren. Laut Punkt 8 der
Grundsatzvereinbarung trage der Bund nur ein Drittel der Gesamtkosten flir die Errichtung und den Ausbau des
Basisstadions. Die restliche Finanzierung wirden das Land Karnten und die Stadt Klagenfurt Ubernehmen. Seitens des
Bundes wirden nur die im Zusammenhang mit der unmittelbaren Errichtung und dem Ausbau anfallenden Kosten
gefordert. In der Folge hat die Antragstellerin ausfihrlich dargestellt, dass der Kostenanteil des Bundes in Summe
maximal nur 33% betrage.

Auftraggeber im vergaberechtlichen Sinn sei der zivilrechtliche Vertragspartner. Insbesondere seit der Nennung der
Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin in den Ausschreibungsunterlagen vom 13.8.2004 sei auch aus der Sicht der Bieter
klar, dass die Stadt Klagenfurt der wahre Auftraggeber sei. Die Falschbezeichnung in der Vergabebekanntmachung
vermdge daran nichts zu andern.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 7. April 2005 hat die Antragstellerin durch
ihren rechtsfreundlichen Vertreter erganzend vorgebracht, dass der UVS Karnten am 6. April 2005 betreffend dasselbe
Vergabeverfahren ausgesprochen habe, dass er fur das gegenstandliche Nachprifungsverfahren unzustandig sei. Die
Entscheidung sei damit begrindet worden, dass sowohl in der EUweiten Vergabebekanntmachung als auch im



Amtlichen Lieferungsanzeiger der Bund als Auftraggeber genannt sei. Gemall § 37 Abs 5 BVergG hatte eine
Berichtigung in denselben Publikationsorganen durchgefiihrt werden mussen, wie die Vergabebekanntmachung. Da
dies nicht geschehen sei, hatte es zu keinem Wechsel in der Person des Auftraggebers kommen kénnen. Die in den
Ausschreibungsunterlagen genannte, in Grindung befindliche zweckbestimmte Errichtungs- und Betriebsgesellschaft
mbH, sei als "GmbH in Griindung" rechtsfahig. Auf diese seien die Vorschriften betreffend Gesellschaften burgerlichen
Rechts analog anzuwenden. Sie habe daher rechtswirksam titig werden kénnen und auch das OISS mit ihrer
Vertretung beauftragen kénnen.Im Rahmen der muindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 7. April
2005 hat die Antragstellerin durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter ergdnzend vorgebracht, dass der UVS Karnten
am 6. April 2005 betreffend dasselbe Vergabeverfahren ausgesprochen habe, dass er fur das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren unzustandig sei. Die Entscheidung sei damit begriindet worden, dass sowohl in der EUweiten
Vergabebekanntmachung als auch im Amtlichen Lieferungsanzeiger der Bund als Auftraggeber genannt sei. GemaR
Paragraph 37, Absatz 5, BVergG hatte eine Berichtigung in denselben Publikationsorganen durchgefihrt werden
mussen, wie die Vergabebekanntmachung. Da dies nicht geschehen sei, hatte es zu keinem Wechsel in der Person des
Auftraggebers kommen konnen. Die in den Ausschreibungsunterlagen genannte, in Grindung befindliche
zweckbestimmte Errichtungs- und Betriebsgesellschaft mbH, sei als "GmbH in Grindung" rechtsfahig. Auf diese seien
die Vorschriften betreffend Gesellschaften birgerlichen Rechts analog anzuwenden. Sie habe daher rechtswirksam
tatig werden kénnen und auch das OISS mit ihrer Vertretung beauftragen kénnen.

Auch wenn in der Vergabebekanntmachung als Auftraggeber der Bund genannt sei, stehe die
Ausschreibungsunterlage, welche die Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Griindung befindlichen Errichtungs- und
Betriebsgesellschaft als Auftraggeber nennt, nicht im Widerspruch hiezu. Die Auftraggeberbezeichnung sei nicht
berichtigt worden und der Bund daher als Auftraggeber anzusehen. Im Sinne einer Verbesserung gemaR § 13 Abs. 3
AVG werde nunmehr als Auftraggeber die Republik Osterreich, Bund, OISS, genanntAuch wenn in der
Vergabebekanntmachung als Auftraggeber der Bund genannt sei, stehe die Ausschreibungsunterlage, welche die Stadt
Klagenfurt gemeinsam mit der in Griindung befindlichen Errichtungs- und Betriebsgesellschaft als Auftraggeber nennt,
nicht im Widerspruch hiezu. Die Auftraggeberbezeichnung sei nicht berichtigt worden und der Bund daher als
Auftraggeber anzusehen. Im Sinne einer Verbesserung gemald Paragraph 13, Absatz 3, AVG werde nunmehr als
Auftraggeber die Republik Osterreich, Bund, OISS, genannt.

Weiters brachte der Rechtsvertreter der Antragstellerin vor, dass die im Schreiben der Stadt Klagenfurt vom 7. April
2005 (Anm.: Zuschlagserteilung) als Auftraggeberin genannte Stadt Klagenfurt nicht identisch sei mit der in der
Bekanntmachung genannten Auftraggeberin (Anm: Republik Osterreich, Bund) und auch nicht identisch sei mit der in
den Angebotsunterlagen genannten Auftraggeberin (Anm: Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung
befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft). Im vorliegenden Schreiben vom 7.4.2005 werde
auf den Bau des Stadions Bezug genommen, nicht aber auch auf Planungsleistungen, Projektmanagementleistungen
und Leistungen der Planungs- und Baustellenkoordination, welche in der Vergabebekanntmachung und in der
Ausschreibung angefuihrt seien. Es kdnne sein, dass die Stadt Klagenfurt nur im Namen und auf Rechnung einer
anderen Gebietskdrperschaft oder Errichtungsgesellschaft gehandelt habe.Weiters brachte der Rechtsvertreter der
Antragstellerin vor, dass die im Schreiben der Stadt Klagenfurt vom 7. April 2005 Anmerkung, Zuschlagserteilung) als
Auftraggeberin genannte Stadt Klagenfurt nicht identisch sei mit der in der Bekanntmachung genannten
Auftraggeberin  Anmerkung, Republik Osterreich, Bund) und auch nicht identisch sei mit der in den
Angebotsunterlagen genannten Auftraggeberin Anmerkung, Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung
befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft). Im vorliegenden Schreiben vom 7.4.2005 werde
auf den Bau des Stadions Bezug genommen, nicht aber auch auf Planungsleistungen, Projektmanagementleistungen
und Leistungen der Planungs- und Baustellenkoordination, welche in der Vergabebekanntmachung und in der
Ausschreibung angefuihrt seien. Es kdnne sein, dass die Stadt Klagenfurt nur im Namen und auf Rechnung einer
anderen Gebietskdrperschaft oder Errichtungsgesellschaft gehandelt habe.

In einer Stellungnahme vom 17. Mdrz 2005 hat das Bundeskanzleramt vorgebracht, dass im vorliegenden
Nachpriifungsantrag vom 14.3.2005 als Auftraggeberin die Stadt Klagenfurt, vertreten durch das Osterreichische
Institut far Schul- und Sportstattenbau OISS, bezeichnet werde. Das Bundeskanzleramt sei in das Vergabeverfahren
nicht einbezogen gewesen, das Vergabemanagement sei vom OISS durchgefiihrt worden.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 7. April 2005 hat der Vertreter des
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Bundeskanzleramts, MR Dr. D***  vorgebracht, dass der Bund nicht Auftraggeber des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens sei. In der Grundsatzvereinbarung vom 18.11.2003, Pkt. Il, ZI 5, habe sich die Stadt Klagenfurt
verpflichtet, das Stadion zu errichten. Der Bund habe sich gemaR Pkt. Il, Zi 7 der Grundsatzvereinbarung lediglich
verpflichtet, das OISS zu beauftragen, namens der Stadt Klagenfurt das Vergabeverfahren durchzufihren. Ergédnzend
hielt MR. Dr. D*** fest, dass sich auch nach dem "Stadionagreement" die Stadt Klagenfurt zur Errichtung des Stadions
Klagenfurt verpflichtet habe; der Bund sei nicht Vertragspartner des "Stadionagreements". Neben den, dem BVA
vorliegenden Vertragsgrundlagen (Werkvertrag und Grundsatzvereinbarung), gebe es weder schriftliche noch
mundliche Vereinbarungen, wonach der Bund die Verpflichtungen der Stadt Klagenfurt zur Errichtung des Stadions
Ubernommen hatte. Die Stadt Klagenfurt habe weder das Vergabeverfahren, noch die angefochtene
Zuschlagsentscheidung, noch den Zuschlag vom 7.4.2005 im Auftrag des Bundes durchgefuhrt bzw. vorgenommen. Es
gebe weder schriftliche noch mindliche Vereinbarungen, wonach die Stadt Klagenfurt im Auftrag des Bundes das
Verfahren zu fuhren, die Zuschlagsentscheidung zu treffen oder den Zuschlag zu erteilen gehabt hatte. Der Bund sei
also in keiner Weise Auftraggeber.Im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 7. April
2005 hat der Vertreter des Bundeskanzleramts, MR Dr. D***, vorgebracht, dass der Bund nicht Auftraggeber des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei. In der Grundsatzvereinbarung vom 18.11.2003, Pkt. rémisch zwei, ZI 5, habe
sich die Stadt Klagenfurt verpflichtet, das Stadion zu errichten. Der Bund habe sich gemaR Pkt. rémisch zwei, Zi 7 der
Grundsatzvereinbarung lediglich verpflichtet, das OISS zu beauftragen, namens der Stadt Klagenfurt das
Vergabeverfahren durchzufthren. Erganzend hielt MR. Dr. D*** fest, dass sich auch nach dem "Stadionagreement" die
Stadt Klagenfurt zur Errichtung des Stadions Klagenfurt verpflichtet habe; der Bund sei nicht Vertragspartner des
"Stadionagreements". Neben den, dem BVA \vorliegenden Vertragsgrundlagen (Werkvertrag und
Grundsatzvereinbarung), gebe es weder schriftliche noch mundliche Vereinbarungen, wonach der Bund die
Verpflichtungen der Stadt Klagenfurt zur Errichtung des Stadions Ubernommen hatte. Die Stadt Klagenfurt habe weder
das Vergabeverfahren, noch die angefochtene Zuschlagsentscheidung, noch den Zuschlag vom 7.4.2005 im Auftrag
des Bundes durchgefihrt bzw. vorgenommen. Es gebe weder schriftliche noch mindliche Vereinbarungen, wonach die
Stadt Klagenfurt im Auftrag des Bundes das Verfahren zu flhren, die Zuschlagsentscheidung zu treffen oder den
Zuschlag zu erteilen gehabt hatte. Der Bund sei also in keiner Weise Auftraggeber.

Der Bund ware auch gar nicht mehr zustandig, eine Bundessporteinrichtung wie das gegenstandliche Stadion zu
errichten. Mit 1. Janner 1999, BGBI | Nr. 149/1998, sei das Bundes-Sportforderungsgesetz dergestalt geandert worden,
dass der Bund nur mehr die Befugnis habe, die Errichtung derartiger Sportstatten zu férdern. Der Bund sei also
(bloBer) Forderungsgeber. In der Folge habe der Bund im Bundesfinanzgesetz die Férderungsansatze entsprechend
seines Forderungsanteiles (an den Kosten der Errichtung des Stadions Klagenfurt) vorgesehen: "Der Kostenanteil, den
der Bund fordere, belaufe sich jedenfalls insgesamt auf deutlich weniger als 50% der Gesamtkosten. Dies inkludiere
die Errichtung des Basisstadions, dessen temporaren Ausbau sowie den Riuckbau auf 12.000 Sitzplatze.Der Bund ware
auch gar nicht mehr zustandig, eine Bundessporteinrichtung wie das gegenstandliche Stadion zu errichten. Mit 1.
Janner 1999, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 149 aus 1998,, sei das Bundes-Sportférderungsgesetz dergestalt geandert
worden, dass der Bund nur mehr die Befugnis habe, die Errichtung derartiger Sportstatten zu fordern. Der Bund sei
also (bloBer) Forderungsgeber. In der Folge habe der Bund im Bundesfinanzgesetz die Fdrderungsansatze
entsprechend seines Forderungsanteiles (an den Kosten der Errichtung des Stadions Klagenfurt) vorgesehen: "Der
Kostenanteil, den der Bund fordere, belaufe sich jedenfalls insgesamt auf deutlich weniger als 50% der Gesamtkosten.
Dies inkludiere die Errichtung des Basisstadions, dessen tempordren Ausbau sowie den Riickbau auf 12.000 Sitzplatze.

MR Dr. D*** gab weiters an, dass die Nennung der Republik Osterreich (Bund) in der Vergabebekanntmachung, im
Amtlichen Lieferungsanzeiger und im Teilnahmeantrag, wohl irrtimlich erfolgt sei. Das OISS habe als
"Vergabemanager" im Auftrag der Stadt Klagenfurt die Publikation im Amtsblatt der EG und im Amtlichen
Lieferungsanzeiger veranlasst und durchgefiihrt. Der Bund kénne nicht verhindern, dass ihn jemand in einer
offentlichen Bekanntmachung als Auftraggeber anfihre. Im Vorfeld der Sitzung der technischen Arbeitsgruppe Uber
die Ausschreibungsunterlage fiir Phase 2 (dessen Mitglied er sei), habe er vom OISS den Teilnahmeantrag angefordert;
"dies durfte im Juli oder August 2004 gewesen sein" (mit der Erstellung der Unterlagen in der 1. Phase sei die
technische Arbeitsgruppe nicht befasst gewesen). Nachdem ihm aufgefallen sei, dass in der EU-weiten
Vergabebekanntmachung, im Amtlichen Lieferungsanzeiger und auch in den Teilnahmeunterlagen die Republik
Osterreich, Bund, als Auftraggeber genannt gewesen sei, habe er Dir DI E***, QISS, telefonisch auf diesen Irrtum
aufmerksam gemacht. Das Telefonat mit Dir E*** habe vor der Bieterauswahl stattgefunden. Die "Berichtigung" der
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Auftraggeberbezeichnung sei dadurch erfolgt, dass in den Ausschreibungsunterlagen (13.8.2004) als Auftraggeber die
Stadt Klagenfurt (gemeinsam mit der in Grindung befindlichen Errichtungs- und Betriebsgesellschaft) genannt worden

sei.

Die Entscheidung der Stadt Klagenfurt vom 7.4.2005, den Zuschlag zu erteilen, sei eine autonome Entscheidung der
Stadt Klagenfurt als Auftraggeber.

Das BKA sei im Verfahren vor dem VwWGH betreffend den Bescheid des BVA vom 29.3.2004, GZ 15N-06/04-29, nicht
Vertreterin des Bundes gewesen; dies sei das BMWA gewesen. RA Dr. F*** sei nicht vom Bund beauftragt gewesen, im
Vergabeverfahren tatig zu werden; den Auftrag hiezu hatte das OISS aus eigenem erteilt. Auch Mag. G*** habe nicht
Auftrags des Bundes agiert.

Weiters erklarte MR Dr. D***, dass seitens des Bundes in seiner "Funktion als Schiedsrichter" ein Gutachten in Auftrag
gegeben worden sei. Dieses sollte als "Obergutachten" der zwei sich widersprechenden Gutachten von
Anwaltskanzleien dienen und Unklarheiten beseitigen. Die "Schiedsrichterposition" des Bundes sei von der Stadt
Klagenfurt angeregt worden. Die Empfehlungen des Gutachtens hatten sich jedenfalls nicht an den Auftraggeber des
Gutachtens, also den Bund, sondern an die Stadt Klagenfurt gerichtet. Die gutachtenden Professoren hatten, trotz der
falschlicherweise als Auftraggeber genannten Republik Osterreich, eindeutig die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin
des Vergabeverfahrens angesehen. Uber Befragen gab MR D*** ergdnzend an, dass die in der Grundsatzvereinbarung
(Z 4 und 8) dargelegte "Drittelfinanzierung" zum Zeitpunkt der Schatzung des Auftragswertes glltig gewesen sei. Der
Fordervertrag, auf den in der Grundsatzvereinbarung Bezug genommen werde, sei noch nicht abgeschlossen worden.
Ursprunglich sei geplant gewesen, dass das Vergabeverfahren betreffend die Errichtung des Basisstadions von der
Stadt Klagenfurt selbst durchgefiihrt wiirde. Das OISS sollte (lediglich) das Vergabemanagement fiir den Ausbau der
Stadien in Innsbruck, Salzburg und Klagenfurt auf 30.000 Sitzplatze durchfiihren. Aus diesem Grunde sei vorgesehen
gewesen, dass der Bund sdmtliche Kosten, die der Einsatz des OISS in den Verfahren zum Ausbau der Stadien in
Innsbruck, Salzburg und Klagenfurt verursache, tragen solle. Ein Drittel dieser Kosten sollte dann je Standort auf den
Forderbetrag des Bundes saldiert werden. Im Zeitraum zwischen der Erstellung der Grundsatzvereinbarung und der
Unterzeichnung des Werkvertrags habe sich die Stadt Klagenfurt aber entschieden, auch das Vergabemanagement fur
die Errichtung des Basisstadions an das OISS zu vergeben.Weiters erkldrte MR Dr. D***, dass seitens des Bundes in
seiner "Funktion als Schiedsrichter" ein Gutachten in Auftrag gegeben worden sei. Dieses sollte als "Obergutachten"
der zwei sich widersprechenden Gutachten von Anwaltskanzleien dienen und Unklarheiten beseitigen. Die
"Schiedsrichterposition" des Bundes sei von der Stadt Klagenfurt angeregt worden. Die Empfehlungen des Gutachtens
hatten sich jedenfalls nicht an den Auftraggeber des Gutachtens, also den Bund, sondern an die Stadt Klagenfurt
gerichtet. Die gutachtenden Professoren hatten, trotz der falschlicherweise als Auftraggeber genannten Republik
Osterreich, eindeutig die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin des Vergabeverfahrens angesehen. Uber Befragen gab
MR D*** erganzend an, dass die in der Grundsatzvereinbarung (Ziffer 4 und 8) dargelegte "Drittelfinanzierung" zum
Zeitpunkt der Schatzung des Auftragswertes gultig gewesen sei. Der Fordervertrag, auf den in der
Grundsatzvereinbarung Bezug genommen werde, sei noch nicht abgeschlossen worden. Urspringlich sei geplant
gewesen, dass das Vergabeverfahren betreffend die Errichtung des Basisstadions von der Stadt Klagenfurt selbst
durchgefiihrt wiirde. Das OISS sollte (lediglich) das Vergabemanagement fiir den Ausbau der Stadien in Innsbruck,
Salzburg und Klagenfurt auf 30.000 Sitzplatze durchfihren. Aus diesem Grunde sei vorgesehen gewesen, dass der
Bund sédmtliche Kosten, die der Einsatz des OISS in den Verfahren zum Ausbau der Stadien in Innsbruck, Salzburg und
Klagenfurt verursache, tragen solle. Ein Drittel dieser Kosten sollte dann je Standort auf den Férderbetrag des Bundes
saldiert werden. Im Zeitraum zwischen der Erstellung der Grundsatzvereinbarung und der Unterzeichnung des
Werkvertrags habe sich die Stadt Klagenfurt aber entschieden, auch das Vergabemanagement fur die Errichtung des
Basisstadions an das OISS zu vergeben.

