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Uber die Antrage

1. der STRABAG AG , Boltzmannstralle 8, 9020 Klagenfurt,
der Siemens AG Osterreich, Werner von
Siemens Park 1, 9020 Klagenfurt, der HBM S tadien -
und Sportstattenbau GmbH, Herman Klammt
StralRe 7, D-41460 Neuss, und der Wayss und Freytag
Schlusselfertigbau AG, Eschborner Landstralle 55, D-60489 Frank-
furt, als Bietergemeinschaft, vertreten durch die Rechtsanwalte
GmbH Heid & Partner, Landstraller Hauptstralle 88/3+4, 1030 Wien
und die Rechtsanwalte Siemer-Siegl-Fireder, Dominikanerbastei 10,
1010 Wien, sowie

2.der Max Bo6gl Austria GmbH , Theresianum-
gasse 7, 1040 Wien, und der gmp von Gerkan, Marg
und Partner , Eibchaussee 139, D-22763 Hamburg, als
Bietergemeinschaft, vertreten durch die Rechtsanwalte GmbH
Fellner, Wratzfeld & Partner, Schottenring 12, 1010 Wien, auf
Entscheidung eines verneinenden Kompetenzkonfliktes zwischen dem
Unabhangigen Verwaltungssenat fur Karnten vom 6. April 2005,

Zl. KUVS-K2-490/19/2005, und dem Bundesvergabeamt vom 12. Mai
2005, zZIl. 15N-15/05-74, bzw. vom 24. Mai 2005, ZI. 15N-22/05-50,
sowie in den Beschwerdesachen

1. der Max Bogl Austria GmbH , Theresianum-
gasse 7, 1040 Wien, sowie der gmp von Gerkan,
Marg und Partner , Eibchaussee 139, D-22763 Hamburg,
als Bietergemeinschaft, vertreten durch die Rechtsanwalte GmbH
Fellner, Wratzfeld und Partner, Schottenring 12, 1010 Wien, sowie
2. der STRABAG AG , Boltzmannstrale 8, 9020 Klagenfurt,
der Siemens AG Osterreich, Werner von
Siemens Park 1, 9020 Klagenfurt, der HBM S tadien -
und Sportstadattenbau GmbH , Herman Klammt
StralRe 7, D-41460 Neuss, sowie der Wayss und
Freytag Schlisselfertigbau AG, Esch-
borner Landstralle 55, D-60489 Frankfurt, als Bietergemeinschaft,
vertreten durch die Rechtsanwalte GmbH Heid & Partner, Land-
straller Hauptstralle 88/3+4, 1030 Wien und die Rechtsanwalte
Siemer-Siegl-Fureder, Dominikanerbastei 10, 1010 Wien, gegen den
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates fiur Karnten vom
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6. April 2005, Zl. KUVS-K2-490/19/2005, nach der am 29. September
2005 durchgefuhrten 6ffentlichen mundlichen Verhandlung, nach An-
hérung des Vortrages des Berichterstatters und der Ausfiuhrungen
der Vertreter des Unabhangigen Verwaltungssenates fur Karnten
Mag. Dr. Josef Stotter und Mag. August Waste, des Bundesvergabe-
amtes Mag. Gerhard Prunster, der Karntner Landesregierung

Dr. Michaela Ley-Schabus, der Bundesregierung Dr. Michael Fruh-
mann und Dr. Clemens Mayr, der STRABAG AG ua. Rechtsanwalt

Dr. Ralf Pock und Rechtsanwalt Dr. Michael Breitenfeld, der Max
Bogl Austria GmbH ua. Rechtsanwalt Dr. Markus Kajaba, der Porr
Technobau & Umwelt AG ua. Rechtsanwalt Dr. Georg Zanger und
Rechtsanwalt Dr. Peter Shamyeh, der Stadt Klagenfurt Rechtsanwalt
Dr. Kurt Retter, Rechtsanwalt Mag. Andreas Oman und Rechtsanwalt
Mag. Manfred Essletzbichler, der Bauunternehmung Granit
Gesellschaft m.b.H. ua. Rechtsanwalt Dr. Lorenz E. Riegler, in
seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemall Art. 138 Abs. 1
lit c und Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

1. Der Unabhangige Verwaltungssenat fur Karnten ist zur
Entscheidung Uber den Teilnahmeantrag der Bietergemeinschaft
STRABAG AG, Siemens AG Osterreich, HBM Stadien- und Sportstatten-
bau GmbH und Wayss und Freytag Schliusselfertigbau AG vom 14.
Marz. 2005 und Uber den Teilnahmeantrag der Bietergemeinschaft
Max Bogl Austria GmbH und gmp von Gerkan, Marg und Partner, vom
22. Marz. 2005 betreffend das Vergabeverfahren "'Stadionneubau
Klagenfurt fir EURO 2008" zustandig.

2. Der Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenats fur
Karnten vom 6. April 2005, Zahl: KUVS-K2-490/19/2005, wird aufge-
hoben insoweit mit diesem Bescheid die Nachpriufungs- bzw. Teil-
nahmeantrage der unter 1. genannten Bietergemeinschaften wegen
Unzustéandigkeit zuriuckgewiesen wurden.

3. Das Land Karnten ist schuldig, den unter 1. genannten
Gesellschaften der Bietergemeinschaften zu Handen deren
Rechtsvertretern Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger
Exekution zu bezahlen, und zwar der STRABAG AG, Siemens AG



Osterreich, HBM Stadien- und Sportstattenbau GmbH und Wayss und
Freytag Schliusselfertigbau AG als Bietergemeinschaft antragsgemali
Euro 2.340,--, sowie der Max Bogl Austria GmbH und gmp von
Gerkan, Marg und Partner als Bietergemeinschaft ebenfalls
antragsgemald Euro 2.340,--.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1. Der Osterreichische FuRballbund und der Schweizer
FuBballverband haben den Zuschlag zur Ausrichtung der FulRball-
Europameisterschaft 2008 (EURO 2008) erhalten. Als Austragungsort
iIst u.a. Klagenfurt vorgesehen, wobei das Stadion Klagenfurt den
Vorgaben des Européaischen FulRballverbandes (UEFA) entsprechen
muss. Die FuBRball-Europameisterschaft soll vom 7. bis 29. Juni
2008 stattfinden.

Am 18. November 2003 schlossen das Land Karnten, die
Stadt Klagenfurt sowie der Bund eine Grundsatzvereinbarung be-
treffend den Neubau des Stadions Klagenfurt (Basisstadion) und
einen temporéaren Ausbau des Basisstadions fur die EURO 2008.

