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Richtlinie des Rates vom 21.12.89. 89/665/EWG, zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die
Anwendung der Nachprufungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentl Liefer- und Bauauftrage
(Rechtsmittelrichtlinie)

VfGG 888

Leitsatz

Verletzung im Gleichheitsrecht durch denkunmogliche Gesetzesauslegung bei Abweisung eines Antrags eines
ausgeschiedenen Bieters auf Feststellung der Zuschlagserteilung nicht an den Bestbieter; auch amtswegig
aufgegriffene Rechtswidrigkeit mogliche Grundlage eines Schadenersatzanspruches wegen schuldhafter Verletzung
des Vergaberechts

Spruch

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft ist durch den angefochtenen Bescheid in ihrem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsbulrger vor dem Gesetz verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) ist schuldig, der beschwerdefihrenden Gesellschaft die mit €
2.143,68 bestimmten Prozesskosten zu Handen ihrer Rechtsvertreter binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Begrindung
Entscheidungsgrinde:

I.1. Das Amt der Steiermarkischen Landesregierung hat als vergebende Stelle im Auftrag der Autobahnen- und
SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) einen Bauauftrag im offenen Verfahren ausgeschrieben.
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Die beschwerdefiihrende Gesellschaft hat sich an diesem Vergabeverfahren durch Legung eines Anbots beteiligt. Die
Angebotseréffnung fand am 23. Juli 1998 statt. Am 4. August 1998 teilte die vergebende Stelle der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag an eine namentlich genannte Mitbieterin
zu erteilen. Erst mit Schreiben vom 28. August 1998 wurde die beschwerdefihrende Gesellschaft davon in Kenntnis
gesetzt, dass ihr Anbot wegen eines nicht plausiblen Lohnanteils gemal3 852 Abs1 Z3 Bundesvergabegesetz 1997
(BVergG) ausgeschieden werde. Mit Schlussbrief vom 7. September 1998 wurde der in Aussicht genommenen

Zuschlagsempfangerin der Zuschlag erteilt.

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft beantragte am 1. Oktober 1998 beim Bundesvergabeamt (BVA) die Feststellung,
dass aufgrund eines VerstolRes gegen das BVergG, namlich aufgrund des entgegen 852 Abs1 Z3 BVergG erfolgten
Ausscheidens ihres Anbots, der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden sei. Am 3. Marz 2000 wurde die
beschwerdefliihrende Gesellschaft vom Ergebnis der Beweisaufnahme durch das BVA verstandigt und ihr
anheimgestellt, eine Stellungnahme zu erstatten. In einer daraufhin erfolgten Stellungnahme vom 3. April 2000
"wiederholte" und "erganzte" die beschwerdefihrende Gesellschaft ihren Feststellungsantrag "in eventu" dahin, dass
aufgrund des Unterlassens der Festsetzung ausdrucklicher Zuschlagskriterien in der Ausschreibung der Zuschlag nicht
dem Bestbieter erteilt worden sei.

2. Mit dem vor dem Verfassungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 16. Juni 2000, Z F-18/98-19, wurde der
Antrag der beschwerdefihrenden Gesellschaft auf Feststellung, "dass aufgrund eines VerstoRBes gegen das
Bundesvergabegesetz, namlich dem Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin entgegen 852 Abs1 Z3 BVergG, der
Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde", abgewiesen (Spruchpunkt 1.). Die Antrage der beschwerdefUhrenden
Gesellschaft "vom 3. April 2000" auf Feststellung, "dass wegen eines VerstoBes gegen das Bundesvergabegesetz
und/oder der hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde", sowie in eventu auf
Feststellung, "dass aufgrund eines VerstolBes gegen das Bundesvergabegesetz, namlich dem Unterlassen der
Festsetzung ausdruicklicher Zuschlagskriterien in der Ausschreibung entgegen 853 BVergG, der Zuschlag nicht dem
Bestbieter erteilt wurde", wurden gemaR 8115 Abs4 BVergG als unzuldssig zuriickgewiesen (Spruchpunkt 2.).

Spruchpunkt 1. des angefochtenen Bescheides wird dabei wie folgt begrindet:

"Gemall 8113 Abs3 BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung oder nach Abschluss des
Vergabeverfahrens zustandig, festzustellen, ob wegen eines VerstoBes gegen dieses Bundesgesetz oder die hiezu
ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde. 8115 Abs1 BVergG halt wiederum fest,
dass ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachprifung einer Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren
wegen Rechtswidrigkeit beantragen kann, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden
ist oder zu entstehen droht.