In einer Stellungnahme vom 17. Marz 2005 brachte die Stadt Klagenfurt, vertreten durch X*** RAe OEG, und Y**%*,
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, und in einer Stellungnahme des OISS vom 22. Mérz 2005, vertreten durch X*** RAe
OEG, vor:

Die Antragstellerin bezeichne in ihrem Nachprufungsantrag die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin. Ungeachtet der
Frage, welche Gebietskorperschaft bzw. welcher Rechtstrager letztendlich als Auftraggeberin zu qualifizieren sei,
bestehe jedenfalls keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, die Stadt Klagenfurt in einem
Nachprufungsverfahren mittels Bescheid zu verpflichten. Die von der Antragstellerin gestellten Antrage seien daher



zurlckzuweisen.

Eine Verstandigung des Auftraggebers gemall § 163 Abs 2 BVergG sei von der Antragstellerin nur an die Stadt
Klagenfurt und an das OISS, nicht jedoch an den Bund ergangen. Falls nach Ansicht des BVA die Republik Osterreich
(Bund) Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei, so fehle eine entsprechende Verstandigung.Eine
Verstandigung des Auftraggebers gemaR Paragraph 163, Absatz 2, BVergG sei von der Antragstellerin nur an die Stadt
Klagenfurt und an das OISS, nicht jedoch an den Bund ergangen. Falls nach Ansicht des BVA die Republik Osterreich
(Bund) Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei, so fehle eine entsprechende Verstandigung.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren sei am 3.1.2004 im Amtsblatt der EG bekannt gemacht worden. Darin sei als
Auftraggeberin die Republik Osterreich BUND, OISS, angefilhrt. Am 18.11.2003 sei eine Grundsatzvereinbarung
betreffend den Neubau des Basisstadions und dessen temporadren Ausbau unterzeichnet worden. Gemal3 Punkt 5 der
Grundsatzvereinbarung verpflichte sich die Stadt Klagenfurt zu Neubau und Ausbau bis 30.9.2006. Gemal3 Punkt 7
werde der Bund das OISS beauftragen, namens der Stadt Klagenfurt ein Verfahren zur Beauftragung des Ausbaus des
Basisstadions durchzufiihren. Die Kosten fir die Errichtung und den Ausbau seien gemald Punkt 8 zu einem Drittel
vom Bund zu tragen. Im Werkvertrag vom 17.12.2003 habe der Bund dem OISS den Auftrag erteilt, ein zweistufiges
Vergabeverfahren fur die Errichtung des Basisstadions Klagenfurt und dessen tempordren Ausbau, sowie des
temporaren Ausbaus der Stadien in Innsbruck und Salzburg. Der Auftrag des OISS solle mit der Vergabeempfehlung
beendet sein.

In den Teilnahmeunterlagen werde die Republik Osterreich (Bund) als Auftraggeberin bezeichnet. In der, in der Folge
an die qualifizierten Bewerber verschickten Ausschreibungsunterlagen werde als Auftraggeberin erstmals die Stadt
Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft,
diese vertreten durch das OISS, genannt. Zivilrechtlicher Vertragspartner sei die Stadt Klagenfurt; daran vermége auch
die Fehlbenennung in den Teilnahmeunterlagen nichts zu dndern. Das BVA sei daher unzustandig.

Die Behauptung der Antragstellerin, dass (angeblich) die Vergabebekanntmachung unterblieben sei, sei nicht
nachvollziehbar. Das Vergabeverfahren sei ordnungsgema im Amtsblatt der EG bekannt gemacht worden. Die
Antragstellerin habe sich in der Folge auch durch Legung eines Teilnahmeantrages um die Teilnahme am
gegenstandlichen Vergabeverfahren beworben. Sie habe sich qualifiziert und sowohl ein Erstangebot als auch ein Last
and Best Offer (LBO) gelegt.

In der Vergabebekanntmachung sei als Auftraggeberin die Republik Osterreich, Bund, OISS Osterreichisches Institut fir
Schul- und Sportstattenbau, angefthrt. Eine falsche Bezeichnung des Auftraggebers andere aber nichts an der Person
des offentlichen Auftraggebers. Die Bekanntmachung entfalte per se keine Bindungswirkung bzw. eine "Umleitung" auf
einen anderen Rechtstrager. Sie vermag auch nicht einer ordnungsgemafien Bekanntmachung ihre Eigenschaft als
Bekanntmachung zu nehmen. Auch der EuGH judiziere, dass eine allféllige Fehlbezeichnung eine Bekanntmachung
keineswegs nichtig oder ungliltig mache. Ob der Bund oder eine Landeshauptstadt als Auftraggeber auftrete, bewirke
hinsichtlich eines mdglichen Insolvenzrisikos jedenfalls keinen Unterschied. Da in den maligeblichen
Ausschreibungsunterlagen die Stadt Klagenfurt als Auftraggeber genannt sei, hatte jeder Bieter vor Angebotslegung
Klarheit dartber gehabt, wer Auftraggeber sei. Ein von den Gebietskorperschaften, Bund, Land und Stadt gemeinsam
finanziertes Projekt kdnne auch keinen anderen Bieterkreis ansprechen oder anders kalkulierte Angebote bewirken,
als ein ausschlief3lich durch den Bund finanziertes Projekt. Es sei auch nicht nachvollziehbar, dass der Antragstellerin
durch die von ihr behauptete Rechtswidrigkeit (Fehlbenennung des Auftraggebers) ein Schaden entstanden sei oder zu
entstehen drohe; sie habe ja ohnehin ein Angebot gelegt.

Letztlich sei auch zu bedenken, dass eine (angebliche) Fehlbezeichnung des Auftraggebers in der Bekanntmachung fur
den Ausgang des Vergabeverfahrens nicht von wesentlichem Einfluss sein kénne; eine Nichtigerkldrung aufgrund der
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeit gemaR & 174 Abs. 1 BVergG komme daher nicht in Frage.
Abgesehen vom Nichtvorliegen der behaupteten Rechtswidrigkeit ware die behauptete Rechtswidrigkeit jedenfalls
gemal 8 169 Abs. 1 Z 9 BVergG unverzlglich ab Kenntnis, also umgehend nach Erhalt der Ausschreibungsunterlagen,
geltend zu machen gewesen. Dies sei nicht geschehen; die Antragstellerin habe vielmehr sogar ein Angebot gelegt.
Eine nunmehrige Geltendmachung sei jedenfalls prakludiert; ein Widerruf des Vergabeverfahrens sei daher nicht
erforderlich.Letztlich sei auch zu bedenken, dass eine (angebliche) Fehlbezeichnung des Auftraggebers in der
Bekanntmachung flir den Ausgang des Vergabeverfahrens nicht von wesentlichem Einfluss sein kdnne; eine



Nichtigerklarung aufgrund der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeit gemal3 Paragraph 174, Absatz
eins, BVergG komme daher nicht in Frage. Abgesehen vom Nichtvorliegen der behaupteten Rechtswidrigkeit ware die
behauptete Rechtswidrigkeit jedenfalls gemal3 Paragraph 169, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG unverziglich ab Kenntnis,
also umgehend nach Erhalt der Ausschreibungsunterlagen, geltend zu machen gewesen. Dies sei nicht geschehen; die
Antragstellerin habe vielmehr sogar ein Angebot gelegt. Eine nunmehrige Geltendmachung sei jedenfalls prakludiert;
ein Widerruf des Vergabeverfahrens sei daher nicht erforderlich.

In einer Stellungnahme der Stadt Klagenfurt und des OISS, beide vertreten durch X*** Rechtsanwalte OEG, die Stadt
Klagenfurt zusatzlich vertreten durch Y*** Rechtsanwaltschaftsgesellschaft mbH, vom 01. April 2005, wurde
vorgebracht, dass sowohl die Stadt Klagenfurt als auch das OISS in ihren bisherigen Stellungsnahmen immer auf die
Unzustandigkeit des Bundesvergabeamtes hingewiesen hatten. Aufgrund des gesamten bisherigen Vergabeverfahrens
ergebe sich eindeutig, dass der Landeshauptstadt Klagenfurt die Eigenschaft des Auftraggebers im Sinne des § 20 Z 4
BVergG zukomme. Aus diesem Grunde sei der UVS flr Karnten und nicht das Bundesvergabeamt zur Nachprifung
zustandig. GemaR Punkt Il, 5 der Grundsatzvereinbarung vom 18.11.2003 verpflichte sich die Stadt Klagenfurt zum
Neubau des Basisstadions und dessen Ausbau bis 30.09.2006. In Punkt Il, 7 der Grundsatzvereinbarung sei festgelegt,
dass der Bund das OISS beauftragen werde, namens der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Verhandlungsverfahren
durchzufiihren. Der Bund (als Férderungsgeber) und nicht der Auftraggeber Klagenfurt, habe das OISS beauftragt,
namens bzw. in Vertretung des Auftraggebers Stadt Klagenfurt, tatig zu werden. Durch diese Vorgangsweise habe der
Bund als bloRBer Forderungsgeber zumindest sicherstellen wollen, dass die Férdermittel moglichst gering gehalten
werden kdénnen. Aus Punkt Il, 7 der Grundsatzvereinbarung ergebe sich weiters, dass die Zuschlagserteilung
entsprechend dem Vorschlag des OISS durch die Stadt Klagenfurt im Einvernehmen mit dem Land Kérnten und dem
Bund erfolgen solle. Nach Punkt I, 8 der Grundsatzvereinbarung seien die Kosten fiir die Errichtung des Basisstadions
und dessen Ausbau grundsatzlich (nur) zu einem Drittel vom Bund zu tragen. Bei der Berechnung des Kostenanteils
des Bundes seien nur jene Kosten zu bertcksichtigen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Errichtung und
dem Ausbau des Basisstadions stiinden.In einer Stellungnahme der Stadt Klagenfurt und des OISS, beide vertreten
durch X*** Rechtsanwalte OEG, die Stadt Klagenfurt zusatzlich vertreten durch Y***, Rechtsanwaltschaftsgesellschaft
mbH, vom 01. April 2005, wurde vorgebracht, dass sowohl die Stadt Klagenfurt als auch das OISS in ihren bisherigen
Stellungsnahmen immer auf die Unzustandigkeit des Bundesvergabeamtes hingewiesen hatten. Aufgrund des
gesamten bisherigen Vergabeverfahrens ergebe sich eindeutig, dass der Landeshauptstadt Klagenfurt die Eigenschaft
des Auftraggebers im Sinne des Paragraph 20, Ziffer 4, BVergG zukomme. Aus diesem Grunde sei der UVS flr Karnten
und nicht das Bundesvergabeamt zur Nachprifung zustandig. GemaR Punkt romisch zwei, 5 der
Grundsatzvereinbarung vom 18.11.2003 verpflichte sich die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions und
dessen Ausbau bis 30.09.2006. In Punkt romisch zwei, 7 der Grundsatzvereinbarung sei festgelegt, dass der Bund das
OISS beauftragen werde, namens der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Verhandlungsverfahren durchzufiihren. Der
Bund (als Foérderungsgeber) und nicht der Auftraggeber Klagenfurt, habe das OISS beauftragt, namens bzw. in
Vertretung des Auftraggebers Stadt Klagenfurt, tatig zu werden. Durch diese Vorgangsweise habe der Bund als bloRer
Forderungsgeber zumindest sicherstellen wollen, dass die Fordermittel moglichst gering gehalten werden kénnen. Aus
Punkt romisch zwei, 7 der Grundsatzvereinbarung ergebe sich weiters, dass die Zuschlagserteilung entsprechend dem
Vorschlag des OISS durch die Stadt Klagenfurt im Einvernehmen mit dem Land Kérnten und dem Bund erfolgen solle.
Nach Punkt rémisch zwei, 8 der Grundsatzvereinbarung seien die Kosten fur die Errichtung des Basisstadions und
dessen Ausbau grundsatzlich (nur) zu einem Drittel vom Bund zu tragen. Bei der Berechnung des Kostenanteils des
Bundes seien nur jene Kosten zu berticksichtigen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Errichtung und dem
Ausbau des Basisstadions stuinden.

Am 09.11.2004 habe die Stadt Klagenfurt als Stadion-Errichter mit dem OFB eine Stadionvereinbarung abgeschlossen.
In dieser verpflichte sich die Stadt Klagenfurt gegeniiber dem OFB und gegeniiber der UEFA zur Errichtung des
Stadions bis 31.05.2007. Es sei sohin eindeutig, dass Auftraggeber, Errichter und Eigentimer des Stadions die
Landeshauptstadt Klagenfurt sei bzw. werden solle. Auch die Liegenschaften, auf welchen das Stadion errichtet werden
solle, befanden sich im Eigentum der Stadt Klagenfurt. Es wirden keinerlei Vereinbarungen zwischen dem Bund und
der Stadt Klagenfurt bestehen, die den Bund zur Baufihrung auf den Liegenschaften der Stadt Klagenfurt berechtigen
wirden. Eine Errichtung des Stadions im Auftrag des Bundes sei daher rechtlich gar nicht moglich. Dementsprechend
bestiinde auf Seiten des Bundes auch nur eine budgetare Deckung fir die anteilige Forderung des Stadionprojektes
und nicht fir den Umbau bzw. die Errichtung des Stadions im eigenen Namen und auf eigene Rechnung.



Dass die Stadt Klagenfurt Auftraggeberin sei, ergebe sich auch eindeutig aus den Ausschreibungsunterlagen vom
13.08.2004. Diese seien den Bietern mit der Einladung zur Legung des Erstangebotes Ubermittelt worden. Es sei davon
auszugehen, dass die Angebote auf Grundlage dieser Ausschreibungsunterlagen gelegt worden seien. Damit sei jedem
Bieter aber klar gewesen, dass sein Angebot an den "Vertragspartner Stadt Klagenfurt" gerichtet sei und im Fall des
Zuschlages daher mit der Landeshauptstadt Klagenfurt als Vertragspartner zu kontrahieren sein werde. Gemal3 § 83
Abs 2 BVergG wiurden Bieter mit Abgabe ihrer Angebote erklaren, dass sie die ausgeschriebene Leistung zu den
Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen erbringen wirden. An die Stadt Klagenfurt als Auftraggeber hatten sich
die Bieter Ubrigens auch durch die Unterfertigung des Formblattes 1 "Bietererklarung - Angebotsschreiben" binden
mussen.Dass die Stadt Klagenfurt Auftraggeberin sei, ergebe sich auch eindeutig aus den Ausschreibungsunterlagen
vom 13.08.2004. Diese seien den Bietern mit der Einladung zur Legung des Erstangebotes tbermittelt worden. Es sei
davon auszugehen, dass die Angebote auf Grundlage dieser Ausschreibungsunterlagen gelegt worden seien. Damit sei
jedem Bieter aber klar gewesen, dass sein Angebot an den "Vertragspartner Stadt Klagenfurt" gerichtet sei und im Fall
des Zuschlages daher mit der Landeshauptstadt Klagenfurt als Vertragspartner zu kontrahieren sein werde. Gemaf
Paragraph 83, Absatz 2, BVergG wuirden Bieter mit Abgabe ihrer Angebote erkldren, dass sie die ausgeschriebene
Leistung zu den Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen erbringen wirden. An die Stadt Klagenfurt als
Auftraggeber hatten sich die Bieter Ubrigens auch durch die Unterfertigung des Formblattes 1 "Bietererklarung -
Angebotsschreiben" binden mussen.