Diese Grundsatzvereinbarung sieht in Punkt 5 vor, dass
der Neubau des Basisstadions durch die Stadt Klagenfurt erfolgen
solle, aber auch ein so genanntes PPP-Modell verwirklicht werden
kann. Punkt 5 der Grundsatzvereinbarung lautet:

"Die Stadt Klagenfurt verpflichtet sich zum Neubau des
Basisstadions und dessen Ausbau bis 30. September 2006. Die Stadt
Klagenfurt kann zur Erfullung dieser Verpflichtung einen anderen
Rechtstrager heranziehen, bzw. ein PPP-Modell verwirklichen, wenn
es zur effizienteren Durchfuhrung des Projektes zweckméflig ist.
(Hervorhebung der Stadt Klagenfurt auch im Original)™

In Punkt 6 der Grundsatzvereinbarung heil3t es:

"Das Vergabeverfahren fir das Basisstadion wird von der
Stadt Klagenfurt wie folgt durchgefiuhrt:



Das Vergabeverfahren bzw. die Ausschreibung hat so zu
erfolgen, dass auch PPP-Modelle angeboten werden koénnen.

Entsprechend der Finanzierungsbeteiligung von Bund, Land
Karnten und Stadt Klagenfurt wird eine paritatische Vergabekom-
mission von 6 Mitgliedern (jJe 2 pro Vertragspartner) einge-
richtet.

Nach offentlicher Bekanntmachung, erstattet die Stadt
Klagenfurt an die Vergabekommission einen Vorschlag von funf
Unternehmen, die zur Angebotslegung und zum Verhandlungsverfahren
eingeladen werden sollen. Die Kommission empfiehlt der Stadt,
welche Unternehmen einzuladen sind. In weiterer Folge prasentiert
die Stadt Klagenfurt der Kommission die Verhandlungsergebnisse.
Der Zuschlag an den Bestbieter hat auf Empfehlung der Kommission
zu erfolgen.

Im Vergabeverfahren fur das Basisstadion wird optional
auch der temporare Ausbau ausgeschrieben. Vor Zuschlagserteilung
des temporéren Ausbaus ist das OISS und der Controllingbeirat
gemall Ziffer 7 zu héren.™

Punkt 7 sieht vor, dass namens der Stadt Klagenfurt ein
zweistufiges Vergabeverfahren 1Sd Bundesvergabegesetzes (gemeint
wohl ein Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung)
gefuhrt wird.

Punkt 7 lautet:

"Der Bund erteilt dem Osterreichischen Institut fur
Schul- und Sportstattenbau (O1SS) den Auftrag, namens der Stadt
Klagenfurt ein zweistufiges Vergabeverfahren i1Sd Bundesvergabe-
gesetzes fur die Beauftragung des Ausbaues des Basisstadions ge-
mal Ziffer 2 an einen Generalunternehmer durchzufuhren. Das OISS
erstattet jeweils nach Anhorung des Controllingbeirates (Ziffer
9) [gemeint wohl Ziffer 10] in der 1. Stufe des Verfahrens einen
Vorschlag fur die Auswahl von 5 Unternehmen, die zum Verhand-
lungsverftahren eingeladen werden sollen und in der 2. Stufe den
Vorschlag fur 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 Stadt Klagenfurt hat aber das Recht, das Projekt des
Bestbieters durch den Unternehmer, der das Basisstadion er-
richtet, umsetzen zu lassen, wenn dadurch der Ausbau effizienter
und wirtschaftlicher erfolgen kann und der Partner Land und Bund
zustimmen. Das OISS wird im Vergabeverfahren diesen Gesichtspunkt
mitberiucksichtigen.

Die Kosten des Auftrags an das OISS werden vom Bund ge-
tragen und zu einem Drittel auf die vom Bund nach dieser Verein-
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barung zu leistende Forderung gemall Ziffer 7 [gemeint wohl Ziffer
8] angerechnet.™

(Hervorhebung des Bundes und der Stadt Klagenfurt auch im
Original)

Punkt 8 der Grundsatzvereinbarung sieht eine Aufteilung
der Kosten in folgender Weise vor:

"8. Der Bund tragt ein Drittel der Gesamtkosten fur die
Errichtung des Basisstadions gemall Ziffer 1 und des Ausbaues ge-
mal Ziffer 2 entsprechend dem gemdl Punkt 111. abzuschliellenden
Forderungsvertrag. Dabei werden nur jene Kosten berucksichtigt,
die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Errichtung und dem Aus-
bau des Basisstadions als Sportstatte 1Sd Bundes-Sportforderungs-
gesetzes stehen. Vom Bund werden daher beispielsweise die Kosten
des Grunderwerbs, der GrundaufschlieRung, des Abbruches des der-
zeitigen Stadions, der Errichtung der Infrastruktur oder von Ein-
richtungen, die zweifelsfrei nicht essentieller Teil der Sport-
statte sind, nicht gefordert. Der Bund wird die Forderung in ent-
sprechenden Raten in den Jahren 2004 bis 2006 auszahlen. Die
restlichen Gesamtkosten werden vom Land Karnten und der Stadt
Klagenfurt getragen, wobei fur die Berechnung der Forderung des
Landes die Basis und die Kriterien heranzuziehen sind, die auch
fur den Bundesanteil gelten, sodass die Landesforderung in der
selben HOhe wie des Bundes zum Tragen kommt.'

(Hervorhebung des Bundes, des Landes Karnten und der Stadt
Klagenfurt auch im Original)

2. Die Vergabebekanntmachung erfolgte am 3. Janner 2004
im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften, 2004-S 2-001322.
Hiebel wird der offentliche Auftraggeber wie folgt bezeichnet:

"Offizieller Name und Anschrift des offentlichen Auf-
traggebers: Republik Osterreich BUND, OISS Osterreichisches
Institut fur Schul- und Sportstattenbau, Att: Dir. DI Peter
Gattermann, Prinz-Eugen-Strale 12, A-1040 Wien, Tel: ++43-1-505
88 99 0. Fax: ++43-1-505 88 99-20. E-Mail: gattermann@oeiss.org.
URL: www.oeiss.org."

Die Bezeichnung des Auftrags durch den Auftraggeber
lautet:

"Stadionneubau inkludierend Baufreimachung, Planung und
Errichtung in Klagenfurt Waidmannsdorf fur EURO 2008 - 30.000
Sitzplatze netto sowie Ruckbau.'



Als Beschreibung/Gegenstand des Auftrags wird ausge-
fuhrt:

"Generalubernehmerauftrag, Planung und Bauausfihrung.

Die "Verfahrensart™ wird als "Verhandlungsverfahren™
bezeichnet.

Ferner erfolgte eine Vergabebekanntmachung im Amtsblatt
zur Wiener Zeitung vom 12. Janner 2004. Diese Bekanntmachung
lautet:

""Vergabebekanntmachung. Verhandlungsverfahren:

Osterreich BUND, OISS Osterreichisches Institut fur
Schul- und Sportstattenbau. Auftragsbezeichnung: Stadionneubau
inkludierend Baufreimachung, Planung und Errichtung in Klagenfurt
Waidmannsdorf fir EURO 2008 - 30.000 Sitzplatze netto sowie
Rickbau; Gegenstand des Auftrags: GeneralUbernehmerauftrag,
Planung und Bauausfuhrung™.