Der klare Wortlaut dieser Bestimmungen sowie die Gesetzessystematik legen nunmehr den Schluss nahe, dass das
Bundesvergabeamt (lediglich) zur Uberpriifung zustandig ist, ob wegen einer allfalligen Rechtswidrigkeit einer vom
Antragsteller angefochtenen Entscheidung der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde. Sohin wird in einem
Feststellungsverfahren nach §113 Abs3 BVergG - ebenso wie beim Nachprifungsverfahren vor Zuschlagserteilung - der
jeweilige Verfahrensgegenstand durch die vom Antragsteller angefochtene Auftraggeberentscheidung festgelegt
(soweit bereits BVA vom 31.1.2000, F-24/99-13).

Insoweit lassen sich den Rechtsschutzbestimmungen des BVergG keinerlei Differenzierungen zwischen den
Nachprifungsverfahren vor bzw. nach Abschluss des Vergabeverfahrens entnehmen. Aus den einzelnen Absatzen des
8115 BVergG kann vielmehr abgeleitet werden, dass diese Bestimmung und insbesondere deren Absatz 1 sowohl fir
die Nachprufungsverfahren, die auf Nichtigerklarungen abzielen, als auch fur die Feststellungsverfahren Geltung
besitzen. Diese Sichtweise korrespondiert im Ubrigen mit den in den betreffenden Materialien genannten Zielen des
effektiven Rechtsschutzes (ErlautRV 972 BIg.NR 18. GP zu §91) sowie der raschen Entscheidungsfindung durch das
Bundesvergabeamt (ErlautRV 323 Blg.NR 20. GP zu §91 Abs3).

Im konkreten Fall beantragte nun die Antragstellerin mit ihrer urspringlichen Eingabe vom |. Oktober 1998 die
Feststellung, 'dass aufgrund eines VerstoRBes gegen das Bundesvergabegesetz, namlich dem Ausscheiden des
Angebotes der Antragstellerin entgegen 852 Abs1 Z3 BVergG, der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde'.



Angefochten wurde somit die Entscheidung des Auftraggebers, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden. Die
Klarung dieser Frage kann jedoch dahingestellt bleiben, da die Bestbieterermittlung bereits an einem anderen, zeitlich
vorgelagerten und grundlegenderen Mangel leidet.

Entsprechend 8§53 BVergG sieht 4.6 der im gegenstandlichen Fall anzuwendenden ONORM A 2050 'Vergabe von
Auftragen Uber Leistungen - Ausschreibung, Angebot und Zuschlag - Verfahrensnorm' vom 1. Janner 1993 vor, dass
von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden Ubrig bleiben, der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot gemaR den nach 2.1.5 festgelegten Kriterien zu erteilen ist. Punkt 2.1.5 der betreffenden ONORM
schreibt wiederum in Korrespondenz zu §29 Abs4 BVergG vor, dass unter anderem die Kriterien fur die Wahl des
Angebotes fur den Zuschlag einschlief3lich aller Gesichtspunkte in der Ausschreibung anzugeben sind, die bei der
Beurteilung der Angebote in Betracht gezogen werden. All dies verdeutlicht, dass auch im Anwendungsbereich der
ONORM A 2050 das Bestbieterprinzip heranzuziehen ist. Dies erfordert wiederum, dass der Auftraggeber
ausdruckliche Kriterien, die eine abgestufte, vergleichende Bewertung der Angebote erlauben, in der Ausschreibung
festlegt (beispielsweise flr die eindeutige Spruchpraxis der Vergabekontrolleinrichtungen des Bundes sei auf BVA vom
27. September 1999, N-39/99-18, verwiesen).

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren hat es nun - dies ist sowohl von Seiten der Antragstellerin als auch von Seiten
des Auftraggebers unbestritten - der Auftraggeber ganzlich unterlassen, zuldssige Zuschlagskriterien in der
Ausschreibung vorzusehen. Dies bewirkt eine eindeutige Unmaoglichkeit einer Bestbieterermittlung auf Grundlage der
gegenstandlichen Ausschreibung. Der Zuschlag wurde somit zwar nicht dem Bestbieter erteilt, der Grund hieflr liegt
aber nicht im monierten Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin sondern vielmehr bereits in der
Ausschreibung, die dem sowohl im BVergG als auch in der ONORM A 2050 festgeschriebenen Bestbieterprinzip
widerspricht.

Da stets die im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheids bestehende Rechtslage mafgeblich ist (vgl. etwa VwSIgNF 8998
A, 9536 A, 10.285 A), war Uberdies auf den Einwand einer 'Judikaturwende' nicht einzugehen und der Antrag vom 1.
Oktober 1998, eventualiter wiederholt in der 'Stellungnahme zum Ergebnis der Beweisaufnahme' vom 3. April 2000
entsprechend Spruchpunkt 1 abzuweisen."