In der Bekanntmachung sei irrtimlich nicht die Landeshauptstadt Klagenfurt, sondern der Bund, als Auftraggeber
bezeichnet worden. Entsprechend dieser irrtimlichen Bezeichnung sei die nationale Bekanntmachung auch nicht in
der "Karntner Landeszeitung - Amtsblatt fur das Land Karnten", sondern im Amtlichen Lieferungsanzeiger
veroffentlicht worden. In den - letztlich maf3geblichen - Ausschreibungsunterlagen sei diese Fehlbezeichnung aber
ohnedies aufgeklart bzw. berichtigt worden.

Die Auftraggebereigenschaft richte sich allein danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden solle. Auch der
VwWGH habe judiziert, dass - selbst bei ausgepragten Mitwirkungsrechten eines anderen ¢ffentlichen Auftraggebers -
tatsachlicher Auftraggeber nur derjenige sei, der den Auftrag im eigenen Namen erteile oder zu erteilen beabsichtige
und Eigentumer der beschafften Leistung werde. Aus den bereits dargelegten vertraglichen Grundlagen gehe eindeutig
der vergaberelevante Wille der Landeshauptstadt Klagenfurt hervor. Daran vermodge auch die falsche Benennung des
Auftraggebers in der Bekanntmachung nichts zu andern. Die Bekanntmachung enthalte per se keine Bindungswirkung
oder eine "Umleitung" auf einen anderen Rechtstrager. Selbst wenn man aufgrund der Fehlbezeichnung den Bund als
"anfanglichen Auftraggeber" des gegenstandlichen Verfahrens qualifizieren wollte, sei zu beachten, dass ein Wechsel in
der Person des Auftraggebers mit der Zustimmung aller Bieter in einem laufenden Vergabeverfahren moglich sei. Eine
solche Zustimmung ware jedenfalls durch die Angebotslegung an die Stadt Klagenfurt gegeben. Gegen die Stadt
Klagenfurt als 6ffentlicher Auftraggeber habe sich keiner der Bieter ausgesprochen bzw. diesen vermeintlichen Mangel
in irgendeiner Form problematisiert oder geriigt. Zu diesem Ergebnis sei im Ubrigen auch die Antragstellerin selbst
gekommen; sie habe Festlegungen nur beim UVS fir Karnten (Anm: am 24.02.2005) und nicht auch beim
Bundesvergabeamt eingebracht. Auch die Bietergemeinschaft H*** AG u.a. sowie die Bietergemeinschaft I***/J***,
seien von der Zustandigkeit des UVS Karnten ausgegangen.Die Auftraggebereigenschaft richte sich allein danach, wer
zivilrechtlicher Vertragspartner werden solle. Auch der VwGH habe judiziert, dass - selbst bei ausgepragten
Mitwirkungsrechten eines anderen &ffentlichen Auftraggebers - tatsachlicher Auftraggeber nur derjenige sei, der den
Auftrag im eigenen Namen erteile oder zu erteilen beabsichtige und Eigentiimer der beschafften Leistung werde. Aus
den bereits dargelegten vertraglichen Grundlagen gehe eindeutig der vergaberelevante Wille der Landeshauptstadt
Klagenfurt hervor. Daran vermoége auch die falsche Benennung des Auftraggebers in der Bekanntmachung nichts zu
andern. Die Bekanntmachung enthalte per se keine Bindungswirkung oder eine "Umleitung" auf einen anderen
Rechtstrager. Selbst wenn man aufgrund der Fehlbezeichnung den Bund als "anfanglichen Auftraggeber" des
gegenstandlichen Verfahrens qualifizieren wollte, sei zu beachten, dass ein Wechsel in der Person des Auftraggebers
mit der Zustimmung aller Bieter in einem laufenden Vergabeverfahren moglich sei. Eine solche Zustimmung ware
jedenfalls durch die Angebotslegung an die Stadt Klagenfurt gegeben. Gegen die Stadt Klagenfurt als 6ffentlicher
Auftraggeber habe sich keiner der Bieter ausgesprochen bzw. diesen vermeintlichen Mangel in irgendeiner Form
problematisiert oder geriigt. Zu diesem Ergebnis sei im Ubrigen auch die Antragstellerin selbst gekommen; sie habe
Festlegungen nur beim UVS fir Karnten Anmerkung, am 24.02.2005) und nicht auch beim Bundesvergabeamt
eingebracht. Auch die Bietergemeinschaft H*** AG u.a. sowie die Bietergemeinschaft I***/]*** seien von der



Zustandigkeit des UVS Karnten ausgegangen.

Die Fehlbezeichnung in der Bekanntmachung kénne im Bezug auf die Rechtswirksamkeit der Bekanntmachung keine
Konsequenzen haben. Den Zielen der Bekanntmachungsverpflichtungen sei durch die gegenstandliche
Bekanntmachung genlige getan; dies zeige nicht zuletzt auch die Zusammensetzung der Bieter (deutsche
Unternehmen neben Unternehmen aus Karnten). Auszuschliel3en sei daher jedenfalls, dass durch die Fehlbezeichnung
des Auftraggebers ein potenzieller Bewerber von der Bewerbung abgehalten worden sei bzw. sich im Fall der
Bezeichnung "Auftraggeber Stadt Klagenfurt" der Bewerberkreis erweitert hatte. Umgekehrt sei auch auszuschlieBen,
dass sich ein Bewerber nur deswegen fur die Teilnahme interessiert hatte, da er von einem Auftraggeber Bund
ausgegangen sei. Die Identitat des Auftraggebers sei von den Bietern bei Angebotsabgabe nicht hinterfragt bzw.
problematisiert worden. Gleiches gelte fur die Bekanntmachung im Amtlichen Lieferungsanzeiger. Wenngleich von
Gesetzeswegen der Amtliche Lieferungsanzeiger dem Bund bzw. dem ihm zuzurechnenden 6ffentlichen Auftraggebern
zugeordnet werde und die Karntner Landeszeitung den offentlichen Auftraggebern im Landesbereich, so sei doch
davon auszugehen, dass beide Publikationsorgane von samtliche potenziellen Bewerbern in gleicher Weise gelesen
wurden. Auch durch die Wahl des Publikationsorgans sei somit keine Verdnderung des Bewerberkreises denkbar.
Dartber hinaus knupfe das BVergG (im nunmehrigen Verfahrensstand) an die Wahl eines "falschen" nationalen
Publikationsorgans oder an die Fehlbezeichnung des Auftraggebers in der Bekanntmachung weder subjektive noch
objektive Rechtsfolgen. Es sei namlich denkunmdoglich, dass einem Bieter durch die Wahl des falschen
Publikationsorgans oder die Fehlbezeichnung des Auftraggebers ein Schaden entstanden sei oder zu entstehen drohe.
Auch sei die Wahl des nationalen Publikationsorgans bzw. die Fehlbezeichnung des Auftraggebers im gegenstandlichen
Fall fir den Ausgang des Vergabeverfahrens nicht von wesentlichem Einfluss, sodass eine Nichtigerklarung gemaf3 §
174 Abs 1 BVergG ohnehin nicht in Frage kame. Abgesehen davon waren angebliche Rechtswidrigkeiten gemal3 8 169
Abs 1 Z 9 BVergG unverzlglich ab Kenntnis, dh spatestens nach Erhalt der Ausschreibungsunterlagen, geltend zu
machen gewesen. Dies sei jedoch nicht geschehen.Die Fehlbezeichnung in der Bekanntmachung kénne im Bezug auf
die  Rechtswirksamkeit der  Bekanntmachung keine  Konsequenzen haben. Den  Zielen der
Bekanntmachungsverpflichtungen sei durch die gegenstandliche Bekanntmachung genlige getan; dies zeige nicht
zuletzt auch die Zusammensetzung der Bieter (deutsche Unternehmen neben Unternehmen aus Karnten).
AuszuschlieBen sei daher jedenfalls, dass durch die Fehlbezeichnung des Auftraggebers ein potenzieller Bewerber von
der Bewerbung abgehalten worden sei bzw. sich im Fall der Bezeichnung "Auftraggeber Stadt Klagenfurt" der
Bewerberkreis erweitert hatte. Umgekehrt sei auch auszuschlieBen, dass sich ein Bewerber nur deswegen fur die
Teilnahme interessiert hatte, da er von einem Auftraggeber Bund ausgegangen sei. Die Identitat des Auftraggebers sei
von den Bietern bei Angebotsabgabe nicht hinterfragt bzw. problematisiert worden. Gleiches gelte fiir die
Bekanntmachung im Amtlichen Lieferungsanzeiger. Wenngleich von Gesetzeswegen der Amtliche Lieferungsanzeiger
dem Bund bzw. dem ihm zuzurechnenden o&ffentlichen Auftraggebern zugeordnet werde und die Karntner
Landeszeitung den offentlichen Auftraggebern im Landesbereich, so sei doch davon auszugehen, dass beide
Publikationsorgane von samtliche potenziellen Bewerbern in gleicher Weise gelesen wiirden. Auch durch die Wahl des
Publikationsorgans sei somit keine Veranderung des Bewerberkreises denkbar. Dartber hinaus knipfe das BVergG (im
nunmehrigen Verfahrensstand) an die Wahl eines "falschen" nationalen Publikationsorgans oder an die
Fehlbezeichnung des Auftraggebers in der Bekanntmachung weder subjektive noch objektive Rechtsfolgen. Es sei
namlich denkunmaglich, dass einem Bieter durch die Wahl des falschen Publikationsorgans oder die Fehlbezeichnung
des Auftraggebers ein Schaden entstanden sei oder zu entstehen drohe. Auch sei die Wahl des nationalen
Publikationsorgans bzw. die Fehlbezeichnung des Auftraggebers im gegenstandlichen Fall fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens nicht von wesentlichem Einfluss, sodass eine Nichtigerkldrung gemal3 Paragraph 174, Absatz eins,
BVergG ohnehin nicht in Frage kame. Abgesehen davon waren angebliche Rechtswidrigkeiten gemaR Paragraph 169,
Absatz eins, Ziffer 9, BVergG unverziglich ab Kenntnis, dh spatestens nach Erhalt der Ausschreibungsunterlagen,
geltend zu machen gewesen. Dies sei jedoch nicht geschehen.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung am 7. April 2005 brachte der Vertreter der Stadt Klagenfurt bzw. des OISS
erganzend vor, dass samtliche Antragstellervertreter in der muindlichen Verhandlung vor dem UVS Karnten am
6.4.2005 einhellig die Zustandigkeit des UVS Karnten geltend gemacht hatten. Entgegen der Darstellung des Vertreters
der Antragstellerin sei es aber nicht Teil des Spruches des Bescheides des UVS fir Karnten, dass der Bund
Auftraggeber sei.



Allen Bietern und Bietergemeinschaften sei jedenfalls spatestens mit Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen vom
13.8.2004 klar gewesen, dass die Stadt Klagenfurt Auftraggeberin sei. Die Ausschreibungsunterlagen seien allen
Bietern zugegangen. Alle qualifizierten Bewerber bzw. Bieter seien daher Uber die Auftraggebereigenschaft der Stadt
Klagenfurt informiert gewesen. Eine weitere Klarstellung in Form einer EU-weiten Bekanntmachung sei daher
entbehrlich gewesen. Ein Mehr an Transparenz bzw. zusatzliche oder andere Angebote waren dadurch nicht zu Stande

gekommen.

Auch sei eine Uberwiegende Finanzierung des Vorhabens durch den Bund nicht gegeben. Auch laut einer AuRerung
der Antragstellerin vom 21.3.2005 betrage der Kostenanteil des Bundes max. nur 33%. Daraus ergebe sich aber eine
Uberwiegende Finanzierung durch "Landesauftraggeber". Zu den Ergebnissen des Verfahrens GZ 15N-06/04 (Anm:
Dass der Bund Auftraggeber sei, da dessen Finanzierungsanteil mehr als 50% betrage) werde vorgebracht, dass Mag.
G*** im damaligen Nachprifungsverfahren nicht Parteienvertreter, sondern lediglich Auskunftsperson gewesen sei.
Auch RA Dr. F*** sej vom OISS und nicht vom Bund beauftragt gewesen. Warum er den Bund als Auftraggeber
bezeichnet habe, sei nicht klar, hatte aber wohl prozesstaktische Uberlegungen gehabt.Auch sei eine Uiberwiegende
Finanzierung des Vorhabens durch den Bund nicht gegeben. Auch laut einer AuBerung der Antragstellerin vom
21.3.2005 betrage der Kostenanteil des Bundes max. nur 33%. Daraus ergebe sich aber eine Uberwiegende
Finanzierung durch "Landesauftraggeber". Zu den Ergebnissen des Verfahrens GZ 15N-06/04 Anmerkung, Dass der
Bund Auftraggeber sei, da dessen Finanzierungsanteil mehr als 50% betrage) werde vorgebracht, dass Mag. G*** im
damaligen Nachprufungsverfahren nicht Parteienvertreter, sondern lediglich Auskunftsperson gewesen sei. Auch RA
Dr. F*** sej vom OISS und nicht vom Bund beauftragt gewesen. Warum er den Bund als Auftraggeber bezeichnet
habe, sei nicht klar, hatte aber wohl prozesstaktische Uberlegungen gehabt.

Weiter sei anzumerken, dass eine, blof3 in Planung befindliche Gesellschaft unbekannter Rechtsform, weder Trager von
Rechten und Pflichten sein kénne, noch als "Vor-GmbH" qualifiziert werden kénne. Nach standiger Judikatur des BVA
kénne eine noch nicht gegriindete Gesellschaft nicht als Auftraggeber qualifiziert werden. Sollte eine solche
Errichtungs- und Betriebsgesellschaft tatsachlich gegriindet werden, so werde sie jedenfalls im ausschlie3lichen oder
Uberwiegenden Eigentum der Stadt Klagenfurt stehen; eine Bundesbeteiligung sei nicht geplant.

Mit Schriftsatz vom 21. Marz 2005 hat die Bietergemeinschaft B*** AG/C*** GmbH (in der Folge
Teilnahmeantragstellerin) einen Antrag auf Teilnahme am Nachprifungsverfahren gestellt. Begrindet wurde dies
damit, dass ihr mit Schreiben vom 8. Marz 2005 seitens der Stadt Klagenfurt mitgeteilt worden sei, dass beabsichtigt
sei, ihrem Angebot den Zuschlag zu erteilen. Sie sei mit ihrem Last and Best Offer (LBO) Bestbieter und habe dem
entsprechend ein groBes wirtschaftliches Interesse am Vertragsabschluss. Bei Ausfihrung des Auftrags kénne sie
einen entsprechenden Gewinn erzielen und wirde fir eine entsprechende Betriebsauslastung gesorgt. Auch waren
die bisherigen Aufwendungen im Zusammenhang mit der Beteiligung am gegenstandlichen Verfahren nicht frustriert.
Es handle sich gegenstandlich um ein auBerordentlich wichtiges Referenzprojekt. Ihr drohe ein Schaden in Hohe von
jedenfalls Euro 3,517.656,28. Hinzu kdmen noch der Totalunternehmerzuschlag und die Deckungsbeitrage. Wiirde die
Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklart, wirde sie in ihrem Recht als prasumtiver Bestbieter den Zuschlag zu
erhalten, verletzt. Ab Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung komme einem prasumtiven Zuschlagsempfanger ein
subjektives Recht auf Erteilung des Zuschlags und Abschluss des begehrten Vertrages zu.

Offentlicher Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens sei die Stadt Klagenfurt und das
Bundesvergabeamt daher nicht zur Nachprifung zustandig. Im Nachprifungsantrag der Antragstellerin fehle die
genaue Bezeichnung des Auftraggebers. Die Antrdge der Antragstellerin wirden sich auch samtlich gegen nicht
gesondert anfechtbare Entscheidungen richten. Die Antragstellerin habe ausschlief3lich die Ausscheidensentscheidung
bekampft. Eine Interpretation oder Umdeutung der Antrage sei nicht méglich. Auch komme eine Verbesserung iSd § 13
Abs 3 AVG bei inhaltlichen Méangeln nicht in Frage. Es handle sich gegenstandlich um Antrage, denen es an der
gesetzlichen Grundlage mangle. Dem Bundesvergabeamt sei es verwehrt, an Stelle des Auftraggebers eine
Entscheidung zu treffen bzw. den Zuschlag zu erteilen.Offentlicher Auftraggeber des gegenstiandlichen
Vergabeverfahrens sei die Stadt Klagenfurt und das Bundesvergabeamt daher nicht zur Nachprifung zustandig. Im
Nachprifungsantrag der Antragstellerin fehle die genaue Bezeichnung des Auftraggebers. Die Antrage der
Antragstellerin wirden sich auch samtlich gegen nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen richten. Die
Antragstellerin habe ausschlieBlich die Ausscheidensentscheidung bekampft. Eine Interpretation oder Umdeutung der
Antrage sei nicht moglich. Auch komme eine Verbesserung iSd Paragraph 13, Absatz 3, AVG bei inhaltlichen Mangeln
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nicht in Frage. Es handle sich gegenstandlich um Antrége, denen es an der gesetzlichen Grundlage mangle. Dem
Bundesvergabeamt sei es verwehrt, an Stelle des Auftraggebers eine Entscheidung zu treffen bzw. den Zuschlag zu
erteilen.

Die Antragstellerin habe es verabsiumt, die Republik Osterreich (Bund) iSd § 163 Abs 2 BVergG von der beabsichtigten
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens zu verstandigen. Die Antragstellerin gehe aber offensichtlich davon aus, dass
die Republik Osterreich (Bund) Auftraggeberin des gegenstindlichen Verfahrens sei.Die Antragstellerin habe es
verabsaumt, die Republik Osterreich (Bund) iSd Paragraph 163, Absatz 2, BVergG von der beabsichtigten Einleitung
eines Nachprufungsverfahrens zu verstandigen. Die Antragstellerin gehe aber offensichtlich davon aus, dass die
Republik Osterreich (Bund) Auftraggeberin des gegensténdlichen Verfahrens sei.