Ein Kostenrahmen wird nicht angegeben.

3. In der vom OISS ausgearbeiteten '"Generaliibernehmer-
ausschreibung Verhandlungsverfahren'™ wird der Auftraggeber wie
folgt bezeichnet (Punkt 1./2.1):

"AUFTRAGGEBER AG

Stadt Klagenfurt gemeinsam mit der in Grindung befind-
lichen zweckbestimmten Errichtungs- und Betriebsgesellschaft,
diese vertreten durch .
Osterreichisches Institut fur Schul- und Sportstattenbau (OISS)."
(Hervorhebungen im Original)

Ferner wird in den Ausschreibungsunterlagen (Punkt 1.1.)
erwdhnt, dass das Vergabeverfahren als "Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung gem. 8 25 Abs 3 Z 3 BVergG 2002
durchgefihrt wird.

4. Eine formelle Berichtigung der Vergabebekanntmachung
nach 8 37 Abs. 5 BVergG in den Publikationsorganen ist nicht
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erfolgt. Keiner der Bieter hat im Nachpriufungsverfahren Einspruch
betreffend die nunmehrige Auftraggebereigenschaft der Stadt
Klagenfurt erhoben.

Auch hat keine der Parteien die Ausschreibung, iIn
welcher die Stadt Klagenfurt als offentlicher Auftraggeber be-
zeichnet ist, innerhalb der im Anhang zum Karntner
Vergaberechtsschutzgesetz (K-VergRG) genannten Frist bekampft.

5. Nach Durchfihrung des Vergabeverfahrens teilte die
Stadt Klagenfurt samtlichen Bietern am 8. Marz 2005 die Zu-
schlagsentscheidung mit. Diese Mitteilung lautet wie folgt:

"DIE LANDESHAUPTSTADT IM SUDEN
Dkfm. Harald Scheucher

Der Burgermeister

Rathaus, Neuer Platz 1

A- 9010 Klagenfurt

Projekt: Stadionneubau Klagenfurt fur EURO 2008
Mit 30.000 Sitzplatzen netto sowie Rickbau auf ca.
12.000 Sitzplatze

Die Landeshauptstadt Klagenfurt gibt bekannt, dass der Zuschlag
an die Bietergemeinschaft Porr, Technobau und Umwelt AG, NL
Karnten, 9020 Klagenfurt, Robertstralle und der Alpine Mayreder
Bau GmbH, NL Karnten, 9021 Klagenfurt, Neunergasse 7, erteilt
werden soll (Zuschlagsentscheidung)....

Mit freundlichen GriufRen
Fur die Landeshauptstadt

Der Bilrgermeister
Dkfm. Harald Scheucher™

Ferner teilte die Landeshauptstadt Klagenfurt, vertreten
durch deren BlUrgermeister, am 8. Marz 2005 der Bietergemeinschaft
STRABAG AG/ Siemens AG Osterreich/ HBM Stadion und Sportstatten-
bau GmbH/ Wayss Freytag Schliusselfertig Bau AG (im Folgenden:
Bietergemeinschaft STRABAG) folgendes mit:

"Die Landeshauptstadt Klagenfurt gibt bekannt, dass das
Hauptangebot sowie das Alternativangebot 1 der Bietergemeinschaft
STRABAG AG/ Siemens AG Osterreich/ HBM Stadion und Sportstatten-
bau GmbH/Wayss Freytag Schlusselfertig Bau AG wegen einer nicht
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nachvollziehbaren Reduktion des Angebotspreises von ca. 10,70% im
Verhaltnis zum Erstangebot sowie weilterer technischer Ausschei-
dungsgrinde, die Alternativangebote 2 und 3 zusatzlich wegen
technischer Ausscheidensgrunde ausgeschieden werden.™

Weiters richtete die Landeshauptstadt Klagenfurt am 8.
Marz 2005 ein Schreiben folgenden Inhaltes an die Max Bogl Bau-
unternehmung GmbH:

"Die Landeshauptstadt Klagenfurt gibt bekannt, dass das
Hauptangebot der Bietergemeinschaft Max Bogl Austria GmbH/Max
B6gl Bauunternehmung GmbH & Co KG/gmp von Gerkan, Marg und
Partner wegen eines nicht behebbaren Formmangels (fehlerhafte
Fertigung) und weiterer technischer Ausscheidensgrinde sowie

samtiche Alternativangebote wegen Wegfall des Hauptangebotes
ausgeschieden wurden.™

6. Am 14. Marz 2005 langte ein Nachpriufungsantrag des
Bieters Swietelsky Baugesellschaft m.b.H. verbunden mit dem An-
trag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend das
Vergabeverftahren "GeneralUbernehmerausschreibung Stadionneubau
Klagenfurt fir die EURO 2008" beim Unabhangigen Verwaltungssenat
fur Karnten ein. Am 15. Marz 2005 langte beim UVS fur Karnten ein
ausdricklich als Nachprufungsantrag bezeichneter (Seite 2)
Schriftsatz der Bietergemeinschaft STRABAG ein. Die Bieterge-
meinschaft Max Bogl Austria GmbH/ gmp von Gerkan, Marg und
Partner (im Folgenden: Bietergemeinschaft Bogl ua.) stellte am
22. Marz 2005 einen Teilnahmeantrag.

Die Bietergemeinschaften Granit GmbH/AST Baugesellschaft
(im Folgenden: Bietergemeinschaft Granit/AST) sowie Porr Techno-
bau und Umwelt AG/Alpine Mayreder Bau (im Folgenden: Bieter-
gemeinschaft PORR) stellten Teilnahmeantrage jeweils samt Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Der Antrag der Bietergemeinschaft STRABAG lautete:

"Aus all diesen Grunden stellt die Antragstellerin den
Antrag

a. auf Nichtigerklarung der mit E-Mail vom 8. 3. 2005
bekannt gegebenen Entscheidung der Auftraggeberin, der
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Bietergemeinschaft Porr Technobau und Umwelt AG, NL
Karnten, 9020 Klagenfurt, Robertstrale 2 und Alpine
Mayreder Bau GmbH, NL Karnten, 9021 Klagenfurt,
Neunergasse 7, den Zuschlag erteilen zu wollen
(Zuschlagsentscheidung), und

b. auf Nichtigerklarung der mit E-Mail vom 8. 3. 2005
bekannt gegebenen Entscheidung der Auftraggeberin, das
Hauptangebot 1A sowie die Alternativangebote 1B, 2A, 2B
und 3 auszuscheiden (Ausscheidungsentscheidung) .