Die Zuruckweisung des mittels Schriftsatzes vom 3. April 2000 modifizierten Begehrens durch Spruchpunkt 2. des
angefochtenen Bescheides wird damit begriindet, dass die "gegenstandliche Anderung des Begehrens keineswegs als
zuldssige Anderung des verfahrenseinleitenden Antrags gemaR 813 Abs8 AVG angesehen werden" kénne: Eine
Anderung des Verfahrensgegenstandes fiihre in jedem Fall zu einer Anderung der Sache in ihrem Wesen und sei
unzulassig.

3. Gegen diesen Bescheid wendet sich die auf Art144 B-VG gestiitzte Beschwerde der beschwerdefihrenden
Gesellschaft an den Verfassungsgerichtshof, in der die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewdahrleisteten Rechte
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, auf ein faires Verfahren gemall Art6 EMRK, auf Gleichheit aller
Staatsblrger vor dem Gesetz sowie auf Unversehrtheit des Eigentums gertigt und die kostenpflichtige Aufhebung des
Bescheides begehrt wird.

Das BVA hat eine Gegenschrift erstattet, in der es den Beschwerdebehauptungen im Einzelnen entgegentritt und
beantragt, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Auch die dem Verfahren als mitbeteiligte Partei beigezogene Auftraggeberin ASFINAG hat eine AuRerung erstattet, in
der sie die Ansicht vertritt, dass "die Ausflihrungen der Beschwerdeflhrerin weder eine Verletzung in
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten noch eine Rechtsverletzung wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes darzutun" vermdogen.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zulassige (vgl. VfGH 24.9.2002, G217/02, V53/02) - Beschwerde erwogen:

1. Beim Verfassungsgerichtshof sind bei Behandlung der Beschwerde Bedenken ob der Verfassungs- bzw.
GesetzmaRigkeit der Wortfolgen "Bau- und" in 814 Abs1 Z3 des Bundesvergabegesetzes 1997 bzw. in §2 Abs1 Z2 der
Verordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten, mit der fir Auftraggeber im Bereich der
Bauleistungen des Bundesministeriums fir wirtschaftliche Angelegenheiten der Anwendungsbereich des vierten Teiles
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des Bundesvergabegesetzes 1997 erweitert wird - Erstreckungsverordnung 2000, BGBI. Il 35/2000, - entstanden. Er hat
daher am 11. Juni 2002 beschlossen, die Verfassungs- bzw. die GesetzmaRigkeit dieser Bestimmungen von Amts

wegen zu prufen.

In dem eingeleiteten, zu den Zahlen G217/02, V53/02 protokollierten Normenprufungsverfahren hat der
Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 24. September 2002 ausgesprochen, dass die gepruften Wortfolgen
verfassungs- bzw. gesetzwidrig waren. Diese Entscheidung vermag aber der beschwerdeflihrenden Gesellschaft im
Bescheidprufungsverfahren (noch) nicht zum Erfolg zu verhelfen, da es nach Lage des Falles ausgeschlossen ist, dass
die beschwerdeflhrende Gesellschaft durch den Bescheid infolge Anwendung der als verfassungs- bzw. gesetzwidrig
erkannten Wortfolgen in ihrer Rechtssphare nachteilig betroffen wurde: Das BVA hat seine Zustandigkeit zur Erlassung
des angefochtenen Bescheides bejaht. Die Nichtanwendung der gepriften und als verfassungs- bzw. gesetzeswidrig
qualifizierten Wortfolgen hat im vorliegenden Fall nichts an dieser Zustandigkeit gedndert.

2. Zu prufen war daher, ob die beschwerdefihrende Gesellschaft durch den angefochtenen Bescheid entsprechend
ihrer Beschwerdebehauptung in ihren verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten verletzt wurde: In ihrer
Beschwerde nimmt sie eine solche Verletzung deshalb an, weil das BVA im Ergebnis jegliche Sachentscheidung Gber
die von ihr gertigten Rechtswidrigkeiten des Vergabeverfahrens verweigert habe.

3. a) Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 11.072/1986) liegt eine
Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz vor,
wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn
die Behorde der angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder
wenn sie bei der Erlassung des angefochtenen Bescheides Willkir getbt hat.