RA Dr. K*** prachte im Rahmen der mundlichen Verhandlung am 7. April 2005 fur die Teilnahmeantragstellerin
erganzend vor, dass einer Anderung des Antrages durch RA Dr. L***, wie sie soeben in der miindlichen Verhandlung
vorgenommen worden sei, § 166 BVergG entgegenstehe und darlber hinaus die Frist des 8 169 BVergG verstrichen
sei. Dartber hinaus fehle in samtlichen Nachpriifungsantragen die Angabe und Bezeichnung einer angefochtenen
Entscheidung des Bundes. Eine Zuschlagsentscheidung des Bundes gebe es nicht. Die Entscheidung des UVS Karnten
vom 6. April 2005 sei falsch, insbesondere sei nach § 78 Abs 2 und § 81 Abs 5 BVergG eine Berichtigung der
Ausschreibungsunterlagen "an die besondere Art und Weise" dann nicht gebunden, wenn sie allen Bewerbern oder
Bietern zugegangen sei.RA Dr. K*** brachte im Rahmen der mindlichen Verhandlung am 7. April 2005 fiir die
Teilnahmeantragstellerin erganzend vor, dass einer Anderung des Antrages durch RA Dr. L***, wie sie soeben in der
mundlichen Verhandlung vorgenommen worden sei, Paragraph 166, BVergG entgegenstehe und daruUber hinaus die
Frist des Paragraph 169, BVergG verstrichen sei. Dartber hinaus fehle in sdmtlichen Nachprifungsantragen die
Angabe und Bezeichnung einer angefochtenen Entscheidung des Bundes. Eine Zuschlagsentscheidung des Bundes
gebe es nicht. Die Entscheidung des UVS Karnten vom 6. April 2005 sei falsch, insbesondere sei nach Paragraph 78,
Absatz 2 und Paragraph 81, Absatz 5, BVergG eine Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen "an die besondere Art
und Weise" dann nicht gebunden, wenn sie allen Bewerbern oder Bietern zugegangen sei.

Ergdnzend brachte RA Dr. M*** f(ir die Teilnahmeantragstellerin vor, dass samtliche Antragstellervertreter in der
Verhandlung vor dem UVS fir Kérnten am 6. April 2005 mit Uberzeugender Begriindung dargelegt hatten, dass die
Stadt Klagenfurt 6ffentlicher Auftraggeber sei. So sei etwa vom Vertreter der Bietergemeinschaft H*** ua. vorgebracht
worden, dass die Benennung des Auftraggebers Stadt Klagenfurt (gemeinsam mit der Errichtungs- und
Betriebsgesellschaft) in den Ausschreibungsunterlagen von keinem der Bieter bekdmpft worden sei, sodass diese
bestandsfest geworden sei. Die (bloR) falsche Bezeichnung eines Auftraggebers in der urspringlichen
Bekanntmachung schade nicht. Die Frage der Uberwiegenden Projektfinanzierung kénne nur im Fall einer
gemeinsamen Auftragsvergabe durch Bund, Lander und Gemeinden von Relevanz sein; eine solche liege aber
gegenstandlich nicht vor. Die in der Ausschreibungsunterlage angefihrte Betreiber- und Errichtungsgesellschaft
existiere offenkundig noch nicht; es sei seiner Information nach an eine 100%-ige Tochtergesellschaft der Stadt
Klagenfurt gedacht.

Weiters erganzte Dr. M*** dass die urspringlich unrichtige Bezeichnung des Auftraggebers in den
Bekanntmachungsblattern nicht zur Konsequenz habe, dass ein Rechtstrager offentlicher Auftraggeber werde, welcher
zivilrechtlich nicht als Auftraggeber anzusehen sei und auch keinen Vergabewillen habe. Dies ergebe sich aus §8 20 Zi 4
BVergG. Dem Sinn und Zweck der Bekanntmachungsvorschriften, namlich einen Wettbewerb auf europaischer Ebene
zu fordern, sei auch durch die erfolgte Bekanntmachung ausreichend Genlige getan.Weiters erganzte Dr. M***, dass
die ursprunglich unrichtige Bezeichnung des Auftraggebers in den Bekanntmachungsblattern nicht zur Konsequenz
habe, dass ein Rechtstrager 6ffentlicher Auftraggeber werde, welcher zivilrechtlich nicht als Auftraggeber anzusehen
sei und auch keinen Vergabewillen habe. Dies ergebe sich aus Paragraph 20, Zi 4 BVergG. Dem Sinn und Zweck der
Bekanntmachungsvorschriften, namlich einen Wettbewerb auf europaischer Ebene zu fordern, sei auch durch die
erfolgte Bekanntmachung ausreichend Genuge getan.

RA Dr. K*** erganzte, dass aus dem Schreiben der Stadt Klagenfurt vom 7.4.2005 (Anm.: Zuschlagserteilung) jedenfalls
eindeutig ersichtlich sei, dass nicht der Bund als Auftraggeber den Zuschlag erteilt habe. RA Dr. M*** brachte hiezu
weiter vor, dass sich aus dem zur Einsicht vorgelegten "Deckblatt der Zuschlagserteilung" vom 7.4.2005 eindeutig
ergebe, dass die Stadt Klagenfurt als Auftraggeber den Zuschlag erteilt habe. Die geduRRerte MutmalBung, dass
moglicher Weise eine unzulassige Direktvergabe vorliegen wirde, entbehre jeder Grundlage, da schon nach der



Gesetzesdefinition des 8 23 Abs 7 BVergG eine Direktvergabe nur dann vorliege, wenn eine Leistung formfrei und
unmittelbar von einem ausgewahlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen wirde. Dies sei hier zweifellos nicht der
Fall. Abgesehen davon ware auch im Fall einer Direktvergabe - was aber noch einmal ausdrucklich bestritten werde -
die bereits erfolgte Zuschlagserteilung gemald § 169 Abs 2 Z 11 BVergG nur mehr durch eine Bekdmpfung mittels
Feststellungsantrag moglich.RA Dr. K*** ergdnzte, dass aus dem Schreiben der Stadt Klagenfurt vom 7.4.2005
Anmerkung, Zuschlagserteilung) jedenfalls eindeutig ersichtlich sei, dass nicht der Bund als Auftraggeber den Zuschlag
erteilt habe. RA Dr. M*** brachte hiezu weiter vor, dass sich aus dem zur Einsicht vorgelegten "Deckblatt der
Zuschlagserteilung" vom 7.4.2005 eindeutig ergebe, dass die Stadt Klagenfurt als Auftraggeber den Zuschlag erteilt
habe. Die geduBerte Mutmalung, dass moglicher Weise eine unzuldssige Direktvergabe vorliegen wirde, entbehre
jeder Grundlage, da schon nach der Gesetzesdefinition des Paragraph 23, Absatz 7, BVergG eine Direktvergabe nur
dann vorliege, wenn eine Leistung formfrei und unmittelbar von einem ausgewahlten Unternehmer gegen Entgelt
bezogen wurde. Dies sei hier zweifellos nicht der Fall. Abgesehen davon ware auch im Fall einer Direktvergabe - was
aber noch einmal ausdrucklich bestritten werde - die bereits erfolgte Zuschlagserteilung gemal3 Paragraph 169, Absatz
2, Ziffer 11, BVergG nur mehr durch eine Bekdmpfung mittels Feststellungsantrag moglich.

DI N*** Magistrat Klagenfurt, Koordinator des Bauvorhabens zur Errichtung des Ful3ballstadions fur die EURO 2008,
gab in der muindlichen Verhandlung vom 7. April 2005 Uber Befragen an, dass sein "Auftraggeber und
Ansprechpartner" Bgm Dkfm. O*** gewesen sei; er (Anm: DI N***) habe als Projektleiter die "Bauherrnfunktion"
wahrgenommen. Die Stadt Klagenfurt sei von Beginn an Auftraggeberin gewesen. Sie habe sich um die Austragung der
EURO 2008 beworben und sei somit schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens gegenliber der UEFA und gegeniber
dem OFB als Gastgeberstadt fiir die EURO 2008 festgestanden. Die Stadt Klagenfurt habe nur das
Vergabemanagement an das OISS ausgelagert. Fur die Stadt Klagenfurt sei von Anfang an klar gewesen, dass das 0ISS
vergebende Stelle sei.DI N***, Magistrat Klagenfurt, Koordinator des Bauvorhabens zur Errichtung des FuRRballstadions
far die EURO 2008, gab in der mindlichen Verhandlung vom 7. April 2005 Uber Befragen an, dass sein "Auftraggeber
und Ansprechpartner" Bgm Dkfm. O*** gewesen sei; er Anmerkung, DI N***) habe als Projektleiter die
"Bauherrnfunktion" wahrgenommen. Die Stadt Klagenfurt sei von Beginn an Auftraggeberin gewesen. Sie habe sich
um die Austragung der EURO 2008 beworben und sei somit schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens gegenuber
der UEFA und gegeniiber dem OFB als Gastgeberstadt fiir die EURO 2008 festgestanden. Die Stadt Klagenfurt habe nur
das Vergabemanagement an das OISS ausgelagert. Fiir die Stadt Klagenfurt sei von Anfang an klar gewesen, dass das
0OISS vergebende Stelle sei.

Uber Befragen, was sich DI N***als Vertreter der Stadt Klagenfurt "gedacht habe", wenn in der
Vergabebekanntmachung, im Amtlichen Lieferungsanzeiger und in den Teilnahmeunterlagen als Auftraggeber jeweils
die Republik Osterreich Bund, OISS, genannt worden sei, so gab dieser an, dass es sich hiebei wohl um einen Irrtum
gehandelt habe. Eine Berichtigung dessen sei nicht in Erwdgung gezogen, sondern eine Richtigstellung im weiteren
Vergabeverfahren vorgenommen worden. Die Vergabebekanntmachung und die Teilnahmeunterlagen seien ihm erst
im Janner 2004 bekannt geworden. Es sei ihm zunachst nicht aufgefallen, dass in beiden Unterlagen die Republik
Osterreich als Auftraggeberin genannt gewesen sei. "Den genauen Zeitpunkt, zu dem mir das bewusst geworden ist,
kann ich nicht nennen, da ich es nicht als meine vordringliche Aufgabe empfunden habe, diesbezlglich
UberprifungsmaRnahmen durchzufithren”.

Auf die weitere Frage, ob zu dem Zeitpunkt, als den qualifizierten Bietern die Ausschreibungsunterlagen tGbermittelt
worden seien, in denen die Stadt Klagenfurt (gemeinsam mit der in Grindung befindlichen Betriebs- und
Errichtungsgesellschaft) erstmals als Auftraggeber aufgeschienen sei, einer der Bieter diesbeziglich Aufklarung
verlangt habe, erklarte DI N*** dass dies "seines Wissenstandes nach nicht der Fall gewesen sei". Die
Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005 sei von der Stadt Klagenfurt im eigenen Namen - und nicht im Auftrag oder
namens einer anderen Gebietskdrperschaft - getroffen worden. Dies ergebe sich auch aus dem Beschluss des
Stadtsenats Klagenfurt. Er kdnne nicht sagen und wisse nicht, ob das Einvernehmen mit dem Land Karnten und dem
Bund hergestellt worden sei. Zustandig zur Herstellung des Einvernehmens ware jedenfalls der Blrgermeister der
Landeshauptstadt Klagenfurt gewesen. DI N*** gab weiters an, dass betreffend die Auftraggebereigenschaft "kein
Einspruch an die Stadt Klagenfurt herangetragen worden sei. Dies miisse er ja wissen". Uber Befragen, ob die Stadt
Klagenfurt das OISS beauftragt habe, das Vergabemanagement zu (ibernehmen, erklirte DI N*** dass es keine
schriftliche Vertragsbeziehung zwischen der Stadt Klagenfurt und dem OISS gegeben habe.



Auf Grund des Vorbringens der Antragstellerin und der Teilnahmeantragstellerin, der Stellungnahmen der Stadt
Klagenfurt, des OISS und des BKA sowie den Ergebnissen der mundlichen Verhandlung, wurde folgender
entscheidungsrelevanter Sachverhalt festgestellt:

Fir die Durchfiihrung der EURO 2008 sind in Osterreich vier Spielorte vorgesehen. Neben den Stadien in Wien,
Innsbruck und Salzburg Siezenheim, die iSd UEFA-Vorgaben adaptierbar sind, ist am Spielort Klagenfurt
Waidmannsdorf das bestehende Stadion zu demontieren, ein neues Basisstadion zu errichten, auf 30.000 Sitzplatze
auszubauen und nach Ende der EURO 2008 wieder rickzubauen. Gegenstand des Auftrags ist laut Auftraggeber (siehe
Vergabebekanntmachung Abschnitt Il Punkt 1.5) der "Stadionneubau inkludierend Baufreimachung, Planung und
Errichtung in Klagenfurt Waidmannsdorf fir EURO 2008 - 30.000 Sitzplatze netto sowie Rlckbau". Es handelt sich
gegenstandlich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert Euro 38 Mio), der sowohl die
Planung als auch die Ausfuhrung umfasst. Es wird ein zweistufiges Verhandlungsverfahren durchgefuhrt.Fir die
Durchfiihrung der EURO 2008 sind in Osterreich vier Spielorte vorgesehen. Neben den Stadien in Wien, Innsbruck und
Salzburg Siezenheim, die iSd UEFA-Vorgaben adaptierbar sind, ist am Spielort Klagenfurt Waidmannsdorf das
bestehende Stadion zu demontieren, ein neues Basisstadion zu errichten, auf 30.000 Sitzplatze auszubauen und nach
Ende der EURO 2008 wieder rlckzubauen. Gegenstand des Auftrags ist laut Auftraggeber (siehe
Vergabebekanntmachung Abschnitt rémisch zwei Punkt 1.5) der "Stadionneubau inkludierend Baufreimachung,
Planung und Errichtung in Klagenfurt Waidmannsdorf fur EURO 2008 - 30.000 Sitzplatze netto sowie Rickbau". Es
handelt sich gegenstandlich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert Euro 38 Mio),
der sowohl die Planung als auch die Ausfiihrung umfasst. Es wird ein zweistufiges Verhandlungsverfahren
durchgefuhrt.

Die Verhandlungen der involvierten Gebietskorperschaften Bund, Land Karnten und Stadt Klagenfurt hinsichtlich der
Projektfinanzierung haben am 18.11.2003 in eine "Grundsatzvereinbarung" gemundet. Gegenstand dieser
Vereinbarung ist der Neubau des Stadions Klagenfurt (Basisstadion) und der temporare Ausbau des Basisstadions.

Gemal’ Punkt I, Zi 5 der Grundsatzvereinbarung, verpflichtet sich die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions
und dessen Ausbau bis 30.9.2006. Die Stadt Klagenfurt kann zur Erflllung dieser Verpflichtung einen anderen
Rechtstrager heranziehen bzw. ein PPP-Modell verwirklichen. Wie sich aus den Ausschreibungsunterlagen vom
13.8.2005 ergibt, beabsichtigt die Stadt Klagenfurt, den Auftrag gemeinsam mit der (in Grindung befindlichen)
zweckbestimmten  Errichtungs- und Betriebsgesellschaft zu vergeben. Diese Gesellschaft ist (zum
Entscheidungszeitpunkt der Behdrde) noch nicht existent.Gemafl Punkt rémisch zwei, Zi 5 der Grundsatzvereinbarung,
verpflichtet sich die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions und dessen Ausbau bis 30.9.2006. Die Stadt
Klagenfurt kann zur Erflllung dieser Verpflichtung einen anderen Rechtstrager heranziehen bzw. ein PPP-Modell
verwirklichen. Wie sich aus den Ausschreibungsunterlagen vom 13.8.2005 ergibt, beabsichtigt die Stadt Klagenfurt, den
Auftrag gemeinsam mit der (in Grindung befindlichen) zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft zu
vergeben. Diese Gesellschaft ist (zum Entscheidungszeitpunkt der Behdrde) noch nicht existent.

Laut Punkt II, Zi 7 der Grundsatzvereinbarung erteilt der Bund dem OISS den Auftrag, namens der Stadt Klagenfurt ein
zweistufiges Vergabeverfahren [......] fir die Beauftragung des Ausbaues des Basisstadions [....] durchzufthren. [.....]
Das OISS erstattet [.....] den Vorschlag fiir die Auswahl des Bestbieters. Die Zuschlagserteilung erfolgt entsprechend
dem Vorschlag des OISS durch die Stadt Klagenfurt im Einvernehmen mit dem Land Karnten und dem Bund. [.....] Die
Kosten des Auftrages an das OISS werden vom Bund getragen und zu einem Drittel auf die vom Bund nach dieser
Vereinbarung zu leistende Forderung [...] angerechnet.Laut Punkt rémisch zwei, Zi 7 der Grundsatzvereinbarung erteilt
der Bund dem OISS den Auftrag, namens der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Vergabeverfahren [......] fir die
Beauftragung des Ausbaues des Basisstadions [....] durchzufiihren. [.....] Das OISS erstattet [.....] den Vorschlag fiir die
Auswahl des Bestbieters. Die Zuschlagserteilung erfolgt entsprechend dem Vorschlag des OISS durch die Stadt
Klagenfurt im Einvernehmen mit dem Land Kérnten und dem Bund. [.....] Die Kosten des Auftrages an das OISS werden
vom Bund getragen und zu einem Drittel auf die vom Bund nach dieser Vereinbarung zu leistende Férderung [...]
angerechnet.