Ferner erstattet die Antragstellerin durch i1hre ausgewiesenen
Rechtsvertreter nachstehenden

Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemdl 8 16 K-VergRG."
(Hervorhebungen im Original)

Die Arbeitsgemeinschaft Bogl stellte den nachstehenden
Antrag:

"Antrag

auf Teilnahme an den Nachprifungsverfahren der Swietelsky
Baugesellschaft m_b_.H. und der Bietergemeinschaft Strabag AG,
Siemens AG, HBM Stadien- und Sportstéattenbau GmbH sowie Wayss und
Freytag Schlusselfertigbau AG, zur Uberprifung der Zuschlags-
entscheidung und auf Nichtigerklarung der in Punkt 3.
angefochtenen Entscheidungen.™

Unter Punkt 3 sind die Zuschlagsentscheidung der Stadt
Klagenfurt vom 8. Marz 2005 und die Entscheidung des Ausscheidens
der Antragsteller sowie das Unterlassen des Ausscheidens der
Bietergemeinschaft Porr genannt.

Der UVS fur Karnten gab mit Bescheid vom 22. Marz 2005
den Antragen auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung statt.

7. Am Schluss der offentlichen mindlichen Verhandlung
vom 6. April 2005 erliell der UVS fur Karnten zur Zahl KUVS-K2-
490/19/2005 einen mundlich verkindeten Bescheid, der anschlielR3end
schriftlich ausgefertigt wurde und dessen Spruch lautet:

i Der Nachpriufungsantrag der Swietelsky Baugesellschaft
mbH betreffend das Vergabeverfahren "Stadionneubau Klagenfurt fur
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EURO 20087 und die Teilnahmeantrédge der Bietergemeinschaft
STRABAG AG u.a., der Bietergemeinschaft Max Bogl Austria GmbH
u.a., der Bietergemeinschaft Granit GmbH u.a. und der Bieterge-
meinschaft PORR Technobau und Umwelt AG u.a. werden wegen Unzu-
standigkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates fur Karnten gemal
8 6 Abs. 2 1Vm 8 1 K-VergRG zuruckgewiesen.

1. Die Antrége der Bietergemeinschaft Max Bogl Austria GmbH
u.a. und der Bietergemeinschaft Granit GmbH u.a. auf Erlassung
einer einstweiligen Verfugung werden zurickgewiesen.

1. Die mit Bescheid vom 22. Marz 2005, Zahl:
KUVS-K2-490/5/2005 und KUVS-K2-495/6/2005, erlassene einstweilige
Verfigung tritt gemall § 16 Abs. 5 K-VergRG mit sofortiger Wirkung
aulBer Kraft.™

Der UVS fir Karnten begrindete seine Unzustédndigkeits-
entscheidung damit, dass das Vergabeverfahren durch die Vergabe-
bekanntmachungen ausgel6st wird und dort der Bund als o6ffent-
licher Auftraggeber genannt ist. Eine Anderung des Ausschrei-
bungsinhaltes In wesentlichen Punkten kdénne nur in Form einer
Berichtigung der Ausschreibung erfolgen (8 78 BVergG 2002 1Vm
8§ 37 Abs. 1 BVergG 2002). Aus den Bestimmungen des Bundesvergabe-
gesetzes sei daher eindeutig abzuleiten, dass die Vergabebekannt-
machung bindende Wirkung habe. Dies sei auch dem Urteil des EuGH
vom 25. April 1996, Rs C-87/94, Kommission gegen Belgien, zu
entnehmen.

8. Mit Schlussbrief und Gegenschlussbrief vom 7. April
2005 wurde der Bauauftrag an die Bietergemeinschaft PORR ver-
geben.

Uber die Forderung des Baues des Stadions durch den Bund
wurde am 26. April 2005 auf der Grundlage der
Grundsatzvereinbarung vom 18. November 2003 ein Fo6rderungsvertrag
geschlossen, der aber nichts daran anderte, dass Auftraggeber die
Landeshauptstadt Klagenfurt sein sollte.

9. Gegen den Bescheid des UVS fur Karnten brachten die
Arbeitsgemeinschaft Bogl und die Arbeitsgemeinschaft STRABAG
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Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof nach Art. 144 B-VG ein,
die zu B 573/05 bzw. B 576/05 protokolliert sind.

10. Mit Schriftsatz vom 16. Marz 2005 stellte die
Bietergemeinschaft STRABAG beim Bundesvergabeamt einen
Nachprufungsantrag, mit welchem sie folgendes begehrte:

"Antrag

a. auf Nichtigerklarung der mit E-Mail vom 8. 3. 2005
mitgeteilten Entscheidung der Auftraggeberin, der
Bietergemeinschaft Porr Technobau und Umwelt AG, NL
Karnten, 9020 Klagenfurt, Robertgasse 2 und Alpine
Mayreder Bau GmbH, NL Karnten, 9021 Klagenfurt,
Neunergasse 7, den Zuschlag erteilen zu wollen
(Zuschlagsentscheidung), und

b. auf Nichtigerklarung der mit E-Mail vom 8. 3. 2005
mitgeteilten Entscheidung der Auftraggeberin, das
Hauptangebot 1A sowie die Alternativangebote 1B, 2A, 2B
und 3 der Antragstellerin auszuscheiden
(Ausscheidungsentscheidung).

Ferner erstattet die Antragstellerin durch i1hre ausgewiesenen
Rechtsvertreter nachstehenden

Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall 8 171 BVergG."
(Hervorhebungen im Original)

Die Bietergemeinschaft Bogl stellte mit Schriftsatz vom
22. Marz 2005 beim BVA einen als Nachprifungsantrag bezeichneten
Teilnahmeantrag, wobei der Antrag wortgleich mit dem beim UVS fir
Karnten gestellten Antrag ist.

Mit Bescheid vom 23. Marz 2005 erliel? das BVA eine
einstweilige Verfugung, mit welcher dem Bund als Auftraggeber des
Vergabeverfahrens bis 16. Mai 2005 untersagt wurde, den Zuschlag
an die in der Zuschlagsentscheidung in Aussicht genommene Bieter-
gemeinschaft PORR zu erteilen.

Mit Bescheid vom 12. Mai 2005, GZ: 15N-15/05-74, wies
das BVA die folgenden Antrége der Bietergemeinschaft STRABAG
wegen Unzustandigkeit zurick.
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B

Auf Nichtigerklarung der mit E-Mail vom 8. 3. 2005 mitgeteilten
Entscheidung der Auftraggeberin, der Bietergemeinschaft Porr
Technobau und Umwelt AG ... und Alpine Mayreder GmbH ..., den
Zuschlag erteilen zu wollen (Zuschlagsentscheidung)

1.