Ein willkirliches Verhalten, das in die Verfassungssphare eingreift, liegt u.a. in einer gehauften Verkennung der
Rechtslage. Insbesondere kann Willkir durch eine denkunmégliche Gesetzesanwendung indiziert werden (siehe zB
VfSlg. 7962/1976, 8758/1980). Eine solche denkunmdogliche Gesetzesanwendung liegt vor, wenn die belangte Behoérde
so fehlerhaft vorgegangen ist, dass die Fehlerhaftigkeit mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe gestellt werden muss (vgl.
VfSlg. 7038/1973, 9902/1983).

b) Das BVA hat den Antrag der beschwerdefiihrenden Gesellschaft auf Feststellung, dass aufgrund des Ausscheidens
ihres Angebotes der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden sei, mit der Begrindung abgewiesen, dass bereits
die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung kausal dafiir gewesen sei, dass der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt
worden sei; eine Kldrung des Antragsvorbringens habe daher "dahingestellt bleiben" kénnen.

Die hinter dieser Entscheidung stehende Rechtsauffassung erachtet der Verfassungsgerichtshof als denkunmaégliche
Auslegung des 8113 Abs3 iVm 8115 Abs1 BVergG: Das Vergaberechtsschutzsystem des BVergG 1997 raumt [in
Umsetzung der Rechtsmittel-Richtlinie 89/665/EWG (RM-RL)] einem Ubergangenen Bieter bei schuldhafter Verletzung
des BVergG gegen den Auftraggeber einen Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der durch die
Teilnahme am Vergabeverfahren entstandenen sonstigen Kosten ein (8122 Abs1 BVergG). Das BVergG gewahrt diesen
Schadenersatzanspruch jedem Bieter, der sich im Vertrauen auf ein rechtsrichtiges Vergabeverfahren durch Legung
eines Angebots an diesem beteiligt hat, der durch eine rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers aber in seiner
Aussicht, im Verfahren als Bestbieter evaluiert zu werden ("echte Chance auf Zuschlagserteilung" - 8113 Abs3 BVergG),
frustriert wurde. Die Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs vor den ordentlichen Gerichten ist gemafd 8125
Abs2 BVergG lediglich davon abhangig, dass das BVA auf Antrag des Bieters das Vorliegen eines
VergaberechtsverstoRBes bescheidmaliig festgestellt hat. Im angefochtenen Bescheid wird eine (mittelbar auf die
Erlangung von Schadenersatz gerichtete) Sachentscheidung Uber das Vorbringen der Beschwerdefihrerin mit der
Begrindung verweigert, dass das Vergabeverfahren bereits aus einem anderen als dem geltend gemachten Grund an
Rechtswidrigkeit gelitten habe. Ein solches Rechtsverstandnis widerspricht dem Sinngehalt des 8122 Abs1 BVergG, weil
dadurch der Ersatz eines etwaig entstandenen Vertrauensschadens der beschwerdefihrenden Gesellschaft trotz
festgestellter Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens (in concreto: der Ausschreibung) verhindert wird. Das BVA hatte
in der gegebenen Situation vielmehr die Auswirkung der festgestellten Rechtswidrigkeit der Ausschreibung im Hinblick
auf die Zuschlagserteilung zu untersuchen gehabt. Denn auch das Vorliegen einer vom betreffenden Bieter selbst
nicht gerigten, vielmehr amtswegig aufgegriffenen Rechtswidrigkeit andert nichts daran, dass der Bieter durch jene
Rechtswidrigkeit in seiner Vermodgenssphare nachteilig betroffen sein kann. Das amtswegige Aufgreifen der
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Rechtswidrigkeit darf dem Bieter jedenfalls nicht zum Nachteil gereichen, wenn er im Falle einer rechtskonformen
Ausschreibung eine entsprechende Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hatte bzw. eine solche nicht auszuschliel3en

gewesen ware.

Indem das BVA den maligeblichen Bestimmungen des BVergG einen Inhalt unterstellt hat, der diesen denkmaoglich
nicht unterstellt werden kann, hat es durch Spruchpunkt 1. des angefochtenen Bescheides die beschwerdefuhrende
Gesellschaft in ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz verletzt. Da es nach
Lage des vorliegenden Falles nicht ausgeschlossen ist, dass das BVA bei rechtskonformer Behandlung des mit
Spruchpunkt 1. erledigten Antrags auch hinsichtlich des mit Spruchpunkt 2. entschiedenen, gednderten Begehrens zu
einer anderen Beurteilung gekommen ware, war der Bescheid zur Ganze aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf §88 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist USt in der H6he von € 327,--
sowie eine Eingabengebuhr in der Hhe von € 181,68 enthalten. Dem Antrag auf Zuspruch von Streitgenossenzuschlag
war nicht Folge zu geben, weil es sich bei im verfassungsgerichtlichen Verfahren mitbeteiligten Parteien nicht um
Streitgenossen iSd 815 RATG handelt (VfGH 14.3.2001, B1886/98; 12.12.2001, B346/01 ua.).

Diese Entscheidung konnte gemaR 8§19 Abs4 erster Satz VfGG ohne vorangegangene mundliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung beschlossen werden.
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