FuBend auf diesem Punkt I, Zi 7 der Grundsatzvereinbarung, hat der Bund mittels Werkvertrag vom 17.12.2003 das
OISS beauftragt, namens der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Vergabeverfahren fir die Beauftragung des Ausbaus
des Basisstadions durchzufiihren (vgl. auch die diesbeziglichen Angaben des Vertreters des BKA, MR D***, in der
mundlichen Verhandlung). Die anteiligen Kosten hiefiir Gbernimmt der Bund.FuRBend auf diesem Punkt rémisch zwei,



Zi 7 der Grundsatzvereinbarung, hat der Bund mittels Werkvertrag vom 17.12.2003 das OISS beauftragt, namens der
Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Vergabeverfahren fir die Beauftragung des Ausbaus des Basisstadions
durchzufuhren vergleiche auch die diesbeziglichen Angaben des Vertreters des BKA, MR D***, in der mundlichen
Verhandlung). Die anteiligen Kosten hieflir Ubernimmt der Bund.

Laut Punkt Il, Zi 8 der Grundsatzvereinbarung tragt der Bund ein Drittel der Gesamtkosten fir die Errichtung des
Basisstadions und des Ausbaus entsprechend dem gemaf Punkt Il abzuschlieBenden Forderungsvertrag. Dabei
werden nur jene Kosten berUcksichtigt, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Errichtung und dem Ausbau des
Basisstadions als Sportstatte iSd Bundes-Sportférderungsgesetzes stehen. Vom Bund werden daher z.B. Kosten des
Grunderwerbs, der GrundaufschlielRung, des Abbruchs des derzeitigen Stadions, der Errichtung der Infrastruktur etc.
nicht geférdert [ ]. Die restlichen Gesamtkosten werden vom Land Karnten und der Stadt Klagenfurt getragen [....] die
Landesférderung erfolgt in derselben Hohe wie die des Bundes.Laut Punkt rémisch zwei, Zi 8 der
Grundsatzvereinbarung tragt der Bund ein Drittel der Gesamtkosten flr die Errichtung des Basisstadions und des
Ausbaus entsprechend dem gemall Punkt romisch drei abzuschlieBenden Férderungsvertrag. Dabei werden nur jene
Kosten bertcksichtigt, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Errichtung und dem Ausbau des Basisstadions als
Sportstatte iSd Bundes-Sportférderungsgesetzes stehen. YVom Bund werden daher z.B. Kosten des Grunderwerbs, der
GrundaufschlieBung, des Abbruchs des derzeitigen Stadions, der Errichtung der Infrastruktur etc. nicht geférdert [ 1.
Die restlichen Gesamtkosten werden vom Land Karnten und der Stadt Klagenfurt getragen [....] die Landesférderung

erfolgt in derselben H6he wie die des Bundes.

Die Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der EG und im Amtlichen Lieferungsanzeiger erfolgte durch das OISS; dies
in ihrer Funktion als vergebende Stelle fur die Stadt Klagenfurt (vgl. auch Werkvertrag vom 17.12.2003; Aussagen MR
D*** und DI N***), In diesen Publikationsorganen wurde als Auftraggeber die Republik Osterreich, Bund, OISS,
genannt. Seitens der Republik Osterreich, Bund, ist aber kein Auftrag an das OISS ergangen, in den
Bekanntmachungen die Republik Osterreich, Bund, als Auftraggeber anzufiihren (unbestritten gebliebene Aussage MR
D***), Das OISS sollte urspriinglich nur fir das Management des Ausbaues der Stadien in Innsbruck, Salzburg und
Klagenfurt zustandig sein; das Vergabeverfahren betreffend die Errichtung des Basisstadions Klagenfurt sollte von der
Stadt Klagenfurt selbst durchgefihrt werden (Aussagen MR D***, DI N***). Aus diesem Grund war auch vorgesehen,
dass der Bund samtliche Kosten, die durch den "Einsatz" des OISS in den Verfahren zum Ausbau der Stadien in
Innsbruck, Salzburg und Klagenfurt verursacht werden, tragen sollte. Ein Drittel dieser Kosten sollte dann pro Standort
auf den Forderungsbetrag des Bundes saldiert werden. Schlussendlich wurde aber von der Stadt Klagenfurt auch die
Errichtung des Basisstadions auf das OISS Ubertragen. Eine schriftliche Vertragsbeziehung zwischen der Stadt
Klagenfurt und dem OISS hat es jedoch diesbeziiglich nicht gegeben (lbereinstimmende Angaben MR D***und DI
N***) Die Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der EG und im Amtlichen Lieferungsanzeiger erfolgte durch das OISS;
dies in ihrer Funktion als vergebende Stelle fir die Stadt Klagenfurt vergleiche auch Werkvertrag vom 17.12.2003;
Aussagen MR D*** und DI N***¥), In diesen Publikationsorganen wurde als Auftraggeber die Republik Osterreich,
Bund, OISS, genannt. Seitens der Republik Osterreich, Bund, ist aber kein Auftrag an das OIss ergangen, in den
Bekanntmachungen die Republik Osterreich, Bund, als Auftraggeber anzufiihren (unbestritten gebliebene Aussage MR
D***). Das OISS sollte urspriinglich nur fiir das Management des Ausbaues der Stadien in Innsbruck, Salzburg und
Klagenfurt zustandig sein; das Vergabeverfahren betreffend die Errichtung des Basisstadions Klagenfurt sollte von der
Stadt Klagenfurt selbst durchgefihrt werden (Aussagen MR D***, DI N***), Aus diesem Grund war auch vorgesehen,
dass der Bund sadmtliche Kosten, die durch den "Einsatz" des OISS in den Verfahren zum Ausbau der Stadien in
Innsbruck, Salzburg und Klagenfurt verursacht werden, tragen sollte. Ein Drittel dieser Kosten sollte dann pro Standort
auf den Forderungsbetrag des Bundes saldiert werden. Schlussendlich wurde aber von der Stadt Klagenfurt auch die
Errichtung des Basisstadions auf das OISS Ubertragen. Eine schriftliche Vertragsbeziehung zwischen der Stadt
Klagenfurt und dem OISS hat es jedoch diesbeziiglich nicht gegeben (iibereinstimmende Angaben MR D***und DI

N***)'

Der Bund ist (blof3er) Forderungsgeber (vgl. die diesbezlglichen schlissigen Aussagen von MR D***in der mindlichen
Verhandlung, sowie auch die AuRerung der Antragstellerin vom 21. M&rz 2005, wo von "geférdert" gesprochen wird;
vgl. hiezu auch Punkte Il. 6 und 8 Grundsatzvereinbarung). Der konkrete Forderungsvertrag wurde am 26. April 2005
abgeschlossen.Der Bund ist (bloRer) Férderungsgeber vergleiche die diesbezlglichen schliissigen Aussagen von MR



D***in der miindlichen Verhandlung, sowie auch die AuBerung der Antragstellerin vom 21. Mé&rz 2005, wo von
"gefordert" gesprochen wird; vergleiche hiezu auch Punkte rémisch zwei. 6 und 8 Grundsatzvereinbarung). Der
konkrete Férderungsvertrag wurde am 26. April 2005 abgeschlossen.

Der Kostenanteil, den der Bund fordert, liegt jedenfalls unter 50% der Gesamtkosten (siehe u.a. Punkt Il, Zi 8
Grundsatzvereinbarung; Angaben des MR D***, des Rechtsvertreters der Stadt Klagenfurt und des OISS sowie auch
des Rechtsvertreters der Antragstellerin, der die Férderungsquote in der AuRerung vom 21. Mérz 2005 mit 33%
angegeben hat).Der Kostenanteil, den der Bund fordert, liegt jedenfalls unter 50% der Gesamtkosten (siehe u.a. Punkt
rémisch zwei, Zi 8 Grundsatzvereinbarung; Angaben des MR D***, des Rechtsvertreters der Stadt Klagenfurt und des
0OISS sowie auch des Rechtsvertreters der Antragstellerin, der die Férderungsquote in der AuRerung vom 21. Mérz
2005 mit 33% angegeben hat).

Gestutzt wird die Feststellung, dass der Bund bloRer Férderungsgeber ist, auch durch die Bestimmungen des Bundes-
Sportférderungsgesetzes, idF BGBI | Nr. 149/1998. Demnach hat der Bund (nur mehr) die Befugnis, die Errichtung
solcher Sportstatten zu fordern, nicht jedoch dazu, die Errichtung selbst in Auftrag zu geben.Gestltzt wird die
Feststellung, dass der Bund bloRBer Foérderungsgeber ist, auch durch die Bestimmungen des Bundes-
Sportforderungsgesetzes, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 149 aus 1998,. Demnach hat der Bund (nur
mehr) die Befugnis, die Errichtung solcher Sportstatten zu férdern, nicht jedoch dazu, die Errichtung selbst in Auftrag
zu geben.

In der Vergabebekanntmachung vom 3. Janner 2004 im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften, 2004-S 2-001322,
wird als 6ffentlicher Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens bezeichnet:

"Republik Osterreich Bund, 0ISS Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstittenbau, Att: Dir. DI E***, Prinz-Eugen
Strasse 12, A- 1040 Wien, auf. Auch ndhere Auskinfte und die Unterlagen des Vergabeverfahrens sind bei dieser Stelle
erhaltlich. Angebote/Teilnahmeantrédge sind ebenfalls an diese "Adresse" zu senden" (siehe Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften).

National wurde die Ausschreibung am 12.1.2004 im Amtlichen Lieferungsanzeiger der Wiener Zeitung bekannt
gemacht. Auch hier wurde der Bund, OISS, als éffentlicher Auftraggeber genannt.

Im Teilnahmeantrag betreffend das gegenstandliche Verfahren ist unter Punkt B 2 als Auftraggeber genannt: "Republik
Osterreich, vertreten durch OISS Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstattenbau, Dir. DI E***, Prinz-Eugen
Strasse 12, A-1040 Wien. Administrative/technische Auskiinfte sind beim OISS einzuholen sowie Teilnahmeantrége und
das OISS zu senden".

In den Ausschreibungsunterlagen Punkt I./2., die den qualifizierten Bietern am 13.8.2004 Ubermittelt wurden, ist als
Auftraggeber genannt: "Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs-
und Betriebgesellschaft, diese vertreten durch das Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstattenbau OISS.
Administrative/Technische Auskiinfte sind beim OISS einzuholen; auch die Angebote sind an das OISS zu senden".In
den Ausschreibungsunterlagen Punkt rémisch eins./2., die den qualifizierten Bietern am 13.8.2004 tGbermittelt wurden,
ist als Auftraggeber genannt: "Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung befindlichen zweckbestimmten
Errichtungs- und Betriebgesellschaft, diese vertreten durch das Osterreichisches Institut fiir Schul- und
Sportstattenbau OISS. Administrative/Technische Auskiinfte sind beim OISS einzuholen; auch die Angebote sind an das
OISS zu senden”.

Es hat keine formelle Berichtigung der Vergabebekanntmachung iSd § 37 Abs. 5 BVergG in den Publikationsorganen
gegeben (Ubereinstimmendes Parteienvorbringen). Eine "tatsachliche Berichtigung" erfolgte durch die allen Bietern
nachweislich am 13.8.2004 Ubermittelten Ausschreibungsunterlagen. Darin wurde die Stadt Klagenfurt gemeinsam mit
der in Griindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft als Auftraggeber genannt. Nach
den klaren und unbestritten gebliebenen Angaben des DI N*** in der mindlichen Verhandlung, ist von keinem der
Bieter ein "Einspruch" betreffend die Auftraggebereigenschaft an die Stadt Klagenfurt herangetragen worden. Auch
seien seines Wissens nach diesbezlglich keine Aufklarungen von den Bietern verlangt worden. Da keiner der Bieter
eine entsprechende Mitteilung an den Auftraggeber gerichtet hat, bedeutet dies nach Ansicht des Senats, dass den
Bietern ohnehin klar war, dass mit der in den Ausschreibungsunterlagen genannten Stadt Klagenfurt kontrahiert
werden soll. Dementsprechend haben die Bieter in der Folge auch die Angebotslegung an die Stadt Klagenfurt
gerichtet.Es hat keine formelle Berichtigung der Vergabebekanntmachung iSd Paragraph 37, Absatz 5, BVergG in den
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Publikationsorganen gegeben (Ubereinstimmendes Parteienvorbringen). Eine "tatsachliche Berichtigung" erfolgte
durch die allen Bietern nachweislich am 13.8.2004 Ubermittelten Ausschreibungsunterlagen. Darin wurde die Stadt
Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft als
Auftraggeber genannt. Nach den klaren und unbestritten gebliebenen Angaben des DI N*** in der mindlichen
Verhandlung, ist von keinem der Bieter ein "Einspruch" betreffend die Auftraggebereigenschaft an die Stadt Klagenfurt
herangetragen worden. Auch seien seines Wissens nach diesbezlglich keine Aufklarungen von den Bietern verlangt
worden. Da keiner der Bieter eine entsprechende Mitteilung an den Auftraggeber gerichtet hat, bedeutet dies nach
Ansicht des Senats, dass den Bietern ohnehin klar war, dass mit der in den Ausschreibungsunterlagen genannten Stadt
Klagenfurt kontrahiert werden soll. Dementsprechend haben die Bieter in der Folge auch die Angebotslegung an die
Stadt Klagenfurt gerichtet.

Uberdies ist anzumerken, dass ein Nachprifungsantrag hinsichtlich der Unterlassung einer, nach dem BVergG
erforderlichen Bekanntmachung, unverziglich ab Kenntnis, langstens jedoch bis zur Zuschlagserteilung einzubringen
ist (8§ 169 Abs. 1 Z 9 BVergG).Uberdies ist anzumerken, dass ein Nachprifungsantrag hinsichtlich der Unterlassung
einer, nach dem BVergG erforderlichen Bekanntmachung, unverziglich ab Kenntnis, langstens jedoch bis zur
Zuschlagserteilung einzubringen ist (Paragraph 169, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG).

Die Antragstellerin hat am 22.2.2005 ein Last and Best Offer (LBO) mit einem Nettoangebotspreis von Euro
59.574.405,29 gelegt (ohne die Option der Bespielbarkeit wahrend der 1. Phase betragt der Angebotspreis Euro
58.904.911,37 netto).

Am 6. Marz 2005 fand die Angebotséffnung statt. Die Zuschlagsentscheidung, lautend auf das Angebot der B***/C*#**,
ist samtlichen Bietern am 8. Marz 2005 bekannt gegeben worden. Die Zuschlagsentscheidung stammt von der
Landeshauptstadt Klagenfurt.

Der Briefkopf lautet: "Die Landeshauptstadt im Stden, Dkfm.O***, Der
BuUrgermeister". Der Text beginnt mit: [........ ] Die

Landeshauptstadt Klagenfurt gibt bekannt, dass [............. 1. Ge-
zeichnet ist das Schriftstiick mit: [......] fur die Landeshauptstadt

[ ] Der Burgermeister: Dkfm. O***", Hieraus ergibt sich

eindeutig, dass die Stadt Klagenfurt die Zuschlagsentscheidung im eigenen Namen und nicht im Namen oder im
Auftrag einer anderen Gebietskdrperschaft bzw. eines anderen Rechtstragers getroffen hat. Gestutzt wird dies auch
durch die glaubhaften und unbestritten gebliebenen Angaben des MR D***, der ausgeflhrt hat, dass es weder
schriftliche noch mundliche Vereinbarungen mit dem BKA gegeben habe, wonach die Stadt Klagenfurt die
Zuschlagsentscheidung im Auftrag des Bundes treffen sollte. Der Vertreter der Stadt Klagenfurt, DI N***, hat dies
vollinhaltlich bestatigt, indem er wortlich erklart hat:

"Die Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005 ist von der Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin im eigenen Namen - und
nicht im Auftrag oder Namens einer anderen Gebietskérperschaft - getroffen worden. Dies ergibt sich auch aus den
BeschlUssen des Stadtsenats Klagenfurt". Aussagen der Parteienvertreter, die diese Angaben in Zweifel ziehen wirden,
lagen und liegen nicht vor.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung der Stadt Klagenfurt vom 8. Marz 2005, richtet sich der gegenstandliche
Nichtigerklarungsantrag.

Auch die Zuschlagserteilung vom 7. April 2005 erfolgte durch die Stadt Klagenfurt. Ob hiebei das Einvernehmen mit
dem Land Karnten und dem Bund hergestellt wurde, wie dies in Punkt Il, Zi 7, erster Absatz, letzter Satz der
Grundsatzvereinbarung, vorgesehen ist, konnte der Vertreter der Stadt Klagenfurt, DI N***, nicht angeben. "Jedenfalls
ware aber zur Herstellung des Einvernehmens der Birgermeister der Landeshauptstadt Klagenfurt zustandig
gewesen". Diese Feststellung wird auch durch die Form und den Inhalt des Schriftstiicks vom 7. April 2005, durch die
unbestritten gebliebenen diesbezliglichen Angaben von MR D*** und die Angaben von DI N*** im Rahmen der
mundlichen Verhandlung, untermauert.Auch die Zuschlagserteilung vom 7. April 2005 erfolgte durch die Stadt
Klagenfurt. Ob hiebei das Einvernehmen mit dem Land Karnten und dem Bund hergestellt wurde, wie dies in Punkt
réomisch zwei, Zi 7, erster Absatz, letzter Satz der Grundsatzvereinbarung, vorgesehen ist, konnte der Vertreter der



Stadt Klagenfurt, DI N*** nicht angeben. "Jedenfalls ware aber zur Herstellung des Einvernehmens der Blrgermeister
der Landeshauptstadt Klagenfurt zustandig gewesen". Diese Feststellung wird auch durch die Form und den Inhalt des
Schriftstiicks vom 7. April 2005, durch die unbestritten gebliebenen diesbeziglichen Angaben von MR D*** und die
Angaben von DI N*** jm Rahmen der mundlichen Verhandlung, untermauert.