Auf Nichtigerklarung der mit E-Mail vom 8. 3. 2005 mitgeteilten
Entscheidung der Auftraggeberin, das Hauptangebot 1A sowie die
Alternativangebote 1B, 2A, 2B und 3 der Antragstellerln
auszuscheiden (Ausscheldungsentscheldung)

Das BVA begrindete diese Zurickweisungen im Wesentlichen
damit, dass offentlicher Auftraggeber im konkreten Fall die Stadt
Klagenfurt ist. Sie verwies in diesem Zusammenhang auf die Be-
stimmungen der Grundsatzvereinbarung und die Bezeichnung des o6f-
fentlichen Auftraggebers in den Ausschreibungsunterlagen, eine
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Februar 2005,
Z1. 200170470215, und die eigene Rechtsprechung des BVA.

Gegen diesen Bescheid brachte die Bietergemeinschaft
STRABAG Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof gemall Art 144 B-VG
ein, welche zu B 692/05 protokolliert ist.

Mit Bescheid vom 24. Mai 2005, 15N-22/05-50, wies das
BVA auch den Teilnahmeantrag der Bietergemeinschaft Bogl wegen
Unzustandigkeit zurick.

11. Ferner stellte die Arbeitsgemeinschaft STRABAG beim
Verfassungsgerichtshof einen zu K 1-2/05 protokollierten Antrag
auf Entscheidung eines negativen Kompetenzkonfliktes, da sich
sowohl der UVS fur Karnten als auch das BVA fuUr unzustandig
erklart haben, ein Nachprufungsverfahren zu fuhren. Sowohl der
UVS fur Karnten als auch das BVA h&tten in derselben Sache ihre
Zustandigkeit und damit eine Sachentscheidung abgelehnt, obwohl
die Antragstellerin einen (gemeinschaftsrechtlichen) Anspruch auf
eine inhaltliche Entscheidung hatte.
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Mit Schriftsatz vom 17. August 2005 stellten auch die
Gesellschafter der Bietergemeinschaft Bogl einen - zu K 1-3/05
protokollierten - Antrag auf Entscheidung eines negativen
Kompetenzkonfliktes, weil sowohl der UVS fir Karnten mit Bescheid
vom 6. April 2005 als auch das BVA mit Bescheid vom 24. Mair 2005
die von dieser Arbeitsgemeinschaft gestellten Antrége wegen
Unzustandigkeit zuriuckwiesen.

1. Im Verfahren K 1-2/05 wurden folgende Stellungnahmen
abgegeben:

1. Die Karntner Landesregierung erstattete eine
AuRerung, in der sie sich darauf beschriankte darzulegen, dass
kein Kompetenzkonflikt nach Art. 138 Abs. 1 B-VG vorliege. Zur
Zustandigkeit des UVS fur Karnten nahm sie nicht Stellung.

Sie vertrat die Meinung, dass vom BVA und dem UVS fur
Karnten nicht in derselben Sache entschieden worden sei. Es sei
davon auszugehen, dass vor dem UVS fur Karnten die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der Stadt Klagenfurt,
hingegen vor dem BVA die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung des Bundes bekampft worden sei. Auch sei
vom UVS fur Karnten das K-VergRG und vom BVA das BVergG ange-
wendet worden.

2. Die Bietergemeinschaft STRABAG erstattete mit
Schriftsatz vom 29. Juli 2005 eine Replik, In der sie die Sach-
verhaltsdarstellung der Bundesregierung bestritt. Sie weist auf
die besondere Rolle des OISS hin. Dieses Institut habe monatelang
den Bund als Auftraggeber bezeichnet. Das BVA habe mit Bescheid
vom 13. April 2004, 15 N-06/04-29, einen Antrag abgewiesen und
damit indirekt seine Zustandigkeit bejaht.

3. Das Bundesvergabeamt erstattete eine AuRerung, die im
Wesentlichen die Argumente des Bescheides wiederholte.
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I11. Im Verfahren K 1-3/05 gaben das BVA und die
Bundesregierung eine AuBerung ab. Das BVA wiederholte auch in
diesem Verfahren im Wesentlichen seine bereits im Verfahren K I-
2/05 vorgebrachten Argumente. Die Bundesregierung vertrat die
Meinung, dass fur das Nachprufungsverfahren der UVS fiUr Karnten
zustandig sei. Die Zustandigkeit der Nachprufungsbehérde richte
sich gemald Art. 14b Abs. 2 B-VG allein nach dem Rechtstréager,
durch den der Auftrag vergeben wird. Die Zustadndigkeitsregelungen
des 8 135 Abs. 2 BVergG und des K-VergRG knupften somit an den
Begriff des "Auftraggebers'™ im Sinne des BVergG an.

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs sei
Auftraggeber, wer zivilrechtlicher Vertragspartner des auf das
Vergabeverfahren folgenden Vertrages werden soll (vgl. VfSlg.
16.127/2001). Dies entspreche auch der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofs und der Praxis des BVA.

Die Bundesregierung gibt sodann die Bestimmungen der
Grundsatzvereinbarung wieder und fuhrt aus:

In der ersten Stufe des Vergabeverfahrens (Bekannt-
machung samt Teilnahmeunterlagen fur die erste Stufe) seil i1rrtum-
lich der Bund als Auftraggeber genannt worden, sodass sich das
BVA fur einen Nachprufungsantrag betreffend die Bekanntmachung
zunachst fur zustandig erklart habe, doch begrinde die Rechts-
kraftwirkung dieses Bescheides keine Kompetenz zur Erlassung
nachfolgender Bescheide (so schon VwGH 15. Oktober 1980,
2709/79). MalRgebend seien jedoch die Ausschreibungsunterlagen der
zweiten Stufe, die Grundlage fir den letztlich abzuschlielienden
Vertrag seien. In diesen Unterlagen sei aber richtigerweise die
Stadt Klagenfurt als Auftraggeber genannt. Diese
Ausschreibungsunterlagen seien unangefochten geblieben. Den
Bietern misse klar gewesen sein, dass sich 1hr auf den
Ausschreibungsunterlagen basierendes Angebot an die Stadt
Klagenfurt richtet und dass sie Im Falle des Zuschlags mit der
Stadt Klagenfurt ein Vertragsverhaltnis eingehen werden. Auch die
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Zuschlagsentscheidung vom 8. Marz 2005, die samtlichen Bietern
bekannt gegeben worden sei, stamme von der Stadt Klagenfurt.
SchlieRlich habe auch die Stadt Klagenfurt den Zuschlag erteilt.

Die Bundesregierung fasst schliel3lich i1hre Rechtsmeinung
wie folgt zusammen:

" Dieser Sachverhalt ist nach Ansicht der Bundesregie-
rung unter Bericksichtigung der eingangs aufgezeigten, allge-
meinen Vorgaben zur ldentifizierung der Person des Auftraggebers
wie folgt zu beurteilen:

Wie dargestellt wurde, sprechen nahezu alle Unterlagen eindeutig
fur eine Auftraggebereigenschaft der Stadt Klagenfurt. Auch die
beiden beteiligten Gebietskdrperschaften gehen in ithrem Vorbrin-
gen Ubereinstimmend davon aus, dass die Stadt Klagenfurt Auftrag-
geberin 1m gegenstandlichen Vergabeverfahren ist.