Die getroffenen Feststellungen ergeben sich schlissig und nachvollziehbar aus den vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens, gegen deren Echtheit und Richtigkeit keine Zweifel bestehen, sowie aus dem diesbezlglichen
Parteienvorbringen.

Mit Antrag vom 14. Marz 2005 hat die Antragstellerin folgende Antrage gestellt:

1. 1.)eins,
das Vergabeverfahren, 2.) in eventu die Festlegungen, dieses Vergabeverfahren nicht bekannt zu machen, 3.)
jedenfalls aber die Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005, fur nichtig zu erkldren. Des Weiteren wurde ein
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gestellt, mit welcher der Auftraggeberin die Erteilung des
Zuschlages untersagt wird. Dem Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung wurde mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 24. Marz 2005 stattgegeben und einem (mdglichen) Auftraggeber "Bund" die Erteilung
des Zuschlages untersagt. Weiters wurde ein Antrag auf Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung gestellt. Im
Rahmen der mundlichen Verhandlung am 7. April 2005 wurde seitens des Rechtsvertreters der Antragstellerin der
Antrag gestellt, Mag.G***, SC Mag. P*** und RA Dr. F*** betreffend deren Aussagen im Verfahren zu GZ 15N-
06/04, als Zeugen einzuvernehmen.

Rechtliche Wurdigung:

|. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antragesrémisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Zur Zulassigkeit des Antrages:

Es handelt sich gegenstandlich um einen Bauauftrag iSd 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG im Oberschwellenbereich (geschatzter
Auftragswert Euro 38 Mio). Die Zuschlagsentscheidung datiert vom 8. Marz 2005. Der Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung wurde am 14. Marz 2005, sohin innerhalb der Frist des § 169 Abs 1 Z 3 lit.e BVergG gestellt und
ist daher rechtzeitig. Auch der Antrag vom 21. Marz 2005, in welchem als Auftraggeber nunmehr die Republik
Osterreich bezeichnet wird, ist rechtzeitig. Der in der miindlichen Verhandlung vom 7. April 2005 neu gestellte Antrag,
wonach Auftraggeber im Verfahren vor dem Bundesvergabeamt die Republik Osterreich sei, ist hingegen gemaR § 169
BVergG verfristet.Es handelt sich gegenstandlich um einen Bauauftrag iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG
im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert Euro 38 Mio). Die Zuschlagsentscheidung datiert vom 8. Marz
2005. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde am 14. Marz 2005, sohin innerhalb der Frist
des Paragraph 169, Absatz eins, Ziffer 3, Litera e, BVergG gestellt und ist daher rechtzeitig. Auch der Antrag vom 21.
Ma&rz 2005, in welchem als Auftraggeber nunmehr die Republik Osterreich bezeichnet wird, ist rechtzeitig. Der in der
mundlichen Verhandlung vom 7. April 2005 neu gestellte Antrag, wonach Auftraggeber im Verfahren vor dem
Bundesvergabeamt die Republik Osterreich sei, ist hingegen gemé&R Paragraph 169, BVergG verfristet.

Die Landeshauptstadt Klagenfurt und das Osterreichische Institut fiir Schul- und Sportstattenbau OISS wurden am 14.
Marz 2005 mittels Telefax von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens iSd § 163 Abs 2 BVergG
verstandigt. Ein mdéglicher "Auftraggeber Bund" wurde nicht verstandigt. In der vorliegenden Konstellation hat der
Bund keine "eigene Adresse bzw. FAX-Nummer" fir Korrespondenzen angegeben. Der Telos des § 163 Abs. 2 leg.cit.
ware gegenstandlich erflllt, wenn die vergebende Stelle (Anm.: des Bundes) von der beabsichtigten Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens verstandigt worden ware (vgl. BVA vom 29.3.2004, GZ 15N-06/04-16). Das OISS ist jedoch
vergebende Stelle der Stadt Klagenfurt und dies war der Antragstellerin aufgrund des (ihr bekannten) Werkvertrages
vom 17.12.2003, jedenfalls aber spatestens mit der Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen am 13.8.2004,
bekannt oder musste ihr zumindest bekannt sein. Ein mdoglicher "Auftraggeber Bund" wurde von der Antragstellerin
nicht verstandigt. Selbst wenn man davon ausginge, dass die von der Antragstellerin als "Verbesserung" bezeichnete
Anderung des Auftraggebers von "Stadt Klagenfurt" zu "Republik Osterreich" vom 21.3.2005 als Verbesserung iSd § 13
Abs. 3 AVG, und nicht als Antragsanderung iSd§ 13 Abs. 8 AVG zu qualifizieren sei, ware ihr Nachprifungsantrag
diesfalls mit einem unbehebbaren Mangel behaftet und als unzuldssig zurtickzuweisen. Da das Bundesvergabeamt
aber von einem "Auftraggeber Stadt Klagenfurt" auszugehen hat und somit zur Behandlung des Nachprifungsantrags
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der Antragstellerin nicht zustandig ist (siehe unten), kann dies aber dahingestellt bleiben.Die Landeshauptstadt
Klagenfurt und das Osterreichische Institut fir Schul- und Sportstattenbau OISS wurden am 14. Mérz 2005 mittels
Telefax von der beabsichtigten Einleitung eines Nachprufungsverfahrens iSd Paragraph 163, Absatz 2, BVergG
verstandigt. Ein mdéglicher "Auftraggeber Bund" wurde nicht verstandigt. In der vorliegenden Konstellation hat der
Bund keine "eigene Adresse bzw. FAX-Nummer" flir Korrespondenzen angegeben. Der Telos des Paragraph 163,
Absatz 2, leg.cit. ware gegenstandlich erflllt, wenn die vergebende Stelle Anmerkung, des Bundes) von der
beabsichtigten Einleitung eines Nachprifungsverfahrens verstandigt worden ware vergleiche BVA vom 29.3.2004, GZ
15N-06/04-16). Das OISS ist jedoch vergebende Stelle der Stadt Klagenfurt und dies war der Antragstellerin aufgrund
des (ihr bekannten) Werkvertrages vom 17.12.2003, jedenfalls aber spéatestens mit der Ubermittlung der
Ausschreibungsunterlagen am 13.8.2004, bekannt oder musste ihr zumindest bekannt sein. Ein maoglicher
"Auftraggeber Bund" wurde von der Antragstellerin nicht verstandigt. Selbst wenn man davon ausginge, dass die von
der Antragstellerin als "Verbesserung" bezeichnete Anderung des Auftraggebers von "Stadt Klagenfurt" zu "Republik
Osterreich" vom 21.3.2005 als Verbesserung iSd Paragraph 13, Absatz 3, AVG, und nicht als Antragsédnderung iSd
Paragraph 13, Absatz 8, AVG zu qualifizieren sei, ware ihr Nachprufungsantrag diesfalls mit einem unbehebbaren
Mangel behaftet und als unzuldssig zurlickzuweisen. Da das Bundesvergabeamt aber von einem "Auftraggeber Stadt
Klagenfurt" auszugehen hat und somit zur Behandlung des Nachprifungsantrags der Antragstellerin nicht zustandig
ist (siehe unten), kann dies aber dahingestellt bleiben.

Zur Zustandigkeit des BVA:

Gemall 8 7 Abs. 1 Z 1 BVergG sind offentliche Auftraggeber der Bund, die Lander sowie die Gemeinden und
Gemeindeverbande. Nach § 135 Abs. 2 BVergG bt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegentber Auftraggebern
im Sinne dieses Bundesgesetzes aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des
Bundes fallen. Die Kontrollbefugnis des BVA erstreckt sich also auf Auftraggeber iSd BVergG, insoweit diese nach der
Kompetenzbestimmung des Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Bereich der Bundesvollziehung fallen.GemaR Paragraph 7,
Absatz eins, Ziffer eins, BVergG sind oOffentliche Auftraggeber der Bund, die Lander sowie die Gemeinden und
Gemeindeverbande. Nach Paragraph 135, Absatz 2, BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegenlber
Auftraggebern im Sinne dieses Bundesgesetzes aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den
Vollziehungsbereich des Bundes fallen. Die Kontrollbefugnis des BVA erstreckt sich also auf Auftraggeber iSd BVerggG,
insoweit diese nach der Kompetenzbestimmung des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Bereich der
Bundesvollziehung fallen.

Gemald Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit. a B-VG ist die Vollziehung in den Angelegenheiten des Abs. 1 Bundessache hinsichtlich
der Vergabe von Auftragen durch den Bund. Nach lit. e, sublit. aa der zitierten Bestimmung ist die Vollziehung weiters
dann Bundessache, wenn die Vergabe von Auftragen durch, nicht in den lit. a-d bzw. Z 2 lit. a-d genannte Rechtstrager
erfolgt, die (aber) vom Bund finanziert werden, wenn der Finanzierungsanteil des Bundes mindestens gleich grof3 ist
wie jener der Lander. Diese Bestimmung (Anm.: lit. e) betrifft andere Rechtstrager als den Bund und findet daher auf
das gegenstandliche Vergabeverfahren keine Anwendung. Auch der Fall des Art. 14b Abs. 2 Z 1 lif B-VG findet
gegenstandlich keine Anwendung, da die Hohe allfalliger Finanzierungsanteile verschiedener Rechtstrager nur im Fall
einer gemeinsamen Vergabe Einfluss auf die Zustandigkeit hat. Eine gemeinsame Vergabe von Gebietskdrperschaften
liegt aber gegenstandlich nicht vor.GemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG ist die Vollziehung in den
Angelegenheiten des Absatz eins, Bundessache hinsichtlich der Vergabe von Auftragen durch den Bund. Nach Litera e,
Sub-Litera, a, a, der zitierten Bestimmung ist die Vollziehung weiters dann Bundessache, wenn die Vergabe von
Auftragen durch, nicht in den lit. a-d bzw. Ziffer 2, lit. a-d genannte Rechtstrager erfolgt, die (aber) vom Bund finanziert
werden, wenn der Finanzierungsanteil des Bundes mindestens gleich groR ist wie jener der Ladnder. Diese Bestimmung
Anmerkung, Litera e,) betrifft andere Rechtstrédger als den Bund und findet daher auf das gegenstandliche
Vergabeverfahren keine Anwendung. Auch der Fall des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, lif B-VG findet gegenstandlich
keine Anwendung, da die Hohe allfalliger Finanzierungsanteile verschiedener Rechtstrager nur im Fall einer
gemeinsamen Vergabe Einfluss auf die Zustandigkeit hat. Eine gemeinsame Vergabe von Gebietskdrperschaften liegt
aber gegenstandlich nicht vor.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin fuhren selbst Mitwirkungsrechte einer anderen Gebietskdrperschaft (Anm.:
des Bundes) und sogar eine 100%-ige Finanzierung durch eine andere Gebietskdrperschaft nicht dazu, dass eine
gemeinsame Auftraggebereigenschaft vorliegt.Entgegen der Ansicht der Antragstellerin fihren selbst



Mitwirkungsrechte einer anderen Gebietskérperschaft Anmerkung, des Bundes) und sogar eine 100%-ige Finanzierung
durch eine andere Gebietskorperschaft nicht dazu, dass eine gemeinsame Auftraggebereigenschaft vorliegt.

Landessache ist die Vollziehung gemal Art. 14b Abs. 2 Z 2 lit. a B-VG dann, wenn die Vergabe durch das Land, die
Gemeinden oder Gemeindeverbande erfolgt. Weiters ist sie Landessache dann, wenn die Vergabe von Auftragen
durch, in Z 1 lit. a-d und lit. a-d nicht genannte, Rechtstrager erfolgt, die vom Land allein oder gemeinsam mit dem
Bund oder anderen Landern finanziert werden, soweit die Vergabe nicht unter Z 1 lit. e sublit. aa B-VG fallt.
Landessache - und damit die Zustandigkeit des UVS begriindend - ist gemal} lit. f die gemeinsame Vergabe von
Auftrédgen durch den Bund und die Lander, soweit diese nicht unter Z 1 fallt [.....].Landessache ist die Vollziehung
gemald Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, B-VG dann, wenn die Vergabe durch das Land, die Gemeinden oder
Gemeindeverbande erfolgt. Weiters ist sie Landessache dann, wenn die Vergabe von Auftragen durch, in Ziffer eins, lit.
a-d und lit. a-d nicht genannte, Rechtstrager erfolgt, die vom Land allein oder gemeinsam mit dem Bund oder anderen
Landern finanziert werden, soweit die Vergabe nicht unter Ziffer eins, Litera e, Sub-Litera, a, a, B-VG féllt. Landessache -
und damit die Zustandigkeit des UVS begriindend - ist gemaR Litera f, die gemeinsame Vergabe von Auftragen durch
den Bund und die Lander, soweit diese nicht unter Ziffer eins, fallt [.....].

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Bundesvergabeamt (nur) zur Nachprtfung von Auftragsvergaben zustandig ist,
die dem Bund zuzurechnen sind.

Auftraggeber ist gemall §8 20 Z 4 BVergG jede natlrliche oder juristische Person, die vertraglich an einen
Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt (vgl.
hiezu auch die Erlauterungen in den Materialien zur Regierungsvorlage, 1087 der Beilagen XIX GP zu § 20 Z 4 BVergG
2002: die Auftraggebereigenschaft richtet sich allein danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll). Auch
nach der Rechtsprechung des VfGH und VwGH (VfGH 2.3.2000, ZI. B 1303/98; VfGH 12.6.2001, ZI. B 1035/99; VfGH
9.11.2001, ZI. B 659/98; VWGH 25.2.2002,2001/04/0215) ist davon auszugehen, dass Auftraggeber jene Person ist, mit
der der Vertrag zu Stande kommen soll. Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist aber, wie bereits
dargelegt, nicht der Bund und ist diesem die gegenstandliche Vergabe auch nicht zuzurechnen. Auch im Werkvertrag
und in der Grundsatzvereinbarung scheint nicht der Bund als Auftraggeber auf:Auftraggeber ist gemal Paragraph 20,
Ziffer 4, BVergG jede natirliche oder juristische Person, die vertraglich an einen Auftragnehmer einen Auftrag zur
Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt vergleiche hiezu auch die Erlduterungen
in den Materialien zur Regierungsvorlage, 1087 der Beilagen romisch neunzehn Gesetzgebungsperiode zu Paragraph
20, Ziffer 4, BVergG 2002: die Auftraggebereigenschaft richtet sich allein danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner
werden soll). Auch nach der Rechtsprechung des VfGH und VwGH (VfGH 2.3.2000, ZI. B 1303/98; VfGH 12.6.2001, ZI. B
1035/99; VFfGH 9.11.2001, ZI.B 659/98; VWGH 25.2.2002,2001/04/0215) ist davon auszugehen, dass Auftraggeber jene
Person ist, mit der der Vertrag zu Stande kommen soll. Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist aber,
wie bereits dargelegt, nicht der Bund und ist diesem die gegenstandliche Vergabe auch nicht zuzurechnen. Auch im
Werkvertrag und in der Grundsatzvereinbarung scheint nicht der Bund als Auftraggeber auf:

Grundsatzvereinbarung:

Die Grundsatzvereinbarung zwischen dem Land Karnten, der Stadt Klagenfurt und dem Bund ist zwar lediglich eine
"Erkldrung", mit der sich die Genannten zur Umsetzung jener MaRnahmen entschlossen haben, die sich aus dem
Erhalt des Zuschlages fur die Ausrichtung der EURO 2008 ergeben und die in Bezug auf das Stadion in Klagenfurt
erforderlich sind. Die Grundsatzvereinbarung bietet aber Anhaltspunkte, die fur die Auftraggebereigenschaft der Stadt
Klagenfurt sprechen.

In Punkt I, Zi 5 ist ausdricklich davon die Rede, dass sich die Stadt Klagenfurt zum Neubau des Basisstadions und
dessen Ausbau verpflichtet. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu dndern, dass eine Finanzierungsbeteiligung des
Bundes und des Landes Karnten vorgesehen ist (Punkt Il, Zi 6 der Grundsatzvereinbarung) und der Bund (gemal’ Punkt
I, Zi 8 der Grundsatzvereinbarung) ein Drittel der Gesamtkosten fur die Errichtung des Basisstadions und des Ausbaus
entsprechend dem Foérderungsvertrag zu tragen hat. Die Stadt Klagenfurt kann zur Erfullung dieser, ihr - und in Folge
dessen nicht dem Bund - obliegenden Verpflichtung allerdings einen anderen Rechtstrager heranziehen bzw. ein PPP
Modell verwirklichen. Dies beabsichtigt die Stadt Klagenfurt auch durch die Grindung einer Errichtungs- und
Betriebsgesellschaft.In Punkt rémisch zwei, Zi 5 ist ausdriicklich davon die Rede, dass sich die Stadt Klagenfurt zum
Neubau des Basisstadions und dessen Ausbau verpflichtet. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu andern, dass
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eine Finanzierungsbeteiligung des Bundes und des Landes Karnten vorgesehen ist (Punkt rémisch zwei, Zi 6 der
Grundsatzvereinbarung) und der Bund (gemafR Punkt réomisch zwei, Zi 8 der Grundsatzvereinbarung) ein Drittel der
Gesamtkosten fur die Errichtung des Basisstadions und des Ausbaus entsprechend dem Fdrderungsvertrag zu tragen
hat. Die Stadt Klagenfurt kann zur Erfillung dieser, ihr - und in Folge dessen nicht dem Bund - obliegenden
Verpflichtung allerdings einen anderen Rechtstrager heranziehen bzw. ein PPP Modell verwirklichen. Dies beabsichtigt
die Stadt Klagenfurt auch durch die Griindung einer Errichtungs- und Betriebsgesellschaft.

Auf der Grundlage von Punkt I, Zi 7 der Grundsatzvereinbarung hat der Bund dem OISS den Auftrag erteilt, namens
der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Vergabeverfahren iSd BVergG fur die Beauftragung des Ausbaus des
Basisstadions durchzufiihren. Daraus ergibt sich, dass das das Vergabeverfahren durchfiihrende OISS nicht fiir den
Bund, sondern fiir die Stadt Klagenfurt titig wird. Der Bund hat weder dem OISS noch der Stadt Klagenfurt den Auftrag
erteilt, in seinem Namen tatig zu werden.Auf der Grundlage von Punkt rémisch zwei, Zi 7 der Grundsatzvereinbarung
hat der Bund dem OISS den Auftrag erteilt, namens der Stadt Klagenfurt ein zweistufiges Vergabeverfahren iSd BVergG
fir die Beauftragung des Ausbaus des Basisstadions durchzufiihren. Daraus ergibt sich, dass das das
Vergabeverfahren durchfithrende OISS nicht fiir den Bund, sondern fir die Stadt Klagenfurt tétig wird. Der Bund hat
weder dem OISS noch der Stadt Klagenfurt den Auftrag erteilt, in seinem Namen tatig zu werden.

Gemald Punkt Il, Zi 7, letzter Satz der Grundsatzvereinbarung, erfolgt auch die Zuschlagserteilung entsprechend dem
Vorschlag des OISS durch die Stadt Klagenfurt. Ob das hiezu vorgesehene Einvernehmen mit dem Land Kérnten und
dem Bund hergestellt wurde, konnte im Rahmen der mundlichen Verhandlung vor dem BVA nicht eindeutig geklart
werden, ist jedoch in der vorliegenden Konstellation nicht entscheidungsrelevant. Selbst ein hergestelltes
Einvernehmen (Anm.: mit dem Bund und dem Land Karnten) wirde die, von der Stadt Klagenfurt vorzunehmende und
am 7. April 2005 auch tatsachlich von dieser vorgenommene Zuschlagserteilung, nicht zu einer solchen des Bundes
machen (vgl. auch den, dem Erkenntnis des VwWGH vom 25.2.2002, 2001/04/0215 zugrunde liegenden Fall, in welchem
das Einvernehmen zwischen dem Bund und der Gemeinde Neusied| herzustellen war).GemaR Punkt romisch zwei, Zi 7,
letzter Satz der Grundsatzvereinbarung, erfolgt auch die Zuschlagserteilung entsprechend dem Vorschlag des OISS
durch die Stadt Klagenfurt. Ob das hiezu vorgesehene Einvernehmen mit dem Land Karnten und dem Bund hergestellt
wurde, konnte im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem BVA nicht eindeutig geklart werden, ist jedoch in der
vorliegenden Konstellation nicht entscheidungsrelevant. Selbst ein hergestelltes Einvernehmen Anmerkung, mit dem
Bund und dem Land Karnten) wiirde die, von der Stadt Klagenfurt vorzunehmende und am 7. April 2005 auch
tatsachlich von dieser vorgenommene Zuschlagserteilung, nicht zu einer solchen des Bundes machen vergleiche auch
den, dem Erkenntnis des VWGH vom 25.2.2002, 2001/04/0215 zugrunde liegenden Fall, in welchem das Einvernehmen
zwischen dem Bund und der Gemeinde Neusiedl herzustellen war).

Aus der Festlegung, dass die Zuschlagserteilung durch die Stadt Klagenfurt erfolgt, ergibt sich vielmehr das Gegenteil,
namlich die Auftraggeberstellung der Stadt Klagenfurt.

Auch die Tatsache, dass gemaf Punkt Il, Zi 7 letzter Absatz der Grundsatzvereinbarung die Kosten des Auftrages an das
0ISS vom Bund getragen werden, kann nicht fiir die Annahme der Auftraggeberstellung des Bundes herangezogen
werden. Dies erklart sich daraus, dass der Vertrag, mit welchem das OISS beauftragt wurde, ein Vergabeverfahren fiir
die Errichtung des Basisstadions Klagenfurt und dessen temporaren Ausbau fur die hieflr zustéandige Stadt Klagenfurt
durchzufiihren (vgl. Zi 9 der Prdambel des Werkvertrages), zwischen dem Bund und dem OISS abgeschlossen wurde.
Daher hat auch der Bund den Werklohn zu entrichten. Die spatere Saldierung dieser Kosten mit den
Forderungsbeitragen Bundes lasst ebenfalls keinen anderen Schluss zu.Auch die Tatsache, dass gemaR Punkt romisch
zwei, Zi 7 letzter Absatz der Grundsatzvereinbarung die Kosten des Auftrages an das OISS vom Bund getragen werden,
kann nicht fir die Annahme der Auftraggeberstellung des Bundes herangezogen werden. Dies erklart sich daraus, dass
der Vertrag, mit welchem das OISS beauftragt wurde, ein Vergabeverfahren fiir die Errichtung des Basisstadions
Klagenfurt und dessen tempordren Ausbau fur die hiefir zustandige Stadt Klagenfurt durchzufihren vergleiche Zi 9
der Préambel des Werkvertrages), zwischen dem Bund und dem OISS abgeschlossen wurde. Daher hat auch der Bund
den Werklohn zu entrichten. Die spatere Saldierung dieser Kosten mit den Férderungsbeitragen Bundes lasst ebenfalls
keinen anderen Schluss zu.

Werkvertrag:

Bei dem in § 1 "Vertragsgegenstand", des Werkvertrages genannten Auftraggeber "Republik Osterreich - Bund",
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handelt es sich nicht um den vergaberechtlichen Auftraggeber, sondern um den zivilrechtlichen Auftraggeber dieses
Werkvertrages.Bei dem in Paragraph eins, "Vertragsgegenstand", des Werkvertrages genannten Auftraggeber
"Republik Osterreich - Bund", handelt es sich nicht um den vergaberechtlichen Auftraggeber, sondern um den
zivilrechtlichen Auftraggeber dieses Werkvertrages.

In der EU-weiten Vergabebekanntmachung, im Amtlichen Lieferungsanzeiger und in den Teilnahmeunterlagen ist
jeweils der Bund als Auftraggeber genannt. In Punkt | 2.1 der Ausschreibungsunterlagen ist die Stadt Klagenfurt
gemeinsam mit der in Grdndung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft als
Auftraggeber genannt. In diesem Sinne ist auch auf Grund der damit in Einklang stehenden Zuschlagsentscheidung
vom 8.3.2005, davon auszugehen, dass die Stadt Klagenfurt Auftraggeberin ist. Der Burgermeister der Stadt Klagenfurt
hat namlich die Zuschlagsentscheidung im eigenen Namen ("fir die Landeshauptstadt") gefertigt und ist nicht in
fremdem Namen in rechtsgeschéftlicher Stellvertretung flr einen anderen Rechtstréger (etwa den Bund) tatig
geworden. Vor diesem Hintergrund sind auch die Angaben des Vertreters des BKA in der mundlichen Verhandlung
plausibel und nachvollziehbar, dass der Bund der Stadt Klagenfurt niemals einen Auftrag erteilt habe und keinerlei
dahingehende Vereinbarungen zwischen dem Bund und der Stadt Klagenfurt getroffen worden seien, im fremden
Namen (also fur den Bund) tatig zu werden. Die Stadt Klagenfurt ist bei Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung nicht
"namens und auftrags" bzw. "in Vertretung des Bundes", sondern in eigenem Namen tatig geworden. Die vom
Burgermeister fUr die Stadt Klagenfurt unterfertigte Zuschlagsentscheidung deutet bereits darauf hin, dass in der Folge
auch der Zuschlag von der Stadt Klagenfurt im eigenen Namen erteilt werden, somit der Leistungsvertrag zwischen der
Stadt Klagenfurt und dem Auftragnehmer, abgeschlossen werden soll. Dies ist in der Folge ja auch am 7. April 2005
geschehen. Die Stadt Klagenfurt ist somit als Auftraggeberin anzusehen.In der EU-weiten Vergabebekanntmachung, im
Amtlichen Lieferungsanzeiger und in den Teilnahmeunterlagen ist jeweils der Bund als Auftraggeber genannt. In Punkt
rémisch eins 2.1 der Ausschreibungsunterlagen ist die Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Griindung befindlichen
zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft als Auftraggeber genannt. In diesem Sinne ist auch auf Grund
der damit in Einklang stehenden Zuschlagsentscheidung vom 8.3.2005, davon auszugehen, dass die Stadt Klagenfurt
Auftraggeberin ist. Der Burgermeister der Stadt Klagenfurt hat namlich die Zuschlagsentscheidung im eigenen Namen
("fur die Landeshauptstadt") gefertigt und ist nicht in fremdem Namen in rechtsgeschaftlicher Stellvertretung fur einen
anderen Rechtstrager (etwa den Bund) tatig geworden. Vor diesem Hintergrund sind auch die Angaben des Vertreters
des BKA in der mundlichen Verhandlung plausibel und nachvollziehbar, dass der Bund der Stadt Klagenfurt niemals
einen Auftrag erteilt habe und keinerlei dahingehende Vereinbarungen zwischen dem Bund und der Stadt Klagenfurt
getroffen worden seien, im fremden Namen (also fir den Bund) tatig zu werden. Die Stadt Klagenfurt ist bei
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung nicht "namens und auftrags" bzw. "in Vertretung des Bundes", sondern in
eigenem Namen tatig geworden. Die vom Burgermeister fur die Stadt Klagenfurt unterfertigte Zuschlagsentscheidung
deutet bereits darauf hin, dass in der Folge auch der Zuschlag von der Stadt Klagenfurt im eigenen Namen erteilt
werden, somit der Leistungsvertrag zwischen der Stadt Klagenfurt und dem Auftragnehmer, abgeschlossen werden
soll. Dies ist in der Folge ja auch am 7. April 2005 geschehen. Die Stadt Klagenfurt ist somit als Auftraggeberin
anzusehen.

Selbst wenn die Stadt Klagenfurt behauptet hatte, fir den Bund tatig
geworden und die Zuschlagsentscheidung fur den Bund getroffen zu
haben, so hat sie dies jedenfalls nicht fiir die Bieter erkennbar
kundgetan. Durch die Fertigung der Zuschlagsentscheidung "im eigenen
Namen" hat die Stadt Klagenfurt vielmehr kundgetan, dass sie fur

sich selbst und nicht fiir einen anderen Auftraggeber tatig geworden

ist. So hat auch der VWGH in seinem Erkenntnis vom 25.2.2002,
2001/04/0215, zum Burgenlandischen Landesvergabegesetz die
Stadtgemeinde Neusiedl als Auftraggeber qualifiziert, da diese nicht

far die Bieter nach auBen erkennbar kundgetan hat, dass sie nicht

flr sich selbst, sondern fiir einen anderen Auftraggeber den Auftrag
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zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteile oder zu erteilen
beabsichtige. In dem, dem zitierten Erkenntnis zu Grunde liegenden
Fall, war vertraglich festgelegt, dass die Stadt Neusiedl auf einem

ihr gehdrigen Grundstuck die Errichtung eines Zubaues fur das
Bundesschulzentrum [....] vornehme [....... 1. Es war u.a. vorgese-

hen, dass die Planung nach dem vom Bund bekannt gegebenen Raum- und
Funktionsprogramm und den vom Bund approbierten Planen und
Beschreibungen erfolgen soll. Weiters, dass der Bund einen
Prifingenieur bestellt, die Planungsergebnisse die Zustimmung des
Bundes bendtigen, die Vergaben und Zuschlage von der Stadt Neusiedl
nur nach schriftlicher Zustimmung des Prifingenieurs vorgenommen
werden durfen, sowie, dass die Abrechnungen dem Bund vorzulegen
sind. Der Bund leistet ein Entgelt in Hohe von ATS 136,8 Mio, die
Versicherung des Objektes Gbernimmt der Bund namens der Stadt auf
eigene Rechnung. Der Bund tragt weiters wahrend der Vertragsdauer
alle [......] verbundenen Lasten und sorge fur die Erhaltung. Der

UVS Burgenland hat sich zur Durchfiihrung des Nachprifungsverfahrens fur unzustandig erklart; dies mit der
Begrindung, dass es sich um ein Schulbauvorhaben der Republik handle. Moge die Stadt auch ein Interesse an der
Verwirklichung des Projektes haben und moge sie sich daran auch durch das Zurverfiigungstellen des Grundstulickes
und durch die Mitwirkung entsprechend der Vereinbarung mit dem Bund beteiligen, sei sie aber dennoch nicht als
Aufraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens anzusehen. Aufgrund der dargestellten Vereinbarung
bestimme der Bund samtliche Zielvorgaben [....]. AuRBerdem finanziere der Bund das Bauvorhaben mit 100%. Aus all
dem ergebe sich, dass der Bund als wahrer 6ffentlicher Auftraggeber anzusehen sei. Dass dies im gegenstandlichen
Vergabeverfahren nicht offen gelegt, sondern immer mehr verdunkelt worden sei, vermdge daran nichts zu andern.
Beim vorliegenden Sachverhalt miusse davon ausgegangen werden, dass die Stadt fur den Bund tatig geworden sei.
Die Gemeinde sei nur als "verlangerter Arm des Bundes" anzusehen. Auch dass die Gemeinde formell als Bauherr
bezeichnet werde, vermoge an dieser Beurteilung nichts zu andern. Der Bund kénne die Zustandigkeit nach dem
BVergG nicht dadurch umgehen, dass in der Ausschreibung die Gemeinde als Auftraggeber genannt werde.

Die Beschwerdefuhrerin hat die Auffassung des UVS Burgenland, dass als Auftraggeber nicht die Gemeinde, sondern
der Bund anzusehen ist, bekampft. Der VwWGH hat der Beschwerdefuhrerin Recht gegeben. Laut Erkenntnis vom
25.2.2005, 2001/04/0215, ergebe sich aus den Akten, dass die Gemeinde Neusied| das Vergabeverfahren im eigenen
Namen durchgefuhrt und den Zuschlag nicht etwa fur den Bund, sondern im eigenen Namen, erteilt habe. Fir die
Beschwerdefiihrerin sei nicht erkennbar gewesen, dass die Gemeinde Neusiedl (als direkte Stellvertreterin) fir einen
anderen Auftraggeber (namlich den Bund), tatig geworden ware. Eine etwaige Vertretungsfunktion der Gemeinde nach
aulBen sei weder kundgetan, noch erkennbar gewesen. Die Gemeinde sei somit als Auftraggeberin anzusehen, weil sie
(fur sich) einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteile oder zu erteilen beabsichtigt habe.

Ebenso hat im gegenstandlichen Fall die Stadt Klagenfurt nicht nach aulen erkennbar gemacht, dass diese nicht fur
sich selbst, sondern fir jemand anderen tatig werden wuirde. Im Lichte des Erkenntnisses des VwGH vom 25.2.2005,
2001/04/0215, ist daher jedenfalls die Stadt Klagenfurt als Auftraggeberin anzusehen.

Im gegebenen Zusammenhang ist weiter folgendes anzumerken:

Die Auftraggebereigenschaft des Bundes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren kann auch nicht, wie von der
Antragstellerin vorgebracht, dadurch begriindet werden, dass im seinerzeitigen Nachpruifungsverfahren zu GZ 15N-
06/04 die Auftraggebereigenschaft der Republik Osterreich angenommen wurde:

Gegen die Ausschreibung wurde am 29.1.2004 ein Nachprufungsantrag beim BVA eingebracht. Mit Bescheid vom
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29.3.2005, GZ 15N-06/04-29, wurde der Antrag der ARGE Stadion Klagenfurt (Anm.: die Ausschreibung fir nichtig zu
erklaren), abgewiesen. Im damaligen Nachprufungsverfahren hat das Ermittlungsverfahren des Bundesvergabeamtes -
auf Grund der zum damaligen Zeitpunkt vorliegenden Informationen und den Aussagen des (sich auf die erteilte
Vollmacht des OISS berufenden) RA Dr. F*** und des (der Sphare des OISS zuzurechnenden) Mag. G*** im Rahmen
der mundlichen Verhandlung, zu dem Ergebnis gefihrt, dass Auftraggeber des Vergabeverfahrens die Republik
Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundeskanzler, vertreten durch das OISS - Osterreichisches Institut fir Schul-
und Sportstattenbau sei. Zum damaligen Zeitpunkt lagen nur die Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der EG, im
Amtlichen Lieferungsanzeiger sowie der Teilnahmeantrag vor. Aus diesen ergab sich jeweils als Auftraggeber die
Republik Osterreich, Bund.Gegen die Ausschreibung wurde am 29.1.2004 ein Nachpriifungsantrag beim BVA
eingebracht. Mit Bescheid vom 29.3.2005, GZ 15N-06/04-29, wurde der Antrag der ARGE Stadion Klagenfurt
Anmerkung, die Ausschreibung fur nichtig zu erklaren), abgewiesen. Im damaligen Nachprifungsverfahren hat das
Ermittlungsverfahren des Bundesvergabeamtes - auf Grund der zum damaligen Zeitpunkt vorliegenden Informationen
und den Aussagen des (sich auf die erteilte Vollmacht des OISS berufenden) RA Dr. F¥** und des (der Sphéare des OISS
zuzurechnenden) Mag. G*** im Rahmen der mindlichen Verhandlung, zu dem Ergebnis gefiihrt, dass Auftraggeber
des Vergabeverfahrens die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundeskanzler, vertreten durch das OISS -
Osterreichisches Institut fir Schul- und Sportstittenbau sei. Zum damaligen Zeitpunkt lagen nur die
Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der EG, im Amtlichen Lieferungsanzeiger sowie der Teilnahmeantrag vor. Aus
diesen ergab sich jeweils als Auftraggeber die Republik Osterreich, Bund.