Fur eine allfallige Auftraggebereigenschaft des Bundes kdnnte
daher ausschliel3lich die Tatsache herangezogen werden, dass der
Bund in der Bekanntmachung und in den Teilnahmeunterlagen fur die
erste Stufe als Auftraggeber bezeichnet wird.

Wenngleich der Bezeichnung in der Bekanntmachung fiur die ldenti-
Tizierung des Auftraggebers vielleicht eine gewisse Indizwirkung
zukommen mag, kann eine allfallige fehlerhafte Bezeichnung
keinesfalls eine (in irgendeiner Weise konstitutive) Bindungs-
wirkung entfalten. Zu bedenken ist dafir, dass der Bund das OISS,
das die Vergabebekanntmachung vorgenommen hat, weder beauftragt
noch erméchtigt hat, den Bund als Auftraggeber zu benennen. Der
Bund kann aber nicht ohne seine Zustimmung an eine Ausschreibung
gebunden und durch irrtumliche Namhaftmachung seitens eines Drit-
ten zum Auftraggeber eines konkreten Vergabeverfahrens bestimmt
werden. Der Bezeichnung als Auftraggeber in der Bekanntmachung
kommt keine dahingehende Bindungswirkung zu, dass der darin ge-
nannte Rechtstrager dadurch — ungeachtet des Vorliegens oder
Nichtvorliegens eines vergaberelevanten Willens zur Ausschrei-
bungseinleitung — zum Auftraggeber wird. Vielmehr ist anhand der
oben dargelegten Kriterien zu ermitteln, wer zivilrechtlicher
Vertragspartner werden soll.

Das BVA hat in seinen Entscheidungen vom 3. April 2003,
10F-14/02-25, bzw. 10F-16/02-24, festgehalten, dass die Bekannt-
machung per se keine Bindungswirkung entfaltet oder eine ,,Um-
leitung” auf einen anderen Rechtstrager bewirkt; die falsche
Benennung des Auftraggebers in der Bekanntmachung kann daher
nichts an der Auftraggebereigenschaft desjenigen Rechtstragers
andern, der den Auftrag tatsédchlich erteilt bzw. zu erteilen
beabsichtigt und somit den vergaberelevanten Willen zur Aus-
schreibungseinleitung gefasst hat. Eine (irrtumlich) falsche
Bezeichnung des Auftraggebers in der Bekanntmachung hat fir sich
keine Auswirkungen auf die Auftraggebereigenschaft (so auch
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Holoubek/Fuchs 1n Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg.] § 20
Z 4 Rz 3).

Die Auffassung des UVS fur Karnten in seinem Bescheid vom

6. April 2005, KUVS-K2-490/19/2005, wonach dem Inhalt der Aus-
schreibung (Vergabebekanntmachung) im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung hinsichtlich der Auftraggebereigenschaft zentrale
Bedeutung zukommt, findet demgegeniber im Bundesvergabegesetz und
insbesondere iIn der Definition des Auftraggebers in 8 20 Z 4
BVergG keine Deckung. Gemald den bereits erwdhnten Erlauterungen
zu dieser Bestimmung kommt es namlich allein darauf an, wer
zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll. Daruber hinaus
steht die Auffassung des UVS fur Karnten auch nicht in Einklang
mit der Judikatur des BVA und wird — soweilt ersichtlich — auch in
der Lehre nicht vertreten (siehe dazu etwa Holoubek/Fuchs in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg.] 8 20 Z 4 Rz 3; Heid in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? [2005] 34).

Wie bereits dargelegt wurde, bestand bei den beteiligten Rechts-
tragern Klarheit daruber, dass die Stadt Klagenfurt als Auftrag-
geberin anzusehen ist. Aus den vorliegenden Unterlagen (wie iIns-
besondere der Grundsatzvereinbarung und den Ausschreibungsunter-
lagen), aus dem Vorbringen der Vertreter der beteiligten Ge-
bietskorperschaftten im Verfahren vor dem BVA, aus der Tatsache,
dass die Angebote der Bieter an die Stadt Klagenfurt gerichtet
waren und die Stadt Klagenfurt in eigenem Namen die Zuschlags-
entscheidung getroffen hat (siehe zu all dem auch die Tatsachen-
feststellungen des BVA in der Entscheidung vom 4. Mai 2005,
15N-14/05-69), geht nach Ansicht der Bundesregierung eindeutig
der vergaberelevante Wille der Stadt Klagenfurt zur Einleitung
des gegenstandlichen Verfahrens hervor. Auch wenn man den Empfan-
gerhorizont der Bieter beriucksichtigt, musste fir die Bieter
spatestens durch die Ausschreibungsunterlagen klar erkennbar
gewesen sein, dass sich die Angebote an die Stadt Klagenfurt
richten und die Stadt Klagenfurt den gegenstandlichen Auftrag
erteilen wollte und daher Vertragspartner des Bestbieters werden
sollte. Aus diesem Grund ist die Stadt Klagenfurt — und zwar von
Beginn an — als Auftraggeberin im gegenstandlichen Verfahren an-
zusehen. Daraus ergibt sich in weiterer Folge, dass die Zustan-
digkeit zur Nachprifung von Entscheidungen im gegenstandlichen
Vergabeverfahren beim UVS fur Karnten liegt.

An dieser Eilnschatzung vermag auch die — seitens der Antragstel-
lerin in threm Antrag behauptete — Notwendigkeit, den Bund aus
Grinden des effektiven Rechtsschutzes als Auftraggeber anzusehen,
nichts zu andern. Dieser Argumentation der Antragstellerin steht
zum einen die insofern eindeutige Regelung des §8 20 Z 4 BVergG
entgegen, wonach derjenige Rechtstrager als Auftraggeber anzu-
sehen ist, der den Auftrag erteilt bzw. zu erteilen beabsichtigt
und der somit zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll. Dies
war Im gegenstandlichen Fall aber nicht der Bund, sondern die
Stadt Klagenfurt.

Eine Beurteilung der Auftraggebereigenschaft anhand des Krite-
riums, wie Tur die Bieter ein allfalliger "zusatzlicher'™ Rechts-
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schutz erzielt werden kann, steht mit den einfachgesetzlichen und
verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht in Einklang und koénnte
daher auch nicht die Zustandigkeit einer unzustandigen Behoérde
(in concreto: des Bundesvergabeamtes) begrinden. Dariber hinaus
vermag — worauf aber nur am Rande eingegangen werden soll — die
Argumentation der Antragstellerin ferner deshalb nicht zu uUber-
zeugen, weil auf Grund der bereits erfolgten Zuschlagserteilung
unberucksichtigte Bieter jedenfalls — und zwar unabhé&ngig vom
Ausgang des Kompetenzfeststellungsverfahrens — auf die Geltend-
machung von Schadenersatzansprichen beschrankt sind und keine
Chance auf Auftragserteilung mehr haben."

1v. 1. Die Verfahren K 1-2/05 sowie K 1-3/05 und die
Beschwerdeverfahren B 560/05, B 573/05, B 576/05, B 587/05 und

B 692/05 wurden in sinngemaler Anwendung des 8 187 Abs. 1 ZPO

(8 35 VFGG) zur gemeinsamen Verhandlung verbunden. Die Verfahren
K 1-2/05 sowie K 1-3/05 und die Beschwerdeverfahren B 573/05 und
B 576/05 wurden auch zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung
verbunden.

2. In der mundlichen Verhandlung vom 29. September 2005
wiederholten die Parteien im Wesentlichen den Inhalt ithrer
Schriftsatze und nahmen zu den vom Verfassungsgerichtshof ge-
stellten Fragen Stellung. Die Vertreter der Stadt Klagenfurt
brachten unter anderem vor, dass die Grundsatzvereinbarung mind-
lich erweitert worden sei. Sie sollte sich nicht mehr blo3 auf
den Ausbau des Basisstadions (Punkt 7 der Grundsatzvereinbarung)
beziehen, sondern auf das ganze Projekt. Anderungen der Person
des offentlichen Auftraggebers seien nicht vereinbart worden. Der
Vertreter des Bundes bestatigte dies. Eine schriftliche Dokumen-
tation der miundlichen Vereinbarung wurde in der Verhandlung nicht
vorgelegt.

V. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zur Zuléssigkeit des Antrags auf Entscheidung eines
negativen Kompetenzkonfliktes:
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Gemall Art. 138 Abs. 1 lit c B-VG erkennt der
Verfassungsgerichtshof unter anderem uber Kompetenzkonflikte
zwischen einem Land und dem Bund. Diese Bestimmung erfasst
Zustandigkeitskonflikte von Verwaltungsbehtrden zweier
Gebietskorperschaften, wobei beir Beurteilung der Frage, ob ein
Kompetenzkonflikt vorliegt, auf die funktionelle Zustandigkeit
der beteiligten Verwaltungsbehdrden abzustellen ist (VfSlg.
2289/1952 u.a., ferner Zellenberg, Art. 138 Abs. 1 B-VG, 1in
Korinek/Holoubek [Hrsg.], Bundesverfassungsrecht, Rz 46 [2002]).
Bei der Entscheidung Unabhangiger Verwaltungssenate kommt es da-
her darauf an, ob sie in Angelegenheiten der Bundesvollziehung
oder der Landesvollziehung tatig waren.

Das BVA hat im Bundesvollzugsbereich entschieden. Es war
sowohl organisatorisch als auch funktionell als
Bundesvol lzugsbehorde tatig.

Wird ein Unabhangiger Verwaltungssenat im Rahmen eines
vergaberechtlichen Nachpriufungsverfahrens angerufen, so wird er
funktionell im Landesvollzugsbereich tatig (Art. 14b Abs. 3 B-
VG), auch wenn er dabei (teilweise) Bundesgesetze vollzieht (vgl.
zur funktionellen Zuordnung zum jeweiligen Vollzugsbereich:
VFSIg. 13.379/1993, 13.623/1993).

Weitere Voraussetzung fur das Vorliegen eines Kompetenz-
konfliktes i1st, dass die beiden in Betracht kommenden Behorden in
"derselben Sache'™ entschieden haben. Dies ist danach zu beurtei-
len, ob die vom Einschreiter an die beiden angerufenen Behorden
gerichteten Begehren identisch waren. Die Zustandigkeit des Ver-
fassungsgerichtshofs nach Art. 138 Abs. 1 lit c B-VG erfasst so-
wohl positive (bejahende) wie auch negative (verneinende) Kompe-
tenzkonflikte (88 47 und 50 VFfGG). EiIn negativer Kompetenzkon-
flikt liegt vor, wenn zwei Behdrden in derselben Sache angerufen
wurden und beide Behdrden eine Entscheidung in der Sache - eine
davon zu Unrecht - aus dem Grund der Unzusténdigkeit abgelehnt
haben (VfSIlg. 16.104/2001 u.a.).
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Die Mitglieder der Bietergemeinschaft STRABAG und der
Bietergemeinschaft Bogl haben jeweils sowohl beim UVS fur Karnten
als auch beim BVA wortgleiche, teils als Nachprifungsantrag und
teils als Teilnahmeantrag bezeichnete Antrége gestellt. Mit
beiden Antragen wendeten sie sich gegen die mit E-Mail
ubermittelten Schreiben der Landeshauptstadt Klagenfurt vom 8.
Marz 2005, mit welchen die Zuschlagsentscheidung und die
Ausscheidensentscheidung bekannt gegeben wurden. Die zweifache
Antragstellung geschah offensichtlich zur Vorsicht, weil strittig
war, ob es beil der Beurteilung der Zustandigkeit fir ein
Nachpriufungsverfahren bei einem Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung auf den in der Bekanntmachung oder den
in den angefochtenen Entscheidungen genannten offentlichen
Auftraggeber ankommt.

Das BVA und der UVS fur Karnten haben die Antrage wegen
Unzustandigkeit zuriuckgewiesen.

Die Bietergemeinschaften STRABAG und Bogl bekampften
beim UVS fur Karnten und auch beim BVA sowohl die Zuschlagsent-
scheidung als auch die Ausscheidensentscheidung des offentlichen
Auftraggebers. Wahrend das BVA die Zurickweisung in zweil Punkten
formulierte, wies der UVS die Teilnahmeantrage in einem Spruch-
punkt zurick, sodass - betrachtet man nur den Spruch - Zweifel
dariuber entstehen kénnten, ob der UVS Uberhaupt Uber beide von
den Bietergemeinschaften STRABAG und Bogl bek&mpften Entschei-
dungen des Auftraggebers abgesprochen hat. Aus der Begrindung
ergibt sich aber, dass er die Bekdmpfung beider Entscheidungen in
einem Schriftsatz als bloR einen Antrag wertete (Seite 7) und
sich insgesamt fur Vergabekontrollentscheidungen als unzustéandig
erklarte, weil der UVS fur Karnten davon ausging, dass der Bund
offentlicher Auftraggeber sei.

Den Argumenten der Karntner Landesregierung (Punkt I1.
1. oben) ist entgegen zu halten, dass beide Behdrden uber
denselben Vorgang abgesprochen haben und dass sich die gestellten
Antréage nur dadurch unterschieden, dass die beiden angefochtenen
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Entscheidungen (Zuschlagsentscheidung und Ausscheidensentschei-
dung) argumentativ jeweils anderen offentlichen Auftraggebern
zugerechnet wurden.