Aufgrund des Ermittlungsverfahrens im damaligen Nachprufungsverfahren, insbesondere des Parteienvorbringens u.a.
auch des Vorbringens der Vertreter des OISS, RA Dr. F¥** und Mag. G***, dass das Vorhaben Uberwiegend vom Bund
finanziert wirde, war von der Auftraggeberstellung des Bundes auszugehen. Ein gegenteiliges Vorbringen, dass dies in
Zweifel hatte ziehen kdnnen, lag nicht vor. Die Ausschreibungsunterlagen (Anm: 13.8.2004), in denen erstmals als
Auftraggeber die Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Griindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und
Betriebgesellschaft, diese vertreten durch das Osterreichisches Institut fiir Schul- und Sportstattenbau OISS, genannt
war, lagen dem BVA zum damaligen Entscheidungszeitpunkt auch noch nicht vor. Gleiches gilt naturgemafd auch fir
die Zuschlagsentscheidung der Stadt Klagenfurt und die Zuschlagserteilung der Stadt Klagenfurt. Davon abgesehen
wurde durch die Erlassung des damaligen Bescheides zwar eine allfallige damalige Unzustandigkeit des BVA zu seiner
Erlassung geheilt werden. Die Rechtskraftwirkung eines Bescheides vermag jedoch keine Kompetenz zur Erlassung
eines nachfolgenden Bescheides zu begriinden (vgl. VwGH 15.10.1981, 2709/79).Aufgrund des Ermittlungsverfahrens
im damaligen Nachprifungsverfahren, insbesondere des Parteienvorbringens u.a. auch des Vorbringens der Vertreter
des OISS, RA Dr. F*** und Mag. G***, dass das Vorhaben (iberwiegend vom Bund finanziert wiirde, war von der
Auftraggeberstellung des Bundes auszugehen. Ein gegenteiliges Vorbringen, dass dies in Zweifel hatte ziehen kénnen,
lag nicht vor. Die Ausschreibungsunterlagen Anmerkung, 13.8.2004), in denen erstmals als Auftraggeber die Stadt
Klagenfurt gemeinsam mit der in Griindung befindlichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebgesellschaft, diese
vertreten durch das Osterreichisches Institut fir Schul- und Sportstittenbau OISS, genannt war, lagen dem BVA zum
damaligen Entscheidungszeitpunkt auch noch nicht vor. Gleiches gilt naturgemafd auch fiir die Zuschlagsentscheidung
der Stadt Klagenfurt und die Zuschlagserteilung der Stadt Klagenfurt. Davon abgesehen wirde durch die Erlassung des
damaligen Bescheides zwar eine allfallige damalige Unzustandigkeit des BVA zu seiner Erlassung geheilt werden. Die
Rechtskraftwirkung eines Bescheides vermag jedoch keine Kompetenz zur Erlassung eines nachfolgenden Bescheides
zu begrinden vergleiche VWGH 15.10.1981, 2709/79).

Gemall § 20 Z 36 BVergG ist vergebende Stelle jene Organisationseinheit oder jener Bevollmachtigte des
Auftraggebers, die bzw. der das Vergabeverfahren durchfihrt. Die im Werkvertrag vom 17.12.2003 in § 1, Seiten 3 und
4, aufgezéhlten Aufgaben des OISS sind solche, die typischerweise einer vergebenden Stelle obliegen. Das OISS ist
vergebende Stelle des Auftraggebers Stadt Klagenfurt (vgl. Grundsatzvereinbarung Punkt I, Zi 7, Prdambel Zi 9 des
Werkvertrages und die Angaben von MR Dr. D*** und DI N***).Gemal3 Paragraph 20, Ziffer 36, BVergG ist vergebende
Stelle jene Organisationseinheit oder jener Bevollmachtigte des Auftraggebers, die bzw. der das Vergabeverfahren
durchfiihrt. Die im Werkvertrag vom 17.12.2003 in Paragraph eins,, Seiten 3 und 4, aufgezéhlten Aufgaben des OISS
sind solche, die typischerweise einer vergebenden Stelle obliegen. Das OISS ist vergebende Stelle des Auftraggebers
Stadt Klagenfurt vergleiche Grundsatzvereinbarung Punkt rémisch zwei, Zi 7, Praambel Zi 9 des Werkvertrages und die
Angaben von MR Dr. D*** und DI N***),
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Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist, wie bereits gesagt, die Stadt Klagenfurt. Zustandig zur
nachprufenden Kontrolle hinsichtlich des Vergabeverfahrens eines "Auftraggebers Stadt Klagenfurt" ist daher, wie
bereits dargelegt, keinesfalls das Bundesvergabeamt.

Selbst fur den Fall, dass Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens -entgegen der Ansicht des
erkennenden Senats - der Bund sein sollte, und somit das BVA zur Nachprifung zustandig ware, mussten die
Nachprufungsantrage der Antragstellerin jedenfalls zurtickgewiesen werden. Es wiirde namlich in diesem Fall bereits
an der Verstandigung eines "Auftraggebers Bund" iSd § 163 Abs. 2 BVergG (vgl. § 166 Abs. 2 Z 3 leg.cit) fehlen. Dartiber
hinaus ldge auch keine Entscheidung eines "Auftraggebers Bund" vor, da der Bund im gegenstandlichen Verfahren
keine Zuschlagsentscheidung getroffen hat. Ein Nichtigerklarungsantrag ware daher zurlickzuweisen.Selbst fur den
Fall, dass Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabeverfahrens -entgegen der Ansicht des erkennenden Senats -
der Bund sein sollte, und somit das BVA zur Nachprifung zustandig ware, missten die Nachprufungsantrage der
Antragstellerin jedenfalls zurlickgewiesen werden. Es wirde namlich in diesem Fall bereits an der Verstandigung eines
"Auftraggebers Bund" iSd Paragraph 163, Absatz 2, BVergG vergleiche Paragraph 166, Absatz 2, Ziffer 3, leg.cit) fehlen.
Daruber hinaus lage auch keine Entscheidung eines "Auftraggebers Bund" vor, da der Bund im gegenstandlichen
Verfahren keine Zuschlagsentscheidung getroffen hat. Ein Nichtigerklarungsantrag ware daher zurtickzuweisen.

Der von der Antragstellerin im Schriftsatz vom 21.3.2005 durchgeflihrte und als "Verbesserung" bezeichnete "Wechsel
in der Person des Auftraggebers", ist keine Verbesserung iSd 8 13 Abs. 3 AVG. Es handelt sich vielmehr um eine
Antragsanderung iSd§ 13 Abs. 8 AVG, da durch den "Austausch des Auftraggebers" jedenfalls die sachliche
Zustandigkeit berthrt wird. Es handelt sich somit um einen neuen Antrag. Der Antrag vom 14.3.2005 gilt damit als
zurlickgezogen.Der von der Antragstellerin im Schriftsatz vom 21.3.2005 durchgefuhrte und als "Verbesserung"
bezeichnete "Wechsel in der Person des Auftraggebers", ist keine Verbesserung iSd Paragraph 13, Absatz 3, AVG. Es
handelt sich vielmehr um eine Antragsanderung iSd Paragraph 13, Absatz 8, AVG, da durch den "Austausch des
Auftraggebers" jedenfalls die sachliche Zustandigkeit berihrt wird. Es handelt sich somit um einen neuen Antrag. Der
Antrag vom 14.3.2005 gilt damit als zurtickgezogen.

Die beantragte Einvernahme des RA Dr. F*** und des Mag. G*** zum Beweisthema "Hohe des geschatzten
Auftragswertes und der Anteile des geschatzten Auftragswertes, die auf den Bund, das Land Karnten und die Stadt
Klagenfurt entfallen", konnte unterbleiben, da beide benannten Personen im Verfahren zu GZ 15N-06/04 nicht (wie
teilweise falschlich vorgebracht) als Vertreter des Bundes, sondern als Vertreter des OISS tétig geworden sind. Das OISS
ist im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren rechtsfreundlich vertreten (X*** Rechtsanwalte OEG). Deshalb war es
auch nicht erforderlich, den Direktor des OISS, der tbrigens am 7. April 2005 telefonisch auf Abruf bereitstand, als
Zeugen einzuvernehmen. Der Bund war in der mundlichen Verhandlung durch MR Dr. D***, BKA, vertreten.

Il. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:rémisch zwei. Inhaltliche Beurteilung der Antrage:
Zu Spruchpunkt 1.Zu Spruchpunkt rémisch eins.

Gemal § 135 Abs. 2 BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegenlber Auftraggebern iSd BVergG aus,
soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. In den Vollziehungsbereich
des Bundes fallen aber nur die Vergaben von Auftragen durch den Bund (vgl. Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit a B-VG) sowie die
Falle der lit. b bis f leg.cit. Da aber, wie bereits dargestellt, Auftraggeber nicht der Bund ist und auch die Falle der lit. b
bis f B-VG nicht vorliegen (Anm.: insbesondere liegt keine gemeinsame Auftragsvergabe vor), fallt die gegenstandliche
Vergabe in den Vollziehungsbereich des Landes Karnten. Daraus folgt, dass zur Nachprifung der UVS fiir Karnten
zustandig ist. Der Antrag war also zurlickzuweisen, da das Bundesvergabeamt gegenstandlich unzustandig ist.Gemaf
Paragraph 135, Absatz 2, BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegeniiber Auftraggebern iSd BVergG
aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. In den
Vollziehungsbereich des Bundes fallen aber nur die Vergaben von Auftragen durch den Bund vergleiche Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG) sowie die Falle der Litera b bis f leg.cit. Da aber, wie bereits dargestellt,
Auftraggeber nicht der Bund ist und auch die Falle der Litera b bis f B-VG nicht vorliegen Anmerkung, insbesondere
liegt keine gemeinsame Auftragsvergabe vor), fallt die gegensténdliche Vergabe in den Vollziehungsbereich des Landes
Karnten. Daraus folgt, dass zur Nachprifung der UVS fur Karnten zustandig ist. Der Antrag war also zuriickzuweisen,
da das Bundesvergabeamt gegenstandlich unzustandig ist.

Weiters ist anzuflhren, dass es sich beim "Vergebeverfahren in seiner Gesamtheit" nicht um eine
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Auftraggeberentscheidung iSd 8 162 Abs. 2 Z 2 BVergG handelt, die fur nichtig erklart werden kénnte. Auch wenn das
BVA zustandig sein sollte, wirde es sich um einen unzuldssigen Antrag handeln und ware dieser
zurlickzuweisen.Weiters ist anzufuihren, dass es sich beim "Vergebeverfahren in seiner Gesamtheit" nicht um eine
Auftraggeberentscheidung iSd Paragraph 162, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG handelt, die fur nichtig erklért werden kénnte.
Auch wenn das BVA zustandig sein sollte, wirde es sich um einen unzuldssigen Antrag handeln und waére dieser

zuruckzuweisen.
Zu Spruchpunkt 11.Zu Spruchpunkt rémisch zwei.

Gemal? § 135 Abs. 2 BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegenlber Auftraggebern iSd BVergG aus,
soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. In den Vollziehungsbereich
des Bundes fallen aber nur die Vergaben von Auftragen durch den Bund (vgl. Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit a B-VG) sowie die
Falle der lit. b bis f leg.cit. Da aber, wie bereits dargestellt, Auftraggeber nicht der Bund ist und auch die Falle der lit. b
bis f B-VG nicht vorliegen (Anm.: insbesondere liegt keine gemeinsame Auftragsvergabe vor), fallt die gegenstandliche
Vergabe in den Vollziehungsbereich des Landes Karnten. Daraus folgt, dass zur Nachprifung der UVS fiir Karnten
zustandig ist. Der Antrag war also zurlickzuweisen, da das Bundesvergabeamt gegenstandlich unzustandig ist.GemaR
Paragraph 135, Absatz 2, BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegeniiber Auftraggebern iSd BVergG
aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. In den
Vollziehungsbereich des Bundes fallen aber nur die Vergaben von Auftrdgen durch den Bund vergleiche Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG) sowie die Falle der Litera b bis f leg.cit. Da aber, wie bereits dargestellt,
Auftraggeber nicht der Bund ist und auch die Falle der Litera b bis f B-VG nicht vorliegen Anmerkung, insbesondere
liegt keine gemeinsame Auftragsvergabe vor), fallt die gegensténdliche Vergabe in den Vollziehungsbereich des Landes
Karnten. Daraus folgt, dass zur Nachprifung der UVS fur Karnten zustandig ist. Der Antrag war also zuriickzuweisen,
da das Bundesvergabeamt gegenstandlich unzustandig ist.

Festzuhalten ist weiters, dass ein Nachprifungsantrag hinsichtlich der Unterlassung einer erforderlichen
Bekanntmachung unverziglich ab Kenntnis, jedoch langstens bis zur Zuschlagserteilung, einzubringen ware (siehe §
169 Abs. 1 Z 9 BVergG). Da dies nachweislich nicht erfolgt ist, ware der Antrag auch aus diesem Grund
zurlickzuweisen.Festzuhalten ist weiters, dass ein Nachprtfungsantrag hinsichtlich der Unterlassung einer
erforderlichen Bekanntmachung unverziiglich ab Kenntnis, jedoch langstens bis zur Zuschlagserteilung, einzubringen
ware (siehe Paragraph 169, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG). Da dies nachweislich nicht erfolgt ist, ware der Antrag auch
aus diesem Grund zurlckzuweisen.

Zu Spruchpunkt 11.Zu Spruchpunkt rémisch drei.

Gemal? § 135 Abs. 2 BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegenlber Auftraggebern iSd BVergG aus,
soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. In den Vollziehungsbereich
des Bundes fallen aber nur die Vergaben von Auftragen durch den Bund (vgl. Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit a B-VG) sowie die
Falle der lit. b bis f leg.cit. Da aber, wie bereits dargestellt, Auftraggeber nicht der Bund ist und auch die Falle der lit. b
bis f B-VG nicht vorliegen (Anm.: insbesondere liegt keine gemeinsame Auftragsvergabe vor), fallt die gegenstandliche
Vergabe in den Vollziehungsbereich des Landes Karnten. Daraus folgt, dass zur Nachprifung der UVS fir Karnten
zustandig ist. Der Antrag war also zurlickzuweisen, da das Bundesvergabeamt gegenstandlich unzustandig ist.Gemaf
Paragraph 135, Absatz 2, BVergG Ubt das Bundesvergabeamt seine Befugnisse gegeniber Auftraggebern iSd BVergG
aus, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. In den
Vollziehungsbereich des Bundes fallen aber nur die Vergaben von Auftragen durch den Bund vergleiche Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera a, B-VG) sowie die Falle der Litera b bis f leg.cit. Da aber, wie bereits dargestellt,
Auftraggeber nicht der Bund ist und auch die Falle der Litera b bis f B-VG nicht vorliegen Anmerkung, insbesondere
liegt keine gemeinsame Auftragsvergabe vor), fallt die gegenstandliche Vergabe in den Vollziehungsbereich des Landes
Karnten. Daraus folgt, dass zur Nachprifung der UVS fur Karnten zustandig ist. Der Antrag war also zurtickzuweisen,
da das Bundesvergabeamt gegenstandlich unzustandig ist.

Auch wenn man zu dem Ergebnis gelangen sollte, dass Auftraggeber der Bund sei und das BVA sohin zur Nachprifung
zustandig ware, so steht jedoch jedenfalls fest, dass keine bekampfbare Entscheidung eines "Auftraggebers Bund"
(Anm: eine Zuschlagsentscheidung) vorliegt. In der Folge ware daher der Antrag - mangels Vorliegens eines
Anfechtungsgegenstandes - zurtickzuweisen.Auch wenn man zu dem Ergebnis gelangen sollte, dass Auftraggeber der



Bund sei und das BVA sohin zur Nachprufung zustandig ware, so steht jedoch jedenfalls fest, dass keine bekampfbare
Entscheidung eines "Auftraggebers Bund" Anmerkung, eine Zuschlagsentscheidung) vorliegt. In der Folge ware daher
der Antrag - mangels Vorliegens eines Anfechtungsgegenstandes - zurtickzuweisen.

Die mit Bescheid des BVA vom 24. Marz 2005, GZ. 15N-14/05-16, erlassene einstweilige Verfigung, mit der einem
(moglichen) Auftraggeber Bund die Erteilung des Zuschlags untersagt wurde, tritt gemal3 8 171 Abs. 5 ex lege aulRer
Kraft.Die mit Bescheid des BVA vom 24. Marz 2005, GZ. 15N-14/05-16, erlassene einstweilige Verfligung, mit der einem
(moglichen) Auftraggeber Bund die Erteilung des Zuschlags untersagt wurde, tritt gemaf Paragraph 171, Absatz 5, ex

lege auBer Kraft.
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