Dass das BVA - wie die Bietergemeinschaft STRABAG aus-
fuhrt - einen Antrag noch vor Erstellung der Ausschreibungs-
unterlagen (diese wurden, wie sich aus der Ful3zeile des Ausdrucks
ergibt, Im August 2004 erstellt) mit Bescheid vom 13. April 2004
abwies, bedeutet nicht, dass das BVA damit fiur das spatere Nach-
prufungsverfahren bindend Uber seine Zustédndigkeit abgesprochen
hat.

Der Antrag ist daher zulassig.

2. In der Sache:

Das BVA ging davon aus, dass oOffentlicher Auftraggeber
die Landeshauptstadt Klagenfurt ist, weil sie (ausgehend von der
Zuschlagsentscheidung) zivilrechtlicher Vertragspartner werden
soll, wadhrend der UVS fur Karnten davon ausging, dass offent-
licher Auftraggeber der Bund ist, weil er in der das Vergabever-
fahren einleitenden Vergabebekanntmachung als o6ffentlicher Auf-
traggeber genannt ist und diese Bekanntmachung nie nach 8 37
Abs. 5 BVergG berichtigt wurde.

Die Vollziehung in Angelegenheiten des o6ffentlichen Auf-
tragswesens ist Bundessache u.a. hinsichtlich der Vergabe von
Auftragen durch den Bund (Art. 14b Abs. 2 Z 1 Llit a B-VG), hin-
gegen ist die Vollziehung hinsichtlich der Vergabe von Auftragen
durch Gemeinden Landessache (Art. 14b Abs. 2 Z 2 lit a B-VG). Die
Zustandigkeit hangt also davon ab, ob im Vergabeverfahren
"Stadionneubau Klagenfurt fur EURO 2008 der Bund oder die
Landeshauptstadt Klagenfurt offentlicher Auftraggeber ist.

Gegenstand des Nachprufungsverfahrens sind Entschei-
dungen des offentlichen Auftraggebers. Die Nachprifungsbehdrden
hatten daher zu beurteilen, ob die Zuschlagsentscheidung und die
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Ausscheidensentscheidung vom 8. Marz 2005 der Landeshauptstadt
Klagenfurt - also einer Gemeinde - zuzurechnen waren. Fur die Zu-
standigkeit war namlich allein mal3gebend, von wem die zu Uberpri-
fende Entscheidung stammt, nicht aber ob iIn einem anderen Stadium
des Verfahrens eine andere Person als offentlicher Auftraggeber
bezeichnet wurde.

Der Begriff Auftraggeber ist in 8 20 Z 4 BVergG wie
folgt definiert:

"Auftraggeber ist jede naturliche oder juristische
Person, die vertraglich an einen Auftragnehmer einen Auftrag zur
Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen
beabsichtigt.”

Aus den den Gegenstand der Nachprufung bildenden beiden
Entscheidungen des Auftraggebers, wie sie In den Schreiben vom 8.
Marz 2005 festgehalten sind, geht aber eindeutig hervor, dass die
Landeshauptstadt Klagenfurt beabsichtigte, den Bauauftrag mit der
In Aussicht genommenen Bietergemeinschaft abzuschlieflen. Dass in
den Vergabebekanntmachungen der Bund als o6ffentlicher
Auftraggeber genannt wurde, mag zu einer Rechtswidrigkeit des
Vergabeverftahrens fiuhren (die moéglicherweise wegen
Fristversaumung nicht mehr geltend gemacht werden kann). An der
Zustandigkeit des UVS fur Karnten fur das Nachprifungsverfahren
betreffend eine Entscheidung einer Karntner Gemeinde vermag dies
nichts zu andern.

Dass die Landeshauptstadt Klagenfurt den Vertragsab-
schlul3 im Vollmachtsnamen des Bundes tatigen wollte und schliel3-
lich auch getatigt hat, wurde weder vorgebracht, noch ergibt sich
dies aus den Schreiben vom 8. Marz 2005, noch hat dies das Ver-
fahren sonst ergeben.

Der UVS fur Karnten stitzte sich auch auf das Urteil des
EuGH vom 25. April 1996, C-87/94, Kommission gegen Belgien (Punkt
1.7. oben). In diesem Urteil sprach der EuGH aus, dass es rechts-
widrig sei, wenn nach der Offnung der Angebote Anderungen uber



- 23 -

bestimmte technische Vorgaben, im konkreten Fall uUber den Kraft-
stoffverbrauch der zum Ankauf ausgeschriebenen Busse, vorgenommen
werden. Das Urteil befasst sich mit der Rechtswidrigkeit von Ver-
gabeverfahren bei Anderung der Ausschreibungsunterlagen nach der
Offnung der Angebote. lhm ist nichts zu entnehmen, was fur die
Entscheidung Uber die Zustandigkeit Osterreichischer Vergabekon-
trollbehdren malRgebend ware.

Die Unklarheiten im Verhalten auf Auftraggeberseite, wie
sie iIn der Verhandlung zu Tage getreten sind, sind fur die Ent-
scheidung des Kompetenzstreites nicht maligebend.

Der UVS fir Karnten ist daher zur Entscheidung Uber die
Nachpriufungsantrage der Bietergemeinschaft STRABAG vom 14. Marz
2005 und der Bietergemeinschaft Bogl vom 22. Marz 2005 zustandig.

VI. 1. Das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes uber
einen negativen Kompetenzkonflikt hat auch die Aufhebung der
diesem Erkenntnis entgegenstehenden behdrdlichen Akte auszu-
sprechen (8 51 VTGG). Demgemé&fl war Spruchpunkt | des Bescheides
des UVS fur Karnten vom 6. April 2005, Zahl: KUVS-K2-490/19/2005,
aufzuheben i1nsoweit mit diesem Bescheid die Antrédge der Bieter-
gemeinschaften STRABAG und Bogl wegen Unzustandigkeit zurick-
gewiesen wurden.

Insoweit In den Spruchpunkten 1 und 11 Uber Antrage
anderer Bieter abgesprochen wurde, war kein Antrag auf Entschei-
dung eines negativen Kompetenzkonfliktes gestellt worden, sodass
die entsprechenden Teile des Bescheides nicht in diesem Verfahren
aufzuheben sind.

Von einer Aufhebung der Spruchpunkte 11 und 111 wurde
abgesehen, da die einstweilige Verfugung auch ohne Erlassung des
Bescheides in diesen Spruchpunkten inzwischen auller Kraft ge-
treten ware (8 16 Abs. 5 K-VergRG), woran auch die Aufhebung der
Spruchpunkte 11 und 11l nichts andern wirde.
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Mit der Aufhebung gem. 8§ 51 VfGG erubrigt sich auch eine
gesonderte Entscheidung in den beiden Beschwerdeverfahren
B 573/05 und B 576/05.

2. Den Antragstellern wurden Kosten jeweils antragsgemal
zugesprochen. In den zugesprochenen Betragen sind je € 360,-- an
Umsatzsteuer enthalten.

Wien, am 13. Oktober 2005
Der Prasident:
Dr. Korinegk

Schriftfuhrerin:
Dro Konecny



